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1. Wstep

Celem tego opracowania jest podjecie proby odpowiedzi na coraz bardziej
frapujace pytanie: czy tozsamo$¢ konstytucyjna oraz bardzo liczne i rézno-
rodne opracowania jej dotyczace' stuza rozwiklaniu czesto pojawiajacych
sie probleméw odnoszacych sie do relacji miedzy prawem europejskim
a prawem krajowym, czy moze sprzyjaja rodzeniu sie nowych watpliwosci
zwigzanych z powyzszymi relacjami. Oczywiscie warunkiem koniecznym
zrealizowania tak zarysowanego zadania jest przyblizenie tresci pojecia
»tozsamos¢ konstytucyjna”. Mimo wielosci opracowan® na ten temat (a moze
wlasnie dlatego) nie jest to sprawa prosta.

Moim zdaniem refleksje na temat omawianego pojecia trzeba zaczac¢ od
umiejscowienia w czasie faktu jego zaistnienia. Wydaje sie, ze nawet to nie
jest zbyt tatwe; zwlaszcza w kontekscie stwierdzenia, ze ,refleksja o tozsa-
mosci konstytucyjnej nie jest nowa”™. Autor tego cytatu jej poczatki datuje
na przetom XIXi XX w.

' Aby nie by¢ golostownym, przytocze tylko dwie niedawno wydane ksiazki na ten temat: Toz-

samo$é konstytucyjna w wybranych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, red. A. Wr6-
bel, M. Ziétkowski, Warszawa 2021; Interdyscyplinarny wymiar tozsamosci konstytucyjnej,
red. M. Florczak-Wator, M. Krzeminski, Krakéw 2022.

Zob. np. A. Sledzinska-Simon, Constitutiondl..., s. 124-155 i cyt. tam artykuly.

3 M. Zidtkowski, Mozaika..., s. 11.
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Trudno sie z nim nie zgodzi¢, jesli przyjmiemy za trafne wyrazone nieco
dalej zatozenie, ze raczej nie byla to permanentnie trwajaca na ten temat dys-
kusja, ale spér o rézne elementy omawianego pojecia, toczacy sie w réznych
panstwach i w szczegélnych dla tych panstw okresach (zwlaszcza w tzw.
momentach konstytucyjnych?). By¢ moze dlatego mozna odnies¢ wrazenie,
ze omawiane pojecie szerzej zaistnialo stosunkowo niedawno, a bardziej
konkretnie w okresie rosnacych zaleznosci miedzy prawem europejskim
a prawem wewnetrznym coraz liczniejszych panstw wspéttworzacych Unie
Europejska. Dodatkowym czynnikiem sprzyjajacym czestszej i coraz szer-
szej refleksji nad wlasciwym rozumieniem tozsamosci konstytucyjnej jest
tez to, ze teoretycznie przyjmuje sie za rzecz oczywista nadrzednos¢ prawa
europejskiego nad prawem krajowym, natomiast w praktyce funkcjonowa-
nia wzajemnych relacji poszczegélne panstwa nie zawsze postepuja zgod-
nie ze wspomnianym zalozeniem®. Chyba jednym z gléwnych argumen-
tow uzywanych przez dane panstwo w celu niepodporzadkowania jakiego$
przepisu prawa krajowego prawu europejskiemu jest przywolywanie toz-
samosci konstytucyjnej®. Szczegélnie czesto i wyraznie pojecie tozsamosci
konstytucyjnej artykulowane jest w orzeczeniach Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego Republiki Federalnej Niemiec’. Zaréwno z licznych przy-
ktadow scharakteryzowanych w opracowaniu Szymona Pawlowskiego, jak
i z orzecznictwa sadéw konstytucyjnych innych panstw® wynika, iz poje-
cie tozsamosci konstytucyjnej stuzy przede wszystkim zachowaniu takich
elementéw wspéttworzacych ustawe zasadnicza danego panstwa, ktérych
brak oznaczatby trudnosci z okreslaniem charakterystycznych cech ustroju
konstytucyjnego tego panstwa. Chodzi tu gléwnie o podstawowe instytucje
konstytucyjne, ich gléwne kompetencje, realizowane przez nie wartosci
i zgodny z nimi katalog podstawowych zasad prawa konstytucyjnego.

W tych wstepnych informacjach trzeba takze dodac¢ kilka uwag, ktérymi
na og6l charakteryzuje sie pojecie tozsamosci konstytucyjnej. Otéz lektu-
ra opracowan po$wieconych temu problemowi przekonuje, ze tozsamosé
konstytucyjna, jak dotad, nie zostala scharakteryzowana w sposéb jedno-
znaczny, niebudzacy kontrowersji. Ponadto od poczatku sporéw wokot tego

* 0 pojeciu zob. M. Ziotkowski, Constitutional Moment..., s. 76 i n. oraz cytowane tam prace
Bruce’a Ackermana.

> Szerzej zob. m.in. D. Miasik, w: Zasady..., s. 82 i cyt. tam autorzy; A. Soltys, Pluralistyczna...,
s. 3-21; A. Soltys, Obowigzek...

6 M. Zidtkowski, Mozaika..., s. 21.

7 Zob. S. Pawlowski, Tozsamos$é..., s. 282-304.

8 Zob. np. K. Wojtowicz, Sqdy konstytucyjne..., s. 118-129; A. Kustra, Sqdy konstytucyjne..., s. 51-78.
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pojecia mamy do czynienia z jego ewolucja. Dlatego chyba stusznie wyréznia
sie przynajmniej kilka rodzajéw tozsamosci, np. statyczna® i dynamiczna',
krajowa (wewnetrzna) i zewnetrzna (unijna), teoretyczng i dogmatyczna.
Nie mozna takze ograniczy¢ sie do jednostronnego patrzenia na problem
tozsamosci konstytucyjnej. Ma on bowiem nie tylko zwolennikéw, jako nie-
odzowny element wspélczesnego konstytucjonalizmu, ale i przeciwnikéw,
twierdzacych, ze wlasnie niedookreslono$é omawianego pojecia przynosi
dyskursowi konstytucyjnemu wiecej szkody niz pozytku. Wydaje sie jed-
nak, ze dlugotrwalos¢ istnienia sporéw wokét tozsamosci konstytucyjnej
$wiadczy o potrzebie dalszych teoretycznych rozwazan, nie za$ o rezygna-
¢ji z nich. Niemniej za trafne zadanie badaczy tozsamosci konstytucyjnej
uznac trzeba to wyrazone przez Krystyne Mokrzycka'. Stwierdza ona, ze
podstawowym zadaniem badaczy powinno by¢ doprowadzenie do stworze-
nia jednej siatki definicyjnej, ktéra pozwalataby w przysziosci na mozliwie
precyzyjne wyjasnienie znaczenia pojecia tozsamosci konstytucyjnej. Ze
swej strony dodam, ze powyzsze wezwanie jest bardzo cenne, ale czy moz-
liwe do zrealizowania w dos¢ krétkim czasie, a nawet czy (baczac niejako
na nature omawianego pojecia) kiedykolwiek — nie jestem pewien. Niemniej
pragnatbym w dalszej czesci przedstawié dotychczasowe ogélne ustalenia
dotyczace relacji miedzy prawem europejskim a problematyka tozsamosci
konstytucyjnej Rzeczypospolitej Polskiej. Tekst ten traktuje bowiem nie tyle
jako wprowadzajacy nowe, dotad niedostrzegane ustalenia, ile raczej jako
kolejna prébe porzadkujaca dotychczasowy material.

2. O kontrowersyjnosci tozsamosci konstytucyjnej

Probe te pragnatbym rozpoczaé od krétkiego zrelacjonowania réznych usta-
len poczynionych w literaturze polskiej i orzecznictwie na temat pojecia
tozsamosci konstytucyjne;j.

Uwazam, ze w spos6b stosunkowo najbardziej precyzyjny ukazuje
istote i charakter omawianego pojecia nastepujacy fragment cytowanego
juz wezesniej opracowania Michala Ziétkowskiego. Jego zdaniem ,[tlekst
aktu normatywnego jest jedynie punktem wyjscia, a rekonstrukcja toz-
samosci konstytucyjnej wymaga uwzglednienia «napieé», jakie zachodza

|
%  Np. W. J6zwicki, Ochrona..., s. 313.
19 Np. M. Ziotkowski, Dwie plaszczyzny..., s. 340-344.

" Por. K. Mokrzycka, Tozsamos..., s. 30.
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miedzy tekstem a historycznym i spolecznym kontekstem, w ktérym tekst
obowiazuje™?. Jest to podejscie, ktére sytuuje tozsamosé konstytucyjng
nie tylko jako element aktu prawnego, ale jako pojecie szersze, taczace sie
z konieczno$cia brania pod uwage do$wiadczenia historycznego danego pan-
stwa, interpretacje prawa tego panstwa w kontekscie owego doswiadczenia
historycznego, spolecznego i politycznego'. A skoro tak, to znacznie bardziej
przekonywajace jest rozumienie tozsamosci konstytucyjnej jako kategorii
dynamicznej, ewolucyjnej, nie zas jako ujecia statycznego, umiejscowionego
statycznie w konkretnym akcie prawnym.

Dlatego trudno zgodzi¢ sie z ujmowaniem tozsamosci konstytucyjnej
przez autoréw uzasadnienia do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego (TK)
z 14 lipca 2021 r." Znalazlo sie tam bowiem nastepujace zdanie: ,Srodki
tymezasowe orzeczone wobec Rzeczypospolitej Polskiej 8 kwietnia 2020 r.
whbrew art. 4 ust. 2 zdaniu pierwszemu TUE wkraczaja w spos6b wyrazny
oraz istotny w obszar regulacji konstytucyjnej, naruszajac w ten sposéb
polska tozsamosé konstytucyjna [wyr6zn. moje J.W.], ktérej immanentng
czescia jest polskie sadownictwo”.

Na podstawie tego sformulowania mozna sadzi¢, ze w rozumieniu Try-
bunatu Konstytucyjnego tozsamosé konstytucyjna jest pojeciem, ktérego
tre$¢ wyczerpuje Konstytucja RP. Pewien stopien usprawiedliwienia dla ta-
kiego wlasnie rozumienia tozsamosci konstytucyjnej przez Trybunat znalez¢
mozna z kolei w stwierdzeniu, Ze ,rozumienie tozsamosci konstytucyjnej
(-..) stanowi jeden z najbardziej kontrowersyjnych poje¢ prawa konstytu-
cyjnego i europejskiego™®. Dlatego zapewne uznatem za bardzo trudne do
zrealizowania wezwanie Krystyny Mokrzyckiej do sformutowania jednej
siatki definicyjnej, ktéra umozliwitaby w konsekwencji dojscie do bardziej
precyzyjnego ustalenia znaczenia pojecia tozsamosci konstytucyjnej. Byé
moze, méj sceptycyzm wyrastal tez stad, ze propozycja tej autorki byta
ostatnim zdaniem jej bardzo warto$ciowego tekstu, przepelnionego jednak
wieloma ré6znorodnymi mozliwosciami pojmowania tresci pojecia ,tozsa-
mos$¢ konstytucyjna”. A zatem wielostronicowa, warto$ciowa analiza poje-
ciowa doprowadzita autorke do wyrazenia swego rodzaju bezsilnosci wobec
dotychczasowych ustalen odnoszacych sie do tozsamosci konstytucyjne;j.
Dodam jednak, ze mam na mysli swego rodzaju ,bezsilnosé tymczasowa”.

2 M. Zidtkowski, Mozaika..., s. 13.

18 Zob. tez A. Sledzinska-Simon, Koncepcja..., s. 340-341.

4 Wyrok TK z 14 lipca 2021 r., P 7/20, OTK-A 2021, poz. 49 (s. 34 uzasadnienia).
15 Por. A. Sledzinska-Simon, M. Ziétkowski, Pojecie..., s. 60.
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Trudno bowiem watpié, aby rosnace zainteresowanie tozsamoscia konsty-
tucyjna i co za tym idzie coraz wieksza liczba wartosciowych publikacji na
ten temat, nie zaowocowalo dochodzeniem do glebszego rozumienia istoty
tozsamosci konstytucyjne;j.

Jednoczesnie nie sposéb nie zauwazy¢, ze wielokrotnie przywolywana
niejednoznaczno$¢ rozumienia omawianego tu pojecia ma swoje konkretne
i najezesciej trudne do wyeliminowania przyczyny. Wystarczy wspomnieé
o zmienno$ci prawa, otoczenia spofecznego, kulturowego, politycznego — i to
zaréwno w skali pojedynczego panistwa, jak i w skali miedzynarodowej — aby
zdaé sobie sprawe, przed jak trudnym zadaniem stoi kazdy, kto chciatby
(zwlaszcza wspolczesnie) ustali¢ wspélnote regul, zasad charakteryzujacych
jakas tozsamo$¢ konstytucyjna. Jest to zreszta trudne nie tylko w odniesie-
niu do tozsamosci. Po prostu zyjemy od kilkudziesieciu lat w epoce wielkich
zmian, czesto narastajacego chaosu, ktéry znajduje swoje odzwierciedlenie
nie tylko w skali $wiata, regionu, panistwa, ale takze w nowym podejsciu do
pojedynczych kategorii pojeciowych'. Jesli zwrécimy uwage na tak wyda-
waloby sie jasne i zrozumiale pojecia prawa konstytucyjnego, jak: niezawi-
stos¢ sedziowska, niezaleznosé sadéw, prawo laski, suwerennosé panstwa,
to dojdziemy do wniosku, ze z owej jasnosci i jednoznacznosci stosunkowo
niewiele pozostalo'. Stad zapewne rosnaca popularnosé¢ kierunkéw my-
$lenia, ktore tez réznie sa nazywane, ale ich cecha wspélna jest wilasnie
okreslanie starych poje¢, takich jak demokracja, przy pomocy nowych defi-
nicji uznanych za powszechnie zrozumiale. A konsekwencja tego jest cho¢-
by doktryna populizmu, demokracji nieliberalnej, populizmu narodowego.

Wydaje sie, ze klopoty z tozsamoscia konstytucyjna nie sa tylko zwiazane
z samym tym pojeciem, ale maja bardziej ztozone uwarunkowania i dotycza
znacznie szerszego zakresu zjawisk. Tozsamos¢ konstytucyjna tym sie, by¢
moze, wyréznia sposrod innych pojeé¢ konstytucjonalizmu, ze - choé¢ moz-
na sie zgodzi¢ na jej ponad 100-letnie istnienie — to nigdy, w ramach tego
okresu, nie zaistniata sytuacja chocby przyblizonej zgody wsréd badaczy na
spos6b rozumienia tego pojecia. Natomiast takie kategorie, jak: demokracja,
praworzadnos$¢, parlamentaryzm, podzial wladz, niezawistosé sedziowska,
cho¢ takze dyskutowane, mialy jednak w swojej historii okresy wiekszej

Zob. chocby tylko problemy pojeciowe, jakie stawia kryzys konstytucyjny, M. Granat, Kryzys...,
s. 3-20.

Zob. w tym kontekscie réwniez proby instrumentalizacji jezyka Konstytucji RP oraz instytucji
konstytucyjnych oméwione przez S. Wronkowska (O woluntaryzmie...) oraz M. Zubika (O prze-
wrotnych...).
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badz mniejszej zgody co do istoty tych kategorii. Ale przyznaé¢ musze, ze
nie jestem pewien, czy powyzsza teza zyska znaczaca aprobate.

3. Polska tozsamos¢ konstytucyjna w kontekscie prawa europejskiego

Tekst ten ma jednak dotyczy¢ nie tylko klopotéw z ustaleniem sensu toz-
samosci konstytucyjnej. Jak wyrazitem to na wstepie, ma przede wszyst-
kim dotyczy¢ relacji miedzy prawem europejskim a prawem krajowym ze
szczegblnym uwzglednieniem roli, jaka w tych relacjach odgrywa tozsamosé
konstytucyjna.

Jesli na dyskutowane zagadnienie patrzeé z perspektywy europejskiej,
to nie sposodb nie zauwazy¢, ze w prawie UE nie wystepuje pojecie tozsamo-
$ci konstytucyjnej. Jego role w znaczacym stopniu odgrywa wprowadzone
przez Traktat z Lizbony pojecie tozsamosci narodowej (art. 4 ust. 2 TUE). Nie
znaczy to, ze pojecia te (tozsamo$¢ konstytucyjna i tozsamo$é narodowa)
traktowane sa synonimicznie'. Niemniej zbieznos¢ treciowa miedzy nimi
istnieje. Swiadczy o tym choéby nastepujaca opinia: ,,Z jednej strony w pis-
miennictwie przyjmuje sie, ze pojecie to («tozsamos¢ narodowan) jest szer-
sze tresciowo wzgledem pojecia «tozsamosé konstytucyjna», z drugiej zas
dostrzega sie czeSciowa tylko zbieznos¢ znaczen™?. W praktyce tozsamosé
narodowa z art. 4 ust. 2 TUE jest analizowana i ,uzywana” najczesciej w po-
stepowaniu argumentacyjnym, ktére toczy sie przed TSUE m.in. w sprawach
dotyczacych rozumienia tozsamosci konstytucyjnej konkretnego panstwa®.

Mimo wskazywania na dos$¢ bogata literature (takze polska) dotyczaca
tozsamosci konstytucyjnej, pamietac trzeba (w kontekscie pierwiastka pol-
skiego) w punkcie wyjscia o dwéch sprawach: po pierwsze, ta do$¢ bogata
literatura powstata stosunkowo niedawno (w zasadzie w ostatnim 20-leciu),
po drugie za$, niewatpliwym i istotnym impulsem do zainteresowania sie
problematyka stalo sie orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego. Z kolei
impulsem dla Trybunatu do zajecia sie tozsamoscia konstytucyjna byt nie-
watpliwie fakt przystapienia Polski do Unii Europejskiej, a dzieki temu sta-
nie sie panstwem o coraz bardziej policentrycznym systemie zrédet prawa.

|
8O pojeciach traktatowych zob. K. Wéjtowicz, Zachowanie..., s. 4; K. Kowalik-Baniczyk, Tozsa-
mosé..., s. 29-50.

19 A Sledziniska-Simon, M. Zistkowski, Pojecie..., s. 58.

2 Por. M. Ziotkowski, Mozaika..., s. 17 i cyt. orzeczenia oraz lit.
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W systemie tym szczeg6lnie wazne miejsce przypadlo zwlaszcza lizbonskie-
mu Traktatowi o Unii Europejskiej.

Jednak orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego zaczelo charaktery-
zowaé tozsamo$¢ konstytucyjna poczatkowo w odniesieniu do kontekstu
prawa wewnetrznego (krajowego). Tozsamo$¢ konstytucyjna jako kategoria
argumentacyjna pojawila sie wlasnie w kontekscie prawa krajowego po raz
pierwszy w orzeczeniu w sprawie SK 26/02%'. Wowczas Polska nie byla jesz-
cze cztonkiem Unii Europejskiej. Warto zapewne dodaé, ze w orzeczeniu tym
6wczesny Trybunat Konstytucyjny zajat sie m.in. problemem sadownictwa,
ktéry stanie sie bardzo wazny w przywolywanym juz orzeczeniu w sprawie
P 7/20. Trybunal w owym ,wewnetrznym” orzeczeniu (SK 26/02) stwierdzit
bowiem, co nastepuje: , Tozsamo$¢ konstytucyjna sadu (wymiaru sprawied-
liwosci) jest wyznaczana — poza oczywistym wymogiem niezaleznosci, bez-
stronnosci i niezawistosci — miedzy innymi przez: — odrzucenie dowolnosci
i arbitralnosci, — zapewnienie udzialu zainteresowanych podmiotéw w po-
stepowaniu; — traktowaniu jawnosci jako zasady; wydawaniu rozstrzygnie¢
zawierajacych rzetelne, weryfikowalne uzasadnienia”. W tym kontekscie nie
bez kozery wspomnialem o orzeczeniu P 7/20. Nie wchodzac w szczegoly,
trzeba bowiem stwierdzi¢, ze zupelnie inaczej musialoby wygladaé uza-
sadnienie do orzeczenia P 7/20 (m.in. w sprawie Izby Dyscyplinarnej Sadu
Najwyzszego), gdyby brane bylo na serio pod uwage orzeczenie SK 26/02,
a przede wszystkim jego cytowany fragment o ,,tozsamosci konstytucyjnej
sadu i wymiaru sprawiedliwosci”. Pragne przez to stwierdzenie wskazac,
ze kategoria tozsamosci konstytucyjnej obecna w orzeczeniach Trybunatu
Konstytucyjnego moze mie¢ znaczenie dla okreslenia jej relacji z prawem
Unii Europejskiej nie tylko wowczas, gdy znajdujemy ja w orzeczeniach
bezposrednio odnoszacych sie do kontekstu zewnetrznego (unijnego). Takze
kontekst wewnetrzny (krajowy) moze wnosi¢ istotne argumenty do dyskusji
miedzy instytucjami unijnymi a krajowym Trybunalem Konstytucyjnym.
Trzeba o tym wiedzie¢, co jednak nie znaczy, ze w tym niewielkim opra-
cowaniu zamierzam na ten temat przeprowadzi¢ glebsza analize. Miedzy
innymi dlatego, ze — jak trafnie zauwaza Piotr Tuleja — orzecznictwo sadéw
konstytucyjnych postuguje sie pojeciem tozsamosci konstytucyjnej najczes-
ciej w dwoch sytuacjach: po pierwsze, gdy chodzi o ustalenie dopuszczalnych
granic zmiany konstytucji, oraz po drugie, gdy chodzi o sprecyzowanie rela-
¢ji miedzy prawem wewnetrznym (krajowym) a prawem Unii Europejskiej*.
|

2 Wyrok TK z 31 marca 2005 r., SK 26/02.
2 Por. P. Tuleja, Zasada..., s. 90.
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Dlatego wydaje sie, ze szczegolnie istotne bedzie skupienie sie w dalszej cze-
$ci na tozsamosci konstytucyjnej Rzeczypospolitej w kontekscie prawa UE.

W zwiazku z tym, ze do niedawna w literaturze poswiecano stosunkowo
malo miejsca problematyce tozsamosci konstytucyjnej, oddajac w tej mierze
pierwszenstwo orzecznictwu Trybunatu Konstytucyjnego, trzeba koniecz-
nie zauwazyc¢, ze wyrazenie ,,tozsamos¢ konstytucyjna” wlagnie w unijnym
kontekscie pojawito sie w orzecznictwie w kilka lat od wspomnianego orze-
czenia w sprawie SK 26/02 (kontekst krajowy). Bylo to orzeczenie w spra-
wie o sygnaturze K 32/09%. Oczywiscie, nie oznacza to, ze opracowujac to
orzeczenie, Trybunat dziatal w swego rodzaju ,,pustce doktrynalne;j”, jednak
,wysyp” polskich opracowan na temat tozsamosci konstytucyjnej, zwlasz-
cza w odniesieniu do problematyki unijnej, byt wtérny wobec aktywnosci
orzeczniczej Trybunatu Konstytucyjnego. Mozna by stwierdzié, ze w nastep-
nych latach istniata wieksza réwnowaga miedzy orzecznictwem i literatura,
gdyby w latach 2015-2023 nie nastapila swego rodzaju zapasé* w aktyw-
nosci Trybunatu dotyczacej takze tozsamosci konstytucyjnej*. Wyrazenie
to pojawia sie, co prawda, w przytoczonym orzeczeniu o sygnaturze P 7/20.
Jest to jednak orzeczenie, ktére z punktu widzenia wzbogacenia teorii toz-
samosci konstytucyjnej przynosi - jak sadze — wiecej szkody niz pozytku.

Natomiast w orzeczeniu K 32/09 Trybunat zajat sie gléwnie problematyka
z zakresu dopuszczalnego przekazywania przez panstwo czlonkowskie UE
(w tym przypadku Polske) kompetencji organéw UE. Trybunal uznal, ze
wlasnie pojecie tozsamosci konstytucyjnej powinno stuzy¢ do ,wyltaczenia
spod kompetencji przekazania materii nalezacych (...) do twardego jadra,
kardynalnych dla podstaw ustroju danego panstwal(...), ktérych przekazanie
nie bytoby mozliwe na podstawie art. 90 Konstytucji”. I dodat, celem przy-
dania swojemu wywodowi wiekszej jasnosci, co nastepuje: ,,Niezaleznie od
trudnosci zwiazanych z ustaleniem szczegotowego katalogu kompetencji
nieprzekazywalnych, nalezy zaliczy¢ do materii objetych catkowitym zaka-
zem przekazania postanowienia dotyczace praw jednostki, wyznaczajace
tozsamos$¢ panstwa, w tym w szczegélnosci wymog zapewnienia ochrony
godnosci czlowieka i praw konstytucyjnych, zasade panstwowosci, zasade
demokracji, zasade panstwa prawnego, zasade sprawiedliwosci spolecz-
nej, zasade pomocniczo$ci, a takze wymaog zapewnienia lepszej realizacji

—
2 Wyrok TK z 24 listopada 2010 r., K 32/09, OTK-A 2010, nr 9, poz. 108.
% Zob. szerzej np. M. Pyziak-Szafnicka, Trybunal...; P. Tuleja, Geneza...
% Zob. M. Ziétkowski, Constitutional Identity..., s. 127-148.



Prawo europejskie a polska tozsamos¢ konstytucyjna (aspekty prawno-polityczne)

warto$ci konstytucyjnych i zakaz przekazywania wladzy ustrojodawczej
oraz kompetencji do kreowania kompetencji”*.

Ten dos¢ dlugi cytat wyznacza dla polskiego prawodawcy granice, w ja-
kich moze sie porusza¢ w kwestii przekazywania kompetencji Unii Euro-
pejskiej. Ale trzeba takze pamietaé, ze w tym samym orzeczeniu Trybunal
uznat siebie za kompetentnego do stwierdzenia, czy wyznaczone granice
nie zostaly przez prawodawce przekroczone. Inaczej méwiac, Trybunat czut
sie zobowiazany do kontroli zgodnosci dziatania wladzy ustawodawczej
z konstytucja.

Obok problematyki przekazania kompetencji przez prawodawce kra-
jowego organom UE, przedmiotem zainteresowania Trybunatu Konstytu-
cyjnego w kontekscie tozsamosci konstytucyjnej byla takze sprawa granic
zmiany konstytucji®’. Powstaje pytanie, czy problem ten jest przedmiotem
zainteresowania tylko wewnetrznego (krajowego) rozumienia tozsamosci
konstytucyjnej, czy odnosi sie takze do relacji zewnetrznych (Polska — Unia
Europejska)?

Mogloby sie wydawa¢, ze problematyka zmiany konstytucji to proble-
matyka typowo wewnetrzna. Sprawa musi sie jednak przedstawia¢ inaczej,
jesli w gre wchodzi konstytucja panstwa bedacego czionkiem Unii Euro-
pejskiej. Jedna z zasad funkcjonowania tej organizacji jest pierwszernstwo
prawa unijnego przed prawem krajowym. Nie wchodzac tutaj w subtelne
rozwazania teoretyczne, juz wymieniona zasada (pierwszenstwa) skierowu-
je myslenie w strone istotnej roli, jaka zmiana konstytucji moze odgrywac
w relacjach zewnetrznych. Wszystkie panstwa czlonkowskie Unii Europej-
skiej obowiazuja Traktat o Unii Europejskiej oraz Traktat o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, a takze inne akty prawa europejskiego. Dlatego panstwo,
ktére chce by¢ czlonkiem UE, musi przej$¢ przez okres przygotowawczy
po to m.in., aby dostosowa¢ swoje prawo do acquis communautaire. Proces
ten obejmuje caloksztalt porzadku prawnego panstwa, w tym oczywiscie
konstytucje. Przyznac jednak trzeba, ze wlasnie z konstytucja bywaja — nie
tylko w okresie dostosowawczym, ale chyba nawet przede wszystkim juz
po staniu sie cztonkiem UE — do$¢ czeste problemy. Jest to zagadnienie sze-
roko i systematycznie omawiane w literaturze®. Po prostu panstwa niezbyt
chetnie godza sie na zmiany w konstytucji na skutek koniecznosci uwzgled-
nienia przepiséw unijnych. Wiaze sie to z niechecia do bezdyskusyjnego

—
%0 Cyt. wyrok TK z 24 listopada 2010 r., K 32/09.
21 Por. P. Tuleja, Zasada paristwa prawa..., s. 90.
% Por. chocby: Europeizacja konstytucji...

PRZEGLAD KONSTYTUCYJNY, 3/2023

33



STUDIA | ARTYKULY

34

Jan Wawrzyniak

respektowania pierwszenstwa prawa europejskiego nad prawem krajo-
wym?. W dodatku precyzyjne ustalenie, czy konkretny przepis konstytucji
jest, czy nie jest zgodny z prawem unijnym, nie zawsze jest fatwe i proste.
Dlatego m.in. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej musi dos¢ czesto
w sprawach spornych zabiera¢ glos. Bywaja sytuacje niebudzace watpliwosci
(np. sprawa zmiany art. 55 Konstytucji RP po przyjeciu europejskiego naka-
zu aresztowania®). Ale bywa i tak, ze samo wyrazne uznanie pierwszenstwa
prawa UE jest do$¢ dlugotrwatym procesem?®..

Zmiana konstytucji moze jednak by¢ dokonywana w rézny sposéb: przez
zmiane calej konstytucji (np. Wegry) albo czesciej poprzez zmiane konkret-
nych przepiséw obowiazujacej nadal konstytucji. W jednym i w drugim
przypadku zmieniona ustawa zasadnicza winna by¢ zgodna z prawem UE.
A jesli tak by sie nie stalo? Oczywiscie w Unii Europejskiej istnieja instytu-
cje (w szczegblnosci Komisja Europejska, Parlament Europejski, Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej), ktére sa wyposazone przez traktaty
w kompetencje majace na celu zdyscyplinowanie panstwa wylamujacego sie
z zasad obowiazujacych w UE. Trzeba jednak pamietaé, ze wobec panstwa
niesubordynowanego moga by¢ podejmowane rozmaite srodki*. Nie zawsze
musi to oznacza¢ skuteczne wyegzekwowanie pozadanego przez organy UE
postepowania przez panstwo czlonkowskie. A z pewnoscia bardzo rzadko
pozadany rezultat osiaga sie w kréotkim okresie. W przypadku np. Wioch
trwalo to 20 lat (1964-1984)*. Jakkolwiek przypadek ten uznaé trzeba za
szczegdlny, to jednak niewatpliwie Unia Europejska jest organizacja wyka-
zujaca sie znaczng cierpliwoscia i uwazajaca dyskusje na temat spornych
probleméw za najlepszy srodek prowadzacy do pozadanych przez strony
sporu rezultatéw. Jednak nie zawsze tak jest, zwlaszcza w ostatnich latach,
kiedy niektore ekipy rzadzace (np. w Polsce, na Wegrzech) w praktyce nie
respektujg zalecen instytucji unijnych®. A jednoczes$nie wyrazaja opinie

» Przyktadem moze byé chocby niedawne orzeczenie w sprawie niekonstytucyjnosci art. 19 TUE
(wyrok TK z 16 listopada 2022 r., K 3/21, OTK-A 2022, poz. 65), ostro skrytykowane zreszta
w doktrynie — zob. np. M. Florczak-Wator, (Nie)skutecznosé..., s. 4-11; A. Kustra-Rogatka, Kon-
trola..., s. 4-11.

3 Zob. wyrok TK z 27 kwietnia 2005 r., P 1/05, Dz.U. 2005, nr 77, poz. 680.

3 Por. np. stanowisko Wloch w tej sprawie — J. Wawrzyniak, Prawo Unii Europejskiej..., s. 297-319;

zob. tez K. Doktér-Bindas, Tozsamosé..., s. 87-119.

Bogaty ich zestaw wobec panstwa niepraworzadnego przedstawia: J. Barcz, Unia Europejska...,

s. 3-23. Opisane $rodki moga by¢ stosowane takze w przypadku nieprzestrzegania pierwszer-

stwa prawa unijnego przed prawem krajowym.

3 Zob. J. Wawrzyniak, Prawo Unii Europejskiej..., s. 319.

3 Szerzej w polskim kontekscie zob. J. Wawrzyniak, Systemowa..., s. 67-85.
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sprzeczne z zasadami obowiazujacymi w UE. Jako przykiad przywotalem
Polske i Wegry. Ale zamierzam skupi¢ uwage na naszym panstwie w kontek-
Scie zupelnie szczegolnego sposobu, w jaki de facto zmieniono Konstytucje
RP, nie zmieniajac w niej formalnie nawet przecinka. Stusznie Aleksan-
dra Debowska nazwala to ,niekonstytucyjna zmiana konstytucji”®. Polega
ona przede wszystkim na dokonaniu prostego zabiegu: podporzadkowaniu
Trybunatu Konstytucyjnego ekipie rzadzacej*’. Spowodowalo to mozliwosé
uchwalania, a nastepnie wchodzenia w zycie ustaw niezgodnych z Konstytu-
cja RP, ktére milczaco albo przez Trybunal uznawane byly za zgodne z usta-
wa zasadnicza. W ten sposéb dokonano de facto rewizji Konstytucji RP przez
zmiany ustrojowe w systemie sadownictwa®’. W praktyce zaowocowalo to
odejsciem od tak fundamentalnej zasady konstytucyjnej jak zasada podziatu
wladz, choé¢ formalnie jest ona nadal czescia Konstytucji RP (art. 10 ust. 1i 2).
W ten sposéb rzadzaca koalicja, niedysponujaca wiekszoscia umozliwiajaca
zmiane Konstytucji RP (zgodna z art. 235), dokonata wielu zmian poprzez
uchwalenie ustaw niezgodnych z ustawa zasadnicza. Ustawy te za$ wyzna-
czyly nowe zasady ustroju konstytucyjnego. Trybunal Konstytucyjny nie
tylko nie przeszkadzal w dokonywaniu tego ,,dzieta”, ale przydat sie do fero-
wania orzeczen, ktére mialy usprawiedliwiaé poczynania ekipy rzadzacej.
Jednym z takich orzeczen bylo wspomniane juz orzeczenie w sprawie P 7/20,
krytycznie odnoszace sie do orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Eu-
ropejskiej. Trybunal ten ze wzgledu na dokonywana w Polsce tzw. reforme
sadownictwa niezgodna z Konstytucja RP, zwlaszcza zas§ w zwiazku z fak-
tycznym podporzadkowaniem sadéw wiladzy wykonawczej i ustawodaw-
czej, orzekl o zastosowaniu srodkéw tymezasowych wobec Polski z powodu
nieodstapienia od wspomnianych regulacji niezgodnych z Konstytucja RP,
a przede wszystkim z warto$ciami wyrazanymi w traktacie lizboriskim.

Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu P 7/20 wyrazil krytyke wobec
orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci, stwierdzil, Ze instytucje UE nie
maja kompetencji umozliwiajacych zajmowanie sie struktura i organizacja
wladzy sadowniczej w panstwie czlonkowskim Unii. A wszystko to czy-
nil, powolujac sie dos¢ czesto na pojecie tozsamosci konstytucyjnej. Juz
wezesniej wskazywalem, ze trudno zaakceptowac sposob rozumienia pojecia

A. Debowska, Tozsamo$é..., s. 86.
% Szerzej zob. W. Sadurski, Polski...
3 Szerzej zob. R. Piotrowski, Konstytucjonalizm..., s. 351 i n.
3 Szezegbtowo sposob uzycia tozsamosci konstytucyjnej przez Trybunat Konstytucyjny oméwit

M. Zibtkowski, Tozsamosé..., s. 103-133.
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tozsamosci konstytucyjnej przez Trybunal. Trudno jednak kategorycznie
taka teze stawia¢ ze wzgledu na niejednoznacznosc i dyskusyjnosé rozumie-
nia wspomnianego pojecia. Natomiast z pewnoscia niestusznie w orzeczeniu
P 7/20 wytykano przekroczenie kompetencji przez Trybunat Sprawiedliwosci
poprzez orzekanie o strukturze i organizacji wladzy sadowniczej w Polsce.
Jest to bowiem wedlug Trybunalu Konstytucyjnego wytaczna kompetencja
polskiego prawa krajowego.

Tak, pod warunkiem, ze owa struktura i organizacja nie powoduja mozli-
wosci uzaleznienia sedziéw i sadéw od wladzy politycznej. A z tym mamy do
czynienia w Polsce od 2018 r. Oznacza to niemozliwo$¢ (a przynajmniej duza
trudnos¢) realizowania wartosci, na ktérych oparte sa traktaty UE (zwlasz-
cza chodzi o art. 2 TUE). Sprawa tzw. reformy sadownictwa, dokonywanej
przez ekipe rzadzaca w Polsce w latach 2015-2023, stala sie gléwna przyczy-
na sporéw miedzy wladzami polskimi a organami Unii Europejskiej. Wspol-
nym mianownikiem tych sporéw jest nierealizowanie przez wladze polskie
warto$ci wyrazonych przez traktaty unijne. Aby temu przeciwdziataé¢, po-
dejmowane sa przez rézne organy UE dzialania majace na celu zmuszenie
Polski do postepowania zgodnego z wymogami prawa europejskiego (czyli
do zmiany aktéw prawnych sprzecznych z tym prawem). Sa to dziatania
podejmowane zaréwno przez Komisje Europejska, jak i Trybunat Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej czy wreszcie deklaracje Parlamentu Europejskiego™.
Nie doprowadzito to do pozadanych rezultat6w. Wiadze polskie najczesciej
nie zgadzaja sie z zarzutami organéw UE. Jesli za$ obiecuja zmiany w obo-
wigzujacym, a krytykowanym prawie, to albo na obiecankach sie konczy,
albo zmiany nie prowadza do realnej naprawy sytuacji. Pomoca w trwaniu
w uporze legislacyjnym stuzy niewatpliwie Trybunat Konstytucyjny swoimi
orzeczeniami, w ktérych wykorzystuje m.in. pojecie tozsamosci konstytu-
cyjnej. Rzadzacy politycy skwapliwie powoluja sie na decyzje Trybunatu.
Takie dzialanie jest przychylnie przyjmowane przez czesé elektoratu. W po-
laczeniu z ogélna krytyka Unii Europejskiej przez wladze polskie powoduje
to powstanie negatywnego wizerunku panstwa polskiego wéréd znakomite;j
wiekszoéci cztonkéw UE.

Nie jest to bez znaczenia dla roli, jaka Polska faktycznie w Unii odgrywa.
Chodzi gtéwnie o mozliwosci wptywania na podejmowane decyzje w kierun-
ku pozytywnym dla Polski. Zdystansowany, a najczesciej krytyczny stosunek

3 Zob. kolejne etapy sporu opisane i oméwione w kolejnych tomach pt. Problem praworzqdnosci
w Polsce w $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, red. J. Barcz, A. Grzelak, R. Szyn-

dlauer, Warszawa 2022-2023.
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do naszego panstwa skutkuje faktycznym brakiem mozliwosci koalicyjnych,
a co za tym idzie wlasnie wspomnianym brakiem zdolnosci do wplywania
na podejmowanie korzystnych dla Polski (z réznych punktéw widzenia) de-
cyzji. OczywisScie nie znaczy to, ze wszelkie postanowienia podejmowane
w ramach organéw UE sa dla Polski niekorzystne. Znaczy to tylko, ze jest
nam trudno doprowadzi¢ do podjecia decyzji, na ktérej nam szczegélnie
zalezy, a nie odpowiada ona niektérym innym panstwom czlonkowskim
Unii. Méwi sie wtedy o marginalizacji takiego paristwa. Ta marginalizacja
zaczela sie podczas rzadow 2015-2023, jako efekt forsowania niezgodnych
z duchem i literg prawa europejskiego rozwiazan przede wszystkim zwia-
zanych z tzw. reforma sadownictwa.

Wspomnialem weze$niej o negatywnych konsekwencjach, jakie dla sto-
sunkéw polsko-unijnych mialy orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego®.
W ramach cytowanego orzeczenia (P 7/20) niebagatelna role odegrato po-
wolywanie sie na kategorie tozsamosci konstytucyjnej. Oczywiscie btedem
byltoby obarczanie tej kategorii wing za zle stosunki miedzy Polska i Unig
Europejska. Tak nie jest i nawet trudno sobie wyobrazi¢, aby kiedykolwiek
moglo by¢.

Niemniej po raz kolejny okazuje sie, ze funkcjonowanie w obrocie praw-
nym kategorii mocno niejednoznacznych i kontrowersyjnych moze przy-
sparzac wielu ktopotéw. Do takich kategorii nalezy z pewnoscia tozsamosé
konstytucyjna. Dlatego zapewne istnieja takze badacze, ktérzy uwazaja,
ze tozsamos$¢ konstytucyjna powinna znikna¢ jako kategoria stanowiaca
istotng cze$¢ dyskursu w ramach konstytucjonalizmu. Takie stanowisko
jest wyrazane przez niewielu konstytucjonalistéw. Sadze bowiem, ze racje
ma Michal Ziétkowski, stwierdzajac, ze: , krytykujac koncepcje tozsamosci
konstytucyjnej niektérzy przedstawiciele nauki wysuwaja zarzuty nie tyle
wobec samej koncepcji, ile wobec przykladéw jej zastosowania w konkret-
nych warunkach historycznych i konstytucyjnych™. Argumentem prze-
mawiajacym za trafno$cia tego spostrzezenia moze by¢ — jak sadze — nie
tylko wspomniany przypadek polski (sprawa P 7/20), ale takze generalna
tendencja do - jak to okreslit Mirostaw Wyrzykowski - ,wrogiego przejecia™?
porzadku konstytucyjnego*’. Chodzi o wspomniane wczesniej nadawa-

—
4 Zob. tez szkodliwe wyroki TK dotyczace niekonstytucyjnosci art. 6 EKPC z 10 marca 2022 r.
(K 7/21) oraz z 24 listopada 2021 r. (K 6/21).

4 M. Ziétkowski, Mozaika..., s. 24-25.

2 M. Wyrzykowski, ,, Wrogie przejecie”...

4 M. Ziétkowski, Mozaika..., s. 24.
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nie wielu pojeciom czy rozwiazaniom instytucjonalnym majacym od lat
utrwalony sens (np. prawo faski czy niezawistos¢ sedziowska) znaczenia
odwrotnego, a w kazdym razie innego niz ten utrwalony. Zawsze jednak
ten nowy sens jest zgodny z zapotrzebowaniem rzadzacych, czyli spetnia
wobec tych zapotrzebowan instrumentalna role. Najprostszy przyklad do-
tyczyl prawa laski, kiedy prezydent Rzeczypospolitej uniewinnit jeszcze
niewinnych, bo takie bylo zapotrzebowanie polityczne.

4. Podsumowanie

Wydaje sig, ze te (ale i inne) rozwazania toczone w ramach prawoznawstwa —
aw szezegolnosci odnoszace sie do konstytucjonalizmu - prowadza do dosé
smutnych refleksji. Wszelkie teoretyczne poszukiwania majace doskonali¢
nie tylko mysl konstytucyjna, ale i praktyke okazuja swoja stabos¢ w ogrom-
nych trudnosciach, na jakie - zwlaszcza wspélczesnie - napotyka dazenie do
funkcjonowania panstwa jako podmiotu realizujacego uchwalona demokra-
tycznie i w swej tresci demokratyczna konstytucje. Coraz czesciej praktyka
konstytucyjna jest sprzeczna z demokratyczna tre$cia ustawy zasadniczej,
a zasady w niej zapisane nie odpowiadaja funkcjonowaniu konstytucyjnych
organéw. Panstwo nie tylko nie jest panstwem demokratycznym, ale tak-
ze w niewielkim najczesciej stopniu jest panstwem prawa. Jest natomiast
z pewnoScia organizacja polityczna i reguly rzadzace polityka w najwiek-
szym stopniu oddziatlywaja na sposéb funkcjonowania panstwa*. Takie
okresy bywaly juz takze w nowoczesnej historii panistw (nazizm, faszyzm,
komunizm). Wydaje sie jednak, ze takich okreséw nie mozna przeczekac.
Demokratyczne panstwo prawa z wszelkimi jego zasadami nie moze powsta¢
samo z siebie i nie utrzyma sie (gdy juz powstanie) bez troski o jego trwanie.

Mam nadzieje, ze wlasnie dlatego konstytucyjne rozwazania teoretyczne,
w tym te o tozsamosci konstytucyjnej, sa zawsze wazne. Moze szczegdlnie
istotne teraz, gdy populizm, demokracja nieliberalna itd. sa (chyba) na po-
czatku drogi.

—
# O relacjach panistwa, prawa i polityki zob. np. C. Schmitt, Nauka..., s. 217-478.
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Abstract

European law and Polish constitutional identity (legal and political
aspects)

The article’s research aims to answer whether constitutional identity (as well as
numerous doctrinal studies concerning constitutional identity) may substantially
help solve problems regarding the relationship between European law and national
law. The article discusses the hypothesis that the identity and the studies multiply
doubts and uncertainty rather than answer the pragmatic questions in constitu-
tional law. The author deals with identity as a social construct and convention
created by academics and constitutional courts. Identity belongs primarily to the
dictionary of academic language. It is rarely used in normative acts, in particular
in constitutional provisions. The constitutional identity seems to be also vague
and controversial for the author. Nevertheless, studies on identity may - as the
article suggests - realise at least one (constitutionally important) aim. It is a better
self-consciousness of constitutional law scholars, which may help them - at the
end of the day - to discuss the relationship between European law and national law

in more and more precise terms.

Keywords: constitutional identity, national identity, European law, legal language,
legal language, rule of law, separation of powers, constitutional courts
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