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1. TOZSAMOSC KONSTYTUCYJNA W POLICENTRYCZNYM
PORZADKU PRAWNYM

W ostatnich latach w literaturze prawniczej koncepcji tozsamosci konstytu-
cyjnej poéwiecono duzo uwagi'. Jednak jej tre$¢ oraz znaczenie nadal pozostaja
nie do konca jasne. Badania nad tozsamoscia jednostek oraz zbiorowosci nalezaty
do tej pory do obszaru nauk spotecznych?, a wykorzystanie tego pojecia w teorii
prawa oraz praktyce orzeczniczej pozostawia wiele pytan. Tozsamos$¢ konstytu-
cyjna jest bowiem bytem idealnym, wyobrazonym?, a raczej tworzonym gtéwnie
na potrzeby legitymacji trudnych decyzji politycznych lub decyzji sadow kon-
stytucyjnych. Niezaleznie od kontekstu zastosowania, tozsamos$¢ konstytucyjna
jest pojeciem obcigZzonym silnym fadunkiem emocjonalnym i aksjologicznym?,

U Constitutionalism Identity, Difference and Legitimacy, red. M. Rosenfeld, Durham 2004;
M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional Subject: Selfhood, Culture, and Community, New
York 2010; G. Jacobson, Constitutional Identity, Cambridge 2010; National Constitutional Identity
and European Integration, red. A.S. Arnaiz, C.A. Llivina, Cambridge 2013.

2 G.Madell, The Identity of the Self, Edinburgh 1981; Social Identity and Intergroup Relations,
red. H. Tajfel, Cambridge 1982; S. Lawler, Identity: Sociological Perspectives, Cambridge 2008;
A. Gutman, Identity in Democracy, Princeton 2003.

3 J. Bentham, Essay on Language, [w:] The works of Jeremy Bentham, 11 t. (William Tait,
1838-43), red. J. Bowring, 8:330-1 (Bentham wprowadzit rozrdznienie migdzy prawdziwymi przed-
miotami, ktorych istnienie jest znane nam dzigki zmystom, oraz fikcyjnymi, ktorych istnienie jest
jedynie wyobrazalne, oraz opowiadat si¢ za zredukowaniem fikcji jedynie do sytuacji, w ktorych jest
to absolutnie koniecznie) [za:] H.J. Berman, Law and Language. Effective Symbols of Community,
Cambridge 2013, s. 66.

4 Laurence Tribe, 4 Constitution We are Amending: In Defense of a Retrained Judicial Role,
s. 97, ,,Harvard Law Review” 433, 1983, s. 440 (,,The very identity of the Constitution [...] is the
matter which cannot be objectively deduced or passively discerned in a view-point neutral way”).
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336 ANNA SLEDZINSKA-SIMON

jak réwniez podlega zmianom wraz z biegiem czasu. Jednocze$nie mozliwa jest
interpretacja tozsamosci konstytucyjnej jako bytu rzeczywistego — faktycznie
przezywanego poczucia odrgbnosci lub wspolnoty.

Analizujac tozsamos$¢ konstytucyjng w kategoriach antropologicznych, mo-
zemy wyobrazi¢ sobie konstytucyjne ,,ja” jako podmiot posiadajacy okreslony
stosunek do siebie i innych, do§wiadczenia i pamigc¢ o nich, zdolno$¢ budowania re-
lacji 1 wigzi, itd. Dla potrzeb zdefiniowania tozsamos$ci podmiotu konstytucyjnego
oczywiscie trudno jest wyobrazi¢ sobie zbiorowe ,,ja” sktadajgce si¢ z przesztych,
terazniejszych oraz przysztych pokolen z uwagi na przypuszczalnie rézne prefe-
rencje co do tego, kogo kocha¢, nienawidzi¢, z kim si¢ wigzac¢ oraz co zapamigtac,
zapomnie¢, a co wybaczy¢. Z uwagi na powyzsze watpliwosci istotne jest wiec
pytanie, czy tak niejednoznaczne i niejasne pojecie jak tozsamos$¢ konstytucyjna
moze stanowi¢ podstawe logicznej, racjonalnej argumentacji prawniczej? Dlacze-
go, jak 1 kiedy tozsamo$¢ konstytucyjna jest wykorzystywana do uzasadnienia
decyzji sadowych? I w koncu, co tak naprawde oznacza?

Michel Rosenfeld twierdzi, ze za pomocg odniesien do tozsamosci konstytu-
cyjnej mozna wyjasni¢ zmiany w ksztattowaniu podmiotu, tresci oraz legitymacji
konstytucji w danym systemie prawnym>. W tym znaczeniu tozsamo$¢ konstytu-
cyjna okresla wigc raczej cechy konstytucji, a nie podmiotu wtadzy. Zgodnie z tg
teorig tozsamos$¢ konstytucyjna jest zwigzana nie tylko z faktem posiadania kon-
stytucji, lecz rowniez z jej tre$cig oraz kontekstem, w ktorym wystepuje. W kon-
sekwencji tozsamos$¢ konstytucyjna nie wymaga istnienia pisanej konstytucji, lecz
norm konstytucyjnych, w tym tych wynikajacych ze zwyczajow oraz precedensow
sadowych. Przyjmujac te interpretacje, mozna jednak zauwazy¢, ze tozsamosé
konstytucyjna ma przede wszystkim okre§la¢ podmiot wladzy. W tym kontek-
scie wida¢, ze Unia Europejska, cho¢ posiada tozsamos$¢ konstytucyjng opartg
na materialnej (funkcjonalnej) konstytucji®, ma wyrazny problem z okresleniem
tozsamosci podmiotu whadzy’.

W $wietle teorii M. Rosenfelda nie jest wiec jasne, czy koncepcja tozsamo-
$ci konstytucyjnej zaktada, ze kazdy podmiot posiadajacy konstytucje posiada
réwniez tozsamos¢ oznaczajacg 0sobowosé (selfhood) oraz autonomig rozumiang

> M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional..., s. 5.

6 1.P. Karolewski, Citizenship and Collective Identity in Europe, Routledge 2010; W. Sadurski,
European Constitutional Identity, ,,Legal Studies Research Paper” 2006, nr 6 (37).

7 Michael Rosenfeld sugeruje jednak, ze europejska ponadnarodowa tozsamo$¢ opiera sig
na patriotyzmie praw cztowieka. Zob tez: J.-W. Miiller, Constitutional Patriotism, Princeton 2007
oraz J. Habermas, Constitutional Democracy: A Paradoxical Union of Contradictory Principles?,
,Political Theory” 29, 2001, nr 766. Pozostali autorzy dowodza, ze nie ma tozsamosci europejskiej,
poniewaz nie istnieje wspolne wyobrazenie Europejczykow, ktore wymaga poczucia wspolnoty opar-
tej na wspdlnym pojmowaniu przesztosci, jak rowniez kultury, mitéw oraz legend. Zob. L. Rorato
oraz A. Saunders, The Essence and the Margin. National Identities and Collective Memories in
Contemporary European Culture, Rodopi 2009.
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w kategoriach suwerennosci® czy raczej tozsamo$é konstytucyjna wynika z kon-
stytucji, lecz nie jest z nig rownowazna. Jesli prawidtowa okazataby sie druga teza,
tozsamos¢ konstytucyjna mogtaby by¢ postrzegana jako duch kultury konstytucyj-
nej przenikajacej dany porzadek prawny”. W innym ujeciu tozsamos$¢ mogtaby by¢
pojmowana jako rdzen konstytucyjny, a wigc zespot podstawowych (fundamen-
talnych) wartosci 1 zasad, ktorych nie wolno w zaden sposob naruszac nawet przy
zmianie konstytucji'?. Zatem mozna wskaza¢ dwa zrodta pochodzenia tozsamosci
konstytucyjnej — po pierwsze, tozsamos$¢ konstytucyjna ma zrodto w normach
konstytucyjnych, po drugie, tozsamo$¢ konstytucyjna ma zrédto w meta-normach,
a wiec regutach, od ktorych zalezy wazno$¢ samej konstytucji lub jej zmiany.

Analizujac tozsamos$¢ konstytucyjng w kontekscie aktualnej praktyki orzecz-
niczej sadow konstytucyjnych, mozna zauwazy¢, ze ma ona okreslong tres¢, lecz
tre$¢ ta zmienia si¢ w zaleznosci od kontekstu. Kiedy Federalny Sad Konstytu-
cyjny Niemiec méwi o nienaruszalnej tresci rdzenia tozsamosci konstytucyjne;j,
mozna zastanawiaé si¢, czy jest to jedynie retoryczna amplifikacja, czy raczej
tautologia!l. Czy tozsamo$¢ konstytucyjna stanowi rdzen konstytucji? A moze
sama tozsamos$¢ konstytucyjna jest wieloptaszczyznowa i posiada swoj wlasny
rdzen, a wigc mowimy o trzonie rdzenia konstytucji (core of the constitutional
core)? ldac za logika argumentacji FTK, mozna twierdzi¢, ze tozsamo$¢ konsty-
tucyjna uosabia niederogowalny rdzen konstytucji, a zasady sktadajace si¢ na ten
rdzen posiadajg wyzsza range niz inne normy konstytucyjne'?. Co wiecej, zgodnie
z orzecznictwem niektorych sadow konstytucyjnych Unii Europejskiej, rdzen ten
jest nie tylko niezmienialny, lecz takze nieprzekazywalny'3.

8 Koncepcje tozsamosci kulturowej potaczona z materia konstytucyjna mozna odnalez¢é m.in.
w: Arystoteles, Polityka, przet. L. Piotrowicz, Warszawa 2004. Por. G.J. Jacobsohn, op. cit., s. 9.

° F. Mayer, L identité constitutionnelle dans la jurisprudence constitutionnelle allemande,
[w:] L’identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, red. L. Burgorgue-Larsen, Editions
Pedone 2011, s. 63—88.

10°G.J. Jacobsohn, Constitutional Values and Principles, [w:] The Oxford Handbook of Com-
parative Constitutional Law, red. M. Rosenfeld, A. Sajo, Oxford 2012.

' Niemiecki Federalny Sad Konstytucyjny (dalej: FSK), orzeczenie z dnia 30 czerwca 2009 1.,
2 BVE 2/08, 123 BVerfGE 267 ws. Traktatu z Lizbony.

12 K.S. Ziegler, Strengthening the Rule of Law, but Fragmenting International Law: The Kadi
Decision of the ECJ from the Perspective of Human Rights, ,,Human Rights Law Review” 9, 2009,
s. 288.

13 Trybunat Konstytucyjny Rzeczypospolitej Polskiej (dalej: TK) wyrok z dnia 10 stycznia
2011 r., K 32/09, ws. Traktatu z Lizbony (,,Niezaleznie od trudnosci zwigzanych z ustaleniem szcze-
gotowego katalogu kompetencji nieprzekazywalnych, nalezy zaliczy¢ do materii objetych catko-
witym zakazem przekazania postanowienia okreslajace zasady naczelne Konstytucji oraz postano-
wienia dotyczace praw jednostki wyznaczajace tozsamo$¢ panstwa, w tym w szczegolnosci wymog
zapewnienia ochrony godnosci cztowieka i praw konstytucyjnych, zasade panstwowosci, zasadg
demokracji, zasad¢ panstwa prawnego, zasade sprawiedliwos$ci spotecznej, zasade pomocniczosci,
a takze wymog zapewnienia lepszej realizacji wartosci konstytucyjnych i zakaz przekazywania wla-
dzy ustrojodawczej oraz kompetencji do kreowania kompetencji” (por. K. Wojtyczek, Przekazywanie
kompetencji panstwa organizacjom miedzynarodowym, Krakow 2007, s. 284 n.).
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W tym miejscu warto rowniez zastanowi¢ si¢ nad pytaniem, czy tozsamos¢
konstytucyjna jest swoistym wyrazem prawa natury, czy tez raczej rodzajem pew-
nej deklaracji. Niewatpliwie tozsamos$¢ konstytucyjna moze by¢ odzwierciedlona
w prawie pozytywnym, ktoére ma swoj okreslony polityczny, etyczny oraz retorycz-
ny cel oraz wyraza przyjete zobowigzania i normy moralne'#. Nie jest jednak jasne,
w jakim stopniu tozsamo$¢ konstytucyjna jest dzielem ustrojodawcy, parlamentow
czy sadow (a jezeli sadow to czy zaréwno konstytucyjnych, migdzynarodowych
i europejskich), ktore ostatecznie decyduja o jej tresci. By¢ moze tozsamo$¢ kon-
stytucyjna jest pojeciem dyskursywnym, ksztalttowanym w drodze dialogu pro-
wadzonego przez wszystkie podmioty bedace potencjalnymi jej posiadaczami
(identity-holders)?

Wedtug M. Rosenfelda tozsamos¢ konstytucyjna jest rOwnoznaczna z tozsa-
moscig zbiorowa wylaniajgcg si¢ z norm konstytucyjnych oraz z ich interpretacji.
Zgodnie z ta teorig ochrona tozsamosci konstytucyjnej lezy w domenie sadow
(W szczegolnosci sadow oraz trybunatow konstytucyjnych), ktore to wyznaczaja
granice dziataniom wtadzy legislacyjnej oraz wykonawczej. W tym kontekscie toz-
samo$¢ konstytucyjng mozna definiowaé przez odwotanie si¢ do systemu ochrony
praw podstawowych okreslonego porzadku prawnego i jego cech szczegdlnych'>.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze nie wszystkie decyzje sadowe analizuja kwestie
zwigzane z tozsamoscig konstytucyjna, lecz jedynie te, ktore definiujg podmiot
wladzy. Co wiecej — nie wszystkie kwestie odnoszgce si¢ do tozsamosci konsty-
tucyjnej moga zosta¢ rozwigzane na drodze postepowan sadowych, lecz wymagaja
aktywnosci polityczne;j!®.

W zwigzku z powyzszym mozna stwierdzi¢, ze parlamenty oraz rzady dzia-
laja rowniez jako rzecznicy konstytucyjnego ,,ja”, a rola sadoéw jest jedynie opty-
malizacja wynikéw procesu politycznego (optymalizacja praw). W tym kontekscie
pojawia si¢ pytanie o decyzje sadow postugujacych si¢ koncepcja tozsamosci kon-
stytucyjnej dla uzasadnienia rozstrzygnig¢ sprzecznych ze zdaniem wigkszosci
parlamentarnej lub spoteczenstwa. Nalezy zatem zastanowi¢ si¢ nad tym, czy
i kiedy tozsamo$¢ konstytucyjna moze by¢ wykorzystywana dla legitymacji mniej
popularnych decyzji sadéw konstytucyjnych?!”

W praktyce orzeczniczej tozsamo$¢ konstytucyjna moze by¢ argumentem
uzasadniajagcym rozstrzygniecia sagdow w sprawach, w ktorych sedziowie deter-
minujg zakres ochrony praw konstytucyjnych, oceniajac dopuszczalne granice

14 L.L. Fuller, The Morality of Law, New Haven, Connecticut 1964, s. 164.

15 A.T. Pérez, Constitutional Identity and Fundamental Rights: The Intersection between Arti-
cles 4(2) TEU and 53 Charter, [w:] National Constitutional Identity and European Integration, supra
note, red. A.S. Arnaiz, C.A. Llivina, Cambridge 2013, s. 141-158.

16 M. Goldoni, Constitutional Pluralism and the Question of the European Common Good,
,EBuropean Law Journal” 18, 2012, s. 385.

17 W. Sadurski, Constitutionalism and the Enlargement of Europe, Oxford 2012, s. 124 (,,Courts
speak to several audiences at the same time, and they need to build, and maintain, their legitimacy by
placing those who will be disappointed by the outcome of their decision”).

Przeglad Prawa i Administracji 107, 2016
© for this edition by CNS



KONCEPCJA TOZSAMOSCI KONSTYTUCYINEJ 339

ich ograniczen. Mozliwe jest wigc, ze to wlasnie roznice wynikajgce z wartosci
relatywnych poszczegdlnych praw w konfrontacji z kolidujacymi z nimi dobrami
publicznymi w danym systemie prawnym staja si¢ kwestig tozsamosci konsty-
tucyjnej. W tym ujeciu tozsamos$¢ konstytucyjng mozna rozumieé¢ jako wynik
procesu rownowazenia praw lub praw i innych wartosci (dobr) na etapie bada-
nia konstytucyjnosci ich ograniczen pod wzgledem kryterium proporcjonalnosci
w $cistym znaczeniu (jak widziatby to Robert Alexy)!®. Odmienne rozumienie
tozsamosci konstytucyjnej moze zas wynikac z uznania, ze prawa i wolnosci maja
r6zng rangg spoteczng w réznych porzadkach prawnych (jak widziatby to Aharon
Barak)'®. W innym ujeciu, postugujac sie jezykiem Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, mozna argumentowac, ze tozsamos¢ konstytucyjna pokrywa si¢ z ob-
szarem lezacym w zakresie marginesu swobody uznania panstw, czyli w materiach
dotyczacych praw jednostki, w ktorych nie istnieje konsensus dotyczacy zakresu
ich ochrony lub dopuszczalnych ograniczen’,

Tozsamo$¢ konstytucyjna moze réwniez pokrywac si¢ z pojgciem tozsamosci
narodowe;j?!, cho¢ konstytucyijne ,,ja”” nie wymaga dla swojego istnienia narodu,
a tozsamo$¢ narodowa nie potrzebuje panstwa. Wedlug Garrego Jacobsohna kon-
stytucyjne ,,ja” ma charakter dynamiczny, poniewaz wylania si¢ w wyniku do-
$wiadczenia. Jego zdaniem tozsamo$¢ nie jest ani oddzielnym wyimaginowanym
pojeciem, ani tez nie jest gleboko osadzona w kulturze spotecznej, potrzebuje je-
dynie swojego odkrycia (,,identity exists neither as a distinctive object of invention
nor as a heavily encrusted essence embedded in a society’s culture, requiring only
to be discovered”)*?. Zawiera ona w sobie aspekty aspiracyjne, dialogiczne oraz
generyczne/lokalne. Idgc tym tropem, mozna stwierdzi¢, ze tozsamo$¢ konstytu-
cyjna wynika z interakcji migdzy uniwersalnymi i partykularnymi aspiracjami
konstytucyjnymi, co czasami prowadzi do konfliktow wartosci.

Na tle powyzszych rozwazan powraca jednak pytanie o to, czy i kiedy tozsa-
mos$¢ konstytucyjna jest rézna lub powinna odroznia¢ si¢ od innych tozsamosci
tego samego podmiotu (np. tozsamos$ci narodowej czy kulturowej), a takze tozsa-
mosci 0sob iich grup wechodzacych w sktad tego podmiotu, jak i tozsamosci innych
podmiotow konstytucyjnych, nawet jesli pochodzg one z tych samych tradycji kon-
stytucyjnych. Pytanie to dotyczy podstawowej funkcji tozsamosci konstytucyjne;j,
ktora jest zdolno$¢ odréznienia si¢ od innych oraz upodobnienia si¢ do nich. Nie-
watpliwie w odniesieniu do liberalnych systemow demokratycznych postugiwanie
si¢ pojeciami demokracji, rzgdow prawa oraz ochrony praw podstawowych nie

18 R. Alexy, The Theory of Constitutional Rights, Oxford 2002.

19 A. Barak, Proportionality Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge 2012,
5. 359 n.

20 A. Legg, The Margin of Appreciation in International Human Rights Law: Deference and
Proportionality, Oxford 2012; L.R. Helfer, Consensus, Coherence and the European Convention on
Human Rights, ,,Cornell International Law Journal” 26, 1993, s. 133-164.

21 M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional..., s. 12.

22 G.J. Jacobsohn, Constitutional Identity...,s. 7.
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stuzy odréznieniu si¢ od innych, o ile odrzucamy mozliwo$¢ swoistych odchylen
od klasycznego rozumienia powyzszych poje¢. W szczeg6élnosci nalezy mieé na
uwadze tendencje rozwoju demokracji w panstwach Europy Srodkowej i Wschod-
niej w kierunku autorytaryzmu oraz nieliberalnej demokracji?>. Stad w odniesie-
niu do liberalnych systemdéw demokratycznych tozsamos$¢ konstytucyjna oparta
na poszanowaniu demokracji, rzagdéw prawa oraz praw podstawowych nie stuzy
odroznianiu si¢ od innych, lecz raczej budowaniu wiezi i wspdlnoty.

Niniejszy artykul podejmuje probe udowodnienia tezy, ze uniwersalistyczne
i partykularne cechy tozsamos$ci konstytucyjnej nie wykluczajg si¢ wzajemnie,
lecz wspotistniejg jako jej r6zne wymiary. Liczne wymiary tozsamosci konsty-
tucyjnej sa jedynie odbiciem policentrycznego charakteru otoczenia prawnego,
w ktorym przenika sie wiele porzadkow konstytucyjnych?*. W takim $rodowisku
tozsamo$¢ konstytucyjna jest ksztatltowana jednocze$nie na roznych poziomach
(dialogu). Cho¢ kazdy z nich jest w pewnym zakresie autonomiczny, proces budo-
wania tozsamosci konstytucyjnej moze incydentalnie prowadzi¢ do napigé. W tym
konteks$cie mozna nawet twierdzi¢, ze we wspotczesnym swiecie koncepcja tozsa-
mosci konstytucyjnej zastepuje koncepcje¢ suwerenno$ci. Suwerennos¢ nie stanowi
juz sfery wylacznej, lecz raczej obszar kompetencji wynikajacy z funkcjonalnych
i sektorowych podziatéw wtadzy, ktore przecinajg podzialy terytorialne?. Z tych
samych wzgledow tozsamo$¢ nie moze by¢ postrzegana jedynie w aspekcie jed-
nostkowej wyjatkowosci.

Postugujac si¢ uproszczonym modelem trzech wymiaréw tozsamosci, niniej-
szy artykul ma na celu wykaza¢, ze tozsamos¢ konstytucyjna moze wyrazac trzy
wymiary ,,ja” podmiotu konstytucyjnego — jednostkowe, relatywne oraz zbioro-
we. Przyjmujac, ze takze relatywny i zbiorowy wymiar sktada si¢ na omawiang
tozsamos$¢ konstytucyjna, nalezy podkresli¢, ze celem artykutu jest wskazanie
sytuacji, w ktorych podmiot konstytucyjny buduje swoje ,,ja”” w oparciu o roznice
w stosunku do innych podmiotow, lub w ktorych bazuje na podobienstwie do nich.

2. TOZSAMOSC KONSTYTUCYJNA W PRAKTYCE SADOW
KONSTYTUCYJINYCH

Tozsamosci konstytucyjnej mozna przypisac rézne znaczenia i funkcje. Celem
tej czes$ci artykutu jest analiza przyktaddéw zastosowania tej koncepcji w praktyce
sadow konstytucyjnych. Ogolnie mozna wyréznié trzy gtéwne obszary zastoso-

23 D. Dolenec, Democratic Institutions and Authoritarian Rule in South East Europe, Col-
chester 2013.

24 J H.H. Weiler, Prologue: Global and Pluralist Constitutionalism — Some Doubts, [w:] The
Worlds of European Constitutionalism, red. G.de Burca, J.H.H. Weiler, Cambridge 2011, s. 8-19.

25 N. MacCommick, Questioning Sovereignty: Law, State and Practical Reason, Oxford 1999,
s. 105; N. Walker, The Idea of Constitutional Pluralism, ,Modern Law Review” 65,2002, s. 317, 345.
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wania koncepcji tozsamos$ci konstytucyjnej — po pierwsze — w orzeczeniach
dotyczacych zmian konstytucji;?° po drugie — w orzeczeniach dotyczacych mi-
gracji idei konstytucyjnych?’ i po trzecie — w orzeczeniach dotyczacych przeka-
zania kompetencji w ramach organizacji ponadnarodowych.?® We wszystkich tych
trzech obszarach sedziowie zaktadaja, ze znaja tres¢ tozsamosci konstytucyjnej,
co niewatpliwie ma stuzy¢ wzmocnieniu ich pozycji wzgledem demokratycznie
wybranych parlamentow i rzagdow. Wystepowanie w roli ,,straznika tozsamosci
konstytucyjnej” z zatozenia ma legitymowac rozstrzygnigcia, ktore moga budzi¢
spory polityczne czy spoteczne. W konsekwencji tozsamo$¢ konstytucyjna moze
by¢ stosowana jako argument uzasadniajacy sporne decyzje, a takze do rozszerze-
nia, umocnienia lub utrwalenia wladzy saddw, a zwlaszcza ich autorytetu i pozycji
w dialogu sedziowskim.

W pierwszym obszarze wykorzystanie koncepcji tozsamosci konstytucyjnej
ma na celu ochrong porzadku konstytucyjnego przed radykalnymi zmianami, ktore
moglyby zagrozi¢ jego istnieniu. Logika lezaca u podstaw tego zastosowania kon-
cepcji tozsamosci konstytucyjnej wynika z teorii, zgodnie z ktdra tozsamos¢ kon-
stytucyjna jest zarowno zmienialna, jak i odporna na samodestrukcje?®. W drugim
obszarze koncepcja tozsamosci konstytucyjnej ma stuzy¢ uzasadnieniu tworze-
nia relacji z innymi podmiotami konstytucyjnymi (porzadkami konstytucyjnymi)
przez konwergencje lub taczenie sie, cho¢ nie mozna wykluczyé¢, ze konstytucyj-
ne ,,ja” moze réwniez odrzuci¢ zewngtrzny swiat globalnego i pordéwnawczego
konstytucjonalizmu oraz broni¢ si¢ przed oddziatywaniem mi¢dzynarodowych
i obcych zrodet prawa lub orzeczen sadowych. Wreszcie, trzeci obszar zastoso-
wania koncepcji tozsamosci konstytucyjnej jest istotny dla panstw narodowych
uczestniczacych w ponadnarodowym projekcie integracji, ktorego bezpreceden-
sowym przyktadem jest Unia Europejska. W kontekscie UE koncepcja tozsamo-
$ci konstytucyjnej jest zazwyczaj wykorzystywana w celu ochrony narodowej
tozsamosci (suwerennos$ci)’? przed prymatem prawa UE. W tym obszarze tozsa-
mo$¢ konstytucyjna panstwa cztonkowskiego jest przeciwstawiana powstajacej
konstytucyjnej tozsamosci Unii (najczesciej w uktadzie wertykalnym). Rzadziej
tozsamo$¢ konstytucyjna panstwa cztonkowskiego jest prezentowana w sposob

26 K. Gozler, Judicial Review of Constitutional Amendments: A Comparative Study, Bursa
2008.

2T The Migration of Constitutional Ideas, red. S. Choudhury, Cambridge_2006.

28 M. Troper, Behind the Constitution? The Principle of Constitutional Identity in France, [w:]
Constitutional Topography: Values and Constitutions, red. A. Sajo, R. Uitz, The Hague 2010, s. 202.

29 G.J. Jacobsohn, Constitutional Identity...,s. 7

30 W orzecznictwie sadow konstytucyjnych dotyczacym integracji UE zauwazalne jest przej-
$cie narracji od suwerennosci do tozsamosci. R. Toniatti, Sovereignty Lost, Constitutional Iden-
tity Regained, [w:] National Constitutional Identity and European Integration, red. A.S. Arnaiz,
C.A. Llivina, Cambridge 2013, s. 49-75; J.H.H. Weiler, A Constitution for Europe? Some Hard
Choices, ,,Journal of Common Market Review Studies” 40, 2002, s. 563-580.
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horyzontalny, obejmujacy wymiar zbiorowej tozsamosci jako przynaleznosci do
wspolnoty okreslonych zasad i warto$ci prawnych.

3. TOZSAMOSC KONSTYTUCYJNA A ZMIANY KONSTYTUCJI

Najbardziej trafnym przyktadem sporu na temat jednostkowego wymiaru toz-
samosci konstytucyjnej jest wyrok Sadu Najwyzszego Indii w sprawie Kesavanan-
da®'. W tej sprawie Sad Najwyzszy stworzyt doktryne ,,struktury podstawowe;”,
zgodnie z ktorg mozliwo$¢ wprowadzenia poprawek do Konstytucji podlega ogra-
niczeniom wynikajacym z podstawowej struktury Konstytucji>?. Choé¢ doktryna
ta nie miata wyraznego umocowania w tekscie Konstytucji Indii, Sad Najwyzszy
przyjal ja w celu ustanowienia swojej wlasciwosci do badania materialnej zgod-
nosci z Konstytucja poprawek, a w konsekwencji uchylania tych zmian, ktore
uznat za sprzeczne z jej podstawowa struktura’3. Co istotne, wyrok w sprawie
Kesavananda oznaczal zwycigstwo Sadu Najwyzszego — przynajmniej tymcza-
sowe — w politycznej walce miedzy wladza sadowniczg a rzadem (Indirg Gandhi)
w kwestii wylaczenia kontroli sadowej nad uchwalonymi zmianami Konstytucji.
Cho¢ Sad Najwyzszy wydat niniejszy wyrok w chwili wprowadzenia stanu wy-
jatkowego, zostal surowo skrytykowany za uzurpacje wtadzy>*. Z perspektywy
porownawczej wyrok w sprawie Kesavananda jest istotny w $wietle aktywnosci
instytucji Rady Europy (jak Komisja Wenecka) czy tez Unii Europejskiej, ktore
oceniaja zgodnos¢ wprowadzonych zmian konstytucyjnych nie tyle z przepisami
krajowymi, lecz z miedzynarodowymi standardami prawnymi — zasadg rzadow
prawa, demokracji czy praw cztowieka.

Jednoczesnie wyrok w sprawie Kesavananda pokazuje, ze nawet w chwili
wprowadzenia stanu wyjatkowego sedziowie rzadko sg zgodni co do tresci tozsa-

31 Kesavananda Bharati p. Region Kerala, 1973 SC 1461, 1973, s. 1492.

32 Warto zauwazyé, ze Federalny Sad Konstytucyjny Niemiec poshuzyt si¢ taka samg argu-
mentacja w wyroku Solange I, gdzie stwierdzit ze klauzula integracji (artykut 24 (1) Ustawy Za-
sadniczej) nie otwiera drogi do zmian w podstawowej strukturze konstytucji bez wprowadzenia
formalnej zmiany konstytucyjnej. BVerGE 37, s. 271, 29 maja 1974 r. [za:] Christian Tomuschat,
The Defense of National Identity by the German Constitutional Court, [w:]National Constitutional
Identity..., s. 205-219, 207.

33 S.S. Jain, S. Naryan, Basic Structure Constitutionalism. Revisiting Kesavanda Bharati, Delhi
2011; S. Krishnaswamy, Democracy and Constitutionalism in India: A Study of the Basic Structure
Doctrine, Oxford 2009.

34 8.P. Sathe, Judicial Activism in India, Oxford 2002, s. 65-70.

35 L. Garlicki, Z. Garlicka, External Review of Constitutional Amendments? International
Law as a Norm of Reference, ,,Israel Law Review” 43, 2011, s. 343-368; Y. Roznai, The Theory
and Practice of ‘Supra-Constitutional’ Limits on Constitutional Amendments, ,International and
Comparative Law Quarterly” 2013, 62 (557).
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mosci konstytucyjnej’®. W omawianej sprawie trzynastu sedziéw Sadu Najwyz-
szego nie byto zgodnych nie tylko w kwestii sadowej kontroli zgodnosci poprawek
z Konstytucja, lecz takze w kwestii elementow sktadowych podstawowej struktury
Konstytucji Indii. Wyrazajac stanowisko wigkszo$ci, prezes Sadu Najwyzszego,
sedzia Sikri, uznat ze w Swietle braku wyraznego wskazania jest inaczej; Kon-
stytucja Indii zawiera dorozumiane ograniczenia. Te ograniczenia odnoszg si¢ do
zasady nadrzednosci, republikanskiej i demokratycznej formy rzadu, sekulary-
zmu, podziatu wtadzy i federalizmu®’. Sedziowie Shelat i Grover dodali do tych
elementdw jeszcze inne naczelne zasady konstytucyjne, takie jak zasada panstwa
opiekunczego, jednos¢ 1 integralno$¢ Indii oraz suwerennos$¢, zas sedziowie Heg-
de i Mukherjea stworzyli odrgbng liste podstawowych cech Konstytucji, ktore
nie mogg zosta¢ zmienione lub zniszczone, obejmujac nimi zasade suwerenno-
sci, demokracji, jedno$ci, wolnosci jednostki oraz zasadg panstwa opiekunczego.
Zdaniem s¢dziego Jaganmohana na tozsamos¢ konstytucyjng sktadajg si¢ zasady
suwerennosci, demokracji i republikanskiego systemu rzadow, sprawiedliwosci
spolecznej, ekonomicznej i politycznej, wolnos$ci wypowiedzi oraz wyznania,
a takze rownego statusu i rownych szans. Z kolei sgdzia Khanna stwierdzit, ze
,parlament nie moze zmieni¢ systemu rzgdow demokratycznych Indii w dyktature
lub monarchi¢ dziedziczna, nie wolno mu roéwniez znies¢ Lok Sabha oraz Rajya
Sabha (izb indyjskiego parlamentu — przyp. A.S.-S.) ani tez $wieckiego charak-
teru panstwa’®. Zgodnie z t3 ostatnig opinia jakiekolwiek zmiany konstytucyjne
powinny omija¢ minimum praw i zasad ustanowionych na mocy Konstytucji Indii,
majac na uwadze ze minimum to obejmuje whasnie jej strukture podstawows.
Wszystkie powyzsze opinie definiuja tozsamos¢ konstytucyjng przez odnie-
sienie jej do abstrakcyjnych zasad konstytucyjnych, ktére moga by¢ poddawane
réznym interpretacjom. Wiekszos$¢ sedziow w tej sprawie wskazata, ze zmiany
Konstytucji, ktore sg sprzeczne z celem transformacji ustrojowej, sg jednoczesnie
sprzeczne z jej podstawowa struktura. Prezes Sadu Najwyzszego dowodzit jednak,
ze zarowno domniemane ograniczenia, jak i doktryna struktury podstawowej nie
powinny rodzié¢ watpliwoéci z ich rozumieniem i przestrzeganiem?®’. Moim zda-
niem jednak wielo$¢ opinii w Sadzie Najwyzszym Indii w sprawie elementow
podstawowej struktury nie stanowi jasnego przekazu dla ustawodawcy, jak nalezy
rozumie¢ tre$¢ tej doktryny, a tym samym, jak definiowaé, czym jest indyjska

36 J H.H. Weiler, Federalism without Constitutionalism: Europe’s Sonderweg, [w:] The Fed-
eral Vision: Legitimacy and Levels of Governance in the United States and the European Union,
red. K. Nicolaidis, R. Howse, Oxford 2001, s. 54 (,,Teksty konstytucyjne w réznych systemach
politycznych, szczegdlnie w odniesieniu do praw czlowieka, sa w sposob znaczacy podobne. Obrona
tozsamosci konstytucyjnej i jej cech podstawowych okazuje si¢ by¢ czesto hermeneutyczng stabostka
przyjeta opinig wigkszosci pigciu sedzidw przeciwko czterem opiniom odrgbnym”).

37 S. Raman, Amending Power under the Constitution of India. A Politico-legal Study, Kolkata
1990, s. 120-175.

38 Ibidem, s. 139.

39 Ibidem.
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tozsamo$¢ konstytucyjna. Wyrok w sprawie Kesavananda raczej przypomina o jej
istnieniu, a takze wykorzystuje koncepcje tozsamosci konstytucyjnej do legitymi-
zacji wladzy Sadu Najwyzszego, szczegdlnie w kwestii oceny konstytucyjnosci
poprawek do Konstytucji.

4. TOZSAMOSC KONSTYTUCYJINA A ZAPOZYCZANIE
KONSTYTUCYJNE (,,CONSTITUTIONAL BORROWING”)

Koncepcja tozsamosci konstytucyjnej znalazta tez zastosowanie w orzecz-
nictwie sagdow konstytucyjnych dokonujacych transplantacji, zapozyczenia oraz
migracji idei konstytucyjnych*’. W tym miejscu warto zauwazy¢, ze rozw6j badan
nad konstytucyjnym prawem poroéwnawczym przyczynit si¢ do rozpowszech-
nienia liberalnego konstytucjonalizmu lub odwrotnie — rozpowszechnianie si¢
liberalnego konstytucjonalizmu przyczynito si¢ do wzrostu zapotrzebowania na
badania w zakresie poréwnawczego prawa konstytucyjnego. W tym obszarze
otwarte pozostaje jednak pytanie o skale tych zjawisk, nie za$ o to, czy powinny
wystepowaé. W literaturze przyjeto, ze stopien, w jakim na postawy i zachowania
wystepujace w obrebie jednej kultury prawnej (jurysdykeji) wptywajg informacje
dotyczace tego, co dzieje si¢ na obszarze innych kultur prawnych (gdzie indziej)
opisujg dwa paralelne zjawiska konwergencji oraz zaangazowania. Konwergencja
1 zaangazowanie maja miejsce nie tylko na ptaszczyznie horyzontalnej (migdzy
panstwami), lecz réwniez na ptaszczyznie wertykalnej (migdzy porzadkami mig-
dzynarodowym, europejskim i panstwowym)*.

Naturalnie komparastyka konstytucyjna w praktyce sagdowej wymaga odpo-
wiedzi na pytanie o dopuszczalno$¢ transplantacji, zapozyczen i migracji, w szcze-
gblnosci wtedy, gdy zrédta obcego prawa sg wykorzystywane do interpretacji
konstytucji panstwa narodowego*?. Choé sposob korzystania z poréwnawczych
zrodet prawa konstytucyjnego rézni si¢ w zaleznosci od panstwa (sadu), czasu
oraz przedmiotu poréwnania®’, réznice w podejsciu sadoéw (oraz innych wtadz) do
zrodel krajowych i zagranicznych pozostaja niewyjasnione. Wsrod wielu przyczyn
tego, dlaczego sady decyduja si¢ na zapozyczanie elementéw konstytucyjnych
Z innego systemu prawnego, motywy normatywne oraz socjologiczne zdajg si¢
by¢ wyjatkowo istotne. Sg one wyrazem relacyjnej logiki sedziow, ktorzy oddaja

40 \W. Osiatynski, Paradoxes of Constitutional Borrowing, ,International Journal of Constitu-
tional Law” 2003, 1 (244).

41 D, Nelken, Defining and Using the Concept of Legal Culture, [w:] Comparative Law. A Hand-
book, red. E. Oriicii, D. Nelken, Oxford 2007.

42 Foster p. Florydzie, 537 U.S. 990 (2002) (,,this Court ... should not impose foreign moods,
fads, or fashions on Americans” — zdanie sedziego Thomasa), Knight p. Florydzie, 120 S.Ct 459
(1999), s. 460.

4 C.McCrudden, Judicial Comparativism and Human Rights, [w:] Comparative Law...,s. 377.
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tym samym szacunek prawu migdzynarodowemu oraz zwracaja uwagg na bliskosc¢
wlasnego porzadku prawnego z innymi porzadkami prawnymi**.

Jednym z najbardziej dyskutowanych orzeczen byta sprawa Lawrence p. Tek-
sasowi® przed Sadem Najwyzszym Stanéw Zjednoczonych, ktéra wywotata go-
racy spor w kwestii zapozyczen. Sedzia Kennedy, reprezentujac stanowisko wigk-
szo$ci, zwrocit uwage na wezesniejsze wyroki w podobnych sprawach — zaréwno
w sprawie Bowers p. Hardwick*®, jak i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka w sprawie Dudgeon p. Wielkiej Brytanii*’. W odniesieniu do tej ostatniej Se-
dzia Kennedy stwierdzit, ze wyrok Trybunatu strasburskiego ma moc wigzacego
standardu we wszystkich panstwach cztonkowskich Rady Europy, zajmujgc takze
istotne miejsce w ,,naszej Zachodniej cywilizacji”. Za$ sgdzia Scalia w swoim
zdaniu odrgbnym zwrocit uwage w oparciu o wyrok w sprawie Bowers, ze uznano
w nim prawo do sodomii za niezgodne z glgboko zakorzeniong w Narodzie histo-
rig i tradycja*®. Sedzia Scalia utrzymywat tym samym, ze wyrokiem w sprawie
Bowers Sad Najwyzszy odrzucit mozliwo$¢ zapozyczenia rozwigzan konstytucyj-
nych wystepujacych w innych panstwach.

Warto zauwazy¢, ze w kolejnym przetomowym dla par tej samej plci wyroku
Sad Najwyzszy nie powotuje si¢ na inne nacje i przyktady rozwigzan prawnych
wystepujacych w panstwach Europy Zachodniej, lecz na wewngtrzne argumenty
dotyczace podziatu wtadzy*’. Trudnoéé logiki relacyjnej w wyroku w sprawie
Windsor polega jednak przede wszystkim na braku rozstrzygnigcia Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka, uznajacego powszechne prawo do zawarcia matzen-
stwa przez osoby tej samej pici, na ktore Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych
moglby sie powotac. Dotychczasowe stanowisko ETPCz w tej sprawie opiera si¢
albowiem na prymacie wewnetrznych regulacji panstw stron Europejskiej Kon-
wencji Praw Cztowieka w zakresie regulacji prawa do zawarcia zwiazku matzen-
skiego 0sob tej samej ptci®?. W tej sytuacji poréwnanie Stanéw Zjednoczonych do
wybranego panstwa europejskiego, ktore zdecydowalo si¢ na legalizacjg zwigzkow
matzenskich osob tej samej ptci, mogloby zosta¢ uznane za arbitralne (cherry-
-picking).

Sprawa Lawrence jest intrygujaca takze z tego powodu, ze odwotanie do
obcych zrodet prawa i1 orzecznictwa strasburskiego wskazuje niewigzace dla Sta-

44 V. Perju, Constitutitonal Transplants, Borrowing, and Migrations, supra note, [w:] Oxford
Handbook of Comparative Constitutional Law, red. M. Rosenfeld, A. Sajo, Oxford 2012, s. 1304—
1327.

45 539 1U.S. 558 (2003).

46 478 U.S. 186 (1986).

Dudgeon p. Irlandii, wyrok z dnia 22 pazdziernika 1981 r., wniosek nr 7525/76.
Lawrence p. Teksasowi (Scalia, J. — opinia odrgbna).

49 Stany Zjednoczone p. Windsor, 570 U.S. (2013 r.) (nr 12-307).

50 H.S. Lau, Rewriting Schalk and Kopf: shifting the locus of deference, [w:] Diversity and
European Human Rights Rewriting Judgments of the ECHR, red. E. Brems, Cambridge 2012, s. 243—
265.
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néw Zjednoczonych normy i standardy orzecznicze, ktore obowiazuja jedynie
w systemie Rady Europy. Sytuacji tej nie nalezy porownywaé¢ do wykorzystania
orzeczen strasburskich wydanych przeciwko innym panstwom w praktyce sadow
krajowych’!. Powyzsza sprawa sugeruje, ze w celu znalezienia rownowagi miedzy
aktywizmem s¢dziowskim a zapotrzebowaniem na konstytucyjng analiz¢ porow-
nawczg sady powinny okresli¢, czy rozstrzygane sprawy majg charakter szczegol-
ny, czy tez uniwersalny. Jesli sprawa dotyczy kwestii o charakterze szczegdlnym,
sad powinien powstrzymac si¢ od odwotania do obcych zrédet i komparatystyki
konstytucyjnej. Jednakze jesli sprawa dotyczy kwestii o charakterze uniwersal-
nym, sagdowi nalezy si¢ wigcej swobody w zakresie wykorzystania obcych zrodet
prawa jako elementu uzasadnienia™?.

Odwotanie si¢ do zagranicznego dictum w sprawie Lawrence p. Teksasowi
nalezy wiec odrozni¢ od pozostatych sytuacji, kiedy to materiat poréwnawczy ma
moc wigzacg dla danego sadu, a sad ten dgzy do nadania skuteczno$ci na przyktad
obowiazujacym normom prawa migdzynarodowego na poziomie krajowym?>>.
W drugiej z omawianych sytuacji wspotzaleznosci miedzy prawem migdzynaro-
dowym a krajowym sg nieuniknione. Dzieje si¢ tak, poniewaz prawo mi¢dzyna-
rodowe, a w szczegbdlnosci migdzynarodowe prawo praw cztowieka, determinuje
legitymizacje¢ dziatan panstwa, ktdre to z kolei moga by¢ poddane kontroli orga-
néw sadowych lub guasi-sadowych. W tym kontekscie ,,zaangazowanie w po-
nadnarodowe dziatania lezy w centrum projektu konstytucyjnego samookreslenia,
ktore moze rowniez samo wywiera¢ wptyw i na ktore oddzialywaé¢ mogg normy
ponadnarodowe [...]” [ttum. wt. — A.S.-S]%.

5. TOZSAMOSC KONSTYTUCYJNA A INTEGRACJA EUROPEJSKA

W obszarze integracji europejskiej pojecie tozsamosci konstytucyjnej nadaje
ton debacie w sprawie prymatu prawa unijnego nad konstytucjami narodowymi
oraz charakteru relacji miedzy Trybunalem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
a sadami konstytucyjnymi panstw cztonkowskich>. W tej trwajacej walce o wla-

31 Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 maja 2012 r. w sprawie symboli totali-
tarnych, sygn. K 11/10.

52 C. Moon, Comparative Constitutional Analysis: Should the United States Supreme Court
Join the Dialogue?, ,,Journal of Law and Policy” 2003, nr 12 (229).

33 A. von Bogdandy, S. Schill, Overcoming Absolute Primacy: Respect for National Identity
under the Lisbon Treaty, ,,Common Market Law Review” 2011, nr 48 (1417).

34 V. Jackson, Constitutional Engagement in Transnational Era, Oxford 2010, s. 256 (,,[e]
ngagement with the transnational is at heart a project of constitutional self-definition, which also
has the possibility of influencing, and being influenced by, developing transnational norms [...]”).

35 G. Martinico, Multiple Loyalties and Dual Preliminarity: The Pains of Being a Judge in
a Multinational Order, ,International Journal of Constitutional Law” 2012, 10, s. 891; D. Gareth,
Constitutional Disagreement in European and the Search of Pluralism, ,,Eric Stein Working Paper”

Przeglad Prawa i Administracji 107, 2016
© for this edition by CNS



KONCEPCJA TOZSAMOSCI KONSTYTUCYINEJ 347

dze, a raczej autorytet ,,wladzy ostatniego stowa”, Federalny Sad Konstytucyjny
Niemiec zwrdcit uwage na kwestie tozsamosci konstytucyjnej po raz pierwszy
w wyroku w sprawie Solange PP°. Réwniez w ostatnim czasie, dokonujac oceny
zgodnosci implementacji prawa wtornego z Ustawa Zasadniczg, FSK potozyt na-
cisk na kwestie praw podstawowych stanowigcych cze$¢ podstawowej struktury
konstytucji®’.

Z kolei w wyroku w sprawie Traktatu z Lizbony kwestia rtOwnowaznej ochro-
ny praw podstawowych na poziomie UE nie stanowila juz problemu w $wietle
przyjecia Karty Praw Podstawowych, a tym samym wigczenia ochrony praw
podstawowych do regulacji prawa traktatowego. Mimo to w wyroku w sprawie
Traktatu z Lizbony FSK postuzyt si¢ pojeciem tozsamosci konstytucyjnej niczym
papierkiem lakmusowym do zbadania zgodnosci unijnego prawa traktatowego
z Ustawg Zasadniczg. Tym samym FSK uznat si¢ za kompetentny do dokonania
oceny tego, czy prawo UE lub ustawodawstwo wewngtrzne implementujace prawo
UE w sposob razacy naruszaja podziat kompetencji lub tez niekorzystnie wplywaja
na tozsamos$¢ konstytucyjna okreslong przez Ustawe Zasadnicza>8. Odwotujac sie
do koncepcji tozsamosci konstytucyjnej, FSK potwierdzit, Ze niemiecki porzadek
prawny opiera si¢ na nienaruszalnych podstawowych zasadach, ktérym nie wolno
przeciwstawia¢ innych intereséow prawnych®”. FSK nastepnie stwierdzit, ze tak
zwana ,,klauzula wieczno$ci” nie pozwala na to, aby ustawodawstwo zmieniajace
Ustawe Zasadniczg rozporzadzato tozsamoscig wolnego konstytucyjnego porzad-

ku prawnego®’.

2010, nr 1; M. Kumm, The Jurisprudence of Constitutional Conflict: Constitutional Supremacy in
Europe before and after the Constitutional Treaty, ,,European Law Journal” 2005, nr 11 (262); M.P.
Maduro, Contrapunctual [sic] Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, [w:] Sovereignty
in Transition, red. N. Walker, Oxford 2003, s. 529.

36 FSK wyrok z dnia 29 maja 1974 r. — 9 BVerfGE 37, 271 2 BvL 52/71 Solange I.

7 FSK wyrok z dnia 2 marca 2010 r. — 1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08, 1 BvR 586/08 ws.
dyrektywy w sprawie zatrzymywania danych, zgodnie z ktérym: ,,integralng czgscig tozsamosci
konstytucyjnej Republiki Federalnej Niemiec jest niepodleganie zapisywaniu lub rejestracji czyn-
nosci bedacych realizacja podstawowych swobdd i wolnosci, a Republika Federalna winna podjac
wszelkie mozliwe $rodki w celu zagwarantowania odpowiedniej ochrony na poziomie europejskim
i migdzynarodowym”.

38 Uprawnienia FSK sg duzo bardziej rozlegte w tym kontekscie niz uprawnienia Francuskiej
Rady Konstytucyjnej, ktora jest umocowana do zbadania, czy krajowe ustawodawstwo implemen-
tujace prawo UE wptywa na francuska tozsamos¢ konstytucyjng. Co wiecej, Conseil constitutionnel
moze uzna¢ ustawodawstwo konstytucyjne za sprzeczne z francuska tozsamoscia konstytucyjna.

39 FSK wyrok z dnia 30 czerwca 2009 r., 2 BVE 2/08, 123 BVerfGE 267, ws. Traktatu z Liz-
bony.

00 Wyrok FSK ws. Traktatu z Lizbony, 216 (“[t]he constituent power of the Germans which
gave itself the Basic Law wanted to set an insurmountable boundary to any future political devel-
opment. Amendments to the Basic Law affecting the principles laid down in Article 1 and Article
20 of the Basic Law shall be inadmissible (Article 79.3 of the Basic Law). The so-called eternity
guarantee even prevents a constitution-amending legislature from disposing of the identity of the
free constitutional order”).
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W tej samej czgsci wyroku w sprawie Traktatu z Lizbony FSK zdefiniowat
tozsamo$¢ konstytucyjng przez pryzmat niepodlegajacych zmianie przepisow
niemieckiej Ustawy Zasadniczej 1 okreslit ja mianem tozsamos$ci przyjmujacej
postaé nie tyle tozsamosci narodowej, ile konstytucyjnej®!. Stad demokracja, rza-
dy prawa, zasada panstwa opiekunczego, republikanska forma rzadu, federalizm,
jak réwniez zasada ochrony ludzkiej godnosci i praw podstawowych odgrywaja
podstawowa role w niemieckim porzadku prawnym. Wynika z tego jasno, ze
w $wietle wprowadzenia zmian na poziomie prawa traktatowego UE rolg tozsa-
mosci konstytucyjnej jest ochrona narodowej suwerennosci, nawet wtedy gdy brak
wyraznego odniesienia do suwerennosci w tekscie Ustawy Zasadniczej, poniewaz
jest ona raczej wynikiem interpretacji koncepcji samostanowienia (demokrac;ji)®2.
FSK wskazat tez tzw. obszary bedace ,,tematami tabu”, zaliczajac do nich te, ktore
dotycza suwerenno$ci i w odniesieniu do ktorych integracja europejska powinna
by¢ prowadzona w sposob niezwykle ostrozny (winna by¢ ograniczona lub nawet
wykluczona), gdyz charakter tych obszarow wymaga przyjecia rozwigzan dosto-
sowanych do specyfiki poszczegolnych panstw®?.

W odniesieniu do zasady demokracji FSK wyjasnit, ze ,,prawo do samostano-
wienia narodow zgodnie z wola wickszo$ci, wyrazonej poprzez wybory oraz inne
formy demokratycznego glosowania, stanowi element ksztattujacy porzadek pan-
stwowy zgodnie z Ustawg Zasadniczg™®*. FSK przyznat rowniez, ze ,ten element
stanowigcy demokracji moze zostac osiggniety poprzez przyjecie réznych mode-
1i"%3, Rozwinat nastepnie te mysl, dodajac, ze demokracja moze rézni¢ si¢ w swoich
formach oraz sposobach manifestowania (na przyktad demokracja parlamentarna
zgodnie z koncepcja monistyczng lub dualistyczng, demokracja parlamentarna za-
wierajgca elementy plebiscytarne na réznych poziomach rzadzenia, a takze systemy
parlamentarne i prezydenckie, ktore to wszystkie gwarantujg swobodne wyrazanie
woli narodu oraz zasade réwnosci w gtosowaniu).

Co charakterystyczne, pojecie tozsamosci konstytucyjnej, zgodnie z interpre-
tacja FSK w wyroku w sprawie Traktatu z Lizbony, nie zmierza do wprowadzenia
rozroznienia miedzy Republika Federalng Niemiec a innymi panstwami, ani nawet
miedzy innymi panstwami cztonkowskimi®®. Pod tym wzgledem réznice s3 nie-

61 C. Tomuschat, The Defense of National Identity by the German Constitutional Court, [w:]
National Constitutional Identity...,s. 211.

62 1. Pernice, Motor or Brake for European Policies? Germany’s New Role in the EU after the
Lisbon-Judgment of Its Federal Constitutional Court, [w:] Europe’s Constitutional Challenges in
the Light of the Recent Case Law of National Constitutional Courts, red. .M. Beneyto, 1. Pernice,
Nomos 2011, s. 355-391.

63 Wyrok FSK ws. Traktatu z Lizbony, s. 252.

64 Ibidem, s. 215.

85 Ibidem, s. 213.

66 Zgodnie za$ ze stanowiskiem francuskiej Rady Panstwowej moze ona dokona¢ przegla-
du tylko tych regulacji prawnych implementujacych prawo UE, w ktérych francuska tozsamos¢
konstytucyjna bylaby zagrozona z uwagi na zastosowanie nieodpowiednich standardow ochrony
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istotne®”. W wyroku tym FSK koncentruje si¢ raczej na okresleniu konstytucyj-
nego ,,ja” w odniesieniu do Unii Europejskiej. Mimo posiadania demokratycznej
legitymacji wladzy europejskiej, Unii Europejskiej brak cech demokratycznego
panstwa®®. FSK zauwaza jednak, ze ,,demokracja w Unii Europejskiej nie moze
i nie musi by¢ ksztaltowana podobnie jak demokracja panstwowa”®. Mimo to
Ltrudno jest stwierdzi¢ w jaki sposoéb Unia Europejska, wyznajaca te same za-
sady [od autora: co Ustawa Zasadnicza] (art. 2) oraz obowigzek poszanowania
narodowej tozsamosci panstw cztonkowskich art. 4(2) moglaby naruszy¢ rdzen
tej Ustawy””. Majac na uwadze to, ze pojecia takie jak demokracja, suwerenne
panstwo oraz wladza narodu, sg wyjatkowo niejasne, niemiecki Federalny Sad
Konstytucyjny zastrzega sobie prawo oceny Unii Europejskiej we wszystkich spra-
wach, ktére s3 istotne z punktu widzenia ochrony powyzszych zasad’!.

Istnieje rowniez inne zastosowanie koncepcji tozsamosci konstytucyjnej,
zgodnie z ktorym jest ona elementem prawa traktatowego UE. Po reformie wpro-
wadzonej Traktatem z Lizbony tozsamos$¢ konstytucyjna uznana zostata na mocy
art. 4 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej (dalej: TUE), stanowigcego, ze: ,,Unia
szanuje rownos¢ Panstw Czlonkowskich wobec Traktatow, jak rowniez ich toz-
samos$¢ narodowa, nierozerwalnie zwigzang z ich podstawowymi strukturami
politycznymi i konstytucyjnymi, w tym w odniesieniu do samorzadu regionalnego
i lokalnego. [...]"">.

Do art. 4 ust. 2 TUE odwotywat si¢ rowniez wielokrotnie Trybunal Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej (dalej: TS). Niektorzy autorzy interpretujg art. 4 ust. 2
TUE jako wyjatek od zasady pierwszenstwa, inni widzg w nim jedynie ,,przypis”

praw podstawowych na poziomie europejskim. Jak zauwaza Monica Claes, w takiej sytuacji pojecie
tozsamosci konstytucyjnej odnosi si¢ do niepowtarzalnosci francuskiego systemu, w takim zakresie
w jakim nie jest on wspotdzielony przez inne panstwa. M. Claes, National Identity: Trump Card
or Up for Negotiation?, [w:] National Constitutional Identity..., s. 127 [za:] J.H. Reestman, The
Franco-German Constitutional Divide: Reflections on National and Constitutional Identity, ,,Euro-
pean Constitutional Law Review” 2009, nr 5, s. 374-390.

67 Mozna jednak argumentowac, ze niezaleznie od narodowych réznic w rozumieniu lub ,,sto-
sowaniu” demokracji, ,,szczegolny model tworzenia, utrzymywania oraz promowania demokracji,
powstal w Europie (najpierw, w Europie Zachodniej a nastepnie, po 1989 r., w Europie Srodkowej
i Wschodniej)”. Charakteryzuje go ostabienie suwerennosci parlamentarnej, silne mechanizmy kon-
troli oraz wielopoziomowa ochrona praw przez sady. J.-W. Miiller, Constitutional Patriotism Beyond
the Nation-State: Human Rights, Constitutional Necessity, and the Limits of Pluralism, ,,Cardozo
Law Review” 2012, nr 33 (1923), s. 1934.

68 Wyrok FSK ws. Traktatu z Lizbony, s. 272.

%9 Ibidem.

70 Christian Tomuschat, supra note, s. 212.

7' UE moze dowodzi¢, ze swoja legitymacje demokratyczng wywodzi z kompetencji powierzo-
nych jej przez panstwa cztonkowskie, z kolei wspolne tradycje konstytucyjne panstw cztonkowskich
uznaje za cz¢$¢ prawa pierwotnego, a zasad¢ demokracji jako jeden z wymogdéw warunkujacych
akcesje.

72" Artykut 4(2) TEU zastapit artykut 6(3) TUE obowiazujacy przed wejéciem w zycie Traktatu
z Lizbony.
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do procesu integracji’>. Zdaniem Monica Claes przepis ten stanowi czesé prawa
UE. Zgodnie z tym rozumieniem celem TS jest ustalenie, czy argument wtadz kra-
jowych odnoszacy si¢ do tozsamosci konstytucyjnej jest dopuszczalny i czy moze
stanowi¢ uzasadnienie dla odstgpienia od zasady jednolitego stosowania prawa UE,
umozliwiajac tym samym niezgodno$¢ prawa krajowego z UE lub tez derogacje’*.

Poza tym tozsamo$¢ konstytucyjna w obszarze integracji europejskiej ma
znaczenie w konteks$cie roznic wystepujacych w zakresie ochrony praw podstawo-
wych zagwarantowanych na mocy Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej
(art. 53)7. Wychodzac poza ramy Unii Europejskiej, nalezy stwierdzi¢, ze ochrona
praw cztowieka w systemie Rady Europy dopuszcza roznice w zakresie ochrony
zgodnie z zasada marginesu swobodnego uznania panstw stosowang w orzecznic-
twie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Co wigcej, wobec tymczasowego
zablokowania przystapienia Unii Europejskiej do Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka poziom ochrony praw moze znaczaco si¢ rozni¢, biorgc pod uwage
subsydiarny charakter ochrony gwarantowany na mocy Konwencji i ograniczenia
wynikajace z zakresu zastosowania Karty tylko w granicach kompetencji Unii.
Zgodnie z biezagcym orzecznictwem TS poszanowanie tozsamos$ci narodowej
moze, co do zasady, uzasadnia¢ wyjatek od stosowania prawa UE lub wprowa-
dzenie ograniczen w sferze podstawowych swobod gospodarczych’. Niemniej
jednak, powotanie si¢ na tozsamos$¢ narodowg przez kraj cztonkowski pozosta-
je przedmiotem oceny przez TSUE w kontekscie analizy proporcjonalnosci’’.
W rezultacie, wynik badania proporcjonalno$ci moze r6zni¢ si¢ w zaleznosci od
przypadku’®. Jak zauwaza Laurence Burgorgue-Larson, powotanie si¢ na argu-

73 G. Martinico, What Lies Behind Article 4(2) TEU?, [w:] National Constitutional Identity...,
s. 100.

74 M. Claes, National Identity: Trump Card or Up for Negotiation?, supra note, s. 112 (,,Ro-
zumiany w ten sposob art. 4(2) TUE nie potwierdza orzecznictwa zgodnego z doktryna controlimiti
ani tez nie stanowi ograniczenia dla ogdlnej zasady pierwszenstwa prawa UE”).

75 Zadne z postanowien niniejszej Karty nie bedzie interpretowane jako ograniczajace lub pod-
wazajace prawa cztowieka i podstawowe wolno$ci uznane, we wlasciwych im obszarach zastosowa-
nia, przez prawo Unii i prawo mi¢dzynarodowe oraz umowy mi¢dzynarodowe, ktdrych Unia, Wspo6l-
nota lub wszystkie Panstwa Czlonkowskie sa stronami, tacznie z europejska Konwencja o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci oraz przez konstytucje Panstw Czlonkowskich”.

76 Patrz: wyroki ETS/TSUE — z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-36/02 Omega
Spielhallen, par. 39; z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-208/09 Sayn-Wittgenstein, par. 83; z dnia
12 maja 2011 r. w sprawie C-391/09 Malgozata Runevic-Vardyn oraz Lukasz Pawel Wardyn, par.
87. Zob. Leonard F.M. Besselink, wyrok ws. C- 208/09 llonka Sayn-Wittgenstein p. Landershaupt-
mann von Wien, wyrok (druga izba) z dnia 22 grudnia 2010 r., ,,Common Market Law Review” 49,
2012, 671.

77 C-391/09, par. 88. ,,Przepisy ograniczajace swobode podstawowa, taka jak przewidziana
w art. 21 TFUE, moga by¢ uzasadnione obicktywnymi wzgledami jedynie wtedy, gdy sa niezbedne
dla ochrony intereséw, ktore przepisy te maja zapewnié, i gdy cele te nie moga zosta¢ osiggnigte
mniej restrykcyjnymi $rodkami.”

78 C399/11 Stefano Melloni p. Ministerio Fiscal, opinia Adwokata Generalnego Bot z dnia
2 pazdziernika 2012 r. oraz wyrok z dnia 26 lutego 2013. Zob. A. Torres Pérrez, Constitutional Dia-
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ment ochrony tozsamosci narodowej jest najbardziej skuteczne, gdy wskazuje na
»Zleboko zakorzenione i nieodtaczne elementy kultury i historii kraju” w celu
uzasadnienia odstepstw od podstawowych swobdd wspélnego rynku’.

Co istotne — dopdki badanie proporcjonalnosci srodkow krajowych uzasad-
nianych konieczno$cig poszanowania tozsamosci narodowej pozostaje w rekach
sedzidw TS, kwestia tozsamosci konstytucyjnej panstw cztonkowskich moze by¢
bagatelizowana®'. Niektorzy autorzy dowodza rowniez, ze istota europejskich praw
podstawowych moze zosta¢ wykorzystana przez UE w celu oceny nieliberalnych
dziatan wtadz krajowych, a odwrdcenie argumentacji orzeczenia Solange I moze
sta¢ sie narzedziem kontroli panstw cztonkowskich®!. Podobnie, dopoki ocena,
czy dana kwestia nalezy, czy wykracza poza margines swobody uznania panstwa
podlega wtasciwosci migdzynarodowego organu sgdowego, jakim jest ETPCz,
tozsamo$¢ konstytucyjna panstw stron Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
pozostanie pojeciem relatywnym. Innymi stowy, dopoki ETPCz ocenia, czy pan-
stwa strony Konwencji dziataja w ramach swojego marginesu uznania, koncepcja
tozsamosci konstytucyjnej opartej o system ochrony praw cztowieka bedzie bardzo
stabym narzgdziem argumentacyjnym z perspektywy panstwa narodowego.

6. TRZY WYMIARY TOZSAMOSCI KONSTYTUCYJNEJ

W naukach spotecznych tozsamos¢ jest najczesciej analizowana jako element
poznawczy (kognitywny), czynnik motywujacy oraz jako byt wielocztonowy??2,
Koncepcja trojcztonowej tozsamosci wskazuje na trzy wymiary tozsamosci (po-
dobnie jak na przyktad teoria strukturalna Freuda, wedtug ktorej ,,ja” dzieli si¢ na

logue on the European Arrest Warrant: The Spanish Constitutional Court Knocking on Luxembourg'’s
Door. Spanish Constitutional Court, Order of 9 June 2011, ATC 86/2011, ,,European Constitutional
Law Review” 1, 2012, s. 105-127.

7 L. Burgorgue-Larson, 4 Huron at the Kirchberg Plateau or a Few Naive Thoughts on Con-
stitutional Identity in the Case-law of the Judge of the European Union, [w:] National Constitutional
Identity..., s. 275-304. Dla przyktadu, w sprawie Runevic-Vardyn, par. 84, rzad litewski dowodzit,
ze ,[...] jezyk [...] stanowi warto$¢ konstytucyjna, ktora chroni tozsamos$¢ narodowa, przyczynia
si¢ do integracji obywateli, zapewnia wyrazenie suwerenno$ci narodowej, niepodzielnos¢ panstwa
oraz prawidtowe funkcjonowanie stuzb panstwowych i samorzadowych”.

80" Co interesujace, w wyroku ws. Runevic-Vardyn zastosowano podwéjny test proporcjonalno-
$ci — pierwszy test zostal wykonany przez s¢dziow sadu w Luksemburgu i odnosi si¢ do tego, czy
okreslony interes wynikajacy z danej tozsamosci narodowej stanowi cel mogacy uzasadni¢ ograni-
czenia w zakresie swobody przemieszczania sig, podczas gdy drugi test proporcjonalno$ci pozostaje
w rekach sadow litewskich 1 odnosi si¢ do proporcjonalno$ci danego ograniczenia.

81" A. von Bogdandy et al., Reverse Solange — Protecting the Essence of Fundamental Rights
against EU Member States, ,,Common Market Law Review” 49, 2012, nr 489, .

82 D.A. Prentice, The Individual Self. the Relational Self. and the Collective Self: A Com-
mentary, [w:] Individual Self, Relational Self, Collective Self, red. C. Sedikides, M.B. Brewer, New
York 2001, s. 315—327.
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id, ego oraz superego)®>. Trojcztonowy model tozsamosci zaktada, ze struktura
tozsamos$ci moze by¢ zbudowana z réznych czesci, z ktorych kazda jest powigzana
z innym aspektem struktury spotecznej®.

Trojczegsciowa koncepcja tozsamosci przyjmuje, ze celem kazdego podmiotu
jest dazenie do samookreslenia si¢ 1) w wymiarze wlasnej wyjatkowosci (na po-
ziomie wewnatrzosobowym i jednostkowym); 2) w wymiarze relacji z innymi (na
poziomie mi¢dzyludzkim i relacyjnym); oraz 3) w wymiarze przynaleznosci do
danej grupy (poziom grupowy, kolektywny)?>. Zgodnie z ta koncepcija tozsamosé
jednostkowa jest budowana w oparciu o potrzebg odréznienia si¢ od innych i mo-
tywowana celem, jakim jest ochrona oraz umocnienie osobowosci jednostkowe;.
Tozsamo$¢ relatywna powstaje za$ przez asymilacje z innymi oraz tworzenie sper-
sonalizowanych wigzi. Jest wynikiem procesu upodobniania si¢ do innych i mo-
tywowana celem, jakim jest ochrona oraz wzmocnienie relacji z innymi. Z kolei
tozsamos$¢ kolektywna wynika z przynaleznos$ci jednostki do danej grupy, ktora
wyroznia si¢ sposrod innych grup. Tozsamo$¢ kolektywna wymaga stworzenia
wiezi migdzy jednostkami identyfikujacymi si¢ z dang grupag i jest motywowana
celem ochrony i wzmocnienia wtasnej grupy®®.

Trojcztonowa koncepcja tozsamosci jest proba uchwycenia i opisania pro-
cesow zwigzanych z okreslaniem si¢ jednostki w relacji do siebie samej, innych
jednostek oraz grup. Model ten wprowadza rozroéznienie migdzy tozsamos$cia
jednostkowa, relatywna i zbiorowa, bedac syntezg dwdch podejs¢ badawczych
zajmujgcych si¢ oddzielnie tozsamoscia jednostkowa i relatywng oraz jednost-
kowa 1 kolektywna. Model trojcztonowej tozsamosci wydaje si¢ jednak bardziej
adekwatny do opisywania zlozonych interakcji i poziomow samookreslenia sig.
Jednoczesénie nalezy zauwazy¢, ze stuzy badaniu tego, jak gleboka jest identyfi-
kacja jednostki na omawianych poziomach, cho¢ uznaje, ze najsilniejszy wymiar
tozsamosci dotyczy zbiorowych emocji — szczegdlnie w sytuacjach zagrozenia,
takich jak nacjonalizm oraz samoobrona przed zewnetrznymi wptywami®’.

Model ten moze zosta¢ zastosowany do wyjasnienia pojecia tozsamosci kon-
stytucyjnej panstwa narodowego funkcjonujacego w policentrycznym $rodowisku
prawnym, w ktérym majg miejsce rownolegle zjawiska konstytucjonalizacji i frag-
mentacji. Jego zastosowanie opiera si¢ na zatozeniu, ze proces tworzenia tozsamo-
$ci podmiotu wladzy w panstwie odbywa si¢ w trzech wymiarach: jednostkowym,
relatywnym oraz zbiorowym. Jednocze$nie nalezy zauwazy¢, ze model trojczio-

83 S. Freud, The Ego and the Id, London 1949.

84 JE. Stets, Identity Theory and Emotions, [w:] Handbook of the Sociology of Emotions, red.
J.E. Stets, J.H. Turner, Springer 2006, s. 203-223.

85 M.B. Brewer, W. Gardner, Who Is This ‘We’? Levels of Collective Identity and Self Repre-
sentations, ,,Journal of Personality and Social Psychology” 71, 1996, nr 83, s. 83-93.

86 (. Sedikides, M.B. Brewer, op. cit., s. 2.

87 A. Saunders, Introduction: Towards a European Mode of Cultural Imaginary, [w:] The
Essence and the Margin. National Identities and Collective Memories in Contemporary European
Culture, red. L. Rorato, A. Saunders, Rodopi 2009.
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nowej tozsamos$ci moze by¢ zastosowany nie tylko do panstwa narodowego, lecz
takze do opisania procesu tworzenia tozsamosci Unii Europejskiej w kontekscie jej
interakcji z panstwami cztonkowskimi, panstwami trzecimi oraz normami prawa
miedzynarodowego®®,

W wymiarze jednostkowym, konstytucyjne ,,ja” jest okreslane z perspektywy
wewnetrznej — przyjmujac siebie jako punkt odniesienia. W tym ujeciu jednost-
kowy wymiar tozsamosci konstytucyjnej w przypadku panstwa narodowego moze
w niektorych przypadkach pokrywac si¢ z tozsamosciag narodowa. W tym miejscu
pojawia si¢ jednak pytanie, czy i w jakim zakresie tozsamos¢ konstytucyjna obej-
muje tozsamo$¢ kulturowa, jezykowa religijng i inne tozsamos$ci podmiotow, ktore
zaliczajg si¢ lub zaliczane sg do podmiotu konstytucyjnego. Czy konstytucyjne
,,Ja” uznaje lub czy powinno uznawac istot¢ i wartos¢ polityki tozsamosci, a tak-
ze roznice wystepujace miedzy tozsamosciami innymi niz te, ktore reprezentuje
wiekszos$¢ czy kultura dominujaca. Oczywiscie, jednostkowy wymiar konstytu-
cyjnego ,,ja” wymaga okreslenia historycznych ram odniesienia. Zatem, podobnie
jak tozsamos¢ jednostki, indywidualny wymiar tozsamosci konstytucyjnej opiera
si¢ na pojmowaniu ,,ja” jako odrebnego od innych, za$ tozsamo$¢ narodowa naj-
czegsciej tworzona jest w odniesieniu do innych prezentowanych jako potencjalni
wrogowie dla jej integralnosci, niezaleznosci czy odrebnosci®®. W sytuaciji braku
prawdziwego wroga hipotetyczny — wewnetrzy lub zewngtrzny — wrog odgrywa
rolg zagrozenia, przed ktorymi ,,ja” musi si¢ broni¢. W trojcztonowej koncepcji
tozsamosci konstytucyjnej tozsamos¢ jednostkowa odpowiada za takie dziatania
podmiotu konstytucyjnego, ktore maja na celu podkreslenie wartosci wtasnej kul-
tury, tradycji oraz odrgbnosci.

Relatywny wymiar tozsamos$ci konstytucyjnej opisuje relacje wystgpujace
migdzy ,,ja” konstytucyjnym a innymi podmiotami, takimi jak inne panstwa
narodowe oraz organizacje miedzyrzadowe. W wymiarze relatywnym kwestig
kluczows jest ustalenie, w jakim stopniu tozsamo$¢ konstytucyjna panstwa jest
tworzona przez odniesienie jej do uniwersalnych zasad prawa migdzynarodowego.
W szczegdlnosci dotyczy to migdzynarodowych standardow ochrony praw czto-
wieka, przestrzegania traktatow migdzynarodowych oraz wspotpracy z innymi
panstwami. Ta czg$¢ procesu budowania tozsamosci oparta jest na poszanowaniu
innych i inno$ci przez przyjecie postawy otwartoséci na dialog i wspotprace”.

W wymiarze relatywnym tozsamo$¢ konstytucyjna moze by¢ przede wszyst-
kim budowana na przyjeciu i przestrzeganiu miedzynarodowych standardow praw

88 D. Bethlehem, International Law, European Community Law, National Law: Three Systems
in Search of a Framework, [w:] International Law Aspects of the European Union, red. M. Kosken-
niemi, Leiden 1998, s. 164.

89°S. Brenan, History and Forms of Collective Identity in Europe: Why Europe cannot and
should not be built on History, [w:] The Essence and the Margin..., s. 21-33.

%0 L. Garlicki, Cooperation of Courts: The Role of Supranational Jurisdiction in Europe,
,.International Journal of Constitutional Law” 6, 2008, nr 509.
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czlowieka oraz wyrokéw sadéow miedzynarodowych®!. Nalezy jednak pamietaé
o rozréznieniu miedzy relacjami z innymi panstwami narodowymi w uktadach
bilateralnych Iub nieformalnych przez zapozyczenia i ,,migracje” idei konstytu-
cyjnych oraz relacjami wynikajgcymi z wigzacych traktatéw migdzynarodowych
o charakterze wielonarodowym.

Jednoczesnie nalezy zawazy¢, ze nawet w odniesieniu do traktatow praw
cztowieka, bez wzgledu na wspolny jezyk narracji i komunikacji panstw, ktore
zobowiazuja si¢ do ich przestrzegania, wciaz istnieje napiecie miedzy jednostko-
wym a relatywnym ,,ja”. Owo napigcie jest wynikiem starcia aspiracji tozsamosci
partykularnych z uniwersalistycznymi oraz moze wymagaé dalszych uzgodnien
»miedzy ogdélnymi normami praw cztowieka, wynikajacymi z roznych deklaracji
praw cztowieka, a ich konkretyzacja w roznych aktach prawnych poszczegdlnych
panstw’”2. W tym kontekscie indywidualna tozsamoéé konstytucyjna stanowi wy-
raz szczegodlnej konstytucyjnej tresci praw promulgowanych w okreslonym przez
ramy konstytucyjne czasie i miejscu. Cho¢ prawa te zawieraja okreslony fadunek
moralny i aksjologiczny, r6znig si¢ od norm moralnych bedacych obowigzujagcymi
dla wszystkich ludzi bez wzgledu na czas i miejsce®®. Z drugiej strony relatywna
tozsamo$¢ konstytucyjna moze stuzy¢ konwergencji miedzy prawami konstytu-
cyjnymi a uniwersalnymi standardami ochrony praw cztowieka.

Wymiar zbiorowy tozsamosci konstytucyjnych dotyczy wspotpracy miedzy-
narodowej (integracji) w ramach takich struktur jak Unia Europejska, tworzonych
w oparciu o wspolne wartosci i cele, i moze stuzy¢ wyjasnieniu, na czym polegaja
relacje miedzy panstwami cztonkowskimi a Unig Europejska bedaca odrgbnym
podmiotem konstytucyjnym (posiadajacym swoje wlasne jednostkowe, relatywne
oraz zbiorowe wymiary ,,ja”). Nic dziwnego, ze pojecie ,,tozsamos¢ konstytu-
cyjna” wylonito si¢ w kontekscie walki o nadrzednos¢ prawa UE nad konstytu-

91 M. Kumm, Democractic Constitutonalism Encounters International Law: Terms of En-
gagement, [w:] The Migration of Constitutional Ideas, supra note, red. S. Choudhry, s. 256 (do-
wodzi, ze przyczyny zawierania traktatow dotyczacych praw czlowieka sg rozne od tych, ktore
prowadza do zawierania innych traktatow miedzynarodowych, a jedna z przyczyn takiego stanu
rzeczy jest to, ze ,,panstwa moga dawac¢ wyraz swojej narodowej tozsamosci, ktorej czgs¢ jest opiera
si¢ na uniwersalnych wartosciach prawdopodobnie w celu wzmocnienia swojej renomy na arenie
miedzynarodowe;j”), s. 277.

92 K. Bubnyte, Human rights universalism and particularism in the jurisprudence of Lithuanian
courts, [w:] The Interaction of National Legal Systems: Convergence or Divergence? Conference
Papers, Wilno 25-26 kwiecien 2013 r., s. 55 (powotujac si¢ na wyrok Sadu Konstytucyjnego Litwy
z dnia 9 grudnia 1998 r., Nr 109-3004 ,,the State of Lithuania, recognising the principles and norms of
international norms, may not apply virtually different standards to the people of this country. Holding
that it is a member of the international community possessing equal rights, the State of Lithuania, of
its own free will, adopts and recognises these principles and norms, the customs of the international
community, and naturally integrates itself into the world culture and becomes its natural part”).

93 S. Benhabib, On Michel Rosenfeld’s The Identity of the Constitutional Subject, ,,Cardozo
Law Review” 2012, nr 33 (1889), s. 1903. Cyt. za: J. Habermas, Between Facts and Norms: Contri-
bution to a Discourse Theory of Law and Democracy, przet. W. Rehg, Cambridge 1996.
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cjami panstw cztonkowskich i w odpowiedzi na problem utraty suwerennosci’*.

W wymiarze zbiorowym tozsamos$¢ konstytucyjna jest budowana na wspolnych
warto$ciach i celach, na ktorych oparta jest Unia Europejska. Wyrazem uznania
tych samych wartosci i celow byt art. 6 TUE (w wersji Traktatu z Maastricht),
ktory zaktadal, ze wszystkie panstwa cztonkowskie szanujg godnos¢, prawa pod-
stawowe, demokracje, rzady prawa oraz zobowigzania wynikajace z prawa mie-
dzynarodowego. Te podobienstwa stanowia uzasadnienie warunkowos$ci akces;ji
nowych panstw?>.

Wymiary jednostkowy i kolektywny zderzajg si¢ z sobg w obliczu rosnacego
zapotrzebowania na ochrong interesé6w narodowych oraz specyfiki ochrony praw.
W chwili przyjecia Traktatu z Maastricht panstwa cztonkowskie wykorzystywaty
mechanizm protokotow dodatkowych i deklaracji torpedujacych przyjecie acquis
communautaire®®. Jako najbardziej znany przyklad takiej sytuacji przywotuje sie
Protokot (Nr 17) (tzw. protokoét ,,Grogan™) majacy na celu zapobiec jakimkolwiek
modyfikacjom w zakresie stosowania art. 40 ust. 3 pkt 3 Konstytucji Irlandii®”.
Podobne motywy kierowaly Wielka Brytanig i Polska przy przyjeciu protokotu
brytyjskiego do Traktatu z Lizbony. Stad mozna argumentowaé, ze wzajemna
zalezno$¢ migdzy jednostkowym, relatywnym oraz kolektywnym ,,ja” przyjmuje
forme ,,tréjstronnej interakcji zachodzacej migdzy tozsamos$ciami narodowymi,
europejskimi tozsamosciami cywilizacyjnymi oraz identyfikacjg z europejskim
projektem integracji”?®. W wymiarze zbiorowej tozsamosci konstytucyjnej pyta-
nie o to, czy tozsamos$¢ konstytucyjna w panstwie narodowym w Europie moze
zostac zastgpiona przez tozsamos¢ europejska (lub tez vice versa, czy europejska
tozsamo$¢ konstytucyjna moze zastapi¢ tozsamos¢ konstytucyjng panstwa naro-
dowego) jest bezzasadne, gdyz dwa powyzsze si¢ nie wykluczaja, lecz nawzajem
uzupelniaja.

Nalezy przyznaé, ze roznice w standardach ochrony praw podstawowych
moga prowadzi¢ do napi¢¢ na obszarach, ktore odgrywajg istotng role dla intere-
sow narodowych, a wykraczaja poza margines uznania oraz zostaly uregulowane
na poziomie UE. Podczas gdy rezim prawny Europejskiej Konwencji Praw Czto-

% J.H.H. Weiler, Federalism without Constitutionalism: Europe’s Sonderweg, supra note,
(,,National courts are no longer at the vanguard of the ‘new European legal order’, bringing the rule of
law to transnational relations, and empowering, through EC law, individuals vis-a-vis Member State
authority. Instead they stand at the gate and defend national constitutions against illicit encroachment
from Brussels. They have received a sympathetic hearing, since they are perceived as protecting
fundamental human rights as well as protecting national identity. To protect national sovereignty is
pass€; to protect national identity by insisting on constitutional specificity is a la mode”).

9 W. Sadurski, Constitutionalism and the Enlargement of Europe, Oxford 2012.

96 G. Martinico, What Lies Behind Article 4(2) TEU?, supra note, s. 101.

97 Wyrok ETS z dnia 4 pazdziernika 1991 r. w sprawie C-159/90, SPUC p. Stephen Grogan
i inni.

98 W. Spohn, National Identities and Collective Memory in an Enlarged Europe, [w:] Collec-
tive Memory and European Identity, red. K. Eder, W. Spohn, Ashgate 2005, s. 2-9.
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wieka gwarantuje ochrong praw jako standardow minimalnych, UE zapewnia
ochrone sui generis, czgsto stanowigc najwyzsze mozliwe standardy ochrony praw
cztowieka”. Niemniej jednak wydaje sie, ze sytuacje, w ktorych jednostkowy
wymiar tozsamosci konstytucyjnej wymaga odmowy udzielenia ochrony pra-
wom jednostki lub tez udzielenia jej w nizszym stopniu, powinny by¢ wyjatkowo
rzadkie. Ponadto przyczyny ograniczania praw lub zagwarantowania im ochrony
ponizej powszechnie przyjetych minimalnych standardéw winny by¢ postrzegane
jako watpliwe. Z drugiej strony zapotrzebowanie na dostosowanie standardow
ochrony praw do specyfiki narodowej nalezy zawsze podda¢ doktadnej analizie.
Jak zauwaza jeden z autordw, ,,rozszerzajacy si¢ zakres prawa UE oznacza, ze
panstwa cztonkowskie posiadaja coraz mniej swobody w stosowaniu wiasnych
standardéw ochrony praw, co w nastgpstwie ogranicza ich narodowa autonomi¢
na obszarach obejmujacych podstawowe wartosci narodowe”!%0,

7. WNIOSKI KONCOWE

Niniejszy artykut wychodzi z zatozenia, ze tozsamos¢ konstytucyjna moze by¢
wykorzystana w retoryce sgdowej w celu legitymizacji wladzy sagdéw w sprawach
wynikajacych z konfliktéw norm pochodzacych z r6znych systemoéw prawnych. Za
kazdym razem, gdy sedziowie odwotujg si¢ do tozsamosci konstytucyjnej w celu
uzasadnienia swoich decyzji, nie tylko zaktadaja, Ze znana im jest tres¢ tozsamosci
konstytucyjnej, lecz takze zmierzaja do rozszerzenia swoich wptywow. Podmiot
konstytucyjny posiada jednak wiele poziom6éw samorealizacji i moze uksztaltowac
wlasng tozsamo$¢ w odniesieniu do swojej przesztosci, a takze podmiotow i ich
grup, ktore scala, oraz innych podmiotéw konstytucyjnych. W ten sposéb w pro-
cesie samodefiniowania podmiotu konstytucyjnego kazdy wymiar jego tozsamosci
— jednostkowy, relatywny oraz zbiorowy — jest ksztalttowany przez dynamiczne
interakcje przeciwstawnych sit asymilacji i dyferencjacji. W wyniku tych interakcji
podejmowane sg rézne decyzje rozstrzygajace konflikty normatywne (polityczne,
spoteczne) miedzy tozsamoscig indywidualng a innymi tozsamos$ciami. Stad decy-
zje konstytucyjnego ,,ja” moga albo wlacza¢ inne tozsamosci, albo tez ich unikac.
Wydaje si¢ jednak, ze sita okre§lonego wymiaru tozsamosci r6zni si¢ w zaleznosci
od kontekstu i materii konstytucyjnej, natomiast w catosciowym ujgciu tozsamos¢
konstytucyjna wylania si¢ jako suma decyzji, na ktorych przewazyly rézne wy-
miary tozsamosci.

99 Réznice miedzy poziomami doprowadzity z jednej strony do uznania koniecznoéci akcesji
UE do Konwencji, a z drugiej — zablokowania tej opcji przez TSUE w wyroku z dnia 14 grudnia
2014 r.

100 N. de Boer, Uniformity or deference to national constitutional traditions in the protection
of fundamental rights? Opinion AG Bot in Case C-399/11 Melloni, 25 pazdziernika 2012, http://
europeanlawblog.eu.
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THE CONCEPT OF CONSTITUTIONAL IDENTITY:
INDIVIDUAL, RELATIVE AND COLLECTIVE DIMENSION

Summary

This article begins with the supposition that constitutional identity is an attractive legal notion
that has been used to legitimize the power of courts in cases that usually arose as a result of the
conflict of norms stemming from various legal orders. Whenever judges use constitutional identity
rhetoric to justify their decisions, they assume to know the contents of constitutional identity. Ulti-
mately, they do not play the role of the “guardians of the Constitution”, but the “guardians of identi-
ty”, and aim to gain, maintain or extend their powers, in particular their authority of the “last word”
in the judicial dialogue. The article argues that each constitutional order requires identification of
the constitutional subject for its legitimization. It claims, however, that identity of a constitutional
subject may develop simultaneously in three dimensions as an individual, relational and collective
selves, which remain in constant interaction. While the individual self denotes a particularistic self-
-perception, the relational and collective selves indicate that identity can mean not only difference,
but also sameness or close proximity.

Przeglad Prawa i Administracji 107, 2016
© for this edition by CNS



