Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych
Journal of Criminal Law and Penal Studies
ISSN: 1506-1817 e-ISSN: 2719-6569
Rok/Volume XXVIII: 2024 Zeszyt/No. 1-2

Maciej Zygmunt'

Czy ustawodawca ma obowigzek penalizowaé
przerwanie cigzy? (konstytucyjny wymiar
prawnokarnej ochrony zycia w fazie prenatalnej)

Is the Legislator Obliged to Criminalize the Termination
of Pregnancy? (The Constitutional Dimension
of the Criminal Law Protection of Life in the Prenatal Phase)

1. Wprowadzenie

Prawo karne z uwagi na intensyfikacje ingerencji w sfere wolnoscii praw
czlowieka i obywatela wypelnienia w systemie prawnym zadanie spe-
cyficzne, polegajace na ochronie spotecznie uznanych wartosci i dobr.
Powszechnie przyjmuje si¢, ze w panstwie prawa, w ktdrym prawo karne
stanowi §rodek ultima ratio, materialna legitymacja organoéw wladzy do
zastosowania instrumentow represji karnej tkwi w zakladanym in genere
celu pozytywnie warto$ciowanym spolecznie.

Jest przy tym irrelewantne, ze kazdy czyn przestepczy — a wigc i bez-
prawny — godzi w porzadek stosunkow spolecznych. Prawo i porza-
dek prawny przenosza w sfer¢ normatywna zasady aksjologiczne lezace
u podstaw danej wspolnoty politycznej. Prawna relewantno$¢ supozycji
0 wzajemnym sprzezeniu prawa z moralnoscig stanowi jedna z gtéwnych
determinant procesu wykladni i stosowania prawa. Odgrywa ona tez nie-
bagatelng role w procesie okreslenia przestanek dopuszczalnosci ograni-
czen praw jednostki®. Nie istnieje przy tym konieczny zwigzek miedzy
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2 M. Zygmunt, Panstwo..., s. 58 i powotana tam literatura.
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uznaniem okreslonej wartosci za spotecznie pozadang (dobro spofeczne)
a przyznaniem jej miana dobra prawnego. Spofeczenstwo za posrednic-
twem ustawodawcy dokonuje hierarchizacji poszczegdlnych débr spo-
tecznych, réznicujac stopien intensyfikacji ich ochrony, ale réwniez moze,
bazujac na porzadku aksjologicznym, przyzna¢ ochrone jurydyczng in-
nym warto$ciom. Nalezy zatem przyznac racje S. Tarapacie, ktory postu-
luje rozréznienie dobr prawnych de nomine i tych o naturze przednorma-
tywnej’. Cecha wspolng wszystkich warto$ci uznanych za dobra prawne
jest jednak to, ze stanowig swoisty facznik miedzy formalizmem samego
zakazu a materialng bezprawnoscia* wynikajaca z sensu normy sankcjo-
nowanej. Powszechnie przyjmuje si¢ bowiem, ze koniecznym warunkiem
naruszenia normy sankcjonowanej jest narazenie na niebezpieczenstwo
lub naruszenie dobra prawnego®, a do znamion koniecznych typu czynu
zabronionego zalicza si¢ znamie okreslajace przedmiot ochrony®.

W zarysowanym powyzej kontekscie uzasadnione wydaje si¢ stwier-
dzenie, Ze dobro prawne jako element rzutujacy na wzorzec bezprawno-
$ci i karalnos$ci zachowan ludzkich staje si¢ kluczowym, a zarazem pod-
stawowym pojeciem aksjologii prawa karnego. Choc¢by pobiezna analiza
réznych porzadkéw prawnych, takze w ujeciu historycznym, prowadzi
do wniosku, ze w katalogu chronionych débr w niemal wszystkich syste-
mach aksjonormatywnych spoleczenstw to wlasnie ludzkie zycie stano-
wi warto$¢ zaliczang do hierarchicznie najwyzszych. Réwniez doktryny
polityczno-prawne réznych, czesto przeciwstawnych sobie nurtow, zdaja
sie traktowac to zagadnienie w sposéb co najmniej zblizony. Zycie jako
warto$¢ akcentuja nie tylko kierunki mysli ustrojowej i spotecznej od-
wolujace si¢ do pewnych transcendentalnych wartosci, ktérych zrédlem
ma by¢ istota boska (cho¢by w postaci normy ,,nie zabijaj”), ale réwniez
te, ktore w sposob czysto laicki odnoszg si¢ do istoty czlowieczenstwa.
Ustalenie relacji miedzy tymi dwoma faktami przypomina w swej istocie
probe rozwigzania dylematu Eutyfrotyna, ale tez prowadzi do pytania
o konieczno$¢ prawnokarnej ochrony zycia.

To opracowanie ma na celu odpowiedzie¢ na pytanie, czy na usta-
wodawcy spoczywa konstytucyjny obowigzek penalizacji przerywania

3 S. Tarapata, Kontrowersje..., s. 119; S. Tarapata, Dobro..., 100 i n.

4 W. Wolter, Zarys..., s. 82.

5 A Zoll, w: Kodeks..., s. 39; zob. P. Kardas, Przestepstwa..., s. 43-62.
6 A. Zoll, w: Kodeks..., s. 60.
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cigzy. Opisywany problem badawczy wymaga rozstrzygniecia zagadnie-
nia dopuszczalnosci optymalizacji kolidujacych praw i wolnosci kobiety
cigzarnej i ptodu, do czego postuzy w pierwszej kolejnosci zdekodowanie
zakresu prawnej ochrony Zycia — zaréwno w aspekcie podmiotowym,
jak i przedmiotowym. Rozwazenia wymagajg takze racje uzasadniajace
badz negujace mozliwos¢ wywodzenia z praw podstawowych pozytyw-
nych obowigzkéw panstwa polegajacych na uzyciu srodkéw o praw-
nokarnym charakterze.

W badaniach nad tematyka tego opracowania wykorzystano przede
wszystkim metode dogmatyczng. Analizie poddano aktualny stan nor-
matywny, a takze orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Istotne zna-
czenie miala tez komparatystyczna analiza porzadku prawnego Repu-
bliki Federalnej Niemiec oraz uwzglednienie dorobku konwencyjnego
Rady Europy i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.
Z perspektywy realizacji celu badawczego uwzglednienie niemieckiej
perspektywy wydaje si¢ uzasadnione o tyle, ze to wtasnie w tym kraju
merytoryczna regulacja przerywania cigzy nastepuje przy wykorzysta-
niu prawa karnego i oparta jest na mechanizmach uadekwatniajacych
zastosowanie represji prawnokarne;j.

2. Konstytucyjny status zycia nienarodzonego

Dla ustalenia zakresu obowigzkéw spoczywajacych na organach wiadzy
publicznej w zakresie ochrony zycia w fazie prenatalnej niezbedne jest
dokonanie konstytucyjnej charakterystyki tego dobra prawnego. Kon-
stytucyjnoprawny status zZycia nienarodzonego mozna bowiem identyfi-
kowac¢ z dwdch perspektyw: jako wartos¢ przynalezng podmiotowi praw
i wolnosci konstytucyjnych, podlegajaca ochronie za pomoca konstytu-
cyjnego prawa podmiotowego’, albo jako sui generis warto$¢ konsty-
tucyjna®. Przyjecie badz zanegowanie kazdego z tych uje¢ moze mie¢ nie-
bagatelne znaczenie w procesie rekonstrukcji konstytucyjnego wymogu
kryminalizacji zachowan godzacych w to dobro, w tym w szczegdélnosci
polegajacych na przerwaniu ciazy.

Ujecie wartosci zycia ptodowego jako sui generis warto$ci konstytu-
cyjnej zaprezentowano w orzecznictwie konstytucyjnym pod rzadami

7 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20.
8 Qrzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96.
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Matej Konstytucji z 1992 r.” W éwczesnym stanie normatywnym, po-
zbawionym regulacji praw jednostki na poziomie ustawy zasadniczej,
Trybunat Konstytucyjny uznal, ze ochrona tego dobra wynika z zasady
panstwa prawnego. Zdaniem Trybunatu:

panstwo takie realizuje si¢ (...) wylacznie jako wspolnota ludzi i tylko ludzie moga
by¢ wlasciwymi podmiotami praw i obowigzkéw stanowionych w takim panstwie.
Podstawowym przymiotem czlowieka jest jego zycie. (...) Jezeli trescig zasady pan-
stwa prawa jest zespdl podstawowych dyrektyw wprowadzanych z istoty demo-
kratycznie stanowionego prawa, a gwarantujacych minimum sprawiedliwosci, to
pierwsza taka dyrektywa musi by¢ respektowanie w panstwie prawa wartoéci, bez
ktorej wykluczona jest wszelka podmiotowo$¢ prawna, tj. zycia ludzkiego od po-
czatkow jego powstania®.

Ocene konstytucyjnego statusu Zycia nienarodzonego de lege lata
poprzedzi¢ musi obserwacja, ze przedstawione powyzej dwa ujecia nie-
koniecznie muszg by¢ uznane za wzajemnie przeciwstawne. Zagadnie-
nie relacji miedzy podmiotowym a przedmiotowym ujeciem wartos-
ci konstytucyjnych bylo przedmiotem wypowiedzi orzeczniczych TK
w pierwszym okresie po przyjeciu Konstytucji z 1997 r." Trybunatl wska-
zal wowczas, ze klauzula demokratycznego panstwa prawnego utracila
swoj samoistny charakter w zakresie tych praw jednostki o charakterze
materialnym, ktérych ochrona - dotychczas wywodzona z tej zasady -
zostala wyrazona w odrebnych postanowieniach ustawy zasadniczej.
Sad konstytucyjny jednoznacznie odrzucil jednak poglad, jakoby wska-
zany zabieg legislacyjny powodowa¢ mial wylaczenie wskazanych tresci
szczegolowych z ogolnego rozumienia klauzuli demokratycznego pan-
stwa prawnego i pozostawienia tej klauzuli w ,,okrojonym” ksztalcie®.

Oznacza to, ze dobro prawne uznane za przedmiotowg warto$¢ kon-
stytucyjna moze by¢ rownolegle chronione przez prawo podmiotowe
jednostki, przy czym nie w kazdym wypadku bedzie mialo to miejsce.
Konsekwentnie nalezy wiec przyjaé, ze przytoczony poglad orzeczni-
czy, w $wietle ktorego zycie nienarodzone stanowi warto$¢ chroniong

9 Ustawa Konstytucyjna z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach mie-
dzy wtadza ustawodawczg i wykonawczg Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzgdzie
terytorialnym, Dz.U. nr 84, poz. 426 ze zm.

10 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96.

11 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78,
poz. 483 ze zm., dalej: Konstytucja RP, Konstytucja.

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 listopada 1997 r., K 26/97.
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w polskim porzadku prawnym z perspektywy zasad demokratycznego
panstwa prawa, nie wyczerpuje zagadnienia konstytucyjnego charakteru
ochrony tego dobra. Oceny wymaga, czy podstawy konstytucjoprawnej
ochrony zycia plodowego réwnolegle dostarczaja regulacje praw i wol-
nosci jednostki, ktorych podmiotem miatoby by¢ dziecko poczete.

3. Podmiot konstytucyjnego prawa do ochrony zycia

Sposdb sformulowania przepisu art. 38 Konstytucji, zapewniajacego kaz-
demu cztowiekowi prawng ochrone zycia, jest bardzo ogdlny i nie prze-
sadza w swej tresci o fundamentalnych kwestiach praktycznej realizacji
tego prawa. W szczegolnosci analiza tego przepisu czyniona w oderwa-
niu od pozostalych norm i zasad konstytucyjnych nie pozwala na jedno-
znaczng odpowiedz co do granic temporalnych ochrony zycia, w szcze-
golnosci w odniesieniu do przystugiwania i ewentualnej intensyfikacji
ochrony w okresie prenatalnym.

Zdaniem P. Sarneckiego przepisy konstytucyjne nie zawieraja zad-
nych przestanek w kwestii uznawania lub nieuznawania pewnych podmio-
tow za ,ludzi” badz pewnych sytuacji biologicznych za ,,zycie ludzkie™”.
Skutkiem braku okreslen pozwalajacych na jednoznaczna odpowiedz
dotyczaca konstytucyjnej dopuszczalnosci przerywania cigzy jest ko-
niecznos¢ wyprowadzania wnioskéw na drodze wykladni funkcjonalnej
i systemowej, a takze siegniecie do argumentdw pozaprawnych, w szcze-
golnosci o charakterze bioetycznym.

Mnogos¢ argumentdw na poparcie roznych hipotez musi prowadzi¢
do tego, ze w literaturze przedmiotu odnalez¢ mozna cale spektrum in-
terpretacji wskazanych regulacji konstytucyjnych w tym zakresie - od
tych, ktére wyrazaja poglad o mozliwosci zastosowania praw i wolnosci
konstytucyjnych wylacznie od urodzenia®, po te uznajace, ze konstytu-
cyjne sformulowanie ,, kazdy cztowiek” obejmuje wszystkie istoty ludzkie
na kazdym etapie rozwoju, w tym w okresie prenatalnym®.

13 P, Sarnecki, w: Konstytucja..., komentarz do art. 38, teza 13.

4 Zob. np. L. Garlicki, w: Konstytucja..., komentarz do art. 30, teza 18; W. Skrzydto,
w: Konstytucja..., s. 50.

15 Zob. np. W. Wrébel, Konstytucyjne..., s. 29; M. Granat, Opinia..., s. 143; L.K. Paprzycki,
Istota..., s. 8; B. Banaszak, w: Konstytucja..., wprowadzenie do komentarza do roz-
dziatu Il, nb. 8.
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W doktrynie podkresla sig, ze milczenie ustrojodawcy w kwestii za-
kresu temporalnego ochrony jest zabiegiem celowym, na co wskazuje
przebieg dzialan Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego.
Podczas jej prac dyskutowano nad wieloma rozmaitymi wariantami, osta-
tecznie przyjmujac aktualne brzmienie tego przepisu jako najbardziej
neutralne. W trakcie debaty M. Borowski, autor ostatecznego sposobu
sformulowania art. 38 Konstytucji RP, powiedzial, Ze w jego rozumieniu
dziecko poczete przed urodzeniem miesci sie w pojeciu cztowieka, cho¢
jednoczesnie dodal, ze nie jest jego intencja, ,aby w konstytucji przesa-
dzi¢ czy da¢ pelne podstawy do tego, aby pdzniej kazda ustawa zezwala-
jaca na przerywanie cigzy byla automatycznie blokowana przez Trybunat
Konstytucyjny™®. Wskazal jednak, ze to nie jego wola bedzie wigzaca dla
sadu konstytucyjnego, a sposdb jezykowego sformulowania przepisu.

Jak juz uprzednio wskazano, proces argumentacyjny stuzacy od-
powiedzi na pytanie, czy Zycie w fazie prenatalnej jest wartoscig chro-
niong konstytucyjnie, przedstawil Trybunal Konstytucyjny we wspo-
mnianym orzeczeniu K 26/96. Podkreslenia wymaga przy tym, ze TK
bezposrednio nie analizowal wowczas zagadnienia, czy nienarodzo-
nym przystuguje prawo podmiotowe do ochrony zycia z uwagi na to, ze
w Owczesnym stanie normatywnym brak bylo odpowiednika dzisiejsze-
go art. 38 Konstytucji”. Wydaje sie jednak, ze argumenty podnoszone
przez Trybunal moga stanowic istotne podfoze argumentacyjne réwniez
dla rozstrzygniecia problemu zakresu temporalnego prawa przewidzia-
nego w art. 38 Konstytucji. Szczegdlnie uwidacznia to wyrazone przez
TK w uzasadnieniu wspomnianego orzeczenia zapatrywanie, zZe:
»uchwalona 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja RP potwierdza w art. 38
prawng ochrone zycia kazdego czlowieka. Podstawa konstytucyjna, na
ktérej opart swoje orzeczenie Trybunal Konstytucyjny znalazta wiec
swoje potwierdzenie i wyrazne wyartykutowanie w Konstytucji RP™*.

Dla uzasadnienia swojego rozstrzygniecia Trybunal wskazal po
pierwsze, ze brak jest dostatecznie precyzyjnych i uzasadnionych kry-
teriow pozwalajacych na dokonanie zr6znicowania wartos$ci ludzkiego
zycia w zalezno$ci od fazy rozwojowej. Po drugie, powotano preambute

16 Biuletyn Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego”, t. XLV, debata z 13 mar-
ca 1997 r., s. 46.

7 W. Wrébel, Opinia..., s. 20.

8 Qrzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96.
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do ratyfikowanej przez Polske Konwencji o prawach dziecka przyjetej
przez Zgromadzenie Ogoélne Narodow Zjednoczonych dnia 20 listopada
1989 r.”, ktora, nawigzujac do Deklaracji Praw Dziecka®, deklaruje, iz
dziecko, z uwagi na swa niedojrzato$¢ fizyczna oraz umystowsa, wymaga
szczegolnej opieki i troski, a zwlaszcza wlasciwej ochrony prawnej, za-
réwno przed, jak i po urodzeniu. W koncu po trzecie, Trybunal wskazat
na regulacje ustawowe majace stanowi¢ dowdd uznania przez prawo-
dawce, ze ochrona zycia przystuguje istocie ludzkiej od chwili poczecia.

Odnoszac si¢ do pierwszego z argumentow, trzeba zauwazy¢, ze co
do zasady wyznaczenie kryteriéw, od ktérych uzaleznione jest uzna-
nie danej istoty za czlowieka, jest zasadniczo domeng innych niz nauki
prawne dyscyplin naukowych. Z tych przyczyn proby rozstrzygniecia
przedmiotowego zagadnienia koncentrowaé winny si¢ woko! proby re-
cepcji wiedzy medycznej do wyznaczenia momentu, od ktérego zaplod-
niong pojedyncza komorke czlowieka mozna uzna¢ za niewatpliwy, in-
dywidualny organizm czlowieka®.

W tym kontekscie niemiecki Federalny Trybunal Konstytucyj-
ny w orzeczeniu z dnia 25 lutego 1975 r., 1 BvF 1-6/74%, wskazal, ze
rozpoczety proces rozwoju dziecka poczetego jest procesem ciaglym,
nieposiadajagcym ostrych przerw i niepozwalajacym na precyzyjne
rozgraniczenie poszczegélnych etapéw rozwoju w zyciu cztowieka.
Trzeba przy tym jednoczes$nie zaznaczy¢, ze cezure poczatkowa pro-
cesu rozwoju dziecka poczetego i fizycznego istnienia jako czlowiek
w sensie antropologicznym FTK wyznaczyt na zakonczenie procesu
nidacji zaptodnionej komorki jajowej, co nastepuje okoto 14. dnia po
zaplodnieniu®.

Agata Niznik-Mucha trafnie zauwaza jednak, ze godnos$¢ osobowa
przystuguje ze wzgledu na samg przynaleznos¢ do gatunku ludzkiego,
z czego wywodzi, ze to zaptodnienie, a nie nidacje, nalezy traktowac jako

19 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjed-
noczonych dnia 20 listopada 1989 r., Dz.U. 1991, nr 120, poz. 526.

20 Deklaracja Praw Dziecka uchwalona przez Zgromadzenie Ogélne Narodow Zjedno-
czonych w dniu 20 listopada 1959 r.

21 M. Sachs, Verfassungsrecht..., s. 258.

22 Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 25. Februar 1975,
1 BvF 1-6/74.

28 Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 25. Februar 1975, 1 BvF
1-6/74; Urteil des Zweiten Senats des Verfassungsgerichtshofs vom 28. Mai 1993,
2 BvF 2/90, 4-5/92.
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zdarzenie, z ktérym ustrojodawca taczy skutek w postaci poczatku
podmiotowosci prawnej cztowieka w rozumieniu art. 30 Konstytucji*.
Skoro wiec od momentu poczecia cztowiekowi przystuguje godnose,
a ta stanowi zrédto wolnodci i praw czlowieka i obywatela (art. 30 zd. 1
Konstytucji RP), to - jak stusznie zauwaza Leszek Bosek — uznanie czto-
wieczenstwa istoty ludzkiej w okresie prenatalnym wyklucza wyjecie tej
grupy spod ochrony prawnej w zakresie tak fundamentalnego prawa
jak prawo do ochrony zycia®. Zycie ludzkie, pozostajac w koniecznym
zwigzku z zasadg godnosci jako jej Zywotna podstawa, ze swej isto-
ty jest warunkiem wstepnym wszystkich innych praw podstawowych.
Szerokie rozumienie pojecia ,,cztowiek’, obejmujace takze istote ludzka
w prenatalnej fazie rozwoju, znajduje wiec silne uzasadnienie w ochro-
nie godnosci ludzkiej*.

Pozostala argumentacja z orzeczenia K 26/96 odnosi si¢ juz do kwe-
stii $ci$le prawnych. Tezy trybunalskie odnoszace si¢ do uwzglednie-
nia norm prawa mi¢dzynarodowego w procesie rekonstrukcji zakresu
prawnej ochrony Zycia uzna¢ nalezy za trafne, co wymaga jednakze
krotkiego komentarza. Nie moze ulegac watpliwosci, ze Konstytucja jest
hierarchicznie najwyzszym aktem normatywnym w Polsce (art. 8 ust. 1
Konstytucji RP), co w $wietle zasady hierarchicznosci systemu zrodet
prawa i art. 188 pkt 1 Konstytucji RP musi skutkowa¢ rozstrzyganiem
kolizji miedzy prawem miedzynarodowym i ustawg zasadnicza zasadni-
czo na korzys¢ tej drugiej. W niniejszym przypadku brak jednak takiej
kolizji. Co wigcej, z art. 9 Konstytucji RP wynika obowigzek takiego
uksztaltowania procesu rekonstrukcji norm, by zapewni¢ zgodno$¢ pra-
wa krajowego z wiazacym Rzeczpospolita prawem migdzynarodowym.
Obowigzek wykladni w zgodzie z prawem miedzynarodowym wobec
zakazu lege non distinguente nostrum est distinguere, a takze ratio samej
regulacji art. 9 Konstytucji RP zestawionego z art. 27 zd. 1 Konwencji
wiedenskiej o prawie traktatow?, dotyczy rowniez samej ustawy zasad-
niczej. Wykfadnia konstytucji ma wigc zawsze charakter adaptacyjny,
a proces wykladni poszczegdlnych postanowien ustawy zasadniczej

24 A, Niznik-Mucha, Prawna..., s. 138.

25 |, Bosek, Opinia..., s. 145.

26 T. Sroka, w: Konstytucja..., komentarz do art. 38, nb. 101.

27 Konwencja Wiedenska o prawie traktatow sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja
1969 r., Dz.U. 1990, nr 74, poz. 439.

144



Czy ustawodawca ma obowigzek penalizowac przerwanie cigzy?

z uwagi na powigzania tre$ciowe, funkcjonalne i logiczne z pozostaty-
mi elementami systemu Zrddel prawa w rzeczywistosci obejmuje inter-
pretacje calego systemu prawa®. Argumentacja stuzaca zakotwiczeniu
w konstytucji wartosci, ktérych skuteczng ochrone przewiduja regula-
cje prawa miedzynarodowego, musi by¢ wiec uznana za trafng pomi-
mo pozornej sprzecznosci z zasadg autonomii pojec¢ konstytucyjnych.

Z uwagi na wskazang autonomie poje¢ konstytucyjnych i zakaz do-
konywania wykladni ustawy zasadniczej przez pryzmat regulacji usta-
wowych traci na znaczeniu argument trzeci odnoszacy sie do regulacji
ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie plodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy® jako dowo-
du, ze konstytucyjna ochrona zycia przystuguje istocie ludzkiej od chwili
poczecia. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze ustawodawca zwykly moze
przyznawa¢ pewne prawa, chronione nastgpnie przez system prawny,
w szerszym zakresie niz wynika to z regulacji konstytucyjnych.

Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ trzeba, ze za uznaniem, ze
dziecko poczete jest podmiotem konstytucyjnego prawa do ochrony
zycia, przemawiajg rowniez inne racje.

Zauwazy¢ bowiem trzeba, ze przepis art. 38 Konstytucji otwiera
konstytucyjny katalog wolnosci i praw osobistych, a takie usytuowanie
uwidacznia szczego6lna jego role w krajowym systemie ochrony praw
jednostki. Sktania jednocze$nie do przyjecia dyrektywy interpretacyjnej
o charakterze gwarancyjnym, wedle ktorej wszelkie mozliwe watpliwo-
$ci co do charakteru i zakresu ochrony zycia powinny by¢ rozstrzygane
wedtug zasady in dubio pro vita humana®.

Analiza oparta na wykfadni jezykowej (zwlaszcza na zakazie wy-
ktadni per non est) wskazuje rowniez, ze zycie w Konstytucji RP uznane
jest za warto$¢ zastang. O identyfikacji przednormatywnego charakte-
ru tego dobra przez ustrojodawce $wiadczy uzycie okreslenia ,,ochrona
zycia’, wskazujacego, ze ustrojodawca $wiadomie zrezygnowat z usta-
nowienia prawa do zycia sensu stricto, w przeciwienstwie cho¢by do
ustrojodawcy niemieckiego, ktory na gruncie przepisu art. 2 ust. 2 zd. 1

28 M. Gutowski, P. Kardas, Wykfadnia..., s. 255.

29 Obecnie Dz.U. 2022, poz. 1575.

30 J. Bo¢, Konstytucje..., s. 78; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia
2004 r., K 14/03.
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Ustawy Zasadniczej REN? przyznaje kazdemu prawo do zycia i integral-
nosci fizycznej. Analizowany przepis mozna zatem odbiera¢ w kontek-
$cie swoistej transpozycji norm prawa naturalnego do konstytucyjnego
porzadku prawnego. Pozwala na to zalozenie, ze Zycie nie moze by¢
przedmiotem konwencjonalnego prawa pozytywnego, gdyz to nie pan-
stwo i jego aparat sg dysponentem tego dobra. Przyjecie przez ustrojo-
dawce aprobaty dla pogladu o przednormatywnym charakterze nakazu
ochrony zycia uniemozliwia przyjecie, ze poza jego zakresem pozostaje
zycie we wczesnej jego fazie.

W podobnym tonie wypowiedzial si¢ Trybunal Konstytucyjny
w orzeczeniu z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96, stwierdzajac ze przyro-
dzony charakter prawnej ochrony Zycia (wyprowadzonej, przypomnij-
my, z zasady demokratycznego panstwa prawnego) nie jest zalezny od
woli ustawodawcy, co oznacza, ze wplywu na obowiagzywanie tego pra-
wa nie moze miec¢ fakt, czy zostanie ono wyrazone bezposrednio w re-
gulacjach ustawowych, czy tez nie. W przywotanym orzeczeniu uznano
za niekonstytucyjny przepis stanowigcy, ze dziecko poczete podlega
ochronie w granicach ustawowych. Zdaniem Trybunalu powierzenie
ustawodawcy prawa do okreslania, czy i w jakim zakresie zycie nasci-
turusa podlega ochronie prawnej, oznacza, ze dla obowigzywania w sys-
temie prawnym zakazu naruszenia jego Zycia konieczna jest ustawowa
podstawa takiego zakazu, a to stoi w sprzecznosci z istota prawa do
ochrony zycia®.

Z tych powoddéw nalezy wiec uzna¢, ze dziecko poczete jest podmio-
tem prawa do prawnej ochrony Zycia, za$ konstytucyjny status zycia nie
sprowadza si¢ wylacznie do przedmiotowego ujecia ochrony wskazane-
go dobra prawnego. Rozstrzygniecie omawianego problemu odnoszace-
go sie do zakresu temporalnego prawnej ochrony zycia nie wyczerpuje
jednak zagadnienia charakteru prawnego tego prawa podstawowego.

31 Grundgesetz flr die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949, BGBI., S. 1.
W oryginale przepis ten brzmi: ,Jeder hat das Recht auf Leben und kérperliche Unver-
sehrtheit. Die Freiheit der Person ist unverletzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund
eines Gesetzes eingegriffen werden® [Kazdy ma prawo do zycia i integralnosci fizy-
cznej. Wolnos¢ cztowieka jest nienaruszalna. Ingerowac w te prawa mozna tylko na
podstawie ustawy — ttum. M.Z.].

32 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96.

146



Czy ustawodawca ma obowigzek penalizowac przerwanie cigzy?
4. Pozytywne obowigzki panstwa odnoszace sie do ochrony zycia

Z przednormatywnego charakteru analizowanego prawa niektorzy
przedstawiciele doktryny prawa konstytucyjnego wywodza postulat po-
stugiwania sie pojeciem wolnosci zycia®*. Tradycyjnie przyjmuje sie, ze
wolnosci powigzane sg z negatywnym obowigzkiem panstwa, polegaja-
cym na zaniechaniu ingerencji w okreslong sfere autonomii cztowieka.
Z kolei prawo wyznacza zakres, w ktéorym wladza jest zobowigzana do
podejmowania okreslonych dziatan pozytywnych. Z uwagi jednak na
plynnos¢ granic miedzy prawem a wolnoscig rozrdéznienie to przybiera
postac typologii, nie podziatu logicznego. Zagwarantowanie ochrony
wolnosci konstytucyjnych nie ogranicza sie¢ do wskazania dopuszczal-
nych granic ingerencji, lecz wymaga tez ustanowienia instytucjonalnych
ram pozwalajacych jednostce na korzystanie z jej wolnosci. Dowodzi to
sformutowana w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka koncepcja pozytywnych obowigzkow panstwa*. Niezaleznie od kwe-
stii terminologicznych trzeba wiec zauwazy¢, ze réwniez w odniesieniu
do prawnej ochrony zycia panstwo jako gwarant tej wartosci konstytu-
cyjnej jest zobowigzane zapewnic jego prawng ochrone poprzez wlasci-
we regulacje prawne i dziatania swoich organéw.

Potwierdza to orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego, ktory
wskazywal, ze prawna ochrona zycia ma charakter wieloaspektowy i nie
mozna méwic o ochronie godnosci cztowieka, jezeli nie zostaty stworzo-
ne wystarczajace podstawy do ochrony Zycia®. Nalezy mie¢ przy tym na
uwadze, ze poglad ten zostal uksztaltowany na kanwie sprawy zwigza-
nej z organizacja systemu ochrony zdrowia, a wigc na gruncie kontroli
realizacji pozytywnych obowiazkéw panstwa. Bardziej jednoznaczng
wypowiedZ orzecznicza mozna z kolei odnalez¢ w wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 23 marca 1999 r., K 2/98, w ktérym wywiedzio-
no, ze niezaleznie od obronnej tresci prawa do ochrony zycia, z art. 38
Konstytucji RP wynika takze zobowigzanie wladz publicznych do po-
dejmowania dziatan stuzacych ochronie zycia.

33 Zob. np. M. Piechowiak, Wokdt..., s. 31; B. Banaszak, w: Konstytucja..., komentarz do
art. 38, teza 1.

34 Zob. M. Florczak-Wator, Obowigzki...

35 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03.
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5. Dopuszczalno$¢ optymalizacji konstytucyjnej ochrony zycia

Przyjmujac poglad, ze dziecku poczetemu przystuguje prawo do ochro-
ny zycia, nalezy okresli¢ reguly badania dopuszczalnosci ograniczania
tego prawa. Zagadnienie ograniczania prawa do ochrony zycia przez
pryzmat kolizji warto$ci Trybunal Konstytucyjny poruszyl w wyrokach
w sprawach o sygn. K 1/20 i K 44/07. Trybunal expressis verbis dopu-
$cit w tych judykatach stosowanie ogolnej klauzuli limitacyjnej z art. 31
ust. 3 Konstytucji w odniesieniu do prawnej ochrony zycia zaréwno
w fazie prenatalnej, jak i postnatalne;j.

Odmienng strategie interpretacyjng przedstawit M. Piechowiak, pre-
zentujac poglad o tym, ze klauzula limitacyjna z art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP nie znajduje zastosowania do ograniczania prawa do ochrony
zycia®. Przytaczajac za M. Wyrzykowskim, wskazal, ze nie podlegaja
ograniczeniom prawa jednostki, dla ktérych ustrojodawca nie prze-
widzial mozliwoséci ograniczenia (tak jak w odniesieniu do godnosci),
jak réwniez te prawa, w stosunku do ktérych dopuszczalno$¢ ograni-
czen wylaczaja normy prawa miedzynarodowego®. Z kolei okreslone
w art. 2 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci* prawo kazdego czlowieka do zycia nie moze zosta¢ uchylo-
ne, poza sytuacjami mieszczacymi sie w enumeratywnym katalogu wy-
jatkow zawartym w ust. 2 tego artykulu®. Konwencyjna ochrona Zycia
przyjmuje wiec postac reguly prawnej, co oznacza, ze prawo to nie moze
by¢ spelnione w okreslonym stopniu, lecz jest wyrazane przez norme,
ktdra badz jest, badz nie jest spelniona*’. Powyzsze zalozenia pozwolily
M. Piechowiakowi na uzasadnienie twierdzenia, ze prawo do ochrony
zycia (art. 38 Konstytucji RP) jest regula prawna, ktora nie ma optyma-
lizacyjnego charakteru.

Kompleksowa rekonstrukcja tresci prawa podstawowego z art. 38
Konstytucji RP wymaga jednak uwzglednienia odmiennosci zakre-
séw zastosowania norm rekonstruowanych na mocy przepiséw kon-
wencyjnych i konstytucyjnych. W $wietle orzecznictwa Europejskiego

36 M. Piechowiak, Klauzula..., s. 67-70.

37 M. Wyrzykowski, Granice..., s. 58.

38 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzonej w Rzy-
mie dnia 4 listopada 1950 r., Dz.U. 19983, nr 61, poz. 284 ze zm., dalej: EKPC.

39 D. Lubowski, Ochrona..., s. 80.

40 R. Alexy, Teoria..., s. 78-79.

148



Czy ustawodawca ma obowigzek penalizowac przerwanie cigzy?

Trybunatu Praw Czlowieka nienarodzonego dziecka nie uwaza si¢ za
osobe bezposrednio chroniong w art. 2 Konwencji*. Wobec braku za-
stosowania EKPC do sytuacji prawnej dziecka poczetego nie zachodza
przestanki do odstgpienia od stosowania klauzuli limitacyjnej z art. 31
ust. 3 Konstytucji RP do prawnej ochrony Zycia w fazie prenatalne;j.
Wprawdzie trybunat strasburski dopuscil w niektorych sytuacjach ob-
jecie dziecka poczetego prawem z art. 2 ust. 1 Konwencji, niemniej jed-
noczes$nie wskazal, ze prawo dziecka do Zycia bytoby w takiej sytuacji
w sposob dorozumiany ograniczone ze wzgledu na prawa i interesy mat-
ki*%. O ile wigc mozna dopusci¢ zastosowanie prawa do Zycia wzgledem
plodu na gruncie EKPC, to z uwagi na jego optymalizacyjny charakter
norma prawa podstawowego nie bedzie stanowila reguty prawnej, lecz
bedzie to zasada prawna. Do istoty zasad nalezy bowiem to, Ze dopusz-
czalny stopien ich niespelnienia zalezy od stopnia waznosci spetnienia
kolidujacej zasady*. W przypadku konfliktu miedzy zasadami relacji
napiecia nie da sie rozwigza¢ w duchu absolutnego pierwszenstwa jed-
nego z tych obowigzkéw panstwa, zaden z nich nie cieszy sie¢ bowiem
pierwszenstwem®.

Dla uniknigcia wszelkich watpliwo$ci nalezy wyjasni¢, ze odmowa
uznania optymalizacyjnego charakteru prawnej ochrony zycia w fazie
postnatalnej nie oznacza, ze jest ona absolutna. Po pierwsze, bezposred-
nia klauzula limitacyjna uzasadniajaca ingerencje w to prawo zawarta
jest w art. 2 ust. 2 EKPC. Po drugie, w niektérych stanach faktycznych
kolizja regul moze uzasadnia¢ stwierdzenie uznania tej reguly za nie-
obowigazujacg, czego przyktadem moze by¢ kodeksowy kontratyp koli-
zji obowiazkow (art. 26 § 5 k.k.* w zw. z art. 26 § 1 k.k.). Na marginesie
trzeba rowniez zauwazy¢, ze nie kazde zachowanie stuzace realizacji
celu wyznaczonego przez norme prawa podstawowego musi miesci¢

41 Zob. w szczegoélnosci wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 8 lip-
ca 2004 r. w sprawie Vo przeciwko Francji, skarga nr 53924/00, § 80; D. Lubowski,
Ochrona..., s. 90; A. Barczak-Oplustil, w: System..., s. 302-303.

42 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 8 lipca 2004 r. w sprawie Vo
przeciwko Francji, skarga nr 53924/00, § 80.

43 R. Alexy, Teoria..., s. 133.

44 Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 19. Juni 1979,
2 BvR 1060/78.

45 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2018, poz. 1600, tekst jedn.
ze zm., dalej: Kodeks karny, k.k.
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sie w zakresie dziatan nakazanych wtadzy publicznej, chocby w sferze
normy prima facie*.

W tym kontekscie uzasadniony wydaje si¢ poglad, ze prawo do
ochrony Zycia na gruncie Konstytucji RP z 1997 r. ma mieszany cha-
rakter, a kryterium jego podzialu ma charakter temporalny. Tozsamo$¢
regulacji art. 38 Konstytucji RP w zakresie, w jakim przepis ten odno-
si si¢ do sytuacji prawnej istoty ludzkiej od narodzin oraz art. 2 ust. 1
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci prze-
sadza o koniecznosci takiej rekonstrukcji normy prawa podstawowego,
by przybrala ona postac reguly prawnej. Z kolei w odniesieniu do sytu-
acji nieobjetej zakresem zastosowania konwencyjnego prawa do Zycia,
a wiec rowniez odnoszacej si¢ do dziecka poczetego, prawna ochrona
zycia dopuszcza stosowanie klauzuli limitacyjnej i uwzglednienie tym
samym optymalizacyjnego charakteru tej zasady prawnej. Powyzsza in-
terpretacja pozwala jednoczesnie uzasadni¢ poglad orzeczniczy Trybu-
natu Konstytucyjnego wyrazony na kanwie sprawy K 26/96, wskazujacy
na zréznicowanie intensywnosci ochrony zycia w poszczegdlnych jego
fazach, a takze pdzniejsze orzecznictwo dopuszczajace stosowanie ogol-
nej klauzuli limitacyjnej w stosunku do prawa z art. 38 Konstytucji RP.

6. Przerwanie cigzy jako kolizja wartosci

Poddanie ograniczania prawa do ochrony zycia poczetego ogdélnym re-
gulom z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oznacza, ze dopuszczalnos¢ wpro-
wadzania ograniczen w korzystaniu z tego prawa podmiotowego zalezy
od spelnienia szeregu przestanek. Aspekt formalny odnosi si¢ do kom-
petencji, procedury i formy wprowadzanych ograniczen (,,tylko w usta-
wie”). Wérdd aspektéw materialnych mozna z kolei wyrdzni¢ ,,prze-
stanke racjonalnosci” w postaci harmonizacji ochrony praw i wolnosci
z okreslonymi wartosciami konstytucyjnymi (celami prawowitymi, zd. 1
in fine). Wskazuje si¢ takze dwa kryteria zwigzane z wyznaczeniem mak-
symalnych granic dla wprowadzanych ograniczen: zasadg¢ proporcjo-
nalnosci (,,konieczne”) i zakaz naruszania istoty prawa (zd. 2). Krzysz-
tof Wojtyczek wymienia takze wymdg uwzglednienia zasad panstwa

46 M. Zygmunt, Rozstrzyganie..., s. 9-25; co do praw prima facie i tych o definitywnym
charakterze w kontekscie teorii zewnetrznej (niem. AuBentheorie) zob. P. Tuleja, Sto-
sowanie..., s. 145.
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demokratycznego jako osobnej przestanki rekonstruowane;j z tresci klau-
zuli limitacyjnej®.

W kontekscie harmonizacji prawnej ochrony zycia kluczowa jest
identyfikacja kolidujacych praw i wolnosci, ktorych podmiotem jest ko-
bieta cigzarna, a takze zagadnienie ustalenia warunkowej relacji pierw-
szenstwa pomiedzy prawem do ochrony zycia dziecka i przedmiotowymi
prawami podstawowymi matki. Pomimo tego, Ze ustalenie warunko-
wych relacji pierwszenstwa co do zasady przynalezy do sfery stosowa-
nia prawa*®, to z uwagi na specyfike argumentacji wazeniowej praktyka
obrotu prawnego wymaga wyznaczania warunkowych relacji pierwszen-
stwa na poziomie podkonstytucyjnym*. Ustawodawca nie moze wigc
uchylac si¢ od rozstrzygania w sposob generalny kolizji, jakie moga po-
wstawaé w zwigzku z praktyczng realizacja warto$ci konstytucyjnych™.

W doktrynie wskazuje sie, ze de lege lata przerwanie ciazy jest za-
sadniczo zachowaniem bezprawnym, zas system prawny dopuszcza jej
przeprowadzenie tylko ze wzgledu na istniejacg kolizje dobr i niemoz-
nos$¢ jej rozwigzania na innej drodze niz poswigcenie jednego z koli-
dujacych débr’. Kontratypowy charakter wskazan uzasadniajacych
przerwanie ciazy uzasadnia zastosowanie przy wykladni przepisow re-
gulujacych te warunki zasady gloszacej, ze wyjatkéw nie wolno inter-
pretowac rozszerzajaco™.

Takze w orzecznictwie trybunalskim przyjmuje sie, ze kryterium
koniecznosci, bedace czescig klauzuli limitacyjnej z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP, nalezy w kontekscie ochrony zycia interpretowac szczegélnie
restryktywnie, w kierunku zbieznym z kryterium ,,absolutnej koniecz-
nos$ci”. Warunkiem ograniczenia prawa do prawnej ochrony Zycia jest
zaistnienie sytuacji, w ktdrej jest niewatpliwe, Ze nie da si¢ ono pogodzi¢
z analogicznymi prawami innych os6b — w sytuacji przerwania cigzy ko-
biety cigzarnej. Leon Kieres, poddajac to stwierdzenie krytyce, zwraca

47 K. Wojtyczek, Granice..., s. 78; zob. M. Zygmunt, Panstwo..., s. 58-75.

8 T. Gizbert-Studnicki, Konflikt..., s. 1; M. Kordela, Kategoria..., s. 28; J. Holocher, To-
piczna..., s. 44; M. Gutowski, P. Kardas, Wykfadnia..., s. 219-220, 536.

49 M. Zygmunt, Wazenie..., s. 131.

0 QOrzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96.

A. Barczak-Oplustil, w: System..., s. 328, nb. 61.

2 A. Barczak-Oplustil, w: System..., s. 329, nb. 62.

3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 wrzesnia 2008 r., K 44/07; wyrok Trybu-
natu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20.
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uwage, ze w $wietle przytoczonej tezy stwierdzenie konstytucyjnosci
przepiséw ograniczajacych prawna ochrone zycia nasciturusa byloby
w zasadzie mozliwe tylko w wypadku rozwigzan realizujacych zasade
»Zycie za zycie”, gdyz jedynie wowczas zachodzitaby symetria (analogia)
débr poswiecanego i ratowanego™.

Taka interpretacja Trybunalu zdaje si¢ catkowicie pomija¢ kwesti¢
optymalizacji praw konstytucyjnych w odniesieniu do godnosci (ma-
jacej przeciez wymiar absolutny i niepoddajacej si¢ konstytucyjnie do-
puszczalnym ograniczeniom) czy nietykalno$ci osobistej kobiety cigzar-
nej. Pomija réwniez wytyczne wynikajace z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, ktéry wskazuje, ze ustawodawstwo regu-
lujace przerywanie cigzy kazdorazowo dotyka sfery zycia prywatnego
(art. 8 EKPC) kobiety z uwagi na $cisty zwiazek tej sfery jej zycia z roz-
wijajacym sie plodem oraz nakazuje dla oceny zgodnosci z prawami
czlowieka zakazu przerywania cigzy identyfikacje i wazenie kolidujacych
praw i wolnosci matki, ojca i nienarodzonego dziecka™. Trafnie zauwaza
K. Wojtyczek, ze to, iz dana warto$¢ w abstrakcyjnej hierarchii wartosci
zajmuje wyzsze miejsce niz druga, nie oznacza, ze w pewnych sytuacjach
nie moze ona zosta¢ poswiecona dla urzeczywistnienia wartosci zajmu-
jacej nizsze miejsce w tej hierarchii®.

Takze w orzecznictwie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
RFN (sprawy o sygn. akt 1 BvF 1-6/74, 2 BvF 2/90, 4-5/92) wskazuje
sie, ze biologiczne powigzanie procesu rozwojowego dziecka poczete-
go z organizmem matki prowadzi do tego, ze realizacja jej praw pod-
stawowych (prawa do zycia, zdrowia, godnosci, prywatnosci czy zy-
cia rodzinnego) nie pozostaje bez wptywu na sytuacje¢ plodu. Ponadto
stwierdzil, ze w okresie prenatalnym matka i dziecko stanowig swo-
iste ,,dwoje w jednym”. Pt6d, pozostajac do chwili porodu w organi-
zmie matki, stanowi bowiem jednocze$nie czes¢ tego organizmu oraz
twor o samoistnym charakterze. W odniesieniu do zasady réwnosci

54 Zdanie odrebne sedziego TK Leona Kieresa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20.

55 Decyzja Komisjiz 19 maja 1976 r. w sprawie Briiggemann i Scheuten v. Niemcy, skarga
nr 6969/75; wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka: z dnia 8 lipca 2004 r.,
w sprawie Vo przeciwko Francji, skarga nr 53924/00, § 80; z dnia 16 pazdziernika
2010r. w sprawie A, B i C przeciwko Irlandii, skarga nr 25579/05, § 213; z dnia 26 maja
2011 r. w sprawie R.R. v. POLSKA, skarga nr 27617/04, § 181.

56 K. Wojtyczek, Zasada..., s. 42.
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konsekwencjg tego jest zatem to, by réznicowac sytuacj¢ prawna dziec-
ka przed i po porodzie.

Nie oznacza to jednak konstytucyjnosci przerywania cigzy w kazdych
okoliczno$ciach. W niemieckim orzecznictwie konstytucyjnym podkre-
$la sie, Ze z uwagi na szacunek dla nienarodzonego zycia co do zasady
kolizja ta jest wcigz rozstrzygana na korzy$¢ prawa do zycia, choc i ta re-
gula nie jest absolutna. Trybunat uwzglednil zatem fakt, ze przystuguja-
ce nienarodzonemu prawo do zycia moze naklada¢ na kobiete ciezarna
pewne obciazenia. Granice stopnia tych obcigzen, ktdrych znoszenie pan-
stwo moze kobiecie nakaza¢, wyznaczyl jednak w oparciu o jej godnos¢.
To z niej Trybunal wyinterpretowal zakaz narzucania takich poswiecen,
ktore istotnie przekraczalyby zwykla miare utrudnien i ofiar, jakie wyni-
kaja z cigzy, porodu i wychowania dziecka. Okoliczno$ci powodujace te
obcigzenia musza miec przy tym na tyle powazny charakter, ze utrudniaja
wypelnianie obowigzkéw w tak nadzwyczajny sposob, by przekroczone
zostalo to, czego mozna w sprawiedliwy sposéb oczekiwa¢ od osoby zo-
bowiazanej. Do takich okolicznosci w wyroku z 1975 r. Federalny Try-
bunat Konstytucyjny zaliczyt zagrozenie Zycia lub naruszenia powazne-
go stanu zdrowia kobiety, wskazania eugeniczne (embriopatologiczne),
etyczne, socjalne, dyktowane sytuacjg koniecznosci (niem. Notlage) oraz
generalnej sytuacji nedzy. W takich sytuacjach Trybunat z przepiséow
Ustawy Zasadniczej REN wyprowadzil zakaz penalizacji przerywania
ciazy, cho¢ stwierdzit jednoczesnie, ze w tej sytuacji panstwo moze za-
stosowac inne $rodki zachecajace kobiete do utrzymania cigzy.

Wydaje sie, ze kolizje w powyzszych przypadkach nalezaloby roz-
strzygna¢ co do zasady podobnie i na gruncie polskiego porzadku praw-
nego. We wskazanych w orzeczeniu FTK sytuacjach harmonizacje praw-
nej ochrony zycia nalezy bowiem rozpatrywaé na plaszczyznie kolizji
naruszenia istoty prawnej ochrony zycia dziecka (i jego godnosci) z god-
noscia kobiety — matki badz ochrony istoty innego jej konstytucyjnego
prawa podmiotowego. W takim wypadku rekonstrukcja normy praw-
nej ochrony zycia o definitywnym charakterze musi nastapi¢ poprzez
wlaczenie do prawnej ochrony zycia prima facie klauzuli wyjatku, ktéra
usunie sprzecznos¢ miedzy kolidujacymi regutami. Zachodzacy wow-
czas konflikt, gdy reguty prowadza do sprzecznych konkretnych sagdow
powinnos$ciowych, mozna rozwigza¢ bowiem tylko w ten sposob, ze do
jednej z regut zostanie wigczona klauzula o wyjatku, ktéra usunie konflikt
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lub co najmniej jedng z regul trzeba uznac za nieobowigzujaca (obowia-
zywanie regul nie jest bowiem stopniowalne)”. W takich sytuacjach
niedopuszczalne byloby podejmowanie przez panstwo jednostronnego
i autorytatywnego wyboru zabezpieczonego przymusem panstwowym
co do ochrony godnosci jednostki kosztem godnosci innej, bowiem
wowczas doszloby do naruszenia przez panstwo konstytucyjnego zaka-
zu naruszania godnoéci czlowieka (art. 30 Konstytucji RP) badz zaka-
zu naruszania wynikajacej z tej godnosci istoty konstytucyjnych praw
i wolnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP w zw. z art. 30 Konstytucji RP).

Z kolei w wypadkach, gdy istota prawa do ochrony zycia dziecka
koliduje z innymi konstytucyjnymi prawami podmiotowymi jednostki,
a rozstrzygniecie tej kolizji na rzecz prawa do ochrony zycia nie uchyla
istoty konstytucyjnych praw podmiotowych innej jednostki, zastoso-
wanie powinien mie¢ art. 31 ust. 3 zd. 2 Konstytucji RP przewidujacy
zakaz naruszania istoty ograniczanego prawa lub wolnosci (tu: prawnej
ochrony zycia).

Prawo karne musi respektowaé powyzsze ustalenia niezaleznie od
sposobu rozstrzygniecia warunkowych relacji pierwszenstwa migdzy ko-
lidujacymi zasadami prawa, tj. niezaleznie od tego, czy w danej sytuacji
taktycznej pierwszenstwo uzyskaja prawa i wolnosci dziecka, czy tez nie.

7. Prawo karne jako $rodek prawnej ochrony zycia w fazie prenatalnej

Skoro uznaje si¢ zycie, takze w fazie prenatalnej, za warto$¢ konstytucyj-
ng - zaréwno w aspekcie przedmiotowym, jak i podmiotowym - to na
panstwie i jego organach ciazy prawny obowiazek jego ochrony. Jak juz
uprzednio wskazano, obowiazek ochrony dobra konstytucyjnego obej-
muje nie tylko zakaz bezposredniej ingerencji panistwa w to dobro, ale
takze nakazuje panstwu odgrywac wobec niego role opiekuncza i wspie-
rajacg. Nie wystarczy wskazanie dopuszczalnych granic ingerencji w zy-
cie ludzkie w fazie prenatalnej, skoro z Konstytucji wyprowadza si¢ tez
obowigzek ustanowienia instytucjonalnych ram pozwalajacych jednostce
na korzystanie z jej praw i wolnosci. Jest to refleks przyjmowanego przez
Trybunat Konstytucyjny pogladu, ze ustawa zasadnicza to Zrédlo obiek-
tywnego systemu wartosci, z ktorego wynika skierowany do ustawodawcy

57 R. Alexy, Teoria..., s. 79.
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obowigzek stanowienia prawa o takiej tresci, by byla mozliwa ochro-
na i realizacja tych wartosci w jak najszerszym zakresie®®. Podkredla sie,
ze konstrukcja praw podstawowych z istoty uzasadnia oczekiwanie, ze
w systemie prawnym stworzone zostang instrumenty pozwalajace mak-
symalnie realizowa¢ warto$ci lezace u podstaw ustanowienia tych praw™.
Nie ulega przy tym watpliwosci, ze jednym z elementéw realizacji pozy-
tywnego aspektu praw konstytucyjnych jest wykorzystanie srodkow re-
presji prawnokarnej w zakresie niezbednym do jego ochrony®.

Jednocze$nie regulacje nakladajace na organy wladzy publicznej
obowigzek prawnej ochrony zycia i kreujace po stronie jednostki kon-
stytucyjne prawo podmiotowe kwalifikujg deontycznie nie dane zacho-
wanie nakazane lub zakazane, lecz osiggniecie okreslonego — pozada-
nego - stanu rzeczy. Piotr Tuleja stusznie zwraca uwage na trudnosci
w przekladzie konstytucyjnych wolnosci i praw na jednoznaczne normy
prawne, wobec czego model interpretacji Konstytucji wymaga zastoso-
wania wielu regul interpretacyjnych o zréznicowanym charakterze oraz
metod argumentacji prawniczej o charakterze aksjologicznym®. Oczy-
wistym wydaje si¢ przy tym to, ze tak jak w przypadku kazdego konstytu-
cyjnego prawa podmiotowego, takze i w wypadku prawnej ochrony zycia
mozliwa jest rekonstrukcja norm, ktére beda obejmowac poszczegélne
zachowania stuzgce realizacji celu wyznaczonego przez ustrojodawce.
Organy panstwa, na ktérych spoczywa obowigzek prawnej ochrony zy-
cia, zobowiazane sg do samodzielnego skonstruowania zindywiduali-
zowanego wzorca zachowania zakazanego badz nakazanego w oparciu
o aktualny stan wiedzy empirycznej i rozumowania logiczne w odnie-
sieniu do zachodzacych relacji kauzalnych®. Pozwala to na powierzenie
ustawodawcy wzglednej swobody realizowania okreslonej polityki za-
pewniajacej skutecznos¢ stanowionych norm merytorycznych, niemniej
jej granice wyznacza konieczno$¢ zapewnienia tym dobrom ,,dostatecz-
nej ochrony” (niem. Untermafverbot®).

o

8 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 marca 1999 r., K 2/98; wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 8 pazdziernika 2002 r., K 36/00.

9 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 maja 2021 r., Il CZP 27/20.

0 P Tuleja, Zasada..., s. 10, 16.

1 P. Tuleja, Interpretacja..., s. 480 i 484.

62 M. Dgbrowska-Kardas, Analiza..., s. 229.

63 Zob. np. M. Florczak-Wator, Konstytucja..., s. 128-129, 131; P. Tuleja, Granice...,

s. 132; P. Tuleja, w: Konstytucja..., komentarz do art. 31.

o o O
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Odpowiedz na pytanie o to, czy na ustawodawcy spoczywa kon-
stytucyjny obowiazek prima facie penalizacji zachowan stanowigcych
naruszenie normy sankcjonowanej rekonstruowanej z przepiséw kon-
stytucyjnych wyznaczajacych prawng ochrone Zycia, metodologicznie
sprowadza sie¢ wiec do ustalenia, czy zyciu w fazie prenatalnej da si¢ za-
pewni¢ dostateczny poziom ochrony bez uzycia srodkow represji praw-
nokarnej. Konkluzywne okreslenie, czy regulacja ustawowa zapewnia
konstytucyjnym dobrom prawnym ochrone na dostatecznym poziomie
nastepuje przy wykorzystaniu mechanizmu wazenia dobr, tzw. odwrot-
nej zasady proporcjonalnosci®’.

W przytaczanym uprzednio wyroku Trybunatu Konstytucyjne-
go w sprawie K 26/96 wskazano, zZe obowigzku zapewnienia ochrony
okreslonym warto$ciom konstytucyjnym nie mozna sprowadzaé wy-
lacznie do ustanowienia zakazéw ich naruszania. Dla zapewnienia stan-
dardu konstytucyjnego niezbedne sa rdwniez gwarancje przestrzegania
i egzekwowania owych zakazdéw, przy czym gwarancje te moga mie¢
rézny charakter - zaréwno cywilny, jak i administracyjny czy w osta-
tecznosci karny®.

Jednoczes$nie w orzecznictwie konstytucyjnym wskazuje sie, ze
ustawodawcy przysluguje wzgledna swoboda, czy konkretne prawo
lub wolno$¢ winno by¢ chronione za pomocg srodkéw o charakterze
prawnokarnym, czy tez za pomoca srodkéw o charakterze cywilnopraw-
nym®. Wolno$¢ ustawodawcy w badanym zakresie nie ma charakteru
absolutnego, lecz jest ograniczona zaréwno z perspektywy nakazu za-
pewnienia dostatecznej ochrony (niem. Untermaf$verbot), jak i zakazu
nadmiernej ingerencji w sfere konstytucyjnych praw i wolnosci jednost-
ki (niem. UbermafSverbot).

Podobne wytyczne wywiez¢é mozna réwniez z orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunalu Praw Cztowieka. Trybunat, réznicujac koniecznos¢
wykorzystania w okreslonych sytuacjach srodkéw represji prawnokarnej
dla zapewnienia realizacji pozytywnych obowigzkéw panstwa, wska-
zal, ze o ile w wielu sytuacjach prawo cywilne, prawo administracyjne
lub profesjonalne sposoby nadzoru moga wystarczy¢ dla ochrony praw

64 K. Wojtyczek, Zasada..., s. 46; P. Tuleja, Granice..., s. 132.

65 QOrzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96.

66 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 pazdziernika 2001 r., SK 8/00; K. Wojty-
czek, Zasada..., s. 43.
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czlowieka, o tyle w sytuacjach charakteryzujacych sie bardziej dotkliwy-
mi uszczerbkami w dobrach innych os6b za konieczng uwaza sie kry-
minalizacje szkodliwego postepowania®.

Truizmem wydaje si¢ stwierdzenie, ze w $wietle funkcji ochronnej
prawa karnego, jak i zalozenia uznajacego represje za $rodek ultima ratio,
zadaniem ius puniendi w panstwie prawa jest ochrona najistotniejszych
dobr prawnych. Oznacza to, jak wskazuje Trybunat Konstytucyjny, ze
sieganie do instrumentéw prawnokarnych uzasadnione jest tylko wtedy,
gdy pozadanego celu nie mozna osiaggna¢ w zaden inny sposob®. Wy-
nika z tego rowniez, ze brak badz ograniczenie srodkéw ochrony praw-
nokarnej nie musi implikowa¢ twierdzenia, ze przewidziana w porzadku
prawnym inna ochrona jest niedostateczna z punktu widzenia kryteriow
konstytucyjnych®. Trafnie wskazuje wiec J. Kulesza, ze odwolanie do
instrumentarium prawnokarnego nalezy uznac za ostatecznos¢, a nie
standard ochrony praw i wolnosci jednostki”®. Tak rozumiana zasada
subsydiarnosci prawa karnego zaliczana jest do podstawowych zasad
konstytucyjnych prawa represyjnego”. Z drugiej strony trzeba réwniez
uwzgledni¢, ze kryminalizacja okreslonych zachowan jest dopuszczalna
wylacznie wowczas, gdy korzysci realizacji celu ochronnego dobr praw-
nych przewazaja ujemng warto$¢ uzytego srodka’.

Relacja wspomnianych regul nakazujacych dostateczng ochrone
wartos$ci konstytucyjnych i zakazujacych nadmiernej ingerencji w nie
dotychczas byta przedmiotem rozwazan doktrynalnych. W tym kontek-
$cie za interesujgce nalezy uzna¢ poglady wskazujgce na to, ze zapew-
nienie dostatecznego poziomu ochrony konstytucyjnych praw jednostki
powinno przeciwdziala¢ absolutyzacji zasady ultima ratio prawa karnego
oraz zasady in dubio pro libertate, co wynika z symetrycznego zakresu
afirmacji tych zasad przez ustrojodawce”.

W tym kontekscie nie budzi watpliwosci, ze do katalogu wartos-
ci, ktére zastuguja na ochrone prawnokarng, nalezy przede wszystkim
zycie. Nalezy jednak zauwazy¢, ze jedynie z tych dwodch faktow nie da

67 V. Stoyanova, Positive..., s. 175 i powotane tam orzecznictwo.

68 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 pazdziernika 2001 r., SK 8/00.
69 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 pazdziernika 2001 r., SK 8/00.
70 J. Kulesza, Problemy..., s. 75.

7 K. Wojtyczek, Zasada..., s. 38.

72 M. Cieslak, Polskie..., s. 124-125.

73 J. Kulesza, Problemy..., s. 73 i powotana tam literatura.
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sie wyprowadzi¢ wniosku, ze na ustawodawcy spoczywa obowigzek pe-
nalizacji przerywania cigzy, gdyz takie wnioskowanie byloby oparte na
bledzie formalnym. Denotacja pojecia ,dobro prawne” jest szersze tre-
$ciowo anizeli termin ,,przedmiot ochrony prawnokarne;j””. Takze Try-
bunatl Konstytucyjny wskazal, ze intensywnos¢ ochrony prawnej i jej
rodzaj nie jest prosta konsekwencja chronionego dobra, wptywa na nig
bowiem szereg czynnikéw réznorodnej natury, do ktérych uwzglednie-
nia zobowiazany jest ustawodawca zwykly”.

Na trudnosci w wyznaczeniu minimalnych granic ochrony wartosci
konstytucyjnych zwracaja uwage sedziowie Wiltraut Rupp-von Briin-
neck i Helmut Simon. Wart przytoczenia in extenso jest ich poglad wy-
razony w zdaniu odrebnym do orzeczenia niemieckiego Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 lutego 1975 r.:

Oczywiscie ustawa zasadnicza zakfada, Ze panstwo moze rowniez wykorzystaé
uprawnienia karne do ochrony uporzadkowanego wspélistnienia w ramach po-
rzadku konstytucyjnego. (...) Celem praw podstawowych nie jest jednak domaga-
nie si¢ takiego zobowigzania, ale wyznaczanie mu granic. Odwrotna interpretacja
nieuchronnie prowadzi do nie mniej alarmujacego rozszerzenia kontroli sadéow
konstytucyjnych: nie chodzi juz tylko o sprawdzenie, czy przepis karny zbytnio nie
wkracza w sfere prawng obywatela, ale i odwrotnie - czy panstwo nie karze za malo”™.

Przedmiotem wypowiedzi orzeczniczych FTK w przytoczonym
wyroku bylo wlasnie zagadnienie wymogu uzycia ius puniendi dla za-
pewnienia adekwatnego poziomu ochrony Zycia jednostki, ktore to nie-
miecki sad konstytucyjny wyrazil przy ocenie konstytucyjnosci regulacji
antyaborcyjnej. W postepowaniu przed FTK Rzad Federalny powolywat
sie na zasade prymatu prewencji nad represja karna, probujac wykazac,
ze ustawodawca nie musi decydowac si¢ na powszechng ochrone kar-
noprawng zycia nienarodzonego pod warunkiem, ze inne zastosowane
$rodki (w szczegolnosci poradnictwo) spetniaja wymogi godnej ochrony
zycia nienarodzonego”’.

74 8. Tarapata, Dobro..., s. 69.

75 QOrzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96.

76 Zdanie odrebne sedzidow Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego Wiltraut Rupp-von
Briinneck i Helmuta Simona do wyroku Pierwszego Senatu Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 25 lutego 1975 ., 1 BvF 1-6/74.

77 Stanowisko Federalnego Ministra Sprawiedliwosci przedstawione w imieniu Rzadu Fe-
deralnego w postepowaniu przed Federalnym Trybunatem Konstytucyjnym w sprawie
1 BvF 1-6/74.
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Zdaniem niemieckiego sadu konstytucyjnego panstwo, aby spet-
ni¢ swéj obowiazek ochrony, musi podja¢ wystarczajace $rodki o cha-
rakterze normatywnym i faktycznym, ktére prowadza do osiggniecia
adekwatnej, i co za tym idzie skutecznej ochrony - z uwzglednieniem
sprzecznych intereséw prawnych, co wymaga ochrony faczacej elementy
ochrony prewencyjnej i represyjnej. Trafnie Trybunal wskazal, ze pra-
wo karne nie jest podstawowym $rodkiem ochrony prawnej, cho¢by ze
wzgledu na swéj najbardziej inwazyjny charakter. Srodki z zakresu ius
puniendi musza by¢ traktowane wigc jako ultima ratio. Trybunat okresla-
jac je jako ,ostatnig deske ratunku” ochrony wartosci konstytucyjnych,
wskazal, ze ich uzycie jest niezbedne, gdy okreslone zachowanie, poza
zakazem, jest szczegdlnie szkodliwe spolecznie i nieakceptowalne z per-
spektywy prawidlowego wspotzycia ludzi, dlatego tez zapobieganie mu
jest szczegolnie istotne. Jednocze$nie FTK uznal, ze cho¢ ustawodawcy
przystuguje wzgledna swoboda w okresleniu srodkéw stuzacych ochro-
nie zycia, te musza nadawac si¢ do zapewnienia niezbednej ochrony’.

Uzasadnione wydaje si¢ stwierdzenie, ze ustawodawca moze zrezy-
gnowac z wykorzystania srodkéw represyjnych do zabezpieczenia praw-
nej ochrony zycia w fazie prenatalnej i generalnego zakazu przerywania
ciazy, o ile tylko zapewni konstytucyjnie wystarczajace srodki ochronne
innego rodzaju, czyniace ochrone zycia dostateczng. W tym kontekscie
prawna ochrona zycia wigze ustawodawce co do rezultatu™, za$ okresle-
nie katalogu srodkéw niezbednych do realizacji konstytucyjnego celu
ochronnego prawa podstawowego musi uwzglednia¢ caloksztalt uregu-
lowan wystepujacych w systemie prawnym. Na intensywnos¢ i rodzaj
ochrony prawnej, obok wartosci chronionego dobra, wplywa bowiem
caly szereg czynnikéw réznorodnej natury, ktére musi bra¢ pod uwage
ustawodawca zwykly, decydujac si¢ na wybdr rodzaju ochrony prawnej
i jej intensywnosci®. Standard konstytucyjny ma wigc charakter dyna-
miczny w tym sensie, ze tre§¢ norm nakladajacych na panstwo obowigzek

78 Qrzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego RFN z dnia 25 lutego 1975 r,,
1 BvF 1-6/74; zob. takze wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia
28 marca 2000 r. w sprawie Kilig p. Turcji, skarga nr 22492/93, § 62; wyrok Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 28 marca 2000 r. w sprawie Mahmut Kaya
p. Turcji, skarga nr 22535/93, § 85.

79 M. Florczak-Wator, Konstytucja..., s. 129.

80 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 marca 1999 r., K 2/98; wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 30 wrzesnia 2008 r., K 44/07.
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okreslonego zachowania z przepisu o kierunkowym charakterze (wyzna-
czajacym cel w postaci dostatecznego poziomu prawnej ochrony zycia)
nie jest niezmienna, lecz musi uwzgledniac szereg czynnikéw relewant-
nych dla ustalenia poziomu adekwatno$ci ochrony dobra prawnego, jak
i poziomu ochrony, jaki rzeczywiscie zapewniono temu dobru.

Biorac pod zagadnienie obowiazku penalizacji przerywania ciazy,
nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na specyfike podmiotu ochrony. Wydaje
sie, ze zapewnienie dostatecznej ochrony w odniesieniu do dziecka po-
czetego nie moze nastapic przy wykorzystaniu innych srodkéw ochron-
nych niz te z zakresu ius puniendi. Nie da si¢ bowiem z oczywistych
wzgledéw skonstruowac systemu srodkéw ochrony prawnej, ktore mo-
glyby przystugiwac dziecku poczetemu i by¢ przez nie wdrazane jeszcze
w fazie prenatalnej. Prawo cywilne wprowadzajac wyjatki od reguty bra-
ku zdolnosci prawnej nasciturusa (art. 8 § 1 k.c.*), konstruuje je — takze
w zakresie odpowiedzialnosci deliktowej (art. 446' k.c.) — na zasadzie
zalozenia, Ze zachodzi potrzeba zabezpieczenia i ochrony praw dziecka
poczetego na wypadek, gdy uzyska ono zdolno$¢ prawng z chwila zy-
wego urodzenia®. Zalozenie to nie przystaje zatem do sytuacji, w kto-
rych $rodki prawa cywilnego mialyby stanowi¢ srodek ochrony przed
doprowadzeniem do $mierci ptodu.

Z drugiej za$ strony trzeba réwniez uwzglednic to, czy w obecnych
warunkach spolecznych kryminalizacja przerywania ciazy jest adekwat-
nym mechanizmem ochrony dobra prawnego w postaci zycia dziec-
ka poczetego w zakresie prewencji generalnej w aspekcie pozytywnym.
Faktem notoryjnym jest bowiem dostepno$¢ zabiegéw przerwania cigzy
w innych panstwach Unii Europejskiej w kontekscie specyfiki wspolne-
go rynku ustug medycznych. Ponadto, jak wynika z orzecznictwa Try-
bunatu Sprawiedliwosci, zabieg przerwania cigzy podlega traktatowej
swobodzie przeplywu ustug®. Pozwala to jednoczes$nie poda¢ w watpli-
wos¢, czy w takiej sytuacji spelniona pozostaje przestanka przydatnosci
ingerencji prawnokarnej do zapewnienia dostatecznej ochrony dobru
prawnemu. Zagadnienie to wymaga jednak szerszych analiz na gruncie

81 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. 2023, poz. 1610, dalej: k.c.

82 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 1971 r., lll CRN 255/71; M. Pazdan,
w: Prawo..., s. 1054.

83 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4 pazdziernika 1991 r., w sprawie The So-
ciety for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd przeciwko Stephen Groganiin.,
skarga nr C-159/90, § 21.
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innych niz nauki prawne dziedzin szczegétowych, przede wszystkim
z zakresu socjologii.

Jednocze$nie nalezy zwroci¢ uwage na to, ze de lege lata kryminali-
zowane jest zachowanie polegajace na przerwaniu cigzy (odpowiednio
za zgoda i bez zgody kobiety - art. 152 k.k. 1153 k.k.), przy czym znamig
czynnosci sprawczej nie obejmuje spowodowania $mierci dziecka pocze-
tego. Oznacza to, ze do realizacji znamion typu czynu zabronionego doj-
dzie z chwilg przerwania procesu cigzy bez wzgledu na dalszy los ptodu®*.
W $wietle aktualnej wiedzy medycznej przedwczesne przerwanie cigzy
prowadzi w wigkszosci przypadkéw do $mierci ptodu, jednak znane sg
réwniez przypadki, w ktérych dziecko przezyto taki zabieg. Pomimo skut-
kowego charakteru przestepstw przerwania cigzy nalezy zatem przyjac, ze
w odniesieniu do dobra prawnego w postaci zycia nasciturusa® analizowa-
ne typy maja charakter abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo™.

Biorac pod uwage konstytucyjne wymogi prawa represyjnego, na-
lezy zwrdci¢ uwage, ze racja bytu przestepstw z abstrakcyjnego nara-
zenia na niebezpieczenstwo oraz przestepstw z konkretnego naraze-
nia i naruszenia dobra prawnego jest zasadniczo tozsama i polega na
stwierdzeniu istnienia relacji miedzy zachowaniem pretendujagcym do
kryminalizacji a dobrem, ktére ustawodawca zamierza chroni¢. Réznice
stanowi jedynie to, ze w przypadku typow z abstrakcyjnego zagrozenia
owa zdatnos$¢ do zagrozenia lub naruszenia dobra zostata arbitralnie
przesadzona przez ustawodawce?, a organy procesowe s3 zwolnione
z obowiazku ustalenia tej relacji w realiach konkretnego uktadu faktycz-
nego. Cho¢ nie ulega watpliwosci, ze konstytucyjnie dopuszczalne jest
rozszerzenie karnoprawnej ochrony juz na przedpole naruszenia dobra
prawnego chronionego norma sankcjonowana®, to réwnie oczywiste

84 V. Konarska-Wrzosek, w: Kodeks..., komentarz do art. 152 k.k., teza 2; O. Luty, w: Ko-
deks..., s. 96; odmiennie, aczkolwiek nietrafnie, Sad Apelacyjny w Katowicach w wy-
roku z dnia 30 wrzes$nia 2008 ., Il AKa 231/08 i A. Zoll, w: Kodeks..., komentarz do
art. 152 kk., teza 26.

85 Nalezy w tym miejscu zasygnalizowac, ze przedmiot ochrony typu z art. 153 k.k. nie
zamyka sie wytgcznie w zyciu dziecka poczetego, ale obejmuje réwniez dobra przy-
nalezne kobiecie; zob. A. Zoll, w: Kodeks..., komentarz do art. 153 k k., teza 2.

86 Co do relacji konstrukcji typu czynu zabronionego i zagrozenia chronionego dobra
zob. P. Kardas, O osobliwosciach..., s. 105; E. Hryniewicz, Przestepstwa..., s. 155in.

87 M. Filipczak, Przedpole..., s. 98.

88 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 lipca 2014 r., SK 35/12; A. Zoll, Odpo-
wiedzialnosc..., s. 9in.
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jest, ze dla zapewnienia dostatecznej ochrony dobra prawnego nie jest
wymagane penalizowanie takich zachowan, ktdre nie przejawiaja zdat-
nosci do stworzenia stanu zagrozenia dla dobra. Przemawia za tym za-
tozenie zréznicowania stopnia ostatecznosci ingerencji prawa karnego
w przestrzeni pomiedzy mozliwo$cig kryminalizacji (zakazem nadmier-
nej ingerencji) a jej obowigzkiem (nakazem zapewnienia dostatecznej
ochrony). Ustawodawca zarazem musi wykorzysta¢ srodki prawnokar-
ne jedynie tam, gdzie jest to niezbedne do ochrony najistotniejszych
doébr konstytucyjnych przed naruszeniami, ktérym nie mozna zapobiec
w inny sposob niz przez zastosowanie sankcji karnej — o czym nie sposob
mowic¢ w sytuacji, gdy in concreto zachowanie sprawcze nie przejawia
zdatnosci do stworzenia stanu realnego zagrozenia dla dobra.

Jednocze$nie wydaje sie, ze brak jest dostatecznych racji, by abstrak-
cyjnie ogranicza¢ ewentualny obowigzek penalizacji wylacznie do sytu-
acji naruszenia dobra prawnego. Stan niebezpieczenstwa wygenerowany
przez sprawce charakteryzuje si¢ bowiem ze swej istoty dynamicznym
rozwojem. Trafnie zauwaza wigc E. Hryniewicz, ze eliminacja niebez-
piecznych zachowan juz na etapie, na ktérym zaistniato zagrozenie dobr
prawnych, ma w wysokim stopniu charakter prewencyjno-ochronny®,
w konsekwencji czego moze by¢ ona pozadana zwlaszcza w przypadku
débr o wysokiej warto$ci spotecznej. Rozszerzenie wymogu penalizacji
na przedpole naruszenia dobra prawnego, jak si¢ wydaje, wymaga jed-
nak dodatkowych racji zwigzanych ze specyfika zachowania stwarzajg-
cego niebezpieczenstwo dla débr prawem chronionych.

Biorgc powyzsze pod uwage, przyjac nalezy, ze ewentualny obowia-
zek penalizacji przerywania cigzy obejmowa¢ maoglby jedynie takie za-
biegi, z ktorymi wigza¢ moze sie co najmniej mozliwo$¢ naruszenia badz
realnego zagrozenia dla zycia dziecka poczetego.

8. Podsumowanie

Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze problem dopuszczalnos$ci przerywania
cigzy i penalizacji takich zabiegéw wbrew przepisom prawa jest zakotwi-
czony w tresci i aksjologii ustawy zasadniczej. Konstytucyjne regulacje
statuujace prawng ochrong zycia i szereg innych praw podstawowych

89 E. Hryniewicz, Przestepstwa..., s. 135.
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jednostki oraz kreujace reguly rozstrzygania kolizji praw i wolnosci
konstytucyjnych muszg by¢ bowiem uwzglednione przy wyznaczaniu
zakresu normowania norm sankcjonowanych. Zaproponowana w tym
opracowaniu koncepcja podwdjnego charakteru prawnej ochrony zycia
w zaleznosci od temporalnych cech podmiotu tej ochrony, zbudowana
na bazie orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka i teorii
prawa, pozwala podda¢ pod dyskusj¢ dotychczasowe ustalenia doktryny
i orzecznictwa co do charakteru prawa z art. 38 Konstytucji RP. Konse-
kwencje tych odmiennosci wplywajg zasadniczo na ocen¢ dopuszczal-
nosci przerywania ciazy, a wiec - w konsekwencji — takze zakresu kry-
minalizacji tych czynéw z uwagi na reguly rozstrzygania kolizji miedzy
zasadami i miedzy regutami prawa. Trzeba rowniez zwroci¢ uwage na to,
ze na ustawodawcy zasadniczo nie spoczywa obowigzek wprowadzania
$rodkoéw represyjnych do zabezpieczenia prawnej ochrony zycia w fazie
prenatalnej i generalnego zakazu przerywania cigzy, o ile tylko zapewni
konstytucyjnie wystarczajace $rodki ochronne innego rodzaju. Srodki
te moga miec zréznicowany charakter, a do ustalenia, czy regulacje nor-
matywne zapewniaja dostateczny poziom ochrony Zycia, wymagana jest
wiedza empiryczna, takze co do zachodzacych relacji kauzalnych. W tym
zakresie nalezy wzia¢ pod uwage w szczegdlnosci faktyczng mozliwosé
zapewnienia ochrony przy wykorzystaniu srodkéw o charakterze nie-
represyjnym, adekwatno$¢ wykorzystania srodkéw prawnokarnych dla
zapewnienia prewencji generalnej, jak i samg zdatno$¢ kryminalizowa-
nego zachowania do wywolania zagrozenia dla dobra prawnego w po-
staci zycia dziecka poczetego.

Summary

The text analyzes the issue of the obligation to criminalize abortion from the perspective
of the positive constitutional obligations of the State. For this purpose, the scope of the
constitutional protection of life is delineated and the thesis of its dual nature depending
on the temporal characteristics of the subject of protection is justified. Based on the
analysis of the case law of the Constitutional Tribunal, the European Court of Human
Rights and the German Federal Constitutional Court, it is assumed that the legislator
may be obliged to recognize conduct harmful to legal interests as prohibited under
criminal law. However, the instruments of criminal law are not a standard means of
protecting the rights and freedoms of an individual, and the obligation to use them
becomes effective when the protection of the property cannot be adequately ensured by
means of other protective measures.
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