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Kacper Nowina-Konopka &

Wptyw populistycznego konstytucjonalizmu
na tozsamos¢ konstytucyjna

Abstract
The influence of populist constitutionalism on constitutional identity

The article connects two important and current issues: populist constitutionalism
and constitutional identity. The text presents two ways of perceiving constitutional
identity on the grounds of jurisprudence and legal doctrine: a static and a dynamic
approach. Then, the article describes the characteristics of the phenomenon of populist
constitutionalism using the achievements of different social sciences. The essence
of the paper is an attempt to explain how, through the implementation of populist
constitutionalism, a modification in the substance of constitutional identity can be
made. In order to illustrate the theoretical considerations with a practical example,
the work presents a transformation in the constitutional position and role of the
Polish Constitutional Tribunal.

Keywords: constitutional identity, populist constitutionalism, populism, constitutional-
ism, constitutional community

Wstep

W rozwazaniach nad tozsamoscia konstytucyjng czesto pojawia si¢ zagadnienie po-
pulistycznego konstytucjonalizmu. Jest ono taczone z tozsamoscig konstytucyjna
gltéwnie poprzez wskazanie tego, w jaki sposéb populisci wykorzystuja pojecie owej
tozsamosci do realizacji swoich celéw politycznych. Zawarte w tekscie rozwazania
maja pomoc ukazaé¢ powyzsza problematyke takze z innej perspektywy i pozwoli¢ na
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ustalenie tego, jak zjawisko populistycznego konstytucjonalizmu moze wptywa¢ na
zmiany w tresci tozsamosci konstytucyjnej, rozumianej w ujeciu zaréwno statycznym,
jak i dynamicznym.

Kluczowe w kontekscie pracy pojecia sg przedmiotem analizy nie tylko doktryny
prawa, ale takze innych nauk spotecznych. Pojecie populistycznego konstytucjonalizmu!
(populist constitutionalism)® oraz inne pojecia dotyczace relacji populizmu i konsty-
tucjonalizmu (np. abusive constitutionalism?, zniewazony i zniewazajgcy konstytucjo-
nalizm*, kontrkonstytucjonalizm®) stanowia przedmiot badania naukowcéw polskich
i zagranicznych. Statyczne ujecie tozsamosci konstytucyjnej to — szeroko spotykany
w orzecznictwie i doktrynie polskiej oraz europejskiej — sposdb interpretacji pojecia
tejze tozsamosci. Z kolei ujecie dynamiczne stanowi wazng plaszczyzne debaty nad
pojeciem tozsamosci konstytucyjnej w doktrynie zachodniej, przy czym istotny punkt
odniesienia w tym zakresie stanowig koncepcje Gary’ego J. Jacobsohna® i Michela
Rosenfelda’. Na gruncie polskim za$ odwoluja si¢ do niego Marek Zirk-Sadowski®
i Anna Sledziriska-Simon?®.

Artykul dzieli sie na trzy czesci. W pierwszej wskazano na dwa podstawowe ujecia
tozsamosci konstytucyjnej. W drugiej — wyjasniono, czym jest populistyczny kon-
stytucjonalizm i jak moze on wplywac na ksztaltowanie tozsamosci konstytucyjne;j.

' P.Blokker, Populist Constitutionalism, [w:] Routledge Handbook of Global Populism, C. de la
Torre (ed.), London 2018; G. Halmai, Is There Such Thing as ‘Populist Constitutionalism’? The
Case of Hungary, ,Fudan Journal of the Humanities and Social Sciences” 2018, vol. 11, nr 3;
idem, Abuse of Constitutional Identity. The Hungarian Constitutional Court on Interpretation
of Article E) (2) of the Fundamental Law, ,,Review of Central and East European Law” 2018,
vol. 43, nr 1.

W polskiej literaturze termin populist constitutionalism ttumaczy si¢ takze jako ,,populizm

konstytucyjny”, zob. M. Zidtkowski, Dwie plaszczyzny dyskusji o tozsamosci konstytucyjnej

(teoria versus dogmatyka), [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych panistwach cztonkowskich

Unii Europejskiej, A. Wrobel, M. Ziotkowski (red.), Warszawa 2021, s. 307.

D. Landau, Abusive Constitutionalism, ,U.C. Davis Law Review” 2013, vol. 47, nr 1.

*  G.Skapska, Zniewazajgcy konstytucjonalizm i konstytucjonalizm zniewazony. Refleksja socjo-
logiczna na temat kryzysu liberalno-demokratycznego konstytucjonalizmu w Europie pokomu-
nistycznej, ,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2018, t. 7, nr 1.

> A.Czarnota, Populistyczny konstytucjonalizm czy nowy konstytucjonalizm?, ,Krytyka Prawa.
Niezalezne Studia nad Prawem” 2019, t. 11, nr 1.

¢ G.J.Jacobsohn, Constitutional Identity, Cambridge 2010.

7 M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture, and

Community, London-New York 2010.

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

nr 1(53).

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

oraz zbiorowy, ,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 107.
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W trzeciej czesci, w celu zilustrowania rozwazan teoretycznych konkretnym przykla-
dem, zwrécono uwage na reinterpretacje pozycji ustrojowej i roli sadu konstytucyjnego
w duchu populistycznego konstytucjonalizmu.

I. Tozsamo$¢ konstytucyjna to nieoczywiste pojecie, ktére mozna rozumie¢ i bada¢
na wiele sposobdw. Z perspektywy artykulu kluczowe jest rozréznienie mozliwosci
ujmowania tozsamosci konstytucyjnej ze wzgledu na kryterium czestotliwosci i natury
zmian w jej tresci. Bioragc pod uwage powyzsze kryterium, mozna wyrdzni¢ ujecia
statyczne i dynamiczne. Pierwsze z nich zaklada rozumienie tozsamosci konstytu-
cyjnej jako ,wzglednie stabilnego i niezmiennego zbioru tylko najdonioslejszych
norm, wartosci lub instytucji konstytucyjnych wynikajacych z samej konstytucji
i rekonstruowanych gtéwnie przez sady konstytucyjne oraz doktryne prawa”'. Co
decyduje o tym, ktdre z konstytucyjnych norm, wartosci i instytucji sa ,,szczegoélnie
donioste”? Na gruncie orzecznictwa i doktryny proponuje sie rézne koncepcje maja-
ce dookresdli¢ to kryterium. Jedng z nich jest powigzanie tresci tozsamosci konstytu-
cyjnej z regulacjami prawnymi dotyczacymi kompetencji nieprzekazywalnych. Inng
koncepcja jest wyjasnienie tozsamosci konstytucyjnej za pomocg norm niezmienial-
nych", wyrazanych w ramach klauzul wieczystych'.

Ujecie statyczne jest szeroko reprezentowane w orzecznictwie konstytucyjnym
w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej®, czego przyktadem moze by¢ po-
strzeganie tozsamosci konstytucyjnej przez polski Trybunal Konstytucyjny (dalej:
TK, Trybunat) i wloski Sad Konstytucyjny. W Polsce pojecie tozsamosci konstytu-
cyjnej nabralo szczegdlnej doniostosci dzigki wyrokowi TK z 24 listopada 2010 r.",
w ktérym - po raz pierwszy w kontekscie relacji zagranicznych' - uzyto wyrazenia
»tozsamo$¢ konstytucyjna”'®. W powyzszym orzeczeniu Trybunal podjal probe zde-
finiowania tozsamosci konstytucyjnej, badajac konstytucyjnos¢ Traktatu z Lizbony.

M. Ziétkowski, Dwie plaszczyzny..., s. 306.

1 Zob. Sz. Pawtowski, Tozsamos¢ konstytucyjna Republiki Federalnej Niemiec, [w:] Tozsamosé

konstytucyjna w wybranych patnistwach...

Zob. art. 79 ust. 3 Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec z dnia 23 maja 1949 r.,

przel. B. Banaszak, A. Malicka, Warszawa 2011, [on-line:] http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/

konst/niemcy2011.html - 20 XII 2021.

B M. Ziotkowski, Dwie plaszczyzny..., s. 306.

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

> Por. wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 31 marca 2005, sygn. akt SK 26/02, OTK-A 2005/3,

poz. 29.

Szerzej o pojeciu tozsamosci w prawie polskim zob. A. Sledziiska-Simon, M. Zidtkow-

ski, Constitutional Identity in Poland. Is the Emperor Putting on the Old Clothes of Sovereign-

ty?, [w:] Constitutional Identity in a Europe of Multilevel Constitutionalism, Ch. Calliess,

G. van der Schyff (eds), Cambridge 2019, s. 243 i nast.
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TK powigzal wtedy tozsamo$¢ konstytucyjng z pojeciem regulacji prawnych dotycza-
cych kompetencji nieprzekazywalnych, zaliczajac do tych ostatnich

[...] postanowienia okreslajace zasady naczelne Konstytucji oraz postanowienia
dotyczace praw jednostki wyznaczajace tozsamos¢ panstwa, w tym w szczegdlnosci
wymog zapewnienia ochrony godnosci cztowieka i praw konstytucyjnych, zasade
panstwowosci, zasade demokracji, zasade panstwa prawnego, zasade sprawiedliwo-
$ci spolecznej, zasade pomocniczosci, a takze wymog zapewnienia lepszej realizacji
wartosci konstytucyjnych i zakaz przekazywania wladzy ustrojodawczej oraz kom-
petencji do kreowania kompetencji'’.

Tozsamos¢ konstytucyjna we Wloszech réwniez jest definiowana w kontekscie
integracji europejskiej i wptywu prawa europejskiego na prawo konstytucyjne'®. Zgod-
nie z teorig controlimiti glosi si¢ postulat, by mozliwosci wplywu na prawo panstw
cztonkowskich przez prawo europejskie byty ograniczone, tak by nie mogty naruszy¢
jadra wloskiej ustawy zasadniczej, ktore tworzy tozsamos¢ konstytucyjng. Tym ja-
drem jest zbior kluczowych zasad konstytucyjnych, ktore za takowe, w toku swojej
dziatalnosci orzeczniczej, uzna Sad Konstytucyjny'’, do dzi§ bowiem nie opracowano
ich stalego katalogu®.

Ujecie statyczne, cho¢ kluczowe z dogmatycznego punktu widzenia, rodzi wiele
watpliwosci, sposréd ktérych nalezy zasygnalizowa¢ dwie zasadnicze. Pierwsza doty-
czy faktycznej monopolizacji okresdlania tresci tozsamosci konstytucyjnej przez sady,
w szczegolnosci sady konstytucyjne. Ujecie tozsamosci jako praktycznie niezmienne-
go zbioru norm, brak okreslenia katalogu tych norm w aktach normatywnych oraz
wola wykorzystania pojecia tozsamosci konstytucyjnej w stosowaniu prawa wymusza-
ja ustalenie zbioru norm tworzacych te tozsamos$¢ przez sady. Sktania to do przyjecia
zalozenia, ze sedziowie posiadaja legitymacje¢ do autorytatywnego okreslania, co
tozsamoscig konstytucyjng jest, a co nie. Innymi stowy, sa ,,straznikami tozsamosci
konstytucyjnej”?. Jednoczesnie trudno wskaza¢ przekonujgce uzasadnienie, dlacze-
go to wylacznie sedziowie (a nie np. demokratycznie wybrany parlament) powinni
pelni¢ taka funkcje. Drugim problemem, na ktéry trafnie wskazuje Kriszta Kovacs®,
jest zagrozenie arbitralnoscig lub przypadkowoscig wyboru norm sktadajacych sie na
tozsamo$¢ konstytucyjng. Kwestia ta ma szczegdlne znaczenie w krajach, w ktorych

7" Wyrok Trybunatu..., sygn. akt K 32/09.

8 K.Doktor-Bindas, Tozsamosé konstytucyjna jako controlimite w Republice Wloskiej, [w:] Toz-
samos¢ konstytucyjna w wybranych paristwach..., s. 92 i nast.

¥ Ibidem, s. 96.

2 Nalezy jednak wspomnie(, ze doktryna podejmuje proby ich wypracowania, zob. ibidem, s. 116.

2 A.Sledziniska-Simon, Koncepcja tozsamosci konstytucyjnej..., s. 34.

22 K.Kovacs, The Rise of an Ethnocultural Constitutional Identity in the Jurisprudence of the East
Central European Courts, ,German Law Journal” 2017, vol. 18, nr 7, s. 1717.
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dostrzega sie istotne watpliwosci co do petnej niezaleznosci sadéow konstytucyjnych®.
Co najmniej z tych powodéw mozna twierdzi¢, ze postrzeganie tozsamosci konsty-
tucyjnej wylacznie w ujeciu statycznym nie jest wystarczajace, a zasadne jest poszu-
kiwanie odpowiedzi na pytania dotyczace samego procesu kreowania tozsamosci
konstytucyjnej oraz jej posiadaczy i twdércow.

Odpowiedzi takich starajg si¢ dostarczaé badacze wskazujacy na dynamiczne uje-
cie tozsamosci konstytucyjnej. Cho¢ trudno jest sformutowac jedna, Scista definicje
powyzszego ujecia, mozna stwierdzié, ze jego zwolennicy odczytuja tozsamos¢ kon-
stytucyjng jako charakterystyke swoiscie rozumianej wspdlnoty konstytucyjnej, ktéra
oparta jest na pojeciach, zasadach, wartosciach i instytucjach zawartych w konstytucji.
Michat Ziétkowski trafnie wskazuje, ze owa wspdlnota moze by¢ okreslona mianem
»wyobrazonej”*, gdyz nie mozna jej utozsamic¢ wytgcznie ze zbiorowoscig konkretnych
ludzi, funkcjonujaca w okreslonym czasie. W koncepcji Rosenfelda powyzszg wspdlnote
konstytucyjna nazywa sie podmiotem konstytucyjnym (constitutional subject)”, ktory
w tekscie ustawy zasadniczej wyrazany bywa jako ,,My Nar6d”. Tak rozumiany podmiot
konstytucyjny, by istnie¢ jako calo$¢, musi harmonizowac przynajmniej trzy swoje
oblicza. Moze by¢ on postrzegany jako ustrojodawca (constitution-maker) lub wladza
konstytuujaca (pouvoir constituant), jako zbiorowos$¢, ktora zwigzana jest konstytucja lub
jako jej interpretator (elaborator) albo straznik (custodian)®®. Wazne, by tak rozumianej
wspolnoty konstytucyjnej nie utozsamia¢ z innymi wspdlnotami, ktére moga istnie¢
réwnolegle w stosunku do niej, na przyklad ze wspolnotg narodowa?. Charakterystyki
tak rozumianej wspolnoty konstytucyjnej nie powinno si¢ takze utozsamia¢ z charakte-
rystyka ustroju (taki poglad bylby blizszy ujeciu statycznemu). Powyzsza wspélnota jest
rozumiana bardziej jako zyjacy byt, majacy swoje doswiadczenia, odczucia i opinie®,
a nie jako zbior zasad konstytuujacych ustréj. Tak ujmowang tozsamos¢ konstytucyj-
na nalezy traktowa¢ jako zjawisko podlegajace ciaglej, dynamicznej ewolucji, ktore
ksztaltuje sie poprzez dyskurs konstytucyjny i polityczna praktyke.

Jak okresli¢, co stanowi tre$¢ tozsamosci konstytucyjnej uyjmowanej dynamicznie?
Odpowiedzi na to pytanie poszukuje si¢ gtéwnie w doktrynie zachodniej, w ktorej
wazng pozycje zajmuja koncepcje Jacobsohna i Rosenfelda. Wedlug pierwszego z nich

»  W. Sadurski, How Democracy Dies (in Poland): A Case Study of Anti-Constitutional Populist
Backsliding, ,,Sydney Law School Research Paper” 2018, nr 18/01; G. Halmai, Abuse of Consti-
tutional Identity..., s. 1 i nast.

#* M. Zidtkowski, Dwie ptaszczyzny..., s. 307.

» M. Rosenfeld, op. cit., s. 19.

% Ibidem, s. 26.

# Cho¢ w ciggu ostatnich 100 lat mozna méwic tylko o jednej polskiej tozsamosci narodowej, tak

konsekwentnie, w tym okresie nalezatoby doszukiwa¢ si¢ kilku tozsamosci konstytucyjnych

(np. tozsamos¢ zbudowana na gruncie Konstytucji kwietniowej, Konstytucji PRL).

M. Ziétkowski, Dwie ptaszczyzny..., s. 309.

28
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tozsamos¢ wytania sie w sposéb dialogiczny i stanowi mieszanke politycznych aspiracji
i zobowigzan, bedacych zaréwno wyrazem przeszloéci narodu, jak i determinacji do
ksztaltowania jego przyszlosci®. Autor wskazuje, ze na rozwdj tozsamosci konstytu-
cyjnej wiekszy wplyw niz szczegdlny zestaw kulturowych i historycznych czynnikow
ma sam proces rozwoju rozumienia tre$ci konstytucji, charakterystyczny dla konsty-
tucjonalizmu®. Twierdzi on jednak, odpowiadajgc réwniez na jedna z wyzej wskaza-
nych watpliwosci, ze aktorami tego procesu nie sg jedynie sedziowie. Obok sadowej
interpretacji konstytucji ogromne znaczenie maja tez dzialania wladz politycznych,
poprzez ktore tekst konstytucji jest ,,interpretowany, wdrazany w zycie i rozszerzany”>'.
Z kolei Rosenfeld wskazuje, ze tozsamos¢ konstytucyjna ukuwana jest w ,,dynamicznej
interakcji pomiedzy projekcjami swoistosci (sameness) a obrazami wtasnej osobowos-
ci (selfhood)”®. Tak rozumiana tozsamos$¢ konstytucyjna jest ksztaltowana poprzez
zlozony proces, ktorego celem jest pofaczenie kolejnych przypadkow negacji i identyfi-
kacji w spdjne narracje®. Zatem nawet gdy w przypadku danego podmiotu konstytu-
cyjnego mozna juz powiedzie¢ o wyksztalceniu sie tozsamosci, dalej bedzie ona miata
charakter dynamiczny i konfliktowy?*, tzn. bedzie stanowi¢ podstawe do kolejnych
negacji i budowania kolejnych identyfikacji.

II. By rozwazy¢ wplyw populistycznego konstytucjonalizmu na tozsamo$¢ konstytucyj-
ng, niezbedne jest precyzyjne okreslenie, jak — w kontekscie tej pracy - mozna rozumie¢
konstytucjonalizm i populizm. Réwnie istotne jest przedstawienie zasadniczych cech
fenomenu, ktéry powstaje poprzez synteze powyzszych pojec.

W refleksji dotyczacej populistycznego konstytucjonalizmu nieustannie przeplatajg
sie dwa rozumienia samego pojecia konstytucjonalizmu. W przypadku, gdy konstytu-
cjonalizm rozumiany jest jako system, w ktérym zagwarantowano podporzadkowanie
wladzy politycznej rzagdom prawa®, to ,,populistyczny konstytucjonalizm” jawi sie jako
oksymoron*. Jurydyzacja wladzy politycznej i podporzadkowanie woli narodu rzgdom
prawa to warto$ci wprost sprzeczne z populistycznym imaginarium politycznym?’.
Mozna jednak rozumie¢ konstytucjonalizm inaczej, skupiajac sie na jego rzeczywi-
stym funkcjonowaniu i zakorzenieniu w §wiadomosci spolecznej i kulturze. Wtedy
mozna okresli¢ go jako ,,stan rzeczy, w ktérym reguly i wartosci zawarte w konstytucji

» @G.J.Jacobsohn, op.cit.,s. 7.

30 Ibidem, s. 348.

3L Ibidem, s. 351, [ttumaczenie wlasne].

2 M. Rosenfeld, op. cit., s. 27, [ttumaczenie wiasne].

3 Ibidem,s. 29, 37 i nast.

3 Ibidem, s. 33.

*  G.Skapska, op. cit., s. 279.

*  Tak np. G. Halmali, Is There...,s. 7.

¥ Rozwinigcie tego watku znajduje si¢ kolejnych akapitach czesci I niniejszego artykutu.
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przenikaja dyskurs publiczny i publiczng (polityczna) praktyke™. Waznymi sktadnikami
tak rozumianego konstytucjonalizmu, poza aktami prawnymi i orzecznictwem kon-
stytucyjnym, s3 roznego rodzaju ideologie i wyobrazenia, a takze praktyki polityczne,
majgce wplyw na rozumienie i interpretowanie konstytucyjnych poje¢, zasad, wartosci
i instytucji. Nalezy tez zwréci¢ uwage na dwie zasadnicze funkcje tak pojmowanego
konstytucjonalizmu. Pierwszg z nich, niezwykle istotng z punktu widzenia niniejszej
pracy, jest ,ksztaltowanie dyskurséw poprzez konstytucyjng semantyke, ktéra to
wplywa na znaczenia poje¢, jakimi postuguja si¢ czlonkowie konstytucyjnej wspélnoty
politycznej, takich jak panstwo, obywatelstwo, godnos¢ osoby ludzkiej, niezawistos¢
sedziowska, prawa i wolnosci obywatelskie”*. Druga funkcja tak rozumianego kon-
stytucjonalizmu jest odzwierciedlanie i wyrazanie spolecznych dazen oraz wyobrazen
na temat wspolnoty politycznej. Populistyczny konstytucjonalizm moze by¢ nazywa-
ny konstytucjonalizmem w drugim z powyzszych uje¢, gdyz proponuje wizje (cho¢
kontrowersyjng) przetozenia poje¢, wartosci i zasad konstytucyjnych do dyskursu
i politycznej praktyki. Za pomocg szeregu dzialan, w tym instytucji prawnych*’, na
gruncie populistycznego konstytucjonizmu kreuje sie — alternatywna w stosunku do
konstytucjonalizmu liberalno-demokratycznego - semantyke konstytucyjna, a takze
wyraza sie zestaw spolecznych dazen, pragnien i aspiracji.

Z racji, ze termin ,,populistyczny” bywa naduzywany, warto przyblizy¢ kontekst,
w jakim mozna go rozumie¢, poszukujac sensu ,,populistycznego konstytucjonalizmu”.
Definiujac wspolczesny populizm, mozna odwota¢ si¢ do ustalen dokonanych przez
Jana-Wernera Miillera, ktéry wskazuje, ze nie jest on spdjng doktryna, a zbiorem
twierdzen, swoistg ,,moralizatorska wyobraznig polityczng™*, ktéra mozna probowac
opisa¢ za pomocg zestawu cech. Trzy sposrod nich wydaja si¢ kluczowe. Pierwsza
cechy jest swoisty antyelitaryzm — zwolennicy populizmu d3zg do zminimalizowania
wplywu grup uznanych przez nich za elitarne na sfere publiczng. Nawet gdy ugrupo-
wania populistyczne przejmujg wladze polityczng w panstwie, poszukuja krytykowa-
nych elit gdzie indziej, co przejawia si¢ w atakach na organizacje pozarzadowe lub
ponadnarodowe, na przyktad Uni¢ Europejska. Druga cecha populizmu jest sprzeciw
wobec pluralizmu, realizowany poprzez roszczenie o symboliczng reprezentacje naro-
du prawdziwego, rozumianego jako ,,fikcyjna calos¢ spoza obowiazujacych procedur

*®  G.Skapska, op. cit., s. 280.

¥ Ibidem, s. 281.

40 Zob. Ustawa Zasadnicza Wegier z dnia 25 kwietnia 2011 r. wraz z poprawkami [on-line:]
https://hunconcourt.hu/fundamental-law — 20 XII 2021 (ttumaczenie wlasne); oraz Orzeczenie
Sadu Konstytucyjnego Wegier z dnia 5 grudnia 2016 — Decision 22/2016 (XII. 5.) AB on the
Interpretation of Article E) (2) of the Fundamental Law (tekst w jezyku angielskim dostepny
[on-line:] https://hunconcourt.hu/dontes/decision-22-2016-on-joint-excercise-of-competences-
~with-the-eu — 20 XII 2021).

4 J-W. Miiller, Co to jest populizm?, przel. M. Sutowski, Warszawa 2017, s. 40 i nast.
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demokratycznych, homogeniczny i materialnie zjednoczony organizm™?2. Takie pojecie
kldci si¢ z demokratycznym zalozeniem reprezentacji, legitymizowanej poprzez wole
arytmetycznej wiekszosci, kazdorazowo objawiajacej si¢ w wyborach, nie za§ symbo-
licznej ,,milczacej wiekszosci”, rzekomo obdarzajacej populistow wyltaczng podstawa
do reprezentacji siebie samej. Trzecia cechg jest zalozenie o szlachetnosci ,,ludu”, ktéry
przeciwstawiony zostaje zepsuciu jego przeciwnikéw, co skutkuje antagonizacja grup
funkcjonujgcych w ramach danych spoteczenstw. Podzial taki moze odbywac sie za
pomoca wielu kategorii, w tym klasowych lub etnicznych.

Zrozumiale jest, ze taka ,wyobraznia” musi znalez¢ si¢ na kursie kolizyjnym
z konstytucjonalizmem liberalno-demokratycznym, ktérego rudymentarnymi wartos-
ciami s3: prawne ograniczenia w stosunku do realizacji woli wigkszosci (np. regulacja
ograniczania konstytucyjnych wolnosci i praw), realizacja zasady podziatu wiadz
czy gwarancje ochrony mniejszosci®’. Probg rozwigzania probleméw wynikajacych
z powyzszej kolizji jest sformutowanie propozycji uksztaltowania konstytucjonalizmu
innego niz liberalno-demokratyczny. Przejawia si¢ to w propozycji ,nowej konstytu-
cji”, zaréwno w sensie literalnym, jak i socjopolitycznym, m.in. poprzez utrwalenie
»stusznej tozsamosci konstytucyjnej”*4, rozumianej jako odzwierciedlenie wizji
prawdziwego, szlachetnego narodu.

Z koncepcja populizmu Jana-Wernera Miillera spdjna jest wizja populistycznego
konstytucjonalizmu Paula Blokkera, ktéry wskazuje na cztery wymiary definiujace to
zjawisko®. Pierwszym jest przekonanie, ze polityczna wola swoiécie rozumianego narodu
stanowi podstawe funkcjonowania systemu prawnego. Konsekwencja tego podejscia jest
twierdzenie, ze prawo konstytucyjne ma by¢ odwzorowaniem politycznej woli ,,ludu”
oraz by¢ przez t¢ wole swobodnie ksztaltowane i zmieniane, nie zas oddzielane od polity-
ki i interpretowane przez sady. Drugg cechg tego fenomenu jest zalozenie, ze demokracja
przedstawicielska wraz z jej instytucjami tworzy system, w ktérym reprezentowane sa
jedynie interesy okreslonych grup, co prowadzi do lekcewazenia interesu calej wspol-
noty politycznej. Remedium na ten stan rzeczy jest podazanie za wolg symbolicznej
i trwalej wigkszosci (majoritarianism)*S. Trzecia cechg, na ktéra wskazuje Blokker, jest
krytyczne stanowisko wobec liberalnego i ,,prawniczego” konstytucjonalizmu oraz
jurydyzacji i racjonalizacji zycia spoleczenstwa (,,sceptycyzm prawny”)*. Populistyczny
konstytucjonalizm nie akceptuje idei konstytucji jako hierarchicznie najwyzszego aktu
prawnego, ale podkresla jej czysto polityczny charakter. Czwartym elementem opisu

2 Ibidem, s. 50.

3 Ibidem,s. 91 i nast.

" Ibidem, s. 93-94.

*  P.Blokker, op. cit., s. 4 i nast.
1 Ibidem, s. 8-9.

7 Ibidem, s. 9-12.
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Blokkera jest instrumentalizm konstytucyjny, czyli specyficzne podejscie do tworze-
nia i rewizji konstytucji, przejawiajace si¢ w bagatelizowaniu statusu konstytucji jako
sztywnego, najwyzszego prawa i skutkujace m.in. nieprzestrzeganiem konstytucyjnych
procedur. Wartg odnotowania propozycja postrzegania populistycznego konstytucjo-
nalizmu jest takze koncepcja Luigiego Corriasa, ktory poszukuje w populizmie teorii
konstytucyjnej opartej na specyficznym odczytywaniu teorii wladzy konstytucyjnej
(constituent power), swoistym pojmowaniu suwerennosci narodu i reprezentacji oraz
podejéciu do tozsamosci konstytucyjnej*®.

Powyzsza analiza sklania do wyprowadzenia dwoéch zasadniczych twierdzen. Po
pierwsze populistyczny konstytucjonalizm moze mie¢ wplyw zaréwno na postrze-
ganie pojecia tozsamosci konstytucyjnej, jak i na zasadnicza tres¢ tej tozsamosci.
Po drugie wplyw na tres¢ tej tozsamosci jest widoczny tak na gruncie ujecia statycz-
nego, jak rowniez dynamicznego.

Wplyw populistycznego konstytucjonalizmu na postrzeganie samego pojecia toz-
samosci konstytucyjnej jest dostrzegany w literaturze*. Na gruncie populistycznego
konstytucjonalizmu tozsamos¢ konstytucyjng rozumie si¢ (inaczej niz w doktrynie
prawa) jako charakterystyke wyidealizowanego narodu pojmowanego w sensie histo-
rycznym, kulturowym lub etnicznym. Zwolennicy populistycznego konstytucjo-
nalizmu, dostrzegajac przydatnos¢ wykorzystania pojecia tozsamosci konstytucyjnej
w realizacji swoich zalozen, czgsto postuguja si¢ nim jako argumentem w debacie
o suwerennosci na forum europejskim badz jako pojeciem-narzedziem stuzagcym do
realizowania ,etnokulturowej” wizji tejze tozsamosci*’. Przyklady takiego wykorzy-
stania pojecia tozsamosci konstytucyjnej mozna odnalez¢ zwlaszcza na Wegrzech,
m.in. w projekcie siodmej poprawki do wegierskiej konstytucji*', ktérej celem bylo
znalezienie konstytucyjnej legitymacji do nieprzestrzegania prawa UE w zakresie
relokacji migrantéw, lub w orzeczeniu wegierskiego Sadu Konstytucyjnego z 5 grud-
nia 2016 r.”?, w ktéorym uznal on swoja kompetencje do badania regulacji prawa
UE, m.in. wtedy, gdy mozna domniemywac¢, zZe samoidentyfikacja Wegier oparta na
historycznej konstytucji zostala naruszona®.

Wydaje si¢ jednak, ze réwnie doniosly jest wplyw populistycznego konstytucjona-
lizmu na tre$¢ tozsamosci konstytucyjnej rozumianej zgodnie z zalozeniami doktryny
prawa. Najwazniejsze tezy prezentowane w ramach tego rodzaju konstytucjonalizmu

4 L. Corrias, Populism in a Constitutional Key: Constituent Power, Popular Sovereignty and
Constitutional Identity, ,European Constitutional Law Review” 2016, vol. 12, nr 1, s. 8 i nast.

¥ M. Zidtkowski, Mozaika tozsamosci konstytucyjnych, [w:] Tozsamos$¢ konstytucyjna w wybra-
nych panstwach..., s. 20.

0 Ibidem, s. 24.

' G.Halmali, Abuse of Constitutional Identity..., s. 4.

2 Decision 22/2016 (XII. 5.)...

3 Ibidem, par. 69.
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(na temat m.in. charakteru reprezentacji, suwerennos$ci narodu, stosunku do procedur
konstytucyjnych) reinterpretuja szczegélnie donioste konstytucyjne zasady (np. su-
werennosci, legalizmu, podziatu wladz), pojecia (reprezentacja, tozsamos¢), wartosci
(niezaleznos¢, pluralizm) i instytucje (sagdowa kontrola konstytucyjnosci, ochrona praw
mniejszosci, hierarchia aktéw prawnych). Powyzsze elementy stanowig takze wazne
cechy charakterystyki ,,wyobrazonej” wspolnoty konstytucyjnej, ktéra postrzega si¢
i jest postrzegana jako demokratyczna w sensie proponowanym na gruncie konsty-
tucjonalizmu liberalno-demokratycznego. Wprowadzenie powyzszych interpretacji
do dyskursu konstytucyjnego i realizowanie ich poprzez polityczng praktyke moze
skutkowaé zmiang elementow tresci tozsamosci konstytucyjnej, rozumianej w obu
wyzej zarysowanych ujeciach.

II1. Przyktadem oddzialywania populistycznego konstytucjonalizmu na tre$¢ tozsamosci
konstytucyjnej w praktyce jest modyfikacja pozycji ustrojowej i roli sadu konstytu-
cyjnego w Polsce*. Nie jest to oczywiscie jedyny mozliwy do przytoczenia przyktad
powyzszego wplywu, a inng wartg zbadania egzemplifikacja moze by¢ reinterpretacja
pojecia i zasady suwerennosci®.

Ponizej, w kontekscie wspomnianego przykladu polskiego sadu konstytucyjnego,
zostanie podjeta proba udzielenia odpowiedzi na cztery pytania: 1) dlaczego pozycja
i rola sadu konstytucyjnego jest elementem tozsamosci konstytucyjnej; 2) na czym
polegaty dzialania wptywajace na pozycje i role sadu konstytucyjnego; 3) na podstawie
jakich przestanek nalezy uznawa¢ powyzsze dziatania za realizacje populistycznego
konstytucjonalizmu oraz 4) jakie s3 konsekwencje opisywanego w pracy wptywu.

1. Nie budzi watpliwosci, ze w systemach, w ktérych wystepuja sady konstytucyj-
ne, ich rola i pozycja ustrojowa sa elementami tozsamosci konstytucyjnej, uyjmowanej
zaréwno statycznie, jak i dynamicznie. Po pierwsze dlatego, ze ich wlasciwe funkcjo-
nowanie jest elementem zasad: demokratycznego panstwa prawnego, podzialu wladz
i niezalezno$ci wladzy sgdowniczej, ktdre sa uznawane za zasady szczegdlnie donioste.
Po drugie ustrojowa pozycja sadu konstytucyjnego, a takze rola, jaka odgrywa w pro-
cesie kontroli konstytucyjnosci prawa, sg elementami charakterystyki demokratycznej
wspolnoty konstytucyjnej. Jest tak przede wszystkim dlatego, zZe sady konstytucyjne
sg pierwszoplanowymi aktorami procesu kreowania charakterystyki wspélnoty konsty-
tucyjnej (prowadzenia narracji wspolnoty o samej sobie). Sposéb funkcjonowania sadow

>+ Szeroko dzialania te opisuje W. Sadurski w przytaczanych pracach. Zob. takze przyklad zmia-
ny charakteru Sadu Konstytucyjnego Wegier w wyzej przytoczonych publikacjach G. Hal-
maia i K. Kovacs. W niniejszej pracy nie polemizuje si¢ z innymi wyja$nieniami dziatan wtadz
publicznych dotyczacych kryzysu konstytucyjnego, wskazujac jedynie, ze spetniaty one przestanki
realizacji populistycznego konstytucjonalizmu.

5 Zob. A.Sledzinska-Simon, M. Ziétkowski, Constitutional Identity...
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konstytucyjnych, ich postrzeganie w spoleczenstwie i tres¢ ich orzeczen wplywajg na
wiarygodnos$¢ powyzszego procesu i tym samym mozliwo$¢ oparcia na nim autoiden-
tyfikacji wspdlnoty konstytucyjnej.

2. W Polsce od 2015 r. mialy miejsce dziatania przeobrazajace Trybunal Konstytu-
cyjny i realnie pozbawiajace go charakteru istotnego elementu w systemie ustrojowych
hamulcéw. Proces ten odbywal si¢ dwuetapowo: pierwszym krokiem byto sparali-
zowanie Trybunatlu, a drugim podporzadkowanie go wladzy politycznej*. Podczas
tego procesu - realizowanego przez wladze polityczne, zwolennikéw ich dzialan oraz
cze$¢ sedziow — korzystano z roznych sposobéw wywierania wplywu na role i pozycje
Trybunatu, takich jak: dzialania polityczne (m.in. odmowa publikacji wyrokéow TK),
dzialania organizacyjne (m.in. kontrowersyjny wptyw prezes TK na sklady orzeka-
jace”), dziatania medialne (m.in. publiczne przedstawianie szeregu zarzutéw wobec
Trybunalu, a tym samym podwazanie jego wiarygodnosci®®) czy ustawodawstwo
(m.in. seria ustaw dotyczacych TK w 2016 r.*’).

3. Powyzsze dzialania mozna ocenic¢ jako realizowanie populistycznego konstytu-
cjonalizmu przynajmniej z dwoch powodow. Po pierwsze, paralizujac lub upolitycz-
niajac sad konstytucyjny, uskutecznia sie zalozenie, ze priorytetem dzialania wszelkich
instytucji konstytucyjnych powinna by¢ realizacja ,,interesu narodu” (rozumianego
i realizowanego poprzez populistow), nawet jesli sprzeciwia si¢ to obowigzujagcemu
prawu. Wskazane powyzej dziatania wtadz publicznych byly uzasadniane wtasnie za
pomoca argumentacji®® odwolujacej si¢ do realizowania woli suwerena®. Po drugie
dzialania te realizujg kluczowe zalozenie populistycznego konstytucjonalizmu, jakim
jest zmniejszenie wplywu partykularnych grup interesu, w szczegolnosci postrzega-
nych jako elitarne, na prawo i Zycie publiczne. Z argumentacji lideréw wtadz poli-
tycznych wynika, Ze wywieranie powyzej opisanego wplywu na TK bylo uzasadnione,

¢ W.Sadurski, How Democracy...,s. 17 i nast.

7 List sedziéw TK do Prezes TK Julii Przylebskiej z dnia 5 grudnia 2018 r., [on-line:] https://oko.
press/images/2018/12/List-Se%CC%A8dzio%CC%81w-TK_5.12.2018-r..pdf — 20 XII 2021.
Komunikat Biura Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 23 grudnia 2015 r., [on-line:] https://
trybunal.gov.pl/uploads/media/23122015-KOMUNIKAT_BIURA_TRYBUNALU_KONSTY-
TUCYJNEGO_O01.pdf - 20 XII 2021.

¥ Zob. W. Sadurski, How Democracy..., s. 28.

0 Zob. uchwatla Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 20 maja 2016 r. w sprawie obrony suwe-
rennosci Rzeczypospolitej Polskiej i praw jej obywateli, M.P. 2016, poz. 466; Sprawozdanie
Stenograficzne z 2. posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 25 listopada 2015 r.
(pierwszy dzien obrad), s. 78, [on-line:] https://orka2.sejm.gov.pl/Stenolnter8.nsf/0/A2F2CB83
09D6D12FC1257F090049000E/%24File/02_ksiazka_a_bis.pdf - 15 XII 2021.

Mimo iz wiekszo$¢ (rozumiana arytmetycznie) obywateli odnosita si¢ krytycznie do dziatan
dotyczacych TK; zob. wiecej Centrum Badan Opinii Spotecznej, Opinia publiczna o sporze
wokot Trybunatu Konstytucyjnego, ,Komunikat z Badan” 2016, nr 62, [on-line:] https://www.
cbos.pl/SPISKOM.POL/2016/K_062_16.PDF - 8 XII 2021.
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gdyz stanowilo realizacje zalozen antynomenklaturowych i antykorporacyjnych, ma-
jacych prowadzi¢ do sanacji dzialania Trybunatu®.

4. Wskazane wyzej dzialania, realizujace populistyczny konstytucjonalizm, w sposéb
istotny zmodyfikowaly pozycje i role TK w Polsce, zmieniajac tym samym element
polskiej tozsamosci konstytucyjnej w jej obu mozliwych ujeciach. Mozna to dostrzec co
najmniej na dwoch plaszczyznach. Pierwszg jest postrzeganie roli i pozycji TK w spo-
teczenstwie, ktorego znaczna cz¢$¢ ocenia obecnie dziatalno$¢ Trybunatu negatywnie®
oraz nie postrzega go jako instytucji niezaleznej**. Druga jest zmiana w postrzeganiu
pozycji i roli TK przez doktryne i sSrodowiska polityczne, czego przykladami moga
by¢ zdecydowanie wigksza, w stosunku do 2015 r., popularnos¢ koncepcji rozproszo-
nej kontroli konstytucyjnosci prawa® czy dyskusja nad propozycja wprowadzenia
tzw. stabej kontroli konstytucyjnosci®®.

Podsumowanie

Tozsamo$¢ konstytucyjna mozna odczytywaé w ujeciu statycznym i dynamicznym.
W obu perspektywach kluczowym zjawiskiem wplywajacym na rozumienie tre-
$ci tozsamosci konstytucyjnej jest konstytucjonalizm, ktéry moze by¢ definiowany
jako stan, w ktérym do dyskursu i praktyki politycznej aplikuje sie wartosci i zasady
konstytucyjne. Powyzsze rozumienie konstytucjonalizmu umozliwia rozpoznawanie
jego roznych rodzajow, w tym populistycznego konstytucjonalizmu. Relacja tego
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P. Trudnowski, Aborcja, Trybunat Konstytucyjny i zmierzch merytokracji. Propozycja wyjscia
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Wptyw populistycznego konstytucjonalizmu na tozsamos¢ konstytucyjna

ostatniego i tozsamosci konstytucyjnej jest obecnie rozwazana gléwnie w kontekscie
wykorzystywania przez populistow pojecia tozsamosci konstytucyjnej, nie zas w kon-
tekscie badania wplywu populistycznego konstytucjonalizmu na tres¢ tej tozsamosci.

W ramach populistycznego konstytucjonalizmu proponuje si¢ — konkurencyjng
w stosunku do konstytucjonalizmu liberalno-demokratycznego - interpretacje
najwazniejszych konstytucyjnych poje¢, zasad, wartosci i instytucji. Wprowadze-
nie tych interpretacji do dyskursu i realizowanie ich poprzez praktyke polityczna
moze skutkowa¢ modyfikacjg rozumienia elementéw tresci tozsamosci konsty-
tucyjnej (ujetej statycznie lub dynamicznie). Tratng ilustracja takiej modytikacji
moze by¢ zmiana roli i pozycji ustrojowej sadow konstytucyjnych, realizowana
w duchu populistycznego konstytucjonalizmu, widoczna na przyktadzie polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego.
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Praca zbiorowa Interdyscyplinarny wymiar tozsamo-
sci konstytucyjnej powstata jako efekt projektu ba-
dawczo-dydaktycznego o takim samym tytule, zre-
alizowanego ze §rodkéw Priorytetowego Obszaru
Badawczego Heritage w ramach Programu Strate-
gicznego Inicjatywa Doskonalosci w Uniwersytecie
Jagiellonskim. Celem tego projektu w jego warstwie
naukowej bylo zainicjowanie interdyscyplinarnych
badan nad problemem tozsamosci konstytucyj-
nej, a w warstwie dydaktycznej — zaangazowanie
w te badania, obok konstytucjonalistow, réwniez
studentow réznych kierunkéw (prawa, socjologii,
psychologii i filozofii).

»Zwrdcenie uwagi na interdyscyplinarny wymiar
tozsamosci konstytucyjnej wydaje si¢ jak najbar-
dziej zasadne, poniewaz nie jest ona prostym, fa-
twym do zdefiniowania pojeciem, lecz wiasnie
«kategorig» lub «strukturg». Dlatego tez spojrze-
nie na tozsamo$¢ konstytucyjng z perspektywy
kliku dyscyplin (filozofii, psychologii, politologii,
socjologii czy prawa) zastuguje na docenienie”

z recenzji wydawniczej
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