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Kompetencje derogacyjne TK
oraz ich prawnokarne konsekwencje
(refleksje na marginesie wyroku

w sprawie K 1/20)

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 22.10.2020 r.!, stwierdzajgcy
niezgodno$¢ z Konstytucjg art. 4a ust. 2 ustawy z 7.01.1993 r. o plano-
waniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnos$ci
przerywania cigzy (dalej: u.p.r.) — obok kontrowersji aksjologicznych
- stworzyl, chyba nieoczekiwanie dla samych wnioskodawcéw, intere-
sujacy kontekst, w jakim daloby sie sformutowaé gar$é ogdélniejszych
refleksji na temat skutkéw tego rodzaju orzeczen w obszarze prawa kar-
nego?. Przedmiotem analiz staly sie bowiem konsekwencje orzeczen de-
rogacyjnych Trybunatlu Konstytucyjnego, ktére wprost nie odnoszg sie
do regulacji ze sfery prawa karnego materialnego?, lecz — eliminujgc
Z obowigzujgcego systemu przepisy innych dzialéw prawa — majg w isto-
cie bezposrednie znaczenie dla wyznaczania ptaszczyzny bezprawno-
$ci i karalno$ci. Uwzgledniajgc kompetencje Trybunalu do wydawa-
nia tego rodzaju orzeczen, nie mozemy jednak traci¢ z pola widzenia,
ze mogg one niekiedy obejmowac - tak jak w analizowanym przypadku
- regulacje stanowigce przedmiot wyraznego lub milczacego odestania
normatywnego zawartego w przepisach typizujacych, stuzgcego do kon-

1 K 1/20, OTK ZU 2021, poz. 4.

2 0 rodzajach wyrokéw TK zob. szerzej M. Florczak-Wator, Orzeczenia Trybunatu Kon-
stytucyjnego i ich skutki prawne, Poznan 2006, s. 89 i n.; M. Herman, Wyroki interpreta-
cyjne Trybunalu Konstytucyjnego z perspektywy teoretycznoprawnej, Warszawa 2015, s. 9
i n.; P. Tuleja, Wyroki interpretacyjne Trybunatu Konstytucyjnego, Poznan 2016, s. 7 i n.

3 Nie dotyczg bowiem przepiséw typizujgcych lub przepiséw modyfikujacych albo
uadekwatniajacych przepisy typizujace — zob. m.in. A. Barczak-Oplustil, Obowigzywanie
zasady nullum crimen sine lege. Wybrane problemy, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych 2013, nr 3,s. 1Sin.
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kretyzacji sfery bezprawnoSci lub/i sfery karalnoSci, przesadzajac tym
samym o zakresie odpowiedzialnoSci karnej¢. Oczywiste staje sie zatem
pytanie o normatywne znaczenie wyroku derogacyjnego, przede wszyst-
kim za$ o to, czy wynikajace z niego prima facie poszerzenie zakresu
prawnokarnej odpowiedzialno$ci®, bedgce nastepstwem modyfikacji
lezacych u jej podstaw zakazow, nakazow lub zezwolen, nadaje sie do
pogodzenia z zakotwiczonymi w Konstytucji oraz prawie karnym mate-
rialnymi zasadami tworzenia regulacji o charakterze represyjnym. Jako
szczegoblnie istotna jawi sie relacja miedzy zasadg nullum crimen, nulla
poena sine lege wyrazong w art. 42 ust. 1 Konstytucji a kompetencjami
sadu konstytucyjnego i normatywnym statusem wydawanych przez ten
sad orzeczen w kontekScie mozliwos$ci zaliczenia ich do kategorii zda-
rzen stanowigcych zZrédta prawa w porzadku prawnym Rzeczypospolitej
Polskiej®.

Pytajac o skutki prawne wyroku derogacyjnego sagdu konstytucyj-
nego w sferze karalnoSci, w szczegblnoSci za§ o mozliwo§¢é wprowadze-
nia lub poszerzenia jej zakresu w poréwnaniu ze stanem istniejgcym
przed wydaniem takiego orzeczenia, koncentrujemy sie przede wszyst-
kim na zagadnieniu karnistycznym, cho¢ — co w tej sytuacji oczywiste
- uyjmowanym w perspektywie konstytucyjnej’. Tak zakre$lony problem
mozna powigzaé na plaszczyznie prawa karnego materialnego z trze-
ma grupami zagadnien szczegétowych: problematyka Zrédet prawa;
zagadnieniem czasowego zakresu obowigzywania i zastosowania usta-
wy karnej; wreszcie konstrukcyjng charakterystyka norm sprzezonych,
w szczegolnosci zagadnieniem temporalnych, logicznych i merytorycz-
nych relacji miedzy normg sankcjonowang a normg sankcjonujaca.

Teoretycznoprawna analiza Zrédel prawa karnego - zwlaszcza gdy
spogladamy na nie z perspektywy norm sprzezonych — musi rodzié¢ pyta-
nie, czy gotowi bylibySmy zaakceptowaé fakt, ze w ich katalogu miesz-
czg sie rowniez wyroki derogacyjne TK, ktére prowadzg do rekonstruk-
cji normy sankcjonowanej o poszerzonym (w poréwnaniu ze stanem

4 Zob. m.in. R. Debski, Pozaustawowe znamiona czynu zabronionego, £.6dz 1995,
s.108in.

5 Konsekwencjg orzeczenia derogacyjnego moze by¢ zniesienie bezprawnosci, jej za-
wezenie lub poszerzenie. Ten ostatni przypadek wiaze sie z uchyleniem przepiséw statu-
ujacych dozwolenia na podjecie zachowan generalnie zakazanych lub przepiséw kompe-
tencyjnych (np. art. 168b k.p.k.). Wyrok TK dotyczyt przepisu okreSlajacego zakres do-
zwolonej terminacji cigzy, co sprawia, ze uznanie go za niezgodny z Konstytucjg skutkuje
poszerzeniem zakresu zakazu dokonywania tego rodzaju dziatan.

6 Zob. W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym,
Krakoéw 2003, s. 166 i n.

7 Co do konstytucyjnych aspektow prawa karnego zob. m.in, A. Zoll, Konstytucyj-
ne aspekty prawa karnego, [w:] System Prawa Karnego, t. 2, Zrodia prawa karnego,
red. T. Bojarski, Warszawa 2011, s. 219 i n.; P. Cychosz, Konstytucyjny standard prawa
karnego materialnego w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, Krakéw 2017, pas-
sim.
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obowigzujacym przed derogacjg) zakresie jej normowania, a w konse-
kwencji powoduja, ze — w pewnym sensie posrednio - rozleglejszy staje
sie zakres zastosowania normy sankcjonujgcej. Oznaczaloby to wszak,
ze za sprawg rozstrzygniecia Trybunalu Konstytucyjnego prawnokar-
nie sankcjonowane okazalyby sie zachowania uprzednio pozostajace
poza zakresem karalnoSci, a wiec nieobjete zakresem zastosowania nor-
my sankcjonujacej dekodowanej ze zrodel obowigzujacych przed wyda-
niem wyroku derogujacego®. Zgoda na poszerzanie zakresu karalnoS$ci
w zwigzku z wyrokiem derogacyjnym sgdu konstytucyjnego musiata-
by opierac¢ sie na zalozeniu, ze sad ten dysponuje kompetencjg normo-
dawczg lub ze kompetencji takiej wprawdzie nie posiada, lecz z jakich$
wzgledéw jego orzeczenia traktowane sg na rowni z aktami konwencjo-
nalnymi bedgcymi aktami stanowienia prawa przez odpowiedni organ
w ramach kompetencji normodawczej.

Zgodnie z do$¢ powszechnie przyjmowanym w piSmiennictwie
karnistycznym pogladem ,,norma prawa obowigzuje woéwczas, gdy zo-
stala ustanowiona przez podmiot wyposazony w odpowiednig kompeten-
cje normodawczg”®. W odniesieniu do zrédet prawa karnego kluczowe
znaczenie ma przeto zasada wylgcznos$ci ustawy, rozumiana powszech-
nie jako ,,zakaz wprowadzania do systemu norm prawnokarnych w inny
sposob niz w drodze aktéw prawodawczych”, majacych status ustawy!0.
W piSmiennictwie podkreSla sie, ze ,,w zakresie norm kompetencyjnych
umozliwiajacych organowi panstwowemu wkraczanie w sfere praw
i wolno$ci jednostki w postaci stosowania sankcji karnej zasade wy-
tacznoSci ustawowej nalezy rozumieé wasko jako bezwzgledny zakaz
stanowienia lub rozszerzania tej kompetencji w innych aktach niz for-
malnie rozumiane akty ustawowe parlamentu”!l, a ,zasada ustawowej
wylacznosci wyklucza mozliwo§¢é ustanowienia nowej normy sankcjo-
nujgcej w drodze aktu normatywnego o randze nizszej niz ustawa, jak
roéwniez mozliwo$¢ wyprowadzania takich norm z prawa zwyczajowego,
precedensu sgdowego, orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego czy Sadu
Najwyzszego”12. W perspektywie analizy normatywnej zasada wytgcz-
nosci ustawy w sferze prawa karnego taczona jest z ptaszczyzng normy
sankcjonujacej, wyznaczajacej zakres karalno$ci, przy czym takie po-
wigzanie zasady wyrazonej w art. 42 ust. 1 Konstytucji jest niezalezne
od sposobu rekonstrukcji, charakterystyki, statusu i relacji treSciowej
oraz funkcjonalnej miedzy normag sankcjonowang a normag sankcjonuja-

8 Stanowisko takie prezentuje W. Wrobel, Zmiana..., s. 167 in.
9 A. Zoll, W. Wrébel, Polskie prawo karne. Czesc ogdlna, Krakow 2012, s. 120.
10 A, Zoll, W. Wrébel, Polskie..., s. 99.

11 A, Zoll, W. Wrobel, Polskie..., s. 99; T. Sroka, [w:] Konstytucja RP, t. I, Komentarz.
Art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 1028 i n.

12 A. Zoll, W. Wrébel, Polskie..., s. 99.
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cq!3. Nie ma takze znaczenia, czy pierwszg z tych norm uznamy za wilas-
ciwg norme prawa karnego!4. Gdyby$my jednak normie sankcjonowanej
przypisali rodow6d ogdélnosystemowy, to mogtaby sie pojawi¢ sugestia,
ze zasada nullum crimen, nulla poena sine lege odnosi sie wylacznie do
zrodel stanowigcych podstawe rekonstrukcji normy sankcjonujacej, za-
sadniczo za$ nie ma znaczenia dla Zrédet stanowigcych podstawe rekon-
strukcji norm sankcjonowanych. Przy takim zatozeniu spér o znaczenie
wyroku derogacyjnego odnositby sie wiec wylgcznie lub — co najmniej
- przede wszystkim do ptaszczyzny karalno$cils.

Jako niekontrowersyjny przyjmujemy poglad, ze podstawg rekon-
struowania tresci oraz wyznaczania poczatkowego momentu obowiazy-
wania i stosowania normy sankcjonujgcej moze by¢ jedynie wlaSciwie
uchwalona i promulgowana ustawa. Wynika to wprost z regulacji za-
wartej w art. 42 ust. 1 Konstytucji oraz z pozostatych przepiséw konsty-
tucyjnych odnoszacych sie do ustawy jako Zrédia prawa stanowionego
przez kompetentne podmioty w ramach przewidzianej procedury jego
uchwalenia i promulgacjil6. Wydawaé by sie mogto, ze prowadzi to do
dos¢ oczywistego wniosku, ze w obszarze prawa karnego — ze wzgledu
na konstytucyjne wymogi oraz funkcje gwarancyjng — zrédtem normy
sankcjonujgcej, wprowadzajacej lub modyfikujgcej karalnoS¢ okreslonej
kategorii zachowan, wyznaczajacym takze moment jej wejScia w zycie
moze bycC jedynie ustawa. Nie przewiduje sie¢ w tym zakresie — a stano-
wisko doktryny jest tutaj jednoznaczne — zadnych wyjatkéw, takze gdy
chodzi o wyznaczenie poczagtkowego momentu obowigzywania normy
prawa karnego w systemie prawal’.

Nieco szerszy katalog Zr6det wskazuje sie natomiast w odniesieniu
do koficowego momentu obowigzywania normy prawa karnego — wymie-
nia sie zasadniczo pie¢ nastepujgcych kategorii zdarzen konwencjonal-
nych: uplyw czasu, na jaki wprowadzono do systemu okreSlong norme,

13 Zob. m.in. A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, Krakowskie
Studia Prawnicze 1990, rok XXIII, s. 63 i n.; P. Kardas, O relacjach miedzy strukturq prze-
stepstwa a dekodowanymi z przepisow prawa karnego strukturami normatywnymi, Cza-
sopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2012, nr 1, s. S i n.; W. Wrébel, Zmiana..., s. 23
i n.; L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym, Poznan 2007, s. 23 i n.

14 Zob. w szczegodlnosci A. Zoll, O normie..., s. 63 i n.; L. Pohl, Struktura...,s. 27 in.

15 Twierdzenie powyzsze odnosi sie takze do stanowiska uznajgcego, ze ,,centralnym
elementem hipotezy normy sankcjonujacej (...) jest stwierdzenie przekroczenia normy
sankcjonowanej”, te ostatnig za$ jako norme zawierajacqg w swoim zakresie zastosowania
i normowania wszystkie elementy skladajgce sie na znamiona typu czynu zabronionego.
Zob. szerzej L. Pohl, Struktura..., s. SS1in.

16 Zob. szerzej M. Wigcek, [w:] Konstytucja RP, t. II, Komentarz. Art. 87-243,
red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 64 i n.; T. Sroka, [w:] Konstytucja RP, t. 1, Ko-
mentarz...,s. 1028 i n.

17 Co do sposobow rozumienia pojecia ,,obowigzywania” zob. szerzej A. Grabowski,
Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej
koncepcji prawa, Krakéw 2009, s. 227 i n.

PANSTWO i PRAWO 8/2021 43



okreslajgc z gory w ustawie jg wprowadzajgcej koncowy moment jej
obowigzywania (tzw. ustawy czasowe); uchylenie (derogacje) przez pod-
miot, ktory jg ustanowit lub przez sagd konstytucyjny w wyroku stwier-
dzajacym jej sprzecznos$é z ustawg zasadniczg; uchwalenie przez upraw-
niony podmiot nowej normy, pozostajacej w kolizji z normg bedacg juz
czeScig obowigzujgcego systemu w wyniku zastosowania reguly lex po-
sterior derogat legi priori; uplyw odpowiednio diugiego czasu, liczonego
od ustanowienia normy, w ktérym konsekwentnie (w sposob §wiadomy)
nie byta ona stosowana (desuetudo); derogacje w wyniku zmiany akcep-
towanych w danym systemie prawnym regut obowigzywania norm (re-
guly walidacyjne) lub regut wykladni.

Wskazujagc wyrok derogacyjny sadu konstytucyjnego wsréd Zroé-
del, na ktérych podstawie norma prawa karnego traci moc obowigzu-
jaca, trzeba jednak od razu wyraznie zaznaczyé, ze o ile kompetencja
taka w przypadku uchylenia lub ograniczenia zakresu karalnoSci w kon-
tekScie zasady nullum crimen, nulla poena sine lege nie wywotuje zad-
nych watpliwos$ci, o tyle stataby sie ona zaprzeczeniem tej zasady, gdyby
obejmowata roéwniez orzeczenia derogacyjne, ktore — ze wzgledu na ich
przedmiot — mialyby stanowi¢ Zrédio lub podstawe poszerzenia zakresu
karalnoSci. JeSli zatem w obowigzujacym systemie prawa brak jest nor-
my sankcjonujacej, to ewentualne wprowadzenie jej do systemu wigze sie
Z konieczno$cig dokonania stosownej czynno$ci konwencjonalnej przez
podmiot posiadajacy kompetencje prawotwoérczg. Nie sposéb bowiem
uzna¢ - szanujac zasade nullum crimen, nulla poena sine lege — ze doszlo
do ustanowienia karalnosci, a tym samym do wprowadzenia do systemu
normy sankcjonujgcej na podstawie orzeczenia sagdu konstytucyjnego,
w szczegllnoSci orzeczenia derogacyjnego. Uprawnienie sgdu konstytu-
cyjnego do modyfikacji zakresu karalnosci nalezy zatem rozumie¢ wasko,
przy czym nie wydaje sie mozliwe, aby tego rodzaju organ — zwazywszy
takze na jego pozycje ustrojowg w naszym systemie — mogt ustanowié ka-
ralno$¢, przejmujgc w ten sposob kompetencje ustawodawecy.

Kontestujgc mozliwo$¢ uznania orzeczenia derogacyjnego sadu
konstytucyjnego za akt stanowienia prawa réwnorzedny ustawie, do-
strzegamy oczywiScie podejmowane w piSmiennictwie préby pogodze-
nia prawotworczego charakteru wyrok6w Trybunalu Konstytucyjnego
z zasadg wylgcznosci ustawowejl8. Problem ten powigzany jest z za-
gadnieniem czasowego obowigzywania ustawy, bowiem - co oczywi-
ste — do momentu wydania orzeczenia derogacyjnego w systemie brak
jest ustawowej podstawy odpowiedzialnoSci karnej za okreS§long kate-
gorie zachowan!®. W odniesieniu do wyrokéw derogacyjnych przyjmu-

18 W. Wrobel, Zmiana..., s. 167.

19 Brak podstaw karalno$ci moze wynika¢ z braku normy zakazujacej lub nakazujacej
podejmowanie okreslonych zachowan, braku normy przewidujacej karalno$¢ przekro-
czenia istniejagcych w systemie norm zakazujacych lub nakazujacych, istnienia w syste-
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je sie niekiedy, ze ,,akt uchylenia fragmentu tekstu prawnego posiada
podwdjne znaczenie normatywne. Jest rOwnoczeS$nie aktem derogacji
i aktem stanowienia okreslonych norm. Ow podwéjny aspekt ujawnia
sie zwlaszcza w odpowiedzi na pytanie, od kiedy obowigzuje w syste-
mie prawnym norma sankcjonujgca o szerszym zakresie zastosowania.
Data tg bedzie data ogloszenia orzeczenia TK lub tez inna data wska-
zana przez Trybunal Konstytucyjny na mocy art. 190 ust. 3 Konstytucji
RP”20, W pi$miennictwie dostrzega sie watpliwosci zwigzane z uzna-
niem podwdéjnego skutku uchylenia przez sad konstytucyjny okresSlone-
go tekstu prawnego w kontekScie zasady ustawowej wytacznosci. Wska-
zZuje sie, ze ,,odpowiedzi nalezy chyba szuka¢ w szczegélnych funkcjach
Trybunatu Konstytucyjnego, przyjmujac, ze art. 190 ma charakter lex
specialis w stosunku do art. 42 ust. 1 Konstytucji RP. Stwierdzajac nie-
konstytucyjno$é okreSlonej regulacji prawnej, Trybunal Konstytucyj-
ny moze aktem derogacji okreSlonej jednostki tekstu prawnego usta-
nowi¢ nowg norme sankcjonujaca, rozszerzajac dotychczasowy zakres
karalnosci. Jest to bowiem sytuacja pewnej konieczno$ci normatywnej,
w ktérej prymat nalezy przyznaé potrzebie usuniecia z systemu praw-
nego regulacji naruszajgcej zasady konstytucyjne”?l. Znamienne jest,
ze ostatecznym - choé niezbyt przekonujacym - uzasadnieniem twier-
dzenia, iz wyrok derogacyjny sgdu konstytucyjnego moze by¢é uznany
za zrodto (ustanowienie) nowej normy prawnokarnej, jest nie tyle i nie
tylko wskazanie na treSciowe, funkcjonalne i celowoSciowe relacje mie-
dzy art. 42 ust. 1 Konstytucji a art. 190 Konstytucji, ile odwotanie sie do
blizej nieskonkretyzowanego stanu ,konieczno$ci normatywnej”, w ra-
mach ktérej zwolennicy tego pogladu przyznaja prymat potrzebie usu-
niecia z systemu regulacji naruszajacej zasady konstytucyjne?2.

mie regulacji wylaczajacej odpowiedzialno$é karng (tj. wytaczajacej bezprawnosé, karal-
no$¢ lub wine).

20 W. Wrobel, Zmiana..., s. 168.
21 W. Wroébel, Zmiana..., s. 169.

22 W innym nieco ujeciu wskazuje sie, ze jakkolwiek ,,generalnie zasada ustawowej
wylacznos$ci wyklucza mozliwo§¢ ustanowienia nowej normy sankcjonujacej w drodze
aktu normatywnego o randze nizszej niz ustawa, jak réwniez mozliwo$¢ wyprowadzania
takich norm z prawa zwyczajowego, precedensu sgdowego, orzeczen Trybunalu Konsty-
tucyjnego czy Sadu Najwyzszego”, to zarazem podkreSla sie, ze powyzsze ,nie oznacza
jednak, ze inne niz ustawa akty normatywne czy fakty prawotworcze nie maja znaczenia
dla tresci prawa karnego — chodzi w szczegélnosci o akty derogacji czy tez akty, do kt6-
rych odsylaja przepisy prawa karnego”. W szczegélnosci ,,Zr6dtem prawa karnego moze
by¢ wyrok Trybunatu Konstytucyjnego stwierdzajacy, ze okreS§lona wyktadnia przepisu
jest niezgodna z Konstytucja. Taki wyrok, ktory co prawda nie uchyla formalnie okreslo-
nego przepisu prawa, deroguje jednak dang norme bedaca rezultatem wykladni okreslo-
nych przepiséw, uznang przez Trybunal Konstytucyjny za sprzeczna z Konstytucja RP.
Norma ta moze by¢ réwniez normg prawa karnego”. Zob. A. Zoll, W. Wrébel, Polskie...,
s.991in.
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Prezentowane wyzej ujecie, traktujagce wyrok sgdu konstytucyj-
nego jako Zrédio prawa karnego, postrzegamy jako co najmniej niekla-
rowne i wymagajace doprecyzowania. Wskazujgc na specyficzng forme
zwlaszcza tych rozstrzygnieé, ktére dotyczg zagadnienn wyktadniczych,
do Zrédel prawa karnego mozna by zaliczy¢ orzeczenia, ktére ,,nie uchy-
lajg formalnie przepisu”, powodujg natomiast derogacje okres$lonej
normy, bedacej wynikiem uznanej za sprzeczng z Konstytucja wyktad-
ni okres§lonych przepiséw. W tym ujeciu Zréodlem prawa karnego stajg
sie wyroki zakresowe lub interpretacyjne sadu konstytucyjnego??, nie
mieszczg sie w nim natomiast wyroki derogacyjne sensu stricto. War-
to podkresli¢, ze ,,znaczenie dla treSci przepiséw prawa karnego” orze-
czenia sadu konstytucyjnego dotyczy wylacznie wypadkoéw, gdy wyrok
zakresowy lub interpretacyjny odnosi sie do normy prawa karnego, nie
za$ jakiejkolwiek innej normy:.

Zastanawiajgce sg przy tym roéznice w narracji, jakie w odniesie-
niu do analizowanej kwestii mozna zauwazy¢ w literaturze karnistycz-
nej. Z jednej bowiem strony poszukuje sie podstaw do uznania, ze roz-
strzygniecie derogacyjne moze stanowié¢ Zrédio zmiany normatywnej,
skutkujgcej usunieciem okreSlonej normy lub norm prawa karnego.
Innymi stowy, rozstrzygniecie derogacyjne postrzega sie jako wyzna-
czajace moment utraty mocy obowigzujacej, prowadzacej do eliminacji
Z obowigzujgcego systemu okreSlonej normy lub norm prawa karnego.
Akcentuje sie zatem znaczenie wyroku zakresowego lub interpretacyj-
nego w procesie rekonstrukcji norm, skadingd niezbyt konsekwentnie
okreslanego jako zrédlo prawa karnego??. Nawet jednak to okreSlenie
nie odnosi sie do zasady wylacznoS$ci ustawowej, powszechnie wszak
eksponowanej w rozwazaniach dotyczacych Zrédet obowigzywania norm
prawa karnego, wéréd ktérych nie wymienia sie wyroku derogacyjnego
sadu konstytucyjnego. Z drugiej strony podnoszony jest takze argument,
ze wyroki derogacyjne wywolujg podwdjny skutek: sg rownoczesnie ak-
tem derogacji i aktem stanowienia okreSlonych norm. Miatoby to ozna-
czaé, ze ustanowienie nowej normy poszerzajacej karalnoS¢ (cho¢ nie
bardzo wiadomo, dlaczego moéwi sie tutaj wylgcznie o poszerzeniu, nie
za$ o ustanowieniu karalnoSci) jest uzasadnione poprzez odwotanie do
zasady specjalnoSci rozstrzygajacej relacje wewnatrz przepis6w Konsty-
tucji oraz — o czym juz wspomnieliSmy — konieczno§cig normatywna.

Pierwsze z przedstawionych wyzej stanowisk w zasadzie wyklu-
cza mozliwo$¢ uznania wyroku derogacyjnego za Zrédto, z ktérego re-
konstruowana jest norma sankcjonujgca, jesli miatoby to prowadzi¢ do
poszerzenia zakresu karalno$ci. Mozliwe jest natomiast uznanie wyroku
derogacyjnego za zrédlo, z ktérego rekonstruowana jest norma sankcjo-

23 Zob. szerzej P. Tuleja, Wyroki..., s. 64in.
24 A. Zoll, W. Wrébel, Polskie..., s. 101.
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nowana, co wynika - jak nalezy przypuszczaé¢ - ze zréznicowania kon-
sekwencji tego typu orzeczen na plaszczyznie bezprawnosci i karalno-
§ci?. Stanowisko drugie zaktada za$ swoisty automatyzm orzeczenia de-
rogacyjnego, ktére — bedgc aktem derogacji — jest jednocze$nie aktem
wprowadzenia nowych norm: sankcjonowanej i sankcjonujgcej, co mo-
globy oznaczaé tozsamos$é czy tez jednorodno$é konsekwencji takiego
orzeczenia na plaszczyznie bezprawnosci i karalno$ci?®. Nawet synte-
tyczne odniesienie sie do obu stanowisk wymaga rozwazenia zagadnien
zwigzanych z konstytucyjnymi regulacjami dotyczgcymi prawa karnego,
normatywnymi warunkami ustanowienia nowej normy prawnokarnej,
funkcjami i konsekwencjami kryminalizacji bedacej nie zawsze oczeki-
wanym efektem ustanowienia — w wyniku wydania wyroku derogacyj-
nego — nowej normy prawa karnego, wreszcie z mozliwo$cig uznania, ze
usuniecie z systemu stanu niekonstytucyjno$ci w celu — jak mozna do-
mniemywaé — zagwarantowania wiasciwej ochrony praw i wolno$ci kon-
stytucyjnych staje sie aksjologicznym uzasadnieniem odstepstwa od za-
sady stanowienia podstaw karalno$ci wylacznie przez ustawe.
Rozwazania dotyczgce zarysowanych kwestii wypada rozpo-
czgé od zasady nullum cirmen, nulla poena sine lege, sformutowanej
w art. 42 ust. 1 Konstytucji i powtérzonej w kodeksie karnym. Przepis
ten stanowi, ze podstawa odpowiedzialnosci karnej moze by¢ jedynie
odpowiednio okreSlony wzorzec normatywny wyrazony w ustawie, be-
dacy zachowaniem sie cztowieka, ktére w chwili jego popelnienia sta-
nowito ,,czyn zabroniony pod grozbg kary przez ustawe obowigzujaca
w czasie jego popelnienia”. Wyprowadza sie z niego zasade dostatecz-
nej ustawowej okreslonosSci typu czynu zabronionego, zgodnie z ktérg
- dla zachowania konstytucyjnych wymogoéw — niezbedne jest okreSlenie
w ustawie minimalnych przestanek odpowiedzialno$ci karnej, obejmu-
jacych w szczegdélnoSci charakterystyke przedmiotowg zachowania ka-
ralnego (zawartg w tzw. znamieniu czynno$ciowym), charakterystyke
ewentualnych konsekwencji zachowania, jeSli ich wystgpienie ma decy-
dowaé o odpowiedzialnoSci (odnosi sie to do przestepstw znamiennych
skutkiem), okreS$lenie podmiotu odpowiedzialnoSci karnej oraz okre-
Slenie wymogo6éw na plaszczyznie strony podmiotowej (w szczegdlnosci
przesadzenie, czy karalne sg tylko umyS$lne, czy tez nieumys$lne zacho-
wania). W pozostalym zakresie powszechnie przyjmuje sie, ze mozliwe
jest uadekwatnienie, konkretyzacja lub modyfikacja zakresu odpowie-

25 Kwestia mozliwoséci uznania wyroku derogacyjnego za zrédto normy sankcjono-
wanej bedzie sie przedstawiaé inaczej w razie przyjecia koncepcji prezentowanej przez
L. Pohla (Struktura..., s. 621in.).

26 Powyzsze stanowisko prezentowane jest na tle ujecia, wedtug ktérego wlasciwag nor-
ma prawa karnego, okreSlajaca przestanki karalnosci (odpowiedzialno$ci karnej) jest
norma sankcjonujgca. Takze tutaj ujawniac sie beda pewne odmiennos$ci w razie przyje-
cia koncepcji norm sprzezonych prezentowanej przez L.. Pohla.
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dzialnoSci za pomocg odpowiednich regulacji zawartych w innych niz
ustawa aktach normatywnych, w szczegélno$ci za§ aktach podustawo-
wych, wydanych na podstawie wlaSciwie skonstruowanego upowaznie-
nia. W powyzszym kontek$cie zdaje sie nie budzi¢ watpliwosci, ze usta-
nowienie karalno$ci wymaga okreSlonych czynno$ci konwencjonalnych,
tj. uchwalenia oraz promulgacji we wlaSciwym trybie regulacji o ran-
dze ustawowej. Poza konstytucyjnie okre§lonym wyjatkiem, wyrazonym
w art. 42 ust. 1 in fine, nie ma mozliwoSci ustanowienia karalnoSci za-
chowania — wczeSniej pozostajagcego poza zakresem norm prawa repre-
syjnego — bez odpowiednich aktéw prawodawczych ksztattujgcych lub
modyfikujgcych tre$é regulacji ustawowe;j.

Nieco inaczej przedstawia sie kwestia uchylenia karalno$ci lub
ograniczenia jej zakresu, w tym bowiem obszarze przyjmuje sie — co
dostrzec mozna, analizujac powolane wyzej stanowiska — iz dochodzié
do tego moze nie tylko za pomocg zmiany ustawowej, ale takze w wyni-
ku np. orzeczen derogacyjnych, dzialajacych jednak w tym przypadku
jednokierunkowo, tj. zawezajacych sfere karalnosSci. Znacznie bardziej
restrykcyjne ujecie podstaw wprowadzania karalnosci, w konfrontacji
— chciatoby sie powiedzie¢ — z doS¢ ,liberalnymi” zasadami jej uchy-
lenia lub zawezenia, zdaje sie wynikac¢ z konstytucyjnej funkcji zasady
wylacznosSci ustawy w sferze prawa karnego. Pelni ona wszak funkcje
gwarancyjng, wymaga, by oparta na publicznym ius puniendi ingeren-
cja w sfere praw i wolno$ci jednostki — co stanowi istote prawa karnego
- wynikata jednoznacznie z regulacji ustawowej. Tylko bowiem w ten
spos6b w systemie realizujacym idee rzagdéw prawa, opartym na kon-
cepcji podzialu wtadzy, mozliwe jest oddzialywanie wtadzy publicz-
nej w relacjach wertykalnych i ograniczanie lub pozbawianie jednostki
przystugujacych jej praw podmiotowych w wyniku wydania przez sad
orzeczenia przypisujacego odpowiedzialno$¢ karng?’. Stanowienie pra-
wa karnego jako podstawy represjonowania wymaga zatem odpowied-
niej aktywno$ci prawodawcy zar6wno przy opisie zachowania rodzacego
odpowiedzialno$¢ karnag, jak i przy okreSlaniu zwigzanych z nig konse-
kwencji. Stad tez w perspektywie konstytucyjnego standardu stanowie-
nia prawa karnego z treSci art. 42 ust. 1 Konstytucji wyprowadzana jest
zasada nullum crimen, nulla poena sine lege. Oba elementy zakotwiczo-
ne w tej zasadzie majg znaczenie dla ustalenia, jakiego rodzaju Zrédio
moze stanowié podstawe wprowadzenia karalnoSci. Dodaé nalezy, ze po-
jecie ,,wprowadzenie karalno$ci” nalezy rozumieé jako odnoszace sie do
réznicy miedzy zakresem karalno$ci wynikajacym z okreSlonego stanu
regulacji w momencie czasowym poprzedzajagcym ingerencje w system
prawny a zakresem karalno$ci wynikajagcym ze stanu regulacji po owej

27 Poza zakresem prowadzonych rozwazan pozostaje zagadnienie horyzontalnych kon-
sekwencji wprowadzenia karalno$ci okreSlonych zachowan. Zob. w tym zakresie m.in.
M. Florczak-Wator, Horyzontalny wymiar praw konstytucyjnych, Krakéw 2014, passim.
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ingerencji. Méwigc o wprowadzeniu karalno$ci, mamy bowiem na mys§li
kazdg zmiane, w wyniku ktérej zakres karalnoSci bedzie w jakimkolwiek
obszarze szerszy niz wyznaczany przez system prawny, ktéry obowig-
zywal wcze$niej. Wprowadzenie karalnoSci oznacza wiec zar6wno jej
ustanowienie w systemie, ktéry wczesniej takiej nie przewidywat, jak
i poszerzenie zakresu karalnosSci juz — co do zasady — w systemie wyste-
pujacej. W obu przypadkach podstawg odpowiedzialnosci jest — co oczy-
wiste — ustanowienie norm prawnych nieistniejacych wczesniej.

Pamietajac, ze podstawg odpowiedzialnoSci karnej moga by¢ je-
dynie zachowania stanowigce czyn zabroniony pod grozbg kary przez
ustawe obowigzujgcg w czasie jego popelnienia, warto nieco doktad-
niej przyjrzeé sie pojeciu ustawy na gruncie regulacji konstytucyjnych.
W Swietle art. 42 ust. 1 Konstytucji pojecie ,,ustawa” nalezy interpreto-
wacé jako termin konstytucyjno-prawny, ktérego znaczenie trzeba okre-
§la¢ z zachowaniem zasady autonomicznoS$ci poje¢ konstytucyjnych?s.
Pozostawiajac poza zakresem prowadzonych rozwazan kwestie zwig-
zane z podstawami karalnoSci w Swietle prawa miedzynarodowego
oraz wyjatkowo ztozong problematyke rozumienia pojecia ,,ustawa” we
wspoélczesnym prawie karnym, w szczegd6lnoSci z uwagi na multicen-
tryczno$¢ systemoOéw prawnych, analizie poddaé nalezy znaczenie te-
go pojecia w Swietle regulacji konstytucyjnych. Jakkolwiek Konstytu-
cja nie definiuje pojecia ,,ustawa”, to jednak zawiera kilka znaczacych
postanowien odnoszacych sie do tej kwestii. Po pierwsze — wskazuje
ustawe jako podstawowe Zrodlo prawa na terytorium RP (art. 87-89).
Po wtére — przewiduje proces stanowienia ustawy jako Zrédia prawa
(art. 118-122). Powyzsze regulacje pozwalajg na twierdzenie, ze ustawa
to szczegblny akt normatywny, ustanowiony przez parlament oraz pod-
pisany przez Prezydenta i promulgowany we wlasciwy sposéb. Zesta-
wiajac ze sobg tre$¢ art. 42 ust. 1 oraz art. 87-89 i art. 118-122 Konsty-
tucji, mozna stwierdzié, ze sformutowanie: ,,czyn zabroniony pod grozbg
kary przez ustawe obowigzugcg w czasie jego popelnienia”, odnosi sie
do ustawy w rozumieniu konstytucyjnym i nie obejmuje zadnych innych
aktow stanowienia prawa, chociazby w perspektywie innych czesci sy-
stemu prawnego uznawane byly za rownowazne z ustawg. Pozwala to
konstatowac, ze wprowadzenie karalno$ci wymaga odpowiedniej aktyw-
nosci ustawodawcy, spelniajgcej wszystkie wymogi czynno$ci konwen-
cjonalnej bedacej podstawa stanowienia prawa w formie ustawy. Wszel-
kie inne dziatania w zakresie systemu prawnego, wplywajace na jego
zrodia, nie mogg — zgodnie z treScig norm konstytucyjnych — stanowié
podstawy wprowadzenia karalnoSci (w sensie jej pierwotnego ustano-
wienia lub poszerzenia), cho¢ mogg wplywac na jej zakres, jednak jedy-
nie w Kierunku ograniczajacym sfere odpowiedzialnoSci karnej.

28 Zob. szerzej M. Safjan, [w:] Konstytucja RP, t. I, Komentarz...,s. 97 i n.
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Taki sposob rozumienia pojecia ,,ustawa” na gruncie Konstytucji
prowadzi do wniosku, ze Trybunal Konstytucyjny nie moze ,,zastepowac
parlamentu w dokonywaniu ocen, ustalaniu hierarchii celé6w i wyborze
Srodkéw stuzacych ich realizacji. Zasada podziatu wiadzy zakazuje Try-
bunatowi wkraczania w role ustawodawcy, takiej aktywnos$ci nie datoby
sie bowiem pogodzi¢ z zasadg nullum crimen sine lege. Zasada ta ozna-
cza za$, ze tylko demokratycznie legitymowany ustawodawca jest po-
wolany do okre$lania przestepstw i kar, a nie mogg tego czyni¢ wiladze
pozostate. Trybunatl Konstytucyjny nie jest i nie moze by¢ «ustawodaw-
cg pozytywnymy», co — innymi stowy — oznacza, ze moze on usuwac z sy-
stemu prawa normy Kkarne, jeSli wymaga tego Konstytucja, ale nie moze
wprowadzaé do tego systemu norm nowych, ktérych nie wykreowat sam
ustawodawca. Jedng z podstawowych zasad demokratycznego panstwa
prawnego jest bowiem absolutna wylgcznos§é ustawodawcy do okresla-
nia przestepstw i kar”?°. Ponadto ,art. 42 ust. 1 Konstytucji zakazuje
(w uproszczeniu) kazdemu, kto nie jest ustawodawcg, okreSlania, ktére
zachowania zabronione sg pod grozbg kary oraz wskazania kary, jaka za
ich popetnienie grozi3°.

OkreS$lenie skutkéw orzeczenia derogacyjnego Trybunalu Kon-
stytucyjnego wymaga zatem rozréznienia przepisu i normy prawnej
oraz uwzglednienia réznicy miedzy zniesieniem normy zawezajacej za-
kres bezprawnoSci zachowania a wprowadzeniem jego karalnoSci. Samo
uczynienie bezprawnymi niektérych zachowan nie wystarcza bowiem
do ich uznania za karalne. Objecie danego zachowania sankcjg karng
(wprowadzenie normy karnej do systemu prawa) wymaga wyrazenia
wprost takiej woli przez parlament w formie ustawy bedgcej podsta-
wa rekonstrukcji zmodyfikowanej co do zakresu i zawartoSci trescio-
wej normy sankcjonujacej. ,,Przyjecie skutku orzeczenia TK w postaci
rozszerzenia zakresu czyndéw podlegajacych penalizacji wkracza takze
W inng prerogatywe parlamentu — okreSlenia ustawowego zagrozenia
karg. Nie moze tu by¢ zadnego automatyzmu, gdyby bowiem parlament
zdecydowal sie na penalizacje okreSlonych zachowan, dysponowatby
mozliwoScig adekwatnego okreslenia granic ustawowego zagrozenia ka-
ra. Trybunat nie ma tu zadnych kompetencji”3!.

Nie wydaje sie rowniez, aby trafne bylo stanowisko uznajace wy-
rok derogacyjny za akt réwnorzedny ustawie lub traktujace takie orze-
czenie jako swoiste Zr6dto norm prawnokarnych w kontekscie art. 190

29 7Zdanie odrebne sedziego TK Lecha Garlickiego do wyroku TK z 28.05.1997 r.,
K 26/96.

30 A. Barczak-Oplustil, Obowigzywanie..., s. 15 i n.

31 M. Krzeminski, Czy nastepstwem orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego moze byé
rozszerzenie penalizacji aborcji, konstytucyjny.pl (http://konstytucyjny.pl/marcin-krze-
minski-czy-nastepstwem-orzeczenia...bunalu-konstytucyjnego-moze -byc-rozszerzenie-
penalizacji-aborcji/; dostep: 28.06.2021 r.).
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ust. 1 Konstytucji. Obowigzujace regulacje prawne wykluczaja bowiem
mozliwo$§¢ uznania wyroku TK za akt réwnorzedny ustawie. Fakt, ze
zgodnie z trescig art. 190 ust. 1 Konstytucji ,,orzeczenia Trybunatu Kon-
stytucyjnego maja moc powszechnie obowigzujaca i sg ostateczne”, by-
najmniej nie oznacza, ze — jak to sie stalo w Niemczech - zostaly zréow-
nane z ustawg. Nie sposob réwniez twierdzié, ze ,,art. 190 ma charakter
lex specialis w stosunku do art. 42 ust. 1 Konstytucji RP”32. W literatu-
rze trafnie podnosi sie, ze stanowisko, jakoby ,art. 190 Konstytucji byt
normga szczegoblng do art. 42 ust. 1 Konstytucji, nie wytrzymuje krytyki
w Swietle zasady podzialu wladzy i dyrektywy zacie$niajgcej wykladni
wyjatkéw. Z treSci art. 190 Konstytucji nie wynika bowiem zadna pozy-
tywna kompetencja prawotworcza Trybunatu”33.

Watpliwe jest rOwniez twierdzenie, ze przyjecie prawotworczych
konsekwencji orzeczenia derogacyjnego Trybunatu Konstytucyjne-
go wynika z istoty aktu derogacji, prowadzgcego do uchylenia normy
sprzecznej z Konstytucjg oraz wprowadzenia normy nowej o zmodyfi-
kowanej tre$ci. W istocie derogacja wynikajaca z orzeczenia TK skut-
kuje nie tyle wprowadzeniem nowej normy, ile modyfikacjg zawartoSci
treSciowej lub zakresu takiej normy, ktéra w systemie juz wystepuje,
albo jej usunieciem z systemu w caloSci. W zadnym z uktadéw wyrok
Trybunatu nie ma charakteru wprowadzajgcego do systemu nowej nor-
my o zmodyfikowanej treSci, cho¢ moze modyfikowac zakres lub tres¢
normy juz w systemie istniejgcej. Trudno zgodzié sie ze stwierdzeniem,
ze bedacy podstawg orzeczenia derogacyjnego wymog zapewnienia
zgodnos$ci z Konstytucjg regulacji ustawowych moze stanowié uzasad-
nienie dla poszerzenia zakresu karalnosci, usprawiedliwionego sytuacja
koniecznoS$ci normatywnej, w ktorej prymat nalezy przyznaé potrzebie
usuniecia z systemu prawnego regulacji naruszajacej zasady konstytu-
cyjne?4. Usuniecie z systemu prawnego regulacji naruszajacej zasady
konstytucyjne oznacza jedynie modyfikacje zakresu bezprawnosci, co
nie wymaga koniecznie jednoczesnej, automatycznej modyfikacji zakre-
su karalnoSci. Bedace konsekwencja orzeczenia derogacyjnego posze-
rzenie zakresu bezprawno$ci stanowi natomiast — wiasnie jako sytuacja
koniecznoS$ci normatywnej — przypadek karnoprawnych leges imperfe-
ctae. Uporzadkowanie systemu prawnego w zakresie karalnoSci bedzie
za$§ wymagacé - z uwagi na konstytucyjne standardy gwarancyjne — sto-
sownej ingerencji ustawodawcy.

Konkludujac te czeSé rozwazan, gotowi jesteSmy przyjaé, ze
w przypadku derogacji norm wyznaczajacych sfere bezprawnosci rekon-
struowang z innych niz prawnokarne przepiséw dochodzi do zmiany za-

32 W. Wrobel, Zmiana..., s. 166-169.
33 M. Krzeminski, Czy nastepstwem...., pkt 4.
3% W. Wrébel, Zmiana..., s. 169.
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kresu zachowan zakazanych, nakazanych lub dozwolonych. Modyfikacja
taka stanowi konieczng — a zarazem naturalng i typowa — konsekwencje
orzeczenia derogacyjnego, jesli nie sprowadza sie ono do usuniecia w ca-
tosci z systemu norm zakazujacych lub nakazujacych. Uzasadnione wy-
daje sie zatem uznanie wyroku derogujgcego za zrodlo, ktére wplywa na
proces rekonstrukcji norm (potencjalnie) sankcjonowanych. Nie oznacza
to jednak automatycznej akceptacji twierdzenia, ze wyrok derogacyjny
jest jednocze$nie Zréditem rekonstrukcji normy sankcjonujgcej wyzna-
czajacej szerszy zakres jej zastosowania w poréwnaniu do zakresu zasto-
sowania normy sankcjonujacej dekodowanej na podstawie Zrédel obo-
wigzujacych przed wydaniem wyroku derogujacego.

Prébujac na kanwie przedstawionych analiz odnie$¢ sie do swoi-
$cie prawnokarnych — w spotecznym odbiorze postrzeganych przeciez
jako podstawowe — konsekwencji wyroku TK z 22.10.2020 r., tj. odpowie-
dzie¢ na pytanie, czy — wraz z modyfikacjg zakresu bezprawnosci — au-
tomatycznie zmienia sie takze zakres karalnos$ci, nalezaloby rozwazyé
dwie podstawowe kwestie, a mianowicie: po pierwsze — czy w kontekscie
tego wyroku konieczna staje sie ingerencja ustawodawcy na plaszczyz-
nie norm prawa karnego (w szczeg6blnoSci za§ normy sankcjonujacej);
po drugie - jak ingerencja taka potencjalnie miataby wygladac.

OdpowiedZ na pytanie pierwsze warto poprzedzi¢ syntetyczng
analizg wybranych aspektéw systemu norm sprzezonych, stanowigcego
wszak teoretycznoprawny fundament rozwazan karnistycznych odno-
szacych sie do istoty przestepstwa®>. Pomingwszy wypowiedzi na temat
rodowodu i struktury norm sprzezonych, warto na wstepie odnotowac,
ze ich teoretycznoprawna analiza ma zazwyczaj charakter statyczny, od-
bywa sie bowiem przy milczaco przyjmowanym zalozeniu, ze w danym
- interesujacym badacza — momencie normy te obowigzujg, a wiec sg
istniejacym, czyli juz uksztaltowanym elementem zastanego porzadku
prawnego. Tymczasem tworzenie norm sprzezonych jest — z natury rze-
czy — majgcym swojg chronologie dynamicznym procesem stanowienia
prawa. Najpierw musi przeciez powstaé¢ norma zakazujgca lub nakazu-
jaca podejmowanie okreSlonego zachowania, zwana powszechnie norma
sankcjonowang, aby sensownie dalo sie rozwazy¢é wprowadzenie normy
naktadajacej prawnokarne konsekwencje w razie naruszenia zakazu (na-
kazu), czyli tzw. normy sankcjonujgcej®®. Jest tak zwlaszcza wowczas,

35 Analizujac zagadnienie koncepcji norm sprzezonych, trzeba mie¢ na uwadze roz-
nice stanowisk przedstawicieli teorii prawa karnego, dotyczace w szczegélnosci charak-
terystyki Zrédetl, z ktérych rekonstruowana jest norma sankcjonowana, jej zawarto$ci
tre$ciowej oraz relacji — treSciowych i funkcjonalnych — miedzy normami sankcjonowa-
ng i sankcjonujaca. Zob. w szczegdélnosci A. Zoll, O normie..., s. 69 i n.; P. Kardas, O rela-
cjach...,s. 6 in.; L. Pohl, Struktura...,s. 34 1in.

36 Norma sankcjonowana, okreslajaca plaszczyzne bezprawno$ci, stanowi bowiem
podstawowy warunek okreslenia karalnosci, jej logiczne prius. Zob. szerzej Z. Jedrzejew-
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gdy uznamy, ze rodowéd norm sankcjonowanych jest ogélnosystemowy,
a wiec gdy zgodzimy sie ze stwierdzeniem, ze norma sankcjonujgca sta-
nowi wtasciwg, by nie powiedzie¢, ze wsrod tzw. norm zrebowych - jedy-
ng norme prawa karnego?®’. Jest bowiem pomys§lana jako nastepcza reak-
cja ustawodawcy tworzacego przepisy karne, bedgca w istocie swoistym
,uzupelnieniem” (,,dopelnieniem”) wynikajacego z normy sankcjono-
wanej zakazu lub nakazu okreSlonego rodzaju zachowan naruszajacych
lub narazajgcych na niebezpieczenstwo dobra przedstawiajgce wartoS¢
spoleczng, przy czym w systemie powinna istnie€ juz norma, ktorej prze-
strzeganie miatoby zostac ,,wzmocnione” za pomocg sankcji karnej. JeSli
tak, to — nawet jeSli nie czasowo, ale co najmniej pojeciowo — najpierw
musi pojawi¢ sie norma sankcjonowana, a dopiero potem ustawodawca
decyduje o sprzezeniu z nig odpowiednio skonstruowanej normy sank-
cjonujacej. Jest wykluczone, aby kiedykolwiek mogto by¢é odwrotnie. Za
takg kolejnoscia (chronologig) powstawania norm sprzezonych przema-
wia chyba réwniez argument, ktéry uja¢ mozna by nastepujaco: otz jesli
tworzacy normy sankcjonujgce ustawodawca, uznawany wszak — przy-
najmniej modelowo - za ustawodawce doskonale (idealnie) racjonalne-
go®®, ma w pelni §wiadomie okresli¢ zakres zastosowania takiej normy,
czyli ma zdawac sobie sprawe, jakiego rodzaju zachowania bedg zwal-
czane za pomocg sankcji karnej, to tres$¢ zakazu (nakazu) lub — méwiagc
inaczej — zakres normowania normy sankcjonowanej musi by¢é mu zna-
ny w chwili tworzenia normy sankcjonujacej oraz w chwili okre$lania
zakresu jej zastosowania. W przeciwnym razie — tzn. w przypadku, gdy-
by kolejno$é miata zosta¢ odwrécona — doprowadzilibySmy do sytuacji,
w ktérej ustawodawca nie wiedzialby, co sankcjonuje. Wida¢ to jeszcze
wyrazniej woéwczas, gdy norma sankcjonujgca jest sprzezona z norma
sankcjonowang, ktéra w przepisie karnym wyrazona jest za pomocg dys-
pozycji blankietowej. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, aby ustawodawca
nakladal sankcje karng oraz okreslat jej wysoko$¢ w odniesieniu do za-
chowania opisanego za pomocg formuly blankietowej (np. wbrew prze-
pisom ustawy), gdyby normy kryjacej sie za takg formulg nie dato sie zi-
dentyfikowaé (np. dlatego, ze norma taka jeszcze by nie istniala).

Na marginesie pojawia sie pytanie, kiedy (czyli w ktérym mo-
mencie) norma, z ktérej wynika zakaz lub nakaz okre$lonego zacho-
wania, staje sie normg sankcjonowang. Otéz przy zalozeniu, Ze proces
powstawania norm sprzezonych ma charakter dynamiczny, a wiec ze
norma sankcjonujgca ustanawiana jest jako swoista prawnokarna kon-

ski, Bezprawnos¢, [w:] System Prawa Karnego, t. 3, Nauka o przestepstwie. Zasady od-
powiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2013, s. 304 i n. oraz cyt. tam lit.

37 Tak w szczeg6lnosci A. Zoll, O normie...,s. 691in.

38 Nie nalezy oczywiscie zapominaé, ze twierdzenie o racjonalnosci ustawodawcy by-
wa niekiedy - nawet na poziomie teoretycznym — kwestionowane, co z punktu widzenia
prowadzonych tutaj analiz nie ma jednak znaczenia.
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sekwencja zakazu lub nakazu, w procesie tym wyodrebni¢ mozna by
co najmniej trzy — mniej lub bardziej rozciggniete w czasie — etapy.
Etap pierwszy to ustanowienie zakazu lub nakazu okre$§lonego zacho-
wania, ktéry — jak wiadomo - moze mie¢ charakter ogélnosystemowy,
a w kazdym razie moze wynikaé z przepiséw usytuowanych poza kodek-
sem karnym. Etap drugi - zwlaszcza jeSli norma zakazujaca lub naka-
zZujgca nie ma prawnokarnego rodowodu (a niektérzy twierdza, ze tak
jest zawsze3®) — wymaga decyzji ustawodawcy dotyczacej wymuszenia
postuchu dla takiej normy za pomocg sankcji karnej, wyrazajacej sie
w ustanowieniu odpowiedniej normy sankcjonujgcej. Dopiero w mo-
mencie podjecia takiej decyzji — i to jest etap trzeci — norma zakazujgca
lub nakazujgca staje sie normg sankcjonowang. Trudno wszak moéwic,
ze norma zakazujaca lub nakazujgca bytaby norma sankcjonowana, je-
§li do systemu nie wprowadzono by jeszcze normy o ewidentnie praw-
nokarnym charakterze, ktéra sankcjonuje naruszenie zakazu lub naka-
zZu. Sprzezenie obu rodzajéw norm polega przeciez wlasnie na tym, ze
wprowadzenie normy sankcjonujgcej naruszenie normy nakazujgcej
lub zakazujacej czyni z niej norme sankcjonowana. Latwo zauwazy¢,
ze przyktadowo normy ,nie zabijaj” — majacej bez watpienia rodowod
ogolnosystemowy — nie nazwalibySmy normag sankcjonowang, gdyby nie
wynikajaca z przepisu kodeksu karnego norma sankcjonujgca. Brak tej
ostatniej — ktéry oczywiScie we wspobtczesSnie obowigzujacych systemach
prawnych trudno sobie wyobrazié — powodowalby wszak, ze naruszenie
majagcego rodowdd ogbdlnosystemowy zakazu zabijania bytoby zachowa-
niem bezprawnym, ale nie sankcjonowanym.

Gdyby prezentowany tutaj sposéb rozumowania zaakceptowac,
to w istocie nietrafne okazatoby sie twierdzenie, ze orzeczenie TK do-
prowadzito do zmodyfikowania (poszerzenia) zakresu normowania nor-
my okreSlanej jako sankcjonowana, musiatoby to bowiem oznaczac,
ze — tym samym - Trybunatl przesadzitl ré6wniez o poszerzeniu zakresu
zastosowania normy sankcjonujacej, co wymagaloby przeciez zmiany
normatywnej kryminalizujacej w przepisie kodeksu karnego, ktéra — ze
wzgledu na zasade nullum crimen, nulla poena sine lege — bez stosow-
nej ingerencji ustawodawcy z przedstawionych wyzej powodow jest wy-
kluczona. Norma, z ktérej — moca orzeczenia Trybunalu, derogujacego
uadekwatniajgce zezwolenie — mialby wynikaé zakaz przerwania cigzy
ze wzgledu na duze prawdopodobiefistwo ciezkiego i nieodwracalnego
uposledzenia plodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu,
stalaby sie - méwigc inaczej — jakg$ swoistg normg sankcjonowang mi-
mo braku przewidzianej za jej naruszenie sankcji*?. Normy zakazuja-

39 Zob. A. Zoll, O normie..., s. 69 in.

40 Norme takg, wplywajacq na zakres bezprawnosci, mozna by natomiast postrzegaé
jako potencjalnie sankcjonowang. Stanie sie ona bowiem sankcjonowana dopiero wow-
czas, gdy ustawodawca uzna, ze konieczne jest jej sprzezenie z norma sankcjonujaca.
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cej przerwanie cigzy w przytoczonych tutaj okolicznoS$ciach z oczywi-
stych powodéw nie mozna przeciez postrzegaé jako sankcjonowanej,
skoro ustawodawca nie wypowiedziat sie jeszcze w kwestii ustanowienia
normy sankcjonujacej, z ktérej mogltyby dopiero wynikaé¢ prawnokarne
konsekwencje jej naruszenia.

Jeszcze wyrazniej widaé to w sytuacji dokonywania zmiany nor-
matywnej obejmujgcej norme sankcjonowang, ktérej rodowdd jest ogol-
nosystemowy, a wiec gdy wynika ona z przepisu umieszczonego poza
kodeksem karnym. Z takg sytuacja mamy do czynienia wia$nie na kan-
wie ustawy o dopuszczalnoSci przerywania cigzy. Ustawa — a $ciSlej jej
art. 4a — okreélita warunki dopuszczalnoSci przerywania ciazy przed
wejSciem w zycie obowigzujacego kodeksu karnego. Oznacza to, ze usta-
wodawca najpierw warunki te okreslit, a dopiero p6Zniej ustanowit nor-
me sankcjonujacg, ktéora miataby znalezé zastosowanie, gdyby do prze-
rwania cigzy doszlo z naruszeniem ktéregokolwiek z tych warunkoéow.
Pojawia sie w tym kontekScie zasadnicze pytanie, czy w sytuacji, gdy
ktérykolwiek z warunkéw dopuszczalnoSci przerywania cigzy miatby
—mocg orzeczenia TK - przesta¢ obowigzywac, ,,dopasowana” do wczes-
niej obowigzujacych warunkéw dopuszczalnoSci przerywania cigzy nor-
ma sankcjonujgca mogtaby bez jakiejkolwiek ingerencji ustawodawcy
w obecnym ksztalcie nadal obowigzywac. Nie da sie przeciez wykluczy¢,
ze racjonalny ustawodawca — dostrzegajac zmiane, jaka nastgpita w ob-
rebie normy (potencjalnie) sankcjonowanej — uzna za nieodzowng mo-
dyfikacje normy sankcjonujgcej. Mozna by to wyrazi¢ ré6wniez w taki
sposéb — norma sankcjonujgca przestata korespondowaé z norma sank-
cjonowang?l.

Oponenci stanowiska, ze Trybunat Konstytucyjny dokonat inge-
rencji w zakres normowania normy sankcjonowanej, chcieliby zapew-
ne wyeksponowacé fakt, ze wyrok z 22.10.2020 r. odnosi sie do przepisu
wskazujgcego trzy przypadki dopuszczalnoSci przerywania cigzy, eli-
minujac jeden z nich. Mogloby to prima facie oznaczaé, ze — zgodnie
z przystugujacg Trybunatowi kompetencjg derogacyjng — doszto jedynie
do usuniecia przepisu niezgodnego z Konstytucja, co przeciez nie ozna-
cza, ze wykreowana zostata norma zakazujaca, podlegajaca prawnokar-
nemu sankcjonowaniu. Nie wnikajac w kwestie zgodnoS$ci z Konstytucja
dopuszczalno$ci przerwania cigzy w przypadku, gdy badania prenatalne
lub inne przestanki medyczne wskazujg na duze prawdopodobienstwo
ciezkiego i nieodwracalnego upos$ledzenia ptodu albo nieuleczalnej cho-
roby zagrazajacej jego zyciu, mozna by sie zgodzi¢ ze stwierdzeniem, ze
orzeczenie Trybunalu nie oznacza automatycznej ingerencji w system
norm sprzezonych, nawet jesli wplywa modyfikujaco na tres¢ zakazu

41 Gdyby natomiast uznaé, ze norma sankcjonujgca nadal obowigzuje w jej dotychcza-
sowym ksztalcie, to doszlibySmy do wniosku, Ze o zakresie jej zastosowania nie zadecydo-
wal ustawodawca, lecz Trybunat Konstytucyjny.
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wynikajgcego z ustawy okreSlajacej przestanki dopuszczalnoSci przery-
wania cigzy. Jesli Trybunal Konstytucyjny — w ramach przystugujacych
mu uprawnien derogacyjnych - wyeliminowat z porzgdku prawnego
przepis, z ktérego dekodujemy zezwolenie uadekwatniajgce zakres nor-
mowania normy sankcjonowanej (lub — przyjmujgc konstrukcje mniej
redukcjonistyczng — norme zezwalajacg), to nieodzowna staje sie in-
terwencja ustawodawcy w odniesieniu do normy sankcjonujacej. Moze
pojawié sie nawet pytanie, czy norma sankcjonujgca, ktéra byla prze-
ciez ,,dopasowywana” do inaczej ujetej normy sankcjonowanej, nadal
obowigzuje. Reakcjg ustawodawcy na dokonang — mocg orzeczenia TK
- modyfikacje normy sankcjonowanej mogtoby by¢ przeciez ustanowie-
nie zupelnie nowej normy sankcjonujacej, ktéora wynikataby np. z prze-
pisu o dyspozycji niemajgcej charakteru blankietowego.

Warto podkreséli¢, ze mato klarowny jest takze spos6b dokonywa-
nej przez TK ingerencji w tre$¢ normy sankcjonowanej, skoro z wyroku
nie wynika wprost zaden adresowany do obywateli zakaz (nakaz), a je-
dynie wyeliminowane zostalo zezwolenie. Nietatwo jest odpowiedzieC
na pytanie dotyczace charakteru normatywnego zezwolenia na narusze-
nie dobra prawem chronionego*2. Dyskusyjna jest w szczeg6lnosci kwe-
stia redukowalnos$ci zezwolenia do pojecia obowiazku lub pojeé wzgle-
dem niego pochodnych (nakazu lub zakazu). Dokonujac takiej redukcji,
sprawiamy wszak, ze wyodrebnianie tzw. normy zezwalajacej staje sie
wlasciwie zbedne. Koncepcje redukcjonistyczne opierajq sie bowiem
na zalozeniu, ze norma prawna jest norma postepowania, ktéra wyraza
— bezposrednio i jednoznacznie — skierowany do podmiotu (jej adresata)
nakaz albo zakaz okreSlonego zachowania w razie zaistnienia wskaza-
nych w normie okolicznosci%?. Pojeciem podstawowym staje sie wiec po-
jecie obowigzku, ktére obejmuje swoim zakresem znaczeniowym pojecia
nakazu i zakazu. Przy takim ujeciu odpada potrzeba konstruowania tzw.
norm zezwalajacych, gdyz dozwolenie jest pojmowane jako modalno$é
normatywna pochodna i - w pewnym sensie — wtérna w stosunku do
nakazu lub zakazu**. Dodaé¢ jednoczesnie nalezy, ze w teorii prawa naj-
czeSciej akceptuje sie szerokie znaczenie terminu ,,dozwolenie”, identy-
fikujac je z sytuacjg braku zakazu okreSlonego zachowania. Przyjmujac
wiec zatozenie, ze wszelkie treSci normatywne datoby sie wyrazi¢ za po-
mocg kategorii nakazu lub zakazu, doj$¢ mozna by tym samym do wnio-
sku, ze zabieg polegajacy na wyodrebnieniu osobnej kategorii norm,
ktére wyrazalyby jedynie ,,dozwolenia” (,,uprawnienia”), pozbawiony
jest teoretycznych podstaw. Nie ma natomiast przeszkéd, aby wyroz-

42 Inna sprawa, ze na tak formutowane pytanie odpowiedzie¢ powinien teoretyk prawa.

43 Zob. np. S. Wronkowska, Sytuacje wyznaczane przez normy prawne, [w:] S. Wron-
kowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 100 i n.; M. Zielinski, Interpre-
tacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972, s. 16 i n.

44 K. Opatek, Z teorii dyrektyw i norm, Warszawa 1974, s. 158.
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ni¢ tzw. przepisy zezwalajace albo uprawniajgce, ktére jako jezykowo-
-redakcyjne formy wystowienia norm prawnych, moga posSrednio — rzec
mozna by, ze uadekwatniajagco — wyrazaé okreSlone elementy powinno-
§ci normatywnej*.

Trafne wydaje sie zatem spostrzezenie, ze z punktu widzenia ana-
lizy prawnokarnych konsekwencji wyroku Trybunalu Konstytucyjnego
W gruncie rzeczy niezbyt istotna jest odpowiedz na pytanie, czy norma
(lub moze raczej wigzka norm) wynikajgca z art. 4a u.p.r. ma charakter
normy zezwalajacej, czy moze raczej stanowi ona ,jedynie” uadekwat-
nienie normy zakazujacej, stajac sie elementem wkomponowanym w j€j
strukture. Wazne jest bowiem tylko to, ze norma zakazujaca — konstruo-
wana ostatecznie z uwzglednieniem zezwolenia (choé niezaleznie od te-
go, jaki charakter normatywny chcieliby§my mu nadaé) — przeradza sie
W norme potencjalnie sankcjonowang, ktérg ustawodawca miatby sprze-
gaé z normg sankcjonujacg, wyrazong w art. 152 k.k.

Przeprowadzona analiza wydaje sie prowadzi¢ do wniosku, ze na-
lezaloby sie spodziewac, a nawet oczekiwaé wypowiedzi ustawodawcy,
z ktérej wynikaloby, ze Trybunat Konstytucyjny wptyngl swoim orze-
czeniem na zakres normowania normy, ktéra w takim wiasnie lub zbli-
zonym Kksztalcie bedzie podlega¢ sankcjonowaniu, a w konsekwencji
trzeba odpowiednio zsynchronizowaé sprzezong z nig norme sankcjo-
nujacy. Jednak reakcja ustawodawcy na zmiane (poszerzenie) zakre-
su normowania potencjalnej normy sankcjonowanej moglaby okazacé
sie zréznicowana. Zatem mozna — po pierwsze — uznaé, ze identyczne-
mu (odpowiedniemu) - korespondujgcemu z treScig zmodyfikowanego
przepisu art. 4a u.p.r. — poszerzeniu ulegnie zakres zastosowania nor-
my sankcjonujacej. Pojawia sie oczywiScie pytanie, w jaki sposéb usta-
wodawca mialby to wyrazié, skoro dyspozycja wynikajaca z przepisu
kodeksu karnego ma charakter blankietowy, zawiera bowiem odesta-
nie do przepisu ustawy, w ktorego tre$¢ ingerowal Trybunat Konsty-
tucyjny. Mogloby sie wydawaé, ze w takim przypadku w obrebie prze-
pisu wyrazajacego norme sankcjonujgcg nie trzeba dokonywaé zadnej
zmiany normatywnej, bo — w pewnym przynajmniej sensie — dokonuje
sie ona niejako automatycznie. Czy konieczna bytaby zatem jaka$ for-
ma potwierdzenia, ze norma sankcjonujgca bedzie korespondowaé ze
zmodyfikowang normg sankcjonowang, a jeSli tak, to w jakim momen-
cie norma sankcjonujgca o poszerzonym zakresie zastosowania miala-
by wchodzi¢ w zycie? Gdyby miato to nastepowacé wraz z wystgpieniem
skutku derogujacego, wywolanego orzeczeniem TK, to wltasciwie nale-
zaloby przyjaé, ze to Trybunat lub - alternatywnie — podmiot decyduja-
cy o publikacji orzeczenia decyduje o momencie wejScia w zycie inaczej

45 Zob. szerzej K. Swirydowicz, S. Wronkowska, M. Zielifiski, Z. Ziembinski, O nieporo-
zumieniach dotyczqcych tzw. ,norm zezwalajqcych”, PiP 1975, nr 7,s. 59 i n.
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uksztaltowanej (poszerzajacej zakres kryminalizacji) normy sankcjonu-
jacej. Powstaé moze uzasadniona watpliwo$¢, czy w tej sytuacji milcze-
nie ustawodawcy - gdyby je nawet interpretowaé jako forme akceptacji
dla inaczej uksztaltowanych norm sprzezonych — uznaé mozna by za wy-
starczajace.

Przyjmijmy jednak - po drugie - Ze ustawodawca chciatby, ko-
rzystajac z przystugujacych mu prerogatyw, na nowo ,,dopasowac” nor-
me sankcjonujgcg do inaczej ujetej normy sankcjonowanej. Mogiby to
uczyni¢ na kilka réznych sposob6w, z ktérych wypadatoby wymienié co
najmniej trzy rozwigzania: a) sformutowanie nowej dyspozycji, ktéra
nie miataby juz charakteru blankietowego, lecz zawieralta syntetyczng
typizacje zabronionego zachowania; b) wprowadzenie okoliczno$ci ma-
jacej postaé kontratypu lub okoliczno$ci wylgczajacej wine w sytuacji,
gdy — wobec faktu, ze badania prenatalne lub inne przestanki medycz-
ne wskazywaly na duze prawdopodobienstwo ciezkiego i nieodwracal-
nego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego
zyciu - lekarz dokonat zabiegu przerwania cigzy; c) wprowadzenie klau-
zuli niepodlegania karze, czyli uznanie, ze sprawca zachowania, ktére
wcze$niej objete bylo zezwoleniem wyeliminowanym z porzadku praw-
nego mocg orzeczenia TK, a — tym samym - obecnie bezprawnego, nie
podlega jednak karze.

Pierwsza mozliwo$¢ dopasowania normy sankcjonujgcej do ina-
czej ujetej normy sankcjonowanej polegataby na tym, ze gdyby dyspozy-
cja sformutowana w art. 152 k.k. nie opierata sie na odestaniu do innego
aktu prawnego, lecz zawieralaby pelny opis zachowania stanowigcego
niedozwolone, a — tym samym - prawnokarnie sankcjonowane przerwa-
nie cigzy, to teoretycznie nie daloby sie wykluczy¢, ze zakresowo roz-
nitaby sie ona od normy wynikajacej z art. 4a u.p.r., przy czym roéznica
ta musialaby oznaczaé, ze nie kazde zachowanie, ktére — ze wzgledu na
tre$¢ art. 4a — stanowiloby sprzeczne z prawem przerwanie cigzy, by-
toby jednoczeS$nie zachowaniem karalnym, czyli objetym wynikajaca
z art. 152 k.k. normg sankcjonujgca. Rezygnujgc z blankietowosci de-
terminujgcej typizacje przestepstwa przerwania cigzy za zgodg kobiety
ciezarnej, mozna by jg ujgé w taki sposob, aby dokonanie takiego zabie-
gu przez lekarza — w przypadku duzego prawdopodobiefistwa ciezkiego
i nieodwracalnego upoSledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby za-
grazajacej jego zyciu — nie stanowilo realizacji jego znamion.

Jak wskazaliSmy, istnieje tez drugie rozwigzanie - jeSliby usta-
wodawca chcial pozosta¢ przy blankietowoSci dyspozycji wynikajacej
z art. 152 k.k., uznajac tym samym, ze lekarz dokonujacy przerwania
cigzy w przypadku duzego prawdopodobienstwa ciezkiego i nieodwra-
calnego upos$ledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej je-
go zyciu realizuje znamiona przestepstwa, to odpowiedzialno$¢é karng
mozna by w takiej sytuacji wylaczyé na innych pietrach dogmatycznej
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struktury przestepstwa, w szczegolnosci dzieki przyjeciu, ze z uwagi na
kolizje intereso6w dochodzi w niej do wylaczenia bezprawnosci, a wiec
ze przerwanie cigzy musi byé w tych warunkach objete odpowiednio
uregulowang kontratypizacja.

Jest wreszcie trzecia mozliwo$¢, opierajaca sie na najmniej ko-
rzystnym dla przerywajacego cigze lekarza zalozeniu, ze wykonujac
taki zabieg ze wzgledu na duze prawdopodobienstwo ciezkiego i nieod-
wracalnego upo$ledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazaja-
cej jego zyciu,popelnit jednak przestepstwo, lecz z ré6znych (w pewnym
sensie usprawiedliwiajacych) powodéw nie powinien podlegaé karze.
Warto dodaé, ze klauzula niepodlegania karze nie jest w kodeksie kar-
nym - czego przyktad stanowi¢ moze wywolane strachem lub wzburze-
niem przekroczenie granic obrony koniecznej — rozwigzaniem zupelnie
nieznanym, jakkolwiek niezbyt czesto stosowanym.

Latwo zauwazy¢é, ze wyrok TK nie stoi na przeszkodzie w przyje-
ciu ktéregokolwiek z trzech wskazanych wyzej rozwigzan. Nie ma tez
zadnych podstaw, by stwierdzi¢, ze ustawodawca — dostrzegajac praw-
nokarne konsekwencje wyroku TK - nie zamierzalby ktorejkolwiek
z przedstawionych wyzej mozliwosci wykorzysta¢. Co wiecej — suweren-
nej decyzji ustawodawcy w tym zakresie nie datoby si¢ zmieni€ za po-
mocg orzeczenia TK.

Zmierzajgc do syntetycznego podsumowania rozwazan dotycza-
cych wywotujgcego nie tylko spoteczny rezonans, ale takze liczne kon-
trowersje jurydyczne wyroku TK, chcemy jednak wyraznie podkreslié,
ze bynajmniej nie kontestujemy przystugujgcego Trybunatowi upraw-
nienia do wydawania orzeczen derogacyjnych, eliminujacych z porzad-
ku prawnego przepisy ocenione jako sprzeczne z Konstytucjg. Przyj-
mujemy zatem, ze — niezaleznie od watpliwosci co do merytorycznej
trafnos$ci takiej oceny — Trybunal w sposéb skuteczny i formalnie zgod-
ny z posiadang kompetencjg ograniczyl regulacje zezwalajacq na wyko-
nywane przez lekarza przerwanie cigzy, uznajac ja za niekonstytucyjna
w zakresie obejmujgcym aborcje przeprowadzang w przypadku, gdy
badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazywalyby na
duze prawdopodobienstwo ciezkiego i nieodwracalnego upo$ledzenia
ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu. Ogranicze-
nie zakresu zezwolenia, a tym samym poszerzenie katalogu zachowan
bezprawnych nie moze jednak z przedstawionych wyzej powodéw ozna-
czac, ze tego rodzaju zmiana objeta ré6wniez normy sprzezone, a wiec
ze poszerzyl sie zar6wno zakres normowania normy sankcjonowanej,
jak i zakres zastosowania normy sankcjonujacej, jaka wynika z art. 152
k.k. O tego rodzaju zmianie, jeSli miataby ona pozostaé¢ w zgodzie z za-
sadg nullum crimen, nulla poena sine lege, moégtby zadecydowac tylko
sam posiadajgcy kompetencje ustawodawcze parlament. Wbrew wy-
razanym niekiedy opiniom nie znajdujemy natomiast przestrzeni dla
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tworzenia jakiegokolwiek wyjatku, ktéry pozwalatby na obsadzenie TK
w roli tzw. ustawodawcy ,,pozytywnego”, decydujacego o zakresie zasto-
sowania norm sankcjonujgcych. Bytoby to bowiem kreowanie przestep-
stwa bez ustawy.

Derogation Competences of the Constitutional Tribunal
and Their Consequences for Criminal Law.
Reflections on Judgment No. K 1/20 of the Polish
Constitutional Tribunal

The article presents reflections on and an analysis of the effect of
a derogation judgment in the context of penalization. The possibility of
extending the scope of penalization as a consequence of a derogation
judgment is analysed through the prism of the constitutional principle
of exclusivity of statutes, the issue of sources of criminal law as well as
the temporal aspect of the validity and application of a criminal statu-
te. These reflections are supplemented with an analysis of: conjugated
norms, norm-creating competences of the constitutional court, and mo-
dels of interconnectedness of different constitutional provisions. Taking
into account the constitutional principle of nullum crimen sine lege, as
well as the principles of separation of powers and the exclusivity of sta-
tutes, the article questions the possibility of extending the scope of pe-
nalization as a consequence of a derogation judgment. Moreover, the
article underlines the fact that in the domain of public ius puniendi the
only authority capable of creating the legal basis for criminal liability is
a duly enacted Act of the Polish Parliament (statute). Consequently, the
article presents three models for the legislature to deal with a situation
where a derogation judgment has the effect of altering the substance of
the sanctioned norm. It also draws the reader’s attention to the fact that
without a proper reaction of the legislature, such change of the scope of
the prohibiting or prescribing norm in criminal law should be treated as
a lex imperfecta in the criminal law system.

Stowa Kkluczowe: aborcja, prawo karne, Trybunal Konstytucyjny,
derogacja, normy sankcjonowane, penalizacja

Keywords: abortion, criminal law, Constitutional Tribunal, dero-
gation, sanctioned norms, penalization
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