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Michat Ziotkowski

MOZAIKA TOZSAMOSCI
KONSTYTUCYJNYCH

1. Refleksja o tozsamosci konstytucyjnej nie jest nowa. Spory o jej rézne
rozumienie lub elementy’ toczyty si¢ zaréwno w gronie wiedenskiej
teorii prawa przetomu XIX i XX w., niemieckiego konstytucjonalizmu
okresu miedzywojennego, jak i powojennej francuskiej mysli konsty-
tucyjnej. Rowniez w Hiszpanii®, Izraelu® i Stanach Zjednoczonych* dys-
kusja dotyczaca réznie rozumianej ,tozsamosci konstytucyjnej” trwa
niemalze od momentu fundacyjnego (founding moment), przez kolejne
momenty konstytucyjne (constitutional moment)® i nierozerwalnie wigze

' Na przyktad o: strukture podstawowa konstytucji, podstawowe instytucje kon-
stytucyjne, zasady lub reguly niezmienialne albo wzglednie niezmienialne, katalog
podstawowych konstytucyjnych zasad prawa.

> Na przyktad M. Rosenfeld, Constitution-Making, Identity Building, and Peaceful
Transition to Democracy: Theoretical Reflections Inspired by the Spanish Example, ,,Cardozo
Law Review” 1997-1998/19, s. 1891.

* Na przyklad S. Mancini, M. Rosenfeld, The Dilemmas of Identity in a Jewish and
Democratic State: Comparative Constitutionalist Perspective on Kashi and Sapir Gans
and Stopler [w:] Israeli Constitutional Law in the Making, ed. by G. Sapir, D. Barak-Erez,
A. Barak, Oxford 2013, s. 518.

* Miedzy innymi na przykladzie Pierwszej Poprawki do Konstytucji USA jako
element tozsamosci zob. G.P. Fletcher, Constitutional Identity, ,Cardozo Law Review”
1993/14, s. 737-741; zob. polemicznie wobec tez G.P. Fletchera m.in.: R.G. Teitel, Rea-
ctionary Constitutional Identity, ,Cardozo Law Review” 1992-1993/14, s. 747; R. West,
Toward a First Amendment Jurisprudence of Respect: A Comment on George Fletcher's
Constitutional Identity, ,Cardozo Law Review” 1992-1993/14, s. 759.

* O pojeciu momentu konstytucyjnego zob.: B. Ackerman, We the People, Vol. 1,
Foundations, Cambridge Mass. 1995, s. 7-10; B. Ackerman, 2006 Oliver Wendell Holmes
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sie z historycznym rozwojem kultury i porzadku konstytucyjnego tych
panstw. Niewatpliwie wyjscie z cienia zainteresowan konstytucjonali-
stow ,tozsamos¢ konstytucyjna” zawdzigcza pracom G. Jacobsohna®
i M. Rosenfelda’ (ich dyskutantom)® oraz traktatom konstytuujgcym
Unie Europejska.

Celem tego wprowadzajgcego rozdzialu jest naszkicowanie znaczen
pojecia tozsamosci konstytucyjnej, wielo$ci definicji stosowanych
w nauce prawa konstytucyjnego oraz funkgji, ktdre to pojecie pelni.
Rozdzial ten ma za zadanie przyblizy¢ Czytelnikowi punkt wyjscia
autorek i autoréw kolejnych czesci tej ksigzki. Ma on zatem charakter
deskryptywny i porzadkujacy. W tym celu syntetycznie odnosze si¢ do
teoretycznego, komparatystycznego oraz ponadnarodowego pojmowa-
nia tozsamosci konstytucyjnej (cze¢$¢ druga), a takze do argumentow
przeciwko postugiwaniu sie tym pojeciem i postulatéw zarzucenia
badan nad tozsamoscig konstytucyjna - potaczonych z wezwaniem do
powrotu do klasycznych koncepcji prawa konstytucyjnego, np. wspol-
nych tradycji konstytucyjnych (czes¢ trzecia). Dostrzegajac warto$é
w kontynuacji dyskusji o tozsamosci konstytucyjnej, w dalszej czesci
rozdzialu odnosze¢ si¢ do - poczynionych razem z A. Sledzinska-Si-
mon - ustalen dotyczacych pojmowania tozsamosci konstytucyjnej
w polskim orzecznictwie konstytucyjnym (cze$¢ czwarta) oraz pytan

Lectures: The Living Constitution, ,Harvard Law Review” 2007/120, s. 1743; B. Ackerman,
We the People, Vol. 2, Transformations, Cambridge Mass. 2001, s. 99-185.

¢ G.Jacobsohn, Constitutional Identity, ,The Review of Politics” 2006/68/3, s. 361-397;
G. Jacobsohn, Constitutional Identity, Cambridge Mass. 2010.

7 M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional Subject, London-New York 2009.

8 Miedzy innymi: M. Tushnet, How do constitutions constitute constitutional identity?,
»International Journal of Constitutional Law” 2010/8/3, s. 671-676; R. Shapiro, Identity and
Interpretation in State Constitutional Law, ,Virginia Law Review” 1998/84/3, s. 389-457;
D. Hellman, Comments on Michel Rosenfeld's The Identity of The Constitutional Subject:
Selfhood, Citizenship, Culture, and Community, ,Cardozo Law Review” 2012/33, s. 1839;
S. Benhabib, On Michel Rosenfeld’s , The Identity of the Constitutional Subject”, ,,Cardozo
Law Review” 2012/33, s. 1889; L.B. Schlink, The Constitutional Subject and Its Identity:
My German Experience, ,Cardozo Law Review” 2012/33, s. 1869; R. Dixon, Amending
Constitutional Identity, ,Cardozo Law Review” 2012/33, 5. 1847; zob. réwniez odpowiedz
na krytyke: M. Rosenfeld, The Constitutional Subject, Its Other, and the Perplexing Quest
for an Identity of Its Own: A Reply to My Critics, ,Cardozo Law Review” 2012/33, passim.
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i problemdéw badawczych, z ktérymi mierzyly si¢ autorki i autorzy
dalszych rozdzialéw tej ksigzki (czgs$¢ pigta i szdsta).

2. Wspolnym elementem prac G. Jacobsohna i M. Rosenfelda jest dy-
namiczne ujecie tozsamosci konstytucyjnej. Jest ona cecha wspolnoty
politycznej (G. Jacobsohn) lub podmiotu dzierzacego wladze konstytu-
ujaca’ (M. Rosenfeld). Podmiot konstytucyjny (by uzy¢ szerszego pojecia
stosowanego przez M. Rosenfelda) nie musi by¢ wszakze postrzegany tylko
jako pozbawiona tresci figura retoryczna, ktorej funkcja sprowadza si¢ do
abstrakcyjnego legitymizowania konkretnego systemu konstytucyjnego
(np. nardd jako suweren, ktory nadal sobie konstytucje i zwigzat sie nia
na przysztos¢). Podmiotowi takiemu mozna — podazajac $ladem tych au-
torow — przypisac okreslong tozsamos¢, ktdra pozwala go zidentyfikowa¢
w polu krajowym, komparatystycznym lub miedzynarodowym.

Skoro tozsamos¢ konstytucyjna jest cechg podmiotu konstytucyjnego,
to w ujeciach tych nie jest ona zalezna od obowiazywania jednego aktu
normatywnego o randze konstytucyjnej, ale stanowi konsekwencje obo-
wigzywania w szczegolnosci prawa konstytucyjnego w szerokim znaczeniu
(np. konstytucji, ustaw konstytucyjnych, zwyczajow, konwencji itd.). Tekst
aktu normatywnego jest jedynie punktem wyjscia'’, a rekonstrukcja toz-
samosci konstytucyjnej wymaga uwzglednienia ,,napie¢”, jakie zachodza
miedzy tekstem a historycznym i spolecznym kontekstem, w ktérym tekst
obowiazuje'!. Zaréwno przepisy wyrazajace normy niezmienialne lub
wzglednie niezmienialne, granice materialne poprawek konstytucyjnych,
jak i przepisy wyrazajace stosunek prawodawcy konstytucyjnego do okre-
$lonych wartosci (np. preambuty, uniwersalizm praw czlowieka itd.) lub do
okreslonych wydarzen historycznych (np. krytyka niedemokratycznego
rezimu przedkonstytucyjnego) sa jedynie mozliwymi punktami wyjscia
wrefleksji o tozsamo$ci konstytucyjnej. Takim punktem s3 réwniez prze-
pisy konstytucyjne, ktérych celem bylo zaréwno stanowcze odcigcie sie
prawodawcy konstytucyjnego od przesztosci (np. przesztych naruszen
praw czlowieka), jak i stanowcze zabezpieczenie przysziodci (tzw. przepisy:

° M. Rosenfeld, The Identity..., s. 38.
10 G. Jacobsohn, Constitutional..., s. 348.
11 @G. Jacobsohn, Constitutional..., s. 351-353.
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nigdy wiecej! — never again provisions) przez sformutowanie sztywnych
gwarancji konstytucyjnych (np. absolutne zakazy tortur, cenzury, ekstra-
dycji, eksperymentow medycznych bez zgody jednostki, zakaz dziatania
partii politycznych odwolujacych si¢ do metod lub wartosci totalitarnych
lub autorytarnych).

Problematyki tozsamosci konstytucyjnej — w perspektywie wyznaczonej
pracami G. Jacobsohna i M. Rosenfelda — nie mozna jednak zaweza¢
do dogmatycznej refleksji o prawie konstytucyjnym. W szczegdlnosci
w koncepcji drugiego z tych autordéw tozsamo$¢ konstytucyjna jest wy-
nikiem dyskursu konstytucyjnego - refleksji o relacjach, jakie zachodza
miedzy podmiotem konstytucyjnym, trescig konstytucyjna, jej realizacja
a uzasadnieniem konkretnego porzadku konstytucyjnego'>.

Skoro tworzenie tozsamosci konstytucyjnej odbywa sie w dyskursie
konstytucyjnym, ktory oparty jest nie tylko na przepisach konstytu-
cyjnych, ale takze na do$wiadczeniach historii (np. zagwarantowanie
nienaruszalnej godnosci ludzkiej jako Zrédta praw w odpowiedzi na
zbrodnie narodowego socjalizmu), do$wiadczeniu konstytucyjnym
wlasnym (np. zaniechanie uchwalenia jednego aktu normatywnego
o randze konstytucyjnej w Izraelu) i komparatystycznym (np. transplant
niemieckiego modelu silnej scentralizowanej kontroli konstytucyjnosci
w krajach Europy Srodkowej), to prézno poszukiwaé niezmiennych gra-
nic tozsamos$ci podmiotu konstytucyjnego. Tozsamos¢ w ujeciach tych
jest zmienna w czasie" i (z konieczno$ci) dialektyczna'®. Byloby jednak
uproszczeniem twierdzenie, ze tak rozumiana tozsamos¢ jest wylgcznie
deskryptywna, a w konsekwencji wykazuje ograniczong przydatno$¢

2" Tak rozumiana dynamiczna koncepcja tozsamosci konstytucyjnej podmiotu, ktéra
wylania si¢ w pluralistycznym dyskursie konstytucyjnym, odpowiada zakresowo - jak
sadze - postulatom refleksyjnego konstytucjonalizmu (szerzej o koncepcji zob. K.J. Kaleta,
Sgdownictwo konstytucyjne a refleksyjny konstytucjonalizm (przesztos¢ - terazniejszos¢ -
przysztosé) [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszych dekadach XXI wieku
wobec wyzwarn politycznych, gospodarczych, technologicznych i spotecznych, red. S. Bier-
nat, Warszawa 2013, s. 35-44; M. Pichlak, Konstytucjonalizm jako refleksja, ,Filozofia
Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2018/7/1, s. 5-24).

3 G. Jacobsohn, Constitutional..., s. 351 i n.

" M. Rosenfeld, The Identity..., s. 46-53.
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w dogmatycznej refleksji konstytucyjnej. Koncepcje G. Jacobsohna
i M. Rosenfelda majg wszakze silny normatywny komponent. Oferuja
bowiem merytoryczne ramy oraz konkretne rozwigzania, aby odpowie-
dzie¢ na pytanie, w jaki sposob' w konkretnych warunkach zmienia¢
konstytucje, decydowac o jej tresci oraz uzasadniac jej konkretna tre§¢'e.
Koncepcje te oferuja wreszcie istotny punkt wyjscia do empirycznych
badan nad postrzeganiem tozsamosci konstytucyjnej przez réznych
aktorow dyskursu konstytucyjnego (np. sedziow saddéw konstytucyjnych,
politykéw dokonujacych zmiany konstytucyjnej lub obywateli).

Nie powinno dziwi¢ zatem, ze koncepcje tozsamosci podmiotu kon-
stytucyjnego/wspolnoty politycznej i rézne modele ich realizacji staty
sie istotnym punktem odniesienia i badan w poréwnawczym prawie
konstytucyjnym'”. W badaniach tych tozsamos¢ konstytucyjna jest jed-
nakze analizowana nie tylko jako cecha samego podmiotu (np. pod-
miotu dzierzacego wladze konstytuujaca), ale rowniez jako charakte-
rystyka konkretnej wspélnoty politycznej (np. konkretnego narodu),
grupy etnicznej (np. wspolnoty bez konstytucji i panstwa rzadzacego
sie wlasng konstytucjg w znaczeniu materialnym), podmiotu federacji,
suwerennego panstwa lub konstytucji jako aktu normatywnego. Czgé¢
badaczy rozwija dynamiczne ujecie tozsamosci konstytucyjnej, czego
przyktadem jest typologia A. Sledzifiskiej-Simon, w ktérej tozsamo$¢
pojmowana jest zarowno indywidualnie (np. jako cecha wyrdzniajaca
»konstytucyjne ja”), relacyjnie (np. przy ocenie dopuszczalno$ci migracji
idei konstytucyjnej lub instytucji z innego porzadku konstytucyjnego),
jak i kolektywnie (np. przy wyznaczaniu konstytucyjnych granic proce-
su integracji w wielopoziomowej jurysdykcji konstytucyjnej)'®. Czesé¢

'* Na przyklad M. Rosenfeld, The Identity...,s. 10-11.

' Tym samym koncepcje te pozwalaja wyjs¢ na przeciw niedostatkom najbardziej
radykalnej wersji Kelsenowskiego normatywizmu na gruncie konstytucyjnym, w $wietle
ktérej odpowiedzi na pytanie o cel zmiany konstytucyjnej, tres¢ konstytucji oraz jej
uzasadnienie pozostaja poza refleksja prawnicza.

7 Na przyktad M. Rosenfeld, Constitutional identity [w:] The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law, ed. by M. Rosenfeld, A. Sajo, Oxford 2012, s. 761.

18 A. Sledzifiska-Simon, Constitutional identity in 3D: A model of individual, rela-
tional, and collective self and its application in Poland, ,,International Constitutional Law
Review” 2015/1,s. 137 in.
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