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Michał Ziółkowski

Tożsamość konstytucyjna jako wzorzec i kryterium kontroli 
w postępowaniu przed Trybunałem Konstytucyjnym 
(uwagi na marginesie wyroków K 32/09 i P 7/20) 1

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.

1	 Opracowanie zostało przygotowane w ramach projektu badawczego nr 2017/27/B/HS5/03043 
pt. Konstytucjonalizm europejski. Pluralistyczna koncepcja relacji prawa unijnego i krajowego 
w orzecznictwie sądowym finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki.

https://orcid.org/0000-0001-7019-7193
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Keywords: constitutional identity, Constitutional Tribunal, Poland, Lisbon case, European 
Treaties, abusive constitutionalism, the constitutional crisis. 

1. Kontekst: od wyroku K 32/09 do P 7/20

Przez ostatnią dekadę tożsamość konstytucyjna pozostawała wyrażeniem niewy-
korzystanym twórczo 2 przez polski Trybunał Konstytucyjny (TK). Szersze meryto
rycznie odniesienie do tożsamości 3 pojawiło się wprost tylko w jednym wyro-
ku 4. W przeciwieństwie zatem do innych europejskich sądów konstytucyjnych 5 
(np. niemieckiego 6, włoskiego 7 lub francuskiej Rady Konstytucyjnej 8) oraz Trybunału  

2	 Zob. krytykę niewykorzystania przez TK potencjału merytorycznego tożsamości konstytucyjnej 
zasugerowaną w zdaniu odrębnym sędziego TK Mirosława Granata do wyroku TK w sprawie 
K 33/12. Sędzia Granat wskazuje na zasadność szerszego odczytania tożsamości konstytucyjnej 
jako granicy nie tyle przekazania kompetencji, ile granicy zmiany konstytucji – implikowanego 
zakazu zmiany (M. Granat, Rozumienie zmiany Konstytucji RP a tożsamość konstytucyjna,  
[w:] Problemy zmiany konstytucji, R. Chruściak (red.), Warszawa 2007, s. 257 i nast.).

3	 Rzeczownik „tożsamość” i przymiotnik „konstytucyjna” były wcześniej stosowane w różnych 
znaczeniach i kontekstach przez TK, w tym na oznaczenie cech swoistych organu władzy (np. toż-
samość konstytucyjna sądu) – wnioski z analizy orzecznictwa zob. A. Ś ledzińska-Simon, 
M. Ziółkowski, Pojęcie „tożsamość konstytucyjna” w orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego, 
[w:] O prawach człowieka. Księga jubileuszowa Profesora Romana Wieruszewskiego, G. Bara-
nowska [et  a l.] (red.), Warszawa 2017, s. 62-64.

4	 Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 24 listopada 2010 r., sygn. akt K 32/09, OTK-A  
2010/9, poz. 108.

5	 Syntetyczne ujęcie zob. K. Wójtowicz, Sądy konstytucyjne wobec prawa Unii Europejskiej, 
Warszawa 2012, s. 118-129; A. Kustra, Sądy konstytucyjne a ochrona tożsamości narodowej 
i konstytucyjnej państw członkowskich Unii Europejskiej, [w:] Prawo Unii Europejskiej a prawo 
konstytucyjne państw członkowskich, S. Dudzik, N. Półtorak (red.), Warszawa 2013, s. 51-78; 
eadem, Kelsenowski model kontroli konstytucyjności prawa a integracja europejska. Studium 
wpływu, Toruń 2015, s. 279-295.

6	 Szerzej zob. Sz. Pawłowski, Tożsamość konstytucyjna Republiki Federalnej Niemiec, [w:] Toż- 
samość konstytucyjna w wybranych państwach członkowskich Unii Europejskiej, A. Wróbel, 
M. Ziółkowski (red.), Warszawa 2021, s. 231 i nast.

7	 Szerzej zob. K. Doktór-Bindas, Tożsamość konstytucyjna jako controlimite w Republice 
Włoskiej, [w:] Tożsamość konstytucyjna w wybranych państwach..., s. 87 i nast.; F. Fabbrini, 
O. Pol l ic ino, Constituional Identity in Italy. Institutional Disagreements at a Time of Political 
Change, [w:] Constitutional Identity in a Europe of Multilevel Constitutionalism, Ch. Cal l iess, 
G. van der Schyff (eds), Cambridge 2019, s. 201 i nast.

8	 Szerzej zob. D. Harasimiuk, Tożsamość narodowa i konstytucyjna V Republiki Francuskiej, 
[w:] Tożsamość konstytucyjna w wybranych państwach…, s. 47 i nast.; F.-X. Mil let, Constitutional 
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Sprawiedliwości Unii Europejskiej (TSUE) 9 polski TK nie rozwijał przez długi czas 
wyrażenia, którego użył w sprawie lizbońskiej. Okazji ku temu zaś było co najmniej 
kilka, gdyż po 2010 r. orzekał o konstytucyjności m.in. prawa pochodnego UE 10, 
mechanizmu stabilizacyjnego dla państw strefy euro 11 oraz ograniczeń hazardu 
wymagających notyfikacji UE 12.

Tożsamość konstytucyjna powróciła jednakże w 2021 r. w kontekście kryzysu konsty-
tucyjnego 13 i sporu o niezawisłość sędziów powołanych przy udziale niekonstytucyjnie 
obsadzonej Krajowej Rady Sądownictwa (KRS) 14. Trybunał użył tego wyrażenia 15, wy-
dając (w wadliwym składzie 16 i okolicznościach niedających gwarancji niezależności 17) 
wyrok interpretacyjny o niekonstytucyjności przepisów traktatowych, które upoważ-
niają TSUE do wydawania środków tymczasowych adresowanych do organów państw 
członkowskich UE w związku ze sprawą zawisłą przed TSUE. Trybunał Konstytucyjny 
wprost stwierdził, że orzeczone przez TSUE środki tymczasowe, które dotyczyły re-
formy sądownictwa w Polsce, „wkraczają w sposób wyraźny oraz istotny w obszar 
regulacji konstytucyjnej, naruszając w ten sposób polską tożsamość konstytucyjną, 

Identity in France Vices and – Above All – Virtues, [w:] Constitutional Identity in a Europe…, 
s. 134 i nast.

9	 Szerzej zob. M. Taborowski, Ochrona tożsamości narodowej i konstytucyjnej państwa człon-
kowskiego w prawie Unii Europejskiej, [w:] Tożsamość narodowa i konstytucyjna państwa człon-
kowskiego Unii Europejskiej, A. Wróbel, M. Ziółkowski (red.), Warszawa [w druku].

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

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

12	 Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 11 marca 2015 r., sygn. akt P 4/14, OTK-A 2015/3, 
poz. 30.

13	 Pojęcia tego używam w znaczeniu przywołanym przez: A. Wróbel, M. Ziółkowski, 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.

14	 Szerzej zob. np. uchwała trzech Izb Sądu Najwyższego z dnia 23 stycznia 2020 r., sygn. akt 
BSA I-4110-1/20, LEX nr 2784794; wraz z analizą: P. Tule ja, Ustrojowe znaczenie uchwały SN 
z 23.01.2020 r., „Państwo i Prawo” 2020, vol. 75, nr 10.

15	 Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 14 lipca 2021 r., sygn. akt P 7/20, OTK-A 2021, poz. 49.
16	 Szerzej zob. m.in. M. Florczak-Wątor, O skutkach prawnych orzeczeń TK wydanych z udziałem 

osób nieuprawnionych do orzekania, [w:] Państwo i jego instytucje. Konstytucja, sądownictwo, 
samorząd terytorialny, R. Bal icki, M. Jabłoński (red.), Wrocław 2018. 

17	 Szerzej zob. m.in. M. Pyziak-Szafnicka, Trybunał Konstytucyjny á rebours, „Państwo i Pra-
wo” 2020, vol. 75, nr 5; M. Ziółkowski, Konstytucyjna kompetencja sądu do ochrony własnej 
niezależności (uwagi na marginesie uchwały SN z 23.01.2020 r.), „Państwo i Prawo” 2020, vol. 75, 
nr 10. Szerzej o zmianie funkcji TK zob. też A. Bień-Kacała, Polski przypadek judicialization 
of politics. Kilka słów o roli TK po 2015 roku, [w:] Dookoła Wojtek… Księga pamiątkowa poświę-
cona Doktorowi Arturowi Wojciechowi Preisnerowi, red. R. Bal icki, M. Jabłoński, Wrocław 
2018, s. 57 i nast.



106

Michał Ziółkowski 

której immanentną częścią jest polskie sądownictwo” 18. Zaliczenie ustroju sądow-
nictwa i reguł powoływania sędziów do polskiej tożsamości konstytucyjnej miało 
w intencji TK zapobiec zawieszeniu działania Izby Dyscyplinarnej Sądu Najwyższego 
oraz stosowaniu orzecznictwa TSUE. Z tego ostatniego wynika bowiem jednoznacz- 
nie obowiązek przeprowadzenia testu oznak niezależności sędziego w sytuacji wy-
stąpienia poważnych wad proceduralnych i braku niezależności na etapie powołania 
(np. takich jak miały miejsce w Polsce w latach 2018-2021).

Warto zatem przypomnieć, że w 2010 r. TK posłużył się wyrażeniem „tożsamość 
konstytucyjna” zarówno w ujęciu deskryptywnym (tj. opisującym zakres regulacji 
konstytucyjnej), jak i normatywnym (tj. formułując konstytucyjny nakaz zachowania 
tożsamości konstytucyjnej w procesie integracji europejskiej). Trybunał stwierdził 
bowiem, że tożsamość konstytucyjna jest

[…] pojęciem wyznaczającym zakres „wyłączenia spod kompetencji przekazania 
materii należących […] do «twardego jądra», kardynalnych dla podstaw ustroju 
danego państwa” […], których przekazanie nie byłoby możliwe na podstawie art. 90 
Konstytucji. Niezależnie od trudności związanych z ustaleniem szczegółowego 
katalogu kompetencji nieprzekazywalnych, należy zaliczyć do materii objętych 
całkowitym zakazem przekazania postanowienia określające zasady naczelne Kon-
stytucji oraz postanowienia dotyczące praw jednostki wyznaczające tożsamość 
państwa, w tym w szczególności wymóg zapewnienia ochrony godności człowieka 
i praw konstytucyjnych, zasadę państwowości, zasadę demokracji, zasadę państwa 
prawnego, zasadę sprawiedliwości społecznej, zasadę pomocniczości, a także wy-
móg zapewnienia lepszej realizacji wartości konstytucyjnych i zakaz przekazywania 
władzy ustrojodawczej oraz kompetencji do kreowania kompetencji 19.

Jako podmiot tożsamości TK wskazał państwo 20. Ponadto Trybunał wyraził wówczas 
pogląd, że tożsamość konstytucyjna może być: zachowana 21, utracona 22 oraz chronio-
na 23. Podstawą prawną nakazu „zachowania tożsamości konstytucyjnej” jest – zdaniem 
TK – art. 90 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej 24. Tym samym wyrażenie zostało 
powiązane z dwoma doniosłymi dla prawa konstytucyjnego pojęciami o autono-
micznym znaczeniu konstytucyjnym (tj. „kompetencją” oraz „przekazaniem”). Takie 
użycie pojęcia tożsamości konstytucyjnej przez TK oznaczało możliwość uczynienia 

18	 P 7/20, cz. III, pkt 6.8.
19	 K 32/09, cz. III, pkt 2.1.
20	 Ibidem.
21	 Ibidem, pkt 2.2.
22	 Ibidem, pkt 3.8. 
23	 Ibidem.
24	 Ibidem, 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 związkowym wzorcem kontroli konstytucyjnej 25, wynikającym 
z art. 90 Konstytucji RP 26.

W 2021 r. TK z kolei odwołał się do tożsamości konstytucyjnej jako przesłanki 
twierdzenia, że doszło do działania ultra vires po stronie organów UE. Innymi słowy, 
TK posłużył się tożsamością konstytucyjną jako kryterium kontroli zgodności aktu 
UE z konstytucyjną zasadą kompetencji powierzonych. Trybunał uznał, że „w ramach 
swoich konstytucyjnych uprawnień i w celu ochrony polskiej tożsamości konstytucyjnej 
ma prawo i obowiązek badać zgodność z Konstytucją w trybie kontroli ultra vires nie 
tylko normy wspólnotowego prawa pierwotnego, ale również normy prawa wspólno-
towego pochodnego i prawa pomocniczego” 27. Ponadto TK zastrzegł wyraźnie, że:

[…] kognicja Trybunału nie obejmuje kontroli zgodności z Konstytucją orzecznictwa 
TSUE mieszczącego się w ramach kompetencji przekazanych, przy poszanowaniu 
polskiej tożsamości konstytucyjnej oraz zasad subsydiarności i proporcjonalno-
ści. Jeżeli jednak TSUE przekroczy granice powierzonych kompetencji oraz zasad 
subsydiarności i proporcjonalności, albo wkroczy arbitralnie w obszar tożsamości 
konstytucyjnej nie jest wykluczona trybunalska kontrola takiej normotwórczej 
działalności TSUE (kontrola ultra vires) pod kątem zgodności norm wydawanych 
przez TSUE z Konstytucją 28.

Waga i aktualność problematyki uzasadniają pytanie o znaczenie i funkcję tożsa-
mości konstytucyjnej jako wzorca i kryterium kontroli w postępowaniu przed TK 29.

25	 Takie postrzeganie sugeruje też Aleksandra Kustra. Odnosząc się do szerszej grupy sądów 
konstytucyjnych, wskazuje, że „na gruncie konstytucyjnych przepisów integracyjnych sądy kon-
stytucyjne wytworzyły w swym orzecznictwie dwa wzorce konstytucyjne charakterystyczne  
dla kontroli aktów prawnych UE: zakaz działania ultra vires UE […] oraz tożsamość konstytu-
cyjną” (A. Kustra, Kelsenowski model…, s. 245).

26	 A. Ś ledzińska-Simon, M. Ziółkowski, op. cit., s. 64-66.
27	 P 7/20, cz. III, pkt 6.5.
28	 Ibidem.
29	 Niniejszy rozdział nie może być intepretowany jako generalne stawianie znaku równości 

między orzeczeniami z 2010 oraz 2021 r. i – choćby pośrednie – legitymizowanie w świetle 
rożnych teorii konstytucjonalizmu  orzecznictwa wydanego po 2016 r. (tj. po niekonstytucyj-
nym obsadzeniu TK przez Sejm VIII kadencji oraz działaniu TK w warunkach naruszających 
zasadę niezależności i pod przewodnictwem niekonstytucyjnie wybranej Prezes TK). Poza 
tematyką rozdziału pozostawiam, skądinąd ciekawe, rozważania o dopuszczalności (i zakresie) 
porównywania orzeczeń wydanych przez TK przed 2016 r. i po tym roku. Rozdział ten nie po- 
dejmuje bowiem problematyki analizy orzeczeń w ich szerszym (polityczno-prawnym) kon-
tekście lub konkretnym normatywnym paradygmacie (np. (nie)liberalnego konstytucjona-
lizmu), a skupia się jedynie na konstrukcji teoretycznej i argumentacji rozwijanej przez TK. 
Przyjmuję ponadto realistyczne i dogmatycznie uzasadnione założenie, że – przynajmniej na 
obecnym etapie rozwoju polskiego konstytucjonalizmu – wyrok z 2021 r. został ogłoszony, 
opublikowany oraz rozpoznany jako ważny i skuteczny przez konstytucyjne organy władzy 
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2. Cel i zakres rozdziału

Celem tego, dogmatycznego i interpretacyjnego, rozdziału jest udzielenie odpowiedzi 
na pytanie, czy – a jeżeli tak, to w jakim znaczeniu – możliwe jest racjonalne i perswa-
zyjne użycie przez Trybunał Konstytucyjny wyrażenia „tożsamość konstytucyjna” jako 
wzorca lub kryterium kontroli aktów normatywnych. W tym celu kolejno odnoszę się 
do: a) możliwych znaczeń i funkcji, jakie współcześnie przypisuje się temu wyrażeniu 
w nauce prawa konstytucyjnego (pkt 3); b) znaczeń, które mogą być istotne dla TK (pkt 4); 
c) różnic w odwołaniu się do tożsamości konstytucyjnej przez TK w 2010 i 2021 r. (pkt 5); 
d) kategorii wzorca i kryterium kontroli konstytucyjnej w postępowaniu przed TK oraz 
jej zastosowania do wyroków z 2010 i 2021 r. (pkt 6). Punktem wyjścia mojej analizy są 
dokonane wcześniej (w innych miejscach) ustalenia dotyczące sądowego i doktrynalnego 
rozumienia tożsamości konstytucyjnej 30 oraz wyroki TK w sprawach K 32/09 i P 7/20.

3. Możliwe znaczenia i funkcje tożsamości konstytucyjnej

Wyrażenie „tożsamość konstytucyjna” jest przede wszystkim wytworem prawniczej kon-
wencji (teorii, dogmatyki konstytucyjnej oraz orzecznictwa sądów konstytucyjnych) 31. 
Do mniejszości należą konstytucje państw członkowskich, które wprost stanowią o toż-
samości konstytucyjnej lub narodowej (np. konstytucja Węgier). W polskim porządku 
prawnym tożsamość konstytucyjna jest – jak dotąd – wyłącznie sformułowaniem 
języka prawniczego, które zostało wprowadzone do orzecznictwa konstytucyjnego 
w sprawie lizbońskiej. W orzecznictwie i dogmatyce stosowane jest w połączeniu 
tylko z kilkoma wyrazami, które mają swoje utrwalone znaczenie (m.in. państwo, 
naród, organ władzy publicznej, konstytucja, organizacja międzynarodowa itd.) 32. 
Należy przy tym odnotować, że wyrażeniu temu zwykle nadaje się znaczenie swoiste 

publicznej. Odrębnym zagadnieniem jest, czy organy konstytucyjne powinny tak postąpić. 
Kwestie te (przynajmniej częściowo) poruszałem w innych pracach opublikowanych m.in. na  
łamach „Ruchu Prawniczego, Ekonomicznego i Socjologicznego” oraz „Państwa i Prawa”.

30	 Zob. artykuły zawarte w trzech monografiach: National Constitutional Identity and European 
Integration, A. Saiz Aranaiz, C. Alcoberro Llivina (eds), Cambridge 2013; Constitutional Identity 
in a Europe…; Tożsamość konstytucyjna w wybranych państwach…

31	 M. Ziółkowski, Dwie płaszczyzny dyskusji o tożsamości konstytucyjnej (teoria versus dogma-
tyka), [w:] Tożsamość konstytucyjna w wybranych państwach…, s. 305 i nast. oraz cytowana 
literatura.

32	 Idem, Mozaika tożsamości konstytucyjnych, [w:] Tożsamość konstytucyjna w wybranych pań-
stwach…, s. 11 i nast.
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(tj. wytworzone w dyskursie dogmatycznym i orzeczniczym), które nie pokrywa się ze 
znaczeniem każdego ze składających się na nie wyrazów (np. tożsamość konstytucyjna 
państwa członkowskiego UE lub tożsamość konstytucyjna organu konstytucyjnego) 33. 
Wynika stąd konieczność skrótowego (z uwagi na ramy i przedmiot rozdziału) przy-
pomnienia najczęstszych znaczeń i funkcji 34.

Po pierwsze wyrażenie to stosowane jest 35 na oznaczenie jednej normy konstytucyjnej, 
wiązki lub agregatu norm konstytucyjnych, które w konkretnym systemie prawnym 
explicite mają status niezmienialny (albo względnie niezmienialny) 36. Należy przy tym do-
dać, że wyrażenie „tożsamość konstytucyjna” stosowane jest albo jako nazwa norm 
konstytucyjnych o określonej funkcji (tj. wyznaczających granice zmiany konstytucji) 
albo jest utożsamiane z niektórymi tylko normami niezmienialnymi 37. Na przykład 
niemiecki Federalny Trybunał Konstytucyjny rozróżnia 38 normy niezmienialne, które 
określa jako tworzące lub wyrażające tożsamość konstytucyjną (np. zasadę federalizmu), 
oraz inne normy niezmienialne, które choć wyznaczają granicę poprawki konstytucyj-
nej, to jednak nie są aż tak doniosłe, aby opatrzyć je nazwą „tożsamość konstytucyjna”. 
W tym znaczeniu ustalenie sensu i funkcji tożsamości oraz posłużenie się nią wymaga 
uprzednio od dogmatyka lub sądu konstytucyjnego co najmniej: a) stwierdzenia, że 
w danym porządku prawnym obowiązują normy prawne wyznaczające wprost (na 
podstawie tekstu konstytucyjnego!) granice (treściowe) zmiany konstytucji; b) przypi-
sania tym normom innej funkcji, mocy wiążącej lub wyższego hierarchicznie statusu 
(względem pozostałych norm konstytucyjnych); c) przyporządkowania tych norm jako 

33	 A. Ś ledzińska-Simon, M. Ziółkowski, op. cit., s. 63.
34	 Syntetycznie z perspektywy komparatystycznej zob. M. Rosenfe ld, Constitutional Identity, 

[w:] The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, M. Rosenfe ld, A. Sajó (eds), 
Oxford 2012.

35	 M. Granat, Konstytucyjność prawa bez sądu konstytucyjnego, [w:] Państwo i jego instytucje…, 
s. 47 i nast.; idem, O paradoksach pojęcia nieformalnej zmiany konstytucji, „Państwo i Prawo” 
2019, vol. 74, nr 12, s. 137.

36	 Zob. w tym kontekście syntetyczne podsumowanie dyskusji o tożsamości i niezmienialności 
konstytucji wśród przedwojennych prawników austriackich (Sz. Pawłowski, Tożsamość kon-
stytucyjna Republiki Austrii, [w:] Tożsamość konstytucyjna w wybranych państwach…, s. 149-154) 
oraz niemieckich prawników okresu weimarskiego (idem, Tożsamość konstytucyjna Republiki 
Federalnej…, s. 239-247). 

37	 Szerzej zob. M. Polz in, 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.

38	 Zob. omówienie orzecznictwa w: Sz. Pawłowski, Tożsamość konstytucyjna Republiki Fede-
ralnej…, s. 264-302. Zob. w tym kontekście rozróżnienie na zasadę poszanowania tożsamości 
konstytucyjnej sensu largo („obejmuje wszystkie elementy doktryny orzeczniczej mające na celu 
ochronę konstytucji krajowej”) i sensu stricto („nienaruszalne zasady konstytucji w procesie 
integracji europejskiej”) w: M. Bainczyk, Polski i niemiecki Trybunał Konstytucyjny wobec 
członkostwa państwa w Unii Europejskiej, Wrocław 2017, s. 140-141, 163.
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wyrażających/realizujących tożsamość konstytucyjną albo wyodrębnienia z tej grupy 
(według dodatkowego kryterium, np. intencji prawodawcy konstytucyjnego, doniosłości 
doświadczenia historycznego albo utrwalenia w kulturze prawnej) norm, które wyrażają/
realizują tożsamość konstytucyjną oraz tych, które – choć wyznaczają granice zmiany 
konstytucji – nie są aż tak doniosłe, aby je tak sklasyfikować.

Po drugie wyrażenie „tożsamość konstytucyjna” stosowane 39 jest jako synonim 
struktury podstawowej konstytucji 40, za którą uważa się albo najdonioślejsze normy lub 
instytucje konstytucyjne 41, albo elementy konstrukcyjne systemu prawnego 42 (np. zało-
żenia o hierarchicznej budowie; o spójności; o najwyższej mocy obowiązującej konsty-
tucji), których usunięcie lub zaprzeczenie pozbawiłoby konstytucję jej dotychczasowej 
funkcji prawnej (np. przestanie ona efektywnie wyznaczać granice ustawodawstwa) 
lub regulacyjnej (np. przestanie efektywnie wyznaczać minimalne akceptowalne spo-
łecznie granice prowadzenia polityki). Koncepcja struktury podstawowej 43 zbliżona 
jest w swych założeniach do znanej w niektórych europejskich porządkach prawnych 
koncepcji implikowanych zakazów zmiany konstytucji 44. Hipotetycznym i podręcz-
nikowym przykładem mogłoby być uchwalenie zmiany konstytucji, która zniosłaby 
hierarchiczną strukturę, zabroniłaby sądom powszechnym bezpośrednio stosować 

39	 Tak rozumiem część argumentów R. Piotrowskiego, Zamiast zakończenia. Preambuła i za-
gadnienie granic zmian w Konstytucji RP, [w:] Preambuła Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, 
K. Budzi ło (red.), Warszawa 2009, s. 140-141; idem, Zagadnienie granic zmiany Konstytucji 
w państwie demokratycznym, [w:] Ustroje, doktryny, instytucje polityczne. Księga jubileuszowa 
Profesora zw. dra hab. Mariana Grzybowskiego, J. Czajowski [et  a l.] (red.), Kraków 2007, s. 280.

40	 Oryginalne znaczenie „struktury podstawowej” wywodzi się z indyjskiego orzecznictwa 
o niekonstytucyjności poprawki konstytucyjnej – syntetyczne omówienie 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.

41	 Na przykład Władysław Jóźwicki, nie przesądzając o roli tożsamości w procedurze zmiany 
konstytucji, pisze o „podstawowych zasadach i wartościach w niej [tj. Konstytucji – M.Z.] wy-
rażonych, stanowiących fundament ustroju państwa. Na tożsamość tę składałyby się wszystkie 
fundamentalne zasady ustroju konstytucyjnego RP, z których zmiana czy usunięcie choćby 
jednej, zmieniałoby ten ustrój” (W. Jóźwicki, Ochrona wyższego niż unijny konstytucyjnego 
standardu prawa jednostki i tożsamości konstytucyjnej RP. Trybunał Konstytucyjny a Trybunał 
Sprawiedliwości Unii Europejskiej: ku sekwencji a nie hierarchii orzekania, Poznań 2019, s. 313).

42	 Zob. np. R. Piotrowski, Zamiast zakończenia…, s. 141; idem, Zagadnienie…, s. 280.
43	 Współcześnie jednak koncepcję struktury podstawowej konstytucji rozumie się szeroko jako 

swoisty rodzaj kontroli konstytucyjności, obejmujący nie tyko kontrolę poprawek konstytu-
cyjnych, ale również oceny ustaw i działań egzekutywy (S. Krishnaswamy, Democracy and 
Constitutionalism in India: A Study of the Basic Structure Doctrine, Oxford 2011, rozdz. 3).

44	 Zwróciła na to uwagę ostatnio w kontekście tożsamości m.in. A. Kustra-Rogatka, Granice 
dopuszczalności 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  a l.] (red.), Gdańsk 2020, s. 1232.
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konstytucję albo usunęłaby zasadę równości i wprost przyzwoliła na dyskryminację. 
W tym znaczeniu posłużenie się wyrażeniem „tożsamość konstytucyjna” wymaga 
uprzednio co najmniej: a) wyodrębnienia w danym porządku (przy zastosowaniu 
kryterium np. logicznego, językowego lub historycznego) elementów konstrukcyjnych 
lub wyprowadzenia w drodze wykładni implikowanych zakazów zmiany konstytu-
cji (z tekstu konstytucyjnego, który nie daje ku temu językowej podstawy wprost!);  
b) wykazania, że usunięcie owych elementów skutkuje dysfunkcją albo dezintegracją 
owego porządku (co wymaga wszakże podniesienia innego rodzaju argumentów 
niż na pierwszym etapie); c) uzasadnienia, że tego rodzaju skutek oznacza zerwanie 
ciągłości lub co najmniej tak istotną zmianę, że nie sposób mówić o zachowaniu 
tożsamości konstytucyjnej.

Po trzecie wyrażenie „tożsamość konstytucyjna” stosowane 45 jest na oznaczenie 
jednej normy albo wiązki norm konstytucyjnych, które nie mogą zostać naruszone 
w procesie przekazywania (powierzenia) 46 kompetencji organów konstytucyjnych 
organizacji międzynarodowej (np. w trakcie przy ratyfikacji kolejnych traktatów 
zmieniających prawo pierwotne UE) albo nie mogą zostać naruszone w procesie wy-
konywania kompetencji przekazanych przez organy organizacji międzynarodowej 
(np. rozszerzającej interpretacji traktatów przez TSUE; przyjęcia przez Komisję Euro
pejską lub Radę aktów wykraczających poza zakres kompetencji powierzonych) 47. 
Naruszenie tych norm (określanych jako: składające się na tożsamość, wyrażające 
tożsamość lub chroniących tożsamość) oznaczałoby bowiem co najmniej działanie 
bez konstytucyjnej podstawy kompetencyjnej oraz de facto pozbawiałoby państwo 
członkowskie UE minimum kompetencji, które musi pozostać na poziomie prawa 
konstytucyjnego, aby dane państwo mogło zostać uznane za suwerenny podmiot. 
Innymi słowy, tożsamość konstytucyjna jest wówczas synonimem albo granicy prze-
kazania kompetencji wynikającej z konstytucyjnego i traktatowego podziału kompe-
tencji między państwem członkowskim a UE, albo jest synonimem tylko wybranych 

45	 Na przykład K. Wojtyczek, Przekazywanie kompetencji państwa organizacjom międzynaro-
dowym. Wybrane zagadnienia prawnokonstytucyjne, Kraków 2007, s. 284-302; K. Wójtowicz, 
Zachowanie tożsamości konstytucyjnej państwa polskiego w ramach UE – uwagi na tle wyroku 
TK z 24.11.2014 r. (K 32/09), „Europejski Przegląd Sądowy” 2011, nr 11-12, s. 4; idem, Sądy kon-
stytucyjne…, s. 118 i nast.; idem, Kontrola konstytucyjności aktów Unii Europejskiej podjętych 
ultra vires – między pryncypiami a lojalną współpracą, [w:] W służbie dobru wspólnemu. Księga 
Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Januszowi Trzcińskiemu, R. Bal icki, M. Masternak-
-Kubiak (red.), Warszawa 2012, s. 518; A. Kustra, Sądy konstytucyjne..., s. 51-78; eadem, 
Kelsenowski model…, s. 288 i nast.; K. Kowalik-Bańczyk, Tożsamość narodowa – dopuszczalny 
wyjątek od zasady prymatu?, [w:] Prawo Unii Europejskiej…, s. 29-50.

46	 Szerzej o przekazywaniu jako powierzeniu zob. K. Wojtyczek, Przekazywanie…, s. 179 i nast.
47	 Zob. na przykładzie wyroków FTK m.in. A. Kustra, Kelsenowski model…, s. 285-288; K. Wój-

towicz, Sądy konstytucyjne…, s. 118 i nast.; M. Bainczyk, op. cit., s. 163 i nast.
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i uznanych za najistotniejsze (np. przez sąd konstytucyjny) wymogów adresowanych 
do prawodawcy rozstrzygającego o przekazaniu kompetencji (np. konstytucyjnego 
zakazu przekazania wszystkich kompetencji krajowego organu konstytucyjnego 48). 
W tym znaczeniu posłużenie się wyrażeniem „tożsamość konstytucyjna” wymaga co 
najmniej: a) ustalenia znaczenia pojęć konstytucyjnych: przekazania i kompetencji;  
b) ustalenia, jaka jest konstytucyjnie dopuszczalna granica przekazania kompeten- 
cji przez prawodawcę krajowego lub konstytucyjnie dopuszczalna granica dla wyko
nywania kompetencji przekazanych; c) stwierdzenia, czy doszło do przekazania kom-
petencji lub działania poza zakresem kompetencji przekazanych; d) uzasadnienia, 
dlaczego ten konkretny wypadek działania z naruszeniem kompetencji jest tak doniosły, 
iż można go zakwalifikować jako ingerencję w tożsamość konstytucyjną państwa (co 
wymaga znów dodatkowego uzasadnienia, innego niż w punktach poprzedzających).

Po czwarte wyrażenie „tożsamość konstytucyjna” stosowane jest w dyskusji o gra-
nicach interpretacji konstytucji (dopuszczalnym dogmatycznie rezultacie wykładni 
przepisów konstytucyjnych 49). Po przeprowadzeniu wykładni przy zastosowaniu 
akceptowalnych w kulturze prawnej dyrektyw, w sytuacji konieczności dokonania 
wyboru pomiędzy możliwymi znaczeniami przepisów konstytucyjnych interpretator 
powinien odrzuć takie znaczenie, które byłoby równoznaczne z naruszeniem tożsamo-
ści konstytucyjnej 50. W tym jednak znaczeniu posłużenie się wyrażeniem „tożsamość 
konstytucyjna” wymaga co najmniej: a) ustalenia relacji takiej dyrektywy wykładni do 
innych dyrektyw akceptowanych w danej kulturze prawnej i stosowanych do wykładni 
konstytucji (np. dyrektywy przyjaznej UE wykładni prawa krajowego 51); b) odtworze-
nia treści tożsamości konstytucyjnej, którą nowa dyrektywa wykładni uwzględnia 52.

Po piąte wyrażenie „tożsamość konstytucyjna” używane jest na oznaczenie (czę-
sto swoistych lub najdonioślejszych) cech charakterystycznych podmiotu władzy 53  

48	 Na przykład K 32/09.
49	 A. Dębowska, Tożsamość Konstytucji RP z 1997 r. jako granica dopuszczalnej wykładni jej norm, 

[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej polskiej w pierwszych dekadach XXI wieku wobec wyzwań 
politycznych, gospodarczych i społecznych, S. Biernat (red.), Warszawa 2013, s. 95 i nast.

50	 Ibidem, s. 95.
51	 Szerzej o dyrektywie i problemach stosowania zob. M. Laskowska, M. Taborowski, Obo-

wiązek wykładni przyjaznej prawu Unii Europejskiej – między otwartością na proces integracji 
a ochroną tożsamości konstytucyjnej, [w:] Prawo Unii Europejskiej…, Warszawa 2013.

52	 Ujęcie to wymaga jednak wciąż doprecyzowania, w której fazie wykładni (percepcyjnej?) prze-
pisów konstytucyjnych nastąpić powinno odwołanie do tożsamości konstytucyjnej oraz czym 
różniłoby się takie odwołanie od zastosowania pozajęzykowych dyrektyw funkcjonalnych 
wykładni (np. wartości aksjologicznych akceptowanych społecznie, które można przypisać 
prawodawcy konstytucyjnemu).

53	 A. Ś ledzińska-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 54; podmiotu konstytucyjnego 55), które rekonstruowane są w szczególności 
na podstawie przepisów i zwyczajów konstytucyjnych, praktyki konstytucyjnej organów 
władzy publicznej oraz historycznych wydarzeń.

4. Znaczenie tożsamości konstytucyjnej istotne dla postępowania  
przed TK

Uwzględnienie zrekonstruowanych powyżej znaczeń i odniesienie ich do obowiązują-
cych przepisów konstytucyjnych oraz orzecznictwa TK pozwala poczynić następujące 
spostrzeżenia.

Co najmniej wątpliwe dogmatycznie byłoby uznanie, że TK posługuje się (lub mógł
by się posłużyć w kolejnych orzeczeniach) pierwszym ze zidentyfikowanych powyżej 
znaczeń wyrażenia „tożsamość konstytucyjna” (tj. jako norm lub instytucji explicite 
niezmienialnych). Pojęcia bezpośrednich zakazów zmiany konstytucji i tzw. klauzul 
wieczności były znane prawodawcy konstytucyjnemu w trakcie prac konstytucyjnych. 
Nie zdecydował się on jednak ostatecznie na takie rozwiązanie. Jest ono zresztą obce 
polskiej tradycji konstytucyjnej. Obowiązujące przepisy konstytucyjne nie zawierają 
choćby zrębowej regulacji wyznaczającej wprost zakazu zmiany konstytucji, tak jak 
nie odnoszą się do tożsamości konstytucyjnej 56. Nie ma również, jak dotąd, praktyki 
organów konstytucyjnych, która pozwoliłaby zrewidować zapatrywanie wynikające 
z okresu prac konstytucyjnych i jednoznacznego brzmienia przepisów 57. Dlatego 
sądzę, że w refleksji o tożsamości konstytucyjnej nieadekwatna dla TK i interpreta-
torów powinna być część weimarskiej debaty o niekonstytucyjnej zmianie konstytu-
cji oraz orzecznictwo niemieckiego FTK o tożsamości konstytucyjnej wywodzonej 
z tzw. klauzuli wieczności. Podzielam pogląd Aleksandry Kustry-Rogatki, że próba 
rekonstrukcji tożsamości w takim wypadku narażać się będzie na zarzut arbitralno-
ści 58. Trybunał Konstytucyjny stanąłby przed problemem regresu w nieskończoność.  

54	 G.J. Jacobsohn, Constitutional Identity, Cambridge 2010, s. 7.
55	 M. Rosenfe ld, The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture, and 

Community, London–New York 2010, s. 23-24, 65.
56	 Tożsamość konstytucyjna nie była zresztą bezpośrednim przedmiotem debat w trakcie prac 

Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego.
57	 Realistycznie przyjmuję, że taką praktyką mogłoby stać się uchwalanie ustawy o zmianie kon-

stytucji, która następnie zostałaby uznana za niekonstytucyjną przez TK z uwagi na naruszenie 
bezpośredniego zakazu zmiany, przy założeniu, że wyrok TK wskazywałby taki zakaz wprost 
i zostałby on uznany za ważny przez inne organy konstytucyjne, ogłoszony oraz wywołałby 
skutek prawny i faktyczny.

58	 A. Kustra-Rogatka, op. cit., s. 1235.
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Trybunał musiałby odpowiedzieć na pytanie, jak uzasadnić obowiązywanie norm 
niezmienialnych i zarazem norm, które wyrażają tożsamość konstytucyjną bez  
konieczności naprzemiennego odwoływania się do zakresów i funkcji tych norm 59. 
Nawet gdyby – czysto hipotetycznie – przyjąć, że językowo możliwe stałoby się w obo-
wiązującym stanie prawnym wskazanie treści wprost niezmienialnych, bez odpowiedzi 
będzie musiało pozostać pytanie, czy wszystkie (czy tylko niektóre) z tych treści reali-
zują, wyrażają lub chronią tożsamość konstytucyjną. W takiej sytuacji na niewiele – jak 
sądzę – zdać by się mogło odwołanie się do doświadczenia niemieckiego FTK, skoro 
organ ten dysponuje nie tylko przepisami wyraźnie wskazującymi na niezmienialność 
niektórych treści systemu 60, ale też podstawami do różnicowania hierarchii wewnętrznej 
norm i wartości na gruncie konstytucyjnym.

Dyskusyjne jest natomiast uznanie 61, że TK posługuje się obecnie (lub mógłby się 
posłużyć w kolejnych orzeczeniach, przy założeniu braku zmiany przepisów konstytu-
cyjnych) drugim ze zrekonstruowanych powyżej znaczeń (tj. tożsamością konstytucyjną 
jako implikowanym zakazem zmiany lub strukturą podstawową). Przemawia przeciwko 
temu dominujące wciąż w dogmatyce zapatrywanie, że historia konstytucyjna 62, brzmienie 
przepisów 63, szczególny status ustawy o zmianie konstytucji 64 oraz względy pragmatyczne 65 
czynią obowiązującą Konstytucję RP otwartą na zmiany, pod warunkiem ich zgodności 
z procedurą wskazaną z rozdziale XII. Sądzę, że nawet przyjęcie odmiennego – i bliższego 

59	 Zob. omówienie analogicznych problemów i argumentów na przykładzie francuskiej doktryny 
suprakonstytucyjności w: K.J. Kaleta, Geneza i rozwój idei suprakonstytucyjności we Francji 
(przyczynek do badań nad legitymizacją władzy ustrojodawczej), „Państwo i Prawo” 2022, vol. 77, 
nr 3, s. 24 i nast.

60	 Zob. analizę ewolucji rozumienia klauzuli wieczystej i tożsamości konstytucyjnej w okresie 
obowiązywania Ustawy Zasadniczej RFN w: M. Bainczyk, op. cit., s. 165-182

61	 Tak zdaje się sugerować też M. Granat (Rozumienie…, passim) oraz A. Kustra (Granice…, 
s. 1235).

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

63	 W. S o k o l e w i c z, O gradacji zmian konstytucji, [w:] Konstytucja – wybory – parlament. 
Studia ofiarowane Zdzisławowi Jaroszowi, L. G a r l i c k i (red.), Warszawa 2000, s. 187; 
L. G a r l i c k i, Normy…, s. 148; W. S o k o l e w i c z, Uwaga 4 do art. 153, [w:] Konstytucja 
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 2, L. G a r l i c k i (red.), Warszawa 2001, s. 6; M. K r u k, 
Konstytucja jako ustawa zasadnicza państwa, [w:] Zasady podstawowe polskiej Konstytucji, 
W. S o k o l e w i c z (red.), Warszawa 1998, s. 19; P. T u l e j a, B. S z c z u r o w s k i, [komentarz w:] 
Konstytucja RP, t. 2: Komentarz do art. 87-243, M. S a f j a n, L. B o s e k (red.), Warszawa 2016, 
s. 1646; M. L a s k o w s k a, Tryb zmiany konstytucji w Polsce (ze szczególnym uwzględnieniem 
nowych elementów proceduralnych i praktyki), [w:] Tryb zmiany konstytucji w wybranych 
państwach członkowskich Unii Europejskiej, K. K u b u j, J. W a w r z y n i a k (red.), Warszawa 
2010, s. 134 i nast.

64	 P. Tule ja, B. Szczurowski, op. cit., s. 1645 i cytowana literatura.
65	 W. Sokolewicz, O gradacji…, s. 178 i nast.
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mi – stanowiska teoretycznego 66 i dogmatycznego 67 w kwestii implikowanych zakazów 
dla prawodawcy konstytucyjnego również nie daje wolnych od dyskusji podstaw do 
używania przez TK (na obecnym etapie rozwoju konstytucjonalizmu) pojęcia tożsamości  
konstytucyjnej. Jak dotąd TK nie został skonfrontowany z oceną konstytucyjności ustawy 
o zmianie konstytucji pod kątem jej zgodności z ewentualnym implikowanym zakazem 
zmiany lub strukturą podstawową. A jak przypomina Kustra-Rogatka, koncepcje te 
mają charakter orzeczniczy i powinny być rozwijane a casu ad casum 68. Sądzę, że tylko 
tego rodzaju sprawa, w której wprost podniesiono zarzuty naruszenia implikowanych 
zakazów lub struktury podstawowej, przedstawiono i skonfrontowano oraz wyczerpująco 
uzasadniono stanowiska różnych organów konstytucyjnych w kwestii granic władzy 
ustrojodawczej, mogłaby stać się (legitymowanym, transparentnym, należycie przedysku-
towanym na forum sądu konstytucyjnego) punktem zwrotnym. Punktem, który – pod 
warunkiem akceptacji w praktyce konstytucyjnej przez inne niż TK organy – wyznaczyłby 
nowe rozumienie przepisów konstytucyjnych (tzn. pozwoliłby na precyzyjne wskazanie 
treści i kontekstu normatywnego reguły konstytucyjnej, której zmienić nie można).

Tymczasem należy przypomnieć, że wyrażenie „tożsamość konstytucyjna” w orzecz-
nictwie TK pojawiło się w innym niż zmiana konstytucyjna (i ściśle europejskim) kon-
tekście normatywnym (tj. oceny konstytucyjności traktatu lizbońskiego) w odpowiedzi 
na zarzuty znacznie ogólniejsze i mniej doniosłe niż kwestia materialnego ograniczenia 
władzy ustrojodawczej. Przez 10 kolejnych lat w żadnym z orzeczeń nie pojawiły się roz-
ważania o tożsamości konstytucyjnej. Milczenie TK nie powinno pozostać bez znaczenia 
dla interpretatora orzecznictwa konstytucyjnego. W innym miejscu wskazywałem, że 
przyczyną owego milczenia mógł stać się fakt, iż tożsamość konstytucyjna w sprawie 
lizbońskiej stanowiła niedoskonały (w mojej ocenie) transplant komparatystyczny, 
z którego TK rozważnie w pewnym momencie musiał zdać sobie sprawę 69. Zresztą 
nawet gdyby – czysto hipotetycznie – przyjąć, że TK udałoby się przezwyciężyć trud-
ności związane z rekonstrukcją implikowanych zakazów lub struktury podstawowej 70,  

66	 Na przykład M. Hermann, S. Wronkowska, Problematyka intertemporalna prawa konstytu-
cyjnego. Zagadnienia podstawowe, [w:] Problematyka intertemporalna w prawie. Zagadnienia 
podstawowe, rozstrzygnięcia intertemporalne, geneza i funkcje, J. Mikołajewicz (red.), Warszawa 
2015, s. 197 i nast.; R. Piotrowski, Zamiast zakończenia…, s. 140-141.

67	 Między innymi R. Piotrowski, Zamiast zakończenia…, s. 140-141; idem, Zagadnienie…, 
s. 280. Na trzy solidne podstawy teoretyczne do rekonstrukcji implikowanych zakazów zmian 
wskazuje również A. Kustra-Rogatka, op. cit., s. 1235.

68	 A. Kustra-Rogatka, op. cit., s. 1235.
69	 M. Ziółkowski, Constitutional Identity in Poland: Transplanted and Abused, [w:] The Juris-

prudence of Particularism: National Identity Claims in Central Europe, K. Kovács (ed.), Hart 
[w druku].

70	 Wymagałoby to jednak od TK rozstrzygnięcia wielu innych kwestii, w tym między innymi 
hierarchii wewnętrznej norm konstytucyjnych, doniosłości systematyki konstytucyjnej, odwo-
łania się do rozróżnienia pierwotnej i wtórnej władzy ustrojodawczej oraz użycia argumentu 
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bez odpowiedzi musiałoby pozostać pytanie o cel i doniosłość normatywną użycia 
wyrażenia „tożsamość konstytucyjna”. Jakie znaczenie, inne niż czysto ornamenta-
cyjne, dla czynności TK i jej skutku miałoby użycie tożsamości w sytuacji, w której 
rozważania o implikowanych zakazach mają ponad stuletnią tradycję, ugruntowaną 
siatkę pojęciową oraz dobrze rozpoznany w dogmatyce i komparatystyce kontekst? 
Wobec braku jakiejkolwiek wzmianki w przepisach o tożsamości konstytucyjnej do 
ewentualnego wyprowadzenia i uzasadnienia obowiązywania implikowanych zakazów 
zmiany konstytucji tożsamość konstytucyjna nie jest konieczna.

Nie sądzę też, aby można przypisać TK czwarte z możliwych znaczeń analizowanego 
wyrażenia. W wyrokach z 2010 i 2021 r. TK nie odniósł się do tożsamości konstytu-
cyjnej jako elementu przyjmowanej przez siebie teorii wykładni przepisów konsty
tucyjnych. Abstrahując od faktu, że można zasadnie wątpić, czy takowa spójna (a co 
najmniej niesprzeczna) normatywna teoria jest przez TK stosowana (co samo w sobie 
nie jest – moim zdaniem – ani wadą, ani zaletą), należy zauważyć, że organ nie uży-
wa tożsamości konstytucyjnej na określenie ani argumentu interpretacyjnego, ani 
tym bardziej czynność wykładni. W obu orzeczeniach tożsamość konstytucyjną TK 
traktuje materialnie. W 2010 r., bez podania kryteriów (w istocie zaś powtarzając 
katalog Krzysztofa Wojtyczka 71), TK wskazał, że tożsamość konstytucyjną tworzy 
niekoniecznie uporządkowany i powiązany zestaw konstytucyjnych norm merytorycz-
nych, zwłaszcza norm wyrażających prawa człowieka, oraz dwie reguły konstytucyjne 
dotyczące kompetencji (m.in. kompetencja-kompetencji). Z kolei w 2021 r. TK – bez 
szerszego wyjaśnienia – stwierdził, że elementem tożsamości konstytucyjnej (a tym 
samym przedmiotem nakazu ochrony konstytucyjnej) jest określone rozwiązanie 
ustrojowe dotyczące władzy sądowniczej (tj. niepodważalność i brak sądowej kontroli 
prezydenckiego aktu powołania sędziego wskazanego we wniosku KRS, niezależnie od 
wad postępowania 72) oraz brak możliwości przekazania organom UE kompetencji do 
zawieszenia stosowania ustawy dotyczącej „ustroju i właściwości polskich sądów, jak 
również trybu postępowania przed sądami, ani też do zawieszania polskich sędziów” 73.

Nie sądzę wreszcie, że TK posługuje się ostatnim (tj. piątym) z wyróżnionych zna-
czeń (tożsamością podmiotu władzy rekonstruowaną z wielu różnych źródeł, w tym 

komparatystycznego w celu przełamania argumentów historycznego, językowego oraz czysto 
praktycznego przeciwko implikowanym zakazom zmiany.

71	 Uważna lektura książki Krzysztofa Wojtyczka (Przekazywanie…, s. 284-302) ujawnia do-
bitne podobieństwo i inspirację TK (K 32/09, cz. III, pkt 2.1). Sugeruje też, że TK świadomie 
lub nieświadomie dokonał pośrednio transplantu z orzecznictwa niemieckiego. Wojtyczek 
wprost wszakże wskazuje (Przekazywanie…, s. 14), że jego propozycja rozumienia tożsamości 
konstytucyjnej pozostaje pod wpływem niemieckiego prawa i orzecznictwa konstytucyjnego 
(Przekazywanie…, s. 261-262, 285, 287, 302, 364).

72	 P 7/20, cz. III, pkt 6.8. in fine.
73	 Ibidem, pkt 8.
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praktyki i historii konstytucyjnej). W wyroku z 2010 r. podmiotem tożsamości konsty-
tucyjnej TK uczynił wprost państwo członkowskie, a nie konstytucyjnie pojmowany 
naród lub inaczej określony podmiot władzy konstytucyjnej. Przedmiot tożsamości TK 
zrekonstruował zaś w sposób bardzo ogólny i wyłącznie z przepisów konstytucyjnych. 
Podobnie w 2021 r., kiedy TK powiązał tożsamość konstytucyjną z państwem w jego 
relacjach z organami UE, dodając, że: „Zasada zwierzchności Narodu wyklucza bowiem 
jakąkolwiek możliwość poddania podstawowych norm składających się na tożsamość 
konstytucyjną decyzjom i rozstrzygnięciom takich władz, których obywatele polscy 
nie wybierają i których nie kontrolują” 74. Przedmiot tożsamości również i tym razem 
TK zrekonstruował wyłącznie z przepisów konstytucyjnych. Należy tymczasem za-
uważyć, że ostatnie (piąte) znaczenie różni się od pozostałych istotnie, gdyż odnosi się 
nie tyle bezpośrednio do zakresu normowania i zastosowania norm konstytucyjnych 
lub dyrektyw interpretacyjnych, ale do wiedzy, jaką ma interpretator przepisów kon-
stytucyjnych o samej konstytucji, jej historii i ewolucji interpretacji oraz kontekście 
społecznym jej obowiązywania. W tym znaczeniu tożsamość konstytucyjna traktowana 
jest dynamicznie i nie służy ani kontroli konstytucyjności aktów normatywnych, ani 
ocenie działań organów władzy publicznej. Na przykład dla Gary’ego J. Jacobsohna 
dyskusja o tożsamości służy podtrzymaniu funkcji ochronnej konstytucji oraz jej 
nieustannej adaptacji do potrzeb zmieniającej się wspólnoty konstytucyjnej. Z kolei 
dla Michela Rosenfelda jest to pojęcie użyteczne dla teorii prawa konstytucyjnego, 
porządkujące dyskusję o interpretacji konstytucyjnej oraz przyczynach i granicach 
zmiany przepisów konstytucyjnych.

Podsumowując, wątpliwości nie powinno – jak sądzę – budzić jedynie użycie przez 
TK tożsamości konstytucyjnej w trzecim z przywołanych powyżej znaczeń (tj. granicy 
przekazania kompetencji). Wskazują na to jednoznacznie uzasadnienia i konteksty 
prawne oraz faktyczne sprawy zarówno z 2010, jak i 2021 r. W obu orzeczeniach TK: 
a) odwołał się do art. 90 Konstytucji RP jako źródła normy nakazującej poszanowanie 
tożsamości konstytucyjnej; b) rekonstruuje tożsamość konstytucyjną w opozycji do 
prawa UE; c) wskazuje, że ochrona tożsamości konstytucyjnej wyklucza pierwszeń-
stwo prawa UE przed konstytucją krajową 75; d) nie nadaje tożsamości konstytucyjnej 

74	 P 7/20, cz. III, pkt 6.10.
75	 Zachodzi jednakże istotna różnica między sposobami sformułowania tej myśli. W wyroku 

z 2010 r. TK podtrzymał bowiem wyrażony wcześniej w sprawie akcesyjnej pogląd o absolutnym 
i bezwzględnym pierwszeństwie obowiązywania i stosowania konstytucji. W 2021 r. TK stwier-
dził, że „bezpośredni skutek (bezpośrednie stosowanie) i pierwszeństwo nie są immanentnymi 
cechami prawa unijnego, ani rezultatem unijnego case law, lecz są jedynie skutkiem krajowego 
aktu ratyfikacji”. Przyjmując równocześnie, że krajowy akt ratyfikacji (przekazujący kompe-
tencje) nie może upoważnić organów UE do ingerencji w „polską tożsamość konstytucyjną”, 
TK doszedł do wniosku, iż zachodzi ścisły związek między ochroną tożsamości i zapewnieniem 
nadrzędności obowiązywania i stosowania konstytucji.
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samodzielnej treści, która wykraczałaby poza zakres normowania i zastosowania 
zasad i reguł konstytucyjnych wcześniej zrekonstruowanych już w orzecznictwie. Co 
ciekawe, w obu orzeczeniach TK nie podejmuje też istotnej w dyskusjach o tożsamości 
konstytucyjnej kwestii 76, tj. czy tożsamość można w czasie kształtować poprawkami 
konstytucyjnymi lub innymi przewidzianymi przez przepisy konstytucyjne sposobami 
realizacji władzy ustrojodawczej (np. referendum lub specjalną i kwalifikowaną proce-
durą ratyfikacyjną, która stawia wyższe wymogi niż procedura zmiany konstytucji).

5. Różnice w ujęciu i użyciu tożsamości konstytucyjnej przez TK 
w 2010 i 2021 r.

Między wyrokiem z 2010 a wyrokiem z 2021 r. zachodzi jednak co najmniej pięć 
istotnych różnic w zakresie szczegółowego rozumienia i wykorzystania tożsamości 
konstytucyjnej przez TK. Różnice te pozwalają lepiej, jak sądzę, uchwycić niejasność 
i nieużyteczność traktowania tożsamości jako wzorca kontroli w postępowaniu przed 
Trybunałem.

Pierwsza z nich dotyczy sposobu (inkluzywnego vs ekskluzywnego) rekonstrukcji 
tożsamości konstytucyjnej. W wyroku z 2010 r. TK odniósł się do tożsamości konsty-
tucyjnej w sposób inkluzywny, podkreślając związek merytoryczny konstytucyjnego 
nakazu ochrony tożsamości konstytucyjnej i traktatowego nakazu poszanowania toż-
samości narodowych, a ponadto wskazał wyraźnie na wspólną podstawę aksjologiczną 
RP i UE. Zarazem TK podkreślił związanie zasadą przyjaznej prawu europejskiemu 
wykładni prawa krajowego, w tym wykładni Konstytucji RP (a w konsekwencji – także 
przyjaznego UE definiowania tożsamości konstytucyjnej). Ujęcie to eksponuje współ-
zależność tożsamości konstytucyjnej i tradycji konstytucyjnych państw członkowskich 
UE. Unika zarazem akcentowania swoistych (tj. właściwych tylko dla RP i ją wyróżnia-
jących) rozwiązań prawnych w duchu ekscepcjonalizmu konstytucyjnego. Tymczasem 
w wyroku z 2021 r. TK odniósł się do tożsamości konstytucyjnej w sposób ekskluzywny. 
Cytując kilkakrotnie orzeczenie w sprawie lizbońskiej, TK w 2021 r. pominął fragment 
dotyczący zbieżności aksjologicznej oraz wzajemnego odziaływania prawa krajowego 
i unijnego. Ponadto wyraźnie stwierdził, że zasada przyjaznej prawu europejskiemu 
wykładni prawa krajowego ma swoje granice. Jedną z nich wyznacza zaś tożsamość 

76	 W tym kontekście warto przypomnieć, że wypracowane przez FTK rozumienie tożsamości 
konstytucyjnej czyni zeń sztywną i nieprzekraczalną granicę dla władzy ustrojodawczej 
i ustawodawczej, podczas gdy podejście francuskiej Rady Konstytucyjnej zakłada, że toż-
samość konstytucyjna kształtuje się w czasie wraz z każdą kolejną zmianą konstytucji oraz 
modyfikacją traktatów.
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konstytucyjna. W wyroku z 2021 r. TK podkreślił swoistość ustrojowej regulacji władzy 
sądowniczej (w tym niepodważalności i brak kontroli sądowej aktu powołania sędziego), 
która wyklucza możliwość stosowania – wypracowanego przez TSUE – testu oznak 
niezależności sędziego oraz wyklucza zawieszenie Izby Dyscyplinarnej SN.

Druga różnica dotyczy charakteru (relatywnego vs absolutnego) nakazu ochrony 
tożsamości konstytucyjnej 77. W wyroku z 2010 r. TK przyjął, że nakaz zachowania toż
samości konstytucyjnej obejmuje agregat zasad konstytucyjnych, więc norm o charakte-
rze optymalizacyjnym (m.in. zasadę godności, zasadę sprawiedliwości, zasadę państwa 
prawnego), oraz dwie reguły, które zawsze wymagają realizacji i których prawodawca 
nie może nigdy naruszyć (tj. zakaz przekazania kompetencji do tworzenia kompetencji 
i zakaz przekazania kompetencji do zmiany konstytucji). Takie postrzeganie tożsamości 
sugeruje, że przynajmniej w zakresie optymalizacyjnym sprawowana przez TK kontrola 
zgodności aktu z tożsamością konstytucyjną mogła uwzględniać ważenie wartości, 
w tym posłużenie się przez TK zasadą proporcjonalności. Ochrona tożsamości kon-
stytucyjnej – tak jak ją zdefiniowano w sprawie lizbońskiej – nie miałaby więc zawsze 
absolutnego i abstrakcyjnego pierwszeństwa w wypadku kolizji z doniosłą zmianą 
prawa UE lub prawa międzynarodowego (analogicznie do sytuacji kolizji innych zasad 
konstytucyjnych). Tym samym w kontrolę przestrzegania tożsamości konstytucyjnej TK 
wpisał mechanizm pozwalający in casu uniknąć otwartego konfliktu między prawem 
konstytucyjnym a prawem UE. Tymczasem w wyroku z 2021 r., dokonując kontroli aktu 
UE pod kątem jego zgodności z tożsamością konstytucyjną, TK nie dokonał ważenia 
wartości, w tym nie przeprowadził testu proporcjonalności 78. Sugeruje to, że nakazowi 
ochrony tożsamości konstytucyjnej (przynajmniej w zakresie, w jakim obejmuje on 

77	 Warto przypomnieć, że z jednej strony niemieckie i węgierskie orzecznictwo konstytucyjne 
posługuje się tożsamością konstytucyjną w sposób absolutny i wykluczający proporcjonal-
ność oraz ważenie wartości. W konsekwencji dopuszcza otwarty konflikt prawa krajowego 
i europejskiego. Z drugiej strony francuskie, belgijskie lub hiszpańskie orzecznictwo traktuje 
tożsamość optymalizacyjnie i pozwala uniknąć 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 odniósł się do oceny proporcjonalności oddzielnie i obok oceny tożsamości konstytucyj-
nej. Jednak i w tym przypadku oceny proporcjonalności nie przeprowadził, gdyż stwierdził, 
że: „w wypadku ustroju i właściwości sądów oraz trybu postępowania przed sądami, problem 
ten w ogóle nie występuje […]. Ustrój sądów oraz ich właściwość i tryb postępowania przed 
sądami, w szczególności reforma systemu sądownictwa w państwie członkowskim nie należą  
do wspólnych celów traktatowych i nie są w żaden sposób powierzone wspólnocie przez pań-
stwa unijne. W tym obszarze podejmowanie działań przez organy UE nie jest ani konieczne, 
ani wskazane (już choćby ze względu na brak legitymacji demokratycznej), gdyż tylko państwo 
członkowskie może w sposób wystarczający […] podołać zadaniu urządzenia (w tym reformo-
wania) własnego sądownictwa” (P 7/20, cz. III, pkt 6.9).
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zasady oraz skutki powołania sędziów w RP) TK nadał charakter absolutny. Innymi 
słowy, ochrona tożsamości konstytucyjnej powinna – zdaniem TK z 2021 r. – mieć 
zawsze absolutne i abstrakcyjne pierwszeństwo przed każdą zasadą prawa UE 79.

Kolejna różnica między wyrokami TK dotyczy techniki kontroli zgodności aktów 
z tożsamością konstytucyjną 80. W wyroku TK z 2010 r. tożsamość to agregat norm 
(zasad i reguł) konstytucyjnych, które mogą stać się samodzielnymi lub związkowymi 
wzorcami kontroli. Uzasadnienie w sprawie lizbońskiej nie daje jednak jednoznacznej 
odpowiedzi, czy TK wprowadził wówczas odrębny typ kontroli względem kontroli 
Solange II (sformułowanej przed wyrokiem K 32/09 w sprawie kontroli konstytu-
cyjności traktatu akcesyjnego) lub kontroli ultra vires (sformułowanej po wyroku 
K 32/09 w sprawie kontroli konstytucyjności prawa pochodnego UE). Z kolei w świetle 
wyroku z 2021 r. tożsamość konstytucyjna postrzegana jest dwojako. W jednej części 
uzasadnienia TK wskazuje, że tożsamość to norma konstytucyjna, co sugerowałoby 
traktowanie jej jako wzorca kontroli. W innej części TK wprost jednak stwierdza, że 
naruszenie tożsamości jest przesłanką zastosowania kontroli ultra vires, którą z kolei 
TK łączy z pojęciem przekazania kompetencji z art. 90 Konstytucji RP. Innymi słowy 
zgodność/niezgodność aktów UE z polską tożsamością konstytucyjną jest dla TK 
w 2021 r. kryterium oceny zgodności z konstytucyjnym nakazem działania na pod-
stawie i w zakresie kompetencji powierzonych.

Czwarta różnica między wyrokami TK dotyczy treści i adresatów nakazu poszanowa-
nia tożsamości konstytucyjnej. W świetle wyroku TK z 2010 r. tożsamość konstytucyjną 
tworzą normy merytoryczne (np. zasada ochrony godności, zasada demokratycznego 
państwa prawnego), które ograniczają wykonywanie normy kompetencyjnej wynika-
jącej z art. 90 Konstytucji RP (tj. normy upoważniającej prawodawcę do przekazania 
określonych kompetencji UE). Norma kompetencyjna z art. 90 została ponadto ograni-
czona przez TK dwoma regułami konstytucyjnymi – zakazami o kluczowym znaczeniu 
dla konstrukcji systemu prawnego, tj. zakazem przekazywania władzy ustrojodawczej 
(np. upoważnienia organów UE do zmiany konstytucji państwa członkowskiego) oraz 

79	 TK stwierdził wszakże, że: „Zasada zwierzchności Narodu wyklucza bowiem jakąkolwiek 
możliwość poddania podstawowych norm składających się na tożsamość konstytucyjną de-
cyzjom i rozstrzygnięciom takich władz, których obywatele polscy nie wybierają i których nie 
kontrolują” (P 7/20, cz. III, pkt 6.10).

80	 Należy przypomnieć, że sądowe rozważania dotyczące tożsamości konstytucyjnej kształtują 
niekiedy nowe narzędzia sądowej kontroli względem już istniejących i stosowanych w orzeczni-
ctwie. Na przykład w niemieckiej nauce prawa konstytucyjnego zarysował się spór, czy kontrola 
ultra vires stanowi odrębne narzędzie orzecznicze od kontroli tożsamości konstytucyjnej, czy też 
FTK, odnosząc się do tożsamości konstytucyjnej, obejmuje nim trzy różne narzędzia kontroli 
(kontrolę Solange II, kontrolę ultra vires, kontrolę tożsamości sensu stricto) – Ch. Cal l iess, 
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. upoważnienia or-
ganów UE do modyfikacji podziału kompetencji lub przyznania nowych na podstawie 
samego tylko traktatu i bez konieczności jego zmiany oraz ratyfikacji tejże zmiany). 
Innymi słowy, TK zdaje się postrzegać nakaz zachowania tożsamości konstytucyjnej 
jako złożoną treściowo grupę zasad i reguł, które adresowane są do polskich organów 
konstytucyjnych, gdy te stosują konstytucję (np. wyrażają zgodę na ratyfikację umowy 
międzynarodowej zmieniającej traktaty lub reprezentują RP w organach UE). Z kolei 
w świetle wyroku z 2021 r. tożsamość konstytucyjną tworzą normy merytoryczne, które: 
a) ograniczają organy konstytucyjne przy przekazaniu kompetencji (np. w wypadku 
ratyfikacji zmiany prawa pierwotnego UE); b) ograniczają organy konstytucyjne przy 
aktualizacji kompetencji przekazanej (np. w wypadku rozszerzającej wykładni przepi-
sów traktatowych o podziale kompetencji); c) ograniczają wykonywanie przez organy 
UE kompetencji przekazanych (np. w wypadku zastosowania konkretnych przepisów 
kompetencyjnych przez TSUE). Trybunał Konstytucyjny wyraźnie stwierdził bowiem, 
że organy UE (działające na podstawie kompetencji przekazanych i tylko w zakresie 
przekazania) nie mogą ingerować w „polską tożsamość konstytucyjną”.

Piąta różnica między wyrokami TK dotyczy zakresu zastosowania tożsamości 
konstytucyjnej jako wzorca kontroli. W świetle wyroku TK z 2010 r. tożsamość kon-
stytucyjna może stać się wzorcem kontroli dla umowy międzynarodowej przed jej 
ratyfikacją lub każdej kolejnej zmiany umowy międzynarodowej, o ile zmiana ta do-
tyka problematyki kompetencji przekazanych lub przekazania nowych kompetencji 
UE. Z kolei w świetle wyroku z 2021 r. tożsamość konstytucyjna postrzegana jest nie 
tylko jako wzorzec kontroli umowy międzynarodowej lub jej zmiany, ale jako wzo-
rzec kontroli określonej (i nawet niekoniecznie ugruntowanej!) interpretacji umowy 
międzynarodowej (dokonanej przez organ UE) oraz – co najbardziej chyba zaskaku-
jące w świetle art. 188 Konstytucji RP – „norm wydawanych przez TSUE” 81. Pomimo  
iż w sentencji wyroku z 2021 r. jako przedmiot kontroli wskazano traktat w określo-
nej (tj. preferowanej przez TK) interpretacji, w uzasadnieniu TK de facto przyznał, że 
dokonał kontroli „aktu UE” i „normotwórczej działalności TSUE”. Trybunał Konsty-
tucyjny przyjął, że nawet jednorazowa działalność orzecznicza TSUE (tj. zarządzenie 
środka tymczasowego) doprowadziła do powstania zobowiązania adresowanego do 
Rzeczpospolitej Polskiej. Zobowiązanie to, podkreślił TK, „odnoszące się do ustroju, 
właściwości i trybu postępowania przed polskimi sądami, wkracz[ało] w obszar regulacji 
konstytucyjnej wprowadzając nowe, nieznane Konstytucji regulacje, sytuując się w ten 
sposób ponad Konstytucją” 82. W innym zaś miejscu uzasadnienia wyroku z 2021 r. 
TK stwierdził co prawda, że nie ma kompetencji do kontroli „orzecznictwa TSUE”, 
zarazem jednak dodał, że chodzi tylko o to orzecznictwo, które mieści się „w ramach 

81	 P 7/20, cz. III, pkt 6.5.
82	 Ibidem, pkt 6.10.





123

Tożsamość konstytucyjna jako wzorzec i kryterium kontroli w postępowaniu… 

wzorców kontroli (czego dobrym przykładem jest relacja między ochroną własności 
z art. 21 i art. 64 ust. 1 oraz ograniczeniami z art. 64 ust. 3 i art. 31 ust. 3 Konstytucji 
RP). Owo zróżnicowanie podyktowane jest często zachowaniami procesowymi uczest-
ników postępowania (tj. wskazanymi przez nich wzorcami kontroli i ograniczoną 
możliwością modyfikacji ich żądania procesowego przed TK), związaniem TK wska-
zanym wzorcem oraz ekwilibrystyką TK przy wykorzystaniu zasady falsa demonstratio 
non nocet 85. W konsekwencji należy z ostrożnością analizować orzecznictwo, które 
powiązało już raz konkretny wzorzec kontroli z konkretnym przepisem konstytucyj-
nym (np. ochronę tożsamości konstytucyjnej z art. 90 Konstytucji RP). Nie oznacza 
to, że tenże konkretny wzorzec kontroli wynika tylko z owego konkretnego przepi- 
su konstytucyjnego. Nie wyklucza to też możliwości powiązania w przyszłości wzorca 
kontroli z innym przepisem konstytucyjnym.

Posługując się pojęciem wzorca kontroli należy pamiętać o utrwalonych w orzecz-
nictwie TK dyrektywach preferencji, aby wzorce kontroli: a) w pierwszej kolejności 
rekonstruować z artykułowanej części (a nie z preambuły 86); b) w pierwszej kolejnoś
ci rekonstruować z przepisów szczegółowych (a dopiero w drugiej kolejności z zasad 
ogólnych wyrażonych w rozdziale I Konstytucji RP 87); c) unikać dublowania się zakresów 
wzorców lub czysto deskryptywnego tworzenia nowych wzorców dla sytuacji praw-
nych lub faktycznych, które mogą zostać ocenione z perspektywy już zrekonstruowanych 
w przeszłości wzorców. Z ostatnią kwestią wiąże się istotne zagadnienie precyzyjnego 
i abstrakcyjnego rozdzielania zakresu normowania i zastosowania norm wskazywanych 
jako wzorce kontroli w konkretnych sprawach (a dodatkowo – precyzyjnego uzasadnienia, 
dlaczego ten właśnie przepis, a nie inne dalsze przepisy konstytucji, miałby stanowić 
źródło wzorca kontroli). Ma to bowiem znaczenie dla konieczności przeprowadzenia 
różnego rodzaju testów dla każdego wzorca kontroli (np. zasady konstytucyjnej 88,  

Ewolucja funkcji i zadań Trybunału Konstytucyjnego – założenia a ich praktyczna realizacja, 
K. Budzi ło (red.), Warszawa 2010, s. 103 i nast.

85	 Szerzej zob. J. Król ikowski, Zasada falsa demonstratio non nocet w postępowaniu przed Try-
bunałem Konstytucyjnym, „Zagadnienia Sądownictwa Konstytucyjnego” 2011, nr 1, s. 61 i nast.

86	 Dopiero brak możliwości rekonstrukcji wzorca kontroli z artykułowanej części Konstytucji RP 
dopuszcza odwołanie się do preambuły jako źródła normy prawnej (np. zasady pomocniczości 
lub zasady efektywności działań organów władzy publicznej – zob. wyrok Trybunału Konsty-
tucyjnego z dnia 9 marca 2016 r., sygn. akt K 47/15, Dz.U. 2018, poz. 1077). Takie postępowanie 
interpretacyjne należy jednak przekonująco uzasadnić.

87	 Najlepszym przykładem jest art. 2 Konstytucji RP. Stanowi ona wszakże źródło wielu zasad 
pochodnych względem zasady demokratycznego państwa prawnego, których to zakres normo-
wania i zastosowania zachodzi na zakresy wielu przepisów zawartych w rozdziale II Konstytucji 
RP. TK podkreśla, że rekonstrukcja wzorca kontroli powinna więc opierać się o zasadność 
uwzględnienia wzorca szczegółowego w pierwszej kolejności. 

88	 Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 19 maja 2011 r., sygn. akt K 20/09, OTK ZU 2011, 
nr 4, poz. 35, pkt III.2.1.
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tj. ogólnego testu poprawnej legislacji 89 lub szczególnego testu określoności prawa kar-
nego; testu zaufania do państwa i stanowionego przez nie prawa 90; testu sprawiedliwego 
społecznie i różnego traktowania podmiotów różnych itd.).

Ostatnie z tych spostrzeżeń pozwala naświetlić różnicę między kryterium kon-
troli oraz wzorcem kontroli w postępowaniu przed TK. W doktrynie prawa konsty-
tucyjnego tradycyjnie – odwołując się do nieobowiązującego art. 42 ustawy o TK 
z 1997 r. – wskazywano, że ustawodawca określił trzy kryteria kontroli: materialne, 
kompetencyjne oraz proceduralne 91. W późniejszym okresie zauważono jednak, że 
to, co tradycyjnie w doktrynie i orzecznictwie nazywano kryteriami, jest w istocie 
różnym typami wzorców kontroli 92. Zainspirowany tym spostrzeżeniem zapropono-
wałem w inny miejscu odróżnienie kryterium od wzorca kontroli przez przyjęcie, że 
kryteriami są kształtowane w orzecznictwie i doktrynie dyrektywy wnioskowania 
pozwalające na sformułowanie przez TK oceny, czy – a jeżeli tak, to jaki – wymóg 
czynności konwencjonalnej prawodawcy lub jej rezultatu został naruszony 93. Na przykład 
dla wzorca legalności ustawy, wymagającego oceny czynności prawodawczej, można 
zidentyfikować w orzecznictwie sześć stosowanych przez TK kryteriów (tj. formy 

89	 Zamiast wielu zob. wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 28 października 2009 r., sygn. akt 
Kp 3/09, OTK ZU 2009, nr 9, poz. 138.

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

91	 Na przykład Z. Czeszejko-Sochacki, L. Garlicki, J. Trzciński, Komentarz do ustawy o Trybu-
nale Konstytucyjnym z dnia 1 sierpnia 1997 roku (Dz. U. nr 102 poz. 643), Warszawa 1999, s. 139.

92	 K. Wojtyczek, Sądownictwo Konstytucyjne w Polsce. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2013, s. 54.
93	 Sądzę, że „kryteria to adresowane do TK dyrektywy postępowania, których zrealizowanie po-

zwala stwierdzić, że doszło do oceny czynności prawodawczej oraz oceny aktu normatywnego, 
a ponadto, że oceny te można uznać za zasadne na gruncie obowiązujących norm konstytu-
cyjnych (np. stwierdzenie zgodności aktu normatywnego z art. 32 ust. 1 Konstytucji wymaga 
zrealizowania trzech dyrektyw składających się na konstytucyjny test równości). Z jednej strony, 
kryteria są więc warunkiem koniecznym do sformułowania przez TK oceny, z drugiej zaś są 
jej miernikiem. Wyprowadzane z przepisów konstytucyjnych lub ustawowych, jak również 
wykształcone w toku rozwoju orzecznictwa konstytucyjnego, kryteria przyjmują postać reguł 
wnioskowania, według których dokonywane są kolejne etapy oceny czynności prawodawczej 
(np. jeżeli prawodawca naruszył konstytucyjny wymóg czynności prawodawczej to należy za-
kończyć ocenę tejże czynności i stwierdzić, że jej wytwór jest niekonstytucyjny) oraz oceny aktu 
normatywnego (np. jeżeli prawodawca naruszył istotę konstytucyjnego prawa podmiotowego 
to należy zakończyć ocenę i stwierdzić niekonstytucyjność aktu normatywnego). Realizacja 
dyrektywy umożliwia TK sformułowanie albo oceny definitywnej (tj. stwierdzenia zgodności 
albo niezgodności aktu normatywnego) albo kolejnych ocen cząstkowych (np. przydatności, nie-
zbędności i proporcjonalności sensu stricto ograniczenia konstytucyjnego prawa podmiotowe-
go), które łącznie pozwalają na sformułowanie oceny definitywnej” (M. Ziółkowski, Standard 
legalności stanowienia ustawy w orzecznictwie konstytucyjnym, [w:] Kontrola legalności ustawy 
w Sejmie, P. Radziewicz (red.), Warszawa 2015, s. 276).
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aktu, przedmiotu aktu, czasu obowiązywania aktu, kumulacji nieprawidłowości, 
powtarzalności oraz doniosłości naruszeń).

Naszkicowane tylko, z uwagi na ramy rozdziału, rozumienie kryterium i wzorca 
kontroli wystarcza do sformułowania następujących pytań: Który przepis konstytucji 
może być podstawą dla tożsamości konstytucyjnej jako wzorca kontroli? Czy toż
samość jako wzorzec kontroli została poprawnie zrekonstruowana, a w szczególności, 
czy udało się TK uniknąć dublowania się zakresów tożsamości jako wzorca i zrekon-
struowanych już zasad konstytucyjnych? Czym różni się nowy wzorzec kontroli od 
tych, które zostały już zrekonstruowane i znalazły wcześniej swoje zastosowanie? Czy 
rekonstruując nowy wzorzec kontroli, jakim jest tożsamość konstytucyjna, TK wskazał 
kryteria kontroli dla tego wzorca? Sądzę, że TK nie sprostał tym wymaganiom.

Po pierwsze proponowany przez TK wzorzec tożsamości konstytucyjnej nie znaj-
duje zaczepienia w tekście konstytucyjnym (tj. w sugerowanym przez TK art. 90 ust. 1 
Konstytucji RP). Przepis ten stanowi przede wszystkim źródło normy kompetencyjnej, 
a nie licznych norm merytorycznych, które ograniczają wykonywanie kompetencji do 
przekazania niektórych kompetencji (a tak przecież TK postrzega tożsamość konstytu-
cyjną – tj. jako zbiór głównie norm merytorycznych). Ponadto ani historia tworzenia, ani 
historia stosowania przez prawodawcę, ani brzmienie tego przepisu nie dają zaczepienia 
dla rozważań o tożsamości konstytucyjnej. Zarzut oderwania wzorca od tekstu wydaje 
się tym istotniejszy, że wyrażeniami konstytucyjnymi są „tożsamość narodu polskiego” 
(art. 6 Konstytucji RP) oraz „tożsamość religijna” i „tożsamość kulturowa” mniejszości 
narodowych i etnicznych (art. 35 ust. 2). Konstytucyjnie określonym podmiotem „tożsa-
mości” może być więc niedyskryminacyjnie rozumiana wspólnota 94 (tj. naród, mniejszość 
narodowa lub mniejszość etniczna) 95, a nie państwo w procesie integracji europejskiej.

Po drugie nie udało się TK uniknąć dublowania zakresów normowania i zastosowania 
nowego wzorca (tożsamości konstytucyjnej) i obowiązujących zasad konstytucyjnych 
oraz instytucji konstytucyjnych. Trybunał nie wskazał swoistego rozumienia tożsamości 
konstytucyjnej ani nie wyznaczył choćby minimalnego zakresu normowania i zasto-
sowania, który wykraczałby poza zakresy zrekonstruowanych już norm (np. zasady 
godności, zasady demokracji, zasady państwa prawa) 96. W szczególności w wyroku 

94	 Preambuła pozwala przyjąć, że szerszym znaczeniowo pojęciem od pojęcia narodu, zdefinio-
wanego według kryterium obywatelstwa, jest pojęcie wspólnoty („My, Naród Polski – wszyscy 
obywatele Rzeczypospolitej […] złączeni więzami wspólnoty z naszymi rodakami rozsianymi 
po świecie, świadomi potrzeby współpracy ze wszystkimi krajami dla dobra Rodziny Ludzkiej”). 

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

96	 Odrzucam możliwość zakwalifikowania nakazu ochrony tożsamości konstytucyjnej jako 
tzw. metanormy (tj. normy odnoszącej się do innych norm prawnych). Przemawia przeciwko 
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z 2010 r. nakaz ochrony tożsamości konstytucyjnej pokrywa się merytorycznie z za-
kazem przekazania wszystkich kompetencji organów władzy publicznej (rozumianym, 
tak jak sformułował go TK wcześniej w sprawie dot. ENA 97). Żadne z orzeczeń TK 
nie zawiera też testu kontroli aktu z tożsamością konstytucyjną. Należy tymczasem 
przypomnieć, że TK, rekonstruując nowy albo reinterpretując już istniejący wzorzec 
kontroli, powinien zawsze brać pod uwagę fakt, że rekonstrukcja i reinterpretacja 
mają służyć w przyszłości interpretatorom oraz głównemu adresatowi orzeczeń TK, 
tj. prawodawcy. Uzasadnienia wyroków z 2010 i 2021 r. bez odpowiedzi pozostawiają 
pytanie, w jaki sposób prawodawca, do którego adresowany miałby być nakaz ochrony 
tożsamości konstytucyjnej, ma dokonać oceny własnego postępowania, by nie nara-
zić się na zarzut naruszenia tożsamości konstytucyjnej. Niejasność pogłębia fakt, że 
wskazywane przez TK jako treść tożsamości zasady konstytucyjne wyprowadzane są 
z przepisów, w których prawodawca posłużył się pojęciami z istoty spornymi 98.

Po trzecie użycie tożsamości jako wzorca i kryterium kontroli stawia pod znakiem 
zapytania spójność argumentacji TK. Do rozstrzygnięcia sprawy lizbońskiej wystar-
czające były wszakże wypracowane wcześniej pojęcia: suwerenności, przekazania, 
kompetencji, nadrzędności konstytucji oraz dyrektywa przyjaznej prawu UE wykładni 
prawa krajowego, co zresztą sam TK podkreśla w uzasadnieniu. Hipotetyczne usunię-
cie całego fragmentu dotyczącego tożsamości konstytucyjnej nie zmienia merytorycznie 
kierunku uzasadnienia wyroku z 2010 r. Podobnie w wypadku wyroku z 2021 r. – do 
wykazania, że organ UE działa ultra vires, wystarczające 99 powinno być odwołanie się 
przez TK do pojęcia przekazania, kompetencji dzielonych oraz twierdzenie, że skoro 
powołanie sędziów dokonywane jest bezpośrednio na podstawie konstytucji, czyli 
ustawy o najwyżej mocy obowiązującej, to nie jest możliwe prawnie wzruszenie aktu 
powołania lub zakwestionowania jego skuteczności. Na żadnym etapie tego rozumo-
wania nie było konieczne odwołanie się do tożsamości konstytucyjnej. Z teoretycznego 
punktu widzenia działanie ultra vires oznacza wszakże dokonanie czynności konwen-
cjonalnej nie tyle z naruszeniem normy kompetencyjnej, ile bez upoważnienia do jej 

temu nie tylko argument teoretyczny (m.in. problemu regresu w nieskończoność). Kwalifikacja 
taka byłaby nie do pogodzenia ze wskazywaną przez TK treścią tożsamości konstytucyjnej 
(m.in. zasada godności, zasada sprawiedliwości). Nakaz ochrony tożsamości konstytucyjnej nie 
może być zarazem metanormą i pokrywać się merytorycznie z treścią norm, do których miałby 
się odnosić (np. nakazywać ochronę godności lub sprawiedliwe traktowanie).

97	 Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 27 kwietnia 2005 r. sygn. akt P 1/05, Dz.U. 2005, 
nr 77, poz. 680.

98	 W kontekście wykładni przepisów konstytucyjnych zob. m.in. T. Gizbert-Studnicki, Inter
pretacja wzorców konstytucyjnych z perspektywy filozofii prawa, „Przegląd Konstytucyjny” 2017, 
nr 3, s. 38 i nast.

99	 Abstrahuję w tym miejscu od niedopuszczalności, w moim przekonaniu, kontroli czynności 
konwencjonalnych organów UE przez TK z uwagi na brzmienie art. 188 Konstytucji RP.
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zmiany konstytucji. Funkcji wzorca lub kryterium nie jest w stanie spełnić tym bar-
dziej, alternatywne, dynamiczne ujęcie tożsamości konstytucyjnej. Nie zostało ono 
wszakże pomyślane jako narzędzie dla sądów konstytucyjnych. Takie rozumienie 
tożsamości konstytucyjnej (refleksja 100) służy – jak sądzę – mniej orzecznictwu do 
rozstrzygania sporów, a bardziej urefleksyjnieniu 101 polityki i dogmatyki konstytucyj-
nej, a co najmniej porządkowaniu wiedzy interpretatora o „otoczeniu normatywnym” 
konstytucji 102. W konsekwencji TK powinien zaniechać odwołań do tożsamości kon-
stytucyjnej, przynajmniej do czasu 103 wprowadzenia stosownej ku temu konstytucyjnej 
podstawy prawnej lub wykształcenia się sposobów rozumienia tego pojęcia i użycia 
w dogmatyce konstytucyjnej w nawiązaniu do brzmienia przepisów konstytucyjnych 
(np. art. 6 Konstytucji RP). W obowiązującym stanie prawnym posługiwanie się przez 
TK wyrażeniem „tożsamość konstytucyjna” w znaczeniu opisowym i normatywnym 
nie pozwala interpretatorom przepisów konstytucyjnych, w tym prawodawcy, precy-
zyjnie odtworzyć zakresu i funkcji wzorca konstytucyjnego oraz naraża TK na zarzut 
arbitralności w definiowaniu tożsamości.

100	 O tożsamości jako refleksji zob. M. Zirk-Sadowski, Tożsamość konstytucyjna a prawo euro-
pejskie, „Analizy Natolińskie” 2012, nr 1(53), s. 1 i nast.

101	 Szerzej o refleksyjnym konstytucjonalizmie zob. K.J. Kaleta, Sądownictwo konstytucyjne a re-
fleksyjny konstytucjonalizm (przeszłość – teraźniejszość – przyszłość), [w:] Konstytucja Rzeczy
pospolitej Polskiej w pierwszych dekadach XXI wieku…, s. 35-44.

102	 Wyrażenia tego używam w znaczeniu stosowanym przez Sławomirę Wronkowską, która stwier-
dza: „właściwość konstytucji sprawia, że czynnikiem mogącym spajać owe różnorodne wątki 
tematyczne w całość jest zespół wartości i zakorzeniona w nim jakaś idea ustrojowa założona 
jako podstawa sporządzania konstytucyjnego tekstu, w którym ustrojodawca zawiera jedynie 
przejawy owej idei. Dlatego obiektem interpretacji jest jej tekst postrzegany zarówno jako 
zbiór przepisów, jak i jako przejaw założeń ustrojowych (co do pozycji jednostki w państwie, 
relacji organów władzy publicznej, celów gospodarczych i społecznych), na gruncie których tekst 
jest sformułowany. Założenia te tworzą otoczenie normatywne tekstu konstytucji i – co powta-
rzam – także podlegają interpretacji” (S. Wronkowska, O niektórych osobliwościach konstytucji 
i jej interpretacji, [w:] Wykładnia Konstytucji. Aktualne problemy i tendencje, M. Smolak (red.), 
Warszawa 2016, s. 23-24).

103	 Nie podążam tym samym drogą zasugerowaną przez Andrása Sajó i Federico Fabbriniego, aby 
całkowicie zarzucić posługiwanie się tożsamością konstytucyjną jako pojęciem skompromito-
wanym i nadużytym przez nieliberalne sądy konstytucyjne (F. Fabbrini, A. Sajó, The Dangers 
of Constitutional Identity, „European Law Journal” 2019, vol. 25, nr 4). Podzielam bowiem 
stanowisko Juliana Scholtesa, że nie jest winą pojęcia, iż jest abuzywnie używane (J. Scholtes, 
Abusing Constitutional Identity, „German Law Journal” 2021, vol. 22, z. 4, s. 534-556).
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Praca zbiorowa Interdyscyplinarny wymiar tożsamo-
ści konstytucyjnej powstała jako efekt projektu ba-
dawczo-dydaktycznego o takim samym tytule, zre-
alizowanego ze środków Priorytetowego Obszaru 
Badawczego Heritage w ramach Programu Strate-
gicznego Inicjatywa Doskonałości w Uniwersytecie 
Jagiellońskim. Celem tego projektu w jego warstwie 
naukowej było zainicjowanie interdyscyplinarnych 
badań nad problemem tożsamości konstytucyj-
nej, a w warstwie dydaktycznej – zaangażowanie 
w te badania, obok konstytucjonalistów, również 
studentów różnych kierunków (prawa, socjologii, 
psychologii i filozofii).

„Zwrócenie uwagi na interdyscyplinarny wymiar 
tożsamości konstytucyjnej wydaje się jak najbar-
dziej zasadne, ponieważ nie jest ona prostym, ła-
twym do zdefiniowania pojęciem, lecz właśnie 
«kategorią» lub «strukturą». Dlatego też spojrze-
nie na tożsamość konstytucyjną z perspektywy 
kliku dyscyplin (filozofii, psychologii, politologii, 
socjologii czy prawa)  zasługuje na docenienie”.

z recenzji wydawniczej  
prof. Mirosława Granata, UKSW
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