ORDO [URIS

INSTYTUT NA RZECZ KULTURY PRAWNE)J

Dziatajgc na podstawie art. 69 ust. 1 ustawy z 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie
postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (dalej: ustawa o TK)* Fundacja Instytut na
rzecz Kultury Prawnej Ordo luris zwraca sie z prosbg o wyrazenie zgody na udziat w
postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym w sprawie o sygn. SK 12/17 w charakterze
przyjaciela sadu (amicus curiae). Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, mozliwos¢
przedktadania przez organizacje spoteczne opinii prawnych w postepowaniu przed TK
wynika z obowigzku wszechstronnego rozpatrzenia sprawy wyrazonego obecnie w
przywotanym art. 69 ust. 1 ustawy o TK, a dawniej w art. 19 ustawy z 1 sierpnia
1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym?.

W razie wyrazenia zgody, Instytut Ordo luris wnosi o:
1) dotaczenie do akt sprawy zatgczonej opinii przyjaciela sadu;

2) rozpoznanie sprawy w petnym sktadzie na podstawie art. 37 ust. 1 lit. e ustawy o TK, z uwagi
na jej szczegdlng zawito$¢ zwigzang z istotnoscig zagadnienia prawnego konstytucyjnej
dopuszczalnosci instytucjonalizacji zwigzkéw jednoptciowych, ktéra nie zostata jednoznacznie
rozstrzygnieta w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego.

Uzasadnienie wniosku

Instytut Ordo luris dysponuje unikalng wiedzg ekspercka, ktéra moze okazad sie przydatna dla
wszechstronnego rozpatrzenia sprawy przez Trybunat Konstytucyjny. Instytut Ordo luris jest
niezaleznym, prawniczym think-tankiem, ktory lata swojej dziatalnosci zbudowat
miedzynarodowa renome jednego z kluczowych osrodkéw obrony kultury prawnej osadzonej
w tozsamosci cywilizacji europejskiej, wzniesionej na filarach greckiej filozofii, rzymskiego
prawa i etyki chrzescijaniskiej.

Do celéow statutowych Instytutu Ordo luris nalezy m.in. dziatanie na rzecz praw cztowieka (§7
pkt 1 statutu) oraz dziatanie na rzecz poszanowania matzenistwa, jako zwigzku kobiety i
mezczyzny, rodziny, macierzyinstwa i rodzicielstwa oraz promowanie rozwigzan prawnych
stuzgcych ich ochronie (§7 pkt 3 statutu). Instytut realizuje te cele miedzy innymi poprzez
wystepowanie w charakterze przyjaciela sadu w postepowaniach przed takimi organami jak
Sad Najwyzszy (np. w sprawie Ill CSK 307/13), Naczelny Sgd Administracyjny (np. w sprawie I

1Dz. U.z2019r. poz. 2393 ze zm.

2Dz. U. nr 102 poz. 643 ze zm. Zob. zwlaszcza wyrok TK z 17 lipca 2007 1., P 16/06. Zob. tez inne orzeczenia,
w ktorych TK wielokrotnie dopuszczat opinie przyjaciela sadu skladane przez organizacje pozarzadowe —
postanowienia z 5 czerwca 2013 r., SK 8/11 oraz z 26 kwietnia 2017 r., K 58/13; wyroki z: 6 listopada 2012 r., K
21/11 3 czerwca 2014 r., K 19/11; 9 marca 2016 r., K 47/15; 19 lipca 2016 r., Kp 3/15.
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OSK 1330/17), Trybunat Konstytucyjny (w sprawie K 1/20) czy Europejski Trybunat Praw
Cztowieka (np. w sprawie Andersen v. Polska, Maymulakhin i Markiv v. Ukraina, Mortier v.
Belgia). Instytut przekazywat swoje opinie takze Komisji Weneckiej, Sekretarzowi
Generalnemu Rady Europy, Komisarzowi Praw Cztowieka, Komisji Spraw Politycznych i
Demokracji PACE czy Radzie Praw Cztowieka ONZ. Instytut Ordo luris posiada takze status
konsultacyjny przy Radzie Gospodarczej i Spotecznej Organizacji Narodéw Zjednoczonych
(ECOSOC) oraz organizacji akredytowanej przy Parlamencie Europejskim (zarejestrowanej pod
numerem 206499215012-94).

Na wypadek szybkiego procedowania skargi konstytucyjnej w niniejszej sprawie, Instytut
Ordo luris pozwala sobie od razu zatgczy¢ opinie przyjaciela sadu, jeszcze przed
rozpatrzeniem niniejszego wniosku o zgode na udziat w postepowaniu.

adw. Rafat Dorosinski
Cztonek Zarzadu

adw. Magdalena Majkowska
Cztonek Zarzadu
Zataczniki: 1. Opinia; 2. odpis z KRS

Opinia Instytutu na rzecz Kultury Prawnej Ordo luris
w sprawie toczacej sie przed Trybunatem Konstytucyjnym pod sygn. SK 12/17

1. Przedmiot zaskarzenia

W skardze konstytucyjnej z 29 grudnia 2016 r., sporzadzonej przez petnomocnika dwdch oséb
fizycznych zakwestionowano zgodnos¢ z Konstytucjg art. 1 §1 ustawy z 25 lutego 1964 r. —
Kodeks rodzinny i opiekuniczy (dalej: k.r.o.). Skarzgce zarzucity, ze zakwestionowany przepis
k.r.o. w zakresie, w jakim ,,nie umozliwia zawarcia matzenstwa przez dwie osoby tej samej ptci,
a co najmniej nie przewiduje jakiejkolwiek formy prawnej instytucjonalizacji zwigzkow
tworzonych przez osoby tej samej ptci”, jest niezgodny z art. 47 w zw. z art. 31 ust. 3 i art. 32
ust. 1i 2 oraz art. 30 Konstytucji.

2. Uwagi wprowadzajgce
Instytut Ordo luris wnosi o uznanie, ze art. 1 §1 k.r.o. jest:

1) zgodny z art. 47 konstytucji w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji
2) zgodny z art. 32 ust. 1i 2 Konstytucji;
3) zgodny z art. 30 Konstytucji.



Instytutowi Ordo luris wiadome jest, ze w serii orzeczen dotyczacych tego samego problemu
co skarga konstytucyjna w niniejszej sprawie, Trybunat Konstytucyjny umorzyt postepowanie
z uwagi na niedopuszczalnos¢ wydania wyroku, uznajac ze brak unormowaniaw art. 1 § 1 k.r.o.
umozliwiajgcego zawieranie matzenstw przez osoby tej samej ptci nalezy zakwalifikowac jako
zaniechanie prawodawcze3. Przyjecie takiego stanowiska wigze sie jednak z podwdjnym
ryzykiem. Po pierwsze, moze ono zostaé zinterpretowane jako przyzwolenie dla ustawodawcy
dla wprowadzenia w przysztosci zawierania matzenistw przez osoby tej samej ptci. Po drugie,
uznanie braku regulacji matzenstw jednopfciowych za zaniechanie prawodawcze pozostawia
szeroko otwartg furtke do rewizji tego pogladu w przysztosci — postanowienia umarzajgce TK
nie majg bowiem waloru ostatecznosci i mocy powszechnie wigzgcej, co oznacza ze przyszte
sktady orzekajgce Trybunatu nie bedg nimi zwigzane. W przysztosci TK bedzie mogt zatem
nawet w pomniejszonym sktadzie 5 sedzidw (wtasciwym dla oceny konstytucyjnosci ustaw)
zmusi¢ ustawodawce do instytucjonalizacji zwigzkéw jednoptciowych, uznajac ze jej brak
stanowi naruszenie prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (jak stwierdzit to
juz Europejski Trybunat Praw Cztowieka?) oraz zasady rownosci (jak stwierdzit to juz Trybunat
Konstytucyjny Austrii®). Nie ma przy tym znaczenia, ze w uzasadnieniach niektérych z
postanowien umarzajgcych Trybunat wyraznie stwierdzit, ze gdyby ustawodawca wprowadzit
reqgulacje umozliwiajgcq zawieranie matzenstw jednopfciowych, pozostawatoby to w
sprzecznosci z art. 18 Konstytucji, definiujgcym matzeristwo jako zwiqzek kobiety i mezczyzny.®
Poglady TK wyrazone w uzasadnieniu nie majg bowiem mocy wigzace;.

W ocenie Instytutu Ordo luris konieczne jest odstgpienie przez TK od pogladu wyrazonego w
cytowanych postanowieniach i wydanie w petnym skiadzie wyroku potwierdzajgcego
konstytucyjnosc¢ art. 1 §1 k.r.o. Wyrok stwierdzajgcy konstytucyjnosc¢ art. 1 §1 k.r.o. bedzie
miat walor ostatecznosci z mocy art. 190 ust. 1 Konstytucji - zgodnie z ugruntowanym
pogladem doktryny, ostatecznos¢ orzeczern w aspekcie ich niewzruszalnosci uniemozliwia
odstgpienie przez TK od dotychczasowego pogladu prawnego rozumianego jako wynik oceny
zgodnosci norm w oparciu o takie same argumenty, ktére byty roztrzasane przez TK we
wczesniejszym postepowaniu’. Wydanie tego wyroku w petnym sktadzie spowoduje z kolei,
Ze odstgpienie przez TK od wyrazonego w nim pogladu o konstytucyjnosci braku regulacji
zwigzkow jednoptciowych bedzie mozliwe jedynie w rownorzednym, czyli petnym sktadzie.
Na marginesie warto odnotowaé, ze stanowisko o koniecznosci wydania merytorycznego
rozstrzygniecia w petnym sktadzie zajat takze sedzia Andrzej Zielonacki w zdaniu odrebnym do
postanowienia w sprawie SK 15/17.

3. Charakter braku regulacji instytucjonalizacji zwigzkéw jednoptciowych

3 Postanowienia TK z 1 lipca 2021 r., SK 15/17 i SK 4/19; 15 grudnia 2021 r., SK 13/17, SK 14/17 i SK 9/19.
4Wyroki ETPC z 21 lipca 2015 r., Oliari i inni v. Wiochy oraz z 17 stycznia 2023 r.,Fedotova i inni v. Rosja

> Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego Austrii z 5 grudnia 2017 r., nr G 258/2017.

6 Cyt. wyzej post. SK 15/17.

7 J. Podkowik, A. Maczynski, w: M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom Il. Komentarz do art. 87-243,
Legalis 2016, kom. do art. 190, Nb. 71.



W ocenie Instytutu Ordo luris brak regulacji zwigzkéw jednopfciowych w art. 1 §1 k.r.o. nie
stanowi zaniechania prawodawczego. Ow brak regulacji mozna zakwalifikowa¢ na dwa inne,
alternatywne sposoby.

Po pierwsze, mozna go zakwalifikowa¢ jako pominiecie prawodawcze, polegajgce na
zawezeniu kregu osob uprawnionych do zawarcia matzenstwa do par oséb odmiennej ptci.
Trzeba przy tym podkresli¢, ze samo uznanie braku okreslonej regulacji za pominiecie
prawodawcze nie oznacza, iz badany przepis jest niekonstytucyjny — jak stusznie sie
wskazuje w doktrynie, pominiecie okreslonych tresci w przepisie jest jedynie przestanka
ewentualnego stwierdzenia niekonstytucyjnosci normy prawnej, a nie przedmiotem
kontroli samym w sobie®.

W orzecznictwie TK wielokrotnie zajmowano sie pominieciem, w ktérym prawodawca okreslit
zbyt wasko krag uprawnionych, przyznajgc dane uprawnienie tylko niektérym podmiotom, a
pomijajgc inne podmioty, ktore w swietle norm wyzszego rzedu powinny by¢ potraktowane
tak samo. W tym rodzaju pominiecia chodzi zatem o zrdznicowanie sytuacji podmiotéw
podobnych. Przyktadowo Trybunat uznat za pominiecie prawodawcze: przepis regulujacy
prawo do $wiadczen z opieki spotecznej z pominieciem osdb, ktére osiggnety petnoletniosé¢ w
specjalnych os$rodkach wychowawczych®; przepis uzalezniajgcy przyznanie $wiadczenia
pielegnacyjnego opiekunom niepetnosprawnych w zaleznosci od wieku osoby, w jakim
powstata jej niepetnosprawno$é?; przepis ograniczajgcy pomoc finansowa do matki, ojca lub
opiekuna faktycznego dziecka, a nieprzyznajacy prawa do takiej pomocy innym osobom
opiekujgcym sie innym niz dziecko cztonkiem rodziny!!. Pod tym wzgledem art. 1 §1 k.r.o. jest
podobny do wymienionych przepiséw, bo zaweza krag podmiotéw uprawnionych do zawarcia
matzenstwa — z tg rdznicy, ze owo zawezenie nie tylko nie narusza norm konstytucyjnych, ale
je realizuje.

Po drugie, alternatywnie brak regulacji zwigzkéw jednoptciowych w art. 1 §1 k.r.o. mozna
zakwalifikowaé jako wyraz okreslonego modelu matzenstwa, ktéry nie jest ani
zaniechaniem, ani pominieciem — jak na to wskazywat sedzia Jakub Stelina w zdaniu
odrebnym do postanowienia TK w sprawie SK 15/17, a takze, jak sie wydaje, sedzia Andrzej
Zielonacki. Z tego punktu widzenia Trybunat Konstytucyjny moze ocenié, czy instytucja prawa
rodzinnego, jakim jest matzeAstwo, zostato uksztattowane z poszanowaniem prawa do
ochrony zycia prywatnego i rodzinnego oraz zasady rownosci.

Niezaleznie od tego, czy za trafne uzna sie stanowisko pierwsze, czy drugie, w obu przypadkach
Trybunat Konstytucyjny powinien wyda¢ merytoryczne orzeczenie.

4. Art. 1 k.r.o. a art. 47 Konstytucji RP

8. Podkowik, Charakter i skutki prawne wyrokéw stwierdzajgcych niekonstytucyjnosé pominiecia
prawodawczego, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” nr 2/2017, s. 23.

® Wyrok TK z 13 listopada 2007 r., P 42/06.

10 Wyrok TK z 21 pazdziernika 2014 r., K 38/13.

1 Wyrok TK z 10 marca 2015 r., P 38/12.



Przy ocenie braku regulacji zwigzkéw jednoptciowych w art. 1 k.r.o. nalezy przyjac rozréznienie
miedzy prawem do ochrony zycia prywatnego a prawem do ochrony zycia rodzinnego.
Tradycyjnie zycie rodzinne definiuje sie jako wiezi oparte na stosunku pokrewienstwa
(rodzenstwo, rodzice, dziadkowie, dzieci itd.) lub powinowactwa (matzonek, jego krewni,
dzieci adoptowane)!?. Same wiezi emocjonalne, chocby trwate i gtebokie, jesli nie wyrazajg sie
w pokrewienstwie lub powinowactwie, powinny by¢ kwalifikowane jako zycie prywatne. Zycie
rodzinne jest zatem szczegdlng odmiang zycia prywatnego. Prawo do poszanowania zycia
rodzinnego, jako dotyczace relacji szczegdlnie istotnych dla jednostki, chronione jest silniej niz
prawo do poszanowania zycia prywatnego®3. Silniejsza ochrona przejawia sie w szczegdlnosci
w obowigzku utworzenia przez panstwo mozliwosci sformalizowania relacji rodzinnej, ktéry
nie wystepuje w przypadku relacji stricte prywatnych (takich jak przyjazn czy przelotna relacja
seksualna).

Pojecie zycia rodzinnego w rozumieniu art. 47 Konstytucji nalezy interpretowaé systemowo, z
uwzglednieniem innych przepiséw odnoszgcych sie do rodziny. Innymi stowy, konstytucyjng
wizje rodziny mozna zrekonstruowaé¢ w drodze analizy catoksztattu przepisow Konstytucji,
ktére odnoszg sie do réznych aspektéw funkcjonowania rodziny. Po pierwsze zatem, art. 18
Konstytucji obejmuje ,,ochrong i opieka” ,matzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”, a
takze ,rodzine, macierzynstwo i rodzicielstwo” — pojecie rodziny zostato wiec wyraznie
powigzane z pojeciem matzenstwa, ktére zdefiniowano jako zwigzek kobiety i mezczyzny, a
takze z pojeciem rodzicielstwa i macierzyistwa, a wiec z ptodzeniem potomstwa, do ktérego
zdolny jest wytgcznie zwigzek kobiety i mezczyzny. Co znamienne, art. 18 Konstytucji obejmuje
,ochrong i opiekg” wytgcznie réine formy zycia rodzinnego (tj. wiezi pokrewienstwa lub
powinowactwa), natomiast nie odnosi sie do zadnej formy zycia prywatnego. Z tego punktu
widzenia brak jest podstaw prawnych do uznania za zycie rodzinne jakiejkolwiek formy zycia
prywatnego niewynikajacej z pokrewienstwa lub powinowactwa. Uzycie w art. 18 Konstytucji
formuty ,ochrony i opieki” wyraza intencje silniejszego zabezpieczenia relacji rodzinnych niz
relacji stricte prywatnych, ktérym art. 47 Konstytucji gwarantuje jedynie ,,ochrone”. Po drugie,
Konstytucja zawsze moéwi o rodzinie w kontekscie rodzicielstwa, mowigc o prawach
,rodzicow” (art. 48 ust. 1, art. 53 ust. 3, art. 70 ust. 3), ,dobru rodziny”, ktéra ma prawo do
szczegolnej pomocy ,zwtaszcza” gdy jest ,wielodzietna” lub ,niepetna” (art. 71 ust. 1) oraz
prawie ,matki” do szczegdlnej pomocy ,przed i po urodzeniu dziecka” (art. 71 ust. 2).
Wzmianka w art. 71 ust. 1 Konstytucji o ,niepetnej rodzinie”, a w ust. 2 o ,,matce” wyraznie
sugeruje, ze ,,petng” rodzing w rozumieniu konstytucyjnym jest matka, ojciec i dziecko. Krétko
mowiac, z systemowej analizy Konstytucji jednoznacznie wynika, ze rodzing jest wspdlnota
oparta na stabilnym zwigzku kobiety i mezczyzny dazacych do zostania rodzicami®4. Brak jest
jakichkolwiek podstaw prawnych do uznania, ze Konstytucja za rodzine uznaje réwniez relacje

12 p, Sarnecki, w: L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2003, kom. do
art. 47, uw. 6, s. 2.

13 M. Wild, w: M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom |. Komentarz do art. 1-86, Legalis 2016, kom. do
art. 47, Nb. 66.

14 Nie oznacza to oczywiscie, ze np. wdowa zajmujaca sie dzieckiem nie stanowi rodziny - stanowi rodzine
,niepelna” w rozumieniu art. 71 ust. 1 Konstytucji.



homoseksualne, ktére od rodziny odrdznia nie tylko brak odmiennosci pftci, ale réwniez
niezdolnos¢ do prokreacji, a takze — cho¢ ta ostatnia kwestia jest mniej jednoznaczna —
mniejsza stabilnos¢ zwigzkow.

Instytut Ordo luris Swiadom jest linii orzeczniczej ETPC zajmujgcej odmienne stanowisko,
uznajgce trwatg i zaangazowang wiez emocjonalng — w tym homoseksualng - za forme zycia
rodzinnego®® — po pierwsze jednak, orzecznictwo strasburskie dotyczy wyktadni art. 8 EKPC, a
nie art. 47 Konstytucji RP, a wiec nie ma bezposredniego zastosowania w niniejszej sprawie, a
po drugie, wspomniana linia orzecznicza jest wysoce dyskusyjna z uwagi na jej niezgodnos¢ z
rozumieniem zycia rodzinnego wynikajgcym z art. 12 EKPC, art. 16 ust. 1i 3 oraz art. 25 ust. 2
Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka ONZ2®,

To nie oznacza, ze zwigzkom jednoptciowym nie przystuguje zadna ochrona prawna. Zwigzek
jednoptciowy moze jednak podlegaé pewnej ochronie prawnej jako forma zycia prywatnego.
Konstytucyjna ochrona ogranicza sie jednak do nieingerowania panstwa w relacje
homoseksualne (nieprzeszkadzanie w ich nawigzywaniu i przezywaniu). Wykluczona jest
natomiast ,ochrona i opieka” relacji homoseksualnych w rozumieniu art. 18 Konstytucji, w
sposdb podobny do relacji miedzy kobieta a mezczyzng. Zgodnie z dominujgcym
stanowiskiem doktryny, art. 18 Konstytucji RP wyklucza mozliwos¢ ustanowienia
alternatywnych wobec matzeristwa form instytucjonalizacji zwigzku (niezaleznie czy pomiedzy
osobami tej samej, czy odmiennej ptci), w tym rowniez instytucjonalizacji zwigzkéw
jednoptciowych?'’. Takze w opinii Biura Studidw i Analiz Sgdu Najwyzszego na temat projektu
ustawy o umowie zwigzku partnerskiego wskazano, ze ,instytucjonalizacja zwigzku
partnerskiego oséb tej samej lub réznej ptci pozostajgcych we wspdlnym pozyciu i przyznanie
im wiekszosci (a tym bardziej wszystkich) przywilejéw zastrzezonych dla matzonkéw jest
niedopuszczalna w $wietle art. 18 Konstytucji” 8.

Mniejszo$ciowe, przeciwstawne stanowisko, wedle ktoérego z przepisu tego wynika jedynie
uprzywilejowany charakter matzenstwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny, a nie wyklucza on
mozliwosci stworzenia alternatywnej instytucji prawa rodzinnego o innej nazwie, przeinacza
intencje ustrojodawcy'®. Kierujac sie takim tokiem rozumowania, nalezatoby uzna¢, ze art. 18
Konstytucji nie stoi réwniez na przeszkodzie uregulowaniu w ustawodawstwie zwyktym

15 Zaob. np. wyroki ETPC z 18 grudnia 1986 r., Johnson v. Irlandia oraz z 24 czerwca 2010 r., Schalk i Kopf v.
Austria.

16 Zob. analize Instytutu Ordo Iuris nt. wyroku Wielkiej Izby ETPC w sprawie Fedotova i inni v. Rosja, dostepng
na:https://ordoiuris.pl/sites/default/files/inline-files/Analiza_wyroku_Wielkiej_lzby ETPC_ws._ Fedotova_v. R
osja.pdf (21.2.2023).

7 A. Maczynski, Konstytucyjne i miedzynarodowe uwarunkowania instytucjonalizacji  zwigzkéw
homoseksualnych, in: M. Andrzejewski (red.), Zwiqzki partnerskie: debata na temat projektowanych zmian
prawnych, Torun 2013, s. 83 i n.; Z. Strus, Znaczenie artykutu 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Palestra”
nr 9/2014, s. 233 i n.; B. Banaszkiewicz, "Matzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”. O niektdrych
implikacjach art. 18 Konstytucji RP, “Kwartalnik Prawa Prywatnego” nr 3/2013, s. 620; W. Skrzydto, uwaga do
art. 18, w: W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, LEX 2013.

18 Opinia Biura Studiow i Analiz SN z 4 sierpnia 2011 r. o poselskim projekcie ustawy o umowie zwigzku
partnerskiego, druk sejmowy nr 4418/V1 kadencja, s. 10.

Y E. Letowska, J. Wolenski, Instytucjonalizacja zwigzkéw partnerskich a Konstytucja RP z 1997 r., PiP nr 6/2013,
S. 22.
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zwigzku poligamicznego czy nawet zwigzku pomiedzy cztowiekiem a zwierzeciem, byleby
miaty inng nazwe niz matzenstwo?°. Taka konkluzja za$ bytaby — delikatnie rzecz ujmujgc —
trudna do zaakceptowania. Tym samym niedopuszczalnos¢ instytucjonalizacji zwigzku
jednoptciowego determinuje konstytucyjnosé przepisu ograniczajgcego mozliwos¢ zawarcia
matzenstwa do par oséb odmiennej ptci.

Nalezy tez zauwazy¢, ze umiejscowienie art. 18 Konstytucji w rozdziale | zatytutowanym
»Rzeczpospolita” powoduje, ze matzenstwo i rodzina stajg sie fundamentalnymi instytucjami
prawa ustrojowego, i jako takie zostajg umieszczone w kontekscie organizacji zycia
spotecznego we wiasciwej hierarchii pomocniczosci (rodzina — zrzeszenia/gospodarstwa
rodzinne/samorzady/stowarzyszenia — gminy — powiaty — wojewddztwa —rzad). Na panstwie
cigzy zatem szczegdlny obowigzek podejmowania pozytywnych dziatan na rzecz ochrony
instytucji matzenstwa, w tym zwifaszcza poprzez zagwarantowanie poszanowania jego
tozsamosci. Obowigzek ochrony przez panstwo zycia rodzinnego wynikajacy z art. 47
Konstytucji nie moze byc¢ interpretowany w sposdb niweczacy obowigzek ochrony przez
panstwo tozsamosci matzenstwa wynikajacy z art. 18 Konstytucji.

Art. 1§81 k.r.o. jest zatem zgodny z wyrazonym w art. 47 Konstytucji prawem do ochrony zycia
prywatnego i zycia rodzinnego, poniewaz relacje homoseksualne nie stanowig zycia
rodzinnego w rozumieniu tego przepisu, a rezygnacja z instytucjonalizacji zwigzkdéw
jednoptciowych stanowi realizacje pozytywnego obowigzku panstwa w zakresie ochrony
tozsamosci matzenistwa zagwarantowanej w art. 18 Konstytucji.

Sam Trybunat Konstytucyjny nie wypowiedziat sie jak dotad w zadnym orzeczeniu
merytorycznym wprost na temat dopuszczalnosci instytucjonalizacji  zwigzkéw
jednoptciowych. Dotychczasowe wyroki dokonujgce wyktadni art. 18 Konstytucji ograniczaty
sie do dos¢ ogdlnych stwierdzen:

- Ochrona rodziny realizowana przez wtadze publiczne musi uwzgledniac przyjetq w Konstytucji
wizje rodziny jako trwatego zwigzku mezczyzny i kobiety nakierowanego na macierzynstwo i
odpowiedzialne rodzicielstwo (vide: art. 18 Konstytucji).?;

- Matzenstwo (jako zwiqgzek kobiety i mezczyzny) uzyskato w prawie krajowym RP odrebny
status konstytucyjny zdeterminowany postanowieniami art. 18 Konstytucji. Zmiana tego
statusu bytaby mozZliwa jedynie przy zachowaniu rygorow trybu zmiany Konstytucji,
okreslonych w art. 235 tego aktu. W zadnym wypadku, takze ze wzgleddow formalnoprawnych,
zmiana charakteru czy statusu matzeristwa w polskim systemie prawnokonstytucyjnym nie
mogtaby przyjgé¢ formy ratyfikowanej umowy miedzynarodowej (nawet: ratyfikowanej w
sposob kwalifikowany).??;

20 podobnie W. Borysiak, w: M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, Legalis
2016, kom. do art. 18, Nb 125.

2L Wyrok TK z 12 kwietnia 2011 r., SK 62/08.

22 \Wyrok TK z 11 maja 2005 r., K 18/04.



-W mysl art. 18 Konstytucji matzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, rodzina,
macierzynistwo i rodzicielstwo znajdujq sie pod ochronq prawng. Wsrdd wartosci chronionych
w tym przepisie prawodawca konstytucyjny wysuwa na pierwszy plan matzenstwo i rodzine
opartqg na matzenstwie. W sSwietle tego artykutu konstytucyjne prawo do prawnej ochrony
zycia rodzinnego obejmuje w szczegdlnosci odpowiedniq ochrone matzeristwa, rodziny,
macierzyristwa i rodzicielstwa jako wartosci o szczegdlnym znaczeniu dla spoteczeristwa.?3;

- W literaturze wskazuje sie, ze ogdlnie mozna stwierdzié, ze "rodzing" jest kazdy trwaty
zwiqzek dwdch Ilub wiecej o0sob, zazwyczaj oparty na matienstwie oraz na wiezach
pokrewieristwa bqdz powinowactwa (zob. L. Garlicki, [w:] Komentarz do Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, komentarz do art. 18 i art. 71 i powotana tam literatura). Taka
definicja jest analogiczna do - powotanych przez sqd przedstawiajgcy pytanie prawne - definicji
zamieszczonych w stownikach jezyka polskiego. Rodzina (tak rozumiana) powinna zatem
znajdowac sie pod ochrong i opiekq Rzeczypospolitej Polskiej (art. 18 Konstytucji), jej dobro
powinno by¢ uwzgledniane w polityce spotecznej i gospodarczej panstwa (art. 71 ust. 1 zdanie
pierwsze Konstytucji), a Zycie rodzinne korzysta z konstytucyjnie gwarantowanej ochrony
prawnej (art. 47 Konstytucji).?*

W tym kontekscie tym bardziej pozadana jest jednoznaczna wypowiedz Trybunatu
Konstytucyjnego wyraznie potwierdzajgca niedopuszczalno$é instytucjonalizacji zwigzkéw
jednoptciowych z punktu widzenia art. 18 Konstytucji. Przy okazji wskazane bytoby
doprecyzowanie granicy miedzy zyciem rodzinnym a zyciem prywatnym, bo jak wskazuje
ostatnie przytoczone orzeczenie, TK przyjat w nim rozumienie zycia rodzinnego
wykraczajgcego poza wiezy pokrewienstwa i powinowactwa, co otwiera furtke na poszerzanie
go o ,trwate i zaangazowanie wiezi emocjonalne” w sposéb analogiczny do linii przyjetej przez
ETPC.

5. Art. 1 §1 k.r.o. a art. 32 Konstytugji

W ocenie Instytutu Ordo luris art. 1 §1 k.r.o. jest zgodny z art. 32 Konstytucji, poniewaz brak
regulacji zwigzkéw jednoptciowych nie stanowi w ogdle przejawu nieréwnego traktowania.
Zasada réwnosci zobowigzuje do rownego traktowania podmiotéw posiadajgcych wspdlne
cechy relewantne $wiadczace o istniejgcym miedzy nimi podobienstwie. Tymczasem istniejg
trzy réinice miedzy parg kobiety i meziczyzny a parg oséb odmiennej ptci, majace
fundamentalne znaczenie z punktu widzenia funkcji matzenstwa. Matzenstwo jest bowiem z
definicji wspdlnotg dwojga osdb, opartg na trwatej wiezi emocjonalnej, stuzgcg prokreacji oraz
wzajemnemu dbaniu o dobro wspdétmatzonka.

23 Wyrok TK z 16 lipca 2007 r., SK 61/06.
2 Wyrok TK z 4 wrze$nia 2007 r., P 19/07.



Po pierwsze, para kobiety i mezczyzny jest z natury zdolna do wspdlnej prokreacji tzn. do
poczecia spokrewnionego z nimi genetycznie dziecka?®. Para os6b odmiennej pici jest za$ do
prokreacji niezdolna — osoby wchodzgce w sktad takiego zwigzku moga ptodzi¢ potomstwo
jedynie indywidualnie, niezaleznie od siebie nawzajem (np. korzystajgc ze sztucznych metod
rozrodu), nigdy zas wspdlnie.

Po drugie, warunkiem dbatosci o dobro wspdétmatzonka jest trwatos¢ wiezi miedzy osobami
zwigzanymi weztem matzenskim. Tymczasem z badan socjologicznych wynikajg istotne réznice
miedzy trwatoscig zwigzkéw miedzy kobietg3 a mezczyzng a trwatoscig zwigzkow
jednoptciowych. Osoby homoseksualne rzadziej tworza trwate zwigzki’®, a nawet gdy je
tworza, to czesto praktykujg poliamorie (ok. 40-50% homoseksualistéw utrzymuje relacje
seksualne z wiecej niz jednym partnerem réwnolegle, podczas gdy ten sam problem dotyczy
zaledwie 2-5% osdb heteroseksualnych)?’.

Po trzecie, jak wynika z badan przeprowadzonych przez naukowcéw z amerykanskiego
Uniwersytetu Texas w Austin, dzieci wychowywane przez pary jednoptciowe czesciej
doswiadczajg problemdw psychicznych, molestowania seksualnego, a takze trudnosci w
zachowywaniu wiernosci partnerowi?,

Przecietna para oséb tej samej ptci zachowuje pewne podobienstwa co do przecietnej party
0s6b odmiennej ptci (istnienie wiezi emocjonalnej), ale oprécz tego istniejg fundamentalne
réznice, ktéra powoduja, ze tylko tej ostatniej przystuguje prawo do zawarcia matzeistwa. W
tym kontekscie nie mozna moéwic — jak wskazuje sie w skardze — o jakosciowej tozsamosci obu
relacji.

Na koniec tej czesci rozwazan nalezy podkresli¢, ze matzenstwo jako instytucja konstytucyjne
zdefiniowana wyklucza uznanie jej za sprzeczng z ustawg zasadniczg, co rowniez wskazuje na
konieczno$¢ wyktadni zasady dyskryminacji na korzy$s¢ matzenstwa jako zwigzku kobiety i
mezczyzny. Innymi stowy, nie moze by¢ naruszeniem zasady réwnosci (czy jakiejkolwiek innej
zasady konstytucyjnej) norma stanowigca bezposrednig realizacje innej normy konstytucyjnej.
Definicja matzenstwa w art. 1 §1 k.r.o. co do istoty powtarza definicje matzenstwa zawartg w
art. 18 Konstytucji. Jesli przyjeta w art. 1 §1 k.r.o. definicja matzestwa stanowi nieréwne
traktowanie, to nalezatoby uzna¢, ze takze art. 18 Konstytucji jest sprzeczny z art. 32
Konstytucji, co bytoby logicznym absurdem.

% Oczywiscie istniejg pary malzenskie niezdolne do poczgcia dziecka z powodu nieplodnosci, ktore nadal beda
mogly by¢ uznane za rodzing — jest to jednak wyjatek od reguly, bowiem niezdolno$¢ do poczgcia dziecka nie
wynika w tym przypadku z natury, lecz z choroby, ktorg zazwyczaj mozna leczyc.

%D, Allen, J. Price, Stability rates of same-sex couples: With and without children, ,,Marriage & Family Review”
56 (2020), Nr 1, s. 51-71.

2" Wedtug badan przeprowadzonych przez San Francisco State University z 2010 r. 50% homoseksualnych
mezczyzn utrzymuje relacje wigcej z niz jednym partnerem jednoczes$nie. Wedtug badan Hunter College z 2013 r.
— 43%. Z kolei wedtug badania Gay Therapy Center z 2020 r. — 30%. Te do$¢ duze rozbieznosci $wiadczg o
pewnej niejednoznaczno$ci wynikow badan, dlatego kwestia ta wymaga dalszych analiz.

28 Badanie przeprowadzono na podstawie 2988 petnych ankiet Amerykanéw w przedziale wieku od 18 do 39 lat.
Zob. omdwienie wynikéw - M. Regnerus, How different are the adult children of parents who have same-sex
relationships? Findings from the New Family Structures Study, Social Science Research, 41 (2012), s. 752-770.



Scista wyktadnia art. 18 Konstytucji, wykluczajaca redefinicje matzeAstwa w drodze ustawy
zwyktej, uzasadniona jest dodatkowo zasadg ochrony kultury zakorzenionej w chrzescijariskim
dziedzictwie narodu wyrazong w preambule. Fundamentalnym elementem tej kultury jest
matzenstwo stanowigce centrum podstawowej komérki spoteczenstwa, jaka jest rodzina. W
tym punkcie dochodzi do zazebienia norm konstytucyjnych z normami kulturowymi. Realizujac
konstytucyjny obowigzek otoczenia matzenstwa ,ochrong i opieka” panstwo nie moze
abstrahowaé od genezy tej instytucji, ktéra wywodzi sie z kultury rzymskiej i chrzesScijanskiej i
zawsze byta rozumiana jako zwigzek kobiety i mezczyzny.

Jak stusznie wskazano w cytowanej powyzej opinii Biura Studiéw i Analiz Sadu Najwyzszego,
szczegdlne unormowania odnoszgce sie do matzeristwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny ,nie
mogg by¢ kwestionowane z powotaniem na inne normy Konstytucji, w szczegdlnosci art. 32
Konstytucji (zasada rownosci, zakaz dyskryminacji, dlatego ze z art. 18 Konstytucji wynika (i
jest to zasada ustrojowal) przyznanie heteroseksualnej parze matzenskiej ochrony i
udogodnien, jakie nie przystugujg parom, ktére nie chcg lub nie moga zawrzeé matzenstwa.”

6. Art. 1 §1 k.r.o. a art. 30 Konstytucji

Art. 30 Konstytucji ustanawia zasade poszanowania godnosci ludzkiej, ktdrej istotg jest zakaz
uprzedmiotawiania cztowieka — sprowadzania go do roli Srodka do osiggniecia celu, podczas
gdy to cztowiek powinien by¢ zawsze celem samym w sobie®. W skardze konstytucyjnej nie
wykazano, ze brak mozliwosci uzyskania uprawnien matzenskich przez pare jednoptciowa
prowadzi do jej uprzedmiotowienia. Wskazano jedynie, ze osoby pozostajgce w trwatych
zwigzkach z osobami tej samej pfci zmuszone sq poszukiwac i stosowac rozmaite protezy
prawne, ktdre bedq gwarantowaé im chociaz czesciowq, prawng ochrone ich zwigzku
(aczkolwiek praktycznie wytgcznie na zasadzie skutku inter partes) lub przynajmniej w sposéb
symboliczny potwierdzac¢ znaczenie relacji, w ktdrej sie znajdujq. Zdaniem Skarzgcych,
koniecznos¢ stosowania takich protez prawnych, w miejsce przepisow prawa powszechnie
obowiqzujgcego, jest upokarzajgca. W skardze nie sprecyzowano, o jakie ,protezy prawne”
chodzi, mozna jednak sie domyslaé, ze skarzgcy majg na mysli takie instytucje prawa cywilnego
pozwalajgce na uregulowanie wzajemnych relacji w sposéb podobny do relacji matzenskich
takie jak testament czy petnomocnictwo medyczne. W ocenie Instytutu Ordo luris faktu
korzystania przez pary jednoptciowe z instytucji prawa cywilnego, z ktérych powszechnie
korzystajg wszyscy obywatele w celu regulacji wzajemnych stosunkéw, bez wzgledu na
orientacje seksualng, nie mozna uzna¢ za upokorzenie. Jesli korzystanie z instytucji prawa
cywilnego jest upokarzajgce dla par jednoptciowych, to logicznie rzecz biorgc nalezatoby
uznac, ze jest upokarzajgce takze dla os6b odmiennej ptci zyjacych w konkubinacie czy grupie
przyjaciét. Niektdre z tych ,protez” sg uzywane takze przez matzonkow, czego przyktadem jest
petnomocnictwo medyczne, ktdre musi zosta¢ udzielone jednemu matzonkowi przez
drugiego, jesli chce uzyskiwac informacje na temat jego stanu zdrowia (prawo polskie nie

2 Opinia BSiA SN, op. cit., s. 8.
301, Bosek, w: M. Safjan, L. Bosek (red.), op. cit., kom. do art. 30, Nb. 61.



przyznaje bowiem zadnych praw matzonkowi w tym zakresie). Samo subiektywne poczucie
»upokorzenia” skarzgcych, na ktére powotujg sie w skardze, nie $wiadczy o naruszeniu ich
godnosci.

Na marginesie warto odnotowa¢, ze w skardze konstytucyjnej na poparcie tego zarzutu
przytacza sie fragmenty komentarza Mikotaja Wilda i Leszka Boska, ktérzy nigdy nie wywodzili
z art. 30 Konstytucji prawa do instytucjonalizacji zwigzku jednopfciowego.

7. Konkluzja

W ocenie Instytutu Ordo luris skarga konstytucyjna w sprawie SK 12/17 powinna zostac
rozpoznana merytorycznie oraz w petnym skfadzie, zgodnie z sugestiami wskazanymi w
zdaniach odrebnych sedziéw Jakuba Steliny oraz Andrzeja Zielonackiego do postanowienia SK
15/17. W kontekscie niedawno ugruntowanej linii orzeczniczej Europejskiego Trybunatu
Prawa Cztowieka uznajacej instytucjonalizacje zwigzkdéw jednoptciowych za obowigzek panstw
wyptywajacy z prawa do poszanowania zycia rodzinnego, konieczne jest jednoznaczne
stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, wyraznie rozdzielajgce art. 8 EKPC od art. 47
Konstytucji.

W ocenie Instytutu Ordo luris z interpretowanego systemowo art. 47 Konstytucji RP jasno
wynika, ze rodzing jest wytgcznie wspdlnota oparta na trwatym zwigzku kobiety i mezczyzny
dazacych do zostania rodzicami. Z tego punktu widzenia brak w art. 1 §1 k.r.o. normy
umozliwiajgcej formalizacje zwigzku dwéch meziczyzn lub dwéch kobiet nie stanowi
zaniechania ustawodawcy, lecz realizacje pozytywnego obowigzku panistwa ochrony
tozsamos$ci matzenistwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny.



