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Stowo wstepne

W  Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, przyjetej w 1948 roku przez
Zgromadzenie Ogdélne ONZ w formie rezolucji, ustanowiono katalog praw 1 wolnosci
cztowieka, uznany i zaakceptowany przez niemal wszystkie panstwa §wiata za uniwersalny,
ale nie zamkniety, lecz stanowigcy podstawg do dalszego rozwoju praw i wolnosci
przystugujacych kazdemu cztowiekowi. Rozwéj 6w mial nastepowaé zaréwno w skali
globalnej, za posrednictwem takich organizacji, jak ONZ, jak 1 w skali regionalnej, dzieki
funkcjonowaniu regionalnych organizacji miedzyrzadowych. Poza tym, kazde panstwo
w swoim ustawodawstwie wewng¢trznym miato przyjmowac i rozwija¢ wspomniany katalog.

Tymczasem, cho¢ na przestrzeni ostatnich 60 lat powstalo wiele regionalnych
1 wewnetrznych aktow prawnych 1 dokumentéw poswigconych ochronie praw cztowieka
1 w mniejszym lub wigkszym stopniu uwzglednialy one katalog Deklaracji, nie zawsze
stanowity jego rozwinigcie. Co wiecej, czesto zdarzato si¢ (gléwnie w przypadku panstw,
rzadziej organizacji), ze gwarantowane prawa i wolnosci, jak réwniez instrumenty
1 instytucje, ktére miaty sta¢ na ich strazy, pozostawaly wylacznie ,,na papierze”, a stan
przestrzegania tych praw w praktyce budzit sporo zastrzezen. Z kolei w niektorych regionach
$wiata materialnoprawny i formalnoprawny rozwdéj praw i wolnosci cztowieka osiggnat tak
znaczacy stopien, ze dla niektérych panstw — nawet z danego regionu — moze by¢ on trudny
do zaakceptowania, przede wszystkim z pozaprawnych (politycznych, religijnych,
kulturowych 1 innych) powoddéw. Jesli zatem przyjac, ze przedstawiony w Powszechnej
Deklaracji katalog praw i wolnosci cztowieka ma charakter uniwersalny, to juz jego
rozwinigcie w wymiarze regionalnym wydaje si¢ by¢ mocno zréznicowane.

Problematyka owego ,regionalnego aspektu” miedzynarodowego prawa praw
cztowieka stata si¢ tematem Studenckiej Konferencji Naukowej ,,Ochrona praw cztowieka
w wymiarze regionalnym”, zorganizowanej w marcu 2011 roku przez Os$rodek
Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego i Praw Czlowieka Uniwersytetu Jagiellonskiego.
Uczestnicy konferencji — studenci prawa oraz zaproszeni goscie (pracownicy naukowi oraz
przedstawiciele organizacji pozarzadowych) — starali si¢ znalez¢ odpowiedz na pytanie,

w jakim stopniu i w jaki sposéb uwidaczniaja si¢ wspomniane réznice, a takze,



w jakim zakresie czynniki pozaprawne moga wptyng¢é na poszanowanie praw
1 wolnos$ci cztowieka w poszczegélnych regionach $wiata czy w konkretnych panstwach,
ktore petnig swoistg role ,,przewodnikéw” w danym regionie 1 moga ksztaltowac podejscie
innych panstw tego regionu do kwestii rozwijania i przestrzegania tych praw. Na przyktadzie
funkcjonujgcych organizacji regionalnych ocenie poddane zostaly wypracowane w ich
ramach mechanizmy ochrony praw 1 wolnosci cztowieka, zarbwno w sensie ogélnym, jak
1 w odniesieniu do poszczegélnych probleméw charakterystycznych dla danego regionu.
W trakcie konferencji poruszono réwniez kwesti¢ konkretnych praw i wolnosci oraz stan ich
przestrzegania w wybranych krajach, posiadajagcych status co najmniej ,,mocarstw
regionalnych”. Wystapienia uczestnikow zakonczyta dyskusja nad obecnym, rzeczywistym
zakresem poszanowania i1 ochrony praw i wolnosci czlowieka w omawianych regionach
i panstwach. Konkluzje uczestnikéw stanowita za§ proba oceny, czy dazenie do cigglego
rozwijania tych praw i formalne nadawanie im uniwersalnego charakteru jest konieczne, czy
tez lepiej pozosta¢ przy ich regionalnym wymiarze, liczac na ich stopniowa uniwersalizacje,
poprzez zwyczaj migdzynarodowy 1 ewolucje systemow  polityczno-spoleczno-
gospodarczych.

Niniejsza publikacja jest wyrazem pogladéw i przemyslen prelegentow na
zaprezentowane przez nich podczas wspomnianej konferencji tematy. W opracowaniu tym nie
udato si¢ niestety zamieSci¢ wszystkich przedstawionych woéwczas zagadnien, jednak te
z nich, ktére ostatecznie si¢ tu znalazty, stanowig wystarczajgco reprezentatywny i nad wyraz
interesujacy zbidr artykutéw naukowych. Ich tematyka jest niezwykle réznorodna, jak zresztg
sam ,regionalny wymiar” praw cztowieka, dla fatwiejszej orientacji usystematyzowano je
jednak wedtug ,,regionalnego klucza”.

Najwigkszym zainteresowaniem cieszyt si¢ region Bliskiego Wschodu oraz Afryka
Pétnocna, dlatego pierwsza cze¢$¢ publikacji dotyczy wiasnie panstw polozonych w tych
regionach. W czeSci tej znalazly si¢ zarOwno zagadnienia bardziej ogélne, dotyczace
zdecydowanie wigkszej liczby panstw — jak artykut poSwigcony Afrykanskiemu Trybunatowi
Praw Czlowieka i Ludéw, tekst dotyczacy dyskryminacji kobiet w systemach prawa karnego
panstw islamskich, czy analiza sytuacji bezpanstwowcéw na Bliskim Wschodzie
w kontekscie miedzynarodowych standardéw ochrony praw czitowieka — jak i opracowania
odnoszace si¢ do konkretnego narodu — Kurdéw 1 wcigz nierozwigzanego problemu ich prawa
do samostanowienia. W pierwszej czeSci znalazly si¢ takze ciekawe artykuly
prawnoporownawcze — pierwszy dotyczy zakazu dyskryminacji i zasady rownosci

w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Arabskiej Karcie Praw Czlowieka, a drugi



skupia si¢ na problematyce ochrony praw mniejszosci narodowych i etnicznych w Afryce
w poréwnaniu z analogiczng ochrong w Europie.

Cze$¢ druga poswiecona jest Europie, lecz — co ciekawe — niemal wszystkie artykutly
zawierajg elementy poréwnawcze — dotyczy to tekstu poruszajacego kwesti¢ prawa szariatu
w kontekscie europejskiego systemu ochrony praw czlowieka, artykulu o prawach kobiet
w postepowaniu o nadanie statusu uchodzcy w prawie migdzynarodowym i europejskim oraz
analizy orzeczen Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka 1 polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego w odniesieniu do wolnosci sumienia i wyznania. Cz¢$¢ druga dopetnia
artykut omawiajacy wspdlny projekt OBWE i ONZ majacy na celu budowanie zdolnosci
sadow krajowych panstw postjugostowianskich w zakresie sgdzenia zbrodniarzy wojennych.

Ostatnia, trzecia cze$¢, zawiera artykuly nie mieszczace si¢ wyraznie w zadnej
z powyzszych kategorii. Znalazt si¢ tu tekst poswiecony roli Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego w udoskonalaniu systemu ochrony praw cztowieka, cykl artykuléw bedacych
wynikiem badan naukowych odnoszacych si¢ do ochrony praw cztowieka w stosowaniu
przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolno$ci w polskim systemie penitencjarnym oraz
komunikat dotyczacy prac przygotowawczych do Deklaracji z Brighton.

Publikacja ta nie powstataby, gdyby nie zaangazowanie wielu oséb — i cho¢ nie jestem
w stanie wymieni¢ wszystkich, mimo to wszystkim chciatbym serdecznie podzigkowac.
Przede wszystkim ogromne podzigkowania nalezg si¢ prelegentom, ktorzy przygotowali do
publikacji poszczegdlne artykuly, a takze pozostatym prelegentom i uczestnikom konferencji
za ich wktad i inspiracj¢ dla autorow. Specjalne podzigkowania kieruje do oséb i organizaciji,
ktére objety honorowym patronatem wspomniang wyzej konferencje i1 dzigki ktérym
konferencja ta nabrala profesjonalnego 1 wyjatkowego charakteru: dziekuje zatem pani
Dziekan Wydzialu Prawa i Administracji, prof. Krystynie Chojnickiej, pani Rzecznik Praw
Obywatelskich, prof. Irenie Lipowicz, Amnesty International Polska (reprezentowanej na
konferencji przez panig Natali¢ Olchawe) oraz Centrum Pomocy Prawnej im. Haliny Nie¢
(ktére reprezentowala na konferencji pani Prezes Centrum, dr Katarzyna Przybystawska).
Serdecznie rowniez dzigkuje recenzentom publikacji — dr Wojciechowi Burkowi i dr Pawtowi
Filipkowi — za ich wnikliwg i dogigbng ocene¢ kazdego z prezentowanych tekstow.
Podzigkowa¢ chcialbym takze Magdalenie Bujakowskiej-Marcinko — zawodowo, za pomoc
techniczng przy redakcji calego zbioru i prywatnie, za cierpliwos¢ i zrozumienie dla meza
spedzajacego godziny nad wprowadzaniem kolejnych poprawek.

Zaréwno autorzy artykutow, jak i piszacy te stowa redaktor niniejszej publikacji, licza,

ze spotka si¢ ona z przychylnym przyjeciem ze strony Czytelnikéw i stanie si¢ dla nich



lekturg nie tylko interesujaca, lecz takze pomocng w ich pracy zawodowej badz naukowym
zglebianiu problematyki ochrony praw czlowieka w poszczegdlnych regionach naszego

globu.

Marcin Marcinko

Krakow, kwiecien 2012
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Maciej I. Andrzejewski'

. 2
Marzena Cios

Rola i przyszios¢
Afrykanskiego Trybunalu Praw Czlowieka i Ludow

w regionalnym systemie ochrony praw cziowieka

1. Wprowadzenie

Prawa cztowieka® w XXI w. staty si¢ jedna z najwazniejszych idei wspéiczesnego
Swiata, nic wiec dziwnego, ze odgrywaja one istotng rol¢ nie tylko na poziomie krajowym, ale
coraz czeéciej na forum miedzynarodowym®. Jednakze sama idea ochrony praw
i podstawowych wolnosci cztowieka nie ma wigkszego znaczenia, jesli nie pocigga za sobg
procedury pozwalajacej jednostce skutecznie broni¢ si¢ przed ich naruszeniem’. Dlatego
zdolnos$¢ dochodzenia praw jest najwazniejszym aspektem iura hominum, poniewaz sa one
nie tylko szczytnymi ideatami czy aspiracjami, lecz przede wszystkim uprawnieniami
stanowiacymi podstawe roszczen®. Na kontynencie afrykanskim, w przeciwienstwie do
systemu europejskiego czy interamerykanskiego, bardzo dtugo nie wyksztatcit si¢ mechanizm
sadowego dochodzenia roszczen wynikajacych z naruszen Afrykanskiej Karty Praw
Cztowieka 1 Ludow, jednakze proces demokratyzacji panstw afrykanskich spowodowat

podniesienie standardéw ochrony praw cztowieka i obywatela’.

" Autor jest absolwentem Wydziatu Prawa i Administracji UJ, wolontariuszem O$rodka Migdzynarodowego
Prawa Humanitarnego i Praw Cztowieka WPiA UJ.

? Autorka jest absolwentka Wydziatu Zamiejscowego Nauk Prawnych i Ekonomicznych w Tomaszowie
Lubelskim Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego im. Jana Pawla II w Lublinie, doktorantka w Katedrze
Postgpowania Karnego UJ.

? Pojecie prawa cztowieka (iura hominium) po raz pierwszy zostato spisane w 1537 r., wywodzi si¢ ono
z tradycji prawa naturalnego, a jego rozpowszechnienie nastapito pod koniec XVIII w. (zob. P. Bata, A.
Wielomski, Prawa cztowieka i ich krytyka — przyczynek do studiow o ideologii czasow ponowozytnych,
Warszawa 2008, s. 19).

47 Hotda, Z. Hotda, A. Rybczynska, D. Ostrowska, Prawa cztowieka — zarys wyktadu, Warszawa 2008, s. 13.

> M. Nowicki, Co fto sqg prawa czlowieka, http://www hfhrpol.waw.pl/pliki/MNowicki_CoToSa.pdf
(02.02.2011),s.7.

% W. Osiatynski, Wprowadzenie do praw cztowieka, http://www hfhrpol.waw pl/pliki/WOsiatynski_HistIFilo.pdf
(02.02.2011),s.2.

" G. Michatowska, Problemy ochrony praw cztowieka w Afryce, Warszawa 2008, s. 42.
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Mimo, iz kraje Afryki sg uczestnikami organizacji powszechnych i powigzanych
z nimi agencji oraz stronami powstajacych z ich inspiracji uméw zapewniajacych ochroneg
praw 1 wolnosci cztowieka w réznych aspektach, to podstawowymi instrumentami ochrony
praw jednostki, poza warstwa normatywng, pozostajg regionalne instytucje sprawujace nadzor
nad ich przestrzeganiem®.

W tym miejscu, przed przystgpieniem do merytorycznej czesci artykutu, nalezy
poczyni¢ dystynkcje o charakterze terminologicznym, zwracajac uwage na specyfike nazw
aktéw prawnych i instytucji powotywanych do ochrony praw czilowieka i podstawowych
wolnosci na kontynencie afrykanskim (np. Afrykanska Karta Praw Czlowieka i Ludow,
Afrykanski Trybunal Praw Czlowieka 1 Ludéw). Charakterystycznym elementem jest
uwzglednienie w nich praw ludéw (narodéw), ze wzgledu na ich nierozerwalne powiazanie
z historig 1 charakterem kontynentu. Analizujagc zakres ochrony praw cztowieka na
kontynencie afrykanskim, nalezy zauwazy¢, iz sg one ograniczane przez prawa i obowigzki
ludéw, przez co wyraznie wida¢, iz system ten oparty jest na dominacji 1 realizacji
w pierwszej kolejnosci praw ludéw, a dopiero pdzniej praw jednostek9. W swym zatozeniu,
prawa ludéw majg manifestowac, a jednocze$nie chroni¢ nie tylko uprawnienia jednostki, ale

catych spotecznosci, ktérych suwerennos$¢ i niezalezno$¢ ma by¢ w sposob szczegdlny

. 10
poddana ochronie .

2. Ksztaltowanie si¢ ochrony praw czlowieka i ludéw na kontynencie afrykanskim

Proces ksztaltowania si¢ systemu ochrony praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na kontynencie afrykanskim trwa az do dnia dzisiejszego, dlatego niemozliwe jest wskazanie
jednoznacznej daty jego powstania''. Jego historycznych zrédet nalezy doszukiwaé sie juz
w XIX wieku, w dziataniach podejmowanych na rzecz uzyskania niepodlegtosci przez ludy
Afryki, jednakze dopiero po zakonczeniu II wojny S$wiatowej udato si¢ podja¢ kroki
zmierzajace do stworzenia jednolitego systemu ochrony praw jednostkin. Przez ponad
piecdziesiat lat na kontynencie afrykanskim ksztattowaly si¢ podstawy, instytucje 1 struktury
systemu ochrony praw czlowieka, tak na poziomie krajowym, jak i regionalnym'. W 1961

roku na konferencji organizowanej przez Migdzynarodowg Komisje Prawnikéw w Lagos

® Ibidem, s. 32.

° B. S. Diallo, Miedzynarodowe instrumenty ochrony praw cztowieka, Poznan 2010, s. 171.

10 M. Jablonski [w:] B. Banaszak, A. Bisztyga, K. Complak, M. Jablonski, R. Wieruszewski, K. Wéjtowicz,
System ochrony praw cztowieka, Krakow 2005, s. 240.

"'B. S. Diallo, op cit., s. 169.

2 Ibidem, s. 229.

3 N. J. Udombana, Toward the African Court on Human and Peoples’ Rights: Better later than never,
http://www .law.yale.edu/documents/pdf/LawJournalssyUDOMBANA.PDF (28.01.2011), s. 47-48.
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(Nigeria) pojawit si¢ pomyst utworzenia Afrykanskiego Trybunalu Praw Cztowieka i Ludow,
jednakze pozostal on tylko idea'*. Wraz z powotaniem do zycia, na konferencji w Addis
Abebie (Etiopia) w dniu 25 maja 1963 roku, Organizacji JednosSci Afrykanskiej (OJA) —
pierwszej organizacji miedzynarodowej, jednoczacej wickszo$é pafistw Afryki'> — zostata
potwierdzona w preambule jej Karty wierno$¢ postanowieniom Karty Narodéw
Zjednoczonych oraz Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka. Artykut II Karty Organizacji
Jednosci Afrykanskiej, wsrdd celéw stawianych tej organizacji, wskazywal natomiast na
popieranie  wspodldziatania migdzynarodowego przy przestrzeganiu wspomnianych
dokumentéw'®.

Na przetomie lat szes¢dziesiatych i siedemdziesigtych XX wieku stan praw czlowieka
na kontynencie afrykanskim byl godny ubolewania. Liczne zamachy stanu, junty, dyktatury,
prowadzily do konieczno$ci powotania mechanizmu promujacego i chronigcego prawa
cztowieka. Niestety, dopiero w 1981 roku udato si¢ wypracowa¢ zrgby jednolitego,
regionalnego system ochrony praw 1 wolnos$ci jednostki w postaci Afrykanskiej Karty Praw
Cztowieka 1 Ludéw. Dokument ten, podpisany w Nairobi (Kenia) w dniu 26 czerwca 1981
roku, wszedt w zycie dopiero w dniu 21 pazdziernika 1986 roku, ze wzgledu na wymoég
ratyfikacji przez zwykla wigkszo$¢ panstw OJA. W preambule Karty znajdujemy odwotanie
do Karty Narodéw Zjednoczonych i Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka oraz tradycji
historycznej 1 wartosci cywilizacji afrykanskiej, ktore powinny inspirowac 1 ksztattowac
koncepcje praw cztowieka i obywatela. Ponadto zwrécono uwage, ze fundamentalne prawa
cztowieka wywodzg si¢ z wlasciwosci istoty ludzkiej, ktore uzasadniajg ich miedzynarodowg
ochrong, a rzeczywisto$¢ 1 poszanowanie praw ludéw powinny koniecznie gwarantowac
prawa czlowieka. W koncowej czgsci preambuty szefowie panstw wyrazili przekonanie co do
swojego obowigzku popierania oraz ochrony praw i wolnosci cztowieka i ludow,
z uwzglednieniem wagi, jaka tradycyjnie przyktada sie do nich w Afryce'’.

Organem czuwajagcym nad poszanowaniem wartosci wymienionych w preambule
zostata Afrykanska Komisja Praw Czlowieka i Ludow. Konkretyzacja ogélnych postanowien
preambuly zostala dokonana w art. 45 Karty, zgodnie z ktérym funkcjag Komisji bedzie

popieranie praw cztowieka i ludéw, a w szczegdlnosci:

" G. M. Wachira, African Court on Human and Peoples’ Rights: Ten years on and still no justice,
http://www .unhcr.org/refworld/pdfid/48e4763c2.pdf (28.01.2011), 5. 9.

15 M. Jabtoniski, op. cit., s. 230.

1 G. Michatowska, op. cit., s. 33.

" A. Biefczyk-Missala, Miedzynarodowa ochrona praw cztowieka — wybér dokumentéw, Warszawa 2008,
s.507-508.
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- gromadzenie dokumentéw, podejmowanie studiéw i badan nad problemami afrykanskimi
w dziedzinie praw cztowieka 1 ludow, organizowanie seminariéw, sympozjow i konferencji,
rozpowszechnianie informacji, wspieranie narodow oraz lokalnych instytucji zajmujacych si¢
prawami cztowieka i ludéw, a w przypadku zaistnienia problemu, dostarczanie rzadom
wlasnych pogladéw i rekomendacji,

- formulowanie 1 ustanawianie zasad i regut, ktérych celem jest rozwigzywanie prawnych
probleméw, dotyczacych praw cztowieka i ludéw oraz podstawowych wolnosci, na ktérych
rzady moga opiera¢ swoje ustawodawstwo,

- wspétpraca z innymi afrykanskimi i mi¢dzynarodowymi instytucjami zajmujacymi si¢
popieraniem i ochrong praw cztowieka'®.

Materialng legitymacje funkcjonowania Komisji, oprocz aktéw prawnych
o charakterze mie¢dzynarodowym (np. Karta Narodéw Zjednoczonych, Powszechna
Deklaracja Praw Cztowieka, dokumenty przyjete przez wyspecjalizowane organy ONZ,
ktorych cztonkami s3 panstwa-strony Karty), stanowig postanowienia afrykanskich
dokumentéw dotyczacych praw cztowieka i ludéw (np. Afrykanska Karta Praw Cztowieka
i Ludéw, Akt Konstytucyjny, Afrykanska Karta Praw i Dorobku Dziecka). Ponadto Komisja
uwzglednia ogdlne lub specjalne konwencje miedzynarodowe ustalajagce reguty wyraznie
uznane przez Panstwa Cztonkowskie OJA, afrykanska praktyke zgodng z migdzynarodowymi
normami praw cztowieka i ludéw, zwyczaje przyjete jako prawo, ogélne zasady prawa
uznane przez panstwa afrykanskie, jak rowniez prawne procedury i doktryne. Afrykanska
Karta Praw Cztowieka i Ludéw przewiduje dwie procedury sktadania zawiadomien
0 naruszeniu praw 1 wolno$ci jednostki — pierwsza dla panstw, a druga dla podmiotéw
indywidualnych.

Zgodnie z art. 47 i 48 Karty, jezeli panstwo-strona Karty ma uzasadnione podstawy do
przypuszczenia, ze inne panstwo naruszylo jej postanowienia, przystuguje mu prawo
pisemnego zwrdceniu uwagi na ten problem panstwu naruszajacemu. Jest ono takze
przesytane do Sekretarza Generalnego OJA, jak 1 do Przewodniczacego Komisji. Jezeli
w ciggu trzech miesiecy od zawiadomienia sprawa nie zostanie rozwigzana na drodze
polubownej, to kazde z panstw ma prawo przedstawi¢ sprawe Komisji. W przypadku
pogwalcenia postanowien Karty, mozliwe jest takze bezposrednie zawiadomienie Komisji,
poprzez skierowanie zawiadomienia do Przewodniczacego Komisji, Sekretarza Generalnego

OJA oraz do panstwa zainteresowanego. Komisja moze zbada¢ sprawe dopiero po

8 Ibidem, s. 516.
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wyczerpaniu wszystkich §rodkéw krajowych przez dane panstwo, chyba ze procedura taka
w sposOb nieuzasadniony zmierzalaby do przediuzania post@powaniaw. Zbierajac materiat
dowodowy Komisja ma prawo zwrdci¢ si¢ do zainteresowanego panstwa o dostarczenie jej
stosownych informacji, a panstwa te moga sktada¢ przed Komisjg o$Swiadczenia zaréwno
w formie pisemnej, jak i ustnej. Ze swojej dzialalnosci Komisja sporzadza sprawozdanie
ustalajgce fakty i wnioski w danej sprawie, a nastgpnie przesyla je do zainteresowanego
panstwa 1 do Zgromadzenia Szeféw Panstw 1 Rzadow, ktére jest najwyzszym organem
decyzyjnym OJA.

W przypadku ujawnienia powaznych lub masowych naruszen praw cztowieka i ludéw,
Komisja zwréci uwage na te sprawy Zgromadzeniu Panstw 1 Rzagdow, ktére moze wystapic¢
do Komisji o przeprowadzenie poglebionej analizy tych spraw i przedlozenie rzeczywistego
sprawozdania, facznie z ustaleniami i rekomendacjami Komisji.

Po analizie procedury postgpowania przed Komisja nalezy dojs¢ do wniosku, iz nie
posiadana ona uprawnien decyzyjnych, a jej kompetencje sprowadzaja si¢ do badania danej
sprawy, czynienia zalecen i1 dazenia do polubownego jej zatatwienia®. Dlatego nadal aktualny
pozostaje postulat prof. M. Kenig-Witkowskiej, aby Komisja byla organem promujacym
prawa cztowieka, skupiajgcym si¢ na monitorowaniu raportéw panstw oraz wspotpracy
z organizacjami rzgdowymi 1 pozarzagdowymi na polu legislacyjno—informacyjnym21.

W latach dziewigcdziesigtych formuta dotychczasowego dziatania OJA wyczerpata
sie, dlatego w celu usprawnienia jej funkcjonowania podjeto dziatania zmierzajace do zmian
ustrojowo-organizacyjnych, czego efektem bylo podpisanie w Lomé w dniu 11 lipca 2001
roku, aktu zalozycielskiego powotujacego do zycia Unie Afrykar'lsquz. W Akcie
Konstytucyjnym Szefowie Panstw i Rzadéw Panstw Cztonkowskich Organizacji Jednosci
Afrykanskiej sg zdecydowani promowac i chroni¢ prawa cztowieka i ludéw, czego wyrazem
jest uwzglednienie wsrdd celéw Unii:

- popierania wspolpracy miedzynarodowej na rzecz scistego przestrzegania Karty Narodow

Zjednoczonych i Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka,

' Postepowanie przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka w Strasburgu réwniez moze rozpoczaé sie
dopiero po wyczerpaniu wszystkich srodkéw krajowych, jednakze w tym zakresie Komisja idzie dalej, poniewaz
moze takze podja¢ dzialania, gdy postgpowanie w nieuzasadniony sposéb prowadzi do przewleklosci
postepowania.

M. M. Kenig-Witkowska, Afrykanski Trybunat Praw Cztowieka i Ludow,

http://www palestra.pl/index.php?go=artykul&id=455 (28.01.2011), s. 2.

*! Ibidem, s. 9.

2 M. Jabtonski, op. cit., s. 230.
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- promocji i ochrony praw cztowieka i ludéw, zgodnie z Afrykanska Kartag Praw Cztowieka
1 Ludéw oraz innymi stosownymi dokumentami dotyczacymi praw cztowieka™ .

Unia Afrykanska, bedaca prawng spadkobierczynia Organizacji Jednosci
Afrykanskiej, w dziedzinie ochrony praw cztowieka i podstawowych wolnosci dziata dale;j
w oparciu o postanowienia Afrykanskiej Karty Praw Cztowieka i Ludéw. Praktyka dziatania
Komisji udowodnita, iz nie dysponuje ona zadnymi srodkami przymusu pozwalajacymi na
egzekwowanie przyjetych w Karcie postanowien. Ponadto powigzanie dziatan Komisji ze
stanowiskiem Zgromadzenia prowadzi do uzaleznienia tego organu od politycznych niuanséw
funkcjonowania tej organizacji’*. Zwréci¢ nalezy takze uwage na fakt, iz Afrykanska Karta
Praw Czlowieka 1 Ludow okazata si¢ aktem bardziej promujacym niz chronigcym prawa
cztowieka, z dos¢ utomnym mechanizmem zapewniajacym wprowadzenie w zycie jej
postanowien™. Z uwagi na to, coraz czesciej stawiano postulaty domagajace si¢ stworzenia
odrebnie dziatajacego trybunatu, ktéry w wiekszym stopniu niz Komisja bylby
predysponowany do merytorycznego 1 stricte sadowego  rozstrzygania spraw

indywidualnych26.

3. Afrykanski Trybunat Praw Czlowieka i Ludéw”’

Po czterech latach wytezonej pracy nastgpit przetom, intensywne negocjacje
1 kompromisy zwienczono wspSlnym stanowiskiem®®. Wiysitki te pozwolity na przyjecie
przez Zgromadzenie Szeféw Panstw i Rzadéw Organizacji Jednosci Afrykanskiej, w dniu
9 czerwca 1998 roku w Ouagadougou (Burkina Faso), protokotu ustanawiajacego Afrykanski
Trybunat Praw Czlowieka i Ludow. Wszedt on w zycie w dniu 25 stycznia 2004 roku, po
uptywie trzydziestu dni od zlozenia pigtnastego dokumentu potwierdzajacego ratyfikacje lub
przystgpienie. Co ciekawe, Migdzyamerykanski Trybunat Praw Cztowieka funkcjonowat juz
od 1978 roku, natomiast Europejski Trybunal Praw Cztowieka zostat powotany do zycia
w dniu 4 listopada 1950 roku, jednakze zaczat funkcjonowac¢ dopiero od 1959 roku, kiedy
Osme panstwo-strona podpisato deklaracje¢ o uznaniu jego obowiazkowej jurysdykcji.

Wskazane dane pokazuja, jak dtugo Afrykanczycy musieli czeka¢ na pierwszy organ $cisle

* A. Bienczyk-Missala, op. cit., s. 528-529.

** M. Jabtoniski, op. cit., s. 257.

» M. M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 1.

26 M. Jabtonski, op. cit., s. 257.

7 Tekst protokotu ttumaczony jest z wersji anglojezycznej: Protocol to the African Charter on Human and
Peoples' Rights on the establishment of an African Court on Human and Peoples' Rights, dostepnej na oficjalnej
stronie Afrykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka i Ludéw (http://www .african-
court.org/fileadmin/documents/Court/Court%20Establishment/africancourt-humanrights.pdf, 28.01.2011).
BG.M. Wachira, op.cit, s. 2.
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sagdowy, powotany do ochrony ich praw. Kiedy europejski system ochrony praw czlowieka
byt juz dobrze rozwinigty, a interamerykanski takze dziatal dos¢ sprawnie, Afrykanski
Trybunat Praw Cztowieka i Ludéw dopiero zaczynat funkcjonowac. Nic wiec dziwnego, ze
system ochrony prawnej na kontynencie afrykanskim nie jest tak dobrze rozwinigty, gdyz 50
lat to niewatpliwie ogromna przepas¢ cywilizacyjna miedzy spoleczenstwami.

W krotkiej preambule protokotu powotujacego do zycia Trybunat odnajdujemy
expressis verbis nawiazanie do Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludéw, w punkcie
stanowigcym, iz wolno$¢, réwnos¢, sprawiedliwos¢ i godnos$¢ sg zasadniczymi celami
stusznych aspiracji ludéw afrykanskich. Ponadto zostalo wyrazone przekonanie, ze
Afrykanski Trybunat Praw Cztowieka 1 Ludéw ma stanowi¢ uzupelnienie 1 wzmocnienie dla
Afrykanskiej Komisji Praw Cztowieka 1 Ludéw. W stowach tych mozna odnalez¢ nawiazanie
do uniwersalnych wartos$ci wtasciwych dla wszystkich systemow ochrony praw i wolnosci

jednostki®.

3.1. Struktura Afrykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka i Ludéw

Afrykanski Trybunat Praw Cztowieka i Ludéw sktada si¢ z 11 sedziéw. Kandydatéw
na stanowisko sedziego Trybunatu moze przedstawi¢ kazde z 53 panstw cztonkowskich Unii
Afrykanskiej. Liczba kandydatow nie moze jednakze przekraczac trzech oséb, a dwie z nich
musza pochodzi¢ z panstwa zglaszajacego dang kandydaturg. Kandydat musi cechowac si¢
wysokim poziomem moralnym oraz uznang praktyka sagdowa lub akademicka, a ponadto
doswiadczeniem w zakresie ochrony praw czlowieka. Powotanie na stanowisko sedziowskie
nastgpuje w glosowaniu tajnym, a przy wyborze czlonkowie Zgromadzenia kieruja si¢
dyrektywa, w mys$l ktorej sedziowie powinni by¢ reprezentantami gtdwnych regionéw
geograficznych Afryki oraz réznych kultur prawnych™. Ponadto zostata wprowadzona zasada
rownosci pici sedziéw Trybunatu, jednakze mozliwos¢ zgtoszenia trzech kandydatéw przez
panstwo stanowi pewien mankament 1 stwarza problemy interpretacyjne na tle tej zasady“.
Kadencja sedziéw Trybunatu trwa 6 lat i moga oni zosta¢ wybrani ponownie tylko raz.
Nalezy zaznaczy¢, iz mandat czterech sedzidéw wygasa po uptywie dwoch lat, a kolejnych
czterech sgdziéw po uptywie czterech lat. Dtugo$¢ kadencji zostaje okreslona w drodze

losowania dokonywanego niezwtocznie po pierwszych wyborach.

M. Jabtonski, op. cit., s. 259.

% Jest to réwniez osobliwo$é kontynentu afrykanskiego, poniewaz ani system europejski, ani intermamerykanski
nie przewiduja takiego kryterium wyboru cztonka sktadu orzekajacego.

1 M. Jabtonski, op. cit., s. 259.
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3.2. Podmioty legitymowane do wszczecia postepowania przed Trybunatem

Podmiotami uprawnionymi do wszczecia postgpowania przed Afrykanskim
Trybunatem Praw Cztowieka i Ludow sa:
- Komisja,
- panstwo-strona, ktéra ztozyta skarge do Komisji,
- panstwo-strona, przeciwko ktdrej skarga zostata ztozona w Komisji,
- panstwo-strona, ktérego obywatele sg ofiarami famania praw cztowieka.
Ponadto przed Trybunatem mogg wystgpowaé, w charakterze obserwatora, organizacje
pozarzadowe oraz osoby fizyczne. Uzyskanie statusu obserwatora jest jednoznaczne
z przyznaniem prawa do sktadania wnioskéw do Trybunatu w toczacym si¢ postqpowaniu32.
Warto tu podkresli¢, iz umozliwienie dochodzenia przez organizacj¢ pozarzadowa praw
i podstawowych wolnosci cztowieka jest rozwigzaniem innowacyjnym, nieprzewidywanym

przez inne trybunaty migdzynarodowe™.

3.3. Procedura postepowania przed Trybunalem

Afrykanski Trybunat Praw Czlowieka i Ludéw proceduje na podstawie postanowien
Afrykanskiej Karty Praw Cztowieka i Ludéw oraz innych instrumentéw ochrony praw
cztowieka. Postgpowanie przed Trybunatem powinno by¢ poprzedzone préba polubownego
zakonczenia sprawy. Posiedzenia Trybunatu odbywaja si¢ publicznie. Szczegétowe warunki
przeprowadzenia postepowania przed Trybunatem okresla Regulamin Trybunatu, ktéry
powinien uwzglednia¢ komplementarno$¢ zadan Komisji i Trybunatu. Trybunat obraduje na
sesjach zwyczajnych, ktére zwyczajowo odbywaja si¢ cztery razy do roku, a kazda z nich
trwa okoto pietnastu dni. Terminy kolejnych sesji ustalane sa na poprzedniej sesji przez
Trybunat. W wyjatkowych wypadkach Prezydent moze, w porozumieniu z innymi cztonkami
Trybunatu, dokona¢ zmiany terminu sesji. Kazda ze stron postgpowania uprawniona jest do
reprezentacji przez pelnomocnika, a gdy wymaga tego sprawiedliwos¢, moze zostac
zwolniona z optat. Kazda osoba, swiadek lub przedstawiciel strony, korzystaja z ochrony na
podstawie zasad prawa miedzynarodowego. Trybunat rozpatruje wnioski sktadane przez
strony postepowania i przeprowadza dochodzenie, gdy uzna to za konieczne, a strony
obowigzane s3 do udzielenia wszelkiej pomocy w celu wyjasnienia sprawy. Dowody
przeprowadzane przed Trybunatem moga by¢ zaréwno pisemne, jak i ustne, dopuszczalne sg

takze opinie biegtych.

2 Ibidem, s. 260.
3G, Michatowska, op. cit., s. 43.
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Kworum wymagane do rozpoznania sprawy przed Trybunalem wynosi 7 sedziow.
Jesli na poczatku posiedzenia nie osiggni¢to kworum lub w trakcie posiedzenia przestaje ono
istnie¢, Prezydent decyduje o odroczeniu posiedzenia. Orzeczenie zapada wigkszoscig glosow
w ciggu 90 dni od zakonczenia postgpowania. Wyrok jest odczytywany na posiedzeniu
jawnym i musi zawiera¢ uzasadnienie. W przypadku stwierdzenia naruszenia praw i wolnosci
cztowieka Trybunat przygotowuje zalecenia prowadzace do usunigcia naruszen, w tym
decyduje o wyptatach odpowiedniego odszkodowania lub zado$¢uczynienia. W razie
szczegblnie powaznego naruszenia praw cztowieka i w celu uniknigecia nieodwracalnej
szkody na osobie, moze on zadecydowac o zastosowaniu $srodkdw tymczasowych, ktére uzna
za stosowne. Trybunal moze dokona¢ zar6wno rewizji swojego orzeczenia, jak 1 jego
wyktadni. W przypadku braku jednomyslnosci sktadu orzekajacego, sedziom przystuguje
votum separatum, czyli prawo do zgloszenia zdania odrgbnego.

O wyroku zostajg, poza stronami, zawiadomione Panstwa cztonkowskie Unii
Afrykanskiej oraz Komisja Praw Cztowieka i Ludéw. Ponadto informacja o wyroku zostaje
przestana do Rady Ministrow, ktéra monitoruje jego wykonanie w imieniu Zgromadzenia
Unii. Panstwa-strony zobowigzane sg do wykonania wyroku Trybunatu, w czasie przez niego
okreslonym. Trybunal jest zobowigzany do przygotowywania dla Zgromadzenia corocznego
sprawozdania ze swojej dziatalnosci, ktére w szczegdlnosci powinno zawiera¢ informacje

0 niezastosowaniu si¢ panstw do wyroku.

3.4. Efektywnos$¢ postepowania przed Trybunalem

W 2000 roku wyrazono nadziej¢, ze Trybunal nie zawiedzie oczekiwah mieszkancow
Afryki, ze bedzie on uzdrowieniem dla kontynentu, ktéry byt dotychczas targany zamachami
stanu, wojnami, kleskami gtodu, a przede wszystkim naduzyciami prawa>. Jednakze
w przeciggu ponad dziesigciu lat od ustanowienia Trybunatu, byt on zdolny rozpozna¢ jedynie
jedng sprawe. Pierwsze rozstrzygniecie, a wlasciwie jego brak miato miejsce dopiero w dniu
15 grudnia 2009 roku w sprawie Michelot Yogogombaye przeciwko Republice Senegalu.
W rozstrzygnigciu tym Trybunat stwierdzil, ze na podstawie art. 34(6) protokotu nie ma on

jurysdykcji do rozpoznania wniesionej skargi®>, przy czym sedzia Fatsah Ouguergouz ztozyt

¥ M. Jabtonski, op. cit., s. 259.

» Szerzej zob. Judgment Michelot Yogogombaye vs Republic of Senegal, dostgpny na oficjalnej stronie
Afrykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka i Ludéw:

http://www .african-

court.org/fileadmin/documents/Court/Latest_Judgments/English/ JUDGMENT._MICHELOT_YOGOGOMBAY
E_VS._REPUBLIC_OF_SENEGAL_1_.pdf (28.01.2011).
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zdanie odrebne®®. Nasuwa si¢ wigc pytanie, czy instytucja, ktéra powinna budzié
w Afrykanczykach nadziej¢ 1 zaufanie, dotyczace jego skutecznosci jako instytucji powotane;]
do ochrony ich fundamentalnych praw, nie jest jedynie mrzonkq”. Mimo, ze panstwa
afrykanskie chetnie uczestniczg w dyskusjach o prawach cztowieka, sktadaniu deklaracji,
a nawet gremialnie ratyfikuja umowy miedzynarodowe, niestety ich realizacja nie jest
zadowalajaca, bo wciaz jest to proces bardzo powolny™. Ponadto, oceniajac efektywnosé
Afrykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka 1 Ludéw, zwrdci¢ nalezy uwage, iz oprdécz
probleméw finansowych i personalnych, z jakimi musi zmierzy¢ si¢ Trybunat, konieczna jest
promocja idei praw cztowieka poprzez roznego rodzaju $rodki, od proceséw legislacyjnych
poczawszy, poprzez edukacje, na dzialalnosci organizacji pozarzagdowych skoﬁczywszy”.
Jednakze, jezeli poréwnamy ilos¢ spraw rozpoznanych na poczatku swojej dziatalnosci®’
przez Europejski Trybunatu Praw Cztowieka, nalezy doj$s¢ do wniosku, ze procedowanie
w Afryce w sprawach dotyczacych ochrony praw jednostki, jak do tej pory, nie odbiega od

standardow europejskich.

3.5. Przyszlos¢ Afrykanskiego Trybunalu Praw Czlowieka i Ludéw

Ewolucja systemu ochrony praw i wolno$ci cztowieka na kontynencie doprowadzita
do potaczenia Afrykanskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z Afrykanskim Trybunatem Praw
Cztowieka i Ludéw. Po podpisaniu w dniu 1 lipca 2008 roku protokotu w Sharm El-Sheikh
(Egipt), utworzony zostal Afrykanski Trybunat Sprawiedliwos$ci i Praw Cztowieka, ktéry ma
sta¢ si¢ najwyzszym organem sagdowym Unii Afrykanskiej. Fuzja dwéch dziatajacych dotad
odrgbnie organéw sadowych spowodowana byla z jednej strony checig oszczednosci
finansowych, poprzez ograniczenia liczby 1 tak juz rozbudowanych instytucji Unii
Afrykanskiej*'. Z drugiej unifikacja Trubunatéw miata zapobiegaé niekorzystnemu zjawisku,

jakie wystgpito w Europie, kiedy to sprzeczne wyroki Europejskiego Trybunatu Praw

36 Szerzej zob. Separate opionion of judge Fatsah Ouguergouz, dostgpna na oficjalnej stronie Afrykanskiego
Trybunatu Praw Czlowieka i Ludéw:

http://www african-
court.org/fileadmin/documents/Court/Latest_Judgments/English/SEPARATE_OPINION_OF_JUDGE_FATSA
H_OUGUERGOUZ.EN .pdf, (28.01.2011).

7 G. M. Wachira, op. cit., s. 25.

* G. Michatowska, op. cit., s. 51.

¥ B. S. Diallo, op.cit., s. 183.

0 W latach 1959-1962 — brak spraw, w latach 1962-1975 — 20 wyrokéw, od 1986 r. — liczba skarg wynosita ok.
20 rocznie, od 1991 r. byto to juz 100 skarg rocznie (zob. B. S. Diallo, op.cit., s. 104).

4 Thijs Bouwknegt,  African Court of  Justice and  Human Rights underway,
http://static.rnw.nl/migratie/www .rnw.nl/internationaljustice/courts/ ACHPR/080613-africancourt-redirected
(07.07.2011).
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Cztowieka oraz decyzje Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci pojawiaty sig
jednoczesnie, prowadzac do rozbieznosci w orzecznictwie®.

Afrykanski Trybunat Sprawiedliwosci 1 Praw Cztowieka zacznie funkcjonowac, gdy
postanowienia protokotu z 2008 roku ratyfikuje co najmniej 15 panstw-stron Unii
Afrykanskiej. Na dzien 3 lutego 2010 roku, z 21 sygnatariuszy protokét ratyfikowaty tylko
Libia i Mali®. Nowy Trybunat sktada¢ si¢ bedzie z 16 sedzidow powotywanych na
szescioletnig kadencje, ktérzy pracowac beda w dwoch sekcjach: Sekcji do spraw Ogdlnych,
w ktérej zasiadataby potowa wszystkich sedziow Trybunalu oraz z sekcji Praw Cztowieka,
w ktérej rowniez orzekatoby 8 sedzidw.

Ciezko jest jednoznacznie przesagdza¢c o losie Afrykanskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci 1 Praw Cztowieka, poniewaz fuzja dwoéch trybunatéw w jeden jest kolejnym
przyktadem odmiennos$ci systemu prawnego panstw afrykanskich — w przeciwienstwie do
tego systemu, europejski system podzielony jest dychotomicznie na Trybunat

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej 1 Europejski Trybunal Praw Czlowieka.

4. Wnioski

Powotanie Afrykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka i Ludéw nie zakonczy naruszen
w dziedzinie praw cztowieka, jednakze bgdzie on wzmocnieniem regionalnego systemu ich
ochrony jako calosci, dostarczeniem waznego czynnika o charakterze prewencyjnym
i pomoca w dalszym budowaniu silnej kultury praw cztowieka w Afryce**.

Analizujac wskazane instytucje ochrony praw cztowieka i podstawowych wolnos$ci na
kontynencie afrykanskim, nalezy stwierdzi¢, iz ani w warstwie prawnej, ani organizacyjnej
nie odbiegajg one od modeli przyjetych w innych regionach, natomiast uwzgledniajg one
specyfike Srodowiska afrykanskiego z jego ulomnosciami, odmiennoscig kulturowa oraz
swiadomoscig zapdznien cywilizacyjnych i zagrozen zwigzanych z globalizacjg. Dlatego
kluczowym problemem jest ich rzetelna implementacja, przyswojenie rzeczywistej potrzeby
ich wprowadzenia, umiejetnosci uruchomienia, az w koncu zdolnosci wyegzekwowania

poprzez zainicjowanie wtasciwych procedur®.

* Zob. African Court of Justice and Human Rights, http://www ihrda.org/african-court-of-justice-and-human-
rights-acjhr/.

# Zob. List of countries which have signed, ratified/acceded to the protocol on the statute of the African court of
Jjustice and human rights,

http://www .africa-
union.org/root/au/documents/treaties/list/Protocol %200n%?20Statute %200f%20the %20 African%20Court%200f
%?20]Justice%20and%20HR .pdf (07.07.2011).

“N. 7. Udombana, op. cit., s. 66.

$G. Michatowska, op. cit., s. 51.
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Nalezy takze pamigtac, ze stworzenie efektywnego systemu gwarancji ochrony praw
1 wolnosci cztowieka realne jest nie tylko wtedy, gdy kolejne akty prawne zaczynaja
wchodzi¢ w zycie, ale przede wszystkim kiedy zmienia si¢ mentalno$¢ i zwyczaje ludzi, w
tym przypadku wszystkich ludéw afrykanskich. Ponadto budowanie stabilnego systemu
ochrony wymaga wykreowania pewnych standarddw postgpowania, zrozumienia

1 uswiadomienia sobie istoty uprawnier'l46.

M. Jabtofiski, op. cit., s. 272.
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Monika Ciesielska'

Zakaz dyskryminacji i zasada rownosci
w regionalnych systemach ochrony praw cziowieka
na przykladzie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka

i Arabskiej Karty Praw Czlowieka

1. Uwagi wprowadzajace

W sensie etymologicznym dyskryminowanie oznacza dokonywanie rdéznicowania
pomiedzy pewnymi obiektami na gruncie okreslonych kryteriow réznicowania. W takim
znaczeniu dyskryminowanie jest neutralne wartoSciowo i stanowi konieczny proces w zyciu
spoiecznymz. Za pomocg pojec ,,rownos¢” 1 ,,niedyskryminowanie”, ktore nie s3 synonimami,
zasadniczo okresla si¢ t¢ samg zasad¢ w sposdb pozytywny lub negatywny: dyskryminacja
jest szczegélnym przypadkiem negacji réwnosci”.

Poprzez definicje zawarte w réznych dokumentach mozliwe jest odkrycie, ustalenie
1 stwierdzenie kazdej dyskryminacji, ktéra wedtug danej konwencji jest zakazana. Kazda
umowa przedstawia odpowiednie dla niej przestanki, ktére pozwalaja réznicowanie
zakwalifikowa¢ jako zgodne z prawem. W niniejszym artykule przedstawie, jak zakaz
dyskryminacji zostat sformulowany w dwéch miedzynarodowych dokumentach -

Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Arabskiej Karcie Praw Cztowieka.

" Autorka jest wolontariuszka O$rodka Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego i Praw Cztowieka UJ,
absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji UJ (2010) i Europejskiej Akademii Dyplomacji (2011).

2 u. Kischel, Zur Dogmatik des Gleichheitssatzes in der Europaeischen Union, ,JEuropidische Grundrechte
Zeitschrift, 1974, s. 6.

’G. Hebling, Das volkerrechtliche Verbot der Geschlechterdiskriminierung in einem plurikulturellen Kontext.
Das Beispiel des Schutzes der Menschenrechte muslimischer Frauen in westlicher Landern, Ziirich 2001, s. 73.
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2. Europejska Konwencja Praw Czlowieka

Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnos$ci (EKPC)4 zostata
uchwalona 4 listopada 1950 roku w Rzymie przez panstwa Rady Europy. Dnia 3 wrze$nia
1953 roku weszta w zycie. Obecnie jej stronami jest 47 panstw cztonkowskich Rady Europy.

Konwencja ta nie zna ogdlnej zasady rownosci. Zakaz dyskryminacji z art. 14 ma
zastosowanie w zwigzku z prawami i wolnosciami ujetymi w Konwencji. Z tego powodu
zakaz dyskryminacji ma charakter akcesoryjny w stosunku do praw chronionych Konwencja.

Artykut 14 EKPC gwarantuje korzystanie z zawartych w Konwencji praw i wolnosci
bez dyskryminacji — nie ustanawia zatem nakazu rownego traktowania, a jedynie gwarantuje
rownos¢ tylko w odniesieniu do innych gwarantowanych w Konwencji praw. Poniewaz art.
14 EKPC gwarantuje korzystanie z zawartych w Konwencji praw 1 wolnosci bez
dokonywania réznicowania, to zdaniem Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka (ETPC),
nalezy interpretowac i stosowac te prawa z EKPC nie tylko ze wzgledu na dane prawo, ale
takze powotujac si¢ na gwarancj¢ z art. 14 EKPC. Wedlug takiej wyktadni art. 14 EKPC
stanowi wazng czgs¢ skladowa, wzglednie wazne uzupelnienie kazdego innego
ustanowionego w Konwencji prawa®’.

Odnosnie do kolejnosci badania wystgpienia naruszenia art. 14, nalezy stwierdzi¢, ze
jezeli ETPC stwierdzi naruszenie jakiegos prawa z konwencji, to w naruszeniu tym lezy juz
z reguty niedopuszczalna dyskryminacja, ktérej ETPC nie musi specjalnie, dodatkowo bada¢’.

Artykut 14 zabrania, aby 2 grupy adresatow znajdujacych si¢ w poréwnywalnej
sytuacji byly traktowane nieréwno. Dlatego zawsze najpierw nalezy zbada¢, czy wystepuje
porownywalna sytuacja. Jezeli wystepuje porOwnywalna sytuacja, to przy powotaniu si¢ na
kryteria wymienione w art. 14 EKPC, rézne traktowanie nie moze zosta¢ dokonane.
W zwigzku z wyliczonymi w art. 14 EKPC powodami dyskryminacji, pojawia si¢ pytanie,
czy katalog ten jest zamkniety, czy tylko przykladowy. Tres¢ tego artykutu wskazuje na
przyktadowe wyliczenie kryteriow, co wynika z uzycia stowa ,w szczegdlnosci”. Inne
kryteria muszg jednak odnosi¢ si¢ do osoby, do jej statusu osobistego, na co wskazuje

brzmienie przepisu. Takimi niewskazanymi wprost kryteriami moga by¢ np. umystowe lub

*Dz.U.z 1993 r.,nr 61, poz.284 oraz Dz. U. z 1998 r. nr 147, poz. 962.

SA. Peters, Einfiihrung in die Europdische Menschenrechtskonvention, Tiibingen 2003, s. 184.

% Ibidem, s. 186.

7'S. Bernegger, Der (allgemeine) Gleichheitsgrundsatz und das Diskriminierungsverbot gemdf3 Art. 14 EMRK
[w:] 50 Jahre Allgemeine Erklirung der Menschenrechte — Grund — und Menschenrechte in Osterreich, Band
I, ,,Wesen und Werte“ (red. Rudolf Machacek, Willibald P. Pahr, Gerhard Stadler), Strassburg, Arlington 1998,
s.785.
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fizyczne uposledzenie, orientacja seksualna, wiek, zawdd. Kryteria rzeczowe, jak np. rézne
opodatkowanie posiadtosci, nie sg wazne®.

Ponadto, do naruszenia art. 14 moze dojs¢, kiedy pomimo zachodzenia istotnie
nieporOwnywalnej sytuacji nie zostanie przeprowadzone zadne réznicowanie. Artykut 14
EKPC zawiera wigc zakaz réznicowania oraz nakaz réznicowania’.

Jako kryterium dla pytania, czy réznicowanie w korzystaniu z praw 1 wolnosci
z Konwencji nie stanowi dyskryminacji w znaczeniu art. 14 EKPC, ETPC stwierdzit, ze
r6znicowanie musi by¢ usprawiedliwione ,,obiektywnymi i odpowiednimi okoliczno$ciami”
(,,objective and reasonable justification™). Istnienie okoliczno$ci usprawiedliwiajgcych musi
by¢ oceniane w stosunku do celu dziatania i badanego $rodka. Nalezy tez bra¢ pod uwage
zasady obowigzujace w demokratycznych spoIeczeﬁstwachlo.

Takie ,,obiektywne i odpowiednie okolicznosci usprawiedliwiajace” zachodza,
zdaniem ETPC, wtedy, kiedy odmienne traktowanie:

a) stuzy prawowitemu celowi (,,legitime aim”),

b) pomigdzy uzytym srodkiem i celem, ktdry za jego pomoca ma zosta¢ osiagniety, zachodzi
odpowiedni stosunek (,,reasonable relatioship of proportionality between the means employed
and the aim sought to be realised”)"" .

Waznym aspektem omawianego zagadnienia jest pewien zakres swobodnego uznania
pozostawiony panstwom czionkowskim, ktéry uzalezniony jest w szczegdlnosci od tego, czy
w panstwach czlonkowskich istnieje wspdlny standard oceny danych kwestii. Jezeli nie ma
takiego standardu, to zakres swobodnego uznania jest zasadniczo szeroki'?.

Pte¢ jest kryterium, ktére w ramach art. 14 EKPC nie jest szczegélnie uwydatnione.
Jednakze ETPC wymaga, aby r6znicowanie ze wzgledu na ple¢ bylo uzasadnione szczegdlnie
waznymi powodami'. Orzecznictwo strasburskie rozwingto od potowy lat 80-tych XX
stulecia kryterium ,,powaznych powodéw”, ktére by¢ moga jedynie podstawg dla
réznicowania opartego wytacznie na kryterium pici i ktore tym samym stanowia wysoka

przeszkode dla usprawiedliwienia dyskryminacji ze wzgledu na pte¢'?.

¥ D. Harris, Law of the European Convention on Human Rights, Oxford 2009, s. 479.

? Ibidem, s. 488.

"9 P. van Dijk, G. J.H. van Hoof, Theory and practice of the European Convention on Human Rights, The Hague
1998,s. 174.

'"'1. Fahrenhorst, Familienrecht und Europdiische Menschenrechtskonvention, das Ehe- und Familienrecht der
Bundesrepublik Deutschland und seine Vereinbarkeit mit der Europdischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten - dargestellt anhand von ausgewdhlten Beispielen, Padeborn 1994, s. 175.
2P van Dijk, G. J.H. van Hoof, op. cit., s. 176.

" Ibidem, s. 512.

' A. Brotel, Der Anspruch auf Achtung des Familienlebens, Rechtsgrund und Grenzen staatlicher
Einwirkungsmdoglichkeiten in familidre Rechtspositionen nach der Europdischen Konvention zum Schutze der
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Dlatego tez kryterium szczegdlnych powoddéw, ktére mogltoby wyjatkowo
usprawiedliwia¢ nierdwne traktowanie ze wzgledu na ple¢, ogranicza duzo silniej zakres
swobodnego uznania dla panstw cztonkowskich w poréwnaniu do dyskryminacji ze wzgledu
na inne cechy. W odniesieniu do rozstrzygnie¢ ETPC i Komisji dotyczacych dyskryminacji
ze wzgledu na pte¢, mozna zauwazy¢ dwa aspekty. Po pierwsze, nie ma zbyt duzej liczby
dostepnych rozstrzygnie¢, ktore miatyby za przedmiot dyskryminacje ptci. Powodem tego jest
prawdopodobnie to, ze EKPC nastawiona jest na ochrong¢ praw obywatelskich i politycznych,
natomiast prawa socjalne i ekonomiczne, w ktérych wiasnie kobiety w znacznym stopniu
narazone s3 na dyskryminacje, sg spod tej ochrony wylaczone. Po drugie, w obliczu skarg nie
mozna kategorycznie stwierdzi¢, ze jedna pte¢ w pierwszym rzedzie jest dotknigta
dyskryminacj a®.

Z. analizy orzecznictwa ETPC i praktyki orzeczniczej Komisji mozna przedstawi¢
dziedziny, ktére byty przedmiotem skarg — zar6wno kobiet i mezczyzn — dotyczacych
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢. Sa to przede wszystkim dziedziny zwigzane z rodzinng lub
prywatng sfera'®.

W kwietniu 2005 roku wszedt w zycie dwunasty Protokét Dodatkowy do EKPC,
zgodnie z ktérym ,korzystanie z kazdego prawa zagwarantowanego przepisami prawa
powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji wynikajacej z takich powodow, jak: pte¢, rasa,
kolor skory, jezyk, religia, przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub
spofeczne, przynaleznos¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie, badz
z jakichkolwiek innych przyczyn”.

W artykule 1 XII Protokotu Dodatkowego ustanowiony zostal ogélny zakaz
dyskryminacji, ktéry nie ma charakteru akcesoryjnego. Nie zmienia on art. 14 EKPC ani go
nie uchyla, tylko go wuzupetnia. Dwunasty Protok6t Dodatkowy do EKPC przejat
jednoznacznie dotychczasowe pojecie dyskryminacji, ktére rozwingto orzecznictwo do art. 14
EKPC. Decydujaca réznice w pordwnaniu z art. 14 EKPC przedstawia niezalezno$¢ nowego
zakazu dyskryminacji od naruszenia innych praw z Konwencji, a takze mozliwos¢
zastosowania go w przypadku dyskryminacji w zwigzku z prawami, ktére nie s3

w Konwencji ustanowione jako takie, jak np. réwnos¢ ptac'”.

Menschenrechte und Grundfreiheiten; dargestellt an ausgewdhlten Beispielen des deutschen Familienrechts,
Baden-Baden 1991, s. 101.

' P van Dijk, G. J.H. van Hoof, op. cit., s. 517.

oM. Wittinger, Die Gleichheit der Geschlechter und das Verbot geschlechtsspezifischer Diskriminierung in der
Europdischen Menschenrechtskonvention — Status quo und die Perspektiven durch das Zusatzprotokoll Nr. 12
zur EMRK, ,,Européische Grundrechte Zeitschrift®, 2001, s. 273.

"7 Ibidem, s. 278.
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Zakaz dyskryminacji z XII Protokotu Dodatkowego do EKPC z powodu swojej
autonomii wptywa na wszystkie dziedziny prawa wewnatrzkrajowego. Odnosi si¢ on do
wszystkich praw ustanawianych przez narodowe ustawy 1 zgodnie z ust. 2 takze przez
wszystkie akty administracyjne i zabrania dyskryminacji z wymienionych w nim powoddéw.
To wyliczenie, ktére jest identyczne z art. 14 EKPC, nie jest wyczerpujace'®.

Z problemem dyskryminacji wigze si¢ sprawa rownouprawnienia w malzenstwie
1 rodzinie. Méwi o tym art. 5 VII Protokolu Dodatkowego do EKPC: ,matzonkom
przystuguja réwne prawa i obowigzki o charakterze cywilnoprawnym w stosunkach
wynikajacych z matzenstwa, tak pomiedzy nimi, jak w stosunkach z ich dzie¢mi, w trakcie
trwania matzenstwa 1 w zwigzku z jego rozwigzaniem”.

Poza ogélnym zakazem dyskryminacji w art. 14 EKPC, w art. 5 VII Protokotu
Dodatkowego jest zawarta szczegdlna zasada réwnosci dla matzonkow. Artykut 5 tego
Protokotu ktadzie nacisk na zobowigzanie panstw, aby w prawie narodowym zagwarantowac
rownos¢ praw 1 obowiazkéw matzonkéw. Obowigzek panstwa dotyczy tylko dziedziny
prywatno-prawnej, poniewaz wedlug wyjasniajacego sprawozdania, przepis ten nie odnosi si¢
do innych dziedzin prawa, jak prawo administracyjne, podatkowe, karne, socjalne, koscielne
lub prawo pracy. Panstwo ma obowigzek, w dziedzinie prywatnoprawnej poprzez
odpowiednie ustawodawstwo, troszczyé si¢ o stworzenie réwnych praw matzonkéw'”.

Poza prawami matzonkéw, w art. 5 zd. 2 VII Protokotu Dodatkowego do EKPC sg
rowniez chronione prawa dzieci. Niekiedy moze z tego wynikng¢ ograniczenie zasady
rownosci, poniewaz np. przy rozwodzie musza zosta¢ podjete konieczne srodki w interesie
dzieci, nawet gdyby miato to skutkowa¢ nieréwnym potraktowaniem matzonkéw™

W odréznieniu od art. 12 EKPC — prawa do zawarcia malzenstwa — art. 5 VII
Protokotu Dodatkowego do EKPC nie dotyczy réwnosci matzonkéw w odniesieniu do

przepisOw o zawieraniu malzenstwa, ale odnosi si¢ do matzenstwa juz zawartego.

3. Arabska Karta Praw Czlowieka
W roku 2003 Rada Ligi Panstw Arabskich postanowita dokona¢ rewizji Arabskiej

Karty Praw Czlowieka, majac na celu jej modernizacje i aktualizacje ze wzgledu na

" 'S, Agirbasli, Vom akzessorischen Diskriminierungsverbot zum allgemeinen Gleichheitsgebot. Eine

Untersuchung iiber die moglichen Rechtswirkungen des am 1. April 2005 mittlerweile fiir 15. Mitgliedstaaten in
Kraft getretenen 12. Zusatzprotokolls zur Europdischen Konvention fiir Menschenrechte, ,JEuropdische
Hochschulschriften®, s. 87-89.

¥ M. Wittinger, Familien und Frauen im regionalen Menschenrechtsschutz: ein Vergleich der Europdischen
Menschenrechtskonvention, der Amerikanischen Menschenrechtskonvention und der Afrikanischen Charta der
Menschenrechte und Rechte der Volker, Baden-Baden 1999,s. 177.

2P van Dijk, G. J.H. van Hoof, op. cit., s. 515.
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miedzynarodowa ochron¢ praw czlowieka. W 2004 roku Rada uchwalita dokfadnie
opracowang, nowa wersj¢ Arabskiej Karty Praw Cztowieka®'. W proces jej powstania
zaangazowane byty nie tylko arabskie, ale takze miedzynarodowe organizacje praw cztowieka
oraz instytucje zajmujace si¢ ochrong tych praw, jak np. Komisja Praw Cztowieka ONZ.
Inaczej niz jej poprzedniczka, Karta ta zostala zaakceptowana i stala si¢ czescig porzadku
miedzynarodowego — wigkszos¢ 22 panstw czionkowskich Ligi Panstw Arabskich ja
podpisata, a w potowie marca 2008 roku Karta weszta w zycie.

Zakaz dyskryminacji sformufowany jest w art. 3 pkt.1 i brzmi:

,Kazde panstwo-strona Karty zobowigzane jest do zapewnienia wszystkim jednostkom na
swoim terytorium i podlegajacym jego jurysdykcji prawa do korzystania z wszystkich praw
1 wolnosci uznanych w niniejszym dokumencie bez jakiejkolwiek réznicy ze wzgledu na rase,
kolor skéry, ple¢, jezyk, religi¢, poglady, mysli, narodowo$¢ lub pochodzenie spoleczne,
wlasno$¢, urodzenie lub fizyczne lub psychiczne uposledzenie™.

Ze sformutowania tego wynika, ze ten ogdélny zakaz dyskryminacji nie jest przepisem
autonomicznym, o samodzielnym znaczeniu, podobnie jak art. 14 EKPC 1 art. 2 Afrykanskiej
Konwencji Praw Cztowieka (AfrKPC). Zapewnia on ,korzystanie z wszystkich praw
i wolnosci uznanych w niniejszym dokumencie”, co oznacza, ze wymaga on styczno$ci
z ktéryms z praw gwarantowanych przez Karte.

Artykut 3 Arabskiej Karty Praw Cztowieka (ArabKPC) zawiera wyliczenie powodéw
dyskryminacji. Jest ono szerokie, wymienione zostato wiele czynnikéw i jest to wyliczenie
zamkniete, a nie przykladowe, jak w art. 2 AfrKPC lub art. 14 EKPC. Wynika to
jednoznacznie z braku uzycia sformutowania sugerujacego (dopuszczajacego) inne mozliwe
powody, jak np. ,,such as” w AfrKPC lub ,,w szczegblnosci” w art. 14 EKPC. Oznacza to, ze
w przyszto$ci mozliwe bedzie powotanie si¢ na dyskryminacj¢ tylko i wytacznie z przyczyn
wymienionych w art. 3 ArabKPC.

W pierwszych stowach art. 3 ArabKPC ustanowiony zostal pozytywny obowigzek
panstw-stron Karty do zapewnienia wszystkim jednostkom znajdujacym si¢ na terenie danego
panstwa prawa do korzystania ze wszystkich praw w niej zawartych bez dyskryminacji.

Punkt 2 artykutu 3 ArabKPC uscisla i bardziej szczegétowo podaje, na czym polega to

zobowigzanie panstw:

I Arab Charter on Human Rights of 2004, translation by Dr. Mohammed Amin Al-Midani and Mathilde
Cabanettes, revised by Professor Susan M. Akram, “Boston University International Law Journal” 2006 (zob.
http://www .humanrights.ch/home/de/Instrumente/Regionale/Arabische_Charta/content.html).
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,Panstwa-strony niniejszej Karty powinny podejmowa¢ konieczne S$rodki do
zagwarantowania efektywnej rownosci w Kkorzystaniu z wszystkich praw 1 wolnosci
ustanowionych w niniejszej Karcie, jak rowniez do ochrony przed kazda forma dyskryminacji
na podstawie ktoregokolwiek powodu wymienionego w poprzednim paragrafie”.

Zobowigzania te oznaczaja aktywny obowigzek panstw cztonkowskich, a wiec mysle,
ze takze podejmowanie pozytywnych dziatah majacych na celu zapobieganie dyskryminacji
1 aktywne zwalczanie juz istniejacej dyskryminacji.

Podobnie jak w Karcie Afrykanskiej, w art. 11 Karty Arabskiej ustanowiona zostata
zasada rownosci: ,,Wszystkie osoby s3 réwne wobec prawa”. Zasada réwnosci,
w przeciwienstwie do zakazu dyskryminacji, jest prawem autonomicznym, samodzielnym
1 nie wymaga stycznosci z innymi prawami z Karty. Réwno$¢ wobec prawa stanowi
gwarancje obiektywnego stosowania prawa przez sady w stosunku do kazdej jednostki oraz
gwarancje tego, ze osoby znajdujace si¢ w podobnej sytuacji traktowane bgdg tak samo.

Dalsza cze$¢ artykutu 11 mowi: ,,(...) maja prawo do korzystania z ochrony prawa bez
dyskryminacji”. To sformutowanie stanowi z kolei wprowadzenie do Karty Arabskiej rowne;j
ochrony przez prawo. Jest to zatem zobowigzanie natozone na ustawodawce.

Widzimy wiec, ze twércom Karty zalezalo na tym, aby panstwa aktywnie
podejmowaty dziatania majace na celu zagwarantowanie rownosci oraz zapobieganie
1 zwalczanie dyskryminacji.

Pojecie réwnosci pojawia si¢ jeszcze kilkakrotnie w réznych miejscach Karty, co
moze $wiadczy¢ o tym, jak wazne bylo dla jej twércow. Mozemy je odnalez¢ migdzy innymi
juz na samym poczatku Karty, w preambule oraz w art. 1 ArabKPC, ktére méwia o celach
1 zadaniach stawianych Karcie.

Bardzo waznym przepisem jest art. 3 pkt. 3 ArabKPC, ktory ustanawia zasade
rownos$ci kobiet i me¢zczyzn. Jest to rowno$¢ w godnosci, w prawach i obowigzkach:
»Mezczyzna 1 kobieta sa réwni w ludzkiej godnosci, prawach i obowigzkach”. Problem
rownosci pomigedzy piciami w krajach islamskich jest bardzo kontrowersyjny. W Koranie
mozemy znalez¢ rdézne cytaty moéwigce o wyzszosci mezczyzn nad kobietami, np.:
»Mezczyzni stojg nad kobietami ze wzgledu na to, ze Bég dal wyzszo$¢ jednym nad drugimi,

i ze wzgledu na to, ze oni rozdaja ze swojego majatku”*

. W islamie kobieta i m¢zczyzna sg
rowni jako ludzkie istoty, natomiast petnig inne role i zadania w spoteczenstwie. Gtéwnym

obowigzkiem mezczyzny jest dbanie o zabezpieczenie finansowe rodziny, a obowigzkiem

2 Koran, 4, 34 (przektad J. Bielawskiego, Warszawa 1986; tekst dostgpny na stronie internetowe;j:
http://www .poznajkoran.pl/koran/).
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kobiety troska o rodzing i wychowanie dzieci. Wedlug islamu role te wzajemnie si¢
uzupetniaja, a to, ze z powodu odmiennych rél mezczyzna i kobieta maja inne obowiazki,
zgodne jest z potrzebami spolecznymi, a nie jest zwigzane z Wwyzszoscia 1 nizszoscig
pomiedzy ptciami®.

W literaturze islamskiej czgsto opisywano, ze mezczyzna i kobieta réwni sg wiasnie
,»W godnosci”. Natomiast wyraznie zaznaczano, ze pelnig w spoteczenstwie inne role, dlatego
tez maja inne obowiazki, a z tego wynika, ze rdwniez inne prawa24.

Arabska Karta Praw Cztowieka wyraznie zrywa z tym tradycyjnym rozumieniem
rownos$ci miedzy mezczyzng i kobietg jako jedynie ,,réwnosci w godnosci”. Wymienienie w
art. 3 pkt. 3 ArabKPC takze rownosci praw 1 obowigzkéw Swiadczy o uznaniu réwnosci
migdzy piciami w kazdej dziedzinie zycia. Pewne obawy budzi¢ moze jednak dalsza czgsc¢
tego przepisu, ktéra brzmi: ,,me¢zczyzna i kobieta sg réwni w ludzkiej godnosci, w prawach
i obowigzkach, wewnatrz ram pozytywnej dyskryminacji ustanowionej na korzys¢ kobiet
w islamskim szariacie 1 innych prawach objawionych, legislaturze 1 dokumentach
miedzynarodowych”.

Jakkolwiek w Karcie nie ma ogdlnego wskazania na prawo szariatu, pojecie to
pojawia si¢ tylko w jednym miejscu — rownosci ptci. Na temat praw kobiety odwotano si¢ do
przewidzianej w islamskim szariacie ,,pozytywnej dyskryminacji”’. Odestanie to jest
problematyczne. Z perspektywy islamskiej ,,wyjatkowos¢ zenskosci” nalezy szczegélnie
chroni¢ i z tego przekonania zostajg wyprowadzane przepisy dotyczace ubioru i zachowania
si¢ kobiet albo przepisy chronigce zony meza-poligamisty, ktéry zawiera nowe malzenstwo —
z tej perspektywy sa to reguty, ktore kobiety ,,uprzywilejowuja”. Cementuja jednak rézna
pozycj¢ prawna, np. w matzenstwie poligamicznym25.

Obok prawa szariatu w artykule tym wymienione zostaty inne prawa objawione oraz
dokumenty migdzynarodowe. Nie sprecyzowano jednak, o jakie prawa i dokumenty chodzi.
Z jednej strony mogg to by¢ dokumenty o ochronie praw cztowieka ,,Swiata zachodniego”, jak
np. wymienione w preambule Karta Narodéw Zjednoczonych, Powszechna Deklaracja Praw
Cztowieka, Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych i Miedzynarodowy
Pakt Praw Ekonomicznych, Socjalnych i Kulturalnych, a z drugiej strony dokumenty panstw

islamskich, jak np. Kairska Deklaracja Praw Cziowieka w Islamie, wymieniona w preambule

BR. Hani, Kobieta w islamie, Stowarzyszenie Studentéw Muzutmanskich w Polsce, Warszawa 1993, s. 18.
%M. Wittinger, Christentum, Islam, Recht und Menschenrechte — Spannungsfelder und Losungen, Wiesbaden
2008, s.47.

® Ibidem, s. 69.
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na réwni z dokumentami zachodnimi oraz Powszechna Islamska Deklaracja Praw Cztowieka,
lub jeszcze inne.

Zasady zawarte w dokumentach islamskich, podobnie jak samo prawo szariatu, sa
jednak sprzeczne z zasadg réwnosci w rozumieniu dokumentéw zachodnich, a takze
z zasadami dotyczgcymi praw czlowieka znajdujacymi si¢ w innych niz islamskie
dokumentach mi¢dzynarodowych.

Ostatnie zdanie pkt. 3 art. 3 ArabKPC ustanawia zobowigzanie panstw cztonkowskich
do aktywnego zwalczania dyskryminacji: ,.kazde panstwo-strona niniejszej Karty powinno
podejmowac wszystkie konieczne $rodki, aby zagwarantowaé efektywng réwno$¢ miedzy
mezczyzng 1 kobietg”. Kolejny raz wiec w Karcie panstwa zobowiazane zostaja do aktywnego
dziatania i podkreslona zostaje ich rola w urzeczywistnianiu efektywnej rownosci.

Z art. 3 pkt. 3 ArabKPC ustanawiajacym zasad¢ réwnosci mezczyzn i kobiet zwigzany
jest inny artykut — chodzi o art. 33 pkt. 1 i 2, dotyczacy praw rodziny. Punkt 1 artykutu 33
brzmi nastgpujaco: ,,Rodzina jest naturalng i fundamentalng jednostka spofeczng, utworzona
przez maltzenstwo mezczyzny 1 kobiety”. Jak widzimy, przepis ten nie odnosi si¢ do
zwigzkéw homoseksualnych, miedzy mezczyznami lub miedzy kobietami, chroni jedynie
zwiazki heteroseksualne.

W dalszej jego czesci czytamy: ,,Prawo mezczyzny i1 kobiety zdolnych do zawarcia
matzenstwa i do zatozenia rodziny powinno zosta¢ uznane”. Fragment ten mowi, ze zawrzec
matzenstwo moga jedynie osoby, ktére sg do tego zdolne, a wigc ktére m.in. osiggnetly
odpowiedni wiek. Artykut ten nie precyzuje tego wieku, pozostawiajac najwyrazniej regulacje
tego problemu panstwom cztonkowskim. Prawo do zawarcia malzefstwa uregulowane
w porzadkach prawnych panstw cztonkowskich powinno zosta¢ uznane przez Karte.

Bardzo wazne jest takze nastepne zdanie pkt. 1 art. 33: ,Zadne matzefistwo nie
powinno by¢ zawarte bez pelnej zgody przysztych matzonkéw”. Zdanie to faczy si¢ z zasada
rownosci oraz zakazem dyskryminacji. Matzefnstwo w islamie jest umowa cywilng, wigc aby
byto wazne, musza zosta¢ spelnione podobne warunki, jak przy zawieraniu innych uméw. Nie
ma jednej ogdlnie przyjetej ceremonii, wiele zalezy od tradycji danego kraju
muzulmanskiego. W prawie szariatu, aby zwigzek malzenski byl prawomocny, konieczne sg
oswiadczyny jednej strony oraz przyjecie ich przez stron¢ drugg. Teoretycznie zgoda obu

stron jest waznym 1 koniecznym elementem — i taka zasada jest zgodna z przepisami Karty26.

R Hani, op. cit., s. 15.
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W panstwach islamskich, pomimo, ze teoretycznie do zawarcia malzenstwa
wymagana jest zgoda obojga narzeczonych, czestg praktyke stanowi zawieranie matzenstwa
poprzez zawarcie kontraktu pomiedzy przysztym mezem a ojcem lub innym opiekunem
prawnym, pod ktérego opieka znajduje si¢ przyszta zona, czg¢sto bez brania pod uwage jej
zdania, poniewaz zgod¢ kobiety wyraza za nig jej przedstawiciel. Jest ona wtedy zmuszona
podporzadkowac si¢ woli opiekuna, od ktérego woli zalezy jej los, czgsto nie jest zresztg
w ogoéle pytana o zdanie®’.

Artykut 33 wyraznie zabrania takich praktyk i wymaga zgody réwniez kobiety.
Z wyrazeniem zgody taczy si¢ réwniez problem matzenstw pomiedzy dzie¢mi lub malzenstw
matych dziewczynek z duzo starszymi od nich me¢zczyznami. W przypadku bowiem, gdy
jedno lub oboje ,,narzeczonych” to osoby matoletnie, nie moze by¢ mowy o swiadomym
i pelnym wyrazeniu zgody na zawarcie malzenstwa. Z problemem tym wigze si¢ takze zd. 3
pkt. 2 art. 33 ArabKPC, ktére méwi o ochronie ,,prawa mtodych oséb do maksymalnych
mozliwosci dla fizycznego 1 psychicznego rozwoju” oraz pkt. 3 tego artykulu zobowiazujacy
panstwa-strony do zagwarantowania w swoim ustawodawstwie przepisow gwarantujacych
dzieciom bezpieczenstwo oraz ,,atmosfer¢ wolnosci i godnosci”’. Oczywiste jest, ze wydanie
matej dziewczynki za maz bez jej zgody stanowi naruszenie tych przepisow.

Problemem, ktory wigze si¢ z zawarciem matzefnstwa, wolnym wyborem przysztego
matzonka, a takze zakazem dyskryminacji ze wzgledu na wyznanie, jest obowigzujacy
muzulmanéw zakaz zawierania zwigzkéw matzenskich z osobami innego wyznania. Jak
moéwi Koran, ,,I nie zencie si¢ z kobietami, ktére czczg bozkéw, dopdki one nie uwierzg.
Z pewnoscia wierzaca niewolnica jest lepsza od kobiety czczacej bozkow, chocbyscie ja

.. 1.9908
podziwiali”™".

Nalezy tu jednak zaznaczy¢, ze muzulmanin moze ozeni¢ si¢ takze
z chrzescijankg lub zydowka, ale muzulmanka nie moze zawrze¢ zwigzku z nie-
muzutmaninem, z wyjatkiem sytuacji, ze przeszedtby on na islam®. Regulacje takie sa
sprzeczne z postanowieniami Karty i stanowig naruszenie zakazu dyskryminacji.

W Arabskiej Karcie Praw Czlowieka nie zostal wprost poruszony problem poligamii.
Prawo islamskie dopuszcza, aby me¢zczyzna miat wiecej niz jedng zon¢ (moze mie¢ do

czterech zon), jednoczes$nie nie przyznajac kobiecie prawa do posiadania wigcej niz jednego

meza>’. Matzefistwo poligamiczne jest dopuszczalne przez islam, zgodnie z nastgpujacym

2 Sherif Abdel Azim, Die Frau im Islam im Vergleich zur Frau in der judeo-christlichen Tradition, Ontario
2008, s. 17.

B Koran, 2, 221.

2T, Nagel, Das islamische Recht, eine Einfiihrung, Westhofen 2001, s. 239.

*R. Hani, op. cit., s. 16.
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wersetem Koranu: ,,A jesli boicie si¢, ze mozecie by¢ niesprawiedliwi w stosunku do sierot,
bierzcie wigc zony, po dwie, po trzy lub po cztery, wéréd kobiet, ktére si¢ Wam spodobaja™" .
Przepis taki jawnie dyskryminuje kobiety 1 jest sprzeczny z zasadg rownosci 1 wydaje si¢, ze
poprzez zastosowanie przepisOw Karty moglby zosta¢ wyeliminowany, jako naruszajacy
ustanowione w niej zasady.

Ostatnie zdanie pkt. 1 art. 33 ArabKPC odnosi si¢ do zawarcia malzenstwa, jego
trwania 1 rozwigzania. Naktada obowigzek na panstwa cztonkowskie Karty, aby uregulowaty
W swoim prawie wewngtrznym prawa i obowigzki malzonkéw (,,obowigzujagce prawo
powinno regulowa¢ prawa i obowigzki”). Pozostawia tym samym panstwom-stronom Karty
pewna swobode w tej kwestii, nie dajac doktadniejszych wskazowek.

W zwiagzku z ochrong rodziny i prawem matzenskim, uwzglednione zostaje prawo
obowigzujace w panstwach cztonkowskich, ktére reguluje prawa i obowigzki mezczyzn
i kobiet, wobec czego ograniczenia wynikajgce z prawa szariatu nadal sg mozliwe, mimo ze
reguly te stojag w sprzecznosci z ustanowiong w art. 11 ArabKPC zasada rownosci wszystkich
0sOb wobec prawa.

Nie nalezy zapomina¢ o kontekscie, w jakim znajduje si¢ cytowany przepis — jest on
czescig Karty wprowadzajacej ogdlng zasade réwnosci i zakaz dyskryminacji i z pewnoscig
zasady te powinny przyswieca¢ panstwom przy stanowieniu odpowiednich przepiséw
w prawie narodowym. W Karcie wyraznie wprowadzona jest jedynie zasada rownosci przy
zawieraniu matzenstwa (zgoda obu stron), nie jest natomiast sformulowana wprost zasada
rowno$ci matzonkéw w czasie jego trwania, jednak zasade taka mozna wyprowadzi¢ ze
wskazanej juz zasady rownosci 1 zakazu dyskryminacji, a takze z pkt. 2 art. 33 ArabKPC,
ktory zakazuje przemocy i brutalnego traktowania w relacjach pomiedzy cztonkami rodziny,
w szczegollnosci w stosunku do kobiet i dzieci.

Nalezy zauwazy¢, ze art. 33 ArabKPC méwi o prawach i obowigzkach matzonkow
w momencie rozwigzania malzenstwa. Mysle, ze twércy Karty chcieli zwrdci¢ w ten sposob
uwage na przepisy prawa islamskiego, ktore sg dyskryminujace dla kobiet.

Rozwdd jest w islamie dopuszczalny, jednak traktowany jest on jako wyjscie
ostateczne, kiedy nie udato si¢ osiggna¢ celu matzenstwa i ulegto ono zupetnemu rozpadowi.
Przepisy prawa szariatu pozwalaja me¢zczyznie w bardzo fatwy sposdb rozwies¢ si¢ z kobietg
— wystarczy, ze powtorzy 3 razy ,rozwodze si¢ z toba”, podczas gdy dla kobiety jest to

utrudnione 1 mozliwe tylko z kilku wyraznie ustalonych przyczyn oraz tylko na drodze

31 Koran, 4, 3.
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sagdowej. Przyczyny te sg rozne w zalezno$ci od danego kraju. Kobieta ma prawo do rozwodu
np. jezeli maz ztamal warunki zapisane w kontrakcie malzenskim, jezeli maz cierpi na
chorobg, ktdra stanowi zagrozenie dla kobiety, jezeli jest impotentem lub jezeli nie utrzymuje
rodziny’?. Na temat praw matzonkéw po rozwiazaniu matzenstwa Karta sic jednak nie
wypowiada.

W odniesieniu do art. 33 pkt. 2, nalezy jeszcze wskazac¢ na jego zd. 1 i zd. 3, ktére po
raz kolejny wprowadzaja zobowigzanie dla panstw-stron. Jest to zobowigzanie do
zapewnienia ochrony rodziny i jej czionkéw (zd. 1) oraz zapewnienia troski i specjalnej

ochrony matek, dzieci i 0séb starszych (zd. 3).

4. Podsumowanie

Mozna zauwazy¢, ze pomigdzy omdéwionymi w niniejszej pracy dokumentami sg
pewne podobienstwa i pewne roznice:
1) Oba dokumenty zawieraja zakaz dyskryminacji, ktory jest akcesoryjny. Wyliczenie
powoddéw dyskryminacji w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka jest wyliczeniem
przyktadowym, niewyczerpujacym, natomiast w Arabskiej Karcie Praw Cztowieka
wyliczenie to jest wyczerpujace.
2) Zaden z dokumentéw nie zawiera definicji pojecia ,,dyskryminacja”.
3) Ogodlna zasada réwnosci zawarta jest w Karcie Arabskiej, w Europejskiej Konwencji brak
jest tej zasady.
4) W Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka zakaz dyskryminacji kobiet nie jest zawarty
w oddzielnym przepisie. Jednakze w orzecznictwie ETPC wypracowano Kkryterium
powaznych powodéw usprawiedliwienia odmiennego traktowania ze wzgledu na plec.
Artykut 5 VII Protokotu Dodatkowego do EKPC zawiera zasade réwnosci mezczyzn
i kobiet w malzenstwie i rodzinie. Karta Arabska zawiera nakaz réwnego traktowania
mezczyzn 1 kobiet. Ten przepis zawiera odwotanie do przepiséw prawa miedzynarodowego.
Dokument ten zawiera prawo dotyczace rodziny i malzenstwa wymagajace zgody przysztych
malzonkéw na zawarcie malzenstwa.

Nie mozna zapomina¢, ze kazdy z tych dokumentéw powstalt w innej kulturze
i w innych warunkach spotecznych, gospodarczych, wséréd wyznawcéw réznych religii
1 r6znej historii. Wszystkie te czynniki maja duzy wptyw na ksztalt, rozumienie

1 przestrzeganie danego dokumentu, dlatego opisujac go nie mozna poprzesta¢ na brzmieniu

32 Sherif Abdel Azim, op. cit., s. 35.
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przepiséw, nie nalezy zapomina¢ o czynnikach pozaprawnych i rzeczywistosci, w ktorej

powstat 1 ma obowigzywac.

34



Anna Da}browska1

Dyskryminacja kobiet w systemach prawa karnego

panstw islamskich

Margaret Atwood w powiesci zatytulowanej ,,Opowies¢ pokojowki” podjeta temat
futurystycznej wizji $wiata, zblizonej do wizji George’a Orwella czy Aldousa Huxleya.
Idac o krok dalej, autorka umiejscowita akcje w wyobrazonym, mizoginistycznym panstwie
zdominowanym przez fundamentalistyczne rzady mezczyzn. W tym nowym panstwie,
o nazwie Gilead, polozonym w Bostonie, w stanie Massachusetts, praca oraz nauka bytly
sferami zycia zabronionymi dla kobiet, przesladowania homoseksualistow nalezaty
do porzadku dziennego, zakazano dziatalnosci sekt religijnych, a wszelkie ,,niepozadane”
populacje ludzkie przesiedlono do kolonii. Kobiety byly nastawiane wrogo przeciwko sobie
poprzez dominacje¢ 1 indoktrynacje meska, ich seksualnos¢ znalazta si¢ pod kontrola panstwa,
za$ reprodukcja stata si¢ sprawnym narzedziem terroru. Asumptem do napisania przez
Atwood powiesci w 1986 roku byly najprawdopodobniej Rewolucja Iranska w 1979 roku
oraz nasilenie ruchu organizacji chrzescijanskich w Stanach Zjednoczonych. Obawy autorki
staty si¢ w niedlugim czasie rzeczywistoscig tak w Europie, w Afryce, jak 1 na Bliskim

Wschodzie”.

1. Uniwersalizm a regionalizm praw czlowieka w kontekscie dyskryminacji kobiet
Od chwili przyjscia na Swiat, dziewczynka musi konfrontowac si¢ z otoczeniem, ktore
ceni jej istnienie mniej niz istnienie urodzonego w takich samych okolicznosciach chtopca.

Musi zmierzy¢ si¢ z przeciwnosciami zwigzanymi z edukacja, odzywianiem, wygladem,

' Autorka jest absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji UJ oraz wolontariuszka Osrodka Miedzynarodowego
Prawa Humanitarnego i Praw Cztowieka UJ; odbyla stypendium z zakresu prawa mi¢dzynarodowego
publicznego oraz prawa ochrony srodowiska w ramach programu Erasmus w Reykjaviku; uczestniczka Regional
IHL Moot Court Competition w 2011 roku organizowanego w Sarajewie; od sierpnia 2011 roku zatrudniona
w Biurze Ministra Spraw Wewng¢trznych i Administracji.

7. Afary J., The Human Rights of Middle Eastern and Muslim Women: A Project for the Twenty-first Century,
“Human Rights Quarterly”, Vol. 26,2004, s. 106-125,
http://muse.jhu.edu/login?uri=/journals/human_rights_quarterly/v026/26.1afary.pdf.
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zdrowiem czy innymi sferami zycia wytacznie ze wzgledu na swoja pte¢’. Jest postrzegana
przez pryzmat roli, jaka powinna odgrywa¢ w matzenstwie i jej zdolnoSci do wydania
potomstwa. Predzej czy pdzniej skazana jest na zetknigcie si¢ z sytuacja dyskryminujacy.
W wielu spoteczenstwach kobiety sg wcigz postrzegane jako z natury stabsze, niedoskonate
intelektualnie oraz fizycznie i emocjonalnie uzaleznione od me¢zczyzn. Funkcjonujac w takich
tradycjach, sa skazane na takie odrazajace praktyki, jak okaleczenie narzadéw ptciowych,
niewolnictwo, przymusowe matzenstwa, gwaltty malzenskie czy zabdjstwa honorowe. Kiedy
porzadek panstwowy ulega zatamaniu, prowadzac do anarchii lub wojny domowej, to wtasnie
kobiety stajg si¢ grupa ludnosci cywilnej najbardziej narazong na tortury, naduzycia przemocy
fizycznej oraz napastowanie seksualne. Tym samym, stanowia najwigkszy odsetek
uchodzcoéw w skali Swiatowej i sg przedmiotem czestej wiktymizacji4.

Powojenna rzeczywisto$¢ przyniosta wiele inicjatyw stuzacych ochronie praw kobiet.
Idea réwnosci i niedyskryminacji stala si¢ fundamentem wspdiczesnego rezimu praw
cztowieka, ksztattowanego poprzez instrumenty prawa mie¢dzynarodowego pod auspicjami
Organizacji Narodoéw Zjednoczonych 1 organizacji regionalnych. Konwencja w sprawie
likwidacji wszelkich form dyskryminacji Kobiet’, zwana dalej Konwencjg, ktéra zostata
uchwalona przez Zgromadzenie Ogdélne ONZ 18 grudnia 1979 roku i weszta w zycie dwa lata
pozniej, opisywana jest czegsto jako miedzynarodowa karta praw kobiet. Dyskryminacja

kobiet w rozumieniu Konwencji oznacza:

»~wszelkie zréznicowanie, wylaczenie lub ograniczenie ze wzgledu na pte¢, ktoére
powoduje lub ma na celu uszczuplenie albo uniemozliwienie kobietom, niezaleznie od
ich stanu cywilnego, przyznania, realizacji badz korzystania na réwni z me¢zczyznami z
praw cztowieka oraz podstawowych wolno$ci w dziedzinach zycia politycznego,

gospodarczego, spotecznego, kulturalnego, obywatelskiego i innych”.

Panstwa-strony konwencji zobowiazaty si¢ podja¢ bez zwloki wszelkie stosowne kroki w celu
zapewnienia petnego rozwoju i awansu kobiet. Implementacja i postgp w stosowaniu
konwencji sg monitorowane przez Komitet do Spraw Likwidacji Dyskryminacji Kobiet
(ang. Committee on the Elimination of Discrimination against Women — CEDAW), a panstwa

musza realizowa¢ co cztery lata procedure sprawozdawcza dotyczaca wykonywania

1. Rehman, International Human Rights Law, ond ed., Essex, 2010, s.511.

* Ibidem, s. 512.

> Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne
Narodéw Zjednoczonych dnia 18 grudnia 1979 r. (Dz. U. z 1982 r., Nr 10, poz. 71).
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postanowien, ktore zostaty przyjete. Osoby prywatne i grupy oséb pochodzace z tych panstw,
ktére przyjety Protokot Dodatkowy z 1999 roku, moga wystosowaé skarge w zwiazku
z naruszeniem praw zagwarantowanych w Konwencji, ktéra zostaje rozpoznana przez
Komitet.

Konwencja umozliwia takze ztozenie w chwili ratyfikacji lub przystgpienia zastrzezen,
ktére powinny by¢ zgodne z jej przedmiotem i celem. Na tym polu ujawnia si¢ konflikt
miedzy uniwersalizmem a regionalizmem praw cziowieka. Konwencja stanowi kontynuacje
i rozwini¢cie zasady niedopuszczalnosci dyskryminacji ustanowionej w Powszechnej
Deklaracji Praw Cztowieka oraz potwierdza zatozenia Migdzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych oraz Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych. Te akty normatywne okres§laja w wymiarze uniwersalnym
charakter praw cztowieka — przynalezg do kazdej istoty ludzkiej, bez wzgledu na pte¢, rase,
etnicznos$¢, religie oraz inne uwarunkowania. Konwencja w sprawie kobiet przewiduje
procedure zglaszania zastrzezen, ktéra zostala wykorzystana przez liczne panstwa-strony,
w razie niezgodnos$ci niektdrych artykutéw z ich prawem krajowym, systemem religijnym
lub kultura®. W ten sposéb ujawnia siec 6w regionalizm praw cztowieka, a mianowicie
wyrdznienie odrebnych standardéw, ktére majg pierwszenstwo przed mi¢dzynarodowym
prawem praw cztowieka.

Przyktadem takiego rozrdznienia jest prawo religijne, kierujace zyciem sunnickiej
i szyickiej odmiany Islamu, ktére nie uznaje rozdziatu zycia $wieckiego od religijnego
oraz dominuje w wigkszos$ci islamskich panstw - stron Konwencji. Zasadniczy problem
stanowig zastrzezenia zwigzane z art. 2, uwazanym za fundament Konwencji, ktory
zobowigzuje panstwa do likwidacji za pomoca wszelkich odpowiednich srodkéw polityki
dyskryminacyjnej wobec kobiet. Islam jest jednak nie tylko religia, ale przede wszystkim
kompletnym kodeksem norm moralnych i spotecznych. Dlatego panstwa islamskie, takie jak
Arabia Saudyjska czy Bangladesz, nie uznaly za wigzace m.n. postanowien art. 2,
jako pozostajacych w kolizji z prawem szariatu, opartym na zasadach Koranu
i Sunny’. Poszanowanie praw kobiet na réwni z mezczyznami, jakiemu postuluje Konwencja,

umozliwia transformacj¢ poszczegdlnych systeméw prawa krajowego, ale z drugiej strony

® Ibidem,s. 514-516.

" Declarations, Reservations and Objections to CEDAW, United Nations Entity for Gender Equality and the
Empowerment of Women, http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/reservations-country.htm; S. Zuhur,
Gender, Sexuality and the Criminal Laws in the Middle East and North Africa: a comparative study, Women for
Women’s Human Rights (WWHR) — NEW WAYS, Istanbul 2005, s. 64.
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mozliwos¢ zglaszania zastrzezen réwnowazy ten potencjal zmiany i ogranicza zakres
mig¢dzynarodowych standardow praw czlowieka.

Przechodzac do oméwienia systemow krajowych prawa karnego w wybranych
panstwach islamskich, postaram si¢ przedstawi¢ w jaki sposob ujawnia si¢ konflikt miedzy

uniwersalizmem a regionalizmem praw cztowieka w kontekscie dyskryminacji kobiet.

2. Systemy prawa karnego panstw islamskich

2.1.Iran

W Islamskiej Republice Iranu, dyskryminacja na podstawie religii i1 plfci zostala
zinstytucjonalizowana przy pomocy ideologii panstwowej, ktéra faworyzuje mezczyzn ponad
kobietami oraz muzulmanéw ponad osobami o innym $wiatopogladzie. W S$wietle
art. 19 Konstytucji Iranu ,,wszyscy obywatele Iranu, niezaleznie od ich etnicznego
czy plemiennego pochodzenia, dzielg prawa na rowni z innymi. Kolor skory, rasa, jezyk i1 tym
podobne, nie mogg powodowac¢ uprzywilejowania”. Nalezy zauwazy¢, ze konstytucja milczy
na temat rozréznienia na podstawie religii czy ptci®. Kobiety maja bezwzgledny zakaz wstepu
na mecze pitkarskie, natomiast pobyt w hotelu musi odbywa¢ si¢ przy udziale meza
lub krewnego mezczyzny.

Artykut 630 Kodeksu karnego pozwala m¢zowi na dokonanie zabdjstwa zony i jej
kochanka, pod warunkiem, ze przylapie ich w czasie trwania stosunku konsensualnego. Jesli
zona nie wyrazita zgody na stosunek, moze zabi¢ tylko m@iczyzn@g. Cho¢ poligamia nie jest
czgsto stosowana w praktyce, me¢zczyzna moze by¢ legalnie w zwigzku matzenskim
réwnoczesnie z czterema kobietami. Zonaty mezczyzna moze takze zaangazowaé sie
w romans z obcg kobietg, dzigki instytucji ,,przejsciowego matzenstwa” dowolng ilos$¢ razy,
podczas gdy mezatce za podobne postepowanie grozi skazanie na ukamienowanie lub $mier¢
przez ,,zab6jstwo honorowe™".

Okrycie ciata 1 glowy s3 obowigzkiem kobiety, wynikajagcym wprost
z art. 638 Kodeksu karnego, ktérego niedotrzymanie skutkuje karg pozbawienia wolnosci
od 10 dni do dwdéch miesigcy lub grzywng o réwnowartosci od 5 do 50 dolaréw. Zwyczajowo
przyjmuje si¢, ze karalne sg takie czyny, jak: odkrywanie wloséw, stosowanie kosmetykow,
noszenie okularow przeciwstonecznych, ubieranie obcistych lub zbyt krotkich plaszczy,

ukazywanie ciata powyzej nadgarstkéw lub kostek, a takze dekoltu oraz przywdziewanie

8. Kelly, J. Breslin, Women’s Rights in the Middle East and North Africa, New York 2010, s. 124.
°8. Zuhur, op. cit., s. 25.
19°S. Kelly, J. Breslin, op. cit., s. 126-132.
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trzewikow siegajacych powyzej spodni. W zadnym z wypadkéw naruszenia nie jest
konieczna skarga prywatna, poniewaz to do panstwa nalezy monitorowanie i kontrolowanie
wizerunku kobiety'".

Zaréwno kobiety, jak i mezczyzni, podlegaja usankcjonowanym prawnie torturom,
okrutnemu, nieludzkiemu i ponizajagcemu traktowaniu za aktywno$¢ polityczng
czy sprzeniewierzenie si¢ zasadom zycia seksualnego. Obecnie tylko w Kodeksie karnym
Iranu i1 Sudanu znajduje si¢ przepis zakazujacy cudzotdstwa pod grozba kary Smierci przez
ukamienowanie. Praktyka ta utrzymata si¢ gtéwnie w matych miastach, ale obrazuje problem
zaburzenia relacji miedzy sferg zycia publicznego i prywatnego. Wspétzycie dwojga
dorostych ludzi nie zalezy bowiem wylacznie od ich zgody, lecz jest kontrolowane przez
wladze religijng. Jedyna prawnie obowiazujacg strukturg zwiazku jest matzenstwo
heteroseksualne. Zgodnie z art. 127 Kodeksu karnego, zabronionym jest czyn homoseksualny
pomiedzy kobietami, je$li uzyskano jako dowéd zeznania czterech mezczyzn'?.
Art. 134 Kodeksu karnego definiuje akt homoseksualny jako ,kontakt dwdch
niespokrewnionych kobiet, stojacych pod nieznacznym okryciem bez uzasadnienia”".
Kobieta uznana winng, powinna zosta¢ skazana na chlost¢ wynoszaca sto uderzen, chyba,
ze wyrazi skruche. Jesli jednak zostanie oskarzona czwarty raz o wspétzycie z inng kobietg,
wowczas czeka ja kara Smierci.

2

Poligamia 1 ,przejsciowe malzenstwa” destabilizujg relacje miedzy matzonkami
i sg przyczyng przemocy domowej, ktéra nie spotyka si¢ ze szczegdlng ochrong ze strony
panstwa. Uwazana jest raczej za trudno$¢ zwigzang z zyciem prywatnym, a ofiary moga
domaga¢ si¢ rekompensaty. Gwalt nie stanowi odrgbnego przestgpstwa, ale moze zostac
uznany za cudzotéstwo, tj. stosunek piciowy kobiety i mezczyzny ,,zakazanych dla siebie”.
Ofiara wykorzystania seksualnego moze uniknag¢ odpowiedzialnosci karnej, jesli dowiedzie,
ze wspotzyla pod wptywem przymusu. W praktyce, taki dowodd jest trudny
do przeprowadzenia, a sad przywigzuje wickszg wage do prowokujacego ubioru i zachowania
kobiety niz do agresji me¢zczyzny. Wykorzystanie seksualne w obrebie matzenstwa réwniez
nie jest karalne, bowiem zaspokojenie meza nalezy do obowiazkéw zony'*.

Chociaz dostep do opieki zdrowotnej i kontroli urodzen poczynil znaczny postep

w ostatnich latach, kobiety wcigz posiadajg niewielki zakres ingerencji w kwestii wtasnej

cielesnosci. Przeprowadzenie operacji chirurgicznej wymaga pisemnej zgody meza lub ojca.

" Ibidem.

12 Ibidem, s. 134-135.

Bs, Zuhur, op. cit., s. 45.

'*'S. Kelly, J. Breslin, op. cit., s. 136.
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Aborcja jest legalna, pod warunkiem, ze piéd nie ma wyksztalconych oznak zycia,
definiowanych prawem islamu 1 gdy zagraza zyciu matki. W razie bezprawnej aborcji, ojciec
dziecka lub jego ojciec, ktorzy sa opiekunami ptodu, moga powzia¢ srodki odwetu 1 domagac
si¢ rekompensaty finansowej od matki. Rekompensata ta zalezy od stopnia rozwoju ptodu
przed uzyskaniem ,,ducha ludzkiego”. Lekarz i osoby pomagajace w popetnieniu nielegalne;j
aborcji sg zagrozone karg pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. Kobiety sa jednak
chronione przed niektérymi szkodliwymi tradycyjnymi praktykami, jak okaleczenie narzagdow

plciowych czy przymusowe matzenstwa'.

2.2. Liban

Ustawa karna Libanu traktuje gwalt jako przestepstwo, ktére zasadniczo narusza dobro
w postaci honoru kobiety, co oznacza, ze nie jest czynem karalnym w stosunkach
matzenskich. Takie podejscie jest logiczng konsekwencja warto$ci  cenionych
w spoteczenstwie. Kobieta powinna by¢ ustuzna i oddana mezowi w kazdej chwili, kiedy
bedzie tego zadat. Jak méwi prawo ksigg swietych, ,,jesli waha si¢, by przysta¢ na propozycje
wspotzycia, a maz bedzie si¢ gniewat tej nocy, zostanie przekleta przez anioty od §witu dnia
nowego”'®. Zasada przewodnia jest czerpanie przyjemnosci przez obie strony oraz aby akt
odbywat si¢ rozwaznie 1 w sposéb cywilizowany, nie zwierzgcy, w mitosci i trosce, a wigc
esencji malzenstwa. Wszelkie formy dyskryminacji czy przemocy s3a zabronione, jako
niezgodne z powyzsza zasadg. Artykut 503 Kodeksu karnego przewiduje za gwalt na obce;j
kobiecie minimalng kare 5 lat pozbawienia wolnosci i cigzkich robédt, a jesli ofiara miata
mniej niz 15 lat, wéwczas kara minimalna wzrasta do lat 7. Jednakze w wypadku gdy,
podobnie jak w Iraku i Kuwejcie, sprawca i ofiara zawra nastgpnie zwigzek matzenski,
oskarzenie bedzie bezskuteczne. Prostytucja jest prawnie dozwolona po spelnieniu kilku
warunkéw formalnych. Wtasciciele doméw publicznych musza posiada¢ licencje na ich
prowadzenie, a pracownicy musza poddawaé si¢ okresowym badaniom lekarskim'’.

W  ostatnich latach natezyla si¢ dzialalnos¢ kampanii w sprawie zmian
dyskryminujacych postanowien Kodeksu karnego z 1943 roku, inicjowanych przez
Demokratyczne Zgromadzenie Kobiet Libanskich (Lebanese Women’s Democratic

Gathering) przy wspétudziale Sieci Kobiet Libanskich (Lebanese Women’s Network)'®.

" Ibidem, s. 148.

'®S. Musdah Mulia, Sexuality and Sharia, 2" CSBR Sexuality Institute, Istanbul 2009, s. 6-7.
'7'S. Kelly, J. Breslin, op. cit., s. 253-254.

'® Ibidem, s. 256-257.
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2.3. Arabia Saudyjska

Kobiety stanowia drugorzedna kategori¢ w hierarchicznym spofeczenstwie
saudyjskim, zdominowanym przez elity meskie. Policja religijna, znana jako Komitet na rzecz
Propagowania Cnét i Zapobiegania Wadom (ang. Committee for the Promotion of Virtue and
the Prevention of Vice), sprawuje piecz¢ nad publicznym zachowaniem moralnym,
obejmujacym witasciwy ubidr 1 interakcje pomiedzy mezczyznami a kobietami'. Podobne
instytucje istnieja takze w Iranie 1 Afganistanie, a kobiety sg dotkliwie karane gléwnie
za ukazywanie cze¢sci ciala, takich jak dtonie czy kostki.

Krélestwo Arabii Saudyjskiej nie posiada kodeksu karnego. Wszyscy obywatele
podlegaja arbitralnej jurysdykcji karnej, ustalanej zgodnie z zasadami prawa szariatu.
Wrézbiarstwo, czary, noszenie amuletow sa praktykami zabronionym 1 szeroko
dyskutowanymi w saudyjskich szkotach. W 2006 roku kobieta jordanskiego pochodzenia
zostata skazana na kar¢ $mierci za uprawianie czar6w. Innym z przestgpstw jest khulwa,
czyli bezprawny kontakt towarzyski pomiedzy mezczyzng 1 kobieta niepowigzanymi ze soba,
ktéry moze mie¢ miejsce w czasie spotkania w restauracji lub jazdy w takséwce. W lutym
2008 roku aresztowano 37-letnig kobiete, matke trojki dzieci, pochodzaca ze Standéw
Zjednoczonych, w czasie rozmowy przy jednym stoliku z kolegg. Policja zabrata
ja do wiezienia w Malaz, gdzie zostata zmuszona do nagiej rewizji osobistej, a jej ubrania
rozrzucono po bardzo brudnej fazience. Stan¢ta przed sadem, ktory uczynit jej reprymende
i stwierdzit, ze brudne ubrania odpowiadaja jej brudnej osobowosci. Po podpisaniu
przyznania si¢ do winy, zostata uwolniona i przekazana pod opieke meza. Rok pdzniej,
75-letnia kobieta z Syrii zostala skazana za popelnienie khulwy na 40 batéw, cztery miesiace
pozbawienia wolnosci 1 deportacje, po tym, jak policja znalazta ja samotnie w towarzystwie

dwéch miodych mezezyzn®.

2.4. Egipt

Przemoc w stosunku do kobiet stanowi powazny problem w Egipcie. Naduzycia
przemocy domowej moga zosta¢ zakwalifikowane jako spowodowanie powaznego
uszkodzenia ciala, jednak takie postanowienie wydaje si¢ by¢ w ogole nieefektywne,
poniewaz art. 60 Kodeksu karnego zezwala na stosowanie przemocy ,,w dobrej wierze”.
Prawo szariatu jest czestym usprawiedliwieniem dla réznych srodkéw ,.dyscyplinujagcych

kobiety”, jednak ten artykut wydaje si¢ by¢ prostym przyzwoleniem na uzycie sity, pod

. Afary, op. cit.,s. 9; S. Kelly, J. Breslin, op. cit., s. 427.
'S, Kelly, J. Breslin, op. cit., s. 429.
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warunkiem, ze bicie kobiety nie jest zbyt dotkliwe i nie dotyczy twarzy oraz innych
wrazliwych okolic ciata®.

Artykut 17 Kodeksu karnego przewiduje pobtazliwe kary dla me¢zczyzn oskarzonych
0 popetnienie zabdjstwa honorowego. Zbrodnie te dotycza sytuacji, w ktorej kobieta ponosi
$mier¢ z rak jej krewnego, jesli dostrzeze on w jej zachowaniu sprzeniewierzenie si¢ zasadom
moralnym, godzagcym w honor rodziny. W przeciwienstwie jednak do regulacji z sgsiednich
panstw, ktére wymagaja od m¢zczyzny przytapania kobiety w czasie kompromitujacego aktu,
zabdjstwa honorowe w Egipcie moga by¢ uzasadnione, jes$li informacja o akcie oparta
jest o pogtoski lub wiasne domysty”>. Kodeks karny w art. 277 definiuje cudzotéstwo
z rozréznieniem ze wzgledu na ple¢. Mezczyzna moze zosta¢ skazany, jesli popetnit czyn
w domu, ktéry dzieli z zona, za$ kobieta niezaleznie od miejsca popetnienia czynu23.
Okaleczenie narzadéw piciowych (ang. Female genital mutilation — FMG) jest zabronione,
aczkolwiek jest wcigz stosowang praktyka na terenach wiejskich, a takze w Indiach,
Indonezji, Malezji 1 wielu krajach afrykanskich. Szacuje si¢, ze obecnie zyje na Swiecie 130
milionéw kobiet, ktére przeszly t¢ bolesng operacje, majaca zapewnic im czystosc.

Rozpowszechnione na ulicach Egiptu molestowanie seksualne, ostabia wolno$¢
przemieszczania si¢ kobiet oraz prawo do ochrony nienaruszalnosci cielesnej poza domem.
Egipskie Centrum Praw Kobiet w Kairze (ang. Egyptian Center for Women’s Rights in Cairo)
podato w 2008 roku, ze 46% egipskich kobiet 1 52% kobiet obcego pochodzenia jest co dzien
poddawanych napastowaniu przez me¢zczyzn, ktére objawia si¢ w postaci nieprzyzwoitych

spojrzen, dotykania, wypowiedzi z podtekstem seksualnym czy stalkingu®*.

2.5. Libia

Libia jest obecnie pod rzagdami putkownika Muammara al-Qadhafiego, ktéry doszedt
do wiadzy w bezkrwawej rewolucji w 1969 roku. Zorganizowat on system polityczny zgodnie
z wlasng interpretacjg arabskiego nacjonalizmu, socjalizmu i Islamu, opisanego w ,,Zielone;j
Ksiedze”. Lider rewolucji wysunal w niej postulat rownosci pomiedzy piciami i potepit
dyskryminacj¢ na tym polu. Paradoksalnie, wspomnial takze o biologicznych réznicach
pomiedzy kobieta a mezczyzng i zadeklarowat, iz nie mogg by¢ traktowani w rowny sposéb.
Nie da si¢ zaprzeczy¢, ze jego reformy legislacyjne poczynity realne kroki w celu

zapewnienia kobietom statusu petnoprawnych obywateli 1 uczestnictwa w zyciu spotecznym,

! Ibidem, s. 99.

2 Ibidem, s. 93.

'S, Zuhur, op. cit., s. 22-27; S. Kelly, J. Breslin, op. cit., s. 93.
8. Kelly, J. Breslin, op. cit., s. 100.
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kulturalnym i ekonomicznym. Na drugim biegunie stojag niereformowalne tradycje
spoteczefstwa patriarchalnego 1 kultury plemiennejzs.

Libia przyjeta Konwencje w sprawie kobiet w 1989 roku i jako pierwsze panstwo
arabskie ratyfikowata w 2004 roku Protokot Opcjonalny do Konwencji. Nie posiada jeszcze
wlasnej konstytucji i wcigz pracuje nad nowym projektem kodeksu karnego. Obecnie
obowigzujaca ustawa karna zapewnia co do zasady réwne traktowanie kobiet 1 mezczyzn,
z wyjatkiem takich czyndéw, jak cudzotdstwo. Oboje z partneréw powinni zosta¢ ukarani
batozeniem do stu uderzen, ale art. 375 zezwala na obnizenie wymiaru kary dla mezczyzny,
ktory zabija spokrewniong kobiet¢ z powodu popetnienia przez nig czynu haniebnego. Jesli
natomiast spowoduje uszczerbek na zdrowiu krewnej, kara pozbawienia wolnosci
ograniczona jest do dwodch lat. Zabdjstwa honorowe nie naleza do czegstej praktyki
w spoteczenstwie libijskim?®.

Dziatalno$¢ opozycyjna kobiet karana jest aresztem, pozbawieniem wolnosci
lub przymusowa deportacja. Dla miodych kobiet, ktére popetnity wykroczenie przeciwko
zasadom moralnym lub sg podatne na niemoralng dziatalnos$¢, zostaly utworzone ,,domy
spolecznej rehabilitacji”. Z drugiej strony, te dziewczyny ktére zostaty zgwatcone lub zaszty
w cigze przed Slubem, moga fakultatywnie wstapi¢ do tej instytucji, co zdarza si¢ czgsto
z obawy przed gniewem rodziny. Kobiety poddawane sg licznym naduzyciom praw
podstawowych, takich jak rutynowe badanie na obecnos¢ choréb zakaznych czy trwatos¢
btony dziewiczej bez ich zgody. Chociaz trafiajg tam gtéwnie jako nastolatki, nie otrzymuja

zadnego wyksztatcenia poza instrukcjami moralnego Zycia religijnego”’.

3. Wnioski koncowe
Islam postrzegany jest obecnie jako czynnik wysokiego ryzyka w relacjach
miedzynarodowych, ktéry zastapit pod wzgledem zagrozenia miejsce komunizmu®®.
W swietle oméwionych systemow karnych, mozna powiedzie¢, ze jest takze zagrozeniem
w stosunkach wewnetrznych, kiedy zaciera si¢ granica miedzy sfera publiczng a prywatna.
Przedstawiciele mig¢dzynarodowych organizacji panstw muzutmanskich wyrazaja

obawy zwigzane ze S$wiatowym ruchem praw cztowieka. Przede wszystkim twierdza,

iz Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet zostata stworzona

* Ibidem, s. 283-284.

% Ibidem, s. 287-288.

T Ibidem.

By, Cesari, When Islam and Democracy Meet: Muslims in Europe and in the United States, New York 2004,
s. 3.
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przy uwzglednieniu zasad judeochrzescijanskiej tradycji, z pominigciem dorobku $§wiata
islamskiego. Iran zarzucit ONZ prébe narzucenia dominacji swiata zachodniego na Bliskim
Wschodzie, bez poszanowania dla prawa regionalnego. Wprowadzenie moratorium na kary
cielesne, kamienowanie i kar¢ $mierci, moze, zdaniem przedstawicieli wtadzy religijnej,
prowadzi¢ w konsekwencji do zakazu piatkowych modlitw i innych religijnych zwyczajéw?.

Relacje miedzyludzkie sa determinowane przez ideologi¢ 1 system patriarchalny, ktére
wedlug wielu ludzi sa zgodne z wola boza. Znamienne w tym miejscu sg stowa proroka
Mahometa, iz ,zycie jest petne uciech, ale najwicksza z nich jest dobra kobieta™.
Konsekwencja definiowania seksualnosci cztowieka zgodnie z Koranem i Sunng wylacznie
z meskiego punktu widzenia, jest przyzwolenie spoteczne na agresje w stosunku do kobiet.
W powiesci Atwood, giéwna bohaterka znajduje w koncu odwage, by zbuntowaé si¢
przeciwko zniewoleniu seksualnemu w miescie opanowanym przez me¢zczyzn. Przypomina
to ksztattujace si¢ od kilku lat ruchy emancypacji kobiet na Bliskim Wschodzie i w Afryce
Pétnocnej. W Arabii Saudyjskiej zniesiono catkowity zakaz prowadzenia przez nie pojazdow.
W Tunezji poligamia zostata zdelegalizowana i przywrdcono prawo rozwodu dla kobiet.
W niektérych panstwach arabskich Zatoki Perskiej, w ktérych tradycyjne relacje migdzy
ptciami sg bardzo konserwatywne, postuluje si¢ o zniesienia obowigzku catkowitego okrycia
ciata. Na ulicach miast mozna spotka¢ kobiety, ktére nosza kolorowe, modne szaty
czy makijaz 1 poruszaja si¢ bez opieki krewnego, nie ryzykujac przy tym utrata zdrowia
lub zycia. Poza oméwionym systemem karnym, dyskryminacja na podstawie pici pojawia si¢
na kazdym polu zycia prywatnego, od prawa do opieki nad dzie¢mi po napastowanie
W miejscu pracy.

Pojawia si¢ zatem kilka kluczowych pytan do rozwazenia. Czy kompletne okrycie
ciala przyczynia si¢ do respektowania kobiety jako istoty ludzkiej i zapewnienia petni¢
podstawowych praw cziowieka? Czy zakaz opuszczania domu nocg lub bez opieki krewnego
meskiego oznacza zapewnienie peinej ochrony przed wszelkimi formami przemocy?
Rzeczywistos$¢ nie potwierdza takiego wnioskowania. Przeciwnie, hipokryzja spoleczenstwa
powoduje wzrost liczby naruszen podstawowych praw kobiet. Trudno jest tez oprzec si¢
obiecujacej wizji zycia po $mierci, w ktérym na wiernego wyznawce czeka urocza i pigkna
kobieta, bedagca nagrodg poboznego zycia na ziemi. Koran nie przewiduje jednak analogiczne;j

nagrody dla poboznie zyjacych i oddanych me¢zom kobiet. Jedyna obietnica dotyczy

¥ D. MacEoin, G. D. Green, (2009), Sharia Law: One law for all?, Civitas: Institute for the Study of Civil
Society, London 2009, s. 56-60.
*0'S. Musdah Mulia, op. cit., s. 3.
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zakonczenia menstruacji. Regionalizm praw, podobnie jak regionalizm kultur i obyczajow,
sprawia, ze Swiat jest roznorodny, a poznawanie go pouczajace. Koniecznym jednak wydaje
si¢ zrewidowanie tekstow swietych ksigg Islamu 1 proba konstrukcji alternatywnej wizji
z przetamaniem hegemonii w interpretacji tych tekstéw. Dotychczasowe prawo Szariatu,
jakkolwiek szczytne zasady pielegnuje, nie uwzglednia kobiecego punktu widzenia

1 ksztattuje ich prawa w sposéb dyskryminujacy.
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Katarzyna Kawala'

Ochrona praw mniejszosci narodowych i etnicznych w Afryce

(w kontekscie poréwnania z sytuacja w Europie)

1. Europejska geneza

Pomyst zagwarantowania praw przedstawicielom mniejszosci religijnych, etnicznych
czy jezykowych powstal w Europie w drugiej potowie XIX wieku i stopniowo ewoluowat. Po
I wojnie swiatowej 1 po rozpadzie wielkich imperidow, wyodrgbnity sie panstwa narodowe,
dodatkowo jeszcze wzmocnione wspdlng walka o odzyskanie niepodlegtosci. Naturalna stata
si¢ konieczno$¢ chronienia ludnosci, ktéra pod wptywem zmian politycznych znalazta si¢ pod
zwierzchnictwem administracji innego panstwa. Po II wojnie §wiatowej powstaly konkretne
rozwigzania uniwersalne, np. Migedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i1 Politycznych czy
Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 1966 roku’.
Z pierwszego dokumentu wynika, ze przyjmuje si¢ istnienie spofeczenstw jednolitych pod
wzgledem kulturowym, lub przynajmniej takich, w ktérych pewna wigkszo$¢ dominuje,
a miedzynarodowa ochrona przystuguje, z definicji, tym grupom, ktére sa mniejsze pod
wzgledem liczebnosci — znajduja si¢ w niedominujacej pozycji. Grupy takie czgsto posiadaja
odrebne cechy etniczne, jezykowe czy religijne i demonstrujg odrgbnos¢ w celu zachowania
swojej kultury”.

W przypadku ONZ, nalezy réwniez wspomnie¢ o istotnym dokumencie o charakterze
soft law, jakim jest Deklaracja praw osob nalezacych do mniejszosci narodowych lub
etnicznych, religijnych i jezykowych, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow
Zjednoczonych dnia 10 grudnia 1992 roku. W artykule 1 Deklaracji czytamy:

,Panstwa beda chronity w obregbie ich odnosnych terytoriow istnienie oraz tozsamos¢

narodowg lub etniczna, religijng i jezykowa mniejszosci, jak réwniez zapewniaty warunki

" Autorka jest studentka III roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego,
wolontariuszka O$rodka Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego i Praw Czlowieka WPiA UJ oraz
obserwatorkg zgromadzen publicznych Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka.
2 G. Michatowska, Problemy ochrony praw cztowieka w Afryce, Warszawa 2008, s. 215.

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Nowy Jork, 19 grudnia 1966 r.
(http://www.opc.uj.edu.pl/poradnik/links/pdf/Miedzynarodowy_P_P_Czlowieka.pdf).
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stuzace wspieraniu takiej tozsamosci. Dla osiagnigcia tych celéw Panstwa przyjma Srodki
ustawodawcze 1 inne”.

Z kolei w artykule 2 postanowiono, iz:
,Osoby nalezagce do mniejszosci narodowych lub etnicznych, religijnych i jezykowych,
(zwane osobami nalezacymi do mniejszosci) majg prawo do korzystania ze swej wlasnej
kultury, do wyznawania 1 praktykowania swej wtlasnej religii oraz do uzywania swego
wlasnego jezyka, publicznie 1 prywatnie, swobodnie i bez ingerencji lub jakiejkolwiek formy

dyskryminacji™.

2. Europejskie regulacje prawne

Wspdiczesna Europa, jako specyficzna, zintegrowana ,,struktura”, ktérej panstwa sa
ponadto czlonkami wielu organizacji mi¢dzynarodowych, dysponuje szerokim wachlarzem
zabezpieczen prawnych dla przedstawicieli mniejszosci narodowych i etnicznych. Oto
przyktady dwoch z nich, wraz z trescig stosownych artykutow:
a) Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, proklamowana dnia 7 grudnia 2000 roku,
obecnie stanowigca cze$¢ Traktatu z Lizbony, podpisanego 13 grudnia 2007 roku, ktéry to
nadal jej moc wigzaca:
,Artykul 21: Niedyskryminacja
1. Zakazana jest wszelka dyskryminacja w szczegdlnosci ze wzgledu na ple¢, ras¢, kolor
skéry, pochodzenie etniczne lub spoteczne, cechy genetyczne, jezyk, religi¢ lub przekonania,
poglady polityczne lub wszelkie inne poglady, przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej,
majatek, urodzenie, niepelnosprawnos¢, wiek lub orientacj¢ seksualng.
2. W zakresie zastosowania Traktatow 1bez uszczerbku dla ich postanowien szczegdlnych
zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa™.
b) Konwencja ramowa o ochronie mniejszosci narodowych — weszta w zycie dnia 1 lutego
1998 roku:
,Artykut 4
1. Strony zobowigzujg si¢ zagwarantowa¢ osobom nalezagcym do mniejszo$ci narodowych
prawo do réwnos$ci wobec prawa oraz jednakowg ochrone¢ prawa. W tym wzgledzie
jakakolwiek dyskryminacja wynikajgca z przynaleznosci do mniejszosci narodowej jest

zabroniona.

* Deklaracja Praw Oséb Nalezgcych do Mniejszosci Narodowych lub Etnicznych, Religijnych i Jezykowych, 10
grudnia 1992 r.

> Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, (2007/C 303/01), Nicea, 7 grudnia 2000 r., http://eur-
lex.europa.eu/pl/treaties/dat/32007X1214/htm/C2007303PL.01000101 .htm, 11.10.2011.
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2. Strony zobowigzuja si¢ do przyjecia, tam gdzie to konieczne, odpowiednich $rodkéw
w celu popierania, we wszystkich sferach zycia ekonomicznego, spotecznego, politycznego
1 kulturalnego pelnej 1 rzeczywistej rownosci pomigdzy osobami nalezacymi do mniejszosci
narodowej a osobami nalezagcymi do wigkszosci. W tym wzgledzie wezma pod uwage
specyficzne warunki os6b nalezacych do mniejszosci narodowych.
Artykul 5
1. Strony zobowiazuja si¢ wspiera¢ tworzenie warunkéw koniecznych do utrzymywania
i rozwijania przez osoby nalezace do mniejszosci narodowych ich kultury, jak réwniez
zachowania zasadniczych elementéw ich tozsamosci, to jest ich religii, jezyka, tradycji
1 dziedzictwa kulturowego”.

Rozwiazania europejskie charakteryzujg si¢ duzym szacunkiem w stosunku do
mniejszosci narodowych i etnicznych. Przedstawicielom takiej ludnos$ci zapewnia si¢ szeroki
wachlarz uprawnien. Moga oni pielegnowac¢ swoja kulture i jezyk, a panstwa traktujg ich jako

element wzbogacajacy kulture narodowa i zapewniaja im szczegdlng ochrong prawnq6.

3. Mniejszo$ci narodowe i etniczne w Polsce

Polska nalezy do krajow europejskich, ktére posiadajg najnizszy odsetek mniejszosci
narodowych 1 etnicznych. Wedtug ustawy z dnia 6 stycznia 2005 roku o mniejszosciach
narodowych 1 etnicznych oraz o jezyku regionalnym — mniejszosci te wyodrebnia si¢ bazujac
na szesciu kryteriach, w szczegdlno$ci: mniejszej niz pozostata ludno$¢ liczebnosci oraz
zamieszkiwaniu obecnego terytorium naszego kraju przez przodkéw jej czionkéw od co
najmniej stu lat. Definicja mniejszosci etnicznej oznacza natomiast grupe, ktdra nie utozsamia

si¢ z innym narodem (wspétczesnie) zorganizowanym we wiasnym panstwie’.

4. Specyfika sytuacji w Afryce

Sprawa przedstawia si¢ nieco inaczej na kontynencie afrykanskim, gdzie nie liczac
czgsci poinocnej, mamy do czynienia z mozaika etniczng. Raczej trudno tez moéwic
o uksztattowanych, nowoczesnych narodach, §wiadomych wiasnej odrgbnosci w rozumieniu
europejskim. Wystarczy podac tu chociazby liczbe¢ ponad 1000 jezykéw i dialektow, ktérymi

postuguja si¢ mieszkancy Afryki albo sam fakt licznych wojen domowych, ktére maja

Konwencja ramowa o  ochronie  mniejszosci  narodowych, 1 lutego 1995, Strasburg,
http://lex.pl/serwis/du/2002/0209 .htm, 11.10.2011.
7 Ustawa z dnia 6 stycznia 2005 roku o mniejszosciach narodowych i etnicznych oraz o jezyku regionalnym,
http://www.mswia.gov.pl/portal/pl/238/3482/Ustawa_o_mniejszosciach_narodowych_i_etnicznych_oraz_o_jezy
ku_regionalnym.html, 11.10.2011.
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miejsce w stosunkowo mtodych panstwach afrykanskich. Wspdlnej identyfikacji nie stuza
roOwniez sztucznie wydzielane terytoria, czgsto zamieszkiwane przez antagonistycznie
nastawione do siebie plemiona. Prawie kazdy mieszkaniec Afryki mysli o sobie jako przede
wszystkim o czionku plemienia. Plemi¢ uznaje si¢ za prototyp narodu, ale bywa, ze
zatrzymuje si¢ ono na pewnym poziomie organizacji politycznej®.

Najliczniejsza grupe plemion afrykanskich stanowia ludy Bantu (do nich zalicza si¢
bowiem 300-400 grup etnicznych). Wywodza si¢ z obszaréw sawanny trawiastej 1 zostaty
wyodregbnione na podstawie kryterium jezykowego. Jednak nawet w obrgbie tej grupy istnieja
dodatkowe podziaty na Bantu péinocno-zachodnich, pétnocnych, centralnych, wschodnich

czy potudniowo-wschodnich.

4.1. Wplywy burzliwej historii

Juz w potowie XV wieku na terytorium Afryki zaczeli pojawia¢ si¢ pierwsi
Europejczycy. Sto lat pdzniej, na fali ,,podziatu Swiata” poprzez odkrycia geograficzne,
Portugalczycy zaczgli tworzy¢ pierwsze kolonie. W 1652 roku Holendrzy zatozyli Kapsztad,
ktory stal si¢ bazg dla wywozu niewolnikéw na inne kontynenty, co spowodowato
wyniszczenie gospodarki i uposledzenie rozwoju kontynentu.

W potowie XVIII wieku wywozono rocznie z Afryki 60-100 tysiecy oséb. Dopiero na
poczatku XIX wieku zniesiono niewolnictwo w wigkszosci kolonii afrykanskich.
Zaprzestanie wywozu niewolnikow taczylo si¢ z tym, ze panstwa wzmogty podbdj Afryki.
Pod koniec XIX wieku do wyscigu dofaczyty kraje, ktére do tej pory nie mialy swoich kolonii
(na przyktad Niemcy). Afrykanczycy stawiali zacigety opor kolonizatorom, czego dowodem
moga by¢ liczne powstania, takie jak powstanie Mahdiego w Sudanie, w latach 1881-1893.
Niestety, nie przyniosto to wigkszych rezultatéw — przed I wojng §wiatowg w Afryce byty
tylko dwa niepodlegte panstwa. Zaistniata w XIX wieku sytuacja wymagata formalizaciji,
czego dokonano na konferencji w Berlinie (ktéra zakonczyla si¢ w roku 1885 i zostata
zwotana z inicjatywy krola belgijskiego Leopolda II), dzielagc ostatecznie kontynent. Pozycje
dominujacg zachowaty Wielka Brytania i Francja.

Europejczycy bezwzglednie wykorzystywali Afryke jako zrédio surowcéw i taniej sity
roboczej. Dopiero przemiany w Afryce zachodzace w XX wieku taczyly si¢ z upadkiem
imperializmu 1 kolonializmu, ktéry z kolei bezposrednio faczyt si¢ z wojnami swiatowymi.

Wtasnie po II wojnie Swiatowej rozpoczal si¢ proces dekolonizacji Afryki. Przebiegat on

¥ Wspétczesne oblicza Afryki, http://www czarnykontynent.pl/wspolczesne-oblicza-afryki, 11.10.2011.
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nieréwnomiernie, zalezat od rozwoju ekonomicznego danej kolonii i czesto miat miejsce
podczas dziatan zbrojnych. Duza role odegrala w tym procesie utworzona w 1963 roku
Organizacja Jednosci Afrykanskiej, skupiajaca uzyskujace niepodlegto$¢ panstwa Afryki.

Wida¢ wigc wyraznie, ze w czasach, w ktérych na kontynencie europejskim panowat
juz pokéj i mozna bylo zaja¢ si¢ rozwigzaniami mi¢dzynarodowymi, prowadzacymi do
ulepszenia wspélpracy miedzy panstwami i ochrony obywateli, Afryka musiata borykac si¢
z wojnami narodowowyzwolenczymi i walkg o granice9.

Na kontynencie afrykanskim wigkszo$¢ nie zawsze idzie w parze z dominujaca
pozycja, a po doswiadczeniach historycznych pojecie mniejszosci raczej nie wzbudza
pozytywnych skojarzen. Przyktadem moze by¢ polityka apartheidu, ktéra w latach 1948-
1991 stanowita podstawe polityki wtadz RPA, zaktadajac supremacje ludnosci biatej (ktéra
stanowita tylko 13% spoleczenstwa) nad pozostaltymi. W praktyce spoleczenstwo
poludniowoafrykanskie podzielono na grupy rasowe i etniczne, ktére zostaty od siebie
oddzielone poprzez wydzielenie osobnych miejsc do pracy i mieszkania. Wszelkie odstepstwa
od tego podziatu byty surowo karane. Mimo, ze ludnos$¢ biata znajdowata si¢ w mniejszosci,

na pewien czas podporzadkowata sobie pozostatych wspétobywateli.

4.2. Afrykanskie regulacje prawne

Mimo przedstawionych powyzej uwarunkowan, ludom Afryki, podobnie jak
Europejczykom, udato si¢ opracowa¢ akty prawnomiedzynarodowe o charakterze
regionalnym, ktére w pewnym zakresie odnoszg si¢ do omawianej problematyki. Przede
wszystkim nalezy tu wskaza¢ Afrykanska Karte Praw Czlowieka i Ludéw, przyjeta
w Nairobi dnia 26 czerwca 1981 roku:
»Artykut 19:
Wszystkie ludy beda réwne; bedg one korzystaty z tego samego szacunku oraz mialy te same
prawa. Nic nie usprawiedliwia dominacji jednego ludu nad drugim.
Artykut 22:
1. Wszystkie ludy beda miaty prawo do swojego gospodarczego, spotecznego i kulturalnego
rozwoju z poszanowaniem wtasnej wolnosci i tozsamosci oraz w réwnym korzystaniu ze
wspdlnego dziedzictwa ludzkosci.
2. Panstwa begdg mialy obowiazek zapewni¢, indywidualnie lub zbiorowo, korzystanie

. 5510
z prawa do rozwoju” .

o Encyklopedia Wiem: Afryki historia, http://portalwiedzy.onet.pl/60104,,,.afryki_historia,haslo.html, 11.10.2011.
10 Afrykanska Karta Praw Cztowieka i Ludow, Nairobi, 26 czerwca 1981 r.
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Wida¢ tutaj znaczng réznice w porOwnaniu z rozwigzaniami europejskimi. Nalezy
zwroci¢ takze uwage na pojecie ,,Jud”, ktore jest charakterystyczne dla sytuacji afrykanskiej,
natomiast w Afrykanskiej Karcie pojecie mniejszosci narodowej w ogdle nie funkcjonuje.

W zwiazku z ogromng liczbg plemion, dla Afryki bardziej adekwatne sg normy prawa
miedzynarodowego, ktore méwig o zakazie dyskryminacji czy to ze wzgledu na rase, kolor
skory, religie, czy przekonania. W innym przypadku nad interesami panstwowymi gore
wzietyby partykularyzmy plemienne, prowadzace do fragmentaryzacji. Powyzsze normy
zajmujg bardzo istotng pozycje w konstytucjach wielu panstw afrykanskich, czasami, tak jak
w Namibii, sg one uzupetnione zakazem apartheidu, a w Nigerii podkresla si¢ dodatkowo
dziatania panstwa prowadzace do integracji narodowej. Poza tym, w Afryce okoto 70%
ludnosci zyje w warunkach wiejskich, a mieszkancy czgsto nie majg dostepu nawet do
podstawowych §wiadczen socjalnych, edukacji czy opieki medycznej. W takich warunkach
nietrudno o konflikty na tle etnicznym miedzy bogatymi a biednymi''. Konstytucyjne
promowanie jednosci i wzajemnego poszanowania dla odmiennosci, nawet jezeli czesto
w wymiarze symbolicznym, stanowi dobry punkt wyjscia.

Przynalezno$¢ panstwowa na kontynencie afrykanskim reguluje si¢ w sposob
specyficzny, zupelnie odbiegajacy od zachodnich standardow, w ktorych istnieje jasny dla
wszystkich podziat na obywateli, cudzoziemcéw 1 apatrydow. Kazdy status ma tez
zarezerwowany dla siebie pakiet praw. W Afryce linearne granice sg zatarte, norma jest
rowniez to, ze ludno$¢ bardzo czesto si¢ przemieszcza, a dodatkowo staba biurokratyzacja
skutkuje rzadkim wydawaniem dowodéw tozsamosci, paszportow czy wiz.

Panstwa afrykanskie nie sa oczywiscie jednolite pod wzgledem przestrzegania
poszanowania réznorodnosci. Z jednej strony zwrdci¢ nalezy uwage na RPA, ktorej
konstytucja z 1996 roku posiada wyjatkowo szeroki katalog rozwigzah zabraniajacych
dyskryminacji, np. z powodu pici, orientacji seksualnej czy statusu materialnego. Bardzo duzg
role odgrywa ustawa o promocji rownosci 1 zapobieganiu niesprawiedliwej dyskryminacji,
ktéra zostata przyjeta w 2000 roku. Takie zabezpieczenie zapewnia w miar¢ harmonijne
funkcjonowanie réznych grup spotecznych. Dla kontrastu mozna wspomnie¢, ze sytuacja
zupelnie wymkneta si¢ spod kontroli w Demokratycznej Republice Konga, ktérg zamieszkuje

ponad 200 plemion, wtadajacych réznymi jezykami i posiadajagcych rézny dostep do

(http://www.biblioteka.pluru.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=97:afrykaska-karta-praw-
czowieka-i-ludow&catid=42:pozostae&Itemid=62), 11.10.2011.
" A. Zwolinski, Biedy Afryki, Krakéw 2009.
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surowcéw'2. Laczy si¢ to z niekoficzacymi si¢ wojnami miedzyplemiennymi pochtaniajacymi
tysigce ofiar. Z kolei w Sudanie w 2005 roku zakonczyta si¢ trwajaca przez 21 lat wojna
domowa. W kraju zamieszkiwanym przez 40-milionowa populacje wspotegzystuje 500
plemion. Co prawda liczebnie przewaza ludno$¢ czarnoskora, ale wiadza sprawowana jest
przez spoteczno$¢ arabska, zamieszkujacg pdtnocng cze¢$¢ kraju (na potudniu dominujg
chrzeScijanie 1 wyznawcy religii tradycyjnych). Styczniowe referendum, w ktorym
Sudanczycy opowiedzieli si¢ za podziatem kraju, jest krokiem w kierunku likwidacji

sztucznych granic i wydzieleniu ich w zgodzie z rzeczywistoscia .

4.3. Ludno$¢ tubylcza a rozwigzania afrykanskie

Nalezy jeszcze wspomnie¢ o szczegllnym segmencie mniejszosci etnicznych,
a mianowicie o ludno$ci tubylczej. Antropolog David Maybury-Lewis twierdzil, ze taka
ludnos¢ to okoto 5% populacji globu i nalezy do potomkéw ludzi, ktérzy pierwsi znalezli si¢
na danych terenach i zostali podbici przez grupy odmienne rasowo, kulturowo czy etnicznie,
wskutek czego zostali wcieleni do obcego panstwa, gdzie na ogét sa gorzej traktowani.
W Afryce do takich ludéw zalicza si¢ Pigmejéw, Masajéw czy Buszmenow San. Dla ludnosci
tubylczej najwazniejsze jest prawo do samostanowienia, a od panstwa oczekuja zapewnienia
terenu na wyltaczno$é, gdzie beda mogli zy¢ i pielegnowaé swoja kulture'®. Dlatego wtasnie
musza by¢ oni traktowani na warunkach zupetnie innych niz pozostate mniejszos’cils.

Jezeli chodzi o Miedzynarodowe Pakty Praw Cztowieka, to w odniesieniu do ludnosci
tubylczej konieczna jest liberalna interpretacja artykutéw pierwszych obu paktow:
»1. Wszystkie narody maja prawo do samostanowienia. Z mocy tego prawa swobodnie
okreslaja one sw@j status polityczny 1 swobodnie zapewniaja swdj rozwdj gospodarczy,
spofeczny i kulturalny.
2. Wszystkie narody moga swobodnie rozporzadza¢ dla swoich celéw swymi bogactwami
1 zasobami naturalnymi bez uszczerbku dla jakichkolwiek zobowigzan wynikajacych
z migdzynarodowej wspolpracy gospodarczej, opartej na zasadzie wzajemnych korzysci, oraz
z prawa mie¢dzynarodowego. W zadnym przypadku nie mozna pozbawia¢ narodu jego

wlasnych srodkéw egzystencji”.

"2 G.. Michatowska, Problemy ochrony praw cztowieka w Afryce, Warszawa 2008, s. 215.

13 P. Jimbo, Potudniowy Sudan oddzieli sie od Potnocy? Referendum trwa,
http://wiadomosci.gazeta.pl/Wiadomosci/1,80633,8920171 Poludniowy_Sudan_oddzieli_sie_od_Polnocy__Refe
rendum.html, 11.10.2011.

“aG. Michatowska, op. cit., s. 230.

' Problemem ludnosci tubylczej po raz pierwszy zainteresowano si¢ w 1923 roku, kiedy to na obradach Ligi
Narodéw pojawili si¢ amerykanscy Indianie, z wodzem Irokezéw na czele.

52



Podobne brzmienie majg artykuty 20 i 21 Afrykanskiej Karty Praw Cztowieka
i Ludow.

Sytuacja ludnos$ci tubylczej w Afryce jest o tyle ciekawa, ze wiele z jej grup nie
zostato jeszcze wyodrebnionych, poniewaz trudno je wyrézni¢ na tle innych plemion. Ogolnie
rzecz biorac, ludno$¢ tubylcza na kontynencie afrykanskim mozna podzieli¢ na dwie grupy:
pierwszg — ktéra zyje w calkowitym odosobnieniu i nad wiladz¢ panstwowa przedktada
pozycje szamandw czy wodzow, czesto nie zdajac sobie sprawy z praw czlowieka 1 prawa
miedzynarodowego oraz drugg — ktéra wtopita si¢ w reszte spoteczenstwa i stanowi jedng
z wielu grup etnicznych.

Na 29. Sesji Afrykanskiej Komisji Praw Cztowieka 1 Ludéw ustanowiono Grupe
Roboczg Ekspertow do spraw Tubylczych Populacji/Wspdlnot w Afryce. Wydarzenie to
miato miejsce w maju 2001 roku w Trypolisie i bylo waznym krokiem w kierunku ochrony
i promocji prawa. Woéwczas kilka delegacji ludnosci tubylczej miato mozliwosé
przedstawienia swoich probleméw. Od tego czasu reprezentacje uczestnicza we wszystkich
sesjach Komisji. Na rzecz ludnosci tubylczej dziata rowniez Indigenous Peoples of Africa Co-
ordinating Committee (IPACC), ktéry reprezentuje ja w kontaktach z rzgdami i organizacjami
pozarzadowymi. Natomiast na arenie ogdlno§wiatowej dziata organizacja Survival

International®®.

4.4. Panafrykanizm

Warto pamig¢tac, ze Afryka to nie tylko partykularyzmy, ale takze préba wyzbycia si¢
ich 1 skupienia na tym, co tgczy wszystkich mieszkancow kontynentu. Za przyktad moze
postuzy¢ ruch panafrykanski. Idee jego tworcow, Afroamerykanéw — Williama Du Bois oraz
Marcusa Garveya — przeniesiono na kontynent w roku 1919. Postulowali oni zjednoczenie si¢
i niepodlegto$¢ catej czarnoskorej Afryki. Ruch manifestowat swoje postulaty na czterech
konferencjach. Najwazniejsza z nich miata miejsce w 1960 roku — data ona asumpt do
stworzenia w 1963 roku Organizacji Jednosci Afrykanskiej, ktéra za cele stawiata sobie
umacnianie jednos$ci i solidarnosci panstw afrykanskich oraz wspétprace, takze w duchu
Karty Narodéw Zjednoczonych i Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka. Organizacja
osiggneta swoéj gtéwny cel, w postaci likwidacji kolonializmu. Nie byt to jednak koniec
afrykanskiej wspétpracy — w 2003 roku utworzono Uni¢ Afrykanska, ktorej celem jest m.in.

walka z terroryzmem i promowanie zniszczenia zapaséw nuklearnych'”.

15G. Michatowska, op. cit., s. 249.
17 Encyklopedia WIEM, Panafrykanizm, http://portalwiedzy.onet.pl/46188,,,,panafrykanizm,haslo.html,

53



Ogromng role w afrykanskiej integracji, a przynajmniej we wspodtpracy
mig¢dzynarodowej, odgrywa sport. Powotana w 1957 roku Afrykanska Konfederacja Pitkarska
aktywnie wilaczyta sie do walki z rasizmem i kolonializmem. Ogromnym sukcesem byta wigc
mozliwo$¢ zorganizowania w RPA mundialu w 2010 roku, bioragc pod uwage, ze
w poczatkowej fazie nawet rozgrywki pomigdzy kilkoma panstwami byly kontrolowane przez
wladze kolonialne. Panafrykanizm nie jest jednak ruchem jednorodnym i nie obyto si¢ bez
negatywnych akcentow. Jednym z nich byl ruch negritude, ktéry posiadal wyraznie

rasistowski charakter'®.

S. Podsumowanie

W celu zmiany sytuacji mniejszosci narodowych oraz ludnos$ci tubylczej w Afryce,
potrzebne jest rozwini¢te spoleczenstwo obywatelskie. Do niego jeszcze daleka droga, a na
chwile obecng najwazniejsze jest ksztattowanie si¢ $wiadomosci narodowej mieszkancéw,
ktora wykracza poza interesy rodowe 1 plemienne oraz pozwala identyfikowac si¢ z szerszym
kregiem wspotobywateli. Aby zda¢ sobie sprawg¢ z potrzeb rdéznorakich mniejszosci,
konieczny jest przede wszystkim rozwoj gospodarczy i kulturalny czy oswiatowy. Najpierw
nalezy upora¢ si¢ z podstawowymi problemami, takimi jak giéd, brak wody pitnej, konflikty
zbrojne — zeby pdzniej méc skupi€ sie na wspoétpracy, historii i wspdlnej kulturze. W Afryce
w ciggu kilkudziesieciu lat zmienito si¢ bardzo duzo. Dowodem tego moze by¢ chociaz
obecna dzisiaj ,,moda na Afryk¢”. Kontynent staje si¢ coraz czg¢Sciej miejscem
miedzynarodowych imprez, kwitnie turystyka, a politycy, jak Barack Obama, czy ludzie
mediéw — Oprah Winfrey — podkreslaja swoje afrykanskie korzenie.

Afryka idzie swoja wtasna droga, nie rezygnujac jednak z dorobku ogdlnoswiatowego.
Widoczny jest rozwdj i wspdtpraca wewngtrzna, mimo ogromnej rdéznorodnosci, czesto

pokazujac, ze co$, co stanowi wade, w innej sytuacji moze stac si¢ ogromng zaletg.

11.10.2011.
'8 Britannica Online Encyclopedia, Negritude, http://www britannica.com/EBchecked/topic/408139/Negritude,
11.10.2011.
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Katarzyna Mertuszka'

Prawo narodow do samostanowienia —

konfrontacja z rzeczywistoscia: Kurdystan

W odpowiedzi kurdyjskiego kandydata do parlamentu tureckiego na pytanie ,,Po co
Kurdowie sg potrzebni Turcji?” mozna znalez¢ meritum problemu. Naci Kutlay udzielit

odpowiedzi: ,,Po to, by rozumiano w tym kraju sens demokracji i praw cztowieka’”.

1. Prawo narodéw do samostanowienia

Rozbudowanie systemu praw cztowieka po okresie II wojny Swiatowej oraz rozwoj
prawa mig¢dzynarodowego publicznego majg na celu realizacj¢ jednego z najwazniejszych
zadan, przed jakim stoi wspoétczesny Swiat — wspdtistnienie podmiotoéw mig¢dzynarodowych
bez konfliktéw i wojen. Obserwujac obecng sytuacje na arenie mig¢dzynarodowej, mozemy
sami stwierdzi¢, jak ambitny i trudno osiaggalny cel wyznaczyta sobie spolecznos¢ globalnej
wioski. Wcigz w wielu miejscach na $wiecie podstawowe prawa i wolno$ci ludzi sg bezkarnie
famane. System Organizacji Narodéw Zjednoczonych, mimo wielu sukceséw i o wiele
prezniejszego dziatania niz jego poprzedniczka, Liga Narodéw, nie jest w stanie zapewni¢
kazdemu cztowiekowi na $wiecie minimalnej ochrony jego praw. Powstalo tez wiele
systemOw regionalnych, skupionych tylko na problemach okreslonego terytorium. Pomimo
tego kazdego dnia czyje$ prawa s3 tamane.

Jednym z podstawowych praw czlowieka, zaliczanym do tzw. praw III generacji, jest
prawo narodéw do samostanowienia. Samostanowienie narodéw jest prawem stanowigcym

spore wyzwanie dla calej spotecznosci migdzynarodowej. Jest kwestia delikatna,

' Autorka jest absolwentka administracji Wydziatu Prawa i Administracji UJ oraz studentkg IV roku prawa na
Wydziale Prawa i Administracji UJ, wieloletnia wspétpracowniczka i wolontariuszka Polskiej Akcji
Humanitarnej oraz wolontariuszka O$rodka Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego i Praw Czlowieka WPiA
uJ.

Niniejszy artykut, pod tytulem ,Kurdyjska konfrontacja z rzeczywistoscia”, ukazal si¢ po raz pierwszy na
famach magazynu ,Spectrum” (nr 1, zima 2011), wydawanego przez Forum Obywatelskie Uniwersytetu
Jagiellonskiego.

2 J. Bochefiska, Kurdystan  turecki w  przededniu  wyborow  parlamentarnych ~w  Turcji,
http://www.wschodniaperspektywa.pl/content/view/818/98/, 16.10.2011.
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w kontekscie ktérej pojawiajg si¢ problematyczne pojecia, takie jak nardd, czy tez granica
pomiedzy ingerencja w wewngtrzne sprawy panstwowe a powstawanie nowych panstw.
Gltéwna realizacja samostanowienia narodow odbyta si¢ w procesie dekolonizacji, co
niewatpliwie bylo jednym z najbardziej znaczacych wydarzen w drugiej potowie XX wieku.
Jak dotychczas byt to najbardziej widoczny przyktad urzeczywistnienia tego prawa, chociaz
nie sposéb zapominac o niepodlegtosci zdobytej przez Kosowo oraz o ostatnich wydarzeniach
w Sudanie. Wiekszos¢ mocarstw Swiatowych obawia si¢, ze tego typu dziatania uruchomia
reakcje tancuchowg w innych, podobnych regionach — chodzi przede wszystkim o tereny
Kaukazu Pétnocnego (Inguszetia, Czeczenia), Gérski Karabach, czy tez naddniestrzanska
czes¢ Motdawii, badz tez rejon Kaszmiru. W niniejszym artykule autorka skupia si¢ na tzw.
,problemie kurdyjskim”. Tym mianem okresla si¢ konflikt polityczny zwigzany
z samostanowieniem narodu Kurdéw. Problem ten jest bardzo skomplikowany i ziozony,
ponadto Kurdowie sg najwiekszym tak aktywnie dziatajacym na rzecz separacji narodem,
wzbudzajacym wiele skrajnych emocji.

Juz w 1851 roku problem niezaleznoSci miedzynarodowej wiacznie z tworzeniem
niepodleglego panstwa oraz uprawnienie narodu do wyboru ustroju wewnetrznego zauwazyt
Pasquale Mancini. Sformutowat on zasad¢ narodowosci. Wedtug tej zasady Mancini popiera
przyznanie narodom suwerennosci, ktora nie ogranicza si¢ tylko do wtasnego terytorium, ale
przede wszystkim pozwala decydowac o wyborze wtasnego rzqdu3.

Poczatki pojecia samostanowienia narodow pojawito si¢ ponownie w doktrynach po
I wojnie $wiatowej. Gtéwna idea to przyznanie kazdemu narodowi prawa samodzielnego
decydowania o swoich losach, o panstwie, rzadach, stosunkach z innymi panstwami. Warto
przypomnie¢ o programie pokojowym Wilsona, gdzie 12. punkt méwi o prawie do
bezpieczenstwa i rozwoju oraz autonomii dla narodéw przebywajacych na terenie Imperium
Osmanskiego. Kwesti¢ samostanowienia poruszal takze Lenin, twierdzac, ze nieuchronnie
swiat cywilizowany dazy do powstawania panstw narodowych.

Prawo wszystkich narodow do samostanowienia postrzegane jako swoboda
decydowania o swoim statusie politycznym 1 rozwoju gospodarczym, spotecznym
i kulturalnym, jak réwniez korzystania z bogactw naturalnych, jest ujete w art. 1
Miedzynarodowych Paktéw Praw Czlowieka'. Brak samostanowienia sprowadza sie

w praktyce do nieprzestrzegania praw czlowieka 1 jego wolnosci. Jak stusznie zauwaza Robert

3 P. Milik, Prawo narodow do samostanowienia — wojna narodowowyzwolencza,
http://basajew.blog.pl/archiwum/index.php?nid=11016077, 16.10.2011.

* Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Nowy Jork, 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r., Nr
38, poz. 167).
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Andrzejczuk: ,,Cztowiek nie moze by¢ wolny w zniewolonym narodzie™.

Prawo do
samostanowienia zostalo takze ujete w Karcie Narodow Zjednoczonych6 w art. 1 ust. 2, jako
jeden z celow ONZ: ,Rozwija¢ pomigdzy narodami przyjazne stosunki oparte na
poszanowaniu zasady réwnouprawnienia i samostanowienia narodéw oraz stosowacé inne
odpowiednie $rodki dla umocnienia powszechnego pokoju”. Réwnoczesnie trzeba umiec
wychwyci¢ cienka granice pomiedzy krzewieniem i1 ochrong praw cztowieka, a naruszeniem
art. 2 Karty Narodow Zjednoczonych, ktéry ma nastepujaca tres¢: ,,zadne postanowienie
niniejszej Karty nie upowaznia Narodéw Zjednoczonych do ingerencji w sprawy, ktére
z istoty swej nalezg do kompetencji wewnetrznej ktéregokolwiek panstwa”. Ponadto trzeba
mie¢ na uwadze zasadg¢ integralnosci panstwa.

Prawo do samostanowienia jest ujete takze w tzw. ,,soft law” — prawie migkkim. Jego
wyegzekwowania nie mozna dochodzi¢ na drodze sgdowej, ma raczej charakter zalecen, rad.
Zgromadzenie Ogdlne, w rezolucji 421/V, przyjetej 2 grudnia 1950 roku, prawo ludéw
1 narodow do samostanowienia okreslito jako ,,fundamentalne prawo czlowieka”. Deklaracja
w sprawie przyznania niepodlegtosci krajom i narodom kolonialnym, przyjeta przez ZO ONZ
dnia 14 grudnia 1960 roku, stanowi, ze ,,wszystkie ludy maja prawo do samostanowienia; na
mocy tego prawa okreslajg wedtug wlasnej woli swoj status polityczny i swobodnie rozwijaja
swoje zycie gospodarcze, spoteczne i kulturalne”. Prawo narodéw do samostanowienia
zostato potwierdzone w Deklaracji Wiedenskiej 1Programie Dziatan, przyjetych na
zakonczenie II Swiatowej Konferencji Praw Cztowieka w 1993 roku. Traktatem, ktéry ze
wzgledu na specyfike regionu, uwzglednia prawa ludéw (jako kategorie r6zng od narodu), jest
Afrykanska Karta Praw Cztowieka i Ludéw, przyjeta w Nairobi w 1981 roku’.

W tym miejscu nalezy zaznaczyc¢, iz fakt powstawania panstw ma gtdwnie charakter
pozaprawny. Jest to skupienie procesOw politycznych, historycznych oraz socjologicznych.
Samo prawo migdzynarodowe nie jest w stanie wplywaé bezposrednio na przebieg
przyczynowo-skutkowy, prowadzacy do powstania panstwa, jednakze bez elementu uznania
tworu semi-panstwowego na arenie mi¢dzynarodowej nie moze on w petni funkcjonowac —

nie moze zacigga¢ zobowigzan mi¢dzynarodowych, by¢ strong traktatow itp.

SR. Andrzejczuk, Uzasadnienie prawa narodow do samostanowienia, Lublin 2002, s. 47.

® Karta Narodoéw Zjednoczonych, San Francisco, 26 czerwca 1945 r. (Dz. U. z 1947 r., Nr 23, poz. 90 z pdzn.
zm.).

7 Kategorie praw cztowieka, http://www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/pcz_kategorie.php, 16.10.2011.
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2. Kurdystan — obecna sytuacja w Turcji

Jak wyglada obecna sytuacja w kurdyjskiej czesci Turcji? Czy istnieje nieoficjalne
panstwo Kurdystan? Czy Turcja jest wielonarodowym panstwem przyjaznym nie tylko
Turkom? Na te i wiele innych pytan miata przynie$¢ odpowiedZ moja wyprawa naukowo-
badawcza przeprowadzona na przetomie lutego i marca 2011 roku. Podczas mojego pobytu
w Turcji przeprowadzitam wiele rozmoéw zaréwno ze strong kurdyjska, jak i turecka, w mysl
zasady audiatur et altera pars. Wielokrotnie mnie ostrzegano na miejscu, ze moge¢ miec
problemy — obcokrajowiec w tej czesci kraju nie jest mile widziany z powodéw politycznych.
Wsréd Kurdéow udalo mi si¢ przeprowadzi¢ wywiady m.in. z wptywowym politykiem,
pracownikiem departamentu rzadowego, nauczycielem historii, pracownikiem organizacji na
rzecz aktywizacji zawodowej kobiet, studentami. Ze strony tureckiej: z policjantem
pracujacym w Hakkari (o tym miescie bedzie jeszcze w dalszej czes$ci artykutu),
pracownikami Uniwersytetu w Bitlis, przedstawicielem artystycznej bohemy oraz studentami.
Z wielu godzin rozméw oraz moich wlasnych obserwacji 1 przezy¢ w Potudniowo-
Wschodniej Anatolii wytania si¢ dzisiejszy obraz problemu kurdyjskiego, ktéry w dalszym
ciggu pozostaje nierozwigzany. Obraz o wiele spokojniejszy niz kilka lat temu, ale w dalszym
ciggu szokujacy i stawiajacy wiele wyzwan dla ochrony i propagowania praw cztowieka.

Kiedy w tej czesci Turcji pytasz o stolice, kazdy — oprocz wojska i policji — wskaze na
Diyarbakir. Miasto to jest nieoficjalng stolica Kurdystanu, natomiast sercem jest Hakkari (tak
samo, jak sercem Turcji jest Istanbul, a nie Ankara). Hakkari jest miastem otoczonym
z kazdej strony wysokimi gérami, trudno dostepne. Stad w tym miejscu mozna natkna¢ si¢ na
dawniejszy tryb zycia, mocne tradycje i zasady. Jesli ludnos¢ kurdyjska reaguje na dziatania
rzadu, to pierwszym miejscem reakcji bedzie zawsze Hakkari. Faktycznie w mieScie czesto
dochodzi do zamieszek, protestow, manifestacji. Jedyng ludnos$cig pochodzenia tureckiego
w tej czesci kraju sa funkcjonariusze publiczni (wojsko i policja). Miejsce to jest najbardziej
problematyczne. Jak w wigkszosci miast w tej czgsci Turcji, na ulicach stycha¢ muzyke
1 rozmowy w jezyku kurdyjskim. Obecnie nie jest on zakazany, ale nie naucza si¢ go
w szkotach. Jeszcze dziesig¢ lat temu za wypowiedzenie samego stowa ,Kurd” lub
,kurdyjski” mozna byto trafi¢ do wigzienia.

Jesli chodzi o przestrzeganie podstawowych praw cziowieka, to od kilku lat sytuacja
si¢ polepsza. Polityka rzadu ztagodniata, jednakze ludnos¢ kurdyjska nie korzysta z petni
praw. Panstwo boi si¢ iS¢ na zbyt wiele ustepstw, obawiajac si¢ odiaczenia tej czesci kraju,
ktora jest bogata w ztoza surowcédw naturalnych. W rzeczywistosci na dzien dzisiejszy zaden

z moich rozméwcéw nie chce niepodleglego panstwa w sensie nowych granic, nowej waluty,
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catkowicie kurdyjskiego rzadu. Ponadto krytykuja rozwigzanie zastosowanie w Iraku
(autonomiczny region Kurdystan), twierdzac, ze jest to fikcja. Ludnos¢ kurdyjska
w wigkszo$ci jest nastawiona pokojowo, pragnac tylko godnej egzystencji i mozliwosci
partycypacji w rzadzeniu krajem (obecnie w parlamencie jest dwudziestu politykow
kurdyjskiego pochodzenia na ponad 500 miejsc), wiele 0os6b angazujacych si¢ w polityke
czgsto bezpodstawnie trafia do wiezien. Kurdowie sa zajeci w duzej mierze zyciem
codziennym, ktére w tej czesci Turcji nie jest tatwe — jest to najbardziej zacofany
ekonomicznie region.

Co ciekawe, z moich wlasnych obserwacji wynika, ze w Potudniowo-Wschodniej
Anatolii to ludnos¢ pochodzenia tureckiego czuje si¢ mniejszo$cia — zyja oni czg¢sto na
zamknigtych osiedlach poza centrum miasta, za drutem kolczastym i z kontrolg wojskowa
przed wjazdem na osiedle. W autobusach muszg zajmowac¢ najgorsze miejsca. Rzad, aby
zacheci¢ do osiedlania si¢ tutaj, oferuje duzo wigksze pensje na stanowiskach publicznych niz
gdzie indziej w kraju. W tureckich szkotach, prasie i telewizji przedstawia si¢ Kurdéw jako
»tureckich gérali”. Wystarczy jednak spojrze¢ na mape 1 wida¢, ze nie wszystkie gory s3
zamieszkiwane prze ludno$¢ kurdyjska. Ponadto historia tego narodu si¢ga najdawniejszych
lat (Urartu) i trwa nieprzerwanie do dnia dzisiejszego. Mimo wielu trudno$ci i tgpienia jezyka
kurdyjskiego przetrwal on, wiele kurdyjskich tradycji takze. W przesztoSci Kurdowie mieli
tez inng religi¢ niz obecnie (jezydyzm) — islam zostal im narzucony, aby ujednolici¢
spoleczenstwo.

Wracajac do nieoficjalnej stolicy Kurdystanu — cywilne lotnisko w Diyarbakirze to
wydzielona czgs¢ z lotniska wojskowego. Caty region jest silnie zmilitaryzowany.
Codzienno$cia s3 opancerzone wozy na ulicach, gesto rozstawione posterunki wojskowe
i policyjne, check pointy na catym terenie Potudniowo-Wschodniej Turcji (dwukrotnie
sprawdzano autobus, w ktérym jechatam, oficjalnie gtéwny powdd to poszukiwanie
narkotykow 1 cudzoziemcOw z Iranu i Iraku), widok zotnierzy z karabinami na ulicach nikogo
nie dziwi. W dniu mojego przylotu do Diyarbakiru miata odby¢ si¢ manifestacja na rzecz
uwolnienia poprzednich wlodarzy miasta, ktérzy obecnie znajdujg si¢ w wigzieniu
(nieoficjalny powdd: prowadzenie zbyt silnej polityki na rzecz Kurdow). Miasto jest petne
funkcjonariuszy policji i wojska, na ulicach sg ustawione szykany, aby spowolni¢ ruch.
Ostatecznie nie widz¢ zadnej demonstracji, oprocz demonstracji sity ze strony tureckiej. Moj
kolega Turek ttumaczy to zi3a pogoda.

Jedng z najbardziej kontrowersyjnych spraw jest dziatalno$¢ lewicowe;j,

narodowowyzwolenczej Kurdyjskiej Partii Robotniczej (PKK) — tak naprawde jednej z wielu
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kurdyjskich partii. Wielu moich kurdyjskich rozméwcoéw przyznaje, ze cel, do ktérego dazy ta
partia, jest stuszny, ale sposéb dazenia do niego juz nie. Z drugiej strony, niektorzy sa
catkowicie przekonani, ze to strona turecka stoi za zamachami i mordami, aby mie¢ pretekst
do atakowania ludno$ci kurdyjskiej. Zapewne prawda lezy gdzies posrodku. Trzeba
podkresli¢, ze partia ta nie zajmuje si¢ tylko walka o niepodlegtos¢, ale czesto angazowata sig
w edukowanie ludzi, informowanie, jakie prawa im przystuguja, szczegdlnie kobietom.
Faktycznie, na ulicach wida¢ wigkszy liberalizm w zyciu kobiet kurdyjskich niz tureckich.
Wielu Kurdéw czuje si¢ oszukiwanych przez rzad, poniewaz przy prébie kazdego
porozumienia i checi rozwigzania konfliktu rzad nie dotrzymuje zlozonych obietnic.
Spotkatam si¢ z pogladem, ze w rzeczywisto$ci rozwigzanie tej sprawy nie jest na reke
rzadzacym, poniewaz nie tylko tatwiej jest rzadzi¢ wewnetrznie podzielonym krajem w mysl
zasady divide et impera, ale takze dzigki istnieniu Kurdow istnieje realna praca dla wojska
i policji.

Podsumowujac, nalezy zauwazy¢, ze Kurdowie nie tyle chca wlasnego panstwa, co
petnej ochrony ich praw, chocby takich jak wolnos$¢ stowa. Moim zdaniem rzad turecki nie
moze traktowa¢ ludnosci kurdyjskiej jako obywateli drugiej kategorii, bojac si¢, ze

przyznanie petni praw doprowadzi do odiagczenia tej czesci tureckiego terytorium.

3. Autonomiczny Kurdystan w Iraku

Poglebianie tematu kurdyjskiego nie ograniczylo si¢ tylko do wyjazdu do Turcji.
W Krakowie funkcjonuje Kurdyjskie Centrum Informacji i Dokumentacji. Organizacja ta
zrzesza osoby zainteresowane tematyka Kurdow, m.in. naukowcow, jak rowniez studentow.
Jednym z jej celéw jest upowszechnianie i promocja wiedzy o kulturze, historii i problemach
narodu kurdyjskiego. Udato mi si¢ zaprzyjazni¢ z Kurdem studiujgcym na Uniwersytecie
Jagiellonskim. Znajomo$¢ ta jest o tyle istotna, ze pokazuje inny punkt widzenia problemu
samostanowienia niz turecki — osoba ta pochodzi z autonomicznego regionu Kurdystanu,
ktory funkcjonuje w ramach federacji irackiej. Chciatabym przedstawi¢, jak rozwigzano
problem kurdyjski w Iraku.

Kurdowie w Turcji na temat tego, jak rozwigzano problem w Iraku, wypowiadali si¢
nieprzychylnie, gtéwnie argumentujac, ze jest to fikcja, bo mimo tego, ze Kurdowie
wybieraja tam wlasny parlament, a nawet maja wlasne wojsko (Peshmerga), to
w ostatecznosci nie ogloszono nigdy niepodleglosci. Prawie jedna piata budzetu Iraku jest
przeznaczona dla Kurdystanu, tym samym Kurdowie sa uzaleznieni finansowo od wtadz

centralnych, zalezno$¢ ta pojawia si¢ tez w kwestii podejmowania waznych decyzji
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miedzynarodowych. Z drugiej strony, z opowiesci znajomego Kurda z Iraku wylania si¢ obraz
o wiele bardziej sprzyjajacy ochronie praw cztowieka i demokracji niz to co zobaczylam
w Turcji.

Autonomia Kurdystanu jest zagwarantowana w konstytucji Iraku w artykule 117 —
Irak uznaje region Kurdystanu i jego istniejace wiladze jako region federalny. Trzeba
przypomnie¢ kontekst historyczny powstania tego stanu rzeczy. Problem kurdyjski zyskat na
rozglosie podczas wojny w Iraku. W 1991 roku sankcje natozone przez ONZ w ramach
programu ,,Ropa za zywnos$¢” wspomagaly rozwoj Kurdystanu. Nowa rzeczywisto$¢ byta
kreowana gtéwnie pod wptywem politycznym Stanéw Zjednoczonych. Po wielu krwawych
wojnach Kurdowie w Iraku otrzymali autonomig¢, ktéra de facto funkcjonuje jak odrebne
panstwo, ale de iure nie ma znaczenia na arenie mi¢dzynarodowej, a na mapach nie jest

zaznaczone jako odrebne terytorium.

4. Newroz — nadzieja na wolnosé

Ostatnie chwile na lotnisku w Diyarbakirze — za kilka godzin bed¢ w Europie.
Korzystajac z wolnej chwili chodz¢ po malutkiej hali odlotéw. Zagaduje chiopca
sprzedajacego pamiatki: ,,English?”’, ze szczerym u$miechem krecac glowa odpowiada
,Kurdish!”. Jedyna rzecza przyciagajaca uwage na tym stoisku jest brelok z napisem ,,21
Diyarbakir”. Dla laika to zbitka przypadkowych cyfr i nazwa miasta na wschodzie Turcji, dla
0s0b znajacych symbolike Kurdéw znaczace zestawienie dwoch symboli: nazwa nieoficjalne;j
stolicy tureckiego Kurdystanu i ,,21” nawigzujace do pierwszego dnia wiosny, kiedy to jest
obchodzone najwazniejsze $wigto Kurdow: Newroz — Nowy Dzieh niosacy nadzieje na

wolnos¢.
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dr Katarzyna Przybystawska'

Sytuacja bezpanstwowcow na Bliskim Wschodzie

a miedzynarodowe standardy ochrony praw cziowieka

1. Wstep

Problem bezpanstwowosci jest wspotczesnie jednym z najpowazniejszych wyzwan
w zakresie ochrony praw czlowieka. Obywatelstwo, jako wezet prawny pomiedzy jednostka
a panstwem, posiada niewatpliwa funkcje ochronng, mozna je réwniez rozumie¢ jako swego
rodzaju ,,prawo do posiadania praw”, a jego brak sprowadza na jednostke bezposrednie,
negatywne konsekwencje, ktére kumulatywnie moga uniemozliwi¢ normalng egzystencje.

Prawa czlowieka nie sa rzecz jasna uwarunkowane posiadaniem przez jednostke
obywatelstwa, niemniej jednak niektére uprawnienia, zwlaszcza te o charakterze praw
socjalnych i ekonomicznych, moga by¢, jezeli nie wylaczone, to przynajmniej ograniczone
w odniesieniu do cudzoziemcéw (w tym bezpanstwowcéw) przebywajacych na terenie
panstwa. Obywatele mogg tez tatwiej i skuteczniej dochodzi¢ realizacji swoich praw
cztowieka. Obywatelstwo moze zatem zadecydowa¢ o mozliwosci faktycznej realizacji
poszczegdlnych praw o powszechnym znaczeniu z jednej strony, jak i o przyznaniu pewnych
szczegblnych uprawnien z drugiej. Ochrona panstwowa nad obywatelem jest przy tym
aktualna, nawet gdy przebywa on poza swoim krajem, przyjmujagc forme¢ opieki
dyplomatycznej. Bezpanstwowiec takiej ochrony nie posiada nigdzie.

Szczegllny status bezpanstwowcOw sprawia, iz zarbwno w odniesieniu do zakresu
przyznawanych im praw, jak i w sferze ich praktycznej realizacji, znajduja si¢ oni w znacznie
gorszej sytuacji nie tylko od obywateli panstwa, na terenie ktérego przebywaja, ale rowniez
od innych cudzoziemcéw (tych posiadajacych obywatelstwo). Pomimo, iz bezpanstwowcy
czgsto migruja poszukujac lepszych warunkéw zycia, lub tez wuciekajagc przed
przesladowaniami i1 naruszeniami praw cztowieka staja si¢ uchodzcami, w przewazajacej

mierze, nierzadko z pokolenia na pokolenie, zyja oni w kraju, ktéry uwazaja za wiasny, ktéry

' Autorka jest doktorem nauk prawnych, absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego, Prezesem Centrum Pomocy Prawnej im. Haliny Nie¢, stalym wspéipracownikiem Osrodka
Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego i Praw Cztowieka WPiA UJ.
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jednakze traktuje ich, w najlepszym przypadku jak obcych, cudzoziemcédw, a w najgorszym
jak osoby niewygodne, niechciane i podejrzane. Ignorowanie przez panstwa problemu
bezpanstwowos$ci, ich nieudolno$¢ badz niekiedy celowa polityka majagca na celu
utrzymywanie status quo, spycha bezpanstwowcéw na margines spoteczenstwa i pozbawia
mozliwosci realizacji jednego z najbardziej podstawowych dazen czlowieka — mozliwosci
bezpiecznego zycia we wlasnym kraju.

Pomimo ponad pétwiecznych miedzynarodowych wysitkow na rzecz utworzenia
wspdllnych standardow dotyczacych przeciwdziatania i redukcji bezpanstwowosci, nadal
okoto 12 milionéw ludzi na calym §wiecie pozostaje bez obywatelstwa. Niemal w kazdym
regionie Swiata istnieja populacje skazane na egzystencje¢ w prawnej prozni, a jednym ze
szczegOlnie dotknietych tym problemem obszaréw jest Bliski Wschod.

Jedenastego marca 2011 r. w miastach Al-Jahra, Sulabiya i Al-Ahmedi w Kuwejcie
odbytly si¢ pokojowe demonstracje kilkuset Bidunéw, domagajacych si¢ prawa do
obywatelstwa®. Podobne demonstracje pojawiaty si¢ juz od lutego, gdy na fali rewolucyjnych
nastroj0w w catlym Swiecie arabskim, ta marginalizowana przez lata grupa okoto 100 —
120 000 bezpanstwowcoOw rozpoczeta odwazniejsza walke o swoje prawa. We wzrastajacym
zainteresowaniu $§wiata i mediéw catym regionem upatrujg oni dodatkowej szansy na poprawe
swojej sytuacji.

Na Bliskim Wschodzie problem bezpanstwowosci ma szczegdlny wymiar
i uwarunkowania, dotyczy przede wszystkim okre$lonych mniejszosci etnicznych lub
religijnych, takich jak Kurdowie, Biduni, Rohingya czy Bahaici, powigzany jest ponadto
rowniez z dyskryminujagcymi wobec kobiet regulacjami prawnymi dotyczacymi obywatelstwa
1 marginalizacja populacji nomadéw. Odrebnym zagadnieniem jest status kilku milionéw
Palestynczykéw, z ktérych wigkszos$¢ nie posiada zadnego obywatelstwa, a ktérych sytuacja
jako uchodzcéw i bezpanstwowcOw zarazem, wpisuje si¢ w skomplikowang mozaike
instrumentéw prawa miedzynarodowego, regulacji regionalnych, praw krajowych i konfliktu
palestynsko-izraelskiego.  Obok  Palestynczykéw  najwigkszymi  spolecznosciami
bezpanstwowcdéw na Bliskim Wschodzie sg wspomniani juz Biduni oraz Kurdowie.

Status bezpanstwowcéw w tym regionie, pomimo dostrzegalnych w niektérych
panstwach tendencji  zmierzajagcych do zmniejszenia obszaréw  dyskryminacji,

podejmowanych ad hoc akcji naturalizacyjnych oraz reform prawa o obywatelstwie, pozostaje

M. Lynch, Kuwait’s Bidoon (Stateless) Face Unprovoked Force in Their Struggle for Basic Human Rights,
Refugees International, http://www refugeesinternational.org/blog/kuwait-bidoon-face-force-fight-basic-human-
rights, 11.03.2011.

63



nadal jednym z najgorszych na $wiecie. Na Bliskim Wschodzie krzyzuje si¢ przy tym wiele
przyczyn bezpanstwowosci: od sukcesji panstw, nieprzestrzegania przez plemiona nomadow
granic panstwowych po przemyslang polityke panstwowa marginalizacji okreslonych grup
etnicznych lub religijnych i dyskryminacj¢ kobiet. W niniejszym artykule zostang oméwione
gtéwne przyczyny bezpanstwowosci w panstwach regionu, przedstawiona zostanie
charakterystyka poszczegélnych dotknigtych tym problemem grup oraz kwestia
prawnomiedzynarodowych zobowigzan panstw Bliskiego Wschodu w odniesieniu do ochrony
praw bezpanstwowcow na ich terytoriach.

Bez watpienia, dalszy kierunek zmian sytuacji spoteczno$ci bezpanstwowcéw na
Bliskim Wschodzie bedzie miat bezposredni wplyw na stabilizacje lub zaognienie sytuacji
w regionie. Budowa trwatej demokracji oraz podwalin spoleczenstwa obywatelskiego nie
bedzie bowiem mozliwa bez wiaczenia do niego setek tysiecy pozostajacych w cieniu

bezpanstwowcow.

2. Przyczyny bezpanstwowosci na Bliskim Wschodzie

Nalezy pamigtac, iz bezpanstwowos$¢ jest zjawiskiem dynamicznym i w zdecydowane;j
wiekszosci przypadkéw status bezpanstwowca nie jest w prosty sposob identyfikowalny.
W wielu sytuacjach posiadanie lub brak obywatelstwa moze by¢ trudne do jednoznacznego
ustalenia, zwlaszcza w przypadku bezpanstwowosci de facto. Na Bliskim Wschodzie,
podobnie jak w innych regionach, cz¢s$¢ przypadkow bezpanstwowosci dotyczy catych grup,
ktére z racji ich zbiorowego wykluczenia i marginalizacji pozostaja trwale pozbawione
obywatelstwa panstwa, a kolejne pokolenia rodza si¢ bezpanstwowcami, niejako dziedziczac
ten status po swoich rodzicach. Istotna liczba apatrydéw staje si¢ jednakze bezpanstwowcami
w trakcie swojego zycia, posrednio lub bezposrednio wskutek wtasnych dziatan — takich jak
dtugotrwaty wyjazd z kraju, zawarcie zwigzku malzenskiego, zrzeczenie si¢ pierwotnego
obywatelstwa w celu uzyskania innego, badz tez wskutek obiektywnych zdarzen — takich jak
zmiana granic 1 sukcesja panstw, zmiana prawa 1 polityki wiadz w danym panstwie.

Analizujac sytuacje najwiekszych grup bezpanstwowcow na Bliskim Wschodzie,
mozna wyrdzni¢ trzy najwazniejsze przyczyny ich obecnego statusu:

1. Pierwszg z nich jest zjawisko sukcesji panstw i ksztalt przyjetych przez
nowopowstate panstwa ustaw o obywatelstwie. Zmiany granic i1 przeksztalcenia panstw
zwigzane nastgpnie z sukcesja, czesto powoduja pozbawienie okreslonych oséb prawa do
nabycia obywatelstwa nowego panstwa. Niekiedy jest to spowodowane zle przygotowanymi

ustawami o obywatelstwie, innym razem jest celowym zabiegiem zwigzanym np.
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z pozbyciem si¢ z grona obywateli okreslonych grup etnicznych (np. Liban celowo pominat
w cenzusie ludnosci z 1932 r. Beduinéw, przez co nie mogli oni naby¢ obywatelstwa).

2. Drugim, specyficznym dla Bliskiego Wschodu powodem bezpanstwowosci, jest
brak akceptacji dla kontrolowanych granic panstwowych przez plemiona nomadoéw,
niedocenienie przez nich znaczenia instytucji obywatelstwa, nierejestrowanie urodzin,
przedktadanie wiezi plemiennych nad narodowos$ciowe/panstwowe. Z drugiej strony, wtadze
panstwowe nieufnie podchodza do nomaddéw, spychajac ich na margines spoleczenstwa
i utrudniajagc dostep do $wiadczen socjalnych. W ekstremalnych przypadkach, takich jak
Biduni w Kuwejcie, s oni ponadto uznawani za niebezpieczng, opozycyjng wzgledem wtadz
kaste 1 celowo utrzymywani w statusie apatrydow.

3. Trzecia gtéwna przyczyna bezpanstwowosci w tym regionie jest celowa polityka
panstw, polegajaca na wykorzystaniu prawa o obywatelstwie do utrzymywania okreslonych
grup etnicznych lub religijnych w potozeniu kontrolowanej marginalizacji spotecznej
1 wykluczenia prawnego. W konsekwencji wladze pozbawiaja obywatelstwa osoby 1 grupy
uznawane za niebezpieczne lub nielojalne wobec panstwa, stosujac ta mozliwos¢ jako sankcje
wobec niewygodnych jednostek. W tym samym punkcie nalezy wymieni¢ réwniez taktyke
wladz polegajaca na instrumentalnym wykorzystywaniu prawa o obywatelstwie dla
zapewnienia okreslonej réwnowagi etnicznej/religijnej w panstwie. Taktyka taka jest
szczegOlnie atrakcyjna dla panstw z trudem utrzymujacych réwnowage pomigdzy
rywalizujgcymi sitami religijnymi, etnicznymi i politycznymi zarazem.

Przykfady takich dzialan panstw mozna znalez¢ w wielu krajach regionu. W okresie
2004 — 2005 wiadze Kataru pozbawity obywatelstwa 6000 cztonkéw plemienia Al Murra,
bazujac na podejrzeniu, ze ukrywaja oni fakt posiadania podwdjnego obywatelstwa3. Uznano
to za dowdd nielojalno$ci wobec panstw, cho¢ wigkszos¢ z tych oséb posiadata wytgcznie
obywatelstwo Kataru. W Libii wladze postgpity podobnie w stosunku do nieznanej liczby
cztonkéw plemienia Tabu, oskarzajac ich o sympatyzowanie z wiadzami Czadu (grudzien
2007)*.

Wtadze Kuwejtu, ze wzgledu na sytuacje geopolityczng starajg si¢ za wszelka cene
zachowac¢ sunnicka wigkszos$¢, nie przyznajac obywatelstwa szyitom. Podobnie Liban — stara

si¢ zachowa¢ réwnowage pomigdzy réznymi grupami wyznaniowymi, a otwarcie drogi do

3 United States Department of State, 2005 Country Reports on Human Rights Practices — Qatar, 8 March 2006;
Minority Rights Group International, World Directory of Minorities and Indigenous Peoples — Qatar: Overview,
2007.

*US State Department, 2008 Country Reports on Human Rights Practices — Libya, 25 February 2009; Freedom
House, Freedom in the World 2009 — Libya, 16 July 2009.
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naturalizacji dla przewaznie muzulmanskich bezpanstwowcéw mogloby naruszy¢ kruchg
rownowage religijng w kraju.

Najbardziej znanym przyktadem celowej marginalizacji 1 utrzymywania
bezpanstwowosci sg Palestynczycy w regionie Bliskiego Wschodu. Przyjety przez panstwa
Ligi Arabskiej Protokét z Casablanki’ do dzi$ stanowi podstawe polityki sygnatariuszy wobec
0sOb narodowosci palestynskiej. W celu utrzymania odrgbnej tozsamosci Palestynczykow,
pomimo braku niezaleznego panstwa palestynskiego, arabskie kraje przyjmujace zobowiazaty
si¢ co prawda do wydawania Palestynczykom dokumentéw podrézy, ale bez prawa do

naturalizacji.

3. Prawo miedzynarodowe wobec problemu bezpanstwowosci

Prawo do posiadania obywatelstwa stanowi jedno z podstawowych praw cztowieka,
co zostato potwierdzone juz w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka z 1948 r.:

»Kazdy cztowiek ma prawo do posiadania obywatelstwa. Nie wolno nikogo pozbawiac
samowolnie obywatelstwa ani nikomu odmawia¢ prawa do zmiany obywatelstwa”6.

Niezwykle szybko Narody Zjednoczone dostrzegty w problemie bezpanstwowosci
powazne zagrozenie dla fundamentalnych praw cztowieka. Z tego wzgledu kwestia prawa do
obywatelstwa stala si¢ centralnym zagadnieniem w ramach dwoéch miedzynarodowych
konwencji przygotowanych na forum ONZ: Konwencji w sprawie statusu os6b bez
przynaleznosci panstwowej z roku 1954’ oraz Konwencji o ograniczaniu bezpanstwowosci
z roku 1961°.

Konwencja z 1954 r. poczatkowo miata stanowi¢ protokét o bezpanstwowosci,
powiagzany z Konwencja dotyczaca statusu uchodzcéw z 1951 r.”, ostatecznie jednak stata si¢
ona samodzielnym traktatem. Dokument ten skupia si¢ na regulacji i poprawie statusu
bezpanstwowcédw. Konwencja z 1961 r. skupia si¢ na zapobieganiu nowym przypadkom
bezpanstwowosci, w szczegdlnosci zobowiazujac panstwa-strony do nadawania obywatelstwa

wszystkim osobom urodzonym na ich terytorium, ktére inaczej nie nabylyby obywatelstwa

> Protokét o traktowaniu uchodzcéw palestynskich z 11 wrze$nia 1965 r. (tzw. Protokét z Casablanki), Liga
Panstw Arabskich; League of Arab States, Protocol for the Treatment of Palestinians in Arab States
(“Casablanca Protocol”), 11.09.1965, http://www.unhcr.org/refworld/docid/460a2b252 .html, 03.04.2012.
% Art. 15 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka przyjetej rezolucjg Zgromadzenia Ogélnego ONZ 217 A(III),
przyjetej i proklamowanej 10.12.1948.

Konwencja dotyczaca statusu bezpanstwowcdéw, 28 September 1954, United Nations Treaty Series, vol. 360, s.
117.
8 Konwencja o ograniczaniu bezpanstwowosci, New York, 30 August 1961, United Nations Treaty Series, vol.
989,s.175.
o Konwencja dotyczaca statusu uchodzcéw, Genewa, 18 lipca 1951 r. (Dz. U. z 1991 r., Nr 119, poz. 515).

66



zadnego panstwa. Staboscig konwencji jest brak odniesienia do mozliwosci odebrania
obywatelstwa z uwagi na rézne czynniki, ktéra nadal obecna jest w prawodawstwie wielu
panstw, nie proponuje ona rowniez retroaktywnego nadania obywatelstwa wszystkim osobom
aktualnie nie posiadajagcym zadnego obywatelstwa.

Rok 2011 to rok 50-tej rocznicy podpisania Konwencji o ograniczaniu
bezpanstwowosci. Jest to jednoczesnie wazny moment podsumowania efektywnosci
dotychczasowych dzialan spofecznosci miedzynarodowej na rzecz eliminacji zjawiska
bezpanstwowosci na S$wiecie. Wymienione dwa wyspecjalizowane instrumenty prawne
dotyczace tego zagadnienia okazaly si¢ niewystarczajgce, a o braku powaznego
zainteresowania ze strony panstw kwestiag bezpanstwowosci $wiadczy niewielka liczba
panstw, ktore przystgpity do tych konwencjim.

Status i prawa bezpanstwowcéw nie polegaja jednak wytacznie na tych dwdch
wyspecjalizowanych instrumentach prawnych. Prawa bezpanstwowcéw nalezag do praw
cztowieka, a prawo do posiadania obywatelstwa jak i szereg innych fundamentalnych dla tej
kategorii os6b praw zawarte sg w traktatach miedzynarodowych o ogélnym znaczeniu. To co
wyrdznia bezpanstwowcéw to brak ochrony panstwa, co — podobnie jak w przypadku
uchodzcéw — sprawia, iz sg potencjalnie bardziej narazeni na powazne naruszenia praw
jednostki. O ile jednak uchodzcy moga poszukiwac¢ ochrony przyznawanej na podstawie
Konwencji genewskiej z 1951 r. w 144 krajach Swiata, nadal brak jest rownowaznego rezimu

ochrony dla bezpanstwowcow.

4. Zobowiazania prawnomiedzynarodowe panstw Bliskiego Wschodu wobec
bezpanstwowcow

Wszystkie panstwa Bliskiego Wschodu sg stronami Konwencji o prawach dziecka
z 1989 r."', Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z 1979 r."?

oraz Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej z roku 1965".

1S3 to 63 panstwa w przypadku Konwencji z 1954 r. i 35 panstw w przypadku Konwencji z 1961 r.

' Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne ONZ dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U.
z 1991 r., Nr 120, poz. 526).

"2 Artykut 9 Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z roku 1979 gtosi: ,,Panstwa
Strony zapewnig kobietom réwne prawa z me¢zczyznami w zakresie nabywania, zmiany lub zachowania
obywatelstwa”. Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet przyjeta przez
Zgromadzenie Ogélne ONZ 18 grudnia 1979 r. (Dz. U. z dnia 2 kwietnia 1982 r.).

" Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej z roku 1965 zobowiazuje panstwa do
.zagwarantowania kazdemu, bez rozréznienia rasy, koloru skéry oraz narodowosci czy pochodzenia etnicznego,
réwnosci w obliczu prawa”, w szczegdlnosci w zakresie podstawowych praw czlowieka, w tym prawa do
obywatelstwa (Artykut 5). Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej przyjeta
przez Zgromadzenie Ogélne ONZ 7 marca 1966 r. ( Dz. U. z 1969 r., Nr 25, poz. 187).
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Za wyjatkiem Arabii Saudyjskiej, Omanu, Kataru i Zjednoczonych Emiratow
Arabskich, panstwa Bliskiego Wschodu zwiazaty sie rowniez Paktem Praw Obywatelskich
1 Politycznych z 1966 roku'?. Wszystkie te konwencje odnoszg si¢ w pewnych kontekstach do
prawa do posiadania obywatelstwa'>. Pomimo faktu, iz niektére z pafistw podpisaty te
konwencje z zastrzezeniami w odniesieniu do prawa do obywatelstwa, tak szerokie
uczestnictwo w tych traktatach Swiadczy o deklarowanym poszanowaniu zasady réwnosci,
zakazu dyskryminacji oraz przywiazaniu do potrzeby ochrony praw cztowieka wspolnym dla

catego regionu.

5. Regionalne i krajowe normy prawne

O prawie do obywatelstwa oraz jego uzyskiwaniu 1 zmianie w okreslonych
kontekstach méwi takze szereg innych instrumentéw prawnych, takich jak: Konwencja
o obywatelstwie kobiet zameznych z 1957 r.'®, ktéra powtarza postanowienia Powszechne;
Deklaracji Praw Czlowieka, przewidujac prawo do obywatelstwa oraz prawo do
niepozbawiania obywatelstwa. Mowi takze o promowaniu ,,powszechnego poszanowania dla
podstawowych wolnos$ci i praw czlowieka naleznych wszystkim ludziom bez dyskryminacji
ze wzgledu na ple¢ oraz ich przestrzegania”. Pierwsze trzy artykuty Konwencji zawieraja
konkretne postanowienia dotyczace obywatelstwa kobiety zameznej. Precyzyjne
uregulowania majace zapobiega¢ bezpanstwowosci dzieci zawiera réwniez wspomniana
wyzej Konwencja o prawach dziecka. Traktat ten zawiera w szczegdlnosci dwa artykuly,
w ktérych znalazly si¢ istotne zapisy dotyczace obywatelstwa:

Artykul 2 stanowi, ze ,Panstwa-Strony w granicach swojej jurysdykcji beda
respektowaty 1 gwarantowaly prawa zawarte w (...) Konwencji wobec kazdego dziecka, bez
jakiejkolwiek dyskryminacji, niezaleznie od rasy, koloru skory, pftci, jezyka, religii, pogladow
politycznych, statusu majatkowego, niepetnosprawnosci, cenzusu urodzenia lub

jakiegokolwiek innego tego dziecka albo jego rodzicéw badz opiekuna prawnego”.

' Artykut 24 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych stanowi, ze:

,.Kazde dziecko, bez zadnej dyskryminacji ze wzglgdu na ras¢, kolor skdry, pleé, jezyk, religi¢, pochodzenie

narodowe lub spoteczne, sytuacje majatkowa lub urodzenie, ma prawo do $rodkéw ochrony, jakich wymaga

status matoletniego, ze strony rodziny, spoleczefstwa i Panstwa”.

,.Kazde dziecko powinno by¢ zarejestrowane niezwtocznie po urodzeniu i posiada¢ nazwisko”.

»Kazde dziecko ma prawo do nabycia obywatelstwa” (zob. Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich

i Politycznych przyjety przez Zgromadzenie Ogélne ONZ 16 grudnia 1966 (Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167) ).

"> Wiecej na temat praw bezpanstwowcéw — por.. D Weissbrodt, The Human Rights of Non-citizens, Oxford
2008,s.791n.

'® Konwencja o obywatelstwie kobiet zameznych przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne ONZ 29 stycznia 1957 r.

(Dz.U.z 1959 r., Nr 56, poz. 334).
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Wedtug Artykulu 7, ,,Niezwtocznie po urodzeniu dziecka zostanie sporzadzony jego
akt urodzenia, a dziecko od momentu urodzenia bedzie mialo prawo do otrzymania imienia,
uzyskania obywatelstwa oraz, jesli to mozliwe, prawo do poznania swoich rodzicow
i pozostawania pod ich opiekg”.

W Artykule tym pojawit si¢ réwniez nastepujacy zapis: ,,Panstwa-Strony zapewnia,
aby te prawa staty si¢ zgodne z ich prawem wewnetrznym oraz z ich mi¢dzynarodowymi
zobowigzaniami w tej dziedzinie, w szczegélnosci w przypadkach, gdyby brak tych
uregulowan spowodowal, iz dziecko zostatoby bezpanstwowcem”.

Stosunek panstw Bliskiego Wschodu do problemu bezpanstwowosci odzwierciedlajg
rowniez traktaty regionalne. Do najistotniejszych nalezy Arabska Karta Praw Cztowieka
z 1994 1.7, ktéra jako jedno z podstawowych praw wymienia réwniez prawo do
obywatelstwa. Afrykanska Karta Praw i dobrobytu dziecka'® gwarantuje z kolei prawo
kazdego dziecka do obywatelstwa i naktada na panstwa-strony obowigzek stworzenia
gwarancji, ze dzieci nie stang si¢ bezpanstwowcami od urodzenia. Pakt praw dziecka
w Islamie Organizacji Konferencji Islamskiej19 rowniez stypuluje prawo dziecka do
obywatelstwa i zobowigzuje rzady panstw do podjecia wszelkich wysitkéw na rzecz
rozwigzania problemu bezpanstwowosci w odniesieniu do dzieci urodzonych na ich
terytoriach (a wigc takze dzieci cudzoziemskich), jak 1 dzieci obywateli ich krajow
przebywajacych poza granicami.

W wielu panstwach Bliskiego Wschodu zapisy odnoszace si¢ do prawa do
obywatelstwa oraz zakazu dyskryminacji znalazty si¢ w ustawach konstytucyjnych.
Konstytucja Egiptu zawiera zakaz dyskryminacji 1 zapewnia dostep do obywatelstwa
niezaleznie od wyznania. Irak i Jemen w swych konstytucjach posiadajg zakazy odbierania
obywatelstwa osobom, ktére nabyty je przez urodzenie, a w ustawach zasadniczych Bahrajnu,
Libanu i Kataru gwarantuje si¢ réwniez réwnosé kobiet i mezczyzn™.

Przywiazanie do zasady réwno$ci oraz ochrona bezpanstwowcoéw na Bliskim
Wschodzie w rzeczywistoSci pozostaja jednak nadal jedynie polityczng deklaracja.

Z powyzszego zarysu norm mi¢dzynarodowych o charakterze powszechnym, jak

"7 Arabska Karta Praw Cztowieka, League of Arab States, Arab Charter on Human Rights, 15 September
1994, http://www .unhcr.org/refworld/docid

'8 Afrykanska Karta Praw i dobrobytu dziecka, Organization of African Unity, African Charter on the Rights
and Welfare of the Child, 11 July 1990, CAB/LEG/24.9/49

(1990), http://www .unhcr.org/refworld/docid/3ae6b38c18.html

19 pakt praw dziecka w Islamie, Organization of the Islamic Conference, Covenant on the Rights of the Child in
Islam, June 2005, OIC/9-IGGE/HR1/2004/Rep.Final, http://www.unhcr.org/refworld/docid/44eafOe4a.html

Y UN High Commissioner for Refugees, The situation of stateless persons in the Middle East and North Africa,
October 2010, http://www.unhcr.org/refworld/docid/4cea28072 .html, 3.04.2012., s. 37.
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i regionalnym, wynika z jednej strony, iz problem bezpanstwowosci jest dostrzegany, nie ma
rowniez watpliwosci co do charakteru koniecznych reform oraz wspétzaleznosci pomiedzy
dziedzicznym statusem bezpanstwowoS$ci 1 pozycja prawnag kobiet w regionie. Z drugiej
strony, istnieje powazny rozdzwigk pomiedzy deklarowanymi zasadami tych panstw
a faktyczng sytuacja spotecznosci bezpanstwowcéw. W okresach zaognienia wewngtrznych
konfliktéow etnicznych oraz w wyniku agresywnej, niekiedy otwarcie wymierzonej
w bezpanstwowcoéw polityki rzadéw, bezpanstwowcy z Bliskiego Wschodu regularnie
porzucaja swoje dotychczasowe kraje i poszukuja ochrony migdzynarodowej gdzie indziej,
zwykle w formie statusu uchodzcy. Ochron¢ taka mogg jednak uzyska¢ jedynie nieliczne
Jjednostki, spetniajace zarazem definicj¢ uchodzcy z Konwencji genewskiej z 1951 roku.
Wskutek braku funkcjonujagcego miedzynarodowego systemu ochrony dla
bezpanstwowcdédw oraz inercji spotecznosci migdzynarodowej niezainteresowanej szersza
ratyfikacja odpowiednich traktatéw w tej dziedzinie, los bezpanstwowcow jest jeszcze
bardziej skomplikowany niz los uchodzcéw. W razie braku przyznania im tej ochrony, moga
oni bowiem miec¢ trudnosci z powrotem do kraju pochodzenia, ktéry nie uznajac ich za
obywateli, zwykle nie bedzie tez sktonny wydawa¢ im dokumentéw podrézy. Uchodzctwo
jest zatem dla bezpanstwowcow $ciezka niepewng, a w wigkszosci przypadkéow réwniez
niechciang. Omawiane spofecznosci walcza bowiem przede wszystkim o uznanie ich bytu
w obecnych krajach, ktore uznaja za swe ojczyzny. W odréznieniu od mniejszosci
narodowych nie posiadajag oni jednak poteznego adwokata swych racji w postaci innego
panstwa, a pomimo calego arsenalu norm migdzynarodowych, ktére sg powaznymi
argumentami na rzecz poprawy ich sytuacji prawnej, a nawet przyznania im obywatelstwa,
realizacja tych praw wydaje si¢ obecnie mato realna. Taki uktad sit sprawia, iz niezbedny jest
miedzynarodowy nacisk polityczny, zaréwno ze strony poszczegdlnych krajéw, jak i ze
strony Narodow Zjednoczonych i Unii Europejskiej w celu przyspieszenia reform
1 zakonczenia polityki marginalizacji spoteczno$ci bezpanstwowcéw w regionie Bliskiego
Wschodu. Wsparcie migdzynarodowe dazen bezpanstwowcoéw mialoby zarazem ogromny
wpltyw na budowe demokratycznych spoteczenstw w omawianych krajach i ustabilizowanie

sytuacji wewnetrznej, a tym samym podniesienie bezpieczenstwa catego regionu.

6. Kim sg bezpanstwowcy na Bliskim Wschodzie?
Beduini stanowig zréznicowang grup¢ charakteryzujaca si¢ przede wszystkim
tradycyjnie koczowniczym trybem zycia, chociaz w ten sposéb zyje dzi$ faktycznie niewielki

ich odsetek (ok. 1-2%). Przywigzanie i lojalnos¢ Beduinéw przede wszystkim wobec
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plemienia i rodziny, a nie do wtadz panstwowych, powoduje, ze w wielu krajach Bliskiego
Wschodu sg bezpanstwowcami. Beduini do$wiadczaja réwniez powaznych probleméw
z poszanowaniem ich prawa wtasnosci i czgsto celowo spychani sg przez wladze na margines
spofeczenstwa. Szczegdlnie trudna jest sytuacja tej grupy w Libanie i w Izraelu.

Beduini zostali pomini¢ci w cenzusie ludnosci w 1932 r., ktéry stat si¢ podstawa do
pozniejszego przyznania formalnego obywatelstwa Libanu, gdyz nie byli w stanie
udokumentowac¢ swojego diugotrwatego zamieszkiwania na terytorium panstwa. Problemy ze
statusem tej grupy miat po wielu latach rozwigza¢ Dekret Naturalizacyjny z 1994 roku. Na
jego mocy obywatelstwo uzyskato co prawda ok. 150 000 oséb, jednak w praktyce realizacja
postanowien dekretu byta mocno krytykowana przez niezaleznych obserwatorow.

Rohingya pochodza =z Birmy, gdzie stanowig dyskryminowang mniejszo$¢
muzulmanska w jej przewazajaco buddyjskim spoteczenstwie. Ze wzgledu na ich odmienno$¢
religijng i kulturowa nie zostali uznani za obywateli panstwa po ogloszeniu przez Birme
niepodlegtosci w 1948 roku. Uciekajac przed przesladowaniami w swym kraju, Rohingya
utworzyli spotecznosci m.in. w Bangladeszu i1 Malezji, a okoto 300 000 cztonkéw tej
mniejszosci uciekto do Arabii Saudyjskiej, gdzie nie majg niestety szans na naturalizacje.
Rohingya to wedlug oceny ONZ jedna z najbardziej przesladowanych mniejszosci na §wiecie.

Biduni to mniejszo$¢, ktérej arabska nazwa oznacza dostownie ,,bez obywatelstwa”.
Biduni zamieszkuja wigkszos¢ krajow na Bliskim Wschodzie, a ich najwigksze skupiska
znajduja si¢ w Kuwejcie, Bahrajnie, Zjednoczonych Emiratach Arabskich, Katarze i Arabii
Saudyjskiej. Chociaz wigkszo$¢ Bidunow jest zarazem Beduinami, to tych poje¢ nie nalezy
utozsamia¢. Biduni cierpig z powodu istotnych ograniczen podstawowych praw cztowieka
1 konsekwentnego odmawiania im przez wiladze prawa do nabycia obywatelstwa panstw,
w ktérych od pokolen zamieszkuja. Na fali wydarzen Arabskiej Wiosny, w Kuwejcie odbyty
si¢ liczne manifestacje Bidundw, ktérzy jak dotad nie osiggneli jednak swego zasadniczego
celu, jakim jest formalne uznanie za obywateli. Pod presja demonstracji sady w Kuwejcie
zgodzily si¢ jednak na wydawanie Bidunom aktéw urodzenia, §lubu i zgonu, co i tak stanowi
ogromny krok naprzéd.

Palestynczycy stanowig narodowosciowo najliczniejszg grupg uchodzcéw na $wiecie,
w wigkszosci sg oni jednak jednocze$nie bezpanstwowcami. Panstwa arabskie bedace
stronami Protokotu z Casablanki traktuja Palestynczykow zamieszkujacych na ich terytoriach
jako szczegdlna kategori¢ cudzoziemcow 1 cho¢ zobowigzaly si¢ do wydawania im
dokumentéw podrézy, to nie nadaja im obywatelstwa, deklarujac konieczno$¢ zachowania

odrebnej tozsamosci palestynskiej. W krajach Bliskiego Wschodu zamieszkuje tez duza grupa
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Palestynczykéw, ktéorym kraje przyjmujace nie przedtuzyty waznosci dokumentéw podrézy,
lub ktérzy w ogoéle ich nie otrzymali. Ich sytuacja jest szczegdlnie trudna.

Okoto 300 000 pozbawionych obywatelstwa Kurdéw zamieszkuje w Syrii, dziesiatki
tysiecy Kurdéw-bezpanstwowcow zyje takze w Libanie. Mniejsze grupy mieszkaja w Iranie,
a po upadku rezimu Saddama Husseina takze w Iraku.

Cze$¢ Kurdow syryjskich zostata pominigta podczas cenzusu ludnosci w 1962 r.
(gtéwnie w prowincji Al-Hasaka na péinocnym wschodzie kraju, zamieszkiwanej przewaznie
przez Kurdéw), a czg$¢ pozbawiona obywatelstwa. Szacuje si¢, ze na skutek cenzusu, ktory
byt podstawg do ustalenia obywatelstwa, okoto 120 — 150 000 Kurdéw utracito syryjskie
obywatelstwo. Wedlug oficjalnego stanowiska wiadz, osoby te byly szpiegami z Turcji,
ktorzy dopiero niedawno wjechali do Syrii 1 w zwigzku z tym nie mieli oni prawa do
syryjskiego obywatelstwa. Ta grupa Kurdow stata si¢ odtad cudzoziemcami — Adzanib.

Ci Kurdowie, ktorzy zostali catkowicie w cenzusie pomini¢ci, oraz dzieci pochodzace
ze zwiazkéw pomiedzy obywatelami Syrii a Adzanib (zwiazki takie sa nielegalne), nie moga
zosta¢ zarejestrowane 1 uzyskac¢ aktu urodzenia, jak i innych dokumentéw. Ta kategoria

Kurdéw to tzw. Maktoumin (niezarejestrowani, a dostownie: ukryci).

7. Dyskryminacja kobiet a bezpanstwowos$¢

Pomimo zréznicowanej sytuacji w poszczegllnych krajach Bliskiego Wschodu,
wiekszo$¢ tych panstw nie zapewnia w praktyce petnej rownosci pici. Prawa kobiet
w panstwach arabskich stanowig jeden z kamieni milowych na drodze do petnej
demokratyzacji regionu 1 uwspdlnienia standardow praw jednostki z europejskim obszarem
prawnym. Dyskryminacja kobiet dotyka rdwniez kwestii obywatelstwa; w wigkszosci panstw
regionu dominuje ogdlna zasada, zgodnie z ktdrg dzieci ,,dziedziczg” obywatelstwo ojca,
a kobieta zame¢zna z cudzoziemcem nie moze przekaza¢ im wlasnego obywatelstwa.
W wyniku takiej regulacji, w przypadku matzenstwa z bezpanstwowcem, dzieci przychodzace
na Swiat z takiego ,,mieszanego” zwiazku beda rowniez bezpanstwowcami. Reguta ta pociaga
za sobg szereg negatywnych konsekwencji, nie tylko natury prawnej, ale rowniez spotecznej.
Bezposrednim efektem takiego prawa jest zwigkszanie liczby bezpanstwowcow na Bliskim
Wschodzie, trudnosci w funkcjonowaniu par mieszanych, ich ostracyzm spoteczny, a nawet
rozpad takich matzenstw. Trudnosci w dostgpie do rynku pracy, edukacji 1 opieki zdrowotnej
doSwiadczane przez bezpanstwowcoéw powoduja, ze niektérzy z nich w ogdle nie chca

zaktada¢ rodziny, obawiajac si¢ 0 mozliwos$¢ jej utrzymania, a w niektérych krajach przepisy
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prowadza wrecz do rozwodéw malzenstw obywatelek Kuwejtu z bezpanstwowcami,
motywowanych mozliwoscig uzyskania obywatelstwa przez dzieci po rozwodzie.

Dyskryminujagce wobec kobiet przepisy statuujace zasade przekazywania
obywatelstwa przez ojca na dzieci powoduja, ze widmo bezpanstwowosci dotyczy nie tylko
zwigzkéw pomiedzy obywatelkami danego kraju a bezpanstwowcami, ale takze maltzenstw
obywatelek z cudzoziemcami posiadajacymi obce obywatelstwo. W niektdrych sytuacjach,
w zalezno$ci od zasad prawa ojczystego mezczyzny oraz wobec czestych proceduralnych
przeszkéd do uzyskania przez dzieci urodzone na terenie innego kraju obywatelstwa
cudzoziemskiego ojca, réwniez takie pary muszg liczy¢ si¢ z ryzykiem, iz ich dzieci
pozostang bez obywatelstwa.

Obecnie w samym tylko Libanie okolo 18000 kobiet jest zameznych
z cudzoziemcami, a dzieci pochodzace z tych zwigzkéw znajduja si¢ w grupie szczegdlnie
narazonej na bezpanstwowo$¢. Bioragc pod uwage statystyki dzietnosci kobiet w regionie,
problem ten moze dotyczy¢ nawet okoto 40 000 dzieci. Co do zasady, dzieci, ktorych ojciec
jest nieznany, réwniez nie moga uzyska¢ obywatelstwa, jednak pozytywnym wyjatkiem
w tym zakresie sg Jordania, Jemen i Libia, gdzie prawo zezwala na nadanie obywatelstwa
matki dzieciom, ktérych ojciec jest nieznany lub ktéry jest bezpanstwowcem?' .

Dzieci, ktére nie maja mozliwosci uzyskania obywatelstwa przez urodzenie, zwykle
nie maja realnej szansy na zmian¢ swojego statusu przez cale swoje zycie. Akcje naturalizacji
lub uznania za obywateli co prawda sg na Bliskim Wschodzie przeprowadzane, ale majg one
charakter dorazny i w przesztosci byty ostro krytykowane za skomplikowane procedury,
zaporowe oplaty oraz duza uznaniowos¢ w wydawaniu decyzjizz. Rodzice dzieci-
bezpanstwowcow w wigkszosci krajow regionu doswiadczaja ponadto trudnosci w rejestracji
ich aktow urodzenia, co pocigga za sobg brak mozliwosci lub co najmniej powazne trudnosci
w uzyskaniu dokumentéw tozsamosci. Brak dokumentéw tozsamosci i dokumentacji
wskazujacych na urodzenie w danym kraju czesto uniemozliwia naturalizacje. To btedne koto
moze zosta¢ naprawione jedynie przez systemowe zmiany w prawie 1 praktyce panstw

arabskich na Bliskim Wschodzie.

*! Zob. art. 3 par. 4 Ustawy o obywatelstwie Jordanii z 1954 r. (Law No. 6 of 1954 on Nationality (last amended
1987) [Jordan], 1 January 1954, http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b4eal3 html); art. 3 par. b) Ustawy o
obywatelstwie Yemenu z 1990 r. (Law No. 6 of 1990 on Yemeni Nationality [Yemen], 26 August 1990:
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b57b10.html ); art. 4 Ustawy o obywatelstwie Libii z 2010 r. (Law
Number  (24)  for  2010/1378 On  The Libyan  Nationality [Libya], 28 May  2010:
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4e2d8bf52 .html).

22 Por.: B. Manby, Citizenship law in Africa. A comparative study, Open Society Justice Initiative 2009; G.
Parolin, Citizenship in the Arab World. Kin, Religion and Nation-State, IMISCOE Research, Amsterdam 2009.
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Dyskryminujagce wobec kobiet prawo, jak i naganna praktyka nawet tych panstw
regionu Bliskiego Wschodu, ktére deklaruja przywiazanie do zasady réwnosci pici, stanowia
temat szczegdlnego zainteresowania organdow traktatowych ONZ monitorujacych stan
przestrzegania praw cztowieka. Swoje zaniepokojenie ztg sytuacjag kobiet w regionie
wielokrotnie wyrazat przede wszystkim Komitet ds. Likwidacji Dyskryminacji Kobiet,
Komitet Praw Dziecka, a nawet Komitet ds. Likwidacji Dyskryminacji Rasowej23.

Niektore panstwa arabskie Bliskiego Wschodu zapewniaja bardzo wysoki standard
warunkéw socjalnych wtasnym obywatelom, ktérzy poza dostepem do bezptatnej edukacji
i opieki zdrowotnej mogg mie¢ np. prawo do bezptatnej ziemi oraz nieoprocentowanych
kredytow budowlanych od panstwa (przyktad: ZEA, bardzo wysoki poziom S$wiadczen
istnieje rowniez w Kuwejcie)24. Im wyzszy poziom $wiadczen dla obywateli, tym bardziej
widoczne sg roznice pomiedzy standardem ich zycia, a dyskryminujgcym traktowaniem
bezpanstwowcéw. Takie zréznicowanie budzi tym wigksze sprzeciwy i poczucie krzywdy
wobec panstwa wsrdd bezpanstwowcow, ktérzy w koncu mieszkaja w swej ojczyz'niezs.
Bezpanstwowcy na Bliskim Wschodzie doswiadczaja przy tym trudnosci niemal w kazdej
sferze zycia, brak obywatelstwa skutecznie utrudnia im natomiast dochodzenie
sprawiedliwosci przed sadem. W efekcie wewnatrz spoteczenstw dochodzi do gtebokiej
polaryzacji pomiedzy uprzywilejowanymi obywatelami a bezpanstwowcami, nierzadko i tak

odmiennymi kulturowo, etnicznie lub religijnie od wiekszosci.

8. Detencja i wydalenie

Bezpanstwowcy jako nie-obywatele, pomimo swojego historycznego zwiazku
z krajem, czgsto sg traktowani jak ,,zwykli” cudzoziemcy, a z racji braku dokumentéw ich
pobyt jest nierzadko uznawany za nielegalny, przez co grozi im detencja, a nawet

bezpowrotne wydalenie z wtasnego kraju.

z Przyktady: CRC Concluding Observations on Qatar, CRC/C/15/Add.163, 6.11.2001; United Arab Emirates,
CRC/C/15/Add.183, 13.06.2002; Syria, CRC/C/15/Add.212, 10.06.2003; Saudi Arabia, CRC/C/SAU/CO/2,
17.03.2006; Jordan, CRC/C/JOR/CO/3, 29.09.2006; Oman, CRC/C/OMN/CO/2, 29.09.2006; Human Rights
Committee Concluding Observations on Egypt, CCPR/CO/76/EGY, 28.11.2002; Jordan, CCPR/C/79/Add.35,
10.08.1994; Lebanon, CCPR/C/79/Add.78, 1.04.1997. CERD Concluding Observations on Saudi Arabia,
CERD/C/62/C0O/8, 2.06.2003; Bahrain, CERD/C/BHR/CO/7, 14.04.2005; Oman, CERD/C/OMN/CO/1,
19.10.2006.

HA. Shiblak, The lost tribes of Arabia [w:] Forced Migration Review, Number 32, 2009; Kuwait’s stateless
despair at their state, “The National”, 02.03.2009 [United Arab Emirates]; UK Home Office, Operational
Guidance Note — Kuwait, March 2009; US State Department, Country Report on Human Rights Practices —
Kuwait, Section on “National/Racial/Ethnic Minorities”, 2005.

2 Freedom House, Freedom in the World 2008 — United Arab Emirates, 2 July 2008; Freedom House, Freedom
in the World 2009 — United Arab Emirates, 16.07.2009.
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Takie sytuacje nie sg wylacznie teoretycznym zagrozeniem, gdyz np. wladze Kuwejtu
1 Kataru wydawaly juz wielokrotnie nakazy deportacji Bidunéw ze swojego terytorium26.
Podobny los spotkal czlonkéw wspomnianego wyzej plemienia Al-Murra wygnanego
z Kataru”’. W Kuwejcie Biduni bez dokumentéw przetrzymywani sa ponadto w detencji*®,
rowniez w Libanie nieudokumentowani bezpanstwowcy mogg by¢ aresztowani i umieszczeni

w detencjizg.

9. Prawo powrotu do wlasnego kraju

W  wigkszosci krajow regionu bezpanstwowcy, z racji braku paszportow lub
dokumentéw podrézy, maja tez trudnosci z przekraczaniem granicy, a w razie opuszczenia
kraju moga nie zosta¢ wpuszczeni z powrotem.

Duza liczba Bidunéw zamieszkujacych tradycyjnie terytorium Kuwejtu, podczas
inwazji sit Iraku w latach 1990-1991 opuscita kraj i w wiekszosci przedostata si¢ do Iraku. Od
czasu wojny wiladze Kuwejtu odmawiaty im prawa powrotu, stawiajac przed Bidunami
warunki, ktéorym obiektywnie nie mieli mozliwo$ci sprosta¢ (przedstawienie kuwejckiego
paszportu lub paszportu innego kraju oraz wymaganej wizy)’. W Syrii bezpanstwowi
Kurdowie maja trudno$ci w opuszczeniu terytorium kraju, a ci, ktérym uda si¢ wyjechac,
zwykle nie maja mozliwosci powrotu, za$ na granicy traktowani sg jak cudzoziemcy bez
wymaganych dokumentéw pozwalajacych na wjazd“. Kurdowie, ktérym wtadze Syrii
pozwalaja powrdci¢ do kraju, sg zazwyczaj zatrzymywani w detencji i karani za nielegalny
wyjazd z kraju, orzekane kary sg zr6znicowane w poszczegdlnych przypadkach: od grzywny
do kary pozbawienia wolnosci®?.

Syria przyznaje prawo powrotu jedynie niektéorym bezpanstwowcom kurdyjskim —

tym, nalezacym do kategorii Adzanib, ktérzy dodatkowo uzyskali dokumenty podrézy

% Human Rights Watch, Promises Betrayed: Denial of Rights of Bidun, women, and freedom of expression,
October 2000; UK Home Office, Operational Guidance Note — Kuwait, March 2009; K. Southwick, M. Lynch,
Nationality Rights for All. A progress report and global survey on statelessness, Refugees International 2009.

z Amnesty International, Amnesty International Report 2006 — Qatar, 23.05.2006.

2 M. Lynch, Kuwait Voices: Stateless in Jahra, Refugees International, Weblog, 29.09.2008.

* UN High Commissioner for Refugees, The situation of stateless persons in the Middle East and North Africa,
October 2010, http://www.unhcr.org/refworld/docid/4cea28072.html, 03.04.2012., s. 22.

* Human Rights Watch, Promises Betrayed: Denial of Rights of Bidun, women, and freedom of expression,
October 2000; UK Asylum and Immigration Tribunal, HE (Bidoon — statelessness — risk of persecution) Kuwait
CG [2006] UKAIT 00051; A. Shiblak, “Arabia’s Bidoon” [w:] B. Blitz (ed.), Statelessness and the benefits of
citizenship: A comparative study, 2009.

3! Danish Immigration Service, Report on fact-finding mission to Syria and Lebanon. Conditions for Kurds and
stateless Palestinians in Syria etc, 17-27 September 2001.

2 M. Lynch; P. Ali, Buried Alive. Stateless Kurds in Syria, Refugees International, January 2006; UK Home
Office, Country of Origin Information Report — Syria, 10 October 2007; Home Office, Operational Guidance
Note: Syria, February 2009.
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zapewniajagce mozliwo$¢ ponownego wjazdu do Syrii oraz tym, ktérzy sa w stanie

udokumentowac¢ swdj dotychczasowy pobyt w Syrii 1 zamieszkiwanie tam swojej rodziny.

10. Trudnosci mieszkaniowe

Niektére panstwa regionu przyznaja cudzoziemcom prawo do zakupu i wiasnosci
nieruchomosci  wyltacznie na zasadzie wzajemnoSci. Z oczywistych wzgledow
bezpanstwowcy w wyniku takiego podejscia nie maja mozliwosci zakupu wtasnego domu czy
ziemi. Na przyklad w Libanie bezpanstwowcy w ogdle nie mogg by¢ wiascicielami
nieruchomosci. W Katarze, bezpanstwowcy moga nabywaé nieruchomosci wytacznie na
dwoch wyznaczonych obszarach, a gdy w latach 2004-2005 wladze Kataru pozbawily
obywatelstwa cztonkéw plemienia Al-Murra, natychmiast odcigto ich domy od wody i pradu.

Podobne problemy dotyczace nieruchomo$ci i zwigzane z nimi problemy
mieszkaniowe dotykajg bezpanstwowcéw w ZEA, Syrii oraz Kuwejcie. Syria zaostrzyta
prawo odnoszace si¢ do wlasnosci 1 dziedziczenia nieruchomos$ci przez bezpanstwowcow
w roku 2008 (Dekret nr 49), co dotkngto w szczegélnosci populacje kurdyjska w tym
panstwie. Co ciekawe, Kurdowie nielegalnie posiadajacy nieruchomosci i tak zobowigzani sg
do opflacania podatkéw od nieruchomosci. W Kuwejcie Biduni poza zakazem wtasnosci

nieruchomosci nie mogg rowniez legalnie ich wynajmowac.

11. Dostep do rynku pracy

W Egipcie, Syrii i Kuwejcie bezpanstwowcy maja ograniczony lub zupetnie
zamknigty dostegp do pracy w sektorze publicznym. Niektore zawody, szczegdlnie
w dziedzinie prawa, medycyny i inzynierskie — s3a rdwniez ograniczane lub zamknigte dla
bezpanstwowcdéw. Nawet bez formalnych zakazow tego typu, bezpanstwowcy majg ogromne
trudnosci w znalezieniu pracy ze wzgledu na brak wymaganych dokumentéw, w tym
podstawowych — dokumentéw tozsamosci, oraz trudnosci w uzyskaniu odpowiedniego
wyksztalcenia (co wynika z kolei z ograniczonego dost¢pu do edukacji). Bezpanstwowcy,
ktérzy nie mogg posiada¢, a niekiedy nawet wynajmowac nieruchomosci, nie mogg tez
prowadzi¢ normalnie wtasnej dzialalnosci gospodarczej. W Syrii Kurdowie nie moga nawet
zarejestrowac swojej dziatalnosci, nie mogg tez zarejestrowa¢ samochodu czy otworzy¢ konta
bankowego lub uzyska¢ zawodowego prawa jazdy. Biduni w Bahrajnie réwniez nie moga
zaktada¢ wlasnej dziatalnosci gospodarczej ani uzyskiwac rzadowych kredytéow. W wyniku

takich ograniczen bezpanstwowcy spychani sg na margines rynku pracy, podejmujac si¢
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niebezpiecznych, ciezkich, nisko ptatnych prac i spotykajac si¢ z dodatkowa dyskryminacja

W pracy.

12. Dostep do edukacji i opieki zdrowotnej

Bezpanstwowcy maja ograniczony lub catkowicie zamkniety dostep do instytucji
panstwowych, takich jak szkoly czy szpitale. W Libii, po pozbawieniu obywatelstwa
cztonkéw plemienia Tabu, wiadze lokalne wydaly zarzadzenia zakazujace tej grupie dostgpu
do szkolnictwa i §wiadczen opieki zdrowotnej. Powazne problemy z dostegpem do edukacji
dotykaja Bidunéw w Arabii Saudyjskiej, chociaz ministerstwo edukacji zobowigzato si¢
w ostatnim czasie na podjecie krokéw zaradczych w tym zakresie. Najwigksze trudnosci
dotycza dzieci, ktore chcg kontynuowac¢ nauke po zakonczeniu szkolty podstawowej: w ZEA
Biduni mogg uczy¢ si¢ jedynie do poziomu gimnazjum, a Biduni w Kuwejcie i Kurdowie
w Syrii maja trudno$ci w dostepie do liceum, jak i do nauki na poziomie uniwersytetu.

Ze wzgledu na ograniczenia w dostgpie do edukacji 1 opieki zdrowotnej,
bezpanstwowcy skazani s3 na odptatne $wiadczenia prywatne i odplatng edukacje. Nauka
i $wiadczenia medyczne za granicg sg niedostepne ze wzgledu na brak mozliwosci wyjazdu

z kraju.

13. Zycie rodzinne

W  wielu krajach Bliskiego Wschodu bezpanstwowcy maja trudnosci
z zarejestrowaniem matzenstwa. Brak mozliwo$ci uzyskania oficjalnego aktu $slubu pocigga
za sobg szereg praktycznych konsekwencji — malzonkowie sg traktowani jak osoby stanu
wolnego, dzieci pochodzace z takich zwiazkéw uznawane s za dzieci pozamatzenskie, co
z kolei powoduje trudnosci w uzyskaniu dla nich aktéw urodzenia. Matzonkowie w takiej
sytuacji, w konserwatywnych panstwach arabskich nie mogg nawet wynaja¢ wspdlnego
pokoju hotelowego. Brak oficjalnego potwierdzenia faktu zawarcia zwigzku matzenskiego ma
rowniez znaczenie w przypadku rozwodu — zwtaszcza kobiety sg na straconej pozycji w razie
dochodzenia roszczen z tytutu alimentéw oraz ubiegania si¢ o opieke nad dzieckiem.

W Kuwejcie nie mozna zarejestrowa¢ Slubu Bidunéw lub obywatela/obywatelki
Kuwejtu z Bidunem. W Syrii matzenstwa pomiedzy oraz z bezpanstwowcami z kategorii
Adzanib 1 Maktoumin nie moga by¢ zarejestrowane. W Omanie na slub z obcokrajowcem,

w tym réwniez z bezpanstwowcem, potrzebna jest zgoda Ministra Spraw Wewnetrznych.
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Taka sytuacja sprawia, ze kobiety starajg si¢ zawiera¢ zwigzki matzenskie wytacznie
z me¢zczyznami, ktorzy zapewnia obywatelstwo ich dzieciom. Kobiety bez obywatelstwa np.
w Kuwejcie s3 w zwigzku z tym narazone na zawieranie zwigzkow z przymusu, w mtodym
wieku, co podnosi ryzyko przemocy domowej i wykorzystania seksualnego. W przypadku
gdy matzonek-bezpanstwowiec wyjezdza z kraju np. poszukujac pracy, jego powrét
1 polagczenie z rodzing moze si¢ nastepnie okaza¢ niemozliwy. W ten sposob rozpada si¢ wiele

rodzin Bidunéw w Kuwejcie.

14. Podsumowanie

Sytuacja bezpanstwowcow w krajach Bliskiego Wschodu od wielu lat pozostaje
jednym z najwigkszych wyzwan w dziedzinie ochrony praw cztowieka. Status tych os6b jest
szczegblnie zagrozony w tym regionie z uwagi na celowg polityke wielu panstw
marginalizujacych okreslone spotecznosci i grupy etniczne oraz ze wzgledu na stosunkowo
duza liczebnos¢ oséb tej kategorii w omawianych krajach. Nie bez znaczenia pozostaje
rowniez korelacja pomiedzy bezpanstwowoscia a dyskryminacja kobiet, ktora jest nadal
powazng przeszkoda demokratyzacji spoteczenstw Bliskiego Wschodu. Nalezy przy tym
podkresli¢, iz problem bezpanstwowosci w tych krajach dotyczy niemal wytacznie oséb stale
zamieszkujacych na terytoriach tych panstw, ktdrzy historycznie i kulturowo sa z tymi
panstwami zwigzani 1 ktoérzy nie s3 w wigkszoSci zainteresowani emigracja lub
poszukiwaniem ochrony zastepczej gdzie indziej.

W tym stanie prawnym i faktycznym rozwigzaniem dla wigkszosci probleméw,
z jakimi borykaja si¢ bezpanstwowcy w regionie, byloby stosowanie przez rzady panstw
postanowien Konwencji o statusie bezpanstwowcéw z 1954 roku i Konwencji o ograniczaniu
bezpanstwowosci z 1961 roku. Niestety, konwencje te majg niewielkie znaczenie z uwagi na
nikle zainteresowanie panstw i niska ogdélng liczbg ratyfikacji. Wsréd panstw Bliskiego
Wschodu stronami Konwencji z 1954 r. s3 jedynie Algieria, Tunezja 1 Libia. Te dwa ostatnie
panstwa ratyfikowaty réwniez Konwencj¢ z 1961 roku. Pomimo formalnych zobowigzan
miedzynarodowych wyniktych z tych konwencji, nawet jednak te kraje nie poprawily
znaczaco sytuacji bezpanstwowcow a Libia wrgcz dopuszcza si¢ nadal razagcych naruszen
praw oséb nalezacych do tej grupy. Zmiany polityczne i spoteczne oraz reformy
zapoczatkowane na fali Arabskiej Wiosny daja jednakze nadziej¢ na dalszag demokratyzacje
regionu i stopniowg popraw¢ losu bezpanstwowcdow. Jezeli natomiast nowoformujace si¢ elity

polityczne zignorujg wage problemu i nie bedg wiacza¢ bezpanstwowcéw w budowe nowych
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spoleczenstw obywatelskich w tych krajach, to nie mozemy liczy¢ na trwatg stabilizacje

1 demokratyzacje regionu.
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Kaja Kowalczewska'

Prawo szariatu i jego kompatybilnos¢

z europejskim systemem ochrony praw czlowieka

Swiat arabski od dawna pasjonowat naszych rodakéw — wystarczy tylko wspomnie¢
egzotyczne wyprawy Juliusza Stowackiego czy Adama Mickiewicza. Jednakze od tego czasu
nasze podejscie do Arabow oraz ich kultury zmienito si¢ diametralnie. Fascynacja
1 zainteresowanie ustapily pierwszenstwa stereotypom oraz strachowi wobec terroryzmu
1 fundamentalizmu islamskiego. Rozpoczynajac niniejszy artykul, chciatabym powotac¢ si¢ na
teze Samuela Huntingtona o ,,zderzeniu cywilizacji™, ktéra zaktada, iz w dzisiejszym $wiecie
konflikty rodzg si¢ nie pomiedzy panstwami, lecz miedzy cywilizacjami (ktérych wedlug
autora istnieje jedynie osiem). Zatozenie, iz zrédtami konfliktow sa réznice kulturowe,
a przede wszystkim podziaty religijne, wydaje si¢ mocno uproszczone i wyolbrzymione,
dlatego tez Huntington jest czesto krytykowany za mitomanie i uogélnianie. By¢ moze ludzie
zyjacy w odmiennych kregach kulturowych sg w stanie stworzy¢ tolerancyjny $wiat, mimo, iz
granice migedzy tymi kregami zaczynajg si¢ zacierac 1 przemieszczac.

Sytuacja w Europie, gdzie populacja muzutmanska zwieksza si¢ w coraz wigkszym
tempie, stuzy za swoisty eksperyment socjologiczny, ktéry moze poméc w odpowiedzi na
pytanie o mozliwos¢ zgodnego wspdizycia tak odmiennych kultur. Najwieksza réznica
miegdzy Swiatem islamu, a §wiatem chrzescijanstwa jest brak rozrdznienia na to, co boskie i to,
co cesarskie. Podazajac za tym rozumowaniem, atak wojsk amerykanskich na Irak
z muzulmanskiego punktu widzenia nie byl jedynie napa$cig na panstwo, gdyz byl to

réwnoczeénie atak na ich religie — islam. Gtoéna sprawa karykatur Proroka z 2005 roku’,

! Autorka jest absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji UJ oraz prawa mi¢dzynarodowego i francuskiego na
Uniwersytecie w Orléans (Francja) i migdzynarodowego prawa prywatnego i handlowego na Uniwersytecie
Paris 2 Panthéon-Assas (Francja). Aktualnie jest kandydatka Master in European Interdisciplinary Studies w
Kolegium FEuropejskim w Natolinie. Jest réwniez wolontariuszkg Osrodka Migdzynarodowego Prawa
Humanitarnego i Praw Cztowieka WPiA UJ.

Artykut jest oparty na publikacji « Le droit musulman » Frangois-Paul Blanc, Essai (poche), styczen 2007.

’s. Huntington, Zderzenie cywilizacji i nowy ksztatt tadu swiatowego, Warszawa 2007, passim.

Zob.: Muhammeds ansigt, http://upload.wikimedia.org/wikipedia/en/7/75/Tyllands-Posten-pg3-article-in-Sept-
30-2005-edition-of-KulturWeekend-entitled-Muhammeds-ansigt.png, [dostep 02.08.2011].
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ktéra spowodowata rozruchy na tle rasowym, a takze zachowanie zotnierzy amerykanskich
w wiezieniu Abu Ghraib w Iraku® i inne przykiady, ktére ciggle pojawiaja si¢ w mediach,
ilustruja pewna ignorancj¢ oraz brak zrozumienia, a nawet brak checi zrozumienia
odmienno$ci kultu innych istot ludzkich, ktérym tak samo jak ,,nam” nalezy si¢ godnos$¢
i poszanowanie dla pogladéw politycznych czy zycia prywatnego. Jak pisat Terry Pratchett,
»Mowiq, Ze niepetna wiedza jest rzeczq niebezpieczng, ale jednak nie tak ztq, jak catkowita
ignorancja”. Dlatego przed wydaniem jakichkolwiek osagdéw czy ocen, nalezy przynajmnie;j
rozpocza¢ zglebianie wiedzy na temat przedmiotu naszych zainteresowan, ktorym w tym
przypadku bedzie ocena zgodnosci dwéch systemédw prawa na poziomie ochrony praw
jednostki.

Aby moéc poréwna¢ obydwa systemy — zaktadajac, iz czytelnik posiada podstawowa
wiedze na temat europejskiego systemu ochrony praw cztowieka — chcialabym przedstawic
poszczegdlne instytucje prawa rodzinnego, przede wszystkim malzenstwa, a nastgpnie na
podstawie orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC) dokonac
analizy kompatybilnosci obydwu systeméw. Powyzsze zestawienie wydaje si¢ dos¢ pozadane
w czasach, gdy podréze na inny koniec kontynentu czy na inny kontynent nie stanowig juz
czego$ nadzwyczajnego. Otwarcie granic sprzyja powstawaniu mieszanych matzenstw, ktére
nierzadko koncza si¢ tragicznie ze wzgledu na bagatelizowanie réznic obydwu $wiatow.
Zupelnie inaczej bedzie wygladac¢ sytuacja osoby, ktéra wzigta slub w Europie, a nastepnie
przeprowadzita si¢ do kraju arabskiego, a osoby, ktéra pozostaje w granicach jurysdykcji
ETPC.

Prawo muzutmanskie — szariat (arab. szari'a — droga prowadzaca do wodopoju) — jest
opisane w swiete] ksiedze islamu — Koranie, ktéry przedstawia objawione stowa Allaha,
spisane przez Proroka po natchnieniu przez Aniota Gabriela. Swigta Ksiega precyzuje
podstawowe reguly zycia muzuilmanina, opisujac religi¢, obyczaje oraz prawo. Drugim
waznym zrédiem, ktére rowniez powstalo z inspiracji boskiej jako prawo zwyczajowe spisane
przez medrcow na podstawie zycia 1 praktyk Proroka, jest Sunna. Z biegiem czasu powstaty
zrodta poprzez wyktadni¢ (idzma) oraz wnioskowanie analogiczne (kijas). Od X wieku
duzego znaczenia nabieral zwyczaj oraz orzecznictwo licznych szkét teologicznych. Te
ostatnie zaznaczaja obecno$¢ réznic w szczegoétach praktyk w zaleznosci od kraju, jednak
podstawowe prawo boskie pozostaje to samo. Na koniec, nalezy wymieni¢ zrodta pozytywne,

ktore powstaly wraz ze sformowaniem nowozytnych panstw muzulmanskich. Chodzi tu

Zob.: http://topics.nytimes.com/topics/news/international/countriesandterritories/iraq/abu_ghraib/index.html
[dostep 02.08.2011].

82



o r6znego typu akty administracyjne, rozporzadzenia zwane ogdlnie Kanun (w zaleznosci od
panstwa), ktore sg aktami wykonawczymi szariatu, w zwigzku z czym nie naruszajg zadnego
z praw fundamentalnych. W ten sposob system prawa gwarantuje przestrzeganie religii, ktora
opiera si¢ na S$cistej wigzi z prawem. W zwigzku z powyzszym, nie mozna dokonaé¢ opisu
prawa bez wspominania podstawowych zasad islamu, ktérymi jest wiara w jedynego Boga,
ktéry nie posiadat potomstwa, w Anioty, w Swicte Ksiegi (poza Koranem, muzutmanie czcza
takze Tore i Ewangeli¢), w Prorokow (w tym takze Jezusa, Mojzesza i Adama), w Dzien Sadu
Ostatecznego i Przeznaczenie (zycie ludzkie jest catkowicie podporzagdkowane woli boskiej).
Ponadto, aby zosta¢ zbawionym i wpuszczonym do raju, kazdy muzulmanin powinien
rygorystycznie przestrzega¢ Filarow Wiary.

W zwiazku z réznymi interpretacjami Koranu, restrykcyjne przestrzeganie zasad
islamu wzbudza wiele kontrowersji poza krajami arabskimi. Srodowisko miedzynarodowe
wyraza obawy odno$nie wojny (dzZihad) czy statusu kobiety w zyciu spotecznym i rodzinnym.
Wobec tego, w niniejszym artykule chcialabym skupi¢ si¢ na przedstawieniu instytucji
matzenstwa ze szczegélnym uwzglednieniem réznic migdzy kobieta a m¢zczyzng.

Malzenstwo w islamie jest kontraktem prawnym, obyczajowym i religijnym,
pomiedzy kobietg i mezczyzng, na ktéry duzy wplyw majg interesy spotecznosci. Nie nalezy
myli¢ omawianej ponizej instytucji z tzw. urfi’, z ktérym ma do czynienia wigkszos¢ Polek
wyjezdzajacych np. do Egiptu, bedacym nowa formg kontraktu, ktdra nie posiada wartosci
prawnej, natomiast stanowi zwyczajowe rozwigzanie obejScia  Scistych  zasad
wstrzemi¢zliwosci par muzutmanskich.

Warunkiem waznoS$ci $lubu jest koniecznos¢ zachowania odpowiedniej formy, brak
przeciwwskazan oraz ustanowienie posagu. Po pierwsze, wymiana o$wiadczen woli musi
mie¢ miejsce w obecnosci dwoch §wiadkéw, a samo o§wiadczenie musi by¢ ziozone ustnie,
bez przymusu (nie ma ustalonej formuly, wystarczy, ze ze stéw wynika jasna wola wejscia
w zwigzek malzenski). Nastgpnie, przeszkody do zawarcia zwigzku nalezy podzieli¢ na
tymczasowe oraz absolutne. Cho¢ jak zwykle detale zaleza od konkretnej szkoty teologicznej,
generalnie jako przeszkody absolutne nalezy wymieni¢ pokrewienstwo poprzez krew oraz
pokrewienstwo poprzez mleko — mamka jest traktowana jak krewna, a karmione przez nig
wzgledu na adopcje, jednak od kiedy Koran jej zakazat, nie ma ona prawa bytu (jedynie

wspoélczesny system tunezyjski dopuszcza instytucje adopcji).

3 Zob.: http://www.answering-islam.org/Index/U/urfi_marriage.html [dostep 02.08.2011].
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Kolejna przeszkoda istnieje w wypadku zwigzku z osobg spokrewniong w linii proste;j,
kiedy to m¢zczyzna nie moze pojac za zong¢ matki ani corki swojej zony, nawet po jej Smierci
czy odestaniu (talaq). Jednak w wypadku braku konsumpcji matzenstwa, przeszkoda ta
przestaje obowigzywa¢ wobec corki poslubionej kobiety. Jesli natomiast chodzi o panng
mtoda, to — w wypadku rozwigzania poprzedniego malzenstwa, nawet nieskonsumowanego —
nie moze ona wyj$¢ za ojca ani syna swojego bytego meza.

Jesli natomiast chodzi o mleko to, podobnie jak nasienie ludzkie, ma ono to samo
znaczenie co krew, a w rezultacie poprzez pig¢ciokrotne wypowiedzenie formuly odestania
i rozwigzanie matzenstwa, ponowny S$lub pomie¢dzy tymi samymi osobami staje si¢
niemozliwy.

Jesli chodzi o przeszkody tymczasowe, to niektore z nich wynikaja z zasad religijnych,
a inne z obaw socjopolitycznych. Po pierwsze, muzulmanka moze poslubi¢ jedynie
muzulmanina, natomiast muzutmanin moze poslubi¢ takze kobiete wyznania zydowskiego
lub chrzescijanke (zakazane sg zwigzki z wyznawcami religii politeistycznych lub poganami).
W przeciwienstwie do przywigzanych do surowych zasad i tradycji krajow szyickich, ktére
nie akceptuja w ogdle malzenstwa z osobg nie bedaca wyznawcg islamu, zasada ta nie jest
w oglle przestrzegana w Tunezji.

Kolejna przeszkoda na drodze do zawarcia kolejnego (sic!) matzenstwa jest posiadanie
czterech zon 1 che¢ matzenstwa z piata, bez wczesniejszego odestania jednej z nich. Istnieje
rowniez zakaz zawierania matzenstwa przez kobiete, ktéra jest w okresie wstrzemig¢zliwosci
('idda) czyli czasie po rozwodzie, odestaniu lub $§mierci m¢za oraz zakaz wobec osoby, ktéra
znajduje si¢ w ostatnim stadium choroby S$miertelnej 1 domniemywa si¢ jej ostabienie
zaréwno fizyczne i psychiczne, jak i moralne.

Na koniec, nalezy krétko oméwic¢ ostatni warunek waznosci $lubu, czyli posag (sadak,
mahr). Od czasu Koranu staje si¢ on wtasnoscig kobiety, a nie jej rodziny oraz powinien
zosta¢ okreslony kwotowo, proporcjonalnie do statusu spolecznego kobiety i1 sytuacji
materialnej m¢za. Co wiecej, powinien by¢ ustanowiony naprawde, a nie jedynie obiecany,
a po zawarciu matzenstwa ,,zapomniany” lub odwotany. Instytucja posagu jest bardzo
szczegblowo okreslona przez konkretne szkoty teologiczne, ktéry wyrdzniaja go jako
warunek konieczny, niezbedny lub zawieszajacy wazno$ci matzenstwa.

W epoce przedislamskiej pozycja kobiety byla znacznie bardziej ostabiona niz
w dzisiejszych czasach, gdyz kobieta wraz z zawarciem malzenstwa stawata si¢ niejako
wlasno$cig meza, istota pozbawiong mozliwosci kierowania swoim zyciem. Wraz

z powstaniem Koranu i nauk przekazanych przez Mahometa, kobieta zyskata zdolno$¢
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prawng lub zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych (ta ostatnia jest ograniczona w nielicznych
przypadkach), co wigcej, otrzymata ona osobowos¢ prawng niezalezng od me¢za oraz wlasny
majatek (w islamie nie istnieje wspdlno$¢ majatkowa).

Wraz z zawarciem malzenstwa po obydwu stronach rodza si¢ wzajemne obowiazki,
ktére nie sg jednak identyczne. Matzonek ma obowigzek zagwarantowania zamieszkania
z 7ong 1 nie opuszczania jej na dluzsze okresy czasu, gdyz w takim przypadku zona ma prawo
do skarzenia si¢ na zaniedbanie ze strony me¢za, a w konsekwencji zyskuje podstawe do
rozwodu. Maz musi takze skonsumowa¢ maltzenstwo, a w wypadku niemoznos$ci miejscowy
sedzia moze zarzadzi¢ okres obserwacji jego meskosci, po ktérym, w wypadku negatywnych
wynikéw, mozna przeprowadzi¢ ewentualny rozwdd. Kolejna odrebnoscia jest obowiazek
rownego podziatu nocy pomigdzy wszystkie zony, przy czym stowo ,,noc” powinno byc¢
interpretowane jako czas poswiecony kazdej kobiecie, a nie jedynie czas pomigdzy zachodem
i wschodem stonca — poligamia zostata zniesiona jedynie w Tunezji.

Ponadto, m3z ma obowigzek utrzymywania zony (nafaka), tak, aby ta nie byla
zmuszona do podjecia pracy w celu zapewnienia sobie egzystencji. Poszczegélne obrzadki nie
sg zgodne co do momentu powstania tego zobowigzania — niektorzy twierdzg, ze obowigzuje
ono od zawarcia malzenstwa, inni, ze dopiero od jego skonsumowania. Sam obowigzek
polega na zapewnieniu pozywienia, mieszkania, ubran oraz dodatkowego wyposazenia dla
zony. Warto$¢ dostarczanych dobr waha si¢ w zalezno$ci od statusu majatkowego meza,
niemniej jednak w zadnym wypadku Zona nie moze by¢ zmuszona do mieszkania wraz
z pozostatymi matzonkami. Maz ma obowigzek dostarczania jedzenia w ilosci, ktérg kobieta
jest w stanie spozy¢ i nic ponadto, a obowiagzek zaopatrywania jej w ubrania ogranicza si¢ do
podarowania jednego stroju zimowego i jednego letniego. Nowozytne prawodawstwa Afryki
Pétnocnej uzalezniajg warto$¢ nafaka nie tylko od statusu meza, ale i od sytuacji zony.

Nastegpnie, zgodnie z interpretacja Koranu, kazda usprawiedliwiona przemoc me¢za
wobec matzonki (prawo do karania) musi by¢ sprowokowana przez jej wczesniejsze
zaniedbanie. Natomiast nawet zawiniona, ale nadmierna i nieproporcjonalna przemoc,
stanowi naduzycie prawa me¢za i moze prowadzi¢ do rozwigzania matzenstwa. Oczywiscie
najwiekszg trudnos¢ stanowi tutaj wyktadnia zwrotu ,,nadmierna i nieproporcjonalna”, ktéra
jest dokonywana przez kadiego oraz wspdlnot¢ — je§li zona jest w stanie dostarczyc
przekonujace dowody, kadi bedzie probowatl poprzez koncyliacje pogodzi¢ matzonkow, jesli
jednak to nie przyniesie efektow, sedzia moze orzec rozwigzanie matzenstwa.

Ostatnim przywilejem me¢za jest wydawanie zgody na wyjscie zony poza miejsce

zamieszkania, ktérej kobieta nie musi uzyska¢ jedynie wobec wizyt w domu rodzinnym,
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u matki i ojca. Poza paroma przypadkami, jak np. algierskim kodeksem rodzinnym, gdzie
podtrzymana jest doktryna klasyczna catkowitego ograniczenia swobody poruszania si¢
matzonki, nowozytne prawodawstwa nie precyzuja tej domeny wtadzy matzenskie;j.

Maltzenstwo rodzi réwniez obowiazki po stronie kobiety, ktéra przede wszystkim musi
by¢ bezwzglednie postuszna wobec kazdej racjonalnej decyzji me¢za. Jak juz byto
wspominane wyzej, musi ona mieszka¢ w gospodarstwie meza, jednak moze pozwoli¢ sobie
na opuszczenie go w wypadku nieprzestrzegania obowiazkéw malzenskich ze strony
me¢zczyzny, np. braku sptaty posagu lub zamieszkania na wsi, gdy w kontrakcie matzenskim
sprecyzowano miasto jako przyszle miejsce zamieszkania matzonkéw. Co ciekawe, zgodnie
z Koranem, obowiazek wiernosci spoczywa jedynie na kobiecie, a wspoétczesne kodyfikacje
nie poruszaja tej bezdyskusyjnej i oczywistej zasady, poza marokanskim kodeksem
rodzinnym, w ktérym zasada wzajemnej wiernosci wyprowadzona jest z faktu wspdlnego
zamieszkania malzonkéw. Zgodnie z tradycjg, zona powinna zajmowaé si¢ utrzymaniem
porzadku w obejsciu jedynie w wypadku skrajnego ubdstwa meza, lecz w dzisiejszych
czasach, ze wzgledu na zmiany socjoekonomiczne i ewolucje mentalnosci, obowiazek ten
zostal pozbawiony mocy prawne;.

Na koniec, jak juz wczes$niej bylo to wspomniane, w niektérych obrzadkach,
a mianowicie malekite, zona musi uzyska¢ zgod¢ me¢za na dokonanie czynno$ci
rozporzadzajacych, takich jak darowizna oraz porgczenie na rzecz osoby trzeciej. Pomimo to,
wiekszos$¢ kodekséw Afryki Pétnocnej ustanawia zasade a contrario — petnej zdolnosci do
czynnosci prawnych.

Pomijajac przyczyny, takie jak zgon lub S$mier¢ cywilna w wyniku apostazji,
matzenstwo moze by¢ rozwigzane poprzez odestanie (falag) lub rozwdéd sadowy. Instytucja
rozwodu nie rézni si¢ zbytnio od swojego europejskiego odpowiednika, natomiast odestanie,
jako jednostronna czynno$¢ prawna, nie istnieje w prawodawstwie europejskim. Po raz
kolejny, nie zapominajac o licznych odrebnosciach tej instytucji w kazdej ze szkot
teologicznych, nalezy pokrétce przedstawi¢ cztery warunki waznosci tej czynnosci, ktora
moze przybra¢ form¢ odestania odwotywalnego lub odestania ostatecznego.

Po pierwsze, zdolno$¢ do odestania matzonki posiada jedynie m3gz muzutmanin, ktéry
jest dojrzaly ptciowo i pozostaje przy zdrowych zmystach (wspoétczesne kodeksy zawieraja
rowniez wykluczenie ze wzgledu na stan kompletnego uniesienia i1 upojenia). Nastepnie,
odestanie moze nastapi¢ jedynie w trakcie trwania matzenstwa w prawnym znaczeniu, czyli
dopiero po skonsumowaniu zwigzku. Kolejnym wymogiem jest wola dokonania odestania,

ktoérej wyraz nie musi przybiera¢ uroczystej formy, jednak w zwigzku z uzyciem formuty
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odestania zazwyczaj czynno$¢ ta automatycznie ujawnia i potwierdza istnienie powyzszej
intencji. Orzecznictwo dzieli przywotane formuty na formalne (w ktérych jasno i precyzyjnie
uzyte jest stowo falaq), rownowazne (z ktérych fatwo mozna wydedukowa¢ wole odestania
zony) oraz wymyslone (ktére nie sg jasne, a w celu przeprowadzenia odestania maz musi
powota¢ si¢ na konkretne dowody). Wspédtczesne ustawodawstwo rezygnuje z wymogu
tradycyjnej formuty, w zwiazku z czym, niekiedy dochodzi do absurdalnych sytuacji, gdy
zona zostaje odestana poprzez SMS-a lub droga mailowa®. Sama czynno$¢ wypowiadania
formuty musi nastgpi¢ trzykrotnie (ale nie naraz), gdy kobieta jest w stanie czystosci (poza
okresem krwawienia miesi¢cznego) oraz po ustaniu, a przed wznowieniem wspoétzycia
matzenskiego. Do momentu wypowiedzenia trzeciej formuty (majace miejsce po 3 cyklach
miesi¢cznych) matzefnstwo i1 zwigzane z nim prawa i obowiazki nadal istnieja, a mgz moze
ciggle si¢ rozmysli¢. Dopiero trzykrotnie wypowiedziana formuta rozwigzuje matzenstwo,
a w wypadku, gdy odestanie nie bylo spowodowane ztym prowadzeniem si¢ kobiety, moze
ona domagac si¢ ustanowienia odszkodowania finansowego.

Przechodzac do kolejnej czesci, czyli oceny kompatybilnosci szariatu z Europejska
Konwencja Praw Cztowieka (dalej: EKPC), na podstawie orzecznictwa ETPC, nalezy
zwréci¢ uwage na odpowiednik EKPC w krajach arabskich, a mianowicie Arabska Karte
Praw Czlowieka z 2004 roku (dalej: ArabKPC). Jest ona odpowiedzig Ligi Arabskiej na
zarzuty spofeczno$ci miedzynarodowe] podnoszacej kwestie ciaglego niespetniania
standardow migdzynarodowych ochrony praw czlowieka przez kraje arabskie, mimo licznych
ratyfikacji uméw miedzynarodowych. Niestety, wersja ostateczna ArabKPC uwzglednia
podejscie niektérych panstw arabskich w tak kluczowych kwestiach, jak kara $mierci,
ograniczenie praw kobiet, wolnosSci stowa 1 wyznania, a w zwiazku z tym nadal nie spelnia
wymagan mi¢dzynarodowych. Arabska Karta Praw Czlowieka zostala ratyfikowana jedynie
przez dziesig¢ panstw arabskich i weszia w zycie w 2008 roku, jednak w tym przypadku
mozna odnies$¢ si¢ optymistycznie do tak niskiej liczby ratyfikacji, gdyz w rzeczywistosci
dokument ten czgsto zapewnia mniejszg ochron¢ niz konkretne prawo krajowe (dyskusje na
temat ratyfikacji z tego powodu miaty miejsce np. w Libanie czy Tunezji). Sukces ArabKPC
bedzie mozna oceni¢ dopiero po przestaniu pierwszych podsumowan i raportow na temat jej
implementacji oraz zmian prawa krajowego. Mimo, iz ArabKPC jest duzym sukcesem na
poziomie regionu, to poréwnujac ja ze standardami europejskimi, wydaje si¢ ona wciaz

niewystarczajaca.

6 Zob.: http://blog.sami-aldeeb.com/tag/repudiation/ [dostep 02.08.2011].
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W dzisiejszym $wiecie, w ktérym wedlug Maxa Webera racjonalizm etyczny zostat
wyparty przez politeizm wartosci, a zadna z odpowiedzi na pytanie o to, co jest gorsze, a co
lepsze, nie jest jednoznaczna ani pewna, to wlasnie sedzia stoi na strazy wartosci
obiektywnych — a przynajmniej stara si¢, a jego decyzje korzystajg z takiego domniemania.
Wtasnie w §wiecie, w ktorym mieszaja si¢ réznorodne systemy wartos$ci, litera prawa stara si¢
zapewni¢ rozstrzygajaca odpowiedz. Mimo tego, nawet sedziowie ETPC sa zmuszeni do
interpretacji przepisow, czyli poddawania ocenie przedstawionych stanéw faktycznych
i odpowiednich argumentéw prawnych.

Analizujac orzecznictwo ETPC, udato mi si¢ wyodrgbni¢ co najmniej trzy obiektywne
warto$ci uznawane przez system europejski, ktore nie s3 zagwarantowane ani w szariacie, ani
w przywotanej Arabskiej Karcie Praw Cztowieka, ktora pozostawia je do regulacji organom
panstwowym.

Po pierwsze, nalezy przywota¢ wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania (art. 9 EKPC)
powiazang z wolno$cia zrzeszania si¢ 1 stowarzyszania (art. 11 EKPC), ktére zostaty
przeanalizowane w orzeczeniu ETPC Refah Partisi (Partii Dobrobytu) i inni v. Turcja z 31
lipca 2001 roku’. Orzeczenie to podkresla trzy istotne wartosci, ktére nie sa respektowane
w prawie muzutlmanskim. W pierwszej kolejnosci, rzady prawa gwarantujg rdwnos¢ praw
1 obowigzkéw, a grupy oséb nie moga by¢ dyskryminowane ze wzgledu na réznice pici,
pogladéw politycznych czy religijnych, jak zakladata Partia Dobrobytu, opierajac swoj
program polityczny na szariacie. Nastgpnie, panstwo jest gwarantem tolerancji i wolnosci
religii, ktora moze by¢ ograniczona jedynie ze wzgledow porzadkowych i wzgledow
bezpieczenstwa publicznego oraz poszanowania praw innych oséb. Ponadto, pluralizm
prawny, czyli np. dopuszczenie systemu opartego na szariacie, jest ograniczony zasada
niedyskryminacji (art. 14 EKPC). W konsekwencji, w sprawie Gunduz v. Turcja z 4 grudnia
2003 roku®, ETPC stwierdza, iz wspieranie systemu prawnego opartego na szariacie pod
rzagdami EKPC jest bardzo trudne, jesli nie niemozliwe.

Kolejnym zrédiem konfliktu jest brak zakazu okrutnych, nieludzkich i ponizajacych
kar, ktére moga by¢ stosowane w wypadku niepostuszenstwa, jako kary za gwatt,
cudzotdéstwo lub inne przestepstwa moralne. Powotujac si¢ na zakaz tortur (art. 3 EKPC)
w wyroku Tyler v. Wielka Brytania z 25 kwietnia 1978 roku oraz w wyroku Jabari v. Turcja

z 11 lipca 2000 roku, ETPC podkreslit absolutny zakaz stosowania kar cielesnych, ktére sa

7 Zob.: http://www.icnl.org/knowledge/ijnl/vol6iss1/special_5.htm [dostep 02.08.2011].

8 Zob.: Giindiiz v. Turkey,

http://sim.law.uu.nl/sim/caselaw/Hof .nsf/1d4d0dd240bfee7ec12568490035df05/3afe92916187310741256e1c004
6b835?70penDocument [dostep 02.08.2011].
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niezgodne z ludzka godnos$cig i integralno$cig jednostki. W zwigzku z tg jedng z najbardzie;j
fundamentalnych wartosci demokratycznego spoleczenstwa, wymaga si¢ miedzy innymi
scistej kontroli zarzutéw, gdy deportacja do innego kraju moze narazi¢ jednostke na takie
zakazane traktowanie, jak np. ukamienowanie czy wychtostanie, a nawet kar¢ S$mierci,
zasadzang rowniez wobec nieletnich.

Ostatnim aspektem, ktory chciatabym poruszy¢ w niniejszym opracowaniu, jest status
prawny kobiet. Jak juz wczesniej zostalo wspomniane, w niektdrych krajach kobiety nie
posiadajg pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych, a w rozporzadzaniu swym majgtkiem sg
ograniczone autoryzacja danego aktu przez wspéimalzonka, co stanowi naruszenie
uprawnienia obydwu pfci.

Kolejnymi instytucjami niezgodnymi z podstawowymi zasadami cywilizacji
europejskiej jest poligamia oraz wczesniej opisane odestanie zony. Poligamia przyznaje
szereg przywilejow zarezerwowanych dla mezczyzn, m.in. w ramach prawa do rozwodu oraz
dziedziczenia, nie wspominajac o podstawowej roznicy, jaka jest jednostronne prawo do
posiadania wigcej niz jednej wspdtmalzonki oraz brak obowigzku wiernosci. Jesli chodzi
o odestanie, to chcialabym powotaé si¢ na orzecznictwo Sadu Najwyzszego Francji z 17
lutego 2004 roku, gdy w pigciu wyrokach ustanowiono zasade¢ porzadku publicznego
mowiaca, iz rozwigzanie malzenstwa poprzez jednostronng czynnos¢ prawng (odestanie) jest
niezgodne z zasada réwnosci matzonkéw w sferze cywilnoprawnej, wyrazong w artykule 5
Protokotu Dodatkowego nr 7 do EKPC z 22 listopada 1984 roku. W wyroku Johnston
v. Wielka Brytania z 15 maja 1986 roku, ETPC zalecit réwniez pahstwom wzigcie pod uwage
tych okolicznosci w trakcie wydawania decyzji o pozwoleniu na wjazd do kraju oraz pobyt
stalty dla rodzin muzulmanskich, gdyz powyzsze praktyki stanowia naruszenie zakazu
dyskryminacji w korzystaniu z praw i wolnosci EKPC (art. 14).

Ponadto w wyroku Sahin v. Turcja z 2005 roku’, ETPC uznat obowiazek noszenia
chusty jako kolejny przejaw dyskryminacji 1 nierdwnosci pici, a takze uznal zakaz jej
noszenia za usprawiedliwiony ze wzgledu na koniecznos¢ ochrony laickiego charakteru
przestrzeni publiczne;j.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, iz jakkolwiek obydwa systemy maja bardzo
zblizone dogmaty i ogdélne zasady, podczas dokonywania skrupulatnej i szczegétowej analizy
zastosowania prawa okazuje si¢, iz wszelkie podobienstwa si¢ zacieraja, a prym wiodg

ciezkie, jesli nie niemozliwe do pogodzenia rozstrzygnigcia. Powotujac si¢ na przyktad

Zob.: http://www.minorityrights.org/3056/minority-rights-jurisprudence/leyla-sahin-v-turkey.html [dostep
02.08.2011].
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dzihadu, czyli $wigtej wojny, ktéra ma na celu ochrong religii i spoteczno$ci muzutmanskie;j
lub jakikolwiek inny zamyst, w rzeczywistosci dochodzimy do wniosku, ze zawsze chodzi
o wzywanie do przemocy, ktére nie moze by¢ ignorowane w jakimkolwiek demokratycznym
spoleczenstwie.

Kwesti¢ braku kompatybilnos$ci obydwu systeméw mozna wyttumaczy¢ poprzez staty
1 niezmienny charakter norm religijnych, ktére z zalozenia nie ulegaja przeobrazeniom na
przestrzeni czasu — w przeciwienstwie do zasad spoleczenstwa demokratycznego, ktére
ewoluuja wraz z nowymi potrzebami i wyzwaniami. Jako dobry przykiad wyrazu woli
wspdlnoty europejskiej mozna wymieni¢ preambuty Traktatu lizbonskiego oraz Statutu Rady
Europy, w ktérych jako podstawe wolnosci i prymatu prawa wymienia si¢ wspdlne
dziedzictwo obyczajowe, ale i duchowe ludéw zamieszkujacych kontynent europejski.
Z jednej strony, zasady spoleczenstwa demokratycznego ulegaja ciaglej ewolucji, ale
z drugiej sg wcigz mocno zakorzenione we wspdlnej spusciznie Europy i dlatego tez praktyki
religijne oraz wynikajace z niej filozofie nie moga by¢ niezgodne z zasada pluralizmu
1 podstawowymi zasadami EKPC.

W S$wietle aktualnego systemu prawnego oraz struktury warto$ci europejskich
zawartych w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, prawo szariatu nie moze zostac
uznane jako akceptowalne zrédio prawa, a cze$S¢ czynno$ci podjetych zgodnie z jego
przestankami moze stanowi¢ powazne naruszenia prawa krajowego oraz generalnie prawa
miedzynarodowego. Wobec tego faktu, harmonijne wspdtzycie kultury europejskiej z kulturg
islamu nie jest w pelni mozliwe — przynajmniej, jesli bierzemy pod uwage system prawny

Europy.
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Kaja Kowalczewska'

Joanna Uchanska’

Prawa kobiet w postepowaniu o0 nadanie statusu uchodzcy
w prawie miedzynarodowym i europejskim —

zagadnienia systemowe

1. Wprowadzenie

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie 1 ocena regulacji prawnych
w systemie mi¢dzynarodowym i europejskim dotyczacych praw jednej ze szczegdlnych grup
podmiotéw w postepowaniu o nadanie statusu uchodzcy: kobiet — uchodzcéw, ktére stanowig
obecnie, obok kolejnej z grup objetych wyjatkowa ochrong — dzieci, tzw. vulnerable groups,
czyli osoby o szczeg6lnych potrzebach3. Wedtug najnowszych szacunkéw prezentowanych
przez Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw Uchodzcéw (dalej:
UNHCR), na poczatku 2009 roku na catym $wiecie byto 6.7 miliardéw ludzi, w tym 15.2
milionéw uchodzcéw, 983,000 oséb ubiegajacych sie o azyl oraz 27.1 milionéw o0s6b
wewnetrznie przesiedlonych. Kobiety stanowig prawie potowe powotanej populacji (47%)".
Taka liczba uchodzcéw mogtaby zasiedli¢ niejedno duze terytorium kraju na §wiecie. Dla
porownania ludno$¢ Ekwadoru w 2011 roku jest szacowana na nieco ponad 15 min
mieszkancow, czyli tyle, ile szacowana liczba uchodzcéw na swiecie, a ludnos¢ Szwajcarii na

nieco ponad 7,5 mln mieszkancéw — ile szacowana liczba kobiet bedacych uchodzcami.

" Autorka jest absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji UJ oraz prawa miedzynarodowego i francuskiego na
Uniwersytecie w Orléans (Francja) i migdzynarodowego prawa prywatnego i handlowego na Uniwersytecie
Paris 2 Panthéon-Assas (Francja). Aktualnie jest kandydatka Master in European Interdisciplinary Studies w
Kolegium Europejskim w Natolinie. Jest réwniez wolontariuszka Osrodka Miedzynarodowego Prawa
Humanitarnego i Praw Cztowieka WPiA UJ.

* Autorka jest absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji UJ oraz Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ,
wolontariuszka O$rodka Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego i Praw Cztowieka WPiA UJ.

? Por. Niezalezna ocena wptywu dziatan UNHCR na zapewnienie praw i potrzeb ochrony dzieci uchodzcéw,
EPAU/2002/02 (maj 2002) oraz Polityka UNHCR w sprawie kobiet uchodzcéw i wytyczne sprawie ich ochrony:
Ocena dziesigciu lat stosowania (maj 2002).

* Zob.: http://www.polity.org.za/article/2009-global-trends-refugees-asylum-seekers-returnees-internally-
displaced-and-stateless-persons-june-2010-2010-06-15 oraz http://us-
cdn.creamermedia.co.za/assets/articles/attachments/28123_unhcr.pdf [dostgp: maj 2011].
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Rozwazania dotyczace problematyki praw kobiet, ktére sg uchodzcami, rozpoczyna
przedstawienie podstawowych poje¢ dotyczacych podmiotéw bioracych udziat w procedurze
uchodzczej oraz wskazanie gléwnych instrumentdw w prawie miedzynarodowym
i europejskim regulujacych kwestie uzyskania ochrony uchodzczej oraz traktujace o ochronie
praw kobiet, a dalej praw kobiet bedacych uchodzcami. Autorki dokonaty selekcji aktow
prawnych’, gdyz nie sposéb bytoby przytoczyé wszystkie regulacje prawne traktujace
o prawach uchodzcéw 1 prawach kobiet.

Nastgpnie w niniejszym opracowaniu zwrdécono uwage na rozrdznienie miedzy
podstawami przesladowania oraz formami przesladowania, na ktére narazone sg kobiety.
W zwiazku z tym dokonano analizy przyczyn przesladowania, na ktore najczesciej powoltuja
si¢ aplikantki w procedurze o nadanie statusu uchodzcy. Nastepnie autorki podjety préobe
zwrdcenia uwagi na gwarancje proceduralne, ktére majg urzeczywistnia¢ mozliwos¢
uzyskania ochrony przez kobiete, jako osobe¢ szczegdlnie narazong na pewne formy

przesladowania.

2. Akty prawne gwarantujace ochrone¢ uchodzcom

Biorgc pod uwage uniwersalny charakter Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka
Zgromadzenia Og6lnego Narodoéw Zjednoczonych z 10 grudnia 1948 roku® (dalej: Deklaracja
Praw Czlowieka), nalezy wymieni¢ ja jako jeden z podstawowych i kluczowych dokumentéw
prawa miedzynarodowego, ktéry opiera si¢ na uznaniu bezwzglednego charakteru
przyrodzonej i niezbywalnej godnosci’. Nie podlega zadnej watpliwosci, iz ta najbardziej
naturalna 1 uniwersalna zasada powinna wyznacza¢ kierunek interpretacji wszystkich
regulacji dotyczacych praw cztowieka, w tym takze praw przystugujacych uchodzcom.

Inne prawa i wolnos$ci majace kluczowe znaczenie dla ochrony praw uchodzcy,
a w konsekwencji praw kobiet — uchodzcéw, zagwarantowane zostaly w Deklaracji Praw
Czlowieka 1 sa to: wolno$¢ od dyskryminacji (art. 2), prawo do zycia, wolnosci
1 bezpieczenstwa swej osoby (art. 3), zakaz tortur (art. 5), rtoOwnos¢ w prawie (art. 7), prawo do
ubiegania si¢ o azyl® (art. 14), wolno$¢ mysli, sumienia i religii (art. 18) oraz prawo do

swobodnego wyrazania pogladéw (art. 19).

> Dlatego przedstawionego tutaj katalogu nie nalezy traktowaé jako wyczerpujacego. Skadinad, takie
wyczerpujace przedstawienie nie byloby uzasadnione, poniewaz wiele aktéw prawnych dotyczacych ochrony
praw kobiet in genere nie ma bezposredniego zwigzku z gwarancjami praw kobiet w procedurze uchodzczej.
*UN GA/RES/217, 10 December 1948.

7 Zob. preambuta Deklaracji Praw Cztowieka oraz jej art. 1: ,,Wszyscy ludzie rodza si¢ réwni pod wzgledem
swej godnosci i swych praw”.

¥ W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na rozréznienie terminologiczne pomiedzy pojeciem ,azyl” a pojeciem
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W dalszej kolejnosci kluczowe znaczenie dla okreslenia praw cztowieka ma
Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich 1 Politycznych z dnia 16 grudnia 1966 roku
(dalej: MPPOIP)’, ktéry w niewielkim stopniu odbiega od postanowien Deklaracji Praw

Cztowieka, stanowiacej de facto punkt odniesienia dla obu Paktéw'

. Jednakze jego
zastosowanie bgdzie mie¢ niewielkie znaczenie dla praw uchodzcéw, gdyz w poréwnaniu
z Deklaracja Praw Cztowieka, MPPOIP jest ubozszy m.in. wiasnie o prawo do ubiegania si¢
o azyl'', co nalezy uznaé za negatywny aspekt regulacji w kontek$cie omawianej tematyki.

Przechodzac do aktéw szczeg6lnych, majacych znaczenie dla ochrony uchodzcéw,
nalezy wymieni¢: Konwencj¢ Genewska z dnia 28 lipca 1951 roku dotyczaca statusu
uchodzcéw (dalej: Konwencja Genewska z 1951 roku)'? oraz Protokét dodatkowy do
Konwencji Genewskiej z dnia 31 stycznia 1967 roku'?, ktére w sposéb kompleksowy reguluja
prawa uchodzcéow.

Ponadto, dokonujac analizy prawa europejskiego, nalezy zauwazy¢, ze wsréd aktow
chronigcych prawa uchodzcéw w Europie, szczegdlng pozycje zajmuje prawodawstwo Unii
Europejskiej (dalej: UE).

Jednoczesnie nie nalezy zapominaé, iz regionalnymi regulacjami Europy, ktdre
dotycza praw cztowieka in genere, sg takze akty prawne przygotowane przez Rad¢ Europy.
Oczywiscie, gtéwnym obiektem zainteresowan wsréd aktow gwarantujacych ochrone praw
cztowieka, w tym kobiet bedacych uchodzcami, bedzie Europejska Konwencja o Ochronie
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z dnia 4 listopada 1950 roku (dalej: EKPCz) ze
zmianami wprowadzonymi przez Protokoty Dodatkowe'*.

Wsréd aktéw prawa unijnego gwarantujacych ochrong¢ uchodzcéw wyrdzniamy akty
prawa pierwotnego i wtornego. Wsrod tych pierwszych kluczowe znaczenie ma Karta Praw

Podstawowych'>, ktérej art. 18 stanowi: ,,Gwarantuje si¢ prawo do azylu z whasciwym

poszanowaniem zasad Konwencji Genewskiej i Protokotu dodatkowego dotyczacych statusu

,-uchodzstwo”. Otéz termin azyl polityczny jest najczesciej uzywany w znaczeniu opieki prawnej, jakiej udziela
obcokrajowcowi (azylantowi) panstwo, na terytorium ktérego si¢ znalazi. Tym samym udziela mu schronienia
przed $cigajacymi go organami panstwa jego pochodzenia, w konsekwencji zwykle uznajac, ze jest niestusznie
przeS§ladowany (najczesciej ze wzgledow politycznych). Ergo, definicja uchodzZcy jest znacznie szersza, gdyz
przyznana ochrona jest motywowana nie tylko przestankami politycznymi.

’Dz.U.z 1977 r.,Nr 38, poz. 167.

' Mamy na mysli zaréwno Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, jak i Migdzynarodowy
Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 16 grudnia 1966 roku (Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz.
169).

" MPPOIP nie posiada takze odniesienia do prawa wiasnosci.

> Dz.U.z 1991 r., Nr 119, poz. 515.

P Dz.U.z 1991 r., Nr 119, poz. 517.

“Dz.U.z 1993 r.,Nr 61, poz. 284 ze zm.

" Dz. Urz. C 83 z 30 marca 2010 r., s. 389-403.
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uchodzcéw oraz zgodnie z TUE i TFUE”. Z kolei na podstawie art. 78 ust. 1 Traktatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE)', postanowiono, iz ,,Unia rozwija
wspllng polityke w dziedzinie azylu, ochrony uzupetlniajacej 1 tymczasowej ochrony”.
Realizacja tej polityki ma swoje miejsce w szczeg6lnosci w postanowieniach aktow prawa
wtérnego, do ktérych mozna migdzy innymi zaliczy¢:

1) Dyrektywe RE 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 roku w sprawie minimalnych norm
dla kwalifikacji 1 statusu obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcéw jako uchodzcéw lub
jako osoby, ktére z innych wzgledéw potrzebuja migdzynarodowej ochrony oraz zawartosci
przyznawanej ochrony (dalej: Dyrektywa Kwalifikacyjna)'’;

2) Dyrektywe RE 2003/86/WE z dnia 22 wrze$nia 2003 roku w sprawie prawa do faczenia
rodzinlg;

3) Dyrektywe RE 2003/9/WE z dnia 27 stycznia 2003 roku ustanawiajagcg minimalne normy
dotyczace przyjmowania oséb ubiegajacych sie o azyl'’;

4) Dyrektywe RE 2005/85/WE z dnia 1 grudnia 2005 roku w sprawie ustanowienia
minimalnych norm dotyczacych procedur nadawania i cofania statusu uchodzcy w Panstwach
Cztonkowskich™.

Przechodzac do analizy aktéw dotyczacych praw kobiet, nalezy wskaza¢ na akty
o charakterze generalnym oraz akty, ktorych postanowienia zostatly skierowane na
zagwarantowanie kolejnych praw kobiet — takich, jak ochrona przed przemoca seksualng oraz
przemocg na tle piciowym, ktére maja fundamentalne znaczenie przy ubieganiu si¢
0 przyznanie statusu uchodzcy.

Do podstawowych aktéw zajmujacych si¢ ochrona praw kobiet nalezy zaliczy¢:
Konwencje z dnia 18 grudnia 1979 roku w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
kobiet’' oraz Protokét fakultatywny z dnia 6 grudnia 1999 roku do Konwencji w sprawie
likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet*”. Takie wyodrebnienie mozna dokonaé
z uwagi na uznanie Konwencji za swoista Kart¢ Praw Kobiet o zasadniczym znaczeniu dla
tematyki gender. Wsrdod innych aktéw o ogdélnym charakterze nalezy wskaza¢ takze

Deklaracje w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z 1967 roku®.

' Dz. Urz. C 83 z 30 marca 2010 1., s. 47-199.

"' Dz. Urz. UE L 31 z 6 lutego 2003 ., s. 18-25.

8 Dz. Urz. UEL 25123 pazdziernika 2003 r., s. 12-18.
" Dz. Urz. UE L 31 z 6 lutego 2003 ., s. 18-25

* Dz. Urz. UE L 326 z 13 grudnia 2005 r., s. 13-34.

' Dz.U. 21982 1., Nr 10, poz. 72.

2 Dz. U. 22003 r., Nr 248, poz. 2484.

» UN GA/RES/226, 7 November 1967.
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W swych postanowieniach potgpia ona dyskryminacj¢ wobec kobiet, ktérg uznaje za
niesprawiedliwg i1 godzaca w ludzka godnos¢.

Na koniec koniecznym jest wskazanie Deklaracji Organizacji Narodoéw
Zjednoczonych o eliminacji przemocy wobec kobiet przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne
w 1993 roku® oraz Deklaracji o ochronie kobiet i dzieci na wypadek zagrozenia w czasie

konfliktu zbrojnego z 1974 roku™.

3. Definicja uchodzcy wedlug Konwencji Genewskiej z 1951 roku a prawo unijne
Dokonujac analizy praw kobiet bedacych uchodzcami, nalezy umiejscowi¢ w centrum
rozwazan definicj¢ uchodzcy przyjeta przez Konwencje Genewska z 1951 roku. Zgodnie z jej
art. 1A(1), uchodzcg jest zar6wno osoba, ktéra uwazana byta za uchodzce pod rzadami
Porozumien z dnia 12 maja 1926 roku i dnia 30 czerwca 1928 roku lub Konwencji z dnia 28
pazdziernika 1933 roku i dnia 10 lutego 1938 roku, Protokotu z dnia 14 wrzesnia 1939 roku
lub konstytucji Miedzynarodowej Organizacji do Spraw Uchodzcéw, jak 1 pod rzadami
Konwencji Genewskiej. Dochodzi tutaj do pewnego odwotania historycznego wskazujacego
na to, iz osoby zakwalifikowane jako uchodzca przed obowigzywaniem Konwencji
Genewskiej z 1951 roku utrzymaja ten status*®. Nadto za uchodzce uwazaé bedziemy osobe
okreslong jako uchodzca zgodnie z art. 1A(2) Konwencji Genewskiej z 1951 roku. Jest to
osoba, ktora na skutek uzasadnionej obawy przed przes’ladowaniem27 z powodu rasy, religii,
narodowosci, przynalezno$ci do okreslonej grupy spolecznej, lub z powodu pogladéow
politycznych przebywa poza granicami panstwa, ktérego jest obywatelem, nie moze lub nie
chce z powodu tych obaw korzysta¢ z ochrony tego panstwa, albo ktéra nie ma zadnego
obywatelstwa 1 znajduje si¢ poza panstwem poprzedniego statego zamieszkania i na skutek

podobnych zdarzen nie moze lub nie chce powrdci¢ do tego panstwa.

> UN GA/RES/48/104, 19 December 1993.

% UN GA/RES/3318 (XXIX), 14 December 1974.

26 Kwalifikuje si¢ tutaj zaréwno osoby posiadajace ,,paszport nansenowski” (zaswiadczenie tozsamosci uzywane
jako dokument podrézy wydawany uchodzcom zgodnie z postanowieniami uméw przedwojennych) oraz
»zaswiadczenia o kwalifikowaniu si¢” wydane przez Miedzynarodowa Organizacj¢ do spraw Uchodzcéw; por.
Zasady i tryb ustalania statusu uchodzcy, zgodnie 7 Konwencjq dotyczqcq statusu uchodzcy z 1951 roku oraz
Protokotem dodatkowym do niej z 1967 roku, red. wersji polskiej I. Kurz, Warszawa 2007, s. 16-17.

*7 Przestanka uzasadnionej obawy przez przesladowaniem rodzi spore watpliwosci interpretacyjne w praktyce.
Obawa ma by¢ ,,uzasadniona”, wynika stad, iz poza subiektywnym prze§wiadczeniem o przesladowaniu, nalezy
takze wykazac jej obiektywny charakter. W orzecznictwie NSA podkresla sig, ze: ,,Status uchodzcy otrzymuja
osoby, ktére zywig uzasadniong obawe przed przesladowaniem z powodéw okreslonych w konwencji. Dodana
do elementu obawy — subiektywnego stanu umystu — cecha ,,uzasadniona” oznacza, ze nie tylko stan umystu
zainteresowanej osoby decyduje o statusie uchodzcy, lecz ze stan ten musi by¢ uzasadniony przez sytuacje
obiektywna” (wyrok NSA z 15 marca 2004 r., sygn. akt V SA 738/2003, LexPolonica nr 367536, OSA 2005/1,
s. 1). Patrz tez wyrok NSA z 12 lipca 2005 r., sygn. akt V SA 3265/2001, LexPolonica nr 357214.
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Przy okreslaniu statusu uchodzcy szczegdlnego podkreslenia wymagaja dwie kwestie.
Po pierwsze, pojecie uchodzcy zostato zdefiniowane z dwdch perspektyw, ktére dopiero
kumulatywnie ksztaltuja definicj¢ uchodzcy — a mianowicie, w sposéb pozytywny
i negatywny. Przestanki pozytywne zostaly przedstawione w art. 1A(2) Konwencji
Genewskiej z 1951 roku i zwane sg dalej klauzulami ,,wiaczenia”. Przestanki negatywne
dzielg si¢ z kolei na klauzule ,,ustania” i ,,wylaczenia”. Dotycza one odpowiednio: ustania
ochrony uchodzczej oraz niemozliwosci jej uzyskania, nawet jesli osoba ta kwalifikowataby
si¢ do objecia ochrong na podstawie przestanek przewidzianych w art. 1A Konwencji
Genewskiej. Po drugie, nalezy wskazac, iz decyzja o przyznaniu statusu uchodzcy ma charter
deklaratoryjny. Nie dochodzi tutaj do konstytutywnego uznania za uchodzc¢ ex nunc, ale do
stwierdzenia, ze kto§ uchodzca jest ex tunc®®. Ergo, decyzja o nadaniu statusu uchodzcy nie
jest decyzja konstytutywng, chociaz wigze si¢ z nig powstanie pewnych praw skutecznych
dopiero od momentu jej uprawomocnienia.

Tym samym uchodzca jest cztowiek przebywajacy poza granicami panstwa, ktérego
jest obywatelem lub panstwa statlego zamieszkania, z powodu uzasadnionej obawy przed
przesladowaniem, z powodu swojej rasy, religii, narodowosci, przynaleznosci do okreslone;j
grupy spotecznej lub z powodu przekonan politycznych, i nie moze lub nie chce z powodu
tych obaw korzysta¢ z ochrony tego par'lstwa29.

Z kolei zgodnie z art. 2 Dyrektywy Kwalifikacyjnej, ,,uchodzca oznacza obywatela
panstwa trzeciego, ktéry na skutek uzasadnionej obawy przed przesladowaniem z powodu
rasy, religii, narodowos$ci, przynaleznosci do okre$lonej grupy spofecznej lub z powodu
pogladéw politycznych przebywa poza granicami panstwa, ktérego jest obywatelem, oraz nie
moze lub nie chce z powodu tych obaw skorzysta¢ z ochrony tego panstwa, albo ktéry nie ma
zadnego obywatelstwa i znajdujac si¢ na skutek podobnych zdarzen poza panstwem swojego
zamieszkania, nie moze lub nie chce z powodu tych obaw powrdci¢ do tego panstwa, i co do
ktorego nie stosuje si¢ art. 12 Jakkolwiek przestanki wiaczenia wydaja si¢ zbiezne z tymi,
ktore zostalty wymienione w Konwencji Genewskiej z 1951 roku, to podczas badania
przestanek do nadania ochrony trzeba kierowaé szczegdlng uwage na wskazany art. 12
Dyrektywy Kwalifikacyjnej, w ktérym zostaly wymienione przestanki wylaczenia majace
szersze zastosowanie niz te, ktére zostaty zapisane w Konwencji Genewskiej z 1951 roku.

Konkludujac, wigksza liczba wyjatkdw do przyznania ochrony zmniejsza jej dostepnosc.

28 57
Ibidem,s. 15.

¥ Zob. tez Ochrona Uchodzcy i rola UNHCR, Regionalne Przedstawicielstwo UNHCR w Europie Srodkowo-

Wschodniej, Budapeszt 2008, s. 4-13.

W art. 12 zostaty przewidziane reguty wytaczenia.
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Do powyzszych niescisto$ci rozwigzania zawartego w prawie unijnym nawigzuje dr
K. Przybystawska, ktora stawia dwie zasadnicze tezy. Po pierwsze, wnioskuje, iz dochodzi
tutaj do znieksztalcenia definicji uchodzcy zawartej w art. 1 Konwencji Genewskiej. Uwaza,
ze: ,,zamiast oprze¢ regulacje unijng na konkretyzacji oraz rozszerzeniu katalogu praw
przyznanych uchodzcom, dyrektywa wkracza na niwe¢ prawa materialnego, podejmujac de

facto zmiany w definicji ustalonej przez art. 1 traktatu™"

. Po drugie, dr K. Przybystawska
wskazuje na ,,modyfikujacy kierunek legislacji” Dyrektywy Kwalifikacyjnej, wyrazajac
poglad, ze: ,,dyrektywa uzurpuje sobie w ten sposob prawo do ponownego sformufowania

»32 zamiast odwotaé sie explicite do definicji zawartej

kwalifikacji bycia uchodzcag
w Konwencji Genewskiej z 1951 roku.

Powyzsze uwagi nalezy skonfrontowa¢ z analiza jednej z zasad prawa unijnego —
zasady pierwszenstwa. Omdwienie jej ma pierwszorzedne znaczenie w ustaleniu zakreséw
stosowania przez panstwa cztonkowskie UE, ktére sg takze stronami Konwencji Genewskiej
z 1951 roku.

Panstwa cztonkowskie UE sa zobligowane w pierwsze] kolejnosci do stosowania
prawa UE pomimo licznej sieci zobowigzan mig¢dzynarodowych istniejagcych jeszcze przed
momentem podpisania traktatu akcesyjnego. Zostaje to potwierdzone zar6wno przez
prawodawstwo, jak i przez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE™.

Jak zauwaza prof. J. Barcz, ,,w przypadku przystapienia dziata generalna reguta prawa
miedzynarodowego, zgodnie z ktérg przystgpienie do Unii Europejskiej nie narusza praw
i obowiazkéw wynikajacych z takich uméw™* dla nowego panstwa cztonkowskiego™. Jak
dalej zauwaza prof. J. Barcz, stosownie do art. 351 TFUE, dla panstwa przyst¢pujacego do
UE wiaze si¢ to albo z koniecznoS$cia wypowiedzenia, albo co najmniej renegocjowania

takich uméw>®.

K. Przybystawska, Niepozgdani uchodzicy. Granice ochrony i zasady wykluczenia w Swietle prawa
miedzynarodowego, UNHCR, Warszawa 2009, s. 150.

2 Ibidem.

» Por. orzeczenia w sprawach: ETS 26/62 van Gend en Loos v. Nederlandse Administratie der Belastigen, Zb.
Orz. 1963, s. 1 oraz ETS 16/64 Costa v. ENEL,Zb. Orz. 1964, s. 585.

* Zgodnie z art. 87 ust 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 roku (dalej: Konstytucja RP),
,Zrédtami powszechnie obowigzujacego prawa Rzeczypospolitej Polskiej s3: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane
umowy miedzynarodowe oraz rozporzadzenia”, a na podstawie art. 91 ust. 1 Konstytucji RP, ,Ratyfikowana
umowa mi¢dzynarodowa, po jej ogloszeniu w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej, stanowi cze$é
krajowego porzadku prawnego i jest bezposrednio stosowana, chyba ze jej stosowanie jest uzaleznione od
wydania ustawy”.

1. Barcz, Umowy miedzynarodowe Unii Europejskiej z paristwami trzecimi [w:] Ustrdj Unii Europejskiej (red.
J. Barcz), Warszawa 2009, s. IV, 109-110.

% Por. J. Barcz, Umowy miedzynarodowe...,s. 1V, 109-110.
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Jak w zwiazku z powyzszymi uwagami ma si¢ regulacja definicji uchodzcy o nizszym
poziomie ochrony do innych gwarancji przyznawania statusu uchodzcy w prawie unijnym?
Dla przykladu, art. 53 Karty Praw Podstawowych stanowi, Ze ,.Zadne z postanowien
niniejszej Karty nie bedzie interpretowane jako ograniczajace lub podwazajace prawa
cztowieka i podstawowe wolnosci uznane, we wtasciwych im obszarach zastosowania, przez
prawo Unii 1 prawo migdzynarodowe oraz umowy mig¢dzynarodowe, ktérych Unia,
Wspdlnota lub wszystkie Panstwa Czlonkowskie sa stronami, facznie z europejska
Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci oraz przez konstytucje
Panstw Cztonkowskich”. Co wigcej, w art. 6 ust. 2 zd. 1 TUE stwierdzono, iz ,,Unia
przystepuje do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci™’. Dalej
w art. 6 ust. 3 TUE jeszcze raz podkreslono, ze ,,prawa podstawowe zagwarantowane
w europejskiej Konwencji o ochronie praw czitowieka i podstawowych wolnosci oraz
wynikajace z tradycji konstytucyjnych wspélnych Panstwom Cztonkowskim, stanowig czes¢
prawa Unii jako zasady ogdlne prawa”. Jednak juz w zd. 2 art. 6 ust. 2 TUE stwierdza sig, ze
,»przystapienie do Konwencji nie ma wptywu na kompetencje Unii okreslone w Traktatach”.

Karta Praw Podstawowych gwarantuje wysoki poziom ochrony praw czlowieka,
a w wiekszosci przepiséw znajduje ona zastosowanie nie tylko do obywateli UE. Jednak
z uwagi na art. 6 ust. 2 zd. 2 TUE oraz bezsprzecznie obowiazujaca zasad¢ pierwszenstwa
prawa unijnego, mozna dojs¢ do wniosku, ze w przypadku kolizji prawa unijnego z prawem
panstw cztonkowskich (czyli takze zobowigzan wynikajacych z uméw miedzynarodowych,
ktérymi panstwa te sg zwigzane) w konkretnym przypadku, przepisy sprzeczne z prawem UE,
nawet jesli gwarantujg wyzszy poziom ochrony, nie znajda zastosowania.

W Swietle powyzszych przepisow mozna podja¢ probe obrony tezy stanowiacej, ze
jesli ochrona przewidziana w Dyrektywie Kwalifikacyjnej bedzie nizsza niz wynikajaca
z Konwencji Genewskiej z 1951 roku i Protokotu do niej, to na podstawie art. 18 Karty Praw
Podstawowych, w konkretnym przypadku taka norma nie powinna znalez¢ zastosowania.
Z drugiej jednak strony, pojecie pierwszenstwa prawa unijnego wynikajace z TUE, jest zasada
kardynalng przy interpretacji prawa, potwierdzong orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwos$ci
UE, a zgodnie z art. 351 TFUE, panstwo czlonkowskie, ktére zawarto umoweg
miedzynarodowa, ktérej postanowienia sg niezgodne z prawem unijnym, jest zobowigzane do

renegocjacji, a nawet w skrajnych przypadkach do wypowiedzenia takiej umowy. Mimo, iz

7 Na podstawie art. 6 ust. 1 zd.] TUE Karta Praw Podstawowych uzyskala moc réwna Traktatom (TUE
i TFUE), stad nalezy do aktéw prawa pierwotnego, z ktérymi akty prawa wtérnego, w tym Dyrektywa
Kwalifikacyjna, powinny by¢ zgodne.
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Karta Praw Podstawowych ma moc réwng traktatom, to art. 18 Karty Praw Podstawowych nie
znajdzie zastosowania w konflikcie z prawem przewidzianym w dyrektywie w konkretnym
przypadku stosowania prawa przez panstwo, nawet jesli to dyrektywa jest nizsza w hierarchii
aktéw pierwotnych prawa unijnego. Wynika to miedzy innymi z faktu, iz instytucja
uprawniong do oceny legalnosci aktu prawodawczego w UE jest — na mocy art. 263 TFUE —
Trybunat Sprawiedliwosci UE. Ergo, definicja uchodzcy przewidziana w Dyrektywie
Kwalifikacyjnej bedzie miala pierwszenstwo przed definicja uchodzcy ustanowiong
w Konwencji Genewskiej z 1951 roku, mimo, iz wszystkie panstwa cztonkowskie UE sa
stronami Konwencji Genewskiej z 1951 roku, a to, czy postanowienie Dyrektywy
Kwalifikacyjnej jest zgodne z postanowieniami Karty Praw Podstawowych, jako aktu prawa
pierwotnego, stosujac argument a rubrica, bedzie jedynie podlega¢ badaniu Trybunatu
Sprawiedliwosci UE. Péki do takiego badania nie dojdzie, nalezy domniemywac legalnos¢
postanowien Dyrektywy Kwalifikacyjnej i obowigzek stosowania jej postanowien przez

panstwa cztonkowskie UE.

4. Podstawy przesladowania a formy przesladowania — potrzeba delimitacji

W celu przystgpienia do analizy przepisow o postgpowaniu o nadanie statusu
uchodzcy, nalezy wskaza¢ na przestanki, na ktére powotuja si¢ kobiety w trakcie
postgpowania o nadanie statusu uchodzcy oraz dokona¢ jasnej delimitacji pomiedzy
podstawami przesladowania a formami przesladowania.

Podstawg przesladowania, na ktérg moze powotal si¢ kobieta, moze by¢ np.
przesladowanie z powodu przynaleznosci do okreslonej grupy spotecznej, tj. np. pici i z tego
powodu kobieta moze by¢ poddana przemocy, w tym przemocy seksualnej. Z kolei forma
przesladowania oznacza, ze kobieta moze by¢ przesladowana z powodu przekonan
politycznych i z tego powodu poddana przemocy seksualnej, co stanowi forme
przesladowania. Niemniej jednak owo rozréznienie nie przeszkadza w postawieniu tezy, iz

formy i podstawy przesladowania przeplatajg si¢ oraz moga by¢ kumulowane.

5. Przesladowanie z powodu przynaleznosci do okreslonej grupy spolecznej

Jak wskazuje si¢ w literaturze, pojecie przynaleznosci do okreslonej grupy spoteczne;j
budzi problemy interpretacyjne z dwoch powodéw. Po pierwsze, nie ma samoistnego
znaczenia w oderwaniu od postanowien Konwencji Genewskiej z 1951 roku. Po drugie,

zaproponowana poprawka dotyczgca ustalenia niniejszej przestanki zostala zaproponowana
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przez delegacje szwedzka bez doktadniejszych wyjasnien®. Po trzecie, samo orzecznictwo
odnosi si¢ do niniejszej przestanki, poczawszy od szerokiej interpretacji, a skonczywszy na
traktowaniu jej bardzo restrykcyjnie”.

Definicja uchodzcy, zawarta w Konwencji Genewskiej z 1951 roku, byta przedmiotem
dyskusji w perspektywie aspektu pici. Ostatecznie doszto do odrzucenia przestanki pitci jako
bezposredniego powodu przesladowan, a zamiast tego przyjeto pojecie ,,przynaleznosci do
grupy spotecznej”, ktérego interpretacje pozostawia si¢ sagdom krajowym. W zwigzku z tym,
naturalnie wyksztalcity si¢ rézne kierunki rozumienia pojecia ,,grupa spoteczna”. Z jednej
strony Kanada, ktéra ma dla wielu krajow wzorcowy system ochrony uchodzcéw oraz jest
pionierem w szeroko przyznawanej i dobrze rozwini¢tej ochronie, uwaza, iz sam fakt bycia
kobietg implikuje przynalezno$¢ do grupy spotecznej — kobiet. Z drugiej strony, wigkszos¢
sedziow europejskich nie jest w stanie zaakceptowac faktu, iz potowa populacji stanowitaby
grupg spoleczng.

W orzeczeniu w sprawie INS v. Sanchez — Truijlio®, amerykanski Sad Apelacyjny
stwierdzil, ze ,,sformutowanie okre§lona grupa spoteczna zaktada istnienie zbioru ludzi blisko
ze sobg zwigzanych pod wpltywem wspdlnego celu i motywacji”, z kolei w decyzji Matter of
Acosta™ podniesiono konieczno$é, aby ,,pomiedzy cztonkami okre§lonej grupy spotecznej
istniata rzeczywista wi¢z o charakterze spolecznym wynikajagca z dobrowolnego
stowarzyszania, a nie jedynie pewne podobienstwo w zakresie kulturowym, pochodzenia czy
statusu spotecznego”®?. Taka interpretacja jest bardzo restrykcyjna, a w konsekwencji nie
pozwala na oparcie podstaw ubiegania si¢ o przyznanie ochrony jedynie z uwagi na
przynaleznos¢ do okreslonej grupy spoteczne;.

Przestanka przesladowania ze wzgledu na przynalezno$¢ do grupy spolecznej od
dawna sprawia problemy interpretacyjne réwniez w orzecznictwie francuskich sadow.
Poczatkowo dotyczyta ona mieszkancéw potudniowo-wschodniej Azji, ktérzy ze wzgledu na

przynaleznos¢ do burzuazji kupieckiej byli uwazani za przeciwnikéw miejscowych rezimow

* Delegacja szwedzka podkreslita potrzebe wprowadzenia explicite przestanki grupy spotecznej, poniewaz
praktyka wskazuje, ze dochodzi do prze§ladowan uchodzcéw z powodu przynaleznoSci do okre$lonej grupy
spolecznej (,,experience had shown that certain refugees had been persecuted because they belonged to
particular social groups”). Brak poglebionej debaty na ten temat moze by¢ uzasadniony mi¢dzy innymi faktem,
ze przesladowanie z tego powodu moze wynika¢ z przemian w spoleczenstwach krajow socjalistycznych (tak
w: G. S. Goodwin-Gill, The refugee in international law, Oxford 1996, s. 46).
¥ Tak A. Gérecka [w:] A. Gajewska, A. Gorecka, A. Kacperska, J. Maczynska, Definicja uchodzcy. Wybor
orzecznictwa, Krakow 2005, s. 68.
40 No. 85-7609, United States Court of Appeals, Ninth Circuit. Argued and Submitted Sept. 11, 1986, Decided
Oct. 15, 1986.
:: A-24159781, United States Board of Immigration Appeals,1 March 1985.

Op. cit.
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politycznych. Pod koniec lat 90-tych, dotagczono kolejng grupe spoteczng, jaka stanowia
transseksualiSci 1 homoseksualiSci z Algierii, ktorzy sa ofiarami ostracyzmu, zaréwno
spofecznego, jak 1 politycznego“.

Jesli chodzi o interpretacje grupy spotecznej z ,.kobiecego” punktu widzenia, to od
2001 roku doktryna francuska uznaje istnienie nastepujacych grup spotecznych: kobiety, ktore
s narazone na obrzezanie, jak réwniez rodzice dziecka, ktdre moze zosta¢ poddane tej
operacji i ktérzy jednoczesnie nie mogg liczy¢ na wsparcie panstwa® oraz kobiety
pochodzace z okreslonych regionéw rolnych w Turcji i Pakistanie, ktére sprzeciwiajg si¢
przymusowemu lub aranzowanemu malzenstwu i z tego powodu narazaja si¢ na
przesladowanie wsrdéd miejscowe;j spolecznoéci45. Pod koniec kwietnia 2011 roku Cour
nationale du droit d’asile (dalej: CNDA) wydat pierwsza decyzjq46, w Swietle ktérej grupe
spoleczng, ktdérej nalezy si¢ status uchodzcy, stanowig kobiety pochodzace ze stanu Edo
w Nigerii, ktére sg ofiarami handlu ludzmi, zmuszonymi do prostytucji w Europie.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz bardzo czesto kobiety w swoich wnioskach
o nadanie statusu podnosza zarzuty majace tak naprawde podloze polityczne, ale
rOwnoczes$nie zwigzane z problematyka gender: Chinka, ktéra nie moze mie¢ drugiego
dziecka'’, Iranka bedaca rozwédka czy Algierka uwazana za kobiete wyzwolona
1 nieprzestrzegajaca prawa szariatu. W takim wypadku nie mozna stwierdzi¢ wystarczajacych
przestanek do zaakceptowania przynaleznosci do konkretnej oraz dajacej si¢ zidentyfikowac
grupy spotecznej. W rezultacie powyzsze powody powinny by¢ kwalifikowane jako
przestanki przesladowania ze wzgledu na religie lub poglady polityczne, jednocze$nie
umozliwiajac przyznanie statusu uchodzcy, ktéry moéglby zosta¢ odméwiony w wypadku
powotania si¢ jedynie na przestank¢ przynaleznosci do grupy spoteczne;.

Pte¢ kulturowa sprawia, iz kobiety, w zaleznosci od zamieszkiwanego kraju,
a dokfadniej mentalno$ci danej spotecznos$ci, sg podatne na przesladowania ze wzgledu na
zachowanie, ktére w innym S$rodowisku zostaloby uznane za catkowicie normalne
1 akceptowalne.

Powodem przes§ladowan jest zazwyczaj naruszanie zasad zwyczajowych i religijnych,
ktore czesto si¢ na siebie naktadajg. W ten sposéb cheé¢ emancypacji, nieprzestrzeganie

kanonéw dotyczacych wygladu, w tym giéwnie ubioru, niepostuszenstwo wobec meza,

* CNDA 12.05.1999, Djellal, Contentieux des réfugiés, Jurisprudence du Conseil d’Etat et de la Cour nationale
du droit d’asile, Année 2009.

* CNDA 07.12.2001, Sissoko, ibidem.

* CNDA 04.03.2005, Mile Tas, ibidem.

4 CNDA 29.04.2011, N°10012810, Edosa Felix.

4T Orzeczenie Cheung [w:] A. Gajewska, A. Gérecka, A. Kacperska, J. Maczynska, Definicja uchodzcy...,s. 82.
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sprzeciw wobec obrzgdéw obrzezania lub aranzowaniu/przymuszaniu do §lubu, rozwoéd oraz
samotne wychowywanie dziecka, a w koncu homoseksualizm, biseksualizm oraz
transseksualizm, stajg si¢ powodem przesladowan.

Niekiedy jest to zwigzane z pojeciem kobiet wyzwolonych, tzw. westernised woman.
Nawigzuje ono zazwyczaj do muzutmanek, ktére przebywajac przez pewien czas w odregbne;j
kulturze (Zachodu), postanawiajg zmieni¢ swoje dotychczasowe nawyki czy zachowanie.
W zwiazku z nierozerwalno$cia islamu ze strefg publiczng i prywatng zycia, ich sposob
ubierania si¢, wystawiania, malowania, czy cho¢by sprzeciw wobec zasad szariatu (poddania
si¢ woli mezczyzny, stanowienia czesci spadku, wiasnos$ci meza itd.), stanowi wystarczajacy
powdd do przesladowania, ktére moze zakonczy¢ si¢ nawet wymierzeniem kary $mierci, np.
poprzez ukamienowanie.

Kobiety — uchodzcy szukajace ochrony we Francji najczesciej pochodzg z Algierii
i Maroka, Afryki Srodkowej i Mali, z krajéw bytego bloku komunistycznego oraz Ameryki
Potudniowej™. Sa one celem réznorodnych prze§ladowan, ktérych autorami sa wiadze
publiczne, rodzina, sasiedzi, grupy przestgpcze lub zbrojne. Naruszenia praw kobiet maja
zazwyczaj miejsce w sytuacjach powszechnej przemocy oraz braku dost¢pu do ochrony ofiar
przed przemoca seksualng, nieréwnosci oraz naruszen publicznych, jak i prywatnych, jak np.
przemoc domowa. W tym kontekscie, zdecydowanie si¢ na uchodzstwo moze by¢ wynikiem
impulsu 1 nagtych zdarzen, tj. bezposredniego niebezpieczenstwa, aresztowania, agresji lub
$mierci bliskich lub moze by¢ doktadnie wypracowang i przemyslang, dojrzala decyzja.
Ucieczka sktada si¢ czasem z wielu etapow: niektdére kobiety kierujg si¢ na samym poczatku
do duzego miasta lub stolicy, inne uciekaja do sasiedniego panstwa, gdzie jednak wciaz moga
zosta¢ odnalezione przez przesladowcow. Wedtug socjologa i pracownika UNHCR Francja,
Smaina Laachera®’, najrzadszym rozwiazaniem jest oficjalna skarga skierowana bezposrednio
do witadz (oczywiscie jedynie w przypadkach, gdy wladze nie sg autorem samego
przesladowania), gdyz kobiety maja przewaznie pewnos¢, ze taka skarga jest niemozliwa ze
wzgledu na sytuacje w ich kraju.

Bardzo czesto okazuje si¢, ze kobiety decyduja si¢ na ucieczke w poszukiwaniu
pomocy — nie po konkretnym wydarzeniu, ktére miatoby by¢ impulsem do podjecia decyzji
w afekcie, lecz w momencie, kiedy dtugotrwale i zwyczajowe przesladowania oraz przemoc
stajg si¢ na tyle silne, by nie pozwoli¢ na dalsze przebywanie i funkcjonowanie w okreslonym

miejscu. W zwigzku z tym, w postepowaniu o udzielenie statusu uchodzcy, kobiety maja

* Wedtug statystyk Service d’Information Geopolitique, CNDA 2011,
4 Smain Laacher, De la violence a la persécution, femmes sur la route de I’exil, 2010.
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problemy ze sprecyzowaniem jednego konkretnego wydarzenia, ktére zdecydowato o ich
migracji, a takze z okresleniem przemocy, jakiej doznaly w sposob konkretny
1 zindywidualizowany. W takiej sytuacji wylania si¢ jaskrawa rozbieznos¢ pomiedzy
zasadami prawa uchodzcow a do$wiadczeniami os6b ubiegajacych si¢ o ten status.

W dodatku nalezy zauwazy¢, iz zdarzenia szczegdlnie bolesne sg bardzo trudne do
wyjawienia ze wzgledu na ich intymny charakter oraz ponowne przezywanie ci¢zkiej traumy
przez ofiary. Nie chodzi tu jedynie o przemoc na tle seksualnym, ale i o trudno$ci zwigzane
z aspektami braku znajomosci jezyka nowego miejsca, obecno$ci ttumacza, zachowania
w trakcie spotkania z urzednikami czy publiczno$ci rozpraw.

Poza przeSladowaniami w kraju pochodzenia, kobiety sa narazone na liczne
niebezpieczenstwa podczas samej ucieczki. Je§li mozna postawi¢ teze, iz ,,droga do celu”
uchodzcéw jest wyjatkowo niebezpieczna, to nalezy bezsprzecznie zgodzi¢ sig, iz kobieta
bedzie szczegdlnie narazona na pewne przejawy owego niebezpieczenstwa w podrézy. Jest to
zwigzane z sytuacja podlegloSci wobec os6b, praktycznie jedynie mezczyzn, ktérzy beda
sprawowac nad nimi wtadz¢ i1 opieke, a co wiecej, podatnoscia na naduzycia dokonane przez
me¢zOow, policjantéw, paserow, przemytnikdw, straz graniczng, celnikéw i innych.
Niebezpieczenstwa, ktére grozg kobietom sg liczne — poczynajac na zgwalceniu,
przymuszaniu do prostytucji, porwaniu, poprzez handel ludzmi i organami, a konczac na
wyparciu 1 porzuceniu przez rodzing. Co wigcej, takie formy przesladowania, jak przemoc
domowa, czy obrzezanie oraz problemy, ktére generuje przynalezno$é¢ do pici kulturowej™
(przejawiajace si¢ w kontroli narodzin, karze za przekraczanie norm porzadku spotecznego
lub przynaleznosci do danej orientacji seksualnej), nie sa jedynymi zagrozeniami, gdyz
powyzsze formy przeSladowania moga mie¢ wigkszy wymiar z uwagi na silnie rozwinigta
przestepczo$é zorganizowana®', ktéra zajmuje sie miedzy innymi handlem kobietami,

zmuszaniem do prostytucji, sutenerstwem i niewolnictwem.

0" Ple¢ biologiczna (sex) — obejmuje cechy biologiczne mezczyzn i kobiet, ktére maja charakter wrodzony,
a réznice migdzy nimi ograniczajg si¢ do fizjologicznych funkcji rozrodczych. Natomiast ple¢ kulturowa
(gender) — to pojecie oznaczajace cechy spoteczne przypisywane kobietom i mg¢zczyznom (...). Pte¢ kulturowa
jest wyuczona, a tym samym zmienna” (UNHCR, Przemoc seksualna i przemoc na tle ptciowym wobec
uchodzcow, uchodicow — repatriantow oraz osob przesiedlonych wewnetrznie. Przewodnik po metodach
zapobiegania i przeciwdziatania, 2003, s. 12).

3! Zorganizowana grupa przestgpcza” oznacza posiadajaca strukture grupe sktadajaca si¢ z trzech lub wiecej
oséb, istniejacg przez pewien czas oraz dzialajaca w porozumieniu w celu popetnienia jednego lub wigcej
powaznych przestgpstw okreslonych na podstawie niniejszej konwencji, dla uzyskania, w sposéb bezposredni
lub posredni, korzysci finansowej lub innej korzysci materialnej (Konwencja Narodéw Zjednoczonych
przeciwko migdzynarodowej przestepczosci zorganizowanej z dnia 15 listopada 2000 r. — Dz. U. z 2005 r., Nr
18, poz. 158).
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Zagadnieniem spornym na gruncie prawa uchodzczego jest fakt, iz sama Konwencja
Genewska z 1951 roku powstala na podstawie doswiadczen i1 modeli meskich,
a w konsekwencji byla rozwijana i interpretowana z meskiego punktu widzenia, gdyz to
me¢zczyzni byli odpowiedzialni za wdrazanie jej postanowien stworzonych przez me¢zczyzn
i dla mezczyzn, a wigc nieprzystosowanych do sytuacji kobiet. Stopniowo, pod naciskiem
réznych migdzynarodowych organizacji wyspecjalizowanych w tematyce praw kobiet, w tym
rownosci plci, wspdélnota migedzynarodowa przyjeta regulacje odpowiadajace na potrzebe
adaptaciji licznych instrumentéw prawnych zajmujacych si¢ prawami kobiet™.

Formy przesladowan przyjmuja rézne postaci, przy czym niekoniecznie wszystkie
stanowig ,,odpowiedz” na konkretne zachowanie kobiety, wymagajace kary. Jak juz
wspomniano, kobiety do$wiadczaja przemocy réwniez jedynie ze wzgledu na fakt ,,bycia
kobietg”, czyli bycia kim$ stabszym, traktowanym jako przedmiot lub jednostka o nizszej
wartosci, ktérej nie przystuguja zadne prawa czy przywileje. W ten sposéb kobiety stajg si¢
ofiarami przemocy domowej, nielegalnego pozbawiania wolnosci (de facto niewolnictwa),
gwaltu, tortur, handlu ludzmi, w tym przymusowej prostytucji, zemsty rodowej czy
przestgpstw honorowych5 3,

Ubieganie si¢ o status uchodzcy i ucieczka z kraju, jak wspomniano wyzej, wigze si¢
z ogromnym ryzykiem i niepewnoscia, dlatego tez w wielu przypadkach pozostaje jedynie
odlegtym marzeniem kobiet, ktére na co dzien cierpia przeSladowania 1 tracg nadziej¢ na
polepszenie swojej sytuaciji. Jak podaje dziennik Spiegel z 2000 roku>*, czgsta odpowiedzig na
przymuszone matzenstwo jest odebranie sobie zycia. Dziewczeta z Turcji w wieku 14-19 lat,
wydane za mezczyzn w wieku 40-50 lat, potykaja trutki na szczury czy ogromne ilosci
lekarstw lub strzelaja sobie w gtowe zaraz przed ceremonig lub w krétkim okresie po Slubie.
W wypadku préb ucieczki lub otwartego sprzeciwu wobec woli wlasnej rodziny, ktéra
zaaranzowata matzenstwo, stajg si¢ one ofiarami przestepstw honorowych, a wiec ging z rak
wlasnych braci lub ojcéw. Dodatkowo, tego typu zajscia sg czesto aprobowane przez
przywigzane do tradycji spoleczenstwo, a co za tym idzie, zostaja publicznie obwotane
»,samobdjstwami”, ktérych prawdziwi sprawcy nigdy nie bedg Scigani przez wymiar

sprawiedliwosci.

>* Prawa kobiet, ktére byly przesladowane na tle seksualnym, sa obiektem szczeg6lnych zainteresowan, a dalej
wymagaja sprecyzowania pewnych pojeé, ktére beda mie¢ kluczowe znaczenie podczas rozpatrywania wniosku
o nadanie statusu uchodzcy” (art. 1 i 2 Deklaracji z 1993 r. oraz Zalecenia nr 19, par. 6, 11. Sesji Komitetu
CEDAW).

> Human Rights Watch definiuje je jako ,akty przemocy, zwykle morderstwa, popetnione przez meskich
cztonké6w rodziny wobec kobiet — cztonkéw rodziny, ktére sa postrzegane jako te, ktére przyniosty hanbe
rodzinie” (zob.: http://stopvaw.org/honor_killings.html [dostep 03.08.2011]).

> B. Zand, Und keiner halt mich auf, ,Der Spiegel“, 06.11.2000.
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W kontek$cie ubiegania si¢ przez kobiety o uzyskanie statusu uchodzcy, nalezy
uczyni¢ szczegllnym przedmiotem rozwazan te sprawy, ktore dotycza przesladowania
z uwagi na wylamanie si¢ spod Scistych zasad religijnych. W 1993 roku w Wielkiej Brytanii
rozpoznawano sprawe¢ obywatelki Pakistanu, Syed Khatoon Shah, ktéra wystgpita
z wnioskiem o udzielenie statusu uchodzcy, obawiajac si¢, ze zostanie oskarzona przez
swojego meza o cudzotdstwo oraz niemoralnos¢ seksualng na podstawie prawa szariatu. Po
wyrzuceniu jej przez me¢za przybyta w 1992 roku do Wielkiej Brytanii i urodzita dziecko.
Rozpatrywana sprawa ma takze kluczowe znaczenie przy interpretacji przestanki grupy
spolecznej. Jak wskazuje w kontek$cie niniejszej sprawy A. Gorecka, ,,generalizacje pozycji
kobiety w poszczegdlnych krajach nie s3 przydatne przy rozstrzyganiu kwestii statusu
uchodzcy. Wszystko zalezy tu bowiem od dowodéw i faktéw ustalonych w konkretnej
sprawie”™>.

Dalej nalezy podkresli¢, iz kobiety walczace o zaprzestanie dyskryminacji i uznanie
istnienia praw kobiet, a wiec tworzgce odpowiednie stowarzyszenia czy ruchy spoteczne, sg
przesladowane za swoje poglady polityczne, a co za tym idzie, kwalifikuja si¢ pod ochrone
Konwencji Genewskiej. Jako przyktad mozna poda¢ sprawg Mlle Aminatou, ktéra stworzyta
ruch poparcia dla praw kobiet oraz wspierata kandydature przewodniczgcego opozycyjnego
ruchu ,,Akcja dla Zmian” w wyborach prezydenckich w 2003 roku w Mauretanii.
W rezultacie zostala trzykrotnie aresztowana, pozbawiona wolno$ci oraz poddana takiemu
traktowaniu, iz podczas trzeciego zatrzymania musiata zosta¢ hospitalizowana. Dzieki
pomocy pielegniarki udato jej si¢ uciec ze szpitala, aby nastgpnie opusci¢ kraj i uda¢ si¢ do
Francji, gdzie w 2009 roku otrzymata status uchodicy56.

Kolejnym przyktadem objecia ochrong na podstawie statusu uchodzcy, jest przypadek
obywatelki Gwinei, ktéra w 2008 roku poddata si¢ operacji rekonstrukcji genitaliéw,
z powodu wczesniejszego przymusowego obrzezania. Niedtugo potem rozstata si¢ z mezem,
pozostajac bez jakiegokolwiek wsparcia rodziny z Gwinei. Sad uznal, iz jej obawy
w wypadku samotnego powrotu do kraju, gdzie mimo oficjalnych deklaracji panstwa
o zakazie obrzezania praktyka ta jest powszechna, sa uzasadnione ze wzgledu na silnie
zakorzeniona praktyke obrzezania, wtasnie wéréd jej plemienia (Diakhanké)”’ .

Ofiary przemocy, ktére nie spelniajg wszystkich przestanek kwalifikujacych ich do

objecia ochrong w postaci przyznania statusu uchodzcy, moga ubiegal si¢ o ochrong

5 A. Gérecka [w:] A. Gajewska, A. Gérecka, A. Kacperska, J. Maczynska, Definicja uchodzcy..., s. 84-85.
3 CNDA 24.04.2009, Mlle Aminatou.
ST CNDA 06.07.2009, Mme D.ép.K.
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subsydiarng na mocy Dyrektywy Kwalifikacyjnej, a mianowicie ochron¢ tymczasows.
W takim przypadku, uzyskuja one pomoc panstwa ze wzgledu na uprawdopodobnienie, iz
w razie powrotu do kraju zamieszkania, zostang poddane torturom lub innemu nieludzkiemu
traktowaniu. Tak tez byto w wypadku kobiety pochodzacej z Demokratycznej Republiki
Konga, ktéra zostata zatrudniona jako sekretarka, a zaraz po przybyciu do domniemanego
biura, zostata pozbawiona wolnosci, wielokrotnie gwalcona i wykorzystywana seksualnie,
a w wyniku krwotoku poporodowego hospitalizowana. Dzieki pomocy lekarza pochodzacego
z tego samego plemienia, udato jej si¢ uciec ze szpitala, a nastepnie z kraju. Nie mogac
zwréci¢ sie o pomoc do wtadz, ze wzgledu na silne wptywy swojego przesladowcy, ktéry
z fatwoscia méglby skorumpowac¢ kazdego policjanta czy urzednika, uzyskata status osoby
chronionej we Francjisg.

Ten sam status otrzymuja, na podstawie wielokrotnie potwierdzonego orzecznictwa,
kobiety pochodzacego z Nigerii, a szczegélnie z Benin City, ktére zostaty zmuszone do
prostytucji na terenie Francji, pod warunkiem zgloszenia si¢ na policj¢, zadenuncjowania
sutenera, kontaktu z odpowiednim stowarzyszeniem zajmujacym si¢ pomoca socjalng oraz
obawg przed powrotem do kraju ze wzgledu na brak sptaty dtugu wobec sieci handlarzy
ludzmi oraz zwigzanymi z tym faktem przemocg, prze§ladowaniami i mozliwoscig
ponownego stania si¢ ofiara handlu™.

Jesli chodzi o przypadki przemocy domowej, przyznanie ochrony dodatkowej jest
czesto zwigzane z wysokim poziomem skorumpowania miejscowych wiadz. Tak byto tez
w przypadku obywatelki Mongolii, ktéra byta ofiarg przemocy, pozbawienia wolnosci oraz
gwaltu ze strony swojego ojczyma. Powyzsza sytuacja powtarzata si¢ odkad dziewczyna
skonczyta 13 lat, w wyniku czego urodzita dziecko, a nastgpnie probowata uciec do stolicy
i ukry¢ si¢ u przyjaciét. Jednak ojczym, ktéry byt wplywowym biznesmenem, za kazdym
razem odnajdywat ja i niewolit z powrotem. Ostatecznie udato jej si¢ uciec do Francji, gdzie
korzysta z ochrony dodatkowej60. Ponadto pojawia si¢ tu takze problem okreslenia zrddta
przemocy, ktéra wedlug orzeczen NSA powinna wynika¢ z dziatan przedstawicieli panstwa,
nie oséb prywatnych, a co za tym idzie wnioski oparte na przestance przemocy domowe;j
spotkaty si¢ z odmowa przyznania omawianego statusu®'.

Kobiety bardzo czesto padaja ofiarami przemocy ze wzgledu na charakter

poszukiwanej pracy, gdyz bedac podwladnymi oraz mieszkajac z pracodawcami, stajg si¢

8 CNDA 26.10.2009, Mmlle Osako Kalonda.

% CNDA 23.10.2009, Mile E.

% CNDA 16.10.2009, Mile B.

S NSA V SA 248/99,20.12.1999; SN III RN 110/2000, 7.06.2001.
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bardzo tatwym celem do naduzy¢. Bieda oraz bezrobocie zmuszaja je do emigracji
ekonomicznej, a dodawszy do tego brak lub minimalny poziom wyksztalcenia oraz réznice
w mentalnosci, sprawiaja, iz afrykanskie kobiety z fatwoScia staja si¢ prywatnymi
niewolnikami w rezydencjach zamoznych, czgsto wyksztatconych obcokrajowcéw. Tak tez
byto w wypadku pewnej Etiopki, ktéra wyjechata do Kataru w charakterze pomocy domowe;j
u emira, a doktadniej jego synowej, ksi¢zniczki Al Thani. Zmuszona do bezptatnej pracy, 16
godzin na dobe oraz bez prawa do urlopu, zamieszkujac oraz odzywiajac si¢ w ponizajacych
warunkach, wraz z dwojka stuzby uciekta z apartamentéw ksi¢zniczki podczas wizyty
w Paryzu, a nastgpnie wniosta przeciwko niej skarge. Otrzymata ochron¢ dodatkowg ze
wzgledu na wplywowy charakter przesladowcow oraz duze prawdopodobienstwo

przesladowan jej oraz jej rodziny w wypadku powrotu do Etiopii62.

6. Przemoc domowa

Pojecie ,,przemocy wobec kobiet” odnosi si¢ do wszelkich aktéw przemocy z powodu
pfci, ktére powoduja lub moga przynies¢ kobiecie szkode albo cierpienie fizyczne, seksualne
lub psychiczne. Pojecie to obejmuje grozbe popetnienia takiego czynu, uzycie przymusu
i arbitralne pozbawienie wolno$ci, majace miejsce tak w zyciu publicznym, jak i w zyciu
prywatnym.

Definicja ta odnosi si¢ m.in. do przemocy w rodzinie lub wsréd os6b mieszkajacych
razem, wigcznie z agresjg fizyczng i psychiczng, zngcaniem si¢ emocjonalnym i psychicznym,
przypadkami zgwatcen 1 wykorzystywania seksualnego, kazirodztwem, gwattem
matzenskim®  lub przez stalego albo okazjonalnego partnera badz przez konkubenta,
przestgpstwami popelnionymi w imi¢ ,honoru”, okaleczaniem genitaliow 1 innymi
tradycyjnymi praktykami krzywdzacymi kobiety, jak na przyktad wymuszone matzenstwo®.

W Deklaracji ONZ z 1993 roku o Eliminacji Przemocy wobec Kobiet wyrézniono trzy
poziomy wystepowania przemocy wobec kobiet: panstwo, spoteczenstwo i rodzing. Jak

czytamy w niniejszej Deklaracji, przemoc w rodzinie to: maltretowanie przez partneréw,

wykorzystywanie seksualne dziewczynek, przemoc zwigzana z posagiem, gwalt matzenski,

% CNDA 06.10.2009, Mile H.

63 Tylko 9% sposréd gwaltéw ma miejsce poza domem (np. w ciemne;j alejce), do reszty zazwyczaj dochodzi

w mieszkaniu. W 83% przypadkéw sprawcami gwattow sa osoby, ktére kobieta zna i ktérym ufa. W 20% sa to
stali partnerzy, a w 33% me¢zowie ofiar” (zob.: K. Miloszewska,
http://www.cpk.org.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=149:gwat-maeski&catid=120:cpk-w-
mediach&Itemid=8#[dostep: 27.07.2011r.]).

% Por. Zalecenie Rec (2002)5 Komitetu Ministréw do panstw czfonkowskich w sprawie ochrony kobiet przed
przemoca oraz Podrecznik dla Parlamentarzystow — Parlamenty zjednoczone w zwalczaniu przemocy wobec
kobiet (red. A. Rudnicki), Warszawa 2007.
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okaleczanie zenskich narzagdéw ptciowych i inne tradycyjne praktyki, ktére sg szkodliwe dla
kobiet. Zalicza si¢ tu takze naruszanie praw osob pracujacych jako pomoc domowa: wigzienie
ich, brutalno$¢ fizyczng wzgledem nich, niewolnicze warunki pracy i przemoc seksualng.
Naczelny Sad Administracyjny rozpatrywat w 2008 roku skarge kasacyjng kobiety,
ktéra wystepowata o nadanie statusu uchodzcy jako ofiara przemocy domowej. Sad
stwierdzil, ze mozna ja uzna¢ za przesladowanie, jezeli spetnione sa pozostate przestanki

wymienione w Konwencji Genewskiej, ktore wyjasnia tzw. dyrektywa kwalifikacyjna65.

7. Handel kobietami

Handel ludZzmi, mimo oficjalnego 1 globalnego zakazu znajdujacego wyraz
w ratyfikacji przez panstwa Konwencji Narodow Zjednoczonych przeciwko
miedzynarodowej przestgpczosci zorganizowanej, jest wcigz aktualnym problemem, nie
tylko, jakby mogto si¢ wydawac, na kontynencie afrykanskim.

Skale problemu oraz jego wage w oczach wspdlnoty miedzynarodowej mozna
zilustrowac poprzez odwotanie si¢ do licznych tekstow prawnych poruszajacych te tematyke:
- art. 4 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka ONZ: zakaz niewolnictwa i handlu
niewolnikami,

- art. 8 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich 1 Politycznych: stan niewoli oraz
przestgpstwo niewolnictwa i handlu niewolnikami,

- art4 4 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci: zakaz
niewolnictwa i pracy przymusowej,

- art. 5 ust. 3 Karty Praw Podstawowych: zakaz handlu kobietami,

- Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet,

- Konwencja o prawach dziecka,

- Konwencja w sprawie zwalczania handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji, otwarta do
podpisu 21 marca 1950 roku w Lake Sukces,

- Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci
zorganizowanej.

Niezwykle istotnym dla powyzszego problemu jest artykut 3 Protokotu z Palermo
o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu za handel ludzmi, w szczegdlnosci kobietami
1 dzie¢mi, gdyz zawiera on rozbudowang definicj¢ handlu ludzmi. ,,Handel ludzmi” w swietle

art. 3 oznacza werbowanie, transport, przekazywanie, przechowywanie lub przyjmowanie

% Dz. Urz. UE L 31 z 6 lutego 2003 r., s. 18-25.
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0s6b z zastosowaniem grézb lub uzyciem sity lub tez z wykorzystaniem innej formy
przymusu, uprowadzenia, oszustwa, wprowadzenia w biad, naduzycia wiadzy lub
wykorzystania stabo$ci, wreczenia lub przyjecia ptatnosci lub korzysci dla uzyskania zgody
osoby majacej kontrole nad inng osobg, w celu wykorzystania. Wykorzystanie obejmuje, jako
minimum, wykorzystanie prostytucji innych oséb lub inne formy wykorzystania seksualnego,
prace lub ustugi o charakterze przymusowym, niewolnictwo lub praktyki podobne do
niewolnictwa, zniewolenie albo usunigcia organéw. Jak widac, definicja ta jest znacznie
szersza niz tradycyjna wizja handlu ludzmi jako kwestii ,, sprzedazy dalej” danej osoby.

Unia Europejska przedstawita swoje stanowisko w rezolucji z dnia 19 maja 2000 roku
w sprawie komunikatu Komisji Europejskiej dla Rady Europejskiej i1 Parlamentu
Europejskiego ,,Na rzecz dalszych dziatan w zwalczaniu handlu kobietami”. W rezultacie,
w 2006 roku Parlament Europejski uznat handel kobietami za forme przestgpczosci
zorganizowanej i przyjat zapis o $ciganiu oséb swiadomie korzystajacych z ustug kobiet
zmuszanych do prostytuciji.

Natomiast decyzja ramowa 2002/629/WSiSW w sprawie zwalczania handlu ludZzmi
z 19 lipca 2002 roku stanowi uzupetnienie dotychczasowego rozwigzania oraz wzmocnienie
postanowien  Konwencji  Narodéw  Zjednoczonych  przeciwko  migdzynarodowe;j
przestgpczosci zorganizowanej wraz z Protokotem o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu
za handel ludzmi, w szczegdlnosci kobietami 1 dzie¢mi 1 zobowigzuje panstwa cztonkowskie
do zapewnienia w ich prawie wewnetrznym mozliwo$ci $cigania i karania czynéw, ktére
mieszczg si¢ w definicji handlu ludZzmi oraz naktada obowigzek penalizacji wszystkich form
przestgpstwa handlu ludzmi, a takze usitowania jego popetlnienia. Réwniez w wytycznych
UNHCR z 2000 roku®® wsréd zagadnien proceduralnych zwrdcono szczegdlng uwage na
problematyke handlu ludzmi w celu czerpania zyskéw z wymuszonej prostytucji lub
wykorzystania seksualnego jako formy przesladowania®’.

Wsréd innych aktéw, ktére przedmiotem swych rozwazan czynig problematyke
handlu ludzmi, mozna wymieni¢ Dyrektywe Rady 2004/81/WE z dnia 29 kwietnia 2004 roku
w sprawie zezwolenia na pobyt wydawanego obywatelom panstw trzecich bedacym ofiarami

handlu ludzmi albo bedacym wczes$niej przedmiotem dzialan utatwiajacych nielegalng

5 przesladowanie z powodu plci. Wytyczne do zasad i trybu stosowanych w procedurze okreslania statusu
uchodzcy.

7 W indywidualnych przypadkach, kiedy panstwo nie chciato lub nie bylo zdolne do udzielenia ochrony
w kontek$cie handlu ludzmi, osoba sprzedana w celu wymuszenia prostytucji lub §wiadczenia ustug seksualnych
ma zatem podstaw¢ do ubiegania si¢ o status uchodzcy” (zob.: Wysoki Komisarz Narodéw Zjednoczonych ds.
Uchodzcéw, Przemoc seksualna...,s. 124).
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imigracje¢, ktérzy wspétpracujg z wtasciwymi organami, a takze Konwencj¢ RE z 3 maja 2005
roku w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi®®.

Dlatego tez, pomimo gwarancji 1 zapewnien w aktach prawa miedzynarodowego
i unijnego, obawa przed staniem si¢ ofiarg handlu ludzmi, kiedy panstwo pochodzenia nie jest
w stanie w rzeczywistosci skutecznie zagwarantowa¢ ochrony w tym zakresie, jest podstawg
do ubiegania si¢ o status uchodzcy. Nalezy jednak zauwazy¢, iz nie wszystkie ofiary handlu
ludzmi lub jego potencjalne ofiary moga uzyskac¢ status uchodzcy. W tym celu muszg one
udowodni¢ rzeczywistg obawe przed przesladowaniem na podstawie jednej z przestanek
zapisanych w Konwencji z 1951 roku, czyli rasy, religii, narodowosci, przynaleznosci do
okreslonej grupy spotecznej lub ze wzgledu na poglady polityczne oraz udowodni¢ brak woli
lub mozliwosci udzielenia ochrony ze strony panstwa pochodzenia. Wymdg kumulatywnego
spetnienia tych przestanek czesto powoduje decyzje o odrzuceniu wniosku o udzielenie

statusu, jak miato to miejsce w sprawie Omeredo v. Austria®.

8. Gwarancje proceduralne w postepowaniu o nadanie statusu uchodzcy

Dla zagwarantowania kobietom réwnego traktowania w post¢gpowaniu o nadanie
statusu uchodzcy konieczne jest zastosowanie zasady dyskryminacji wyrdwnawczej wraz
z urzeczywistnieniem zasady sprawiedliwosci. Nadto celowym jest wyszczegdlnienie
wylacznej cechy kobiet, ktora jest ich podatnos¢ na pewne formy przesladowania. Tych form
przesladowania nie do§wiadczajg bowiem mezczyzni. Z uwagi na odmienno$¢ form i podstaw
przesladowania kobiet, nieuniknione jest dostosowanie pomocy prawnej, medycznej
1 psychologicznej udzielanej kobietom w postepowaniu o nadanie statusu uchodzcy.

Na podstawie art. 35 Konwencji Genewskiej z 1951 roku oraz art. II Protokotu do niej,
UNHCR opublikowat w 2000 roku wytyczne pt.: ,,Prze§ladowanie z powodu pici. Wytyczne
do zasad i trybu stosowanych w procedurze okreslania statusu uchodzcy”. Z przywotanych
wytycznych wynika podstawowy wniosek, a mianowicie, iz prawa kobiet w postgpowaniu
winny byC przestrzegane z nalezyta starannoscig. Nadto przyjeto zasadeg, iz definicje

uchodzcy nalezy interpretowa¢ z uwzglednieniem aspektu ptci’’.

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

% ECHR, Application no.8969/10 by Mary Magdalene OMEREDO against Austria, lodged on 8 February 2010.
" Por. Wysoki Komisarz Narodéw Zjednoczonych ds. Uchodzcéw, Przemoc seksualna..., $.119-120.
W przedmiotowych wytycznych opowiedziano si¢ za przyjeciem, ze pojecie przesladowania z powodu pici nie
ma znaczenia prawnego, a jest jedynie jednym z kryteriéw branych pod uwage w trakcie rozpatrywania wniosku
o nadanie statusu uchodzcy.
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Dodatkowo, w przedmiotowych wytycznych warte wyjatkowej uwagi sg gwarancje
proceduralne’’, w ktérych podkresla sie, iz osoby sktadajace wniosek oparty na przestance
przesladowania ze wzgledu na przynaleznos¢ do grupy spotecznej, w szczegdlnosci pici,
»a zwlaszcza osoby, ktore doswiadczyly tortur lub przezy¢ traumatycznych, wymagaja

wsparcia i zapewnienia o poufnosci wniosku™’*

. Jakkolwiek zagadnienia proceduralne
w procedurze uchodzczej w ogélnosci zwigzane sg ze szczegdlnymi procedurami co do
traktowania osoby dotknigtej przesladowaniem, to osoby dotknigte torturami lub nieludzkim
traktowaniem na tle ptciowym’> beda wymagaly szczegélnej starannoéci w kontakcie,
polegajacej na odmiennym traktowaniu z uwagi na ich rézny status. Sfera przezyc
seksualnych jest zaliczana do sfery wyzej kwalifikowanej niz sfera prywatnosci — do sfery
intymnosci, ktorej naruszenie nie podlega zadnym Wythkom74.

Co wigcej, na forum Organizacji Narodow Zjednoczonych podkresla sig, ,,aby
w ramach procedur nadawania statusu uchodzcy, osoby starajagce si¢ o status uchodzcy, ktére
mogty doznaé przemocy seksualnej, byty traktowane ze szczegélng wrazliwoscig”"”.

Juz na przetomie lat 90-tych XX wieku, Komitet wykonawczy UNHCR podkreslat
w swoich dokumentach’® znaczenie specjalnego traktowania kobiet uchodzcéw. Mimo
uplywu czasu, wnioski te sg wcigz aktualne. Szczegdlng uwage powinno si¢ przykitada¢ do
szkolenia urzednik6w oraz pracownikéw administracji publicznej z uwzglednieniem aspektu
plci oraz zapewnia¢ im odpowiednie materialy edukacyjne. Nie nalezy lekcewazyc¢
i marnowac potencjatu, jaki wnosza kobiety uchodzcy, dlatego powinien on by¢ aktywnie
wykorzystany z pozytkiem dla nich samych, jak i struktur i organizacji obozow (o$rodkéw)
dla uchodzcéow.

Niebagatelne znaczenie specjalnego traktowania kobiet uchodzcéw podkresla si¢ juz
na etapie szkolenia urzgdnikow oraz pracownikoéw administracji publicznej z uwzglednieniem
aspektu pici oraz zapewnienia im odpowiednich materialéw edukacyjnych. Komitet

wielokrotnie zwraca uwage na role odpowiedniego dokumentowania wszelkich danych

umozliwiajacych podejmowanie wczesnych dziatan prewencyjnych w celu powstrzymania

"W przedmiotowych wytycznych zwrécono takze szczegdlng uwage na problematyke handlu ludzmi w celu
czerpania zyskéw z wymuszonej prostytucji lub wykorzystania seksualnego jako formy przesladowania.

> Wysoki Komisarz Narodéw Zjednoczonych ds. Uchodzcéw, Przemoc seksualna. .., s. 129.

7 Sfera przezyé seksualnych jest zaliczana do sfery wyzej kwalifikowanej niz sfera prywatnosci — do sfery
intymnosci, ktérej naruszenie nie podlega zadnym wyjatkom.

™ Por. wyrok SN z 11 marca 1986 roku, I CR 4/86, OSPIKA 1987, nr 4, poz. 86 z aprobujaca glosa A. Kopffa
oraz wyrok TK z 21 pazdziernika 1998 roku, K 24/98, OTK 1998, nr 6, poz. 67.

73 Zalecenia Komitetu Wykonawczego nr 73(XIV)(1993).

76 Kobiety — uchodzcy, nr 60 (XL), 1989, Kobiety — uchodzcy, nr 54 (XXXIX), 1988, Kobiety — uchodzcy a
ochrona miedzynarodowa, nr 64 (XLI), 1990, Kobiety — uchodzcy a ochrona migdzynarodowa, nr 39 (XXXVI),
1985.
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eskalacji przemocy fizycznej i seksualnej wobec kobiet, ktéra wcigz stanowi gtéwny powdd

ich uchodzstwa’”.

9. Wnioski

W kontekscie powyzszych rozwazan mozna przedstawi¢ kilka bardzo podstawowych,
acz kluczowych wnioskéw. Po pierwsze, obecna liczba regulacji w sferze gwarancji praw
kobiet o nadanie statusu uchodzcy nie przektada si¢ na odpowiedni stopien ochrony.
Nastegpnie, prawa kobiet nie sg wystarczajgco gwarantowane, mimo, ze zostal zauwazony ich
szczegblny status w postgpowaniu o nadanie statusu uchodzcy. Co wigcej, prawidlowej
ochronie nie stuzg takze kontrowersje zwiazane z rozbieznosciami w okresleniu definicji
uchodzcy na poziomie Swiatowym i unijnym. Rozbieznosci te dotycza nie tylko interpretacji
dokonywanych przez sady i urzednikéw, ale wystepuja takze miedzy poszczegdlnymi
regulacjami prawnymi. Wyzej zakreslony status zasad prawa unijnego oraz obowigzek ich
stosowania przy uwzglednieniu zasady pierwszenstwa nie pozwala na pelni¢ ochrony
uchodzcow, w tym kobiet, a w rezultacie uniemozliwia panstwom czlonkowskim UE
realizacj¢ zobowiazan wynikajacych z podpisanej przez nich Konwencji Genewskiej z 1951
roku.

Kluczowym zagadnieniem w ustaleniu pozycji kobiety i jej praw w postepowaniu jest
wyszczegOlnienie form przesladowania 1 ich podstaw, na ktdre kobiety beda si¢ powotywac
w stopniu wyzszym niz me¢zczyzni. Wynika to miedzy innymi z traktowania kobiet jako
grupy szczegdlnej troski (vulnerable group) i podkreslenia, iz nie mamy tutaj do czynienia
z zadng forma dyskryminacji me¢zczyzn. Taka nomenklatura oraz jej realizacja ma byc¢
srodkiem do pelnej realizacji praw kobiet w postepowaniu o nadanie statusu uchodzcy na
roéwni z mezczyznami.

Jednakze, jak wynika z powyzej powotanego orzecznictwa, organy czy sady rzadko
czynig wylaczna podstawa pozytywnej decyzji o nadaniu statusu uchodzcy sama przestanke
przesladowania ze wzgledu na pte¢. Zazwyczaj owa przestanka musi by¢ powigzana
z dodatkowymi elementami, ktérych zaistnienie miato wplyw na przesladowanie.

Wydaje si¢, ze uznanie plci za samodzielng przestanke przesladowania jest wysoce
pozadane. Umozliwiloby to uzyskanie ochrony z uwagi na takie formy przesladowania

wynikajace z warunkéw kulturowych, jak przemoc domowa, prostytucja czy gwatt matzenski.

7 Por. Kobiety — uchodzcy, nr 60 (XL), 1989, Kobiety — uchodzcy, nr 54 (XXXIX), 1988, Kobiety — uchodzcy
a ochrona migdzynarodowa, nr 64 (XLI), 1990, Kobiety — uchodzcy a ochrona miedzynarodowa, nr 39
(XXXVI), 1985.
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Dopiero wowczas zauwazony juz w wielu aktach migdzynarodowych status kobiety narazone;j
na szczegllne formy przesladowania moglby uzyska¢ odpowiednio wysoka ochrong,
gwarantujaca kobiecie realizacje podstawowych praw do zycia, zdrowia, bezpieczenstwa,

edukacji, wolnosci od niewolnictwa oraz tortur.
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Jacek Kowalewski!

Enhancing the capacity of domestic courts in ex-Yugoslavia

to try war crimes: an OSCE/UN project2

1. Introduction

Adjudication of gross violation of human rights by domestic courts, instead of
international ones, is a test for a national justice system, and an opportunity to reform or
enhance it’. In practical terms, mass crime cannot be dealt with by the extremely short list of
international courts and its staff. For at least these two reasons, all efforts to foster states’
capacity in addressing international crimes, such as the joint OSCE/UN project presented
hereby, deserve attention.

This presentation’s humble aim is merely to outline the concerted effort of a network
of international and domestic institutions to transfer the capacity of the International Criminal
Tribunal for former Yugoslavia (ICTY) to the authorities of Balkan states. The author would
like to underscore the holistic approach and to introduce to the Reader some extraordinary
activities undertaken in the framework of the massive project. The final assessment of the
project’s implementation is the object of a specific internal study under way in the time of

writing of this paper®.

2. Jurisdictions
The ICTY was established by the resolution 827 of the United Nations Security

Council in 1993, that is: in the midst of the Balkan conflict. As of today, it has concluded

" Autor jest magistrem prawa, aplikantem adwokackim przy Okregowej Radzie Adwokackiej w Warszawie,
Prezesem Zarzadu Fundacji Inicjatywa na Rzecz Migdzynarodowego Prawa Karnego i Praw Cztowieka
w Europie Srodkowej i Wschodniej.

* At the time of delivering the presentation at the Cracow conference, the author was a consultant to the Rule of
Law Unit in the Democratization Department of the Office for Democratic Institutions and Human Rights of the
Organization for Security and Co-operation in Europe. For this reason, he deliberately took a more general and
descriptive approach to the topic also in this post-conference writing.

3 Compare, for example, S. E. Mendelson and J. K. Glenn (eds.), The power and limits of NGOs. A critical look
at building democracy in Eastern Europe and Eurasia, Columbia University Press (USA), 2002, p. 227.

4 Publicly available appraisals include A. Chehtman’s “Developing Bosnia and Herzegovina’s Capacity to
Process War Crimes Cases. Critical Notes on a ‘Success Story’ * in: “Journal of International Criminal Justice”,
2011, first published online June 15, 2011.
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proceedings against 126 individuals, while over 30 trials are on-going. The Tribunal has
amassed top-quality expertise in international criminal law and humanitarian law, and it has
collected a universe of invaluable factual information that can be used either for further
prosecution purposes and other initiatives, such as remembrance policies.

Given the time of its establishment, the Tribunal was equipped with primacy over
national jurisdictions. Therefore, it has retained an ultimate say on whether a case could be
transferred before a court of one of Balkan states. However, also due to its limited capacity,
the Tribunal mandate got limited to cover only the “most senior leaders suspected of being
most responsible for crimes™ within its jurisdiction, and the date of closure of its operations
was determined. The UN Security Council’s resolutions 1503 (2003) and 1534 (2004)
introduced the so-called completion strategy, which originally meant that all work of ICTY
would be completed by 2010. The resolutions also “call[ed] on the international community to
assist national jurisdictions in improving their capacity to prosecute cases transferred from the
ICTY"®. Eventually, the UN Security Council decided, with resolution 1966 (2010), to
establish the International Residual Mechanism for Criminal Tribunals to finish the remaining
tasks of ICTY and to maintain the body’s legacy. As the resolution reads, the “mechanism
should be a small, temporary and efficient structure, whose functions and size will diminish
over time, with a small number of staff commensurate with its reduced functions”, and its
most meaningful objective is to try the “fugitives who are among the most senior leaders
suspected of being most responsible for crimes™’.

It is of little surprise that the need to open trials against lower- and mid-rank suspects
at the domestic level has become more and more pressing. In this context, the efforts to
strengthen the capacity of most affected Balkan states (Croatia, Serbia and Bosnia and
Herzegovina) to deal with the post-conflict justice have been increasing over years, and
especially since early 2000s when their courts initiated to process their “own” cases and the
ones transferred from the ICTY®. For example, 78 individuals heard verdicts in their post-war
cases before the War Crimes Chamber and a court of general jurisdiction in Belgrade until

September 2011°.

5 UN SC Resolution 1503 (2003), Preamble.

6 UN SC Resolution 1503 (2003), Article 1.

7 UN SC Resolution 1966 (2010), Preamble.

8 The ICTY retains the power to transfer back the cases, especially due to “a failure to diligently prosecute a
referred case or conduct a fair trial” (ICTY, Referral Bench, Decision on Referral of Case Under Rule 11 bis, in
the case Prosecutor v. Stankovi¢ & Jankovi¢ (IT-96-23/2) “Foca”, 22 July 2005, para. 102.

9 Data provided on the website of the Office of the War Crimes Prosecutor of the Republic of Serbia,
http://www.tuzilastvorz.org.rs/html_trz/pocetna_eng.htm (accessed October 6, 2011).
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Regrettably, not all of those efforts have been efficient to a satisfactory extent.
A report that paved the way for the project discussed in this paper revealed “lack of
a systematic approach [in capacity-building], coupled with a tendency to approach knowledge
transfer as a one-off event”'’. Trainings by external experts would oftentimes be irrelevant or
of poor quality, also because of little understanding of local needs''. Nor the art of case
management would be particularly well supported, despite its acute importance vis-a-vis the
complexity of war-related violations of international law where one needs to take into
account, for example, a significant amount of evidence, and variety of modes of responsibility

that international criminal law employs to contain the complicity of multiple perpetrators'?.

3. The project

Confronted with the scale of identified shortcomings, some most influential and
capable institutions decided to embark, in 2010 and 2011, on the War Crimes Justice Project
(WCIJP). It was funded by the European Union’s Fund for Stability and co-ordinated by the
Office for Democratic Institutions and Human Rights, the Warsaw-based institution of the
Organization for Security and Co-operation in Europe (OSCE). Other chief partners were the
ICTY and the United Nations Interregional Crime and Justice Research Institute (UNICRI) as
well as the OSCE field operations in the Balkans"”.

In general, the purpose of the Project was to support the transfer of expertise and
materials on war crimes cases from the Tribunal and to assist national authorities in handling
war crimes trials in an effective and fair manner. In particular, the Project encompassed the
delivery of knowledge through information and communications technology. Preparatory
work has been carried out with the aim of creation of a (a) comprehensive and updatable
international criminal law curriculum, tailored to jurisdictions of Serbia, Croatia, and Bosnia
and Herzegovina; (b) an e-learning portal allowing for self-learning in the field of
international humanitarian law for professionals dealing with war crimes cases; (c) a regional
digest of national jurisprudence, in order to foster information and knowledge exchange
between practitioners and institutions dealing with similar or these same events. In addition to

that, the ICTY’s Appeals Chamber Case Law Research Tool has been translated into local

10 V. Ullom, W. Wiley, and L. Hellman (replacing B. Mijatovic) for OSCE Office for Democratic Institutions
and Human Rights, in conjunction with the UN International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia and
the UN Interregional Crime and Justice Research Institute, Supporting the Transition Process: Lessons Learned
and Best Practices in Knowledge Transfer. Final Report,2009, p. 10.

11 Ibidem.

12 Ibidem.

13 The project website is http://www.osce.org/odihr/74803.
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languages. “This activity aimed at allowing practitioners to consult a wide range of appeal
chamber cases was completed by the end of 2010. Over 175,000 words of the [...] database
are now available in Bosnian, Croatian and Serbian.”!*.

Transfer of knowledge was exercised also through delivering of targeted ‘live’ training
to prosecutors, judges, investigators, and court support staff on specialist war crimes-related
issues. The project involved also a series of peer-to-peer meetings, at both the national and
regional level, among concerned legal professionals. These forums not only enabled the
participants to discuss some most pertinent and common legal issues among themselves and
together with their colleagues from the ICTY. What is equally crucial, such personal
encounters created an opportunity to overcome prejudices or mistrust, and to facilitate future
cross-border co-operation between individuals coming from different parts of the region and
representing different legal corps (judges and prosecutors).

Another component of the project was much more straightforward, and at the same
time very labour- and cost-consuming, and of immense value for the beneficiaries. It was
about translation of selected ICTY case transcripts from English or French into the languages
of the region, in order to allow for their use in national proceedings. “Out of the overall target
of 60,000, a total of 19,000 pages have been transcribed and 4500 were handed over to the
authorities in Bosnia Herzegovina, Croatia and Serbia [by 2010]. The lack of case transcripts
had been identified as a major gap in the investigation, prosecution and adjudication of war
crimes cases by domestic courts.”".

A bunch of activities benefited local defence counsels. The Project envisaged the
delivery of training and the production of a manual focusing on specifics of practice in war-
related trials. This was because, it had been concluded, local attorneys often lacked some
knowledge in the fields of international criminal law and international humanitarian law or
were not fully acquainted with evidence collection or negotiating plea agreements and so
forth. This is why the Project aimed at making the counsels more familiar with most effective
and innovative, or less known in local jurisdictions, practices utilised by members of the
Association of Defence Counsel practicing before the ICTY. Examples of this know-how are
devising of a case theory, disclosure of evidence, techniques of defence investigations, the art

of cross-examination, or plea-bargaining. The manual, published in English,

14 V. Ullom et al., op. cit., p. 10.

15 2010 Annual Report on the Instrument for Stability, from the Commission to the European Parliament, the
Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, COM(2011) 494
final, Part I, accompanying document: Commission Staff Working Paper, SEC(2011) 1000 final August 16,
2011, p. 113.
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Bosnian/Croatian/Serbian and Albanian languages, and other defence-oriented initiatives
contributed to ensuring that equality of arms is a reality in adjudicating violations of
international criminal law and international humanitarian law.

Another cluster of initiatives addressed — indirectly — the usually most vulnerable
actors of criminal justice: witness and victims. International crimes result in an acute need for
support in dealing with trauma, claiming reparations, re-settlement, preparation for testifying
in the judicial process, and so forth. Therefore, the idea of WCJP Project was to enhance the
support capacities of the non- and governmental sector (as, indeed, local structures differ
significantly among concerned states), principally through training of trainers and direct
training of support-services staff. In addition, within this area, the Project identified needs for
a manual on witness and victims support, and for peer-to-peer meetings among respective
professionals.

This non-exhaustive listing indicates the Project’s high ambitions. On a more technical
level, the implementing partners committed themselves to run activities on the basis of
extensive and on-going needs assessment, planning and tailoring; to systematize and preserve
institutional memory; and to bring about a comprehensive and sustainable change.
Substantively, the overall and long-term goal was to create more favourable conditions for
a sustainable peace and security, improve fairness and efficiency of adjudication, and to bring

justice for victims'®.

4. Conclusion

Activities such as those undertaken in the framework of the WCJP project are
expected to bridge gaps between the expertise of long-experienced professionals working at
the international level and their colleagues who had less opportunity to develop in the relevant
fields of law. Because this underprivileged position of local lawyers is by no means the case
only in the Balkans, stakeholders in other countries, not excluding Poland, should also draw
lessons from the WCJP endeavor. Shortage of relevant human resources can have a chilling
effect on states willing to exercise their jurisdiction over international crimes. In order to
address problems of that kind, the permanent International Criminal Court implements the so-
called positive complementarity, a proactive policy of cooperation aimed at promoting

national proceedings'’. By law, “prosecutors and judges from all over the world (...) continue

16 Project description, on file with the author.
17 Office of the Prosecutor of the ICC, Prosecutorial Strategy. 2009-2012, February 1, 2010, para. 16,
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/66 ASDCDC-3650-4514-AA62-
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to bear primary responsibility for investigating and prosecuting the crimes within the
jurisdiction of the Court [...]."'5.

The regional dimension of the project evidences there is space not only for a top-down
transfer of expertise, but also for horizontal exchange (see, for example, the idea of the
regional digest of jurisprudence). One should praise states willing to share their experience

with their neighbours and wider international community, as this can only decrease the

impunity gap.

D229D1128F65/281506/0OTPProsecutorial Strategy20092013.pdf (last accessed October 10, 2011).
'8 Statement made by Luis Moreno-Ocampo at the ceremony for the solemn undertaking of the Chief Prosecutor
of the ICC, 16 June 2003.

119



Anna Kuna'

Wolnos¢ sumienia i wyznania w Swietle orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka

i polskiego Trybunatu Konstytucyjnego

Wspdiczesna Europa staje przed problemem konfliktu aksjologicznego — czerpiaca
z chrzescijanskich korzeni spofecznos$¢ zaczyna pyta¢ o swojg tozsamos¢. Szyldowe
okre$lenia, takie jak ,katolicka Hiszpania” czy ,liberalna Holandia”, nie s3 w stanie
pomiesci¢ catej roznorodnosci spoteczenstw krajow europejskich. W swiecie, gdzie kazdy ma
prawo do swojej opinii, jednostka zaczyna akcentowa¢ swoja indywidualnos¢, takze poprzez
okreslenie swojego $wiatopogladu, czescig ktérego jest religia lub jej brak. Istnienie
réznorodnosci $wiatopogladowej czesto wywotuje napiecia i niepokoje. Jest takze przyczyng
nieporozumien powodujacych wkroczenie w wolno$¢ sumienia i wyznania, zarOwno na
plaszczyznie wertykalnej, przez panstwo, jak i horyzontalnej, pomigdzy jednostkami.

Wolnos$¢ sumienia i wyznania jest zagwarantowana w art. 9 Europejskiej Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci® — dokumencie wypracowanym na
forum Rady Europy i podpisanym przez wszystkie kraje czlonkowskie tej organizacji.
Organem powotanym na mocy Konwencji jest Europejski Trybunal Praw Cztowieka®, ktory
posiada jurysdykcje do rozpatrywania skarg indywidualnych i mig¢dzypanstwowych na
naruszenie gwarancji konwencyjnych przez panstwa-strony’. Wyroki ETPC wiaza
bezposrednio panstwa, bedace strong danego postgpowania — w przypadku wykazania
naruszenia praw konwencyjnych nie tylko zasadzane jest odszkodowanie, lecz takze panstwo,
ktére naruszyto dane prawo, jest zobligowane do usuni¢cia przyczyn naruszenia, np. poprzez

zmiane¢ prawa. Jako przykitad mozna wskaza¢ orzeczenie Kudta przeciwko Polsce, skutkiem

' Autorka jest studentka V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego,
wolontariuszka O$rodka Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego i Praw Cztowieka WPiA UJ.

? Dalej nazywana EKPC lub Konwencja.

* W dalszej czesci artykutu zamiast Europejski Trybunat Praw Cztowieka uzyto skrétu ETPC lub okre$lenia
,» Irybunal”.

4. Holda, Z. Holda, D. Ostrowska, J. A. Rybczynska Prawa cztowieka. Zarys wyktadu. Warszawa 2008, s. 59 i
n.

120



ktérego wprowadzono ustawa z dnia 17 czerwca 2004 roku’ skarge na przewlektos¢
postgpowania. Co ciekawe, wyroki Trybunalu wiaza posrednio kazde panstwo-strone.
Stanowig domniemanie, ze w podobnej sprawie zdanie Trybunatu bedzie identyczne6.

Artykut 9 EKPC gwarantuje prawo do wolno$ci mysli, sumienia i wyznania; prawo to
obejmuje wolno$§¢ zmiany wyznania lub przekonan oraz wolno$¢ uzewngetrzniania
indywidualnie lub wspdlnie z innymi, publicznie lub prywatnie, swego wyznania lub
przekonan przez uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie i czynnosci rytualne. W ustepie
2 jest zawarta klauzula limitacyjna, tj. okreslajaca sytuacje i warunki, w ktérych prawo moze
zosta¢ ograniczone. Ograniczenia te muszg by¢ przewidziane przez ustawe i konieczne
w spoleczenstwie demokratycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa publicznego, ochrong
porzadku publicznego, zdrowia 1 moralnosci lub ochron¢ praw i wolno$ci innych oséb.
Trybunal rozpatrujac konkretny przypadek, po dostrzezeniu w badanym stanie faktycznym
istnienia warto$ci chronionej konwencyjnie i naruszenia danego prawa, stosuje trzystopniowy
test sktadajacy si¢ z testu legalnosci, celowosci i koniecznosci. Test legalnosci sprawdza, czy
ingerencja w dang wartos¢ chroniong konwencyjnie znajdowata oparcie w obowigzujagcym
prawie, ktére musi spetnia¢ warunki takie jak: dostepnos$¢, przewidywalnos$¢, istnienie
srodkéw kontroli. Prawo to musi by¢ obowigzujace w momencie ingerencji. Co ciekawe,
Trybunat dopuszcza takze oparcie ingerencji na normie niepisanej, obowiazujacej w systemie
common law (sprawa Sunday Times v. Wielka Brytania). Moze by¢ to norma ustawowa, jak
i pozaustawowa, przy czym zgodnie z polskg Konstytucjg ograniczenia dotyczace korzystania
z konstytucyjnych wolno$ci i praw moga by¢ ustanowione wytacznie w ustawie. Test
celowosci polega na rozpatrzeniu, czy ingerencja w dane prawo miata znaczenie dla ochrony
warto$ci przewidzianych w klauzuli limitacyjnej. Test konieczno$ci zaklada wywazenie
ochrony prawa jednostki i interesu spotecznego, ze wzgledu na ktéry nastgpita limitacja.

Inny przypadek ograniczenia praw cztowieka przewiduje art. 15 EKPC, ktory okresla
przestanki tzw. derogacji — czasowego odstgpienia od wykonywania niektorych zobowigzan
konwencyjnych. Derogacja moze nastapi¢ wyjatkowo, w przypadku wojny lub innego
niebezpieczenstwa zagrazajacego zyciu narodu. Réwniez i w tym przypadku zostat zawarty
test legalnosci, jednak prawem bedacym podstawg ograniczenia jest prawo miedzynarodowe.
Wymég zgodnosci z prawem krajowym jest wyinterpretowany z celu i przedmiotu traktatu

oraz zasady rule of law. Klauzula derogacyjna zawiera takze wykaz praw niederogowalnych,

° Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 roku o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy
w postgpowaniu sgdowym bez nieuzasadnionej zwloki (Dz. U. z 2004 r., Nr 179, poz.1843).
®J. Holda etal.,op.cit.,s. 64.
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do ktérych nalezg prawo do zycia, zakaz tortur, zakaz niewolnictwa, zakaz karania bez
podstawy prawnej, zakaz ponownego sadzenia lub karania za to samo przestepstwo’ .

Zakres danego prawa Trybunal zakresla, stosujac rézne praktyki interpretacyjne,
wsréd ktorych jest koncepcja marginesu swobody oceny. Zaktada ona, ze w przypadku, gdy
nie wyksztalcita si¢ okreslona praktyka wséréd panstw-stron (konsensus), kazde panstwo-
strona ma prawo do pewnej swobody w interpretacji danej gwarancji konwencyjnejg.

Rozpatrujac tre§¢ gwarancji z art. 9 EKPC, warto odnie$¢ si¢ do orzecznictwa
Trybunatu. W wyroku Agga przeciwko Grecji’ Trybunat przypomniat, ze: ,,Swoboda mysli,
sumienia i wyznania jest jedng z podstaw demokratycznego spoteczenstwa w rozumieniu
Konwencji. Pluralizm, nieodiacznie zwigzany z demokratycznym spoteczenstwem, drogo
okupiony przez wieki, jest warunkiem jej poszanowania. Wprowadzenie ograniczen wolnosci
religii moze by¢ w pewnych okoliczno$ciach konieczne, aby pogodzi¢ interesy ré6znych grup
religijnych. Kazda taka ingerencja musi jednak odpowiada¢ pilnej potrzebie spotecznej i by¢
proporcjonalna do uprawnionego celu, w ktérym ja podjeto”. W cytowanym orzeczeniu
stwierdzono rowniez: ,, Trybunal nie wykluczyt mozliwosci napie¢ ze wzgledu na podziaty
wspdlnoty religijnej lub jakiejkolwiek innej. Jest to jedna z cech pluralizmu. Rola wtadz nie
polega na usuwaniu przyczyn napi¢cia przez eliminowanie pluralizmu, ale na zapewnieniu
warunkéw do tego, aby konkurujace grupy wzajemnie si¢ tolerowaty.”

W wyroku Kosciot Metropolitalny Besarabii i inni przeciwko Motdowie" zauwazono
natomiast, ze: ,,Przy ocenie, czy byla konieczna [ingerencja] w demokratycznym
spoteczenstwie, Trybunal przypomniat, Zze przedmiot ochrony art. 9: wolno$¢ mysli, sumienia
1 wyznania w swoim wymiarze religijnym, jest jednym z podstawowych sktadnikéw
tozsamosci wiernych 1 ich koncepcji zycia, ma jednak réwniez znaczenie dla ateistow,
agnostykéw, sceptykéw lub oséb religijnie obojetnych. Wynika to z cigzko wywalczonego
przez wieki pluralizmu.

Wolnos¢ religijna nalezy przede wszystkim do sfery wewnetrznej cztowieka, ale wigze si¢
z manifestowaniem religii, indywidualnie lub prywatnie lub wspdlnie, publicznie i w krggu

wspotwyznawcéw. Artykut 9 wymienia rézne formy manifestowania religii lub przekonan,

" B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona,
Torun 2010, s. 234 i n.

8 Ibidem.

® Agga przeciwko Grecji, orzeczenie z dnia 17 pazdziernika 2002 roku [w:] M. A. Nowicki, Europejski Trybunat
Praw Cztowieka. Wybor orzeczen 1999-2004, Krakow 2005, s. 947 i n.

19 Kosciot Metropolitalny Besarabii i inni przeciwko Motdowie, orzeczenie z dnia 13 grudnia 2001 roku [w:] M.
A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybor orzeczen 1999-2004,s. 942 in.
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nie chroni jednak kazdego aktu motywowanego lub inspirowanego przez religi¢ lub
przekonanie. (...)

Przy korzystaniu z uprawnien do wprowadzania ograniczen i w stosunkach z réznymi
religiami, kultami i wyznaniami, panstwo ma obowigzek zachowa¢ bezstronno$¢. Wynika to
z potrzeby zachowania pluralizmu i prawidlowego funkcjonowania demokracji. Jedng
z gléwnych cech jest mozliwos¢ rozwigzywania problemoéw przez dialog i bez przemocy.
Rola wtadz nie polega wiec na usuwaniu napi¢¢ przez eliminowanie pluralizmu, ale na
zapewnieniu tolerancji.

W zasadzie prawo do wolnosci religii chronione w Konwencji nie pozwala, by panstwo
oceniato charakter przekonan religijnych lub sposéb ich wyrazania”.

W wyroku Hasan i Chaush przeciwko Butgarii'' (wyrok Wielkiej Izby) Trybunat
przypomniat, ze: ,,Z wyjatkiem bardzo szczegélnych wypadkéw prawo do wolnosci religii
wyklucza wszelka swobode panstwa w ocenie, czy przekonania religijne lub $rodki uzyte do
ich wyrazania sg uprawnione”.

W wyroku Larissini i inni przeciwko Grecji12 Trybunat stwierdzit natomiast, ze:
»Artykut 9 nie chroni kazdego aktu motywowanego lub inspirowanego przez religi¢ lub
przekonania. Nie chroni prozelityzmu (naktaniania na przej$cie na inng wiar¢) przy uzyciu
niewlasciwych metod, takich jak np. oferowanie przywilejéw materialnych lub socjalnych,
lub stosowania nieuprawnionego nacisku w celu przyciagniecia do kosciota nowych
cztonkéw”.

W wyroku Mirolubovos i inni przeciwko Eotwie' zauwazono, ze: ,,W spoteczenstwie
demokratycznym, w ktérym wspdtistnieje wiele religii lub odmian tej samej religii, moze
okaza¢ si¢ konieczne objecie tej wolnosci ograniczeniami umozliwiajagcymi pogodzenie ze
sobg interesow rozmaitych grup i zapewnienia poszanowania przekonan kazdego. Jednak przy
wykonywaniu swoich uprawnien regulacyjnych w tej dziedzinie oraz w relacjach z réznymi
religiami, kultami 1 wyznaniami panstwo musi pozosta¢ neutralne i bezstronne. Wynika to
z obowiazku zachowania pluralizmu i1 zapewnienia dobrego funkcjonowania demokracji.
Artykut 9 Konwencji nie moze by¢ jednak uzywany do ostabienia roli wiary lub kosciota, do
ktérego nalezy historycznie lub kulturowo ludno$¢ danego kraju”. W cytowanym orzeczeniu

wskazano réwniez, iz ,,W spoleczenstwie demokratycznym panstwo nie ma obowigzku

' Hassan i Chaush przeciwko Bufgarii, orzeczenie z dnia 26 pazdziernika 2000 roku [w:] M. A. Nowicki,
Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybor orzeczen 1999-2004,s. 937 in.

"2 Larissini i inni przeciwko Grecji, orzeczenie z dnia 24 lutego 1998 roku [w:] M. A. Nowicki, Europejski
Trybunat Praw Cztowieka. Orzecznictwo 1998, Warszawa 1999,s. 1191 n.

3" Mirolubovos i inni przeciwko totwie, orzeczenie z dnia 15 wrzesnia 2009 roku [w:] M. A. Nowicki,
Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybor orzeczen 2009, Warszawa 2010, s. 248 i n.
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podejmowania Srodkow majacych zagwarantowac, aby wspolnoty religijne zostaly poddane
lub pozostaty pod jednolitym kierownictwem. Rola wiadz w takim przypadku nie polega na
usuwaniu przyczyn napiecia przez eliminowaniu pluralizmu, ale na zapewnieniu wzajemnej
tolerancji grup pozostajagcych wobec siebie w opozycji”.

Wydaje si¢, ze zaprezentowana linia orzecznicza nie zostata uwzgledniona w szeroko
komentowanym w doktrynie wyroku Izby w sprawie Lautsi przeciwko Wiochom™*. Skarzaca,
pani Lautsi, zarzucita, ze wieszanie krzyza w klasie szkoty publicznej narusza prawo jej i jej
dzieci do wolnos$ci §wiatopogladu. Powotata si¢ na naruszenie art. 9 Konwencji oraz art. 2
I Protokotu Dodatkowego'’, ktéry brzmi: ,,Nikt nie bedzie pozbawiony prawa do nauki.
Wykonujac swoje funkcje w dziedzinie wychowania 1 nauczania, Pafnstwo bedzie szanowato
prawo rodzicow do zapewnienia wychowania 1 nauczania zgodnie z ich wlasnymi
przekonaniami religijnymi i filozoficznymi”.

Rozstrzygnigcie Trybunatu, przyznajace racje skarzacej, jest bardzo kontrowersyjne.
Ot6z dotychczas pluralizm byl rozumiany przez Trybunat jako wspoétistnienie w przestrzeni
publicznej wielu religii; w wyroku Lautsi przeciwko Wtochom zostat on sprowadzony do
okreslenia braku symboli religijnych w zyciu publicznym. W tym orzeczeniu znajdziemy
stwierdzenie: ,,Trybunat nie wyobraza sobie, w jaki spos6b obecnos¢ w klasach szkét
publicznych symbolu [krucyfiksu], ktéry w sposéb racjonalny kojarzy si¢ z katolicyzmem
(religia wyznawana przez wigkszos¢ Wtochow), moze stuzy¢ edukacyjnemu pluralizmowi,
ktory jest niezbedny do zachowania <demokratycznego spoleczenstwa> w rozumieniu
Konwencji”. Trudno nie dostrzec, ze Trybunal przeczy swoim wcze$niejszym pogladom. Gdy
wczesniej stwierdzat, ze panstwo powinno dazy¢ do zapewnienia wzajemnej tolerancji, a nie
niweczenia pluralizmu, teraz postuluje za usuni¢ciem krzyza ze szko6t. Skoro przyjmuje sie, ze
wolnos¢ z art. 9 obejmuje wewnetrzng autonomi¢ jednostki (forum internum) oraz sferg
uzewngetrzniania wyznania lub przekonan (forum externum), to oczywistym wydaje si¢ fakt
wspdtistnienia (takze w przestrzeni publicznej) obok siebie ludzi eksponujacych swoje rézne
poglady religijnel6‘ Dlatego uzasadnionym jest, aby uczy¢ tolerancji wobec innych pogladéw
religijnych juz od najmtodszych lat, takze w szkole. Jedyny problem, jaki pojawia si¢ na

gruncie sprawy Lautsi przeciwko Wiochom, to fakt, ze to panstwo ustanowito obowigzek

"' Lautsi  przeciwko Wiochom, orzeczenie z dnia 3 listopada 2009 roku, wyrok Izby,

http://bip.ms.gov.pl/pl/prawa-czlowieka/europejski-trybunal-praw-czlowieka/orzecznictwo-europejskiego-
trybunalu-praw-czlowieka/orzeczenia-europejskiego-trybunalu-praw-czlowieka-w-sprawach-dotyczacych-
innych-panstw/

15 Protokét nr 1, Paryz, 20 marca 1952 r. (Dz. U. z 1995 r., Nr 36, poz. 175 z p6zn. zm.).

' Por. L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrébel, Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.
Komentarz do art. 1-18, tom I, Warszawa 2010, s. 552 1 n.
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umieszczania krzyzy w szkotach. Ciekawe, jak Trybunal rozsadzitby przypadek, gdyby to
katoliccy rodzice (wigkszos¢) zadecydowali o powieszeniu krzyza w klasie wbrew woli
mniejszosci? Wydaje sig¢, ze istota problemu nie lezy w obecnosci symboli religijnych
w zyciu publicznym, tylko w §wiadomosci danej spotecznosci, w krytycznym podejsciu do
0s0b 0 odmiennym $wiatopogladzie.

Krytyka tego orzeczenia jest uzasadniona z wielu powodow. Przede wszystkim nalezy
zauwazyC, ze obecnosci krzyza w przestrzeni publicznej broni wiele faktow — m.in. ten, ze
krzyz jest symbolem nie tylko religijnym, ale takze przejawia wartosci, na ktérych oparta jest
cata europejska cywilizacja. Ponadto sama skarzaca przedstawita histori¢ umieszczania
krucyfiksu w szkotach i urzgdach — w przypadku Wtoch tradycja uzasadnia obecnos¢ krzyzy.
Warto takze zauwazy¢, ze obecno$S¢ jakiegokolwiek symbolu religijnego w szkotach nie
neguje istnienia innych wyznan ani religii, ktére bardzo czg¢sto odwotujg si¢ do
chrzescijanstwa (np. Islam, ktérego wyznawcy uznajg Jezusa za jednego z prorokéw Allacha).
Nie jest przekonujacy argument Trybunatu, ze umieszczenie krzyza w szkole moze stanowic
presje na uczniow niepraktykujacych tej religii lub wyznajacych innag religie. Wydaje si¢, ze
to szkota powinna uczy¢ wzajemnej tolerancji, opartej na szacunku do drugiego cztowieka,
ktéry nie moze podlega¢ wartoSciowaniu ze wzgledu na jakiekolwiek kryterium.
W aprobujacej glosie wyroku Lautsi przeciwko Wtochom Ireneusz Kaminski zauwazyt, ze
sukces w tej sprawie byt skutkiem powotania si¢ na naruszenie art. 9 w koniunkcji z art. 2
I Protokotu Dodatkowego. Autor ten podkresla, ze kwestionowanie obecnosci krzyza moze
nastgpi¢ wytacznie w nawigzaniu do prawa rodzicéw wychowania dzieci zgodnie z ich
przekonaniami religijnymi'’.

Nasuwa si¢ jednak pewna watpliwos¢, czy sama obecnos$¢ krzyza w szkole moze
przeszkodzi¢ rodzicom w realizacji tego prawa. Czy jest jednak uprawnione wycigganie tak
daleko idacych wnioskoéw? Sprawa Lautsi przeciwko Wiochom zostata przekazana do
rozpatrzenia przez Wielka Izb@18 na skutek wniosku ztozonego przez rzad wioski. Wielka
Izba stwierdzita, ze w powyzszym stanie faktycznym nie doszto do naruszenia gwarancji
konwencyjnej. Argumenty podane w uzasadnieniu czeSciowo pokrywajg = si¢

z zaprezentowanymi powyzej. Przede wszystkim odwotano si¢ do marginesu swobody

7 Zob. 1. Kaminski, Nakaz obecnosci krzyza we wioskiej szkole. Glosa do wyroku ETPCz z 3.11.2009 r.
w sprawie ,,Lautsi v. Wlochom”, ,,Europejski Przeglad Sadowy”, marzec 2010, s. 40 i n.

18 Wyrok z dnia 18 marca 2011 roku,
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?sessionid=3090485&skin=hudoc-en
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oceny'”. Trybunat stwierdzit réwniez, ze drugie zdanie art. 2 I Protokotu Dodatkowego nie
zakazuje panstwu przekazywa¢ wiedzy poprzez nauczanie bezposrednio lub posrednio
religijnych lub filozoficznych tresci. Ten artykut nie zakazuje rowniez rodzicom sprzeciwiac
si¢ tego rodzaju nauczaniu w szkole. Zauwazono réwniez, ze celem tego rozwigzania byto
zapewnienie pluralizmu edukacji, ktéry umozliwi uczniom formutowanie samodzielnych
pogladéw, takze na tematy religijne. Panstwo nie moze wplywaé na cel indoktrynacji,
bowiem mogloby to by¢ uznane za nierespektowanie przekonan religijnych lub filozoficznych
rodzicéw. Jest to granica, ktérej panstwo przekroczyé nie moze®. Sam krzyz nazwano
,biernym symbolem”, zauwazono, ze wptyw obecnos$ci krucyfiksu w klasie na uczniéw jest
znikomy w porOwnaniu z tresciami przekazywanymi przez nauczyciela lub uczestniczeniu
w zajeciach z religiizl.

Nalezy zauwazy¢, ze pomimo wydania wyroku przez Wielka Izbe w sprawie Lautsi
przeciwko Witochom, nie jest wykluczone, ze w przysziosci Trybunat nie wréci do
rozstrzygania podobnych kwestii.

Rozpatrujac zagadnienie wolnosci religijnej, warto przyjrzec si¢, jak wyglada polskie
rozwigzanie.

Artykut 25 Konstytucji RP zapewnia wolno$¢ religijng na poziomie instytucjonalnym,
za§ w ustgpie 1 tego artykutu mowa o rOéwnouprawnieniu kosciotéw i1 innych zwigzkow
religijnych. Ustep 2 nakazuje wladzom publicznym Rzeczypospolitej Polskiej zachowac
bezstronnos¢ w sprawach przekonan religijnych, $wiatopogladowych i filozoficznych,
zapewniajagc swobode ich wyrazania w zyciu publicznym. Wolno$¢ sumienia i religii
zapewnia jednostce art. 53 Konstytucji. Warto zwrdci¢ uwage na jego ustep 3, ktory stanowi,

ze: ,,Rodzice maja prawo do zapewnienia dzieciom wychowania i1 nauczania moralnego

" Dostownie: “The Court takes the view that the decision whether or not to perpetuate a tradition falls in
principle within the margin of appreciation of the respondent State. The Court must moreover take into account
the fact that Europe is marked by a great diversity between the States of which it is composed, particularly in the
sphere of cultural and historical development. It emphasises, however, that the reference to a tradition cannot
relieve a Contracting State of its obligation to respect the rights and freedoms enshrined in the Convention and
its Protocols”™.

2 Dostownie: “In particular, the second sentence of Article 2 of Protocol No. I does not prevent States from
imparting through teaching or education information or knowledge of a directly or indirectly religious or
philosophical kind. It does not even permit parents to object to the integration of such teaching or education in
the school curriculum. On the other hand, as its aim is to safeguard the possibility of pluralism in education, it
requires the State, in exercising its functions with regard to education and teaching, to take care that
information or knowledge included in the curriculum is conveyed in an objective, critical and pluralistic manner,
enabling pupils to develop a critical mind particularly with regard to religion in a calm atmosphere free of any
proselytism. The State is forbidden to pursue an aim of indoctrination that might be considered as not respecting
parents' religious and philosophical convictions. That is the limit that the States must not exceed”.

2L “Furthermore, a crucifix on a wall is an essentially passive symbol and this point is of importance in the
Court's view, particularly having regard to the principle of neutrality (...). It cannot be deemed to have an
influence on pupils comparable to that of didactic speech or participation in religious activities”.

126



i religijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami”. Szczegétowe gwarancje i rozwigzania
przewiduje ustawa z dnia 17 maja 1989 roku o gwarancjach wolnoS$ci sumienia i wyznaniazz.

Na gruncie tych przepiséw oraz rozporzadzenia Ministra Edukacji Narodowej z dnia
13 lipca 2007 roku zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie warunkow i sposobu oceniania,
klasyfikowania i promowania uczniéw i stuchaczy oraz przeprowadzania sprawdzianéw
1 egzamindw w szkotach publicznych23, ktore przewidywato wliczanie do Sredniej ocen oceny
z religii, powstat problem, badany przez Trybunat Konstytucyjny24, czy powyzszy obowigzek
jest zgodny z Konstytucja oraz ustawg o gwarancjach swobody sumienia i wyznania.
Whnioskodawca argumentowat, ze fakt wliczania oceny z religii do $redniej niejako zmusza
uczniéw do brania udziatu w tych zajeciach. Dodatkowo wskazat, ze uczen czgsto nie ma
alternatywy w postaci etyki, ktora jest nauczana tylko w okoto 10% polskich szkét. Ponadto
zarzucono, ze inna jest podstawa wystawienia oceny z religii (oprocz wiedzy takze stopien
zaangazowania, postawa religijna), a inna z etyki — pod uwage¢ jest brana tylko wiedza,
w konsekwencji czego tatwiej uzyska¢ dobrag ocen¢ z religii niz z etyki. Jak twierdzi
wnioskodawca: ,,Oceniana jest nie tylko wiedza w sprawach religijnych, ale takze poboznos¢.
W ten sposéb panstwo przyjmuje na siebie, przynajmniej czesciowo, odpowiedzialnos¢ za
efektywno$¢ przyswajania prawd wiary i religijnych zasad moralnych przez uczniéw
uczeszezajacych na katechezg szkolng; przyczynia si¢ do konsolidowania doktryny religijnej,
staje si¢ religijnie zaangazowane, nabiera cech panstwa wyznaniowego, przestaje by¢
panstwem $wieckim, neutralnym $wiatopogladowo”.

Trybunal stwierdzit, ze wskazana podstawa jest zgodna ze wzorcem, tj. art. 25 ust. 1
1 2 oraz art. 53 Konstytucji 1 art. 10 ust.] ustawy o gwarancjach wolnoSci sumienia
1 wyznania. W uzasadnieniu wyroku Trybunal Konstytucyjny szeroko nawigzuje do gwarancji
z art. 9 EKPC oraz do interpretacji tego artykutu wypracowanej przez ETPC. Odnidst si¢
takze do orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Saniewski
przeciwko Polsce z dnia 26 czerwca 2001 rokuzs, gdzie stwierdzono, ze: ,.Nie stanowig
pogwalcenia praw gwarantowanych przez art. 9 sytuacje, w ktdrych organizowana jest
w szkotach panstwowych dobrowolna edukacja religijna lub gdy istnieje mozliwos¢

zwolnienia z obowiazkowych zaje¢ z religii, a takze gdy przewidziane jest przyznawanie na

2 Dz.U. 21989 r., Nr 29, poz. 155.

¥ Dz. U. 22007 r., Nr 130, poz. 906.

* Sygn. akt U 10/07.

» Orzeczenie znajduje si¢ w internetowej bazie danych Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka dostepnej pod
adresem: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?sessionid=3090485&skin=hudoc-en
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$wiadectwach szkolnych stopni za uczestnictwo w takich zajgciach lub w alternatywnych
zajeciach z etyki”.

Trybunat Konstytucyjny wyjasnit takze, jak rozumie okreslenie ,,panstwo swieckie”,
argumentujac, ze: ,,<Panstwo §wieckie> nalezy odczytywa¢ w kontekscie bazy aksjologiczne;j
Konstytucji. Okreslenie <panstwo s$wieckie>, jak wspomniano, wyst¢puje w nielicznych
konstytucjach (np. Francji), co jest wynikiem tradycji danego kraju. Nie ma wspoéiczesnie
jednej formuty panstwa $wieckiego, aczkolwiek da si¢ wyrdzni¢ jego podstawowe cechy.
Panstwa $wieckiego nie nalezy wspdiczesnie utozsamia¢ tylko z jego skrajng formutg
zupelnej separacji panstwa od koscioléw i zwigzkéw wyznaniowych, takze w zakresie
nauczania religii w szkotach publicznych. W Polsce, tradycji skrajnie pojmowanego panstwa
swieckiego nigdy nie byto. Jak wspomniano, okreslenia takiego nie byto nawet w Konstytucji
PRL. Nalezy przypomnie¢, ze z powodéw polityczno-koniunkturalnych, takze w PRL byty
okresy nauczania religii w szkotach panstwowych. Poczawszy od roku 1989 — az do czasu
uchwalenia Konstytucji z 1997 roku — dokonywano zmian w polskim porzadku prawnym,
rowniez w celu dostosowania go, w zakresie wolno$ci sumienia i wyznania, do wymogéw
wspotczesnego pluralistycznego spoteczenstwa demokratycznego. Przyjeta w Konstytucji
z 1997 roku formuta jest pewnym kompromisem mi¢dzy réznymi propozycjami;
odzwierciedla to zwlaszcza art. 25 Konstytucji, w ktérym wystepuje pojecie bezstronnosci
wladz publicznych oraz autonomii 1 wzajemnej niezaleznosci. Nowe pojecia zamieszczone
w  Konstytucji z 1997 roku stwarzaja czesto problemy interpretacyjne, zwlaszcza
w konfrontacjach z niektérymi wczes$niejszymi od Konstytucji ustawami; wszak np. ustawa
o gwarancjach zostata uchwalona w dniu 17 maja 1989 roku, ale to Konstytucja z 1997 roku
tworzy podstawe aksjologiczng interpretacji ustaw, takze przepisow ustawy o gwarancjach.
Zdaniem Trybunatu, z Konstytucji, zwtaszcza z art. 25 i art. 53, wynika neutralny
$wiatopogladowo, $wiecki w istocie swej charakter panstwa, zgodny jednak ze
wspomnianymi wczesniej tradycjami 1 wspofczesnymi polskimi uwarunkowaniami
spotecznymi, ale odpowiadajacy wymaganiom wspoétczesnego panstwa demokratycznego™.

Trybunal wskazal takze, jak nalezy interpretowaé pojecie ,,bezstronnos¢”. Uznal, ze
nie moze ona oznacza¢ ,faktycznej réwnos$ci instytucjonalnej miedzy kosSciotem
rzymskokatolickim (dominujacym w Polsce pod wzgledem wyznawcdéw) a innymi zwigzkami
wyznaniowymi”. Jednoczesnie nie moze oznacza¢ takich dziatan panstwa, ktore
aprobowalyby pozycje dominujaca jednego kosciota przy dyskryminacji innych ko$ciotéw
lub zwigzkéw wyznaniowych. Trybunat zaznaczyl, ze panstwo nie moze ingerowac

w strukture $wiadomosci spotecznej, a pojecie bezstronnosci S$cisle wigze si¢
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z poszanowaniem wolnosci przekonan religijnych i $wiatopogladowych oraz wolnosci ich
wyrazania w zyciu publicznym.

Trybunat wskazal réwniez, ze wolnos¢ religii nie prowadzi do réwnosci faktycznej, co
spowodowane jest tym, ze przewazajagca cze$SC spoteczenstwa jest Wwyznania
rzymskokatolickiego. Zauwazyl, ze mozliwa jest sytuacja, gdy wybor przedmiotu
dodatkowego przez uczniow lub rodzicow nie bedzie catkowicie swobodny, lecz
podejmowany pod presja lokalnej opinii publicznej. Trybunat dostrzegt jednak, ze jest to
problem nieobjety jego kognicjg, gdyz ma podloze socjologiczne, cechujace si¢ brakiem
tolerancji dla ludzi o odmiennym §wiatopogladzie. W kwestii odmiennych kryteriow
dotyczacych oceniania, wskazano natomiast, ze wynikaja one z charakteru przedmiotu, jakim
jest religia, r6znigca si¢ od religioznawstwa, ktdre jest obiektywna wiedza.

Argumenty przytoczone przez Trybunal sg godne uwagi, jednak trzeba zauwazyc¢, ze
nie dotyczag one meritum sprawy. Oczywistym jest, ze religia nie jest tozsama
z religioznawstwem, dlatego kryterium oceny jest inne niz w przypadku etyki, co bynajmnie;j
nie rozwigzuje problemu. Mamy do czynienia z sytuacja, gdy gwarancje konstytucyjne
i ustawowe faktycznie nie sg zagwarantowane, skoro Trybunal sam stwierdzit, ze czgsto
wyboér przedmiotu dodatkowego jest podejmowany pod presja lokalnej opinii publiczne;.
Ponadto przytacza on bardzo obszerna argumentacj¢ dotyczaca obecnosci religii w szkole,
opisuje ewolucje prawa w zakresie wolnosci religijnej, przedstawia model stosunku pomiedzy
panstwem a Kosciotem — a przeciez nie to jest przedmiotem orzeczenia. Trybunat zastosowat
wnioskowanie, z ktérego wynika, ze wliczanie oceny z religii do $redniej jest konsekwencja
zamieszczenia tej oceny na swiadectwie, co z kolei jest spowodowane nauczaniem religii
w szkole. Jak stusznie zauwazyta s¢dzia Ewa Letowska w zdaniu odrgbnym, to rozumowanie
nie jest do konca jasne.

Ciezko natomiast zgodzi¢ sie z twierdzeniem P. Boreckiego i M. Pietrzaka”, wedtug
ktorych z bezstronnosci panstwa w sprawach swiatopogladowych, religijnych i filozoficznych
wynika brak mozliwo$ci ingerencji instytucji publicznych w organizowanie nauki religii.
Trafne wydajg si¢ bowiem argumenty Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry widzi w nauczaniu
religii w szkole realizacje art. 25 i 53 Konstytucji. Autorzy wskazuja takze na problem
wolnosci religijnej w aspekcie negatywnym. Twierdza ze: ,,Cztowiek ma nie tylko prawo do
ekspresji przekonan religijnych, lecz takze do bycia wolnym od immisji w tej sferze,

szczegOlnie w sytuacjach, w ktorych znajduje si¢ nie tyle z wlasnej woli, lecz z przyczyn

% p. Borecki, M. Pietrzak, Bezstronnos¢ swiatopoglgdowa wiadz publicznych a Trybunat Konstytucyjny,
,Panstwo i Prawo”, nr 5, 2010, s. 18 i n.

129



obiektywnych”. Warto nawigza¢ tutaj do orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka. W cytowanym juz wyzej wyroku Larrissi i inni przeciwko Grecji, ktore dotyczyto
prozelityzmu (nakfaniania do zmiany religii), Trybunal stwierdzi, ze: ,,Artykut 9 nie chroni
jednak kazdego aktu motywowanego lub inspirowanego przez religi¢ lub przekonania. Nie
chroni prozelityzmu przy uzyciu niewlasciwych metod, takich jak np. oferowanie
przywilejow materialnych czy socjalnych, lub stosowania nieuprawnionego nacisku w celu
przyciagnigcia do kosciota nowych cztonkéw”. A contrario mozna wysnu¢ wniosek, ze
prozelityzm przy uzyciu wtasciwych metod jest chroniony artykutem 9.

Warto takze wréci¢ do prezentowanych na poczatku niniejszego artykutu argumentéw
Trybunatu, dotyczacych szeroko rozumianej wolnosci religijnej. W pluralistycznym
spoteczefstwie trudno o wydzielenie przestrzeni catkowicie neutralnej, pozbawionej
jakichkolwiek wptywéw innych os6b. Nie mozna jednak negowaé aspektu negatywnego
wolnosci religijnej, ktéry (moim zdaniem) sprowadza si¢ do nakazu powstrzymywania si¢ od
nachalnego demonstrowania przekonan religijnych, ktére miatoby ceche n¢kania, zngcania
si¢, ponizania. Byloby natomiast niekonsekwencja przyznanie jednostce prawa do swobody
wypowiedzi i zakazanie prezentowania swojego Swiatopogladu religijnego w szkole czy
pracy. Jak stwierdzit L. Garlicki w Komentarzu do Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka®’, w zakresie forum internum ,,swoboda my$li” z art. 9 w swoim znaczeniu taczy
si¢ 1 w znacznym stopniu pokrywa ze swoboda posiadania pogladéw, o ktérej] mowa w art.
10. Ten sam autor wskazuje, ze w aspekcie negatywnym wolno$¢ sumienia i wyznania
oznacza zakaz indoktrynacji, czyli narzucania przez panstwo okreslonego swiatopogladu przy
wykorzystaniu srodkow ingerujacych w psychike adresatow. Jako przyktad zagrozenia podaje
wlasnie nauczanie religii, ktéra powinna by¢ nauczana w sposéb obiektywny, krytyczny
i pluralistyczny (wyrok ETPC w sprawie Kjeldsen, Busk Madsen and Peterson przeciwko
Danii). Zakaz ingerencji to takze ,,zakaz zmuszania do dziatan wyrazajacych akceptacje dla
innej religii niz wyznawana przez dang osobe¢”, ktory chroni jednostke przed robieniem tego,
co jest niezgodne z jej Swiatopogladem — jako przykiad L. Garlicki podat wyrok ETPC
w sprawie Folgero, ktéry zapadt w sytuacji braku adekwatnej mozliwosci zwolnienia
z nauczania religii w szkole publicznej. Warto takze zwroci¢ uwage na sposéb interpretacji
pojecia ,,nauczanie” z art. 9 EKPC przez Trybunat. W wyroku Kokkinakis przeciwko Grecji
zauwazono, ze ,przekonywanie do zmiany religii miesci si¢ w zakresie swobody

nauczania>>”.

T L. Garlicki et al., op. cit., s. 556.
* Kokkinakis przeciwko Grecji, orzeczenie z 25 maja 1993 roku, wyrok dostepny jest w internetowej bazie
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Warto wrécié do postulatéw wysuwanych przez P. Boreckiego i M. Pietrzaka®.
Jednym z nich jest zagwarantowanie panstwu mozliwosci ingerencji w treS¢ nauczania religii,
jezeli prowadzi ono do podwazenia wolnosci 1 praw cztowieka i obywatela, a takze gdy jest
skierowane przeciwko takim warto$ciom zbiorowym, jak bezpieczenstwo panstwa, porzadek
publiczny, zdrowie lub moralno$¢ publiczna. To wyliczenie zawiera przestanki z klauzuli
limitacyjnej, okreslone w ustepie 2 artykutu 9. Nalezy przyzna¢ racj¢ autorom, szczegdlnie
jesli dazy si¢ do pluralizmu i1 wyksztalcenia postawy tolerancyjnej wobec innych wyznan,
aprobujac jednoczes$nie postulat wprowadzania nauczania o réznych wyznaniach w szkotach.

Rozwazajagc watpliwos$ci powstajagce na gruncie gwarancji swobody sumienia
1 wyznania, zauwazy¢ wypada, ze nikt w tym sporze nie moze by¢ absolutnie obiektywny.
Problem majacy podstawe aksjologiczna zawsze bedzie skutkowal tym, ze poszczegélni
sedziowie Trybunaléw (Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, jak i Trybunaléw
Konstytucyjnych poszczegdlnych panstw) beda kierowaé sie¢ swoim $wiatopogladem zamiast
szuka¢ zlotego Srodka. Dlatego spdr ten jest bardzo trudny i wydaje si¢, ze jedynym
rozsagdnym rozwigzaniem jest pozostawienie krajom duzego marginesu swobody, dopoki cata

Europa nie znajdzie wspolnego rozwigzania, o ile jest to w ogdéle mozliwe.

danych pod adresem: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?sessionid=3090485&skin=hudoc-en
2 70b. P. Borecki, M. Pietrzak, op. cit.,s. 18 in.
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Matgorzata Czerwinska'

Rola Miedzynarodowego Trybunatu Karnego

w udoskonalaniu systemu ochrony praw czlowieka

1. Wprowadzenie

Jednym z podstawowych zrédet naruszen praw cztowieka sg konflikty zbrojne,
zaréwno o charakterze migdzynarodowym, jak i wewng¢trznym. Szczegdlnie skomplikowana
w tym zakresie jest sytuacja spoteczenstwa w krajach afrykanskich. Specyfika konfliktow
oraz ich podloze generuja atawistyczne zachowania w stosunku do przeciwnikdéw, angazujac
cate spoleczenstwo z danego regionu, badz nawet spoza niego, co jest nader czgstym
zjawiskiem. Mamy woOwczas do czynienia z umi¢dzynarodowieniem wewnetrznych
konfliktéw zbrojnych, ktére powoduja niewymierne straty. Zaangazowanie panstw
sasiedzkich w konflikt powoduje jego rozprzestrzenianie. Bestialstwo, jakiego dopuszczaja
si¢ strony konfliktu, zdaje si¢ nie mie¢ granic, a rozliczanie si¢ z przesztoscia po
zakonczonych walkach przybiera czesciej posta¢ zemsty, anizeli sprawiedliwej kary. Takie
bezwzgledne zachowania prowadza do kumulacji agresji i1 nienawiSci. Z drugiej jednak
strony, bezczynno$¢ w karaniu sprawcéw dopuszczajacych si¢ ludobdjstwa, zbrodni
wojennych i zbrodni przeciw ludzkosci, rowniez nie jest wtasciwym sposobem na zazegnanie
konfliktu, a juz na pewno w zadnej mierze nie czyni zado$¢ poczuciu sprawiedliwosci

w spoleczenstwie.

2. Wplyw miedzynarodowych trybunaléw karnych na rozwdj systemu ochrony praw
czlowieka

Przez wiele lat panstwa zmuszone byly probowac¢ radzi¢ sobie z tym problemem
samodzielnie, czemu nie sprzyjaty jednak postepujaca degeneracja rzadéw, skorumpowany,
uzalezniony od egzekutywy wymiar sprawiedliwosci i1 brak Srodkéw finansowych. Dopiero

dramatyczne wydarzenia XX wieku, zbrodnie popetniane na niespotykang wczes$niej skale

' Autorka jest absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, wolontariuszkg
Osrodka Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego i Praw Czlowieka WPiA UJ.
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w czasie pierwszej i drugiej wojny $wiatowej, staly si¢ impulsem do rozméw na temat
koniecznosci zapewnienia przez panstwa skutecznego systemu ochrony praw czlowieka.
Traumatyczne przezycia wywotaly w spotecznosci migdzynarodowej chec ,,publicznego”
osadzenia gtéwnych zbrodniarzy wojennych, co stato si¢ zaczatkiem do powolania
miedzynarodowych trybunatéw wojskowych (Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego
[MTW], tzw. norymberskiego i Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego dla Dalekiego
Wschodu [MTWDW], tzw. tokijskiego)z. Cho¢ z powotaniem tych trybunaléw wiaze si¢
wiele kontrowersji (sposéb ich utworzenia, status, ograniczenie zakresu jurysdykcji ratione
personae, ograniczenie grona sedziéw do os6b pochodzacych z panstw zwycieskich)®, to
jednak ich rola nie moze by¢ umniejszana i ograniczana wytacznie do narzgdzia wymierzania
»sprawiedliwosci zwyciezcow”. Warto pamigtac, iz Trybunal Norymberski byt pierwszym
w historii miedzynarodowym organem sagdowym, a jego orzecznictwo znacznie przyczynito
si¢ do sformutowania wielu zasad prawa miedzynarodowego, odnoszacych si¢ do
odpowiedzialnosci jednostki, jak cho¢by odrzucenie koncepcji braku odpowiedzialnosci os6b
wykonujacych rozkazy®.

Utworzenie trybunatéw bylo pierwszym, milowym krokiem ku zmianom w sposobie
myslenia panstw na potrzebe podjecia szerszej wspotpracy w celu zapewnienia
bezpieczenstwa swiatowego. Starania podjete w tym celu zaowocowaty przyjeciem w 1948
roku Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwas, a w roku 1949
czterech Konwencji Genewskich o ochronie ofiar wojny®, uzupetnionych dwoma Protokotami
Dodatkowymi w 1977 roku’. Pojawily sie réwniez koncepcje utworzenia miedzynarodowego,
niezaleznego, bezstronnego organu sagdowego o uniwersalnym charakterze, ktérego zadaniem
byloby sadzenie sprawcOw najpowazniejszych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo
swiatowe (ludobdjstwo, zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciw ludzkosci, zbrodnia agresji).

Odmienne stanowiska panstw w kwestii statusu i zakresu jego jurysdykcji oraz mozliwos¢

2. Izydorczyk, M. Krdlikowski, P. Wilinski, Podstawy prawa karnego miedzynarodowego, Warszawa 2008,
s. 54-57.

3 Zob.: K. Karski, Realizacja idei utworzenia miedzynarodowego sqdownictwa karnego, ,Panstwo i Prawo”, nr
7, 1993, s. 68-69; M. Plachta, Miedzynarodowe trybunaty karne: proba typologii i charakterystyki, ,,Panstwo
i Prawo”, nr 3, 2004, s. 15-16.

‘p. Ogonowski, Koncepcja Miedzynarodowego Sgdu Karnego, ,,Prokuratura i Prawo”, nr 7-8, 1998, s. 44.

> Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa, uchwalona przez Zgromadzenie Ogélne
Narodéw Zjednoczonych dnia 9 grudnia 1948 r. (ratyfikowana zgodnie z ustawa z dnia 18 lipca 1950 r.), Dz. U.
7z 1952 r.,Nr2,poz. 9.

% Konwencje o ochronie ofiar wojny, podpisane w Genewie dnia 12 sierpnia 1949 r., Dz. U. z 1956 r., Nr 38, poz.
171.

7 Protokoty dodatkowe do Konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r. — dotyczacy ochrony ofiar
miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokét I) oraz dotyczacy ochrony ofiar niemigdzynarodowych
konfliktéw zbrojnych (Protokét II), sporzadzone w Genewie dnia 8 czerwca 1977 r., Dz. U. z 1992 r., Nr 41,
poz. 175.
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ograniczenia ich suwerennos$ci, spowodowaty jednakze niemozno$¢ osiggni¢cia w tej sprawie
kompromisug, a dodatkowym utrudnieniem w wypracowaniu wspdlnego porozumienia stata
si¢ ,,zimna wojna”.

Silnym bodzcem do zmiany podej$cia w kwestii utworzenia miedzynarodowego sadu
karnego staly si¢ zbrodnie popetnione w latach dziewig¢cdziesigtych XX wieku na terytorium
byltej Jugostawii, co spowodowato uchwalenie przez Rad¢ Bezpieczenstwa ONZ w dniu 22
lutego 1993 roku rezolucjig, w ktorej zaznacza si¢ potrzebe utworzenia miedzynarodowego
trybunatu. Rezolucja z dnia 25 maja 1993 roku'® Rada Bezpieczenstwa ONZ powolata
natomiast do zycia Miedzynarodowy Trybunat Karny do Scigania Os6b Odpowiedzialnych za
Powazne Naruszenia Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego Popetnione na Terytorium
Bytej Jugostawii od 1991 roku (Miedzynarodowy Trybunat do spraw bylej Jugostawii
[MTKIJ]). Jest to moment przetomowy dla rozwoju mie¢dzynarodowego prawa karnego.
Zmian¢ nastawienia gtéwnych mocarstw, statych czlonkéw Rady Bezpieczenstwa, na
potrzebe rozbudowania systemu ochrony praw cztowieka poprzez ustanowienie niezaleznego
1 bezstronnego sagdu mig¢dzynarodowego, ktérego zadaniem bytoby sadzenie za najcigzsze
zbrodnie migdzynarodowe, wywotaty rowniez dramatyczne wydarzenia w Rwandzie, gdzie
konflikt o charakterze etnicznym (naprzeciw siebie staja dwie grupy plemienne: Tutsi i Hutu)
doprowadzit do ludobdjstwa. Czasowa bliskos¢ wydarzen w Jugostawii oraz zainteresowanie
opinii publicznej wywotane przez mass media spowodowaly, ze Rada Bezpieczenstwa ONZ
rezolucja z dnia 8 listopada 1994 roku'' utworzyta Miedzynarodowy Trybunat Karny do
Scigania Oséb Odpowiedzialnych za LudobGjstwo i inne Powazne Naruszenia
Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego Popetnione na Terytorium Rwandy oraz
Obywateli Rwandy Odpowiedzialnych za Ludobdjstwo i inne takie Naruszenia Popetnione na
Terytorium Sgsiednich Panstw od 1 stycznia do 31 grudnia 1994 roku (Migedzynarodowy
Trybunal do spraw Rwandy [MTKR]). Powotanie tego trybunatu stalo si¢ momentem
przetomowym dla krajow afrykanskich, problemami ktérych spotecznos¢ miedzynarodowa
zdawata si¢ niewiele interesowac.

Zaréwno MTK]J, jak i MTKR, sg sagdami o charakterze czasowym, powotanymi do

zycia celem osadzenia zbrodni popelnionych w trakcie konkretnego konfliktu (tzw. trybunaty

8 Zob.: K. Karski, op. cit., s. 70-74.

? Rezolucja RB ONZ 808 (1993), http://www.ohr.int/other-doc/un-res-bih/pdf/808e pdf.

19 Rezolucja RB ONZ 827(1993), http://www.icty.org/x/file/Legal %20Library/Statute/statute_827_1993_en.pdf.
" Rezolucja RB ONZ 955 (1994), http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCFOB-6D27-4E9C-
8CD3-CF6E4FF96FF9%7D/ICTR %20SRES %20955 .pdf.
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ad hoc), a ich jurysdykcja zostata ograniczona do okreslonego regionu'’. Ustanowienie
1 funkcjonowanie tych trybunatéw, pomimo, iz generalnie oceniane jest pozytywnie, to jednak
budzi kontrowersje. Rezolucje, na mocy ktérych powotano trybunaty, miaty charakter
precedensowy'”. Istnieja watpliwosci, czy organizacja miedzynarodowa, jaka z pewnoscia jest
ONZ, moze podja¢ decyzje o utworzeniu takiego trybunatu bez zgody panstw'*. Jednak brak
wyraznego sprzeciwu z ich strony (poza Serbig 1 Czarnogdra nieuznajacg jurysdykcji MTKJ
oraz wladz Jugostawii zastrzegajacych sobie koniecznos¢ akceptacji przez parlament decyzji
Rady Bezpieczefistwa'®) spowodowat, iz che¢ panstw do ustanowienia statego
miedzynarodowego sadu o uniwersalnej jurysdykcji stata si¢ bardziej odczuwalna.
Trybunatom zarzuca si¢ jednak brak efektywnosci, poniewaz toczace si¢ przed nimi
postgpowania, choc¢ sg rzetelne, to jednak trwaja zbyt dlugol6.

Poszukujac rozwigzan, pozwalajacych unikng¢ kontrowersji i probleméw, z jakimi
przyszto si¢ zmierzy¢ trybunalom ad hoc, zaproponowano utworzenie tzw. quasi-trybunatéow,
czyli organé6w sadowych o charakterze mieszanym, wynikajacym z potaczenia krajowych
czynnikow sadowych z miedzynarodowymi mechanizmami. Podstawg ich funkcjonowania sa
porozumienia zawierane miedzy ONZ a wtadzami danego pafstwa'’. Dziataja one jako
trybunatly krajowe, jednak pod wzgledem organizacyjno-prawnym zblizone sg do trybunatéw
mi@dzynarodowychlg. Jednak w tym przypadku réwniez nietrudno unikng¢ krytyki przyjetych
rozwigzan. Wazkim problemem moze by¢ brak harmonijnego wspétdziatania obu
mechanizméw, spowodowany utrudnieniami zwigzanymi ze wspdtpracg sedziéw krajowych
z sedziami ,,z zewnatrz”'”. Sadami o charakterze hybrydowym sa: Specjalny Trybunat dla
Sierra Leone, Specjalne Trybunaty Kambodzahskie oraz Specjalne Sady Wschodniego
Timoru®. Potowicznym rozwiazaniem zdaja si¢ by¢ rowniez Komisje Prawdy i Pojednania,
utworzone np. w Republice Potudniowej Afryki czy w Mauretanii, ktérych celem jest

ugodowe zakonczenie konfliktu bez rozliczania z przesztoscia®' .

2 Szerzej — zob.: J. Izydorczyk, M. Krélikowski, P. Wilinski, op. cit., s. 59-65.

"> M. Ptachta Miedzynarodowe trybunaty karne...,s. 16.

" K. Karski, op.cit., s. 74-75.

¥ Ibidem,s. 75.

'® G. Michatowska, Ludobdjstwo, zbrodnie wojenne i zbrodnie przeciw ludzkosci w Afryce [w:] E. Halizak,
R. Kuzniar (red.), Prawo, instytucje i polityka w procesie globalizacji, Warszawa 2003, s. 442.
"' M. Ptachta, Miedzynarodowe trybunaty karne...,s. 17.

187, Izydorczyk, M. Krélikowski, P. Wilinski, op. cit., s. 65.

' M. Plachta, Miedzynarodowe trybunaty karne..., s. 19.

2 Zob.: J. Izydorczyk, M. Krélikowski, P. Wilifiski, op. cit., s. 65-67.

I G. Michatowska, op. cit., s. 436-437.
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3. Podstawy funkcjonowania Miedzynarodowego Trybunatu Karnego

Dnia 22 kwietnia 2003 roku Luis Moreno-Ocampo podczas przemdwienia z okazji
objecia funkcji pierwszego Prokuratora Miedzynarodowego Trybunalu Karnego wyrazit
gleboka nadzieje, iz tragedie, ktére przezyta ludzkos¢ w XX wieku, postuzg jako bolesna
lekcja i ze utworzenie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego pomoze zapobiec powtdrzeniu
tego okrucienstwa w przysztosci’®. Jego stowa w petni oddaja przeswiadczenie, jakie
posiadali przedstawiciele rzadéw na Konferencji Dyplomatycznej w Rzymie w dniu 17 lipca
1998 roku, kiedy to uchwalono Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, nazywany
Statutem Rzymskim®. Jego ustanowienie dowodzi dojrzatoéci spotecznosci migdzynarodowe;j
oraz zdolnosci i checi do przyjecia na siebie odpowiedzialnosci w zakresie globalnym, a nie
jak dotychczas partykularnym24. Panstwa, dobrowolnie godzac si¢ na ograniczenie swych
suwerennych kompetencji w zakresie prawa karnego, ktére do tej pory byto sferg przez nie
strzezong”, podkreslity, jak wazna, elementarna wrecz, dla nich kwestia jest zaspokojenie
potrzeby sprawiedliwosci, zlikwidowanie ,,luki bezkarnosci” istniejacej w réznych zakatkach
swiata oraz odstraszenie potencjalnych sprawcéw26.

W dniu 11 kwietnia 2002 roku zostata osiggnigta wymagana dla wejscia w zycie
Statutu liczba ratyfikacji, ktéry zaczat obowiazywaé od 1 lipca 2002 roku”’. Inne, wazne dla
prawidtowego funkcjonowania MTK, dokumenty przyjeto podczas I sesji Zgromadzenia
Panstw-Stron w Nowym Jorku w dniach 3-10 wrzes$nia 2002 roku, a byty to: Elementy

Definicji Zbrodni*® oraz Reguty Procesowe i Dowodowe® .

4. Gléwne cechy Miedzynarodowego Trybunalu Karnego
Migdzynarodowy Trybunal Karny jest to miedzynarodowy organ sadowy
o charakterze statym, wyposazony w przymioty niezaleznos$ci, obiektywizmu, o uniwersalne;j

jurysdykcji, ktéry funkcjonuje w oparciu o zasady komplementarnosci i wspotpracy,

2 Zob.: http://www.icc-
cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Biographies/The+Prosecutor.htm.

 Zob.: http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/EA9 AEFF7-5752-4F84-BE94-
0AG655EB30E16/0/Rome_Statute_English.pdf.

** M. Ptachta, Ratyfikacja Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego w $wietle prawa polskiego, ,,Gdanskie
Studia Prawnicze” 2000, s. 413.

* P. Milik, Miedzynarodowy Trybunat Karny a problematyka bezpieczerstwa $wiatowego, ,,Wojskowy Przeglad
Prawniczy”, nr 3, 2003, s. 4-5.

* H. W. Bussmann, Miedzynarodowy Trybunat Karny — perspektywa europejska [w:] Miedzynarodowy Trybunat
Karny — USA i UE — dwa rozne podejscia (red. E. Zielinska), Warszawa 2004, s. 109.

" M. Ptachta, Jurysdykcja Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, ,,Studia Prawnicze”, nr 4, 2002, s. 5.

28 Zob.: http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/9C AEE830-38CF-41D6-AB0OB-
68E5F9082543/0/Element_of_Crimes_English.pdf

¥ Zob.: http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/F1IEOAC1C-A3F3-4A3C-B9A7-
B3E8B115E886/140164/Rules_of_procedure_and_Evidence_English.pdf.

137



powolany przez panstwa celem zapewnienia $cigania najciezszych migdzynarodowych

przestepstw.

4.1. Miedzynarodowy organ sadowy

Miedzynarodowy Trybunat Karny, jak juz wspomniano, zostal powotany
bezposrednio przez panstwa do rozstrzygania sporOw prawnych na podstawie ustanowionych
przez nie aktow normatywnych30. W zwiazku z powyzszym, w przypadku MTK nie mamy do
czynienia z watpliwosciami, jakie pojawily si¢ w kwestii legalnosci powotania MTKIJ
i MTKR, gdyz podstawag jego funkcjonowania jest Statut majacy charakter traktatu
mi¢dzynarodowego, a nie rezolucja Rady Bezpieczenstwa. Trybunat posiada
mi¢dzynarodowa osobowo$¢ prawng, czyli podmiotowos¢ prawng w sferze prawa

miedzynarodowego®'.

4.2, Staty
W przeciwienstwie do trybunatéw ad hoc, MTK nie zostal powotany do osadzenia
zbrodni popetnionych w trakcie konkretnego konfliktu, a sprawuje swa jurysdykcje stale™.

Siedzibg trybunatu jest Haga.

4.3. Niezalezny

Miedzynarodowy Trybunal Karny wyposazony jest w przymiot niezaleznosci. Istnieje
kilka powodéw, dla ktérych mozna go za taki uznaé. Pierwszym i najwazniejszym jest
podstawa jego funkcjonowania, ktorg jest Statut Rzymski, ustanowiony przez panstwa
w drodze porozumienia. Innym aspektem sSwiadczacym o jego niezaleznosci jest
niepodlegtos¢ strukturalna, bowiem Miedzynarodowy Trybunat Karny nie jest organem ONZ,
a wzajemne stosunki migdzy tymi instytucjami uregulowane sg przez porozumienie, ktére
musi by¢ zaakceptowane przez Zgromadzenie Panstw-Stron®>. Warto jednak zwrdci¢ uwage
na specjalne uprawnienie przystugujagce Radzie Bezpieczenstwa ONZ, umozliwiajace
zablokowanie kazdego postepowania na okres 12 miesiecy z mozliwoscig przedtuzenia.
Trybunal ponadto jest niezalezny finansowo, poniewaz jego budzet pochodzi z wptat Panstw-

Stron.

% Cechy organéw sadowych: http://stosunki.vot.pl/?tag=organy-sadownicze.

! Odmiennie: P. Milik, Miedzynarodowa osobowosé prawna i zdolnosé prawna Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego, ,,Panstwo i Prawo” 2003, nr 9, s. 68-75.

32 J . Izydorczyk, M. Krélikowski, P. Wiliaski, op. cit., s. 50-51.

3 M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunat Karny: nadzieje i trudnosci, »Wojskowy Przeglad Prawniczy”, nr 1,
2001, s. 11.
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Nie spos6b jednak nie podkresli¢, jak wazna, niezbedna wrecz, jest $cista wspdipraca
zarbwno z Panstwami-Stronami, innymi panstwami, jak 1 ONZ. Trybunal nie posiada
wilasnych sit policyjnych badz innych organéw operacyjnych, upowaznionych do stosowania
niezbednego w pewnych sytuacjach przymusu, w zwigzku z czym zapewnienie przez niego
bezpieczenstwa na obszarach, gdzie zakonczyt sie konflikt, jest znacznie ograniczone™.

Warto réwniez zaznaczy¢, iz w postgpowaniu przed MTK obowigzuje zasada
skargowos’ci35. Podmiotami, ktére uprawnione s3 do zadania wszczgcia postgpowania
sagdowego sg: Panstwo-Strona, Rada Bezpieczenstwa oraz Prokurator (dzialajacy proprio

motu36).

4.4. Obiektywny

Zasada obiektywizmu, w mysl ktérej nalezy uwzglednia¢ okolicznosci przemawiajace
zaréwno na korzys¢, jak i na niekorzys¢ oskarzonego, wyrazona jest w art. 54 ust 1(a) Statutu
Rzymskiego. Warto nadmieni¢, iz duza doze obiektywizmu zapewni¢ maja bezstronni,
uczciwi, cechujacy si¢ wysokim poziomem moralnym i spetniajacy szereg innych kryteriow
sedziowie’’. Wybierani sa oni wedtug skomplikowanych regut uwzgledniajacych
reprezentacje odpowiednich dziedzin prawa, gltéwnych systeméw prawnych, pici oraz
regiondw geograficznych38. Ponadto waznym potwierdzeniem istnienia tej zasady
w postepowaniu przed MTK jest instytucja wylaczenia sedziego, ktora statuuje art. 41 Statutu
Rzymskiego.

4.5. Uniwersalna jurysdykcja
Migdzynarodowy Trybunat Karny sprawuje swa jurysdykcje w zakresie zbrodni:

ludobgjstwa (art. 6 Statutu MTK)™, zbrodni przeciwko ludzkosci (art. 7 Statutu MTK)™,

4243
)

zbrodni wojennych (art. 8 Statutu MTK)*' oraz zbrodni agresji (art. 8 bis . Zamieszczenie

*H.oW. Bussmann, op. cit., s. 113.

¥y, Kuczynska, op. cit., s. 55

% Dziatajacy z whasnej inicjatywy.

77 Art. 36 Statutu Rzymskiego, http:/lex.pl/serwis/du/2003/0708 htm.

* P. Ogonowski, Miedzynarodowy Sqd Karny — tworzenie jego podstaw, Panstwo i Prawo”, nr 6, 1998, s. 47.

** Definicje zbrodni ludobéjstwa zaczerpnigto z art. II Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni
ludobéjstwa z 1948 r., w mysl ktérej ludobdjstwem jest czyn ,,obejmujacy celowe wyniszczanie catych lub
czgéci narodéw, grup etnicznych, religijnych lub rasowych, zaréwno poprzez fizyczne zabdjstwa cztonkéw
grupy, jak i kontrole urodzin, przymusowe odbieranie dzieci czy stworzenie warunkéw zycia obliczonych na
fizyczne wyniszczenie”.

% Czyn wymieniony w ust. 1 art. 7, popetniony w ramach rozlegtego lub systematycznego, $wiadomego ataku
skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej.

*1 Czyn wymieniony w ust. 2 art. 8, w szczegélnosci popetniony w ramach realizacji planu lub polityki, albo na
szerokg skale.
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w statucie zbrodni agresji, pomimo uj¢cia jej w sposob deklaratywny (z powodu niemoznos$ci
osiggnigcia konsensusu w sprawie definicji), podkresla znaczenie 1 szczeg6lny charakter tego
przest(;pstwa44 (zbrodnia ta zostata zaliczona do najpowazniejszych przestepstw wagi

miedzynarodowej, tzw. core crimes™).

4.6. Komplementarnos$¢

Cechg najbardziej odrézniajaca MTK od dotychczasowych, opisanych wyzej
trybunatéw (wojskowych, ad hoc, hybrydowych), jest ograniczenie jego jurysdykcji przez
zasade komplementarnosci®, ktéra oznacza, iz bedzie on wiasciwy do rozpoznania sprawy
tylko wowczas, gdy organy panstwa nie beda chciaty (brak woli Scigania) lub nie beda mogty
wykonywac¢ swej jurysdykcji“. Oznacza to, iz jego rola polega na uzupetnianiu krajowych
systeméw wymiaru sprawiedliwoéci®®, a wiec w krajach, w ktérych wymiar sprawiedliwosci
dziata sprawnie i efektywnie, jurysdykcja ta nie bedzie wykorzystywana®’. Zasada
komplementarnosci peini funkcje gwarancyjna przede wszystkim dla Pafstw-Stron, ma ona
by¢ zapewnieniem, iz Trybunal nie pozbawi ich mozliwosci stosowania prawa karnego
w stosunku do sprawcéw przestepstw, nawet tych najciezszych. Komplementarno§¢ ma by¢
rowniez gwarancjg dla pokrzywdzonych, iz w kazdej chwili, kiedy zachwiana zostanie
rzetelno$¢ postepowania, czyli bedzie ono prowadzone opieszale, przewlekle, nieskutecznie,
badz bedzie zmierzato do uniknigcia ukarania sprawcow, Trybunat bedzie wiadny, w zakresie

swej jurysdykcji, do podjecia si¢ tej sprawy.

* Poprawka przyjeta w Kampali w dniu 11 czerwca 2010 r. (wejdzie w zycie po roku od ratyfikowania przez 30
panstw-stron) — zob. http://www.pism.pl/biuletyn/files/20100616_700.pdf.

* Jurysdykcja w stosunku do tej zbrodni zostata zawieszona do czasu wypracowania jednolitej definicji podczas
Konferencji Rewizyjnej. Zgodnie z rezolucja nr 4, przyjeta w Kampali 11 czerwca 2010 r. podczas pierwszej
Konferencji Rewizyjnej, za zbrodni¢ agresji uznano ,planowanie, przygotowanie, rozpoczgcie lub
przeprowadzenie — przez osob¢ bedaca rzeczywiscie w stanie kontrolowa¢ polityczne lub zbrojne dziatanie
panstwa lub kierowa¢ takim dziataniem — aktu agresji, ktéry ze wzgledu na swdj charakter, wage i skale stanowi
wyrazne naruszenie przepisow Karty Narodéw Zjednoczonych”. W paragrafie 2 omawianego przepisu za akt
agresji uznano dziatanie opisane w rezolucji ZO ONZ nr 3314 z 1974 roku, a zatem ,,uzycie sit zbrojnych przez
panstwo przeciwko suwerenno$ci, integralnosci terytorialnej lub politycznej niezaleznosci innego panstwa lub
w kazdy inny sposéb sprzeczny z Karta Narodéw Zjednoczonych”. Pomimo ustalenia definicji zbrodni agres;ji,
jurysdykcja w stosunku do tej zbrodni zostata ponownie zawieszona do czasu kolejnej Konferencji Rewizyjnej,
tj. do 1 stycznia 2017 r.

* M. Ptachta Jurysdykcja Miedzynarodowego..., s. 28.

* Ibidem,s. 7.

* Szerzej o zasadzie jurysdykcji zob.: E. Socha, Komplementarnos¢ jurysdykcji Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego w stosunku do sqdow krajowych [w:] E. Socha, Zbieznos¢ a komplementarnos¢ jurysdykcji
miedzynarodowych trybunatow karnych i sqgdow krajowych, Wroctaw 2004, s. 104-141.

*" M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunat...,s. 11.

* H. Kuczynska, Postepowanie przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym, ,Studia Iuridica”, nr 43, 2004,
s. 54.

* Ibidem,s. 55.
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Omawiajac zasade komplementarno$ci nie sposéb poming¢ kwestii jej korelacji
z zasada obywatelstwa 1 terytorialnosci. Nalezy zauwazy¢, iz by postgpowanie mogto zostac
wszczete, wymagana jest zgoda panstwa, ktérego oskarzony jest obywatelem, albo panstwa,
na ktérego terytorium popetniono zbrodnie™. Takie rozwiazanie budzi jednak uzasadnione
watpliwosci, gdyz w poréwnaniu z zakresem jurysdykcji, jaki przystugiwat innym
trybunatom, prowadzi do znacznego rozszerzenia jej zasiggu — na panstwa nie bedace strong
Statutu, ktdre nie wyrazily zgody na jurysdykcje Trybunatu. Takie ujecie moze doprowadzic¢
do sytuacji, w ktdrej uczestniczacy w jednej misji pokojowej zolnierze bedg znajdowac si¢

w réznym stosunku wzgledem jurysdykcji MTK'.

5. Postepowania toczgce sie przed Miedzynarodowym Trybunalem Karnym

Wbrew przewidywaniom sceptykéw, zdaniem ktérych MTK miat by¢ instytucja
iluzoryczng i nieefektywna, od momentu swego powstania Trybunat otrzymat ponad 1.000
zgloszen popelnienia zbrodni, wchodzacych w zakres jego jurysdykcji. Sprawy, w stosunku
do ktorych postgpowanie zostalo wszczgte 1 jest juz na etapie postepowania
przygotowawczego badz sadowego, dotyczg zbrodni popelnionych w Demokratyczne;j
Republice Konga, Ugandzie, Republice Srodkowoafrykanskiej oraz Sudanie. Jednocze$nie
trwa proces weryfikacji pozostatych zgloszen, na dos¢ duza skale czynnoSci sprawdzajace
prowadzone sa w Wenezueli, Wybrzezu Kosci Stoniowej, Kenii oraz Libii.

Pierwsze dochodzenie, jakie wszczat Prokurator w poczatkach funkcjonowania MTK,
dotyczyto najpowazniejszych przestgpstw popetnionych na terytorium Demokratycznej
Republiki Konga, skupiajac si¢ przede wszystkim na zbrodniach majacych miejsce w regionie
Ituri. Miliony cywilc’)w52 zgingto wskutek konfliktu, ktéry zaczatki swe miat juz w 1990 roku,
a do zaognienia ktérego doszto w 1998 roku. Jak juz wczesniej wspomniano, Statut Rzymski
wszedt w zycie 1 lipca 2002 roku, w zwigzku z czym Trybunal objat swa jurysdykcja
przestgpstwa popetnione po tym okresie. Wszczecie pierwszego postepowania przed MTK
stato si¢ ogromnym krokiem naprzéd dla sprawiedliwosci migdzynarodowej. W zwigzku ze
znaczng liczbg oséb dokonujacych razgcych naruszen praw czlowieka, Prokurator MTK
podkreslit, iz jego zamiarem jest doprowadzenie do ukarania sprawcOw ponoszacych

najwicksza odpowiedzialno$é™.

* Ibidem,s. 55.

' H. Kuczynska, op. cit., s.55-56.

2 Jak podaje O$rodek Informacji ONZ w Warszawie, liczba ta wynosi prawie 4 miliony (zob.:
http://www.unic.un.org.pl/kongo/).

>3 Informacje o postepowaniu w sprawie zbrodni popetnionych na terenie Demokratycznej Republiki Konga,
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O wszczecie kolejnego postepowania przed MTK, tym razem w stosunku do zbrodni
popetnionych na terenie Ugandy, wnioskowat rzad ugandyjski. Postepowanie to dotyczy
zbrodniczej dziatalnosci Bozej Armii Oporu, ktérej zarzuca si¢ mordowanie ludnosci
cywilnej, porywanie i wcielanie do walki matoletnich dzieci, uprowadzenia dziewczat
i zmuszanie ich do czynnosci seksualnych. Prokurator MTK oraz wiadze Ugandy za kluczowe
uznaty ustalenie lokalizacji 1 aresztowanie przywddcy tej 0rganizacji54. Inng wazng kwestia,
jaka poruszono podczas rozméw o zakresie wspotpracy MTK z ugandyjskimi wtadzami, byta
sprawa reintegracji cztonkow Bozej Armii Oporu. Stusznie bowiem zauwazono, iz dzieci,
ktére byly porywane i przymusowo wcielane do walk, powinny by¢ potraktowane inaczej.
Zapewnienie im powrotu do spoteczefstwa jest jednak znacznie utrudnione, poniewaz musza
stawi¢ czota nie tylko najgorszym wspomnieniom, ktére ozywajg w czasie snu i na jawie, ale
rowniez negatywnym stosunkiem mieszkancéw wiosek, z ktérych pochodza, w oczach
ktérych sa bezwzglednymi zab6jcami™. W stosunku do nich prezydent Ugandy zastosowat
akt amnestii>®.

Kolejna, z przedstawionych Prokuratorowi spraw, byla kwestia naruszen praw
cztowieka dokonanych na terenie Republiki Srodkowoafrykanskiej, w trakcie konfliktu
wewnetrznego, toczacego si¢ migdzy rzadem a sitami zbrojnymi rebeliantow. Jej specyfika
polega na tym, iz mamy tu do czynienia z sytuacja, gdzie liczba przestepstw seksualnych
znacznie przewyzsza przypuszczalng liczbe dokonanych zabdjstw. Prosbe o ingerencje
Trybunatu skierowat rzad Republiki Srodkowoafrykanskiej, a Sad Kasacyjny (najwyzszy
rangg sad krajowy), przedstawiajac sytuacj¢ Prokuratorowi, potwierdzit niezdolnos¢ do
kompleksowego zajecia si¢ ta sprawa. Podczas badania sytuacji Urzad Prokuratora
zainteresowal si¢ aktualng sytuacja w tym panstwie, zwlaszcza aktami przemocy

popetnianymi w pétnocnych regionach kraju, migdzy granica z Czadem i Sudanem”’.

zob.:

http://www.icc-

cpi.int/menus/icc/press%20and%20media/press %20releases/2004/prosecutor %20receives % 20referral %0200 %20
the%20situation%20in%20the %20democratic %20republic%200f%20congo?lan=en-GB.

>* Informacje o dziatalnosci Bozej Armii Oporu i jej przywédcy, zob.: http://www.makbet.pl/artykul/356/wojna-
z-armia-boga.

> Na zjawisko wykorzystywania dzieci jako zotnierzy oraz problem ich reintegracji zwraca uwage ONZ, za§ w
czerwcu 1998 r. sze§¢ migdzynarodowych, pozarzadowych organizacji zajmujacych si¢ przede wszystkich
ochrona praw cztowieka, m. in. Amnesty Inernational i Human Right Watch, utworzyto Koalicj¢ na Rzecz
Zaprzestania Wykorzystywania Dzieci w Konfliktach Zbrojnych.

%% Informacje o postepowaniu w sprawie zbrodni popetnionych na terenie Ugandy, zob.: http://www.icc-
cpi.int/menus/icc/situations%20and %20cases/situations/situation%20icc %200204/related %20cases/icc % 200204
%200105/uganda?lan=en-GB; zob. tez: http://www.icc-

cpi.int/menus/icc/press%20and%20media/press %20releases/2004/president%200f%20uganda%?20refers %20situ
ation%20concerning%20the %20lord_s%?20resistance%20army%20_lra_%20to%20the %20icc?lan=en-GB.

7 Informacje o postepowaniu w sprawach zbrodni popetnionych na terenie Republiki Centralnej Afryki, zob.:
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Na podstawie rezolucji Rady Bezpieczeistwa ONZ z dnia 31 marca 2005 roku’®,
Prokurator zdecydowat si¢ zbada¢ réwniez sytuacje w Sudanie, w regionie Darfur. Niestety,
konflikt wewnetrzny w Sudanie trwa do dzis, a sudanski rzad odmawia wspétpracy
w zakresie przekazania os6b winnych dokonania zbrodni przeciwko ludzko$ci i zbrodni
wojennych. Sytuacja jest wiec patowa, bowiem nalezy wspomnie¢, ze postgpowanie przed
Trybunatem nie moze si¢ toczy¢ podczas nieobecnosci oskarZonych”.

Najnowsze postepowania wyjasniajace, wszczete na przetomie 2010 1 2011 roku,
dotycza naruszen praw cztowieka majacych miejsce w Kenii oraz Libii. Jezeli chodzi o Kenig,
to Prokurator, dziatajac proprio motu, wszczat postepowanie™, w trakcie ktérego
wywiedziono, ze winnymi popelnienia najci¢zszych przestepstw sa przedstawiciele wiadz
kenijskich, m.in. Minister Szkolnictwa Wstzego6l. Natomiast na sytuacj¢ w Libii, zwigzang
z zamieszkami majacymi miejsce niedawno, a nawet obecnie, podczas ktérych zgingto wiele
0s6b cywilnych, zwrdcita uwage Prokuratorowi Rada Bezpieczenstwa ONZ w swej rezolucji

1970 (2010)*°.

6. Zakonczenie

Przedstawiony przeze mnie zarys funkcjonowania Mig¢dzynarodowego Trybunatu
Karnego oraz kréotka charakterystyka prowadzonych przez niego spraw pozwala na
konstatacje, iz jest to wazny organ sadowy, ktdry wywiera wptyw na rozwgj systemu ochrony
praw cztowieka. Jako staly sad staje si¢ on gwarantem jednolitych standardéw
w postepowaniu karnym miedzynarodowym, co sprzyja pewnosci prawa®. Zaréwno pafistwa,

jak 1 poszczegdlne jednostki, nabieraja przekonania, iz w pordwnywalnych przypadkach

http://www.icc-
cpi.int/menus/icc/press%20and %20media/press %20releases/2005/otp%20prosecutor%20receives %20referral %2
Oconcerning%20central %20african%20republic?lan=en-GB; zob. tez: http://www.icc-

cpi.int/menus/icc/press %20and%20media/press %20releases/2007/prosecutor %200pens %20investigation %20in
%20the%20central %20african%20republic?lan=en-GB.

¥ Rezolucja RB ONZ 1593 (2005), http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/S5FEBD1A-29F8-4EC4-9566-
48EDF55CC587/283244/N0529273 .pdf.

% Informacje o postgpowaniu w sprawie zbrodni popetnionych na terenie Sudanu, zob.: http:/www.icc-
cpi.int/menus/icc/press%20and %20media/press %20releases/2005/the %20prosecutor %200f%20the %20icc %200
pens%20investigation%20in%20darfur?lan=en-GB.

% Decyzja 0 wszczeciu postepowania, http://www.icc-

cpi.int/menus/icc/situations%20and %20cases/situations/situation%20icc %200 109/court%20records/chambers/pr
etrial %20chamber%?20ii/19?an=en-GB.

%! Informacje o postepowaniu w sprawie zbrodni na terenie Kenii, zob.: http://www.icc-
cpi.int/menus/icc/situations%20and %20cases/situations/situation%20icc %200109/related %20cases/icc01090111
/icc01090111.

62 Rezolucja RB ONZ 1970 (2010), http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/2B57BBA2-07D9-4C35-B45E-
EED275080E87/0/N1124558 pdf.

%3 Zob.: H. W. Bussmann, op. cit., s. 115-116.
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traktowane beda podobnie. Natomiast zasada komplementarnosci, jako kluczowa
w postepowaniu przed MTK, jest zapewnieniem dla panstw, Ze ich suwerennos¢ w zakresie
prawa karnego nie zostanie ograniczona.

Oponenci tej instytucji twierdzg, iz jest ona zbg¢dna, bowiem podobne zadania moga
wykonywac inne organy, np. trybunaty hybrydowe. Stanowczo nalezy sprzeciwi¢ si¢ takiemu
rozwigzaniu, bowiem w przypadku tych organéw rzadko kiedy mozna moéwic
o obiektywizmie, a jego brak zachwiatby poczuciem sprawiedliwosci, nie tylko wsrdd
pokrzywdzonych, ale szerzej, wérdd spotecznosci migdzynarodowej. Warto réwniez zwrocic
uwage, iz w niektérych sytuacjach prowadzenie postepowania na terenie kraju, w ktérym
dopiero co zakonczyt si¢ konflikt, jest znacznie utrudnione i moze prowadzi¢ do odwetu,
ktory z kolei stanie si¢ zarzewiem nowego konfliktu.

Niezwykle trudno jest jednak oceni¢ efektywno$¢ Trybunatu, bowiem waga zbrodni,
w sprawie ktorych toczg si¢ przed nim postepowania, nie pozwala na ich szybkie
zakonczenie. Poza tym jest to ,,twor” stosunkowo mtody i z jego rzetelng oceng przyjdzie
nam, niestety, jeszcze poczekac. Juz teraz pojawiajg si¢ jednak problemy pozostawiajace rysy
na tej krysztalowej instytucji. Warto wspomnie¢ chocby o kwestiach sudanskich
i niemoznosci postawienia w stan oskarzenia prezydenta tego panstwa. Zadaniem Panstw-
Stron jest wiec proba odnalezienia rozwiazania dla takich sytuacji, wszak spotecznosc¢
mi¢dzynarodowa nie moze pozwoli¢ na popetnianie zbrodni. Trybunatowi postawiono
szczytne zadania, do spelnienia ktérych potrzebna jest jednak wzmozona wspotpraca panstw.
Najwazniejsze jest jednak to, iz instytucja ta nie jest tylko kolejng niezrealizowang ideg.
Funkcjonowanie Trybunatu wptywa korzystnie na system ochrony praw cztowieka, rowniez
w zakresie regionalnym. Do$¢ wspomnie¢, iz w niektorych krajach (zwlaszcza afrykanskich)
lek przed wszczeciem postgpowania przez Miedzynarodowy Trybunat Karny stal sig
przyczyng ograniczenia zbrodniczych zapedéw. Potwierdza to wiec, iz Trybunal pelni nie
tylko role jurysdykcyjna, ale rOwniez prewencyjng, przyczyniajac si¢ tym samym do

udoskonalania systemu ochrony praw cztowieka.
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Karol Juszka'

Spojrzenie polskich sadéw na ochrone praw czlowieka

w stosowaniu przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci

Przerwa w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci jest jednym ze sposobow
wstrzymania wykonania tej kary, ktérego nie odlicza si¢ od okresu odbywania kary”.
Niniejsza instytucja oparta na prawach czlowieka stala si¢ przedmiotem zainteresowania
orzecznictwa w réznych aspektach jej stosowania.

Celem artykutu jest przedstawienie pogladéw polskiego orzecznictwa dotyczacych
stosowania instytucji przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolno$ci z punktu widzenia
ochrony praw cztowieka. Niniejsza prezentacja koncentruje si¢ wokot kolejnych etapow
postgpowania w sprawie udzielenia przedmiotowej instytucji.

Pierwszym z nich jest istota przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci. Na jej
etymologic wskazuje Sad Apelacyjny w Warszawie® podkreslajac, ze ,.pojecie przerwa
w wykonaniu kary pozbawienia wolno$ci” (art. 15581 k.k.w.) oznacza przerw¢ w rozumieniu
art. 153 kk.w. — 1 co nie mniej istotne — udzielona w trybie tego wlasnie przepisu”.
Orzecznicze ujecie istoty 1 miejsca omawianej instytucji streszcza postanowienie Sadu
Apelacyjnego w Lublinie* zaznaczajac. ze ,.ciezar gatunkowy ujemnych skutkéw osadzenia

w zaktadzie karnym musi by¢ tego rodzaju, ze w zaden inny sposéb niz przez udzielenie

" Autor jest magistrem prawa, doktorantem w Katedrze Prawa Karnego Wydzialu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Jagiellonskiego.

Niniejszy tekst zostal nadestany w marcu 2012 r.

2 7. Hotda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy — Komentarz, Gdansk 2006, s. 470; Post. Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9 marca 2005 r., Il Akzw 170/05, biul. 2/05, s. 9, cyt. za: , Krakowskie
Zeszyty Sadowe”, nr 7-8, 2005, poz. 148; Post. Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 4 listopada 2010 r., II
AKzw 1233/2010; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 1 pazdziernika 2003 r., Il AKz[1] 460/2003, cyt.
za: , Krakowskie Zeszyty Sadowe”, nr 10, 2003, poz. 15; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 17
listopada 2003 r., IT AKz[1] 569/2003, cyt. za: ,, Krakowskie Zeszyty Sagdowe”, nr 11, 2003, poz. 37.

? Post. SA w Warszawie z dnia 6 marca 2001 r., 11 Akz 91/01, A.OSA Warszawa 2/01 K-8, cyt. za: , Krakowskie
Zeszyty Sadowe”, nr 6, 2001, poz. 56; por. Uchwata SN z dnia 19 kwietnia 2000 r., I KZP 8/2000; Post. SA w
Katowicach z dnia 14 marca 2007 r., I AKzw 1139/2006, cyt. za: , Krakowskie Zeszyty Sadowe”, nr 7-8, 2007,
poz. 133.

* Post. SA w Lublinie z dnia 18 stycznia 2006 r., I AKzw 871/05, cyt. za: ,, Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2006,
nr 6, poz. 108; Uchwata Sktadu Siedmiu Sedziéw SN z dnia 30 pazdziernika 2008 r., I KZP 22/2008; Post. Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 marca 2006 r., II AKzw 139/2006, cyt. za: ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2006, nr 3, poz. 40.
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przerwy nie mozna im zaradzic¢”.

Kolejnym aspektem stanowigcym tytulowy przedmiot zainteresowania orzecznictwa
jest analiza przestanek stosowania przerwy w obywaniu kary pozbawienia wolnosci.
Omowienie obligatoryjnej przestanki jej udzielania koncentrowato si¢ wokét definicji
choroby psychicznej’, innej cigzkiej choroby uniemozliwiajacej wykonanie kary pozbawienia
wolnosci® oraz zwigzanej z nimi oceny stanu zdrowa skazanego’. Natomiast tematyka
fakultatywnych przestanek niniejszej instytucji zwraca uwage na interpretacje przestanki

waznych wzgledéw zdrowotnych®, rodzinnych’ i osobistych'® oraz oceny ich zastosowania'’.

> G. Wicinski, Glosa do postanowienie Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9 czerwca 1999 r., Il Akz
304/99, ,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 12, s. 116; Postanowienie SA w Lublinie z dnia 29 sierpnia 2001 r IT Akz
395/01, OSNK 2/03, poz. 31, cyt. za: ,, Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2003, nr 3, poz. 87.

% Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 14 lutego 2001 r. — II Akz 496/00, OSA 11/01 poz. 85, cyt. za:
.Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2001, nr 11, poz. 83; G. Wicinski, Glosa do postanowienia Sqgdu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 29 listopada 1999 r., 11 Akz 279/99, ,,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 11, s. 126; G. Wicinski,
Glosa do postanowienia Sqdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9 czerwca 1999 r...., op. cit, s. 113; L.
Niedzielski, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 12 stycznia 1977 r., OSPiKA 1978, z. 3, poz. 57, cyt. za:
Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 494-495; Post. SN z dnia 21 lutego 1995 r, WZ 35/95, OSNKW
1995, z. 7-8, poz. 52, cyt. za: Z. Holda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 495.

" Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 29 listopada 1999 r., IT Akz 279/99, ,,Prokuratura i Prawo” 2000,
nr 4, s. 16, cyt. za: G. Wicinski, Glosa do postanowienia Sqdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9 czerwca
1999 r..., op. cit., s. 113. Z. Holda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 494-495; G. Wicinski, Glosa do
postanowienia Sqdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9 czerwca 1999 r. ..., op. cit., s. 115, 117; M. Cieélak,
[w:] M. Cieslak, K. Spett, A. Szymusik, W. Wolter, Psychiatria w procesie karnym, Warszawa 1991, s. 103 oraz
S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, wyd. I, Warszawa 2001, s. 371, cyt. za: G. Wicinski, Glosa
do postanowienia Sqdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9 czerwca 1999 r. ..., op. cit., s. 114; Wyrok SN
z dnia 30 sierpnia 1976 r, I KR 167/76, OSNPG 1976, z. 11-12, poz. 99 oraz Wyrok SN z dnia 15 wrze$nia 1983
r, I KR 191/83, OSPiKA 1984, z. 9, poz. 192, cyt. za: Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 495.

8 U. Wilk, Kiedy odroczenie, a kiedy przerwa w wykonaniu kary, ,,Gazeta Prawna” z dnia 30 czerwca 2005 r., nr
126 (1491), s. 38; Post. Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 12 stycznia 1999 r., — II Akz 209/98, cyt. za:
Krakowskie Zeszyty Sadowe” 1999, nr 6-7, poz. 94; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 15 marca
2005 r., I AKz 151/2005, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2005, nr 3, poz. 36; Post. Sadu Apelacyjnego
w Lublinie z dnia 27 grudnia 2007 r., Il AKzw 642/2007, , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2008, nr 5, poz. 98;
Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 23 lipca 2008 r., II AKzw 549/2008, ,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2008, nr 10, poz. 48; Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 3 grudnia 2008 r., IT AKzw 972/2008.
® G. Wicinski, Podstawy udzielania przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci, ,Przeglad Penitencjarny
1 Kryminologiczny”, nr 12-13, 1987, s. 98; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 marca 2006 r., II
Akzw 139/06, cyt. za: , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2006, nr 3, poz. 40; Post. Sadu Okregowego w Tarnowie
z dnia 26 czerwca 2006 r., IT Akzw 427/06, cyt. za: , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2006, nr 7-8, poz. 109; Post.
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 13 wrze$nia 2001 r., II AKz[1] 326/2001; Post. Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 12 czerwca 2002 r., I AKz[1] 363/2002, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2002/10 poz. 110;
~Prokuratura i Prawo” — dodatek, nr 1, 2003, poz. 33; Post. SN z dnia 30 wrzes$nia 2003 r., I[IT KK 180/2003;
Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 maja 2007 r., I AKzw 292/2007, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2007, nr 5, poz. 48; Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 31 grudnia 2007 r., I AKzw 1051/2007,
.Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2008, nr 5, poz. 99.

'9U. Wilk, op. cit., s. 38; T. Traczewski, W sprawie podstaw i warunkéw udzielania przerwy w odbywaniu kary
pozbawienia wolnosci, ,Nowe Prawo”, nr 6, 1966, s. 778, G. Wicinski, Instytucja przerwy w odbywaniu kary
pozbawienia wolnosci w Swietle nowego prawa karnego wykonawczego, ,,Przeglad Wigziennictwa Polskiego”,
nr 12-13, 1996, s. 20-21; Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 25 wrzesnia 2006 r., II AKzw 677/2006,
.Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2007, nr 2, poz. 79; Post. SN z dnia 23 wrze$nia 2009 r., Il AKzw 758/2009,
~Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2010, nr 1, poz. 76.

'S, Lelental, Glosa postanowienia Sqdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 21 wrzesnia 2000 r., 11 Akz
344/2000, ,Przeglad Wieziennictwa Polskiego”, nr 32-33, 2001, s. 191-192; Post. Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 13 marca 2002 r, I Akz 62/02 cyt. za: U. Wilk, op. cit., s. 38; Post. Sadu Apelacyjnego
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Kontynuujac te problematyke, nalezy wskaza¢ takze na podejmowang przez
orzecznictwo charakterystyke przestanek odmowy udzielania przerwy w odbywaniu kary
pozbawienia wolnosci'> oraz umorzenia postgpowania wykonawczego zwigzanego
z omawiana instytucja'"”, w szczegélnosci w przypadku darowania skazanemu kary w trybie
taski'.

Nastepnym tematem wynikajacym z ochrony praw cztowieka jest wlasciwos¢ sadu
udzielajacego przedmiotowg instytucj@ls, a takze okres objety mozliwoscig stosowania

przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnoéci'®, w szczegdlnosci udzielanej z przestanki

w Lublinie z dnia 18 stycznia 2006 r, IT Akzw 871/05, cyt. za: , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2006, nr 6, poz.
108; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 10 kwietnia 2001 r., IT AKz[1] 98/2001.

"2 Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 20 wrzesnia 2006 1., Il Akzw 629/06, cyt. za: ,Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2006, nr 10, poz. 24; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 17 grudnia 2003 r., II Akz
633/03 oraz Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 30 wrze$nia 1999 r., I Akz 401/99, cyt. za: U. Wilk,
op. cit., s. 38; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 6 lutego 2003 r., Il Akz 1/03, cyt. za: ,,Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2003, nr 2, poz. 34; Z. Holda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit, s. 521 oraz cyt. tamze Post. SN
z dnia 6 pazdziernika 1970 r., ,,Biuletyn Informacyjny SN” z 1970 r., nr 11, poz. 204; Uchwata SN z dnia 27
lipca 1972 r., VI KZP 28/72, OSNKW 1972, z. 10, poz. 153, cyt. za: Z. Holda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit.,
s. 522; K. Postulski, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 czerwca 1995 r., ,,Palestra”, z. 7-8, 1995, s. 271; Post. Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z dnia 30 wrzes$nia 2002 r., IT AKz[1] 402/2002; ,Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2002, nr 9, poz. 16; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 10 lutego 2003 r., I AKz[1] 4/2003;
,.Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2003/2 poz. 35; ,,Prokuratura i Prawo” — dodatek, 2004/1 poz. 33; Post. Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z dnia 25 czerwca 2004 r., I AKzw 299/2004, , Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2004/7-8 poz. 62, ,Prokuratura i Prawo” — dodatek, 2005/4 poz. 32.

" K. Grzegorczyk, Glosa do uchwaty SN z dnia 27 kwietnia 2001 r., 1 KZP 8/01, ,Wojskowy Przeglad
Prawniczy”, nr 3-4, 2001, s. 161, cyt. za: Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 122; Uchwata SN z dnia
18 lipca 1996 r., I KZP 11/96, OSNKW 1996, z. 9-10, poz. 53 i aprobujaca glosa S. Paweli OSP 1997, z. 4, poz.
71 oraz Uchwata SN z dnia 25 marca 2003 r., I KZP 4/03, OSNKW 2003, z. 3-4, poz. 27; Uchwata SN z dnia 21
grudnia 1976 r., VII KZP18/76, OSNKW 1977, z. 3, poz. 18, cyt. za: Z. Holda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit.,
s. 123.

' Post. Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 31 sierpnia 1999 r., Akz 179/99, OSA 2000, nr 1, poz. 6, cyt.
za: S. Lelental, Kodeks..., op. cit., s. 93.

'S Uchwata SN z dnia 27 lipca 1972 r., VI KZP 28/72, OSNKW 1972, z. 10, poz. 153, cyt. za: Z. Holda, K.
Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 514, takze Post. Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 30 kwietnia 1999 r., II
Akz127/99, OSA w Warszawie 1999 r., nr 4, poz. K-18, cyt. za: S. Lelental, Kodeks..., op. cit., s. 384; Post. Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 20 kwietnia 1999 r., IT Ako 97/909, A.OSA Warszawa 4/99 K-17, cyt. za:
,.Krakowskie Zeszyty Sadowe” 1999, nr 11, poz. 55; Post. Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 23 listopada
2005 r., IT Akzw 1047/05, OSNPK 4/06, poz. 53, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2006, nr 2, poz. 68; Post. Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z dnia 27 czerwca 2000 r., Il AKz[1] 230/2000; ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2000,
nr 7-8, poz. 55.

' Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 27 czerwca 2000 r., Il Akz 230/00, cyt. za: , Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2000, nr 7-8, poz. 55; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 17 grudnia 2003 r., IT Akz 636/03
cyt. za: ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2004, nr 1, poz. 40; Post. Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9
marca 2005 r., IT Akzw 170/05, biul. 2/05, s. 9, cyt. za: , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2005, nr 7-8, poz. 148;
Post. Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 12 czerwca 2002 r., II Akz 363/02, ,,Prokuratura i Prawo”, nr 1,
2003, poz. 33, cyt. za: Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 514; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z dnia 12 czerwca 2002 r., I Akz 363/02, cyt. za: U. Wilk, op. cit., s. 38; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z dnia 6 lipca 2004 r., I AKzw 370/2004; , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2004, nr 7-8 poz. 63; ,,Prokuratura
i Prawo” — dodatek, 2005/4 poz. 33; Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 29 lipca 2009 r. I AKo
137/2009; Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 25 listopada 2009 r., I AKzw 1032/2009; ,,Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2010, nr 3, poz. 89; Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 12 grudnia 2007 r., Il AKzw
963/2007; Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 28 pazdziernika 2009 r., II AKzw 902/2009, , Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2010, nr 1, poz. 77; Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 29 lipca 2009 r., II AKo
137/2009; Post. Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 5 grudnia 2008 r., I AKzw 996/2008; Post. Sadu
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obligatoryjne;j'’.

Podejmowana przez orzecznictwo problematyka uprawnien skazanego w toku
postgpowania w sprawie przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci obejmuje prawo
do ztozenia wyjasnien, odmowy odpowiedzi na poszczegdlne pytania oraz odmowy sktadania
wyjasnien'®, prawo do obrony materialnej i formalnej' oraz prawo sktadania zazalenia na
postanowienie o udzieleniu przerwyzo.

Wazng gwarancjg ochrony praw cztowieka jest dwutorowos$¢ oceny zasadno$ci
wniosku o udzielenie tytutowej przerwy. Po pierwsze, sad bedzie rozwazal zasadnos$é
wniosku przez pryzmat jego uzasadnienia oraz przeprowadzonych dowodow, w szczegdlnosci
dokumentacji lekarskiej oraz w razie potrzeby wyjasnien osob, ktére moga potwierdzic¢
rzetelno$¢ powotanych okolicznosci. Zatem mozna przyjac, ze na tym etapie sad bedzie badat
istnienie badz nie okreslonych faktow uzasadniajacych przerwe, majacych charakter
obiektywny. Druga kwestia dotyczy zbadania woli skazanego, odnoszacej si¢ do
wykorzystania przerwy zgodnie z jej celem”'.

Tytutowe orzecznictwo podejmuje takze grupe zagadnien zwigzanych z mozliwoscia

uchylenia lub zmiany postanowienia, wskazanego w art. 24 kk.w.?, skorzystania

Apelacyjnego w Lublinie z dnia 26 listopada 2008 r., I AKzw 922/2008, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2009,
nr 2, poz. 84; Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 25 marca 2009 r., I AKzw 223/2009, , Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2009, nr 7-8, poz. 103.

"7 Uchwata SN z dnia 24 sierpnia 1983 r., VI KZP 29/83, OSNKW 1984, z. 3-4, poz. 26 oraz S. Lelental, Glosa
do uchwaty SN z dnia 24 sierpnia 1983 r., ,Pafistwo i Prawo”, nr 3, 1985, s 142 cyt. za: Z. Hotda, K. Postulski,
Kodeks..., op. cit.,s. 514.

18 post. SN z 13 stycznia 1984 r., V KRN 283/83, OSNKW 1984 r., z. 5-6, poz. 59, cyt. za: Z. Holda, J. Holda,
Prawo...,op. cit.,s. 158.

" Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 27 czerwca 2003 r., Il Akzw 319/05, cyt. za: ,Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2005, nr 6, poz. 50; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 11 wrzes$nia 2001 r., II Akz
334/01, cyt. za: , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2001, nr 9, poz. 20; Post. Sagdu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 18
grudnia 1998 r., Il Akz 1141/98, biul. 1-2/99, poz. 23, cyt. za: , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 1999, nr 6-7, poz.
93.

% post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 29 sierpnia 2001 r., IT Akz 447/02, OSA 2/03, poz. 10, cyt. za:
.Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2003, nr 3, poz. 87.

! Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 16 wrzesnia 1999 r., IT Akz 381/99, cyt. za: , Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 1999, nr 8-9, poz. 61, Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 marca 2006 r., I Akzw 139/06,
Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2006, nr 3, poz. 40; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 22 sierpnia
2006 r., IT Akzw 582/06, cyt. za: ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2006, nr 6, poz. 35; Post. Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 29 listopada 1999 r., II Akz 512/99, cyt. za: U. Wilk, op. cit., s. 38. Post. Sagdu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 20 maja 1999 r., Il AKz[1] 245/99; ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 1999, nr 5, poz. 42;
Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 10 kwietnia 2001 r., IT AKz[1] 98/2001; Post. Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z dnia 18 marca 2010 r., IT AKzw 211/2010, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2010, nr
3, poz. 47; Post. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 7 grudnia 2004 r., I AKzw 745/2004; , Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2004, nr 12, poz. 39; Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 5 sierpnia 2009 r., II AKzw
672/2009, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2009, nr 12, poz. 85; Post. Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 27
maja 2009 r. I AKzw 446/2009.

? Post. SN z dnia 21 marca 1996 r., IIl KRN 1/96, OSNKW 1996, z. 5-6, poz. 26; S. Pawela, Glosa do
postanowienia SN z dnia 21 marca 1996 r., OSP 1996, z. 10, poz. 185 oraz Uchwata 7 SSN z dnia 29 kwietnia
1971 r., VIKZP 87/70, OSNKW 1971, z. 7-8, poz. 102, cyt. za: Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 169;
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3. a takze z zastosowaniem przedmiotowej instytucji

z uprawnienia do wniesienia kasacji’
w postepowaniu o utaskawienie do czasu ukonczenia tego postgpowania (art. 568 k.p k).
Reasumujac, problematyka praw cztowieka w stosowaniu instytucji przerwy
w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci jest przedmiotem wnikliwej analizy orzeczniczej
Sadu Najwyzszego i sagdéw powszechnych. Przedstawione w niniejszym artykule aspekty

ochrony tytutowych praw wyptywaja ze zrédet wprowadzenia omawianej instytucji oraz jej

nieprzerwanego rozwoju.

Uchwata SN z dnia 21 kwietnia 1972 r., OSNKW 1972, nr 7-8, poz. 114; Post. SN z dnia 2 maja 1975 r.,
OSPIKA 1976, z. 4, poz. 73, cyt. za: S. Pawela, Prawo..., op. cit., s. 129.

3 Post. SN z dnia 5 lutego 2003 r., V KK 241/02, OSKW 2003, z. 5-6, poz. 49, cyt za: Z. Hotda, K. Postulski,
Kodeks..., op. cit., s. 172; Post. SN z dnia 28 listopada 2003 r. V KK 314/2003.

* Post. Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 26 listopada 1998 r., Il Akz 412/98, OSA 2000, nr 4, poz. 30,
cyt. za: S. Lelental, Kodeks..., op. cit., s. 387.
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dr Elzbieta Zywucka-Koztowska'

Karol Juszka®

Prawa czlowieka w postepowaniu wykonawczym

na przykladzie przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci

Przerwa w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci jest oparta na prawach cztowieka,
jedna z najdalej idacych form wstrzymania wykonywania tej kary’, wpisujacych si¢
w ogoblnoeuropejski nurt zblizania warunkéw wykonywania kary pozbawienia wolnosci do
warunkow zycia na wolnosci®.

Z. Hotda i K. Postulski wskazuja istote tej instytucji polegajacej na tym, ze skazany
opuszcza zaktad karny i przebywa na wolno$ci przez okreslony czas w okre§lonym celu’.

Celem przedmiotowego artykutu jest przedstawienie specyfiki instytucji przerwy
w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci poprzez prezentacj¢ praw czlowieka bedacych
zrodtem jej wprowadzenia i stosowania.

Po pierwsze, prawa czlowieka wyptywaja z ksztattu przestanek udzielania tytutowej
instytucji. Wyrazaja si¢ one w ustawowym okresleniu czasu trwania przerwy orzeczonej

z przestanki obligatoryjnej — do czasu trwania przeszkody6. Natomiast kluczowe dla uznania

" Autorka jest doktorem nauk prawnych, adiunktem w Katedrze Prawa Karnego Materialnego Wydziatu Prawa
1 Administracji Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie.

* Autor jest magistrem prawa, doktorantem w Katedrze Prawa Karnego Wydzialu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Jagiellonskiego.

Niniejszy tekst zostal nadestany w marcu 2012 r.

37. Hotda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy — Komentarz, Gdansk 2006, s. 470.

*B. Hotyst, Alternatywne srodki pozbawienia wolnosci [w:] Problemy wspdiczesnej penitencjarystyki na Swiecie,
Warszawa 1987, t. I1, s. 16-17, cyt. za: G. Wicinski, Instytucja przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci
w Swietle nowego prawa karnego wykonawczego, ,,Przeglad Wieziennictwa Polskiego”, nr 12-13, 1996, s. 15-16;
A. Szymanowska, Wiezienie i co dalej? , Warszawa 2003, s. 22.

> 7. Hotda, K. Postulski, Kodeks ..., op. cit., s. 49-50, 470; G. Wicinski, Podstawy stosowania warunkowego
zwolnienia z odbycia reszty kary, ,,Przeglad Wieziennictwa Polskiego”, nr 24-25, 1999, s. 37; S. Pawela, Prawo
karne wykonawcze. Zarys wyktadu, Krakéw 2003, s. 22-23; J. Zagérski, Wykonywanie kary dozZywotniego
pozbawienia wolnosci, ,,Biuletyn RPO — Materialy”, nr 42, 2000, cyt. za: Z. Holtda, J. Hotda, Prawo karne
wykonawcze, wyd. 11, Krakéw 2006, s. 137; A. Marek, Prawo karne, wyd. II, Warszawa 2000, s. 244, cyt. za:
S. Pawela, Prawo..., op. cit., s. 23.

® G. Wicinski, Wybrane zagadnienia z zakresu stosowania przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci,
»Acta UL”, Wyd. Uniwersytetu Lodzkiego, nr 47, 1991, s. 170; S. M. Telesnicki, F. Bolechata, Medyczne
i prawne aspekty niezdolnosci do brania udziatu w czynnosciach procesowych oraz odbywania kary pozbawienia
wolnosci wynikajgce z obecnosci choroby psychicznej, ,,Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii”, nr 1,
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fakultatywnej przestanki waznych wzgledéw rodzinnych, jest w imi¢ dobra rodziny
skazanego wykazanie przez sad penitencjarny wigkszej tolerancji przez dokonanie oceny
postawy skazanego’. Jezeli nie zachodza przestanki wymagane do udzielenia przerwy, sad
penitencjarny wydaje postanowienie o odmowie jej udzielenia, o ktérej powiadamia
skazanego i prokuratora®. Na prawa cztowieka wskazuje takze ocenny charakter przestanek

odwotania przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci’

. Stusznie podkresla sie¢
w literaturze, ze dla dokonania prawidtowych ustalen — chociaz ustawa tego nie wymaga —
sad przed podjeciem postanowienia w tym przedmiocie, jesli jest to mozliwe, powinien
wystucha¢ skazanego lub jego obronce'’. Niniejsza grupe zamyka ustawowe wskazanie
przedawnienia wykonania kary jako przestanki umorzenia postgpowania wykonawczego
w sprawach dotyczacych przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci''.

Druga grupa gwarancji ochrony praw cztowieka jest zwigzana z uprawnieniami
skazanego w postepowaniu w przedmiocie udzielenia przedmiotowej instytucji.

Katalog praw skazanego rozpoczyna mozliwos¢ sktadania wnioskéw o wszczecie
postgpowania przed sadem i wzigcia w nim udziatu jako strona (art. 6 § 1 k.k.w.), ale jego
niestawiennictwo nie wstrzymuje rozpoznania sprawy (art. 22 § 1 kk.w.)'>. Obejmuje on
takze prawo skazanego do odmowy skfadania wyjasnien lub odpowiedzi na poszczegdlne
pytania, o ktérym nalezy go pouczyc¢ (art. 175 § 1 k.p.k.).

Skazany tak jak podejrzany i1 oskarzony ma gwarantowane przez art. 42 ust. 2
Konstytucji RP prawo do obrony materialnej i formalnej'"’, mimo, ze w praktyce wystepuja

niekiedy trudnosci zwiazane z udziatem obroncy w postgpowaniu wykonawczym'*.

2004, http://www.kms.cm-uj.krakow.pl/ArchMedSadKrym/2004/1_2004/65-71 .htm, s. 3; Z. Hotda, K. Postulski,
Kodeks..., op. cit., s. 494; M. Cieslak, [w:] M. Cieslak, K. Spett, A. Szymusik, W. Wolter, Psychiatria w procesie
karnym, Warszawa 1991, s. 103 oraz S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, wyd. 11, Warszawa
2001, s. 371, cyt. za: G. Wicinski, Glosa do postanowienie SA w Katowicach z dnia 9 czerwca 1999 r., 11 Akz
304/99, ,,Prokuratura i Prawo”, nr 12, 2003, s. 114.

" G. Wicinski, Instytucja przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci w swietle nowego prawa karnego
wykonawczego, ,,Przeglad Wieziennictwa Polskiego”, nr 12-13, 1996, s. 20-21; por. Z. Hotda, K. Postulski,
Kodeks..., op. cit., s. 512; R. Sobejko, Przerwa w odbywaniu kary, ,Nowe Prawo”, nr 9, 1970, s. 1331-1343;
U. Wilk, Kiedy odroczenie, a kiedy przerwa w wykonaniu kary, ,,Gazeta Prawna” z dnia 30 czerwca 2005 r., nr
126 (1491), s. 38, T. Traczewski, W sprawie podstaw i warunkow udzielania przerwy w odbywaniu kary
pozbawienia wolnosci, ,Nowe Prawo”, nr 6, 1966,s. 778.

¥S. Lelental, Kodeks..., op. cit., s. 345.

’G. Wicinski, Wybrane zagadnienia..., op. cit., s. 185; por. S. Lelental, Kodeks..., op. cit., s. 344,392.

'9'S. Lelental, Kodeks..., op. cit., s. 392.

"z, Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 123 oraz cyt. tamze: S. Zimoch, Istota i znaczenie instytucji
zatarcia skazania, ,,Biblioteka Palestry” 1979, s. 16; Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 131.

27, Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 131; Z. Hotda, J. Hotda, Prawo..., op. cit., s. 96, 113: G. Wicinski,
Przerwa w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci, Uniwersytet £.6dzki, Wydziat Prawa i Administracji, £.6dz
1994, (niepublikowana praca doktorska), s. 249-251.

37, Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 90, 95; T. Grzegorczyk, Obronca w postepowaniu karnym
wykonawczym, ,,Palestra”, z. 3, 1989, s. 53 i literatura tam cytowana, powolywany przez Z. Hotda, J. Hotda,
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Nalezy zwréci¢ takze uwage na konstytucyjne uprawnienie skazanego do skfadania
zazaleh na postanowienia wydane w postepowaniu wykonawczym, ktorego realizacja jest
odzwierciedlona takze przy stosowaniu omawianej instytucji (art. 154 § 1 kkw.)".
Przedmiotowe uprawnienie w sprawach, w ktérych skazany jest nieletni lub
ubezwtasnowolniony, wykonuje jego przedstawiciel ustawowy lub osoba, pod ktdrej piecza
pozostaje, moze podejmowa¢ na jego korzys¢ wszelkie czynnosci procesowe, a przede
wszystkim moze wnosi¢ srodki zaskarzenia (art. 76 k.p.k. wzw.z art. 1 § 2 kk.w.)'®.

Wazng instytucjg zwigzang z tytutowg problematyka jest mozliwo$¢ uchylenia lub
zmiany postanowienia, opisana w art. 24 kk.w., ktéra nie jest Srodkiem zaskarzenia
(zwyczajnym ani nadzwyczajnym). Stanowi ona natomiast, inicjowany z urzedu lub na
wniosek stron, srodek kontroli i wzruszania orzeczeh wydawanych na podstawie przepisOw
kk.w., bedacy wyrazem realizacji w postgpowaniu wykonawczym zasady prawdy
materialnej, ograniczony do badania wytacznie okolicznosci faktycznych, nowych lub
nieznanych sadowi w czasie orzekania'’. Kontynuujac prezentacje tej grupy zagadnien,
nalezy zwrdci¢ uwage na relacje miedzy art. 24 k.k.w. a uprawnieniem do wniesienia kasacji
od postanowienia sadu przystugujacym stronom (art. 519 k.p.k.) oraz Prokuratorowi
Generalnemu (art. 521 k.p.k.)., ktére stosowane jest odpowiednio w postepowaniu
wykonawczym (art. 1§2 kk.w.)'®. Jako zasade nalezy przyjac, ze z art. 24 k.k.w. korzysta si¢
wowczas, kiedy podstawg reformacji postanowienia maja by¢ ,,nowe lub poprzednio nieznane
okolicznosci istotne dla rozstrzygnigcia”, a wiec przestanki natury faktycznej. Natomiast
podstawa kasacji moga by¢ tylko uchybienia procesowe, wymienione w art. 439 k.p.k. lub
inne razace naruszenia prawa. Takze wydanie postanowienia z naruszeniem prawa nie daje

podstaw do jego uchylenia lub zmiany na podstawie art. 24 kk.w.". Przerwa w odbywaniu

Prawo..., op. cit., s. 96; S. Walto§, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2005, s. 192, cyt. za: Z. Holda,
J. Hotda, Prawo..., op. cit.,s.97.

14'S. Pawela, Kodeks..., op. cit., s. 44; Z. Hotda, Obrofica w postepowaniu wykonawczym (wybrane problemy)
[w:] Zasady procesu karnego wobec wyzwan wspotczesnosci. Ksiega ku czci Profesora Stanistawa Waltosia,
Warszawa 2000, s. 407; T. Grzegorczyk, Obronca..., op. cit., s. 53.

57, Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 75,516; Z. Holtda, J. Holda, Prawo..., op. cit., s. 103; S. Lelental,
Kodeks..., op. cit., s. 388.

'® 7. Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s.74.

"7 Z. Holda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 168 oraz cyt. tamze: K. Postulski, Wlasciwos¢ sqdu
w postepowaniu karnym wykonawczym, ,.Biblioteka Sedziego”, nr 74, 1988, s. 26; A. Kordik, Uchylenie lub
zmiana postanowienia w postgpowaniu wykonawczym, ,Nowe Prawo”, nr 6, 1972; Z. Hotda [w:] Wprowadzenie
do kodeksu karnego wykonawczego, Krakow 2003, s. LIX, cyt. za: Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit.,
s. 169; S. Pawela, Prawo..., op. cit.,s. 105, 129.

'8 7. Hotda, J. Hotda, Prawo..., op. cit., s. 115.

19 7. Hotda, K. Postulski, Kodeks..., op. cit., s. 172.
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kary pozbawienia wolno$ci moze by¢ zarzadzona rowniez w postgpowaniu o utaskawienie do
czasu ukonczenia tego postgpowania (art. 568 k.p.k.)*.

Trzecim  czynnikiem  wplywajacym na  poszanowanie praw  czlowieka
w przedmiotowej problematyce jest powinno$¢ sadu do okreslenia daty (dzien, miesiac i rok)
powrotu skazanego do zaktadu karnego przy udzieleniu mu przerwy w odbywaniu kary
pozbawienia wolnos$ci, ktéra wynika z brzmienia art. 242 § 3 k.k. Obowigzek pouczenia
skazanego o dacie rozpoczecia przerwy, sposobie jej liczenia, koniecznos$ci zglaszania si¢ do
zaktadu karnego w odpowiednim terminie oraz skutkach niezgtoszenia si¢ we wskazanym
miejscu i czasie ciazy tez na administracji zaktadu karnego®'.

Podsumowujac, nalezy pokreslic, ze przerwa w odbywaniu kary pozbawienia
wolnosci potwierdza zakorzenienie prawa karnego wykonawczego w problematyce ochrony
prawa czlowieka. Jej zatozenia, przebieg postepowania oraz kontrola sagdu nad zachowaniem
skazanego podczas jej trwania sg podstawg do wskazania ewentualnych probleméw
zwigzanych ze stosowaniem niniejszej instytucji oraz znalezienie optymalnych sposobow

naprawy sytuacji.

'S, Stachowiak, Utaskawienie w przepisach K.PK z 1997 r., ,,\Wojskowy Przeglad Prawniczy”, nr 4-6, 2000,
s. 10-11; por M. Wedrychowski, Postepowania po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia sqdu [w:] P. Kruszynski
(red.), Nowe uregulowania prawne w kodeksie postepowania karnego z 1997 r., Warszawa 1999, s. 451, R.A.
Stefaniski [w:] Z. Gostynski (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 11, Warszawa 1998, s. 821 oraz
A. Murzynowski, Ufaskawienie w Polsce Ludowej, Warszawa 1965, s. 178, cyt. za: S. Stachowiak,
Utaskawienie..., op. cit., s. 10; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakow 1998,
s. 1113; S. Pawela, Prawo..., op. cit.,s. 131.

s, Lelental, Kodeks..., op. cit., s. 385 oraz §132 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 13 stycznia
2004 r. w sprawie czynno$ci administracyjnych zwigzanych z wykonywaniem tymczasowego aresztowania oraz
kar i $rodkéw przymusu skutkujacych pozbawienie wolnoséci oraz dokumentowania tych czynnosci (Dz. U.
72004 r., nr 15, poz. 142).

153



dr Elzbieta Zywucka-Koztowska'

Karol Juszka®

Badania nad efektywnoscia przerwy

w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci

Przerwa w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci pojawita si¢ w polskim porzadku
prawnym z dniem wejscia w zycie kodeksu postgpowania karnego, co nastgpito 1 lipca 1929
roku’, a zasadniczy ksztatt przyjeta w kodeksach karnych wykonawczych z lat 1969* oraz
1997°. Niniejsza instytucja jest jednym ze sposobéw wstrzymania wykonania tej kary6 oraz
jest udzielana na okreslony czas i w okre$lonym celu, tylko z uwzglednieniem waskiego
rozumienia przestanek wymienionych w art. 153 k.k.w.

Celem artykulu jest przedstawienie wynikow badan wiasnych 153 akt sagdowych
opatrzonych sygnaturg Wydzialu V Penitencjarnego Sadu Okregowego w Krakowie
dotyczacych 90-osobowej, losowej grupy badawczej skazanych, wobec ktérych miaty miejsce
réozne rozstrzygnigcia procesowe dotyczace orzekania w  sprawach  przerwy
w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci w latach 2002-2006, nie przeprowadzanych
dotychczas tak szeroko w czasie obowiazywania k.k.w. z 1997 roku®.

Zakres przedmiotowych badan obejmowat postepowanie sadéw dotyczace przerwy
w wykonaniu kary pozbawienia wolnosci (udzielenie, odmowa udzielenia, odwotywanie
1 nie odwotywanie przerwy, umorzenie postepowania wykonawczego w sprawie przerwy,

pozostawienie wniosku bez rozpoznania) a takze charakterystyke spoleczno-demograficzna

" Autorka jest doktorem nauk prawnych, adiunktem w Katedrze Prawa Karnego Materialnego Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie.

* Autor jest magistrem prawa, doktorantem w Katedrze Prawa Karnego Wydzialu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Jagiellonskiego.

Niniejszy tekst zostat nadestany w marcu 2012 r.

? Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczpospolitej z dnia 19 marca 1928 r. — Kodeks Postepowania Karnego, (Dz. U.
7 1928 ., nr 33, poz. 313).

* Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U.z 1969 r., nr 13, poz. 98 z pézn. zm.).
> Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r, — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 1997 r, nr 90, poz. 557 z p6zn. zm.).
67. Hotda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy — Komentarz, Gdansk 2006. s. 511.

7 Post. Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 6 marca 2001 r., Il Akz 91/01, A.OSA Warszawa 2/01 K-8, cyt.
za: Krakowskie Zeszyty Sagdowe 2001, nr 6, poz. 56.

8 K. Juszka, Studia nad przerwq w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci, Lublin 2007, s. 42 i n.
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skazanych i ich aktywnos$ci procesowej w postgpowaniu w sprawach dotyczacych przerwy
w latach 2002-2006.

Przedmiotem badan byta instytucja przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci.
Kwestionariusz do badan aktowych zawieral 27 wytycznych opracowanych na podstawie
analizy literatury przedmiotu, wynikow dotychczasowych badan, a takze wiasnych wnioskéw
1 przemysSlen.

Pierwsza grupa czynnikow zwigzanych z efektywnoscia przerwy w odbywaniu kary
pozbawienia wolnosci byta charakterystyka osobopoznawcza skazanych, wobec ktorych
zastosowano przedmiotow3 instytucje.

Wskazang grupe otwiera wiek skazanego analizowany przez pryzmat jego pierwszego
w zyciu konfliktu z prawem, strony podmiotowej, charakteru i okolicznosci popetnionego
czynu. W przedmiotowych badaniach wyszczegdlniono 7 grup wiekowych skazanych: do 25
lat, 26-35, 36-45, 46-55, 56-65, 66-75 i powyzej 75 lat. Najwiecej oséb zwigzanych
z postgpowaniem dotyczacym przerw bylo w wieku 26-35 lat oraz w wieku 46-55 lat, ktorzy
stanowili odpowiednio 28,9% i 23,3% badanych. Natomiast najwigcej spraw (30,7%)
dotyczyto os6b migdzy 36 a 45 rokiem zycia oraz migdzy 26 a 35 lat (po 20,26% spraw).
Z punktu widzenia efektywnosci, wiek ma znaczenie w kontekScie aktualnej sytuacji
zyciowe] sprawcy oraz jego plandw na przyszios¢, np. zblizajacej si¢ obrony pracy
dyplomowej, niedawno ukonczonych studidw, planéw zwigzanych z zalozeniem oraz
utrzymaniem rodziny, ryzykiem utraty, przerwania lub mocnego nadszarpnigcia pozycji
zawodowej z powodu popetnienia czynu zabronionego. W tym kontekscie skazani dgzg m.in.
poprzez wlasng argumentacj¢, dokumentacje, profesjonalng pomoc prawng do przekonania
sadu do zastosowania instytucji przerwy w odbywaniu kary i wykorzystania jej zgodnie
z celem.

Punktem wyjscia do zastosowania przedmiotowej instytucji bylo powigzanie migdzy
stanem cywilnym, sytuacja rodzinng, zawodowa 1 osobista, a informacjami uzyskanymi za
pomoca widzen z cztonkami rodziny (25% spraw) i1 za pomocg korespondencji (21% spraw).
Widzenie, w trakcie ktérego ujawnia si¢ caloksztalt relacji skazanego z rodzing, jest czesto
najsilniejszym impulsem pozytywnych zmian w zyciu skazanego w powrocie do zgodnego
z prawem zycia na wolnosci, a tym samym argumentem skutkujagcym z reguty pozytywnym
rozstrzygnigciem w sprawie udzielenia tytutowej przerwy.

Wazna czescig charakterystyki osobopoznawczej jest charakter i skutki nawigzywania
kontaktow migdzy odbywajacymi kare pozbawienia wolno$ci, ktére moga by¢ pozytywne

i negatywne, stuzy¢ zrozumieniu i przetamywaniu regionalnych i charakterologicznych
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przyzwyczajen lub by¢ tylko przystankiem wliczonym w koszty dziatalno$ci przestepczej,
bedacych ,.konferencja”, na ktérej mozna wymieni¢ doswiadczenia i udoskonali¢ ,,warsztat”,
poszerzajac stare 1 poznajac nowe techniki popetniania przestepstw.

W przedstawianej charakterystyce nalezy zwrdci¢ uwage na opini¢ pracodawcy
o skazanym. Konsekwencja tej opinii moze by¢ na nowo podtrzymana lub nawigzana
wspolpraca z pracodawca, a w konsekwencji zatrudnienie po odbyciu kary, utatwiajace
niewatpliwie powrdt do dziatalnosci zgodnej z prawem. W tym kontekscie wazne sg takze
mozliwosci zarobkowe zwigzane z wyksztalceniem skazanego, ktére s3 pomocne takze przy
ocenie czy skazany moze wykorzysta¢ okres przerwy zgodnie z celem wyznaczonym przez
sad.

Ostatnimi  wytycznymi zwigzanymi z analiza osobopoznawcza, a zwigzanymi
z efektywnos$cia niniejszej instytucji, byt system wykonywania kary pozbawienia wolnosci
oraz przyznane nagrody i kary. Zdecydowana wigkszo$¢ skazanych wykonywata karg
pozbawienia wolnosci w systemie programowanego oddzialywania, a wobec badanych
skazanych przyznano 106 nagréd i natozono 43 kary. Badania wlasne wskazuja, ze przerwy
w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci z przestanki obligatoryjnej lub fakultatywnej ze
wzgledéw zdrowotnych byty udzielane przede wszystkim wobec skazanych odbywajacych te
kare w systemie terapeutycznym. Kryterium udzielenia przedmiotowej instytucji pozostatym
badanym skazanym bylo wykorzystanie okresu niniejszej przerwy w sposob zgodny z celem,
niezaleznie zaréwno od systemu odbywania kary jak réwniez w wiekszosci spraw od liczby
i doniostos$ci przyznanych nagréd i natozonych kar.

Druga grupe zagadnien badawczych efektywnosci badanej instytucji obejmowaty
wytyczne zwigzane z postegpowaniem dotyczacym przerwy w odbywaniu kary pozbawienia
wolnosci.

Omawiang grupe czynnikOw rozpoczyna, wazna z punktu widzenia efektywnosci,
inicjatywa procesowa dotyczaca wniosku o wudzielenie przedmiotowe] instytucji.
W badanych sprawach, skazani w ponad 77% przypadkéw inicjowali postepowanie dotyczace
przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci, a w 23% spraw w ich imieniu wniosek
sktadal obronca skazanego. W niniejszych badaniach, istotne pod wzgledem efektywnosci jest
wskazanie, ze na 145 przerw w odbywaniu kary pozbawienia wolno$ci udzielanych
skazanym, w 61,4% przypadkach byly one pierwszymi, a w pozostatych 38,6% przypadkach
— dalszymi oraz zaznaczenie, ze w przedmiotowej grupie 145 przerw, 42,1% sposrdd nich

byto obligatoryjnymi, a 57,9% — fakultatywnymi.
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Kolejnym czynnikiem jest przedstawienie przez skazanego dowoddéw,
uzasadniajacych, zdaniem skazanego, zastosowanie wobec niego przerwy w odbywaniu kary
pozbawienia wolnosci, ktére w wigkszosci przypadkéw obejmowaly szeroko rozumiang
dokumentacj¢ medyczng, dokumentacj¢ zwigzana z pracg lub dokumentacje zwigzang ze
specyfikag konkretnej sprawy. Zwigzana z niniejszymi dowodami byla argumentacja
skazanych, ktéra w 235% przypadkéw dotyczyla udzielenia przerwy obligatoryjnej,
aw 76,5% przypadkow przerwy fakultatywnej. Z punktu widzenia przerwy fakultatywne;j
wnioskodawcy najczesciej powolywali sie¢ na wazne wzgledy rodzinne, ktére stanowily
62,8% argumentdéw wnioskodawcéw przerwy fakultatywnej i prawie polowe (48%) ogétu
argumentow wysuwanych we wniosku o udzielenie przerwy. W przypadku waznych
wzgledow zdrowotnych te proporcje wynosity odpowiednio: 18% 1 13,8%, a w przypadku
waznych wzgledéw osobistych: 19,2% i 14,7% argumentow.

Uzasadnienia postanowien sagdu w sprawie zastosowania niniejszej instytucji nalezy
rozpocza¢ od 31% rozstrzygnie¢, w ktérych odméwiono udzielenia przerwy w karze
pozbawienia wolnosci. Przyczynami wydania tego rozstrzygnigcia bylo stwierdzenie, ze
chorymi lub potrzebujacymi cztonkami rodziny skazanego opiekuja si¢ inni cztonkowie
rodziny oraz konstatacja, ze skazany moze by¢ leczony w zaktadzie karnym.

W trakcie badan wlasnych natrafiono na 4 rozstrzygnigcia procesowe dotyczace
odwotania 1 na 4 dotyczace nie odwolywania przerwy (5,3% spraw). Najczestszym
argumentem odwotania przerwy i w tych badaniach pojawiajacym si¢ w kazdym przypadku
jest nie korzystanie z przerwy w celu, w jakim zostala udzielona. W jednej sprawie
dodatkowo wystgpit argument polepszenia si¢ stanu zdrowia skazanego, ktory
zakwalifikowany zostat jako odpadnigcie przyczyny, dla ktdrej przerwa zostata udzielona.
W 4 rozstrzygni¢ciach o nie odwolywanie przerwy stwierdzono nast¢pujgce argumenty:
skazany podjat prace, skazany opiekuje si¢ babcig, skazany ma wyznaczony termin powaznej
operacji oraz brak danych.

Z przeprowadzonych badan wynika, ze rzadkim uzasadnieniem rozstrzygniecia
procesowego sadu pierwszej instancji (ok. 1%) jest pozostawienie wniosku bez rozpoznania,
ktérego przyczyng byto stwierdzenie w dwdéch sprawach tej samej podstawy faktyczne;j.

Ostatnig ujeta w badaniach grupg uzasadnien rozstrzygnigcia procesowego sadu
pierwszej instancji byly przyczyny umorzenia postgpowania. W badaniach przyczyny
umorzenia postepowania (5% spraw) to: udzielenie warunkowego przedterminowego
zwolnienia (3 sprawy), cofnigcie wniosku (3 sprawy), nie odwotanie warunkowego

przedterminowego zwolnienia (1 sprawa) oraz zgon skazanego (1 sprawa).
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W postepowaniu odwotawczym, wnioskodawcg zazalenia w co dziesigtej sprawie byt
skazany, a obronca w 7% spraw. Sktadajacy zazalenie najczesciej powotywat si¢ na opieke
nad chorym cztonkiem rodziny lub wzgledy zdrowotne — (46,2% ogélnej liczby argumentow).
Po analizie argumentéw wnioskodawcy zazalenia, sad drugiej instancji w 80,7% utrzymat
W mocy postanowienie sadu pierwszej instancji, w 7,8% spraw uchylit przedmiotowe
postanowienie 1 przekazal sprawg¢ do ponownego rozpoznania, a w 11,5 % spraw zmienit
postanowienie sadu pierwszej instancji. W wyniku zmiany, dwom skazanym udzielono
przerwe po 6 miesigcy, a jednej na 3 miesigce. Najczesciej w uzasadnieniu rozstrzygnigcia
sadu drugiej instancji argumentowano, ze skazany nie jest jedyng osoba mogaca zapewnic
opieke 1 utrzymanie rodziny oraz ogdllna uwaga, ze nie zachodza przestanki udzielenia
przerwy — brak waznych wzgledéw rodzinnych, zdrowotnych lub osobistych (17,9%).

Podsumowujac, obraz praktyki przedstawiony za pomocg powyzszych czynnikdéw
wskazuje na wysokg efektywno$¢ postgpowan zwigzanych z przerwg w odbywaniu kary
pozbawienia wolnosci. Niniejsza teze udowadnia rygorystyczna realizacja zalozen
przedmiotowej instytucji oraz wysoki odsetek 80,7% spraw postanowien drugiej instancji

utrzymujacych w mocy postanowienia sagdu pierwszej instancji.
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Kaja Kowalczewska'

Prace przygotowawcze do Deklaracji z Brighton

Europejski Trybunat Praw Cztowieka jest organem Europejskiej Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci’, ktéra weszta w zycie 3 wrze$nia 1953
roku, a Polsk¢ wigze od 19 stycznia 1993 roku. Powotany w celu pociggania do
odpowiedzialnos$ci panstw za najci¢zsze naruszenia praw jednostek, sam stat si¢ przedmiotem
krytyki, gdyz w ciagu ponad 40 lat dziatalnoSci jego rola, jak i wyjatkowy charakter
instancyjny, zostaty ostabione. Podobnie jak w wigkszosci spraw, ktére byty rozpatrywane
przeciwko Polsce, dotkneta go krytyka opieszalosci i przeciggania procedur ze wzgledu na
ogromng liczbe spraw oczekujacych na rozstrzygnigcie — jest ich obecnie ok. 160 000,
a Sredni czas oczekiwania na decyzje to 5 lat. Nietrudno sobie wyobrazi¢, iz liczba skarg
wskazuje na zdecydowane zachwianie réwnowagi odpowiedzialnosci, a dodatkowo przy
takim ,,poslizgu”, gwarancja ochrony praw podstawowych jednostek staje si¢ w pewnym
stopniu iluzoryczna.

W sytuacji idealnej, 47 panstw cztonkowskich wzmocnitoby po prostu ochrong
systemowg na poziomie panstwowym, uprzedzajac lawine skarg do ETPC, ktéry mégiby
skupi¢ si¢ na szybkim rozstrzygnigciu tych o najwigkszej wadze, jak wynikalo to
z pierwotnych zalozen jego pomystodawcow. Niestety, sprawa okazuje si¢ o wiele bardziej
skomplikowana, a panstwa cztonkowskie, potwierdzajac ich oddanie samej idei Konwencji,
rownoczes$nie podnosza krytyke aktualnego systemu jej funkcjonowania, ktéry mimo
wczesniejszych reform, jak pokazuja cyfry, pozostaje niewydolny. Podazajac za dyskusja,

ktora zakonczyta si¢ przyjeciem protokotu 14 oraz raportu Grupy Medrcéw na temat reformy

! Autorka jest absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji UJ oraz prawa mi¢dzynarodowego i francuskiego na
Uniwersytecie w Orléans (Francja) i migdzynarodowego prawa prywatnego i handlowego na Uniwersytecie
Paris 2 Panthéon-Assas (Francja). Aktualnie jest kandydatka Master in European Interdisciplinary Studies w
Kolegium Europejskim w Natolinie. Jest réwniez wolontariuszka Osrodka Miedzynarodowego Prawa
Humanitarnego i Praw Cztowieka WPiA UJ.

Niniejszy tekst zostal nadestany do redakcji w marcu 2012 r.

? Aktualny tekst Konwencji dostepny pod adresem: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7B5C268E-CEB3-
49A5-865F-06286BDB0941/0/POL_CONV.pdf [dostep z 31.03.2012].

? Wystapienie D. Camerona z dnia 20.01.2012 r., http://www.number10.gov.uk/news/european-court-of-human-
rights/ [dostep z 31.03.2012].
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systemu skarg indywidualnych®, pafstwa cztonkowskie spotkaja si¢ w Brighton w dniach 18-
20 kwietnia 2012 roku, aby zakonczy¢ negocjacje rozpoczete podczas konferencji
w Interlaken (18-19 luty 2010 r.) i Izmirze (26-27 kwiecien 2011 r.). To wtasnie Deklaracja
z Brighton ma stanowi¢ tak dlugo oczekiwany i dyskutowany punkt zwrotny w pracach nad
przebudowg systemu pracy Trybunatu w Strasburgu.

Gléwnym prowodyrem zmian jest Wielka Brytania, ktorej cze$¢ europejskich NGO
zarzuca, 1z pod hastem usprawnienia europejskiego systemu ochrony praw cztowieka, dazy
przede wszystkim do ograniczenia jego wplywdéw. Podczas wystgpienia z dnia 25 stycznia
2012 r. David Cameron podkreslit, iz mamy do czynienia z ogromng inflacjg spraw, gdyz od
poczatku dziatalnosci ETPC przedstawiono ich ok. 45 000, jednak w samym tylko 2010 roku
liczba skarg wzrosta do 61 300 wnioskéw. Co za tym idzie, szef brytyjskiego rzadu
przedstawit potrzebg skupienia si¢ na najwazniejszych sprawach, a nie podwazaniu reputacji
ETPC poprzez kontrolg oczywiscie poprawnych decyzji krajowych’. Dalej wyrazit on opinig,
iz demokratyczne rzady Europy, ktére mimo, iz pragng chroni¢ prawa cztowieka, sa
systematycznie konfrontowane ze zdecydowanym uszczupleniem krajowego marginesu
oceny sytuacji i zawezaniem swobody interpretacji Konwencji. Co wiecej, zwrocit on
szczegdlng uwage na orzecznictwo ETPC, ktére jest przedmiotem aktualnej dyskusji
w doktrynie brytyjskiej i budzi pewne niepokoje odnos$nie do dalszego uszczuplania
znaczenia decyzji krajowych jurysdykcji i zasady subsydiarnoéci6.

Podczas spotkania w Brighton 47 krajow bedzie musiato doj$¢ do konsensusu na temat
reform majacych na celu zwigkszenie efektywnosci Trybunatu, ulepszenie systemu nominacji
sedzidw, wzmocnienie zasady subsydiarnosci, a jednoczesnie reform, ktoére dalej beda
chronity prawo do skargi indywidualnej oraz przede wszystkim przywréca gtodwna
odpowiedzialno§¢ za ochron¢ praw cztowieka krajowym sagdom i innym specjalnym
instytucjom powotanym w tym celu, np. poprzez doskonalenie szkoleh w zakresie praw
cztowieka dla urzednikow panstwowych i sedziow.

Wystapienie szefa rzadu kraju przewodniczacego konferencji spotkalo sie

z gwaltowng reakcjg Srodowiska migdzynarodowego. Z jednej strony francuscy

* Tekst raportu w j. angielskim dostepny pod adresem:
https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp7Ref=CM(2006)203 &Sector=secCM &Language=IlanEnglish [dostep z
31.03.2012].

> Ibidem. Przyktad skargi na firme przewozowa miedzy Bukaresztem a Madrytem: pasazer
nieusatysfakcjonowany niskim komfortem jazdy pozywat przewoznika na sume¢ 90 EUR.

® Wielka Brytania jest w szczeg6lnym konflikcie z ETPC w zwiazku z orzeczeniami dotyczacymi prawa
wyborczego 0oséb pozbawionych wolnosci — vide sprawa Greens i M.T. p. Wielkiej Brytanii z dnia 11.04.2011
oraz deportacji terrorystéw — vide sprawa Othman (Abu Qatada) p. Wielkiej Brytanii z dnia 17.01.2012.
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przedstawiciele doktryny’ uwazaja, iz pod oficjalna bandera wzmocnienia krajowych
systemOw sadownictwa, kryje si¢ tak naprawde che¢ zmniejszenia intensywnosci systemu
kontroli wykonywanej przez ETPC 1 brak woli polepszenia wzajemnego rozumienia na
poziomie krajowym i europejskim. Z drugiej strony, w swojej opinii amici curiae,
miedzynarodowe organizacje pozarzagdowe wyrazity zadowolenie z kierunku negocjaciji,
z zastrzezeniem dotyczacym kwestii dopuszczalno$ci spraw w wypadku rozpatrzenia ich
w stopniu wystarczajacym przez sady krajowe oraz wiaczenia zasady subsydiarnosci
i marginesu swobody uznania®. Stanowiska organizacji pozarzadowych podazaja za
argumentacjag Trybunatu, gdyz podobne watpliwosci dotyczace zmniejszenia roli ETPC
zostaty wyrazone przez jego prezesa sir Nicolasa Bratza, podczas prezentacji dorocznego
raportu z dziatalnosci’. Natomiast w samej opinii wstgpnej Trybunatu, wydanej 20 lutego
2012 roku'®, mozemy odnalez¢ informacje na temat zmian wprowadzonych po spotkaniach
w Interlaken i Izmir, a takze opinie Trybunatu na temat proponowanych mechanizméw
zmierzajacych do selekcji spraw i1 zmniejszenia poslizgu w orzekaniu. Ciekawa informacja
jest takze wyrazenie nadziei na zakonczenie prac nad przystapieniem Unii Europejskiej do
Konwencji, ktére na dzien dzisiejszy utknety w martwym punkcie, a wedlug Trybunatu
jedynym brakujacym elementem do ich zakonczenia jest brak woli polityczne;j.

Ponadto Open Society Justice Initiative przygotowalo seri¢ fact sheets'
umozliwiajacych wszystkim zainteresowanym zaangazowanie si¢ w dyskusje 1 zglebienie
wiedzy na temat szczegétowych elementow reform, ktére bedg rozwazane podczas spotkania
w Brighton.

W przeddzien Konferencji w Brighton, doktryna i spoteczenstwo europejskie stawiaja
sobie wazne pytania na temat przysztosci europejskiego systemu ochrony praw cztowieka.
W jaki sposéb usprawni¢ dziatanie struktury administracyjnej majacej za zadanie
wymierzanie sprawiedliwosci miedzynarodowej, ktéra dotykaja prozaiczne problemy
kazdego urzedu? Czy uda si¢ doj$¢ do konsensusu politycznego obrazujacego powszechng

krytyke kierowang przez sedzidw krajowych do miedzynarodowych trybunatéw? Wreszcie,

" N. Hervieu, Préparatifs et discussions préliminaires a la Conférence de Brighton sur I’avenir de la Cour
européenne des droits de I’homme [w:] Lettre « Actualités Droits-Libertés » CREDOF, 4 marca 2012.

¥ Zob. http://echrblog.blogspot.fr/ [dostep z 02.04.2012].

? Tekst raportu w j. angielskim dostepny pod adresem: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/219E9A92-716A-
4337-99DE-053358F536B3/0/2011_Rapport_Annuel _EN.pdf [dostep z 31.03.2012].

19 Tekst w j. angielskim dostepny pod adresem: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/BFO69E9B-8EES5-4FAS-
877E-2DFAA4C167BD/0/2012_Avis_Cour_Conf%C3% A9rence_de_Brighton_1820_avril_2012_EN.pdf
[dostep z 31.03.2012].

" Tekst w j. angielskim dostepny pod adresem:
http://www.soros.org/initiatives/justice/articles_publications/publications/echr-factshees-20120227 [dostep z
31.03.2012].
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czy przystgpienie najpotezniejszej miedzyrzadowej organizacji regionalnej Europy do
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sprawi, iz dokument ten
uzyska nowa jakos¢, a krytykowana stabo$¢ Rady Europy odejdzie do przesztosci?

Jedno jest pewne — sama Deklaracja z Brighton nie przyniesie natychmiastowych
odpowiedzi na powyzsze pytania, lecz przetamanie impasu w negocjacjach oraz nowa
polityka rzadow moga rozpocza¢ kolejny etap, majacy na celu ulepszenie pracy Trybunatu,
a w dalszym okresie zapewni¢ nadziej¢ na efektywne wykonanie stawianych celow. Nalezy
pamigtac¢, iz ochrona praw cztowieka nie bedzie mozliwa bez odpowiedniego zaplecza
logistycznego i administracyjnego, gdyz nawet najwieksi specjalisci w omawianej dziedzinie
nie s3 w stanie zapewni¢ wymierzenia sprawiedliwosci, jesli nie zostang wyposazeni
w odpowiednie narzedzia — tak jak prawo materialne nie bedzie miato zadnego znaczenia,

jesli jego zastosowanie nie zostanie zabezpieczone odpowiednimi normami procesowymi.
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Studencka Konferencja Naukowa

»Ochrona praw czlowieka w wymiarze regionalnym”

Krakow, 17 marca 2011 roku
Sala Refektarz, ul. Olszewskiego 2

Program konferencji:

9.45-10.00 — Wprowadzenie

10.00-11:45 — Panel I (ekspercki)

Moderator: dr Marcin Marcinko (OMPHPC UJ, ZPMP UJ)

1) Natalia Olchawa (Amnesty International): Sytuacja praw cztowieka w Sudanie oraz przyktady ich
naruszania

2) Jacek Kowalewski (zewngtrzny konsultant OBWE/ODIHR): Budowanie zdolnosci sgdow
krajowych b. Jugostawii do osgdzenia zbrodni wojennych: projekt pod egidg OBWE i ONZ

3) dr Katarzyna Przybystawska (Centrum Pomocy Prawnej im. Haliny Niec): Sytuacja
bezpanstwowcow na Bliskim Wschodzie a migdzynarodowe standardy ochrony praw cztowieka

4) Alicja Gajewska (OMPHPC UlJ): Dziatalnos¢ Stowarzyszenia Matek Zotnierzy w Federacji
Rosyjskiej

Dyskusja

11.45-12.05 — Przerwa na kawe

12.05-13.45 — Panel II (studencki) — Prawo do Zycia jednostek i ,,prawo do zycia” narodow
Moderator: Agnieszka Kasztalska (OMPHPC UJ)

1) Katarzyna Mertuszka (OMPHPC UJ, PAH, IWI): Prawo do samostanowienia — konfrontacja z
rzeczywistosciq: przyktad problemu kurdyjskiego

2) Joanna Uchanska i Kaja Kowalczewska (OMPHPC UJ, TBSP UJ): Prawa kobiet
w postegpowaniu o nadanie statusu uchodzcy w prawie migdzynarodowym i europejskim — zagadnienia
systemowe

3) Anna Siewiorek (OMPHPC UJ, Amnesty International): Prawo do zycia i kara sSmierci
w Chinskiej Republice Ludowej

4) Maciej Andrzejewski (OMPHPC UJ): Rola i przysztos¢ Afrykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka i
Ludow w regionalnym systemie ochrony praw cztowieka

Dyskusja
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13.45-15.15 — Przerwa obiadowa

15.15-17.00 — Panel III (studencki): Granice wolnosci i rownego traktowania z perspektywy
europejskiej i krajow arabskich

Moderator: Paulina Maslak (OMPHPC UJ)

1) Monika Ciesielska (OMPHPC Ul): Zakaz dyskryminacji oraz nakaz réownego traktowania w
regionalnych systemach ochrony praw cztowieka na przyktadzie Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka i Arabskiej Karty Praw Cztowieka

2) Kaja Kowalczewska (OMPHPC UJ): Prawo szariatu i jego kompatybilnosc z europejskim systemem
ochrony praw cztowieka

3) Magdalena Syrek (OMPHPC UJ, TBSP UJ): Prawo do swobody wypowiedzi a ochrona
bezpieczenstwa panstwowego i porzgdku publicznego, czyli dlaczego w Egipcie zablokowano
Facebooka

4) Anna Dabrowska (OMPHPC UJ): Dyskryminacja kobiet w systemach prawa karnego panstw
islamskich

5) Anna Kuna (OMPHPC UJ): Wolnos¢ sumienia i wyznania w swietle orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka i polskiego Trybunatu Konstytucyjnego

Dyskusja

17.00-17.15 — Podsumowanie
18.30 — Klub RE, ul. $w. Krzyza 4 — pokaz filmu dokumentalnego p. Anny Maczki (niezaleznej
dziennikarki radiowej i telewizyjnej, reporterki i scenarzystki) pt. Terrorysci z Marsa, po projekcji

prelekcja i dyskusja panelowa Swiadomosé¢ réznic kulturowych a asymilacja. Niewiedza jako #rédto

uprzedzen.
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