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Sukces litygacji strategicznej na rzecz ochrony praw
reprodukcyjnych, triumf konstytucjonalizmu czy
yucieczka w formalizm”? Komentarz do wyroku
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia

14 grudnia 2023r.,nr 27617/04 ws. M.L. przeciwko
Polsce

Streszczenie

Wyrok z dnia 14 grudnia 2023 r., w ktorym ETPCz stwierdzil bezprawnosé
ingerencji w zycie prywatne skarzacej, spowodowane zaostrzeniem reg-
ulacji dotyczacych przerywania ciazy na skutek wyroku nieprawidtowo
obsadzonego sadu konstytucyjnego, jest pierwszym efektem fali skarg,
ktére po uchyleniu przez TK tzw. przestanki embriopatologicznej do
przerywania cigzy wplynely do Trybunalu. Nie nalezy bagatelizowac
przemoznego, pozytywnego wplywu, jaki moze ono potencjalnie
wywrze¢ na sytuacj¢ polskich kobiet. Z jednej strony otwiera bowiem
bezposrednim ofiarom rozstrzygnigcia z 22 pazdziernika 2020 r. droge do
dochodzenia roszczen finansowych w Strasburgu. Ponadto zobowiazuje
sady powszechne do odmowy uwzgledniania przy rozstrzyganiu wadli-
wych wyrokéw TK. Wreszcie, wynikajacy z niego obowigzek wykona-
nia wyroku ETPCz moze stanowi¢ impuls do ustawowej liberalizacji
obowigzujacego w Polsce prawa aborcyjnego. Uzasadniajac swojq decyzje
w przedmiocie naruszenia art. 8 EKPCz, organ skupit si¢ jednak na zagad-
nieniach dalekich od istoty problematyki praw reprodukeyjnych. W tym
zakresie naturalne jest uczucie niedosytu wywotane faktem, ze Trybunatl
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nie wykorzystal sposobnosci, by po latach milczenia zaktualizowac swoje
stanowisko w przedmiocie marginesu swobody panstw czlonkowskich
w zakresie sposobu prawnej reglamentacji aborcji. Silne zogniskowanie
narracji na zagadnieniach z zakresu prawa konstytucyjnego sprawia
wszakze, ze wyrok ws. M.L., raczej niz w kontekscie rozstrzygnie¢ ETPCz
w przedmiocie aborcji, powinno si¢ odczytywac jako rozwiniecie linii
orzeczniczej skoncentrowanej wokoét skutkow nieprawidtowosci w proce-
sie obsadzenia organow sadowych. Rozczarowujace — cho¢ z innych pow-
odow — jest rowniez oddalenie przez Trybunal skargi Pani M.L. w czesci,
w jakiej postawila zarzut naruszenia przez Polske zakazu tortur i1 nieludz-
kiego lub ponizajacego traktowania. Rozstrzygniecie w tym przedmio-
cie nie zostalo wszakze poprzedzone drobiazgowsa analiza okolicznosci
sprawy, ktora pozwolitaby stwierdzié, czy rzeczywiscie zostal osiagnicty
,»-minimalny poziom dolegliwos$ci”, a tym samym nie moze zosta¢ uznane
za uzasadnione.

Stowa kluczowe: ETPCz, aborcja, Trybunal Konstytucyjny, zycie pry-
watne, tortury, praworzadnosé

Wprowadzenie

Zaostrzenie prawa aborcyjnego, bedace nastepstwem wejScia w zycie
orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego z 22 pazdziernika 2020 r.',
w ktérym nieprawidlowo obsadzony organ stwierdzil niekonstytucyj-
nos¢ przepisu dopuszczajacego przerwanie cigzy ze wskazan embriopa-
tologicznych, otworzyto nowy rozdzial w niechlubnej historii bezpraw-
nego ograniczania praw reprodukcyjnych Polek. Szeroko komentowane
rozstrzygnigcie napotkato nie tylko na zdecydowany opor spoteczny,
wyrazajacy si¢ poprzez masowe protesty, lecz takze dzialania jednostek
oraz organizacji spolecznych ukierunkowane na pozyskanie ochrony
na gruncie miedzynarodowych i regionalnych systeméw ochrony praw

' Wyrok TK z dnia 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20 (OTK-A 2021/1).
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cztowieka®. Wyrok z dnia 14 grudnia 2023 r.°, wpisujacy si¢ w dluga
historie litygaciji strategicznej ws. aborcji przed ETPCz, jest pierwszym
efektem fali skarg, ktore po uchyleniu przez TK 4a ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludz-
kiego 1 warunkach dopuszczalnodci przerywania ciazy wplynely do
Trybunatu®.

Truizmem bedzie by¢ moze stwierdzenie, ze orzeczenie, w ktorym
ETPCz uznal bezprawnosc¢ ingerencji w zycie prywatne skarzacej spowo-
dowane zaostrzeniem regulacji dotyczacych przerywania cigzy na skutek
wyroku nieprawidtowo obsadzonego sadu konstytucyjnego, stanowi pre-
cedens o niebagatelnym znaczeniu. Z jednej strony otwiera ono innym
bezposrednim ofiarom rozstrzygnigcia z 22 pazdziernika 2020 r. droge do
dochodzenia roszczen finansowych w Strasburgu. Ponadto sankcjonuje
prawo i1 obowiazek polskich sadoéw powszechnych, zwiazanych Konsty-
tucja RP° oraz prawem mig¢dzynarodowym, co do odmowy wzigcia wadli-
wego rozstrzygniecia TK pod uwage. W dalszej natomiast perspektywie
obowiazek podjecia przez Polske srodkéw indywidualnych i generalnych
w celu usunigcia naruszenia Konwencji wobec skarzacych lub wyelimino-
wanie przyczyn naruszenia w prawie lub praktyce dzialania wiadz moze
stanowi¢ kolejny argument na rzecz zmiany obowiazujacych przepisow
w tym zakresie.

2 W styczniu 2021 1. Fundacja na Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny zainicjowala akeje ,,Skarga

Kobiet”, w ramach ktérej kobiety, ktérych prawa zostaly zagrozone w zwiazku z wyrokiem z 22 paz-
dziernika 2020 r. (tj. kobiety w wicku reprodukcyjnym, dla ktérych zaostrzenie prawa aborcyjnego wia-
zalo si¢ z zagrozeniem ich praw przewidzianym w Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka, w szcze-
golnosci zasady poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz zakazu tortur i nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania), zlozyly skargi do Trybunatu na podstawie opublikowanego na stronie
Fundacji wzorca. W decyzji z dnia 16 maja 2023 r., nr 4188/21, A.M. przeciwko Polsce, ETPCz
oddalil jednak skargi wniesione w ramach akcji z uwagi na brak indywidualnego i bezposredniego
naruszenia praw podstawowych skarzacych.

> Wyrok ETPCz z dnia 14 grudnia 2023 ., nr 40119/21, M.L. przeciwko Polsce.

* Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach

dopuszczalnosci przerywania cigzy, Dz.U. z 2022 1. poz. 1575.
5

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.
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Niemniej kierunek argumentaciji, jaki obral Trybunal, sugeruje, ze —
réwniez z uwagi na sposob sformutowania postawionych w skardze zarzu-
tow — zdecydowal si¢ na swoista ,,ucieczke w formalizm”. Postanowit
wszakze nierozerwalnie sprzegna¢ watek ochrony praw reprodukcyjnych
z zagadnieniami istotnymi z punktu widzenia prawa konstytucyjnego.
Jednoczesnie konsekwentnie wystrzega si¢ w uzasadnieniu jakichkol-
wiek bezposrednich odniesien do kwestii proporcjonalnosci okreslonych
restrykcji w zakresie mozliwosci przerwania ciazy. Silne zogniskowanie
narracji na zagadnieniach dalekich od istoty problematyki praw repro-
dukceyjnych sprawia wiec, ze wyrok ws. M.L., raczej niz w kontekscie roz-
strzygnie¢ ETPCz w przedmiocie aborcji, powinno si¢ odczytywac jako
rozwinigcie linii orzeczniczej skoncentrowanej wokol prawa do ,,sadu
ustanowionego ustawg’, stanowiacego element prawa do rzetelnego pro-
cesu sadowego (art. 6 EKPCz°).

Krytycznie nalezy natomiast oceni¢ niniejsze orzeczenie w zakresie,
w jakim ETPCz odni6st si¢ do postawionego przez Panig M.L. zarzutu
naruszenia art. 3 Konwencji. Brak dostatecznego uwzglednienia przez
Trybunal kontekstu, w jakim doszlo do pogwalcenia praw skarzacej,
sprawia bowiem, ze oddalenie skargi w tej cz¢sSci wolno postrzegac jako
nieuzasadnione, a w konsekwencji arbitralne.

TYo normatywne oraz okolicznosci faktyczne sprawy

I. Wadliwo$¢ obsadzenia Trybunatu

Zwazywszy na to, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z integralnym
powigzaniem watkéw prawnocztowieczych oraz zagadnien z zakresu prawa
konstytucyjnego, uzasadniony jest krétki komentarz co do wadliwosci orze-
czenia TK z 22 pazdziernika 2020 r. Ma ona bowiem kluczowe znaczenie
z perspektywy obranej przez Trybunal linii argumentacji. Pragne przy tym
zastrzec, 1z przedmiotem niniejszego artykutu nie jest kompleksowa analiza

¢ Konwencja o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r.,

nastepnie Protokolami nr 3, 5 1 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2, Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284
ze zm.
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przebiegu kryzysu ustrojowego wokol polskiego TK. Rozwazania w tym
przedmiocie ogranicz¢ zatem przede wszystkim do kwestii prawidlowosci
obsadzenia sadu konstytucyjnego tj. zagadnienia, na ktérym skoncentrowat
sie ETPCz w uzasadnieniu orzeczenia ws. M.L.

Pierwszy akt tzw. sporu o Trybunal Konstytucyjny rozegral si¢ 8 paz-
dziernika 2015 r. Podczas ostatniego posiedzenia Sejmu VII kadencji pod-
jeto wowczas uchwaly o wyborze pigciu sedziow: trzech w miejsce czton-
kow TK, ktorych kadencje wygasaly w listopadzie 2015 r., oraz dwoéch
majacych zastapi¢ Zbigniewa Cieslaka i Terese Liszcz, ktorych kadencje
mialy rozpoczac si¢ juz po ukonstytuowaniu si¢ nowej izby po wyborach
patlamentarnych z 25 pazdziernika 2015 r.* Podstawa do ich powolania
byla ustawa o Trybunale Konstytucyjnym znowelizowana w czerwcu
2015 r.” w sposéb umozliwiajacy wezesniejszy wybér sedziéw. Powotu-
jac si¢ na nieprawidtowosci zwigzane z ich dokooptowaniem, prezydent
Andrzej Duda, naruszajac obowiazek wynikajacy z art. 21 ust. 11 2 ustawy
o TK, odméwil zaprzysi¢zenia nowo wybranych cztonkéow.

W dniu 17 listopada 2015 r. grupa postéw ztozyta wniosek o zbadanie
zgodnosci przepiséw wspomnianej ustawy z Konstytucja'’. Nie czekajac
jednak na wyrok w tej sprawie, w kolejnych dniach przyjeto noweliza-
cj¢ ustawy o Trybunale Konstytucyjnym zawierajaca m.in. postanowienia

7 Szerzej o kryzysie konstytucyjnym wokét TK i zagadnieniach zwiazanych z prawidlowoscia ob-
sadzenia Trybunatu: M. Maldzinski, Kryzgys wokdt Trybunatn Konstytucyjnego w latach 2015-2018. Raport
prygotowany na potrzeby Parlamentarnego Zespotu do Spraw Y.adu Konstytucyjnego i Praworzadnosci, Warszawa
2019, https://orka.sejm.gov.pl/opinie8.nsf/nazwa/401_20190402/$file/401_20190402.pdf, dostep:
7.02.2024; M. Szwed, Wyroki TK wydane w nieprawidtowych skiadach. Raport Helsiriskiej Fundagji Praw Czto-
wieka, Warszawa 2023, https://hthr.pl/upload/2023/07 /raport-wyroki-tk-wydane-w-nieprawidlo-
wych-skladach.pdf, dostep: 7.02.2024.

 Zgodnie z art. 98 ust. 1 Konstytucji RP kadencje Sejmu i Senatu rozpoczynaja si¢ z dniem zebrania
si¢ Sejmu na pierwsze posiedzenie i trwaja do dnia poprzedzajacego dzien zebrania si¢ Sejmu nastep-
nej kadencji. VII kadencja Sejmu trwala zatem do dnia 11 listopada 2015 1. i obejmowala moment
uplywu kadengji trzech sedziow (Marii Gintowt-Jankowicz, Wojciecha Hermelinskiego i Marka Kotli-
nowskiego), ktory nastapit 6 listopada 2015 r.

? Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 1. o Trybunale Konstytucyjaym, t.j. Dz.U. z 2016 1. poz. 293.

10

Whiosek grupy postéw PO i PSL o kontrolg konstytucyjnosci z 17 listopada 2015 ., https://ipo.
trybunal.gov.pl/ipo/Sprawarsprawa=16426&cid=1, dostep: 7.02.2024.
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dotyczace powtdrnego wyboru pigciu sedziéw''. Na jej podstawie Sejm
powzial rezolucje, w ktorych rozstrzygnal o braku mocy prawnej uchwal
o wyborze sedziéw z 8 pazdziernika 2015 r., 2 grudnia wylonil zas, w miej-
sce destytuowanych, pigciu cztonkéw TK. Uchwaly Sejmu w tym przed-
miocie zostaly opublikowane w Monitorze Polskim, a Prezydent odebral
od nominowanych §lubowania'?. Tym samym doszto do obcej polskiemu
porzadkowi prawnemu ,,reasumpcji”’ uchwaly Sejmu VII kadencji przez
Sejm VIII kadencji.

W wyroku z 3 grudnia 2015 1.’ Trybunal stwierdzil, ze zaskarzony
przepis ustawy o TK z czerwca 2015 r. byl zgodny z Konstytucja w cz¢-
$ci, w jakiej dotyczyl trzech sedziéw, ktorych kadencja rozpoczela sig
w listopadzie 2015 r., oraz niezgodny w zakresie, w jakim odnosit si¢
do se¢dziéw wybranych w miejsce Zbigniewa Cieslaka i Teresy Liszcz.
Orzeczenie wskazywalo takze na obowiazek niezwlocznego zaprzysie-
zenia prawidlowo wylonionych sedziéw przez prezydenta. Wydany szesc
dni p6zniej wyrok ws. K 35/15 rozstrzygal natomiast o niekonstytucyj-
nosci przepisow nowelizacji ustawy o Trybunale zawierajacych postano-
wienia dotyczace ponownego wyboru sedziow'!. Mimo jednoznacznego
stanowiska TK" prezydent odméwil zaprzysigzenia Romana Hausera,
Krzysztofa Slebzaka i Andrzeja Jakubeckiego, powolujac sie na fakt, ze
wszystkie miejsca w Trybunale zostaly juz obsadzone. Tym samym spe-
tryfikowal obarczony nieusuwalnym defektem konstytucyjnym wybor
trzech sedziéw', a w dalszej perspektywie otworzyl droge do dopusz-

"' Ustawa z dnia 19 listopada 2015 . 0 zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, Dz. U. z 2015 1.
poz. 1928 ze zm.

2 W nocy z 2 na 3 grudnia prezydent odebral slubowanie od czterech sedziéw (w tym od Henryka
Ciocha, Lecha Morawskiego oraz Mariusza Muszynskiego, powolanych w miejsce trzech prawidtowo
wybranych). Zaprzysiezenie Julii Przylebskiej miato natomiast miejsce 9 grudnia 2015 1.

Y Wyrok TK z dnia 3 grudnia 2015 r., K 34/15 (185/11/A/2015).

" Wyrok TK z dnia 9 grudnia 2015 1., K 35/15 (186/11/A/2015).

5 E. Letowska, A. Wiewiérowska Domagalska, A ,,g00d” change in the Polish Constitutional Tribunal?,
,»Osteuropa Recht” nr 1, 2015, s. 91.

1 E. Letowska, Zumiergeh liberalnego pasistwa prawa w Polsce, ,,Kwartalnik o Prawach Czlowicka”, nr 1-2,
2017, s. 13.
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czenia do orzekania tzw. sedziow dubleréw (tj. Mariusza Muszynskiego,
Lecha Morawskiego oraz Henryka Ciocha), co nastapito jednak dopiero
po zmianie na stanowisku prezesa Trybunatu w grudniu 2016 .'” To
z kolei doprowadzilo do inherentnej wadliwosci wyrokoéw wydanych
z ich udziatem'®.

IL. Wyrok TK z 22 pazdziernika 2020 r.

Wskazujac na wady formalne orzeczenia z 22 pazdziernika 2020 r., nie
wolno wszakze abstrahowa¢ od dotkliwych konsekwenciji wyroku dla
uczestnikéw obrotu prawnego. Wejscie orzeczenia w zycie w styczniu
2021 r. zapoczatkowalo bowiem ciag przyczynowo-skutkowy, ktory
zaprowadzil skarzaca L.M. przed sad w Strasburgu. Mimo wiec, ze dro-
biazgowa analiza rozumowania stojacego za wspomnianym rozstrzygnie-
clem pozostaje poza zakresem niniejszego komentarza'’, uzasadnione
jest przynajmniej zwigzte omdwienie okolicznosci, w jakich orzeczenie
zostalo wydane oraz skutkow, ktore wywotato.

7 Okolicznosci, w jakich doszto do tej zmiany, stanowily skadinad samoistny ,,komponent” kryzysu
ustrojowego wokét Trybunatu Konstytucyjnego. Majac na wzgledzie ograniczone ramy artykulu oraz
fakt, iz legalnos¢ powierzenia Julii Przylebskiej funkceji Prezesa Trybunatu (a w konsekwenciji jej umo-
cowanie do kierowania pracami TK) nie stanowila ostatecznie przedmiotu szczegétowych rozwazan
ETPCz ws. M.L., pragne jedynie zwrdci¢ uwage na uchybienia proceduralne stanowiace o wadliwosci
jej powolania (patrz: A. Rakowska-Trela, Wyrok czy ,,nie wyrok”. Glosa do wyroku TK 3 dnia 22 pagdzier-
nika 2020 r., K 1/20, ,,Przeglad Sadowy” nr 6, 2021, s. 112-114.

'8 Jak wskazuje Romuald Kmiecik (R. Kmiecik, O skutkach procesowych wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
w kawestii aboligii indywidnalne, ,Prokuratura i Prawo” nr 3, 2020, s. 9), odrebnym zagadnieniem teorii
prawa konstytucyjnego jest to, czy wyroki wydane przez nieprawidtowo obsadzony TK nalezy uznac
za niewazne (sententia nulla), czy tez nieistniejace (sententia non existens). W postanowieniu SN z 13 grud-
nia 2023 1., I KZP 5/23, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze wyrok TK nalezy traktowac tak, jakby Trybunat
nie rozstrzygnal sprawy objetej wnioskiem, co moze sugerowac przyjecie przez SN stanowiska, zgod-
nie z ktérym wyroki wadliwie obsadzonego sadu konstytucyjnego nalezy traktowac jako ,,niewyroki”
(szerzej o skutkach uznania orzeczenia za sententia non existens: uchwala SN z 26 wrzesnia 2000 1.,
II1 CZP 29/00, OSNC 2/2001, poz. 25).

¥ Dorobek doktryny obejmuje komentarze poswigcone materialnoprawnej analizie wyroku TK
K1/20, m.in. B. Grabowska-Moroz, K. Lakomiec, (Nie)dopuszezalnosé aborgi. Glosa do wyroku TK 3 dnia
22 pagdziernika 2020 r., K 1/20, ,,Patistwo i Prawo” 8, 2021, s. 251-259; R. Adamus, Pryeslanka enge-

niczna (enbriopatologiczna) jako priestanka legalnego przerywania ciqzy — glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego 2 22.10.2020 r. (K 1/20), ,,Palestra”, nr 11, 2020.
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W listopadzie 2019 r., na wniosek 118 postéw, zostalo zainicjowane
postepowanie przed TK majace na celu podwazenie konstytucyjnosci
art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o planowaniu rodziny..., przewidujacego dopusz-
czalnos¢ aborcji motywowanej wystapieniem przestanki embriopatolo-
gicznej. Tym samym parlamentarzysci zmierzali do eliminacji z porzadku
prawnego ,,duzego prawdopodobienstwa cigzkiego 1 nieodwracalnego
uposledzenia plodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu”
jako przestanki legalizujacej tego rodzaju zabieg, a tym samym wyklu-
czajacej odpowiedzialnos¢ lekarza na podstawie art. 152 § 1 Kodeksu
karnego®, kryminalizujacego zachowanie polegajace na przerwaniu ciazy
kobiety za jej zgoda, lecz z naruszeniem przepiséw ustawy. Wolno przy
tym domniemywac, ze postuzenie si¢ w tym celu sagdem konstytucyjnym,
ktéremu na mocy artykutu 188 pkt 1 Konstytucji przyznano mozliwosc
unicestwienia woli ,,ustawodawcy pozytywnego”!
niepowodzenia podejmowanych w latach 2016-2018 préb zaostrzenia
prawa aborcyjnego na drodze legislacyjnej.

W wyroku wydanym 22 pazdziernika 2020 r., zgodnie z intencja
wnioskodawcow, Trybunal orzekajacy w pelnym skladzie pod przewod-
nictwem Julii Przylebskiej* stwierdzil, Zze art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o pla-
nowaniu rodziny jest niezgodny z art. 38 w zw. z art. 30 w zw. z art. 31 ust. 3

, stanowito reakcje na

Konstytucji RP, tj. z konstytucyjnymi gwarancjami ochrony ludzkiego
zycia oraz poszanowania godnosci jednostki, z uwagi na sprzecznos¢ oce-
nianej regulacji z wymogami wynikajacymi z zasady proporcjonalnosci.

? Ustawa z dnia 6 czerwea 1997 1. — Kodeks karny, t.j. Dz.U. z 2024 1. poz. 17.

2 A. Maczynski, J. Podkowik, [w:] Konstytuga RP, t. 2, Komentary do art. 87-243, red. M. Safjan, L. Bo-
sek, Warszawa 2016.

% Skarzaca M.L. podniosta w skardze do ETPCz, iz w wydaniu orzeczenia z 22 pazdziernika 2020 t.
wzigta udzial sedzia Krystyna Pawlowicz, bedaca wspdtautorka wniosku o kontrole konstytucyjnosci
tzw. przestanki embriopatologicznej przerwania ciazy ztozonego przez grupe postéw w 2017 1., ktéry
na skutek zasady dyskontynuacji postegpowan zainicjowanych przez Sejm, w listopadzie 2019 r. zostal
zastapiony identycznym co do tresci wnioskiem zlozonym przez parlamentarzystéw nowej kaden-
cji. W tego rodzaju sytuacji mamy zatem do czynienia z konfliktem intereséw, bedacym podstawa
do wylaczenia sedziego z orzekania. Podobnie jak w przypadku kwestii legalnosci powierzenia Julii
Przylebskiej funkcji Prezesa Trybunalu, ETPCz nie widzial jednak potrzeby szczegétowego zbadania
uchybien w tym zakresie.
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Ze wzgledu na masowe protesty, jakie mialy miejsce po wydaniu rozstrzy-
gniecia, orzeczenie wraz z uzasadnieniem zostalo jednak opublikowane
w Dzienniku Ustaw dopiero 27 stycznia 2021 r.

Zasadniczo w tego rodzaju sytuacji promulgacja wyroku (o ile TK nie
zastrzegl odroczenia jego wejécia w zycie na podstawie art. 190 ust. 3 Kon-
stytucji RP) powinna implikowa¢ utrate mocy obowiazujacej niekonstytu-
cyjnej normy. To z kolei nieuchronnie wiazatoby si¢ z eliminacja z porzadku
prawnego jednej z przestanek wykluczajacych odpowiedzialnos¢ lekarza za
przeprowadzenie aborcji za zgoda kobiety. W zwiazku z tym, mimo Ze wia-
zacy charakter wyroku od samego poczatku stanowit przedmiot uzasadnio-
nych zastrzezen formulowanych przez przedstawicieli doktryny, wskazuja-
cych na istotng wadliwo$¢ orzeczenia®, ryzyko odpowiedzialno$ci karnej na
podstawie art. 152 § 1 sprawilo, Ze obiekcje te nie przelozyly si¢ na praktyke
obrotu prawnego. Z ,.fikcyjnego” (nieistniejacego, niewaznego) wyroku
automatycznie zrodzito si¢ wige rzeczywiste ujarzmienie*: w praktyce od
dnia jego publikacji w polskich szpitalach zaprzestano wykonywania zabie-
gow przerwania cigzy z powodu duzego prawdopodobienstwa ci¢zkiego
1 nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby.

ITI. Okoliczno$ci faktyczne sprawy

Wyjatku w tym zakresie nie stanowily zabiegi zaplanowane jeszcze przed
wejSciem orzeczenia w zycie, jak miato to miejsce w przypadku skarzace;
M.L. W dniach 12 oraz 20 stycznia 2021 1., bedac odpowiednio w czter-
nastym i pietnastym tygodniu cigzy, kobieta poddala si¢ badaniom prena-
talnym. Wykazaly one, Ze ptéd obciazony jest wadq genetyczng — trisomig
21 chromosomu (znang jako zespot Downa). W kolejnych dniach uzy-
skala wymagane opinie lekarzy ze Szpitala Bielafiskiego w Warszawie, kto-
rzy stwierdzili, ze jego stan kwalifikuje skarzacq do aborcji na podstawie

# M.in. Fundacja im. Stefana Batorego, Stanowisko Zespotu Ekspertéw Prawnych w sprawie roz-

strzygniecia Trybunatu Konstytucyjnego dotyczacego aborcji z dnia 26 pazdziernika 2020 t., https://
www.batory.org.pl/oswiadczenie/stanowisko-zespolu-ckspertow-prawnych-w-sprawie-rozstrzygnie-
cia-trybunalu-konstytucyjnego-dotyczacego-aborcji/ [dostep: 7.02. 2024].

* M. Foucault, Nadzorowaé i karaé. Narodziny wiezienia, Warszawa, 2020, s. 197.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



176 NATALIA NIEROBCA

art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o planowaniu rodziny.” Zabieg mial zostac
przeprowadzony 28 stycznia w tej samej placowce. Dzien wczedniej,
tj. 27 stycznia, wszed! jednak w zycie wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 22 pazdziernika 2020 r. Tym samym tzw. przestanka embriopa-
tologiczna przerwania cigzy zostala uznana za niekonstytucyjna i uchy-
lona. W rezultacie, na kilkanascie godzin przed planowanym zabiegiem,
lekarz poinformowal kobiete, ze ze wzgledu na zmiany w prawie krajo-
wym zostal on odwolany, a duze prawdopodobienstwo cigzkiego 1 nieod-
wracalnego uposledzenia plodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajace;
jego zyciu nie stanowi juz podstawy do przeprowadzenia legalnej aborcji
w zadnej placowce medycznej w Polsce. Z uwagi na kluczowy w tego
typu sprawach czynnik czasu, mimo silnego stresu i oszotomienia, a takze
ograniczen w przemieszczaniu si¢ zwigzanych z pandemia SARS-CoV-2,
Pani M.L. niezwlocznie udata si¢c do Holandii, gdzie 29 stycznia prze-
szla zabieg w prywatnej klinice. Samodzielnie poniosla przy tym koszty
podrozy 1 oplaty medyczne zwiazane z zabiegiem w wysokosci 1220 euro,
co stanowito znaczace obciazenie dla jej budzetu.

W lipcu 2021 r. prawniczki wspolpracujace z Fundacja na rzecz
Kobiet 1 Planowania Rodziny w imieniu Pani M.L. wniosly skarge do
ETPCz, w ktorej postawily zarzut bezprawnej ingerencji w prawo skar-
zacej do zycia prywatnego (art. 8 § 1 EKPCz), bedacej skutkiem wejscia
w zycie orzeczenia TK wydanego z naruszeniem art. 6 Konwencji (prawo
do rzetelnego procesu sadowego) oraz naruszenia jej wolnosci od tortur
i nieludzkiego lub ponizajacego traktowania (art. 3 EKPCz)*.

Rozstrzygnigcie ETPCz ws. M.L. przeciwko Polsce

Europejski Trybunal Praw Czlowieka, przystepujac do rozpozna-
nia sprawy M.L. przeciwko Polsce, wbrew stanowisku rzadu, ocenil,
ze spelnione zostaly wstepne wymogi zwiazane z wniesieniem skargi.

» Ustawa o planowaniu rodziny... stanowi(la), ze wystarczy jedna taka opinia.
% Skarga do ETPCz nr 27617/04 z dnia 26 lipca 2021 r. ws. M.L. przeciwko Polsce.
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W szczegolnosci doszedl do wniosku, Ze skarzacej przysluguje status
ofiary (art. 34 EKPCz). Z uwagi na specyfike pozycji ustrojowej oraz
uprawnien Trybunalu Konstytucyjnego M.L. nie byla co prawda strong
toczacego si¢ przed nim postepowania, rozstrzygniecie z 22 pazdzier-
nika 2020 r. miato jednak bezposredni zwiazek ze sfera praw skarzacej.
Eliminacja tzw. przestanki embriopatologicznej z porzadku prawnego
podyktowala bowiem modyfikacj¢ zachowania Pani M.L. w najbardziej
intymnej sferze zycia osobistego, tj. sprawila, Zze zamiast przej$¢ zabieg
w Szpitalu Bielanskim w Warszawie, zmuszona byla wyjecha¢ w tym celu
do Holandii*". Trybunatl stwierdzit takze, ze spetniona zostata przestanka
wyczerpania krajowych $rodkéw prawnych, o ktérej mowa w art. 35 § 1
Konwencji. Ocenil wszakze, ze istniejace w polskim porzadku prawnym
mechanizmy (Srodki natury odszkodowawczej, karnej i dyscyplinarnej),
z uwagi na swoj retrospektywny i kompensacyjny badZ penalny charakter,
nie mogly stanowi¢ skutecznych instrumentéw, za pomoca ktorych skar-
zaca moglaby przeciwstawi¢ si¢ naruszeniu praw i wolnosci. Wreszcie,
nie dostrzegl podstaw do stwierdzenia, ze w niniejszej sprawie doszto do
naduzycia prawa do skargi w rozumieniu art. 35 § 3 EKPCz. Zwrocil przy
tym uwage na okoliczno$¢, iz strona rzadowa, formulujac tego rodzaju
zarzut, postuzyla si¢ terminem ,,naduzycie prawa” w sposéb nieznajdu-
jacy oparcia w orzecznictwie Trybunatu.

Przechodzac do oceny merytorycznej zasadnosci skargi, Trybunal
rozwazyl dwa zarzuty: pogwalcenia przez Polske¢ prawa skarzacej do
poszanowania zycia prywatnego oraz zakazu tortur i nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania. Po rozwazeniu argumentéw stron oddalit jed-
nak skarge w zakresie, w jakim Pani M.L. powolywala si¢ na naruszenie
art. 3 Konwencji. Wskazal przy tym, Zze w niniejszej sprawie nie zostata
spelniona przestanka ,,minimalnego poziomu dolegliwosci”, wskazy-
wana obok mozliwosci przypisania danego aktu panstwu (a w przypadku
tortur takze premedytacji dziatan stuzacych zadaniu bolu i ich celowego

# M.in. Wyrok ETPCz z dnia 1 lipca 2014 1., nr 43835/11, S.A.S. przeciwko Francii, § 57.
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charakteru)® jako jeden z wymogéw zakwalifikowania danego zachowa-
nia jako formy maltretowania wymienionej w tym przepisie. Tym samym
uznal, Zze natgzenie cierpienia, ktérego doznata skarzaca, nie bylo ,,wystar-
czajace”, aby stwierdzi¢, ze doswiadczyla tortur czy tez nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania.

Przedmiot rozwazan ETPCz stanowila jednak przede wszystkim
kwestia naruszenia art. 8 Konwencji. Trybunal polemizowal z wyrazo-
nym przez polski rzad pogladem, jakoby okolicznos¢, iz EKPCz nie gwa-
rantuje prawa do legalnej aborciji, zplicite podwazala stanowisko, zgodnie
z ktorym zakaz przerwania ciazy w sytuacji wystapienia przestanki embrio-
patologiznej moze by¢ postrzegany jako ingerencja w prawo kobiety do
zycia prywatnego. Mial przy tym na wzgledzie utrwalona w orzecznictwie
szerokq interpretacj¢ ,,zycia prywatnego” na gruncie art. 8 § 1 EKPCz.
Zastrzegl jednoczesnie, ze tego rodzaju ingerencja wladzy publicznej
w korzystanie ze wspomnianego prawa moze by¢ usprawiedliwiona, o ile
jest (1) przewidziana przez ustawe” oraz (2) konieczna w demokratycz-
nym spoleczenstwie z uwagi na enumeratywnie wskazane w art. 8 § 2 uza-
sadnione dazenia panstwa. W ocenie Trybunatu pierwszy ze wskazanych
wymogow jest przy tym spelniony, tylko jesli ograniczenie znajduje opat-
cie w prawie krajowym, ktére realizuje ponadto okreslone wymogi jako-
sciowe, w szczegolnosei dotyczace zgodnosci z zasada praworzadnosci™.
W niniejszej sprawie podstawe ingerencji w prawo do zycia prywatnego
skarzacej stanowilo orzeczenie TK z 22 pazdziernika 2020 r., w zwiazku
z czym to wlasnie ono stanowi przedmiot kontroli w tym zakresie.

Zdaniem ETPCz, badajac przywolany wyrok pod wzgledem zgodno-
$ci z zasada praworzadnosci, nalezy mie¢ na wzgledzie kontekst prawa do

2 M. Nowak, What Practices Constitute Torture? US and UN Standards, ,,
2000, s. 816.

» Oryg in accordance with law. Artykul 8 § 2 w oryginalnym brzmieniu (wersja angielska), inaczej niz

Human Rights Quarterly”, nr 4,

sugerowaloby to polskie thumaczenie, nie tylko wprowadza wymadg, aby ewentualna ingerencja w pra-
wo jednostki do Zycia prywatnego znajdowala oparcie w przepisach rangi ustawowej, lecz takze aby
pozostawala w zgodzie z najogdlniej rozumianym obowigzujacym prawem.

¥ M.in. wyrok ETPCz z dnia 25 matca 1998 r., nr 13/1997/797/1000, Kopp przeciwko Szwajcarii,
§ 55.
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rzetelnego procesu sadowego (art. 6 Konwencji). Okoliczno$¢, iz wyda-
jac wyrok w sprawie K 1/20, TK wykonywal w istocie zadania w sferze
kontroli konstytucyjnosci prawa, nie za§ wymiaru sprawiedliwosci, nie ma
bowiem znaczenia dla mozliwosci uznania go za sad w swietle art. 6 § 1
EKPCZ’. Odzwierciedleniem zasady praworzadnosci na gruncie tego
przepisu jest za$ prawo do ,,sadu ustanowionego ustawa ™, ktére nalezy
rozumie¢ takze przez pryzmat wymogow instytucjonalnych, w szczegol-
nosci zas oczekiwania, aby 6w sad zostal ustanowiony zgodnie z prawem.
Uchybienia towarzyszace obsadzeniu polskiego sadu konstytucyj-
nego i wlaczeniu do orzekania tzw. sedziéw dublerow (w tym Jaroslawa
Wyrembaka i Justyna Piskorskiego, wybranych w 2017 r. na miejsce zmar-
tych ,,pierwotnych dubleréw”: Henryka Ciocha oraz L.echa Morawskiego)
przesadzaja o tym, ze TK nie moze w istocie zosta¢ uznany za ,,sad usta-
nowiony ustawa’ w rozumieniu art. 6 § 1 Konwencji. W zwiazku z tym
orzeczenie z 22 pazdziernika 2020 r. jako podstawa ograniczenia prawa
skarzacej, o ktérym mowa w art. 8 § 1, nie realizuje koniecznych wymogow
dotyczacych zgodnosci z zasada praworzadnosci. Tym samym ingerencja
wladzy publicznej w prawo Pani M.L. do poszanowania zycia prywatnego
nie moze by¢ usprawiedliwiona. Nie sposob bowiem stwierdzi¢, ze byta ona
»przewidziana przez ustawg” w rozumieniu art. 8 § 2. W omawianej spra-
wie doszto zatem do naruszenia konwencyjnego prawa skarzacej, o ktorym
mowa w art. 8 § 1 EKPCz. Majac to na uwadze, ETPCz odstapil od oceny
wplywu nieprawidlowosci towarzyszacych powolaniu Julii Przylebskiej na
stanowisko prezesa Trybunalu oraz udzialu Krystyny Pawlowicz w wyda-
niu wyroku z 22 pazdziernika na zgodno$¢ wspomnianego orzeczenia
z zasada rzadow prawa, a w konsekwencji na to, czy ingerencja w zycie
prywatne skarzacej moze zosta¢ uznana za ,,przewidziang przez ustawe”.

' Wyrok ETPCz z dnia 7 maja 2021 r., nr 4907/18, Xero Flor przeciwko Polsce, § 194. W powyz-
szym orzeczeniu ETPCz stwierdzil, ze wydanie przez Trybunal Konstytucyjny wyroku z udzialem
osoby wybranej na zajete miejsce sedziowskie (tzw. sedziego dublera) stanowito naruszenie art. 6 § 1
Konwencji, w szczegdlnosci zas prawa skarzacego do ,,sadu ustanowionego ustawa”.

2 Oryg. tribunal established by law. Oryginalne brzmienie art. 6 § 1 (wersja angiclska) w pelniejszy
sposob wyraza wynikajacy z tego przepisu wymog, aby przywolany w nim sad zostal ustanowiony
zgodnie z prawem.
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Naruszenie prawa skarzacej do Zycia prywatnego

I. Skutki rozstrzygnigcia Trybunatu a sytuacja prawna polskich kobiet

Z aprobata nalezy oceni¢ omawiane orzeczenie w zakresie, w jakim ETPCz
potwierdzil, ze w sprawie M.L. przeciwko Polsce doszto do naruszenia
prawa skarzacej do poszanowania zycia prywatnego. Przyjmujac syste-
mowa perspektywe wobec praw objetych Konwencja, Trybunal w twor-
czy, a zarazem spojny sposob powiazal prawo do poszanowania zycia
prywatnego z prawem do rzetelnego procesu sadowego. Z naruszenia
wymogo6w dotyczacych sposobu obsadzenia Trybunalu Konstytucyjnego
(,,sadu” w rozumieniu art. 6 § 1) wyprowadzil zas§ wniosek o niezgodno-
$ci wyroku z 22 pazdziernika 2020 r., bedacego podstaws ograniczenia
prawa skarzacej, o ktérym mowa w art. 8 § 1 EKPCz, z zasada rzadéw
prawa. Tym samym zakwestionowal dopuszczalnos§é tego rodzaju inge-
rencji w $wietle art. 8 § 2 Konwencji i stwierdzil, ze w wyniku zaostrzenia
prawa aborcyjnego na skutek wejscia w zycie orzeczenia TK pogwalcone
zostalo prawo Pani M.L. do poszanowania zycia prywatnego.

Bez watpienia trzeba uznac przetomowy charakter takiego rozstrzy-
gniecia Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka dla polskich kobiet. Po
pierwsze, stanowi ono wszakze cenny prejudykat, na ktoéry osoby znaj-
dujace si¢ w analogicznym polozeniu jak skarzaca beda mogly powotac¢
si¢ w indywidualnych skargach do ETPCz w celu wyegzekwowania od
panstwa stusznego zado$cuczynienia. Wyrok z 22 pazdziernika 2020 r.
mial bowiem kluczowe znaczenie z perspektywy praw Pani M.L. oraz
praw wielu innych oséb znajdujacych si¢ w podobnej sytuacji. W tym
zakresie uzasadnione jest zatem przyjecie, ze jego skutki sq analogiczne
jak rozstrzygniecia ws. Xero Flor, dotyczacego wadliwych orzeczen TK
w sprawach indywidualnych (wydanych w postepowaniach zainicjowa-
nych skarga konstytucyjna)™.

3 Jak rzad zamierza wykona¢ strasburski wyrok ws. Xero Flor — pyta RPO premiera. Odpowiedz
Szefa KPRM, Biuletyn Informacji Publicznej RPO, 5 listopada 2021 ., https://bip.brpo.gov.pl/pl/
content/jak-rzad-zamierza-wykonac-strasburski-wyrok-ws-xero-flot-pyta-rpo-premiera-odpowiedz-
-szefa [dostep: 7.02.2024].
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Co wigcej, stwierdzenie przez ETPCz istotnego defektu orzeczenia
eliminujacego z obrotu prawnego art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o planowa-
niu rodziny wplywa na prawa i obowiazki polskich sadow powszechnych.
Z uwagi na ich zwiazanie Konstytucja RP (art. 8 ust. 2) i prawem miedzy-
narodowym (art. 9 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka) sa bowiem
upowaznione oraz zobowiazane do odmowy wzigcia wadliwego rozstrzy-
gniecia TK pod uwage przy rozstrzyganiu™. To z kolei wyklucza ewentu-
alne pociagnigcie do odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 152 § 1
k.k. lekarza, ktory z uwagi na powazne wady plodu przeprowadzilby zabieg
przerwania ciazy. W zwigzku z tym skutkiem orzeczenia jest wigc w prak-
tyce dekryminalizacja przerwania ciazy kobiety za jej zgoda w przypadku,
gdy jest to motywowane wystapieniem przestanki embriopatologiczne;.

Wreszcie, z art. 46 EKPCz wynika obowiazek wykonania wyroku poprzez
podjecie przez panstwo Srodkow indywidualnych i generalnych w celu usu-
ni¢cia naruszenia Konwencji wobec skarzacych lub wyeliminowanie przy-
czyn naruszenia w prawie badz praktyce dziatania wladz. To natomiast moze
stanowi¢ impuls do zmiany obowiazujacego w Polsce prawa aborcyjnego.

II. Ucieczka w formalizm?

Nie nalezy zatem traci¢ z pola widzenia pozytywnego wplywu, jaki wyrok
ws. M.L. moze potencjalnie wywrze¢ na sytuacj¢ polskich kobiet. Mimo
to, zapoznajac si¢ z jego uzasadnieniem, nie sposob wszakze nie odnies¢
wrazenia, ze cho¢ okolicznosci faktyczne sprawy sa $cisle zwiazane z pro-
blematyka praw reprodukcyjnych, analizowane orzeczenie jedynie z pozoru
whpisuje si¢ w dluga historie litygacji strategicznej ws. aborcji przed ETPCz.
W istocie Trybunal nawiazal do swoich wczesniejszych rozstrzygnie¢ doty-
czacych przerywania ciazy, jedynie rozwazajac, czy ograniczenie prawa do
legalnej aborcji z uwagi na wystapienie patologii ptodu stanowi wkroczenie
w prawo kobiety do zycia prywatnego. Dalsza cze¢$¢ argumentacji ukierun-
kowana jest natomiast na udowodnienie, ze bedace konsekwencja wyroku
TK zaostrzenie przepisow ustawy o planowaniu rodziny nie stanowi

* Ibid.
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w istocie ingerencji ,,przewidzianej przez ustawe”. Bezprawnos¢ ogranicze-
nia Trybunal uzasadnia za$, wiazac watek prawnoczlowieczy oraz zagad-
nienia istotne z punktu widzenia prawa konstytucyjnego, tj. wykazujac, ze
z uwagi na nieprawidtowe obsadzenie TK orzeczenie z 22 pazdziernika nie
realizuje wymogow zgodnosci z zasada praworzadnosci.

,Ucieczka Trybunalu w formalizm” ma zatem charakter swoisty: nie
polega wszakze na catkowitym uchyleniu si¢ przez organ od koniecznosci
wyjscia poza tradycyjnie rozumiang strefe sedziowskiego komfortu i roz-
strzygania na podstawie zasad. W uzasadnieniu wyroku ws. M.L. ETPCz
wykonal skadinad solidna prace interpretacyjng ukierunkowang na zrekon-
struowanie zwigzkéw pomiedzy zasada rzadéw prawa a prawidtowoscig
obsadzenia sadu konstytucyjnego. Jednoczesnie mozna odnies¢ wrazenie,
ze Trybunal pragnal unikna¢ koniecznosci zaktualizowania po kilkunastu
latach swojego zachowawczego stanowiska w przedmiocie ,,marginesu
uznania” panstw cztonkowskich w zakresie sposobu prawnej reglamenta-
cji aborcji. Stwierdziwszy bezprawny charakter ograniczenia prawa skar-
zacej do zycia prywatnego, calkowicie odstapil bowiem od przeprowa-
dzenia testu proporcjonalnosci ingerencji, nawet w szczatkowej formie.
Uzasadnienie nie zawiera takze zadnych ,,wpadkowych” konkluzji sfor-
mutowanych przez Trybunal w przedmiocie istoty problematyki ochrony
praw reprodukcyjnych. ,,Formalizm” uzasadnienia wyroku ws. M.L.
polega zatem przede wszystkim na uczynieniu z dlugo wyczekiwanego
rozstrzygniecia, ktore rozwingloby linig orzecznicza ETPCz ws. aborcji™,
wyroku zawierajacego raczej uzupelnienie wnioskow, do jakich Trybunat
doszedl w zwiazku ze sprawa Xero Flor przeciwko Polsce.

II1. ,,Xero Flor 2.0”?

Wyrok z 14 grudnia 2023 r. powinno si¢ zatem odczytywac raczej w kon-
tekscie rozstrzygnie¢, w ktorych ETPCz rozwazyt skutki nieprawidlowosci

% M.in. wyrok ETPCz z dnia 20 marca 2007 r., nr 5410/03, Tysiac przeciwko Polsce; wyrok ETPCZ
z dnia 16 grudnia 2010 t., nr 25579/05, A, B i C przeciwko Itlandii; wyrok ETPCZ z dnia 26 maja
2011 r., nr 27617 /04, R.R. przeciwko Polsce; wyrok ETPCz z dnia 9 pazdziernika 2012 r., nr 57375/08,
P.1i 8. przeciwko Polsce.
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w procesie obsadzenia organéw sadowych™. Uzasadnione jest wrecz
stwierdzenie, iz refleksje Trybunatu w niniejszej sprawie stanowia w istot-
nej mierze powtdrzenie wnioskow, do jakich doszedl, wydajac orzeczenia
ws. Xero Flor przeciwko Polsce. Z uzasadnienia wyroku ws. M.L. wyni-
kaja jednak takze nowe konkluzje.

Po pierwsze, Trybunal jednoznacznie potwierdzil w nim trwaty cha-
rakter defektu konstytucyjnego, jakim obarczony jest wybor tzw. sedziow
dubleréw. Rozstrzygajac o niezgodnosci orzeczen wydanych z udziatem
Jaroslawa Wyrembaka i Justyna Piskorskiego z zasada panstwa prawa,
wskazal bowiem, Zze niemozliwa jest szeroko rozumiana ,,konwalidacja”
wadliwego powolania na skutek wyboru nowego sedziego w miejsce
zmarlego ,,dublera”.

Po drugie za$ orzekl, ze wspomniana wadliwo$¢ dotyczy¢ moze nie
tylko sytuacji, w ktérych organ sadowy orzeka w sprawach indywidual-
nych, lecz takze gdy dziata on w sferze kontroli konstytucyjnosci, decydu-
jac — jako ustawodawca negatywny — o unicestwieniu woli ,,ustawodawcy
pozytywnego”. Wnioski, do jakich doszed! Trybunal w tym zakresie, sq
szczegolnie doniosle, jesli wezmiemy pod uwage okoliczno$c, iz istotne
defekty orzeczen wydanych przez dzialajacy w tej roli TK rzutuja na
prawa i obowiazki polskich sadéw powszechnych, ktore w takich przy-
padkach sa upowaznione oraz zobowigzane do odmowy wzigcia wadli-
wego rozstrzygniecia pod uwage. Powinny zatem postepowac tak, jak
gdyby okreslony przepis nie zostal wyeliminowany z systemu prawa na
skutek wejScia w zycia orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego.

Zarzut naruszenia zakazu tortur oraz nieludzkiego i ponizajacego
traktowania

Odrebng kwestig pozostaje natomiast trafnos¢ rozstrzygniecia ETPCz
w przedmiocie podniesionego przez skarzaca zarzutu naruszenia przez
Polske zakazu tortur oraz nieludzkiego i ponizajacego traktowania.

% M.in. wyrok ETPCz z dnia 1 grudnia 2020 r., nr 26374/18, Godmundur Andri Astradsson prze-
ciwko Itlandii; wyrok ETPCz z dnia 7 maja 2021 t., nr 4907/18, Xero Flor przeciwko Polsce.
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Za uzasadnione nalezy uznac zdanie odrebne wyrazone w tej kwestii
przez sedziow Ivang Jeli¢, Gilberto Feliciego oraz Erika Wennerstréma.

Podstawe oddalenia skargi w zakresie, w jakim Pani M.L. powoly-
wala si¢ na naruszenie art. 3 Konwencji, stanowila okolicznos¢, iz w opi-
nii Trybunalu w niniejszej sprawie nie zostal spelniony warunek ,,mini-
malnego pulapu dolegliwosci”. Wymog, aby natezenie cierpienia ofiary
osiggneto odpowiedni poziom, stanowi — obok mozliwosci przypisania
danego aktu panstwu, a w przypadku tortur takze premedytaciji dziatan
stuzacych zadaniu bolu i ich celowego charakteru — przestanke pozwala-
jacq stwierdzi¢, ze w danym przypadku mamy do czynienia z naruszeniem
wspomnianego zakazu. Stanowi przy tym wymog o charakterze niedo-
okreslonym w tym sensie, ze o tym, czy w danym przypadku rzeczywiscie
zostal osiagniety ,,minimalny poziom dolegliwos$ci”, jesteSmy w stanie
rozstrzygna¢ dopiero, gdy odniesiemy dorobek orzeczniczy ETPCz do
konkretnego stanu faktycznego.

Decyzja Trybunalu o nieuwzglednieniu zarzutu naruszenia art. 3
EKPCz w sprawie M.L. nie zostala wszakze poprzedzona skrupulatna
analiza okolicznosci sprawy, ktora pozwolitaby na dokonanie oceny nate-
zenia clerpienia skarzacej. Jak wskazano w zdaniu odrebnym, istnieja
czynniki na poparcie tezy, iz bol, jakiego doswiadczyta, mozna okreslic
jako ,,dotkliwy” czy tez ,,0stry”?". Przede wszystkim mowa tu o trudnym
do wyobrazenia strachu i niepokoju, jakich Pani M.L.. doznala w zwiazku
z konieczno$cia naglego opuszczenia kraju w celu poddania si¢ aborcji za
granica. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze panujaca w tym czasie powazna
sytuacj¢ epidemiologiczna, a takze okolicznos$é, iz caly proces odbywat
sic w obcym dla skarzacej jezyku, w nieznanym Srodowisku, a personel
medyczny nie byl zaznajomiony ze szczegdlnie trudng sytuacjq osobista
kobiety i nie udzielil jej niezbednych wyjasnien oraz wskazowek. Towa-
rzyszacy Pani M.L. bél emocjonalny wzmagala réwniez towarzyszaca

7 Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nicludzkiego lub poni-

zajacego traktowania albo karania, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych
10 grudnia 1984 r., Dz.U. z 1989 r. Nr 63, poz. 378, w oryginalnym brzmieniu postuguje si¢ okresle-
niem severe pain or suffering.
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calej sytuacji atmosfera niepewnosci 1 podwyzszonego napiecia, wynika-
jaca m.in. z trwajacych w Polsce protestow przeciwko zaostrzeniu prawa
aborcyjnego oraz niejasnosci prawnych co do legalnosci wyroku z 22 paz-
dziernika 2020 t.** Dokonujac oceny poziomu dolegliwosci, nie mozna
takze abstrahowa¢ od ,,kontekstu matczynego bolu”, tj. trudnej sytuacji
skarzacej jako kobiety zmuszonej skonfrontowac si¢ z wizjq potencjal-
nego cierpienia oraz choroby przysztego dziecka. Jak zauwazyli sedziowie
Jeli¢, Felici 1 Wennerstrom, nalezy wreszcie uwzgledni¢ towarzyszace Pani
M.L. upokorzenie wynikajace ze stygmatyzacji i stereotypéw dotyczacych
0sOb ubiegajacych si¢ 0 mozliwosé przerwania cigzy”.

Zaniechanie pogle¢bionej analizy kontekstu, w jakim doszto do naru-
szenia praw skarzacej, stanowi tym wigkszy mankament orzeczenia, jesli
uwzglednimy to, ze stan faktyczny sprawy M.L. nie rézni si¢ znaczaco
od okolicznosci, w jakich Komitet Praw Czlowieka ONZ wydal opini¢
ws. Amanda Mellet przeciwko Itlandii* czy tez Whelan przeciwko Itlan-
dii*. W duzym skrdcie dotyczyly one kobiet, ktére z uwagi na restryk-
cyjne irlandzkie przepisy dotyczace przerywania cigzy zmuszone byly
poddac si¢ aborcji, motywowanej wystapieniem przestanki embriopato-
logicznej, poza granicami kraju. Majac na uwadze m.in. intensywne cier-
pienie psychiczne skarzacych, Komitet doszedl do wniosku, ze w oby-
dwu przypadkach doszlo do naruszenia art. 7 Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych®, statuujacego zakaz tortur oraz nie-
ludzkiego i ponizajacego traktowania. Podobienistwo stanéw faktycznych
spraw irlandzkich oraz sprawy M.L. przemawia wigc za tym, aby ETPCz
wskazal, jakie przestanki przesadzily o tym, ze rozstrzygnal odmiennie

% M.in. Fundacja im. Stefana Batorego, Stanowisko Zespotu Ekspertow (...).

¥ Komitet Praw Cztowicka ONZ, Komentarz Ogélny nr 36, do art. 6 Konwencji Praw Czlowicka
ONZ, 2019, CCPR/C/GC/36, § 8.

% Opinia Komitetu Praw Czlowicka ONZ z dnia 31 marca 2016 r. nr 2324/2013, Amanda Mellet
przeciwko Irlandii.

1 Opinia Komitetu Praw Cztowicka ONZ z dnia 17 matca 2017 ., nr 2425/2014, Whelan przeciwko

Irlandii.

2 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, otwatty do podpisu w Nowym Jorku

dnia 19 grudnia 1966 r., Dz. U. z 1977 . Nr 38, poz. 167.
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w przedmiocie spelnienia wymogu ,,minimalnego pulapu dolegliwosci”.
W tym sensie krytycznie nalezy wigc oceni¢ nawet nie tyle to, ze Trybunal
zdecydowal si¢ oddali¢ zarzut naruszenia art. 3 Konwencji przez Pol-
ske, ile arbitralny, niepoparty adekwatnym uzasadnieniem, charakter tej
decyzji.

Whnioski

Zasadniczym wnioskiem, jaki nasuwa si¢ w kontek$cie orzeczenia
w sprawie M.L. przeciwko Polsce, jest to, ze wyrok oraz jego uzasadnie-
nie koncentruja si¢ na innych obszarach prawa, niz w pierwszej chwili
sugerowalby to kontekst, w jakim doszlo do naruszenia praw skarza-
cej. Rozstrzygnigcie to jedynie z pozoru wpisuje si¢ bowiem w histo-
ri¢ litygaciji strategicznej ws. aborcji przed ETPCz. Zasadniczo rozwija
za$ konkluzje, do jakich Trybunal doszedl w sprawach Godmundur
Andri Astradsson przeciwko Irlandii oraz Xero Flor przeciwko Polsce.
W pierwszej kolejnosci dotyczy on wigc nie problematyki praw repro-
dukcyjnych, lecz raczej skutkow nieprawidlowego obsadzenia sadu.
W tym sensie uzasadnione jest zatem uczucie niedosytu spowodowane
faktem, iz Trybunal nie wykorzystal nadarzajacej si¢ sposobnosci, by po
latach milczenia zaktualizowac swoje stanowisko w przedmiocie przy-
stugujacego panstwom czltonkowskim marginesu swobody w zakre-
sie sposobu prawnej reglamentacji aborcji. Pewne zastrzezenia mozna
formutowac takze co do rozstrzygniecia ETPCz w zakresie naruszenia
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania, ktérego
nie sposob uznaé za uzasadnione.

Nie mozna jednak podwaza¢ znaczenia praktycznych konsekwen-
cji, jakie mialo stwierdzenie przez Trybunal bezprawnosci ingerencji
w prawo skarzacej do zycia prywatnego. Orzeczenie ws. M.L. nie tylko
stanowi wszakze prejudykat otwierajacy innym bezposrednim ofiarom
rozstrzygnigcia Trybunatu Konstytucyjnego droge do dochodzenia rosz-
czen finansowych w Strasburgu. Ponadto zobowigzuje bowiem sady kra-
jowe do odmowy uwzgledniania przy rozstrzyganiu wadliwych wyrokéw
TK, w szczegolnosci zas§ wyroku z 22 pazdziernika 2020 r. Skutkiem
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orzeczenia jest wigc w praktyce dekryminalizacja i ponowne
uznanie za dopuszczalne przerwania cigzy kobiety za jej zgoda
w przypadku, gdy jest to motywowane wystgpieniem przestanki
embriopatologicznej. Wreszcie, z uwagi na brzmienie art. 46 EKPCz,
rozstrzygniecie z 14 grudnia 2023 r. moze stanowi¢ istotny impuls do
ustawowej liberalizacji obowigzujacego w Polsce prawa aborcyjnego.
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Summary

In the judgment of 14™ December 2023 the ECHR declared unlawful
the interference in the applicant’s private life due to the tightening of the
abortion law as an outcome of the verdict of an improperly appointed
constitutional court. It is the first result of the wave of complaints that
the Court received after the so-called embryopathological premise for
abortion was repealed by the TK. The powerful positive impact it could
potentially have on the situation of Polish women should not be under-
estimated. On one hand, it opens the way for the direct victims of the
22 October 2020 ruling to pursue financial claims in Strasbourg, In addi-
tion, it obliges courts to refuse to take into account faulty judgments
of the Constitutional Tribunal when adjudicating. Finally, the resulting
obligation to implement the ECtHR judgment may provide an incentive
for statutory liberalisation of the Polish abortion law. However, when jus-
tifying its decision on the violation of Article 8 ECHR, the panel focused
on matters far from the essence of the question of reproductive rights.
In this regard, it is natural to feel dissatisfied by the fact that after years
of silence, the Court did not take the opportunity to update its position
on the margin of appreciation of Member States regarding the way in
which abortion is legally regulated. The strong focus on constitutional
law issues, nevertheless, means that the M.L. judgment, rather than in the
context of the ECtHR’s decisions on abortion, should be seen as a con-
tinuation of a line of jurisprudence focused on the consequences of
defects in the process of judicial appointments. Disappointing — albeit for
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other reasons — is also the Court’s dismissal of a complaint by Ms. M.L.
to the extent that she alleged a violation of the prohibition of torture and
inhuman or degrading treatment by Poland. The ruling on this subject
was, indeed, not preceded by a detailed analysis of the circumstances of
the case, which would have made it possible to determine whether the
“minimum level of severity” had been achieved, and therefore cannot be
considered truly justified.

Keywords: ECtHR, abortion, Constitutional Tribunal, private life, tor-
ture, rule of law
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