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Konrad Kozub-Ciembroniewicz, Dobrostawa Szumito-Kulczycka

CZY ABORCJA NAPRAWDE
JEST SPRAWA KONSTYTUC]JI?

Artykul przypomina okolicznoS$ci uchwalenia tresci art. 38 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej'. Przedstawia dyskusje, jakie toczyly si¢ w Komisji Kon-
stytucyjnej Zgromadzenia Narodowego, podczas samych obrad Zgromadzenia
Narodowego i wreszcie podczas kampanii referendalnej poprzedzajacej przy-
jecie Konstytucji. Autorzy wskazuja na niebudzaca woéwczas watpliwosci tak
wsrod projektodawcow art. 38 Konstytucji, jak i wsrod spoleczenstwa kwestie,
Ze przepis ten pomija prawna ochrong okresu prenatalnego. Decyzje te pod-
jeto Swiadomie, wladnie dlatego aby nie ograniczac od strony konstytucyjnej
mozliwosci przeprowadzania zabiegow przerywania ciazy. Autorzy podwa-
zaja argumenty podnoszone przez Trybunal Konstytucyjny w uzasadnieniu
wyroku z 28.05.1997 r., jak tez w uzasadnieniu skladu wydajacego orzeczenie
w dniu 22.10.2020 r. Autorzy zwracaja tez uwage, ze formalnie nie bylo pod-
staw prawnych do obwieszczenia wyroku TK z 28.05.1997 r. Te bowiem zostaly
uchylone wraz z wejSciem w zycie Konstytucji w dniu 17.10.1997 r. W konse-
kwencji orzeczenie to nie powinno by¢ traktowane jako zZr6dlo prawa.

Niniejsza publikacja motywowana orzeczeniem Trybunalu Konstytucyjnego
z 22.10.2020 r.? jest elementem dyskursu toczacego sie z r6zng intensywnoscia
w Polsce od co najmniej kilkudziesieciu lat. W wielu publikacjach po$wieconych
omawianemu zagadnieniu dominuja te, w ktérych wskazuje sie, Ze aborcja co do

1

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 . (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
2 Wyrok TK z22.10.2020 r. (K 1/20), OTK ZU 2021, poz. 4.
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zasady jest zakazana, jako wynik pierwotnej, znajdujacej swoje Zrédio w Kon-
stytucji, ochrony zycia, bez wzgledu na jego faze®. Gléwna teza niniejszego
artykulu jest natomiast twierdzenie, ze Konstytucja z 1997 r. nie reguluje kwestii
aborcji, albowiem w ogole nie odnosi sie do ochrony zycia w fazie prenatalnej,
a pominiecie to bylo swiadomym i celowym zabiegiem*. Druga z wyrazonych
tez dotyczy natomiast problemu nie(?)skutecznosci wyroku TK z 28.05.1997 >,
tzw. pierwszego wyroku aborcyjnego, w zwigzku z wadami jego promulgacji.

Zasadnicza cze$¢ argumentéw dla wykazania tezy o konstytucyjnych Zré-
dlach zakazu przerywania cigzy odwotuje si¢ do argumentacji bazujacej na
tzw. wykladni funkcjonalnej. Taka Sciezka poszedt sktad wydajacy orzecze-
nie w dniu 22.10.2020 r., jak tez Trybunatl Konstytucyjny w wyroku wydanym
w dniu 28.05.1997 r.

Stopienh ogdlnosci rozwazan zawartych w uzasadnieniach tych orzeczen,
prowadzacych ostatecznie do konkluzji o konstytucyjnym Zrédle wyinterpre-
towanego zakazu, nasuwa przekonanie, Ze mamy w istocie do czynienia nie
z dyskursem dogmatycznym — opartym na prawie stanowionym, lecz dyskur-
sem ideologicznym, skoncentrowanym na celu i poszukujgcym, w braku innych
mozliwosci, uzasadnienia dla wyrazonej w nim tezy w podstawowych, najbar-
dziej ogélnych pojeciach, takich, ktérych tres¢ mozna elastycznie formowac.

W uzasadnieniu wyroku z 22.10.2020 r. warstwa jezykowa art. 38 Konstytucji,
z ktorego sklad wydajacy orzeczenie wyinterpretowat zakaz aborcji, okoliczno-
Sci jego uchwalenia i zatwierdzenia w referendum konstytucyjnym sa obecne
szczatkowo. Podobnie charakterystyka Konstytucji jako $wiadomej wypowiedzi
normatywnej skierowanej do odbiorcéw zostala tendencyjnie pominieta. Nieste-
ty identyczna sytuacja miata miejsce takze na gruncie wyroku TK z 28.05.1997 r.,
wydanego zaledwie trzy dni po przyjeciu w referendum tresci aktualnie obo-
wigzujacej Konstytucji. Owczesny sktad TK zajmowat sie rozwazaniem do-
puszczalnosci aborcji w kontekscie zasady demokratycznego panistwa prawa,
lakonicznie kwitujac w uzasadnieniu przesadzenie zmiany stanu normatywne-
go zaledwie kilkadziesiat godzin przed ogloszeniem wyroku, stowami ,Trybu-

3 Zob. w szczegolnosci Konstytucyjna Formuta Ochrony Zycia, Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sej-

mu, druk sejmowy nr 993, Wydawnictwo Sejmowe 2007, a tam m.in.: T. Smyczynski, Opinia
prawna o poselskim projekcie zmiany art. 38) Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, s. 16; W. Wrébel,
Konstytucyjne Gwarancje Ochrony Zycia a przestanki dopuszczalnosci aborcji, s. 29; L. Bosek, Opinia
prawna odnoszgca sig do zmian w polskim ustawodawstwie zwyktym, ktore sq niezbgdne dla zapewnienia
ochrony godnosci i podstawowych praw istoty ludzkiej okresie prenatalnym w sferze zastosowar biologii
i medycyny wyznaczanej przez standardy migdzynarodowe, s. 48; A. Zoll, Opinia prawna w sprawie
oceny konstrukcji i skutkéw prawnych projektu zmiany art. 30 i 38 Konstytucji RP, s. 102 i inne tam
zamieszone publikacje.

W ten sposéb zreszta artykul ten zupelnie przypadkowo zbiegl sie z tozsama teza Sgdu Najwyz-
szego USA, wyrazong w wyroku z 24.06.2022 r. w sprawie Jackson vs Dobbs na gruncie amery-
kanskiej konstytucji, https://www.supremecourt.gov/opinions/21pdf/19-1392_6j37.pdf (dostep:
20.07.20221.).

> Wyrok TK z 28.05.1997 1. (K 26/96), OTK ZU 1997/2, poz. 19.
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nal Konstytucyjny opart swoje rozstrzygniecie na obowigzujacych przepisach
konstytucyjnych®. Uchwalona 2.04.1997 r. Konstytucja RP potwierdza w art. 38
prawng ochrone zycia kazdego czlowieka. Podstawa konstytucyjna, na ktorej
oparl swoje orzeczenie Trybunal Konstytucyjny znalazla wiec swoje potwier-
dzenie i wyrazne wyartykulowanie w Konstytucji RP”.

Przyjecie, ze kazde szczegétowe zagadnienie jest rozstrzygalne merytorycz-
nie na gruncie konstytucji, w sytuacji powaznych probleméw budzacych kon-
trowersje natury etycznej, nieuchronnie angazuje prawnikéw w spory etyczno-
-polityczne. Zapomina si¢ przy tym, ze konstytucja wcale nie musi regulowac
wszystkiego. Przeciwnie, moze, a nawet niekiedy powinna, niektére kwestie,
zwlaszcza te wzbudzajace silne kontrowersje spoleczne, pozostawiaé ustawo-
dawcy zwyklemu, jako bardziej czulemu na zmiany zachodzace w $wiadomo-
Sci zbiorowej. Pozostawienie przez ustrojodawce probleméw ustawie zwyklej
wynikaé moze zaréwno ze $wiadomej decyzji, istoty kompromisu, ktérym za-
zwyczaj jest Konstytucja, jak réwniez z faktu, Zze operacyjny model stanowie-
nia konkretnych ustaw w postaci czytan, konsultacji, dyskusji itd. zapewnia
lepsze dostosowanie rozwigzan do problemu oraz zmieniajgcej sie rzeczywi-
stodci spolecznej. Zwracal uwage na ten aspekt zagadnienia m.in. L. Garlicki,
podkreslajac, ze ustawodawca konstytucyjny niekiedy celowo decyduje sie na
uregulowanie tylko czesci zagadnienia, Swiadomie pozostawiajac w nim luki
do wypelniania przez ustawodawce zwyklego’. Treé¢ konstytucji jest wszak
~wynikiem politycznego kompromisu, przy czym niektére jej przepisy nie sg
niczym innym jak tylko wyrazem faktycznego braku porozumienia. W takich
przypadkach zakodowana jest w nich polityczna intencja odlozenia w czasie
podjecia merytorycznych decyzji”®.

Poszukiwanie przez orzecznictwo konstytucyjne na site odpowiedzi na za-
gadnienia etyczne wprost w konstytucji nierozstrzygniete obarczone jest jednak
co najmniej trzema powaznymi wadami.

Po pierwsze, naraza wladze trybunalska na zarzut btedu non sequitur. Kiedy
z tak ogolnej zasady jak panistwo prawa lub zasada godnosci czlowieka pro-
buje sie wywies¢ odpowiedzZ na pytanie co do poszczegélnych konkretnych
probleméw zwigzanych z omawiang kwestig, tj warunkéw przerywania cigzy,
mozna mie¢ wrazenie, ze jest to nawet blad omnis sequitur. Na naduzywanie
w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego refleksji ogélnej zwracal uwage
m.in. L. Morawski, zarzucajac, ze organ ten ,swoiscie interpretuje konstytucje

¢ Tj.na utrzymanych w mocy przepisach Konstytucji z 22.07.1952 1., a dokladniej na tresci jej art. 1
w brzmieniu nadanym mu ustawg z 29.12.1989 . o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U. 21989 r. nr 75 poz. 444), a stanowiacym, ze ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawa urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spolecznej”.

7 L. Garlicki, uzasadnienie zdania odrebnego do wyroku TK z 28.05.1997 r. (K 26/96), OTK ZU

1997/2, poz. 19; L. Garlicki, Aksjologiczne podstawy reinterpretacji konstytucji (w:) Dwadziescia lat

transformacji ustrojowej w Polsce, red. M. Zubik, Warszawa 2010, s. 98.

A. Jakuszewicz, Wykladnia Konstytucji jako proces konkretyzacji, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”

2014/1,s.75.
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oraz imputuje jej w swoim orzecznictwie wlasny system wartos$ci”. Szczegélnie
w tym kontekscie niepokoi¢ moga wyroki, w ktérych TK wydaje sie interpre-
towac¢ dos¢ dowolnie normy Konstytucji dotyczgce praw jednostki i odchodzi
od tendencji wystepujacych w podobnych przypadkach w innych panstwach
demokratycznych’.

Po drugie, dzialania takie, sprawiajace pozér tworczego rozwijania idei pan-
stwa prawa, faktycznie prowadza do jego degeneracji i ostatecznie zaprzecze-
nia. Konsekwencje tego siegaja wiec znacznie dalej niz tylko jednostkowego
wydawaloby sie orzeczenia. Gwarancje konstytucyjne z natury rzeczy maja
bowiem sens o tyle tylko, o ile pozostaje zgoda co do tego, ze konstytucja stano-
wi nieprzekraczalne ramy dla dzialan jakichkolwiek instytucji panstwowych,
zaréwno reprezentujacych sfere wladzy wykonawczej, jak tez ustawodawczej
i sadowniczej'. Pahstwo prawa jest nim rzeczywiscie, gdy prawo jest oparte
na fundamencie o jasnym znaczeniu i zakresie. Sytuacja, w ktérej jeden z pod-
miotéw kreuje swoje prawo do swobodnego, twérczego wyinterpretowywania
z klauzul generalnych niewyrazonych w konstytugji tresci, niechybnie ten fun-
dament rozsadza. Uniewaznia zawarty konsens, otwierajac tym samym furtke
i dajac argument dla innych form swobodnego traktowania konstytucyjnych
norm.

Wreszcie po trzecie, dzialania takie aktualizujg rowniez problem demokra-
tycznej legitymacji stanowienia prawa oraz konstytucyjnego obowigzku zacho-
wania zasady podziatu wladz. Jak zwracal uwage Z. Czeszejko-Sochacki w zda-
niu odrebnym do wyroku K 26/96, ,ogromny odsetek wnioskéw kierowanych
do Trybunatu Konstytucyjnego, jak i w ich nastepstwie wydanych orzeczen, od-
woluje sie do zasady demokratycznego panstwa prawnego, nadajac tej zasadzie
swoiste znaczenie lub swoisty kontekst. Z tej zasady zostalo w orzecznictwie
Trybunalu Konstytucyjnego wyinterpretowanych szereg zasad pochodnych,
co w doktrynie budzi refleksje, na czym opiera sie przekonanie, ze sad bedzie
dzialal w sposéb nie arbitralny — zob. Demokratyczne paristwo prawne — model a rze-
czywistosé, Instytut Spraw Publicznych, Konwersatorium, Warszawa 1996” .

Rzeczywiscie, niebezpieczenstwo wynikle z przekraczania granicy pomiedzy
sadzeniem a stanowieniem prawa to problem samej istoty tréjpodziatu wladz.
Juz Monteskiusz przestrzegal, ze ,Kiedy, w jednej i tej samej osobie lub w jed-
nym i tym samym ciele, wladza prawodawcza zespolona jest z wykonawcza,
nie ma wolnosci; poniewaz mozna sie leka¢, aby ten sam monarcha albo ten sam
senat nie stanowil tyranskich praw, ktére bedzie tyrafisko wykonywat. Nie ma

L.Morawski, Zasada trdjpodziatu wtadzy. Trybunal Konstytucyjny i aktywizm sedziowski, ,Przeglad
Sejmowy” 2009/4, s. 77; zob. tez L. Morawski, Spdr o pojecie paristwa prawnego, ,Panstwo i Prawo”
1994/4, s. 3; ]. Nowacki, Rzqdy prawa. Dwa problemy, Katowice 1995, s. 51.

10 M. Safjan, Trybunat Konstytucyjny po 30 latach — doswiadczenie i przyszlosc, ,Przeglad Konstytucyj-
ny” 2017/1,s.11.

1 Z. Czeszejko-Sochacki, uzasadnienie zdania odrebnego do wyroku TK z 28.05.1997 r. (K 26/96),
OTK ZU 1997/2, poz. 19.
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réwniez wolnosci, jesli wladza sedziowska nie jest oddzielona od prawodawczej
i wykonawczej. Gdyby byla polaczona z wladzg prawodawcza, wiadza nad
zyciem i wolnoécig obywateli bytaby dowolna; sedzia bowiem bylby prawo-
dawcg” 2.

Poruszona tu kwestia granic prawotwoérczej dziatalnosci sedziow Trybu-
nalu Konstytucyjnego jest w pewnym stopniu odzwierciedleniem koncepcji
judicial restraint (powsciagliwosci sedziowskiej) i judicial activism (aktywizmu
sedziowskiego). Judicial restraint nakazuje zachowa¢ sedziom powsciggliwos¢
przy rozpatrywaniu kwestii konstytucyjnych, gdyz opiera si¢ na zalozeniu ko-
niecznosci szacunku dla pozostatych wladz i tym samym ograniczenia unie-
wazniania ich dzialan przez sad konstytucyjny wytacznie do tych sytuacji, gdy
naruszenie regul konstytucji jest oczywiste. Sedziowie, ktérzy nie posiadaja
zwykle demokratycznej legitymacji pochodzacej bezposrednio od wyborcow,
nie powinni przywlaszczac sobie roli wladzy ustawodawczej ani wykonawczej.
Prowadziloby to do ograniczania pola demokratycznej samorzadnosci, ale tez
w oczywisty sposob do wiklania sedziéw w spory polityczne i ideologiczne®.
Z kolei aktywizm sedziowski oznacza co do zasady przeciwienstwo powscia-
gliwosci, a tym samym gotowos¢ sedziéw do narzucania wiasnych pogladow
i przekonan ideologicznych, bez podporzadkowywania si¢ ocenom wyrazanym
przezinne wladze czy przez wczesniejsze orzecznictwo'. Aktywizm sedziowski
z natury rzeczy wieksze znaczenie odgrywa w systemach common law, gdzie
rola i znaczenie precedensu jako zZrédla prawa jest historycznie ugruntowana.
I tam jednak zarzuca mu sie, ze zamienia sedziéw w dzialaczy, ktdrzy orzekaja,
kierujac sie wlasnymi preferencjami politycznymi, a nie wiernej interpretacji
prawa, porzucajac w ten sposéb swoja bezstronna role i uprawiajac legislating
from the bench, tj. tzw. prawodawstwo z tawy orzekajace;j"”.

Warto zauwazy¢, ze przejawu akceptacji dla aktywizmu sedziowskiego
w dzialalnosci polskiego Trybunaltu Konstytucyjnego mozna doszukiwac sie
w powierzonej temu organowi w 1989 r. kompetencji do dokonywania wiazacej
wykladni ustawy'®. Poczatkowo, w okresie transformacji ustrojowej, w zwigzku

Ch. Montesquieu, O duchu praw, w ttumaczeniu T. Boya-Zeleniskiego, wyd. Wolne lektury. Fun-
dacja Nowoczesna Polska, publikacja elektroniczna, s. 82; https://wolnelektury.pl/media/book/
pdf/o-duchu-praw.pdf (dostep: 20.09.20221.).

3 Zob. K. Roosevelt, Judicial restraint (w:) Encyclopedia Britannicailiteratura tam cytowana, https://
www.britannica.com/topic/judicial-restraint (dostep: 20.07.20221.).

14 Zob. blizej na temat aktywizmu sedziowskiego B. Banaszak, M. Bernaczyk, Aktywizm sedziowski
we wspolczesnym paristwie demokratycznym, Warszawa 2012; M. Wieczorkowski, Problem aktywizmu
i prawotworstwa sgdziowskiego w Swietle wspotczesnych teorii interpretacji, ,Przeglad Prawniczy Uni-
wersytetu Warszawskiego” 2018/2, s. 169.

15 Zob. K. Roosevelt, Judicial activism (w:) Encyclopedia Britannica i literatura tam cytowana, https://

www.britannica.com/topic/judicial-activism (dostep: 20.07.2022 1.).

Art. 1 pkt 10 ustawy z 7.04.1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej

(Dz.U. 21989 1. nr 19 poz. 101); zob. tez art. 13 ustawy z 29.04.1985 1. o Trybunale Konstytucyjnym

(Dz.U. 21998 . nr 22 poz. 98).
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z ograniczonymi przepisami konstytucyjnymi, ale takze w zwigzku z przekresle-
niem dotychczasowego fundamentu aksjologicznego i potrzeba budowy nowe-
go, powierzenie wypelniania ewentualnych luk Trybunalowi Konstytucyjnemu
uznawane bylo za przejaw koniecznosci. Temu tez stuzy¢ miala wprowadzona
do tekstu 6wczesnie obowiazujacej Konstytucji'” w 1989 r. formula demokra-
tycznego panstwa prawnego'®. Co oczywiste, kompetencja ta dawala spore pole
do wypelnienia przestrzeni prawnokonstytucyjnej pogladami cztonkéw tego
organu, ale tym samym ingerencji w polityke stosowania prawa. Rozwigzanie
to, cho¢ budzace watpliwosci co do swojej demokratycznej legitymacji, byto
w tamtym okresie o tyle latwiej akceptowalne, ze stanowilo kontynuacje znanej
w czasie PRL instytucji, tyle ze przyslugujacej Radzie Paistwa'. Co oczywi-
ste, w okresie transformacji ustrojowej wyjecie tego rodzaju uprawnienia z rak
organu o charakterze politycznym i przekazanie go saqdowi konstytucyjnemu
stanowilo paradoksalnie krok w przéd w procesie demokratyzacji. Nie znaczy
to, ze nie dostrzegano wéwczas problemow, jakie si¢ wigzaly z akceptacjq tak
wyrazanego aktywizmu sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego®. Przeciwnie,
bardzo dobrze zdawano sobie sprawe z ryzyk, jakie sie wiaza z tak uksztatto-
wang ,dopelniajaca” system spisanych norm konstytucyjnych kompetencja.
Traktowano jg wiec jako czasowg, do momentu uchwalenia nowej konstytu-
qji, kiedy to argument o koniecznosci wypetniania luk powstatych po 1989 r.
straci racje bytu®'. Rzeczywiscie Konstytucja z 1997 r. nie zawierala juz takiego

7" Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy
22.07.1952r. (Dz.U. 21976 1. nr 7 poz. 36 ze zm.).

18 Jak wskazuja M. Zubik i W. Sokolewicz, ,Pospieszne, niepoprzedzone wczesniejsza refleksjq teore-
tyczng, wprowadzenie do konstytucji nowelg z 29.12.1989 . charakterystyki panstwa polskiego jako
demokratycznego, prawnego, a przy tym urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwosci spolecz-
nej [zob. T Chauvin, ]. Winczorek, P Winczorek, Wprowadzenie klauzuli patistwa prawnego do porzqdku
konstytucyjnego Rzeczypospolitej Polskiej, (w:) Zasada demokratycznego paristwa prawnego w Konstytucji
RP, red. S. Wronkowska, Warszawa 2006, s. 22], miato akcentowaé odmienno$¢ od dotychczasowej
definicji ogoélnej panstwa jako «demokracji ludowej» (1952-1976) badz panistwa «socjalistycznego»
(od 1976 1.). Przepis ten przede wszystkim jednak przesadzat o kierunku dokonywanych od kwietnia
1989 r. zmian ustrojowych. Mialy one prowadzi¢ do zasadniczej transformacji w ustréj innej jakosci,
oparty na odmiennej, by nie rzec, przeciwstawnej, aksjologii politycznej. Formula demokratycznego
panstwa prawnego wyprzedzita zatem przeprowadzone pdzniej przemiany demokratyczne, ale
w pewien spos6b je wymuszala, wskazujac konieczny kierunek tych przemian, tkwigc tymczasem
w otoczeniu prawnym niedostosowanym jeszcze, lecz dopiero dostosowywanym do jej tresci. O ile
w przyjetej w 1989 r. formule jasno wyrazone zostaly polityczne intencje ustrojodawcy, o tyle mniej
wyrazne bylo jej znaczenie prawne”, M. Zubik, W. Sokolewicz (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, t. 1, teza 3 do art. 2.

" Por. art. 25 ust. 1 pkt 3 Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 22.07.1952 r. (Dz.U.
z1952r. nr 33 poz. 232).

2 Zob. Z. Czeszejko-Sochacki, O niektdrych problemach powszechnie obowigzujgcej wykladni ustalanej
przez Trybunat Konstytucyjny (w:) Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania. Ksigga pamigtkowa ku czci
prof. Janiny Zakrzewskiej, red. ]. Trzcifiski, A. Jankiewicz, Warszawa 1996, s. 39.

2 Zob.blizej Z. Czeszejko-Sochacki, Trybunat Konstytucyjny w swietle projektow Konstytucji RP, ,Pah-
stwoiPrawo” 1995/2,s.17.
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uprawnienia Trybunalu Konstytucyjnego. Nie zostato ono takze przewidziane
w nowej, uchwalonej w 1997 r., ustawie o Trybunale Konstytucyjnym?®. A co
wiecej, w art. 239 ust. 2 Konstytucji z 1997 r. przewidziano, Ze z dniem jej wejécia
w zycie podlegaja umorzeniu wszystkie wczesniej wszczete, a niezakoficzone
postepowania w przedmiocie powszechnie obowiazujacej wykladni ustawy, jak
réwniez traca moc wszystkie uprzednio wydane uchwaly w przedmiocie po-
wszechnie obowigzujgcej wykladni prawa (art. 239 ust. 3 Konstytucji). Wszyst-
ko to bylo zupelnie logiczne i konsekwentne. Poniewaz uzyskano spoteczny
konsens wokot tresci ustanawiajgcej kompletny demokratyczny fundament
Konstytucji, uzyskano jej akceptacje w drodze referendum, nie mialo sensu
dalsze utrzymywanie prawotworczej, w aspekcie pozytywnym, kompetencji
Trybunatu Konstytucyjnego.

Aby wiec odpowiedzie¢ na tytulowe pytanie, warto teraz pochyli¢ sie nad
genezg tresci art. 38 Konstytucji RP oraz przypomnie¢, jakie obiektywne zna-
czenie zawartemu tam sformulowaniu przypisywano podczas trzech etapéw
dzialan ustrojodawczych, tj. prac komisji Zgromadzenia Narodowego, glosowa-
nia w Zgromadzeniu Narodowym i wreszcie podczas aktu referendum, ktére
mialo miejsce zaledwie trzy dni przed ogloszeniem powolanego wyzej wyroku
TK. Z pelnym rozmystem odwotujemy sie do obiektywnych ocen historycznych,
a wiec rekonstruowanych z perspektywy adresatéw, bo to adresaci — obywatele
— ostatecznie podejmowali decyzje o uchwaleniu Konstytucji o okreslonej tresci.
Niemniejjednak juz tu zaznaczy¢ nalezy, ze w tej konkretnej sytuacji ustalenia do-
tyczace woli autoréw brzmienia omawianej normy, a zatem czynione z perspek-
tywy subiektywnej, rowniez wskazuja na taki sam cel i taka samg intencje, jaka
wynika z zobiektywizowanej perspektywy adresata wypowiedzi normatywne;j.

W pracach omawiajgcych proces tworzenia Konstytucji podkresla sie, ze wla-
$nie tzw. elementy Swiatopogladowe stanowily istotng cze$¢ sporu i debaty pu-
blicznej®. Juz na etapie prac w Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodo-
wego nad ,projektem jednolitego brzmienia art. 38 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej (w ujeciu wariantowym)” na posiedzeniu w dniu 27.01.1995 r. odbyto
sie glosowanie, ktére dalo nastepujace wyniki:

— za wariantem I (wniosek posla Jerzego Ciemniewskiego) w brzmieniu
+1. Kazdy ma prawo do ochrony zycia. 2. Nikt nie moze by¢ karany Smier-
cig” oddano 7 gloséw;

— za wariantem I w brzmieniu ,Zycie ludzkie jest nienaruszalne” oddano
0 glosow;

— za wariantem III w brzmieniu ,1. Rzeczpospolita Polska uznaje przyro-

2 Ustawa z 1.08.1997 1. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. z 1997 r. nr 102 poz. 643).

¥ Zob.].Jaskiernia, Spoleczna percepcja Konstytucji RP z 1997 r., ,Przeglad Sejmowy” 2017/6, s. 76.
»Spory konstytucyjne i poszukiwanie kompromisu «zewnetrznego» (z partnerami spoza koalicji
konstytucyjnej) dotyczyly géwnie probleméw o charakterze ideologicznym (m.in. Invocatio
Dei, roli prawa naturalnego, zakresu ochrony zycia, stosunku panstwo — Kosciot, roli rodzicoéw
w wychowaniu dzieci)”.
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dzone prawo kazdej istoty ludzkiej do Zycia od poczecia i gwarantuje jego
ochrone prawna. — Nikt nie moze by¢ karany $miercig” oddano 0 glosow;

- za wariantem IV w brzmieniu ,Chroni sie zycie ludzkie od poczecia do
naturalnej $mierci. Warunki dopuszczalnosci przerywania cigzy okresla
ustawa” oddano 0 gloséw;

— zawariantem V w brzmieniu: , 1. Rzeczpospolita Polska uznaje przyrodzo-
ne prawo kazdej istoty ludzkiej do zycia od poczecia po naturalng $mier¢
i gwarantuje jego prawna ochrone. 2. Nikt nie moze by¢ karany $miercig”
oddano 0 gtosow;

— za wariantem VI (wniosek posel Krystyny Lybackiej oraz wniosek postéw
Lidii Bladek, Mariana Kréla, Marii Kurnatowskiej, Mirona Pomirskiego
i senatoréw: Adama Daraza i Jana Orzechowskiego) w brzmieniu ,Kazdy
czlowiek ma prawo do ochrony zycia” oddano 30 gloséw;

- zawariantem VII (wniosek senatora Piotra £.]. Andrzejewskiego) w brzmie-
niu ,Podstawowym prawem osoby ludzkiej, gwarantowanym przez Rzecz-
pospolita Polska, jest prawo do zycia. Zycie czlowieka podlega szczegolnej
ochronie od poczecia do naturalnej $mierci” oddano 4 glosy;

— za wariantem VIII (wniosek posta Tadeusza Mazowieckiego) w brzmieniu
»1. Podstawowym prawem osoby ludzkiej, gwarantowanym przez Rzecz-
pospolitg Polska, jest prawo do zycia. Zycie cztowieka podlega szczegdlnej
ochronie od poczecia do naturalnej §mierci. 2. Nikt nie moze by¢ karany
$miercig” oddano 2 glosy;

Nikt nie wstrzymatl si¢ od glosu*.

Drugim etapem prac byly prace Komisji nad poprawkami zgloszonymi po po-
siedzeniach w lutym 1997 r. Posiedzenie Komisji odbylo si¢ w dniu 14.03.1997 .
Réwniez i tym razem obie poprawki zawierajace przepisy o ochronie Zycia po-
czetego zostaly odrzucone przez Komisje. Zostala natomiast przyjeta autopo-
prawka w brzmieniu, ktére ostatecznie weszlo do art. 38 Konstytucji. Analiza
dyskusji z posiedzenia Komisji wskazuje, ze jednoznacznym celem przyjetego
ostatecznie brzmienia tego przepisu bylo pozostawienie regulacji dotyczacych
mozliwosci przeprowadzenia aborcji ustawodawcy zwyklemu i Swiadome wy-
laczenie tej sfery spod ewentualnych ocen Trybunatu Konstytucyjnego®.

* Biuletyn 1228/I1 Komisja Konstytucyjna Zgromadzenia Narodowego nr 11/25-01-95/, https://
orka.sejm.gov.pl/Biuletyn.nsf/B2?Open (dostep: 22.01.2022 1.).

% Przywolaé tu mozna cho¢by wypowiedz jednego z postéw — M. Borowskiego. ,Wedlug mnie
—inie tylko wedlug mnie — czlowiek si¢ staje w Ionie matki. Teraz jest kwestia momentu, w kté-
rym staje sie czlowiek. Na ten temat sg rézne teorie. Jest teoria, Ze jest to z chwilg poczecia.
Jest tez teoria, Ze jest to z chwila, gdy pojawiaja sie tzw. synapsy, czyli moment pofaldowania
mozgu. Jest to chyba 16 tygodni. Nie bez przyczyny wiec w zdecydowanej wiekszosci krajow,
w ktorych jest dopuszczalnoé¢ przerywania cigzy, okreslony jest okres, w ktérym przerwanie
cigzy jest mozliwe. Najczesciej jest to 12-14 tygodni. Jest tak dlatego, ze na ogét wychodzi sie
z zalozenia, ze jednak p6zZniej ma si¢ juz do czynienia z czlowiekiem i ze juz pdzniej tylko szcze-
goblne okolicznosci moga spowodowac zgode na przerwanie cigzy. Jest to np. ewidentne za-

40 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.10.3 PALESTRA 10/2022



Czy aborcja naprawde jest sprawa Konstytucji? Artykuly

Autopoprawka zostala przyjeta w wyniku gtosowan w dniu 21.03.1997 1. na
posiedzeniu Zgromadzenia Narodowego. Przedmiotem obrad i glosowania byto
wowczas pie¢ poprawek i dwa wnioski mniejszosci, wsréd ktérych ponownie
znajdowaly sie poprawki rozszerzajgce tres¢ art. 38 o ochrone prawna zycia
od poczecia. Zgromadzenie Narodowe przyjelo jednak tres¢ rekomendowana
przez Komisje*.

Nie budzi réwniez watpliwosci, Zze kwestie zakresu ochrony zycia w Kon-
stytucji, w tym w szczeg6lnosci kwestia konstytucyjnego wprowadzania badz
nie zakazu aborcji, byly wéwczas takze przedmiotem debaty publicznej wsréd
polskiego spoleczenistwa. Brak konstytucyjnych gwarancji ochrony zycia po-
czetego byl jednym z elementéw kampanii referendalnej zar6wno po jednej
stronie sporu $wiatopogladowego, jak i po drugiej?. W szczegdlnosci niektorzy
zwolennicy wpisania ochrony zycia poczetego do Konstytucji namawiali za glo-
sowaniem w referendum przeciwko jej przyjeciu, wlasnie m.in. z tej przyczyny,
Ze nie zawiera ona takiego zapisu®.

grozenie zycia matki. Tak wiec spér ma charakter filozoficzny. Przepis, ktéry zaproponowatem
jako autopoprawke, polega na tym, aby nie miat on charakteru, o ktérym m.in. Kosciét katolicki
moéwil, iz ma formule wskazujgcg na nadawanie sobie prawa do zycia. Rezygnuje wiec z tej
formuly i przyjmuje formule stanowiaca, ze Rzeczpospolita Polska zapewnia prawng ochrone
zycia. Réwnoczesnie jednak absolutnie nie moge zgodzi¢ si¢ na to, aby w konstytucji przesadzi¢
lub da¢ pelne podstawy do tego, aby pdézniej kazda ustawa, zezwalajgca na przerywanie ciazy,
byla automatycznie blokowana przez Trybunal Konstytucyjny, bez wzgledu na to, kto bedzie

w skladzie Trybunatu Konstytucyjnego, a wiec zwolennicy czy przeciwnicy przerywania ciazy.

Mysle, ze jest to wszystko, co mozna powiedzie¢ w tej sprawie”, zob. stenogram z posiedzenia

Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego z 13.03.1997 r., http://orka2.sejm.gov.pl/

Debata2.nsf. (dostep: 22.01.2022 1.); zob. tez B. Banaszak (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.

Komentarz, Warszawa 2012, komentarz do art. 38: ,Prawna ochrona zycia nie oznacza ochrony

zycia ludzkiego od momentu poczecia. Postulat ochrony zycia ludzkiego od momentu poczecia

pojawil sie juz w toku prac nad Konstytucja. Budzil jednak duze kontrowersje i zostat w 1995 r.

w poczatkowej fazie prac odrzucony. W efekcie art. 38 Konstytucji ograniczyt si¢ tylko do sfor-

mulowania o prawnej ochronie Zycia. Za przyjeciem normy niezawierajgcej zwrotu o ochronie

zycia od poczecia opowiedzialo sig 30 sposrod 43 glosujacych cztonkéw Komisji Konstytucyjnej

Zgromadzenia Narodowego (Biuletyn XII, Warszawa 1995, s. 92)”.

T. Kalita, Proces tworzenia konstytucyjnej formuty okreslajgcej zakres ochrony zycia cztowieka, ,Przeglad

Prawno-Ekonomiczny” 2016/36, s. 77; zob. tez ,Biuletyn Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia

Narodowego” XLV z 1997 1.

7 Ten argument wskazywal m.in. L. Garlicki w zdaniu odrgbnym do wyroku TK K 26/96.

% M. Krzaklewski, Zniesienie progu frekwencyjnego w referendum konstytucyjnym (1997) to byla mani-
pulacja, 4.05.2017 r., https://www.tysol.pl/a6937-M-Krzaklewski-zniesienie-progu-frekwencyj-
nego-w-referendum-konstytucyjnym-1997-to-byla-manipulacja (dostep: 22.01.2022 r.), gdzie
6wczesny przewodniczacy zwigzku NZSS Solidarnosé tak wspomina: ,Wéwczas po raz kolejny
wystgpilem w sejmie wskazujac, ze Solidarnos¢ jest gotowa poprzec projekt ZN tylko wowczas,
gdy zostanie w niej zawarte trzynascie punktéw, ktére dotyczyly m.in. odwolania sie w pre-
ambule w sposéb naturalny, a nie sztuczny do Boga, podkreslenia roli Solidarnosci w procesie
odzyskiwania niepodleglosci, podkreslenia prymatu prawa naturalnego nad stanowionym,
zawarcia prawa do ochrony zycia od poczecia az do $mierci. (...) Zgodnie z uchwalg wtadz «Soli-
darnosci» zaznaczytem, ze w zblizajgcym sie referendum konstytucyjnym nalezy obywatelom
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Warto przy okazji zwrdci¢ uwage na inny zabieg, ktory pojawil sie juz po
uchwaleniu Konstytucji, to jest zabieg redefinicji normatywnego zakresu ter-
minu ,czlowiek”, a ktéry nastgpowal ewidentnie w kontekscie problematyki
aborgji. Termin ten byl uzywany zaréwno w jezyku prawnym, jak i prawni-
czym przez dziesiatki lat w odniesieniu do osoby urodzonej lub tez w odniesie-
niu do osoby zdolnej do samodzielnego zycia poza organizmem matki od fazy
rozpoczecia porodu®. Ustawodawca konsekwentnie postugiwal sie pojeciem
~czlowiek”, odnoszac je do osoby urodzonej. Dla odmiany obejmujac hipoteza
normy stan przedurodzeniowy, postugiwat si¢ pojeciami ,pt6d”, ,nasciturus”,
lub z czasem takze pojeciem ,dziecko poczete”. Rozréznienie to szczegdlnie wy-
razne bylo i jest w prawie karnym, gdzie przeciwstawienie pojecia ,czlowiek”
pojeciu ,dziecko poczete” stuzy miedzy innymi zréznicowaniu typéw czynéw
zabronionych i zakresu odpowiedzialnosci karnej*. Nie ma tez watpliwosci, ze
pojecie ,czlowiek” uzywane jest tam wylgcznie w odniesieniu do osoby urodzo-
nej lub tez w odniesieniu do osoby zdolnej do samodzielnego Zycia poza orga-
nizmem matki od fazy rozpoczecia porodu. Nie ma tez watpliwosci, ze takim
znaczeniem wskazanego terminu postugiwali si¢ czlonkowie Zgromadzenia
Narodowego i taki wreszcie sposdb rozumienia tego terminu byt przedmiotem
debaty referendalnej®.

Przyjete zatem w koficowej czesci uzasadnienia wyroku TK z 28.05.1997 r.
twierdzenie, jakoby uzyte w art. 38 Konstytucji pojecie ,cztowiek” obejmowato
takze faze prenatalna, niewatpliwie stanowilo instrumentalng prébe tzw. defi-
nicji perswazyjnej, projektujacej, niemajacej podstawy ani w 6wczesnym po-
tocznym rozumieniu tego terminu, ani w jezyku prawnym, i przy catkowitym
pominigciu niebudzacego watpliwosci podczas prac komisji ZN oraz podczas
odbywajacego sie ledwie trzy dni weczesniej referendum konstytucyjnego, faktu,
ze faza ta wladnie zakresem tego artykulu z rozmystem zostala pominieta. Nie
ulega watpliwosci, Ze znaczenie nadawane jezykowi aktu prawnego, po pierw-

przedstawi¢ w referendum alternatywnym dwa projekty konstytucji: obywatelski i przyjety
przez Zgromadzenie Narodowe, poniewaz opieraja si¢ one na odmiennych systemach wartosci
i r6znych koncepcjach systemu spoleczno-gospodarczego. Ta propozycja byla przez zwiazek
artykutowana juz w 1995 roku, czyli 2 lata przed referendum konstytucyjnym. Ani postulaty,
ani propozycja podania pod referendum dwoch projektéw nie zostaly przez Zgromadzenie
Narodowe zaakceptowane. (...) W takiej sytuacji Komisja Krajowa wezwala czlonkéw i sym-
patykéw zwigzku, aby w referendum w dniu 25.05.1997 glosowali za odrzuceniem projektu
konstytucji”.

¥ Zob. przeglad pogladéw zawarty w uzasadnieniu uchwaty SN z 26.10.2006 r. (I KZP 18/06),
OSNKW 2006/11, poz. 97.

% T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna za niewtasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypisania skut-
ku, Warszawa 2013, przy czym autor ten zdaje sie krytycznie odnosié¢ do tego podzialu, postu-
lujgc interwencje ustawodawcy w celu rozszerzenia odpowiedzialnosci za pozbawienie zycia
czlowieka na taki etap rozwoju plodu, ktéry pozwolilby uznac jego zdolnos¢ do samodzielnego
zycia poza organizmem matki.

81 Zob. tez B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, komentarz
do art. 38.
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sze, nie powinno odbiega¢ od zwyklego jego rozumienia, po drugie, nie moze
by¢ oderwane od celu i zamystu ustrojodawcy co do zakresu desygnatow, ktére
ma on obejmowac. Zwlaszcza gdy mamy do czynienia z aktem o charakterze
konstytucyjnym i gdy w gre wchodzila interpretacja pojecia budzacego szcze-
golne emocje na etapie jego tworzenia, ktére zostaly przezwyciezone zawartym
przez projektodawcéw kompromisem, a potwierdzone akceptacja wyrazong
podczas referendum konstytucyjnego. Podwazenie tego kompromisu pozba-
wilo de facto ustrojodawce prawa do formulowania za pomoca zastanego jezyka
tredci przepiséw prawnych odpowiadajacej jego woli, doprowadzito bowiem
do ustalania tej tresci nie tylko w oderwaniu od jakiegokolwiek kontekstu jezy-
kowego, ale przede wszystkim sprzecznie z jego wola.

W konsekwencji powstala sytuacja w istocie naruszajaca demokratyczne re-
guly formowania porzadku konstytucyjnego i naruszajgca zasade tréjpodziatu
wladz. Wiadza trybunalska przypisala sobie, wbrew woli ustrojodawcy, prawo
narzucenia calemu spoleczenstwu, z pominieciem ustawodawcy, okreslonej
regulacji, czemu w sposdb oczywisty na etapie tworzenia Konstytucji chciano
zapobiec. Byl to ewidentny przyklad przekroczenia dopuszczalnych granic ak-
tywizmu sedziowskiego, polegajacy na wyinterpretowaniu z normy ogdlnej, tj.
zasady demokratycznego panstwa prawnego, treéci tak szczegélowej, jak zakaz
aborcji ze wzgledéw spotecznych®. Co wiecej, towarzyszylo temu zaprojekto-
wanie takiego sposobu rozumienia, dopiero co przyjetego w referendum kon-
stytucyjnym, lecz jeszcze wéwczas nieobowiazujacego art. 38 nowej Konstytucji,
mimo ze ten sposob regulacji odrzucony byt tak w toku prac ZN nad trescia tego
przepisu, jak tez podczas referendum. Niewatpliwie byl to jaskrawy przejaw
naduzycia w orzecznictwie TK zaufania obywateli, ktérzy Swiadomie opowie-
dzieli sie za przyjeciem Konstytucji w okreslonym brzmieniu i o przewidywa-
nych jego skutkach i zlekcewazenia wypracowanego w ten sposéb kompromisu.
Nie powinno wiec dziwi¢, Zze dysonans wywolany tamtym orzeczeniem do dzi$
pozostaje zrédlem bardzo emocjonalnych postaw spolecznych.

By¢ moze dlatego niektérzy autorzy otwarcie wskazuja, ze ustrojodawca
w ich ocenie w ogodle nie ma kompetencji do okreslania tych kwestii. Tak m.in.
A. Zoll, ktéry wskazuje, ze ,nie do prawa stanowionego, takze do Konstytu-
cji, nalezy definicja czlowieczenstwa i okreslenie od kiedy mamy do czynienia
z czlowiekiem”. Autor ten podaje dalej: ,Uwazam, Ze konstytucja stusznie zanie-
chata wprowadzania jakichkolwiek elementéw definicyjnych odnoszacych sie
do desygnatu pojecia «czlowiek»”*. Problem w tym, Ze tezy te nie uwzgledniaja
rzeczywistych dyskusji i przyczyn takiego jak ostatecznie przyjeto uregulowa-

% Rozumowanie to starannie pomijalo przy tym inny, wynikajacy z niego nieuchronnie wniosek,

ze w takim razie wszystkie kraje cywilizacji zachodniej demokratycznymi pafistwami prawa nie
sa, jak rowniez ze nie chronig w sposéb wiasciwy ani Zycia, ani godnosci jednostki ludzkiej, co
mozna uznac za dajacy do myélenia paradoks.

A. Zoll, Opinia prawna w sprawie oceny konstrukcji i skutkow prawnych projektu zmiany art. 30 i 38
Konstytucji RP.., s. 102.
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nia w Konstytucji analizowanego zagadnienia. Kwalifikowana wigkszos¢ ZN
wyraZnie opowiedziala sie bowiem za wyznaczaniem jedynie granic ochrony
zycia, nie za$ za definiowaniem pojecia ,czlowiek” czy przyznawaniem komu-
kolwiek prawa do zycia. Ustalajac jedynie granice konstytucyjnej ochrony zycia,
z premedytacjq zrezygnowano z zapisdw rozciagajacych ja na faze prenatal-
na. A chodzilo dokladnie o zaniechanie konstytucyjnego ingerowania w regu-
lowanie kwestii tak drazliwej, jaka jest przerywanie cigzy. Co oczywiscie nie
wykluczalo regulowania tej kwestii w drodze ustawy. Z uwagi jednak na brak
spolecznej akceptacji dla lansowanego przez Koscioét katolicki zakazu lub co
najmniej bardzo powaznego ograniczania przerywania cigzy, jak tez na nie-
uchronnie wywolany takim zakazem problem jego sprzecznosci z innymi kon-
stytucyjnymi warto$ciami, jak: godnos¢ kobiety, jej prawo do zycia, do zdrowia
(takze w aspekcie zdrowia psychicznego) czy prawo do prywatnosci i autonomii
decyzji kobiety, z pelng §$wiadomoscig zdecydowano ograniczy¢ konstytucyjna
ochrone zycia czlowieka, tak aby pozostawi¢ kwestie przerywania cigzy poza
jej zakresem.

By¢ moze jednak w takiej postawie widzie¢ nalezy cale clou problemu. Pre-
zentowane jest bowiem przekonanie, ze w tak bardzo szczegélowej, kontro-
wersyjnej oraz odmiennie regulowanej w innych krajach sferze istnieje akurat
w polskim systemie prawa okreSlone prawo wyzsze, przed- lub ponadkonsty-
tucyjne, wobec ktérego de facto tak zamyst ustrojodawcy, jak i przepis konsty-
tucyjny nie maja znaczenia*. Optyka ta wyraZnie zreszta wybija si¢ na plan
pierwszy w uzasadnieniu wyroku z 22.10.2020 r. Przy takim jednak traktowaniu
Konstytugji traci ona jakikolwiek sens jako Zrédlo praw i wolnosci. Wskazany
punkt widzenia oznacza, ze réwnie dobrze Konstytucja mogtaby sie ograniczac
do tresci art. 2 formulujacego zasade demokratycznego panstwa prawa, z ktore-
go odpowiednio zreczny interpretator moze wywies¢ kazda tre$¢. Retorycznym
zagadnieniem pozostawaloby wéweczas tak pytanie, po co w ogdle uchwalano
art. 38 Konstytugcji, jak i pytanie o sens prowadzonych sporéw zaréwno w okre-
sie przygotowywania projektu Konstytucji, jak tez w okresie kampanii referen-
dalnej, czy wreszcie w roku 2007, kiedy przystepowano do nieudanej préby
zmiany brzmienia art. 38 poprzez dodanie do jego tresci stéw ,0d poczecia”.
Przywolane orzeczenie opiera sie ostatecznie na zalozeniu, ze ustrojodawca
uregulowal przedmiot, ktéry faktycznie umyslnie pominagl. Pozostaje w tym
miejscu odwolac sie do powtarzanej w literaturze w $lad za orzecznictwem tezy,
ze ,nie moze by¢ mowy o tzw. lukach pozornych oraz lukach w tym sensie, ze
kto$ uwaza, iz dane materie powinny by¢ prawnie uregulowane, a nie sa, co
nalezaloby potraktowac jedynie jako niezgodnosci czyjego$ idealtu prawnego
z prawem obowiazujacym. (...) Zalozenia racjonalnego ustawodawcy nakazuja

3 Zob. np.]. Roszkiewicz, Prawo nasciturusa do zycia w prawie konstytucyjnym i prawie miedzynaro-

dowym, ,Forum Prawnicze” 2017/4, s. 105, zdaniem ktérego ,zrédlem prawa do zycia nie jest
Konstytucja RE lecz godnoéc¢ czlowieka — zakres podmiotowy tego prawa nie jest wiec zalezny
od woli prawodawcy, nawet konstytucyjnego”.
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bowiem uznac nie tylko, Ze nie méwi on niczego bez potrzeby, lecz takze respek-
towac to, czego ustawodawca nie powiedzial”*.

Stosowanie interpretacji projektujacych, z pominigciem kontekstu powstania
normy prawnej oraz zastanego znaczenia stow w nim uzytych, i odwolanie sie
do funkcjonalnych dyrektyw wykladni prowadzi do zastgpienia treci umowy
spolecznej preferowana trescig interpretatora. Prowadzi to do zupelnej arbitral-
noédci tak wyinterpretowywanych tez, wynikajacej z ,absolutyzowania sytemu
wartosci przyjmowanego przez interpretatora i przypisywaniu tegoz systemu
wartosci wszelkiemu prawodawcy, ktérego uzna¢ mozna by za prawodawce ra-
cjonalnego”*. W uzasadnieniu wyroku z 22.10.2020 . pada wrecz nieprawdziwe
twierdzenie, jakoby nie byto zadnych merytorycznych decyzji wyznaczajacych
doboér konkretnych stéw, a w zwiazku z tym tres¢ art. 38 daje sktadowi orzeka-
jacemu kompetencje do jej uzupelnienia®.

Siegajac do Zrodet uksztaltowania tresci art. 38 Konstytucji, jak i dokonujac
jego wykladni jezykowej, nie mozna mie¢ watpliwosci, ze nigdy nie obejmowat
on swoim zakresem fazy prenatalnej i nie wprowadzal ochrony Zycia od pocze-
cia. Swiadomie podjeto w tym zakresie decyzje negatywna, wlasnie z uwagi
na kontrowersje spoteczne, jakie ona wywolywala, i wiasnie dlatego, ze nie
osiggnieto tu poziomu konsensu spolecznego niezbednego do uczynienia z tej
kwestii podstawy ustrojowej. Z proponowanych wersji artykutu 38 Konstytucji
az siedem zawieralo bezposrednio tres¢ wskazujacg na objecie ochrong zycia
poczetego, lecz wszystkie one zostaty odrzucone zaréwno w Komisji, jak i w glo-
sowaniu ZN w dniu 23.03.1997 r.

Ustalenia na bazie dyrektyw jezykowych sa spdjne z ustaleniami w ramach
wykladni celowoSciowej. Mianowicie ustrojodawca nie przyznat prawa do zy-
cia, poniewaz wychodzil ze stusznego zalozZenia, Ze jest to dokument prawny,
a nie filozoficzny lub religijny, a wiec mozna w nim decydowac nie o zyciu, lecz
o zakresie jego ochrony prawnej. Po drugie, przez Swiadome uzycie terminu
~czlowiek” wskazal, ze ochrona konstytucyjna na podstawie art. 38 Konstytucji
RP dotyczy okreslonego etapu rozwoju istoty ludzkiej* okreslanej na gruncie
jezyka potocznego i zastanym uzyciu prawnym pojeciem ,czlowiek”. Podkre-
§li¢ przy tym nalezy, ze chodzito o wyznaczenie ochrony konstytucyjnej, a nie
ochrony w ogdle. Ustrojodawca nie neguje ani nie wyklucza ochrony fazy pre-
natalnej w drodze ustawy. Rozstrzygnat jednak, Ze nie jest ona jednakowo silna

% Uzasadnienie postanowienia SN z 25.05.2001 r. (WA 15/01), OSNKW 2001/9-10, poz. 81.

% Z.Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 296.

»Majac na uwadze wszystkie powyzsze wypowiedzi, Trybunal przyjat, ze intencjq ustrojodawcy
byto — wobec braku wskazania expressis verbis w Konstytucji granic temporalnych zycia czto-
wieka ijego prawnej ochrony lub wylaczenia w tym zakresie kognicji Trybunatu — pozostawie-
nie do rozstrzygniecia Trybunatowi kwestii dotyczacej wiazgcego ustalenia znaczenia pojecia
«czlowiek» na gruncie art. 38 Konstytucji”, zob. wyrok TK z 22.10.2020 . (K 1/20), OTK ZU 2021,
poz. 4.

Na marginesie trzeba wskaza¢, ze poprawka zawierajaca sformulowanie ,istota ludzka” réw-
niez zostala w pracach Zgromadzenia Narodowego odrzucona.
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jak ochrona osoby juz urodzonej, co w pelni odzwierciedlalo obawy, jakie wia-
$nie oponenci szerszego zakresu art. 38 wysuwali, wskazujac na ryzyko, jakie
niostaby ona dla sfery zycia, zdrowia, godnosci i mozliwo$ci samostanowienia
dla kobiet.

Na temat mocy obowiazujacej i skutkéw orzeczenia z 22.10.2020 r. napisano
juz wiele®. Co zaskakujace natomiast, jak dotad pomijano kwestie znaczenia
i skutkow wyroku z 28.05.1997 r. Dziwi to tym bardziej, kiedy sie uwzgledni
szczegoblny kontekst intertemporalny, w jakim wyrok ten zostat wydany. Oma-
wiany wyrok stwierdzal niezgodnos¢ czesci przepisow ustawy z 30.08.1996 r.
0 zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnodci przerywania cigzy oraz zmianie niektérych innych ustaw?,
w zakresie dotyczacym art. 4a ust. 1 pkt 4 ustawy z 7.01.1993 r. o planowaniu
rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania
ciazy*, z art. 1 oraz art. 79 ust. 1 przepiséw konstytucyjnych pozostawionych
w mocy na podstawie art. 77 ustawy konstytucyjnej z 17.10.1992 r. o wzajem-
nych stosunkach miedzy wladza ustawodawcza i wykonawczg Rzeczypospoli-
tej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym.

Zgodnie z wéwczas obowigzujacym prawem wyrok ten nie wywotywal au-
tomatycznie skutku derogacyjnego, lecz uruchamial procedure reakcji mery-
torycznej ustawodawcy na decyzje TK. Reakcja ta mogla polega¢ na usunie-
ciu niezgodno$ci za pomoca dzialan legislacyjnych. Obowigzujace woéwczas
uregulowania (art. 33a Konstytucji z 1952 r. w zw. z art. 6 ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym z 1985 r.*%) przewidywaly tez przypadek polegajacy na uzna-
niu orzeczenia w ciggu 6 miesiecy od dnia jego opublikowania za niezasadne
merytorycznie i oddaleniu orzeczenia wiekszoscig kwalifikowana. Tyle Ze usu-
niecie niezgodnosci dwéch norm prawnych, tzn. normy kontrolowanej i wzor-
ca kontroli, z istoty rzeczy moze réwniez nastapi¢ poprzez uchylenie przepisu
zawierajacego wzorzec kontroli lub uchylenie calego aktu prawnego, w ktérym
jest zawarty. Taka sytuacja nastgpila, poniewaz niecale pie¢ miesiecy po wyda-
niu wyroku weszta w zycie nowa Konstytucja i uchylone zostaly wszystkie do-

¥ Zob. w szczego6lnosci ,Panistwo i Prawo” 2021/8, w catosci poswiecony wyrokowi z 22.10.2020 .,

a tam artykuty: P Kardas, J. Giezek, Kompetencje derogacyjne TK oraz ich prawnokarne konsekwencje
(refleksje na marginesie wyroku w sprawie K 1/20), s. 40; R. Piotrowski, Nowa regulacja przerywania
cigzy w swietle Konstytucji, s. 62; D. Szumilo-Kulczycka, K. Kozub-Ciembroniewicz, Konsekwencje
uchybieri w obsadzie TK (wwagi na tle orzeczenia w sprawie K 1/20), s. 81; W. Zontek, Prawnokarne skutki
wyroku TK z22.10.2020 r., K 1/20 (zagadnienia wybrane), s. 211; B. Grabowska-Moroz, K. Lakomiec,
(Nie)dopuszczalnosc aborcji. Glosa do wyroku TK z 22.10.2020 ., K 1/20, s. 251; A. Rakowska-Trela,
Wyrok czy nie-wyrok. Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 22.10.2020 r., K 1/20, dotyczgcego
mozliwosci przerywania cigzy, ,Przeglad Sadowy” 2021/6, s. 106.

0 Ustawa z 30.08.1996 r. 0 zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i wa-
runkach dopuszczalnosci przerywania cigzy oraz zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U.
21996 1. nr 139 poz. 646).

4 Ustawa z 7.01.1993 . 0 planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczal-
nosci przerywania cigzy (Dz.U. 21993 r. nr 17 poz. 78 ze zm.).

2 Ustawa z29.04.1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. z 1991 r. nr 109 poz. 470 ze zm.).
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tychczasowe przepisy konstytucyjne (art. 242). Z formalnego punktu widzenia
konczylo to kwestie mozliwosci uznania, Ze wskazany wyrok wszedt do sytemu
prawa i wywolat skutek prawny. Ewentualne argumenty o rzekomej tozsamo-
$ci merytorycznej nowych norm z poprzednimi nie znajduja tu uzasadnienia,
poniewaz i tak musialyby by¢ przedmiotem ponownego badania w ramach od-
rebnego postepowania przed Trybunalem i kontroli merytorycznej zakoficzonej
wyrokiem, co jednak nie nastgpito. Dodatkowo sytuacja normatywna po wej-
$ciu w zycie nowej Konstytucji byla juz inna, cho¢by przez fakt pojawienia sie
art. 38. Tre$¢ uznana za sprzeczng ze starym porzadkiem konstytucyjnym nie
moze by¢ uznawana automatycznie za sprzeczng takze i z nowym porzadkiem,
ktéry zawiera duzo precyzyjniejsze podstawy do oceny danego zagadnienia.
Suweren, decydujac o uchwaleniu i przyjeciu nowej Konstytucji, zdefiniowat na
nowo kryteria oceny, ale tez zakres kompetencji saqdu konstytucyjnego.

Wyrok ten jednak nie wywolat skutku derogacyjnego wobec zaskarzonych
przepisbw rowniez z tego powodu, ze od pazdziernika 1997 r. w polskim sys-
temie prawnym nie bylo juz normy, ktéra taki skutek by przewidywata. Nowa
Konstytucja nie wprowadzila przepisu intertemporalnego dotyczacego wy-
rokéw wydanych w okresie 6 miesiecy poprzedzajacych wejscie jej w zycie.
Byloby to zreszta pozbawione sensu, poniewaz uchylenie mocy obowiazuja-
cej wzorca kontroli usuwa niezgodnos$¢ w systemie prawnym. Ustrojodawca
uregulowatl jednie w art. 239 Konstytucji kwestie orzekania w okresie pierw-
szych dwoch lat po wejéciu w Zycie nowej Konstytucji o niezgodnosci z tym
aktem ustaw uchwalonych przed dniem jego wejécia w zycie®. Ale co wazne,
chodzilo tu o mechanizm odnoszacy sie do orzeczen wydanych po wejsciu
w zycie nowej Konstytucji i dotyczacych niezgodnosci z nowa Konstytucja,
nie za$ o mechanizm odnoszacy si¢ do orzeczen stwierdzajgcych niezgodnos¢
z ,przepisami konstytucyjnymi pozostawionymi w mocy na podstawie art. 77
Ustawy Konstytucyjnej z 17.10.1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wta-
dza ustawodawcza i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie
terytorialnym”*. Warto podkresli¢, ze ilekro¢ w Konstytucji mowa jest o tym
wilasnie akcie prawnym, tylekro¢ uzywa sie sformutowania ,Konstytucja” (por.
art. 237, art. 239, art. 241, art. 243), gdy tymczasem dla oznaczenia wcze$niej
obowiazujacych norm konstytucyjnych, czyli tych, w oparciu o ktére orzekat
TKw dniu 28.05.1997 ., mowa jest o ,ustawie konstytucyjnej” (por. np. art. 242)
lub o ,przepisach konstytucyjnych obowiazujacych” (por. art. 241 ust. 6). Lege

# M. Laskowska (w:) Konstytucja RP, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, komentarz do
art. 239, nb 3; K. Orzechowska, Ostatecznosc orzeczeri Trybunatu Konstytucyjnego w regulacjach obo-
wigzujgcych przed 1997 r. oraz koncepcje ostatecznosci orzeczei Trybunatu Konstytucyjnego w trakcie
prac Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego i w projektach Konstytucji, ,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego” z 2015/1, s. 49 i n.; postanowienie TK z 24.07.2000 r. (SK 26/99), OTK 2000/5,
poz. 151; wyrok TK z 20.02.2002 r. (K 39/00), OTK-A 2002/1, poz. 4.

#  Ustawa Konstytucyjna z 17.10.1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wladza ustawodawcza
iwykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym (Dz.U. z 1992 r. nr 84
poz. 426 ze zm.).
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non distinguente art. 239 ust. 1 nie mégt znaleZ¢ zastosowania do sytuacji, w jakiej
znalazl sie wyrok z 28.05.1997 r. Podobnie rzecz uregulowana zostala w ustawie
o Trybunale Konstytucyjnym, uchwalonej w dniu 1.08.1997 1., ktérej art. 89
regulowal kwesti¢ postepowania z orzeczeniami stwierdzajacymi niezgodnosé
ustaw z Konstytucja w okresie pierwszych dwdch lat od dnia jej wejscia w zy-
cie, ale nie regulowal postepowania z orzeczeniami wydanymi przed wejsciem
w zycie nowej Konstytucji stwierdzajacymi niezgodnos¢ ustaw z poprzednio
obowiazujacymi uregulowaniami konstytucyjnymi.

W poprzednim, przypadajacym na czas przed wejéciem w zycie Konstytucji
21997 r,, stanie prawnym wystapienie skutku derogacyjnego w przypadku bez-
czynnosci ustawodawcy nie bylo przewidziane przepisami, lecz wynikato z nor-
motworczej wykladni ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, dokonanej przez
Trybunat Konstytucyjny w uchwale z 20.10.1993 r. Stanowila ona, ze w przy-
padku gdy w ciagu 6 miesiecy od dnia obwieszczenia Sejmowi przez Prezesa
Trybunatu Konstytucyjnego tresci orzeczenia o niezgodnosci ustawy z Konsty-
tucja Sejm nie podjat Zadnego dzialania, nastepowat skutek derogacyjny*. Tyle
tylko, ze od 17.10.1997 r. w polskim systemie prawnym nie bylo juz tej normy
prawnej, albowiem z dniem tym stracily moc wszystkie uchwaty Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie ustalenia wykltadni ustaw, a co wynikalo expressis
verbis z art. 239 ust. 3, w tym zatem réwniez ww. uchwata z 20.10.1993 r. W dacie
wejscia w zycie Konstytucji 6-miesieczny termin, w odniesieniu do orzeczenia
Trybunatu Konstytucyjnego z 28.05.1996 r., jeszcze nie uplynatl. Uplynalby on
bowiem dopiero z dniem 16.12.1997 1., tj. 6 miesiecy od daty wplynigcia wyroku
do Sejmu Il kadencji, co nastapilo w dniu 16.06.1997 r.#” Procedura zostala wiec
przerwana w trakcie i nie mogta prowadzi¢ do wywolania skutku prawnego.

Wszystko to oznacza, ze obwieszczenie w dniu 18.12.1997 r.*® o utracie mocy
obowiazujacej przez art. 1 pkt 2 ustawy z 30.08.1996 r. zmieniajacy m.in. art. 4a
ust. 1 pkt 4 ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warun-
kach dopuszczalnosci przerywania ciazy odbylo sie bez podstawy prawnej. Nor-
my, ktére poprzednio taki skutek powodowaly, nie obowiazywaly juz bowiem
w tej dacie, a nowe przepisy nie uregulowaly tej kwestii. Wniosek ten musi za$
z kolei wywolywacé pytanie o podstawy prawne bylych i obecnych postepowan
karnych toczacych si¢ jako posrednia konsekwencja wyroku TK z 1997 r.

Od czasu przyjecia w drodze referendum obecnie obowigzujacej Konstytucji,
ale takze od czasu wydania pierwszego wyroku aborcyjnego, formalnie przeciez
w ogole nieodnoszacego sie do kwestii zgodnosci norm regulujacych dopusz-
czalnoé¢ przerywania cigzy ze wzgledéw spolecznych z jej przepisami, mineto
25 lat. Jak sie okazuje, byt to dostatecznie dtugi okres, aby zdazyly ulec zatarciu
okolicznosci ustalania treéci jej art. 38. Tak w kazdym razie mozna wnioskowaé

% Ustawa z 1.08.1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. z 1997 1. nr 102 poz. 643).
% Uchwata TK z23.10.1993 r. (W 6/93), OTK 1993/2, poz. 51.

¥ Druk sejmowy nr 2441.

8 Obwieszczenie z 18.12.1997 1. (Dz.U. z 1997 r. nr 157 poz. 1040).
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z uzasadnienia orzeczenia K 1/20. Uznali$my za celowe przywolanie tych ru-
dymentarnych kwestii. Zbieglo sie to zreszta w sposéb zupelnie przypadkowy
zwyrokiem Sadu Najwyzszego USA ogloszonym w dniu 24.06.2022 . w glo$nej
sprawie Jackson vs Dobbs. Wyrok ten — jak wiadomo — obalal wcze$niej wypraco-
wany na gruncie amerykanskiej konstytucji standard, a wyrazony w sprawach
Roe vs Wade, Doe vs Bolton z 1973 r. oraz Planned Parenthood vs Casey z 1992 r. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Jackson vs Dobbs, ,Konstytucja nie zabrania
obywatelom kazdego ze Stanéw regulowania lub zabraniania aborcji. Decy-
zja w sprawie Roe and Cassey uzurpowala te wladcza kompetencje. Dokonu-
jemy wiec przelamania powyzszych precedensowych decyzji i przywracamy
te wladcza kompetencje ludziom i ich wybranym przedstawicielom”. Jak sie
okazuje, ten sam problem w tym samym czasie w dwoéch réznych systemach
prawnych zostal rozstrzygniety w dwoch réznych kierunkach. Juz ten tylko
paradoks rodzi¢ powinien refleksje, miejmy nadzieje owocujaca dalsza dyskusja
nad aktywizmem i wstrzemiezliwoscia sedziéw sadéw konstytucyjnych w sfe-
rach moralnych.

o-Kulczycka

istrict Bar Association in Krakow), a professor
al Procedure at the Faculty of Law and Admi-
University in Krakow.

oniewicz
istrict Bar Association in Krakow).
ly regulated in the Constitution?

stances in which Art. 38 of the Constitution was
t took place in the constitutional committee of the
e sessions of the National Assembly and, finally,
preceding the adoption of the Constitution. The
¢ drafters of Art. 38 of the Constitution and among
oubt that this provision did not extend legal protec-
decision was made consciously, precisely in order

¥ Dosl. The Constitution does not pro— hibit the citizens of each State from regulating or prohibit— ing abor-
tion. Roe and Casey arrogated that authority. We now overrule those decisions and return that authority to
the people and their elected representatives. Zob. uzasadnienie wyroku, s. 79, https://www.supreme-
court.gov/opinions/21pdf/19-1392_6j37.pdf (dostep: 20.09.2022 1.).
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e justification provided by the panel that issued the
The authors also point out that formally there were
tion of the judgment of the Constitutional Tribunal
2voked upon the entry into force of the Constitution
ently, this judgment cannot be an effective source of
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