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ADHERING TO THE CONSTITUTION:
ON THE LEGAL IMPORTANCE OF THE FIRST ABORTION
JUDGMENT IN POLAND

In 1997 the Polish Constitutional Tribunal held that the so-called ‘social premise’ for the per-
missible termination of pregnancy is unconstitutional. As the judgment had been issued before
the 1997 Polish Constitution entered into force, one can raise some doubts concerning the legal
importance of this ruling. The key question is: What are the effects of the ‘first abortion judg-
ment’ today? Does the 1997 Constitution preclude the introduction of the social premise? The
paper aims to answer these general questions. The contribution to the doctrinal discussion is
twofold. First, the paper offers a new interpretation of the effects of the first abortion judgment
and certain provisions of the 1997 Constitution. Second, it challenges the view that this judg-
ment and/or the Constitution exclude introducing the social premise for permissible abortion.
The paper claims that the legal importance of the first abortion judgment to the legislator is
less than constitutional doctrine and the Tribunal suggest. Taking into account the findings of
the Constitutional Tribunal in this judgment, the legislator should not adopt the social premise
in its exact 1996 wording. However, the constitutionality of the social premise as such should
be recognized as unsettled.
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W 1997 r. Trybunat Konstytucyjny (TK) orzekl, ze tzw. spoleczna przestanka dopuszczalnosci
przerwania cigzy jest niekonstytucyjna. Poniewaz orzeczenie zostalo wydane, zanim Konstytucja
7 1997 r. weszla w zycie, mozna mie¢ watpliwos$ci dotyczace prawnego znaczenia tego orzeczenia.
Kluczowe pytanie brzmi: Jakie sg dzisiaj skutki pierwszego orzeczenia aborcyjnego? Czy Kon-
stytucja z 1997 r. wyklucza wprowadzenie przestanki spotecznej? Tekst odpowiada na te ogélne
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pytania. Wktad artykutu do doktrynalnej dyskusji jest dwojaki. Po pierwsze, artykut dostarcza
nowej interpretacji skutkéw pierwszego orzeczenia aborcyjnego i niektérych przepiséw Konstytu-
¢ji z 1997 r. Po drugie, kwestionuje poglad, ze to orzeczenie i/lub Konstytucja wykluczaja wpro-
wadzenie przestanki spotecznej. Tekst stawia teze, ze pierwsze orzeczenie aborcyjne ma mniejsze
znaczenie dla prawodawcy, niz sugeruja doktryna prawa konstytucyjnego i TK. Biorac pod uwage
ustalenia, jakie TK poczynit w tym orzeczeniu, prawodawca nie powinien uchwalaé przestanki
spolecznej w brzmieniu z 1996 r. Ocene konstytucyjnosci przestanki spotecznej jako takiej powin-
ni$my traktowaé jako sprawe nierozstrzygnieta,

Stowa kluczowe: aborcja; tzw. przestanka spoteczna; Trybunat Konstytucyjny; wyktadnia konsty-
tucji

I. WPROWADZENIE

Wyobrazmy sobie taka sytuacje: partia X przejmuje wladze w Polsce 1, zgod-
nie z wlasnym programem, liberalizuje prawo aborcyjne, legalizujac tzw. prze-
stanke spoteczna?. Niedlugo potem postowie partii Y zaskarzaja nowelizacje do
Trybunalu Konstytucyjnego (TK). Uzasadnienie wnioskodawcy jest w skrocie
takie: legalizacja terminacji cigzy ze wzgledéw spotecznych byta juz przedmio-
tem kontroli konstytucyjno$ci w postepowaniu przez Trybunalem. W 1997 r.
TK orzekt, ze przepis legalizujacy przestanke spoteczna jest niekonstytucyjny,
wskutek czego zostal wyeliminowany z systemu prawa obowiazujacego. Skoro
ustawodaweca jest zwigzany zaréwno Konstytucja, jak 1 orzeczeniami TK, to
nie moze stanowi¢ prawa w takim ksztalcie, ktore moca orzeczenia Trybunatu
zostalo uznane za niezgodne z Konstytucja. Z tych powodéw, jak przekonuja
postowie partii Y, nalezy uznaé, ze zaskarzona nowelizacja w sposéb wyrazny
narusza postanowienia obowiazujacej Konstytucji.

Case fikeyjny, acz prawdopodobny. Prowokuje do postawienia kilku pytan
natury interpretacyjnej. W pierwszej kolejnoéci, jak nalezy dzisiaj rozumieé
pierwsze orzeczenie aborcyjne? Czy (ewentualnie w jakim zakresie) wiaze
(ogranicza) obecnego ustawodawce? Czy tworzy wystarczajaca podstawe lub
dostarcza argumentow niezbednych do uznania, ze przestanka spoleczna jest
niezgodna z Konstytucja?® Problemem, ktéry taczy wszystkie te pytania, jest
niejasno$¢ co do obecnego stanu prawnego. W $wietle tego, co na temat ty-

2 Przez pojecie ,przestanka spoteczna” rozumiem okoliczno$é, a precyzyjniej: jedna z okolicz-
nosci legalizujacych zabieg przerwania ciazy za zgoda 1 na zadanie kobiety. Ogdlnie rzecz ujmujac,
chodzi o trudng sytuacje zyciowa, osobista lub materialna kobiety. W 1996 r. polski ustawodawca
wprowadzil przestanke spoteczng w postaci uchwalenia przepisu zezwalajacego na przerwanie
ciazy przez lekarza ,,w przypadku, gdy kobieta ciezarna znajduje sie w ciezkich warunkach zycio-
wych lub trudnej sytuacji osobistej” (art. 1 pkt 5 ustawy z 30 sierpnia 1996 r. o zmianie ustawy
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy
oraz zmianie niektérych innych ustaw, Dz. U. Nr 139, poz. 646). W 1997 r. TK orzek! jednak, ze
przestanka spoteczna jest niezgodna z obowigzujacymi przepisami konstytucyjnymi (orzeczenie
TK z 28 maja 1997 r., K 26/96; dalej jako: pierwsze orzeczenie aborcyjne).

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.
(dalej jako: Konstytucja).
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tutowego orzeczenia zdazyli powiedzie¢ dotychczas TK* 1 doktryna (Florczak-
-Wator, 2023b; Kondratiewa-Bryzik, 2009; Kozub-Ciembroniewicz 1 Szumito-
-Kulezycka, 2022; Piotrowski, 2016; Zubik, 2007), mozemy udzielaé¢ réznych
1 jednocze$nie wzajemnie wykluczajacych sie odpowiedzi na sformulowane
wyzej pytania.

W zwiazku z powyzszym w tekécie szczegbélowo analizuje stan tej dyskusji,
a nastepnie udzielam wlasnych odpowiedzi na sformulowane wyzej pytania.
Bede broni¢ tezy, ze pierwsze orzeczenie aborcyjne mozna uznacé dzi$ za wia-
zacelograniczajace obecnego ustawodawce jedynie w bardzo waskim zakresie.
Twierdze bowiem, ze o ile mozna byltoby dzi$§ przekonujaco argumentowac, ze
sam spos6b, w jaki ustawodawca w 1996 r. sformulowal przestanke spoteczna,
nalezaloby uznaé za niezgodny takze z obecnie obowiazujaca regulacja konsty-
tucyjna, o tyle z braku dostatecznie przekonujacych argumentéw dopuszczal-
no$é/zgodnosé z Konstytucja przepisu legalizujacego aborcje ze wzgledéw spo-
lecznych, czyli przestanki spotecznej jako takiej, nalezatoby uznaé za sprawe
otwarta w tym sensie, ze nierozstrzygnieta.

Struktura tekstu jest nastepujaca. W pierwszej kolejnosci przyblizam stan
dyskusji celem ustalenia tego, jakich dokladnie odpowiedzi na postawione wy-
zej pytania mozemy udzieli¢ w Swietle dotychczasowych wypowiedzi doktryny
1 orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego (IT). Krytycznie analizujac wspo-
mniane odpowiedzi, przechodze nastepnie do obrony postawionej wyzej tezy,
formutujac na jej poparcie argumenty odpowiednio proceduralne (IIT) 1 mate-
rialne (IV). Tekst konczy syntetyczne podsumowanie.

Ostatnia kwestia wprowadzajaca to zakres pracy. Ten wyznacza przyjete
znaczenie poje¢ uznanych za centralne dla catego tekstu. Po pierwsze, piszac
0 prawnym znaczeniu pierwszego orzeczenia aborcyjnego, ograniczam sie do
jego obecnego znaczenia. To oznacza, ze watki zwigzane ze znaczeniem/skut-
kami, jakie pierwsze orzeczenie aborcyjne wywolato w roku jego wydania, nie
beda przedmiotem szczegdétowej analizy. Po drugie, tytulowe ,trzymanie sie
Konstytucji” ma w zalozeniu sygnalizowaé przyjete zalozenia metodologiczne.
Postawione wyzej pytania maja po czesci charakter normatywny. Z tego powo-
du dodaé¢ w tym miejscu wypada jeszcze dwie uwagil: po pierwsze, ze odpowie-
dzi na te pytania bede udzielaé z perspektywy obecnie obowiazujacej Konsty-
tucji; po drugie, ze ,trzymajac sie Konstytucji’, w rzeczywistoéci trzymam sie
utrwalonej interpretac)i tej Konstytucji, co w zadnym razie nie oznacza, ze jest
to jedyna mozliwa interpretacja.

II. STAN DYSKUSJI W SPRAWIE

Zobaczmy, co na temat pierwszego orzeczenia aborcyjnego méwi doktryna.
Jak nalezaloby dzi$ rozumie¢ to orzeczenie? Czy, a jesli tak, to w jakim zakre-
sie, ogranicza aktualnego ustawodawce? Czy tworzy podstawe lub dostarcza

4 Orzeczenie TK z 28 maja 1997 r., K 26/96; wyrok TK z 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20.
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argumentow do uznania, ze przestanka spoteczna jest niezgodna z obecnie
obowiazujaca Konstytucja? Przeglad wypowiedzi z ostatnich dwudziestu lat
prowadzi do nastepujacych wnioskow. Przede wszystkim warto zaznaczy¢, ze
doktryna raczej nie stawia tych pytan wprost. Wobec tego, kiedy méwie o ,,do-
tychczasowych odpowiedziach” na postawione wyzej pytania, mam na mys$li
nie tyle (a w kazdym razie nie tylko) odpowiedzi przedstawicieli doktryny,
ile szerzej odpowiedzi, ktéorych mozna udzieli¢, kierujac sie tym, co doktryna
mowl nam na temat pierwszego orzeczenia aborcyjnego, w jaki sposéb komen-
tuje to orzeczenie /lub niektére przepisy konstytucyjne. Druga myé§l, jaka sie
nasuwa po lekturze tych wypowiedzi, jest natomiast taka, ze wyraznie zmie-
rzaja one w dwoch przeciwnych kierunkach. Zgodnie z pierwszym nalezatoby
bowiem uznaé, ze pierwsze orzeczenie aborcyjne jest aktualne 1 prawodawca
powinien/obowiazany jest braé¢ je pod uwage w procesie stanowienia prawa
aborcyjnego. Warto zaznaczyé, ze wypowiedzi, ktore co najmniej sugeruja
ten kierunek odpowiedzi na interesujace nas pytania, jest wiecej (Florczak-
-Wator, 2023b; Kondratiewa-Bryzik, 2009; Piotrowski, 2016; Zubik, 2007).
Drugi kierunek wskazuje natomiast stanowisko, stosunkowo nowe, ktére
kwestionuje skuteczno$é pierwszego orzeczenia aborcyjnego z powotaniem na
formalno-proceduralne wady towarzyszace jego promulgacji (Kozub-Ciembro-
niewicz 1 Szumilo-Kulcezycka, 2022). W $wietle tego pogladu mozna twierdzic,
ze plerwsze orzeczenie aborcyjne wcale nie jest aktualne w tym sensie, ze nie
ma, a w kazdym razie nie powinno mie¢, dzisiaj znaczenia w procesie stano-
wienia prawa aborcyjnego.

Przyjrzyjmy sie blizej tym pogladom, zaczynajac od ostatniego z wymie-
nionych. Jak przekonuja Konrad Kozub-Ciembroniewicz 1 Dobrostawa Szu-
mito-Kulezycka (2022, s. 46—48), w zwigzku ze zmianag przepisow konstytucyj-
nych obwieszczenie dotyczace pierwszego orzeczenia aborcyjnego w grudniu
1997 r. nie mialo podstaw prawnych, stad nie powinno rodzi¢ skutku w po-
staci wyeliminowania przestanki spolecznej z systemu prawa obowigzujace-
go. Jak bowiem argumentuja autorzy: ,[nJormy, ktére poprzednio taki skutek
powodowaly, nie obowigzywaly juz bowiem w tej dacie [dacie obwieszczenia
o utracie mocy obowiazujacej przestanki spotecznej — P.J.], a nowe przepisy
nie uregulowaty tej kwestii” (s. 48). W ocenie autor6w nie ma réwniez podstaw
do wnioskowania, ze niezgodno$¢ przestanki spotecznej z poprzednio obowia-
zujaca, regulacja konstytucyjna stwierdzona przez Trybunal w maju 1997 r.
automatycznie przeklada sie na wynik kontroli zgodnos$ci regulacji z obecnie
obowiazujaca Konstytucja. Argumenty sa tu nastepujace (zob. Kozub-Ciem-
broniewicz 1 Szumilo-Kulczycka, 2022, s. 46—47): Trudno moéwi¢ o tozsamo-
§ci merytorycznej wzorcow kontroli; sytuacja normatywna jest juz inna niz
w dacie wydania pierwszego orzeczenia aborcyjnego. Obecnie obowiazujaca
Konstytucja tworzy duzo bardziej precyzyjne podstawy do dokonania kontro-
Ii konstytucyjnoséci, dostarczajac Trybunatowi nowych kryteriow oceny prze-
stanki spolecznej. W poréwnaniu ze stanem prawnym z maja 1997 r. na grun-
cie obecnej Konstytucji inny jest tez zakres kompetencji TK. Biorac zatem pod
uwage wszystko to, na co wskazuja Kozub-Ciembroniewicz i Szumito-Kulczyc-
ka, mozna twierdzié, ze pierwsze orzeczenie aborcyjne, zaréwno formalnie, jak
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1 materialnie, nie ma obecnie charakteru wiazacego w tym sensie, ze nie ogra-
nicza obecnego ustawodawcy w sprawie kierunku stanowienia prawa aborcyj-
nego. Ostatecznie gléwna teza powotanych wyzej autoréw glosi, ze ,,Konstytu-
cja z 1997 r. nie reguluje kwestii aborcji, albowiem w ogdle nie odnosi sie do
ochrony zycia w fazie prenatalnej, a pominiecie to bylo éwiadomym 1 celowym
zabiegiem” (s. 34).

Tak przedstawia sie mniejszo$ciowe stanowisko doktryny w sprawie tego,
jakie znaczenie ma dzisiaj pierwsze orzeczenie aborcyjne. Stanowisko wiekszo-
§ciowe zmierza bowiem w przeciwnym kierunku, jakkolwiek nie jest jednolite.
Punktem wspélnym sa argumenty i twierdzenia odwotujace sie do material-
nej warstwy pierwszego orzeczenia aborcyjnego. Przeanalizowane wypowiedzi
mowia nam o jego podstawie prawnej, nie odnoszac sie do kwestii skutkow
orzeczenia w warstwie formalno-proceduralnej. Réznice zachodza na poziomie
kontekstu tych wypowiedzi.

Pierwszy kontekst obejmuje doktrynalne komentarze odnoszace sie bez-
posérednio do pierwszego orzeczenia aborcyjnego. Tu pojawiaja sie wzmianki
o0 jego aktualnos$ci ze wskazaniem na prawna podstawe tego orzeczenia, tj. na
zasade demokratycznego panstwa prawnego (Kondratiewa-Bryzik, 2009,
s. 245; Piotrowski, 2016, s. 216). Oznacza to, ze doktrynalny poglad o aktu-
alno$ci pierwszego orzeczenia aborcyjnego zdaje sie bazowac na tezie o tozsa-
moéci wzorca kontroli (podstaw prawnych analizowanego orzeczenia) i prze-
pis6w obecnie obowiazujacej Konstytucji. Wszak art. 2 Konstytucji z 1997 r.
to doktadne powtérzenie brzmienia art. 1 przepiséw konstytucyjnych, ktére
stanowily wzorzec kontroli w sprawie K 26/96. Zwraca przy tym uwage to, ze
doktryna mocno podkresla istotne znaczenie pierwszego orzeczenia aborcyj-
nego (Grabowski, 2006, s. 135; Piotrowski, 2016, s. 212). Czes$¢ doktrynalnych
wypowiedzi odnosi sie z kolei wprost do problemu skutkéw, jakie to orzecze-
nie rodzi po stronie ustawodawcy. Myséle tutaj o ograniczeniu jego swobody,
gdy chodzi o wprowadzanie zmian w kierunku liberalizacji prawa aborcyjne-
go. Przyktadem jest tu wypowiedz Marka Zubika (2007), ktory pisze tak: ,nie
wydaje sie, aby bez zmiany art. 30 1 38 Konstytucji z 1997 r. lub radykalnego
odejscia od dotychczasowej linii orzecznicze] sadu konstytucyjnego (ktére teo-
retycznie mogloby mieé¢ jednak miejsce), istniata mozliwo§é powaznej 1 zgod-
nej z Konstytucja RP liberalizacji ustawowych kryteriéw dopuszczalnoSci
przerywania ciazy’ (s. 42—43). Podobnie rzecz wydaje sie postrzegaé¢ Ryszard
Piotrowski (2016), ktéry stwierdza, ze ,istotnym skutkiem orzeczenia pozo-
staje wywolanie swoistego »efektu mrozacego«, ograniczajacego ustawodawce
w tworzeniu prawa dotyczacego zagadnien wymagajacych rozstrzygniecia pro-
blemu ochrony zycia poczetego” (s. 228).

Drugi kontekst wypowiedzi, ktére moga budowaé nasze przekonanie
o aktualno$ci pierwszego orzeczenia aborcyjnego, to doktrynalne komenta-
rze do obowiazujacej regulacji konstytucyjnej, zwlaszcza art. 38 Konstytuc)i
mowiacego o prawnej ochronie zycia. Jak stwierdza w tym kontekscie Mo-
nika Florczak-Wator (2023b): ,,[a]borcja motywowana jednak wylacznie trud-
ng sytuacja materialng lub wolno$cig kobiety do decydowania o sobie bylaby
sprzeczna z komentowanym przepisem” (s. 144). Chociaz nie ma w tej wypo-
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wiedzi odwolan do pierwszego orzeczenia aborcyjnego, przywotana interpreta-
cja art. 38 Konstytucji jest interpretacja wyraznie zgodnag, z tym orzeczeniem
lub Sciélej: zgodna z interpretacja, ktora TK sam przedstawil w uzasadnieniu
do tego orzeczenia. Te kwestie jeszcze rozwine. Ogdlnie rzecz biorac, chodzi mi
jednak o to, ze wymowa przywolanych wyzej wypowiedzi jest podobna. Kon-
stytucjonaliSci wyraznie podazaja za interpretacja TK, taka, jaka przedstawit
on w sprawie K 26/96. Wypowiedzi zawierajace te interpretacje buduja bo-
wiem przekonanie, a w kazdym razie moga budowaé, ze obecnie obowigzujaca
Konstytucja, zwlaszcza jej art. 38 (prawo do prawnej ochrony zycia) 1 art. 2
(zasada demokratycznego panstwa prawnego), stoja na przeszkodzie zmianom
w postaci legalizac)i przestanki spotecznej.

Jak wspomnialam, to dominujace stanowisko konstytucjonalistow jest
kierunkowo zbiezne z mysla TK. Co mam dokladnie na mys$li? Kontrolujac
przeslanke spoleczna w maju 1997 r., TK orzekal juz po uchwaleniu, ale jesz-
cze przed wejSciem w zycie obecnie obowigzujacej Konstytucji. Z tego powodu
art. 38 tej Konstytucji nie mogt byé¢ wzorcem kontroli. Mimo to TK powotat
ten przepis w uzasadnieniu. Jak mozemy przeczyta¢ w jego ostatnich zda-
niach: , Trybunal Konstytucyjny opart swoje rozstrzygniecie na obowiazuja-
cych przepisach konstytucyjnych. Uchwalona 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja
RP potwierdza w art. 38 prawng ochrone zycia kazdego czlowieka. Podstawa
konstytucyjna, na ktorej opart swoje orzeczenie Trybunal Konstytucyjny zna-
lazta wiec swoje potwierdzenie i wyrazne wyartykutowanie w Konstytucji RP”
(K 26/96, pkt 4.9 uzasadnienia). Ten fragment mozna interpretowac jako na-
stepujacy komunikat ze strony Trybunalu: mamy $wiadomoé§¢, ze orzekamy
na stanie prawnym, ktéry za chwile ulegnie zmianie, ale nie ma to wielkiego
znaczenia, poniewaz art. 38 nowej Konstytucji w gruncie rzeczy stanowi po-
twierdzenie podstawy konstytucyjnej naszego orzeczenia. Komunikat Trybu-
natu wydaje sie przy tym opieraé¢ na zatozeniu o tozsamosci podstaw konsty-
tucyjnych/regulacji, na podstawie ktérej TK orzekatl, oraz tej, ktora dopiero
miata wejéé w zycie 17 pazdziernika 1997 r. Trybunatowi chodzi¢ chyba mu-
sialo o zbiezno$¢ tresciowa miedzy art. 38 Konstytucji a art. 1 tych przepisow
konstytucyjnych, ktore stanowily wzorzec jego kontroli. Wszak obecnie obo-
wigzujaca Konstytucja w art. 2 (zasada demokratycznego panstwa prawnego)
doktadnie powtarza brzmienie tego wzorca (przepisu), ktory w 1997 r. postuzyt
TK do wyprowadzenia prawnej ochrony zycia z przepiséw konstytucyjnych.
Artykul 38 Konstytucji nie miat odpowiednika w obowigzujacych wtedy prze-
pisach, na pewno nie co do swojego brzmienia.

Pytanie brzmi, co to dla nas oznacza. Mozna uznad, ze przez cytowany frag-
ment uzasadnienia TK w jaki$§ sposéb udziela odpowiedzi na pytania, ktére
postawilam na wstepie. W §wietle tego, co Trybunal méwi, mozna stwierdzié,
ze plerwsze orzeczenie aborcyjne ma dzi$ znaczenie interpretacyjne w tym
sensie, ze wyznaczylo interpretacje art. 38 Konstytucji. Wypowiedz Trybunatu
co najmniej sugeruje, ze od czasu wejscia w zycie Konstytucji to ten przepis ma
kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia o dopuszczalnosci legalizacji aboreji ze
wzgledow spotecznych. A skoro jest to jedynie ,potwierdzenie” konstytucyjnej
odstawy pilerwszego orzeczenia aborcyjnego, to orzeczenie staje sie aktualne
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w tym sensie, ze tworzy wystarczajaca podstawe/dostarcza argumentéw nie-
zbednych do uznania, ze przestanka spoleczna jest niezgodna z Konstytucja
z 1997 r. Powotanie sie na art. 38 Konstytucji w uzasadnieniu tego orzeczenia
1 sposob, w jaki TK to czyni, mozna — w mojej ocenie — odczytywac jako prébe
subtelnego powiedzenia ustawodawcy, ze ta podstawa konstytucyjna, ktora za
chwile wejdzie w zycie, tak jak ta podstawa, dla ktorej jest potwierdzeniem,
wyklucza mozliwo$é zalegalizowania przestanki spotecznej w sposéb zgodny
z Konstytucja.

Taka interpretacja wypowiedzi Trybunalu z 1997 r. znajduje wsparcie
zar6wno w doktrynie, co staralam sie juz wyzej pokazac, jak 1 najnowszym
orzecznictwie TK. Mam tu na uwadze drugie orzeczenie aborcyjne, czyli wy-
rok w sprawie zgodnosci z Konstytucja tzw. przestanki embriopatologicznej®.
W uzasadnieniu tego orzeczenia TK wprost powoluje sie na aktualnos§é¢ pew-
nych ustalen aksjologicznych, ,ktére Trybunat woéwczas poczynil” (pkt 3.3.1).
Orzeczenie z 1997 r. TK wykorzystuje tu jako punkt wyjécia do ustalenia pod-
miotowosci prawnej embrionu. Jak stwierdza bowiem w uzasadnieniu: , Try-
bunatl podkresla, ze w wyniku orzeczenia z 1997 r. kwestie te [status ludzkiego
plodu 1 granice ochrony jego débr prawnych — P.J.] nie maja warunkowego
charakteru, a Trybunal traktuje jako wiazace, a zarazem znajdujace norma-
tywne oparcie w obowigzujace] Konstytucji, ustalenia poczynione w sprawie
o sygn. K 26/96” (pkt 3.3.1). W dalszej czeéci Trybunal powotuje réwniez cyto-
wany juz przeze mnie fragment uzasadnienia orzeczenia z 1997 r.

Tu nasuwa sie kilka uwag. Trybunal powotuje sie na aktualno$é pewnych
ustalen aksjologicznych poczynionych w 1997 r., ale nie méwi nam ani tego,
o jakie konkretnie ustalenia chodzi, ani co jest Zrédlem (podstawa) tej aktual-
nosci. Na pewno nie méwi tego wprost, bo jak juz zaznaczytam, pewna wska-
z6wka moze byé powotanie (zacytowanie) ostatnich zdan uzasadnienia pierw-
szego orzeczenia aborcyjnego. Moje watpliwo$ci wynikaja z tego, ze w 2020 r.
TK przesadzil podmiotowo$é prawna embrionu, podczas gdy w uzasadnieniu
orzeczenia z 1997 r. raczej probowat sie od tego dystansowaé, wykorzystujac
formute zycia ludzkiego jako warto$ci konstytucyjnej. Sam Trybunal powinien
by¢ $wiadomy tych réznic, gdyz wspomniane zdystansowanie wida¢ wyraznie
w cytowanych fragmentach pierwszego orzeczenia aborcyjnego, ktére mozemy
znalez¢é w uzasadnieniu drugiego z tych orzeczen (K 1/20, pkt 3.3.1 uzasad-
nienia). Analiza tego ostatniego prowadzi do wniosku, ze jakkolwiek TK de-
klaruje kontynuacje mysli przezen wyrazonych w 1997 r., faktycznie robi co$
innego (podobnie Gliszczynska-Grabias 1 Sadurski, 2021, s. 144—145). Przesa-
dzajac podmiotowo$é prawna embrionu, w gruncie rzeczy formutuje znacznie
dalej idaca mys$l niz ta, ktéra zostala przedstawiona w pierwszym orzecze-
niu aborcyjnym. Tam bowiem przesadzenia tej podmiotowosci nie byto®. Po
lekturze uzasadnienia orzeczenia z 2020 r. mozna jednak argumentowac, ze

> Wyrok TK z 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20.

6 Zwracal na to uwage sedzia Lech Garlicki w swoim zdaniu odrebnym. Podobnie w tej spra-
wie m.in. Grabowski (2006, s. 141), Roszkiewicz (2017, s. 104) i Zubik (2007, s. 38). Inaczej jednak
Florczak-Wator (2023b, s. 139) 1 Piotrowski (2016, s. 217-218).
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uznanie aktualnoéci ustalen TK poczynionych w sprawie K 26/96 przektada
sie na przekonanie, czy precyzyjniej, podtrzymanie przekonania, ze to art. 38
Konstytucji ma kluczowe znaczenie dla kwestii rozstrzygniecia sprawy kon-
stytucyjnej dopuszczalnoéci tzw. przestanek aborcyjnych (przypadkéw umozli-
wiajacych legalng terminacje cigzy). W tym sensie ustalenia poczynione przez
TK w pilerwszym orzeczeniu aborcyjnym wyznaczaja pewne minimum inter-
pretacyjne w tych sprawach.

III. ARGUMENTY PROCEDURALNE

Zacznijmy od kwestii formalno-proceduralnych. Argument, ktéry przeana-
lizuje, jest taki: pierwsze orzeczenie aborcyjne nalezaloby uznaé za niesku-
teczne, dlatego ze w zwiazku ze zmiang przepiséw konstytucyjnych nie powin-
no ono wej$¢ w zycie. Taki argument mozna sformutowac, kierujac sie tym, co
o interesujacym nas orzeczeniu pisze czesS¢ doktryny (zob. Kozub-Ciembronie-
wicz 1 Szumito-Kulezycka, 2022, s. 33—48).

Moja teza zmierza w podobnym kierunku przez uznanie, ze formalnie
pierwsze orzeczenie aborcyjne nie ogranicza obecnego ustawodawcy. Choé,
jak sie wydaje, mozna argumentowac, ze po uptywie dwéch lat od wejscia
w zycie obowigzujace) Konstytucji orzeczenie to nabrato cech, o ktérych mowa
w jej art. 190 (ostateczno$¢ 1 powszechnie obowigzujaca moc orzeczen TK),
to samo w sobie niewiele nam to méwi o kwestii aktualnoéci ustalen, jakie
Trybunatl poczynit w 1997 r. Jego stanowisko w sprawie tej aktualno$ci wy-
kraczalo poza przedmiot orzekania, bedac wylacznie czeécia uzasadnienia,
ktére samodzielnie nie ma mocy wiazacej. Od strony formalno-proceduralnej
ustawodaweca nie jest zatem zwiazany interpretacja art. 38 Konstytucji, kto-
ra Trybunatl zamiescilt w ostatnich zdaniach tego uzasadnienia.

Zacznijmy od tego, dlaczego mozna argumentowac, ze interesujace nas
orzeczenie nabralo cech ostatecznosci po uptywie dwéch lat od wejécia w zy-
cie obowiazujacej Konstytucji. Przez cechy ostatecznoéci rozumiem zbiorczo
te cechy orzeczen Trybunalu Konstytucyjnego, ktére zostaly wskazane
w art. 190 Konstytucji”. Nie wchodzac w zawile szczegély intertemporalne
zwigzane z ustaleniem tego, kiedy 1 ewentualnie czy w ogdle powinno doj$é
do utraty mocy obowiazujacej przestanki spotecznej, nalezy w tym miejscu
uwzglednié, ze w zwigzku z treécia powoltanego juz art. 190 Konstytucji za-
sada ogdlna na gruncie obowiazujacej regulacji konstytucyjnej jest ostatecz-
noéé¢ 1 skutecznoéé¢ wyniku trybunalskiej kontroli erga omnes. Konstytucja
w czeScl zawierajace] przepisy przejSciowe, doktadnie w art. 239, wprowadzi-
la jednak wyjatek w postaci ograniczenia czy inaczej zawieszenia stosowania
tej zasady w okresie do dwdéch lat od momentu wejécia w zycie Konstytucji.
Pozostawiajac wiec na boku doktrynalne watpliwo$ci w sprawie skutecznosci

7 A doktadnie w art. 190 ust. 1 Konstytucji, ktéry méwi, ze ,,Orzeczenia Trybunatu Konstytu-
cyjnego maja moc powszechnie obowigzujaca 1 sa ostateczne”.
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pierwszego orzeczenia aborcyjnego widzianej przez pryzmat kwestii skutku
derogacyjnego (tego, kiedy powinno doj$¢ do utraty mocy obowiazujacej prze-
stanki spotecznej; zob. Kozub-Ciembroniewicz i Szumito-Kulczycka, 2022,
s. 46—48), mozna argumentowaé, ze wynik dokonanej przez TK kontroli stat
sie skuteczny wobec wszystkich nie pdzniej niz po uptywie terminu wskaza-
nego w art. 239 ust. 1 Konstytucji, a wiec dwoch lat od czasu jej wejsScia w zy-
cie. Trzeba mieé bowiem $wiadomo$é, ze skutecznosé orzeczen TK to znacznie
wiecej niz tylko skutek derogacyjny. Zwiazanie wynikiem trybunalskiej kon-
troli jest przeciez od tego skutku niezalezne. W konsekwencji poglad Kozu-
ba-Ciembroniewicza 1 Szumito-Kulczyckiej (2022, s. 48), ze w grudniu 1997 r.
nie doszto, a w kazdym razie nie powinno doj$¢, do utraty mocy obowiazujacej
przestanki spotecznej, jako taki nie podwaza jeszcze skuteczno$ci pierwszego
orzeczenia aborcyjnego rozumianej jako zwiazanie ustawodawcy wynikiem
trybunalskiej kontroli.

Rzecz w tym, ze wszystko to samo w sobie jeszcze niewiele nam moéwi
na temat aktualnoéci ustalen, jakie Trybunal poczynil przy okazji wydania
pierwszego orzeczenia aborcyjnego. Dlaczego tak twierdze? Dlatego, ze w kon-
tekscie pytan, ktore postawitam na wstepie, interesuje nas nie tyle aktualnoéé
wyniku trybunalskiej kontroli, ile przekladalnosé tego wyniku (tej kontroli)
na relacje laczaca przestanke spoteczng z obecnie obowigzujaca Konstytucja.
Powtérzmy bowiem raz jeszcze, ze uktad, w jakim TK kontrolowal w 1997 r.
przestanke spoteczna, nie obejmowat przepiséow tej Konstytucji. Nie mdgt ich
obejmowacd, jako ze w czasie orzekania przez Trybunal obecnie obowiazujaca
regulacja konstytucyjna jeszcze nie obowigzywata. Wynik kontroli przepro-
wadzonej przy wydaniu pierwszego orzeczenia aborcyjnego dotyczy niezgod-
nosci przestanki spolecznej wylacznie z poprzednio obowiazujaca regulacja
konstytucyjna. To ma istotne znaczenie, poniewaz oznacza, ze wypowiedz TK
w kwestii aktualnoéci tego wyniku rozumianej jako jego przektadalno$§é na
ocene zgodno$ci przestanki spotecznej z Konstytucja z 1997 r. jest wylacznie
interpretacja Trybunatu, ktéra, co trzeba podkresli¢, wykracza poza przed-
miot orzekania w sprawie K 26/96.

Ostatnia uwaga kieruje nas juz bezposrednio w strone odpowiedzi na py-
tanie o to, dlaczego, formalnie rzecz biorac, ustawodawca nie jest zwiazany
trybunalska interpretacja dotyczaca znaczenia art. 38 Konstytucji, ktéra co
najmniej sugeruje wspomniana wyzej aktualnosé. To, co Trybunal powiedziat
w ostatnich zdaniach uzasadnienia pierwszego orzeczenia aborcyjnego, nie
mozna traktowac jako uzasadnienia treSci sentencji tego orzeczenia, a to do
niej odnosimy przymioty ostatecznosci 1 powszechnego zwiazania w rozumie-
niu art. 190 ust. 1 Konstytucji. Samo uzasadnienie nie ma mocy wiazacej 1 jest
to poglad raczej utrwalony, od wielu lat powtarzany w doktrynie (tak m.in.
Banaszak, 2012; Daroszewski, 2023, s. 23; Maczynski 1 Podkowik, 2016; Na-
lezinski, 2023, s. 618). W konsekwencji nalezy przyjacé, ze trybunalska inter-
pretacja art. 38 Konstytucji oraz jego znaczenia dla aktualnosci ustalen TK na
gruncie obecnie obowigzujacej regulacji konstytucyjnej ma charakter wypo-
wiedzi obiter dictum. Z przedstawionych powodéw nalezy przyjaé, ze ustawo-
dawca formalnie nie jest nia zwiazany.
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W é$wietle tego, co zostalo wyze] powiedziane, racje maja przedstawicie-
le doktryny, kiedy wskazuja, ze formalnie rzecz biorac, nie ma podstaw, by
twierdzi¢, ze stwierdzenie niekonstytucyjnoéci przestanki spolecznej w maju
1997 r. automatycznie przektada sie na niezgodno$cé tej przestanki z obecnie
obowigzujaca Konstytucja (Kozub-Ciembroniewicz i Szumilo-Kulezycka, 2022,
s. 47). Podzielajac ten poglad, inaczej widze jednak kwestie jego uzasadnienia.
W mojej ocenie kluczowe znaczenie ma bowiem nie tyle kwestia dotyczaca
tego, czy 1 ewentualnie kiedy doktadnie skutek derogacyjny nastapit, a pre-
cyzyjniej, kiedy powinien nastapié, ile raczej to, ze wypowiedz TK w spra-
wie art. 38 Konstytucji zdecydowanie wykraczala poza przedmiot orzekania.
7 tego powodu to, co powiedzial Trybunatl w ostatnich zdaniach uzasadnienia
pierwszego orzeczenia aborcyjnego, moze wiazac tylko mocg autorytetu.

IV. ARGUMENTY MATERIALNE

PrzejdZzmy teraz do kwestii materialnych. Argumenty, z ktérymi bede pole-
mizowad, sa dwa. Pierwszy brzmi tak: w zwigzku z treScig pierwszego orzecze-
nia aborcyjnego nalezy uznad, ze art. 38 Konstytucji stoi na przeszkodzie lega-
lizacji aborcji z przyczyn spolecznych. Drugi: orzeczenie to pozostaje aktualne
w tym sensie, ze tworzy wystarczajaca podstawe/dostarcza nam argumentow
niezbednych do uznania, ze wprowadzenie przestanki spolecznej byloby nie-
zgodne z obowiazujaca Konstytucja. Jak staratam sie pokazaé¢ w drugiej czesci
tego tekstu, takie argumenty mozna sformutowaé, kierujac sie tym, co dok-
tryna powiedziata na temat tego orzeczenia, w jaki sposéb komentuje to orze-
czenie 1/lub niektére przepisy konstytucyjne, a takze tego, co, zar6wno w uza-
sadnieniu tego orzeczenia, jak 1 o tym orzeczeniu, zdazyl powiedzie¢ sam TK.

Twierdze, ze sam art. 38 Konstytucji nie wyklucza legalizacji aborcji ze
wzgleddéw spotecznych; jego tre$é nie jest wystarczajaca do uzyskania takiego
wyniku kontroli, jaki TK uzyskat w 1997 r. Patrzac z perspektywy obecne]
regulacji (jej utrwalonej interpretacji), uznaje, ze pierwsze orzeczenie abor-
cyjne nie tworzy dostatecznej podstawy/nie dostarcza nam argumentéw nie-
zbednych do przyjecia, ze przestanka spoleczna jest niezgodna z Konstytuc)a.
Co wiecej, w $wietle tego, co powiedzial Trybunal w 1997 r. mozna mieé spore
watpliwoéci co do tego, czy art. 38 Konstytucji jest (byltby) adekwatnym wzor-
cem kontroli w razie ponownego wprowadzenia, a nastepnie zaskarzenia re-
gulacji legalizujacej terminacje ciazy ze wzgledéw spotecznych. W tym sensie
ustalenia TK poczynione w pierwszym orzeczeniu aborcyjnym nie sa aktualne.
O ich aktualnoéci ze wzgledu na tozsamo$é¢ podstaw prawnych tego orzecze-
nia 1 obowiazujacej regulacji konstytucyjnej mozna méwié jedynie w bardzo
waskim zakresie. Mam na myséli ustalenia Trybunatu dotyczace zasady dosta-
tecznej okreSlonosci prawa jako elementu sktadowego klauzuli demokratycz-
nego panstwa prawnego. Z powodu braku zmian w tym zakresie rzeczywiscie
mozna byltoby spodziewacé sie takiego samego wyniku kontroli przestanki spo-
lecznej, jaki Trybunat uzyskat w 1997 r. W efekcie przyjmuje, ze kwestia ,,ak-
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tualnosci ustalen” TK lub, méwiac wprost, wyniku kontroli przeprowadzone]
wtedy przez TK nie dotyczy przestanki spotecznej jako takiej, a co najwyzszej
sposobu, w jaki zostala ona sformutowana w 1996 r. Z perspektywy obecnej
regulacji konstytucyjnej dopuszczalnoéé wprowadzenia przestanki spolecznej
jako takiej powinna zostaé¢ uznana za sprawe otwarta w tym sensie, ze nieroz-
strzygnieta.

Uzasadnienie tych twierdzen zasadniczo sklada sie z dwéch czesci.
W pierwszej wyjasnie to, dlaczego, dogmatycznie rzecz biorac, sam art. 38
Konstytucji nie wyklucza legalizacji terminacji cigzy ze wzgledéw spolecznych,
a na pewno nie w $wietle tego, co Trybunal powiedziat w 1997 r. W drugie;j
skoncentruje sie natomiast na tym, dlaczego ustalenia TK mozna uzna¢ za ak-
tualne, gdy chodzi o te zwiazane z zasada (wymogiem) dostatecznej okreslono-
$ci prawa. Na tle stanu dyskusji, ktory przedstawitam w drugiej czesci tekstu,
moje stanowisko lezy posrodku. Z jednej strony nietrafne sg, moim zdaniem,
sugestie, ze pierwsze orzeczenie aborcyjne jest aktualne w tym znaczeniu, ze
potwierdza lub przesadza, jakoby aktualnie obowiazujaca Konstytucja wyklu-
czata dopuszczalnoéé legalizaci przestanki spolecznej. Z drugiej strony rownie
nietrafne jest, w mojej ocenie, takie ujecie, w $wietle ktérego orzeczenie na-
lezatoby uznaé za nieskuteczne 1 nieaktualne, co powoduje, ze ustawodawca
moze (powinien) pominac¢ je w procesie stanowienia prawa aborcyjnego. Biorac
pod uwage aktualno$é niektérych ustalen TK, takim dziataniem ustawodaw-
ca moze (mégltby) zwiekszy¢ prawdopodobienstwo podniesienia uzasadnionych
zarzutow dzialania niezgodnego z Konstytucja. Przejdzmy do szczegdétowego
uzasadnienia.

Pierwsza sprawa dotyczy art. 38 Konstytucji. Wré¢my tu do tezy interpre-
tacyjnej Florczak-Wator (2023b), ktéra brzmi nastepujaco: ,,[a]borcja motywo-
wana jednak wylacznie trudng sytuacja materialna lub wolnoécia kobiety do
decydowania o sobie bytaby sprzeczna z komentowanym przepisem” (s. 144).
Podstawowy problem z przywolanym stanowiskiem, jak juz wyzej sygnali-
zowalam, w jaki§ sposéb podazajacym za tym, co powiedzial nam Trybunat
w 1997 r., jest taki, ze powolanie samego art. 38 Konstytucji nie wystarczy.
Mam tu na mys$li potencjalny proces kontroli konstytucyjnosci przestanki
spolecznej, podobnie jakiejkolwiek innej przestanki legalizujacej terminacje
ciazy. Powolany przepis nic nam nie mowi na temat aborcji ani jej dopuszczal-
noéci, a jedynie wyraza konstytucyjne prawo do prawnej ochrony zycia. Jego
utrwalona interpretacja jest przeciez taka, ze prawo to nie ma charakteru
absolutnego (Florczak-Wator, 2023b, s. 142; Sarnecki, 2016; Sroka, 2016), co
ma te konsekwencje, ze ustawodawca moze je ograniczaé¢ na zasadach prze-
widzianych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, czyli ogblnie rzecz ujmujac, w spo-
s6b proporcjonalny. Efekt jest nastepujacy: art. 38 Konstytucji nie moze by¢
samodzielnym wzorcem w procesie kontroli konstytucyjnosci. Jego powolanie
dla uzasadnienia tezy, ze Konstytucja wyklucza legalizacje aborcji z przyczyn
spolecznych (podobnie jakichkolwiek innych), jest nietrafne, bo niewystarcza-
jace. Konstytucja w art. 38 nie zakazuje legalizacji aborcji. To, czego zakazuje
art. 38 Konstytucji czytany w zwiazku z jej art. 31 ust. 3, to nieproporcjonalna
(nadmierna) ingerencja w prawo do prawnej ochrony zycia. Zeby jednak taka
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ingerencje stwierdzié, a nawet zarzucié, trzeba skorzystaé¢ z klauzuli limita-
cyjnej. Poniewaz TK w 1997 r. calkowicie to pomingl, mozna powiedziec¢, ze
spos6b, w jaki powolal sie na art. 38 Konstytucji, jest nieuzasadniony.

Druga sprawa to problem z wyborem wspomnianej klauzuli limitacyjne;.
W éwietle tego, co Trybunatl powiedziat w 1997 r., watpliwe jest, czy w ra-
zie powtérzenia kontroli konstytucyjnosci przestanki spotecznej juz po wej-
$ciu w zycie obecnie obowiazujace] Konstytucji mozna byloby sie skutecznie
powolywaé na art. 38 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji tytulem wskazania
adekwatnego wzorca kontroli. Artykul 38 Konstytucji wyraza prawo do praw-
nej ochrony zycia®. W art. 31 ust. 3 Konstytucji méwi sie wprost o ograni-
czeniach konstytucyjnych wolnoéci 1 praw®. Wobec tego, zeby méc skutecznie
powolywac sie na wskazane wzorce przy kontroli konstytucyjnosci przestanki
spolecznej, trzeba najpierw przesadzié, ze embrion jest podmiotem konstytu-
cyjnego prawa do prawnej ochrony zycia. Inaczej: trzeba przesadzié, ze jest on
wcztowiekiem” w rozumieniu art. 38 Konstytucji. Nie wystarczy stwierdzié, ze
zycie ludzkie jest wartoscia konstytucyjna.

Nie wystarczy dlatego, ze znéw, doktrynalnie rzecz biorac, przyjmujemy,
ze nieco inacze) Konstytucja okresla warunki ograniczania praw konstytucyj-
nych, a inaczej zasady ingerencji w inne wartosci konstytucyjne (Morawska,
2016, s. 163—-171). W tym ostatnim przypadku nie stosujemy testu propor-
cjonalnoéci z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ale ogélny zakaz nadmiernej inge-
rencji, okre§lany réwniez jako zasada adekwatnosci dzialan ustawodawcy do
zakladanego celu regulacji (Morawska, 2016, s. 169-171). Jesli jest tak, ze
ta ostatnia znajduje zastosowanie wtedy, gdy nie znajduje zastosowania test
proporcjonalnoéci z art. 31 ust. 3 Konstytucji'®, to, oceniajac zgodnosé¢ z Kon-
stytucja, co do zasady trzeba dokonaé¢ wyboru adekwatnej klauzuli limitacy;-
nejtt. Tak réwniez przy kontroli przestanki spotecznej. Z tego powodu samo
stwierdzenie, ze zycie ludzkie jest wartoécia konstytucyjna, to zdecydowanie
za mato. Kluczowe pytanie nie jest pytaniem o to, czy zycie embrionu jest chro-
nione konstytucyjnie (co do tego nie ma raczej watpliwosci), ale jaka jest forma
tej ochrony: podmiotowa (jako prawo podmiotowe) czy jedynie przedmiotowa
(jako wartos¢ konstytucyjna niebedaca jednak prawem). Ta sprawa pozostaje
sporna (Florczak-Wator, 2023b, s. 139; Roszkiewicz, 2017, s. 97), a jest jedno-
czeénie kluczowa z perspektywy wskazania i/lub wykorzystania adekwatnych
wzorcow kontroli konstytucyjnosci. Bez ustalenia tego, w jakiej formie Kon-
stytucja chroni zycie embrionu ludzkiego, nie mozemy wskazaé¢ adekwatne;j
klauzuli limitacyjnej (kryteriow kontroli). W konsekwencji nie mozemy we

8 Poprzez sformulowanie: ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawna
ochrone zycia”.

9 Doktadnie Konstytucja méwi w tym przepisie, ze: ,,Ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnoéci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie 1 tylko wtedy, gdy sa
konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz
dla ochrony §rodowiska, zdrowia i moralnos$ci publicznej, albo wolnoéci 1 praw innych oséb. Ogra-
niczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw”.

10 Wyrok TK z 12 lutego 2014 r., K 23/10, pkt 2 uzasadnienia.

1 Co do zasady, gdyz nie zawsze. Tam, gdzie ingerencja jest wykluczona (a tak jest na przy-
ktad przy prawach absolutnych), tam nie powotujemy sie na klauzule limitacyjna.
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wlasciwy sposob skontrolowacé tego, czy ustawodaweca, legalizujac terminacje
ciazy z przyczyn spotecznych, dzialat zgodnie z Konstytucja.

Rzecz w tym, ze TK generalnie dystansowat sie od przesadzenia tej kwe-
stii'?, przynajmniej w 1997 r. Podmiotowo§¢é embrionu na gruncie art. 38 Kon-
stytucji Trybunal przesadzit w orzeczeniu z 2020 r.'® Z tym orzeczeniem mamy
jednak inne problemy (szerzej zob. Bien-Kacata, 2022, s. 17-26; Bucholc, 2022,
s. 84-88; Florczak-Wator, 2022, s. 247-248; Grabowska-Moroz 1 L.akomiec,
2021, s. 251-252; Mlynarska-Sobaczewska, 2021, s. 172—-174; Rakowska-Trela,
2021, s. 106-116; Sadurski i Gliszczynska-Grabias, 2021, s. 135-138; Szumi-
lo-Kulezycka 1 Kozub-Ciembroniewicz, 2021, s. 81-98), a dodatkowo pytania,
ktore postawilam na wstepie, dotycza prawnego znaczenia jedynie pierwsze-
go z dwoch orzeczen aborcyjnych. Zatem to na nim sie skoncentrujmy. Skoro
przesadzenia podmiotowosci embrionu w 1997 r. nie bylo, to powolywanie sie
przez TK w tym orzeczeniu na art. 38 Konstytucji jest co najmniej watpli-
we. Dzialajac na gruncie obecnie obowiazujacej regulacji konstytucyjnej, nie
mozna bowiem dystansowac sie od kwestii przesadzenia podmiotowos$ci em-
brionu, a jednocze$nie oceniaé¢ (kontrolowaé) przestanke spoleczna (podobnie
zreszta jak jakakolwiek inna) tak, jak gdyby embrion byl podmiotem prawa
w rozumieniu art. 38 Konstytucji. Z tego powodu nalezaloby uznaé, ze usta-
lenia poczynione przez TK w 1997 r. co do ingerencji w prawng ochrone zycia
embrionu stracity aktualno$§é po wejéciu w zycie obowigzujacej Konstytucji.

7 przedstawionych wzgledéow uznaje, ze trafnie Kozub-Ciembroniewicz
1 Szumilo-Kulczycka (2022, s. 47) kwestionuja mozliwo§¢ wnioskowania, zgod-
nie z ktérym niezgodno$é¢ przestanki spolecznej z poprzednio obowiazujaca
regulacja konstytucyjna, ktéra Trybunat stwierdzil w maju 1997 r., przekla-
da sie na wynik kontroli zgodno$ci kontrolowanej wtedy regulacji z obecnie
obowiazujaca Konstytucja. Racje maja autorzy, gdy argumentuja, ze sytuacja
normatywna jest inna, a obecna regulacja konstytucyjna przewiduje bardziej
precyzyjne kryteria kontroli. Biorac pod uwage wszystko, co zostato tu powie-
dziane, nie moge podzieli¢ tezy Zubika (2007, s. 42—43) w sprawie konstytucyj-
nej (nie)dopuszcezalnosci liberalizacji prawa aborcyjnego czy warunkow zmian
w tym zakresie. Jak staralam sie pokazac¢, ani Konstytucja w art. 38, ani sta-
nowisko TK z 1997 r. nie wyklucza (nie stoi na przeszkodzie) tej liberalizacji'.

Trzecia 1 ostatnia kwestia to watek wymogu dostatecznej okreslono-
$ci prawa. Ten element nieco zmienia spojrzenie na aktualnoéé ustalen TK.
Przypomnijmy bowiem, ze byly dwa powody, dla ktérych Trybunat w 1997 r.
stwierdzil, ze przestanka spoteczna narusza obowigzujaca wowczas regulacje
konstytucyjna. Pierwszy, o ktorym byla juz mowa, to nadmierna ingerencja
w prawna ochrone zycia (w domy§le embrionu). Drugi z kolei to niedostatecz-
na okre$lonoé¢ przepisu legalizujacego przerwanie ciazy z przyczyn spotecz-
nych. Jak wskazat Trybunal w tresci sentencji do pierwszego orzeczenia abor-

12 Orzeczenie TK z 28 maja 1997 r., K 26/96, pkt 3, 4.1 1 4.9 uzasadnienia.

13 Wyrok TK z 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20, pkt 3.4 uzasadnienia.

14 Teza Zubika pochodzi z tekstu opublikowanego w 2007 r. Nie mogta zatem ani uwzgled-
niaé, ani odnosi¢ sie do tresci drugiego orzeczenia aborcyjnego.
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cyjnego, zaskarzony przepis ,postug[iwal] sie nieokreslonymi kryteriami tej
legalizacji, naruszajac w ten sposob gwarancje konstytucyjne dla zycia ludz-
kiego” (K 26/96, pkt 3 sentencji). Dogmatycznie rzecz biorac, chodzi o narusze-
nie zasady okres$lonosci prawa. W ocenie TK ustawodawca po prostu sformuto-
wal przepis niedostatecznie precyzyjnie, czym naruszyt konstytucyjne wymogi
stanowienia prawa.

Ciekawe jest to, ze zar6wno Trybunal, jak 1 doktryna w kontekscie wypo-
wiedzi sugerujacych aktualnosé pierwszego orzeczenia aborcyjnego powoluja
sie raczej na art. 38 Konstytucji (prawna, ochrone zycia). Chociaz art. 2 Kon-
stytucji (zasada demokratycznego panstwa prawnego) takze sie w tej dyskusji
pojawia (Kondratiewa-Bryzik, 2009, s. 245; Piotrowski, 2016, s. 216), to ra-
czej bez wzmianek na temat znaczenia zasady okreslonosci prawa. Tymcza-
sem jesli w ogdle mozna méwié o tozsamosci podstaw prawnych pierwszego
orzeczenia aborcyjnego (wzorcéw przeprowadzone) wtedy przez TK kontroli)
1 obecnej regulacji konstytucyjnej, to jedynie w tym waskim, dotyczacym za-
sady okre$lonoéci zakresie. Skoro przyjmujemy, ze ta zasada jest elementem
sktadowym zasady demokratycznego panstwa prawnego (Florczak-Wator,
2023a, s. 33-34), to uwzgledniajac kontekst historyczny, o ktérym byla juz
mowa'®, mozna uznac, ze w czasie wydania pierwszego orzeczenia aborcyjnego
miescila sie ona w zakresie treSciowym art. 1 przepisOw konstytucyjnych, na
podstawie ktérych TK wéwczas orzekal, obecnie natomiast mieéci sie w tresci
art. 2 Konstytucji.

Tak wiec tu mozna probowaé sensownie powolywaé sie na aktualnoéé
ustalen TK. Zastrzezenie jest jednak takie, ze w $wietle tego, co zostalo po-
wiedziane, ewentualna aktualno$¢ nie przektada sie na niekonstytucyjnosé
przestanki spotecznej jako takiej, ale raczej sposobu, w jaki ta przestanka zo-
stata przez ustawodawce sformulowana w 1996 r. Kierujac sie ustaleniami,
jakie Trybunal poczynil w pierwszym orzeczeniu aborcyjnym, chcac uniknaé
zarzutu dziatania w sposéb niezgodny z Konstytucja, obecny ustawodawca nie
powinien po prostu powtarzac brzmienia tej przestanki. Ocena wprowadzenia
przestanki jako takiej na gruncie obecnej Konstytucji pozostaje sprawa nie-
rozstrzygnieta.

Wobec powyzszego racje ma doktryna, gdy w kontekscie tez o aktualno-
§ci ustalen Trybunatu i/lub pierwszego orzeczenia aborcyjnego powoluje sie
na art. 2 Konstytucji (Kondratiewa-Bryzik, 2009, s. 245; Piotrowski, 2016,
s. 216). Jednoczeénie nie powinniémy ulegaé wrazeniu, jakie moga budzié te
wypowiedzi, a ktére sprowadzatoby sie do stwierdzenia, ze Konstytucja przez
art. 38 i/lub art. 2 wyklucza legalizacje przestanki spotecznej. Jesli cokol-

15 Art. 2 Konstytucji RP z 1997 r. dokladnie powtarza brzmienie art. 1 Konstytucji PRL
z 1952 r. po zmianach wprowadzonych do tej ostatniej droga tzw. noweli grudniowej (ustawy
z 29 grudnia 1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, Dz. U. 1989, Nr 75,
poz. 444). Przepis art. 1 zostatl jeszcze pdzniej utrzymany w mocy na podstawie tzw. Matej Konsty-
tucji z 1992 r. (ustawy konstytucyjnej z 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy
wladza ustawodawcza 1 wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym,
Dz. U. 1992, Nr 84, poz. 426) i obowiazywal w tym samym brzmieniu az do czasu wejscia w zycie
Konstytucji z 1997 r.
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wiek wyklucza, to powroét do brzmienia, jakie nadano tej przestance w 1996 r.
Whbrew sugestiom TK 1 czeSci doktryny nie ma tozsamosci tresciowe) miedzy
art. 38 obecnej Konstytucji a art. 1 starych przepiséw konstytucyjnych. Tylko
w zakresie zasady okre§lonoéci prawa mozna wiec przekonujaco argumento-
wacé, ze Konstytucja z 1997 r. powtarza podstawe konstytucyjna pierwszego
orzeczenia aborcyjnego.

V. PODSUMOWANIE

W ramach podsumowania wréémy do odpowiedzi na pytania, ktére posta-
witam we wstepie. Gdy chodzi o to, jak nalezatoby dzisiaj rozumieé pierwsze
orzeczenie aborcyjne, odpowiedz uwzgledniajaca przedstawione wyzej argu-
menty brzmi: gtéwnie jako fakt historyczny. Orzeczenie to przesadzito o nie-
zgodnosci przestanki spotecznej z regulacja konstytucyjna, ktéra od dawna juz
nie obowigzuje. Co do tego, czy (ewentualnie w jakim zakresie) pierwsze orze-
czenie aborcyjne wigze/ogranicza obecnego ustawodawece, nalezy odpowiedzie¢
twierdzaco. Orzeczenie mozna uznacé za wigzace, aczkolwiek raczej moca au-
torytetu. Jesli ogranicza obecnego ustawodawce, to jedynie w bardzo waskim
zakresie zwigzanym z ustaleniami, jakie TK wtedy poczynit, stwierdzajac na-
ruszenie zasady okreSlonosci prawa. Uznajac, ze w tym zakresie orzeczenie
czy, precyzyjniej to ujmujac, ustalenia Trybunalu Konstytucyjnego pozostaja
aktualne na gruncie obecnej Konstytucji, ustawodawca nie powinien uchwalaé
przestanki spolecznej w brzmieniu z 1996 r. Ocena konstytucyjnosci wprowa-
dzenia przestanki spotecznej jako takiej jest sprawa otwarta w tym sensie,
ze nierozstrzygnieta. W éwietle tego, co zostalo powiedziane, odpowiedZ na
trzecie pytanie musi by¢ negatywna: pierwsze orzeczenie aborcyjne nie two-
rzy wystarczajacej podstawy/nie dostarcza argumentéw niezbednych do uzna-
nia, ze przestanka spoteczna jest niezgodna z Konstytucja z 1997 r. Podobnie
w doktrynie nie znajdziemy argumentow wystarczajacych do sformulowania
przekonujacego stwierdzenia, ze obecnie obowiazujaca Konstytucja wyklucza
legalizacje tej przestanki.

Uzasadnienie powyzszych odpowiedzi zawiera argumenty natury zaréw-
no formalnej, jak 1 materialnej. Z perspektywy formalnej mozna argumento-
wad, ze w zwiazku z przedmiotem orzekania pierwsze orzeczenie aborcyjne
wigze dzisiaj gléwnie moca autorytetu. Trybunat Konstytucyjny nie orzekat
w 1997 r. o zgodnoéci przestanki spotecznej z obecnie obowiazujaca regulacja
konstytucyjna, ale z ta, ktéra obowigzywala poprzednio. Trybunalska inter-
pretacja co do aktualnosci tego orzeczenia i1 poczynionych w zwiazku z nim
ustalen jest tylko czescia uzasadnienia, ktore nie ma przeciez mocy wiaza-
cej, 1 jako taka nie ogranicza obecnego ustawodawcy. Argument materialny
to z kolei argument z tozsamoéci podstaw prawnych pierwszego orzeczenia
aborcyjnego i obecnej regulacji konstytucyjnej. O takiej tozsamo$ci mozemy
mowic tylko w zakresie dotyczacym zasady okreSlonosci prawa. Jesli przyjac,
ze Konstytucja z 1997 r. jest tu powtdérzeniem podstawy konstytucyjnej inte-
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resujacego nas orzeczenia, to sa podstawy, by twierdzi¢, ze obecny ustawo-
dawca powinien kierowac sie ustaleniami, jakie Trybunal w tym orzeczeniu
poczynit. Konsekwentnie nie powinien on wprowadzaé przestanki spolecznej
w takim brzmieniu, co do ktérego TK stwierdzil niedostateczna okre$lonosé.
W pozostatym zakresie nie mozna méwi¢ o wspomnianej tu tozsamosci. Arty-
kut 38 Konstytucji nie jest prostym powtdérzeniem podstawy konstytucyjnej
pierwszego orzeczenia aborcyjnego, sam w sobie nie wyklucza dopuszczalnosci
legalizacji przestanki spoleczne;.

Biorac pod uwage przedstawione argumenty, trudno z aprobata podcho-
dzié¢ do interpretacji, jaka Trybunat przedstawit w ostatnich zdaniach uzasad-
nienia pierwszego orzeczenia aborcyjnego. Wypowiedz Trybunatu nie dotyczy-
la istoty sprawy, mocno wykraczala poza przedmiot orzekania, a dodatkowo
nie znajduje umocowania w obecnie obowiazujacej regulacji. Stanowisko TK,
w $wietle ktorego obowiazujaca Konstytucja w art. 38 powtarza podstawe kon-
stytucyjna pierwszego orzeczenia aborcyjnego, dogmatycznie rzecz biorac, jest
nie do obrony. Z tych wzgledow, trzymajac sie utrwalonej interpretacji obecnej
regulacji konstytucyjnej, mozna stwierdzi¢, ze TK w 1997 r. po prostu powie-
dzial o przystowiowe trzy zdania za duzo.

Na koniec wracam do ograniczen, ktérych jestem éwiadoma. Chodzi o to,
na co zwracalam uwage na wstepie, a co jest zwigzane ze znaczeniem tytuto-
wego trzymania sie Konstytucji. Bliska jest mi w tym zakresie perspektywa,
w Swietle ktorej nie ma interpretacji, ktéra istnieje niezaleznie od interpre-
tatora (Sunstein, 2015). W tym sensie kazda interpretacja zaklada pewng
doze subiektywizmu. Zeby ten subiektywizm ograniczyé, staralam sie trzy-
ma¢ utrwalonej interpretacji Konstytucji 1 poszukiwaé¢ w tym wszystkim pew-
nej spojnosci. W jakim jednak zakresie samo utrwalenie pewnej interpretac)i
1 spdjnoéé¢ argumentacji przeklada sie na wiarygodnos§é czy trafno$§é danej in-
terpretacji, pozostawiam dyskus;ji.
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