Malgorzata
Andrzejczak-Swigtek

RZECZNIK PRAW DZIECKA

Warszawa 2016



OCHRONA

PRAW DZIECKA

W SYTUACJACH
NADZWYCZAJNYCH






Malgorzata
Andrzejczak-Swigtek

OCHRONA
PRAW DZIECKA

W SYTUAGJACH
NADZWYCZAJNYCH

s

e
RZECZNIK PRAW DZIECKA

Warszawa 2016



Opracowanie:
Biuro Rzecznika Praw Dziecka

Copyright by Biuro Rzecznika Praw Dziecka
Warszawa 2016

ISBN: 978-83-89658-32-6

Adres redakc;ji:

Biuro Rzecznika Praw Dziecka
ul. Przemystowa 30/32

00-450 Warszawa

telefon: (22) 583 66 00

fax: (22) 583 66 96
www.brpd.gov.pl

Stan prawny: wrzesien 2013



| Spis tresci

WyKaz sKrotOw ... 11
Wstep Rzecznika Praw Dziecka ... 13
Rozdziat 1

Dziecko jako szczegélnie chroniony podmiot praw czlowieka............... 17
1. Specyfika korzystania przez dziecko z naleznych mu praw................... 17

1.1. Zasada dobra dziecka w konteks$cie rodzinnego wymiaru

praw dziecka. ... 17
1.1.1. Wnioski WStEPNe. ... ..o 17
1.1.2. Standardy uniwersalne .............................oc 20
1.1.3. Stanowisko Komitetu Ministréw Rady Europy................... 21
1.1.4. Inne wybrane standardy Rady Europy .............................. 23
1.1.5. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ......................... 25

1.2. Zasada niedyskryminacji dziecka.................................. 28
2. Korzystanie przez dziecko ze standardow praw cztowieka ................... 34
2.1, UWagl WSEEPINEC. ... 34
2.2. Unormowania expressis verbis poswiecone dzieciom.................... 34
2.3. Gwarancje praw dziecka w §wietle Konwencji o Prawach Dziecka... 37
2.3.1. UWagi WSIEPINC ... 37
2.3.2. Prawa obywatelskie i polityczne...................................... 38

2.3.3. Prawa gospodarcze, socjalne i kulturalne

Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Spis tresci

2.3.4. Konwencja o prawach dziecka wobec sytuacji

nadzwyczajnych — wstgpne zagadnienia..........................

Rozdziat 11

Ochrona praw dziecka w kontekscie derogacji zobowiazan panstw
1.
2.

Zasada petnego przestrzegania praw cztowieka..............................
W poszukiwaniu wlasciwego znaczenia pojecia .....................oooon...
»derogacji zobowigzan™ ...
. Rekonstrukcja wybranych testow dopuszczalnosci derogacji

ZODOWIQZAN. . ...

3.1. Kryterium ,,niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego

ZyCIu NArOdU™. .. ...

3.2. Wymogi sytuacji jako kryterium charakteru i zakresu

dopuszczalno$ci $srodkow derogacyjnych.....................

3.3. Kryterium zgodnosci §rodkéw derogacyjnych z innymi

zobowigzaniami wynikajacymi z prawa mi¢dzynarodowego .........

. Dylematy wlaczenia praw dziecka do katalogu praw niederegowalnych....

Rozdziat 111
Ochrona wybranych praw obywatelskich i politycznych dziecka

w sytuacjach nadzwyczajnych
1.

Analiza gwarancji ochronnych prawa dziecka do zycia.......................

1.1. Gwarancje prawa do zycia na tle ogélnych standardow ochrony

praw czlowieka ...
1.2. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ .................................

1.3. Ochrona prawa do zycia w sytuacjach nadzwyczajnych w $wietle

orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka ..............

Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Spis tresci

2. Zakaz tortur, nieludzkiego, ponizajacego traktowania albo karania
jako prawo dziecka w sytuacji nadzwyczajnej.....................ccooooeiii.
2.1. Zakaz tortur w §wietle miedzynarodowych standardéw ochrony
praw czlowieka ...
2.2. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ ..................................
2.3. Whnioski na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka. ...
2.4. Prawa dziecka wchodzacego w konflikt z prawem — wybrane
Za@AANICNIA ...
2.4.1. Stypulacja Konwencji o prawach dziecka.........................
2.4.2. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ........................
2.4.3. Uwagi KONCOWE .........ooviiiiiiii
3. Ochrona wolno$ci dziecka do posiadania pogladéw, a takze wyrazania
opinii na tle sytuacji nadzwyczajnych ...
3.1. Prawo do posiadania pogladéw oraz ekspresji na tle standardow
prawa mi¢dzynarodowego praw cztowieka................................
3.2. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ .................................

3.3, WniosKi KONCOWE . ...

Rozdziat IV
Ochrona wybranych praw ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych
dziecka w kontekscie derogacji............................
1. Gwarancje prawa dziecka do edukacji w prawie mi¢dzynarodowym.....
1.1. System migdzynarodowo chronionych praw czlowieka................
1.2. Gwarancje prawa do nauki na tle Konwencji o prawach dziecka
1 stanowiska Komitetu Praw Dziecka ONZ ................................
1.3. Konkluzje na tle migdzynarodowego soft-law ............................

Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Spis tresci

1.4. Orzecznictwo ETPC na tle naruszen prawa do edukacji................ 134
1.5, Wnioski KONCOWE ..........ooiiiiiiiii 140
2. Prawo dziecka do ochrony zdrowia w sytuacji nadzwyczajnej ............. 142
2.1. Standardy prawa dziecka do zdrowia na tle prawa
miedzynarodoWego ..............oooiiiiiiiiii 142
2.2. Stanowisko Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka................ 144
2.3. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ ................................ 148
2.4. Wnioski KOACOWE ...........ooiiiiii 159
Rozdziat V

Ochrona wybranych kategorii dzieci w sytuacjach nadzwyczajnych.... 160

1. Dzieci bedace uchodzcami oraz dzieci pozbawione opieki pozostajace

poza krajem swego pochodzenia...................cooooi 160
L W S 160
1.2. Standardy Konwencji o Prawach Dziecka oraz standardy
UNIWETSAINE ... 162
1.3. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ ................................. 166
1.3.1. W sferze zobowiagzan prawnych oraz implementacji
standardéw miedzynarodowych ..................... 168
1.3.2. W sferze realizacji zasady niedyskryminacji dziecka.......... 169
1.3.3. W konteks$cie najlepszego interesu dziecka....................... 169
1.3.4. W kontekscie prawa do zycia, przezycia oraz rozwoju ....... 171
1.3.5. W sferze przestrzegania zasady non-refoulement............... 172

1.3.6. W kontekscie pozostalych zobowigzan w sferze
przeciwdziatania rekrutacji dzieci do oddziatoéw zbrojnych
oraz ochrony przed skutkami wojny............................... 173
1.3.7. W sferze obowigzku potaczenia dziecka z rodzing oraz

prawa dziecka do rodziny...................... 174

Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Spis tresci

1.3.8. Ochrona dzieci bedacych uchodzcami wewnetrznymi
w sytuacjach nadzwyczajnych ....................... 176

2. Ochrona dzieci z niepetnosprawnos$cia w sytuacjach nadzwyczajnych ... 181

2.1. Standardy prawa mi¢dzynarodowego..................coooiiiiiiii, 181
2.2. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ ................................. 183
Rozdziat VI
Ochrona praw dziecka w miedzynarodowym
prawie humanitarnym ... 186
L B St 186
2. Rekonstrukcja praw dziecka w konflikcie zbrojnym na tle Konwencji
genewskich z 1949 roku ... 187
3. Postepowos¢ Protokotéw dodatkowych do konwencji genewskich
w zakresie gwarancji na rzecz praw dziecka...................... 191
4. Dzieci jako ofiary zbrodni ludobdjstwa. ... 194

5. Udziat dzieci w zbrodniach wojennych i zbrodniach przeciwko

TUdZKOSCI. ..o 203
6. Ewolucja norm zakazujacych rekrutacji dzieci

do oddziatéw zbrojnych z perspektywy prawa

mig¢dzynarodowego praw cztowieka ... 209

7. Rekrutacja dzieci do oddziatow zbrojnych jako wyzwanie

dla migdzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci ........................o 223
8. POASUMOWANIE ..........ooooiiii i 230
Rozdziat VII
Whioski de lege ferenda.......................... 232

1. W kwestii potrzeby holistycznej wyktadni praw dziecka

oraz implementacji stanowiska Komitetu Praw Dziecka ONZ ................. 232

Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Spis tresci

. W kontekscie koncepcji o niederogowalnosci praw dziecka ................ 233

3. W kontekscie specyfiki korzystania przez dziecko z jego

podstawowych praw 1 wolno$ci ... 234

.- W kontekscie koncepcji ,,uprzywilejowanego kombatanta” w stosunku

do dziecka bioracego udziat w konflikcie zbrojnym............................ 236

. W kontekscie orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czltowieka

w sprawach dotyczacych naruszen fundamentalnych praw dziecka

w sytuacjach nadzwyczajnych ... 238
Bibliografia................. 241
I. Umowy migdzynarodowe ...............oooiiiiiiiiiiiii 241
II. Dokumenty organdw migdzynarodowych .......................c 243
II OrZEeCZNICtWO ... 248
IVOLI@Iatura. ... oo 251
10 Malgorzata Andrzejczak-Swiatek » OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



|  Wykaz skrétéw

AKPC — Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka
AKPCiL — Afrykanska Karta Praw Cztowieka i Ludow
AKPD — Afrykanska Karta Praw Dziecka

ETPC — Europejski Trybunat Praw Czlowieka

EKPC — Europejska Konwencja Praw Cztowieka

EKS — Europejska Karta Socjalna

I PD — I Protokét dodatkowy do konwencji genewskich z 12.08.1949 r.
dotyczacy ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktow zbrojnych z 1977 r.

II PD — II Protokét dodatkowy do konwencji genewskich z 12.08.1949 r.
dotyczacy ochrony ofiar niemi¢dzynarodowych konfliktow zbrojnych z 1977 r.

III KG - III Konwencja genewska

KPD — Konwencja o prawach dziecka ONZ z 1989 r.

MKCK — Migdzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza

UNHCR - United Nations High Commissioner for Refugees

UNICEF — United Nations Children’s Fund

MPPGSIK — Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 1966 r.
MPPOIP — Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 r.
MTK - Miedzynarodowy Trybunat Karny

MTKJ — Migdzynarodowy Trybunat Karny do spraw bylej Jugostawii

MTKR — Miedzynarodowy Trybunal Karny do spraw Ruandy

NGO — Non-Governmental Organization

ONZ - Organizacja Narodéw Zjednoczonych

PDPC - Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka z 1948 r.

RB — Rada Bezpieczenstwa ONZ

RE — Rada Europy

RPA — Republika Poludniowej Afryki

RPD — Rzecznik Praw Dziecka

STSL — Specjalny Trybunat do spraw Sierra Leone

UE — Unia Europejska

Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH 11






I Wstep Rzecznika Praw Dziecka

Publikacja pt. Ochrona praw dziecka w sytuacjach nadzwyczajnych autorstwa Matgo-
rzaty Andrzejczak-Swigtek to kolejna pozycja wydana w ramach ,,Biblioteki Rzecznika
Praw Dziecka”, wyr6zniona w ramach konkursu Rzecznika na najlepsza prace doktorska
dotyczacg praw dziecka. Seria upowszechnia wartosciowe pozycje teoretyczne i empiryczne
poruszajace t¢ problematyke. Nagrodzona praca koncentruje si¢ na bardzo waznych spotecznie
i niezwykle trudnych zagadnieniach zwigzanych z ,,zawieszeniem” praw dziecka w sytuacjach
nadzwyczajnych.

Pozycja rozszerza katalog publikacji dotyczacych ochrony praw dziecka o studium
przypadku z perspektywy derogacji zobowigzan w dziedzinie praw cztowieka. Co istotne,
nie ogranicza si¢ wyltacznie do sytuacji konfliktu zbrojnego, ale dotyczy takze innych sytu-
acji wyczerpujacych przestanki pojecia, ktorym postuguja sie traktatowe klauzule deroga-
cyjne: ,,wojna lub inne niebezpieczenstwo publiczne zagrazajace zyciu narodu”. Autorka
przeanalizowata ustawodawstwo $wiatowe 1 europejskie w tym zakresie oraz dokonata
uszczegotowionych analiz sytuacji w perspektywie okreslonych struktur krajowych i mie-
dzynarodowych.

Czy prawa dziecka moga podlega¢ derogacji, czy moga by¢ zawieszone w warun-
kach konfliktéw zbrojnych i w szczegdlnych okolicznosciach — takie pytanie stawia Autor-
ka. W swoich poszukiwaniach odwotuje si¢ do orzecznictwa Trybunatu Praw Czlowieka,
Konwencji o Prawach Dziecka, pokazuje stanowiska Komitetu Praw Dziecka, a takze Kon-
wencji genewskiej. Pokazuje, jak ztozony jest ten problem, jak trudno znalez¢ jednoznacz-
ng odpowiedz i interpretacje spelniajaca wymogi prawne i respektujaca spoteczno-pedago-
giczng ochrong dziecka.

Matgorzata Andrzejczak-Swiatek zwraca uwage, ze dramatyczna sytuacja dzieci na
swiecie jest wynikiem wielu roznych sytuacji nadzwyczajnych. Autorka wsrod wielu pytan
stawia takze to, czy miedzynarodowy system ochrony praw dziecka — z Konwencja o Pra-
wach Dziecka na czele — zapewnia skuteczna ochrone dziecku znajdujacemu si¢ w sytuacji
nadzwyczajnej?

Z jednej strony przyjmuje sie¢, iz Konwencja o Prawach Dziecka jest najwazniejszym
dokumentem miedzynarodowym dotyczacym praw dziecka i powinna stanowi¢ wyktadnig
wszelakich norm i dziatan. Konwencja akcentuje zasade dobra dziecka, zasade niedyskry-
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minacji, zasad¢ rodzinnego wymiaru praw dziecka, a takze podnosi do rangi klauzuli gene-
ralnej fundamentalne w swej tresci prawo dziecka do zycia, przezycia i rozwoju.

Wszelako jednak to nie tyle postanowienia Konwencji, ile orzeczenia Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w sprawach dotyczacych naruszen fundamentalnych praw
dziecka w sytuacjach nadzwyczajnych maja moc wigzaca. W tej mierze — jak pokazuje
Autorka — Trybunal w zadnej ze spraw nie wskazal na potrzebe zwigkszonej troski i ochro-
ny dziecka, zwtaszcza w sytuacji ,,wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagra-
zajacego zyciu narodu”. Dotyczy to praw dziecka w Rosji, Czeczenii, Turcji, Afganistanie,
Palestynie czy w Syrii, chociaz Trybunat wielokrotnie akcentowal, iz interes dziecka za-
wsze musi by¢ brany w pierwszej kolejnosci pod uwage.

Jako Rzecznik Praw Dziecka nie relatywizuj¢ postanowien Konwencji. W tym podsta-
wowym dokumencie nie znajduje¢ jednak przyzwolenia dla deregowalnos$ci praw dziecka.
Co wigcej, Konwencje odczytuje jako jednoznaczne zobowiazanie panstw, spoteczenstw,
organizacji i réznorodnych struktur spotecznych do respektowania specyficznego statusu
dziecka w kazdej zwyczajnej i nadzwyczajnej sytuacji.

Na famach publikacji w wyrazny sposob podkreslono istote i wage holistycznej kon-
cepcji interpretacji praw dziecka. Jednoczesnie zaakcentowano fakt, ze zarowno w dok-
trynie, jak rowniez w procesie stosowania praw dziecka zbyt mata uwage przywiazuje si¢
do roli wyktadni praw dziecka poczynionej przez Komitet Praw Dziecka ONZ na tle Kon-
wencji o Prawach Dziecka. A przeciez zalecenia te mowig wtasnie o potrzebie holistycz-
nej i systemowej wyktadni praw oraz wolnosci przystugujacych dziecku, dostrzegajac
wspolnos¢ pomigdzy wszystkimi unormowaniami olbrzymiej liczby dokumentow mig-
dzynarodowej ochrony praw cztowieka i kladac nacisk na specyfike korzystania przez
dziecko z tych praw.

Zagadnienia derogacji praw dziecka w sytuacjach nadzwyczajnych nie sg tematem czg-
sto podejmowanym przez prawnikow. Moga si¢ one wydawac¢ odlegle od spraw polskich.
A jednak — w obliczu wspotczesnych konfliktow skazujacych dziesiatki tysiecy dzieci na
glod, tutaczke i uchodzstwo — problem ten staje u bram kazdego panstwa europejskiego.

Z zadowoleniem przyjmuje¢ fakt, iz Autorka analizuje rowniez problem ochrony praw
matoletnich uchodzcow. Rzecznicy Praw Dziecka zrzeszeni w Europejskiej Sieci Rzeczni-
koéw Praw Dziecka ENOC sa wyjatkowo zaniepokojeni ich sytuacja, podkreslajac, ze bez-
pieczenstwo dzieci znajdujacych si¢ ,,w drodze” na terenie Europy jest zagrozone pod wie-
loma wzglgdami. W tej zdecydowanie nadzwyczajnej sytuacji dzieci moga pas¢ ofiara
handlu ludzmi, zagrozone sg przemoca, chorobami, bezpanstwowoscia, oddzieleniem od
rodziny, a nawet $miercig. Roéwniez po dotarciu do panstwa docelowego maloletni naraze-
ni sg na rézne niebezpieczenstwa, takie jak przedluzajacy si¢ pobyt w detencji, brak pomo-
cy prawnej, trudnosci w dostepie do edukacji, problem z realizacjg prawa do opieki zdro-
wotnej, a zwlaszcza wsparcia psychologicznego.
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Potrzeba wiele wysitku, przede wszystkim ze strony rzadow panstw, aby ,,dzieci
w drodze” nie byty narazone na dodatkowg traume, spotykajac si¢ z przejawami przemocy.
Dzieci powinny mie¢ mozliwo$¢ korzystania ze wszystkich praw okreslonych w Konwencji
o Prawach Dziecka.

W mojej opinii niniejsza publikacja stanowi cenne zrodto wiedzy o ochronie praw
dziecka. Nie ma bowiem watpliwosci, ze wszystkie dzieci — bez wzgledu na to, czy sa
ofiarami kataklizmoéw, bezdomnosci, czy sa ,,dzie¢mi w drodze” — wymagaja skuteczniej-
szej niz zwykle ochrony ich praw. Polecam t¢ prace wszystkim podmiotom zajmujacym si¢
prawami dziecka i za Autorkg daj¢ pod rozwage pytanie, czy prawa dziecka moga podle-
ga¢ derogacji w sytuacjach nadzwyczajnych.

Rzecznik Praw Dziecka
Marek Michalak
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Rozdziat |

Dziecko jako szczegolnie chroniony
podmiot praw czlowieka

1. Specyfika korzystania przez dziecko
z naleznych mu praw

l 1.1. Zasada dobra dziecka w konteks$cie rodzinnego wymiaru praw dziecka

B  1.1.1. Wnioski wstepne

Nie bede skupiac si¢ na wywodach dotyczacych braku definicji ustawowej pojecia
»dobro dziecka”, bo przyczyny takiego stanu rzeczy zostaty do$¢ wyczerpujaco wskazane
w doktrynie' i bezsporny jest wniosek, iz sformutowanie takiej definicji jest niepotrzebne
i mogloby prowadzi¢ nawet do obnizenia ochrony praw dziecka w pewnych sytuacjach
poprzez probg uwolnienia si¢ panstwa od wywigzania si¢ ze zobowigzan, ktore nie zostaty
literalnie zawarte w definicji. Warto natomiast pokusic¢ si¢ o probe rekonstrukcji kierunku
wlasciwe] wyktadni zasady dobra dziecka, pomocnej zwlaszcza w odniesieniu do holi-
stycznej koncepcji interpretacji systemu ochrony praw dziecka.

' Zob. m.in. W. Stojanowska, Rozwdd a dobro dziecka, Warszawa 1979, s. 21-27; W. Stojanowska, Dobro dziecka
jako klauzula generalna w Konwencji i w prawie polskim, [w:] T. Smyczynski (red.), Konwencja o Prawach
Dziecka. Wybrane zagadnienia prawne i socjalne, Warszawa 1994.
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Rozdziat 1. Dziecko jako szczegdlnie chroniony podmiot praw cztowieka

Od lat 60. XX wieku znajdujemy w doktrynie wiasciwe kierunki definiowania ,,dobra
dziecka”, ktore w w miare jednolity i konsekwentny sposéb podchodza do kwestii interpre-
tacji tego pojecia. Postuluja one ujmowanie go w kontekscie wartosci o charakterze mate-
rialnym i duchowym, niezbednych do wlasciwego rozwoju dziecka, sprzyjajacych temu
rozwojowi, tak aby bylo ono nalezycie przygotowane do wlasciwego funkcjonowania
w spoteczenstwie, stosownie do jego uzdolnien?.

Jak trafnie skomentowat Zbigniew Radwanski ,,pewna niedookreslonos¢ tego poje-
cia ma duze zalety, pozwalajace uzupemic jego tres¢ o nowe osiggnig¢cia nauki — przede
wszystkim pedagogiki i psychologii — oraz o nowe do§wiadczenia spoleczne. (...) pozwala
w konkretnym przypadku znalez¢ najbardziej optymalne rozstrzygnigcie, uwzgledniajace
zarowno indywidualne cechy dziecka, jego konkretng sytuacje, jak i stojace do dyspozycji
mozliwosci faktyczne™.

Powyzsze stanowisko, w pelni stuszne moim zdaniem, znajduje zastosowanie zwtasz-
cza w korzystaniu z gwarancji przystugujacych dziecku w sytuacjach nadzwyczajnych,
gdy wyktadnia poszczegolnych przepisow musi, w sposob oczywisty, uwzglednic¢ indywi-
dualny charakter praw dziecka, ale tez wtasnie mozliwos$ci faktyczne zapewnienia pelnej
ochrony praw przystugujacych dziecku. Ekstraordynaryjnos$¢ sytuacji determinowac bo-
wiem bedzie rowniez zakres zobowigzan cigzacych na panstwie w zwigzku z zapewnie-
niem dziecku jego jak najlepszego interesu.

Uregulowania — zawarte w polskim prawie krajowym dotyczace pojecia ,,dobro
dziecka” — implikowane sa w duzej mierze standardem Konwencji o prawach dziecka
(KPD). W orzecznictwie Sadu Najwyzszego odnalez¢ mozemy istotne wskazowki co do
korelacji systemu krajowego z systemem konwencyjnym w przedmiotowym zakresie.

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty sktadu siedmiu s¢dziow z dnia 12 czerwca
1992 roku stwierdzil, iz ,,nadrzedny interes dziecka” w KPD ma takie samo znaczenie jak
,»dobro dziecka traktowane jako warto$¢ nadrzedna”, przyjmujac jednoczesnie, ze postano-
wienia Konwencji moga stuzy¢ do dalszego precyzowania pojecia ,,dobra dziecka™.

Z powyzszym stanowiskiem SN wspotgra opinia Wandy Stojanowskiej, ktora
stusznie zachgca, aby wyjasnienia pojecia ,,dobra dziecka” szuka¢ w preambule do
KPD. Jej zdaniem zawiera ona modelowy opis sytuacji, kiedy dobro dziecka jest zabez-
pieczone, uznajac, iz ,,dziecko dla petnego i harmonijnego rozwoju swojej osobowosci

2 Zob. m. in. S. Kolodziejski, Dobro wspélnych ma/oletnich dzieci — jako przesfanka odmowy orzeczenia rozwodu,
HPalestra”, 1965, nr 9, s. 30; B. Walaszek, Dobro dziecka jako przestanka niektorych uregulowas kodeksu rodzin-
nego i opiekusiczego PRL, ,,Studia Prawnicze”, 1970, nr 26-27, s. 28; W. Stojanowska, Dobro...; A. Lopatka,
Konwencja o Prawach Dziecka a prawo polskie, Warszawa 1991, s. 50-65; A. Strzembosz, System sgdowych
srodkéw ochrony dzieci i m/odziezy przed niedostosowaniem spo/ecznym, Lublin 1985, s. 109 i 114.

3 Zob. Z. Radwanski, Pojecie i funkcja ,,dobra dziecka™ w polskim prawie rodzinnym i opiekusiczym, ,,Studia Cy-
wilne”, XXXI, Warszawa-Krakow 1981,s. 91 19.

4 Sygn. akt: IIl CZP 48/92, OSCN, 1992, nr 10, poz. 179.
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Rozdziat 1. Dziecko jako szczegdlnie chroniony podmiot praw cztowieka

powinno wychowywac¢ si¢ w srodowisku rodzinnym, w atmosferze szczeécia, mitosci
i zrozumienia’”.

Zasady dobra dziecka nie nalezy interpretowa¢ w oderwaniu od konkretnych praw
i wolnos$ci. Nie tworzy ona bowiem gwarancji samoistnych, ale jako klauzula generalna,
majaca zastosowanie we wszystkich dziataniach wobec dziecka, spetnia fundamentalng
role w procesie stosowania prawa, przede wszystkim na etapie wyktadni zakresu praw
przystugujacych dziecku oraz zobowigzan pozytywnych panstw na tle konkretnych przepi-
sOW prawa.

Z tych tez wzgledow zamiar stworzenia definicji pojecia ,,dobro dziecka” lub tez
»najlepszy interes dziecka” zawsze be¢dzie wigzal si¢ z niebezpieczenstwem zawgzenia ich
percepcji oraz niepetlnego ujecia spektrum okolicznosci, ktére winny by¢ wziete pod uwa-
ge przy ich rekonstrukcji.

W doktrynie podjeto co prawda kilka prob zdefiniowania zasady dobra dziecka
w sposOb samodzielny, ale wnioski z nich ptynace kierujg w stron¢ postrzegania zasady
dobra dziecka w kontekscie praw rodziny®. Z tych tez wzgledéw zamierzam dokonac inter-
pretacji zasady dobra dziecka w kontek$cie rodzinnego wymiaru praw dziecka.

W przypadku dziecka prawem o charakterze fundamentalnym jest prawo do wycho-
wywania si¢ w rodzinie, majac przy tym na wzgledzie ,,jako$¢” tej rodziny, majgcej zapew-
ni¢ dziecku harmonijny rozwo6j, poszanowanie petlnego spektrum praw i wolnosci, jak row-
niez — jakkolwiek osobliwie to zabrzmi w odniesieniu do roli systemu prawa — szczescie'.

Wszelkie odstepstwa od powyzszej zasady winny by¢ traktowane albo jako narusze-
nie dobra dziecka, albo wtasnie jako konsekwencja dziatan podjetych w kierunku ochrony
tego dobra.

5 Zob. W. Stojanowska, Dobro..., s. 83.

¢ Z zagadnieniem rodzinnego wymiaru praw dziecka $ci$le wiaze si¢ problematyka praw dzieci i ich rodzicow oraz

kwestia prawa dziecka do rodziny. W doktrynie zagadnienia te zaczynaja by¢ badane pod katem problemu prze-
mian demograficznych, skutkujacych starzeniem si¢ ludnosci i coraz mniejszg liczbg urodzin; zob. m.in. K. My-
szona-Kostrzewa, Prawo migdzynarodowe a prawa dzieci i ich rodzicow, [w:] E. Karska (red.), Prawa dziecka
w prawie migdzynarodowym, Warszawa 2013, s. 13—24. Autorka zauwaza trafnie, iz wérdd licznych dokumentow,
ktorych celem jest ochrona praw cztowieka, nie znajdziemy rozwigzan systemowych, zapewniajacych skuteczng
realizacj¢ praw rodziny. Warto, moim zdaniem, pochyli¢ si¢ nad tym spostrzezeniem, uzasadnia ono bowiem po-
trzebg komplementarnej wyktadni praw dziecka, ktora w niniejszej pracy staram si¢ zastosowac.

Zwazy¢ si¢ godzi, iz prawo dziecka do wychowania w rodzinie jest standardem, natomiast nalezy pamigtac, iz
w sytuacji, gdy — z réznych przyczyn — dziecko nie moze wychowywac si¢ w naturalnej rodzinie, istniejg gwaran-
cje prawne majace zapewnic¢ dziecku przebywanie w srodowisku w jak najwigkszym stopniu zblizonym do $rodo-
wiska rodzinnego, por. tez m.in.: P. Wojcicka, Prawo dziecka do wychowania w rodzinie, [w:] ibidem, s. 25-37,
M. Kolankiewicz, M. Rozen, Dzieci poza rodzing, ,,Dziecko Krzywdzone”, nr 3, 2011, s. 97-115; A. S¢k, Ochro-
na prawna rodziny w Polsce, ,,Bezpieczenstwo. Teoria i Praktyka”, nr 2, 2011, s. 99-113; J. Dabrowska, Konwen-
cja dotyczgca cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice — uwagi praktyczne, ,,Biuletyn RPO. Materia-
ty”, nr 68(2010), s. 273-287.
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Na uwagg, przy interpretacji pojecia ,,dobro dziecka”, zastuguja proby podjete przez
niektorych badaczy tematyki ujecia jak najlepszego interesu dziecka w kontekscie kulturo-
wym. Czynniki kulturowe, o ile oczywiscie wprost nie zagrazaja realizacji przez dziecko
jego praw podstawowych, w duzej mierze wplywaja na postrzeganie i wykladni¢ indywi-
dualnego interesu dziecka w danych okolicznosciach®.

B 1.1.2. Standardy uniwersalne

Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych w art. 23 zawiera ogdlna
klauzule zapewniajaca ochron¢ rodziny. Zgodnie z jego unormowaniem ,rodzina jest
wspolnotg naturalng i podstawowa w spoleczenstwie i ma prawo do ochrony ze strony
spoteczenstwa oraz panstwa’. Przepis ten gwarantuje ochrone kazdemu dziecku wycho-
wujacemu si¢ w rodzinie jako ,,substratowi” rodziny, odnoszac si¢ dodatkowo do ochrony
dziecka po rozpadzie rodziny, nakazujac, iz ,,w przypadku rozwiagzania malzenstwa beda
przedsiewzigte Srodki w celu zapewnienia dzieciom niezbednej ochrony’'°.

Przepis art. 23 Paktu koreluje ze stypulacja art. 24, zawierajacego ogdlng klauzule
ochronng dziecka i zakaz dyskryminacji dzieci. Komitet Praw Cztowieka, dokonujac inter-
pretacji art. 24 Paktu, silnie podkreslit rodzinny wymiar praw dziecka, stwierdzajac, iz
w pierwszym rzgdzie to na rodzinie, ktora nalezy interpretowac szeroko jako wszystkie
osoby, ktore w danym spoteczenstwie wchodza w sktad rodziny, a w szczego6lnosci na ro-
dzicach, ciagzy zobowiazanie stworzenia warunkéw wspomagajacych harmonijny rozwoj
osobowosci dziecka i zapewniajacych poszanowanie jego praw uznanych w Pakcie!'. Jeze-
li dziecko wychowuje si¢ poza rodzing, panstwo powinno umozliwi¢ mu rozwo6j w warun-
kach, ktore mozliwie najbardziej przypominaja otoczenie rodzinne'?.

§  Zob. m.in. P. Alston, B. Gilmour-Walsh, The Best Interests of the Child: Towards a synthesis of children’s rights
and cultural values, [online] http://www.unicef-irc.org/publications/pdf/is_best interest eng.zip, data dostepu:
01.10.2013 r., s. 36 i nast.

®  Art. 23 ust. 1 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich, por. art. 16 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka.
10 Art. 23 ust. 4 Migedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich.

" General Comment No. 17, par. 6.

12 Ibidem.
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I 1.1.3. Stanowisko Komitetu Ministréw Rady Europy

Pewne wskazowki co do interpretacji zasady jak najlepszego interesu dziecka mozna
wyprowadzi¢ ze stanowiska Komitetu Ministrow Rady Europy. Do konwencji zabezpie-
czajacych interesy dziecka zalicza on konwencje dotyczace adopcji dzieci, statusu dziecka
pozamatzenskiego oraz wykonywania i uznawania orzeczen dotyczacych pieczy nad dziec-
kiem', podkreslajac konieczno$¢ ratyfikacji tych dokumentow przez panstwa cztonkow-
skie w celu ochrony najlepszego interesu dziecka oraz intereséw rodziny jako catosci. Nie
po raz pierwszy zatem dobro dziecka rozpatrywane jest w aspekcie dobra rodziny, a sku-
teczne gwarancje praw rodziny determinujg realizacj¢ jak najlepszego interesu dziecka.

Zalecenie Komitetu Nr R (88) 16 wskazuje, iz zwigkszenie sily srodkéw, majacych
na celu ochrong najlepszego interesu dziecka oraz intereséw rodziny jako catosci, winno
by¢ tozsame z:

* ratyfikacja konwencji i porozumien zawartych w ramach dziatalnosci Rady Europy
w dziedzinie prawa prywatnego, a w szczegolnosci konwencji zabezpieczajacych intere-
sy dziecka, jesli jeszcze tego nie uczynity;

* skatalogowaniem konwencji i porozumien ratyfikowanych i przeanalizowaniem przy-
czyn braku ratyfikacji ktoregokolwiek z tych traktatow;

* udoskonaleniem wspotpracy i wymiang informacji pomiedzy centralnymi wtadzami od-
powiedzialnymi za realizowanie postanowien powyzszych traktatow tak, aby umozliwi¢
osobom i podmiotom zainteresowanym korzystanie w pelni z dostgpnych im narzedzi;

* podjeciem stosownych dziatan, majacych na celu u§wiadomienie istnienia i funkcjono-
wania tych traktatow wszystkim tym, ktorych one dotycza;

* zwroOceniem si¢ — w razie potrzeby — z prosba o pomoc do Sekretarza Generalnego
w znalezieniu rozwigzan wszelkich problemow, ktore mogly uniemozliwi¢ ratyfikacje
lub pelne wdrozenie wyzej wymienionych konwencji i porozumien'®.

Powyzsze zalecenia Komitetu w zasadzie stanowig otwarty katalog zobowigzan po-
zytywnych panstw — cztonkow Rady Europy — na tle ratyfikacji oraz implementacji instru-
mentéw prawnych, umozliwiajacych pelng realizacj¢ zasady dobra dziecka na szczeblu
prawa krajowego.

Chodzi doktadnie o naste¢pujace konwencje: Europejska Konwencja w sprawie adopcji dzieci z 1967 r., Europejska
Konwencja o statusie prawnym dziecka pozamaltzenskiego (1975 r.), Europejska Konwencja o uznawaniu i wyko-
nywaniu orzeczen dotyczacych pieczy nad dzieckiem oraz przywracaniu pieczy nad dzieckiem; zob. Zalecenie
Nr R (88) 16 Komitetu Ministrow dla panstw cztonkowskich w sprawie ratyfikowania i udoskonalania sposobow
wdrazania konwencji i porozumien zawartych w ramach dziatalnosci Rady Europy w dziedzinie prawa prywatne-
go, w szczegblnosci konwencji zabezpieczajacych interesy dziecka, przyjete w dniu 29 wrze$nia 1988 r.; tekst
dokumentu [w:] P. Jaros (oprac.), Prawa Dziecka. Dokumenty Rady Europy, Warszawa 2012, s. 343-344.

4 Tekst dokumentu [w:] ibidem.
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Skoro zatem Komitet ma na wzgledzie konkretne konwencje jako te, ktore pozwalajg
zabezpieczy¢ jak najlepszy interes dziecka, mozna dokona¢ z ich tresci i zasad ogolnych
rekonstrukcji owej zasady w oparciu o wyktadni¢ poszczegdlnych wybranych przepisow.

Europejska Konwencja o statusie prawnym dziecka pozamatzenskiego, realizujac za-
sad¢ dobra dziecka, ma na celu zréwnanie statusu prawnego dzieci pozamatzenskich ze
statusem prawnym i spotecznym dzieci pochodzacych z malzenstwa, zwtaszcza w kontek-
$cie obowigzku utrzymania dziecka's, uznania i ustalenia ojcostwa'é, wladzy rodziciel-
skiej!”, kontaktow z dzieckiem!'®, a takze dziedziczenia®®.

Z tresci przedmiotowej Konwencji mozna wywnioskowac, iz wszelka dyskryminacja
dziecka — z uwagi na fakt jego pochodzenia — narusza zasad¢ dobra dziecka. Przeciwdzia-
fanie tym naruszeniom jest mozliwe i skuteczne poprzez wprowadzenie odpowiedniej legi-
slacji, bedacej konsekwencja procesu implementacji dokumentu Rady Europy.

Preambuta Europejskiej Konwencji o uznawaniu i wykonywaniu orzeczen dotycza-
cych pieczy nad dzieckiem oraz o przywracaniu pieczy nad dzieckiem nawigzuje do zasady
dobra dziecka w sposob bezposredni, uznajac, ze w panstwach cztonkowskich Rady Europy
dobro dziecka ma zasadnicze znaczenie przy wydawaniu orzeczen — dotyczacych ustano-
wienia nad nim pieczy — oraz ze ustanowienie srodkéw zapewniajacych w szerszym zakre-
sie uznawanie i wykonywanie tych orzeczen zapewni lepsza ochrong interesow dziecka®.

Rowniez trzecia z konwencji uznanych przez Komitet Ministrow Rady Europy za
zabezpieczajgce interesy dziecka, mianowicie Europejska Konwencja o adopcji dzieci, ar-
tykuluje w Preambule, iz jej celem nadrzednym jest realizacja zasady dobra dziecka przy-
sposobionego. Uznaje bowiem, iz przyjecie wspolnych zasad i praktyki w sprawach o przy-
sposobienie dzieci pozwoli na zmniejszenie trudnos$ci wynikajacych z tych réznic, a tym
samym bedzie sprzyja¢ dobru dziecka przysposobionego?'.

Z perspektywy zasady dobra dziecka fundamentalne znaczenie ma przyjecie i wdro-
zenie przez panstwa Europejskiej Konwencji o wykonywaniu praw dzieci. W arendzie tego
dokumentu panstwa wyrazity przekonanie, ze prawa i dobro dzieci powinny by¢ chronione

15 Art. 6 ibidem.

16 Art. 4, art. 5 ibidem.

17 Art. 7 ibidem.

18 Art. 8 ibidem.

9 Art. 9 ibidem.

20 Watpliwosci, z perspektywy komplementarnosci systemu RE oraz systemu ONZ w odniesieniu do traktatow
ochrony praw dziecka, moze budzi¢ zawezenie w przedmiotowej Konwencji pojecia ,,dziecko” w stosunku do
definicji przyjetej w art. 1 KPD. Konwencja o uznawaniu... nakazuje, w mysl jej art. 1, odnies¢ pojecie ,,dziecka”
do osoby — niezaleznie od jej obywatelstwa — ktora nie ukonczyla 16. roku zycia i ktora, zgodnie z prawem pan-
stwa jej statlego zamieszkania, jej prawem ojczystym lub panstwa wezwanego, nie moze samodzielnie decydowac
0 swym miejscu zamieszkania.

2l [W:] P. Jaros (oprac.), ibidem, s. 71-81.
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i promowane oraz ze w tym celu dzieci powinny mie¢ mozliwo$¢ wykonywania swoich
praw, w szczegdlnosci w toku dotyczacych ich postepowan w sprawach rodzinnych?.

Wobec powyzszego stusznym bedzie wniosek, iz przestrzeganie zasady jak najlep-
szego interesu dziecka przez panstwa czlonkowskie Rady Europy przejawiaé si¢ winno
miedzy innymi w obowigzku pelej implementacji mi¢dzynarodowych instrumentow
prawnych, zapewniajacych dzieciom ochron¢ prawna, a co za tym idzie, usuwaniu réznic
W statusie prawnym i spotecznym poszczegdlnych kategorii dzieci oraz dagzeniu do ujedno-
licenia i standaryzowania ochrony krajowej w poszczeg6lnych panstwach.

I 1.1.4. Inne wybrane standardy Rady Europy

Jak wynika z powyzej przedstawionych rozwazan, bedacych proba wyktadni zasady
dobra dziecka, jej interpretacja prowadzi do koniecznosci postrzegania jak najlepszego
interesu dziecka w korelacji z gwarancjami zycia rodzinnego i prawa do rodziny.

Wtasciwa ochrona rodziny przez system prawnomie¢dzynarodowy skutkowac bedzie
zatem bezposrednio nalezyta i pelna ochrong dziecka jako podmiotu praw cztowieka.

W systemie Rady Europy ochrona praw rodziny zajmuje istotng pozycje zar6wno
pod wzgledem ochrony traktatowej, jak rowniez implikacji wynikajacych z soft-law oraz
stanowiska organow kontrolnych.

Gwarancje na rzecz ochrony praw rodziny odnajdziemy juz w Europejskiej Konwen-
cji Praw Cztowieka, w zwiazku z jej art. 8, zapewniajacym poszanowanie zycia prywatne-
go i rodzinnego.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznat, iz art. 8§ EKPC wymaga poszanowania
tylko faktycznie juz istniejacego zycia rodzinnego, a istotg ,,zycia rodzinnego” pomiedzy
rodzicami a dzie¢mi jest migdzy innymi ,,wzajemna rados$¢ przebywania ze sobg”?. Trybu-
nat pokreslit tez, iz relacje migdzy rodzicami i dzie¢mi wyznaczane sa przez dwie podsta-
wowe zasady: wtadze przystugujaca rodzicom w stosunku do dziecka oraz autonomi¢ ro-
dzicow w ustalaniu sposobu jego wychowania i wprowadzania w $wiat dorostych?.
Funkcjonowanie rodziny musi by¢ jednak podporzadkowane dbatosci o dobro dziecka.
Art. 8 Konwencji nie moze by¢ bowiem interpretowany w sposob upowazniajacy rodzicéw
do podejmowania dziatan szkodliwych dla zdrowia lub rozwoju dziecka®.

2 Ibidem.

% Zob. Wyrok ETPC z 22.06.1989 r. w prawie Eriksson p. Szwecji, skarga nr 11373/85, par. 58.

2 Zob. Wyrok ETPC z 07.08.1996 r. w sprawie Johansen p. Norwegii, skarga nr 17383/90, par. 52.
% Zob. m.in. ibidem, par. 78.
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Europejska Karta Socjalna gwarantuje prawo rodziny do ochrony spotecznej, praw-
nej 1 ekonomicznej w art. 16, stwierdzajacym, iz w celu zapewnienia warunkow niezbed-
nych do pelnego rozwoju rodziny, ktéra jest podstawowg komorka spoteczng, panstwa —
strony Karty — zobowigzujg si¢ popiera¢ ekonomiczng, prawng i spoteczng ochrong zycia
rodzinnego, zwtaszcza przez takie $rodki jak: Swiadczenia spoteczne i rodzinne, rozwigza-
nia podatkowe, zachgcenie do budowania mieszkan dostosowanych do potrzeb rodzin,
$wiadczenia dla mtodych matzenstw oraz wszelkie inne stosowne srodki®®.

Co prawda wyrazenie ,,zobowiazuja si¢ popiera¢” ma raczej delikatny wydzwigk
i trudno utozsami¢ go z bezwzglednym obowiazkiem panstw, niemniej jednak fakt przyje-
cia tego przepisu w formie otwartego katalogu przykladowych dzialan panstwa w celu
ochrony rodziny utatwia formutowanie zobowigzan panstw na jego tle takze w sytuacji
nadzwyczajnej. Skorelowanie art. 16 z zawartg w art. 30 Karty klauzulg derogacyjna pro-
wadzi do wniosku, iz panstwo, decydujac si¢ na zawieszenie powyzszych praw rodziny,
musi spetni¢ przestanke ,,w zakresie $cisle odpowiadajacym wymogom sytuacji”, a takze
test legalnosci prawnomigdzynarodowe;j?’.

Komitet Niezaleznych Ekspertow (od 1998 roku — Europejski Komitet Praw Socjal-
nych) w swych Conclusions na tle art. 16 Karty wprost nie operuje pojeciem ,,dobro dziecka”
czy ,,rodzinny wymiar praw dziecka”, niemniej jednak owa zalezno$¢ oraz wyktadnia zasad
korzystania przez dziecko z praw przystugujacych mu na mocy Karty wydaje si¢ oczywista.

Swiadczy o tym chociazby wyrazne wskazanie o potrzebie partycypacji rodzin
w obronie ich interesow oraz dostosowywanie mieszkan do potrzeb rodzinnych?, koniecz-
nosci przewidzenia wystarczajacej liczby instytucji zapewniajacych piecz¢ nad dzie¢mi®
lub tez propagowanie przepisdéw umozliwiajacych utrzymanie po rozwodzie wspolnej wita-
dzy rodzicielskiej — ,,zwlaszcza w interesie dziecka.

Z art. 16 koreluje art. 17 Karty, zapewniajacy prawo dzieci i mtodziezy do ochrony
socjalnej®'. Komitet Niezaleznych Ekspertow sprecyzowat na jego tle pewne istotne uwagi
co do ,,rodzinnego wymiaru praw dziecka” i jego jak najlepszego interesu. W odniesieniu
do ochrony dzieci bezdomnych Komitet jest zdania, ze fundamentalnym celem $rodkow

2 Zob. art. 16 EKS, tekst dokumentu [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik (oprac.), O prawach dziecka, s. 167,
Torun 1994.

27 Zob. art. 30 ust. 1 EKS, ibidem, s. 234.

28 Patrz. Conclusion Il/A, s. 56, [w:] T. Jasudowicz, Prawa rodziny — prawa w rodzinie w systemie Europejskiej Kar-
ty Socjalnej. Orzecznictwo Komitetu Niezaleznych Ekspertow, Torun 1999, s. 25.

2 Patrz: Conclusions IV, s. 101, 103, [w:] ibidem, s. 28.

30 Patrz: Conclusions X-1, s. 129-131, [w:] ibidem, s. 37.

Warto zwrdci¢ uwage na fakt, iz art. 17 EKS w brzmieniu sprzed zrewidowania Karty nosit tytut ,,Prawo matek

i dzieci do ochrony socjalnej i gospodarczej”, dotyczacy jedynie zobowigzan w kontekscie stworzenia lub utrzy-

mywania wlasciwych instytucji i stuzb. Stusznie ujat to T. Jasudowicz, komentujac éwczesne brzmienie art. 17

Karty, iz ,,redakcja tego artykutu jest mniej precyzyjna niz sam nagtowek (...)”; zob. ibidem, s. 57.
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podejmowanych w tej mierze winno by¢ zapewnienie tym dzieciom $rodowiska, ktore
maksymalnie zbliza si¢ do normalnego srodowiska rodzinnego?®?. Komitet podkresla takze,
iz zakres personalnego zastosowania art. 17 obejmuje wszystkie kategorie matek i dzieci,
wlaczajac w to wdowy, porzucone zony oraz ich dzieci®.

Konwencje Rady Europy, zabezpieczajace interesy dziecka, takze akcentuja bezposred-
nio rodzinny wymiar praw dziecka, utozsamiajac go z przestrzeganiem zasady dobra dziecka.

Konwencja o adopcji dzieci stwierdza migdzy innymi, iz w procesie przysposabiania
dziecka w kazdym przypadku wilasciwy organ powinien zwroci¢ szczegdlng uwage na za-
pewnienie dziecku — poprzez przysposobienie — stabilnego i harmonijnego srodowiska ro-
dzinnego*.

Rodzinny wymiar praw dziecka przenika w zasadzie catoksztalt unormowan Kon-
wencji w sprawie kontaktow z dzieckiem. Juz w Preambule podkresla si¢, iz dzieci potrze-
buja kontaktu nie tylko z obojgiem rodzicow, ale takze i z innymi osobami, majacymi ro-
dzinne zwiazki z dzie¢mi, oraz ze dla rodzicow i tych innych osob wazne jest utrzymywanie
kontaktu z dzie¢mi, stosownie do dobra dziecka. Konwencja ta wskazuje jako jeden z pod-
stawowych jej celow nawigzanie wspOlpracy migdzy wszystkimi organami centralnymi
1 innymi organami w celu popierania i poprawy kontaktu migdzy dzie¢mi a ich rodzicami
oraz innymi osobami majacymi rodzinne zwiazki z dzie¢mi, w szczego6lnosci popierania
wspoltpracy sadowej w sprawach dotyczacych kontaktow transgranicznych®.

Na uwage zashuguje zdefiniowanie w omawianej Konwencji pojecia ,,zwigzki rodzin-
ne”, za ktore uznano bliskie zwigzki, takie jak miedzy dzieckiem a jego dziadkami lub ro-
dzenstwem, wynikajace z mocy prawa lub z relacji, ktora de facto ma charakter rodzinny?*.

B 1.1.5. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ

Art. 3 ust. 1 KPD gwarantuje, iz we wszystkich dziataniach lub decyzjach, dotycza-
cych dziecka, zostanie wziety pod uwage jego najlepszy interes. Przepis ten wyraza jedna
z fundamentalnych wartosci Konwencji, o czym $§wiadczy chociazby fakt uznania go przez
Komitet Praw Dziecka za jedna z czterech zasad generalnych implementacji oraz wyktadni
Konwencji*’.

32 Patrz: Conclusions 1, s. 87-90, [w:] ibidem, s. 62.

33 Por. Rapport du Commitee Gouvernementale, 3e cycle CG/Ch. Soc. (74)14, [w:] ibidem, 68, s. 8-9.

3% Por. art. 8 ust. 2 Europejskiej Konwencji o adopcji dzieci, Dz. U. 1999.99.1157.

3 Art. 1 (c) Konwencji w sprawie kontaktow z dzieckiem, tekst dokumentu [w:] P. Jaros (oprac.), ibidem, s. 297.
3 Art. 2 (d) Konwencji w sprawie kontaktow z dzieckiem, ibidem.

37 Zob. General Comment No. 5 (2003) on the general measures of implementation of the Convention on the Rights
of the Child, CRC/GC/2003/5, par. 12; General Comment No. 12 on the right to be heard, CRC/C/GC/12, par. 2.
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Zasada dobra dziecka 1 jego jak najlepszego interesu przenika wyktadni¢ Konwencji
poczyniong przez Komitet. Jako podstawowa reguta interpretacyjna stanowi ona punkt od-
niesienia przy kreowaniu obowiazkow pozytywnych panstw na tle Konwencji w przypad-
ku wszystkich konwencyjnych gwarancji ochronnych.

Niezaleznie od faktu, iz we wszystkich Uwagach Ogoélnych Komitet odnosit si¢
w sposob bezposredni do zasady dobra dziecka, w maju 2013 roku Komitet opracowat
Uwagi poswiegcone tylko i wylacznie wyktadni art. 3 ust. 1 Konwencji*®.

W dokumencie tym Komitet podkreslit, iz pojecie ,,najlepszy interes dziecka” funk-
cjonuje w trzech aspektach jednoczesnie:

* jako prawo substancjalne wyrazone w art. 3 ust. 1 Konwencji;

* jako fundamentalna zasada interpretacyjna (w sytuacji, gdy tres¢ przepisow prawnych
umozliwia wigcej niz jeden sposob wyktadni, wybrana powinna zostac ta, ktéra w spo-
sob efektywny zapewnia poszanowanie dobra dziecka);

» w konteks$cie zasady postepowania (kazdorazowo, gdy podjeta decyzja dotyczy konkret-
nego dziecka, zidentyfikowanej grupy dzieci lub dzieci jako podmiotu generalnego
w procesie decyzyjnym nalezy bra¢ pod uwage mozliwy wptyw — zarbwno pozytywny,
jak i negatywny — tejze decyzji na dziecko lub dzieci, ktorych dotyczy)*.

W odniesieniu do kwestii implementacji zasady dobra dziecka — wyrazonej w KPD
— fundamentalne znaczenie maja zobowiagzania pozytywne, wynikajace z art. 3 ust. Kon-
wencji. Komitet podzielil owe zobowigzania na trzy grupy:

* obowigzek zapewnienia, aby interesy kazdego dziecka byly ,nalezycie zintegrowane
oraz spojnie stosowane” (,,appropriately integrated and consistently applied”’) w kazdym
dziataniu podjetym przez instytucje publiczne, w szczegdlnosci w procesie wdrozeniowym
srodkéw administracyjnych i sagdowych procedur, ktore posrednio badz bezposrednio
wplywaja na dziecko;

* obowigzek zapewnienia, aby wszystkie sagdowe i administracyjne decyzje, jak rowniez
polityka oraz legislatura demonstrowaty, iz dobro dziecka winno stanowi¢ podstawowa
zasade korzystania przez dziecko z praw mu przystugujacych;

» obowigzek, aby jak najlepszy interes dziecka byt brany pod uwage rowniez w przypadku
dziatan sektora prywatnego, jezeli takie dziatania wywotuja skutki wobec dziecka®.

Niezwykle istotnym krokiem Komitetu, swoiscie rewolucyjnym, jest dokonanie przez
ten organ wyktadni legalnej pojecia ,,najlepszy interes dziecka” (,,the best interest of the
child”). Zdaniem Komitetu poj¢cie to winno by¢ pojmowane kompleksowo i determinowane

Chodzi o General Comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests taken as a pri-
mary consideration, CRC/C/GC/14.

Ibidem, par. 6.
40 Ibidem, par. 14.
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przez indywidualne sprawy poprzez interpretacj¢ oraz implementacj¢ art. 3 ust. 1 KPD
w potaczeniu z pozostatymi postanowieniami Konwencji tak, aby ustawodawcy, sady, ad-
ministracja, wladze socjalne i edukacyjne byly w stanie okresli¢ jego koncepcje¢ i sprawic,
by bylo uzyteczne*'.

W zwigzku z powyzszym znaczenie pojecia ,,dobro dziecka” ma charakter elastyczny
i uzyteczny. Winno by¢ korygowane i definiowane w sposob indywidualny, w odniesieniu
do specyficznej sytuacji dzieci lub dziecka, ktorego dotyczy sprawa, biorac pod uwagg jej
personalny kontekst, okoliczno$ci i potrzeby. W przypadku decyzji o charakterze kolek-
tywnym — takich jak akty ustawodawcze — najlepszy interes dziecka (w uogoélnieniu) musi
by¢ szacowany i determinowany w $wietle okolicznosci konkretnej grupy i/lub dzieci ge-
neralnie*.

Niezwykle wazng kwestig, jaka podjal Komitet, jest odniesienie si¢ do problemu
komplementarno$ci systemu ochrony praw cztowieka oraz systemu ochrony praw dziecka.
Komitet zauwaza bowiem, iz zasada najlepszego interesu dziecka winna by¢ interpretowa-
na w taki sposéb, aby wzig¢ pod uwage rozwigzywanie mozliwych konfliktow pomigdzy
prawami zawartymi w Konwencji o Prawach Dziecka oraz w innych traktatach ochrony
praw cztowieka. Uwaga winna by¢ skierowana ku identyfikacji mozliwych rozwiazan, kto-
re leza w interesie dziecka, wtaczajac w to sytuacje szczegdlne i adaptacje srodkow imple-
mentacyjnych®.

Co prawda w Uwagach Ogolnych poswieconych zasadzie dobra dziecka, Komitet
Praw Dziecka nie odnidst si¢ w sposob szczegdlowy do realizacji tejze zasady w sytu-
acjach nadzwyczajnych, stojac zapewne na stanowisku, iz wobec niewzruszalno$ci praw
dziecka w sytuacji ,,wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu
narodu” nie jest to konieczne, niemniej jednak poczynit pewne spostrzezenia co do funk-
cjonowania art. 3 ust. 1 Konwencji w pehi takze w stosunku do dzieci znajdujacych si¢
w szczegollnej potrzebie (wymieniajgc przy tym jako przyktad dzieci — uchodzcow, dzieci
cudzoziemskie lub dzieci bezdomne) oraz komplementarnosci systemu KPD z innymi
traktatami ochrony praw cztowieka*.

Mozna zatem $miato wysnu¢ wniosek, iz zasada jak najlepszego interesu dziecka
znajduje w sposob pely zastosowanie réwniez w sytuacjach nadzwyczajnych, w tym
w sytuacji derogacji zobowigzan panstw w zakresie ochrony praw cztowieka, potwierdza-
jac niewzruszalno$¢ Konwencji o Prawach Dziecka.

4 Ibidem, par. 32.
4 Ibidem.

4 Ibidem, par. 33.
4 Ibidem, par. 75.
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B 1.2. Zasada niedyskryminacji dziecka

Ogodlna klauzula antydyskryminacyjna znalazta si¢ w art. 2 pkt 1 Migedzynarodowe-
go Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, przyjmujac posta¢ zobowigzania dla panstw
— stron Paktu przestrzegania i zapewnienia praw zawartych w pakcie wszystkim osobom,
ktére znajdujg sie w ich jurysdykeji, bez jakiegokolwiek wzgledu (without distinction) na
przymioty takie jak: rasa, kolor skory, pte¢, jezyk, wyznanie, poglady polityczne lub innego
rodzaju, pochodzenie narodowe lub spoleczne, majatek, urodzenie i inne.

Podobng klauzulg zawiera rowniez Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, So-
cjalnych i Kulturalnych w art. 2 ust. 2, postugujac si¢ zakazem dyskryminacji**. W doktrynie
podnosi si¢, zgodnie zreszta z wyktadnig poczyniong przez Komitet Praw Ekonomicznych,
iz przepis ten nie ma charakteru autonomicznego i nie gwarantuje ,,prawa do wolnosci od
dyskryminacji”, a jedynie zakazuje jej*.

W odniesieniu do dziecka jako podmiotu korzystajacego z ochrony na mocy Paktow
nalezy podkresli¢ akcesoryjny charakter klauzul niedyskryminacji zawartych w tych doku-
mentach, co oznacza po pierwsze, iz odnoszg si¢ one jedynie do praw zagwarantowanych
w Paktach, a po drugie, w przypadku skargi indywidualnej do Komitetu Praw Cztowieka
zarzut naruszenia art. 2 ust. | MPPOiP musi by¢ polaczony z zarzutem naruszenia innych
konkretnych praw wynikajacych z tego traktatu®’.

Dokonujac analizy tresci MPPOIiP, mozna wysuna¢ wniosek, iz klauzula antydyskry-
minacyjna zawarta w jego art. 2 ust. 1, w przeciwienstwie do art. 26 Paktu, ktory ma charakter
autonomiczny i kreuje zasad¢ rownosci wobec prawa oraz rowno$ci ochrony prawnej, nie
moze by¢ stosowana samodzielnie. Stanowisko to znajduje odzwierciedlenie w interpretacji
Komitetu Praw Czlowieka zaréwno podczas rozpatrywania skarg indywidualnych®, jak
i w wyktadni poczynionej w Komentarzu Ogoélnym do art. 26 Paktu®.

4 R. Wieruszewski zauwazyl, porownujac zakres klauzuli antydyskryminacyjnej w obu Paktach, iz réznice te nie
maja istotnego znaczenia, bowiem z analizy prac przygotowawczych MPPOIP wynika, iz celem jej tworcow byto
uzycie sformutowania, ktore by najlepiej oddawato idee zakazu arbitralnych i nieuzasadnionych réznic w trakto-
waniu jednostek; zob. R. Wieruszewski, Zasada rownosci i niedyskryminacji, [w:] R. Wieruszewski (red.), Prawa
czfowieka. Model prawny, Warszawa 1991, s. 88.

4 Por. m.in. M. Ssenyonjo, Articles 2(2) and 3: Obligation to ,,guarantee’” non-discrimination and promote equality, [w:]
M. Ssenyonjo, Economic, Social and Cultural Rights in International Law, Oxfrod-Portland-Oregon, 2009, s. 85, Ge-
neral Comment No. 16 Komitetu Praw Ekonomicznych, par. 2; A. McColgan, Principles of Equality and Protection
from Discrimination in International Human Rights Law, ,,European Human Rights Law Review”, 2(2003), s. 157—
175; W. McKean, Equality and Discrimination under International Law, Oxford, Clarendon Press, 1983, s. 287.

47 Por. Decyzja KPC z dnia 30.10.2008 r. w sprawie Shergill i Inni p. Kanadzie, skarga nr 1506/2006, par. 7.5.

4 Autonomiczny charakter praw zawartych w art. 26 MPPOIP zostat potwierdzony przez Komitet Praw Czlowieka:
Decyzja z dnia 9.04.1987 r. w sprawie Broeks p. Holandii, skarga nr 172/1984 oraz Decyzja z dnia 9.04.1987 r.
w sprawie Zwaan-de Vries p. Holandii, skarga nr 182/1984.

4 Chodzi o Komentarz Ogélny KPC nr 18, w ktorym Komitet wprost stwierdzil, iz ,,art. 26 nie stanowi jedynie gwa-
rancji zawartych w art. 2 MPPOIP, ale ustanawia autonomiczne prawo”; zob. Komentarz Ogoélny KPC nr 18, par. 1.
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Zasada niedyskryminacji dziecka stanowi fundamentalng zasad¢ w korzystaniu przez
dziecko z praw mu przyshugujacych. Komitet Praw Dziecka ONZ w swych General Com-
ment zaliczyl ja, obok zasady dobra dziecka, prawa do Zycia, przezycia i rozwoju oraz prawa
do respektowania pogladow dziecka, do podstawowych regut wyktadni praw dziecka.

Ogolna klauzula antydyskryminacyjna zostala uregulowana w art. 2 Konwencji
o Prawach Dziecka. Panstwa — strony w granicach swojej jurysdykcji winny respektowac
i gwarantowa¢ prawa zawarte w Konwencji wobec kazdego dziecka, bez jakiejkolwiek
dyskryminacji ze wzgledu na rase, kolor skory, pte¢, jezyk, religie, poglady polityczne
i inne, pochodzenie narodowe, etniczne lub spoleczne, status majatkowy, niepetnospraw-
no$¢, cenzus urodzenia lub jakikolwiek inny tego dziecka albo jego rodzicow badz opieku-
na prawnego®’. Panstwa powinny takze, zgodnie ze stypulacja Konwencji, podja¢ wasciwe
kroki dla zapewnienia ochrony dziecka przed wszelkimi formami dyskryminacji lub kara-
nia, ze wzgledu na pochodzenie, dziatalnos$¢, wyrazane poglady lub przekonania religijne
rodzicow dziecka, opiekunow prawnych lub cztonkéw rodziny®!'.

Art. 2 KPD koreluje z og6lng klauzulg antydyskryminacyjng zawartg w Pakcie Oby-
watelskim w jego art. 2 ust. 1%, a takze art. 24 ust. 1 Paktu, zgodnie z ktérym ,.kazde dziec-
ko, bez zadnej dyskryminacji ze wzgledu na rase, kolor skory, pte¢, jezyk, wyznanie, pocho-
dzenie narodowe lub spoteczne, majatek lub urodzenie, ma prawo do takich $rodkow
ochrony ze strony rodziny, spoteczenstwa i Panstwa, jakich wymaga status matoletniego™.

Watpliwosci moze budzi¢ kwestia stosunku art. 24 Paktu do art. 2 ust. 1 i ogdlnej
klauzuli antydyskryminacyjnej. Komitet Praw Czlowieka stwierdzil, iz realizacja postano-
wien art. 24 paktu wymaga podjecia szczegolnych srodkow w celu ochrony dzieci oprocz
srodkow, ktore panstwa majg obowigzek podjaé na mocy art. 2, w celu zapewnienia kazde-
mu poszanowania praw zawartych w Pakcie™, podkreslajac tym samym specyfike korzy-
stania przez dziecko z podstawowych praw i wolnosci, a takze potwierdzajac koniecznos¢
obdarzenia dziecka szczegodlng troska.

Warto zauwazy¢, iz KPD postuguje si¢ pojeciem ,,bez jakiejkolwiek dyskryminacji”
(without any discrimination), natomiast Pakt uzywa okre$lenia ,,bez jakiejkolwiek r6znicy”

0 Art. 2 ust. 1 KPD.

S Art. 2 ust. 2 KPD. Zob. takze: Sharon Detrick, A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of
the Child, Haga, 1999, s. 67-78

52 Zgodnie z trescig art. 2 ust. 1 Paktu Obywatelskiego: ,,Kazde z Panstw Stron (...) zobowigzuje si¢ przestrzega¢
i zapewni¢ wszystkim osobom, ktore znajduja si¢ na jego terytorium i podlegaja jego jurysdykcji, prawa uznane
w Pakcie, bez wzgledu na jakiekolwiek roznice, takie jak: rasa, kolor skory, ple¢, jezyk, religia, poglady politycz-
ne lub inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne, sytuacja majatkowa, urodzenie lub jakiekolwiek inne okolicz-
nosci”.

53 Zob. R. Wieruszewski (red.), Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 596.

3% General Comment, No. 17, par. 5.
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(,,without any distinction”). Wyjasnienia wymaga zatem, czy poje¢cie ,,dyskryminacja” mozna
utozsamiac z pojgciem ,,roznica’.

Definicji obu powyzszych okreslen podjat si¢ — w toku swej dziatalno$ci orzeczniczej
— Komitet Praw Czlowieka ONZ, stwierdzajac, iz termin ,,distinction” — niejednokrotnie
uzywany w Pakcie — odpowiada znaczeniowo pojeciu ,,discrimination”.

Ponadto Komitet uznal, Ze termin ,,dyskryminacja” — uzyty w Pakcie — winien by¢
rozumiany jako implikujacy jakakolwiek roznice, wykluczenie, restrykcje lub preferen-
cje, ktore sg oparte na podtozu takim jak: rasa, kolor skory, pte¢, jezyk, religia, poglady
polityczne badz inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne, wtasnos¢, urodzenie lub inny
status, a takze, ktore majg na celu likwidacj¢ badz dziatanie na niekorzy$¢ uznania i ko-
rzystania przez wszystkie osoby, na rownych zasadach, z wszystkich praw i wolnosci.
Korzystanie ze wszystkich praw i wolnosci na rownych zasadach nie oznacza identyczne-
go traktowania w kazdym przypadku. Tak wigc nie kazde zrdznicowanie w traktowaniu
— zdaniem Komitetu — bedzie stanowito dyskryminacje, jezeli kryteria takiego zroéznico-
wania sg uzasadnione i obiektywne oraz jezeli osiggni¢ty cel nie narusza postanowien
Paktu®.

W systemie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka ogolna klauzula antydyskrymi-
nacyjna znalazta si¢ w jej art. 14, wprowadzajac obowigzek zapewnienia, aby korzystanie
z praw i wolnosci wymienionych w Konwencji nie bylo oparte na dyskryminacji z powodu
plci, rasy, koloru skory, jezyka, religii, przekonan politycznych i innych, pochodzenia na-
rodowego lub spotecznego, przynaleznosci do mniejszosci narodowej, majatku, urodzenia
badz z jakichkolwiek innych przyczyn®’.

W komentarzach do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka podnosi sig, iz powia-
zanie art. 14 Konwencji z jej art. 1 naktada na panstwa obowigzek — akcesoryjny w stosun-
ku do obowigzku zapewnienia jednostce korzystania z kazdego prawa i wolnosci chronio-
nych Konwencja — niedyskryminacyjnego traktowania w odniesieniu do tych praw
i wolnosci, ktore zostaty okreslone w Konwencji®.

55 Por. L. M. Hitch, Non-discrimination and the Rights of the Child: Article 2, ,,New York Law School Journal of
Human Rights”, 7(1989), s. 47-63.

¢ Por. Komitet Praw Cztowieka ONZ, General Comment 18 (1989), par. 7-8, 13, 26.

7 Por. tekst art. 14 EKPC [w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cz/owieka i Podstawowych Wolnosci.
Tom |. Komentarz do artykuow 1-18, Warszawa 2010, s. 754. Autor zauwaza w komentarzu do tego przepisu, iz
z brzmienia art. 14 nie wynika, czy zawiera on prawo jednostki do rownego lub niedyskryminacyjnego traktowa-
nia, czy adresowany jest do panstw — stron Konwencji nakaz (obowigzek) rownego lub niedyskryminacyjnego
traktowania albo zakaz dyskryminacji ze wzgledu na kryteria wskazane i niewskazane w tym przepisie, czy zasa-
de rownosci lub niedyskryminacji.

8 Zob. ibidem, s. 756; M.A. Nowicki, Wok6/ Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw
Czfowieka, Warszawa 2013, s. 959.
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W prawie mi¢dzynarodowym zostaty zdefiniowane niektoére formy dyskryminacji.
Wedlug art. 1 ust. 1 Migdzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form
dyskryminacji rasowej, ,,dyskryminacja rasowa” oznacza ,,wszelkie zréznicowanie, wyklu-
czenie, ograniczenie lub uprzywilejowanie z powodu rasy, koloru skory, urodzenia, pocho-
dzenia narodowego lub etnicznego, ktére ma na celu lub pociaga za soba przekreslenie
badz uszczuplenie uznania, wykonywania lub korzystania, na zasadzie rowno$ci praw
cztowieka i1 podstawowych wolnosci w dziedzinie politycznej, gospodarczej, spotecznej
i kulturalnej lub w jakiejkolwiek innej dziedzinie zycia publicznego™”.

Szczegolng forma dyskryminacji rasowej, stosowanej niegdy$ w RPA, uznanej przez
prawo miedzynarodowe za zbrodni¢ przeciwko ludzkosci, jest apartheid zdefiniowany
w Migdzynarodowej Konwencji o zwalczaniu i karaniu zbrodni apartheidu®.

Dyrektywa 2000/43/EC Rady Unii Europejskiej definiuje dyskryminacj¢ rasowa
jako ,,dyskryminacje ze wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne”, wyrdzniajac jedno-
czes$nie dyskryminacj¢ bezposrednig i posrednia.

Wedhug Dyrektywy ,,dyskryminacja bezposrednia ma miejsce, gdy ze wzgledu na
pochodzenie rasowe lub etniczne osoba traktowana jest mniej przychylnie niz traktuje sig,
traktowano lub traktowano by inng osob¢ w podobnej sytuacji”. Z kolei ,,dyskryminacja
posrednia ma miejsce, gdy pozornie neutralny przepis, kryterium lub praktyka moga do-
prowadzi¢ do szczegodlnie niekorzystnej sytuacji dla osob danego pochodzenia rasowego
lub etnicznego w stosunku do innych osob, chyba ze taki przepis, kryterium lub praktyka
s obiektywnie uzasadnione legalnym celem, a $rodki majace stuzy¢ osiggnigciu tego celu
sa odpowiednie i konieczne™®!.

W Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet zdefinio-
wano okreslenie ,,dyskryminacja kobiet” jako ,,wszelkie zr6znicowanie, wylaczenie lub
ograniczenie ze wzgledu na ple¢, ktore powoduje lub ma na celu uszczuplenie albo unie-
mozliwienie kobietom, niezaleznie od ich stanu cywilnego, przyznania, realizacji badz ko-
rzystania na réwni z me¢zczyznami z praw cztowieka oraz podstawowych wolno$ci w dzie-
dzinach zycia politycznego, gospodarczego, spotecznego, kulturalnego, obywatelskiego
i innych”.

39 Tekst dokumentu [w:] M. Zubik (red.), Wybor dokumentéw prawa miedzynarodowego dotyczgcych praw czowieka,
Ksiega Jubileuszowa Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2008, s. 135-148.

¢ Zob. art. 2 Miedzynarodowej Konwencji o zwalczaniu i karaniu zbrodni apartheidu, [w:] ibidem, s. 150.

ol Tekst dokumentu dostgpny na stronie: www.e-step.pl.

02 Zob. art. 1 Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z dnia 18 grudnia 1979 r., [w:]
ibidem, s. 172; zob. takze szerzej na temat apartheidu: L.J. Nicholas, The response of South African professional
psychology associations to apartheid, ,,Journal of the History of the Behavioral Sciences”, 1990, Vol. 26, Issue 1,
s. 58-63; M.P. More, Philosophy in South Africa Under and After Apartheid, [w:] K. Wiredu (red.), A Companion
to African Philosophy, Oxford 2005.

Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH 31



Rozdziat 1. Dziecko jako szczegdlnie chroniony podmiot praw cztowieka

Akt ten w sposOb expressis verbis odnosi si¢ do kobiety jako podmiotu chronionego,
obejmuje jednakze w pewnych sferach swa ochrong rowniez te, ktore sa niepelnoletnie
(operujac pojeciami ,,dziewczeta” lub tez ,,uczennice”, nakazujac na przyktad zmniejszenie
liczby uczennic nie konczacych szkoét oraz organizowanie programéow dla dziewczat i ko-
biet, ktore przedwczesnie zaprzestaty nauki). Poza tym Konwencja w duzej mierze odnosi
si¢ do praw rodziny i praw w rodzinie (postugujac si¢ niejednokrotnie pojgciem ,,dobrobyt
rodziny”’), wlaczajac w zakres gwarancji ochronnych osobe dziecka, ktore staje si¢ posrednim
beneficjentem praw zawartych w tej Konwencji.

Komitet Praw Dziecka ONZ nie podjat si¢ w sposob jednoznaczny definicji pojecia
,»dyskryminacja”. Stosujac bowiem holistyczng, komplementarng wyktadni¢ praw dziecka
zawartych w Konwencji, organ ten ,,uzywa” zasady niedyskryminacji wyrazonej w art. 2
Konwencji jako klauzuli generalnej przy interpretacji poszczegolnych przepisow tego do-
kumentu. W swych Uwagach Ogolnych Komitet kreuje zobowigzania dla panstw — stron
Konwencji, definiujagc je w kontek$cie zakazu dyskryminacji jakiegokolwiek dziecka.
Z tych tez wzgledow jakakolwiek proba ,,ubrania w ramy” pojecia ,,dyskryminacji”” nara-
zataby ja na niebezpieczne zawezenie jej znaczenia, a w skrajnym przypadku mogtaby
pozbawic ja uniwersalnego charakteru.

Dokonujac studium praw dziecka w sytuacji nadzwyczajnej, zamierzam oprzec¢ si¢
na owej holistycznej koncepcji interpretacyjnej stosowanej przez Komitet Praw Dziecka.
Zasada niedyskryminacji w mych rozwazaniach bg¢dzie stanowita swoiste ,,narzedzie inter-
pretacyjne”, shuzace wyktadni poszczegdlnych gwarancji przystugujacych dziecku na
mocy migdzynarodowego sytemu ochrony praw cztowieka. Warto jednakze w tym miejscu
przytoczy¢ ogolny kontekst znaczeniowy art. 2 KPD w odniesieniu do General Comment
Komitetu Praw Dziecka.

Komitet wielokrotnie w sposob bezposredni wyjasnia, na czym w przypadku kon-
kretnego przepisu Konwencji polega praktyczne zastosowanie pojecia ,,bez jakiejkolwiek
dyskryminacji”. W stosunku do dzieci wchodzacych w konflikt z prawem, nie bedzie dys-
kryminacja, np. traktowanie ich w sposob uprzywilejowany w stosunku do os6b dorostych.
Ale juz uznanie za czyn karalny przestgpstwa lub wykroczenia popelnionego przez dziecko
w sytuacji, gdy ten sam czyn nie jest zabroniony w stosunku do osob dorostych, bedzie
naruszato art. 2 KPD®. Réwniez nierowne traktowanie dzieci, skutkujace uniemozliwie-
niem wyrazenia przez dziecko opinii w rozumieniu art. 12 KPD%, bedzie niezgodne z 0gol-
ng klauzulg antydyskryminacyjna.

% Por. General Comment No. 10 (2007) Children’s rights in juvenile justice, CRC/C/GC/10, par. 9.
% General Comment No. 12 (2009), The right of the child to be heard, CRC/C/GC/12, par. 75.
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Komitet silnie wyakcentowat zasad¢ niedyskryminacji w odniesieniu do gwarancji
na rzecz prawa do edukacji, podkreslajac priorytet edukacji kobiet i dziewczat w tych kra-
jach, gdzie przewazaja stereotypy na tle ptci — w stosunku do dziewczat skutkujace odmo-
wa prawa do nauki. Zaznacza rowniez konieczno$¢ dostepu do edukacji dzieciom narazo-
nym na marginalizacjg®.

W konteks$cie prawa do zdrowia stosowanie art. 2 KPD jest szczegdlnie wazne, zda-
niem Komitetu, w przypadku mtodziezy zarazonej HIV/AIDS lub mtodziezy z problema-
mi psychicznymi.

Komitet Ministrow w swych dokumentach, odnoszgcych si¢ do ochrony praw dziec-
ka, niejednokrotnie podkresla istote zasady niedyskryminacji w korzystaniu przez dziecko
z praw mu przyshugujacych.

W Zaleceniu Rec(2004)10 Komitet Ministrow dla panstw cztonkowskich, dotycza-
cych ochrony praw cztowieka i godnosci osob z zaburzeniami psychicznymi, w art. 3
stwierdza sig, iz wszelkie formy dyskryminacji z powodu zaburzen psychicznych powinny
by¢ zakazane, a panstwa cztonkowskie powinny podja¢ odpowiednie kroki, aby wyelimi-
nowac takie formy dyskryminacji. Przepis ten koreluje z art. 29 Zalecenia, ktore gwarantu-
je ochrong specjalng matoletnim z zaburzeniami psychicznymi®.

W Zaleceniu CM/Rec (2009)9 Komitet Ministrow dla panstw cztonkowskich w spra-
wie edukacji i spolecznego wiaczania dzieci ze spektrum autyzmu potwierdza uniwersal-
nos¢, niepodzielnosé 1 wspolzaleznos¢ wszystkich praw cztowieka, jego podstawowych
wolnosci i potrzeby korzystania z petni zycia przez osoby z zaburzeniami ze spektrum au-
tyzmu, bez wzgledu na stopien ich zaburzen i w $rodowisku wolnym od dyskryminacji®’.

Zgodnie z Zaleceniem Nr R(90)7 Komitetu Ministrow dla panstw czlonkowskich
w sprawie informacji i doradztwa dla mlodziezy w Europie mlodziez ma prawo do pelnej,
spojnej i wiarygodnej informacji bez wyjatkéw oraz do konsultowania wszystkich proble-
mow jej dotyczacych we wszelkich dziedzinach bez wyjatku tak, by miodzi ludzie mieli
catkowitg swobode wyboru, w wolnosci od dyskryminacji®®.

Na uwage zasluguje réwniez Zalecenie CM/Rec (2008)5 Komitetu Ministrow dla
panstw cztonkowskich w sprawie polityk na rzecz Romow i/lub ludnosci wedrownej w Eu-
ropie. Dokument ten dostrzega narazenie Romow i ludno$ci wedrownej w Europie na mar-
ginalizacj¢ i1 odrzucenie, a takze ma na celu przezwycigzenie dyskryminacji i spotecznego

¢ Por. Recommendations Komitetu Praw Dziecka pt.: The Right of the Child to Education in Emergency Situations,
przyjete w dniu 3.10.2008 r. podczas 49 Sesji KPD, niepubl., par. 36.

% [W:] P.J. Jaros (oprac.), ibidem, s. 701-719.

¢ [W] ibidem, s. 720-721.

% Tbidem, s. 729.
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wylaczenia poprzez wszechstronne, spojne i rodzaje dziatan politycznych na rzecz zarow-
no Romoéw, jak i wigkszo$ci narodowej, ktore moga zapewni¢ integracj¢ i uczestnictwo
Romow i1 ludnosci wedrownej w spoteczenstwach, w ktorych zyja oraz szacunek dla ich
tozsamosci®.

I 2. Korzystanie przez dziecko ze standardéw praw czlowieka

B 2.1. Uwagi wstepne

Dziecko jako specyficzny podmiot prawa migdzynarodowego, ale rowniez jako ,,kaz-
da osoba ludzka” korzysta ze wszystkich standardow miedzynarodowej ochrony praw
cztowieka. Zasadniczo wszystkie dokumenty, stanowigce podstawe systemu miedzynaro-
dowej ochrony praw cztowieka, odnosza sie takze do dziecka.

Zanim sprobujemy dokonaé przegladu gwarancji ochronnych na rzecz dziecka
w $wietle praw cztowieka chronionych na poziomie miedzynarodowym, nalezy podkresli¢,
iz zakres tej ochrony nie wynika li tylko z unormowan bezposrednio poswigconych ochro-
nie dziecka, ale z catoksztattu stypulacji traktatow ochrony praw czlowieka.

B 2.2. Unormowania expressis verbis poswigecone dzieciom

Ogolne standardy ochrony praw cztowieka nie odnoszg si¢ oczywiscie w catosci bez-
posrednio do osoby dziecka, jednakze zawieraja one takze normy gwarantujace dziecku
jego podstawowe prawa i wolnosci.

Juz w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka stwierdza si¢, ze matka i dziecko
majg prawo do specjalnej opieki i pomocy, a wszystkie dzieci, zarowno malzenskie, jak
i pozamalzenskie, korzystajg z jednakowej ochrony spotecznej’.

Pakt Obywatelski zawiera w swej tresci doniosle normy dotyczace praw dziecka.
Przede wszystkim chodzi o gwarancje antydyskryminacyjne, na mocy ktorych kazde dziec-
ko, bez jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na rase, kolor skory, pte¢, jezyk, religie,
pochodzenie narodowe lub spoteczne, sytuacje majatkowa lub urodzenie, ma prawo do
srodkéw ochrony — jakich wymaga status matoletniego — ze strony rodziny, spoteczenstwa

® Tbidem, s. 782-797.
0 Art. 25 ust. 2 PDPC.
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i panstwa’'. Poza tym kazde dziecko musi zosta¢ zarejestrowane niezwlocznie po urodze-
niu i bedzie posiadalo nazwisko, a takze kazde dziecko ma prawo do nabycia obywatel-
stwa’. Przepisy te koreluja z unormowaniem Paktow, zapewniajacym ochrong rodzinie
jako podstawowej komorce spotecznej.

Pakt Obywatelski zwraca si¢ rowniez w stron¢ ochrony prawa dziecka do zycia, for-
mulujac w art. 6 zakaz wydawania wyroku Smierci za przestgpstwa popetnione przez osoby
w wieku ponizej 18 lat i wykonywania go w stosunku do kobiet ci¢zarnych”. Formutuje
takze standardy dotyczace gwarancji ochronnych nieletnich pozbawionych wolnosci, za-
pewniajac, iz bedg oddzieleni od dorostych i mozliwie jak najszybciej postawieni przed
sadem’™, a takze beda traktowani stosownie do swego wieku i statusu prawnego’.

Z kolei Pakt Ekonomiczny podkresla szczegolny charakter ochrony dziecka w okre-
sie trwania odpowiedzialno$ci rodziny za opieke 1 wychowanie dzieci pozostajacych na jej
utrzymaniu’®. Naktada takze na panstwa konieczno$¢ podjecia wspolnych krokow dla za-
pewnienia pomocy i ochrony wszystkim dzieciom i mtodziezy bez zadnej réznicy z tytutu
pochodzenia lub innych wzgledow. Nalezy takze zapewni¢ ochrone¢ dzieci i mtodziezy
przed wyzyskiem ekonomicznym i spotecznym”’.

Bardzo istotne gwarancje zawarte w Pakcie Ekonomicznym dotycza prawa do zdro-
wia, zwlaszcza w odniesieniu do zapewnienia zmniejszenia wskaznika martwych urodzen
i $miertelno$ci niemowlat oraz do zapewnienia zdrowego rozwoju dziecka’, a takze praw
do edukacji”.

Zwazy¢ nalezy na fakt, iz do momentu wejscia w zycie Konwencji o Prawach Dziec-
ka, Pakty stanowity podstawe migdzynarodowej ochrony praw dziecka®.

Rowniez system regionalny Rady Europy w swych standardach ogoélnych zwraca
uwage na dziecko jako szczegodlny podmiot ochrony.

I Art. 24 MPPOP.

2 Ibidem.

3 Por. M. Balcerek, Prawa dziecka, Warszawa 1986, s. 128.

™ Art. 10 ust. 2 pkt b MPPOP.

75 Ibidem, art. 10 ust. 3.

76 Art. 10 ust. I MPPSEK, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik (oprac.), Prawa czfowieka. Wybo6r dokumen-
tow miedzynarodowych, Torun 1999, s. 21-48.

77 Art. 10 ust. 3 MPPESK, [w:] ibidem.

8 Tbidem, Art. 12 ust. 2 pkt a. Szerzej na temat prawa dziecka do ochrony zdrowia: rozdziat IV — 2, ,,Prawa dziecka
do ochrony zdrowia w sytuacji nadzwyczajne;j”.

7 Zob. art. 13 MPPESK. Szerzej na temat prawa dziecka do edukacji: rozdziat IV — 1, ,,Gwarancje prawa dziecka do
edukacji w prawie mi¢dzynarodowym”.

80 W 1986 r. M. Balcerek pisal, iz art. 10 Paktu Ekonomicznego, obok art. 24 Paktu Obywatelskiego ,,stanowi praw-
nomig¢dzynarodowa gwarancje, ze prawa dziecka potraktowane zostang przez panstwa, ktore ratyfikowaty Pak-
ty, z nalezytym szacunkiem i zapewnia dzieciom w swoim kraju wtasciwa ochrong ich niezbg¢dnych praw”; zob.
M. Balcerek, ibidem, s. 132.
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Europejska Karta Socjalna w cze$ci pierwszej, poswigconej celom polityki realizo-
wanej przez panstwa, w punkcie 7 stwierdza, ze dzieci i mtodziez maja prawo do specjalnej
ochrony przed niebezpieczenstwami fizycznymi i moralnymi, na jakie sa narazone®'.

Specjalne gwarancje ochronne bezposrednio poswigcone dzieciom zawiera art. 7
Karty zatytutowany ,,Prawo dzieci i mtodziezy do ochrony”. Wérdd najwazniejszych gwa-
rancji wyrozni¢ nalezy: zapewnienie, aby granica 15 lat byta minimalnym wiekiem zatrud-
nienia; zapewnienie, aby osoby, ktore nadal podlegaja przymusowej edukacji, nie byty
zatrudnione w takiej pracy, ktora by pozbawiala je pelnego korzystania z edukacji; uznania
prawa mlodziezy pracujacej i ucznidow zawodu do stusznej ptacy lub innych stosownych
wynagrodzen; zapewnienie, aby osoby ponizej 18. roku zycia zatrudnione w pracach prze-
widzianych przez ustawy lub przepisy krajowe byly poddawane regularnej kontroli me-
dycznej; wreszcie zapewnienie specjalnej ochrony przed niebezpieczenstwami moralnymi
i fizycznymi, na jakie dzieci i mtodziez moglyby by¢ narazone, a szczegolnie przed niebez-
pieczenstwami wynikajacymi bezposrednio lub posrednio z ich pracy.

Regulacje odnoszace si¢ do dzieci odnajdujemy takze w art. 17 Karty, gwarantuja-
cym matkom i dzieciom ochrong socjalng i gospodarczg. W celu tejze ochrony panstwa
winny podejmowac wszelkie wtasciwe i konieczne kroki prowadzace do tego celu, wlacza-
jac ustanowienie lub utrzymywanie wtasciwych instytucji i stuzb®.

W odroznieniu od powyzej przedstawionych traktatow Europejska Konwencja Praw
Czlowieka nie zawiera wyraznej klauzuli zapewniajgcej szczegdlng ochrong dzieciom
z uwagi na ich uprzywilejowany status. Jednakze wyjatkowy status dziecka zostat dostrze-
zony w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowicka. Swiadczy o tym chociaz-
by o przyznaniu dziecku mozliwos$ci sktadania skarg do Trybunatu zar6wno przez samo
dziecko®, jak i przez rodzicéw w imieniu dziecka (z jednoczesnym jasnym dowodem zycze-
nia dziecka, by by¢ reprezentowanym przez rodzica w postgpowaniu przed Trybunatem)*.

Akty prawa mig¢dzynarodowego, gwarantujagce dziecku prawnomie¢dzynarodowa
ochrone, niekoniecznie musza odnosi¢ si¢ bezposrednio do osoby dziecka. Dziecko jako
podmiot prawa migdzynarodowego korzysta przeciez ze wszystkich unormowan dotycza-
cych ochrony praw czlowieka, chyba ze ze wzgledu na swoje specyficzne cechy nie moze
korzysta¢ z niektérych praw. Jest takze podmiotem uprzywilejowanym, wymagajacym
zwickszonej troski i opieki.

81 Tekst dokumentu [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, ibidem, s. 155-183.

8 Tbidem.

% Zob. m.in. Decyzja Komisji w sprawie nr 6753/74 z dnia 19 grudnia 1974 r.

8 Por. M. Boquicchio-de Boer, Children and the European Convention on Human Rights, s. 74.
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B 2.3. Gwarancje praw dziecka w swietle Konwencji o Prawach Dziecka

B  2.3.1. Uwagi wstepne

Pomimo faktu, iz dziecko jako podmiot prawa migdzynarodowego praw cztowieka
korzysta ze wszystkich gwarancji zawartych w dokumentach ochrony praw czlowieka,
a takze pomimo, ze w wielu traktatach ochrony praw czlowieka podkresla si¢ szczeg6lna
potrzebg ochrony praw dziecka, rozwdj systemu praw czlowieka stusznie zmierzat w kie-
runku opracowania i przyjecia umowy miedzynarodowej o zasiegu globalnym, ktéra do-
strzegltaby specyfike korzystania przez dziecko z praw mu naleznych, a takze sprecyzowa-
laby szczegolny charakter gwarancji ochronnych przystugujacych dziecku. Nie
wspominajgc juz o oczywistej potrzebie zdefiniowania pojecia ,,dziecko”, co do dzisiaj nie
zawsze jest jednolicie rozumiane zaréwno w doktrynie, jak rowniez podczas procesu wy-
ktadni i stosowania prawa®.

Pewne ,,podwaliny” pod 6w traktat potozyta Deklaracja genewska praw dziecka
z 1924 roku, a takze Deklaracja Praw Dziecka z 1959 roku. Jako zrodta o charakterze soft-
law nie mogly one co prawda by¢ gwarantem respektowania i przestrzegania przez pan-
stwa praw w nich zawartych, ale stanowily one niewatpliwie pewien wzorzec potrzeb
dziecka i katalogu jego praw i podstawowych wolnosci®.

Nie dziwi zatem, iz — przyjeta doktadnie w trzydziesci lat po Deklaracji Praw Dziecka
— Konwencja o Prawach Dziecka, jako pierwsza, wielostronna i uniwersalna umowa mig-
dzynarodowa, w cato$ci odnoszaca si¢ do ochrony praw dziecka, nazywana jest ,,§wiatowa
konstytucja praw dziecka™?’.

% Pojecie ,,dziecko” najczesciej kojarzone jest z pewna niedojrzatoscia psychofizyczna. Do tego pogladu nawiazuje

zreszta Preambuta KPD, a takze definicja ,,dziecka” zawarta w art. 1 KPD. W doktrynie najwigcej watpliwosci
pojawia si¢ przy probie rozstrzygnigcia, czy pojecie ,,dziecko” odnosi si¢ rowniez do ptodu oraz czy dzieckiem jest
osoba dorastajaca, ale jeszcze matoletnia. Zob. m.in.: T. Smyczynski (red.), Konwencja o Prawach Dziecka. Ana-
liza i wykfadnia, Poznan 1999; A. Lopatka, Kto jest dzieckiem?, [w:] A. Lopatka, Konwencja o Prawach Dziecka
a prawo polskie, Warszawa 1991; M. Balcerek, Migdzynarodowa ochrona dziecka, Warszawa 1998, s. 16.

% Nie da sie ukry¢, iz deklaracje praw dziecka, majac na celu dobro dzieci jako przedmiot stosunkow miedzynaro-
dowych, towarzyszyly procesowi demokratyzacji i ruchom demokratycznym, por. Z. Rudnicki, Deklaracja ge-
newska praw dziecka z 1924 r., [w:] E. Karska (red.), ibidem, s. 86-87.

8 Por. A. G. Mower, Jr, The Convention on the Rights of the Child. International Law Support for Children, West-
port, 1997; Gary. B. Melton, Preserving the dignity of children around the world: The U.N. Convention on the
Rights of the Child, ,,Child Abuse & Neglect”, Vol. 15, Issue 4, 1991, s. 343-350; A. Lopatka, Dziecko..., ibidem,
s. 20; E. Kantowicz, Ochrona praw dziecka w swietle dziazalnosci UNICEF, Warszawa 1996, s. 38-46.
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Nie sposob bowiem przeceni¢ wartosci tego traktatu w odniesieniu do rozwoju ochro-
ny praw dziecka na $wiecie. Swiadczy o tym chociazby liczba ratyfikacji. Niemal wszyst-
kie panstwa na $wiecie zwiazane sa Konwencja, zobowigzujac si¢ do przestrzegania praw
w niej zawartych®.

Adam Lopatka stwierdza, ze ,,Konwencja ustanawia uniwersalne standardy praw dziec-
ka, inspirujac si¢ realizmem — mozliwos$cig ich urzeczywistnienia we wspolczesnym §wiecie.
Obcy jest jej przesadny optymizm, jak i pesymizm. Nie sg to standardy wygoérowane, ale wy-
starczajaco mobilizujace 1 ambitne nie tylko dla krajow biednych, ale i bogatych”. Rzeczy-
wiscie, standardy zawarte w Konwencji wydaja si¢ by¢ jak najbardziej realne i mozliwe do
zrealizowania®. Wspotczesny $wiat niewatpliwie stac na to, aby zapewni¢ dzieciom nalezyta
ochrong i gwarancj¢ podstawowych potrzeb. Z pewnos$cig nie sg to wygorowane standardy.
Ale niestety realizacja praw dziecka w wielu panstwach na $wiecie bardzo czgsto mija si¢
z celami Konwencji. Dotyczy to zwlaszcza sytuacji nadzwyczajnych: wojen, katastrof, rewo-
lucji. Taki stan rzeczy wynika z wielu czynnikow. By¢ moze niektore z nich uda si¢ okresli¢
w dalszej czesci rozprawy, ale juz na tym etapie nalezy podkresli¢, iz pelne i skuteczne prze-
strzeganie praw zawartych w KPD jest ogromnym wyzwaniem w wielu miejscach na swiecie.

B  2.3.2. Prawa obywatelskie i polityczne

Konwencja o Prawach Dziecka wychodzi naprzeciw zatozeniu, iz dziecko ze wzgle-
du na swa niedojrzato$¢ psychiczng i fizyczna posiada odmienne potrzeby niz osoba doro-

8 Zob. takze: D. McGoldrick, The United Nations Convention on the Rights of the Child, ,,International Journal Law
Policy Family”, (1991) 5 (2), s. 132-169; L. Rutkow, J.T. Lozman, Suffér the Children?: A Call for United States Ra-
tification of the United Nations Convention on the Rights of the Child, ,,Harvard Human Rights Journal”, 19 (2006);
D.P. Stewart, Ratification of the Convention on the Rights of the Child, ,,Geographical Journal on Fighting Poverty”,
5/161 (1997-998), s. 161 i nast.

% A. Lopatka, Konwencja Praw Dziecka w Polsce, [w:] J. Binczycka (red.), Prawa dziecka. Deklaracje i rzeczywi-

stos¢, Warszawa 1993, s. 22; por. np. A.B. Andrews, N.H. Kaufman (red.), Implementing the U.N. Convention on

the Rights of the Child. A Standard of Living Adequate for Development, Westport, 1999.

Warto w tym miejscu wspomnieé o roli, jakg odegrata Polska w procesie legislacyjnym Konwencji o prawach

dziecka. Polska bowiem byta inicjatorem opracowania i przyjecia tej umowy. Inicjatywa polskiego rzadu zostata

zgloszona w 1978 r. podczas 34 Sesji Komisji Praw Cztowieka ONZ, szerzej na temat wspotpracy Polski z Komi-

tetem Praw dziecka ONZ: W. Burek, Polska jako pasistwo-strona Konwencji o prawach dziecka z 1989 r., [w:]

E. Karska (red.), ibidem, s. 38-51; D. Krzyszton, Realizacja Konwencji o Prawach Dziecka ONZ przez Rzeczpospo-

litg Polskg: implementacja i praktyczna realizacja Konwencji o Prawach Dziecka ONZ w zakresie zapobiegania

i zwalczania przemocy wobec dzieci oraz handlu dzie¢mi, ,,Biuletyn RPO. Materiaty”, nr 68(2010), s. 303-331.

Patrz takze sprawozdania ztozone przez Polsk¢ do Komitetu Praw Dziecka: CRC/C/8/Add.11 (1994), CRC/C/70/

Add.12 (2002), CRC/C/OPAC/POL/CO/1(2009), CRC/C/OPSC/POL/CO/1(2009) oraz Uwagi Ogélne Komitetu

skierowane do Polski: CRC/Q/POL/2(2002), CRC/C/POL/3-4(2012), CRC/C/OPAC/POL/Q/1/Add.1(2009),

CRC/C/OPSC/POL/CO/1(2009).
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sta, formutujac specjalny katalog praw przystugujacych dziecku, uwzgledniajacy owe po-
trzeby oraz zapewniajacy dziecku zwigkszong troske i ochrone.

Konwencja szczegotowo kreuje prawa obywatelskie i polityczne, nawigzujac w du-
zym stopniu do Paktu Politycznego. Te ,prawa prawdziwe, prawa legalne™' zostalty
w Konwencji uregulowane w sposob potwierdzajacy szczegolng podmiotowos¢ dziecka,
a takze jego fundamentalng role w spoleczenstwie. Z tresci przepisow, gwarantujacych
ochrong praw pierwszej generacji, mozna wyinterpretowac szereg zobowigzan pozytyw-
nych dla panstw — stron Konwencji.

Najwazniejszym prawem kazdego dziecka jest prawo do zycia, uregulowane w art. 6
KPD. Konwencja jednakze nie ogranicza si¢ tylko do gwarancji stricte prawa do zycia, ale
takze zobowigzuje panstwa do zapewnienia warunkow zycia i rozwoju dziecka w mozli-
wym maksymalnym zakresie.

Przepisy Konwencji bardzo silnie akcentujg rodzinny wymiar praw dziecka. Zgodnie
z art. 7 KPD dziecko winno mie¢ prawo do otrzymania imienia, uzyskania obywatelstwa
oraz do poznania swoich rodzicow i pozostawania pod ich opieka. Przepis ten koreluje
z art. 8 KPD, nakladajacym na panstwa obowigzek podjecia dziatan majacych na celu po-
szanowanie prawa dziecka do zachowania jego tozsamosci®.

Prawo do rodziny wyraza art. 9 KPD, ktory nakazuje, aby dziecko nie zostalo oddzie-
lone od swoich rodzicow wbrew ich woli z wytaczeniem przypadkow, gdy kompetentne
wladze, podlegajace nadzorowi sgdowemu, zdecyduja, ze takie oddzielenie jest konieczne
ze wzgledu na najlepiej pojety interes dziecka. Nadto panstwa powinny szanowaé prawo
dziecka odseparowanego od jednego lub obojga rodzicow do regularnych stosunkéw oso-
bistych i bezposrednich kontaktow z obojgiem rodzicow.

Prawa dziecka do rodziny tacza si¢ z prawem do przemieszczania si¢ i osiedlania
gwarantowanym w art. 10 KPD, naktadajacym na panstwa obowiagzek, aby wnioski sktada-
ne przez dziecko lub przez jego rodzicow dotyczace wjazdu lub opuszczenia danego kraju
w celu taczenia rodziny byty rozpatrywane w sposob przychylny, humanitarny i w szybkim
tempie. Dziecko, ktorego rodzice przebywajg w roznych panstwach — z wyjatkiem okolicz-
nos$ci nadzwyczajnych — winno mie¢ prawo do utrzymywania regularnych, osobistych sto-
sunkow i bezposrednich kontaktow z obojgiem rodzicow.

91 Takiego okreslenia dla praw obywatelskich i politycznych uzyt T. Jasudowicz, zob. T. Jasudowicz, Administracja
wobec praw cz/owieka, Torun 1996, s. 25.

%2 Zob. G.A. Stewart, Interpreting the Child’s Right to Identity in the U.N. Convention on the Rights of the Child,
Family Law Quarterly”, 1992, Vol. 26, No. 3, s. 221-233; B.C. Hafen, J.O. Hafen, Abandoning Children to Their
Autonomy: the United Nations Convention on the Rights of the Child, 1996, Vol. 37, No. 2, s. 449 i nast., S. Besson,
Enforcing the Child’s Right to Know Her Origins: Contrasting Approaches Under the Convention on the Rights of
the Child and the European Convention on Human Rights, ,,International Journal Law Policy Family”, 2007, 21 (2),
s. 137-159.
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Jedng z fundamentalnych gwarancji w systemie mi¢dzynarodowej ochrony praw
dziecka jest wolno$¢ wyrazania przez dziecko wiasnych pogladéw, prawo do swobodne;j
wypowiedzi, a takze swoboda mysli, sumienia i wyznania. Zgodnie z Konwencja panstwa
sa zobowigzane zapewni¢ dziecku, ktore jest zdolne do ksztattowania swych wlasnych
pogladow, prawo do ich wyrazania we wszystkich sprawach dotyczacych dziecka. Ponadto
ma ono prawo do swobodnej wypowiedzi, co tgczy si¢ ze swobodg poszukiwania, otrzy-
mywania i przekazywania informacji w formie ustnej, pisemnej lub za pomoca druku®.

Do powyzszych wolnosci nawiazuja: art. 16 KPD — zapewniajacy dziecku ochrong
prawng na wypadek arbitralnej lub bezprawnej ingerencji w sfer¢ jego zycia prywatnego,
rodzinnego lub domowego czy w korespondencj¢ oraz art. 17 KPD — nakazujacy pan-
stwom uzna¢ wazng rol¢ spelniang przez srodki masowego przekazu i zapewnic¢, aby dziec-
ko miato dostep do informacji oraz materiatow pochodzacych z réznorodnych Zrodet kra-
jowych i migdzynarodowych.

Konwencja reguluje w sposob jednoznaczny ochron¢ dzieci pozbawionych opieki
rodzicielskiej (sierot naturalnych i spotecznych) poprzez zapewnienie opieki zastgpczej
sierotom odseparowanym przez $srodowisko rodzinne™, w instytucjach opieki catkowitej
badz w rodzinie zastepczej. Opieka zastgpcza winna by¢ zgodna z kulturowymi podstawa-
mi wychowania w rodzinie i najlepszym interesem dziecka. Adopcja dzieci — pozbawio-
nych opieki — ma podlega¢ obowigzujacym w danym kraju regulacjom prawnym i opiera¢
si¢ na kompetentnej, dogtebnej diagnozie nowego srodowiska rodzinnego. Panstwo ma
obowigzek zapewnienia opieki specjalnej dzieciom bedacym uchodzcami lub ubiegajacym
si¢ o status uchodzcy poprzez wspotprace z kompetentnymi w tym zakresie instytucjami
1 organizacjami®.

W KPD specjalng ochrong objete jest rowniez dziecko bedace matoletnim przestepca,
ktéry ma prawo do traktowania zgodnie z obowigzujacymi w danym kraju postanowieniami
legislacyjnymi, wlaczajac legalng pomoc w przygotowaniu i prezentowaniu obrony. Dziecko
oskarzone o naruszenie prawa karnego nie moze by¢ skazane na $mier¢ badz dozywotnio
pozbawione wolnosci, nie moze by¢ torturowane lub traktowane w sposob uwlaczajacy jego
godnosci osobistej. Nieletni przestepca powinien by¢ umieszczony w specjalnie do tego po-
wotanych instytucjach karno-wychowawczych, w separacji od aresztowanych dorostych®.

% Zob. takze: M.-F. Lucker-Babel, The right of the child to express views and to be heard: An attempt to interpret
Article 12 of the UN Convention on the Rights of the Child, ,, The International Journal of Children’s Rights”, 1995, 3,
391, s.391-404; L. Lundy, ,,Voice” is not enough: conceptualizing Article 12 of the United Nations Convention on
the Rights of the Child, ,,British Educational Research Journal”, 2007, Vol. 33, Issue 6, s. 927-942.

W tym wypadku chodzi o szerokie pojecie ,,sieroty” — rowniez w odniesieniu do sierot spotecznych, czyli dzieci
posiadajacych rodzicow, ale znajdujacych si¢ w sytuacji, gdy Srodowisko rodzinne nie zapewnia im wilasciwe;j
opieki.

% Zob. art. 20 oraz art. 21 KPD.

% Zob. art. 40 KPD.
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I 2.3.3. Prawa gospodarcze, socjalne i kulturalne

Prawa drugiej generacji praw dziecka wigzg si¢ z przeznaczeniem odpowiednich za-
soboéw na realizacje tych praw, a gwarancja ich wtasciwej implementacji i przestrzegania
przez panstwa — strony stanowi warunek pelnego korzystania przez dziecko ze wszystkich
praw i wolnosci, zapewniajac dziecku zapewnienie podstawowych potrzeb, bezpieczen-
stwa 1 wlasciwego rozwoju. Podobnie jak w przypadku praw obywatelskich, prawa drugiej
generacji to ,,legalne uprawnienia, zawierajace w sobie elementy zobowigzania rezultatu
i nalezytej staranno$ci”™’. Tak wiec i zobowigzania pozytywne panstw — stron Konwencji
maja w przypadku praw drugiej generacji nieco inny wydzwigk, bowiem ich pelna realiza-
cja gwarantowac¢ dziecku bedzie nie tylko ,,przetrwanie” i minimum ochronne, ale wtasnie
,»petny i harmonijny rozwéj”. lunctim pomigdzy prawami obywatelskimi a prawami gospo-
darczymi nabiera szczegdlnego znaczenia, gdy mamy na mysli ochrone dziecka — czlowie-
ka jeszcze niedojrzatego psychofizycznie.

Konwencja o Prawach Dziecka reguluje cate spektrum praw gospodarczych, socjal-
nych i kulturalnych, zwazajac na specyfike podmiotu, jakim jest dziecko. W poréwnaniu
do katalogu praw drugiej generacji zawartych w Pakcie Ekonomicznym czy tez w trakta-
tach regionalnych praw cztowieka, KPD operuje bardziej szczegdétowymi unormowaniami,
artykutujac w wielu przypadkach bardzo dosadnie zobowigzania pozytywne, cigzace na
panstwach?®.

Art. 24 KPD zawiera gwarancje dotyczace ochrony zdrowia. Dziecko ma prawo do
jak najwyzszego poziomu zdrowia i udogodnien w zakresie leczenia chorob oraz rehabili-
tacji zdrowotnej. Panstwa powinny dazy¢ do zapewnienia, aby zadne dziecko nie byto
pozbawione prawa dostgpu do tego rodzaju opieki zdrowotnej, a w szczegdlnosci powinny
podja¢ niezbedne kroki w celu m.in. zapewnienia udzielenia koniecznej pomocy oraz opie-
ki zdrowotnej wszystkim dzieciom, ze szczegélnym uwzglednieniem rozwoju podstawo-
wej opieki zdrowotnej, zwalczania chorob i niedozywienia, zapewnienia matkom wiasci-
wej opieki zdrowotnej przed i po urodzeniu dziecka, rozwoju profilaktycznej opieki
zdrowotne;j.

Art. 26 poswigca uwage korzystaniu przez dziecko z zabezpieczenia spolecznego,
w tym ubezpieczen socjalnych, stanowigc dodatkowo, ze tam, gdzie jest to mozliwe, $wiad-
czenia takie powinny by¢ zabezpieczone z uwzglgdnieniem zasobdéw i warunkow zycia
dziecka oraz os6b odpowiedzialnych za jego utrzymanie.

97 T. Jasudowicz, Administracja..., s. 25.
% Zob. takze: T. Hammarberg, The UN Convention on the Rights of the Child — and How to Make it Work, ,,Human
Rights Quarterly”, 12(1990), s. 97-105.
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Z kolei art. 27 uznaje prawo kazdego dziecka do godnego poziomu zycia, odpowia-
dajacego jego rozwojowi fizycznemu, psychicznemu, duchowemu, moralnemu i spotecz-
nemu. Podkresla on nadto, ze gldéwna odpowiedzialnos¢ za zabezpieczenie warunkow zy-
cia—niezbe¢dnych do rozwoju dziecka — ponosza rodzice lub inne osoby odpowiedzialne za
dziecko.

Jezeli chodzi o prawo dziecka do nauki i w szerszym kontekscie prawa edukacyjne,
to Konwencja zawiera w tym wzgledzie bogate gwarancje ochronne. Prawo do nauki win-
no by¢ bowiem realizowane na zasadzie rownych szans, a przede wszystkim nauczanie
podstawowe ma by¢ obowigzkowe i bezptatne dla wszystkich. Szkolnictwo wyzsze ma by¢
dostepne zgodnie ze zdolnosciami. Wszystkie dzieci maja mie¢ udostepnione informacje,
i poradnictwo szkolne i zawodowe, a na panstwach spoczywa obowiazek podjecia krokow
na rzecz zapewnienia regularnego uczgszczania do szkot oraz zmniejszenia wskaznika po-
rzucenia nauki®.

Ponadto Konwencja kieruje cele edukacyjne na wszechstronne rozwijanie osobowo-
$ci dziecka, przygotowanie do dorostego, aktywnego zycia oraz respektowania wlasnych
kulturowych 1 narodowych wartosci wychowawczych.

Prawa edukacyjne zostaly w Konwencji wzmocnione wspomnianym powyzej art. 17
(prawo dziecka do informacji) oraz prawami kulturalnymi zawartymi w art. 31 Konwencji.
Wskazuje on na prawo do wypoczynku i czasu wolnego, do uczestniczenia w zabawach
i zajeciach rekreacyjnych, stosownych do wieku dziecka oraz do nieskrgpowanego uczest-
niczenia w zyciu kulturalnym i artystycznym'®.

Panstwo ma obowigzek ochrony dziecka przed uzyciem narkotykow i lekéw psycho-
tropowych, a takze wykorzystywaniem dzieci w ich produkcji i dystrybucji oraz jest zobligo-
wane do ochrony dziecka przed demoralizacja, angazowaniem w prostytucje¢ lub pornografig,
sprzedaza, handlem, uprowadzeniem oraz wszelkimi formami wyzysku ekonomicznego,
seksualnego, a takze innego, naruszajacego dobro dziecka.

Konwencja uznaje prawo dziecka do ochrony przed wykonywaniem pracy, ktora
moze by¢ niebezpieczna, szkodliwa dla dziecka lub moze kolidowa¢ z jego wyksztatce-
niem poprzez ustalenie minimalnego wieku zatrudnienia oraz szczegoétowe okreslenie jego
warunkow.

% Zob. art. 28 KPD.

100 Zob. takze: Garison Lansdown, The Evolving Capacities of the Child, UNICEF, 2005; T. Hammarberg, A School
for Children with Rights: The significance of the United nations Convention on the Rights of the Child for modern
education policy, UNICEF, 1998.
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2.3.4. Konwencja o prawach dziecka wobec sytuacji nadzwyczajnych
— wstepne zagadnienia

Konwencja o Prawach Dziecka winna by¢ traktowana jako lex specialis w stosunku
do innych traktatéw migdzynarodowych ochrony praw cztowieka w odniesieniu do korzy-
stania przez dziecko z jego podstawowych praw i wolnosci.

Zwazy¢ nalezy, ze Konwencja w ogole nie operuje pojeciem ,,sytuacja nadzwyczajna”.
Jedynym przepisem, ktory odnosi si¢ tylko do sytuacji konfliktu zbrojnego, jest jej art. 38.

W ust. 1 przepis ten zobowiazuje panstwa do respektowania i nakazania respektowa-
nia norm mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego, majacego zastosowanie do nich
w przypadku konfliktu zbrojnego i odnoszacych si¢ do dzieci. W ust. 4 tegoz artykutu
stwierdza sig, iz zgodnie ze swoimi zobowigzaniami, wynikajacymi z miedzynarodowego
prawa humanitarnego do ochrony ludnos$ci cywilnej w konfliktach zbrojnych, panstwa —
strony beda stosowaty wszelkie mozliwe do realizacji $rodki dla zapewnienia ochrony
i opieki nad dzie¢mi dotknigtymi przez konflikt zbrojny'*'.

Z art. 38 Konwencji koreluje jej art. 41, uznajacy, ze Konwencja w zaden sposob nie
narusza postanowien, ktore w duzym stopniu sprzyjaja realizacji praw dziecka i ktore moga
by¢ zawarte w prawie panstwa — strony lub prawie migdzynarodowym obowigzujagcym to
panstwo'®.

W Rozdziale VI — poswigconym ochronie praw dziecka na tle prawa humanitarnego
— podjeta zostanie analiza art. 38 Konwencji pod katem rekrutacji dzieci do oddzialow
zbrojnych oraz udziatu dzieci w dzialaniach zbrojnych. Nie chcac wyprzedza¢ pewnych
wnioskow, skupie si¢ w tym miejscu na kwestii stosunku Konwencji do ochrony praw
dziecka w sytuacjach nadzwyczajnych in genere.

Analiza stypulacji art. 38 oraz art. 41 Konwencji prowadzi do wniosku, iz traktat ten
zobowigzuje panstwa do przestrzegania ,,innych zobowigzan migdzynarodowych” oraz zo-
bowigzan prawa krajowego, zapewniajacych dziecku ochrong. Niewatpliwie chodzi tu
o przepisy, ktore moga dziecku gwarantowac¢ wyzsza ochrone niz Konwencja o Prawach
Dziecka. Dziecko bowiem korzysta z najwyzszego obowigzujacego putapu ochrony.

Nasuwa si¢ zatem pytanie, czy zobowigzanie do stosowania wobec dziecka innych
postanowien prawa mig¢dzynarodowego odnosi si¢ rowniez do przepisow zawartych
w traktatach uniwersalnych, przewidujacych derogacje niektorych zobowiazan w dziedzi-
nie praw cztowieka?

101 Tekst przepisu [w:] M. Zubik, Wybdr dokumentéw prawa miedzynarodowego dotyczgcych praw czfowieka, Ksiega
Jubileuszowa Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2008, s. 621-622.

102 Thidem, s. 623.
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Pytanie powyzsze nie jest bezzasadne, bowiem Konwencja o Prawach Dziecka funk-
cjonuje bez klauzuli derogacyjnej. Pierwsze spostrzezenie prowadzi do konkluzji, iz praw
zawartych w Konwencji nie mozna derogowac. Jednak z drugiej strony, skoro ,,panstwa
zobowiazuja sie respektowac¢ normy prawa humanitarnego”, a jednoczesnie ,,Konwencja
nie narusza postanowien, ktore mogg by¢ zawarte w prawie migdzynarodowym?”, to czy nie
oznacza to mozliwosci derogacji praw dziecka zgodnie m.in. z art. 4 Migdzynarodowego
Paktu Praw Politycznych i Obywatelskich i art. 15 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka?

Odpowiedzi na tak postawione pytanie nalezy, moim zdaniem, szuka¢ poprzez lite-
ralng wykladnig¢ art. 41 Konwencji. Postuzenie si¢ przez nig pojeciem ,,nie narusza posta-
nowien, ktére w wigkszym stopniu sprzyjaja realizacji praw dziecka (...)” nakazuje wrecz
,,odrzuci¢” te rozwigzania prawne, ktore obowigzujg i moga mie¢ zastosowanie do dziecka
jako ,,kazdej osoby ludzkiej”, ale nie ,,sprzyjaja realizacji praw dziecka w wigkszym stop-
niu” niz Konwencja. W tej sytuacji daje o sobie zna¢ charakter lex specialis Konwencji
o Prawach Dziecka, a co za tym idzie, brak mozliwosci derogacji zobowigzan zawartych
w Konwencji przez panstwo — strong.

Poza tym wnikliwe studium poszczegolnych przepisow Konwencji sktania do wnio-
skow, iz brak kategoryzowania tych przepisow pod katem ujecia ich z perspektywy roz-
nych sytuacji faktycznych dowodzi tego, iz majg one zastosowanie w ,,kazdej sytuacji”,
bez wyjatku. Swiadczy to o niewzruszalnoéci praw zawartych w Konwencji.

Oba powyzej przedstawione aspekty —aspekt formalny niederogowalnosci gwarancji
ujetych w Konwencji (wobec faktu braku klauzuli derogacyjnej) oraz aspekt materialny
(objawiajacy si¢ w uniwersalnosci zastosowania tego dokumentu w catosci kazdej sytuacji
faktycznej —nawet w sytuacji konfliktu zbrojnego) winny stanowi¢ podstawowe kryterium
podczas interpretacji zakresu praw przystugujacych dziecku w sytuacji nadzwyczajne;j.
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Rozdziat 11

Ochrona praw dziecka
w kontekscie derogacji zobowigzan panstw

I 1. Zasada pelnego przestrzegania praw czlowieka

Rozwazania, dotyczace mozliwosci czasowej derogacji niektorych zobowigzan
panstw w dziedzinie ochrony praw cztowieka, wynikajacych z obowigzku traktatowego,
warto poprzedzi¢ wyraznym podkresleniem znaczenia zasady petnego, rzeczywistego
i skutecznego korzystania ze wszystkich standardow praw cztowieka, a takze obowigzku
przestrzegania praw czlowieka.

Zasada pelnego poszanowania praw czlowieka znajduje swoje umocowanie juz
w pierwszych dokumentach dotyczacych ochrony praw cztowieka!® i aktualizuje si¢ wraz
z rozwojem migdzynarodowego systemu praw czlowieka, taczac si¢ z traktatowym obo-
wigzkiem przestrzegania podstawowych praw i wolnosci.

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych potwierdza w Preambule
(powotujac si¢ przy tym na postanowienia Karty Narodéw Zjednoczonych) ,,obowigzek
promowania przez Panstwa powszechnego poszanowania i przestrzegania praw i wolnos$ci
czlowieka™'™, a takze w art. 2 zobowigzuje panstwa — strony Paktu do przestrzegania i za-
pewnienia praw zawartych w tym dokumencie wszystkim znajdujacym si¢ w jurysdykeji

103 T, Jasudowicz zauwaza, iz zasade pelnego poszanowania praw cztowieka mozna zrekonstruowac juz na podstawie
Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 r., w zwiazku ze sformutowaniem zaloZenia o ,,po-
wszechnym i skutecznym uznaniu i przestrzeganiu praw cztowieka” oraz umocowaniem prawa do ,,porzadku spo-
tecznego 1 migdzynarodowego zapewniajacego mozno$¢ petnego urzeczywistnienia praw i wolnoséci”. Patrz: T.
Jasudowicz, Granice korzystania z praw cz/owieka — rozwigzania Konstytucji RP na tle standardéw europejskich,
[w:] C. Mik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r. a czfonkostwo Polski w Unii Europejskiej, To-
run 1999, s. 34.

104 Tekst dokumentu znajduje si¢ [w:] M. Balcerzak (oprac.), Migdzynarodowa ochrona praw czfowieka. Wybor Zré-
de/, Torun 2007.
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panstwa — strony'®. Co ciekawe, Pakt wprowadzajac w art. 2 obowiazek przestrzegania
praw cztowieka, jednoczesnie proklamuje zasad¢ niedyskryminacji w zapewnianiu realiza-
cji gwarancji zawartych w Pakcie'®.

Rowniez instrumenty systemow regionalnych, a przede wszystkim ,,najblizsza” nam
Europejska Konwencja Praw Cztowieka w art. 1 eksponuje podstawowy cel dokumentu,
jakim jest zapewnienie powszechnego i efektywnego stosowania zawartych w niej praw'"’.
Art. 1 postuguje si¢ pojeciem ,,zapewnienie” okreslonych praw i wolnosci'®. Wtasciwa in-
terpretacja tego pojecia prowadzi do wniosku, iz chodzi o zapewnienie rezultatu'®, zagwa-
rantowanie praw zawartych w Konwencji kazdej osobie znajdujacej si¢ pod jurysdykcja
panstwa — strony Konwencji''?, przy czym jurysprudencja Trybunatu wyraznie wskazuje na
— co do zasady — zakres Konwencji ratione personae, ratione materiae i ratione loci''.

Poza tym linia orzecznicza Trybunatu konsekwentnie ugruntowata stanowisko, iz
w ramach systemu EKPC nie mamy do czynienia z prawami ,,iluzorycznymi”, ale prawami
»skutecznymi i rzeczywistymi”''2.

Rekonstrukcji zasady pelnego poszanowania praw cztowieka — w odniesieniu do dziec-
ka jako podmiotu chronionego —mozna dokona¢ na podstawie Konwencji o Prawach Dziecka,
a to za sprawa art. 2, w ktorym ,,Panstwa-Strony w granicach swojej jurysdykcji beda respek-
towaly i gwarantowaly prawa zawarte w Konwencji wobec kazdego dziecka (...)”. Art. 4
Konwencji stanowi z kolei, iz ,,Panstwa-Strony podejma wszelkie wlasciwe dziatania ustawo-
dawczo-administracyjne oraz inne dla realizacji praw uznanych w niniejszej Konwencji”.

105 Patrz: ibidem.

106 W odroznieniu od Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i jej art. 1, w ktérym zasada niedyskryminacji nie

zostata wyakcentowana.

Zgodnie z art. 1 EKPC ,,Wysokie Uktadajace si¢ Strony zapewniaja kazdej osobie podlegajacej ich jurysdykeji,

prawa i wolnosci okreslone w Rozdziale I niniejszej konwencji”, Tekst dokumentu znajduje si¢ [w:] ibidem.

W orzeczeniu Irlandia v. Wielka Brytania z 1978 r. Trybunat stwierdzil, iz zast¢pujac zwrot ,,zobowiazuja si¢ za-

pewni¢” przez zapewniaja w tekscie art. 1 tworcy Konwencji (...) mieli na mysli, ze ,,prawa i wolnosci zapisane

w Rozdziale I beda bezposrednio zagwarantowane kazdej osobie pozostajacej w granicach jurysdykceji panstwa —

strony”; patrz: Orzeczenie Irlandia v. Wielka Brytania z dnia 18.01.1978, A. 25, par. 239.

Patrz: L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka i Podstawowych Wolnosci, t. I, Warszawa 2010,

s. 32.

119 Por. Orzeczenie Irlandia v. Wielka Brytania z dnia 18.01.1978 r., A. 25, par. 239.

1 Przynajmniej w odniesieniu do art. 14, 2 do 13, 63 oraz wlasnie art. 1 Konwencji, patrz: ibidem, par. 238. W kon-
tekscie ratione materiae Konwencja nie gwarantuje np. prawa do adopcji (zob. Decyzja Di Lazzaro v. Wiochy
z dnia 10.07.1997 r., skarga nr 31924/96, DR 90-A-134), prawa do emerytury lub renty (zob. Decyzja X v. Austris
z dnia 06.07.1977 r., skarga nr 7624/76, DR 19/100, s. 110), prawa do ochrony dyplomatycznej (zob. Decyzja
Venetucci v. Wiochy z dnia 02.03.1998 r., skarga nr 33830/96, DR 92-A/113).

112 Por. T. Jasudowicz, Granice korzystania z praw czfowieka — rozwigzania Konstytucji RP na tle standardéw euro-
pejskich, [w:] C. Mik, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r. a czfonkostwo Polski w Unii Europejskiej
(red.), Torun 1999, s. 33 i nast.; m.in. Sprawa Soering v. Wielka Brytania, Wyrok z dnia 07.07.1989 r., Ser. A, t. 161,
pkt 87, s. 34, .
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Nie bez znaczenia wobec zobowigzan panstw w zakresie skutecznej ochrony podsta-
wowych praw dziecka pozostaje tez regulacja zawarta w Uwagach Ogoélnych Komitetu Praw
Dziecka po$wigconych ogolnym srodkom urzeczywistniania Konwencji Praw Dziecka, kto-
ry wyraznie stwierdza: ,,(...) ogolne $rodki urzeczywistniania majg na celu promocje petnego
korzystania ze wszystkich praw wynikajacych z Konwencji przez wszystkie dzieci (...)”"".

Komitet Praw Dziecka sporo uwagi w swej dzialalnosci poswigcit kwestii zapewnie-
nia skutecznego i petnego poszanowania praw zawartych w Konwencji o Prawach Dziec-
ka, skupiajac si¢ w tym wzgledzie gtownie na zasadach i warunkach implementacji Kon-
wencji przez panstwa — strony do prawa krajowego.

W 1999 roku Komitet przeprowadzit dwudniowe warsztaty upamig¢tniajace dziesiata
rocznicg przyjecia przez Zgromadzenie Ogolne ONZ KPD. Warsztaty te zostaty poswigco-
ne wilasnie ogélnym srodkom wdrozenia Konwencji, a ich skutkiem bylo opracowanie
przez Komitet stosownych szczegétowych wnioskoéw i rekomendacji''*.

Owocem powyzszej aktywnosci sg Uwagi Ogolne nr 5 (2003) zatytutlowane: General
measures of implementation of the Convention on the Rights of the Child'"®. Komitet spre-
cyzowal w nich w dostatecznie szeroki sposob zakres srodkow, jakie musza by¢ powzigte
w celu efektywnej implementacji Konwencji, wlaczajac w to rozwdj specjalnych struktur,
monitoring, szkolenia oraz inne formy dziatania w ramach rzadu, parlamentu i wtadzy na
wszelkich szczeblach''®. Zdaniem Komitetu fundamentalne znaczenie w kwestii realizacji
zasady pelnego i skutecznego przestrzegania praw dziecka ma rowniez zapewnienie, aby
krajowy system prawny byt w pelni kompatybilny z Konwencja oraz aby postanowienia
i zasady wyrazone w Konwencji byly bezposrednio stosowane i whasciwie skuteczne'"’.

U podstaw powyzszego podejscia Komitetu do problematyki wdrazania Konwencji
do systemow krajowych lezy zatozenie, iz ratyfikacja przez dane panstwo KPD pociaga za
sobg automatycznie obowigzek jej implementacji. Ta natomiast winna obejmowac proces
rzeczywistych dziatan panstwa w celu zapewnienia skutecznej i petnej realizacji wszyst-
kich praw zawartych w Konwencji, przystugujacych dziecku w rozumieniu jej art. 1, w ra-
mach jurysdykcji panstwa.

General Comment Komitetu, realizujac zasad¢ petnego i skutecznego poszanowania
praw dziecka zawartych w KPD poprzez wskazanie konkretnych powinno$ci panstw —
stron wobec dzieci, konstruuje zakres pozytywnych zobowigzan panstw w odniesieniu do
tego podmiotu ochrony. Obowigzki te, a takze szczegdtowe wnioski ptynace z Uwag Ogolnych

113 Uwagi Ogolne nr 5(2003) Komitetu Praw Dziecka ,,Ogodlne $rodki urzeczywistniania Konwencji Praw Dziecka”,
CRC/GC/2003/5, pkt. 6.

4 Zob. CRC/C/90, pkt. 291.

> General Comment No. 5 (2003), CRC/GC/2003/5, 27.11.2003.
116 Tbidem, pkt. 1.

17 Tbidem.
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Komitetu, zostang przestudiowane w dalszej czesci niniejszej rozprawy, towarzyszac prze-
gladowi gwarancji przystugujacych dzieciom w sytuacjach nadzwyczajnych. Jest to o tyle
istotne z punktu widzenia tematyki niniejszej pracy, iz — przy zalozeniu niederogowalnos$ci
praw dziecka — Uwagi Komitetu pozostajg aktualne we wszelkich okolicznos$ciach, takze
w sytuacji ,,wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”
(,,war or other public emergency threatening the life of the nation”).

Formuta zobowigzujgca do przestrzegania traktatowych praw cztowieka powtarza si¢
réwniez w instrumentach mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego. Przede wszystkim
odnajdujemy ja w ,,twardym rdzeniu” migdzynarodowego prawa humanitarnego''®, miano-
wicie wspolnym dla czterech Konwencji genewskich z 1949 roku art. 1 stanowigcym, iz
»(...) Strony zobowiazujg si¢ przestrzegac i dopilnowac przestrzegania niniejszej konwen-
cji we wszelkich okolicznosciach™'”. Identycznej tresci zobowigzanie odnajdziemy w art. 1
Protokotu I do konwencji genewskich z 1949 roku, dotyczacego ochrony ofiar mi¢dzyna-
rodowych konfliktéw zbrojnych'?°,

Wyraznego podkreslenia obowigzku przestrzegania migdzynarodowego prawa hu-
manitarnego zabrakto natomiast w Protokole Il do konwencji genewskich z 1949 roku,
dotyczacego ochrony ofiar niemigdzynarodowych konfliktéw zbrojnych, co jednakze nie
moze zwalnia¢ panstwa z przestrzegania zobowigzan mi¢dzynarodowych w mysl zasady
pacta sunt servanda'?!.

Stanowcza w swej tresci formuta ,,we wszelkich okolicznos$ciach” nie pozwala na
zadne odstgpstwa od zobowigzan natozonych przez konwencje genewskie oraz Protokot I,
potwierdzajac niederogowalnos$¢ praw w nich zawartych i rozszerzajac tym samym katalog
praw niederogowalnych, wymienionych w instrumentach prawa mi¢dzynarodowego praw
cztowieka. Brak natomiast tej formuty w Protokole II moze ostabia¢ ochrong ludnosci cy-
wilnej, w tym dzieci w sytuacji konfliktu zbrojnego o charakterze wewnetrznym.

118 Pojeciem ,,twardy rdzen” mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego postuzyt si¢ T. Jasudowicz dla okre$lenia
znaczenia czterech Konwencji genewskich z 1949 r., zob. T. Jasudowicz, Obowigzki krzewienia migdzynarodowe-
go prawa humanitarnego. W poszukiwaniu optymalnego modelu jego realizacji, [w:] T. Jasudowicz (red.), Migdzy-
narodowe prawo humanitarne, Torun 1997, s. 101.

119" Tekst dokumentow [w:] M. Flemming, Migdzynarodowe prawo konfliktéw zbrojnych. Zbiér dokumentow, Warsza-
wa 2003, s. 241 inast. (I konwencja genewska), s. 256 i nast. (Il konwencja genewska), s. 268 i nast. (III konwen-
cja genewska), s. 313 i nast. (IV konwencja genewska).

20 Tekst dokumentu [w:] ibidem, s. 361 i nast.
12

W przypadku zasady Pacta sunt servanda — zwlaszcza w odniesieniu do obowiazywania jej w sytuacjach konflik-
tu zbrojnego — niezwykle istotne jest zwrocenie uwagi na gigbokie podtoze religijne oraz moralne funkcjonowania
tej zasady. Wptyw religii na tworzenie si¢ zasady Pacta sunt servanda w duzej mierze determinowat jej dzisiejszy
ksztalt, zob. szerzej: H. Wehberg, Pacta sunt servanda, ,,The American Journal of International Law”, 1959, Vol. 53,
No. 4, s. 775-786; J.L. Kunz, The meaning and the range of the norm pacta sunt servanda, ,,The American Journal
of International Law”, 1945, Vol. 39, No. 2, s. 180-197.
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W tym miejscu, nie uprzedzajac kierunku dalszych rozwazan dotyczace zakresu dero-
gowalnosci praw cztowieka, a przede wszystkim praw dziecka w sytuacji konfliktu zbrojne-
g0, ogranicz¢ si¢ do ogdlnych wnioskow, ptynacych z zasady obowiazku przestrzegania praw
czlowieka. Podnies¢ si¢ godzi jednakze, iz brak w traktacie klauzuli zobowigzujacej panstwa
do ochrony praw w nim zawartych ,,we wszelkich okoliczno$ciach”, zwlaszcza gdy mowa
o traktacie ,,wchodzacym” na miejsce norm ochrony praw czlowieka w sytuacji derogacji
zobowigzan, nie przesadza o niederogowalnym charakterze praw w nim wymienionych.

Istotne wnioski, nadajace zupelnie nowy sens i wymiar ochronie praw dziecka w sy-
tuacji nadzwyczajnej, wyptywaja takze z caloksztattu unormowan prawa mie¢dzynarodo-
wego praw dziecka. Zostang one przedstawione — po wnikliwej analizie odpowiednich in-
strumentow prawnych — w dalszych rozdziatach niniejszej rozprawy.

Aby w sposob wlasciwy ukazac¢ istote instytucji derogacji w migdzynarodowym sys-
temie praw cztowieka, koniecznym jest takie zaakcentowanie zasady petnego korzystania
z praw czlowieka, a takze obowigzku przestrzegania praw czlowieka przez panstwa (przy-
najmniej w kontekscie zobowiazan traktatowych), aby ukaza¢ wtasciwa proporcje zasady
1 wyjatku w odniesieniu do mozliwo$ci derogowania praw cztowieka.

Podejmujac si¢ zatem analizy derogacji w kontekscie praw dziecka, $wiadomie ktade
nacisk na konieczno$¢ odroznienia tego, co stanowi regute w miedzynarodowym systemie
praw cztowieka, od tego, co jest dopuszczalne li tylko i wylacznie w szczeg6lnych sytu-
acjach 1 pod okreslonymi w prawie warunkami, na t¢ chwil¢ abstrahujac od statusu praw
dziecka jako norm o charakterze niederogowalnym. Z cala stanowczo$cig rowniez podno-
szg, iz zasada pelnego poszanowania praw czlowieka znajduje swoj wyraz nie tylko w od-
niesieniu do praw z kategorii ius cogens badz wtasnie katalogu tzw. praw niederogowal-
nych (o czym szerzej ponizej), ale rowniez w przypadku praw podlegajacych derogacji.
Stad bierze si¢ koniecznos$¢ rekonstrukeji testow dopuszczalnosci srodkow derogacyjnych,
a takze podkreslenia, cho¢by w formie zasygnalizowania, istoty instytucji prawnych stuza-
cych ograniczeniu praw cztowieka (jak np. klauzule limitacyjne lub wyjatki ex definitione),
bez potrzeby siggania po ,,ostateczny” $rodek w postaci derogacji zobowigzan'*.

12 Zwazy¢ nalezy, iz istota instytucji derogacji zmierza do mozliwos$ci zastosowania jej przez panstwo w sytuacji
nadzwyczajnej, natomiast klauzule limitacyjne stanowiag mozliwo$¢ ograniczenia praw cztowieka niejako ,,na co
dzien”. T. Jasudowicz nazywa nawet derogacje ,,limitacjg o charakterze nadzwyczajnym, w zakresie odpowiada-
jacym nadzwyczajno$ci danej sytuacji czy danego stanu”, zob. T. Jasudowicz, Granice korzystania z paw cz/owie-
ka — rozwigzania Konstytucji RP na tle standardéw europejskich, [w:] C. Mik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej z 1997 roku a czfonkostwo Polski w Unii Europejskiej, Toruf 1999, s. 59. Z kolei w przypadku wyjatkow
ex definitione zdaniem Jasudowicza chodzi o ,,formuty, w ktorych sie badz to ustala, ze jakie$ okre$lenie substan-
cji chronionej na dany zakres si¢ nie rozciaga, badz ze pewne przypadki — wbrew pozorom — nie s3 traktowane
jako naruszanie owej substancji chronionej, badz tez ze w pewnym zakresie uznaje si¢ traktatowo tytul panstwa
strony do stosowania pewnych ograniczen w korzystaniu z danego prawa albo pewnych warunkéw, od ktorych
korzystanie z tego prawa mogtoby byc¢ przez panstwo uzaleznione”; zob. ibidem, s. 36.
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Komitet Praw Czlowieka, konstruujac w 1981 roku pierwsze General Comments No. 3
na tle art. 2 Paktu, ustanawiajacego obowiazek przestrzegania praw zawartych w Pakcie'*,
odnidst si¢ gtownie do kwestii implementacji postanowien Paktu do prawa krajowego,
stwierdzajac, iz wdrozenie postanowien Paktu nie zalezy jedynie od konstytucyjnych badz
ustawowych regulacji krajowych, gdyz sa one czgsto per se niewystarczajace (z punktu
widzenia wymogow standardow mi¢dzynarodowych). Ponadto obowigzki panstw — stron
nie ograniczajg si¢ tylko do przestrzegania praw zawartych w Pakcie, ale panstwa maja
obowigzek podjecia okreslonych srodkéw, aby umozliwi¢ korzystanie z tych praw wszyst-
kim osobom znajdujacym sie pod ich jurysdykcjg'?.

W Uwagach nr 31(80) z 2004 roku'” Komitet znacznie wigcej miejsca poswiecit pro-
bie wyjasnienia, na czym powinna polega¢ realizacja zasady petnego poszanowania praw
cztowieka oraz obowigzek przestrzegania praw czlowieka przez panstwa — strony Paktu.

Art. 2 Paktu przede wszystkim wyznacza zakres generalny zobowigzan panstw —
stron Paktu. Zgodnie z art. 26 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow, panstwa winny
realizowac zobowigzania w ,,dobrej wierze”. Komitet przywotuje takze art. 27 tejze Kon-
wencji, przypominajac, iz ,,strona nie moze powolywac przepisow swego prawa wewngtrz-
nego dla uzasadnienia zaniedbania wykonania traktatu”'?¢ oraz art. 50 Paktu rozciggajacy
jego postanowienia na wszystkie czesci panstw federalnych bez jakichkolwiek ograniczen
i wyjatkow (without any limitations or exceptions)'?’.

Wzmacniajac znaczenie obowigzku przestrzegania zobowigzan traktatowych, doty-
czacych ochrony praw cztowieka, Komitet podkresla znaczenie zobowigzan cigzacych na
panstwach, wskazujac na ich wertykalny charakter — czyli wyraznie przesuwa ci¢zar odpo-
wiedzialnosci na panstwo!?® oraz dostrzega i akcentuje dwojaka natur¢ owych zobowiazan
— mogacych przybra¢ form¢ obowiazkoéw pozytywnych lub tez negatywnych'”. Umozli-
wienie bowiem przez panstwo korzystania z praw czlowieka przejawia si¢ we wiasciwej
interpretacji zobowigzan traktatowych, rodzacej konkretng powinnosc¢ panstwa do okreslo-
nego dziatania badz tez powstrzymania si¢ od ingerencji i zapewnienia sprzyjajacych wa-
runkow do korzystania z obowiazujacych praw.

W pewnym uproszczeniu przyja¢ mozna, iz realizacja przez panstwo zobowigzan
w dziedzinie praw cztowieka przebiega niejako na dwoch podstawowych ptaszczyznach. Na

123 Zob. General Comment No. 03: Implementation at the national level (Art. 2), 1981-07-29.

124 Przy czym Komitet wskazuje, iz obowigzek umozliwienia przez panstwo korzystania z praw zawartych w Pakcie
odnosi si¢ nie tylko do artykutow, w ktorych jest on wyraznie zaakcentowany (jak np. art. 3 czy 4 Paktu), ale
w zasadzie do catosci jego uregulowan; patrz: ibidem.

125 Zob. General Comment No. 31 [80] The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the
Covenant Adopted on 29 March 2004 (2187th meeting), CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13.

126 Tekst dokumentu znajduje si¢ [w:] K. Kocot, K. Wolfie (oprac.), Wybor dokumentéw do nauki prawa miedzynaro-
dowego, Wroctaw-Warszawa, 1972, s. 492 i nast.

127 Zob. General Comment No. 31 [80].

128 Patrz: ibidem [80], p. 8.

129 Tbidem, p. 6.
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gruncie materialnym wigza si¢ one z obowigzkiem witasciwej implementacji traktatu doty-
czacego ochrony praw cztowieka do prawa krajowego (a zatem chodzi gtownie o zagwaran-
towanie niesprzeczno$ci norm prawa krajowego ze standardami miedzynarodowymi), na
gruncie proceduralnym za$ zakres zobowigzan winien by¢ rozpatrywany przede wszystkim
w aspekcie zasady skutecznosci i ustanowienia procedury ochrony na szczeblu krajowym!*,

W tym migjscu dochodzimy do istotnej konkluzji, jezeli chodzi o wyktadni¢ zasady
pelnego poszanowania praw czlowieka, a takze obowiazku przestrzegania praw cztowieka.
Mianowicie realizacja pelnej oraz skutecznej ochrony praw cztowieka na podstawie zobowig-
zan traktatowych prowadzi do mniej lub bardziej precyzyjnego okreslenia zobowigzan panstw
— stron.

Do identycznych wnioskow kieruje nas wyktadnia wspomnianego juz art. 1 Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka, konstytuujacego obowiazek przestrzegania praw czlo-
wieka. Stanowi on zarazem punkt wyjscia do rozwazan dotyczacych zobowigzan zardwno
o charakterze negatywnym, jak i pozytywnym.

Obowiazki negatywne, bedace podstawa systemu ochrony stworzonego przez Kon-
wencje i wyrazone w sposob jasny w jej tekscie, polegaja na zakazie panstwowej (publicz-
nej) ingerencji w korzystanie z praw i wolnosci przez beneficjentow. Jest to wigc zobowia-
zanie do powstrzymania si¢ od dziatania, co koresponduje z ,.klasycznym” ujmowaniem
praw czlowieka jako praw majacych w swej istocie ,,broni¢” przed naruszeniem ze strony
wladzy panstwowej. Oczywiscie zakaz ingerencji tylko wyjatkowo moze mie¢ absolutny
charakter, migdzy innymi w stosunku do norm o charakterze niederogowalnym, a korzy-
stanie z wigkszos$ci praw 1 wolnosci moze podlegaé ograniczeniom!3!,

Jednakze Konwencja nie tylko wprowadza zakaz lub tez granice ingerencji panstwa
W prawa w niej zawarte, ale wymaga rowniez, aby panstwa zapewnity korzystanie z tych
praw i wolnosci przez zapobieganie naruszeniom lub usunigcie ich skutkow'*. Poza tym
Konwencja jako traktat normatywny winna stanowi¢ podstawe wlasciwej interpretacji ce-
lowosciowej, stuzacej realizacji przedmiotu traktatu, bez szukania wyktadni dajacej mozli-
wo$¢ najbardziej ograniczonego zakresu zobowigzan panstw (badz tylko powstrzymania
si¢ panstwa od dziatania)'**. Wtasciwa wyktadnia ze wzgledu na cel moze wigzaé si¢
z uznaniem istnienia pozytywnych obowigzkow panstw — stron. Trybunat niejednokrotnie

130 Podobne wnioski nalezy wysuna¢ na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w zakresie reali-

zacji zobowiazan plynacych z EKPC. W tym wypadku zobowiazania proceduralne wynikaja wprost z art. 13

Konwencji méwigcego o ,,skutecznym” srodku odwotawczym w wypadku naruszenia praw konwencyjnych. Por.

L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka i Podstawowych Wolnosci. t. I, Warszawa 2010, s. 26.

Por: ibidem, s. 32.

132 Por. Orzeczenie Irlandia v. Wielka Brytania a dnia 18.01.1978, A. 25, par. 239.

133 Por. szerzej na temat metod wyktadni Konwencji: C. Mik, Koncepcja normatywna europejskiego prawa praw
czfowieka, Torun 1994, s. 226 i nast.; A. Wisniewski, WykZadnia ewolucyjna Europejskiej Konwencji Praw Cz/o-
wieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r., ,,Gdanskie Studia Prawnicze”, 2005, t. XIV, s. 543; L. Garlicki, Warto-
sci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe — ,,kulturowy margines oceny w orzecznictwie strasburskim’?, , Euro-
pejski Przeglad Sadowy”, 2008, s. 4 i nast., A/26, § 31, Wyrok ETPC z dnia 25 kwietnia 1978 r.
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podkreslat, iz niektore prawa bylyby pozbawione rzeczywistej wartosci, gdyby nie zakta-
daty pozytywnych dziatan ze strony panstwa'**.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w fakcie, iz orzecznictwo Trybunatu ewoluowato
W strong uznania, iz zobowigzania pozytywne panstw, wynikajace z praw i wolnosci za-
gwarantowanych w Konwencji, sa niejako odzwierciedleniem zakazu ingerencji'**>. Co
wigcej, czasami granica pomi¢dzy doktadnym rozréznieniem obowiazkéow pozytywnych
i negatywnych jest trudna do sprecyzowania'*. Jak podkreslit Trybunat w sprawie Verein
gegen Tirfabriken Schweiz (VGT), ,,niezaleznie, czy sprawa jest analizowana w aspekcie
pozytywnych obowiazkow panstwa, czy w aspekcie zakazu ingerencji wtadz publicznych
bierze si¢ pod uwagg, czy zachowano rzetelng rownowage pomiedzy interesem publicz-
nym a indywidualnym™'?’.

Z tychze wzgledow zakres zobowigzan panstw w odniesieniu do gwarancji na rzecz
dziecka jako podmiotu chronionego, w kontekscie przestanki niederogowalnosci owych
praw'*, jawi si¢ jako konstrukcja majaca za podstawe zakaz ingerencji panstwa w dane
dobro lub prawo, z drugiej jednak strony — jako zobowiazujaca panstwa do podjecia pew-
nych dziatan i srodkoéw oraz stworzenia prawnych i faktycznych przestanek, umozliwiaja-
cych korzystanie z tych praw i wolnosci.

Warto zaznaczy¢, zwtaszcza w odniesieniu do ochrony praw dziecka, co zreszta nie-
jednokrotnie podkreslat Trybunal, iz przedmiot i cel ochrony praw cztowieka nakazuje taki
sposob rozumienia i stosowania jego przepisow, ktory rodzi zobowigzania konkretne i sku-
teczne. Kazda interpretacja zawartych tam praw i wolnosci powinna by¢ zgodna z ,,0g0l-
nym duchem Konwencji”, majacej na celu ochrong i promowanie idealow i wartosci demo-
kratycznego spoteczenstwa'*.

Wszakze zobowigzania przyjete przez panstwa — strony na podstawie Konwencji,
maja w istocie charakter obiektywny, przede wszystkim ochrony podstawowych praw jed-
nostki przed ingerencja panstw — stron, a nie tworzenia praw subiektywnych i wzajemnych
w stosunkach migdzy panstwami'*.

134 Por. Orzeczenie w sprawie Wemhoff v. Niemcy z dnia 27.06.1968, A.7, par. 8; Orzeczenie w sprawie Aires v. Ir-
landia z dnia 09.10.1979, A. 32, par. 25; Orzeczenie w sprawie Artico v. Wlochy z dnia 13.05.1980, A. 35, par. 36;
Decyzja w sprawie Spencer v. Wielka Brytania, 16.01.1998, skarga nr 28852/95, DR 92-A/56.

135 Por. Wyrok Belgijska Sprawa Je¢zykowa z dnia 23.07.1968, par. 3; Wyrok w sprawie Marcx v. Belgium, 13.06.1979,
par. 31; Wyrok w sprawie Aires v. Ireland z dnia 09.10.1979, par. 32.

13¢ To samo potwierdzit zreszta Komtet Praw Czlowieka we wspomnianych juz General Comment No. 31 [80] The
Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant Adopted on 29 March 2004
(2187th meeting), CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13.

137 Zob. Sprawa Verein gegen Tirfabriken Schweiz (VGT) v. Szwajcaria, Wyrok z dnia 30.06.2009, par. 82.

138 O dylematach wiaczenia praw dziecka w katalog praw niederogowalnych ponize;j.

139 Por. Orzeczenie w sprawie Soering v. Wielka Brytania z dnia 07.07.1989, A. 161, par. 87.

140 Por. Raport Komisji w sprawie Austria v. Wtochy z dnia 11.01.1961, skarga nr 788/60, Yearbook 6/139-141.
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Leszek Garlicki w duzym uogoélnieniu wskazat, iz koncepcje obowiazkow pozytyw-
nych panstwa sprowadzi¢ mozna do:

1. Dziatan prawodawczych, zapewniajacych prawne ramy korzystania z praw i wol-
nosci, a chronigcych m.in. przed arbitralnoscig wtadz publicznych.

2. Stworzenia procedur chronigcych korzystanie z praw i wolnosci oraz pozwalaja-
cych na skuteczne przeciwstawianie si¢ ich naruszeniom.

3. Podejmowania krokoéw koniecznych dla zapewnienia mozliwosci korzystania
praw i wolnosci, takze w sytuacji, gdy korzystanie to zostaje zaktocone w wyniku dziatania
innych 0sob lub podmiotdéw niepublicznych!4!.

W konteks$cie analizy zakresu zobowigzan panstw, wynikajacych z traktatow praw
cztowieka, szczegolnego znaczenia nabiera zakaz ingerencji panstwa w katalog praw nie-
deregowalnych — taka ingerencja nie jest mozliwa nawet w sytuacji powotania si¢ przez
panstwo na przestanke ,,wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego
zyciu narodu”. Z tychze wzgledow niezmiernie istotne jest jednoznaczne ustalenie, ktore
prawa — poza oczywiscie wiagczonymi w konwencyjny katalog praw niederogowalnych —
powinny zosta¢ uznane za prawa nie podlegajace derogacji.

Biorac pod uwage tematyke niniejszej rozprawy oraz przyjeta na jej potrzeby teze, iz
prawa dziecka posiadaja charakter praw niederogowalnych, to kolejng kwestiag — wymaga-
jaca analizy — bedzie zakres zobowigzan panstw w zakresie ochrony praw dziecka w sytu-
acjach nadzwyczajnych.

Zasada pelnego i skutecznego korzystania z praw czltowieka, laczac si¢ bowiem
z obowigzkiem przestrzegania praw cztowieka (w tym wypadku dziecka), musi by¢ inter-
pretowana, podobnie jak wszystkie traktaty praw czlowieka, zgodnie z ,,duchem czasu”,
w relacji z innymi zobowigzaniami mi¢gdzynarodowymi, majac posta¢ konkretnych zobo-
wigzan panstw wobec podmiotu uprawnionego. Przede wszystkim jednak jej wyktadnia
winna zmierza¢ do wlasciwego rozumienia istoty derogacji praw cztowiek.

2. W poszukiwaniu wlasciwego znaczenia pojecia
»derogacji zobowigzan”

Przede wszystkim, zanim przejde do szczegdtowych rozwazan na temat instytucji
derogacji, wypada zastanowi¢ si¢ nad odnalezieniem najbardziej wlasciwego znaczenia
pojecia ,,derogacja”. Jest ono bowiem zastgpowane réznymi synonimami, odpowiednika-
mi w jezyku polskim, jednakze nie kazdy z nich oddaje wtasciwa nature derogacji. Istota

141 Patrz: L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cz/owieka i Podstawowych Wolnosci, t. I, Warszawa 2010, s. 33.
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derogacji jest bowiem ochrona praw cztowieka w sytuacji, gdy w sposob obiektywny ta
petna i skuteczna jest znacznie utrudniona lub nawet niemozliwa.

Polski przektad Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka'** operuje ttumaczeniem
derogacji jako $rodka ,,uchylajacego stosowanie zobowigzan wynikajacych z niniejszej
konwencji”. Rowniez Marek Antoni Nowicki proponuje, aby konwencyjne pojecie ,,dero-
gacja” thumaczy¢ wprost jako ,,uchylenie”'*. Stuszne stanowisko wyrazit Tadeusz Jasudo-
wicz, ktorego zdaniem moze by¢ to mylgce'*.

Europejska Komisja Praw Cztowieka na gruncie sprawy Irlandia v. Zjednoczonemu
Krolestwu uznata, iz w sytuacji derogacji zobowigzanie catkowicie ,,nie zanika”, a jedynie
podlega ,,zawieszeniu” badz ,,modyfikacji” w §ci§le wymaganym zakresie'®.

W doktrynie nie znajdziemy utrwalonego stanowiska odnoszacego si¢ do przektadu
pojecia ,,derogacji”, co wynika najpewniej w ogole z niklego zainteresowania doktryny
znalezieniem najwlasciwszego ,,zamiennika” tego pojecia. Z drugiej strony, jak zauwazyt
Rafat Mizerski, nie chodzi przy tym o ,,pedanteri¢ jezykowa czy translatorska, lecz o probe
oddania konsekwencji wynikajacych z zastosowania omawianej klauzuli”!'*®. Rzeczywiscie
wlasciwego znaczenia pojecia ,,derogacji” nalezy szukaé poprzez analizg skutkow, jakie
niesie ze soba jej zastosowanie przez panstwo. Tylko petne ukazanie catosci konsekwencji
srodkow derogacyjnych pozwoli na wyprowadzenie najbardziej odpowiedniego znaczenia
»derogacji” zobowigzan w dziedzinie praw cztowieka.

Z tychze wzgleddw — w ramach poszukiwania wtasciwego znaczenia ,,derogacji” —
skupie si¢ na studium jej istoty, waloru oraz skutkow w zakresie ochrony praw cztowieka,
pozwalajac na naturalne pojawienie si¢ konkluzji co do najwtasciwszego jej odpowiednika
w jezyku polskim. W tym miejscu jedynie zasygnalizuje, iz oscylowa¢ w tym zakresie
bede pomiedzy nastepujacymi pojeciami, ktore zostaly zaproponowane przez doktryne
praw cztowieka, a takze organy orzecznicze, przede wszystkim Europejski Trybunat Praw
Cztowieka, a mianowicie: ,,uchylenie”, ,,zawieszenie”, ,,modyfikacja”, ,,eliminacja”!¥’.

14

S

Zob. art. 15 ust. 1 EKPC.

143 Patrz: M.A. Nowicki, Sfownik Europejskiej Konwencji Praw Cz/owieka, Warszawa 2009, s. 78. Co ciekawe, w odniesie-
niu do pojecia ,,derogation”, wystgpujacego art. 47 § 3 Regulaminu Trybunatu, M.A. Nowicki nie uzywa juz przektadu
,uchylenie”, ale ,,odstapienie od zasady publicznego dostepu do informacji w postgpowaniu”, patrz ibidem. A zatem nie
mozemy mowic o konsekwencji lub tez jednolito$ci w podejsciu do poszukiwania wlasciwego znaczenia tego pojecia.

14 T, Jasudowicz, Granice korzystania z praw cz/owieka — rozwigzania Konstytucji RP na tle standardéw europej-

skich, [w:] C. Mik (red.) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r. a czZonkostwo Polski w Unii Europejskiej,

Torun 1999, s. 59.

Raport z dnia 25.01.1976 r. w sprawie Irlandia p. Zjednoczonemu Krolestwu, nr skargi 5310/71, Yearbook 19/512.

146 R. Mizerski, Test legalnosci w systemie Europejskiej Konwencji Praw Cz/owieka, Warszawa 2009, s. 108.

47 Szerzej: A. Michalska, Niebezpieczernstwo publiczne, ktdre zagraza zyciu narodu, [w:] T. Jasudowicz (red.), Prawa

czlowieka w sytuacjach nadzwyczajnych ze szczeg6lnym uwzglednieniem prawa i praktyki polskiej, Torun 1997, s. 11

inast.; por. takze stanowisko Europejskiej Komisji Praw Cztowieka w sprawie Cypr v. Turcji z dnia 10.05.2001 .,

skarga nr 25781/94 oraz stanowisko Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Brannigan i McBride

v. Wielka Brytania z dnia 21.02.1992 r., skarga nr 14553/89, 14554/89, publ. A 258 B.
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Rozdziat II. Ochrona praw dziecka w kontek$cie derogacji zobowiazan panstw

Przechodzac do prawnonormatywnej konstrukeji derogacji, nalezy zaznaczy¢, iz wy-
stepuje ona w wigkszosci zrodet praw cztowieka o charakterze traktatowym, cho¢ jej wy-
stepowanie nie jest regula.

W systemie uniwersalnym ochrony praw cztowieka mozliwo$¢ derogacji niektorych
praw i wolnosci znajduje podstawe prawng w art. 4 Migdzynarodowego Paktu Praw Oby-
watelskich i Politycznych. Zgodnie z trescia tego artykutu ,,W przypadku nadzwyczajnego
niebezpieczenstwa publicznego, ktore zagraza istnieniu narodu i zostato urzedowo oglo-
szone, Panstwa-Strony niniejszego Paktu moga podja¢ kroki majace na celu zawieszenie
wykonywania zobowigzan wynikajacych z niniejszego Paktu, w zakresie $cisle odpowia-
dajagcym wymogom sytuacji, pod warunkiem, ze kroki te nie sg sprzeczne z innymi ich
zobowigzaniami wynikajacymi z prawa miedzynarodowego i nie pociagaja za soba dys-
kryminacji wylacznie z powodu rasy, koloru skory, pici, jezyka, religii lub pochodzenia
spotecznego™'*. Tworcy Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka zdecydowali si¢ na wia-
czenie do klauzuli derogacyjnej pojecia ,,wojna” jako klasycznego przyktadu ,,niebezpie-
czenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”'®.

Formuta zastosowana w art. 15 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka zostata in
extenso przejeta przez art. 30 Europejskiej Karty Socjalnej, ktora takze przewiduje mozli-
wos¢ derogacji niektorych zobowigzan ,,in time of war or other public emergency threate-
ning the life of the nation”.

Odmienng w swej tresci klauzule derogacyjna zawiera Amerykanska Konwencja
Praw Czlowieka. W jej art. 27 zawarta jest przestanka ,,in time of war, public danger, or

148 In time of public emergency which threatens the life of the nation and the existence of which is officially procla-
imed, the States Parties to the present Covenant may take measures derogating from their obligations under the
present Covenant to the extent strictly required by the exigencies of the situation, provided that such measures are
not inconsistent with their other obligations under international law and do not involve discrimination solely on the
ground of race, colour, sex, language, religion or social origin”. Tekst polski dokumentu znajduje si¢ [w:] M. Bal-
cerzak, Miegdzynarodowa ochrona praw cz/owieka. Wybor Zréde/, Torun 2007, I-A/2, s. 1 i nast.; tekst autentyczny
dokumentu dostepny [online] UNHCHR: http://www2.ohchr.org/english/law/ccpr.htm. Autorka celowo postuzyta
si¢ obiema wersjami jezykowymi dla wskazania ,,subtelnych”, aczkolwiek powodujacych niewtasciwa interpreta-
cj¢ roznic w przektadzie na jezyk polski. Szczegdlne zdziwienie budzi przettumaczenie pojgcia ,,life of the nation”
jako ,,istnienie narodu”, a nie wprost ,,Zycie narodu” — chodzi tu bowiem o ochrong Zycia jako prawa fundamen-
talnego. ,,Istnienie” mozna interpretowaé bardzo szeroko, co w kontekscie zastosowania koncepcji marginesu oce-
ny prowadzi¢ by mogto do absurdalnych naduzy¢ interpretacyjnych ze strony panstw — stron Paktu.

Konwencja zatem postuguje si¢ nastepujaca konstrukcja: ,,in time of war or other public emergency threatening
the life of the nation any High Contracting Party may take measures derogating from its obligations under this
Convention to the extent strictly required by the exigencies of the situation, provided that such measures are not
inconsistent with its other obligations under international law” (art. 15 ust. 1). Tekst autentyczny Konwencji do-
stepny [online] http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/html/005.htm — strona Rady Europy. Stusznie za-
uwazyla A. Michalska, iz z punktu wtasciwej interpretacji klauzuli derogacyjnej konieczne jest postugiwanie sig
tekstem angielskim, gdyz ,,przektady na jezyk polski sg tak petne fantazji, ze stajg si¢ bezuzyteczne”; patrz:
A. Michalska, Niebezpieczeristwo publiczne, ktére zagraza zyciu narodu, [w:] T. Jasudowicz, Prawa cz/owieka
w sytuacjach nadzwyczajnych (red.), Torun 1997, s. 11.
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Rozdziat I1. Ochrona praw dziecka w kontekscie derogacji zobowigzan panstw

other emergency that threatens the independence or security of a State Party”'*". Nasuwa
si¢ uzasadniona watpliwo$¢, czy tres¢ ,,amerykanskiej” klauzuli derogacyjne;j jest zgodna
z art. 4 Paktu. Wszakze istota wprowadzenia pierwszych klauzul derogacyjnych, przede
wszystkim ,,europejskiej” z 1950 roku oraz zawartej w Pakcie z 1966 roku, wyraznie wska-
zuja na podmiot ochrony, ktérym jest ,,the life of the nation”. Konieczno$¢ ochrony zycia
ludzkiego w swym fundamentalnym wymiarze zupetie nie koreluje z ,,niepodlegtoscia
czy bezpieczenstwem panstwa” — wymienione przedmioty ochrony moga si¢ wykluczac,
a co wigcej — panstwo nie jest beneficjentem uprawnionym do ochrony w odniesieniu do
systemu praw cztowieka.

Przyjeta przez system amerykanski konstrukcja jawi si¢ zatem jako zaprzeczenie
traktatowej zasady obowiazku przestrzegania praw czltowieka, stawiajac bezpieczenstwo
organizacji terytorialnej czy tez politycznej, jaka jest panstwo, ponad interes narodu
i ochrony jego zycia. Zaskakujacym jest rowniez fakt, iz do tej pory w doktrynie w zasa-
dzie nie poruszano glgbiej owej problematyki'*'.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, tworzac grunt pod dalsze rozwazania, ktore majg na
celu ukazanie zakresu prawnomig¢dzynarodowej ochrony praw dziecka w sytuacjach nad-
zwyczajnych, iz Konwencja o Prawach Dziecka, wpisujac si¢ w zbior najwazniejszych trak-
tatow ochrony praw cztowieka — w tym wypadku dziecka — funkcjonuje bez klauzuli deroga-
cyjnej. Jakie pociaga to za soba skutki prawne w odniesieniu do zakresu zobowigzan panstw
wzgledem dziecka w sytuacji ,,niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”,
przeanalizuje w dalszej cze$ci rozprawy, badajac kwesti¢ niederogowalnos$ci praw dziecka.

Brak klauzuli derogacyjnej zauwaza si¢ rowniez w podstawowym akcie prawnym
praw czlowieka, obowigzujacym w systemie afrykanskim, tj. Afrykanskiej Karcie Praw
Czlowieka i Ludow. Godwin Egwuatu wskazuje, iz: ,,brak w regionalnym systemie ochro-
ny praw cztowieka kontynentu afrykanskiego tego rodzaju klauzul i towarzyszacych im
gwarancji oznacza czgstsze sigganie de facto po mozliwosci limitacji w korzystaniu z praw
cztowieka i czgstsze ich nieuzasadnione gwatcenie przez wtadze panstwowe, wbrew unor-
mowaniom powszechnym, ktorych uczestnikami panstwa te rowniez sg”'>2. Nie zgodzita-
bym si¢ z radykalizmem tego pogladu z kilku wzgledow. Przede wszystkim mozliwos$¢ li-
mitacji niektérych praw i wolnosci przez panstwo ograniczona jest standardem
miedzynarodowym i nie jest dowolna. Poza tym istota limitacji jest zupelnie odmienna od

130" A. Michalska wskazuje na nikle zainteresowanie doktryny rozwiazaniem amerykanskim, co budzi¢ moze zdziwie-
nie ze wzgledu na wyrazne réznice tej formuty w stosunku do innych klauzul derogacyjnych. Patrz: A. Michalska,
Niebezpieczernstwo publiczne, ktére zagraza zyciu narodu, [w:]. T. Jasudowicz (red.), Prawa..., ibidem, Torun
1997, s. 12.

151 Na owa odmiennos¢ klauzuli amerykanskiej zwrocita uwagg jedynie A. Michalska, czyniac to jednakze pobieznie,
jedynie sygnalizujac problem badawczy; zob. ibidem.

152 Zob. G. Egwuatu, Afrykasiska Karta Praw Cz/owieka i Ludow — ochrona bez klauzul limitacyjnych i derogacyjnej,
[w:] T. Jasudowicz (red.), Prawa..., ibidem, s. 111.
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istoty derogacji, gdzie chodzi o ochrong wartosci najwyzszej — zycia ludzkiego w warun-
kach ekstraordynaryjnych. Nawet jezeli system regionalny nie ,,dysponuje” klauzulg dero-
gacyjna, to pozostaje w mocy mozliwos¢ skorzystania ze srodkow derogacyjnych na pod-
stawie standardu uniwersalnego — art. 4 Paktu Obywatelskiego.

Klauzule¢ derogacyjng jako instytucje prawng mozna rozpatrywac¢ w kontekscie pet-
nionych przez nig funkcji w systemie prawa mi¢dzynarodowego. Po pierwsze, istotng role
petni jej legitymizacja, dajgca podstawe prawng dla uchylenia si¢ przez panstwo bedace
strona danej umowy migdzynarodowej od obowiazku przestrzegania praw cztowieka
w niej zawartych. Gdyby jednak sprowadzi¢ istot¢ instytucji derogacji li tylko do mozliwo-
$ci uchylenia si¢ przez panstwo od zobowigzan traktatowych, staloby to w razacej sprzecz-
nosci z zasada pelnego przestrzegania praw cztowieka. Z tego tez wzgledu funkcja legity-
mizacyjna musi zosta¢ uzupelniona silnie zaakcentowang funkcjg gwarancyjna,
przejawiajaca si¢ w przypadku unormowan derogacyjnych, wystepujacych w migdzynaro-
dowych dokumentach ochrony praw cztowieka w ustanowieniu przestanek, ktore musza
by¢ spetione przez panstwo, aby ograniczenia w obowigzujacych prawach jednostki byty
zgodne z obowigzujacymi standardami prawnymi.

Z tychze wzgledow niebezpieczne staje si¢ waskie rozumienie instytucji derogacji
i sprowadzenie jej wyktadni tylko do ,,czeSciowej lub catkowitej eliminacji zobowigzania
mi¢dzynarodowego”, jak proponuja niektorzy badacze tematyki'*>.

Wiasciwsze jest podkreslenie ,,nadzwyczajnosci” srodkow derogacyjnych, co uczy-
nit Rafat Mizerski, porownujac klauzule derogacyjng do limitacji o charakterze wilasnie
nadzwyczajnym, ,,dzigki ktorej mozliwe stajg si¢ bardziej restrykcyjne poczynania pan-
stwa”'>*. Konieczne jest zwazenie na powyzej wyakcentowana funkcj¢ ochronna, a takze
obowigzek przestrzegania traktatowych praw cztowieka przez panstwa oraz interpretacje
klauzul derogacyjnych przez pryzmat zawartych w nich przestanek natury substancjalnej
i formalnoorganizacyjnej'.

Jak slusznie zauwazyl Leszek Garlicki, dokonujac interpretacji art. 15 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka i charakteryzujac istote instytucji derogacji ,,skoro art. 15 ust. 1
mowi o uchyleniu si¢ od stosowania zobowigzan wynikajgcych z Konwencji, to odnosi si¢
to tylko do sfery implementacyjnej, a nie przekresla mocy wigzacej Konwencji w catosci
jej postanowien”*. Gdyby bowiem zinterpretowac¢ ktorakolwiek z funkcjonujacych

153 Patrz m.in. D. McGoldrick, The interface between public emergency powers and international law, [w:] ,,Interna-
tional Journal of Constitutional Law”, 2004, t. 2, nr 2, s. 383.

13 R. Mizerski, Test legalnosci w systemie Europejskiej Konwencji Praw Cz/owieka, Warszawa 2009, s. 109.

155 Zob. takze: O. De Schutter, Derogations in Time of Public Emergency, [w:] O. De Schutter, International Human
Rights Law, Camridge, 2010, s. 513 i nast.

15 L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cz/owieka i Podstawowych Wolnosci. Tom |. Komentarz do art. 1-18,
Warszawa 2010, s. 797. Z drugiej strony, w przypadku derogacji nie chodzi o cata Konwencjg, ale o konkretne
prawa w niej zawarte.
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w migdzynarodowym systemie ochrony praw czlowieka klauzul derogacyjnych w sposob
rozszerzajacy w tym sensie, iz wykroczyliby$Smy poza jej warstwe implementacyjna, bez
ogladania si¢ na cel gwarancyjny i ochronny, okaza¢ by si¢ mogto, ze tak fundamentalna
w swej tresci zasada skutecznosci 1 rzeczywistego przestrzegania praw cztowieka jest tylko
deklaracjg panstw — stron traktatow, ,,nieobecng” jako norma prawna, stanowigca podstawe
przy wyktadni przepisow derogacyjnych, za§ wnioski — ptyngce z rozwazan zawartych
w pkt 1.1. niniejszego rozdziatu — doprowadzity do zgota odmiennych spostrzezen.

Z powyzszym pogladem koresponduje stanowisko wyrazone przez Komitet Praw Czto-
wieka w kontekscie generalnej natury instytucji derogacji. Mianowicie Komitet uznat, iz art. 4
Paktu ma ogromne znaczenie dla systemu ochrony praw cztowieka w ramach Paktu. Z jedne;j
strony pozwala panstwu bedgcemu Strong Paktu na jednostronne tymczasowe odstgpienie od
czesci swoich zobowigzan wynikajacych z Paktu. Z drugiej strony, art. 4 precyzuje $rodki de-
rogacji, jak réwniez materialne przestanki w odniesieniu do specyficznego systemu ochrony.
Przywrdcenie stanu normalnosci, kiedy petne poszanowanie Paktu moze by¢ ponownie za-
pewnione, musi by¢ najwazniejszym celem panstwa korzystajacego z klauzuli derogacyjnej'™’.

Analizujgc zagadnienie derogacji zobowigzan w dziedzinie praw czlowieka, nalezy
pamigtac, ze powotanie si¢ przez panstwo na klauzulg derogacyjng winno stanowi¢ pewna
»ostateczno$¢”. Zasada nadal pozostaje pelne i rzeczywiste poszanowanie praw czlowieka.
Zdaniem C. Oveya i R. White’a istotg derogacji zawartej w EKPC jest ,,dokonanie przez
panstwo analizy dalszej mozliwosci zagwarantowania praw traktatu i decyzja o ogranicze-
niu niektérych z praw w celu zapobiezenia kryzysowi”' .

Tu zmierzamy do istotnej kwestii, ktéra wymaga wyjasnienia przy okazji przyblize-
nia istoty instytucji derogacji. Warto blizej przyjrze¢ si¢ relacji pomigdzy systemem prawa
mi¢dzynarodowego praw cztowieka a systemem mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego
w sytuacji nadzwyczajnej, jaka jest konflikt zbrojny (wszakze stanowi klasyczny przyktad
»the war”), na razie jedynie pobieznie, w celu ukazania istoty oraz znaczenia derogacji,
poglebiajac jednakze owe rozwazania w dalszej czgs$ci niniejszej rozprawy.

W doktrynie przewaza poglad o komplementarnosci systemu mig¢dzynarodowego
prawa humanitarnego z systemem praw cztowieka'*’. Niektorzy autorzy stoja na stanowisku,

17 CCPR/C/21/Rev. 1/Add.11, pkt 1.
158 Zob. C. Ovey, R. White, The European Convention on Human Rights, New York 2002, s. 378.

15 Patrz m.in: L.M. Olson, Practical Challenges of Implementing the Complementarity between International Huma-
nitarian and Human Rights Law — Demonstrated by the Procedural Regulation of Internment in Non-International
Armed Conflict, 40 Case w. Res. J.Int’l L. 437 (2007-2009), s. 443; U.N. Human Rights Committee, General Com-
ment No. 31: Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant, 11, U.N. Doc.
CCPR/C/21/Rev. 1/Add 13 (Mar. 29, 2004); ICRC Guidelines, supra note 2, s. 377; Y. Dinstein, The International
Law of Inter-State Wars and Human Rights, 7 ISR. Y.B. HUM. RIGHTs 139 (1977); Yoram Dinstein, Human Rights
in Armed Conflict: International Humanitarian Law, in 2 HUMAN RIGHTS IN INTERNATIONAL LAW: LEGA-
LAND POLICY ISSUES 345 (T. Meron red. 1983).
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iz — z poczatkiem obowigzywania mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego — traktatowe
prawa cztowieka z mocy prawa ulegaja zawieszeniu. Inni wrgcz odwrotnie — iz prawa czto-
wieka w sytuacji konfliktu zbrojnego obowiazuja w pelni, uzupehiajac przepisy miedzy-
narodowego prawa humanitarnego'®.

Laura M. Olson uwaza, iz oba powyzej przedstawione podejscia sa skrajne i w prak-
tyce nie stuza zwigkszonej ochronie ofiar konfliktoéw zbrojnych'®'.

W moim przekonaniu takie skrajne dywagacje na temat wzajemnej relacji norm mig-
dzynarodowego prawa humanitarnego oraz miedzynarodowego systemu praw cztowieka
w sytuacji konfliktu zbrojnego (i to zarowno mig¢dzynarodowego, jak i o charakterze we-
wnetrznym) nie beda wlasciwe bez poprawnego ujecia znaczenia derogacji zobowigzan
w dziedzinie praw cztowieka.

Tylko w sytuacji zaistnienia sytuacji nadzwyczajnej w postaci konfliktu zbrojnego i spel-
nienia wszystkich wymogow, dotyczacych skutecznego powolania si¢ przez panstwo na klau-
zule derogacyjna, przewidzianych w traktatach ochrony praw cztowieka'®?, mozemy uznaé, iz
panstwo moze wprowadzi¢ wyjatek od zasady petnego przestrzegania praw cztowieka.

Takie podejscie determinowane jest gtownie przez implikacje, wynikajace z testu le-
galnosci miedzynarodowej oraz postrzegania systemu prawa mi¢dzynarodowego w sposob
komplementarny i niesprzeczny'®.

Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone przez Migdzynarodowy Trybunat Spra-
wiedliwos$ci. Trybunat stanat na stanowisku, iz ,,ochrona Migdzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych nie ustaje w czasie wojny, z wyjatkiem powotania si¢ na art. 4
Paktu, zgodnie z ktorym niektore prawa mogg zosta¢ zawieszone w czasie niebezpieczenstwa
publicznego™!%,

Trybunat uznat tez, ze ,,ochrona oferowana przez konwencje praw cztowieka nie
ustaje w przypadku konfliktu zbrojnego, chyba Ze poprzez powotanie si¢ na takie przepisy
derogacyjne, jakie mozna znalez¢ w art. 4 Paktu. W odniesieniu do zwigzku pomig¢dzy

16

S

Patrz m.in. L. Doswald-Beck & S. Vité, International Humanitarian Law and Human Rights Law, 293 INT’L REV.
OF THE RED CROSS 94 (1993); H. Krieger, A Conflict of Norms: The Relationship Between Humanitarian Law
and Human Rights Law in the ICRC Customary Law Study, 11 J. OF CONFLICT & SECURITY LAW 265, 2006,
266-268; T. Meron, (1983), On the Inadequate Reach of Humanitarian and Human Rights Law and the Need for
the New Instrument, 77 AM. J. INT’L L. 589.

Zob. L.M. Olson, Practical Challenges..., ibidem.

Zob. m.in. art. 4 Paktu Praw Politycznych i Obywatelskich oraz art. 15 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.

16

162

16.

>

Jak zauwazyl M. Lubiszwski: ,,prawo migdzynarodowe (...) to system logicznie uporzadkowany, wewnetrznie
niesprzeczny, spojny, a poszczegodlne zobowigzania prawnomiedzynarodowe powinny wzajemnie si¢ uzupetnia¢
i dookreslac¢”; zob. M. Lubiszewski, Test legalnosci prawnomigdzynarodowej w klauzuli derogacyjnej, [w:] Ksigga
Jubileuszowa Profesora Tadeusza Jasudowicza, Torun 2004, s. 246.

164 Opinia doradcza MTS z 8 lipca 1996 r. w sprawie legalnosci grozby uzycia broni jadrowej, dostgpna [online]
http://www.icj-cij.org/.
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miedzynarodowym prawem humanitarnym a prawem praw cztowieka, sg mozliwe trzy ro-
dzaje sytuacji: pewne prawa mogg stanowi¢ wylacznie domen¢ mi¢dzynarodowego prawa
humanitarnego; inne moga stanowi¢ wytacznie kwesti¢ praw cztowieka; jeszcze inne moga
by¢ przedmiotem zainteresowania obu tych gatezi prawa”'®.

W powyzszym stanowisku Trybunat co prawda wprost nie potwierdzit koniecznos$ci
postrzegania norm zawartych w traktatach miedzynarodowych praw cztowieka i miedzy-
narodowego prawa humanitarnego w sposob komplementarny, ale taki wniosek nalezy wy-
suna¢ na podstawie analizy powyzszego.

Trybunal w zasadzie w przytoczonych powyzej orzeczeniach potwierdza, iz w sytu-
acji konfliktu zbrojnego aktualne pozostajg zobowigzania wyptywajace z migdzynarodo-
wego systemu ochrony praw czlowieka — w ksztalcie nadanym im przez zastosowane
zgodnie z prawem $rodki derogacyjne (przy czym panstwo moze, ale nie musi skorzystac¢
ze $srodkoéw derogacyjnych) i system ten, obok norm migdzynarodowego prawa humanitar-
nego, stanowi podstaw¢ ochrony fundamentalnych praw i wolnosci czlowieka w sytuacji
wojny.

Agnieszka Szpak zwraca uwagg, iz najpowazniejsza zmiana w zakresie zblizenia
prawa mi¢dzynarodowego praw cztowieka i prawa humanitarnego nastapita wraz z powo-
faniem do zycia migdzynarodowych trybunatéw karnych ad hoc'*. Zapewne poglad ten
dotyczy dostrzezenia przez migdzynarodowe trybunaty karne komplementarnos$ci obu tych
systemow prawnych, niemniej jednak uwazam, iz wlasciwa wyktadnia klauzul derogacyj-
nych zawartych w migdzynarodowych traktatach ochrony praw czlowieka winna prowa-
dzi¢ do oczywistego wniosku o wzajemnych funkcjonowaniu obu systemow prawnych
w sytuacji konfliktu zbrojnego.

W Uwagach Ogolnych nr 29 z 2001 roku Komitet Praw Czlowieka stwierdzit, ze
w czasie konfliktu zbrojnego zastosowanie znajduja zarowno Pakt Praw Politycznych, jak
i migdzynarodowe prawo humanitarne, a jakakolwiek derogacja jest mozliwa tylko wtedy,
gdy sytuacja jest na tyle powazna, ze mozna ja uznac za rzeczywiste zagrozenie dla istnienia
narodu (...). Dowodzi to tezy o kumulowaniu i jednoczesnym obowigzywaniu prawa praw
cztowieka i migdzynarodowego prawa humanitarnego w sytuacji konfliktu zbrojnego.

Wracajac zatem do proby odnalezienia wlasciwego znaczenia pojecia ,,derogacja”,
nalezy skonstruowacé nastepujace wnioski.

195 Opinia doradcza MTS z 9 lipca 2004 r. w sprawie skutkéw prawnych wzniesienia muru na okupowanych teryto-
riach palestynskich, dostgpna [online] http://www.icj-cij.org/.

1% Por. A. Szpak, Kontrola przestrzegania migdzynarodowego prawa humanitarnego w orzecznictwie migdzynarodo-
wych trybunaZéw karnych ad hoc, Toruf 2011, s. 87. Zob. takze: T. Meron, Prawo humanitarne a prawa cz/owie-
ka, ,,Pafistwo i Prawo”, 2009, nr 4; Autor zauwaza, iz ,,zwigkszyly ochronny charakter zarbwno prawa humanitar-
nego, jak i prawa praw czlowieka. Przyczynily si¢ rowniez do uznania ich wzrastajacej wymienno$ci oraz
zasygnalizowatly potrzebe stopniowej eliminacji ich wzajemnie wykluczajacych si¢ cech”, s. 32-33.
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Po pierwsze, aby dokona¢ wtasciwej wyktadni pojecia ,,derogacji”, koniecznym jest
podkreslenie przede wszystkim jej istoty, a takze celu gwarancyjnego. Nie jest ona bowiem
narzedziem w rekach wtadz panstwowych, stuzacym do uchylenia si¢ od zasady petnego
przestrzegania praw czlowieka, a takze zasady pacta sund servanda, ale ma stanowi¢ nad-
zwyczajny srodek, pozwalajacy na skuteczniejsze wywigzanie si¢ z traktatowego obowigz-
ku ochrony ,,zycia narodu”.

Warto w tym miejscu podkresli¢, iz substancjg chroniong w przypadku zastosowania
klauzuli derogacyjnej jest wlasnie ,,zycie narodu” w swym wymiarze fundamentalnym (za
wyjatkiem wspomnianej juz konwencji amerykanskiej). Wzglad na warto§¢ chroniong —
zycie, pozwala nam na uchwycenie istoty derogacji i powigzania jej wlasnie z funkcja
ochronng praw cztowieka. Istota derogacji jest wlasnie ochrona zycia ludzkiego, a nie
przyznanie panstwu przywileju w postaci zawieszenia zobowigzan traktatowych.

Po drugie, mozliwo$¢ skorzystania przez panstwo z klauzuli derogacyjnej obwaro-
wane jest spetnieniem szeregu wymogow traktatowych. Chodzi wigc o spetnienie wymogu
glownego — zaistnienia sytuacji ,,wojny lub innego niebezpieczenstwa zagrazajacego zyciu
narodu”, warunkoéw formalno-organizacyjnych (wtasciwe urzedowe ogloszenie stanu nad-
zwyczajnego, mi¢dzynarodowa notyfikacja o podjetych przez panstwo srodkach deroga-
cyjnych, zawiadomienie o zakonczeniu stanu nadzwyczajnego), warunkow substancjal-
nych (test koniecznosci, test praworzadnosci migdzynarodowej oraz test niedyskryminacji).

Poza tym nie mozna zapominac o katalogu praw niederegowalnych, ktorych panstwo
nie moze zawiesi¢ ani ograniczy¢ nawet w sytuacji ,,the war or other public emergency
threatening the life of the nation”. Co wigcej, katalog ten nie ogranicza si¢ tylko do praw
wymienionych enumeratywnie w regulacjach traktatowych, dotyczacych derogacji zobo-
wigzan, ale ich zasigg jest znacznie szerszy, obejmujac catoksztalt norm ius cogens prawa
zZwyczajowego, system prawa migdzynarodowego oraz mi¢dzynarodowego prawa huma-
nitarnego, czerpigc rowniez z koncepcji zobowigzan mi¢dzynarodowych o charakterze
erga omnes'’.

A zatem w moim odczuciu utozsamianie pojgcia ,,derogacji”’ z pojeciem ,,uchylenia”
zobowigzan jest wrecz niebezpieczne, prowadzi¢ bowiem moze do zachwiania rownowagi
pomiegdzy obowigzkiem pelnego przestrzegania praw cztowieka przez panstwa a dyskrecjo-
nalng wladzg panstwa do wprowadzania srodkoéw derogacyjnych (oczywiscie na korzysc ,,sa-
mowoli” panistw) oraz btgdnego postrzegania klauzuli derogacyjnej w kontekscie uniknigcia
przez panstwo odpowiedzialnosci za ochrong praw cztowieka w zakresie swojej jurysdykc;ji.

Rowniez pojecia ,,modyfikacja” oraz ,.eliminacja” nie oddajg w petni istoty deroga-
cji. O ile ,,eliminacja” wydaje si¢ jeszcze bardziej radykalna od wystepujacego w polskim

17 Na tym etapie rozprawy wysunigty przeze mnie wniosek moze wydawac si¢ arbitralny, niemniej jednak zostanie
on poparty dalszymi rozwazaniami zawartymi w niniejszej rozprawy.
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przektadzie konwencji ,,uchylenia”, o tyle ,,modyfikacja” wskazywa¢ moze na pewne przy-
zwolenie dla panstw na dobrowolng interpretacj¢ przepisow klauzul derogacyjnych.

Kazdy z przytoczonych przyktadow — ,,odpowiednikow” pojecia ,,derogacja” — wy-
daje si¢ niebezpieczny. Wskazuja one bowiem na wylaczenie przez panstwa obowiazkow
traktatowych badz uchylenie si¢ od nich. Wszystkie zawieraja w sobie wydzwigk skrajno-
$ci 1 radykalizmu w odniesieniu do obowigzywania przepiséw traktatowych.

Z powyzszych wzgledow: po c6z szuka¢ odpowiednikow, pojec zastepezych dla po-
jecia ,,derogacja” w sytuacji, gdy to pojecie funkcjonuje niezaleznie w jezyku prawnym
i prawniczym, nie powodujac niepotrzebnych watpliwos$ci interpretacyjnych, szczegdlnie
gdy stosujemy wyktadnie jezykowa. W moim odczuciu usilna proba zastgpienia ,,deroga-
cji” bardziej ,,polskim” pojeciem nie stuzy wtasciwemu jej rozumieniu i przyczynia si¢ do
bledow interpretacyjnych. Z tychze wzgledow tym pojeciem bede operowac na potrzeby
niniejszej rozprawy.

3. Rekonstrukcja wybranych testow dopuszczalnos$ci
derogacji zobowigzan

§ 3.1. Kryterium ,niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”

Zaistnienie sytuacji niebezpieczenstwa publicznego, ktore zagraza zyciu narodu, sta-
nowi bezposrednig przestanke do derogacji niektorych zobowigzan panstwa w prawach
cztowieka. Tadeusz Jasudowicz stwierdza wrecz, ze ,,to wlasnie kryterium stanowi (...)
warunek glowny o uprzednim, obiektywnym i zupetie fundamentalnym tadunku substan-
cjalnym”'®®, Rafal Mizerski podkresla takze, iz ,,implicite jest to takze wskazanie celu de-
rogacji, znajdujacej swoje ratio legis w przezwycigzaniu stanow bedacych $miertelnym
zagrozeniem dla dobr chronionych przez prawa cztowieka’'®.

W migdzynarodowym systemie ochrony praw cztowieka brak jest legalnej definicji
pojecia ,,niebezpieczenstwo publiczne zagrazajace zyciu narodu”. Z jednej strony mozna je
traktowac jako jedna z klauzul generalnych i jako taka bywa przedstawiana w doktrynie'™.
Z drugiej strony, rola i wydzwigk tego pojecia nie odpowiada w petnym stopniu roli oraz

198 T, Jasudowicz, Studium substancjalnych przesfanek dopuszczalnosci srodkéw derogacyjnych, [w:] T. Jasudowicz
(red.), Prawa..., ibidem, s. 45.

19 R. Mizerski, Test legalnosci..., ibidem.

170 Por. A. Michalska, ibidem.
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istocie typowych klauzul generalnych, funkcjonujacych w systemie prawa migdzynarodo-
wego. Poza tym watpliwosci interpretacyjne tego pojecia powodujg problemy z ustaleniem
zakresu zobowigzan panstw w sytuacji nadzwyczajne;j.

Na podstawie wyktadni ustalonej przez organy sprawujace kontrole nad przestrzega-
niem traktatowych praw czlowieka, na podstawie stanowiska doktryny, a takze doswiad-
czen panstw, konieczne staje si¢ podjecie proby zinterpretowania pojecia ,,niebezpieczen-
stwo publiczne zagrazajace zyciu narodu”'’!. Takie szerokie podejscie do analizy tego
kryterium jest o tylez istotne, iz oparcie si¢ w tym wzgledzie li tylko na analizie przepisow
prawnych, nie przyniostoby zadowalajacych rezultatow. Trafnie zauwazyt Tadeusz Jasudo-
wicz, odnoszac si¢ do doswiadczen stanu wojennego w PRL i spelnienia wymogu ,,niebez-
pieczenstwo publiczne zagrazajace zyciu narodu” — ,,0 spetieniu tego kryterium decyduja
nie artykuly aktow prawnych ani hasta jakichkolwiek wladz, lecz wtasnie obiektywnie
zaistniala sytuacja i dokumentujaca ja faktografia™'’2.

Komitet Praw Cztowieka, interpretujac postanowienia Paktu, po raz pierwszy skon-
struowat General Comment na tle art. 4 Paktu w 1981 roku!”. Jednakze w przedmiotowych
Uwagach Ogoélnych Komitet zaniechat proby zdefiniowania pojecia ,,public emergency
threatening the life of the nation”, skupiajac si¢ na przestankach korzystania ze srodkow
derogacyjnych, a takze wymogach formalnych, koniecznych przy skorzystaniu przez pan-
stwo z klauzuli derogacyjne;j.

Dopiero General Comment — opracowane podczas posiedzenia Komitetu 24 lipca
2001 roku — przynosi, co prawda lakoniczna, ale jednak probe interpretacji pojecia ,,public
emergency threatening the life of the nation'"*.

Komitet sporo uwagi poswigca w swoim General Comment samej istocie klauzuli
derogacyjnej w kontekscie zasady rzeczywistego przestrzegania praw czlowieka. Stwier-
dza bowiem, iz nie kazde zaktocenie czy katastrofa (disturbance or catastrophe) kwalifiku-
je si¢ jako niebezpieczenstwo publiczne, zagrazajace zyciu narodu, na podstawie art. 4 ust. 1
Paktu. W czasie konfliktow zbrojnych, zaréwno migdzynarodowych, jak i niemi¢dzynaro-
dowych, zastosowanie i pomoc znajdujg przepisy mi¢dzynarodowego prawa humanitarne-
go jako uzupetnienie do przepisow art. 4 i art. 5 ust. 1 Paktu i jako zapobiezenie naduzycia
uprawnien panstwa w sytuacjach naglych. Pakt wymaga, aby nawet w czasie konfliktu
zbrojnego $rodki, stanowigce odstepstwo od zobowigzan wynikajacych z Paktu, byty

17 Podobne stanowisko zostalo wyrazone przez A. Michalska, ktora stwierdzita, ze ,,(...) jak kazda klauzula general-
na, podlega¢ moze ono réznym interpretacjom. Podejmujac probe ustalenia jakiegos uniwersalnego znaczenia tej
klauzuli, trzeba uwzgledni¢ praktyke panstw, stanowisko organow migdzynarodowych sprawujacych kontrole nad
wykonywaniem traktatow o prawach czlowieka, a takze doktryn¢”; zob. A. Michalska, ibidem, s. 13.

172 Zob. Wypowiedz Prof. dr hab. T. Jasudowicza w ramach dyskusji panelowej Stan wojenny w PRL 1981, [w:]
T. Jasudowicz (red.), Prawa..., ibidem, s. 164.

173 Zob. General Comment No. 5: Derogation of rights (Art. 4), 1981-07-31.

174 Zob. General Comment No. 29: States of Emergency (article 4). 2001-08-31, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11.
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dozwolone tylko wowczas i tylko w takim zakresie, gdy sytuacja stanowi zagrozenie dla
zycia narodu (,,the Covenant requires that even during an armed conflict measures deroga-
ting from the Covenant are allowed only if and to the extent that the situation constitutes
a threat to the life of the nation™).

Jezeli panstwa — strony zdecydujg si¢ zastosowac derogacj¢ na podstawie art. 4 Pak-
tu w sytuacji innej niz konflikt zbrojny, powinny starannie rozwazy¢ zasadnos$¢, a takze
przyczyng, dlaczego w danych okolicznos$ciach takie dziatanie jest konieczne i uzasadnio-
ne. W wielu przypadkach Komitet wyrazit swoje zaniepokojenie wobec panstw, ktore wy-
daja si¢ uchyla¢ od praw chronionych przez Pakt i ktorych prawo krajowe zezwala na takie
uchylenie w sytuacjach nie objetych art. 4 Paktu'”.

Dokonujgc interpretacji stanowiska Komitetu wyrazonego w General Comments, na-
lezy przyja¢, iz derogacja si¢ przez panstwo — stron¢ Paktu zobowigzan w dziedzinie praw
cztowieka na podstawie art. 4 ust. 1 Paktu, moze nastgpi¢ tylko w sytuacji wyjatkowej.
Taka sytuacje stanowi niewatpliwie konflikt zbrojny — zarowno migdzynarodowy, jak i nie-
mi¢dzynarodowy — katastrofa lub zaklocenia (disturbance).

Szkoda, ze Komitet nie pokusit si¢ o chocby probe stworzenia ogolnej, elastycznej
definicji ,,niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”. Taka definicja nie
musiataby mie¢ przeciez charakteru katalogu zamknigtego, ale wzmocnitaby ,.konstrukcje
Paktu” w tym sensie, iz mozliwe bytoby okreslenie pewnych ram sytuacji faktycznych,
ktore stanowityby minimalny putap ochronny dla panstw — stron, zamierzajacych powotac¢
si¢ na klauzul¢ derogacyjng. Brak takiej definicji przyczynia si¢ rowniez do tego, iz pan-
stwo, ktore sktada Komitetowi sprawozdanie z realizacji Paktu, a ktore zastosowato art. 4,
nie jest ograniczone poprzez General Comment i moze stosowac wlasng ocen¢ zasadnosci
wprowadzenia srodkow derogacyjnych. W tym sensie Uwagi Ogélne Komitetu stanowia
odpowiednik tzw. ,,szerokiego marginesu uznania” organow strasburskich w kontekscie
zasadnosci zastosowania $§rodkow derogacyjnych na tle art. 15 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka.

Ponadto, jezeli Komitet wyraznie podkresla, iz ,,stanem normalno$ci” (normalcy)
jest stan, w ktorym wszystkie postanowienia Paktu sa respektowane, to derogacja zobowia-
zan Paktu na mocy art. 4 jest sytuacja zgota wyjatkowa, szczego6lna, odbiegajaca od owej
»normalnosci”. Czy zatem Komitet rzeczywiscie godzi si¢ na rozwigzanie, w ktorym ,,sy-
tuacja nienormalnosci” stanowi klauzulg generalna, poddajaca si¢ bardzo elastycznej inter-
pretacji?

Whikliwie Komitet badat pojecie ,,niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zy-
ciu narodu”, rozpatrujgc skargi indywidualne, niemniej jednak i w tym wypadku zaniechat
proby zdefiniowania tego pojecia. Komitet niejednokrotnie stal na stanowisku, iz panstwo

175 CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, pkt 3.
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— strona jest zobowigzane do przedstawienia szczegdtowego opisu, powotujgc si¢ na art. 4
Paktu. Komitet bowiem musi posiada¢ pelne i wyczerpujace informacje w celu dokonania
oceny, czy w danym panstwie zaistniala sytuacja ,,niebezpieczenstwa publicznego zagraza-
jacego zyciu narodu”!’®,

Jednakze mimo wymogow stawianych przez Komitet odno$nie konkretnego wskaza-
nia przez panstwo przyczyn uzasadniajacych derogacje, organ ten — rozpatrujac skargi in-
dywidualne — ani nie komentuje tych przyczyn, ani ich nie analizuje'”.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka, a wezesniej Europejska Komisja Praw Czlo-
wieka w przeciwienstwie do Komitetu Praw Czlowieka, rozpatrujac skargi indywidualne,
podjely probe bardziej wnikliwego okreslenia przestanek koniecznych do zaistnienia ,,nie-
bezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”, niz uczynil to Komitet Praw
Czlowieka na gruncie art. 4 Paktu.

Fundamentalne znaczenie w powyzszej kwestii ma orzeczenie w sprawie Lawless
przeciwko Wielkiej Brytanii, bowiem rozpatrujac przedmiotowa skarge indywidualng Ko-
misja dokonata definicji tegoz pojecia, potwierdzonej pdzniej przez Trybunal. Uznano, iz
»inne niebezpieczenstwo publiczne zagrazajace zyciu narodu” odnosi si¢ do szczegolnej,
kryzysowej badz wyjatkowej sytuacji, ktora wptywa na cate spoteczenstwo i stanowi za-
grozenie dla zorganizowanych form zycia spotecznego tworzacych panstwo (,,an exceptio-
nal situation or crisis emergency which affects the whole population and constitutes a thre-
at to the organised life of the community of which the State is composed”)'”®.

Podobnie w sprawie A. i inni przeciwko Wielkiej Brytanii'” Trybunat stanat na sta-
nowisku, iz w kontekscie art. 15 Konwencji naturalne i zwyczajowe znaczenie stow ,,inne
niebezpieczenstwo publiczne zagrazajace zyciu narodu” jest wystarczajaco precyzyjne,
a stowa te odnosza si¢ do wyjatkowej sytuacji kryzysu i niebezpieczenstwa, ktora wptywa
na calg ludnos¢ i stanowi zagrozenie dla zorganizowanego zycia wspolnoty, z ktorej pan-
stwo si¢ sktada. Dla uzasadnienia uchylenia niebezpieczenstwo powinno by¢ rzeczywiste
i nieuchronne (actual and imminent); powinno oddzialywa¢ na caty narod w takim zakre-
sie, iz kontynuacja zorganizowanego zycia danego spoteczenstwa jest zagrozona; kryzys
lub niebezpieczenstwo winno by¢ wyjatkowe w tym sensie, iz zwyczajne $rodki lub ogra-
niczenia, dopuszczone przez Konwencje dla utrzymania bezpieczenstwa publicznego,
zdrowia 1 porzadku, s wyraznie nieodpowiednie.

176 Sprawa Silva przeciwko Urugwajowi, skarga nr 34/1978, Doc. A/36/40. W tej sprawie Komitet konsekwentnie
domagat si¢ przedtozenia szczegétowych informacji, opisu sytuacji faktycznej i podstaw prawnych do podjgcia
srodkéw derogacyjnych. Twierdzenia Panstwa, iz podjete Srodki byly wyjatkowe, okazaty si¢ by¢ niewystarczaja-
ce dla Komitetu.

177 Patrz rowniez: Skarga S. de Montejo przeciwko Kolumbii, skarga nr 64/1979, Doc. A/3640; D. Sallias de Lopez
przeciwko Urugwajowi, skarga nr 52/1979, Doc. A/36/40.

178 'Wyrok ETPC z dnia 1 lipca 1961 r., skarga nr 332/57.

17 Wyrok ETPC z dnia 19 lutego 2009 r., skarga nr 3455/05, par. 176.
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Jako ze celem art. 15 Konwencji jest pozwolenie panstwom na przyjecie srodkow
derogacyjnych w celu ochrony swej ludnosci przed przysztymi zagrozeniami, istnienie za-
grozenia zycia narodu musi by¢ oceniane przede wszystkim poprzez odwotanie si¢ do ta-
kich okolicznos$ci faktycznych, ktore byly znane w chwili przyjecia derogacji. Nie unie-
mozliwia to jednak brania przez Trybunat pod uwage informacji, ktore zostaty ujawnione
w terminie pozniejszym'’.

Analizujac jurysprudencje Trybunatu na gruncie art. 15 Konwencji, nie sposob oprze¢
si¢ wrazeniu, iz w kwestii interpretacji pojecia ,,niebezpieczenstwo publiczne zagrazajace
zyciu narodu”, Trybunat nie wykazuje utrwalonej linii orzeczniczej, a jego podejscie do
oceny zasadnos$ci srodkoéw derogacyjnych, od czasu sprawy Lawless oraz Greek Case nie-
co ulegto zmianie — niestety na korzys¢ pogladu propanstwowego, przyznajacego pan-
stwom ,,szeroki margines uznania” (wide margin of appreciation). Niestety, jak stusznie
zauwazyta Marta Szuniewicz, Trybunal ,,wprowadza domniemanie na korzys¢ legalnosci
dziatan rzadu, czynigc panstwa legitymowanymi do daleko idacej w tym zakresie dowol-
nosci”'®!.

3.2. Wymogi sytuacji jako kryterium charakteru i zakresu
dopuszczalnos$ci Srodkow derogacyjnych

Do uznania, iz zastosowane przez panstwo $rodki derogacyjne byly zgodne z pra-
wem, nie wystarczy zaistnienie ,,warunku uprzedniego” w postaci ,,war or other public
emergency threatening the life of the nation” oraz spehienie testu legalno$ci prawnomie-
dzynarodowej. Koniecznym jest jeszcze, azeby wszystkie srodki derogacyjne podjete byty
W zakresie $cisle odpowiadajacym wymogom sytuacji” (,,to the extent strictly required by
the exigencies of the situation”)'2.

Znaczenie powyzsze] przestanki jest oczywiste i wynika z istoty pojmowania $rod-
koéw derogacyjnych jako dziatan o charakterze ,,tymczasowym”, adekwatnych do zaistnia-
lej sytuacji nadzwyczajnej. Taki mechanizm stuzy zapobiezeniu sytuacji, w ktorej ,,pan-
stwo bedzie wykorzystywac swoje uprawnienie do derogacji w innych celach lub w duzym
stopniu niz jest to usprawiedliwione ze wzglgdu na wymagania sytuacji, w szczegolnosci
oddalenia niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”'® i jest uzupetnio-

180 Tbidem, par. 177.

181 Zob. M. Szuniewicz, Prawna ochrona rodziny w sytuacji stanu nadzwyczajnego, ,,Studia Prawnicze”, 2007, Ze-
szyt 3(173) 2007, s. 64.

182 Zob. art. 4 ust. 1 Paktu Praw Obywatelskich, art. 15 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.

18 Zob. M.A. Nowicki, Woké/ Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cz/owieka, Ofi-
cyna 2009.
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ny zaréwno przez krajowa, jak i mi¢dzynarodowa kontrolg¢ koniecznosci oraz zakresu
utrzymywania srodkow derogacyjnych.

Omawiane kryterium wigze si¢ bezposrednio z zasadg proporcjonalnosci, pozwalajac
na ocen¢ legalnosci dziatan panstwa, zwlaszcza gdy mamy do czynienia z ingerencjg wta-
dzy publicznej w prawa jednostki. Zaweza ono mozliwos¢ dziatan wladzy panstwowej,
generujac obowiazek ,,wykazania konkretnego i utrzymanego w granicach proporcjonal-
nosci zwigzku pomiedzy zastosowanym srodkiem a sytuacja wymagajaca kontroli”'®. Ko-
niecznos$¢, idagc w parze z proporcjonalnoscia podjetych przez panstwo dziatan, stanowi
immanentny element dziatan panstw demokratycznych'®.

J. Oraé uznatl nawet, iz ,,zasada proporcjonalnosci nalezy do grupy gtéwnych zasad
decydujacych o legalnosci dziatan panstw w kontekscie derogacji praw”'%.

Studium praktyki organow, stojacych na strazy przestrzegania traktatowych praw
cztowieka, pozwala na skonstruowanie pewnych ram klauzuli derogacyjnej, a takze zakre-
su i wymogow testu konieczno$ci w odniesieniu do instytucji derogacji.

Komitet Praw Cztowieka, formutujac na tle art. 4 Paktu Praw Obywatelskich swoje
General Comment, stwierdzil bardzo ogdélnikowo, iz wymog koniecznosci srodkow dero-
gacyjnych odnosi si¢ do czasu trwania, zasiggu geograficznego oraz zakresu materialnego
stanu nadzwyczajnego, a takze srodkow podjetych na skutek zagrozenia'®’. Zdaniem Ko-
mitetu, wprowadzajac $rodki derogacyjne, panstwo ma nie tylko obowiazek uzasadni¢, ze
sytuacja nadzwyczajna stanowi zagrozenie dla ,,zycia narodu”, ale takze, ze wszystkie
srodki, podjete na mocy derogacji oraz wprowadzajace odstgpstwa od Paktu, $cisle odpo-
wiadaja wymogom sytuacji'®®.

18 Zob. B. Gronowska, Wolnos¢ i bezpieczeristwo osobiste w sprawach karnych w swietle standardéw Rady Europy.
Implikacje praktyczne dla prawa polskiego, Torun 1996, s. 124. Réwniez ETPC wskazat konieczno$¢ zwigzku
pomigdzy zastosowanym $rodkiem a sytuacja podlegajaca kontroli, zob. Wyrok w sprawie Irlandia v. Wielkiej
Brytanii z dnia 18 stycznia 1978 r., ser. A, par. 213.

185 W doktrynie wskazuje si¢ zreszta na rodowod zasady proporcjonalnosci wlasnie w rozwoju zasady rzadow prawa

i demokracji. m.in. R. Clayton, Regaining a Sense of Proportion: The Human Rights Act and the Proportionality
Principle, [w:] EHRLR 2000/5, s. 504; E. Orucu, The Core of Rights and Freedoms: The Limit of Limits, [w:] T.
Campbell, D. Goldberg, S. McLean, T. Mullen, Human Rights: From Rhetoric to Reality, Oxford 1986, s. 44. Autor
ten uzywa pojecia ,.test of proportionality” w przeciwienstwie do czgsciej uzywanego w doktrynie ,,necessity”,
akcentujac owa proporcjonalnos¢ w kontekscie niezbgdnosci badz koniecznosci. W doktrynie przewaza jednakze
poglad odmienny, wyraznie rozrozniajacy pojecia: ,,konieczno$¢” i ,,proporcjonalno$c”; por. T. Jasudowicz, Admi-
nistracja wobec praw czfowieka, Torun 1996, s. 33, idem, Determinanty miedzynarodowo chronionej substancji
praw czfowieka w systemie uniwersalnym i europejskim, [w:] T. Jasudowicz, C. Mik (red.), O prawach cz/owieka.
W podwdjng rocznice Paktow. Ksiega pamigtkowa w ho/dzie Profesor Annie Michalskiej, Torun 1996, s. 96-97,;
M. Szuniewicz, ibidem, s. 65.

186 J. Oraa, The Protection of Human Rights in Emergency Situations Under Customary Internationl Law, [w:] G.S.
Goodwin-Gill, S. Talmon, The Reality of International Law. Essays in Honour of lan Brownlie, Oxford 1999, s. 432.

187 General Comment No. 29: States of Emergency (article 4). 2001-08-31, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, pkt 4.

188 Tbidem, pkt 5.
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Komitet zaakcentowat takze, iz wymog spehienia przez srodki derogacyjne prze-
stanki ,,to the extent strictly required by the exigencies of the situation” $cisle koreluje
z zasada proporcjonalnosci, ktora determinuje zaréwno zakres derogacji zobowigzan
w dziedzinie praw cztowieka, jak rowniez ich limitacji'®. Ponadto — zdaniem Komitetu —
w praktyce zasada proporcjonalno$ci w odniesieniu do zakresu stosowania srodkow dero-
gacyjnych gwarantuje, iz zadne z postanowien Paktu nie bedzie nieadekwatnie zawieszone
badz ograniczone przez panstwo'®.

Istotne Uwagi opracowal Komitet w odniesieniu do praw zawartych w Pakcie, nie
mieszczacych si¢ w zakresie tzw. praw niederegowalnych, wymienionych w art. 4 ust. 1
Paktu. Mianowicie organ ten stanowczo podkreslil, iz fakt, ze dane prawo nie zostato wita-
czone do przedmiotowego katalogu, nie oznacza uprawnienia panstwa do jego dowolnej
derogacji w sytuacji, gdy zycie narodu jest zagrozone — kazdorazowo winien zaistnie¢ wa-
runek zasadnos$ci i odpowiedniosci podjetych ograniczen do zaistniatej sytuacji'®'.

W systemie Rady Europy kryterium proporcjonalnosci srodkow derogacyjnych przy-
brato forme identycznej interpretacji jak w przypadku General Comment. W zasadzie — po
szczegotowej analizie linii orzeczniczej organdéw strasburskich — nie sposob unikna¢ wra-
zenia, iz nie sg one zbyt konsekwentne i stanowcze w odniesieniu do jednolitej wyktadni
pojecia ,to the extent strictly required by the exigencies of the situation”.

Przestanki prawidlowego skorzystania przez panstwo z wymogu proporcjonalnosci
uzytych srodkow derogacyjnych po raz pierwszy okreslit Europejski Trybunal Praw Czto-
wicka w tzw. sprawie cypryjskiej'”?. Wowczas skonstruowatl interpretacje, przyznajaca
panstwom pewien zakres dyskrecjonalnosci w okresleniu, czy podjete srodki byly ,,strictly
required by the exigencies of the situation”. Stanowisko zostato potwierdzone w sprawie
Lawless v. Irlandii, w ktorej Trybunal uznal do$¢ jednoznacznie, iz ,,ocena dokonanych
przez rzad dziatan musi opierac si¢ na zalozeniu, Zze miat lepsze mozliwo$ci poznania i ana-
lizy faktow oraz rozwazenia réznych mozliwosci dziatan™*?, a pézniej w sprawie Irlandia
v. Zjednoczonemu Kroélestwu, gdzie Komisja dodatkowo staneta na stanowisku, iz pomimo

189 Por. ibidem, pkt. 4.

19 Por. ibidem. Podnie$¢ nalezy, iz raporty kierowane do Komitetu przez pafistwa — strony Paktu dowodza, iz zasada
proporcjonalnosci $srodkéw derogacyjnych nie zawsze jest traktowana przez nie z nalezyta wagg. Pierwszenstwo
przy korzystaniu z klauzuli derogacyjnej panstwa daja przede wszystkim uprawdopodobnieniu przestanki wysta-
pienia ,,public emergency threatening the life of the nation”, nie skupiajac si¢ na wymogu ograniczenia srodkow
derogacyjnych do zakresu Scisle odpowiadajacego wymogom sytuacji. Dla przyktadu mozna wskaza¢: Israel Re-
port (1998), CCPR/C/79/Add.93. para. 11.

General Coment No. 29, pkt. 4.

Zob. Orzeczenie w sprawie Cypr v. Wielkiej Brytanii z dnia 10.05.2001 r., skarga nr 25781/94.

Zob. Orzeczenie w sprawie Lawless v. Irlandii z dnia 01.07.1961 r., skarga nr 332/57. W tej sprawie Trybunat za-
czal juz operowac pojgciem ,,margines swobody uznania” w odniesieniu do interpretacji testu koniecznos$ci. Patrz
takze: J.F. Hartman, Derogation from Human Rights Traties in Public Emergencies. A Critique of Implementation
by the European Commossion and Court of Human Rights and the Human Rights Commitee of the UN, HILJ
1981/22.

19

o
S

19.

P

68 Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Rozdziat I1. Ochrona praw dziecka w kontekscie derogacji zobowigzan panstw

przyznania panstwom marginesu swobody uznania, nast¢pcza ocena zakresu i legalnosci
decyzji i dziatan podjetych przez rzad jest zadaniem konwencyjnych organéw kontrol-
nych'. Stanowisko to zostato zaakceptowane przez Trybunal, ktory uznat, iz jego rola
ogranicza si¢ w zasadzie tylko do zbadania legalnos$ci dziatan rzadu. Tym samym Trybunat
wyklucza swoja wlasciwos$¢ co do przedstawiania rzagdowi alternatywnych metod dziatania
od tych, ktore rzad wybrat'®>.

Co istotne, analiza jurysprudencji ETPC na tle art. 15 Konwencji prowadzi do wnio-
sku, iz uznanie przez Trybunat braku wystgpienia warunku wstepnego derogacji, a zatem
sytuacji ,,wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”,
powoduje, iz Trybunal nie bada juz spetnienia przez panstwo przestanki uzycia srodkow
derogacyjnych ,,w zakresie $cisle odpowiadajagcym wymogom sytuacji”.

Juz w omawianej sprawie Lawless v. Irlandii Trybunat stanat na stanowisku, iz jest
wlasciwy w pierwszym rze¢dzie do zbadania z urzedu, w celu spelnienia wymogow okre-
slonych w art. 15 ust. 3 Konwencji, czy notyfikacja o derogacji zawiera wystarczajace in-
formacje odnoszace si¢ do danego podjetego srodka. Jednakze z uwagi na stwierdzenie, ze
sama notyfikacja byta wadliwa, Trybunat nie ma potrzeby orzekac co do kwestii, czy zasto-
sowany $rodek $cisle odpowiadat wymogom sytuacji'®®.

W moim przekonaniu powyzsze podej$cie Trybunatu nie do konca koreluje z indywi-
dualnym charakterem praw zawartych w Konwencji. Czym innym jest kwestia spetnienia
przez panstwo przestanek natury formalno-organizacyjnej, jak wiasnie wtasciwa notyfika-
cja stanu nadzwyczajnego, nie wywotujaca bezposrednio skutkéw prawnych wobec pod-
miotow indywidualnych, a czym innym zastosowanie srodkoéw derogacyjnych nieadekwat-
nie do wymogow sytuacji w konkretnych sprawach i w odniesieniu do konkretnych
podmiotow. Niezrozumiatym wydaje si¢ by¢ fakt uzaleznienia analizy kryterium koniecz-
nos$ci wiasnie od spelienia przez panstwo wymogow nalezytej notyfikacji. Moim zdaniem
podwaza to istotg i przestanie instytucji skargi indywidualnej, a takze powoduje uniknigcie
przez panstwo odpowiedzialnosci za nieproporcjonalne uzycie srodkow derogacyjnych
w sytuacji, gdy zostaly naruszone wymogi konwencyjne co do powiadomienia wtasciwych
organdw mig¢dzynarodowych o stanie nadzwyczajnym.

Powyzsze jest niezwykle istotne z perspektywy dziecka, ktore jest strong postgpowa-
nia przed Trybunatem. W sytuacji, gdy wobec faktu niederogowalnosci praw dziecka panstwo

194 Zob. Yearbook of the European Convention on Human Rights, 1976/19, s. 598.

195 Zob. Sprawa Irlandii v. Zjednoczonemu Krolestwu, 18 stycznia 1986 r., pkt. 207.

1% Wyrok w sprawie Lawless, par. 22, Wyrok w sprawie Irlandia p. Zjednoczonemu Krélestwu, par. 223. Por. Stano-
wisko Komisji w Raporcie z 5 listopada 1969 r. w sprawie greckiej, par. 217. Warto przy tym zwroci¢ uwage na
odregbne stanowisko w tej sprawie komisarza Eustathiadesa, zdaniem ktérego nawet w sytuacjach, gdy wcze$niej-
sza analiza nie wykazala istnienia przestanki niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu, winny
zosta¢ zbadane spehnienie pozostalych warunkéw, wynikajacych z klauzul derogacyjnych, Yearbook... 1969/12,
s. 104 i nast.
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— powotujac si¢ na klauzule derogacyjng — mimo wszystko zawiesza prawa przystugujace
dziecku, a co wigcej — stosuje $rodki derogacyjne w sprzecznosci z kryterium koniecznosci.
Dla dziecka uznanie owego naruszenia staje si¢ kwestig fundamentalng, a pozostate wnioski
Trybunatu co do rzetelnosci i legalnosci notyfikacji staja si¢ niejako sprawa marginalng,
nie dotyczacg indywidualnie jego jako podmiotu.

W pozniejszych sprawach, rozpatrywanych przez Trybunal na tle art. 15, linia orzecz-
nicza Trybunatu ulegta radykalnej zmianie. Wydaje si¢, iz Trybunal wykazuje zbyt daleko
idaca wyrozumiato$¢ dla dziatan rzadoéw, wypaczajac w ten sposob koncepcje marginesu
swobody uznania. J.F. Hartman, komentujac odej$cie Trybunatu od linii przyjetej w spawie
Lawless, wprost stwierdza, iz takie dziatanie nie sprzyja tworzeniu uzytecznej linii orzecz-
niczej®’. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z takim pogladem. Co prawda Konwencja jako ,,zywy
mechanizm” winna by¢ interpretowana w $§wietle zmieniajacych si¢ okolicznosci, pozosta-
jac tym samym aktualna, z drugiej jednak strony tak nagta i skrajna zmiana linii orzeczni-
czej oraz ,,przymkni¢cie oka” na dziatania panstw w zakresie stosowanych §rodkow dero-
gacyjnych, moze prowadzi¢ do wniosku, iz to wzgledy polityczne wyznaczajg zakres
wyktadni przepisow konwencyjnych.

W celu nalezytej oceny spetnienia przez panstwo przestanki ,,strictly required by the
exigencies of the situation”, Trybunat musi zbadac tak istotne fakty jak istota ogranicza-
nych (przez stosowane srodki) praw, okolicznosci prowadzace do zaistnienia oraz czas
trwania niebezpieczenstwa publicznego'”®. Wszakze istota zasady proporcjonalno$ci, na
gruncie EKPC, wiaze si¢ z wykazaniem obiektywnego i uzasadnionego zakresu dziatan
panstwa'?, adekwatnosci uzytych srodkow do realizacji okreslonego celu®”, a takze usta-
leniem, czy podane przez panstwo przyczyny ingerencji byly trafne (stosowne) i wystar-
czajace dla jej usprawiedliwienia®®'.

Na przyktad w sprawie Aksoy v. Turcji Trybunat wzigl pod uwage niewatpliwie po-
wazny problem terroryzmu w potudniowo-wschodniej Turcji i trudno$ci napotykane przez
panstwo w podejmowaniu skutecznych $rodkow zapobiegawczych. Jednakze nie zostat
przekonany, ze sytuacja, w ktorej skarzacy, w zwigzku z podejrzeniem o udziat w dziata-
niach terrorystycznych, zostat pozbawiony wolnosci na 14 dni bez kontaktu z sedzig lub
innym urz¢dnikiem sadowym, odpowiadala wymogom sytuacji*®.

7 Zob. J.F. Hartman, ibidem, s. 34.
98

Por. Wyrok w sprawie Brannigan i McBride v. Wielkiej Brytanii, skarga nr 14553/89.

19 Por. M.-A. Eissen, The Principle of Proportionality in the Case-Law of the European Court of Human Rights, [w:]
R.St.J. McDonald (red.), The European System for the Protection...., s. 141.

20 Por. tzw. Belgijska sprawa jezykowa, orzeczenie z dnia 23 lipca 1968 r.

201 Por. B. Latos, Klauzula derogacyjna i limitacyjna w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cz/owieka i Pod-
stawowych Wolnosci, Warszawa 2008, s. 41.

202 Zob. Wyrok w sprawie A. i inni v. Wielkiej Brytanii, skarga nr 3455/05, par. 184.
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Podobnie w sprawie Elci and Others v. Turcji Trybunat uznal, iz nawet jesli derogacja
i uchwalone na jej mocy dekrety mozna byto uzna¢ za odpowiednie do zaistniatych oko-
licznosci faktycznych, Trybunat nie zostal przekonany, iz niezgodne z prawem zatrzyma-
nie skarzacych mogto by¢ uprawnione. Rzad nie wykazal bowiem, iz naruszajace art. 5
Konwencji przetrzymywanie skarzacych bez decyzji sadu $cisle odpowiadatlo wymogom
sytuacji*®.

Podsumowujac: rol¢ wymogu sytuacji jako kryterium dopuszczalno$ci srodkow de-
rogacyjnych, na tle obowiazujacych standardéw miedzynarodowych, zard6wno o charakte-
rze uniwersalnym, jak i regionalnym, nalezy uja¢ w kontekscie przestanki umacniajace;j
indywidualny wymiar praw cztowieka. Co wiecej, w zasadzie wymog sytuacji, znajdujacy
odzwierciedlenie w zasadzie proporcjonalno$ci, uwydatnia i przesadza o indywidualnym
podejsciu do ochrony praw cztowieka nawet w sytuacji nadzwyczajnej, w ktorej zagrozone
jest fundamentalne prawo do zycia. Takie podejscie udowadnia, iz panstwo, bez wzgledu
na okoliczno$ci musi mie¢ na uwadze interes kazdej jednostki i w przypadku podjecia kaz-
dego dziatania, majacego na celu ograniczenie podstawowych praw i wolnosci, nalezy ta-
kie dziatanie uzasadni¢ wymogiem sytuacji. Doda¢ si¢ godzi, iz ocena takiej sytuacji winna
by¢ obiektywna i nie moze ogranicza¢ si¢ do analizy zasadnosci li tylko do proklamacji
decyzji dotyczacej wprowadzenia stanu nadzwyczajnego.

3.3. Kryterium zgodnosci Srodkow derogacyjnych z innymi
zobowigzaniami wynikajacymi z prawa mi¢dzynarodowego

Jak stusznie zauwazyt Tadeusz Jasudowicz, nawet gdyby warunek ,,zgodnosci z in-
nymi zobowigzaniami migdzynarodowymi” nie wynikat wprost z Konwencji, musialby
by¢ przez panstwa uwzgledniony, gdyz jego zlekcewazenie prowadzitby do ,,szkodliwych
kolizji pomiedzy zobowigzaniami prawnomi¢dzynarodowymi” i wzmagatoby to ,,0kazje
do niepotrzebnego iskrzenia i zwar¢ w stosunkach miedzynarodowych”**. Z niniejsza teza
koreluje uwaga R. McDonalda, ktory stwierdzil, iz tekst zgodnos$ci prawnomiedzynarodo-
wej daje podstawe do ,,zintegrowania instrumentow praw cztowieka i standardow miedzy-
narodowych, w celu rozwijania spojnych norm i lepszej ochrony”%.

203 Zob. Wyrok w sprawie Elci and Others, orzeczenie z dnia 13.11.2003 r., skarga nr 23145/93, skarga nr 25091/94,
mutatis mutandis Sen v. Turcji, nr 41478/98, §§ 22-29, wyrok z dnia 17 czerwca 2003 r.

204 T, Jasudowicz, Determinanty miedzynarodowo chronionej substancji praw czfowieka w systemie uniwersalnym
i europejskim, [w:] T. Jasudowicz, C. Mik (red.), O prawach cz/owieka. W podwojng rocznicg Paktow. Ksigga
Pamigtkowa w hotdzie Prof. Annie Michalskiej, Toruf 1996, s. 100.

205 R.St. J. McDonald, Derogation under Article 15 of the European Convention on Human Rights, ,,Columbia Journal
of Transnational Law”, 1997, t. 36, s. 247.
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Wiasciwy kierunek interpretacji owego kryterium na gruncie klauzul, wystepujacych
w traktatach praw cztowieka, wskazuje nam wykladnia jezykowa. Zwazy¢ bowiem nalezy,
iz traktatowy test zgodnosci ,,with other international obligations” ma zakres znacznie szer-
szy niz unormowanie zawarte w art. 53 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow, gdzie
zawarty jest obowigzek przestrzegania prawa traktatowego.

Jak podkreslit Tadeusz Jasudowicz, przestanka zgodnos$ci derogacji z innymi zo-
bowigzaniami mi¢dzynarodowymi oznacza ,,otwarcie danego systemu ochronnego na
cato$¢ prawa miedzynarodowego, na caly zbior jego norm i zasad, réoznego pochodze-
nia i charakteru, o ile mniej lub bardziej bezposrednio reguluja badz wiaza si¢ z unor-
mowaniem ochrony praw czlowieka, pozostajac wigc w wystarczajaco $cistej z nim
wigzi”?%,

Przedmiotowe rozwazania pozwalaja wysuna¢ pewng watpliwo$¢ co do natury nie-
derogowalnos$ci praw dziecka wtasnie w konteks$cie przestanki ,,zgodno$ci z innymi zobo-
wigzaniami mi¢dzynarodowymi”.

,,Otwarcie” si¢ systemu praw czlowieka na ,,inne zobowigzania” w konteks$cie niede-
rogowalno$ci praw dziecka oznacza uwzglednienie zobowigzan Konwencji o Prawach
Dziecka (majacej charakter lex specialis w odniesieniu do ogoélnych traktatow ochrony
praw cztowieka), a takze traktatow miedzynarodowego prawa humanitarnego (zwtaszcza
przepisow odnoszacych si¢ w bezposredni sposob do dziecka).

Maciej Lubiszewski skonstruowat tez¢ (nie kontynuujac jednakze analizy zagadnie-
nia), wedle ktorej: ,,jezeli w wyniku testu praworzadno$ci migdzynarodowej okaze si¢, ze
jakas substancja chroniona, derogowalna na mocy klauzuli derogacyjnej, nabiera cech sub-
stancji jednak niederogowalnej, uzasadniona staje si¢ teza o przekroczeniu przez panstwo
dopuszczalnych uprawnien (...)"2"".

Powyzsza teza oddaje wilasciwie istote 1 znaczenie testu legalno$ci prawnomigdzyna-
rodowej, ktory wprowadza do instytucji derogacji zobowigzan w dziedzinie praw cztowie-
ka wymog, aby traktowac¢ system prawny ochrony praw cztowieka jako uporzadkowang
cato$¢, zawierajaca okreslone powinnosci dla stron. Z drugiej strony, nie mozna tego sys-
temu traktowac w sposob wybidrczy, selektywny w konteks$cie interpretacji tylko poszcze-
gblnych obowigzkow, ale w odniesieniu do wszystkich zobowigzan odnoszacych si¢ do
danego panstwa.

Wiasciwa interpretacja testu legalnosci prawnomigdzynarodowej prowadzi do istot-
nych wnioskow de lege ferenda w kontekscie zakresu ochrony praw dziecka w sytuacji
nadzwyczajnej. Niederegowalnos¢ praw dziecka, jak juz powyzej ustalitam, nie jest teza

206 T, Jasudowicz, Studium substancjalnych przesfanek dopuszczalnosci srodkéw derogacyjnych, [w:] T. Jasudowicz
(red.), Prawa cz/fowieka w sytuacjach nadzwyczajnych, Torun, 1997, s. 65.

207 Zob. M. Lubiszewski, Test legalnosci prawnomigdzynarodowej w klauzuli derogacyjnej, [w:] Ksigga Jubileuszo-
wa Profesora Tadeusza Jasudowicza, Torun 2004, s. 246.
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oczywista, wynikajaca expressis verbis z unormowan migdzynarodowych. Prawa dziecka
nie wchodzg bowiem w zakres katalogu praw niederegowalnych, zawartych w traktatach
mie¢dzynarodowych ochrony praw cztowieka, a fakt braku w Konwencji o Prawach Dziec-
ka klauzuli derogacyjnej moze tez prowadzi¢ do rozbieznych wnioskow co do rzeczywistej
mozliwos$ci zawieszenia przez panstwo niektorych zobowigzan w dziedzinie ochrony praw
dziecka w sytuacji ,,wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu
narodu”. Jednakze wtasciwe ujecie przestanki ,,zgodno$ci z innymi zobowigzaniami mig-
dzynarodowymi”, wtasnie owe wspomniane juz ,,otwarcie si¢”’ na caly system prawa mie-
dzynarodowego, ujecie go jako catos¢ i stuszne uznanie pozatraktatowych zrodet prawa
miedzynarodowego, pozwalaja na zasadng obrong tezy o niewzruszalnosci praw dziecka,
a tym samym o nowatorskie spojrzenie na kwesti¢ ochrony praw dziecka w sytuacjach
nadzwyczajnych.

I 4. Dylematy wlaczenia praw dziecka do katalogu
praw niederegowalnych

Proba odpowiedzi na pytanie, czy prawa dziecka majg charakter niederegowalny, ma
znaczenie kluczowe dla problematyki ochrony praw dziecka w sytuacjach nadzwyczaj-
nych. Dotychczas kwestia ta nie zostata podjeta w szerszy sposob w doktrynie.

Dylematy zwigzane z wlaczeniem praw dziecka w katalog praw niederegowalnych
wynikaja przede wszystkim z faktu braku normy traktatowej, wprowadzajacej wprost za-
kaz derogacji praw dziecka.

Z drugiej strony, specyficzny charakter korzystania przez dziecko z praw mu przystu-
gujacych determinuje potrzebe analizy tej specyfiki rowniez w odniesieniu do ochrony
praw dziecka w sytuacji nadzwyczajnej, w tym do instytucji derogacji zobowigzan w dzie-
dzinie praw cztowieka.

Szukajac odpowiedzi na powyzsze pytanie, godzi si¢ zwroci¢ uwage na implikacje
wynikajgce z zasady objecia dzieci szczegolng troska i ochrong. Zasada ta zostata proklamo-
wana w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka?®, ujeta jest rowniez w Konwencji o pra-
wach dziecka z 1989 roku?”, znajdujac swoj wyraz réwniez w miedzynarodowych doku-
mentach uniwersalnych ochrony praw cztowieka (przede wszystkim w art. 23 oraz art. 24

28 Ochrona dziecka nie zostata co prawda wprost wyrazona w Powszechnej Deklaracji, ale wynika z objecia rodziny
jako naturalnej i podstawowej komorki spoleczenstwa ochrong ze strony spoteczenstwa i Panstwa w art. 16 ust. 3.

29 Szczegodlna troska i ochrona praw dziecka przenika w zasadzie cato$¢ unormowan KPD, ale juz Preambuta doku-
mentu przypomina o tej zasadzie, powolujac si¢ na postanowienia PDPC.
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Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, a takze art. 10 Migdzyna-
rodowego Paktu Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych).

»Szczegolna” ochrona dziecka oznacza migdzy innymi, iz normy dotyczace dzieci
traktowane by¢ powinny jako normy o charakterze lex specialis w stosunku do gwarancji,
ktorych podmiotem jest ,.kazda osoba ludzka”.

Do podobnych wnioskow prowadzi réwniez analiza regulacji zawartych w art. 5
Migdzynarodowego Paktu Obywatelskiego oraz art. 53 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, gwarantujacych ochrong uznanych praw czlowieka, zwlaszcza gdy skonfronto-
wac je z art. 4 ust. 1 Paktu Obywatelskiego oraz art. 15 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka w odniesieniu do wyrazonego tam warunku zgodnosci srodkow derogacyjnych
z innymi zobowigzaniami, wynikajacymi z prawa mi¢dzynarodowego. W tym przypadku,
jak juz zostato wskazane w poprzednim podrozdziale, przy okazji studium testu legalnosci
prawnomigdzynarodowej chodzi przede wszystkim o zgodnos¢ srodkéw derogacyjnych
z wymogami Konwencji o prawach dziecka.

Z tego wzgledu fundamentalne znaczenie ma fakt, iz w Konwencja o prawach dziec-
ka funkcjonuje bez klauzuli derogacyjnej. Zamiast niej Konwencja zawiera z art. 38, ktory
—na wzor klauzul derogacyjnych zawartych w traktatach ochrony praw cztowieka — stano-
wi ogniwo laczace migdzynarodowe prawa dziecka z migdzynarodowym prawem humani-
tarnym. Art. 38 KPD nie dopuszcza mozliwo$ci derogowania praw zawartych w Konwen-
cji w sytuacji konfliktu zbrojnego, zobowigzujac panstwa do respektowania norm
mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego odnoszacych si¢ do dzieci*'® oraz stosowania
wszelkich mozliwych do realizacji srodkow dla zapewnienia ochrony i opieki nad dzie¢mi
dotknigtymi przez konflikt zbrojny*''. Tym samym Konwencja potwierdza aktualno$¢ zo-
bowigzan w sferze ochrony praw dziecka, wyplywajacych z migdzynarodowego prawa
humanitarnego.

Nawigzujac do uwag, ktore poczynitam w Rozdziale I niniejszej rozprawy?'?, doty-
czacych niewzruszalno$ci oraz niederogowalnos$ci przepisoéw KPD, godzi si¢ przypomnie¢
o zasadzie exceptiones non sunt extendendae, zgodnie z ktorg nie wolno wyjatkow inter-
pretowac¢ w sposob rozszerzajacy. Skoro uznamy cato$¢ unormowan KPD za lex specialis
w stosunku do ogolnych traktatow praw cztowieka, to zupelie oczywistym jest wniosek
zmierzajacy ku zakazowi interpretacji przepisow Konwencji w sposob sprzeczny z postano-
wieniami ogo6lnych traktatow ochrony praw czlowieka. Ponadto test legalnosci prawnomig-
dzynarodowej srodkow derogacyjnych oznacza, iz jesli panstwo, korzystajace z mechanizmu
derogacji, jest strong innego traktatu z dziedziny praw czlowieka, zapewniajagcego poszerzo-
ny katalog praw niederogowalnych, to powinien by¢ przestrzegany traktat zapewniajacy

210 Zob. art. 38 ust. 1 KPD.
21 Zob. art. 38 ust. 4 KPD.
212 Patrz: Rozdziat I, punkt 2.2.4. Konwencja o prawach dziecka wobec sytuacji nadzwyczajnych — uwagi wstepne.
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wyzsze standardy ochronne?"*. Konwencja o prawach dziecka w ogodle przeciez nie przewi-

duje mozliwosci derogacji zobowigzan w niej zawartych.

Nalezy takze dostrzec implikacje pomigdzy zakresem prawnej ochrony rodziny w sy-
tuacji stanu nadzwyczajnego a mozliwo$ciag wlaczenia praw dziecka w kategori¢ praw nie-
derogowalnych.

Odnoszac si¢ do kwestii specyfiki korzystania przez dziecko z przystugujacych mu
praw, w Rozdziale I omoéwitam rolg¢ oraz istot¢ rodzinnego wymiaru praw dziecka. Nie
budzi watpliwosci, iz prawa dziecka winny by¢ postrzegane gtownie w kontekscie praw
rodziny jako podstawowej komorki spotecznej. Przy tym pojecie ,,rodzina” nalezy rozpa-
trywac w szerokim konteks$cie: rodzicow naturalnych, opiekunow prawnych, faktycznych,
wigzi z osobami najblizszymi.

W doktrynie polskiej nauki prawniczej ugruntowany zostat poglad prof. Tadeusza
Jasudowicza, ktory jako pierwszy wysunat tez¢ o niewzruszalnosci praw rodziny, podtrzy-
mang i udowodniong przez Marte Szuniewicz?'*. Stanowisko to, cho¢ jest odosobnione,
zostalo wyrazone takze w doktrynie migdzynarodowej, gdzie zakaz derogacji praw rodziny
powiazany zostat miedzy innymi z brakiem mozliwos$ci spetnienia testu konieczno$ci?'”.

Warto w tym miejscu podkresli¢ niewzruszalnos¢ oraz niederogowalnosé praw ro-
dziny w amerykanskim systemie ochrony praw czlowieka. Amerykanska Konwencja Praw
Czlowieka zawiera gwarancje na rzecz praw rodziny w art. 17*', wlaczajac jednoczesnie
catos¢ tego przepisu w katalog praw niedorogowalnych ,,in time of war, public danger, or
other emergency that threatens the independence or security of a State Party”?'”. Amery-
kanska Konwencja, przyjeta w 1969 roku, niewatpliwie wzbogacona zostala o doswiad-
czenia i dorobek chociazby systemu europejskiego dotyczacy ochrony praw cztowieka
w sytuacjach nadzwyczajnych, dostrzegajac — w przeciwiefistwie do rozwigzan art. 4

213 Amnesty International Fair Trial Manual, 1998 r., chapter 31: Fair trial rights during state of emergency, par. 5,
dostepny: www.amnesty.org/ailib/intcamfairtrial/indxftm_c.htm, 03.10.2013 r.

214 Teze o niewzruszalno$ci odcinka substancjalnego, jakim jest prawna ochrona rodziny w sytuacji nadzwyczajnej,
T. Jasudowicz wysunat [w:] T. Jasudowicz, Prawa czfowieka w konfliktach zbrojnych. Rekonstrukcja migdzynaro-
dowego prawa humanitarnego, Torun 1997, s. 22. T¢ tez¢ podtrzymata i udowodnita M. Szuniewicz, dokonujac
szczegotowej analizy prawnej ochrony rodziny pod katem niederogowalnos$ci praw jej przystugujacych, zob.
M. Szuniewicz, ibidem, passim.

215 J. Oraa zaliczyt prawa rodziny do prawa niederogowalnych, wskazujac na brak potrzeby ich derogacji ,,w zakresie
$ci$le odpowiadajacym wymogom sytuacji”, zob. J. Oraa, Human rights in states of emergency in international
law, Oxford, 1992, s. 125.

216 Zoodnie z art. 17 ust. 1 AKPC rodzina jest naturalng i podstawowa komorka spoteczna, podlega ochronie ze stro-
ny nie tylko panstwa, ale i spoleczenstwa. Taki zabieg prawny, obejmujacy nie tylko relacje wertykalne pomigdzy
jednostka a panstwem, ale rozciagajacy si¢ takze na horyzontalny aspekt ochrony praw cztowieka, nalezy ocenié¢
bardzo pozytywnie. Ust. 5 przepisu art. 27 gwarantuje rowne prawa dzieciom urodzonym w malzenstwie, jak
rowniez dzieciom pozamatzenskim.

217 Art. 27 ust. 1 AKPC, por. z wnioskami na tle korelacji rozwigzan amerykanskiego systemu ochrony praw cztowie-
ka z pojeciem ,,wojna lub inne niebezpieczenstwo publiczne zagrazajace zyciu narodu”, pkt. 3.2.
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MPPOP oraz art. 15 EKPC — potrzebg obj¢cia praw rodziny szczegdlna ochrong i troska
oraz wiaczenia praw rodziny w katalog praw niewzruszalnych.

W przypadku praw rodziny podstawowym aspektem substancjalnym, potwierdzaja-
cym ich niederogowalnos¢, jest niewatpliwie zakres gwarancji praw rodziny przewidzia-
nych w migdzynarodowym prawie humanitarnym oraz aktualno$¢ ptynacych z nich zobo-
wigzan pod adresem panstwa w sytuacji nadzwyczajnej*'s.

Tez¢ powyzsza z powodzeniem mozna odnies¢ do praw dziecka. Ich nierozerwalno$é¢
z prawami rodziny wrecz zmusza do wysunigcia w stosunku do kwestii derogacji tych
praw wnioskow analogicznych do tych dotyczacych niederogowalno$ci praw rodziny.
Whniosek ten jest o tylez zasadny, iz w przypadku praw dziecka — jak juz zaznaczytam po-
wyzej — aktualno$¢ zobowigzan mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego zostata potwier-
dzona wprost w unormowaniach art. 38 KPD. Z tych tez wzgledow zamierzam w dalszej
cze$ci rozprawy podjac szczegotowy analize zakresu unormowan migdzynarodowego pra-
wa humanitarnego pod katem gwarancji przyshugujacych dziecku w sytuacji konfliktu
zbrojnego.

Przy poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie, czy prawa dziecka mozna uzna¢ za prawa
niederogowalne, nie bez znaczenia jest wyktadnia gwarancji, zawartych w Konwencji
o prawach dziecka, poczyniona przez Komitet Praw Dziecka ONZ. Jednym z podstawo-
wych trzonow substancjalnych dowodu tezy o niederogowalnosci praw dziecka, zawartych
w niniejszej rozprawie, bedzie wlasnie potwierdzenie niewzruszalnosci i aktualno$ci zobo-
wigzan KPD przez Komitet przy okazji omawiania w kolejnych rozdziatach poszczegol-
nych gwarancji na rzecz ochrony praw dziecka. Ponadto nie mozna w tym miejscu pomi-
na¢ stypulacji Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 roku w zakresie wlaczenia praw dziecka
w katalog praw niederogowalnych.

W przypadku derogacji praw cztowieka w czasie stanu wojennego i wyjatkowego
Konstytucja polska enumeratywnie okresla katalog praw niederogowalnych. Wsrod nich
znajduja si¢ gwarancje zawarte w art. 48 oraz art. 72 Konstytucji (rodzina i dziecko)?".

218 Por. M. Szuniewicz, ibidem, s. 62.

219 Zob. art. 233 ust. 1 Konstytucji Dz. U. 1997.78.483. Poza gwarancjami na rzecz rodziny i dziecka Konstytucja
wlacza w katalog praw niederogowalnych takze: art. 30 (godno$¢ cztowieka), art. 34 i art. 36 (obywatelstwo), art. 38
(ochrona zycia), art. 39, art. 40 i art. 41 ust. 4 (humanitarne traktowanie), art. 42 (ponoszenie odpowiedzialnosci
karnej), art. 45 (dostep do sadu), art. 47 (dobra osobiste) oraz art. 53 (sumienie i religia). Na uwage zastuguje
stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, ktory odnidst si¢ do kwestii derogowalnos$ci prawa do prywatnosci — nie
wlaczonego przeciez w katalog niederegowalnych praw konstytucyjnych — stwierdzajac, iz ,,prawo do prywatno-
$ci ma charakter szczegdlny w systemie praw i wolnosci konstytucyjnych. (...) Nawet stan wojenny i wyjatkowy
nie zezwalaja ustawodawcy na ztagodzenie przestanek, przy spetnieniu ktorych mozna wkroczy¢ w sfere¢ zycia
prywatnego, nie narazajac si¢ na zarzut niekonstytucyjnej arbitralnosci”, zob. Wyrok TH, sygn. akt: K/17/17/05,
tres¢ wyroku, [w:] M. Zubik, Konstytucja 11l RP w tezach orzeczniczych TrybunaZu Konstytucyjnego i wybranych
sqgdow, Warszawa 2008, s. 823.
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Marta Szuniewicz stusznie zwraca uwage na brak odestania w tym wzgledzie do art. 18
Konstytucji, zgodnie z ktorym malzenstwo, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znaj-
duja si¢ pod ochrong i opiecka RP*°, odnoszac si¢ w tym wzgledzie do zakresu niederogo-
walnosci praw rodziny. Wzmocnienie praw rodziny jako praw nie podlegajacych derogacji
przyczynitoby si¢ niewatpliwie bezposrednio do wzmocnienia praw dziecka jako praw nie-
wzruszalnych i nie podlegajacych derogacji w sytuacjach nadzwyczajnych.

W odniesieniu do unormowan dotyczacych stanu kleski zywiotowej, Konstytucja
przyjmuje metoda przeciwna, okreslajac, ktore prawa i wolnosci moga podlegac derogacji®'.
Brak w art. 233 ust. 3 Konstytucji artykulow odnoszacych si¢ do ochrony praw dziecka
$wiadczy o nadaniu im statusu praw niederogowalnych w sytuacji stanu kleski zywiotowe;.

Rozwigzania Konstytucji RP rozszerzaja katalog praw niederogowalnych w stosun-
ku do przyjetych standardow migdzynarodowych, co Tadeusz Jasudowicz ocenia ,,w swej
substancji wytacznie pozytywnie **2. Wylacznie pozytywnie godzi si¢ tez oceni¢ wlaczenie
przez polskiego ustawodawce gwarancji na rzecz dziecka w katalog praw niederogowal-
nych.

Teza o niederogowalnym i niewzruszalnym charakterze praw dziecka stanowi klu-
czowe zalozenie przyjete na potrzeby niniejszej rozprawy i w dalszej jej czgsci podejme
probe wyprowadzenia w tej kwestii dowodu, potwierdzajac powyzsze rozwazania.

220 M. Szuniewicz, ibidem, s. 76.

21 Zoodnie ze stypulacjg art. 233 ust. 3 polskiej ustawy zasadniczej, ustawa okreslajaca zakres ograniczen wolnos$ci
oraz prawa cztowieka i obywatela w stanie klgski zywiolowej moze ogranicza¢ wolnosci i prawa okreslone w art. 22
(wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej), art. 41 ust. 1, 3 15 (wolno$¢ osobista), art. 50 (nienaruszalno$¢ mieszkania),
art. 52 ust. 1 (wolno$¢ poruszania si¢ i pobytu na terytorium RP), art. 59 ust. 3 (prawo do strajku), art. 64 (prawo
wiasnosci), art. 65 ust. 1 (wolno$¢ pracy), art. 66 ust. 1 (prawo do bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy)
oraz art. 66 ust. 2 (prawo do wypoczynku).

222 T, Jasudowicz, Granice..., ibidem, s. 67.
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Rozdziat 111

Ochrona wybranych praw obywatelskich
i politycznych dziecka w sytuacjach
nadzwyczajnych

| 1. Analiza gwarancji ochronnych prawa dziecka do zycia

1.1. Gwarancje prawa do zycia na tle ogélnych standardéw ochrony
praw czlowieka

Prawo do zycia jest prawem fundamentalnym, determinujagcym mozliwo$¢ korzysta-
nia z pozostatych praw i wolnos$ci. Nie bez powodu w niemal wszystkich traktatach ochro-
ny praw cztowieka wiasnie ono otwiera katalog gwarancji*?.

W systemie ONZ prawo do zycia zostato zaakcentowane w Powszechnej Deklaracji
Praw Cztowieka, w polgczeniu z prawem do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego?,
przyjeto jednakze bardziej samoistng konstrukcje w art. 6 Paktu Praw Obywatelskich i Po-
litycznych. Na mocy Paktu prawo do zycia ma charakter ,,przyrodzony” (inherent), co

przemawia za postrzeganiem go w kategoriach norm o podtozu aksjologicznym??. Pakt

223 Zob. takze: w kwestii konstytucyjnych gwarancji prawa do zycia w Konstytucji RP z 1997 r. m.in.: M. Piechowiak,
W sprawie stosowalnosci klauzuli limitacyjnej z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP do art. 38 dotyczgcego ochrony zycia,
[w:]J. Sobczak, Dylematy praw czfowieka, Torun 2008, s. 80-95.

224 T, Jasudowicz stusznie przypomina o: ,,iunctim istniejacym miedzy wartoécia zycia a warto$cig bezpieczenstwa,
jako ze zaniechanie w dziedzinie zagwarantowania bezpieczenstwa moze prowadzi¢ do zagrozenia czy wrecz
utraty zycia”, T. Jasudowicz, Prawo do zycia, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski,
R. Mizerski (red.), Prawa czfowieka i ich ochrona, Torun, 2005, s. 231.

225 Uzasadnienie aksjologiczne prawa do zycia jest akcentowane w doktrynie, patrz: m.in. A. Redelbach, Prawa na-
turalne. Prawa cz/owieka. Wymiar sprawiedliwosci. Polacy wobec Europejskiej Konwencji Praw Cz/owieka, To-
run 2000, s. 176; M. Adolo, N. Griet, Some practical issues affecting The notion of absolute right in article 3
ECHR, ,,European Law Review, Human Rights Survey”, 1998, s. 17 i nast.

78 Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Rozdziat I11. Ochrona wybranych praw obywatelskich i politycznych dziecka w sytuacjach nadzwyczajnych

wprowadza obowiazek unormowania ochrony prawa do Zycia na szczeblu ustawowym?*

oraz zakazuje arbitralnego pozbawiania zycia*’.

Znaczna czg$¢ art. 6 Paktu odnosi si¢ do kwestii kary $mierci, stanowiac w ustepie 5,
iz nie moze by¢ ona wymierzona w stosunku do osoby, ktora w chwili popetienia prze-
stepstwa nie miata ukonczonych 18 lat.

Przepisy, odnoszace si¢ do kary $mierci, nalezy skorelowac z wprowadzeniem posta-
nowien II Protokotu Fakultatywnego do MPPOIiP z 1989 roku, zakazujacego w art. 1 ust. 1
wykonywania kary $mierci wobec 0s6b znajdujacych sie pod jurysdykcja panstw — stron.
Protokot stanowi dodatkowo, iz prawo to nie moze by¢ zawieszone na mocy art. 4 Paktu?*.

Rozwoj gwarancji ochronnych prawa do zycia w systemie Rady Europy jest znacznie
dalej posunigty niz w przypadku standardow ONZ.

Poza oczywistymi zbieznos$ciami co do obowiazku ustawowej ochrony prawa do zy-
cia’?, Europejska Konwencja Praw Cztowieka w art. 2 wprowadza zakaz ,,umy$lnego”
pozbawienia zycia*’. Ponadto Konwencja wprowadza katalog przypadkéw, w ktorych po-
zbawienie zycia nie bedzie sprzeczne z postanowieniami Konwencji. Nalezg do nich: obro-
na jakiejkolwiek osoby przed bezprawng przemocs, zgodne z prawem zatrzymanie badz
uniemozliwienie ucieczki osobie, zgodnie z prawem pozbawienia wolno$ci oraz zgodne
z prawem dziatania stuzace sttumieniu zamieszek lub powstania®'. W kazdym z tych trzech
przypadkow wymagany jest nadzwyczajny test uzycia sity ,,absolutnie koniecznej”**.

W systemie Rady Europy kara $mierci zostala zniesiona catkowicie. Stalo si¢ to za
sprawa przyjecia Protokotu VI do EKPC z 1983 roku, ktory znioést kare $§mierci z wyjat-
kiem karania za ,,czyny popetnione w czasie wojny lub bezposredniego zagrozenia wojng”
oraz Protokotu XIII do EKPC, ktory catkowicie wyeliminowal karg §mierci jako sankcji
stosowanej nawet za najci¢zsze zbrodnie, bez wzgledu na okolicznos$ci towarzyszace ich
popetnieniu, facznie z sytuacjg konfliktu zbrojnego®.

Zarowno Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, jak i Europejska Konwencja Praw
Czlowieka uznaja prawo do zycia za prawo niepodlegajace derogacji w sytuacji ,,wojny
lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”. Oczywistym jest

226 Por. art. 6 ust. 1 zdanie pierwsze MPPOIiP.

227 Por. ibidem, zdanie drugie.

228 Patrz: art. 6 ust. 2 Protokotu, ibidem.

22 Por. art. 2 ust. 1 zdanie pierwsze EKPC.

20 Por. ibidem, zdanie drugie.

21 Por. ibidem, art. 2 ust. 2.

22 T, Jasudowicz zwraca uwage na fakt, iz test ,,uzycia sity absolutnie koniecznej” jest o wiele bardziej rygorystycz-
ny i wymagajacy niz test ,,koniecznosci w demokratycznym spoteczenstwie”, wystepujacy w klauzulach imitacyj-
nych, zob. T. Jasudowicz, Prawo do Zycia, ibidem, s. 236.

233 Protokot nr 13 do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnos$ci, dotyczacy zniesienia kary
$mierci bez wzgledu na okolicznosci, Wilno, 3.05.2002.
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zatem wniosek, iz w sytuacji konfliktu zbrojnego, tak o charakterze mi¢dzynarodowym,
jak 1 niemi¢dzynarodowym, prawo dziecka do Zycia nie moze by¢ derogowane. Dopusz-
czalne sg natomiast limitacje tego prawa w zakresie, w jakim przewidujg to instrumenty
praw czlowieka®*.

Powyzsze zostato rowniez wyakcentowane w Uwagach Ogolnych Komitetu Praw
Czlowieka, ktory podkreslit dodatkowo, iz prawo do Zycia wyrazone w art. 6 Paktu jest

prawem najwyzszym (supreme). Nie powinno ono by¢ zatem interpretowane rozszerza-
235

jaco®.

Komitet odniost si¢ takze bezposrednio do ochrony prawa do Zycia jako prawa fun-
damentalnego w sytuacjach nadzwyczajnych, takich jak wojna lub tzw. ,,masowe akty
przemocy” (,,acts of mass violence”), stwierdzajac, iz stanowig one zagrozenie dla ludzko-
$ci oraz pochtaniaja kazdego roku tysigce niewinnych ludzkich istnien**.

Komitet, interpretujac art. 6 Paktu, odwotal si¢ do postanowien Karty Narodow Zjed-
noczonych, co nalezy postrzega¢ jako niezwykle wymowne wobec uznania prawa do zycia
za prawo najwyzsze, przypominajac, iz grozba uzycia sity lub tez jej uzycie przez jakiekol-
wiek panstwo wobec innego panstwa jest na mocy Karty zabronione, z wyjatkiem prawa
panstwa do samoobrony. Komitet podkreslit takze, iz panstwa maja najwyzszy obowiazek
zapobiegania wojnom, aktom ludobdjstwa oraz innym aktom masowej przemocy, powodu-
jacej arbitralne pozbawianie zycia*’.

Za szczeg6lne zagrozenie dla zycia ludzkiego Komitet uznat grozb¢ wybuchu wojny
nuklearnej, a takze uzycia broni jadrowej. Z tych tez wzgledow poswigcil temu zagadnieniu
osobne General Comment No. 14 Nuclear weapons and the right to life?**. Uznat w nich, ze
prezentowanie, testowanie, wytwarzanie oraz posiadanie i wdrazanie broni nuklearnej na-
leza do najwigkszych wspolczesnych zagrozen prawa do zycia*’. Zatem dziatania te winny
by¢ uznane jako zbrodnie przeciwko ludzkosci**.

W zwiazku z powyzszym Komitet wskazal na powigzanie art. 6 Paktu z art. 20, zaka-
zujacym wszelkiej propagandy wojennej oraz podzegania do przemocy, zaznaczajac, iz
wszelkie wysitki w celu zapobiezenia zagrozeniu wojng, szczegdlnie wojng nuklearna,

4 Zwazy¢ nalezy, iz najwyzszy putap ochronny zakresu mozliwosci limitacji prawa do zycia sposrod umoéw miedzy-
narodowych praw cztowieka przewiduje Europejska Konwencja Praw Cztowieka; zob. szerzej na temat dylema-
tow w kwestii prawnomig¢dzynarodowej ochrony prawa do zycia: J. Kondratiewa-Bryzik, Poczgtek prawnej
ochrony zycia ludzkiego w swietle standardéw migdzynarodowych, Warszawa 2009.

23 Patrz: CCPR General Comment No. 6: The right to life (art. 6), 1982-04-30, par. 1.

26 Tbidem, par. 2.

%7 Ibidem.

2% CCPR, General Comment No. 14 Nuclear weapons and the right to life, 1984-11-09.

2% CCPR, ibidem, par. 6, patrz takze: CCPR General Comment No. 11 Prohibition of propaganda for war and inciting
national, racial or religious hatred (art. 20), 1983-07-29.

240 CCPR, General Comment No. 14, par. 6.
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oraz w celu szerzenia migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa, stanowig najwazniej-
szy warunek oraz gwarancj¢ ochrony zycia ludzkiego'.

Oprécz — nazwijmy to ,,globalnego” — spojrzenia Komitetu na zakres ochrony prawa
do zycia, organ ten zwrocit uwage na zjawisko bardzo czgsto towarzyszace sytuacjom eks-
traordynaryjnym w pafistwie, mianowicie na problem tzw. wymuszonych zagini¢¢. Zda-
niem Komitetu ze stypulacji art. 6 Paktu wyptywaja konkretne obowigzki pozytywne, na-
kazujace panstwom podja¢ szczegdlne i skuteczne s$rodki w celu przeciwdziatania
zaginigciom 0sob, co zdarza si¢ czesto 1 prowadzi do arbitralnego pozbawienia zycia. Pan-
stwa muszg zatem ustanowi¢ efektywne mechanizmy i procedury, umozliwiajace docho-
dzenie w sprawach o zaginigcia i zniknigcia 0s6b w okolicznosciach, ktore mogtyby wska-
zywaé na mozliwos¢ naruszenia prawa do zycia®*.

Konwencja o prawach dziecka gwarantuje ochron¢ prawa do zycia kazdego dziecka
w art. 6, faczac ja z obowigzkiem panistwa zapewnienia — w mozliwie maksymalnym zakre-
sie — warunkow zycia i rozwoju dziecka®®. Prawo do zycia, z perspektywy konwencyjnej
ochrony praw dziecka, przyjmuje zatem posta¢ grupy gwarancji ochronnych, $cisle powia-
zanych z obowigzkiem panstw do takiej realizacji tego prawa, aby w petni zadba¢ o wiasci-
wy rozwoj dziecka.

W poréwnaniu do ogdlnych standardow praw cztowieka, Konwencja akcentuje spe-
cyficzny wymiar tego fundamentalnego w swej tresci prawa, nadajagc mu zupelie nowy
wydzwiek prawny oraz okreslajac szerszy zakres zobowigzan panstw na tle prawa dziecka
do zycia niz odnoszacych si¢ do gwarancji prawa do zycia osoby doroste;.

B 1.2. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ

Komitet Praw Dziecka wyraznie preferuje holistyczne podejscie do interpretacji
przepisdéw Konwencji, co ma swoj wyraz takze w przypadku wyktadni zobowiazan pozy-
tywnych na tle art. 6 Konwencji. Juz sama tre$¢ tego przepisu wskazuje, iz gwarancje
ochronne prawa do zycia w przypadku dziecka maja specyficzny wymiar i muszg by¢ re-
alizowane w powigzaniu z prawem do przezycia, a takze wlasciwego rozwoju. Tylko przy
petnej realizacji poszczegdlnych gwarancji, sktadajacych si¢ na tres¢ art. 6 KPD, mozemy
przyjaé, iz ochrona praw dziecka do zycia jest skuteczna.

Zapewne wiasnie owa holistyczna koncepcja Komitetu (notabene shuszna i pozwalajaca na
szerokie spojrzenie na kwesti¢ miedzynarodowej ochrony praw dziecka) legta u podstaw zanie-
chania po$wiecenia przez Komitet odrgbnych General Comment przepisom art. 6 Konwencji.

241 CCPR, General Comment No. 6.
242 Tbidem, par. 4.
23 Dz. U. 2000. 2.11.
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Nie oznacza to wszakze zupelego braku stanowiska Komitetu co do zobowigzan
panstw na tle gwarancji ochronnych prawa dziecka do zycia, przezycia i rozwoju.

Przeciwnie — poszczegdlne Uwagi sg bogate w swej tresci w szczegotowe i konkret-
ne obowigzki, cigzgce na panstwach w tejze materii, w jednoczesnym powigzaniu ich z re-
alizacjg pozostatych postanowien Konwencji, czgsto ze szczegdlnym zaakcentowaniem
specyfiki korzystania z praw dziecka przez podmioty wymagajace szczegolnej troski
i ochrony, a tym samym bardziej narazone na naruszenie ich praw, takie jak np. uchodzcy,
dzieci zarazone HIV/AIDS, dzieci pozostajgce bez opieki.

Zdaniem Komitetu art. 6 gwarantujgcy kazdemu dziecku niezbywalne prawo do zy-
cia oraz obligujacy panstwa do zapewnienia w maksymalnym zakresie mozliwo$ci przezy-
cia oraz rozwoju, zobowigzuje takze do interpretacji pojecia ,,;0zw0j” W najszerszym za-
kresie wedle holistycznej koncepcji, zwazajac na fizyczny, mentalny, duchowy, moralny
oraz psychospoteczny rozwoj dziecka. Implementacja art. 6 Konwencji winna zatem mie¢
na wzgledzie optymalny rozwoj dziecka w pelnym zakresie***.

W General Comment No. 1, ktorych celem jest interpretacja celow edukacyjnych
w swietle art. 29 (1) KPD, Komitet, podkreslajac niezbednos¢ ,,potaczalnej natury” oraz
komplementarno$ci przepisow konwencyjnych, stwierdza, iz art. 6 znajduje si¢ posrod
gwarancji, ktore musza by¢ wzigte pod uwage przy wyktadni zakresu prawa do edukacji*®.

W kontekscie ochrony praw dzieci zarazonych HIV/AIDS Komitet uznal, ze holi-
styczne spojrzenie na prawa zawarte w KPD ma szczegodlne znaczenie. Oczywistym jest
bowiem, ze ,,punktem centralnym” w przypadku takiej ochrony jest art. 24, gwarantujacy
prawo do zdrowia. Obowiazki pozytywne dla panstw — stron, wyptywajace z jego stypula-
cji, muszg zosta¢ zinterpretowane mi¢dzy innymi w $wietle zobowigzan na tle prawa do
zycia, przezycia i rozwoju®*®.

Rowniez zakres gwarancji prawa do zdrowia w odniesieniu do mtodziezy musi by¢
oceniany w powigzaniu z art. 6 KPD. Stad tez szczegdlne zwrocenie uwagi Komitetu na
problem zabdjstw honorowych, co stanowi zagrozenie prawa do zycia zwtaszcza mtodych
dziewczat w wielu panstwach, gdzie powszechnie akceptowane sa praktyki oparte na zwy-
czajach, tradycji lub religii*¥’.

Ponadto Komitet stoi na stanowisku, aby pojecie ,,zdrowie i rozwdj” rozumie¢ w uje¢-
ciu szerszym niz wynika to bezposrednio z tresci art. 6 oraz art. 24 Konwencji**®.

24 Patrz: General Comment No. 5 (2003) General measures of implementation of the Convention on the Right of the
Child (arts. 4, 42 and 44, para.6), CRC/GC/2003/5, par. 12.

25 Zob. General Comment No. 1 (2001) Art. 29 (1): The aims of education, CRC/GC/2001/1, par. 6.
246 Patrz: General Comment No. 3 (2003) HIV/AIDS and the rights of the child, CRC/GC/2003/3, par. 5 i nast.

247 Patrz: General Comment No. 4 (2003) Adolescent health and development in the context of the Convention on the
Right of the Child, CRC/GC/2003/4, par. 24.

248 Patrz: ibidem, par. 3.; zob. wiecej: Rozdziat VI.
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Wnikliwg analizg¢ art. 6 Konwencji przeprowadzit Komitet na tle Uwag poswigco-
nych ochronie praw dziecka we wczesnym dziecinstwie?”. Stwierdzil wowczas, iz panstwa
maja obowigzek podja¢ wszelkie mozliwe $rodki, aby zapewni¢ opieke prenatalng dla ma-
tek 1 dzieci, redukujac liczbe $miertelnosci wsrod noworodkdéw oraz tworzac warunki do-
brobytu wszystkich dzieci w tej krytycznej fazie rozwoju®*.

Komitet zauwaza, iz niedozywienie oraz przewlekle choroby we wczesnym dziecin-
stwie stanowig glowng przeszkode¢ w realizacji praw zawartych w art. 6 Konwencji. Za-
pewnienie przezycia oraz zdrowia fizycznego stanowi priorytet, ale panstwa — strony win-
ny pamigta¢ o tym, ze art. 6 obejmuje wszelkie aspekty rozwoju oraz ze w przypadku
matego dziecka zdrowie musi i§¢ w parze z dobrobytem psychospolecznym. Zagrozeniem
dla realizacji gwarancji zawartych w art. 6 Konwencji sg trudne warunki zyciowe, zanie-
dbanie, niewtasciwe traktowanie, zta opieka. Wiele dzieci znajduje si¢ w szczego6lnie trud-
nych okolicznosciach i wymaga szczeg6lnej troski oraz ochrony. Dotyczy to zwlaszcza
dzieci w sytuacjach nadzwyczajnych®'.

Ponadto Komitet podkresla, iz implementacja praw dzieci we wczesnym dziecin-
stwie, w szczegdlnosci prawa do zycia, przezycia i rozwoju, wymaga takze komplementar-
nego podejscia i1 przestrzegania wszystkich przepisow Konwencji, wlaczajac w to prawo
do zdrowia, wlasciwego wyzywienia, bezpieczenstwa socjalnego, standardu zycia, zdro-
wego 1 bezpiecznego srodowiska, edukacji i wypoczynku, przy uwzglednieniu zasad odpo-
wiedzialnosci rodzicielskiej czy tez opieki nad dzieckiem pozostajagcym bez opieki przez
wlasciwe instytucje w rozumieniu art. 5 Konwencji**%.

Wazne wnioski w aspekcie wyktadni art. 6 Konwencji wyprowadzil Komitet w odnie-
sieniu do dzieci pozostajacych bez opieki lub osieroconych poza krajem ich pochodzenia*>.

Uznat bowiem, iz obowigzki pozytywne dla panstw — stron na tle art. 6 obejmuja
ochrong dziecka przed przemocg oraz wyzyskiem w maksymalnie mozliwym zakresie, aby
przeciwdziata¢ zagrozeniu dla jego zycia, przezycia i rozwoju. Dzieci pozostajace bez
opieki lub osierocone, znajdujace si¢ poza krajem swojego pochodzenia, naleza do katego-
rii dzieci szczegolnie narazonych na réznego rodzaju zagrozenia dla ich zycia, przezycia
i rozwoju, takie jak handel w celach seksualnych lub tez inny rodzaj wyzysku, zaangazo-
wanie w dziatalnos¢ przestgpcza, ktora moze powodowac krzywde dziecka lub tez, w eks-
tremalnych przypadkach, jego $§mier¢. W zwigzku z tym realizacja art. 6 Konwencji — wo-
bec tej kategorii dzieci — wymaga od panstwa czujnosci pod katem polityki zwalczania

249 Patrz: General Comment No. 7 (2005) Implementing child rights in early childhood, CRC/GC/7/Rev. 1.
20 Tbidem, par. 10.

1 Ibidem.

22 Tbidem.

23 Patrz: General Comment No. 6 (2005) Treatment of unaccompanied and separated children outside their country
of origin, CRC/GC/2005/6.
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przestepczosci zorganizowanej badz handlu ludzmi, poniewaz czesto zachodzi korelacja
migdzy tymi rodzajami przestepczosci a sytuacja dzieci znajdujacych si¢ w obcym pan-
stwie bez opieki®**.

W zwigzku z powyzszym — zdaniem Komitetu — winny zosta¢ podjete nalezyte srodki
przeciwdziatajace zagrozeniom naruszenia art. 6 Konwencji wobec omawianej kategorii
dzieci. Naleza do nich m.in.: priorytetowe procedury wobec dzieci — bedace ofiarami handlu
ludzmi, natychmiastowa reakcja wladz w sytuacji zagrozenia, przepisy dotyczace informo-
wania dzieci o zagrozeniach oraz pomocy dzieciom znajdujacym si¢ w sytuacji zagrozenia.
Srodki te winny by¢ regularnie monitorowane w celu zapewnienia ich skutecznoéci?s>.

Dzieci niepetnosprawne sa kategoria dzieci wymagajaca szczegélnego podejscia do
korzystania z gwarancji zawartych w art. 6 KPD. Zdaniem Komitetu w wielu krajach na
$wiecie dzieci niepelnosprawne stajg si¢ podmiotem réznych praktyk, ktore catkowicie lub
cze$ciowo naruszajg istote tych praw. Zwyczaje, kultura i przyzwolenie spoteczne powo-
duja bardzo czgsto, iz dzieci, ktore w jakim$ zakresie sg niepelnosprawne, sg traktowane
jako ,,zty znak” czy sposob ukarania rodziny. Sg z tego powodu zabijane, a sprawcy tych
zbrodni unikajg skazania. Panstwa — strony winny podja¢ wszelkie mozliwe $rodki, aby
przeciwdziala¢ takim praktykom, wiaczajac w to zwigkszanie $wiadomosci spotecznej,
wprowadzajac odpowiednig legislacje, zapewniajaca Sciganie i karanie kazdego, kto w spo-
sOb posredni lub bezposredni narusza prawa dzieci niepelnosprawnych do zycia, przezycia
i rozwoju*®*.

Komitet zwrocit w swych General Comment uwage na korelacje pomigdzy dziec-
kiem wchodzacym w konflikt z prawem a realizacja prawa do wlasciwego rozwoju.

Gwarancje, wyplywajace z art. 6 KPD, dotyczace ochrony zycia, przezycia i rozwo-
ju dziecka, powinny stanowi¢ my$l przewodnig oraz inspirowac panstwa — strony Kon-
wencji w tworzeniu skutecznej polityki krajowej oraz programoéw przeciwdziatajacych
przestepczosci nieletnich. Nie budzi bowiem watpliwosci, iz popelnianie czynow karal-
nych przez dziecko ma bardzo negatywny wpltyw na jego rozwdj. Co wigcej, te podstawo-
we gwarancje winny skutkowac polityka reagujaca na przestgpczos¢ nieletnich pod katem
wsparcia rozwoju dziecka. Srodek karny, jakim jest pozbawienie dziecka wolnosci, ma
rowniez negatywne konsekwencje w postaci zagrozenia harmonijnego rozwoju dziecka
i powaznego utrudnienia w reintegracji spotecznej dziecka. W zwigzku z tym pozbawienie
dziecka wolnosci, wlaczajac w to areszt, winno by¢ $rodkiem ostatecznym, stosowanym
na mozliwie najkrotszy czas tak, aby moglo by¢ w pelni zapewnione prawo dziecka do
rozwoju®¥’.

23 Ibidem, par. 23.
25 Ibidem, par. 24.
¢ Por. General Comment No. 9 (2006), The rights of children with disabilities, CRC/C/GC/9.
27 Por. General Comment No. 10 (2007), Children’s rights in juvenile system, CRC/C/GC/10.
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Niewatpliwie jednym z podstawowych zagrozen w korzystaniu w sposob pelny ze
standardow ochronnych art. 6 KPD jest szeroko rozumiana przemoc wobec dziecka.

Komitet stwierdzit, iz poszanowanie oraz wsparcie wolnego od przemocy $rodowi-
ska rozwoju dziecka przyczynia si¢ do realizacji indywidualnej tozsamosci dziecka, jego
rozwoju, wyksztatcenia si¢ w nim odpowiedzialno$ci oraz aktywnego udziatu w spolecz-
nosci lokalnej, jak i w catym spoteczenstwie. Komitet powotat si¢ na wyniki badan nauko-
wych, wskazujacych, iz dzieci, ktore nie doswiadczyly przemocy, rzadziej wchodzg w kon-
flikt z prawem jako osoby doroste. Skuteczne przeciwdziatanie przemocy w przypadku
jednego pokolenia zmniejsza skale tego zjawiska w pokoleniach nastgpnych®*.

1.3. Ochrona prawa do zycia w sytuacjach nadzwyczajnych
w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

Trybunat konsekwentnie stoi na stanowisku, iz art. 2 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka zalicza si¢ do najbardziej fundamentalnych postanowien Konwencji*®, od kto-
rych w czasie pokoju zadna derogacja nie jest dozwolona na podstawie art. 15. Poza tym
wraz z art. 3 Konwencji stanowi on jedna z podstawowych wartosci demokratycznych spo-
teczenstw, tworzacych Rade Europy?®.

Co wiecej, zdaniem Trybunatu okolicznosci, w ktorych pozbawienie zycia moze by¢
usprawiedliwione, musza by¢ pojmowane $cisle, a przedmiot i cel Konwencji wymagaja,
aby art. 2 byt interpretowany i stosowany tak, by jego gwarancje staly sie praktyczne i sku-
teczne®®'.

Orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka, odnoszace si¢ do kwestii
ochrony prawa do zycia w sytuacjach nadzwyczajnych, jest o tyle interesujace, ze wigk-
szos$¢ spraw — rozpatrywanych przez Trybunal — nie odnosi si¢ do sytuacji ,,klasycznej
wojny”, czyli jasno okreslonego stanu konfliktu zbrojnego o charakterze migdzynarodo-
wym badz niemiedzynarodowym, zgodnie z wtasciwymi regulacjami migdzynarodowego
prawa humanitarnego. Sprawy te dotycza bowiem sytuacji, w ktorych panstwa rzeczywi-
$cie skorzystaly na podstawie art. 15 Konwencji z mozliwosci derogacji niektdrych zobo-
wigzan w dziedzinie praw cztowieka, powotujac si¢ na ,,niebezpieczenstwo publiczne za-
grazajace zyciu narodu”%?, badz tez sytuacji, gdzie — pomimo faktu wystapienia ,,stanu

28 Por. General Comment, No. 13 (2011) The right of the child to freedom from all forms of violence, CRC/C/GC/13,
par. 14.

2% Patrz m.in. Sprawa Isayeva v. Russia, skarga nr 57950/00 — wyrok ETPC z dnia 24 lutego 2005 ., par. 172.

260 Tbidem.

21 Tbidem, par. 172.

202 Do tych spraw mozemy zaliczy¢ przede wszystkim skargi indywidualne z Turcji i Wielkiej Brytanii.
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nadzwyczajnego”, a nawet konfliktu zbrojnego o charakterze wewngtrznym (jak na przy-
ktad w Czeczenii) — panstwa formalnie nie wprowadzity owego stanu nadzwyczajnego.

Pamigta¢ przy tym nalezy, iz sytuacja nadzwyczajna, aby ja za taka uznac, nie musi
by¢ formalnie proklamowana przez panstwo. Panstwa maja swobodg decyzji co do formal-
nego ogloszenia stanu nadzwyczajnego oraz skorzystania z mozliwosci derogacji, ale zna-
ny jest ogrom przypadkow, gdzie — mimo zaistnienia przestanki ,,the war or other public
emergency threatening the life of the nation” — stanu nadzwyczajnego nie wprowadzono.
Nie wyklucza to uznania danej sytuacji rzeczywiscie stwarzajacej zagrozenie dla ,,zycia
narodu” za wyjatkowa, wymagajacg odmiennego dziatania wladzy panstwowej w sferze
ochrony praw cztowieka. Co wazne, to wlasnie ochrona fundamentalnego w swej tresci
prawa do zycia, uje¢tego jako ,,zycie narodu”, stanowi¢ moze przestanke do zastosowania
przez panstwo srodkow derogacyjnych. Z tego chociazby wzgledu obowiazki panstwa
w sferze ochrony tej podstawowej materii w sposob oczywisty nabieraja szczegodlnego zna-
czenia w sytuacji nadzwyczajne;j.

Z pewnym niedosytem i zdziwieniem jednocze$nie godzi si¢ podnies¢, iz Trybunat
— w toku badania skarg indywidualnych dotyczacych naruszenia prawa do zycia w sytu-
acjach nadzwyczajnych — wilasciwie w ogole nie dokonuje rozréznienia, czy podmiotem
naruszenia jest dziecko, czy osoba dorosta. W przypadku naruszenia praw dzieci juryspru-
dencja Trybunatu nie akcentuje zasad korzystania przez dziecko z przyshugujacych mu
praw czlowieka. Postugujac si¢ pewnym kolokwializmem, mozna stwierdzi¢, iz Trybunat
»umieszcza w jednym zbiorze” ofiar naruszenia wszystkie podmioty — zarowno dorostych,
jak i dzieci.

Powyzsze swietnie wida¢ na przykladzie skarg indywidualnych skierowanych do
Trybunatu, gdzie obiektem naruszenia prawa do zycia byly dzieci.

Kwestig, ktora wymaga zaznaczenia przy rekonstrukcji zakresu obowigzkoéw panstw
w sytuacjach nadzwyczajnych na tle art. 2 EKPC, jest czeste eksterytorialnie wykonywanie
swej jurysdykcji przez panstwo.

Trybunal stanat na stanowisku, iz w przypadku okupacji terytorium panstwa Kon-
wencji przez sily zbrojne innego panstwa, panstwo okupujace musi zasadniczo by¢ uwaza-
ne za odpowiedzialne na podstawie Konwencji za naruszenia praw cztowieka na okupowa-
nym terytorium. Gdyby bylo inaczej, jego ludnos$¢ bytaby pozbawiona praw i wolnosci,
z ktorych dotychczas korzystala, i w rezultacie powstataby ,,pr6znia” w ochronie ,,w prze-
strzeni prawnej konwencji”. Jednak ustalenie, Zze panstwo okupujace posiadato w takich
przypadkach jurysdykcje, nie oznacza a contrario, ze jurysdykcja na podstawie art. 1 Kon-
wencji nie moze nigdy istnie¢ poza terytorium nalezacym do panstw cztonkowskich Rady
Europy. W orzecznictwie Trybunatu nie istnieje takie ograniczenie*®.

263 Zob. Sprawa Al-Skeini przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z dnia 7 lipca 2011 r., skarga nr 55721/07.
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Poza tym, jezeli w rezultacie zgodnej z prawem lub nielegalnej akcji wojskowej pan-
stwo sprawuje kontrol¢ na terenie znajdujagcym si¢ poza jego terytorium narodowym, moze
pojawic si¢ obowigzek na podstawie art. 1 zapewnienia na nim praw i wolnosci wynikaja-
cych z Konwencji*®.

Trybunat podkresla ponadto, ze obowigzek proceduralny na podstawie art. 2 istnieje
nadal w trudnych warunkach bezpieczenstwa, w tym w kontekscie konfliktu zbrojnego.
Jasne jest, ze gdy do $mierci, ktora ma by¢ przedmiotem $ledztwa na podstawie art. 2, do-
chodzi w okoliczno$ciach powszechnej przemocy, zbrojnego konfliktu albo powstania,
sledczy moga natrafi¢ na przeszkody oraz — jak zauwazyl specjalny sprawozdawca ONZ
— konkretne ograniczenia mogg zmusi¢ do postuzenia si¢ mniej skutecznymi $rodkami
$ledczymi albo spowodowac jego opdznienie. Z obowigzku ochrony zycia wynika jednak,
ze —nawet w trudnych warunkach bezpieczenstwa — musza by¢ podjete wszystkie rozsadne
kroki, aby zapewni¢ przeprowadzenie skutecznego i niezaleznego $ledztwa w sprawie za-
rzuconych naruszen prawa do zycia®.

Trybunal, odnoszac si¢ do sprawy, w ktorej w wyniku niezapewnienia przez policje
ochrony zycia dzieci zostaty one zastrzelone, uznat, iz w pewnych okolicznos$ciach wtadze
maja obowigzek podejmowania operacyjnych dziatan zapobiegawczych dla ochrony jed-
nostki, ktorej zycie jest narazone na ryzyko z powodu przestgpczych dziatan innej osoby?*°.

Ocena, czy taki obowigzek istnial, wymaga ustalenia, czy wladze wiedziaty lub po-
winny wiedzie¢ o pojawieniu si¢ rzeczywistego i1 bezposredniego ryzyka dla zycia okreslo-
nej osoby z powodu dziatan przestepczych ze strony innych oraz czy podjety srodki w za-
kresie swoich uprawnien, ktorych — w rozsadnej ocenie — mozna by od nich oczekiwac
w celu usunigcia zagrozenia®®’.

Istotna z punktu widzenia ochrony konwencyjnej prawa dziecka do zycia w sytuacji
nadzwyczajnej jest sprawa Behrami przeciwko Francji*®, w ktorej Trybunat uznat skarge
za niedopuszczalng.

Sprawa ta dotyczyta wydarzen z marca 2000 roku i $mierci jednego chlopca — Gada-
fa Behrami oraz okaleczenia jego brata — Bekira na skutek zabawy niewybuchami broni
kasetowej zrzucanej przez NATO podczas bombardowania Jugostawii w 1999 roku.

Trybunat uznal, iz co do zasady art. 1 nie wytacza zadnej cze¢$ci jurysdykeji panstwa
spod kontroli na podstawie Konwencji. Jesli jednak podj¢to ono dziatanie zgodnie z mig-
dzynarodowymi zobowigzaniami prawnie wigzacymi si¢ z jego czlonkostwem w organiza-
cji migdzynarodowej, ktora chroni prawa podstawowe w sposob przynajmniej rownorzedny

264 Zob. Al-Saadoon i Mufdi przeciwko Wielkiej Bytanii, skarga nr 61498/08.

265 Tbidem.

266 Zob. Sprawa Kontrova przeciwko Stowacji, Orzeczenie z dnia 31 maja 2007 r., skarga nr 7510/04.
27 Tbidem.

268 Sprawa Behrami przeciwko Francji, skarga nr 71412/01.
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z tym, jaki zapewnia Konwencja, istnieje domniemanie zgodnosci z wymaganiami Kon-
wencji. Domniemanie to moze jednak zosta¢ obalone, jesli w konkretnych okoliczno$ciach
ochrona praw, wynikajacych z Konwencji, byla w oczywisty sposob niewystarczajaca. In-
teres wspotpracy migdzynarodowej musi wtedy ustapic przed Konwencja jako ,,instrumen-
tem konstytucyjnego europejskiego porzadku publicznego” w dziedzinie praw cztowieka.

Operacje w wyniku rezolucji Rady Bezpieczenstwa na podstawie rozdziatu VII Kar-
ty ONZ maja fundamentalne znaczenie dla misji ONZ w celu zabezpieczenia pokoju i bez-
pieczenstwa migdzynarodowego. Ich skuteczno$¢ uzalezniona jest od wsparcia panstw
cztonkowskich. W tej sytuacji Konwencja nie moze by¢ interpretowana w sposob prowa-
dzacy do kontroli przez Trybunat dziatan i zaniechan panstw cztonkowskich, objetych re-
zolucjami Rady Bezpieczenstwa, ktore nastgpily przed lub w trakcie takich misji. Oznacza-
loby to ingerencj¢ w wypehianie przez ONZ jej kluczowego zadania w tej dziedzinie,
w tym jej skuteczno$¢. Byloby to rowniez réwnoznaczne z natozeniem na sposoéb wykony-
wania rezolucji Rady Bezpieczenstwa warunkow nieprzewidzianych w ich tekstach?®’.

Trybunal mial okazj¢ dokona¢ interpretacji zakresu ochrony prawa do zycia w sytu-
acji nadzwyczajnej na przyktadzie tzw. ,,spraw kurdyjskich”.

Na przyktad w sprawie Cicek przeciwko Turcji?” zarzuty dotyczyly uprowadzenia
przez sity bezpieczenstwa, podczas jednej z akcji przeciwko PKK, trzech braci, w tym
16-letniego chlopaka, ktory miat powaznie uposledzony wzrok. W rezultacie bracia zagi-
neli, a wladze tureckie stanety na stanowisku, iz nie byto w dniu ich zaginigcia zadnych
zatrzyman i operacji wojskowych.

Trybunatl uznatl naruszenie prawa do zycia w aspekcie materialnym, stojac na stano-
wisku, iz wladze, ktore dopuscity si¢ ,,nieewidencjonowanego zatrzymania”, nie przedsta-
wity Zadnego wyjasnienia, co si¢ stato z aresztowanymi osobami. Ponosza wigc odpowie-
dzialno$¢ na podstawie art. 2 Konwencji*’'.

Co wigcej, ochrona prawa do zycia ma réwniez tzw. wymiar proceduralny. Oznacza
on, ze wladze sg zobowigzane przeprowadzi¢ skuteczne dochodzenie, gdy $mier¢ byta wy-
nikiem uzycia sity. Zwazywszy na okolicznosci zaginigcia braci oraz czas, jaki uptynat od
momentu zatrzymania (7 lat), brak przestuchania $§wiadkéw i dowodow na podjecie rze-
czywistego postgpowania prokuratorskiego oznacza, ze Turcja rowniez w ten sposob naru-
szyla art. 2.

Wyrok w tej sprawie ma o tylez istotne znaczenie, ze stanowi w pewnym sensie zmia-
n¢ linii orzeczniczej co do uznania naruszen art. 2 w aspekcie proceduralnym. W przypadku
zagini¢¢, zwlaszcza w sytuacji nieodnalezienia ciata, okoliczno$ci wydarzen przedstawione

269 Sprawa Behrami przeciwko Francji, ibidem.
210 Zob. Sprawa Cicek przeciwko Turcji, Wyrok ETPC z dnia 27 lutego 2001 r., skarga nr 25704/94.
211 Tbidem.
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przez skarzacych bardzo czgsto sg kwestionowane przez wladze. Z tych tez wzgledow po-
czatkowo Komisja, a pdzniej Trybunat uznawaty, iz nie sg w stanie ,,ponad wszelka watpli-
wos$¢” ustali¢, w jaki sposob doszlo do zaginigcia i czy panstwo ponosi za to odpowiedzial-
nos¢*”. To podejscie Trybunatu zmienito si¢ wlasnie w sprawie Cakici, w ktorej uznat on
naruszenia prawa do zycia zarowno pod katem materialnym, jak i proceduralnym.

Trybunal, dokonujac zbadania naruszenia Konwencji w sprawie Cakici, zaniechat
niestety odniesienia si¢ do faktu niepetnosprawnosci oraz wieku jednego z uprowadzonych
braci. Potrzeba wyktadni zobowigzan pozytywnych cigzacych na panstwach na mocy art. 2
w sytuacjach nadzwyczajnych w odniesieniu do podmiotow wymagajacych szczegolnej
troski (a w tym przypadku mamy do czynienia z naruszeniem tego prawa wobec dziecka
niepetnosprawnego), wydaje si¢ wrgcz oczywista i niezwykle istotna. Fakt ten winien zo-
sta¢ w sposob szczegolny wyakcentowany. Niezrozumiatym jest zatem swoista ignorancja
Trybunatu w tym wzgledzie.

W sprawie Gubahar Ozer i Inni przeciwko Turcji Trybunat miat rowniez okazje do
wypowiedzenia si¢ w kwestii naruszenia prawa do zycia pigciorga dzieci oskarzonych
o udzial w nielegalnej organizacji PKK*”. Trybunat zostat wezwany do zbadania, czy dzie-
ci skarzacych zostaty zabite w okolicznosciach angazujacych odpowiedzialno$¢ rzadu po-
zwanego, a takze odwolywat si¢ do tego, czy uzycie $mierciono$nej sity przeciwko dzie-
ciom byto absolutnie konieczne i proporcjonalne, zgodnie z wymogami art. 2 EKPC.

Mimo faktu, iz w przedmiotowej sprawie Trybunatu uznat naruszenie prawa do zycia
zar6wno w aspekcie substancjalnym, jak i proceduralnym?®™, skupit si¢ gtéwnie na kwe-
stiach dotyczacych rzetelnosci prowadzonego przez wladze tureckie §ledztwa®”, natomiast
zupetnie nie odniost si¢ bezposrednio do specyfiki ofiar naruszenia prawa do zycia i kwe-
stii, iz tymi ofiarami byty dzieci.

Nawet w miejscu, gdzie mowa jest o0 mozliwosci uzycia broni przez dzieci i ich ak-
tywnego uczestnictwa w sitach PKK, Trybunat stwierdza bardzo lakonicznie, iz ,,nie moze
uzna¢ za ustalone, iz 5 dzieci skarzacych uzywato tych broni i strzelato do Zotnierzy”, po-
zostawiajac t¢ kwesti¢ bez glgbszego komentarza i interpretacji*’.

Przedstawione w niniejszym podrozdziale przyktadowe sprawy ETPC mogly stac si¢
dla Trybunatu podstawg do stworzenia linii orzeczniczej w kwestii ochrony praw dziecka
w sytuacjach nadzwyczajnych. Szkoda, ze Trybunat tego zaniechal, nie dostrzegajac spe-
cyficznej podmiotowosci dziecka, ktore staje si¢ ofiarg naruszen podstawowych praw na

272 Zob. Sprawa Kurt przeciwko Turcji, Wyrok ETPC z dnia 25.05.1998 r., skarga nr 15/97/799/1002.
273 Zob. sprawa Gulbahar i Inni przeciwko Turcji, skarga nr 44125/06, wyrok ETPC z dnia 02.07.2013 .
274 Tbidem, par. 76.

%5 Ibidem, par. 60—67.

276 Tbidem, par. 68.
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skutek zaistnienia sytuacji nadzwyczajnej w panstwie. Taka ,,zachowawczos¢” Trybunatu
dziwi, tym bardziej ze w sprawach, ktore dotycza naruszen praw dziecka, ale nie odnosza
si¢ do sytuacji nadzwyczajnych, Trybunat zazwyczaj ,,zauwaza” dziecko, dostrzega i pod-
kresla zasade dobra dziecka i koniecznos¢ jego zwigkszonej ochrony.

2. Zakaz tortur, nieludzkiego, ponizajacego traktowania
albo karania jako prawo dziecka w sytuacji nadzwyczajnej

2.1. Zakaz tortur w Swietle miedzynarodowych standardow
ochrony praw czlowieka

Wolnos¢ od tortur funkcjonuje na szczeblu migdzynarodowego systemu ochrony
praw cztowieka jako prawo absolutne, niepodlegajace derogacji w sytuacji ,,wojny lub in-
nego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”, niedopuszczajagce moz-
liwosci jakichkolwiek ograniczen ad casum?”’.

Taki status wolnosci od tortur zostal zapoczatkowany przez art. 5 Powszechnej De-
klaracji Praw Czlowieka wraz z jego trescia, iz ,,nikt nie moze by¢ poddany torturom albo
okrutnemu, nieludzkiemu badz ponizajacemu traktowaniu lub karaniu?"®.

Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych powtarza w art. 7 posta-
nowienia Deklaracji, dodajac, iz ,,(...) nikt nie bedzie poddawany, bez swej swobodnie
wyrazonej zgody, doswiadczeniom lekarskim lub naukowym™?.

W systemie Rady Europy wolnos¢ od tortur zostata w sposob absolutny uj¢ta w art. 3
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka z tym, ze Konwencja nie postuguje si¢ pojeciem
,»okrutnego” traktowania lub karania, poprzestajac na kategorii ,,nieludzkie” badz ,,poniza-
jace”.

Ogolne standardy zakazu tortur zostaty uszczegétowione przez instrumenty wyspe-
cjalizowane, przede wszystkim Konwencj¢ ONZ przeciwko torturom oraz innemu okrut-
nemu, nieludzkiemu lub ponizajagcemu traktowaniu lub karaniu z 10 grudnia 1984 roku.

277 Por. B. Gronowska, Wolnos¢ od tortur, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski
(red.), Prawa cz/fowieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 293.

278 Tekst artykutu znajduje sie [w:] T. Jasudowicz (oprac.), Prawa czfowieka w konfliktach zbrojnych. Rekonstrukcja
migdzynarodowego prawa humanitarnego, Torun 1997, s. 59.

27 Ibidem.
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Konwencja ta ma o tylez istotne znaczenie, iz wypehita istniejaca w systemie mi¢dzyna-
rodowych praw cztowieka luke, definiujac pojecie ,.tortur”. Sg to zatem w mysl jej art. 1
»wszelkie czyny, poprzez ktore dotkliwy bdl lub cierpienie, fizyczne lub psychiczne, sg
$wiadomie zadawane osobie w takich celach, jak uzyskanie od niej lub osoby trzeciej in-
formacji lub zeznania, ukaranie jej za czyn, ktory ona lub osoba trzecia popehita lub o kto-
rego popetienie jest podejrzana albo zastraszenie lub zmuszenie jej lub osoby trzeciej,
albo z jakiejkolwiek innej przyczyny opartej na jakiegokolwiek rodzaju dyskryminacji,
gdy taki bol lub cierpienie sg zadawane przez albo za namowa czy tez za zgoda lub przy-
zwoleniem funkcjonariusza publicznego albo innej osoby dziatajacej w charakterze oficjal-
nym. Nie obejmuje to bolu lub cierpienia wynikajacego jedynie ze zgodnych z prawem
sankcji, nieodlacznie z nimi zwigzanego lub przypadkowego”*.

Zakaz tortur wobec dziecka $cisle koreluje z gwarancjami na rzecz dziecka pozba-
wionego wolnosci.

Brak jest w migdzynarodowym systemie ochrony praw cztowieka definicji ,,poniza-
jacego” oraz ,,nieludzkiego” badz ,,okrutnego traktowania lub karania”. W doktrynie pod-
kresla si¢ niecelowos¢ formutowania tychze definicji*®!, wskazujac jednoczesnie, iz kwali-
fikacja prawna danej sytuacji faktycznej pod katem uznania jej za tortury, nieludzkie,
okrutne lub tez ponizajace traktowanie lub karanie jest ztozonym procesem, w ktorym or-
gan kontrolny musi uwzglednic¢ wiele czynnikow?*.

Komitet Praw Czlowieka stanagt na stanowisku, iz réznice migdzy tymi pojeciami
zaleza od natury, celu i surowosci zastosowanego srodka.

Konwencja o Prawach Dziecka akcentuje nieco odmienny od ogdlnych standardow
praw cztowieka wymiar zakazu tortur, nieludzkiego badz ponizajacego traktowania lub
karania w odniesieniu do dziecka jako podmiotu ochrony. Analiza postanowien konwen-
cyjnych w tym przedmiocie prowadzi do wniosku, iz gwarancje na tym tle nalezy postrze-
ga¢ komplementarnie, taczac je z zakazem przemocy wobec dziecka in genere, zakazem
wyzysku dziecka w szerokim pojeciu oraz obowigzkami pozytywnymi cigzacymi na pan-
stwach — stronach Konwencji wobec dzieci pozbawionych wolnosci (zgodnie z art. 37
KPD panstwa — strony zapewnia, aby zadne dziecko nie podlegato torturowaniu badz
okrutnemu, nieludzkiemu czy ponizajagcemu traktowaniu lub karaniu. Ani kara $mierci, ani
kara dozywotniego wigzienia bez mozliwosci wczesniejszego zwolnienia nie moze by¢
orzeczona wobec osoby ponizej 18 lat za popelnione przez nig przestgpstwa)?*.

20 Oryginalny tekst Konwencji dostepny [online] www.ohchr/org — oficjalna strona ONZ.

281 Zob. m.in. A. Lopatka, Dziecko — jego prawa cz/owieka, Warszawa 2000, s. 46.
282 Por. B. Gronowska, Wolnosé..., s. 295.

283 Zob. R. Hodgkin, P. Newell, The Implementation Handbook for the Convention on the Rights of the Child, UNI-
CEF, 1998, 5. 491.

24 Dz. U. 1991 nr 120, poz. 526.
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W tym rozdziale zamierzam skupi¢ si¢ przede wszystkim na korelacji zakazu tortur,
nieludzkiego, ponizajacego traktowania lub karania w kontekscie przemocy wobec dziec-
ka, a takze zakazu stosowania wobec niego kar cielesnych.

Na mocy art. 19 ust. 1 Konwencji panstwa — strony powinny podja¢ wszelkie wtasci-
we kroki w dziedzinie ustawodawczej, administracyjnej, spotecznej oraz wychowawczej
dla ochrony dziecka przed wszelkimi formami przemocy fizycznej badz psychicznej,
krzywdy lub zaniedbania badz ztego traktowania lub wyzysku, w tym wykorzystywania
w celach seksualnych dzieci pozostajacych pod opieka rodzica(6w), opiekuna(6w) praw-
nego(ych) lub innej osoby sprawujacej opieke nad dzieckiem?®.

Tego rodzaju $rodki ochronne powinny obejmowac, tam gdzie jest to wtasciwe, sku-
teczne przedsigwzigcia w celu stworzenia programow socjalnych do realizacji pomocy
dziecku oraz osobom sprawujgcym opieke nad dzieckiem, jak rowniez innych form dziatan
prewencyjnych dla ustalania, informowania, wszczynania i prowadzenia §ledztwa, poste-
powania, notowania wymienionych wyzej przypadkow niewtasciwego traktowania dzieci
oraz tam, gdzie jest to wlasciwe — ingerencj¢ sadu?*.

B 2.2. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ

Komitet Praw Dziecka w swych Uwagach Ogolnych odnidst sie¢ do zakazu tortur,
nieludzkiego, ponizajacego karania albo traktowania dziecka w szerokim kontekscie, 13-
czac te problematyke z ogoélnie rozumianym zjawiskiem przemocy wobec dzieci, a takze
stosowaniem kar cielesnych wobec dzieci i po$wiecajac tej tematyce Uwagi Ogdlne nr 8
z 2006 roku, zatytulowane: ,,Prawo dziecka do ochrony przed karaniem cielesnym oraz
innymi okrutnymi lub ponizajacymi formami karania” oraz Uwagi Ogoélne nr 13 z 2011
roku, zatytutowane: ,,Prawo dziecka do wolnosci od wszelkich form przemocy”?’.

Specyfika korzystania przez dziecko z gwarancji zakazujacych tortur, okrutnego, nie-
ludzkiego badz ponizajacego traktowania albo karania musi uwzglednia¢ zakaz kar ciele-
snych oraz wszelkich form przemocy wobec dziecka z uwagi na fakt niedojrzatosci psy-
chofizycznej dziecka oraz jego zaleznosci od rodzicéw badz innych 0sob sprawujacych nad
nim opieke.

Odnoszac si¢ do kwestii korelacji zakazu wszelkich form przemocy wobec dziecka,
w tym stosowania kar cielesnych ze standardami praw cztowieka, nalezy wskaza¢, iz fun-

285 Tbidem.
26 Art. 19 ust. 2 KPD.

27 Zob. General Comment No. 8 (2006) The right of the child to protection from corporal punishment and other
cruel or degrading forms of punishment, CRC/C/GC/8 — 2 marca 2007 r.; General Comment No. 13 (2011) The
right of the child to freedom from all forms of violence, CRC/C/GC/13 — 18 kwietnia 2011 r.
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damentem, na ktorym ten zakaz uksztaltowat si¢ w stosunku do dzieci, sa zasady: poszano-
wania godno$ci osobowej kazdej osoby ludzkiej, a takze fizycznej integralnosci kazdego
czlowieka, wyrazone juz w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka?®.

Komitet wlasciwie juz od poczatku swego dziatania zwracal szczeg6lng uwage na
koniecznos¢ przeciwdziatania przemocy wobec dzieci. W 1993 roku, w raporcie z czwartej
sesji Komitet podkreslil, iz ,,stwierdzit wage problemu kar cielesnych w kontekscie uspraw-
nienia systemu praw dziecka oraz ochrony praw dziecka, decydujac o kontynuacji poswig-
cenia uwagi temu problemowi w procesie sprawozdan sktadanych przez panstwa — stro-
ny”?. Wskutek tego Komitet rekomendowal ponad 130 panstwom w procesie kontroli
procesu implementacji Konwencji zakaz wszelkich kar cielesnych zarowno w rodzinach,
jak 1 w odniesieniu do innych podmiotéw odpowiedzialnych za dziecko®".

We wrzes$niu 2000 roku Komitet poswiecit pierwsze dwa dni ogolnej dyskusji pro-
blemowi przemocy wobec dzieci, skupiajac si¢ na zagadnieniu ,,State violence against chil-
dren” oraz przyjmujac nastegpnie szczegotowe rekomendacje, wiaczajac w to zakaz stoso-
wania kar cielesnych oraz obowigzek prowadzenia publicznych kampanii informacyjnych
w celu ,,podniesienia $wiadomosci oraz uwrazliwienia spoteczenstwa na dotkliwos$¢ naru-
szen praw cztowieka oraz krzywdzacego wptywu tych naruszen na dzieci, a takze zlikwi-
dowania kulturowej akceptacji dla przemocy wobec dzieci, promujac polityke ,,zero tole-
rancji” wobec przemocy wzgledem dzieci™?!.

Wynikiem kolejnych dni ogélnej dyskusji w 2000 oraz 2001 roku byta rekomendacja,
aby Zgromadzenie Ogolne ONZ zwrdécito si¢ do Generalnego Sekretarza ONZ z prosba
o przestudiowanie zjawiska przemocy wobec dzieci®®?. Takie opracowanie powstato w latach
2003-2006. Zostata w nim podkreslona konieczno$¢ wprowadzenia zakazu stosowania kar
cielesnych zarowno w rodzinach, jak i w instytucjach sprawujacych opieke nad dzieé¢mi,
a takze instytucjach funkcjonujacych w systemie penalnym dla dzieci, ktore wchodza
w konflikt z prawem?*>.

Zapewnienie prawnomig¢dzynarodowej ochrony dziecka przed przemocy jest szcze-
golnie istotne z punktu widzenia skutkow, jakie rodzi stosowanie jakichkolwiek form prze-
mocy wobec dziecka.

28 Por. General Comment No. 8, ibidem, par. 16.

289 Zob. Committee on the Right of the Child, Report on the fourth session, 25.10.1993, CRC/C/20, par. 76.

20 Spostrzezenia oraz wnioski Komitetu w stosunku do poszczegolnych pafistw — stron Konwencji dostgpne na stro-

nie: www.ohchr.org.

! Zob. Committee on the Rights of the Child, day of general discussion on State violence against children, Report
on the twenty-fifth session, 09/10 2000, CRC/c/100, par. 666—688.

22 Zob. Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego 56/138.

23 Zob. United Nations Secretary-General’s Study on Violence against Children, due to report to United Nations
General Assembly, 2006, [online] http://www.violencestudy.org.
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W roku 2006 Paulo Sergio Pinheiro, niezalezny ekspert ochrony praw czlowieka,
opracowat dla ONZ specjalny raport, w ktérym przedstawil zjawisko przemocy wobec
dzieci oraz konsekwencje jej stosowania. Uznat on miedzy innymi, iz ,,przemoc powoduje
rozwojowe i zachowawcze konsekwencje, takie jak: nieobecnos¢ w szkole, agresja, aspo-
teczno$¢, autodestrukcja oraz interpersonalne zachowania destrukcyjne. Dowodzi to, iz
przemoc zwigksza ryzyko narazenia dziecka na dalszg wiktymizacj¢ oraz akumulacje¢ do-
$wiadczen zwigzanych z przemocg”?*.

Zgodnie z art. 37 KPD Zadne dziecko nie moze by¢ podmiotem tortur oraz innego,
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania. Artykut ten jest komplementarny
w stosunku do art. 19 KPD, zakazujacego wszelkich form przemocy, rozszerzajacego
1 uszczegotawiajacego postanowienia art. 37 KPD oraz art. 28 ust. 2, odnoszacego si¢ do
stosowania $§rodkow dyscypliny w szkole w oparciu o zasad¢ poszanowania godnosci kaz-
dego dziecka. Przepisy te, uyymowane tacznie, nie dopuszczaja wyjatkoéw od zakazu stoso-
wania jakichkolwiek form przemocy oraz kar cielesnych wobec dzieci.

W Uwagach Ogolnych nr 13 Komitet dokonat migdzy innymi wyktadni prawnej art. 19
Konwencji o Prawach Dziecka, tworzacego konkretne zobowigzania pozytywne dla panstw
— stron, poglebiajacego te wynikajace z ogoélnych instrumentéw ochrony praw cztowieka,
ktore odnosza si¢ do zakazu tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania.

Co wazne, Komitet tworzac General Comment No. 13, oparl je na nastgpujacych
zatozeniach:

» zadna przemoc wobec dziecka nie jest uzasadniona, nalezy zapobiega¢ kazdemu rodza-
jowi przemocy wobec dzieci®*;

* podejscie oparte na poszanowaniu praw dziecka zmierza przede wszystkim w kierunku
poszanowania i promowania godnosci ludzkiej oraz zardwno psychicznej, jak i fizycz-
nej integralnosci dzieci — beneficjentow praw cztowieka, anizeli postrzegania dzieci
w gléwnym stopniu jako ,,ofiary” naruszen®;

* koncepcja godnosci ludzkiej kazdego dziecka wymaga, aby kazde dziecko bylo postrze-
gane, szanowane i chronione jako podmiot prawa oraz jako wyjatkowa, warto§ciowa
osoba ludzka, posiadajaca swoja tozsamos¢, potrzeby, zainteresowania i prywatno$¢*”’;

» zasady prawa winny by¢ stosowane w petni zarowno w stosunku do dorostych, jak i do
dzieci®*®;

24 Patrz: P.S. Pinheiro, World Report on Violence against Children, Geneva 2006, s. 63-66.

2% Patrz: General Comment No. 13, ibidem, par. 2 (a), por. takze: Report of the independent expert for the United
Nations stydy on violence against children, A/61/99. par. 1.

2% Patrz: General Comment No. 13, ibidem, par. 2 (b).

»7 Por. ibidem, par. 2 (c).

2% Por. ibidem, par. 2 (d).
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» prawa dziecka, aby byly ,,styszalne” i Zeby przykladano do nich nalezyta wage, musza
by¢ przestrzegane systematycznie w catym procesie decyzyjnym oraz winny stanowic¢
centralny akcent w strategiach i programach dotyczacych ochrony dzieci®”;

* dobro dziecka i jego jak najlepszy interes winny by¢ w pierwszym rzgdzie brane pod uwagg
we wszystkich sprawach dotyczacych dzieci, zwlaszcza gdy sg one ofiarami przemocy>*;

* najistotniejsza rolg w zwalczaniu przemocy wobec dzieci pelni prewencja skierowana
w strone ochrony zdrowia, edukacji, ochrony socjalnej oraz inne sfery*"!;

» Komitet uznaje nadrzedna pozycje rodziny w ochronie dziecka, opiece nad nim oraz
przeciwdziataniu przemocy. Niezaleznie od powyzszego Komitet przyznaje, iz wigk-
szo$¢ przypadkow przemocy wobec dzieci ma miejsce w rodzinach; wowczas jest wy-
magana interwencja ze strony panstwa oraz wsparcie’*?;

» Komitet jest takze $wiadomy szerokiego zasiggu oraz intensywnos$ci przemocy stosowa-
nej wobec dzieci w instytucjach panstwowych, wlaczajac w to szkoty, placowki opie-
kuncze, zaktady pozbawienia wolno$ci, a takze przemoc wobec dzieci w oddzialach
zbrojnych oraz innych panstwowych grupach militarnych?®.

Dokonujac wyktadni art. 19 KPD, Komitet zrekonstruowat definicje ,,przemocy”.
Komitet dokonat tego oczywiscie na potrzeby Uwag Ogodlnych, niemniej jednak moze
mie¢ ona z pelnym powodzeniem zastosowanie w przypadku rozpatrywania aspektow
ochrony praw dziecka w ogole, takze w sytuacji nadzwyczajne;j.

W kontekscie art. 19 KPD przemoc, zdaniem Komitetu, winna by¢ rozumiana jako
»wszelkie formy przemocy psychicznej badz fizycznej, krzywda lub naduzycie, zaniedbanie
lub niedbate traktowanie badz wyzysk, w tym wykorzystywanie w celach seksualnych dzieci
pozostajacych pod opieka rodzicow, opickundw prawnych lub innej osoby sprawujacej opieke
nad dzieckiem’*,

Niezwykle istotne z punktu widzenia pelnej ochrony praw dziecka jest ujecie przez
Komitet pojecia ,,przemoc wobec dziecka” w sposob szeroki, zawierajacy bardzo rézne
formy krzywdzenia dzieci, zgodnie z terminologia funkcjonujaca na szczeblu ONZ®.

Komitet zauwazyt takze, iz przektady Konwencji na inne jgzyki nie zawsze zawiera-
ja wilasciwe odpowiedniki angielskiego terminu ,,violence” — obejmujacego zaréwno
wszelkie rodzaje przemocy fizycznej, jak i psychicznej®.

2 Ibidem, par. 2 (e).

30 Tbidem, par 2 (f).

301 Tbidem, par. 2 (g).

32 Tbidem, par. 2 (h).

393 Tbidem, par. 2 (i).

3% Tbidem, par. 3; por. takze: art. 19 ust. 1 KPD.

35 Zob. m.in. 2006 United Nations Study on Violence against Children, A/61/299.
3% Por., General Comment No. 13, ibidem, par. 5.
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Komitet, dokonujac wyktadni pojecia ,,wszelkie formy” (,,in all forms”), odnoszace-
go sie do przemocy, zwartego w art. 19 KPD, wskazat przede wszystkim, iz zakaz ten nie
dopuszcza zadnych wyjatkow i ma charakter bezwzgledny*"’.

Ponadto Komitet wskazal, iz pojecie to nie moze by¢ interpretowane w sposob, ktory
je zaweza. Obejmuje ono na przyktad: przemoc seksualng®®, zaniedbanie, przemoc psy-
chiczng, przemoc fizyczna, kary cielesne, wyzysk seksualny oraz wyzysk w innych for-
mach, tortury i nieludzkie lub ponizajace traktowanie albo karanie, przemoc pomig¢dzy
dzie¢mi, samookaleczenia, praktyki majace na celu krzywdzenie dzieci, przemoc w me-
diach, przemoc za posrednictwem technologii informatycznych i komunikacyjnych oraz
instytucjonalne i systemowe naruszanie praw dziecka’®.

W kontek$cie wyktadni pojgcia ,,znajdujacy si¢ pod opieka” (,,while in the care of”)
w odniesieniu do podmiotu ,,caregivers”’, Komitet zauwazyt, ze mimo poszanowania roz-
woju zdolnosci dziecka oraz postepujacej autonomii dziecka, wszystkie osoby ludzkie po-
nizej 18. roku zycia pozostaja jednakze ,,pod czyjas opieka” (,,in the care of someone”) lub
tez powinny pod taka opieka si¢ znajdowac?'’.

Stanowisko powyzsze koresponduje z art. 19 par. 1 KPD, gdzie jest mowa o ,,rodzi-
cach”, ,,prawnych opiekunach” oraz ,,innej osobie sprawujacej nad dzieckiem opieke”.

Co wazne, pojecie to odnosi si¢ do dzieci pozbawionych stale lub czasowo opieki ze
strony rodziny. W takim przypadku panstwo ma obowigzek zapewnienia takiemu dziecku
opieki alternatywnej, a takze podjecia wszelkich srodkow, aby nie stalo si¢ ono ofiarg prze-
mocy?*!!,

Na mocy art. 19 KPD wyprowadzi¢ mozna szereg zobowigzan pozytywnych dla
panstw — stron Konwencji. Pojecie ,,winny podjac” (,,shall take”) nie pozostawia swobody
panstwom — stronom?'?. Maja one surowy obowiazek podjac ,,wszelkie wiasciwe srodki”
(,,all appropriate measures”): prawne, administracyjne, socjalne oraz edukacyjne, aby
w pelni wdrozy¢ prawa zawarte w tym artykule w stosunku do wszystkich dzieci®'.

Z pojeciem ,,przemocy” koresponduje pojecie ,.kary cielesne”, rowniez w sposob
rozszerzajacy zdefiniowane przez Komitet w Uwagach Ogolnych nr 8. Zdaniem Komitetu
w zakresie pojecia ,,corporal punishment” miesci si¢ kazdy rodzaj karania, w ktorym sita
fizyczna jest uzywana lub wykorzystywana do zadania jakiegokolwiek bolu lub dyskom-
fortu. Komitet wymienit przyktadowe formy kar cielesnych, do ktorych zaliczyl: klapsy,

397 Tbidem, par. 17.

3% Tbidem, par. 19.

3% Tbidem, par. 20-32.

310 General Comment No. 13, ibidem, par. 33.

311 Por. ibidem, par. 35 oraz — 3 par. 2 i art. 20 KPD.
312 Por. ibidem, par. 37.

313 Por. ibidem, par. 38-44.
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bicie, uderzanie dtonig lub za pomocg przedmiotow, kopanie, potrzasanie, pchnigcia, dra-
panie, szczypanie, gryzienie, ciaggni¢cie za wlosy czy uszy, zmuszanie dziecka do pozosta-
nia w niewygodnej dla niego pozycji, przypalanie, oparzenie. Dodatkowo Komitet rozsze-
rzyt pojecie ,kar cielesnych” na przypadki niefizycznych form karania, ktore sa okrutne
lub ponizajace, a co za tym idzie — niezgodne z Konwencja. Wskazat tu np. karanie za po-
moca upokorzenia dziecka, jego straszenia, oSmieszania, stawiania go w roli tzw. ,,kozla

ofiarnego™ .

Komitet stoi na stanowisku, nie po raz pierwszy w przypadku interpretacji poszcze-
golnych przepisow Konwencji, aby wyktadni jej konkretnych postanowien dokonywaé
w szerokim kontekscie Konwencji jako catego dokumentu po§wieconego prawom dziecka.
Dokonuje w tym celu analizy art. 19 KPD w $wietle innych postanowien Konwencji,
zwlaszcza:
 art. 2 KPD i zawartej w nim zasady niedyskryminacji, podkreslajac, iz panstwa — strony

powinny podja¢ wlasciwe $rodki, aby chroni¢ dzieci przed wszelkimi formami przemo-
cy bez jakiejkolwiek dyskryminacji w rozumieniu art. 2 Konwencji*'’;

« art. 3 KPD i wyrazonej w nim klauzuli jak najlepszego interesu dziecka, podkreslajac, iz
interpretacja pojecia ,,dobro dziecka” wigze si¢ z konieczno$cig ochrony dziecka przed
wszelkimi formami przemocy?';

» art. 6 KPD, gwarantujacego prawo kazdego dziecka do zycia, przezycia i rozwoju, za-
znaczajac przy tym, iz obowigzki pozytywne dla panstw — stron na tle Konwencji pole-
gaja rowniez na kompleksowej ochronie dziecka przed przemocg oraz wyzyskiem, ktore
moglyby zagrozi¢ prawu dziecka do zycia, przetrwania oraz rozwoju. Jednoczesnie,
zdaniem Komitetu, pojecie ,,rozwdj” nalezy interpretowaé w jak najszerszym zakresie
— w oparciu o holistyczng koncepcj¢ obejmujacg fizyczny, mentalny, duchowy, moralny
oraz psychospoteczny rozwoj*'’;

» art. 12 KPD, obejmujacego prawo do bycia wystuchanym, podkreslajac koniecznosé
aktywnego udziatu dziecka w kazdym procesie decyzyjnym, dotyczacym jego osoby,
takze w sytuacjach zwigzanych z przemoca wobec dziecka, odsytajac jednoczesnie do
Uwag Ogolnych nr 12, w ktérym Komitet dokonatl szczegotowej interpretacji art. 12
KPD?'8,

W General Comment No. 13 Komitet sformutowat takze wnioski dotyczace obo-
wigzku dla panstw — stron Konwencji co do krajowej koordynacji struktur przeciwdziata-
jacych oraz zwalczajacych zjawisko przemocy wobec dzieci. Zawarl w nich elementy, kto-

314 Parz: General Comment No. 8, par. 11.

315 General Comment No. 13, ibidem, par. 60.
316 Tbidem, par. 61.

317 Tbidem, par. 62.

318 Tbidem, par. 63.
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re jego zdaniem sg niezbedne przy tworzeniu krajowych struktur do walki z przemoca
wobec dzieci (migdzy innymi: podej$cie oparte na poszanowaniu praw dziecka®'®, zwrdce-
nie uwagi na kryterium ptci w kontekscie przemocy wobec dzieci*?’, znaczenie wczesnej
prewencji oraz wykrywalnoS$ci zjawiska przemocy wobec dzieci*?!, pierwszoplanowa rola
rodziny w opiece nad dzieckiem oraz jego ochronie**?), wskazujac na potrzebg wypracowa-
nia przez panstwa szczegolnych instrumentéw chronigcych przed przemoca dzieci poten-
cjalnie narazone na zwigkszone ryzyko bycia ofiarg przemocy. Do kategorii dzieci, wymaga-
jacych szczegblnego podejscia ze strony panstwa w kontekscie ochrony ich przed przemoca
w szerokim zakresie, Komitet zaliczyt migdzy innymi dzieci w sytuacjach nadzwyczajnych,
bedacych ofiarami konfliktow zbrojnych, upadku systemu zabezpieczenia socjalnego w pan-
stwie, dzieci, dzieci pozbawionych opieki lub srodowiska, w ktorym dotychczas si¢ wycho-
wywaly na skutek zniszczen, katastrof lub tez innych czynnikow>.

Co wazne, krajowy mechanizm, koordynujacy przeciwdziatanie przemocy wobec
dzieci winien zapewni¢ skuteczng koordynacj¢ dziatan na szczeblu centralnym, regional-
nym oraz lokalnym pomig¢dzy r6znymi sektorami, a takze wraz z zaangazowaniem spote-
czenstwa’®*, Konieczno§¢ zapewnienia wilasciwej ochrony dziecka przed przemoca na
szczeblu krajowym wiaze si¢ z wlasciwag implementacjg standardow migdzynarodowych
do systemu prawa krajowego w zgodzie z wnioskami Komitetu zawartymi w Uwagach
Ogolnych nr 5°%°. Nie nalezy jednakze zapominaé przy tym o roli wspotpracy miedzynaro-
dowej w tym zakresie, obejmujacej wymiang do§wiadczen, dobrych praktyk w odniesieniu
do ochrony dziecka przed przemocg pomigdzy poszczegdlnymi panstwami, a takze pomoc
prawng w zwalczaniu przemocy wobec dzieci**.

Analiza stanowiska Komitetu wyrazona w Uwagach Ogolnych nr 8 oraz nr 13 pro-
wadzi do wniosku, iz wszelkie formy przemocy wobec dziecka, rowniez stosowanie kar
cielesnych, sa tozsame ze stosowaniem tortur, okrutnym, nieludzkim badz ponizajacym
traktowaniem lub karaniem. Zakaz tego typu dziatan wobec dziecka ma wigc charakter
absolutny 1 staje si¢ aktualny takze w sytuacjach nadzwyczajnych, rowniez w kontekscie
derogacji zobowiazan w dziedzinie praw cztowieka. Przyjmuja posta¢ prawa o charakterze
niewzruszalnym.

w

% Ibidem, par. 72 (a).
320 Tbidem, par. 72 (b).
321 Ibidem, par. 72 (c).
322 Tbidem, par. 72 (d).
32 Por. ibidem, par. 72 (g).
324 Tbidem, par. 72 (i).

> Chodzi o: General Comment No. 5 (2003) General measures of implementation of the Convention on the Right of
the Child (art. 4, 42 and 44, para. 6), CRC/GC/2003/5.

326 General Comment No. 13, ibidem, par. 73-76.

w
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B 2.3. Wnhnioski na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

Trybunat wielokrotnie podkresla, ze art. 3 Konwencji odzwierciedla jedng z podsta-
wowych warto$ci demokratycznego spoteczenstwa. Zdaniem Trybunatu nawet w najbar-
dziej trudnych okolicznosciach, takich jak walka z terroryzmem i zorganizowang przestep-
czo$cig, Konwencja w sposob absolutny zakazuje tortur oraz nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania badz karania. Ponadto art. 3 nie zawiera zadnego postanowienia
doyczacego wyjatkow i w odniesieniu do niego niedopuszczalna jest derogacja w mysl art. 15
Konwencji, nawet w przypadku niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”’.

Jak juz podniesiono powyzej, jedng z podstawowych i1 zarazem najtrudniejszych
kwestii w kontekscie badania przez Trybunal naruszenia wolnosci od tortur wyrazonej
w art. 3 Konwencji, jest kwalifikacja prawna danego stanu faktycznego i ustalenie, czy
mamy do czynienia z ,torturami”, ,,nieludzkim” badz ,,ponizajacym traktowaniem albo
karaniem”. Bozena Gronowska zauwaza, iz w praktyce orzeczniczej ETPC przyjmuje sie,
ze dla ogblnej mozliwosci zastosowania wskazanego standardu wymagane jest przede
wszystkim przekroczenie pewnego minimalnego poziomu dolegliwo$ci danej formy trak-
towania/karania cztowieka®*.

Pewne wnioski co do specyfiki korzystania przez dziecko z wolnosci od tortur mozna
wyprowadzi¢ ze stanowiska Trybunatu w sprawie Irlandia przeciwko Zjednoczonemu Kro-
lestwu, w ktorej Trybunat stwierdzit, ze ,,dla rozgraniczenia poszczegdlnych form zacho-
wan zabronionych w art. 3 nalezy wzia¢ pod uwage miedzy innymi takie elementy, jak
charakter i kontekst zachowania, sposob, metody i czas trwania danego traktowania, wy-
wolane u pokrzywdzonego skutki fizyczne i psychiczne, a takze pte¢, wiek i stan zdrowia
ofiary™?,

Wobec tego nalezy przyjac, iz ocena kwalifikacji prawnej danego dziatania panstwa
przez Trybunal musi uwzglednia¢ indywidualne cechy ofiary, a takze — bardzo czesto ujgte
w sposob subiektywny — skutki psychofizyczne, ktore u roznych osob, znajdujacych sie
w tej samej sytuacji, mogg by¢ inne.

7 wyrazonego powyzej stanowiska Trybunalu wyptywaja konkretne wnioski de lege
ferenda w stosunku do oceny prawnej naruszen art. 3 Konwencji wobec dziecka. Przy ta-
kiej ocenie Trybunal musi bra¢ pod uwage wiek ofiary (a zatem zaakcentowac specyfike
korzystania przez dziecko z jego praw czlowieka, ze szczegdlnym naciskiem na jego nie-

327 Por. Sprawa Irlandia przeciwko Wielkiej Brytanii, Wyrok ETPC z dnia 18.01.1978 1., Sprawa Soering przeciwko
Wielkiej Brytanii, Wyrok ETPC z dnia 07.07.1989 r., Sprawa Chahal przeciwko Wielkiej Brytanii, Wyrok ETPC
z dnia 15.11.1996 1.

328 B. Gronowska, Wolnos¢. .., ibidem, s. 295.
32 Por. Sprawa Irlandia przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, Wyrok ETPC z dnia 18.01.1978 r. skarga nr 5310/71.
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dojrzatos$¢ psychofizyczng), a takze skutki takich naruszen w stosunku do dziecka. Oczy-
wistym jest, iz takie skutki powoduja obiektywnie wigkszg szkode w psychice dziecka niz
osoby doroste;.

Analiza obowigzkoéw pozytywnych panstw na tle art. 3 Konwencji prowadzi do
wniosku, iz panstwa sg zobligowane do tego, aby zapewni¢ ochron¢ przed naruszeniem
tego prawa takze ze strony osob prywatnych w kontekscie przemocy wobec dzieci.

Zdaniem Trybunatu obowigzek panstw na podstawie art. 1 Konwencji zagwaranto-
wania kazdej osobie, pozostajacej pod jego jurysdykcja praw i wolno$ci zapisanych w Kon-
wencji, w polaczeniu z art. 3 wymaga od nich podjecia srodkéw majacych zapewnic, aby
jednostki pozostajace pod ich jurysdykcja nie byty poddane nieludzkiemu albo ponizajace-
mu traktowaniu lub karaniu, w tym przez osoby prywatne**°.

Co niezwykle wazne, Trybunat podkresla, iz dzieci sg szczego6lnie uprawnione do
ochrony przez panstwo w formie skutecznego odstraszania od powaznych naruszen inte-
gralnosci osobistej**'.

Analiza jurysprudencji Trybunatu w sprawach dotyczacych naruszenia art. 3 Kon-
wencji wobec dzieci w sytuacjach nadzwyczajnych prowadzi, niestety nie po raz pierwszy,
do wniosku, iz orzecznictwo Trybunatu nie akcentuje w sposob wyrazny czy nawet doro-
zumiany specyfiki korzystania przez dziecko ze standardow zakazu tortur, nieludzkiego
badz ponizajacego traktowania lub karania. Poza tym nie zawsze sluszne wydaje si¢ stoso-
wanie przez Trybunat zasady non liquet, co skutkuje powstrzymaniem si¢ od zbadania na-
ruszenia art. 3 w stosunku do dzieci.

Taka sytuacja miata miejsce np. w sprawie Mentes i Inni przeciwko Turcji**?. Stan
faktyczny dotyczyt star¢ pomiedzy sitami bezpieczenstwa a cztonkami Partii Robotniczej
Kurdystanu i wprowadzonego w zwigzku z tym stanu nadzwyczajnego w potudniowo-
wschodniej Turcji, tacznie z zastosowaniem srodkoéw derogacyjnych.

Komisja, w toku badania sprawy, ustalita, iz wieczorem — w dniu 24 czerwca 1993
roku — liczne sily zandarmerii przybyly w poblize wsi Saggoz. Mieszkancy zostali zebrani
pod szkotg i wypytywani byli o zwigzki z PRK. Kobiety i dzieci zmuszone byty do opusz-
czenia swych domow, a nastegpnie ich domy (wraz z calym dobytkiem znajdujacym si¢
w srodku, wiaczajac w to ubrania i obuwie dla dzieci) zostaty spalone. Trzy skarzace wraz
z dzie¢mi byty zmuszone do odbycia dziesigciogodzinnego marszu do migjsca, z ktorego
zabrano je samochodami do miasta Diyarbakir®*.

330 Sprawa Opuz przeciwko Turcji, orzeczenie z dnia 9 czerwca 2009 r., skarga nr 33401/02.

31 Tbidem.

332 Zob. Sprawa Mentes i Inni przeciwko Turcji, wyrok ETPC z dnia 28.11.1997 r., sprawa nr 58/1996/677/867.
333 Zob. pkt 34 Orzeczenia.
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Podstawe prawng skargi w tym przypadku stanowit art. 8 oraz art. 3 Konwencji. Try-
bunat uznat naruszenie gwarancji dotyczacych ochrony zycia prywatnego i rodzinnego,
natomiast w odniesieniu do naruszenia art. 3 Konwencji przyjat postawe non liquet i za-
przestat dalszego zbadania naruszenia w tym wzgledzie, powotujac si¢ na przestanke braku
precyzyjnych dowodéw dotyczacych szczegdlnych okolicznosci, w ktorych domy zostaty
zniszczone oraz ustalenia naruszenia praw skarzgcych na podstawie art. 8 Konwencji oraz
art. 1 Protokotu Pierwszego Konwencji®*.

Wobec powyzszego zupehie stuszne jest czesciowo odrebne zdanie S¢dziego Mifsu-
da Bonnici, zdaniem ktorego zaprzestanie przez Trybunatl dalszego przeanalizowania za-
rzutu naruszenia art. 3 Konwencji jest niewtasciwe. Bardziej wtasciwe byloby ,.hierar-
chiczne” podejscie po to, aby — po pierwsze — ustali¢, czy spalenie domow skarzacych
stanowito naruszenia zaréwno 3, jak i 8 artykulu Konwencji; po drugie, aby nalezycie
okresli¢ zobowiazania panstw, wynikajace z art. 3 Konwencji w konteks$cie dziatan pan-
stwa w sytuacjach nadzwyczajnych.

Zdaniem S¢dziego Bonnicci nie ma zadnego uzasadnienia dla proceduralnego podej-
$cia Trybunatu w przedmiotowej kwestii i pomini¢cia w wigkszos$ci sprawdzenia, czy stan
faktyczny wskazuje na to, ze skarzacy zostali poddani nieludzkiemu lub tez ponizajacemu
traktowaniu.

Zgodzi¢ si¢ nalezy zatem, iz w konteks$cie katalogu praw zawartych w Konwencji
i naruszen tych praw w sytuacjach nadzwyczajnych, racjonalne jest przyjecie pewnej hie-
rarchii i nadanie pierwszenstwa prawom absolutnym i fundamentalnym, jak te zawarte
w art. 3 Konwencji w stosunku do innych praw, dopuszczajacych derogacje zobowiazan
wobec gwarancji w nich zawartych.

Poza tym podnie$¢ nalezy, iz w omawianej sprawie Trybunal w ogole nie odniost si¢
do faktu, ze ofiarami dziatan ze strony panstwa byly dzieci. Nie wzial tez pod uwage po-
trzeby szczegolnej troski i ochrony dziecka — szczegodlnie w sytuacjach nadzwyczajnych.
Taka swoista ignorancja ze strony Trybunatu dziwi tym bardziej, iz stan faktyczny, ustalony
w tej sprawie wyraznie akcentowat tragiczng sytuacje dzieci.

Co ciekawe, w niektorych sprawach, w ktorych Trybunat nie jest zdolny do osiagnig-
cia jakichkolwiek wnioskow co do tego, czy doszto do traktowania zakazanego w art. 3
Konwencji, wynikajacego z braku skutecznego zareagowania wtadz we wtasciwym czasie
na stawiane zarzuty, Trybunal powotuje aspekt proceduralny*.

Jurysprudencja Trybunalu prowadzi bowiem niejednokrotnie do wniosku, ze tak jak
w art. 2 Konwencji tam, gdzie stawiane sg wiarygodne zarzuty, iz jednostka podlegala
traktowaniu naruszajagcemu art. 3 Konwencji, bedac w rekach policjantéw albo innego

34 Zob. pkt 91 Orzeczenia.
335 Zob. Sprawa Ilhan przeciwko Turcji, pkt 89-92.
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rodzaju funkcjonariuszy panstwowych, wymaga si¢ przeprowadzenia ze strony panstwa
skutecznego sledztwa z urzedu®*.

Na przyktad w sprawie Khashiyev i Akayeva przeciwko Rosji Trybunat uznat, ze
zwazywszy na brak doktadnego i skutecznego $ledztwa co do wiarygodnych zarzutow pod-
niesionych przez skarzace, iz ich krewni byli ofiarami traktowania sprzecznego z art. 3,
Trybunat stwierdza, ze doszto do naruszenia wymogoéw proceduralnych art. 3 Konwencji**’.

Da sig¢ zatem zauwazy¢ pewna niekonsekwencje Trybunalu co do podejscia w sto-
sunku do naruszen art. 3 w sferze proceduralnej. Wigksza jednolita lini¢ orzeczniczg pre-
zentuje Trybunat pod katem materialnego zlamania przez panstwo wolnosci od tortur.

W sprawie dotyczacej rowniez wydarzen, ktére mialy miejsce w potudniowo-
wschodniej Turcji w 1993 roku Ahmet Ozkan i Inni przeciwko Turcji, jedng z podstaw
skargi byto naruszenie art. 3 Konwencji***. Trybunat stwierdzil, iz podczas akcji przepro-
wadzonej przez sity bezpieczenstwa, wszyscy mieszkancy wioski zostali zebrani na gtow-
nym placu wsi. Oddzielono mezczyzn oraz mtodocianych chtopcow od pozostalej czesci spo-
fecznosci. Zostali oni zmuszeni do lezenia twarza do ziemi w blocie, na oczach kobiet i dzieci.
W tym czasie byli bici, kopani oraz deptani przez zoierzy, ktorzy ich nadzorowali.

Trybunat — wobec powyzszych ustalen — nie znalazt usprawiedliwienia dla dziatan sit
bezpieczenstwa. Nawet biorac pod uwage wczesniejszy atak ze strony mieszkancow wsi
(na ten argument powotywat si¢ rzad), uznat, iz zachowanie takie przewyzsza zwykly po-
ziom zastraszenia i upokorzenia, towarzyszgcy zatrzymaniu i pozbawieniu wolnosci, uzna-
jac naruszenie art. 3 Konwencji.

W omawianej sprawie Trybunat po raz kolejny nie odniost si¢ do faktu, iz wsrod
mieszkancéw wsi, wobec ktorych naruszono art. 3, znajdowaty si¢ osoby niepetnoletnie.
Jest to o tylez zastanawiajace, ze Trybunat, dokonujac uzasadnienia najpierw wyrdznit ich
wyraznie z kategorii dorostych, postugujac si¢ pojeciami: ,,dorosli” (adults) oraz ,,mtodo-
ciani” (adolescents), nie uzywajac jednakze pojecia ,,dziecko”, co prowadzi¢ moze do
pewnych watpliwosci, czy mamy do czynienia z osobami spelniajacymi przestanki art. 1
Konwencji o Prawach Dziecka. Z punktu widzenia ochrony praw dziecka Trybunat, bada-
jac naruszenie art. 3 Konwencji w stosunku do 0séb niepetnoletnich, winien podkresli¢
potrzebe szczegolnego statusu dziecka w systemie ochrony praw cztowieka.

Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na ,,sprawy czeczenskie”, dotyczace naruszen
art. 3 EKPC, zwtaszcza w odniesieniu do kryterium podmiotowego stosowanego przez
Trybunatl.

3¢ Zob. m. in. Sprawa Assenov i Inni przeciwko Bulgarii, pkt 102, Sprawa Labita przeciwko Wtochom, ECHR 2000-
IV, pkt 131-136, Sprawa Khashiyev i Akayeva przeciwko Rosji, skarga nr 57942/00 i 57945/00, Wyrok ETPC
z dnia 24 lutego 2005 r., pkt 177.

337 Pkt 180.

338 Zob. Sprawa Ahmet Ozkan i Inni przeciwko Turcji, Wyrok ETPC z dnia 6.04.2004 r., skarga nr 21689/93.

102 Matgorzata Andrzejczak-Swiatek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Rozdziat III. Ochrona wybranych praw obywatelskich i politycznych dziecka w sytuacjach nadzwyczajnych

Trybunat do kategorii ,,bliskich krewnych” (close relatives) zalicza niejednokrotnie
dzieci, aczkolwiek nie odnosi si¢ w jakikolwiek szczegdlny sposob do dziecka jako pod-
miotu szczegodlnej troski i ochrony*®.

Jak stusznie zauwazyt Tadeusz Jasudowicz, Trybunat w ,,sprawach czeczenskich”
dyskwalifikowat w charakterze ewentualnej ofiary naruszenia art. 3 EKPC te dzieci oso-
by zaginionej, ktore si¢ narodzity juz po zaginigciu**’. Zgodzi¢ si¢ nalezy zatem, iz igno-
rowanie Trybunalu ewentualnych ofiar naruszen art. 3 EKPC w odniesieniu do dzieci
nienarodzonych jeszcze w chwili zaginigcia lub tez dzieci matych budzi uzasadnione
watpliwosci, tym bardziej, ze tak radykalne podejécie Trybunalu nie jest konsekwentne.
W sprawie Khantiyeva i Inni Trybunal uznat bowiem — w odniesieniu do matego dziecka
— ze ,,chociaz od skarzacego nie mozna byto oczekiwa¢ komunikowania si¢ z wtadzami
z uwagi na jego mtody wiek, on rowniez zostal negatywnie dotknigty faktem zaginigcia
jego ojca’!,

Brak konsekwencji Trybunatu w traktowaniu dzieci, takze tych nienarodzonych
w chwili zaginigcia, jako ewentualnych ofiar naruszen art. 3 EKPC dziwi o tylez, iz w 0go-
le trudno uznac¢ stratg rodzica jako sytuacje, ktora nie czyni z dziecka ofiary.

2.4. Prawa dziecka wchodzacego w konflikt z prawem —
wybrane zagadnienia

I 2.4.1. Stypulacja Konwencji o prawach dziecka

Prawo migdzynarodowe w sferze ochrony praw dziecka nie wyr6znia kategorii dzieci
— sprawcow wykroczen oraz dzieci — sprawcOw przestepstw z uwagi na fakt, iz kwestia po-
dziatu czynow karalnych na wykroczenia oraz przestgpstwa — a takze ich penalizacja — na-
lezy do kompetencji systemu prawa krajowego i nie podlega ujednoliceniu, a takze standa-
ryzacji na szczeblu migdzynarodowym.

39 Zob. m.in. Wyrok ETPC w sprawie Luluyev v. Rosja, par. 113; Wyrok ETPC Astamirova i Inni v. Rosja, Wyrok
ETPC Kosumova i Inni v. Rosja, Wyrok ETPC w sprawie Murtazovy v. Rosja z dnia 29.03.2011r. pkt 110.

30 Np. w sprawie Babusheva i Inni v. Rosja Trybunat stwierdzit, iz skoro skarzacy urodzit si¢ ponad 5 miesigcy po
zagini¢ciu, odmowil uznania ,,izby skarzacy ten cierpiatl taki niepokdj i obawe w rezultacie zaginigcia jego ojca,
ktory by oznaczal naruszenie art. 3 Konwencji” (,,that this applicant has suffered such distress and anguish
as a result of the dissappearence of her father that it would amount to a violation of Article 3 of the Convention”),
zob. T. Jasudowicz, Ochrona praw rodzin ofiar w swietle orzecznictwa strasburskiego w sprawach czeczeriskich
przeciwko Rosji (niepubl.).

31 Wyrok ETPC w sprawie Khantiyeva i Inni v. Rosja z dnia 29.10.2009 r., pkt. 128.
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Juz samo pojecie przestgpczosci mtodocianych (w pojeciu czego moze miescic si¢
zar6wno popelnianie wykroczen, jak i1 przestgpstw w rozumieniu polskiego systemu pra-
wa) jest w odmienny sposob okreslane w rdéznych krajowych systemach prawnych. Rozni-
ce dotyczg takze stosowanych srodkoéw karnych oraz okreslania zakresu wieku odpowie-
dzialnosci karnej, szczegélnie w odniesieniu do dolnej granicy wieku.

Niemniej jednak nie budzi watpliwos$ci fakt, iz dziecko, ktore popetnia czyn zabro-
niony (niezaleznie od ,,rangi), znajduje si¢ w szczegodlnej sytuacji, gdzie zagrozenie arbi-
tralnym dzialaniem ze strony witadzy publicznej jest realne, bez wprowadzenia minimal-
nych standardow ochrony przez organizacje mi¢dzynarodowe, posiadajagce w swych
kompetencjach mozliwo$¢ prawotworstwa na rzecz ochrony praw dziecka.

Model podejscia do osoby nieletniej, popeniajacej czyn karalny, ewoluowal w kie-
runku zwickszenia minimalnych standardow ochrony takiej osoby przed arbitralnym dzia-
taniem wtadz publicznych.

Na poczatku XX wieku przewazat tzw. model opiekuficzy, zwany tez paternalistycz-
nym, ktory traktowat nieletniego sprawce¢ wykroczen jako osobg¢ chorg spotecznie, co po-
zbawiato takiego nieletniego wlasciwej ochrony ze strony panstwa. Przeksztatcil si¢ on
w niektorych krajach (zwtaszcza skandynawskich) w tzw. model edukacyjny, ktory z kolei
pozostawial na marginesie system sagdowy, pozbawiajac nieletniego niezb¢dnej ochrony
prawne;.

Dopiero przyjecie przez Zgromadzenie Ogolne ONZ 20 listopada 1989 roku Kon-
wencji o Prawach Dziecka pozwolito na wyksztatcenie si¢ w petni w krajach ratyfikuja-
cych Konwencje modelu opartego na odpowiedzialnosci. Dzieki temu modelowi doszto
do wzmocnienia pozycji prawnej nieletniego, a wymiar sprawiedliwosci wobec nieletnich
zblizyt si¢ do wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych wobec dorostych, przyzna-
jac mtodocianym takie same prawa i zabezpieczenia, jakie majg osoby doroste, z uwzgled-
nieniem jednakze specyfiki korzystania przez dziecko z przystugujacych mu praw czto-
wieka. Model ten ma na celu ,,nauczenie odpowiedzialnosci”, taczac w sobie podejscie
wychowawcze i sadowe, stosujac system gwarantujacy ochrong i srodki wybitnie wycho-
wawcze .

Najwazniejsze standardy migdzynarodowe, dotyczace ochrony praw dziecka popet-
niajacego czyn zabroniony, znajduja si¢ w art. 37 oraz 40 Konwencji o Prawach Dziecka.

Zgodnie z art. 37 KPD zadne dziecko nie moze podlega¢ torturowaniu badz okrutne-
mu, nieludzkiemu lub ponizajagcemu traktowaniu albo karaniu***. Ponadto zadne dziecko
nie powinno zosta¢ pozbawione wolnosci w sposob bezprawny lub arbitralny. Aresztowanie,

342 Por. Opinion of the European Economic and Social Committee on The prevention of juvenile deliquency. Ways of
dealing with juvenile delinquency and the role of the juvenile justice system in the European Union, 2006/C/110/13,
par. 3.2.1.

33 Art. 37 ust. 1 KPD.
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zatrzymanie lub uwigzienie dziecka powinno by¢ zgodne z prawem i moze by¢ zastosowa-
ne jedynie jako $rodek ostateczny i na wlasciwy, mozliwie najkrotszy czas***.

Panstwa — strony maja obowiazek zapewnic¢, aby kazde dziecko pozbawione wolnosci:

* byto traktowane humanitarnie i z poszanowaniem wrodzonej godnosci jednostki ludz-
kiej, w sposob uwzgledniajacy potrzeby osoby w danym wieku. W szczegdlnosci kazde
dziecko pozbawione wolnosci winno zosta¢ odseparowane od 0so6b dorostych, jesli tyl-
ko rozwigzanie odwrotne nie bgdzie uznane za zgodne z najwyzszym dobrem dziecka,
oraz winno mie¢ prawo utrzymywac kontakty ze swoja rodzing poprzez korespondencje
i wizyty, z wylaczeniem sytuacji wyjatkowych®*;

» kazde dziecko pozbawione wolno$ci winno mie¢ prawo do uzyskania niezwlocznego
dostgpu do prawnej lub innej odpowiedzialnej pomocy, jak rowniez prawo do kwestio-
nowania legalno$ci pozbawienia go wolnosci przed sadem lub inng kompetentna, nieza-
wislg i bezstronng wladzg oraz domagania sie uzyskania decyzji w tej sprawie’*,

Z kolei art. 40 KPD gwarantuje, iz panstwa — strony uznaja prawo kazdego dziecka
podejrzanego, oskarzonego badz uznanego winnym pogwatcenia prawa karnego do trakto-
wania w sposob sprzyjajacy poczuciu godnosci i wartosci dziecka, ktére umacnia w nim
poszanowanie podstawowych praw i wolnosci innych 0s6b oraz uwzglednia wiek dziecka
1 celowo$¢ sprzyjania jego reintegracji dla podjecia przez nie konstruktywnej roli w spote-
czenstwie*’.

W powyzszym celu, uwzgledniajac odpowiednie postanowienia dokumentow mie-
dzynarodowych, panstwa winny w szczegolnosci zapewni¢, aby zadne dziecko nie bylo
podejrzane, oskarzane badz uznawane winnym pogwatcenia prawa karnego poprzez dzia-
lanie lub zaniechanie, ktdre nie bylo zabronione przez prawo wewnetrzne badz migdzyna-
rodowe w momencie jego dokonania#.

Kazde dziecko, ktore podejrzewa si¢, oskarza lub uznaje winnym pogwatcenia prawa
karnego, winno mie¢ zapewnione przynajmniej nastgpujace gwarancje:

* przyznanie domniemania niewinnosci do chwili udowodnienia winy zgodnie z prawem;

* niezwloczne bezposrednie poinformowanie o stawianych mu zarzutach, a jesli bedzie to
niezbedne — poprzez jego rodzicow lub opiekuna prawnego oraz zapewnienie prawnej
lub innej pomocy w przygotowaniu i prezentowaniu swojej obrony;

344 Art. 37 ust. 2 KPD.

35 Art. 37 ¢ KPD.

36 Art. 37 d KPD.

37 Art. 40 ust.1 KPD.

S Art. 40 ust. 2 (a) KPD.
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rozpatrzenia sprawy bez zwtloki i przez niezawistg i bezstronng wladze badz organ sado-
Wy W uczciwym procesie, przeprowadzonym zgodnie z prawem, zabezpieczeniem
prawnej lub innej wtasciwej pomocy oraz w obecnos$ci jego rodzicow lub opiekunow
prawnych, jesli tylko to nie bedzie uwazane za niezgodne z najwyzszym interesem
dziecka, przy uwzglednieniu jego wieku lub sytuacji;

niestosowania przymusu do sktadania zeznan lub przyznania si¢ do winy, przestuchiwa-
nia $wiadkow ze strony przeciwnej i rtOwnoprawnego uczestniczenia w przestuchiwaniu
swiadkow w jego imieniu;

w przypadku uznania winnym pogwatcenia prawa karnego, posiadanie prawa odwotania
si¢ od tego orzeczenia oraz innych, zwigzanych z nim srodkow, do wyzszej, kompetent-
nej, niezawistej i bezstronnej wladzy lub organu sadowego, zgodnie z prawem,;
zapewnienia bezptatnej pomocy tlumacza, jesli dziecko nie rozumie badz nie mowi
w danym jezyku;

pelnego poszanowania spraw z zakresu zycia osobistego we wszystkich etapach proceso-
wych.

Co wigcej, panstwa — strony maja obowiazek sprzyja¢ tworzeniu praw, procedur or-

gandw oraz instytucji odnoszacych si¢ specjalnie do dzieci podejrzanych, oskarzonych
badz uznawanych winnymi pogwatcenia prawa karnego, w szczegdlnosci winny:

ustanowi¢ minimalng granic¢ wieku, ponizej ktorej dzieci beda posiadaty domniemanie
niezdolnosci do naruszenia prawa karnego;

w przypadku, gdy jest to wlasciwe i celowe, powinny by¢ stosowane inne §rodki poste-
powania z takimi dzie¢mi, bez uciekania si¢ do postepowania sgdowego, pod warun-
kiem pelnego poszanowania praw cztowieka i gwarancji prawnych;

réznorodne przedsigwzigcia, takie jak opieka, poradnictwo, nadzor, probacja, umiesz-
czanie w rodzinie zastepczej, programy edukacyjne i szkolenia zawodowe oraz inne roz-
wigzania alternatywne do opieki instytucjonalnej beda dostepne dla zapewnienia wiasci-
wego postepowania z dzieémi, z uwzglednieniem ich dobra, a takze proporcjonalnie
zarowno w stosunku do okolicznos$ci, jak i popelnionego wykroczenia®®.

2.4.2. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ

Komitet Praw Dziecka w swoich Uwagach Ogolnych nr 10 z 2007 roku po$wieco-

nych prawom dziecka w postgpowaniu w sprawach nieletnich, szczegdétowo odniost si¢ do

3 Zob. takze: Jennifer D. Tinkler, The Juvenile Justice System in the United States and the United Nations Conven-

tion on the Rights of the Child, ,,Third World Law Journal”, 1992, 469, s. 469 i nast.
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kwestii ochrony podstawowych gwarancji dziecka ,,w konflikcie z prawem” (,,children in
conflict with law”), takze tych, ktore sg sprawcami czynoéw karalnych kwalifikujacych si¢
jako wykroczenie®*.

Wskazaé nalezy, iz holistyczna koncepcja legla u podstaw stanowiska, jakie przyjat
Komitet wobec wskazania zobowigzan pozytywnych na tle art. 37 oraz art. 40 KPD.

Komitet stwierdzit, iz panstwa — strony Konwencji winny rozwija¢ i wdraza¢ kom-
pleksowa polityke wymiaru sprawiedliwo$ci wobec nieletnich, nie ograniczajac jej li tylko
do zobowigzan wyptywajacych bezposrednio z art. 37 oraz art. 40 KOD, ale wzia¢ przy
tym pod uwagg inne przepisy Konwencji, przede wszystkim zasady wyrazone w art. 2 (za-
sada niedyskryminacji), art. 3 (zasada dobra dziecka), art. 6 (prawo do zycia, przezycia
i rozwoju), art. 12 (prawo dziecka do bycia wystuchanym), a takze w art. 40 (1) (ochrona
godnosci dziecka)®®!.

W kontekscie zasady niedyskryminacji wyrazonej w art. 2 KPD, panstwa — strony
powinny — zdaniem Komitetu — podja¢ wszelkie niezbedne $rodki, aby dzieciom zapewnic¢
rowne traktowanie w konflikcie z prawem. Szczeg6lna uwaga powinna by¢ po§wiecona de
facto zjawisku dyskryminacji i dysproporcji, ktore moga wynikac z braku spojnej polityki
oraz udziatu w konflikcie z prawem dzieci z tzw. grup ryzyka, wlaczajac w to: ,,dzieci uli-
cy”, dzieci nalezace do mniejszosci religijnych, rasowych, etnicznych czy tez jezykowych,
dzieci obcokrajowcow, dziewczynki, dzieci niepelnosprawne oraz dzieci, ktore systema-
tycznie wchodza w konflikty z prawem (dzieci — recydywisci)*>2.

W tym kontekscie, w celu przeciwdziatania zjawisku takiej dyskryminacji, bardzo
wazne sg profesjonalne szkolenia dla osob wchodzacych w sktad aparatu wymiaru spra-
wiedliwosci wobec nieletnich pod katem przeciwdziatania dyskryminacji*>, jak rowniez
ustanowienie zasad, regulacji oraz protokotéw postgpowania, ktore zapewnig rowne trak-
towanie dzieci — sprawcow wykroczen, a w razie potrzeby umozliwig dochodzenie rosz-
czen i kompensacji krzywd.

Wiele dzieci, ktore weszly w konflikt z prawem, staje si¢ pdzniej ofiarami dyskry-
minacji, np. w dostgpie do edukacji badZ na rynku pracy. Zatem niezbednym jest, aby
rowniez w odniesieniu do tej kwestii zostaty powzigte $rodki przeciwdzialajace takiej
dyskryminacji poprzez, inter alia, zapewnienie dzieciom — bytym sprawcom czynow ka-
ralnych — wlasciwego wsparcia i opieki w ich wysitkach w celu reintegracji spotecznej
oraz prowadzenie kampanii przedstawiajacych ich prawa do pehienia konstruktywnej
roli w spoteczenstwie®*.

30 Zob. General Comment No. 10 (2007) ,,Children’s rights in juvenile justice”, CRC/C/GC/10.
331 Por. ibidem, par. 4.

32 Tbidem, par. 6.

333 Ibidem, par. 97.

354 Tbidem, par. 7.
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Komitet akcentuje rowniez istot¢ realizacji przez panstwa — strony Konwencji poli-
tyki wobec dzieci — sprawcow czynow karalnych w oparciu o cato$¢ systemu ONZ, w tym
dokumenty o charakterze soft-law, ktore czesto zawieraja wytyczne co do zakresu dziatan
panstw w konkretnej sferze. W konteks$cie omawianej tematyki godzi si¢ odnies¢ do Wska-
zan Rijadzkich, dotyczacych przeciwdziatania przestgpczosci nieletnich (United Nations
Guidelines for the Prevention of Juvenile Deliquency), przyjetych i proklamowanych przez
Zgromadzenie Ogolne ONZ rezolucja nr 45/112 z 14 grudnia 1990 roku®*.

W odniesieniu do realizacji szeroko pojetego zakazu dyskryminacji dziecka wcho-
dzacego w konflikt z prawem w rozumieniu art. 2 KPD, szczegdlnego znaczenia nabiera
reguta 56 Ryijadh Guidelines, zgodnie z ktorg w celu przeciwdziatania dalszej stygmatyza-
cji, wiktymizacji oraz kryminalizacji mtodych osob, ustawodawstwo winno by¢ nastawio-
ne na zapewnienie, aby czyn karalny (nie uznany za przestepstwo lub wykroczenia), jezeli
jest popetione przez osobg dorostg, nie byl rowniez za taki uznany, jezeli jest popetiony
przez dziecko**. Nie mozna bowiem zapominaé o fakcie, iz przestepczo$é wsrod osob
niepetnoletnich jest takze problemem kryminologicznym i takze pod tym katem winny by¢
tworzone narzedzia i $rodki przeznaczane na zwalczanie tego rodzaju przestepczos$ci.
Aspekt kryminologiczny nalezy jednakze traktowa¢ w tym przypadku jako wsparcie dla
ochrony praw dziecka, a nie jako odrgbny system postrzegania zjawiska przestgpczosci
nieletnich.

Zgodnie z art. 3 KPD we wszystkich decyzjach podejmowanych w kontekscie spra-
wowania wymiaru sprawiedliwos$ci nad osoba niepetnoletnia, w pierwszym rzedzie pod
uwage winien by¢ brany najlepszy interes dziecka. Dzieci r6znig si¢ od dorostych zaréw-
no pod wzgledem rozwoju fizycznego i psychicznego, jak i pod katem potrzeb emocjonal-
nych oraz edukacyjnych. Te r6znice winny konstytuowa¢ podstawe do mniejszej odpo-
wiedzialnosci dziecka wchodzacego w konflikt z prawem. Te oraz inne dyferencje
pomiedzy osobg dorostg a dzieckiem stanowig przestanke do odseparowania systemu pro-
cedury karnej wobec 0sob niepelnoletnich oraz zapewnienia odmiennego traktowania
dzieci w stosunku do dorostych wchodzacych w konflikt z prawem. Konieczno$¢ ochrony
najlepszego interesu dziecka, w rozumieniu art. 3 KPD, nakazuje przyja¢, iz tradycyjne
podejscie do wymiaru sprawiedliwosci opartego na represji i retrybucji musi ustapi¢ miej-
sca rehabilitacji 1 funkcji naprawczej w odniesieniu do nieletnich — sprawcoéw czynow

355 Tekst dokumentu dostepny na oficjalnej stronie Biura Wysokiego Komisarza ONZ ds. Praw Cztowieka [online]
http://www?2.ohchr.org/english/law/juvenile.htm, dostep: 22.01.2013 .

3 Jest to wyraz tzw. koncepcji status offences, w ktorej podchodzi si¢ do dziecka wchodzacego w konflikt z prawem
jako do ofiary kryminalizacji ze strony 0sob dorostych, zwtaszcza w odniesieniu do takich zachowan jak: wagary,
ucieczki z domu badz inne zachowania, bedace skutkiem probleméw psychologicznych i socjoekonomicznych;
zob. takze: K. Nowakowska, Kryminologiczne i prawne aspekty przestepczosci nieletnich, [w:] E. Ura, K. Rajchel,
M. Pomykata, S. Pieprzny (red.), Bezpieczerstwo wewnetrzne we wspoé/czesnym paristwie, Rzeszow 2008, s. 398—
408.
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karalnych. Komitet zauwaza, iz jest to konieczne w zapewnieniu skutecznego bezpieczen-
stwa publicznego®”’.

Gwarancje, wyplywajace z art. 6 KPD, dotyczace ochrony zycia, przezycia i rozwo-
ju dziecka powinny stanowi¢ mysl przewodnig oraz inspirowac panstwa — strony Kon-
wencji w tworzeniu skutecznych polityk krajowych oraz programow przeciwdziatajacych
przestepczoscei nieletnich. Nie budzi bowiem watpliwosci fakt, iz popetnianie czynow ka-
ralnych przez dziecko ma bardzo negatywny wplyw na jego rozwoj. Co wigcej, te podsta-
wowe gwarancje winny skutkowac polityka reagujaca na przestepczos¢ nieletnich pod
katem wsparcia rozwoju dziecka. Srodek karny, jakim jest pozbawienie dziecka wolnosci,
ma réwniez negatywne konsekwencje w postaci zagrozenia harmonijnego rozwoju dziec-
ka i powaznego utrudnienia w reintegracji spolecznej. W zwigzku z tym pozbawienie
dziecka wolnosci, wlaczajac w to areszt, winno by¢ $rodkiem ostatecznym, stosowanym
na mozliwie najkrotszy czas tak, aby prawo dziecka do rozwoju moglo by¢ w pehi za-
pewnione?*®,

Szczegbdlnego znaczenia w przypadku ochrony praw dziecka bedacego sprawca prze-
stepstwa nabierajg gwarancje art. 12 KPD, dotyczace prawa dziecka do bycia wystuchanym.

W paragrafie pierwszym art. 12 gwarantuje dziecku, ktore jest zdolne do ksztaltowa-
nia swych pogladow, prawo do swobodnego wyrazania wlasnych pogladéw we wszystkich
sprawach dotyczacych dziecka, przyjmuje te poglady z nalezyta waga, stosownie do wieku
oraz dojrzatosci dziecka®*.

Paragraf drugi tego przepisu odnosi si¢ do zapewnienia dziecku mozliwosci wypo-
wiadania si¢ w kazdym postepowaniu sgdowym 1 administracyjnym — dotyczacym dziecka
— bezposrednio lub za posrednictwem przedstawiciela ustawowego, zgodnie z regulacjami
prawa wewngtrznego*®.

Komitet Praw Dziecka dokonat bardzo wnikliwej analizy oraz interpretacji art. 12
Konwencji o Prawach Dziecka na gruncie General Comment No. 12 (2009) Prawo dziecka
do bycia wystuchanym (The right of the child to be heard)*'.

337 Por. General Comment No. 10, par. 10. Nalezy w tym miejscu doda¢, iz przedstawione wnioski Komitetu Praw
Dziecka ONZ sg brane pod uwagg przez organy Unii Europejskiej przy opracowywaniu strategii polityki przeciw-
dziatania przestgpczosci nieletnich. Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny stoi na stanowisku, iz znaczenie,
jakie spoteczenstwo europejskie przyznaje zjawisku przestgpczosci mtodocianych, wymaga wypracowania sku-
tecznych reakcji, opierajacych si¢ na trzech zasadach, tj.: prewencji, $srodkow karno-wychowawczych oraz inte-
gracji spotecznej i ponownego wiaczenia niepetnoletnich i mtodocianych sprawcow wykroczen do zycia spotecz-
nego, zob. Opinion of the European Economic and Social Committee..., par. 1.1.

38 Por. General Comment No. 10, par. 11.

3% Tekst dokumentu znajduje si¢ [online] http://www2.ohchr.org/english/law/crc.htm.

30 Tbidem.

31 General Comment No. 12 (2009) The right of the child to be heard, Komitet Praw Dziecka, dokument opracowany
podczas 51 Sesji w Genewie, 25 maja—12 czerwca 2009, przyjety w dniu 20 lipca 2009 r., CRC/C/GC/12.
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Odnoszac si¢ do wyktadni pojecia ,,we wszystkich sprawach dotyczacych dziecka”
(,,in all matters affecting the child”), zawartego w art. 12 KPD, Komitet stwierdzil, iz pojecie
to oznacza konieczno$¢ zapewnienia wyshuchania dziecka w kazdej sprawie, ktora jego
dotyczy. Ten podstawowy warunek musi by¢ przestrzegany i rozumiany szeroko.

W kontekscie dziecka — sprawcy czynu karalnego Komitet przyjal, iz realizacja art. 12
KPD, jako przestanka do realizacji prawa do rzetelnego procesu, winna polegac na pelnym
poszanowaniu prawa dziecka do wyrazania swojego stanowiska i opinii na kazdym szcze-
blu postepowania w sprawach nieletnich. Jest bowiem oczywiste, iz dziecko powinno mie¢
prawo do bycia bezposrednio wystuchanym — nie tylko za posrednictwem przedstawiciela
czy pelnomocnika, co wigze si¢ z jego jak najlepszym interesem. Co wigcej, w postepowa-
niu w sprawach nieletnich, dziecko powinno mie¢ prawo wyraza¢ swoje poglady oraz opi-
ni¢ swobodnie, a ich ocena powinna bra¢ pod uwagg wiek oraz stopien dojrzatosci dziecka.
Oznacza to rowniez prawo dziecka do uzyskania informacji w catym toku postgpowania
nie tylko dotyczacych kosztow procesu, ale takze mozliwosci skorzystania z przystugujacych
srodkow i instytucji procesowych?®2.,

Komitet Praw Dziecka w swych Uwagach Ogolnych wyprowadzit fundamentalne
zasady traktowania dziecka wchodzacego w konflikt z prawem. Nalezg do nich:

* traktowanie zgodne z poszanowaniem przyrodzonej godno$ci dziecka i jego wartosci
(zasada ta zostata wyrazona juz w art. 1 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka i ozna-
cza, iz wszyscy ludzie rodza si¢ wolni i rowni w korzystaniu z przyrodzonej godnosci
ludzkiej; dziecko zatem ma prawo domagac si¢ poszanowania swojej godnosci od mo-
mentu pierwszego kontaktu z organami wtadzy panstwowej i wymiaru sprawiedliwosci);

* traktowanie, ktore wzmacnia poszanowanie dziecka dla praw cztowieka i wolnosci in-
nych osob (zasada ta wspotgra z ideg Karty Narodéw Zjednoczonych, aby dzieci dora-
stalty w duchu poszanowania praw czlowieka);

« traktowanie, ktore bierze pod uwage wiek dziecka oraz promuje reintegracj¢ spoleczng
dziecka, a takze jego konstruktywng role w budowaniu spoteczenstwa;

* poszanowanie godnosci dziecka wymaga, aby wszelkie formy przemocy wobec dziecka,
wchodzacego w konflikt z prawem, byly zabronione oraz aby panstwo podjeto dziatania
w celu ich zapobiegania®®.

362 Por. General Comment No. 10, par. 44.
363 Por. ibidem, par. 13-14.
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B  2.4.3. Uwagi konicowe

Pomimo faktu, iz przestgpczos¢ nieletnich jest zjawiskiem wywotujacym w wiek-
szosci panstw zaniepokojenie, rozw0j systemu ochrony praw cztowieka, a przede
wszystkim ochrony praw dziecka spowodowal, iz obecnie postrzega si¢ dziecko —
sprawce czynu karalnego nie tylko w kontekscie osoby powodujacej zagrozenie, ale
przede wszystkim jako szczegdélny podmiot ochrony, wymagajacy specjalnego podej-
$cia ze strony panstwa.

Promowany przez Konwencj¢ o Prawach Dziecka ONZ wspomniany juz model od-
powiedzialnosci w podejsciu do dziecka bedacego sprawca wykroczenia opiera si¢ na na-
stepujacych podstawowych elementach:

* ograniczeniu do minimum stosowania tradycyjnego systemu sprawiedliwosci oraz im-
plementacji specjalnych systeméw postepowania z nieletnimi;

* ograniczeniu interwencji panstwa polegajacej na karaniu, przy jednoczesnym wdrozeniu
strategii zapobiegawczych w dziedzinie opieki socjalnej nad dzie¢mi oraz szeroko poje-
tej pomocy spoteczne;j;

» ograniczeniu do minimum $rodkoéw karnych i uzaleznienie ich od sytuacji nieletniego;

* stosowaniu wobec nieletnich sprawcow wykroczen wszystkich uprawnien i zabezpie-
czen, z ktérych korzystaja osoby doroste, znajdujace si¢ w takiej samej sytuacji (w kon-
tekscie realizacji prawa do rzetelnego procesu);

* wyspecjalizowaniu organéw zajmujacych si¢ sprawami dzieci bedacych sprawcami wy-
kroczen w celu ich profesjonalizacji;

* wyakcentowaniu ,,koncepcji naprawczej” w systemie postepowania w sprawach nielet-
nich;

* podjeciu wszelkich niezbgdnych srodkow w celu reintegracji spotecznej nieletniego;

* stworzenie polityki dotyczacej ochrony dzieci — sprawcow wykroczen zagrozonych wy-
kluczeniem spotecznym;

 kierowaniu si¢ we wszystkich sprawach dotyczacych dziecka jego jak najlepszym inte-
resem i dobrem.

Analizujac zakres praw dzieci wchodzacych w konflikt z prawem w kontek$cie dero-
gacji zobowigzan, celowo pominetam analize uniwersalnych standardow praw cztowieka
oraz przeglad orzecznictwa ETPC w tej materii.

Po pierwsze, brak jest jurysprudencji Trybunatlu, odnoszacej si¢ bezposrednio do
omawianego zagadnienia. Po drugie, zabieg stosowany przeze mnie w przypadku analizy
innych gwarancji, polegajacy na rekonstrukcji zobowigzan panstw w stosunku do dziecka
w kontekscie skarg indywidualnych, w tym wypadku nie bytby skuteczny.
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W przypadku praw dziecka pozbawionego wolnosci, takze tych mieszczacych si¢
w kategorii szeroko pojgtego prawa do rzetelnego procesu, w sposob szczegdlny ujawnia
si¢ specyfika korzystania przez dziecko z tychze gwarancji. Nie mozna uznac, iz majg do
dziecka zastosowanie te same prawa co w przypadku osob dorostych in genere. Dziecko
w konflikcie z prawem wymaga odmiennego traktowania niz osoba dorosta i korzysta
z gwarancji lex specialis (zawartych przede wszystkim w KPD) w stosunku do ogdlnych
standardow praw cztowieka.

Z powyzszych wzgledow owe standardy ogdlne zostaty przeze mnie pominigte jako
nicodnoszace si¢ do dziecka expressis verbis i niedajace si¢ zastosowa¢ do niego jako pod-
miotu bez naruszenia zasady dobra oraz jak najlepszego interesu dziecka.

Ponadto odmienny aspekt dziecka jako sprawcy czynu karalnego — pod katem jego
odpowiedzialnosci za ten czyn oraz jego praw procesowych — ujawnia si¢ w perspektywie
naruszen mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego. Z tych wzgledéw kwestia ta zostala
przeze mnie potraktowana oddzielnie i ujgta w osobnym rozdziale niniejszej pracy.

3. Ochrona wolnosci dziecka do posiadania pogladow,
a takze wyrazania opinii na tle sytuacji nadzwyczajnych

3.1. Prawo do posiadania pogladow oraz ekspresji
na tle standardow prawa miedzynarodowego praw czlowieka

Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka proklamowata prawo do wolnosci wyraza-
nia pogladow 1 wypowiedzi w art. 19. Prawo to obejmuje swobode posiadania niezalez-
nych pogladow, poszukiwania, otrzymywania i rozpowszechniania informacji i idei wszel-
kimi §rodkami, bez wzgledu na granice®*.

Miegdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych nie uznal powyzszych
gwarancji za prawa absolutne. Pakt rozszerzyt takze zakres tych gwarancji, uszczegdtowia-
jac elementy, ktore sktadajg si¢ na ich zakres’®.

364 Tekst dokumentu dostepny [online] http://www.hfhrpol.waw.pl — strona Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka.
365 Tekst dokumentu: M. Balcerzak (oprac.), Migdzynarodowa Ochrona Praw Cz/owieka. Wybér ZrodeZ, Torun 2007,
I-A/3.
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Na mocy art. 19 Paktu kazdy czlowiek ma prawo do posiadania bez przeszkod wta-
snych pogladow?*®, a takze wyrazania ich®*’. Prawo to zawiera elementy wskazane w art. 19
Deklaracji, stanowiagc dodatkowo, iz wyrazanie pogladéw moze odbywac si¢ za posrednic-
twem ustnym, pisma badz druku, poprzez sztuke lub w jakikolwiek inny sposob wedtug
wlasnego wyboru.

Pakt przewiduje jednakze przestanki, w ktorych prawo do wyrazania opinii moze
zosta¢ ograniczone przez ustawe. Naleza do nich: poszanowanie praw i dobrego imienia
innych®®, a takze ochrona bezpieczenstwa narodowego lub porzadku publicznego albo
zdrowia lub moralno$ci publicznej*®.

W art. 19 Paktu nie zawarto klauzuli dotyczacej roli rodzicow badz opiekunow w ko-
rzystaniu przez dziecko z prawa do wyrazania pogladow. Co cickawe, takg klauzule zawie-
ra w paragrafie czwartym art. 18, dotyczacy swobody mysli, sumienia i wyznania, zgodnie
z ktérym panstwa — strony zobowigzujg si¢ do poszanowania wolnosci rodzicéw lub, w od-
powiednich przypadkach, opiekunéw prawnych do zapewnienia swoim dzieciom wycho-
wania religijnego i moralnego zgodnie z wlasnymi przekonaniami*™.

Przepis ten w zasadzie mozna by rozszerzy¢ na przestanki realizacji prawa do wyra-
zania opinii, jednakze takie stanowisko nie wynika wprost z unormowania Paktu 1 wigza-
loby si¢ niewatpliwie z zarzutem zbyt swobodnej interpretacji jego przepisow.

Na gruncie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka prawo do wolnosci wyraza-
nia opinii zostato unormowane w art. 10. Zgodnie z jego paragrafem pierwszym prawo to
obejmuje wolno$¢ posiadania pogladow oraz otrzymywania i przekazywania informacji
i idei bez ingerencji wtadz publicznych i bez wzglgdu na granice panstwowe*”".

Konwencja nie uznaje prawa do wyrazania pogladéw za prawo absolutne, bowiem
— po pierwsze — moze ono by¢ derogowane na mocy zaistnienia przestanek wymienionych
w art. 15 Konwencji*’?, a po drugie — podlega ograniczeniom wymienionym w paragrafie
drugim. Do celow prawowitych wymienionych w tym przepisie naleza: bezpieczenstwo

3 Ibidem, art. 19 par. 1.

37 Ibidem, art. 19 par. 2.

368 Tbidem, art. 19 ust. 3 pkt a.

3% M. Balcerzak (oprac.), Migdzynarodowa Ochrona..., ibidem, art. 19 ust. 3 pkt b.

370 Tbhidem.

371 Tekst dokumentu znajduje si¢ [online] http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Basic+Texts/The+Convention
+and-+additional+protocols/The+European+Convention+on+Human+Rights/.

Kwestia derogowalnosci gwarancji zawartych w art. 10 Konwencji nie jest jednakze oczywista z samego faktu braku
tego prawa wsrod praw niederogowalnych wymienionych w art. 15 ust. 2 Konwencji. Jak stusznie zauwazyt L. Gar-
licki: ,,(...) biorac pod uwage szczegdlng range wolnosci wyrazania opinii — bardzo trudno byloby wykazac, iz jej
ograniczenia sa konieczne ($cisle odpowiadajace wymogom sytuacji) w rozumieniu art. 15 ust. 1 Konwencji”, zob.
L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cz/owieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I. Komentarz do artyku-
16w 1-18, Warszawa 2000, s. 588. Jeszcze trudniej byloby wyobrazi¢ sobie przyktad okoliczno$ci, ktore spetniatyby
przestanki derogowania prawa do wyrazania pogladow w sytuacji nadzwyczajnej w stosunku do dziecka.

372
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wewngtrzne, integralnos¢ terytorialna lub bezpieczenstwo publiczne (ze wzgledu na ko-
niecznos¢ zapobiezenia zaktoceniu porzadku), ochrona zdrowia lub moralnos$ci, ochrona
dobrego imienia i praw innych osob, zapobiezenie ujawnienia informacji poufnych, za-
gwarantowanie powagi i bezstronno$ci wladzy sadowe;j.

Ponadto sposob i zakres wykonywania wolno$ci wyrazania opinii okre$lajg inne po-
stanowienia Konwencji: art. 16, zgodnie z ktorym panstwa mogg ogranicza¢ dziatalnos¢
polityczna cudzoziemcoéw, nawet jezeli ingeruje to w swobode wypowiedzi; art. 17, na
mocy ktorego ochrona wolnosci gwarantowanych w art. 10 nie rozcigga si¢ na dzialania
lub akty zmierzajace do zniweczenia praw i wolnosci wymienionych w Konwencji oraz
art. 18, wedle ktorego ograniczenia praw i wolno$ci nie moga by¢ naduzywane do innych
celow niz uzasadniajacych ich ograniczenie®”.

Konwencja, podobnie jak Pakt, nie reguluje bezposrednio kwestii poszanowania pra-
wa rodzicow do wychowywania dziecka zgodnie z wlasnymi przekonaniami, a taka reguta
wprost wskazataby specyfike korzystania dziecka — jako podmiotu praw cztowieka — z tego
prawa. Nawet wobec faktu, iz takie prawo mozna wyinterpretowac na gruncie art. 8§ Kon-
wencji, brak ten jest mocno odczuwalny.

Dotychczas Europejski Trybunat Praw Czlowieka nie mial okazji rozpatrywania
skargi dotyczacej naruszenia prawa dziecka do wolnosci wyrazania opinii w sytuacji nad-
zwyczajnej. A zatem takiej linii orzeczniczej przedstawic¢ nie mozna®™.

Ponadto juz w tym miejscu zwrdci¢ nalezy uwage na fakt — zupelie odmiennego
w stosunku do gwarancji wynikajacych z dokumentow prawa migdzynarodowego praw
cztowieka — uregulowania tego prawa w Konwencji o Prawach Dziecka. Wyprzedz¢ moje
rozwazania, bowiem nader wazne jest ukazanie specyfiki korzystania przez dziecko z pra-

373 Por. ibidem; L. Garlicki wskazuje takze na fakt powigzania art. 10 Konwencji z zasada niedyskryminacji wyrazo-
ng w art. 14 i zakazem dyskryminacji, m.in. ze wzgledu na ,,przekonania polityczne i inne”.

374 Taki wniosek nalezy wysuna¢ w wyniku analizy jurysprudencji Trybunatu w bazie HUDOC, gdzie ogromna wigk-
szo$¢ spraw w ogoéle nie ma zastosowania do kwestii korzystania przez dziecko z prawa do wyrazania opinii.
W uproszczeniu — sprawy rozpatrywane przez organy strasburskie na mocy art. 10 Konwencji mozna podzieli¢ na
nastepujace kategorie: swoboda wypowiedzi w debacie politycznej (np. Lingens przeciwko Austrii, Jerusalem
przeciwko Austrii, Bowman przeciwko Wielkiej Brytanii, Tammer przeciwko Estonii), prawo do otrzymywania
informacji w toku postepowania karnego (np. Leander przeciwko Szwecji, Guerra i inni przeciwko Wtochom),
ochrona dziennikarskich zrédet informacji (np. Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii). W kontekscie ochrony
praw dziecka mozna w zasadzie wskaza¢ dwie sprawy: Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, gdzie rozpatrywa-
na byla kwestia zastosowania przez panstwo srodkéw zmierzajacych do zaprzestania publikacji ksigzki deprawu-
jacej dzieci oraz ,,Thalidomidowe dzieci” i sad ,,Sunday Times” przeciwko Wielkiej Brytanii, w ktorej to sprawie
chodzito o ujawnienie przez dziennikarzy pewnych informacji przed zakonczeniem postepowania o ugode. Zadna
z tych spraw nie pokrywa si¢ z tematem niniejszej rozprawy i nie pozwala wyprowadzi¢ wnioskow co do zakresu
ochrony prawa do swobody wypowiedzi dziecka w sytuacjach nadzwyczajnych. Zob. wigcej: I.C. Kaminski, Swo-
boda wypowiedzi w orzeczeniach Europejskiego Trybuna/u Praw Cz/owieka w Strasburgu, Krakéw, 2006;
I.C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw Cz/owieka. Ana-
liza krytyczna, Warszawa 2010.
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wa do wyrazania opinii. Mimo iz dziecko jest podmiotem uprawnionym do korzystania ze
wszystkich praw zawartych w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, to dopiero doku-
menty expressis verbis, dotyczace praw dziecka, formutujg jego prawo do wyrazania opinii
w sposob adekwatny do szczegblnego statusu dziecka — podmiotu praw cztowieka.

Na tle art. 10 EKPC mozemy wyr6zni¢ pewne elementy sktadajace si¢ na catos¢ poje-
cia ,,wolnos$¢ wyrazania opinii’*”. Nalezg do nich: wolnos$¢ posiadania pogladéw*7®, wolno$é
otrzymywania informacji (wymieniona takze na gruncie art. 19 ust. 1 Migdzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych), wolnos¢ przekazywania informacji oraz idei.

Powyzsze gwarancje w sposob oczywisty w pelni przystuguja dziecku, ale z uwagi
na specyfike jego statusu — zaleznego od wiadzy rodzicielskiej oraz prawa rodzicow do
wychowywania dziecka zgodnie z wlasnymi pogladami i przekonaniami, a takze niedoj-
rzalo$¢ psychofizyczng — zagwarantowanie dziecku prawa do wyrazania opinii winno mie¢
na celu przede wszystkim danie mu mozliwosci ksztaltowania wtasnych pogladéw i1 wyra-
zania ich w sprawach, ktore go dotycza. Wigze si¢ to zatem w glownej mierze z prawem
dziecka do bycia wystuchanym tam, gdzie w gre wchodzi jego interes prawny i faktycz-
ny*”". I taka tez posta¢ ma — ponizej przedstawione — unormowanie zawarte w Konwencji
o Prawach Dziecka. Akcentuje ono inny wymiar prawa dziecka do wyrazania opinii, nie
pozbawiajac go jednakze elementéw wskazanych w art. 10 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka czy tez w Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych. ,,Duch” prawa do wyra-
zania opinii na tle EKPC oraz MPPOP w poréwnaniu z KPD jest zatem zgota odmienny,
tak jak odmienny jest w tym przypadku status osoby dorostej oraz dziecka korzystajacych
z ochrony tego prawa®’s,

Wobec braku jakiejkolwiek jednolitej linii orzeczniczej Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka na tle naruszen art. 10 Konwencji w stosunku do dziecka, szczegolnie
w kontekscie mozliwosci rekonstrukcji jego praw w sytuacji nadzwyczajnej, uznaj¢ za nie-
celowe podjecie proby rekonstrukeji stanowiska Trybunatu w tej kwestii.

3% Przy czym godzi si¢ zaznaczy¢, iz w doktryna postuguje si¢ w stosunku do tego prawa takze pojeciem ,,wolnosé
ekspresji” (zob. T. Jasudowicz (red.), Orzecznictwo strasburskie, t. II, Torun 1988, s. 705 czy tez J. Sobczak, Pra-
wo prasowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 32-33) oraz ,,swoboda wypowiedzi” (zob. M.A. Nowicki, Woké?
Konwencji Europejskiej, Warszawa 2009, s. 413). Pojeciem przeze mnie uzywanym ,,wolno$¢ wyrazania opinii”
operuje natomiast L. Garlicki, a ja wybralam je jako najodpowiedniejsze z punktu widzenia korelacji jego tresci
z gwarancjami Konwencji o Prawach Dziecka i tam sformutowanym prawie dziecka do ,,swobodnego wyrazania
pogladow”.

Laczy si¢ ona z wolno$cig mysli wyrazong w art. 9 EKPC, tekst dokumentu [online] http://www.echr.coe.int/
ECHR/EN/Header/Basic+Texts/The+Convention+and+additional+protocols/Thet+European+Convention+o-
n+Human+Rights/.

Por. tez stanowisko A. Lopatki, ktory dokonujac analizy prawa dziecka do wyrazania opinii wyraznie zaznacza, iz
gwarancje wyptywajace na tym tle ze stypulacji Konwencji o Prawach Dziecka wyraznie odnoszg si¢ do sytuacji,
ktore dziecka dotycza.

378 Zob. takze: Sajo Andréas, Freedom of Expression, Instytut Spraw Publicznych, Warszawa 2004.
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Znacznie wlasciwsze 1 efektywniejsze w tym wzgledzie bedzie przeanalizowanie sta-
nowiska Komitetu Praw Dziecka w kontekscie wyktadni prawa dziecka do wyrazania opi-
nii na tle Konwencji o Prawach Dziecka.

B 3.2. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ

Komitet Praw Dziecka dokonat bardzo wnikliwej analizy oraz interpretacji art. 12
Konwencji o Prawach Dziecka na gruncie General Comment No. 12 (2009) ,,Prawo dziec-
ka do bycia wystuchanym” (The right of the child to be heard)*”.

Co wazne, Komitet przeprowadzit wykladni¢ literalng poje¢ zawartych w art. 12
KPD, odniést sie do zasad implementacji tych regulacji, skonstruowat obowiazki pozytyw-
ne dla panstw — stron, dokonat interpretacji systemowej tego przepisu w powigzaniu z in-
nymi wybranymi gwarancjami okreslonymi w Konwencji oraz wnioski wypracowane
w ramach tych rozwazan skorelowat z zaistnieniem sytuacji nadzwyczajnej.

Art. 12 Konwencji jest zgola unikalnym przepisem w systemie praw cztowieka. Do-
tyczy bowiem prawnego oraz spotecznego statusu dziecka, ktore — z jednej strony — nie
posiada petnej autonomii, bedac zalezne od dorostych, z drugiej strony — jest podmiotem
praw cztowieka.

W paragrafie pierwszym art. 12 gwarantuje dziecku, ktore jest zdolne do ksztaltowa-
nia swych pogladow, prawo do swobodnego wyrazania wlasnych pogladow we wszystkich
sprawach dotyczacych dziecka, przyjmuje te poglady z nalezyta waga, stosownie do wieku
oraz dojrzatosci dziecka®®.

Paragraf drugi tego przepisu odnosi si¢ do zapewnienia dziecku mozliwosci wypo-
wiadania si¢ w kazdym postepowaniu sadowym i administracyjnym dotyczacym dziecka,
bezposrednio lub za posrednictwem przedstawiciela ustawowego, zgodnie z regulacjami
prawa wewngtrznego®s!.

Art. 12 zawiera pojecia nieostre, niejasne, stad tez podjecie przez Komitet proby doko-
nania wyktadni jezykowej tychze poje¢ nalezy oceni¢ bardzo pozytywnie, zwlaszcza z per-
spektywy stosowania przepisow Konwencji na gruncie krajowych systemow prawnych oraz
zapewnienia skutecznego przestrzegania praw dziecka, takze w sytuacjach nadzwyczajnych.

O istocie prawa dziecka do wyrazania pogladow swiadczy fakt, iz Komitet uznat re-
alizacj¢ tego prawa jako jedna z czterech naczelnych zasad wyrazonych w Konwencji,

37 General Comment No. 12 (2009) The right of the child to be heard, Komitet Praw Dziecka, dokument opracowany
podczas 51 Sesji w Genewie, 25 maja—12 czerwca 2009 r., przyjety w dniu 20 lipca 2009 r., CRC/C/GC/12.

380 Tekst dokumentu znajduje si¢ [online] http://www2.ohchr.org/english/law/crc.htm.

31 Tbidem.
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obok zasady niedyskryminacji, prawa do zycia i rozwoju oraz zasady dobra dziecka i jego
jak najlepszego interesu. Reguly te winny stanowi¢ nie tylko gwarancje same w sobie, ale
by¢ pomocne przy interpretacji pozostatych regulacji zawartych w Konwencji*®.

W ramach wyktadni art. 12 KPD, Komitet dokonat interpretacji nastepujacych pojec
w nim zawartych:

1) Wykladnia pojecia: ,,winny zapewni¢” (,,shall assure”).

Pojecie to jest terminem prawnym o szczegolnej sile, nie pozostawia bowiem pan-
stwom miejsca na swobodg interpretacyjna. W zwiazku z tym panstwa maja surowy (strict)
obowiazek powzia¢ wlasciwe $rodki, aby w petni wdrozy¢ to prawo w stosunku do kazde-
go dziecka’,

2) Wykladnia pojecia: ,,Zdolne do ksztaltowania swoich pogladow”
(,,Capable of forming his or her own views”).

Zdaniem Komitetu pojecie to nie moze by¢ rozumiane jako ograniczenie, ale raczej
jako obowigzek dla panstw — stron uznania zdolnosci dziecka do ksztaltowania swoich
pogladéw w najwickszym mozliwym zakresie. Oznacza to, iz panstwa nie mogg przyjac
zatozenia, ze dziecko jest niezdolne do wyrazania swoich pogladow. A contrario, panstwa
winny domniemac (presume), ze dziecko ma zdolnos¢ kreowania swych pogladéw oraz
uzna¢ prawo do wyrazania ich. To nie dziecko winno ten fakt udowadniac¢*.

3) Wykladnia pojecia: ,,Prawo do swobody wyrazania pogladow”
(,,The right to express those views freely”).

Komitet stoi na stanowisku, iz pojecie ,,swobodnie” (freely) oznacza mozliwos¢ wy-
razania pogladow przez dziecko bez presji oraz ze dziecko moze dokona¢ wyboru, kiedy
chce skorzysta¢ z prawa do bycia wystuchanym. Poza tym dziecko nie moze by¢ manipu-
lowane, a takze narazone na presj¢ w ksztattowaniu swych pogladow?®,

Panstwa powinny takze zapewni¢ dziecku odpowiednie warunki do wyrazania swoich
pogladow, biorac pod uwagg indywidualng i1 spoteczng sytuacje dziecka, srodowisko oraz

382 General Comment No. 12 (2009), par. 2.
33 Tbidem, par. 19.

34 Ibidem, par. 20-21.

3% Tbidem, par. 22.
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zagwarantowac dziecku opieke i dostep do rzetelnej oraz petnej informacji co do warunkow,
w ktorych bedzie np. przestuchiwane, skutkow wyrazenia przez niego opinii, mozliwosci
odmowy wyrazenia opinii itp.**

4) Wykladnia pojecia: ,,We wszystkich pojeciach dotyczacych dziecka”
(,,In all matters affecting the child”).

Zdaniem Komitetu pojecie to oznacza koniecznos$¢ zapewnienia wystuchania dziec-
ka w kazdej sprawie, ktora jego dotyczy. Ten podstawowy warunek musi by¢ postrzegany
1 rozumiany szeroko.

Przy interpretacji tego pojecia Komitet odwotat si¢ do projektu tekstu Konwencji,
ktory byt przedmiotem Open-ended Working Group ustanowionej przez éwczesng Komisje
Praw Cztowieka. W pracach nad Konwencja zauwazono, iz dzieciom cz¢sto odmawia si¢
prawa do bycia wystuchanym, nawet w sytuacjach, gdy rozpatrywana sprawa dotyczy ich
oraz gdy sg one w stanie wyrazi¢ swoje poglady.

Z powyzszych wzgledow Komitet przyjat szerokg definicje pojecia ,,sprawa’ (,,matter”),
nie ograniczajgc go do kwestii poruszonych w Konwencji, natomiast klauzula ,,dotycza-
cych dziecka” (,,affecting the child”) zostata dodana do tekstu Konwencji, aby nie budzit
watpliwosci fakt, iz zadne polityczne dziatania nie zostang podjete (,,in order to clarify that
no general political mandate was intended”)**’.

5) Wykladnia pojecia: ,,Z nalezyta waga, stosownie do wieku i dojrzalo$ci dziecka”
(,,Being given due weight in accordance with the age and maturity of the child”).

Klauzula ta odnosi si¢ do mozliwos$ci dziecka, ktore muszg by¢ oceniane tak, aby
przywigza¢ nalezyta wage do jego pogladow lub tez, aby poinformowaé dziecko, jaki
wplyw te poglady moga mie¢ na wynik procesu. Stypulacja art. 12 nakazuje przyjac, iz
ograniczenie si¢ tylko do wystuchania dziecka jest niewystarczajace, poglady dziecka mu-
sza by¢ powaznie wziete pod uwage w sytuacji, gdy dziecko jest w stanie takie poglady
formutowac®®.

Stwierdzenie, ze do pogladow dziecka nalezy przyklada¢ nalezyta wage stosownie
do wieku i dojrzatosci dziecka oznacza, iz art. 12 jasno uznaje kryterium wieku za nie-
wystarczajacy determinant przy ocenie znaczenia zdania dziecka. Poziom mozliwosci
rozumienia przez dziecko nie wiaze si¢ bezposrednio z jego wiekiem biologicznym. Ba-
dania wskazuja, iz informacje, doswiadczenie, srodowisko, spoleczne oraz kulturowe

3¢ General Comment No. 12 (2009), par. 23-25.
%7 Ibidem, par. 26-27.
3% Tbidem, par. 28.
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oczekiwania, a takze poziom wsparcia, wplywaja na zdolno$¢ dziecka do ksztattowania
swoich pogladow™®.

Dojrzalo$¢ na tle art. 12 Konwencji oznacza umiej¢tno$¢ rozumienia i oceny impli-
kacji danej sytuacji, a takze zdolno$¢ wyrazenia przez dziecko swoich pogladéw w sposob
rozsadny i niezalezny**.

Komitet stangl na stanowisku, iz wlasciwa interpretacja praw do wyrazania opinii
przez dziecko jest mozliwa przy powigzaniu jej z realizacja pozostatych gwarancji ochron-
nych zawartych w Konwencji o Prawach Dziecka.

W kontekscie zasady dobra dziecka, wyrazonej w art. 3 KPD, zdaniem Komitetu
najlepszy interes dziecka, ustanowiony w konsultacji z dzieckiem, nie jest jedynym czyn-
nikiem, jaki musi by¢ wzigty pod uwage w dziataniach instytucji, wtadz lub organow ad-
ministracji. Tak samo wazne sg poglady dziecka®*'.

Art. 3 Konwencji po§wigcony zostat indywidualnym sprawom, ale dotyczy takze jak
najlepszego interesu grup dzieci w dziataniach ich dotyczacych.

Nie budzi watpliwosci, ze jezeli w danej sprawie stawka jest dobro duzej liczby dzie-
ci, wladze — podejmujace decyzje wobec nich — winny wzia¢ pod uwagge zdanie zaintereso-
wanych oraz przylozy¢ nalezyta wage do ich pogladow*.

Co wazne, pomiedzy art. 3 a art. 12 Konwencji nie ma konkurencyjnosci, petnig one
komplementarng role, ustanawiajac jedne z dwoch podstawowych zasad korzystania przez
dziecko z jego praw: po pierwsze, kierowanie si¢ dobrem dziecka przy wszystkich dziata-
niach dotyczacych dziecka, po drugie, uregulowanie metodologii osiagnigcia skutecznego
,,stuchania” dziecka’?.

W odniesieniu do art. 2 KPD Komitet formutuje dla panstw — stron obowigzek umoz-
liwienia dziecku wyrazania swojej opinii bez dyskryminacji na jakimkolwiek tle**.

Zdaniem Komitetu, prawo do wyrazania opinii przez dziecko winno korelowac z art. 6
KPD, zwtaszcza gdy uzna¢ t¢ wzajemna relacje za umozliwienie dziecku pelnego rozwoju
jego osobowosci oraz zdolno$ci zgodnie z gwarancjami zawartymi w tym przepisie®”.

Kluczowe w kontekscie postrzegania art. 12 KPD jako cato$¢ systemu ochrony praw
dziecka jest oczywiscie powigzanie go z art. 13 Konwencji, gwarantujacym wolno$¢ eks-
presji oraz art. 17 — traktujagcym o prawie dziecka do informacji.

39 General Comment No. 12 (2009), par. 29.
3% Tbidem, par. 30.
¥ Ibidem, par. 71.
392 Tbidem, par. 73.
33 Tbidem, par. 74.
¥4 Ibidem, par. 75.
395 Tbidem, par. 76.
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Nalezy podnies¢, iz gwarancje wyplywajace z art. 12 Konwencji sa cz¢sto mylone
z gwarancjami wyrazonymi wtasnie w art. 13. Pomimo faktu, iz przepisy te sg do§¢ mocno
ze sobg powiazane, ich tres¢, a przede wszystkim zakres praw, jest zgola odmienny.

Wolnos¢ ekspresji — wyrazona w art. 13 KPD — dotyczy prawa do posiadania oraz
ekspresji pogladow, poszukiwania, a takze otrzymywania informacji za posrednictwem
medioéw. Przepis ten wymaga przede wszystkim, aby panstwo nie ograniczato dziecku pra-
wa do posiadania i wyrazania pogladow.

Obowiazki, cigzace na panstwach na mocy art. 13 Konwencji, to zdaniem Komitetu
powstrzymywanie si¢ od ingerencji (refrain from interference) w ekspresje tych pogladow,
dostep do informacji oraz jednoczesna ochrona prawa do posiadania pogladow w celu
umozliwienia komunikacji oraz publicznego dialogu*®.

Art. 12 Konwencji dotyczy natomiast prawa do wyrazania pogladow w sprawach,
ktore dotycza dziecka oraz prawa do zaangazowania dziecka w dziatania i decyzje majace
wplyw na jego zycie. Przepis ten, wedle stanowiska Komitetu, wymaga od panstw wpro-
wadzenia prawnych struktur oraz mechanizméw niezbgdnych do ulatwienia aktywnego
uczestnictwa dziecka we wszystkich dziataniach, dotyczacych jego osoby, a takze w proce-
sie decyzyjnym oraz wypehienia obowigzku przytozenia nalezytej wagi do wyrazonych
juz pogladow™’.

Prawo dziecka do bycia wystuchanym koreluje takze z gwarancjami wyrazonymi
w art. 17 Konwencji, ktory zapewnia kazdemu dziecku prawo dostepu do informacji. Prze-
pis ten jest bowiem warunkiem wstgpnym do efektywnej realizacji prawa do ekspresji po-
gladow. Co wazne, Komitet podkresla konieczno$¢ umozliwienia dziecku dostgpu do in-
formacji odpowiednio do jego wieku®.

Z punktu widzenia ochrony prawa dziecka do posiadania oraz wyrazania pogladow
w sytuacji nadzwyczajnej jest faktem, iz Komitet w swych Uwagach Ogolnych nr 12
odniodst si¢ bezposrednio do kwestii implementacji prawa do wyrazania pogladow przez
dziecko ,,in emergency situations”. Komitet przede wszystkim potwierdzit niederogo-
walno$¢ prawa dziecka do posiadania oraz ekspresji pogladow stwierdzajac, iz gwaran-
cje wyrazone w art. 12 KPD nie wygasajg w sytuacji nadzwyczajnej oraz w jej nastep-
stwie*”. Dzieci winny by¢ zatem wlaczone w proces decyzyjny w sytuacjach konfliktu,
sytuacje pokonfliktowe, proces pokojowy oraz proces odbudowy po ustaniu sytuacji nad-
zwyczajnej*®.

3% General Comment No. 12 (2009), par. 81.

7 Ibidem.

3% Tbidem, par. 82.

3% Ibidem, par. 125.

400 Por. ibidem, The participation of children and young people in emergencies. A guide for relief agencies, UNICEEF,
Bangkok, 2007.
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Komitet zauwazyl, nawigzujac do swych rekomendacji przyjetych podczas dnia
ogoblnej dyskusji w roku 2008, Ze dzieci dotknigte przez sytuacj¢ nadzwyczajng winny by¢
wlaczone w proces analizy sytuacji oraz oceny przysztych perspektyw. Zaangazowanie
dzieci umozliwia im odzyskanie przez nie kontroli nad ich Zyciem, przyczynia si¢ do reha-
bilitacji dziecka, rozwija umiejetnosci organizacyjne oraz wzmacnia w dziecku znaczenie
tozsamosci*'. Jakkolwiek nie mozna przy tym zapominac o generalnej klauzuli korzysta-
nia przez dziecko z jego praw, nakazujgcej chroni¢ dziecko przed narazeniem na sytuacje,
ktore mogg by¢ dla niego szkodliwe lub traumatyczne, a takze uwzglednienia zasady dobra
dziecka.

Komitet zachgcit panstwa do wzmocnienia mechanizméw umozliwiajacych dzie-
ciom — szczegolnie mlodziezy — odgrywanie aktywnej roli zar6wno w dziataniach zmierza-
jacych do usunigcia skutkéw sytuacji nadzwyczajnej, jak i w pokonfliktowym procesie
pokojowym*2,

Warto zwroci¢ uwage, iz Komitet, podobnie jak w przypadku interpretacji prawa do
edukacji, zastosowat w przedmiotowych General Comment rozréznienie sytuacji nadzwy-
czajnych, wystepujace w klauzulach derogacyjnych mi¢dzynarodowych dokumentow
praw cztowieka, nawigzujac do pojecia ,,wojna lub inne niebezpieczenstwo publiczne za-
grazajace zyciu narodu”. Wyraznie wskazat, iz w kategorii sytuacji nadzwyczajnych miesz-
czg si¢ ,,emergency situations” oraz ,,situations of conflicts”.

Wyrazne podkreslenie przez Komitet niederogowalnego charakteru prawa dziecka
do posiadania oraz wyrazania pogladow, a takze uwzglednienia opinii dziecka we wszyst-
kich dziataniach dotyczacych dziecka, rozciaga si¢ na instrumenty prawa mi¢dzynarodo-
wego praw cztowieka, wprowadzajac zakaz uchylenia tychze praw na mocy funkcjonuja-
cych w nich klauzul derogacyjnych.

401 General Comment No. 12 (2009), par. 125.
42 Tbidem, par. 126.
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B 3.3. Wnhnioski koncowe

Dokonujac rekonstrukeji prawa dziecka do wyrazania pogladéw w sytuacji nadzwy-
czajnej, nalezy mie¢ na wzgledzie nastgpujace elementy sktadajace si¢ na realizacje tego
prawa:

» prawo do posiadania pogladow,

» prawo dostepu do informacji,

» prawo do ekspresji pogladow, a takze podkreslajace specyficzny status dziecka jako pod-
miotu praw cztowieka,

» prawo dziecka do bycia wystuchanym we wszystkich sprawach dotyczacych dziecka.

Z punktu widzenia specjalnych standardéw praw dziecka, a takze stanowiska Komi-
tetu Praw Dziecka, ten ostatni element w najwigkszym stopniu przesadza o aktywnym
udziale dziecka w procesach decyzyjnych, majacych wptyw na jego zycie, a takze determi-
nuje dzialanie wladz w oparciu o zasade dobra dziecka i jego jak najlepszego interesu.

Organy ochrony praw dziecka potwierdzajg niederogowalnos¢ prawa do posiadania
przez dziecko pogladdéw, wyrazania ich, a takze bycia wystuchanym, naktadajac na pan-
stwa konkretne zobowigzania, jakie muszg one spetni¢ w sytuacji zaistnienia sytuacji nad-
zZwyczajnej.

Na uwage zastuguje zwlaszcza stanowisko Komitetu, ktore gwarantuje dziecku ak-
tywny udzial w procesie przywrocenia ,,stanu normalnego funkcjonowania panstwa” po
zaistnieniu stanu nadzwyczajnego. Swiadczy to o roli, jaka osoby ponizej 18. roku zycia
majg do spelnienia w procesie pokojowym, a takze generuje szczegodlne zobowigzania
panstw na szczeblu krajowym, zwlaszcza w kontekscie stworzenia mechanizmow oraz in-
strumentow umozliwiajacych dzieciom aktywny udziat w tymze procesie.

Petna gwarancja korzystania przez dziecko z prawa do wyrazania pogladow w sytu-
acji nadzwyczajnej nabiera zatem odmiennego wymiaru w poréwnaniu ze stanem braku
zagrozenia ,,zycia narodu”, w pewnym stopniu przybierajac nie tylko posta¢ uprawnienia,
ale takze swoistego obowigzku dla dziecka — wykazujgcego okreslong dojrzatos¢ — do wia-
czenia si¢ w dziatania naprawcze, proces odbudowy struktur panstwa, procesy pokojowe,
co tworzy nowg role podmiotu dziecka w polityce wsparcia dla pokoju.

122 Matgorzata Andrzejczak-Swiatek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Rozdziat IV

Ochrona wybranych praw ekonomicznych,
socjalnych i kulturalnych dziecka
w kontekscie derogacji

1. Gwarancje prawa dziecka do edukacji w prawie
mi¢dzynarodowym

] 1.1. System miedzynarodowo chronionych praw czlowieka

Prawo dziecka do edukacji zostato zapoczatkowane przez Powszechng Deklaracje
Praw Cztowieka z 1948 roku, ktora w swym art. 26 podkresla prawo kazdej osoby do edu-
kacji, stanowigc jednoczesnie, iz ksztatcenie podstawowe winno by¢ nieodptatne i przy-
musowe*®”. Deklaracja jest pierwszym dokumentem mig¢dzynarodowym, ktory akcentuje
koniecznos$¢ uwzglednienia w nauczaniu petnego rozwoju osobowosci osoby ludzkiej oraz
umacniania poszanowania praw cztowieka i podstawowych wolnosci, a takze wskazuje, iz
winno ono shuzy¢ ,,popieraniu zrozumienia, tolerancji i przyjazni mi¢dzy wszystkimi naro-
dami oraz wszystkimi grupami rasowymi lub religijnymi™*®. Co istotne, Deklaracja sta-
nowczo proklamuje zasade pierwszenstwa w stosunku do rodzicow, jezeli chodzi o wybor
wyksztalcenia dla swych dzieci®.

403 Art. 26 p. 1 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 r. Tekst dokumentu znajduje si¢ [w:]
B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik (oprac. i przet.), Prawa czfowieka. Wyboér dokumentéw migdzynarodowych,
Torun 1999, s. 11 i nast.

404 Art. 26 p. 2 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, ibidem.

45 Art. 26 p. 3 PDPC.
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Powyzsze postanowienia Deklaracji znalazty potwierdzenie w hard law ONZ po-
przez wlaczenie prawa kazdej osoby do edukacji w katalog praw zawartych w Migdzyna-
rodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych z 1966 roku. Gwaran-
cje dotyczace prawa do edukacji zostaty uregulowane w art. 13 Paktu, ktory — powtarzajac
przepisy art. 26 Deklaracji — konstytuuje dodatkowo zasade rownosci w dostepie do na-
uki, czemu ma sprzyja¢ stopniowe wprowadzanie zasady nicodplatnosci®®, a takze roz-
szerza zasad¢ poszanowania wolnosci rodzicow lub opiekunow prawnych w zakresie wy-
boru szkoty, jak réwniez wychowania religijnego 1 moralnego zgodnie z wlasnymi
przekonaniami.

Warto przypomnie¢ w tym miejscu o implikacjach wynikajacych z braku w Pakcie
Gospodarczym generalnej klauzuli derogacyjnej, co skutkuje koniecznoscia ujecia prawa
do edukacji w kontekscie norm o charakterze niederogowalnym. Fakt ten nie przesadza
oczywiscie o dopuszczaniu limitacji w korzystaniu z tego prawa, co tez zostanie rozwinig-
te w ponizszych rozwazaniach.

W odniesieniu do systemu Rady Europy na pewno nie napawa optymizmem fakt, iz
prawo do nauki nie zostato dostrzezone i uregulowane w pierwotnej wersji Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka z 1950 roku. Protokdét Pierwszy do Konwencji podpisany
w Paryzu 20 marca 1952 roku w art. 2 proklamowat prawo do nauki, aczkolwiek w dos¢
osobliwym brzmieniu. Zamiast przejac tres¢ wprost z art. 26 Deklaracji, w Protokole po-
stuzono si¢ formuta: ,,Nikt nie bedzie pozbawiony prawa do nauki” (,,No person shall be
denied the right to education”)*”, co nie do konca jest tozsame z ,,prawem do nauki” w po-
zytywnym znaczeniu. Zakaz pozbawienia przez panstwo prawa do nauki mozna odczytac¢
jako zakaz odbierania praw nabytych badz juz wykonywanych, natomiast z tresci art. 2
Protokotu nie wynika wprost obowigzek panstw do zapewnienia realizacji prawa do nauki
w stosunku do tych, ktorzy takie prawo dopiero zaczng realizowac*®®.

Zakres art. 2 Protokotu Nr 1 zostat przedstawiony przez Europejski Trybunat Praw
Czlowieka w tzw. belgijskiej sprawie jezykowej (Belgian Linguistic Case), gdzie Trybunat
uznat, iz ,,sformutowanie prawa do nauki w formie negatywnej oznacza, ze panstwa — stro-
ny nie uznaty tego prawa w postaci, ktora wymagataby od nich tworzenia na wtasny koszt
lub dotowania nauczania specjalnego typu lub na szczegdlnym poziomie. Wszystkie pan-
stwa cztonkowskie Rady Europy posiadaja powszechnie dostepny system edukacji pu-

46 Art. 13 p. 2 pp. ¢ Migdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych. Tekst dokumentu
[w:] ibidem, s. 61 i nast.

47 Dz. U. 1995.36.175/1.

408 Podobnie zauwaza M.A. Nowicki, podkreslajac, ze ,,(...) konstrukcja jezykowa tego artykutu wskazuje, ze jest to
raczej prawo do swobody edukacji niz spoteczne czy kulturalne prawo do nauki”. Zob. M.A. Nowicki, Komentarz
do art. 2 Protokofu Nr 1 do Konwencji o ochronie praw cz/owieka i podstawowych wolnosci, [w:] M.A. Nowicki,
Woko? Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2010.
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blicznej. Dlatego tez nie ma powodow, aby wymagac od nich zbudowania takiego systemu.
Chodzi jedynie o uznanie zasady, ze nalezy zagwarantowac kazdej osobie, znajdujacej si¢
pod ich jurysdykcja, dostep do juz istniejacych instytucji edukacyjnych™®.

W toku prac projektowych nad art. 2 Protokotu Nr 1 sformutowanie ,,uwzgledni¢”
zostalo zastgpione stowem ,,szanowac” (respect), jako ze to drugie oznacza wigcej niz
»uwzglednia¢” lub ,,bra¢ pod uwage” — oprocz pierwotnego, glownie negatywnego obo-
wigzku, wskazuje tez na pewne pozytywne zobowigzania po stronie panstwa*'’.

Gwarancje prawa do edukacji zawiera takze Europejska Karta Socjalna, podpisana
w Turynie 18 pazdziernika 1961 roku, zawe¢zajac je jednakze do prawa do szkolenia zawo-
dowego. Odnosnie praw dziecka istotna jest tres¢ art. 10 p. 2 Karty, ktory zobowiazuje
panstwa do ,,zapewnienia lub popierania systemu nauki zawodu oraz innych systemowych
uktadow dla szkolenia mtodych chtopcow i dziewczat w ich réoznych zawodach™!. Co
prawda postuzenie si¢ kategoria ,,mtode dziewczeta i chlopcy” moze nastrecza¢ watpliwo-
$ci interpretacyjne, czy rzeczywiscie chodzi o ,,dzieci”, czy tez mtode osoby, ktére ukon-
czyty 18 lat. Korelujac jednakze tres¢ art. 10 z trescig art. 7 Karty i zawartg tam generalng
klauzula dotyczaca ochrony dzieci i mtodziezy, z wyraznie wyrazonym putapem wieku
podmiotu podlegajacego takiej ochronie (czyli 18 lat), nie budzi watpliwosci, iz chodzi
0 osoby ponizej 18. roku zycia.

W amerykanskim systemie ochrony praw cztowieka prawo do edukacji zostalo za-
gwarantowane w art. 13 Protokotu z San Salvador*'* zapewniajacego ochrong praw socjal-
nych, kulturalnych i gospodarczych. W Protokole podkresla si¢ konieczno$¢ ukierunkowa-
nia edukacji na pelny rozwoj osobowosci i godnosci ludzkiej, a takze powinno$¢ stworzenia
obowiazkowego, bezptatnego i dostgpnego systemu edukacji podstawowej. W przeciwien-
stwie do powyzszych aktow prawnych, w art. 13 p. 4 Protokot zawiera gwarancje na rzecz
ochrony prawa do edukacji os6b niepelnosprawnych, naktadajac na panstwa obowiazek
tworzenia dla nich specjalnych programow ksztatcenia*'’.

Specyficzne rozwigzania dotyczace prawa dziecka do edukacji zawiera takze Afry-
kanska Karta Praw i Dobrobytu Dziecka. Oprocz gwarancji przewidzianych w powyzszych
instrumentach prawnych, skupia si¢ ona na zjawiskach charakterystycznych dla afrykan-
skiego systemu ochrony praw dziecka. Zawarto w niej przepis mowiagcy o koniecznosci

409 Zob. Decyzja AGKO v. Grecja z 20 pazdziernika 1997 r., skarga nr 3117/96, niepubl.

410 Tekst art. 2 Protokotu I: ,,Nikt nie moze by¢ pozbawiony prawa do nauki. Wykonujac swoje funkcje w dziedzinie
wychowania i nauczania, Panstwo uznaje prawo rodzicow do zapewnienia wychowania i nauczania zgodnie z ich
wilasnymi przekonaniami religijnymi i filozoficznymi”, Dz. U. 1995.36.176/1; zob. tez: Wyrok ETPC z dnia
5.02.1982 roku, Sprawa Campbell i Cosans v. Wielka Brytania, skarga nr 7511/76).

41 Dz. U.99.8.67.

42 Tekst dokumentu dostepny [online] http://www.oas.org/juridico/english/treaties/a-52.html.

413 Tbidem.
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promowania wsrod dzieci wiedzy na temat podstawowej opieki zdrowotnej*', obowiazek
podjecia przez panstwa specjalnych srodkow w celu zapewnienia rownego dostepu do edu-
kacji pokrzywdzonym i utalentowanym kobietom i dzieciom, a takze zapewnienie dostepu
do edukacji oraz kontynuacji nauki dziewczgtom, ktore w czasie nauki zaszty w cigzg*®.

W kontekscie szczegélnych probleméw okreslonych kategorii dzieci w sferze reali-
zacji prawa do edukacji, warto wskaza¢ na specjalne gwarancje wobec dzieci nalezacych
do mniejszosci narodowych. Jak bowiem wskazuje natura skarg kierowanych do migdzy-
narodowych organéw ochrony praw cztowieka, w szczegdlnosci strasburskich, ta grupa
dzieci bardzo czgsto staje si¢ ofiarami naruszenia ich prawa do edukacji.

Rekomendacja 928 Komitetu Ministrow Rady Europy proklamuje podstawowe zasady,
ktore powinny by¢ uwzgledniane przy ocenie kazdego jezyka, obejmujac nimi prawo dzieci
do ich wlasnego jezyka oraz prawo wspdlnot do kultywowania swojego jezyka i kultury*'®.

Rownie wazng role w zakresie praw do edukacji dzieci nalezacych do mniejszosci
narodowych ma Konwencja Ramowa Rady Europy o ochronie mniejszos$ci narodowych
wraz jej art. 12 ust. 3, gwarantujagcym kazdej osobie nalezacej do mniejszosci narodowe;j
prawo do swobodnego dostgpu do o§wiaty na wszystkich poziomach oraz z art. 14 zawie-
rajacym gwarancje nauki jezyka ojczystego i w jezyku ojczystym?*'”.

Konwencja ramowa zawiera takze konkretne obowigzki panstw w zakresie realizacji
prawa do edukacji. Nalezg do nich m.in.: zagwarantowanie prawa do rownego traktowania
wobec prawa i zakaz dyskryminacji (art. 4 ust. 1), zobowigzanie do wspierania i tworzenia
warunkow niezbgdnych do utrzymania i rozwijania kultur mniejszosci narodowych i pod-
stawowych elementow ich tozsamosci, tj. religii, jezyka, tradycji i dziedzictwa kulturowe-
go (art. 6 ust. 1); promocja w systemie oswiaty wiedzy o kulturze, historii, jezyku i religii
mniejszosci narodowych (art. 12 ust. 11 2)*%.

W kontek$cie powyzszego, niezbyt optymistyczny jest fakt, iz gwarancje ochrony
prawa do edukacji, wyptywajace z regulacji migdzynarodowych dokumentoéw ochrony

44 Art. 11 p. 2 ppkt. h Afrykanskiej Karty Praw i Dobrobytu Dziecka, OAU Doc. CAB/LEG/24.9/49 (1990).
45 Art. 11 pkt 5 (e) oraz art. 11 pkt 6, ibidem.

41

>

Skutkiem przyjecia Rezolucji 928 byto powotanie Statej Konferencji Wtadz Lokalnych i Regionalnych Europy
i opracowanie dokumentu, pt.: Karta jezykow regionalnych lub mniejszosciowych, przyjetego 16 marca 1988 r.
na 23 sesji Statej Konferencji Wtadz Lokalnych i Regionalnych Europy jako rezolucja 192, zaadoptowanej przez
Komitet Ministrow decyzja 92 (478) z dnia 25 czerwca 1992 r. jako Europejska karta jezykow regionalnych lub
Konferencji Wiadz Lokalnych i Regionalnych Europy jako rezolucja 192, zaadoptowanej przez Komitet Mini-
strow decyzja 92 (478) z dnia 25 czerwca 1992 r. jako Europejska karta jezykow regionalnych lub mniejszoscio-
wych; zob. wigcej: G. Janusz, Ochrona praw mniejszosci narodowych w Europie, Lublin 2011, s. 428.

Dz. U. 2002.22.209.

Zob. takze: W. Marc (red.), The Rights of Minorities. A Commentary on the European Framework Convention fro
the Protection of National Minorities, New York, 2005; G. Janusz, ibidem, G. Janusz, P. Bajda, Prawa mniejszosci
narodowych. Standardy europejskie, Warszawa 2000; s. 440-451; H. M. Tove, National Minority Rigts in Europe,
New York, 2005).

41
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41
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praw cztowieka oraz tych specjalnych, poswigconych dziecku, nie odnoszg si¢ wprost do
prawa do edukacji realizowanego w sytuacji nadzwyczajnej. Nie oznacza to jednak, iz na
ich podstawie, a takze na podstawie stanowiska wlasciwych organéw miedzynarodowych
oraz doktryny, nie mozna wyszuka¢ interpretacji zakresu takich gwarancji. *"°

1.2. Gwarancje prawa do nauki na tle Konwencji o prawach dziecka
i stanowiska Komitetu Praw Dziecka ONZ

Postanowienia Konwencji o Prawach Dziecka dotyczace prawa do edukacji zostaty
zainspirowane przez Powszechna Deklaracje Praw Cztowieka, Deklaracje Praw Dziecka
z 1959 roku oraz pozostate wskazane powyzej standardy migdzynarodowe, potwierdzajgce
znaczenie dostepu do edukacji jako prawa socjalnego i kulturalnego.

Konwencja wzbogacita tres¢ prawa do edukacji o wymiar moralny i etyczny, wpro-
wadzajac zakaz niedyskryminacji dziecka w dostepie oraz realizacji dziecka do edukacji,
taczac ja z poszanowaniem praw dziecka do tozsamosci kulturowej oraz potrzeb jezyko-
wych.

O istocie prawa do edukacji oraz potrzebie wlasciwej interpretacji oraz implementa-
cji celow edukacji zawartych w art. 29 (1) KPD $wiadczy fakt, iz wlasnie ten przepis stat
si¢ przedmiotem General Comment No. 1 Komitetu Praw Dziecka z 2001 roku**.

Cele edukacji wyrazone w Konwencji, uzgodnione przez panstwa — strony KPD, pro-
mujg, wzmacniajg oraz chronig gtowng wartos¢ Konwencji: ludzka godno$¢ przystugujaca
kazdemu dziecku oraz réwnos$¢ i niezbywalnos¢ prawa do edukacji. Cele te, wyrazone
w pigciu paragrafach do art. 29 (1), tacza si¢ bezposrednio z realizacjg praw dziecka do
jego ludzkiej godnosci, biorac pod uwage specjalne potrzeby w rozwoju dziecka oraz rozne
zdolnosci®!.

Art. 29 (1) KPD nie tylko dodaje prawu do nauki wyrazonemu w art. 28 Konwencji
wymiar jakosciowy, podkreslajacy prawa dziecka i jego niezbywalng godnosc, ale takze
akcentuje potrzebe, aby ,,edukacja” stawiata dziecko w centrum (education to be child-
centered), byta przyjazna dziecku (child friendly), a opierata si¢ na wyraznych zasadach*?2.

Komitet Praw Dziecka w swych General Comment No. 1 dokonal bardzo istotnej
z punktu widzenia ochrony prawa dziecka, takze w sytuacjach nadzwyczajnych, interpre-

419 Zob. takze: U. Fredriksson, Migdzynarodowe standardy praw dzieci do edukacji, [w:] T. Lewowicki (red.), Prawa
dzieci w edukacji, Gdansk 2006, s. 63-80.

40 General Comment No. 1, 17.04.2001, CRC/GC/2001/1.

41 Tbidem, par. 1.

422 Tbidem, par. 2.
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tacji prawa do edukacji jako pojecia prawnego. Zdaniem Komitetu pojecie ,,edukacja” wy-
razone w KPD, wykracza poza formalny obowiazek szkolny (formal schooling), obejmu-
jac szeroko pojety zakres do$wiadczen zyciowych oraz proces uczenia umozliwiajacy
dzieciom, indywidualnie i grupowo, rozwija¢ ich osobowos$¢, talenty, zdolnosci i zy¢
w pelni w satysfakcji w spoteczenstwie.

Z powyzszych wzgledoéw, dokonujgc analizy gwarancji praw dziecka z zakresu ,,right
to education”, znacznie trafniejsze jest postuzenie si¢ pojeciem ,,prawa do edukacji”, a nie
»prawem do nauki”, ktore to w swej tresci 1 wydzwigku w jezyku polskim moze ograniczaé
do postrzegania gwarancji ptynacych z art. 28 oraz 29(1) KPD li tylko do ,,formal scho-
oling” w rozumieniu wyktadni poczynionej przez Komitet Praw Dziecka.

Z tresci General Comment No. 1 wynika wniosek, iz art. 29 (1) KPD wzmacnia oraz
Taczy i uzupehia inne zobowigzania konwencyjne i nie moze by¢ postrzegany w izolacji od
poszczegblnych przepisow, zawierajacych gwarancje ochronne praw dziecka*. Spowodowa-
ne jest to faktem, iz poszczegdlne prawa dziecka nie funkcjonuja w oderwaniu od kontekstu
Konwencji i calosci systemu ochrony praw dziecka, ale sa czescia szerszej struktury etycznej,
ktorej czgs¢ zostata uregulowana w art. 29 (1) KPD oraz w Preambule do Konwencji.

Niezwykle istotne implikacje, takze w odniesieniu do gwarancji praw dziecka do
edukacji w sytuacjach nadzwyczajnych, wynikaja ze stanowiska Komitetu Praw Dziecka
co do wartosci, jakie winny by¢ wlaczone w proces edukacyjny.

Wedle bowiem wyktadni art. 29 (1) poczynionej przez Komitet, wzmacnianie wysit-
kéw w celu promowania gwarancji, ptynacych z innych praw dziecka, winno by¢ realizo-
wane za pomocg owych wartosci wlaczonych w system edukacyjny. Co wiecej, nie chodzi
przy tym tylko o program szkolny, ale caty proces edukacyjny, takze w aspekcie metod
wychowawczych, srodowiska, w ktérym odbywa si¢ edukacja, domu, szkoly badz innych
miejsc*?*. System edukacji winien uwzglednia¢ inne prawa zawarte w KPD, chroni¢ dziec-
ko przed przemoca i mie¢ na wzgledzie przyrodzong godnos¢ kazdego dziecka. Nadto
wlasciwie rozumiany proces edukacyjny winien promowa¢ i wzmacnia¢ edukacj¢ dla po-
koju, tolerancji i szacunku dla $rodowiska naturalnego w sposob pelny i cato§ciowy*?.

Jezeli powyzsze uwagi Komitetu skorelowa¢ wprost z realizacja prawa dziecka do
edukacji w sytuacji nadzwyczajnej, nalezy stusznie przyznac, iz z tresci art. 29 (1) KPD na
tle General Comment No. 1 wynikajg konkretne obowiagzki pozytywne dla panstw — stron
konwencji w zakresie stworzenia warunkow do wlasciwego szerzenia okreslonych warto-
$ci w procesie edukacyjnym. Przy czym w sytuacji ,,niebezpieczenstwa publicznego zagra-
zajacego zyciu narodu”, mimo ze warunki edukacyjne mogg ulec zmianie, panstwo nadal

423 General Comment No. 1, par. 6
424 Ibidem, par. 8

425 Tbidem, par. 13. Zob. takze: G. Landsdown, Wdrazanie praw zawartych w Konwencji, [w:] T. Lewowicki (red.),
ibidem, s. 39-62.
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pozostaje w obowiazku nalezytego zadbania o srodowisko, w ktorym odbywa si¢ nauka
oraz konsekwentng realizacj¢ programu nauczania, chronigc dziecko przed negatywnymi
skutkami sytuacji nadzwyczajnej.

Poza tym na tle art. 29 (1) KPD mozna wygenerowa¢ zobowigzanie dla panstw —
stron tworzenia systemu edukacji nastawionego na prawa cztowieka w ogéle (human right
education)**, takze w konteks$cie upowszechniania mi¢dzynarodowego prawa humanitar-
nego. Jak trafnie zauwazyl Komitet, cele wymienione w tym przepisie stuzg przeciez bez-
sprzecznie w promowaniu warto$ci wyrazonych w systemie praw cztowieka i rozumieniu
ich jednosci i niepodzielnosci*”’.

Komitet akcentuje takze zasade niedyskryminacji w realizacji przez dziecko prawa
do edukacji. Dyskryminacja moze dotyczy¢ roéznych aspektow wymienionych w art. 2
KPD i najczes$ciej wigze si¢ z utrudnieniami w dostepie do edukacji. Stusznie Komitet pod-
kresla zwigzek celéw edukacji wymienionych w art. 29 (1) z walka z rasizmem, dyskrymi-
nacja rasowa, ksenofobig i nietolerancja, a takze wszelkimi innymi przejawami dyskrymi-
nacji dzieci*®®.

W swych General Comment No. 1 Komitet odniost si¢ takze bezposrednio do reali-
zacji celow edukacyjnych, wymienionych w art. 29 (1) KPD w sytuacjach nadzwyczaj-
nych, nie ograniczajac ich do konfliktu zbrojnego. Komitet zauwazyt bowiem, iz wartosci
wyrazone w powyzszym przepisie sg relewantne w stosunku do dzieci zyjacych w strefach
pokoju, ale nabierajg znaczenia zwlaszcza w przypadku tych dzieci, ktore znajdujg si¢
w sytuacji konfliktu lub zagrozenia (in situation of conflict or emergency). Komitet dokonat
zatem wyraznego rozroznienia pomiedzy ,,situation of conflict” a ,,situation of emergency”,
obie utozsamiajgc ze stanem nadzwyczajnym, gdy potrzeba ochrony praw dziecka jest
szczego6lnie utrudniona, ale tez niezwykle istotna i potrzebna*”.

Bardzo wazne jest, aby w kontekscie systemu edukacji na terenie objetym przez
konflikt, przy naturalnym braku stabilno$ci programy edukacyjne zmierzaty w kierunku
promowania wzajemnego zrozumienia, pokoju i tolerancji, wspierajac przezwyci¢zanie
przemocy i konfliktu*°. Poza tym Komitet zauwaza potrzebe ukierunkowania edukacji
w zakresie migdzynarodowego prawa humanitarnego w celu wlasciwej implementac;ji
art. 29 (1) KPD.

Na uwage zastuguje powyzej przedstawiony zabieg rozrdznienia zastosowany przez
Komitet w celu ukazania dwoistosci pojgcia ,,sytuacja nadzwyczajna”, ktora — wedle regulacji

426 Por. takze: Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ nr 49/184 z 23 grudnia 1994 r. proklamujaca the United Na-
tions Decade for Human Rights Education.

47 General Comment No. 1, par. 14.

428 Tbidem, par. 11.

429 General Comment No. 1, par. 16.

40 Tbidem.
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prawa mi¢dzynarodowego praw czlowieka — moze przybra¢ forme ,,konfliktu zbrojnego”
lub tez ,,innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”. Stanowisko
Komitetu koreluje z regulacja dopuszczalnosci klauzul derogacyjnych na tle art. 4 Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych oraz art. 15 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.
Pozwala to wysung¢ wniosek, iz mimo bardzo czesto podobnych skutkéw w sferze trudno-
$ci czy tez niemozliwosci petnej realizacji prawa do edukacji, w sytuacji, gdy w gre wcho-
dzi ,.konflikt” — utozsamiany z ,,war” — normy praw cztowieka chronionych na poziomie
mie¢dzynarodowym zostajg uzupelione badz tez zastgpione przez mi¢dzynarodowe prawo
humanitarne. Natomiast w sytuacji ,,threatening the life of the nation” nadal podstawowym
parasolem ochronnym sg migdzynarodowe prawa cztowieka, ktore winny znalez¢ zastoso-
wanie nawet w owym stanie destabilizacji struktur edukacyjnych.

W 2008 roku podczas Day of General Discussion poswieconej ,,Prawu dziecka do
edukacji w sytuacjach nadzwyczajnych” (The right of the child to education in emergency
situations), Komitet poszedt o krok dalej, zauwazajac potrzebe wypracowania Zalecen
(Recommendations) opartych na General Comment No. 1, ale odnoszacych si¢ bezposred-
nio do realizacji praw dziecka do edukacji w sytuacjach nadzwyczajnych®'. Komitet w ni-
niejszym zaleceniach zawart szereg uwag wzmacniajacych oraz rozszerzajacych wnioski
poczynione w Uwagach Ogoélnych z 2001 roku.

Przede wszystkim Komitet na potrzeby ogdlnej dyskusji oraz omawianego dokumen-
tu, ale takze na potrzeby utatwienia interpretacji art. 28 oraz art. 29 KPD pod katem ,,sytu-
acji nadzwyczajnej”, dokonatl definicji tego pojecia. Uznal, iz ,,emergency situations” to
takie sytuacje, ,,gdzie cztowiek lub kleski naturalne powoduja zniszczenia, ktore charakte-
ryzuja si¢ dynamicznym przebiegiem, w ktorych normalne warunki zycia, opieki oraz
mozliwosci edukacyjne dzieci zostaja zaktocone, utrudnione lub op6zniona jest realizacja
prawa do edukacji. Takie sytuacje moga by¢ wywotane przez, inter alia, konflikty zbrojne
— zardbwno miedzynarodowe (wlgczajac w to okupacje zbrojna), jak i niemigdzynarodowe,
sytuacje po konfliktach oraz wszystkie rodzaje katastrof naturalnych”*2.

Komitet w swych zaleceniach potwierdzit niederogowalno$¢ prawa dziecka do edu-
kacji, przypominajac, iz jest ono niezbywalnym prawem potaczonym nierozerwalnie z in-
nymi fundamentalnymi prawami dziecka i musi by¢ zagwarantowane w stosunku do kaz-
dego dziecka, takze tego znajdujacego si¢ w sytuacji nadzwyczajnej**. Podkresla on
réwniez, iz dzieci dotknigte przez sytuacj¢ nadzwyczajna nalezg do kategorii dzieci najbar-
dziej uwrazliwionych i marginalizowanych na §wiecie oraz stanowig najwigksza liczbe

1 Zob. Recommendations Komitetu Praw Dziecka, pt.: The Right of the Child to Education in Emergency Situations,
przyjete w dniu 3 pazdziernika 2008 r. podczas 49 sesji KPD, niepubl.

42 Tbidem, par. 2

433 Ibidem, par. 23.
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dzieci pozbawionych prawa do edukacji***. Z tychze wzgledow, aby urzeczywistni¢ ideg
powszechnej edukacji, prawo dziecka do nauki w sytuacjach nadzwyczajnych musi by¢
respektowane, chronione i w peli przestrzegane.

Bardzo istotng kwestig, poruszong przez Komitet w Zaleceniach, jest potrzeba wta-
sciwej implementacji Konwencji oraz jej art. 28 i 29 bez zadnych ograniczen. Bez dopel-
nienia tego obowiazku przez panstwa nie mozna mowi¢ o petlnym przestrzeganiu praw
dziecka*”.

Komitet zauwaza réwniez, ze w sytuacji nadzwyczajnej korzystanie przez dziecko
z prawa do edukacji winno by¢ wzmocnione $§rodkami ochronnymi, $srodkami odszkodo-
wawczymi oraz $rodkami ratujacymi zycie, zapewniajacymi fizyczng, psychospoteczng
oraz poznawcza ochrong®®. Wiasciwie realizowane prawo do edukacji tagodzi negatywny
psychospoteczny wplyw konfliktu lub katastrofy poprzez nadanie sensu sytuacji normalno-
$ci, stabilizacji oraz dajac nadziej¢ na przysztosc.

Komitet w swych Zaleceniach sformutowat konkretne obowiazki wzgledem panstw
— stron w kontekscie prawa dziecka do edukacji w sytuacjach nadzwyczajnych, dokonujac
rekonstrukeji systemu edukacji, jaki winien funkcjonowac w sytuacji zagrozenia w $wietle
art. 28 oraz art. 29 KPD. Co wazne, Komitet wyodrgbnit obowigzki panstw, jakie musza
by¢ spelnione jeszcze przed zaistnieniem sytuacji nadzwyczajnej, od tych, ktére panstwo
musi spetni¢ w trakcie jej trwania. W ramach tzw. dziatan przygotowawczych panstwa
muszg przede wszystkim nalezycie przeprowadzi¢ procedur¢ implementacji Konwencji
zgodnie z jej art. 4.

Ponadto kazde panstwo powinno przygotowac plan dzialan dotyczacy realizacji
przepisow Konwencji w sytuacji nadzwyczajnej. W tym planie winny znalez¢ si¢ ustalenia
dotyczace punktow kontaktowych w ramach ministerstwa edukacji, w koordynacji z orga-
nami rzadowymi, spoteczenstwem, instytucjami pomocy humanitarnej i dawcami krwi*’.
Co niezwykle istotne, dzialania te powinny zmierzac¢ do petnego przestrzegania prawa do
edukacji w sytuacji zagrozenia*®.

Natomiast juz w trakcie zaistnienia sytuacji nadzwyczajnej — zdaniem Komitetu —
podstawowym zadaniem panstwa winna by¢ ochrona osob oraz obiektow cywilnych, takze
w sferze realizacji prawa do edukacji*’. Szkoly powinny sta¢ si¢ zatem ,,strefami pokoju”

#4 Recommendations Komitetu Praw Dziecka pt.: The Right of the Child to Education in Emergency Situations...,
ibidem.

45 Tbidem, par. 22 oraz par. 28.

43¢ Tbidem, par. 29.

47 Ibidem, par. 33.

4% Tbidem.

4 Ibidem, par. 35.
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i miejscami, gdzie uniwersalne prawa cztowieka sg promowane, wymagaja ochrony przed
atakami wojskowymi, nie moga by¢ wykorzystywane jako miejsca rekrutacji*®.

Komitet w swych Zaleceniach, $ladem za General Comment No. 1, podkresla ko-
niecznos¢ dostepu do edukacji dzieciom narazonym na marginalizacj¢ (m.in. zarazonym
HIV/AIDS, uchodZcom, azylantom, dzieciom najmlodszym)*!, akcentuje réwnos¢ piei
w dostepie do edukacji*?, prawo dziecka do bycia wystuchanym w procesie edukacyj-
nym** oraz potrzeb¢ wdrozenia tzw. INEE (Minimum Standards for Education in Emer-
gencies, Chronic Crisis and Early Reconstruction)#.

Na tle art. 29 KPD Komitet odniost si¢ takze do kwestii jakosci edukacji w kontek-
$cie wsparcia pokoju i spojnosci spolecznej oraz stabilizacji socjalnej, ekonomicznej i po-
litycznej*?. Jako$¢ edukacji moze bowiem chroni¢ dzieci przed szeroko pojetym wyko-
rzystywaniem, wlaczajagc w to m.in. przemoc seksualng lub rekrutacje do oddziatow
zbrojnych.

§ 1.3. Konkluzje na tle migdzynarodowego soft-law

Podobne do powyzszych konkluzji w zakresie gwarancji prawa do edukacji w sytuacji
nadzwyczajnej zostaty poczynione podczas Dakar Framework for Action w 2000 roku*®,
z naciskiem na cele edukacji ukierunkowane na wsparcie pokoju i promowanie mi¢dzyna-
rodowego prawa humanitarnego.

Wecezesniej, w 1990 roku w Jomtien w Tajlandii obyta si¢ migdzynarodowa konferen-
cja poswigcona prawu dziecka do edukacji World Conference on Education for All, ktora
nadata impuls w kierunku rozwoju koncepcji edukacji jako podstawowego prawa kazdego
dziecka. Po raz pierwszy w historii ponad 155 przedstawicieli rzadéw wzieto udzial w spo-
tkaniu, ktorego przedmiotem byta dyskusja dotyczaca swiatowego kryzysu edukacji, ze
specjalnym naciskiem na podstawy edukacji.

W koncowej deklaracji z konferencji znalazly si¢ postulaty o:
— wyraznym zaakcentowaniu, iz kazde dziecko (bez wyjatkéw) ma prawo do podstawo-
wej edukacji; jest to niezbedny warunek do przetrwania, rozwijania swych zdolno$ci

440 Tbidem.

41 Tbidem, par. 36.

42 Tbidem, par. 37.

43 Tbidem, par. 48.

44 Tbidem, par. 38.

45 Ibidem, par. 42.

46 Education for All: Meeting our Collective Commitments adopted at the World Education Forum, Dakar 26-28.04.2000.
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intelektualnych, zycia i godnej pracy, polepszenia jako$ci zycia, podejmowania $wiado-
mych decyzji oraz kontynuowania procesu uczenia si¢)*’;

— priorytecie edukacji dziewczat i kobiet w tych krajach, gdzie przewazaja stereotypy na
tle pici i dziewczgtom odmawia si¢ dostepu do edukacji, wykluczajac je tym samym
z aktywnego udzialu w zyciu spotecznym?*;

— ,.supportive policy contex”, gdzie polityka kazdego kraju ma by¢ ukierunkowana na
wspieranie edukacji jako prawa (dla indywidualnego rozwoju) i koniecznosci (dla spo-
lecznego rozwoju gospodarczego), ze szczegdlnym naciskiem na kwestie implementacji
postanowien Deklaracji**.

Kluczowym elementem, majacej rozprzestrzenia¢ si¢ wizji Jomtien Declaration, sg
postanowienia jej artykutu 2, proklamujacego powszechny dostep do edukacji oraz popie-
ranie naktadow na edukacje, skupienie si¢ na procesie zdobywania wiedzy (nie li tylko na
nauczaniu), poszerzanie znaczenia i zakresu podstawowej edukacji, wzmacnianie Srodowi-
ska edukacyjnego.

Art. 10 Deklaracji podkresla konieczno$¢ miedzynarodowej solidarnosci, aby zreali-
zowac cele zawarte w tym dokumencie. Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz nie jest to traktat
miedzynarodowy, a jedynie swoisty akt soft-law, w przypadku ktérego proces wdrozenio-
wy do systemu prawa krajowego jest utrudniony.

Niezwykle ciekawe w $wietle niniejszych rozwazan sa wnioski autoréw raportu pt.
Education, Conflict and International Development*°. Nie jest to co prawda raport przed-
stawiajacy wymiar prawny prawa do edukacji, ale z pewno$cia jego wyniki moga przyczy-
ni¢ si¢ do wlasciwego rozumienia znaczenia prawa do edukacji oraz celoéw edukacyjnych,
wyrazonych w art. 29 (1) KPD, a takze ich nalezytej interpretacji, szczegélnie w odniesie-
niu do sytuacji nadzwyczajnych.

Autorzy raportu twierdza, iz w niektorych przypadkach btgedne korzystanie i realiza-
cja prawa do edukacji moze przyczyni¢ si¢ do eskalacji konfliktu lub tez stworzenia sytu-
acji ,,napiecia” lub sytuacji nadzwyczajnej. Zagrozenie (w rozumieniu sytuacji nadzwy-
czajnej) mozna zwigkszy¢ poprzez system zarzadzania i polityke, miedzy innymi w takich
kwestiach jak: jezyk wyktadowy, dostep i zawarto$¢ programowa.

Poza tym w przedmiotowym raporcie przedstawiono wnioski dotyczace roli realiza-
cji prawa do edukacji w ochronie praw cztowieka w sytuacji nadzwyczajnej. Wedle nich,
w sytuacji konfliktu badz zagrozenia, edukacja moze odgrywac kluczowa role w ochronie
ludnosci cywilnej, zwlaszcza dziewczat, przed najgorszymi skutkami tychze sytuacji.

#7 art. 1.1. The Jomtiem Declaration on Education for All.

48 Ibidem, art. 3.3.

49 Tbidem, art. 8.

40 A. Smith, T. Vaux, Education, Conflict and International Development. Research Raport, UK Department of inter-
national Development, 2003.
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Realizacja prawa do edukacji, co podkreslajg autorzy raportu, jest niezwykle trudna ze
wzgledu na brak struktury lub jej zniszczenia. Duza liczba podmiotow, dziatajacych na rzecz
niesienia pomocy na obszarze konfliktu, moze paradoksalnie przyczyni¢ si¢ do ztej efektyw-
nosci z uwagi na brak koordynacji zar6wno na poziomie krajowym, jak i migdzynarodo-
wym. Z tych tez wzgledéw po konflikcie nalezy bardzo starannie rozwazy¢, czy przeprowa-
dzi¢ reforme dotychczasowego systemu edukacji, czy zastgpi¢ stary system nowym.

Wobec powyzszego nalezy zgodzi¢ si¢ z faktem, iz edukacja jako system i jako pra-
wo odgrywa ogromnag rol¢ w procesie pojednania oraz w procesie wsparcia dla pokoju.

W omawianym raporcie znalazty si¢ rOwniez postulaty, dotyczace koniecznos$ci two-
rzenia systemu edukacji ,,uwrazliwionej na konflikt”, ktore takze akcentuja bardziej potrze-
be zwigkszenia ogdlnej liczby dzieci, majacych dostep do edukacji formalnej, anizeli sku-
pienia si¢ na specjalnych formach ksztalcenia dla poszczego6lnych grup.

Autorzy raportu stangli na stanowisku, iz podczas, gdy statusowi edukacyjnemu
dzieci — zolnierzy poswieca si¢ wigcej uwagi, zaniedbuje sie problem dostgpu do edukacji
dorastajacych dziewczat i niepelnosprawnych dzieci.

Nie zgodzitabym si¢ z powyzsza tezg z kilku wzgledow. Po pierwsze, juz Raport
Machel udowodnit, jak ogromnym problemem jest sytuacja dzieci — zotierzy i to nie tylko
w odniesieniu do skali tego zjawiska, ale ztozonos$ci sytuacji i wptywu na dalsza egzysten-
cj¢ dziecka oraz poszanowanie jego godnosci. Poza tym taka swoista ,.licytacja” proble-
moéw waznych 1 mniej waznych w kontek$cie naruszen praw dziecka na pewno nie przy-
czynia si¢ do poprawy sytuacji dzieci na §wiecie. Wreszcie, celem raportu — prezentujacego
wyniki badan naukowych — winno by¢ migdzy innymi wskazanie wnioskow de lege feren-
da, problemow i sytuacji wymagajacych rozwigzania, a nie pomniejszanie znaczenia zja-
wiska o ogromne;j skali, godzgcego w sposob niezwykle brutalny i okrutny w fundamental-
ne prawa i wolnosci dziecka uwiktanego bezposrednio w konflikt zbrojny. Niezwykle
istotne jest, aby edukacja w sytuacji nadzwyczajnej postrzegana byla jako prawo, a nie
luksus i traktowana byta jako integralna cz¢$¢ reakcji na t¢ sytuacje.

[ 1.4. Orzecznictwo ETPC na tle naruszen prawa do edukacji

Europejski Trybunat Praw Czlowieka nie mial do tej pory okazji odnies¢ si¢ bezpo-
srednio do ochrony prawa dziecka do edukacji w $wietle sytuacji nadzwyczajnej w rozu-
mieniu art. 15 EKPC.

Z tresci linii orzeczniczej, ktorej podstawe prawng stanowi art. 2 Protokolu Nr 1
EKPC, mozna jednakze zrekonstruowa¢ pewne wnioski co do zakresu prawa dziecka do
edukacji w ogdle, a takze w sytuacji, w ktorej pelna realizacja praw cztowieka jest utrud-
niona.
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Zdaniem Trybunatu art. 2 Protokotu Nr 1 gwarantuje — mi¢dzy innymi — prawo do-
stepu do instytucji edukacyjnych, istniejagcych w danym czasie. Niemniej jednak taki do-
step stanowi jedynie czg$¢ prawa do nauki. Aby prawo do nauki bylo skuteczne, koniecz-
nym jest, aby osoba, ktora jest jego beneficjentem, miata mozliwo$¢ czerpania korzysci
z otrzymanego wyksztatcenia®'.

Trybunat odnidst si¢ expressis verbis do kwestii charakteru ius cogens prawa do edu-
kacji, stwierdzajac, ze — pomimo swego znaczenia — nie jest ono bezwzgledne, lecz moze
podlega¢ ograniczeniom. Z zastrzezeniem, iz istota tego prawa nie ulega naruszeniu, ogra-
niczenia te sg dopuszczalne w sposéb dorozumiany, jako ze prawo dostgpu do nauki z sa-
mej swej istoty wymaga uregulowania ze strony panstwa*>.

W zwigzku z powyzszym, uregulowanie instytucji edukacyjnych moze by¢ rdzne
w danym czasie 1 miejscu w zalezno$ci, migdzy innymi, od potrzeb i $srodkow spoteczen-
stwa oraz cech charakterystycznych dla r6znych poziomow edukacji. W tej mierze przystu-
guje panstwom margines uznania, cho¢ ostateczna decyzja co do wymogow zgodnosci
z Konwencjg nalezy do Trybunatu. Aby zapewni¢, iz ograniczenia nie naruszajg istoty pra-
wa do edukacji w takim zakresie, ze pozbawiajg go skuteczno$ci, Trybunat musi zbadac,
czy ograniczenia te sg przewidywalne dla osob zainteresowanych oraz czy realizuja uza-
sadniony prawnie cel. Jednakze — w przeciwienstwie do sytuacji majacej miejsce w przy-
padku artykutow od 8 do 11 Konwencji — na podstawie art. 2 Protokotu Nr 1 Trybunat nie
jest zwigzany zamknigtym katalogiem ,,uzasadnionych prawnie celow”. Ponadto ograni-
czenie bedzie jedynie zgodne z art. 2 Protokotu Nr 1, jezeli zachodzi rozsgdna relacja pro-
porcjonalnosci pomigdzy stosowanymi srodkami a celem, ktory ma zostaé osiagniety*.

Bardzo istotne — w $wietle mozliwosci braku stabilnosci systemu edukacji w sytuacji
nadzwyczajnej — jest konsekwentne podkreslanie przez Trybunat, iz zdanie pierwsze art. 2
Protokotu I gwarantuje dostgp do istniejacych w danym czasie instytucji edukacji***. Tak
poczyniona wyktadnia moze okazac si¢ pomocna przy ocenie, czy — w okolicznosciach
spetniajacych przestanki sytuacji nadzwyczajnej w rozumieniu mi¢dzynarodowego syste-
mu praw cztowieka, przy rzeczywistych trudnosciach w realizacji prawa do edukacji oraz
zniszczeniu badz destabilizacji struktur systemu edukacji — doszto do naruszenia gwarancji
w tym obszarze.

Z drugiej strony, na tle przyjetej w art. 2 Protokotu Nr 1 konstrukcji jezykowej ,,Nikt
nie bedzie pozbawiony...”, nawet w sytuacji nadzwyczajnej panstwo ma obowigzek utrzy-
mania ,,istniejacych instytucji edukacji”’. Nie ma bowiem podstaw prawnych, zwlaszcza

#1 Por. Sprawa Ali v. Wielka Brytania, skarga nr 40385/06, Wyrok ETPC z 11.01.2011 r.
42 Tbidem.

433 Zob. Sprawa Ali przeciwko Wielkiej Brytanii, Ibidem; sprawa Temel i Inni v. Turcji, skarga nr 36458/02, Wyrok
ETPC z dnia 03.03.2009 r.

454 Tbidem.
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w kontekscie faktu niederogowalnosci praw dziecka, azeby uznac, iz zaistnienie sytuacji nad-
zwyczajnej stanowi¢ moze dla panstwa przestanke do likwidacji funkcjonujacych instytucji
panstwowych, zwlaszcza tych na poziomie edukacji podstawowe;j.

Jurysprudencja Trybunatu potwierdza powyzszy wniosek, akcentujac fakt, iz art. 2
Protokotu Nr 1 zakazuje odmawiania prawa do nauki (na poziomie podstawowym). Prze-
pis ten nie przewiduje wyjatkoéw i jego struktura jest podobna do struktury art. 2 i 3, art. 4
ust. 1 iart. 7 Konwencji (,,Nikt nie moze...”), ktére razem chronig najbardziej podstawowe
wartosci spoteczenstw demokratycznych, tworzacych Rade Europy*>.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka bardzo czgsto zajmowat stanowisko w sprawie
ochrony prawa do edukacji, faczgc je z zakazem dyskryminacji. Trybunat definiuje dyskry-
minacje¢ jako ,.traktowanie odmienne, bez obiektywnego i rozsadnego uzasadnienia 0sob
we wlasciwie podobnej sytuacji”™*.

Co istotne, art. 14 Konwencji uzupehia inne, materialne postanowienia Konwencji
i jej Protokotow. Nie istnieje niezaleznie, jako ze wywoluje skutek jedynie w odniesieniu
do ,,korzystania z praw i wolnos$ci” chronionych przez takie przepisy. Mimo iz zastosowa-
nie art. 14 Konwencji nie zaktada naruszenia tychze postanowien, nie ma miejsca na jego
stosowanie, jezeli dane okoliczno$ci faktyczne nie wchodza w zakres jednego lub wigcej
takich materialnych postanowien Konwencji. Zakaz dyskryminacji z art. 14 wychodzi tym
samym poza korzystanie z praw i wolnosci, ktorych zagwarantowania wymaga od kazdego
z panstw Konwencja i Protokoty do niej*’.

Przyktadem dyskryminacji w dostgpie do nauki jest grupa spraw dzieci romskich,
bedacych czgscia mniejszosci szczegodlnie narazonej na nierowne traktowanie, takze pod
katem realizacji ich prawa do nauki. Co prawda sprawy te nie dotycza bezposrednio ochro-
ny praw dziecka w sytuacji nadzwyczajnej, jednakze wypracowane przez Trybunat na ich
tle wnioski w zakresie zobowigzan pozytywnych panstw w sferze realizacji prawa do edu-
kacji z catg pewnoscig znajdujg zastosowanie takze przy spelnieniu przestanek substancjal-
nych, zawartych w klauzulach derogacyjnych.

Wskazanie przyktadu dzieci, nalezacych do mniejszo$ci romskiej, w kontekscie
ochrony ich prawa do edukacji na tle orzecznictwa ETPC, wydaje si¢ wlasciwie, bowiem
dyskryminacja, jakiej doswiadczaja Romowie, jest jedng z najbardziej rozpowszechnio-
nych, a zarazem najstarszych form dyskryminacji rasowej, narodowos$ciowej i etnicznej

45 Zob. Sprawa Timishev v. Rosja, skarga nr 55762/00, Wyrok ETPC z dnia 13.12.2005 r.; Sprawa Leyla Sahin v.
Turcja, skarga nr 44774/98, Wyrok ETPC z dnia 10.11.2005 r.

4% Zob. m.in. Sprawa Willis v. United Kingdom, nr skargi 36042/97, para 48, ECHCR 2002-1V; Sprawa Okpisz v.
Germany, nr skargi 59140/00, para. 33, Wyrok ETPC z dnia 25.10.2005; Sprawa D.H. i Inni przeciwko Czechom,
nr skargi 57325/00, Wyrok ETPC z dnia 13.11.2007 r.

47 Zob. m.in. Sprawa A. Ponomarayov i V. Ponomoarayov v. Bulgaria, nr skargi: 5335/05, Wyrok ETPC z dnia 21
czerwca 2011 r.
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w Europie*®. Trybunat uznal, iz r6znica w traktowaniu moze przyjaé¢ formg¢ nieproporcjo-

nalnie szkodliwych §rodkow polityki ogolnej lub $rodka, ktory, mimo iz zostat sformuto-
wany w sposob neutralny, dyskryminuje okreslong grupg. Zgodnie z dyrektywami Rady
Unii Europejskiej nr 97/80/WE i 2000/43/WE, taka sytuacja moze np. powodowac tzw.
»dyskryminacj¢ posrednig”, ktorej powstanie niekoniecznie wymaga zaistnienia zamiaru
dyskryminacyjnego*®.

Na przyktad sprawa D.H. i Inni przeciwko Czechom dotyczyta glownie kwestii wy-
razenia zgody przez rodzicow dzieci romskich na uczgszczanie do szkoty specjalnej. Ro-
dzice ci, z uwagi na fakt nieposiadania wyksztatcenia i dostatecznej wiedzy, nie byli w sta-
nie rozwazy¢ wszystkich aspektow oraz konsekwencji wyrazenia badz tez braku wyrazenia
takiej zgody. Ponadto panstwo, przy wykonywaniu swego marginesu uznania w sferze
ksztalcenia, nie wziglo pod uwage szczegolnych potrzeb tychze dzieci, wynikajacych
z tego, iz nalezaty one do grupy wymagajacej szczegolnego traktowania. W konsekwencji
dziatan panstwa dzieci romskie umieszczane bylty w szkotach specjalnych dla dzieci upo-
sledzonych umystowo oraz byty izolowane od reszty spoteczenstwa, co potegowalo ich
trudnosci oraz uniemozliwiato poézniejszy rozwdj osobisty.

Zdaniem Trybunatu — wobec faktu, iz w niniejszej sprawie wykazano istnienie roznicy
w traktowaniu, z okolicznos$ci sprawy wynika, iz zgoda taka oznaczataby akceptacj¢ r6z-
nego traktowania, nawet o charakterze dyskryminujacym, czyli innymi stowy — oznaczatoby
zrzeczenie si¢ prawa gwarantowanego przez Konwencjg.

Podobny stan faktyczny miat miejsce w sprawie Orsus i Inni przeciwko Wielkiej
Brytanii, gdzie z uwagi na fakt nieznajomosci jezyka angielskiego przez dzieci romskie,
byty one izolowane w osobnych klasach przez wtadze panstwowe. Jednakze po zbadaniu
okolicznosci sprawy Trybunat poczynit zgota odmienne wnioski niz w sprawie powyzsze;j.

W sprawie Orsus Trybunat podjat probe odpowiedzi na pytanie, czy wtadze szkolne
podjely odpowiednie kroki, by zapewni¢ dzieciom skarzacym szybki postep w nabyciu
znajomosci jezyka angielskiego oraz, z chwilg osiggnigcia tej znajomosci jezyka, natych-
miastowg integracj¢ w klasach mieszanych. Trybunat doszedt do wniosku, iz srodek w po-
staci umieszczenia dzieci w oddzielnych klasach ze wzglgedu na niewystarczajaca znajo-
mos$¢ jezyka angielskiego byt stosowany jedynie w odniesieniu do dzieci romskich
w szeregu szkol w danym okregu administracyjnym, tym samym $rodek ten stanowit r6z-
nice w traktowaniu.

4% Problem ten jest przedmiotem stalej troski i kontroli na forum ONZ, przede wszystkim na forum Komitetu ds.
Likwidacji Dyskryminacji Rasowej, co potwierdza jego istot¢ oraz trudnosci w zapobieganiu temu zjawisku zob.
wiecej A. Frackowiak-Adamska, A. Sledzinska-Simon (red.), Sytuacja prawna i spofeczna Roméw w Europie,
Wroctaw 2011.

4% Sprawa D.H. i Inni przeciwko Czechom, nr skargi 57325/00, Wyrok ETPC z dnia 13.11.2007 ., pkt. 182-184.
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Co wigcej, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, nawet bez zamiaru dyskryminowa-
nia dzieci romskich ze strony wtadz panstwa, fakt, ze przedmiotowy $rodek byt stosowany
wylacznie w odniesieniu do cztonkow jednej grupy etnicznej, potaczony z zarzuconym
sprzeciwem rodzicow innych dzieci przeciwko umieszczaniu dzieci romskich w klasach
mieszanych wymaga, by panstwo wykazato, w jaki sposob przedmiotowa praktyka byla
obiektywnie usprawiedliwiona przez uzasadniony prawnie cel oraz by panstwo dowiodto,
iz $rodki — zmierzajace do osiaggnigcia tego celu — byty odpowiednie, konieczne i1 propor-
cjonalne*®.

Jednakze zdaniem Trybunatu, w przeciwienstwie do sprawy D.H. i Inni przeciwko
Czechom, rdéznica w jednakowym traktowaniu dzieci wynikata z braku odpowiedniego
poziomu umiegjetnosci jezykowych. Co wigcej, Trybunal uznat, iz panstwom nie mozna
zakaza¢ tworzenia osobnych klas Iub r6éznych szkoét dla dzieci z trudno$ciami albo wdro-
zenia specjalnych programow szkolenia, majacych odpowiada¢ szczegdlnym potrzebom.
W tym wypadku umieszczenie dzieci romskich w odrgbnych klasach byto $§rodkiem pozy-
tywnym, ktory miat im pomoc uzyskaé¢ wiedz¢ konieczna do przyswojenia programu
szkolnego*®!.

Nalezy uzna¢, iz na gruncie ochrony prawa do edukacji, przystugujacego kazdemu
(takze — a moze przede wszystkim — dziecku), art. 14 Konwencji nie zabrania panstwom
— stronom Konwencji odmiennego traktowania pewnych grup dzieci w celu utrzymania
»factual inequalities” pomig¢dzy nimi. W rzeczy samej w okreslonych okoliczno$ciach bez-
skuteczna proba utrzymania ,,poprawnej nierdéwnosci” (correct inequality) poprzez rézne
traktowanie, moze zapoczatkowac¢ naruszenie art. 14 Konwencji*®~.

Przyktadem naruszenia art. 14 Konwencji w zwigzku z art. 2 Protokotu Nr 1 w sto-
sunku do dzieci, jest takze sprawa A. Ponomatyov i V. Ponomaryov przeciwko Bulgarii,
w ktorej powodem koniecznosci uiszczania czesnego za nauke w szkole $redniej byto oby-
watelstwo 1 status imigrantow, przy czym grupa cudzoziemcow i ich dzieci posiadata po-
zwolenie na pobyt staty i zamierzata pozosta¢ w tym panstwie w przysztosci.

Trybunal dokonal w przedmiotowej sprawie ciekawej interpretacji art. 2 Protokotu
Nr 1 w konteks$cie art. 14 Konwencji, ale takze odniost si¢ wprost do gwarancji dotycza-
cych ochrony prawa do nauki, wyptywajacych z Konwencji o Prawach Dziecka.

460 Zob. Sprawa Orsus i Inni v. Wielkiej Brytanii, skarga nr 15766/03, Wyrok ETPC z dnia 16.03.2010 ., par. 152—153
oraz par. 155.

4l Zob. takze: M.A. Nowicki, Orsus i inni przeciwko Chorwacji — wyrok ETPC z dnia 17 lipca 2008 r., skarga nr
15766/03, [w:] M.A. Nowicki, Europejski TrybunaZ Praw Cz/owieka. Wybdr orzeczer 2008, Oficyna 2009.

42 Zob. ibidem; m.in. Sprawa relating to certain aspects of the laws on the use of languages in eduacation in Belgium
v. Belgium, wyrok ETPC z dnia 23 lipca 1968 ., para. 34, Seria A nr 6; Sprawa Thummenos v. Greece, nr skargi:
34369/97, para 44, ECHCR 2000-1V.
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Zdaniem Trybunalu nauka stanowi szczegolny rodzaj §wiadczenia publicznego, kto-
re przynosi korzys$¢ nie tylko osobom z niego korzystajacym, lecz takze spetnia powazniej-
sze funkcje spoteczne. W demokratycznym spoteczenstwie prawo do nauki jest prawem
nieodlgcznym w rozwoju praw czlowieka i ma podstawowa rol¢ do odegrania. Ponadto,
aby osiaggna¢ pluralizm, a tym samym demokracjg, integracja mniejszosci jest w interesie
spoteczenstwa*®’,

Na tle art. 28 Konwencji mozna doj$¢ do wniosku, ze 1 owszem, Konwencja nakazu-
je panstwom ,uczynienie nauczania podstawowego obowigzkowym i bezptatnym dla
wszystkich”, ale — z drugiej strony — w zakresie szkolnictwa $redniego wzywa je tylko do
»popierania r6znych form szkolnictwa $redniego”.

Jednakze w ocenie, czy nierowne traktowanie w dostepie do edukacji na $rednim
szczeblu narusza przepisy konwencyjne, Trybunat opowiedziat si¢ za bardziej surowg kon-
trola w zakresie oceny proporcjonalnosci srodka oddziatywajacego na osoby skarzace.
Nadto przy ocenie, czy w danej sytuacji doszlo do naruszenia prawa, konieczne jest
uwzglednienie okoliczno$ci sprawy i zbadanie, czy uzasadnione bylo dzialanie wtadz pan-
stwowych w stosunku do konkretnych dzieci.

Przy interpretacji istoty prawa do edukacji na tle art. 2 Protokotu N 1 jest wyrazne
podkreslenie, iz podczas wykonywania przez panstwo swych funkcji w dziedzinie wycho-
wania i nauczania, winno by¢ ono realizowane przy uwzglednieniu przekonan religijnych
i filozoficznych rodzicow. Jak trafnie zauwazyl Michat Kowalski, ,,postanowienie to obej-
muje jedynie pewien ich wycinek, odnoszacy si¢ jedynie do funkcji wychowawczych™*%,

Trybunat stoi na stanowisku, iz gwarancje art. 2 musza by¢ odczytywane w kontek-
Scie art. 8 (poszanowanie zycia rodzinnego), art. 9 (wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania)
i art. 10 (wolno$¢ wyrazania opinii)*®. Trybunat stwierdzit tez, iz art. 2 Protokotu Nr 1
zakazuje wtadzom publicznym wszelkiej indoktrynacji, ktéora moglaby by¢ uznana za
sprzeczng z religijnymi lub filozoficznymi przekonaniami rodzicow*®®. Rodzice nie maja
jednakze prawa do sprzeciwu wobec przekazywania pewnych informacji o charakterze re-
ligijnym lub filozoficznym w ramach szeroko pojetego programu nauczania*®’.

43 Zob. sprawa A. Ponomaryov v. Ukrainie, Orzeczenie z dnia 03.04.2008 r., skarga nr 3236/03.

464 M. Kowalski, Prawa i obowigzki rodzicéw a ingerencja w/adz publicznych w kontekscie uregulowas: Europejskiej
Konwencji Praw Czfowieka i Orzecznictwa Europejskiego TrybunaZu Praw Cz/owieka, [w:] T. Jasudowicz (red.),
Prawa rodziny — prawa w rodzinie w swietle standardéw miedzynarodowych. Materiay Krajowej Konferencji
Naukowej, Torun 22-23.X.1998 r., Torun 1999, s. 223.

465 Por. Sprawa Efstriatiou v. Grecji, Wyrok z 18 grudnia 1996 r., par. 26; Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v. Danii,
Wyrok z dnia 7 grudnia 1976 r., Seria A, nr 23, par. 52.

46 Zob. Sprawa Efstriatiou, par. 29.

47 Zob. Sprawa Kieldsen, Busk Madsen and Pedersen, par. 53
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B 1.5. Wnhnioski konicowe

Zardwno obowigzujace akty migdzynarodowego prawa praw dziecka, jak i na ich tle
wyktadnia wypracowana przez migdzynarodowe organy oraz doktryne — dotyczaca prawa
dziecka do edukacji — sktania do refleksji, aby traktowacé to prawo w kategoriach nie tylko
dobra dziecka, ale takze dobra spoteczenstwa jako catosci.

Wszakze — z jednej strony — pelna realizacja prawo do edukacji, nauki, wyksztatcenia
— jakiegokolwiek nazewnictwa by$my nie uzyli — daje oczywiscie dziecku mozliwos$¢ roz-
woju, poglebiania wlasnej osobowosci, ale przeciez tenze proces ksztalcenia nie nastepuje
w oderwaniu od obowigzkow wzgledem spoteczenstwa i winien stanowic¢ c¢zgs¢ budowy
panstwa demokratycznego, realizujacego w rzeczywistosci idee humanizmu. Jak stusznie
zauwazyt Bogdan Suchodolski: ,,(...) postulat, iz kazdy ksztalci¢ si¢ powinien dla spote-
czenstwa, dla zawodu, dla udziatu w zyciu publicznym, powinien by¢ dopetniany postula-
tem, iz kazdy powinien ksztatci¢ si¢ dla siebie, dla wtasnego rozwoju, dla petnej egzysten-
¢ji indywidualnej™*8,

Z tych tez wzgledow zapewnienie ochrony prawa do edukacji w sytuacji nadzwyczaj-
nej, zagrazajacej ,,zyciu narodu”, nabiera szczegdlnego wymiaru i kontekstu. Nader wazne
staje si¢ realizowanie obowigzkoéw wzgledem spoteczenstwa pod katem udziatu w procesie
budowy/odbudowy struktur panstwa, ale takze indywidualnego rozwoju dziecka.

Poza tym z powyzszych rozwazan wytania si¢ wniosek, iz wlasciwa interpretacja
zakresu oraz istoty prawa dziecka do edukacji na tle standardow miedzynarodowych nie
moze ograniczac si¢ li tylko do wymiaru politycznego badz jurystycznego danej regulacji
prawnej, ale wymaga zrozumienia, do jakiej ideologii edukacyjnej dokumenty te nawigzu-
ja. Pomaga w tym analiza stanowiska Komitetu Praw Dziecka poczyniona w jego Uwa-
gach Ogolnych na tle gwarancji prawa do edukacji wyrazonego w KPD. Pomaga rowniez
spojrzenie na prawo do edukacji przez pryzmat zasad migdzynarodowo chronionych praw
cztowieka, regut, ktore leglty u podstaw budowania spoteczenstwa demokratycznego.

Nie bez znaczenia wydaje si¢ przy tym wzigcie pod uwage zakresu oraz charakteru
ograniczen swobody edukacyjnej dziecka, takze tych formutowanych w postaci zastrzezen
w KPD. Chodzi tu glownie o ograniczenia prawa do swobodnej wypowiedzi (art. 13) oraz
prawa do swobody mysli, sumienia i wyznania (art.14)*®°. Potwierdza to fakt, iz poszczegol-
ne gwarancje praw dziecka zawarte w dokumentach migdzynarodowych nie funkcjonuja
niezaleznie od siebie, ale winny by¢ postrzegane z perspektywy catego systemu ochrony

468 Zob. B. Suchodolski, O prawie dziecka do wykszta/cenia, [w:] J. Binczycka Humanisci o prawach dziecka (red.),
Krakow 2000, s. 44.

49 Por. K. Blusz, Ideologie edukacji a prawa dziecka, [w:] J. Binczycka, Prawa dziecka. Deklaracje i rzeczywistosé,
Krakéw 1999, s. 77 i nast.
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praw dziecka, przede wszystkim jednak z perspektywy cztowieka — dziecka, ktore do petne-
go rozwoju potrzebuje gwarancji zarowno pierwszej, jak i drugiej rodziny praw czlowieka.

Biorac pod uwagg fakt, iz realizacja prawa dziecka do edukacji nabiera szczego6lnego
znaczenia w sytuacji nadzwyczajnej, gdzie zagrozone staje si¢ ,,zycie narodu”, gdzie bardzo
czesto destabilizacji ulega system wtadzy, a co za tym idzie — system szkolnictwa, pewien
dyskomfort w kontekscie rzeczywistych gwarancji praw dziecka budzi brak — w jakimkol-
wiek migdzynarodowym akcie praw dziecka — wprost wyakcentowanych obowigzkéw pan-
stwa w sferze ochrony prawa dziecka do edukacji w sytuacji nadzwyczajnej.

Co wigcej, nawet w przypadku, gdy niederogowalny charakter praw dziecka wyrazo-
nych w KPD nie budzi watpliwosci, to zaistnienie sytuacji nadzwyczajnej spetniajacej
przestanki przewidziane w klauzulach derogacyjnych migdzynarodowych dokumentow
ochrony praw cztowieka powoduje, iz petna realizacja praw dzieci do edukacji nie zawsze
jest wykonalna. Brak tej realizacji moze by¢ wynikiem zaniedban panstwa, ale tez skut-
kiem obiektywnych okolicznosci, w ktorych wywigzanie si¢ ze zobowigzan na tle standar-
dow prawa do edukacji jest po prostu utrudnione lub wrecz niemozliwe. Wiaczenie jasno
zdefiniowanych zobowigzan panstw w tej materii w poczet regulacji traktatowych pozwo-
litoby na skuteczniejsza kontrolg realizacji obowigzkow panstw.

Biorac pod uwagge dylematy niederogowalnej natury praw dziecka, konkretna regula-
cja minimalnych standardéw ochrony i wskazanie obowigzkow pozytywnych lezacych po
stronie panstwa w zakresie realizacji prawa do edukacji w sytuacji nadzwyczajnej, nawet
przy przyjeciu mozliwosci zastosowania klauzuli limitacyjnej badz wyjatkow ex definitio-
ne, modyfikujacych obowigzki panstwa w niniejszej sferze w wypadku wystapienia sytu-
acji ,,threatening the life of the nation”, bytoby zabiegiem paradoksalnie umacniajacych ten
obszar ochronny i czynigcym prawo do edukacji skuteczniejszym, zapobiegajac jego ,,wir-
tualizacji” wtasnie wtedy, gdy owej skutecznosci brak najbardzie;.
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2. Prawo dziecka do ochrony zdrowia w sytuacji
nadzwyczajnej

B 2.1. Standardy prawa dziecka do zdrowia na tle prawa mi¢edzynarodowego

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka uznaje, iz ,.kazdy czlowiek ma prawo do
stopy zyciowej zapewniajacej zdrowie 1 dobrobyt jego i jego rodziny, wiaczajac w to opie-
ke, jedzenie, ubrania, mieszkanie, opieke lekarskg i konieczne $wiadczenia socjalne
(...)"¥°. Ponadto na mocy Deklaracji matka i dziecko maja prawo do specjalnej opieki
i pomocy*’!.

Powyzsze uregulowanie Deklaracji stalo si¢ podstawag do postrzegania prawa do
zdrowia w konteks$cie nie tylko prawa do opieki zdrowotnej jako takiego lub dostepu do
lekow, ale roéwniez do ujecia go w szerokim odniesieniu do jako$ci warunkow zycia i po-
ziomu socjalnego. Pozwala to na wyprowadzenie dalszych implikacji, wynikajacych
z ochrony prawa do zdrowia, ktére umozliwiaja rozciggnigcie go na dostep do odpowied-
nich warunkoéw sanitarnych, higienicznych, dostep do informacji lub tez edukacji w zakre-
sie ochrony zdrowia.

Poza tym z tredci art. 24 ust. 2 wynika, iz zarbwno matka, jak i dziecko stanowig
kategori¢ podmiotow, ktorym nalezy si¢ w sferze ochrony zdrowia specjalna opieka i po-
moc w stosunku do pozostatych podmiotow.

Postanowienia Deklaracji zostaly rozszerzone i uszczegoétowione na mocy art. 12
Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych. Zgodnie z nim panstwa — strony
uznaty prawo kazdego do korzystania z najwyzszego osiggalnego poziomu ochrony zdro-
wia fizycznego i psychicznego. Pakt zawiera takze konkretne zobowigzania dla panstw
w odniesieniu do realizacji prawa do zdrowia przez dzieci stanowiac, iz ,,(...) panstwa do
osiagnigcia pelnej realizacji tego prawa, beda podejmowaty $rodki konieczne do zapewnie-
nia zmniejszenia wskaznika martwych urodzen i $§miertelno$ci niemowlat oraz zapewnie-
nia zdrowego rozwoju dziecka"2.

Pakt tez zobowigzuje panstwa do poprawy wszystkich aspektow higieny srodowiska
i higieny przemystowej, zapobiegania, leczenia i kontroli epidemii, endemicznych, zawo-
dowych i innych chordb, tworzenia warunkow, ktore zapewnityby wszystkim pomoc
i opieke lekarskg na wypadek choroby*?.

470 Art. 25 ust. 1. Tekst dokumentu dostgpny [online] http://www.un.org/en/documents/udhr/index.shtml.
471 Art. 24 ust. 2, ibidem.

472 Tekst dokumentu dostepny [online] http://www?2.ohchr.org/english/law/cescr.htm.

473 Tbidem.
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W General Comment No. 14(2000) on the Right to the Highest Attainable Standard of
Health Komitet ONZ zauwaza, iz szeroka definicja zdrowia bierze pod uwagg spoleczne
uwarunkowania, takie jak przemoc i konflikt zbrojny (powotujgc si¢ przy tym na instrument
miedzynarodowego prawa humanitarnego — wspolny art. 3 Konwencji genewskich o ochro-
nie ofiar wojny z 1949 roku, art. 75.2.a I Protokolu dodatkowego z 1977 roku, art. 4 a II
Protokotu dodatkowego z 1977 roku)*’.

Komitet zwazyl takze, iz pojecie ,,zapewnienie zmniejszenia wskaznika martwych
urodzen i $miertelno$ci niemowlat oraz zdrowego rozwoju dziecka” moze by¢ pojmowane
jako wymagajace srodkdw na rzecz poprawy zdrowia dziecka i matki, ustug zdrowotnych
w zakresie zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego, wlaczajac w to dostep do planowania
rodziny, pieczy prenatalnej i postnatalnej*’.

Komitet w swych Uwagach Ogolnych na tle art. 12 MPPESK odniost si¢ w sposob
bezposredni do zobowigzan panstw wobec realizacji prawa do zdrowia przez dzieci i mio-
dziez. Przede wszystkim nakreslit potrzebe podjecia srodkéw shuzacych redukowaniu
$miertelno$ci niemowlat oraz promocji zdrowego rozwoju niemowlat i dzieci’.

Zdaniem Komitetu panstwa — strony powinny zapewni¢ bezpieczne i wspierajace §ro-
dowisko dla mlodziezy, ktore daje sposobnos¢ partycypacji w decyzjach, dotyczacych ich
zdrowia, ksztattowania umiejetnosci, nabywania wtasciwej informacji, uzyskiwania porad-
nictwa oraz negocjowania dokonywanych przez nich wybordéw postepowania zdrowotne-
20*”7. W catej polityce i wszystkich programach, majacych na celu zagwarantowanie prawa
do zdrowia dzieci i mtodziezy, nadrzednym wzgledem maja by¢ ich najlepsze interesy*’®.

Konkretne gwarancje na rzecz ochrony prawa do zdrowia zawiera takze Miedzyna-
rodowa Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej, na mocy
ktorej panstwa — strony zobowiazujg si¢ do zakazu i eliminacji dyskryminacji rasowej we
wszelkich jej formach i do zagwarantowania prawa kazdej osoby do korzystania z prawa
do publicznej ochrony zdrowia i opieki medycznej*”.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w Konstytucji Swiatowej Organizacji Zdrowia za
sprawa uznania, iz ,,korzystanie z najwyzszego osiagalnego poziomu zdrowia jest jednym
z podstawowych praw kazdej istoty ludzkiej bez roznicy rasy, wyznania, przekonan poli-
tycznych, warunkoéw ekonomicznych lub spotecznych’.

47 E/C.12/200/4, par. 10.
475 Ibidem, par. 14.
476 Dostrzegl jednocze$nie, iz pozniejsze migdzynarodowe dokumenty praw cztowieka uznaja, ze dzieci i mtodziez

majg prawo do korzystania z najwyzszego standardu zdrowia oraz dostgpu do placéwek leczenia chordb, art. 24
KPD, ibidem, par. 22.

477 Tbidem, par. 23.

478 Tbidem, par. 24.

49 Art. 5 ust. E pkt (Iv), tekst jest dostepny [online] http://www2.ohchr.org/english/law/cerd.htm.

480 Tekst dokumentu dostepny [online] http://www.who.int/governance/eb/constitution/en/.
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Migdzynarodowa konwencja o ochronie praw wszystkich pracownikéw-migrantow
i cztonkoéw ich rodzin gwarantuje w art. 28 pracownikom migrujacym oraz cztonkom ich
rodzin prawo do otrzymywania wszelkiej opieki medycznej, ktora jest pilnie wymagana
dla zachowania ich zycia lub uniknigcia nieodwracalnej szkody dla zdrowia, w oparciu
o zasade rownego traktowania z obywatelami danego panstwa*!.

W Konwencji o prawach os6b niepelnosprawnych uznano, iz osoby niepelnosprawne
maja prawo do korzystania z najwyzszego osiggalnego poziomu ochrony zdrowia, bez dys-
kryminacji ze wzgledu na niepetnosprawno$¢. Panstwa powinny podja¢ wszelkie wlasciwe
srodki w celu zapewnienia dostgpu osobom niepetnosprawnym do ustug zdrowotnych, kto-
re sg wrazliwe na pte¢, w tym rehabilitacji zdrowotnych**2.

Takze Konwencja MOP nr 182 — dotyczaca najgorszych form pracy dzieci — przyjeta,
iz do celow Konwencji pojecie ,,najgorsze formy pracy dzieci” obejmuje m.in. prace, ktore
ze wzgledu na swoj charakter lub okolicznosci, w ktorych sa prowadzone, mogg zaszko-
dzi¢ zdrowiu, bezpieczenstwu lub moralnosci dzieci*®.

B 2.2. Stanowisko Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

Europejska Konwencja Praw Cztowieka nie gwarantuje samoistnego prawa do
ochrony zdrowia. Jakkolwiek brak konkretnych gwarancji, dotyczacych ochrony prawa do
zdrowia, nie pozbawia mozliwosci dochodzenia swych praw na tle Konwencji. Naruszenie
prawa do zdrowia musi stanowi¢ jednakze jednoczesne naruszenie konkretnego prawa czy
wolnosci zagwarantowanego w Konwencji. Najwieksza liczba skarg dotyczy art. 2 w kon-
teks$cie obowigzkoéw pozytywnych panstw w sferze ochrony prawa do zycia*®.

Niestety organy strasburskie nie dysponuja bogata liniag orzeczniczg w zakresie
ochrony prawa dziecka do zdrowia, a juz w ogoéle nie odnajdziemy w ich jurysprudencji
sladow orzeczen wprost odnoszacych si¢ do korzystania przez dziecko z prawa do zdrowia
w sytuacji nadzwyczajnej. Niemniej jednak na podstawie przytoczonych ponizej wnio-
skow Trybunatu mozna podja¢ analizg stanowiska tego organu, ktére znajduje zastosowa-
nie takze do dziecka i dotyczy tez sytuacji nadzwyczajne;j.

Trybunat niezbyt entuzjastycznie odnosit si¢ do proby zrekonstruowania na tle art. 2
Konwencji obowigzkow pozytywnych panstw co do zapewnienia srodkéw pozwalajacych

481 Tekst dokumentu dostepny [online] http://www2.ohchr.org/english/bodies/cmw/cmw.htm.

42 Konwencja o ochronie praw osob niepelnosprawnych, przyjeta przez Zgromadzenie Ogoélne ONZ Rezolucja

61/06, A/RES/61/106.

483 Art. 3 ust. D, tekst dokumentu znajduje si¢ [online] http://www.mop.pl/doc/html/konwencje/k182.html.

48 Wskazuje na ten fakt analiza bazy HUDOC pod katem spraw rozpatrywanych przez organy strasburskie, dotycza-
cych bezposrednio naruszen prawa do ochrony zdrowia w szerokim zakresie.
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zapobiec $mierci z przyczyn naturalnych. Stanowisko organdéw strasburskich nie jest tu
jednolite. Na przyktad w sprawie X przeciwko Wielkiej Brytanii Komisja staneta na stano-
wisku, iz art. 2 zobowiazuje panstwa do podjgcia krokéw w celu przedtuzenia zycia*®.

Z kolei w sprawach Benedetii przeciwko Wtochom oraz Scialacqua przeciwko Wto-
chom uznano, Ze ,nawet gdyby przyjac, ze przepis ten mozna interpretowac w sposob
wskazujgcy na obowigzek panstwa pokrycia kosztow okreslonego leczenia Iub lekarstw
ratujacych zycie, nie mozna uwaza¢ — biorgc pod uwage margines swobody panstw przy
organizowaniu polityki ochrony zdrowia — ze wymaga on od panstwa pokrycia kosztow
wszystkich lekow’%.

Bardzo ciekawg kwestia, z ktora przyszio zmierzy¢ si¢ Trybunatowi, byta sprawa
dotyczaca odmowy podjecia odpowiednich srodkow wobec dziecka Zzomierza obecnego
podczas prob jadrowych na wyspie Bozego Narodzenia w latach 1957—195847.

Skarzaca — corka zolnierza w wieku czterech lat dowiedziata sig, ze jest chora na
biataczke. Lekarze stwierdzili, iz prawdopodobng przyczyna choroby moglo by¢ wysta-
wienie jej ojca na promieniowanie radioaktywne. Skarzgca zarzucita wtadzom m.in., iz nie
ostrzezono jej o skutkach domniemanego wystawienia ojca na promieniowanie radioak-
tywne, co uniemozliwiato monitoring przed i po jej urodzeniu, ktory mogtby do wezesniej-
szej diagnozy i leczenia choroby**.

Trybunat stwierdzit jednomyslnie, iz nie doszto do naruszenia art. 2 Konwencji. Zda-
niem Trybunalu do czasu ujawnienia si¢ u skarzacej choroby wiadze mialy podstawy do
przekonania, ze ojciec nie zostal niebezpiecznie napromieniowany. Ponadto nie ustalono
zwigzku przyczynowego miedzy wystawieniem ojca na promieniowanie a biataczkg dziec-
ka pozniej poczetego. Nie byto tez pewnosci, czy monitoring stanu zdrowia skarzacej pod-
czas cigzy i po urodzeniu doprowadzilyby do wczesniejszej diagnozy i interwencji lekar-
skiej pozwalajacej ztagodzi¢ chorobe*®.

W sprawie Oyal przeciwko Turcji, w ktorej przedmiotem sporu byta odmowa przez
wladze tureckie przyznania renty osobie zakazonej w okresie noworodkowym wirusem HIV
podczas transfuzji krwi, Trybunal przypomniat, iz poza troska o poszanowanie praw zawar-
tych w art. 2 Konwencji w kazdej indywidualnej sprawie, bardziej ogolne wzgledy wyma-
gaja rowniez szybkiego badania spraw, dotyczacych zaniedban medycznych w szpitalach.

45 Zob. Decyzja X v. Wielka Brytania, 12.07.1978, skarga nr 7154/75, DR 14/31.

486 Zob. Decyzja Benedetti v. Wiochy, 1.07.1998, skarga nr 31228/96, niepubl.; Scialacqua v. Wtochy, 1.07.1998,
skarga nr 34151/96, niepubl.

47 Zob. L.C.B. przeciwko Wielkiej Brytanii, Orzeczenie z dnia 9.06.1998, RID 1998-I1I; Raport Europejskiej Komi-
sji Praw Cztowieka z 26 listopada 1996 r., skarga nr 23413/94; Tekst orzeczenia znajduje si¢ [w:] M.A. Nowicki,
Europejski TrybunaZ Praw Czfowieka. Orzecznictwo. Tom 2. Prawo do zycia i inne prawa, Zakamycze 2002, s. 41
i nast.

48 Tbidem.

49 Zob. L.C.B. przeciwko Wielkiej Brytanii, s. 42.
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Wiedza o faktach i mozliwych bledach popetionych przez instytucje i personel medyczny
pozwala na uniknigcie potencjalnych brakow i zapobiezeniu podobnym btedom w przy-
sztosci. Szybkie rozpatrywanie takich spraw jest wazne dla bezpieczenstwa osob korzysta-
jacych z ustug zdrowotnych.

Na mocy Konwencji mozliwe jest takze wyinterpretowanie zobowigzan w sferze pra-
wa do zdrowia na podstawie jej art. 3. Na przyktad sprawa D. przeciwko Wielkiej Brytanii
dotyczyta zamiaru wydalenia cudzoziemca skazanego za przemyt narkotykéw — umieraja-
cego na AIDS — do kraju pochodzenia, gdzie nie ma zadnych warunkow do zycia i lecze-
nia*’,

Trybunatl uznal, iz ze wzgledu na wyjatkowe okolicznosci oraz biorac pod uwage
krytyczny stan $miertelnej choroby, w jakim znajdowat si¢ skarzacy, wykonanie decyzji
o wydaleniu byloby nieludzkim traktowaniem z naruszeniem art. 3.

Warto dodac¢, iz w osobnej opinii do tego orzeczenia s¢dzia Pettiti podkreslit, iz ,,mia-
o ono na celu zapewnienie dodatkowej ochrony osobom, ktére zapadly na chorobe, ktora
pochtania tysiace ofiar — AIDS”*".

Gwarancje prawa do zdrowia — wyplywajace bezposrednio z naruszenia art. 2 oraz
art. 3 Konwencji —nalezy ocenia¢ z perspektywy wlaczenia ich w katalog praw niederogo-
walnych na mocy art. 15 ust. 3 Konwencji.

Mimo Ze powyzej przedstawiona proba rekonstrukcji najwazniejszych, w moim prze-
konaniu, orzeczen Trybunatu, na podstawie ktorych mozna wyinterpretowac zasady korzy-
stania przez dziecko z prawa do zdrowia w sytuacji nadzwyczajnej wprost nie odnosi si¢ do
»sytuacji wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”, to
zasady te pozostajg w tej sytuacji aktualne ze wzgledu na ich niederogowalnos¢.

Nalezy tez podkresli¢, Ze istnieje ugruntowana linia orzecznicza w kwestii zobowig-
zan panstw do ochrony prawa do zdrowia w stosunku do 0s6b pozbawionych wolnosci.
Wprawdzie jurysprudencja Trybunatu nie objeta swym zasiggiem dzieci, jednakze stano-
wisko organdow strasburskich odnosi si¢ takze do osdb niepemoletnich pozbawionych
wolnosci.

Mimo ze Konwencja nie gwarantuje powszechnego prawa do ochrony zdrowia, ina-
czej przedstawia si¢ sytuacja wobec osoby pozbawionej wolnos$ci, gdzie po stronie pan-
stwa lezy szczegolny obowigzek opieki nad nig. Panstwo musi zapewni¢ osobie pozbawio-
nej wolnosci nalezytg opieke zdrowotng, a obowigzek leczenia ma charakter bezwzgledny

i dotyczy wszystkich sytuacji choroby*-.

40 D. przeciwko Wielkiej Brytanii, Wyrok z dnia 2.05.1997, skarga nr 30240/96.
1 Tbidem, zob. zgtoszone do wyroku votum separatum.

42 Zob. m.in. Sprawa Musial przeciwko Polsce, 20.01.2009, skarga nr 28300/06, par. 86; Sprawa Alver przeciwko
Estonii, Wyrok z dnia 8.11.2005, skarga nr 64812/01, par. 54; Hummatov przeciwko Azerbejdzanowi, Wyrok
z dnia 29.11.2007 r., skarga nr 9852/03 oraz 13413/04, par. 108.

146 Matgorzata Andrzejczak-Swiatek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Rozdziat IV. Ochrona wybranych praw ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych dziecka w kontekscie derogacji

Trybunat stoi na stanowisku, ze ,,bioragc pod uwage praktyczne wymagania pozba-
wienia wolno$ci — zdrowie i samopoczucie byly chronione w sposob adekwatny, m.in.
przez zapewnienie wymaganej opieki medycznej”*”.

W zwigzki z kwestig przymusowego karmienia osoby pozbawionej wolnosci, Trybu-
nal uznat, iz srodka wymaganego ze wzgledu na potrzebg okreslonej terapii nie mozna
w zasadzie uzna¢ za nieludzki lub ponizajacy. To samo dotyczy przymusowego karmienia,
majacego uratowac zycie osobie pozbawionej wolnosci, $wiadomie odmawiajacej przyj-
mowania pokarmow. Organa Konwencji musza mie¢ jednak przekonanie, ze jest to rzeczy-
wiscie konieczne ze wzgledéw medycznych. W zwiazku z taka decyzja powinny rowniez
istnie¢ odpowiednie gwarancje proceduralne. Dolegliwo$¢ sposobu przymusowego kar-
mienia podczas glodowki nie moze przekroczy¢ poziomu minimum, od ktérego zaczyna
w gre wchodzi¢ art. 3 Konwencji**.

W kontekscie mozliwosci interpretacji okreslonych obowigzkow panstw w zakresie
ochrony prawa do zdrowia na tle art. 5 ust. 1 lit. e Konwencji nalezy podnies¢, iz nikt nie
moze by¢ umieszczony lub przetrzymywany w zaktadzie psychiatrycznym bez ustalenia
przez lekarzy, ze stan, w jakim si¢ znajduje, wymaga przymusowej hospitalizacji.

Zdaniem Trybunatu — z wyjatkiem sytuacji naglych i z zastrzezeniem, ze arbitralne
pozbawienie wolno$ci nigdy nie jest zgodne z prawem — nikogo (a wigc takze dziecka) nie
mozna pozbawi¢ wolnosci bez przekonujacych, obiektywnych opinii lekarskich, wskazu-
jacych na chorobe umystowa, przy czym rodzaj i stopien zaburzen musi wskazywac na
potrzebg przymusowego odosobnienia, a $rodek taki jest dopuszczalny wylacznie pod wa-
runkiem jej utrzymywania si¢*”.

Ponadto jezeli podstawa pozbawienia wolnos$ci jest choroba (np. psychiczna), prze-
trzymywanie osoby pozbawionej wolnosci w innym miejscu niz szpital, klinika lub podob-
ny zaktad jest niezgodne z prawem*°.

Niestety na podstawie orzecznictwa ETPC nie sposob sformutowac szerokich i szcze-
gotowych zarazem zobowigzan pozytywnych dla panstw — stron w konteks$cie zapewnienia
dziecku prawa do zdrowia w sytuacji nadzwyczajnej. Mozemy pokusic si¢ o probe wyprowa-
dzenia ogdlnych wnioskow, przedstawionych powyzej, ale zwazy¢ si¢ godzi, iz nie akcentuja
one specyfiki dziecka jako podmiotu praw cztowieka, roli systemu zdrowia i dostgpu do
ochrony zdrowia w rozwoju dziecka, a takze wyjatkowych potrzeb dziecka w kontekscie
prawa do opieki lekarskiej oraz zagrozen dla realizacji tego prawa w sytuacji nadzwyczajnej.

493 Zob. Kudta przeciwko Polsce, wyrok z dnia 26.10. 2000 r., skarga nr 30210/96, par. 94.

4% Zob. Sprawa Nevmerzhitsky przeciwko Ukrainie, Orzeczenie z dnia 5.04.2005, skarga nr 54825/00.

495 Zob. Sprawa Winterwerp v. Holandii, skarga nr 6301/73, Wyrok z dnia 24.10.1979, A.33, par. 39; Johnson v. Wiel-
kiej Brytanii, Orzeczenie z dnia 24.10.1997, skarga nr 22520/93, par. 62.

4% Zob. m.in. Sprawa Ashingdane przeciwko Wielkiej Brytanii, Orzeczenie z dnia 28.05.1985, skarga nr 8225/78,
par. 44; Aerts przeciwko Belgii, Orzeczenie z dnia 30.07.1998, skarga nr 25357/94, par. 46.
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Powyzsze nie zmienia faktu, ze rola Trybunatu oraz orzecznictwa dotyczacego ochro-
ny prawa do zdrowia jest bardzo wazna i ma ogromne znaczenie takze dla dziecka, bowiem
Trybunat wykreowat pewne standardy interpretacyjne oraz ogdlne zasady korzystania
z prawa do zdrowia w korelacji z naruszeniem prawa do zycia, zakazu tortur badz pozba-
wienia wolnosci.

Traktujac system ochrony praw czlowieka jako calo$¢, standard ogdlny staje si¢ ttem
dla standardow specjalnych, poswieconych bezposrednio dziecku.

B 23. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ

Konwencja o Prawach Dziecka zawiera gwarancje dotyczace ochrony zdrowia dziec-
ka w art. 24 oraz art. 25, proklamujac szerokie spektrum obowigzkow panstw w tej sferze.

Zgodnie z art. 24 KPD panstwa — strony uznajg prawo dziecka do najwyzszego po-
ziomu zdrowia i udogodnien w zakresie leczenia choréb oraz rehabilitacji zdrowotnej oraz
beda dazyly do zapewnienia, aby zadne dziecko nie byto pozbawione prawa dostepu do
tego rodzaju opieki zdrowotnej*”’.

Ponadto panstwa zobowigzuja si¢ na mocy Konwencji dazy¢ do petnej realizacji tego
prawa, a w szczeg6lnosci podja¢ kroki w celu: zmniejszenia Smiertelnosci wsrod noworod-
kow i dzieci®®; zapewnienia udzielenia koniecznej pomocy oraz opieki zdrowotnej wszyst-
kim dzieciom, ze szczegdlnym uwzglednieniem rozwoju podstawowej opieki zdrowot-
nej*?; zwalczania chordb i niedozywienia, a w tym — w ramach podstawowej opieki
zdrowotnej — poprzez wykorzystanie miedzy innymi tatwo dostepnych technologii oraz
poprzez dostarczanie odpowiednich produktow zywnosciowych i wody pitnej, z uwzgled-
nieniem niebezpieczenstwa oraz ryzyka zanieczyszczenia srodowiska naturalnego®; za-
pewnienie matkom wilasciwej opieki zdrowotnej w okresie przed i po urodzeniu dziecka>’';
zapewnienia, aby wszystkie grupy spoteczne, a w szczego6lnosci rodzice oraz dzieci byly
informowane 1 posiadaly dostep do oswiaty oraz otrzymywaty wsparcie w korzystaniu
z podstawowej wiedzy w zakresie zdrowia dziecka i karmienia, korzysciach karmienia
piersia, higieny i urzadzen sanitarnych, a takze zapobiegania wypadkom>*, rozwoju profi-
laktycznej opieki zdrowotnej i ustug, poradnictwa dla rodzicow oraz wychowania w zakre-
sie planowania rodziny>%.

7 Tekst dokumentu znajduje si¢ [online] http://www?2.ohchr.org/english/law/crc.htm.

48 Art. 24 ust. 2 pkt a KPD, tekst dokumentu dostepny [online] http://www2.ohchr.org/english/law/crc.htm.
499 Art. 24 ust. 2 pkt b KPD, ibidem.

00 Art. 24 ust. 2 pkt ¢ KPD, ibidem.

01 Art. 24 ust. 2 pkt d KPD, ibidem.

502 Art. 24 ust. 2 pkt e KPD, ibidem.

03 Art. 24 ust. 2 pkt f KPD, ibidem.
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Panstwa — strony beda podejmowaty wszelkie wlasciwe i skuteczne kroki na rzecz
zniesienia tradycyjnych praktyk, przynoszacych szkode zdrowiu dziecka’”, a takze zobo-
wigzujg si¢ dziala¢ na rzecz sprzyjania i zache¢cania rozwoju wspotpracy migdzynarodowej
w celu stopniowego osiaggania pelnej realizacji praw uznanych w Konwencji*®. Zgodnie
z art. 25 Konwencji panstwa — strony uznaja prawo dziecka — umieszczonego przez kom-
petentne wiadze w zaktadzie w celach opieki, ochrony badz leczenia w zakresie zdrowia
fizycznego lub psychicznego — do okresowej kontroli traktowania lub leczenia dziecka oraz
wszelkich innych okolicznosci, odnoszacych si¢ do jego umieszczenia®®,

Co ciekawe, Komitet Praw Dziecka opracowujac Uwagi Ogolne w konteks$cie ochro-
ny zdrowia dziecka, nie odniost si¢ do dziecka in genere, ale wyrdznit szczegolne kategorie
dzieci: mtodziez, ktora to grupa wymaga szczeg6dlnego traktowania i odmienne;j interpreta-
cji zobowigzan pozytywnych panstw na tle powyzszych regulacji prawnych Konwencji
oraz dzieci najmtodsze w okresie wczesnego dziecinstwa, ktore potrzebuja szczegélnych
gwarancji w odniesieniu do realizacji ich prawa do zdrowia.

General Comment No. 4 (2003) zatytulowane zostaty: Zdrowie i rozw6j mlodziezy
w kontekscie Konwencji o prawach dziecka®’.

We wstepie Uwag Komitet definiuje, co oznacza w rozumieniu tego dokumentu po-
jecie ,,wiek mlodzienczy”. Zdaniem Komitetu jest to okres szybkich zmian psychicznych,
poznawczych i spotecznych, wlaczajac w to dojrzatos¢ seksualng i rozrodcza, stopniowy
proces uzyskiwania zdolno$ci wejscia w role i zachowanie osoby dorostej, przy czym
zmiany te wymagaja przyjecia nowego rodzaju odpowiedzialnosci, popartej wiedzg oraz
umiejetnosciami’®.

Komitet uznal, iz panstwa, implementujgc postanowienia Konwencji dotyczace
ochrony zdrowia, nie przywiazuja szczegdlnej uwagi do mtodziezy jako wyjatkowej kate-
gorii beneficjentoéw praw zawartych w KPD w kontekscie promocji i rozwoju zdrowia.
Zmotywowato to Komitet do opracowania Uwag Ogolnych w celu zwigkszenia §wiadomo-
$ci panstw w tej materii, a takze zapewnienia przestrzegania praw mlodziezy poprzez two-
rzenie ukierunkowanych na ten cel strategii oraz polityki®®.

Gtoéwny cel General Comment No. 4 to precyzyjne zidentyfikowanie podstawowych
praw cztowieka, wymagajacych promowania i ochrony, a co za tym idzie — zapewnienie

304 Art. 24 ust. 3 KPD, ibidem.

05 Art. 24 ust. 4 KPD, ibidem.

306 Tekst dokumentu dostepny [online] http://www?2.ohchr.org/english/law/crc.htm.

307 Zob. tekst dokumentu: General Comment No. 4 (2003) Adolescent health and development in the context of the
Convention on the Rights of the Child, Komitet Praw Dziecka — 33 Sesja, 19 maja—6 czerwca 2003, CRC/
GC/2003/4, 1 lipca 2003.

%8 Tbidem, par. 2.

59 Tbidem, par. 3.
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mtodziezy zrownowazonego rozwoju oraz wlasciwego przygotowania do wejécia w doro-
stos¢ i1 petnienia konstruktywnych rol w grupach spotecznych, a takze spoleczenstwie jako
calosci.

Co istotne, nie po raz pierwszy Komitet namawia do postrzegania praw dziecka za-
wartych w Konwencji oraz jej protokotach dodatkowych jako calosci, nie ograniczajac
wyktadni konkretnych gwarancji ochronnych tylko przez pryzmat pojedynczego artykutu.

Komitet rozumie pojecie ,,zdrowie i rozwoj” (health and development) szerzej anize-
li ograniczajac je li tylko do postanowien zawartych w art. 6 Konwencji (prawo do zycia,
przetrwania i rozwoju) oraz art. 24 Konwencji (prawo do zdrowia)*'°.

Ogromng wartoscig Uwag Ogolnych nr 4 jest wyszczegolnienie przez Komitet fun-
damentalnych zasad oraz obowiazkow panstw — stron w kontekscie realizacji praw mto-
dziezy do zdrowia i rozwoju. Mozemy je uja¢ w nastgpujace kategorie:

1) Prawo do niedyskryminacji.

Komitet podkresla obowigzek niedyskryminacji w korzystaniu z praw wyrazonych
w Konwencji zgodnie z jej art. 2. Akcentuje zwlaszcza dyskryminacjeg, ktorej podiozem
jest orientacja seksualna oraz stan zdrowia miodziezy (wlaczajac w to mtodziez zarazong
wirusem HIV/AIDS oraz majgcg problemy psychiczne).

Mtodziez bedaca podmiotem dyskryminacji, na jakimkolwiek tle, jest bardziej nara-
zona na naduzycia, wszelkie rodzaje przemocy i wyzysku, co powoduje wigksze zagroze-
nie zdrowia i rozwoju’'!.

2) Wlasciwe wskazowki w korzystaniu z prawa do zdrowia.

Zdaniem Komitetu przepisy Konwencji potwierdzaja odpowiedzialno$¢, prawa
i obowigzki rodzicow (lub prawnych opiekunow dziecka) w celu zapewnienia im wtasci-
wego kierowania, w sposob odpowiadajacy rozwijajacym si¢ zdolnosciom dziecka, w ko-
rzystaniu przez dzieci z praw im przystugujacych®'?.

Komitet wierzy, iz rodzice oraz inne osoby prawnie odpowiedzialne za dziecko win-
ny wypetniac z troska ich prawa oraz obowiazki, aby zapewni¢ wlasciwe korzystanie przez
dziecko z praw mu przystugujacych. Maja oni obowiazek bra¢ pod uwage zdanie mtodzie-
zy, przy uwzglednieniu wieku oraz stopnia dojrzatosci takiej osoby, a takze zapewni¢ jej
bezpieczenstwo i wsparcie srodowiska, w ktorym moze ono si¢ rozwijac®".

510 General Comment No. 4 (2003), par. 4.
S Tbidem, par. 6.
512 Tbidem, par. 5.
513 Tbidem, par. 7.
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3) Respektowanie pogladow dziecka.

Komitet uznat, iz art. 8 (prawo dziecka do tozsamosci) oraz 12 (wolno$¢ wyrazania
pogladow) Konwencji sa fundamentalne w realizacji przez dziecko prawa do zdrowia
i rozwoju. Pafnstwa musza zatem zapewnic¢, azeby mtodziez miata rzeczywista szans¢ wy-
razania pogladow we wszystkich sprawach ich dotyczacych w rodzinie, w szkole oraz
w lokalnych spotecznosciach.

W celu korzystania przez mtodziez z ich praw w sposob wiasciwy i bezpieczny, wta-
dze publiczne, rodzice oraz inni dorosli pracujacy z dzie¢mi musza stworzy¢ srodowisko
oparte na zaufaniu, dostepie do informacji oraz uczestnictwie mtodziezy w procesie decy-
zyjnym wywierajagcym wobec nich skutki®',

4) Prawne i sagdowe $rodki oraz procedury.

W odniesieniu prawa mtodziezy do zdrowia i rozwoju, panstwa — strony Konwencji
sa zobowigzane ustanowi¢ specjalne regulacje prawne na szczeblu krajowym, wiaczajac
w to okreslenie minimalnego wieku do wspotzycia, matzenstwa i mozliwosci leczenia bez
zgody rodzicow. Ten minimalny wiek, zdaniem Komitetu, winien by¢ jednakowy dla
chtopcow 1 dziewczat (zgodnie z art. 2 KPD) oraz $cisle odzwierciedlac status beneficjen-
tow praw cztowieka ponizej 18. roku zycia, uwzgledniajac mozliwos$ci ich rozwoju, wiek
i dojrzato$¢ (zgodnie z art. 5, art. 12 oraz art. 17 Konwencji)*'s.

5) W kontekscie praw i wolnosci obywatelskich.

Konwencja definiuje prawa i wolnosci obywatelskie w artykutach od 13. do 17. Maja
one fundamentalny charakter, jezeli chodzi o gwarancje prawa mlodziezy do zdrowia i roz-
WOoju.

Poza tym Komitet akcentuje w sposdb szczegolny gwarancje ptynace z art. 17 w kon-
teks$cie prawa dziecka do dostgpu do informacji oraz materiatdéw pochodzacych z rézno-
rodnych zrodet krajowych 1 migdzynarodowych. Realizacja tego prawa jest kluczowa, je-
zeli panstwa maja promowac oplacalne srodki poprzez tworzenie praw, polityki i programéw
w odniesieniu do sytuacji uregulowanych w art. 24 i 33 KPD>'6,

314 Por. ibidem, par. 8.
315 Por. ibidem, par. 9.
516 Por, ibidem, par. 10-11.
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6) Ochrona przed wszelkimi formami naduzycia, zaniedbania, przemocy
i wykorzystania.

Komitet przywotuje obowiazki wyrazone w art. 19, art. 32-36 oraz art. 38 KPD, co
pozwala przyjac, iz kwalifikuje bezposrednio sytuacj¢ nadzwyczajng, w tym konflikt zbroj-
ny jako sytuacje, w ktérej dziecko zostaje szczegdlnie narazone na wszelkie formy naduzy-
cia, zaniedbania przemocy badz wyzysku.

Aby temu zaradzi¢, panstwa powinny podja¢ $rodki zaradcze chroniagce dzieci przed
tego typu naruszeniami. Dotyczy to szczegolnie tych kategorii dzieci, ktore sg bardziej
podatne na owe naruszenia, w tym dzieci niepetnosprawne (Komitet zobowigzuje w tym
przypadku panstwa do zapewnienia psychicznej, seksualnej i fizycznej integralnosci mto-
dziezy niepetnosprawnej), dzieci dotknigte ubdstwem i marginalizacjg spoteczng (w celu
ochrony ich przed kryminalizacjg)®"”.

Zobowigzania dla panstw — stron Konwencji zawarte w General Comment No. 4
wobec niederogowalnego charakteru prawa do zdrowia maja zastosowanie w kazdej sytu-
acji, ale Komitet zwraca szczegdlng uwage na wyjatkowe okolicznosci, w ktorych prze-
strzeganie tychze zobowigzan staje si¢ utrudnione, a dziecko narazone jest na wigksze ry-
zyko naruszenia jego praw i staje si¢ bardziej wrazliwe na owe naruszenie. Komitet zalicza
do takich sytuacji m.in. konflikt zbrojny*'®.

Zdaniem Komitetu, w zapewnieniu poszanowania prawa mlodziezy do zdrowia
i rozwoju, pod uwage winny by¢ wzigte zarowno indywidualne zachowania ze strony 0s6b
trzecich, jak i czynniki $rodowiskowe, ktore zwigkszajg niebezpieczenstwo narazenia
dziecka na naduzycia, inne formy przemocy i wyzysku, ograniczajac tym samym mtodzie-
zy mozliwos$¢ podejmowania indywidualnych wyborow dotyczacych zdrowia, np. decyzje
w sprawach angazowania si¢ w sytuacje skutkujace ryzykownymi zachowaniami seksual-
nymi®"’.

W General Comment No. 7 (2002) zatytutowanych ,,Implementacja praw dziecka we
wczesnym dziecinstwie”? Komitet pos§wiecit sporo uwagi realizacji prawa do zdrowia we
wczesnym dziecinstwie.

517 Por. General Comment No. 4 (2003), ibidem, par. 12.
318 Zob. ibidem, czgsé¢ 1V, par. 34-38.
519 Tbidem.

520 Zob. Tekst dokumentu: General Comment No. 7 (2002) Implementing child rights in early childhood, opracowane
na 40. Sesji Komitetu Praw Dziecka w dniach 12-30 wrze$nia 2005 ., przyjete 20 wrzesnia 2006 r., CRC/C/GC/7/
Rev. 1.
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Ze wzgledu na fakt braku jednolitej definicji pojecia ,,wczesne dziecinstwo” na grun-
cie prawa mi¢dzynarodowego, jak rowniez krajowych systemow prawnych, na potrzeby
niniejszych Uwag Ogoélnych, Komitet przyjat, iz pojecie ,,early childhood” odnosi si¢ do
dzieci ponizej 8. roku zycia®'. Panstwa — strony winny zatem realizowa¢ okreslone w tym
dokumencie obowigzki w stosunku do matych dzieci w rozumieniu powyzszej definicji.

Komitet zachgca w swych Uwagach do wykorzystania przekonan oraz wiedzy na
temat wczesnego dziecinstwa w sposob adekwatny do lokalnego srodowiska, przy posza-
nowaniu tradycyjnych wartos$ci, pod warunkiem jednakze, iz nie be¢dzie to migdzy innymi
niekorzystne dla zdrowia i dobrobytu dziecka’??. W odniesieniu do ochrony prawa do zdro-
wia najmtodszych dzieci Komitet laczy go z prawem do Zycia, przetrwania i rozwoju w ro-
zumieniu art. 6 Konwencji®®.

Zapewnienie przetrwania i zdrowia fizycznego jest priorytetem, ale panstwa — strony
muszg pamigtac, iz art. 6 Konwencji obejmuje wszelkie aspekty rozwoju oraz ze zdrowie,
jak tez psychofizyczny dobrobyt sa pod wieloma wzgledami zalezne.

Mate dzieci mogg by¢ bowiem narazone na ryzyko z powodu niekorzystnych warun-
kow zyciowych, zaniedbania, nieczutego oraz wyzyskujacego traktowania oraz ograniczo-
nych mozliwosci dla realizacji ,,ludzkiego potencjatu” (human potential)**.

Stanowisko Komitetu potwierdza po raz kolejny konieczno$¢ ujmowania praw dziec-
ka jako cato$¢ oraz interpretowanie poszczegolnych gwarancji z uwzglednieniem iunctim
pomiedzy prawami pierwszej i drugiej generacji.

Komitet przy interpretacji istoty oraz zakresu korzystania przez najmtodsze dzieci
z prawa do zdrowia podkresla, jak wazna jest odpowiedzialno$¢, obowigzki oraz prawa
rodzicow przy realizacji tych gwarancji oraz przy wsparciu panstwa’>.

Komitet okresla konkretne obowiazki dla panstw w kontekscie dostepu do opieki,
zwlaszcza dzieci z tzw. grup wrazliwych. Wezwal on panstwa — strony do zapewnienia
wszystkim matym dzieciom gwarancji dostepu do skutecznej opieki, wtaczajac w to pro-
gramy zdrowia, opieki i edukacji poswigcone promowaniu dobrobytu dzieci®*.

W tym wzgledzie szczegdlna uwaga powinna by¢ skierowana w kierunku dzieci naj-
bardziej narazonych na dyskryminacj¢ (zgodnie z art. 2 Konwencji). Dotyczy to dzieci
zyjacych w ubostwie, dzieci niepelnosprawnych, dzieci nalezacych do grup narodowych
lub mniejszosciowych, dzieci z rodzin migrantow, dzieci osieroconych/opuszczonych,

521 Tbidem, par. 4.

522 A takze nie bedzie naruszato zasady niedyskryminacji wyrazonej w art. 2 KPD oraz zasady poszanowania dobra
dziecka w rozumieniu art. 3, Zob. General Comment No. 7 (2002), par. 8.

52 Tbidem, par. 10.

524 Tbidem.

525 Tbidem, par. 15-17.
526 Tbidem, par. 24.
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dzieci znajdujacych si¢ w instytucjach opiekunczych, zyjacych z matka w wigzieniu, zara-
zonych HIV/AIDS, dzieci alkoholikéw i narkomanow?*.

W przedmiotowych Uwagach Komitet zdefiniowat konkretne zobowigzania dla
panstw — stron na tle art. 24 Konwencji w kontekscie najmtodszych dzieci. Panstwa — strony
ponosza zatem odpowiedzialnos¢, aby zapewni¢ dostep do czystej wody pitnej, wlasci-
wych warunkow sanitarnych, zdrowej zywnosci i pomocy medycznej, co stanowi podsta-
we zdrowia matych dzieci, podobnie jak bezstresowe srodowisko. Niedozywienie
i choroby wywotuja dlugoterminowe skutki w sferze zdrowia fizycznego dziecka oraz
jego rozwoju. Wptywaja na jego stan psychiczny, powstrzymuja mozliwo$¢ nauki oraz
udziat w zyciu spotecznym, a takze redukujg mozliwo$¢ rozwijania przez dziecko swego
potencjatu’?®,

Nadto panstwa majg obowiazek implementacji prawa dziecka do zdrowia poprzez
wspierajacg edukacje zdrowia i rozwoju dziecka, wlgczajac w to zalety karmienia piersia,
zdrowego odzywiania i higieny*”.

Zdaniem Komitetu priorytet powinien by¢ dany przepisom dotyczacym wiasciwe;j
opieki prenatalnej oraz poporodowej dla matek i noworodkow w konteks$cie zdrowych re-
lacji w rodzinie (zwtaszcza pomigdzy matka i dzieckiem) w rozumieniu art. 24 ust. 2°%°.

Komitet wyrazit zyczenie, aby panstwa — strony zwrdcity szczegdlng uwage na wy-
zwania wynikajace z problemow osob zarazonych HIV/AIDS we wczesnym dziecinstwie.
Nalezy podja¢ w tym celu nastgpujace srodki: zapobieganie infekcjom rodzicow oraz ma-
tych dzieci, udzielanie wlasciwych diagnoz, skuteczne leczenie oraz inne formy wsparcia
rodzicow i matych dzieci, ktore sg zainfekowane przez wirus oraz zapewnienie adekwatnej
alternatywnej opieki dzieciom, ktore stracity rodzicow™>'.

W konteks$cie niniejszych General Comment Komitet odnotowal, iz ogromna liczba
malych dzieci dorasta w trudnych warunkach, bedac stale narazone na naruszenie ich praw.
Dzieciom wymagajacym szczeg6lnej ochrony z uwagi na trudne warunki srodowiskowe
Komitet poswigcil catg cze§¢ VI Uwag zatytutowang ,,Mate dzieci potrzebujace szczegolnej
ochrony” (Young children in need of special protection). Co prawda Komitet wprost nie
postuzyt si¢ pojeciem ,,sytuacja nadzwyczajna” w rozumieniu systemu derogacji zobowia-
zan, utozsamiajac jg z owymi trudnymi warunkami srodowiskowymi, ale jest to oczywiste,
gdy zwazy¢ na fakt braku klauzuli derogacyjnej w Konwencji o Prawach Dziecka, a takze
kontekst stanowiska Komitetu wyrazony w niniejszym dokumencie.

527 Tbidem.

528 Ibidem, par. 27 pkt a.

52 Por. takze: Global Strategy for Infant and Young Child Feeding, World Health Organization, 2003.
530 General Comment No. 7 (2002), par. 27 pkt b.

331 Wigcej: General Comment No. 3 (2003) on HIV/AIDS and the rights of the child, opracowane na 32. Sesji Komi-
tetu Praw Dziecka w dniach 13-31 stycznia 2003 r., przyje¢te w dniu 17 marca 2003 r., CRC/GC/2003/3.
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Komitet formutujac obowigzki panstw wobec dzieci szczegolnie potrzebujacych i znaj-
dujacych si¢ w wyjatkowej sytuacji, zaznaczyl, iz panstwa winny wypetnia¢ swe zobowiaza-
nia wzgledem kazdego dziecka i w kazdej sytuacji, ale sa okolicznosci, ktore narazaja dziec-
ko na wigksze ryzyko naruszen jego prawa do zdrowia i wymagajg specjalnych instrumentow
ochronnych. Komitet zwrdcil uwage na nastepujace kategorie dzieci, ktore — z uwagi na oko-
licznosci lub tez sytuacje wyjatkowa — wymagaja szczegdlnej ochrony i opieki:

1. Dzieci narazone na przemoc fizyczng badz psychiczng, krzywdy lub naduzycia, zanie-
dbanie badz niedbale traktowanie albo wyzysk, w tym wykorzystywanie seksualne w ro-
zumieniu art. 19 KPD. Panstwa — strony winny podja¢ wszelkie mozliwe $rodki, aby
przeciwdziala¢ mozliwosciom narazenia dziecka na niniejsze naruszenia ich praw>*%.
W sytuacjach nadzwyczajnych te $rodki winny by¢ odpowiednio dostosowane do zaist-
niatych okolicznos$ci, aby w zapewni¢ dziecku zwigkszong ochrong.

2. Dzieci opuszczone/osierocone (w rozumieniu art. 20 oraz art. 21 KPD), takze te, ktére
stracity opiekunow badz rodzicow w wyniku sytuacji nadzwyczajnych, katastrof, klesk
naturalnych, wojen czy konfliktow zbrojnych. Dzieci te wymagaja szczeg6lnej opieki ze
strony panstwa, a niska jako$¢ opieki zaktadéw opiekunczych moze przyczyni¢ si¢ do
niewlasciwego rozwoju psychicznego i fizycznego dziecka oraz wywotywac¢ dhugoter-
minowe konsekwencje w kontekscie przystosowania spotecznego dzieci, zwtaszcza
tych ponizej 3. roku zycia, ale rowniez tych do 5. roku zycia.

Z powyzszych wzgledow Komitet stanat na stanowisku, iz alternatywna opieka nad
dzieckiem opuszczonym lub osieroconym winna mie¢ miejsce w warunkach jak najbar-
dziej zblizonych do rodziny oraz by¢ oparta na warto$ciach rodzinnych, by promowac po-
zytywne wzorce u matego dziecka.

Panstwa — strony sg zatem zobowiazane do wspierania, a takze inwestowania w alter-
natywne formy opieki nad dzieckiem, ktére mogg zapewni¢ mu bezpieczenstwo, opieke
i czulo$¢, a takze dtugotrwata wigz oparta na zaufaniu, szacunku. Przyktadem takiej opieki
sa rodziny zastepcze:**

1. Dzieci bedace uchodzcami (w rozumieniu art. 22 KPD), zwlaszcza te najmtodsze czesto
sa zdezorientowane, gdy tracg dotychczasowe znane im otoczenie i znajomosci. Zarow-
no one, jak rowniez ich rodzice maja prawo do opieki zdrowotnej***.

53

el

General Comment No. 7 (2002), par. 36 pkt a.

Por. ibidem, par. 36 pkt b.

Patrz takze: General Comment No. 6 (2005) Treatment of unaccompanied and separated children otside their co-
untry of origin, opracowane na 39. Sesji Komitetu Praw Dziecka w dniach 17 maja-31 czerwca 2005 r., przyjete
w dniu 1 wrzesnia 2005 r., CRC/GC/2005/6. Wigcej na temat ochrony praw dzieci bedacych uchodzcami w sytu-
acji nadzwyczajnej w Rozdziale VII ,,Ochrona wybranych kategorii dzieci w sytuacjach nadzwyczajnych”, pkt 3
,,Dzieci — uchodzcy jako szczeg6lna kategoria dzieci wymagajacych ochrony w sytuacji nadzwyczajnej”.
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. Dzieci niepelnosprawne (w rozumieniu art. 23 KPD) powinny mie¢ zapewniong szcze-

g0lng opieke. Panstwo winno takze wspomaga¢ rodzicow takich dzieci. Mozliwos¢ ko-
rzystania przez te dzieci z petni swoich praw, takze w kontekscie prawa do zdrowia, jest
niezwykle wazna w ich rozwoju™.

. Dzieci wyzyskiwane ekonomicznie (w rozumieniu art. 32 KPD). Komitet przypomina,

iz w wielu krajach nawet bardzo mate dzieci sa wykorzystywane do niebezpiecznych
i ryzykownych prac w gospodarstwach rolnych swoich rodzicéw, przy zebraniu, takze
przez przemyst medialny i rozrywkowy**°. Komitet zwraca zatem uwage na szczegoto-
we obowigzki panstw — stron wynikajace z Konwencji MOP nr 182 z 1999 roku w spra-
wie najgorszych form wykorzystywania dzieci.

. Dzieci zagrozone uzywaniem substancji odurzajacych (w rozumieniu art. 33 KPD).

Szczegolna ochrona tej kategorii dzieci odnosi si¢ do sytuacji, kiedy bardzo mate dziecko
rodzi si¢ z alkoholem lub narkotykami we krwi lub tez do dzieci rodzicéw narkomanow
albo alkoholikéw. W takich przypadkach ochrona ze strony panstwa, wraz z zagwaran-

towanym dostgpem do opieki lekarskiej, winna by¢ skierowana do catej rodziny™’.

. Dzieci wykorzystywane seksualnie (w rozumieniu art. 34 KPD) zaré6wno w rodzinie, jak

i poza nig. Male dzieci sa szczeg6lnie bezbronne przed przemoca seksualng oraz zagroze-
niami rynku pornograficznego, dlatego panstwa muszg podjac specjalne $rodki zapewniajg-
ce whasciwa ochrone przed tego typu naduzyciami®*®, Komitet przypomina tez postanowie-
nia Protokotu dodatkowego do Konwencji o Prawach Dziecka w sprawie handlu dzie¢mi,
dzieciecej prostytucji i pornografii, przyjetego w Nowym Jorku 25 maja 2002 roku.

. Ofiary uprowadzenia badz handlu dzie¢mi (w rozumieniu art. 35 KPD). Komitet zaliczyt do

tej kategorii zarowno dzieci nielegalnie adoptowane, uprowadzone przez jednego z rodzi-
cow badz opiekundéw za granicg, jak i szeroko rozumiane dzieci bedace ofiarami handlu
ludZmi. Przypomniat tez obowigzki wynikajace z powyzej juz wymienionego Protokotu
dodatkowego z 2002 roku, jak rowniez Konwencji haskiej o ochronie dzieci i wspolpracy
w dziedzinie przysposobienia migdzynarodowego z dnia 29 maja 1993 roku®.

. Dzieci oskarzone przez wymiar sprawiedliwosci badz winne pogwalcenia prawa karne-

go (w rozumieniu art. 40 KPD). W zadnych okoliczno$ciach dzieci najmlodsze, zdefi-
niowane w par. 4 jako te ponizej 8. roku zycia, nie mogg ponosi¢ odpowiedzialnosci
karnej za swoje czyny. Potrzebujg natomiast wsparcia, ochrony, takze pod katem doste-
pu do ochrony zdrowia’*,
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Zob. takze: Rekomendacje Komitetu Praw Dziecka z 1997 r. w zwiazku z Dniem Ogolnej Dyskusji The rights of
children with disabilities, CRC/C/66.

General Comment No. 7 (2002), par. 36 e.
Ibidem, par. 36 f.

Ibidem, par. 36 g.

Dz. U. 00.39. 449.

Ibidem, par. 36 i.
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Kazda z powyzej wymienionych kategorii dzieci, w kazdej sytuacji narazajacej je na
wyzysk, wykorzystanie czy jakakolwiek forme przemocy, wymaga od panstw — stron przy-
jecia specjalnych srodkéw w postaci stworzenia wiasciwej legislacji na poziomie prawa
krajowego zapewniajacej tym dzieciom stosowng ochrone, dziatan prewencyjnych zapo-
biegajacych naruszeniom prawa do zdrowia najmtodszych dzieci sposrod powyzszych ka-
tegorii. Wazna jest takze promocja psychicznej i fizycznej rehabilitacji dziecka bedacego
ofiarg, reintegracji go do spoteczenstwa, przy poszanowaniu jego godnosci i szacunku,
zgodnie ze standardami okreslonymi w art. 39 KPD*!.

Zwazy¢ jednakze nalezy, iz Komitet, dokonujac powyzszej kategoryzacji dzieci, cat-
kowicie pominat dzieci bedace zotnierzami oraz dzieci uwiktane w konflikt zbrojny w ro-
zumieniu art. 38 Konwencji oraz Protokotu dodatkowego w sprawie angazowania dzieci
w konflikt zbrojny, co wydaje si¢ by¢ istotnym ,,przeoczeniem”. Wszakze dzieci (najmtod-
sze do lat 8) takze sg wykorzystywane w dziataniach zbrojnych, nie tylko w konfliktach
o charakterze migdzynarodowym, ale takze tych wewnetrznych®?. W takich przypadkach
skutki naruszen fundamentalnych praw dziecka pociagaja za soba nieodwracalne konse-
kwencje w ich rozwoju psychicznym i fizycznym.

Doda¢ nalezy, iz Konwencja o Prawach Dziecka postuguje sie pojeciem ,,najwyzszy
osiggalny poziom zdrowia” gwarantujac dziecku dostep do niego. Zdaniem Adama Lopat-
ki Konwencja nie ustanawia okre§lonego poziomu zdrowia, ktory winien by¢ w panstwie
— stronie osiagniety. ,,Poziom taki powinno ustala¢ panstwo w dazeniu do ideatu, jakim jest
korzystanie przez kazde dziecko z najwyzszego osiggalnego w danym czasie, w danym
regionie $wiata i w danym kraju poziomu zdrowia’*%.

Ograniczenie si¢ do powyzszego stanowiska wydaje mi si¢ niewystarczajace, bo-
wiem realizacja przez panstwa obowiazkow pozytywnych okre$lonych bardzo szczegoto-
wo w powyzszych Uwagach Ogo6lnych Komitetu Praw Dziecka, a takze zobowigzania wy-
ptywajace z jurysprudencji organow migdzynarodowych ochrony praw cztowieka, przede
wszystkim Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka na tle art. 10, pozwala na osiaggni¢cie
owego ,,najwyzszego osiggalnego” poziomu zdrowia, a takze sktania panstwa do podno-
szenia swych standardow ochronnych wzgledem panstw, w ktérych ten standard jest naj-
WYZSZy.

Przyzna¢ jednakze nalezy, iz klauzula ,,dostep do najwyzszego osiggalnego poziomu
zdrowia” jest nie do konca jasna i niewatpliwie wymaga wyktadni, zwlaszcza w odniesie-
niu do sytuacji nadzwyczajnej, kiedy system panstwowy (w tym takze stuzba zdrowia)
moze ulec destabilizacji. Zapewne z tego tez wzgledu Komitet Praw Dziecka podjat kroki

4 Tbidem, par. 37.
342 Zob. Raport Machel, dostgpny [online] http://www.unicef.org/graca/.
33 Zob. A. Lopatka, Dziecko. Jego prawa czfowieka, Warszawa-Poznan 2000, s. 94.
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w celu opracowania General Comment z zakresu art. 24 KPD zatytutowanych CRC Gene-
ral Comment on the right of the child to the enjoyment of the highest attainable standard of
health oraz interpretacji wtasnie tego pojecia™*.

Nie po raz pierwszy w Uwagach swych Komitet akcentuje potrzebeg holistycznej nie-
podzielnos¢ (indivisibility) i wspotzalezno$é (interdependence) wszystkich praw dziecka:
cywilnych, politycznych, ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych w celu umozliwienia
wszystkim dzieciom rozwoju psychicznego oraz zdolnosci fizycznych, swojej tozsamosci
i talentow w mozliwie najszerszym kontek$cie’*,

Komitet zauwaza, iz w przypadku prawa do zdrowia wyrazonego w art. 24 KPD waz-
na jest nie tylko realizacja stricte na jego tle, ale rbwniez to, iz gwarancja prawa do zdrowia
jest konieczna do korzystania z pozostatych praw zawartych w Konwencji. I odwrotnie,
zapewnienie dziecku prawa do zdrowia jest zalezne od realizacji wielu innych praw prze-
widzianych Konwencjg>*°.

Jednym z najwazniejszych punktéw General Comment No. 15 jest zdefiniowanie
przez Komitet pojgcia ,,the highest attainable standard of health”. Zdaniem Komitetu przy
interpretacji tego pojecia winno bra¢ si¢ pod uwagg zardéwno biologiczne, socjalne, kultu-
rowe oraz ekonomiczne warunki dziecka, jak tez dostepne panstwu zasoby uzupetniane
przez inne podmioty, wiaczajac w to organizacje pozarzadowe, spotecznos¢ migdzynaro-
dowa i sektor prywatny>*.

Powyzsza wyktadnia Komitetu rodzi wigc wobec panstw — stron Konwencji konkret-
ne pozytywne zobowigzania na tle art. 24 Konwencji, takze w odniesieniu do sytuacji nad-
zwyczajnej. Naklada ona poniekad na panstwa, w sytuacji pewnej ,,niewydolno$ci” w za-
kresie realizacji prawa do zdrowia, obowigzek podjecia wspotpracy z innymi podmiotami
(W tym z organizacjami pozarzadowymi czy tez instytucjami prywatnymi) w celu zagwaran-
towania korzystania przez dziecko z prawa do zdrowia w mozliwie najszerszym zakresie.

W sytuacji konfliktu zbrojnego obowigzki te dotyczy¢ winny takze dopuszczenia do
pomocy organizacji humanitarnych, a takze innych podmiotow niosacych pomoc ludnosci
cywilnej.

4 Zob. General Comment No. 15 (2013) on the right of the child to the enjoyment of the highest attainable standard
of health (art. 24), CRC/C/GC/15.

% Tbidem, par. 7.

546 Tbidem.

347 Tbidem, par. 23.
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B 2.4. Wnioski koncowe

Konkluzje powyzszych rozwazan godzi si¢ rozpocza¢ od wyraznego zaakcentowania
niederogowalnosci prawa dziecka do ochrony zdrowia. Prawo to nie podlega takze ograni-
czeniom, a zobowigzania panstw — stron na jego tle nalezy przede wszystkim konstruowac
w oparciu o naczelng zasade korzystania przez dziecko z prawa do zdrowia ,,na najwyz-
szym osiggalnym poziomie”.

Ponadto praktyka Komitetu Praw Czlowieka wyraznie toruje wlasciwa droge przy
interpretacji gwarancji prawa dziecka do zdrowia w sytuacjach nadzwyczajnych, dokonu-
jac kategoryzacji dzieci z uwagi na ich rézne potrzeby w kontekscie ochrony zdrowia za-
leznie od wieku.

Najmtodsze dzieci — najmniej §wiadome 1 w najwigkszym stopniu zalezne od rodzi-
cOw 1 opiekundw — winny mie¢ zapewniony pelny dostep do opieki zdrowotnej, ale takze
od lat najmtodszych powinny by¢ wlasciwie edukowane w zakresie zapobiegania tzw. cho-
rob bedacych wynikiem okreslonego trybu zycia czy odzywiania.

Okres mtodzienczy to z kolei zupelnie odmienne wyzwania w kontekscie ochrony
zdrowia, rodzace specyficzne zobowigzania panstw — stron. Chodzi przede wszystkim
o problemy zwigzane z dojrzewaniem, podatnoscig na wptywy srodowiskowe, a takze wy-
ksztatcong juz pewna $wiadomosciag dziecka i mozliwos$ciami, rowniez checiami decydo-
wania o sobie.

Niezwykle wazne wydaje si¢ postrzegania prawa do zdrowia w korelacji z innymi
gwarancjami zawartymi w instrumentach prawnych ochrony praw cztowieka.

W bezposrednim odniesieniu do zaistnienia sytuacji nadzwyczajnej nalezy zrekon-
struowac zakres ochrony prawa do zdrowia przez pryzmat kategorii dzieci najbardziej na-
razonych na naruszenia swych praw, wymagajacych indywidualnego podejscia i okreslenia
specjalnych srodkéw ochronnych mimo istnienia wspolnego standardu ochrony.
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Rozdziat V

Ochrona wybranych kategorii dzieci
w sytuacjach nadzwyczajnych

1. Dzieci bedace uchodzcami oraz dzieci pozbawione
opieki pozostajace poza krajem swego pochodzenia

B 1.1. Wstep

Biorac pod uwage fakt, iz w doktrynie po§wigcono sporo uwagi problematyce ochro-
ny praw dziecka — uchodzcy, akcentujac przede wszystkim braki systemu ochrony prawno-
migdzynarodowej dziecka w tym zakresie, chciatabym zajac si¢ aspektami wlasnie tego
zagadnienia, poniewaz doktryna je pomija.

Zaznaczy¢ nalezy, iz w opracowaniach poswigeconych prawnomie¢dzynarodowe;j
ochronie dziecka bedacego uchodzcg nie pojawia si¢ zbyt wiele rozbieznosci co do oceny
jej zakresu czy wnioskoéw de lege ferenda. Przede wszystkim zwraca si¢ uwage na brak
autentycznej wyktadni pojecia ,,dziecko bedace uchodzcg”, brak rozréznienia w dokumen-
tach miedzynarodowych pomiedzy dzieckiem a dorostym uchodzca, a takze problem wy-
faczenia mozliwosci zastosowania Konwencji o statusie uchodzcéw z 1951 roku wobec
dzieci — zolierzy>*®. Zaistnienie sytuacji wojny samo w sobie nie stanowi podstawy do
ubiegania si¢ o status uchodzcy>*.

3% Por. J. Nowakowska-Matusecka, Sytuacja dziecka w konflikcie zbrojnym. Studium prawnomigdzynarodowe, Byd-
goszcz-Katowice 2012, s. 94-98. Autorka zwraca tez uwage, iz pojecie ,,uchodzca” jest czgsto uzywane w sposob
niescisty w stosunku do 0sob uciekajacych w sytuacjach konfliktu zbrojnego; takze: B. Mikotajczyk, Osoby ubie-
gajgce sie o status uchodzcy. Ich prawa i standardy traktowania, Katowice 2004, s. 21 i nast.

% Patrz m.in. J. Nowakowska-Malusecka, ibidem, s. 95; R. Runiewicz-Jasinska, Status cudzoziemcdw w aspekcie
praw i wolnosci czfowieka, [w:] J. Sobczak, Dylematy praw cz/owieka, Torun 2008, s. 270-294.
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W mej opinii nie mozna mowi¢ o petnym spojrzeniu na ochron¢ dziecka bgdacego
uchodzca w prawie miedzynarodowym bez: po pierwsze, wyraznego podkreslenia specy-
ficznego statusu dziecka w warunkach uchodzstwa w poréwnaniu z osobg dorostg; po dru-
gie, szerokiego odniesienia si¢ do pojecia ,,dziecko — uchodzca”, nie tylko w kontekscie
postanowien instrumentéw mi¢dzynarodowych stricte odnoszacych si¢ do uchodzcow
jako takich; wreszcie po trzecie, komplementarnego spojrzenia na problem migdzynarodo-
wej ochrony dziecka in genere.

Ponadto proba rekonstrukcji zakresu ochrony prawnej omawianej kategorii dzieci
nie moze by¢ petna i skuteczna bez rekonstrukcji zobowigzan pozytywnych dla panstw
— stron Konwencji o Prawach Dziecka na tle gwarancji ochronnych zawartych w Kon-
wencji, nie tylko w przepisach expressis verbis odnoszacych si¢ do dziecka bedacego
uchodzca, ale poprzez ich interpretacj¢ w powigzaniu z innymi postanowieniami tego
dokumentu. Co ciekawe, w opracowaniach poswieconych prawnomiedzynarodowe;j
ochronie praw dziecka bedacego uchodzcg brakuje zupetnie cho¢by zaznaczenia stano-
wiska Komitetu Praw Dziecka w tej sferze, co ja postrzegam jako luke skutkujaca nie-
mozliwoscig pelnego spojrzenia na ten problem z perspektywy catego systemu ochrony
praw cztowieka.

Dokonujac rekonstrukcji obowiazkow pozytywnych panstw wobec dzieci bedacych
uchodzcami na tle wykladni przepisow KPD poczynionej przez Komitet, mozliwym jest
wypetnienie swoistej luki w stanowisku doktryny i catosciowe, pelne spojrzenie prawno-
mi¢dzynarodowe na omawiang kwestig.

W sposob nieco odmienny nalezy podejs¢ do proby rekonstrukcji zobowigzan panstw,
a takze zakresu ochrony dzieci cudzoziemskich pozostajacych bez opieki ze strony osob
dorostych. W tym przypadku bowiem temat ten nie cieszy si¢ zbytnim zainteresowaniem
ze strony wspotczesnej literatury prawniczej.

Co prawda pojawity si¢ w doktrynie (takze polskiej) do$¢ obszerne opracowania po-
$wiecone problematyce statusu cudzoziemca®, zwlaszcza w konteksécie uchodzstwa™!,
jednakze odnosza si¢ one do systemu ogolnej ochrony praw cztowieka, nie dostrzegajac
w zasadzie specyfiki korzystania przez dziecko — cudzoziemca z praw mu przystugujacych

na mocy standardow szczegolnych.

550 Przede wszystkim: J. Biatocerkiewicz, Status prawny cudzoziemca w swietle standardéw migdzynarodowych, To-
run 1999.

551 Zob. m.in.: B. Wierzbicki, Sytuacja prawna uchodzcy w systemie migdzynarodowej ochrony praw czfowieka,
Biatystok 1993; B. Wierzbicki, Uchodzcy w prawie migdzynarodowym, Warszawa 1993.
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Niewystarczajace jest odniesienie si¢ w przypadku dziecka jako podmiotu chronio-
nego do zakresu gwarancji wyznaczonego przez jeden z funkcjonujacych standardow trak-
towania cudzoziemcow’3, Konieczna jest wnikliwa analiza specjalnych standardow mig-
dzynarodowej ochrony praw dziecka, jak tez stanowiska organow orzeczniczych wlasciwych
do dokonywania wyktadni tych standardow, przede wszystkim Komitetu Praw Dziecka
ONZ.

Pierwotnie, opracowujac niniejszy rozdziat dotyczacy wybranych kategorii dzieci,
miatam zamiar potraktowac¢ w sposob oddzielny ochrone praw dzieci bedacych uchodzca-
mi, a takze ochrong praw dzieci opuszczonych/osieroconych, rowniez tych znajdujacych
si¢ poza krajem swego pochodzenia.

W toku rekonstrukcji standardow miedzynarodowych oraz stanowiska organow
orzeczniczych, odnoszacych si¢ do obu kategorii dzieci, nie dato si¢ dokona¢ jednoznacz-
nego rozdzielenia zobowigzan panstw w tych dwu kontekstach sytuacyjnych. Coraz bar-
dziej nabieratam pewnosci, iz aby ta prawna penetracja problemu przyniosta oczekiwane
rezultaty oraz byla pelna i rzetelna, najwlasciwszym rozwigzaniem jest polgczenie obu
tych kategorii dzieci w jedna, by facznie rozpatrzy¢ zakres ich ochrony oraz wygenerowac
zobowigzania pozytywne panstw na tym tle.

[ rzeczywiscie juz tres$¢ art. 22 KPD utwierdza w przekonaniu, iz problem dzieci be-
dacych uchodzcami trudno jest jednoznacznie opisaé, izolujac go od problemu dzieci po-
zbawionych opieki ze strony swych prawnych opiekunéw, dzieci roztaczonych z najbliz-
szymi, dzieci — migrantdow, poza krajem pochodzenia. I odwrotnie — dzieci opuszczone/
osierocone, znajdujace si¢ w obcym panstwie na skutek réznych okolicznosci, takze sytu-
acji nadzwyczajnej, bardzo czesto spetniajg przestanki do ubiegania si¢ o status uchodzcy.

Z tych tez wzgledow dokonatam proby potaczenia rekonstrukeji zobowigzan panstw
w przedmiocie ochrony dzieci pozostajacych bez opieki poza krajem swojego pochodzenia
oraz dzieci w warunkach uchodzstwa.

[ 1.2. Standardy Konwencji o Prawach Dziecka oraz standardy uniwersalne

Tym razem rozpoczng¢ analize gwarancji prawnych od przedstawienia standardow
Konwencji o Prawach Dziecka zawartych we wspomnianym juz art. 22. Przepis ten w ca-
losci odnosi sie do ochrony praw dziecka, ktore spetnia przestanki do ubiegania sig o status
uchodzcy.

52 Uogolniajac, iz dzieci — cudzoziemcy przebywajacy w danym panstwie bez opieki podlegaja traktowaniu narodo-
wemu, co oznacza zrownanie ich w prawach i obowigzkach z obywatelami (por. J. Bialocerkiewicz, ibidem, s. 64),
to nadal rekonstrukcji wymaga zakres ochronny, wynikajacy ze szczegdlnych standardow mi¢dzynarodowej
ochrony praw dziecka.
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Mozemy wyr6zni¢ tu wstepnie, opierajgc si¢ wprost na samej tresci przepisu, naste-
pujace obowiazki panstw — stron.

Podjecie wlasciwych srodkow, aby dziecko ubiegajgce si¢ o status uchodzcy otrzy-
malo odpowiednig ochrong i pomoc humanitarng (przy czym chodzi tu nie tylko o dziecko,
ktore ubiega sie o status uchodzcy, ale rowniez dziecko, ktore jest uwazane za uchodzce na
podstawie odpowiednich norm i procedur prawa mi¢dzynarodowego lub krajowego; nie
ma tez znaczenia, czy dziecko jest samo, czy tez towarzysza mu rodzice lub jakakolwiek
inna osoba).

Powyzsza odpowiednia ochrona i pomoc humanitarna tyczy si¢ mozliwosci korzy-
stania przez dziecko z praw zagwarantowanych Konwencja, ale rowniez wynikajacych
z innych dokumentow migdzynarodowych dotyczacych praw cztowieka lub o charakterze
humanitarnym, ktorych panstwa sg stronami.

W celu realizacji powyzszych zamierzen panstwa winny wspotpracowac (co prawda
pojawia si¢ tu troch¢ oslabiajace gwarancje konwencyjne pojecie ,,w stopniu, jaki uznaja
za wlasciwy”’) we wszystkich wysitkach czynionych przez ONZ oraz inne organizacje mig-
dzynarodowe i pozarzadowe wspotdziatajace z ONZ dla:
 udzielenia ochrony i pomocy dzieciom, ktore znajduja si¢ w podobnej sytuacji;

* odnalezienia rodzicow lub innych czlonkéw rodziny kazdego dziecka — uchodzcy,
w celu uzyskania niezb¢dnych informacji dla potaczenia go z rodzina.

W przypadkach, gdy nie mozna odnalez¢ ani rodzicéw, ani innych cztonkéw rodziny,
dziecko winno zosta¢ otoczone taka samg ochrong jak kazde inne dziecko trwale lub cza-
sowo pozbawione swego srodowiska rodzinnego z jakichkolwiek przyczyn, zgodnie z za-
sadami zawartymi w Konwencji®>.

Wspomniany obowigzek zapewnienia takiej ochrony i pomocy humanitarnej, aby
dziecko mogto w petni korzysta¢ z innych instrumentow prawnomig¢dzynarodowych raty-
fikowanych przez panstwo — strong, determinuje konieczno$¢ oceny standardow specjal-
nych dotyczacych ochrony uchodzcow.

Niewatpliwie podstawe¢ migdzynarodowego systemu ochrony uchodzcow stanowi
Konwencja o statusie uchodzcow z 1951 roku wraz z Protokotem dodatkowym z 1967 roku®*.

Konwencja z 1951 roku w art. 1 A zawiera definicj¢ pojecia ,,uchodzca”. Osoba ta
musi, W pewnym uproszczeniu, spetnia¢ nast¢pujgce przestanki: przebywac poza teryto-
rium kraju ojczystego z powodu uzasadnionej obawy przed przesladowaniem ze wzgledu
na rasg, religie, narodowosc, przynaleznos¢ do okreslonej grupy spotecznej i poglady poli-
tyczne, a takze nie podlegac¢ ochronie ze strony kraju ojczystego.

553 Tekst przepisu [w:] T. Jasudowicz, Wspdlny standard do osiggniecia — stan urzeczywistnienia. W pigcdziesigciolecie
Powszechnej Deklaracji Praw Cz/owieka z 10 grudnia 1948 r. (red.), Torun 1998, s. 326.
534 Teksty obu dokumentow [w:] A. Paszko (oprac.), Prawa czfowieka. Wybor, Krakow 2005, s. 107-122.
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W kontekscie omawianego zagadnienia i skupienia si¢ na dziecku bgdacym uchodzca
jako podmiocie ochrony, nalezy zgodzic€ si¢ z trafng uwaga Bogdana Wierzbickiego, zdaniem
ktorego: ,,nieuzasadnione i nieracjonalne wydaje si¢ dos$¢ czesto spotykane podejscie polegaja-
ce na rozpatrywaniu jakiejkolwiek definicji uchodzcy, jej elementow sktadowych, bez uwzgled-
nienia celu, ktéremu ta definicja ma stuzy¢ w ramach okreslone;j instytucji prawnej’™>.

Z tych tez wzgledow zamierzam poczyni¢ analizg tejze definicji bez niepotrzebnego
skupiania si¢ na elementach, ktore nie stuza identyfikacji specyfiki korzystania przez dziec-
ko ze statusu uchodzcy. A specyfika ta przeciez zmierza, w kontekscie szeroko pojetej ak-
sjologii, do realizacji moralnego obowigzku spoteczno$ci migdzynarodowej ,,zastapienia”
przez panstwo pobytu dziecka podstawowej ochrony prawnej i faktycznej dzieci, ktore
ochrony tej nie mogg mie¢ zagwarantowanej przez panstwo pochodzenia.

W kontekscie stypulacji traktatow migdzynarodowych, a zwlaszcza KPD, chodzi
0 mozliwo$¢ zagwarantowania takiemu dziecku korzystania z pelni jego praw i wolnosci.

Wobec powyzszego najbardziej pozadane staje si¢ wyjasnienie tych elementow skta-
dowych definicji ,,uchodzcy”, ktorych interpretacja jest zalezna od wyjatkowego statusu
dziecka — podmiotu praw cztowieka, ale takze od okolicznosci warunkow spotecznych
i politycznych, majacych wptyw na wystgpienia sytuacji nadzwyczajnej w panstwie.

1) ,,Brak ochrony ze strony panstwa pochodzenia”.

Przestanka ta jest w sposob do$¢ jednolity definiowana w doktrynie za sprawg wy-
czerpujacego, nie budzacego wigkszych watpliwos$ci komentarza UNHCR3,

Nalezy jednakze odr6znié ,,nieche¢” do korzystania z ochrony od ,,braku mozliwo$ci”
do ochrony. W pierwszym przypadku chodzi o istnienie okoliczno$ci niezaleznych od osoby
ubiegajacej si¢ o status uchodzcy, np. wojen, rewolucji, przewrotéw i innych zdarzen unie-
mozliwiajacych panstwu sprawowanie wlasciwej ochrony nad jednostka lub tez powodu-
jacych, ze taka ochrona jest nieskuteczna. Z kolei niemoznos¢ korzystania z ochrony panstwa
pochodzenia wigze si¢ z sytuacja, gdy osoba §wiadomie nie przyjmuje lub tez nie ubiega
si¢ o0 ochrong ze strony wtadz z uwagi na obawy przed przesladowaniem>’.

Dziecko jako osoba ubiegajaca si¢ o nadanie statusu uchodzcy jest w tylez specyficz-
nej sytuacji, iz — co do zasady — winna znajdowac si¢ pod czyjas opieka (rodzica, opiekuna
prawnego lub faktycznego) i tak naprawd¢ relacja z osobg sprawujacg nad nim opieke
w duzej mierze czegsto determinuje mozliwos¢ ubiegania si¢ o status uchodzcy. Poza tym
przestanka ta, jak zresztg pozostale wyrazone w omawianej definicji, czesto dotycza bez-

555 Por. B. Wierzbicki, UchodZcy w prawie migdzynarodowym, Warszawa 1993, s. 26.

5% Handbook on procedures and criteria for determining refugee status (under the 1951 Convention and the 1967
Protocol relating to the status of refugees), Geneva 1992, s. 23.

557 Por. m.in. B. Wierzbicki, ibidem, s. 30-31; A. Potyrata, Wspo/czesne uchodzstwo, Poznan 2003, s. 62-63.
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posrednio wtasnie osoby dorostej sprawujacej opieke nad dzieckiem, a ,,rozciagaja” si¢
niejako na dziecko wskutek zaistnienia szczegolnych okolicznosci.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwagg, iz w przypadku dziecka opuszczonego badz osiero-
conego niezwykle trudno okresli¢, z uwagi na jego niedojrzatos$¢ psychofizyczng oraz pew-
ng zaleznos¢ od 0sob dorostych, czy mamy do czynienia z rzeczywistym brakiem ochrony
na skutek ,,niecheci” czy tez na skutek ,,braku mozliwosci” takiej ochrony.

2) ,,Uzasadniona obawa przed przeSladowaniem”.

Nie podlega dyskusji fakt, iz pojecie ,,obawa”, w szczego6lnosci w odniesieniu do
dziecka, ma charakter silnie subiektywny, zalezny od osobistych odczué i przezy¢ osoby>*.
Bardziej obiektywnie mozna oceni¢ ja dzigki dotaczeniu przymiotnika ,,uzasadniona”, co
oznacza, iz obawa ta musi mie¢ podtoze racjonalne zwigzane z zaistnieniem faktu przesla-
dowania badz wystgpienia prawdopodobienstwa jego zaistnienia.

Na tle omawianej definicji ,,uchodzcy” watpliwosci moze wzbudzi¢ niebezpieczen-
stwo utozsamienia ,,przesladowania” z ,,dyskryminacja” na tle rasy, religii, narodowosci,
przynaleznos$ci do okres$lonej grupy spotecznej lub z powodu przekonan politycznych.

W doktrynie podnosi sig¢, iz ustalenie, czy okreslone $rodki dyskryminacji mogg by¢
traktowane jako rownoznaczne z przesladowaniem, zalezy od oceny catoksztattu okolicz-
nosci**. W moim odczuciu dodatkowo determinujacy w tym wzgledzie bedzie poziom czy
tez natezenie dzialan dyskryminujgcych. Mozna je bowiem uznac za przesladowanie, jeze-
li osiagna pewien putap dolegliwos$ci i przyjma np. posta¢ jawnie prowadzonej przez pan-
stwo polityki dyskryminacyjnej wobec okreslonej grupy osob.

Zdaniem UNHCR tylko wyjatkowe okolicznosci pozwalajg zakwalifikowa¢ dyskry-
minacj¢ jako przesladowanie. W szczego6lnosci chodzi o sytuacje, w ktorych srodki dyskry-
minacyjne prowadza do konsekwencji o rzeczywiscie krzywdzacym charakterze, np. do
powaznych ograniczen prawa zarabiania na utrzymanie, prawa do praktyk religijnych lub
prawa do edukacji>®.

Specyfike¢ wyktadni pojecia ,,przesladowanie” w odniesieniu do dziecka zauwazyt
réwniez Komitet Praw Dziecka ONZ. Stwierdzit on w swych General Comment No. 6, iz
jezeli o status uchodzcy ubiega si¢ dziecko opuszczone/osierocone, panstwo musi wzig¢ pod
uwage rozw0j oraz formalng zalezno$¢ pomiedzy miedzynarodowymi prawami czlowieka
oraz prawa uchodzcow, wiaczajac w to stanowisko rozwiniete przez UNHCR podczas spra-
wowania funkcji nadzoru na mocy Konwencji o statusie uchodzcéw z 1951 roku’'.

38 Por. Handbook..., ibidem, s. 11-12.
3% Por. m.in. B. Wierzbicki, ibidem, s. 32.
360 Handbook..., ibidem, s. 15.

561 Patrz: General Comment No. 6 (2005) Treatment of unaccompanied and separated children outside their country
of origi, CRC/GC/2005/6, par. 74.
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W szczeg6lnosci zdaniem Komitetu definicja ,,uchodzcy” zawarta w tej Konwencji
winna by¢ interpretowana w odniesieniu do wieku, plci oraz wrazliwo$ci, motywow, form
okazywania, a takze doswiadczen w odniesieniu do przesladowania. Komitet wskazat tak-
ze, iz w przypadku dziecka szczegdlnymi rodzajami przesladowania mogg by¢:

» prze$ladowanie ze wzglgdu na przynaleznos¢ rodzinna,
 rekrutowanie dzieci do oddziatow zbrojnych,

* handel dzie¢mi w celach prostytucji,

» wyzysk seksualny, a takze

» w przypadku dziewczat okaleczanie genitaliow.

Moga one stanowi¢ przestanke uzasadniajaca przesladowanie zgodnie z Konwencja
o statusie uchodzcy.

Taka specyfike form przesladowania w stosunku do dziecka jako podmiotu chronio-
nego jest zagrozenie rekrutowaniem dziecka do oddzialow zbrojnych, a takze ryzyko po-
sredniego lub bezposredniego udzialu dziecka w dziataniach zbrojnych. Komitet Praw
Dziecka uznat, podkreslajac, iz takie dziatania stanowig powazne naruszenia prawa huma-
nitarnego, ze jezeli istnieje uzasadniona obawa rekrutowania dziecka do oddziatow zbroj-
nych lub narazenia go na posrednie badz bezposrednie uczestnictwo w konflikcie zbrojnym
(wlaczajac w to wykorzystywanie dziewczat do celéw seksualnych) i dodatkowo takie za-
grozenie wynika z przestanki opartej na rasie, religii, narodowosci, przynaleznosci do
okreslonej grupy spotecznej lub jest wynikiem pogladow politycznych, to stanowi to pod-
stawe do ubiegania si¢ o nadanie mu statusu uchodzcy w mysl postanowien art. 1A (2)
Konwencji o statusie uchodzcoéw z 1951 roku®.

Panstwa majg zatem obowigzek zwroci¢ jak najwicksza uwage na specyfike form
oraz okazywania faktu przesladowania w odniesieniu do dziecka podczas krajowej proce-
dury przyznawania statusu uchodzcy>®.

B 1.3. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ

Godzi sie¢ zaznaczy¢, zwlaszcza wobec ogromnej liczby dzieci na $wiecie bedacych
uchodzcami, a takze ich dramatycznej sytuacji, iz Komitet jak dotychczas nie opracowat
Uwag Ogo6lnych odnoszacych sig¢ tylko i wytacznie do ochrony praw dzieci — uchodzcow.
Nie oznacza to jednak, iz brak jest stanowiska Komitetu w tej kwestii.

562 Por. General Comment No. 6, ibidem, par. 59.
363 Zob. takze: M. Kowalski, Europejska Konwencja Praw Cz/owieka a ochrona uchodzcéw, [w:] C. Mik (red.), Pra-
wa czfowieka w XXI wieku. Wyzwania dla ochrony prawnej, Torun 2005, s. 197-216.
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Przede wszystkim Komitet, dokonujac interpretacji poszczegolnych przepisow Kon-
wencji, wielokrotnie formutuje zobowigzania pozytywne dla panstw — stron w odniesieniu
do kategorii dzieci wymagajacych szczegdlnej ochrony, w tym uchodzcow. Ponadto anali-
za catoksztaltu dotychczas opracowanych General Comment wskazuje, iz Komitet traktuje
pojecie ,,dziecko — uchodzca” znacznie szerzej niz wynika to ze stypulacji Konwencji
o statusie uchodzcow z 1951 roku.

Podejscie Komitetu pozwala szeroko spojrze¢ na zjawisko uchodzstwa dzieci, po-
strzegajac je z jednej strony z perspektywy przyczyn zjawiska (np. sytuacja nadzwyczajna
w panstwie nieograniczona do sytuacji konfliktu zbrojnego), z perspektywy szczegolnych
problemow dzieci bedacych uchodzcami (osierocenie, odtaczenie od rodzicow, brak opieki
ze strony panstwa pochodzenia, brak mozliwosci realizacji pelnych gwarancji ochron-
nych), a takze wybranych kategorii dzieci — uchodzcoéw (m.in. dzieci niepelnosprawne,
zarazone HIV/AIDS, pozostajace w konflikcie z prawem).

Gwarancje ochronne na rzecz dzieci w warunkach uchodzstwa, aczkolwiek w od-
niesieniu do okreslonej ich kategorii, odnajdujemy miedzy innymi w Uwagach Ogdlnych
poswigconych dzieciom opuszczonym badz osieroconym, znajdujacym si¢ poza krajem
swego pochodzenia®®. Dowodzi temu wielokrotne wskazanie w tym dokumencie jako
podstawy prawnej kreowanych obowigzkow pozytywnych instrumentow mi¢dzynarodo-
wej ochrony prawnej dotyczacych stricte uchodzcow, a takze wyrazne, rOwniez wielo-
krotne wymienienie kategorii dzieci — uchodzcy jako podlegajacej ochronie na mocy
Uwag.

Komitet dokonal w powyzszych Uwagach definicji nastgpujacych pojec:

1. Dzieci opuszczone badz dzieci bez opieki (unaccompanied children) — sa to dzieci w ro-
zumieniu art. 1 KPD, ktore zostaly odseparowane od obojga rodzicéw oraz innych bli-
skich i nie pozostajg pod opieka dorostych, ktorzy na mocy prawa lub zwyczaju byliby
odpowiedzialni za t¢ opieke™®.

2. Dzieci osierocone (Separated children) — to dzieci w rozumieniu art. 1 KPD, ktore zo-
staty odseparowane od obojga rodzicow lub od wczesniejszych prawnych badz zwycza-
jowych opiekunow, ale niekoniecznie od innych bliskich. Definicja ta dotyczy takze
dzieci pozostajacych pod opieka innych dorostych cztonkéw rodziny3.

3. Kraj pochodzenia (country of origin) — kraj narodowos$ci lub — w przypadku dziecka
bezpanstwowca — kraj statego pobytu®’.

564 Zob. General Comment No. 6 (2005) Treatment of unaccompanied and separated children outside their country of
origin, CRC/GC/2005/6.

%65 Ibidem, par. 7.

566 Tbidem, par. 8.

567 Tbidem, par. 9.
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Jezeli zatem dziecko bedace uchodzcg spetnia przestanki okreslone w powyzszych
definicjach, na panstwie — stronie Konwencji, na ktérego terenie dziecko si¢ znajduje, cigza
zamieszczone ponizej zobowigzania pozytywne.

[ 1.3.1. W sferze zobowiazan prawnych oraz implementacji standardéw miedzynarodowych

Zobowiazania panstw — stron Konwencji w sferze ochrony dzieci opuszczonych badz
osieroconych, pozostajacych poza krajem ich pochodzenia, dotycza obowiazkow lezacych
po stronie wiadzy ustawodawczej, wykonawczej oraz sadowniczej, wiaczajac w to obo-
wiazek ustanowienia odpowiedniej legislacji krajowej, struktur administracyjnych oraz
badan, gromadzenia informacji, a takze szkolenia 0os6b zaangazowanych we wsparcie tych
srodkow. Owe obowiazki przyjmuja w swej istocie posta¢ zard6wno o charakterze pozytyw-
nym, jak i negatywnym. Nie polegaja bowiem tylko na powstrzymaniu si¢ panstwa od
stosowania §rodkéw naruszajacych prawa omawianej kategorii dzieci, ale takze na zapew-
nieniu korzystania przez nie z przystugujacych im praw bez dyskryminacji*®®.

Obowiazki pozytywne w zakresie ochrony dzieci z omawianej kategorii przejawiac
si¢ powinny miedzy innymi na podjeciu przez panstwa wszelkich mozliwych §rodkéw na
jak najwczesniejszym etapie w celu identyfikacji dzieci opuszczonych badz osieroconych,
najlepiej juz w momencie przekraczania granicy oraz — jezeli to mozliwe — zadbanie o jak
najszybsze potaczenie tych dzieci z cztonkami ich rodziny®®.

Komitet przypomniat takze o zasadach implementacji przepisow i zasad Konwencyj-
nych w taki sposob, aby byly one w pelni przestrzegane i respektowane na szczeblu krajo-
wym®”, a takze postanowienia art. 27 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow, zgodnie
z ktérym w razie konfliktu pomiedzy norma konwencyjna a norma prawa krajowego pierw-
szenstwo w stosowaniu winno przystugiwac standardom migdzynarodowym?®".

Oczywistym jest, iz wlasciwa realizacja zobowigzan panstw na tle KPD nie jest moz-
liwa bez ratyfikacji i wdrozenia do prawa krajowego innych miedzynarodowych instru-
mentow prawnych, stanowiacych czgsto rozszerzenie postanowien konwencyjnych i maja-
cych zastosowanie do dzieci w warunkach uchodzstwa, takze tych pozostajacych wskutek
roéznych okoliczno$ci bez opieki®’.

568 Por. General Comment No. 6 (2005), ibidem, par. 13.

569 Tbidem.

570 Zob. takze: General Comment No. 5 (2003), par. 18-23.

71 Por. General Comment No. 6 (2005), ibidem, par. 14; Konwencja wiedenska o prawie traktatow.

572 Komitet wskazuje tu gtownie na nastepujace traktaty: dwa Protokoty dodatkowe do KPD, Konwencja w sprawie
tortur, okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania, Konwencja w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet oraz Konwencje o statusie uchodzcoéw wraz z protokotem nowojorskim.
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[ 1.3.2. W sferze realizacji zasady niedyskryminacji dziecka

Zasada zakazu dyskryminacji dziecka wyrazona w art. 2 KPD odnosi si¢ rowniez do
dzieci pozostajacych bez opieki poza krajem swego pochodzenia. Komitet akcentuje
w kontekscie tej kategorii dzieci przede wszystkim zakaz dyskryminacji dzieci ze wzgledu
na ich status migranta, azylanta, a takze uchodzcy.

[ 1.3.3. W kontekscie najlepszego interesu dziecka

W odniesieniu do dzieci opuszczonych/osieroconych pozostajacych bez opieki poza
krajem ich pochodzenia, zasada dobra dziecka musi by¢ postrzegana w konteks$cie wszyst-
kich etapow catego ,,cyklu” pozostawania poza granicami panstwa rdzennego, takze
z uwzglednieniem udokumentowania wszelkich decyzji w sposob istotny wptywajacych na
zycie dzieci nalezacych do omawianej kategorii®”*.

W przypadku powyzej zdefiniowanych kategorii dzieci, okreslenie, co jest ich najlep-
szym interesem, wymaga doktadnego ustalenia ich tozsamosci, wtaczajac w to obywatel-
stwo, metody wychowawcze, podtoze etniczne, kulturowe oraz jezykowe, szczegodlng
wrazliwo$¢, a takze potrzeby. W konsekwencji to wtasnie owa przynalezno$¢ dziecka do
danego terytorium jest niejako warunkiem wstepnym do procesu ustalenia, co bedzie od-
powiadato jego jak najlepszemu interesowi’’.

Komitet wskazuje takze na obowigzek panstwa — strony do zapewnienia dziecku
pozostajacemu bez opieki alternatywnej opieki ze strony panstwa takze podczas procedury
ubiegania si¢ o azyl badz status uchodzcy w celu zagwarantowania jak najlepszego intere-
su dziecka. Dotyczy to reprezentowania dziecka przed organami i instytucjami podejmuja-
cymi decyzje w jego sprawie’’”.

Do szczeg6lnych obowigzkoéw panstwa w odniesieniu do dziecka pozostajacego bez
opieki w panstwie obcym, ktorych realizacja ma na celu realizacj¢ zasady dobra dziecka,
naleza:

» jak najszybsza identyfikacja dziecka osieroconego/opuszczonego w kraju przybycia,
niezwlocznie od momentu dowiedzenia si¢ przez wtadze o tym fakcie;*’

* niezwloczna rejestracja dziecka, wlaczajac w to wywiad z dzieckiem dostosowany do
jego wieku, ptci, wrazliwo$ci, w jezyku zrozumiatym dla dziecka, przez osoby wykwa-

573 Zob. General Comment No. 6, ibidem, par. 19.
574 Tbidem, par. 20.

575 Tbidem, par. 22.

576 Tbidem, par. 31 ust. (i).
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lifikowane do takich dzialan w celu zgromadzenia jak najwickszej liczby informacji do-
tyczacych dziecka, jego danych, historii, cech szczegdlnych, tozsamosci rodzicow, ro-
dzenstwa, obywatelstwa’”’. Zgromadzone o dziecku informacje, w miar¢ mozliwosci,
winny tez obejmowa¢ okreslenie poziomu zdrowia dziecka, potrzeby psychospoteczne,
ustalenie dotychczasowych traumatycznych przezy¢ dziecka, np. fakt bycia ofiarg prze-
mocy domowej, handlu ludzmi lub innych dziatan grup przestepczych;*”

* ustalenie wszelkich dodatkowych faktow, ktore determinowatyby potencjalne istnienie
mig¢dzynarodowej ochrony prawnej w rozumieniu art. 1 A (2) Konwencji o uchodzcach
z 1951 roku badz art. 1 (2) Convention Govering the Specific Aspects of Refugee Pro-
blems in Africa;

* niezwloczne ustanowienie prawnego opiekuna badz doradcy w celu ochrony jak najlep-
szego interesu dziecka. Opiekun powinien by¢ informowany o wszelkich dziataniach
wzgledem dziecka, a takze musi posiadac legitymacj¢ do wystgpowania w imieniu dziec-
ka przed wtasciwymi organami i sgdami. Poza tym powinien posiada¢ niezb¢dne kompe-
tencje eksperckie tak, aby w sposob nalezyty zadba¢ o dobro dziecka opuszczonego/osie-
roconego i zapewni¢ mu opieke oraz ochrong potrzeb prawnych, socjalnych, zdrowotnych
psychologicznych, materialnych oraz edukacyjnych. Takg opieke¢ nad omawiang katego-
rig dzieci moga sprawowac agencje panstwowe specjalnie powotane w tym celu®”.

Dobro dzieci opuszczonych/osieroconych, pozostajacych poza krajem swojego po-
chodzenia, wymaga takze realizacji zobowigzan wynikajgcych z art. 20 Konwencji. Zgod-
nie z nim dziecko pozbawione czasowo lub na state sSrodowiska rodzinnego Iub w przypad-
ku, gdy ze wzgledu na swoje dobro nie moze pozostawa¢ w tym §rodowisku, ma prawo do
specjalnej ochrony i opieki ze strony panstwa’®. Tego rodzaju opieka moze obejmowac,
inter alia, umieszczenie w rodzinie zastepczej, kafala w prawie islamskim, adopcje lub,
gdy nie jest to niezbedne, umieszczenie w odpowiedniej instytucji powotanej do opieki nad
dzie¢mi. Przy wyborze odpowiednich rozwigzan nalezy w sposob wiasciwy uwzglednic¢
wskazania w zachowaniu ciggto$ci w wychowaniu dziecka oraz jego tozsamosci etnicznej,
religijnej, kulturowe;j i jezykowej™!.

Komitet Praw Dziecka zauwaza, iz wybor przez panstwo sposrdd powyzej wymie-
nionych opcji wymaga wzigcia pod uwage indywidualnej sytuacji dziecka, wynikajacej nie
tylko z faktu oddzielenia od $rodowiska rodzinnego, ale rowniez znalezienia si¢ poza kra-

jem swojego pochodzenia, a takze wieku oraz plci dziecka®®?.

577 Tbidem, par. 31 ust. (ii).
578 Tbidem, par. 31 (ust. Iii).
57 Por. ibidem, par. 33.

580 Zob. art. 20 ust. 1 Konwencji o Prawach Dziecka; por. General Comment No. 6, ibidem, par. 40.
81 Zob. art. 20 ust. 3 Konwencji o Prawach Dziecka.

582 Por. General Comment No. 6, ibidem, par. 40.
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Co wazne, opieka ze strony wladz panstwowych powinna by¢ oparta na nastgpuja-
cych zalozeniach:

* dzieci, co do zasady, nie powinny by¢ pozbawiane wolnosci;

» w celu kontynuacji opieki oraz realizacji zasady dobra dziecka zmiany co do miejsca
pobytu dziecka pozostajacego bez opieki powinny by¢ ograniczone do sytuacji, gdy taka
zmiana jest zgodna z jak najlepszym interesem dziecka;

» zgodnie z zasadg jednosci rodziny, rodzefstwo powinno przebywac razem,;

* dziecko, ktore przebyto do danego panstwa z krewnymi albo w ktéorym krewni przeby-
wajg jako azylanci badz uchodzcy, powinno otrzymac zgodg na pozostanie pod ich opie-
ka, jezeli przemawia za tym dobro dziecka;

* niezaleznie od ustalen dotyczacych opieki nad dzieémi opuszczonymi/osieroconymi,
konieczny jest regularny nadzor oraz kontrola ze strony wykwalifikowanych osob w celu
zapewnienia gwarancji zdrowia fizycznego oraz psychicznego dzieci, ochrony przed
przemoca domowa i wyzyskiem, a takze dostgpu do edukacji i umiej¢tnosci zawodo-
wych;

» w przypadku zagrozen na wielka skale tymczasowa opieka dla dzieci opuszczonych/
osieroconych musi by¢ zapewniona w jak najkrotszym czasie i jej gtownym celem jest
zapewnienie dziecku bezpieczenstwa oraz opieki psychicznej i emocjonalnej;

* dziecko powinno by¢ informowane o wszelkich dziataniach podejmowanych wobec nie-
g0, a jego opinia winna by¢ brana pod uwagg przy podejmowaniu decyzji przez wtadze*®.

[ 1.3.4. W kontekscie prawa do zycia, przezycia oraz rozwoju

Komitet akcentuje przede wszystkim szczeg6lne rodzaje zagrozen, na jakie narazone
sa dzieci pozostajace bez opieki poza krajem ich pochodzenia, stanowiace naruszenie art. 6
Konwencji. Gléwne rodzaje tych zagrozen wigza si¢ z narazeniem dziecka na przemoc
i wyzysk, w tym handel dzie¢mi w celach seksualnych oraz angazowanie ich w dziatalnos¢
przestepcza, co w skrajnych przypadkach moze prowadzi¢ nawet do $mierci dziecka.

Komitet kreuje w przedmiotowej sferze konkretne zobowigzania pozytywne dla
panstw — stron Konwencji w kontekscie koniecznosci zachowania ,,czujnoséci” (vigilance)
ze strony wiladz panstwowych, monitorowania poziomu przestepczosci zorganizowanej
oraz postrzegania zjawiska handlu ludzmi z perspektywy sytuacji dzieci pozostajacych bez
opieki, pochodzacych z panstw obcych®4.

58 Por. General Comment No. 6, ibidem, par. 40.
58 Por. ibidem, par. 23.
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Powyzsze zobowigzania obejmujg takze wszelkie mozliwe $rodki w celu ochrony
dziecka przed ryzykiem naruszen ich praw na tle art. 6 Konwencji, wlaczajac w to: priory-
tet w ustanowieniu specjalnych procedur dla dzieci ofiar handlu ludZzmi, natychmiastowe
wyznaczenie dla dzieci pozostajgcych bez opieki opiekuna, wprowadzenie przepisow
umozliwiajacych informowanie dzieci o zagrozeniach, ktore moga je spotkac, a takze usta-
nowienie instrumentow, pozwalajacych na pomoc dzieciom szczego6lnie narazonym na ry-
zyko naruszen ich praw. Srodki te winny podlega¢ regularnej ewaluacji w celu zapewnienia
ich skutecznos$ci*.

[ 1.3.5. W sferze przestrzegania zasady non-refoulement

Zasada non-refoulement jest uznawana obecnie za norm¢ o charakterze ius cogens,
a obowiazek jej przestrzegania nie wynika tylko i wylacznie ze stypulacji Konwencji o sta-
tusie uchodzcy, ale takze znajduje potwierdzenie w prawie zwyczajowym?>*.

Co wiecej, Komitet Wykonawczy UNHCR wyraznie zaznaczyt w swoich Conclu-
sion, iz zasada ta nie podlega derogacji, co niewatpliwie w sposob oczywisty determinuje
jej charakter w sytuacjach nadzwyczajnych®®’.

W celu wlasciwego traktowania dzieci pozostajacych bez opieki poza krajem swoje-
go pochodzenia, panstwa powinny w pelnym stopniu respektowac zasadg non-refoulement
oraz zobowiazania wyptywajace z prawa miedzynarodowego praw cztowieka, miedzyna-
rodowego humanitarnego oraz migdzynarodowego prawa dotyczacego ochrony uchodz-
cow. Chodzi tu zwlaszcza o obowiazki wyrazone w art. 33 Konwencji o statusie uchodz-
cow z 1951 roku oraz w art. 3 Konwencji przeciwko torturom, nieludzkiemu, okrutnemu,
ponizajagcemu traktowaniu lub karaniu.

Komitet Praw Dziecka w swych Uwagach Ogolnych zwazyl, iz pelne przestrzeganie
zobowigzan konwencyjnych, zwtaszcza na tle art. 6 oraz art. 37 Konwencji jest mozliwe,
gdy panstwa — strony nie beda wydalaty dzieci do kraju, w ktérym istnieje podtoze substan-
cjalne dajace podstawe do uznania, iz dziecko bytoby narazone na krzywde wtasnie w kon-
teks$cie naruszenia prawa do zycia, przezycia czy tez wlasciwego rozwoju, a takze wolnosci
od tortur, okrutnego, nieludzkiego czy ponizajacego traktowania lub karania®®,

Zobowigzania pozytywne panstw w zakresie zasady non-refoulement rozciagaja si¢
na sytuacje, w ktorych do razacych naruszen Konwencji dochodzi ze strony oso6b fizycznych

585 Por. ibidem, par. 24.

386 Zob. K. Przybystawska, Niepozgdani uchodzcy. Granice ochrony i zasady wykluczenia w swietle prawa migdzyna-
rodowego, Warszawa 2009, s. 94-95.

387 Zob. Conclusion No. 25 (XXXIII) 1982, par. b; Conclusion No. 79 (XLVII) 1996.

588 Zob. General Comment No. 6, ibidem, par. 27.
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oraz sytuacje, w ktorych takie naruszenia sg wprost planowane i zamierzone lub tez sg
posrednia konsekwencja dziatan lub zaniechan. Stwierdzenie ryzyka takich naruszen win-
no bra¢ pod uwagg wiek, pte¢ oraz wrazliwos¢ dziecka, a takze konkretne powazne skutki
wzgledem indywidualnego dziecka jak na przyklad: niedozywienie lub brak opieki me-
dycznej™®.

Powyzsze dowodzi — nie po raz pierwszy — funkcjonowania indywidualnego pode;j-
$cia do zobowigzan pozytywnych panstw na tle Konwencji o Prawach Dziecka, z uwzgled-
nieniem specyficznych okoliczno$ci, uwarunkowan i cech konkretnego dziecka, wobec
ktorego podejmowane sg dziatania ze strony wiadz panstwowych. Przede wszystkim przy
tym nalezy kierowac¢ si¢ zasada jak najlepszego interesu dziecka.

Z tych wzgledow zasada non-refoulement w odniesieniu do dziecka jako podmiotu
migdzynarodowej ochrony podlega szerokiej wyktadni, bioracej pod uwage szczegolne
zagrozenia, na ktore narazone jest dziecko, zwlaszcza te pozostajace bez opieki w obcym
panstwie.

Co za tym idzie, zakaz non-refoulement w oczywisty sposob wiaze si¢ rowniez
z ochrong dziecka przed ryzykiem rekrutacji do oddzialow zbrojnych oraz uczestniczenia
w dziataniach zbrojnych w rozumieniu art. 38 KPD oraz art. 3 i 4 Protokotu dodatkowego
do KPD w sprawie angazowania dziecka w konflikt zbrojny. Zobowigzanie dla panstw —
stron Konwencji podjecia wszelkich srodkéw w celu ochrony dziecka przed tego typu na-
ruszeniami obejmuje zakaz wydalania dzieci do krajow, w ktorych moga by¢ narazone na
tego typu niebezpieczenstwa, przy czym Komitet wyraznie podkresla, iz pojecie ,,angazo-
wanie dziecka w konflikt zbrojny” nie odnosi si¢ stricte tylko do dziatan zbrojnych, ale
wykorzystywania dziecka przez oddziaty militarne lub paramilitarne w réznych celach,
w tym seksualnych®°.

1.3.6. W kontekscie pozostalych zobowiazan w sferze przeciwdzialania rekrutacji
dzieci do oddzialéw zbrojnych oraz ochrony przed skutkami wojny

Zdaniem Komitetu dzieci bedgce zotnierzami winny by¢ postrzegane przede wszystkim
jako ofiara konfliktu zbrojnego. Z tego tez wzgledu Komitet formutuje wobec panstw
— stron Konwencji konkretne zobowigzania odnoszace si¢ do dzieci, ktére byly zotnierzami,
pozostajacymich bez opieki w panstwie obcym w kontekscie opieki nad nimi oraz ich rein-
tegracji spoleczne;j.

3% Tbidem.
3% Por, General Commet No. 6, ibidem, par. 28
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Dzieci te czesto po ustaniu dziatan zbrojnych znajduja si¢ w sytuacji opuszczenia lub
osierocenia. Panstwa winny zatem podja¢ niezbedne kroki w celu wsparcia stuzb umozli-
wiajgcych reintegracje dziecka w kierunku normalnego Zycia, wlaczajac w to niezbedne
konsultacje psychospoteczne. Dzieci bedace Zohierzami, zwlaszcza te, ktore pozostajg bez
opieki, nie powinny by¢ internowane, ale winny czerpac korzysci ze szczegdlnej opieki oraz
srodkow ochrony, w szczegolnosci zmierzajacych do ich demobilizacji oraz rehabilitacji™".

Jezeli, pod pewnymi warunkami, wyjatkowe internowanie dzieci bedgcych zoie-
rzami powyzej 15. roku zycia jest nieuniknione, pozostawa¢ winno w zgodzie ze standar-
dami migdzynarodowych praw czlowieka oraz migdzynarodowego prawa humanitarnego,
zwlaszcza gwarancjami wyptywajacymi z art. 37 KPD oraz tych, ktore dotyczag wymiaru
sprawiedliwos$ci wobec nieletnich, a takze nie powinny wyklucza¢ wysitkow majacych za
priorytet uczestnictwo w programach rehabilitacyjnych®*2.

Powyzej przedstawione stanowisko Komitetu pozwala na dokonanie wlasciwej inter-
pretacji definicji ,,uchodZzcy” w kontekscie przestanek wylaczajacych w stosunku do dziec-
ka, zwlaszcza gdy jest ono uwiktane w konflikt zbrojny.

W doktrynie pojawia si¢ wiele watpliwosci co do wytaczenia spod mozliwosci ubie-
gania si¢ o status uchodzcy dzieci — zohierzy, ktére w zwigzku z uczestnictwem w konflik-
cie zbrojnym popetnity przestgpstwa badz zbrodnie wojenne®”.

Wyktadnia poczyniona przez Komitet, akcentujgca konieczno$¢ postrzegania dziec-
ka bedacego zotnierzem w kontekscie ofiary, a takze nadajaca priorytet, by we wszystkich
dziataniach dotyczacych dziecka wladze panstwowe kierowaty si¢ jak najlepszym intere-
sem dziecka, pozwala przyjac, iz w pewnych uzasadnionych przypadkach, dziecko — byly
zohierz, mimo faktu popetnienia przestgpstwa w zwigzku z dzialaniami wojennymi moze
skorzysta¢ z ochrony przystugujacej uchodzcom i ten status moze by¢ mu przyznany.

[ 1.3.7. W sferze obowiazku polaczenia dziecka z rodzina oraz prawa dziecka do rodziny

Najwazniejszym celem w kierowaniu losem dziecka opuszczonego/osieroconego
jest zapewnienie mu wszystkich potrzeb ochronnych, z uwzglednieniem jego zdania, a tak-
ze — w sytuacjach, gdy jest to mozliwe — potaczenie dziecka z rodzing.

1 Por. ibidem, par. 56.

2 Por. ibidem, par. 57.

39 Zob. m.in.: S. Grover, Child Soldiers as Non-Combatans: The Inapplicability of the refugee Convention Exclusion
Clause, ,, The International Journal of Human Rights”, 2008, Vol. 12, Issue 1, s. 53-65; K. Przybystawska, ibidem;
M.K. Nyinah, Exclusion Under Article 1F: Some Reflections on Context, Principle, and Practise, ,,International
Journal of Refugee Law™, 2000 , Vol. 12; A. Raskulov, Criminals as refugees: The Balancing Exercise and Article
1F(b) of the Refugee Convention, ,,Georgetown Immigration Law Journal”, 2002, Vol. 16, No. 4.
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Jednakze, aby w peli zrealizowa¢ zobowigzania panstw wynikajace z art. 9 KPD
i polaczenia dziecka z rodzicami, Komitet przypomina o powigzaniu tychze zobowiazan
z trescig art. 12 KPD, gwarantujacego prawo dziecka do wyrazania opinii, a przede wszyst-
kim z zasada jak najlepszego interesu dziecka’*.

Ponadto potaczenie dziecka opuszczonego/osieroconego z rodzing znajdujaca si¢
w kraju pochodzenia dziecka nie bedzie zgodne z jego dobrem, gdy istnieje ,,uzasadnione
ryzyko” naruszenia w kraju pochodzenia podstawowych praw i wolnos$ci dziecka. Takie
,»Iyzyko” winno by¢ udokumentowane w decyzjach dotyczacych przyznania dziecku statu-
su uchodzcy badz w decyzji odnoszacej si¢ do zaniechania wydalenia dziecka do kraju
pochodzenia ze wzglgdu na zasadg non-refoulement.

Istota zobowigzan pozytywnych cigzacych na panstwach — stronach KPD w stosunku
do dziecka bedacego uchodzca oraz dziecka osieroconego/opuszczonego, pozostajacego
poza krajem swojego pochodzenia opiera si¢ na zalozeniu, iz obie kategorie dzieci wyma-
gaja szczegolnego podejscia i zwickszonej ochrony. Sa to bowiem grupy wrazliwe, a kreu-
jac obowiazki panstw w stosunku do nich nalezy wzia¢ pod uwage te wrazliwos¢ 1 podat-
no$¢ na zagrozenia.

Wiasciwie niemal w kazdych Uwagach Ogolnych Komitet akcentuje specyfik¢ oma-
wianych kategorii dzieci pod katem korzystania przez nie z gwarancji przystugujacych im
na mocy KPD oraz innych instrumentéw prawnych, w tym mi¢dzynarodowego prawa hu-
manitarnego.

Komitet, podkreslajac role niezaleznych krajowych instytucji ochrony praw cztowie-
ka, wyraznie zaznacza konieczno$c¢ ich dostepnosci dla dzieci wymagajacych szczegolnej
ochrony, w tym dzieci bedacych uchodzcami i dzieci pozostajacych bez opieki w celu re-
alizacji zasady skuteczno$ci ochrony ich praw, mozliwo$ci udzielenia im pomocy, zapew-
nienia opieki alternatywnej oraz podstawowych gwarancji ochronnych®”.

Dokonujac pewnej kategoryzacji dzieci bedacych uchodzcami oraz dzieci pozbawio-
nych opieki, Komitet wyrdznia te, ktorych sytuacja jest szczegolnie skrajna wzgledem wy-
sokiego zagrozenia ich praw podstawowych. Do dzieci tych Komitet zalicza te zarazone
HIV/AIDS, zwazajac, iz fakt ten poteguje mozliwo$¢ naruszenia ich gwarancji socjalnych,
ekonomicznych, politycznych, a zwlaszcza realizacji zasady dobra dziecka, zasady niedy-
skryminacji, dostepu do edukacji, korzystania z prawa do zdrowia, a takze praw rodziny*°.
Panstwa winny zatem podjac¢ szczegdlne $rodki, w tym legislacyjne, aby zapewni¢ ochrong
i opieke tym kategoriom dzieci.

3% Zob. General Comment No. 6, par. 81.

395 Zob. General Comment No. 2 (2002), The role of independent national human rights institutions in the promotion
and protection of the rights of the child, CRC/GC/2002/2, par. 15.

3% Zob. General Comment No. 3 (2003) HIV/AIDS and the rights of the child, CRC/GC/2003/3, par. 5-14, par. 30.

Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH 175



Rozdziat V. Ochrona wybranych kategorii dzieci w sytuacjach nadzwyczajnych

W kontekscie realizacji prawa do zdrowia Komitet zaliczyl dzieci w warunkach
uchodzstwa oraz dzieci pozostajgce bez opieki poza krajem pochodzenia, szczegolnie naj-
mtodsze do grup najbardziej narazonych na zagrozenie dyskryminacjg w korzystaniu z tych
gwarancji. Dzieciom tym zatem nalezy si¢ szczegdlna uwaga i ochrona ze strony pan-
stwa®’.

Zdaniem Komitetu z perspektywy ochrony praw dzieci, nalezacych do omawianych
kategorii, niezwykle wazne sa obowigzki panstw w zwigzku z gwarancjami do sprawiedli-
wego procesu, wynikajacymi ze stypulacji art. 40 (2) KPD. Proces implementacji gwaran-
cji zawartych w tym przepisie winien mie¢ na wzgledzie potrzeby dzieci szczeg6lnie nara-
zonych na naruszenie ich praw do rzetelnego i uczciwego procesu sadowego. Dotyczy to
miedzy innymi dzieci bedacych uchodzcami, jak rowniez dzieci starajacych si¢ o status
uchodzcy oraz dzieci pozostajacych bez opieki™®.

Nie bez znaczenia pozostaje kwestia obowigzkow panstw w zakresie art. 12 KPD
i brania pod uwage stanowiska oraz opinii dzieci starajacych si¢ o status uchodzcy badz
pozostajacych bez opieki poza krajem swego pochodzenia we wszystkim postepowaniach
administracyjnych, dotyczacych ich interesow prawnych i faktycznych. Komitet zwraca
uwagg, aby takie postgpowania byty dostepne dla dzieci i przyjazne®”.

Fundamentalny wymiar ma réwniez ujgcie przez Komitet przedmiotowych kategorii
dzieci jako grupy szczegolnie narazonej na rdéznego rodzaju wyzysk fizyczny i psychiczny
oraz szeroko pojeta przemoc. Panstwa, wykonujac obowiazki wyartykutowane w Uwa-
gach Ogolnych nr 13, powinny podjac¢ szczegolne kroki w celu ochrony tych kategorii
dzieci przed naruszeniami art. 19 KPD.

[ 1.3.8. Ochrona dzieci bedacych uchodzcami wewnetrznymi w sytuacjach nadzwyczajnych

Od uchodzcow w rozumieniu konwencji genewskiej, dotyczacej statusu uchodzcow
z 1951 roku, nalezy odr6zni¢ tzw. ,;uchodzcéw wewnetrznych” lub ,,0soby przesiedlone
wewnetrznie” (internally displaced persons)®'.

97 Zob. General Comment No. 7 (2002), ibidem, par. 24

3% Zob. General Comment No. 10, ibidem, par. 40.

3% Zob. General Comment No. 12, ibidem, par. 65-67.

600 Zob. General Comment No. 13, ibidem, par. 59-67.

%01 W doktrynie wskazuje si¢ na problemy z terminologia pojecia ,,internally displaced persons” i jego ttumaczeniem
na jezyk polski, zwlaszcza w kontekscie watpliwosci co do rzeczywistego statusu prawnego tych osob; zob. m.in.
D. Heinrich-Hamera, Migdzynarodowa ochrona uchodzcow wewnetrznych. Aspekty prawne i praktyka, Warszawa
2005, s. 17 i nast.; M. Cutts (red.), Uchodzcy swiata. 50 lat pomocy humanitarnej, Wysoki Komisarz Narodow
Zjednoczonych ds. UchodZcow, Genewa 2000, s. 236-237.
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Definicja poj¢cia ,,uchodZca wewnetrzny” znalazta si¢ w dokumencie — opracowanym
w 1998 roku na szczeblu ONZ przez grupe niezaleznych ekspertow migdzynarodowych — za-
tytutowanym: Wiodgce zasady wewngtrzparnstwowych przesiedles (Guiding Principles on
Internal Displacement)®®,

W rozumieniu tego dokumentu ,,uchodzcy wewnetrzni” to osoby lub grupy osob,
ktore zostaty zmuszone lub zobowigzane do ucieczki ze swoich domow czy miejsc pobytu
lub do ich opuszczenia, co nastgpito w szczegdlnosci w celu uniknigcia negatywnych efek-
tow konfliktu zbrojnego, powszechnie stosowanej przemocy, naruszen praw cztowieka lub
naturalnych 1 wywotanych przez dziatalno$¢ cztowieka katastrof oraz nie przekroczyty
uznanej przez spotecznos¢ migdzynarodowa granicy panstwowej®®.

W doktrynie zwrdcono uwage na watpliwosci co do zawarcia w tej definicji katastrof
naturalnych lub katastrof spowodowanych dziatalnoscia cztowieka jako przyczyn wysie-
dlenia®™, Natomiast w komentarzach tej definicji znalez¢ mozna wyjasnienie, iz jej tworcy
mieli na mysli sytuacje, w ktorych w wyniku katastrof ludno$¢ pozostawiona jest sama
sobie, wiadze panstwowe nie chcg lub nie sg w stanie jej pomoc lub tez nierzadko wyko-
rzystuja te sytuacje jako okazj¢ do zmian etnicznych na danym obszarze®®.

Co ciekawe, do tej pory nie zwrocono w doktrynie uwagi na korelacje sytuacji zawar-
tych w powyzszej definicji uchodzcy wewnetrznego, mogacych stanowi¢ przestanke do
przyczyn wysiedlenia z pojgciem ,,wojna lub inne niebezpieczenstwo publiczne zagrazaja-
ce zyciu narodu”, wystepujacego w klauzulach derogacyjnych traktatéw migdzynarodo-
wych ochrony praw cztowieka. Czy zatem mozna traktowac przesiedlenie wewngtrzne
jako skutek uzycia przez panstwo $rodkow derogacyjnych zgodnie ze standardami praw
cztowieka? Przeciez zardwno konflikt zbrojny, walki wewnetrzne, jak réwniez katastrofy
naturalne lub spowodowane przez cztowieka mieszczg si¢ w pojeciu ,,war or other public
emergency threatening the life of the nation”.

€2 Dokument te stanowil odpowiedz Przedstawiciela Sekretarza Generalnego ONZ ds. UchodZzcéw Wewngtrznych
do Komisji Praw Cztowieka ONZ na pytanie dotyczace zbadania problemu mi¢dzynarodowej ochrony przesie-
dlencow wewnetrznych, w kontekscie raportu analizujacego obowiazujace standardy prawa migdzynarodowego,
majace zastosowanie do ochrony tej grupy osob; zob. takze: Report of the Secretary-General, Mr. Francis M.
Deng, submitted pursuant to Commission on Human Rights Resolution 1995/57. Compilation and Analysis of
Legal Norms, dok. ONZ nr E/CN.4/1996/52/Add.2.; Report of the Secretary-General, Mr. Francis M. Deng, sub-
mitted pursuant to Commission on Human Rights Resolution 1997/39, Compilation and Analysis of legal Norms,
Part I1: Legal Aspects Relating to the Protection against Arbitrary Displacement, dok. ONZ nr E/CN.4/1998/53/
Add.1.
Zob. Report of the Secretary-General, Mr. Francis M. Deng, submitted pursuant to Commission on Human Rights
Resolution 1995/57. Compilation and Analysis of Legal Norms, dok. ONZ nr E/CN.4/1996/52/Add.2.
4 Por. m.in. D. Heidrich-Hamera, ibidem, s. 21; tekst dokumentu w przektadzie polskim znajduje si¢ [w:] D. Heidri-
ch-Hamera, ibidem, s. 291-299.
@5 Zob. D.A. Korn, Exodus Within Borders. An Introduction to the Crisis of Internal Displacement, Washington,
1999, s. 12.
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Co wazne, z uchodzca wewngtrznym mamy do czynienia tylko wowczas, gdy prze-
siedlenie nastgpito przymusowo. Kiedy bowiem ma ono charakter dobrowolny, méwimy
0 migracji.

Poza tym przesiedlenie wewnetrzne zawsze jest zwigzane z naruszeniem przez pan-
stwo praw cztowieka, na co wskazuje definicja zawarta we Wiodgcych Zasadach.

Co za tym idzie, zastosowanie przez panstwo §rodkoéw derogacyjnych zgodnie z obo-
wigzujacymi standardami prawnomi¢dzynarodowymi absolutnie nie moze prowadzi¢ do
uznania zjawiska przymusowych przesiedlen wewnetrznych za dziatania legalne w $wietle
prawa mi¢dzynarodowego praw cztowieka.

Niewatpliwie jednak przestanki substancjalne wysiedlenia wewngtrznego jak najbar-
dziej odpowiadaja pojeciu ,,sytuacji nadzwyczajnej”.

Wiodace Zasady sa dokumentem o naturze soft-law, stad tez ich ograniczone skutki
prawne. Opierajg si¢ one w duzej mierze o zasady mi¢dzynarodowych praw czlowieka,
praw uchodzcow oraz migdzynarodowego prawa humanitarnego. Dokument ten nie tworzy
zatem nowych norm, ale potwierdza te zawarte w mi¢dzynarodowym prawie traktatowym®®.

Nalezy jednakze pamigtac, iz z uwagi na fakt, ze uchodzcy wewnetrzni nie spetniaja
warunku podstawowego, uprawniajacego do ubiegania si¢ o status uchodzcy, a mianowicie
nie przekroczyli granicy panstwowej, normy prawa mi¢dzynarodowego, odnoszace si¢
stricte do ochrony praw uchodzcow, mogg stosowac jedynie pomocniczo®”.

Fakt, Zze uchodzcy wewnetrzni objeci sa okreslong ochrong, wynika zatem z faktu, iz
sa czescig ludnosci cywilnej korzystajacej z ochrony praw cztowieka, znajdujacej si¢ pod
jurysdykcja danego panstwa. Jest to jednoczesnie grupa wymagajaca szczegolnej ochrony
z uwagi na sytuacj¢, w jakiej si¢ znalazta.

W omawianym dokumencie zawartych jest trzydziesci zasad — gwarancji na rzecz
ochrony 0so6b przesiedlonych wewngetrznie, ktore znajduja swoje odzwierciedlenie i uszcze-
gotowienie w instrumentach mi¢dzynarodowych praw cztowieka, jak rowniez w migdzy-
narodowym prawie humanitarnym.

Dokument artykuluje zasady ogdlne ochrony osob przesiedlonych: rownosci (zasada 1),
niedyskryminacji (zasada 4)°® oraz pierwszenstwa w ochronie przez wladze wewngtrzne
(zasada 3), a takze zasady odnoszace si¢ do ochrony przed przesiedleniem, wsrod ktorych

%06 Zob. Protection of and assistance to internally displaced persons. Note by Secretary General, dok. ONZ nr A/58/393,
par. 25.

%07 Por. W. Kilin, Annotations to Guiding Principles on internal Displacement, Studies in Transnational legal Policy,
nr 32, Washington, 2000, s. 3.

%8 D. Heidrich-Hamera wskazuje, iz w odroznieniu od zasady 1, ktora zakazuje dyskryminacyjnego traktowania
uchodzcow wewnetrznych jako czgsci ludnosci cywilnej, zasada 4 odnosi si¢ do sytuacji, w ktorych uchodzcy
wewnetrzni sg roznicowani ze wzgledu na rézne przyczyny w stosowaniu Zasad Wiodacych przez whasciwe
wtladze i jest ograniczona jedynie do stosowania tego dokumentu wobec 0s6b przesiedlonych wewngtrznie; zob.
D. Heinrich-Hamera, ibidem, s. 76.
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najwazniejsze sa: obowigzek poszanowania przez panstwa, we wszystkich okoliczno$ciach
swoich zobowigzan w zakresie prawa mi¢dzynarodowego, w tym praw cztowieka i prawa
humanitarnego, aby zapobiegac i unikac sytuacji, ktére moga prowadzi¢ do wysiedlenia
ludnosci (zasada 5), uszczegdétowiony poprzez wyrazne wskazanie, ktore przesiedlenia
beda traktowane jako przymusowe, tj. wynikajgce z polityki apartheidu, czystek etnicz-
nych lub podobnych praktyk, ktorych celem badz skutkiem jest zmiana etnicznego,
religijnego lub rasowego sktadu grupy ludnosci dotknigtej takimi dziataniami (zasada 6).

Kolejna grupa zasad sg te odnoszace si¢ do ochrony podczas wysiedlenia, m.in. pod-
kreslenie obowigzku ochrony prawa do zycia poprzez odwotanie si¢ bezposrednio do stan-
dardow ochronnych mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego i zakaz dokonywania, w ja-
kichkolwiek okoliczno$ciach, atakow lub innych aktéw przemocy przeciwko wysiedlonym
wewngtrznie, ktorzy nie biorg udzialu w dzialaniach zbrojnych (zasada 10), przyznanie
uchodzcom wewngetrznym prawa do godnos$ci oraz integralnos$ci fizycznej, psychicznej
i moralnej (zasada 11)%%, stwierdzenie, iz kazdy cztowiek ma prawo do wolnosci i bezpie-
czenstwa osobistego, z jednoczesnym wskazaniem, iz osoby przesiedlone wewngtrznie nie
beda zamykane i przetrzymywane w obozach, natomiast jesli okazatoby sig, iz takie dzia-
fania sg bezwzglednie konieczne, przetrzymywanie w obozie nie moze trwac¢ dhuzej anize-
li wymagaja tego okolicznosci (zasada 12). Zasady 14 i 15 dotycza wolnoS$ci przemieszcza-
nia si¢ i gwarancji wynikajacych z tego prawa.

Wiodace zasady akcentuja takze obowigzek informowania uchodzcow wewnetrz-
nych o ich zaginionych i zmartych krewnych (zasada 16) oraz gwarancje odpowiedniego
standardu zycia, wymieniajgc jako absolutne minimum dostgp do: niezb¢dnych srodkow
zywnosci 1 wody pitnej, podstawowego schronienia i mieszkania, wlasciwej odziezy, pod-
stawowych ustug medycznych i urzadzen sanitarnych (zasada 18).

Do kluczowych zasad nalezg te odnoszace si¢ do pomocy humanitarnej, m.in. obo-
wigzek realizacji pomocy humanitarnej w zgodzie z zasadami humanitaryzmu, bezstronno-
$ci i bez dyskryminacji (zasada 24), zobowigzanie wtadz odpowiedzialnych za osoby prze-
siedlone do umozliwienia transportu pomocy humanitarnej oraz zapewnienia osobom
zaangazowanym w dostarczanie takiej pomocy, niezaktéconego dostepu do uchodzcow
przesiedlonych (zasada 25) oraz podkreslenie nierozerwalnego zwigzku pomiedzy pomoca
dla uchodzcoé6w wewngetrznych a ich ochrong ze strony organizacji humanitarnych i innych
podmiotow $wiadczacych pomoc (zasada 27), a takze obowiazki zwiazane z powrotem,
przesiedleniem i reintegracja, m.in. podkreslenie dobrowolno$ci powrotu uchodzcow we-
wnetrznych (zasada 28) oraz zobowigzanie wtadz odpowiedzialnych za uchodzcow we-

€9 Tres¢ tej zasady jest o tyle interesujaca, ze brak jej w takim wydaniu w ogélnych traktatach ochrony praw cztowie-
ka, jak rowniez w Konwencji o Prawach Dziecka czy traktatach ochrony praw cztowieka w systemie Rady Europy.
Przepis, odnoszacy si¢ do ochrony godnosci ludzkiej, znajduje si¢ art. 5 par. 1 Amerykanskiej Konwencji Praw
Cztowieka, art. 5 Afrykanskiej Karty Praw Cztowieka i Ludow.
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wnetrznych, ktorzy powrocili do swych domow badz zostali przesiedleni w inne miejsce,
do umozliwienia organizacjom humanitarnym i innym podmiotom dziatajagcym w dziedzi-
nie humanitarnej dostepu do potrzebujacych (zasada 30).

Na szczegolne zainteresowanie zastuguja zasady expressis verbis odnoszace si¢ do
ochrony dziecka — osoby przesiedlonej. Mimo bowiem faktu, iz ta kategoria dzieci korzy-
sta z gwarancji wszystkich zasad dotyczacych podmiotu powszechnego, w Zasadach Wio-
dacych znalazly si¢ przepisy bezposrednio dotyczace dzieci, ktore staty si¢ lub tez moga
sta¢ si¢ ofiarami przymusowych przesiedlen wewngtrznych.

Zasada 13 zakazuje rekrutacji dzieci bgdacych uchodzcami wewngtrznymi do od-
dziatow zbrojnych oraz zezwalania, aby braly one udzial w dziataniach zbrojnych. Co
prawda w omawianym dokumencie brak jest dolnej granicy wieku dziecka, ale — biorgc
pod uwage jego specyfike —nalezy dokonac interpretacji zasady 13 tak jak i zasad pozostatych
w oparciu 0 obowigzujace dane panstwo standardy migedzynarodowego prawa ochrony
praw cztowieka, standardy specjalne odnoszace si¢ do ochrony praw dziecka (przede wszyst-
kim Konwencj¢ o Prawach Dziecka wraz z protokotami dodatkowymi) oraz instrumenty
mie¢dzynarodowego prawa humanitarnego.

W paragrafie 2 zasady 13 stwierdza sig, iz rekrutowanie do sit zbrojnych osob prze-
siedlonych wewnetrznie tylko ze wzgledu na fakt ich przesiedlenia jest zabronione. Ponad-
to jakiekolwiek okrutne, nieludzkie lub ponizajace dziatania, ktore zmuszaja do przestrze-
gania nakazow rekrutacyjnych badz karza brak przestrzegania takich nakazow, sa
zabronione w kazdych okoliczno$ciach.

Zasada 17 odnosi si¢ do ochrony praw dziecka gwarantujac ochrone rodzin oséb
przesiedlonych. W jej paragrafie 1 podkresla sig, iz kazdy cztowiek ma prawo do poszano-
wania zycia rodzinnego. Paragraf 2 zawiera zakaz rozdzielania rodzin, ktére pragna pozo-
sta¢ razem, natomiast jezeli podczas procesu wysiedlania nastgpito rozdzielenie rodzin,
w mysl paragrafu 3 zasady 17 wtadze ponoszace odpowiedzialnos$¢ za osoby wysiedlone
winny umozliwi¢ ich potaczenie tak szybko, jak to mozliwe, szczegdlnie gdy mamy do
czynienia z sytuacja rozdzielenia dzieci od rodzicéw. Nadto panstwa sg zobowigzane do
informowania cztonkoéw rodzin o losie ich krewnych oraz wspotpracy z organizacjami hu-
manitarnymi zajmujgcymi si¢ procesem laczenia rodzin.

Z kolei zasada 23 dotyczy prawa kazdego czlowieka do edukacji, stanowiac w para-
grafie 2, iz wlasciwe wladze zapewnig osobom przesiedlonym, a w szczegolnosci dzie-
ciom, dostep do edukacji, ktora bedzie bezptatna i obowigzkowa na poziomie podstawo-
wym. W paragrafie 2 tej zasady znalazto si¢ stwierdzenie, Zze edukacja powinna odbywac
si¢ z poszanowaniem kulturowej odrebnosci, jezyka i religii. Ostatni paragraf odnosi si¢ do
obowigzku zapewnienia dostgpu do o$wiaty oraz instytucji edukacyjnych mozliwie jak
najszybciej, w szczegdlnosci nastolatkom i kobietom niezaleznie od tego, czy osoby prze-
siedlone zyja w obozach, czy poza nimi.
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2. Ochrona dzieci z niepelnosprawnoscia w sytuacjach
nadzwyczajnych

l 2.1. Standardy prawa miedzynarodowego

Komitet Praw Dziecka oszacowat, iz w 2006 roku liczba dzieci z niepetnosprawnoscia
na $wiecie wynosita ponad 150 milionow, z czego 80% z nich zamieszkiwalo kraje naj-
biedniejsze i rozwijajace si¢. Nie posiadajac czesto w ogdle dostepu do opieki, edukacji,
dotaczyty do grupy catkowitych analfabetow®'°.

Konwencja o Prawach Dziecka byla pierwszym miedzynarodowym traktatem, ktory
proklamowat specjalne gwarancje dotyczace niepetnosprawnos$ci w zawartej w art. 2 gene-
ralnej klauzuli antydyskryminacyjnej oraz w oddzielnym art. 23 wylacznie poswieconym
potrzebom i prawom dzieci niepetnosprawnych.

Wiasciwie od momentu wejscia w zycie KPD, tj. 2 wrzesnia 1990 roku, Komitet
szczegolna troska obdarzyt problematyke dyskryminacji dziecka z powodu niepetnospraw-
no$ci. Takze inne organy, chronigce prawa cztowieka na poziomie migdzynarodowym,
podjety dzialania na rzecz ochrony 0sob niepetnosprawnych.

W 1994 roku Komitet Praw Ekonomicznych, Socjalnych i Kulturalnych przyjat Ge-
neral Comment No. 5 On persons with disabilities.

W tym samym roku zostal mianowany Specjalny Sprawozdawca ds. os6b niepetno-
sprawnych w celu monitorowania implementacji Standard Rules on the Equalization of
Opportunities for Persons with Disabilities, przyjetych przez Zgromadzenie Ogdlne pod-
czas 49 Sesji w 1993 roku.

Komitet Praw Dziecka 6 pazdziernika 1997 roku poswigcit dzien ogolnej dyskusji
kwestii ochrony dzieci niepetnosprawnych, przyjmujac Zalecenia, w ktérych rozwazano
mozliwosci opracowania uwag ogolnych dotyczacych problemu dzieci niepetnosprawnych
w kontekscie art. 23 KPD.

Istotna role w procesie tworzenia systemu ochrony praw dzieci niepetnosprawnych
na szczeblu miedzynarodowym odegrat powotany ad hoc Committee on a Comprehensive
and Integral International Convention on the Protection and Promotion of the Rights and
Dignity Persons with Disabilities, ktorego praca skutkowata przygotowaniem projektu
konwencji o prawach os6b niepelnosprawnych.

610 Patrz: General Comment No. 9 (2006) The rights of children with disabilities, CRC/C/GC/9, par. 1; zob. takze:
W. Vandenhole, Non-Discrimination and Equality in the View of the UN Human Rights Treaty Bodies, Antwerpen/
Oxford, 2005, s. 170-172.
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Zgromadzenie Ogo6lne ONZ 13 grudnia 2006 roku przyjeto Konwencje o prawach oso6b
niepetnosprawnych zmieniajaca podejscie do problemu niepelnosprawnosci®!'. Zamiast mo-
delu opartego glownie na opiekunczosci i charytatywnos$ci promuje ona tworzenie spoteczen-
stwa otwartego dla wszystkich, wyrownywanie szans, okre$lajac minimalne cele w zakresie
praw o0sob niepelnosprawnych, a takze zobowigzania pozytywne panstw w tym kontekscie.

Co wazne, Konwencja ta w zasadzie nie proklamuje nowych gwarancji, ale odnosi
si¢ do kwestii realizacji obowigzujacych standardow ochrony praw cztowieka w stosunku
do 0s6b niepelnosprawnych.

Z tych tez wzgledow przepisy Konwencji o prawach osob niepetnosprawnych po-
zwalajg na wlasciwg wyktadni¢ zakresu zobowigzan panstw na tym tle, wynikajacych ze
stypulacji innych instrumentéw prawa mi¢dzynarodowego, takze w kontekscie ochrony
praw dzieci niepelnosprawnych w sytuacjach nadzwyczajnych.

Konwencja definiuje pojecie ,,dyskryminacji ze wzgledu na niepelnosprawnosc”, co
— w odniesieniu do ochrony praw dziecka — rozszerza i uszczegotawia przepisy art. 2 KPD
i zawartej tam ogolnej klauzuli antydyskryminacyjnej. To pojgcie, zgodnie z art. 2 Kon-
wencji, oznacza ,,jakiekolwiek zréznicowanie, wykluczanie lub ograniczanie ze wzgledu
na niepetnosprawno$¢, ktorego celem lub skutkiem jest naruszenie lub zniweczenie uzna-
nia, korzystania z/lub wykonywania wszelkich praw cztowieka i podstawowych wolnosci
w dziedzinie polityki, gospodarki, spolecznej, kulturalnej, obywatelskiej lub w jakiejkol-
wiek innej, na zasadzie rownosci z innymi osobami. Obejmuje to wszelkie przejawy dys-
kryminacji, w tym odmowe racjonalnego usprawnienia’®'2.

Konwencja o prawach 0s6b niepelnosprawnych odnosi si¢ expressis verbis do ochro-
ny praw dzieci. Wérdd zasad ogdlnych, na ktorych si¢ opiera, wymienia migdzy innymi
poszanowanie rozwijajacych si¢ zdolnos$ci niepetnosprawnych dzieci oraz poszanowanie
prawa dzieci niepelnosprawnych do zachowania tozsamosci.

W art. 7, ktory koreluje z art. 23 KPD, reguluje zobowigzania dla panstw — stron w przed-
miocie ochrony praw dziecka niepelnosprawnego. Zobowiazania te dotycza podjecia wszelkich
niezbednych srodkéw w celu zapewnienia petnego korzystania przez dzieci niepetnosprawne ze
wszystkich praw cztowieka i podstawowych wolno$ci na zasadzie rownosci z innymi dzie¢mi;
kierowania si¢ we wszystkich dzialaniach — dotyczacych dzieci niepelnosprawnych — najlep-
szym interesem dziecka; zapewnienia niepelnosprawnym dzieciom swobodnego wyrazania po-
gladow we wszystkich sprawach ich dotyczacych, przyjmujac je z nalezyta uwaga, odpowiednio
do wieku i dojrzatosci dzieci, na zasadzie rownosci z innymi dzie¢mi oraz zapewnienia dzieciom
pomocy — dostosowanej do ich niepetnosprawnosci 1 wieku — w wykonywaniu tego prawa®'’,

oIl Tekst dokumentu dostepny [online] http://www.un.org/disabilities/default.asp?id=199 — oficjalna strona ONZ,
data korzystania: 25.04.2013.

612 Zob. ibidem, art. 2.

613 Thidem, art. 7.
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Co niezwykle istotne, nie budzi watpliwosci fakt niederogowalnos$ci praw dzieci nie-
petosprawnych w sytuacji ,,wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazaja-
cego zyciu narodu”. Dowodzi temu niewzruszalny charakter praw dziecka w ogole, a takze
istota i zakres obowigzywania instrumentow specjalnej ochrony praw cztowieka, takich
wlasnie jak KPD czy tez omawiana Konwencja dotyczaca osob z niepelnosprawnoscia.

Migdzynarodowe standardy ochrony dzieci z niepelnosprawnoscia pozostaja zatem
aktualne w sytuacji nadzwyczajnej, stajac si¢ swoistg ,,platforma” niezbedng przy wyktadni
zakresu 1 katalogu obowigzkow pozytywnych panstw w zakresie ochrony osob niepetno-
sprawnych, w kontekscie stosowania wobec nich regulacji migdzynarodowego prawa hu-
manitarnego, a takze instytucji derogacji zobowigzan w dziedzinie praw cztowieka.

B 2.2. Stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ

Calos¢ Uwag Ogolnych nr 9 Komitet Praw Dziecka poswigcit kwestii ochrony
dzieci z niepelnosprawnoscia, a co za tym idzie — interpretacji art. 23 KPD.
Komitet juz na wstepie Uwag zauwazyl, iz panstwa — strony Konwencji nie wniosty
zadnych zastrzezen oraz deklaracji do art. 23 Konwencji®*. Co ciekawe, Komitet zaniechat
komentarza tego faktu. Jednakze samo zaakcentowanie go wydaje si¢ by¢ niezwykle wy-
mowne ze wzgledu na korzystanie przez dzieci z niepetnosprawnos$cia z petni praw gwa-
rantowanych w Konwencji, a takze z punktu widzenia niederogowalnos$ci tychze praw.
Na potrzeby niniejszego dokumentu Komitet postuzyt si¢ definicja ,,0soby niepeino-
sprawnej” zaczerpnietej z 6wczesnego projektu Konwencji o prawach osob niepetnospraw-
nych.
Komitet dokonal rowniez istotnego odniesienia realizacji praw dzieci z niepelnospraw-
nos$ciag na mocy KPD w kontekscie naczelnych zasad korzystania przez dziecko z jego praw
cztowieka.
Przede wszystkim w przypadku dziecka z niepetnosprawnoscia niezwykle wazna jest
implementacja art. 2 Konwencji, zakazujacego dyskryminacji we wszelkich aspektach.
Komitet wymienit $rodki, jakie musi podja¢ kazde panstwo, aby przeciwdziatac oraz
likwidowa¢ wszelkie formy dyskryminacji dzieci z niepelnosprawnos$cia. Naleza do nich:
* wprowadzenie na szczeblu przepisow konstytucyjnych oraz innych regulacji krajowych
zakazu dyskryminacji na tle niepelnosprawnosci;

» ustanowienie efektywnych $rodkéw na wypadek naruszen praw dzieci niepetnospraw-
nych oraz zapewnienie, aby te mechanizmy byty tatwo dostepne dla dzieci, ich rodzicow
i opiekunow;

014 General Comment No. 9, ibidem, par. 4.
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» zwigkszenie $wiadomosci spolecznej oraz prowadzenie kampanii edukacyjnych, maja-
cych na celu zapobieganie oraz de facto likwidacj¢ dyskryminacji dzieci z niepetnospraw-
noscig®.

W odniesieniu do wyrazonej w art. 3 KPD zasady dobra dziecka Komitet przypo-
mniat, iz przepis ten dotyczy wszelkich aspektow ochrony praw dziecka, odnoszac si¢ za-
réwno do tworcoOw prawa, jak i catego procesu decyzyjnego oraz wszelkich dzialan wzgle-
dem dzieci niepetnosprawnych®'®.

Mozliwie najlepszy interes dziecka z niepelosprawnoscig winien by¢ wzigty pod
uwage juz na etapie tworzenia polityki, programow rzadowych, a takze alokacji srodkow
budzetowych tak, aby zapewni¢ dzieciom z niepelnosprawnoscig korzystanie ze standar-
dow zodnie z ich oczekiwaniami. ¢!

W przypadku dzieci niepetnosprawnych szczegdlnego znaczenia nabierajg gwaran-
cje zawarte w art. 6 KPD. Realizacja prawa dziecka z niepetnosprawnoscia do zycia, prze-
zycia oraz rozwoju jest utrudniona lub wregez niemozliwa w tych rejonach na §wiecie, gdzie
niepetnosprawnos$¢ z uwagi na zwyczaje, wierzenia lub lokalne tradycje bywa utozsamiana
np. ze ztem, karg boza badz klatwa, ktorej nalezy pozby¢ si¢ poprzez $mier¢ takiego dziec-
ka. Tam, gdzie mamy do czynienia z przyzwoleniem spotecznym na zabijanie, okaleczanie
czy tez inny rodzaj krzywdzenia dzieci z niepelnosprawnos$cig, uniemozliwiajacym im
wlasciwy rozwoj, sprawcy takich czynow bardzo czesto unikajg kary.

Z powyzszych wzgledow Komitet wzywa panstwa do podjecia srodkow majacych na
celu przeciwdziatanie powyzszym praktykom poprzez uswiadamianie spoleczne, a takze
wprowadzenie mechanizmow prawnych, zapobiegajacych tym praktykom i umozliwiaja-
cych skuteczne karanie i §ciganie sprawcow przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu dzieci
z niepetnosprawnoscia.

Komitet odniost si¢ bezposrednio do sytuacji konfliktu zbrojnego, uznajac ja za jedna
z przyczyn niepetnosprawnosci wsrdd dzieci — tych bezposrednio wlaczonych do walki,
jak réwniez bedacych ofiarami dziatan zbrojnych.

Z powyzszych wzgledow Komitet wezwal panstwa do ratyfikacji Protokolu Dodat-
kowego do KPD w sprawie angazowania dzieci w konflikt zbrojny oraz nakazat zwroci¢
szczegblng uwage panstwom na kwesti¢ reintegracji socjalnej oraz pomoc dzieciom, ktore
staty si¢ niepelnosprawne na skutek dziatan wojennych.

Co wigcej, Komitet stoi na stanowisku, iz panstwa winny catkowicie wykluczy¢
mozliwos¢ rekrutacji dzieci niepelnosprawnych do oddziatow zbrojnych oraz podjaé
wszelkie niezbedne srodki legislacyjne, a takze inne, aby calkowicie wprowadzi¢ w zycie
tenze zakaz.

15 Tbidem, par. 9.
616 Tbidem, par. 29.
17 Tbidem, par. 30.
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Z powyzszego wynika, iz dzieci z niepelnosprawnos$cia stanowig kategori¢ dzieci
wymagajaca zwigkszonej troski i ochrony, przede wszystkim w kontek$cie wyrownywania
ich szans w zyciu spotecznym. Taki stan rzeczy determinuje katalog zobowigzan pozytyw-
nych panstw — stron pod katem zapewnienia dzieciom niepetnosprawnym petnej ochrony
i gwarancji ich praw. Owe obowigzki nabierajg szczego6lnego ksztaltu w sytuacji nadzwy-
czajnej, gdy wzrasta ryzyko naruszen praw dzieci niepelnosprawnych, a takze zagrozenie
narazenia dziecko na ryzyko niepetnosprawnosci. Wyktadnia przepiséw KPD, poczyniona
przez Komitet, pozwala na ujecie systemowe praw dziecka i wygenerowanie konkretnych
obowigzkow panstw w niniejszym zakresie.
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Rozdziat VI

Ochrona praw dziecka w miedzynarodowym
prawie humanitarnym

I 1. Wstep

W rekonstrukcji prawnomiedzynarodowej statusu dziecka znajdujacego si¢ w sytu-
acji nadzwyczajnej nie moze zabrakng¢ analizy standardéw migdzynarodowego prawa hu-
manitarnego konfliktow zbrojnych.

Zwazywszy na fakt dokonania szczegétowego studium sytuacji dziecka w konflikcie
zbrojnym przez Joanng Nowakowska-Matusecka w odniesieniu do gwarancji prawa mi¢-
dzynarodowego®'®, nie chciatabym narazi¢ si¢ na zarzut, ze powtarzane sg wnioski juz
opublikowane i przyjete pozytywnie przez doktryne prawnicza. Jednakze zupetne pomi-
niccie sytuacji konfliktu zbrojnego jako klasycznego przyktadu ,niebezpieczenstwa pu-
blicznego zagrazajacego zyciu narodu” w przypadku omawianej przeze mnie tematyki by-
loby tozsame z niepelnym i bardzo zubozatym spojrzeniem na przedmiotowa materig.

Nie chcgc zatem podwazaé wynikow pracy Profesor Nowakowskiej-Matuseckiej,
lecz majac nadziej¢ na — by¢ moze — wzbogacenie Jej publikacji o nowe wnioski, a takze
o troche inng perspektywe, uwazam za niezbedne przestudiowanie problematyki prawne;j
dziecka uwiktanego w konflikt zbrojny.

18 J. Nowakowska-Matusecka, Sytuacja dziecka w konflikcie zbrojnym. Studium prawnomiedzynarodowe, Byd-
goszcz-Katowice 2012, passim.
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2. Rekonstrukcja praw dziecka w konflikcie zbrojnym
na tle Konwencji genewskich z 1949 roku

Konwencje genewskie z 12 sierpnia 1949 roku sg pierwszymi traktatami przyjetymi po
II wojnie $wiatowe;j, ktore zawierajg gwarancje na rzecz ochrony ludnosci cywilnej przed nega-
tywnymi skutkami konfliktu zbrojnego. Sposrod czterech konwencji przyjetych w Genewie
w celu zapobiezenia negatywnemu wptywowi dziatan wojennych na poszczegolne grupy osob
chronionych, zwlaszcza z perspektywy dziecka uwiktanego w konflikt zbrojny, niewatpliwie naj-
istotniejsze znaczenie ma IV Konwencja genewska o ochronie osob cywilnych podczas wojny.

W doktrynie stusznie podniesiono, iz zadna z czterech konwencji genewskich nie
zawiera normy ogoélnej o szczegolnej ochronie dzieci. Znalazta si¢ ona dopiero w stypula-
cji art. 77 Protokotu I do konwencji®"’.

Zaznaczy¢ nalezy, iz IV Konwencja genewska dokonuje swoistej kategoryzacji dzie-
ci podlegajacych ochronie. Nie sposob stwierdzi¢ z punktu widzenia wlasciwej techniki
legislacyjnej (majacej przeciez zastosowanie rowniez w przypadku prawa traktatowego),
iz owa kategoryzacja i niekonsekwentne uzywanie réznych pojeé, mogacych by¢ utozsa-
mianych z pojeciem ,,dziecko”, prowadzi¢ moze do pewnego chaosu i probleméw z wta-
sciwa wyktadnia, kto w rzeczywistosci podlega ochronie na mocy konwencji, a przede
wszystkim, kto wedlug Konwencji jest utozsamiany z ,,dzieckiem’**.

Najczesciej wymieniang kategoria dzieci, ktore podlegaja ochronie na mocy IV Kon-
wencji genewskiej, sa ,,dzieci do lat 15”. Dla tej kategorii dzieci jest dostosowany art. 23
IV KG, ktéry nawigzuje do godnego poziomu zycia takze w czasie dziatan wojennych®?!
oraz art. 14 IV KG, na mocy ktorego strony w konflikcie mogg tworzy¢ punkty sanitarne
do ochrony migdzy innymi dzieci przed skutkami wojny®*.

1% Por. J. Sandorski, Ochrona dziecka w konflikcie zbrojnym — status prawny dzieci w konfliktach zbrojnych, [w:] T. Smy-
czynski (red.), Konwencja o Prawach Dziecka. Analiza i wyk/adnia, Poznan 1999, s. 440; G. Van Bueren, The In-
ternational Legal Protection of Children in Armed Conflicts, ,,International and Comparative Law Quarterly”,
1994, Vol. 43, Issue 4, s. 809-826; Colleen C. Maher, The Protection of Children in Armed Conflict: A Human
Rights Analysis of the Protection Afforded to Children in Warfare, ,,Third World Law Journal”, 1989, 297, s. 297

inast.
624

S

Zaznaczy¢ nalezy, iz nie brak w doktrynie pogladu, wedtug ktorego Konwencje genewskie zapewniaja dzieciom
ochrong specjalna, zawierajac przepisy o specjalnym traktowaniu dzieci. Tak m.in. uwaza J. Nowakowska-Matu-
secka, podnoszac jednoczesnie, iz wyrazna zasada specjalnej ochrony dziecka zostata sformutowana w Protokole
dodatkowym; zob. J. Nowakowska-Matusecka, Konwencje genewskie a ochrona praw dziecka w konflikcie zbroj-
nym, [w:] J. Nowakowska-Matusecka (red.), Miedzynarodowe prawo humanitarne. Antecedencje i wyzwania
wspoiczesnosci, Bydgoszez-Katowice 2010, s. 123-124.

021 Tekst dokumentu [w:] M. Zubik (red.), Wybér dokumentéw prawa migdzynarodowego dotyczgcych praw czfowie-

ka, Ksigga Jubileuszowa Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2008, s. 387-436.

022 Tbidem.
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W art. 50 IV KG wyr6znia si¢ z kolei ,,dzieci osierocone” lub ,,odtaczone od rodzi-
cOow na skutek wojny”, w art. 51 IV KG ,,dzieci, ktére nie ukonczyty lat 18 (gwarantujac
im wolno$¢ od pracy przymusowej), natomiast w art. 76 IV KG ,,0soby nieletnie” (w od-
niesieniu do zapewnienia specjalnych warunkéw odbywania kary).

Niezaleznie od powyzszego Konwencja rowniez wprost postuguje si¢ pojeciem
»dziecko” jako kategorig chroniong®®. Do osoby dziecka jako bezposredniego adresata
norm zawartych w IV KG odwotujg si¢ przepisy art. 84 Konwencji (stanowigcego, ze
w przypadku internowania dzieci powinny by¢ umieszczane razem z rodzicami) lub art. 94
(nakazujacego dzieciom zarezerwowac specjalne tereny przeznaczone do nauki).

W przypadku stypulacji Konwencji genewskich podstawowe znaczenie maja gwa-
rancje prawa dziecka do rodziny, w tym gwarancje na rzecz tacznosci z rodzicami, a takze
na wypadek osierocenia badz odtaczenia. Rodzinny wymiar praw dziecka nabiera szcze-
gblnego znaczenia w przypadku zaistnienia sytuacji konfliktu zbrojnego.

Nie w kazdym przypadku Konwencje genewskie wymieniajg ,,dziecko” jako pod-
miot chroniony, ale oczywistym jest, iz wszystkie prawa, traktujace o ochronie ,,rodziny”
jako catosci, znajdujg zastosowanie do osoby dziecka.

Laczno$¢ z rodzicem, ktory uzyskat status jenca wojennego, zagwarantowana jest
przez przepisy Il Konwencji genewskiej w jej art. 48 (stanowiacym, iz w przypadku prze-
niesienia jency wojenni beda zawiadomieni oficjalnie o swym wyjezdzie i o nowym adre-
sie pocztowym, przy czym zawiadomienie to nastapi tak wczesnie, aby mogli oni uprze-
dzi¢ rodzing)®®*, art. 63 (stwierdzajacym, ze panstwo zatrzymujgce powinno ulatwié
przekazywanie pienigdzy przez jencéw wojennych osobom bedgcym na ich utrzymaniu),
art. 70 (nakazujacym, iz kazdy jeniec wojenny od chwili dostania si¢ do niewoli lub naj-
p6zniej po uptywie tygodnia od przybycia do obozu, nawet jezeli chodzi o obdz przejscio-
wy, powinien mie¢ mozliwo$¢ wystania bezposrednio do swej rodziny karty zawiadamia-
jacej o dostaniu si¢ do niewoli, adresie i stanie zdrowia).

Znacznie szersze gwarancje na rzecz prawa dziecka do tagcznosci z rodzicami zawie-
ra [V Konwencja genewska, nie zawsze bezposrednio odnoszac si¢ do osoby dziecka.

Na mocy art. 25 kazda osoba, znajdujgca si¢ na terytorium strony w konflikcie lub na
terytorium przez nig okupowanym, bedzie mogta przesyta¢ cztonkom swej rodziny, bez
wzgledu na miejsce ich pobytu, wiadomosci o charakterze $cisle rodzinnym i bedzie mogta
otrzymywac takie wiadomosci.

92 Niewatpliwie po wejsciu w zycie Konwencji o Prawach Dziecka pojgcie ,,dziecko” uzyte w Konwencjach genew-
skich nalezy interpretowa¢ w mysl art. 1 KPD.

024 Tekst dokumentu [w:] ibidem, s. 338-386; zob. takze: L..A. Majewski, Status prawny jesicow wojennych w aspek-
cie praw czfowieka, [w:] T. Gardocka, J. Sobczak (red.), Dylematy praw czfowieka, Torun 2008, s. 325-341.
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W III KG zawarto prawo do tacznos$ci z rodzing w przypadku przesiedlenia lub ewa-
kuacji (zgodnie z art. 49, jezeli panstwo okupacyjne przystepuje do tego typu akcji jak prze-
siedlenia czy ewakuacje, powinno w mozliwie najwiekszej mierze nie dopusci¢ do rozdzie-
lenia rodzin), a takze internowania (art. 82 stwierdza, ze w catym okresie internowania
cztonkowie tej samej rodziny, a zwlaszcza rodzice i dzieci umieszczani beda w tym samym
miejscu internowania z wyjatkiem przypadkow, w ktorych warunki pracy, wzgledy zdro-
wotne czynilyby niezbg¢dnym ich czasowe rozdzielenie; dodatkowo internowani mogg pro-
si¢, aby ich dzieci pozostawione na wolnosci bez opieki rodzicow byly internowane wraz
Z nimi, a nadto internowani cztonkowie tej samej rodziny b¢da w miar¢ moznosci umiesz-
czani w tych samych lokalach i beda zakwaterowani oddzielnie od innych internowanych).

Tworcy Konwencji genewskich zwrocili uwage na ochrong dzieci na wypadek osie-
rocenia badz odlgczenia.

Zgodnie z art. 50 IV KG, jezeli instytucje miejscowe sg nieodpowiednie, mocarstwo
okupacyjne powinno zajaé si¢ zapewnieniem utrzymania i wychowania — o ile mozliwe
przez osoby tej samej narodowosci, jezyka i religii — dzieci osieroconych lub oddzielonych
od rodzicow na skutek wojny w przypadku braku bliskiego krewnego lub przyjaciela, kto-
ry moglby si¢ tego podjac. Dane posiadane o ojcu i matce lub innych bliskich krewnych
bedg stale przechowywane®.

Powyzszy przepis jest jednym z niewielu przepisow Konwencji genewskich odno-
szacych si¢ do osoby dziecka expressis verbis, majac jednoczes$nie kluczowe znaczenie
w kontekscie kreowania zobowigzan pozytywnych panstw okupacyjnych wzgledem dziec-
ka pozostajacego bez opieki.

Z kwestig odtgczenia dziecka od rodziny koreluje problematyka praw osob interno-
wanych posiadajacych dzieci. Na mocy Konwencji genewskich dziecko, ktore zostato roz-
dzielone z rodzicem na skutek jego internowania, ma prawo wiedzie¢, gdzie przebywa ro-
dzic 1 winno mie¢ zapewnione prawo do kontaktu z nim.

Na mocy art. 106 IV KG z chwilg internowania lub najp6zniej po uptywie tygodnia
od przybycia na miejsce internowania, jak rowniez w razie choroby lub przeniesienia do
innego miejsca internowania albo do szpitala kazdy internowany powinien mie¢ mozli-
wo$¢ wyslania bezposrednio do swej rodziny zawiadomienia o internowaniu.

Ponadto art. 116 IV KG wyraznie stwierdza, iz kazdy internowany moze by¢ odwie-
dzany regularnie i mozliwie cz¢sto przede wszystkim przez krewnych. Co do regulacji
Konwencji genewskich, odnoszacych sie do drugiej generacji praw cztowieka, warto wy-
roézni¢ gwarancje na rzecz prawa do nauki.

025 Zob. takze: Ochrona praw dziecka na tle Konwencji genewskich, [w:] J. Dobrowolska-Polak, Ludzie w cieniu
wojny. Ludnosé¢ cywilna podczas wspoiczesnych konfliktow zbrojnych, Poznan 2011, s. 54-57; S. Dabrowa, Lud-
nos¢ cywilna w konfliktach zbrojnych, Warszawa 1974, s. 120; Children of War. Report from the Conference on
Children of War, Lound 1991, s. 24-26.
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Zgodnie z art. 94 IV KG mocarstwo zatrzymujace bedzie popiera¢ dziatalnos¢ inte-
lektualna, edukacyjna, rozrywkowa i sportowa internowanych, pozostawiajgc im swobode
uczestnictwa w niej. Internowanym przyznane beda wszelkie mozliwe ulatwienia, aby mo-
gli rozpocza¢ lub kontynuowac swe studia. Ksztatcenie dzieci i mtodziezy zostanie zapew-
nione. Bedg one mogtly uczeszcza¢ do szkot potozonych w obrebie miejsca internowania
lub poza nim. We wszystkich miejscach internowania na ten cel zostang pozostawione te-
reny dostatecznej wielkosci. Dla dzieci i mtodziezy zarezerwowane beda tereny specjalne.

Dzieci jako podmiot ochrony zostaly wyrdznione ponadto w art. 23 IV KG, ktory
nakazuje, aby kazda strona konfliktu zezwolita na wolny przewo6z wszelkich przesytek
zawierajacych niezbedng zywno$¢, odziez i srodki wzmacniajace, przeznaczone m.in. dla
dzieci do lat 15 oraz art. 14 IV KG, wedhug ktérego po rozpoczgciu dziatan wojennych
strony w konflikcie mogg tworzy¢ na swym terytorium, a w razie potrzeby rowniez na te-
rytoriach okupowanych strefy i miejscowosci sanitarne zorganizowane w ten sposob, aby
mogly ochroni¢ przed skutkami wojny rannych i chorych, kaleki, starcow i dzieci w wieku
ponizej 15 lat, kobiety ci¢zarne i matki dzieci ponizej 7 lat.

Podnie$¢ nalezy, iz co do zasady Konwencje genewskie maja zastosowanie do kon-
fliktow zbrojnych o charakterze migdzynarodowym, zawierajgc jedynie minimalne gwa-
rancje ochronne na rzecz ofiar niemigdzynarodowych konfliktow zbrojnych w art. 3,
wspolnym dla wszystkich Konwencji genewskich®.

Zgodnie z nim osoby nie bioragce bezposrednio udziatu w dziataniach wojennych,
wlacznie z cztonkami sit zbrojnych, ktorzy ztozyli bron oraz osoby, ktore staty si¢ niezdol-
ne do walki na skutek choroby, ran, pozbawienia wolnos$ci Iub z jakiegokolwiek innego
powodu, beda we wszelkich okolicznosciach traktowane w sposob humanitarny, bez czy-
nienia zadnej r6znicy na ich niekorzys$¢ z powodu rasy, koloru skory, religii lub wiary, plci,
urodzenia lub majatku ani zadnych innych analogicznych powodow®?’.

W tym celu, zgodnie ze stypulacjag Konwencji genewskich, sa i pozostang zakazane
w stosunku do wyzej wymienionych osob w kazdym czasie i w kazdym miejscu: zamachy
na zycie i nietykalnosc¢ cielesna, a w szczegolnosci zabojstwa we wszelkiej postaci, okale-
czenia, okrutne traktowanie, tortury i meki (art. 3 ust. 1 pkt a); branie zaktadnikow (art. 3
ust. 2 pkt b); zamachy na godnos$¢ osobista, a w szczegoélnosci traktowanie ponizajace
i upokarzajace (art. 3 ust. 1 pkt c¢); skazywanie i wykonywanie egzekucji bez uprzedniego
wyroku, wydanego przez sad nalezycie ukonstytuowany i dajacy gwarancje procesowe,
uznane za niezb¢dne przez narody cywilizowane (art. 3 ust. 1 pkt d).

Co prawda powyzsze gwarancje nie odnoszg si¢ bezposrednio do osoby dziecka, ale
dziecko — jako podmiot wszystkich praw cztowieka — podlega na ich mocy ochronie, stad

02 Patrz takze: ochrona ludno$ci cywilnej w konfliktach miedzynarodowych i niemiedzynarodowych: S. Wills, Pro-
tecting Civilians. The Obligations of Peacekeepers, Oxford, 2009.

027 [W:] M. Zubik (red.), ibidem, s. 323.
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tez zasadne wydaje si¢ wiaczenie tychze gwarancji w poczet praw przystugujacych dziecku
w sytuacji konfliktu zbrojnego.

Dokonujac oceny Konwencji genewskich pod katem gwarancji ochrony praw dziecka,
W sposob oczywisty wysuwajg si¢ spostrzezenia co do pewnych mankamentow i brakow
w zakresie pelnej ochrony dzieci, ktore sg ofiarami konfliktu zbrojnego. Przede wszystkim,
jak juz wspomnialam powyzej, brak jest w tych traktatach ogodlnej klauzuli dotyczacej
ochrony praw dziecka. Zasadne watpliwosci budzi takze wspomniany chaos i niekonse-
kwencja przy kategoryzowaniu dzieci podlegajacych ochronie.

Jednakze nalezy zwazy¢ na fakt, iz Konwencje genewskie powstawaly w czasie, gdy
dopiero tworzyt si¢ migdzynarodowy system ochrony praw cztowieka i byly bezposrednia
odpowiedzig na okrucienstwa Il wojny swiatowej. W 1949 roku nie funkcjonowat zaden
miedzynarodowy traktat ogolnej ochrony praw cztowieka, nie mowiac o standardach spe-
cjalnych ochrony praw dziecka. Konwencje utworzyly w pewnym sensie grunt pod rozwoj
dalszej ochrony praw cztowieka, takze dziecka, dostrzegajac koniecznos¢ jego zwigkszo-
nej ochrony.

Z tych tez wzgledow godzi si¢ traktowaé Konwencje genewskie w pierwszym rzg-
dzie w kategorii podstawy mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego, a takze zaczatku do
dalszej humanitaryzacji na rzecz ochrony praw dziecka uwiktanego w konflikt zbrojny,
zamiast wskazywac ich btedy oraz braki w unormowaniach dotyczacych dzieci.

3. Postepowos¢ Protokotow dodatkowych do konwencji
genewskich w zakresie gwarancji na rzecz praw dziecka

Protokoty dodatkowe do konwencji genewskich przyjete 8 czerwcea 1977 roku petnig
istotng rol¢ w systemie mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego, rozwijajac i uszczegota-
wiajgc postanowienia Konwencji genewskich, takze w odniesieniu do ochrony prawnej
dziecka w sytuacji konfliktu zbrojnego®*®.

Protokot dodatkowy I wprowadzit norme ogolng o szczegolnej ochronie dzieci, sta-
nowigc w art. 77 ust. 1, iz dzieci powinny korzysta¢ ze szczegdlnego poszanowania i by¢
chronione przed wszelkimi postaciami zamachu na obyczajno$¢. Strony konfliktu winny
udzieli¢ im opieki i pomocy, ktorej potrzebuja z racji swego wieku lub z jakiegokolwiek
innego powodu.

028 Zob. takze: Ch. Lysaght, The Scope of Protocol Il and its Relation to Common Article 3 of the Geneva Conventions
of 1949 and Other Human Rights Instruments, ,,American University Law Review”, 9(1983-1984), s. 9 i nast.
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Procz generalnej klauzuli gwarantujacej dziecku ochron¢ w konflikcie zbrojnym,
Protokot I uzupetnia przepisy Konwencji genewskich, poszerzajac zakres ochrony dziecka
w sytuacjach szczegdlnych. Co wigcej, Protokot I wprost akcentuje w swej tresci fakt, iz na
mocy Konwencji genewskich dzieci nalezg do kategorii 0os6b objetych uprzywilejowanym
traktowaniem. W art. 70 ust. 1 Protokotu I, odnoszacego si¢ do dziatan pomocy, znalazt si¢
przepis stanowiacy, iz ,,przy rozdziale przesytek pomocy pierwszenstwo nalezy si¢ oso-
bom, ktore jak dzieci (...)powinny zgodnie z czwartg konwencja i niniejszym protokotem,
korzysta¢ z uprzywilejowanego traktowania lub ze szczegdlnej ochrony”.

Istotng grupg gwarancji zawartych w protokole I stanowig przepisy odnoszace si¢ do
sytuacji ewakuacji i przesiedlen. Stypulacja art. 78 Protokotu I w catosci odnosi si¢ do
gwarancji na rzecz ewakuacji dzieci. Zgodnie z nig zadna strona konfliktu nie powinna
ewakuowac do obcego kraju dzieci innych niz bedace ich obywatelami (chyba ze chodzi
o czasowg ewakuacje, ktora stala si¢ konieczna z powaznych powodow zwigzanych ze
zdrowiem lub leczeniem dzieci albo — z wylaczeniem terytorium okupowanego — z ich
bezpieczenstwem). Ponadto ust. 1 art. 78 naktada na panstwa okupacyjne konkretne zobo-
wigzanie dotarcia do rodzicow lub opiekunow dziecka (jezeli jest to mozliwe) w celu uzy-
skania pisemnej zgody na ewakuacj¢ dziecka. Jezeli nie mozna dotrze¢ do rodzicow lub
opiekunéw, ewakuacja moze by¢ dokonana jedynie za pisemng zgodg osob, ktorym opieka
nad dzie¢mi zostata powierzona przede wszystkim przez prawo lub zwyczaj.

Zgodnie z ust. 2 art. 78 Protokotu I w razie przystapienia do ewakuacji kazdemu ewa-
kuowanemu dziecku winna w miar¢ mozliwosci by¢ zapewniona ciaglo$¢ nauki, w tym
nauki moralnosci i religii, zgodnie z Zyczeniami rodzicow.

Przepis ten odnosi si¢ takze do kwestii traktowania dzieci znajdujacych si¢ we wta-
daniu stron konfliktu, okreslajac obowiazek sporzadzenia dla kazdego dziecka karty z fo-
tografig zawierajacg informacje identyfikacyjne oraz obowiazek przestania jej do Central-
nej Agencji Poszukiwan®®.

Niezwykle istotng ochrong, przyznang dzieciom przez Protokot I, jest podkreslenie
szczegolnej ochrony dziecka ponizej 15. roku zycia, ktore bezposrednio uczestniczy
w dziataniach zbrojnych i znalazlo si¢ we wtadzy strony przeciwnej, niezaleznie od tego,
czy jest jencem wojennych, czy nie®?. Co prawda Protokot nie definiuje, co konkretnie
oznacza owa szczeg6lna ochrona dziecka — kombatanta lub dziecka bgdacego jencem
wojennym, ale wykladnia systemowa i holistyczne podejs$cie do (tak propagowane przez
Komitet Praw Dziecka ONZ) interpretacji przepisow, dotyczacych dziecka, prowadza do
wniosku, iz dziecko — znajdujace si¢ w powyzszej sytuacji — podlega traktowaniu uprzy-
wilejowanemu w poréwnaniu do osoby dorostej, co mozna rozpatrywac¢ w odniesieniu do

929 Art. 78 ust. 3 Protokotu 1.
630 Art. 77 ust. 3 Protokotu 1.
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wielu kontekstow, np. odpowiedzialnosci karnej za popetnione zbrodnie. Nawigzuje do
tego przepis art. 77 ust. 5 Protokotu I stanowigcy, iz kara $mierci za przestgpstwo zwigza-
ne z konfliktem zbrojnym nie podlega wykonaniu wobec 0sob, ktore w chwili przestep-
stwa nie miaty 18 lat®', a takze gwarancje na rzecz dziecka w sytuacji pozbawienia wol-
nos$ci wyraznie nakazujgce, aby w razie zatrzymania, uwig¢zienia lub internowania
z przyczyn zwigzanych z konfliktem zbrojnym dzieci byly trzymane w pomieszczeniach
oddzielnych od zajmowanych przez dorostych, z wyjatkiem przypadkow, gdy rodziny
umieszczane sg razem®?,

Jednym z podstawowych celéw tworcow Protokotéw dodatkowych z 1977 roku byto
rozszerzenie 1 bardziej $ciste okreslenie ochrony prawnej ofiar konfliktow zbrojnych, nie
majacych charakteru migdzynarodowego, w oparciu o do§wiadczenia w zakresie stosowa-
nia art. 3 wspolnego dla wszystkich Konwencji genewskich®.

Ochrong prawng zawartg we wspolnym art. 3 uznano na konferencji dyplomatyczne;
1974-1977 za niedostateczna®*, zwlaszcza wobec wzrostu liczby konfliktoéw o niemigdzy-
narodowym charakterze®>.

W Protokole 11, szczegdlnie w czesci 11 1 111 nastapito rozwinigcie gwarancji zawar-
tych w art. 3, wyznaczajgcym pewne minimum zobowigzan panstw w sytuacji konfliktu,
ktory nie ma charakteru migdzynarodowego. Rozbudowane zostaly m.in. gwarancje pod-
stawowe, facznie z zakazem wydawania rozkazu, aby nikogo nie pozostawiac przy zyciu,
zakazem stosowania kar zbiorowych, dziatan terrorystycznych, niewolnictwa i handlu nie-
wolnikami we wszelkich postaciach, grabiezy®®.

Wsrdod gwarancji podstawowych w Protokole Il znalazty si¢ normy w sposob bezpo-
sredni odnoszace si¢ do osoby dziecka. Traktat ten stwierdza, iz dzieciom nalezna jest
opieka i1 pomoc, jakich potrzebuja, w szczegdlnosci: powinny one pobiera¢ nauke, tgcznie
z naukg religii i moralno$ci, z uwzglednieniem zyczen rodzicéw, a w razie nieobecnosci

01 Zob. takze szerzej w odniesieniu do problematyki stosowania kary $mierci w sytuacji konfliktu zbrojnego: T. Ja-
sudowicz, Kara smierci a konflikt zbrojny — tradycje, stan i tendencje rozwojowe prawa, [w:] M. Lubiszewski,
R. Fordonski, T. Jasudowicz (red.), Wybrane aktualne problemy miedzynarodowego prawa humanitarnego.

032 Art. 77 ust. 4 Protokotu 1.

933 Por. M. Perkowski, Definicja konfliktu zbrojnego nie majgcego charakteru migdzynarodowego w migdzynarodo-
wym prawie humanitarnym, [w:] T. Jasudowicz (red.), Migdzynarodowe prawo humanitarne, Torun 1997, s. 45.

0% Zob. takze: W.H. Parks, Part IX of the ICRC ,,Direct Participation in Hostilities” Study: No Mandate, No Exper-
tise, and Legally Incorrect, 42 ,NYU Journal of Internaional Law and Politics”, 769(2009-2010), s. 780-782.

035 T, Jasudowicz zauwaza smutno, iz konfliktom niemigdzynarodowym w naszych czasach nalezy sig¢ ,,bolesny prio-
rytet”: zob. T. Jasudowicz, Prawa czfowieka w niemiedzynarodowych konfliktach zbrojnych, [w:] T. Jasudowicz
(red.), Migdzynarodowe prawo humanitarne we wspé/czesnym swiecie. Osiggnigcia i wyzwania, Torun 2007, s. 97,
por. takze: J.E. Bond, Internal Conflict and Article Three of the Geneva Convention, ,,Denver Law Journal” 1971—
1972, No. 48, s. 263.

93 Por. art. 4 ust. 2 Protokotu II.
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rodzicow — osob sprawujacych opieke nad dziec¢mi (art. 4 ust. 2 pkt a);*’ nalezy poczynic¢
stosowne kroki dla utatwienia faczenia rodzin czasowo rozdzielonych (art. 4 ust. 2 pkt b);
w razie potrzeby nalezy poczyni¢ kroki — jesli mozliwe za zgoda rodzicow lub osob, ktore
zgodnie z prawem sprawujg opieke nad dzie¢mi — dla ewakuacji czasowej dzieci z obszaru,
na ktorym tocza si¢ dziatania zbrojne, do obszaru bardziej bezpiecznego w kraju i zapew-
ni¢, by towarzyszyty im osoby odpowiedzialne za ich bezpieczenstwo i pomys$lnos¢ (art. 4
ust. 2 pkt e).

Podobnie jak Protokot II w kwestii kary $mierci idzie o krok dalej niz Protokot I,
zakazujac nie tylko wykonania, ale przede wszystkim orzekania kary $mierci wobec 0sob,
ktore nie miaty 18 lat w chwili popehienia przestgpstwa, a takze wykonania takiej kary
wobec kobiet ciezarnych i matek matych dzieci (nie precyzujac jednoczesnie, jak nalezy
interpretowac pojecie ,,mate dziecko)%®.

I 4. Dzieci jako ofiary zbrodni ludobdjstwa

Podstawowa kwestig, ktora nalezaloby rozwikla¢ na samym poczatku rozwazan nad
problematyka udzialu dzieci w zbrodniach ludobojstwa, jest proba odpowiedzi na pytanie,
czy uzasadniona jest osobna kategoryzacja dziecka jako sprawcy oraz jako ofiary zbrodni
ludobojstwa.

Poczatkowo zamierzalam zatytutowac ten podrozdziat ,,Dzieci jako ofiary i sprawcy
ludobojstwa”, zmierzajac w swych rozwazaniach ku koniecznos$ci utozsamienia dziecka —
sprawcy z dzieckiem — ofiarg. Ostatecznie jednak zrezygnowatam catkowicie z akcentowa-
nia pojecia ,,dziecko — sprawca zbrodni ludobojstwa” z kilku wzgledow.

W doktrynie przewaza sposob uje¢cia problematyki dziecka bedacego zotnierzem
oddzielnie z dwoch perspektyw: ofiary naruszen nielegalnej rekrutacji do oddziatéw zbroj-
nych, a takze odpowiedzialnosci dziecka za popetnione zbrodnie wojenne. Oddzielne ak-
centowanie odpowiedzialno$ci prawnokarnej dziecka nasuwa spostrzezenie, iz niewatpli-
wie mozemy ujmowac je w kategori¢ ,,sprawcy”’. Mimo, ze w wielu publikacjach autorzy

07 T, Jasudowicz zwrdcit uwage na fakt, iz ,,wolno$¢ rodzicow i opiekunéw w tym zakresie, tak jednoznacznie umo-
cowana w Pakcie Obywatelskim, wylaczona tez ze sfery klauzuli limitacyjnej zawartej w art. 18 ust. 3, niewatpliwie
podziela status prawa niederogowalnego”, zob. T. Jasudowicz, Prawa cz/owieka w nie migdzynarodowych, ibidem,
s. 126. Z pogladem tym koreluja moje wnioski dotyczace zakresu gwarancji prawa dziecka do nauki w sytuacjach
nadzwyczajnych, zwlaszcza stanowisko Komitetu Praw Dziecka ONZ.

038 Zob. art. 6 ust. 4 Protokotu II. Przypomnie¢ jednakze nalezy o zakazie orzekania kary $mierci wobec dzieci, uje-
tym w IV KG. Protokoty dodatkowe z 1977 r. stanowiac integralng cz¢§¢ Konwencji genewskich z 1949 r. jedynie
uszczegotawiajg i rozszerzajg, a nie zmieniajg postanowienia konwencji.
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podkreslaja specyficzny status dziecka, ktore jest sprawca zbrodni, prowadzac do wniosku,
iz bycie sprawca nie oznacza, ze nie jest si¢ ofiarg, to jednak taka wyrazna dychotomia
w nazewnictwie daje mozliwos¢ na niezalezne rozwazanie zagadnienia ,,sprawstwa’” dziec-
ka, a takze jego odpowiedzialnosci za zbrodnie, bez potaczenia tychze zjawisk ze statusem
ofiary, ktoéry winien determinowac owe ,,sprawstwo”, a w konsekwencji zasady ponoszenia
odpowiedzialnosci karne;j.

Z drugiej strony, zwlaszcza wobec wyraznego stanowiska Komitetu Praw Dziecka
ONZ, aby dzieci — zotnierzy utozsamia¢ z ofiarami ci¢zkich naruszen prawa humanitarne-
go 1 nie traktowac jako sprawcow przestepstw, majac na wzgledzie przede wszystkim ich
dobro powigzane z koniecznoscig reintegracji spolecznej, samo postuzenie si¢ pojeciem
»dziecko — sprawca” cho¢by w tytule podrozdziatu prowadzi¢ moze do blednego zrozu-
mienia istoty udzialu dzieci w zbrodniach ludobdjstwa.

Nie bez powodu wiek XX jest nazwany ,,wiekiem ludobojstwa”*. Pozwole sobie
zatem postulowac, aby udziat dzieci w zbrodniach ludobdjstwa, nawet jezeli to one same
sa podmiotem dokonujacym zbrodni, traktowa¢ w kategoriach bycia ofiarg. Przemawia za
tym nie tylko idea badz istota migdzynarodowego systemu ochrony praw dziecka z KPD
na czele, ale rowniez mechanizm dziatan tego typu zbrodni. Mechanizm ten jest w wielu
przypadkach podobny do ludobojstwa. Nastawiony jest na eksterminacj¢ dzieci, ale row-
niez wykorzystanie ich do udziatu w tejze eksterminacji.

Poczyniona przeze mnie analiza dokonana jest w kontek$cie prawnokarnym, wobec
czego oscylowac¢ bede glownie wokot prawnej definicji pojecia ,,zbrodnia ludobdjstwa”.
Jednakze, aby rzetelnie i w sposob pelny podjac si¢ tego zadania, nie sposob poming¢ kon-
tekstu socjologicznego, historycznego, politycznego lub psychologicznego zbrodni ludo-
bojstwa, a takze kontrowersji wokot tworzenia si¢ definicji ,,ludobojstwa” na gruncie mig-
dzynarodowego prawa karnego.

Prawna definicja ,,Judobdjstwa” po raz pierwszy pojawita si¢ w Konwencji o zapo-
bieganiu i zwalczaniu ludobdjstwa z 9 grudnia 1948 roku. Na mocy jej art. 1 uznano, ze
ludobojstwo moze by¢ zbrodnig popetniong zard6wno w czasie pokoju, jak i w czasie woj-
ny, zbrodnig ,,w obliczu prawa migdzynarodowego” i zobligowano panstwa do $cigania
i karania jej sprawcow. W doktrynie zauwazalny jest poglad, aby zakaz ludobdjstwa trak-

93 Takiego pojecia uzyt D. Golhagen, patrz: D. Goldhagen, Wiek ludobdjstwa, Krakow 2012. Z kolei A. Finkielkraut
wiek XX nazwat ,stuleciem zagubionego cztowieczenstwa”, patrz: A. Finkielkraut, Zagubione czfowieczeristwo,
Warszawa 1999. Z drugiej strony, nalezy zaznaczy¢, iz ludobdjstwo nie jest przeciez wytacznym do§wiadczeniem
spotecznosci ludzkich w XX wieku (co koreluje z lemkinowska wizja zbrodni ludobojstwa), ale towarzyszy histo-
rii ludzkosci. Wiek XX sprawit, ze do masowej zagtady ludzi wykorzystano zdobycze nowoczesnej techniki, por.
M. Kornat, RafaZ Lemkin i pojecie ludobdjstwa, [w:] A. Bartus, P. Trojanski (red.), Auschwitz a zbrodnie ludobdj-
stwa XX wieku, s. 21.
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towa¢ w kategoriach ius cogens®’. Poglad ten w pelni zastuguje na uznanie, zwlaszcza
gdy skonfrontuje si¢ go z bezwzglednym zakazem tortur. Ludobdjstwo jest jedng z naj-
cigzszych zbrodni znanych ludzko$ci, bardzo czgsto zawierajaca w sobie elementy innych
zbrodni 1 przestepstw, w tym wlasnie tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania,
jak rowniez zabdjstwa. Tym samym wypelniajac znamiona czynow bezwzglednie zakaza-
nych, staje si¢ niejako postacig kwalifikowang tychze czynow, o specyficznym charakte-
rze wymagajacym szczegélnych unormowan prawnych. Nie wolno przy tym pominaé¢
faktu, iz zbrodnia ludobdjstwa zostala uznana za niezgodng z duchem i celami Narodow
Zjednoczonych®!.
Zgodnie z art. 2 wskazanej powyzej Konwencji ludobojstwem jest ktorykolwiek
z nastgpujacych czynow, dokonany w zamiarze zniszczenia w cato$ci lub cze¢$ci grup naro-
dowych, etnicznych, rasowych lub religijnych jako takich: zabojstwo cztonkéw grupy, spo-
wodowanie powaznego uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia psychicznego cztonkéw
grupy, rozmy$lne stworzenie dla cztonkow grupy warunkéw zycia obliczonych na spowo-
dowanie ich catkowitego lub cze$ciowego zniszczenia fizycznego, stosowanie Srodkow,
ktoére maja na celu wstrzymanie urodzin w obrgbie grupy, przymusowe przekazywanie
dzieci cztonkow grupy do innej grupy®.
W powyzszej Konwencji za ludobdjstwo uznano zatem zbrodnie masowe wymierzo-
ne przeciw spolecznos$ciom etnicznym, rasowym i wyznaniowym, eliminujac spoza kregu

%40 Zob. P.V. Sellers, Arriving in Rwanda: Extension of Sexual Assault Prosecution Under the Statutes of the Ad Hoc
International Criminal Tribunals, ,,American Society of International Law Proceedings”, 1996, Vol. 90, s. 606—
607; por. J. Nowakowska-Matusecka, Sytuacja..., ibidem, s. 126-127.

Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych w rezolucji nr 96/1 z 11 grudnia 1946 r. przyjeto deklaracje
stwierdzajaca, ze ludobdjstwo jest zbrodnia sprzeczng z duchem i celami Narodow Zjednoczonych i potepiona
przez $wiat cywilizowany. W oparciu o t¢ deklaracje¢ przyjeto 9 grudnia 1948 r. Konwencj¢ w sprawie zapobiega-
nia i karania zbrodni ludobojstwa.

Tekst dokumentu: Dz. U. 1952.2.9. Uznanie za zbrodnie ludobdjstwa stosowania srodkow, ktore maja na celu
wstrzymanie urodzin w obrebie grupy oraz przymusowego przekazywania dzieci cztonkéw grupy do innej
grupy znacznie rozszerzyto zakres przedmiotowy tej zbrodni i §wiadczy o ,,akcencie” motywu dzialan spraw-
cow skierowanego na zniszczenie grupy w catosci. Najistotniejszy jest zatem cel dzialan, natomiast forma
zbrodni ma w tym miejscu znaczenie drugorzedne. Zwazy¢ tez nalezy, iz zarowno w czasie 11 wojny $wiato-
wej, jak 1 w czasie wspotczesnych konfliktow zbrojnych, przymusowa sterylizacja kobiet i dziewczat, obcina-
nie narzadow rodnych i piersi u kobiet, a takze przekazywanie dzieci do innej grupy spotecznej byty stosowa-
ne w celu zniszczenia danej grupy w catosci. Na problematyke przekazywania dzieci z grupy do grupy jako
forme ludobdjstwa zwraca uwagg takze J. Nowakowska-Matusecka podkreslajac, iz jest to szczegolna forma
wynarodowiania dzieci, skutkujgca cierpieniami dzieci, tgsknotg za rodzicami, ngkaniem i $§miercia; zob.
J. Nowakowska-Matusecka, ibidem, s. 167-168; por. takze losy dzieci przekazywane z grupy do grupy m.in.:
K. Daszkiewicz, Niemieckie ludobojstwo na narodzie polskim (1939--1945), Torun 2009, s. 251-252; J.L. Barberia,
Dzieci ukradzione przez Hitlera, Duzy Format, 19.05.2008, s. 8-9; M.I. Midlarsky, Ludob6jstwo w XX wieku,
Warszawa 2010.
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kategorii chronionych ,,grupy spoteczne”*¥, a takze nie obejmujac nimi tzw. ,,Judobojstwa
kulturowego™**,
Marek Kornat zauwazyl, iz funkcjonujg dzisiaj trzy znaczenia terminu ludobdjstwo:
* ludobdjstwo jako pojecie z zakresu prawa migdzynarodowego, rozumiane §ci§le w swie-
tle postanowien Konwencji z 9 grudnia 1948 roku;

* ludobdjstwo jako termin historiograficzny — szerszy niz pozwala na to wspomniana
Konwencja;

* ludobojstwo jako hasto publicystyczne, bardzo dowolnie rozumiane, czesto pozbawione
wszelkich usitowan definicyjnych®®.

Z kolei Lech N. Nijakowski uwaza, iz definicje socjologiczne maja na celu przezwy-
cigzenie ograniczen definicji prawnej®*. Jest to niewatpliwie stuszne stanowisko, niemniej
jednak tylko normy prawne i definicje zawarte w aktach normatywnych pozwalajg na sku-
teczne $ciganie oraz karanie sprawcow ludobojstwa.

Jednakze ujecie zjawiska ludobojstwa w kontekscie socjologicznym umozliwia zaak-
centowanie specyfiki tej zbrodni takze pod katem szczegodlnego statusu dziecka jako ofiary
tych zbrodni. Definicje socjologiczne, postugujac si¢ zupelie innym jezykiem niz akty
prawne, czgsto odarte z kontekstu politycznego, operuja pojeciami zawierajacymi wy-
dzwiek emocjonalny, np.: ,,bezbronne ofiary”, ,,niewinni ludzie”, ,,brak zagrozenia ze stro-
ny ofiar”, ,,masowe mordy”. I cho¢ nie mogg stanowi¢ podstawy prawnej pociagniecia

%43 Brak wiaczenia ,,grup spotecznych” do definicji zbrodni ,,ludobodjstwa” byto oczywistym ustepstwem na rzecz
strony sowieckiej, podyktowanym obawa weta tego panistwa w Radzie Bezpieczenstwa ONZ, ale — co ciekawe —
sami Rosjanie zaczynajg uzywac tego pojecia do interpretacji ich wlasnej historii. Jeden z doradcow prezydenta
Miedwiedwiewa — S. Karaganow nazwat eksterminacj¢ rosyjskiego chtopstwa w czasach stalinizmu ,,samoludo-
bojstwem”, patrz: S. Karaganow, Destalinizacja Rosji, ,,Gazeta Wyborcza”, 10 lutego 2011. Zwazajac przy tym na
stanowisko strony rosyjskiej co do uznania zbrodni katynskiej za ludobdjstwo, wytania si¢ kontekst polityczny,
ktory petni pierwszoplanowa role przy kategoryzowaniu tego typu zbrodni.

044 W przypadku ,,ludobdjstwa kulturowego”, polegajacego na niszczeniu dziedzictwa kulturowego grupy i jej przy-
musowej asymilacji, przeciwne wlaczenia go do Konwencji byly panstwa Zachodu; zob. szerzej: P.R. Bartrop,
S. Totten, The History of Genocide: An Overview, [w:] S. Totten (red.), Teaching About Genocide: Issues, Appro-
aches and Resources, Information Age Publishing, Greenwich, Connecticut 2004, s. 36-39.

045 Zob. M. Kornat, ibidem, s. 27.

% Zob. L.N. Nijakowski, Pojecie ludobdjstwa: definicje, propaganda i walki symboliczne, [w:] A. Bartus, P. Trojan-
ski (red.), ibidem, s. 36. W przypadku definicji socjologicznych istnieje jednak dos¢ duza rozbiezno$¢, od wyraz-
nego zaakcentowania panstwa jako podmiotu organizujacego ,,systematyczne mordy masowe dokonywane na
niewinnych i1 bezbronnych ludziach — me¢zczyznach, kobietach i dzieciach — wyodrebnionych na podstawie okre-
$lonej cechy etniczno-religijnej, majacej na celu wyeliminowanie tej grupy z okreslonego terytorium (...)” (zob.
M.I. Midlarsky, Ludobdjstwo w XX wieku, Warszawa 2010, s. 15), po teorie, wedtug ktorych ,,ludobdjstwo to
podtrzymanie, celowe dziatanie sprawcow, zmierzajace do fizycznego zniszczenia wspolnoty, zarowno bezposred-
nio, jak 1 posrednio, przez wstrzymanie biologicznej i spotecznej reprodukcji cztonkdéw grupy, kontynuowane bez
wzgledu na poddanie si¢ ofiar lub tez brak rzeczywistego zagrozenia ze strony ofiar”; zob. H. Fein, Genocide.
A Sociological Perspective, London, Newbury Park, New Delhi 1993, s. 24.
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sprawcow do odpowiedzialnosci karnej, powinny by¢ brane pod uwagg przy probach uje-
cia zjawiska ludobojstwa (w tym ludobojstwa, w ktorych biorg udziat dzieci), zwiaszcza
gdy zwazy¢ na watpliwosci dotyczace definicji prawnej tej zbrodni, a takze w sferze prawa
miedzynarodowego w kontekscie konstruowania wnioskow de lega ferenda co do ochrony
dzieci bedacych ofiarami ludobdjstwa.

Pomimo faktu, iz prawna definicja ludobo6jstwa ma we wszystkich traktatach migdzy-
narodowych, w ktorych si¢ pojawia, identyczng postac, prawo mi¢dzynarodowe nie dyspo-
nuje specjalnymi gwarancjami na rzecz dziecka bioracego udziat w zbrodniach ludoboj-
stwa — czy jako ofiara, czy tez jako sprawca zbrodni.

Parafrazujac stowa Lemkina, ze ,,nowe zbrodnie wymagaja nowych termin6w”, na-
lezy uzna¢, iz nowych termindow wymagaja takze zbrodnie towarzyszace ludzkosci od za-
rania dziejow, ale przybierajace nowg forme, zakres. Nie bez znaczenia pozostaje takze
zmiana §wiadomosci i podejscia do tychze zbrodni, co pociaga za sobg konieczno$¢ rozwo-
ju prawa mi¢dzynarodowego.

Ewolucja gwarancji migdzynarodowych dotyczacych ochrony praw dziecka, bedaca
migdzy innymi konsekwencjg udokumentowania zjawiska ludobojstwa w XX wieku, winny
zmierza¢ ku wyksztatceniu si¢ specjalnych gwarancji na rzecz dziecka uwiktanego w tego
typu zbrodnie, stanowigce czgsto cze$¢ polityki panstwa. Niezwykle wazne jest przy tym,
aby wypehiajac zalecenia Komitetu Praw Dziecka jednoznacznie potraktowac na gruncie
prawnomiedzynarodowym dziecko — bez wzglgdu na petniong w zbrodni ludobojstwa role
— jako ofiar¢ najci¢zszych naruszen prawa humanitarnego. Karana powinna by¢ zatem nie
tylko zbrodnia ludobojstwa, ale rowniez dziatania zmierzajace do angazowania dzieci
w tego typu zbrodnie. I to niezaleznie od traktatowego zakazu rekrutacji dzieci do oddzia-
tow zbrojnych, ktory nie zawsze jest tozsamy z udziatem w zbrodniach ludobojstwa®”’.

Zwazy¢ nalezy, ze definicja zawarta w Konwencji o zapobieganiu i zwalczaniu ludo-
bojstwa wiasciwie przez kilkadziesiat lat nie znajdowata zastosowania. Brak migedzynarodo-
wych przepiséw wykonawczych i mechanizmu karania oraz $cigania sprawcow zbrodni lu-
dobdjstwa przez wiele lat uniemozliwiaty przetozenie tej definicji na dziatania w praktyce.

Dopiero lata dziewigcdziesiate i rozw6j migdzynarodowego sagdownictwa karnego po-
zwolily na zastosowanie definicji prawnej ,,ludobdjstw” przez wymiar sprawiedliwo$ci®.

W Statutach trybunatow ds. bytej Jugostawii oraz ds. Ruandy zbrodnie ludobojstwa zo-
staty spenalizowane w identyczny sposob. Definicja ,,Judobdjstwa” jest tozsama z tg zawartg

%7 Warto w tym miejscy wysung¢ postulat o wlaczenie w zakres przedmiotowy zbrodni ludobojstwa rekrutowania
dzieci do oddziatéw zbrojnych oraz angazowania dzieci w konflikt zbrojny w celu zniszczenia w cato$ci danej
grupy etnicznej. Nie budzi watpliwosci fakt, iz dzieci bedace zotnierzami sa wykorzystywane bezposrednio do
celow ludobojczych w warunkach konfliktu zbrojnego.

%48 Zob. szerzej: D. Drézdz, Zbrodnia ludobojstwa w migdzynarodowym prawie karnym, Warszawa 2010; K. Wier-
czynska, Pojecie ludobojstwa w kontekscie orzecznictwa migdzynarodowych trybuna/éw ad hoc, Warszawa 2010;
A. Szpak, Genocide in the Jurisprudence of the ad hoc International Criminal Tribunals, Torun 2012.
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w Konwencji z 1948 roku®®, a karze podlega nie tylko samo ludobdjstwo, ale takze: zmo-

wa w celu popetienia ludobojstwa, bezposrednie i publiczne podzeganie do popehienia
ludobdjstwa, usitowanie popetnienia ludobojstwa, a takze wspotudziat w ludobojstwie®.

W odniesieniu do udziatu dzieci w zbrodniach ludobojstwa zaréwno Statut MTKJ,
jak 1 Statut MTKR milcza na temat $cigania i sagdzenia 0séb ponizej 18. roku zycia za
zbrodnie ludobojstwa. Do pewnych wnioskéw co do mozliwosci ponoszenia odpowie-
dzialno$ci przez osoby niepetnoletnie przed tymi Trybunatami prowadzi ich orzecznictwo.
Na podstawie obu Statutow odpowiedzialno$¢ karng moze ponosic osoba, ktora swiadomie
uczestniczyta w popetnieniu przestepstwa, a jej udziat bezposrednio i istotnie byt zwigzany
z popelnieniem przestgpstwa przez wspieranie jego faktycznego popetnienia przed, w trak-
cie i po jego dokonaniu®'. Swiadomo$é i zamiar popelnienia czynu przez sprawce sg ko-
niecznymi warunkami poniesienia odpowiedzialnosci karnej®®.

Wobec powyzszego, majac na wzgledzie niedojrzatos¢ psychofizyczng dziecka,
oczywistym jest wniosek, iz dziecko uwiktane w zbrodnie ludobodjstwa nie jest w petni
swiadome swych dziatan, nie dokonuje ich z wtasnego wyboru — nie moze by¢ zatem uzna-
ne za sprawce zbrodni ludobdjstwa na rowni z osobami dorostymi.

Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego w art. 6 definiuje ,,Judobdjstwo” takze
zgodnie z art. 2 Konwencji z 1948 roku, jednakze nie zawiera zadnych odniesien do form
stadialnych i zjawiskowych tego typu zbrodni. Przyczyny takiego stanu rzeczy nie do konca
sa jasne. A. Cassese domniema na przyktad, ze by¢ moze jest to wynik braku akceptacji ze
strony uczestnikow Konferencji Rzymskiej dla przeniesienia do Statutu MTK tresci art. 3
Konwencji w sprawie ludobdjstwa, w ktorym — jak sie wydaje — projektodawcy tego
dokumentu dostrzegli nie formy udzialu w ludobojstwie, lecz formy odpowiedzialno$ci
karnej®%.

%49 Jak podkre$lono w raporcie Sekretarza Genralnego ONZ, celem MTKJ oraz MTKR jest stosowanie istniejagcego
prawa, nie za§ wprowadzenie nowych standardow lub rozwijanie zasad migdzynarodowego prawa humanitarnego;
por. Report of the Secretary-General Pursuant to Pragraph 2 of S.C. Resolution 808 (1993), UN Doc. S/25704
(1993), 3.05.1993, par. 29, za: J. Nowakowska-Matusecka, Odpowiedzialnosé karna..., ibidem, s. 62. Zapewne
takie stanowisko podyktowane byto obawg przed naruszeniem zasady nullem crimen sine lege, aczkolwiek moim
zdaniem wyktadnia na gruncie Statutow obowigzujacego prawa traktatowego czy tez zwyczajowego, nawet roz-
szerzajaca, z pewnoscia tejze zasady by nie naruszyla, a jedynie przyczynita si¢ do petniejszej realizacji tego
prawa.

030 Zob. art. 4 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu do Sadzenia Osob Odpowiedzialnych za Powazne Naruszenia

Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego Popetnione na Terytorium Bylej Jugostawii od 1991 r. z 25 maja 1993 .,

tekst artykutu [w:] M. Flemming, ibidem, s. 523; art. 2 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu do spraw Ruandy

z 8 listopada 1994 r., tekst dokumentu [w:] ibidem, s. 531.

Por. Prokurator v. Tadic, sprawa nr IT-94-1-T, orzeczenie Izby Orzekajacej z dnia 7 maja 1997 r., par. 62; Proku-

rator v. Akayesu, sprawa nr ICTR-96-4-T, orzeczenie I1zby Orzekajacej z dnia 2 wrzes$nia 1998 r., par. 478.

92 Tbidem.

053 Zob. A. Cassese, International..., ibidem, s. 107.
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Z drugiej strony, pewne — zawezone w stosunku do art. 3 Konwencji o ludobojstwie
— odniesienie si¢ do form popehienia zbrodni ludobojstwa odnajdujemy w art. 25 Statutu
MTK. Na jego mocy odpowiedzialno$ci karnej i karze podlega osoba, ktora bezposrednio
i publicznie podzega do popelnienia ludobodjstwa®>.

Statut MTK nie dostrzega w zasadzie specyficznego podmiotu zbrodni ludobdjstwa,
jakim jest dziecko. W zaden sposob nie stopniuje kwalifikacji prawnej czynu, uzalezniajac
ja na przyktad od tego, czy ludobojstwo jest dokonywane na osobach dorostych badz na
dzieciach — podmiotach chronionych w sposob szczegdlny. Zaznaczy¢ si¢ godzi, iz ludo-
bojstwo, bez wzgledu na fakt, kto jest jego ofiarg, zawsze pozostanie i winno by¢ traktowa-
ne jako jedna z najci¢zszych zbrodni znanych ludzkos$ci. Jednakze swoiste wyodrgbnienie
w ramach jej definicji prawnej kategorii podmiotu dziecka — podlegajacego wyjatkowej,
zwickszonej 1 niewzruszalnej ochronie, pozwolitoby na dostrzezenie wlasciwej specyfiki
tej zbrodni w stosunku do dziecka.

Dostrzegajac oczywiscie niedociggnigcia 1 braki unormowania zbrodni ludobojstwa
w Statucie MTK, chocby te wskazane powyzej, nalezy szczeg6lng uwage skierowaé na
unormowanie jego art. 26, zgodnie z ktérym jurysdykcja Trybunatu nie sg objete osoby,
ktore nie ukonczyty 18. roku zycia w chwili popelienia zarzucanej im zbrodni.

Interpretacja powyzszego przepisu powinna prowadzi¢ do wniosku, iz w $wietle
Statutu MTK dziecko uwiktane w jakikolwiek sposob w zbrodnie ludobdjstwa pozostaje
i winno by¢ traktowane jako ofiara naruszen, a nie sprawca. Przepis ten nie pozostawia
zadnych niedopowiedzen, jest jasny i oczywisty, nie pozostawia miejsca — jak w przypad-
ku Statutow MTKJ czy MTKR — na dywagacje na temat motywow dziatania, zamiaru,
swiadomosci popelianych przestepstw. Tres¢ art. 26 Statutu MTK, mimo pewnej lako-
nicznosci w swej tresci, jest ogromnym krokiem naprzod w podejsciu do prawnomiedzy-
narodowej ochrony dziecka biorgcego udziat w zbrodniach ludobdjstwa. Wylacza tym
samym myslenie o takim dziecku w kategoriach wspomnianej we wstepie podrozdzialu
dychotomii: sprawca czy ofiara. Ten dylemat ustepuje bowiem miejsca bezwzglednej ko-
nieczno$ci objgcia omawianej kategorii dzieci gwarancjami ochronnymi w celu zapew-
nienia im petnej ochrony ich praw i wolnosci, ich dobra, a takze w celu reintegracji spo-
leczne;j.

Jak stusznie zauwaza Piotr Milik, ustalenie zawarte w Statucie MTK nie obejmuje
swa jurysdykcja ani wewnetrznych ustawodawstw panstw, ani innych mi¢dzynarodowych
trybunatow karnych®*. Jednakze nawet w sytuacji, gdy na podstawie prawa krajowego lub
tez statutu migdzynarodowego trybunalu mieszanego istnieje mozliwo$¢ zastosowania ju-
rysdykcji karnej wobec dziecka, nalezy te dziatania podja¢ w zgodzie ze standardami Kon-

6% Art. 25 Statutu MTK.

93 Zob. P. Milik, Komplementarnos¢ jurysdykcji Miedzynarodowego Trybuna/u Karnego i trybunaZow hybrydowych,
Warszawa 2012, s. 169.
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wencji o Prawach Dziecka. Oczywiscie nie jest to rozwigzanie zadowalajace, zwlaszcza
wobec wyraznego postulatu uznania dziecka biorgcego udziat w konflikcie zbrojnym za
ofiarg, a nie sprawce, aczkolwiek pozwala zagwarantowa¢ mu pewne minimum ochronne
podczas procesu karnego i dostrzec specyfike korzystania przez dziecko z praw proceso-
wych.

Wobec powyzszego stuszne kontrowersje w doktrynie®® i nie tylko w doktrynie wy-
wotato wiaczenie w ramach jurysdykcji ratione personae Statutu Specjalnego Trybunatu
do spraw Sierra Leone z 16 stycznia 2002 roku os6b migdzy 15. a 18. rokiem zycia. Co
prawda w omawianym dokumencie znajduja si¢ specjalne gwarancje na rzecz dzieci obje-
tych jurysdykcjg Trybunalu (godne traktowanie, z poszanowaniem wartosci, przy uwzgled-
nieniu ich mtodego wieku i w dazeniu do przywrocenia tych oséb spoteczenstwu, do po-
nownego wiaczenia i podjecia przez nig aktywnego udziatu w zyciu spotecznym, w sposob
zgodny z migdzynarodowymi standardami praw czlowieka, zwtaszcza praw dziecka)®’,
a takze wymienione zostaly specjalne $rodki karne, ktore maja na celu szeroko pojeta rein-
tegracje spoteczng dziecka (kuratela i nadzor, wykonywanie prac spotecznych, doradztwo,
opieka wychowawcza, programy szkolenia poprawczego, oswiatowego i zawodowego,
uczeszeczanie do szkot dla nieletnich przestgpcow i, w razie potrzeby, objecie programami
rozbrojenia, demobilizacji i reintegracji lub programami agencji zajmujacych si¢ opieka
nad dzie¢mi)®®, niemniej jednak mocno kontrowersyjne jest w ogdle objecie 0sob niepet-
noletnich jurysdykcja Trybunalu. Wszakze nawet Przewodniczacy Rady Bezpieczenstwa
ONZ w liscie z dnia 31 stycznia 2001 roku do Sekretarza Generalnego wskazal, iz tak
wrazliwg kwestig — jak udziat dzieci w zbrodniach ludobdjstwa w Sierra Leone — winien
zajmowac si¢ nie Trybunat, a Komisja Prawdy i Pojednania®”. R6wniez organizacje poza-
rzagdowe stane¢ly na stanowisku, iz specjalny trybunat nie moze by¢ odpowiednim organem
do karania dzieci, ktére — nie majgc moralnego rozeznania i wlasciwego przygotowania do
zycia spolecznego — dopuszczatly si¢ najci¢zszych zbrodni. Ich zdaniem najwlasciwszym
organem, pigtnujacym zbrodnicze zachowania, ale udzielajacym amnestii, jest Komisja
Prawdy i Pojednania®®.

Rozwigzania prawne przyjete w Statucie Trybunatu ds. Sierra Leone budzg watpli-
wosci z jeszcze jednego powodu. Brak w nim w zakresie jurysdykcji ratione materiae
zbrodni ludobojstwa jako takiej. Taki stan rzeczy wynika ze specyfiki konfliktu w Sierra
Leone, gdzie motywem bezposrednim popetnianych zbrodni nie byto ,,zniszczenie w cato-
sci lub czesci grupy narodowej, etnicznej, rasowej lub religijnej”.

056 Zob. ibidem, s. 170.

957 Zob. art. 7 Statutu MTSL, tekst dokumentu [w:] M. Flemming, ibidem, s. 535 i nast.
0% Tbidem.

9 UN Doc. S/2001/95.

%0 Zob. Report of the Security Council Mission to Sierra Leone, UN Doc. S/2000/992.
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W przypadku konfliktu w Sierra Leone daty o sobie zna¢ braki definicji ,,ludoboj-
stwa”, wynikajace z jej ,,politycznych determinantéw” majacych wpltyw na jej tresc
i ksztatt. Skoro bowiem, wedlug obowiazujacej legalnej definicji ,,ludobojstwa”, nie sg do
niej zaliczane dziatania wobec ,,grup politycznych” badz ,,grup spotecznych” w szerokim
tego stowa rozumieniu, to rzeczywiscie mozemy uznaé, iz w Sierra Leone ludobojstwa
nie byto. Jednakze wobec rzeczywistej skali konfliktu w tym kraju, masowos$ci zabojstw,
wyraznego zamiaru ,,eliminacji” okre§lonych grup ludzi poprzez ich morderstwa, a takze
udziatu dzieci w dziataniach zbrojnych, taki wniosek wydaje si¢ nie tylko dalece uprosz-
czony i nie oddajacy peini charakteru zjawiska ludobojstwa, ale wrecz grozacy postrzega-
niem tego zjawiska w sposob wybidrczy, populistyczny i upolityczniony®®!,

W kontekscie dzieci, takze tych nienarodzonych, zbrodnie ludobdjstwa najczesciej
przyjmuja posta¢ przymusowego przerywania cigzy, wymuszenia cigzy (mimo ze czyny te
sa bezposrednio skierowane przeciw matce, wywotuja skutki wobec dziecka)*®?, zabojstwa,
okaleczenia, a takze przekazywanie dzieci cztonkow grupy do innej grupy.

Kwestia wlaczenia zakazu przymusowego przekazywania dzieci do innej grupy byta
w czasie prac nad Konwencja przedmiotem wielu kontrowersji. Szczegdlne zastrzezenia do-
tyczyty faktu, iz taka penalizacja moze stanowi¢ przeszkode w skutecznej ewakuacji dzieci
z obszarow zagrozonych dziataniami wojennymi®®. Biorgc jednakze pod uwage doswiadcze-
nia wspotczesnych konfliktow zbrojnych, poczawszy od drugiej wojny §wiatowej, w ktorych
bardzo czesto przekazywanie dzieci z jednej grupy do drugiej miato na celu wynarodowie-
nie®*, nalezy uzna¢ koniecznos$¢ penalizacji tej formy ludobodjstwa jako stanowigcej szcze-
golne zagrozenie dla dzieci w sytuacji nadzwyczajnej. Co wigcej, owe przekazywanie dzieci
do innej grupy nalezy interpretowac szeroko, co zostato podkreslone przez Migdzynarodowy
Trybunat Karny ds. Rwandy, ktory stanat na stanowisku, iz karaniu winien podlega¢ nie tylko
transfer dzieci, ale grozby i traumy zwigzane z tym zjawiskiem®®.

Wobec powyzszych wnioskow, zwlaszcza problematyki miejsca w zbrodniach ludobdj-
stwa dziecka, ktore w sposob oczywisty nalezy traktowac jako ofiarg, rowniez w sytuacjach,

%! Warto zauwazy¢, iz w procesie powstawania Trybunatu ds. Sierra Leone Rada Bezpieczenstwa poczatkowo roz-
wazata objecie jego zakresem przedmiotowym zbrodni ludobéjstwa. Swiadczy o tym chociazby tres¢ Rezolucji
RB ONZ z dnia 14 sierpnia 2000 r., w ktorej przywotuje si¢ deklaracj¢ ztozong przez Sekretarza Generalnego ONZ
przy podpisywaniu porozumienia z Lome stwierdzajaca, ze ONZ stoi na stanowisku, iz postanowienia amnestyjne
zawarte w tym porozumieniu nie dotyczg zbrodni miedzynarodowych, m.in. zbrodni ludobdjstwa; zob. Rezolucja
Rady Bezpieczenstwa S/RES/1315 (2000), 14 sierpnia 2000 r.

2 Por. The Crime of Forced Pregnancy [online] http://iccwomen.addr.com/icc/rome/crime.htm, dostep z dnia 20.01.2013 r.

%3 Por. tez. W.A. Schabas, Hate Crimes in Rwanda, [w:] O. Trifterer (red.), Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court — Observers’ Notes, Badan-Baden, s. 114.

%4 Por. J. Nowakowska-Matusecka, Sytuacja dziecka w konflikcie zbrojnym. Studium prawnomiedzynarodowe, Byd-
goszcz-Katowice, 2012, s. 167. Autorka, odnoszac si¢ do zbrodni ludobdjstwa, ktorych przedmiotem jest dziecko,
akcentuje jej forme polegajaca na przekazywaniu dzieci z grupy do grupy na przyktadzie I wojny $wiatowej, a tak-
ze Rwandy.

%5 Zob. Wyrok MTKR z dnia 2.09.1998 r. w sprawie Akayesu, sygn. ICTR-96-4.

>
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gdy de facto jest zmuszane do popehiania tego typu zbrodni, naturalng refleksjg winna by¢
analiza zjawiska rekrutacji dzieci do oddziatow zbrojnych — nie tylko w kontekscie zbrod-
ni ludobojstwa, ale szerzej, z perspektywy ewolucji norm odnoszacych si¢ do zakazu re-
krutacji do oddziatéw zbrojnych, a takze udziatu dzieci w konfliktach zbrojnych.

5. Udzial dzieci w zbrodniach wojennych i zbrodniach
przeciwko ludzkosci

Rozwazania dotyczace udziatu dzieci w zbrodniach wojennych i zbrodniach prze-
ciwko ludzko$ci nalezy podjac¢ — po pierwsze — w kontekscie problemu rekrutacji dzieci do
oddzialow zbrojnych, po drugie — wlasciwe jest przy tym ukazanie tej kwestii z perspekty-
wy zasady rozrozniania, a takze wykladni pojecia ,,udziat w dziataniach zbrojnych” oraz
form, jakie moze on przyjac.

Udziat dzieci w zbrodniach popetionych w czasie trwania konfliktu najczesciej ta-
czony bywa z problemem rekrutacji i werbowania dzieci do oddzialéow zbrojnych. Pod-
nies¢ sie godzi, iz — podobnie jak w przypadku zbrodni ludobdjstwa — dzieci bedace spraw-
cami ci¢zkich naruszen prawa humanitarnego winny by¢ traktowane przede wszystkich
jako ofiary konfliktu zbrojnego.

Przypomnie¢ si¢ godzi, iz gldownym celem unormowan mi¢dzynarodowego prawa
humanitarnego jest szeroko pojete ztagodzenie okrucienstw wojny®®. Stad przeciez czerpie
zasada humanitaryzmu, a takze zasada rozrdzniania jako podstawowych regut migedzynaro-
dowego prawa konfliktow zbrojnych. Elementarnego znaczenia nabiera bowiem zatozenie,
ze skoro wojna (co do zasady) jest stosunkiem migdzy panstwami, a nie mi¢dzy ludnos$cia
walczacych ze soba panstw, to dziatania wojenne powinny by¢ skierowane przeciwko si-
fom zbrojnym przeciwnika. Ludno$¢ cywilna, pojedyncze osoby cywilne oraz dobra kultu-
ry nie mogg by¢ celem ataku®’. Zasada rozrdzniania pozwala wyznaczy¢ pewien obszar
ochronny, bowiem w uproszczeniu mozemy przyjac, iz zgodnie z zasadg rozrézniania do-
puszczalne jest atakowanie celow wojskowych, natomiast zabronione sg ataki na cele cy-
wilness,

%6 Zob. tez: J. Menkes, Aksjologiczne dylematy prawa humanitarnego konfliktéw zbrojnych, [w:] T. Gardocka,
J. Sobczak (red.), Dylematy praw cz/owieka, Torun 2008, s. 52—60.

%7 Szerzej na temat zasady rozrozniania: H.P. Grasser, Migdzynarodowe prawo humanitarne. Wprowadzenie, Instytut
Henry Dunant 1993, Polski Czerwony Krzyz 1997, s. 17 i nast.

%8 Por. J. Pawtowski, A. Ciupinski (red.), Umigedzynarodowiony konflikt wewnetrzny, Warszawa 2001, s. 212 i nast.
Autorzy zwracaja uwage na fakt, iz aby mozna byto uzna¢ cel za wojskowy, musza by¢ spetnione dwa warunki:
cel musi mie¢ charakter wojskowy badz to ze wzgledu na swa naturg lub funkcje spetniang w chwili ataku; atak
musi mie¢ uzasadnienie jako wsparcie wojennego wysitku strony atakujacej. Tak wigc cel wojskowy to m.in. sity
zbrojne.
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Z punktu widzenia wlasciwej interpretacji i przestrzegania zasady rozrdzniania,
zwlaszcza w odniesieniu do udziatlu dzieci w dziataniach wojennych, niezwykle istotna jest
zdefiniowanie pojecia ,,Judno$¢ cywilna”.

Nawigzujacy do koncepcji wojny sprawiedliwej, filozoficzno-etyczny podzial na
»walczacych” 1 ,,niewalczacych” nie znajduje odzwierciedlenia w praktyce, zwtaszcza
w przypadku dziecka biorgcego udzial w konflikcie zbrojnym, bowiem niemal w kazdym
konflikcie zbrojnym w sktad sil zbrojnych moga wchodzi¢ osoby ,,niewalczace”, ale pet-
nigce okreslong role w sitach zbrojnych, stuzaca realizacji celu wojskowego®®.

Uznajac za bezsprzeczny fakt, iz dziecko w konflikcie zbrojnym moze wystgpowaé
niejako w dwojakiej roli: albo nie jest bezposrednio zaangazowane w konflikt i stanowi
cze$¢ ludnosci cywilnej, albo pelni okreslong funkcje w sitach zbrojnych, konieczne staje
si¢ prawnomaterialne rozroznienie statusu dziecka — ,,substratu” ludnos$ci cywilnej oraz
dziecka — cztonka sit zbrojnych.

Pojecie ,,ludnosci cywilnej” zostato zdefiniowane w art. 50 Protokotu I z 1977 roku.
Za ludno$¢ cywilng bedziemy uwazac kazda osobe, ktora nie nalezy do sit zbrojnych oraz
nie begdaca jencem wojennym; obejmuje ono swym zasiggiem wszystkie osoby cywilne.
Co istotne, obecnos¢ wsrod Iudnosci cywilnej czlonkoéw sit zbrojnych nie pozbawia tej
ludnosci jej cywilnego charakteru®™.

Art. 51 I Protokotu dodatkowego wypehit istniejacg luke w prawie migdzynarodo-
wym i uregulowat zasad¢ rozrézniania — jako podstawowa — klauzule majaca zapewnic¢
ochrong ludnosci cywilnej. Kluczowym unormowaniem jest wprowadzenie ogolnego za-
kazu ataku na ludno$¢ cywilng jako taka oraz na osoby cywilne. Zabronione sa rowniez
ataki bez rozr6zniania, ktore to pojecie obejmuje swym zasiggiem m.in. ataki, ktore nie sg
skierowane przeciwko okreslonemu celowi wojskowemu®.

W 2009 roku Migdzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza opublikowat dokument
Interpretative Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under Interna-
tional Humanitarian Law (Wskazowki interpretacyjne dotyczgce pojecia bezposredniego
udziafu w dziafaniach zbrojnych na podstawie Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego).

Kluczowa kwestig poruszona we Wskazowkach jest problematyka zasady rozréznia-
nia, opierajaca si¢ na zatozeniu, iz w przypadku konfliktow o charakterze niemi¢dzynaro-
dowym bycie osobg cywilng i jednoczesnie cztonkiem zorganizowanej grupy przestepczej,
nienalezacej do struktur panstwowych, jest niemozliwe. Taka osoba ma prawo do korzystania

%9 Szerzej o koncepcji wojny sprawiedliwej w odniesieniu do dziecka biorgcego udziat w dziataniach zbrojnych:
M. Andrzejczak-Swigtek, Koncepcja ,,uprzywilejowanego kombatanta’ w stosunku do dziecka biorgcego bezpo-
sredni udziaZ w dziafaniach wojennych, [w:] ,,Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego™, 2/2011,
s. 203 i nast.; patrz takze: T. Zuradzki, T. Kuninski, Etyka wojny. Antologia tekstow, s. 7 i nast.

70 Zob. M. Flemming, ibidem, s. 361 i nast.

! Tbidem.
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z nastgpujacych trzech statusow: moze podlegac ochronie przed atakami jako osoba cywil-
na; moze by¢ narazona na atak na skutek bezposredniego, spontanicznego, sporadycznego
i niezorganizowanego udzialu w dziataniach zbrojnych; moze by¢ celem atakow jako czto-
nek zorganizowanej grupy militarnej®’.

Z uwagi na ztozony charakter wspotczesnych konfliktow zbrojnych, a takze fakt, iz
coraz czg$ciej uczestnicy walk nie odrézniajg si¢ od ludnosci cywilnej, zasada rozrdzniania
rodzi problemy interpretacyjne. MKCK wyraznie jednak podkresla we Wskazowkach, iz
nie moze to prowadzi¢ do wyksztatcenia pseudo-statusu cztonkéw uzbrojonych ugrupo-
wan innych niz sity zbrojne panstwa, poniewaz stanowi to zagrozenie dla podstawowej
zasady prawa humanitarnego, jaka jest zasada rozrozniania.

Powyzsze stanowisko ma fundamentalne znaczenie dla wyktadni zasady rozrdzniania
w kontekscie statusu prawnego dziecka bioracego udziat w konflikcie zbrojnym. Idagc bowiem
tokiem rozumowania MKCK, nalezy wysnu¢ wniosek de lege ferenda, aby dziecko biorace
udziat w konflikcie zbrojnym (czy jako cztonek oddziatow zbrojnych, czy w jakimkolwiek
innym charakterze) nie posiada swoistego pseudo-statusu — ni to kombatanta w pehi tego
stowa znaczeniu, ni to dziecka — w rozumieniu catoksztattu migdzynarodowego prawa ochro-
ny praw dziecka i pelnych gwarancji ochronnych. Postulowa¢ nalezy jednoznaczne wyodrgb-
nienie specyficznej podmiotowosci dziecka w sytuacji konfliktu zbrojnego, zwlaszcza z ure-
gulowan dotyczacych ochrony prawnej kombatanta. Normy te bowiem nie akcentujg w Zaden
sposob szczegolnej ochrony dziecka bedacego cztonkiem sit zbrojnych, nie gwarantuja mu tez
zwigkszonej troski i ochrony. Z kolei obowigzujace standardy dotyczace udziatu dzieci w dzia-
taniach zbrojnych oraz rekrutacji dzieci do oddziatléw zbrojnych, a takze standardy miedzyna-
rodowej ochrony praw dziecka w zaden sposob nie traktujg o koncepcji ,,uprzywilejowanego
kombatanta” w stosunku do dziecka bioracego udzial w dzialaniach zbrojnych.

Niezmiernie istotna jest wyktadnia przepisow Protokotow dodatkowych w kontek-
$cie innych aktow migdzynarodowego prawa humanitarnego. Na przyktad w wyroku Izby
Orzekajacej MTKSL przeciwko Brima, Kamara, Kanu z dnia 20 czerwca 2007 roku Try-
bunat uznal, iz na potrzeby art. 2 Statutu Trybunatu definicja ludno$ci cywilnej zawarta
w art. 50 Protokotu dodatkowego ma szeroki zakres. Trybunal stwierdzil, ze istnieje rozni-
ca migdzy osobg cywilna a ,,hors de combat”. Ta ostatnia to wciagz cztonek sit zbrojnych.
Dlatego tez nalezy przyja¢ wezsza definicje ludnosci cywilnej celem zapewnienia prze-
strzegania zasady rozrézniania mi¢dzy osobami cywilnymi a kombatantami®”.

72 Por. m.in. N. Hayashi, Continuous attack liability without right or fact of direct participation in hostilities — the
ICRC Interpretative Guidance and perils of pseudo-status, [w:] J. Nowakowska-Matusecka, Migdzynarodowe...,
ibidem, s. 56-57; K. Watkin, Oportunity lost: Organized Armed Groups and the ICRC Direct Participation in Ho-
stilities Interpetative Guidelines, 42 NYU International Law and Politics 641(2009-2010); N. Melzer, Intepretative
Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under International Humanitarian Law, ICRC, 2009.

7 Prosecutor v. Brima, Kamara, Kanu, Wyrok Izby Orzekajacej z dnia 20 czerwca 2007 r.
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Podkresli¢ jednakze nalezy, iz osoby mieszczace si¢ w kategorii ,,Judno$¢ cywilna”
tracg swoj uprzywilejowany status ochronny przyznany na mocy IV Konwencji genew-
skiej, jednakze — jak stusznie podkresla si¢ w doktrynie prawa humanitarnego — ,,brak jest
jednoznacznosci w okresleniu, kiedy ludnos¢ cywilna (w tym dzieci) biorg udziat w dzia-
taniach zbrojnych’*".

Ponizej szczegdtowo zostanie omoéwiona problematyka rekrutacji dzieci do oddzia-
tow zbrojnych z perspektywy ewolucji norm migdzynarodowych zakazujacych takiej re-
krutacji. W tym miejscu niezwykle istotna jest analiza ,,udzialu” dzieci w dzialaniach
zbrojnych pod katem popetniania przez nie zbrodni wojennych oraz zbrodni przeciwko
ludzko$ci w zwigzku z dzialaniami zbrojnymi. Oczywistym jest bowiem, iz dzieci wcho-
dzace w sktad ludnos$ci cywilnej staja si¢ ofiarami zbrodni wojennych oraz zbrodni prze-
ciwko ludzkosci, dzieci wykluczone z pojecia ,,ludno$¢ cywilna” mogg i stajg si¢ czgsto
bezposrednim celem atakow, natomiast dzieci biorgce udziat w dziataniach zbrojnych staja
si¢ ,,oflarg bycia sprawcg” ci¢zkich naruszen prawa humanitarnego.

W orzecznictwie miedzynarodowych trybunatow karnych zdefiniowane zostaty poje-
cia ,,aktywny” oraz ,,bezposredni” udziat w dziataniach zbrojnych®”.

W sprawie Lubangi MTK stwierdzit, ze dziecko nie bierze aktywnego udziatu w dzia-
taniach zbrojnych (biorgc jednakze udziat bezposredni), jesli jego zachowanie nie jest wy-
raznie powigzane z dzialaniami zbrojnymi. Chodzi np. o czynno$ci zwigzane z dostarcza-
niem zywnosci czy praca w charakterze stuzby domowej¢’®. Z kolei TSSL uznal, Ze
wykorzystywanie dzieci do aktywnego udziatu w dziataniach zbrojnych nie ogranicza si¢
tylko do ich bezposredniego zaangazowania w walke. Jakakolwiek praca lub wsparcie,
ktore wspomagaja kontynuacje operacji wojskowych, zdaniem Specjalnego Trybunatu sta-
nowia aktywny udziat w dziataniach zbrojnych®”’.

Pomijajgc kwesti¢ tozsamosci pojec ,,aktywny” 1 ,,bezposredni” udzial w dziataniach
zbrojnych®’8, najistotniejsza jest kwestia udziatu dzieci w popetnianiu zbrodni wojennych
i zbrodni przeciwko ludzko$ci w czasie dziatan zbrojnych, co wpisuje si¢ zarbwno w za-
kres ,,aktywnego”, jak i,,bezposredniego” uczestnictwa w dziataniach wojennych.

7 N.J. Udombana, War is not child’s play! International law and the prohibition of children’s involvement in armed
conflicts, ,,Temple International and Comparative Law Journal”, 2006, vol. 20, No. 1, s. 77.

7 A. Szpak zwrocita uwage na fakt pewnej niekonsekwencji i niejednolito$ci stanowiska doktryny oraz orzecznic-
twa mi¢dzynarodowych trybunalow karnych co do definicji pojec ,,aktywny” oraz ,,bezposredni” w stosunku do
dziecka bioracego udziat w dzialaniach zbrojnych. Podczas gdy doktryna oba te pojgcia uznaje za synonimy, MTK
wprowadzit w ich wyktadni wyrazne rozroznienie; zob. A. Szpak, Niezamierzone konsekwencje orzeczenia Mig-
dzynarodowego TrybunaZu Karnego w sprawie Lubangi w kontekscie zbrodni wykorzystywania dzieci do aktywne-
go udziau w dziafaniach zbrojnych, [w:] E. Karska (red.), Prawa dziecka w prawie migdzynarodowym, Warszawa
2013, s. 293-300.

76 Zob. Prosecutor v. Lubanga, Izba Orzekajaca MTK, 2012, par. 623.

77 Zob. Prosecutor v. Brima, Kamara, Kanu, Izba Orzekajagca MTKSL, 2007, par. 737.

78 Pojecie ,,aktywny udzial w dziataniach zbrojnych” ma bowiem szerszy zasieg od pojegcia ,,bezposredni’’; por. A. Szpak,
Niezamierzone..., ibidem, s. 298.
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Pozostawiajac na boku problematyke koniecznosci dostrzezenia specyfiki korzysta-
nia przez dziecko ze statusu kombatanta, chcg zwrdci¢ uwagge na kwestie penalizacji zbrod-
ni wojennych oraz zbrodni przeciwko ludzkosci w statutach migdzynarodowych trybuna-
low karnych.

Statut MTKBJ oraz MTKR nie postuguja si¢ wprost pojeciem ,,zbrodnie wojenne”,
uzywaja okreslenia ,,ciezkie naruszenia konwencji genewskich z 1949 roku”. Do owych
»ciezkich naruszen” oba Statuty zaliczaja: umyslne zabdjstwo, torturowanie lub nieludzkie
traktowanie, wlaczajac w to doswiadczenia biologiczne, umys$lne sprawianie wszelkich
cierpien albo cigzkie uszkodzenie ciata lub zdrowia, niszczenie i przywlaszczenie majatku
nieusprawiedliwione koniecznos$cig wojskowa i dokonywane na wielka skale w sposob
niedozwolony i samowolny, zmuszanie jenca wojennego lub osoby cywilnej do stuzby
w sitach zbrojnych mocarstwa nieprzyjacielskiego, umyslne pozbawienie jenca wojennego
lub osoby cywilnej prawa do tego, by byli sadzeni w sposob stuszny i bezstronny, bezpraw-
na deportacja lub przeniesienie albo bezprawne pozbawienie wolnosci osoby cywilnej, bra-
nie 0osob cywilnych jako zaktadnikow®™.

Statut MTKR oraz TSSL dodatkowo zawierajg penalizacj¢ naruszen art. 3 wspdlnego
dla Konwencji genewskich oraz naruszen Protokolu dodatkowego II, ktore to naruszenia
obejmujg migdzy innymi: zamachy na zycie, zdrowie lub fizyczng albo psychiczng rowno-
wagge 0sob, zwlaszcza zabdjstwa, jak tez okrutne traktowanie, takie jak: tortury, okaleczenia
lub wszelkie postacie kar cielesnych, kary zbiorowe, branie zaktadnikow, dziatania terrory-
styczne, zamachy na godnos$¢ osobista, w szczegolnos$ci traktowanie ponizajace i upokarza-
jace, gwalt, zmuszanie do prostytucji i wszelkie postacie zamachoéw na obyczajno$é, gra-
biez, skazywanie i wykonywanie egzekucji bez uprzedniego wyroku, wydanego przez sad
nalezycie ukonstytuowany i dajacy wszelkie gwarancje procesowe uznane za niezbedne
przez narody cywilizowane, grozba popelnienia ktoregokolwiek z wymienionych czynow®.

W statutach miedzynarodowych trybunatow karnych rézny jest zakres penalizacji
zbrodni przeciwko ludzkosci. Podstawa w postaci katalogu czyndéw objetych tego typu
zbrodniami jest podobna. Zaréwno Statut MTKBJ, jak rowniez Statuty MTKR oraz TSSL
zaliczaja do nich: zabojstwo, eksterminacj¢, niewolnictwo, deportacj¢, uwigzienie, torturo-
wanie, zgwalcenie, przesladowanie z powodow politycznych, rasowych i religijnych, inne
czyny nieludzkie — przy czym Statut TKSL wtacza do zbrodni przeciwko ludzkos$ci niewol-
nictwo seksualne, przymusowa prostytucj¢, wymuszong cigze oraz inne formy przemocy
seksualnej®®!. Jednakze Statut MTKBI wyraznie stwierdza, iz zbrodnia przeciwko ludzkoS$ci

7 Art. 2 Statutu MTKBJ [w:] M. Flemming, ibidem, s. 522; art. 2 Statutu MTKR [w:] ibidem, s. 531.

%80 Art. 4 Statutu MTKR, ibidem, s. 531; art. 3 Statutu TSSL, ibidem, s. 536.

81 Art. 5 Statutu MTKBJ [w:] M. Flemming, ibidem, s. 523; art. 3 Statutu MTKR, ibidem, s. 531; art. 2 Statutu
MTKSL, ibidem, s. 536. Zob. takze: K. Stasiak, Trybunasy umigdzynarodowione w systemie migdzynarodowego
sgdownictwa karnego, Lublin 2012, s. 139-147; D. Dr6zdz, Miedzynarodowe trybunafy karne (geneza, skfad, ju-
rysdykcja, postgpowanie, dziafalnosé), £6dz, 2011, J. Izydorczyk, P. Wilinski, International Criminal Court. Mie-
dzynarodowy Trybunat Karny, Krakow 2004, s. 48—60.
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musi by¢ ,,popetniona przeciwko jakiejkolwiek ludnosci cywilnej podczas konfliktu zbroj-
nego, niezaleznie od tego, czy konflikt mial charakter migdzynarodowy czy wewngtrzny”.
Natomiast Statut MTKR operuje zgota innym warunkiem, zgodnie z ktorym zbrodnie te
winny by¢ ,,popetione w ramach szeroko zakrojonych i systematycznych atakow przeciw-
ko jakiejkolwiek ludnos$ci cywilnej z powodow narodowych, politycznych, etnicznych,
rasowych, czy religijnych”, co z kolei koreluje (aczkolwiek nie w petni) z rozwigzaniem
przyjetym w Statucie TSSL, gdzie postuzono si¢ tylko zwrotem: ,,(...) popehily nastepu-
jace zbrodnie w ramach szeroko zakrojonych i systematycznych atakow przeciwko jakiej-
kolwiek ludnosci cywilnej”.

Pewne usystematyzowanie w powyzszej kwestii wprowadza Statut MTK wyraznie
kategoryzujac czyny zabronione na mocy Statutu, wyrdzniajac zbrodnie ludobojstwa
i zbrodnie wojenne jako przestepstwa objete jurysdykcja Trybunatu®®2,

Na potrzeby Statutu MTK postuzono si¢ pojeciem ,,zbrodni przeciwko ludzkosci”
w odniesieniu do ,,(...) czyndw popelnionych w ramach rozlegtego lub systematycznego,
swiadomego ataku skierowanego przeciwko ludnos$ci cywilnej”. Procz przestepstw wska-
zanych powyzej do katalogu zbrodni przeciwko ludzkos$ci Statut MTK dotacza: przeslado-
wanie jakiejkolwiek mozliwej do zidentyfikowania grupy lub zbiorowosci z powodow po-
litycznych, rasowych, narodowych, etnicznych, kulturowych, religijnych, plci lub z innych
powodow powszechnie uznanych za niedopuszczalne na podstawie prawa mi¢dzynarodo-
wego, wymuszone zagini¢cia 0sob oraz zbrodnie apartheidu®®.

W odniesieniu do zbrodni wojennych Statut MTK w katalogu czynéw zaliczanych do
tego typu przestepstw zawart fragmenty przepiséw, a nawet cale przepisy Regulaminu ha-
skiego z 1907 roku, Konwencji genewskich z 1949 roku oraz Protokotéw dodatkowych
z 1977 roku, penalizujgc zachowania naruszajace gwarancje w nich zawarte. Niewatpliwie
stanowi to o kodyfikacji zbrodni wojennych w kontekscie potwierdzenia indywidualnej od-
powiedzialnos$ci karnej za ich popetnienie®.

Kwestia odpowiedzialno$ci indywidualnej za zbrodnie wojenne oraz zbrodnie prze-
ciwko ludzkos$ci przedstawia si¢ analogicznie do omoéwionej powyzej odpowiedzialnosci
za zbrodnie ludobojstwa. Wnioski ptynace z jurysdykcji ratione personae migdzynarodo-
wych trybunatow karnych wzgledem dziecka sg takze podobne.

Warto jednak zwroci¢ uwage na umieszczenie w Statucie MTK wsrod zbrodni wo-
jennych wcielania lub werbowania dzieci ponizej 15. roku zycia do sit zbrojnych lub uzy-
wania ich w dziataniach zbrojnych®, przy jednoczesnym wytgczeniu jurysdykeji wobec

%82 Art. 5 Statutu MTK, ibidem, s. 539.

083 Art. 7 Statutu MTK, ibidem, s. 540.

684 Art. 8 Statutu MTK, ibidem, s. 541-544.
%85 Art. 8 ust. 2 pkt (vii) MTK, ibidem, s. 543.
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0s6b ponizej 18. roku zycia®®. Swiadczy to o postepowosci Trybunatu, przejawiajacej sie
w wyraznym dostrzezeniu stanowiska Komitetu Praw Dziecka ONZ o postrzeganiu dziec-
ka — sprawcy najci¢zszych naruszen migdzynarodowego prawa humanitarnego jako przede
wszystkim ofiary konfliktu zbrojnego. Ofiary szczegdlnej, wymagajacej specjalnej troski.

6. Ewolucja norm zakazujacych rekrutacji dzieci
do oddzialéw zbrojnych z perspektywy prawa
mi¢dzynarodowego praw czlowieka

Przyjecie w 1989 roku przez Zgromadzenie Ogoélne ONZ Konwencji o Prawach
Dziecka, a przede wszystkim powszechna ratyfikacja tego dokumentu przez panstwa
cztonkowskie ONZ przyczynita si¢ do ogromnego kroku w kierunku zwigkszenia poziomu
ochrony praw dziecka na §wiecie.

W Konwencji nie zabrakto jednakze regulacji kontrowersyjnych, pozornie tylko za-
pewniajacych dziecku ,,szczeg6lng troske 1 ochrong”, do ktérej nawoluje Preambuta Kon-
wencji, w rzeczywistos$ci jednak stanowigcych odzwierciedlenie decyzji politycznych
i wrecz ostabiajgcych ochrone dziecka w sytuacji wojny®®.

Przyktadem takiego przepisu jest art. 38 KPD, ktory w zatozeniu mial stanowi¢ ogni-
wo taczace przepisy prawa mi¢dzynarodowego z prawami czlowieka, wprowadzajac gwa-
rancje dziecka na wypadek konfliktu zbrojnego, a okazat si¢ zupeing porazkg tworcow
Konwencji i calego systemu ochrony praw cztowieka.

Zwazy¢ nalezy, iz prawna ochrona dziecka w konflikcie zbrojnym nie wynika li
tylko ze stypulacji miedzynarodowego prawa humanitarnego. Jak trafnie ujat to Tadeusz
Jasudowicz, ,.konieczne jest iunctim pomigdzy swiadomoscia i czuciem migdzynarodowe-
go prawa humanitarnego oraz prawa mi¢dzynarodowego praw cztowieka, w ich wzajem-
nym i szlachetnym uzupetnianiu sie¢ i wspieraniu’°s$,

Minimalny wiek rekrutacji dzieci do oddziatow zbrojnych oraz udziatu dzieci w dzia-
faniach wojennych, okreslony w art. 38 KPD jako lat 15°° od poczatku wzbudzat liczne

%86 Art. 26 Statutu MTK, ibidem, s. 549.

%7 L. Wisniewski, komentujgc art. 38 KPD, wprost uzyt okreslenia ,,szokujacy”, co w moim przekonaniu nie jest
przesadzone i odzwierciedla odczucia po interpretacji tegoz przepisu; patrz: L. Wisniewski, Konwencja na tle in-
nych aktéw migdzynarodowych, [w:] T. Smyczynski (red.), Konwencja o Prawach Dziecka, Warszawa 1994, s. 3;
zob. takze: 1. Cohn, The Convention on the Rights of the Child: What it Means for Children in War, ,,International
Journal Refugee Law” (1991) 3 (1), s. 100—111.

%8 T, Jasudowicz (oprac.), Prawa czfowieka konfliktach zbrojnych. Rekonstrukcja migdzynarodowego prawa huma-
nitarnego, Torun 1997, s. 7.

%9 Przy czym art. 1 KPD definiuje pojecie ,,dziecko” jako ,,kazda osob¢ ponizej 18. roku zycia.
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kontrowersje, przejawiajace si¢ nie tylko w ilosci zastrzezen i1 deklaracji ztozonych przez
panstwa ratyfikujace konwencje, ale rowniez w rzeczywiscie dramatycznej sytuacji dzieci
dotknietych konfliktami zbrojnymi, jakie miaty miejsce w latach 90. XX wieku w wielu
panstwach na §wiecie.

Oczywistym bylo zatem, przynajmniej patrzac z perspektywy konieczno$ci rzeczy-
wistej ochrony dziecka przed skutkami konfliktu zbrojnego, iz normy dotyczace ochrony
praw dziecka ewoluowac beda w strong podniesienia wieku rekrutacji dzieci do oddziatow
zbrojnych oraz udziatu dzieci w dziataniach wojennych do lat 18, aby zapewni¢ im szcze-
206lng troske®”.

Aby w sposob pehny i rzetelny przedstawi¢ proces tworzenia si¢ norm, zakazujacych
rekrutacji oraz udziatu dzieci ponizej 18 lat w dziataniach zbrojnych, zawartych w Proto-
kole Dodatkowym do Konwencji o Prawach Dziecka w sprawie angazowania dzieci
w konflikt zbrojny z 2000 roku, niezb¢dnym jest ukazanie owej ewolucji zaréwno z per-
spektywy rozwoju zrodet o charakterze soft-law, jak rowniez dziatalnosci organizacji po-
zarzagdowych oraz Miedzynarodowego Czerwonego Krzyza, a takze organizacji migdzyna-
rodowych w ramach ich aktywnos$ci prawotworcze;j.

W 1994 roku Komisja Praw Cztowieka ONZ ustanowila Grupe Robocza w celu
opracowania Protokotu Dodatkowego do KPD w sprawie angazowania dzieci w konflikt
zbrojny®!.

Grupa Robocza — skladajaca si¢ z reprezentantow panstw, mi¢dzynarodowych orga-
nizacji pozarzadowych, agencji ONZ oraz niezaleznych ekspertow — potrzebowata az sze-
sciu lat negocjacji, aby dojs¢ do finalnego konsensusu co do tresci dokumentu. Proces ne-
gocjacyjny nie byl prosty, bowiem wigckszos¢ panstw — cztonkow ONZ sprzeciwiata sig
wprowadzeniu traktatowej granicy 18 lat dla mozliwosci bezposredniego uczestnictwa
dzieci w oddziatach zbrojnych.

Wydawato sig, iz w 1998 roku negocjacje utknely w martwym punkcie, a proces
przyjecia Protokotu Dodatkowego do KPD nie zakonczy si¢ pomys$lnie. Wowczas kilka
organizacji pozarzadowych®? powotato do zycia Koalicj¢ na Rzecz Zakazu Angazowania
Dzieci Zotnierzy (The Coalition to Stop the Use of Child Soldiers) w celu zapoczatkowania

00 Zob. takze: A.D. Renteln, The Child Soldier: The Challenge of Enforcing International Standards, ,, Whittier Law
Review”, 191 (1999-2000), s. 191 i nast.; D. Somasundaram, hild Soldiers: understanding the context, ,,British
Medical Journal”, 2002, 324 (7348), s. 1268—1271; por. J. Sandorski, Ochrona dziecka w konflikcie zbrojnym —
status prawny dzieci w konfliktach zbrojnych, [w:] T. Smyczynski (red.), Konwencja o Prawach Dziecka. Analiza
i wyk/adnia, Poznan 1999, passim.

1 Patrz takze: The implementation Handbook for the Convention on the Rights of the Child, Prepared for UNICEF
by R. Hodgkin and P. Newell, UNICEF 1998, s. 6.

92 Wsrod nich wymieni¢ mozna: The International Save the Children Alliance, Amnesty International, Human Rights
Watch, International Federation Terre des Hommes, Defence for Children International, the Jesuit Refugee Servi-
ce and the Quaker UN Office.

210 Matgorzata Andrzejczak-Swiatek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Rozdziat VI. Ochrona praw dziecka w migdzynarodowym prawie humanitarnym

globalnej kampanii skierowanej do spotecznosci migdzynarodowej, majacej wzmocnic¢
proces adaptacji Protokotu oraz wywrze¢ polityczng presj¢ na panstwa, ktore wstrzymuja
proces negocjacyjny®. Kampania medialna w duzej mierze inspirowana byta zakonczong
sukcesem w 1997 roku kampanig na rzecz wyeliminowania min przeciwpiechotnych, takze
zorganizowang i prowadzong przez organizacje pozarzadowe®*.

Olbrzymi wptyw na zmiang regulacji zawartych w KPD, a takze rozw6j mi¢gdzynaro-
dowego prawa humanitarnego w zakresie norm poswigconym ochronie dzieci, miat opubli-
kowany w 1996 roku przez byta minister edukacji Mozambiku Grace Machel raport Wptyw
konfliktow zbrojnych na dzieci®”. Ukazal on w sposob przerazajacy i bolesnie okrutny ska-
l¢ zjawiska udziatu dzieci w dzialaniach wojennych oraz problem wcielania dzieci do od-
dziatow zbrojnych w konfliktach wspotczesnych, toczacych si¢ po I wojnie Swiatowej®®.

Z raportu wytania si¢ obraz konfliktow, m.in.: Republika Konga, lata 1998-1999;
Sierra Leone, lata 1991-1999; Uganda, gdzie konflikt trwa od niemalze 20 lat; Sudan,
gdzie dzieci stanowig istotng czgs¢ sit zbrojnych, bedac przymusowo weielone do oddzia-
tow. Wykorzystywane sg do réznych dziatan bojowych, do rozminowywania terendw, nie-
rzadko jako zywe tarcze lub w celach seksualnych. Dzieci sa ponadto tatwym podmiotem
do manipulacji, pod wplywem $rodkow odurzajacych zatracaja podstawowe instynkty, po-
zwalajace im na przestrzeganie cho¢by minimum standardu zasad moralnych®’.

Co istotne, raport przedstawia tragedi¢ ogromne;j liczby dzieci ponizej 15. roku zycia,
ktore — pomimo faktu ratyfikacji przez panstwa bedace stronami konfliktow zbrojnych
Konwencji o Prawach Dziecka — sg wcielane sita do oddziatéw zbrojnych oraz wykorzy-
stywane w dziataniach wojennych. Dramat dotyczy takze dzieci powyzej 15. roku zycia,
ktore, mimo iz spelniajg przestanki wymienione w definicji pojecia ,,dziecko” zawartej
w KPD, nie podlegaja w zasadzie zadnej ochronie prawnej przed uwiktaniem w konflikt
zbrojny.

Z punktu widzenia wplywu raportu na postgpowos¢ migdzynarodowego prawa hu-
manitarnego odegrat on nieprzeceniong rol¢ jako pierwsze catosciowe studium zjawiska

03 Patrz takze: R. Coomaraswamy, Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the Involvement
of Children in Armed Conflict — Towards Universal Ratification, ,,International Journal of Children’s Rights”,
2010, 18 (2010), s. 537.

4 Ottawa Mine Ban Treaty of 1997.

95 Raport zostat sporzadzony w nastgpstwie Rezolucji Zgromadzenia Ogolnego ONZ 48/157 z 1993 r. pt. Ochrona
dzieci dotknigtych przez konflikt zbrojny; zostal przyjety rowniez poprzez Rezolucj¢ Zgromadzenia Ogélnego
ONZ A/51/306 w dniu 26 sierpnia 1996 r.

9% UN, UNICEF, Raport of Graca Machel, Impact of Armed Conflict on Children, 26.08.1996, A/51/306.

%7 UN, UNICEF, Raport of Graca Machel, Impact of Armed Conflict on Children, 26.08.1996, A/51/306; w sposob
szeroki zjawisko wykorzystywania dzieci w dziataniach zbrojnych — takZe na tle omawianego Raportu Machel —
przedstawia G. Michatowska, [w:] G. Michatowska, Problemy ochrony praw czfowieka w Afryce, Warszawa 2008,
s. 394 i nast.; por. takze: V. Druba, The problem of child soldiers, ,,International Review of Education”, 2002, Vol. 48,
Issue 3-4,s. 271-278.

Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH 211



Rozdziat VI. Ochrona praw dziecka w migdzynarodowym prawie humanitarnym

wcielania dzieci do oddziatoéw zbrojnych oraz udziatu dzieci w dziataniach wojennych.
Skala tego zjawiska i przedstawione w raporcie dane statystyczne przeroslty oczekiwania
nawet panstw — cztonkdw ONZ i przyczynily si¢ do ogdlnoswiatowej dyskusji nad ko-
niecznoscig zmian nie tylko w odniesieniu do juz wspomnianego ,,szokujacego” art. 38
KPD, ale takze w kontekscie migdzynarodowej ochrony dziecka w sytuacjach, w ktorych
zwyczajne srodki prawne zawodzg.

W istocie, ten ,,symboliczny” juz Raport Machel w najwickszym stopniu wrecz
»zmiazdzyt” zasadnos$¢ dalszego funkcjonowania w systemie prawnym art. 38 KPD, uka-
zujac w sposob dostowny i porazajacy, iz nawet liczba panstw ratyfikujacych Konwencje
o Prawach Dziecka. Tym samym uznanie Konwencji za prawo zwyczajowe nie tylko nie
przyczynity si¢ do zwickszonej ochrony dziecka w sytuacji konfliktu zbrojnego, ale wrecz
doprowadzito miliony dzieci do pozbawienia tej ochrony, ktéra zgodnie z zatozeniami
KPD winna by¢ ,,zwigkszona” oraz poparta ,,szczeg6lng troska”.

Oddziatywanie raportu na dalszg humanitaryzacj¢ regulacji prawnych, dotyczacych
mig¢dzynarodowej ochrony praw dziecka, wynika takze z faktu, iz Graca Machel nie ograni-
czyla si¢ do analizy zjawiska dzieci uwiktanych w konflikt zbrojny, ale takze zaproponowa-
ta kompleksowe rozwigzania w celu poprawy ochrony i opieki nad dzie¢mi w dziataniach
zbrojnych. Pozostaje on dzigki temu nadal podstawa programowa w dalszych dzialaniach
ONZ.

W zwigzku z udzialem dzieci w dziataniach zbrojnych Graca Machel zawarta w swym
raporcie nastepujace cztery rekomendacje, majace stanowi¢ w pewnym sensie zobowigza-
nia dla panstw — cztonkow ONZ i stuzy¢ rzeczywistej poprawie sytuacji dzieci bedacych
zolierzami na §wiecie: po pierwsze, wspierajac wysitki m.in. Komitetu Praw Dziecka,
UNICEF-u, Wysokiego Komisarza ds. Uchodzcow, Migdzynarodowego Czerwonego Krzy-
za oraz innych podmiotoéw, dziatajacych na rzecz miedzynarodowej ochrony praw dziecka,
nalezy zapoczatkowac §wiatowg kampani¢ nadzorowang przez wyzej wymienione podmio-
ty, majacg na celu wyeliminowanie zjawiska wcielania dzieci ponizej lat 18 do oddziatow
zbrojnych. Takze media winny wilaczy¢ si¢ w t¢ kampani¢ poprzez nawotywanie do za-
przestania wykorzystywania dzieci bedacych zotnierzami oraz podkreslanie potrzeby ich
demobilizacji®®. Po drugie, organy ONZ, wyspecjalizowane agencje oraz spotecznos¢
mig¢dzynarodowa winny prowadzi¢ cichy dialog z rzadami panstw, w ktorych dzieci sa

98 Tekst oryginalny: ,,Building on the existing efforts of the Committee on the Rights of the Child, Ridda Barnen, the
Friends World Committee for Consultation (Quakers), UNICEF, UNHCR and the International Committee of the
Red Cross (ICRC), the International Federation of Red Cross and Red Crescent Societies (IFRC) and their Natio-
nal Societies, a global campaign should be launched, led by those same organizations, aimed at eradicating the use
of children under the age of 18 years in the armed forces. The media, too, should be encouraged to expose the use
of child soldiers and the need for demobilization; zob. UN, UNICEF, Raport of Graca Machel, Impact of Armed
Conflict on Children, 26.08.1996, A/51/306, par. 62 (a), p. 22.
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rekrutowane oraz wykorzystywane w dziataniach wojennych oraz z niezwigzanymi z rza-
dem grupami zbrojnymi rekrutujacymi dzieci, a takze ich migdzynarodowymi zwolenni-
kami w celu doprowadzenia do natychmiastowej demobilizacji dzieci bedacych Zotnie-
rzami oraz przestrzegania postanowien Konwencji o Prawach Dziecka®’. Po trzecie,
wszystkie porozumienia zawarte pomi¢dzy stronami konfliktu — dotyczace rozejmu — po-
winny zawieraé¢ szczegblne srodki powziete przez panstwa dotyczace demobilizacji dzie-
ci bedacych zotnierzami oraz ich reintegracji ze spoteczenstwem; takie instrumenty praw-
ne winny dotyczy¢ m.in. bezpieczenstwa ekonomicznego dzieci oraz zawieraC opis
mozliwosci edukacyjnych, rozwoju umiejetnosci, a takze rozwoju zawodowego dzieci’®.
Wreszcie — co najistotniejsze z punktu widzenia pdézniejszego rozwoju regulacji prawnych
odnoszacych sie do ochrony praw dziecka w konflikcie zbrojnym — Graca Machel uznata,
iz panstwa powinny jak najszybciej i jak najefektywniej doj$¢ do porozumienia w sprawie
przyjecia protokotu opcyjnego do KPD w sprawie angazowania dzieci w konflikt zbrojny,
podnoszacego do 18 lat granice rekrutacji oraz udziatu w dziataniach zbrojnych!.

Rekomendacje zawarte w przedmiotowym raporcie mimo faktu, iz sg raczej og6lny-
mi zaleceniami dla panstw — cztonkéw ONZ, a ich charakter prawny w zasadzie nie od-
biega od innych dokumentow soft-law, w swej istocie niewiazacych formalnie, odegraty
bardzo istotng role¢ w rozwoju — stuzacych dziecku — instrumentéw migdzynarodowego
prawa humanitarnego.

Dzieki swoistej ogdlno$ci nie nastreczaja wickszych trudnosci interpretacyjnych, sa
bowiem wyrazone w sposob jasny, czytelny, czasem wrecz dostowny i bardzo prosty. Jed-
noczes$nie tagcza w sobie nie tylko konieczno$¢ wprowadzenia nowych rozwigzan praw-
nych, ale takze kwesti¢ uswiadamiania spotecznosci migdzynarodowej. Nie ograniczajg
si¢ do dziatan prewencyjnych, lecz traktuja o jakze trudnym i waznym obowigzku przy-
wrocenia do spoteczenstwa dzieci, ktore byly zolierzami. Raport ten wtasnie poprzez
swoja prostote 1 dostownos¢ zwrocit uwage ONZ na koniecznos¢ podjecia dlugofalowych

99 Tekst oryginalny: ,,United Nations bodies, specialized agencies and international civil society actors should begin
to pursue quiet diplomacy with Government and non-state forces and their international supporters to encourage
the immediate demobilization of child soldiers and adherence to the Convention on the Rights of the Child”, ibi-
dem, par. 62 (b).

Tekst oryginalny: ,,All peace agreements should include specific measures to demobilize and reintegrate child
soldiers into society. There is an urgent need for the international community to support programmes, including
advocacy and social services programmes, for the demobilization and re-integration into the community of child
soldiers. Such measures must address the family’s economic security and include educational, life-skills and voca-
tional opportunities”, ibidem, par. 62 (c).

700

70

Tekst oryginalny: ,,States should ensure the early and successful conclusion of the drafting of the optional protocol
to the Convention on the Rights of the Child on involvement of children in armed conflicts, raising the age of re-
cruitment and participation in the armed forces to 18 years”, ibidem, par (d).
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dziatan prawnych, politycznych, a takze ekonomicznych na rzecz zwigkszenia ochrony
dziecka w sytuacji konfliktu zbrojnego™.

Inna rzecz, czy te dziatania okazaty si¢ rzeczywiscie skuteczne i wolne od doraznych
celow politycznych? Jak bowiem ukazata pozniejsza praktyka ONZ dotyczace tworzenia
regulacji migdzynarodowych, zakazujacych czy tez ograniczajacych wiek i warunki rekru-
tacji dzieci do oddziatéw zbrojnych, a takze udzialu dzieci w dzialaniach wojennych, rze-
czywista potrzeba ochrony praw dzieci schodzi na dalszy plan przy realizacji interesow
poszczegblnych panstw, czerpigcych zyski z dziatan zbrojnych.

W Rezolucji, w ktorej przyjeto Raport Machel Zgromadzenie Ogdolne ONZ powotato
stanowisko Specjalnego Przedstawiciela Sekretarza Generalnego ds. dzieci w konflikcie
zbrojnym’®.

Poczawszy od 1996 roku Biuro Specjalnego Przedstawiciela Sekretarza Generalnego
ds. dzieci w konflikcie zbrojnym sporzadza nastgpujace cykliczne raporty i sprawozdania,
ukazujace oraz analizujace zjawisko dzieci uwiklanych w konflikty zbrojne, toczace si¢
w roznych zakatkach $wiata: pierwsze z nich to coroczne sprawozdania dotyczace dzieci
w konfliktach zbrojnych przedstawiane do Zgromadzenia Ogo6lnego ONZ i przyjmowane
przez nie w drodze Rezolucji’™. Do drugiej grupy dokumentdéw sprawozdawczych Specjal-
nego Przedstawiciela nalezy zaliczy¢ raporty roczne w sprawie dzieci w konfliktach zbroj-
nych sktadane Radzie Bezpieczenstwa ONZ™, Poza tym oddzielnie przygotowywane sg
raporty do Komisji/Rady Praw Cztowieka ONZ, a takze do Rady Gospodarczej i Spotecz-
nej ONZ.

Najbardziej doniostg role Raport Machel odegrat w odniesieniu do rzeczywistego
dziatania panstw — stron Konwencji o Prawach Dziecka na rzecz zmiany nieudanego art. 38

702 Niewatpliwie tylko dziatania dlugofalowe i systemowe mogg doprowadzi¢ do zmniejszenia liczby dzieci angazo-
wanych w konflikt zbrojny na $wiecie. Jak stusznie zauwazyta E.H. Morawska: ,,Rzecza charakterystyczna jest,
ze do wykorzystywania dzieci w konfliktach zbrojnych dochodzi w krajach, w ktorych nastepuje rozktad struk-
tur wladzy panstwowej, co wiaze si¢ z rozktadem spoteczenstwa i jego fragmentacja, nastgpnie demontazem
infrastruktury panstwowej i cywilnej, zalamaniem gospodarki i w koncu prowadzi do upadku panstwa”; zob.
E.H. Morawska, Zakaz angazowania dzieci w konflikty zbrojne. Instrumenty miedzynarodowe praw cz/owieka
i prawa migdzynarodowego humanitarnego, [w:] E. Karska (red.), Prawa dziecka w prawie migdzynarodowym,
Warszawa 2013, s. 191.

UN, UNICEF, Raport of Graca Machel, Impact of Armed Conflict on Children, 26.08.1996, A/51/306.

7% Procz przedstawionego juz Raportu Machel dotychczas przyjeto w formie Rezolucji ZO ONZ nastepujgce doku-
menty: A/51/306/ADD.1z06.09.1996 1., A/544302 01.10.1999 1., A/55/442 7 03.10.2000 ., A/55/749 226.01.2001
1., A/57/402 z 24.09.2002 1., A/58/328 2 29.04.2003 1., A/59/426 7z 8.10.2004 1., A/60/335 2 07.09.2005 1., A/61/275
z 17.04.2006 r., A/62/228 z 13.04.2007 r., A/64/254 z 06.04.2008 r., A/65/219 z 04.04.2010 r., A/66/256
7 03.04.2011 r. Dokumenty dostepne [online]: www.un.org/children/conflict/english/reports.html.

W tej grupie mieszcza si¢ nastgpujace dokumenty: A/55/163/S/2000/712, A/56/342/S/2001/852/, S/2002/1299,
A/58/546/S/2003/1053, A/59/695/S/2005/72, A/61/529/S/2006/826, A/62/609/S/2007/757,A/63/785/S/2009/158,
A/64/742/S/2010/181, A/65/820/S/2011/250. Dokumenty dostgpne [online] www.un.org/children/conflict/en-
glish/reports.html.
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poprzez przyjecie w dniu 25 maja 2000 roku w Nowym Jorku Protokolu Dodatkowego do
Konwencji o Prawach Dziecka w sprawie angazowania dzieci w konflikt zbrojny.

Przyjecie powyzszego Protokotu Dodatkowego zostalo poprzedzone zakazaniem
przez spotecznos¢ migdzynarodowa przymusowej rekrutacji dzieci ponizej 18. roku zycia
jako ,,najgorszej formy pracy dzieci”. Zakaz taki wprowadzita Konwencja nr 182 Migdzy-
narodowej Organizacji Pracy, dotyczaca zakazu i natychmiastowych dziatan na rzecz elimi-
nowania najgorszych form pracy dzieci, przyjeta w Genewie dnia 17 czerwca 1999 roku’.

Juz przed przyjeciem przedmiotowej Konwencji Migedzynarodowa Organizacja Pra-
cy optowata, aby ,,idea minimalnego wieku dla prac, ktore z uwagi na ich charakter i oko-
licznos$ci, w jakich sag wykonywane, moze stanowi¢ zagrozenie dla zdrowia, bezpieczen-
stwa lub moralnosci innych osob, mogta by¢ zastosowana w drodze analogii do udzialu
w konflikcie zbrojnym”7"’.

Konwencja MOP nr 182 jest najwazniejszym dokumentem tej organizacji odnosza-
cym si¢ do pracy przymusowej dzieci. Jej rola z punktu widzenia ochrony dziecka w sytu-
acji konfliktu zbrojnego jest niezwykle istotna, bowiem mimo faktu, ze Konwencja ta nie
wchodzi w zakres systemu mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego, jest traktatem tgcza-
cym dwa systemy prawne dotyczace dzieci powyzej 15. roku zycia: system migdzynarodo-
wego prawa humanitarnego i system Migdzynarodowej Organizacji Pracy.

Poza tym jest unormowaniem bezsprzecznie postgpowym w stosunku do art. 38 KPD,
stanowigc w art. 2, iz okreslenie ,,dziecko” bedzie miato zastosowanie do wszystkich oséb
ponizej 18. roku zycia™ i, co wazne, wlaczajac w zakres najgorszych form pracy dzieci:
»(...) panszczyzng lub pracg przymusowa albo obowigzkowa, w tym przymusowe lub obo-
wigzkowe rekrutowanie dzieci do udziatu w konflikcie zbrojnym™7®,

76 Tekst dokumentu: Dz. U. 04.139.1474.

07 Zob. art. 3 ust. 1 Konwencji MOP nr 138 o Minimalnym Wieku z 26. V1. 193 r., ktéra stwierdza, iz wiek dla okre-
$lonego rodzaju prac nie moze by¢ nizszy niz 18 lat. Na zastosowanie tej Konwencji do udziatu dzieci w konflikcie
zbrojnym w drodze per analogiam stusznie wskazuje rowniez M. Szuniewicz, przywotujac uwagi Rady Europy
poczynione w kontekscie postanowien Europejskiej Karty Socjalnej co do traktowania rekrutacji jako ,,hazardous
occupations”, a w konsekwencji koniecznosci przestrzegania minimalnego wieku 18 lat dla prac ,,niebezpiecznych
i szkodliwych dla zdrowia™; patrz: M. Szuniewicz, Ochrona praw dzieci w konflikcie zbrojnym a Il Protoké/ Fa-
kultatywny do Konwencji Praw Dziecka z 2000 r., [w:] T. Jasudowicz (red.), Miedzynarodowe prawo humanitarne
we wspo/czesnym swiecie. Osiggnigcia i wyzwania, Torun 2007, s. 86; patrz takze: UN Doc. E/CN.4/1997/
WG.13/2.

Definicja ta w zasadzie zostala przejeta z art. 1 KPD, jednakze w Konwencji MOP nr 182 brak jest przestanki
wylaczajacej: ,,chyba ze zgodnie z prawem krajowym uzyska ono petnoletnos¢ wezesniej”. A zatem, w rozumie-
niu Konwencji MOP nr 182, ,,dzieckiem” jest kazda osoba ponizej 18. roku zycia, nawet gdy na mocy prawa
krajowego uzyskata wezesniej pelnoletnosé. Tym samym Konwencja MOP znacznie zwicksza standard ochronny
w stosunku do kazdej osoby ponizej 18. roku zycia.

799 Patrz: art. 3 Konwencji MOP nr 182, Dz. U. 04.138.1474.
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Powyzsze unormowanie budzi jednakze pewien dyskomfort co do nalezytej interpreta-
cji. Gdyby dokona¢ wyktadni jezykowej art. 3 Konwencji, to okazuje sig, iz w istocie tworcom
Konwencji chodzilo li tylko o rekrutowanie dzieci do udziatu ,,w konflikcie zbrojnym” (,,use
in armed conflicts”). Moim zdaniem wlasciwsze byloby postuzenie si¢ pojeciem ,,rekrutowa-
nie dzieci do sit zbrojnych”, co utatwitoby postrzeganie ochrony zawartej w tym unormowaniu
jako gwarancji przyshugujacej zarbwno w sytuacji pokoju, jak 1 w kazdej sytuacji ,,wojny lub
innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”. W tym bowiem wypad-
ku unormowanie zawarte w traktacie nienalezacym co do zasady do systemu mi¢dzynarodo-
wego prawa humanitarnego, zaw¢za nam, zgodnie z wykladnig jezykowa, ochrong dziecka
przed przymusowa rekrutacjg tylko do przestanki udziatu w konflikcie zbrojnym. Jak w takim
razie nalezycie zinterpretowa¢ na mocy Konwencji MOP nr 182 przymusowa rekrutacje na
potrzeby inne niz udziat w konflikcie zbrojnym? Absurdem bytoby przyjecie, iz wowczas nie
mamy do czynienia z pojeciem ,,najgorszej formy pracy dzieci”, tym bardziej ze takiemu ro-
zumowaniu przeczy cel Konwencji oraz funkcja omawianego unormowania.

Owe watpliwo$ci nie zmieniajg faktu, ze Konwencja MOP nr 182 odegrala ogromna
role zar6wno w postrzeganiu przymusowej rekrutacji dzieci do sit zbrojnych w kontekscie
wyzysku i ,,najgorszej formy pracy dzieci”, jak i troch¢ wbrew ,,poprawnosci politycznej”
objeta swa ochrong kazda osobg ponizej 18. roku zycia, co stanowito skuteczne ,,podloze”
pod planowane przyjecie Protokotu Dodatkowego do KPD. Konwencja ta natozyta na pan-
stwa — strony obowigzek podjecia natychmiastowych i skutecznych dziatan w celu elimi-
nowania najgorszych form pracy dzieci, a takze zobowigzata panstwa m.in. do opracowa-
nia i realizacji programu dziatania na rzecz eliminowania najgorszych form pracy dzieci
oraz stworzenia mechanizméw monitorowania postanowien Konwencji.

Pamigta¢ jednakze nalezy, iz w odniesieniu do ochrony dziecka w konflikcie zbroj-
nym Konwencja MOP nr 182 w ogole nie porusza kwestii ,,participation” w dziataniach
wojennych. Jej rola sprowadza si¢ bowiem do zakazu przymusowej rekrutacji jako takie;j.
Nie mozna jej zatem w zaden sposob traktowaé jako instrumentu regulujacego problem
udziatu dzieci w dziataniach wojennych.

Dokonujac rozwazan na temat ewolucji norm dotyczacych rekrutacji dzieci do od-
dziatow zbrojnych oraz udziatu dzieci w dziataniach wojennych, nie mozna pomina¢ gwa-
rancji zawartych w Afrykanskiej Karcie Praw i Dobrobytu Dziecka z 1999 roku. Karta
bowiem jako pierwszy i jedyny migdzynarodowy traktat o zasiggu regionalnym ustanowita
wiek 18 lat jako minimalng granic¢ pozwalajacg na rekrutacj¢ osob do oddziatow zbroj-
nych, a takze bezposredni udziat w dziataniach wojennych’'°.

W art. 22 — poswigconym ochronie dziecka w sytuacji konfliktu zbrojnego — Karta
stanowi, iz panstwa — strony winny podjac¢ wszelkie konieczne $rodki, aby zapobiec bezpo-

1 OAU Doc. CAB/LEG/24.9/49 (1990), Karta weszta w zycie 29.11.1999 r.
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sredniemu udziatowi dzieci w dziataniach wojennych i, w szczegodlnosci, powstrzymac si¢
od rekrutowania jakiegokolwiek dziecka.

Zdaniem R. Coomaraswamy, Specjalnego Przedstawiciela Sekretarza Generalnego
ds. dzieci w konfliktach zbrojnych, zwrot ,,to refrain from recruiting any child” nalezy in-
terpretowa¢ zarowno w kontekscie dobrowolnego, jak i przymusowego wcielania do od-
dziatow zbrojnych. Moim zdaniem taka wyktadnia jest jak najbardziej wlasciwa, bowiem
gdyby tworcom Karty rzeczywiscie chodzito tylko o przymusowg rekrutacje, zapewne
przymiotnik ten znalaziby si¢ w tek$cie dokumentu, chociazby na wzor innych traktatow
miedzynarodowych zawezajacych zakaz rekrutacji dzieci tylko do przymusowego weciela-
nia do sit zbrojnych.

Wazniejszy jest jednakze skutek tak wyprowadzonej interpretacji. Karta jest w isto-
cie pierwszym traktatem mi¢dzynarodowym ustanawiajacym zakaz dobrowolnej rekrutacji
0s0b ponizej 18. roku zycia. Co prawda gwarancje ochronne regulacji zawartej w art. 22
ust. 2 Karty ostabia troch¢ zwrot ,,shall take all necessary measures”, ale nie zmienia to
faktu, iz to system regionalny afrykanski — obejmujacy swym zasiggiem kontynent tak
okrutnie dotknigty w XX wieku konfliktami zbrojnymi, w ktorych walczyly 1 wykorzysty-
wane byly miliony dzieci — jako pierwszy dostrzegt potrzebg zakazu calkowitej rekrutacji
dzieci do oddziatow zbrojnych, czego potwierdzeniem sg takze pdzniejsze deklaracje i za-
strzezenia wigkszosci panstw afrykanskich do Protokotu Dodatkowego do KPD z 2000 roku
(o czym szerzej w dalszej czg$ci niniejszego rozdziatu).

Nie mozna w tym miejscu poming¢ dziatalnosci Miedzynarodowego Czerwonego
Krzyza i Czerwonego Polksiezyca na rzecz przyjecia instrumentéw prawnych, gwarantu-
jacych dziecku ochrone w sytuacji konfliktu zbrojnego. Juz bowiem od poczatku lat 90.
XX wieku, czyli wraz wejsciem w zycie KPD i jej art. 38, Federacja Czerwonego Krzyza
i Czerwonego Potksiezyca zaczeta podejmowac inicjatywy na rzecz rozszerzenia zakazu
rekrutacji do oddziatéw zbrojnych na osoby ponizej 18. roku zycia”'. Swiadczg o tym
chociazby nast¢pujace rezolucje: Rezolucja nr 14 przyjeta na sesji w Bukareszcie w dniach
29-30.11.1991 roku, Rezolucja nr 4 przyjeta na sesji w Birmingham w 1993 roku, w kto-
rej wzywano do opracowania i przyje¢cia Planu Dziatan, majacego na celu promowanie
zasady nierekrutowania i zakazu udziatu dzieci ponizej 18. roku zycia w konflikcie zbroj-
nym, a takze przyjecie przez panstwa konkretnych dziatan, aby chroni¢ ofiary konfliktow
zbrojnych’'%.

I Chodzi tu przede wszystkim o XXVI Migdzynarodowa Konferencj¢ Czerwonego Krzyza i Czerwonego Potksig-
zyca w grudniu 1995 r., m.in. zalecajacg, aby strony konfliktu podejmowaty wszelkie mozliwe kroki w celu zapew-
nienia, by dzieci w wieku ponizej 18 lat nie uczestniczyty w dziataniach wojennych.

712 Patrz: par. 4 Rezolucji nr 4 Rady Delegatow, tekst oryginalny: ,,promoting the principle of non-recruitment and
non-participation of children below the age of eighteen in armed conflicts, and taking concrete action to protect
and assist child victims of armed conflicts”.
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Powyzsze zatozenia podtrzymano w Rezolucji nr 2C z 1995 roku przyjetej w Gene-
wie podczas XX VI Migdzynarodowej Konferencji Czerwonego Krzyza i Czerwonego Pot-
ksiezyca’". Podkreslono w niej trzy podstawowe cele, ktore dotycza ochrony dzieci uczest-
niczacych w dziataniach zbrojnych: promocja migdzynarodowych i krajowych standardow
prawnych zakazujacych rekrutacji do sit zbrojnych lub innych grup militarnych oraz
uczestnictwa w dzialaniach wojennych osob ponizej 18. roku zycia, zapobieganie wlacza-
nia dzieci do oddziatéw zbrojnych poprzez przedstawienie im alternatywnych rozwigzan
oraz podnoszenie $wiadomosci spoteczenstwa w zakresie zapobiegania rekrutacji dzieci do
oddziatéw zbrojnych.

W przyjetym podczas XXVII Miedzynarodowej Konferencji Czerwonego Krzyza
i Czerwonego Potksiezyca Planie Dziatan na lata 2000-2003 zdecydowano o kontynuacji
powyzszych zalozen oraz zwrocono uwage na psychospoteczne potrzeby dzieci, takze tych
biorgcych udziat w dziataniach zbrojnych oraz potrzebe podniesienia swiadomosci spote-
czenstw lokalnych w celu podjecia dziatan na rzecz reintegracji i spotecznej readaptacji
dzieci bedacych ofiarami dziatan zbrojnych".

Oproécz migdzynarodowej krytyki art. 38 KPD przez Ruch czerwonokrzyski oraz od-
dziatywania Raportu Machel do powstania Protokotu przyczynito si¢ takze przyjecie Sta-
tutu Rzymskiego 1 w szczegolnosci wiaczenie do niego zbrodni wojennych zwigzanych
z powolywaniem do stuzby wojskowej lub rekrutowaniem dzieci, ktore nie osiagnety wie-
ku 15 lat oraz wykorzystywaniem ich w dzialaniach wojennych.

W Preambule Protokolu Dodatkowego do KPD w sprawie angazowania dzieci
w konflikt zbrojny z 2000 roku co prawda uniknig¢to bezposredniej krytyki art. 38 KPD,
jednakze mozna jg wyinterpretowac chociazby z zapisow podkreslajacych definicje dziec-
ka zawarta w art. 1 KPD, konieczno$¢ ,,stalego polepszania sytuacji dzieci bez jakichkol-
wiek réznic”, ,,prawa dziecka do rozwoju, wychowania w warunkach pokoju i bezpie-
czenstwa”, a takze potgpiajacych ,,narazanie dzieci w sytuacjach konfliktu zbrojnego oraz
bezposrednie ataki na obiekty chronione w §wietle prawa migdzynarodowego, tacznie
z miejscami, w ktorych zwykle przebywa znaczna liczba dzieci, takie jak szkoty i szpita-
le”, ,,rekrutowanie, szkolenie i wykorzystywanie dzieci w dziataniach wojennych przez
grupy zbrojne odrgbne od sit zbrojnych panstwa, wewnatrz panstwa i poza jego granica-
mi, oraz uznajac odpowiedzialno$¢ tych, ktérzy rekrutuja, szkolg i wykorzystuja dzieci
w tym celu™’"s.

713 Tekst dokumentu dostgpny [w:] International Review of the Red Cross, 1996, vol. 310, s. 63-64.

714 Zob. M.T. Dutli, A. Bouvier, Protection of children in armed conflict: the rules of international law and the role of
the International Commitee of the Red Cross, ,, The International Journal of Children’s Rights”, 1996, vol. 4, s. 186.

715 Patrz: Preambuta Protokotu Dodatkowego do Konwencji o Prawach Dziecka z dnia 25 maja 2000 r., tekst doku-
mentu znajduje si¢ [w:] A. Przyborowska-Klimczak, Prawo Migdzynarodowe publiczne. Wybér dokumentéw, Lu-
blin 2001, s. 232-237.
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W Preambule Protokotu znalazty si¢ rowniez odniesienia — cho¢ takze nie w sposob
bezposredni — do opisanego powyzej Raportu Machel 1 wyptywajacych z niego wnioskow.
Podkreslono bowiem koniecznos$¢ uwzglednienia ekonomicznych, spotecznych i politycz-
nych przyczyn wiaczania dzieci w konflikt zbrojny, potrzeb¢ wzmocnienia mi¢dzynarodo-
wej wspotpracy w stosowaniu Protokotu, jak tez fizycznej i psychologicznej rehabilitacji
oraz spolecznej reintegracji dzieci, ktore sg ofiarami konfliktu zbrojnego.

W zatozeniu Protokdt Dodatkowy miat przede wszystkim usunac¢ biedy niefortunnego
art. 38 KPD oraz zwigkszy¢ zakres ochrony dziecka uwiktanego w konflikt zbrojny.

I rzeczywiscie, po wstepnej — pobieznej analizie Protokotu, uwage zwraca unormo-
wanie zawarte w art. 3, zwlaszcza ze bezposrednio w swej tresci nawigzuje ono do art. 38
KPD, podwyzszajac granic¢ dobrowolnego rekrutowania dzieci do narodowych sit zbroj-
nych do lat 18, podkreslajac jednoczesnie prawo dzieci do szczegdlnej ochrony. Jezeli
chodzi o bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, panstwa zostaly zobowigzane do
podjecia ,,wszelkich mozliwych §rodkow”, aby nie staty si¢ one udziatem dzieci ponizej
18. roku zycia’'e.

Kwestia granicy wieku, po przekroczeniu ktorej cztowiek staje si¢ zdolny do penie-
nia shuzby wojskowej i bezposredniego udziatu w dziataniach wojennych, wylonita si¢ juz
w poczatkach prac prowadzonych przez Grupe¢ Robocza w ramach przygotowania projektu
Protokotu Dodatkowego do KPD. Ttem dla problematyki owej granicy wieku byt konflikt
pomiedzy dwoma podejsciami do dziecka jako podmiotu w dzialaniach wojennych. Z jed-
nej strony, ugruntowany zostal poglad, zgodnie z ktorym granica wieku chronigca dziecko
przed zagrozeniami winna by¢ jak najwyzsza. Z drugiej strony, jednak wielu zwolennikow
znalazta teoria nakazujgca respektowac niezaleznos¢ i dojrzatos¢ dziecka w podejmowaniu
decyzji dotyczacych jego osoby’'’. W konsekwencji, aby unikngé¢ problemow interpreta-
cyjnych i wieloznaczno$ci przy wyktadni przepisow Protokotu, postuzono si¢ w jego tresci
pojeciem ,,0soba ponizej 18. roku zycia”, co koreluje z terminem ,,dziecko” zawartym
w art. | KPD"'®,

Szczegdlowe przestudiowanie unormowan Protokotu niestety raczej rozczarowuje
niz napawa optymizmem co do przysztosci ochrony dziecka w sytuacji wojny.

716 A zatem wiadciwie powtorzona zostata tres¢ art. 38 KPD przy jednoczesnym podniesieniu granicy wieku z 15 na
18 lat; patrz: ibidem, art. 1 Protokotu.

17 The implementation Handbook for the Convention on the Rights of the Child, Prepared for UNICEF by R. Hodgkin
and P. Newell, UNICEEF, 1998, s. 6.

718 P, Jaros pozytywnie ocenil zabieg uzycia pojecia ,,0soba ponizej 18. roku zycia” w miejsce terminu ,,dziecko”,
stusznie stwierdzajac, ze ,,istota problemu nie byto roztrzasanie granicy dziecinstwa, ale okreslenie granicy wie-
kowej niedojrzatosci do penienia stuzby wojskowej i udziatu w dziataniach wojennych”; patrz: P. Jaros, Prawa
dziecka w konfliktach zbrojnych, [w:] T. Jasudowicz, M. Balcerzak, J. Kapelanska-Pregowska (red.), Wspo/czesne
problemy praw czfowieka i migdzynarodowego prawa humanitarnego, Torun 2009, s. 282.
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Doceniajac fakt, iz Protokol niewatpliwie jest dokumentem postgpowym o nieza-
przeczalnej roli w rozwoju migdzynarodowego prawa humanitarnego w czg¢sci odnoszacej
si¢ do dziecka jako podmiotu dziatan zbrojnych, rozczarowuje jednak migdzy innymi kon-
sekwentne 1 zupekie nieuzasadnione postugiwanie si¢ przez tworcoéw norm mig¢dzynaro-
dowego prawa humanitarnego poje¢ciem ,,direct participation™”". Owa ,,bezposrednio$¢”
w kontekscie udziatu dziecka w dziataniach zbrojnych od poczatku funkcjonowania w sys-
temie prawnym art. 38 KPD budzita zasadne kontrowersje. Wcigz brak jest bowiem wta-
$ciwej interpretacji tego pojecia’.

Poza tym rzeczywista sytuacja wojenna dzieci opisana mi¢dzy innymi w Raporcie
Machel zatarta w zasadzie granic¢ pomigdzy posrednim i bezposrednim udziatem dzieci
w dziataniach zbrojnych oraz udowodnita, Ze — po pierwsze — z uwagi na réznorakie funk-
cje, jakie petnig dzieci w sitach zbrojnych, niezwykle trudno przypisa¢ im tylko jedno z po-
wyzszych pojec¢, a po drugie, nawet dzieci w oczywisty 1 obiektywny sposob niezaangazo-
wane bezposrednio w dziatania zbrojne wymagaja podjecia skutecznych krokow ze strony
panstw w celu zwigkszenia ich ochrony prawnej i faktycznej. To tak jakby przyjac, iz
dziecko posrednio (cokolwiek to oznacza) zaangazowane w konflikt zbrojny, z niewiado-
mych przyczyn nie podlega szczegodlnej ochronie. Przyznaé si¢ godzi, ze 0w wniosek
w istocie brzmi absurdalnie, zwlaszcza w konteks$cie zatozenia o niederogowalnos$ci praw
dziecka.

Na marginesie dodam tylko, iz wobec braku definicji legalnej pojecia ,,bezposredni
udziat w dziataniach wojennych” panstwa moga szafowa¢ w sposob dowolny i uznaniowy
zakresem wykorzystania dziecka do celow wojennych w sytuacji konfliktu zbrojnego.

Gdyby doda¢ do tego mozliwos¢ dobrowolnej rekrutacji dziecka ponizej 18. roku
zycia do oddziatow zbrojnych, na co przyzwala Protokot, rzeczywiscie nasuwa si¢ pytanie,
jakie to rewolucyjne zmiany w konteks$cie zwigkszenia ochrony dziecka w sytuacji wojny
wprowadzit ten dokument. W istocie bowiem na mocy Protokotu zakaz wcielania i rekru-
towania dzieci do oddziatéw zbrojnych nie jest zakazem absolutnym. Charakter absolutny
dotyczy jedynie: bezposredniego udziatu 0sob ponizej 18. roku zycia w dziataniach wojen-
nych”! (z jednoczesnym ostabiajacym ochrong zwrotem ,,wszelkie mozliwe srodki” —

19 Zob. art. 1 Protokotu Dodatkowego do Konwencji o Prawach Dziecka z dnia 25 maja 2000 r., tekst dokumentu [w:]
A. Przyborowska-Klimczak, Prawo Migdzynarodowe publiczne. Wybdr dokumentéw, Lublin 2001, s. 232-237.

720 W publikacji poswigconej statusowi prawnemu dziecka bedacego kombatantem podniostam, iz wobec braku wta-
sciwej wyktadni pojecia ,,bezposredni udziat dziecka w dziataniach wojennych” postugiwanie si¢ w prawie trak-
tatowym nieostra terminologia moze prowadzi¢ do wrecz absurdalnych wnioskow, iz Protokot dopuszeza i akcep-
tuje ,,posredni” udziat dziecka w dziataniach wojennych; M. Andrzejczak-Swiatek, Koncepcja uprzywilejowanego
kombatanta w stosunku do dziecka biorgcego bezposredni udziaZ w dziafaniach wojennych, [w:] ,,Polski Rocznik
Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego”, 2/2011, Olsztyn 2011, s. 215.

21 Art. 1 Protokotu Dodatkowego do Konwencji o Prawach Dziecka z dnia 25 maja 2000 r., tekst dokumentu [w:]
A. Przyborowska-Klimczak, Prawo Miedzynarodowe publiczne. Wybor dokumentéw, Lublin 2001, s. 232-237.
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o czym w dalszej czes$ci rozwazan poswigconych unormowaniom zawartym w Protokole),
obowigzkowego rekrutowania osob ponizej 18. roku zycia do narodowych sil zbrojnych
oraz wykorzystywania w dziataniach wojennych lub rekrutowania oséb ponizej 18. roku
zycia przez grupy zbrojne, ktore sg odrgbne od sit zbrojnych panstwa’.

Uzasadnione kontrowersje budzi wtasnie wspomniane powyzej unormowanie Proto-
kolu dopuszczajace dobrowolng rekrutacje do narodowych sit zbrojnych dzieci, ktore
ukonczyty 15 lat, lecz nie osiagnety wieku 18 lat’>. Co prawda Protokot przewiduje szereg
obostrzen dla panstw — stron, rekrutacja winna by¢ ,,rzeczywiscie dobrowolna”, odbywac
si¢ za $wiadoma zgoda rodzicow lub opiekundw, osoby te musza by¢ w petni poinformo-
wane o obowigzkach wynikajgcych z takiej stuzby wojskowej, nadto osoby te musza do-
starczy¢ wiarygodny dowod potwierdzajacy ich wiek’. W konsekwencji jednak pojawia
si¢ szereg watpliwosci, dotyczacych przede wszystkim wlasciwej wyktadni niektorych po-
je¢, jak chociazby ,,rzeczywiscie dobrowolna rekrutacja” czy ,,$swiadoma zgoda rodzicow
lub opiekunow”.

Pozytywnym aspektem unormowan Protokotu — przynajmniej w zatozeniu — jest art. 3
ust. 2, zgodnie z ktorym ,,Kazde Panstwo-Strona sktada, ratyfikujgc niniejszy protokot lub
przystepujac do niego, deklaracje¢ o charakterze wigzacym, w ktorej okresla minimalny
wiek, od ktorego dopuszcza ono dobrowolne rekrutowanie do narodowych sit zbrojnych
i przedstawia gwarancje, ktore przyjeto w celu zapewnienia, by takie rekrutowanie nie byto
przymusowe lub obowigzkowe”.

Jednakze dokonujac analizy zastrzezen i deklaracji ztozonych przez panstwa ratyfi-
kujace Protokot, mozna dojs¢ do zgota réznych wnioskéw — powyzsze pojecia, budzace
watpliwos$ci interpretacyjne panstwa, wykorzystuja bowiem w celu realizacji celow poli-
tycznych, co niestety nie prowadzi do zwigkszenia gwarancji ochronnych dziecka w sytu-
acji konfliktu zbrojnego.

13 sierpnia 2007 roku zostal wydany Roczny Raport Specjalnego Przedstawiciela Se-
kretarza Generalnego ds. dzieci w konfliktach zbrojnych™ zawierajacy specjalng recenzje

722 Art. 3 Protokotu Dodatkowego do KPD, ibidem.

723 Zob. art. 2 Protokotu, ibidem. Co ciekawe, sposrod panstw ratyfikujacych Protokot jedynie Andora w zlozonej
Deklaracji wyrazita dezaprobate dla regulacji zawartej w art. 2 Protokotu zezwalajacego na dobrowolng rekrutacje
dzieci ponizej 18. roku zycia; patrz: oficjalna strona ONZ — stan ratyfikacji Protokotu Dodatkowego do KPD
z 2000 r., [online] www.treaties.un.org.

724 Zob. art. 3 pkt 3 Protokotu, [w:] A. Przyborowska-Klimczak, ibidem

725 Sekretarz Generalny ONZ, wykonujac zalecenie rezolucji A/RES/51/77, w 1997 r. ustanowit Specjalnego Przed-
stawiciela ds. dzieci w konfliktach zbrojnych. Pierwszym Przedstawicielem byta O.A. Otunnu z Ugandy, w 2006 r.
funkcje t¢ przejeta R. Coomaraswamy ze Sri Lanki, od wrzesnia 2012 r. Przedstawicielem jest L. Zerrougui z Al-
gierii, szerzej o instytucji Specjalnego Przedstawiciela ds. dzieci w Konfliktach zbrojnych: P. Gorajewski, Specjal-
ny Przedstawiciel Sekretarza generalnego ONZ ds. Dzieci w Konfliktach Zbrojnych, [w:] E. Karska (red.), ibidem,
s. 110-120.
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Gracy Machel’. Machel stwierdzita, iz migdzynarodowe standardy dotyczace praw dziec-
ka w konflikcie zbrojnym beda skuteczne jedynie w sytuacji, jezeli bedg znane, rozumiane
i realizowane przez wszystkich.

W duchu powyzszego i przy okazji dziesigtej rocznicy przyjecia Protokotu Dodatko-
wego do KPD, Biuro Specjalnego Przedstawiciela Sekretarza Generalnego ds. Dzieci
w Konfliktach Zbrojnych, we wspotpracy ze Specjalnym Przedstawicielem Sekretarza Ge-
neralnego ds. Przemocy Wobec Dzieci, UNICEF oraz Biurem Wysokiego Komisarza NZ
ds. Praw Cztowieka, rozpoczeto w 2010 roku dwuletnia globalng kampanig¢ promujaca po-
wszechna ratyfikacje Protokotu Dodatkowego do KPD. Kampanii nadano hasto: ,,Zero un-
der 18777,

Przedmiotowa kampania obejmuje spotkania dwustronne z panstwami cztonkowski-
mi, ktore nie ratyfikowaly badz nie podpisaty Protokotu, spotkania wielostronne, pomoc
techniczng w thumaczeniu Protokotu w celu wlasciwej implementacji do prawa krajowego,
a takze inicjatywy edukacyjne.

Dokonujac przegladu stanu ratyfikacji Protokolu Dodatkowego, nie budzi watpliwo-
$ci fakt, iz kampania ,,Zero under 18” przyczynita si¢ istotnie do zwigkszenia liczby panstw
ratyfikujacych ten dokument. Do konca maja 2010 roku w wyniku prowadzonej kampanii:
trzy panstwa podpisaly Protokot (Republika Srodkowej Afryki, Etiopia, Iran), pie¢ kolej-
nych ratyfikowato Protokot (Cypr, Dzibuti, Gabon, Malawi, Seszele), natomiast cztery ko-
lejne panstwa zgodzity si¢ Protokot podpisa¢ (Kongo, Gujana, Grenadiny)’®. Do dnia
3 pazdziernika 2013 roku 163 panstwa cztonkowskie ONZ ratyfikowaty Protokot. ™

Co do wilasciwej roli Protokotu Dodatkowego w systemie prawa migdzynarodowego
stusznie okreslita j3 Radhika Coomaraswamy, stwierdzajac, iz dokument ten nie wziat si¢
z ,prawnej prozni”, ale nalezy go postrzegac jako rozszerzenie gwarancji zawartych w mie-
dzynarodowym prawie humanitarnym i mi¢dzynarodowym systemie ochrony praw czto-
wieka’".

726 Raport of the Special Representative of the Secretary — General for Children and Armed Conflict including the
Machel Review, A/62/228.

27 Wigcej informacji na temat kampanii [online] www.zerounder18.org.

28 Patrz [online] www.un.org/children/conflict/english/reports.html.

72 Stan ratyfikacji Protokotu dostgpny [online] www.treaties.un.org. Polska dokonata aktu ratyfikacji Protokotu
7 kwietnia 2005 r. W dniu 28 lipca 2013 r. Polska ztozyta notyfikacje¢ do Sekretarza Generalnego ONZ, modyfiku-
jac deklaracje dotaczong do Protokotu, zgodnie z ktdra, na mocy art. 3 par. 2 Protokotu wedlug krajowego prawa
polskiego minimalny wiek obligatoryjnej rekrutacji dla obywateli Polski do narodowych sit zbrojnych wynosi 18 lat;
z kolei granica dobrowolnej rekrutacji wynosi 17 lat. Co wigcej, w deklaracji podkresla sig, iz w wypadku dobro-
wolnej rekrutacji kandydat jest zobligowany okaza¢ specjalny dokument potwierdzajacy dat¢ urodzenia. Ponadto
wymaga si¢ od kandydata pisemnej zgody rodzicow.

730 R. Coomaraswamy, The Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the Involvment of Chil-
dren in Armed Conflict — Towards Universal Ratification, ,,International Journal of Children’s Rights”, 2010, 18,
s. 537.
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Protokot Dodatkowy oprocz priorytetowej roli, jaka jest ,,dzialanie naprawcze” w sto-
sunku do art. 38 KPD, stanowi wyraz postepu i ewolucji norm migdzynarodowego prawa
humanitarnego na rzecz dostrzezenia specyfiki podmiotu, jakim jest dziecko uwiklane
w konflikt zbrojny i przyznania mu szczegdlnej ochrony prawnej i faktycznej w takiej sy-
tuacji.

Z powyzszych wzgledow nalezy zatem dostrzec niewatpliwe bezposrednie iunctim
pomiedzy Protokotem Dodatkowym do KPD a Konwencjami Genewskimi, gwarantujacy-
mi okre§lonym kategoriom dzieci ochron¢ w sytuacji mi¢dzynarodowych konfliktow
zbrojnych, oraz Protokotami Dodatkowymi z 1977 roku (w szczegolnosci art. 77 Protokotu
I oraz art. 4 Protokotu II do Konwencji Genewskich z 1949 roku).

Gdy zatem spojrze¢ na Protokot Dodatkowy do KPD przez pryzmat ewolucji norm
miedzynarodowego prawa humanitarnego poswigconych dziecku, okazuje si¢, iz jego ogrom-
nym walorem jest fakt, iz jest to pierwszy traktat prawa mi¢dzynarodowego w catosci po-
$wigcony ochronie dziecka w sytuacji konfliktu zbrojnego. Jednoczesnie jednak winien by¢
on interpretowany systemowo — nie jako zupeknie niezalezny dokument, ale umowa powia-
zana bardzo silnie ze standardami prawnymi wypracowanymi przez spoteczno$¢ migdzyna-
rodowa po Il wojnie $swiatowej. Chodzi tu o standardy mieszczace si¢ w kategorii systemu
miedzynarodowego prawa humanitarnego (jak cho¢by wspomniane juz Konwencje Genew-
skie oraz Protokoty Dodatkowe z 1977 roku), ale takze systemu ochrony praw czlowieka
(czyli przede wszystkim KPD oraz uniwersalne traktaty ochrony praw cztowieka) czy Mig-
dzynarodowej Organizacji Pracy i dorobku migdzynarodowego prawa karnego’'.

I 7. Rekrutacja dzieci do oddzialow zbrojnych jako
wyzwanie dla miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci

W systemie miedzynarodowego prawa humanitarnego wykorzystywanie dzieci
w dziataniach zbrojnych i rekrutowanie ich do sit militarnych traktowane jest jako zbrodnia
wojenna’?. Nie wszystkie Statuty migdzynarodowych trybunatéow karnych penalizujg
wecielanie i werbowanie dzieci do oddziatéw zbrojnych.

31 Patrz takze: M. Prucnal, Rola organizacji i instytucji miedzynarodowych w kontekscie ochrony dzieci przed uczest-
nictwem w dziaZaniach zbrojnych, [w:] E. Karska (red.), ibidem, s. 172—189.

32 Ten typ zbrodni penalizuje zar6wno Statut MTK, jak i Statut STSL. Jednakze od stosunkowo niedawna w prawie
migdzynarodowym wykorzystywanie dzieci w dziataniach zbrojnych i rekrutowanie ich do sit zbrojnych uznawa-
ne jest jako zbrodnia wojenna — dopiero bowiem w 1999 r. Rada Bezpieczenstwa ONZ wydata rezolucje, w ktorej
procz potepienia wszelkich form rekrutacji dzieci do oddzialow zbrojnych i udzialu dzieci w dziataniach wojen-
nych uznata je za zbrodni¢ wojennag; patrz: Rezolucja S/Res/1261 (1999).
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Statut MTKBJ nie penalizuje wprost wcielania dzieci do oddziatoéw zbrojnych. Pod-
stawg jurysdykcji karnej Trybunatu na mocy art. 2 Statutu sg cigzkie naruszenia Konwencji
genewskich z 1949 roku. Przymusowe wcielanie dzieci do oddzialow zbrojnych mozna
w zasadzie — dokonujac interpretacji rozszerzajacej — zakwalifikowaé jako ,,zmuszanie
osoby cywilnej do stuzby w sitach zbrojnych mocarstwa nieprzyjacielskiego™’**, nie jest to
jednakze tozsame z jednoznacznym uznaniem wcielania dzieci do oddziatow zbrojnych za
zbrodni¢ wojenng’.

Brak jest jakiegokolwiek odniesienia wprost do kwestii uznania przymusowej rekru-
tacji dzieci do oddziatow zbrojnych roéwniez w Statucie MTKR™?, co nie oznacza jednakze
niemozliwo$ci sadzenia przez trybunaty migdzynarodowe tego rodzaju zbrodni.

Znacznie bardziej postgpowe elementy dotyczace penalizacji rekrutacji dzieci do od-
dziatow zbrojnych zawiera Statut Rzymski, uznajac za zbrodni¢ wojenna ,,wcielanie lub
werbowanie dzieci ponizej pictnastego roku zycia do sit zbrojnych lub uzywanie ich
w dziataniach zbrojnych’’*.

W postepowaniu przed migdzynarodowymi trybunatami karnymi nie uniknigto pro-
bleméw prawnych w sadzeniu 0séb winnych popetienia zbrodni dotyczacych werbowa-
nia dzieci — zotierzy.

Jedna z wazniejszym kwestii okazata si¢ interpretacja zasady actus non facit reum
nisi mens sit rea”’. Na t¢ okolicznos¢ powotat si¢ m.in. pierwszy z oskarzonych w sprawie
Kanu, Brima, Kamara zarzucajgc Izbie Orzekajacej, iz blednie uznata go winnym zbrodni
wcielania dzieci ponizej 15. roku zycia do oddziatdéw zbrojnych™. Pytanie zatem, czy
w postepowaniu karnym przed takim trybunatem znajduje zastosowanie zasada, zgodnie
z ktora nieumyslnos¢ badz nieswiadomos$¢ czynu zabronionego moze zmieni¢ zakres od-
powiedzialno$ci karnej, a co za tym idzie — moze wylaczy¢ wing?

Kanu w apelacji od Wyroku Izby Orzekajacej wyraznie zaznaczyl, iz byl przekonany
o tym, ze werbowanie i wcielanie do oddzialow zbrojnych dzieci ponizej 15. roku zycia

733 Zob. art. 2 pkt (e) Statutu MTKBJ, Doc. ONZ S/RES/827 (25.05.1993); poprawki: S/RES/1166 (13.05.1998), S/
RES/1329 (30.11.2000), S/RES/1411 (17.05.2002).

3 Zob. M. Andrzejczak-Swiatek, Koncepcja ,,uprzywilejowanego kombatanta™ w stosunku do dziecka biorgcego

bezposredni udzia/ w dziafaniach wojennych, [w:] ,,Polski Rocznik Praw Czlowicka i Prawa Humanitarnego”,

2/2011, s. 214.

W przypadku MTKR brak jest cho¢by analogicznego do art. 2 pkt (e) Statutu MTKBJ, pozwalajacego na zastoso-

wanie wyktadni rozszerzajacej i uznanie wceielania dzieci do oddzialow zbrojnych za ci¢zkie naruszenia mig¢dzy-

narodowego prawa humanitarnego.

Art. 8 pkt 2 ppkt (VII).

Por. takze: A. Dlubak, Problematyka dzieci-zoZnierzy w miedzynarodowym prawie karnym w swietle prawa huma-

nitarnego i praw czfowieka, [w:] E. Karska (red.), ibidem, s. 312-316. Autorka dokonuje analizy zasady actus reus

w odniesieniu do trzech sposobéw popetienia zbrodni rekrutowania dzieci do oddzialow zbrojnych.

W zarzucie apelacyjnym Kanu argumentowat wprost, ze ,,the absence of criminal knowledge on his part vitiated

the requisite mens rea to the crimes relating to child soldiers”, patrz: Kanu Appeal Brief, par. 7.1.
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byto zgodne z prawem. Twierdzit on, iz w przedmiotowym czasie (objetym aktem oskarze-
nia) nie spetnit przestanek, aby mozna bylo méwi¢ o zamiarze wypetnienia znamion czynu
zabronionego na mocy art. 4 Statutu STSL. W szczegolnosci oskarzony podnosit, iz wer-
bowanie i wcielanie dzieci ponizej 15. roku zycia do oddziatow zbrojnych nie stanowito
zbrodni w czasie objetym aktem oskarzenia’”.

Wazna dla ugruntowania si¢ w miarg¢ jednolitej linii orzeczniczej mi¢gdzynarodowych
trybunatéw karnych w sprawach dotyczacych rekrutowania i wykorzystywania w oddzia-
fach zbrojnych dzieci ponizej 15. roku zycia, byta Decyzja Izby Odwotawczej Trybunatu
Specjalnego dla Sierra Leone z dnia 31 maja 2004 roku w sprawie Norman’®. Izba, rozpa-
trujac przedmiotowg sprawe, podjela si¢ rozstrzygniecia kontrowersyjnych kwestii praw-
nych, ktére budzity watpliwosci zarowno w praktyce, jak i w doktrynie miedzynarodowe-
go prawa karnego.

Podstawowym pytaniem, na ktoére Trybunat musiat znalez¢ odpowiedz, byto, czy
w ogole mozliwe jest objecie oskarzonego jurysdykcja Trybunatu na podstawie art. 4 (c)
Statutu i zarzucenie mu zbrodni wojennej w postaci wcielania oraz werbowania do oddzia-
16w zbrojnych dzieci ponizej 15. roku zycia oraz wykorzystywanie ich w dziataniach wo-
jennych, ktory to czyn, zdaniem oskarzonych, nie byl ani zabroniony mi¢dzynarodowym
prawem zwyczajowym, ani nie stanowil przestgpstwa w czasie objetym aktem oskarze-
nia’™!'. Oskarzony stanagt bowiem na stanowisku, iz taka interpretacja Statutu prowadzi do
naruszenia zasady nullum crimen sine lege.

Ponadto, zdaniem oskarzonego, pomimo faktu, iz Protok6t II do Konwencji genew-
skich z 1977 roku oraz Konwencja o prawach dziecka proklamowaly obowiazek panstw
powstrzymania si¢ od rekrutacji do oddzialow zbrojnych dzieci ponizej 15. roku zycia, to
takiego czynu nie penalizowaty w zaden sposob’*.

Kolejnym zarzutem oskarzonego byto podniesienie, iz mimo faktu, ze Statut Rzym-
ski uznaje rekrutowanie dzieci do oddziatow zbrojnych za przestgpstwo, to nie kodyfikuje
on mi¢dzynarodowego zwyczajowego prawa humanitarnego, co w konsekwencji prowa-
dzi¢ miato wlasnie do braku jurysdykeji Trybunatu™.

Powyzsze zarzuty pojawialy si¢ w zasadzie w kazdym postepowaniu przed migdzyna-
rodowymi trybunalami karnymi, gdy podstawe oskarzenia stanowito rekrutowanie dzieci
do oddzialow zbrojnych’. Umiejetne udowodnienie, iz oskarzony w ogdle nie jest objety
jurysdykcja Trybunatu, a co za tym idzie — uznanie, iz oskarzony nie moze ponies$¢ indywi-

¥ Kanu, Brima, Kamara Appeal Judgment, par. 293-295.

740 Zob. Prosecutor v. Samuel Hinga Norman, sprawa nr SCSSL-2004-14-AR72(E).
71 Patrz: Norman Child Recruitment Decision, par. 1

2 Tbidem.

™3 Tbidem.

4 Por. m.in. sprawa Tadi¢, sprawa Kanu, Brima, Kamara, sprawa Taylor.
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dualnej odpowiedzialno$ci karnej i zosta¢ uznany za winnego, mogloby rzeczywiscie spo-
wodowac bezzasadno$¢ i iluzorycznos¢ migdzynarodowego sadownictwa karnego. Z dru-
giej strony, oczywistym jest fakt, iz przepisy ustanawiajace ponadnarodowe trybunaty
karne nie moga godzi¢ ani w cel postgpowania, ani tym bardziej narusza¢ podstawowych
zasad prawa procesowego.

Na tle orzecznictwa migdzynarodowych trybunatéw karnych mozna wysnu¢ ponadto
nastgpujace wnioski dotyczace udziatu dzieci w dziataniach zbrojnych:

1) W kontekscie istnienia normy zwyczajowej zakazujacej werbowania i wcielania
dzieci ponizej 15. roku zycia do oddzialéw zbrojnych.

Poczawszy od listopada 1996 roku zakaz wcielania i werbowania dzieci do oddzia-
tow zbrojnych skrystalizowat si¢ w norme¢ mi¢dzynarodowego prawa zwyczajowego. Two-
rzenie si¢ prawa zwyczajowego wymaga zarowno praktyki panstwa, jak i przeswiadczenia,
iz dane dziatanie wynika z obowiazku prawnego (0pinio iuris).

Edward T. Swaine stwierdzit dosadnie, iz ,,nie budzi watpliwosci, iz samo poczucie
przez panstwa obowiazku, bez wprowadzenia tego obowigzku w zycie, jest niczym wiecej
niz retoryka, badz tez nie majacym podtoza w obowigzujacych normach prawnych nawy-
kiem”™.

Trybunatl uznat, iz jak pokazata praktyka panstw dotyczaca legislacji zakazu rekruta-
cji dzieci ponizej 15. roku zycia do oddziatdéw zbrojnych, niemal wszystkie panstwa na
swiecie wprowadzity taki zakaz. Do 1996 roku stronami Konwencji genewskich byto 185
panstw, w tym Sierra Leone; tym samym Konwencje genewskie zostaty uznane przez spo-
tecznos¢ migdzynarodowa za prawo zwyczajowe’™¢. W przypadku KPD godzi si¢ podkre-
sli¢, iz w zakresie art. 38 panstwa ratyfikujace Konwencj¢ w zasadzie nie zglosity zadnych
zastrzezen w kwestii obnizenia wieku rekrutacji.

Co istotne, juz w sprawie Tadi¢ MTBIJ stwierdzit, ze dzieci sa chronione na mocy
fundamentalnych gwarancji bez wzglgdu na to, czy mamy do czynienia z mi¢dzynarodo-
wym, czy tez niemi¢dzynarodowym konfliktem zbrojnym’’. Dlatego tez nie ma tu znacze-
nia fakt, iz przepisy Protokotu II uznane za normy prawa zwyczajowego dotycza konflik-
tow niemi¢dzynarodowych. Nie zwalnia to z odpowiedzialnosci karnej sprawcow
najci¢zszych zbrodni wojennych popetionych na dzieciach.

5 Taka wlasnie opini¢ wyrazit E.T. Swaine, [w:] Rational Custom, ,,Duke Law Journal”, grudzien 2002, 559,
s. 567-568.

76 Norman Child Recruitment Decision, par. 18-19.

7 Patrz: Prosecutor v. Tadi¢, sprawa nr IT-94-1-AR72, Decision on the Defence Motion for Interflocutory Apped on
Jurisdiction, 2.09.1995, par/ 94.
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2) W odniesieniu do stosowania zasad nullum crimen sine lege, nullum crimen sine poena.

Migdzynarodowe trybunaty karne, jako subsydiarne dla krajowych systemow praw-
nych, muszg przestrzega¢ fundamentalnej zasady procesu karnego nullum crimen sine lege
oraz starozytnej zasady nullum crimen sine poena. Bardzo istotne jest, jak juz wspomnia-
tam powyzej, aby w toku rozpatrywania konkretnej sprawy trybunat ustalit, czy w chwili
popehienia czynu byt on zabroniony. Jest to bowiem podstawa poniesienia odpowiedzial-
nosci karnej. W migdzynarodowym prawie karnym gtowny nacisk ktadzie si¢ bowiem nie
na szczegblowy opis przestepstwa, ale na sam czyn zabroniony. W pierwszym rzgdzie na-
lezy udowodni¢ fakt popetnienia przestepstwa’.

W orzecznictwie migdzynarodowych trybunatow karnych bardzo czesto podkreslana
jest rowniez zasada lex retro non agit. Stanowi ona bowiem element wszystkich systemow
prawnych, a zadaniem sadéow miedzynarodowych jest dopilnowanie, aby nie zostata ona
naruszona nawet w przypadku popetnienia najci¢zszych zbrodni’.

Jak juz wspomniano powyzej, zakaz rekrutacji dzieci ponizej 15. roku zycia do od-
dzialéw zbrojnych zostal uznany za norme¢ zwyczajowa jeszcze przed 1996 rokiem, nato-
miast, aby pociagna¢ kogokolwiek do odpowiedzialnosci przed migdzynarodowym trybu-
natem, konieczne jest uznanie okre§lonego zachowania za przestepstwo. Bez wspomniangj
juz opinio iuris nie moze by¢ mowy o jurysdykcji sadow miedzynarodowych.

Zgodnie z art. 3 Statutu MTKBJ, zeby byto mozna mowi¢ o mozliwosci karania i $ci-
gania przestgpstwa przez Trybunal, musza by¢ spetnione okreslone w jego tresci wymogi.

3) W kontekscie ochrony ,,podstawowych wartosci”.

Zarowno art. 3 wspolny dla Konwencji genewskich, jak réwniez Protokot 11 z 1977 roku
oraz Statut TSSL i Statut MTK postuguja sie pojeciem ,,humane treatment”.

Powyzsze dowodzi, iz wszystkie gwarancje podstawowe zawarte w instrumentach
migdzynarodowego prawa humanitarnego maja podobny charakter. Uznajac je za funda-
mentalne, spoteczno$¢ mi¢dzynarodowa ustanawia w pewnym sensie punkt odniesienia
dla standardow minimalnych obowigzujacych w czasie prowadzenia dziatan wojennych.

Wspolny dla Konwencji genewskich art. 3, postugujac si¢ pojeciem ,,humanitarne
traktowanie” (,,humane treatment”), w szczegdlnosci dotyczy traktowania ponizajacego
i upokarzajacego. Trybunat Specjalny w sprawie Norman nie miat watpliwosci, iz pojecie
to bezposrednio oznacza zakaz werbowania i wcielania dzieci do oddziatéw zbrojnych™®.

8 Patrz m.in. Prosecutor v. Hadiihasanovic, Alagic, Kubura, sprawa nr IT-01-47-PT, Decision on Joint Challenge to
Jurisdiction, 12.11.2002, par. 62.
™ Tbidem.

750 Zob. Norman Child Recruitment Decision, par. 28; ,,Toronto Amicus Brief”, par. 20-21.
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4) W kontekscie odpowiedzialnosci indywidualnej za wcielanie dzieci do oddzialéw
zbrojnych.

Pomimo faktu, iz zakaz wcielania dzieci do oddziatéw zbrojnych zostat uznany za
obowigzujacg norm¢ zwyczajowg”!, w toku rozwoju mi¢dzynarodowego orzecznictwa
trybunatow karnych nie do konca byto jasne, czy czyn ten rzeczywiscie stanowi zwyczajo-
wo uznang zbrodni¢ wojenng, pociagajaca za soba indywidualng odpowiedzialnos¢ karna.

Tworzac Statut MTKR Rada Bezpieczenstwa ONZ po raz pierwszy uznala, iz naru-
szenie fundamentalnych gwarancji praw cztowieka skutkuje poniesieniem indywidualne;j
odpowiedzialnosci karnej’?2.

Ten sam Trybunat w sprawie Akayesu uznal, iz naruszenie normy nakazujacej chro-
ni¢ wazne warto$ci (important values) stanowi powazne naruszenie (Serious violation) pra-
wa miedzynarodowego, pociggajace za sobg odpowiedzialnos¢ karng’*?. Podobnie jak
w przypadku Statutu MTKBJ zostato przyjete, iz naruszenie postanowien Protokotu I do
Konwencji genewskich skutkuje sankcjami karnymi, co zostato potwierdzone przez jury-
sprudencj¢ Trybunatu”.

Powyzsze stanowisko zostalo wyartykutowane i wykorzystane przez Komitet Praw
Dziecka przy wydawaniu Zalecen w sprawie konfliktu w Ugandzie’. Komitet stangt na
stanowisku, iz $wiadomo$¢ obowiazku petlnego przestrzegania zasad miedzynarodowego
prawa humanitarnego, w duchu art. 38 KPD inter alia w odniesieniu do dzieci, powinna
mie¢ zastosowanie réwniez w potnocnej czgsci panstwa — strony Konwencji oraz ze naru-
szenie owych zasad migdzynarodowego prawa humanitarnego skutkuje odpowiedzialno-
$cig karng przypisang sprawcom czynu zabronionego’*®.

Obrona w sprawie Norman podniosta, podzielajac obawy Stanow Zjednoczonych, iz
Statut Rzymski stworzyt nowa norme¢ prawng odno$nie penalizacji wcielania i rekrutacji
dzieci do oddziatow zbrojnych’’. Argument ten zostat oddalony z nastepujacych powodow:
* po pierwsze, pierwotny projekt Statutu Rzymskiego zostal wypracowany juz w 1994

roku i jako taki penalizowatl gtownie zbrodnie wojenne;’*®

1 Por. Report of the Secretary-General on the Establishment of a Special Court for Sierra Leone, 4.09.2000,
S/2000/915, par. 17.

32 Por, art. 4 Statutu MTKR, S/RES/935 (1994).

53 Prosecutor v. Akayesu, sprawa nr ICTR-96-4-T, Orzeczenie z dnia 2.09.1998, par. 616-617.

54 Patrz: Tadi¢ Jurisdiction Decision.

755 UNICEF Amicus Brief, par. 34.

56 Concluding observations of the Committee on the Rights of the Child. Uganda, 21.08.1997, CRC/C/15/Add.
57 Preliminary Motion, par. 9.

58 Zob. Report of the International Law Commission, 46 Sesja, Doc. A/49/355 (Summary of the Proceedings of the
Preparatory Committee, Annex |: Definition of Crimes).
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* po drugie, podczas pierwszej sesji Komitetu Przygotowawczego zaproponowano, aby
Miedzynarodowy Trybunat Karny miat prawo $cigania powaznych naruszen wymienio-
nych we wspolnym dla Konwencji genewskich art. 3 oraz w Protokole II;7*°

* po trzecie, ewaluacja przedmiotowego procesu byla kontynuowana w latach 1996 oraz
1997, kiedy to Niemcy przedstawity koncepcj¢ uznania za zbrodni¢ w ramach ,,ustalo-
nych norm prawa migdzynarodowego” (,,within the established framework of internatio-
nal law”) rekrutacj¢ dzieci ponizej 15. roku zycia do oddziatoéw zbrojnych. W rezultacie
niemiecki projekt wiaczenia do Statutu zbrodni wcielania i werbowania dzieci ponizej
15. roku zycia do oddzialow zbrojnych zostal zaakceptowany przez panstwa — strony
Statutu.

Niestety w odniesieniu do stanowiska Stanow Zjednoczonych w jednostronnym
i swoiscie ,,autorytarnym”’® raporcie z obrad w Rzymie stwierdzono, iz uznanie wcielania
dzieci do oddziatow zbrojnych za zbrodni¢ wojenng nie odzwierciedla mi¢dzynarodowego
prawa zwyczajowego oraz ze w duzym stopniu norma zakazujaca wcielania i rekrutacji
dzieci do oddziatow zbrojnych jest cze$cig migdzynarodowego systemu praw cztowieka
niz mi¢dzynarodowego systemu prawa karnego.

Jakkolwiek zdaniem Stanoéw Zjednoczonych wiaczenie owej normy do Statutu jest
wynikiem niemal powszechnej akceptacji tejze normy oraz dezaprobaty spoteczno$ci mig-
dzynarodowej dla naruszen praw fundamentalnych’'. Wydaje si¢ zupetnie stusznym wnio-
sek, iz w przypadku Stanéw Zjednoczonych mozna bylo zaobserwowac wregcz uporczywy
sprzeciw wobec tworzenia tego typu norm. Dyskusja nad przyj¢ciem Statutu Rzymskiego
skupiata si¢ raczej na ujednoliceniu oraz rzeczywistej realizacji uznanych juz norm prawa
ZWYyczajowego, niz na tworzeniu nowych przepisow.

759 UNICEF Amicus Brief, par. 86.

760 Pojeciem ,authoritative” postuzyt sie wprost TSSL w Decyzji Norman Child Recruitment stwierdzajac, iz stano-
wisko USA w kontekécie uznania wcielania dzieci do oddzialow zbrojnych za zbrodni¢ wojenng ma charakter
wiasnie autorytarny, patrz: Norman Child Recruitmennt, par. 36.

6! Por. H. Von Hebel, D. Robinson, Crimes within the Jurisdiction of the Court, [w:] R. Lee (red.), The International
Criminal Court: the Making of the Rome Statute, s. 117-118.

Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH 229



Rozdziat VI. Ochrona praw dziecka w migdzynarodowym prawie humanitarnym

| 8 Podsumowanie

Podsumowujac rozwazania dotyczace ochrony praw dziecka w migdzynarodowym
prawie humanitarnym warto, abym odniosta je do publikacji Joanny Nowakowskiej-Matu-
seckiej, pt. Sytuacja dziecka w konflikcie zbrojnym. Studium prawnomiedzynarodowe.

Jak juz wspomniatam we wstepie niniejszego rozdziatu, nie chcialabym narazié si¢ na
zarzuty braku nowatorstwa i powtarzania wnioskow wysunigtych w powyzszej publikacji.

Nie sposob byto oczywiscie poming¢ przy problematyce ochrony praw dziecka w sy-
tuacji nadzwyczajnej tak istotnej kwestii jak ochrona dziecka w sytuacji konfliktu zbrojne-
go. Staratam si¢ jednakze spojrze¢ na owe zagadnienie w sposob odmienny niz uczynita to
Joanna Nowakowska-Matusecka. Dokonata ona bardzo wnikliwej analizy podjetego przez
siebie tematu, przedstawiajac kolejno: normy prawne regulujace ochrong praw dziecka
w sytuacji konfliktu zbrojnego, nastepnie ukazujac wybrane przyklady naruszen praw
dziecka w sytuacji wojny, konczac na kwestii odpowiedzialno$ci za naruszenia migdzyna-
rodowego prawa humanitarnego. Trudno nie uzna¢ omawianej publikacji za dzielo pelne
1 wartosciowe, wyczerpujace w zasadzie tytutowa problematyke. Nie jest moim celem ani
podejmowanie polemiki z Autorka (zwlaszcza, ze trudno nie zgodzi¢ si¢ z wigkszoScia
wysunietych przez Nig wnioskoéw), ani tez uzupeianie podjetego przez Nig wywodu.
Moim celem byto, opierajac sie na studium Joanny Nowakowskiej-Matuseckiej, spojrzenie
na tematyke ochrony praw dziecka w czasie konfliktu zbrojnego z nieco innej perspektywy.

Staratam si¢ rozwazania zawarte w niniejszym rozdziale wkomponowa¢ w tematyke
pracy i zagadnienie ochrony praw dziecka w sytuacjach ,,nadzwyczajnych”. Jednym z pod-
stawowych zatozen niniejszej rozprawy jest ukazanie komplementarnosci praw dziecka —
tych zawartych w systemie KPD z innymi wynikajacymi ze stypulacji traktatow ochrony
praw cztowieka oraz migedzynarodowego prawa humanitarnego. Ponadto niniejsza rozpra-
wa bazuje na zalozeniu o niederogowalnosci praw dziecka, co skutkuje uznaniem za aktu-
alne w warunkach wojny wszystkich gwarancji przystugujacych dziecku na mocy trakta-
tow miedzynarodowych. Wazng kwestig byto dla mnie takze odniesienie si¢ do wnioskdéw
zawartych w uwagach ogélnych Komitetu Praw Dziecka ONZ.

Biorac pod uwage fakt, iz Komitet Praw Dziecka niejednokrotnie podkreslat aktual-
no$¢ praw dziecka w sytuacji konfliktu zbrojnego, kreujac jednoczes$nie konkretne zobo-
wigzania dla panstw — stron w tym zakresie, staratam si¢ nie traktowaé praw przystuguja-
cych dziecku w sytuacji konfliktu zbrojnego w sposob odrebny od tych praw, ktoére
przystuguja w sytuacji ,,nienadzwyczajnej”. Jednoczesnie nalezalo oméwié takze zakres
gwarancji przystugujacych dziecku na mocy migdzynarodowego prawa humanitarnego.

Ponadto moim celem bylo przedstawienie dziecka uwiktanego w konflikt zbrojny
przede wszystkim jako ofiar¢ — nawet wowczas, gdy formalnie dziecko jest sprawca zbrodni
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ludobdjstwa badz zbrodni wojennych. Traktowanie dziecka w kategoriach ofiary determi-
nuje w duzej mierze kwesti¢ jego odpowiedzialno$ci prawnokarnej za popetnione zbrod-
nie, a takze pozwata na rekonstrukcje¢ konkretnych zobowiazan pozytywnych cigzacych na
panstwach w zakresie zapewnienia dziecku skutecznej ochrony i reintegracji spoteczne;j.

Co wiecej, celowo skupitam sig¢ na przedstawieniu ewolucji norm prawnych gwaran-
tujacych dziecku ochrone w sytuacji konfliktu zbrojnego, dostrzegajac w tym rozwoju role
MKCK, organizacji pozarzadowych i kompanii spotecznych. Proces, ktory ma na celu
zwigkszenie ochrony migdzynarodowej dziecka w sytuacjach nadzwyczajnych, jest dtugi,
zmudny i mocno zdeterminowany przez czynniki polityczne. Z drugiej strony fakt, iz od
czasu Il wojny $wiatowej nastgpit tak ogromny postep w tej kwestii, napawa optymizmem
i rodzi nadziej¢ na poprawe sytuacji dzieci uwiktanych w konflikt zbrojny.

Co prawda obecna sytuacja dzieci w Syrii, Afganistanie czy w innych miejscach na
$wiecie, gdzie toczg si¢ konflikty zbrojne, ukazuje przerazajaca skalg naruszen praw dziec-
ka i zupelny brak poszanowania dla mi¢dzynarodowych norm prawnych, ale — by¢ moze
— konsekwentne dziatanie tak wielu podmiotow na rzecz rzeczywistego wdrozenia stan-
dardéw praw dziecka, a takze dostrzezenie faktu niederogowalnosci praw dziecka przynio-
sa w przysztosci skutek w postaci lepszej sytuacji dzieci bedacych ofiarami wojen.

Matgorzata Andrzejczak-Swigtek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH 231



Rozdziat VII

Whioski de lege ferenda

1. W kwestii potrzeby holistycznej wykladni praw dziecka
oraz implementacji stanowiska Komitetu Praw Dziecka ONZ

Wilasciwa interpretacja praw przystugujacych dziecku na mocy miedzynarodowego
systemu ochrony praw cztowieka wymaga petnego, komplementarnego spojrzenia na gwa-
rancje ochronne, wynikajace nie tylko z traktatow miedzynarodowych odnoszacych sie
w sposob expressis verbis do osoby dziecka, ale takze tych o charakterze podmiotowo uni-
wersalnym.

W przypadku rekonstrukcji praw przystugujacych dziecku w sytuacjach nadzwyczaj-
nych istnieje koniecznos$¢ ujecia petnego spektrum praw i wolnosci, wynikajacych z syste-
mu migdzynarodowego prawa humanitarnego. Jednakze takowej rekonstrukcji nie sposob
dokona¢ bez interpretacji gwarancji praw dziecka w sytuacji konfliktu zbrojnego w oparciu
o standardy Konwencji o Prawach Dziecka.

To wilasnie Konwencja o Prawach Dziecka — jako najwazniejszy i kompletny traktat
migdzynarodowy w catosci po§wiecony specyfice korzystania przez dziecko z jego praw
cztowieka — winna stanowi¢ punkt odniesienia do wyktadni jakichkolwiek norm dotycza-
cych dziecka, a znajdujacych sie w innych traktatach ochrony praw cztowieka. Konwencja
akcentuje najwazniejsze zasady korzystania przez dziecko z jego praw: zasad¢ dobra dziec-
ka, zasade niedyskryminacji, zasade rodzinnego wymiaru praw dziecka, a takze podnosi do
rangi klauzuli generalnej fundamentalne w swej tresci prawo dziecka do zycia, przezycia
i rozwoju.

Co niezwykle istotne, powyzej przytoczone reguty nie odnosza sie tylko do interpre-
tacji praw zawartych w Konwencji, ale do catego systemu ochrony praw cztowieka w sy-
tuacji, gdy dokonujemy wyktadni jakiejkolwiek normy w odniesieniu do dziecka jako pod-
miotu chronionego.
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Celowo w toku mych rozwazan staratam si¢ podkresli¢ istot¢ i wage holistycznej
koncepcji interpretacji praw dziecka. Stanowi ona jedno z kluczowych zatozen, na ktorych
opiera si¢ niniejsza rozprawa. Komplementarno$¢, catos¢, swoiste ,,wspotistnienie” wszyst-
kich norm dotyczgcych praw dziecka — i tych gwarantujacych dziecku ochrong¢ bezposred-
nio i tych odnoszacych si¢ do ,.kazdej osoby ludzkiej” — musi by¢ wyraznie wzigte pod
uwage przy prawnomie¢dzynarodowym studium ochrony praw dziecka. Co wigcej, owa
komplementarno$¢ systemu praw dziecka nabiera wyjatkowego ksztaltu przy rekonstrukcji
zobowigzan panstw wobec dziecka w sytuacjach nadzwyczajnych — a to za sprawg niede-
rogowalno$ci praw dziecka zawartych m.in. w Konwencji o Prawach Dziecka. Skoro bo-
wiem pozostaja one aktualne i niewzruszalne w kazdej sytuacji ,,niebezpieczenstwa pu-
blicznego zagrazajacego zyciu narodu”, takze w sytuacji konfliktu zbrojnego (uzupetniajac
system mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego), to nie mozna tego faktu poming¢ i ge-
nerowac jakichkolwiek zobowigzan panstw w tej materii tylko i wylacznie w oparciu
o system mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego.

Ponadto zarowno w doktrynie, jak rowniez w procesie stosowania praw dziecka zbyt
mala uwage przywiazuje si¢ do roli wyktadni praw dziecka poczynionej prze Komitet Praw
Dziecka ONZ na tle Konwencji o Prawach Dziecka. A Komitet jest w swej dziatalnosci
bardzo konsekwentny, akcentujgc, podkreslajac i przypominajac w kazdych Uwagach
Ogolnych i kazdych Zaleceniach o potrzebie holistycznej i systemowej wyktadni praw
1 wolnosci przystugujacych dziecku, dostrzegajac iunctim pomigdzy wszystkimi unormo-
waniami olbrzymiej liczby traktatéw mi¢dzynarodowej ochrony praw cztowieka i ktadac
nacisk na specyfike korzystania z tych praw przez dziecko.

2. W kontekscie koncepcji o niederogowalnosci
praw dziecka

Przedstawione w niniejszej rozprawie dylematy wilaczenia praw dziecka do praw
o charakterze niederogowalnym dowodza, iz w istocie teza o niederogowalno$ci praw
dziecka nie jest oczywista.

Nie powinno by¢, co prawda, watpliwosci co do braku mozliwos$ci derogacji zobo-
wiazan wynikajacych ze stypulacji Konwencji o Prawach Dziecka — tak wobec braku klau-
zuli derogacyjnej w tym traktacie, jak rowniez wobec wyktadni jezykowej jej poszczegol-
nych przepisow wyraznie niewzruszalnych w aspekcie materialnym, a takze wobec
konsekwentnego stanowiska Komitetu Praw Dziecka ONZ, podkreslajacego w swych Ge-
neral Comment fakt niederogowalnosci Konwencji i jej niewzruszalno$¢ rowniez w sytu-
acjach nadzwyczajnych.
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Jednakze do powyzszych wnioskow o niederogowalnym charakterze praw dziecka
prowadzi przede wszystkim holistyczna wyktadnia praw zawartych w Konwencji, a takze
szczegotowa analiza stanowiska Komitetu Praw Dziecka.

Z tych tez wzgledow implementacja Konwencji, zwlaszcza w sytuacjach nadzwy-
czajnych, moze prowadzi¢ do blednego zatozenia, iz panstwo jest uprawnione do mozliwo-
$ci zawieszenia niektorych gwarancji na rzecz praw dziecka w sytuacji ,,wojny lub innego
niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”, powotujac si¢ miedzy inny-
mi na art. 4 Paktu Obywatelskiego czy art. 15 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.
W takiej sytuacji zasada pelnego i skutecznego korzystania przez dziecko z praw zagwa-
rantowanych przez Konwencj¢ moze by¢ mocno utrudniona lub wrecz niemozliwa.

Wobec braku konkretnej normy — zawartej w Konwencji o Prawach Dziecka zakazu-
jacej derogacji praw dziecka w sytuacji nadzwyczajnej — jedynym slusznym rozwigzaniem,
ktore gwarantowatoby pelng ochron¢ praw dziecka na szczeblu migdzynarodowym i wta-
sciwg realizacje zobowigzan pozytywnych wynikajacych z Konwencji, jest — moim zda-
niem — opracowanie przez Komitet Praw Dziecka odrebnych Uwag Ogdlnych poswigco-
nych ochronie praw dziecka w sytuacjach nadzwyczajnych, w ktorych Komitet:

» uznalby jednoznacznie prawa dziecka za prawa niederegowalne i niewzruszalne nawet
w sytuacji ,,wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu’;

* wygenerowalby zobowigzania pozytywne dla panstw — stron Konwencji na tle poszcze-
gblnych gwarancji ochronnych w odniesieniu do sytuacji nadzwyczajnej;

» wskazalby na zalezno$¢ i wspotistnienie systemu miedzynarodowej ochrony praw dziec-
ka z systemem miedzynarodowego prawa humanitarnego;

* 0dniodst si¢ w sposob bezposredni do funkcjonowania praw dziecka zawartych w Kon-
wencji w sytuacji, gdy panstwo decyduje si¢ na zastosowanie srodkéw derogacyjnych
W oparciu o ogdlne traktaty miedzynarodowej ochrony praw cztowieka.

I 3. W kontekscie specyfiki korzystania przez dziecko
z jego podstawowych praw i wolnosci

W rozdziale Il dokonatam analizy podstawowych zasad korzystania przez dziecko
z podstawowych praw i wolnosci mu przystugujacych. Nie budzi watpliwosci, iz podmio-
towo$¢ prawnomiedzynarodowa dziecka mozna interpretowa¢ dwuptaszczyznowo: po
pierwsze, dziecko jest podmiotem ogdlnych migdzynarodowych standardéw praw czto-
wieka, po drugie, korzysta z gwarancji odnoszacych si¢ w sposob bezposredni do osoby

234 Matgorzata Andrzejczak-Swiatek « OCHRONA PRAW DZIECKA W SYTUACJACH NADZWYCZAINYCH



Rozdziat VII. Wnioski de lege ferenda

dziecka. W obu przypadkach ujawnia si¢ specyfika podmiotowosci dziecka jako benefi-
cjenta praw czlowieka. Przesadza o niej przede wszystkim wymog kierowania si¢ dobrem
dziecka we wszystkich sprawach go dotyczacych oraz rodzinny charakter praw dziecka
i bezwzgledny zakaz dyskryminacji dziecka.

Jednakze nalezy pamigta¢ o bardzo istotnej cesze, o ktorej nie wspomniatam wprost
w Rozdziale II, ale ktora takze uwydatnia i podkresla wyjatkowos¢ charakteru praw dziecka
— cztowieka. Chodzi bowiem o fakt zalezno$ci dziecka od innych osob dorostych — rodzi-
cow badz opiekunow. W przypadku dziecka — podmiotu chronionego nie mozemy mowié
o klasycznym wertykalizmie korzystania z praw cztowieka w kontekscie relacji panstwo
—jednostka, bowiem dziecko nie jest podmiotem w pelni niezaleznym. Z uwagi na niedoj-
rzato$¢ psychofizyczng dziecko znajduje si¢ pod pieczg oséb dorostych — rodzicow badz
opiekundéw prawnych lub faktycznych.

Specyfika korzystania przez dziecko z praw mu naleznych taczy si¢ zar6wno ze
wspomnianym juz rodzinnym charakterem praw dziecka i dgzeniem do tego, aby dziecko
wychowywato si¢ w petnej, harmonijnej rodzinie, w atmosferze szczgscia i spokoju, jak
réwniez wynika ona z niedojrzato$ci psychofizycznej dziecka, ktore potrzebuje opieki, tro-
ski i wsparcia ze strony dorostych.

W tym kontekscie daje o sobie znac¢ takze specyfika generowania zobowigzan pozy-
tywnych wobec panstw — stron traktatow ochrony praw dziecka. Owe zobowigzania muszg
by¢ interpretowane w taki sposob, aby unikna¢ sytuacji, w ktorej panstwo wypekni swe
obowiazki, ale to osoby sprawujace piecze nad dzieckiem spowoduja bezposrednie naru-
szenie praw tego dziecka. A do takiego typu naruszen dochodzi najczgsciej, nie tylko w sy-
tuacjach nadzwyczajnych w panstwie. Przemoc wobec dzieci, wyzysk seksualny, zanie-
dbanie dziecka — sg to naruszenia praw dziecka, w przypadku ktorych nie zawsze dochodzi
do zaniedban ze strony panstwa.

Z tych tez wzgledow tak wazne jest postrzeganie praw dziecka w sposob calosciowy,
holistyczny, systemowy. Obowigzki, lezace po stronie panstwa, nie moga skupia¢ si¢ tylko
na powstrzymaniu si¢ od pewnych dziatan, ale na stworzeniu systemu prawnego, opiekun-
czego, edukacyjnego i socjalnego, ktory w sposob jak najpetniejszy bedzie w stanie reago-
wac na przypadki naruszen praw dziecka nie tylko w aspekcie wertykalnym, ale rowniez
horyzontalnym.

Ponadto w przypadku zastosowania przez panstwo $rodkéw derogacyjnych wobec
0s0b dorostych zgodnie z migdzynarodowymi traktatami ochrony praw cztowieka dopusz-
czajacymi takie $rodki, nalezy pamigtac o posrednich skutkach, jakie derogacja moze wy-
wola¢ wobec dzieci. Majac bowiem na uwadze fakt niederogowalnos$ci praw dziecka, trze-
ba go interpretowac w taki sposob, aby dopuszczalna wzgledem osob dorostych derogacja
niektorych zobowigzan w zakresie praw cztowieka nie wywolata negatywnych skutkow
w stosunku do dzieci.
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Stad tez w niniejszej rozprawie staratam si¢ do$¢ szczegdtowo zrekonstruowac
obowigzki pozytywne panstw — stron Konwencji o Prawach Dziecka, wyptywajace
z Uwag ogolnych Komitetu Praw Dziecka. Komitet bowiem niejednokrotnie stara sig
znalez¢ ,,ztoty $rodek” pomigdzy prawem do poszanowania zycia rodzinnego i prywat-
nego a koniecznoscia petnej ochrony praw dziecka, powotujac si¢ na zasadg jak najlep-
szego interesu dziecka, ktora zawsze ma wartos¢ nadrzedng nad interesami rodzicow
badz opiekundow.

4. W kontekscie koncepcji ,,uprzywilejowanego kombatanta”
w stosunku do dziecka bioracego udzial w konflikcie
zbrojnym

W toku rozwazan nad statusem prawnym dziecka biorgcego udziat w konflikcie
zbrojnym, uzasadnione watpliwosci dotycza kilku nastepujacych kwestii.

Przede wszystkim ani stypulacje uméw migdzynarodowych, ani tez doktryna nie
znajduja jednoznacznej odpowiedzi na pytania, co oznacza ,,bezposredni” udziat w dziata-
niach zbrojnych oraz czy istnieje w ogole jakakolwiek forma ,,niebezposredniego” udziatu
w dziecka w konflikcie zbrojnym, a takze, czy ,bezposredni” udziat nalezy utozsamiac
z ,,aktywnym” udziatem.

Odpowiedz na powyzsze zagadnienia jest niezwykle istotna z uwagi na rozbieznos$ci
co do konkretnego zrekonstruowania praw przystugujacych dziecku biorgcemu czynny
udziat w konflikcie zbrojnym, zwlaszcza w kontekscie wskazanych przeze mnie wnioskow
poczynionych przez mi¢dzynarodowe trybunaly karne na tle spraw dotyczacych rekruto-
wania dzieci do oddzialéw zbrojnych.

Witasciwym by bylo, aby pojecia: ,,bezposredni”, ,,aktywny” oraz ,,czynny” udziat
w stosunku do dziecka biorgcego udziat w konflikcie zbrojnym byty jednolicie rozumiane.
Przemawia za tym zwtlaszcza wyktadnia jezykowa norm prawa mi¢dzynarodowego odno-
szacych si¢ do ochrony praw dziecka w konflikcie zbrojnym, rowniez tre$¢ definicji ,,dziec-
ka — zotnierza” okreslona w Zasadach z Kapsztadu, obejmujaca nie tylko stricte rozumiany
czynny udzial w walce zbrojnej, ale takze inne formy wykorzystywania dzieci w dziata-
niach wojennych.

Jednakze z uwagi na fakt, iz jedyna definicja ,,dziecka — Zoierza” zawarta jest
w migdzynarodowym soft-law, niezwykle istotnym jest postulat o umieszczenie takiej de-
finicji w prawie traktatowym. To iScie niezrozumiale, iz prawo traktatowe, postugujac si¢
pojeciem ,,bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych”, nie definiuje go — zwtaszcza wo-
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bec tak wielu watpliwos$ci pojawiajacych si¢ na tym tle w doktrynie i w orzecznictwie sa-

dow miedzynarodowych.

Ponadto nalezy zwrdci¢ szczegdlng uwage na fakt braku jakiejkolwiek szczegolnej
ochrony dziecka bedgcego kombatantem w porownaniu do kombatanta dorostego. Na mocy
mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego dziecko, ktore jest czescig ludnosci cywilne;j,
podlega ochronie specjalnej, natomiast w momencie bezposredniego (jakkolwiek zdefinio-
wanego) udziatu w dziataniach zbrojnych w zasadzie traci swoj uprzywilejowany statut.

Z tych tez wzgledow tak istotna jest, w moim przekonaniu, rekonstrukcja praw dziec-
ka w oparciu o dwa najistotniejsze zatozenia: niederegowalnosci oraz niewzruszalnosci
praw dziecka nawet w sytuacji konfliktu zbrojnego oraz koniecznos$ci ujgcia sytuacji dziec-
ka uwiktanego w konflikt zbrojny, z akcentem na uprzywilejowang pozycje¢ dziecka w od-
niesieniu do osoby dorostej w kazdej sytuacji.

W tym miejscu nie sposob nie zgodzi¢ si¢ z postulatem Joanny Nowakowskiej-Ma-
tuseckiej, aby rozwazy¢ mozliwos¢ powrotu do koncepcji (wysunigtej przez Migdzynaro-
dowy Komitet Czerwonego Krzyza) opracowania oddzielnego traktatu mi¢dzynarodowe-
go, ktory odnositby si¢ wylacznie do ochrony dziecka w czasie konfliktu zbrojnego’®.
Z drugiej strony, skoro taki traktat nie bylby kodyfikacja prawa, ale rozwijatby i uaktualniat
normy obowiazujace’®, to zmudna i dtugotrwata procedura jego opracowania, ratyfikacji
oraz implementacji moglaby by¢ zastapiona przez zaproponowane powyzej wypracowanie
przez Komitet Praw Dziecka ONZ General Comment poswigconych ochronie praw dziec-
ka w sytuacjach nadzwyczajnych, nie ograniczajac ich wszakze do sytuacji konfliktu zbroj-
nego. Cze$¢ dokumentu poswigcona dziecku w sytuacji wojny powinna:
 zrekonstruowa¢ zobowigzania pozytywne panstw na tle mi¢dzynarodowego prawa hu-

manitarnego wzgledem dziecka uwiktanego w konflikt zbrojny w powigzaniu ze zobo-
wigzaniami wyplywajacymi ze stypulacji Konwencji o Prawach Dziecka;

» zdefiniowac¢ pojecia: ,,kombatant” w odniesieniu do dziecka, ktore byto zotierzem;

» okresli¢ jednoznacznie uprzywilejowang pozycje¢ ,,dziecka — kombatanta” w stosunku
do kombatanta dorostego, zwtaszcza w odniesieniu do zasad uzycia sity wobec dzieci
bedacych zotnierzami, ponoszenia przez nie odpowiedzialnosci za zbrodnie wojenne
1 przestgpstwa popetione w zwigzku z konfliktem zbrojnym, a takze procesu przywra-
cania spoleczenstwu dzieci bedacych zolierzami po zakonczeniu dziatan zbrojnych.

62 Zob. J. Nowakowska-Matusecka, Sytuacja..., ibidem, s. 376-377.
763 Tbidem.
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5. W kontekscie orzecznictwa Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka w sprawach dotyczacych naruszen
fundamentalnych praw dziecka w sytuacjach
nadzwyczajnych

Przedstawione w niniejszej pracy sprawy rozpatrywane przez Europejski Trybunat

Praw Cztowieka mozna podzieli¢ na nastepujace grupy:

a) orzeczenia na tle art. 15 EKPC i kwestii wprowadzenia oraz zastosowania przez panstwo
srodkéw derogacyjnych;

b) naruszenia art. 2 EKPC, czyli prawa do zycia w jego wymiarze fundamentalnym zarow-
no pod katem naruszen materialnych, jak i proceduralnych;

¢) naruszenia art. 3 EKPC zawierajacego gwarancje na rzecz wolnosci od tortur, nieludz-
kiego badz ponizajacego traktowania albo karania;

d) naruszenia pozostatych gwarancji zawartych w Konwencji.

W przypadku badania przez Trybunat naruszen art. 15 Konwencji, zrozumiatym jest,
iz skupia on si¢ w gldwnej mierze na aspektach substancjalnych zgodnos$ci wprowadzenia
stanu nadzwyczajnego w panstwie ze standardami konwencyjnymi oraz na kwestiach wy-
magan formalnoprawnych §rodkéw derogacyjnych. Trybunat w tych przypadkach nie za-
wsze ma okazje, by odnies¢ si¢ w sposob szczegdtowy do ochrony poszczegdlnych pod-
miotdw praw cztowieka (w tym dzieci) w sytuacjach nadzwyczajnych.

Z kolei w pozostatych wskazanych powyzej przypadkach rozpatrywania przez Try-
bunat spraw, dotyczacych naruszen konkretnych praw dzieci w sytuacjach nadzwyczaj-
nych, zauwazalne jest konsekwentne pomijanie przez Trybunat zaakcentowania specyficz-
nego statusu ofiary, jaka jest dziecko. Trybunat w Zadnej z przedmiotowych spraw nie
wskazat na potrzebe zwickszonej troski i ochrony dziecka, zwlaszcza w sytuacji ,,wojny
lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”.

Jak juz kilkakrotnie wspomniatam powyzej, sprawy dotyczace naruszen praw dzieci
w sytuacjach nadzwyczajnych, chociazby sprawy ,.kurdyjskie”, mogty by¢ bardzo dobra
okazja dla Trybunatu do stworzenia linii orzeczniczej w przedmiotowej kwestii.

Wobec tak wielu przypadkow naruszen praw dziecka w Rosji, Czeczenii, Turcji czy
innych panstwach europejskich, w ktorych zaistniala sytuacja nadzwyczajna w rozumieniu
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (nawet wobec braku formalnego ogloszenia
przez panstwo stanu nadzwyczajnego), wielce pozadanym jest dostrzezenie sytuacji dziec-
ka — ofiary przez Trybunat i wyraznego odroznienia statusu dziecka oraz osoby dorostej
uwiklanych w sytuacje nadzwyczajna.
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Trybunat zaniechat zupehie zinterpretowania zakresu art. 15 EKPC wobec dzieci oraz
odniesienia si¢ do kwestii mozliwosci derogacji praw dziecka, co prowadzi do oczywistych
dylematoéw prawnych co do kwestii wiaczenia praw dziecka w katalog praw niederegowal-
nych na tle EKPC.

Godzi si¢ zatem wysuna¢ wobec jurysprudencji Trybunatu postulat o pewna wrazli-
wos¢ 1 dostrzezenie osoby dziecka w sprawach i tak z natury rzeczy skomplikowanych, bo
dotyczacych trudnej tematyki sytuacji nadzwyczajnych, a jednocze$nie wymagajacych
wnikliwej, komplementarnej analizy stanu prawnego 1 faktycznego przez organ rozpatruja-
cy skargi indywidualne.

Powyzszy postulat i wnioski nie stanowig — i to winno by¢ jasno podkre$lone — ani
negowania stanowiska Trybunalu w sprawach przedstawionych w niniejszej pracy, ani tez
roli Trybunatu w kontekscie ochrony konwencyjnych praw dziecka.

Jednakze dokonujac analizy stanowiska Trybunatu w przedmiotowej tematyce, doce-
niajac jego wktad w rozwdj systemu praw czlowieka (nie tylko tego europejskiego) z du-
zym rozczarowaniem przyjetam fakt ,niezauwazania” przez Trybunat potrzeby poczynie-
nia wyktadni zagadnienia korzystania przez dziecko z praw konwencyjnych w sytuacji
nadzwyczajne;j.

Nie chcialabym by¢ narazona w tej materii na zarzut radykalizmu, nazywajac stano-
wisko Trybunatu ,,ignorancja” w stosunku do praw dziecka czy tez uzywajac rownie skraj-
nych i mocnych wyrazen. Nie sadzg, iz jest to celowy zabieg ze strony Trybunatu, tym
bardziej ze organ ten w innych sprawach dotyczacych dzieci wielokrotnie akcentowat, ze
interes dziecka zawsze musi by¢ w pierwszej kolejnosci brany pod uwage. By¢ moze za-
niechanie szczegdtowego zbadania omawianej kwestii jest wynikiem niedostrzezenia po-
trzeby dokonania takiej interpretacji.

Warto jednak, by rozwoj linii orzeczniczej Trybunatu na tle naruszen praw dziecka
w zwigzku z sytuacja nadzwyczajng skierowat si¢ stron¢ jednoznacznego stanowiska Try-
bunatu co do kwestii niederogowalnosci praw dziecka, a takze zobowigzan panstw w tym
zakresie oraz specyficznego statusu dziecka, ktore staje si¢ w takiej sytuacji ofiarg naruszen
swoich praw i wolnosci cztowieka. Niewatpliwie, zwazajac na autorytet Trybunatu jako
organu kontrolnego, rozwialoby to watpliwosci co do mozliwosci derogowania badz nie-
wzruszalnego charakteru praw dziecka.
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