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Stowo wstepne

Szanowni Panstwo,

Nie budzi wspoélczesnie watpliwosci, ze wolnosci i prawa czlowieka staly sie przed-
miotem w zasadzie kompleksowej regulacji prawnej, tak na ptaszczyznie prawa miedzy-
narodowego, jak i krajowego. Fakt skonkretyzowania uprawnien jednostki w akcie nor-
matywnym nie zawsze jednak eliminuje watpliwosci towarzyszace pozniejszej praktyce
ich ochrony. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, ze ogdlne zazwyczaj pojecia, ktérymi
postuguje si¢ prawodawca migdzynarodowy i krajowy, a ponadto czgsto takie, ktorych
interpretacja musi odbywac si¢ w oparciu o pewne zalozenia pozaprawne, immanentnie
zwigzane z istotg cztowieczenstwa, rozumiane sg identycznie przez wszystkich adresa-
tow, przede wszystkim za$ przez krajowe organy ochrony. Zdajac sobie jednocze$nie
sprawe z tego, ze tematyka wolnosci i praw jednostki jest bardzo ztozona i wielowatko-
wa, celem ktory przyswiecal nam w zakresie przygotowania konkretnych opracowan,
bylo wyselekcjonowanie pewnych, wybranych problemow, ktore ze wzgledu na swoja
aktualno$¢ w istotny sposob zastuguja na poddanie ich analizie oraz wymianie pogla-
dow, i to nie tylko z punktu widzenia doktryny europejskiej. Majac powyzsze na wzgle-
dzie, postanowili$my wydzieli¢ kilka podstawowych elementéw sktadowych, co osta-
tecznie wptyneto na przyjecie systematyki prezentowanego opracowania.

W pierwszym rozdziale oméwione zostaly kwestie, ktorych przedmiot wpisuje sie
w szeroko rozumiane zagadnienie respektowania mi¢dzynarodowych standardéw ochro-
ny wolnosci i praw jednostki. W zatozeniu celem tej czgéci opracowania jest przypomnie-
nie fundamentalnych gwarancji, ktore definiujg istote podstawowych rozwigzan praw-
nych przyjetych w roznych systemach prawnomigdzynarodowej ochrony wolnosci i praw
jednostki, oraz zaprezentowanie istniejacych wyzwan w zakresie zapewnienia skuteczne;j
ochrony wolno$ciom i prawom osobistym, politycznym oraz ekonomicznym.

Drugi rozdzial koncentruje si¢ na zagadnieniu statusu informacyjnego jednostki,
przede wszystkim za§ ma na celu ustalenie roli i znaczenia wolnos$ci stowa oraz prasy we
wspotczesnym panstwie demokratycznym, w ktorym coraz wazniejszg role odgrywaja
media spotecznosciowe.

Prawa dziecka i zapewnienie im skutecznej ochrony stato si¢ przedmiotem analizy
w opracowaniach zamieszczonych w rozdziale trzecim. Wbrew pozorom okazuje si¢, ze
ta sfera miedzynarodowe;j i krajowej regulacji nie przektada si¢ na rzeczywiste zagwa-
rantowanie podmiotowego traktowania dziecka przez ustawodawce, instytucje publicz-

ne, a takze przez rodzicow. Nie zawsze bowiem litera prawa natychmiast wptywa na
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zmian¢ spotecznego identyfikowania dziecka jako bezposredniego adresata wolnosci
i praw.

Redaktorzy oraz autorzy, z ktorych czes¢ jest cztonkami kot naukowych, majg na-
dzieje, ze niniejsza publikacja przyczyni si¢ do poglebienia badan nad problematyka
wolnosci i praw jednostki, a z drugiej strony stanie si¢ rzeczowa pomoca naukowa i dy-
daktyczna.

prof. dr hab. Mariusz Jabtonski
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Rozdzial 1

Respektowanie miedzynarodowych
standardow w obszarze ochrony

wolnosci i praw czlowieka






Szymon Mazurkiewicz
Uniwersytet Jagiellonski

Human rights and the philosophy of international law
— between law of nature and legal positivism?

1. Legal positivism and natural law

The aim of the paper is to present the aspects of legal philosophy that build the fun-
daments both of the theory of human rights and of the international law as well as to dem-
onstrate the relations between the philosophical ground and the practical problems of hu-
man rights protection. My main thesis is that a large number of difficulties that can be seen
in the contemporary world has its roots on the deeper theoretical ground. It is the ground
of justification and legitimization of international law and human rights. My view is that
this issue can be observed as the clash of two philosophical concepts, that is law of nature
and legal positivism. I attempt to link philosophy of law with the international law and
human rights protection and notice some significant problems on this link.

There are two main theoretical fundaments in the philosophy of law. The first is
natural law, and the second is legal positivism. There are totally opposed or even contra-
dictory. In the contemporary legal philosophy, it is legal positivism that seems to be
the dominating manner of describing law. In XXI century natural law may be seen as an
old and unnecessary theory associated with Tomas of Aquinas and Christian Church.
However, there are a few legal philosophers representing natural law in the contempo-
rary philosophy of law. The most known is John Finnis, Australian jurist and the author
of Natural Law and Natural Rights. The others to mention are Germain Grisez professor
on Mount St. Mary’s University, Joseph Boyle from University of Toronto and Robert
P. George working at the University of Notre Dame?. Still, legal positivism is the most
common attitude in legal philosophy.

Legal positivism is the thesis that the existence and content of law depends on so-
cial facts, and not on its merits®>. The English jurist John Austin (1790-1859) formulated
it thus: “The existence of law is one thing; its merit and demerit another. Whether it be
or be not is one enquiry; whether it be or be not conformable to an assumed standard, is

a different enquiry’. In other words, the content of a legal regulation is not important for

' G. Blicharz, D. Pietrzyk, Rézne wspdlczesne teorie prawa naturalnego [in:] Prawo Naturalne - Natura

Prawa, [red. F. Longchamps de Berier]|, Warszawa 2011, p. 167.
2 http://plato.stanford.edu/entries/legal-positivism/ (accessed 11 November 2014).
3 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined (1832), Ed. W.E. Rumble, Cambridge, 1995.
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its validity. Thus, the law is seen in a very formal way without any material aspects. On
the other hand, the natural law theory claims that there is a set of reasons for action that
can be seen as normative reasons. That brings a conclusion that, for a natural law jurist,
law involves not only a sheer social fact of power and practice, but also some underlying
material fundament. Well known legal maxim — lex iniusta non est lex (unjust law is not
law) is a shortened description of natural law theory.

2. The theory of international law

International law is an example of the clash of these two legal theories in practice.
Since the Roman Law times, idea of ius gentium, law that is universal to every nation is
returning once in a while. It is worthy noticing that it is still alive in contemporary inter-
national law, as in thoughts of Hersch Lauterpacht, judge of the International Court
of Justice who attempted to explain international law as common law of mankind in his
post-Grotius glance at international law*. Nevertheless, the attitudes different than natu-
ral law regarding the legitimization of international law are more significant both in
theory and practice. They can be entirely qualified into legal positivism. The last Op-
penheim’s law, book one states: “It is in accordance with practical realities to see the ba-
sis of international law in the existence of an international community the common con-
sent. [...] In this sense common consent could be said to be the basis of international law
as a legal system™. These views are in accordance with hundred years earlier thoughts
of Hegel and Austin who sought the fundament for qualifying international law as law in
will of the sovereign states.

Furthermore, the jurisdiction of international courts appears to accept such resolu-
tion of the problem of legitimization international law. It was especially formed in
the Lotus case from 1926 by Permanent Court of International Justice. The Court ruled
that: “International law governs relations between independent States. The rules of law
binding upon States therefore emanate from their own free will as expressed in conven-
tions or by usage generally accepted as expressing principles of law and established in
order to regulate the relations between these co-existing independent communities or
with a view to the achievement of common aims™. All phrases mentioned above present
that roots of international law are in the will of states. Voluntarism, once respectful in
the whole philosophy of law, particularly in XIX century in Austin works, possesses
the main position in legitimizing the validity of international law. It is pure legal positiv-

ism — a legal regulation, in case of international law a treaty or a custom, is law only for

4 R.Kwiecien, Teoria i filozofia prawa migdzynarodowego, Warszawa 2011, p. 118.

5 Oppenheim’s International Law, 9" edition, p. 14.
¢ The Case of the S.S Lotus, PCIJ Publ., Series A, No. 10 (1927), p. 18.
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the reason that such is will of at least two States. Neither content of law, nor its merits
have an effect on the fact whether it is legally binding. These theoretical considerations
seem to be proved by the Statute of the International Court of Justice which establishes
in art. 38 par. 1 the law that can be applied by the Court to resolve disputes. The full
wording of the paragraph is:

“The Court, whose function is to decide in accordance with international law such
disputes as are submitted to it, shall apply:

a. international conventions, whether general or particular, establishing rules ex-

pressly recognized by the contesting states;

b. international custom, as evidence of a general practice accepted as law;

c. the general principles of law recognized by civilized nations;

d. subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the teachings
of the most highly qualified publicists of the various nations, as subsidiary
means for the determination of rules of law””.

It is worthy noticing that except subsection d. (without broader practical applica-
tion and not being considered as a source of law but as a substantial source of recogniz-
ing law) every subsection constitutes a very positivistic point of view. In subsection a.
rules are obliged to be expressly recognized be the parties of a convention. Therefore,
a rule which is not expressly formed by states cannot be legally binding in international
law. In subsection b. a custom requires both general practice in international relations
and being accepted as law (usus et opinio iuris sive necessitates). Adding subsection c.
that constitutes that a general principle of law demands recognition by nations, there
comes a coherent and consistent normative system based only on one fundament — will
of states. This will is a will of at least two states as in treaties or a will of whole interna-
tional community. Nevertheless, it is still common consent that establishes norms of in-

ternational law.

3. Existence of Human Rights

The Universal Declaration of Human Rights involves a few very important phrases
for understanding what the human rights are. The first sentence constitutes that every
member of the human family possesses the inherent dignity and equal, inalienable rights®.
Article 1 establishes that every human being is born free and equal in dignity and rights®.
Other provisions of the Declaration stipulate and characterize detailed rights. It is ex-
tremely important to emphasize that human rights (not only from Declaration but all

7 Statute of the International Court of Justice, San Francisco, 24 October 1945.

8 Universal Declaration of Human Rights, Paris, 10 December 1948.
°  lbidem.
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human rights) are rights in the meaning that they claim rights that impose duties or re-
sponsibilities on their addressees or dutybearers'’. In other words, human rights are not
just a moral justification of the legal system or the most significant directives for the leg-
islature (both national and international) in creating positive law. They are the rights in
the full meaning of this word likewise the rights derived from statutory law. However, it
is argued what do the human rights exist as. There can be found four main statements,
which define the human rights as: (a) a shared norm of actual human moralities, (b) a jus-
tified moral norm supported by strong reasons, (c) a legal right at the national level
(where it might be referred to as a civil or constitutional right), or (d) a legal right within
international law. A human rights advocate might wish to see human rights exist in all
four ways'. The most straightforward justification of existence of human rights is that
they exist in legal world because of national and international law created by enactment
and judicial decisions. Such view has positivistic connotations — human rights are rights
for the reason that this is the will of the sovereign. At the international level, human
rights exist due to the treaties that declared them, thereby including them in the interna-
tional law.

Reversing from legal considerations concerning the existence of human rights, let
us take advantage of the thoughts of an English jurist Herbert Hart. In his book The Con-
cept of Law from 1961 Hart proposed a new view on the problem of defining law. He
used the reflections of English philosophers of language, especially Austin and Straw-
son, and tried not to define law but to illuminate the concept of law. That attitude is in-
volved with the methodology of philosophical studies, characteristic for the oxford phi-
losophy of language'?. Austin and Strawson believed that analyzing colloquial manner
of using words can bring significant philosophical effects. Yet, it is difficult to find un-
ambiguous criteria of their applying. In other words, it is not possible to define the terms
of colloquial language. That is the reason why Herbert Hart intents not to define law but
to illuminate the concept of law. Hart’s research may be useful in understanding what
human rights are. It seems that for common people human rights have roots deeper and
less statutory-like than legal enactments. A version of this idea is that people come to
the world with rights which are somehow inherent or innate in every human being. For
others, human rights seems to be pre-rights, from which every right included in legal acts
derive. It is worthy to notice that such remarks are totally in accordance with the provi-
sions of The Universal Declaration of Human Rights.

10" http://plato.stanford.edu/entries/rights-human/ ( accessed 11 November 2014).

1 http://plato.stanford.edu/entries/rights-human/#HowCanExi (accessed 11 November 2014).
12 J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Krakow, 2006, chapter 3.
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Thus, there are strong reasons to claim that the philosophical ground of human
rights is natural law. Both legal and common arguments confirm that statement. For in-
stance, The U.S. Declaration of Independence from 1776 constitutes that people are “en-
dowed by their Creator” with natural rights to life, liberty, and the pursuit of happiness.
On that point of view, the source of human rights is God. Deducing human rights from
God’s commands might give them a legitimation on the philosophical level, nonetheless,
it is necessary to explain how can we pass from general and abstract rights into specific
legal norms found in contemporary national legal enactments and international treaties.
Rights derived from eternal law must be very general in order to be applied during thou-
sands of years of human history, not just to recent centuries. But contemporary human
rights are often significantly concrete and many of them is applicable because of con-
temporary institutions (e.g. the right to education or the rights to a fair judicial proceed-
ings). Despite these problems, it is rather accepted that the source of human rights is not
a legal enactment, but some kind of natural humanity that belongs to every human being
and called human dignity.

4. The philosophical relations between human rights
and international law

Nevertheless, a huge contradiction can be noticed looking at the thoughts concern-
ing the theory and legitimization of international law and the remarks on the existence
of human rights. The only one sufficient and necessary condition so that a norm becomes
a legally binding norm of international law is that this norm must be accepted by states.
Therefore, the source of international norms is common consent of at least two states.
That draws a conclusion that it is will of the states that creates norms of international law.
On the contrary, human rights may be expressed in treaties but their roots are in human
dignity that is innate and inherent in every human being. These are two completely dif-
ferent and opposite philosophical fundaments. On the one hand, there is hard legal posi-
tivism as legitimization of international law, on the other hand, the fundament of human
rights is natural law. It is clear that human rights are established by states in interna-
tional treaties (e.g. International Covenant on Civil and Political Rights or International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, both from 1966) and that they are
a part of international law. In that case, no theoretical problem arises.

However, there is a strong complication in grounding the existence of human rights
only in the will of state or states. How can the human rights be universal and stand in
accordance with article 1 of The Universal Declaration of Human Rights, which claims
that: “All human beings are born free and equal in dignity and rights. They are endowed

17



Szymon Mazurkiewicz

withreason and conscience and should acttowards one another ina spirit of brotherhood” 3.
and the beginning of the Preamble expressing that “Whereas recognition of the inherent
dignity and of the equal and inalienable rights of all members of the human family is
the foundation of freedom, justice and peace in the world”** if the being of human rights
depends on the will of a state? In other terms, how is it possible that a state or states could
create human rights norms if the fundament of the human rights is human dignity inher-
ent in every human being?

Human rights protection has come very far into own concepts and theories, how-
ever, it is still a branch of international law. Nowadays, numerous professors of law and
lawyers practicing law specialize more and more in human rights instead of interna-
tional law. Thus, it is possible that the problem of commonly seen absence of protection
of human rights in contemporary world is an effect of these two opposite theoretical
fundaments — legal positivism for international law and natural law for human rights.

Assuming that human rights norms are a part of the system of international law
norms and consequently that the theory of international law is applicable for human
rights, they have to be placed in the sources of international law. The sources of interna-
tional law are enumerated in art. 38 of the Statute of the International Court of Justice. It
is obvious that human rights norms are included in treaties but it is not common to see
human rights as being likely to exist as international custom or the general principle
of law. Still, such option is not impossible.

5. Manners of the existence of human rights norms

Human rights norms can exist as international custom. International Court of Jus-
tice, in advisory opinion of 28 May 1951 in a case concerning Reservations to the Con-
vention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, remarked that
the Genocide Convention is based on rules which are accepted by civilized nations as
binding for the states even beyond any treaties regulations'®. Many thoughts regarding
customs and human rights are included in the case Prosecutor versus Anto Forundzija
from 1998 considered by the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia.
In point 170 it is judged that: “No international human rights instrument specifically
prohibits rape or other serious sexual assaults. Nevertheless, these offences are implic-
itly prohibited by the provisions safeguarding physical integrity, which are contained in

Universal Declaration of Human Rights, Paris, 10 December 1948.

¥ Ibidem.

15" Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide [in: http://
www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3 &p2=4&k=90&case=12&code=ppcg&p3=4] (accessed 11 No-
vember 2014).
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all of the relevant international treaties. The right to physical integrity is a fundamental
one, and is undeniably part of customary international law”'®. Thus, in point 170 and in
others, ICT for former Yugoslavia ruled that the fact that even if some category of behav-
ior is not included in a convention as breaking human rights, it does not implicate the lack
of protection in international law. The reason is that a right exist as the international
custom.

Human rights norms can also exist as unconditionally binding norms, named ius
cogens. These are peremptory norms from which no derogation is permitted as said in
article 53 of Vienna Convention in the Law of Treaties. As for the practice of interna-
tional courts, European Court of Human Rights for instance only few times established
that several norm of the European Convention on Human Rights are peremptory bind-
ing. One of the examples is judgment in Al Adsani versus UK case, where European
Court admitted that the prohibition of tortures is placed in the catalogue of ius cogens'”.
Furthermore, ICT for former Yugoslavia in Celebici Case stated that Geneva Conven-
tions, Universal and Regional instruments of protection of human rights share common
values, which are applied in every time, in every circumstances and to every party from
which no derogation is possible's. Therefore, it sounds like explicitly establishing
the core of human rights as ius cogens. Accordingly, neither will of a state, nor custom
is able to change these essential international norms concerning protection of human
rights.

The conception of ius cogens is utile in protection of human rights as well as in
the theoretical views on human rights in international law. In practice, it seems that only
international courts establish some human rights as peremptory binding. It is obvious
that no state will deprive itself of the power to change legal rules by declaring that they
are ius cogens. In the consequence, no resolution of United Nations or other interna-
tional organization, which would include a catalogue of human rights considered as
peremptory binding, is likely to be issued. Therefore, it is up to the international courts
to declare that some human rights are not possible to be derogated. However, the scope

16" Prosecutor v. Anto Furundzija (Trial Judgement), IT-95-17/1-T, International Criminal Tribunal for
the former Yugoslavia(ICTY), 10 December 1998, availableat: http://www.refworld.org/docid/40276a8a4.
html (accessed 11 November 2014).

17" Al-Adsani v. The United Kingdom, 35763/97, Council of Europe: European Court of Human Rights,
21 November 2001, available at: http://www.refworld.org/docid/3fe6c7b54.html (accessed 11 November
2014).

8 Prosecutor v. Zdravko Mucic aka ““Pavo”, Hazim Delic, Esad Landzo aka “Zenga™, Zejnil Delalic (Tri-
al Judgement), IT-96-21-T, International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY), 16 No-
vember 1998, available at: http://www.refworld.org/docid/41482bde4.html (accessed 11 November
2014).
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of rights considered by international courts as ius cogens remains narrow. Nonetheless,
it would not be appropriate to expect that all human rights will obtain such a status'.

Above mentioned considerations can be enriched by a few philosophical thoughts
concerning legal norms, that is also human rights norms. English legal philosopher Ro-
nald Dworkin, in a debate with Hebert Hart, found that in the system of law are not only
simple legal rules but as well principles of law. While rules are established in a legal act
or a precedent, can be applied in the “all or nothing” formula and are conclusive (they
can be either fully fulfilled or not fulfilled at all), there are also legal principles. Princi-
ples have some moral connection, have a “weight size” and are not conclusive (they can
be fulfilled in a different level)*. Principles are used in hard cases, where deductive rea-
soning on rules is not sufficient.

These philosophical considerations point out that the nature of a legal norm can be
different. Norms do not exist in the same type and are not always applicable in the same
manner. Transferring Dworkin’s views on the ground of human rights, one can draw
a conclusion that human rights norms may exist in various ways, both as rules and prin-
ciples. The general principles of law from art. 38 par. 1 subsection c) of the Statute
of the International Court of Justice seems to resemble principles from Dworkin’s con-
cepts. They are the very fundamental legal norms thanks to which the whole system is
complete. Rosalyn Higgins, judge of the International Court of Justice, claims that: “In-
ternational law is not rules. It is a normative system. [...] And if international law was
just “rules”, then international law would indeed be unable to contribute to, and cope
with, a changing political world?!. Therefore, it is worth noticing that human rights

norms can exist in a different way from the philosophical point of view.

6. Radbruch formula as justification of humanitarian intervention

Regarding legal positivism and natural law, the German philosophy of law ought to
be presented. In the 20" century, the most prominent legal philosopher was Hans Kel-
sen, who created a hard version of positivism called normativism. In order to purely
analyse law, Kelsen separates the spheres of Sein (being) and Sollen (duty) as he wanted
to exclude any sociological method as well as natural law in legal science. As a result,
law is placed in Sollen sphere as Pure Duty. Thus, for Kelsen, legal norm is just a form,
their content or merits are irrelevant. On the other hand Gustav Radbruch, the opponent

Y C. Mik, Ochrona Praw Czlowieka w swietle Zrodel wspolczesnego prawa migedzynarodowego — wspot-
czesne tendencje orzecznicze [in:] Prawa czlowieka w XXI wieku — wyzwania dla ochrony prawnej [ed.
C. Mik], Torun, 2005, p. 63.

20 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, London, 1978.

2l R. Higgins, Problem and Process: International law and how we use it, Oxford, 1994, p. 1-3.
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of legal positivism, claimed that the core of law is to serve justice by coming from the be-
ing and striving for justice. Thus, Radbruch found 3 merits of law — equality, purpose-
fulness and reliability. In 1946, to resolve contradictions between these merits, espe-
cially from the time of World War II when the Nazi regime established legal acts that
enable to kill millions people on the basis of, and in consent with the valid law, Rad-
bruch formulated his famous formula, sometimes referred shortly as lex iniustissima
non est lex (extremely unjust law is not law). It says: “The conflict between justice and
the reliability of the law should be resolved in favour of the positive law, law enacted by
proper authority and power, even in cases where it is unjust in terms of content and pur-
pose, except for cases where the discrepancy between the positive law and justice reach-
es a level so unbearable that the statute has to make way for justice because it has to be
considered erroneous law”?2. Thus, Radbruch claimed that some valid legal norms can-
not be qualified as law for the reason that they are extremely unjust.

The question that is necessary to be posed is whether Radbruch views might be
useful in human rights. First, Radbruch refers in his theory to being and he notices that
law is not just a simple form with irrelevant content. That is the nature of human rights
— their essence is human dignity inherent in every human being. Secondly, it is clear that
the purpose of human rights is to protect a person from violation of their rights, which
are sometimes performed in accordance with valid state law. Moreover, the Radbruch
formula might have a very significant practical application in problems that arise due to
positive international law. These are issues when provision of international treaties, par-
ticularly bilateral, are clear, but for some reasons international community regards them
as ineffective or aimless and intends to circumvent such provision.

It is likely that such situation occurs regarding the issue of humanitarian interven-
tion, when procedural and defining imperfections of the United Nations Charter force
the international community to passive observation of breaching human rights or even
genocide, war crimes and crimes against humanity?. The roots of the problem of justifi-
cation of humanitarian intervention lie in challenging the unlimited sovereignty of state
in international relations. This contesting is based on arguments coming from interna-
tional human rights protection. It is seen plainly in the thoughts of Secretary-Generals
of the United Nations. For instance, Javier Perez de Cuellar in 1991 said: “the rule of not

interfering internal jurisdiction of state cannot be considered as a barrier beyond which

22 G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht, Siiddeutsche Juristenzeitung, 1946,
p. 107.

3 ]. Zajadto, Humanitarna interwencja: zagrozenie dla porzqdku migdzynarodowego, moralny imperatyw
Czy norma zwyczajowa in statut nascendi [in:] Prawa czlowieka w XXI wieku — wyzwania dla ochrony
prawnej, [ed. C. Mik], Torun, 2005, p. 120.

21



Szymon Mazurkiewicz

asive or systematic violations of human rights would be performed”*. Butrus Ghali in
Agenda for Peace from 1992 pointed out that sovereignty and territorial integrity still are
the fundaments of international relations, but he added next: “the time of absolute and
exclusive sovereignty has gone””. These words are an example that, despite a strong
provision of UN Charter that prohibits using force against territorial integrity or political
independence of any state, except for self-defense and intervention authorized by United
Nations Security Council, there can occur situations where other norms overrule this
provisions. This overruling is based on the human rights protection. From the positivistic
point of view, humanitarian intervention would be illegal because of the lack of any legal
norm allowing it. However, the nonpositivist concepts are disapproved and are of the opin-
ion that breaching positive law of UN Charter is legitimated. The strongest idea and
surely with the biggest philosophical background seems to be the Radbruch formula.
Thanks to it, a valid legal norm can be overruled if one concludes that it is unjust or not
purposeful, or the consequences of its application would be so, even if this norm intro-
duces stability or certainty.

7. Summary

Presented philosophical concepts of the most prominent legal philosophers
of the 20th century may illuminate both international law and human rights. Philosophy
of law concerns dilemmas that sometimes are seen as too theoretical for legal practice
and legal reality. However a big number of very useful thoughts can be found and be
adopted into resolving legal problems which lacks straightforward answers in enact-
ments. Beside that fact, philosophical reflection assists in deeper understanding prob-
lems in the legal practice. It is worthy pointing out that in contemporary law, natural law
has such a grounded position and a broad influence only in human rights. Next, the prob-
lems of human protection in the contemporary world might be the result of the deep
positivistic views on the theory and legitimization of international law. On the other
hand, it is human rights protection that is likely to weaken the positivism of interna-
tional law and attempt to replace it by some natural law concepts that are very useful in

human rights protection.

2+ quotation from K. Annan, Peacekeeping, military intervention and national sovereignty in internal armed
conflict [in:] Hard Choices, Moral dilemmas in humanitarian intervention, red. J. Moore, Oxford, 1998,
p- 58.

23 Agenda for peace. Preventive diplomacy, peacemaking and peace keeping, http://www.unrol.org/files/
a_47 277.pdf, point 17 (accessed 11 November 2014).
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Handel ludzmi jednym z najwiekszych wspoétczesnych
zagrozen dla realizacji idei praw cztowieka

Handel ludzmi jest straszliwg obrazq dla godnosci ludzkiej

i ciezkim pogwatceniem fundamentalnych praw cztowieka

Jan Pawet 11

1. Niewolnictwo w dobie praw cztowieka

W starozytnej Grecji niewolnictwo bylo zjawiskiem powszechnym, w starozytnym
Rzymie bylo jednym z filarow gospodarki. W czasach $redniowiecza byto silnie rozpo-
wszechnione, gtdéwnie w krajach arabskich. Wraz z rosngcym wptywem chrzescijanstwa
w Europie zjawisko to ulegto ograniczeniu, jednak kiedy kraje europejskie zaczety two-
rzy¢ imperia kolonialne, niewolnictwo stato si¢ motorem rozwoju gospodarczego'. Han-
del niewolnikami byt uregulowany prawnie, zostal zakazany przez wigkszos$¢ panstw
dopiero w XIX wieku. Za akt otwierajacy proces likwidacji niewolnictwa uwazana jest
Deklaracja Mocarstw w sprawie zniesienia handlu Murzynami, podpisana 8 lutego
1815 r., ktora zostata zatagczona do Aktu koncowego kongresu wiedenskiego®. Kolejnym
dokumentem dotyczacym zniesienia niewolnictwa byt podpisany 26 lutego 1885 r. Akt
generalny konferencji afrykanskiej, w ktorym potwierdzono, ze zakaz handlu niewolni-
kami jest normg zwyczajowag prawa mig¢dzynarodowego. Ochrong obje¢to wszystkich
,»bez wzgledu na ras¢”. Nastgpnie powstata Konwencja w sprawie Afryki podréwniko-
wej z Saint-Germain-en-Laye z 10 wrze$nia 1919 r. Problemem niewolnictwa zaintere-
sowata si¢ rowniez Liga Narodow. W zwiazku z podjetymi dziataniami w 1922 r. zosta-
ta przyjeta Konwencja w sprawie niewolnictwa z 25 wrzesnia 1926 r.° Kolejnym
dokumentem dotyczacym omawianego zjawiska byta Uzupelniajaca konwencja w spra-
wie zniesienia niewolnictwa, handlu niewolnikami i praktyk zblizonych do niewolnic-

twa z 7 wrzeénia 1956 r.*

B. Nowak, Wspélczesny handel ludzmi a nowozytny handel niewolnikami, [w:] Z. Lasocik (red.), Handel
ludzmi. Zapobieganie i sciganie, Warszawa 2000, s. 33—34.

T. Jasudowicz, M. Lubiszewski, Geneza ochrony praw czlowieka, [w:] B. Gronowska [et al.], Prawa
czlowieka i ich ochrona. Podrecznik dla studentow prawa i administracji, Torun 2005, s. 42—43.

*  Ibidem.

4 Dz.U.z 1963 r. Nr 33, poz. 185.
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Uksztaltowane zwyczajowe normy prawa migdzynarodowego dotyczace niewol-
nictwa znalazlty odzwierciedlenie w katalogu chronionych praw cztowieka. Zakaz nie-
wolnictwa, poddanstwa oraz pracy przymusowej lub obowiazkowej znajduja si¢ inter
alia w art. 4° Powszechnej deklaracji praw cztowieka® (dalej takze jako: PDPC), w art. 4
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci’ (dalej takze jako:
EKPC) oraz w art. 8 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych® (da-
lej takze jako: MPPOiP)’.

W dzisiejszych czasach stowo ,,niewolnictwo”!? czgsto traktowane jest jako meta-
fora, ktora opisuje przemeczonych i niedostatecznie wynagradzanych pracownikow.
Problem niewolnictwa niejednokrotnie postrzegany jest jako odleglty zarowno w kon-
teks$cie historycznym, jak i geograficznym. Aktualnie niewolnictwo zakazane jest we
wszystkich krajach $wiata, de facto praktykowane jest wszedzie. Za wspotczesna forme
niewolnictwa uwazany jest handel ludzmi*. Proceder ten nazywany jest rOwniez nowo-
czesnym niewolnictwem!'? czy niewolnictwem XXI wieku'. Handel ludzmi jest pogwat-
ceniem praw czlowieka oraz zbrodnia, za ktoérg wspotodpowiedzialno$¢ ponosi spote-
czenstwo, kreujac popyt na towary i ustugi wytwarzane przez ofiary analizowanego
procederu oraz poprzez swoja obojetnos¢. Zatem za walke ze wspotczesnym niewolnic-
twem odpowiedzialne jest zar6wno panstwo, jak i spoteczenstwo.

Wspotczesne niewolnictwo doskonale ilustruje sprawa Siliadin przeciwko Fran-
cji (skarga nr 73316/01, wyrok z 26 lipca 2005 r.). Stan faktyczny w tej sprawie przed-
stawiat si¢ nastepujaco: Siwa Siliadin, obywatelka Togo, przybyta do Francji w styczniu
1994 r. w towarzystwie dorostej obywatelki tego kraju, ktéra zaproponowata Siwie po-
moc w regulacji statusu imigracyjnego oraz edukacji w zamian za drobne prace. Siwie

zostal odebrany paszport i byta zmuszana do pracy jako stuzaca. Nastepnie dziewczyna

Nie zawiera postanowien zakazujacych pracy przymusowej lub obowiazkowe;.

PDPC uchwalona przez Zgromadzenie Ogélne ONZ 10 grudnia 1948 r., http://www.unesco.pl/fileadmin/
user_upload/pdf/Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka.pdf (dostep: 05.11.2014).
Sporzadzona w Rzymie 4 listopada 1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetio-
na Protokotem nr 2, Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284.

8 Otwarty do podpisu w Nowym Jorku 19 grudnia 1966 r., Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

T. Jasudowicz, Zakaz niewolnictwa i poddanstwa oraz pracy przymusowej lub obowigzkowej w Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka, ,,Studia Prawa Publicznego” 2013, nr 3, s. 13—14.

Zgodnie z art. 1 pkt 1 Konwencji w sprawie niewolnictwa z 25 wrzesnia 1926 r., Dz. U. z 1931 r. Nr 4,
poz. 21: ,,Niewolnictwo jest stanem czy potozeniem jednostki, wzglgdem ktorej stosowane jest postepo-
wanie w cato$ci lub w czgéci wynikajace z prawa wlasnosci”.

11 K. Bales, Understanding Global Slavery: A Reader, Berkeley 2005, s. 126 oraz Z. Lasocik, Handel ludZ-
mi jako przestgpstwo i naruszenie praw czltowieka — wyzwania dla kryminologii, ,,Archiwum Krymino-
logii” 2007, t. XX VIII, s. 233.

J. Jurewicz, Handel ludzmi w polskim prawie karnym i prawie ponadnarodowym, 1.6dz 2011, s. 315.

R. Runiewicz-Jasinska, Handel ludzmi — wspolczesna zbrodnia przeciwko godnosci. Kazus europejskich
szlakéw handlowych, [w:] W. Wactawczyk, K. Zarna (red.), Zbrodnia i kara. Ludobdjstwo — zbrodnie
wojenne — zbrodnie przeciwko ludzkosci, Torun 2011, s. 210.

24


http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlowieka.pdf
http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlowieka.pdf

Handel ludzmi jednym z najwiekszych wspofczesnych zagrozen dla realizacji idei praw cztowieka

zostala przekazana pewnej rodzinie we Francji. Pracowata przez 7 dni w tygodniu, do
15 godzin dziennie, bez dnia wolnego, nie otrzymujac wynagrodzenia. Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka uznal, Zze Siwa Siliadin byla przetrzymywana w poddanstwie,
z naruszeniem art. 4 EKPC™.

2. Uniwersalna definicja handlu ludzmi

Problematyka handlu istotami ludzkimi zajmowano si¢ na arenie mi¢gdzynarodowe;j
od dawna'®. Eksperci przez wiele lat podejmowali proby sformutowania definicji pojgcia
handlu ludzmi. Pierwsza legalna definicja pojawila si¢ w Protokole o zapobieganiu,
zwalczaniu oraz karaniu za handel ludzmi, w szczego6lnosci kobietami i dzie¢mi (dale;j:
Protokot z Palermo), uzupetniajagcym Konwencje Narodow Zjednoczonych przeciwko
migdzynarodowej przestepczosci zorganizowanej, przyjetym 15 listopada 2000 r. przez
Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych'®.

Zgodnie z art. 3 Protokotu z Palermo: ,,(a) handel ludzmi oznacza werbowanie,
transport, przekazywanie, przechowywanie lub przyjmowanie osoéb z zastosowaniem
grozb lub uzyciem sity lub tez z wykorzystaniem innej formy przymusu, uprowadzenia,
oszustwa, wprowadzenia w btad, naduzycia wtadzy lub wykorzystania stabosci, wrecze-
nia lub przyjecia ptatnosci lub korzysci dla uzyskania zgody osoby majacej kontrole nad
inng osoba, w celu wykorzystania. Wykorzystanie obejmuje, jako minimum, wykorzy-
stanie prostytucji innych oséb lub inne formy wykorzystania seksualnego, prace lub
ustugi o charakterze przymusowym, niewolnictwo lub praktyki podobne do niewolnic-
twa, zniewolenie albo usuni¢cie organoéw;

(b) zgoda ofiary handlu ludZzmi na zamierzone wykorzystanie, o ktérym mowa pod
litera (a), nie ma znaczenia, jezeli postuzono si¢ ktorgkolwiek z metod, o ktorej mowa

pod literg (a);

% M. A. Nowicki, Pierwszy wyrok Trybunatu w Strasburgu dotyczqcy problemu wspélczesnej niewoli do-
mowej i poddanstwa w Europie, [w:] Z. Lasocik (red.), Handel ludZmi. Zapobieganie..., op. Cit.,
s. 109—-112.

Pierwszym migdzynarodowym aktem odnoszacym si¢ w catosci do handlu ludZzmi bylo Porozumienie
miedzynarodowe z 18 maja 1904 r. w sprawie zwalczania handlu biatymi niewolnikami, Dz. U. z 1922 1.
Nr 87, poz. 783. Kolejnym dokumentami byty: Konwencja mi¢dzynarodowa z 4 maja 1910 . o zwalcza-
niu handlu biatymi niewolnikami, Dz. U. z 1922 r. Nr 87, poz. 783; Konwencja mi¢dzynarodowa
z 30 wrzesnia 1921 r. o zwalczaniu handlu kobietami i dzie¢mi, Dz. U. z 1925 r. Nr 125, poz. 893 oraz
Konwencja migdzynarodowa z 11 pazdziernika 1933 r. o zwalczaniu handlu kobietami pelnoletnimi,
Dz. U. 21938 r. Nr 7, poz. 37, zmienione Protokotem zatwierdzonym przez Zgromadzenie Ogolne Na-
rodow Zjednoczonych 20 pazdziernika 1947 r., Dz. U. z 1951 r. Nr 59, poz. 405; Konwencja w sprawie
zwalczania handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji z 2 grudnia 1949 r., otwarta do podpisu 21 marca
1950 r. w Lake Success, Dz. U. z 1952 1. Nr 41, poz. 278.

1 Dz. U. z 2005 r. Nr 18, poz. 160.
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(c) werbowanie, transport, przekazywanie, przechowywanie lub przyjmowanie
dziecka celem jego wykorzystania uznawane jest za «handel ludzmi» nawet wowczas,
gdy nie obejmuje zadnej z metod, o ktorej mowa pod literg (a);

(d) «dziecko» oznacza osobe, ktora nie ukonczyta osiemnastego roku zycia”.

Przy interpretacji przedstawionej definicji trzeba pamigtac, ze zgoda ofiary handlu
ludZzmi na jej wykorzystanie nie ma znaczenia, jezeli zastosowano ktdrakolwiek z wy-
mienionych metod zniewalania cztowieka.

Protokot z Palermo powinien by¢ interpretowany wspolnie z Konwencja Narodow
Zjednoczonych przeciwko migedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej z 15 listo-
pada 2000 r."” Protokoét z Palermo w art. 4 wymaga migdzynarodowego charakteru prze-
stepstwa 1 udziatu zorganizowanej grupy przestepczej. To oznacza znaczne zawezenie
mozliwosci stosowania powyzszej definicji'®.

Nalezy podkresli¢, ze w art. 9 ust. 4 Protokotu z Palermo zostaty wskazane glowne
przyczyny handlu ludzmi, ktérymi sa ubostwo, zacofanie oraz brak rownych mozliwosci.

Ponadto z art. 3 wynika, ze handel ludzmi dotyczy réznych zachowan:

wykorzystywania w przemysle erotycznym,
— wykorzystywania do pracy lub ustug o charakterze przymusowym,

— niewolnictwa i praktyk zblizonych do niewolnictwa,

usuwania narzadow,

prostytucji i pornografii dziecigce;.

Handel istotami ludzkimi jest zjawiskiem dynamicznym, wieloaspektowym, stale
zmienia si¢ jego specyfika. Powszechny jest rowniez handel ludzmi w celu zawarcia
malzenstwa, w celu zmuszania do zebractwa, zmuszania do kradziezy i innych dziatan
przestepczych, w tym np. do uprawy marihuany. Przyktadem jest sytuacja z Irlandii,
gdzie pomiedzy styczniem 2011 r. a lipcem 2013 wyroki za hodowle marihuany otrzy-
malo 14 Wietnamczykoéw 1 11 Chinczykow. Skazanych Irlandczykow byto 18, a obywa-
teli innych krajow Unii Europejskiej 8. Podkreslenia wymaga fakt, ze wiekszos¢ ze ska-
zanych Azjatow byla niedozywiona, przerazona, zatrzymana przez organy S$cigania
w pomieszczeniach zamknigtych od zewngtrz, a mimo to potraktowani zostali jako zwy-
kli przestepcy i otrzymali wysokie wyroki'®. Ostatnio popularnym procederem jest row-
niez wykorzystywanie ofiar do wytudzania kredytow i $wiadczen socjalnych.

17 Dz. U.z2005 r. Nr 18, poz. 158.

18 U. Koztowska, Problematyka prawna — handel ludzmi w dokumentach ratyfikowanych przez Polske,
[w:] Ministerstwo Spraw Wewng¢trznych i Administracji, Handel ludzmi w Polsce. Materialy do raportu,
Warszawa 2007, s. 14 oraz F. Radoniewicz, Przestgpstwo handlu ludzmi, ,,Prokuratura i Prawo” 2011,
nr 10, s. 144.

YY" Za hodowle marihuany do irlandzkich wiezien trafia wigcej Azjatow niz Irlandczykow, http://panorama-
irl.com/wydarzenia/3648-za-hodowle-marihuany-do-irlandzkich-wiezien-trafia-wiecej-azjatow-niz-
irlandczykow.html (dostep: 31.10.2014).
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Definicja handlu ludzmi zawarta w Protokole z Palermo zostala powtdrzona
w Konwencji Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi z 16 maja
2005 1.2 Jednak dokument ten stosuje si¢ bez wzgledu na to, czy przestepstwo ma cha-
rakter miedzynarodowy oraz czy zostalo popetnione w ramach zorganizowanej grupy
przestepcze;.

Handel ludzmi stat si¢ przedmiotem regulacji ponadpanstwowych oraz krajowych.
Jak podkresla Eleonora Zielinska, panstwo bedace sygnatariuszem aktow zawierajacych
zréznicowane standardy ochronne powinno respektowac te przewidujace standard wyz-
szy*!. Protokét z Palermo ze wzgledu na zawarta w nim definicje handlu ludzmi wydaje
si¢ jednym z najwazniejszych aktow prawa migdzynarodowego. Przedstawiona defini-

cja jest podstawg do tworzenia prawa krajowego w omawianym zakresie®.

3. Rozmiary zjawiska

Wiedza na temat handlu ludzmi jest szacunkowa. Opisujac rozmiary zjawiska, cze-
sto porownuje si¢ je do gory lodowej, ktora jest widoczna nad powierzchnia wody
w okoto 1/9 czesci swojej masy. W przypadku handlu ludzmi w oficjalnych statystykach
organdw Scigania zawarte sg tylko te sprawy, o ktorych organy te zostaty poinformowa-
ne. Przestgpstwo handlu istotami ludzkimi cechuje ,,ciemna liczba™?. Ofiary nie zawsze
sktadajg zawiadomienia o popelnieniu przestgpstwa, czesto sg deportowane, traca zycie.
Ujawnionych przypadkow jest niewiele. Niejednokrotnie ofiary zostaja btednie zakwa-
lifikowane. Moga zosta¢ uznane np. za nielegalnych imigrantéw lub osoby prostytuujace
sie. W dokumentach dotyczacych skali zjawiska wida¢ ogromne dysproporcje. Przykta-
dem sg dane dotyczace Polski jako kraju pochodzenia, tranzytu i przeznaczenia ofiar.

2 Dz. U. 22009 r. Nr 20, poz. 107.

2], Jurewicz, op. cit., s. 412.

22 W Polsce legalna definicja handlu ludZzmi zostala wprowadzona do Kodeksu karnego na skutek noweli-
zacji, dokonanej ustawa z 20 maja 2010 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy o Policji, ustawy
— Przepisy wprowadzajace Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postgpowania karnego, Dz. U. Nr 98,
poz. 626, ktéra weszla w zycie 8 wrze$nia 2010 roku. Zgodnie z art. 115 § 22: ,,Handlem ludzmi jest
werbowanie, transport, dostarczanie, przekazywanie, przechowywanie lub przyjmowanie osoby z zasto-
sowaniem: 1) przemocy lub grozby bezprawnej, 2) uprowadzenia, 3) podstepu, 4) wprowadzenia w blad
albo wyzyskania btedu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsigbranego dziatania, 5) nad-
uzycia stosunku zalezno$ci, wykorzystania krytycznego potozenia lub stanu bezradnosci, 6) udzielenia
albo przyjecia korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy osobie sprawujacej opieke lub nadzor
nad inng osobg — w celu jej wykorzystania, nawet za jej zgoda, w szczegdlnosci w prostytucji, pornogra-
fii lub innych formach seksualnego wykorzystania, w pracy lub uslugach o charakterze przymusowym,
w zebractwie, w niewolnictwie lub innych formach wykorzystania ponizajacych godnos¢ cztowieka albo
w celu pozyskania komorek, tkanek lub narzadéw wbrew przepisom ustawy. Jezeli zachowanie sprawcy
dotyczy matoletniego, stanowi ono handel ludzmi, nawet gdy nie zostaly uzyte metody lub $rodki wy-
mienione w pkt 1-6”.

2 Jest to liczba przestepstw faktycznie popelnionych, lecz nieobjetych przez statystyke kryminalng wsku-
tek nieujawnienia ich przez organy $cigania.
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Liczba ofiar handlu ludZmi w Polsce szacowana jest na 15 000 0s6b rocznie, natomiast
dane Prokuratury Krajowej wskazuja na 1 708 ofiar zidentyfikowanych w ciagu 10 lat
(w okresie 1995—-2005)*. Wedlug najnowszych danych opracowanych w Centralnym
Zespole do Walki z Handlem Ludzmi w Centralnym Biurze Sledczym Komendy Gtow-
nej Policji w Warszawie, w ramach postepowan prowadzonych przez Policje w latach
2010—2012 stwierdzono 527 przypadkow handlu ludzmi, w ktérych tgczna liczba pode;j-
rzanych wyniosta 52 osoby, a taczna liczba pokrzywdzonych — 209 0sob®.

Najnowszy raport, opublikowany 20 maja 2014 r. przez Miedzynarodowa Organi-
zacje Pracy na temat pracy przymusowej?® na $wiecie, szacuje liczbe ofiar pracy przy-
musowej na 20,9 mIn?’. W innym raporcie — The Global Slavery Index 2013, przygoto-
wanym przez Walk Free Foundation, liczba o0sob zyjacych w warunkach niewolniczych
szacowana jest na 29,8 mIn?, Wedlug danych przedstawionych przez Departament Sta-
nu USA w 2013 roku w skali globalnej zidentyfikowano zaledwie 44 758 ofiar, a sukce-
sem zakonczylo si¢ 5 776 oskarzen dotyczacych handlu ludZzmi®. Niewolnicy XXI wie-
ku to w przewazajacej mierze kobiety. Swiadczy o tym raport Global Report on
Trafficking in Persons 2012 opublikowany przez Biuro Narodéw Zjednoczonych do
spraw Narkotykow i Przestepczosci (UNODC). Ofiarami handlu ludzmi najczesciej pa-
daja kobiety (59%) oraz dzieci (27%)*. Nalezy podkresli¢, ze gromadzenie rzetelnych
danych na temat handlu ludzmi jest niezmiernie trudne. Ogolnodostepne raporty trzeba
interpretowac ostroznie, pamigtajac, ze za kazda cyfra kryje si¢ ludzki dramat.

Handel istotami ludzkimi przynosi przestepcom ogromne zyski przy bardzo ni-
skim ryzyku. Wyprzedzit handel bronig i stal si¢ druga, tuz po handlu narkotykami,

najbardziej dochodowg dziatalnos$cia dla réznej wielko$ci grup przestgpezych?'. Nalezy

24 M. Wisniewski, Handel ludzmi — statystyka, [w:] Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji, op.
cit.,s. 97.

2> Dane statystyczne, http://handelludzmi.eu/hl/baza-wiedzy/statystyki/6143,Dane-statystyczne.html (dostep:

02.11.2014) oraz http://statystyka.policja.pl/st/wybrane-statystyki/handel-ludzmi-i-przest/50848,Handel-

ludzmi-i-przestepstwa-okoloprostytucyjne.html (dostep: 02.11.2014).

Definicja pojecia ,,praca przymusowa” zawarta jest w Konwencji Nr 29 Miedzynarodowej Organizacji

Pracy dotyczacej pracy przymusowej lub obowigzkowej, podpisanej w Genewie 28 czerwca 1930 r.,

Dz. U. z 1959 . Nr 20, poz. 122. Zgodnie z art. 2 ust. 1 konwencji za pracg przymusowa lub obowigzko-

wa uznaje si¢: ,,wszelkg prace lub ustugi wymagane od jakiej$ osoby pod grozba jakiejkolwiek kary i do

ktorych dana osoba nie zgtosita si¢ dobrowolnie”.

International Labour Office, Profits and Poverty: The Economics of Forced Labour. http://www.ilo.

org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wems_243391.pdf (do-

step: 02.11.2014).

2 http://www.globalslaveryindex.org/about/ (dostgp: 02.11.2014).

» Departament of State USA, Trafficking in Persons Report June 2014, http://www.state.gov/documents/
organization/226844.pdf (dostep: 02.11.2014).

3 United Nations Office on Drugs and Crime, Global Report on Trafficking in Persons 2012, http://

www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/Trafficking_in Persons 2012 web.pdf (dostep:

02.11.2014).

E. B. Skinner, Zbrodnia. Twarzg w twarz ze wspotczesnym niewolnictwem, Krakow 2010, s. 188.
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podkresli¢, ze zyski z tego procederu nie sg zazwyczaj jednorazowe. W najnowszym
raporcie Miedzynarodowej Organizacji Pracy suma nielegalnych zyskéw otrzymywa-
nych z pracy przymusowej szacowana jest na 150,2 mld USD rocznie. Najwyzsze zyski
przypadaja na Azj¢ (51,8 mld USD) oraz na kraje rozwinigte i Uni¢ Europejska (46,9 mld
USD)*.

4. Kumulacja naruszen fundamentalnych praw cziowieka

Handel ludZzmi jest przestgpstwem przeciwko godnosci i integralnosci istoty ludz-
kiej. Jak konstatuje Zbigniew Lasocik, jest jedna z najcigzszych zbrodni oraz kumulacja
naruszen podstawowych praw cztowieka, immanentnie zwigzanych z jego godnoscia,
inter alia:

— prawa do zycia (art. 3 PDPC, art. 2 EKPC, art. 6 MPPOIiP),

— zakazu tortur, nieludzkiego i okrutnego traktowania lub karania (art. 5 PDPC,

art. 3 EKPC, art. 7 MPPOIP),

— zakazu niewolnictwa i pracy przymusowej (art. 4 PDPC, art. 4 EKPC, art. 8

MPPOIP),
— prawa do bezpieczenstwa osobistego jednostki (art. 3 PDPC, art. 5 EKPC, art. 9
MPPOIP),

— prawa do ochrony zycia prywatnego (art. 12 PDPC, art. 8 EKPC, art. 17 MPPOIiP)®.

Do wymienionych praw i wolnos$ci mozna rowniez dodac:

— wolno$¢ przemieszczania si¢ (art. 13 PDPC, art. 2 Protokotu nr 4 do EKPC,

art. 12 MPPOIP),

— zakaz dyskryminacji (art. 2 PDPC, art. 14 EKPC, art. 2 i 26 MPPOIiP).

Istota praw cztowieka jest regulacja stosunkow migdzy jednostka a panstwem. Elz-
bieta Morawska wskazuje, ze prawa cztowieka petnig dwie funkcje:

1) chronig jednostke przed niebezpieczenstwem naduzycia wtadzy przez panstwo,
2) naktadaja na panstwo obowiazek zapewnienia jednostce mozliwosci korzystania

z jej praw i wolnoS$ci*.

Handel ludZzmi godzi w podstawowe prawa i wolnosci cztowieka, jednoczes$nie
zagrazajac bezpieczenstwu i porzadkowi publicznemu. W przypadku tego procederu za-
grozeniem dla praw i wolnos$ci sg dziatania innych oséb (m.in. zorganizowanych grup

przestepczych), nie tylko dziatania wiadzy. W takiej sytuacji panstwo zobowigzane jest

32 International Labour Office, op. Cit.

3 Z. Lasocik, Handel ludzmi — aspekty spoleczne i prawne, ,,Studia Socjologiczne” 2007, nr 4, s. 34, 45.

3% E. Morawska, Handel ludzmi z perspektywy systemu ochrony praw czlowieka ONZ, [w:] Z. Lasocik
(red.), Handel ludzmi. Zapobieganie..., 0Op. Cit., s. 57-59.
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do zapewnienia jednostce bezpieczenstwa oraz ochrony jej praw i wolnosci®. Obowiaz-
ki panstwa mozna ustali¢ w nastepujacych aspektach:
1) obowiazek stworzenia prawa, ktore handel ludzmi nazywa przestepstwem;
2) obowiazek uchwalenia tego prawa i wcielenia go w zycie;
3) obowiazek uchwalenia prawa, ktore daje gwarancje opieki nad ofiarg handlu
ludZzmi;
4) obowiazek objecia ofiary tego przestepstwa realng opieka;
5) obowiazek przygotowania stuzb spolecznych, ktore taka opieke sprawuja;
6) obowiazek przeznaczenia stosownych $rodkéw finansowych na realizacje tych
zadan;
7) obowiazek podnoszenia §wiadomosci obywateli na temat handlu ludzmi.
Reasumujac, panstwo powinno stworzy¢ niezbedne warunki, aby przypadki handlu
ludzmi mogty spotka¢ si¢ z nalezyta reakcjg. Ofiara handlu ludzmi powinna zosta¢ po-
traktowana nie tylko jako ofiara kazdego innego przestepstwa, ale w sposob szczegdlny,
co wynika z faktu, Ze jest nie tylko ofiara przestepstwa, ale jest takze ofiarg naruszenia
praw czlowieka. Nalezy podkresli¢, ze niejednokrotnie dochodzi do wtornej wiktymi-
zacji ofiar handlu ludzmi. Ofiary uznawane sa np. za cztonkow zorganizowanych grup

przestepczych i w zwigzku z tym uznawane sg za przestepcow.

5. Zapobieganie i zwalczanie

Skuteczne zapobieganie oraz walka ze zjawiskiem handlu ludzmi wymaga przede
wszystkim wspotpracy wielu podmiotow administracji rzagdowej, migedzynarodowych
instytucji policyjno-prokuratorskich (Interpol, Europol, Eurojust, Frontex), organizacji
pozarzadowych, spotecznych i instytucji uzyteczno$ci publicznej*’.

Ponadto niezmiernie wazne jest uswiadamianie spoleczenstwa — mtodziezy, ich
rodzicow i dziadkow, nauczycieli — o zjawisku handlu ludZzmi. Z. Lasocik zwraca uwage
na to, ze ,,profilaktyczne oddziatywanie wspotczesnej szkoty nie moze ograniczac si¢
tylko do tak oczywistych zagadnien jak alkohol, narkotyki, palenie papierosow, wcze-
sny seks”*®. Modym ludziom trzeba uswiadomié¢, jak tatwo sta¢ si¢ ofiarg handlu ludz-
mi, ale takze sprawcg tego przestgpstwa (np. dystrybuujac pornografie dziecieca, korzy-
stajac z czyjej$ niewolniczej pracy, kupujac ratujgca zycie nerke albo ,,organizujac”

35 lbidem, s. 60.

3¢ Z. Lasocik, Handel ludzmi — aspekty..., op. Cit., s. 45.

37 W Polsce sg to miedzy innymi: Krajowe Centrum Interwencyjno-Konsultacyjne dla Ofiar Handlu Ludz-
mi, Fundacja ,,La Strada”, Fundacja ,,Dzieci Niczyje”, ITAKA — Centrum Poszukiwan Ludzi Zaginio-
nych, Stowarzyszenie ,,LoMOC”, Migdzynarodowa Organizacja ds. Migracji.

38 7. Lasocik, Handel ludZmi — aspekty..., op. Cit., s. 47.
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sobie pozaprawng adopcj¢ wymarzonego dziecka)*. Mtodziez stanowi podatny grunt
dla budowania spotecznej wrazliwosci na problem handlu istotami ludzkimi.

Autor podkresla rowniez funkcje mediow w uswiadamianiu spoleczenstwa. Kryty-
kuje publicystyke na temat handlu ludzmi, w ktoérej dominuje poszukiwanie sensacji,
niewiele jest analiz problemu, Zzrodet, skutkow i obowigzkoéw panstwa®. Przyktadem sg
ostatnie publikacje dotyczace gangu braci B. z Gdyni, ktorzy zniewolili i zmusili do
prostytucji kilkadziesiat kobiet, dodatkowo tatuujac je napisami w stylu ,,Niewolnica
pana Olka™*. Opublikowano autentyczne zdjecia rozneglizowanych kobiet w jedno-
znacznych pozycjach. Wykorzystanie kilku zdje¢ tej samej kobiety w roznych pozycjach
wskazuje ewidentnie na to, ze taki zabieg ze strony dziennikarzy miat na celu podniesie-
nie atrakcyjnosci zaprezentowanego materiatu.

Kary wymierzane sprawcom handlu ludzmi powinny by¢ skuteczne, proporcjonal-
ne, odstraszajace oraz powinny odzwierciedla¢ cigzar popelnionych czynow. Tymcza-
sem przestepstwo handlu ludzmi cechuje si¢ poza niskim ryzykiem wykrycia rowniez
niskimi wyrokami dla sprawcow. Barbara Namystowska-Gabrysiak dokonata analizy
spraw karnych dotyczacych handlu ludzmi w latach 1999-2009. Wykazata, ze sady wy-
mierzaly najcze$ciej najnizszy wymiar kary, czyli 3 lata pozbawienia wolnosci, bez
wzgledu na to, czy sprawcy dopuszczali si¢ przestgpstwa wobec jednej ofiary czy wick-
szej liczby 0sob, niezaleznie od tego, czy zastosowano przemoc, podstep czy dokonano
gwaltow*.

Zapobieganie handlowi ludzmi i zwalczanie tego procederu jest priorytetem dla
Unii Europejskiej. Na poziomie Unii zostala przyjeta Dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2011/36/UE z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie zapobiegania handlowi
ludzmi i1 zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar, zast¢pujaca decyzje ramowa
Rady 2002/629/WSiSW*. Zgodnie z art. 18 dyrektywy strategie dotyczace zapobiega-
nia handlowi ludZmi powinny polega¢ na:

— ostabieniu i ograniczeniu popytu sprzyjajacego wszelkim formom wyzysku

zwigzanym z handlem ludZzmi poprzez edukacje i szkolenia;

* Ibidem.

40 Ibidem, s. 48.

. G. Szaro, Gang tatuowal prostytutki. ,, Niewolnica pana Olka” i ,, Wierna suka Leszka ", http://trojmiasto.
gazeta.pl/trojmiasto/1,35636,16801721,Gang_tatuowal prostytutki  Niewolnica pana Olka .html
(dostep: 31.10.2014).

2 B. Namystowska-Gabrysiak, Funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci w latach 1999-2009 w swietle
badan spraw karnych dotyczgcych handlu ludzmi, [w:] Z. Lasocik (red.), Eliminowanie handlu ludzmi
w Polsce — analiza systemu, Warszawa 2011, s. 146—152.

# Dz.Urz. WE L 101 z 5.4.2011.
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— organizowaniu kampanii informacyjnych i uswiadamiajacych, programow ba-
dawczych i edukacyjnych stuzacych podniesieniu §wiadomosci i ograniczeniu
ryzyka;

— prowadzeniu regularnych szkolen dla urzednikéw (w tym funkcjonariuszy po-
licji), ktorzy moga mie¢ kontakt z ofiarami i potencjalnymi ofiarami handlu
ludzmi;

— dokonaniu analizy potrzeby uznania za przestgpstwo czyndéw polegajacych na
korzystaniu z ustug $wiadczonych przez ofiary handlu ludZzmi, np. wprowadze-
nie zakazu kupowania ustug seksualnych na wzér szwedzkiego i norweskiego
modelu walki z prostytucja.

6. Podsumowanie

Handel ludzmi, bedacy wspotczesng forma niewolnictwa, jest realnym i powaz-
nym problemem oraz réznorodnym zjawiskiem, ktore wciaz ulega ewolucji. Pomimo ze
niewolnictwo jest nielegalne, zdarza si¢ niemal wszgdzie. Wedlug Lydii Cacho* na
swiecie dziata siedem razy wigcej schronisk dla zwierzat niz dla ofiar handlu ludzmi, za$
globalny zasi¢g uregulowan dotyczacych tego zjawiska to fantazja ONZ*. Potwierdze-
niem tej konstatacji jest ostatni raport Departamentu USA na temat handlu ludzmi, opu-
blikowany 20 czerwca 2014%. Raport dotyczy skali zjawiska w 188 krajach oraz dziatan,
ktore podejmuja poszczegolne panstwa w walce z omawianym procederem. Raport
obejmuje dziatania rzadow z okresu od 1 kwietnia 2013 roku do marca 2014. Wyznacz-
nikiem minimalnych standardow, zgodnych z Protokotem z Palermo, do ktorych osig-
gnigcia powinny dazy¢ panstwa, jest uchwalony w 2000 r. Trafficking Victims Protection
Act (dalej jako: TVPA)*. Badane kraje umieszczane sa w jednej z czterech grup (pozio-
mow). Zaliczenie panstwa do danej kategorii oparte jest w wigkszym stopniu na dziata-
niach rzagdu w celu zwalczania handlu niz na wielko$ci problemu w danym kraju. Kate-
goria 1 obejmuje panstwa, ktore spetniaja minimalne standardy okreslone w TVPA.
Kategoria 2 jest podzielona na dwie grupy. W grupie Tier 2 znajduja si¢ kraje, ktorych
rzady nie spelniajg cato$ci minimalnych standardow, ale daza do pelnego ich przestrze-
gania. Natomiast w grupie Tier 2 Watch List sg panstwa, ktore nie stosuja si¢ w pehni
do standardow zawartych w TVPA i w ktdérych: a) catkowita liczba ofiar r6znych form

handlu ludzmi jest znaczna lub znacznie ro$nie; b) nie udowodniono rozwoju dziatan

Dziennikarka $ledcza, ktora od lat walczy z niewolnictwem seksualnym i o prawa kobiet.

4 L. Cacho, Niewolnice wiladzy, Warszawa 2013, s. 214, 317.

Departament of State USA, Trafficking in Persons Report June 2014, http://www.state.gov/documents/
organization/226844.pdf (dostep: 15.10.2014).

47 Div. A of Pub. L. No. 106-386, § 108, as amended (z p6Zniejszymi zmianami — przyp. B. K.).
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zmierzajacych do zwalczania handlu ludzmi; ¢) zaktada sie, ze kraj podejmie odpowied-

nie wysitki w przysztym roku, dazac do spetienia minimalnych standardow. Kategoria

3 obejmuje kraje, ktore nie spetniajg standardow zawartych w TVPA, a ich dziatania nie

zmierzaja do ich wypetienia. Umieszczenie panstwa w najnizszej grupie moze ozna-

cza¢ na przyktad wstrzymanie pomocy ze strony USA, z wylaczeniem pomocy humani-

tarnej 1 niezwigzanej z handlem. Ranking krajow przedstawia si¢ nastgpujaco:

Tab. 1. Ranking krajow wedlug raportu Departamentu USA na temat handlu ludZmi z 2014

roku

Kategoria 1

Armenia, Australia, Austria, Belgia, Kanada, Chile, Czechy,
Dania, Finlandia, Francja, Niemcy, Islandia, Irlandia, Izrael,
Wrtochy, Korea Poludniowa, Luksemburg, Macedonia, Holan-
dia, Nowa Zelandia, Nikaragua, Norwegia, Polska, Stowacja,
Stowenia, Hiszpania, Szwecja, Szwajcaria, Tajwan, Wielka
Brytania, Stany Zjednoczone

Kategoria 2

Afganistan, Albania, Argentyna, Aruba, Azerbejdzan, Baha-
my, Barbados , Benin, Bhutan, Brazylia, Brunei, Bulgaria, Bur-
kina Faso, Republika Zielonego Przyladka, Kamerun, Czad, Ko-
lumbia, Republika Kongo, Kostaryka, Wybrzeze Kosci
Stoniowej, Chorwacja, Curagao, Dominikana, Ekwador, Egipt,
Salwador, Estonia, Etiopia, Fidzi, Gabon, Gruzja, Ghana, Gre-
cja, Gwatemala, Honduras, Hongkong, Wegry, Indie, Indone-
zja, Irak, Japonia, Jordania, Kazachstan, Kiribati, Kosowo,
Kirgistan, Lotwa, Liberia, Litwa, Makau, Malediwy, Malawi,
Malta, Mauritius, Meksyk, Mikronezja, Moldawia, Mongolia,
Czarnogdra, Mozambik, Nepal, Niger, Nigeria, Oman, Palau,
Paragwaj, Peru, Filipiny, Portugalia, Rumunia, Saint Lucia,
Sint Maarten, Senegal, Serbia, Seszele, Sierra Leone, Singapur,
Afryka Poludniowa, Suazi, Tadzykistan, Trynidad i Toba-
go, Togo, Tonga, Turcja, Uganda, Zjednoczone Emiraty Arab-
skie, Wietnam, Zambia

Kategoria 2 Watch List

Angola, Antigua i Barbuda, Bahrajn, Biatorus, Belize, Boliwia,
Bosnia i Hercegowina, Botswana, Birma, Burundi, Kambo-
dza, Chiny (Chinska Republika Ludowa), Komory, Cypr, Dzi-
buti, Gwinea, Gujana, Haiti, Jamajka, Kenia, Laos, Liban, Le-
soto, Madagaskar, Mali, Wyspy Marshalla, Maroko,
Namibia, Pakistan, Panama, Katar, Rwanda, Saint Vincent
i Grenadyny, Wyspy Salomona, Sudan Potudniowy, Sri Lan-
ka, Sudan, Surinam, Tanzania, Timor Wschodni, Tunezja,
Turkmenistan, Ukraina, Urugwaj

Kategoria 3

Algieria, Republika Srodkowoafrykanska, Demokratyczna Re-
publika Konga, Kuba, Gwinea Rownikowa, Erytrea, Gambia,
Gwinea-Bissau, Iran, Korea Polnocna, Kuwejt, Libia, Malezja,
Mauretania, Papua Nowa Gwinea, Rosja, Arabia Saudyjska,
Syria, Tajlandia, Uzbekistan, Jemen, Wenezuela, Zimbabwe

Szczegodlny przypadek

Somalia

Zrédto: Departament of State USA, Trafficking in Persons Report June 2014
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Na podstawie przedstawionych informacji mozna stwierdzi¢, ze problem handlu
ludzmi jest wcigz bagatelizowany przez wiele krajow, ktore nie spetniajg minimalnych
standardow, zgodnych z Protokotem z Palermo, a ich dziatania nie zmierzajg do ich wy-
petienia.

,Handel ludZmi jest przestepstwem, ktorego wszyscy powinnismy si¢ wstydzi¢”*,
,,t0, co zrobimy, aby wyeliminowa¢ handel ludzmi bedzie testem naszej cywilizacyjnej
dojrzatosci™® — te dwa stwierdzenia w petni oddaja charakter omawianego zjawiska. Za
zwalczanie tego procederu, naruszajacego szereg praw czlowieka, odpowiedzialnosé
ponosi panstwo, ale takze spoteczenstwo, ktore kreuje popyt na towary i ustugi wytwa-
rzane przez ofiary handlu ludZzmi. Handel istotami ludzkimi opiera si¢ tez na niedostrze-
ganiu problemu. Spoteczenstwo pozostaje najczesciej bierne wobec ofiar handlu ludzmi,
przechodzac obojetnie obok zebrzacych dzieci romskiego pochodzenia czy przejezdza-
jac obok prostytuujacych si¢ cudzoziemek.
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Dostep do wody - prawo cztowieka czy towar
podlegajacy prawom wolnego rynku? Obecne regulacje
prawne i perspektywy na przysztos¢

Dostep do wody jest podstawowa potrzebg kazdego cztowieka. W ujeciu tym mie-
$ci si¢ nie tylko dostgp do wody pitnej, ktora umozliwia przezycie, ale rowniez dostep
do podstawowych urzadzen sanitarnych, ktore gwarantujg realizacje najbardziej intym-
nych potrzeb fizjologicznych. Pomimo licznych regulacji, ktore spoteczno$¢ migdzyna-
rodowa stworzyta w celu zapewnienia dostgpu do wody catej populacji, nadal 2,8 miliar-
da 0sob zyje w miejscach dotknietych deficytem wody, a prognozuje si¢, ze do 2030 r.
liczba ta wzros$nie do 3,9 miliarda. Brak dostepu do wody jest rokrocznie przyczyna
8 miliondw zgondw, a ponad miliard oséb nie ma dostgpu do wody pitnej w przystepne;j
ceniel. W samej Europie, powotujac si¢ na dane WWAP?, ponad milion 0s6b nie ma
dostepu do wody, za$ okoto 2% mieszkancow Unii Europejskiej jest pozbawionych do-
stepu do kanalizacji. Polska, w niechlubnym rankingu panstw pozbawionych dostepu do
wody, znalazta si¢ na 7 miejscu, gdzie 2% mieszkancow jest pozbawionych prawa do
wody pitnej, a 4% dostepu do podstawowych urzadzen sanitarnych’.

Trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze pomimo licznych regulacji dotyczacych dostepu do
wody pitnej i kanalizacji, powzigtych na forum migdzynarodowym, brak dost¢pu do
wody pitnej jest wcigz realnym problemem, a stanowiska panstw, prywatnych przedsie-
biorcéw i spoleczenstwa obywatelskiego znacznie si¢ od siebie r6znig. Roznie postrze-
gane sg rowniez ekonomiczne, polityczne 1 spoteczne wymiary tego dobra. Nie ulega
jednak watpliwosci, ze ze wzgledu na swoje unikalne wlasciwosci fizyczne i chemiczne
woda stanowi integralng i niecodzowng cze¢$¢ srodowiska. Nalezy réwniez sobie jasno

powiedzie¢, ze wigcej wody nie bedzie?, zatem ludzko$¢ powinna nauczy¢ si¢ z niej

' Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 12 marca 2009 r. w sprawie wody, w perspektywie Pigtego

Swiatowego Forum Wody, B6-00113/2009, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?qid=141423

8865636&uri=CELEX:52009IP0137 (dostep: 25.10.2014).

World Water Acces Programm, http://www.unesco.org/new/en/natural-sciences/environment/water/

wwap/about (dostep: 25.10.2014); zob. takze A. M. Kosinska, Inicjatywa obywatelska jako instrument

wprowadzajqcy rozszerzong ochrong praw obywateli Unii Europejskiej, ,,Edukacja prawnicza” 2014,

nr 10, s. 24.

European Citizens’ Initiative Water and Sanitation are a human right. Water is a public good, not a com-

modity! Explanatory note. Annex, http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives/finalised/

details/2012/000003/en (dostgp: 25.10.2014); zob. takze A. M. Kosinska, op. cit., s. 24.

4 Wedlug A. Gore, Ziemia na krawedzi, Warszawa 1996, grozi nam stopniowe wyczerpanie zasobow
wody. Warto zauwazy¢, ze stodka woda (jedyna zdatna do picia) stanowi zaledwie 2,5% catej wody na
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racjonalnie korzysta¢. Jednym z najwigkszych problemow dostepu do wody jest jednak
organizacji dziatajacych na rzecz prawa do wody), ale przede wszystkim nieréwnomier-
no$¢ jej wystepowania oraz niewydolne systemy dystrybucji. Problemy te pozostaja
w glebokiej opozycji do idei solidarnosci spotecznej, ktdra powinna by¢ podstawa zrow-
nowazonego rozwoju’. Aby jednak woda nie stata si¢ zalagzkiem kolejnych konfliktow®,
nalezy ustanowi¢ ramy prawne, ktore pozwolg na madre, sprawiedliwe i zrownowazone
korzystanie z jej zasobow.

Celem niniejszego artykutu jest zbadanie, w jaki sposob charakteryzowane jest pra-
wo do wody we wspolczesnym prawodawstwie. Analizie zostang poddane rézne kon-
cepcje prawa do wody, obowiazki i uprawnienia podmiotow publicznych i prywatnych
w zakresie zapewnienia dostepu do czystej wody pitnej, przedstawiona zostanie rowniez
geneza ksztalttowania si¢ prawa do wody na arenie miedzynarodowej. Autorka postara
si¢ wskaza¢ spoleczno-ekonomiczne aspekty prawa do wody, a takze przekonaé, ze
woda jest prawem kazdego czlowieka, a nie towarem, ktorym mozna dobrowolnie i sa-
mowolnie obraca¢. W tym celu zostang oméwione dwie glosne w ostatnich latach spra-
wy dotyczace mozliwosci odcinania dostepu do wody obywatelom, ktérzy nie sa w sta-
nie optaci¢ we wilasciwym czasie rachunkow za jej dostarczanie. W ostatniej czesci
pracy zostang zbadane ruchy spoteczne zajmujace si¢ dostepem do wody, odnoszace
sukcesy w tym zakresie w minionych latach.

1. Czym jest prawo do wody

Trudnosci nasuwa proba zdefiniowania, czym tak naprawdg jest prawo do wody
i jak ono sie objawia. Pierwsze skojarzenie, ktore przychodzi na mysl kazdemu, ktéry
zainteresowat si¢ tg tematyka, to na pewno prawo do picia (spozywania) czystej wody
oraz dostep do sanitariatow. Woda ta nie moze by¢ ztej jakosci. Powinna by¢ czysta,

zdatna do wykorzystania przez cztowieka dla zaspokojenia podstawowych potrzeb

Ziemi. Por. J. Ciechanowicz-McLean i K. Klenowska, Prawo dostepu do czystej wody, [w:] J. Symonides
(red.), Swiat wobec wspédlczesnych wyzwar i zagrozer, Warszawa 2010, w ktorym autorki przekonuja, ze
mniej niz 1% ogdlnych zasobéw wody stodkiej jest dostgpne dla cztowieka do bezposredniego wyko-
rzystania, nadajac si¢ do zuzywania na zasadach zasobow odnawialnych, to mniej wigcej jedna tyzeczka
na 100 litréow wody.

5 J. Ciechanowicz-McLean, K. Klenowska, op. cit., s 306.

¢ Miaty one miejsce chociazby w dorzeczu Jordanu. Jedng z przyczyn rodzacych si¢ tam konfliktow byt
wiasnie brak dostepu do wody (jest to obszar o jednym z najnizszych na §wiecie przydziale zasobow
wodnych na osobg, przy bardzo duzym przyro$cie naturalnym) via A. Oniszczuk, Prawo jednostki do
wody, jako konsekwencja prawa do zycia. Mozliwos¢ realizacji prawa na przyktadzie Bliskiego Wschodu,
[w:] M. Sadowski, A. Spychalska, K. Sadowa (red.), Prawo do zZycia i Smierci, ,,Wroctawskie Studia
Erazmianskie” 2013, z. VII.
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zyciowych. Nalezy jednak zastanowic si¢ nie tylko nad jakosciowym, ale roéwniez ilo-
Sciowym aspektem prawa do wody. Wsrod teoretykow zajmujacych sie ta problematyka
pod koniec lat dziewigédziesigtych XX wieku panowato w miar¢ zgodne przekonanie,
ze iloscig wody zapewniajgcg przezycie jest 50 litrow na osobg¢ dziennie’. Badacze zga-
dzali si¢ jednak, ze w perspektywie prawa do wody wazniejsze od ilosci jest ustanowie-
nie praw gwarantujgcych do niej dostep®. Opublikowany w 2002 roku przez Komitet
Praw Ekonomicznych, Socjalnych i Kulturowych Komentarz ogélny nr 15 w sprawie
prawa do wody stanowi o ,,odpowiedniej ilosci bezpiecznej wody”. Podobne uregulowa-
nie znajdziemy w rezolucji Zgromadzenia Ogolnego ONZ — Rada Praw Czlowieka
z 2010 r. W 2011 roku pojawily si¢ glosy, ze przyjmujgc obliczenia WHO, dotyczace
minimalnych potrzeb wody na osobe, o realizacji prawa do wody, mozemy mowic
w przypadku dostgpu do co najmniej 37 metréw szesciennych wody odpowiedniej jako-
$ci na osobg’. Stosunkowo nieliczne rozwazania na temat potrzeb ilosciowych i jako-
sciowych prawa do wody moga by¢ skutkiem wspomnianych wcze$niej niewystarczaja-
cych zasobow. Bardziej palaca kwestig okazuje si¢ problem sprawiedliwej dystrybucji
wody, z poszanowaniem zasad sprawiedliwosci spotecznej, dotychczasowych ustalen
migdzynarodowy oraz uwarunkowan spoteczno-kulturowych.

W literaturze wyrdznia si¢ 2 koncepcje uyymowania prawa do wody. Pierwsza z nich
wyraza prawo do wody jako zasade rzadzenia. Jej zwolennicy podnosza, ze pojmowanie
tego prawa jako relacji miedzy pewna jednostka a wskazang ilo§cia wody, pomija spo-
leczng nature ludzkosci oraz ztozony proces, jakiemu podlega woda, zanim trafi do bez-
posredniego odbiorcy'®. Wskazuja oni rowniez na fakt, ze aby moc z wody korzystac,
nie mozna traktowa¢ wody jako dobra czysto prywatnego. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z taki-
mi rozwazaniami, poddajac analizie droge, jaka musi przeby¢ (a moze nalezatoby po-
wiedzie¢ przeptynac¢) woda, zanim trafi na nasze stoty. W dzisiejszych czasach niemal
niemozliwe jest, aby jednostka mogla sama kontrolowac¢ caly proces hydrologiczny, kt6-
remu podlega woda. Indywidualne prawo do wody to tak naprawdg nic innego, jak jedy-
nie prawo jednostki do udziatu w czgsci wiekszego procesu hydrologicznego w celu
zaspokojenia swoich podstawowych potrzeb. Ujecie prawa do wody w ten sposob usta-
nawia zbiorowe podejmowanie decyzji co do zjawiska spoteczno-przyrodniczego, jakim
jest woda, i kreuje zasade¢ rzadzenia®. L.aczy si¢ ono z prawem do domagania si¢ udzia-

tu w zbiorowym procesie zarzadzania woda.

7 I. Linton, Woda, prawa, ludzie i zwigzki miedzy nimi, [w:] Prawo do wody w perspektywie politycznej,
gospodarczej i spolecznej, Warszawa 2012, s. 77; por. P. H. Gleick, Basic water requirements for human
activites: meeting basic needs, “Water international” 1996, t. 21, s. 83-92.

8 lbidem.
® A. Oniszczuk, op. Cit., s. 291.
10" 1bidem.

% Ibidem, s. 79—83.
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Druga koncepcja, na ktora wskazuje si¢ w literaturze przedmiotu, jest prawo do
wody jako zasada spolecznej sprawiedliwosci. Zwolennicy wskazuja, ze tak ujete prawo
do wody stanowi relacje pomiedzy systemem hydrologicznym a spoteczenstwem, prze-
konujagc o potrzebie dzielenia si¢ korzysciami ekonomicznymi stanowigcymi wytwor
produkcyjnej zdolnosci wody'?.

Nalezy jednak pamigtac, ze prawo do wody nie kreuje wytacznie obowigzku utrzy-
mania infrastruktury i minimalizowania zuzycia wody po stronie panstw. Prawo to ma
charakter dwustronnie zobowiazujacy — ostateczny odbiorca wody nie dostaje jej za
darmo. Finansuje on dziatalno$¢ panstwa w tym zakresie w sposob posredni (ptacac po-
datki 1 wnoszac okres§lone optaty) jak rowniez bezposredni, oplacajac biezace zuzycie
wody w gospodarstwach domowych. Zaden z przytoczonych dokumentow nie postuluje
bezptatnego dostepu do wody. Teoretycy wskazujg jednak, ze cena wody nie moze by¢
zawyzona oraz ze nie mozna odmowi¢ wody osobom, ktore ze wzgledu na trudng sytu-

acje ekonomiczng nie sg w stanie optaty za nig uiscic.

2. Proces ksztatltowania sie prawa do wody

W trakcie opracowywania pierwszych powojennych dokumentéw migdzynarodo-
wej ochrony praw cztowieka nie ustanowiono wprost praw przynaleznych srodowisku
naturalnemu ani jego zasobom. Co prawda juz Copp wymienial czystag wode jako jedng
z podstawowych potrzeb na zaproponowanej przez siebie liscie dobr i $wiadczen®. Jed-
nak przez wiele lat prawo to byto wywodzone z innych, podstawowych dla ustanawiania
i rozwoju praw czlowieka, aktow migdzynarodowych. Dla przyktadu Powszechna de-
klaracja praw cztowieka z 1948 r w art. 25 ust. 1 stanowi: ,.kazdy cztowiek ma prawo do
poziomu zycia zapewniajacego zdrowie i dobrobyt jemu i jego rodzinie”. Europejska
Konwencja praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r. w art. 2 stwierdza, ze
prawo kazdego cztowieka jest chronione przez ustawe, a Migdzynarodowy pakt praw
obywatelskich i politycznych w art 6 ust. 1: , kazda istota ludzka ma prawo do zycia”.
Nie ulega watpliwosci, ze woda, jako niezbedny sktadnik zycia ludzkiego, jest warun-
kiem koniecznym do przetrwania zywego organizmu i zachowania podstawowych funk-
cji zycia ludzkiego. Niemozliwe jest zagwarantowanie skutecznej ochrony zycia ludz-
kiego bez zabezpieczenia dostepu do czystej i zdatnej do picia wody. Smiato mozna
stwierdzi¢, ze pomimo braku literalnego zagwarantowania prawa do wody w wymienio-
nych katalogach prawo do czystej wody powinno zosta¢ uznane za obowiazujace i fun-
damentalne™.

12 Ibidem.
13 W. Osiatynski, Prawa czlowieka i ich granice, Krakow 2011, s. 211.
14 J. Ciechanowicz-McLean, K. Klenowska, op. cit., s. 309.
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Jednym z pierwszych dokumentoéw o zasiegu migdzynarodowy, w ktorych poruszo-
no problematyke dostepu do wody expressis verbis, byta Konwencja w sprawie likwida-
cji wszelkich form dyskryminacji kobiet, uchwalona przez Zgromadzenie Ogolne ONZ
w 1979 r. Zapewniono w niej prawa do ,,korzystania z odpowiednich warunkow zycia,
a zwlaszcza warunkoéw mieszkalnych, sanitarnych, dostawy energii elektrycznej, wody”.
Nie mozna jednak wywodzi¢ z niej istnienia odrebnej kategorii prawa do wody'>.

W kolejnych latach prawo do wody stato si¢ statym tematem spotkan na szczytach.
ONZ wielokrotnie uwzglednial problem dostepu do czystej, zdatnej do picia wody na
ramowych programach szczytdéw. Niespodziewana dla nikogo role (a bynajmniej nie dla
jej uczestnikow) odegrata Konferencja dublinska w sprawie wody w perspektywie trwa-
tego rozwoju. Deklaracja przyjeta na jej zakonczenie uznata fundamentalne prawo
wszystkich ludzi do dostgpu do czystej wody i1 urzadzen sanitarnych oraz zawierata
mocno kontrowersyjne stwierdzenie, ze ,,woda ma warto$¢ ekonomiczng [...] i nalezy ja
uznac za dobro gospodarcze™'®. Deklaracja ta byla zalazkiem idei komercjalizacji wody,
jej zwolennicy uznawali, ze w krajach skorumpowanych, dopiero raczkujacych w swej
panstwowosci, a szczeg6dlnie w krajach biednego potudnia, nieudolna wladza nie jest
w stanie dostarczy¢ wody wszystkim podmiotom, ktére maja do niej prawo. Z tego po-
wodu woda powinna przejs¢ w rece prywatnych przedsigbiorcow, dla ktorych motorem
napgdowym bedzie zysk, przy jednoczesnym spetnieniu postulatu powszechnego do-
stepu do wody'”. W 2003 roku odbyta si¢ konferencja w Kioto, na ktdrg organizatorzy
— Globalne Partnerstwo dla Wody i Swiatowa Rada Wody — oprocz przedstawicieli
panstw, gtoéwnie ministrow ds. Srodowiska, zaprosili rowniez przedstawicieli sektora
prywatnego, zajmujgcego si¢ problemem dostepu do wody. Udziat tych ostatnich zostat
brutalnie oprotestowany przez aktywistow i organizacje pozarzadowe, ktore widziaty
w nim (i stusznie) dalszy etap komercjalizacji wody'®. Nie poskutkowato nawet wdarcie
si¢ zwolennikéw prawa do wody na sesje plenarng konferencji. Ministrowie osiggneli
porozumienie co do finansowego wsparcia sektora prywatnego zaangazowanego w in-
westycje wodne oraz nowych sposoboéw wiaczania go w zarzadzanie zaopatrzeniem
w wode’.

Kolejnym, wydawa¢ by si¢ mogto, milowym krokiem ku rozwojowi prawa do
wody byta rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ z 28 lipca 2010 w sprawie prawa

15 A. Oniszczuk, op. cit., s. 284.

16 lbidem, por. K. Bakker, Rozwazania nad prawem czlowieka do wody, [w:] F. Sultana, A. Loftu, K. Ma-
karuk (thum.), Prawo do wody w perspektywie politycznej, gospodarczej i spotecznej, Warszawa 2012,
s. 50.

17" 1bidem.

18 Ibidem.

1 Ibidem.
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cztowieka do wody i urzadzen sanitarnych®. Ogromna role w jej przyjeciu odegral am-
basador Boliwii, ktéry swoim porywajacym przemowieniem niemal przesadzit o wyni-
ku glosowania. Zgromadzenie Ogodlne przewazajacg liczbg glosow zadecydowato
0 przyjeciu rezolucji uznajacej prawo do wody i urzadzen sanitarnych za podstawowe
prawo cztowieka®'. Na sali wybuchta euforia, a przedstawiciele doktryny rozpoczeli roz-
wazania nad charakterem prawnym rezolucji. Nie wdajac si¢ w szczegdtly tych rozwa-
zan, nalezy jedynie wspomnie¢ o watpliwosciach dotyczacych prawno-wigzacego cha-
rakteru rezolucji* znacznej liczbie panstw, ktore wstrzymaly si¢ od gtosu?. Nie baczac
na te kontrowersje, dwa miesigce po6zniej Rada Praw Cztowieka ONZ przyjeta kolejng
rezolucje®, potwierdzajac prawo do wody jako podstawowe prawo cztowieka®. Oba te
dokumenty uznaje si¢ za milowy krok w kierunku uznania prawa do wody za prawo
cztowieka jak rdwniez za realizacje celow, jakie postawili sobie uczestnicy Szczytu Zie-
mi w Rio de Janeiro w 1992 roku.

3. Spoteczno-ekonomiczne aspekty prawa do wody

Analizujac rozwazania na temat definicji prawa do wody, a takze histori¢ ustana-
wiania prawa do wody, nalezy si¢ glebiej zastanowi¢ nad tym, czy dostep do wody po-
winien pozosta¢ powszechnie zapewnianym prawem czlowieka, czy powinien zostac¢
sprywatyzowany 1 poddany zasadom wolnego rynku. Obie koncepcje majg swoich prze-
ciwnikow i zwolennikow, jednak aby w pehi uczciwie rozwazy¢ ten problem, nalezy
wzia¢ pod uwage rozne aspekty, jakie zawiera w sobie prawo do wody.

Po pierwsze, nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze woda jest niezbedna do zycia. Jest
podstawowym zrodtem przetrwania, chociaz dla wielu ludzi, jak wskazujg statystyki
przytoczone we wstepie, nadal nieosiggalnym. Ciato cztowieka w przewazajacej wiek-
szos$ci sktada si¢ z wody, a my czesto w codziennych sytuacjach nie zastanawiamy si¢
nad tym, ze korzystamy z prawa, wywalczonego przez aktywistow i zwolennikow pra-

wa do wody. Zaréwno przeciwnicy, jak i zwolennicy prywatyzacji wody muszg sobie

2 Rezolucja ZO ONZ z 28 lipca 2010 64/292.

21 M. Barlow, Przedmowa do Prawo do wody w perspektywie politycznej, gospodarczej i spolecznej, War-
szawa 2012, s. 23.

A. Wyrozumska, W. Czaplinski, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa
2004.

Na 122 panstwa 41 wstrzymato si¢ od glosu. Nalezy jednak zauwazy¢, ze powodem wstrzymania si¢
wigkszosci z nich nie byta niech¢¢ co do ustanowienia prawa do wody, jedynie przekonanie, ze ONZ
dokonata wyodrgbnienia prawa do wody na podstawie weze$niejszych rezolucji. Por. A. Oniszczuk,
op. cit.

Rezolucja 15/9 Rady Praw Cztowieka ONZ z dnia 30 wrze$nia 2010 r. w sprawie praw cztowieka i do-
stepu do wody pitnej i urzadzen sanitarnych.

2 M. Barlow, op. cit., s. 23.
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zdawac sprawe, ze wielka odpowiedzialnos¢, za zycie i zdrowie miliardow ludzi, jest
tlem wyboru konkretnych rozwigzan.

Kolejnym aspektem, ktory nalezy poruszyc, jest spoteczna warto$¢ wody. Ludz-
ko$¢ od wiekow osadzata si¢ w bliskosci do zrodet pitnej wody, na brzegach rzek budo-
wala osady i tworzyla pierwsze cywilizacje. To wlasnie przy wielkich rzekach gwaran-
tujacych dostep do wody pitnej powstat starozytny Egipt, Babilonia i pierwsze europejskie
panstwa. Woda, szczego6lnie rzeczna, byta i wcigz jest jednym z podstawowych sposo-
boéw transportu. Od starozytnego Nilu, poprzez rzymskie akwedukty, a ostatecznie do
wielkich tuneli dostarczajacych wod¢ do Nowego Yorku spoteczenstwa wykazujg nie-
zwykla pomystowos¢, zaangazowanie i troske o dobra wspolne przy probie ujarzmienia
i dostarczenia wody?. Przez wieki dostgp do wody byt tez zalazkiem konfliktow, nie
tylko w czasach starozytnych, ale rowniez wspotczesnych. Problem dostgpu do wody
skupiat wokot siebie rowniez aktywistow, silne organizacje pozarzadowe, ktore walczy-
ly o ustanowienie prawa do wody. Ich dziatania zwracaly uwage prywatnych przedsie-
biorcéw i1 stanowity przyczynek do dyskusji nad jedng z podstawowych potrzeb czlo-
wieka. Dyskusja, ktorg wywotaly problemy z dostepem do wody, sklonita elity
polityczne panstw do pochylenia si¢ nad problematyka niezbednosci wody i zagrozenia-
mi, jakie pojawity si¢ w zwiazku z rozwojem spoleczenstwa. Wieloletnie dysputy, liczne
konferencje i spotkania na szczytach ostatecznie doprowadzity do ustanowienia odrgb-
nej kategorii praw cztowieka, jakim jest prawo do wody.

Niewatpliwie woda moze by¢ rowniez (i w wielu sytuacjach jest) zrodtem dochodu.
Wystarczy jedynie zaznaczy¢, ze jedna z najdrozszych wod butelkowanych swiata, Kona
Nigari, kosztuje 402 dolary za 750 mililitrow?’. Oczywiscie jest to zdecydowanie wyja-
tek od reguly, jednak doskonale pokazuje, jak wielkie pieniadze mozna zarobi¢ na wo-
dzie. Dla poréwnania mozna wskazac¢, ze wedtug Polskiej Akcji Humanitarnej, wybudo-
wanie jednej studni w Sudanie Potudniowym, ktora przez lata zaspokaja potrzeby catych
spotecznosci, to jedynie 60 tysiecy ztotych?®. O tym, jak bardzo optacalna jest sprzedaz
wody, $wiadczy fakt, ze w Krajowej Izbie Gospodarczej Przemyst Rozlewniczy zrzesza
blisko 30 producentéw wod?, ktorzy wytwarzaja produkty pod ré6znymi markami, r6znej

jakosci i réznego rodzaju. Tak ogromna liczba dostawcoéw z powodzeniem radzi sobie na

26 M. Augustyniak, Prawo do korzystania z wody, jako warunek zycia — kulturowe uwarunkowania aksjo-

logiczne, [w:]J. Jaskiernia (red.), Uniwersalny i regionalny wymiar ochrony praw czlowieka. Nowe wyz-
wania — nowe rozwigzania. Tom 3, Warszawa 2014, s. 143.

27 S. Said, The top 10 most exotic and expensive bottled waters in the world, 25.01.2013, http://www.theri-
chest.com/expensive-lifestyle/entertainment/the-top-10-most-exotic-and-expensive-bottled-waters-in-
the-world/ (dostep: 4.11.2014).

8 Studnia w Sudanie poludniowym — FAQ, 2.04.2014, http:/pah.org.pl/nasze-dzialania/125/4397/
studnia_ w_sudanie poludniowym_faq (dostep: 4.11.2014).

2 http://www.kigpr.pl/pl/224/0/czlonkowie.html (dostep: 4.11.2014).
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dosy¢ stabilnym rynku wod butelkowanych. Analizujac aspekty ekonomiczne dostepu
do wody, nalezy zwroci¢ uwagg takze na ogromny rynek dostarczajacy ustugi kanaliza-
cyjne do wielkich aglomeracji miejskich. Czg$¢ z przedsiebiorstw zajmujacych si¢ ushu-
gami kanalizacyjnymi jest czeSciowo sprywatyzowanych, a w niektorych krajach podle-
gaja prawu wolnego rynku.

4. Prawo czy towar?

W obliczu recesji finansowych zwigzanych z kryzysem gospodarczym, ktory do-
tknat nas w ostatnich latach, coraz wigcej panstw w obawie przed wysokimi wydatkami
przerzuca odpowiedzialno$¢ za dostarczanie podstawowych potrzeb mieszkancom na
prywatne przedsiebiorstwa. Trend ten mozna zaobserwowac¢ réwniez w kontekscie za-
gwarantowywania mieszkancom dostepu do wody pitnej i kanalizacji. Wydawac¢ by sie
moglo, ze wraz z ustanowieniem prawa do wody zostaty rowniez wykreowane pewne
obowigzki wtadz publicznych w zakresie ustanowienia odpowiedniej infrastruktury za-
opatrujacej ludzi w wodg oraz podejmowania dziatan, ktére minimalizuja zagrozenie
tzw. barier wodnych. Jednak jak podkreslajg Fahrana Sultana i Alex Loftus, uznanie
prawa do wody jako prawa cztowieka nie wskazuje ani na sposob zaopatrywania, ani
podmiotu za to odpowiedzialnego. Nie wyklucza réwniez zjawisk typu prywatyzacja,
urynkowienie czy wywlaszczenie®!. Co wigcej, zaraz po uchwaleniu rezolucji wodnej
,,Global Water Intelligence*?oglosit, Ze ustanowienie prawa do wody tak naprawde jest
zwyciestwem sektora prywatnego, przyspieszajac komercjalizacje dostepu do wody.

Swiatowe ruchy na rzecz powszechnego dostepu do wody sa rezultatem tego typu
niepokojow 1 krytyki. Cztonkowie takich i podobnych ruchéw przekonuja, ze woda jako
dobro wspolne nie moze by¢ zawtaszczana dla osobistego zysku. Jako dziedzictwa spo-
tecznosci migdzynarodowej nie mozna jej rowniez odmowic¢ komus, kogo nie staé na jej
zakup®.

Dyskusja na temat realizacji prawa do wody stata si¢ jeszcze bardziej aktualna
w $wietle ostatnich wydarzen w Detroit i w Irlandii. Detroit, ktore lata $wietnosci dawno
ma juz za soba, znalazto, by¢ moze, genialny pomyst na przymuszenie dtuznikow do
uregulowania zaleglych rachunkéw za wodg. Od stycznia 2014 roku osoby, ktdre noto-

rycznie nie optacaja dostepu do wody pitnej i kanalizacji, s3 od wody odcinane. W maju

30 J. Ciachanowicz-McLean, K. Klenowska, op. Cit., s. 313.

31 F. Sultana, A. Loftus, Prawo do wody. Perspektywy i mozliwosci, [w:] F. Sultana, A. Loftus, Prawo do
wody..., op. cit., s. 31.

32 The human right to a national water plan, ,,Global water Intelligence” 2010a; Another bad idea we need
to act on, ,,Global Water Intelligence” 2010b; zob. F. Sultana, A. Loftus, Prawo do wody..., op. cit.

3 M. Barlow, Blue convent the global water crisis and the coming battle for the right to water, [w:] The
New Press, Nowy York 2008; zob. F. Sultana, A. Loftus, op. Cit.
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2014 roku odcigto od wody prawie 5 tysigcy gospodarstw, co niemal btyskawicznie wy-
wotato fale protestow wsréd mieszkancow miasta. Jak podkresla pochodzacy z Michi-
gan cztonek Izby Reprezentantow John Conyers, w ciggu ostatnich 10 lat optaty za wode
w Detroit wzrosty o 120% 1 obecnie sa najwyzsze w USA. Demokrata thumaczy takze,
ze w tych okolicznosciach to nic dziwnego, ze mieszkancow ubogiego Detroit nie sta¢
na placenie rachunkow?**. Dziatania lokalnych wtadz doprowadzity do zgloszenia pro-
blemu przez mieszkancoéw do Rady Praw Czlowieka przy ONZ. W odpowiedzi Catarina
de Albuquerque, ekspert ONZ ds. dostepu do wody, stwierdzita, ze ,,Dostaweg wody
mozna odcig¢ tylko wowczas, gdy udowodni si¢, ze osoba ma pienigdze, ale ich nie
ptaci. W innym wypadku, jesli powodem zalegania z platno$ciami jest autentyczna bie-
da, tamane sg podstawowe prawa cztowicka™. Niestety Rada Praw Czlowieka przy
ONZ nie dysponuje skutecznymi narzgdziami, ktore mogltyby wyegzekwowaé zakaz
odcinania gospodarstw domowych od dostepu do wody. Co wigcej, 29 wrzes$nia 2014 r.
w procesie przeciwko wladzom Detroit wytoczonym przez mieszkancow miasta przed
lokalnym sadem sedzia Steven Rhodes stwierdzit, ze nie ma takiego prawa jak prawo do
wody wedtug uregulowan prawnych USA i legalnie usprawiedliwit dziatania wtadz lo-
kalnych?.

Orzeczenie amerykanskiego sadu pokazuje, ze prawo do wody jest problematyczne
nawet dla najwigkszych mocarstw $wiata. Dziatania lokalnych wtadz udowadniajg cat-
kowity brak skuteczno$ci w egzekwowaniu dostepu do wody przez organizacje miedzy-
narodowe, niepewno$¢ rozwiazan prawnych i pozornosci przyjetych uregulowan. ONZ
nie jest w stanie zmusi¢ zadnego panstwa do zapewniania podstawowych praw, ktore
panstwa te na arenie mi¢gdzynarodowej uznaty. Obnaza to stabo$¢ i chwiejnosc¢ przyjete-
go prawa, jest przyczynkiem do kolejnej dyskusji na temat mocy wigzacej rezolucji
Zgromadzenia Ogo6lnego dotyczacej prawa do wody.

Zupelnie inaczej traktowane jest prawo do wody w Irlandii. Tamtejszy rzad zapo-
wiedzial, ze od stycznia 2015 roku rozpocznie pobieranie optaty za wode. Poczatkowo
optata miataby by¢ stata, jednakowa dla wszystkich gospodarstw domowych, nastepnie,
od 2016 roku, okreslana wedtug zuzycia. Nalezy dodac, ze juz w 1977 roku w wybor-
czym manifes$cie Fianna Fall obiecata, ze nie wprowadzi optat za wode. Od tego czasu
irlandzkie spoteczenstwo przyzwyczaito si¢ do traktowania wody jako przyrodzone

3% Mieszkancy Detroit skarzg si¢ ONZ, http://www.dziennik.com/wiadomosci/artykul/mieszkancy-detroit-
skarza-sie-onz (dostep: 11.11.2014 r.).

5 |bidem.

3¢ R. Snell, S. Pardo, Judge won t stop shut-offs, says no right to free water, http://www.detroitnews.com/
story/news/local/wayne-county/2014/09/29/bankruptcy-judge-expected-rule-water-shut-offs/16414323/
thum. autora, (dostgp: 11.11.2014); Alan Pyke, Judge says poor have no rights to clean water, allows
Detroit water shutoffs to continue, http://thinkprogress.org/economy/2014/09/29/3573249/detroit-water-
shutoffs-rhodes-ruling/ thum. autora, (dostep: 11.11.2014).
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prawo kazdego Irlandczyka. Decyzja rzadu Endy Kenny’ego wywolata fale protestow
w catej Irlandii. Organizator, stowarzyszenie Right2Water, szacuje, ze w pokojowych
demonstracjach wzigto udziat kilkanascie tysigcy osob w niemal wszystkich wigkszych
miastach Irlandii¥’. Uczestnicy protestow uwazaja, ze prawo do wody jest jednym z pod-
stawowych praw czlowieka i nie powinno si¢ za nig ptaci¢, twierdza, ze planowane opta-
ty sa formg podatku pogtéwnego. Rzad irlandzki w odpowiedzi na argumenty spote-
czenstwa odpowiada, ze irlandzki system wodny wymaga modernizacji, a Irlandia jest
ostatnim z krajow Unii Europejskiej, ktory nie wprowadzil optat za dostarczanie
wody.

W przeciwienstwie do wtadz Detroit irlandzkie wtadze przekonuja, ze catkowicie
uznaja prawo do wody jako prawo cztowieka. Wskazuje rowniez na sankcje, ktore beda
przystugiwaly irlandzkiej spotce Irish Water przeciwko osobom, ktore nie beda regulo-
wac optat. Wérod nich wymienia zmniejszenie ci$nienia dostarczanej wody oraz skiero-
wanie powoddztwa do sadu. Planuje si¢ rowniez wprowadzenie automatycznego scigga-
nia naleznosci z pensji lub $§wiadczen.

Przedstawione sytuacje pokazuja zupetnie rézne podejscie rzadéw do prawa do
wody. Irlandzkie wtadze respektuja porozumienia mi¢dzynarodowe, przekonuja, ze ni-
kogo dostgpu do wody nie pozbawia. Jednoczesnie wskazuja na dwustronny charakter
prawa do wody jako stosunku zobowigzaniowego — rzad obliguje si¢ do dostarczania
wody, modernizowania sieci wodociggowej i zabezpieczenia ekosystemu sieci hydrolo-
gicznej. Jednoczesnie wskazuje, ze dostep do wody wymaga pewnych naktadow ze stro-
ny jej ostatecznych beneficjentow w formie oplaty posredniej lub bezposredniej. Jest to
przyktad prawidtowego rozumienia i realizowania prawa do wody, ktorego aspekt dwu-
stronnosci podkresla zar6wno Komisja Praw Czlowieka przy ONZ, jak i przedstawicie-
le doktryny praw cztowieka.

W $wietle powyzszego na uwage zastuguje fakt, ze Sad Okrggowy w Warszawie,
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumenta juz w 2011 roku uznat za niedozwolong klau-
zulg stanowiacg ,,Dostawca zastrzega sobie prawo wstrzymania dostaw wody i odbioru
sciekow w przypadku stwierdzenia:

— razacych uchybien w eksploatacji lub stanie technicznym instalacji wewngtrznej

Odbiorcy,
— zaleglosci w optatach dtuzszych niz 3 miesiace,

— zlozenia O$wiadczenia niezgodnego ze stanem faktycznym lub prawnym™3*.

3T PAP, Irlandia. Wielotysieczne protesty przeciwko planom oplat za wode, http://wyborcza.
pl/1,91446,16901254,Irlandia_Wielotysieczne protesty przeciwko planom.html (dostep: 11.11.2014).

¥ Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie, Sad Ochrony Konkurencji i Konsumenta, z 7 maja 2011 r., XVII
AmC 2157/10.
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5. Prawo i co dalej?

Wedhug Parlamentu Europejskiego i Rady woda jest dziedzictwem, ktére musi by¢
chronione, bronione i traktowane jako takie. Ta dosy¢ enigmatyczna definicja wody—
— dziedzictwa, nie pomaga nam zrozumie¢ prawa do wody jako catoksztattu. W dyrek-
tywie Parlamentu Europejskiego i Rady jednoznacznie opowiadajg si¢ za ty, ze ,,woda
nie jest produktem handlowym™°. Skoro jednak wedtug regulacji UE woda nie jest to-
warem, to czy mozemy automatycznie uznaé, ze dostep do wody jest prawem? Takie
stwierdzenie juz na pierwszy rzut oka wydaje si¢ mocno naiwne. Unia Europejska wpro-
wadzita réwniez szereg regulacji reglamentujacych dostep do wody, naktadajac na pan-
stwa obowigzek zachowania zasobow wodnych, poprzez przystosowanie sieci wodocia-
gowych do jej ekonomicznego dostarczania.

Aby zapewni¢ realizacje prawa do wody w strukturach europejskich powstata ini-
cjatywa obywatelska mieszkancéw Unii Europejskiej. Podstawg przedtozenia inicjaty-
wy byty art. 209 1 211 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Organizatorzy
inicjatywy przekonuja, ze instytucje Unii i panstwa cztonkowskie maja obowiazek za-
pewnienia mieszkancom dostgpu do wody i kanalizacji, dostep do wody nie powinien
podlega¢ zasadom rynku wewngtrznego, a Unia musi podejmowac¢ dziatania majace na
celu upowszechnienie dostepu do wody i kanalizacji®’. Tworcy projektu inicjatywy
przedstawili kolejne propozycje implementacji prawa do wody w prawie UE. Chcg
zagwarantowa¢ dostep do wody i urzadzen sanitarnych dla wszystkich mieszkancow
UE, wykorzystywanie hasta obywatelskiego dostepu do wody i urzadzen sanitarnych
we wszystkich materiatach urzedowych Unii dotyczacych wody/urzadzen sanitarnych,
zaniechania traktowania ustug zwigzanych z dostarczaniem wody jako ustug komercyj-
nych, uczynienie uzyskania powszechnego dostepu do wody i urzadzen sanitarnych
czescia polityki rozwojowej UE oraz zwigkszenie udziatu tej kwestii w ramach oficjal-
nej pomocy rozwojowej, propagowania partnerstwa publiczno-publicznego w dziata-
niach dotyczacych upowszechniania prawa do wody. Organizatorzy wskazuja roéwniez
na potrzebe pozostania kontroli wody i zasobéw wodnych w rekach publicznych,
wspierania powstania dobrowolnego europejskiego systemu modelowego dla przedsie-
biorstw publicznych w celu promowania wysokiej jakosci ustug w zakresie dostaw

Dyrektywa 2000/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2000 r., ustanawiajaca
ramy wspolnotowego dziatania w dziedzinie polityki wodnej, Dz. Urz. UE z 22 grudnia 2000 r., s. 1, Dz.
Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 15, t. 5, s. 275; zob. takze K. Wesotowska, Regulacje prawe
w zakresie jakoSci wod przeznaczonych do spozycia, [w:] Bartosz Rakoczy (red.), Wybrane problemy
prawa wodnego, Warszawa 2013.

4 A. M. Kosinska, op. cit., s. 24.
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wody, stworzenia kodeksu zarzadzania dla przedsigbiorstw z branzy wodnej w EU-274%.
Inicjatywe poparto 1 884 790 obywateli Unii Europejskiej*.

Komisja Europejska w oficjalnym komunikacie z 19 marca 2014 r. poparta inicja-
tywe oraz zobowigzala sig:

— zintensyfikowa¢ wysitki na rzecz pelnego wdrozenia prawodawstwa UE w dzie-

dzinie wody przez panstwa cztonkowskie;

— uruchomi¢ w catej UE konsultacje spoteczne w sprawie dyrektywy w sprawie
wody pitnej, aby oceni¢ potrzebe poprawy i jak moga one zosta¢ osiagnigte;

— poprawi¢ jakos¢ informacji dla obywateli poprzez dalszy rozwdj uproszczone;j
1 bardziej przejrzystego zarzadzania danymi i rozpowszechniania dla $ciekow
komunalnych i wody pitne;j;

— zbada¢ ide¢ jakosci wody;

— promowac¢ zorganizowany dialog miedzy zainteresowanymi stronami w zakre-
sie przejrzysto$ci w sektorze gospodarki wodnej;

— wspodlipracowac z istniejgcymi inicjatywami w celu zapewnienia szerszego ze-
stawu wskaznikow dla ustug wodnych;

— stymulowa¢ innowacyjne podejscia do pomocy na rzecz rozwoju (np. wsparcie
dla partnerstwa miedzy podmiotami wodnych i dla partnerstw publiczno-pu-
blicznych) i promowanie najlepszych praktyk miedzy panstwami cztonkowski-
mi (np. instrumentow solidarnosci)®.

Komisja Europejska planuje weieli¢ w zycie konkretne dziatania majace doprowa-
dzi¢ do zrealizowania inicjatywy w jak najszerszym zakresie. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze przedlozone zalozenia nie zostaty ujete w zaden projekt aktu, stanowia jedynie zbior
postulatow, ktore wedtug organizatordéw inicjatywy powinny zosta¢ wdrozone w system
prawny Unii Europejskiej, co z pewnos$cig utatwito akceptacje inicjatywy przez Komi-
sje, ktora nie musiata podejmowac krokéw w ramach przeksztatcenia projektu w kon-

kretny akt prawny*.

% Informacje na temat europejskiej inicjatywy obywatelskiej: dostgp do wody i urzqdzen sanitarnych jest

prawem  kazdego czlowieka!, http://www.right2water.eu/sites/water/files/ECI1%20background%20
note%20-%20Final%20PL.pdf (dostep: 11.11.2014).

42 http://www.right2water.eu/ (dostep: 11.11.2014).

# Communication from the Commission on the European Citizens’ Initiative Water and sanitation are
a human right! Water is a public good, not a commodity, Bruksela, 19.3.2014, http://europa.cu/rapid/
press-release IP-14-277 en.htm (dostep: 11.11.2014).

4 A.M Kosinska, op. cit., s. 25.

48


http://www.right2water.eu/sites/water/files/ECI%20background%20note%20-%20Final%20PL.pdf
http://www.right2water.eu/sites/water/files/ECI%20background%20note%20-%20Final%20PL.pdf
http://www.right2water.eu/
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-277_en.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-277_en.htm

Dostep do wody - prawo cztowieka czy towar podlegajgcy prawom wolnego rynku? Obecne regulacje...

6. Podsumowanie

Przed realizacja prawa do wody wciaz stoi wiele wyzwan. Niektore panstwa nie-
chetnie odnoszg si¢ do zagwarantowania prawa do wody w wewnetrznym ustawodaw-
stwie, jednoczes$nie nie realizujgc zobowigzan wynikajacych z zaakceptowanych regula-
¢ji miedzynarodowych. Brak dostepu do wody jest wciaz palacym problemem nie tylko
w krajach biednego potudnia, ale réwniez w tych, ktére — wydawac by si¢ mogto — osig-
gnety wysoki stopien rozwoju cywilizacyjnego. Rzady panstw musza odpowiedzie¢ so-
bie na pytanie, czy gwarantowane przez rezolucj¢ Zgromadzenia Ogolnego ONZ prawo
do wody ma charakter dwustronnie zobowigzujacy, czy sama rezolucja jest wigzgca oraz
czy zawarte w niej uregulowania sg wystarczajace do zapewnienia podstawowych po-
trzeb kazdego cztowieka, jakimi sg dostgp do wody pitnej oraz urzadzen sanitarnych.
Waznym aspektem rozwazan powinna by¢ tez mozliwos$¢ powziecia okreslonych sank-
cji wobec panstw, ktére prawa do wody nie respektuja.

Dobrym krokiem w kierunku wprowadzenia prawa do wody do uregulowan krajo-
wych jest zaakceptowanie inicjatywy obywatelskiej przez Komisje Europejska. Podje-
cie odpowiednich dziatan w celu implementacji prawa do wody do systemu prawnego
Unii Europejskiej zapewni realizacje¢ tego prawa, chociaz w ustawodawstwie panstw
cztonkowskich, co moze by¢ dobrym przyktadem dla pozostatych panstw, ktore gloso-
waly za podjeciem rezolucji Zgromadzenia Ogolnego ONZ w sprawie wody. Wydawac
by si¢ mogto, ze przed organami prawodawczymi Unii Europejskiej stoi rowniez trudne
zadanie wskazania sankcji, ktore groza ostatecznym odbiorcom wody, ktorzy nie chca
wypetni¢ swojego obowigzku zaptaty za dostarczang wode. Zdaniem autora dobrym
rozwigzaniem sg planowane w Irlandii uregulowania, tj. obnizenie ci$nienia wody, skie-
rowania powodztwa do sadu czy pobierania oplat bezposrednio z pensji lub §wiadczen.
Niedopuszczalne jest jednak odcinanie dostepu do wody z powodu niemoznosci optace-
nia zuzywanej wody.

W zwigzku z tym problemem jest rowniez ustalenie, czy wszystkie podmioty pra-
wa powinny by¢ zobowigzane do optacania zuzycia wody, czy nie powinna zosta¢ wy-
odrebniona grupa, ktora ze wzgledu na status majatkowy powinna by¢ zwolniona z tego
typu optat. Jesli przyjac to rozwigzanie zasadne byloby wskazanie poziomu zycia, od
ktérego przystugiwatoby zwolnienie od optat poprzez okreslenie np. dochodu przypada-
jacego na jednego cztonka rodziny lub na cale gospodarstwo.

Aby jednak w ogole decydowaé, w jaki sposob realizowaé prawo do wody, nalezy
najpierw zadbac o dostep do wody dla wszystkich mieszkancéw, zmodernizowacé struk-
ture hydrologiczna, wskaza¢ znaczniki jakosciowe i ilosciowe w dostepie do wody, za-
dba¢ o infrastrukture i stabilnos¢ ekologiczng pozyskiwanych zasobow. Zadne z panstw

nie jest w stanie samodzielnie zrealizowa¢ wszystkich przedstawionych tu zatozen,
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niezbedna jest wspolpraca panstw, najpierw lokalna, a nastepnie w wigkszym gronie na
arenie miedzynarodowej. Konieczne jest ustalenie szczegdélowych ram wspodlpracy
w zakresie dostepu do wody na poziomie regionalnych, ale takze majacych na celu
upowszechnianie prawa do wody w panstwach rozwijajacych sig.
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Sytuacja prawna i faktyczna uchodzcoéw a prawa
cztowieka

1. Wstep

Na przestrzeni ostatnich dziesiecioleci wraz z postgpem globalizacji oraz zanikiem
granic prawodawstwo krajowe i migdzynarodowe stangto przed wyzwaniem migracji.
Skutkiem tego sg liczne akty prawne probujace ja uregulowac i podda¢ jasnym regutom.
Jednakze dos¢ szybko napotkano na problem realizacji postulatow zawartych w umo-
wach dotyczacych praw cztowieka. Jest on szczegolnie aktualny w odniesieniu do cu-
dzoziemcow o roznym statusie prawnym. Wszakze inne bedzie podejscie wtadz panstwa
do turystow, imigrantéw ekonomicznych, bezpanstwowcow, nielegalnych imigrantow
czy uchodzcow. Wydaje sig, ze to wlasnie sytuacja tych ostatnich jest najbardziej skom-
plikowana, a zarazem pozostawia najwiecej do zyczenia. Stale rosngce nierbwnosci spo-
teczne, poglebiajace si¢ réznice pomiedzy tak zwang bogata Potnoca a biednym Potu-
dniem (czy tez bogatym Zachodem a biednym Wschodem) oraz nieustanne konflikty
zbrojne w roznych czesciach $wiata przyczyniaja sie do zwigkszania liczby uchodzcow.
To co powinno nas szczegolnie niepokoid to sytuacje naruszen praw cztowieka w stosun-
ku do oséb ubiegajacych si¢ o nadanie statusu uchodzcy czy tez juz go posiadajacych.
Mozna wregcz odnie$¢ wrazenie, ze sg oni stale traktowani jako podmioty prawa gorszej
kategorii, co jest sytuacja niedopuszczalng w demokratycznym panstwie prawa.

W kontekscie tych rozwazan pojawia si¢ rowniez kwestia podziatu na prawa czto-
wieka i1 prawa obywatela. Ten klasyczny podzial, ktory znalazt swoje odzwierciedlenie
chociazby w polskiej Konstytucji, staje si¢ zrodtem rozstrzygnig¢ w sprawach uchodz-
cow. Obecnie mozna jednak zauwazy¢, ze podejmowane sg proby polemiki z takim po-
dzialem. Pada pytanie, czy jest on wyczerpujacy, wystarczajacy, a przede wszystkim
sprawiedliwy’. Szersze rozwazania na ten temat zawarto w czgs$ci 4 niniejszej pracy.

Celem niniejszego opracowania begdzie wigc zestawienie ze sobg postulowanej sy-
tuacji uchodzcow, ktora znajduje odzwierciedlenie w aktach prawnych, z rzeczywisto-

$cia, ktdra nie zawsze pozostaje z nig w korelacji. Wskazywac na to moga nie tylko

! Wystapienie prof. K. Complaka pt. ,,Prawa cztowieka czy prawa cztowieka i obywatela?” podczas Mig-
dzynarodowej Konferencji Naukowej ,,Migdzynarodowa ochrona praw cztowieka — wspodtczesne proble-
my na $wiecie”.
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szeroko opisywane przypadki poszczegolnych uchodzcow, ale rowniez catoksztalt prze-
kazu medialnego. Nagminne naduzywanie przez dziennikarzy terminologii wojskowe;j
badZz meteorologicznej (np. inwazja uchodzcdw, zalewanie rynku pracy przez imigran-
tow) buduje w $wiadomosci spotecznej negatywny obraz tej grupy i stwarza poczucie
zagrozenia. Nie trudno wigc dostrzec, ze rozmija si¢ to z ideami przy§wiecajagcymi pra-

wom czlowieka.

2. Pojecie uchodzcy

Pojecie uchodzcy w jezyku potocznym nie budzi zbyt wielu watpliwosci. W koncu
kazdy z nas potrafi bardziej lub mniej precyzyjnie wytlumaczy¢, kim taka osoba jest.
Jednak prawo wymaga ostrych i jasno sformulowanych definicji. Wtasnie dlatego w jed-
nym z najwazniejszych aktow prawnych dotyczacych tej materii zawarto legalng defini-
c¢j¢ uchodzcy. Wedtug konwencji dotyczacej statusu uchodzcow, sporzadzonej w Gene-
wie dnia 28 lipca 1951 r. (dalej jako: konwencja genewska) jest to osoba, ktora ,,na
skutek uzasadnionej obawy przed przesladowaniem z powodu swojej rasy, religii, naro-
dowosci, przynalezno$ci do okreslonej grupy spotecznej lub z powodu przekonan poli-
tycznych przebywa poza granicami panstwa, ktorego jest obywatelem, i nie moze lub
nie chce z powodu tych obaw korzysta¢ z ochrony tego panstwa, albo ktéra nie ma zad-
nego obywatelstwa i znajdujac si¢ na skutek podobnych zdarzen, poza panstwem swoje-
go dawnego stalego zamieszkania nie moze lub nie chce z powodu tych obaw powroci¢
do tego panstwa’. Jak mozna zauwazy¢, wprowadza ona trzy przestanki, ktore nalezy
spetni¢, by mozna byto mowic o uchodzcy. Sa to: uzasadniona obawa przed przeslado-
waniem, przebywanie poza terytorium panstwa, ktorego jest si¢ obywatelem, oraz nie-
mozno$¢ korzystania z ochrony swojego kraju. Kazda z tych przestanek jest przedmio-
tem szerokiej analizy i rozwazan w doktrynie, co jest konieczne ze wzglgdu na mnogosé
i roznorodno$¢ indywidualnych spraw w kwestii uchodzcow.

Najtrudniejszy do zdefiniowania i okreslenia wydaje si¢ fragment méwiacy o ,,uza-
sadnionej obawie przed przesladowaniem” . Nie mozna w tym wypadku kierowa¢ si¢
wylacznie odczuciami wnioskodawcy, ale nalezy wzia¢ pod uwage stan faktyczny, a tak-
ze wykorzysta¢ wszelkie dostepne zrodla informacji na temat biezacej sytuacji w danym
panstwie. Wydaje si¢, ze nalezatoby odpowiednio zréwnowazy¢ czynniki obiektywne
i subiektywne®. Jednak jak zdefiniowa¢ samo ,,przesladowanie”? Cho¢ zgodnie z wyli-
czeniem zawartym w konwencji genewskiej bedzie to wylacznie ,,zagrozenie zycia lub
wolnosci ze wzgledu na rase, religi¢, narodowosé, przynalezno$¢ do okreslonej grupy

2 Konwencja dotyczaca statusu uchodzcow, sporzadzona w Genewie dnia 28 lipca 1951 1., Dz. U. z 1991 r.

Nr 119, poz. 5151517 art. 1 ust. A pkt 2.
A. Florczak Uchodzcy w Polsce. Migdzy humanitaryzmem a pragmatyzmem, Torun 2003, s. 18.
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spotecznej czy poglady polityczne™, to zarowno praktyka, jak i doktryna przyjmuje, ze
za przesladowanie nalezy uzna¢ réwniez naruszenia innych praw i wolno$ci (np. prawa
do prywatnosci)’.

Duzym wyzwaniem dla panstwa przyjmujacego jest rozréznienie imigrantow eko-
nomicznych od uchodzcow. Zwtlaszcza w dzisiejszych czasach, w ktorych podrézowa-
nie stato si¢ tak proste, wiele osob przemierza setki kilometréw tylko po to, by poprawié
swojg sytuacje bytowa. Natomiast status uchodzcy uprawnia ich do pewnego rodzaju
przywilejow i korzysci, jakie z niego plyna. Nalezy réwniez pamigta¢ o sytuacjach,
w ktorych przyczyny ekonomiczne przeplataja si¢ z faktycznym przesladowaniem. Do-
chodzi do tego zwlaszcza w panstwach, ktore borykajg si¢ z licznymi problemami czy
nawet konfliktami wewngtrznymi.

Obowigzek przebywania poza terytorium panstwa, ktdrego jest si¢ obywatelem,
jest konieczny do przyznania statusu uchodzcy. Nie ma zadnych dopuszczalnych wyjat-
kéw od tej zasady. W przypadku bezpanstwowcow konieczne jest przebywanie poza
terytorium kraju, w ktéorym poprzednio stale zamieszkiwano. Dopuszczalna jest nato-
miast sytuacja, kiedy to wnioskodawca opuscit swoj kraj wczesniej, nie ze wzgledu na
przesladowanie. Jednak w czasie pobytu zagranicg sytuacja w jego ojczyznie zmienita
si¢ na tyle, ze po powrocie bedzie on narazony na przesladowania®.

Konwencja genewska wymienia rowniez wiele klauzul wytaczajacych oraz klauzul
ustania, ktore uniemozliwiaja otrzymanie statusu uchodzcy. Na mocy art. 1 ust. F kon-
wencji genewskiej nie moga si¢ o niego stara¢ osoby, ktore ,,dokonaty zbrodni przeciw-
ko pokojowi, zbrodni wojennej lub zbrodni przeciwko ludzkosci, dokonaly powaznej
zbrodni o charakterze niepolitycznym poza panstwem przyjmujacym, s3 winne czynow
sprzecznych z celami i zasadami Narodow Zjednoczonych’. Jest to istotny przepis, kto-
ry nie dopuszcza do chronienia przez wspoélnote migedzynarodowa osob, ktoére w ocenie
ONZ na to nie zastuguja. Z pewnosciag wpltyw na zamieszczenie takiego przepisu miaty
do$wiadczenia historyczne zwigzane przede wszystkim z oprawcami z czasow drugiej

wojny Swiatowe;j®.

3. Polska regulacja prawna sytuacji uchodzcéw

Tymczasem szczegotowe okreslenie statusu prawnego uchodzcy pozostawiono juz

w gestii prawa wewnetrznego stron konwencji genewskie;j.

4 Konwencja genewska, art. 1 ust. A, pkt 2.
5 A. Florczak op. cit., s. 19.

¢ Ibidem, s. 20.

7 Konwencja genewska art. | ust. F.

§  A. Florczak, op. cit., s. 23.
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Nie ulega watpliwosci, ze problem uchodzcow czy tez ogolniej mowiac, nielegal-
nej imigracji, jest znacznie mniejszy w Polsce niz chociazby w krajach Europy Zachod-
niej. Mozna wigc spotkac si¢ z pogladem, ze pozwalato to przez wiele lat na marginali-
zowanie tego problemu. Polska zmuszona byta do zmierzenia si¢ z nim tuz po roku
1989, kiedy na skutek przemian ustrojowych stala si¢ panstwem ,,atrakcyjnym” dla po-
tencjalnych uchodzcow. Wtedy tez okazato sie¢, ze brak jest whasciwych regulacji praw-
nych, ktore pozwolityby na prawidtlowe postepowanie w tych okolicznosciach. Dopiero
sytuacje kryzysowe doprowadzily do przyspieszenia prac w tym zakresie. Miaty na to
wplyw wydarzenia z 1990 r. Wtedy Szwecja zadecydowatla o deportacji kilkuset niele-
galnych imigrantéw do Polski. Przybyli oni do Szwecji wlasnie przez terytorium Polski,
co stato si¢ podstawa do wydania takiej decyzji. W sktad prawie tysiagcosobowej grupy
wchodzili gldéwnie obywatele Etiopii, Somalii, Libanu oraz Palestyny. Po ich deportacji
okazato si¢, ze Polska w ogole nie jest przygotowana na taka sytuacje. Brak byto nawet
odpowiednich miejsc, gdzie mozna bytoby ich ulokowac. Ostatecznie zadecydowano
o umieszczeniu ich w osrodkach wypoczynkowych w Swinoujéciu. Dos¢ szybko poja-
wit si¢ takze problem finansowania ich pobytu. Na poczatku koszty ponosity wtadze
miejskie, jednak pieniedzy szybko zaczeto ubywaé. W pomoc wiaczyt si¢ Szwedzki
Czerwony Krzyz oraz Wysoki Komisarz ONZ do Spraw Uchodzcow. Finalnie wszystkie
te wydarzenia doprowadzity do powotania pierwszej polskiej instytucji zajmujacej si¢
uchodzcami — Miedzyresortowego Zespotu do Spraw Pomocy UchodZcom z Zagrani-
cy’, a nastgpnie zmierzenia si¢ z konieczno$cia przyjecia whasciwych aktow.

Podstawy dla krajowej regulacji omawianej kwestii wyznacza art. 37 ust. 1 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej, ktory stanowi, ze ,,Kto znajduje si¢ pod wtadzg Rzeczy-
pospolitej Polskiej, korzysta z wolnosci i praw zapewnionych w Konstytucji”!. Nastep-
ny przepis dopuszcza wprowadzenie wyjatkow od tej zasady w drodze ustawy
w przypadku cudzoziemcoéw. W pozostatych przepisach Konstytucja wprowadza po-
dziat na prawa i wolno$ci przyshugujace wszystkim osobom oraz obywatelom. W tej
sytuacji ,,powstaje jednak pytanie, czy tam, gdzie dane konstytucyjne prawo lub wol-
no$¢ adresowane jest do wszystkich podmiotéw prawnych, ustawodawca zwykly moze
wprowadzi¢ ograniczenia w stosunku do cudzoziemcoéw”.,

W kwestii regulacji statusu uchodzcow duze znaczenie miata ustawa o cudzoziem-
cach z 1997 r. Wtedy szczegdtowo uregulowano procedure nadania tego statusu oraz

przyznano wiele zadan Radzie do Spraw Uchodzcow.

°  Ibidem, s. 102—103.

10" Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 art. 37 ust. 1.

1 R. Wieruszewski, Pozycja prawna cudzoziemca, azylanta i uchodzcy — zafozenia konstytucyjne i prakty-
ka prawna, [w:] L. Wisniewski (red.), Wolnosci i prawa jednostki oraz ich gwarancje w praktyce, War-
szawa 20006, s. 105.
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Rok 2003 wigzat si¢ z szerszg zmiang w ustawodawstwie krajowym. Zadecydowa-
no wtedy o przyjeciu nowej ustawy o cudzoziemcach oraz wyodrgbnienia z jej zakresu
nowego aktu. To wiasnie ustawa z 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochro-
ny na terytorium RP bedzie najistotniejsza przy omawianiu ponizszej materii. Zawiera
ona zasady i tryb postgpowania w sprawach o nadanie statusu uchodzcy.

Postepowanie wszczynane jest na wniosek cudzoziemca, ktory moze uwzglednié
w nim takze towarzyszace mu matoletnie dzieci'?. Sktada si¢ go do Szefa Urzedu do
Spraw Cudzoziemcoéw, ktory nastepnie przeprowadza wiele czynnosci wymienionych
w art. 29. Majg one na celu m.in. ustalenie tozsamos$ci oraz uzupetienie i zweryfikowa-
nie danych zawartych w formularzu. Co ciekawe, w przypadku braku kilku podstawo-
wych informacji nastepuje wytaczenie art. 64 Kodeksu postepowania administracyjne-
g0, ktéry przyznaje dodatkowy termin na uzupetnienie danych.

Ustawa zastrzega 6-miesi¢czny termin na wydanie decyzji w sprawie o nadanie
statusu uchodzcy, liczac od dnia ztozenia wniosku'®. Jezeli dopuszczono si¢ uchybienia
terminu z przyczyn niezaleznych od wnioskodawcy, Szef Urzedu wydaje zaswiadcze-
nie, ktore uprawnia do podjgcia pracy na terytorium Polski'*. Obowiazuje ono wylacznie
do czasu wydania ostatecznej decyzji w sprawie o nadanie statusu uchodzcy.

Opisywana procedura przewiduje rowniez przeshuchanie wnioskodawcy w celu
wyjasnienia faktow istotnych dla sprawy's. Mozna jednak od niego odstapic¢, jezeli prze-
mawia za tym stan zdrowia lub stan psychiczny cudzoziemca, jezeli nie jest on w stanie
w nim uczestniczy¢ lub gdy dane przez niego przedstawione nie wymagajg dalszych
wyjasnien i sg wystarczajace do wydania decyzji'®. Naturalnie akt wprowadza obowig-
zek zapewnienia bezptatnej pomocy ttumacza w takcie takiego przestuchania'”.

Przed wydaniem decyzji o nadanie statusu uchodzcy organ ma obowigzek zwroce-
nia si¢ do Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego (lub do innych organdéw w razie
takiej potrzeby) z prosba o udzielenie niezbednych informacji czy wnioskodawca nie
dopuscit si¢ zbrodni, przestepstw oraz czy nie stanowi zagrozenia dla bezpieczenstwa

panstwa i spoteczenstwa's.

12° Ustawa z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu ochrony cudzoziemcom, Dz. U. z 2012 r. poz. 680, art. 23
(dalej jako: ustawa o udzielaniu ochrony).

3 lbidem, art. 35.

4 |bidem, art. 36.

5 lbidem, art. 43 ust. 1.

16 |bidem, art. 43 ust. 2.

17 Ibidem, art. 43 ust. 4.

18 lbidem, art. 45.
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4. Polskie regulacje prawne w praktyce orzeczniczej

Na podstawie tych aktow wiadomo, jak powinna ksztattowac si¢ sytuacja uchodzcy
oraz jakie idee powinny przyswieca¢ panstwu, ktore chce udzieli¢ pomocy cudzoziem-
com. Wydawac¢ by si¢ moglo, Ze jest to na tyle oczywiste, ze nie budzi zadnych zastrze-
zen, jednak praktyka pokazuje co$ zgota innego. Juz kilkukrotnie przerézne normy do-
tykajgce problemu uchodzstwa wzbudzaty watpliwosci.

Za jedng z najbardziej kontrowersyjnych uznaje si¢ sprawe zwigzang z art. 19 nie-
obowiazujacej juz ustawy z 1995 roku o Naczelnym Sadzie Administracyjnym', ktory
byt podstawa gltosnego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego. Przepis ten zaktadat wyta-
czenie wlasciwos$ci sagdu administracyjnego w sprawach dotyczacych wydalenia cudzo-
ziemca nielegalnie przebywajacego na terytorium Polski. Skutkowato to tym, ze cudzo-
ziemiec nie posiadal mozliwosci zaskarzenia wydanej decyzji do sadu. Wedlug NSA taka
sytuacja byta niezgodna z art. 45 ust. 1 Konstytucji gwarantujagcym prawo do sadu. Skie-
rowatl wigc pytanie prawne do Trybunatu Konstytucyjnego (dalej tez jako: Trybunat).

Trybunat zajat stanowisko w wyroku o sygnaturze P 12/99% i stwierdzil, ze takie
ograniczenie jest dopuszczalne na postawie art. 37 ust. 2, ktory zezwala na wprowadze-
nie wyjatkow ws. korzystania z wolnosci i praw zapewnionych w Konstytucji. Watpli-
wosci wzbudza jednak fakt, iz rzeczony art. 45 zapewnia prawo do sadu wszystkim,
wigc nie mozna tu powiedzie¢ o prawach stuzacych wylacznie obywatelom (jak np. pra-
wo dostepu do stuzby publicznej, prawo do informacji publicznej).

W kontekscie tej sprawy nalezy przede wszystkim zastanowi¢ si¢, czy prawo do
sadu jest prawem przyrodzonym i niezbywalnym. Jan Biatocerkiewicz twierdzi, ze
w przypadku odpowiedzi negatywnej trzeba rozwazy¢, czy ograniczenie tego prawa jest
konieczne dla realizacji celow demokratycznego spoleczenstwa oraz czy nie narusza
samej istoty prawa do sagdu?!.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego prawo do sadu nie jest prawem fundamental-
nym (ktérego zrédtem jest godnos¢ cztowieka), a jedynie forma zabezpieczenia praw
cztowieka. Tymczasem w ocenie J. Biatocerkiewicza ,,Prawo do sadu [...] jest tak wazne
zgodna ani z celem, ani z charakterem ustroju RP. Hipoteza tej normy nie pozostawia
zadnych watpliwosci co do tego, ze jest zasada konstytucyjng, iz z praw i wolnosci,
w tym z prawa do sadu, korzystajg nie tylko obywatele polscy, ale tez cudzoziemcy

19 Ustawa z dnia 11 maja 1995 r. 0 Naczelnym Sadzie Administracyjnym Dz.U. z 1995 r. Nr 74, poz. 368.

20 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 15 listopada 2000 r., P 12/99.

21 ]. Biatocerkiewicz, Glosa do wyroku TK z dnia 15 listopada 2000 r. (sygn. akt P.12/99), ,,Przeglad Sej-
mowy” 2001, nr 4, s. 174.
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(art. 37 ust. 1), zwlaszcza gdy chodzi o ochrong ich swobdd osobistych™?. Z drugiej
strony w cytowanej glosie zauwazono, ze celowo wprowadzono ograniczenie praw nie-
legalnych cudzoziemcow, poniewaz stwierdzono, ze osoba naruszajaca prawo nie moze
korzysta¢ z praw w takim samym stopniu, jak osoba szanujaca prawo®.

Niewatpliwie omawiane orzeczenie spotkato si¢ ze spora krytyka w $rodowisku
naukowym oraz wywotato szerszg dyskusje. Stato si¢ tak m.in. dlatego, ze takie stano-
wisko Trybunatu Konstytucyjnego ,,podwaza [...] wyrazong w konstytucji zasade po-

wszechnosci praw cztowieka”?.

5. Stuszne (?) deportacje cudzoziemcow

Instytucja statusu uchodzcy oraz azylu powstata po to, by chroni¢ osoby, ktore
w swoim kraju narazone sa na niebezpieczenstwo z réznych przyczyn (najczgsciej po-
gladow, dziatalnosci czy wyznania). Wtasnie dlatego status ten jest tak pozadany wsrdd
0s0b, ktorym juz udato si¢ trafi¢ do bezpiecznego panstwa. Jak si¢ jednak okazuje, nie
zawsze to, co oczywiste dla cudzoziemca, jest oczywiste dla polskich urzednikow. Co
jaki$ czas mozna ustysze¢ dramatyczne apele proszgce o pomoc i zapobieganie deporta-
cjom obcokrajowcow. Nalezaloby wiec zapytac, dlaczego tak sie dzieje?

Za przyktad moze postuzy¢ nam sprawa mtodego Wietnamczyka, ktory trafit do
Polski w 2013 r. W swoim kraju zmuszany byt do niewolniczej pracy w kopalniach zto-
ta kontrolowanych przez mafig¢, wspotpracujaca ze Stuzbami Bezpieczenstwa. Pracujacy
w dramatycznych warunkach Wietnamczycy doprowadzili do buntu, podczas ktorego
wysadzono magazyn z dynamitem. Wigkszos¢ 0sob zbiegta, podobnie jak Truong, jed-
nak ostatecznie schwytano go i trafit w rece stuzb. Po przestuchaniach i torturach oskar-
Zono go o organizacje¢ buntu, jednak jak pdzniej twierdzil, nie bylta to prawda. Po ponow-
nej ucieczce udato mu sie dosta¢ do Rosji, a nastepnie przez Biatorus do Polski®.

Zgodnie z przepisami Wietnamczyk ztozyt wtasciwy wniosek do urzgdu, a w nim
zawarl wszelkie informacje na temat swojej sytuacji, przeszio$ci oraz wydarzen z kra-
ju. Jednak jak si¢ pdzniej okazalo, bylo to bezcelowe, poniewaz z punktu widzenia
naszego kraju Wietnam jest praworzadnym krajem. Tym samym wszelkie problemy
z praca niewolnicza, mafig czy innymi przestgpstwami powinien rozwigzywac przed

lokalnymi organami panstwowymi. W ogoéle nie wzigto pod uwagg tego, iz sa one silnie

22 |bidem, s. 175.

2 lbidem, s. 176.

24 R. Wieruszewski, op. cit., s. 105.

3 J. Medek, Polska deportuje Wietnamczyka na niemalze pewng Smier¢, http://bialystok.gazeta.pl/bialy-
stok/1,35235,16066840,Polska_deportuje Wietnamczyka na niemalze pewna smierc.html (dostep:
8.12.2014).
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zwiazane z nielegalnymi organizacjami, pomimo ze wszystkie te informacje zawarto
we wniosku?®.

Ze sprawa Wietnamczyka wigze si¢ rowniez wiele uchybien proceduralnych, ktore
wskazuja, ze polskie organy nie stosuja si¢ do przepiséw prawa. Cudzoziemca wydalono
przed uplywem terminu, jaki przystugiwal mu na ztozenie skargi do sadu administracyj-
nego?’. Co wigcej, w czasie jego pobytu w osrodku dla uchodzcow wihadze polskie po-
zwolity na przeshuchanie go przez wietnamskie stuzby bezpieczenstwa. Jest to ewident-
ne pogwalcenie przepisow krajowych?.

Jak si¢ okazuje, sprawa Truonga nie jest niestety jedyna. Helsinska Fundacja Praw
Cztowieka w maju 2014 r. skierowala do Komendanta Glownego Strazy Granicznej
prosbe o wyjasnienie sytuacji, do jakich doszto w Strzezonym Os$rodku dla Cudzoziem-
coOw w Biatymstoku. To wtasnie tam przedstawiciele wladz Socjalistycznej Republiki
Wietnamu mieli przestuchiwa¢ kilku swoich obywateli, ktorzy wszczeli procedurg
o nadanie statusu uchodzcy®.

Zastepca Komendanta Glownego Strazy Granicznej w swojej odpowiedzi stwier-
dzit, ze wspomniane wczesniej przestuchania odbyty si¢ na podstawie umowy mig¢dzy-
narodowej zawartej pomigdzy tymi dwoma krajami*® i miaty na celu wytacznie ustalenie
tozsamosci 0sob, ktore deklarujg obywatelstwo wietnamskie. Twierdzi on, ze jest to je-
dyna skuteczna metoda weryfikacji tozsamosci i nie prowadzi w zaden sposob do ujaw-
nienia przedstawicielom Wietnamu czy jakiekolwiek postepowanie o udzielenie ochro-
ny w Polsce zostato wszczete®!.

Fakt powotywania si¢ przez zastepce Komendanta Glownego Strazy Granicznej na
umowe¢ miedzynarodowa budzi pewne watpliwosci, gdyz zgodnie z jej trescia ,,Przeka-
zywanie 1 przyjmowanie musi odbywac si¢ zgodnie z prawem Panstw obu Umawiaja-
cych si¢ oraz prawem migdzynarodowym™?. Tymczasem praktyki takie w stosunku do

wnioskujacych o nadanie statusu uchodzcy sa sprzeczne z prawem polskim.

26 lbidem.

27 Ustawa o cudzoziemcach z 2013 roku przewiduje wstrzymanie wykonania decyzji o zobowigzaniu cu-
dzoziemca do powrotu w przypadku ztozenia skargi do wojewodzkiego sadu administracyjnego. Ustawa
z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach, Dz. U. z 2013 r., poz. 1650, art. 331 ust. 1.

Ustawa o udzielaniu pomocy art. 9.

Pismo Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka do Komendanta Gléwnego Strazy Granicznej z dnia 6 maja
2014 r., http://www.hthr.pl/wp-content/uploads/2014/05/HFPC_KSG 06052014.pdf (dostep: 8.12.2014).
Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Socjalistycznej Republiki Wietnamu
o przekazywaniu i przyjmowaniu obywateli obu Panstw, podpisana w Hanoi dnia 22 kwietnia 2004 r.,
Dz. U. 22005 r. Nr 156, poz. 1306 (dalej jako: umowa pomigdzy Polskg a Wietnamem).

Pismo Zastgpcy Komendanta Glownego Strazy Granicznej do Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka
z dnia 29 maja 2014 r., http:/programy.hthr.pl/uchodzcy/files/2014/06/0dp-sg-na-pismo-w-sprawie-
Wiet-2.pdf (dostep: 8.12.2014).

Umowa pomiedzy Polskg a Wietnamem art. 2 ust. 1.

28
29
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Cho¢ uchwalanej ustawie przyswiecalty stuszne idee i zatozenia, to nie wzigto pod
uwagge, jak biezace relacje pomiedzy dwoma krajami moga wplynac na sytuacje jednost-
ki. W obliczu tego, ze Polska utrzymuje stosunki z Wietnamem i uznaje go za prawo-
rzadny kraj, nie dostrzega si¢ wewngtrznych problemow, uktadow i niebezpieczenstw.
Tymczasem wedtug Rocznego Raportu Amnesty International z 2013 r. w Wietnamie
dochodzi do licznych naruszen praw cztowieka, w tym m.in. do tamania wolnosci sto-
wa*. Czy w zwigzku z tym powinni$my nadal traktowa¢ Wietnam jako kraj, w ktorym
szanuje si¢ podstawowe prawa jednostki? A przede wszystkim, czy powinnismy depor-

towac tam osoby, ktore czujg si¢ przesladowane?

6. Detencja i strzezone osrodki dla cudzoziemcéw w Polsce

Ostatnim zagadnieniem, jakie chciatabym poruszy¢ w kontekscie sytuacji uchodz-
cOw, to tzw. detencja. Jest to jeden ze srodkow administracyjnych, jaki moze zostaé za-
stosowany wzgledem o0sob ubiegajacych sig¢ o status uchodzcy, polegajacy na umiesz-
czeniu w osrodku strzezonym dla cudzoziemcow. Czasami mylnie uznawany jest za
karne pozbawienie wolnosci*.

Zgodnie z polskim prawem cudzoziemca umieszcza si¢ w osrodku m.in. wtedy,
gdy istnieje konieczno$¢ ustalenia jego tozsamosci, jest to konieczne ze wzgledu na
ochrone bezpieczenstwa, zdrowia, zycia i wtasnosci innych osob oraz wymaga tego tro-
ska o bezpieczenstwo panstwa®. Istnieje rowniez mozliwo$§¢ zatrzymania w sytuacji,
gdy wnioskodawca nielegalnie przekroczyt granice panstwa (chyba ze przedostali sie
bezposrednio z terenu, na ktorym grozito mu niebezpieczenstwo). Jednak w tej sytuacji
decyzja nalezy kazdorazowo do Szefa Urzgdu do Spraw Cudzoziemcow?®.

O umieszczeniu cudzoziemca w osrodku decyduje wlasciwy sad rejonowy w for-
mie postanowienia, z czego wynika rowniez mozliwos¢ wniesienia zazalenia na to roz-
strzygnigcie’’. Zgodnie z prawem sad swoim postanowieniem moze umiesci¢ cudzo-
ziemca w osrodku na okres od 30 do 60 dni*. Ze wzglgdu na indywidualny charakter
kazdej ze spraw mozliwe jest wydtuzenie detencji. Lacznie pobyt w strzezonym osrodku

dla cudzoziemcow nie moze trwaé dtuzej niz 6 miesigcy®.

Raport Roczny Amnesty International 2013. Sytuacja Praw Czlowieka Na Swiecie, http://amnesty.org.pl/
uploads/media/AIR13 Raport_roczny pl 01.pdf (dostep: 8.12.2014).

zob. wigcej N. Chmelickova (red.), Badanie alternatywnych wobec detencji Srodkow zapobiegawczych
w przypadku osob ubiegajgcych sie o nadanie statusu uchodzcy w panstwach cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej, http://www.hthrpol.waw.pl/pliki/alternatives.pdf (dostep: 8.12.2014).

Ustawa o udzielaniu ochrony, art. 87 ust. 1.

3 |bidem, art. 87 ust. 2.

37 Ibidem, art. 88b.

3 |bidem, art. 89 ust.1.

3 lbidem, art. 89 ust. 2 in.
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Obecnie w Polsce funkcjonuje sze$¢ strzezonych osrodkow dla cudzoziemcow.
W czterech z nich w 2012 roku odbyt si¢ protest. Cudzoziemcy skarzyli si¢ na warunki
tam panujace, relacje z funkcjonariuszami oraz rezim wiezienny. Skutkiem tych wyda-
rzen byt raport Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka opublikowany po przeprowadzo-
nym monitoringu. Ujawnia on liczne nieprawidtowosci, jakie tam wystepuja*.

Podstawowym problemem, z jakim mieli zmierzy¢ si¢ przedstawiciele fundacji,
byto zachowanie straznikow, przypominajgce to z zaktadow karnych. Cudzoziemcy sy-
gnalizowali wojskowa organizacj¢ zycia codziennego, Sciste wyznaczanie godzin korzy-
stania z prysznicéw, ograniczanie czasu spedzanego na wolnym powietrzu, utrudniony
dostep do rzeczy osobistych oraz forme przeprowadzania kontroli osobistych*. Obser-
wacje potwierdzity panujacy w osrodkach rezim, ktory moze przypomina¢ wigzienny.
Wyglad zewnetrzny niektorych osrodkéw moze dodatkowo potegowaé to wrazenie®.
Wedtug Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka moze on sprzyjaé ,,wystepowaniu u funk-
cjonariuszy Strazy Granicznej zachowan uznawanych za naruszajace godno$¢ cudzo-
ziemcow (np. zwracanie si¢ do cudzoziemcdw po numerach, straszenie deportacjg)”*.

Jednym z najwigkszych probleméw osrodkow jest brak osob postugujacych sig
niezbednymi jezykami obcymi oraz niedostateczna ilo§¢ materialdow w tych jezykach
(np. regulamindéw os$rodkow, broszur informacyjnych)*. Funkcjonariusze Strazy Gra-
nicznej zwykle sa w stanie porozumie¢ si¢ w jezyku angielskim i rosyjskim. Patrzac na
statystyki cudzoziemcow poddanych detencji, tatwo zauwazy¢, ze dla ponad 35% z nich
zaden z tych jezykdw nie jest jezykiem ojczystym lub chociaz pokrewnym z nim*. Taki
stan faktyczny moze stawia¢ pod znakiem zapytania postulowana przez konwencje ge-
newska roéwno$¢ uchodzcow*.

Nalezy jasno podkreslic, ze detencja stosowania jest wzgledem osob, ktore uchybi-
ty przepisom administracyjnym, a nie karnym. Nie sg to wigc skazani przestepcey, lecz
najczesciej osoby, ktore uciekly ze swojego kraju w obawie o zycie i zdrowie. Faktem,
ktory przemawia za tym, ze cudzoziemcy przebywajacy w osrodkach w zadnym stopniu
nie powinny by¢ traktowane jak przestgpcy, jest to, ze znaczna wigkszo$¢ z nich (66%)

ztozyta wniosek o nadanie statusu uchodzcy przed lub po umieszczeniu w osrodku®’.

40 W. Klaus, K. Rusitowicz (red.), Migracja to nie zbrodnia. Raport z monitoringu strzezonych osrodkow

dla cudzoziemcéw, Warszawa 2012, s. 5.
“ Ibidem, s. 13, 14, 16, 21, 32, 33.
# Osrodek w Kro$nie Odrzanskim poprzednio petnit funkcje aresztu.
4 W. Klaus, K. Rusitowicz (red.) op. cit., s. 39.
4 |bidem, s. 43.
4 Ibidem, s. 9.
4 Konwencja genewska, art. 3.
47 W. Klaus, K. Rusitowicz (red.), op. cit., s. 8.
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W zwigzku z tym nalezy przypuszczaé, ze sa to osoby migrujace z powodu obawy
0 swoje zycie badz zdrowie.

Zbyt dhugie przetrzymywanie w osrodku, detencja dzieci, niedostateczny dostep do
informacji czy problemy z komunikacjg wzbudzaja wiele watpliwosci zarowno wsrod
samych cudzoziemcow, jak i 0sob zajmujacych si¢ ich prawami. Wydaje sie, ze biezacy

stan faktyczny przynosi znacznie wigcej negatywnych niz pozytywnych skutkow.

7. Zakonczenie

Jak mozna dostrzec, sytuacja uchodzcow w wielu przypadkach nadal odbiega od
tego, jak powinna wyglada¢ w XXI w. Zdecydowanie zbyt czgsto zapomina si¢ o posza-
nowaniu praw czlowieka w stosunku do tych osob, ktére najczesciej juz wezesniej zo-
staly ciezko doswiadczone przez los. Watro wiec zastanowi¢ si¢, czy w demokratycz-
nym panstwie prawa, w ktorym dbamy o wolno$¢ sumienia, stowa czy wyznania, tuz za
rogiem komu$ nie dzieje si¢ krzywda tylko dlatego, Zze nie posiada on obywatelstwa
naszego panstwa i istnieje prawdopodobienstwo, ze dostat si¢ na jego terytorium niele-
galnie. W tym kontekscie watpliwa wydaje si¢ stusznos¢ sztywnego podzialu na prawa
nalezne wylacznie obywatelom oraz cudzoziemcom. Bo cho¢ mozna zatozy¢, ze czesé
z nich zawsze wigzac si¢ bedzie z obywatelstwem (np. prawa wyborcze), to odnosnie do

reszty mozna mie¢ pewne watpliwosci, z czego wynika owo rozroznienie podmiotow.
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Wolnos¢é sumienia i wyznania a nauczanie religii
w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Cziowieka

1. Miedzy modelem zintegrowanego a réwnolegtego nauczania
religii — uwagi wstepne

W panstwach, ktore zdecydowaty si¢ na wprowadzenie do szkot przedmiotu odno-
szacego si¢ w swojej tresci do problematyki wyznaniowej, wyksztalcity si¢ dwa podsta-
wowe modele nauczania w tym zakresie: zintegrowany oraz rownolegly. Pierwszy
z nich zaktada istnienie jednego przedmiotu, zasadniczo o charakterze obowigzkowym,
ktorego program uwzglednia przekazywanie informacji na temat roznych religii. Drugi
z kolei przewiduje prowadzenie odrgbnych lekcji religii dla poszczegdlnych wyznan.
Zgodnie z jego zatozeniami, programy nauczania ksztattowane sg przez zwiazki wyzna-
niowe (niejednokrotnie przy udziale panstwa), a uczniom, ktorzy nie biorg udziatu w lek-
cjach religii, zwykle umozliwia si¢ uczestniczenie w zajg¢ciach z etykil. W literaturze
spotyka si¢ takze inny podzial odnoszacy si¢ nie, jak przedstawiony powyzej, do tresci
przekazywanych uczniom w procesie edukacji, ale do sposobu wyrazania woli uczestni-
czenia w zajeciach. Na tej podstawie wyrodznia si¢ system obligatoryjnego oraz fakulta-
tywnego nauczania religii’>. Pierwszy z nich zaktada udzial w zajeciach wszystkich
uczniow z wyjatkiem tych, ktorych rodzice (lub oni sami) ztozyli negatywne o§wiadcze-

nie woli. W drugim natomiast uczestnictwo ucznia w lekcjach religii uzaleznione zostato

' Zob.: L. Garlicki, Religia a szkola publiczna (na tle aktualnego orzecznictwa strasburskiego), [w:] P. Bo-
recki, A. Czohara, T. J. Zielinski (red.), Pro bono Reipublicae. Ksigga Jubileuszowa Profesora Michala
Pietrzaka, Warszawa 2009, s. 246-249; L. Garlicki, Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci. Komentarz do artykutow 19-59 oraz do Protokotow dodatkowych, T. 11, Warszawa 2011,
s. 561-566; M. Hucal, Wolnos¢ sumienia i wyznania w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka, Warszawa 2012, s. 41-42.

2 Podziatem tym postuguja si¢ w swoich pracach zwlaszcza autorzy specjalizujacy si¢ w prawie wyznanio-
wym. Zob. np.: K. Warchatowski, Nauczanie religii i szkolnictwo katolickie w konkordatach wspotcze-
snych, Lublin 1998, s. 39, 91; J. Krukowski, Religia w edukacji publicznej w parnstwach Unii Europej-
skiej, [w:] J. Krukowski, P. Sobczyk, M. Poniatowski (red.), Religia i etyka w edukacji publicznej,
Warszawa 2014, s. 33—41. Przyktadami panstw, ktore przyjety model obligatoryjnego nauczania religii,
sa m.in.: Dania, Norwegia, Finlandia, Austria. Model fakultatywnego nauczania religii wyst¢puje np. we
Wioszech czy Hiszpanii. Po rozpadzie bloku wschodniego przyjeta go wickszo$é panistw Europy Srod-
kowo-Wschodniej, m.in. Polska, Czechy, Stowacja, Wegry.

63



Damian Szczepaniak

od zlozenia o$wiadczenia pozytywnego®. Celem niniejszego opracowania jest zwroce-
nie uwagi na najistotniejsze tezy, jakie pojawity sie¢ w orzecznictwie Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka (dalej tez ETPCz) w odniesieniu do problematyki nauczania
religii w szkolnictwie publicznym. Po pewnych uwagach interpretacyjnych dotyczacych
art. 2 Protokotu nr 1 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
$ci rozwazania skoncentrowane zostang na orzeczeniach dotyczacych modelu zintegro-
wanego nauczania religii. Nastepnie bardziej szczegétowo zostanie omowiony funkcjo-
nujacy w Polsce model nauczania rownolegtego. W czesci tej, w kontekscie poruszanych
przez Trybunat zagadnien, analizie poddane zostang obowigzujace w Polsce regulacje

prawne.

2. Artykut 2 Protokotu nr 1 do Konwencji o ochronie praw
cziowieka i podstawowych wolnosci — kwestie interpretacyjne

W wielu orzeczeniach odnoszacych si¢ do naruszen praw czlowieka w zwigzku
z funkcjonowaniem systemu edukacji Europejski Trybunat Praw Cztowieka, wskazujac
podstawe prawng wyroku — oprocz art. 9 Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnoéci* — powotywat si¢ na art. 2 Protokotu nr 1 do wspomnianej Kon-
wencji. Stwierdza on: ,,Nikt nie moze by¢ pozbawiony prawa do nauki. Wykonujac swo-
je funkcje w dziedzinie nauczania i wychowania, panstwo uznaje prawo rodzicéw do
zapewnienia tego wychowania i nauczania zgodnie z ich wlasnymi przekonaniami reli-
gijnymi i filozoficznymi”. Przytoczony artykut stanowi lex specialis w stosunku do art. 9
Konwenc;ji’, zgodnie z ktorym wolno$¢ my$li, sumienia i wyznania obejmuje m. in. wol-
nos$¢ nauczania®. Znaczenie prawa rodzicow do wychowania i nauczania dzieci zgodnie
z wlasnymi przekonaniami zostato wielokrotnie podkres$lone przez Europejski Trybunat
Praw Cztowieka. W orzeczeniu Kjeldsen, Busk, Madsen i Pedersen przeciwko Danii
stwierdzil on, iz ,,przy wykonywaniu naturalnych obowigzkoéw wobec dzieci, rodzice

— bedac w pierwszej kolejnosci odpowiedzialni za ich wychowanie i nauczanie — moga

W niniejszym opracowaniu stosowany bedzie pierwszy ze wskazanych podzialow. Wprawdzie oba nale-
zy uzna¢ za w pelni wlasciwe, jednak kryterium, na ktoérym opiera si¢ pierwszy z nich, wydaje si¢ by¢
bardziej zasadne w kontekscie analizowanych orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

4 Dz.U.z 1993 . Nr 61, poz. 284.

Zob. K. Warchatowski, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii w Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka i Podstawowych wolnosci, Lublin 2004, s. 187.

Art. 9 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci stanowi: ,,Kazdy ma prawo
do wolnos$ci mysli, sumienia i wyznania; prawo to obejmuje wolno$¢ zmiany wyznania lub przekonan
oraz wolno$¢ uzewnetrzniania indywidualnie lub wspdlnie z innymi, publicznie lub prywatnie swego
wyznania lub przekonan przez uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie i czynnosci rytualne”.
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domagac si¢ od panstwa poszanowania swoich pogladow religijnych i filozoficznych™’.
Trybunat zaznaczyl rowniez, iz prawem rodzicoéw jest ,,doradzanie swoim dzieciom oraz
wykonywanie wobec nich naturalnej rodzicielskiej funkcji wychowawcow, aby prowa-
dzi¢ je $ciezka zgodng z wlasnymi przekonaniami religijnymi i filozoficznymi®. Pod-
kreslajac znaczenie wspomnianego prawa rodzicow, nie mozna jednak zapominaé, ze
zgodnie z brzmieniem art. 9 Konwencji wolno$¢ sumienia i wyznania przystuguje kaz-
demu, a zatem rowniez osobom niepetnoletnim. Nalezy rowniez mie¢ na uwadze, iz
zdania drugiego art. 2 nie mozna interpretowa¢ w oderwaniu od zdania pierwszego, do-
tyczacego prawa do nauki®. Okre$lone w art. 2 zd. 2 Protokotu prawo rodzicow do wy-
chowania i nauczania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami nie ma charakteru ab-
solutnego, a prawa przystugujace dziecku w oparciu o art. 9 Konwencji oraz art. 2 zd. 1
Protokotu wyznaczaja granicg jego wykonywania'®. Uzyte w art. 2 Protokotu sformuto-
wanie przekonania religijne® i filozoficzne powoduje pewne trudnosci interpretacyjne,
co znalazto swo6j wyraz w orzecznictwie Trybunatu. Watpliwosci dotycza zwlaszcza
okreslenia przekonania filozoficzne. Leszek Garlicki, nawigzujac do orzeczenia w spra-
wie Cambell i Cosans przeciwko Wielkiej Brytanii, stwierdzil, iz w aspekcie formalnym
powinien je charakteryzowac ,,pewien stopien powagi, spdjnosci i sity przekonywania”.
W aspekcie materialnym natomiast powinny by¢ to przekonania ,,zastugujgce na szacu-
nek w spoleczenstwie demokratycznym [...], ktore nie stojg w sprzecznosci z godnoscig
cztowieka i z fundamentalnym prawem dziecka do nauki”'?. Wyrok w sprawie Cambell
i Cosans przeciwko Wielkiej Brytanii jest rowniez istotny ze wzglgdu na dokonang przez

7 Wyrok ETPCz z dnia 7 grudnia 1976 r. w sprawie Kjeldsen, Busk, Madsen i Pedersen przeciwko Danii
(nr 5095/71; 5920/72; 5926/72), § 52. Warto w tym miejscu odwotaé si¢ do pogladu Jozefa Krukowskie-
g0, w oparciu o ktory nalezatoby stwierdzi¢, iz obowiazek zapewnienia dziecku prawa do nauki spoczy-
wa na rodzicach i panstwie. Rodzice za$, realizujac swoj obowiazek, moga oczekiwaé od panstwa, ze
bedzie ono respektowato ich prawo do wychowania dziecka zgodnie z wlasnymi przekonaniami. Zob.
J. Krukowski, Podmiotowos¢ rodzicow w zakresie religijnego i moralnego wychowania dzieci w ramach
edukacji szkolnej, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 1994, T. IV, s. 134.

8 Wyrok ETPCz w sprawie Kjeldsen, Busk, Madsen i Pedersen przeciwko Danii, § 54.

°  Trybunal w wyroku w sprawie Cambell i Cosans przeciwko Wielkiej Brytanii stwierdzit, ze na sposob

interpretacji calego artykutu istotny wplyw ma jego zdanie pierwsze, w ktorym wyrazone zostato prawo

do nauki. Dlatego tez prawo rodzicow do wychowania dzieci w oparciu o swoje przekonania nie moze
by¢ z nim sprzeczne. Zob. wyrok ETPCz z dnia 25 lutego 1982 r. w sprawie Cambell i Cosans przeciwko

Wielkiej Brytanii (nr 7511/76; 7743/76), § 36.

Krzysztof Warchatowski, odnoszac si¢ do art. 2, stwierdzil, iz: ,,panstwo jest zobligowane zaré6wno do

poszanowania praw rodzicéw w dziedzinie edukacji, jak i do ochrony intereséw dziecka [...]. Dziecko

zatem ma prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii, przy czym rodzicom przystuguje prawo ukierun-
kowania dziecka i pieczy nad korzystaniem przez nie z przyshugujacej mu wolnosci” (K. Warchatowski,

Prawo do wolnosci..., s. 195).

W przypadku przekonan religijnych dowodowo istotne jest, aby dana osoba byta wyznawca ,,znanej re-

ligii”. Zob. L. Garlicki, Konwencja o ochronie..., s. 558.

12 Zob. L. Garlicki, Konwencja o ochronie ..., s. 558. Por. wyrok ETPCz w sprawie Cambell i Cosans prze-
ciwko Wielkiej Brytanii, § 36.

11
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Trybunat wyktadni¢ pojec¢: wychowanie i nauczanie. Pierwsze z nich oznacza ,,proces,
w ramach ktorego w kazdym spoleczenstwie dorosli staraja si¢ przekaza¢ mtodym swo-
je wierzenia, kultur¢ i inne warto$ci”. Drugie natomiast wigze si¢ z przekazywaniem
wiedzy 1 dbaniem o rozw¢j intelektualny dziecka. Trybunat, odnoszac si¢ do przedmiotu
sprawy, jakim byto stosowanie w szkotach kar cielesnych, stwierdzit, ze tego typu dzia-
lania stajg si¢ czescig procesu edukacji nastawionego na osiggnigcie celu wigzacego si¢
z ksztaltowaniem charakteru ucznidow i ich sposobu myslenia. Dlatego tez wymog re-
spektowania przekonan rodzicéw nie moze dotyczy¢ wytacznie tre$ci programow, ale
wszystkich elementéw procesu wychowawczego'®. W wyroku w sprawie Cambell i Co-
sans przeciwko Wielkiej Brytanii podkreslone zostato rowniez istnienie pewnego pozy-
tywnego zobowigzania po stronie panstwa, ktore zgodnie z angielskim brzmieniem art. 2
Protokotu szanuje (respect), a nie tylko uznaje (acknowledge) czy bierze pod uwage
(take into account) przekonania rodzicow'®. Obowigzku tego nie moze ono wypetnic¢
wylacznie poprzez zagwarantowanie mozliwosci szerokiego dostepu do edukacji pry-
watnej, co pomagataby rodzicom wychowac dzieci zgodnie z wtasnym $wiatopogladem.
Jak bowiem stwierdzit Trybunat w wyroku w sprawie Folgerg przeciwko Norwegii, ,,ist-
nienie takiej mozliwos$ci nie zwalnia panstwa z obowiazku zachowania pluralizmu

w szkotach publicznych, ktore sg otwarte dla wszystkich!>,

3. Model zintegrowanego nauczania religii

Podstawowym problemem, jaki pojawia si¢ w konteks$cie funkcjonowania modelu
zintegrowanego nauczania religii, wydaje si¢ by¢ kwestia naruszen Konwencji w zwigz-
ku z charakterem prezentowanych w czasie zaje¢ lekcyjnych tresci i sposobem ich
przedstawiania. Do prowadzonego przez dang szkote przedmiotu obowigzkowego, do-
tyczacego zagadnien zwigzanych z problematyka religioznawcza, nalezy niewatpliwie
odnies¢ tezy, ktore pojawity si¢ w orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka, odnosnie do informacji przekazywanych uczniom na przedmiotach obowiazko-
wych w szkole publicznej, niekoniecznie zwigzanych bezposrednio z religiag. W tym
kontekscie warto ponownie zwroci¢ uwage na wyrok w sprawie Kjeldsen, Busk, Masen
i Pedersen przeciwko Danii. Dotyczyta ona wprowadzenia do programu nauczania
w dunskich szkotach publicznych wychowania seksualnego, przeciwko czemu protesto-
wali rodzice, twierdzac, ze jest to niezgodne z ich chrzescijanskim $§wiatopogladem.
W orzeczeniu tym Trybunat stwierdzit: ,,drugie zdanie art. 2 Protokotu Dodatkowego
nie zabrania panstwu przekazywania w procesie edukacyjnym informacji lub wiedzy

13 Ibidem, § 33. Zob. K. Warchatowski, Prawo do wolnosci..., s. 206.
1 Wyrok ETPCz w sprawie Cambell i Cosans przeciwko Wielkiej Brytanii, § 37.
15 Wyrok ETPCz z dnia 29 czerwca 2007 r. w sprawie Folgerg przeciwko Norwegii, (nr 15472/02), § 101.
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o charakterze bezposrednio lub posrednio religijnym badz filozoficznym. Nie zezwala
ono rodzicom sprzeciwia¢ si¢ wprowadzeniu takiego nauczania do programow szkol-
nych. W przeciwnym wypadku mogtoby to uniemozliwi¢ realizacj¢ idei nauczania zor-
ganizowanego. Wydaje sig¢, iz bardzo trudno bytoby uniknaé, aby niektore przedmioty
szkolne nie miaty, w wigkszym lub mniejszym stopniu pewnych zabarwien badz impli-
kacji filozoficznych. To samo dotyczy religii, zwlaszcza jesli tworzg one szerokie syste-
my dogmatyczne i moralne, ktére mogg udzieli¢ odpowiedzi na wszystkie kwestie na-
tury filozoficznej, kosmologicznej czy moralnej”'¢. Takie stanowisko wynika zapewne
z faktu, iz prawo dziecka do edukacji ma charakter nadrzedny wzgledem prawa rodzi-
cow okreslonego w art. 2 zd. 2 Protokotu nr 1' i — jak juz zostato powiedziane — stano-
wi granice jego wykonywania. Samo wiegc przekazywanie wiedzy na temat religii taczy
si¢ z prawem dziecka do edukacji i nie moze by¢ podstawg skargi do Trybunatu o naru-
szenie praw przystugujacych uczniowi badz jego rodzicom. Uwidocznione zostalo to
w decyzji w sprawie Lena i Anna-Nina Angeleni przeciwko Szwecji. Ustosunkowano si¢
w niej do skargi wniesionej przez matke i corke, deklarujacych §wiatopoglad ateistycz-
ny, ktore twierdzity, ze uczestniczenie w zajeciach religioznawczych, organizowanych
w szkole publicznej, wigzalo si¢ z przyjmowaniem chrzescijanskiego sposobu myslenia.
Europejska Komisja Praw Cztowieka oddalita skargg, uznata bowiem, ze przedmiot ten
byt nauczaniem o religii, a nie nauczaniem religii. Nawet jesli na danych zajgciach o cha-
rakterze religioznawczym uczy si¢ o chrzescijanstwie, nie oznacza to stosowania indok-
trynacji's. Podobne skargi pojawity sie rowniez w kontek$cie nauczania etyki. W spra-
wie Appel-Irrgang przeciwko Niemcom uczen oraz jego rodzice skarzyli panstwo
w zwiazku z faktem wprowadzenia do szkot obowigzkowej etyki (z ktorej prawo nie
przewidywato mozliwos$ci zwolnienia), co miato sta¢ w sprzecznosci z ich protestancki-
mi pogladami. Trybunal, poddajac ocenie program nauczania przedmiotu, stwierdzit,
ze jego celem nie bylo promowanie badz zwalczanie okreslonych przekonan, zas pre-
zentowane tresci zawieraly rowniez elementy etyki chrzescijanskiej. Odnoszac si¢ do
zarzutu, iz w czasie zaj¢¢ przedstawiane byty tresci krytyczne i sprzeczne z wyznawang
przez skarzacych religia, zaznaczyt, ze z Konwencji nie wynika prawo do tego, aby nie
by¢ narazonym na stycznos¢ z pogladami niezgodnymi z wltasnymi. Zaznaczyt rowno-
cze$nie, iz w analizowanym przypadku program przedmiotu uwzgledniat kulturowe,

etniczne 1 religijne odrgbnosci, a przekazywane tresci prezentowane byty obiektywnie

16 Wyrok ETPCz w sprawie Kjeldsen, Busk, Madsen i Pedersen przeciwko Danii, § 53.

17 J. Murdoch, Ochrona prawa do wolnosci mysli, sumienia i wyznania w Europejskiej Konwencji o Ochro-
nie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Strasburg 2012, s. 68—69, 71.

18 Decyzja Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 3 grudnia 1986 r. o dopuszczalnosci skargi w sprawie
Angeleni przeciwko Szwecji (nr 10491/83). Zob. K. Warchatowski, Prawo do wolnosci..., s. 208.
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i krytycznie, z uwzglednieniem zasady pluralizmu'. Ze wzgledu na oceng zgodnosci
przekazywanych uczniom tresci oraz sposobu ich przedstawiania z normami konwen-
cyjnymi kluczowe znaczenie miato cytowane juz orzeczenie w sprawie Kjeldsen, Busk
Masen i Pedersen przeciwko Danii. Stwierdzono w nim, iz panstwo powinno nadzoro-
wac, ,,by informacje lub wiedza zawarte w programach nauczania byty upowszechniane
w sposob obiektywny, krytyczny i pluralistyczny”. Wyznaczono tym samym granice,
ktorej przekroczenie wigzatoby si¢ ze stosowaniem niedopuszczalnej indoktrynacii,
oznaczajacej wg Trybunatu ,,brak poszanowania dla przekonan religijnych i filozoficz-
nych rodzicow”?. O ile przekroczenia tej granicy Trybunat nie dopatrzyt si¢ m. in. w od-
rzuconej w konsekwencji skardze w sprawie Appel-lrrgang przeciwko Niemcom, o tyle
wskazal na nie w sprawie Folgerg przeciwko Norwegii oraz Hasan i Eylem Zengin prze-
ciwko Turcji.

Ustawg z 1969 r. do norweskich szkét wprowadzony zostat przedmiot, ktorego ce-
lem byto przekazywanie podstawowej wiedzy na temat Biblii, historii Kosciota oraz
luteranizmu. Miat on funkcjonowac pod nadzorem panstwowym, niezaleznie od dziatan
podejmowanych przez Koscidt narodowy?'. W art. 1 wspomnianej ustawy zamieszczona
zostata tzw. klauzula chrzes$cijanska, zgodnie z ktora szkolnictwo podstawowe powinno
zapewni¢ uczniom m. in.: edukacje chrzescijanska, wspomagaé rozwoj umiejetnosci fi-
zycznych i duchowych oraz zaopatrzy¢ w wiedze¢ ogolna, dzigki czemu dziecko miatoby
mie¢ mozliwos$¢ stania si¢ osoba niezalezng w domu i spoteczenstwie?’. Podobna klau-
zula zostata zawarta rowniez w ustawie o edukacji z 1998 r., w ktorej wskazano, jakie
tresci powinien zawiera¢ wspomniany przedmiot, nazwany ,,edukacja chrzescijanska,
religijng i filozoficzng”. Wymieniono w niej: przekazywanie wiedzy o Biblii, dziedzic-
twie kulturowym Ko$ciota luteranskiego oraz innych ko$ciotach chrzescijanskich, a tak-
ze informacji na temat innych religii i systemow filozoficznych, jak rowniez uczenie
szacunku dla wartosci chrzescijanskich i humanistycznych oraz dialogu miedzy ludzmi
o réznych przekonaniach. W ustawie zwrdcono uwage, iz przedmiot ten nie moze by¢
nauczany w sposob kaznodziejski. Zagwarantowano jednoczesnie mozliwo$¢ zwolnie-
nia ucznidéw, na prosbe rodzicow, z uczestniczenia w zajeciach, ktore wigzatyby sie

z braniem udzialu w czynnosciach o charakterze religijnym (np. §piewaniem hymnow,

Zob. Decyzja Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 6 pazdziernika 2009 r. o dopuszczalnosci

skargi w sprawie Appel-lrrgang przeciwko Niemcom (nr 45216/07). Por. J. Falski, Prawo do nauki a pra-

wo rodzicéw do zapewnienia wychowania i nauczania zgodnie z ich przekonaniami w orzecznictwie Eu-

ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego™” 2014, t. 17, s. 162—163.

20 Wyrok ETPCz w sprawie Kjeldsen, Busk, Madsen i Pedersen przeciwko Danii, § 53.

2 Na temat prawa wyznaniowego w Norwegii, Kosciota norweskiego oraz sytuacji mniejszosciowych
zwigzkéw wyznaniowych zob. P. Florjanowicz-Blachut, Systemy relacji panstwo—kosciot w krajach
skandynawskich, [w:] P. Borecki, A. Czohara, T. J. Zielinski (red.), op. cit.. 216-221.

2 Wyrok ETPCz w sprawie Folgerg przeciwko Norwegii, § 12.
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nauka Dekalogu, udzialem w nabozenstwach)®. Skarzacy w sprawie protestowali prze-
ciwko brakowi mozliwosci catkowitego zwolnienia dziecka z zajg¢, jak rowniez nie ak-
ceptowali konieczno$ci uzasadniania wniosku o zwolnienie, gdyz ich zdaniem wigzato
si¢ to z ujawnianiem swoich przekonan. Zwroécili ponadto uwage, iz zgodnie z progra-
mem przedmiotu wiekszos¢ tresci dotyczyta chrzescijanstwa, co wedhug skarzacych
miato by¢ sprzeczne z zakazem dyskryminacji**. Trybunat uznal, Ze intencje legislacyjne
Norwegii byty zgodne z zasadami pluralizmu i obiektywizmu oraz ze po$wigcenie wigk-
szej czgsci materiatu jednej religii weale nie oznacza braku obiektywizmu i stosowania
indoktrynacji. Nalezy bra¢ bowiem pod uwagge histori¢ i tradycje danego panstwa, z kto-
rych moze wynika¢ szczegdlna pozycja konkretnego wyznania®. Trybunat dokonat roz-
roznienia ilo§ciowego i jakosciowego wymiaru proporcji w odniesieniu do przekazywa-
nych uczniom informacji*. O ile wiec w omawianym przypadku ilosciowy rozktad
materiatu uznano za zasadny, o tyle naruszenia rownowagi dopatrzono si¢ w same;j klau-
zuli chrzescijanskiej oraz w pewnym, jak to zostato okre§lone, promowaniu tej religii®’.
Niewlasciwa, zdaniem Trybunatlu, byla réwniez procedura uzyskiwania zwolnienia
z czg$Sci wspomnianego przedmiotu. Zaznaczono, iz mogta si¢ ona wigzac¢ z utrudnienia-
mi zardwno po stronie rodzicéw, jak i nauczycieli, zobowiazanych do informowania
o szczegotach planu danych zaje¢. Ponadto stwierdzono, ze cho¢ w mysl obowigzuja-
cych przepisow ujawnianie przekonan religijno-filozoficznych nie bylo wymagane od
rodzicoéw, to w zwigzku z koniecznos$cig uzasadniania sktadanych wnioskéw mogli oni
czu¢ si¢ zmuszeni do tego w praktyce i unikac ich dostarczania. Dla Trybunatu watpliwe
byto réwniez rozréznienie mig¢dzy nieobowigzkowymi aktywno$ciami religijnymi
a obowigzkowa wiedza religijng. Z rozréznieniem tym wigzaly si¢ pewne trudnosci
praktyczne, co w konsekwencji mogto prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej mozliwos$¢ wyta-
czenia ucznia z czgsciowego uczestniczenia w zajeciach stataby sie jedynie teoretycz-
na®. Trybunat przypomniat, iz ,,celem Konwencji nie jest zagwarantowanie praw teore-
tycznych czy iluzorycznych, ale praw, ktore sg praktyczne i efektywne”?. Kwestia
umozliwienia rezygnacji z uczestniczenia ucznia w lekcjach z przyczyn swiatopoglado-
wych stala si¢ rowniez istotnym elementem sprawy Hasan i Eylem Zengin przeciwko
Turcji. Skarzacy — ojciec i corka — wyznawcy alawizmu (odtamu islamu) zarzucili pan-

stwu, iz obowigzkowe lekcje z przedmiotu ,kultura religijna i etyka” byly prowadzone

% |pidem, § 21-23.

24 lbidem, § 56-57. Por. M. Hucal, op. cit., s. 127-128.

3 Wyrok ETPCz w sprawie Folgerg przeciwko Norwegii, § 88—89.

2 lbidem, § 95. Zob. L. Garlicki, Religia a szkota publiczna..., s. 247.

27 Wyrok ETPCz w sprawie Folgerg przeciwko Norwegii, § 90-95.

28 |bidem, § 97-99.

2 |bidem, § 100. Zob. wyrok ETPCz z dnia 12 maja 2005 r. w sprawie Ocalan przeciwko Turcji,
(nr 46221/99), § 135.
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z perspektywy sunnickiej. Zdaniem skarzacych, oprocz nauki o réznych religiach naj-
wiecej przekazywanych informacji odnosito si¢ do islamu sunnickiego i wigzato si¢
z nauczaniem zasad, rytow i modlitw tego wyznania. Problem polegat na tym, ze chrze-
$cijanie oraz wyznawcy religii mojzeszowej mieli mozliwo$¢ uzyskania zwolnienia
z nauki tego przedmiotu, natomiast wyznawcy islamu, niezaleznie od tego, do jakiego
odtamu tej religii przynalezeli, takiej mozliwosci byli pozbawieni**. W przeciwienstwie
wigc do sprawy Folgerg przeciwko Norwegii nie chodzito tu o efektywno$¢ procedury
sktadania oswiadczen w sprawie wylaczenia ucznia z zajgc, ale o fakt zagwarantowania
takiej mozliwosci jedynie niektorym. Trybunal, odnoszac si¢ krytycznie do tej sytuacji,
stwierdzil, ze jesli wspomniany przedmiot bytby kursem na temat réznych religii, nie
powinien by¢ obowiazkowy wytacznie dla muzulmanow, zas w przypadku gdyby jego

zasadniczym celem byto nauczanie islamu, powinien mie¢ charakter fakultatywny?!.

4. Model réwnolegtego nauczania religii

4.1. Grzelak przeciwko Polsce — stan faktyczny i prawny

Przyjecie przez dane panstwo systemu rownolegtego nauczania religii moze réw-
niez implikowaé pewne problemy, ktore jednak ze wzgledu na jego specyfike przybiera-
ja zreguly odmienny charakter. Jako ze omawiany model zostat wprowadzony w Polsce,
warto pochyli¢ sie takze nad krajowymi regulacjami odnoszacymi si¢ do nauczania reli-
gii 1 zastanowi¢ nad ich zgodno$cig z normami konwencyjnymi i linig orzecznicza Try-
bunatu. Szczegdlnie istotna nie tylko z punktu widzenia polskich do§wiadczen, ale réw-
niez dla wszystkich panstw, ktore przyjety podobny system nauczania religii, jest sprawa
Grzelak przeciwko Polsce. Skarzacy — Mateusz Grzelak oraz jego rodzice — zarzucili
panstwu polskiemu niezorganizowanie lekcji etyki. Wolg uczestniczenia syna w takich
lekcjach skarzacy rodzice bezskutecznie zgtaszali we wszystkich szkotach, do ktérych
uczgszezal on na poszczegolnych etapach edukacji*’. Podnosili ponadto, iz chiopiec
z powodu niebrania udziatu w lekcjach religii byt poddany dyskryminacji i przeslado-
waniom ze strony innych uczniow®. Mateusz Grzelak dodatkowo zarzucil, ze w stosun-
ku do niego doszto do naruszenia art. 9 Konwencji, na $wiadectwach szkolnych bowiem
w rubryce religia/etyka nie wpisywano zadnej oceny?*.

Brak ze strony wtadz oswiatowych pozytywnych dziatan, majacych na celu zapew-

nienie skarzgcemu mozliwosci wziecia udziatu w lekcjach etyki, podyktowany byt

30 Wyrok ETPCz z dnia 9 stycznia 2008 r. w sprawie Hasan and Eylem Zengin przeciwko Turcji, § 36-39.
31 lbidem, § 74.

32 Wyrok ETPCz z dnia 15 czerwca 2010 r. w sprawie Grzelak przeciwko Polsce, (nr 7710/02), § 7.

3 lbidem, § 8.

3 lbidem, § 63.
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brzmieniem § 3 ust. 2 w zwigzku z § 2 ust. 1-3 rozporzadzenia Ministra Edukacji Naro-
dowej z dnia 14 kwietnia 1992 r. w sprawie warunkow i sposobu organizowania nauki
religii w szkotach publicznych?®. Rozporzadzeniem tym na szkotg¢ natozony zostat obo-
wigzek zorganizowania dla danej klasy badz oddziatu lekcji religii lub etyki, jesli cheé¢
uczestniczenia w takich zajeciach zadeklaruje co najmniej siedmiu uczniow badz ich
rodzicow*. Dla mniejszej liczby 0os6b miatyby odbywac si¢ one w grupie miedzyklaso-
wej lub migdzyoddziatowej. W przypadku natomiast gdyby w danych zajeciach, w skali
catej szkoty, chciato bra¢ udziat mniej niz siedmiu uczniow, lekcje nalezaloby zorgani-
zowa¢ w grupie miedzyszkolnej lub w punkcie katechetycznym, przy czym liczba
uczestniczacych w nich uczniow nie powinna by¢ mniejsza od trzech. Gdy chodzi o kwe-
stie obecnosci oceny z religii na $wiadectwie szkolnym, w § 9 ust. 1 wspomnianego
rozporzadzenia stwierdzone zostato, iz umieszcza si¢ ja po ocenie z zachowania oraz ze
nie nalezy wskazywac, czy uczen brat udzial w lekcjach okreslonej religii czy tez w za-
jeciach etyki, w celu przeciwdzialania mogacym wystapi¢ przejawom nietolerancji.
Podkreslono rowniez brak wplywu oceny z religii i etyki na promocje¢ do nastepnej klasy
(ust. 2). Zgodnos¢ powyzszych norm z art. 82 ust. 2 obowigzujacej wowczas Konstytucji
z 22 lipca 1952 r. statuujagcym zasade¢ rozdziatlu Kosciola od panstwa, jak rowniez
z art. 10 ust. 1 ustawy o gwarancjach wolnos$ci sumienia i wyznania z 17 maja 1989 r.,
w ktorym wyrazono zasade §wieckosci 1 neutralno$ci panstwa, zostata zakwestionowana
przez Rzecznika Praw Obywatelskich we wniosku z 19 sierpnia 1992 r., skierowanym
do Trybunalu Konstytucyjnego (dotyczyt on takze zgodnosci z ustawa zasadniczg in-
nych przepisow odnoszacych si¢ do relacji panstwa z kosciotami i zwigzkami wyznanio-
wymi)*’. Trybunal, w orzeczeniu wydanym w zwiazku z otrzymanym wnioskiem,
stwierdzajac zgodno$¢ § 9 ust. 1-3 RMEN z 14 kwietnia 1992 r ze wskazanymi przepi-
sami, podkreslit: ,,Umieszczanie ocen z religii na §wiadectwie szkolnym jest konse-
kwencjg organizowania nauczania religii przez szkoly publiczne [...]. Swiadectwo
szkolne obejmuje wszystkie zajecia szkolne — obowigzkowe i ponadobowigzkowe i dla-
tego brakuje przestanek do obligatoryjnego wylaczenia religii”. Odnoszac si¢ natomiast
do obaw zwigzanych z mogaca wystapi¢ nietolerancja, Trybunatl stwierdzit dalej, ,,ze
ocena na $wiadectwie moze dotyczy¢ nie tylko samej religii lub samej etyki, lecz w przy-
padku, gdy uczen uczgszcza na obydwa te przedmioty, moze z nich otrzymac oceng

3 Dz.U.z 1992 r. Nr 36, poz. 155 ze zm. Dalej stosowany bedzie skrot RMEN z 14 kwietnia 1992 r.
Zgodnie z trescig § 1 omawianego rozporzadzenia do zorganizowania takich lekcji, gdy dziecko uczesz-
cza do szkoty podstawowej lub gimnazjum, wymagana jest decyzja rodzicow badz opickundéw praw-
nych, za§ w przypadku, gdy dziecko jest uczniem szkoty ponadpodstawowej lub ponadgimnazjalnej,
chec uczestniczenia w zajeciach religii badz etyki alternatywnie moze wyrazi¢ ono samo. Po uzyskaniu
petnoletnosci o uczestniczeniu we wspomnianych zajeciach decydujg uczniowie.

K. H. Jabtonski, Rzecznik praw obywatelskich wobec problemu nauczania religii w szkotach publicz-
nych, [w]: P. Borecki, A. Czohara, T. J. Zielinski (red.), op. cit., s. 296-299.
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wspolng. Zakwestionowany przepis zawiera wigc podwodjne zabezpieczenie. Po pierw-
sze uwidoczniony na $§wiadectwie stopien nie wskazuje konkretnej religii, a po drugie
nie wiadomo nawet, czy stopien ten odnie$¢ mozna w ogéle do nauczania religii, czy tez
do etyki, czy do obydwu tych przedmiotoéw tacznie**. Rozporzadzeniem Ministra Edu-
kacji Narodowej z 13 lipca 2007 r.* w § 20 rozporzadzenia Ministra Edukacji Narodo-
wej z 30 kwietnia 2007 r. w sprawie warunkow 1 sposobu oceniania, klasyfikowania
i promowania uczniow i stuchaczy oraz przeprowadzania sprawdzianéw i egzaminéw
w szkotach publicznych®, dodany zostal ust. 4a, natomiast w § 22 ust. 2a. Zgodnie
z brzmieniem tych przepisow do sredniej ocen uzyskanej na koniec roku szkolnego (§ 20
ust. 4a) badz z chwilg ukonczenia szkoty (§ 22 ust. 2a) wlicza si¢ ocene otrzymang z re-
ligii lub etyki. Trybunat Konstytucyjny, oceniajac zgodnos$¢ tych unormowan z ustawa
zasadnicza, stwierdzit, iz s3 one konsekwencja wprowadzenia religii do szkét, umiesz-
czenia ocen z tych przedmiotéw na §wiadectwie szkolnym oraz ,.konstytucyjnych gwa-
rancji wolnos$ci religii, a nie wspierania $wiatopogladu teistycznego”. Jak bowiem
stwierdzit dalej Trybunat: ,,uczen (jego rodzice, opiekunowie prawni) ma, na gruncie
obowigzujacych przepiséw, mozliwos¢ wyboru miedzy nauka okreslonej religii a etyka,
jako przedmiotem dla tych, ktorych nie cechuje swiatopoglad religijny”*.

W omawianej sprawie Europejski Trybunat Praw Czlowieka nie uznat zarzutow
rodzicow, ktorzy twierdzili, iz zostato naruszone ich prawo do wychowania i nauczania
dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami, wyrazone w art. 2 Protokotu nr 1 do Konwen-
cji, oraz wyprowadzane z art. 9 Konwencji prawo do nieujawniania przekonan. Trybunat
stwierdzit, ze polski model nauczania religii w szkotach publicznych miesci si¢ w ramach
pozostawionego panstwom marginesu swobody, a rodzicom i uczniom daje si¢ mozli-
wos¢ wyboru pomiedzy zajeciami z religii a etyka. Podkre§lono rowniez, iz obowigzujace
w Polsce prawo nie nakazuje rodzicom sktadania o§wiadczen o rezygnacji z lekcji religii
czy etyki*. Uznana zostala natomiast skarga Mateusza Grzelaka, w przypadku ktdorego
stwierdzono naruszenie art. 14* w zwigzku z art. 9 Konwencji. Trybunal naruszenie
wskazanych przepiséw taczyt z faktem nieumieszczenia na §wiadectwie ucznia zadnej

oceny w miejscu przeznaczonym na not¢ z religii lub etyki. Zdaniem Trybunatu brak

¥ Orzeczenie TK z dnia 20 kwietnia 1993 r., U 12/92.

Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z dnia 13 lipca 2007 r. zmieniajace rozporzadzenie w spra-

wie warunkow 1 sposobu oceniania, klasyfikowania i promowania uczniow i stuchaczy oraz przeprowa-

dzania sprawdziandw i egzaminow w szkotach publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 83, poz. 562).

4 Dz. U. 22007 r. Nr 130, poz. 906 ze zm.

. Wyrok TK z dnia 2 grudnia 2009 r., U 10/07.

42 Wyrok ETPCz w sprawie Grzelak przeciwko Polsce, § 102—-108.

# Stanowi on: ,,Korzystanie z praw i wolno$ci wymienionych w niniejszej konwencji powinno by¢ zapew-
nione bez dyskryminacji wynikajacej z takich powodow jak pte¢, rasa, kolor skory, jezyk, religia, prze-
konania polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne, przynaleznos¢ do mniejszosci narodo-
wej, majatek, urodzenie, badz z jakichkolwiek innych przyczyn”.
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oceny mogt by¢ odczytywany jako wyraz nieutozsamiania si¢ ucznia ze $wiatopogladem
religijnym*. Odnoszac si¢ do istniejacej w Polsce struktury wyznaniowej, Trybunat
stwierdzil, iz skoro w wigkszosci szkot istnieje mozliwo$¢ uczestniczenia w zajeciach
z religii, brak oceny w stosownym miejscu moze by¢ uznany za tozsamy z faktem, iz
uczen jest osoba niewierzaca. Ponadto za jednoznaczny uznano przekaz wynikajacy ze
$wiadectwa ukonczenia szkoty podstawowej, na ktorym w miejscu oceny umieszczona
zostala kreska, a wyraz etyka przekreslono®. Trybunat zakwestionowat roéwniez wlicza-
nie oceny z religii do $redniej. Uznal, iz moze to powodowac, ze osoby, ktore chca
uczestniczy¢ w lekcjach etyki, lecz nie maja takiej mozliwosci, nie beda mogly podwyz-
szy¢ w ten sposob swojej sredniej badz tez w tym celu beda decydowac si¢ na branie

udziatu w zajeciach z religii wbrew swoim przekonaniom*.

4.2. Zasady ogodlne

Sprawa Grzelak przeciwko Polsce sygnalizuje pewne problemy, ktore moga poja-
wi¢ si¢ w zwigzku z przyjeciem przez dane panstwo modelu réwnolegltego nauczania
religii. Leszek Garlicki, opierajac si¢ na regutach wypracowanych przez Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka, stworzyt katalog ogdlnych zasad, ktore niewatpliwie powinny
by¢ przestrzegane w ramach systemu nauczania réwnolegltego, przy uwzglednieniu jego
specyfiki. Sg to zasady: nieindoktrynacji, rownouprawnienia wyznan i przekonan, do-
browolnosci oraz poszanowania prywatnosci*’.

W omawianym modelu zakaz indoktrynacji nalezy rozumie¢ w nieco inny sposob
niz w przypadku nauczania zintegrowanego. Artur Mezglewski wyjasnia t¢ kwestig, od-
wotujac si¢ do zasady neutralno$ci $wiatopogladowej panstwa*. Z jej naruszeniem mie-
libySmy do czynienia nie tylko w sytuacji, gdyby pewne formy agitacji religijnej byty
stosowane podczas zajg¢ z przedmiotow obligatoryjnych, ale takze wowczas, gdyby
panstwo ingerowatlo w prowadzone przez zwiazki wyznaniowe lekcje religii. Nalezy
wigc stwierdzi¢, ze w czasie tych lekcji w pelni dopuszczalne jest zardéwno przekazywa-
nie prawd wiary danego wyznania (co Tadeusz Zielinski okresla mianem modelu ,,teolo-
gii”), jak réwniez stosowanie perswazji w celu odpowiedniego uksztattowania postawy

ucznia, od ktorego oczekuje si¢ zaangazowania w praktyki religijne (co wspomniany

“ Wyrok ETPCz w sprawie Grzelak przeciwko Polsce, § 88.

4 lbidem, § 95, 97.

4 lbidem, § 96.

47 L. Garlicki, Religia a szkola publiczna..., s. 248-249; L. Garlicki, Konwencja o ochronie..., s. 564—
566.

Zob. A. Mezglewski, Polski model edukacji religijnej w szkotach publicznych. Aspekty prawne, s. 103—
104; idem, Kwestie problematyczne zwigzane z wprowadzeniem nauczania religii do szkét publicznych
w Polsce, ,,Prawo — Administracja — Ko$ciol” 2005, nr 3, s. 76.
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autor okresla mianem modelu ,,wtajemniczenia™). Zasada neutralnosci Swiatopoglado-
wej panstwa znalazta w Polsce swoj wyraz w brzmieniu przepiséw okreslajacych spo-
sOb ksztaltowania tresci programéw nauczania religii®’, zasady zatrudniania kateche-
tow’!' oraz nadzoru nad nimi*. W sprawie Grzelak przeciwko Polsce Trybunat stwierdzit,
ze polski system edukacji religijnej miesci si¢ w ramach wynikajacego z art. 2 Protoko-
tu nr 1 marginesu swobody, ktorego ograniczenie stanowi wspomniany zakaz indoktry-
nacji*’. Ze wskazanych powyzej wzgledow 0w zakaz w systemie rownolegtego naucza-
nia religii — jak juz zostato podkres§lone — nalezy rozumie¢ jednak w sposob odmienny.
O ile w petni powinno si¢ go odnosi¢ do zaje¢¢ z etyki, o tyle w przypadku lekcji religii
wymaganie pluralizmu dotyczy raczej momentu dokonywania wyboru przedmiotu,
a niedopuszczalng indoktrynacje nalezatoby rozumie¢ wylacznie jako ,,niestosowny
prozelityzm™*. Zostat on zdefiniowany przez Trybunal w wyroku w sprawie Kokkina-
kis przeciwko Grecji jako ,,oferowanie korzysci materialnych i socjalnych w celu pozy-
skania nowych cztonkéw, a takze wywieranie niewlasciwej presji na ludzi zdesperowa-
nych i potrzebujacych, wiazacej si¢ nieraz ze stosowaniem przemocy i praniem mozgu’>.
Zdaniem Trybunatu godzi on w wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania.

W kontekscie zasady rownouprawnienia wyznan i przekonan nalezy stwierdzié, iz
panstwo, organizujac lekcje religii w szkole publicznej, powinno zapewni¢ wszystkim
uczniom mozliwo$ci uczeszcezania na zajecia ze wskazanego przez nich wyznania. Takie

podejscie — cho¢ wiaze si¢ z petna gwarancja wolnosci sumienia i wyznania ucznia

. Zielinski, Konstytucyjne granice obecnosci religii w polskiej szkole publicznej, [w:] P. Borecki,

A. Czohara, T. J. Zielinski (red.), op. cit., s. 507-508.

Ustalane sa one przez wtadze kosciolow oraz zwiazkow wyznaniowych i jedynie przedktadane Ministro-

wi Edukacji Narodowej do wiadomosci. Zob. § 4 RMEN z 14 kwietnia 1992 r. oraz art. 12 ust. 2 Kon-

kordatu miedzy Stolicg Apostolska a Rzeczapospolita Polska, podpisanego w Warszawie 28 lipca 1993 r.,

Dz. U.z 1998 1. Nr 51, poz. 318.

31" Do zatrudnienia nauczyciela religii niezbedne jest imienne skierowanie do danej placowki o$wiatowej
przez biskupa diecezjalnego (w przypadku Kosciota katolickiego) badz odpowiednich wtadz zwierzch-
nich (w przypadku innych kos$ciotéw i zwiazkéw wyznaniowych). Zob. § 5 RMEN z 14 kwietnia 1992 r.
oraz art. 12 ust. 3 Konkordatu.

32 Wymienione w poprzednim przypisie podmioty posiadaja prawo wizytowania lekcji religii. Nadzor dy-
rektora szkoty i pracownikow nadzoru pedagogicznego dotyczy natomiast jedynie metodyki nauczania
ijego zgodnosci z programem. Zob. § 11 ust. 2 RMEN z 14 kwietnia 1992 r. oraz 12 ust. 4 Konkordatu.

3 Wyrok ETPCz w sprawie Grzelak przeciwko Polsce, § 104.

Z teza Leszka Garlickiego na temat zakazu stosowania niewlasciwego prozelityzmu w modelu réwnole-

glego nauczania religii polemizuje Michat Hucal, ktéry twierdzi, iz pojecie to zostato przez Trybunat

sformutowane w kontekscie relacji miedzyludzkich i nie nalezy odnosi¢ go do stosunkdéw wewnetrznych

w ramach danego zwiazku wyznaniowego, za element ktérych wspomniany autor uznaje lekcje religii.

Zob. M. Hucat, op. cit., s. 42-43. Za korespondujacy z tezg L. Garlickiego mozna z kolei uznaé cytowa-

ny juz wyrok TK z 2 grudnia 2009 r. Trybunat stwierdza w nim: ,,Panstwo powinno posiada¢ petna infor-

macje, takze w zakresie tresci nauczania religii; powinno reagowa¢, w porozumieniu z odpowiednimi
wiadzami ko$cielnymi, w sytuacjach, w ktorych dochodzi do nietolerancji czy niedopuszczalnych presji
bedacych odzwierciedleniem dominacji jednej z religii”.

55 Wyrok ETPCz z dnia 25 maja 1993 r. w sprawie Kokkinakis przeciwko Grecji, (nr 14307/88), § 48.
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— moze implikowa¢ pewne problemy praktyczne. Stad tez we wspomnianym juz rozpo-
rzadzeniu z 1992 r. zdecydowano si¢ na wprowadzenie limitow, okreslajacych minimal-
ng liczbe ucznidéw, od deklaracji uczestnictwa ktorych uzalezniono zorganizowanie lek-
cji danego wyznania. Regulacja ta spotkata si¢ w literaturze z krytyka. Pawel Borecki
zarzucit jej niekonstytucyjnosé, zgodnie bowiem z art. 53 ust. 5 polskiej ustawy zasad-
niczej wolnos$¢ uzewnetrzniania religii moze by¢ ograniczona jedynie w ustawie®. Zga-
dzajac si¢ z tym pogladem, Artur Mezglewski, w przeciwienstwie do Pawta Boreckie-
g0’’, opowiedziat si¢ za istnieniem jednak jakich$ limitow, odwolujac si¢ do argumentoéw
natury pragmatycznej. Twierdzit, iz brak ograniczen mogiby spowodowac, ze w szko-
fach, w ktorych uczy si¢ wieksza liczba osob deklarujacych przynalezno$¢ do réznych
kosciotow czy zwiazkow wyznaniowych dyrektorzy musieliby dokonywac selekcji wy-
znan moggcych prowadzi¢ lekcje religii na podstawie kryteridow pozaprawnych badz tez,
kierujac si¢ zasada rownosci, uniemozliwi¢ ich organizowanie wszystkim wyznaniom,
co w konsekwencji utrudnitoby realizacje gwarantowanych w Konstytucji i Konwencji
wolnosci®. Wprowadzenie limitow jako takich nie wydaje si¢ by¢ sprzeczne z Konwen-
cja i nalezaloby je postrzegac raczej jako dozwolone w ramach przystugujacego panstwu
marginesu swobody. Nie zostaty one takze jednoznacznie zakwestionowane w orzecze-
niu Grzelak przeciwko Polsce. Znamienny jest fakt, iz Trybunat, odnoszac si¢ do zarzu-
tu skarzacego, ktory twierdzit, iz byt dyskryminowany w zwigzku z niezapewnieniem
mu mozliwosci uczestniczenia w lekcjach etyki oraz brakiem stosownej oceny na swia-
dectwie, ograniczyt si¢ jedynie do zbadania drugiego aspektu skargi®. Roéwniez sedzia
David Thor Bjorgvinsson, zglaszajac zdanie czgsciowo odrebne, stwierdzil, ze: ,,cho¢
oczywiscie pozadane byloby zapewnienie trzeciemu skarzacemu mozliwo$ci uczestni-
czenia w zajeciach z etyki jako alternatywy dla lekcji religii, nalezy uznaé, ze zorgani-
zowanie takich zaje¢ mogto by¢ niemozliwe ze wzgledow praktycznych — na przyktad,

jak w przedmiotowym przypadku, z powodu za matej liczby zainteresowanych uczniow.

Ogolnie 0 mozliwosci ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci w drodze ustawy moéwi ponadto
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

Wspomniany autor stoi na stanowisku, ze wprowadzone limity sa sprzeczne z zasada rownosci wobec
prawa, prawem do réownego traktowania przez wiadze publiczne oraz zakazem dyskryminacji. Zob.
P. Borecki, Konstytucyjnosé regulacji szkolnej nauki religii (glos w dyskusji), ,,Studia Prawnicze” 2008,
z.2,s.33-36. Poglady wyrazane w omawianej kwestii przez P. Boreckiego podziela m. in. T. J. Zielinski.
Zob. T. J. Zielinski, Nauka religii w szkotach publicznych w ujeciu prawnym, [w:] J. Krukowski, P. Sob-
czyk, M. Poniatowski (red.), op. cit., s. 107.

Artur Mezglewski wskazal rowniez, iz wspomniane limity zostalty wprowadzono takze do systemow
prawnych innych panstw m.in.: Estonii, Lotwy, Hiszpanii, Portugalii, Niemiec. Zob. A. Mezglewski,
Polski model edukacji religijnej..., s. 120—-123; idem, Kwestie problematyczne..., s. 81-82; idem, Przepi-
sy ksztaltujgce rozwigzania systemowe w zakresie nauczania religii w szkotach publicznych w Polsce na
tle standardow migdzynarodowych, [w:] A. Mezglewski, W. Janiga, Katecheza dzisiaj. Problemy prawne
i teologiczne, Krosno—Sandomierz 2000, s. 113-114.

% Wyrok ETPCz w sprawie Grzelak przeciwko Polsce, § 90.
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Niezorganizowanie zaje¢ z etyki jako takie nie wskazuje na naruszenie ani art. 14
w zwigzku z art. 9, ani samego art. 9%, Trybunal, uznajac w analizowanej sprawie brak
oceny z etyki na §wiadectwie ucznia za niezgodny z normami konwencyjnymi, zakwe-
stionowal tym samym skutek wprowadzenia wskazanego powyzej ograniczenia. Nie-
watpliwie jednak usunigcie stanu rzeczy niezgodnego — zdaniem Trybunatlu — z Kon-
wencja wymagato wyeliminowania powodujacej go przyczyny. Dlatego tez 25 marca
2014 r. Minister Edukacji Narodowej wydal rozporzadzenie zmieniajace RMEN
z 14 kwietnia 1992 r.%, ktore weszlo w zycie 1 wrzesnia 2014 r. Na mocy dokonanej
nowelizacji kazdy uczen powinien mie¢ mozliwos$¢ uczestniczenia, zgodnie ze ztozo-
nym oswiadczeniem, w lekcjach danej religii lub etyki. Jezeli liczba chetnych do wzie-
cia udziatu w okreslonych zajeciach bedzie mniejsza niz 7 w skali danej szkoty, tak jak
dotychczas, lekcje beda musiaty zosta¢ zorganizowane w grupie migdzyszkolnej Iub
w punkcie katechetycznym. W przeciwienstwie jednak do poprzednio obowiazujacej
regulacji, w takim przypadku, wlasciwy organ zobowiazany zostal do umozliwienia
uczniom wzig¢cia udzialu w wybranych zajeciach poza szkota, niezaleznie od tego, ile
0sob zadeklaruje che¢ uczestniczenia w nich. Prezentowang zmian¢ nalezy uzna¢ za
stuszng z punktu widzenia rownego traktowania uczniow. Z pewnos$ciag w doktrynie po-
jawia sie poglady kwestionujace racj¢ utrzymania granicy 7 oséb, ponizej ktorej lekcje
miatyby odbywac si¢ poza szkola. Biorac jednak pod uwage obawy, jakim niejedno-
krotnie dawal wyraz Artur Mezglewski, pozostawienie wskazanego ograniczenia wy-
daje si¢ by¢ uzasadnione.

W kontekscie zasady rownouprawnienia wyznan i przekonan istotna pozostaje
rowniez kwestia wliczania oceny z religii do $redniej ocen®. Jak juz zostato podkreslo-
ne, Trybunat, zajmujac stanowisko w sprawie Grzelak przeciwko Polsce, uznal, ze osoby
znajdujace si¢ w podobnej do skarzacego sytuacji nie majg mozliwosci uczestniczenia
w lekcjach etyki i w zwiazku z tym nie moga, w przeciwienstwie do innych uczniow,
podwyzszy¢ swojej Sredniej ocen®. Chegc to natomiast uczyni¢, moga deklarowaé cheé
wzigcia udziatu w lekcjach religii wbrew posiadanym pogladom®. Tok rozumowania

€ Zdanie czg¢$ciowo odrebne s¢dziego Davida Thora Bjorgvinssona do wyroku w sprawie Grzelak prze-

ciwko Polsce, § 4.

Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z dnia 25 marca 2014 r. zmieniajace rozporzadzenie
w sprawie warunkow i sposobu organizowania nauki religii w publicznych przedszkolach i szkotach
(Dz.U.z 2014 1., poz. 478).

Na temat przestrzegania wolnosci religijnej w zwigzku z wliczaniem oceny z religii do $redniej zob.
P. Sobezyk, Wliczanie rocznych ocen z religii do sredniej ocen w kontekscie wolnosci religijnej w wymia-
rze indywidualnym i wspélnotowym, [w:] M. Bielecki (red.), Bilateralizm w stosunkach parnstwowo-ko-
Scielnych, Lublin 2011, s. 195-210.

Podobne opinie pojawily si¢ rowniez w polskiej doktrynie prawa wyznaniowego. Zob.: T. J. Zielinski,
Konstytucyjne granice..., s. 516.

¢ Wyrok ETPCz w sprawie Grzelak przeciwko Polsce, § 96
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Trybunatu zostat zakwestionowany przez sedziego Davida Thora Bjorgvinssona, ktory
zwrécit uwagg, iz ewentualny pozytywny badz negatywny wptyw braku oceny z religii
na $rednig ocen jest wytacznie kwestig spekulacji, a sama ewentualno$é, iz otrzymany
wynik spowoduje podwyzszenie sredniej nie moze by¢ wystarczajaca podstawg stwier-
dzenia r6znicy w traktowaniu uczniow na podstawie art. 14 Konwencji®. Podobny po-
glad wyrazit Trybunat Konstytucyjny (dalej tez jako TK), ktory opowiadajac si¢ za
zgodnoscig z polska ustawa zasadniczg regulacji zawartej we wspomnianym rozporza-
dzeniu z 2007 r., stwierdzit: ,,Nie mozna z gory zatozy¢, ze wliczanie ocen z religii lub
etyki do $redniej spowoduje podwyzszenie $redniej. Moze to zaleze¢ w poszczegodlnych
przypadkach od réznych czynnikoéw. Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze zaskarzone rozpo-
rzadzenie stanowi o wliczaniu do $redniej rocznej i sredniej koncowej rocznych ocen nie
tylko z religii, ale takze z etyki oraz z «dodatkowych zaje¢ edukacyjnychy», co stwarza
dodatkowe mozliwosci podwyzszania $redniej”*. Wdaje sig¢, iz argument podniesiony
przez ETPCz oraz przez oponentéw rozstrzygniecia polskiego TK o dyskryminacji
niektorych uczniéw spowodowanej brakiem mozliwosci uczgszczania na lekcje etyki,
w zwigzku z wprowadzong w 2014 r. zmiang, stracit obecnie racj¢ bytu®.

Kolejna ze wskazanych przez Leszka Garlickiego zasad jest dobrowolno$¢. Ozna-
cza ona, ze rodzice badz na dalszym etapie ksztalcenia uczniowie muszg mie¢ zagwaran-
towang petng mozliwo$¢ wyboru przedmiotu odpowiadajacego ich przekonaniom®.
Dlatego rowniez z tego punktu widzenia pozytywnie oceni¢ nalezy wspomniang juz no-
welizacje. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, iz ,,wolno$¢ uzewnetrzniania religii doty-
czy takze wolnosci nauczania religii. Musi ona nastepowac po przejawieniu swobodnej

¢ Zdanie czeSciowo odrebne sgdziego Davida Thora Bjorgvinssona do wyroku w sprawie Grzelak przeci-

wko Polsce, § 7.
% Wyrok TK z dnia 2 grudnia 2009 r., U 10/07.
7 P. Borecki, Konstytucyjnos¢ wliczania stopnia z religii do sredniej ocen szkolnych, ,,Panstwo i Prawo”
2007, nr 9, s. 35-42.
Nadmieni¢ jednak nalezy, ze wedlug Artura Mezglewskiego zagwarantowanie wszystkim che¢tnym moz-
liwos$ci uczestniczenia w lekcjach etyki nie rozwigzuje problemu i ze zasada rownouprawnienia mogltaby
zosta¢ w pelni zrealizowana dopiero, gdyby etyka stata si¢ przedmiotem obowigzkowym alternatywnie
w stosunku do religii. Jak twierdzi: ,,Nawet bowiem jesli zapewni si¢ wszystkim uczniom realng mozli-
wos$¢ alternatywnego udziatu w lekcjach etyki, to rownos¢ pomigdzy nimi moze zosta¢ zachwiana po-
przez udzial niektorych uczniow zarowno w lekcjach religii, jak i etyki. W ten sposob czes¢ uczniow
uzyska dodatkowe szanse na podwyzszenie swoich wynikow” (A. Mezglewski, Polski model edukacji
religijnej..., s. 84).
Nalezy jednak mie¢ na uwadze, iz nie oznacza to konieczno$ci bezwarunkowego zagwarantowania
lekcji odnoszacych si¢ do kazdego $wiatopogladu. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 2 grudnia
2009 r. stwierdzit: ,,Konstytucja nie przewiduje odrebnych gwarancji nauczania dla wymienionych
przez wnioskodawce Swiatopogladow: ateistycznego, panteistycznego czy deistycznego. Trudno bylto-
by sobie nawet wyobrazi¢ organizacyjnie takie rozréznienie wsréd przedmiotow do wyboru. Wiedze
konieczng na tym poziomie nauczania zainteresowani mogg otrzymac, mi¢dzy innymi, w ramach
przedmiotu «etyka» lub innego przedmiotu w zakresie «dodatkowych zaje¢ edukacyjnychy, o ktoérych
mowa w zaskarzonym rozporzadzeniu”.
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decyzji zainteresowanych, przy pelnym respektowaniu ich woli””°. Nalezy wigc stwier-
dzi¢, iz panstwo powinno zapewni¢ odpowiednig procedure, ktéra umozliwitaby wta-
Sciwym podmiotom wyrazanie woli w sposob praktyczny i efektywny”!, chronigc row-
noczesnie ich wolno$¢ nieujawniania swoich przekonan. W polskim porzadku prawnym
kwestia ta zostala uregulowana w § 1 ust. 2 RMEN z 14 kwietnia 1992 r., na podstawie
ktorego od osob deklarujacych wolg uczestniczenia w lekcjach religii wymaga si¢ zto-
zenia odpowiedniego o$wiadczenia. W literaturze unormowaniu temu zarzucano brak
szczegdtowego okreslenia formy takiego oswiadczenia (zgodnie ze wspomnianym
przepisem miato by¢ ono sktadane ,,w najprostszej formie™), jak réwniez brak okresle-
nia podmiotu, ktéremu o$wiadczenie powinno zosta¢ ztozone. Formutowane postula-
ty zaowocowaty nowelizacja przepisu, dokonang wspominanym juz rozporzadzeniem
z 14 kwietnia 2014 r., zgodnie z ktorym o$wiadczenia majg by¢ sktadane w formie pi-
semnej. Nadal niezrealizowany pozostaje natomiast postulat okreslenia podmiotu, do
ktorego miatyby by¢ one kierowane”. Gdy chodzi natomiast o przedmiot o$wiadczen,
nalezy stwierdzi¢, iz nie narusza on wyprowadzanego z art. 9 Konwencji oraz wyrazo-
nego w art. 53 ust. 7 Konstytucji prawa do nieujawniania swoich pogladow. Wigze si¢
on bowiem jedynie z wyrazeniem woli uczestniczenia w lekcjach religii lub etyki, a nie
z deklarowaniem przynaleznos$ci wyznaniowej’. Europejska Komisja Praw Cztowieka
w postanowieniu z 26 czerwca 2001 r. w sprawie C.J., J.J. i E.J. przeciwko Polsce
wskazata, iz: ,,akt wyboru lekcji religii lub etyki, ze swej natury pociaga za soba w pe-
wien sposob deklaracje wlasnych preferencji, co nie oznacza jednak konieczno$ci ujaw-
nienia swoich przekonan religijnych””. Zasadno$¢ powyzszej tezy zdaje si¢ potwier-
dza¢ rowniez Trybunat w orzeczeniu Grzelak przeciwko Polsce™.

Problem zagwarantowania mozliwo$ci nieujawniania swoich pogladow, ktory po-
jawit si¢ w kontekscie sktadania o§wiadczen w sprawie uczestniczenia w lekcjach religii
lub etyki posiada szczeg6lne znaczenie w zwigzku ze wskazanag przez L. Garlickiego
zasadg poszanowania prywatno$ci. Uwidacznia si¢ on zwlaszcza w sytuacji nieumiesz-

czenia na $§wiadectwie szkolnym w rubryce religia/etyka zadnej oceny, w zwigzku

7 Wyrok TK z dnia 2 grudnia 2009 r., U 10/07.

I Wyrok w sprawie Folgerg przeciwko Norwegii, § 100.

2 Zob. P. Borecki, Konstytucyjnos¢ regulacji szkolnej nauki religii..., s. 32-33; M. Czuryk, Prawa rodzi-
cow i uczniow dotyczqce nauczania religii w szkole publicznej w prawie polskim, [w:] J. Krukowski,
P. Sobezyk, M. Poniatowski, op. Cit., s. 224-225.

3 W praktyce o$wiadczenia te sktadane sa organom szkot publicznych, co zdaniem Artura Mezglewskiego
pozostaje w sprzecznosci z wyrazong w art. 25 ust. 2 zasada bezstronnosci wladz publicznych w spra-
wach przekonan religijnych, $wiatopogladowych i filozoficznych. Zob. A. Mezglewski, Polski model
edukacji religijnej..., s. 130-131.

74 Por. ibidem, s. 118.

> Decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 16 stycznia 1996 r. w sprawie C.J., J.J. i E.J. przeciwko
Polsce, (nr 23380/94).

" Wyrok ETPCz w sprawie Grzelak przeciwko Polsce, § 106.
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z brakiem mozliwo$ci uczestniczenia w zajgciach z ktoregos z tych przedmiotow. Try-
bunat stwierdzil, iz przepisy o umieszczeniu oceny z religii i etyki na §wiadectwie nie
moga zosta¢ uznane za niezgodne z Konwencja jako takie, jesli tylko ocena stanowi
neutralng informacje o braniu udzialu ucznia w zajeciach szkolnych. Nie moze to jed-
nak wigzac si¢ z bezposrednim lub posrednim ujawnianiem informacji na temat przeko-
nan religijnych ucznia”. Zdaniem Trybunatu, wobec powszechnosci lekcji religii, wyni-
kajacej ze struktury wyznaniowej polskiego spoteczenstwa, brak oceny w rubryce
religia/etyka moze sugerowac, iz osoba jej nieposiadajaca nie wyznaje $wiatopogladu
religijnego. W przypadku skarzacego brak takiej noty na wszystkich §wiadectwach,
w ocenie Trybunatu, stanowit przejaw jego nieuzasadnionego pigtnowania’, w nastgp-
stwie czego nastgpito naruszenie art. 14 w zwiazku z art. 9 Konwencji. Podkreslmy raz
jeszcze — Trybunal nie zakwestionowat zasadnosci wprowadzonego ograniczenia, uza-
lezniajacego istnienie po stronie odpowiednich wtadz oswiatowych obowigzku zorgani-
zowania lekcji religii i etyki od liczby chetnych uczniow, co raczej jego skutek w posta-
ci braku oceny na $wiadectwie ucznia, ktory deklarujac che¢ uczestniczenia w lekcjach
etyki, nie mial mozliwoséci wzigcia w nich udziatu. Obecnie, w zwigzku z wejsciem
w zycie 1 wrzesnia 2014 r. nowelizacji RMEN z 14 kwietnia 1992 r., problem ewentual-
nej dyskryminacji osob, z analogicznego w stosunku do skarzacego powodu, zostat

w Polsce wyeliminowany.

5. Wnioski

Podsumowujac, nalezy stwierdzié, iz w swietle przepisow Konwencji zarbwno mo-
del zintegrowanego, jak i rownoleglego nauczania religii trzeba uzna¢ za dopuszczalny.
Trybunat pozostawia panstwom w tym wzgledzie dos$¢ szeroki margines swobody, sza-
nujac ich wiasne tradycje. Analiza spraw, ktore staty si¢ przedmiotem orzeczen Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka, pokazuje, iz wigkszo$¢ z nich dotyczyta systemu
zintegrowanego nauczania religii. Podnoszone przez skarzacych problemy wiazaty si¢
zwlaszcza z charakterem przekazywanych uczniom tresci, ktore niejednokrotnie nie
byly prezentowane w sposob ,,obiektywny, krytyczny i pluralistyczny”. Nie zawsze
gwarantowano rowniez efektywna i sprawiedliwa procedure zwalniania z danego przed-
miotu, co bylo nieraz zrédtem dyskryminacji. W modelu nauczania rdownolegtego wat-
pliwosci budzita natomiast niedostepnos¢ dla niektérych uczniow, ze wzgledu na mata
liczb¢ chetnych, przedmiotu alternatywnego wzglgdem religii — jakim w warunkach pol-

skich jest etyka — a w zasadzie jej konsekwencja w postaci braku na §wiadectwie oceny

77 lbidem, § 92.
8 lbidem, § 99.
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w rubryce religia/etyka, co zdaniem Trybunatu stato w sprzecznosci z prawem do nie-
ujawniania swoich przekonan. W zwiagzku z powyzszym nalezaloby stwierdzi¢, iz wiecej
zarzutOw naruszen Konwencji odnotowanych zostalo w odniesieniu do modelu naucza-
nia zintegrowanego. System rownolegtego nauczania religii wydaje si¢ lepiej wychodzi¢
naprzeciw potrzebom rodzicow i uczniow w zakresie realizacji wolnosci sumienia i wy-
znania, a w przypadku rodzicow dodatkowo stwarza warunki realizacji prawa do wycho-
wania i nauczania dzieci zgodnie z wtasnymi przekonaniami religijnymi i filozoficzny-
mi, zapewniajac mozliwos¢ wyboru przedmiotu najblizszego ich pogladom. Gwarantuje
to, ze tresci przekazywane dziecku w tak delikatnej materii jak kwestie wyznaniowe
beda prezentowane zgodnie z ich oczekiwaniami. Oczywiscie model ten nie jest catko-
wicie wolny od problemow. W krajach zdominowanych przez jedna religi¢ istnieje ryzy-
ko dyskryminacji 0oséb nalezacych do wyznan mniejszo$ciowych badz ewentualnego
nacisku spotecznego prowadzacego do dokonywania wyboréw nie w peilni odpowiada-
jacych wlasnym przekonaniom. Zwrocil na to uwage Trybunat Konstytucyjny w wyroku
z 2 grudnia 2009 r., stwierdzajac: ,,Trybunat zdaje sobie sprawg z tego, ze moze si¢ zda-
rzy¢ w konkretnych przypadkach, w warunkach dominacji wyznania rzymskokatolickie-
go w strukturze wyznaniowej spoteczenstwa polskiego, iz wybor przedmiotu dodatko-
wego przez rodzicow lub ucznidéw moze nie by¢ w pelni swobodny, lecz podejmowany
pod presja «lokalnej» opinii publicznej. Swobodny wybor przedmiotu dodatkowego
w duzym stopniu zalezy bowiem od respektowania w lokalnych spotecznosciach zasad
pluralizmu spotecznego, tolerancji dla odmiennych przekonan i wyznan. W konkretnych
przypadkach, w ktorych dosztoby do presji zewnetrznej, naruszajacej swobodny wybor,
bytby to efekt niskiego poziomu kultury demokratycznej”. Celem dziatan podejmowa-
nych przez panstwo powinno by¢ stworzenie takich warunkéw, w ktorych jednostka mo-
glaby swoje prawa realizowa¢ w jak najpelniejszy sposob. Nie nalezy zmniejszaé prze-
strzeni wolnosci obywateli w imi¢ mogacych hipotetycznie pojawic si¢ przejawow
nietolerancji. Remedium na tego typu problemy powinien stanowi¢ odpowiednio uksztat-
towany system nauczania, w ktérego ramach szkota publiczna realizowataby obok celow
edukacyjnych rowniez cele wychowawcze, ksztaltujac w spoteczenstwie postawy sza-
cunku dla innych $wiatopogladow. Nie wydaja si¢ wigc zasadne postulaty zastapienia
w Polsce systemu rownoleglego nauczania religii systemem nauczania zintegrowanego
badz ograniczenia wplywow zwigzkéw wyznaniowych na ksztattowanie programow na-
uczania religii” (drugi z postulatow nalezatoby uznaé za sprzeczny z konstytucyjng za-
sada bezstronnosci §wiatopogladowej wtadz publicznych). Wskazane bowiem cele moz-

na osiggna¢ za pomocg innych srodkow. Obok mechanizmoéw prawnych zapewniajacych

7 Zob. T. J. Zielinski, Konstytucyjne granice..., s. 509-511, 513-515; B. Milerski, Edukacja religijna
w szkole neutralnej Swiatopoglgdowo, [w:] P. Borecki, A. Czohara, T. J. Zielifiski, op. cit., s. 537-539.
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réwne traktowanie uczniow i ich rodzicow (czemu stuzy chociazby nowelizacja RMEN
z 14 kwietnia 1992 r.) do budowania postaw charakteryzujacych spoteczenstwo plurali-
styczne powinny wykorzystane zosta¢ lekcje wychowawcze, ktore obecnie niejedno-
krotnie ograniczajg si¢ do spraw organizacyjnych.
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Wybrane polskie cenzusy wyborcze w swietle standardow
miedzynarodowych

Wprowadzenie

Prawo wyborcze jest jedna z najbardziej dynamicznych czesci prawa konstytucyj-
nego, ktdra jednoczesnie budzi wiele kontrowersji wsrod przedstawicieli wielu $rodo-
wisk: naukowcow, politykow i praktykow!. Teze te potwierdzaja czeste zmiany ustawy
z dnia 5 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy? oraz liczne przybierajace posta¢ sformali-
zowang inicjatywy ustawodawcze zglaszane przez przedstawicieli doktryny, politykow
oraz reprezentantow réoznych konkretnych grup spotecznych oraz podmiotéw wystepu-
jacych w ich interesie. W niniejszym opracowaniu chciatabym zwroci¢ uwage na kwe-
stie cenzusow wyborczych bedacych od XIX wieku wraz z rozpoczeciem procesu demo-
kratyzacji wyboréw przedmiotem dyskusji politycznych i naukowych w odniesieniu do
standardow migdzynarodowych oraz koniecznosci dostosowania do nich postanowien
Kodeksu wyborczego. Poruszany przeze mnie problem nie jest nowy. Wrecz przeciwnie,
stanowi od dluzszego czasu przedmiot debat dotyczacych koniecznosci reformy obo-
wigzujacych cenzusow uznawanych za demokratyczne w kierunku liberalizacji ze
wzgledu na istniejace przekonanie o zawezaniu kregu wyborcéw pozbawionych praw
wyborczych?. W pracy rozwazania podbudowuj¢ wypowiedziami ekspertow problema-
tyki wyborczej, wsrod ktorych znalezli sie: Anna Frydrych, Barttomieja Michalak,
Krzysztof Skotnicki, Piotr Uzigblo oraz Jarostaw Zbieranek.

Chciatabym zasygnalizowa¢ omawiang problematyke przez wskazanie na trzy naj-
bardziej kontrowersyjne krajowe regulacje cenzusow, na ktore wyrazny wpltyw majg
standardy miedzynarodowe, ktore beda okresla¢ ich minimalny zakres, pozwalajacy
korzystac z nich kazdej osobie pozostajacej w obrebie jurysdykeji panstwa strony trak-
tatu, jednolicie przez niego gwarantowanymi. Mimo iz w Miedzynarodowym Pakcie
Praw Obywatelskich i Politycznych* ratyfikowanym przez Polske w 1977 r. art. 5 ust. 2
wyraznie wskazuje, Ze ,,Zadne z podstawowych praw czlowieka uznanych lub istnieja-

cych w jakimkolwiek z Panstw Stron niniejszego paktu na podstawie ustaw, konwencji,

I K. Skotnicki, Wstgp, [w:] K. Skotnicki (red.), Kodeks Wyborczy. Wstepna ocena, Warszawa 2011, s. 7.
2 Dz.U.z2011r. Nr2l, poz. 112 ze zm.

3 P. Uzigbto, Cenzusy wyborcze w XXI w. — Potrzeba nowego podejscia?, Torun 2014, s. 5.

* Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 168 ze zm.
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zarzadzen lub zwyczaju nie moze by¢ ograniczone lub uchylone pod pretekstem, ze ni-
niejszy Pakt nie uznaje takich praw lub uznaje je w wezszym zakresie”. To w mys$l art. 31
konwencji wiedenskiej o prawie traktatow’ wprost jest mowa, ze kazdy traktat powinien
by¢ interpretowany ,,w dobrej wierze, zgodnie ze zwyktym znaczeniem, jakie nalezy
przypisywac uzytym w nim wyrazom w ich kontekscie, oraz w $wietle jego przedmiotu
i celu”. Jak stusznie zauwaza Cezary Mik, zobowiazania, ktore majg stuzy¢ kazdemu
czlowiekowi, majg charakter obiektywny, ,,zmierzajacy do uksztaltowania pozycji
prawnej jednostki w porzadku krajowym, dziatajac obok lub nawet zamiast prawa kra-
jowego™®.

Po pierwsze ze wzglgdu na postepujacy proces globalizacji skutkujacy czestszymi
wyjazdami poza granice swojej ojczyzny oraz zwigzane z tym mieszanie si¢ spoleczno-
Sci poszezegdlnych panstw czy tez mniejszych jednostek terytorialnych’ pragne przede
wszystkim wskaza¢ na prawa wyborcze przystugujace osobom nieposiadajagcym obywa-
telstwa panstwa, chcace wplywac na ksztaltowanie polityki panstwa przez nich zamiesz-
kiwanego.

Po drugie w wyborach powszechnych traktowanych stusznie jako najwazniejsze
wydarzenie polityczne dla kazdego panstwa problemem czgsto niepodejmowanym jest
pozbawianie praw wyborczych oséb ubezwlasnowolnionych. Kwestia ta czesto pozosta-
je bez echa w §wiecie decydentéw albo podejmowana wzbudza pigtrzace si¢ obawy do-
tyczace nowelizacji regulujacych t¢ kwesti¢ unormowan.

Wreszcie po trzecie, w réznych panstwach tematem, ktory nie jest uznany za za-
konczony, ale wrecz wcigz ewaluuje, jest cenzus wieku. Przyktadem moze by¢ Austria,
gdzie w ostatnich wyborach parlamentarnych glosowaé¢ mogly osoby po ukonczeniu
16. roku zycia.

Aby przej$¢ do omawiania wyroznionych cenzuséw, na wstepie konieczne jest usta-
lenie pojgcia ,,cenzus wyborczy”, ktore w doktrynie prawa konstytucyjnego nie jest poj-
mowane jednolicie. Termin ,,cenzus” (ac. census — oszacowanie, spis, obliczenie, ocena)
oznacza zespot warunkow, kwalifikacji, wlasciwosci uprawniajacych dang osobe do ko-
rzystania z okreslonych praw i przywilejow®. Zdaniem Piotra Uzigblo ,,cenzusem jest
kazde pozbawienie prawa wyborczego osoby, ktorej brak jest pewnych wlasciwosci, kto-
re uzasadniatyby mozliwo$¢ korzystania przez nig z praw wyborczych, przede wszystkim

w odniesieniu do czynnego prawa wyborczego, jak rowniez prawa biernego’™. Z definicji

5 Dz.U. 1990 r. Nr 74, poz. 439 ze zm.

C. Mik, Porzqdek miedzynarodowy a porzqdek krajowy w dziedzinie praw cztowieka, ,,Panstwo i Prawo”

1992, zeszyt 11, s. 6.

7 P. Uzigbto, op. cit., s. 5.

8 Por. Encyklopedia popularna PWN, R. J. Bure (red.), t. 2, Brc-Dyz, Warszawa 1997, s. 119; Slownik
wyrazéw obcych PWN, J. Tokarski (red.), Warszawa 1980, s. 106;

°  P. Uzigbto, op. cit., s. 6
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tej wynika, Zze rozumienie prawa glosowania przyshugujacego kazdemu obywatelowi
zgodnie z zasada powszechnosci jest niewatpliwie mylace. Moim zdaniem cenzus wy-
borczy nie pozbawia prawa wyborczego danej jednostki, a wrecz jest warunkiem jego
posiadania, umozliwiajgc realizacje aktu wyborczego. Niewatpliwie nie mozna przyznac
prawa gtosu dziecku, ktore dopiero si¢ urodzito, albo obywatelowi obcego panstwa, ktory
znalazt si¢ przejsciowo w drodze do innego kraju na terenie panstwa, w ktorym akurat
przypada dzien wyborow'’. Dlatego zasady powszechnosci nie mozna rozumie¢ w spo-
sob bezwzgledny. Dla zasady powszechnos$ci glosowania w prawie wyborczym wazne
jest, aby cenzusy wyborcze regulowane byty w konstytucji bezposrednio, niezaleznie od
sposobu ich regulacji, gdyz kazde z kryteriow, warunkow czy przestanek mozna ujaé
odmiennie'. Najwazniejsze, aby nie wptywaly na zmiane kregu osob, ktore objete sa
omawianym wylgczeniem, ale wprost okreslaty, kogo to ograniczenie dotyczy i w jakim
przypadku. Przyktadowo, zgodnie z art. 62 Konstytucji'?prawo udzialu w referendum
oraz prawo wybierania Prezydenta Rzeczypospolitej, postow, senatoréw i przedstawicie-
li do organéw samorzadu terytorialnego przyshuguje obywatelowi, ktory najpdzniej
w dniu glosowania konczy 18 lat. Znaczenia nie ma stopien jego dojrzatosci. Wprost
wskazany jest krag osob, ktorych prawo to dotyczy, mimo iz odzwierciedlenia tego unor-
mowania nie ma w prawie cywilnym. W tym przypadku wskazuj¢, iz osoby majacej
17 lat, ktore wstapity wezes$niej w zwiazek matzenski, nie moga wziac¢ udziatu w wybo-
rach powszechnych, cho¢ z cata pewnoscia powinny posiada¢ czynne prawa wyborcze.
Niestety ustawodawca przyjal, ze udziat w wyborach i referendach powinien dotyczy¢
jedynie ludzi dojrzatych. Wbrew temu, w $wietle prawa cywilnego nabywaja petng zdol-
no$¢ do czynnos$ci prawnych, co za tym idzie, moga by¢ podmiotem praw i obowiazkow.
Jak stusznie zauwaza Krzysztof Skotnicki, ,,zmiana redakcji przepisu sprawi bowiem, ze
ta sama przestanka zostanie przypisana innej grupie, cho¢ wcigz bedzie uznawana za ten
sam cenzus'’. W ustawie zasadniczej nie jest wystarczajace jedynie zagwarantowanie
zasady powszechnosci wyborow ale przede wszystkim wskazanie na konkretny krag oséb
uprawnionych do gltosowania, poprzez naznaczenie okreslonych cenzusow wyborczych.
Odestanie w tym zakresie do ustaw czy pozostawienie dowolnej interpretacji ustawodaw-

cy zwyklego nie jest wlasciwe'.

10 K. Skotnicki, Zasada powszechnosci w prawie wyborczym. Zagadnienia teorii i praktyki, £.6dz 2000,

s. 22,
1 lbidem, s. 27.
2 Dz. U.z1997 ., Nr 78, poz. 483 ze zm.
13 K. Skotnicki Zasada powszechnosci..., op. Cit., s. 27.
4 Ibidem, s. 30.
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1. Prawo gtosu oséb nieposiadajgcych obywatelstwa panstwa
pobytu

We wspodtczesnym $wiecie w panstwach demokratycznych nasilajacym sie zjawi-
skiem jest przebywanie na ich terytoriach ludnosci, ktora nie posiada obywatelstwa tego
panstwa, gdyz przyjechata w celach zarobkowych lub politycznych oraz planuje pozo-
sta¢ na dhuzszy czas z zamiarem statego osiedlenia si¢. Sprzyja to tworzeniu si¢ mat-
zenstw oraz nieformalnych zwigzkow obywateli réznych panstw. Skutkiem takich
zwiazkow sa rodzace si¢ z nich dzieci, ktore maja prawo uzyskaé, a czgsto wrecz uzy-
skujg obywatelstwo dwoch lub wigkszej liczby panstw'>. Prawo do wolno$ci poruszania
si¢ oraz wyboru miejsca zamieszkania i jego opuszczenia gwarantuje wiele wspotcze-
snych konstytucji, tak jest np. w art. 52 ust. 1 i 2 Konstytucji RP z 1997 roku i aktow
prawa mi¢dzynarodowego, takich jak np. art. 13 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowie-
ka z 1948 roku; art. VIII Amerykanskiej Deklaracji Praw i Obowigzkéw Cztowieka
z 1948 roku; art. 28 Konwencji dotyczacej statusu uchodzcoéw z 1951 roku; art. 28 Kon-
wencji dotyczacej statusu osob bez obywatelstwa z 1954 roku; art. 2, 3, 4 czwartego
protokotu do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci z 1963 roku; art. 12 Migdzynarodowego Paktu Praw Politycznych i Obywatel-
skich z 1966 roku; art. 5 lit. a) Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskry-
minacji rasowej z 1966 roku; art. 22 ust. 1 Amerykanskiej Konwencji Praw Cztowieka
i Ludoéw oraz wobec obywateli Unii Europejskiej art. 8a Traktatu Wspolnoty Europej-
skiej; art. 6 konstytucji Unii Europejskiej. Problem sytuacji politycznej osob, ktore trak-
tuja pobyt w innym kraju jako swoje state miejsce zamieszkania jest w dzisiejszych cza-
sach bardzo aktualny w przeciwienstwie do panujacej do niedawna generalnej zasady, iz
osoby nieposiadajace obywatelstwa danego panstwa, nie mogly uczestniczy¢ w wybo-
rach'®. Przy przyznawaniu praw wyborczych rozrdzniano dwa kryteria podstawowe:
przynalezno$¢ panstwowa i zamieszkiwanie. W pierwszej kwestii obcokrajowiec chcacy
korzysta¢ w petni z praw wyborczych przystugujacych w danym kraju, powinien wysta-
pi¢ ze stosownym wnioskiem o przyznanie mu obywatelstwa. Niestety uzyskanie w ten
sposob obywatelstwa wigze si¢ czesto z wymogiem zamieszkiwania w danym panstwie
przez okres$lony czas, wynoszacy nawet 10 lat'”. Dzisiaj nie patrzy si¢ juz na takg osobe,
jak na kogos obcego i wyobcowanego z miejscowej spotecznosci, ale osobg, ktorej przy-

shuguja wszelkie prawa, wolnosci i obowigzki w §cistej wiezi z miejscem zamieszkania

15 P. Uzigbto, op. cit., s. 8.
1o |bidem, s. 86.
17 lbidem, s. 88.
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i panstwem pobytu'®, w wielu przypadkach nawet wi¢z z wieloma panstwami. Jak stusz-
nie zauwaza Krzysztof Skotnicki, ,,problemy tego typu wiaza si¢ z ograniczeniami czy
tez zakazami posiadania podwojnego obywatelstwa™!. W zwigzku z tym rodzi si¢ pyta-
nie ,,czy uznanie za cztonka zbiorowego podmiotu suwerennosci, a tym samym dyspo-
nowania prawami politycznymi, w tym wyborczymi, powinno tym osobom przystugi-
wacé w kazdym z panstw, ktérych obywatelstwo posiadaja, czy w ich przypadku powinny
decydowac o mozliwo$ci korzystania z prawa wyborczego inne czynniki, dodatkowe™?,
ktore stusznie postawit Piotr Uzigbto. Istotne znaczenie ma tez czynnik lojalnos$ci danej
osoby w stosunku do panstwa, w szczegolnosci gdy dochodzi do konfliktow zbrojnych
migdzy panstwami, ktorych obywatelstwo posiada®'.

W zwigzku z przyjeciem traktatowych zobowigzan kazde panstwo bedacej strona
umowy powinno rozwazy¢, jaka relacja wystepuje miedzy traktatowym katalogiem
praw podstawowych a konstytucyjnym katalogiem praw obywatelskich. W jakim zakre-
sie implementowane sa zobowiazania, jak standardy miedzynarodowe wptywaj na kra-
jowe regulacje, w tym przypadku dotyczace praw osob nieposiadajagcych obywatelstwa
panstwa pobytu.

Art. 62 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, ze czynne prawo wyborcze nalezy wytacznie
do obywateli polskich. Obowigzujacy od 1 sierpnia 2011 roku Kodeks wyborczy prawo
to w przypadku wyboréw do organéw gmin oraz wyboréw do Parlamentu Europejskie-
go przyznaje zamieszkujagcym w Polsce, nieposiadajagcym obywatelstwa polskiego, oby-
watelom Unii Europejskiej. Unormowanie takie zostalo ustanowione w art. 8b Traktatu
o Unii Europejskiej z Maastricht z 7 lutego 1992 roku, na mocy ktorego kazdy obywatel
Unii zamieszkaty na terenie panstwa cztonkowskiego, ktorego nie jest obywatelem, po-
siada prawo do glosowania oraz kandydowania w panstwie cztonkowskim, na takich
samych zasadach jak jej obywatel w wyborach samorzadowych (ust. 1) i do Parlamentu
Europejskiego (ust. 2) oraz w art. 19 ust. 1 tzw. Traktatu akcesyjnego (TWE), ktory zo-
stal podpisany przez Polske 26 kwietnia 2003 roku w Atenach. Na jego mocy przystapi-
liSmy do Unii Europejskiej. Szczegdlowe rozwigzania dotyczace praw wyborczych do
samorzadu lokalnego zostaly ujete w dyrektywie 94/80/WE z 19 grudnia 1994 r*2. Nale-
zy tez wskaza¢ w tym przypadku na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie
K 18/04%, w ktorym zostat zaskarzony Traktat akcesyjny. Jednym z postawionych za-
rzutdow byla sprzecznos¢ jego art. 19 ust. 1 z art. 62 Konstytucji. W art. 19 ust. 1 zostata

18 K. Skotnicki, Prawo wyborcze cudzoziemcow, [w:] oprac. zbior. pod red. Leszka Wisniewskiego, Pod-
stawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, Warszawa 1997, s. 147.

19 K. Skotnicki, Zasada powszechnosci..., op. Cit., s. 83.

2 P. Uzigbto, op. cit., s. 8.

2 lbidem, s. 9.

2 Dz.UWE.L368z31.12.1994 .

B Wyrok TK z 11 maja 2005 r., K 18/04.
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wprowadzona regulacja rozszerzajaca czynne i bierne prawo wyborcze w wyborach do
samorzadu lokalnego na kazdego obywatela Unii majacego miejsce zamieszkania w pan-
stwie cztonkowskim, ktdrego nie jest obywatelem, na takich samych zasadach jak oby-
watele tego panstwa. W mysl art. 16 ust. 1 Konstytucji RP wspolnote samorzadowa sta-
nowi ,,0got mieszkancow jednostek zasadniczego podziatu terytorialnego”. W zwigzku
z wstgpieniem Polski do Unii Europejskiej nalezato dostosowaé przepisy prawne row-
niez 1 w tym zakresie do unormowan wspolnotowych. Pierwotnie poprzez znowelizowa-
nie obowiazujacej wowczas ordynacji samorzadowej, a nastepnie poprzez uwzglednie-
nie jej postanowien w pracach nad Kodeksem wyborczym?' . Wspomniana dyrektywa
wyraznie akcentuje, ze przy przyznaniu praw wyborczych obywatelom Unii Europej-
skiej podstawowym celem jest zastosowanie zasady niedyskryminacji osob, ktore oby-
watelstwo to posiadajg w stosunku do 0s6b z obywatelstwem innego panstwa z podkre-
sleniem prawa do swobodnego przemieszczania si¢ i przybywania na terytorium innego
panstwa. Jest przewidziana mozliwo$¢ pewnych odstepstw od tej priorytetowej zasady.
Nalezy jednak podkresli¢, ze na ustawodawcy spoczywa obowiazek regulacji tych prze-
stanek z wyraznym wskazaniem na specyficzne problemy danego panstwa cztonkow-
skiego, ktore wptywaja na ich powstanie, przy czym kazde takie odstgpstwo musi pod-
lega¢ sprawdzeniu co do jego wyjatkowego charakteru. W uzasadnieniu Trybunat
Konstytucyjny orzekt, ze art. 19 ust. 1 TWE nie jest niezgodny z art. 1 1 art. 62 ust. 1.
W orzeczeniu wskazano, ze przyznanie czynnego i biernego prawa wyborczego w wy-
borach lokalnych obywatelom UE nieposiadajacym obywatelstwa polskiego, a majacym
miejsce zamieszkania w Polsce, nie zagraza panstwu jako dobru wspolnemu wszystkich
obywateli polskich i nie stwarza niebezpieczenstwa dla jej niepodlegtosci. Ttumaczono
to w ten sposob, ze wspolnota samorzadowa uczestniczy jedynie w sprawowaniu wtadzy
publicznej o charakterze lokalnym, gdzie nie moga by¢ podejmowane rozstrzygnigcia
czy inicjatywy dotyczace calego panstwa. Jak stusznie zauwaza Piotr Uzigbto, ,,0 spra-
wach takich wspdlnot powinni decydowaé wszyscy, ktory faktycznie do niej naleza,
w niej funkcjonujg i sg zdolni do podjecia decyzji, a nie tylko osoby, ktore maja pewna
formalng wi¢z, ksztaltowang przez obywatelstwo”?. Dlatego tez mozna zastanowi¢ sig,
czy w wyborach na szczeblu samorzgdowym znaczenie obywatelstwa nie jest zdecydo-
wanie mniejsze, niz w przypadku innych wyboréw. W orzeczeniu Trybunatu Europej-
skiego w sprawie C-145/04%° Europejski Trybunal Sprawiedliwosci orzekt, ze prawa

wyborcze, przynajmniej w odniesieniu do wyborow do Parlamentu Europejskiego, nie

24 A. Olechno, Uwagi na temat zasadnosci cenzusu obywatelstwa w wyborach samorzgdowych, [w:] W. Skrzy-
dto [et al.], Konstytucyjne podstawy budowania i rozwoju spoleczenstwa obywatelskiego w Polce i na
Ukrainie, tom I, Prawo naszych sgsiadéw, 2013, s. 220.

3 Zob. P. Uzigbto, op. cit., s. 10

26 Wyrok TK z 12 wrze$nia 2006 r., C-145/04.

88



Wybrane polskie cenzusy wyborcze w $wietle standardéw miedzynarodowych

sa ograniczone jedynie do obywateli Unii Europejskiej, co oznacza, ze panstwa czton-
kowskie moga przepisami wewnetrznymi rozszerzy¢ czynne i bierne prawa wyborcze na
osoby, ktore nie bedac obywatelami UE, pozostaja w Scistym zwigzku z tym panstwem.
Mozna pokusi¢ si¢ wiec o stwierdzenie, ze w tym wypadku obywatelstwo unijne stano-
wi przewage nad obywatelstwem panstwa cztonkowskiego®’. Zasadna wydaje si¢ wicc
zmiana art. 62 Konstytucji w kwestii rozszerzenia zakresu podmiotowego czynnego pra-
wa wyborczego. Wiagzatoby si¢ to jednak z konieczno$cig nowelizacji ustawy zasadni-
czej 1 bardzo precyzyjnym wskazaniem tychze podmiotow. Trybunat Konstytucyjny
wskazuje jednak na pewna watpliwos¢. Odwotujac sie do wspomnianej wyzej dyrekty-
wy unijnej, ktora daje mozliwos¢ wprowadzenia pewnych zabezpieczen prawnych ze
wzgledu na odstgpstwa zwigzane ze szczegolnymi problemami panstwa. Jedyng obawa,
ktora moglaby si¢ pojawi¢, na ktorg uwage zwraca przy tej okazji TK jest fakt, ze oby-
watele innych panstw cztonkowskich zamieszkujacych tereny przygraniczne mogliby
zdominowac wspolnote samorzadowa przez aktywne dziatanie na szkode niepodlegtosci
Rzeczypospolitej Polskiej*®. W moim przekonaniu obawy te sg stosunkowo odlegle
w czasie, gdyz udziat obywateli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej w wyborach
lokalnych jest minimalny. Z czasem niewykluczona jest propozycja zmian w kwestii
rozszerzenia zakresu przedmiotowego praw wyborczych na obywateli Unii we wszyst-
kich wyborach, ktore bedg mie¢ miejsce w panstwach cztonkowskich, ale obecny stan

prawny eliminuje takie rozstrzygniecie.

2. Indywidualne pozbawienie czynnego prawa wyborczego osob
ubezwiasnowolnionych

Problemem, ktéry ciagle ewoluuje, jest kwestia okreslenia podmiotow, ktore moga
uczestniczy¢ w najwazniejszym dla kazdego panstwa wydarzeniu politycznym, miano-
wicie wyborach powszechnych. W tym kontekscie nalezy poruszy¢ nastepny z wspo-
mnianych na poczatku tej pracy cenzus wyborczy, mianowicie ubezwlasnowolnienie
oraz postawi¢ pytanie, kogo mozna uzna¢ za niezdolnego do udziatu w wyborach czy
referendach. Powszechnie uznaje si¢, ze sa to osoby, ktore nie osiggnely wymaganego
wieku. Wspotczesnie wiek ten jest okreslany najczesciej w konstytucjach i ksztattuje sig
obecnie na poziomie petnoletnosci cywilnej. W przypadku Austrii, jak juz podkreslatam,
w ostatnich wyborach parlamentarnych glosowa¢ mozna byto po ukonczeniu 16. roku

zycia. Problematyka ta zostanie omowiona w dalszej czesci pracy.

27 |bidem, s. 10.
2 Wyrok TK z 11 maja 2005 r., op. Cit.
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Kwestia wieku budzi wyrazne dylematy, jednak problem moze wynikna¢ w przy-
padku, gdy dana osoba spelni wymog wieku, ale przeszkoda pojawi si¢ natury psychicz-
nej”’, ograniczajac tym samym spetnienie obowigzku wyborczego. W literaturze przed-
miotu mozna spotkac si¢ z okresleniem takich osob, ktorych stan umystu nie pozwala na
rozeznanie swoich czynow i zamierzonych celow jako niedorozwinietych, nienormal-
nych, debili itp., co nie daje mozliwo$ci petnego uogodlnienia®. Jak stusznie podkre$la
Marek Piechowiak, ,,Wazne jednak jest, aby bra¢ pod uwage wewnetrzne ukierunkowa-
nia kazdej osoby do osobowego rozwoju i jej relacji do srodkéw realizacji rozwoju.
Zatem nie wszystkim nalezne sg takie same dobra. Punktem odniesienia jest konkretny
cztowiek, zyjacy w okreslonych okolicznosciach™'.

Do poczatku lat 80. XX wieku dominowalo rozwigzanie prawne, ktére wprowa-
dzato automatyzm w pozbawianiu prawa wyborczego osoby ubezwlasnowolnione;.
Zwraca si¢ jednak uwagg, aby uznanie osoby za ubezwlasnowolniong nastgpito po od-
powiednich badaniach z uwzglednieniem rzeczywistej zdolnosci takiej osoby do podej-
mowania racjonalnych decyzji wyborczych®?. Obecnie coraz czeSciej dominuje prze-
$wiadczenie, ze osoby takie nie powinny by¢ alienowane od spoteczenstwa, srodowiska,
czy rodziny* (mowa o modelu opieki psychiatrycznej zwanym ,,partnerskim”, ktory za-
stepuje dawniej stosowany model ,,opiekunczy’*). W celu niezbednej ochrony osoby
ubezwlasnowolnionej oraz spoleczenstwa, w ktorym ona funkcjonuje przed skutkami
spowodowanymi jej stanem zdrowia, ograniczenie praw, w tym obywatelskich, powinny
by¢ czyms$ zupetnie wyjatkowym, sporadycznym?. Nalezy podkresli¢, ze osoby z nie-
peosprawnoscig intelektualng badz psychiczng moga by¢ bardziej zorientowane
w kwestiach politycznych, zdarzen, ktére na biezaco wystepuja w polityce, od osoby
w pelni sprawnej intelektualnie. Ich glosowanie moze by¢ roéwnie Swiadome®.

Niniejsze dywagacje maja na celu przedstawienie z jednej strony prawa i orzecz-
nictwa miedzynarodowego, odnoszacego si¢ do kwestii poszanowania zdolnosci do
czynno$ci prawnych osob z niepelnosprawnosciami oraz z drugiej wptywu tych regula-
cji na ksztattowanie krajowego cenzusu wyborczego dotyczacego poruszanej tematyki.
Nalezy podkresli¢, iz rowno$¢ przystugujacych praw wszystkim obywatelom ma rangg

mie¢dzynarodowa. Konwencja ONZ o prawach o0sob niepelnosprawnych z 2006 r.

2 K. Skotnicki, Czy ubezwlasnowolnienie moze pozosta¢ w Polsce cenzusem wyborczym?, [w:] J. Jaskier-

nia (red.), Uniwersalny i regionalny wymiar ochrony praw cztowieka. Nowe wyzwania — nowe rozwiqza-
nia, tom 2, Warszawa 2014, s. 31.

K. Skotnicki, Zasada powszechnosci..., op. cit., s. 140.

31 M. Piechowiak, Pojecie praw cziowieka, [w:] Podstawowe prawa jednostki..., op. cit., s. 23.

32 P. Uzigblo, op. cit., s. 31-32.

3 K. Skotnicki, Czy ubezwlasnowolnienie..., op. Cit., s. 33.

3 K. Skotnicki, Zasada powszechnosci..., op. Cit., s. 147.

> bidem.

36 lbidem.
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w art. 29 naktada na panstwa-strony konwencji obowigzek zagwarantowania osobom
niepelnosprawnym umystowo prawa polityczne (w tym czynne i bierne prawa wybor-
cze) oraz mozliwos¢ korzystania z nich na rowni z innymi osobami. Naduzywanie insty-
tucji ubezwlasnowolnienia zostalo rowniez dostrzezone przez Europejski Trybunat Praw
Cztowieka w Strasburgu. Na potrzeby niniejszej pracy nalezy wskaza¢ na wyrok ETPCz
z dnia 27 marca 2008 r.*’, w ktorym Trybunat podkreslit, Ze ,,ingerencja w prywatne
zycie skarzacego byla bardzo powazna. W wyniku ubezwlasnowolnienia skarzacy stat
si¢ catkowicie uzalezniony od swojego opiekuna ustawowego w niemal wszystkich
dziedzinach zycia”. Co wigcej ,,ubezwlasnowolnienie catkowite zastosowane zostato
bezterminowo, i nie mogto by¢, jak pokazuje przypadek skarzacego, zaskarzone przez
inng osobg niz opiekuna, ktéry sprzeciwiat si¢ jakimkolwiek probom uchylenia tego
srodka”. Osoby pozbawione zdolnosci do czynnos$ci prawnych sg automatycznie pozba-
wiane m.in. czynnego i biernego prawa wyborczego. W kolejnym wyroku, ktory ma
olbrzymie znaczenie dla nowelizacji prawa krajowego, Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka w wyroku z 20 maja 2010 roku w sprawie Alajos Kiss v. Wegry uznat, iz pozba-
wianie z mocy prawa osoby ubezwlasnowolnionej czynnego prawa wyborczego jest
niezgodne z art. 3 Protokotu nr 1 do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Warto
nadmienié, ze stwierdzono u niego depresje¢ dwubiegunowa. W 2005 r. zostat on cze-
sciowo ubezwlasnowolniony, przez co — zgodnie z Konstytucjg wegierska — zostat po-
zbawiony praw wyborczych. Kiedy rok poézniej nadeszly wybory parlamentarne, dowie-
dzial sig, ze zostat skre§lony z listy wyborcow. Po wyczerpaniu wszystkich srodkow
zaskarzenia na poziomie krajowym wniost skarge do Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, zarzucajac nieuzasadniong dyskryminacje i w konsekwencji pozbawienie go
prawa wyborczego, ktore przystuguje kazdemu obywatelowi panstwa. W skardze pod-
niodst, ze co prawda istniejg osoby ubezwlasnowolnione, ktore nie majg faktycznej zdol-
nosci do podejmowania zadnych racjonalnych decyzji i ktére nie powinny, dla dobra
panstwa, korzysta¢ z prawa wyborczego, jednakze w jego przypadku wskazania do
ograniczenia go w zdolnosci do czynno$ci prawnych (ktérych nie negowal, nie apelowat
od tego orzeczenia, nie chcial tez jego zniesienia, biorac pod uwage swoje tendencje do
niepowstrzymanego, zbyt rozrzutnego wydawania pienigdzy w okresie manii i ochrone,
ktora ubezwlasnowolnienie mu zapewniato) nie mialy zwiazku z jego zdolnoscig do po-
dejmowania decyzji o charakterze politycznym, a ubezwtasnowolnienie zostalo orze-
czone wylacznie w celu zapewnienia mu ochrony w stosunkach cywilno-prawnych,
przede wszystkim finansowych. Podkreslit tez, ze nawet gdyby sad orzekajacy o ubez-
wlasnowolnieniu chciat bada¢ taki zwigzek, to nawet w przypadku stwierdzenia jego

braku nie moglby, ograniczajac go w zdolnosci do czynnosci prawnych, pozostawi¢ mu

37 Wyrok ETPCz z dnia 27 marca 2008 r., Sztukaturow przeciwko Rosji, skarga nr 44009/05.
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prawa wyborczego, gdyz utrata w takim przypadku tego prawa wynika wprost z konsty-
tucji. Trybunat podzielit ten poglad, a w uzasadnieniu przywotat Zalecenia Komitetu
Ministréw Rady Europy R(99)4 o zasadach odnoszacych si¢ do ochrony prawnych do-
rostych pozbawionych mozliwosci dziatania, Zalecenia Komitetu Ministréw Rady Eu-
ropy R(2006)5 o programie dziatan Rady Europy na rzecz promowania praw oraz petne-
g0 uczestnictwa 0s0b z niepetnosprawno$cia w zyciu spolecznym, jak i opinie, ktore
przewiduja, iz zadna osoba z niepelnosprawnos$cia nie powinna by¢ pozbawiona czynne-
go oraz biernego prawa wyborczego ze wzgledu na swoje zdrowotne ograniczenie. Na
podstawie orzeczenia sadu po dokonaniu indywidualnej oceny mozna stwierdzi¢ niepet-
nosprawnos$¢ albo pozbawi¢ praw politycznych, gdyz inaczej dojdzie do naruszenia
art. 3 Protokotu 1 do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka®™. Przywotal rowniez
art. 29 Konwencji ONZ o prawach osob niepetnosprawnych, sporzadzong w Nowym
Jorku w dniu 13 grudnia 2006 roku, ktoéra wyraznie naktada na panstwa-strony konwen-
cji obowiazek zagwarantowania osobom niepelnosprawnym umystowo prawa politycz-
ne oraz mozliwos¢ korzystania z nich.

W nastegpstwie tego wyroku w Konstytucji Wegier uchwalonej dnia 18 kwietnia
2011 roku przez Zgromadzenie Krajowe w czgsci ,, Wolnos¢ i odpowiedzialnos¢” w art.
XXIII ust. 6 ustanowiono, iz nie korzysta z tego prawa wyborczego osoba, ktéra zostata
go pozbawiona przez sad, u ktorej stwierdzono niepoczytalnos¢®.

Jak stusznie zauwaza Krzysztof Skotnicki, ,.konsekwencjg wyroku Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Alajos Kiss v. Wegry powinna nastapi¢ zmiana
regulacji art. 62 ust. 2 Konstytucji RP*. Przepis ustanawia prawo do wolnych wyborow.
W powotanym powyzej wyroku Europejski Trybunal Praw Cztowieka przywotat dotych-
czasowe orzecznictwo, zgodnie z ktorym prawo do glosowania nie jest przywilejem. Na-
lezy nie zapomina¢, ze Polska ratyfikowata Konwencj¢ o prawach 0sob niepetnospraw-
nych z 13 grudnia 2006 roku*, ktora weszta w zycie w naszym panstwie 25 pazdziernika
2012 roku. W ,,Preambule” w punkcie o) jest uregulowane, iz o jej przyjeciu przewazylto
to, Ze ,,0s0by niepetnosprawne powinny mie¢ mozliwo$¢ aktywnego udziatu w procesie
podejmowania decyzji w zakresie polityki i programow”. Artykut 4 ust. 1 pkt. b jest gwa-
rantem zobowigzania panstwa-strony do podje¢cia $rodkow ustawodawczych w celu
zmiany lub uchylenia obowigzujacych ustaw, ktore dyskryminuja osoby niepelnospraw-

ne. Moim zdaniem ubezwlasnowolnienie 0s6b z niepetnosprawnoscia intelektualng nie

38 J. Kisielinska, Prawa wyborcze 0séb pozbawionych wolnosci w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka, ,,Wiedza prawnicza” 2012, nr 6, s. 23.

¥ T. Drindczi, Nowy wegierski system wyborczy, Studia Wyborcze, tom XIII, £6dz 2012, s. 52—-53.

%K. Skotnicki, Czy ubezwilasnowolnienie..., 0p. Cit., s. 36. Tez¢ t¢ powtorzyt rowniez w pracy: Prawa
wyborcze osob niepelnosprawnych i ich gwarancje, [w:] E. Widawska i K. Skotnicki (red.), Spofeczne
i prawne aspekty funkcjonowania 0sob z niepetno sprawnosciami, Czgstochowa 2014, s. 158.

4 Dz.U.z2012r., poz. 1169.
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miesci si¢ we wprowadzonych przez art. 31 ust. 3 Konstytucji granicach ingerencji w wol-
nosci i prawa jednostki. Ponadto moze prowadzi¢ do niezgodnosci z art. 12 Konwencji
o prawach o0sob z niepelnosprawnosciami. W $wietle zachodzacych zmian w sposobie
postrzegania niepetnosprawnosci, po przeanalizowaniu wyrokéw w §wietle postanowien
konwencji oraz orzecznictwa ETPCz, nie jest mozliwe stosowanie ubezwlasnowolnienia
w stosunku do 0s6b z niepetnosprawnoscia intelektualng oraz z zaburzeniami psychicz-
nymi z zachowaniem konstytucyjnie przewidzianych przestanek ingerencji w sfer¢ wol-
nosci 1 praw jednostki®?. W $wietle powyzszych przepisow prawa miedzynarodowego
i ich interpretacji stosowanej przez Komitet Praw Osob z Niepelnosprawnosciami ONZ
oraz Trybunat Praw Czlowieka w Strasburgu nie ulega watpliwosci, ze polskie regulacje
dotyczace osob z niepetnosprawnoscia intelektualng lub psychospoteczng sa znaczaco
odbiegajace.

Wazne jest, aby jednak kwestia 0sob ubezwlasnowolnionych nie byta ignorowana
przez decydentéw politycznych, ale zeby przez presje rodzin, ktéorych omawiany pro-
blem dotyczy, byt podejmowany w celu rozpowszechniania i u§wiadamiania innym ro-
dzinom, Ze ten temat nie jest wstydliwy i maja prawo wystgpowaé o dokonanie zmian
w sferze stosunkow cywilno-prawnych dla lepszego funkcjonowania ich bliskich, ktorzy
cierpig na chorobe psychiczng oraz wigzat si¢ z szybka i efektywna reakcja. W przyszto-
$ci mozna nawet pokusi¢ si¢ o podjecie postulatu majacego na celu natozenie na lekarzy
obowigzku wystepowania do sadu z wnioskiem o ubezwlasnowolnienie konkretnego pa-
cjenta lub chociazby pozbawienie go praw wyborczych®.

3. Obnizenie granicy wieku jako cenzusu wyborczego

Na catym §wiecie oczywiste jest, ze mozliwo$¢ uczestniczenia w glosowaniu oraz
w kandydowaniu wymaga spetnienia okreslonych przestanek, przede wszystkim posia-
dania minimalnego wymagania zyciowego zwigzanego z osiggni¢ciem okreslonego wie-
ku*. Ze wzglgdu na powage wyborow wazne jest, aby udziat w nich byt aktem w petni
swiadomym. Statg tendencja jest propozycja umozliwienia gtosowania mtodszym oby-
watelom, ktorzy w dniu wyborow ukoncza 16. rok zycia. Taka regulacja wyborcza po-
dejmowana byla w wielu panstwach Europy, zyskujac przy tym przychylnos¢ instytucji

4 M. Zima-Parjaszewska, Ubezwlasnowolnienie w swietle Konstytucji RP oraz Konwencji o Prawach
Osob z Niepetnosprawnosciami, Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego, https:/www.
google.pl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CCEQFjA-
AahUKEwiluPW7z- HAhWFbhQKHXrkBQE&url=http%3A%2F%2Fwww.ptpa.org.pl%2Fpubli-
c%2Ffiles%2Fpublikacje%2FEkspertyza OSI - Ubezwlasnowolnienie.doc&usg=AFQjCNFWrkw8-
NiQSkS6FYp5NslcaBs8Rtw (dostep: 25.10.2014 1.)

# K. Skotnicki, Czy ubezwlasnowolnienie..., op. Cit., s. 36.

# K. Skotnicki, Zasada powszechnosci..., op. Cit., s. 99.
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miedzynarodowych — Parlamentu Europejskiego i Rady Europy. Skutecznie wprowa-
dzona tez zostata m.in. we wspomnianej Austrii. Jak stusznie podkresla Jarostaw Zbie-
ranek, ,,Rozwazania te nie pozostaty bez wptywu na prace nad reformami procedur wy-
borow dotyczacych wybordéw europejskich. Obnizenie wieku wyborczego jest bowiem
powaznie rozpatrywane jako doniosty element nowej, wspodlnej regulacji wyborczej do
Parlamentu Europejskiego™. Zwolennicy tego postulatu argumentuja, ze w obecnych
czasach mamy coraz wickszy dostep do informacji, w tym przypadku politycznych,
szczegolnie w przypadku mtodych wyborcow. Najbardziej rozpowszechnionym zrodtem
informacji jest Internet, ktory dostarcza wielu informacji o panstwie, w ktérym zyjemy.
Dopuszczenie takich osob jest w pelni wskazane, jak postuluje Piotr Uzigbto, gdyz
»przyczyni si¢ do braku wykluczenia mtodych osoéb z procesu wyborczego, dajac im
mozliwos¢ wspotdecydowania o funkcjonowaniu danego kraju, w ktorym zyja, wspot-
decydowania o jego przysztosci (regionu, gminy), a wigc srodowiska, w ktorym beda
funkcjonowac przez kolejne lata”. Czy taki argument mozna uzna¢ za stuszny? W moim
przekonaniu zapewne dostep do Internetu daje wiele mozliwosci, pomaga poszerzy¢
horyzonty, pozyskac¢ cenne informacje. Ale niewatpliwie wymaga tez pewnych umiejet-
nosci, przede wszystkim korzystania z pozyskanych informacji, ale réwniez umiejetnosé
selekcjonowania i odpowiedniego ich przetwarzania dla ksztaltowania swojej wiedzy.
Pragne zwroci¢ uwage na fakt, ze niepelnoletni wyborcy pozostaja jeszcze pod silnym
wplywem swoich rodzicéw, co nieuchronnie determinuje ich wybory polityczne?’. Jak
stusznie zauwaza Krzysztof. Prokop, ,,postulat obnizenia cenzusu wieku do lat 16 nace-
chowany jest ideologicznie, a jego realizacja oznacza wzrost poparcia dla najbardziej
radykalnych srodowisk politycznych®. Idealnie pokazaly to wybory do Parlamentu au-
striackiego w 2008 roku, gdzie znaczgca cz¢$¢ wyborcow w tym przedziale wiekowym
glosowata na partie skrajnej prawicy®.

Z badan przeprowadzonych w projekcie ,,Wybory? Lubie to!” miodzi ludzie
w zdecydowanej wigkszos$ci uwazajg wybory za istotne. Ponad 83% (czyli 2321 ankie-
towanych) uznato, ze akt glosowania w wyborach jest wazny. Odmiennego zdania byto
tylko 6,5% badanych (185 osdb), a niewiele ponad 10% nie miato w tej sprawie zdania.
Na 2813 przebadanych mtodych oséb 66% zadeklarowato, ze wezmie udziat w nadcho-
dzacych wyborach do Parlamentu Europejskiego, z tego 869 (31% odpowiedzi) oséb

4 J. Zbieranek, Mlodzi a innowacje w prawie wyborczym, [w:] J. Zbieranek (red.), Europejskie wybory
mtodych, Torun 2014, s. 57.

4 P. Uzigblo, , op. cit., s. 17.

47 M. Waszak, J. Zbieranek, Propozycja obnizenia wieku czynnego prawa wyborczego do lat 16. Wybrane
zagadnienia, Instytut Spraw Publicznych, Warszawa 2010, s. 7.

# K. Prokop, Prawa wyborcze miodziezy, Studia Wyborcze, tom XIX, £.6dz 2010, s. 103.

# Ibidem.

94



Wybrane polskie cenzusy wyborcze w $wietle standardéw migedzynarodowych

wyrazito to w sposob zdecydowany*’. Wiadomo, ze duze znaczenie bedzie mie¢ poziom
wiedzy zyciowej, wielo§¢ doswiadczen. Ze wzgledu na rozny czas, w jakim dana jed-
nostka bedzie uzyskiwaé¢ samodzielno$¢, cigzko wskazaé wiek, w ktorym owe zdolno-
$ci pozyska i beda w petni wystarczajace do podejmowania decyzji, a przede wszystkim
posiadania $wiadomos$ci w kwestii zycia politycznego. Nalezy jednak pamietac, ze per-
spektywe polityczng inaczej bedzie widzie¢ osoba, ktora utrzymuje si¢ sama i nie jest
od nikogo zalezna, a inaczej osoba zyjaca z rodzicami. Jak wskazuja sondaze wyborcze,
w grupie ponizej 18. roku zycia popularnos¢ pewnych ugrupowan politycznych jest
nadproporcjonalnie wysoka®'. Jak nietatwo si¢ domysle¢, postulujg oni tatwe i proste
rozwigzania polityczno-spoteczno-ekonomiczne, gdyz przez to sa w stanie dotrze¢ do
potencjalnie najmtodszych, o obnizonej granicy wieku wyborcow™. Jak juz wczesniej
wspomniatam, duzg role¢ w pozyskiwaniu informacji odnosnie do wyboréw spetnia In-
ternet. Cho¢ mtodzi ludzie korzystaja z niego ponad dwa razy czegsciej niz osoby powy-
zej 45. roku zycia, to znaczacy jest rowniez udzial telewizji i radia®. Jednak warto
zwroci¢ takze uwage na dwa zrodta usytuowane posrodku wskazan. Co naturalne, mlo-
dzi wyborcy w poréwnaniu z badanymi z innych grup wiekowych cze¢sciej czerpig in-
formacje od znajomych i cztonkow rodziny oraz z billboardow i plakatow>*.

Zwolennicy obnizenia do 16 lat granicy wieku niezbednej do jego uzyskania postu-
luja, ze moze si¢ to przyczyni¢ do zwiekszenia frekwencji wyborczej. Licza, iz ta grupa
wyborcow aktywnie wiaczy sie w zycie polityczne, chociazby ze wzgledu na wlasng
ciekawo$¢ odnosnie do skorzystania z tego prawa. Jak stusznie podkresla Piotr Uzigbto,
,bedzie to liczba wieksza w ujeciu sumarycznym. Trudno bowiem uznaé, ze wzrosnie
réwniez frekwencja w ujeciu procentowym™. Dlatego tez uwazam, ze argument profre-
kwencyjny moze okaza¢ si¢ z czasem watpliwy, gdy osoby, ktore uzyskaty prawo wy-
borcze, z wielu dla nich priorytetowych wzgledow zaniedbajg realizacji obowigzku
oraz prawa przyshugujacego konstytucyjnie kazdemu obywatelowi w kolejnych wybo-
rach, gdyz ich cieckawo$¢ w dokonaniu tego aktu bedzie juz raz spetniona.

Pomimo wielu pozytywnych argumentow przedstawianych przez postulujacych,
nalezy przypomnie¢, iz Konstytucja RP w art. 62 ust. 1 przewiduje dla uzyskania czyn-

nego prawa wyborczego granice 18 lat, a prawo unijne tej problematyki nie reguluje®®.

50 B. Michalak, Europejskie wybory mtodych, [w:] J. Zbieranek (red.), Europejskie wybory miodych, Torun
2014, s. 30

S M. Waszak, J. Zbieranek, op. cit, s. 7.

2 P. Uzieblo, op. cit., s. 18.

A. Frydrych, Mlodzi a informacje o wyborach, [w:] J. Zbieranek (red.), Europejskie wybory miodych...,

op.cit. s. 37.

3 Ibidem.

55 P. Uzigbto, Czy w XXT wieku..., s. 19.

Propozycja obnizenia wieku wyborczego byta rozpatrywana rowniez przez Rad¢ Europy. Niestety do-

kument Rozszerzanie demokracji przez obnizanie wieku uprawniajgcego do glosowania, w ktorym

95



Magdalena Wrzalik

Dlatego w zglaszanej inicjatywie ustawodawczej zakladano obnizenie wieku do 16 lat
tylko wytacznie w wyborach do Parlamentu Europejskiego®”. Projekt tej regulacji zostat
jednak odrzucony mimo prob, jakie byly podejmowane w zwigzku z jego przyjeciem.
Nalezy w tym kontekscie w szczeg6lnosci przywotaé rozbudowane i podejmowane
z duzym rozmachem prace Komisji Spraw Konstytucyjnych Parlamentu Europejskiego
ubieglej kadencji (lata 2004—2009), kontynuowanych w kadencji (2009—2014). Pakiet
zmian w regulacji wyborczej, ktory zaktadal m.in. obnizenie wieku uprawniajgcego do
glosowania we wszystkich panstwach cztonkowskich do lat 16, zostat ujety w dokumen-
cie autorstwa brytyjskiego posta do Parlamentu Europejskiego Andrew Duffa. Docelo-
wo mial sta¢ si¢ czgsciag projektu w sprawie wniosku PE do Rady dotyczacego zmiany
»Aktu o wyborach” z 1976 roku (aktu, ktory wyznacza wspolne ramy przeprowadzania
wyboréw do PE w panstwach cztonkowskich). Jak stusznie podkresla Jarostaw Zbiera-
nek, ,,Nowe rozwigzania miaty spowodowac do zatrzymania trendu malejacej frekwen-
cji wyborczej, a w szerszym wymiarze — do wzmocnienia funkcji przedstawicielskiej PE
1 przygotowania prawnej oraz instytucjonalnej podstawy do wyksztalcenia si¢ jednego,
europejskiego elektoratu™®. Ze wzgledu na brak poparcia ta regulacja nie mogta by¢
jednak wprowadzona. W marcu 2014 roku Centrum Badania Opinii Spotecznej przepro-
wadzito w ramach projektu ,,Wybory? Lubig¢ to!” badanie na reprezentatywnej grupie
Polakéw. Ankietowanych zapytano ogdlnie o obnizenie wieku wyborczego do 16 lat,
bez wskazania na konkretne wybory. Jego wyniki wyraznie wskazuja na wzrost niecheci
1 negatywnych ocen do proponowanego rozwigzania. Przeciwnikow obnizenia wieku,
i to wsrdd osoéb ponizej 18 lat, byto az 84%, z czego 60% okreslito swoja opini¢ jako
»zdecydowanie przeciwko”. Popierajacych bylo zaledwie 12%. W poréwnaniu z prze-
prowadzonymi badaniami przez SMG/KRC w 2010 roku, ktére wyraznie wskazuja na
brak poparcia dla idei obnizenia wieku wyborcy do lat 16, oraz duzy dystans do tej pro-
pozycji ze strony mtodych wyborcow, ktorych de facto ten pomyst dotyczy wprost, na
podstawie ankiety przeprowadzonej podczas realizacji projektu ,, Wybory? Lubig¢ to!”, za
takim rozwigzaniem opowiedziato si¢ tylko 5,4%, natomiast przeciwko ponad 50% ba-
danych®. W poréwnaniu z 2014 rokiem poparcie dla obnizenia wieku wyborczego wérod
wyborcow najmtodszych — w grupie 18—24 lata — byto wyzsze, gdyz w 2010 roku wy-
niosto 23%, a w przypadku roku 2014 tylko 15% ankietowanych byto za zmiang®.

kilkunastu cztonkéw Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy zaproponowato obnizenie wieku
uprawniajacego do oddania glosu do 16 lat, nie zostat uznany ostatecznie za oficjalne stanowisko Rady
Europy.

57 Druk nr 2110/VII kadencja Sejmu.

8 J. Zbieranek, op. cit., s. 58.

% M. Waszak, J. Zbieranek, Europejskie wybory mlodych, op. cit., s. 67.

¢ J. Zbieranek, op. cit., s. 59.
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Podsumowanie

Dokonana proba przedstawienia trzech obowigzujacych w prawie wyborczym cen-
zusow wyborczych niewatpliwie nie wyczerpuje tej tematyki. W odniesieniu do standar-
dow miedzynarodowych, ktore wptywaja na regulacje krajowe cenzusow, sa to najwaz-
niejsze 1 najbardziej kontrowersyjne w moim przekonaniu, zagadnienia, begdace
przedmiotem dyskusji politycznych i naukowych. Jak widaé, prawo wyborcze, ktore
ulega czestym zmianom, nie bez przyczyny okreslane jest za jadro catego systemu poli-
tycznego panstwa oraz ma swoje odzwierciedlenie w regulacjach prawa Unii Europej-
skiej oraz innych unormowaniach mi¢dzynarodowych, skad wynika koniecznos¢ jego
dostosowywania do tych regulacji.

Niezaprzeczalnym faktem jest, ze wiek XXI przyniost istotne wyzwania dla okre-
$lenia podmiotow, ktore moga korzysta¢ z praw wyborczych® w sytuacjach od nich do
konca niezaleznych. Nalezy jednak pamigtac, ze $wiat podlega wcigz procesom zmian,
stad prawo nie moze by¢ im obojetne, tylko powinno by¢ przez ustawodawce dostoso-
wywane do zmieniajacych si¢ warunkow, w jakich przyszito funkcjonowaé¢ danym jed-
nostkom. Dlatego nie mozna udawacé, ze obowiagzujace dotychczas regulacje prawne nie
wymagaja reformy. Jak stusznie zauwaza Piotr Uzigbto, ,.konserwatyzm w sferze cenzu-
sow wyborczych z jednej strony moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego przyznania ich
osobom, ktérych wiezi z panstwem, w ktorym chca je realizowaé beda niezwykle stabe,
z drugiej za$ moze on wykluczaé¢ prawa innych osob, ktore chciatyby aktywnie uczestni-
czy¢ w zyciu spotecznym”®. Funkcjonujac w danej spotecznosci, osoby, ktore nie posia-
daja obywatelstwa panstwa napotykaja na codzienne problemy jak obywatele tego pan-
stwa, ktorych rozwigzanie upatrywane jest wsrod wiadz lokalnych jako przedstawicieli
narodu. Stad tez ograniczenia prawa wyborczego bytyby nietozsame z pojeciem wspol-
noty samorzadowej® i przystugujacymi jej cztonkom prawami. Nie mozemy rowniez
pomijac¢ kwestii praw osob, ktore maja ograniczong sprawnos¢ umystowa. W tym zakre-
sie decyzja powinna zapada¢, majgc zawsze na uwadze dobro danej jednostki w ujeciu
indywidualnym. Rolg sadu jest, aby ocena byta wydawana adekwatnie do poziomu bra-
ku rozeznania osoby na tle rzeczywistosci, w ktorej funkcjonuje. Ostatnig kwestia, ktora
wywotuje dylematy natury prawnej, politycznej czy spotecznej, jest obnizenie granicy
wieku wyborcy do 16. roku zycia. Temat ten, cho¢ po czg$ci akceptowany przez panstwa
europejskie, jest tym, ktory w przysztosci moze dopiero nabra¢ powaznego charakteru
prawnego. Przeprowadzona w pracy analiza nie pretenduje do miana wyczerpujacej. Jest
to wstepny materiat pobudzajacy do dyskusji nad funkcja cenzusu wieku wsérdd panstw

¢ P. Uzigbto, Czy w XXT wieku..., op. cit., s. 35.
2 Ibidem.
¢ K. Skotnicki, Zasada powszechnosci..., op. Cit., s. 282.
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demokratycznych oraz dalszej obserwacji wptywu regulacji migdzynarodowych na
ksztattowanie prawa krajowego w kwestii cenzusow wyborczych. By¢ moze za kilka lat
prawo glosu bedzie przyznane po ukonczeniu 16. roku zycia i przyczyni si¢ do uksztat-
towania nowego standardu prawa wyborczego w Europie®. Na koniec pozwolg sobie
jednak stwierdzi¢, ze obnizenie progu wieku czynnego prawa wyborczego w glosowaniu
do Parlamentu Europejskiego nie wymagatoby zmiany konstytucji. Wspomniany wielo-
krotnie w tej pracy art. 62 ust. 1 Konstytucji RP wskazuje, iz obywatel polski ma prawo
udzialu w referendum oraz prawo wybierania prezydenta, postow, senatoréw i przedsta-
wicieli do organow samorzadu terytorialnego, jezeli najpdzniej w dniu gtosowania kon-

czy 18 lat. Nie ma tutaj mowy o wyborach do Parlamentu Europejskiego.

¢ M. Waszak, J. Zbieranek, Propozycja obnizenia wieku..., Op. Cit., s. 16.
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Miedzynarodowa obserwacja wyborow jako narzedzie
ochrony podmiotowych praw wyborczych

1. Miedzynarodowa obserwacja wyboréw a zasada wolnych
wyboréw

Jedng z podstawowych zasad prawa wyborczego decydujaca o demokratycznym
charakterze elekcji jest zasada wolnych wyboréw. Dyrektywa ta wyrazona zostala
w licznych aktach prawa miedzynarodowego, w tym w szczegdlnosci w art. 21 Po-
wszechnej Deklaracji Praw Cztowieka z 1948 r., art. 3 Protokotu dodatkowego do Eu-
ropejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r.2,
czy w art. 25 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 r.>.
Zasadzie wolnych wyborow wiele uwagi poswiecono takze w Kodeksie dobrej praktyki
w sprawach wyborczych przyjetym w 2002 r. przez Europejska Komisje na rzecz De-
mokracji przez Prawo*. W niektorych porzadkach prawnych zasada ta zostala wysto-
wiona expressis verbis na poziomie ustawy zasadniczej, jak chociazby w przypadku
Hiszpanii, Rumunii, Motdawii czy Portugalii®>. W polskim porzadku prawnym dyrek-

tywa wolnych wybordéw postrzegana jest aktualnie jako reguta niepisana, nie zostata

Art. 21 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka brzmi: ,,1. Kazdy cztowiek ma prawo do uczestniczenia
w rzadzeniu swym krajem bezposrednio lub poprzez swobodnie wybranych przedstawicieli. 2. Kazdy
cztowiek ma prawo rownego dostgpu do stuzby publicznej w swym kraju. 3. Wola ludu jest podstawa
wiadzy rzadu; wola ta wyraza si¢ w przeprowadzanych okresowo rzetelnych wyborach, opartych na za-
sadzie powszechno$ci, rownosci i tajnosci, lub na innej rownorzednej procedurze, zapewniajacej wol-
nos$¢ wyborow”.

Art. 3 Protokotu dodatkowego do Konwencji praw cztowieka i podstawowych wolnosci brzmi: ,,Wyso-
kie Uktadajace si¢ Strony zobowiazuja si¢ organizowa¢ w rozsadnych odstgpach czasu wolne wybory
oparte na tajnym gltosowaniu, w warunkach zapewniajacych swobode¢ wyrazania opinii ludnosci w wy-
borze ciata ustawodawczego”.

Art. 25 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych brzmi: ,,Kazdy obywatel ma pra-
wo 1 mozliwosci, bez zadnej dyskryminacji, o ktorej mowa w artykule 2, i bez nieuzasadnionych ograni-
czen: a) uczestniczenia w kierowaniu sprawami publicznymi bezposrednio lub za posrednictwem swo-
bodnie wybranych przedstawicieli; b) korzystania z czynnego i biernego prawa wyborczego w rzetelnych
wyborach, przeprowadzanych okresowo, opartych na glosowaniu powszechnym, rownym i tajnym, gwa-
rantujacych wyborcom swobodne wyrazenie woli; ¢) dostepu do stuzby publicznej w swoim kraju na
ogo6lnych zasadach rownosci”.

Code of Good Practice in Electoral Matters. Guidelines and Explanatory Report, przyjety przez Komisje
Wenecka na 52 sesji, Wenecja 18—19 pazdziernika 2002, CDL-AD (2002) 23 rev., zob. pkt 3 wytycz-
nych.

> G. Kryszen, Standardy prawne wolnych wyboréw parlamentarnych, Biatystok 2007, s. 62.
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bowiem bezposrednio wyrazona ani w Konstytucji RP¢, ani Kodeksie wyborczym’.
Niemniej jednak jej obowigzywanie przez wielu konstytucjonalistoéw oraz praktykoéw
prawa wyborczego wywodzone jest z zasady demokratycznego panstwa prawa® (art. 2
Konstytucji RP).

Znaczenie przywotanej zasady dla zagadnienia stanowigcego przedmiot niniejsze;j
pracy — instytucji migdzynarodowej obserwacji wyborow jako efektywnego narzedzia
ochrony praw wyborczych — jest kluczowe. Cho¢ zasada wolnych wyborow nie jest poj-
mowana w doktrynie prawa wyborczego jednolicie’, to jej znaczenie — za Andrzejem
Sokalg — sprowadzi¢ mozna do kilku elementow konstytutywnych. Tym samym dyrekty-
we te rozumie¢ nalezy jako sktadowa trzech wolnosci: swobody zgtaszania kandydatow,
swobody prowadzenia kampanii wyborczej (prezentacji kandydatéw i ich wyborczych
programow) oraz swobody wyrazania preferencji wyborczych (nieskrgpowanego i wol-
nego od naciskow glosowania). Co wiecej, kazdorazowo proces wyborczy powinien by¢
przeprowadzany przez niezalezng i neutralng politycznie administracj¢ wyborcza, a tak-
ze — co niezwykle istotne — poddawany niezaleznym mechanizmom kontrolnym (weryfi-
kacyjnym)!®. Zatem zasada wolnych wyboréw umozliwia wyborcom nieskrgpowany
udzial w procesie wyborczym, zarowno w charakterze czynnym, jak i biernym. Instytu-
cja migdzynarodowej obserwacji stanowi natomiast jedng z zasadniczych gwarancji tak
pojmowanej zasady wolnosci wybordw, przy czym pojmowac ja nalezy na dwoch plasz-
czyznach. Po pierwsze instytucja ta stuzy zagwarantowaniu wlasciwych, zgodnych z po-
wszechnie przyjetymi standardami miedzynarodowymi, regulacji normujacych prawa
wyborcow i podmiotow rywalizacji wyborczej w toku procesu wyborczego. Z drugiej zas
strony rolag migdzynarodowych obserwatorow jest weryfikacja przestrzegania tych prze-
pisow w praktyce, a tym samym stworzenie efektywnych mechanizméw kontrolnych.
W odniesieniu do pierwszego aspektu dziatalnosci miedzynarodowych obserwatorow

Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483 ze zm.; dalej jako: Konstytucja RP.

Ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy, Dz. U. z 2011 r. Nr 21, poz. 112 ze zm.; dalej tez
jako: k.w.

Takie stanowisko zajmujg m.in.: F. Rymarz, Udzial sedziow w organach wyborczych, [w:] F. Rymarz
(red.), Demokratyczne prawo wyborcze Rzeczypospolitej Polskiej (1990—2000), Warszawa 2000,
s. 34-35 oraz J. Buczkowski, Podstawowe zasady prawa wyborczego |11 Rzeczypospolitej, Lublin 1998,
s. 220.

Pojecie wolnych wyborow definiowane byto m.in. przez A. Sokalg [w:] A. Sokala, B. Michalak, P. Uzie-
blo, Leksykon prawa wyborczego i referendalnego oraz systeméw wyborczych, Warszawa 2013, s.v. wol-
nych wyborow zasada; M. P. Gapski [w:] D. Dudek, M. Gapski, W. Laczkowski (red.), Amicus Homini
et defensor iustitiae. Przyjaciel cztowieka i obronca sprawiedliwosci. Ksiega jubileuszowa w 70. roczni-
ce urodzin Sedziego Ferdynanda Rymarza, Lublin 2010, s. 172 i nast.; B. Banaszak, Poréwnawcze prawo
konstytucyjne wspolczesnych panstw demokratycznych, Warszawa 2012, s. 260; J. Buczkowski, op. cit.,
s. 215; D. Nohlen, [w:] Prawo wyborcze i system partyjny. O teorii systemow wyborczych, Warszawa
2004, s. 36-37.

10 A. Sokala, [w:] A. Sokala, B. Michalak, P. Uzigbto, op. Cit., s.v. zasada wolnych wyborow.
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wskazac nalezy, iz zgodnie z pkt. 4 Declaration of Principles for International Election
Observation™, opracowanej przez pionierski dla obserwacji wyboréw organ — Biuro In-
stytucji Demokratycznych i Praw Czlowieka Organizacji Bezpieczenstwa i Wspotpracy
w Europie (ODIHR/OBWE), uczestnicy misji obserwacyjnych sg zobowiazani do zbie-
rania informacji dotyczacych przepisoéw, proceséw i instytucji zwiagzanych z procesem
wyborczym, a nast¢pnie do poddawania ich wnikliwej analizie. Efektem tego typu dzia-
falnosci powinny by¢ uzgadniane wspolnie w ramach misji konstruktywne wnioski
w postaci zalecen, rekomendacji i opinii. Na miedzynarodowych obserwatorach wybo-
row cigzy wigc obowigzek analizy przepisow prawa wyborczego obowigzujacych w pan-
stwie poddanym obserwacji, a nast¢pnie ich weryfikacja w kontekscie zgodnosci z mig-
dzynarodowo uznanymi standardami uczciwej i efektywnej procedury wyborcze;.
Przepisy te, co oczywiste, odnosi¢ moga si¢ do aspektow technicznych oraz organizacyj-
nych wybordw, niemniej znaczng ich cz¢s¢ kazdorazowo stanowi¢ bedg normy dotycza-
ce gwarancji i realizacji podmiotowych praw wyborczych (w tym np. przestanki posia-
dania podmiotowych praw wyborczych, dopuszczalnos$ci ich ograniczenia). Sg to bowiem
zagadnienia rudymentarne dla wszystkich ordynacji wyborczych. Z drugiej za$ strony
miedzynarodowg obserwacje wyborow postrzegac nalezy jako narzedzie, poprzez ktore
realizowana jest dyrektywa wspierajaca trzy podstawowe swobody sktadajace si¢ na za-
sade wolnych wyboréw, w postaci koniecznosci zapewnienia efektywnych mechani-
zmow weryfikujacych proces wyborczy. Na migdzynarodowych obserwatorach wybo-
réow cigzy wigc takze obowigzek kontroli wykorzystania obowigzujacych przepisow
prawa w praktyce. W celu oceny danej elekcji jako spetniajacej podstawowe standardy
demokratyczne, nie wystarczy bowiem jedynie przyjecie wlasciwych przepisow w ak-
tach prawa powszechnie obowigzujacego, wazna jest takze odpowiednia praktyka ich
stosowania.

Stwierdzi¢ nalezy, iz migdzynarodowa obserwacja wyborow stanowi wazki instru-
ment ochrony podmiotowych praw wyborczych, gdyz jest to jedno z narzedzi stuzacych
realizacji zasady wolnych wyboréw. Wolne wybory za$ stanowig jedno z podstawowych
praw politycznych, wigzacych si¢ z uprawnieniami jednostek w zakresie ksztattowania
i wptywania na zycie polityczne (czy szerzej publiczne). Uznanie oraz realizacja tego
typu praw jest warunkiem sine qua non dla demokratycznego ustroju'?. Nalezy zgodzi¢
si¢ ze stanowiskiem Marcina Rulki, iz: ,,czynne i bierne prawo wyborcze moga by¢
w peni realizowane tylko w wolnych wyborach spetniajacych standardy migdzynarodo-
we, a ich poszanowanie stanowi warunek legitymacji wybranych w wyborach wtadz, nie

11 Declaration of Principles for International Election Observation, opubl. na stronie https://www.ndi.org/
files/1923 declaration 102705 _0.pdf (dostep: 8.11.14).

12 M. Balcerzak, Prawo do wolnych wyboréw, [w:] B. Gronowska [et al.], Prawa czlowieka i ich ochrona,
Torun 2010, s. 457.
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tylko w kraju, ale tez na arenie mi¢dzynarodowej”. Warto w tym miejscu dodac¢, iz kwe-
stia ochrony praw cztowieka, a zatem takze ochrony podmiotowych praw wyborczych
i umacniania procesow demokratycznych, w dobie postepujacych proceséw globaliza-
cyjnych nie stanowi juz wylacznie wewnetrznej sprawy danego panstwa. Tym samym
migdzynarodowa obserwacja wyboroéw staje si¢ uzytecznym narzedziem wspierania de-

mokratycznych procedur wyborczych.

2. Motywy miedzynarodowej obserwacji wyboréow

Migdzynarodowa obserwacja wyborow stanowi dzi$ instytucje szeroko rozpo-
wszechniong we wspotczesnym $wiecie. Jej poczatkow dopatruje si¢ w koncu lat 80.
XX wieku, dynamiczny rozwdj instytucji przypada natomiast na poczatek lat 90. XX w."?
Wtedy wtasnie w wielu panstwach europejskich zainicjowany zostat proces demokraty-
zacji, w wyniku ktorego w panstwach nalezacych do bloku komunistycznego rozpocze-
to przebudowe systemow zgodnie z demokratycznymi standardami. Kwestig kluczowa
dla nowo powstajacych demokracji stato si¢ wtasciwe przygotowanie oraz przeprowa-
dzenie wolnych i1 uczciwych wyboréw. Pamigta¢ bowiem nalezy, iz to wtasnie wybory
stanowig poczatek wielu dalszych procesow zachodzacych w panstwie. Podkreslono to
takze w preambule Declaration of Principles for International Election Observation,
wskazujac, iz prawdziwie demokratyczne wybory sg podstawowym warunkiem rzadow
demokratycznych, gdyz stanowig sui generis srodek tacznosci, poprzez ktory obywatele
majg mozliwos$¢ swobodnego wyrazenia swych preferencji wyborczych, zgodnie z prze-
pisami prawa. Ponadto w Deklaracji podkreslono wprost, iz ,,0siggni¢cie prawdziwie
demokratycznych wybordéw stanowi zaczatek stanowienia szerszych procesow i instytu-
cji rzadow demokratycznych'*”.

Wspolczesnie podejmowanie miedzynarodowych misji obserwacyjnych znajduje
roéznorakie uzasadnienie. Glownym argumentem jest wskazany wyzej aspekt ochrony

podstawowych praw politycznych, jakimi sa prawa wyborcze, a w dalszej perspektywie

13 M. Rulka, Migdzynarodowe obserwowanie wyboréw lokalnych — wnioski dla polskiego samorzgdowego
prawa wyborczego, [w:] S.J. Jaworski, K.W. Czaplicki, Dwudziestolecie demokratycznych wyboréw
w Polsce. Ksigga pamigtkowa z okazji obchodow 20-lecia demokratycznych wyborow Polsce, Warszawa
2011, s. 133.

1% Fragment preambuly do Deklaracji brzmi: Genuine democratic elections are a requisite condition for
democratic governance, because they are the vehicle through which the people of a country freely ex-
press their will, on a basis established by law, as to who shall have the legitimacy to govern in their name
and in their interests. Achieving genuine democratic elections is a part of establishing broader processes
and institutions of democratic governance; Declaration of Principles for International Election Observa-
tion, https://www.ndi.org/files/1923 declaration 102705 0.pdf, s. 1 (dostep: 8.11.14).
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demokratyzacja procedur wyborczych'®. Misje obserwacyjne moga wowczas przyjmo-
wac charakter profilaktyczny. Oznacza to, iz udziat obserwatoréw nie zawsze musi wia-
zac si¢ z bezposrednig reakcjg na zauwazone nieprawidtowosci w poprzednich procesach
wyborczych danego panstwa. Czgs¢ misji (cho¢ stanowigca zdecydowang mniejszo$¢)
ma za zadanie nie tylko pewna interwencje, lecz sprawdzenie stanu rzeczy badz nawet
legitymizacje wlasciwie prowadzonych procedur wyborczych. Niejednokrotnie obec-
no$¢ migdzynarodowych obserwatorow stanowi takze czynnik powstrzymujacy od naru-
szen, gdyz podmioty uczestniczace w elekcji (czynnie badz biernie) majg swiadomosc,
iz poddawani sg niezaleznej zewnetrznej kontroli. Taka atmosfera nie sktania do dokony-
wania naruszen, zwicksza natomiast efektywnos$¢ dziatania organéw wyborczych oraz
obserwatorow krajowych'c.

W znacznej czgéci przypadkoéw asumptem do podjecia obserwacji stajg si¢ jednak
wystepujace permanentnie naruszenia prawa w panstwie obserwowanym. W takim przy-
padku charakter misji, co do zasady, przybiera zgota inna postac, zas efektami prac ze-
spotu obserwujacego sa konstruktywne rekomendacje, wskazujace na konieczno$é
zmian w zakresie przyjetej regulacji badz jej stosowania. Tego typu misje sa nastawione
na upublicznienie naruszen w panstwie obserwowanym i zwrdcenie na nie uwagi wtadz,
a takze ujawnienie problemu na arenie mi¢dzynarodowej. Moze to bowiem stanowic
czynnik dyscyplinujgcy panstwa aspirujace do miana panstw demokratycznych. Z dru-
giej strony niekiedy panstwa, w ktorych dochodzi do naruszen prawa wyborczego, same
sg zainteresowane zaproszeniem mi¢dzynarodowych misji obserwacyjnych. Stanowi to
wazny sygnatl, ze panstwo-gospodarz, pomimo nieprawidtowosci, dazy do poprawy ja-
kosci swoich mechanizméw wyborczych. Bierno$¢ w tym zakresie mogtaby natomiast
by¢ postrzegana w skali miedzynarodowej jako swego rodzaju domniemanie nieprawi-
dtowosci'’. Doda¢ jednak nalezy, iz zgodnie z Code of Conduct for International Elec-
tion Observers cztonkowie kazdej misji obserwacyjnej, nawet w tych przypadkach, gdy
naruszenia prawa sg oczywiste, udajac si¢ do panstwa-gospodarza, zobowigzani sg za-
chowa¢ catkowita bezstronno$¢. Niedopuszczalne jest uleganie przez nich subiektyw-
nym opiniom ani wyciaganie przedwczesnych wnioskow przed sformutowaniem oficjal-
nego komunikatu konczacego misje'®.

15 J. Jaskiernia, Migdzynarodowe obserwowanie wyborow jako czynnik demokratyzacji proceséw wybor-

czych, [w:] A. Jamréz, S. Bozyk, Z zagadnieri wspolczesnych spoteczenstw demokratycznych, Biatystok
20006, s. 91.

1o lbidem, s. 90.

17" M. Rulka, op. cit., s. 142.

18 Por. pkt Maintain Strict Political Impartiality at All Times oraz Maintain Accuracy of Observations and
Professionalism in Drawing Conclusions zawartych w Code of Conduct for International Election Obse-
rvers, opracowanym przez OSCE/ODIHR oraz przyjetym 27 pazdziernika 2005 r. w Nowym Jorku,
https://www.ndi.org/files/1923 declaration 102705 _0.pdf (dostep: 9.11.14).
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Wsréd powodow, dla ktorych organizowane sa misje obserwacyjne, wymienic¢
mozna takze inne, czysto pragmatyczne wzgledy. Jak wskazuje si¢ w literaturze przed-
miotu — miedzynarodowa obserwacja wyborow moze takze stanowic istotne narzedzie
decydujace o udziale danego panstwa w konkretnej organizacji mi¢dzynarodowej. Mowa
jest tutaj o znaczeniu misji obserwacyjnych w procedurze akcesyjnej oraz monitoringo-
wej'. W zwiazku z faktem, iz demokratyczne i uczciwe wybory stanowia jeden z waz-
niejszych (jesli nie najwazniejszy) wyznacznikow demokratyzacji ustroju panstwa,
w przypadku wielu organizacji migdzynarodowych warunkiem niezbednym stawianym
panstwom-kandydatom jest wlasnie spetnienie tego kryterium. Wybory przeprowadzane
zgodnie z podstawowymi zasadami prawa wyborczego, spetniajace tym samym mini-
malne standardy miedzynarodowej ochrony praw cztowieka, sg jednym z czynnikow
wplywajgcych na cztonkostwo w Radzie Europy?’. Wzgledem panstw przyjetych w po-
czet cztonkéw tej organizacji dla sprawdzenia stanu przestrzegania praw cztowieka
w ramach tzw. procedury monitoringowej przeprowadzane sg takze misje obserwacyjne
wyborow. Wobec panstw aspirujacych za§ migdzynarodowa obserwacja wyboréw moze
stanowi¢ czg$¢ procedury akcesyjnej, a zatem decydujacej o jego przyjeciu do struktur

danego ponadnarodowego gremium.

3. Podmioty prowadzace misje obserwacyjne oraz podstawowe
zasady miedzynarodowej obserwacji wyboréow

Omawiajac instytucje miedzynarodowej obserwacji wyboroéw, nie sposob pomingé
zagadnienia podmiotow prowadzacych misje obserwacyjne. Kwestia ta jest o tyle waz-
na, iz wskazuje, z jak bardzo rozpowszechniong instytucja gwarantujacg ochrone pod-
miotowych praw wyborczych mamy obecnie do czynienia. Zainteresowanie bowiem
mig¢dzynarodowym monitoringiem wyborow stato si¢ obecnie domeng zarowno organi-
zacji migdzynarodowych, jak robwniez dzialajacych na szczeblu ponadnarodowym orga-
nizacji pozarzagdowych. Warto wskaza¢, iz w sytuacji, gdy wiecej niz jedna organizacja
migdzynarodowa zamierza wysta¢ swoja misje obserwacyjng na t¢ sama elekcje, tworzy
si¢ Migdzynarodowa Obserwacyjng Misje Wyborcza. Zgodnie z Code of Good Practice

19 J. Jaskiernia, op. cit., 84—85.

20 Warunek czlonkostwa w Radzie Europy w postaci przeprowadzania wolnych i uczciwych wyborow
wywie$¢ mozna z art. 3 zawartego w rozdziale 11 ,,Cztonkostwo” Statutu Rady Europy przyjetego w Lon-
dynie w dniu 5 maja 1949 r., ktéry stanowi, iz ,,Kazdy cztonek Rady Europy uznaje zasad¢ praworzad-
nos$ci oraz zasadg, iz wszystkie osoby pozostajace pod jego jurysdykcja korzystaja z praw cztowieka
i podstawowych wolnosci”.
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in Electoral Matters prawo obserwacji wyboréw przystugiwaé¢ powinno zaréwno mig-
dzynarodowym, jak i krajowym obserwatorom?'.

Jesli chodzi o najwazniejsze podmioty prowadzace dzi§ miedzynarodowy monito-
ring wyboréw, wskaza¢ nalezy przede wszystkim na Biuro Instytucji Demokratycznych
i Praw Cztowieka Organizacji Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Europie (ODIHR/
OBWE) z siedzibg w Warszawie. Jest to cialo powotane w 1991 r.22, jako jedna z gtow-
nych organizacji praw czlowieka na $wiecie. Dzi§ aktywnos¢ ODIHR/OBWE rozciaga
sie na Europe, Kaukaz, Azje Centralng i Ameryke Potnocna. Biuro dziata na rzecz wspie-
rania idei demokratycznych wybordw, poszanowania praw cztowieka, praworzadnos$ci
i przeciwdziatania dyskryminacji. W celu realizacji swych celow ODIHR/OBWE koor-
dynuje misje obserwacyjne, w tym rowniez prowadzone przez inne organizacje, wspot-
pracuje z instytucjami OBWE, a takze z rzadami poszczeg6lnych panstw i dziatajacymi
na ich terytorium organizacjami pozarzadowymi*. W ramach Organizacji Bezpieczen-
stwa i Wspolpracy w Europie w misjach obserwacyjnych uczestnicza takze cztonkowie
Zgromadzenia Parlamentarnego OBWE, wspotpracujac z ODIHR. Drugim z gtéwnych
podmiotow prowadzacych misje obserwacyjne jest Rada Europy. Organ ten, biorac pod
uwage geneze miedzynarodowego monitoringu wyborow, postrzega¢ nalezy jako pre-
kursora w wykorzystaniu tej instytucji. Z ramienia Rady Europy misje obserwacyjne
podejmowane sg przede wszystkim przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy
oraz Kongres Wtadz Lokalnych i Regionalnych (w odniesieniu do wybordéw lokal-
nych?). Wreszcie zauwazy¢ nalezy, iz miedzynarodowym monitoringiem wyboréw za-
interesowana jest takze Unia Europejska. W Rezolucji PE z dnia 8 maja 2008 r. w spra-
wie misji obserwacji wyborow UE: cele, praktyka i przyszte wyzwania® wskazano, iz
,obserwacja wyborow przyczynia si¢ do ogdlnego wsparcia i ochrony podstawowych
praw cztowieka, a w szczegolnosci praw obywatelskich i politycznych” oraz, ze ,,obser-
wacja wyborow w nowych i rozwijajacych si¢ demokracjach stanowi priorytet UE”.
W monitoringu z ramienia UE udziat biorg przedstawiciele Komitetu Regionow UE oraz
Parlamentu Europejskiego, przy czym w drugim przypadku misje obserwacyjne organi-

zowane s3 jedynie tam, gdzie moga dotaczy¢ do dlugoterminowej misji obserwacyjnej,

21

Pkt 3.2 a) Code of Good Practice in Electoral Matters. Guidelines and Explanatory Report, przyjety przez
Komisj¢ Wenecka na 52. sesji, Wenecja 18—19 pazdziernika 2002, CDL-AD (2002) 23 rev., http://www.
venice.coe.int/webforms/documents/CDL-AD(2002)023rev.aspx (dostep: 7.11.14).

Pierwotnie organ ten nosil nazwe ,,Biuro Wolnych Wyborow™.

Office for Democratic Institutions and Human Rights (ODIHR), http://www.osce.org/odihr (dostep:
8.11.14).

Warto zauwazy¢, iz jedna z pierwszych misji obserwacyjnych Kongresu Wtadz Lokalnych i Regional-
nych objeta polskie wybory samorzadowe, ktoére odbyty si¢ 27 maja 1990 r.

2> Rezolucja PE z dnia 8 maja 2008 r. w sprawie misji obserwacji wyborow UE: cele, praktyka i przyszte
wyzwania (2007/22179INI), Dz. Urz. UE C-271 E/32 z 12.11.2009.

22
23

24
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czy to z ramienia Unii Europejskiej, czy tez ODIHR?S. Wreszcie warto odnotowac, iz
omoOwione powyzej organizacje nie stanowia katalogu zamknietego podmiotow zaanga-
zowanych w migdzynarodowg obserwacje wybordow. Grupe te natomiast uzupetni¢ nale-
zy chociazby o Wspolnote Niepodlegtych Panstw, International IDEA, National Demo-
cratic Institute czy Uni¢ Migdzyparlamentarng, cho¢ rdwniez i to wyliczenie nie jest
wyczerpujace. W Polsce wsrod organizacji szczegdlnie zainteresowanych miedzynaro-
dowa obserwacja wyborow wymieni¢ mozna m.in. Fundacj¢ Solidarnosci Miedzynaro-
dowej?’ czy Fundacj¢ im. Stefana Batorego?.

Wszystkie ze wskazanych powyzej podmiotow zobowigzane sg do przestrzegania
pewnych wspdlnych regut dotyczacych miedzynarodowej obserwacji wyborow. Reguly
te zawarte s3 w dwoch przywotanych juz wyzej aktach: Declaration of Principles for
International Election Observation oraz Code of Conduct for International Election Ob-
servers, przyjetych w siedzibie Organizacji Narodow Zjednoczonych 27 pazdziernika
2005 r., a takze w Code of Good Practice in Electoral Matters. Ponadto kazda organiza-
cja przygotowujaca misj¢ moze okresli¢ wtasne zasady obserwacji, kazdorazowo jednak
powinny by¢ one zgodne ze standardami wyznaczonymi przez wskazane akty.

Zgodnie z Deklaracja miedzynarodowa obserwacja wyborow obejmuje trzy okresy:
przedwyborczy, dnia gtosowania oraz okres powyborczy. Analizie moze by¢ poddany
kazdy z nich badz tylko wybrane zagadnienia, przy czym misja taka sytuacj¢ powinna

2 Obserwacja wybordw, http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/pl/0095a3afb8/Obserwacja-wy-
bor%C3%B3w.html (dostep: 8.11.14).

Zgodnie z danymi podanymi na oficjalnej stronie Fundacji: http://solidarityfund.pl/pl/obserwacja-wybo-
row-13 (dostgp: 8.11.14), obserwatorzy Fundacji Solidarnoéci Migdzynarodowej uczestniczyli m.in.
w nastepujacych misjach obserwacyjnych:

—w roku 2012: wybory parlamentarne w Gruzji 1.10.2012 r. — 5 obserwatoréw krotkoterminowych (ang.
STO, Short Term Observer); wybory parlamentarne na Ukrainie 28.10.2012 r. — 4 obserwatoréw dtugo-
terminowych (ang. LTO, Long Term Observer) i 30 krotkoterminowych oraz dodatkowo 5 obserwatorow
w ramach Spotecznej Misji Obserwacyjnej, realizowanej przez Fundacje im. Stefana Batorego;

— w roku 2013: wybory prezydenckie w Gruzji 27.10.2013 r. — 2 obserwatoréw dlugoterminowych
i 10 krotkoterminowych;

—w roku 2014: przedterminowe wybory prezydenckie na Ukrainie 25.05.2014 r. — 8 obserwatoréw dtu-
goterminowych i 90 krotkoterminowych.

Zgodnie z danymi przytoczonymi na oficjalnej stronie Fundacji im. Stefana Batorego Fundacja Batore-
go: http://batory.webprovider3.kei.pl/pl/p/programy-zakoczone/wspolpraca-miedzynarodowa/miedzy-
narodowy-monitoring-wyborow.html (dostgp: 8.11.14), Fundacja zaangazowana byla m.in.: w 2004 r.
w przygotowanie Polskiej Misji Obserwacyjnej na wybory prezydenckie na Ukrainie, opartej gldwnie
na grupie studentow z Inicjatywy Wolna Ukraina; w 2006 roku uruchomiony zostat projekt ,,Migdzyna-
rodowy monitoring wybordw”, ktérego celem byta promocja polskiego zaangazowania w obserwacje
wyborow, ze szczegdlnym uwzglednieniem obszaru poradzieckiego (w ramach projektu na poczatku
2006 r. w porozumieniu z MSZ Fundacja prowadzita rekrutacj¢ obserwatoréw do misji OBWE na wybo-
ry prezydenckie na Biatorusi oraz wybory parlamentarne na Ukrainie). Rowniez w 2006 r. Fundacja
przygotowata polska misje obserwacyjng na wybory prezydenckie w Tadzykistanie (6 listopada 2006).
W 2007 r. we wspotpracy z MSZ RP Fundacja przeprowadzita rekrutacj¢ obserwatoréw krétkotermino-
wych OBWE na wybory prezydenckie w Gruzji, zas w 2008 r. na wybory parlamentarne na Biatorusi.

27

28

106


http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/pl/0095a3afb8/Obserwacja-wybor%C3%B3w.html
http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/pl/0095a3afb8/Obserwacja-wybor%C3%B3w.html
http://solidarityfund.pl/pl/obserwacja-wyborow-13
http://solidarityfund.pl/pl/obserwacja-wyborow-13
http://batory.webprovider3.kei.pl/pl/p/programy-zakoczone/wspolpraca-miedzynarodowa/miedzynarodowy-monitoring-wyborow.html
http://batory.webprovider3.kei.pl/pl/p/programy-zakoczone/wspolpraca-miedzynarodowa/miedzynarodowy-monitoring-wyborow.html

Miedzynarodowa obserwacja wyboréw jako narzedzie ochrony podmiotowych praw wyborczych

zdefiniowa¢ odgornie. Zgodnie z omawianym dokumentem migdzynarodowy monito-
ring wybordéw przeprowadzany jest zarowno w interesie panstwa przeprowadzajacego
wybory, jak rowniez w interesie calej spotecznosci migdzynarodowe;j. Ponadto kazdora-
zowo migdzynarodowa misja obserwacyjna powinna by¢ prowadzona przy respektowa-
niu suwerennosci kraju przeprowadzajacego wybory i w pelni respektowaé prawa czto-
wieka 1 obywatela. Pozadane jest takze nawigzanie wspolpracy przez misje z wladzami
wyborczymi panstwa-gospodarza. Samo za$ przeprowadzenie monitoringu poprzedzo-
ne powinno by¢ szeregiem dziatan ze strony panstwa przyjmujacego. Przede wszystkim
obserwacja wyborow powinna zosta¢ zainicjowana w skutek oficjalnego zaproszenia ze
strony panstwa, w ktorym odbywa si¢ elekcja. Na panstwie przyjmujacym cigzy takze
powinno$¢ zapewnienia wiasciwych warunkéw, by obserwatorzy mieli dostep do
wszystkich stadiow procesu wyborczego, technik glosowania oraz ,,0s6b zwigzanych
z procesami wyborczymi”?. Co istotne, wladze panstwa-gospodarza w zaden sposob nie
powinny przeszkadza¢ cztonkom misji w wykonywaniu przez nich zadan, a tym bar-
dziej usitowa¢ wywrze¢ na nich jakakolwiek presje, chcac wptynaé na wynik rekomen-
dacji poobserwacyjnych.

Ponadto w Kodeksie postepowania miedzynarodowych obserwatoréw wyborow
ujetych zostato kilkanascie kluczowych zasad w celu przeprowadzenia rzetelnego i neu-
tralnego monitoringu. Na obserwatoréw zatem, wzorem Deklaracji, natlozono obowig-
zek respektowania suwerennosci i mi¢gdzynarodowych praw cztowieka, praw kraju prze-
prowadzajacego elekcje oraz autorytetu funkcjonujgcych w nim organéw wyborczych.
Uczestnicy misji zobowigzani zostali do zachowania integralno$ci misji obserwacyjnej,
przez co rozumie¢ nalezy obowiagzkowy udziat we wszystkich wydarzeniach zaplano-
wanych przez misj¢, ale rowniez stosowanie narzuconych odgdrnie wytycznych i meto-
dologii obserwacji. Obowigzkiem 0s6b uczestniczacych w misji jest takze zachowanie
bezwzglednej bezstronnosci. Ponadto obserwatorzy nie moga przeszkadzac¢ w przebiegu
procesu wyborczego na jego poszczeg6lnych etapach. Kazdy z nich za$ powinien posia-
da¢ specjalny dokument go identyfikujacy, tak by wladze panstwa obserwujacego,
uczestnicy rywalizacji wyborczej oraz podmioty przeprowadzajace wybory nie miaty
watpliwosci co do statusu obserwatorow. Dzialalno§¢ obserwacyjna podmiotow upo-
waznionych cechowac¢ powinna doktadno$¢ oraz peten profesjonalizm w wycigganiu
wnioskow. Obserwatorzy powinni takze powstrzymywac si¢ od przekazywania mediom
oraz innym podmiotom wartosciujacych komentarzy dotyczacych prowadzonej obser-

wacji przed ogloszeniem oficjalnego stanowiska misji. Wreszcie wszyscy obserwatorzy

% Mowa tutaj o urzednikach wyborczych, cztonkach organéw panstwowych, cztonkach partii politycz-
nych, organizacji i 0s6b rywalizujacych w wyborach, a takze przedstawicielach mediow; por. pkt 12
of Principles for International Election Observation.
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powinni wspoldziata¢ ze soba, by osiagnac najbardziej rzetelne informacje 1 wyciagnac
poprawne wnioski. Podczas misji kazdy z jej uczestnikow obowiazany jest zachowywac
si¢ godnie, w tym nie tylko w trakcie podejmowania bezposrednio czynno$ci obserwa-
cyjnych, ale takze w swoim czasie wolnym, aby nie naruszy¢ dobrego imienia misji.
Warto takze wskaza¢, iz w Code of Good Practice in Electoral Matters wyraznie
zaakcentowano, iz w sytuacji, gdy pewne miejsca zostaja wytaczone spod obserwacji,
powinny by¢ one jasno okreslone przepisami prawa. Chodzi bowiem o to, aby ograni-
czenia tego typu spetnialy wymog legalnosci, a nie byly traktowane przez cztonkéw
misji jako czynnik dyskryminujacy. Ponadto w Raporcie wyjasniajacym do Kodeksu
zasygnalizowano, iz mi¢dzynarodowym obserwatorom wyborow szczegdlna rolg nalezy
przypisac¢ w tych panstwach, w ktorych brak jest dtugiej tradycji bezstronnej weryfikacji

wybordéw?’.

4. Miedzynarodowa obserwacja wyboréw w polskim Kodeksie
wyborczym

Zgodnie z zaleceniami zawartymi w przywotanych wyzej aktach prawa mi¢dzyna-
rodowego o charakterze soft law: Declaration of Principles for International Election
Observation, Code of Good Practice in Electoral Matters oraz w wielu innych dokumen-
tow, w tym w Dokumencie Kopenhaskim z 1990 r.3!, jedng z zasadniczych dyrektyw jest
umozliwienie przez ustawodawstwo poszczegdlnych panstw obserwacji wyborow przez
krajowych oraz miedzynarodowych obserwatorow. W polskim prawie wyborczym in-
stytucja migdzynarodowej obserwacji wyborow nie byla znana do momentu wejscia
w zycie Kodeksu wyborczego z 2011 1. (dalej tez k.w.). Po przyjeciu tego aktu, zgodnie
z art. 50 k.w., migdzynarodowi obserwatorzy sa zapraszani przez Panstwowa Komisj¢
Wyborcza, dziatajaca w tym zakresie w porozumieniu z ministrem wiasciwym do spraw
zagranicznych. Przyja¢ zatem nalezy, iz kazda obserwacja wyboréw prowadzona z po-

minieciem takiej procedury jest nielegalna®. Obserwatorzy maja prawo monitorowac

Por. pkt 3.2. Code of Good Practice in Electoral Matters. Guidelines and Explanatory Report, przyjety
przez Komisje Wenecka na 52. sesji, Wenecja 18—19 pazdziernika 2002, CDL-AD (2002) 23 rev., http://
www.venice.coe.int/webforms/documents/CDL-AD(2002)023rev.aspx (dostep: 7.11.14).

Por. art 8 Document of the Copenhagen Meeting of the Conference on the Human Dimension of the
CSCE: “The participating States consider that the presence of observers, both foreign and domestic, can
enhance the electoral process for States in which elections are taking place. They therefore invite observ-
ers from any other CSCE participating States and any appropriate private institutions and organizations
who may wish to do so to observe the course of their national election proceedings, to the extent permit-
ted by law. They will also endeavour to facilitate similar access for election proceedings held below the
national level. Such observers will undertake not to interfere in the electoral proceedings”, http://www.
osce.org/odihr/elections/14304?download=true (dostep: 7.11.14).

32 K. W. Czaplicki [et al.], Kodeks wyborczy. Komentarz, LEX 2014, art. 50.
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przebieg wybordéw oraz prace organdw wyborczych, w tym — jak stanowi Kodeks wybor-
czy — obwodowych komisji wyborczych dzialajacych na najnizszym szczeblu polskiej
administracji wyborczej. Prawo to jest respektowane przez polskie organy wyborcze®.
Kompetencje miedzynarodowych obserwatorow zroéwnane zostaly z uprawnieniami me-
76w zaufania z wylaczeniem prawa do wnoszenia uwag do protokotow. Kazdy z uczest-
nikdw migdzynarodowych misji obserwacyjnych powinien legitymowac¢ si¢ stosownym
zaswiadczeniem wydanym przez polski centralny organ wyborczy**. Zaswiadczenie takie
powinno zosta¢ okazane przez obserwatora przewodniczagcemu komisji wyborczej badz
jego zastepcy po przybyciu do lokalu wyborczego.

Polska regulacj¢ odnoszaca si¢ do instytucji migdzynarodowej obserwacji wybo-
réw uznac nalezy za do$¢ szczatkowa, a tym samym niedoskonata. Oczywiscie sam fakt
ujecia jej w ramach przepiséw regulujacych przygotowanie i przeprowadzenie wyborow
w RP zastuguje na aprobate®. Warto w tym miejscu przywotac¢ chociazby kazus 22007 r.,
kiedy pod rezimem Ordynacji wyborczej do Sejmu RP i do Senatu RP z 2001 r.*¢ brak
byto wyraznego przepisu dozwalajacego na udziat migdzynarodowej misji monitoruja-
cej wybory podczas elekcji parlamentarnej®’, gdy tymczasem cheé obserwacji tych wy-
borow zglosita Misja Oceniajagca Wybory (AEM) Organizacji Bezpieczenstwa i Wspot-
pracy w Europie. Z powodu braku stosownych regulacji krajowych na poziomie ustawy,
a jednocze$nie dazac do poszanowania obowigzujacych Polske zobowigzan migdzyna-
rodowych, wynikajacych chociazby z podpisanego w 1990 r. Dokumentu Kopenhaskie-
go, Panstwowa Komisja Wyborcza postanowila niejako wypetni¢ zaistniatg luke. Ko-
rzystajac z uprawienia przystugujacego jej na mocy art. 40 ust. 1% obowigzujacej
wowczas Ordynacji wyborczej z 2001 r., wydata uchwale w sprawie obserwacji zarza-
dzonych na dzien 21 pazdziernika 2007 r. wyboréw do Sejmu RP oraz do Senatu RP
przez Misje Oceniajaca Wybory (AEM) Organizacji Bezpieczenstwa i Wspotpracy

w Europie (OBWE)¥, wskazujac na dopuszczalno$é oraz zasady obserwacji polskich

3 Ibidem.

3 Por. art. 50 k.w.

Nalezy w tym miejscu wskazac, iz brak regulacji zezwalajacej na migdzynarodowa obserwacje wyborow
w RP byl przedmiotem krytyki w raportach ODIHR/OBWE, por. Republic of Poland Pre-Term Parlia-
mentary Elections 21 October 2007, OSCE/ODIHR Election Assessment Mission Final Report, s. 7,
http://www.osce.org/odihr/elections/poland/31217?download=true (dostep: 5.11.14).

Mowa tu o ustawie z dnia 12 kwietnia 2001 r. — Ordynacja wyborcza do Sejmu RP i Senatu RP (Dz. U.
7 2001 1. Nr 46, poz. 499); dalej jako: Ordynacja wyborcza z 2001 .

Mowa tu o wyborach do Sejmu RP oraz do Senatu RP zarzadzonych na dzien 21 pazdziernika 2007 r.
Zgodnie z art. 40 ust. | wspomnianej Ordynacji: ,,Panstwowa Komisja Wyborcza wydaje wytyczne wia-
zace komisje wyborcze nizszego stopnia oraz wyjasnienia dla organdéw administracji rzadowej i organow
jednostek samorzadu terytorialnego, a takze podlegtych im jednostek organizacyjnych wykonujacych
zadania zwigzane z przeprowadzeniem wyborow, jak i dla komitetéw wyborczych oraz nadawcow radio-
wych i telewizyjnych”.

Mowa tu o uchwale PKW z dnia 15 pazdziernika 2007 r. w sprawie obserwacji zarzadzonych na dzien
21 pazdziernika 2007 r. wyboréw do Sejmu RP oraz do Senatu RP, przez Misj¢ Oceniajaca Wybory
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wyborow parlamentarnych w 2007 r. Nie byto jednak watpliwosci, iz brak regulacji usta-
wowej w tym zakresie stanowit istotne niedopatrzenie polskiego ustawodawcy. Kwestie
takie bowiem, z uwagi na ich znaczenie dla transparentnos$ci wyboréw i gwarancji po-
szanowania podmiotowych praw wyborczych, oraz zobowigzania wynikajgce z aktow
prawa migdzynarodowego, powinny by¢ przedmiotem szczegoétowej regulacji przyjetej
przez ustawodawce, nie za§ wynikiem doraznej interwencji ze strony Panstwowej Ko-
misji Wyborcze;j.

Korzystajac z doswiadczen wyborczych wyniktych podczas minionych elekc;ji, pol-
ski ustawodawca, jak wskazano wyzej, zdecydowat si¢ na unormowanie instytucji mie-
dzynarodowej obserwacji wyboréw w Kodeksie wyborczym. Co istotne, jednak ksztatt
przyjetej regulacji trudno uzna¢ za zadowalajacy. W art. 50 k.w. mowa jest bowiem tylko
o migdzynarodowych obserwatorach wyboroéw, Kodeks milczy za$§ na temat dopuszczal-
nosci obserwacji wyboréw przez niezaleznych obserwatorow krajowych (indywidual-
nych badz zrzeszonych w organizacjach pozarzadowych). To niezasadne i dyskryminu-
jace rozwigzanie zastuguje — zarowno w odniesieniu do istoty instytucji, jak i zobowigzan
migdzynarodowych — na stanowcza krytyke*. Trudno znalez¢ rzeczowe uzasadnienie
dla rozréznienia poczynionego w polskim prawie wyborczym przez prawodawce. Warto
takze odnotowac, iz w sprawie tej do Komisji Praw Czlowieka, Praworzadnosci i Petycji
VII kadencji ztozona zostata takze petycja indywidualna w sprawie podjecia inicjatywy
ustawodawczej majacej na celu umozliwienie obserwacji przebiegu wyborow w Polsce
oraz pracy organéw wyborczych, w tym obwodowych komisji wyborczych, przez nieza-
leznych obserwatorow krajowych®”. Wnioskodawca wniost o dodanie w tresci art. 50
ust. 1 kw. stéw: ,,oraz obserwatorzy krajowi”. Niestety Komisja nie zdecydowata si¢ na
podjecie dalszych prac nad petycja, wsrod argumentéw wskazujgc m.in. na fakt, iz pra-
wo obserwowania wyboréw w kraju posiadajg mezowie zaufania oraz ze przyjgcie pro-
ponowanego rozwigzania generowaloby liczne, problematyczne konsekwencje natury
organizacyjnej (w tym trudne do doprecyzowania zagadnienie rodzajow organizacji ob-
serwujacych wybory w kraju czy chociazby problem zbyt duzej liczby podmiotow wy-

razajacych che¢ obserwacji przebiegu glosowania w lokalu wyborczym, co mogloby

(AEM) Organizacji Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Europie (OBWE) — Wytyczne i wyjasnienia doty-
czace obserwacji zarzadzonych na dzien 21 pazdziernika 2007 r. wyboréw do Sejmu RP oraz do Senatu
RP, przez Misj¢ Oceniajaca Wybory (AEM) Organizacji Bezpieczenstwa i Wspolpracy w Europie
(OBWE), M.P. z 2007 r. Nr 3474, poz. 812.

Uwagg na ten stan rzeczy wielokrotnie zwracat S. Szyszka, m.in. w S. Szyszka, Obserwatorzy wyboréw
w polskim prawie i w praktyce migdzynarodowej, Warszawa 2011. O koniecznos$ci rozwazenia interwen-
cji przez ustawodawce rowniez K. W. Czaplicki [et al.], op. cit.

Petycja w sprawie podj¢cia inicjatywy ustawodawczej majacej na celu umozliwienie obserwacji przebie-
gu wyboréw w Polsce oraz pracy organéw wyborczych, w tym obwodowych komisji wyborczych, przez
niezaleznych obserwatoréw krajowych (P8-04/11), wnioskodawcg byt S. Szyszka.
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dezorganizowa¢ prace komisji)*. Trudno jednak zgodzi¢ si¢ z przywotanym argumen-
tem, iz wystarczajacym rozwigzaniem majacym umozliwi¢ krajowa obserwacje wybo-
roéw jest instytucja me¢zow zaufania. Pamieta¢ bowiem nalezy, iz mgzowie zaufania to
osoby wyznaczane przez petnomocnikow wyborczych, a zatem zwigzane z konkretng
partig polityczna, za$ ratio legis instytucji obserwacji krajowej miatoby wigzac si¢ z apo-
litycznym, spotecznym wktadem w kontrolg procesu wyborczego. Nalezy zatem postu-
lowa¢ o zmiang obowigzujacego stanu prawnego i, mimo wszystko, rozciggnigcie regu-

lacji na niezaleznych obserwatoréw krajowych.

5. Wnioski z prac miedzynarodowych misji obserwacyjnych
na Ukrainie

Kazdorazowo wyniki prac miedzynarodowych misji obserwacyjnych dostarczaja
wielu bardzo ciekawych spostrzezen dotyczacych przebiegu procesu wyborczego w ob-
serwowanych panstwach. Przyktadem panstwa, w ktorym wyniki obserwacji wydaja si¢
szczegolnie interesujace jest Ukraina. W tym przypadku konkluzje poobserwacyjne
wskazujg na znaczacy postep w zakresie demokratyzacji procedur wyborczych w ostat-
nich latach.

W odniesieniu do przyktadu Ukrainy analiz¢ warto rozpocza¢ od wyboréw prezy-
denckich w 2004 r., w szczeg6lnosci za$ do ich drugiej tury. Misja monitorujgca prze-
bieg wyborow koordynowana przez ODIHR/OBWE — International Election Observa-
tion Mission (IEOM) zaproszona zostata przez ministra spraw zagranicznych Ukrainy
1 sktadata si¢ z przedstawicieli Zgromadzenia Parlamentarnego OBWE, Zgromadzenia
Parlamentarnego Rady Europy, Zgromadzenia Parlamentarnego NATO oraz delegatow
Parlamentu Europejskiego®. Obserwatorzy zwrocili uwage na wiele naruszen ukrain-
skiego prawa wyborczego oraz brak dbatosci o poszanowanie miedzynarodowych stan-
dardow demokratycznej procedury wyborczej. Jak podkresla si¢ w literaturze przedmio-
tu, w duzej mierze to wlasnie silne lobby ze strony obserwatoréw reprezentujacych
organizacje mi¢dzynarodowe przyczynito si¢ do podjecia przez Sad Najwyzszy Ukrainy
uchwaty o uchyleniu postanowienia Centralnej Komisji Wyborczej Ukrainy o oglosze-

niu wynikow wyboré6w*. Tym samym po uniewaznieniu wynikow glosowania z drugiej

% Zapis stenograficzny 12. Posiedzenia Komisji Praw Cztowieka, Praworzadnosci i Petycji w dniu 12 lute-

g0 2012 1., s. 2124, opublikowany na stronie: http://www.senat.gov.pl/petycje/wykaz-tematow-petycji/
petycja,59.html (dostep: 6.11.14).

8 Ukraine Presidential Election 31 October, 21 November and 26 December 2004, OSCE/ODIHR Election
Observation Mission Final Report, http://www.osce.org/odihr/elections/ukraine/14674?download=true
(dostep: 7.11.14).

4 ], Jaskiernia, op. cit., s. 77.
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tury wyborow, ktore odbyto si¢ w dniu 21 listopada 2004 r.**, konieczne stato si¢ prze-
prowadzenie ponownego glosowania w dniu 26 grudnia 2004 r. Zgodnie z raportem
koncowym misji wérod glownych zarzutow znalazly sie przede wszystkim problemy
z nadmierng kontrolg mediow ze strony panstwa, naduzycia w korzystaniu ze srodkow
publicznych w toku prowadzonej kampanii wyborczej oraz wiele niescistosci na listach
wyborczych. Podkreslono takze, iz w trakcie elekcji prezydenckiej wydano niepokojaco
duza ilos¢ zaswiadczen o prawie do glosowania. W rekomendacjach wskazano tez, iz
prawo krajowe powinno dopuszczaé, zgodnie z migedzynarodowymi standardami, do
udzialu w obserwacji wyborow takze obserwatoréw lokalnych. Za niepokojace obser-
watorzy uznali nierdwne traktowanie kandydatow niezaleznych wzgledem zgtaszanych
przez partie polityczne (w przypadku pierwszych odnotowano bardziej restrykcyjne
przepisy prawa oraz zbyt rygorystyczng ich interpretacje przez sady). Ponadto w rapor-
cie postulowano konieczno$¢ zmian w zakresie przygotowania i dystrybucji kart do gto-
sowania, ktore winny by¢ przedmiotem szczegdtowej regulacji w przepisach powszech-
nie obowiazujacych, a takze znajdowac uszczegdtowienie w aktach Centralnej Komisji
Wyborczej Ukrainy*®.

Kolejne wybory prezydenckie w 2010 r. rowniez monitorowane byly przez misje
ODIHR/OBWE, ktora odbyta si¢ na zaproszenie ministra spraw zagranicznych Ukrainy.
Misja badata zgodno$¢ procedury wyborczej z dyrektywami OBWE, innymi standarda-
mi demokratycznych wyboréw oraz zgodnosci ich przeprowadzenia z prawem Ukrainy.
Obserwatorzy OBWE, inaczej jednak anizeli w odniesieniu do wyborow prezydenckich
w 2004 r., ocenili og6lny przebieg elekcji. Zwrdocono uwagg, iz wybory te pokazaty, ze
Ukraina przeszta znaczng ewolucj¢ w zakresie demokratyzacji swoich procedur wybor-
czych. Obserwatorzy zauwazyli, ze wybory te przeprowadzone zostalty w wiekszosci
przypadkow w zgodzie z miedzynarodowymi standardami i charakteryzowaly si¢ trans-
parentnos$cia, za$ wyborcy mieli rzeczywista mozliwo$¢ wyrazenia swoich preferencji
wyborczych, dokonujgc wyboru pomig¢dzy kandydatami reprezentujagcymi zroznicowa-
ne ideologicznie sity polityczne*’. Niemniej jednak misja obserwujaca wybory dostrze-
gla, ze pomimo zauwazalnego postepu nadal pewne ramy procedury wyborczej wyma-
gaja poprawy. Nieprawidlowosci odnotowano przede wszystkim w odniesieniu do
instytucji glosowania przez wyborcow w domach. Zgodnie bowiem z decyzjg Centralnej

4 W drugiej turze wyboroéw prezydenckich na Ukrainie w 2004 r. uczestniczyli Wiktor Janukowycz oraz
Wiktor Juszczenko.

4 Ukraine Presidential Election 31 October, 21 November and 26 December 2004, OSCE/ODIHR Election
Observation Mission Final Report, http://www.osce.org/odihr/elections/ukraine/14674?download=true
(dostep: 7.11.14).

47 Ukraine Presidential Election 17 January and 7 February 2010, OSCE/ODIHR Election Observation
Mission Final Report, http:/www.osce.org/odihr/elections/ukraine/67844?download=true (dostep:
8.11.14).
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Komisji Wyborczej Ukrainy jej obywatele, ktorzy chcieli glosowa¢ w domach nie mu-
sieli przedstawia¢ w tym celu stosownego zaswiadczenia lekarskiego. Tymczasem na
dzien przed glosowaniem Administracyjny Sad Apelacyjny w Kijowie uniewaznit t¢ de-
cyzje, co spowodowalo, iz zgodnie z prawem w celu zaglosowania w domu konieczne
bylo przedlozenie zaswiadczenia lekarskiego. Tym samym lokalne komisje wyborcze
w wielu przypadkach byly zdezorientowane w zaistniatej sytuacji badz tez nie posiadaty
wlasciwych informacji w tym przedmiocie. Ponadto pojawily si¢ problemy z umozli-
wieniem migdzynarodowym obserwatorom przeprowadzenia monitoringu procedury
glosowania w domach*,

Znaczacy postep w zakresie demokratyzacji procedury wyborczej odnotowano
podczas obserwacji elekcji prezydenckiej w 2014 r., w ktorej Prezydent Ukrainy wyto-
niony zostal juz w pierwszej turze”. Misja ODIHR/OBWE monitorowata wybory
w dniach od 20 marca 2014 r. do 25 maja 2014 r., w dniu glosownia tgczac sity z misja-
mi obserwacyjnymi Zgromadzenia Parlamentarnego OBWE, Zgromadzenia Parlamen-
tarnego NATO, Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy oraz Parlamentu Europej-
skiego. Lacznie w misji obserwacyjnej uczestniczylo ponad 1000 obserwatorow
z roznych krajow, w tym ponad 100 przedstawicieli z Polski®*. W wyniku obserwacji
ustalono, iz wybory charakteryzowaty si¢ wysoka frekwencja oraz spetniaty miedzyna-
rodowe standardy przeprowadzania demokratycznych i przejrzystych wyborow. W ra-
porcie podkreslono takze, iz jest to sytuacja o tyle ciekawa, iz w historii Ukrainy wiele
poprzednich elekcji ocenianych byto krytycznie, jako niespetniajgcych podstawowych
standardow demokratycznych i wolnych wyborow. Tymczasem odnotowac nalezy, iz
wybory prezydenckie w 2014 r. odbyty si¢ w bardzo trudnych i niesprzyjajacych oko-
liczno$ciach, a mimo to przeprowadzono je w sposéb dobrze zorganizowany i przejrzy-
sty. W raporcie koncowym podkres§lono, iz Centralna Komisja Wyborcza dziatata nieza-
leznie i profesjonalnie. Kampani¢ wyborcza z uwagi na tlo polityczne okreslono jako
stonowang. Co prawda w jej trakcie uczestnicy misji obserwacyjnej odnotowali kilka

incydentow, nie miaty one jednak bezposredniego wptywu na wynik wyborow!.

8 OBWE: glosowanie w domach stwarza okazje do naduzyé, http://www.rp.pl/artykul/55273,420842.html

(dostep: 8.11.14).

Glosowanie odbylo si¢ w dniu

Polacy aktywnie obserwujg wybory prezydenckie na Ukrainie, http://www.msz.gov.pl/pl/aktualnosci/

wiadomosci/polacy aktywnie obserwuja_wybory prezydenckie na ukrainie (dostep: 8.11.14).

St Ukraine Presidential Election 25 May 2014, OSCE/ODIHR Election Observation Mission Final Report,
http://www.osce.org/odihr/elections/ukraine/120549?download=true (dostep: 14.11.14).
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6. Podsumowanie

Instytucja miedzynarodowej obserwacji wyborow bez watpienia stanowi jedna
z podstawowych gwarancji zasady wolnych wyboréw, a tym samym jest to skuteczne
narzegdzie ochrony podmiotowych praw wyborczych. Z jednej strony rozpowszechnione
dzi$ na szeroka skale misje obserwacyjne stanowig wyraz zainteresowania spotecznos$ci
migdzynarodowej przestrzeganiem podstawowych standardow demokratycznych w po-
szczegblnych panstwach poprzez monitorowanie stanu prawnego oraz stosowania pra-
wa wyborczego w praktyce. Z drugiej za$ strony majg one na celu bezposrednie reago-
wanie na zauwazone nieprawidtowos$ci i ich sygnalizowanie poprzez sporzadzenie
stosownych raportow podsumowujacych misje obserwacyjne. Jak wskazuje wiele przy-
padkow, rekomendacje poobserwacyjne sag w znacznej mierze uwzgledniane przez pan-
stwa poddawane monitoringowi. Konieczno$¢ zagwarantowania demokratycznych pro-
cedur wyborczych i1 poszanowania podstawowych praw politycznych obywateli
w czasach postepujgcej globalizacji 1 integracji pomigdzy panstwami przestaje by¢ pro-
blemem wewnetrznym konkretnego panstwa, ale staje si¢ przedmiotem zainteresowania

spotecznosci miedzynarodowe;.
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Sytuacja kobiet w Turcji. Aspekty prawne i spoteczne

Wstep

Sytuacja prawna i spoteczna kobiet, w szczegolnosci troska o przestrzeganie zasady
réwnosci plei, bez watpienia zaliczana jest do najwazniejszych wyzwan stojacych przed
swiatem w XXI wieku. Tematyka ta jest najczeséciej podejmowana w ramach dyskursu
naukowego, prowadzonego przez przedstawicieli doktryny prawa mi¢dzynarodowego,
w tym praw czlowieka, a takze odpowiednie instytucje propagujace wartosci demokra-
tyczne (np. ONZ, Rade Europy) oraz organizacje walczace o rownouprawnienie kobiet
i mgzczyzn. Celem niniejszego opracowania jest omowienie wybranych aspektow praw-
nych i spotecznych zwigzanych z sytuacja kobiet w Republice Turcji. Przedmiot analizy
wybrali autorzy nieprzypadkowo. Lezaca na dwdch kontynentach Turcja jawi si¢ bowiem
jako interesujgcy przyklad odwiecznego kontrastu, wzajemnego oddziatywania kultur
Wschodu i Zachodu. Owa dychotomia jest rowniez widoczna w kontekscie badan nad
sytuacja kobiet w tym kraju. W przypadku Turcji kluczowe znaczenie ma uwzglednienie
zmian w tureckim systemie prawnym, bedacych konsekwencja podjecia przez nig nego-
cjacji akcesyjnych z Unig Europejska w 2005 r. Nalezy pamietac, ze przestrzeganie mig-
dzynarodowych standardow w zakresie ochrony praw cztowieka (praw obywatelskich,
politycznych, gospodarczych, spotecznych i kulturowych, w tym praw kobiet, dzieci oraz
mniejszosci narodowych 1 0s6b wysiedlonych) stanowi podstawe, na jakiej powinny si¢
opiera¢ wszystkie inne aspekty procesu akcesyjnego’. Uwzglednienie faktu, iz podpisa-
nie umowy stowarzyszeniowej migdzy Turcja a Europejska Wspolnota Gospodarcza na-
stapito 12 wrzesnia 1963 r. (weszta w zycie 12 wrzesnia 1971 r.), prowadzi do wniosku,
ze okres gruntownych reform w dziedzinie prawnej regulacji praw cztowieka, w tym
praw kobiet, rozpoczat si¢ de facto w drugiej potowie ubieglego wieku?. Zagadnienia
zwiazane z ich transformacja oraz obecnym ksztattem opisano w rozdziale I niniejszego

opracowania. Wspomniany wyzej zréznicowany charakter kulturowy Republiki oraz

' J. Bedkowska, Turcja a Unia Europejska w kontekscie praw czltowieka, [w:] J. Jaskiernia (red.), Efektyw-
nos¢ europejskiego systemu ochrony praw cztowieka. Ewolucja i uwarunkowania europejskiego systemu
ochrony praw cztowieka, Torun 2012, s. 298.

2 K. Lastawski, Historia integracji europejskiej, Torun 2008, s. 332.
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specyficzna mentalno$¢ turecka implikujg zasadnicze réznice pomigdzy prawnymi ure-
gulowaniami statusu kobiet a ich sytuacja faktyczna. Wybrane problemy spoteczne z tym
zwigzane przedstawiono w rozdziale II pracy. Catos¢ wienczy podsumowanie, bedace
proba okreslenia stopnia, w jakim obecne uregulowania prawne przektadajg si¢ na roz-
wigzanie najistotniejszych problemow, wynikajacych z niepetnej wcigz implementacji
zasady roéwnosci pici oraz zagwarantowania kobietom praw, jakimi ciesza si¢ one w wiek-

szo$ci demokracji zachodnich.

1. Sytuacja kobiet w Turcji — aspekt prawny

Zasada rownosci plci jest zwykle rozpatrywana wraz z zasada niedyskryminacji
w postaci jednej zasady ogoélnej®. W ramach tego zagadnienia mozna wyrdzni¢ m.in.
0g6lng zasade¢ niedyskryminacji w korzystaniu z praw czlowieka, wymagania dotyczace
niedyskryminacji w powigzaniu z prawem do rownosci wobec prawa i rownej ochrony
prawnej jako autonomicznego sktadnika katalogu praw migedzynarodowo chronionych,
a takze poszczegolne aspekty rownosci 1 niedyskryminacji, tj. zasada rownosci plci czy
zakaz dyskryminacji rasowe;j i apartheidu®. Zasady roéwnosci plci oraz zasady niedyskry-
minacji nie rozgraniczat tez Mustafa Kemal Atatiirk, wspottworca i pierwszy prezydent
Republiki Turcji. Warto nadmieni¢, iz wlasnie na czasy realizacji postulatow ideologii
kemalistycznej przypada stopniowy rozwoj tureckiego ruchu feministycznego. Ruch ten
whnosil postulaty zaliczane do podstawowych haset tzw. zachodniego feminizmu, takie
jak: dostrzezenie nierownosci przypisanej obu piciom (podporzadkowanie kobiet mez-
czyznom), przekonanie o uwarunkowanej spotecznie, niestatej pozycji kobiet oraz na-
cisk na ich autonomi¢’. Pierwszym aktem prawnym, przyjetym przez wtadze proklamo-
wanej w 1923 r. Republiki, majacym istotne znaczenie dla sytuacji prawnej kobiet
w Turcji, byt Kodeks cywilny, uchwalony 17 lutego 1926 r. (wszedt w zycie 4 pazdzier-
nika 1926 r.). Nowy kodeks zaktadat réwne prawa mezczyzn i kobiet. Na jego mocy
wprowadzona zostata instytucja slubow i rozwodoéw cywilnych, a zlikwidowana poliga-
mia (jakkolwiek w owym czasie miata marginalne znaczenie). Swoistym novum byto
umozliwienie muzulmankom zawierania malzenstw z niewiernymi, co do tej pory kara-
ne byto $miercig, a takze jawne odstepstwa od islamu®. Prawo kobiet i me¢zezyzn do

rownego dostepu do edukacji zostato zagwarantowane na mocy odpowiedniej ustawy

Na kontrowersje zwigzane z jednoscia lub odrebnoscia zasady wskazuje jednak prof. T. Jasudowicz
w podreczniku ,,Prawa czlowieka i ich ochrona”, por. T. Jasudowicz, Zasady ogdlne prawa migdzynaro-
dowego praw cztowieka, [w:] B. Gronowska [et al.], Prawa czlowieka i ich ochrona, Torun 2005,
s. 166.

4 Por. ibidem, s. 166 —173.

5 J. Hannam, Feminizm, Poznan 2010, s. 18.

¢ D. Kotodziejczak, Turcja, Warszawa 2011, s. 129.
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z 1925 r. Zmiany objely rowniez sfer¢ praw wyborczych poprzez przyznanie kobietom
prawa wybierania przedstawicieli w wyborach lokalnych i krajowych (co nastgpito od-
powiednio w 19301 1934 r.)’.

Turcja podjeta starania majace na celu catkowite wyeliminowanie problemu dys-
kryminacji kobiet oraz rozbudowania katalogu przystugujacych im praw, jakie niejako
wymusza na niej czlonkostwo w organizacjach mi¢dzynarodowych o zasiggu zard6wno
regionalnym, jak i migdzynarodowym. W tym kontekscie na szczegodlng uwage zashugu-
je ratyfikowanie Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet
(CEDAW) w 1985 r., Europejskiej Karty Spotecznej, Konwencji o prawach dziecka,
Planu dziatania po konferencji ds. populacji i rozwoju w Kairze oraz tzw. Deklaracji
Pekinskiej. Uwzglednienia wymagaja takze odpowiednie decyzje i zalecenia instytucji,
takich jak Migdzynarodowa Organizacja Pracy, Organizacja Bezpieczenstwa i Wspot-
pracy w Europie oraz Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju®. Pomimo ist-
nienia konsensusu umozliwiajacego podpisanie wyzej wymienionych aktow prawnych,
Turcja wciaz boryka si¢ z problemami zwigzanymi z ich pelng implementacja. Dowo-
dem na to jest niechlubne pierwsze miejsce zajmowane przez Republike Turcji w ofi-
cjalnych statystykach liczby skarg sptywajacych do Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka w Strasburgu w latach 1959-2013, z zastosowaniem podziatu na poszczegol-
ne kraje, uznajace jego jurysdykcje (2994 skargi na 16 863 rozpatrywanych in genere,
z czego gros dotyczyto naruszenia zasady rownosci pici i zakazu dyskryminacji)’.

Podstawy ustroju konstytucyjnego Republiki Turcji, w tym regulacje odnoszace si¢
do pozycji kobiet wzgledem mezczyzn, zostaly uregulowane w ustawie zasadniczej
z 1982 r. Nowa Konstytucja zostata uchwalona w wyniku trzeciego w historii Turcji
przewrotu wojskowego, do ktorego doszto 12 wrzesnia 1980 r. Pierwsze posiedzenie
Zgromadzenia Ustawodawczego odbylo si¢ 23 pazdziernika 1981 r. Praktycznie caty
160-osobowy sktad Zgromadzenia pochodzit z nominacji lub mianowania wtadz woj-
skowych. Na czele 15-osobowego komitetu konstytucyjnego, wylonionego przez kon-
stytuante, stangt profesor Orhan Aldikagti'®, Pierwszy projekt nowej ustawy zasadnicze;j
przedstawiono 17 lipca 1982 1., po dokonaniu niezbednych poprawek poddano pod gto-
sowanie w referendum ogdlnokrajowym, ktore odbyto si¢ 7 listopada 1982 r. Spoteczna

7 Zakres przemian prawnych i spotecznych ery Atatiirka doskonale ilustrujg stowa samego Kemala, wypo-

wiedziane 12 kwietnia 1935 r. do uczestnikdéw Miedzynarodowego Kongresu Kobiet w Stambule: ,,Je-
stem przekonany, ze korzystanie z praw spotecznych i politycznych przez kobiety jest niezbedne do
szczgscia i dumy ludzkosci. Mozecie mie¢ pewnosc, ze tureckie kobiety, wraz z kobietami z catego §wia-
ta, bedg dziata¢ na rzecz pokoju i bezpieczenstwa na $wiecie” (thum. M.D.); Mustafa Kemal Ataturk —
Women’s Rights, http://ataturk.twoday.net/topics/Women’s+Rights/ (dostep: 9.11.2014).

8 Por. F. Sahin, Women’s rights in Turkey, Turkish Policy Quarterly, nr 1, 2012, s. 40-41.

Violations by article and by states, http://www.echr.coe.int/Documents/Stats_violation 1959 2013

ENG.pdf (dostep: 9.11.2014).

10 E. J. Zurcher, Turcja. Od sultanatu do wspdlczesnosci, Krakow 2013, s. 283.
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popularno$¢ generata Kenana Evrena, gtowy panstwa w latach 1980-1989 (Prezydenta
Republiki Turcji od 8 listopada 1982 r.) sprawita, iz ponad 91% Turkéw opowiedziato
si¢ za przyjeciem nowej Konstytucji''. Warto jednak odnotowac, ze udziat w wyborach
mial charakter obowigzkowy (pod grozba utraty czynnego prawa wyborczego na pi¢¢ lat
oraz zaplacenia grzywny), a krytyka Konstytucji byta zakazana.

Obecnie obowigzujgca Konstytucja z 1982 r. jest najobszerniejsza ustawa zasadni-
cza w historii Republiki Turcji. Zawiera 177 artykutow regulujacych w sposob szczego-
towy, czgsto nawet kazuistyczny, kwestie polityczne i spoteczne'>. Az 63 sposrod 177
przepisdOw Konstytucji traktuje o prawach i obowigzkach jednostki. Regulacje te miaty
jednak bardziej deklaratoryjny, anizeli rzeczywisty charakter, w szczegdlnosci w pierw-
szej dekadzie po jej uchwaleniu®. Jak trafnie zauwazyl Adam Szymanski, ,,w odroznie-
niu od liberalnej konstytucji z 1961 r. obecna ustawa zasadnicza zaktada funkcjonowanie
systemu praw 1 wolnosci, ktore — podobnie jak obywatele — stajg si¢ funkcjg panstwa.
Oznacza to jego nadrzednos$¢ nad jednostkami tworzacymi spoleczenstwo. Odzwiercie-
dla to preambuta konstytucji, w ktoérej nie ma juz mowy o «opieraniu si¢» panstwa na
prawach cztowieka, ale jedynie o ich «respektowaniux». Art. 12 ust. 2 wskazuje na to, ze
prawa i wolnosci nie rodza w pierwszej kolejnosci obowigzkow ze strony panstwa wobec
obywateli, ale wigza sie ze zobowigzaniami jednostek wzgledem spoteczenstwa”4. Po-
wyzszy komentarz ma istotne znaczenie dla analizy praw, przyznanych kobietom na po-
ziomie konstytucyjnym, w szczegdlnosci w kontekscie realizacji zasady réwnosci pfici.

Kilka z bardzo wielu nowelizacji tureckiej Konstytucji miato na celu ochrong sta-
tusu prawnego kobiety. Do najistotniejszych zmian w tej materii nalezy m.in. wprowa-
dzenie do Konstytucji w 1995 r. zasady réwnos$ci malzonkéw (art. 41 ust. 1) oraz zasady
réwnosci kobiet i megzezyzn wobec prawa (2004 r., art. 10 ust. 2)'5. Wymienione regula-
cje zastuguja na bardziej szczegotowe omowienie.

Przez prawie 20 lat obowigzywania Konstytucji z 1982 r. brak byto w niej wzmianki
o réwnych prawach i obowigzkach matzonkow. Regulacja taka zostata wlaczona w sktad
pakietu reform z pazdziernika 2001 r. i miata na celu wypetnienie formalnych zobowia-
zan wynikajacych z ratyfikacji Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej jako:
EKPCz), przy zachowaniu zgodnosci z przepisami tureckiego Kodeksu cywilnego'e. Jak

1 Ibidem.

12 T. Lezanski, Wstep, [w:] O. Emiroglu [et al.], Konstytucja Republiki Tureckiej, Warszawa 2013, s. 31.

13 Por. E. Ozbuden, Constitutional law, [w:] T. Ansay, D. Wallace (red.), Introduction to Turkish law, An-
kara 2011, s. 26—31.

% A. Szymanski, System konstytucyjny Turcji, Warszawa 2006, s. 28.

15 T. Lezanski, op. cit., s. 43.

16 A. Szymanski, Miedzy islamem a kemalizmem. Problem demokracji w Turcji, Warszawa 2008, s. 150.
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stanowi analizowany przepis, ,,Rodzina bedaca podstawa tureckiego spoteczenstwa opar-
ta jest na rownouprawnieniu matzonkow™!”.

Funkcje odpowiednika zakazu dyskryminacji, ujetego w art. 14 EKPCz, petnit
w tureckiej Konstytucji art. 10 ust. 1, w ktorego swietle ,,Wszyscy sa rowni wobec prawa
bez wzgledu na jezyk, rase, kolor skory, pte¢, poglady polityczne i przekonania filozo-
ficzne, religi¢, wyznanie, badz inne wzgledy”. Kierowanie si¢ dogmatycznym kemali-
zmem, W tym szerokg interpretacjg czgsci nieostrych poje¢ zawartych m.in. w art. 10, 13
i 14 oraz w tzw. gumowych paragrafach (aktach prawnych nizszego rzedu), doprowa-
dzato do licznych pogwalcen przez wladze panstwowe praw i wolno$ci obywatelskich'®,
W tureckiej debacie publicznej, zwlaszcza na poczatku XXI wieku, pojawialy si¢ glosy
o konieczno$ci wprowadzenia poprawki do Konstytucji, wprost zapewniajacej rowno-
uprawnienie kobiet i mezczyzn. Stosowne regulacje, wraz z przepisami zmieniajacymi
tres¢ m.in. art. 90, 131 i 143, przyjat turecki parlament w maju 2004 r. Doszto dzieki
temu do rozszerzenia zakresu praw i wolnosci konstytucyjnych, przy jednoczesnym
ograniczeniu wptywow wojska, znacznie wykraczajacych poza rozwigzania obowigzu-
jace w panstwach demokratycznych!®. W wyniku nowelizacji do art. 10 dodano ust. 2
o tresci: ,,Kobieta i mezczyzna maja rowne prawa. Panstwo jest obowigzane zagwaran-
towa¢ wprowadzenie tej zasady w zycie”®. Do tak sformutowanego przepisu dotaczono
rowniez zdanie: ,,Podejmowane w tym celu kroki nie moga by¢ interpretowane jako
sprzeczne z zasadg rownosci wobec prawa’'. Dodanie kolejnego zdania do ust. 2 art. 10
bylo spowodowane konieczno$cia uwzglednienia stanowiska tureckiego Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie noszenia przez kobiety chust muzutmanskich w budynkach
uczelni panstwowych. Tak zwang ,,hidzabowa nowelizacje”, zmieniajgca tres¢ art. 10
oraz art. 42 Konstytucji (prawo i obowigzek ksztatcenia i edukacji), poparta rekordowa
wigkszo$¢ 411 postow, sposrod liczacego 550 parlamentarzystow Wielkiego Tureckiego
Zgromadzenia Narodowego. Za przyjeciem projektu opowiedzieli si¢ przedstawiciele
rzadzacej Partii Sprawiedliwos$ci i Rozwoju (AKP), a takze nacjonalistycznej MHP, kur-
dyjskiej DTP oraz niektorzy postowie niezrzeszeni, przeciw gltosowali cztonkowie kon-
serwatywnej partii CHP oraz DSP?2. Warto nadmieni¢, iz obowiazujacy od lat 80. zakaz
noszenia chust jest na tureckich uniwersytetach rygorystycznie egzekwowany od 1997
roku. Zostat wprowadzony przez wtadze wojskowe pod pretekstem obrony §wieckiego

porzadku panstwa, w mysl doktryny sformutowanej przez Mustafe Kemala Atatiirka. Po

17 Art. 41 ust. 1 zostal zmieniony na mocy ustawy nr 4709 z dnia 3 pazdziernika 2001 r.

18 A. Szymanski, System konstytucyjny Turcji, op. cit., s. 28-29.

Y Por. S. Yazici, A Guide to the Turkish Public Law Order and Legal Research, http://www.nyulawglobal.
org/globalex/turkey.htm (dostep: 11.11.2014).

Art. 10 zostal zmieniony na mocy ustawy nr 5170 z dnia 7 maja 2004 r.

21" Trzecie zdanie ust. 2 art. 10 zostato dodane na mocy ustawy nr 5982 z dnia 12 wrzes$nia 2010 r.

22 Por. E. Ozbudun, Turkey’s Search for a New Constitution, [w:] “Insight Turkey” 2012, nr 1, s. 45-46.
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przyjeciu ustawy nowelizacyjnej przez turecki parlament w lutym 2008 r. 1 szybkim pod-
pisaniu jej przez prezydenta glowne ugrupowanie opozycyjne, Partia Ludowo-Republi-
kanska (CHP), zaskarzyto jg do Trybunatu Konstytucyjnego. W wyroku z 5 czerwca
2008 r. Trybunat odrzucit zaskarzona poprawke, podkreslajac, iz jest ona sprzeczna z za-
sadami $wieckoS$ci zapisanymi w Konstytucji®. Istotna zmiana w linii orzeczniczej Try-
bunalu moze by¢ zaobserwowana na przyktadzie prawniczki Tugby Arslan, ktorej nie
wpuszczono na rozprawe¢ sadowa z uwagi na fakt, iz nosi ona tradycyjng muzulmanska
chuste. Turecki Trybunat Konstytucyjny, znany ze swej powsciagliwosci wobec obecno-
$ci islamskich symboli w miejscach publicznych, po raz pierwszy zwrocil w swoim
orzeczeniu uwagg na fakt, iz noszenie przez kobiety hidzabow jest jednym z elementow
zagwarantowanej przez Konstytucje wolnosci religijnej. Powotat si¢ przy tym na anali-
zowany art. 10 oraz art. 24 ustawy zasadniczej (wolno$¢ sumienia i wyznania)**. Opisa-
ne kontrowersje wraz z oficjalnymi informacjami o inicjatywach podjetych przez turecki
rzad w kwestii ostatecznego zniesienia zakazu noszenia islamskich chust w placowkach
oswiatowych (nie tylko uczelniach wyzszych) podkreslajg powage problemu oraz wyso-
ki stopien nieprzystosowalnosci przepisow Konstytucji z 1982 r. do obecnych realiow
spotecznych i politycznych®.

Szymanski w swojej monografii pt. Miedzy islamem a kemalizmem. Problem demo-
kracji w Turcji wyroznit trzy sfery, w ktorych dochodzi do licznych naruszen konstytu-
cyjnej zasady réwnouprawnienia kobiet i mgzczyzn. Pierwsza sfera zwigzana jest z ro-
dzing i malzenstwem, druga (cz¢Sciowo zwigzana z pierwszg) dotyczy stosowania
przemocy wobec kobiet, trzecia za$ dotyka rownouprawnienia kobiet i m¢zczyzn w zy-
ciu spoteczno-politycznym?®. Biorac pod uwage fakt, iz dla kompleksowego omowienia
wyzej wymienionych zagadnien niezbedne bytoby napisanie osobnej dysertacji doktor-
skiej, poswigconej wszystkim zasygnalizowanym do tej pory problemom, autorzy ni-
niejszego artykutu zdecydowali si¢ ograniczy¢ rozwazania natury prawnej do zasygna-
lizowania jedynie najistotniejszych, ich zdaniem, aktéw prawnych, z punktu widzenia
realizacji zasady réwnosci ptci w Republice Turcji.

Aktem prawnym, majacym istotne znaczenie w konteks$cie analizy katalogu praw

1 wolnos$ci przystugujacych kobietom w Turcji, jest wprowadzona w zycie w 1998 .

2 Por. Tureckie uniwersytety bez chust, http:/fakty.interia.pl/swiat/news-tureckie-uniwersytety-bez-
chust,nld, 841218 (dostep: 11.11.2014).

Por. Wyrok Trybunatlu Konstytucyjnego Republiki Turcji z 25 czerwca 2014 r. opublikowany na oficjal-
nej stronie internetowej Trybunatu: http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/BireyselKarar/Content/
d6210a91-8f0a-4a2f-bcb8-5b56407fb522?wordsOnly=False (dostep: 11.11.2014).

Por. Turcja zniosta zakaz okrywania gtow chustq w szkotach, http://wiadomosci.onet.pl/swiat/turcja-
zniosla-zakaz-okrywania-glow-chusta-w-szkolach/58qr9 (dostep: 11.11.2014).

Por. A. Szymafniski, Miedzy islamem a kemalizmem..., Op. Cit., s. 148-164.
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ustawa nr 4230 o ochronie rodziny?’. Ustawa przyznaje ochrong prawng kobietom i dzie-
ciom, bedacym ofiarami naruszenia nietykalnosci cielesnej. Ustawa przewiduje takze
zastosowanie $§rodkoéw zapobiegawczych w celu zapewnienia ochrony ofiar, zainicjowa-
nych przez Prokuratora Generalnego.

Podstawe prawna do pozniejszych nowelizacji Konstytucji z 1982 r. stanowit nowy
Kodeks cywilny z 2001 r. (wszedt w zycie 1 stycznia 2002 r.), umozliwiajacy zdecydo-
wang poprawe sytuacji w przestrzeganiu zasady rOwnouprawnienia kobiet i mg¢zczyzn®®.
Kodeks ten wzmocnit pozycj¢ kobiety nie tylko w rodzinie, ale w spoteczenstwie w 0go-
le. Poprzez usunigcie fragmentu o mezczyznie jako ,,glowie wspdlnoty matzenskiej”,
jako pierwszy akt prawny w dziejach nowoczesnej Turcji expressis verbis wyrazit zasa-
de rownosci kobiet i mezczyzn w zwiazku matzenskim (art. 41 ust. 1 Konstytucji). Jak
wskazal A. Szymanski, wedtug przepiséw Kodeksu cywilnego z 2001 r. ,,Matzonkowie
wspolnie decyduja o wyborze mieszkania, razem zarzadzaja wspolnota rodzinng i razem
wnoszg swoj wktad w postaci pracy i majatku do budzetu rodzinnego (art. 186). Zona
moze uzywacé przed nazwiskiem me¢za nazwiska panienskiego (art. 187). [...] Maz stracit
swoj decydujacy gltos w przypadku réznicy zdan w kwestii wychowania dzieci, gdyz
zgodnie z art. 185 ust. 2 malzonkowie sg zobligowani do wspdlnej opieki nad dzie¢mi
1 wspolnego ich wychowania. Minimalny wiek zawarcia malzenstwa wynosi dla oby-
dwu narzeczonych 17 lat, w wyjatkowych sytuacjach — 16 (art. 124). Obowigzki i prawa
zwigzane z alimentacjg ponosza zarowno mezczyzni, jak i kobiety (art. 175). Jednak
w takich kwestiach, jak: podziat majatku rodzinnego (prawo majatkowe, art. 202-281),
wybor i podejmowanie przez kobiety pracy (art. 192) czy ponowne wychodzenie za maz
po rozwodzie (art. 132), nadal zauwaza si¢ uprzywilejowanie mezczyzn. W przypadku
par zawierajacych zwiazek matzenski po 31 grudnia 2001 r. obowiazuje rowny podziat
majatku. [...] Jednak wedtug nowych przepisow to megzczyzna jest whascicielem majatku
rodzinnego zdobytego przed 2002 r. Chociaz matzonkowie majg pelna swobod¢ w po-
dejmowaniu pracy, to musza bra¢ pod uwage dobro rodziny, co najczgsciej wigze sie
z tym, ze Kobieta spetnia swoje tradycyjne role®*”.

Aktem prawnym, penalizujacym tzw. zabojstwa honorowe, tzn. morderstwa na ko-
bietach, dokonywane przez ich partneréw lub rodzing w celu ,,zmycia hanby”, wywotanej
ich rzekomo niewtasciwym zachowaniem, jest turecki Kodeks karny, wprowadzony

w zycie 1 czerwca 2005 r. Mimo checi kompleksowej regulacji tego wazkiego spotecznie

27 Por. Ustawa z 1998 r. o ochronie rodziny, opublikowana na oficjalnej stronie internetowej Ministerstwa

Sprawiedliwosci Republiki Turcji: http://www.justice.gov.tr/basiclaws/familiy %Z20protection.pdf (do-
step: 11.11.2014).

28 A. Szymanski, Migdzy islamem a kemalizmem..., 0p. Cit., s. 152.

2 lbidem, s. 153.
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problemu wyktadnia pojecia ,,zabdjstwa honorowe” jest dokonywana przez tureckich se-
dzidow w sposob niejednolity.

Poza powyzsza regulacja ochrona panstwa zostata rowniez rozpostarta nad kobie-
tami poddawanymi przemocy. W tym celu utworzono specjalne programy szkoleniowe,
prowadzone przez pracownikow sit bezpieczenstwa oraz stuzby zdrowia, majace skut-
kowa¢ wzrostem $wiadomosci spotecznej w kwestii przystugujacych kobietom praw
i wolnosci. W dziatalno$¢ edukacyjng wtaczono rowniez organizacje pozarzadowe, we
wspotpracy z Sekretariatem Generalnym Agencji ds. Statusu Kobiet oraz Agencji ds.
Swiadczen Spotecznych i Ochrony Praw Dziecka®.

2. Sytuacja kobiet w Turcji — aspekt spoteczny

Spoteczna pozycja kobiety w Turcji nie jest jednakowa w poszczegdlnych regio-
nach kraju oraz dziedzinach zycia. Celem niniejszego rozdziatu jest omoéwienie wybra-
nych probleméw spotecznych, zwigzanych zaréwno z opisanymi wczesniej rozwigza-
niami prawnymi, jak i wyznawana przez wickszos¢ Turkow religia oraz wspomniang juz
specyficzng mentalnoscig obywateli Republiki. Nalezy podkresli¢, iz opisywane aspekty
sa w wiekszosci konkluzjami 1 osobistymi opiniami wspoétautorki, bedacymi efektem jej
wieloletnich obserwacji zycia spoteczenstwa tureckiego.

Patrzac przez pryzmat religii, Koran wprowadzit miedzy innymi rownouprawnie-
nie kobiet wzgledem me¢zczyzn, prawo kobiet do posiadania wtasnych dobr, zakaz zabi-
jania nowo narodzonych dziewczynek i regulacje wzgledem wielozenstwa®'. Wobec
tych innowacji Islam, jako religia analizowana tylko na podstawie Koranu, wrgcz nie
dopuszcza do zaistnienia sytuacji, gdy pozycja kobiety wzgledem mezczyzny bedzie
nizsza. Wspotczesne problemy muzulmanek wynikaja z btednej interpretacji zasad Isla-
mu, ktorej poczatki mozna datowac na okres panowania Abbasydow (dynastia sunnicka
wiladajaca kalifatem Bagdadzkim)**, kiedy rozpowszechnit si¢ m.in. zwyczaj noszenia
zastony, instytucja Haremu i wykluczenie kobiet z zycia publicznego™®. Te zasady zosta-
ly wprowadzone do kanonu Islamu, mimo ze nie maja uzasadnienia w Koranie.

Wspotczesng sytuacje kobiet w Turcji mozna rozpatrywa¢ pod bardzo wieloma
aspektami. Na potrzeby niniejszego artykutu zdecydowano si¢ na wyrdznienie nastgpu-
jacych kategorii:

30 The Right of Women, Gender Equality and Struggle with Violence Against Women, http://www.mfa.
gov.tr/the-right-of-women_-gender-equality-and-struggle-with-violence-against-women.en.mfa (do-
step: 11.11.2014).

31 ML.U. Tworuschka, Islam — maly stownik, Warszawa 1995, s. 46.

32 Por. Abbasydzi, http://encyklopedia.pwn.pl/haslo/Abbasydzi;3865030.html (dostgp: 13.11.2014).

3 M.U. Tworuschka, op. Cit.
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Sytuacja kobiet w Turcji. Aspekty prawne i spoteczne

A. Turczynki a yabanci**
— sytuacja kobiet w Turcji a tzw. model zachodni,
— pozycja kobiet tureckich wzgledem kobiet przyjezdnych.
B. Geograficzne rozroznienie sytuacji kobiet w Turcji: kobiety w miastach a kobiety
z prowincji, z uwzglednieniem:
— poziomu wyksztatcenia,

— realnych mozliwos$ci utrzymywania kontaktow z zagranicg.

A. Turczynki a yabanci

Przyjecie okreslonego modelu roli kobiet w spoteczenstwach krajow europejskich
jest uwarunkowane przede wszystkim poziomem ich rozwoju gospodarczego i kulturo-
wego. Mozna wyrdzni¢ zaré6wno podejscie konserwatywne, czgsto skracane do hasta
,matka — Polka”, czyli kobieta, ktorej zyciowym zadaniem jest troska o rodzing, jak
i model tzw. karierowiczki, ktora wcale nie jest zainteresowana jej posiadaniem. Najcze-
$ciej jednak mamy do czynienia z modelem posrednim, ktory reprezentuje wickszos¢
kobiet. Kobiety te charakteryzuje cze$ciowa niezaleznos$¢, ale tez pewna ulegtos¢ mez-
czyznie. Ze stereotypami dotyczacymi zycia kobiety walcza feministki, domagajace si¢
wyréwnania praw i wolnosci przystugujacych obu ptciom.

W Turcji dominuje model kobiety dbajacej o dom, rodzacej dzieci i nieangazujacej
si¢ w zycie poza swojg malg spoteczno$cia, czgsto ograniczong do kolezanek i sgsiadek.
Model ten zaktada, iz me¢zczyzna bedzie w stanie samodzielnie utrzyma¢ swoja rodzine,
a kobieta zadba o jej biezace potrzeby. Prawie wszedzie w Turcji panuje patriarchat, jed-
nakze Turczynki widza go na swoj sposob. Powszechne jest postrzeganie mezczyzny jako
glowy rodziny, ale kobiety jako jej szyi, odpowiedzialnej za wybor wlasciwej drogi.

W europejskim i tureckim modelu rodziny jest wiele r6znic, jednakze obie tradycje
oddaja hotd i szacunek ptci pigknej. Gtowna roéznica polega na tym, iz jest on okazywa-
ny na rozne sposoby.

Réznice migdzy rodowitymi a naplywowymi mieszkankami Turcji najwyrazniej
wida¢ w przypadku obserwacji poziomu zatrudnienia. Wiele kobiet zza granicy jedzie
do Turcji wtasnie w celu znalezienia pracy, podczas gdy 74% Turczynek pozostaje nie-
zatrudnionych®.

Silny wptyw na wysoki poziom bezrobocia wsrdd kobiet (88% wszystkich bezro-
botnych®*®) ma tradycja. Zdaniem niektorych ekspertow ma ona swojg geneze w podziale
obowigzkow, uksztaltowanym w spotecznosciach wiejskich, podczas gdy tzw. klasa

3 Powszechnie uzywane przez Turkdéw stowo yabanci thumaczy sie jako obcy; K. Arslan, Turkish Citizen-
ship. What does Citizenship mean?, http://www.earthlaughsinflowers.info/turkish-living/turkish-citizen-
ship-what-does-citizenship-mean/ (dostep: 13.11.2014).

35 J. Bedkowska, Turcja a Unia Europejska..., op. cit., s. 303.

36 lbidem.
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mieszczanska jest w Turcji czyms$ stosunkowo nowym. Na wysoki poziom bezrobocia
wsrod kobiet zasadniczy wplyw maja zasady Islamu, zrzucajace odpowiedzialnos$¢ za
utrzymanie gospodarstwa domowego na m¢zczyzn. Taka interpretacja zasad wiary pro-
wadzi do sytuacji, w ktorych podjecie przez kobiety pracy jest przez czgs¢ konserwa-
tywnych rodzin uwazane za niedopuszczalne. Cho¢ od 1994 roku® w §wietle prawa
kobieta nie potrzebuje zgody meza na pdjscie do pracy, wiele dziewczat decyduje si¢ na
prowadzenie domu zamiast na karier¢ zawodowa. Czgsto moze to by¢ spowodowane
przekazywanym z pokolenia na pokolenie wzorcem rodziny, z opinig bliskich Iub zy-
czeniem meza lub jego rodziny. Mezczyzna nadal ma decydujacy glos w kwestii prowa-
dzenia kariery przez kobiete (jest to uwarunkowane kulturowo). Panujaca w Turcji kla-
nowa struktura spoteczenstwa najwyrazniej objawia si¢ w relacjach jednostki z rodzina.
Gtos decyzyjny maja starsi cztonkowie rodu, za$ niepostuszenstwo ich woli moze zo-
sta¢ ukarane.

Rodowite Turczynki bardzo duzg wage przywiazuja do opinii innych, sg ogranicza-
ne zakazami i nakazami narzucanymi im przez rodzing, tradycj¢ oraz spoteczenstwo.
Imigrantki natomiast czesto ttumaczone sg byciem yabanci, co niejako automatycznie
usprawiedliwia ich zachowanie, nieprzystojace Turczynkom.

Przyznanie kobietom szerokiego katalogu praw i wolno$ci nie oznacza, ze sa one
wykorzystywane w praktyce. Czgsto Turczynki nawet nie zdaja sobie sprawy z ich ist-
nienia. Zwykle tez, z obawy przed reakcja spoteczng oraz biernoscig wladz, kobiety nie
zglaszaja przejawow przemocy domowej. Innym, skrajnym przykladem istniejacych
roéznic kulturowych jest sytuacja, kiedy mezczyzna zdradza zong, czego skutkiem jest
cigza kochanki. M¢zczyzna przyjmuje wowczas kochanke pod swoj dach, gdzie jedno-
czesnie zamieszkuje wraz z zong. W takiej sytuacji najczesciej ustysze¢ mozna, iz powo-
dem trwania matzenstwa jest brak wiary matzonki we wlasne prawa oraz osobista war-
tos¢. To prowadzi z kolei do kolejnego aspektu, jakim jest zaleznos¢ finansowa Turczynek
od ich rodzin (p6zniej mgzow).

Sita tradycji jest rowniez bardzo widoczna w przypadku zatrudniania w niektérych
firmach, o czym opowiedziata w rozmowie pani Iwona Swatowska. ,,Obserwujg, ze co-
raz mniej kobiet odkrywa wtosy i jest to w pewien sposoéb wymuszone przez spoteczen-
stwo. Mama kolegi nie zostata przyjeta do pracy w urzedzie, mimo odpowiednich kwa-
lifikacji, poniewaz nie zastania wtos6w. Przyjeta za to zostata kobieta po zupehie innych
studiach i bez do§wiadczenia, ostaniajagca wlosy. Rekrutujacy jasno i wyraznie powie-
dzial, ze zatrudnia ta panig ze wzgledu na chustg™*.

37 M. Kiebata, Kobieta w prawie tureckim, http://www.politykaglobalna.pl/2009/03/kobieta-w-prawie-
tureckim/ (dostep: 13.11.2014).
3% 1. Swatowska, Kobieta w Turcji, rozm. przep. Leyla Biiyiikbayrak, 13.11.2014.

124


http://www.politykaglobalna.pl/2009/03/kobieta-w-prawie- tureckim/
http://www.politykaglobalna.pl/2009/03/kobieta-w-prawie- tureckim/

Sytuacja kobiet w Turcji. Aspekty prawne i spoteczne

Wprowadzenie przez Atatiirka tzw. ustawy kapeluszowej doprowadzito do konster-
nacji obywateli nowo proklamowanej Republiki®®. Interesujagcym paradoksem jest, iz
zabieg odwrotny (opisane w poprzednim rozdziale zezwolenie kobietom na zastanianie
glowy w urzedach i na uniwersytetach) spotkat si¢ z nieznacznym tylko oporem spote-

czenstwa.

B. Geograficzne rozroznienie sytuacji kobiet w Turcji

Tureckie miasta to w wigkszoS$ci preznie rozwijajace si¢, nowoczesne aglomeracje,
w ktorych poziom zycia jest zdecydowanie wyzszy niz na prowincjach. Ma to zwigzek
z wieloma aspektami, np. poziomem edukacji, mozliwo$cig nawiazania kontaktow za-
granicznych, wigksza liczba miejsc pracy, teoretyczng mozliwoscig zachowania anoni-
mowosci. Przektada si¢ to rowniez na sytuacj¢ kobiet, poszerzajac ich mozliwosci pod-
jecia pracy. Wyznaja one ,,nowoczesniejsze”, z europejskiego punktu widzenia, poglady,
czesto powielajac modele zachowania kobiet z zachodu, nasladujg ich styl ubierania sig,
myslenia. W miastach tatwiej jest rowniez uzyska¢ pomoc specjalistyczng, dzigki czemu
kobiety czgsciej z niej korzystaja. Lepiej znajg tez przystugujace im prawa, co pozwala
na tatwiejsze znalezienie kompromisu mi¢dzy tradycyjnymi powinno$ciami corki i zony
a wspotczesnymi zasadami zycia w spoleczenstwie. Poza tym, wieksze mozliwos$ci
przyczyniaja si¢ do wzrostu ambicji kobiet.

Kobiety z prowincji nie znaja przystugujacych im praw (nawet gdyby je znatly, nie
widza mozliwosci ich egzekwowania). W malych spotecznosciach, gdzie trudno jest co-
kolwiek zatai¢, kazda proba wywalczenia przywilejow zakonczytaby si¢ plotkami, ztg
opinig wsrod rodziny i sgsiadow. Nalezy rowniez pamig¢ta¢ o mozliwosci ukarania takie-
go zachowania, w najgorszym przypadku §miercia poprzez ,,zabdjstwo honorowe”, kto-
re, cho¢ prawnie karane, nadal jest kultywowane w tradycyjnych spoteczno$ciach
wschodniej Anatolii. Wyksztatcenie odgrywa bardzo istotng role w kwestii emancypacji
kobiet. Poziom edukacji w Turcji jest silnie zwigzany z usytuowaniem geograficznym
danej miejscowosci. W duzych miastach system ksztalcenia jest zblizony do europej-
skiego, natomiast w mniejszych miejscowosciach na pytanie, czy mtody cztowiek zna
angielski, mozna uslysze¢ nast¢pujaca odpowiedz: ,jestem z ... [nazwa miasteczka,
gdzie si¢ uczy]”, co ma thumaczy¢ braki w wyksztalceniu.

Koran nakazuje ksztalci¢ wszystkich wiernych, réwniez dziewczynki: ,,Kto ma cor-
ke, niechaj wychowuje ja jak najlepiej, niechaj ja ksztatci i obdarza tymi Boskimi taska-
mi, jakie sam posiadt, w ten bowiem sposob ochroni si¢ przed ogniem piekielnym”.

Tureckie rodziny inaczej traktuja chtopcéw i dziewczeta. Nawet w rodzinach,
w ktorych wszystkie dzieci sg zachgcane do nauki (w tym pojscia na studia), podejscie

3 Por. E.J. Zircher, Turcja. Od suttanatu do wspdlczesnosci, op. Cit., s. 172-173.
4 Por. J. Danecki (red.), Mahomet — mgdrosci Proroka (Hadisy), Warszawa 1993, s. 105-108.
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do edukacji corek jest zdecydowanie inne. Pomijajac fakt, iz wigkszos$¢ z nich zmuszona
jest do sprzatania i gotowania, kontrolowane bywa takze ich zycie towarzyskie, a jako
doroste kobiety ciesza si¢ mniejszg wolnoscig niz bracia. Priorytetem dla dziewczat jest
nauka wykonywania prac domowych, pomoc mamie w codziennych czynnosciach,
a kiedy przychodza gos$cie — ustugiwanie. W miastach istnieje presja ksztatcenia corek.
W mniejszych miasteczkach zjawisko to ma znacznie bardziej ograniczony zasi¢g, a na
wsiach w zasadzie wcale nie wystepuje. W Turcji juz mate dzieci wysyta si¢ na nauki do
zaktadow pracy. Dzieci ucza si¢ poprzez obserwacje mistrzow, przy okazji wykonujac
podstawowe prace, jak np. zamiatanie podtog.

Ponadto w konserwatywnych regionach Turcji duzg wagg przyktada si¢ do stano-
wiska pracy kobiet. Nie jest mile widziana praca w mieszanym towarzystwie, zwlasz-
cza, jesli wigkszo$¢ pracownikow stanowig mezczyzni (np. praca w supermarkecie —
mimo ze 1 me¢zczyzni, i kobiety znajduja tam zatrudnienie, liczbowo przewazaja kobiety,
dzigki czemu ich opinia moze pozosta¢ nienaruszona). Praca kobiet w towarzystwie
mezczyzn nie jest mile widziana. Utrwalony jest bowiem wizerunek kobiety jako istoty
ktora kusi, moze sprowadzi¢ na ,,ztg droge”, ale tez by¢ narazona na nieprzyjemnosci
w postaci niechcianych propozycji, zaczepek ze strony wspotpracownikow.

Kontakt Turczynek z zagranicg mozliwy jest na wielu ptaszczyznach. Czesto odby-
wa si¢ on za posrednictwem rodziny, ktéra wyemigrowata do Europy i odwiedza ojczy-
zne w czasie urlopow, ,,przemycajac” przy okazji europejskie wzorce. Kobiety blisko
zwigzane z emigrantami ciesza si¢ zwykle wigksza swoboda obyczajowa. Maja znacznie
szersze horyzonty, jesli chodzi o mozliwo$ci wyboru $ciezki kariery lub edukacji. Swiat
wydaje im si¢ mniejszy, blizszy.

Innym sposobem na czerpanie z zagranicznych wzorcoéw jest udziat w programie
Erasmus lub innych programach mi¢dzynarodowej wymiany studenckiej. Udziat w tego
typu przedsiewzigciach wplywa na zmiang sposobu myslenia i zachowania Turczynek,
poniewaz wigze si¢ z czasowym przyjeciem odmiennych postaw spotecznych, charakte-
rystycznych dla danego kraju. Takie wyjazdy ksztattujg charakter, osobowos¢, uczg sa-
modzielnosci i tolerancji. Pozwalajg kobietom na nabranie dystansu do siebie i1 Swiata,
a takze przedtozenie samorealizacji (np. kariery, hobby, zainteresowan, edukacji) nad
prace domowe.

Nie nalezy zapominac takze o kolejnej grupie spolecznej, jakg stanowig zamiesz-
kujacy Turcje imigranci. Takie osoby moga reprezentowac jeden z dwoch typow zacho-
wan: adaptacje lub izolacjg. Osoby izolujace sie od spoteczenstwa tureckiego nie wno-
szg nic do kultury i mentalno$ci Turkow. Adaptujac si¢, ludzie czerpia z kultury
i tradycji ,,tubylcow”, ale tez przekazujg informacje o odmiennych kulturach, ktoérych
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Turcy z ciekawoscig wystuchuja. Wtasnie w taki sposoéb Turczynki majg mozliwosé

przekonac¢ si¢ o istnieniu alternatywy dla znanego im od urodzenia modelu.

Podsumowanie

Podsumowujac, trudno jest jednoznacznie oceni¢ sytuacje prawng i spoteczng ko-
biet w Republice Turcji. Zdecydowanie tatwiej jest odnies¢ si¢ do uregulowan praw-
nych, gdyz te posiadaja swoje odpowiedniki w krajach przestrzegajacych w peini stan-
dardow demokratycznych, co umozliwia poréwnanie. Chcac oceni¢ stopien
przystawalnosci regulacji odnoszacych si¢ do rownouprawnienia kobiet i mezczyzn do
standardow obowigzujacych w panstwach demokratycznych oraz wymogow stawianych
panstwom-sygnatariuszom mi¢dzynarodowych konwencji, nalezy stwierdzi¢, iz sa one
w Turcji w petni zachowane (przynajmniej biorac pod uwage stan prawny na koniec
2006 r.)*.

Trudniejszy do oceny jest spoteczny aspekt sytuacji kobiet w Turcji. W §wietle po-
wszechnej opinii kobiety w Turcji sg uciskane, nie znajg swoich praw lub prawa te sg im
odmawiane. Nalezy jednak pamigta¢, iz jest to stricte stereotypowe przedstawienie sytu-
acji. Znana jest takze skrajnie odmienna opinia, w ktorej zycie kobiet tureckich niemal
W niczym nie ro6zni si¢ od zycia ich europejskich kolezanek. Trudno odmowic tej opinii
przymiotu stusznosci, pod warunkiem jednak, ze opisujemy tylko i wylacznie sytuacje
okreslonej grupy kobiet, zamieszkujacej tzw. europejskie miasta, glownie Izmir czy
Stambul. I od tego sa jednak wyjatki. Aby zachowac¢ obiektywizm, nalezy sformutowac
wniosek uwzgledniajacy poszczegdlne czynniki, sktadajace si¢ na sytuacj¢ kobiet w Tur-
cji 1 ich pozycje wzgledem mezczyzn. Najtrafniejsze, zdaniem autorow opracowania,
jest podkreslenie, iz sytuacja kobiet w Turcji jest kwestig kulturowa. Nie jest przy tym
ani lepsza, ani gorsza od sytuacji kobiet w innych panstwach, lecz po prostu inna i nie
powinno si¢ jej oceniaé, patrzac przez pryzmat obserwatora przywigzanego do europej-
skich standardow w analizowanej dziedzinie. Roznice kulturowe sprawiaja bowiem, ze
to, co w oczach Europejczyka jawi si¢ jako ucisk, dla os6b wychowanych w innym krg-
gu kulturowym moze okazac¢ si¢ jedynym stusznym i jednoczesnie mozliwym do wybo-
ru stylem zycia.

Nalezy takze pamietac, iz Turcja zaliczana jest do grupy krajow intensywnie roz-
wijajagcych sie. Dokladna analiza zmian, jakie zaszly przez ostatnie dziesigciolecia
w systemie prawnym Republiki oraz mentalno$ci spoleczenstwa tureckiego, prowadzi

do wniosku, iz dalsza ewolucja sytuacji kobiet jest w tym kraju nieunikniona.

% A. Szymanski, Migdzy islamem a kemalizmem..., 0p. Cit., s. 149.
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Derogacja praw i wolnosci w sytuacjach nadzwyczajnych
w miedzynarodowych systemach ochrony praw cziowieka

Wprowadzenie

Wspolczesnie przyjmuje sie, ze jednym z fundamentow istnienia panstwa demokra-
tycznego jest zapewnienie wiasciwej ochrony praw i wolnos$ci cztowieka i obywatela.
Dostrzega si¢ jednak, ze prawa i wolnosci te nie moga mie¢ charakteru absolutnego, po-
niewaz czesto pozostaja w kolizji z prawa i wolno$ciami innych podmiotow, a nawet in-
nymi — réwnie waznymi — warto$ciami, takimi jak np. bezpieczenstwo panstwa czy porza-
dek publiczny. Z tego wzgledu akty normatywne z reguly przewiduja mozliwosé
ograniczania praw i wolno$ci. Czynig to zwykle na trzy sposoby. Po pierwsze w formie
tzw. wyjatkow ex definitione, tj. postanowien, ktoére wskazuja, ze okreslone dziatanie nie
jest traktowane jako naruszenie danego prawa’. Drugim sposobem unormowania proble-
matyki ograniczen praw i wolnosci w aktach migdzynarodowych sa klauzule limitacyjne,
ktore przewiduja, na jakich zasad dopuszczalna jest ingerencja wladz w sfere praw czlo-
wieka?. Ostatnig forma regulowania ograniczen praw cztowicka sa natomiast tzw. klauzu-
le derogacyjne, ktore okreslaja, na jakich warunkach dopuszczalne jest zawieszenie okre-
Slonych praw i wolnosci w sytuacjach szczegdlnych zagrozen®. Klauzule derogacyjne
—cho¢ nie sg rozwigzaniem powszechnym — wystepujg w najwazniejszych umowach mig-
dzynarodowych dot. praw i wolnosci, ktore ratyfikowata Polska, tj. w europejskiej Kon-

wencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci oraz Migdzynarodowym

' Zob. T. Jasudowicz, Granice korzystania z praw czlowieka — rozwiqzania Konstytucji RP na tle standar-

dow europejskich, [w:] C. Mik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku a cztonkostwo
Polski w Unii Europejskiej, Torun 1999, s. 35. Jako przyktad omawianego sposobu ograniczania praw
i wolnosci autor ten wskazuje art. 10 ust. 1 zd. 3 europejskiej konwencji praw cztowieka (Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzonej w Rzymie 4 listopada 1950 r., zmie-
nionej nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2; Dz. U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.), ktdre stanowi, ze poddanie procedurze zezwolen przedsigbiorstw radiowych, telewizyj-
nych i kinematograficznych nie stanowi naruszenia prawa do wolnoéci wyrazania opinii — zob. ibidem,
s. 39.

Zob. ibidem, s. 35. Przyktadem klauzuli limitacyjnej jest art. 4 Migdzynarodowego paktu praw gospodar-
czych, spotecznych i kulturalnych (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 169), ktory stanowi, ze korzystanie
z okre$lonych w tym akcie praw moze by¢ poddane tylko takim ograniczeniom, jakie przewiduje
ustawa, i tylko w stopniu, w jakim jest to zgodne z istotg tych praw, oraz wylacznie w celu popierania
powszechnego dobrobytu w spoteczenstwie demokratycznym — zob. ibidem, s. 44.

3 Zob. ibidem, s. 35.
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pakcie praw obywatelskich i politycznych?, a takze Europejskiej Karcie Spotecznej’.
Wskazana forma regulowania problematyki ograniczania praw i wolnos$ci zamieszczona

zostala rowniez w Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka.

1. Artykut 4 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich
i politycznych

Wydaje sie, ze analiz¢ klauzul derogacyjnych zawartych w roznych aktach migdzy-
narodowych rozpoczaé¢ nalezy od omowienia tego typu klauzuli znajdujacej si¢ w Mig-
dzynarodowym pakcie praw obywatelskich i politycznych. Wynika to przede wszystkim
z faktu, ze pakt ten — jako jedyny sposrod traktatow miedzynarodowych zawierajacych
takie klauzule — ma charakter uniwersalny i zostat przyjety przez wiele panstw naleza-
cych do réznych kregdow kulturowych i regionalnych systemow ochrony praw czlowie-
ka. Ponadto wskaza¢ trzeba, ze klauzule derogacyjne wyrazone w innych aktach mig-
dzynarodowych podobne sg do regulacji przyjetych w tym zakresie w Migdzynarodowym
pakcie praw obywatelskich i politycznych, stad przyja¢ mozna, ze klauzula zawarta
w tym akcie ma charakter wzorcowy?®.

Omawiana klauzula w Migdzynarodowym pakcie praw obywatelskich i politycz-
nych wyrazona zostala w jego art. 4. Przepis ten sktada si¢ z 3 ustepow. Pierwszy wska-
zuje na przestanki oraz zasady stosowania derogacji, drugi wymienia prawa i wolnosci,
ktore nie podlegaja ograniczeniu nawet w tym trybie, ustep 3 natomiast formutuje pewne
obowiazki notyfikacyjne zwigzane ze stosowaniem derogacji.

Jezeli chodzi o przestanki siegnigcia po derogacje praw i wolnosci — okreslang
w tym wypadku mianem ,,zawieszenia stosowania zobowigzan wynikajacych z paktu”
— omawiany akt przewiduje, ze jest to dopuszczalne wytacznie w przypadku, gdy wysta-
pi wyjatkowe niebezpieczenstwo publiczne zagrazajace zyciu narodu i niebezpieczen-
stwo to zostanie urzedowo ogloszone.

Pierwsza z tych przestanek ma niewatpliwie charakter niedookre$lony. Wydaje si¢
jednak, ze za niebezpieczenstwo publiczne zagrazajace zyciu narodu powinny by¢ uzna-
wane jedynie zagrozenia najbardziej ekstremalne, takie jak obca agresja czy wojna domo-

wa. Przyja¢ trzeba, iz niebezpieczenstwem takim moze by¢ rowniez kleska zywiotowa’,

4 Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

5 Dz.U.z 1999 r. Nr 8, poz. 67 ze zm.

Uwaga ta odnosi si¢ w pewien sposob rowniez do klauzuli derogacyjnej wyrazonej w chronologicznie

weczesniejszej od paktu europejskiej konwencji praw cztowieka. Wynika to z faktu, ze tworcy Konwencji

dysponowali projektem Paktu, ktory przewidywat stosowng klauzulg — zob. L. Garlicki, Konwencja

o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Warszawa 2010, t. 1, s. 796.

7 Zob. R. Wieruszewski, Artykut 4. Nadzwyczajne niebezpieczenstwo publiczne, [w:] idem, (red.), Migdzy-
narodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 78.
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cho¢ zakwalifikowanie jej do kategorii tego typu niebezpieczenstw powinno by¢ uzalez-
nione zarowno od rozmiarow jej samej, jak i cech panstwa, ktoremu ona zagraza®. Do-
tychczasowa praktyka panstw potwierdza, ze przyczyng derogacji praw i wolnosci jest
zwykle konflikt zbrojny lub niepokoje wewnetrzne’.

Proby doktadnego zdefiniowania omawianej przestanki podjety si¢ niektore organy
ONZ. W ramach prac Rady Gospodarczej i Spotecznej 28 wrzesnia 1984 r. przyjeto do-
kument nazwany ,,Zasadami z Syrakuz”'’, w ktérym m.in. dokonano interpretacji art. 4
paktu. Wskazano tam m.in., ze niebezpieczenstwo publiczne, o ktorym mowa w tym
przepisie, powinno mie¢ charakter aktualny i powazny oraz dotyczy¢ catej ludnosci kra-
jut. Wyjasniono takze, ze niebezpieczenstwo to powinno zagraza¢ fizycznemu istnieniu
narodu albo niezaleznosci politycznej lub integralnosci terytorialnej panstwa. Zgodnie
z ,,Zasadami z Syrakuz” koniecznym warunkiem zastosowania derogacji jest rOwniez
ograniczenie funkcjonowania instytucji odpowiedzialnych za gwarantowanie praw
i wolnosci jednostki'.

Drugg przestanka derogacji praw i wolnosci, jaka przewiduje pakt, jest urzedowe
ogloszenie niebezpieczenstwa publicznego. Przyjmuje si¢, ze warunek ten zostaje spet-
niony, jezeli wladze danego panstwa ogtosza oficjalnie stan nadzwyczajny'®. Wydaje sie,
ze omawiana przestanka ma chroni¢ przed naduzywaniem instytucji derogacji. Wprowa-
dzenie stanu nadzwyczajnego w wewngtrznym porzadku prawnym panstwa niesie ze
soba z reguly powazne konsekwencje spoteczne i polityczne. Z tego wzgledu ogloszenie
stanu nadzwyczajnego — przynajmniej w panstwie demokratycznym — jest ostateczno-
$cig, z ktorej korzysta sie, gdy inne $rodki nie sg wystarczajace. Przyja¢ zatem mozna,
ze mozliwos¢ siggania po derogacje praw i wolnosci bez jednoczesnej koniecznosci
wprowadzenia stanu nadzwyczajnego pozwalalaby rzadzacym na postugiwanie si¢ tym
instrumentem w sytuacjach tego niewymagajacych, co umozliwiatoby jego naduzywa-

nie'. Z tego wzgledu omawiany wymog oceni¢ nalezy pozytywnie.

8 Przyjaé trzeba, ze w przypadku bardzo matych panstw powodz lub huragan beda mogty niewatpliwie

stanowi¢ niebezpieczenstwo zagrazajace zyciu narodu. Inaczej bedzie w odniesieniu do duzych panstw,
w przypadku ktorych skutki katastrof naturalnych odczuwalne sa jedynie na znikomej czgsci ich teryto-
rium.

Szerzej o praktyce panstw w zakresie przyczyn siggania po procedure okreslona w art. 4 Paktu — zob.
A. Michalska, Niebezpieczenstwo publiczne, ktore zagraza zyciu narodu, [w:] T. Jasudowicz (red.), Pra-
wa cztowieka w sytuacjach nadzwyczajnych ze szczegolnym uwzglednieniem prawa i praktyki polskiej,
Torun 1997, s. 13—15.

1 The Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisions in the International Covenant on
Civil and Political Rights, E/CN.4/1985/4.

Moze ono by¢ natomiast ograniczone do czgsci terytorium panstwa — zob. R. Wieruszewski, op. cit.,
s. 79.

12 Zob. A. Michalska, op. cit., s. 22-23.

13" Zob. R. Wieruszewski, op. cit., s. 80.

Por. B. Gronowska, Formalno-organizacyjne przestanki korzystania z derogacji w dziedzinie ochrony
praw czlowieka. Kontrola miedzynarodowa, [w:] T. Jasudowicz (red.), Prawa czlowieka w sytuacjach

11
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W dalszej czgsci art. 4 ust. 1 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich 1 poli-
tycznych uregulowano zasady, na jakich dopuszczalna jest derogacja okreslonych w nim
praw i wolnosci. Pierwsza z nich stanowi, ze derogacja taka jest dopuszczalna wytacznie
w zakresie $cisle odpowiadajacym wymogom sytuacji. Wyrazona w ten sposob zostata
wigc typowa dla regulacji ograniczen praw i wolnosci zasada proporcjonalnosci's, ktora
wymaga, by prawa cztowieka ograniczane byly w jak najmniejszym stopniu — w takim
tylko, w jakim jest to niezb¢dne dla ochrony innych wartosci. Komitet Praw Cztowieka
ONZ w Komentarzu Ogo6lnym nr 29 stwierdzil, ze omawiana zasada proporcjonalnosci
rozpatrywana moze by¢ w trzech aspektach: czasowym — tzn., ze derogacja nie powinna
trwa¢ dhuzej niz jest to konieczne; przestrzennym — tzn., ze powinna mie¢ miejsce jedy-
nie na obszarach, na ktérych jest to niezbedne ze wzgledu na wystepujace niebezpie-
czenstwo; oraz materialnym — tzn., ze derogacji powinny podlega¢ tylko te prawa, kto-
rych ograniczenie przyczyni si¢ do skutecznej walki z niebezpieczenstwem, ktore stato
si¢ powodem siggnigcia po te instytucje'®.

Kolejng zasada dopuszczalnoSci zawieszania zobowigzan wynikajacych z paktu
jest brak sprzecznosci takiego dziatania z innymi zobowigzaniami mi¢dzynarodowymi
panstwa. Oznacza to, ze tre§¢ normatywna omawianej klauzuli moze by¢ zrekonstru-
owana jedynie na podstawie analizy calo$ci norm prawa mi¢dzynarodowego, ktdérymi
zwigzane jest dane panstwo. Jak trafnie zauwazaja przedstawiciele doktryny, niesprzecz-
no$¢ z innymi zobowigzaniami migdzynarodowymi nie oznacza wytacznie zgodnosci
z innymi traktatami migdzynarodowymi, ale z calo$ciag norm prawnomie¢dzynarodo-
wych, a wigc rowniez i normami zwyczajowymi'’. Wydaje si¢, ze sens omawianej zasa-
dy sprowadza si¢ przede wszystkim do zakazu wykorzystywania regulacji paktu doty-
czacych sytuacji nadzwyczajnych do usprawiedliwienia uchylania si¢ od przestrzegania
innych zobowigzan mi¢dzynarodowych. Podkresli¢ w tym miejscu trzeba, ze nawet
w przypadku skrajnego zagrozenia, jezeli inna norma prawnomigdzynarodowa nie po-
zwala na derogacje okre$lonego prawa, dokonanie jej bedzie dziataniem nielegalnym
i to nie tylko z punktu widzenia tej normy, ale rowniez z punktu widzenia art. 4 Migdzy-
narodowego paktu praw obywatelskich i politycznych.

Wsrdd regut dotyczacych derogaciji praw i wolno$ci pakt wskazuje jeszcze zakaz
dyskryminacji wytacznie z powodu rasy, koloru skory, ptci, jezyka, religii lub pocho-
dzenia spotecznego. Przyjac nalezy, ze regulacja ta stanowi lex specialis wobec general-
nego zakazu dyskryminacji z jakiegokolwiek powodu wyrazonego w art. 2 oraz art. 26
paktu. Oznacza to, ze w przypadku siggnigcia po instytucj¢ derogacji dopuszczalne jest

nadzwyczajnych ze szczegolnym uwzglednieniem prawa i praktyki polskiej, Torun 1997, s. 30.
15 Zob. R. Wieruszewski, op. cit., s. 83.
16 Zob. ibidem, s. 83.
17" Zob. ibidem, s. 81.
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wprowadzenie pewnych form dyskryminacji. Nie moga one jednak by¢ oparte wytacz-
nie na wspomnianych wyzej kryteriach rasy, koloru skory, pici, jezyka, religii lub po-
chodzenia spotecznego. Przyja¢ zatem nalezy, ze dyskryminacja ze wzgledu na inne
czynniki jest — w ramach procedury opisanej w art. 4 paktu — dopuszczalna. Trzeba
jednak pamigtaé, ze dyskryminacja taka mozliwa bedzie tylko w takim zakresie, w ja-
kim bedzie rzeczywiscie usprawiedliwiona walka z nadzwyczajnym zagrozeniem. Nie-
uzasadniona obiektywnie dyskryminacja — nawet w ramach derogacji praw i wolnosci
— bedzie bowiem uznana za niezgodna z omowiong wyzej zasada proporcjonalnosci,
a przez to sprzeczna z paktem.

Warto w tym miejscu si¢ zastanowic, jaki jest sens istnienia omawianej klauzuli
antydyskryminacyjnej. Wydaje si¢, ze dokonanie dyskryminacji na podstawie kryteriow
W niej wymienionych i tak stanowitoby naruszenie zasady proporcjonalnosci. Trudno
sobie wyobrazi¢, by pogarszanie sytuacji prawnej osob czy grup wyodrgbnionych na
podstawie tych kryteriow (4. takich jak ple¢ czy kolor skory) mogtoby rzeczywiscie by¢
uzasadnione walka z nadzwyczajnym zagrozeniem. W tym kontekscie wydaje sie, ze
omawiana klauzula antydyskryminacyjna ma wymiar przede wszystkim symboliczny
i podkresla konieczno$¢ powstrzymywania si¢ od dyskryminacji na podstawie pewnych
szczegolnych kryteriow nawet w skrajnych warunkach.

Art. 4 ust. 2 Migdzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych okresla
katalog praw, ktorych zawieszenie jest niedopuszczalne. Czyni to poprzez odestanie do
poszczegblnych przepisow paktu, ktore deklarujg dane prawo. Przyja¢ nalezy, ze zakaz
derogacji dotyczy cato$ci norm wyrazonych w danym przepisie (chyba ze sam pakt wy-
raznie odsyta tylko do niektorych ustgpow danego artykutu).

Jako pierwsze sposrod praw niederogowalnych wskazane zostato prawo do zycia.
Jako ze pakt zakazuje uchylania si¢ od zobowigzan wyrazonych w catym art. 6, przyjacé
trzeba, iz zakaz ten odnosi si¢ rowniez do takich postanowien jak: zakaz wykonywania
kary $mierci za przestgpstwa inne niz ,,najci¢zsze zbrodnie” (ust. 2), prawo skazanego
na kar¢ $mierci do ubiegania si¢ o amnesti¢ lub zmiang kary (ust. 4), zakaz wydawania
wyrokéw $mierci na osoby, ktore w chwili popetnienia przestepstwa nie ukonczyty 18.
roku zycia, czy zakaz wykonywania kary $mierci na kobietach ci¢zarnych (ust. 5).

W dalszej kolejnosci pakt zabrania uchylania si¢ od zakazu tortur oraz nieludzkie-
go lub ponizajacego traktowania lub karania, a takze poddawania eksperymentom me-
dycznym lub naukowym bez dobrowolnie wyrazonej zgody.

Za niederogowalny w $wietle art. 4 ust. 2 paktu uzna¢ nalezy rowniez zakaz nie-
wolnictwa oraz poddanstwa. Uchyleniu — zgodnie z przedstawionymi powyzej zasadami
—podlega¢ moze natomiast wyrazony w art. § ust. 3 paktu zakaz pracy przymusowej lub

obowigzkowej.

133



Mateusz Radajewski

Ponadto Migdzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych wskazuje, ze
panstwo nie moze si¢ uchyli¢ od stosowania przepisow mowiacych o: zakazie wigzienia
za dhugi (art. 11), zakazie karania bez podstawy prawnej (art. 15), prawie kazdego do
uznawania jego podmiotowosci prawnej (art. 16) oraz wolnosci sumienia i wyznania
(art. 18).

Wydaje sie, ze konsekwencjg precyzyjnego uregulowania katalogu praw niedero-
gowalnych jest przyjecie a contrario, ze wszelkie pozostale wymienione w Pakcie pra-
wa moga podlegac zawieszeniu. Nalezy jednak pamietaé, ze dla wlasciwego przeprowa-
dzenia derogacji konieczne jest zachowanie pozostalych wyzej omowionych zasad, tj.
zasady proporcjonalno$ci oraz niesprzecznosci z innymi zobowigzaniami prawnomig-
dzynarodowymi. Oznacza to w szczegolnosci, ze derogacji podlega¢ moga wylacznie
takie prawa, ktorych ograniczenie jest uzasadnione koniecznoscig walki z nadzwyczaj-
nym zagrozeniem. Wydaje si¢, ze mozna wskaza¢ w Pakcie takie prawa, ktdrych ograni-
czenie w zaden sposob nie moze wptynac na przeciwdziatanie takiemu zagrozeniu. Na-
lezy do nich np. wyrazone w art. 23 ust. 2 prawo do zawarcia zwigzku matzenskiego.
Wydaje si¢, ze prawo to — cho¢ niewymienione jako niederogowalne w art. 4 ust. 3 — po-
siada jednak taki charakter, albowiem jego ograniczenie nawet w sytuacji skrajnego za-
grozenia nie bedzie nigdy dziataniem $cisle odpowiadajagcym wymogom sytuacji, a wigc
bedzie niezgodne z zasadg proporcjonalnosci. Powyzsze refleksje mozna odnies¢ row-
niez do niektorych innych praw zadeklarowanych w Pakcie, a niewymienionych w art.
4 ust. 2 jako niepodlegajace ograniczeniu'®.

Wydaje si¢ ponadto, ze katalog praw niederogowalnych podlega rowniez rozsze-
rzeniu poprzez wymog zachowania przy derogowaniu praw i wolnosci zgodnosci takie-
go dziatania z innymi zobowigzaniami migdzynarodowymi. Oznacza to, ze jezeli w pra-
wie miedzynarodowym istnieje norma, ktora przyznaje okreslone prawo i zabrania jego
uchylania nawet w sytuacjach skrajnych zagrozen, niedopuszczalna jest jego derogacja
rowniez na gruncie paktu, nawet jesli prawo takie nie zostato wskazane jako niederogo-
walne w jego art. 4 ust. 3'°. Do praw takich zaliczy¢ mozna np. okreslone w art. 10 ust. 1
prawo osoby pozbawionej wolno$ci do traktowania w sposob humanitarny i z poszano-
waniem przyrodzonej godnosci cztowieka®.

Jak juz zostalo wspomniane, Migdzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycz-

nych wymaga, by panstwo korzystajace z klauzuli derogacyjnej dokonato notyfikacji

18 Dotyczy to np. praw wymienionych w art. 24 ust. 2 i 3, ktore formutujg prawa dziecka do posiadania
nazwiska oraz do nabycia obywatelstwa.

19 Por. L. Garlicki, Ponadnarodowa kontrola stanéw nadzwyczajnych (na tle Europejskiej Konwencji Praw
Czltowieka), [w:] S. Bozyk (red.), Prawo, parlament i egzekutywa we wspotczesnych systemach rzqdow.
Ksiega poswiecona Pamigci Profesora Jerzego Stembrowicza, Biatystok 2009, s. 58—59.

20 Zob. R. Wieruszewski, op. Cit., s. 85.
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tego faktu. Obowigzek ten zostat uregulowany w art. 4 ust. 3 paktu, ktory stanowi, ze
panstwo takie jest zobowiazane natychmiast poinformowac pozostale strony tego aktu
— za posrednictwem Sekretarza Generalnego ONZ — o tym, ktore prawa lub wolnosci
zostaly zawieszone oraz jakie byly tego powody. W ten sam sposob panstwo jest zobo-
wigzane poinformowac o zakonczeniu derogacji. Z omawianym obowigzkiem notyfika-
cyjnym wigze si¢ kwestia tego, czy jego prawidtowe wykonanie stanowi konieczny wa-
runek legalnoéci samej derogacji, czy jest to obowigzek, ktorego spelnienie nalezy
rozpatrywac osobno. Wydaje si¢, ze niewykonanie omawianego obowiazku nie powinno
wplywac¢ na oceng legalnos$ci dokonywanych ograniczen. Miedzynarodowy pakt praw
obywatelskich i politycznych wskazuje jedynie, ze natychmiastowa notyfikacja powinna
towarzyszy¢ derogacji, nie okresla on jednak, by stanowita ona warunek czy przestanke
jej stosowania. Stanowisko powyzsze podziela rowniez Komitet Praw Czlowieka?!.

2. Artykut 15 Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci

Jak juz zostalo wskazane, klauzule derogacyjng przewiduja rowniez niektore regio-
nalne traktaty dotyczace ochrony praw i wolnos$ci cztowieka. Wérdd nich chronologicz-
nie pierwszg byta europejska Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci z 4 listopada 1950 r. Ze wzgledu na fakt, ze w swojej tresci wykazuje ona po-
dobienstwo do omdwionej powyzej klauzuli wyrazonej w art. 4 Miedzynarodowego
paktu praw obywatelskich i politycznych w niniejszym opracowaniu zostana zaakcento-
wane przede wszystkim roéznice wystepujace migdzy tymi dwoma klauzulami.

Przestanka zastosowania derogacji w europejskiej konwencji praw cztowieka
wskazana zostala w jej art. 15 ust. 1. Zgodnie z tym przepisem jest ona mozliwa wy-
lacznie w wypadku wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego
zyciu narodu. W odrdéznieniu zatem od regulacji paktu w konwencji wyraznie wskaza-
no, Ze przyczyng zastosowania szczegélnego rodzaju ograniczen praw i wolnosci moze
by¢ wojna. Niewatpliwie miesci si¢ ona rowniez w pojeciu niebezpieczenstwa publicz-
nego zagrazajacego zyciu narodu. Wydaje sig, ze jej wyodrgbnienie — a ponadto wy-
mienienie jako pierwszej — oznacza, ze jest ona niejako wzorcowa sytuacja (modelo-
wym niebezpieczenstwem publicznym zagrazajacym zyciu narodu), w ktorej dopuszcza
si¢ derogacje®.

21 Zob. ibidem, s. 89.

22 Niewymienienie wprost w Miedzynarodowym pakcie praw obywatelskich i politycznych wojny jako
przestanki zastosowania derogacji praw i wolno$ci wynika z faktu, ze jego tworcy chcieli uniknaé wszel-
kich pozoréw dopuszczalno$cei wojny — zob. ibidem, s. 77; A. Michalska, op. cit., s. 11-12.
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Na gruncie konwencji zawieszenie niektorych praw i wolnosci jest dopuszczalne
rowniez w przypadku innego niz wojna niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego
zyciu narodu. Przesltanka ta — zbiezna z postanowieniami Mig¢dzynarodowego paktu
praw obywatelskich i politycznych — powinna by¢ interpretowana analogicznie jak na
gruncie tego aktu®. Europejska Komisja Praw Czlowieka w raporcie dot. tzw. sprawy
greckiej** wskazata pewne okolicznosci, ktore jej zdaniem musza wystapi¢ tacznie, by
mozna byto zastosowa¢ derogacje praw i wolno$ci z powolaniem si¢ na nadzwyczajne
niebezpieczenstwo publiczne. Do okolicznosci tych nalezy: fakt, ze zagrozenie ma cha-
rakter aktualny lub bezposredni, a jego skutki moga dotyczy¢ ludnosci catego panstwa;
zagrozenie dalszego funkcjonowania zycia spotecznego; nadzwyczajnos¢ niebezpie-
czenstwa, ktore skutkuje niewystarczalno$cia zwyktych srodkow konwencyjnych®.

Europejska konwencja praw cztowieka — w przeciwienstwie do Miedzynarodowe-
go paktu praw obywatelskich i politycznych — nie przewiduje jako przestanki zastoso-
wania derogacji praw i wolnosci urzedowego ogloszenia niebezpieczenstwa publiczne-
go. Pominigcie tego elementu moze dziwi¢ ze wzgledu na wskazane wyzej zalety tego
typu przestanki. Nalezy jednak pamietaé, ze konwencja — podobnie jak pakt — przewidu-
je, ze derogacja praw i wolnosci moze nastgpic tylko przy zachowaniu innych wymogow
prawa miedzynarodowego. Oznacza to, Ze nawet oceniajac ja z punktu widzenia art. 15
konwencji, nalezy bra¢ pod uwage jej zgodno$¢ z innymi normami prawnomig¢dzynaro-
dowymi obowigzujacymi strony tej konwencji, a wiec rowniez art. 4 Miedzynarodowe-
go paktu praw obywatelskich i politycznych. Skoro przepis ten wymaga urz¢gdowego
ogloszenia niebezpieczenstwa publicznego, dokonanie takiego ogloszenia jest warun-
kiem niezbednym uznania derogacji za legalng rowniez na gruncie europejskiej konwen-
¢ji praw cztowieka?.

Wskazac nalezy, ze podobnie jak Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i poli-
tycznych konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci przewiduje, ze

derogacja jest dopuszczalna tylko w zakresie $Sci§le odpowiadajgcym wymogom sytuacji

2 Por. L. Garlicki, Konwencja o Ochronie..., op. cit., s. 800; B. Latos, Klauzula derogacyjna i limitacyjna
w europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, Warszawa 2008,
s. 67-68.
24 Raport EKPCz z 5 listopada 1969 r. w sprawie Dania, Norwegia, Szwecja i Holandia przeciwko Grecji.
2 Zob. L. Garlicki, Konwencja o Ochronie..., op. cit., s. 801; B. Latos, op. Cit., s. 74; M. Nowicki, Woko?
Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2010,
s. 767; A. Michalska, op. cit., s. 18.
Nalezy jednak pamigtac, ze europejska konwencja praw cztowieka zostata przyjeta kilkanascie lat weze-
$niej, a zatem dopoki Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych nie wszedt w zycie,
omawiany wymog urzedowego ogloszenia niebezpieczenstwa publicznego nie istniat. Pamigta¢ rowniez
trzeba — cho¢ jest to sytuacja czysto teoretyczna — ze panstwo bgdace strong Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnos$ci nie musi by¢ strong Mi¢dzynarodowego paktu praw obywatelskich
i politycznych. Na panstwie takim nie cigzytby wowczas obowiazek oficjalnego ogloszenia niebezpie-
czenstwa publicznego.
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oraz — co juz zostalo wskazane przed chwilg — w zakresie, w jakim nie jest sprzeczna
z innymi zobowigzaniami mi¢dzynarodowymi. Zasady te powinny by¢ rozumiane
w sposob analogiczny, jak ma to miejsce na gruncie art. 4 paktu.

Przy okazji omawiania zasad dokonywania derogacji, o ktorych mowa w konwen-
cji, zauwazy¢ nalezy, ze nie powtarza ona wyrazonego w Pakcie zakazu dyskryminacji
wylacznie z powodu rasy, koloru skory, ptcei, jezyka, religii lub pochodzenia spoteczne-
go. Brak podobnej regulacji, cho¢ budzi¢ moze pewne watpliwos$ci, nie ma jednak real-
nie wigkszego znaczenia. Po pierwsze, jak zostalo wskazane, na gruncie paktu klauzula
antydyskryminacyjna ma przede wszystkim charakter symboliczny, bo normy w niej
wyrazone i tak mozna byloby wywies¢ z zasady proporcjonalnosci. Podobnie bytoby
w przypadku konwencji — zakaz dyskryminacji ze wzgledu na kryteria, ktore z punktu
widzenia niebezpieczenstwa publicznego nie maja zadnego znaczenia, obowigzuje juz
na podstawie — analogicznego jak w przypadku paktu — zakazu dziatan nieodpowiadaja-
cych $cisle wymogom sytuacji. Po drugie, nawet przyjmujac, ze brak wyraznego zakazu
dyskryminacji mogiby mie¢ z punktu widzenia prawnego jakiekolwiek znaczenie, nale-
7y pamigtac, ze przestrzeganie postanowien klauzuli antydyskryminacyjnej zamieszczo-
nej w Pakcie jest wymagane przez konwencje z powodu konieczno$ci zachowania zgod-
nos$ci derogacji z innymi zobowigzaniami prawnomig¢dzynarodowymi.

Art. 15 ust. 2 europejskiej konwencji praw cztowieka — podobnie jak art. 4 ust. 2
Migdzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych — przewiduje katalog
praw, ktorych derogacja jest niedopuszczalna. Podobnie jak w przypadku paktu katalog
ten zostat stworzony poprzez wymienienie przepisoéw, ktorych zawieszenie jest niedo-
puszczalne. Jako prawa niederogowalne wskazano: prawo do zycia (zakaz ograniczania
tego prawa nie dotyczy jednak przypadkow $mierci spowodowanych prowadzeniem le-
galnych dziatan wojennych), zakaz tortur oraz nieludzkiego Iub ponizajacego traktowa-
nia lub karania, zakaz niewolnictwa i poddanstwa oraz zakaz karania bez podstawy
prawnej. Katalog ten na mocy odpowiednich Protokotéw do konwencji obejmuje ponad-
to zakaz orzekania i wykonywania kary $mierci (Protokét nr 6 i Protokédt nr 13) oraz
zakaz ponownego sadzenia lub karania za to samo przestepstwo (Protokdt nr 7). Jak
widag¢, katalog ten jest wezszy w porownaniu z regulacjami zamieszczonymi w Migdzy-
narodowym pakcie praw obywatelskich i politycznych. Akt ten w katalogu praw niede-
rogowalnych wymienia ponadto zakaz wi¢zienia za dtugi, prawo kazdego do uznawania
jego podmiotowosci prawnej oraz wolnos¢ sumienia i wyznania. Pamietac jednak nale-
zy, ze ze wzgledu na konieczno$¢ zachowania zgodnosci z innymi zobowigzaniami
prawnomi¢dzynarodowymi prawa wymienione jako niederogowalne wytacznie w Pak-
cie musza by¢ uznane za takie rowniez na gruncie konwencji. Z tego samego wzgledu
— podobnie zreszta jak w przypadku Migdzynarodowego paktu praw obywatelskich
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i politycznych — za niemogace by¢ ograniczane nalezy uznac takze te prawa i wolnosci,
ktorych derogacja bytaby sprzeczna z zasada proporcjonalnos$ci albo innymi zobowiaza-
niami prawnomi¢dzynarodowymi.

Europejska konwencja praw cztowieka — podobnie jak Miedzynarodowy pakt praw
obywatelskich i politycznych — przewiduje rowniez obowiazek notyfikowania przez
panstwo faktu derogacji okreslonych praw i wolnos$ci. Zostat on skonstruowany w spo-
sob podobny jak w pakcie. Adresatem notyfikacji w tym wypadku nie sg jednak pozosta-
fe strony traktatu, lecz sam Sekretarz Generalny (w tym wypadku Sekretarz Generalny
Rady Europy). Ponadto — w odréznieniu od postanowien paktu — konwencja wymaga,
by informacja na temat dokonanej derogacji miata charakter wyczerpujacy. Przyjmuje
si¢, ze warunek ten oznacza, iz panstwo korzystajgce z derogacji jest zobowigzane wska-
zaé: postanowienia konwencji, ktore zostaja zawieszone; dziatania ingerujace w zawie-
szone prawa lub wolnosci, ktore beda w zwigzku z tym podejmowane; powody stosowa-
nia tych dziatan; a takze obszar, na ktorym obowigzywac bedzie derogacja®’.

3. Klauzule derogacyjne w innych aktach prawa
miedzynarodowego

Jak juz zostato wskazane na wstepie, klauzule derogacyjne zamieszczone zostaly
takze w innych umowach miedzynarodowych dotyczacych problematyki praw i wolno-
$ci cztowieka 1 obywatela. Wérod traktatow, ktorych strong jest Rzeczpospolita Polska,
klauzule taka zawiera jeszcze Europejska Karta Spoteczna. Klauzula derogacyjna w tym
akcie zostata skonstruowana w sposob analogiczny jak w konwencji. Wsérdd przestanek
zastosowania derogacji wymienia ona rowniez wojng i niebezpieczenstwo publiczne za-
grazajace zyciu narodu. Przewiduje ona takze, ze zawieszenie zobowigzan z niej wyni-
kajacych moze zosta¢ dokonane jedynie w zakresie $cisle odpowiadajacym wymogom
sytuacji oraz pod warunkiem zgodnosci z innymi zobowigzaniami prawnomi¢dzynaro-
dowymi. Europejska Karta Spoteczna — podobnie jak konwencja —nie przewiduje wprost
obowigzku ogloszenia stanu nadzwyczajnego. Nie zawiera tez klauzuli antydyskrymina-
cyjnej ani katalogu praw niepodlegajacych ograniczeniom. Podobnie jak wyzej omo-
wione dokumenty Europejska Karta Spoteczna przewiduje natomiast obowigzek sto-
sownej notyfikacji. Jej adresatem — podobnie jak w przypadku konwencji — jest Sekretarz
Generalny Rady Europy. W tym wypadku natozony jednak zostat na niego wprost obo-
wigzek poinformowania o wszelkich otrzymanych tego typu notyfikacjach pozostatych
stron karty oraz Dyrektora Generalnego Migdzynarodowego Biura Pracy.

27 Zob. L. Garlicki, Konwencja o Ochronie..., op. cit., s. 807.
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Zauwazy¢ nalezy, ze klauzule derogacyjne nie sg charakterystyczne wylacznie dla
Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych oraz europejskiego syste-
mu ochrony praw czlowieka. Klauzule tego typu przewiduje bowiem rowniez Amery-
kanska Konwencja Praw Cztowieka. Cho¢ jej postanowienia zblizone sa do wyzej omo-
wionych regulacji, wykazuje ona pewne cechy szczegdlne. W zakresie przestanek
dopuszczalno$ci wprowadzenia derogacji przewiduje ona, ze jest to mozliwe w przy-
padku wojny, niebezpieczenstwa publicznego lub innej nadzwyczajnej sytuacji, ktora
zagraza niepodleglosci lub bezpieczenstwu panstwa. Jest to regulacja nieco odmienna
od norm paktu, europejskiej konwencji czy karty. W tym wypadku bowiem przestanka
zastosowania derogacji jest takze wystapienie nadzwyczajnej sytuacji innej niz niebez-
pieczenstwo publiczne. Po drugie wojna, niebezpieczenstwo publiczne czy wyjatkowa
sytuacja nie musza zagrazac istnieniu narodu, lecz niepodleglosci lub bezpieczenstwu
panstwa. Wydaje sie, ze tego typu unormowanie przestanek derogacji czyni je tatwiej-
szymi do spehienia.

Amerykanska konwencja — podobnie jak wszystkie omowione wyzej traktaty —
przewiduje rowniez obowigzywanie zasad proporcjonalnosci oraz niesprzecznosci z in-
nymi zobowigzaniami prawnomi¢dzynarodowymi. Zawiera identyczng jak w przypadku
Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych klauzule antydyskrymina-
cyjng. Formutuje odpowiedni obowigzek notyfikacyjny — panstwo korzystajace z dero-
gacji jest zobowigzane poinformowac inne panstwa za posrednictwem Sekretarza Gene-
ralnego Organizacji Panstw Amerykanskich o przepisach, ktorych stosowanie zawiesza,
powodach takiego dziatania oraz czasie, na jaki zostaty wprowadzone stosowne ograni-
czenia.

Tym, co w sposoOb szczegolny wyrdznia klauzulg derogacyjna zamieszczong w Ame-
rykanskiej Konwencji Praw Cztowieka, jest stosunkowo szeroki katalog praw niederogo-
walnych. Obejmuje on nie tylko prawa i wolno$ci wymienione w podobnym katalogu
w Miegdzynarodowym pakcie praw obywatelskich i politycznych, ale rowniez: prawa do
humanitarnego traktowania®, prawa rodziny, prawo do nazwiska, prawo do obywatel-
stwa oraz prawo do udzialu w sprawowaniu wtadzy. Ponadto za nienaruszalne amerykan-

ska konwencja uznaje takze sadowe gwarancje ochrony praw niederogowalnych.

Podsumowanie

Podejmujac si¢ proby oceny omoéwionych wyzej regulacji, stwierdzi¢ przede
wszystkim nalezy, ze zamieszczenie ich w migdzynarodowych traktatach dotyczacych

28 Ktore na gruncie Amerykanskiej konwencji majg zakres szerszy niz na gruncie paktu, poniewaz obejmu-
ja réwniez np. nakaz oddzielania osob podejrzanych od skazanych.
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ochrony praw i wolnosci jest dzialaniem pozytywnym, $wiadczgcym o realizmie ich
tworcow?’. Prawa cztowieka bowiem, jak juz zostato wykazane, moga pozostawac w ko-
lizji z innymi szczegolnie istotnymi warto$ciami, ktorym niekiedy nalezy nawet przy-
zna¢ pierwszenstwo. W takich okoliczno$ciach zasadne wydaje si¢ doktadne unormo-
wanie problematyki rozwigzywania tego typu konfliktow. Precyzyjne uregulowanie, na
jakich zasadach dopuszczalne jest zawieszanie praw i wolnos$ci w sytuacjach nadzwy-
czajnych, sprzyja tak naprawdg ochronie tychze praw i wolno$ci, poniewaz — przynaj-
mniej w zatozeniach — chroni je przed arbitralnym i mogacym rodzi¢ powazne naduzy-
cia uchylaniem podejmowanym w imi¢ stanu wyzszej konieczno$ci.

Wydaje si¢, ze za najlepiej skonstruowang klauzule derogacyjng uzna¢ nalezy te,
ktoéra zostata sformutowana w Migdzynarodowym pakcie praw obywatelskich i poli-
tycznych. Zawiera ona bowiem szereg szczegdlnych gwarancji — jak przede wszystkim
koniecznos$¢ urzgdowego ogloszenia niebezpieczenstwa publicznego oraz optymalny
katalog praw niederogowalnych — ktore przynajmniej do pewnego stopnia chronig przed
naduzywaniem instytucji derogacji.

Staboscig omdwionych norm jest jednak przede wszystkim ich niepetna skutecz-
nos¢. Nie jest to jednak wada charakterystyczna wytacznie dla klauzul derogacyjnych,
lecz dla norm miedzynarodowego prawa ochrony praw czlowieka w ogodle. Na tym tle
pozytywnie wyrdznia si¢ jednak europejski system ochrony praw cztowieka, ktorego
nieco wyzsza skuteczno$¢ wigze si¢ z aktywnym dziataniem organoéw strasburskich,
a zwlaszcza Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Brak jest jednak nawet w tym
systemie mechanizmow, ktore chronityby zupetnie przed nienaduzywaniem przepisow
pozwalajacych na ograniczanie praw i wolnosci. Pozostaje jednak mie¢ nadzieje, ze co-
raz bardziej rosnaca swiadomo$¢ koniecznosci ochrony praw cztowieka skutkowac be-

dzie rowniez ich wigkszg ochrong nawet w sytuacjach skrajnych zagrozen.

2 Zob. R. Wieruszewski, op. Cit., s. 76.
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The role of the Court of Justice of the European Union
in setting European Union standards of protection
of fundamental rights

1. Introduction

Thinking about bases of modern state in XXI century we can imagine a triangle
consisting of three equal parts: democracy, rule of law and human rights. If we take away
just one part, the whole construction will fall down. The principle of democracy and rule
of law alone is not enough to safeguard our freedoms, as an example of nazi Germany
proved. States relying only on these two principles are relatively easy to degenerate into
lower forms of government. On the other hand, democracy and human rights, without
rule of law will not guarantee human dignity to be observed properly and protected by
impartial institutions. Therefore we need all three elements to make modern state work-
ing properly. Let's focus on human rights now. One could even called them undemo-
cratic, because in the name of protection of different kinds of minorities, the will of ma-
jority is limited. That is a paradox of human rights, they restrict majoritarian will on
the one hand, but on the other, strengthen the system, protecting individuals against
the potential tyranny of a state. We all agree, that any civilized state should have a con-
stitutional chapter dedicated to protection of human rights and freedoms. In other words,
human rights not only let the system working properly, in Europe they play very special
role. After tragic experiences of XX century, it is human rights, which constitute about
European credibility. That is why, all constitutions of European states take human rights
so seriously, putting them usually into chapters two in constitutional text (that inner
stratification is very important here, despite equal legal power of all constitutional provi-
sions). In this context, there is no wonder, that an autonomous legal order evolving to-
wards ever closer Union, since the early days of its existence, to be taken seriously and
to retain credibility, had to put accent on human rights. Or, in other words, human rights
had to be taken seriously by European Union institutions to bring credibility to the Un-
ion. In this field, one institution has been particularly active: Court of Justice.
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2. The beginnings: human rights as general principles

Originally, when European Community was established its legal system resembled
more international than state law, protection of human rights seemed to be non existing
issue. At that time it was very difficult to predict the future evolution of what had been
initially thought out as project of economic integration, following the failure of Euro-
pean Political Community. European Community institutions were generally designed to
supervise functioning of certain elements of national economies, not to take care of the in-
terest of individuals. The first test came on 1958, when the Court had to decide whether
to judge Community provisions being binded to constitutionally protected human rights
of the Member States. That was the case in Stork, when Community legislation was at-
tacked on the ground of breaching German fundamental rights'. Responding to this issue
the Court had two ways to react. To accept that claim known as mortage theory and thus
be directly bound by fundamental rights of all constitutions of Member States or to reject
it. In Stork, Court chose the latter option denying in this way any direct link between
Community law and Member States fundamental rights, stating that “Under art. 8
of the Treaty the Commission is only required to apply Community law. It is not compe-
tent to apply the national law of the Member States. Similarly, under Article 31 the Court
is only required to ensure that in the interpretation and application of the Treaty, and
of rules laid down for implementation thereof, the law is observed. It is not normally
required to rule on provisions of national law. Consequently the Commission is not em-
powered to examine a ground of complaint which maintains that, when it adopted its
decision, it infringed principles of German Constitutional law.” The same line of reason-
ing was confirmed in the next case, where the Court found, that “The applicant supports
its arguments with German case-law on the interpretation of Article 14 of the Basic Law
of the Federal Republic, which guarantees private property. It is not for the Court, whose
function is to judge the legality of decisions adopted by the Commission, and as obvi-
ously follows, those adopted in the present case under art. 65 of the Treaty, to ensure that
rules of internal law, even constitutional rules, enforced in one or other of the Member
States are respected. Therefore the Court may neither interpret nor apply art. 14
of the German Basic Law in examining the legality of a decision of the Commission™.
Let's imagine what could have happened, if the Court took opposite view, letting Mem-
bers States constitutions to shape directly Union legal order in the field of human rights.

The EU legal system would be trapped into maximum standard of protection of human

I Case 1/58, Stork and Cie v. High Authority of the European Coal and Steel Community, [1958] ECR 17.

2 Joined cases 36, 37, 38/59 and 40/59, Geitling Ruhrkohlen-Verkaufsgesellschaft mbH, Mausegatt
Ruhrkohlen-Verkaufgesellschaft mbH and I. Nold KG v. High Authority of the European Coal and Steel
Community, [1959] ECR 423.
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rights, taking always the highest standard of protection of human rights from any Mem-
ber State and then apply it to EU law. That system couldn't work properly, as certain
rights are protected differently in different states (for example environmental rights).
The highest standard would also come back to all Member States during application
of EU law and its interpretation by the Court. It was not possible for a long time to deny
protection of individuals in the field of human rights on the ground of EU law, because
individuals could initiate proceeding in domestic courts on the ground for breaching
their constitutionally guaranteed rights. That could lead to catastrophy, if national courts
would find EU law invalid. The Court had no choice but to respond positively to the ex-
pectations of domestic courts dealing with creation of adequate level of protection of hu-
man rights in EU law. Otherwise than in Stork, in case Stauder, the Court acknowledge
for the first time, that fundamental rights are “enshrined in the general principles of Eu-
ropean law’. In the next important case the Court mentioned about existence of guaran-
tees for protection of fundamental rights analogous to those in Member States, inherent
in European law*. The Court acknowledge its role as a guardian of fundamental rights in
European Union legal order, which constitute part of general principles of the EU legal
system. Furthermore, the Court finds as a source of aspiration for newly discovered
rights constitutional traditions common to the Member States. Further clarification
of that position came in Nold case, where the Court stated, that “Fundamental rights
form an integral part of the general principles of law, the observance of which it ensures.
In safeguarding these rights, the Court is bound to draw inspiration from constitutional
traditions common to the Member States, and it cannot therefore uphold measures, which
are incompatible with fundamental rights recognized and protected by the constitutions
of those States. Similarly, international treaties for the protection of human rights on
which the Member States have collaborated or of which they are signatories, can supply
guidelines, which should be followed within the framework of law™>. In the Nold case,
the Court found constitutional rights of Member states as indirect but inspiring source
of law, and accentuated, for the first time significance of international treaties for the pro-
tection of fundamental rights. In Europe there is one particularly important international
document dedicated to the protection of human rights: European Convention for the Pro-
tection of Human Rights and Fundamental Freedoms (Convention). The significance
of the Convention was confirmed by the Court in Hoechst case, where Court confirmed,
what had already been known, that “the Court has consistently held that fundamental
rights are an integral part of the general principles of law the observance of which

3 Case 29/69, Stauder v. City of Ulm, [1969] ECR 419.

4 Case 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbh v. Einfuhr-und Vorratsstelle fur Getreide und Fut-
termittel, [1979] ECR 1125.

5 Case 4/73, Nold v. Commission, [1974] ECR 491.
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the Court ensures, in accordance with constitutional traditions common to the Member
States, and the international treaties on which the Member State have collaborated or
of which they are signatories. The European Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms of 4 November 1950 is of particular significance in
that regard™. In these cases the Court confirmed, that it recognizes different systems
of protection of human rights (national and international), although not directly.

3. Level of protection of fundamental rights in EU law

The new system of protection of fundamental rights that has been created by the ju-
risprudence of the Court differentiate from already existing ones in Member States or
international law. But had the Court any choice, to decide for instance to bind itself di-
rectly to one of those systems (national or international). The idea of “ever closer union”
has been materializing for three generations already, which means, that European union
legal system is evolving much faster than any legal system of its Member States. At
the same time, the Court had been developing its another key principle of primacy of EU
law over national law, to support cohesion of new legal system. In such circumstances,
the Court needs flexibility to act respectively to changing conditions of integration. Gen-
eral principles constitute excellent legal tool to protect fundamental rights and main goal
of the Union: efficient functioning of internal market. Due to its flexibility, the Court can
find appropriate standard of protection of fundamental rights without breaching other
values (mostly of economical nature). It is the perspective of the Union, which Court has
to take into consideration first. General principles offer right flexibility (here lies the dif-
ference between individual rights guaranteed by constitutions of Member States and
general principles of EU law). The Polish Constitutional Tribunal also had to rely on
general principles of law it found in the system in the 90's before the Polish Constitution
of 1997 has become legally binding. When it happened, general principles had been
constitutionalized and now Constitutional Tribunal limits itself to the interpretation
of already existing constitutional principles (which it discovered in legal system). From
this perspective, I believe, the judicial activism is just a necessary part of the activity
of any court, national or international, for one purpose, to make system working. The
law usually is very efficient tool that helps to regulate social problems and restore order
but in times of rapid changes like transformation of a whole system from totalitarian or
authoritarian towards democracy, sometimes the legislator is not able to provide citizens
with adequate level of necessary regulations. That is the case, when courts needs flexibil-

ity and rely on general principles or creating new ones to fill the gap in legislation. There

¢ Joined cases 46/87 and 227/88, Hoechst v. Commission, [1989] ECR 2859.
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is nothing wrong it this thinking, simply due to short of proper legislation, the role
of the courts rises and they become more active in its jurisprudence. That is a role
of the courts not only to interpret but also to safeguard legal systems’.

In searching for level of protection of fundamental rights, there are three possible
options. The first option is to find common denominator of all rights protected by Mem-
ber States, the Court obliged itself in Nold to draw inspiration from, implying a common
minimum standard. Is it possible, when Member States vary so much in level of protec-
tion of certain rights. There are states in European Union who value principle of equal-
ity and social justice over freedom rights and offer to its citizens very sophisticated
systems of social benefits. On the other hand, there are states where societies take more
individualistic approach and are attached to personal freedoms at the expense of social
rights catalogue (right now Poland is very good example of this way of thinking about
relations between individuals and the state, where the state has very little to offer to its
citizens focusing rather on freedom rights which accentuate individualism). The Court
rejected minimalist approach in Hauer, concluding that it is enough to discover a funda-
mental right, when it is protected only in several States®. The maximalist approach is just
the other side of the same coin, making a Union and Member States a hostage to the reg-
ulations existing in one or few states (one thing is sure in that context, that accusations
of the Court of not taking fundamental rights seriously would come to an end once for
all). As we see, the only sensible solution for the Court was to create its own independent
standard of protection of fundamental rights for the whole Union, binding the Court in
its interpretations of the rights only indirectly into constitutions of the Member States.

4. EU fundamental rights in national legal orders

Since the beginning of its creation EU affects the shape of legal systems of its
Member States. The question that rises here is what standard of protection of fundamen-
tal rights prevails, when Member States implement EU legislation: national or EU stand-
ard? In Wachauf case, the Court had a chance to shed a light on this issue, confirming
that in case of implementation of EU legislation, national authorities are obliged to re-
spect EU standards of protection of fundamental rights®. This argument the Court used
in Wachauf case to justify its position regarding review of national law seems to be
logical after application of functional criteria. Then it turns out, that national authorities
serve as executive branch. In the same way the national courts can be called courts

of lower rank comparing to Court of Justice of European Union, although there is no

7 J. Coppel, A. O'Neill, The European Court of Justice: Taking Rights Seriously?, [1992] CML Rev. 669.
8 Case 44/79, Hauer v. Land Rheinland-Pfalz, [1979] ECR 3727.
®  Case 5/88, Wachauf v. Bundesamt fur Ernahrung und Forstwirtschaft, [1989] ECR 2609.
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institutional interdependence between them. The fact is, that the position the Court pre-
sented in Wachauf gives it almost unlimited power to review most of the national legisla-
tion that exist in national legal orders, on the ground of potential incompatibility with EU
fundamental rights. The same reasoning presented above deals with situations when
Members States derogate from EU law “in order to justify rules which are likely to ob-
struct the exercise of the freedom to provide services, such justification, provided by
Union law. Must be interpreted in the light of the general principles of law and in par-
ticular fundamental rights™'?. Here the Court has to also check, if the subject of judicial
review falls within the scope of EU law.

5. The Court of Justice of the European Union and European
Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms

With regard to the question of relation between the European Convention for
the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (Convention) and funda-
mental rights of EU law, it is worth saying, that Court has never recognized the Conven-
tion as a direct source of fundamental rights confirming its consequent position in case
Schmidberger where found that “according to settled case-law, fundamental rights form
an integral part of the general principles of law, the observance of which the Court en-
sures. For that purpose the Court draws inspiration from the constitutional traditions
common to the Member States and from the guidelines supplied by international treaties
for the protection of human rights on which the Member States have collaborated or to
which they are signatories. The European Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms has special significance in that respect”.

Right now the EU is not a party to the European Convention, so by now there is no
direct control of the European Convention system over the system of protection of funda-
mental rights in EU. It doesn't mean that there is no control at all. In case M & Co v. Ger-
many, European Commission of Human Rights took a view, that “transfer of power to
international organization does not exclude the State's responsibility under the Conven-
tion with regard to the exercise of the transferred powers”, although “it would be con-
trary to the very idea of transferring powers to an international organization to hold
Member States responsible for examining in each individual case”?. According to the Eu-
ropean Commission of Human Rights, the State is responsible for quality of protection

10 Case C-260/89, Elliniki Radiophonia Tileorassi (ERT) et al. v. Dimotiki Etairia Pliroforissis and Sotirios
Kouvelas and Nicolas Avdellas et al., [1991] ECR 1-2925.

11 Case C-112/00, Schmidberger, Internationale Transporte und Planzuge v. Austria [2003] ECR 1-5659.

2. M & Co v. Federal Republic of Germany, (1990) 65 DR 138.
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of fundamental rights in EU legal order generally. This position imposed indirect control
of EU fundamental rights by European Court of Human Rights in Strasbourg. That posi-
tion was later clarified in case Bosphorus, where European Court of Human Rights stat-
ed, that “The Convention does not, on the one hand, prohibit Contracting Parties from
transferring sovereign power to an international organization in order to pursue coopera-
tion in certain fields of activity. Moreover, even as the holder of such transferred sover-
eign power, that organization is not itself held responsible under the Convention for pro-
ceedings before, or decisions of its organs as long as it is not a Contracting Party. On
the other hand, it has also been accepted that a Contracting Party is responsible under
Article 1 of the Convention for all acts and omissions of its organs regardless of whether
the act or omission in question was a consequence of domestic law or of the necessity to
comply with international legal obligations. Article 1 makes no distinction as to the type
of rule or measure concerned and does not exclude any part of a Contracting Party's ju-
risdiction from scrutiny under the Convention. In reconciling both these positions and
thereby establishing the extent to which a State's action can be justified by its compliance
with obligations flowing from its membership of an international organization to which
it has transferred part of its sovereignty, the Court has recognized that absolving Con-
tracting States completely from their Convention responsibility in the areas covered by
such a transfer would be incompatible with the purpose and object of the Convention. In
the Court's view, State action taken in compliance with such legal obligations is justified
as long as the relevant organization is considered to protect fundamental rights, as re-
gards both the substantive guarantees offered and the mechanisms controlling their ob-
servance, in a manner which mcan be considered at least equivalent to that for which
the Convention provides. By equivalent the Court means comparable; any requirement
that the organization's protection be identical could run counter to the interest of interna-
tional cooperation pursued”".

In case Bosphorus the European Court of Human Rights followed a middle way,
avoiding two extremes: no control at all over jurisprudence of the Court in Luxembourg
or total control imposing its full standard of protection. Indirect control of protection
of fundamental rights in EU as long as the Court in Luxembourg ensures equivalent
protection, gives the Court in Luxembourg flexibility necessary to pursue the aims estab-
lished by the Treaties. It also means lower review standard to European Union.

It is very likely, that conditions of compliance presented in Bosphorus will disap-
pear with accession of European Union to the Convention.

The future relations between Convention and EU law seems to be clear now since
Lisbon Treaty come to life. The art. 6(2) TEU says literally, that EU is obliged to accede

13 Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland, [2006] 42 EHRR 1.
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to the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms.

6. Conclusions

The role of the Court in the process of European integration has been the subject
of numerous analysis. On its way, the Court has been also accused of breaking its consti-
tutional competences to create new legal reality in the field of EU law to boost the proc-
ess of integration. It is the Court who created principle of primacy and direct effect of EU
law to let EU legal system evolve and become more cohesive. Finally, it is the Court,
who discovered fundamental rights and constitutionalize them in the form of general
principles of EU law. Being accused of judicial activism on the one hand, conducting
sometimes very difficult dialogue with Constitutional Tribunals of Member States,
the Court has done its best to push the process of integration forward and make the very
complicated system working. Today, with the existence of European Charter of Funda-
mental Rights and expected accession of European Union to the Convention for the Pro-
tection of Human Rights and Fundamental Freedoms the system of protection of funda-
mental rights in European Union is almost completed. Without a courage of the Court
of Justice in this field of its activity to break new grounds and conquer new territories,
influencing legal reality in Member States to implement noble ideas established by
founding fathers of the European Union, most of them would have never come true. The
protection of fundamental rights constitute one these ideas, which has been successfully
implemented bringing credibility to the European Union.
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Wspoiczesne standardy pracy dziennikarza jako
kryterium oceny dziatania w granicach przystugujacej
wolnosci wypowiedzi. Analiza wybranych orzeczen
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka

1. Wstep

Wolno$¢ prasy to w czasach wspotczesnych wolnos¢ fundamentalna w kazdym
panstwie demokratycznym. W dobie intensywnego rozwoju srodkow masowego przeka-
zu stata si¢ standardem, przyczyniajac si¢ jednoczesnie do ksztattowania $wiadomego
spoleczenstwa obywatelskiego. Media staty si¢ podstawowym nos$nikiem informacji bu-
dzacym zainteresowanie spoteczne. Kazdego dnia miliardy odbiorcéw zasiadaja przed
odbiornikami telewizyjnymi i radiowymi, nie sposob poming¢ takze roli Internetu. Sze-
roko rozumiana ,,prasa” spetnia nie tylko funkcje informacyjna, ale takze wplywa na
postrzeganie pewnych zjawisk przez opini¢ publiczna, przez co przyczynia si¢ do ksztat-
towania pogladow swoich odbiorcow. Niestety, dzigki sile oddziatywania media sg takze
fatwym narzedziem manipulacji. Jezeli do programu telewizyjnego, ktorego ogladalnosé¢
sigga miliard widzow, przeniknie ktamstwo, zostanie powielone one miliard razy®.

Niniejsze opracowanie ma na celu przedstawienie podstawowych gwarancji praw-
nych funkcjonowania wolnej prasy oraz jej dopuszczalnych ograniczen. Autorka przed-
stawia t¢ wolno$¢ jako fundament panstwa demokratycznego, jednoczes$nie zwracajac
uwagg na zagrozenia, jakie ze sobg niesie jej niewlasciwe pojmowanie. Analizie podda-
ne zostato orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ktore stanowigc stu-
dium konkretnych przypadkow, akcentuje granice dziatania w ramach prawnie przyzna-
nej wolnosci wypowiedzi. Na tej podstawie autorka stara si¢ dowies¢ tezy, iz granica
wolnosci prasy jest tzw. dobre dziennikarstwo, czyli dziatanie zgodne ze wspolczesnymi
standardami pracy dziennikarza. Celem pracy jest zakre$lenie granic wolno$ci prasy we
wspoélczesnych porzadkach prawnych zgodnie z wytycznymi przedstawionymi przez
Europejski Trybunat Praw Cztowieka. W zwigzku z tym w niniejszym artykule przedsta-
wione zostaly podstawowe obowiazki dziennikarskie, ktorych spelnienie pozwala na
uchylenie si¢ od zarzutu bezprawnosci dziatania i pozwala zakwalifikowa¢ dane dziata-

nie w ramach przystugujacej wolnosci.

' E. Nowinska, Wolnos¢ wypowiedzi prasowej, Wolters Kluwer Polska, Krakow 2007, s. 17.
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2. Wolnos¢ prasy jako fundamentalna wolnosé w europejskim
systemie ochrony praw cztowieka

2.1. Art. 10 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych

wolnosci i jego znaczenie dla wolnosci prasy

W okresie rozwoju i odbudowy porzadkéow demokratycznych po drugiej wojnie
Swiatowej przedstawiciele rzagdow, zdajac sobie sprawe¢ z mozliwych zagrozen, jakie nie-
sie ze sobg zagwarantowanie nieskregpowanej wolnos$ci prasy, uczynili t¢ wolno$¢ przed-
miotem regulacji mi¢dzynarodowych. Zostala ona przewidziana przez akty zaréwno
o charakterze uniwersalnym, wydawanych w ramach systemu ONZ, jak i regionalnym.

Na kontynencie europejskim najwieksze znaczenie ma niewatpliwie Konwencja
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci?, przyjeta w ramach systemu Rady
Europy. Jej postanowienia gwarantujg szereg praw i wolnosci, w tym wolnos¢ wyraza-
nia opinii, ktora ma kluczowe znaczenie z punktu widzenia dziatalno$ci prasowej. Warto
podkresli¢ fakt, ze konwencja ta jest wielostronng umowa mi¢dzynarodowa, w zwigzku
z czym ma charakter wigzacy. Ponadto zgodnie z Konstytucja RP jej postanowienia sg
bezposrednio stosowane i majg pierwszenstwo przed ustawami w przypadku konfliktu
ich tresci. Doniosto$¢ postanowien konwencyjnych podkresla takze jej art. 3, zgodnie
z ktorym panstwa uznaja zasade praworzadnos$ci 1 wszystkie osoby pozostajace pod ich
jurysdykcja korzystaja z praw czlowieka i podstawowych wolnosci.

Dla wolno$ci wypowiedzi najwigksze znaczenie ma artykut 10 konwencji, ktory
gwarantuje wolno$¢ wyrazania opinii oraz wskazuje na elementy mieszczace si¢ w ra-
mach tej wolno$ci. Warto zauwazy¢, ze w literaturze krytyce poddaje si¢ postugiwanie
si¢ terminem ,,wolno$¢ wyrazania opinii”’, wskazujac, ze wtasciwsza bylaby ,,swoboda
wypowiedzi”™ lub ,,wolno$¢ ekspresji”*. Przekaz bowiem nie musi mie¢ formy wypo-
wiedzi stownej, moze by¢ to gest, ubior, rzezba, czyli tzw. mowa symboliczna, jesli ko-
munikuje informacj¢ Iub ide¢’. Pomijajac jednak pewne niescistosci terminologiczne,
w ramach art. 10 nalezy wyr6zni¢ trzy elementy: wolno$¢ posiadania pogladéw, wol-
nos¢ przekazywania informacji i idei oraz wolno$¢ ich otrzymywania®.

Jako pierwsza wymieniona zostata wolno$¢ posiadania pogladoéw. Ujecie to moze
budzi¢ pewne watpliwos$ci, bo odnosi si¢ przeciez do wewnetrznego stanu my$li. Gwa-
rancje takie jednak nie sg bezprzedmiotowe, poniewaz chronig przed indoktrynacjg oraz

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r., Dz. U. 1993
Nr 61, poz. 284 ze zm.

M.A. Nowicki, Wokot Konwencji Europejskiej, Warszawa 2009, s. 413.

J. Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz, Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa 2008, s. 32—33.

L. Machaj, Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sqgdu Najwyzszego USA, Wroctaw 2011, s. 44.

L. Garlicki, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Tom 1. Komentarz do
art. 1-18, wyd. C.H. Beck, s. 585.
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naciskiem na ujawnianie wtasnych przekonan’. Oprocz wolnosci posiadania pogladow
konwencja przyznaje rowniez wolnos¢ otrzymywania oraz przekazywania informacji,
co stanowi rdzen wolnos$ci wypowiedzi. Szczegdlnego znaczenia nabiera natomiast dla
podmiotow, ktorych zawodowa dziatalnos¢ skupia si¢ na tego rodzaju aktywnosci. Na-
lezy do nich zaliczy¢ niewatpliwie dziennikarzy. W celu prawidlowego zrealizowania
wolnos$ci otrzymywania informacji niezbedne jest wigc zagwarantowanie funkcjonowa-

nia wolnej prasy.

2.2. Dopuszczalne przestanki ograniczenia wolnosci w $wietle art. 10
ust. 2 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci

Wolno$¢ wyrazania opinii w systemie Rady Europy nie jest jednak wolnos$cia abso-

lutng 1 w uzasadnionych przypadkach podlega stosownym ograniczeniom. Artykut 10
wskazuje na zespot przestanki i kierunek dopuszczalnych limitow. Nalezy mie¢ jednak na
uwadze, Ze zasada jest istnienie wolnosci wypowiedzi, natomiast wszelkie jej ogranicze-
nia maja charakter wyjatku i powinny by¢ interpretowane Scisle. Jako takie, musza spet-
nia¢ trzy podstawowe kryteria. Pierwszym z nich jest legalno$¢ formalna, co oznacza, ze
ograniczenia musza by¢ przewidziane w ustawie. Niedopuszczalne jest ustanawianie ich
w aktach rangi podustawowej, a takze opieranie istnienia przestanek na domniemaniach®.
Nastepnie konwencja wskazuje na wymog ,,konieczno$ci”. Rodzi to po stronie panstwa
obowiazek kazdorazowego rozwazenia, czy ograniczenia nie s3 nadmierne oraz adekwat-
ne do celu, ktory usprawiedliwia ich wprowadzenie. Zgodnie z wymogiem legalno$ci
materialnej natomiast ograniczenie musi by¢ uzasadnione wystgpieniem jednej z przesta-
nek, ktore zostaty jasno wyrazone w art. 10 ust. 2 konwencji. Co do zasady, pokrywaja si¢
one z wartosciami przyjetymi w ramach systemu uniwersalnego przez Mi¢dzynarodowy
pakt praw obywatelskich i politycznych i obejmuja: interes bezpieczenstwa panstwowego
lub bezpieczenstwa publicznego, koniecznos¢ zapobiezenia zaktoceniu porzadku lub
przestepstwu, ochrone zdrowia i moralno$ci, ochron¢ dobrego imienia i praw innych
0sob. Tradycja europejska nakazywata jednak tworcom konwencji na uwzglednienie do-
datkowych wartosci, takich jak integralnos¢ terytorialna, zapobiezenie ujawnieniu infor-
macji poufnych oraz zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wiadzy sagdowej’. Celem
niniejszego opracowania nie jest szczegétowe omowienie wszystkich przestanek uzasad-

niajacych mozliwo$¢ wprowadzenia stosownych ograniczen. Chcialabym natomiast

7 1.C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw Czlo-

wieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010, s. 32-33.

8 J. Sobczak, Fetysz wolnosci prasy, [w:] Kus M. (red.), Prawne, ekonomiczne i polityczne aspekty funk-
cjonowania wolnosci mediow i kreowania ich zawartosci, wyd. Adam Marszatek, Torun 2010, s. 41.

° 1. Dobosz, Prawo Prasowe, Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 49.
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zwrdci¢ uwagg na wypracowanie w orzecznictwie strasburskim pewnego standardu wol-
nosci prasy i katalogu obowiazkow dziennikarskich postrzeganego jako granica dziatania

w ramach przyznanej wolnosci.

3. Wolnosé¢ prasy i jej dopuszczalne ograniczenia w swietle
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka

3.1. Zakres pojecia ,,wolnos¢ wypowiedzi”

Na tle stosowania konwencji niejednokrotnie dochodzi do konfliktow, spowodowa-
nych najczesciej kolizjg przepisow wolnosciowych. Sprzyja temu nieostros¢ zwrotow
w niej zawartych oraz koniecznos$¢ zachowania daleko idacej ostroznosci przy stosowa-
niu przez panstwa ograniczen konwencyjnych wolnosci. Ponadto konwencja jako akt
uchwalony ponad 60 lat temu do zachowania aktualnosci zawartych w niej tresci wyma-
ga modyfikacji w zakresie interpretacji wraz ze zmiang obyczajow i rozwojem spote-
czenstwa. Nieoceniona staje si¢ tutaj pomoc Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
(dalej tez jako: ETPCz i Trybunat) z siedziba w Strasburgu, ktorego orzecznictwo petni
role unifikujaca. Zgodnie z zasadg subsydiarnosci Trybunat staje si¢ wlasciwy, kiedy
panstwa nie wywiazuja si¢ ze swoich zadan zwigzanych z realizacja konwencyjnych
praw 1 wolnosci. Ponadto, na znaczenie strasburskiego orzecznictwa wskazuje fakt, ze
zostal mu przyznany przymiot prawnie wigzacego sktadnika konwencji, co stanowi re-
alizacje zasady solidarnosci. Konsekwencja tego jest fakt, ze wyrok Trybunatu kazdora-
zowo wywoluje skutek wobec wszystkich panstw sygnatariuszy, niezaleznie od tego,
ktorego z nich dotyczy. Jako takie orzeczenia ETPCz maja charakter normatywny, sa-
moistny, autonomiczny i mogag by¢ bezposrednio stosowane'®. W literaturze spotyka si¢
co prawda takze odmienne stanowisko, zgodnie z ktorym wyrok ETPCz dotyczy tylko
panstwa lub panstw, przeciw ktoérym skierowano skarge. Jednakze nawet Ci autorzy
podkres$laja, ze orzeczenia Trybunatu pomimo ich oddzialywania jedynie w sferze inter
partes, wptywaja na interpretacje postanowien konwencyjnych, wykraczajac poza sfere
jednostkowych rozstrzygnigc™.

Wolno$¢ wyrazania opinii, zagwarantowana przez art. 10 konwencji, jest obok
prawa do prywatnosci wolnoscia, ktora doczekata si¢ najliczniejszego orzecznictwa or-
ganow strasburskich. Trybunat wielokrotnie musiat zmierzy¢ si¢ z wyznaczeniem jej

zakresu pojeciowego, a takze rozwigzaniem kolizji z innymi prawami i wolnos$ciami.

10 M. Masternak-Kubiak, [w:] M. Jablonski (red.) Wolnosci i prawa jednostki w Konstytucji RP. Tom I: ldee
i zasady przewodnie konstytucyjnej regulacji wolnosci i praw jednostki w RP, C.H. Beck, 2010, s. 54-55.

Y M. Balcerzak, Oddziatywanie wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sferze inter partes
i erga omnes, [w:] A. Sledzinska-Simon, M. Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim systemie prawa,
Warszawa 2010, s. 164—165.
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Bardzo czesto koncentrowat si¢ na wolnosci wypowiedzi prasowej, przypisujac prasie
role publicznego straznika, ale jednocze$nie zwracajac uwage na szczego6lna odpowie-
dzialno$¢ i obowigzki, ktorej na niej cigza'?. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze kon-
wencja jest umowa miedzynarodowa, ktora dotyczy praw i wolnosci cztlowieka i obywa-
tela i w zwigzku z tym nie obejmuje ,,prasy” rozumianej jako dziatalno$¢ wydawnicza'®.
Natomiast stuszne wydaje si¢ wskazywanie na wolno$¢ wypowiedzi dziennikarskiej
i w tym kontekscie orzecznictwo jest aktualne takze w odniesieniu do pojecia ,,wolnosci
prasy”. Analiza pewnych kluczowych spraw pozwala jednak na wyprowadzenie euro-

pejskich standardéw dziatalno$ci prasy, a takze jej dopuszczalnych ograniczen.

3.2. ,,Margines swobody” przy stosowaniu ograniczen

Pierwszym z orzeczen, w ktérym Trybunat wypowiedziat si¢ na temat konwencyj-
nej wolnosci stowa, jest wyrok Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii dnia 7 grudnia
1976 r.* Orzeczenie to jest kamieniem milowym, w ktorym Trybunat po raz pierwszy
zawarl reguty dotyczace stosowania art. 10 konwencji. Nawigzujac do okolicznosci spra-
wy, Richard Handyside, wtasciciel brytyjskiej niszowej oficyny wydawniczej, zapowie-
dziat na dzien 1 kwietnia 1971r. angielska premiere publikacji zatytulowanej Maty czer-
wony podrecznik. Byta to pozycja skierowana do czytelnikow w wieku od 12 do 18 lat.
W przeddzien premiery, poprzedzonej gtosng kampanig reklamowa, policja na wniosek
prokuratora wszczeta postgpowanie przeciwko wydawnictwu. Tym, co zaniepokoito or-
gany $cigania, byto podejrzenie naruszenia ustawy o obscenicznych publikacjach. Maty
czerwony podrecznik zawieral obszerny rozdziat poruszajacy takie tematy jak masturba-
cja, homoseksualizm, aborcja itp., ktére w opinii prokuratora oraz sadu zmierzaty do
deprawacji i zepsucia. W rezultacie zajete egzemplarze ulegly konfiskacie i zniszczeniu.

Na tle tej sprawy pojawit si¢ istotny problem zakresu dopuszczalnych ograniczen
wolnosci wypowiedzi w porzadkach krajowych w kontekscie cytowanego wczesniej
art. 10 ust. 2 EKPCz. W omawianym przypadku przestanka, ktorg Wielka Brytania
usprawiedliwiata legalno$¢ swoich dziatan, byta ochrona moralnosci. Trybunat podkre-
$lit, Ze nie ma jednej, obowigzujacej europejskiej koncepcji moralnosci. W dobie ewolu-
cji pogladdw i rozwoju poszczegodlnych spoteczenstw organy krajowe, stosujgc stosow-
ne ograniczenia, powinny zawsze uwzgledniac lokalng specyfike. Dotyczy to zarowno
legislatywy, ktéra juz na etapie tworzenia prawa moze uznac¢ niektdre ograniczenia za
pozadane, oraz organ6w sadowych, interpretujacych prawo. W zwigzku z tym w pierw-
szej kolejnosci to na poziomie krajowym spoczywa obowigzek uznania danych ograni-

czen za niezbedne. Oczywiscie, margines swobody pozostawiony panstwom nie jest

12 Wyrok ETPCz w sprawie Godwin v. zjednoczone Krolestwo z dnia 27 marca 1996 ., skarga nr 17488/90.
13 E. Nowinska, Wolnosé wypowiedzi.. ., op. Cit., s. 23.
% Wyrok ETPCz w sprawie Handyside p. Wielkiej Brytanii z dnia 7 grudnia 1976 r., skarga nr 5493/72.
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nieograniczony i podlega kontroli Trybunatu. Wynika to z faktu, ze swoboda wypowie-
dzi jest podstawg i filarem funkcjonowania spoteczenstwa demokratycznego. Swoboda
ta nie ogranicza si¢ wcale do pogladow przychylnych i nieobrazliwych, lecz odnosi si¢
takze co do tych, ktére obrazajg czy oburzaja. Co wigcej, nie dotyczy ona okreslonego
typu informacji czy form wypowiedzi. Obejmuje wypowiedzi polityczne, artystyczne,
informacje handlowe, a nawet muzyke i reklame'>. Wolno$¢ wypowiedzi nie ogranicza
si¢ takze do wyrazania pogladow wtlasnych, ale dopuszczalne jest przekazywanie infor-
macji pochodzacych z innych zrodet'é. Majac na uwadze znaczenie tej fundamentalnej
wolnosci, a jednoczes$nie koniecznos¢ zagwarantowania innych warto$ci, Trybunal bada
orzeczenia krajowe, baczac na wszystkie okolicznos$ci sprawy i na tej podstawie kontro-

luje swobode ocen pozostawiong panstwom.

3.3. Katalog obowigzkow dziennikarskich

3.3.1.0bowiazki dziennikarskie jako granica dziatania zgodnego
z prawem

Wolno$¢ wypowiedzi prasowej nie jest wiec wolnoscia absolutna, ale wigze si¢
z obowigzkami i odpowiedzialnoscig. Sformutowac nalezy teze, ze granicg tej wolnosci
jest najczesciej koniecznos$¢ poszanowania praw i wolnosci innych osob, zwlaszcza pra-
wa do prywatno$ci i dobrego imienia. Efektem tego jest sformutowanie przez Trybunat
pewnych standardow pracy dziennikarza i katalogu obowigzkow, ktérych sumienne wy-
pemienie pozwoli na uchylenie si¢ od zarzutu bezprawnosci i zakwalifikowanie danego
dziatania w granicach przystugujacej wolnosci wypowiedzi. Z kolei dzialanie niezgodne
z nalozonymi obowigzkami jako niezgodne z prawem nie zashuguje na ochrong i uzasad-
nia ingerencje¢ panstwa w przyznang wolno$¢. Orzeczeniem, ktore po dzi$ dzien nie stra-
cito na aktualnos$ci 1 ktore wyznacza rdzen standardu pracy dziennikarza jest wyrok
w sprawie Prager i Oberschlick przeciwko Austrii'’. Trybunat skupit w nim swoja uwage
na sformutowaniu nakazow staranno$ci wymaganej od dziennikarzy. Austriacki dzienni-
karz, Prager, opublikowat artykut, w ktorym poddat krytyce sedziow orzekajacych w wie-
denskim sadzie okregowym do spraw karnych. Jego publikacja stanowita swoisty atak na
orzekajacych w nim s¢dzidow, ktorych nazwat ,,zdolnymi do wszystkiego”, ,,cieszacych
si¢ absolutng wladza”. Sedzia, ktory okreslony zostat mianem ,,wsciektego” i ,,dopusz-
czajacego si¢ aroganckiego szykanowania oskarzonych”, postanowit wytoczy¢ dzienni-
karzowi proces o zniestawienie. Sad krajowy przychyli si¢ do powddztwa sedziego,

5 Wyrok ETPCz w sprawie CasadoCoca V. Hiszpania z dnia 24 lutego 1994 r., skarga nr 15450/89.

Decyzja ETPCz w sprawie Otto — Preminger — Institut v. Austria z dnia 12 kwietnia 1991 r., skarga

nr 13470/87.

7 Wyrok ETPCz w sprawie Prager i Oberschlick v. Austria z dnia 26 kwietnia 1995 r., skarga
nr 15974/90.
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uznajac te epitety jako godzace w dobre imi¢ sedziego. Rozstrzygajac, dla sadu krajo-
wego najistotniejszy. jednak byt fakt, ze dziennikarz publikujacy wypowiedzi zniesta-
wiajace sedziego nie dochowal wymogoéw starannosci zawodowej przewidzianej przez
przepisy krajowego prawa prasowego, w zwigzku z tym nie moze on powolywac si¢ na
przystugujaca mu wolno$¢ wypowiedzi i w omawianym przypadku podlega ona sto-
sownym ograniczeniom. Trybunat w wyroku z dnia 26 kwietnia 1995 r. podzielit zdani
Artykut 10 konwencji zapewnia wolnos¢ wypowiedzi, jednak wolnosc¢ ta wiaze si¢ nie-
rozerwalnie z obowiazkami i odpowiedzialno$cig. W zwiazku z tym Trybunat potwier-
dza pewne przywileje, jakimi cieszg si¢ dziennikarze, nie zapominajac jednak o cigza-
cej na nich réwnoczes$nie odpowiedzialnosci. Akcentuje, ze prasa i dziennikarze
powinni mie¢ na wzgledzie ochrong reputacji innych osob oraz potrzebg ochrony infor-
macji poufnych. Na tle omawianej sprawy Trybunat sformutowat katalog obowigzkow
dziennikarskich.

3.3.2.0bowiazek przekazywania informacji o charakterze $cistym
i rzetelnym, znajdujacych potwierdzenie w faktach

Pierwszym z obowigzkow akcentowanych przez Trybunat jest obowigzek przeka-
zywania wypowiedzi o charakterze $cistym i rzetelnym. Aby wypowiedZ mozna byto
uzna¢ za rzetelng, musi posiada¢ potwierdzenie w pewnych faktach. Przy czym kryte-
rium wypetnienia tego obowigzku bedzie to, czy dziennikarz dziatal z nalezytg staranno-
$cig 1 dazyt do prawdziwego 1 precyzyjnego relacjonowania. Ocenie podlega wigc samo
jego dzialanie, a nie jego rezultat. Trybunat jednoznacznie potwierdza, ze prawdziwos¢
informacji powinna by¢ sprawdzona w zrodtach godnych zaufania. Ponadto dziennikarz
powinien sprawdzi¢ przed publikacja, czy istniejg inne dostepne zrodta, ktore potwier-
dzaja podawane przez niego dane'®. Zaniechania tej czynno$ci nie usprawiedliwia che¢
szybkiego przekazania sensacyjnych wiadomosci'.

Z kolei oparcie wypowiedzi na zrédtach wiarygodnych wytacza odpowiedzialno$¢,
jezeli informacje te pomimo starannosci w dazeniu do wykrycia prawdy okazaty si¢
nieprawdziwe. W sprawie Bladet Trompo A/S i Stensaas przeciwko Norwegii z dnia 20
maja 1999 r.?° dziennikarze pewnej gazety opublikowali artykut, ktory zniestawiat osoby
prywatne. Jak podkreslit Trybunat, w przedmiotowej sprawie dziennikarze zwolnieni
byli jednak od obowigzku weryfikacji informacji, poniewaz twierdzenia swoje opierali

na oficjalnym raporcie przygotowanym na zlecenie wiadz panstwowych.

¥ Wyrok ETPCz w sprawie Pedersen i Baadsgaard v. Dania z dnia 19 czerwca 2003 r., skarga
nr 49017/99.

¥ Wyrok ETPCz w sprawie Rumyanalvanova v. Bulgaria z dnia 14 lutego 2008 r., skarga nr 36207/03.

2 Wyrok ETPCz w sprawie Bladet Trompo A/s i Stensaas p. Norwegii z dnia 20 maja 1999 r., skarga
nr 21980/93.
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Tezg t¢ potwierdza orzeczenie w sprawie Dalban v. Rumunia. Trybunat uznat wow-
czas, ze umorzenie postepowania przeciwko dyrektorowi znanej spotki juz po ukazaniu
sie artykulu nie moze by¢ podstawa wymierzenia kary dziennikarzowi, ktéry swoje in-
formacje oparl wczesniej na zarzutach stawianych we wszczetym jeszcze postgpowa-
niu?'. Co wiecej, w sprawie Selisto v. Finlandia Trybunat uznat, ze nie mozna wymagac
od dziennikarzy, aby dziatali z ,,totalng obiektywnos$cia” i w zwiazku z tym za dopusz-
czalne uznat oparcie publikacji na urzedowych dokumentach z pominigciem jednego
z nich?,

Natomiast naruszeniem obowigzku profesjonalnego dziatania bedzie oparcie si¢
wylacznie na zrodtach politycznych, np. informacji podanej przez parti¢ konkurencyjna,
czy dziennikarskich. W kazusie Standard VerlagsgesellschaftmbH doszio do wydania
publikacji prasowej krytykujacej krajowego staroste, a powolujacej si¢ na oswiadczenie
prasowe partii opozycyjnej. Trybunat podkreslit wowczas, ze taki komunikat prasowy
nie moze by¢ traktowany tak samo jak oficjalny raport zamowiony przez instytucj¢ pu-
bliczna?.

Analiza powyzszych spraw pozwala na wyprowadzenie ogolnego wniosku, zgod-
nie z ktorym informacja rzetelna i $cista to informacja znajdujaca potwierdzenie w fak-
tach. Warto nadmieni¢ takze, ze przy ocenie wypetnienia obowigzku weryfikacji uzy-
skanych informacji Trybunal dokonuje rozroéznienia wypowiedzi na fakty i sady
oceniajace. Juz w wyroku Lingens v. Austrii Trybunal natozyl na organy krajowe obo-
wigzek ustalenia, czy dana wypowiedz stwierdza fakty czy zawiera opinie badZ oceng?*.
Na takg konieczno$¢ wskazuje konsekwentnie Trybunat takze we wspomnianym juz
orzeczeniu Prager i Oberschlick v. Austria czy tez w wyrokach Feldek v. Stowacja®,
Jerusalem v. Austria®. Podziat tenma donioste znaczenie, poniewaz twierdzenia opiso-
we mozna wykazaé, natomiast sady oceniajace nie podlegaja dowodzeniu. Nie oznacza
to jednak pelnej swobody w ich formulowaniu, gdyz kazda ocena powinna posiadac
dostateczng podstawe faktyczng. Podstawa ta powinna by¢ tym bardziej solidna, im po-
wazniejszy 1 $miaty jest dany sad oceniajacy, zwlaszcza gdy jego tres¢ prowadzi do znie-

stawienia konkretnych osob. Doskonalym zobrazowaniem tej reguly sa okolicznosci

2l Wyrok ETPCz w sprawie Dalban v. Rumunia z dnia 28 wrze$nia 1998 r., skarga nr 28114/95.

2 Wyrok ETPCz w sprawie Selisto v. Finlandia z dnia 16 listopada 2004 r., skarga nr 56767/00.

3 Wyrok ETPCz w sprawie Standard VerlagsgesellschaftimbH z dnia 22 lutego 2007 r., skarga
nr 37464/02.

2 Wyrok ETPCz w sprawie Lingens v Austria z dnia 8 lipca 1986 r., skarga nr 9815/82.

2 Wyrok ETPCz w sprawie Feldek v. Stowacja z dnia 12 lipca 2001 r., skarga nr 29032/95.

2% Wyrok ETPCz w sprawie Jerusalem v. Austria z dnia 27 lutego 2001 r., skarga nr 26958/95.

158



Wspotczesne standardy pracy dziennikarza jako kryterium oceny dziatania w granicach przystugujgcey...

jednej z najnowszych spraw £aja News Sp. z o.0. przeciwko Polsce?, ktore chciatabym
w tym miejscu przytoczyc.

Skarzaca spotka wydawata tygodnik Fakty i mity. W 2007 roku na jego tamach
ukazat si¢ artykut, ktéry w dos$¢ jednoznaczny sposéb zarzucat prokuraturze w t.odzi
kontakty z osobami zaangazowanymi w handel narkotykami. Szczeg6lnie dotkliwie na-
pietnowat on prokurator Anng T. Kobieta, oburzona zarzutami, wystapita do sadu z po-
wodztwem o ochrong dobr osobistych w rozumieniu art. 23 i 24 Kodeksu cywilnego.
Sad pierwszej instancji powodztwo uwzglednit, a sad apelacyjny oraz Sad Najwyzszy
utrzymaly wyrok w mocy. Oskarzona spotka zostata zobowigzana do przeprosin po-
krzywdzonej na tamach tygodnika i przyznanie podania nieprawdziwej informacji po-
mawiajgcej niestusznie Ann¢ T. Ponadto wyrok nakazywat zaptate 30 tysiecy ztotych
tytulem zado$c¢uczynienia za doznang krzywde. Btaja News, niezadowolona z rozstrzy-
gnigcia, ztozyta skarge do ETPCz, podnoszac zarzut naruszenia prawa do swobody wy-
powiedzi zagwarantowanej w art. 10 EKPCz. Trybunat po raz kolejny musiat wigc zde-
cydowac, czy ingerencja w konwencyjng wolno$¢ wypowiedzi byta uzasadniona. W tym
celu obowigzany byt stwierdzi¢, czy zaskarzona ingerencja byta proporcjonalna do reali-
zacji zamierzonego celu, czy odpowiadata pilnej potrzebie spotecznej oraz czy powody
podane przez panstwo sa istotne i uzasadnione. Kryteria te tworza tzw. test na niezbed-
no$¢. Trybunat potwierdzil ponadto, ze panstwa posiadaja pewien margines swobody,
ktory podlega kontroli Trybunatu wiadnego ostatecznie do stwierdzenia, czy zastosowa-
ne ograniczenie jest mozliwe do pogodzenia z wolnoscia wypowiedzi. W przedmioto-
wej sprawie niewatpliwie doszto do konfliktu pomigdzy wolnoscig stowa a prawem do
ochrony dobr osobistych 0s6b wykonujacych funkcje publiczne. Trybunat podkreslit, ze
zagadnienia dotyczace funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci niewatpliwie budza
spoteczne zainteresowanie i jako takie sg przedmiotem dziatalnosci prasy. Prokuratorzy
sa funkcjonariuszami, ktorzy powinni przyczyniac si¢ do wtasciwego wymierzania wy-
miaru sprawiedliwo$ci, w zwigzku z tym racje miata powodowa spotka, twierdzac, ze
sprawa wymaga zbadania na forum publicznym. Niemniej jednak nie usprawiedliwia to
faktu bezprawnego naruszania dobr osobistych i podawanie informacji niesprawdzo-
nych, nierzetelnych i nieprawdziwych. Urzednicy stuzby cywilnej powinni by¢ w spo-
sob szczegdlny chronieni przed oszczerstwami, ktore mogg podwazy¢ zaufanie spote-
czenstwa do funkcjonowania aparatu panstwowego. Oczywiscie, jedng z podstawowych
funkcji prasy jest informowanie spoteczenstwa o zdarzeniach waznych i budzacych za-
interesowanie, jednak nie zwalnia jej to z przedstawienia podstawy faktycznej dla sta-

wianych publicznie zarzutéw. Dziennikarze w kazdym przypadku obowigzani sg do

27 Wyrok ETPCz w sprawie Blaja News Sp. z o.0. v. Polska z dnia 26 listopada 2013 r., skarga
nr 59545/10.

159



Iwona Dy$

zachowania nalezytej staranno$ci w dzialaniu i wykazaniu dowoddw na poparcie swoich
twierdzen. Jednoczes$nie Trybunal konsekwentnie potwierdza wyprowadzona w po-
przednich orzeczeniach dystynkcje na stwierdzenia faktow i sady oceniajgce. Co praw-
da wypowiedzi oceniajacych nie mozna wykazac, nie oznacza to jednak mozliwosci ich
dowolnego, subiektywnego formutowania. Trybunat raz jeszcze potwierdza, ze sad oce-
niajacy powinien by¢ wsparty podstawg faktyczng. W omawianej sprawie zarzuty prasy
wobec prokurator Anny T. byly tych podstaw pozbawione. Dziennikarze w poszukiwa-
niu taniej sensacji zaniechali obowigzku dotozenia nalezytej starannos$ci. Przede wszyst-
kim nie zweryfikowali informacji uzyskanych od 0sob trzecich. Oczywiscie wolnos¢
wypowiedzi obejmuje takze publikacje obrazliwe, jednakze na gwarancje z art. 10 moz-
na powolywac si¢ tylko wowczas, gdy informacje przedstawiane przez prasg sa rzetelne,
doktadne i prawdziwe.

3.3.3.0bowiagzek przekazywania wypowiedzi dotyczacych kwestii,
ktore budzg zainteresowanie opinii publicznej, a takze
przedstawianie ich w sposéb zgodny z wymogami etyki
dziennikarskiej i w dobrej wierze
Jako ostatni z obowigzkoéw Trybunat wskazuje obowiazek przekazywania wypowie-
dzi dotyczacych kwestii, ktore budza zainteresowanie opinii publicznej, a takze przeka-
zywanie ich w sposob zgodny z wymogami etyki dziennikarskiej i w dobrej wierze. W ten
sposob prasa wypetnia cigzaca na niej funkcje informacyjng oraz kontrolng. Trybunat
zaznacza, ze prasa petni gtdéwna role w panstwie, ktoérego podstawa sa rzady prawa. Ciazy
na niej obowigzek przekazywania informacji i idei dotyczacych probleméw politycznych
oraz innych spraw budzacych publiczne zainteresowanie. W ten sposob zapewnia proces
komunikacji intelektualnej we wspotczesnym spoleczenstwie i stanowi niezbgdny instru-
ment realizacji wolno$ci otrzymywania informacji*®. W orzecznictwie Trybunatu nie do-
szto jednak do wypracowania zwartej i jednoznacznej definicji wypowiedzi o zagadnie-
niach majacych publiczne znaczenie. Wskazuje si¢, ze nalezy do nich zakwalifikowaé
takie wypowiedzi, ktore stuzg powstaniu i sprawnemu funkcjonowaniu opinii publicznej,
ktora opierajac si¢ na przekazywanych informacjach bedzie zdolna do podejmowania
swiadomych decyzji, zwlaszcza dotyczacych instytucji publicznych?. Warto natomiast
zwroci¢ uwage, ze ze wzgledu na zmiany zachodzace w spoleczenstwie oraz gustach
odbiorcow informacje te coraz czesciej dotycza politycznego marketingu i skandali.

Zmniejsza si¢ natomiast zainteresowanie informacyjnym wymiarem przekazywanych

2 Wyrok ETPCz w prawie Lingens p. Austrii z dnia 8 lipca 1986 r., skarga nr 9815/82 oraz Wyrok ETPCz
w sprawie Prager i Oberschlick v. Austria z dnia 26 kwietnia 1995 r., skarga nr 15974/90.
2 1. C. Kaminski, Ograniczenia swobody..., op. cit., s. 187-189.
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faktow?’. Prowadzi to do popularyzacji i tabloidyzacji prasy. Niewatpliwie zjawisko to
prowadzi do obnizenia standardow dziennikarstwa i jakos$ci informacji. Prasa popularna
traci swg obiektywnos¢, a centrum jej zainteresowania coraz czesciej stanowig skandale
i, tanie” sensacje’.

Obowiazki sformutowane przez Trybunat staja si¢ niezwykle aktualne w czasach
postepujacej maksymalizacji zysku 1 wpltywow finansowych z artykutéw prasowych.
W pogoni za sensacja dziatania dziennikarzy bardzo czgsto dalekie sa od zgodnych
z normami moralnymi. W efekcie, w porzadkach wewnetrznych wielu panstw organiza-
cje 1 zwiazki dziennikarzy utworzyly liczne kodeksy etyczne, ktore wyznaczaja pewne
standardy dziatania. W Polsce warto zwroci¢ uwage chociazby na Kodeks etyki dzienni-
karskiej Stowarzyszenia Dziennikarzy Polskich z 13 pazdziernika 2001 r., w ktorym
cztonkowie Stowarzyszenia zobowiazuja si¢ do przekazywania rzetelnych, bezstron-
nych informacji, r6znorodnych opinii i umozliwianie udzialu w debacie publicznej. Po-
nadto akcentuja, iz wolno$ci stowa i wypowiedzi towarzyszy odpowiedzialno$¢ za pu-
blikacje, a dobro odbiorcy ma zawsze pierwszenstwo przed interesem autora, redaktora,
wydawcy lub nadawcy*. Z kolei Karta Etyczna Mediow z dnia 29 marca 1995 r. do
najwazniejszych zasad etyki dziennikarskiej zalicza: prawde, obiektywizm, uczciwosc,
szacunek, tolerancjg, pierwszenstwo dobra odbiorcy, wolno$¢ i zwigzang z nig odpowie-
dzialno$¢*. Takze na arenie migdzynarodowej znajdziemy stosowne uregulowania. Juz
w roku 1954 r. §wiatowy Kongres Migdzynarodowej Federacji Dziennikarzy uchwalit
Deklaracje Zasad, ktora nastepnie wraz ze stosownymi poprawkami stata si¢ kodeksem
zawodowym dziennikarzy zajmujacych si¢ zbieraniem, publikowaniem i komentowa-
niem informacji. Dokument ten co do zasady pokrywa si¢ z katalogiem zasad wyprowa-
dzonym przez Trybunat i obejmuje m.in. przekazywanie informacji opartych na faktach,
ktorych zrodto jest znane, obowigzek dazenia do wykrycia prawdy czy rzetelne zbiera-
nie i publikowanie informacji*.

W literaturze wskazuje si¢ jednak na stabos¢ uregulowan zawartych w kodeksach
etycznych. Po pierwsze, w rzeczywistosci prawno-spotecznej panstw jest ich zbyt wiele,

co stwarza pewien chaos i utrudnia ustalenie jednego, jasnego katalogu norm etycznych.

30 F. Esser, Tabloidization of News. A comparative Analysis of Anglo — American and German Press Jour-
nalism, “European Journal of communication”, 1999, vol. 14 (3), s. 293 oraz L. Szot, Obiektywizm
w mediach publicznych, [w:] P. Bielawski, A. Ostrowski (red.), Media publiczne. System medialny w Pol-
sce — pytania i dezyderaty, wyd. Naukowe SCRIPTORIUM, Poznan — Opole 2011, s. 274.

L. Bartosik, Tabloidyzacja sposobu przedstawiania polityki i politykéw w dzienniku ,, Fakt”, [w:] P. Du-
dek, M. Kus$ (red.), Prawne, ekonomiczne i polityczne aspekty funkcjonowania mediéw kreowania ich
zawartosci, wyd. Adam Marszatek, Torun 2010, s. 274.

32 http://www.sdp.pl/s/kodeks-etyki-dziennikarskiej-sdp, (dostep: 17.11.2014).
http://www.radaetykimediow.pl/index.php?option=com_content&view=category&layout=blog&i-
d=2&Itemid=3, (dostep: 17.11.2014).

3 http://www.zb.eco.pl/bzb/3 1/deklarac.htm, (dostep: 17.112014).
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Swoje kodeksy etyczne posiadaja bowiem przedstawiciele poszczegoélnych rodzajow
dziennikarstwa, liczni wydawcy, nadawcy, dziennikarze radiowi, telewizyjni i prasy dru-
kowanej*. Ponadto normy zawarte w kodeksach, pomimo ich doniostosci moralnej, nie
posiadajg przymiotu prawnie wiazacego. Kodeksy etyczne nie maja charakteru zrodet

prawa, w zwigzku z tym nie mozna naktada¢ sankcji karnych za ich nieprzestrzeganie.

4. Podsumowanie

Wolnos¢ prasy to niewatpliwie jedna z podstawowych zasad i fundament wspot-
czesnej, demokratycznej rzeczywisto$ci. Z uwagi na rozwoj srodkow i technik masowe-
go przekazu wzrastajgca role mediow w ksztaltowaniu opinii i pogladow spotecznych
wolno$¢ ta nabiera ostatnio coraz wigkszego znaczenia. Zagwarantowana zostata ona
w szeregu aktow prawnych, pochodzacych nie tylko od ustawodawcow krajowych, ale
takze majacych wymiar migdzynarodowy. Nalezy zaznaczy¢, ze akty te tworza pewien
minimalny zakres ochrony, ktéry nastepnie musi by¢ przestrzegany w prawie wewnetrz-
nym panstw. Z tego wzgledu rozwigzania zwarte w Konwencji o ochronie praw cztowie-
ka i podstawowych wolnosci bedg wzorem i fundamentem dla naszej regulacji konsty-
tucyjnej i ustawowej. W literaturze podkresla si¢ rosngcy wptyw konwencji na polskie
prawo i praktyke oraz przestrzeganie wymogoéw strasburskich przez polskich se-
dziow.

Majac na uwadze zagrozenia, jakie niesie ze sobg rozwdj mediow i nieskrepowana
wolnos$¢ prasy, tworcy konwencji przyjeli koncepcje wolnosci formalnej. Artykut 10
wskazuje na mozliwo$¢ stosowania pewnych ograniczen na poziomie krajowym, oczy-
wiscie po spelieniu stosownych przestanek.

Niedookreslonos¢ zwrotéw zawartych w konwencji, a takze konieczno$¢ zachowa-
nia przez ustawodawcow krajowych daleko idgcej ostroznosci przy stosowaniu ograni-
czen konwencyjnych wolnosci sprzyjaja konieczno$ci dokonywania interpretacji jej po-
stanowien przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Dotychczasowe orzecznictwo
pozwala na sformutowanie pewnych standardow dziatalnosci prasy. Trybunal podkresla
znaczenie prasy w panstwie, ktorego podstawa sa rzady prawa, ale jednoczes$nie akcentu-
je, ze przyznana jej wolno$¢ wigze si¢ z obowigzkami i odpowiedzialno$cig. W praktyce
doznaje ona pewnych ograniczen, zwlaszcza z uwagi na konieczno$¢ zagwarantowania
praw 1 wolnosci innych osob. Swoboda wypowiedzi, w tym wypowiedzi prasowej, zosta-

fa poddana pewnym rygorom, poniewaz nie ma ona charakteru nadrzednego w stosunku

35 M. Domagalski, Hieny Roku: jak mocno mozna pietnowaé, ,,Rzeczpospolita” z dnia 6—7 pazdziernika
2012 r.

3¢ 1.C. Kaminski, Swoboda wypowiedzi w orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Stras-
burgu, Zakamycze 2006, s. 15.
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do innych praw?’’. Analiza dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu pozwala na wy-
prowadzenie wniosku, ze granica wolnosci prasy bedzie najczesciej tzw. dobre dzienni-
karstwo, czyli dziatanie zgodne ze standardami wyprowadzonymi przez Trybunal.
Przypisywanie prasie szczegolnej roli, jaka ma do odegrania w zakresie ksztattowania
swiadomego spoteczenstwa obywatelskiego oraz okreslanie jej mianem publicznego
straznika® wigze si¢ z pewnymi powinnosciami, ktorych sumienne wypetnienie po-
zwala na uchylenie si¢ od zarzutu bezprawnego dziatania. Efektem tego jest sformuto-
wanie przez Trybunal katalogu obowiazkéw. Przestrzeganie ich tresci w codziennej
dziennikarskiej pracy skutkuje uznaniem danego dziatania jako zgodnego z prawem
i podjetego w ramach przystugujacej wolnosci wypowiedzi. Natomiast postgpowanie
motywowane jedynie checia zysku, wyprzedzenia konkurencji, uzyskaniem rozglosu
po ujawnieniu informacji sensacyjnej i nierzetelnej z pewnoscig nie zastuguje na ochro-
ne¢. Pozostajac w konflikcie z prawami 1 wolno$ciami innych oséb, zwlaszcza ochrong
dobrego imienia, czci czy prawa do prywatnosci, wolno$¢ prasy doznaje wowczas sto-
sownych ograniczen. Trybunal dopuszcza postugiwanie si¢ pewng przesada czy prowo-
kacja dziennikarska, jednak nie umozliwia to dziatan nieetycznych i formutowania wy-
powiedzi zniestawiajgcych, nierzetelnych i nieprawdziwych. Jako takie nie zastuguja
one na ochrong i usprawiedliwiaja ingerencj¢ panstwa zgodnie z koncepcja wolnosci
formalne;j.

Standardy strasburskie stawiajg przed osobami wykonujacymi zawod dziennikarza
nie lada wyzwanie. Wolno$¢ stowa niesie ze sobg ogromna odpowiedzialnos¢ i koniecz-
no$¢ wykorzystania jej poprzez dzialanie z nalezyta staranno$cig, w dobrej wierze
i w zgodzie z etyka zawodowa.
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Amelia Mréz
Uniwersytet Wroctawski

Social media jako narzedzia walki o ochrone praw
cztowieka

Wprowadzenie

Tematyka wplywu Internetu na zycie cztowieka w XXI wieku staje si¢ w ostatnich
latach obiektem duzego zainteresowania nie tylko socjologéw, ale takze badaczy repre-
zentujgcych rozne dyscypliny naukowe. Kwestia cyberprzestrzeni i mediow spoteczno-
sciowych w kontekscie ochrony praw cztowieka do tej pory niezbyt czesto podejmowa-
na byla jako przedmiot analiz badawczych. Zagadnienie to znalazto niewielkie
odzwierciedlenie w literaturze naukowej. Aczkolwiek zalezno$¢ pomigdzy internetowy-
mi mediami a prawami cztowieka jest tematem niezwykle aktualnym, dlatego tez nie-
watpliwie bgdzie on zaliczany do najbardziej interesujacych, a zarazem skomplikowa-
nych problemoéw poruszanych we wspoétczesnym dyskursie.

Problematyka badawcza, ktora stanowi gldwng o$ artykutu, koncentruje si¢ wokot
umiejetnego wykorzystywania social mediow w walce o ochrong praw cztowieka. Por-
tale spoteczno$ciowe, pomimo z pozoru swojej prozaicznosci, nie sg tylko i wylacznie
stosowane do celow stricte rozrywkowo-towarzyskich. Coraz czesciej sag wykorzysty-
wane jako narzedzie walki o prawa cztowieka. Niemniej jednak nalezy podkresli¢ fakt,
iz glownym celem social mediow jest pelnienie funkcji komunikacyjnej, informacyjnej
i rozrywkowej, z naciskiem polozonym na t¢ ostatnig. To od internautow zalezy, jakie
bedzie przeznaczenie mediow, z ktorych korzystaja — czy portale beda stosowane tylko
1 wylacznie w celach towarzyskich, czy postuzg jako potgzne narzedzie zmiany spotecz-

nej lub instrument walki o prawa cztowieka?

1. Wpltyw Internetu na zycie cztowieka

We wspotczesnym $wiecie Internet oraz media spotecznosciowe odgrywajg coraz
wazniejsza role. Niewatpliwie nalezy zauwazyc¢, iz z og6lnej sieci komputerowej korzy-
sta prawie kazdy przedstawiciel mtodego i Sredniego pokolenia krajow rozwinigtych.
Zasigg Internetu jest niemalze globalny, a dostep do ogdlnej sieci komputerowej, zaréw-
no w Polsce, jak i w innych krajach, jest ograniczony czynnikami techniczno-ekono-

micznymi, jednak jak pisze Jan Grzenia, ,,nic nie stoi na przeszkodzie, by w danym
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momencie rozne osoby korzystaty z tego samego serwisu informacyjnego, bez wzgledu
na ich fizyczne oddalenie”!. Wedlug badan Gtownego Urzedu Statystycznego Spofeczen-
stwo informacyjne w Polsce. Wyniki badan statystycznych z lat 2009—2013, wynika, iz
dostep do komputera w Polsce w 2013 roku miato prawie 71,9% gospodarstw domo-
wych, natomiast gospodarstw domowych z dostepem do Internetu w 2009 roku byto
niemalze 60%. Dla poréwnania w Islandii dost¢p do komputera i Internetu jest niemal
powszechny 1 osigga poziom prawie 100%. Obecnie w Unii Europejskiej §rednia wyno-
si 79%?. W sprawozdaniu Global Information Technology Report 2014 zostaty przedsta-
wione ogdlnoswiatowe dane dotyczace dostgpu do Internetu oraz zaprezentowano staty-
styki z 2012 roku o ilosci uzytkownikow sieci z wyszczegodlnieniem konkretnych panstw.
Ot6z, najwigksza liczba internautéw charakteryzujg sie kraje europejskie, glownie skan-
dynawskie. Pierwsze miejsce w rankingu zajmuje Islandia z najwyzszym odsetkiem in-
ternautoéw, tj. ponad 96% wszystkich mieszkancow Islandii korzysta z Internetu. Na ko-
lejnych pozycjach znajduja si¢ nastepujace europejskie kraje: Norwegia — 95%, Szwecja
— 94%, Dania — 93%. Co ciekawe, w$rod mieszkancow Standéw Zjednoczonych tylko
80% o0s6b to internauci. Wydawaé by si¢ mogto, ze USA charakteryzujg si¢ znacznie
wyzszym wspOlczynnikiem usieciowienia, a od lidera rankingu, tj. Islandii, dzielg go
prawie az 20 punkty procentowe. W tym wypadku jest to spora i znaczgca roznica.
W Polsce w 2012 roku wsrdéd wszystkich mieszkancow byto 65% internautow, dlatego
tez nasz kraj zajmuje 41. pozycj¢ w ogolno§wiatowym rankingu. Panstwa, w ktorych
nagminnie tamane sg prawa cztowieka, charakteryzuja si¢ znacznie mniejsza iloscia in-
ternautéw. Przyktadowo w Chinach w 2012 roku byto niecate 43% internautdow, przez co
kraj ten zajmuje 78. pozycje¢ w rankingu. Podobna ilo$cig internautow, oscylujaca poni-
zej 45%, charakteryzuje si¢ rowniez Egipt i Tunezja, odpowiednio 44,1% oraz 41,4%
uzytkownikow Internetu z ogolnej liczby mieszkancow. Iran jest na 98. miejscu w zesta-
wieniu, poniewaz liczba internautéw stanowi tam 26%. Na znacznie nizszej pozycji pla-
suje si¢ Pakistan (124 miejsce) z zaledwie 10% internautow. Ranking zamyka Timor
Wschodni, w ktorym liczba uzytkownikow Internetu nie osigga nawet 1% z calej popu-
lacji kraju’. Z przytoczonych danych wynika, iz najwigksza ilo$cig internautow charak-
teryzuja si¢ kraje wysoko rozwinigte, w tym prym — w calym zestawieniu — wioda kraje
europejskie. Panstwa, w ktorych nieustannie dochodzi do przypadkow nieprzestrzegania

' J. Grzenia, Komunikacja jezykowa w Internecie, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2008, s. 22.

2 Glowny Urzad Statystyczny, http://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/nauka-i-technika-spoleczenstwo-
informacyjne/spoleczenstwo-informacyjne/spoleczenstwo-informacyjne-w-polsce-wyniki-badan-staty-
stycznych-z-1at-2009-2013,1,7.html, s. 121-131 (dostgp: 01.07.2014).

3 The Global Information, Technology Report 2014, [w:] B. Bilbao-Osorio, S. Dutta, B. Lanvin (ed.), Re-
wards and Risks of Big Data, World Economic Forum and INSEAD, http://www.weforum.org/reports/
global-information-technology-report-2014, s. 293 (dostep: 26.11.2014).
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praw czlowieka, na przyktad takich jak Chiny i Iran, liczba uzytkownikow ogoélnoswia-
towej sieci stanowi ponizej 50% catej populacji.

W raporcie Global Information Technology Report 2014 zaprezentowano dane do-
tyczace uzytkownikow portali spotecznosciowych z 2012 i 2013 roku. Aby w czytelny
1 przejrzysty sposob zilustrowac¢ takie statystyki, badacze opracowali specjalny wspot-
czynnik dotyczacy tych mediow, wedlug ktorego wartos¢ 1 oznacza catkowity brak
korzystania z medidw spotecznosciowych, a zmienna 7 wskazuje na powszechne stoso-
wanie portali. Najwyzszymi wartosciami wspotczynnika korzystania z mediow spo-
lecznosciowych charakteryzujg si¢ kraje europejskie, gtéwnie skandynawskie. Dla
przyktadu pierwsze miejsce w ogdlnoswiatowym rankingu zajmuje Islandia z wyni-
kiem 6.7, nastepnie Wielka Brytania, Norwegia i Holandia z podobng warto$cig wspot-
czynnika, tj. 6.6. Wszystkie kraje uwzglednione w tym rankingu charakteryzuja si¢
wzglednie wysokimi wskaznikami stosowania social mediow, poniewaz w zadnym ze
148 panstw uwzglednionych w zestawieniu warto$¢ wspotczynnika nie jest mniejsza
niz 3. Warto zauwazy¢, ze kraje takie jak Chiny, Tunezja i Egipt, w ktorych niecate 45%
ogoblnej populacji stanowig internauci, charakteryzujg si¢ relatywnie bardzo wysokimi
wspotczynnikami mediow spotecznos$ciowych, tj. Chiny — 6.1, Tunezja — 6.0 oraz Egipt
—5.9. Na podstawie przytoczonych danych mozna wysnu¢ wniosek, iz w wyzej wymie-
nionych krajach liczba internautéw nie przekracza 50% catej populaciji, ale za to osoby,
ktore korzystajg z Internetu, niemalze powszechnie loguja si¢ do social mediow; srednia
wspotczynnika w tych trzech krajach na siedmiostopniowej skali wynosi 6. Dla porow-
nania Polska, w ktorej jest znacznie wigcej internautow, charakteryzuje si¢ nizszym
wspotczynnikiem, tj. 5.1, i zajmuje dopiero 109. pozycje w rankingu. Tylko nieco nizej
znajduje si¢ Pakistan z warto$ciag wspolczynnika 5.0 i 116. miejscem w zestawieniu.
Ranking zamyka Iran z warto$cig wskaznika 3.3 oraz Republika Burundi — 3.1%. Tak jak
juz wspomniatam wczesniej, wszystkie uwzglednione w raporcie kraje posiadaja rela-
tywnie wysoki poziom wspotczynnika social medidw. Zaakcentowac trzeba bardzo wy-
soki poziom wskaznika w Chinach, Egipcie 1 Tunezji, gdzie liczba internautow nie jest
ogromna, za to wspolczynnik korzystania z social mediow jest bardzo wysoki. Nasuwa
si¢ zatem nastgpujacy wniosek, ze niemalze wszystkie osoby logujace si¢ do sieci w Chi-
nach, Egipcie i Tunezji korzystajg powszechnie z portali spotecznosciowych. Nadmie-
ni¢ trzeba, iz w zadnym zestawieniu nie zostata uwzgledniona totalitarna Kuba, na kto-
rej dostep do Internetu jest ograniczony, poniewaz rzad zabrania posiadania prywatnego
Iacza internetowego. Dostep do sieci jest albo bardzo drogi, przez co przeci¢tni miesz-
kancy wyspy nie moga pozwoli¢ sobie na korzystanie z Internetu, albo mozliwy poprzez
Iacze hotelowe przeznaczone dla turystow.

4 lbidem, s. 298.
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Wszystkie wyzej opisane statystyki wskazuja, iz Internet staje si¢ powszechnym
zjawiskiem nie tylko w Europie Zachodniej. Trendy w rozprzestrzenianiu si¢ Internetu
i korzystaniu z niego sg zjawiskiem globalnym, jednak nie na catym $wiecie dostep do
ogo6lnej sieci komputerowej jest mozliwy. Wedtug najnowszych badan ONZ dostep do
Internetu pod koniec 2014 roku ma ok. 40% ludnosci calego $wiata®. Najwyzszym
wspotczynnikiem usieciowienia charakteryzuja si¢ oczywiscie kraje europejskie, jednak
tendencje rozpowszechniania si¢ ogdlnoswiatowej sieci komputerowej sg widoczne na
catym globie.

W wyniku postepujacego przenoszenia si¢ do Internetu wielu obszaréw rzeczywi-
stosci spotecznej globalna sie¢ komputerowa staje si¢ wielofunkcyjnym narzedziem. In-
ternet umozliwia funkcjonowanie prawie wszystkich aspektow zycia w wirtualnym wy-
miarze, poprzez aktywnos¢ towarzyska, robienie zakupow, ptacenie rachunkéw, az po
rozliczanie si¢ z Urzedem Skarbowym. Wedtug Przemystawa. Guldy ,,coraz wigcej sfer
zycia funkcjonuje z powodzeniem gdzie$ na granicy migdzy rzeczywistoscig materialng
a wirtualng”®. Procesy przenikania si¢ rzeczywisto$ci materialnej i wirtualnej spowodo-
waty, iz Internet tak naprawde moze zaspokaja¢ roézne potrzeby ludzkie, w tym takze
moze by¢ narzedziem komunikacji wykorzystywanym nie tylko do podtrzymywania
kontaktéw ze znajomymi, ale takze sposobem komunikowania si¢ ze $wiatem lub or¢zem
walki o podstawowe prawa cztowieka. ,,Internet ciggle dostarcza uzytkownikom nowych
metod porozumiewania sig, ktore daja rzeczywiscie caty wachlarz nowych mozliwosci.
Nie jest wiec rzeczg zaskakujaca, ze powigzane ze sobg istoty spoteczne [...] wykorzy-
stujg te mozliwosci, zeby tworzy¢ relacje, ktore w przesztosci byly praktycznie nieosia-
galne™’. Ogolnoswiatowa sie¢ jest platforma powstawania nowego typu relacji spotecz-
nych, ktorych podstawg jest przynalezno$¢ do cyberprzestrzeni. Egzemplifikacja moze
by¢ aktywnos¢ i mobilizacja internautéw podczas waznych wydarzen spoteczno-poli-
tycznych; przyktadowo rola mediéw spotecznosciowych podczas Arabskiej Wiosny. Jak
pisze Szymon Luczyk z portalu money.pl, cytujac francuski dziennik ,,Le Figaro: ,,W prze-
konaniu gazety jasminowa rewolucja jest przewrotem, w ktorym ogromng rolg w anty-
rzagdowej mobilizacji Tunezyjczykdéw odegrat Internet, a zwtaszcza portal spolecznoscio-

wy Facebook. Ta strona stata si¢ gldéwnym narzedziem rewolucyjnej komunikaciji™®.

Czy zastanawialiscie si¢ ile ludzi ma na swiecie dostep do Internetu? http://www.genity.pl/technologie-
?akt=Czy-zastanawialiscie-sie-ile-ludzi-na-swiecie-ma-dostep-do-neta-2014-05-08#.VGh7BTSG_OE
(dostep: 10.11.2014).

P. Gulda, Internet w stosunkach miedzy wladzq a obywatelami, [w:] P. Zuk (red.), Media i wladza, Wy-
dawnictwo Naukowe SCHOLAR, Warszawa 2006, s. 280.

Y. Benkler, Bogactwo sieci, jak produkcja spoleczna zmienia rynki i wolnos¢, Wydawnictwo Akademic-
kie i Profesjonalne, Warszawa 2008, s. 387.

$  Facebook pomaga rewolucjonistom, http://www.money.pl/gospodarka/ngospodarka/ebiznes/artykul/fa-
cebook;pomaga;rewolucjonistom,134,1,754822 . html (dostep: 10.11.2014).
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Krytycy zapewne podniosa fakt, iz wigzy spoteczne zawigzane w sieci sg tymczasowe
i fragmentaryczne, jednak ich gtéwnym celem nie jest wzgledna trwalos¢, a mozliwie
szybka mobilizacja oraz reakcja spoteczna wzgledem wspdlnej idei, podzielanej przez
internautow. Istnieje wiele stanowisk dotyczacych roli portali spotecznosciowych w prze-
prowadzeniu Arabskiej Wiosny. Nie zamierzam podejmowac tej polemiki i ocenia¢ wpty-
wu portali na rewolucj¢. Pragne zaznaczy¢, iz media spotecznosciowe, ktore sg umiejet-
nie wykorzystywane, mogg stanowi¢ jeden z elementéw szerszego procesu, jakim jest

zmiana spoleczna.

2. Relacje spoteczne i komunikacja w Internecie

Wraz z rozwojem technologicznym i rozprzestrzenianiem si¢ Internetu charakter
kontaktow i interakcji spotecznych ulegt modyfikacji. Kwestia, ktora znaczaco si¢ zmie-
nita, jest fakt, iz wiezi spoleczne sg coraz mniej uwarunkowane przestrzennie i czasowo.
Dzigki mobilnej sieci komputerowej, ktora jest no$nikiem mediéw spotecznosciowych,
kontaktowanie si¢ z innymi ludzmi jest tatwiejsze oraz szybsze, poniewaz wspdlnym
terytorium, jako warunkiem koniecznym do zaistnienia wigzi spolecznej, jest cyberprze-
strzen, ktdra nie jest ograniczona ani czasowo, ani przestrzennie’. To wlasnie aprzestrzen-
nos$¢ i asynchronicznos$¢ Internetu warunkuje powstawanie nowych relacji spotecznych,
poniewaz ,,spolecznosci 1 spoteczenstwa zmieniajg si¢ w spoteczenstwa usieciowione,
gdzie granice sg bardziej przenikalne, gdzie dochodzi do kontaktow migdzy bardzo roz-
nymi osobami [...] dzialanie oraz sieci spotecznosci sg rozproszone, maja luzng struktu-
re, w ktorej granice spoteczne i przestrzenne sg mgliste i zachodzg na siebie”!’. Wyjatko-
wos$¢ tego srodka przekazu polega na tym, iz osoby, ktore si¢ nie znaja i mieszkajg na
réznych krancach §wiata, jesli tylko posiadaja dostep do Internetu, mogg si¢ ze soba po-
rozumiewac oraz wyraza¢ swoje czgsto nieprzychylne wzgledem wtadzy poglady. Ko-
munikacja w globalnej sieci komputerowej nie jest ograniczona terytorialnie ani czaso-
wol, dlatego tez blogerzy z panstw totalitarnych tak che¢tnie wykorzystuja media
spotecznosciowe w dyskursie spoteczno-politycznym. Czy komunikacja w Internecie ma
by¢ celem samym w sobie, czy moze ma stanowi¢ punkt zapalny prowadzacy do zmiany

spotecznej. Zalezy to od samych zainteresowanych, w tym wypadku — od internautow.

®  B. Przywara, Wigzi spoleczne w rzeczywistosci wirtualnej, [w:] L. H. Haber, M. Niezgoda (red.), Spole-

czenstwo informacyjne. Aspekty funkcjonalne i dysfunkcjonalne, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellon-
skiego, Krakow 2006, s. 169.

10°Y. Benkler, op. cit., s. 381.

1 M. Szpunar, Spofecznosci wirtualne — realne kontakty w wirtualnym $wiecie, [w:] L. H. Haber, M. Nie-
zgoda (red.), op. cit., s. 163.
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Poprzez nieustanne zmiany technologiczno-informacyjne ogolnoswiatowa sie¢
oferuje znacznie wiecej mozliwosci nawigzywania stosunkéw spotecznych oraz modeli
komunikacyjnych niz jakikolwiek inny publikator z tradycyjnych mediow. Swiat rze-
czywisty przeniost si¢ w wirtualng przestrzen, w ktorej mozna — jak pisze Reinhold —
,»fobi¢ wszystko to, co robig ludzie w prawdziwym $wiecie”!?. Internauci mogg wyko-
rzystywac cyberprzestrzen do podtrzymywania istniejacych juz relacji lub stosowac
Internet jako plaszczyzne tworzenia nowych stosunkow spotecznych. Wybor sposobu
komunikacji lezy w gestii uzytkownikow sieci, poniewaz ,,w Internecie istnieje mozli-
wo$¢ porozumiewania si¢ w trybie komunikacji jednej do jednego, jeden do kilkorga,
kilkoro do kilkorga, jeden do wielu oraz wielu do wielu”". Na szczegdlng uwagge zastu-
guje przedostatni model komunikacyjny, ktéry odgrywa znaczaca role jako narzedzie

walki o prawa cztowieka w krajach totalitarnych.

3. Internet i social media a ochrona praw cztowieka

Jednym z gltéwnych wyzwan wspotczesnosci jest sprawowanie pieczy nad ochrong
praw cztowieka. Podstawowym gwarantem ochrony tychze zasad, nie tylko w Interne-
cie, jest Deklaracja Praw Cztowieka, w §wietle ktorej wszyscy ludzie sa wzgledem sie-
bie rowni, posiadaja prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania oraz prawo do glo-
szenia swoich pogladow i opinii bez wzgledu na ich tre$¢ i forme. W dobie spoteczenstwa
informacyjnego coraz czgsciej mamy do czynienia z nieprzestrzeganiem praw, ktore
dotychczas nie byly uwzglednione w panstwowych i ogélnoswiatowych deklaracjach
oraz traktatach. Wtasnie z tego powodu ONZ w jednym ze swoich raportow oglosito, ze
dostep do Internetu jest podstawowym i niezbywalnym prawem cztowieka. Ponadto
wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z grudnia 2012 roku w sprawie turec-
kiego internauty moéwit o tym, iz blokowanie lub uniemozliwianie korzystania z ogol-
no$wiatowej sieci komputerowej jest tamaniem praw czlowieka. Jednak nie we wszyst-
kich panstwach to prawo jest respektowane. W krajach totalitarnych nadal panuje
cenzura sieci, blokowany jest dostep do Internetu, a za gloszenie prawdy groza sankcje.
Prawo do wolnosci stowa i sumienia to archaizmy w tych panstwach. Takie sytuacje
powoduja dysonans poznawczy w Swiadomosci jednostek oraz che¢ podjgcia walki z re-
zimem. Probe zmiany dotychczasowej sytuacji spotecznej podejmuja blogerzy z Chin,
Kuby i Iranu, ktorych glos nazywany jest ,,zakazanym”, poniewaz wyrazajg oni nie-
przychylne wobec wiadzy poglady za pomoca medidow spotecznosciowych. Yoani San-
chez z Kuby, Zeng Jinyan z Chin, Iranka Farnaz Seifi, Malala z Pakistanu oraz wielu

12 J. Slevin, Internet i formy zwigzkow ludzkich, [w:] P. Sztompka, M. Boguni-Borowska (red.), Socjologia
codziennosci, Wydawnictwo Znak, Krakow 2008, s. 594.
13 Y. Benkler, op. cit., s. 381.
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innych aktywistow walczy o przestrzeganie i respektowanie podstawowych praw czto-
wieka, ktore sa zagwarantowane w migdzynarodowych deklaracjach oraz stanowig nie-
zbywalna 1 integralng cze$¢ wszystkich typow organizacji spotecznych.

Ogolnoswiatowa sie¢, w tym takze media spotecznosciowe, moga by¢ wykorzysty-
wane przez wladze zar6wno w dobrej, jak i zlej wierze, tj. poprzez dziatania godzace
w podstawowe prawa jednostek lub dziatania podejmowane na rzecz obywateli. Sytu-
acja wyglada tak samo w przypadku spoteczenstwa, poniewaz tak naprawdg od jedno-
stek lub aparatu wiadzy zalezy, w jaki sposob zostanie wykorzystany Internet i jego
ogromny oraz nieoceniony potencjat.

Wedtug P. Guldy ,,Internet w stosunkach miedzy obywatelami a wladzg [...] moze
stuzy¢ czterem rodzajom dziatan: 1. dziataniom podejmowanym przez wladze¢ na rzecz
obywateli, 2. dzialaniom podejmowanym przez wtadz¢ przeciw obywatelom, 3. dziata-
niom podejmowanym przez obywateli na rzecz wladzy, 4. dziataniom podejmowanym
przez obywateli przeciw wiadzy™**. Klasyfikacja podejmowanych dziatan zaréwno przez
obywateli, jak i przez aparat wladzy jest wyczerpujaca i niewatpliwie ma odzwierciedle-
nie w rzeczywistosci spotecznej. Przyktadem dziatan podejmowanych przez wiadze na
rzecz obywateli moga by¢ utatwienia w dostepie do aktow prawnych, ktore zamieszcza-
ne sg na oficjalnych stronach organéw wtadzy. Kolejnym dziataniem wtadzy na rzecz
obywateli moga by¢ spisy powszechne oraz rozliczenia z Urzgdem Skarbowym, odby-
wajace si¢ poprzez Internet.

Dziataniami podejmowanymi przez wtadze przeciwko obywatelom moze by¢ sze-
roko rozumiana kontrola, kazdy wpis w wyszukiwarce internetowej, kazda aktywnos$¢
uzytkownikow zostaje zapisana w ogolnoswiatowej bazie danych. Przyktadem podej-
mowania dziatan przeciwko obywatelom jest miedzy innymi glo$na sprawa udostepnie-
nia danych chinskiej opozycji przez portal Yahoo. W 2003 roku w Chinach zostato
wydane rozporzadzenie dotyczace standaryzacji blogow, ktore wymuszato na autorach
podanie swoich danych osobowych, a cata ich internetowa twérczo$¢ podlegala Scistej
kontroli cyberpolicjantow. Pakt ten zostat podpisany miedzy innymi przez portal Yahoo
oraz Microsoft. Nastepnym wymownym przyktadem dziatan podejmowanych przeciw-
ko obywatelom, ktore sa jednocze$nie tamaniem praw cztowieka, jest ograniczanie do-
stepu do Internetu lub blokowanie konkretnych stron w Pakistanie. Cenzurze oraz blo-
kadzie zostal niejednokrotnie poddany portal Facebook, Twitter, YouTube oraz inne
komunikatory spotecznosciowe. Pakistanski aparat panstwowy ttumaczyt takie postepo-

wanie kwestiami bezpieczenstwa oraz aspektami religijnymi. Wedhug nich social media

% P. Gulda, op. cit., s. 284.
15" Yahoo pomogia w skazaniu kolejnego chinskiego dysydenta, http://gospodarka.gazeta.pl/gospodarka
/1,33181,3292426.html (dostgp: 10.11.2014).
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coraz czesciej wykorzystywane sg przez terrorystow i przestepcow. Ponadto media te
oraz zamieszczane w nich tre$ci — zdaniem rezimu w Pakistanie — godza w wiare islam-
ska, nawotujac do antyreligijnych zachowan na portalach.

Uzytkownicy globalnej sieci komputerowej, ktorzy coraz czesciej korzystaja z In-
ternetu i przebywaja w nim coraz dtuzej, nierzadko nie zdaja sobie sprawy z konsekwen-
cji stosowania sieci. Jak pisze Ryszard W. Kluszczynski, zycie kazdego obywatela jest
pod istotnym wptywem technologii informacyjno-komunikacyjnych spoteczenstwa in-
formacyjnego, bez wzgledu na to, czy fakt ten jest uswiadomiony, czy tez nie'.

Kolejng kategorig wyrdzniong przez P. Guldg sa dziatania podejmowane przez oby-
wateli na rzecz wtadzy; przykladem moze by¢ aktywno$¢ internautow-obywateli na fo-
rach, grupach dyskusyjnych dotyczacych spraw polityki lokalnej lub polityki na szcze-
blu panstwowym.

Ostatnimi typami dziatan sg dziatania podejmowanie przez obywateli przeciwko
wiadzy. Przyktadem ilustrujacym to zjawisko jest mobilizacja obywateli do aktywnosci
na rzecz jakiej$ idei, a Internet jest przestrzenig umozliwiajacg zrzeszanie si¢ ludzi prze-
ciwko wiladzy. Przewaznie mobilizacja obywateli jest fragmentaryczna i tymczasowa,
ale bez watpienia Internet utatwia i przyspiesza zrzeszanie si¢ obywateli przeciwko wla-
dzy. Warto tutaj przytoczy¢ role mediow spotecznosciowych w trakcie Arabskiej Wio-
sny. Stanowity one kanat komunikacji wykorzystywany przez protestujacych oraz staty
si¢ poteznym or¢gzem walki o prawa obywateli 1 narzedziem zmiany spotecznej'’. Ak-
tywnos¢ internautow, ktora przeniosta si¢ ze sfery wirtualnej w realng, przyjmujac po-
sta¢ konkretnych dziatan o charakterze rewolucyjnym, jest przyktadem na to, ze umie-
jetne korzystanie z Internetu i portali spolecznosciowych moze by¢ elementem
dynamiki spoteczne;j.

W raporcie Arab Social Media Report z maja 2011 roku zostata podj¢ta szczegdto-
wa analiza Arabskiej Wiosny w kontekscie uzycia mediow spotecznosciowych w trakcie
trwania rewolucji. Wedtug badania zarowno w Egipcie, jak 1 Tunezji portale spoteczne
byty glownym Zrédlem informacji o wydarzeniach ruchu obywatelskiego, tj. 94,29 %
odpowiedzi udzielonych przez respondentéw z Egiptu 1 88,10% wskazan Tunezyjczy-
koéw. Na drugiej pozycji znajduja si¢ lokalne, niezalezne lub prywatne egipskie albo tu-
nezyjskie media. Najmniejszym odsetkiem wskazan charakteryzowata si¢ odpowiedz
odnoszaca si¢ do wykorzystywania sponsorowanych przez rzad mediow jako nosnikow
informacji, tj. 40% odpowiedzi w Egipcie i 35,71% w Tunezji. Co ciekawe, media mig-

16 R, W. Kluszczynski, Spoleczenstwo informacyjne. Cyberkultura. Sztuka, multimediow, Wyd. Rabid, Kra-
kow 2001, s. 22-23.

L. Pomiankiewicz, Nowe media jako narzedzie zmiany spotecznej na przyktadzie Arabskiej Wiosny. Per-
spektywa morfogenetyczna, Czasopismo Naukowe ,,Kultura i Historia”, Nr 24/2013, http://www.kultura-
ihistoria.umcs.lublin.pl/archives/5006 (dostep: 10.11.2014).
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dzynarodowe, ktore zostaty potaczone z kategorig media regionalne, charakteryzuja si¢
jedynie ok. 50-procentowym wspotczynnikiem wskazan. Ponadto wiecej Egipcjan czer-
pato wiadomosci o rewolucji z lokalnych niezaleznych medidow niz z miedzynarodo-
wych, natomiast w przypadku Tunezyjczykow sytuacja wygladata odwrotnie. Z przyto-
czonych danych wynika, iz zar6wno w Egipcie, jak i w Tunezji gtéwnym zrodtem
wiedzy o rewolucji byty portale spolecznosciowe oraz ze odegraty one pewna role w do-
konujacych si¢ przemianach spotecznych, poprzez petienie funkcji informacyjne;j.

Wykres 1. Zrédla informacji o rewolucji i wydarzeniach ruchu obywatelskiego w Egipcie
i Tunezji w 2011 r.

Skad czerpale$ informacje o toczacej sie rewolucji i wydarzeniach ruchu
obywatelskiego?

100,00% 1 94,29%
90,00% - 8810%  g571%
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W Egipt
64,29%
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social media (portale  lokalne, niezalezne inne zrodita regionalne sponsorowane przez
spolecznosciowe: i prywatne media i miedzynarodowe rzad media (telewizja,
Facebook, Twitter, (telewizja, prasa, zrédia (telewizja prasa, radio
blogi itp.) radio, internetowe satelitarna, prasa, ~ sponsorowane przez
2zrédta informacji radio, portale Twoj rzad)
dostepne w Twoim informacy jne)
kraju)

Zrodto: Arab Social Media Report, May 2011, http://www.arabsocialmediareport.com/UserManagement/
PDF/ASMR%20Report%202.pdf, s. 8 (dostep: 10.11.2014).

W tym badaniu zadano takze respondentom pytanie o to, jaki byt gtowny cel uzycia
Facebooka w trakcie trwania rewolucji. Odpowiedzi wygladaja podobnie w obydwu kra-
jach. Wykres 2. prezentuje odpowiedzi udzielone przez respondentow z Egiptu, ktorzy
brali udziat w dokonujacych si¢ przemianach, natomiast wykres 3. ilustruje wyniki bada-
nia przeprowadzonego wsrod Tunezyjczykow. W przewazajacej mierze portal spotecz-
nosciowy Facebook wykorzystywany byt jako narz¢dzie rozpowszechniania informacji
o0 toczacej sie rewolucji w kraju oraz na §wiecie, tj. tacznie 54,98% wskazan responden-
tow z Egiptu (24,05% odpowiedzi odnoszacych si¢ do wskazania — rozpowszechnianie
informacji o rewolucji w kraju i 30,93% odpowiedzi dotyczacych rozpowszechniania
wiadomosci na caty $wiat) i 64,46% odpowiedzi Tunezyjczykow, tj. 33,06% — rozpo-
wszechnianie informacji w kraju i 31,40% — na $wiecie. Facebook byt stosowany takze
przez protestujacych jako platforma umozliwiajaca organizacje dzialan rewolucyjnych.
Takiej odpowiedzi udzielito 29,55% respondentow z Egiptu i 22,31% badanych z Tunezji.
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Pozostate wskazania dotyczg wykorzystywania portalu do celow niezwigzanych z ruchem
obywatelskim — tj. rozrywka 1 stricte towarzyskie stosowanie Facebooka; 12,37% wska-

zan respondentéw z Egiptu oraz 10,74% odpowiedzi udzielonych przez Tunezyjczykow.

Wykres 2. Gléwny cel uzycia portalu Facebook podczas rewolucji w Egipcie w 2011 r.

Jaki byl gtéwny cel uzycia portalu Facebook podczas
rewolucji w Egipcie?

U organizacja dziatan rewolucyjnych
& 7,39% (indywidualnych i zbiorowych)

[112,37% J29,55% ® rozpowszechnianie informacji
w kraju o toczacej si¢ rewolucji

M 1ozpowszechnianie informacji
na $wiecie o toczacej si¢ rewolucji

[ rozrywka i towarzyskie stosowanie
Facebooka

M 30,93%

Minne

Zrédto: Opracowanie wlasne na podstawie danych z Arab Social Media Report, http://www.arabsocialme-
diareport.com/UserManagement/PDF/ASMR%20Report%202.pdf, s. 6 (dostep: 10.11.2014).

Wykres 3. Glowny cel uzycia portalu Facebook podczas rewolucji w Tunezji w 2011 r.

Jaki byl gtowny cel uzycia portalu Facebook podczas rewolucji w
Tunezji?

U organizacja dziatan rewolucyjnych
(indywidualnych i zbiorowych)

W 31,40%

0¥ rozpowszechnianie informacji
w Kraju o toczacej si¢ rewolucji

t110,74% | M rozpowszechnianie informacji

na $wiecie o toczacej si¢ rewolucji
§ 7,02%

022,31%

1 33,06% ¥
3 rozrywka i towarzyskie
stosowanie Facebooka

inne

Zrédto: Opracowanie wiasne na podstawie danych z Arab Social Media Report, http://www.arabsocialme-
diareport.com/UserManagement/PDF/ASMR%20Report%202.pdf, s. 6 (dostep: 10.11.2014).
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Social media jako narzedzia walki o ochrone praw cztowieka

Z przytoczonych danych wida¢, iz Facebook odegrat pewna role w trakcie dokonu-
jacych sig¢ przemian w krajach arabskich. Informacje o biezacych wydarzeniach rewolu-
cjonisci czerpali zarowno z social mediow oraz wykorzystywali portal jako kanat komu-
nikacji. Warto takze zauwazy¢, iz w przytoczonym raporcie zostaly takze zawarte dane
o znaczacym wzroscie ilosci uzytkownikéw Facebooka w krajach arabskich, w ktorych
doszto do protestow. Otdéz w Egipcie liczba nowych cztonkow tej wirtualnej spoteczno-
$ci wzrosta o 1 951 960 internautow, a w Tunezji o ponad p6t miliona'®. Przedstawione
dane sa dowodem na to, iz protestujacy wykorzystywali portale spoteczno$ciowe do re-
alizacji swoich celow, ktorymi byto czerpanie informacji o biezacych wydarzeniach oraz
mozliwo$¢ komunikacji. Pragne podkresli¢, ze social mediom nie mozna przypisa¢ de-
cydujacej roli w przeprowadzeniu Arabskiej Wiosny. Sktonna jestem jednak zauwazy¢,
iz w tym wypadku stanowity one element szerszego procesu zmiany spotecznej. Dziata-
nia w Internecie byly jedna z wielu przyczyn rewolucji i stanowily element uzupetniaja-
cy realne dziatania protestujacych. Jest to idealny przyktad na to, Ze social media, ktore
sg umiejetnie wykorzystywane, mogg by¢ instrumentem walki o ochrong praw cztowie-
ka. Portale bez watpienia odegraly pewna rol¢ w rewolucji, jednak nie nalezy jej przece-
nia¢. Gléwne przyczyny protestow spotecznych zarowno w krajach arabskich, jak i in-
nych tkwia oczywiscie w czynnikach politycznych, spotecznych i gospodarczych.
Internet i wzmozona w tym czasie aktywno$¢ uzytkownikow sieci mogly stac si¢ jedy-
nie impulsem do dziatania szerszych grup spoleczenstwa, niezadowolonego z sytuacji
w kraju. Cyberprzestrzen byta forum, na ktérym protestujacy mogli dzieli¢ si¢ bez obaw
swoimi pogladami i politycznymi zamierzeniami, ustala¢ swoje dziatania pod wzgledem
logistycznym, zachgca¢ innych do wlaczenia si¢ w protesty, a przez to nada¢ im charak-
ter bardziej masowy. Internet stat si¢ wiec swoistym katalizatorem spotecznych reakc;ji,
przyspieszajacym pojawienie si¢ fali sprzeciwu i pobudzajacym che¢ do konkretnych
dziatan w szerokich kregach spoteczenstwa, co w konsekwencji doprowadzito do prze-
ksztalcenia struktury spolecznej. Zrodlem zmiany spolecznej moga byé roéznorodne
czynniki, jednak Internet i social media nie byty ani przyczyna, ani skutkiem — stanowi-
ty kanat komunikacji dla protestujacych i staly si¢ punktem zapalnym do dalszych dzia-
fan rewolucyjnych, poniewaz aby mowi¢ o dokonujacej si¢ zmianie spotecznej, nalezy
uwzglednia¢ modyfikacje stosunkow spotecznych oraz przeksztatcenia podstawowych
instytucji w Swiecie materialnym, a nie wirtualnym. Z przytoczonej powyzej argumen-
tacji wynika zatem, iz aktywno$¢ internautow moze pociagac za soba skutki wykracza-

jace daleko poza cyberprzestrzen.

'8 Arab Social Media Report, May 2011, http://www.arabsocialmediareport.com/UserManagement/PDF/
ASMR%20Report%202.pdf, s. 27 (dostep: 10.11.2014).
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4. Zakazany gtos blogeréow

We wspolczesnym $wiecie Internet i media spoteczno$ciowe sg elementem zycia
codziennego wielu, szczegdlnie mlodych, odbiorcéw globalnej sieci komputerowe;j. Po-
pularno$¢ portali, ich nieustannie wzrastajaca liczba uzytkownikdéw powoduje, iz media
te nie sg tylko i wylacznie wykorzystywane do celow stricte towarzyskich. Dlatego tez
pojawia si¢ koniecznos$¢ przedefiniowania podstawowych funkcji petnionych przez por-
tale spotecznos$ciowe. Ot6z, okazuje sig, ze umiejetne postugiwanie si¢ nimi moze by¢
poteznym instrumentem walki o ochrong praw cztowieka. Orgdownicy wolnos$ci stowa
1 sumienia zauwazyli ten fakt i zdecydowali si¢ na stosowanie portali w walce z rezima-
mi. Przyktadem potwierdzajacym te tezg jest dziatalno$¢ blogeréw z panstw totalitar-
nych, ktérzy wykorzystuja, z pozoru prozaiczne, portale w stuzbie ochrony praw czto-
wieka. Dziataczki spoteczno-polityczne z Kuby, Iranu i Chin maja spora odwage,
poniewaz otwarcie krytykuja w Internecie wtadze¢ w swoich krajach. W ten sposob po-
dejmuja nietatwa walke o ochrone podstawowych praw, przystugujacych kazdemu czto-
wiekowi. Ich poglady, ktore sa rozpowszechniane za pomoca internetowych pamietni-
kéw, nazywane sg zakazanymi gtosami, poniewaz sg to gltosy prawdy, ktorych tak bardzo
boja si¢ rezimy. Blogerki za swoja dzialalno$¢ spotykaja si¢ nierzadko z atakami repre-
sji, jednak nie powstrzymuje ich to przed nieustannym upowszechnianiem prawdy.

Yoani Sanchez na swoim blogu: Pokolenie Y, ktory posiada ok. 14 milionow odston
miesigcznie, opisujac rzeczywistos¢ komunistycznej Kuby, walczy o wolno$¢ prasy
i stowa w swoim kraju. Opowiada ona o aresztowaniach, cenzurze, prze$ladowaniach
oraz o tamaniu praw czlowieka. Blogerka jest odpowiedzialna za naglosnienie sprawy
dotyczacej bezprawnie wigzionej opozycji, nawotujac kubanski rzad do uwolnienia bez-
karnie przetrzymywanych dzialaczy spoteczno-politycznych. Za internetowg dziatal-
no$¢ Yoani byta wielokrotnie brutalnie pobita, jednak nie zaprzestata kontynuowania
swojej walki. Nadal glosi §wiatu smutng histori¢ zycia na wyspie, za co kubanski rzad
publicznie ja napigtnowal jako wroga panstwowego.

Zeng Jinyan takze walczy o prawa cztowieka i wolno$¢ stowa w chinskim rezimie.
Jej blog niejednokrotnie byt cenzurowany lub blokowany przez cyberpolicjantow, ktd-
rzy uznawali internetowy pamie¢tnik Zeng jako tzw. informacje niepozadane. Oczywi-
Scie Zeng za swoja dzialalno$¢ spotkala si¢ z represjami i obecnie wraz ze swoim mezem
i coreczkg przebywa w areszcie domowym. Jak thtumaczy blogerka w filmie B. Miller
Forbidden Voices (,,chinska maszyna polityczna”), z obawy przed utrata monopolu na
przekazywanie informacji, rzad chinski $cisle i rygorystycznie egzekwuje swoja polity-
ke, zamieniajac w koszmar zycie kazdego obywatela, ktory walczy o prawa czlowieka,
o wolno$¢ stowa, mysli i sumienia. W swoim codziennym zyciu Zeng uosabia t¢ walke

i ponosi za to niemate konsekwencje.
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Kolejng orgdowniczka praw cztowieka jest Farnaz Seifi, ktora sprzeciwia si¢ dys-
kryminacji kobiet w Iranie i walczy z islamskim fundamentalizmem. Blogerka poniosta
ciezka kare za obrong swoich przekonan. Byla aresztowana, jej blog zostat wiele razy
zablokowany, a w konsekwencji musiata opusci¢ ojczyzng, poniewaz rzad iranski ogtosit
ja wrogiem panstwowym. Farnaz jako jedna z nielicznych podjeta ryzyko pisania bloga
pod swoim prawdziwym imieniem i nazwiskiem. Obecnie blogerka jest dziataczka ruchu
na rzecz praw kobiet 1 wspotzatozycielkg iranskiej kampanii praw cztowieka ,,One Mil-
lion Signatures Campaign for Equality”, ktora walczy z dyskryminacja kobiet'.

Kolejng aktywistka, znang na catym $wiecie ze swojej walki o prawo kobiet i dziew-
czat do edukacji, jest Malala Yousafzai z Pakistanu. Media nazywaja jg wspotczesnym
symbolem walki o prawa cztowieka, poniewaz ,,mato ktora 17-latka moze si¢ pochwali¢
takim bagazem doswiadczen i takim uznaniem $wiata. Magazyn «Time» umiescit ja na
liScie stu najbardziej wptywowych osob §wiata, a jej zdjecie na oktadce «Newsweekay
podpisano «Najodwazniejsza dziewczyna na swiecie». Byty brytyjski premier nazwat ja
«ikong odwagi i nadziei»?°. Nastolatka za pomocg bloga na stronie BBC Urdu, przezna-
czonej dla mieszkancow Pakistanu, podjeta walke z talibskim rezimem, ktory sprzeciwia
si¢ prawu dziewczat do edukacji. Malala w wieku 11 lat za namowa ojca zaczeta prowa-
dzi¢ internetowy pamietnik, opisujgc codzienne zycie i dyskryminacje kobiet w dostepie
do nauki w dolinie Swat w Pakistanie. Dziewczynka ze wzgledow bezpieczenstwa uzy-
wala pseudonimu. Mimo to jej tozsamos$¢ zostata odkryta. W pazdzierniku 2012 roku
talibowie przeprowadzili zamach na nastolatke. Malala przezyta i pomimo tylu ciezkich
doswiadczen i brutalnych represji ze strony rezimu nie zakonczyta swojej walki; co wig-
cej, jej glos, ktory mial zosta¢ zagluszony, rozbrzmiewa jeszcze donosniej na catym
swiecie. Poglady rozpowszechniane przez dziewczynke i ona sama staty si¢ ikong walki
o prawa cztowieka, dlatego tez Malala zostata doceniona przez organizacje migdzynaro-
dowe oraz §wiatowg opini¢ publiczng, otrzymujac w 2013 roku nagrode Sacharowa oraz
w 2014 roku Pokojowa Nagrode Nobla. Internetowa tworczos¢ dziewczynki jest przy-
ktadem na to, ze umiejetne i sprawne postugiwanie si¢ mediami spolecznosciowymi
moze sta¢ si¢ poteznym narzedziem komunikacji i instrumentem walki o ochron¢ pod-
stawowych praw cztowieka.

Jak wida¢, portale spoleczne — pomimo z pozoru swojej przyziemnosci — moga
by¢ wykorzystywane nie tylko do celow rozrywkowych. Dzigki takim cechom jak

aprzestrzenno$¢ i asynchroniczno$¢ oraz dzigki nieograniczonym mozliwo$ciom

Y Biografie i historie blogerek zostaly opracowane na podstawie szwajcarskiego dokumentu B. Miller,
Forbidden Voices oraz informacji zawartych na oficjalnej stronie internetowej dokumentu, http://forbid-
denvoices.net/en/home.html (dostgp: 20.11.2014).

20 Nagroda Sacharowa dla Malali — nastolatki postrzelonej przez Talibow, http://wyborcza.pl/1,76842,
14754282 Nagroda_Sacharowa dla Malali__ nastolatki_postrzelonej.html (dostep: 10.11.2014).
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rozpowszechniania informacji, social media stajg si¢ pot¢znym narz¢dziem, wykorzy-
stywanym w imi¢ obrony praw cztowieka; sg pozytecznym instrumentem w walce
z aparatem panstwowym. Co wiecej, dziatalnos¢ w cyberprzestrzeni, ktorej przykta-
dem jest miedzy innymi walka blogerek z krajow totalitarnych, moze nie$¢ za sobg
konsekwencje w przestrzeni materialnej. W tym wypadku mozna moéwic¢ o portalach

spoteczno$ciowych jako o elementach znacznie szerszego procesu zmiany spotecznej.

Zakonczenie

W artykule podjeto probe wykazania na ile media spoteczno$ciowe moga by¢ po-
teznym or¢zem walki o ochrong praw cztowieka oraz narz¢dziem zmiany spotecznej. Na
podstawie zgromadzonej literatury oraz przytoczonych przyktadow mozna stwierdzic,
iz portale spoleczne, jesli tylko sa umiejetnie wykorzystywane, moga by¢ pozytecznym
instrumentem upominania si¢ o podstawowe prawa cztowieka. Media te stanowig kanat
komunikacji, zrédto informacji dla internautéw oraz moga by¢ instrumentem walki
o ochrone praw cztowieka. Obecnie portale nie s3 wykorzystywane tylko i wytacznie do
celow rozrywkowo-towarzyskich lub do dziatan marketingowych, ale tez stosowane sg
do zadan o bardziej doniostym charakterze. To od internautow zalezy, ktora z petio-
nych przez portale funkcji bedzie ta nadrzedna. Internetowa aktywno$¢ w imie walki
z nieprzestrzeganiem podstawowych praw pokazuje, ze mimo z pozoru swojej prozaicz-
nosci social media moga odgrywa¢ pewna role w szerszych procesach spotecznych,
moga by¢ elementem dynamiki spotecznej, ale nie gldownym determinantem tejze zmia-
ny. Dzialania w przestrzeni wirtualnej, jesli beda uzupetnieniem lub dodatkowym ele-
mentem dziatan w przestrzeni materialnej, moga skutkowaé¢ doprowadzeniem do zmia-
ny spotecznej. Sama aktywnos¢ w Internecie, nawolujagca do mobilizacji obywateli, nie
jest zmiang spoleczna, ale moze zapoczatkowac ten proces, bedac punktem zapalnym,
ktory stanowi jeden z wielu etapéw rewolucji/dziatania spotecznego.

Internet i social media wywieraja coraz wigkszy wptyw na zycie jednostek. Fakt
odgrywania coraz wazniejszej roli jest dowodem na aktualnosc¢ i obecno$¢ tego zjawiska
w centrum zainteresowania nie tylko nauk spotecznych. Podjety w artykule problem
badawczy, ktory koncentruje si¢ wokot mediow spotecznosciowych w kontekscie ochro-
ny praw czlowieka, pozostanie niewatpliwie tematem jeszcze wielu opracowan, ponie-
waz doniosto$¢ tych kwestii systematycznie wzrasta i coraz czesciej beda one wykorzy-
stywane przez badaczy reprezentujacych rozne dyscypliny naukowe.
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Searching for the Fair Balance? The Application
of the Principle of Proportionality in Slovak Freedom
of Speech Cases

Introduction: Proportionality at the Core of Rights Discourse

No individual human right is absolute. Notwithstanding the differences between
various ‘categories’ or ‘generations’ of rights, even the ones closest to the ‘absolutist’
position can, under certain rigorous circumstances, in accordance with the rules set by
domestic and international guarantees, be limited in cases when they are in conflict with
each other. The limitations in individual cases are decided upon by courts, who thus face
the challenge posed by ‘constitutional dilemmas’ (Zucca 2007). If both rights are legally
guaranteed and justified, how should they find the ‘equality’ between them and at
the same time resolve the issue at stake? One possible answer to this question is propor-
tionality, which provides a tool for judges to ‘balance’ the two conflicting individual
rights in a ‘just’ way.

With origins in German administrative law and the continental understanding
of Rechtssaat (Cohen—Elyia and Porat 2010), during more than 120 years proportional-
ity has developed into the ‘global grammar of constitutionality’ (Klatt and Meister 2012:
3), offering a ‘shared analytical tool to enhance the effective protection of human rights’
(Arai—Takahashi 2013: 446). It is viewed as ‘the archetypal universal doctrine of human
rights adjudication’ with its main strengths resting in its ‘universal applicability’ and
‘straightforward structure’ (Cohen—Elyia and Porat 2013). It is precisely this universal
aspiration which on the one hand makes it a very influential doctrine, providing the in-
centives for domestic judges to ‘race to the top’ in human rights protection, while on
the other its adoption comes with distinct consequences in terms of losing distinct na-
tional elements and integrity of legal culture (ibid.: 150—-152). Though ‘rival’ doctrines
of resolving conflicts of fundamental rights exist, with balancing, applied predominantly

' Max Steuer is currently an MA candidate in International Relations and European Studies at Central
European University in Budapest. In 2014, he obtained an undergraduate degree in Political Science from
Comenius University in Bratislava. His professional experience includes several internships at NGOs,
participation at conferences and publications. Apart from human, especially political rights, he is inter-
ested in the political systems of the Slovak and Czech Republics with an emphasis of the role of consti-
tutional courts in these countries, and in the concepts of democracy, legitimacy, constitutionalism and
rule of law in context of European integration. His e-mail is steuerl[at]uniba.sk.
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in the US (Cohen—Elyia and Porat 2010: 266-270) being probably the best known, nei-
ther of these alternatives receives so much attention as proportionality. In addition, lead-
ing proportionality scholars offer a wide range of arguments which oppose alternatives
and are in favor of proportionality (Barak 2012, also see below). Thus, observing these
tendencies, it is no surprise that one of the most recent contributions on proportionality
begins: ‘To speak of human rights is to speak about proportionality’ (Huscroft, Miller
and Webber 2014: 1).

Despite these positive accounts, the doctrine of proportionality is far from being
undisputed. For instance, a forceful critique by Tsakyrakis (2009, 2010) points towards
the ‘obscuring of moral argumentation’ by application of the principle or the ‘arbitrari-
ness’ which is supposed to lie behind the components of the respective proportionality
test. Replying to Tsakyrakis, Khosla (2010), an advocate of proportionality, stresses
the crucial importance of proper application of all stages of the proportionality test and
points to several failures of judicial institutions in this respect. This example of a con-
temporary debate indicates that dealing with proportionality in a rather theoretical man-
ner is not the same as when a judge is about to utilize the proportionality test in a con-
crete case of conflicting rights with practical and direct implications for the parties
involved in the case, as well as for the views of the principle itself. As a result, the rela-
tionship between proportionality theory and practice tends to be a mutually constitutive
one — judges apply the doctrine in concrete cases and the way they do so has an impact
on how the doctrine itself is judged by the public.

In this paper, I depart from this assumption of the relevance of judicial application
of proportionality when I analyze the day—to—day implementation of the principle on
the lowest possible judicial level — the level of domestic courts, including those of first
instance, which as the first ones encounter difficult cases of conflicting rights. The anal-
ysis is limited to one country (Slovakia), and one particular situation of conflicting
rights (freedom of speech? and personal rights), which is approached by study of the ref-
erences to the principle of proportionality in judicial decisions of domestic courts of all
levels (determined by content analysis), and presented with the help of simple statistics

and qualitative evaluation of the justifications of judgments. There are two principal

2 The entrenchment of freedom of speech in the Slovak Constitution does not significantly differ from

the European one. The Article 26 of the Slovak Constitution, which deals with it, stipulates that

‘(1) Freedom of speech and the right to information are guaranteed.

(2) Everyone has the right to express his views in word, writing, print, picture, or other means as well as
the right to freely seek out, receive, and spread ideas and information without regard for state borders.
[...]

(3) Censorship is banned.

(4) The freedom of speech and the right to seek out and disseminate information may be restricted by law,
if such a measure is necessary in a democratic society to protect the rights and freedoms of others, state
security, public order, or public health and morals. [...]’
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justifications for such an approach. The first concerns the role the proportionality doc-
trine plays in the European legal order which at the level of human rights is represented
by the European Court of Human Rights (ECtHR). Though freedom of speech is not
the only right where proportionality is applied by the Court, it is by this one where
the principle plays a special role. Indeed, freedom of speech belongs to rights with
‘more broadly framed limitation clauses’ (McBride 1999: 24) according to the Article
10, Section 2° of the European Convention on Human Rights (below: Convention),
therefore proportionality is particularly important in order not to allow the right to be
limited always when there is a law prescribing the restriction and a legitimate purpose,
without consideration of the necessity of the restriction (ibid.). Moreover, because
of the complexity of the principle in this regard, the ECHR is often criticized for fail-
ures in individual cases to apply it properly (Klatt and Meister 2012, Arai—Takahashi
2013: 455). Bearing these contexts on mind, an examination of proportionality within
the scope of freedom of speech gains relevance.

Secondly, freedom of speech is a contested right in contemporary Slovakia, with
several controversial cases of its limitations in favor of personal rights arising in the re-
cent past (Malova and Steuer 2014). The ECHR also recently delivered several judgments
on violations of freedom of speech by decisions of Slovak courts (Ringier Axel Springer
vs. Slovakia, No. 2 and No. 3, Soltész v. Slovakia), which exacerbate the inconsistency
of Slovak domestic decision making on matters of freedom of speech. One could suppose
that a proper application of proportionality would prevent such developments, so the ques-
tion arises whether these problems have been a result of neglecting proportionality, its
inconsistent application, or the controversies on the Slovak domestic level could be traced
to the alleged shortcomings of the principle put forward by its critics.

Building upon the introductory assessment of proportionality above, in the follow-
ing sections I, firstly, examine the principle of proportionality in context of freedom
of speech in greater detail, focusing particularly on Slovak legal environment. Secondly,
I briefly explain the research design of the empirical analysis of 162 judgments of Slo-
vak courts, the results of which are provided in Section 4. Finally, | summarize the main
challenges for the application of the principle by Slovak courts, which may serve as use-

ful notions to other, particularly post-communist judiciaries as well.

‘The exercise of [freedom of speech], since it carries with it duties and responsibilities, may be subject to
such formalities, conditions, restrictions or penalties as are prescribed by law and are necessary in a dem-
ocratic society, in the interests of national security, territorial integrity or public safety, for the prevention
of disorder or crime, for the protection of health or morals, for the protection of the reputation or rights
of others, for preventing the disclosure of information received in confidence, or for maintaining the au-
thority and impartiality of the judiciary.’

183



Max Steuer

1. The relevance of proportionality for freedom of speech in
Slovakia

After the Slovak Constitutional Court via the verdict II. US 152/08-52 introduced
the application of the test of proportionality when deciding between freedom of speech
and protection of personality based predominantly on the answers to the questions WHO,
ABOUT WHOM, WHAT, WHERE, WHEN and HOW °‘said’, the worldwide discussion
about this principle, its advantages and disadvantages, elements, origins or methods
of application became more important for the Slovak legislation and case law than ever
before. However, only a minority of Slovak scholars (e.g. Drgonec 2013: 329-350) deal
with it in context of freedom of speech?. Because of its growing relevance via its accept-
ance by the Constitutional Court’, it is an important justification to be examined in
the sample of judicial decisions.

Someone could argue that the principle of proportionality is another vague and un-
clear legal principle that attracts attention only to legal scholars and has no place in
other disciplines and practice either®. This argument is unjustified as the principle of pro-
portionality is a reaction and proposal of a solution to the broad philosophical issues
of justice and the relationship between citizens and the state. In the structure of this solu-
tion, it reflects the understanding of democracy in a concrete society, in which it is ap-
plied. As Professor Schlink notes, it ‘had a fantastic career: from a philosophical to a le-
gal principle, from a principle of administrative law to a principle of constitutional law
or even to law as such’ (Schlink 2013: 736). Some scholars even named it as ‘the ulti-
mate rule of law’ (ibid.).

Basically, proportionality is an accepted way of solution of the conflict between
two constitutional rights by Slovak scholars as well, which in ideal situation does not
require the retreat of one right in favour of other, but the identification of the ‘just equal-
ity between two values’ (Drgonec 1999: 72). This position is subject to the so—called
internal criticism of the principle (see the classification in Barak 2013: 749—750) which
states that ‘the sites of the balance are incommensurable’ and balancing ‘conveys a false

A little better results shows the Czech literature, where a monograph from Ondfejek (2012) and works
of the former vice president of the Czech Constitutional Court, P. Holldnder (2003: 21-23; 2012: 214—
239), deal with the principle in theory and application in the Czech Republic.

5 With a more strict interpretation it could be argued that the principle should have been applied even before
the precedential verdict of the Slovak Constitutional Court, because it is used by the ECHR when decid-
ing such cases. Indeed, in an ideal environment, ‘the implementation of the European Convention on
Human Rights into the national legal system leads also to implementation of the principle of proportional-
ity in the national jurisprudence’ (Schlink 2013: 731-732). The fact that in Slovakia its application was
concerned only in 2009 is an another example of difference between an ideal situation and the reality.

¢ Such positions can be identified also in Slovakia, beginning with the decision 15C0/144/2012 of the Re-

gional Court in Banska Bystrica below in section 4.3.
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sense of being scientific’. It is easier to respond to this criticism than to broader issues
connected to judicial activism and interpretation which are beyond the scope of this pa-
per. Generally, the response starts with the recognition and acceptance of the existence
of a rational balancing which has to be based on the identification either of the degree
of seriousness of the limitation (this is the approach of Robert Alexy) or the ‘social im-
portance of realizing one principle and avoiding limitation of another principle’ (Barak
2013: 750). In context of freedom of speech, I support the application of the principle for
two additional reasons. Firstly, it is a dominant approach in Europe stemming from
the most precise argumentations of the ECHR and the Federal Constitutional Court
of Germany (while the decisions of the former are binding for Slovak courts). Secondly,
its structure does not give priority to freedom of speech over protection of personality
which grants judicial decisions applying the test legitimacy not only in the eyes of those
who speak about the equality of all rights but also rises the potential of a legitimately
viewed decision by advocates of freedom of speech’s supremacy and those who put per-
sonal rights on the first place. Such legitimacy is in times when the levels of trust in
Slovak judiciary reach extremely low levels, especially important.

How does the application of the proportionality test look like? Although there are
different classifications of its elements’, basically, a restriction of freedom of speech is
proportional if this restriction follows a legitimate aim (which aims are legitimate, is
determined in Article 26 of the Slovak Constitution), it is ‘necessary in a democratic
society’ and, what is more, the means to achieve this end are connected to this end and
do not invoke undesirable side effects. As Christie (2012: 44-45) notes, for courts it is
very hard to carry out the test in individual cases. The ‘reward’ for a successfully carried
out test may be, at least theoretically, the perception of higher legitimacy or quality
of the decision thank to precise justification and explanation of the way how the judge
(court) dealt with the case.

7

E.g. Schlink (2013: 722-725) identifies five parts of proportionality analysis: (1) categorically prohibited
means, (2) legitimacy of the end, (3) fitness or suitability, (4) necessity, (5) balancing. Barak (2013:
742-747) distinguishes between (1) proper purpose, (2) rational connection, (3) necessity and (4) propor-
tionality strictu sensu — balancing. When it comes to conflicts of freedom of speech and protection of per-
sonality, this difference is not so important, the key is to properly answer (1) whether the restriction is
legitimate according to Article 26 Section 4 of the Constitution (and Article 10 Section 2 of the Conven-
tion), (2) whether the restriction satisfies the end, i.e. the protection of a personal right, (3) whether the re-
striction is necessary to satisfy the end, i.e. whether there are no other possible measures which satisfy
the end without restriction of freedom of speech and, in case of all the answers are positive, it comes to
(4) balancing the interests of the applicant and the defendant. It is argued that the constitutional rights
of the litigants should have priority over the assessing of the public interest (Barak 2013: 746). In case
of freedom of speech, assessing the public interest would be especially hard, as it is connected to the view
of importance of this right by the public (although in my view it is possible (in a Millian way) to presume
that freedom of speech is in public interest insofar until it advocates some kind of harm to others). Here
the abovementioned aspect of citizens’ view of democracy in a certain state gains even greater rele-
vance.
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Proportionality is not the only approach possible, starting with the US alternative
of categorization of rights into three categories and, in cases of conflicts, to use the sim-
ple principle of balancing between these categories (see Barak 2013: 752—754), but in
case of the European legal tradition, there is no better alternative. This is another way
how the problems which arise with the principle (like the issues of judicial activism,
discretion, deference and others) are similar to those of democracy itself; although both
are not perfect, there is nothing better available today.

2. Research design of the empirical analysis — the case
of Slovakia®

The empirical research question which builds on the general question on the usage
of the principle of proportionality (or the legal test based on it) by Slovak courts asks,
what is the relationship (if any) between the reference to proportionality in the justifica-
tion of the judgment by a Slovak court and the verdict either in favor (i.e. upholding) or
against (i.e. restricting) some kind of exercise of freedom of speech, if this speech, ac-
cording to the claimant, conflicted with his/her personal rights to such extent that it vio-
lated them. Both the independent (reference to proportionality) and the dependent (verdict
in favor or against freedom of speech) are thus binary, i.e. having either a positive or
a negative value’. The statistical evaluation of their relationship is presented through
the simplest means available, which is a contingency table (Table 1).

Before moving to the discussion about the results, which should answer whether
there is a positive relationship between referring to the principle of proportionality and
deciding in favor of freedom of speech, it has to be noted that while Slovakia is undoubt-
edly a relevant case to observe (see above), from an analysis of a single country, no
valid generalizations can be drawn (Van Evera 1997: 53-55). Still, apart from shedding
light on the Slovak case, the results allow to be compared with the abovementioned start-
ing point of courts having a profound influence on whether the implementation of prin-

ciple is in accordance with its theoretical assumptions and mechanism.

The same research design, for different independent variables (among others, philosophical and theo-
retical justifications of freedom of speech or referencing to legal documents entrenching freedom
of speech), has been applied in my other studies (Steuer forthcoming, Steuer under review), where deep-
er elaboration on methodological issues is available as well.

Whether there was a reference to proportionality in the justification of the verdict, was determined by
content analysis (e.g. Babbie 2012: 333-344) of each of the 162 units of observation (i.e. judicial deci-
sions). The decisions themselves were obtained from publicly available sources (here, decisions after
2000 are available) and include all instances of the Slovak court system (district, regional, Supreme,
Constitutional)
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3. The application of the principle by Slovak courts in freedom
of speech cases

In this section, I assess the results of the search for mentions and application
of the principle of proportionality in the judgments. Table 1 shows statistical data
of the occurrence or absence of argumentation by usage of the term ‘proportionality’ in
162 decisions. It is clear that the number of decisions which do not mention the term is
twice as high as the number of those which mention it. However, less visible is the rela-
tionship between the mention of the principle and the verdict. Although almost two thirds
of the decisions with such mentions decided in favour of freedom of speech, in case
of their absence the number of decisions ‘for and against’ freedom of speech almost
equals.

These data reflect the statistical correlation tests (Table 2). It is even not possible to
reject the null hypothesis assuming no relationship between the variables with certainty,
according to the standard interpretations which require the value of Chi—Square Test
0.05 or less. Even if we would reject the hypothesis, the correlation coefficient is 0.15
which indicates a very weak positive relationship. These results, illustrated by Chart 1,
suggest that in the future it would be more proper to differentiate between the simple
mentions of the principle in the decisions and those which carried out the complete test.
The reason why it had not been done in the present sample is, that the number of deci-
sions which applied the test was so low that it would not allow statistical comparison.

Table 1. Presence and absence of the principle of proportionality in judicial decisions.

Verdict
In favour In favour Total
of personal of freedom
rights of speech
Count 55 53 108
No
(Principle of) % within Proportionality 50,9% 49,1% 100,0%
Proportionality Count 19 35 54
Yes
% within Proportionality 35,2% 64,8% 100,0%
Count 74 88 162
Total
% within Proportionality 45,7% 54,3% 100,0%
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Table 2. Correlation coefficients for the principle of proportionality.

Value Chi-Square Tests
Approx. Sig.
Phi ,149 058
Nominal by Nominal
Cramer’s V 149 058
N of Valid Cases 162

Chart 1. The principle of proportionality and verdicts in favour v. against freedom of speech.

The Principle of Proportionality

YWerdict

In favour of persaonal rights
In favour of freedom of
speech

60

50

40
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304

10

Chart 2

Although the statistical results did not show significant relationships between
the decisions and the verdict, there are examples of decisions which deserve attention.
Again, the majority of 54 decisions which mentioned proportionality did not go into
great detail or conduct the proportionality test. They mostly viewed it as a theoretical
formulation which expresses the idea of equality of rights. For instance, the District
Court Bratislava V took into account the ‘requirement’ of proportionality of rights when
decided a dispute between a person who was under trial for a criminal act, and a maga-
zine which published an article about him:'"

Verdict 15C/251/2006 from April 4, 2009. Similar formulations appear in the reasoning of District Court
Rimanvska Sobota, verdict 6C/91/2011 from May 21, 2012. Deciding on a dispute between the current
and ex—mayor of Rimavska Sobota, the court stressed that ‘in a concrete case it is always necessary to
examine the degree of the alleged infringement of the basic right to protection of personality, precisely in
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‘In the case concerned there is a conflict between the right to information and their dissemi-
nation with the right to protection of personality, which are two basic constitutional rights
standing on the same level. The task of the court was to examine and consider all circumstanc-
es of the case without giving precedence to one right over the other. The court examined the rate
— intensity of the alleged infringement of a basic right to protection of personality in context
of freedom of speech and right to information, with regard to the requirement of proportional-
ity of protection of these rights, and examined, whether there was a causal relationship between

them.’

Sometimes, the legitimacy of the principle is derived from the case law of the ECHR

or from the precedential findings of the Constitutional Court. The latter connection is

present in the decision about the case of a regional politician, mayor of Povazska Bystri-

ca™, who sued the Association of entrepreneurs because of publishing an article in which

they accused him of misusing his competences:

‘Regarding the so—called test which rests in finding answers to the questions WHO, ABOUT
WHOM, WHAT, WHERE, WHEN and HOW said (this test is explained also in the judgment
of the Constitutional Court II.US 152/08-52 from December 5, 2009 which assessed the con-
flict of freedom of speech and protection of personality), it is clear that answers to these ques-
tions are of key importance for assessing proportionality between freedom of speech and pro-

tection of personality.’

If the principle is mentioned together with other justifications of freedom of speech

in the same section, it usually signalizes, that these arguments will be more detailed or

that the court carried out the test itself (the latter applies only to decisions carried out
after the verdict IL.US 152/08-52)'2. Except the verdicts of the Constitutional Court (all

11

connection to freedom of speech and right to information and with regard to the requirement of propor-
tionality of these rights‘. The District Court Liptovsky Mikulas argues already not with a requirement but
the principle: ‘The whole case cannot be decided without taking into account the two basic rights: to
protection of personality and to freedom of speech which requires the application oft the principle of pro-
portionality of both these rights‘ (Verdict 8C/14/2010 from March 2, 2011). The District Court Senica in
decision 3C/110/2010 from December 2, 2010 puts in: “The application of these basic rights and freedoms
and their legal protection have to be proportional and mutually balanced, so that the excessive protection
of one right above the acceptable level did not suppress the protection of the other right. Therefore even
the existence of an interference to protection of personality does not necessarily lead to a conclusion
about the ineligibility of such action, if this action was a result of application of another fundamental
right, and, given the particular circumstances, did not exceed the boarders of proportionality‘. Exactly
the same structure can be identified in the argument of the District Court in Trnava (Verdict 16C/226/2009
from March 28, 2012) which decided the medially known case of Archbishop J. Sokol and articles pub-
lished about him in newspaper Week (Tyzder1). The court dismissed the application of J. Sokol. See these
examples in Slovak language in Malova and Steuer 2014.

Verdict 3C/39/2010 from July 8, 2010.

There are examples of older decisions which mention proportionality but not through referencing to
the Constitutional Court. The Regional Court in Bratislava decided on May 14, 2009 a case (Nr.
8C0/225/2007), before the Constitutional Court applied the test in conflicts of freedom of speech and
personal rights for the first time). The applicant was a representative of the local state administration
about whom a critical article was written in a magazine which included some private information. The
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of those which were included into the sample carried out the test of proportionality),

a complex test of proportionality can be figured out from the decision of the District

Court in Velky Krtis, with its verdict having been approved by the Appellate Court in

Banska Bystrica'®. The case was concerned with several articles published in the maga-

zine Plus 7 Days about a former MP and member of the political party HZDS (i.e. a pub-

lic figure par excellence according to classification presented in e.g. Drgonec 2013:

163—165) who was subject to criminal prosecution. The Court directly expressed the rel-

evance of the theory of proportionality of rights when deciding conflicts among them

and conducted the test according to the “pattern’ of the Constitutional Court. It provided

a brief explanation of the theory at the beginning of its argumentation:

‘The theory of proportionality is a respected theory applied by the assessment of collisions
of two fundamental rights. The theory is applied also by the Constitutional Court of the Slovak
Republic in its judgments (IT. US 326/2009, II. US 152/2008 a IV. US 107/2010). According to
this theory, it is required to assess the degree (intensity) of the alleged infringement of the funda-
mental right to protection of personality in the context of freedom of speech and right to informa-
tion. The test consists of the following steps: A/ test of a sufficiently legitimate end (suitability
test), B/ test of necessity, C/ proportionality strictu sensu (in a narrow sense), C1/ practical con-

cordance (preservation of maximum of both rights), C2/ Alexy’s weight formula’.

In the test the court highlighted the difference between private persons and public

figures and stressed that ‘a journalist is not a lawyer’ and therefore he/she ‘does not have

to provide absolutely conform information in a legal sense’. It also provided a meta-

phorical explanation of what the judge did:

‘When the court decides on the action, it cannot consider only the possible interference to
the right to protection of personality. This right has to be put on weight against the right to
freedom of speech and it has to be decided, which right should be given priority. It is necessary
to take into account the fact that the alleged violation of the right to protection of personality

was made via the exercise of another fundamental right — the right to freedom of speech.’

Court took the position that ‘Freedom of speech and expressing of one’s opinions does not have a char-
acter of a philosophical category, but as an institute of constitutional law at its application by courts to
a concrete case it is subject to customary principles and rules of legal interpretation. The right to express
opinions guaranteed by the Constitution is limited by the rights of others. If an opinion exceeds the limits
which are generally acknowledged in a democratic society, it loses the character of a concrete statement
and gets outside the scope of constitutional protection. Freedom of speech and criticism are limited in
a democratic society. However, in case of an eligible (legitimate) criticism, the limits are not exceeded
and the requirement of their proportionality is maintained.* It is not hard to observe that this interpreta-
tion of proportionality differs significantly from those in newer cases mentioned below, as the conflict is
viewed from the perspective of personal rights not as a neutral one, like the proportionality theory would
require. However, despite such argumentation, the court upheld the right to freedom of speech in this
case.

Verdict No. 1C/83/2010 from April 19, 2012, approved by the verdict No. 16C0/247/2012 from Febru-
ary 21, 2013.
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The application which requested an excuse and also financial compensation was
denied. The Regional Court confirmed the decision by simply agreeing with the argu-
ments of the District Court, it did not provide an own analysis which would be more
convincing™.

On the other side of the ‘barricade’ there are those decisions which mentioned pro-
portionality but decided in favour of personal rights. From those included into the sam-
ple, only three judgments not only mentioned the test in some context but also carried
out the test. Two of them were rulings of the Constitutional Court (both cases were han-
dled by the 1* Senate). The third one was the decision of District Court Banska Bystrica,
later approved by the Appellate Court in the same location'. Before looking at the latter
case, a short evaluation regarding the other 16 decisions (as seen in Table 4) should be
included.

In short, almost all these cases mentioned proportionality only as a marginal argu-
ment (usually as a ‘requirement’, not a ‘principle’, ‘test’ or ‘theory’) and only after
stressing the limits of freedom of speech. The District Court Bratislava 1V issued out
a decision on a dispute between a legal person and the media which published some
dubious information about the activities of the company'®. The mention of the ‘require-
ment of proportionality’ in case of solving the conflict between freedom of speech and
the right to good reputation of a legal person came here only after explaining that

‘freedom of speech is not absolute, it is limited according to the Article 10 Section 2

of the Convention and Article 26 Section 4 of the Slovak Constitution, trough the right to

protection of personality. [...] Restricting the right to freedom of speech to uphold the right to

good reputation of a legal person is not a violation of the Article 10 of the Convention’ (italics
M.S)).

Therefore, the court limited the scope of freedom of speech via the other right
standing in the conflict which resulted in a de facto weakening of its next argument about
the necessity to take proportionality into account.

However, the most ambiguous attitude towards the principle (test) of proportional-
ity in the analyzed sample of decisions can be identified in the abovementioned decision
of the Regional Court in Banska Bystrica, which served as appellate court to the decision

in which the lower court carried out the test of proportionality (the result was in favour

1% What is more, it made a small but obvious mistake when it argued with the principle of reliable balance

instead of fair balance when speaking about resolving conflicts of rights (in Slovak the words spolahlivy
and spravodlivy sound as quite similar).

15" Verdict Nr. 14C/131/2010 from February 29, 2012 and verdict of the Regional Court Nr. 15Co0/144/2012
from March 27, 2013.

16 Verdict 12C/121/2007 from June 19, 2012.
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of protection of personality). The court, although having approved the progress
of the lower court, criticized the proportionality theory itself:

‘Regarding the application of the proportionality test, the appellate court adds that it is ap-
plied when two fundamental rights and freedoms conflict. This test deals with some kind of ab-
stract adequacy which should be to some level just and proportional as much as possible. How-
ever, each science has its history and even though its thinking often changes, it always stems
from its past and the past inspires it. The test of suitability (as part of the proportionality test) is
misleading in its elementary form, because the pursued goal will always be a subjective matter,
which will be a product of the legal and moral reality of that time. The test of necessity is to-
tally unnecessary, because there are simply no more and better solutions available. The test
of balancing is the worst part of the entire test, because balancing is generally based on the be-
lief that rights have approximately the same value and is an important to show only various
positives and negatives. Literature and respective case law leads a common man to gain an
impression that it is a very delicate test, which is very complex and good. About each of its
parts, long discussions are being held with very unclear conclusions. At the same time it should
be noted that this test is nowhere normatively enshrined. The application of the test leads to

redundant formalism.’

By the presented ‘dissenting opinion’ the judge himself used his right to freedom
of speech, as this attitude goes contrary to the practice of both the ECHR and the Consti-
tutional Court. In addition, the case that ‘produced’ this opinion was a dispute between
an applicant (M. Truban) who is himself a judge, and the newspaper Sme which pub-
lished some information about the free—time hunting activities of the judge (see the arti-
cles of T. Czwitkovics (2013) for a more detailed description of the context). Moreover,
the opinion is a textbook example of the abovementioned internal kind of criticism
of the principle which it is usually responded by the fact, that although the balancing (in
the ‘proportionality in a narrow sense’—part of the test) sometimes allows discretion, this
is not to prove, that it lacks rationality (Barak 2013: 750). Finally, the judge did not offer
any alternative how to deal with such difficult cases of conflicting rights. Without any
methodology, however unclear and sometimes biased, the decision would rely entire on
subjective attitudes and opinions of the judge, including his attitude to the issue of equal-
ity/non equality of fundamental rights — which is exactly what, is criticized in the dis-
senting opinion to the principle of proportionality.

To sum up, the justification through the principle of proportionality and, some-
times, the application of the proportionality test, is still only at the beginning in case law
of Slovak general courts. There is a great difference between mentioning the principle
(often interpreted only as a requirement in the judgments of Slovak court) and carrying
out the test itself. This is not easy because of its complex theoretical background and
without proper explanation it could even discourage some judges of the lower courts to
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conduct it in a concrete case. As the statistical results showed, the mention of the princi-
ple rises the probability that the case is decided in favour of freedom of speech, although
this result can be in the Slovak legal environment often reached without any mention
of proportionality in the justification.

At first sight, the complexity of the test speaks for a proposal of Jan Drgonec (2013),
who supports transferring the decision—making about cases of conflicts of freedom
of speech and other fundamental right directly into the jurisdiction of appellate (region-
al) courts. However, a closer look points against such an initiative, as there are examples
of decisions of district courts which are able to convincingly conduct the test (in the sam-
ple it was that of District Court in Velky Krtis), while on the other hand some higher
courts not only do not conduct the test but directly oppose the whole theory (as the judge
on Regional Court in Banska Bystrica). As usually, again the factor of individual judges,
their professional background and competences including education in legal argumenta-
tion, may be of greater importance as the systemic level represented by the court’s in-
stance.

Conclusion: The consequence of the Janus—faced application
of proportionality

In this paper I have conducted an empirical analysis of the application of the prin-
ciple of proportionality by Slovak courts in cases concerning conflicts between freedom
of speech and the protection of personality. My core theoretical argument rested in
the appreciation of proportionality as the best, i.e. ‘most sophisticated’ (Klatt and Meister
2012: 167) available approach to find the ‘fair balance’ between rights in conflict'”.

The empirical results indicate the occurrence of a ‘Janus—faced’ application of pro-
portionality in the examined Slovak cases. Within judicial decisions which at least men-
tioned proportionality (these constituted a clear minority within the sample), on the one
side there were those which applied it in accordance with the standards set by interna-

tional judicial bodies'® and with respect to all of the components of the proportionality

17" Yet, proportionality is by far just a formal measure which should be ‘solved’ similarly as a mathematical

equation. In its original understanding, it does not lack the moral dimension, as it is often interpreted by
critics, though, as the results of newest research show, the prevalent interpretation in contemporary juris-
prudence tends to implicitly support this view, when instead of recognizing the wider ethical underpin-
ning of ‘proportionality between means and ends’, it fosters a more technical approach of ‘proportional-
ity as balancing’ (Luteran 2014). This is just to demonstrate that the concept of proportionality as
understood in legal sense and evolved gradually since the 19" century is only one of ‘multiple propor-
tionalities’ (Huscroft, Miller and Webber 2014: 3), which together construct a far more complex and
nuanced picture than what is possible to deal with in this text.

18 The key of these bodies for Slovakia is the ECHR. Still, the ECHR is neither immune from the criticism
of the application of the principle, especially after the recent trend to grant a wider margin of appreciation
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test, while on the other side several decisions either mentioned it with no signs of under-
standing what it means and how the judge should evaluate the case utilizing it, or, as
a few examples showed, argued clearly against its application. Therefore, from this anal-
ysis, no clear approach to proportionality can be inferred regarding Slovak courts,
though, as the example of the Constitutional Court shows, a prevalence of a positive
standpoint towards proportionality can be observed on the highest judicial level. How-
ever, without a clear and more or less unified position towards proportionality, its impact
on the outcome of judicial decision—making in Slovakia in cases dealing with political

speech remains rather low.
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Modern standards of the freedom of speech — from Otto
Preminger Institut to the era of social media

Introduction

The purpose of this presentation is to discuss the evolution of legal mechanisms
regarding the protection of the freedom of speech. The time-frame of my analysis are as-
signed from the Otto Preminger Institut case examined by the European Court of Human
Rights in 1994 until current era of social networks. The analysis will also focus on the in-
fluence of different factors of the current mechanisms of protecting freedom of speech,
taking into consideration differences between certain States. This article should be also
an attempt to answer the question about acceptable limitations to the freedom of speech
and existence of the common standard of protection of this fundamental freedom.

1. The relations between law and morality:

The point of departure for this presentation can be a statement that every freedom
is directly associated with certain responsibility. In connection with this statement, im-
mediately appears the question about the borders of the liability of the author of certain
communicate, or in other words about relations between law and morality. What are
the connections between law and morality? In accordance with the first conception
the law can be defined as acts which were promulgated as legally binding by competent
State authorities in addition with appropriate beliefs and historic facts. In compliance
with this theory the relations between law and morality are not essential (although pos-
sible) and moral standards don’t have to influence legal norms. The second idea estab-
lishes the coincidence of the terms of law and morality. According to this theory, in
the most fundamental issues, moral standards should be considered as binding. Conse-
quently, legal regulations which stands contrary to those moral standards should be
treated as void. Moreover, the intermediate sentence should be also considered. In ac-
cordance with this concept, represented by Robert Grochowskil, in contentious matters

law should refer to the moral standards. From one side legal norms and moral standards

' R. Grochowski, Granice prawne i etyczne reklamy w ustawodawstwie krajowym i europejskim, Poznan-
Opole, p. 66.
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differ in some valid aspects, like the origin, conditions of coming into force, sanctions
for their infringement and source from which we got the information about their enter-
ing into force. Legal regulations come into force as the result of enactment by appropri-
ate State authorities, while moral standards are usually created by the certain society.
For the violation of legally binding norm there is a punishment imposed by the accurate
State power and moreover this punishment is always specified in the penal code. Op-
positely, for the infringement of moral standards there is another type of punishment
— sanction usually levied by the members of particular community, often in the shape
of condemnation. Furthermore legal norm has to be confirmed by containing it in
the form of the bill, while particular moral standard are usually acknowledged by the fair
justification in the opinion of the certain community. However the most crucial differ-
ence, is the fact that some legal norms may be disappointing in moral aspect. Morality
is the certain method to express our attitude towards certain behaviour, while norms
of legal system only require or prohibit certain actions. On the other hand, the crossing
of the scopes of those two sets and as the result, the fact that the set of moral standards
should be perceived as the object of the set of legal regulations. Between those two sets
of norms occur two types of different connections: essential (based mainly on contents)
and functional. This last mentioned type of relations relates to the common influence
of both systems of values, with can be observed especially in various general clauses
typical for our legal system. The coincidence of regulations contained in the legal and
moral standards from one side consolidate the obedience for the legally binding regula-
tions, while discrepancy between them leads to weakness of efficiency of both types
of norms. The most vivid example of this last thesis emerges from the case Otto
Preminger Institut vs. Austria from 20™ of September 1994.

2. The remarks on the case: Otto Preminger Institut vs. Austria

The Otto Preminger Institut was a company promoting audiovisual media in Aus-
tria and was also running a cinema in the city of Innsbruck. In 1985 he announced 6 re-
leases of the movie titled “Heavenly Council” which was an adaptation of the novel by
Oscar Panizza. The Court of Munich judged the author as a guilty of crime against reli-
gion and as a result sentenced him for imprisonment. Consequently, the publication
of'the movie was prohibited in Germany, but it was still staged abroad. It portrays the God
Father as old, seriously ill and helpless man, while the Jesus Christ is shown as mother’s
boy with very low rate of intelligence. The most controversial is the image of Virgin
Maria described as a Jezebel without any moral principles. Suddenly one day all the trio

decides to punish humanity for immorality. They expect to persuade humans to regret
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their sins and return for the path of salvation. However they cannot invent an appropriate
sanction and as the result, ask Devil for help. He hit on the idea of the sexually transmit-
ted disease which will be commonly infected between man and woman. Consecutively
the Devil and Salome breed their daughter who will spread this disease between human-
ity. Moreover the movie can be characterized by large amount of scenes which present
God as amendable, bowing down in front of the Devil, kissing him and calling him
friend. In another scenes Maria allows to read some obscene stories in her presence
seems fascinated with the Devil. Moreover educationally subnormal Jesus tries to kiss
his Mother’s breast without any objection from her side. Shortly speaking — God, Jesus
and Maria are presented as the Devil’s servants — glorifying and applauding him. Infor-
mation about the projection of the aforesaid movie could be found in the Biuletin
ofthe cinema and on the posters hanging in the different parts of the city, also in the neigh-
borhood of the cinema. The Biuletin contained the information that children under 17
years old wouldn’t be allowed to enter the séance. The local press had specified the title
of the movie, date and place of its release, but without any further details connected with
its contents. On the motion of diocese of Roman Catholic Church, the prosecutor’s office
had started the proceedings against director of the Institute. He was accused of the of-
fense against religious feelings which is threaten with the imprisonment sanction in
compliance with Austrian penal code. Consecutively the prosecutor raised a motion for
seizure of the movie. In the same date the court decided that announced séances cannot
be published. The court of second instance maintained this decision.

As aresult, proceedings was started before European Court of Human Rights. In his
application Otto Preminger claimed that seizure and forfeiture of his movie should be
considered as violation of Article 10 of the Convention (freedom of speech). He also
stated that the national regulations were interpreted in inappropriate way, without the ne-
cessity of protection the freedom of expression in the case of artists. In this case the Eu-
ropean Court of Human Rights had to balance between two opposite values: freedom
of speech (protected by article 10 of the Convention) and freedom of religion (protected
in the Article 9 of the Convention). Initially the Court indicated that among European
countries, we cannot talk about one concept of the place of religion in the society. More-
over, even in particular States such concepts can distinguish and as the result we cannot
create one unanimous definition of acceptable intervention in the freedom of speech in
the case when it is directed against religious feelings or beliefs. Consequently, the State
authorities have some margin of appreciation to specify the necessity and grades of in-
tervention. However this margin is not unlimited and is define by circumstances of every
particular case. In this case decision about the seizure of the movie was justified by its

contents which can be deemed as attack for the Christianity, especially for the Catholic
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Church. Analyzed judgment specially underlined the role of Catholic religion in daily
life of inhabitants of Tirol as confession of 87% of citizens of this region of Austria.
Moreover, in this particular period of time existed the special necessity of protection
the religious peace and maintaining the public order and safety. In accordance with
the judgment from 20" of September 1994, the public authorities of Austria did not ex-
ceed the margin of appreciation. In assessment if certain action abused a freedom
of speech, we must firstly take into consideration the group of addressees of certain com-
municate and their moral standards. From one side the applicant stated that he discharged
his duties by staging the film only in his private cinema (available only for members who
incurred special standing fee). However, the Court agreed that access to the séance was
limited, it also underlined that movie was widely advertised. The local community ex-
actly knew the contents of the movie and due to that intension of staging it should be
treated as public speech. Moreover, only advertisement of the movie published in the lo-
cal newspaper could infringe religious feelings?.

3. General remarks on the margin of appreciation rule

The analyzed judgment was one of many examples in which the European Court
of Human Rights referred to the principle of margin of appreciation which is believed to
be one of the most fundamental interpretative principles of the Convention. In accord-
ance with the vast majority of doctrine the content of the norm of Article 10 of the Con-
vention has its origin in the European legal tradition, where the borders of the acceptable
intervention are first of all defined by the Constitutional legislator. In the continental
Europe system the principle is enjoyment of freedoms and rights guaranteed by the Con-
stitution and all the limitations are rather treated as exception from the general rule.
Further consequences are direct results of the principle of the separation of powers—
the judicial power is appointed to construct the regulations protecting the freedom
of speech in the process of practical use of law on the basis of general constitutional
clauses. Such solution is treated as prevention from arbitrary decisions by judicial power
which may lead to disorder of traditional balance before the State powers and inequality
of use of law. The reflection of such postulates is the limitation clause from the Article
10 section 2 of the Convention which establishes the condition of the legitimated inter-
vention in the freedom of speech — the requirements of legality, purposefulness and ne-
cessity. Those provisions are clasped with the doctrine of margin of appreciation which
gives the member States some scope of freedom in using the Convention on the domes-
tic level and which is also the key to understand the rules of Strasburg system. The rule

2 R. Grochowski, op. cit., p. 242-243.
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of margin of appreciation is firstly justified by the subsidiary character of the obligation
arising from the Convention in compliance with its articles 1 and 19°. In this frame
the principle of the margin of appreciation ought to be understood as the accurate com-
promise between two unacceptable alternatives. The first of them would be direct use
of the provisions of Convention to the facts of the certain case. On the other hand we
have to remember that Convention is constructed on the general terms which can be
interpreted in various ways.

We should also take into consideration the diversity between European States and
different concepts of the role of human rights which are the reflection of cultural, eco-
nomic and religious variety. Another opposite alternative would rely on limitation
of the scope of the European Court control only to examination if the State authorities
didn’t act in the arbitrary way. This concept is associated with the danger of infrequency
of the Court control. The provisions which constitute the limitation clause would become
the model of so wide and general contours that it will easily question the sense of the func-
tioning of the Strasbourg system. Both presented concepts are the derivatives of the wider
conflict between the rule of universality and subsidiarity. On one hand the European Court
needed to construct an effective tool which allow for the flexibility in the process of using
the Convention for both: the State members obliged to obey the rules of Convention and
the Court by itself. On the other hand, we ought to be aware that while creating the Con-
vention, the States did not intend to establish the homogeneous and detailed legal system
—so called “human rights code”. Their intention was rather to create the general standard
of protection of the most crucial rights and freedoms. As the consequence the rule of mar-
gin of appreciation should be understood as golden mean between those two values. In
accordance with the statement of P. Mahoney* this principle is deemed to be natural and
essential result of division of the competences between States- parties to the Convention
and bodies of Strasbourg system. The margin of appreciation is traditionally defined as
certain scope of freedom given to the State authorities after the establishment of certain
controlled standard by the Court which is accurate to the circumstances of particular case.
Simultaneously, it must be emphasized that in case of glaring, performed in bad faith vio-
lation of the provisions of the Convention, the respondent State cannot allege to the rule
of margin of appreciation. The doctrine of margin of appreciation can be applied only in
case if the violation can be qualified as performed in good faith. It is often recalled in
reference with opposite general interest but imposing the disproportional burden upon
the individual. Doctrine of margin of appreciation is often explained in accordance with

3 I. Skrzydto, Wolnosé stowa w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych i Europejskiego

Trybunatu Praw Czlowieka, Torun 2013, p. 369 and the next
4 P. Mahoney, Marvellous Richness of diversity of Invidious Cultural Relativism?, Human Rights Journal,
Vol. 19 (1998), p.2.
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judicial self-restraint, which in compliance with the statement of J. Shokkenbroek® means
that in certain case the Court simply resigns from exercising its competences guaranteed
by the Convention.

In reference to P. Mahoney®, we can indicate three alternative modes of identifying
the sense of margin of appreciation doctrine. First of all it may be understood as allow-
ance for so called judicial opportunism. This rule is sometimes described as a curtain
which allows the Court to avoid the liability for judging cases deemed as difficult or po-
litically sensitive. As the consequence of the first alternative, the margin of appreciation
can directly lead to the denial of justice, especially from the position of applicant. Such
hypothesis is unacceptable from the perspective of the good faith of the Court’s judges,
but on the other hand it may be treated as the proof of resignation of the Court in certain
matters. In the accordance with the third possibility, the margin of appreciation is part
of Strasbourg System acquis and fully acceptable interpretative doctrine which can bring
benefits rather than creating dilemmas under the condition of its reasonable using.

Referring to the margin of appreciation, R .St. J. Macdonald’ noticed that invoca-
tion on this doctrine is practically possible in two different cases. The first one should be
treated as the conscious resignation from exercising its competences in the circumstanc-
es of particular case while the second means that in certain matter there was simply no
violation of any right guaranteed by the Convention. Moreover P. Mahoney® indicated
criteria which justify the invocation for the rule of margin of appreciation in accordance
with the judicial practice of the Strasbourg Court:

— The existence of common standard in certain matter. Such standard should be

accepted at least by the vast majority of parties to the Convention.

— Nature of the protected freedom (right)

— Literal resonance of the regulation — the more detailed the regulation is the less
is the scope of the margin of appreciation. Due to the fact that freedom of speech
is provided with the limitation clause, the requirement “necessary in the demo-
cratic society” would allow for some range of flexibility.

— Nature of the purpose which justified the intervention. The judgment is done
from the perspective of democratic society.

— Associating circumstances — the wider the situation diverges from normality,

the wider is margin of appreciation.

5 ]. Shokkenbroek, The basis Nature and Application of the Margin of Appreciation Doctrine in the Case
Law of the European Convention of Human Rights, Human Rights Law Journal, Vol. 19 (1998), p. 31.

¢ P. Mahoney, op. cit., p. 1-2.

7 R. St. J. Macdonald, the Margin of Appreciation, New York 2001, p. 85

§ P. Mahoney, op. Cit.
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Moreover, some specific features connected the use of margin of appreciation doc-
trine. First of all, if the intervention is legitimated, the State has quite a large scope to
choice sanctions which should be levied on. On the other hand in accordance with judi-
cial practice of the European Court of Human Rights the imposing penal sanctions upon
the authors of political speeches is rather unacceptable (Castells v. Spain). What is more,
the freedom sanctions for abusing the acceptable borders of the freedom of speech usu-
ally stay contrary to the spirit of Convention (Cumpana and Mazare v. Romania). This
margin becomes even more narrow when the intervention touches the essence of certain
right or freedom. The scope of margin strictly depends on the subject of certain speech.
The biggest range of protection is dedicated to the political debate in order to ensure
the variety of ideas and pluralism. Wider margin of appreciation is usually used in
the cases connected criticism of the judicial power. Even wider margin is guaranteed in
commercial speeches or contents qualified as profanity. This last issue is undoubtedly
connected with the lack of one European concept of morality and its coincidence with
the doctrine of margin of appreciation. However, it should be underlined that judicial
practice is not unanimous in this case: the summoned judgment of Otto Preminger Insti-
tut can be example of such coincidence, however in case Open Door and Dublin Well
Woman v. Ireland the Court created its own standard of morality.

4. The theory of two tiers as the common American standard

Different standards of protection of the freedom of expression are established by
the Supreme Court of United States mainly based on the First Amendment to the Consti-
tution from 1791. The content of aforesaid amendment is very limited — it only contains
addressed to the Congress prohibition of enacting legislations which limits guaranteed
rights or freedoms. The content of the amendment doesn’t specify any suggestions con-
nected with the shape of acceptable intervention. As the result, we should pose question
about the acceptation of any limitations regarding the freedom of speech as well as their
scope. In accordance with the statement of H. Black’ on the field of freedom of speech
we cannot balance any opposite values due to the fact that it was already provided by
the legislator who, in Black’s opinion, doesn’t predict any kind of limitations. However,
this interpretation seems rather secluded, which does not solve the issue of potential in-
tervention in the freedom of speech. At the initial stage when the First Amendment en-
tered into force its content was interpreted strictly as the prohibition of prior restraint and

licensing or censorship of the press. Such opinion was dominated until the beginning

° The dissent opinion of Judge Black in the case of Konigsberg v. State Bar of California, 366 U.S. 36.
(1961).
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of XX™ century which is visible in the judgment of the case Patterson versus Colorado
from 1907 in which the one of the judges — O. W. Holmes stated: “The main purpose
of regulations such as the First Amendment to the Constitution is to refrain the public
authorities from imposing the prior orders on the publications which is the common cus-
tom for many foreign governments. Whereas it is not their role to protect the author
of the certain speech from the liability when this is the requirement of the public inter-
est”. This statement often called the concept of present and clear danger breaches the pre-
vious method of interpretation, establishing that the general prohibition of intervention
includes the cases of prior and post restrain. The role of judicial power was to formulate
the criteria determining the acceptable intervention in the light of First Amendment. It
must be noticed that even in the conditions of the most democratic and most liberal so-
ciety some limitations are simply required with the addition to the statement of judge
Holmes: “even the strongest protection of the freedom of speech won’t protect the per-
petuator who raised the alarm in crowded theatre using the word: «fire»'”. It is crucial if
the words were used in such circumstances and were of such nature that they could cause
obvious and close threat which should be prevented by the Congress”. However, on
the basis the justification of the judges from early years of XX" we cannot draw up
the axiological base of the solution that wider range of the Constitutional protection
of freedom of speech results in necessity of establishment of certain and précised criteria
of the intervention in public interest. The lack of précised suggestions resulted in the ne-
cessity of balancing between two contentious values to prejudge what types of speeches
deserve the Constitutional protection. In other words, the Supreme Court was obliged to
construct the limitation clause. In accordance with the opinion of judge F. Murphy it
should be indicated that exist certain précised and exclusively enumerated classes
of speeches which prevention and punishment did not generate any Constitutional prob-
lem”. To such category should be qualified words commonly thought as obscene, profane,
defaming, offensive or causing the immediate threat to the public peace and safety. Such
solution is judged in the light of axiological justification of the First Amendment to
the Constitution. In the next years the Constitutional protection was refused to the speech-
es of defaming, obscene character and moreover speeches relying on public defamation
of the racial group, misleading, inciting to the violence or provoking the hostile reaction
among the public and direct threat of civil unrest. From the doctrinal point of view
the standards of protection the freedom of speech in American system can be presented as
the theory of two tiers. Depending on the subject of certain speech, we should identify
high or low grade of its protection. The high value speech which is considered as consti-

tutional principle, the possible intervention in the speech is judged as the content-based

10 Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919).
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restriction with all its consequences, especially those connected with the burden of proof.
In the case of speeches which value is judged as low, the level of protection significantly
decreases (sometimes it equals zero) and the public authorities have definitely wider free-
dom, nevertheless that legislative activity is directly related to the content of the speech.
In accordance with C. Sunstein'* the theory of two tiers of constitutional protection
of the freedom of speech should be treated as the essential part of effectively functioning
system of protection of the freedom of speech. It is based on the hypothesis that it cannot
exist legal system where the equal guarantee of protection would be given to the speech
in the political debate and for example child pornography or defamatory speeches. Resig-
nation from creation the model of various treatment of aforementioned type of speeches
and their equal evaluation in the light of Constitutional can lead to the one of two unac-
ceptable alternatives. The first of them simply means that in the process of constitutional
control of each legal regulation influencing the use of freedom of speech, restrictive con-
trolling test would have to be replaced by the milder standard in case of both: high value
speech and low value speech. As the consequence, the public authorities would obtain
a possibility to intervene in the essence of the freedom of speech, for example in the case
of public debate and proving the legality of such intervention would be much easier. On
the other hand the growth of the standard of protection without reference to the subject
of the speech and its social value would lead t the situation when we should use the test
characteristic for high value speech also to the second category of low value speeches.
The public authorities would not have the legal tool to intervene in cases of infringement
the public interest. The separation of so called core of speech depending on its subject,
allows for distinguishing of the standards and what is more, strengthen the guarantees
of the freedom of speech in the shape of autonomy of individual which should be pro-
tected from the intervention of State powers. The principle of the autonomy of individu-
al which is not complemented by the theory of two tiers is simply disappointing while
trying to answer the question why some methods of realization of such autonomy could
not be acceptable in the democratic society. In the opinion of C. Sunstein'? the combina-
tion of the principle of autonomy of individual with the model of two tiers of protection
of freedom of speech allows to avoid this kind of dilemma. Such considerations should
be complemented with three further remarks. First of all rating some categories
of the speeches to the low value speech does not mean that the level of protection in
every circumstances is “equally” low. We should distinguish speeches which only don’t
contribute to the interest of democratic society (for example commercial speeches) and

speeches which value can be qualified as negative (such as criminal offences). Secondly,

11 C.R. Sunstein, The Partial Constitution, Cambridge-London 1993, p. 233-235.
12 C.R. Sunstein, op. Cit.
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the exclusion or limitation of the protection practically does not mean that the public
authorities have entirely free hand in interfacing the freedom of speech. In accordance
with the judgment of the case R.A.7 v. City of Saint Paul, some categories of the speech-
es can be generally prohibited on the base of one of their feature (for example defama-
tory character), but at the same time we cannot simultaneously imply any kind of dis-
crimination to the process of enacting the law (so called viewpoint discrimination).
Thirdly, it should be emphasized that the catalogue of low value speeches has enumera-
tive character. What is more, in such cases the Supreme Court usually implies the legal
fiction that those kind of speeches were already excluded from the Constitutional protec-
tion (or at least had the limited range at the time of enacting the first amendment. The
justification of such mentality can be explicable with the role of Supreme Court in Amer-
ican judicial system which expressly separates the competences of legislative and judi-
cial power. While excluding some categories of speeches from the constitutional protec-
tion, the Supreme Court does not complement the content of the regulation, but discovers
the original content of the First Amendment. Such concept has significant practical con-
sequences as the legislative power is not entitled to establish the new exclusion which
was expressly confirmed in the judgment of the case United States versus Alvarez. The
American judicial practice is based on the statement that benefits arising from limita-
tions levied on the public authorities prevail over social costs connected with such limi-
tations. This evaluation cannot be voluntarily changed by the legislator and modified
only in accordance with the statement that this specific kind of speech does not deserve
Constitutional guarantees. The Constitution cannot be treated as the document which
constructing the borders of the activities which are classified as legal for the public au-
thorities, at the same time constitutes the blank permission for resignation from those
principles when the State power finds it necessary or convenient. Due to that balancing
ad hoc the contentious values in the light of First Amendment should be classified as
unacceptable with the principles of the Constitution. Analyzing the details of the Consti-
tutional standard of high value speeches, it should be stated that legislative content-
based restriction is unacceptable in compliance with Constitutional provisions. Such
regulation could be only defended in case of joint fulfillment of two conditions of strict
scrutiny test: 1). such legislation must be necessary to serve a compelling state interest
and 2). it ought to use narrowly drawn to achieve that end. Moreover narrowly drawn
should be defined as such which from few possible alternatives are the less restrictive
while the prohibition contained in the legislation is constituted in the most narrow pos-
sible way. In this context the most controversial are associated with the definition
of the term “content of the speech”. In reference to the case of Police Dept. of City
of Chicago v. Mosley it can be read that the State authorities have no power to limit
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the freedom of speech due to its dispatch, ideas which it contains, its subject or content.
The scope of the terms used by the Supreme Court cover in significant part, but the mean-
ing of the term: “content” is the widest and includes three aforementioned. In the Amer-
ican judicial practice the term limitation of the certain freedom is usually understood as
direct activity of the State authorities towards the author of the speech relying on imple-
mentation of the penal, administrative or civil sanctions and the reaction of State usually
follows after introducing certain speech to the public area. However sometimes, the pub-
lic authorities intervene in the speech before its dispersion, punishing the infringement
of prohibition of certain types of speech (prior restraint). But, generally speaking there
can be other forms of intervention in the Constitutionally protected freedom of speech.
One of the examples arises from the case Simon & Schuster, Inc. v. Members of N.Y. State
Crime Victims Bd. Among the legislative intervention in the freedom of speech contrary
to the First Amendment can be distinguished two types of interface. In case when the leg-
islation generally prohibits speeches for certain subject, it should be classified as subject
matter restriction. The second type of infringement is the situation when particular regu-
lation is working selectively, prohibiting the expression of only of certain ideas or be-
lieves on the concrete subject, simultaneously allowing for introducing other types
of ideas or believes on the same topic. This kind of situation is described as viewpoint
discrimination. This last shape of infringement is described as qualified form of infringe-
ment due to the fact that apart from violation of constitutional standard of protection
of the freedom of expression, it’s additionally violates the prohibition of discrimination.
On the other hand in accordance with the hypothesis stated by I. Hare the classical shape
of content-base restriction practically can cause a very similar effect to its qualified form.
It can be especially visible in cases where the public opinion has unanimous idea on
certain matter. The entire prohibition of public discussion wouldn’t be equally harmful
for both parties to the potential debate because the supporter of the dominating view
could not be interested in organizing such a debate. It confirms the thesis that regulation
which intervene in the content of the speech always has adverse impact on the level
of public debate and the lack of easily identified discriminative ingredient does not auto-
matically mean that it will be easier to overthrow the presumption of incompliance with

the Constitution of the certain provision.

5. The Islamic model of protection as the alternative to
the Western concept

Abovementioned considerations were dedicated to the comparison of the models
of protection the freedom of speech existing in continental Europe and United States
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of America. Although those two models evince may crucial differences, it should be in-
dicated that they base on similar international agreements such as Universal Declaration
of Human Rights and derive from similar philosophical heritage, mainly on the thesis
of époque of Enlightenment. These heritage is the ground for the values of Muslim or
Islamic civilization. Moreover they often allege the Western Civilization to levy upon
them the Conventions drafted by their lawyers without respect to the Islamic culture or
tradition. In accordance with the Preamble to the Islamic Declaration: “we community
of Muslims believe that the God is the absolute ruler in this life; that it is He alone who
is able to guide mankind to that wherein is their good and well-being we assent that hu-
man rights is incapable of establishing the most correct plan for life, independently
of God’s guidance and revelation. We, the Community of Muslims proclaim in the name
of the Islam this Declaration of the Rights of Man, derived from the noble Koran and
the pure Sunna of the Prophet. On this basis, they are eternal rights, not capable of being
suppressed nor rectified, nor abrogated nor suspended. These are rights laid down by
the Creator, praised by He, and no single human being, whoever he be, has the right to
suspend them nor to infringe upon them”". The differences seem quite clear after cur-
sory analysis of the legal regulations. While UN Universal Declaration as general west-
ern concept on human rights is the secular document of human origin based on prag-
matic experience and possible to be changed through the specific legal procedure and it
is aimed to achieve material purposes. On the other hand, the Islamic Declaration is, ac-
cording to its authors, religious document of divine origin based on revelation, which
cannot be changed. It purposes are very similar to the goals of Universal Declaration but
with the religious background. These differences are irreconcilable and it is unnecessary
to reconcile them. The representatives of the Islamic doctrine underline the fact that re-
ligion ought to be used for the respect of human dignity and not against it in accordance
with the Koran which says: “Truly God is not iniquitous to the people, but people are
iniquitous to themselves”.

In reference to the practical side of protection the freedom of expression in the Is-
lamic reality, it should be recalled the case of the novel titled Satanic Verses. It started
the stormy debate when, on 14" of February 1989, Imam Khomeiny issued a fatwa or-
daining a death penalty on its author- Salman Rushdie. In response, the Director Gen-
eral of UNESCO- Federico Mayor issued a declaration calling for guarantee of the free-
dom of expression and rejecting all appeals to violence however much offence is caused
in the exercise the freedom of expression. The Swiss national Commission for UNESCO
expressed the opinion that the international diffusion of the Satanic Verses would be one

of the most effective responses to the attack of Khomeiny on elementary human rights.

13 W. Schmale, Human Rights and Cultural Diversity, Goldbach 1993, p. 242.
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The publication of this controversial book had taken its toll as the murder of the Japa-
nese translator of the book Hitoshi Igarashi, the assault with the knife on the Italian
translator Ettore Capriolo and planting bombs in the objects of some publication offices.
From one perspective we must emphasize that such activities are obvious violations
of the human rights and of penal code of every civilized country as the Fatwa of Imam
Khomeiny. One the other hand we should ask a question about sanction of withdrawing
such publication from the market which was applied in the previously analyzed case
Otto Preminger Institut versus Austria. This is the proof of the use of distinguished
standards in the European regional system (represented by the European Court of Hu-
man Rights with its doctrine of margin of appreciation) and by general system created by
the bodies of United Nations Organization. “Occult forces constantly seek to discredit
the Arab and Islamic world for evident reasons. They used this book for their purposes.
Whatever be the intention behind its publication, nobody could have failed to realize that
it had to provoke a stormy reaction. If such restrictions were not foreseeable, the fact that
they subsequently occurred should have been a sufficient reason to withdraw the book
from the market”. This vivid statement by Sami A. Aldeeb Abu-Sahlieh® strengthen by
the view that freedom of expression in the Western level is applied selectively giving
the example of the book “the Protocols of the elders in Zion” from one side can be a proof
that it is always easier to unify the standards at the regional level. On the other hand-
imposing upon Muslim world certain standards which from their point of view can be
considered as Western should result in giving them the same range of protection. Of
course this protection should lead to levying the sanctions specified in Fatwa, but using
the same set of remedies which prevent from further violations. Another specific feature
which distinguish is the axiological base for protecting the freedom of expression. As
previously stated the idea of Islamic model of human rights protection is derived from
the religious sources which can lead to the situations which cannot be understood from
the European perspective.

6. Role of social media

The best example can become the Dzihad campaign on Facebook. It may be treated
as a paradox when we refer to Samuel Huntington and his post Cold War vision
of the world. He described the present reality as the clash of two civilizations- Islamic
representing the Middle Ages mentality and Western which more or less covers with
the definition of contemporary values. However some of the ingredients of his theory

1% Sam A. Aldeeb Abu Sahlieh, Muslims and Human Rights. Challenges and perspectives [in]: W. Schmale,
Human Rights and Cultural Diversity, op. cit., p. 247.
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came true, he did not predict the mixture of two civilization which is the consequence
of the fact that the most radical Islamic sections are promoted by the use of the most
modern technologies, including social networks created by the Western world. Social
networks are not only the widely used and the most convenient source of information
which effectiveness we could see on the example of the crowd in Afghan city Mazar-e
Sharif who killed the worker of the United Nations Organization due to previous com-
bustion of Koran in Florida. What is even more threatening, Facebook is also the arena
of spreading many political views which sometimes stay contrary to the standards adopt-
ed by the “civilized nations”. To support this statement it is sufficient to recall the web-
site The Third Palestinian Intifada which officially preaches that “day of the Last Judg-
ment will come only if Muslims are killed all the Jewish people”. Even more petrifying
fact is that before the website was finally removed it became the favourite vitrine of over
350.000 people’®. On the other hand we have to remember that the influence of social
network is often valuable in realization of the axiological base of the Western world,
such as theory of democracy and theory of marketplace of ideas. While the postulates
of the theory of democracy are quite obvious, the theory of marketplace of the ideas
states the natural regulator the various human activities is the market and the public au-
thorities should not react unless there is serious threat to the human life or safety
of the State. According to the Syrian revolution “the social media offers a medium to
obtain international sympathy and supporting for this cause. Propaganda, one of the rebel’s
greatest tools is made easier and more efficient by technology. Furthermore, recruiting
new insurgents traditionally one of the more difficult tasks of insurgency is made easier
due to social media”. This is the main reason which does not allow as to overvalue
the impact of social media on current political reality.

To summary this essay, it should be emphasized that different world regions are
characterized by various level of protection the freedom of speech arising from cultural,
political and axiological differences. While analyzing the American system, it ought to
be repeated that interventions are treated as the narrow exceptions from the general prin-
ciple. Consequently, for example the lie included in historic publication is usually guar-
anteed the equal protection as every academic publication, while in European system is
treated as pretext to intervention in accordance with article 10 and 17 of the Convention.
In American system “the acceptation of the penal sanction for the hate speech is per-
ceived as the faith in omnipotence of the State power and the lack of faith in human

ability to reject the beliefs based on racism”'®. Furthermore, we ought to be aware that

5 http://swiat.newsweek.pl/dzihad-na-facebooku,76103,1,1.html (access from: 15.11.2014 r.)
16 J. Cooper, A.M. Williams, Hate Speech Holocaust Denial and International Human Rights Law, EHRLR
no. 6 from 1999, p. 597.
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the phenomenon of globalization can cause the interpenetration of the certain standards,
additionally supported by the impact of social media. In accordance with the statement
of Wael Gnohim “if you want to liberate people, give them Internet”. Using this precious
idea, we should remember that “the liberty of certain individual always ends in the place
where the liberty of other begins”. The Internet is doubled-edged weapon which depend-
ing on the knight, can be used to both: protect or violate the freedom of expression.
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Effects of Non-Recognition of Children as Citizens and
of Exclusion from the International System upon their
Human Rights

1. Introduction

Even though international affairs limits citizens’ participation in its formulation, it
has developed a human rights doctrine that recognizes civil and political rights to
the common citizen. International human rights legislation, developed since the adop-
tion of the Universal Declaration of Human Rights in 1948, protects individual citizens.
An incipient “recognition of democratic rights” has emerged in the international system.
The debate on democratizing the international system extends also to other aspects, such
as democratizing the UN Security Council, establishing an elected UN assembly or pro-
viding real powers to the democratically-elected European Parliament. However, chil-
dren rights and their participation in the international system have only marginally been
recognized as part of this debate, even though it has a profound impact upon their wel-
fare. A system of international children rights institutions that includes conventions and
international organs has been established since 1989, but it lacks efficiency in terms
of enforcement.

As the most vulnerable sector of the world population, children suffer the impact
of international policy decisions in a very direct manner. Despite the effect of the foreign
policies of states upon their welfare, children are not afforded any voice in their formula-
tion. There is an inherent contradiction between democratic politics and the denial
of voice or participation to this sector. Thus, the question to formulate is to what extent
does the marginalization of children from international policy formulation aggravates
their human rights and democratic participation.

The problem is associated to internal issues such as the lack of recognition of chil-
dren civil and political rights in most states and the consequent reluctance of govern-
ments to recognize and implement these rights internationally. This reluctance to recog-
nize civil rights to children, to afford them a voice in public decisions that might affect
them and to guarantee them legal personality are based on arguments such as their “im-
maturity” (UNICEF, 2002b:3), “lack of understanding” of politics, and the danger
of challenging the “authority” of institutions, such as the family (Flekkoy, 1991:50).
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There is no denying that children need guidance and that their levels of maturity do not
always allow them to make appropriate decisions. But even if this is recognized there is
no ethical justification for denying them a voice or some kind of participation as citizens
entitled to human rights that would allow them articulating their needs.

Despite the fact that the lack of enforcement of children rights can be a potential
threat to international peace, the international community has not responded adequately
to the issue. Overall human rights violations have been identified as “precursor events to
violent conflicts and military hostilities” (Jongman, 2001). Simultaneously “...gross hu-
man rights violations and large-scale humanitarian emergencies are a consequence
of armed conflict.” (Jongman, 2001). Despite UNICEF’s call for children’s neutraliza-
tion, they are still the largest victims of civil and international conflicts (Ressler, et al.:51-
52). As millions of young people are being exposed to systematic and massive human
rights violations, the potential for future conflict is being increased exponentially.

Table 1. Children affected by war 1986-1996 (UNICEF’s State of the World’s Children
1996)

Killed 2 million
Disabled 4.5 million
Left homeless 12 million
Orphaned 1 million
Psychologically traumatized | 10 million

Children rights have been codified only recently in international agreements, even
though ethical considerations would dictate that, taking into account their vulnerability,
they should be given priority in international human rights legislation. (United Nations,
1990:3) The Convention on the Rights of the Child, the first major international conven-
tion on children rights, was only adopted in 1989.

Progress in solving children rights issues cannot be sustained as long as they are not
given a voice in the decisions that affect them. The conceptual transformation involved
in such a significant reform would confront resistance from a large sector of public opin-
ion. However, a similar situation presented itself when women’s rights and the abolition
of slavery were initially proposed.

Some states have taken the initiative in addressing children issues. Sweden, Den-
mark, Netherlands, Norway and Finland have adopted most international conventions
protecting children and have legislated internally to protect children from any type of do-
mestic abuse (Flekkoy, 1991:196-205). These states rank the high in children participa-
tion. Internationally, UNICEF has emerged as the main advocate for protecting children
rights. Greater enforcement could strengthen the international children rights institutions
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and would turn these into an international policy priority. Otherwise, the current situa-
tion of large-scale abuses against children rights will constitute a continuing threat to

international peace.

2. Democratic and Human Rights Theory

If children continue to be excluded from political decisions and from civil partici-
pation, then the likelihood of strengthening the international protection of their rights
will diminish. Contemporary democratic and human rights theory has progressively
evolved to recognize human rights and equality of increasing sectors of the population.
However, recognition of children rights is still limited. As an integral and essential sector
of humankind it is ethically unacceptable to exclude children from some type of civic
participation.

The resulting contradiction is that democratic and human rights theories have thus far
being unable to provide children a legitimacy that could justify their participation, which
is the only guarantee against their second-class status as citizens. In a majority of states
children are denied equality before the law, full legal personality, recognition as first class-
citizens, and political rights'. The political and civil status resulting from this discontinuity
necessarily generates subtle discrimination. As children have no institutional channels to
articulate their concerns these are not taken into consideration by the political elites in
policy formulation. As children are not given the possibility of expressing their concerns
through any institutions or tribunals the possibilities of protecting their human rights are
diminished.

Recognizing full political rights to children is universally recognized as unworka-
ble; children, particularly the youngest, cannot acquire an understanding of politics.
However, some kind of participation or voice in public and civic life potentially ad-
vances their rights and increases the possibility that their interests be taken into consid-
eration by the political elites (Beetham, 1985:103).

This argument is based upon certain theoretical principles:

1) Children rights will only be respected when they are given a voice. Political systems,
including “liberal democratic”, have the tendency to ignore those sectors that do not
organize themselves or protect their rights (Cot, et.al, 1985:238), 2) A “democratic”
system can only be legitimate and fully developed when it includes every sector
of society. If democracy is a system of government that is defined by participation in

' In a majority of countries children are neither recognized a right to present a case in the justice system
nor any type of participation in political processes.
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2)

3)

4)

5)

6)

public affairs, it cannot claim to be a developed system as long as it excludes a large
sector of the population.

The exclusion of children creates an inherent contradiction within the democratic
system.

Mobilization by NGOs and Inter-Governmental Organizations (IGOs) is necessary
for advancing children rights. NGOs and IGOs are quintessential to the develop-
ment of contemporary international democracy, as they amplify citizens’ participa-
tion as well as small and medium states’ participation in international affairs. (Seara,
1995:412-414) Their work in advancing human rights has contributed to democra-
tize political systems as well as the international system. NGOs generate interna-
tional pressure in favor of citizens both within internal political systems and in
the international system; thereby democratizing political systems and becoming an
integral part of international democracy itself.

Greater attention to children issues will strengthen world peace. Violence and abuse
against children manifests itself in further violence in society. (Jongman, 2001)
From an ethical standpoint, children ought to become the priority in every society
and in the international system. (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2003c:2)
Lack of voice for children in public and international affairs aggravates abuse, dis-
crimination, exclusion and specific problems like abduction, abandonment, en-
slavement, and military recruitment as public opinion is unaware of the dimension
of the crisis and does not pressure the political elites to solve thus issue.

As the most vulnerable sector of society, children are entitled to special protections
both nationally and internationally?.

Some international conventions recognize certain rights to children but not all states

have legislated to follow through on these international compromises. While the univer-

sal character of rights and freedom is recognized®, there is a de facto exclusion of chil-

dren from claiming some of these rights. Children confront limitations to their freedom

and equality even in the most civically liberal states as their civil rights are only par-

tially recognized and their political rights are non-existent.

While the international community recognizes the universal character of rights and

freedoms, children are never guaranteed all the rights and freedoms set forth in interna-

tional conventions®. It is universally assumed that, in their case, human rights recogni-

tion is limited. Children’s life, liberty and security are the most precarious, even though

2 Both the Declaration on the Rights of the Child (1959) and the Convention on the Rights of the Child
(1989) make reference to the significance of providing special protection to children.

See Universal Declaration on Human Rights.

*  The Universal Declaration on Human Rights states that “Everyone is entitled to all the rights and freedoms
set forth in this Declaration, without distinction of any kind”.
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international conventions recognize these rights to every human being equally (Bellamy,
1999:1-3)°. As an example, only forty states (e.g. Sweden, Finland) have prohibited cor-
poral punishment of children. The majority of states has not legislated against it despite
the fact that torture or cruel, inhuman or degrading treatment are prohibited by interna-
tional conventions®.

In its article 6 the Universal Declaration of Human Rights recognizes the universal-
ity of rights. However, children are denied full legal personality in a majority of states,
contradicting the right of equal recognition before the law to all human beings’. No state
enforces complete equality before the law for their children citizens. Children are the only
citizens whose equality, while theoretically proclaimed through international conven-
tions is universally unenforced, even by those states that are more advanced implement-
ing civil rights. The right to an effective remedy by competent tribunals and to fair and
public hearings is not recognized to children or is severely limited in most states®.

The international community accepted at least a moral commitment to these princi-
ples when it drafted and ratified the Universal Declaration of Human Rights and a legal
commitment when its members signed other international human rights conventions such
as the International Covenant on Civil and Political Rights. Nowhere in these instruments
are children explicitly or implicitly excluded from exercising these rights. While the Con-
vention on the Rights of the Child makes a significant contribution towards the recogni-
tion of children rights, it falls short on a few issues and does not go as far as recognizing
full civil equality for children. The Convention on the Rights of the Child does not rec-
ognize the right of children to resort to the judicial system in order to obtain reparations
for any grievance suffered. Denial of this right effectively prevents them from acquiring
full citizens’ rights and recognition as legal persons.

Human rights are universally recognized by state actors which are signatories to dif-
ferent international instruments. Albeit there are still different interpretations about human
rights there is no questioning about their validity. The abolition of slavery, factory legisla-
tion, popular education, trade unionism, and women’s rights provide evidence of how
the concept of human rights has taken roots and become universally accepted (Claude,
1989:15). The prohibition of torture, slavery, genocide, and state terrorism, the multiple
conventions that have been negotiated and signed, including the Charter of the United Na-
tions with its commitment to human rights, and the international institutions that have been

5 Article 3 of the Universal Declaration states that “Everyone has the right to life, liberty and security
of person.”

See Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment. The Preamble of this
Convention states that no one is to be subjected to torture.

7 Article 7 of the Universal Declaration of Human Rights.

These rights are recognized by articles 8 and 10 of the Universal Declaration of Human Rights.
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established to protect human rights, such as the UN Human Rights Council or the Coun-
cil of Europe, all point towards this universal acceptance of the idea of human rights.
However, children rights have been promoted only since the late 1980s. Even
though most states signed the 1989 Convention on the Rights of the Child, many have
neither legislated internally to adapt their laws to the Convention nor implemented its
clauses. Human rights theory recognizes that human rights are not subjected to spatial or
time considerations (Peces-Barba, 1993:17). Universalist theories recognize that they
are inherent to every human being. They are accepted as part of human nature. Despite
the widespread acceptance of this doctrine children are unjustifiably excluded from ex-
ercising certain rights, their rights partially recognized and marginally enforced. The
result is a human rights situation inconsistent with proclaimed democratic and human

rights theory.

3. The Impact of Politics upon Children

The recognition of children rights has been slow and difficult despite the impera-
tive to tackle their particular needs. The concept of democracy as a government by citi-
zens has evolved slowly and has not been fully developed. No state, however demo-
cratic, guarantees absolute equality or participation to all its citizens. Not all groups can
influence politicians equally’. Within democratic systems attention is also given to
groups which, because of their electoral weight, can alter the results of elections. Politi-
cal elites and political parties, interested mainly in power and re-election, respond most-
ly to these influences. (Duverger, 1981:153)

Overwhelmingly, they tend to ignore children issues. They seldom address these
issues. Almost no political party places children issues as a priority in its program. No
government in history has ever claimed legitimacy based on the issue of the defense
of children rights. Parties have presented themselves as defenders of the working class,
of women’s equality of the environment, of other groups or of ideals like liberty, ecolo-
gy, peace or equality. But no party has ever presented itself as primarily a defender
of children.

A majority of countries does not recognize political rights to minors. Only a few
states, including Nicaragua, Austria, Argentina and some British dependencies have rec-
ognized political rights for citizens aged 16-17 (Asamblea Nacional de la Republica de
Nicaragua. 1988:12). In Nicaragua, the first state to recognize political rights to 16-17
year-old citizens, this sector had a significant role in the overthrow of dictator Anastasio

® For an explanation of oligarchic power over political parties and systems see Duverger, M. 1981. “La

oligarquia de la direccion,” in Blondel, J. et al. 1981. El Gobierno: Estudios comparados. Alianza Uni-
versidad, Madrid.
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Somoza in 1979. Citizens this age potentially have an interest and understanding of pol-
itics as developed as 18 year-olds. This lack of recognition of political rights is one of the
reasons why children rights are so overwhelmingly ignored. This sector of the popula-
tion is denied a voice in all the decisions that affect it. Arguments are presented that
children are neither mature nor prepared to take on certain responsibilities (UNICEF,
2002b:3). There is no denial that children need education and orientation and that their
maturity levels are not elevated. At very young ages they would not be able to under-
stand politics. However, some policies could potentially facilitate greater attention to
children rights. Recognizing political rights to 16-17 year old citizens is one such policy.
Establishing a children’s ombudsman could be another policy that would focus greater
attention to children rights from the political elite. If the children’s ombudsman can ar-
ticulate the concerns of children and protect their rights, then establishing such an insti-
tution would represent a significant step towards solving the invisibility of children
rights. There is no ethical justification not to give children, at least 16-17 year-old ones,
even a voice in the political decisions that affect them or to provide them an institutional
means that allows them to denounce violations of their rights.

Recognizing their voice in national and international affairs is of particular impor-
tance given their social, economic, political and familiar vulnerability. (United Nations,
1990:1) Their status is one of the most urgent ethical problems faced by the interna-
tional community as children are the main victims of wars and massive human rights
violations. Despite this international emergency, children rights have not been urgently
addressed. The fact that the International Convention on the Rights of the Child was
drafted after all the main UN human rights conventions reflects how low children rights
rank in the multilateral diplomatic priorities.

There certainly are some institutions that have promoted children rights. The main
ones are the United Nations Children Fund (UNICEF), the Global Movement for Chil-
dren and the UN Committee on the Rights of the Child. The recognition of their rights
has certainly made some advances. (UNICEF, 2001a:1-30) But this recognition is still
partial. On most children rights issues results are largely unaccomplished. International
politics, upon which children have no influence, also has an impact on their rights.

4. Absence of Political Rights

Lack of Voice and Representation

Neither political systems nor the international human rights system recognize po-
litical rights to children. The international system is comparatively more advanced than

national political systems with respect to children rights. The establishment of UNICEF
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in 1946 was a significant step in developing children rights. UNICEF has not only ful-
filled the function of providing emergency aid to children but also of protecting their
rights. UNICEF researches every aspect of children rights. It has become the main lob-
byist for children at both the national and the international level'.

The United Nations is the only organization that mildly gave a voice to children at
the 2002 World Summit for Children. Though it was not a permanent voice, this event
established a precedent. Some states, like Costa Rica, Denmark, Finland, New Zealand,
Norway and Sweden have given a limited and indirect voice to children by establishing
children’s ombudsman institutions that articulate their rights on their behalf. (UNICEF,
1997:2-6) The UN Committee on Children Rights also monitors and lobbies for their
rights.

Establishing a voice for children would not alter a political system nor challenge
the parent’s authority over children in any manner'?. In fact, 194 states, except Somalia
and the United States, have already made a compromise to enforce children rights when
they ratified the International Convention on the Rights of the Child. (UN High Commis-
sioner for Human Rights, 2003:1) Establishing an institution that represents children
does not necessarily imply recognizing them effective political rights. However, an “in-
stitutional” voice, like the children’s ombudsman has demonstrated to advance children
rights and issues by inserting these into the public debate and by pressuring political
elites to respond to children rights and needs, resulting in more proactive policies in their
favor. (Flekkoy, 1991:17-21) Establishing a children’s ombudsman would allow an ef-
fective implementation of the obligation that states acquired when they signed the Con-
vention on the Rights of the Child.

A children’s ombudsman would represent a step in democratization, both internally
and internationally. The children’s ombudsman and similar institutions process chil-
dren’s concerns and input, transmitting these to governmental authorities. Afterwards, it
is the government’s responsibility to take the initiative to address these concerns.

Progress in children rights does not occur equally in every state. But the initiative
of the pioneering states (Sweden, Finland) has become a paradigm for thirty eight more

UNICEF undertakes concrete initiatives aimed at obtaining governmental and inter-governmental inter-
national commitments to children rights and welfare such as: 1) Promoting the negotiation and signing
of conventions and declarations committing world governments with children rights. These include
the Convention on the Rights of the Child (1989) and the World Declaration on the Survival, Protection
and Development of Children (1990), 2) Organizing the 1990 World Summit for Children and the 2002
Special Session for Children, and, 3) Establishing a program of UNICEF’s international “Priorities for
Children” (UNICEF, 2002c).

During the event a session was organized in which children, who were part of some countries’ delega-
tions, were given the opportunity to express their views.

12 Articles 3 and 5 of the Convention on the Rights of Child recognizes parents as the ultimate authority
over children.
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states and potentially for the one hundred and fifty-eight that have not established this
type of institutions. The historical evidence indicates that initial advances in women’s
rights (England), environmental legislation (Germany, New Zealand, Sweden, France)
and minority rights (France, Netherlands) had a paradigmatic effect on other states.
(Claude, 1989:15)

Children’s interests have traditionally been represented and safeguarded by adults.
Children have not only denied political rights and participation but also civil rights, such
as the right to present a case in court. Their opinions are usually invisible to the public.
In many states, children and adolescents can get married and be recruited into the armed
forces, but their political rights are not recognized. (UNICEF, 2002b:9-14) As a result
their rights are not addressed. UNICEF proposes that in response to this situation gov-
ernments establish specific mechanisms that recognize children’s opinions, such as om-
budsmen offices (UNICEF, 2001a:1)".

As civil and political institutions have not created a tradition of consulting children,
they have been left without representation or any possibility of defending their rights.
While the use of violence has been outlawed in most legal systems, almost all make an
exception with respect to children, remaining the only citizens whom it is lawful to use
force against. The fact that children enjoy no political participation, have no direct ac-
cess to the justice system and that political elites do not prioritize children rights** does
not signify that no policies are implemented in their interest'®. Certainly almost every
state has adopted legislation to protect them, though enforcement is more dubious. The
international community has adopted international conventions and has organized some
summits on children rights. But these international initiatives are still at a developing
stage and need larger input from children themselves. The ability of international institu-
tions to pressure enforcement by states is also limited. The Committee on the Rights
of the Child only monitors the implementation of the Convention in ten states each year.
Moreover, it can only make recommendations and pressure governments but it cannot

enforce compliance.

13" The Bolivian authorities have taken the initiative by establishing municipal Offices for the Defense
of Children (UNICEF, 2001a:16).

The Justicialista Party in Argentina is an exception to the rule. In 1950, it proclaimed in its political pro-
gram that children should be given a “priviledged” status in governmental decisions. (Salazar Mallen, R.
1973:251).

15" See country reports to the UN Committee of the Rights of the Child. www.ochr.org.
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5. Limitations to the Recognition of Civil Rights

The international community has adopted international instruments like the Con-
vention on the Rights of the Child (1989) that protect children rights'®. Many other inter-
national instruments, such as the International Covenants, the Genocide Convention, and
the Convention against Torture protect all citizens, including children, from many of the
crimes that they are being subjected to. Despite these universally accepted conventions
and the mandatory obligations that these create, the civil rights of children are constant-
ly under attack, particularly in war-affected states.

This is a problem of immense proportions that affects millions of children, not only
in developing or war-torn states, but globally. These civil rights violations occur in con-
travention of international human rights law and international humanitarian law. Some
of the worst of these civil rights violations include: 1) sexual exploitation, 2) slavery, 3)
torture, 4) child recruitment, 5) child abuse and, 6) child labor (Ressler, et al., 1993:113-
121). Even credible international institutions and NGOs, like the United Nations Human
Rights Council (UNHRC) and Amnesty International (Al) have not emphasized this
situation enough. It must be acknowledged that the NGO Human Rights Watch has de-
veloped a particular interest in children rights and includes a chapter on these rights on

their country and annual reports.

Table 2. Worst Violations of Children Civil Rights

Slavery and child labour
Torture
Infanticide

Child trafficking

Child recruitment

Child Recruitment and Violations of International Humanitarian Law

In situations of armed conflict, children are executed, mutilated, imprisoned, tor-
tured, sexually abused, denied due process, abducted and recruited into the military
(Comité Internacional de la Cruz Roja, 2001:1). Major violations of international hu-
manitarian law against children are widespread. As an example, during the course of the
civil wars in Iraq and Syria, the Islamic State of Iraq and Levant (ISIS) terrorist or-
ganization has recruited, abducted, sexually abused children and has enslaved and sold
girls belonging to religious minorities. (UNGA A/HRC/27/60, 2014:1-43) Moreover,

the Syrian government has also committed serious crimes against children. Other grave

16 Article 2 of the Convention on the Rights of the Child declares that “Member States shall respect and
ensure the rights set forth in the present Convention to each child subject within their jurisdiction”.
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situations include the Democratic Republic of Congo (DRC), where rebels undertake
terrorist tactics systematically exterminating, recruiting and torturing children, the Cen-
tral African Republic (CAR), Iraq, and Somalia. (Office of the Special Representative
of the Secretary-General for Children and Armed Conflict, 2013:1-30) There is no mili-
tary necessity that can justify such policies. While armed conflicts have historically af-
fected children, violations of international humanitarian law against children are increas-
ing in frequency and are committed by both national armies and irregular forces.
(UNICEF. 2002b:568) Conflicts increasingly affect civilians, particularly vulnerable sec-
tors like children and women. In 2001, 120,000 children were combatants in Africa alone.
(Jongman, 2001) Torture and extrajudicial executions are also utilized against children as
a collective punishment or as a means of intimidation (Corradini, 2001: 114).

Children are also the main victims of landmines. (UNICEF, 1994:5) Some of the
worst violations of children human rights occur within the context of civil and interna-
tional wars. Child recruitment, one of the worst violations of children rights, is also an
integral part of civil and international conflicts. Recruited children are tortured, sexually
abused and exploited. Child recruitment responds to a scarcity of adult volunteers
(Ressler, et al., 1993:117). Child recruitment is also a form of child exploitation, child
trafficking and child abduction. Child soldiers are more easily manipulated (Ressler, et
al., 1993:118). It is the most repressive regimes that give the greatest emphasis to mili-
tary and paramilitary training of children (Ressler, et al., 1993:118).

Children’s Detention

Armed conflict, political persecution or instability, or absence of democracy and
civil rights can lead to the illegal detention of children in violation of major interna-
tional law instruments. Under detention children are tortured, physically and psycho-
logically abused and subjected to extrajudicial murder. As an example, under Israel’s
military occupation of the Palestinian Territories, children are subjected to illegal and
arbitrary detentions in which widespread use of torture has been reported. (Coalition to
Stop the Use of Child Soldiers, 2008: 256-261)

Children in Especially Difficult Circumstances

This concept refers to children who not only do not enjoy basic social rights but also
suffer particularly harsh conditions that endanger their life and dignity (Espert, 1988:10).
Within this group UNICEF includes working children, abandoned and street children,
institutionalized children, abused children, children affected by armed conflict and chil-
dren affected by natural disasters. Children in Especially Difficult Circumstances consti-
tute one of the most vulnerable groups and one of the gravest cases of civil rights viola-

tions. They tend to become the most invisible and marginalized sector of the children
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population. They usually do not enjoy even the most basic rights to health services and to
education. Without any educational alternatives the potential for them to become major
targets of violence or for them to turn to violence is greatly amplified. While UNICEF
actively helps Children under Especially Difficult Circumstances, achieving a satisfactory
solution requires greater involvement from multilateral organizations and from govern-

ments.

Child Labour and Slavery

The International Labour Organization (ILO) calculates that about 168 million chil-
dren are working world-wide (International Labour Organization, 2001). Children’s lack
of access to education and parents’ lack of income alternatives contribute to child traf-
ficking and labour exploitation. (Corradini, 2001:39). Governments are largely responsi-
ble for this situation; children issues are not their priority, enough resources are not in-
vested in their education, child abuse and exploitation are not repressed sufficiently, and
legislation does not go far enough to protect children. Governments usually invest great-
er resources in arms than in children. Approximately 1,747,000,000 dollars are spent
annually on military defense world-wide (Stockholm International Peace Research Insti-
tute, 2014). If only a fraction of this income was divested towards children’s needs
the improvement in children rights could be significant.

6. Protection of the Child under the Convention

The Convention on the Rights of the Child (article 1) defines the child as every hu-
man being below the age of 18. The Convention is flexible regarding the beginning
of childhood as this was the only alternative to assure universal recognition since differ-
ence among states on this issue are significant. However, there is no question that after
birth the child is guaranteed all the rights in the Convention. The Convention warrants
certain rights to every child: 1) best interest of the child, 2) name, identity and birth reg-
istration, 3) special protection, 4) right to life, including no capital punishment, 5) no
separation from family, 6) freedom of thought, 7) no arbitrary interference, 8) health,
education and cultural rights, 9) protection from economic exploitation, 10) protection
from sexual exploitation, 11) protection from child trafficking, 12) protection from tor-
ture, and, 13) application of international humanitarian law to children. (UNICEF,
2002b:1)

The Convention is universally ratified. However, it has not been enforced equally in
every state. The Committee on the Rights of the Child (CRC) monitors implementation
of the convention. In some states and region, particularly in Europe, the CRC has been
able to promote a legal culture of children rights. Even if enforcement is discontinuous,
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an international consensus has emerged on the content of children rights law as demon-

strated by universal ratification.

7. International Institutions of Children Rights

International institutions established to protect children rights mildly protect against
violations. The international scheme of protection of children rights is composed of three
major actors and institutions. These are: 1) Children’s international advocacy groups,
2) International conventions protecting children rights, and 3) Children rights summits
organized by the United Nations that discuss and propose solutions to their problems.
International institutions protecting children rights are still incipient and developing.
Consequently, their efficiency is still limited.

The international advocacy groups include NGOs and IGOs. The United Nations
Children’s Fund (UNICEF) is particularly significant. Not only does it provide emer-
gency aid for children but it has also become the main international advocate for children
rights. Other IGOs, like the International Labour Organization, have strongly lobbied for
child-related causes like abolition of child labor. The UN has also established a Commit-
tee on the Rights of the Child, which monitors the implementation of the Convention on
the Rights of the Child. Humanitarian NGOs like the International Committee of the Red
Cross (ICRC), Human Rights Watch (HRW) and the Coalition to Stop the Use of Child-
-Soldiers lobby for the abolition of child military recruitment and for enforcing interna-
tional humanitarian standards to the underage population.

These organizations have also been active in promoting international conventions
that protect children rights. The Convention on the Rights of the Child (1989) is the major
treaty protecting children rights. Ratifying parties can be denounced for violating these
before the UN Committee on Children Rights. Other instruments like the Convention on
the Worst Forms of Child Labour (1999) and the Optional Protocol on the Involvement
of Children in Armed Conflict (2000) also protect children from abuse and exploitation.

International summits organized by the UN, like the World Summit for Children
(1990) and the Special Session for Children (2002) have placed children rights on the in-
ternational agenda and have served to strengthen, at least rhetorically, governmental com-
mitment to these rights. The organizations, conventions and summits constitute a first step
in the creation of an international system of children rights protection. But while their sig-
nificance should not be underestimated, these international institutions constitute only
a first step that needs further development and more effective enforcement.
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8. International Protection of Children Rights

The Convention on the Rights of the Child (1989) legally attaches signatory states
to comply with children rights. The UN Committee on the Rights of the Child (UNCRC)
is authorized to monitor each states’ compliance. The Committee has found that even
the most advanced states in children rights enforcement, such as Sweden and Finland
commit violations. (Hewlett, 1993) Violations of the Convention on the Rights of the
Child and of humanitarian conventions include: 1) child slavery, 2) violations of Geneva
Conventions clauses against children, 3) child recruitment, 4) human trafficking, 5) child
pornography and prostitution, 6) child abduction, 7) torture and mutilation of children.
(Human Rights Watch, 2006)

Table 3. IGOs and International Tribunals that Protect Children Rights

Inter-Governmental Organizations

UNICEF

UN Committee on the Rights of Child (UNCRC)
The UN Special Representative on

Children and Armed Conflict

International Labor Organization (ILO)

World Health Organization (WHO)

International Criminal Court (ICC)

The international response to massive violations of children rights has come mostly
from some Inter-Governmental Organizations (IGOs) such as UNICEF, the UNCRC and
International Labour Organization (ILO) and Non-Governmental Organizations (NGOs)
such as Human Rights Watch (HRW), Save the Children International and Defense for
Children International. The efficiency of enforcement mechanisms of children rights law
could be improved if other bodies, such as the UN Security Council became more invo-
lved (Childwatch International Research Network, 1993:7).

Massive violations of children rights constitute a threat to international peace, gen-
erating potential for future conflict (Jongman, 2001:1). Human rights violations are
the main variable that explains most contemporary conflicts (Jongman, 2001:1). This
situation would merit more forceful policies enforcing children rights law. The UN Se-
curity Council has authority under the UN Charter to undertake an effective response
against grave situations like child slavery in Sudan, Boko Haram kidnapping of girls in
Nigeria or violations of humanitarian rules perpetrated against children in Uganda by
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the Lord’s Resistance Army'’. Nevertheless, it has not recognized the urgent need for

decisive measures against these threats to international peace.

Table 4. NGOs that Advocate Children Rights Protection

Non-Governmental Organizations

Defense for Children International

International Committee of the Red Cross (ICRC)
Human Rights Watch

Child Soldiers International

Childwatch International

Save the Children International

The Security Council has approved few resolutions on children and armed conflict
[(UNSC Resolution 1460 (2003), UNSC Resolution 1612 (2005), and UNSC 1882 (2009)].
These resolutions are not forceful enough, requiring only reports about application
of humanitarian laws to children. UNSC Resolution 2143 (2014), which calls upon eight
states to end child recruitment in national armies, has achieved some success as some
of these states (Yemen, DRC, Chad, Somalia, Afghanistan, South Sudan) have begun
taking measures to achieve this objective'®. The 1990 UN World Summit for Children
and the 2002 Special Session on Children placed greater attention on children rights, but
children rights are still not a priority in multilateral organizations.

The Security Council has neither tackled the gravest situations, nor impose sanc-
tions under Chapter VII of the UN Charter nor send peacekeeping forces to protect chil-
dren. One exception might be MONUC, the UN mission in the Democratic Republic
of Congo (DRC), which is authorized to use all means necessary to protect civilians and
that participated in operations with the Congolese Armed Forces to protect civilians from
Rwandese rebels. (France 24) In the DRC, the majority of civilian victims of conflict are
children and women.

The UN Security Council could regard massive violations of children rights as
a “threat to international peace and security”. (Hawkins, 2003:64-65). While the UN
Security Council has no capacity to act on every human rights violations issue, it could
adopt a more effective policy against genocide, trafficking or slavery affecting children.
This issue is important not only from an ethical standpoint but also from a political

17" The Security Council has expressed “concern” for child recruitment and for sexual abuse against female

children in Sudan but without any corresponding action. (UNSC Resolution 1591 (2005) and UNSC
Resolution 1714 (2006)) It has not pronounced itself on child slavery in Sudan as a threat to international
peace and security. The Security Council has not even passed a resolution on the Chechnyan conflict.

'8 See children and armed conflict
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perspective. Considering that these violations threaten international peace, UN Secu-

rity Council actions would be not only ethically but also politically justified.

Table 5. Conventions and International Instruments that Protect Children Rights

Conventions

Declaration on the Rights of the Child (1959)
Convention on the Rights of the Child (1989)
IV Geneva Convention (1949)

Statute of Rome (1998)

Table 6. Summits on Children Rights

Summits

1990 World Summit for Children
2002 Special Session on Children

9. Millenium Development Goals and Children

The Millenium Development Goals (MDG) established in 2000 by the UN General
Assembly have had a positive effect on children rights. (Ki-Moon, 2007:1-3) Advances
have been accomplished on education. More children are enrolling in the pre-primary
and primary levels and more children with disabilities are also enrolling. On pediatric
health, under-five child mortality has fallen. Some progress has been achieved as a result
of the MDG regarding children in armed conflict. Less children are fighting in national
armed forces as a result of member states’ commitment to MDG.

In the child trafficking issue, more governments have signed international agree-
ments to combat trafficking. On child labour, a larger number of states are combatting
the worst forms of this children rights violation and less children are working as a result.
On violence against children, more states have banned corporal punishment against chil-
dren since the adoption of the MDG in 2000. Progress is reported on decreasing
the number of female children subjected to genital mutilation. Child marriage has also
declined as a result of state action against it. More states have signed the Convention on
Persons with Disabilities, which protects disabled children.

The adoption of the MDG has proven one of the most successful instruments in
promoting progress on children rights. However, there are still massive violations of chil-
dren rights that need to be tackled by the international community.
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10. Proposals for Improving Children Rights

Additional measures are needed to strengthen these institutions. It could be further
developed through the adoption of policies such as: 1) Adopting international treaties
that would make infanticide a “crime against humanity”, 2) Establishing “child-keeping
operations” when the lives of children are in jeopardy as a result of armed conflict or
genocide, 3) Strengthening or establishing the institution of the children’s ombudsman,
4) Establishing an International Children’s Ombudsman, 5) Strengthening children’s
voice at the internal and international political levels, and, 6) Monitoring children rights
worldwide through a Children International Human Rights Index (CHILDEX).

Infanticide: Crime against Humanity

Despite the fact that the international community agrees on its grave character, in-
fanticide is not specifically recognized as a crime against humanity in international law.
Infanticide should not be defined exclusively in terms of the non-political execution or
assassination of children (any person from zero to seventeen years old) but would also
apply to this crime committed for political, ideological or military reasons. It should be
considered both as an individual or as a mass crime. The adoption of a Universal Con-
vention on Infanticide and Other Crimes against Children would be strengthen interna-
tional mechanisms on children protections. Infanticide should be defined in all its forms
as a crime against humanity and as a violation of ius cogens rules. Infanticide could be
considered in the context of armed conflict. In such circumstance it is also considered
also a war crime. Infanticide committed for political, ethnic or religious reasons should
be considered a crime against humanity. Infanticide should be ranked as the gravest
of these crimes. The adoption of this convention could open the possibility for the as-
sumption of jurisdiction by international tribunals and by internal tribunals under the uni-
versality principle of jurisdiction. Tribunals in Belgium, Spain, France, Germany, Swit-
zerland, Sweden, Italy and Argentina have already assumed “universal” jurisdiction over
ius cogens crimes, even if these crimes have not affected them directly.

Considering infanticide as a crime against humanity unto itself would elevate
the profile of children rights internationally. Even when crimes against humanity have
been processed by international tribunals, children rights have not occupied a primary
role”. Even though children are considered theoretically primordial in most states, inter-
national law enforcement has not followed up on this universal principle.

A Convention on Repression of International Crimes against Children should also
adopted that includes international crimes, such as torture of children, child trafficking
and exploitation, state terrorism against children and infant genocide. While repression

19 The case against Liberian President Charles Taylor included a charge of child recruitment.
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of child trafficking is included in the Convention on the Rights of the Child, it does not
specify nor requires possible measures to combat this type of human traffic. A Conven-
tion on Repression of International Crimes against Children would define these as crimes
upon themselves independent, but not incompatible with other international crimes such
as torture, state terrorism or genocide. The International Criminal Court (ICC) should
assume jurisdiction over these new crimes, even if that means amending the Convention
of Rome. In fact, the ICC has already banned military recruitment of children, consider-
ing it a war crime.

Another proposal would establish a category of crimes against infant humanity. The
ICC would give priority to this category of crimes over all others. This proposal would
eventually have profound effects in terms of transforming international law and ethics in

relation to children.

Representation at the United Nations

Children’s representation at the international level could be established at the Unit-
ed Nations, either in the General Assembly or ECOSOC or both. It could start in the form
of observer seats for regional children’s ombudsmen and for children rights NGOs, but
it should also include children representatives from member states whenever children
issues are being discussed. There is already a precedent in children’s participation at
the UN Special Summit for Children (2002) in which children representing member
states and NGOs had a voice in deliberations. Children’s representation at the UN could
have a paradigmatic effect, providing a model for member states to consider greater
participation for children in their political and civil institutions. It could also encourage
recognition of limited political rights in the form of lowering the minimum voting age
to 16. The General Assembly could hold a Biennial Special Session for Children. Rec-
ognizing associate membership or observer status to a larger number of children rights
advocate NGOs at the ECOSOC is another possibility?’. A permanent voice for children

rights advocates at the UN would keep the issue on the international agenda.

Children Ombudsman

Children Ombudsman were initially established in the 1970’s in Scandinavian
states. Some states established this institution, including Austria, Costa Rica, Germany,
Israel, New Zealand, Norway and Sweden. A total of forty-four countries have this type
of office. The establishment of a Children Ombudsman has proven successful. In Nor-
way, some arguments were presented against the establishment of such an office: 1) that
the Ombudsman would be a threat to parental authority, 2) that the Ombudsman might

become an excuse for other groups and bodies responsible for children to diminish or

2 Save the Children International already has general consultative status.
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relinquish their responsibilities, 3) that the funds allocated should rather be used to
strengthen other existing efforts or services for children (Flekkoy, 1991:50) However,
the establishment of Ombudsman offices at the national and regional levels would result
in numerous advantages: 1) It could act as a voice for presenting the concerns of a sector
of the population that has no political influence, ameliorating their lack of political rep-
resentation or voice in public affairs and of recognition by the rest of society as a legiti-
mate social group. In fact, one of the functions of the Children Ombudsman would be to
act as a voice for articulating children’s concerns and problems, 2) It could act as the de-
fender of children being subjected to systematic abuse or negligence. As in Norway,
children should be able to present cases to the Children Ombudsman Office. A well-
functioning and competent Children Ombudsman should be able to prevent the abuse
of this institution against parents, focusing on merit-based cases of real abuse or negli-
gence.

Peace-Keeping Operations focused on Children

Authorizing “child-keeping operations” by the UN Security Council that would be
sent when there is imminent danger of infanticide, massive child recruitment or policies
of torture, enslavement, traffic or genocide against children is another potential policy
that could protect children rights. These should include international police, civilian per-
sonnel and military observers to those countries that cannot deal with these issues. Su-
dan, where children have been kidnapped and enslaved by government forces, would
also be a good candidate for a possible “child-keeping operation” to prevent further kid-
napping and enslavement. Uganda, where the Lord’s Resistance Army has been also
kidnapping, recruiting and massacring children, is another potential candidate. These
operations could be sent to protect sites frequented by children like schools. States where
children are kidnapped and tortured or abused by police forces or death squads like Bra-
zil or the Philippines are also candidates. States or territories that are under military oc-
cupation, like the West Bank and Gaza, should also be considered. The UN “child-keep-
ing operations” would protect schools and families.

Establishment of an International Alliance for Children

A step in this direction has already been taken through the Global Movement for
Children. This organization is made by a group of child-advocacy organizations and
some renowned international figures and former Heads of State and Government like
Graca Machel, Former First Lady of Mozambique and of South Africa. However, for
the alliance to have a significant impact it must incorporate governments from states
parties to the Convention on the Rights of the Child. In order to have a strong impact as

many international actors as possible must be committed to it. Once this is accomplished
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children issues profile would increase in the international agenda and, eventually, in
national agendas as well.

It is also important that the most renowned IGOs and NGOs, such as the Interna-
tional Committee of the Red Cross and the Federation of Red Cross and Red Crescent
Societies, Amnesty International and Greenpeace join this alliance and relate children
concerns to their objectives, positioning these as a top priority. As an example, in its an-
nual report, Amnesty International could dedicate a chapter to the children rights and
violations of the Geneva Conventions against them in state. The priorities of this inter-
national alliance are: 1) female children’s education, 2) children and AIDS, 3) violence
against children, 4) child survival, 5) children on the move, 5) and, 6) child traffic. Other
potential issues that the Global Movement for Children could consider are peace and
security, the environment, health, education, the struggle against poverty, as these relate
and affect children. These issues are of particular importance to children. Also, civil
rights, children’s voice in governmental and non-governmental institutions, and children
on distress, such as children in especially difficult circumstances, abandoned children,
tortured children, working children, and children maimed by mines or by war and hu-
manitarian law violations against children are particularly significant for strengthening
children rights. The Global Movement for Children has implemented a fundamental
policy that consists on the participation of children themselves on the 2002 UN Special
Session for Children. Participating children included 242 girls and 162 boys from 154
states and from 106 NGOs. Should this precedent be reproduced at other international
fora children participation would significantly advance and gain legitimacy.

International Monitoring of Children’s Situation through a Children International
Human Rights Index (CHILDEX)

In order to monitor progress in children rights, a Children International Human
Rights Index (CHILDEX) has been developed and proposed. CHILDEX can be used to
measure each state’s progress. CHILDEX can serve not only to measure each state’s
progress in relation to children rights and welfare, but it could also become an instrument
that pressures each state to implement reforms in order to improve their ranking.

11. Indexes that Measure Children Rights

Conventions and UN summits on children rights promote enforcement of these
rights. However, monitoring is also essential in strengthening enforcement. “Indicators
for implementation of human rights are essential for developing a strategy for the pro-
motion and protection of those rights and, indeed, for democratic development.” (Thede,
2001:259). Indexes can contribute significantly to monitor progress on children rights
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universally. Thus, indexes measuring children rights indexes are fundamental in design-

ing an international children rights strategy.

Table 7. Indexes of Children Rights: Childwatch International Monitoring (Children’s Ri-
ghts Project), Child Risk Measure, and CHILDEX

Index Variable(s) Measured Indicators
Economic,
. . Social and
Chlldwl\z/nltggig:;n ational Compliance with the Interna- Cultural Rights Indicators
g tional Convention on the Rights
(Children’s Right Project) of the Child Childhood Social Indicators
Child Rights Indicators
Mortality,
Child Risk Measure Child Risk Underweight,
Schooling,
Education,
CHILDEX Children human rights by state Health,
Children Participation

Childwatch International Monitoring Children’s Rights Project and the Child Risk
Measure

These two are composite indexes developed by UNICEF and its partners. The Indi-
cators for Children Rights Project, later known as the Childwatch International Monitor-
ing Children Rights Project, was proposed in 1993 by the Swedish and British Save
the Children chapters, the CRC, UNICEF and Childwatch International to identify and
develop indicators for monitoring implementation of the Convention on the Rights of the
Child (Childwatch International, 1993:2). This index considers that the Convention
guarantees rights that are difficult to measure and that concepts such as “the best interest
of the child” in the Convention are not clearly defined and can only be interpreted by
national or international tribunals. This index measures to what extent state parties are
implementing the Convention. The index has a practical, specific and significant objec-
tive. Monitoring compliance with the Convention is fundamental in strengthening chil-
dren rights globally as it builds pressure for states to improve their performance.

The Child Risk Measure (CRM), also developed by UNICEF, measures the level
of risks that a child faces and the probability of a “full and healthy development” for
a child in each state. These indicators compose the index:

1) Under-five mortality, 2) Moderate or severe underweight, 3) Primary schooling,
4) Likelihood of risk from armed conflict, and, 5) Likelihood of risk from HIV/AIDS.
These risks are more common in developing states. Risks that affect developed states,
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such as “alienation and loneliness”, are not incorporated. (UNICEF, 1999:1) UNICEF
acknowledges that some factors that generate risk to children such as child labor, sexual
exploitation, and lack of family support are not incorporated into this index either, as
data is often not available. (UNICEF, 1999:1)

Indicators associated to political instability, such as genocide, torture, state terror-
ism, extrajudicial executions, abduction by state security forces that affect children are
not included. Social indicators such as delinquency, forceful recruitment into criminal
organizations or abduction are also excluded. A thorough index measuring child risk
would measure these variables as these represent a significant risk to children. Neverthe-
less, it is certainly accurate to state that these variables are not easily measurable and
data on many of these could be very difficult to gather, even in developed states.

This index does not asses the overall children rights situation. However, the CRM
is useful as a measuring instrument of the “risk” affecting children, a significant factor in
children welfare. (UNICEF, 1999:1).

Children Rights Index (CHILDEX)

An International Children Human Rights Index (CHILDEX) has been developed
that monitors children rights universally. (Arroyo-Rojas, 2011: 24-56) Furthermore, this
index could potentially contribute to induce governments to improve their children rights
standards®'. A composite index is proposed consisting of eight indicators. Ranks from
1 to 10 were assigned to quantitative data, obtained from UNICEF and other IGOs for
eight indicators that are essential for attaining children rights:

a) Adoption of international instruments that protect children rights. This indicator
is essential because children rights conventions generate juridical obligations
for signatory states.

b) Enforcement of children civil rights. This enforcement is limited as children in
a majority of states have neither a recognized independent access to the justice
system nor an ombudsmen institution to represent and demand their rights.

c) Access to education. Education is the most fundamental right that a child is en-
titled to. It is his/her most significant instrument to improve his life. Access to
education is highly associated to children’s welfare in any state.

d) Pediatric health services. Despite improvements in most regions greater invest-
ment in health services for children is still necessary to assure universal access
to this fundamental right.

21" Public opinion can have a positive impact in terms of pressuring the international community to act in
favor of human rights. Though the UN Security Council has reacted slowly and lately to Darfur’s geno-
cide, its policies have responded largely to international public opinion.
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e) Children’s voice in public affairs. Children cannot attain a fully developed sys-
tem of rights or protection until this right is not only recognized but also imple-
mented, through a children’s ombudsman or any other alternative method.
f) Rights of female children. While some progress are reported in various states
and regions, attainment of significant advances in human rights must necessar-
ily achieve attaining equal opportunities and non-discrimination for the female
child.
g) Child recruitment and violations of humanitarian law affecting children. This is
an alarming and grave crisis affecting multiple states and all region that must
receive priority from the UN Security Council and from other multilateral insti-
tutions as it constitutes a grave threat to international peace.
h) Children’s poverty. Poverty is not only a humiliating violation of children rights
but it also menaces the possibilities that each child is entitled to achieve their
full life potential.
Five levels ranked each indicators’ values for every state. These are:
a) High (9-10). These states reflect a high level of priority on children rights.
b) Medium/High (7-8). Some policies undertaken on children rights but some vio-
lations persist.
¢) Medium (5-6). Some policies undertaken but violations are significant on some
issues.
d) Low/Medium (3-4). Severe problems regarding children rights.
e) Low (1-2). Grave and extreme children rights abuses common.
The mean among the indicators represents a state’s CHILDEX value. [(e.g. Sweden
(10+10+10+10+8+10+10+9=77/8=9.63), Botswana (10+9+9+2+5+5+9+3=52/8=6.50)]

CHILDEX’s purpose is measuring children rights enforcement universally, serving
an academic purpose by monitoring each state’s progress and acting as a policy instru-
ment that pressures governments to improve their children rights policies. Furthermore,
it could be useful to children rights advocate NGOs and IGOs, allowing them to compa-

re performance among Convention signatories.

12. Representation in Internal Political Systems and Increased
Profile for IGOs and NGOs in Protecting Children Rights

What is being proposed is not conceding political rights to children, but certainly
providing them a voice in internal political systems. This proposal might be criticized
as unrealistic. Conceding political and civil rights to women was also initially consid-

ered idealistic. As was already presented, an alternative would be establishing national
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children ombudsman’s offices. But other policies can also be developed, as has hap-
pened in Bolivia, which has established Offices for Children Protection in every mu-
nicipality. There is no fixed formula for this achieving this end. The objective is that
governments learn to listen to children’s needs and feel compelled to respond.

With regard to political rights, the proposal of lowering the voting age to 16 should
be considered. Citizens at that age can have enough understanding of politics that should
entitle them to be listened to and oblige political elites to take their concerns into account.
There is not one reasonable argument to exclude citizen 16-17 years old from exercising
their political rights. Nicaragua was a pioneer in this initiative, recognizing citizens of that
age political rights in 1987. Voting age for 16-17 years old citizens could also encourage
political elites to take children concerns more seriously since this electoral population
might be also demand initiatives addressing the needs of children all ages.

IGOs, particularly the United Nations, and NGOs should set the example by adopt-
ing similar procedures. Once these organizations give children a voice within their struc-
tures, other organizations and eventually governments might follow the example as
the concept becomes more acceptable.
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YpyHoBa CaHaB6ap Baxo6oBHa

TaKMKCKUIA rocyaapCTBEHHBIN YHUBEPCUTET NpaBa, bu3Heca 1 NonUTUKK
KOpuamnyecknin hakynbteT, kKadeapa rpaxxaaHcKoro, NpeanpHMMAaTENbCKOro Y MEXAYyHapOo4HOro
npaea

HekoTopble Bonpockl B 065acTu obecneyeHus npas
M UHTEpPeCcOB AeTen-CUPOT U AeTen, ocTaBLuuxcs 6e3
nonevyeHns poauTesrien No MeXAyHapoaAHbIM

M HauMOHanbHOM 3aKoHozaTesnibcTBOM Pecny6nuku
TagaXxXukncraH

«... p€6€HKy 0J151 NONIHO20 U CAPMOHUYHO20 pa3eumusi

€20 TUUHOCIU HeoOX0OUMO pacmu 6 cemennom OKpYo#CeHuu,
6 amMocr[)epe cuacmous, 47)‘06614 U NOHUMAHUA)

Konsenuyus OOH o npasax peoénka’

B cooTBercTBUM € MEXKAYHAPOIHBIM U HAIMOHAIBLHBIM 3aKOHONATEIHCTBOM peOE-
HOK OT POXJICHUSI UMEET HEOThEMJIEMBIC [IpaBa, KOTOPbIE TAPAHTUPYIOTCI EMY rocynap-
CTBOM: PeOEHOK, KaK U JTI000€ YSIIOBEIECKOE CYIIIECTBO, UMEET HEOTheMIIEMOE IPABO Ha
JKU3Hb, HA YBAXKCHHUE €0 B3IVISJIOB U MPABO CBOOOHOTO BHIPAXKEHUS ITUX B3MIISJIOB 110
BCEM 3aTParuBalollUM €ro BOMpPOCaM, IPABO UMETh U BHIPAKaTh CBOE MHEHHE, MIPABO
TTOJTyJaTh U TiepeiaBaTh HHPOPMAITHIO B Pa3IMIHBIX (opMax, IpaBo Ha 3aITUTy OT JHC-
KpUMHHAIINH, TIPaBO Ha 00pa3oBaHue, Ha OTABIX U JOCYT H T. 1.

[IpaBo BOCIIMTHIBATHCS B CEMbE SIBIISIETCS] OJHUM W3 CAMBIX BaXKHBIX TIpaB peOEHKa
U 9TO UMeeT MOJIOKUTEeIbHOe 3HaYeHHe /51 (PU3UYeCKOro U HPpaBCTBEHHOIO pa3-
BUTHSA peOEHKaA.

[Ipobnema coumanbHOro cuporcTBa B PecnyOnmuke Ta/KUKUCTaH 3a MOCIEIHUE
rofpl cTana BecbMa aktyanbHol. [locie rpaxxnanckoii BoitHbl 1992 rona B Tagxukucra-
He cBbIme 60 THICAY MeTeil cTamu cupoTamu. I TakoW KaTeropww JETeH B CTpaHe
(DYHKIIMOHUPYFOT JISTCKHUE JIOMa, ITKOJIBI-MHTEPHATHI, JIOMa-UHTepHATHI. JlaHHbBIE yupek-
JeHUsl JOoCTAINCh TaJ)KUKUCTaHy B «HACJEICTBO» OT COBETCKOro mpouuioro. Jleru, Ha-
XOSIIIACCS B 3TUX YUPSKICHUSIX, OKPYKEHBI HEOOX0TUMO# 3a00TOM 1 BHUMaHUEM, O]1-
HaKO JIMIICHLI MpaBa HA BOCIHUTAHHE B CEMbE B CHIY TOrO, YTO OHHU TMPAKTUYECKH
M30JIMPOBaHBI OT 001ecTBa. HeasexkBarHoe rocyapcTBEHHOE 00eCTieueHIE YKa3aHHBIX
VUIPEXKICHUH BCIICACTBHE YKOHOMHYECKUX TPYTHOCTEH MEepEeXOaHOTO Meproaa He ode-

CTIEYMBACT JICTAM BO3MOKHOCTH JIOCTOHHOM HU3HU U CBOOOHOTO Pa3BUTHS.

V' Ipunsima pezomoyueti 44/25 I'enepanvrou Accambneu om 20 nosops 1989 2ooa.

OT4eT Mo MOHUTOPHHTY: COOMIOAECHHUS MpaB peOEHKa B IETCKUX AOMaX, IIKOIAX-MHTEPHATAX U JIPY-
TUX CIEeLHATU3UPOBAHHBIX YUPEKICHUAX A4 fneteit B Pecniybnuke Tamxukucran, Bropo nmo npaBam

2
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B Pecniy6nuke TamkukucTan mpobiemMa 3aiuThl IpaB 1eTel-CUPOT U JeTeH, OCTaB-
muxcs 0e3 MOTEeYeHUsT POJUTENeH, BBIITYCKHIUKOB IITKOJI-WHTEpHATA, JIETeH CHpPOT | Jie-
Tei ocTaBmIMXcst 6€3 BOCITUTAHUS POIUTENEH’ ABIIETCS akTyaapHOM. Ha ceromusmmHmii
JICHb Ha pEeIICHHE MPOOJIEeM CHPOTCTBA HAIIPABIICH PsiJi HOPMATHBHO-TIPABOBBIX aKTOB.
K ux umciy orHocstest: Cemeiinbiii Koneke Pecryonmuku Tampkukuctan®, TTonoxeHne
0 KOMHUCCHH 110 TipaBaM pederka, Tunoroe [TonoxeHnue 00 00pa3oBaTeaIbHBIX YUPEK/Ie-
HUSX TUMa mKona-uHTepHat B PecnyOnuke Tamxkukucran ot 30 urons 2007 rona, 3a
Ne 347. Onnako 1o cerogusmiHero aus B PecryOnuke TamkukucTaH He IPUHSATHI U HE
BBEJICHBI B JICHCTBHUE OTACIBHBIC 3aKOHBI, 3aKPCTUIIONINE MPaBa, TAPAHTUHA U JIBTOTHI
CHUPOT U JICTEH, OCTABIIUXCS O3 MONCUSHHSI POIUTEIICH, OTPEISIISIOIINE OCHOBAHUS 110~
MEIICHNS TaKUX JIeTeH B JIoMa peOEHKa U IIKOJIBI-UHTEPHATHI, 3aKPETUISIFOIINAE TOHATHE
CUPOTHI U T.J.

KomuBenmnus o mpaBax pebEHKa® onpeenseT MOJ0KEeHNE IETeH MOCTOSHHO UITH JKe
BPEMEHHO JINIIIEHHBIX ceMeHHOro OKpykeHus. OHa MOCTaHOBISIET HA TpUMepO YTO pe-
OEHOK, KOTOPBIH BPEMEHHO WU MTOCTOSHHO JIMIIIEH CEMEHHOT0 OKPY)KEHHUS WM TaKoi,
KOTOPOTO CEMEMHOE OKPYKEHUE yCyTyOIsieT ero MOJIOKEHUE, IMEET MPaBo Ha 0COOYIO
3aIUTY ¥ IOMOIIIb, KOTOPYIO TOCYIapCTBO 00s13aHO 00ECTICUUTh.

B nammonansHOM 3aKkoHOAaTenbeTBe Pecnyonukn Tamkukucran ¢popmMbl BocIHTa-
nus nereit cupot CemeitubiM KogexcoMm, ['pasknanckum Kogexcom, ['paskmanckum mpo-
neccyanbHbIM Kosiekcom 1 TUITOBBIM MONTOXKEHHEM 00 00pa3oBaTeIbHBIX IIKOJIAX THUTIA
mrkojia-uHTepHAT B Pecmyommke Tamkukuctan, [TomokenneM o0 opraHax ONeKd H I10-
neuntenbeTBa’. OAHAKO OTCYTCTBYET CHEIHANBHBINA 3aKOH OMPEACISIFONINI OCHOBHBIC
TTOHSITHSA, YCTaHABIUBAIOIIHIA TOPSIIOK IIOMETIEHH JeTel B JoMa peOeHKa 1 KOl HH-

TCPHAThI, BaerHJBIIOHII/Iﬁ OCHOBHBIC IIpaBa U MEXaHU3MbI pC€ajin3alru IpaB u JIBroT’.

YyeJIoBeKa U cO0JII0IeHNI0 3aKOHHOCTH, lymande 2006.

Jlanee B oT4yere OyaeT UCIIONB30BaHA TOHSATHE «IETH CHPOTHI U JIETH OCTaBIINECs, O€3 TIOTeUeHUs! POH-
Telnei», B KOTOPOe BXOJST U JIETH CHPOTHI, U I€TH, KOTOPBIE OCTAIHCH O€3 IONEIEHHsT POTUTEIICH, TakKe
BBIIYCKHUKY IIKOJI HHTEPHATa ISl TAKUX KaTeTOPUH AeTei.

* Ot 13 HosOps 1998 rona

Crartps 20, 21 KonBeHuuu o mpaBax peOeHKa, NpUHATA pezontoyuell 44/25 I'enepanvroii Accambneu
OOH om 20 nosbps 1989 2o0a.

Cewmeitnbiii Konexc Pecyomukn Tamxukucran ot 13 HostOps 1998 roxpa; Ipaxnanckuii Kogexe Peciry-
Ommku TajpkukucTaH, 9acThb nepBas, cTaTbu 33-42 ot 1999 rona; ['paknanckuii mponeccyansubiii Ko-
nekc Pecrrybnuku TamkukucTaH, miaBa 29 yceiHOBICHUE/ yaouepenue; Tunosoe nonoxenne 06 oopaszo-
BaTEJIBbHBIX IIKOJIAX THUIA MIKoJa-uHTepHAT B PecnyOnuke Tamxukucran, yrBepxaéH [loctanoBneHnem
[TpaButensctBa PT ot 30 urons 2007 roga Ne347; IlonoxxeHune o6 opraHax OneKd M MONEYUTENIBCTBA,
yrBepxkaéH IIpasurenscteom PT ot 11 mapra 2000 roga Ne 98.

Taxoit 3akoH cymiectByeT B HekoTopbix crpanHax CHI k npumepy: Poccuiickas ®@enepanus: Oenepaiib-
HBbI 3aK0H OT 21 nexabpst 1996 . N 159-®d3 ,,0 10n0oNMHUTETBHBIX TAPAHTHSIX [0 COIUMATIBHOM MOIIePIK-
Ke IeTEeH-CUpOT U JeTel, ocTaBIIuXcs O3 MmoreueHus: poauTenei”; YkpanHa: 3akoH YKpauHbI 00 00e-
CIEUEHUH OPTaHN3aLMOHHO-TIPABOBbIX YCIOBUH COIMAJIBHON 3aIMThI AETENH-CUPOT U AE€TEH, TUILIEHHBIX
poauTenbekoi onexu ot 15.05.2012r;
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Hekomopsle sonpocki 8 obnacmu obecriedyeHusi npae u uHmepecos demedl-cupom u demed...

MBI paccCMOTPHUM BOIIPOC TOCYAaPCTBEHHOTO pa3MeNIeHus AeTel (oMEIIeHue Je-
Tel B TOCYIapCTBEHHBIC YUPEKACHNUS: TOMa PEOEHKA, TIIKOJIBI-MHTEPHATHI ), OCTABITUXCS
0e3 rmorneyeHns poauTeNe, YaCTUIHO 3aTPOHEM CeMeHOe pa3MelieHHe (YChIHOBIICHUE,
OTIeKa U MOMEYUTEIHCTBO) IETEH.

st TOTO, 9TOOBI OTIPENIENUTE KPYT JIETEeH, HyKIAIOIIIXCS B 0CO00# TOMOIIN roCy-
JapCTBa, KPYT IETEH, KOTOPBIC BXOAT B KATETOPHIO «OCTABIIUXCS O€3 TIOTICYCHISI POIIH-
TeJeil», OIPEeeUTh KaKUE IETU HYKAIOTCA B Pa3MEIICHUHU B TOCYIapCTBEHHBIX COIH-
AJBHBIX YUPEKICHUSIX TUIA LIKOJIA-UHTEPHAT U IETCKUE JOMa, HaJl0 TPOAHAIU3UPOBATh
MepedrcIeHHbIE BBIIIIE HOPMAaTHBHO-TIPABOBEIE aKThl Pecybnmkn TamkukncTaH.

Konsenrus o mpaBax pe6&HKa ONpeesieT, UTO «IeTH, BPEMEHHO WIH TOCTOSHHO
JUIIEHHBIE CEMEHHOTO OKPY)KEHHS, UMEIOT TIPaBO Ha OCOOYIO 3alllUTy TOCyHapCTBay.
Cewmeitasiii Komeke u WHBIC HOPMAaTHBHO-TIPaBOBBIE akThI PT He 3aKperuisiioT MOHATHS
«CUPOT» U «JIeTeH, ocTaBimecs: Oe3 noneueHus: poauteneit». HeonpenenéHubM sBis-
eTCsl KPYT JIeTeH, HyXIAIOMIMXCsI B 0COOOM yXOJie TOCYIapCTBa, YTO B CBOIO O4Yepeib
MOPOXKIAET HEONPEAEICHHOCTh U HEACHOCTh B BOIIPOCE MOMELIEHUS ACTEH B ILKOJIbI-
WHTEpPHATHI U JoMa peOEHKa, B YaCTHOCTH OpOcCaeTcs B Ia3a OTCYTCTBUE 3aKPETUICHUS
U peaqu3aluy AOMOIHUTEIBHBIX FAPAHTUNH CO CTOPOHBI TOCYAApCTBa MO OTHOIICHUIO
K TaKUM JETSIM.

Cormacuo yactu 1 crareu 122 Cemeitnoro Konekca, onpenensomnieii 3aury npas
Y UHTEPECOB JIeTel, OCTaBIINXCS 0€3 MONeUueHUs pOIUTeINeH: «3alluTa mpaB U UHTEpe-
COB JIETEH B Cayyasx CMEPTH POAUTENCH, IUIIEHUS UX POAUTEIbCKUX MPaB, OrpaHuye-
HUS UX B POJUTEIIBCKUX IMpaBax, MPU3HAHKS POAUTEIICH HEIeecioCOOHBIMH, OOJIC3HH
poauTenel, JMUTENBHOTO OTCYTCTBUS pOJUTENeH, YKIOHEHUS pOAUTEIeH 0T BOCIUTA-
HUA ACTeH WIM OT 3alIUThl UX MPAB U UHTEPECOB, B TOM YHUCIE MIPU OTKAa3€ pOIUTENCH
B35ITh CBOWX JIETEH M3 BOCIUTATENBHBIX YUPEKACHHH, JI€YEOHBIX YUPEIKICHHIH, YIPEK-
JICHUH COIMAILHOMN 3alIUTHI HACEIICHUS U IPYTUX AHAIIOTMUHBIX YUPEKIACHUH, a TAKKe
B IPYTUX CIy4asX OTCYTCTBUS POAUTEIBCKOTO MONEUEHUS BO3JIaraeTcs Ha OpraHsbl ome-
KM U [TONIEYUTEIBCTBAY.

JlaHHast cTaThs ONpeAenseT opraH, Ha KOTOPBIN BO3JIaraeTcs 3alluTa MpaB U UHTE-
PECOB JieTel, OCTaBIIUXCS Oe3 MoTeYeHHs poauTeneii. M jaHHas cTaTbs — €IMHCTBEHHAS
Hopma B Cemelinom Kozekce, riae 3aKkperi€H nepedeHb JeTeil, KOTOpble MOT'YT BXOAMUTH
B KaTETOPUIO JIETECH-CUPOT U JACTEH, OCTABIINXCS O€3 MOTICUCHHUST POTUTENCH, XOTS Tpsi-
MOTO YKa3aHUs OHATHS «CUPOTHI» 37€Ch HEeT. V3 TaHHOW HOPMBI MOXKHO BBIACIIUTD ABa
MOHSITHUS:

1) «Cupomul» 5mo demu, y KOMopwvix ymepiu pooumeints,
2) «[demu, ocmaswiuecs be3 noneyenus pooumeneiy Mo 0emu, pooumenu KOomopvlx

JIUUEHbL podumeﬂbcmtx npae, ocpadnuyvyervl 6 podumeﬂbcmtx npaeax, NpusHaHsvl
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He0eecnoCcoOHbIMY, DONbHBIMU, OTUMENbHO OMCYMCMEYIOWUMU, YKIOHSIOMCS OMm

socnumanusi demeil Wil Om 3aWUmMbl UX NPA8 U UHMePecos, 8 Mom Hucie npu

omkasze pooumeneil 631Mb CEOUX Oemell U3 BOCNUMAMENbHLIX YUpedcOeHuUll,

JIEUEOHBIX YUpesHcOeHUll, YUPestcOeHUll COYUAIbHOU 3auUmbl HACELCHUSL U OPYeUX

AHATIOCUYHBIX YUPEHCOCHULLY.

TepMuHBI «cupoma» U «demu, ocmasuiuecs b6e3 noneuenus pooumeinel» MOBCe-
MECTHO MCIIONB3YIOTCSl B HOPMATHBHO-TIPABOBBIX aKTaX W 0003HAUYAIOT JIeTel, KOTOphIe
JIUILIECHBI CEMEWHOT0 OKPYKEHHUS, OAHAKO YETKOE MOHITHE JaHHBIX TEPMHUHOB, ONpese-
JISOUINX KPYT M TIEpedeHb JIeTeH, BXOAAMNX B JaHHOE TIOHATHE He 3aKperieHsl B Ce-
meitnom Kogekce PT. B I'maBe 1 Cemeitnoro Kogekca PT 3akoHonmarens qo0aBui OT-
JICIIGHYI0 CTaThi0, OIPENCISIIONIYI0 OCHOBHBIC TMOHITHS: «CUPOMA» W «Oemi,
ocmasuiuecs 6e3 noneyeHusi pooumenetly, «cemvs» M T.0.

Heo06xonnMo mpHHSTH HOBBIH 3aK0H «O JIONMOTHUTENBHBIX TApaHTHUAX 10 COIH-
aJBHOM MOAJAEP)KKE ATl CHpPOT M JeTed, OCTaBIIMXCs 0e3 TOMeUYeHUs POAMUTEIeH,
C 1[eJIbI0 CHCTEMATU3MPOBAHHS BCEX MPaB U CBOOO/, JIHIOT U TAPaHTHIl MpexycMo-
TPEHHBIX AeTAM-CHPOTAM H JI€TSIM, OCTABIIUMCSI 0€3 MmonevyeHus poauTeeii, orpe-
JCTSIONINI OCHOBHBIC TOHSTHS, YCTaHABIMBAIOMIMHA MOPSIAOK TOMEUICHUS JeTel
B JIoMa peOEHKa ¥ IIKOJIBI - HHTEPHATHI, 3aKPETUISIONINI OCHOBHBIE TIPaBa M MEXaHMU3-
MBI pealin3alliy MpaB U JbTOT. (Ha KOHEI)

CornachHo cratbe 55 Cemeitnoro Konexca PT, peOéHkoM mipu3HAETCs JIMII0, HE JI0-
cruriiee Bo3pacta 18 ner (coBeprueHHoneTHs ). [laHHOE OmpeeneHne COOTBETCTBYET
MTOHATHIO ,,pe6EHOK”, cymiecTByromeMy B Kousennnu o nmpasax pe6énka®. K oqnomy u3
OCHOBHBIX JIMYHBIX HEMMYIIIECTBEHHBIX NIPaB peOEHKAa OTHOCUTCS €T0 MPaBo JI0 BOCITH-
TaHHS B CEMbE, TaK KaK TaM 3aKJIaJIbIBAIOTCS MTPEIIOCHUIKH HOPMAaJIbHOTO Pa3BHTHS pe-
0EHKa KakK JITYHOCTH, €ro JIyXOBHOI'O W HPaBCTBeHHOTO co3peBanus. Konsenuus OOH
0 TpaBax peOeHka (nanee 1mo Tekcty KOHBEHIMS ) MPU3HAET, 9TO PeOEHKY JUIS TIOJTHOTO
¥ TApMOHWUYHOTO Pa3BUTHSA €r0 JINYHOCTH HEOOXOANMO PAaCTH B CEMEMHOM OKPYKEHHH,
B aTMocdepe cHacThsl, JTIOOBU U TOHUMAaHUSI.

Bo Bcex nefcTBHAX KacaromIUXCs JIETel, He3aBUCUMO OT TOTO, MPEIIPUHIMAIOTCS
OHH TOCYJapCTBEHHBIMH WJIA YaCTHBIMHU YUPEKICHUAMH, CyIaMHU, aIMIHACTPATHBHBIMHI
WM 3aKOHO/IaTeIbHBIMU OpTraHaMu, IEPBOOYEPEIHOC BHUMAHUE YCISICTCS HAMTydlIeMy
00ecreueHNI0 HHTEPECOB peOEHKa’.

Pe6&noK ¢ MOMEHTa pOXKICHHS MMEET MPaBO 3HATh CBOMX POJUTENEH U MPaBo Ha

nux 3360Ty10. KOHBGHHI/IH TAKKC YCTAaHABJIMUBACT 3aJady rocyaapcrBa obecreuynBaTh

8 Crarpst | Kousenin OOH o npaBax pebGenka.

Crarbs 3 Konsenmu OOH o mpaBax peOeHka.
Yacts | crareu 7 KoHBeHIIM 0 mpaBax peOeHKa.

9
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OCYILIECTBJICHUE ATUX IIPaB B COOTBETCTBUH C €r0 HAIIMOHATBHBIM 3aKOHOATEIHCTBOM
Y BBITIOJTHEHUE OTHOCUTEIIBHBIX 0053aTeIHCTB COTJIACHO COOTBETCTBYIOIINM MEXTyHa-
POZHBIM JIOKYMEHTaM B 3TO# obmactu'™.

Cratbs 33 Koncrutyuuu PT ycTaHaBiuBaeT: «cembsi, KaK OCHOBa OOIIECTBA Ha-
XoauTcesl nof 3amuToi rocynaperay. CormacHo crarbe 34 Koncrutrynuum PT «wmathb
1 peOEHOK HAXOMATCS IO 0COOOH 3alTUTON U TTIOKPOBHUTEIHECTBOM TOCYIAPCTBAY.

[IpaBo peOE&HKa )KHUTh U BOCITUTHIBATHCS B CEMbE TOXKE 3akperuieHo B Cemeiinom Ko-
nexce Pecriyomuku Tamkukncran: «Kaxaplii peOEHOK MMEET TPaBO KUTh U BOCIIUTHI-
BaThCs B ceMbe. PeOEHOK mMeeT mpaBo Ha 3a00Ty CO CTOPOHBI POAMTENICH, 0OecTICUCHIE
€ro MHTEPECOB, BCECTOPOHHEE PA3BUTHE, YBAKEHUE €0 YETOBCUECKOTO TOCTOMHCTRA» 2.

Hano ognako ormetuTsh, uto B PecmyOnmke TapkuKiCTaH MIMPOKO MPUMEHSETCS
TIOMEIICHHE JIETEH U3 MAJIOUMYIITUX JTNOO CeMel eTel, KOTOPhIC JINIIEHBI BOCITUTAHUS
OJTHOTO U3 POAUTENCH, B TOCYAAPCTBEHHBIC YUPEIKICHHUS, TAKUE KaK IIKOIbI-HHTEPHATHI
WM IoMa peOEHKa.

ITo nanabIM MuHHCTEpCTBA TPyJa U COLMAIBHOM 3aIIUThI HACEIEHUS KOJUYECTBO
MOOMBAIOIINX B TOCYIAPCTBEHHBIX YUPESIKIACHUIX KPYIIBIX CUPOT cocTaBisier 1447 ne-
Tei, a'y 120021 geteil HaXOIAIIUXCA B TOCYIaPCTBEHHBIX YUPEKICHUSIX €CTh OOUH U3
ponuteneil. [lo ceenenusm UNICEF B Tamxuknucrane muanmym 80% neteid, Haxoms-
IUXCS B MHTEPHATHBIX YUPEKACHUSIX, UMCIOT CBOMX OMOIOTHMUYECKUX POIUTENEH !>,

JInménHpIe POUTETHCKOTO BOCITUTAHUS «BPEMEHHO» JIETH TIOMEIIAIOTCS B ACT-
CKHE JIOMa U IIKOJIBI-UHTEpHATHL. CPOK «BPEMEHHOTO)» IOMEIICHHS 3aBUCUT OT KOH-
KpeTHo# cutyanuii. K mpumepy, eciin oter] peOEHKa COBEPIINI OMAcHOE JCSTHUE U Ha-
XOIUTCS B MECTE JIMIIIEHUS CBOOOABI, 2 MaTh HE UMEET MOCTOSHHOTO MecTa pabOThHI
Y BBIHYKJICHA yeXaTh Ha 3apabOTKH, JUTS TIOMEIIAETCS B JOM peOEHKA MITH YK€ B TITKOJTY-
HMHTEPHAT T0J] KATETOPUI0 «BPEMEHHBIE», UTO CaMO IO ce0e 03HAYaeT, YTO BPEMEHHO
HaxXOJIWTCA B IoMe peO&HKa M €T0 He MOTYT YCBIHOBUTH HITH JKe yI0uepuTh. Ha mpakTu-
K€ JacTO TaKWe JIETH TroJjaMH MPOXKMUBAIOT B IIKOJIAX-HHTEPHATAX U B IoOMaX peOEHKa,
TaK U HE SBJISISICh CHPOTAMU, HO U HE UMEIOT ()aKTHUECKH CEMbH (pOJUTENICH). DTO TaKk
Ha3bIBAEMbIC «COUUATIbHBIE cCUpombi»' ¢ HeonpenenéHHbIM cTaTycoM. K coxkanenuro,
B TIOCJIETHUE TOJBI YUCIIO TaKUX JACTEH U MOIPOCTKOB IMMOCTOSHHO yBEIUYNBAETCA. 3a-

0oty o Hux OepéT Ha cebs rocymaapcTBo. Cpeu BOCIUTAHHUKOB TOCYJapCTBEHHBIX

Yactp 2 crareu 7 KoHBeHIIM 0 IpaBax peOeHKa.

2 Yacre 2 craten 55 Cemeitnoro Kogekcea.

AJIBTepHATHBHBIN JIOKJIA] HEIPABUTEILCTBEHHOM OpraHU3aIliy O X0/ie BhImoiHeHus Pecriyonukoii Tan-
)kukrctad KoHBeHIn 0 npaBax ped&Hka, KoTopsiit 0put npuroroBieH OO «bropo 1o mpaBaM yenoBeka
¥ COOIIONEHMIO 3aKOHHOCTHY, 2009 T.

ConuanbHble CHPOTHI — NETH, MMEIOIINE POIHWTENEH, HO OCTaBIIMecs Oe3 MX MomedeHus; http:/
ru.wikipedia.org/wiki/%D0%A1%D0%B8%D1%80%D0%BE%D1%82%D0%B0.
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YUPEKICHUH JIMIb MaJioe KOJIUYECTBO HE UMEET POAMTENCH M 3TO 0003HAYaeT, 4TO
B OOJIBIIMHCTBE CITyYaeB JICTH SBISIOTCS COITMAIBHBIMUA CHPOTAMHU.

Ha npumep B siuBape 2012 roxa B joMe ped&Hka ropoaa Xy/pkaH1a BOCIHTHIBATIOCH
36 neBouek u 22 MaipuMKa B Bo3pacTe o 7 JeT. M3 Hux — qBoe OpOIICHHBIX JIETei
U IIeCTh «OTKa3HUKOB»'"°. B Jlome ped&nka emé 10 metei ¢ MHBAIMAHOCTBIO 1 enié 40
JIETeH M3 HEMOIHOICHHBIX CEMEH, TTOMEIIEHHBIX BPEMEHHO. DTO T€ JETH, y KOTOPHIX,
K MIPUMEPY, POAUTEIHN HAXOIATCS B MeCTax JiniieHus cBoOobl. [locie ocBoOOX IeHUs
OHH BO3BpAIAOTCS U 3a0UparoT JeTeil JoMoi'e.

B cBoux pekomenaanusx Pecrnyonuke Tamkukucran Komurer 1o npaBam peOEéHKa
yKa3aji 00eCIOKOSHHOCTH T10 MTOBOY TOTO (haKTa, YTO MHOTHE POJAUTEIH MPEATIOUUTAIOT
repenaBarhb AeTe Ha BOCIIMTAHUE B IETCKUE YUPEIKICHUS B CUILY SKOHOMHUYECKUX MTPU-
YUH U YTO OOJIBIIMHCTBO CEMEW HE OCO3HAIOT HETATWBHBIX ITOCIIEACTBHUI ITOXOOHON
MIPAKTHKH JJIs1 pA3BUTHUS MOJIOJIOTO uesioBeka. Ocolyro 00ecrokoeHHOCTh KomuTeTa Bbi-
3bIBAECT HOBAsl TCHJACHUUSI BPEMEHHOW MHCTUTYLIMOHANIM3AUU JIETEH B CBSI3U C MUIpa-
uueit poaureneil. KoMuTeT coxalieetr o TOM, UTO ajJbTePHATUBHBIN yXO/l 32 A€ThMU, JIU-
HICHHBIMH CEMEHHOTO YXOfla, PEIKO CYIIECTBYeT B MHOW (opMe MOMHUMO yKa3zaHHOM,
B TO BpeMsl KaK yCJIOBUSI COAEpXKAHUS NETEH B MOKPOBUTEIHCTBEHHBIX YUPEKICHUSIX
SIBIIIOTCS. HEOMATOMPUSATHBIMH, a TOCYIapCTBO HE OCYIIECTRIIET KOHTPOJIS 3a COOIIoIe-
HHEM CTaHIapTOB MPEIOCTABIIEMOro yxoma!’,

MexayHapoaHble U HAlMOHAIbHBIE HOPMBbI 3aIUILAIOT U FapaHTUPYIOT IPABO pe-
OEHKa BOCIIUTHIBATHCS M JKUTH B CEMEHHOM OKpyX)eHUH. OHAKO MOI3aKOHHBIC AKTHI
MPENyCMAaTPUBAIOT MTOMEIICHUE JICTEH JIMIIUBITUXCS OJJHOTO U3 POAUTENCH TUOO0 SIBIIS-
IOIIUXCS M3 MAJIONMYIIIUX ceMel B joma peOEHKa U IKOIbI-uHTepHaThL. B PecyOmike
TaPKUKUCTaH aKTUBHO MPUMEHSIETCS BPEMEHHOE IMOMEIIECHUE JCTEH B COIMAILHBIC
YUPEXKACHUS, OTHAKO MPOKUBAHUE TAKUX ACTEH B TAKMX MECTaX 4acTO MPOIOIKACTCS
u3 roga B roa. Cpeau BOCIMUTAHHUKOB FOCYJAPCTBEHHBIX YUPEKICHUM JIMIIL MaJioe
KOJIMYECTBO JIETEH HE MMEIOT POAMTENEH W ATO 3HAYMT, YTO B OOJIBIINHCTBE CIIy4aeB
JICTHU SIBJISIIOTCSI COIUANIBHBIMU CHPOTaMU.

Paznen 6 Cemeiinoro Komekca PT ycranaBnmuBaeT (OpMBbl BOCHHUTAHUS AETEH,

ocraBmuxcs 6e3 moredenus poxureneit's. Crarbst 122 CeMeHOTO KoJeKca ONpeaesseT

OTKa3HUKH — 3TO JACTHU, KOTOPBIX POAUTEIN ﬂO6pOBOJ’[bHO OTKa3aJIuCh OT CBOCI0 HECOBEPUICHHOJICTHETO

peb&nKa;

1" MuTepBhio rmaBHOro Bpada Jloma pedénka ropona Xymkanza: http://www.islamsng.com/tjk/news/3922#.
T2WCF1pPWn4.

7" BawmounTenbhble 3amedanus Komurera no mpaBam pedéuka OOH Tamxukucrany, 11-29 sBaps
2010r.

B maHHBII pa3nen BXOAAT TPH IIIABBL:

- ['1aBa 18. BreIsBrieHHE U YCTPOUCTBO AETEH, OCTaBIIMXCS O3 moreueHus ponureneit (crareu 122-124
Cewmetinoro Konexca PT);

- I'maBa 19. YebinoBnenue (Ynouepenue) (crateu 125-146 Cemeitnoro Konekca PT);
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NepeyueHb JIeTel, OCTaBIIMXCS 0€3 MOoMeueHHs POAUTENCH, KOTOPBIE B TAKOM CITydae HyX-
JatoTcs B 0co00i momoru'’. OpHaKo TaHHas CTaThs UMeeT npoodesl. OTHIM U3 OCHOBA-
HUI npu3HaHug peOEHKa ocTaBIIMMCS O3 IOTeUeHUsT POIUTENeH sBisieTcs: «00Je3Hb
poauTeneii». B maHHOW cTaTbe HE yKas3bIBaeTCsl CTENEHb M TsDKECTh Oone3HH. Takske
«IUIMTEIBHOE OTCYTCTBHE) POAUTENICH MPU3HAHO KaK OTCYTCTBUE POAUTEIHCKOTO TOIe-
YEeHHUs, HO B CTaThe HE OMPEACTEH CPOK OTCYTCTBHS POIUTENEH. ITO MOXKET IMIPUBE3TH JI0
Pa3HOTO TOJKOBAHHUS CO CTOPOHBI YIIOJTHOMOYEHHBIX opraHoB. Cy/ibl Ha MpakTHKE PyKO-
BoacTBytoTcs cratbel 130 Cemeitnoro Konekca, cormacHo KoTopoil «He TpeOyercst co-
1acue poauTesneil peOEHKa Ha yChIHOBICHHE B CIIy4dasiX, €CJIM OHU 110 IPUYUHAM, IPH-
3HaHHBIM CY/JIOM HEyBa)KUTEIbHBIMH, O0Jiee IIeCTH MECAIEB HE MPOKUBAIOT COBMECTHO
C peOEHKOM U YKIIOHSIIOTCSL OT €r0 BOCIIUTAHUS U COAEpKaHus. Takol e CPOK YCTaHOB-
neH 1 B [lonoxennn 00 opranax oneKku u MornevyuTeNbCTBa, yIBepxkaEHHbIM [locTaHoBIE-
uueM [IpaButensctBa PT ot 11 mapra 2000 roma Ne 98. CoracHo myHKTY 16 yKa3aHHOTO
[TonmoxeHus orneka M MONEYUTENHCTBO HaJl HECOBEPIIEHHOJIETHUMH YCTaHABINBAIOTCS,
€CJIN «pOoIUTeNn OoJee NIeCTH MECSLEB HE MOTYT 3aHUMAThCsl BOCIIMTAHUEM JIeTeH (I10-
MellleHue B OOJIBHHUILY, [UTUTENbHAS KOMaHAMPOBKa U T.I1.)». Ho B mensx npexynpexe-
HUS pa3HOTO TOJIKOBAaHHS HOPM, B JaHHOM citydae B Cemeitnom Konekce HeoOxoanmo
yKa3arbh YETKUH CPOK «IJIUTEIBHOTO OTCYTCTBHSD) «B TEUCHHUE HIECTH MECSILIEBY.

HeoOxomnmo ykazats B Cemelrinom Konekce PT cimywan, xorma getm MoryT cum-
TaTbhCsl BDEMEHHO JIMIIEHHBIMHA CEMEHHOT0 OKPYKEHHs, UTO 3alpeliaeT ux AajapHeilee
YCBIHOBJICHHE WJIN K€ YAOUEPEHHE APYTMMHU CEMbSMH, & KPOME TOTO TOXKE B KaKUX CIIy-
Yasx JeTsIM HEOOXOANMO 3aMEHUTHh CEMEHHBIN yXO/ CO CTOPOHBI TOCyapcTBa. (TTOBTO-
PUTDH Ha KOHIIE B COKpAILEHHOH (hopme)

Cornacuo yactu 1 cratbu 124 CemMeliHOTO KOOEKca:

«Jletn, ocrapuinecst 6e3 Mone4YeHus poauTeIeH, oJJIekKaT epeaade Ha BOCIIH-
TaHME B CEMbIO (Ha YChIHOBIIEHUE, YIOUEPEHHE), MT0]] ONEeKY (MTOMEeYNUTEIbCTBO), a IPU
OTCYTCTBHM TaKOW BO3MO>KHOCTH B YUPEXKAECHHUS ISl AETEH-CUPOT WM JIeTeH, OCTaB-
LIMXcst 0e3 Mone4yeHus: pOOUTENeH, BCeX TUIOB (BOCIUTATENIbHBIC YUPEKICHNU, Jieueo-
HbIe YUPEKJCHUS, YIPEKIACHUS COIMAIBHON 3aIIUTHl HACEJIEHUS U APYyTUE aHAJIOTHY-

HBIE YUPEXKIACHUS)Y.

- ['maBa 20. Omeka 1 TONEYUTENBCTBO Ha/l HecoBepuieHHONIeTHIM (cTarbu 147-158 Cemetinoro Konexca
PT).

Cratps 122 gacTh 2: 3amuTa npaB 1 HHTEPECOB JAETeH B CIIydasiX CMEPTH POAUTENCH, INIIEHUI UX PO-
JUTEIILCKUX [IPaB, OrPAaHUYCHHS UX B POJUTEIbCKUX [IPaBax, MPU3HAHUS POJUTEIICH HeeecioCOOHbIMH,
0O0JIC3HU POTUTEINEH, IITUTEIILHOTO OTCYTCTBHUS POMUTEINICH, YKIOHCHHUS POIUTEIICH OT BOCIIUTAHUS ICTCH
WJIM OT 3alUTHI UX MPAaB H HHTEPECOB, B TOM YHCJIC IIPH OTKA3¢ POIUTENICH B3ATh CBOMX JIETEH M3 BOC-
MUTATENBHBIX YUPEKICHUM, JICYCOHBIX YUPEKACHUH, YUIPEKACHUNA COLMATBHON 3aI[UTHl HACCICHUS
U IPyTHX QHAJIOTHYHBIX YUPEKACHHUH, a TAKKe B IPYTHX CIydasx OTCYTCTBHUSI POAUTENHCKOTO TOTeue-
HHSI BO3JIaraeTCsi HA OPraHbl OIEKU U MONEYUTEIbCTRA.

247



YpyHoBa CaHaBbap BaxoboBHa

[Tynkr «a» vactu 3 TumoBoro monoxeHus: 00 00pa30BATEIbHBIX YUPESIKICHHUIX
THUMA IKoNa-uHTepHat B Pecyonmke Tamkukucran®’ ycranapnusaet: «[logooHoe yueo-
HOE 3aBEJICHUE THUIIA IIKOJIA-HHTEPHAT ISl IeTeH-CUPOT U ACTEH, OCTaBIIIXCs Oe3 Imo-
TeYCHUs POAUTENICH, HA OCHOBAHUM HampaBieHUs: MunuctepcTBa oopazoBanus Peciry-
Omuku TaKUKUCTaH OXBaThIBAET JETEH-CHPOT W JeTel, OCTABIIUXCA O€3 IMOTeYeHHS
ponuTenel, TUIIUBITUXCS OTLA WIM MaTrepu (OMMHOKHX MaTrepeil M OTIOB); JIeTe Hu3
MaJIOMMYIIUX CeMEii, 00ecIieurBaeT rapaHTHH IIPaB Ha 00pa30BaHUE U BO3MOKHOCTH Ha
MOJTyYeHHUE TOW WITH WHOW MPO(ECCHU C MTPEIOCTABICHIEM MECTa TPOKUBAHISI.
CornacHo gactu 26 manHoro llomoxeHus «B 00pa3oBaTebHBIE YUPESKICHUS THITA
IIKOJIa-UHTEPHAT JIJIS IETSH-CUPOT U OCTABIIUXCS O€3 MOMEUCHUs POJTUTEIICH IPUHIMA-
I0TCA:
— JETU-CHPOTHI U JCTH, OCTaBIINeCs 0e3 MOTEYeHUs POIUTENCH;
— JIETH OAMHOKHMX MaTepeil (0TIIOB) U MAJIOUMYIIIHE B BUJIE UCKITIOUCHIS;
— JIeTH, HYXXJAIOIIHecs B BOCIHUTAHUHM OOIISCTBA, MO TPUYHHE CIIOKUBIIHXCS
KU3HEHHBIX U TPYIOBBIX 00CTOATEIHCTB, COCTOSHUIO 370POBbS POAUTENEH (HITH
JIUTI, UX 3aMCHSIOITNX );

— JI€TU-CHPOTHI, JIUIIUBIIHECS MTOMIEYUTEIHCTBA U 3a00THI CO CTOPOHBI CEMbH Bpe-
MEHHO WJIA HAaBCETay.

Cornacuo TuroBoMy TOJIOKEHHIO B 00pa30BaTENIbHBIE YUPEKIACHUS THTIA [ITKOJIA-
WHTEPHAT JJIs IETSH-CUPOT U JIETCH, OCTABIIUXCS O3 MOTICUSHUS POIUTENCH, TPUHUMA-
IOTCS TaKKe JIETH OIMHOKUX Mareped (OTIOB) M MallOMMYIIWE B BHJIE HCKIIOYCHUSI.
JlamHas HOpMa, UACT B pa3pes MpaBy peOEHKa BOCIIUTHIBATHCS B CEMbE, TaPAHTHPOBAH-
Homy KonBenuueii o mpaBax pe6énka u Cemeitnsim Kogexcom PT.

Cratps 122 Cemeitnoro Konekca PecrryOnukn TapKuKUCTaH HYKIaeTCS B U3Me-
HEHUH U JOMOTHeHNH. B wacTHOCTH HE0OX0AMMO OoJiee pacIIMpHUTh MOHATHE «00JIe3Hb
poauTenei», yTOUHUTh TSHKECTh O0JIe3HH, yKa3aTh YETKUI CPOK MPH yKa3aHWU Ha JUIU-
TEJIbHOE OTCYTCTBUE POIUTEICH.

Yacts 26 TumoBoro monokeHust He cooTBeTcTByeT HOpMaMm Cemeiinoro Komekca
PT, B gactHOocTH cTathe 122 Cemeitnoro Komekca, koTopast onpeneisieT nepeueHb IeTel,
OCTaBINUXCS 0€3 IMONICUSHHSI POAUTEIICH.

Cormacao Hopmam Koncrutyruu PT mare u peG€HOK HaxomsTcs 1Mo 0co0oif 3a-
mToil rocynapctBa. Ho oxgnako 3akoHomarensctBoM PT He mpemgycmoTpeHa BbITuIaTa
MoCcOOMiA OMHOKUM MaTepsiM>' U 3TO JIOKa3bIBACT, YTO OTCYTCTBYET COI[MAJIbHAS MOJ-

ACPIKKa pO,E[PITeJ'Ieﬁ, BOCIIMTBIBAIOIIHUX CBOHX I[eTCfI; BBIILJIaTa TICHCHUI JACTAM, KOTOPBIC

20 Vreepxnaéu [Tocranosnenunem [pasurensctsa ot 30 uronst 2007 roma Ne 347,
21 3nech moapa3yMeBaloTCs Cilydau, Koraa y peoéHka o(hUIHaIbHO OTCYTCTBYET OTEll, TaK KaK B CBHIE-
TENBCTBE O POXKCHUH B rpad)e OTell HUKTO He yKa3aH.
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JUILIUINCH OTHa WM Marepu, COOTBETCTBYIOT MUHUMAJIBbHOHM 3apa0OTHOH muiare, 4To
B CBOIO OY€pe/b SABISECTCS IPUUNHON MMOMEIICHUS IETEeH B IIKOJIBI-MHTEPHATEI.

De lege ferenda kaxxercsi, uto 66110 ObI HETIOXO B cTaThe 122 CeMeitHOro KoJekca,
yCTaHABIUBAIOIIEH KaTeropuy JCTeH, OCTaBIIUXCs 0e3 MONEUeHHsT poAuTeNeH, yoparb
IIYHKTBI «O0JIE3Hb POOUTENEHY, «IITUTEIBHOE OTCYTCTBHEY, «OTCYTCTBUE POIUTEILCKO-
TO MOTICYCHUSI», U JIOOABUTH B CTATHIO CICIYIONIHE ITYHKTHI M JOTIOTHEHHS:

— CMepTh 00OUX WM €AMHCTBEHHOTO POAUTEIIS;

— JIMIIEHUE UX POJUTEIBCKUX MIPaB, OTPAaHUYCHUE UX B POIUTEILCKHUX MPaBaXx;

— TpU3HAHUE POAUTEIIel HeneecnocoOHbIMY;

— OTCYTCTBHE ponuTesieid Oojee IMIeCTH MECAEeB MO MPHYMHE HAXOXKICHHS

B YUPEKACHUSX, UCTIONHSIOIINX HaKa3aHUE B BU/E JTUILIECHUSI CBOOOIBI MIIH B M€-
CTax COAEp KaHUs M0 CTPaKkel, B MecTax, I7le HaXOIATCsl IOA03pEBaeMbIe U 00-
BUHSIEMbIC B COBEPIICHUH MTPECTYIUICHUI;

— TIpH TSDKEJIOM 3a00JI€BaHUM U HAXOXKICHUH B JICUCOHBIX YUPEKACHUSIX, a TAKKE

B IPYTHUX CIIy4yasiX OTCYTCTBHUSI POAUTENILCKOTO MOIEYEeHUs 0ojIee MEeCTH Mecs-
1eB;

— YKJIOHEHHE POAUTENEH OT BOCIIUTAHMS IeTeH HIIH OT 3allIUThl UX NIPaB U HHTEpe-

COB IIPY UX OTKa3e 3a0paTh CBOMX J€TEH M3 BOCIUTATEIbHBIX YUPEKICHUH, Jie-
YeOHBIX YUPEIKACHUH, YUPESIKICHUH COIIMATBHON 3aIUThI HACEICHUS U JAPYTHX
AHAJIOTHYHBIX YUPEKICHUH.

B 3akone PT «O conmanbHOM 00ecTiedeHnH TpakiaH» HYKHO YCTAHOBUTH rapaH-
TUH Ha COIMATBHBIC TIOJICPKKH OJJMHOKHM MaTepsiM, IIOBBICHTh COI[MAIIbHBIC BBITIIATHI
OZMHOKHM POJHUTENSIM, BOCIIUTHIBAIOIIMM CBOMX JIETEH, MPEAOCTABUTh MaTepHAIbHYIO
MTOMOIIb MHOTOJICTHBIM CEMbSIM.

Tonbko B HEOOXOOMMBIX CIydasiX HaJO OCYLIECTBIIATH IIOMEIICHHE NETEeH-CUPOT
U JIeTeH, OCTaBIIMXCS O3 MONEYSHHUS POJIUTEIICH B TOCyIapCTBEHHBIE yUpekaeHus. Hyx-
HO ONpEIEeNUTh CPOK BPEMEHHOIO MOMEIIeHUsI JeTell B JoMax peOEHKa M B IIKOJAX-
HMHTEPHATax, [10CJIe KOTOPOIo OpraHaM OIEKH U ITONEUYNTEIbCTBA MOYKHO MIPEAIIPUHIMATh
JCWCTBHS 110 ATBTEPHATUBHOMY BOCITUTAHUIO JCTEH, B TOM YHCIIe OPraHU30BaTh YCHIHOB-
JieHne/y0uepeHne JaHHbIX IeTeH.

HeoOxomumo yienuTs 0cob0e BHUMaHKE MpaBy peOEHKa JKUTh H BOCITUTHIBATHCS
B CEMbe, BHECTH U3MEHEHUSI U JIOTIOJTHEHHU S B HAIIMOHAJBHOE 3aKOHOIATEILCTBO, 3aIpe-
LIaroliee MOMEIeHHs! IeTel, MMEIOLINX OAHOTO U3 POAUTENCH WM Ke AeTel 13 MaJlo-
o0ecreYeHHBIX ceMel B LIKOJIBI-MHTEPHATHL. KpoMe Toro kakeTcs mosie3HbIM pa3pado-

TaThb OporpamMmy counaanoﬁ 1 YKOHOMHUYECKOM TIOMOIIH YA3BUMBIM CEMbSM.
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Ochrona praw dziecka w kontekscie wspoétczesnych
konfliktéw zbrojnych — wybrane aspekty

Wstep

Punktem wyj$cia moich rozwazan jest przekonanie, ze nie mozna analizowac
ochrony praw dziecka podczas konfliktow zbrojnych, nie majac jednoczesnie na uwadze
aktualnych realiow tych konfliktow. W ostatnim czasie coraz wyrazniej uwidaczniajg si¢
daleko idace zmiany w tej materii, znajdujace swe odbicie na gruncie prawa miedzyna-
rodowego?. Najbardziej tragiczne skutki owych zmian dotykaja osob, ktorych prawa sg
szczegolnie narazone podczas dziatan zbrojnych: dorostych cywiléw oraz dzieci (za-
rowno tych uznawanych za osoby cywilne, jak i posiadajace status kombatanta).
W zwigzku z tym istnieje pilna potrzeba wypracowania instrumentéw chronigcych po-
szczegblne grupy osob przed konsekwencjami wspolczesnych metod i srodkow prowa-
dzenia walki.

Analiza praktycznego funkcjonowania poszczegolnych instytucji majacych chro-
ni¢ dzieci nie bytaby mozliwa do zrealizowania w ramach tego tekstu. Moim celem jest
proba odpowiedzi na pytanie, czy istniejace migdzynarodowe regulacje dotyczace dzieci
w konfliktach (na ptaszczyznie praw cztowieka/dziecka, prawa humanitarnego oraz mie-
dzynarodowego prawa karnego) mogg zawiera¢ odpowiedz na wyzej wspomniane prze-
miany w rzeczywistosci walki zbrojnej. Chcialbym, by moje rozwazania w jakims stop-
niu pomogtly takze oceni¢, czy dzieci stanowig takg grupe osob, ktorej swoiste cechy
umozliwiajg skonstruowanie skutecznej ochrony w realiach wspotczesnych wojen.

Wybrane zagadnienia, ktore moim zdaniem majg obecnie szczegdlne znaczenie
w procesie ewolucji konfliktow, stanowi¢ beda 0§ moich rozwazan. Interesuja mnie zja-
wiska znacznie wykraczajace poza przyjmowane w prawie i doktrynie definicje wojny
— obiektem moich analiz bedg wszelkie akty zbrojnej agresji angazujace dzieci. Jedno-
czesnie poming niektore niezwykle istotne i tradycyjnie kontrowersyjne aspekty proble-

matyki sytuacji dziecka podczas konfliktu, takie jak np. réznice w definicji dziecka

' Zob.: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migedzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, War-

szawa 2014, s. 932 i n.
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w poszczeg6dlnych aktach prawnych?. Wedltug mnie wspotcze$nie centrum problemow

prawa humanitarnego dotyczacego dzieci znajduje si¢ gdzie indzie;j.

1. Walczace strony

Szczegdlnym wyzwaniem sg dzi$ dla prawa migdzynarodowego tzw. wojny hybry-
dowe, na ktdére oprocz dziatan regularnych oddzialéw wojskowych sktadaja sie takie
elementy jak m.in. uzywanie najnowszych technologii, postugiwanie si¢ nieregularnymi
i nieoznaczonymi grupami militarnymi, wykorzystywanie nowoczesnych form przymu-
su i grozby, a takze czynnika ekonomicznego w agresji i przy wywieraniu nacisku na
przeciwniku.

Historia konfliktow toczonych w ostatnich dziesigcioleciach pokazuje, ze niejedno-
krotnie samo ustalenie uczestnikow walki nie jest tatwe. Gtownymi aktorami konfliktow
coraz rzadziej sg wytacznie suwerenne podmioty prawa mi¢dzynarodowego, ktore
uprzednio zwigzaty si¢ postanowieniami dotyczacymi warunkow walki. W literaturze
prawa miedzynarodowego zauwaza si¢ wzrost liczby wojen, w ktorych co najmniej jed-
ng ze stron stanowig nieregularne oddziaty takie jak partyzanci i grupy narodowowy-
zwolencze®. Jednoczes$nie warto zauwazy¢, ze wspotczesnie panstwa maja bez watpienia
mozliwos$¢ skutecznego wplywania na konflikt lub kontrolowania go za pomoca bezpo-
srednich uczestnikow — takich jak grupy separatystyczne i partyzanckie.

W tym kontekscie trudnosci z jednoznacznym ustaleniem walczacych stron powin-
ny stanowi¢ jak najmniejsza przeszkode dla skutecznosci ochrony gwarantowanej dzie-
ciom. Konwencja o prawach dziecka z 1989 roku* nakazuje panstwom-sygnatariuszom
podjecie ,,wszelkich mozliwych krokow dla zapewnienia, aby osoby, ktore nie osiggnety
wieku pietnastu lat nie braty bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych” (art. 38,
ust. 2). Rowniez Afrykanska karta praw i dobra dziecka®: lokalny akt prawa mig¢dzyna-
rodowego przyjety w 1990 r., oprocz obowigzku poszanowania przepisOw prawa huma-
nitarnego wlasciwego dla ochrony dzieci w sytuacji konfliktu przewiduje, ze umawiaja-
ce si¢ strony nie tylko powstrzymaja si¢ od rekrutowania dzieci, lecz takze podejmag
»wszelkie mozliwe kroki w celu zapewnienia, ze zadne dziecko nie bedzie brato bezpo-
sredniego udzialu w dziataniach zbrojnych” (art. 22, ust. 2). Zaréwno Konwencja, jak
i Karta, cho¢ wigza poszczegolnych sygnatariuszy, oddzielajg niejako ochrong dzieci od
ustalenia i zgody co do tego, kto jest strong konfliktu.

2 Zob. np.: J. Sandorski, Ochrona dziecka w konflikcie zbrojnym, [w:] T. Smyczynski, Konwencja o Pra-
wach Dziecka — analiza i wyktadnia, Poznan 1999, s. 436.

3 Zob.: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. Cit., s. 932.

4 Konwencja o prawach dziecka z 20 listopada 1989 r., Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526, ze zm.

5 African Charter on the Rights and Welfare of the Child, OAU Doc. CAB/LEG/24.9/49 (1990).
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Protokot fakultatywny do Konwencji o prawach dziecka w sprawie angazowania
dzieci w konflikty zbrojne z 2000 roku® zawiera nieco bardziej konkretny zapis w tym
wzgledzie: zakazuje naboru 0so6b ponizej osiemnastego roku zycia i wykorzystywaniu
ich w dzialaniach wojennych innym grupom zbrojnym niz sily zbrojne danego panstwa
(art. 4 ust.1). Na panstwa-strony naktada za$ nakaz podjgcia wszelkich srodkow w celu
zapobiegni¢cia tym praktykom — rowniez srodkéw prawnych, w tym takze ustanowienia
sankcji (art. 4 ust. 2). Prawna ochrona dzieci zostata wigc rozszerzona poza oficjalng
militarng dziatalno$¢ panstw i poza zakaz rekrutacji. Grupy wykorzystujgce dzieci na
rozne sposoby w dzialaniach zbrojnych moga zatem zosta¢ pociagni¢te do odpowie-
dzialno$ci, jesli oczywiscie panstwa podejma efektywne srodki pozwalajace na jej egze-
kwowanie.

Wyrazne uniezaleznienie ochrony najmtodszych oséb od charakteru walczacego
podmiotu przewiduje réwniez Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego’, w kto-
rym wecielanie lub werbowanie dzieci do sit zbrojnych panstwa, innych sit zbrojnych,
a takze faktyczne wykorzystywanie ich w walce stypizowano jako zbrodnie wojenne
(zard6wno w konfliktach migdzynarodowych, jak i wewnetrznych art. 8 ust. 2 lit. b), pkt.
XXVI; lit. e), pkt. VII.). Rowniez w Statucie Sadu Specjalnego dla Sierra Leone® rekru-
tacja dzieci do jakichkolwiek grup biorgcych udziat w konflikcie zostala uznana za
zbrodni¢ wojenng (art. 4 lit. ¢)).

Na marginesie tych unormowan nalezy zauwazy¢, ze dzieci bez porownania bar-
dziej niz inne osoby s3 narazone na manipulacje i ukryte wykorzystywanie ze strony
podmiotéw biorgcych udziat w konflikcie. W czasach, gdy grupy uzbrojonych o0s6b bez
oznaczonych munduréw stanowia powazny problem dla prawa humanitarnego, nietrud-
no wyobrazi¢ sobie sytuacj¢, w ktdrej organizacje militarne, a nawet panstwowe sity
zbrojne wykorzystujg dzieci do pojedynczych dziatan (takich jak np. akcje sabotazowe)
W sposob praktycznie uniemozliwiajacy powigzanie ich z jakimkolwiek aktorem kon-
fliktu. Normy prawa humanitarnego powinny by¢ dostosowane do istnienia tego typu

okolicznosci.

2. Granice konfliktu

Charakter wojen hybrydowych: r6znorodnos¢ podejmowanych przez strony dziatan,
udziat nieregularnych grup militarnych, lokalny wymiar akcji zbrojnych i angazowanie

Protokoét fakultatywny do Konwencji o prawach dziecka w sprawie angazowania dzieci w konflikty

zbrojne przyjety w Nowym Jorku dnia 25 maja 2000 r., Dz. U. z 2007 . Nr 91, poz. 248.

7 Rzymski Statut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r.,
Dz. U. 22003 r. Nr 78, poz. 708.

$  Statute of The Special Court for Sierra Leone, 16.01.2002.
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najnowszych zdobyczy technologicznych moze prowadzi¢ do stanu, w ktoérym nietatwo
jednoznacznie okresli¢ czasowe ramy konfliktu. Sytuacje dodatkowo komplikuje od-
mienna, a nawet zdecydowanie przeciwstawna retoryka i polityka panstw, ktérym spo-
teczno$¢ migdzynarodowa przypisuje mozliwo$é wptywania na rozwoj konfliktow?.

Juz w IV konwencji genewskiej z 1949 r. (o ochronie 0s6b cywilnych podczas woj-
ny)!'* przewidziano zastosowanie zawartych w niej postanowien do konfliktu zbrojnego
pomiedzy panstwami-stronami rowniez wtedy, gdy jedno z nich nie uznaje stanu wojny
(art. 2). Konwencja w wielu miejscach naklada na panstwa réznego rodzaju obowiazki,
ktérych adresatami maja by¢ dzieci w okreslonym wieku (np. do 12 i do 15 lat).

Powazne trudnosci w odrdéznieniu sytuacji konfliktu zbrojnego od (wzglednego)
pokoju moga wystgpowac w obliczu humanitarnej katastrofy lub dlugotrwatych, wielo-
ptaszczyznowych konfliktow. Nadzieja na efektywne ztagodzenie konfliktu znacznie
zmniejsza si¢, gdy mamy do czynienia z sytuacja, w ktdrej duza cze$¢ spoteczenstwa
zostala zaangazowana w walke lub akty przemocy (np. podczas kryzysow humanitar-
nych takich jak ludobojstwa).

Wszystkie te okolicznosci utrudniajg proces konczenia konfliktu za pomocg prawa
migdzynarodowego i ochrony praw jednostek, w szczegdlnosci os6b cywilnych. Wow-
czas dla podmiotow prawa miedzynarodowego mogacych w jakim$ zakresie powstrzy-
maé przemoc najbardziej pilnym celem do osiggnigcia stajg si¢ dorazne porozumienia,
mozliwe do osiggnigcia mimo réznic w ocenie sytuacji i opinii na temat odpowiedzialno-
$ci. Nalezy zauwazy¢, ze IV konwencja genewska naktada na strony konfliktu obowiazek
dazenia do zawierania migdzy sobg lokalnych porozumien, ktorych celem jest ewakuacja
dzieci (obok innych szczeg6lnie narazonych osob) ze strefy oblezonej i strefy otoczonej,
a takze dopuszczanie do takich stref duchownych, personelu i sprzetu sanitarnego
(art. 17). Jesli chodzi o bardziej wspotczesne postanowienia w tej dziedzinie, K. Gatka
zwraca uwage na porozumienia pokojowe majace regulowac poszczegolne aspekty kon-
fliktu (takie jak rozbrojenie, demobilizacje i reintegracje w przypadku aktu zawartego
pomiedzy Ugandg i Armig Bozego Oporu/Ruchem)™, a takze na bardziej kompleksowa
w intencji tworcoOw porozumien ochrong praw dzieci, jak w przypadku Porozumienia
pokoju i pojednania dla Burundi (zawartego w 2000 r. w Aruszy). To drugie porozumie-
nie przewidywalo m.in. wiaczenie gwarancji praw dziecka do porzadku prawnego Repu-
bliki Burundi'?. Potrzeba reakcji na trwajacg od kilku lat wojny domowe;j, podpisanie

Mozna w tym miejscu wspomnie¢ np. wydarzenia na Ukrainie z 2014 roku.

Konwencja genewska o ochronie osob cywilnych podczas wojny. Genewa, 12 sierpnia 1949 r., Dz. U.

7 1956 1. Nr 38, poz. 171, zatacznik.

11 K. Galka, Szczegolna ochrona dziecka w porozumieniach pokojowych, [w:] E. Karska (red.), Prawa
dziecka w prawie miedzynarodowym, Warszawa 2014, s. 278-279.

12 Zob. ibidem, s. 279 i n.
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umowy przez 13 stron konfliktu, wyznaczenie konkretnych celow (jak np. zmniejszenie
$miertelnosci noworodkéw o potowe), okreslona definicja zawieszenia broni przyjeta
w porozumieniu (ktorej elementem byto powstrzymanie si¢ od wykorzystywania dzieci
w walce)'? sprawily, ze porozumienie z Aruszy stalo si¢ proba zastosowania gwarancji
wynikajacych m.in. z Konwencji o prawach dziecka w sytuacji skomplikowanego kon-
fliktu.

Efektywno$¢ tego rodzaju srodkéw prawnych zalezy jednak od politycznej woli
stron — omawiane powyzej porozumienie nie potozylo ostatecznie kresu walkom w Bu-
rundi*.

Od lat jednym z najbardziej istotnych aspektow problematyki granic konfliktow
zbrojnych sg tzw. konflikty niemiedzynarodowe — walki o zroznicowanym charakterze
toczone w granicach danego panstwa. Bardzo czesto aktorami tych konfliktoéw sg wia-
$nie grupy militarne nienalezace do oficjalnych narodowych sit zbrojnych. Wspomniane
powyzej regulacje w znacznej mierze odnosza si¢ takze do tego rodzaju dziatan zbroj-
nych — na przyktad Afrykanska karta praw i dobra dziecka rozszerza ochrone i opieke
panstw-sygnatariuszy nad dzie¢mi pokrzywdzonymi przez dzialania wojenne rowniez
na sytuacje ,,wewnetrznych konfliktoéw zbrojnych, napie¢ i walk™ (art. 22, ust. 3)".

Nie nalezy zapomina¢, ze obecnie bardzo istotnymi elementami walki na arenie
miedzynarodowej jest podejmowana na szerokg skale dezinformacja, a takze rozne for-
my presji, takie jak np. grozby ekonomiczne. Juz IV konwencja genewska natozyta na
»mocarstwo okupacyjne” obowigzek powstrzymania si¢ od stosowania okreslonej pro-
pagandy i naciskow wobec dzieci oraz innych osob chronionych w tym akcie prawnym
(art. 51). Warunki toczonych wspotczesnie konfliktow tym bardziej uzasadniajg potrze-

be uwzglednienia informacyjnego wymiaru prowadzenia walki.

3. Konflikt cybernetyczny

Na osobne omoéwienie niewatpliwie zastuguje ochrona praw dziecka w specyficz-
nej potencjalnej sferze konfliktu, jaka jest cyberprzestrzen.

Walka za pomocg systeméw informatycznych jest zjawiskiem przewidywanym,
spodziewanym, a nawet opisywanym jako miejsce wystepujace juz w przesztosci. Nie
tylko eksperci w sprawach obronnosci i autorzy literatury dotyczacej prawa i stosunkow
miedzynarodowych pozostajg zgodni co do tego, Ze jest to problematyka o coraz wigk-
szym znaczeniu w dziedzinie bezpieczenstwa i konfliktéw zbrojnych. Coraz wiecej oby-

wateli jest Swiadomych znaczenia kwestii agresji w cyberprzestrzeni.

13 |bidem, s. 281.
4 Ibidem.
'S Thumaczenie wlasne autora. W oryginale: ,,internal armed conflicts, tension and strife”.
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Jednym z najbardziej znaczacych krokow podjetych w ostatnich latach w tej dzie-
dzinie bylo stworzenie przez migdzynarodowa grupe¢ specjalistow w dziedzinie prawa
i wojskowosci projektu aktu o nazwie ,,Tallinn Manual on the International Law Appli-
cable to Cyber Warfare” (opublikowanego w roku 2013). Projekt ten nie jest co prawda
wigzacym prawem, ale nie mozna zaprzeczy¢, ze stanowi dos¢ znaczacy krok na drodze
do konceptualizacji wojen cybernetycznych na ptaszczyznie prawa. Poza tym nalezy
pamig¢tac o roli, jaka na gruncie prawa miedzynarodowego odgrywaja opinie uznanych
jurystow!®. | Tallinn Manual” w zalozeniu jego tworcow mial stanowié propozycje trans-
pozycji istniejacego dorobku prawnego — w duzej mierze zwyczajow migdzynarodo-
wych — na przestrzen powstala stosunkowo niedawno i jednocze$nie wymagajaca ztozo-
nych regulacji w zakresie konfliktow zbrojnych.

Autorzy aktu uzasadnili prawem zwyczajowym miedzy innymi ochrone dzieci
w czasie cybernetycznego konfliktu zbrojnego. Oprocz tego nawiazali do art. 38 Kon-
wencji o prawach dziecka, artykutow Protokotu fakultatywnego do Konwencji, a takze
przepisow I oraz I1 Protokotu dodatkowego do konwencji genewskich przyjetych w 1949
roku'’. Eksperci wywiedli z tych norm zakaz poboru i werbunku dzieci do sit zbrojnych
oraz pozwalania dzieciom na branie udzialu w dzialaniach wojennych w cyberprze-
strzeni'®.

Co do charakteru udziatu uczestnictwa w dziataniach zbrojnych, tworcy dokumen-
tu powotali si¢ na zwyczaj i uznali sformutowanie ,,branie udziatu” za najbardziej odpo-
wiednie, zauwazajgc pojawiajace si¢ w orzecznictwie i literaturze kontrowersje dotycza-
ce kryteriow ,,bezposredniego udziatu i aktywnego uczestnictwa”!®. Wydaje si¢, ze
w obliczu dynamicznych i trudnych do uchwycenia za pomoca prawa zmian systemow
informatycznych, bardzo pojemne okreslenie udzialu w wirtualnym konflikcie bytoby
jak najbardziej pozadane.

Jesli chodzi o niezalezno$¢ ochrony dziecka od rodzaju walczacych podmiotdéw, na
kartach ,,Tallinn Manual” mozna odnotowaé¢ kontynuacj¢ kursu zapoczatkowanego
w Protokole fakultatywnym do Konwencji o prawach dziecka z 2000 r. Przewidziano
zakaz rekrutacji i poboru dzieci do panstwowych sit zbrojnych i jakichkolwiek innych
grup militarnych w jakichkolwiek okolicznos$ciach. Eksperci zaproponowali tez nakaz

podejmowania przez panstwa ,,wszystkich wykonalnych §rodkéw w celu zapewnienia,

16 Jako klasyczny przyktad stuzy art. 38 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci.

7" Protokoty dodatkowe do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r.: dotyczacy ochrony ofiar miedzy-
narodowych konfliktow zbrojnych (Protokoét I) oraz dotyczacy ochrony ofiar niemigdzynarodowych kon-
fliktow zbrojnych (Protokot 11), sporzadzone w Genewie dnia 8 czerwca 1977 r., Dz. U. z 1992 r. Nr 41,
poz. 175.

8 M. N. Schmitt (red.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, Cambridge
2013, s.218.

1 Ibidem, s. 219-220.
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ze dzieci nie beda uczestniczy¢ w dziataniach zbrojnych”?’. Podkreslili jednocze$nie, ze
nakaz ten obejmuje udziat dzieci w narodowych sitach zbrojnych, innych zorganizowa-
nych grupach, a takze wowczas, gdy dziecko dziata na wtasng reke?!. Ustanowienie ta-
kiego zakresu odpowiedzialnosci panstw wydaje si¢ trafnym pomystem ze wzgledu na
specyfike cyberprzestrzeni.

Atak cybernetyczny zostal w projekcie zdefiniowany jako ,,operacja cybernetycz-
na, ofensywna lub defensywna, ktorej dajace si¢ przewidzie¢ racjonalnie skutki obejmu-
ja krzywdy lub $mieré osob albo uszkodzenie lub zniszczenie rzeczy”?. Definicja ta
odnosi si¢ zarowno do konfliktéw miedzynarodowych, jak i wewnetrznych?. Atakiem
bytoby takze dziatanie wywolujace powazne cierpienia psychiczne wsrdd wrogiej spo-
tecznos$cei (np. poprzez terror spowodowany za pomoca systeméw informatycznych)®.
Za metody wojny cybernetycznej uznano zas$ ,,taktyki, techniki i procedury cybernetycz-
ne, przy pomocy ktorych prowadzone sg dziatania zbrojne?. W komentarzu do tej dru-
giej definicji autorzy zaznaczyli, ze niektdre operacje cybernetyczne wymierzone
w przeciwnika, niespetniajace kryteridw ataku cybernetycznego, mogg by¢ zaliczone do
metod prowadzenia wojny*. Przyktady te swiadczg o intencji szerokiego stosowania
prawa konfliktow zbrojnych, rowniez w przypadku dziatan niekojarzonych raczej z woj-
ng konwencjonalng.

Mimo tego stosunkowo szerokiego zakresu ochrony dzieci przewidzianego w ,,Tal-
linn Manual” nalezy pamigtac, ze rzeczywistos¢ konfliktu w cyberprzestrzeni jest czyms
wyjatkowo trudnym do antycypowania na plaszczyznie prawa. Watpliwosci dotyczace
okreslenia poszczegolnych uczestnikow, stron i granic dzialan zbrojnych w przypadku
wojny cybernetycznej nie tylko nie uleglyby redukcji, lecz jeszcze bardziej utrudnityby

ochrong o0s6b cywilnych.

Podsumowanie

Na zakonczenie sprobuje sformutowaé ogoélne wnioski wynikajace ze scharaktery-
zowanego powyzej status quo.

20 Ttumaczenie wlasne autora. W oryginale: ,,all feasible measures to ensure that children do not participate

in hostilities”, zob. ibidem.

Ibidem, s. 219. Por. moje uwagi nt. quasi-samodzielnego dziatania dzieci wyrazone w czesci tekstu do-

tyczacej walczacych stron.

Thumaczenie wlasne autora. W oryginale: ,,cyber operation, whether offensive or deffensive, that is re-

asonably expected to cause injury or death to persons or damage or destruction to objects”.

2 |bidem, s. 106.

2+ Zob. ibidem, s. 108.

% Tlumaczenie wlasne autora. W oryginale: ,,cyber tactics, techniques, and procedures by which hostilities
are conducted”. Zob. ibidem, s. 141.

2 |bidem, s. 142.
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Wsrod centralnych wyzwan, przed jakimi stoi wspotczesne prawo humanitarne do-
tyczace dzieci, nie jest jedynie typizowanie jak najszerszego zakresu mozliwych sposo-
bow naruszen ich praw. Wydaje sig, ze w obliczu dynamicznych zmian w zakresie me-
tod, srodkow i przestrzeni prowadzenia dziatan zbrojnych glownym postulatem ochrony
praw dziecka w sytuacji konfliktu powinno by¢ uniezaleznianie efektywnej ochrony od
bezspornego uznania istnienia konfliktu, walczacych stron i charakteru, w jakim dziecko
uczestniczy w wojnie.

Oczywiscie, konkluzja ta nie moze prowadzi¢ do akceptacji stosowania w kazdych
okoliczno$ciach wszelkich §rodkéw majacych na celu ochrong praw dziecka, np. rozpo-
czynania humanitarnej interwencji bez uzasadnionych powodow takiej operacji?’.

Od lat do podstawowych elementéw prawnomiedzynarodowej ochrony dzieci pod-
czas wojny nalezy ciazacy na sygnatariuszach aktow obowiazek dazenia do catkowitego
wyeliminowania bezposredniego udziatu dzieci w konflikcie — niezaleznie od formy
tego udzialu i charakteru grup angazujacych dziecko. Mozna uzna¢, ze obowiazek ten
wyznacza generalny kierunek, w ktorym powinny podazaé srodki prawne gwarantujace
ochrong najmtodszych 0sob w obliczu konfliktu. Duze znaczenie nalezy przypisa¢ w tym
miejscu podstawowym zatozeniom towarzyszacym ochronie praw dziecka, ktore wy-
ptywaja z cech chronionych podmiotdw: znacznie ograniczonej odpowiedzialnosci za
podejmowane dziatania, domniemaniu silnego wptywu grup i organizacji stworzonych
przez dorostych oraz zalozenie, ze wojna jest dla nich zawsze destrukcyjna.

Elementy te sprawiaja, ze dzieci sg grupa, ktorej prawna ochrona moze w pew-
nym stopniu stanowi¢ reakcj¢ na erozj¢ kategorii wcigz uzywanych przez nas do opisu
wojen (jesli spoteczno$¢ miedzynarodowa wypracuje efektywne instrumenty w tym
wzgledzie)?.

Jednak poleganie na dobrej woli panstw majacych ogranicza¢ zbrodniczg dziatal-
no$¢ innych podmiotow dzi$ juz nie wystarczy. Nalezy przede wszystkim dazy¢ do
tego, by odpowiedzialno$¢ za jakikolwiek udziat dzieci w konflikcie zbrojnym zawsze
byta mozliwa do przypisania jakiemus podmiotowi, niezaleznie od przewidywanych
sankcji. W tym celu konieczna jest zapewne szeroka wspotpraca organizacji mi¢dzyna-

rodowych z grupami ekspertow i sigganie do réznego rodzaju ustalen naukowych,

27 W doktrynie prawa miedzynarodowego podkresla sig, ze interwencje taka moze uzasadnia¢ jedynie po-
wazny kryzys humanitarny. Zob.: J. Zajadlo, Studia Grotiana, Gdansk 2004, s. 221.

W literaturze dotyczacej omawianej tematyki czeste jest podkreslanie rozdzwigku pomigdzy prawnymi
gwarancjami a faktycznym egzekwowaniem sankcji za naruszenie tych gwarancji. Zob. np.: M. Micha-
lak, Referat pt. Ochrona praw dziecka podczas konfliktu zbrojnego, wygloszony przez Rzecznika Praw
Dziecka Marka Michalaka podczas konferencji naukowej Ludnos¢ cywilna wobec aktéw terroru; Wie-
lun, 31.08.2014 r, adres strony internetowej: http://brpd.gov.pl/aktualnosci/75-rocznica-wybuchu-ii-
wojny-swiatowej-i-zbombardowania-wielunia (dostep: 30.11.2014 1.), s. 11.

28
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a takze zwigkszanie roli lokalnych instytucji, takich jak organy rozjemcze, ktoérych
dziatanie w znacznym stopniu jest zdeterminowane przez kulture konkretnego spote-

czenstwa.
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Praca dzieci w krajach Ameryki Potudniowej i w Europie
— Peru, Polska

1. Wprowadzenie

Problematyka pracy wykonywanej przez dzieci wystepuje na kazdym kontynencie.
Mamy z nig do czynienia nie tylko w Ameryce Potudniowej czy w Europie, ale jest ona
powszechna rowniez na kontynencie Afrykanskim oraz w Azji. W mojej pracy rozwaza-
nia nad problematyka dzieci ogranicza si¢ do dwoch réznych obszarow terytorialnych
oraz kulturowych, to znaczy do Ameryki Potudniowej i Europy. Zjawisko pracy wyko-
nywanej przez dzieci zostanie przedstawione na przykladzie takich panstw jak Peru
i Polska. Jak mogloby si¢ wydawac, problem ten wspodtczesnie nie dotyczy wylacznie
krajow tzw. trzeciego Swiata, ale wystepuje takze w krajach rozwinietych czy panstwach
rozwijajacych si¢. Moja pracg rozpoczng od zdefiniowania pojecia ,,dziecka”, a nastgp-
nie przejde¢ do omoéwienia migdzynarodowych oraz krajowych regulacji prawnych, ktore
dotycza zatrudnienia dzieci. W ostatniej czg$ci zostang sformutowane uwagi koncowe
1 spostrzezenia, ktorych celem bedzie zobrazowanie podobienstw oraz roznic wystgpu-
jacych w krajach europejskich i latynoamerykanskich na przyktadzie Peru i Polski.

2. Definicja ,,dziecka” w aktach prawa miedzynarodowego
i krajowego

Pojecie dziecka zostato sformutowane w postanowieniach Konwencji o prawach
dziecka z dnia 20 listopada 1989 r. Konwencja ta przejeta zostata przez Zgromadzenie
Ogolne Narodow Zjednoczonych i ma charakter uniwersalny, powszechny. Oznacza to,
ze kazde panstwo na §wiecie moze by¢ strong tej konwencji i nie wystgpuja w niej zadne
ograniczenia terytorialne’. Dodatkowo mozna stwierdzi¢, ze konwencja ta ma charakter
otwarty, gdyz przy przystapieniu do niej nie jest wymagana zgoda innych panstw?. Na
szczegolne podkreslenie zastuguje fakt, ze zgodnie z artykutem 1 Konwencji o prawach

dziecka: ,,dziecko oznacza kazdg istote¢ ludzka w wieku ponizej osiemnastu lat, chyba ze

' A.E. Chmielowiec, Pojecie i zrédla prawa migdzynarodowego, http://www.nowapolitologia.pl/politolo-

gia/stosunki-miedzynarodowe/pojecie-i-zrodla-prawa-miedzynarodowego (dostep: 2.11.2014 1.).

2 R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2001, s. 80.
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zgodnie z prawem odnoszacym si¢ do dziecka uzyska ono wczesniej petnoletnosc™.
Definicja ta wprowadza kryterium wieku, na podstawie ktdorego mozna bezposrednio
stwierdzi¢, czy dang osobg¢ nalezy uwazac za dziecko, czy juz nie. Ponadto w pierwszym
zdaniu tego artykutlu zwrécono uwage, ze dziecko to ,,istota ludzka”. Oznacza to, ze
zadnego dziecka nie mozna traktowac przedmiotowo. W tym przypadku uwazam, ze
zastosowany zwrot nakazuje w odniesieniu do dzieci respektowaé wszelkie te prawa
oraz wolnosci, ktore niezbywalnie przystuguja kazdemu cztowiekowi od momentu jego
urodzenia. W szczegdlnosci mam tutaj na mysli prawa czlowieka, ktore to Bogustaw
Banaszak okres$la jako: ,,prawa naturalne, wrodzone, niezbywalne [...], nienaruszalne
i zawsze 1 wszedzie wazne®. Rowniez Jacek Bleszynski i Anita Rodkiewicz-Ryzek zwra-
caja uwage na to, ze ,.termin «prawa dziecka», podobnie jak «prawa cztowieka», bywa
powszechnie uzywany i posiada zroznicowany kontekst znaczeniowy. W takim ujeciu
prawa dziecka sa jednym z typow praw czlowieka, gdzie dziecko jest pelnym podmio-
tem tych praw™. W odniesieniu do tresci Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka
z 1948 1. J. Bleszynski oraz A. Rodkiewicz-Ryzek przedstawiaja stanowisko, ze zawiera
si¢ W jej postanowieniach przestanie kierowane do kazdego cztowieka, w tym réwniez
do dzieci®. Dlatego tez uwazam, ze szczegolnie wazna jest prawidtowa interpretacja oraz
wlasciwe stosowanie wszelkich aktéw prawnych, ktorych postawienia formutujg kata-
log praw 1 wolnos$ci przyshugujacy kazdej jednostce, bez wzgledu na jej wiek.

W polskim systemie prawnym pojecie dziecka nie zostato expressis verbis wpro-
wadzone, przez co terminologia w tym zakresie jest niejednolita. Na przyktad w prawie
karnym wystepuje pojecie nieletniego, ktore oznacza osoby m.in. ,,po ukonczeniu lat 13,
a nie ukonczyty lat 17”7. W zwigzku z tym w doktrynie polskiej za synonim dziecka
uwazaé nalezy pojecie osoby nieletniej. W przeciwienstwie do przedstawionego przy-
ktadu w literaturze nie wyszczegodlnia si¢ dolnej granicy wieku. Natomiast podkresla sie,
ze ,,sprawca, ktory nie ukonczyt 17 lat, okreslany jest jako nieletni”. Dlatego wszystkie
osoby ponizej 17. roku zycia nalezy traktowac¢ jako osoby nieletnie, co zwigzane jest
z ich ,,niedojrzatoscia psychiczng i spoteczng™®. Oprocz tego, zgodnie z trescig Kodeksu
cywilnego osoba niepelnoletnia jest ten, kto nie ukonczyt osiemnastego roku zycia. Wy-
jatek od tej zasady stanowi przypadek, kiedy ,,przez zawarcie malzenstwa matoletni
uzyskuje petnoletnio$¢”™. Pomimo to w literaturze prawa cywilnego expressis verbis

3 Rzecznik Praw Dziecka Marek Michalak, Konwencja o Prawach Dziecka, Warszawa 2012, s. 4-5.

4 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2012, s. 356.

J. Bteszynski, A. Rodkiewicz-Ryzek, Ochrona praw dziecka w swietle standardow polskich i miedzyna-
rodowych, ,,Paedagogia Christiana”, 2012, vol. 30, nr. 2, s. 97.

Ibidem, s. 99.

Ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich z dnia 26 pazdziernika 1982 r., art. 1 § 1 (2) oraz § 2 (1).
T. Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne. Czesé ogolna, szczegolna i wojskowa, Warszawa 2010, s. 161
Kodeks cywilny z dnia 23 kwietnia 1964 r., art. 10.

© ® 9 o

262



Praca dzieci w krajach Ameryki Potudniowej i w Europie — Peru, Polska

zwraca si¢ uwage na to, ze ,,dziecko dopiero od chwili urodzenia az do petnoletnosci
pozostaje pod wtadza rodzicow”!?. Na podstawie tego typu sformutowan mozna stwier-
dzi¢, ze w prawie cywilnym za dziecko uwazana jest osoba, ktora nie ukonczyta 18. roku
zycia. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w prawie cywilnym wyroznia si¢ osob¢ matoletnig
»przed ukonczeniem 13 roku zycia” oraz taka, ktora nie ukonczyta jeszcze 18 lat. Po-
dziat ten ma wazne znaczenie z punktu widzenia posiadania zdolno$ci do czynnosci
prawnych, ktory w pierwszym przydziale wiekowym nie wystepuje, a w drugim ma on
charakter ograniczony tzn. niepetny*. Co wigcej, polskie prawo pracy w odniesieniu do
0soOb ponizej 18. roku zycia postuguje si¢ dwoma pojeciami: dziecka oraz mtodociane-
go. Osoba mtodociana na dzien dzisiejszy oznacza osobg, ,,ktora ukonczyta 16 lat, a nie
przekroczyta 18 lat”!?. W tym miejscu zaznaczg, ze z dniem 1 wrzesnia 2018 r. ta dolna
granica wieku ulegnie zmianie i bedzie wynosi¢ 15 lat'®. Zwrot ten roéwniez wystepuje
w polskim Kodeksie karnym i ma inny przedziat wiekowy, tzn. od 17 lat* do 21 lat,
a nawet w okres§lonych przypadkach ulega modyfikacji, przez co zostaje podwyzszony
do 24. roku zycia'®>. W dostepnej literaturze Prawa pracy, tak samo jak w aktualnie obo-
wigzujacym Kodeksie pracy, pojecie dziecka zostalo ograniczane do osoby, ktora nie
ukonczyta 16. roku zycia. Szerzej o tym pisza Teresa Liszcz'®, Zdzistaw Kubot, Tadeusz
Kuczynski, Zygmunt Masternak czy Herbert Szurgacz!”. Konstytucja RP w art. 65 pkt 3
stanowi, ze ,,state zatrudnianie dzieci do lat 16 jest zakazane™'®. Jak mozna zauwazy¢,
rowniez tutaj pojecie dziecka w konteks$cie ich zatrudnienia zostato ograniczone do 16.
roku zycia i ma z pewnoscig znaczacy wplyw na inne akty prawne czy normatywne
w tym zakresie.

W odréznieniu od Polski w Peru istnieje legalna definicja dziecka. Zgodnie z usta-
wa numer 27337 Codigo de los ninios y adolescentes z 2000 r. dzieckiem jest si¢ od
momentu poczgcia oraz jesli nie ukonczyto si¢ dwunastego roku zycia. Kim jest wigc
w Peru osoba, ktora ma trzynascie albo pigtnascie lat? Zgodnie z postanowieniami CO-
digo de los nifios y adolescentes z 2000 r. w obu przypadkach nie jest juz ono dzieckiem.
W takim przypadku stosuje si¢ termin adolescente, ktory jest odpowiednikiem w jezyku

1 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2012, s. 224.

M. Golinska, Matoletni w prawie cywilnym, http://www.infor.pl/prawo/dziecko-i-prawo/nieletni-i-praw-
0/685742,Maloletni-w-prawie-cywilnym.html (dostep: 2.11.2014).

12 Kodeks pracy z dnia 26 czerwca 1974 r., art. 190 § 1

Ustawa o zmianie ustawy o systemie o$wiaty oraz o zmianie niektorych innych ustaw z dnia 19 marca
2009 r., art. 2, art. 26 pkt 5.

14 Kodeks karny z dnia 6 czerwca 1997 r., art. 10 § 1.

15 lbidem, art. 115 § 10.

16 Zob. szerzej: T. Liszcz, Prawo pracy, Warszawa 2011, s. 442—454.

Zob. szerzej: Z. Kubot [et al.], Prawo pracy. Zarys wykladu, wydawnictwo DIFIN, wyd. III, Warszawa
2010, s. 295-296.

18 L. Garlicki, Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej i inne akty prawne, Warszawa 2012, s. 14.
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polskim: nastolatka, mtodziezy. Stosuje si¢ go wylacznie do 0osob od 12. roku zycia oraz
jesli nie ukonczyty jeszcze 18 lat. Ustawa ta rowniez wprowadza domniemanie bycia
dzieckiem czy nastolatkiem w przypadku, gdy zaistnieja jakiekolwiek watpliwosci zwig-
zane z ich wiekiem". Zostanie ono szerzej omowione w dalszej czg$ci niniejszego opra-
cowania, poswigconej uregulowaniom prawa peruwianskiego (tego typu domniemanie

nie wystepuje w polskim systemie prawnym).

3. Akty prawa miedzynarodowego odnoszace sie do pracy dzieci

3.1. Konwencja o prawach dziecka

Zardéwno Polska, jak i Peru sg stronami migdzynarodowej Konwencji o prawach
dziecka z dnia 20 listopada 1989 r. W nawigzaniu do tej konwencji A. Przyborowska-
Klimczak zwrocita uwagg, ze ,,weszla ona w zycie w dniu 2 wrzesnia 1990 r.” i ,,strona-
mi Konwencji sg 192 panstwa (stan na dzien 1 grudnia 2004 r.)”*°. W Polsce weszta ona
w zycie w dniu 7 lipca 1991 r.,2! a w Peru 10 pazdziernika 1990 r.?> Na podstawie dostep-
nych powszechnie zrodet mozna stwierdzi¢, ze tekst Konwencji o prawach dziecka zo-
stat w Peru przyjety w cato$ci®, natomiast strona Polska, ratyfikujac t¢ konwencje,
wprowadzita zastrzezenia do artykutu 7 oraz artykutu 38%, ktore nastepnie w 2013 roku
zostaly wycofane?. Maria Isabel Alvarez Vélez podkresla, ze tresé¢ konwencji ma cha-
rakter wigzacy dla jej stron—panstw oraz jednoczes$nie stanowi ona akt prawa migdzyna-
rodowego o doniostym znaczeniu chronigcym dzieci®®. Ponadto w literaturze hiszpan-
skiej zwraca si¢ uwagg, ze wszystkie jej postanowienia sg w jednakowym stopniu wazne

i zadne z nich nie przewaza nad pozostatymi, tzn. nie ma charakteru nadrzednego?’.

19 Ustawa nr 27337 z dnia 7 sierpnia 2000 r., Titulo Preliminar, art. .

20 A. Przyborowska-Klimczak, Prawo miedzynarodowe publiczne. Wybor dokumentéw, Lublin 2005,
s. 210.

Ministerstwo Spraw Zagranicznych Rzeczpospolitej Polskiej, Konwencje ONZ z zakresu praw cztowie-
ka, http://www.msz.gov.pl/pl/polityka zagraniczna/prawa_czlowieka/prawa_czlowiecka w_ujeciu_nz/
konwencje onz 1/ (dostep: 5.11.2014).

22 Ministerio de Relaciones Exteriores, Archivo Nacional de Tratados: Embajador Juan Miguel Bakula
Patino, https://apps.rree.gob.pe/portal/webtratados.nsf/Ficha Tratados.xsp?databaseName=VICUS/
MREPERU!!portal%5Ctratados.nsf&documentld=F9A26F3F4C584BF305256D0300790D18&action=
openDocument (dostep: 5.11.2014).

Resolucion Legislativa numer 25278 z dnia 3 sierpnia 1990 r., http://www.municarabayllo.gob.pe/areas/
demuna/pdf/Resolucion Legislativa 25278.pdf (dostep: 5.11.2014).

2 A. Przyborowska-Klimczak, op. cit., s. 210.

% Dz. U. z 14 czerwca 2013 r., poz. 677.

% 1. M. Alvarez Vélez , La proteccion de los derecho del niiio. En el marco de las Naciones Unidas y en el
Derecho Constitucional espariol, ,,Universidad Pontificia Comillas”, Madrid 1994, s. 103.

D. Bondia Garcia , La aplicacion directa de la Convencion de los Derechos del Nifio en nuestro entorno,
[w:] Villagrasa Alcaide C., Ravetllat Ballesté 1. (Coordinadores), El desarrollo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio en Esparia, primera edicion, Barcelona: Bosch 2006, s. 35.
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Czes$¢ postanowien Konwencji o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 r. bez-
posrednio odnosi si¢ do kwestii pracy wykonywanej przez dzieci. W szczego6lnosci zo-
bowigzuje ona panstwa, ktore sg stronami tej konwencji do ochrony dziecka ,,przed wy-
zyskiem ekonomicznym” oraz ochrony dzieci ,,przed wykonywaniem pracy, ktora moze
by¢ niebezpieczna lub tez moze kolidowac z ksztatceniem dziecka, badz moze by¢ szko-
dliwa dla zdrowia dziecka lub jego rozwoju fizycznego, umystowego, duchownego, mo-
ralnego lub spotecznego”*®. Powyzsza tres¢ konwencji pozostawia panstwom duza swo-
bode w podjeciu dziatan na wielu ptaszczyznach (np.: legislacyjnej, polityki socjalnej,
administracji publicznej), ktorych zasadniczy cel sprowadza si¢ do tego, aby w jak naj-
wyzszym stopniu zapewni¢ dzieciom ochrong przed wyzyskiem ze strony np. lokalnych
przedsiebiorcow, czy duzych korporacji; czerpigcych z ich pracy wigksze zyski oraz ko-
rzysci finansowe. Jordi Bonet Pérez zwraca uwagg, ze tres¢ tego postanowienia umozli-
wia okreslenie czy scharakteryzowanie pewnych prac zarobkowych, ktére moga by¢
uwazane w odniesieniu do dziecka za wyzysk (explotacion laboral), tzn. pozwala ono na
odroznienie ich od pozostalych, dozwolonych form zatrudnienia. Podkresla on rowniez,
ze z drugiej strony nie kazda praca wykonywana przez dziecko musi by¢ réwnoznaczna
z ich wyzyskiem (una forma de explotacion infantil)*. Konwencja o prawach dziecka
naktada na panstwa, strony tej konwencji, obowigzek unormowania nast¢pujacych kwe-
stii: dopuszczalny wiek do podjecia pracy zarobkowej, dopuszczalny wymiar czasowy
pracy, warunki zatrudnienia oraz ,,kary oraz inne sankcje”, ktore by wptywaty na prze-
strzeganie treéci artykutu 32 Konwencji o prawach dziecka (tzn. tego, co w tym akapicie
zostato przedstawione)*®.

Kolejne postanowienia konwencji zobowiazuja panstwa, strony tej konwencji, do
ochrony dzieci przed wykorzystywaniem ich m.in.:

— do produkcji ,,srodkoéw narkotycznych i substancji psychotropowych [...] i han-

dlu nimi”;

— ,,w pornograficznych przedstawieniach i materiatach”;

— w ,,prostytucji lub innych nielegalnych praktyk seksualnych™'.

Natomiast art. 36 Konwencji o prawach dziecka z 20 listopada 1989 r. w og6Iniko-

wym sformulowaniu zwraca uwagge na taka wartos¢ jak ,,dobro dziecka” oraz nakazuje

28 Rzecznik Praw Dziecka, Konwencja o Prawach Dziecka, Warszawa 2012, art. 32, s. 19.

» J. Bonet Pérez, Explotacion laboral infantil, [w:] Aldecoa Luzarraga F., Forner Delaygua J. (Dirs.), La
proteccion de los nifios en el derecho internacional y en las relaciones internacionales: Jornadas en
conmemoracion del 50 aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y del 20 ani-
versario del Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Nirio, ,Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales”, Madrid 2010, s. 217.

30 Ibidem, art. 32, s. 19.

31 Ibidem, art. 33-34, s. 19-20
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kazde dziecko chroni¢ ,,przed wszelkimi innymi formami wyzysku”, ktore ,,w jakimkol-

wiek aspekcie” naruszatoby te warto$¢*.

3.2. Miedzynarodowy pakt praw gospodarczych, spotecznych i kultu-
ralnych

W odniesieniu do Polski Migdzynarodowy pakt praw gospodarczych, spotecznych
i kulturalnych z 16 grudnia 1966 r. wszedt w zycie w dniu 18 czerwca 1977 1.3, a w sto-
sunku do Peru w dniu 28 lipca 1978 r.** Na szczeg6lng uwagg zastuguja postanowienia
artykutu 10 pkt 3, ktorych adresatami sa dzieci oraz mlodziez. Zgodnie z jego trescig
,halezy chroni¢ dzieci i mlodziez przed wyzyskiem ekonomicznym i spotecznym”,
a ponadto w dalszej jego czesci opisuje si¢ bardzo ogdlnikowo te prace, w ktorych za-
trudnienie dzieci oraz mtodziezy powinno by¢ przez strony konwencji niedopuszczalne,
tzn. ,,ustawowo karalne”. Chodzi tutaj o taka prace, ktora moze szkodzi¢ ich ,,moralno-
$ci”, ,,zdrowiu”, by¢ ,niebezpieczng dla zycia” czy ,,przeszkadza¢ w ich normalnym
rozwoju”. W koncowej czesci punktu trzeciego zwrocono uwage na ,,granice wieku”,
ktéra panstwa—strony powinny ustanowic, aby chroni¢ dzieci oraz mtodziez, a tym sa-
mym stworzy¢ przejrzyste ramy wiekowe do podjecia pierwszej pracy zarobkowe;.
Réwnoczesnie na podstawie dalszej jego treSci wszelkie przypadki zatrudnienia dzieci
i mlodziezy ponizej wspomnianej ,,granicy wieku” powinny ,,by¢ ustawowo zakazane”
oraz ,karalne” przez panstwa—strony. Z tresci artykutu 10 paktu praw gospodarczych,
spotecznych i kulturalnych nie wynika, ile powinna wynosi¢ dolna granica wieku do-
puszczajaca podjgcie pracy zarobkowej, z ktora z drugiej strony zwigzany jest zakaz
zatrudniania kogokolwiek ponizej jej*. Pozostawiono panstwom-—stronom tego paktu
mozliwo$¢ samodecydowania o kierunku prowadzonej przez siebie polityki ochronne;j
w stosunku do dzieci i mtodziezy, a tym bardziej na dopuszczenie pewnych odstepstw
prawnych czy wyjatkéw w tym zakresie.

3.3. Konwencje Miedzynarodowej Organizacji Pracy

Niewatpliwe do aktow prawnych, ktére w swojej tresci odnosza si¢ do zatrudnienia

dzieci, nalezy zaliczy¢ nastgpujace konwencje Migdzynarodowej Organizacji Pracy:

32 |bidem, art. 36, s. 20.

Ministerstwo Spraw Zagranicznych Rzeczpospolitej Polskiej, Konwencje ONZ z zakresu praw czlowie-

ka, http://www.msz.gov.pl/pl/polityka zagraniczna/prawa czlowieka/prawa_czlowiecka w_ujeciu_nz/

konwencje onz_1/ (dostep: 24.02.2015).

3 Ministerio de Relaciones Exteriores, Pacto Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales,
https://apps.rree.gob.pe/portal/webtratados.nsf/Tratados Multilateral.xsp?action=openDocument&docu
mentld=22DA (dostep: 24.02.2015).

3 Migdzynarodowy pakt praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych z 16 grudnia 1966 r., art. 10.
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nr 77, nr 78, nr 79, nr 90°%, nr 124, nr 138, nr 182°7. Na potrzeby niniejszej pracy skupi¢
sie¢ wylacznie na dwoch konwencjach: nr 138 oraz nr 182. Jordi Bonet Pérez w swojej
pracy naukowej, dotyczacej ,,wyzysku prawniczego dzieci” (explotacion laboral infan-
til) rowniez zwraca uwagg na obydwie te konwencje, ktorym poswieca osobny i przed-
ostatni punkt*®. Na marginesie wspomne, ze w sktad Migdzynarodowej Organizacji Pra-
cy wchodzi 185 krajow cztonkowskich®®, wsrdd ktorych od 28 czerwea 1919 r. nalezg
Polska i Peru®.

Konwencja nr 138 Migdzynarodowej Organizacji Pracy zostala przyjeta w Genewie
w dniu 26 czerwca 1973 1. i dotyczy ,,najnizszego wieku dopuszczenia do zatrudnienia™*.
Polska ztozyta dokument ratyfikacyjny do tej konwencji Dyrektorowi Generalnemu Mig-
dzynarodowego Biura Pracy w dniu 22 marca 1978 r.**, a Peru w dniu 13 listopada
2002 r.¥ Zgodnie z postanowieniami tej konwencji wchodzi ona w zycie ,,dla kazdego
Cztonka po uptywie 12 miesigcy od daty zarejestrowania jego ratyfikacji”**. Na podsta-
wie art. 2 pkt 1 oraz pkt 3 konwencji w Polsce ten wiek wynosi 15 lat®, a w Peru zgodnie
z art. 2 pkt 4 konwencji: 14 lat*. W tym ostatnim przypadku wiek 14 lat jest pewnym
odstepstwem, dopuszczalnym na podstawie konwencji pod pewnymi warunkami?’. Z dru-
giej jednak strony konwencja ta w art. 8 dopuszcza mozliwos$¢ zatrudniania dzieci ponizej
czternastego czy pigtnastego roku zycia w ,,dziatalnosci artystycznej” na podstawie spe-
cjalnego zezwolenia, ktore w tym przypadku znositoby ogdlny zakaz na zasadzie lex spe-
cialis derogat legi generali*®. Natomiast konwencja nr 182 z dnia 17 czerwca 1999 r. do-
tyczy ,,zakazu i natychmiastowych dziatan na rzecz eliminowania najgorszych form pracy
dzieci”. Pojecie ,,najgorszej formy pracy dzieci” zostato w art. 3 konwencji zdefiniowane

3¢ J. Bleszynski, A. Rodkiewicz-Ryzek, op. cit., s. 102—103.

37 Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, http://www.mpips.gov.pl/gfx/mpips/userfiles/File/Departa-
ment%?20Dialogu/konwencje_mop_30.04.08.pdf (dostgp: 9.03.2015).

3% Por. J. Bonet Pérez, op. cit., s. 229-237.

Migdzynarodowa Organizacja Pracy, http://www.mop.pl/html/index1.html#info o mop/kraje czlon-

kowskie.html (dostep: 8.03.2015).

Organizacién Internacional del Trabajo, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPU-

B:11003:0::NO::: (dostep: 9.03.2015).

Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, Konwencja nr 138, s. 1, http://www.mpips.gov.pl/gfx/mpips/

userfiles/File/Departament%20Rynku%20Pracy/MOP/konw_138.doc (dostep: 11.03.2015).

# Organizacion Internacional del Trabajo, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:1120

0:0:NO::P11200_COUNTRY_ID:102809 (dostep: 11.03.2015).

Organizacion Internacional del Trabajo, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/t?p=1000:11200:0::NO:112

00:P11200_COUNTRY_ID:102805 (dostep: 11.03.2015).

Konwencja nr 138 Miedzynarodowej Organizacji Pracy z dnia 26 czerwca 1973 r., art. 12 pkt 3.

4 Organizacion Internacional del Trabajo, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:1120

0:0::NO::P11200_COUNTRY _ID:102809 (dostep: 11.032015).

Organizacion Internacional del Trabajo, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:0::NO:112

00:P11200_COUNTRY_ID:102805 (dostep: 11.03.2015).

47 Konwencja nr 138 Miedzynarodowej Organizacji Pracy z dnia 26 czerwca 1973 r., art. 2 pkt. 1-5.

4 |bidem, art. 8.
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i obejmuje ono m.in.: ,,niewolnictwo za dtugi i panszczyzna”, ,,angazowanie [ ...] dziecka
do prostytucji, produkcji pornografii lub przedstawien pornograficznych”, ,,angazowanie
[...] dziecka do nielegalnych dziatalnosci, w szczegdlnosci do produkcji i handlu narko-
tykow™*. Zgodnie z postanowieniami tej konwencji kazde z panstw—stron zobowigzuje
sie do tego, ze zakaze ,,najgorszych form pracy dzieci” oraz bedzie si¢ starato wyelimino-
wac je ze swojego terytorium®. Polska ztozyta dokument ratyfikacyjny do tej konwencji
w dniu 9 sierpnia 2002 r.>!, a Peru w dniu 10 stycznia 2002 r.>? i do tej pory obowiazuje
ona w obutych panstwach na identycznych zasadach, tak jak w przypadku poprzedniej
konwencji, tzn. ,,wejdzie w zycie dla kazdego Czlonka po uptywie 12 miesiecy od daty
zarejestrowania jego ratyfikacji™?. Uwazam, ze konwencje te tworzg pewne standardy
prawne, ktore w odniesieniu do dzieci sa niezbedne i powinny by¢ przestrzegane w kaz-
dym panstwie na $wiecie. Dlatego ustanowienie ,,minimalnego wieku”, ktore jest nie-
zbedne do podjecia pracy oraz zakazanie pewnych form zatrudnienia jest koniecznoscia
i ma na celu ochrong dziecka. Na potrzeby konwencji nr 182 ochrona ta jest jeszcze bar-
dziej szersza i rozciagga si¢ ona na kazdg osobg, ktora nie ukonczytaby 18. roku zycia.
W tym przypadku nie wprowadzono tutaj zadnych odstepstw, ktore by mogly t¢ granice

wiekowa obnizy¢ czy ujemnie zmodyfikowac™.

4. Uregulowania krajowe dotyczace zatrudnienia dzieci

4.1. Polska

W Polsce na podstawie Kodeksu pracy istnieje mozliwo$¢ zatrudnienia dzieci poni-
zej 16. roku zycia, ale nie oznacza to, ze moga one wykonywac jakakolwiek prace. Po
pierwsze w tym miejscu trzeba zaznaczy¢, ze tylko $cisle okre$lone podmioty, ktore pro-
wadzg ,,dziatalno$¢ kulturalna, artystyczna, sportowa lub reklamowa” majg mozliwos¢
zatrudnienia dzieci®. Ponadto praca nie moze powodowac zagrozenia ,,dla zycia, zdrowia
1 rozwoju psychofizycznego”, ani zagraza¢ ,,wypelnianiu obowiazku szkolnego przez
dziecko™®. Samo spelienie powyzszych warunkdéw przez zainteresowany podmiot nie
jest wystarczajace do tego, aby moc zatrudni¢ dziecko w Polsce. Zgodnie z postanowie-

niami Kodeksu pracy dodatkowo wymaga si¢ ,,zgody przedstawiciela ustawowego lub

Konwencja nr 182 Miedzynarodowej Organizacji Pracy z dnia 17 czerwca 1999 r., art. 3.

30 Ibidem, art. 1.

51 Organizacion Internacional del Trabajo, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:1120
0:0::NO::P11200_ COUNTRY ID:102809 (dostep: 11.03.2015).

2 Organizacion Internacional del Trabajo, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:0::NO:112

00:P11200_COUNTRY ID:102805 (dostep: 11.03.2015).

Konwencja nr 182 Miedzynarodowej Organizacji Pracy z dnia 17 czerwca 1999 r., art. 10 pkt 3.

> Ibidem, art. 2.

35 Kodeks Pracy, art. 304°§ 1.

6 Ibidem, art. 304° § 3.
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opiekuna tego dziecka” oraz zezwolenia od inspektora pracy, ktére w tym przypadku jest
niezbedne do tego, aby dziecko mogto wykonywaé prace zarobkowsg®’. Inspektor pracy
moze, ale nie musi wydawac zezwolenia na prace dziecka. Jest on obowigzany odmdowic
wydania zezwolenia, a nawet je cofnac, jezeli w trakcie wykonywania pracy wystapitaby
ktorakolwiek z powyzszych przestanek negatywnych®®. Rowniez ,,na wniosek przedsta-
wiciela ustawowego lub opiekuna dziecka” inspektor pracy jest obowigzany cofnac¢ wy-
dane wczesniej zezwolenie”. Uwazam, ze w tym przypadku wystarczy sam przejaw woli
np. rodzica, ktdry nie wymaga szczegoélowego umotywowania. Zgodnie z postanowienia-
mi Kodeksu pracy kazdy podmiot, ktéry bytby w Polsce zainteresowany zatrudni¢ dziec-
ko ponizej 16. roku zycia, musi uprzednio ztozy¢ do witasciwego inspektora pracy odpo-
wiedni wiosek o wydanie na to zezwolenia®. Kodeks ten w swoich postanowieniach
wymienia enumeratywnie dokumenty, ktore powinny by¢ razem z tym wnioskiem ztozo-
ne®! oraz punkt po punkcie, co powinno zezwolenie to zawiera¢, np. ,,dopuszczalny dobo-
Wy wymiar czasu pracy’®.

Bioragc pod uwage zmiany, jakie nastgpig, nalezy w tym miejscu przypomnieé, ze
z dniem 1 wrzeénia 2018 r. w polskim Kodeksie pracy nastgpi obnizenie granicy wieku,
ponizej ktorej ,,zabronione jest zatrudnianie osoby”. W zwiazku z tym bedzie ona wyno-
si¢ 15 lat, a nie 16, tak jak jest to obecnie®. Na zastanowienie zastuguje fakt, ze artykuty
1901 191 Kodeksu pracy ulegna odpowiedniej modyfikacji, natomiast tres¢ artykutu 304°
pozostanie bez zmian. Nalezy w tym miejscu zwroci¢ uwage na rdéznice terminologiczna,
jaka wystapi w 2018 r., gdyz zgodnie z artykutem 190 Kodeksu pracy osoba, ktéra dopie-
ro co ukonczyta 15. rok zycia, bedzie uwazana za osob¢ mtodociang. Z drugiej strony na
podstawie artykutu 304° Kodeksu pracy osoba ta bedzie jeszcze dzieckiem.

4.2. Peru

Jak zaznaczono wczesniej, w odréznieniu od Polski w Peru istnieje legalna definicja
dziecka 1 jest si¢ nim od momentu poczgcia oraz jesli si¢ nie ukonczyto 12. roku zycia.
Ponadto w peruwianskim systemie prawnym istnieje domniemanie bycia dzieckiem czy
nastolatkiem/mtodzieza [termin: adolescente], ktore przystuguje danej osobie jesli istnie-
ja watpliwosci co do jej wieku. Domniemanie to tak dtugo bedzie obowigzywaé, dopoki

7 Ibidem, art. 304°§ 1.

% Ibidem, art. 304°§ 31§ 7.

% Ibidem, art. 304° § 6.

0 Ibidem, art. 304° § 2.

1 lbidem, art. 304°§ 4.

2 Ibidem, art. 304°§ 5.

¢ Ustawa o zmianie ustawy o systemie o$wiaty oraz o zmianie niektorych innych ustaw z dnia 19 marca

2009 r., art. 2, art. 26 pkt 5.
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inny wiek nie zostanie udowodniony tej osobie®. Poniewaz na podstawie peruwianskiej
ustawy numer 27337 Codigo de los niiios y adolescentes z 2000 1. dzieckiem jest osoba,
ktéra nie ukonczyta 12. roku zycia, to w mojej pracy skupi¢ si¢ na mozliwos$ci zatrudnie-
nia dzieci od momentu ich urodzenia, az do dwunastu lat. Peruwianskg ustawe Codigo de
los nifios y adolescentes mozna przettumaczy¢ na jezyk polski w sposob nastepujacy:
kodeks dzieci i mtodziezy. W polskim systemie prawnym tego typu kodeksu nie ma.
Javier Neves Mujica zwraca uwagg, ze w Peru zgodnie z prawem mi¢dzynarodo-
wym (chodzi tutaj o art. 8 konwencji nr 138 Migdzynarodowej Organizacji Pracy) oraz
prawem krajowym, dozwolona jest praca dzieci od momentu ich narodzin®. Zgodnie
z postanowieniami art. 33 ustawy numer 28131 Ley del artista interprete y ejecutante
z 2003 r. istnieje mozliwo$¢ zatrudnienia oséb niepeinoletnich w Peru, w tym dzieci
ponizej 12. roku zycia na podstawie umowy artystycznej®. Na marginesie dodam, ze
w Peru pelnoletnio$¢ uzyskuje si¢ w wieku 18 lat, co wynika z tresci postanowien Kon-
stytucji z 1993 1., Kodeksu cywilnego® oraz Codigo de los nifios y adolescentes®.
Wspomniana wcze$niej umowa artystyczna odnosi¢ si¢ moze zaréwno do osob doro-
stych, jak i dzieci i mlodziezy. Zostata uregulowana w ustawie Ley del artista interpre-
te y ejecutante z 2003 r.%oraz w rozporzadzeniu do niej Reglamento de la ley N° 28131,
del artista, interprete y ejecutante z 2004 r.”. Ustawa ta, jak nazwa wskazuje, dzieli
artystow na dwie grupy. Do pierwszej, czyli do artista interprete naleza np. ,,aktorzy,
tancerze, $piewacy, mimy”, a do drugiej m.in. ,,gitarzysci, cyrkowcy, torreadorzy” — ar-
tista ejecutante’?. Natomiast podmiotem zatrudniajgcym w rozumieniu tej ustawy jest
»kazda osoba fizyczna i prawna”, ktora zawiera umow¢ o prace z ktoryms z powyz-
szych artystow, tzn. z artistainterprete albo artista ejecutante. Ponadto umowa ta musi
dotyczy¢ dzialalnosci artystycznej, a takie kwestie jak narodowos$¢, miejsce zamieszka-
nia pracodawcy czy jego siedziba nie majg zadnego znaczenia w konteks$cie zdefiniowa-
nia podmiotu zatrudniajacego’. Nawigzujac do umowy artystycznej, gdzie osobg za-
trudniong jest dziecko, to musi by¢ ona zgodna z trescig art. 33 pkt 2 Ley del artista
interprete y ejecutante z 2003 r., a wykonywana przez nie praca nie moze naruszaé

¢ Ustawa nr 27337 z dnia 7 sierpnia 2000 r., ,, Titulo Preliminar”, art. 1.

% J. Neves Mujica, El trabajo infantil en el ordenamiento internacional y peruano, http://www.trabajo.
gob.pe/boletin/documentos/boletin_28/doc_boletin 28 01.pdf> (dostep: 15.03.2015), s. 10.

¢ Ley del artista interprete y ejecutante z 2003 r., art. 33.

7 Konstytucja Peru z 1993 r., art. 30.

% Kodeks cywilny z 1984 r., art. 461 pkt 3.

® Ustawa nr 27337 z dnia 7 sierpnia 2000 r., ,,Libro Tercero”, art. 77 b) w zwigzku z art. 1, ,, Titulo Prelimi-
nar”.

" Ley del artista interprete y ejecutante z 2003 r., art. 2, art. 40.

"I Reglamento de la ley N° 28131, del artista, interprete y ejecutante z 2004 r., art. 19, art. 21.

2 Ley del artista interprete y ejecutante z 2003 r., ,,Glosario”, pkt 1-2.

3 Ibidem, art. 5 pkt 1.
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art. 21 Reglamento de la ley N° 28131, del artista, interprete y ejecutante z 2004 r. Na
podstawie pierwszego aktu prawnego umowa o prace z dzieckiem powinna ,,zabezpie-
cza¢ 1 gwarantowaé wlasciwe warunki psychologiczne, fizyczne, moralne”, w ktorych
wykonuje ono dziatalno$¢ artystyczng. Ponadto umowa ta powinna chroni¢ dziecko,
zapewniajac mu ,,stabilnosc¢ i bezpieczenstwo emocjonalne, uczuciowe” oraz mozliwos¢
wypelnienia obowigzku szkolnego. Ustawa ta dodatkowo zobowigzuje rodzicéw dziec-
ka pod grozba odpowiedzialnosci oraz ich przedstawicieli ustawowych do tego, aby
czuwali nad przestrzeganiem wspomnianych postanowien art. 33™. Postanowienia te sa
nierozlacznie zwigzane z umowg artystyczng dla 0sob ponizej osiemnastego roku zycia.
Tres¢ artykutu 21 w drugim akcie prawnym odnosi si¢ do pracy faktycznie wykonywa-
nej przez osoby niepetnoletnie, w tym dzieci. Zgodnie z jego trescia praca dzieci (row-
niez dotyczy to mtodziezy, nastolatkow ponizej 18. roku zycia) jest zabroniona, jesli
dziatalnos¢ artystyczna narusza ich zdrowie, prawidtowy rozwoj, obowiagzki edukacyj-
ne oraz ,,moralno$¢ i dobre zwyczaje” [w jezyku hiszpanskim: costumbres moze réw-
niez oznaczac ,,obyczaje”]. W odrdznieniu od art. 33 Ley del artista interprete y ejecu-
tante z 2003 r. w tym przypadku, to odpowiednie peruwianskie stuzby zostaty
upowaznione do skontrolowania rzeczywistych warunkow pracy dzieci z postanowie-
niami art. 21 tego rozporzadzenia oraz do podjecia whasciwej decyzji np. zabraniajacej”.
Na podstawie ustawy numer 28806 Ley General de Inspeccion del Trabajo z 2006 r.
zostata upowazniona do tego peruwianska Inspekcja Pracy’.

Peruwianski Rzecznik Praw Obywatelskich w 2014 r. w odniesieniu do uregulo-
wan prawnych dotyczacych pracy dzieci na podstawie umowy artystycznej stwierdzit,
ze nalezy w tej materii szczeg6towo unormowac nastepujace kwestie: ,,czas pracy, wy-
nagrodzenie, prawa i obowigzki stron”. Ponadto przedstawit wystepujaca luke prawnag
w ustawie Ley General de Inspeccion del Trabajo z 2006 r. i w rozporzadzeniu wyko-
nawczym do niej, ktora uniemozliwia objecia ich postanowieniami dzieci samozatrud-
nionych w branzy artystycznej”’. Po przeanalizowaniu peruwianskich regulacji praw-
nych w zakresie zatrudnienia dzieci na podstawie umowy artystycznej réwniez
dostrzeglem potrzebe doktadnego unormowania powyzszych kwestii, ktore sa bardzo
istotne przy zatrudnieniu jakiejkolwiek osoby, a w szczegolnosci dzieci. Na marginesie
dodam, ze w Peru do zatrudnienia osoby ponizej 18. roku zycia na podstawie umowy
artystycznej w pierwszej kolejnosci zastosowanie beda miaty regulacje zawarte w Codi-
go de los nifios y adolescentes, a uzupelniajaco Ley del artista interprete y ejecutante.

" lbidem, art. 33 pkt 2.

> Reglamento de la ley N° 28131 del artista, interprete y ejecutante z 2004 r., art. 21.

76 Ustawa ner 28806 z 2006 r., art. 3 pkt 1 ), art. 3 pkt 1 e.1).

7 Informe Defensorial N° 166 z 2014 r., ,,El trabajo infantil y los derechos fundamentales de los nifios,
nifas y adolescentes en el Pert”, s. 41-42
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W przypadku wystgpienia kolizji postanowien tych ustaw zastosowanie beda miaty te,
ktore kierujac si¢ zasadg dobra dziecka, bedg najbardziej korzystne’.

5. Uwagi koncowe

Zardéwno Peru, jak i Polska sg panstwami, ktore pod pewnymi warunkami dopusz-
czaja prace zarobkowa dzieci. Na szczegdlng uwage zastuguje kilka nastepujacych spo-
strzezen. Po pierwsze, oba te panstwa ratyfikowaty i sg stronami tych samych konwen-
cji, m.in. konwencji nr 138 i nr 182 Migdzynarodowej Organizacji Pracy oraz Konwencji
o prawach dziecka. Po drugie: ogélny wiek, ktory pozwala rozpoczac¢ prace zarobkowa,
jest w Polsce wyzszy niz w Peru. Po trzecie: polskie unormowania, ktore dotycza za-
trudnienia dzieci, sa bardziej kompleksowe niz peruwianskie. Aktualnie obowiazujace
w Peru akty prawne wymagaja zmian oraz doktadniejszego uregulowania pracy zarob-
kowej dzieci. Po czwarte, w obu tych panstwach dozwolona jest praca artystyczna dzie-
ci. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze w Polsce katalog podmiotéw uprawnionych do za-
trudnienia dzieci jest expressis verbis doktadnie okres$lony, a w Peru ma on charakter
otwarty. Po pigte, w Polsce dzieci mogg rowniez pracowac poza dzielnoscig artystycz-
ng, np. w sporcie czy reklamie. W Peru natomiast zalegalizowana zostata praca arty-
styczna dzieci. Na koniec uwazam, ze dziecinstwo jest bardzo waznym etapem w roz-
woju kazdego cztowieka i dlatego praca, ktorg ono ma wykonywa¢, powinna mu
sprawia¢ rados¢. Dlatego tez wola oraz checi samego dziecka powinny by¢ tymi, ktore
kieruja decyzja rodzicow czy ich przedstawicielami ustawowymi. Natomiast nie powin-
no si¢ dopusci¢ do sytuacji odwrotnej, gdzie to rodzic zmusza swoje dziecko do pracy
wbrew jego woli, powodujgc tym samym u niego traumatyczne przezycia oraz negatyw-

ne doswiadczenia.

; "

Uniwersvtet UNIA EUROPEJSKA Gy

KAPITAL LUDZKI %ﬁ@ W, Y , EUROPEJSKI * x
NARODOWA STRATEGIA SPOINOSCI A roctawski FUNDUSZ SPOLECZNY *g

Projekt ,,Rozwéj potencjatu i oferty edukacyjnej Uniwersytetu Wroctawskiego szansg
zwiekszenia konkurencyjnosci Uczelni”
wspotfinansowany ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego

8 Ley del artista interprete y ejecutante z 2003 r., ,,Disposiciones complementarias, transitorias y finales”
- segunda.
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Tytuf recenzowanej monografii obejmuje bardzo szeroki zakres tema-
tyczny. Dlatego tez redaktorzy postawili sobie za cel ,wyselekcjonowanie
pewnych, wybranych zagadnien, ktére ze wzgledu na swojg aktualnos¢, w
istotny sposob zastugujg na poddanie ich analizie” nie tylko w kontekscie
rozwazan doktryny europejskiej, a takze wymiane poglagdéw mtodych na-
ukowcow w tym zakresie. | cel ten zostat osiggniety.

Z recenzji dr hab. prof. nadzw. Sabiny Grabowskiej

Osoby redaktoréw, a w szczegdlnosci profesora Mariusza Jabtonskie-
go dajg pewnos$é, ze zaréwno tematyka publikacji, jak i poziom merytorycz-
ny zamieszczonych w niej tekstdw bedzie oscylowat na wysokim poziomie
naukowym.

[...] monografia Miedzynarodowa ochrona praw cztowieka — wspofcze-
sne problemy na swiecie jest przyktadem rzetelnego opracowania nauko-
wego zaréwno pod wzgledem merytorycznym, jak i formalnym. Autorzy
wykazali sie dobrg znajomoscig prezentowanej tematyki oraz wtasciwym
warsztatem naukowym.

Z recenzji dr. hab. prof. nadzw. Radostawa Grabowskiego
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