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Potrzeby jako wspdtczesny determinant tresci praw cztowieka

Uwagi wstepne

Serdecznie dzigkujac za pamig¢ o mnie i uwzglednienie mnie w kregu
0s6b zapraszanych na znamienita konferencj¢ naukowa w Jézefowie, za-
tujac wielce, ze nie bedzie mi dane przyby¢ do Jézefowa i wziaé bezpo-
$redniego udziatu w konferencji, korzystam z okazji, by podzieli¢ si¢ z jej
uczestnikami refleksjami, jakie naszly mnie podczas lektury zaproszenia.
Podkresla sie w nim znaczenie ,interdyscyplinarnej refleksji nad wptywem
potrzeb jednostki i spofeczeristwa na zrozumienie tresci praw czlowieka”,
a to w zwiazku z tym, ze: po pierwsze, ,,Coraz wigksza cz¢$¢ ponowoczes-
nego spoleczeristwa zaczyna mysle¢ kategoriami potrzeb”, a po drugie
sLiczne partie polityczne buduja swoja ofert¢ wlasnie na definiowaniu
i zaspakajaniu potrzeb spotecznych”.

Wydaje mi sig, ze chodzi nie tylko o wptyw owych potrzeb na ,zro-
zumienie tresci praw cztowieka”, ale tez na kreowanie owej ,,tresci”, ksztal-
towanie takich a nie innych standardéw praw czlowieka, jak réwniez ich
urzeczywistnianie w prakeyce.

Nie zgadzam si¢ z koncepcja ,,ponowoczesnego spoteczeristwa’, ktére
nie bylo, nie jest i nigdy nie bedzie ,,ponowoczesne”, bo co najwyzej, coraz
bardziej odrywajace si¢ od niego elity $wiadomie lokujg siebie w ,,pono-
woczesnosci”, chcac sie zapewne pochwalié, jak to one przoduja i ,szary
mottoch”, ,ciemnogréd” czy rézne ,mohery” wyprzedzaja, réwnoczesnie
pogardzajac nimi.

Przede wszystkim jednak pragne zaakcentowaé, ze kryje si¢ wielkie
zafalszowanie w tezie, jakoby dopiero ,cz¢$¢ ponowoczesnego spoteczeni-
stwa” zaczynata ,mysle¢ kategoriami potrzeb”. Moim zdaniem — o czym
ponizej szerzej — prawa czlowieka w catych swoich dziejach wyrastaly
z u$wiadomienia i wyartykulowania potrzeb, potem ich normatywizacji,
a wigc prawnego zabezpieczenia, a nastgpnie préb ich mozliwie najbar-
dziej skutecznego zaspokajania. Przez cale te dzieje ,,myslano kategoriami
potrzeb”, a one w owej dziejowej dynamice rozwijaly si¢ i wzbogacaty, wy-
kazujac si¢ ewolucja i na ogdt postgpowoscia.

Madre partie polityczne, nie tylko te nowoczesne czy ,,ponowoczesne”,
réwniez od zawsze wstuchiwaly si¢ w glos potrzeb spotecznych, aczkolwiek
— jak wskazuje najnowsza historia polityczna Polski — sa tez takie, keérym
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wystarczy definiowanie ,antykaczyzmu” czy ,antypisizmu”, przyprawionych
silng porcja wrogosci, nienawidci i pogardy, bez wstuchiwania si¢ w potrzeby
spoteczne. To one — te partie czy ruchy — dobiegaja kresu swojej historii, nie
odczytuja nowoczesnego ,,ducha czasu” i — w tym sensie — s3 ,ponowoczesne”.

Potrzeby i ich uwzglednianie w dziejach praw cztowieka

Z glebokiego dotka dziejowo startowaty prawa cztowieka. Najpierw
byta epoka niewolnicza Starozytnosci, z ktéra zderzylo si¢ rozwijajace si¢
chrzescijaristwo, a dla niego u Boga wszyscy byli réwni. Nie stanowito ono
rewolugji, ale niewatpliwie stwarzato asumpt do uksztaltowania si¢ wielkiej
potrzeby réwnosci, bardzo stopniowo i bardzo powoli urzeczywistniane;.
Wyzwolonych z niewolnictwa bylo coraz wigce;.

Potem byly wielkie nieréwnosci Sredniowiecza, w ramach ktérych
zwierzchnik i wladca byt panem zycia i $mierci, co najbardziej doskwierato
tym wybranym, tym nobiles, tej szlachcie w $redniowiecznym urzadzeniu
stanowym. Kilkuwiekowa walka o przywileje i immunitety szlacheckie byta
w istocie dwczesna walka o prawa czlowieka dla wybranych, dla wyzszych
stanem. Jej sukcesy wyznaczaly wspaniate pomniki prawa, takie jak brytyj-
ska Magna Charta Libertatum czy polskie Neminem captivabimus. Gwaran-
cje fizycznej wolnosci i poszanowania wlasnoéci szlachty stanowily podéw-
czas najpierwsza potrzebe owych wybranych, zauwazmy — stopniowo tez
wecielanych w funkcjonowanie réznorako kietkujacych parlamentéw krajo-
wych. Samostanowito si¢ juz nie tylko o samym sobie, ale tez o paristwie,
stopniowo badz rewolucyjnie wyzwalanym z uwigzi absolutyzmu.

Oswiecenie temu wszystkiemu towarzyszylo, przynoszac jednak nie tyl-
ko wynalazki Monteskiusza i wielki wybuch postulatu réwnosci obywateli,
ale tez tendencje ku przemocy i wyréwnywania politycznego... gilotyna.
Coraz bardziej sprawne i coraz dalej siegajace w prywatno$¢ molochy pan-
stwowe coraz to silniej uwieraly swoich — rzekomo réwnych — obywateli,
ktérzy w obliczu wszechmocnego paristwa stawali si¢ coraz bardziej bezrad-
ni i bezsilni. Wzmagata si¢ potrzeba zagwarantowania ich praw w obronie
przed wszechmoca paristwa, stopniowo zaspokajana upowszechniajacymi si¢
poprzez wiek XIX i poczatek XX gwarancjami konstytucyjnymi.
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Rozmaitej masci totalitaryzmy I potowy XX wieku si¢gnety dna, kre-
ujac najwyzsza — globalnie rozumiana, bo globalne byly ich zapedy — po-
trzebg zabezpieczenia praw cztowieka, juz nie tylko w skali krajowej, ale
tez europejskiej i §wiatowej. Z przepasci Il wojny swiatowej wyrastat hymn
Karty Narodéw Zjednoczonych, gloszacej ,,poszanowanie i przestrzeganie
praw czlowieka i podstawowych wolnoéci dla wszystkich, bez wzgledu na
rase, pled, jezyk i religie” (art. 1 ust. 3 Karty), dajac wyraz — po okru-
cieistwach dwéch wojen $wiatowych (por. ust. 1 preambuly Karty oraz
ust. 2 preambuly Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka) — nabrzmialej
potrzebie ,,przywrdcenia wiary w podstawowe prawa cztowieka, w godnosé
i warto$¢ osoby ludzkiej” (ust. 2 preambuty Karty).

Z czaséw pogardy i wojny wyrastala najwyzsza potrzeba pokoju,
a w rodzacym si¢ prawie mi¢dzynarodowym praw czlowieka przypomnia-
no, ze ,zgodnie z Karta Narodéw Zjednoczonych uznanie przyrodzone;j
godnosci oraz réwnych i niezbywalnych praw wszystkich cztonkéw ro-
dziny ludzkiej stanowi podstawe wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju na
$wiecie” (ust.l preambuly Migdzynarodowych Paktéw Praw Czlowieka;
por. ust.l preambuly Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka). Tak —
prawa czlowieka w stuzbie zaspokojenia najwyzszych potrzeb wolnosci/
demokracji, sprawiedliwosci i pokoju! Przestanka i warunek sine qua non
ich zaspokojenia! Nie inaczej!

Gwarancje zaspokojenia potrzeb w tresci migdzynarodowo
chronionych praw cztowieka

To uniwersalna prawda o potrzebie zewngtrznej aktualizujaca si¢ nie
tylko w perspektywie uniwersalnej, ale tez w perspektywie regionalne;j
i krajowej. W pewnym sensie — potrzeba zaspokajana przez prawa czlowie-
ka po$rednio, wymagajaca do swego zaspokojenia uprzedniego zagwaran-
towania i urzeczywistnienia praw czlowieka.

Istnieje tez potrzeba, rzec mozna, wewngtrzna zwigzana z rozu-
mieniem i zabezpieczeniem samego czlowieka, samej osoby ludzkiej,
podmiotu uprawnionego. Moim zdaniem, prawom cztowieka nie cho-
dzi po prostu o czlowieka, kazdego, w tym byle jakiego czlowieka. Ow-
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szem, s3 one podmiotowo uniwersalne, stuza wszystkim ludziom, dobrym
i ztym. Nie zajmuja jednak pozycji neutralnej, obojetnej wobec dobra i zta.
Sa aksjologicznie zaangazowane.

Przypomnijmy, ze w art. 1. Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka
pigknie si¢ uzmystawia, ze ,wszystkie istoty ludzkie rodza si¢ wolne i rtéwne
w swej godnosci i swych prawach, sa one obdarzone rozumem i sumie-
niem, i powinny postgpowaé w stosunku do siebie wzajemnie w duchu
braterstwa”. To jakby istotne przypomnienie przyrodzonej wartosci osoby
echem owego waznego sktadnika najwyzszego przykazania Bozego — mi-
towania bliZniego jak siebie samego! (por. zatozenie i obowiazek mitosci
pokoju w odniesieniu do paristw-cztonkéw w art. 4 Karty NZ). Do tego
ideatu osoby ludzkiej — podmiotu uprawnionego z tytutu praw czlowieka,
jeszcze powrdce.

Istnieje potrzeba ochrony czlowieka i naleznych mu praw: po
pierwsze, obrony przed padstwem, czemu stuzy sama bogata tre$¢ zobo-
wigzari migdzynarodowych paristw w dziedzinie praw cztowieka. W kon-
tekécie szeregu praw potrzeba ta moze by¢ postrzegana jako absolutna,
jako ze nie dopuszcza si¢ zadnych ograniczert w korzystaniu z nich, nawet
w kraicowych sytuacjach wyjatkowego niebezpieczeristwa publicznego,
ktére zagraza zyciu narodu (tzw. prawa niederogowalne — por. art. 4. ust. 2
MPPOIP; art. 15. ust. 2 EKPCI; art. 27. ust. 2 AKPC). I tu znajduje wyraz
najwyzsza potrzeba pafistwa — potrzeba przetrwania narodu wywierajaca
powazny wplyw na miar¢ wypetniania przez pafstwo jego zobowiazan
w dziedzinie praw cztowieka.

W korzystaniu z praw czlowieka w sytuacjach codziennych, zwyczaj-
nych wigkszo$¢ praw nie dopuszcza w ogdle ingerencji wladzy publicznej,
a tylko niektdre z nich w swoich klauzulach limitacyjnych (por. ust. 2.
w art. 8-11 EKPC oraz art. 2. ust. 3 Protokotu IV do niej) ja dopusz-
czaja, precyzyjnie regulujac warunki jej dokonywania, m.in. wymagajac,
by byla ona ,konieczna w demokratycznym spoteczeristwie”, czego dowo-
dem w pierwszym rzgdzie ma by¢ zaspokojenie ,naglacej potrzeby spo-
tecznej” (,pressing social need”). W tym wiec kontekscie ,,potrzeba” stuzy
jakby dookresleniu stanu napigcia w urzeczywistnianiu jednego lub wigcej
z celéw prawowitych, stanowiacych istotne potrzeby padstwa (w tym m.in.
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bezpieczeristwo narodowe, bezpieczeristwo publiczne, porzadek publiczny
i zapobieganie przestgpczosci oraz zdrowie i moralnosé).

Co szczegélnie warte w zwiazku z tym podkreslenia zawsze, w kazdej
klauzuli limitacyjnej waznym celem prawowitym, a wigc i potrzeba, ktdrg
pafistwo ma zaspokajaé, jest ,,ochrona praw i wolnosci innych oséb”. To
istotne zadanie paristwa stuzace horyzontalnemu dziataniu praw cztowieka:
panstwo nie tylko samo ma wprowadzad i urzeczywistniaé gwarancje praw
cztowieka, ale ma tez zapobiega¢ i zaradza¢ naruszeniom praw czlowicka
przez inne podmioty, w tym przez osoby trzecie. W tym wigc zakresie takie
kategoria , potrzeby” moze i powinna spetnia¢ pozyteczne funkgje.

W kregu praw socjalnych mozna z perspektywy cztowieka/podmiotu
uprawnionego rozwazaé potrzebe przetrwania, ktdrej zaspokojeniu stuzy
przede wszystkim prawo do pomocy medycznej i socjalnej (por. art. 13.
Europejskiej Karty Socjalnej oraz art. 30. Zrewidowanej EKS). Na wyzszy
pulap wznosi si¢ prawo do zabezpieczenia spolecznego, w tym prawo do
renty czy emerytury (por. art. 12, EKS/ZEKS), a tym bardziej prawo do
stusznego wynagrodzenia (por. art.4 EKS), a wigc do placy gwarantujace;j
»godny poziom zycia pracownikowi i jego rodzinie”. Ten standard god-
noéci rodzinnej ogarnia nie tylko gwarancje przetrwania, a wigc jedzenie,
mieszkanie i inne podstawowe warunki bytu, ale tez zaspokojenie koszyka
potrzeb edukacyjnych, kulturalnych, wypoczynkowych itd. To wszystko sa
»potrzeby” objete zadaniami ochrony praw czlowieka.

Podobne refleksje mozna snu¢ na tle prawa rodziny do ochrony praw-
nej, socjalnej i gospodarczej niezbednej do jej petnego rozwoju (por. art. 16.
EKS/ZEKS). To nie zawodny standard przetrwania zawierajacy si¢ w art.
71. ust.1 Konstytucji RP, ale wszechstronny i bogaty standard obejmujacy
zaspokajanie szeroko rozumianych, réznorakich potrzeb rodziny, znacznie
przewyzszajacych poziom przetrwania. Réwnie ambitne cele w kontekscie
zaspokajania potrzeb mieszkaniowych stawia art. 31. ZEKS, w interpretadji
Europejskiego Komitetu Praw Socjalnych przy okazji rozstrzygania kierowa-
nych dofi skarg zbiorowych, postrzegany zreszta i badany w $cistym zwiazku
z owym zasadniczym artykulem rodzinnym EKS/ZEKS, czyli z art.16.

Mozna generalnie stwierdzi¢, ze nie w jakiej$ poszukiwanej przysztosci,
nie w jakiej$ ,ponowoczesnie” pozadanej reinterpretacji praw czlowieka,
ale w ich aktualnym stanie — nie zawsze przez pafistwa przyjmowanym
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badZ nie zawsze w dobrej wierze przez nie urzeczywistnianym — wyma-
galnosci praw czlowieka w Europie, obowiazujacym tez dla Polski, mimo
dalece niepetnego zakresu ratyfikacji przez Polske¢ zobowiazan z EKS w ro-
zumieniu cz. II Karty (jest to efektem petnego zakresu ratyfikacji praw
w rozumieniu cz. I Karty — por. jej art. 20. ust. 1).

Osoba ludzka jako ,potrzeba najpierwsza”

Powyzej zapowiedziatem powrdt w moich rozwazaniach do ,ideatu
osoby ludzkiej”. Chodzi o spojrzenie na kategori¢ ,potrzeby” z perspek-
tywy samego podmiotu uprawnionego jako takiego. Czy jakiekolwiek po-
trzeby jakiegokolwiek czlowieka maja by¢ owym ,determinantem” praw
czlowieka badz ich tresci, czy tez prawu migdzynarodowemu praw cztowie-
ka — obok gwarancji fundamentalnych na rzecz wszystkich i jakichkolwiek
ludzi — chodzi o pewng jako$¢ tego cztowieka, o ksztattowanie go ku owej
godnodci i wartodci, o ktdrej mowa juz w preambule do Karty NZ.

Przypomnijmy, ze chodzi o cztowieka jako ,istote spoteczng”, ktéra
— zgodnie z art. 29 ust.1 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka — ,ma
obowiazki wobec spoteczeistwa” jako swojego naturalnego $rodowiska,
bo ,,tylko w nim jest mozliwy swobodny i petny rozwéj jego osobowosci”.
Kazdy z Migdzynarodowych Paktéw Praw Czlowieka ten obowiazek jed-
nostki wobec innych jednostek i wobec swojego spoteczeristwa potwier-
dza; co wigcej, postrzega jednostke jako ,odpowiedzialng za dazenie do
promowania i przestrzegania praw uznanych w niniejszym Pakcie” (por.
ust. 5. preambuly).

Koresponduje to pigknie: od strony pozytywnej — z owym obowiaz-
kiem z Deklaracji co. do ,,postgpowania w duchu braterstwa”, za$ od stro-
ny negatywnej —z owym prawem paristwa do urzeczywistniania w kontek-
$cie limitacji praw czlowieka celu prawowitego w postaci ,ochrony praw
i wolnosci innych 0s6b”, a bardziej konkretnie i silniej — w postaci usunie-
cia poza dopuszczalny zakres korzystania z wolnosci ekspresji, tzw. mowy
nienawisci, koncepcji dzi$ tak modnej i naduzywanej, a w Miedzynarodo-
wym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych tak wyraziscie unormowa-
nej w jego art. 20. Kojarzy si¢ tez z prawem cztowieka do poznania swoich
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praw i do dziatania na ich podstawie (por. tre$¢ Zasady VII Deklaracji
zasad rzadzacych stosunkami migdzy paristwami uczestnikami w Akcie
Koficowym KBWE).

By méc tym zadaniom sprostaé, zachodzi fundamentalna potrzeba
przygotowania czfowieka-podmiotu uprawnionego do zdolnosci realizacji
tych zadad. Nie wystarcza samo istnienie spoteczeristwa jako $rodowiska
do ,,pelnego i swobodnego rozwoju osobowosci”. Ponadto w ideat eduka-
cyjny kreslacy pozadany sposdb urzeczywistniania prawa do nauki wpisuje
si¢ postulat: ,nauczanie powinno zmierza¢ do petnego rozwoju osobowosci
i poczucia godnosci ludzkiej oraz umacnia¢ poszanowanie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci” (art. 13. ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw
Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych; por. tez: art. 26. ust. 2 PDPC;
art. 29. ust. 1 Konwencji Praw Dziecka).

Poniekad pierwsza potrzebg w dziedzinie krzewienia i uprawiania
praw czlowicka jest sam czlowiek-podmiot. Od tego, jaki on bedzie, za-
lezy réwniez jakie beda rodziny, spoteczeristwa i paristwa. Jak mi si¢ zdaje,
ta ,najpierwsza” potrzeba, jedli nie zupelnie rozpoznana, jest co najmnie;j
w jej realizacji lekcewazona i odsuwana na plan dalszy, nie tylko w szkole.
Takze instytucje migdzynarodowe, w tym trybunaly praw czlowieka, nie
potrafig badz nie chcg nalezycie tej potrzeby doceni¢. W miejsce wartos-
ciowego czlowieka, w bogactwie jego natury, w picknym i koniecznym
dwupodziale plciowym na kobiete i mezczyzng w ich wspaniatej komple-
mentarnosci, ich zainteresowaniem i gwarancjami obejmowane sa osoby,
grupy czy ruchy holdujace odstgpstwu od tego, co powszechne i normalne.

Odstepstwa sa promowane i nagradzane; norma jest wyszydzana i de-
precjonowana. Opanowanie ,szatem seksu”, i tak grozne dla praw matzen-
stwa i rodziny, a koricu tez dla praw czlowieka, coraz bardziej przechodzi
w ,wyisza fazg” bezpodstawnego zauroczenia kategoriami najpierw ,orien-
tagji seksualnych”, a pézniej gender, wraz z wymuszaniem ich promocji
takze w postaci dewiacyjnego ,wychowania seksualnego” w szkotach. Jeszcze
krok, a zacznie si¢ to narzucaé rodzinom! — przeciez to takie nowoczes-
ne. Wszystko to zarazem taczy si¢ z naduzywaniem koncepcji globalizmu
i kosmopolityzmu, wizja $wiatowca i Europejczyka, z wykorzenianiem
cztowieka z naturalnego srodowiska jego Ojczyzny, z brakiem zrozumienia,
a zgola z wyszydzaniem koncepcji narodu i patriotyzmu, z wykorzenianiem
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osoby ludzkiej. To takze wykorzenianie z tak istotnego dla Europy w jej
dziejach chrzescijafistwa. A wykorzeniong ,wiatr (zmanipulowanej) histo-
rii” popedzi tam, gdzie tylko zechce, juz bez zbytniego oporu.

Stad ta najwyisza potrzeba — ratowania i pielggnowania Czlowieka,
osoby ludzkiej. Stad tez postulaty: powrotu do korzeni i wyptyniecia na
glebie czlowieczeristwa, by zgubne pozory uzywek i przyjemnosci nie do-
prowadzily do ostatecznej zguby! Larum gram!
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Streszczenie

Ocenia sig, ze w sferze gospodarczej ok. 80% przepiséw obowiazu-
jacych w panstwach cztonkowskich wynika z regulacji unijnych. Temu
trendowi do rozszerzania zakresu regulacji unijnych towarzyszyly dyskusje
na temat mozliwosci poprawy ich jakosci oraz ich uproszczenia. W poczat-
kach XXI w. zostaly poddane pewnej instytucjonalizacji. Analiza ewolugji
tego zagadnienia jest przedmiotem niniejszego artykutu.

Ocena jako$ci prawa unijnego opiera si¢ na trzech gléwnych przestan-
kach. Po pierwsze — skutecznosci, okre$lanej poprzez rzeczywiste efekty re-
gulacji prawnych. Po drugie — sprawnosci, mierzonej stosunkiem kosztéw
danej regulagji do jej efektéw. I po trzecie — uzytecznosci, ocenianej skala
korzysci okreslonej regulacji prawnej. W odniesieniu do dziatari na rzecz
poprawy jakosci prawa Unii Europejskiej istotny jest jeszcze aspeke ,,pro-
pagandowy”. Z uwagi na mnogo$¢ unijnych aktéw prawnych eliminacja
aktéw nieaktualnych, niejasnych, badz ze soba sprzecznych, nadmiernie
skomplikowanych, nakladajacych si¢ na siebie w obszarze regulacji, nad-
miernie obcigzajacych podmioty, do ktdrych si¢ odnosza, lub nadmiernie
drobiazgowych przynosi niewatpliwie pozytywny efekt ,wizerunkowy”
w postrzeganiu skutkéw dziatalnosci w ramach tej organizagji.

W kontekscie powyzszych uwag analiza dokumentéw oraz literatury od-
nosnie do zagadnienia poprawy jakosci regulacji prawnych Unii Europejskiej
staje si¢ kluczowym obszarem badawczym niniejszego opracowania. Prowadzi
ona do wniosku, ze podejmowane w tym zakresie dziatania nalezy rozpatry-
wac w dwoch wzglednie niezaleznych aspektach: materialnym (odnoszacym
si¢ do tresci aktu prawnego) i formalnym (odnoszacym si¢ do odpowiedniego
przygotowania projektu aktu i publicznej aprobaty jego obowiazywania).

Abstract

It is estimated that in the economic sphere about 80% of the regula-
tions in the Member States are derived from EU regulations. This trend
towards extending the scope of EU regulation has been accompanied by
discussions on how to improve their quality and simplify them. At the
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beginning of the 21st century they were subjected to a certain institutional-
ization. An analysis of the evolution of this issue is the subject of this article.

The assessment of the quality of EU law is based on three main as-
sumptions. Firstly, effectiveness, defined by the real effects of regulation.
Second, efficiency measured by the cost ratio of a regulation to its effects.
And third, utility, assessed by the scale of the benefits of a particular legal
regulation. With regard to measures to improve the quality of European
Union law, the ,propaganda” aspect is still important. Due to the multi-
tude of EU acts, the elimination of obsolete, unclear or contradictory acts,
overly complicated, overlapping in the regulatory area, overburdening the
actors to whom they are referring, or excessively meticulous, undoubtedly
poses a positive ,,image” effect in perceiving the impact of activities within
the organization.

In the context of the above, the analysis of documents and literature
on the issue of improving the quality of EU legal acts is becoming a key
research area of this study. It concludes that the activities undertaken in this
regard should be considered in two relatively independent aspects: material
(referring to the content of the legislative act) and formal (referring to the
appropriate preparation of the draft act and public approval for its validity).

Stowa kluczowe: poprawa jakosci prawa UE, lepsze stanowienie prawa,
uproszczenie prawa UE

Keywords: improving the quality of EU Law, better lawmaking, simplifica-
tion of the EU law

Uwagi wprowadzajace

Postulat zapewnienia odpowiedniej jakosci stanowionego prawa jest
whasciwy w stosunku do kazdego porzadku prawnego. W odniesieniu do
Unii Europejskiej jego znaczenie poteguje fake, ze od lat 90. XX w. na-
stepuje staly, istotny rozwdj ustawodawstwa na poziomie wspélnotowym,
a obecnie — unijnym. Przyktadowo, w sferze gospodarczej ok. 80% prze-
piséw, obowiazujacych w paristwach czfonkowskich wynika z regula-
Gji unijnych. Trwaja dyskusje na temat mozliwo$ci uproszczenia, jak tez
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poprawy jakosci tych regulagji. Nasilily si¢ one w latach 90. XX w., a w po-
czatkach XXI w. zostaly poddane pewnej instytucjonalizacji'.

W literaturze podkresla sig, ze ocena jakosci prawa (w tym przypadku
unijnego) opiera si¢ na trzech zasadniczych przestankach:

¢ skutecznodci, okrelanej poprzez rzeczywiste efekty regulacji prawnych;

* sprawnosci, mierzonej stosunkiem kosztéw

danej regulacji do jej efektows;

* uzytecznosci, ocenianej skalg korzysci okreslonej regulacji prawnej?.

W Unii Europejskiej obok tych przestanek istotny jest takze aspekt
»propagandowy”. Eliminacja aktéw nieaktualnych, niejasnych, badZ ze soba
sprzecznych, nadmiernie skomplikowanych, czy drobiazgowych, nakfadaja-
cych si¢ na siebie w obszarze regulacji, nadmiernie obciazajacych podmioty, do
ktorych si¢ odnosza, przynosi niewatpliwie pozytywny efekt ,,wizerunkowy”.?

Dotychczasowe dzialania (gtéwnie ze strony Komisji) w analizowanym
zakresie podejmowane byty w dwdch aspektach: materialnym (odnoszacym
si¢ do tresci aktu prawnego) i formalnym (odnoszacym si¢ do odpowiednie-
go przygotowania projektu aktu i publicznej aprobaty jego obowiazywania)*.
Wdrazany unijny program lepszego stanowienia prawa ma zagwarantowad
m.in. otwarto$¢ i przejrzysto$¢ procesu decyzyjnego w UE oraz dostep za-
réwno obywateli, jak i innych zainteresowanych stron (przedsiebiorstw,
organéw administracji publicznej, naukowcéw i interesariuszy) do udziatu
w procesie ksztattowania polityki, jak tez aktéw prawnych UE. Cele regula-
¢ji prawnych moga by¢ osiagane przy minimalizacji obciazen regulacyjnych
dla przedsi¢biorstw, obywateli i organéw administracji publiczne;j.

1 Zob. S. Douglas-Scott, Law-making and democracy in the EU, [w:] idem, Constitutional
Law of the European Union, London 2002, s. 142-146.

2 Zrédia prawa Unii Europejskicj, red. J. Barcz, Warszawa 2010, s. [V-88-1V-89.

3 Zob. np.: okreslenie minimalnej liczby szczebli w drabinach kominiarskich, okreslenie
dopuszczalnych parametréw krzywizny bananéw czy ogérkéw, nakaz niszczenia niewy-
korzystanej Zywnosci z restauracji, stotéwek i sklepéw, okreslenie instrukcji korzystania
z drabiny czy kaloszy, zakaz jazdy na nartach, gdy na stoku jest mniej niz 20 cm $niegu,
wprowadzenie wymogu produkeji samogasnacych papieroséw, zaliczenie limaka do ryb
ladowych, a pomidoréw, marchewki czy stodkich ziemniakéw do grupy owocéw.

4 Tak réwniez np. J.-C. Piris, The quality of Community legislation: the viewpoint of the
Council Legal Service, [w:] Improving the quality of legislation in Europe, ed. A.E.
Kellermann et al., Hague 1998, s. 28.
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Podstawy prawne dziatan na rzecz poprawy jakosci prawa
Unii Europejskiej

Postulaty podjecia inicjatyw w zakresie poprawy jakosci prawa wspdl-
notowego wielokrotnie podnoszone byly na forum Rady Europejskiej,
m.in. juz na szczycie w Edynburgu 11-12 grudnia 1992 r.5 W odpowiedzi
na postulaty Rady Europejskiej podjeto szereg dziatal — gtéwnie w ramach
Komisji Europejskiej. Jednym z pierwszych bylo przygotowanie 25 lipca
2001 r. Bialej Ksiegi ,,European Governance”6. Realizacja tej inicjatywy
miafa opiera¢ si¢ gtéwnie na porozumieniach migdzyinstytucjonalnych’.

Komisja odwolywata si¢ w tej Biatej Ksiedze do pojecia ,,dobrego rzadze-
nia’, jednak, co szczegélnie podkreslano w literaturze, okreslenie to nie zosta-
fo precyzyjnie zdefiniowane®. Najczgsciej wsrdd elementéw ,,dobrego rzadze-
nia” wymieniano efektywnos¢ rzadéw, demokratyzacje i rozw6j gospodarczy’.

5 Zob. konkluzje Rady Europejskiej w Edynburgu: http://www.european-council.europa.
eu/media/854346/1992_december_-_edinburgh__eng_.pdf [dostgp: 23.05.2017].

6 COM(2001) 428 final, 25.07.2001, Dz. U. C 278 z 12.10.2001 ., s. 1, http://eur-lex.
europa.eu/legal-content/PL/TXT/2qid=1406653037527&uri=CELEX:52001DC0428
[dostep: 23.05.2017]. Zob. tez Report from the Commission on European governance,
Luksemburg 2003, http://ec.europa.eu/governance/docs/comm_rapport_en.pdf [dostep:
23.05.2017]. Zob. tez uwagi na ten temat: C. Scott, The Governance of the European Union:

The Potential for Multi-Level Control, ,European Law Journal”, Vol. 8 (2002), No. 1, s. 61
i n.; A. Sloat, Governance in the Making: The Future of the EUs (Thought) Experiment,
[w:] Governance in Europe. The Role of Interest Groups, ed. by A. Warntjen, A. Wonka,
Baden-Baden 2004, s. 66-74; Ch. Méllers, European Governance: Meaning And Value Of
A Concept, ,Common Market Law Review” Vol. 43 (2006), No. 2, s. 313-330.

7 Zob. tez J. Dolega, White Paper on European Governance w sytuacji kryzysu TUK,
»Biuletyn PISM” Nr 50 (295), 2005, s. 1469-1471.

8 Zob. G. de Burca, The constitutional challenge of new governance in the European Union,
,European Law Review” Vol. 28 (2003), No 6, s. 814 i n.; J. Scott, D.M. Trubek, Mind the Gap:
Law and new approaches to Governance in the European Union, ,European Law Journal” Vol. 8
(2002), No 1, s. 1in.; A. Cygan, The White Paper on European Governance — Have Glasnost and
Pierestroika Finally Arrived to the European Union?, ,The Modern Law Review” Vol. 65 (2002),
No 2, s. 229-240; W. Voermans, Concern about the quality of EU Legislation: what kind of
problem, by what kind of standard?, ,Erasmus Law Review” Vol. 2 (2009), No 1, s. 60.

9 RM. Solow, The last 50 years in growth theory and the next 10, ,Oxford Review of
Economic Policy” Vol. 23 (2007), No 1, 5. 5 i n. (doi:10.1093/oxrep/grm004); B. Kohler-
Koch, Interdependent European Governance, [w:] Linking EU and National Governance,
ed. B. Kohler-Koch, Oxford 2004, s. 10-11.
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Kolejne regulacje dziatari w zakresie podnoszenia jakoéci prawa Unii

Europejskiej byly podejmowane na réznych plaszczyznach. W grupie naj-
wazniejszych porozumien miedzyinstytucjonalnych dotyczacych podnie-
sienia jako$ci prawa Unii Europejskiej nalezy wymienié:

* porozumienie miedzyinstytucjonalne z 20 grudnia 1994 r. ,,Szybsza
metoda pracy nad urzedows kodyfikacja tekstéw prawnych”10,

* porozumienie miedzyinstytucjonalne z 22 grudnia 1998 r.

w sprawie wspélnych wytycznych dotyczacych
jakosci prawodawstwa wspélnotowegol1,

* porozumienie miedzyinstytucjonalne z 28 listopada 2001 r.
w sprawie bardziej uporzadkowanego wykorzystania
techniki przeksztatcania akeéw prawnych12,

* porozumienie migdzyinstytucjonalne z 16 grudnia
2003 r. w sprawie lepszego stanowienia prawa'?

(zastapione obecnie porozumieniem z 2016 r.),

* porozumienie ramowe w sprawie stosunkéw miedzy
Parlamentem Europejskim i Komisja Europejska z 20 listopada
2010 r. (uzupelniajace porozumienie miedzyinstytucjonalne
w sprawie lepszego stanowienia prawa)'?,

10

11

12

13

14

DzU C10224.4.1996 1., zob. tekst porozumienia: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:31996Y0404%2802%29:PL:NOT [dostgp: 23.05.2017].
DzU C73217.3.1999 1., zob. tekst porozumienia: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:31999Y0317%2801%29:PL:NOT [dostgp: 23.05.2017].
DzU C77228.3.2002 1., zob. tekst porozumienia: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri= CELEX:32002Q0328:PL:NOT [dostep: 23.05.2017].
Interinstitutional Agreement on better law-making, OJ 2003/C 321/01, http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2003:321:0001:0005:EN:PDF [dostep:
23.05.2017]. Zob. réwniez tzw. Raport Grupy Mandelkerna w sprawie lepszego stano-
wienia prawa — zatozenia polityki lepszego stanowienia prawa w UE (The Mandelkern
Group on Better Regulation, Final Report), 13.11.2001, http://ec.europa.eu/smart-
-regulation/better_regulation/documents/mandelkern_report.pdf [dostep: 23.05.2017].
Porozumienie ramowe w sprawie stosunkéw migdzy Parlamentem Europejskim i Ko-
misja Europejska z listopada 2010 r. — przyjete jako Zatacznik XIV do regulaminu Par-
lamentu Europejskiego, DzU L 304 z 20.11.2010 ., s. 47. Porozumienie to zastapito
porozumienie ramowe z maja 2005 r. Zob. tekst Porozumienia http://www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+RULES-EP+20120703+ANN-
-14+DOC+XML+V0//PL&language=PL&navigationBar=YES [dostep: 23.05.2017].
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* porozumienie migdzyinstytucjonalne pomigdzy Parlamentem
Europejskim, Rada Unii Europejskiej a Komisja Europejska
w sprawie lepszego stanowienia prawa z 13 kwietnia 2016 r."

W grupie programéw dzialania inicjowanych przez Komisj¢ nalezy

przede wszystkim wymieni¢ pakiet propozycji, majacych stanowid realiza-

cje Bialej Ksiegi ,,European Governance” z 2001 r., tj.

* Komunikat w sprawie Europejskiego Zarzadzania'e,

¢ Komunikat w sprawie oceny wptywu'’,

* Komunikat w sprawie ogdlnych zasad i minimalnych
standardéw dla konsultagji z zainteresowanymi stronami'®,

* DPlan dziatania w sprawie lepszego stanowienia prawa —
»Uproszczenie i poprawa $rodowiska regulacyjnego”.

Kolejnymi dokumentami Komisji dotyczacymi poprawy jakosci

prawa Unii Europejskiej byty w szczegdlnosci:

* Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
i Komitetu Regionéw z 8 pazdziernika 2010 r. na temat
sinteligentnych regulacji” w Unii Europejskiej?,

15

16

17

18

19

20

OJ L 123, 12.5.2016, p. 1-14, zob. tekst porozumienia: http://eur-lex.europa.eu/legal-
-content/PL/TXT/?uri=CELEX:32016Q0512(01) [dostgp: 23.05.2017].

European Governance: Better lawmaking, COM(2002) 275, http://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/TXT/2qid=14066542338408&uri=CELEX:52002DC0275  [dostep:
23.05.2017].

COM(2002) 276, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2002:
-0276:FIN:EN:PDF [dostep: 23.05.2017].

COM(2002) 277, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2002:
-0277:FIN:EN:PDF [dostep: 23.05.2017].

Communication From The Commission. Action Plan ,,Simplifying and improving the
regulatory environment”, COM(2002) 278 final, Brussels, 5.06.2002, http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2002:0278:FIN:EN:PDF  [dostep:
23.05.2017].

Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw, ,Inteligentne regulacje w Unii Eu-
ropejskiej”, KOM(2010) 543 wersja ostateczna, Bruksela, 8.10.2010, http://eur-lex.eu-
ropa.eu/LexUriServ/%20LexUriServ.do?uri=COM:2010:0543:FIN:PL:PDF  [dostep:
23.05.2017].
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* Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu
»21

Regionéw z 12 grudnia 2012 r. pt. ,,Sprawnos¢ regulacyjna UE

Koncepcja dziatan na rzecz poprawy jakosci prawa Unii Europejskiej

Strategia ,lepszego stanowienia prawa” miata stuzy¢ poprawie $rodo-
wiska legislacyjnego w Unii Europejskiej poprzez konsolidacje, kodyfika-
¢j¢ i uproszezenie istniejacych aktdw prawnych oraz podniesienie jakosci
nowej legislacji22. Miata réwniez odnosi¢ si¢ do udoskonalenia dziatar
prawotwérczych na obu poziomach — narodowym i unijnym. W tym kon-
tekscie kluczowe znaczenie nadano m.in. wlasciwemu stosowaniu zasad
pomocniczoéci i proporcjonalnosci. Dzialania podejmowane na rzecz
uproszczenia istniejacego ustawodawstwa mialy uwzgledniad tez generalne
zasady dobrych praktyk legislacyjnych, jak: transparentnos¢ podejmowa-
nych dziatari, odpowiedzialnos¢ za podejmowane dziatania, przyjmowanie
zasad docelowych, logika i konsekwencja w przyjmowanych rozwiaza-
niach, przestrzeganie zasady proporcjonalnosci.

Z drugiej strony, w dzialaniach na rzecz uproszczenia i poprawy $rodo-
wiska regulacyjnego Unii Europejskiej zakladano stopniowe wprowadza-
nie systemu, w ktérym kazda inicjatywa legislacyjna powinna obejmowaé:
przeprowadzenie konsultacji z gléwnymi zainteresowanymi podmiotami,
analize rezultatéw tych konsultacji, analize skutkéw planowanej regula-
Gji oraz uzasadnienie koniecznosci wprowadzenia jej na poziomie Unii.
Elementem inicjatywy better regulation byly tez propozycje stosowania
rozwiazan alternatywnych wobec tradycyjnej legislacji bez ingerencji w po-
stanowienia traktatow zatozycielskich.

21 Komunikat Komisji Do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komite-
tu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw ,Sprawnos¢ regulacyjna UE”,
COM(2012) 746 final, Strasburg, 12.12.2012, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri= COM:2012:0746:FIN:PL:PDF [dostgp: 23.05.2017].

22 ]J. Welch, Better Law-making, |w:] Better Regulation, ed. by S. Weatherill, Oxford—
Portland, OR 2007, s. 311-320.
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W celu wdrozenia zatozen strategii better regulation w instytucjach od-
powiedzialnych za reforme¢ systemu prawnego Unii Europejskiej przepro-
wadzono pewne zmiany organizacyjne. W Komisji nieformalnie funkcje
koordynacyjne w tym zakresie powierzono Sekretariatowi Generalnemu,
natomiast wlasciwe dyrekcje generalne zobowiazano do wdrazania dziatan
w poszczeg6lnych obszarach prawa. Szczegélne znaczenie ma tutaj dziatal-
no$¢ w ramach DG ds. Przedsigbiorczoéci, DG ds. Rynku Wewnetrznego,
DG ds. Gospodarczych i Finansowych oraz DG ds. Handlu. W ramach
Rady problematyka better regulation zajmuje si¢ przede wszystkim Rada do
spraw Konkurencyjnoséci, Rada ECOFIN oraz Rada do spraw Ogélnych.
Na szczeblu grup roboczych Rady nalezy wskaza¢ przede wszystkim Grupe
Wysokiego Szczebla ds. Konkurencyjnoséci oraz utworzong nieformalng
grupe dyrektoréw i ekspertéw (administracji rzadowych paristw cztonkow-
skich) do spraw better regulation. W Parlamencie Europejskim zadan do-
tyczacych better regulation nie przypisano zadnej konkretnej komisji parla-
mentarnej. W szczeg6lnosci problematyka ta pojawia sig jednak w pracach
Komisji ds. Konstytucyjnych, Komisji ds. Prawnych, Komisji ds. Rynku
Wewnetrznego oraz Komisji ds. Przemystu, Handlu, Badar i Energii®.

Inicjatywy na rzecz poprawy jakosci projektowanych aktow
prawnych Unii Europejskiej

Jednym z pierwszych aktéw, ktéry odnosit si¢ do kwestii podniesienia
jakosci prawodawstwa w Unii Europejskiej, byto porozumienie migdzyinsty-
tucjonalne z 22 grudnia 1998 r. w sprawie wspdlnych wytycznych dotycza-
cych jakoéci prawodawstwa wspélnotowego®. Rada, Parlament Europejski
i Komisja wspdlnie podkreslaly w nim, ze jasne, proste i precyzyjne przepi-
sy s3 szczegdlnie istotne dla ich przejrzystodci i zrozumienia przez obywateli
i podmioty gospodarcze oraz dla prawidtowego i jednolitego ich wykonywania

23 M. Kaluiynska, , Better regulation”— inicjatywy w zakresie uproszczenia legislacji wspdlnotowej
i poprawy jakosci prawa Unii Europejskiej, ,Biuletyn Analiz UKIE” 2004, nr 14, s. 152.
24  Porozumienie miedzyinstytucjonalne z 22 grudnia 1998 r. w sprawie wspdlnych

wytycznych dotyczacych jakosci prawodawstwa wspélnotowego, DzU C 732 17.3.1999 .
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przez paristwa cztonkowskie Unii Europejskiej. W porozumieniu tym ustano-
wiono wytyczne dotyczace jakosci redakeyjnej prawodawstwa wspSlnotowego.
Podkreslono w nim, ze przygotowujac projekty aktéw prawnych, w ktérych
uzywa si¢ okreslonych poje¢ i strukeur zdaniowych, nalezy bra¢ pod uwage
fake, ze prawodawstwo wspélnotowe jest tworzone w wielu jezykach. Trzeba
zatem zachowac ostrozno$¢ w stosowaniu poje¢ lub terminologii whasciwej dla
poszczegblnych krajowych systeméw prawnych. Akty prawne powinny by¢
zredagowane w sposob zwiezly i jednolity, bez formutowania bardzo dlugich
zdan i artykutéw oraz uzywania duzej liczby skrétéw?. Porozumieniez 1998 r.
wprowadzito takze wspélne wytyczne dotyczace standardowej strukeury akeéw
prawnych obejmujacej: tytul, preambute, cze§¢ normatywna, ewentualne za-
taczniki, okreslajace zawartos¢ tych czesci.

Inne dotychczasowe dzialania instytugji unijnych, a szczegdlnie Ko-
misji, na rzecz poprawy jakosci projektowanych regulacji skupily si¢ na
dwoch elementach stosowanych na wstgpnym etapie projektowania regu-
lacji: konsultacjach z mozliwie najszerszym kregiem podmiotéw zainte-
resowanych obszarem danej regulacji oraz ocenie potencjalnych skutkéw
ekonomicznych, spotecznych i ekologicznych danej regulacji, w tym takze
w kontekscie miedzynarodowym.

Obowiazek organizowania powszechnych konsultacji przed ztozeniem
whniosku legislacyjnego ma na celu uwzglednienie intereséw wszystkich za-
interesowanych podmiotéw, co niewatpliwie przyczynia si¢ do poprawy
jakoci prawa. Analiza opinii szerokiego grona przedstawicieli spofeczeni-
stwa i innych zainteresowanych grup stwarza mozliwo$¢ oceny prawidto-
wosci funkcjonowania regut polityki w danym obszarze. Komisja przyjeta
zasady okreslajace normy minimalne w odniesieniu do przeprowadzonych
konsultacji w 2002 r.** Do przeprowadzenia powszechnych konsultacji

25 Ibidem, pkt 4-5.

26 ,Zmierzajac ku poglebionej kulturze konsultacji i dialogu — Zasady ogélne i minimalne
standardy stosowane przez Komisjg w trakcie konsultacji z zainteresowanymi stronami” —
zob. Communication from the Commission — Towards a reinforced culture of consulta-
tion and dialogue — General principles and minimum standards for consultation of inte-
rested parties by the Commission, COM(2002) 704 final, Brussels, 11.12.2002, http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2002:0704:FIN:EN:PDF
[dostep: 23.05.2017].
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Komisja wykorzystuje rézne dostgpne mozliwosci: zielone i biate ksiegi,
komunikaty, specjalne fora (np. Europejskie Forum ds. Energetyki i Trans-
portu lub Europejskie Forum Zdrowotne), warsztaty, state grupy konsul-
tacyjne oraz konsultacje internetowe?.

Kolejnym waznym elementem procesu lepszego stanowienia prawa
w Unii Europejskiej jest uzyskanie na jak najwczesniejszym etapie petnego
obrazu potencjalnych skutkéw projektowanej regulacji’®. Dzigki temu
minimalizowane s3 skutki uboczne. Nalezy zauwazy¢, ze w ramach Komis-
ji udato sie stworzy¢ spdjny system oceny skutkdéw, dzieki ktdremu proces
podejmowania decyzji politycznych jest oparty na konkretnej wiedzy, czy
i jak wdraza¢ dang inicjatywe i zapewnié przejrzysto$¢ korzysci i kosztéw
tych decyzji. Podstawowym dokumentem, dotyczacym przeprowadzenia
oceny wplywu, s3 wytyczne opracowane przez Komisje. Przygotowane
w 2002 r. wytyczne kilkakrotnie zmieniano —w 2005, 2006 oraz w 2009 r.,
uzupetniajac zasady ogélne o wytyczne operacyjne, dotyczace niektérych
sektoréw — analizowania wplywu na prawa podstawowe, konkurencyjnogé
i mikroprzedsi¢biorstwa.

W $wietle przyjetych wytycznych jedng z podstawowych kwestii jest
podjecie decyzji dotyczacej whasciwego poziomu analizy, z uwzglednieniem
skutkéw jej wprowadzenia oraz poziomu ,wrazliwosci politycznej” danej
inicjatywy. Nieodlacznym elementem oceny skutkéw jest rowniez analiza
projektu pod katem stosowania zasady pomocniczosci i proporcjonalnosci
— szczegblng uwage zwraca si¢ obecnie na skutki inicjatyw na poziomie
regionalnym i krajowym. W procesie analizy skutkéw projektowanej regu-
lacji niekt6rym kwestiom poswigca si¢ wigcej uwagi. Do takich szczegdl-
nych zagadnien naleza skutki spoteczne, w zakresie redystrybucji dochodu
narodowego, dotyczace rynku wewngtrznego, konsumentéw oraz sektora
malych i $rednich przedsigbiorstw, dla regionéw i wladz lokalnych oraz
w sferze migdzynarodowej. Ocena skutkéw odnosi si¢ przy tym nie tylko
stricte do projektowanych aktéw unijnych, ale takie do wykonawczych
w stosunku do nich aktéw prawa krajowego.

27 Lepsze stanowienie prawa. .., op. cit., s. 9.
28 E Chittenden, T. Ambler, D. Xiao, Impact Assessment in the EU, [w:] Better Regulation,
op.cit., s. 271-286.
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Alternatywne metody regulacji

W kontekscie dzialan na rzecz poprawy jakosci regulacji unijnych Ko-
misja zostata zobowigzana do przedstawiania Parlamentowi Europejskiemu
i Radzie wraz z uzasadnieniem propozycji formy aktu prawnego i podsta-
wy prawnej kazdego wniosku. Obowiazkiem Komisji jest zapewnienie, aby
kazdy zaproponowany $rodek legislacyjny byt mozliwie najprostszy, a przy
tym niezbedny do osiagnigcia zamierzonego celu i odpowiedni do efek-
tywnej implementacji przyjetego aktu. Analiza sytuacji w tym kontekscie
moze prowadzi¢ do konkluzji, ze wydanie aktu prawnego nie jest koniecz-
ne, a lepszym rozwiazaniem bedzie siggniecie do alternatywnych metod
regulacji, takich jak wspétregulacja, samoregulacja® czy otwarta metoda
koordynacji*, bez ingerencji w postanowienia traktatéw zalozycielskich.

Wspdétregulacja jest mechanizmem, w ktérym podstawowy ake usta-
wodawczy ogranicza si¢ do okreslenia ram i zakresu wskazanej regulacji,
a osiagniecie zatozonego celu aktu ustawodawczego powierza sig zainte-
resowanym stronom w danej dziedzinie (np. podmiotom gospodarczym,
organizacjom pozarzadowym, stowarzyszeniom), ktdre s uprawnione do
zawierania miedzy soba w tym celu dobrowolnych porozumies.

Samoregulacja natomiast jest metoda, w ktérej podmioty gospodar-
cze, partnerzy spoleczni, organizacje pozarzadowe czy tez stowarzyszenia

29 Zob. Alternative regulatory models. Towards better regulation?, Brussels 2002, s. 1-3.

30 Zob. na ten temat np. S. Regent, 7he Open Method of Coordination: A New Supranational
Form of Governance?, ,European Law Journal” Vol. 9 (April 2003), No. 2, s. 190-214;
A. Schifer, Beyond the Community Method: Why the Open Method of Coordination Was
Introduced to EU Policy-making, ,European Integration online Papers” Vol. 8 (2004),
No 13, s. 1-19; D.M. Trubek, L.G. Trubek, Hard and Soft Law in the Construction of
Social Europe: the Role of the Open Method of Co-ordination, ,European Law Journal”
Vol. 11 (May 2005), No 3, s. 343-364; P. Ahonen, Soft Governance, Agile Union?
Analysis of the Extensions of Open Coordination in 2000, Maastricht 2001, http://aei.
pitt.edu/544/1/01PAH.pdf [dostgp: 10.05.2017]. Zob. réwniez: D. Ashiagbor, Soft
Harmonization: The ‘Open Method of Coordination’ in the European Employment Strategy,
»European Public Law” Vol. 10 (2004), No. 2, s. 305-332; D. Hodson, 1. Maher, 7he
Open Method as a New Mode of Governance: The Case of Soft Economic Policy Co-ordination,
wJournal of Common Market Studies” Vol. 39 (2001), No. 4, s. 719-746; C. de la Porte,
Is the Open Method of Coordination Appropriate for Organizing Activities ar European Level
in Sensitive Policy Areas?, ,European Law Journal” Vol. 8 (2002), No. 1, s. 38-58.
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zawieraja na szczeblu europejskim migdzy soba (i na swoja rzecz) poro-
zumienia, zawierajace wspSlne wytyczne. Moga one przyjmowaé w szcze-
gblnosci forme kodekséw postgpowania lub porozumien branzowych.
Co do zasady nie wymagaja zajecia stanowiska przez instytucje europejskie
(w szczegblnosci wtedy, gdy zawierane sa w obszarach nieobjgtych trakea-
tami badz takich, w ktérych dotychczas nie przyjeto regulacji unijnych).
Instytucje unijne zachowujg jednak mozliwo$¢ przyjecia aktu ustawodaw-
czego, jesli chodzi o dziedzing, ktdra nalezy do kompetencji UE. Co do
zasady uznaje sie takze kompetencje Komisji do badania porozumien,
zwieranych w ramach samoregulacji pod katem sprawdzenia ich zgodnosci
z postanowieniami traktatéw.

Wybrane inicjatywy na rzecz poprawy jakosci obowiazujacych
aktow prawnych

Juz we wspomnianym porozumieniu migdzyinstytucjonalnym
z 22 grudnia 1998 r. w sprawie wspSlnych wytycznych dotyczacych ja-
kosci prawodawstwa wspélnotowego ustalono zasady zmiany aktu nor-
matywnego. Przyjeto, ze w celu dokonania zmiany nalezy przygotowaé
tekst, ktéry ma by¢ dodany w zmienianym akcie, dazac do zastepowania
catych przepiséw (artykutéw lub jednostek podziatu wewnatrz artykutéw)
zamiast dodawania lub usuwania poszczegélnych zdan, zwrotéw lub wyra-
z6w. Akt zmieniajacy nie moze zawiera¢ autonomicznych przepiséw prawa
materialnego, ktérych nie wprowadza si¢ w akcie, ktéry ma by¢ zmieniony.
Akt prawny, kt6rego zasadniczym celem nie jest zmiana innego aktu, moze
okregla¢ na kodcu zmiany innych aktéw, bedace nastgpstwem wprowa-
dzanych przez niego uregulowan. W przypadku, gdy zmiany, bedace jego
nastgpstwenm, sg istotne, powinien by¢ przyjety odrebny ake zmieniajacy®'.

Zaprezentowane wspdlne podejécie trzech gléwnych instytucji zaan-
gazowanych w procedurach prawotwérczych Unii Europejskiej jest klu-
czowe do osiagnigcia zaktadanych celéw. Wskazania odno$nie do whasciwej

31 Op.cit., pke 18-19.
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struktury tekstu aktu prawnego nie maja specyficznie unijnego charakte-
ru, analogiczne formutowane s réwniez w porzadkach krajowych. Warte
podkreslenia jest natomiast zwrdcenie uwagi na strong jezykowa projekto-
wanych aktéw prawnych. Jest to szczegdlnie istotne w kontekscie przyjetej
wielojezycznosci UE i konieczno$ci thumaczenia tekstu aktu prawnego na
wszystkie jezyki urzedowe. Zwigzly i prosty jezyk, bez zbednych zapozy-
czeti sformutowan specyficznych tylko dla niekedrych krajowych systeméw
prawnych niewatpliwie stuzy¢ bedzie wigkszej jasnosci i jednoznacznosci
poszczegdlnych wersji jezykowych, a w konsekwencji — wigkszej prawidto-
wodci i jednolitosci stosowania prawa UE.

W porozumieniu migdzyinstytucjonalnym w sprawie lepszego sta-
nowienia prawa z 16 grudnia 2003 r.3* Parlament Europejski, Rada oraz
Komisja zobowiazaly si¢ m.in. do podejmowania dziatari na rzecz uprosz-
czenia i zmniejszenia objgtoéci dotychczasowego ustawodawstwa®. Ten cel
moze by¢ osiggany poprzez uniewaznienie aktéw, ktérych juz si¢ nie stosu-
je, kodyfikacj¢ i przeredagowanie aktéw. Kodyfikacja polega na uchyleniu
aktéw bedacych przedmiotem kodyfikacji (tj. pierwotnego i aktéw noweli-
zujacych) i zastapieniu ich jednym aktem bez merytorycznej zmiany tresci.
Przeksztalcenie (przeredagowanie) polega natomiast na przyjeciu nowego
aktu prawnego, ktdry jednoczesnie uchyla dotychczas obowiazujace akty
i wprowadza zmiany merytoryczne w regulowanym obszarze (nowy prze-
redagowany akt zawiera zaréwno zmiany merytoryczne do wezesniejszego
aktu, jak i niezmienione postanowienia wczesniejszego aktu).

Zasady kodyfikacji tekstéw prawnych jako metody upraszczania
prawa Unii Europejskiej zostaly zestawione juz kilka lat wczesniej —
w drodze zawarcia porozumienia mi¢dzyinstytucjonalnego z 20 grudnia
1994 r. w sprawie szybszej metody pracy nad urzgdowa kodyfikacja
tekstéw prawnych. W tej sprawie 21 listopada 2001 r. wydany zostat tez

32 Interinstitutional Agreement on better law-making, op.cit.

33 Zob. E. Olivi, 7he EU Better Regulation Agenda, [w:] Better Regulation, op. cit., s. 193—-194.

34 Porozumienie migdzyinstytucjonalne z 20 grudnia 1994 r. Szybsza metoda pracy
nad urzedowa kodyfikacja tekstéw prawnych, (DzU C 102 z 4.4.1996, zob. tekst
porozumienia: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/ALL/?uri=CELEX:3199
6Y0404%2802%29 [dostgp: 27.05.2017].
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Komunikat Komisji dotyczacy kodyfikacji acquis communautaire®. Przy-
jeto, ze sektory podlegajace kodyfikacji zostana uzgodnione na wniosek
Komisji przez Radg, Parlament Europejski i Komisje, a propozycje kodyfi-
kacji beda uwzgledniane w odpowiednich programach prac Komisji.

Projekty kodyfikacyjne przyjmowane s w normalnych procedurach
prawotwdrczych z zastrzezeniem, ze Parlament Europejski i Rada nie moga
dokonywa¢ jakichkolwiek zmian merytorycznych w przedstawionych
przez Komisje projektach kodyfikacyjnych. Zaréwno w Parlamencie Eu-
ropejskim, jak i w Radzie sa stosowane procedury przyspieszone — w Parla-
mencie jedna komisja analizuje propozycje i procedure uproszczona w celu
jej zatwierdzenia, w Radzie za$§ — jedna grupa robocza z zastosowaniem
procedury ,,punktéw I/A” dla COREPER-u i Rady. Instytucje przyjely, ze
jesli w trakcie procesu legislacyjnego niezbedne okaze si¢ dokonanie zmian
merytorycznych w kodyfikowanym tekscie, Komisja bedzie zobowigzana
do ztozenia wszelkich koniecznych wnioskéw™.

Kolejny wazny instrument stuzacy uproszczeniu i poprawie jakosci
prawa Unii Europejskiej w postaci przeredagowania aktéw prawnych zostat
doprecyzowany w porozumieniu miedzyinstytucjonalnym z 28 listopada
2001 r. w sprawie bardziej uporzadkowanego wykorzystania techniki prze-
ksztatcania aktéw prawnych”. W porozumieniu tym ustanowiono reguly
proceduralne umozliwiajace bardziej uporzadkowane wykorzystanie tech-
niki przeksztalcania (przeredagowywania) aktéw prawa Unii Europejskie;j.

Whniosek legislacyjny Komisji, ktéry dotyczy przeksztalcenia
wezesniej obowiazujacego aktu prawnego, powinien zawiera¢ zmiany
merytoryczne, ktdre wprowadzaé¢ ma projektowany akt, oraz kodyfikacje
(usystematyzowanie) niezmienionych postanowieri wczesniejszego aktu

35 COM(2001) 645 final, Communication from the Commission to the European Parlia-
ment and the Council — Codification of the Acquis communautaire, http://eur-lex.cu-
ropa.eu/legal-content/PL/TXT/2qid=1406657520757 &uri=CELEX:52001DC0645
[dostep: 27.05.2017].

36 Ilbidem.

37 Porozumienie migdzyinstytucjonalne z 28 listopada 2001 r. w sprawie bardziej upo-
rzadkowanego wykorzystania techniki przeksztatcania aktéw prawnych, DzU C 77
z 28.3.2002 r., zob. tekst porozumienia: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
ALL/?uri=CELEX:32002Q0328 [dostgp: 27.05.2017].
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i projektowanych zmian merytorycznych®. W uzasadnieniu wniosku le-
gislacyjnego o przeksztalcenie aktu prawnego Komisja powinna wyraznie
zaznaczy(, ze dany wniosek dotyczy przeksztatcenia wezesniejszego aktu,
wskazujac przyczyny przyjecia takiego podejécia. Uzasadnienie powinno
odnosi¢ si¢ do kazdej proponowanej zmiany merytorycznej, precyzyjnie
okreslajac réwniez, ktdre postanowienia aktu wczesniejszego pozostaja
niezmienione. Tekst wniosku legislacyjnego w przypadku przekszealce-
nia wezedniejszego aktu powinien by¢ przedstawiony w taki sposéb, aby
umozliwial wyrazne odréznienie zmian merytorycznych (i nowych moty-
wéw preambuty) od postanowieni (i motywéw), ktdre pozostaja niezmie-
nione. Niezmienione postanowienia weczesniejszego aktu powinny by¢
ujete w taki sam sposob, jaki stosowany jest przy urzedowej kodyfikacji
aktéw prawodawczych®. Nie stanowi przeksztalconego aktu prawnego
taki nowy akt, ktéry wprowadza zmiany merytoryczne do wszystkich po-
stanowient wezedniejszego aktu, z wyjatkiem postanowieri lub sformuto-
wan, ktére zastgpuje lub uchyla.

Whioski legislacyjne dotyczace przeksztatcenia akeéw prawnych co
do zasady s3 rozpatrywane zgodnie z obowiazujacymi procedurami pra-
wotwoérczymi. Pewnym dodatkowym elementem proceduralnym jest ba-
danie wniosku o przeksztalcenie przez konsultacyjng grupe robocza, zto-
zong z odpowiednich stuzb prawnych Parlamentu Europejskiego, Rady
i Komisji. Wspomniana grupa robocza jak najszybciej wydaje i przedktada
wszystkim trzem instytucjom opini¢ stwierdzajaca, ze wniosek nie zawie-
ra zadnych zmian merytorycznych poza tymi, ktére wyraznie zostaly jako
takie wskazane przez Komisj¢ przedktadajaca stosowny wniosek. W przy-
padku, gdy w toku procedury prawodawczej niezb¢dna okaze si¢ zmiana
merytoryczna innych niz wskazane we wniosku postanowien, dokonuje
si¢ jej zgodnie z odpowiednimi postanowieniami traktatéw (stosownie do
przyjetej podstawy prawnej wniosku legislacyjnego)®.

W przypadku czestych nowelizacji bardzo pozytywne skutki rodzi
kodyfikacja (w jednym akcie prawnym zostaja zebrane dotychczasowe

38  Ibidem, pkt 2-3.
39 Ibidem, pkt 6.
40 Ibidem, pkt 8-9.
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przepisy w danej dziedzinie wraz ze wszystkimi kolejnymi zmianami).
W konsekwencji zmniejsza si¢ objeto$¢ prawa unijnego, teksty aktéw
prawnych sa bardziej przejrzyste, a zarazem latwiejsze do egzekwowania.

Podsumowanie

Dotychczasowe programy poprawy jakosci prawa Unii Europejskiej
prowadzone byly wieloptaszczyznowo. Z jednej strony ukierunkowane byly
na poprawe skutecznoéci prawa UE, z drugiej — na poprawe jego spraw-
nosci i uzytecznosci. Materialny aspekt dziatari na rzecz poprawy jakosci
projektowanych aktéw prawnych zwigzany jest przede wszystkim z odpo-
wiednim przygotowaniem wniosku legislacyjnego. Odpowiedzialno$¢ za
prawidlowo$¢ podejmowanych dziatan spoczywa tu gtéwnie na Komisji,
przy czym trzeba pamigtaé, ze punktem wyjscia powinna by¢ odpowiedz
na pytanie, czy nowa regulacja jest konieczna oraz — jak powinna wygladad.

Poszczegélne aspekty dziatad na rzecz podniesienia jakosci prawo-
dawstwa UE s ze sobg do$¢ mocno powigzane i wspétzalezne. Biorac pod
uwage zakres regulacji, akty prawne UE powinny by¢ niezbedne i efek-
tywne w realizacji zalozonego celu regulacji (stosownie do zasady pomoc-
niczodci i proporcjonalnosci). W konsekwencji — wszedzie tam, gdzie jest
to mozliwe, nalezy przestrzega¢ zasady pozostawiania uregulowania danych
kwestii paristwom cztonkowskim na poziomie krajowym. Z drugiej strony
— w sytuacjach, gdzie bedzie to wystarczajace — nalezy poprzestaé na al-
ternatywnych metodach regulacji (jak np. samoregulacja danego obszaru
dzialalnosci). Podobnie — w razie podjecia decyzji o koniecznoéci wydania
aktu — istotny jest wybor jego formy prawnej (i zwiazany z tym zakres inge-
rencji w swobodg jednostek — ktdry powinien by¢ niezbedny i adekwatny
do celu regulacji). Wazne jest takze, aby projektowany ake nie byt sprzeczny
z innymi regulacjami (chyba ze przyjmowany jest celem ich nowelizagji).

Do whasciwego wyboru w zakresie tresci projektowanego aktu zasad-
nicze znaczenie ma szereg wprowadzonych w Unii Europejskiej dziatan,
w szczegdlnosci ocena potencjalnych skutkéw danej regulacji. Jakosci
i péiniejszej akceptacji publicznej sprzyjaja réwniez maksymalnie szero-
kie konsultacje z interesariuszami oraz przedstawicielami spoteczeristwa
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obywatelskiego. Proces przygotowywania wniosku legislacyjnego powinien
by¢ transparentny, z zapewnieniem dostgpu do informacji wszystkim zain-
teresowanym podmiotom. Niewatpliwie wskazany katalog nalezy réwniez
uzupetni¢ o postulat dotyczacy uzywanych w tekécie sformutowan. Jezyk
aktu powinien by¢ zwigzly i zrozumialy, aby nie rodzi¢ zbednych watpli-
wodci interpretacyjnych oraz by minimalizowa¢ réznice w tlumaczeniach
na poszczegdlne jezyki urzedowe Unii Europejskiej.

Trzeba pamietal, ze dziatania konieczne do podniesienia jakosci usta-
wodawstwa Unii Europejskiej nie ograniczaja si¢ do etapu projektowania
aktu prawnego. W szczeg6lnosci Komisja zobowiazana jest do dokonywa-
nia okresowego przegladu obowiazujacych aktéw prawnych i podejmowa-
nia szeregu dziala na rzecz spdjnosci, efektywnosci i jakosci prawodawstwa
UE. Nie bez znaczenia jest tutaj ocena i akceptacja publiczna. W tym kon-
tekscie konieczne jest usuwanie aktow, ktére w szczegdlnosei okazaly sig
nieaktualne, nadmiernie regulujace, niejasne lub ze soba sprzeczne, dublu-
jace si¢, nadmiernie obciazajace, zaréwno administracyjnie, jak i finansowo
(w szczegblnoéei podmioty gospodarcze). Istotne znaczenie ma takze prze-
ksztatcanie i kodyfikacja obowiazujacych — a wielokrotnie nowelizowanych.
W konsekwencji uporzadkowana regulacja jest bardziej czytelna, co skutku-
je osiagnigciem celu jej prawidlowego i efektywnego stosowania.

Zwazywszy na fakt, iz w niekedrych dziedzinach (zwlaszeza gospodar-
czych) dominujaca liczba regulacji prawnych obowiazujacych w paristwach
cztonkowskich na swoje Zrédta na poziomie Unii Europejskiej — wszelkie
dzialania na rzecz uproszczenia i poprawy jakosci tych regulacji maja
ogromne znaczenie praktyczne.
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Wptyw zmian przepisow Ustawy o finansach publicznych i ich wplyw na sytuacje pracownikéw bylych jednostek sektora finanséw publicznych

Streszczenie

Potrzeby ludzkie zwiazane sa przede wszystkim z zagwarantowany-
mi przez Konstytucjg kazdego pafistwa prawami do wolnosci, zachowania
zdrowia, wypoczynku, korzystania z kultury, ale przede wszystkim z praca.
Dzigki niej bowiem kazdy cztowiek nie tylko uzyskuje konieczne $rodki do
zycia, lecz takie ma poczucie wlasnej wartosci i potrzeby istnienia, funk-
cjonowania w spoleczenistwie, integrowania si¢ z nim, wreszcie tworzenia
pewnej catosci. Stad tak istotne jest zapewnienie bezpieczeristwa wszystkim
obywatelom w dostepie do pracy, a przede wszystkim ustanowienie pewnej
gwarancji nietykalnosci ich miejsc pracy. W pierwszej kolejnosci gwaran-
cje te winny dotyczy¢ pracownikéw sektora finanséw publicznych, ktérzy
realizuja zadania publiczne.

Obowiazujace od 1 stycznia 2010 r. przepisy Ustawy o finansach publicz-
nych naruszyly jednak te gwarancje, wprowadzajac nowe, likwidujac, ograni-
czajac lub dopuszczajac do przekszeatcenia juz istniejace formy organizacyj-
no-prawne sektora finanséw publicznych, co w konsekwencji doprowadzito
w pewnym stopniu do niepewnosci w kwestii zaspokojenia ludzkich potrzeb.

W celu przyblizenia tej problematyki opracowanie znajdzie swoje od-
zwierciedlenie w obowiazujacych regulacjach prawnych, a takze orzeczni-
ctwie sadowym oraz literaturze przedmiotu. Nie bedzie ono pozbawione
przemysleri autorki. Powinno stanowi¢ podstawe do prowadzenia dalszych
rozwazaii na ten temat, zaréwno pozytywnych — zgodnych z subiektywny-
mi wnioskami, jak negatywnych — krytycznych uwag na ten temat.

Abstract:

Human needs are connected above all with liberties of the subject
guaranteed by the Constitution of every state, of preservation of health,
rest, using from the culture but above all with work. Thanks to her because
every man is obtaining not only a necessary livelihood, but also a self-es-
teem and needs of existing, but also functioning in the society, integrating
with it, finally creating the certain integrity have. From here so tremen-
dously it is essential safety assurance for all citizens in the access to work
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but above all establishing the sure guarantee of the inviolability of their
places of employment. First these guarantees should concern employees of
the sector of the public finance which are performing public tasks.

From 1 January 2010 public finance laws violated the provisions how-
ever enforcing these warranties new, eliminating, limiting or allowing for
transforming already organizational-legal existing forms of the sector of
the public finance what in consequence took people to the certain degree
of uncertainty of satisfying the needs.

In the destination of moving these issues closer, the study will find
its reflection in regulations being in force, as well as the judicature and
the literature on the subject. It won’t be deprived of own reflections of the
Author. It should constitute the base for keeping further dissertations to
this subject both positive — in accordance with subjective conclusions, like
negative — with criticisms to this subject.

Stowa kluczowe: sektor finanséw publicznych, formy organizacyjno-prawne
sektora finanséw publicznych, jednostka budzetowa, samorzqdowy zaktad bu-
dzetowy, agencja wykonawcza, instytucja gospodarki budzetowe.

Keywords: sector of the public finance, organizational-legal forms of the sector
of the public finance, budgetary authority, self-government budger unit, execu-
tive agency, institution of the budget economy.

Zgodnie z przyjetym tematem przedmiotem rozwazari zawartych
w niniejszym opracowaniu bedzie okreslenie zmian wymuszonych nowy-
mi unormowaniami wynikajacymi z obowiazujacej Ustawy o finansach
publicznych, a dotykajacymi bezposrednio oséb pracujacych w sektorze
finanséw publicznych. Przyjety temat jak najbardziej wpisuje si¢ w prob-
lematyke konferencji poswigconej potrzebom (w domysle ludzkim) jako
wspdlczesnemu determinantowi tresci praw cztowieka.

Potrzeby ludzkie sa zwiazane przede wszystkim z zagwarantowany-
mi przez Konstytucje kazdego pafistwa prawami do wolnosci, zachowania
zdrowia, wypoczynku, korzystania z kultury, ale przede wszystkim z praca.
Dzieki niej bowiem kazdy cztowiek nie tylko uzyskuje konieczne $rod-
ki do zycia, lecz takie ma poczucie wlasnej wartosci i potrzeby istnienia
oraz funkcjonowania w spoteczenistwie, integrowania si¢ z nim, wreszcie
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tworzenia pewnej catosci. Stad tak istotne jest zapewnienie bezpieczeristwa
wszystkim obywatelom w dostepie do pracy, a przede wszystkim ustano-
wienie pewnej gwarangji nietykalnosci ich miejsc pracy.

W pierwszej kolejnosci gwarancje te winny dotyczy¢ pracownikéw
sektora finanséw publicznych, ktérzy realizujg zadania publiczne. Obowia-
zujace od 1 stycznia 2010 r. przepisy Ustawy o finansach publicznych naru-
szyly jednak te gwarancje, wprowadzajac nowe, likwidujac, ograniczajac lub
dopuszczajac do przeksztalcenia juz istniejace formy organizacyjno-prawne
sektora finanséw publicznych, co w konsekwencji doprowadzito w pewnym
stopniu do niepewnosci w kwestii zaspokojenia ludzkich potrzeb.

W celu przyblizenia tej problematyki opracowanie znajdzie odzwier-
ciedlenie w obowiazujacych regulacjach prawnych, a takze orzecznictwie
sadowym oraz literaturze przedmiotu. Nie bedzie ono pozbawione prze-
myslen autorki. Powinno stanowi¢ podstawe do prowadzenia dalszych roz-
wazani na ten temat zaréwno pozytywnych — zgodnych z subiektywnymi
wnioskami, jak i negatywnych — krytycznych uwag na ten temat.

Formy dziatania jednostek organizacyjnych sektora finansow
publicznych

W celu realizacji zadan publicznych zaréwno panstwowych, jak i sa-
morzadowych ustawodawca zaréwno w regulacjach poprzednich ustaw
o finansach publicznych!, jak i poprzednich z zakresu prawa budzetowego?
przewidywal pewne formy zatrudniania pracownikéw, w postaci ktérych
mialy by¢ wykonywane te zadania.

Przepisy obowiazujacej Ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach pub-
licznych? zerwaly zaréwno z dychotomicznym, jak i tréjpodzialem sektora

1 Mowa o Ustawie z 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych, tekst jedn. DzU z 2003
r. nr 15, poz. 148 ze zm. oraz z 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych, DzU nr 249,
poz. 2104 ze zm.

2 Mowa o ustawach: z 1 lipca 1958 1. o prawie budzetowym, DzU nr 45, poz. 221 ze zm.; z 27
listopada 1970 r. Prawo budzetowe, DzU nr 29, poz. 244; z 3 grudnia 1984 1. Prawo budze-
towe, DzU nr 56, poz. 284; z 5 stycznia 1991 r. Prawo budzetowe, DzU nr 4, poz. 18 ze zm.

3 Tekst jedn. DzU z 2016 r., poz. 1870 ze zm.
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finanséw publicznych, ktére funkcjonowaly pod rzadami poprzednich

ustaw?, wprowadzajac art. 9. jednolita definicje finanséw publicznych.

4 Wprowadzaly go odpowiednio poprzednio obowiazujace regulacje prawne. Normodawca w art.
5. pierwszej ww. Ustawy z 1998 r. o finansach publicznych wskazat, ze do sektora finanséw pub-
licznych zalicza si¢: organy whadzy publicznej i podlegte im jednostki organizacyjne, paristwowe
osoby prawne oraz paristwowe jednostki organizacyjne nieobjete Krajowym Rejestrem Sadowym,
keérych dziatalnosé jest finansowana ze $rodkéw publicznych w catosci lub czesci, z wyjatkiem
przedsigbiorstw panistwowych, bankéw paristwowych, spofek prawa handlowego. Mocy art. 4.
wyréinit przy tym dwie grupy podmiotéw. W pierwszej kolejnosci, co oczywiste, jednostki sektora
finanséw publicznych; w drugiej za$ inne podmioty, dysponujace $rodkami publicznymi lub je
wykorzystujace. Wymienione jednostki sektora finanséw publicznych ustawodawca podzielit, na
dwa sektory: rzadowy i samorzadowy, uznajac za zbgdne doprecyzowanie pojecia sektora rzadowe-
go ze wzgledu na ww. definicjg sektora finanséw publicznych, ktéra przyblizata ten sektor, a defi-
niujac jedynie sektor samorzadowy obejmujacy jednostki samorzadu terytorialnego i ich organy
oraz podlegle tym organom jednostki organizacyjne. Analogicznie w stosunku do przedstawio-
nych regulacji ustawy z 1998 roku kolejna wyzej powotana ustawa z 2005 r. o finansach publicz-
nych postugiwata si¢ okresleniem sektora finanséw publicznych. Zgodnie jednak z trescia art. 4.
powotanej ustawy sekror ten tworzyly: organy wladzy publicznej, w tym organy administracji rza-
dowej, organy kontroli paristwowej i ochrony prawa, sady i trybunaly; gminy, powiaty i samorzad
wojewddztwa, zwane dalej ,jednostkami samorzadu terytorialnego” oraz ich zwiazki; jednostki
budzetowe; zaktady budzetowe i gospodarstwa pomocnicze jednostek budzetowych; paristwowe
i samorzadowe fundusze celowe; paristwowe szkoly wyisze; jednostki badawezo-rozwojowe; sa-
modzielne publiczne zaklady opieki zdrowotnej; paristwowe i samorzadowe instytucje kultury;
Zaktad Ubezpieczeri Spotecznych oraz Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i zarzadzane
przez nie fundusze; Narodowy Fundusz Zdrowia; Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig je-
dnostki organizacyjne; inne paristwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie
odrebnych ustaw w celu wykonywania zadari publicznych, z wylaczeniem przedsigbiorstw, ban-
kéw i spétek prawa handlowego. Tak rozumiany sektor finanséw publicznych zostat podzielony na
trzy podsektory: rzadowy, samorzadowy i ubezpieczeri spotecznych. Sektor rzadowy obejmowat:
organy whadzy publicznej, organy kontroli paristwowej i ochrony prawa, sady i trybunaly, organy
administracji rzadowej; Polska Akademi¢ Nauk i tworzone przez nia jednostki organizacyjne; jed-
nostki budzetowe; zaklady budzetowe i gospodarstwa pomocnicze jednostek budzetowych; pan-
stwowe fundusze celowe; paristwowe szkoly wyisze; jednostki badawczo-rozwojowe; samodzielne
publiczne zaklady opieki zdrowotnej; paristwowe instytucje kultury; Narodowy Fundusz Zdrowia;
inne paristwowe osoby prawne utworzone na podstawie odrebnych ustaw, dla ktérych organem
zatozycielskim lub nadzorujacym byt organ administracji rzadowej i inne jednostki zaliczane do
podsektora rzadowego. Z kolei podsektor samorzadowy zostat zdefiniowany jako ten obejmu-
jacy jednostki samorzadu terytorialnego, ich organy oraz zwiazki; jednostki budzetowe; zaklady
budzetowe i gospodarstwa pomocnicze jednostek budzetowych; samorzadowe fundusze celowe;
samodzielne publiczne zaklady opieki zdrowotnej; samorzadowe instytucje kultury, dla ktérych
organem zatozycielskim lub nadzorujacym byta jednostka samorzadu terytorialnego; podczas gdy
podsektor ubezpieczeri spotecznych, za art. 4. ust.2 pkt 3 ustawy, tworzyt Zaklad Ubezpieczen
Spolecznych, Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i zarzadzane przez nie fundusze.
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Zgodnie z przyjetymi unormowaniami tworzg go obecnie: 1) organy wladzy
publicznej, w tym organy administracji rzadowej, organy kontroli paristwo-
wej i ochrony prawa oraz sady i trybunaly; 2) jednostki samorzadu terytorial-
nego oraz ich zwiazki; 2a) zwiazki metropolitalne’; 3) jednostki budzetowe;
4) samorzadowe zaklady budzetowe; 5) agencje wykonawcze; 6) instytucje
gospodarki budzetowej; 7) pafistwowe fundusze celowe; 8) Zaktad Ubezpie-
czeni Spotecznych i zarzadzane przez niego fundusze utworzone moca regula-
¢ji wynikajacych z Ustawy z 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczeri
spotecznych oraz Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spolecznego i fundusze
zarzadzane przez Prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego two-
rzone przez przepisy Ustawy z 20 grudnia 1990 r. o ubezpieczeniu spotecz-
nym rolnikéw® 9) Narodowy Fundusz Zdrowia utworzony moca Ustawy
z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze §rodkéw publicznych’; 10) samodzielne publiczne zaklady opieki zdro-
wotnej, ktérych funkcjonowanie przewiduje Ustawa z 15 kwietnia 2011 .
o dziatalnosci leczniczej®; 11) uczelnie publiczne tworzone na podstawie re-
gulacji ustawy z 27 lipca 2005 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym’; 12) Polska
Akademia Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne dzialajace na
podstawie regulacji wynikajacych z Ustawy z 30 kwietnia 2010 r. o Polskiej
Akademii Nauk'’; 13) padstwowe i samorzadowe instytucje kultury, dziata-
jace na podstawie Ustawy z 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i pro-
wadzeniu dzialalno$ci kulturalnej''; 14) inne paristwowe lub samorzadowe
osoby prawne utworzone na podstawie odr¢bnych ustaw w celu wykonywa-
nia zadari publicznych, z wylaczeniem przedsigbiorstw, instytutéw badaw-
czych, bankéw i spdlek prawa handlowego.

5  Wprowadzone mocg Ustawy z 9 pazdziernika 2015 r. o zwigzkach metropolitalnych,
DzU poz. 1890, obecnie zastapiona Ustawa z 9 marca 2017 r. o zwiazku metropolitalnym
w wojewddztwie §laskim, DzU poz. 730. Por. szerzej na ten temat m.in.: M. Lackowska,
Dlaczego w Polsce potrzebna jest ustawa metropolitalna? Ograniczenia dobrowolnej wspdlpra-
¢y samorzqdéw w obszarach metropolitalnych, ,Samorzad Terytorialny” 2009, nr 3,s. 5. i n.
Tekst jedn. DzU z 2016 r., poz. 277. ze zm.

Tekst jedn. DzU z 2016 r., poz.1793. ze zm.

Tekst jedn. DzU z 2016 r., poz. 1638. ze zm.

Tekst jedn. DzU z 2016 r., poz. 1842. ze zm.

Tekst jedn. DzU z 2016 r., poz. 572. ze zm.

Tekst jedn. DzU z 2016 r., poz. 1020. ze zm.
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Wryliczone organy i jednostki naleza do szczegélnej grupy podmio-
téw — tych realizujacych zadania publiczne, co nalezy wywodzi¢ z pke 14.
powolanego wyzej art. 9. Ustawy o finansach publicznych. Z jego tresci
wynika bowiem mozliwo$¢ dzialania w ramach sektora finanséw pub-
licznych takze innych padstwowych lub samorzadowych oséb prawnych,
ktére moga by¢ tworzone na podstawie odrebnych ustaw, ale co warte
podkreslenia, w celu wykonywania zadari publicznych, nazwanych przez
Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej'? (dalej nazywanej takze Konstytu-
cja RP) tez celami publicznymi®®.

Podmioty stanowiace sektor finanséw publicznych, w tym pracowni-
cy w nich zatrudnieni, powinni mie¢ zapewniony staly dostep do srodkéw
finansowych, umozliwiajacy realizacj¢ zadan publicznych. Permanentny
doptyw $rodkéw pienigznych koniecznych do ich realizacji ma zapewni¢
corocznie uchwalany budzet paristwa lub jednostki samorzadu terytorial-
nego. Te roczne, paristwowe plany finansowe pozwalaja gromadzi¢ (na za-
sadach okreslonych przepisami odpowiednio Ustawy o finansach publicz-
nych), za art. 111., podatkowe i niepodatkowe dochody pochodzace m.in.
z: podatkéw i optat, cel; wplat z zysku przedsigbiorstw padstwowych oraz
jednoosobowych spétek Skarbu Pafstwa; wptat z tytutu dywidendy; wptat
z zysku Narodowego Banku Polskiego; wptat nadwyzek $rodkéw finanso-
wych agencji wykonawczych. Podobnie jak w przypadku budzetéw samo-
rzadowych, ktére na mocy Konstytucji RP i Ustawy z 13 listopada 2003 r.
o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego'* przewiduja pozyskiwa-
nie obligatoryjnych §rodkéw finansowych w ramach dochodéw wlasnych,
subwengji ogélnych i dotacji celowych oraz fakultatywnych pochodzacych
ze zrédet zagranicznych niepodlegajacych zwrotowi; z budzetu Unii Euro-
pejskiej; innych $rodkéw okreslonych w odrgbnych przepisach.

Finansowanie dziatalnosci omawianych podmiotéw sektora finanséw
publicznych w celu realizacji zadari publicznych odbywa sig, co do zasady,
przy wykorzystaniu $rodkéw pochodzacych w catosci z budzetu paristwa

12 Ustawa z 2 kwietnia 1997 1., Dz U. Nr 78, poz. 483 ze zm.
13 Zgodnie z trescia art. 216. ust.1 Konstytucji RP ,Srodki finansowe na cele publiczne sa
gromadzone i wydatkowane w sposéb okreslony w ustawie”.

14 Tekst jedn. DzU z 2016 r., poz. 198. ze zm.
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lub budzetu jednostki samorzadu terytorialnego w postaci finansowa-
nia (budzetowania) — brutto, nazywanego takze bezposrednim. Jednak-
ze z uwagi na niewystarczajacg ilo$¢ $rodkéw finansowych ustawodawca,
wzorem poprzednio obowiazujacych ustaw, takze z zakresu prawa, dopus-
cit mozliwos¢ realizowania zadan publicznych jedynie poprzez dofinanso-
wywanie dzialalno$ci podmiotéw sektora finanséw publicznych, w ramach
metody budzetowania netto, nazywanej takze posrednia.

W zaleznosci od tego, ktéra z metod, brutto czy netto, jest wykorzy-
stywana do finansowania/dofinansowywania dziatalnosci jednostki sektora
finanséw publicznych, przybierajg jedng z nastgpujacych form organiza-
cyjno-prawnych: jednostki budzetowej (paristwowej lub samorzadowej);
samorzadowego zakladu budzetowego; agencji wykonawczej; instytucji
gospodarki budzetowej; paristwowego funduszu celowego; paristwowej lub
samorzadowej osoby prawne;j.

Metoda budzetowania brutto i netto a dziatalnos¢
pracownikow zatrudnionych w jednostkach budzetowych
i samorzadowych zaktadach budzetowych

Za najbardziej komfortowe z punktu widzenia pracownikéw sektora
finanséw publicznych nalezy uzna¢ $wiadczenie pracy w ramach padstwo-
wych lub samorzadowych jednostek budzetowych. Na gruncie poprzed-
nich i obowiazujacych unormowan za zasadnicza nalezy uzna¢ metodg bu-
dzetowania brutto, ktéra pozwala finansowa¢ dziatalno$¢ organéw whadzy
publicznej, w tym organéw administracji rzadowej, organéw kontroli
panistwowej i ochrony prawa oraz sadéw i trybunaléw, a takze jednostek
samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazkéw. Na gruncie obowiazujacych
przepiséw prawa funkcjonowanie gminnych jednostek budzetowych zo-
stalo przesadzone tymi regulacjami Ustawy o samorzadzie gminnym, ktére
przewiduja, ze ,w celu wykonywania zadari gmina moze tworzy¢ jednostki
organizacyjne, ...”">. Wsrdd tych jednostek organizacyjnych nalezy przede

15 Zaart. 9. ust.1 Ustawy z 8 marca 1990 r., tekst jedn. DzU z 2016 r., poz. 446. ze zm.
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wszystkim wskazaé, za ustawodawcg dzialanie urzedu gminy, za posredni-
ctwem ktérego dziata, wéjt (burmistrz, prezydent miasta)'®. Inne jednostki
organizacyjne moga przyjmowacl zroznicowane nazwy w zaleznosci od rea-
lizowanych przez nie zadan. Takimi jednostkami organizacyjnymi sa m.in.
straze gminne. Ich dzialanie jest bowiem zwiazane ze $rodkami finansowymi
zawartymi w budzecie podstawowej jednostki samorzadu terytorialnego’’.
Dziatajg one jako jedna z jednostek organizacyjnych gminy'®, co potwierdza
takze tre$¢ art. 9. ust.1 Ustawy o samorzadzie gminnym, przewidujacej moz-
liwo$¢ tworzenia przez gminy jednostek organizacyjnych. Przy tym, co warte
zaznaczenia, jedynie Ustawa o samorzadzie powiatowym przewiduje ich
dziatanie, nazywajac je wprost powiatowymi jednostkami budzetowymi®.
Dziatanie w formie jednostki budzetowej oznacza, ze jednostka orga-
nizacyjna sektora finanséw publicznych nie posiada osobowosci prawnej,
za$ swoje wydatki pokrywa bezposrednio z budzetu paristwa lub budze-
tu jednostki samorzadu terytorialnego, a pobrane dochody odprowadza
odpowiednio na rachunek budzetu padstwa lub budzetu jednostki

16 Zaart. 33. ust. 1 Ustawy o samorzadzie gminnym.

17 Zgodnie z art. 5. Ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o strazach gminnych, tekst jedn. DzU
22016 1., poz. 706. Jak oceniajg autorzy literatury przedmiotu przepis ten ma charakter
formalno-informacyjny, wprowadzajac go bowiem, ustawodawca zobowiazat rady gmin
do pokrywania kosztéw zwiazanych z funkcjonowaniem strazy gminnej (miejskiej), eli-
minujac mozliwo$¢ finansowania tej jednostki z innych Zrédet. Szerzej zob. W. Kotow-
ski, Komentarz do art. 5 ustawy o strazach gminnych, Straze gminne. Komentarz, Wyd. 2.,
Wolters Kluwer, Warszawa 2014.

18 Zaart. 6. ust.1 ww. ustawy.

19 Zob. tre§¢ art. 33. ust. 3 Ustawy z 5 czerwca 1998 r., tekst jedn. DzU z 2016, poz. 814.
ze zm. Przyjmuja one postaé starostwa powiatowego oraz jednostek organizacyjnych
powiatu, w tym powiatowego urzedu pracy. Ponadto na mocy art. 33a tej ustawy ,Kie-
rownicy powiatowych stuzb, inspekgji i strazy wykonuja okreslone w ustawach zadania
i kompetencje przy pomocy jednostek organizacyjnych — komend i inspektoratéw”.
Jednak w stosunku do tych jednostek ustawodawca nie pozostawia watpliwosci, przyj-
mujac, ze z wyjatkiem jednostek organizacyjnych Policji sq powiatowymi jednostka-
mi budzetowymi. W przypadku jednostek organizacyjnych wojewédztwa art. 8. ust.1
Ustawy o samorzadzie wojewddztwa przesadzit o tym, ze , W celu wykonywania zadan
wojewddztwo tworzy wojewddzkie samorzadowe jednostki organizacyjne”. Za art. 3.
w zw. z art. 45. tej ustawy ,Administracja samorzadowa w wojewddztwie jest zespolona
w jednym urzedzie i pod jednym zwierzchnikiem”, na mocy regulacji Ustawy z 5 czerw-

ca 1998 r., tekst jedn. DzU z 2016 ., poz. 486.
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samorzadu terytorialnego®. Dziata zatem, w imieniu i na rzecz odpowied-
nio Skarbu Paristwa lub jednostki samorzadowej, ktére ponosza odpowie-
dzialno$¢ za realizacjg paristwowych lub samorzadowych zadari publicz-
nych?. W wyniku takiej dziatalnosci pracownicy tzw. budzetéwki maja,
dzigki uchwalonemu budzetowi paristwa czy jednostki samorzadu tery-
torialnego staly dostep do informacji odnosnie do $rodkéw finansowych,
ktére pozyskaja z tytulu wykonywanej pracy?.

Nowg forme¢ dziatania gminy na podstawie metody budzetowania
brutto stanowia jednostki obstugujace. Takie jednostki moga tworzy¢
réwniez powiat oraz samorzad wojewddztwa w celu zapewnienia wspdl-
nej obstugi, w szczegélnosci administracyjnej, finansowej i organizacyjnej:
jednostkom organizacyjnym jednostek samorzadu terytorialnego zalicza-
nym do sektora finanséw publicznych, samorzadowym instytucjom kul-
tury, innym zaliczanym do sektora finanséw publicznych samorzadowym
osobom prawnym utworzonym na podstawie odrebnych ustaw w celu wy-
konywania zadan publicznych, z wyltaczeniem przedsigbiorstw, instytutéw
badawczych, bankéw i spdétek prawa handlowego — zwanych ,jednostkami
obstugiwanymi”.

Wspélng obstuge moga prowadzi¢ zatem urzad gminy, starostwo
powiatowe, urzad marszatkowski, inna jednostka organizacyjna gminy,
powiatu i samorzadu wojewddztwa, jednostka organizacyjna zwiazkéw
gmin i powiatéw, zwane jednostkami obstugujacymi. Organ stanowiacy

20 Oznacza to, ze dochody i wydatki tej jednostki mieszcza si¢ w calosci w budzecie (por.
wyrok WSA z 13 listopada 1997 r., sygn. akt I SA/Po 889/97, ,Wspélnota” 1998,
nr 23, s. 26.

21 E. Chojna-Duch, Polskie prawo finansowe. Finanse publiczne, Wydawnictwo Lexis-
-Nexis, Warszawa 2004, s. 109; Z. Ofiarski, Prawo finansowe, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2007, s. 44—45.

22 Ponadto warto wspomnie¢, ze w przypadku jednostek o$wiatowych ustawodawca
przewidzial dodatkowy sposéb finansowania w ramach padstwowych oraz samorzado-
wych jednostek budietowych, dla ktérych organem prowadzacym sa organy admini-
stracji paristwowej lub organy stanowiace, prowadzace dziatalnos¢ okreslona w ustawie
z 14 grudnia 2016 r. — Prawo o$wiatowe (DzU z 2017 r., poz. 59.), cho¢ nie maja one
znaczenia dla prowadzonych rozwazan, gdyz srodki finansowe gromadzone na tych ra-
chunkach nie moga by¢ wydatkowane na finansowanie wynagrodzeri osobowych Szerzej
zob. tre$¢ art. 11. ust. 4 oraz art. 223. ust.1 pkt 3 Ustawy o finansach publicznych.
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w odniesieniu do jednostek obstugiwanych okresla uchwaly, w szczegélno-
$ci: jednostki obstugujace; jednostki obstugiwane; zakres obowiazkéw po-
wierzonych jednostkom obstugujacym w ramach wspdlnej obstugi®, przy
czym zakres wspdlnej obstugi nie moze obejmowa¢ kompetencji kierowni-
kéw jednostek zaliczanych do sektora finanséw publicznych do dysponowa-
nia §rodkami publicznymi oraz zaciagania zobowiazan, a takze sporzadzania
i zatwierdzania planu finansowego oraz przeniesient wydatkéw w tym planie.

W tym zakresie od 1 stycznia 2016 r. jednostki samorzadu terytorialne-
go, w tym gminy, moga tworzy¢ centra ustug wspSlnych (CUW). Wezesniej
podobne centra — nazywane Zespotami Ekonomiczno-Administracyjnymi
Szkét (ZEAS) — samorzady mogly prowadzi¢ jedynie w celu wspdlnej ob-
stugi jednostek edukacyjnych, placéwek wsparcia dziennego i o$wiatowo-
-wychowawczych. Co istotne, ZEAS przestang funkcjonowad po 31 grudnia
2016 r. — po tej dacie konieczne jest zatem ich przeksztatcenie w CUW.

W tym miejscu warto wspomnie¢ o jeszcze jednej mozliwosci podej-
mowania dziatan przez gming na podstawie metody budzetowania brut-
to. Za art. 5b ust. 1 Ustawy o samorzadzie gminnym gmina podejmuje
dzialania na rzecz wspierania i upowszechniania idei samorzadowej wérdd
mieszkaicéw gminy, zwlaszcza wéréd mlodziezy. Stad tez rada gminy na
whniosek zainteresowanych $rodowisk moze wyrazi¢ zgode¢ na utworzenie
milodziezowej rady gminy majacej charakter konsultacyjny. Przy tym po-
wolujac tego typu mlodziezows rade¢ gminy, nadaje jej statut okreslajacy
tryb wyboru jej cztonkéw i zasady dziatania.

Ponadto gmina ma ustawowy obowiazek sprzyja¢ solidarnosci mie-
dzypokoleniowej oraz tworzy¢é warunki do pobudzania aktywnosci oby-
watelskiej oséb starszych w spotecznosci lokalnej. Rada gminy, z whasnej
inicjatywy lub na wniosek zainteresowanych $rodowisk, moze utworzy¢
gminng rade senioréw. Gminna rada senioréw ma charakeer konsultacyjny,
doradezy i inicjatywny. Gminna rada senioréw sktada si¢ z przedstawicieli
0s6b starszych oraz przedstawicieli podmiotéw dziatajacych na rzecz oséb
starszych, w szczegblnosci przedstawicieli organizacji pozarzadowych
oraz podmiotéw prowadzacych uniwersytety trzeciego wicku. Rada

23 Odpowiednio za art. 10a—10d Ustawy o samorzadzie gminnym, art. 6a—6d Ustawy o sa-
morzadzie powiatowym, art. 8c—8f Ustawy o samorzadzie wojewddztwa.
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gminy, powotujac gminng rade senioréw, nadaje jej statut okreslajacy tryb
wyboru jej cztonkdéw i zasady dziatania, dazac do wykorzystania potencjatu
dziatajacych organizacji 0sob starszych oraz podmiotéw dziatajacych na rzecz
0s6b starszych, a takze zapewnienia sprawnego sposobu wyboru cztonkéw
gminnej rady senioréw. Rada gminy moze w statucie jednostki pomocniczej
upowaznié ja do utworzenia rady senioréw jednostki pomocniczej*.

Alternatywna forma organizacyjno-prawna, pod postacia ktdrej pod-
mioty moga by¢ zatrudnianie w ramach sektora finanséw publicznych,
sa, zgodnie z art. 14-17 Ustawy o finansach publicznych, samorzadowe
zaktady budzetowe. Naleza one do tych form organizacyjno-prawnych
sektora finanséw publicznych, ktérych zwiazek finansowy z budzetem
jest odmienny® w stosunku do samorzadowych jednostek budzetowych.
W miejsce bezposredniego powiazania wydatkéw budzetowych z realizacja
okreslonych zadan publicznych nast¢puje przesunigcie zadan i Srodkéw na
rzecz samorzadowych zaktadéw budzetowych, co w literaturze przedmiotu
okregla si¢ mianem debudzetyzacji*.

Forma samorzadowego zakladu budzetowego, cho¢ funkcjonuje na
podwalinach ustrojowo-organizacyjnych wprowadzonych poprzednimi
unormowaniami budzetowymi, w nowym ksztalcie dziata od 1 stycznia
2011 r. na podstawie art. 97a ustawy z 27 sierpnia 2009 r. — Przepisy wpro-
wadzajace ustawe o finansach publicznych?”. Nowymi regulacjami prze-
widziane zostaly przede wszystkim dwie kluczowe zmiany w stosunku do
poprzednich zasad funkcjonowania tych form organizacyjno-prawnych.
Pierwsza nalezy wiaza¢ z mozliwoscia jej wykorzystywania do realizacji zadan
publicznych wylacznie przez jednostki samorzadu terytorialnego®, druga —
z ograniczonym zakresem przedmiotowym wykorzystywania tej formy.

24 Zaart. 5c Ustawy o samorzadzie gminnym.

25 Mowa o gospodarce pozabudzetowej (parabudzetowej, okotobudzetowej). Tak P. Panfil,
Prawo budzetowe [w:] Podstawy finanséw i prawa finansowego, red. A. Drwilto, Wolters
Kluwer Polska, Warszawa 2011, s. 337.

26 ]. Stankiewicz, Debudzetyzacja finanséw parstwa, Wydawnictwo Temida 2, Bialystok
2007, s. 26.

27 DzU nr 157, poz. 1241.

28 R. Drozdowski, M. Jézwiak, U. Wiktorowska, P. Walczak, Nowa ustawa o finansach pub-
licznych. Poradnik dla samorzqddw, Wydawnictwo Municipium, Warszawa 2009, s. 46.
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Jako uzasadnienie wprowadzonych zmian wskazywano na to, ze
w 2007 r. funkcjonowato 67 panstwowych zakladéw budzetowych oraz
ok. 2 tys. samorzadowych zaktadéw budzetowych, przy czym zatrudniaty
one 85 tys. 0s6b w pafistwowych i ok. 82 tys. w samorzadowych zaktadach
budzetowych?. Wskazanie tych wartoéci miato przekonad o efektywniej-
szym dziataniu na szczeblu samorzadowym niz pafstwowym.

Zgodnie z art. 16. ust.1 Ustawy o finansach publicznych organ sta-
nowigcy jednostki samorzadu terytorialnego ma prawo podja¢ decyzje
w sprawie utworzenia samorzadowego zakladu budzetowego tylko wéwczas,
gdy chodzi o realizacj¢ jednego z dziesigciu ustawowo okreslonych zadan
zwiazanych, w szczegdlnosci z: prowadzeniem gospodarki mieszkaniowej,
zaopatrzeniem w wodg, utrzymaniem czystosci, zaopatrzeniem w energic
elektryczna, lokalnym transportem (petny katalog zadan zawiera art. 14. ww.
ustawy). Zadania te nalezy traktowa¢, wedtug autoréw literatury przedmiotu,
jako $cisle okreslone zadania whasne jednostek samorzadu terytorialnego®.

Samorzadowy zaklad budzetowy niewyposazony w osobowo$é
prawng, ale dziatajacy jako wyodrebniony rachunek bankowy® odplatnie
wykonuje ustawowo okreslone zadania wiasne, pokrywajac koszty swojej
dzialalnodci z przychodéw wilasnych®. Takie dziatanie sprzyja podejmo-
waniu przez jednostki samorzadu terytorialnego decyzji o realizacji za-
dad w formie samorzadowych zaktadéw budzetowych zwlaszcza w tych
dziedzinach, w kedrych przychody z prowadzonej dziatalnosci pokrywajg
w duzym stopniu koszty tej dziatalnosci. Réwnoczesnie nie moga by¢ one
maksymalizowane, lecz uzupetniane dotacjami z budzetu samorzadowego,
ze wzgleddw spotecznej przydatnosci, tak jak ma to miejsce np. w przypad-
ku lokalnego transportu zbiorowego®.

29  Z uzasadnienia do Ustawy o finansach publicznych, http://www.nettax.pl/serwis/nowo-
sci/Projekty/080929_01uz.pdf

30 P Panfll, op. cit., s 338.

31 Na co wskazuje § 35 ust.1 rozporzadzenia Ministra Finanséw z 7 grudnia 2010 roku
w sprawie sposobu prowadzenia gospodarki finansowej jednostek budzetowych i samo-
rzadowych zaktadéw budzetowych, tekst jedn. Dz. U. z 2015r., poz. 1542.

32 C. Grzybowski, Jednostki sektora finanséw publicznych, ,Rzeczpospolita” 1999, Nr 18, s. 19.

33  Wyrok NSA z22 grudnia 2010 1., sygn. ake Il GSK 1091/09, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/7B3D8901FB z glosa P. Zaborniaka, ,,Samorzad Terytorialny” 2012, nr 4, s. 83-87.
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Metoda budzetowania netto a realizacja potrzeb
w zakresie zatrudnienia

Obok wskazanych wyzej form organizacyjno-prawnych sektora fi-
nanséw publicznych nalezy wymieni¢ takie te wyposazone w osobowos¢
prawna, kedrych cechg charakterystyczng jest, jak w przypadku samorzado-
wych zakladéw budzetowych, odptatne wykonywanie zadan i pokrywanie
kosztéw swojej dziatalnoéci uzyskanymi przychodami z mozliwoscia pozy-
skania §rodkéw finansowych z budzetu paristwa w ramach dofinansowania
oraz koniecznoscia wptaty do niego ewentualnie ,,wypracowanej nadwyzki”.

Z definigji sektora finanséw publicznych wynika, ze mowa tu o pod-
miotach sektora finanséw publicznych dziatajacych na podstawie art.
18-22 Ustawy o finansach publicznych, w formie agencji wykonawczej,
takich jak m.in.: Agencja Nieruchomosci Rolnych (dalej nazywana ANR);
Agencja Rynku Rolnego (dalej nazywana ARR); Agencja Restrukturyzacji
i Modernizacji Rolnictwa (dalej nazywana ARIMR); Agencja Mienia Woj-
skowego (dalej nazywana AMW). Agencja wykonawcza, w odréznieniu od
samorzadowego zaktadu budzetowego, to pafistwowa osoba prawna two-
rzona na podstawie odrebnych ustaw w celu realizacji zadari padstwa. Ich
liczba corocznie okreslana jest w ustawie budzetowej*.

Zasady dziatania agencji wykonawczej okreslaja ustawa powolujaca ja
do zycia oraz statut. Agencja wykonawcza prowadzi gospodarke finansowa
na zasadach okreslonych w ustawie tworzacej i w Ustawie o finansach pub-
licznych. Podstawa prowadzenia przez nia gospodarki finansowej jest roczny
plan finansowy, obejmujacy: 1) przychody z prowadzonej dziatalnosci; 2)
dotacje z budzetu paristwa; 3) zestawienie kosztow, 4) wynik finansowy; 5)
$rodki na wydatki majatkowe; 6) $rodki przyznane innym podmiotom; 7)
stan naleznosci i zobowiazan na poczatek i koniec roku, 8) stan $rodkéw
pieni¢znych na poczatek i koniec roku. Podstawa prowadzonej przez nig
gospodarki jest roczny plan finansowy, obejmujacy: 1) przychody z prowa-
dzonej dziatalnosci; 2) dotacje z budzetu paristwa; 3) zestawienie kosztéw:
4) $rodki na wydatki majatkowe; 5) wynik finansowy; 6) stan naleznosci

34 Na podstawie art. 30 ustawy budzetowej z 16 grudnia 2016 r. (DzU z 2017 r., poz.
108.) dziata 10 Agengji.
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i zobowiazani na poczatek i koniec roku; 7) stan $rodkéw pienigznych na
poczatek i koniec roku®.

Nowym tworem taczacym dziatania, czyli pracownikéw Agencji
36

Nieruchomosci Rolnych oraz Agencji Rynku Rolnego,* bedzie Krajowy
Oérodek Wsparcia Rolnictwa. Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa
przejmie zadania do tej pory realizowane przez ANR i ARR, z wylacze-
niem zadan platniczych, ktére otrzyma ARIMR, stajac si¢ jedyna rolnicza
agengja platnicza. W zalozeniu Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa be-
dzie: powiernikiem Skarbu Paristwa wzgledem Zasobu Wtasnosci Rolne;j
Skarbu Paristwa w miejsce ANR i bedzie realizowat zadania dotyczace tego
zasobu na dotychczasowych zasadach okreslonych w przepisach o gospo-
darowaniu nieruchomosciami rolnymi Skarbu Padstwa, realizowat zadania
dotyczace ksztattowania ustroju rolnego, realizowat cz¢é¢ zadan ARR oraz
nowe zadania powierzone ustawa, prowadzi¢ polityke rolna, w szczegdlno-
$ci polityke rozwoju na obszarach wiejskich z elementami programowania
i zadaniami wynikajacymi z paktu dla obszaréw wiejskich, koordynowat
zadania w zakresie marketingu rolniczego, budowy systemu wsparcia dla
odnawialnych Zrédel energii (OZE), integrowania i wzmocnienia syste-
mu nadzoru whascicielskiego nad spétkami o szczegdlnym znaczeniu dla
gospodarki Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa bedzie paristwowa
osoba prawng i bedzie mie¢ status agencji wykonawczej. ,Do 1 wrzesnia
br. musimy uporzqdkowad najwazniejsze sprawy. Pierwszq z nich jest zaséb
ludzki. Dzisiaj w dwdch agencjach: Agencji Rynku Rolnego i Agencji Nieru-
chomosci Rolnej pracuje 3 tys. ludzi. W Agencji Restrukturyzacji i Moderni-
zacji Rolnictwa, ktdra bedzie petnita tylko funkcje platniczq, bedzie 11 302

35 Potaczenie dwéch rolniczych agencji Krzysztof Jurgiel zapowiadat od poczatku, kiedy
zostal ministrem rolnictwa. Wezedniej twor, keéry ma zastapi¢ Agencje Rynku Rolne-
go oraz Agencj¢ Nieruchomosci Rolnych, miat nosi¢ nazwe Agencji Rozwoju Obsza-
réw Wiejskich. Projekt prezentowany dzi$ na Radzie Ministréw zmienia wczesniejszy
pomyst na Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa.

36 Zdaniem ministerstwa obecna struktura instytucjonalnego wsparcia rolnictwa i obsza-
réw wiejskich, oparta w szczegélnosci na dziatalnosci ARIMR, ARR i ANR, ,nie za-
pewnia efektywnej realizacji koncepcji wielofunkcyjnego rozwoju obszaréw wiejskich
w Polsce”. https://www.agrofakt.pl/krajowy-osrodek-wsparcia-rolnictwa-od-wrzesnia/

Dostep 3 listopada 2017 r.
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pracownikéw. Ta instytucja dostanie od ARR 322 etaty, za ktdrymi pdjdyg lu-
dzie, ktdrzy praejdg do ARIMR i dalej bedq wykonywad zadania zwigzane
z platnosciami’. Ustawa ma wej$¢ w zycie 1 lipca 2017 r., z wyjatkiem
czgsci przepisdw, ktdre maja obowiazywaé z dniem nastgpujacym po dacie
ogloszenia w Dzienniku Ustaw, podaje Kancelaria Premiera’®.

W celu zdefiniowania i wyjasnienia kolejnej istniejacej obecnie formy
organizacyjno-prawnej — instytucji gospodarki budzetowej, warto nawia-
za¢ do istniejacych poprzednio gospodarstw pomocniczych jednostek bu-
dzetowych. Gospodarstwo pomocnicze bylo to wyodrebnione z jednostki
budzetowej, pod wzgledem organizacyjnym i finansowym, czgé¢ jej dzia-
talno$ci podstawowej lub dziatalno$¢ uboczna. Tworzone bylo przez kie-
rownikéw jednostek budzetowych po otrzymaniu zgody od organu, ktéry
utworzyl dang jednostke budzetowa. Prowadzito dziatalno$¢ na podstawie
rocznego planu finansowego obejmujacego: przychody wiasne, dotacje
z budzetu jednostki budzetowej, wydatki bedace kosztami, rozliczenie
z budzetem (stan naleznosci i zobowiazan na poczatek i na koniec okresu
rozliczeniowego). Koszty dziatalnoéci pokrywato z uzyskanych przycho-
déw whasnych (zatozenie). W 2007 r. funkcjonowato 407 gospodarstw po-
mocniczych padstwowych jednostek budzetowych oraz 637 gospodarstw
pomocniczych samorzadowych jednostek budzetowych. Zatrudnialy one
tacznie ok. 17,5 tys. oséb (ok. 11,5 tys. w jednostkach padstwowych
i ok. 6 tys. w jednostkach samorzadowych)®. Gospodarstwa pomocnicze
zostaly zlikwidowane do 31 grudnia 2010.

Nalezy przyja¢, biorac pod uwage sposéb powolywania, ze w ich
miejsce zostaly powotane instytucje gospodarki budzetowej. Instytucja go-
spodarki budzetowej dziata na podstawie statutu nadanego przez organ
wykonujacy funkcje organu zatozycielskiego, za$ organizacje wewngtrz-
na instytucji gospodarki budzetowej okresla regulamin organizacyjny

37 Zapowiada minister Zbigniew Babalski, https://www.agrofakt.pl/krajowy-osrodek-
-wsparcia-rolnictwa-od-wrzesnia/ Dostep 3 listopada 2017 r.

38 Obowiazuja juz przepisy Ustawy z 10 lutego 2017 r. Przepisy wprowadzajace Ustawe
o Krajowym Osrodku Wsparcia Rolnictwa, DzU poz. 624.; Prezydent podpisal Ustawe
z 10 lutego 2017 r. o Krajowym Osrodku Wsparcia Rolnictwa, DzU poz. 623.

39 Z uzasadnienia do Ustawy o finansach publicznych, http://www.nettax.pl/serwis/nowo-
sci/Projekty/080929_01uz.pdf Dostep 3 listopada 2017 r.
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nadawany przez dyrektora instytucji gospodarki budzetowej, powotywane-
go i odwolywanego przez organ petniacy funkcje organu zalozycielskiego.

Ustawodawca dopuszcza bowiem trzy rodzaje tworzenia ww. instytu-
cji. Pierwszy powolujacy ja wola organu zalozycielskiego, co ma miejsce
przyktadowo w przypadku powotania Centrum Obstugi Kancelarii Prezy-
denta RP*. Drugi dotyczy likwidacji paristwowego zaktadu budzetowego
i utworzenia instytucji gospodarki budzetowej, jak w przypadku Central-
nego Osrodka Sportu (COS), ktdry stat si¢ instytucja gospodarki budze-
towej na podstawie zarzadzenia Ministra Sportu i Turystyki z 2010 r!.
Powstat na bazie zlikwidowanego w tym samym roku, istniejacego od
1969 r. paristwowego zakladu budzetowego o tej samej nazwie. COS
realizuje zadania publiczne z zakresu kultury fizycznej, tworzac warunki
organizacyjne, ekonomiczne i techniczne do szkolenia sportowego prowa-
dzonego przez polskie zwiazki.

Z kolei trzeci sposdb nalezy wiaza¢ z przeksztalceniem nieistnieja-
cych juz gospodarstw pomocniczych, z tym ze nawet kilka gospodarstw
pomocniczych moglo si¢ sta¢ jedna instytucja budzetowa®™. W ten sposéb
powolano zarzadzeniami Ministra Sprawiedliwosci do zycia m.in.: nastgpu-
jace instytucje gospodarki budzetowej: Zachodnig Instytucje Gospodar-
ki Budzetowej ,,Piast” w Wolowie, przy Zakladach Karnych w Wotowie,
Klodzku, Rawiczu i Areszcie Sledczym w Poznaniu. Planowane przychody
to 39,5 mln zt. Na wynagrodzenia zaplanowano 10,74 mln zt przy 416
zatrudnionych (Sredniorocznie w przeliczeniu na pelne etaty); Podlaska

40 Centrum Obstugi Kancelarii Prezydenta RP realizuje zadania publiczne na rzecz Prezy-
denta Rzeczypospolitej Polskiej i Kancelarii Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, w zakre-
sie obstugi gospodarczej, techniczno-remontowej, ustug wydawniczych i poligraficznych
oraz obstugi recepcyjnej, transportowej, hotelarskiej, gastronomicznej, rekreacyjnej, gospo-
darki materiatowej i zaopatrzenia. Przychody i koszty Centrum w 2012 r. zaplanowano na
36,4 mln z}. Na wynagrodzenia: 19,8 mln zt. Przy $redniej liczbie zatrudnionych: 280 oséb.

41 Zarzadzenie nr 32 Ministra Sportu i Turystyki z 13 grudnia 2010 r. w sprawie utworzenia
instytucji gospodarki budzetowej pod nazwa ,,Centralny Osrodek Sportu”, zmienione zarza-
dzeniem nr 22 Ministra Sportu i Turystyki z 17 pazdziernika 2011 r., zmienione zarzadze-
niem nr 1 Ministra Sportu i Turystyki z 8 stycznia 2014 r. zmieniajace zarzadzenie w sprawie
utworzenia instytugji gospodarki budzetowej pod nazwa ,,Centralny O$rodek Sportu”.

42 Kilka gospodarstw pomocniczych bedzie moglo by¢ jedng instytucjq budzetows, ,Gazeta
Prawna” 16 listopada 2009.
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Instytucje Gospodarki Budzetowej ,,Bielik” w Czerwonym Borze utwo-
rzong zarzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z 2010 r. poprzez przeksztat-
cenie gospodarstw pomocniczych przy Zaktadach Karnych w Czerwonym
Borze, Biatymstoku, Kaminisku oraz Areszcie Sledczym w Olsztynie. Pla-
nowane przychody to 31,22 mln zl. Na wynagrodzenia zaplanowano
9,8 min zt przy 438 zatrudnionych; Baltycka Instytucje Gospodarki
Budzetowej ,,Baltica” w Gdansku utworzong zarzadzeniem Ministra
Sprawiedliwosci z 2010 r. poprzez przeksztalcenie gospodarstw pomocni-
czych przy Zaktadach Karnych w Potulicach i Wioctawku oraz Aresztach
Sledczych w Gdarisku i Bydgoszczy. Planowane przychody to 50 mln zt. Na
wynagrodzenia zaplanowano 5,8 mln zt przy 277 zatrudnionych; Pomorska
Instytucje Gospodarki Budzetowej ,Pomerania” w Czarnem utworzong,
zarzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z 2010 r. poprzez przeksztatcenie
gospodarstw pomocniczych przy Zaktadach Karnych w Czarnem i Golenio-
wie oraz Areszcie Sledczym w Koszalinie. Planowane przychody to 39,1 mln
zk. Na wynagrodzenia zaplanowano 7,95 mln zt przy 288 zatrudnionych®.

Podsumowanie

Jak wynika z przeprowadzonych rozwazan, w ktdrych ze wzgledu na
ograniczenia techniczne pomini¢to mozliwo$¢ zatrudniania si¢ oséb tez
w we wskazanych przez ustawodawce innych padstwowych i samorzado-
wych osobach prawnych, a takze pafistwowe fundusze celowe, gdyz te dzia-
taja obecnie jako wyodrebnione rachunki bankowe, jako wnioski de lege
lata nalezy przyjaé, ze obowiazujace przepisy prawa nie tworza specjalne;j
ochrony dla oséb pracujacych w jednostkach sektora finanséw publicz-
nych. Taka sytuacj¢ nalezy uzna¢ za negatywna, bowiem osoby te maja
prawo liczy¢ na szczegdlng ochrong z uwagi na wykonywana przez nich
pracg polegajaca na realizacji zadan publicznych.

Zatrudnienie w jednostkach sektora finanséw publicznych, catkowicie
albo w znacznej mierze uzaleznionych od $rodkéw budzetowych, powinno

43 Ich nazwy i liczbe okresla wyzej powotana ustawa budzetowa na rok 2017.
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tworzy¢ podstawe do stabilnego wykonywania przez nich powierzonych
zadan. Tymczasem ciagle zmiany form organizacyjno-prawnych wpltywaja
niekorzystnie na ciaglo$¢ zatrudnienia pracujacych tam oséb. Stad jako
wniosek de lege ferenda, oczywiscie nalezy postulowad usystematyzowanie
i ustabilizowanie dziatania tych form bez ich likwidagji, przeksztatcania czy
ograniczania mozliwosci dzialania.
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Genom ludzki jako dziedzictwo ludzkosci

Streszczenie

Zasadniczym przedmiotem rozwazan jest ochrona genomu ludzkiego
jako cechy whasciwej catej ludzkosci. Prawo — w szczegdlnosci konwencja
biomedyczna — dopuszcza interwencje w genom (ograniczong), mimo ze
moze przenosi¢ si¢ ona na kolejne pokolenia. Istota ochrony powinno by¢
niedopuszczenie do tworzenia cztowieka doskonatego. Prawo chroni réz-
norodno$¢ §wiata zwierzgcego i roélinnego — nie chroni obowiazku zacho-
wania réznorodnosci homo sapiens. Zaniedbanie tworzenia mechanizméw
ochronnych na wezesnym etapie interwencji w genom moze tworzy¢ czfo-
wieka doskonatego. W dalszym etapie moze to doprowadzi¢ do tworzenia
si¢ w obrebie gatunku homo sapiens czgsci doskonatej i niedoskonatej. Wy-
daje si¢, ze nadszedt moment do tworzenia koncepcji prawnej ochrony réz-
norodnosci gatunku ludzkiego — analogia do ochrony dziedzictwa ludzko-
$ci w innych aspekeach wydaje si¢ dobrym punktem wyjécia tych rozwazan.

Abstract

The essential consideration of this article is the protection of the human
genome as a characteristic of all mankind. The law - in particular the biomedical
convention - allows for interventions in the genome (limited), although it can
transmit to the next generations. The essence of protection should be to prevent
the creation of a perfect man. The law protects the diversity of the animal and
plant world — it does not protect the homo sapiens diversity. Neglecting the
creation of protective mechanisms at an early stage of interventions in the ge-
nome. Neglecting this can create a perfect man. At a later stage this can lead to
the formation of a perfect and imperfect part within the homo sapiens species.
It seems that the moment has come to create a legal concept for the protection
of the diversity of the human species — analogy to the protection of human her-
itage in other aspects seems to be a good starting point for these considerations.
Stowa kluczowe: genom, medycyna, dziedzictwo ludzkosci, dziedzictwo kul-
turowe, inzynieria genetyczna
Keywords: genome, medicine, human heritage, cultural heritage, genetic engineering
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»Dziedzictwo ludzkosci” jest pojeciem bardzo szerokim, do keérego weiaz
dopisywane s3 nowe elementy. Ze wzrostem liczby elementéw, ktére moga zo-
sta¢ do tej kategorii zaliczone, pojawia si¢ trudnos¢ co do prawidtowej budowy
definicji tego pojecia, tak aby zawrze¢ w nim wszystkie pozadane kategorie.

Najczesciej pojecie ,dziedzictwo ludzkosci” jest kojarzone z ,dziedzi-
ctwem kulturowym?”, ktére zaczelo funkcjonowaé na miedzynarodows skale
zaraz po 11 Wojnie Swiatowej, dzicki zabiegom UNESCO, ale szybko prze-
niknefo do $wiata publicystyki, a nawet polityki. Dziedzictwo kulturowe jest
dorobkiem cztowieka, ktére ze wzgledu na swoja ponadczasowa warto$¢ po-
winno podlega¢ ochronie prawnej. Co prawda juz od czaséw starozytnych
podnoszona byta kwestia ochrony dziet sztuki, a wielu uczonych lub filo-
zoféw podkreslato wagg ich zachowania dla przyszlych pokolen, przypisu-
jac ich warto$¢ nie dla jednego narodu, a dla catego cywilizowanego $wiata.
Problematyka ta stawata si¢ wiclokrotnie elementem uméw czy porozumient
zawieranych pomiedzy mocarstwami, powoli wyodrebniajac si¢ w dyskursie
migdzynarodowym. W 1813 r. prawdopodobnie po raz pierwszy w histo-
rii zapad! wyrok sadowy, zgodnie z ktérym dobra kultury zostaly wytaczone
oficjalnie ze zwyklych zasad prowadzenia dziatart wojennych. Podczas wojny
amerykansko-brytyjskiej, amerykanski statek The Marquis de Somerueles,
przewozacy obrazy z Wioch do Akademii Sztuk Pieknych w Filadelfii, zostat
zatrzymany przez fregate brytyjska i odestany do Halifax wraz z calym tadun-
kiem jako tup wojenny. W wyroku sedzia orzekl, iz ,samo prawo narodéw,
ktore okresla, ze cale mienie nalezace do wroga podlega przepadkowi, ma
réwniez modyfikacje i ztagodzenie tej zasady. Sztuka i odkrycia nauki s3 uzna-
wane wéréd wszystkich narodéw cywilizowanych, i jako takie stanowia wyja-
tek od praw wojennych, podlegajac catkowitej ochronie. Nie s3 one uwazane
za wlasno$¢ tego czy innego narodu, ale jako wlasnos¢ ludzkosci w ogéle™.

Powszechna ochrona mig¢dzynarodowa rozwingta si¢, gdy w 1907 r.
zebrata si¢ II konferencja haska. Przyjeto na niej dwie konwengje,
ktére w pewnej czesci odnosily si¢ do ochrony dziedzictwa. Byly to
IV Konwencja Haska dotyczaca praw i zwyczajéw wojny ladowe;j

1 James Stweart, Reports and Cases argued and determined In the Court of Vice— Admirality ar Hali-
Jax, in Nova — Scotia, London, 1814, s. 482486, ebook: https://play.google.com/store/books/
details?id=5SMOvAAAATAA] &rdid=book-5SMOvAAAAIAA]&rdot=1 dostep 01.06.2017
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z 1907 1.2 wraz z Regulaminem dotyczacym praw i zwyczajéw wojny la-
dowej oraz IX Konwencja Haska z 1907 r. dotyczaca bombardowania
przez sity morskie w czasie wojny?.

Rozwiazania IV Konwencji Haskiej rozwingly ochrong débr kultury,
stanowiac, ze ,zabronione jest atakowanie lub bombardowanie w jakikol-
wiek sposéb bezbronnych wsi, doméw mieszkalnych i budowli”.* W przy-
padku gdy do bombardowania lub oblezenia dochodzito, nalezato zastoso-
waé wszelkie niezbedne $rodki, aby w miare mozliwosci oszczgdzone zostaly
$wiatynie, gmachy stuzace celom nauki, sztuki i dobroczynnosci, pomniki
historyczne, pod warunkiem ze nie byly jednoczesnie wykorzystywane do
celéw wojennych. Natomiast obowiazkiem oblezonych byto odpowiednie
oznaczenie miejsc’, ktére mialy by¢ nieatakowane. Byly to budowle powia-
zane z religia, sztuka, kultura, przeznaczone na cele charytatywne, pomniki
historyczne, szpitale oraz miejsca zgromadzenia rannych i chorych, z za-
strzezeniem iz nie mogly by¢ one wykorzystywane do celéw wojskowych.
Ponadto przepisy IV Konwencji Haskiej zabranialy wydawania na tup
miejsc zdobytych przez wojska, a takie przewidywaly obowiazek $cigania
i karania osdb, ktére dopuscitby si¢ zniszczen lub uszkodzen pomnikéw
historycznych, instytugji sztuk pieknych oraz zabytkéw sakralnych.

Jednak pierwszym powszechnym miedzynarodowym aktem prawnym
poswieconym wylacznie ochronie takiego dziedzictwa byta ,Konwen-
cja o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego” z 1954 r.
Zostala ona przyjeta po olbrzymich zniszczeniach, do jakich doszto na
calym $wiecie podczas dziatai 1T Wojny Swiatowej, i byta nastepstwem
naturalnym innych, ktdérych celem byto zapewnienie ochrony praw czto-
wieka — Karty Narodéw Zjednoczonych w 1945 r., Powszechnej dekla-
racji praw cztowieka w 1948 r., Konwencji w sprawie zapobiegania i ka-
rania zbrodni ludobdjstwa z 1948 r. oraz czterech konwencji genewskich

2 Konwencja dotyczaca praw i zwyczajéw wojny ladowej ( IV konwencja haska ), Haga,
18 pazdziernika 1907 r. (DzU z 1927 r., nr 21, poz. 161)

3 Konwencja o bombardowaniu przez morskie sity zbrojne w czasie wojny, Haga, 18 paz-
dziernika 1907 r. (DzU z 1936 r., nr 6, poz. 66)

4 Art. 25 IV Konwengji Haskiej z 1954 r.

5 Znakiem rozpoznawczym miat by¢ duzy czworokat, podzielony przekatna na dwa tréjka-
ty, z kedrych gérny byt czarny, zas dolny biaty.
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z 1949 r. Twércy Konwengji o ochronie débr kultury podjeli prébe zde-
finiowania pojecia ,dobro kultury”. Tu warto wspomnieé, ze podczas
dyskusji nad jej trescia pojawit si¢ postulat, aby przyja¢ definicje tzw.
yludobdjstwa kulturowego” (cultural genocide), jednak propozycja ta osta-
tecznie przepadla w toku dalszych dyskusji. Przyjete w konwencgji roz-
wiazania dotyczg nie tylko bezposredniej ochrony débr, ale tez wlaczania
odpowiedzialnosci za ich niszczenie do krajowych systeméw prawa karne-
go. Przepisy te zostaly przyjete i zastosowane przez pafistwa — strony kon-
wengji. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze o ile przepisy o karnej odpowie-
dzialnosci zostaly faktycznie transponowane do prawa krajowego, o tyle
ich egzekucja stoi na bardzo niskim poziomie, a prokuratorzy praktycznie
si¢ do nich nie odwotuja®.

Konwencja ta, wraz z dodatkowymi protokotami, zdobyla szeroka
miedzynarodowg akceptacj¢’, co pozwolito dziataczcom UNESCO na zgta-
szanie nowych propozycji, ktére rozszerzalyby definicj¢ dziedzictwa kultu-
rowego i jego ochrone.

W 1972 r. zostata przyjeta na Konferencji Generalnej UNESCO
Konwencja w sprawie ochrony §wiatowego dziedzictwa kulturalnego i na-
turalnego®. Jej podstawowym zadaniem ma by¢ zapewnienie miedzynaro-
dowych narzedzi i procedur w ochronie dziedzictwa, ktére ma szczegélne
znaczenie dla calej ludzkosci. Nalezy odnotowaé, ze zakres ochrony po
raz pierwszy wykroczyl poza dziela stworzone przez ludzi i objat wytwo-
ry natury, nadajac im taka sama warto$¢, jak dzietom rak ludzkich. Idea
konwencji jest zalozenie, ze dziedzictwo ludzkosci jest wazne dla catej spo-
teczno$ci migdzynarodowej i na tej podstawie zobowiazuje si¢ paristwo,
na terenie ktdrego znajduje si¢ okreslone dobro o szczegdlnym znaczeniu,
do jego ochrony i opieki nad nim. Zobowiazanie to jest takze rozciagnigte
w czasie, gdyz jego istota jest zachowanie dziedzictwa nie tylko dla obec-
nych, ale takie przysztych pokoled. Konwencja ta okazata si¢ sukcesem.

6 Jedynym pozytywnym wyjatkiem sg tutaj sprawy przed Migdzynarodowym Trybunatem
Karnym dla bytej Jugostawii.

7 Obecnie 128 paristw jest strong konwengji. Polska ratyfikowala konwencje w roku 1957
(DzU 1957 nr 46 poz. 212).

8 Tekst konwencji — DzU 1976 nr 32 poz. 190.
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Do 31 stycznia 2017 r. ratyfikowaly ja 193 paristwa. Dziedzictwo kulturo-
we ludzkosci zostato zdefiniowane w art. 1. konwengji jako:

* zabytki: dzieta architektury, dzieta monumentalnej
rzezby i malarstwa, elementy i budowle o charakterze
archeologicznym, napisy, groty i zgrupowania tych
elementéw, majace wyjatkowa powszechng warto$é
z punktu widzenia historii, sztuki lub nauki,

¢ zespoly: budowli oddzielnych lub tacznych, ktére ze
wzgledu na swa architekeurg, jednolitos¢ lub zespolenie
z krajobrazem maja wyjatkowa powszechng wartos¢
z punktu widzenia historii, sztuki lub nauki,

* — miejsca zabytkowe: dzieta cztowieka lub wspdlne
dziela czlowieka i przyrody, jak réwniez strefy,

a takze stanowiska archeologiczne, majace wyjatkowa
powszechna warto$¢ z punktu widzenia historycznego,
estetycznego, etnologicznego lub antropologicznego.

Dziedzictwo naturalne natomiast zdefiniowano w art. 2 konwencji jako:

e pomniki przyrody utworzone przez formacje fizyczne
i biologiczne albo zgrupowania takich formacji,
przedstawiajace wyjatkowq powszechng warto$é
z punktu widzenia estetycznego lub naukowego,

* formacje geologiczne i fizjograficzne oraz strefy o $cisle
oznaczonych granicach, stanowiace siedlisko zagrozonych zagtada
gatunkdéw zwierzat i rodlin, majace wyjatkowa powszechna
warto$¢ z punktu widzenia nauki lub ich zachowania,

* miejsca lub strefy naturalne o $cisle oznaczonych granicach,
majace wyjatkowa powszechna warto$¢ z punkeu
widzenia nauki, zachowania lub naturalnego pigkna.

Aby ta ochrona mogla by¢ efektywna i wprowadzona w zycie, Ko-
mitet UNESCO nie poprzestat tylko i wylacznie na deklaracjach propa-
gujacych ochrone i zachecanie paristw do zmiany prawa wewnetrznego,
ale takze wyposazyt je w narzedzia umozliwiajace taka ochrone. Jest nim
,Lista dziedzictwa $wiatowego”, czyli wykaz débr dziedzictwa kulturowe-
go i dziedzictwa naturalnego, ktére uznane zostaja za majace wyjatkowa
powszechna warto$¢. Warunkiem wpisu miejsca na List¢ jest spetnienie
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jednego lub kilku kryteriéw stanowiacych o wyjatkowosci obiektu w skali

$wiatowej.

I
II

III

v

VI

VII

VIII

IX
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Takie dobro powinno:

stanowi¢ wybitne dzielo twérczego geniuszu czlowieka; lub
ukazywaé znaczaca wymiane wartosci, zachodzaca w danym
okresie lub na danym obszarze kulturowym $wiata w dziedzinie
rozwoju architektury lub techniki, sztuk monumentalnych, ur-
banistyki lub projektowania krajobrazu; lub

nies¢ unikalne lub co najmniej wyjatkowe $wiadectwo tradydji
kulturowej lub cywilizacji wciaz zywej badz juz nieistniejacej; lub
by¢ wybitnym przyktadem typu budowli, zespotu architekto-
nicznego, zespotu obiektéw techniki lub krajobrazu, kedry ilu-
struje znaczacy(e) etap(y) w historii ludzkosci; lub

by¢ wybitnym przykladem tradycyjnego osadnictwa, tradycyj-
nego sposobu uzytkowania ladu lub morza, reprezentatywnego
dla danej kultury (kultur); lub obrazujacym interakcje cztowie-
ka ze $rodowiskiem, szczegélnie jezeli /dane dobro/ stalo si¢ po-
datne na zagrozenia wskutek nieodwracalnych zmian; lub

by¢ powiazane w sposéb bezposredni lub materialny z wyda-
rzeniami lub zywymi tradycjami, ideami, wierzeniami, dziefa-
mi artystycznymi lub literackimi o wyjatkowym uniwersalnym
znaczeniu (Komitet jest zdania, ze kryterium to powinno by¢
stosowane na ogét tacznie z innymi kryteriami); lub
obejmowac najbardziej niezwykle zjawiska przyrodnicze lub obsza-
ry o wyjatkowym naturalnym picknie i znaczeniu estetycznym; lub
stanowi¢ wyjatkowe przyklady reprezentatywne dla gtéwnych
etapéw historii Ziemi, wlaczajac $wiadectwa rozwijajacego si¢
na niej zycia; trwajacych proceséw geologicznych istotnych
w tworzeniu rzezby terenu, badz form geomorfologicznych lub
fizjograficznych o duzym znaczeniu; lub

stanowi¢ wyjatkowe przyktady reprezentatywne dla trwajacych
proceséw ekologicznych i biologicznych istotnych w ewolugji
i rozwoju ekosysteméw oraz zespotéw zwierzecych i rodlinnych
ladowych, stodkowodnych, nadbrzeznych i morskich; lub
obejmowac siedliska naturalne najbardziej reprezentatywne i naj-
wazniejsze dla ochrony in situ ré6znorodnosci biologicznej, wlacza-
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jac te, w ktérych wystepuja zagrozone gatunki o wyjatkowej uni-
wersalnej wartosci z punktu widzenia nauki lub ochrony przyrody.

Na 1 czerwca 2017 1, lista obejmuje 1052 obiekty, z czego 814 kultu-
rowych, 203 naturalne i 35 mieszanych’.

Pozytywne przyjecie rozwiazai konwencji wraz z bardzo szybko
powiekszajac si¢ listg chronionych débr zaowocowato pracami nad roz-
szerzeniem ochrony, podejmowanymi przez UNESCO. W 2001 r. na
31. Konferencji Generalnej UNESCO w Paryzu przyjeta zostala Kon-
wencja o ochronie podwodnego dziedzictwa kulturowego.' Konwencja ta
przewiduje ochrong wszelkich §ladéw egzystencji ludzkiej majacej charak-
ter kulturowy, historyczny lub archeologiczny, ktére pozostawaly lub po-
zostaja pod woda (...) przez co najmniej 100 lat. Jednak zatozenie cezury
100-letniej spowodowato, ze wiele paristw poddato ten przepis krytyce,
argumentujagc, ze jest on zbyt ogdlny i jego Sciste przestrzeganie mogtoby
w krétkim czasie doprowadzi¢ do paralizu prac na dnie mérz i oceanéw.
W zwiazku z tymi zarzutami konwencja spotkata si¢ z umiarkowanym suk-
cesem. Na 31 marca 2017 jej strong pozostaje 55 paristw.'!

Ostatnig z konwencji odnoszacych si¢ do ochrony dziedzictwa ludz-
kosci, jest Konwencja UNESCO w sprawie ochrony niematerialnego dzie-
dzictwa kulturowego z 2003 r'2. W jej zatozeniu jest wpisanie i ochrona
w ramach dziedzictwa ludzkosci takich elementéw jak tradycja i przekazy
ustne, sztuki widowiskowe; zwyczaje, rytualy i obrzedy $wiateczne; wiedza
i praktyki dotyczace przyrody i wszech$wiata czy tez umiejetnosci zwiazane
z rzemiostem tradycyjnym. Dziedzictwo to jest rozumiane tez jako prak-
tyki, wyobrazenia, przekazy, wiedza i umiejgtnosci, ktére wspélnoty oraz
grupy uznaja za cze$¢ whasnego dziedzictwa kulturowego.

Aby umozliwi¢ takg ochrong, paristwa — strony konwenciji zostaty zobo-
wiazane do przyjecia stosownych rozwiazan w swoich systemach prawnych.
Dodatkowo, wzorujac si¢ na ,Liscie dziedzictwa $wiatowego”, UNESCO

Swiatowa Lista UNESCO - http://whe.unesco.org/en/list/ — dostep 7 czerwca 2017 .
10 Pefen tekst konwencji w jezyku angielskim: http://www.unesco.org/new/en/culture/the-
mes/underwater-cultural-heritage/2001-convention/official-text/ ( dostgp 19.07.2017)
11 Polska dotychczas nie ratyfikowata tej konwencji.
12 Konwencja UNESCO w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego,
sporzadzona w Paryzu 17 pazdziernika 2003 r. (DzU 2011 nr 172 poz. 1018)
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utworzylo ,, List¢ niematerialnego dziedzictwa kulturowego”. Obecnie na liscie
znajduje si¢ 429 pozycji’?, natomiast sama konwencj¢ przyjely 174 paristwa.

Takze tematyka ochrony genomu ludzkiego byta juz podnoszona
przez UNESCO, jednakze do tej pory nie zostaly te dziatania zwiericzone
przyjeciem miedzynarodowej konwencji. W 1997 r. przyjeta zostata Po-
wszechna deklaracja o genomie ludzkim i prawach cztowieka'.

Ludzie dostrzegli zagadnienie biologicznej réznorodnosci zycia na
Ziemi wczesniej, niz pojawita si¢ kwestia ludzkiego genomu. Konwencja
o réznorodnosci biologicznej z 5 czerwca 1992 r."° byla pierwszym aktem
prawa migdzynarodowego poswigconym zachowaniu réznorodnosci bio-
logicznej zycia na Ziemi. W preambule tej konwencji deklaruje sig, ze
ochrona réznorodnosci biologicznej jest wspdlna sprawa ludzkosci, oraz
podkresla zaniepokojenie faktem, ze niektére dziatania ludzkie w istotny
sposob zmniejszaja réznorodnos¢ biologiczna.

Stawia sig tez przed pafistwami sygnatariuszami zadania zmierzajace do
stworzenia prawnych ram zapewnienia ochrony gatunkéw in situ. Zatoze-
nie homocentrycznej filozofii, stojace u podstaw takiej ochrony gatunkéw,
to réwne prawo ludzkosci do korzystania z zasobéw genetycznych. Podkre-
§la si¢ to réwniez w preambule konwengji, m.in. odwotujac si¢ do trady-
cyjnej zaleznosci od zasobéw biologicznych wielu tubylczych i lokalnych
spotecznosci prowadzacych tradycyjny tryb zycia oraz do tego, ze ochrona
i zréwnowazone uzytkowanie réznorodnosci biologicznej maja kluczowe
znaczenie dla wyzywienia i zaspokojenia zdrowotnych oraz innych potrzeb
wzrastajacej populacji ludzkiej na $wiecie i ze w tym celu niezbedny jest
dostep i podziat zasobéw genetycznych i technologicznych. To podstawa
oparta ma prostym uzasadnieniu: pafistwa sygnatariusze maja prawo do ko-
rzystania z zasobéw biologicznych i w tym, réwnym dla wszystkich, intere-
sie powinny je chronié. Interes réwny dla wszystkich nie oznacza oczywiscie
faktycznie réwnych obowiazkdéw. Sg one roztozone migdzy paristwa zaleznie

13 Lista niematerialnego dziedzictwa: https://ich.unesco.org/en/lists’multinational=3&dis
playl=inscriptionID#tabs ( dostgp: 07.06.2017)

14 Tekst deklaracji: http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/Powszech-
na_Deklaracja_o_Genomie_Ludzkim_i_Prawach_Czlowiek__8230_.pdf (dostep
7.06.2017)

15 Polska ratyfikowata t¢ konwencje¢ w 2002 r. (DzU 2002, nr 184, poz. 1552.).
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od istniejacych na ich terenie zasobéw biologicznych i wymagaja odpowied-
nich nakladéw finansowych, a takze zaangazowania sit porzadkowych, by
przeciwdziata¢ niszczeniu gatunkéw i zachowaé réznorodno$é. Z drugiej
strony, nie istnieja prawne zakazy tworzenia nowych gatunkéw roslin lub
zwierzat, odmiennych pod réznymi, z reguly pozytecznymi dla cztowiceka,
wzgledami. Rozmaite oérodki naukowe eksperymentuja tu do$¢ swobodnie
(wystarczy przywotad prowadzone w Polsce prace nad wykreowaniem droga
krzyzéwek zubra i krowy zubronia, nadajacego si¢ do hodowania na migso).

Réznorodno$é biologiczna jest niewatpliwie przez spofeczno$é mie-
dzynarodows uznana za wartos¢, kedrej nalezy zapewni¢ ochrone.

Uczyniono to jeszcze przed osiagnieciem powaznych rezultatéw w ba-
daniu nad genomem czlowieka.

Projekt poznania ludzkiego genomu zostal sfinansowany przez rzad
Stanéw Zjednoczonych i przeprowadzony przez amerykariskich naukow-
céw przy udziale naukowcéw z pigciu innych padstw: Chin, Francji,
Niemiec, Wielkiej Brytanii i Japonii. Prace rozpoczgto w 1990 r. i plano-
wano na pietnascie lat. Juz w 2000 r. opublikowano wstgpne wyniki w po-
staci opisu ludzkiego genomu. Po uptywie trzech lat, 14 czerwca 2003 r.
opublikowany zostal raport przedstawiajacy sekwencje ludzkiego genomu
w 99% (trafno$¢ sekwencjonowania oceniono na 99,99%).

Z przedstawionej sekwencji wynika, Ze réznice miedzy genomem
czlowieka a genomem wszystkich innych zwierzat mieszcza si¢ w 1/10 pro-
centa genéw, za$ jakiekolwiek réznice miedzy ludzkimi rasami mieszcza
si¢ w 1/100 procenta. Genom wszystkich ludzi w 99,9% jest identyczny,
niezaleznie od rasy, plci, cech indywidualnych, podatnosci na choroby itp.

Dokonanie sekwencji ludzkiego genomu otworzyto nowe perspektywy
przed medycyna. Po pierwsze, nie tylko mozna realnie bardzo wczesnie, bo
juz na etapie zarodka, usuwaé z genomu Zrédlo choroby uwarunkowanej
genetycznie (takze wady chromosomalne), ale mozna tez rozpozna¢ takie za-
rodki i eliminowac je z procesu rozwoju.'® Po drugie, medycyna moze dosto-
sowywa¢ interwencje lecznicze (np. stosowane leki) do genotypu konkret-
nej osoby. Wreszcie, mozna dokonywa¢ takiej interwencji w genom, ktéra

16 Art. 83. Ustawy o leczeniu nieptodnosci z 25 czerwca 2015 przewiduje odpowiedzial-
no$¢ karna za niszczenie zarodkéw zdolnych do prawidtowego rozwoju.

WSGE | 67



dr hab. Teresa Gardocka, dr Pawet Kowalski

zmieni réwniez nastgpne pokolenia. Wszystko to daje ludzkosci niepraw-
dopodobne mozliwosci, ale i stwarza trudne do wyobrazenia zagrozenia. 7

Juz w poczatkowym okresie prac nad zidentyfikowaniem sekwencji
ludzkiego genomu z inspiracji UNESCO przyjgto Powszechna deklaracje
o genomie ludzkim i prawach czlowieka.’® Deklaracja w preambule od-
woluje sie m.in. do Konwencji NZ o réznorodnosci biologicznej, stwier-
dzajac, ze ,uznanie réznorodnosci genetycznej nie powinno by¢ Zrédtem
zadnych interpretacji natury spolecznej czy politycznej, kedre moglyby
kwestionowaé wrodzona godnos¢ wszystkich cztonkéw rodziny ludzkiej
oraz (...) ich réwne i niezbywalne prawa”.

W preambule podkreslono réwniez znaczenie badari nad genomem
dla polepszenia stanu zdrowia jednostek i ludzkosci jako takiej.

Ten wiasnie dylemat — mozliwosci, jakie powstaly w zwiazku z odszy-
frowaniem genomu dla cztowieka i ludzkosci — otwiera nowa plaszczyzng
rozwazan.

Wspdlczesne migdzynarodowe regulacje dotyczace medycyny maja
przede wszystkim charakter ograniczajacy. Medycyna moze dzi§ bardzo
duzo, zbyt duzo, by prawo pozostawalo wobec tego obojetne. Ograni-
czenie w duzej mierze dotyczy kwestii zwigzanych z ludzkim genomem.
Na poziomie regulacji mi¢dzynarodowej ograniczenia wprowadza Kon-
wencja bioetyczna'®. Poswiccony jest temu rozdzial IV, zatytulowany
Ludzki genom. W art. 13. wprowadza si¢ podstawowe ograniczenie inter-
wencji w genom ludzki, ktéra ma na celu dokonanie w nim zmiany.

Interwencja taka moze by¢ przeprowadzona wytacznie w celach pro-

filaktycznych, terapeutycznych lub diagnostycznych tylko wtedy, gdy jej

17 Szeroko na ten temat pisze O. Nawrot w pracy Ludzka biogeneza w standardach bioetycz-
nych Rady Europy, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011.

18  Powszechna deklaracja (UNESCO) w sprawie genomu ludzkiego i praw czfowieka z 11
listopada 1997 r. tekst konwencji htep://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/inne/1997.html (do-
step 19.07.2017)

19 Konwencja Rady Europy przyjeta przez Komitet Ministréw 19 listopada 1996 r.
o ochronie praw czfowieka i godnosci osoby ludzkiej w odniesieniu do zastosowari
biologii i medycyny. Konwencja zostata przez Polske podpisana, ale nieratyfikowana.
Na temat réznic migdzy wymaganiami konwencji a polskim prawem zobacz: M. Safjan,
Prawo polskie a Europejska konwencja bioetyczna, Prawo i Medycyna 2000,nr 5.
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celem nie jest wywotanie dziedzicznych zmian genetycznych u potomstwa.

Zmiany dokonane w ludzkim genomie na etapie zarodka moga przy-
nie$¢ istocie ludzkiej wiele korzysci. Po pierwsze, moge uwolni¢ ja od
chordb genetycznie uwarunkowanych, co juz wystarczy, by takie dziatania
uznaé za pozyteczne i legalne. Po drugie, mogg zapewni¢ osobie cechy po-
z3dane ze wzgledu na indywidualny przyszly status w spoleczenstwie. Nie
ulega watpliwosci, ze osoby o pewnych cechach fizycznych (wzrost, kolor
wloséw i oczu, proporcje ) tylko z tego powodu uzyskuja wyjsciowy lepszy
status spoleczny. Te wlasnie cechy s pozadane u potomstwa obok wyso-
kiego poziomu inteligencji czy innych predyspozycji psychicznych. Wiele
tych cech juz mozna zapewni¢ poprzez interwencje w ludzki genom na
etapie zarodka. Rozwéj medycyny z pewnoscia zagwarantuje w niedalekiej
przysztosci petni¢ podobnych mozliwosci, uzyskania ,,pozadanego” czlo-
wieka. Oczywiscie, pozadanego przede wszystkim indywidualnie, przez
rodzicéw, w dobrej wierze, ze posiadanie takich cech umozliwi dziecku
lepsza pozycje w spoleczenistwie.

Zarazem podstawowym zatozeniem konwencji bioetycznej jest prymat
osoby ludzkiej, wyrazony w art. 2.: interes i dobro osoby ludzkiej przewaza
nad wytacznym interesem spoteczeristwa lub nauki. Pozostawiam na boku
rozwazania dotyczace pojec jednostka i osoba ludzka, bo nie maja one zna-
czenia dla tego problemu. Poza tym, ze prawem czlowieka jest niewatpli-
wie zycie wolne od chordb, takze tych uwarunkowanych genetycznie, jezeli
rozwdj nauki potrafi je wyeliminowa¢, pytamy, czy prawem jest tez dazenie
do zapewnienia cech, ktére poprawia pozycje jednostki w spoteczenstwie.
A, jezeli uznamy takie prawo, to jak ono ma si¢ do prawa ludzkosci do
zachowania réznorodnosci biologicznej.

W interesie cztowieka jest bycie doskonatym pod wzgledem fizycz-
nym i psychicznym. W interesie spoleczeristwa réwniez jest, by ludzie
byli doskonali pod wzgledem fizycznym i psychicznym, a z pewnoscia,
by byli wolni od choréb, w tym choréb uwarunkowanych genetycznie.
Jezeli zatem dopuszczamy testy genetyczne z jednej strony, za$ z drugiej
inzynieria genetyczna jest juz dzi$ tak rozwinigta, ze umozliwia dokonanie
pozadanej zmiany w obrebie genomu, dlaczego juz dzi$, na poczatku tej
drogi rozwoju medycyny pojawiaja si¢ ograniczenia a postuluje si¢, by byto
ich jeszcze wigcej? Jaka racja przemawia za zakazem interwencji w genom,
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ktéra to interwencja dokonywalaby zmian przenoszacych si¢ na kolejne
pokolenia? Nie ma w tym przypadku konfliktu miedzy interesem osoby
ludzkiej a interesem spoleczeristwa. Wszyscy chca doskonatosci. Jakie
zatem niebezpieczenistwa czyhaja na ludzkos¢, gdyby poszla tg droga? Co
uzasadnia zakaz dazenia do doskonatoséci indywidualnej i coraz doskonal-
szego spoleczenistwa?

Mozna przy pomocy inzynierii genetycznej wykreowaé czlowieka
o pozadanych cechach, nawet wielu takich ludzi. Mozna stworzy¢ rase
idealna, cztowieka przysztosci, ktéry zdominuje wszystko, co dzi§ cechu-
je ludzko$¢ i moze to si¢ sta¢ w ciagu kilku zaledwie pokolen. Jezeli nie
stworzymy zakazu dzi$ i dzi§ nie wyegzekwujemy jego przestrzegania, jutro
moze by¢ za pédino. Dlatego coraz wyrazniej widaé wysitki, by zakazy
prawne powstaly.

Stad pomyst by, wzorem tego, co chronimy w $wiecie natury, obja¢
tez wyraznie okre$lona ochrong ludzki genom w calej jego réznorodno-
$ci. Czlowiek jest czgécia ozywionej przyrody i nie powinni$my lekcewazy¢
ochrony jego cech biologicznych. Nalezy to zrobi¢ dla przysztych pokolen,
przewidujac co moze si¢ zdarzy¢, jezeli poszczegdlne padstwa dopuszcza
inzynieri¢ genetyczna bez ograniczen. I juz dzi§ wiadomo, ze nie chodzi
tylko o to, ze w Chinach rodzi si¢ duzo wiecej chtopcéw niz dziewczynek.
Chodzi o wizje, z punktu widzenia medycyny mozliwa do zrealizowania
juz dzis, ze powstanie spoteczeristwo ludzi doskonatych i ludzi zwyktych.?
I reszt¢ mozemy sobie wyobrazié...

20  O.Nawrot, Quo vadis homine? Ludzka natura w dobie eugeniki liberalnej (w: S. Sykuna,
J. Zajadlo (red. ) Bezpieczenistwo migdzynarodowe. Szanse i zagrozenia, Gdarisk 2009,
s. 100-101.
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Streszczenie

Czlowiek, jako jednostka biologiczna i spolteczna, dla swej egzystencji
nieustannie utrzymuje kontakt ze srodowiskiem. Nie chodzi tu wytacznie
o wymiar duchowy i estetyczny (ktdry swoja droga jest réwniez bardzo
wainy), ale przede wszystkim czysto biologiczny, egzystencjalny. Srodowi-
sko jest statym ,producentem” i ,dostarczycielem” niezbednych do zycia
kazdej istoty szeregu tzw. débr i ustug ekologicznych, ktérych sztuczne sy-
stemy nie s3 w stanie zabezpieczy¢. Bezpieczeristwo w tym wzgledzie maja
zapewnia¢ wypracowane przez lata m.in. prawa cztowieka, ktére z reguty
zaliczane sa do trzeciej kategorii, tzw. praw zbiorowych. Dzi§ warto bytoby
spojrze¢ na te zagadnienia przez pryzmat potrzeb, ktére — w odréznieniu
od przepiséw prawa — bezwzglednie musza by¢ realizowane, jezeli podmio-
towi tych praw zalezy na wlasnym istnieniu.

Abstract

Man as a biological and social unit, constantly maintains contact with
the environment to exist. It concerns the spiritual and aesthetic dimension
(which by the way is also very important), but above all, it refers to essen-
tially biological and existential dimension. The environment is a “manu-
facturer” and “provider” for environmental goods and services of every
being, which are indispensable for life and which cannot by protected by
artificial systems. Safety in this regard shall guarantee the developed over
the years, among others, human rights, which are usually included in the
third category, the so-called collective rights. Today it would be worth-
while to look at these issues through the prism of needs, which in contrast
to provisions of law, absolutely must be implemented if the entity of these
rights cares about its own existence.

Stowa kluczowe: prawa czlowicka, ochrona srodowiska, zaleznosé cztowicka
od Srodowiska

Keywords: human rights, environmental protection, human dependence on
the environment
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Wstep

Dzi$ nikt nie kwestionuje zasadnosci funkcjonowania praw cztowieka
w systemach prawa krajowego i migdzynarodowego. Maja swoje miejsce
w konstytucjach i aktach nizszego rzgdu. Nad ich przestrzeganiem czuwa-
ja instytucje paristwowe i organizacje migdzynarodowe. Mimo to mozna
spotka¢ si¢ z opiniami, ze $wiadomo$¢ rozleglosci obszaru ich obowiazy-
wania jest rownie wysoka co trudnosci z ich respektowaniem. Dowodzi to
potrzeby statego czuwania, a nade wszystko szukania lepszych sposobéw
ich egzekwowania z jednoczesnym badaniem przyczyn ich naruszania.
Przepisy okreslajace zakres i sposoby ochrony zywotnych intereséw kaz-
dego cztowieka nie sa doskonate. Wazne, aby szly z duchem czasu i nie
wystawialy na ryzyko ograniczenia, a tym bardziej pozbawienia tych praw,
ktére wyplywaja z przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej i osiagnigé cy-
wilizacyjnych. Niemniej jednak fake czgstego ich famania $wiadczy chyba
o kryzysie przyjgtego w przesztosci systemu lub o koniecznosci dokonania
teraz lub w przyszloéci pewnego wzmocnienia, przeformatowania wezes-
niejszego uzasadnienia dla tych praw. A poniewaz czasami najlepszymi
rozwiazaniami sg te najprostsze, moze wlasnie dodatkowego usprawied-
liwienia dla ich istnienia i obowigzywania trzeba upatrywa¢ w zwyktych,
codziennych — obok niezmiennie i bezsprzecznie najistotniejszych wartosci
ontologicznych — potrzebach kazdego czlowieka.

Jednej z takich (nie)zwyktych potrzeb mozna (chyba stusznie) dopa-
trywac si¢ w bardzo , pojemnym” tre$ciowo prawie do srodowiska.

Préba odmiennego spojrzenia na prawa cztowieka

Rozwdj cywilizacyjny wymaga od czlowieka nieustannego doskona-
lenia umiejetnodci, poglebiania wiedzy, ulepszania proceséw i systeméw
technologicznych, zwigkszajacych jego potencjal wytwérczy, kedry staje
si¢ podstawa, punktem wyjcia i inspiracja do kolejnych krokéw w budo-
waniu poczucia bezpieczeristwa i potrzeby samodoskonalenia. W przybli-
zeniu jest to proces cykliczny, a w kazdym razie pozwalajacy wspina si¢
na coraz wyzsze poziomy cywilizacji. Punkt docelowy oczywiscie nie jest
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znany. Rozwdj ten nosi wigc znamiona spontanicznosci. W rzeczywistosci
chyba nie do korica, gdyz cztowiek, kierujac si¢ rozumenm, stara si¢ swoim
poczynaniom nada¢ cechy logicznych konsekwencji przemyslanych decyzji,
kierujac si¢ zasadami podporzadkowanymi (pod grozba powaznych kon-
sekwengji §rodowiskowych i spofecznych) zasadom zgodnego i zréwnowa-
zonego rozwoju spoleczno-gospodarczego, ktére w mozliwie optymalny
sposdb zabezpieczajg jego podstawowe potrzeby. Zatem w zaleznodci od
stopnia tego rozwoju rézne potrzeby w rozmaitym zestawieniu i ze zrézni-
cowana presja daja o sobie znaé; w rézny sposéb si¢ przejawiaja, roznie tez
sa ,thumaczone” na jezyk prawa i urzeczywistniajace go konkretne przepisy.
Zatem (trzeba wierzy¢, ze tylko realne) potrzeby zbiorowe i indywidualne
(jesli znajduja usprawiedliwienie w zbiorowych) narzucaja rygor prawny.
W ten sposéb chee si¢ dazy¢ do mozliwie petnego zaspokojenia ich, bo
tylko wowczas cztowiek bez zbednego obciazenia jest w stanie realizowad
samego siebie. To ,urealnione” podejscie do zadari prawa majacego chro-
ni¢ podstawowe potrzeby w sumie niewiele lub nic nie zmienia w klasycz-
nym juz ujeciu praw i rozumieniu praw czlowieka. Patrzenie na nie przez
pryzmat potrzeb chyba jedynie ubogaca, wzmacnia uzasadnienie przepiséw
chroniacych dobra podstawowe, indywidualne i kolektywne, obywatelskie,
polityczne, gospodarcze, socjalne i kulturowe. Wymaga tego potrzeba/ko-
niecznos$¢ ,,odideologizowania”, albo pozostawienia historii haset odwotuja-
cych si¢ do wolnosci, réwnosci i braterstwa wszystkich ludzi. Wspédlczesne
pokolenia, wyroste w otoczeniu wzglednego dobrobytu, inaczej wartosciuja
zycie i wszystko to, co si¢ z nim wiaze — bardziej niz to pierwsze cenig
sobie to drugie (Sitek, 2016, XII). Wspdlczesni majg wige przede wszystkim
swoje potrzeby, glosno je wyrazaja i konsekwentnie daza do ich zaspokoje-
nia. To, co si¢ dokonuje, nie jest wigc rewolucja; trudno to nazwaé nawet
zmiang. Jest to chyba tylko inny sposéb rozumienia/odczytywania praw
wynikajacy z odmiennego kontekstu spoteczno-historycznego. Nie chodzi
w tym przeciez o zwykle zastapienie stowa ,,prawo” stowem ,potrzeby”, ani
nadanie tym ostatnim rangi praw. Chodzi raczej o to, ze potrzeby, w pozor-
nie prosty sposéb, chyba najlepiej oddaja ich tresci i wartodci, przynajmnie;j
w powszechnym rozumieniu odbiorcow.

Czy nie grozi to wprowadzeniem zametu pojeciowego i organizacyj-
nego? Przeciez kazdy cztowiek ma wiele potrzeb i dazy do ich zaspokojenia.
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Rzadko zdarza sig, ze po osiagnicciu celu osiaga petna satysfakcje; czastko-
wy sukees rodzi nowe potrzeby. Zatem utozsamienie potrzeby z prawem
uruchamiatoby zawsze lawing nowych zadan, a ich realizacja spoczywataby
na adresacie, tj. na padstwie, ktére chyba nie byloby w stanie udzwigna¢
cigzaru takiej odpowiedzialnosci.

Bezrefleksyjne wprowadzenie takich zmian z pewnoscia okazatoby
si¢ trudne do przewidzenia w skutkach. Warto zatem poswieci¢ temu
zagadnieniu troch¢ miejsca, tym bardziej ze dostrzega si¢ pewien kryzys
systemu w respektowaniu i egzekwowaniu praw cztowicka. To znamien-
ne, ze prawa, ktdre powszechnie nazywane s3 podstawowymi, a wigc sta-
nowia punkt wyjécia i nadaja sens wszystkim innym, naleza jednoczesnie
do najczesciej famanych. Fake ten kaze si¢ zastanawia¢ dlaczego. Przyczyn
z pewnoscig moze by¢, i jest, wiele. Bardzo prawdopodobne, iz wynika
to m.in. ze zmiany podejscia wspéStczesnego cztowieka do otaczajacej go
(jakze szybko zmieniajacej si¢) rzeczywisto$ci. Mozna ich tez upatrywad
w gwaltownym postepie. Cztowiek mimo nadzwyczajnych zdolnosci ad-
aptacyjnych nie jest w stanie dotrzyma¢ mu kroku. Ludzie starajg si¢ dopa-
sowywaé do wybranego wycinka rzeczywistoéci z pominieciem calej reszty,
ktéra okazuje si¢ poza zasiegiem mozliwosci poznania i opanowania. Swia-
domo$¢ nieustannych zmian budzi w czfowieku potrzeby uczestniczenia
w nich, partycypowania, wplywania na ich ksztatt i bieg. Prawo (przynaj-
mniej teoretycznie) taka mozliwos¢ zapewnia. Wychodzi zatem naprzeciw
potrzebom, a realizacja tego prawa zaspokaja je. Wida¢ w tym ciekawg
zalezno$¢. Czy zatem konkretny, obowiazujacy porzadek praw cztowieka,
ktéry — jak stwierdziliémy — w nowej rzeczywistosci z trudem znajduje dla
siebie uzasadnienie, mozna by zastapi¢ swego rodzaju porzadkiem dykto-
wanym potrzebami? Czy skutecznie zapewnialby realizacj¢ potrzeb indy-
widualnych i zbiorowych, a jednoczesnie chronit przed tymi nieuprawnio-
nymi? Czy potrzeby podporzadkowalyby si¢ ogélnym zasadom zgodnego
i sprawiedliwego wspotzycia spotecznego?

Nalezy spodziewal sie, ze zainicjowana dyskusja naukowa na ten
temat przyniesie konkretne rezultaty; albo potwierdzona zostanie ko-
nieczno$¢ pozostania przy dotychczasowych rozwiazaniach, jako juz
znanych i o przewidywalnych skutkach, albo otworzy sciezke¢ nowym,
stosownym dla epoki ponowoczesnej pomystom. To efekt rozwoju
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spoleczno-ekonomicznego idacego w parze z postgpem naukowym. Szcze-
gblnie to, co nowe i warto$ciowe, spotyka si¢ z naturalng checia/koniecz-
noscia uporzadkowania i roztoczenia nad nim skutecznej ochrony. Przy-
ktadem tego sa propozycje powolania — obok weczesniej sformutowanych
praw pierwszej, drugiej i trzeciej — czwartej generacji praw cztowieka. Brak
jednak zgody na to, co mialaby ona zawieraé. W tej kategorii proponuje
si¢ zawrzel np. katalog praw zwiazanych z ochrong ,zycia istot ludzkich na
etapie ich rozwoju prenatalnego, po to, aby w przyszlosci mialy w ogéle
mozliwo$¢ korzystania z jakichkolwiek praw” (Ciszek, 2010, 105-116),
albo rozwiaza¢ problem zabezpieczania informacji ludzkiego genomu.
Sa tez propozycje umieszczenia praw mniejszosci religijnych do swo-
bodnego realizowania prakeyk i kultu oraz praw mniejszosci seksualnych
(np. do adopcji dzieci czy do zawierania zwigzku matzenskiego przez osoby
tej samej plci). Oczekiwania sg zatem rézne. Z perspektywy konieczno-
$ci utrzymania pewnego porzadku w systematyce praw cztowieka umiej-
scowienie/przypisanie konkretnych oczekiwari do okreslonej kategorii
w systemie opierajacym si¢ na potrzebach byloby chyba duzo tatwiejsze.
Podzial wedlug praw-potrzeb bylby tez bardziej ,pojemny”, tj. zdolny
przyja¢ kazda nowa pretendujaca do miana prawa i spelniajaca takie wy-
mogi potrzebe. Niewykluczone, ze przy nowej, bardziej elastycznej impo-
stacji tatwiej bytoby uzasadni¢ (wlasnie potrzebami) koniecznos¢ ochrony
praw, ktére niejako ,na sztywno” przypisywane sa do okreslonej kategorii,
nawet jezeli czasami wymagaja szerszego na nie spojrzenia i potraktowania

(Sitek, 2016, XI-XIV).

Potrzeba-prawo do $rodowiska naturalnego

Tak wiaénie jest np. z prawem do $rodowiska naturalnego, ktére
stanowi jedna ze sktadowych praw tzw. trzeciej generagji. To szczegélna ka-
tegoria; jest przedmiotem wielu dyskusji. Jej szczegdlnos$é wynika gléwnie
z jej dwojakiego charakteru; tworzace ja prawa w zasadzie maja charakeer
zbiorowy, cho¢ jednoczesnie odnoszg sie do jednostek. Poza tym ich urze-
czywistnianie moze si¢ odbywac stopniowo i jedynie wspélnym wysitkiem
spolecznosci migdzynarodowej (przy czym zaangazowanie jednostek jest
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tu niezbedne). Z jednej strony, wydaje si¢ to catkiem oczywiste, niemal
trywialne. Z drugiej, chyba tak nie jest, bo okazuje si¢, ze Narody Zjed-
noczone maja trudnosci z przyjeciem dokumentu, ktdry: a) wskazywatby
wprost na prawo czlowieka do czystego, zdrowego i bezpiecznego srodo-
wiska; b) zobowiazywalby pafstwa do dbalosci o nie i zapewnienia go
kazdemu czlowiekowi. Chwila zastanowienia wystarcza, aby zrozumie¢, ze
skala przyjmowanych takim dokumentem zobowiazad przerasta mozliwo-
§ci jakiegokolwiek rzadu. Dobrze jednak, ze préby idace w tym kierunku
mimo wszystko sa podejmowane. I tak, zagadnienia ochrony débr przy-
rodniczych byly przedmiotem obrad pierwszej $wiatowej konferencji po-
$wieconej $rodowisku cztowieka w Sztokholmie (1972). W przyjetej De-
klaracji' wyrézniono dwie ,.formy” srodowiska zycia: srodowisko naturalne
i $rodowisko stworzone/przeksztatcone przez cztowieka. Wskazano na
przystugujace cztowiekowi prawo do dostgpu, do korzystania i do takiego
$rodowiska, ktérego jako$¢ pozwala na zycie z godnoscia i w dobrobycie?.
Za prawem tym idzie obowiazek podejmowania dziatari ochronnych z my-
$la o przyszlych pokoleniach i dla nich®. Bez trudu daje si¢ zauwazyt, ze
z tym prawem jednostki, niejako w jednej linii, stoi zbiorowe prawo calej
spolecznodci, i to nie tylko danego padstwa, ale i spolecznosci miedzyna-
rodowej. Wynika to ze specyfiki tego szczegdlnego dobra, jakim jest $ro-
dowisko naturalne. Z egzystencjalnego punktu widzenia korzystanie z jego
zasob6w i z ustug ekosystemowych warunkujacych zycie w ogéle, w tym
zycie czfowieka, jest oczywiscie bardziej konieczng potrzeba niz prawem;
pierwsza warunkuje w ogéle zycie, drugie tylko jego jako$¢. Przy czym
niedostatek lub ograniczenia nie majg znaczenia wobec braku dobra pod-
stawowego, jakim jest zycie. Stad swoiste znaczenie tego prawa czwartej
generacji, ktére tak wiele ma wspélnego z pierwszymi trzema.

1 Deklaracja Sztokholmska, dostep: http://www.stosunki.pl/sites/default/files/images/De-
klaracja%20 Sztokholmska.pdf (9.04.2017).

2 Zasada nr 1 Deklaracji Sztokholmskie;.

3 Zasada nr 1 Deklaragji Sztokholmskiej. Por. Konwencja UNESCO w sprawie ochrony
$wiatowego dziedzictwa kulturowego i naturalnego (Convention Concerning the Pro-
tection of the World Cultural and Natural Heritage) dotyczaca obowiazku zapewnie-
nia ochrony i konserwacji dziedzictwa kulturowego i naturalnego panstw sygnatariuszy
z mysla o obecnych i przysztych pokoleniach.
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Stan bezpieczeristwa to z reguly subiektywna ocena bedaca wypad-
kowa poczucia pewnosci istnienia i gwarancji zachowania (Domarski,
2015, p. 7); z reguly odnosi si¢ do stanu emocjonalnego osoby, ktdry jest
sumg dynamicznie zmieniajacych si¢ czynnikéw zewnetrznych i wewngtrz-
nych. Zatem poczucie dobrostanu i komfortu psychicznego towarzyszy
czlowiekowi, gdy przebywa w §rodowisku postrzeganym przez siebie jako
bezpieczne. Bezpieczeristwo, ktdre nalezy rozumieé jako brak poczucia
zagrozenia ze strony otoczenia, jest zaliczane do podstawowych potrzeb
cztowieka. Bardziej pierwotna od niego moze by¢ chyba tylko potrzeba
zabezpieczenia si¢ przed glodem i pragnieniem — niebezpieczestwami,
ktérych zazegnanie réwniez uzaleznione jest od stanu i zasobnosci $rodo-
wiska zycia obranego i/lub przeksztalconego do zaspokajania biezacych
(whasnych i grupowych) potrzeb egzystencjalnych. Konieczno$¢ zabez-
pieczenia potrzeb stanowiacych o bezpieczenistwie wiaze si¢, po pierwsze,
z checia oddalenia ryzyka, po drugie, z przesunigciem odpowiedzialnosci
minimalizowania zagrozell na inne podmioty, a zatem z odstapieniem/
utratg czesci wlasnej autonomii i wolnosci na rzecz innych. W ten sposéb
bezpieczenistwo jednostki sktada si¢ na bezpieczedistwo grupy i spoteczno-
$ci, ktérej jednostka jest cztonkiem.

Czlowiek z natury dazy do zycia we wspélnocie, w niej tez sie reali-
zuje; ona to zapewnia mu skuteczna ochrong, ona jest tez gwarantem jego
bezpieczeristwa. To szczegdlna interakcja, wzajemna zaleznos¢, poniewaz
skuteczno$¢ spolecznego obowiazku zapewnienia jednostce bezpieczeni-
stwa zalezy od zaangazowania jednostki w budowanie bezpieczenistwa dla
tegoz wiasnie spoteczeristwa. Innymi stowy: bezpieczeristwo jednostek
skfada si¢ na bezpieczeristwo wspdlne, ktore jest wypadkowa bezpieczen-
stwa indywidualnego.

Prawa kolektywne, stajace na strazy bezpieczedstwa grupowego, to
uprawnienia przystugujace zbiorowoéciom, narodom, a nawet mniejszo$-
ciom. Sa tak zwanymi prawami solidarno$ciowymi. Odnosza si¢ do zasad
i praw przystugujacych jednoczesnie zbiorowosciom (Mik, 1992) i jed-
nostkom. Wszystkie sa wyrazem potrzeb bezpieczeristwa grupowego, jedne
z drugich wynikaja, jedne od drugich zaleza i si¢ dopetniaja. W szczegdlny
sposob stuza konsolidacji spotecznej. Nie mialyby jednak racji bytu, gdyby
nie warunkujacy czynnik zewnetrzny, jakim jest sSrodowisko zycia.
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Potrzeba/Prawo do zdrowego
i bezpiecznego Srodowiska

Prawo do zdrowego, a wigc i bezpiecznego srodowiska, ktére ma za-
bezpieczaé najwazniejsze potrzeby egzystencjalne cztowieka (indywidu-
alnego i zbiorowego), ma wigc charakter perspektywiczny, gdyz méwiac
o wszystkich, ma si¢ na mysli zaréwno pokolenie obecne, jak i przyszle.
Jest to jak najbardziej zrozumiale, poniewaz $rodowisko naturalne wa-
runkuje istnienie kazdego czlowieka, ktéry — z punktu widzenia biologii
— jest tylko jedna z wielu i wcale nie najwazniejszych jego sktadowych.
Swiadomos¢ tego pozwala zrozumied, ze srodowisko istniato i moze istnie¢
bez cztowieka, cztowiek natomiast nie jest w stanie przetrwac bez srodowi-
ska, a przynajmniej bez niektérych z jego skladnikéw. To uswiadamia ko-
nieczno$¢ podejmowania intensywnych staraii zmierzajacych do ochrony
(czy to naturalnych czy przeksztalconych, wazne by prawidlowo funkcjo-
nujacych) ekosysteméw zaspakajajacych rozliczne potrzeby. To w zasadzie
gléwny powdd, dla keérego $rodowisko jest dziedzictwem wymagajacym
przekazywania go z pokolenia na pokolenie (i to w mozliwie nienaruszo-
nym stanie). Te przyszte, aby istnie¢, réwniez muszg dysponowaé pewng
iloscig zasob6éw zapewniajacych minimum egzystencji. Z tego chocby po-
wodu potrzebe dostepnosci i korzystania z zasobéw natury nalezy trakto-
wac jako prawo.

Zniszczenia spowodowane dziatalnoscia gospodarcza cztowieka do-
prowadzity do sytuagji, ze gdy méwimy o $rodowisku, niemal réwnoczes-
nie odczuwamy pewien dyskomfort wywolywany §wiadomoscia stanu, do
jakiego zostato ono doprowadzone. Nie mozemy juz powiedzied, ze jest
catkiem czyste, zdrowe i bezpieczne. Takie pragnienie jest przejawem na-
turalnej potrzeby zapewnienia sobie dostgpu do §rodowiska i swobodnego
z niego korzystania; to zwykla potrzeba, ktéra powinna by¢ (i jest) gwa-
rantowana prawem.

W niepokoju o $rodowisko oczywiscie nie chodzi wylacznie o ryzyko
utraty waloréw estetycznych (ktdre swoja droga rowniez sa wazne), lecz tez
o stan bedacy wskaznikiem bezpieczedistwa. Ewidentnie, ta troska o oto-
czenie bezposrednio wiaze si¢ z prawem do zycia i zdrowia. To implikuje
kolejna zalezno$é: tym razem zwiazek z prawem do informacji o stanie
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$rodowiska przyrodniczego?, czy prawem do konsultacji spotecznych na
etapie planowania i przygotowywania decyzji mogacych powodowac istot-
ne zmiany w zasobnosci i efektywnosci funkcjonowania poszczegdlnych
ekosysteméw. Z kolei w przypadku stwierdzenia naruszenia tej funkcjonal-
noéci i/lub zasobnosci nalezy pamigtaé chociazby o prawie do wniesienia
skargi na decyzje wladzy administracyjnej. Te przyktady uprawnielt mozna
by wykorzystywad zaréwno w systemie krajowym, jak i miedzynarodowym.

Prawo cztowieka do §rodowiska ma zatem nie tylko wymiar przedmio-
towy, ale tez ilo$ciowy i jakosciowy. Przedmiotowy, gdyz od istnienia i do-
stepu do §rodowiska — o czym juz wspomniano — zalezy istnienie czlowie-
ka; wymiar ilosciowy, to gtéwnie dostep do minimum débr niezbednych
do zycia obecnych, a takze zréwnowazonego rozwoju przysztych pokolen;
wymiar jakosciowy, warunkuje mozliwosci korzystania z tzw. produktéw
i ustug ekologicznych. W potrzebie-prawie do $rodowiska nie chodzi
zatem wylacznie o zachowanie tego, co jeszcze istnieje i czym weciaz dyspo-
nujemy (laséw, zbiornikdéw, rézniejszych form zycia i skladnikéw przyrody
nieozywionej) ze wzgledéw estetycznych, duchowych czy zdrowotnych, ale
o realne mozliwosci roztropnego eksploatowania i wykorzystywania tego
wszystkiego, co cztowiekowi niezbedne do zycia i rozwoju. Kwestie te tylko
teoretycznie mozna traktowa¢ oddzielnie, niezaleznie jedne od drugich.
W rzeczywistosci wiadomo, ze sg one ze sobg nierozerwalnie powiazane
i razem sktadaja si¢ na wazne dla nas pojecie ,zdrowego Srodowiska”. Skta-
daja si¢ nan takie czynniki jak: czysto$¢ powietrza, wody, jako$¢ produko-
wanej zywnosci, obecno$¢ zanieczyszczen chemicznych i kontakt z nimi,
sprawno$¢ naturalnych systeméw samonaprawczych i oczyszczajacych,
stopieni degradacji gleb, réznorodno$¢ biologiczna ladéw i wod otwartych.
Zaczgto na nie zwracaé uwagg dopiero w XIX w., kiedy to postgpowi na-
ukowemu towarzyszyly réwnolegle zmiany w systemach produkgji rolne;j
i przemystowej. To oznaczato zintensyfikowanie eksploatacji bogactw mi-
neralnych i wykorzystywanie zasobéw odnawialnych (wéwczas jeszcze bez

4 Zasady i tryb udostgpniania informacji o $rodowisku i jego ochronie reguluja przepisy
art. 4. i art. 8-28 Ustawy z 3.10.2008 r. o udostepnianiu informagji o srodowisku i jego
ochronie, udziale spofeczeristwa w ochronie $rodowiska oraz o ocenach oddzialywania na
$rodowisko (DzU nr 199, poz. 1227., z péin. zm.).
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glebszej $wiadomosci nastgpstw ekologicznych i konsekwencji dla ludzi,
zwierzat i rodlin). Dopiero bolesna w skutkach (w postaci zauwazalnej
i odczuwanej degradacji wielu $rodowisk i pogorszenia warunkéw zycia)
nieuporzadkowana polityka ekologiczna zrodzita potrzebg ich ochrony,
gléwnie w trosce o rozwdj i zabezpieczenie przed niekontrolowanymi dzia-
taniami czlowieka. Zaczgto zdawaé sobie sprawe z tego, ze paristwo nie
moze ignorowaé czynnika przyrodniczego, on bowiem warunkuje funk-
cjonowanie i postep najwazniejszych sektoréw gospodarki, tj. rolnictwa
i przemystu. Zrewidowanie stosunku (poczuwajacego si¢ do odpowiedzial-
nosci) paistwa do $rodowiska stato si¢ wigc koniecznoscia. Obok mnie;j
lub bardziej znaczacych inicjatyw krajowych, najwigcej zastug w tworzenie
systemu prawnej ochrony $rodowiska nalezy przypisa¢ ONZ’ i Unii Euro-
pejskiej (a wezesniej Wspélnocie Europejskiej)®.

Wspdétczesne problemy zwiazane z koniecznoscia zaspokojenia prawa/
potrzeby kontaktu i korzystania ze Srodowiska w zasadzie nie zmienity sig;
wciaz — tak jak w niedawnej przesztosci — wynikaja z nadmiernej jego
eksploatacji. Niezawinione przez cztowieka niszczace katastrofy poteguja
poczucie ryzyka. Nie stanowig jednak istotnego zagrozenia, tym bardziej
ze czlowiek, ani na ich wystepowanie, ani na ich intensywno$¢ nie ma
wplywu. Oceniane przez pryzmat intereséw czfowieka maja one zdecydo-
wanie negatywny charakter, natomiast z punktu widzenia ekologii maja
charakter twérczy i ubogacajacy.

Czlowiek, pozostajac w kregu wiasnych intereséw, powinien zatem
skupi¢ si¢ na tych zjawiskach, ktérych — w jakiej§ mierze — on sam jest
i sprawca i ofiara. Z pewnosciag mozna to odnies¢ do emisji gazéw cieplar-
nianych, produkeji ogromnej iloéci odpadéw (Zebek, 2009, 425-432),

zanieczyszczania i marnotrawstwa wody, stosowania $rodkéw ochrony

5 Zagrozenia $rodowiskowe z natury maja charakter globalny. Stad sens maja jedynie
inicjatywy miedzynarodowe. Takimi jest m.in. Program Narodéw Zjednoczonych do
spraw Ochrony Srodowiska (United Nations Environmental Programme (UNEP, 1972).
Efektem wspétpracy migdzynarodowej jest tez: Akt Koricowy Konferencji Bezpieczeri-
stwa i Wspdtpracy w Europie (Helsinki 1975), Konferencja Genewska (1979, 1984),
Konferencja Monachijska (1984), Szczyt Ziemi w Rio de Janeiro (1992) z Agenda 21.

6 Standardy wyznaczane przepisami UE uznawane sg za wyjatkowo wysokie.
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rodlin’, przemystowej hodowli zwierzat rzeznych, degradacji gleb itd.
To tylko niektére ze znaczacych probleméw, z ktérymi usituje sobie ra-
dzi¢ prawo ochrony $rodowiska. Problemy te, same w sobie i ich skala,
wecale nie s3 banalne. Emitowanie gazéw cieplarnianych zmienia klimat,
prowadzac do odczuwalnych (gléwnie w sferze materialnej) anomalii
pogodowych; ich nastgpstwem sa zniszczenia w infrastrukturze, straty
w gospodarce i produkeji zywnosci, a nawet ofiary w ludziach. Stopnio-
we ocieplanie klimatu skutkuje m.in. redukcja opadéw, a wiec znaczny-
mi niedoborami wody, co z kolei w rejonach dotknietych kleskami suszy
ogranicza lub wrecz uniemozliwia uzytkowanie wlasnej ziemi i produkeje
zywnosci. Tym samym mamy do czynienia z niezaspokojeniem potrzeb/
praw ludzi tam mieszkajacych. Prawo/potrzeba zycia zmusza ich do szuka-
nia dogodniejszych miejsc, ktdre niekoniecznie beda im bardziej przyjazne
niz te opuszczone. W ten sposob odbierane sa im prawa do (i jednoczesnie
negowane potrzeby) domu, do wezeéniej posiadanej whasnosci, do pracy,
do bezpieczeristwa, a nawet do wolnosci, gdyz czgsto stajg si¢ zakladnika-
mi wlasnej biedy albo (jeszcze gorzej) nieuczciwosci innych. Szyderstwem
wéwezas moze by¢ dla nich méwienie o prawie do wolnosci czy do po-
szanowania godnosci, jesli podstawowe potrzeby dajace minimum egzy-
stencji albo potrzeba wolnosci czy godnoéci, kedre juz zdazyli (z nie swojej
winy) utraci¢ na skutek ignorancji jednostek i wadliwej polityki, nie moga
by¢ zaspokojone.

Podobny schemat logiczny mozna zastosowal przy rozpatrywaniu
kwestii odpadéw (komunalnych, poprodukcyjnych, radioaktywnych
itp.). Dla odmiany czgéciej daje si¢ tu zauwazyé watek kryminologiczny
i prawno-karny wynikajacy z bardziej zaakcentowanej aktywnosci prze-
stgpczosci zorganizowanej, dostrzegajacej w handlu odpadami intratny
interes. Podwaza to zaufanie do struktur pafstwowych i godzi w prawa
czlowieka, zanika poczucie bezpieczeristwa biologicznego, ekologicznego
i epidemiologicznego. Wadliwa gospodarka odpadami i/lub niewlasciwa
ich utylizacja zwigksza ryzyko wystapienia choréb, zatrué, skutkuje zanie-
czyszczaniem wéd gruntowych i powierzchniowych oraz gleby.

7 W panstwach Unii Europejskiej stosuje si¢ co roku ok. 145 tysigcy ton pestycydéw.
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Paradoksalnie, do powaznych zmian w §rodowisku dochodzi réwniez
na skutek pozornie proekologicznych zachowan cztowieka. Chodzi mia-
nowicie o, wydawa¢ by si¢ mogto, malo znaczace ingerencje w przyrode,
jak np. poprzez rozne formy wypoczynku. Czgsto, niestety, taczy si¢ to ze
stopniowym dewastowaniem miejsc szczegélnie uczgszczanych, obiektéw
ciekawych, rzadko wystepujacych i wartosciowych z przyrodniczego punk-
tu widzenia. Szczegélnie uciazliwe sa te masowe formy turystyki zmierza-
jace do zaspokajania potrzeb rekreacyjnych czy poprawy zdrowia, ktdre
tymczasem staly si¢ wazna gatezia gospodarki. W celu utrzymania funk-
¢jonalnosci tych waloréw musiano roztoczy¢ mozliwie skuteczng ochro-
n¢ prawna i instytucjonalna. Nie jest to weale takie tatwe, gdyz rozliczne
potrzeby cztowieka zmuszaja do nieustannego korzystania z nich, a w kon-
sekwencji i wyniszczania ich.

Jednym z bardziej odczuwalnych tego efektédw jest erozja bioréino-
rodnosci rolniczej. Jest to tym bardziej niepokojace, ze od niej to w duze;j
mierze zalezy produkcja zywnosci na $wiecie, jej zréznicowanie smakowe
i odiywcze, przewidywalno$¢ zbioréw; krétko méwiac bezpieczenstwo
zywnosciowe. Od zaspokojeniu glodu i niedozywienia w wielu regionach
$wiata zalezy realizacja prawa do zycia i praw z niego wynikajacych. Nie-
tatwo jest wobec tego jednoznacznie oceni¢ nowoczesne biotechnologie,
ktére z jednej strony maja by¢ skutecznym sposobem zazegnywania widma
glodu, z drugiej zrédlem probleméw zdrowotnych. Srodowisko tymcza-
sem doznaje gwattownego spadku zréznicowania gatunkowego (Krajew-
ski, 2009, 192). Mozna w tym miejscu postawi¢ pytanie o zasadno$é
obieranych kierunkéw badan czy rozwijania technologii, skoro dazenia
do zaspokojenia niektérych potrzeb/praw wystawia ich adresata na (nalezy
mie¢ nadziejg, ze tylko hipotetyczne) ryzyko.

Podsumowanie
Tych kilka uwag na temat wielowymiarowych, a zarazem szczeg6lnych
zaleznosci i relacji cztowieka od otoczenia przyrodniczego (ktére weale nie-

tatwo jest — jezeli w ogéle mozliwe — ujaé w rygor przepiséw prawa) kaze
dzi$ zastanawiad si¢ nad aktualnoscia uprzedniej impostacji. Z uwagi na
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nieustanne naruszanie praw cztowieka powodowane zmianami w $rodo-
wisku wytania si¢ pokusa (a przynajmniej che¢ podjecia teoretycznej pré-
by) dokonania zmian w hierarchicznym podziale, juz nie wedtug klucza
generacyjnego, lecz ze wzgledu na kryjace si¢ za tym ludzkie potrzeby.
Czy jednak jest to zasadne? Bardziej naglaca jest konieczno$¢ zmian w im-
postacji praw czy upowszechnienie §wiadomosci potrzeb? Najwazniejsze
chyba, aby jak na razie pamigta¢, ze naruszanie prawa do $§rodowiska, i to
w jakiekolwiek formie, polegajace na ograniczeniu dostgpu i korzystania
z débr i ustug ekologicznych, okazuje si¢ szczegélnie dolegliwe, gdyz godzi
bezposrednio w bezpieczeristwo i samo istnienie podmiotéw tego prawa.
Problem jest réwnie istotny co skomplikowany. By¢ moze spojrzenie nan
nie jak na przepis prawny, ale jak na zbiér zywotnych (w réwnej mierze dla
jednostki, jak i zbiorowosci) potrzeb pozwolitoby na jego lepsze zrozumie-
nie, a w konsekwencdji i realizowanie. Jedno nie ulega watpliwosci: dyskusja
na te tematy jest niezbedna, gdyz zawsze ubogaca i utrzymuje w statym
napigciu, czujnosci, gotowosci do zmian, gdy tylko wystapi tego potrzeba.
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Streszczenie

W zwiazku ze stalym postgpem technologicznym i coraz wigkszymi
mozliwoséciami funkcjonowania w cyberprzestrzeni jedng z wazniejszych
potrzeb wspélczesnego $wiata, jest zapewnienie cyberbezpieczeitwa uzyt-
kownikom mediéw elektronicznych, a w szczeg6lnoéci ochrona dzieci
przed cyberpatologiami. W tym zakresie niezwykle istotna jest wspétpraca
migdzynarodowa i harmonizacja przepiséw dotyczacych cyberprzestepczo-
$ci w poszezegdlnych krajach.

Artykul ten ma na celu ukazanie prawnych $rodkéw ochrony dzieci
przed cyberprzestgpczoscia na szczeblu uniwersalnym. W artykule przed-
stawiono takze wybrane dziatania faktyczne Organizacji Narodéw Zjed-
noczonych, ktére uzupetniajg ochrong dziecka przed cyberprzestgpczoscia
w ogdlnoswiatowym systemie. W tym zakresie konieczne stalo si¢ sigg-
nigcie do licznych materiatéw Zrédlowych, opublikowanych na oficjalne;j
stronie internetowej ONZ, tak by korzysta¢ z aktualnych danych. Ponadto
artykut stanowi prébe odpowiedzi na pytanie odnosnie do wystarczalnosci
i skutecznosci §rodkéw prawnych podejmowanych przez ONZ.

Abstract

Due to the steady technological progress, one of the most impor-
tant needs of the modern world is to provide cyber-security to users of
electronic media. What is more — it is necessary to protect children from
cybercrime. In this respect, international cooperation and harmonization
of cybercrime regulations in particular countries are extremely important.

This article aims to show the legal measures to protect children from
cybercrime at the universal level. The article also presents some of the ac-
tivities of the United Nations in this regard. Furthermore, the study is an
attempt to answer the question of the sufficiency and effectiveness of the
UN legal measures. In addition, the study is an attempt to answer the
question of sufficiency and effectiveness of the UN legal measures to pro-
tect children from cybercrime.
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Wstep

Staly rozwdj technologii powoduje nasilanie si¢ istniejacych oraz
pojawianie nowych zagrozer z wykorzystaniem komputeréw i sieci tele-
informatycznych. Katalog przestgpstw, ktére dokonywane sa za pomoca
Internetu, jest bardzo szeroki i wraz z postgpem technologicznym stale si¢
poszerza. Wymieni¢ tu mozna zaréwno przestepstwa zwiazane z wykra-
daniem danych, nielegalnym dostgpem do nich, ,kradzieza” tozsamosci,
jak i wytudzanie pienigdzy przez Internet, cyberterroryzm, cyberprzemoc,
mnéstwo przestgpstw o podiozu seksualnym (jak np. cyberpornografia,
pedofilia sieciowa, cyberseks, cyberprostytucja, child grooming’, seksting?)
internetowy hazard, a nawet internetowa dziatalno$¢ sekt.

Internet stat si¢ powszechnym zrédtem czerpania informacji o $wiecie,
a dostep do zasobdw sieci informatycznych ma coraz wigcej ludzi®, w tym
dzieci®. Mozliwo$¢ pozyskiwania informacji, wymiany kontaktéw z osobami
z calego $wiata, uczenia si¢ jezykéw, poznawania nowych technologii — to
wszystko sprawia, ze rodzice bez wahania umozliwiaja dzieciom dostgp do
Internetu, niestety bardzo czgsto — bez nadzoru ze strony dorostych. Wedtug
amerykarniskich badaczy brak nadzoru ze strony rodzicéw najczesciej wynika
z zalozenia: ,znam zagrozenia plynace z Internetu, ale mojego dziecka to
nie spotka” (Rosen, Cheever, Carrier, 2008, s. 469). Ofiarami wielu z cy-
berprzestgpstw s wrazliwe i ufne dzieci, dla ktérych $wiat wirtualny coraz
czgsciej staje si¢ drugg rzeczywistoécia. Dzieci wychowywane w dobie tech-
nologii informatycznej, konsumpcjonizmu, erotyzacji codziennego zycia
narazone s3 na negatywne wzorce, ktére nie ucza prawidtowych relacji mie-
dzyludzkich. Wszystko to sprawia, ze najmlodsi stajg si¢ bardzo ,tatwymi”
ofiarami wielu przestgpstw z uzyciem Internetu. Dlatego tez bardzo wazne
jest podejmowanie dziatari zmierzajacych do skutecznego zapobiegania
przestgpstwom popetnianym przy wykorzystaniu technologii informatycz-
nych, a gdy do przestgpstwa juz doszto — $cigania i karania ich sprawcéw.
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Cyberprzestrzeti nie zna granic terytorialnych, dlatego istotna w walce
z cyberprzestgpstwami jest wspétpraca migdzynarodowa i harmonizacja
przepiséw w poszczegdlnych krajach. Jak si¢ szacuje, globalnie az ok. 80%
wszystkich cyberprzestgpstw zwiazanych jest z jakas forma zorganizowanej
dzialalnosci i popetnianych przez specjalnie utworzone do tego grupy cy-
berprzestepcéw. Co wigcej — w krajach rozwijajacych sie pojawily sie sub-
kultury miodych meiczyzn zajmujace sie¢ oszustwami zwigzanymi z kom-
puterami. Wielu z tych mezczyzn angazowato si¢ w cyberprzestgpczo$é juz
w latach nastoletnich. Wskazniki cyberprzestepczosci sa wyzsze w krajach
0 nizszym poziomie rozwoju, co wskazuje na potrzeb¢ wzmocnienia wy-
sitkéw w zakresie zapobiegania jej wlasnie w tych krajach (Comprehensive
Study on Cybercrime..., 2013, s. 43 i n.).

W zwiazku z eksplozjg globalnej facznosci w XXI w. konieczne sa
interkontynentalne dziatania prawne majace na celu walke z cyberprze-
stgpczoscia. W skali ogdélnoswiatowej mozliwosci takie posiada Organi-
zacja Narodéw Zjednoczonych — uniwersalna organizacja mig¢dzynarodo-
wa, powstala 24 pazdziernika 1945 r. (History of the United Nations...),
kiedy to — w wyniku ztozenia wymaganych dokumentéw ratyfikacyjnych,
weszta w zycie Karta Narodéw Zjednoczonych podpisana w San Francisco
26 czerwca 1945 r. (DzU 1947 r., nr 23, poz. 90.). Obecnie cztonkami
ONZ sa 193 panistwa (Growth in United Nations...), co czyni z organizacji
najwickszy i jedyny podmiot mi¢dzynarodowy zrzeszajacy caly $wiat.

W artykule przyjeto szeroka definicje cyberprzestgpstwa. Podczas
X Kongresu ONZ w sprawie Zapobiegania Przestgpczosci i Traktowania
Przestgpcéw zdefiniowano cyberprzestgpstwa w waskim i szerokim sensie.
Cyberprzestgpstwo w waskim sensie to ,wszelkie nielegalne dziatanie,
wykonywane w postaci operagji elektronicznych, wymierzone przeciw
bezpieczeristwu systeméw komputerowych lub poddawanych procesom
przez te systemy danych”, podczas gdy w szerokim to ,wszelkie nielegalne
dzialanie, popelnione za pomoca lub dotyczace systeméw lub sieci kom-
puterowych, wiaczajac w to m.in. nielegalne posiadanie i udostgpnianie
lub rozpowszechnianie informacji przy uzyciu systeméw lub sieci kom-
puterowych” (Suchorzewska, 2010). Rézne definicje cyberprzestepczosci
w wickszoéci zaleza od celu uzywania tego terminu. Jednak jak wskazu-
je Biuro ONZ ds. Narkotykéw i Przestgpczosci (Comprehensive Study on
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Gybercrime. .., 2013, s. 44), definiowanie cyberprzestgpczosci nie jest tak
istotne jak okredlenie zakresu specjalistycznych uprawniei do prowadze-
nia dochodzen i wspdlpracy miedzynarodowej, ktéra winna koncentrowad
si¢ na elektronicznych dowodach na jakakolwiek przestgpczo$¢, a nie na
sztucznie budowanych definicjach.

Regulacje prawne

Gléwnym aktem prawnym systemu uniwersalnego, regulujacym
sytuacje prawng dzieci jest Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez
Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych z 20 listopada 1989 r.
(DzU z 1991 r. 1 120, poz. 526. ze zm..). Jest to multilateralna umowa mie-
dzynarodowa, zawarta pod auspicjami ONZ, ktérej strona jest 196 paristw
catego $wiata (Status of treaties. ..). Z uwagi na fakt, iz konwencja ta uchwa-
lona zostata w 1989 r., nie zawiera regulacji bezposrednio odnoszacych si¢
do zagrozeni plynacych z cyberprzestrzeni, zawiera jednak regulacje naka-
zujace chronid dzieci przez wszelkimi formami patologii, bez znaczenia jest
zatem §$rodek, za pomoca ktérego dziecko moze by¢ skrzywdzone.

W artykule 19. Konwengji nalozono na Paristwa-Strony zobowigza-
nie do ochrony dziecka przed wszelkimi formami przemocy fizycznej badz
psychicznej, krzywdy lub zaniedbania badZ ztego traktowania lub wyzy-
sku, w tym wykorzystywania w celach seksualnych dzieci pozostajacych
pod opieka okreslonych oséb. Jak wskazuje ustgp 2. artykutu 19.: , Tego
rodzaju $rodki ochronne powinny obejmowaé, tam gdzie jest to whasci-
we, skuteczne przedsigwzigcia w celu stworzenia programéw socjalnych
dla realizacji pomocy dziecku oraz osobom sprawujacym opieke nad
dzieckiem, jak réwniez innych form dziatad prewencyjnych dla ustala-
nia, informowania, wszczynania i prowadzenia $ledztwa, postgpowania,
notowania wymienionych wyzej przypadkéw niewlasciwego traktowania
dzieci oraz tam, gdzie jest to wlasciwe — ingerencje sadu”. To zatem od
dziatalnoéci paristw zaleze¢ bedzie w duzej mierze bezpieczeristwo, w tym
cyberbezpieczenistwo dzieci. Jednym z wazniejszych dziatard, podejmowa-
nych przez kraje — strony Konwencji winno by¢ edukowanie nieletnich
na temat potencjalnych zagrozen. Odpowiednie sformutowane kampanie
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informacyjne, ale takze szeroka pomoc dziecku, ktére stalo si¢ ofiarg cy-
berprzestgpczosci, to gtéwne srodki ochronne, ktdre powinno by¢ zapew-
nione przez dane paristwo.

Jedna z podstawowych form krzywdzenia dzieci jest przemoc seksual-
na, oznaczajagca wykorzystywanie dziecka dla uzyskania przyjemnosci
seksualnej przez osoby doroste’. Ochrone dzieci przed wyzyskiem seksu-
alnym reguluje art. 34. Konwengji o prawach dziecka, ktéry stanowi, iz:
,Paristwa-Strony zobowiazuja si¢ do ochrony dzieci przed wszelkimi forma-
mi wyzysku seksualnego i naduzy¢ seksualnych. Dla osiagniecia tych celéw
Paristwa-Strony podejma w szczeg6lnosci wszelkie whasciwe kroki o zasiegu
krajowym, dwustronnym oraz wielostronnym dla przeciwdzialania:

a. naktanianiu lub zmuszaniu dziecka do jakichkolwiek

nielegalnych dziatari seksualnych;

b. wykorzystywaniu dzieci do prostytucji lub

innych nielegalnych prakeyk seksualnych;

c. wykorzystywaniu dzieci w pornograficznych

przedstawieniach i materiatach”.

Przepisem subsydiarnym wobec wymienionych wyzej postanowiend
jest art. 36. Konwencji o prawach dziecka, w ktérym nakazuje si¢ pani-
stwom bronienie dziecka przed wszelkimi innymi formami wyzysku,
w jakimkolwiek aspekcie naruszajacymi dobro dziecka. Jak wskazuje sie
w doktrynie (Kociucki, 1999, s. 377) — art. 36. ma umozliwi¢ uzupetnie-
nie ewentualnych luk w regulacjach Konwencji, wynikajacych z nieprzewi-
dzianych wezesniej zagrozeri dobra dziecka w skutek m.in. rozwoju tech-
niki. Dzi¢ki takiemu elastycznemu sformutowaniu Konwencja nakazuje
chroni¢ dzieci réwniez przed wszelkimi cyberprzestgpstwami. Gltéwnym
wyznacznikiem ochrony bedzie zagrozenie ,dobru dziecka”, bez wzgledu
na uzyte w tym celu $rodki. Dzigki tej klauzuli generalnej Konwengja ot-
wiera si¢ na pozanormatywne systemy. Najczegsciej bowiem przyjmuje sie,
iz ,dobro dziecka to zespét wartosci duchowych i materialnych, ktére maja
wplyw na prawidlowy rozwdéj fizyczny i psychiczny dziecka” (S. L. Stadni-
czetiko, 2015, s. 95).

Do kwestii cyberprzemocy mozna odnie$¢ takze inne regulacje Kon-
wencji o prawach dziecka. Art. 8 Konwencji odnosi si¢ do koniecznosci
podjecia dziatai przez Paristwa-Strony, majacych na celu poszanowanie
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prawa dziecka do zachowania jego tozsamosci, w tym obywatelstwa, na-
zwiska, stosunkéw rodzinnych. W przypadku gdy dziecko zostato bez-
prawnie pozbawione czgéci lub wszystkich elementéw swojej tozsamosci,
Paristwa-Strony s3 obowiazane do pomocy i ochrony dziecka w celu jak
najszybszego przywrdcenia jego tozsamosci. Regulacja art. 8. swoim za-
kresem obejmuje ochrong dziecka przed takimi czynami jak zniestawianie,
zniewazanie, czy naruszenie wizerunku dziecka w cyberprzestrzeni. Ponad-
to do kwestii wlaman na profile dziecka czy tez jego konta zastosowanie
moze znalezé art. 16. Konwencji, ktérego tre$¢ wskazuje, iz ,zadne dzie-
cko nie bedzie podlegato arbitralnej lub bezprawnej ingerencji w sfere jego
zycia prywatnego, rodzinnego lub domowego czy w korespondencje ani
bezprawnym zamachom na jego honor i reputacj¢”. Dziecko ma prawo do
ochrony prawnej przeciwko tego rodzaju naruszeniom.

Duzym wyzwaniem dla poszczeg6lnych paristw jest walka z przestep-
stwami na tle seksualnym, kt6rych ofiarami s3 dzieci. Rozwinigciem art. 34.
Konwencji o prawach dziecka, stanowiacego ogélng zasad¢ ochrony dziecka
przed naduzyciami seksualnymi, jest Protokét fakultatywny do Konwendji
o prawach dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dziecigcej prostytugji i dzie-
ciecej pornografii przyjety w Nowym Jorku 25 maja 2000 r. (DzU z 2007
r., nr 76, poz. 494). Akt ten zostat do tej pory (stan na 29 czerwca 2017 r.)
podpisany i przyjety przez 173 panistwa $wiata (Status of Treaties. ..). Proto-
kot fakultatywny stanowit odpowiedZ ONZ na wnioski ,,Migdzynarodowe;j
konferencji w sprawie zwalczania dziecigcej pornografii w Internecie”, ktéra
odbyta si¢ we Wiedniu w 1999 r. i podczas ktérej m.in. wezwano do blizszej
wspéltpracy miedzy rzadami a przemystem internetowym.

Waznym krokiem w walce z dziecigea prostytucja i pornografia byto
zdefiniowanie tych procederéw. W art. 2. wskazano, iz dziecigea prostytucja
to wykorzystywanie dzieci do czynnosci seksualnych za wynagrodzeniem
lub jakakolwiek rekompensata w dowolnej, innej formie; natomiast dziecie-
ca pornografia obejmuje jakiekolwiek pokazywanie, za pomoca dowolnych
$rodkéw (a wigc takie przy wykorzystywaniu mediéw elektronicznych)
dziecka uczestniczacego w rzeczywistych lub symulowanych czynnosciach
seksualnych lub tez jakiekolwiek pokazywanie organéw pciowych w celach
przede wszystkim seksualnych. Pafistwa — Strony Protokotu fakultatywnego
z 2000 r. zostaly zobowiazanie do penalizacji dziecigcej prostytucji oraz
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pornografii, w tym do objecia karalnoscia oferowania, uzyskiwania, naby-
wania czy dostarczania dziecka do celéw prostytucji oraz produkeji, dys-
trybugji, rozpowszechniania, importu, eksportu, oferowania, handlu lub
posiadania dziecigcej pornografii. Przy czym penalizacja tych czynéw ma
by¢ zapewniona bez wzgledu na to, czy przestgpstwo zostato popetnione
w kraju, czy za granica, przez jednostke, czy tez przez zorganizowang gru-
p¢, i ma obejmowad zardwno préby popelnienia przestepstwa, jak i w nim
wspdtudziat (art. 3. Protokotu). Ponadto padstwa-strony Protokotu zostaly
zobowiazane do uregulowania zagadnien jurysdykeji oraz mozliwosci eks-
tradycji sprawcéw tych przestgpstw (art. 4. 1 5.).

Ochrona dzieci przed naduzyciami seksualnymi przez Internet wy-
maga $cistej wspStpracy miedzynarodowej. Stad tez Protokét fakultatywny
obliguje do jej wzmocnienia (w art. 6. oraz 10.). Paristwa — strony maja
bowiem podejmowa¢ wszelkie niezbedne kroki polegajace na zawieraniu
uméw miedzynarodowych (wielostronnych, regionalnych, ale takze dwu-
stronnych), majace na celu zapobieganie tego rodzaju przestgpstwom,
wykrywanie, dochodzenie, $ciganie i karanie przestgpcédw seksualnych na
dzieciach; maja takze promowa¢ i koordynowad wspétprace miedzynarodo-
w3, W tym majaca na celu pomoc dzieciom w fizycznej i psychicznej rekon-
walescencji oraz reintegracji spolecznej. Wspétpraca ta ma polegal takze
na walce z podstawowymi przyczynami dziecigcej prostytucji, pornografii
i handlu dzie¢mi, takimi jak: ubéstwo i niedorozwdj. Ponadto, paristwa
majace takq mozliwo$¢ winny udziela¢ sobie pomocy zaréwno finansowej,
jak i technicznej w ramach réznych programéw wielo- i dwustronnych.

Protokdt fakultatywny podkresla konieczno$¢ zapobiegania prze-
stgpstwom i $cigania ich sprawcéw, ale takze kladzie silny nacisk na osobg
skrzywdzonego dziecka. W art. 8. zobowiazuje paristwa — strony do podjecia
odpowiednich krokéw w celu ochrony ofiar (gtéwnie do dostosowania pro-
cedur do szczegdlnej wrazliwosci matoletnich ofiar, dodatkowej ich ochrony).
Ponadto Protokét obliguje do podjecia odpowiednich $rodkéw zapobiegaw-
czych poprzez uswiadamianie spoleczeristwa oraz samych dzieci, programy
edukacyjno-szkoleniowe i dziatania informacyjne (art. 9. ust. 1.1 2.).

Skutki uchwalenia Protokotu fakultatywnego w sprawie handlu
dzie¢mi, dziecigcej prostytucji i dziecigeej pornografii nalezy oceni¢ bardzo
pozytywnie. W wielu krajach (w tym w Polsce) przyczynit si¢ on do
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wyodrebnienia strukeur policyjnych wyspecjalizowanych w zwalczaniu zja-
wiska handlu ludZmi i dziecigcej pornografii, wprowadzenia wielu zmian
legislacyjnych wzmacniajacych ochrong ofiar (w Polsce np. powstata Sie¢
Pomocy Ofiarom Przestgpstw), uruchomieniu wielu programéw i stra-
tegii rzadowych aktywizujacych rézne stuzby padstwowe, wzmocnienia
wspdlpracy z organizacjami pozarzadowymi, a takze zacie$niania wspot-
pracy miedzynarodowej majacej na celu walke ze zjawiskiem np. w ramach
Paristw Morza Baltyckiego (Sprawozdanie z realizacji Protokotu fakultatyw-
nego, 2007, s. 11 i n.).

W systemie ONZ niewiele jest wiazacych regulacji dotyczacych
ochrony dziecka przed cyberprzestgpczoscia. System ten uzupetniaja umo-
wy miedzynarodowe o charakterze regionalnym. Podkreslenia wymaga
rola Rady Europy w tym zakresie. Wsréd regulacji Rady Europy odno-
szacych si¢ do problematyki cyberprzestgpczosci wobec dzieci wyrdzni¢
nalezy dwa akty: Konwencj¢ Rady Europy o cyberprzestgpczosci sporza-
dzona w Budapeszcie 23 listopada 2001 r. (DzU z 2015 r., poz. 728.),
a takze Konwencj¢ Rady Europy z 25 pazdziernika 2007 r. o ochronie
dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym traktowaniem
w celach seksualnych (DzU z 2015 r., poz. 608.), zwana réwniez Konwen-
¢ja z Lanzarote — od miejsca jej podpisania.

Konwencja z Lanzarote bardziej szczegétowo niz oméwiony Protokét
fakultatywny ONZ reguluje kwestie ochrony przed cyberprzestepczoscia.
Juz w samej preambule paristwa-akcjonariusze Konwencji zauwazaja, ze
seksualne wykorzystywanie dzieci i niegodziwe ich traktowanie w celach
seksualnych przybrato niepokojace rozmiary, w szczegdlnosci jesli chodzi
o wzrost korzystania z technologii informacyjnych i telekomunikacyjnych
zaréwno przez dzieci, jak i sprawcéw przestgpstw. W zwiazku z tym nalezy
podja¢ odpowiednie dziatania, z uwzglednieniem specyfiki cyberprzestrze-
ni. Konwencja Rada Europy z 2007 r. skupia si¢ na kilku aspektach — na-
kazuje stopniowa zmiang prawa wewnetrznego do osiagniecia okreslonych
standardéw ochrony dziecka, scista wspétprace miedzynarodowa, przy jed-
noczesnej intensywnej edukacji oraz podnoszeniu powszechnej swiadomo-
$ci na temat seksualnego wykorzystywania dzieci. Konwencja z Lanzarote
zostala ratyfikowana przez 42 patstwa, bedace cztonkami Rady Europy.
Pozostate pig¢ paristw Rady Europy (Armenia, Azerbejdzan, Irlandia,
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Norwegia i Wielka Brytania) podpisaty Konwencje, lecz jeszcze jej nie ra-
tyfikowaly (Chart of signature and ratifications of Treaty 201...).

Szczegblng uwagg nalezy poswigci¢ jednak Konwencji o cyberprze-
stgpczoéci Rady Europy, gdyz akt ten zyskal uznanie nie tylko wsréd
krajéw cztonkowskich organizacji, lecz zostal takze ratyfikowany przez
kraje z odlegtych zakatkéw $wiata. Konwencja o cyberprzestepczosci zo-
stala otwarta do podpisu zaréwno dla paristw cztonkowskich Rady Euro-
py; jak i paristw z poza organizacji. Aktualnie ratyfikowalo ja 55 padstw
$wiata. Wsréd krajéw niecztonkowskich Rady Europy Konwencja obo-
wiazuje w 12 krajach: Australii, Kanadzie, Chile, na Dominikanie, Mau-
ritiusie, w Izraelu, Japonii, Panamie, na Sri Lance, w Senegalu, Tonga oraz
w Stanach Zjednoczonych (Chart of signature and ratifications of Treaty
185...). Fake, iz réwniez kraje spoza Rady Europy chetnie przystepuja do
Konwencji o cyberprzestgpczosci, $wiadczy o szczegélnym uznaniu dla
tego aktu na arenie migdzynarodowej. Pomimo regionalnego charakteru
organizacji, jaka jest Rada Europy, Konwencja zyskata charakter ogélno-
$wiatowy, jest ona bowiem jedynym aktem mi¢dzynarodowego prawa
karnego ery spoleczeristwa informacyjnego, ktéry wywiera istotny wplyw
na ustawodawstwa karne padstw-stron Konwengiji.

Dziatania faktyczne

W systemie ONZ niewiele jest wiazacych regulacji dotyczacych
ochrony dziecka przed cyberprzestgpczoscia, wyrdznié za to mozna szereg
dziatan faktycznych, ktére przyczyniaja si¢ do poprawy sytuacji. W ramach
organizacji szeroko dyskutuje si¢ na temat cyberbezpieczeristwa i zwraca
uwage $wiata na réznorodno$¢ zagrozen i konieczno$¢ miedzynarodo-
wej wsp6tpracy. Przyktadowo: zagadnienie ochrony dzieci w Internecie
podejmowane jest systematyczne przez Rade Praw Czlowieka, kedra jest
gléwnym organem systemu politycznego ONZ. Rada odbywa corocz-
ne, calodzienne spotkania dotyczace réinych aspektéw praw dziecka.
Na przedostatnim z tych spotkan, ktére mialo miejsce 7 marca 2016 r.,
podczas 31 sesji Rady Praw Cztowieka, dyskutowano na temat ,, Technolo-
gie informatyczne a wykorzystywanie seksualne dzieci”. Celami spotkania
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byly m.in. poglebienie wiedzy na temat relacji migdzy nowoczesna techno-
logia a prawami cztowieka, wymiana dobrych prakeyk i doswiadczen w tej
sprawie, opracowanie odpowiednich strategii majacych na celu ochrong
dzieci online, wypracowanie zaleceni, by zapewni¢ bezpieczny i réwny do-
step dzieci do nowych technologii oraz kryminalizacj¢ wykorzystywania
dzieci w Internecie (Information and Communications Technology...). Sesje
Rady Praw Czlowieka stanowia doskonaly okazje do przegladu sytuacji
w zakresie realizacji poszczeg6lnych praw cztowieka na $wiecie.

Ponadto przy Radzie Praw Czlowieka od 1990 r. funkcjonuje urzad
Specjalnego Sprawozdawcy ds. Sprzedazy Dzieci, Dziecigcej Prostytucji
i Pornografii, powotany Rezolucja Komisji Praw Czlowieka z 7 marca
1990 r. (E/CN.4/RES/1990/68). Sprawozdawcy powotywani sa w ramach
tzw. procedur specjalnych, a ich gléwnymi zadaniami sa podejmowanie
wizyt w paristwach ONZ, rozpatrywanie skarg indywidualnych, wysytanie
pilnych apeli oraz zarzutéw do paristw z prosbami o wyjasnienie danej
sytuacji, wspdtpraca z przedstawicielami poszczegdlnych panstw na rzecz
poprawy sytuacji, a takze sporzadzanie raportéw i wytycznych dotyczacych
zagadnienl zwiazanych z ochrong praw cztowieka. Specjalny Sprawozdawca
ds. Sprzedazy Dzieci, Dziecigcej Prostytucji i Pornografii sklada Radzie
Praw Czlowicka oraz Zgromadzeniu Ogélnemu ONZ roczne sprawo-
zdania z podjetych dzialan. Sprawozdania te w wielu miejscach podnosza
kwestie bezpieczefistwa dzieci, w tym ich ochrony w Internecie. Jednym
z pierwszych sprawozdan odnoszacych si¢ do problematyki wykorzystywa-
nia dzieci przez Internet byl raport ,Rola mediéw i edukacji w zapobiega-
niu komercyjnemu wykorzystywaniu seksualnemu dzieci” z 16 pazdzier-
nika 1997 r., ktéry powstat m.in. po pobycie Sprawozdawcy w Stanach
Zjednoczonych, gdzie badano problem komercyjnego wykorzystywania
seksualnego dzieci przez Internet. W sprawozdaniu tym podkreslano
konieczno$¢ aktywnej i skutecznej wspétpracy miedzy rzadzami a orga-
nizacjami pozarzadowymi, otwarto$ci wymiany informacji miedzy tymi
podmiotami, a takze efektywnego systemu wsparcia finansowego dziatan
majacych na celu bezpieczenistwo dziecka (7he role of the media. . .).

Kolejnymi raportami Specjalnych Sprawozdawcéw ds. Sprzedazy
Dzieci, Dziecigcej Prostytucji i Pornografii, odnoszacymi si¢ m.in. do cyber-
przestepczosei byly: Sprawozdanie z 13 stycznia 1998 r. ,Media a edukacja”
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(The media and education. ..), Sprawozdanie z 23 grudnia 2004 r. ,Porno-
grafia dziecigca w Internecie” (Child pornography on the Internet, 2005...),
a takze z 13 lipca 2009 o tym samym tytule (Child pornography on the In-
ternet, 2012...), czy Sprawozdanie z 26 grudnia 2014 r. , Technologie in-
formatyczne a seksualne wykorzystywanie dzieci” (Information and Com-
munication Technologies and the sale and sexual exploitation of children...).
Najnowsze ze sprawozdan — z 30 grudnia 2015 r. dotyczylo ,Reakeji na
popyt na seksualne wykorzystywanie dzieci”. Ujeto w nim inny aspekt
seksualnego wykorzystywania dzieci — a mianowicie przypomniano pa-
stwom czlonkowskim o obowiazku eliminowania potencjalnych zagrozen
oraz zapobiegania przestgpstwom na tle seksualnym wobec dzieci (Zackling
the demand ...). Dziatania sprawozdawcze, informacyjne, u$wiadamiaja-
ce wagg problemu cyberprzestgpczosei, ktdrej ofiarami sg dzieci, to wazna
czg$¢ starait ONZ o poprawe sytuacji na $wiecie.

Dziatania na rzecz cyberbezpieczeristwa podejmuje takze Biuro Na-
rodéw Zjednoczonych ds. Narkotykéw i Przestgpezosci. Biuro, powstale
w 1997 r. ma na celu m.in. promowanie dlugoterminowej i trwatej zdolnosci
do budowania potencjatu w walce z cyberprzestepczosécia poprzez wspieranie
krajowych struktur i dziatad. W szczeg6lnosci biuro wykorzystuje specja-
listyczng wiedze na temat systeméw wymiaru sprawiedliwosci w sprawach
karnych, udzielajac pomocy technicznej w budowaniu potencjatu, zapobie-
ganiu i zwigkszaniu $wiadomosci, wspétpracy miedzynarodowej oraz groma-
dzeniu, badaniu i analizie cyberprzestgpczoéci (Abour UNODC...).

Biuro Narodéw Zjednoczonych ds. Narkotykéw i Przestgpczosci
obecnie realizuje Globalny program o cyberprzestgpczosci, w ramach
ktérego podejmowane s3 konkretne dzialania w terenie, majace na celu
zwickszenie bezpieczenistwa w sieci. W szczegdlnosci wiele dziatar kie-
rowanych jest do pardstw walczacych z ubdéstwem, w ktdrych cyberprze-
stepczo$ jest wysoka, a jej wykrywalno$¢ niska. Przyktadowo, w 2016 .
w ramach programu przeprowadzono szereg szkolen kierowanych do
sedziéw oraz prokuratoréw z terenu Tanzanii oraz Etiopii. Poprzez Glo-
balny program Biuro ds. Narkotykéw i Przestgpezoéei angazuje si¢ w do-
skonalenie wiedzy fachowej oraz w poprawe krajowej i regionalnej wspét-
pracy w kwestiach zwigzanych z cyberprzestgpczoscia. Szkolenia sg jednym
z wazniejszych elementéw programu. Ponadto istotnym dzialaniem jest
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zapewnienie edukacji w szkotach, a takze informowanie o potencjalnych
zagrozeniach rodzicéw, nauczycieli i opiekunéw dzieci (Global Programme
on Cybercrime...).

W ramach biura funkcjonuje Komisja ds. zapobiegania przestgpczosci
i sprawiedliwoéci w sprawach karnych, ktdra takze podejmuje dziatania
zwiazane z cyberbezpieczeristwem. Zgromadzenie Ogélne ONZ Rezolucja
nr 65/230 zwrdcilo si¢ do Komisji o utworzenie otwartej migdzyrzadowe;j
grupy ekspertéw, w celu przeprowadzenia wszechstronnego badania prob-
lemu cyberprzestgpczosci i reagowania na niego przez panistwa cztonkow-
skie, spoleczno$¢ migdzynarodows i sektor prywatny, w tym wymiang in-
formacji dotyczacych ustawodawstwa krajowego. Utworzona grupa odbyta
do tej pory trzy sesje (w styczniu 2011, lutym 2013 oraz kwietniu 2017 r.),
a najwazniejszym efektem jej dziatan jest opublikowanie poréwnawczego
opracowania na temat cyberprzestepczosci (Comprehensive Study on Cy-
bercrime, 2013). Przeprowadzono w nim m.in. szczegdlowa analize stanu
regulacji prawnych dotyczacych cyberprzestgpczosci na $wiecie. Opraco-
wanie to jest dostgpne w szesciu jezykach (arabski, chinski, angielski, fran-
cuski, rosyjski i wloski).

Biuro Narodéw Zjednoczonych ds. Narkotykéw i Przestepczoéci opub-
likowato takze szerokie opracowanie dotyczace wplywu nowych technolo-
gii informatycznych na naduzycia wobec najmtodszych i wykorzystywanie
dzieci (Study od the Effects of New Information Technologies on the Abuse and
Exploitation of Children...). Ciekawym $rodkiem zmierzajacym do harmoni-
zacji przepiséw krajowych jest prowadzona przez biuro strona internetowa,
zwana Repozytorium cyberprzestgpczosci. Jest to centralny zbiér danych do-
tyczacych przepiséw wewngtrznych o cyberprzestgpczosci, ale takze orzeczen
sadéw krajowych. Ponadto zawiera zbiér dobrych prakeyk i strategii zapobie-
gania cyberprzestgpczosci w poszczegélnych krajach. Repozytorium ulatwia
wymiang informacji miedzy paristwami, pozwala oceni¢ zdolnosci wymiaru
sprawiedliwosci w sprawach karnych, a takze dostarcza informacji odnosnie
do stanu legislacji w poszczeg6lnych krajach. Niestety nie zawiera ono zbyt
wielu orzeczeri sadowych oraz przyktadéw dobrych prakeyk.

Na uwagg zastuguje takze utworzone w ramach ONZ Forum Za-
rzadzania Internetem (Interner Governance Forum), ztoione z grupy
ekspertow z calego $wiata, reprezentujacych rézne grupy i sektory, ktdrzy
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na dorocznych spotkaniach dyskutuja, wymieniaja si¢ informacjami
i dziela dobrymi praktykami zwigzanymi z maksymalizowaniem mozliwo-
$ci Internetu i stawianiem czola zagrozeniom i wyzwaniom. W ramach
forum utworzono Dynamiczng Koalicj¢ na rzecz Bezpieczenstwa Dzieci
w Internecie, ktéra skupia gléwnie przedstawicieli organizacji pozarzado-
wych zajmujacych sie ochrong praw dzieci. W ramach koalicji prowadzona
jest miedzysektorowa dyskusja, a takze wymiana do$wiadczen i dobrych
prakeyk w zakresie bezpiecznego uzytkowania Internetu przez dzieci
(Dynamic Coalition on Child Online Safery...).

Nie sposéb wymieni¢ wszystkich dzialan szerokich struktur Organi-
zacji Narodéw Zjednoczonych, promujacych cyberbezpieczeristwo wsréd
dzieci. Wigkszo$¢ z nich ma charakter informacyjny i ma na celu zwréce-
nie uwagi $wiata na problem cyberprzestgpczosci.

Whioski

Organizacja Narodéw Zjednoczonych, jako organizacja uniwersalna
o globalnym zasiegu dziatania, posiada znakomity potencjal koordyna-
cji ogdlnoswiatowej wspdlpracy w walce z cyberprzestgpczoscia, a takze
wyznaczania standardéw, do kedrych dazy¢ winny paristwa cztonkowskie.
W rzeczywistosci ONZ podejmuje liczne dziatania promujace bezpieczeni-
stwo w sieci, bez konkretnych regulacji prawnych w tym zakresie. Wi-
doczng luka jest brak ogdlnoswiatowej regulacji dotyczacej standardéw
ochrony przed cyberprzestgpczoscia. Uwidacznia to fake, iz niektére kraje
$wiata, nielezace w regionie europejskim, poszukujac pewnych standar-
déw ochrony, przystapity do Konwencji o cyberprzestgpczosci uchwalone;j
w ramach struktur Rady Europy. Konwencja ta zyskuje charakter ogdlno-
$wiatowy, jako jedyny akt miedzynarodowego prawa karnego, ktéry uj-
muje problemy cyberprzestepczosci. Wydaje sig, iz uchwalenie podobne;j
regulacji w ramach systemu uniwersalnego przyspieszytoby harmonizacje
prawa wewngtrznego w réznych zakatkach §wiata. Skoro bowiem konwen-
cja uchwalona przez regionalng organizacje zyskuje coraz szerszy — global-
ny zasieg, to znak, iz $wiat (a przynajmniej pewna jego cze$¢) jest gotowy
na uniwersalne standardy ochrony.
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Gléwne dziatania ONZ w zakresie ochrony dzieci przed cyberprze-
stgpczoscig polegaja aktualnie na informowaniu §wiata o zagrozeniach,
wymianie dobrych prakeyk i informacji. Dziatania ta sa niezwykle istotne,
niemniej jednak promowanie cyberbezpieczedstwa winno odbywaé sig
czgsciej wérdd réznych spotecznosci lokalnych (jak ma to miejsce w ramach
Globalnego programu o cyberprzestepczoéci) niz w ramach grup eksper-
ckich struktur ONZ. Z jednej strony — wazne jest bowiem budowanie
standardéw poprzez odpowiednie regulacje prawne; z drugiej natomiast
strony dla dziecka skrzywdzonego lub dla potencjalnej nieletniej cyberofia-
ry istotny jest sposob realizacji wytyczonych standardéw przez odpowied-
nie shuzby. Doceni¢ nalezatoby wigc prace ,u podstaw” i edukacje poszcze-
gblnych grup spotecznych — zaréwno dzieci, ich rodzicéw, jak i sedzidw
orzekajacych w sprawach cyberprzestepstw, funkcjonariuszy policji, na-
uczycieli itd. Oprécz wszelkich dziatan penalizujacych, $cigajacych i sank-
cjonujacych konieczne s3 intensywne kampanie edukacyjne. Odpowied-
nia kampania moze przyczyni¢ si¢ do wigkszego bezpieczeristwa naszych
dzieci. Tylko dziecko, ktére jest $wiadome zagrozenia, bedzie w stanie si¢
przed nim obroni¢, a odpowiedzialny rodzic wesprze swoje dziecko i uda
si¢ do odpowiednich stuzb, kedre beda reagowaé szybko i skutecznie na
zaistniate zagrozenie.

Podsumowujac — choé ONZ podejmuje dzialania informacyjne
i promujgce cyberbezpieczeristwo oraz dokonuje analiz eksperckich w tym
zakresie, to daje si¢ zauwazy¢ brak konkretnych regulacji prawnych o za-
siegu miedzynarodowym, ktdre winny przybliza¢ do siebie prawodawstwo
poszczegdlnych paristw oraz skfania¢ je do wspétpracy. Przy nieograni-
czonych mozliwo$ciach komunikowania si¢ przez Internet jedynie $cista
wspdlpraca migdzynarodowa moze bowiem przynies¢ oczekiwane efekty
walki z cyberpatologiami.
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Streszczenie

Tematem badawczym pracy jest suwerenno$¢ konsumenta w sieciach
telewizji kablowych. Giéwnym celem jest jej ocena przy wyborze oferty
telewizji kablowych w Polsce i na swiecie. W artykule podj¢to prébe usta-
lenia stanu faktycznego i wskazania rozwiazani sprzyjajacych wsparciu roz-
woju spoleczefstwa obywatelskiego i praw czlowieka w zakresie dostepu
do informagji. Zrozumienie przyczyn i uwarunkowan tej sytuacji byto ko-
lejnym wyzwaniem opisywanego badania. W pracy wykorzystano szeroki
przeglad literatury przedmiotu, analiz¢ danych zastanych w zakresie mo-
deli biznesu i rozwoju rynku telewizji kablowych oraz badan dotyczacych
suwerennos$ci konsumentéw i wyboru tresci audiowizualnych. W ramach
badan przeprowadzono réwniez analizg ekspercka dostgpnych ofert tele-
wizji kablowych.

Rezultat analizy na podstawie zebranych powyzszych danych wska-
zuje na ograniczong swobodg wyboru konsumenta przy zakupie tresci au-
diowizualnych nadawanych linearnie, jak programy telewizyjne w sieciach
telewizji kablowych. Taki stan rzeczy wypracowywany przez dekady ma
charakter globalnego rozwiazania i nie zmienia si¢ pomimo dostgpnych
mozliwosci technicznych, jakie przyniosta cyfryzacja sygnatu. Brak woli
gléwnych interesariuszy rynku telewizyjnego wdrozenia rozwiazad elimi-
nujacych te ograniczenia konsumenckie stanowi przeszkode w osiagnieciu
petni praw obywatelskich wyrazanych takze poprzez mozliwo$¢ swobodne-
go wyboru konsumowanych tresci medialnych.

Abstract

The subject of research is a consumer sovereignty in cable television net-
works. The main purpose of the research is assessment of this phenomenon
in choices of cable television offers in Poland and the world. The article at-
tempts to identify material facts about the access to information and at the
same time to propose solutions strengthening development of civic society
and human rights in this respect. Understanding of reasons & conditions
for current market status was also an important research goal.
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The article is based on widespread management & economics litera-
ture overview, desk research analyses in respect of business models and
developments of cable television market as well as market research con-
cerning customer sovereignty and consumer’s audiovisual content choices.
In the framework of research was made also an expert analyses of cable
television offers currently available on the market.

The results of the analyses confirms, based on evidence gathered,
that consumers are limited in their choices in case of purchasing audio-
visual content in linear television services provided by cable tv operators.
This set up has been built by years and has historical & global character-
istics. The situation has not been changed in spite of technical capabili-
ties provided by digitalization of tv signal. The main players of market
are unwilling to change anything and in result customers are limited in
their choices and cannot fully exercise their rights to free access to media
content.

Stowa kluczowe: suwerennosé konsumenta, siec telewizji kablowej, oferta te-
lewizyjna, innowacja, model biznesu

Keywords: consumer sovereignty, cable television networks, television offer, in-
novation, business model

Wstep

W neoklasycznej teorii popytu traktuje si¢ konsumenta jako podmiot,
ktéry dokonuje decyzji o zakupie towaréw i ustug w odpowiedzi na oso-
biste potrzeby lub pragnienia, tym samym dyktujac optymalna produkeje
i alokacjg zasob6éw. Innymi stowy, w gospodarce rynkowej postanowienia
przedsigbiorcéw dotyczacych produkeji sg ksztattowane przez swobodnie
wyrazane decyzje konsumentéw.

Jednakze cz¢$¢ ekonomistéw wyraza przekonanie, ze rzadko spotyka-
my takie warunki, w ktérych to popyt miatby ksztattowaé podaz. Konsu-
menci otrzymuja zazwyczaj to, co jest im oferowane przez producentéw.
Czgsto towar czy ustuga zaspakaja potrzeby nabywcéw, ktére w procesie
reklamy zostaty wykreowane przez samych producentéw.
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Kwestia sporng pozostaje spos6b uwolnienia suwerennosci konsu-
menta. Pytaniem ciagle otwartym pozostaje dylemat, czy mechanizmy
wolnorynkowe sa w stanie przefamaé te ograniczenia, a przez to ingeren-
cja wladz publicznych w formie regulacji moze stanowi¢ zbgdny, a nawet
szkodliwy zabieg.

Rewolucyjne zmiany w zakresie transmisji sygnatéw telekomunika-
cyjnych od lat dziewieédziesiatych ubieglego wieku nieustannie zmieniajg
nasza rzeczywisto$é, i to w skali globalnej. Ten potgzny skok cywilizacyjny
dokonuje si¢ nie tylko w sferze technologicznej, ale silnie oddziatuje na
spoleczne i kulturowe aspekty naszego zycia, jak réwniez wymusza zmiany
modeli ekonomicznych, w tym konsumpcji.

Z dobrodziejstw rewolucji ICT, w postaci cyfrowej transmisji syg-
natéw audiowizualnych, korzystajg takze operatorzy sieci telewizji kablo-
wych, niemniej jednak model biznesu opierajacy si¢ na sprzedazy wybra-
nych programéw telewizyjnych w pakietach, wypracowany przeszto pigé
dekad wczesniej, jest ciagle powszechnie praktykowany. Nie zmienia sig
takze rola telewizji w obliczu niemalze powszechnie dostgpnych nowych
mediéw. Jej konsumpcja nieodmiennie pozostaje wazna, szczegdlnie w za-
kresie dostepu do informacji. Ogladalnos¢ tego rodzaju medium wbrew
zapowiedziom nie spada dynamicznie.

W niniejszym artykule zaprezentowano problematyke suwerennosci
konsumenta przy wyborze oferty telewizji kablowych w Polsce, chociaz
analizowane modele majg charakter globalnego rozwiazania. Operatorzy
tej infrastruktury sa kluczowymi podmiotami w procesie realizacji zato-
zei i celéw agendy cyfrowej i Strategii Europa 2020. Tym bardziej anali-
za praktykowanych przez nich rozwiazari rynkowych w zakresie akwizycji
sygnaléw audiowizualnych w $wietle zmian konsumpcji mediéw i swob6d
uzytkownikéw, jakich dostarczajg obecnie nowe rozwiazania cyfrowe, wy-
daje si¢ zasadnym przedsigwzigciem badawczym. Kluczowa zatem bedzie
odpowiedZ na pytanie, czy obecna organizacja rynku telewizyjnego i oferta
daje szans¢ wyboru konsumentowi.

Na potrzeby niniejszej analizy postuzono si¢ definicja zgodnie
z art. 22. Kodeksu cywilnego: ,,Za konsumenta uwaza si¢ osobg fizyczna
dokonujaca z przedsigbiorca czynnosci prawnej niezwiazanej bezposrednio
z jej dziatalnoscia gospodarcza lub zawodowa.”
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W artykule podjeto prébe ustalenia stanu faktycznego i wskazania
rozwiazan sprzyjajacych wsparciu rozwoju spoleczeristwa informacyjnego
poprzez zagwarantowanie praw cztowieka w zakresie dostgpu do telewizji,
a tym samym informacji.

Pojecie suwerennosci konsumenta

Za autora terminu ,suwerenno$¢ konsumenta” uwaza sie Williama
H. Hutta, przedstawiciela ekonomicznej szkoly austriackiej, ktéry w latach
trzydziestych ubieglego wieku zwrécit uwage na role konsumenta jako
ostatecznego decydenta transakeji handlowych, jakich dokonuje w celu
zaspokojenia potrzeb. Wiadza konsumenta, jaka posiada nad rynkiem
w momencie osadzenia, czy dane dobro zaspakaja jego potrzeby, ma prze-
tozenie na ksztatt i wielko$¢ produkeji towaréw i ustug. Spopularyzowany
przez siebie termin definiowal nast¢pujaco:

»=Konsument jest suwerenny, kiedy, w swej obywatelskiej roli, nie de-
legowat swych uprawnieni do wyrazania lub powstrzymania si¢ od wyraza-
nia popytu na rzecz instytugcji autorytarnych.” (Hutt, 1936, p. 257)

Hutt ukazywat te wladze jako wyrazenie demokratycznych wartodci
w osigganiu ,.spotecznej kontroli, ktdra maksymalizuje wolnos¢ i sprawied-
liwos¢”. (Hutt, 1940, p. 257)

Jednak jak sam ekonomista pisal: ,Nie jestem pewien, czy aby sam
wymyslitem ten termin.” (Hutt, 1940, p. 66)

Za weczesniejsze podawat przyklady podobnych fraz ukazujace si¢
w pracach innych ekonomistéw, m.in. Ludwiga von Misesa, wskazujace
na specjalng rolg konsumenta, jak ,the customers is always right”, czy ,the
customer is king”.

Podejscie podazowe, jak i sam termin ,suwerenno$¢ konsumenta”
byly kluczowymi elementami teorii ekonomii szkoty austriackiej. Dbatog¢
o nie wynikata z przekonania, ze o nastawieniu co do zakupu towaréw
i ustug decyduja przedsicbiorcy, a nie sam nabywajacy.

W tym tez duchu wypowiadat sie znakomity przedstawiciel szkoly au-
striackiej Josef A. Schumpeter. Utrzymywal, ze sita sprawcza rozwoju gos-
podarczego sa procesy technologiczne, a nie realne potrzeby konsumentéw.
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(Schumpeter, 1960) Podkreslat, ze to podaz przesadza o tym, jakie pro-
dukty s na rynku, to bowiem wlasnie twérczy przedsigbiorca wptywa na
ksztaltowanie gustéw konsumenta. ,Creative distruption” dokonuje si¢
w wyniku wprowadzenia na rynek udoskonalonych produktéw lub ustug,
jednoczesnie kreujac zapotrzebowanie na nie.

W innej pracy pisal: ,Mozna pomina¢ inicjatywe konsumentéw
w zmienianiu swych gustéw,

czyli w zmienianiu tego szeregu danych, ktére ogélna teoria zawiera
w pojeciach ,funkgji uzytecznosci” lub ,,odmian obojetnosci”, i uwazad, ze
wszelkie zmiany w gustach konsumentéw sa podporzadkowane dziatalno-
$ci producentéw i przez nig wywolane.” (Schumpeter, 1939, s. 73)

Te rozwazania znalazty zwolennikéw takze wéréd naukowcéw two-
rzacych w duchu keynesizmu. John Kenneth Galbraith takze zwrdcit
uwage na ograniczenia w swobodzie podejmowania decyzji przez klientéw
poprzez aktywno$¢ promocyjno-reklamowa wielkich firm narzucajacych
nabywcom pewne wzorce konsumpcji. Mechanizm rynkowy zostal zdo-
minowany przez ,system korporacyjny” kreujacy i utrzymujacy central-
ng wiladze. Uczulal, iz wspdlczesny kapitalizm jest zdominowany przez
ogromne przedsi¢biorstwa kreujace pragnienia spoteczne, ktére sg produk-
tem planowania korporacyjnego. (Galbraith, Affluent Society, s. 158)

Pisat takze o efekcie uzaleznienia od konsumpcji w wyniku reakgji
na sztucznie wykreowany proces uzyskiwania satysfakcji, poprzez ksztat-
towanie gustéw konsumentéw. Jako winnych tego stanu rzeczy wskazywat
producentéw. ,Nie mozna broni¢ produkgji jako zaspakajajacej potrzeby,
jesli ta produkeja tworzy cheé.”(Galbraith, Afffuent Society)

Model sprzedazy programéw telewizyjnych w sieciach telewizji kablo-
wych jest przykladem podazowego mechanizmu ksztattowania konsump-
cji. Wypracowana przeszio pét wieku temu konstrukeja oferty produktowe;j
jest nadal praktykowana i ma charakter globalnego zasiggu. Funkcjonuje
ona takze w Polsce, gdzie zostata przyjeta bez zastrzezeh wraz z implemen-
tacja pochodzacych z Zachodu rozwiazan technologicznych.
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Rozwéj sieci telewizji kablowych

W 1949 roku w USA powstal pierwszy na $wiecie system anteny lo-
kalnej CATV — Community Antenna Television. Wiasciciel sklepu z od-
biornikami telewizyjnymi, chcac polepszy¢ swoje wyniki finansowe, zadbat
o podniesienie jakosci sygnatéw telewizyjnych nadawanych z Filadelfii dla
mieszkaricéw matej amerykanskiej miejscowosci Landsdorf w stanie Pen-
sylwania. Zast6j w interesach byt spowodowany zaktéceniami lub brakiem
sygnatu w tym miasteczku. Pomyst umieszczenia na najwyzszym lokalnym
wzniesieniu masztu antenowego przechwytujacego sygnaly telewizyjne,
a nastgpnie po wzmocnieniu ich rozprowadzania do odbiornikéw domo-
wych za pomocy sieci kablowej, stat si¢ pierwowzorem sieci telewizji kab-
lowych niezmiernie popularnych do dzisiaj.

Dos¢ szybko okazato sig, ze rozwiazanie takie umozliwia pozyskanie
szerszej oferty kanatéw telewizyjnych, niz mozna byto uzyska¢ w wyniku
posiadania tylko jednej anteny wytapujacej programy telewizji publicznej
o najlepszym zasiggu.

W ten sposéb telewizja kablowa pobierajaca od o0séb korzystajacych
ze wzmocnionego sygnatu oplate instalacyjng oraz niewielki miesigcz-
ny abonament zaczg¢ta petni¢ funkeje technicznego wsparcia w procesie
rozprowadzania sygnatéw kanaléw telewizyjnych, czyniac z telewidzéw
swoich klientéw.

Z czasem operatorzy tych systemdw, chcac maksymalnie wykorzystaé
liczbe kanatéw, dotaczali do nich sygnaty radiostacji, a nawet rozpoczeli
produkgje telewizyjna. Najbardziej spektakularnym przyktadem tej aktyw-
noéci jest znany obecnie na catym $wiecie kanal CNN (Cable News Ne-
twork). Program pierwotnie nadawat informacje lokalne 24 godziny tylko
dla abonentéw jednej telewizji kablowe;j.

Ta niezalezna produkcja dawata takze mozliwos¢ dystrybudji tresci przy-
gotowywanych przez samych klientéw sieci, cho¢ pod okiem fachowcéw.

Tak przygotowywana telewizja byla alternatywa wobec rozrywkowych
propozycji naziemnych kanaléw ogélnokrajowych. Ich rola jest do dzi$
doceniania przez lokalne spoteczeristwa.

Lata siedemdziesiate ubieglego wieku i wprowadzenie na rynek
USA rozwiazan telewizji satelitarnej wbrew wczesnym obawom weale nie
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spowodowaly zatamania pozycji telewizji sieci kablowych. Dosé¢ szybko,
bo w 1975 roku, sie¢ HBO (Home Box Office) wykorzystala nadawanie
satelitarne w celu dystrybugji sygnatu z meczu hokejowego rozgrywane-
go w Nowym Jorku do kilku stacji tamtejszych sieci kablowych. Podjecie
takiej decyzji pokazato, ze wspétpraca operatoréw tych dwdch systeméw
dystrybuciji jest mozliwa pomimo wyraznych obszaréw konkurencyjnych.

Oba te rozwigzania techniczne rozprowadzania sygnaléw audiowizu-
alnych, czyli kablowe i satelitarne, zostaly wprowadzone do Polski dopiero
w latach dziewigé¢dziesiatych. Po okresie wieloletniej propagandy publicz-
nej telewizji naziemnej i przynaleznosci do wschodniego bloku paristw
socjalistycznych wypelnialy one gleboka potrzebe konsumpgji telewizji
zachodnie;.

Chociaz pierwsza eksperymentalna sie¢ ,zbiorowego odbioru” byla
wdrozona w Polsce na poczatku lat siedemdziesiatych ubiegtego wieku, to
z raqji jej i znikomego zasiggu w gdyniskiej dzielnicy Chylonia, jak i bra-
ku wickszej oferty niz rozprowadzane naziemnie dwa kanaly Telewizji
Polskiej, dla badaczy nie jest to moment ,,narodzin” polskich sieci telewizji
kablowych. Za cezur¢ w historii rozwoju tej branzy w Polsce zwykto sie
uznawa¢ 5 marca 1988, kiedy to w malutkiej sieci ursynowskiej kabléwki
poplynat sygnat lokalnego programu.

Kolejne lata to okres dynamicznej budowy tej infrastrukeury w calej
Polsce. Ogromny popyt na tresci telewizyjne pokazujace $wiat zachodni
popychat operatoréw sieci telewizji kablowych do nielegalnego, czyli bez
posiadania umowy licencyjnej z nadawca, rozprowadzania programéw
gléwnie niemieckich. Brak polskich wersji jezykowych nie stanowit prze-
szkody, byly atrakcyjne dla klientéw naszych kabléwek.

W ten sposéb operatorzy telewizji kablowych uwolnili rynek od re-
zimu telewizji naziemnej, stajac si¢ organizatorami nowej ustugi audio-
wizualnej. Decyzyjno$¢ co do kszealtu oferty i jej ceny zostala po stronie
operatora, czyniac z niego tym samym suwerena rynku telewizyjnego.
Do tej pory to on decyduje o sktadzie oferowanych przez siebie pakietéw,
a co za tym idzie o ich cenie. Ogromna konkurencja na globalnym rynku
telewizyjnym, szacowana na okolo 15 tysiecy programéw, a w samej Polsce
przeszto 200 w wersji polskojezycznej, tylko umacnia pozycje operato-
ra. Do$¢ swobodnie moze on ksztattowaé popyt na okre§lone programy

WSGE | 115



mgr Edyta Rosinska-Wielec

poprzez ich lokowanie w mniej lub bardziej popularnych pakietach. W ten
sposob od jego decyzji zalezy nie tylko satysfakcja telewidza i uzyteczno$é
pakietu dla kazdego klienta, ale takze czasem by¢ albo nie by¢ nowych
programéw telewizyjnych.

Suwerenno$¢ konsumentéw sieci telewizji kablowych

W literaturze przedmiotu ,program”, powszechnie nazywany kana-
tem, definiuje si¢ zgodnie z Ustawg o radiofonii i telewizji, art. 4. pke. 6.
tj.: ,programem jest uporzadkowany zestaw audycji, przekazéw handlo-
wych lub innych przekazéw, rozpowszechniony w catosci, w sposéb umoz-
liwiajacy jednoczesny odbidr przez odbiorcéw w ustalonym przez nadawce
uktadzie.”

Model sprzedazy programéw telewizyjnych za posrednictwem sieci
telewizji kablowej od dekad praktycznie nie zmienit si¢ i ma charakter glo-
balnego rozwigzania. Programy przekazane do sprzedazy przez operatoréw
sa oferowane w pakiecie z innymi, czesto zardwno konkurencyjnymi, jak
i odmiennymi tematycznie. W ten sposéb pojedynczy program staje si¢
elementem wigkszego produktu medialnego zarzadzanego i sprzedawane-
go klientom przez operatora sieci. Pakiety obecnie obejmuja od kilkudzie-
sieciu do nawet kilkuset programéw telewizyjnych. Szeroka ich oferta to
efekt cyfryzagji i nizszych kosztéw produkdji telewizyjne;.

Na ksztatt pakietu podstawowego wplywa m.in. regulacja ustawowa.
Ustawa o radiofonii i telewizji w art. 43. ust. 1 nakazuje rozprowadza-
nie w sieciach telewizji kablowej programéw 1. i 2. Telewizji Polskiej oraz
jej jednego programu regionalnego, wlasciwego ze wzgledu na lokalizacjg
sieci, a takze programéw, ktdre posiadaly koncesje na rozpowszechnianie
sygnaléw w sposéb analogowy droga rozsiewcza naziemng sprzed wejscia
w zycie Ustawy o wdrozeniu naziemnej telewizji cyfrowej, czyli sprzed
10 sierpnia 2011 roku.

Tak zwane ,,must carry” nieodplatnego rozprowadzenia w sieciach te-
lewizji kablowych (tvk) obejmuje dzisiaj TVP 1, TVP 2, TVP 3, TVN,
Polsat, TV Puls, TV 4 i TV 6 iz racji swojej bezptatnej natury sa udostepnia-
ne w najbardziej rozpowszechnionych pakietach, czyli tzw. podstawowych.
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Nie oznacza to jednak, ze za mozliwo$¢ konsumpcji tych pakietéw nie po-
bierana jest oplata. Jeszcze do niedawna wiazana ona byla z utrzymaniem
anteny zbiorczej, stad tez nazwa systemu dystrybugji sygnatu radia i telewi-
zji: AZART. Jego rola byt odbiér kanaléw naziemnych koncesjonowanych.
Obecna praktyka pokazuje bardziej rozbudowane pakiety podstawowe,
poszerzone o oferty multiplekséw cyfrowych, a takze innych kodowanych,
badz nie, programéw rozprowadzanych tez drogg satelitarna.

Ogromna wigkszo$¢ z przeszto 200 polskojezycznych kanatéw te-
lewizyjnych dziatajacych na polskim rynku jest pozbawiona podobnego
wsparcia ustawowego i wydawaé by si¢ mogtlo, ze dziata, wykorzystujac
mechanizmy rynkowe jasno okreslonej przez popyt podazy. Relacja ta za-
burzona jest jednak poprzez posrednictwo operatora, ktéry wystepuje tu
w roli producenta oferty audiowizualnej.

Rozprowadzanie w sieciach tk programéw jakichkolwiek innych
ponad te wskazane w ustawie zalezy juz tylko i wylacznie od decyzji same-
go operatora, ktdra zostaje podjeta z uwzglednieniem kryteriéw zyskow-
noéci transakcji. Te z kolei sa wypadkows ofert handlowych ztozonych
przez réznych nadawcéw telewizyjnych, mozliwosci technicznych odbio-
ru, relacji personalnych z nadawcami, jak réwniez atrakcyjnosci tresci dla
telewidzow.

Modele biznesowe opisujace relacje nadawca — operator wypracowa-
ne przez lata ograniczaja si¢ gléwnie do dwdch, czasem trzech rozwiazan.
Pierwsze polega na bezptatnym przekazaniu sygnatu do rozprowadzania.
Wynika ono dla cze¢dci programéw tworzacych ,must carry” z regulacji
ustawowej, o ktdérej mowa powyzej, a dla pozostatych z nadziei na szybsze
zbudowanie zasi¢gu technicznego i ogladalnosci, a tym samym na wigksze
zyski z reklamy.

Kolejny model buduje swoje przychody na dwéch Zrédtach: z reklamy
i pobierania miesi¢cznej optaty od operatora kalkulowanej na podstawie
ustalonej stawki, tzw. license fee, pomnozonej przez liczbe abonentéw pa-
kietu, w ktérym udostegpniany jest program.

Trzeci, stosowany gléwnie dla tzw. programéw premium, ktére poz-
bawione sa reklam i oferowane jako samodzielne oferty, zaklada rozwia-
zanie revenue share, czyli przychody z bezposredniej sprzedazy produktu
telewidzowi dzielone sg pomigdzy nadawce a operatora.
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Pierwsze dwa rozwiazania mogg by¢ stosowane lacznie przy sprzedazy
wigkszej niz jeden program liczby produktéw audiowizualnych. Obecnie
bardzo rzadko zdarza sig, aby nadawca pozostal przy rozpowszechnianiu
tylko jednego produktu. Stara si¢ on mie¢ jak najwigkszy udziat w rynku
poprzez powolywanie do zycia kolejnych produkeéw. W ten sposéb tworza,
si¢ wielkie korporacje medialne proponujace przynajmniej w zatozeniu
wypelnianie luk niszowych. Cze$¢ z produktéw moze by¢ przekazywana
bezptatnie, ale warunkowo. Konieczna staje si¢ np. ptatnos¢ za kanat fla-
gowy nadawcy.

Umowy tu dobrowolnie zawierane — oprécz przypadku ,must carry”
i oferty premium — wprawdzie odzwierciedlaja mechanizmy wolnego
rynku, na ktérym strony konstytuuja najlepsze dla siebie rozwiazania, ale
pozbawiajg suwerennosci finalnego nabywce tresci, czyli telewidza.

Ustugi telewizyjne to konsumpcja w czasie wolnym, a ten ma spore
ograniczenia. Wyniki badafd ogladalnosci programéw telewizyjnych,
obecnie powszechnie udostgpniane przez instytuty je przeprowadzajace,
zdaja si¢ malo znaczacg podpowiedzia. Majac na uwadze satysfakeje tele-
widza i klienta sieci tvk, oczekiwaé mozna byloby, ze do pakietéw, szcze-
gblnie tych najbardziej rozpowszechnionych, beda doktadane programy
o najwickszej ogladalnosci. Tymczasem w kazdym z pakietéw znajduja si¢
produkty medialne o réznym wskazniku SHR, czyli tzw. popularnosci.

Analiza ogladalnosci programéw tematycznych nalezacych do pub-
licznego nadawcy TVP i ich zasiegéw technicznych wskazuje na bardzo
staba korelacje tych dwéch czynnikéw. Na ponizszym grafie zaprezento-
wano te zaleznosci. Na osi § x przedstawiono procentowy wskaznik SHR
dla reprezentatywnej grupy ludnosci Polski powyzej 4. roku zycia, a na osi
y zaznaczono liczbg gospodarstw domowych, do ktdrych rozprowadzany
jest sygnat telewizyjny wybranych programéw, ale z wyltaczeniem rozsie-
wu naziemnego. Konieczne jest zauwazenie, ze zasieg ten budowany jest
nie tylko poprzez sieci telewizji kablowej lecz takze platformy satelitarne.
Model tworzenia pakietéw jest tu jednak identyczny.
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Wykres 1. Rozktad zalezno$ci pomigdzy zasiegiem technicznym (mln) a ogladalnoscia

(SHR%) dla tematycznych programéw TVP
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Zr6dlo: na podstawie raportu KRRiT Widownia i udzialy programéw tematycznych
telewizji publicznej w IV kw. 2016 r. oraz Raportu kanaléw tematycznych

— zasicgi na I kw. 2017 — Telekabel, kwiecieri 2017

Tabela 1. Ogladalnos¢ (SHR%) i zasieg techniczny (mln) tematycznych programéw TVP

Zasieg techniczny (bez gospodarstw domowych
SHR% odbierajacych program za posrednictwem

naziemnej telewizji cyfrowej) (mln)

TVP INFO 3,24% 9,4

TVP SERIALE 1,39% 8,2

I'VP ABC 1,09% 8,8

ROZRYWKA | 102 %9

VP 3 0,91% 10

TVP HISTORIA | 0,59% 9,3

TVP KULTURA | 0,40% 9,6

I'VP SPORT 0,21% 52

Zr6dlo: na podstawie raportu KRRiT — Widownia i udzialy programéw tematycznych
telewizji publicznej w IV kw. 2016 r. oraz Raportu kanaléw tematycznych

— zasiggi na I kw. 2017 — Telekabel, kwiecien 2017
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Poziom korelacji mierzony wspétczynnikiem R-Pearsona wynosi
0,307, a wigc potwierdza bardzo stabg zalezno$¢ pomigdzy ogladalnoscia
a zasiegiem. Liczba os6b, do ktérych jest rozprowadzany sygnat, w bardzo
malym stopniu zalezy od ogladalnosci i odwrotnie. Wyniki te potwier-
dza tez analiza statystyki R%. Wplyw ogladalnosci danego programu na
jego zasieg techniczny za pomocy tej statystyki mozna oszacowaé na 9%.
Oznacza to, iz techniczna dostepno$é programéw w polskich gospodar-
stwach domowych jedynie w 9% zalezy od ich ogladalnosci, a w 91% od
innych czynnikéw.

Taki model umacnia na rynku kanaly, keérych dystrybutorzy sa
w wickszym stopniu sktonni péj$é na odstepstwa na rzecz operatora, i elimi-
nuje takie, nawet atrakcyjne z uwagi na content, ktérych dystrybutorzy nie
sa w stanie doj$¢ z operatorem do porozumienia w kwestiach finansowych.

Innym przykladem charakteryzujacym pomijanie preferencji telewi-
dza przy budowaniu pakietéw sa bardzo podobne zasiggi techniczne prog-
raméw nalezacych do jednego nadawcy, czyli Kino Polska i Kino Polska
Muzyka, ktére odpowiednio wynosza 8,42 mln i 8,38 mln gospodarstw
domowych przy jednoczesnym 0,32% i 0,05% wskaznika SHR.

Tabela 2: Ogladalnos¢ (SHR%) i zasieg techniczny (mln) Kino Polska i Kino Polska
Muzyka

SHR% Zasigg techniczny
Kino Polska 0,32% 8,42
Kino Polska Muzyka 0,05% 8,38

Zrédto: raport ogladalnosci w miesiacach I-V 2017 r. z www.kinopolska.pl oraz zasiegi
techniczne na I kw. 2017 z Raportu kanatéw tematycznych, Telekabel, kwiecieri 2017

Znalezienie si¢ zatem programu Kino Polska Muzyka o ogladalnosci
na poziomie bledu statystycznego w pakietach o potencjalnie duzej grupie
odbiorcéw jest dla nadawcy ogromnym wsparciem. Daje mu bowiem od
razu wickszy zasi¢g techniczny, tak potrzebny przy lokowaniu reklamy
przez domy mediowe.

Tak przygotowane oferty pakietéw telewizyjnych nie tylko decy-
duja znaczaco o pozycji rynkowej poszczegdlnych nadawcéw, lecz takze
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wprowadzaja i utrwalaja na rynku wzorce nadmiernie obciazajace klientéw
sieci telewizji kablowych. Zmuszaja one bowiem do zaptaty nawet tylko za
mozliwo$¢ konsumpcji tych programéw, co do ktérych telewidz nie ma
takich planéw.

Wprowadzone w Polsce przeszto dekade temu mozliwosci cyfryzacji
rozpowszechniania sygnatu nie wplynely na zmiang modelu sprzedazy.
Szansa na wdrozenie innowacyjnych form akwizycji sygnatéw audiowi-
zualnych poprzez operatoréw sieci tvk w postaci przyjecia modelu a la
carte zostaje pominieta. Gtéwng obawa przed , disruptive innovation” jest
mozliwos¢ przetasowania pozycji rynkowej dotychczasowych podmiotéw
gospodarczych. Zainicjowanie takich zmian wymagatoby wspdlnej decyzji
wielu podmiotéw ksztaltujacych branze, a dotyczacej nie tylko jednego
obszaru, lecz takze zasiegu globalnego. Wybér a la carte to nie tylko uwol-
nienie rynku konsumenta, ale tez rewolucja w aspekcie ekonomicznym
dla nadawcéw, ktérzy godzac si¢ na takie rozwiazanie, zmuszeni byliby
bardziej niz kiedykolwick wczesniej do rywalizacji pod wzgledem atrak-
cyjnosci contentu, jak réwniez do zwigkszenia wydatkéw na marketing.

Podwdjny koszt konsumenta sieci telewizji kablowej

Publicznos¢, ktéra zrzeszaja za posrednictwem swych sieci operatorzy,
nie tylko nabywa produkty medialne, lecz takze sama staje si¢ produktem.
Jej wielkos¢, a nie preferencje, stanowi kluczowy element sily przetargo-
wej podczas negocjacji z nadawcami. Ci drudzy z kolei uzywaja jej jako
atutu przy budowaniu cennikéw sprzedazy czasu antenowego przez domy
mediowe. Reklama bowiem jest istotnym Zrédtem dochodu dla ogromne;j
liczby nadawcéw.

Telewidzowie placacy za dostgp do pakietéw programéw telewizyj-
nych zmuszani s3 tym samym do ponoszenia dodatkowych kosztéw, tym
razem w postaci utraty czasu przeznaczonego na konieczno$¢ ogladania
przekazéw handlowych. Kalkulujac maksymalne wykorzystanie ustawowo
przyznanego czasu na nadawanie tresci o charakterze przekazéw handlo-
wych, tj. 12 minut w ciagu godziny i kolejnych 2 minut dla ogloszeri na-
dawcy, uzyskujemy facznie 23% czasu, jaki telewidz musi poswigcié, aby
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obejrze¢ pozadany kontent telewizyjny. O ile jasne jest dla telewidza, ze
koszt ten jest naktadany bezposrednio przez nadawcg, o tyle zagadka po-
zostaje, kto i na jakiej podstawie okresla wielkos¢ optaty telewizyjnej za
pakiet, w kedrym znajduje si¢ dany program.

Ta niejasno$¢ multiplikowana jest przez doktadanie kolejnych pro-
duktéw do i tak nadmiernie rozbudowanych w odniesieniu do oczekiwan
i mozliwosci konsumpcji pakietéw telewizyjnych. Wzmaganie bezuzytecz-
nej konsumpcji nie poprawia standardéw zycia klientéw, jak pisat John
Kenneth Galbraith, sceptycznie podchodzacy do niezaleznosci konsumen-
téw w procesie podejmowania decyzji. Utrzymywanie mechanizmu ptat-
nosci tylko za gotowo$¢ do ogladania nawet kilkuset programéw, a nie
realng konsumpcje kilkunastu, nie zmienia sytuacji klienta.

Czas ogladalnosci telewizji w Polsce od lat pozostaje na niezmienio-
nym, cho¢ majacym tendencj¢ wzrostowa, poziomie okoto czterech i pét
godziny dziennie. Tempo wzrostu konsumpgji tego medium wobec posze-
rzajacej si¢ oferty programéw telewizyjnych w sieciach telewizji kablowych
oraz alternatywnych form konsumpgji tresci audiowizualnych nie pozwala
zaktada¢, ze wskazniki ogladalnosci beda satysfakcjonowaty nadawcéw. Juz
dzisiaj wiele z programéw odnotowuje wyniki ogladalnosci ponizej bledu
statystycznego. Ich istnienie wynika tylko ze sprzedazy ich w pakiecie
z innymi produktami, a tym samym zasadza si¢ na watpliwie zasadnym
abonencie ptaconym przez operatora.

Skutkiem dalszego, sztucznie utrzymywanego przez podmioty gospo-
darcze, ksztattujacego ten rynek popytu na programy bedzie coraz stab-
sza jako$§¢ nadawanych tresci. Coraz czgéciej konsumenci szukaja cieka-
wych dla siebie tresci audiowizualnych za posrednictwem internetowych
platform VoD. Im bardziej rozproszone zainteresowanie tresciami audio-
wizualnymi, tym trudniej bedzie o utrzymanie satysfakgji klienta w tra-
dycyjnym modelu sprzedazy. Nalezy zaakceptowad fake, na kedry zwraca
uwage Wiestaw Godzic: ,Nie ma juz diuzej masowej publicznosdci — jest
natomiast wielo$¢ nisz. W nich siedza grupki odbiorcéw wprawdzie tych
samych mediéw, ale o zupelnie odmiennej ich zawartosci tresciowej.”
(Godzic, 2016) Oznacza to, ze coraz trudniej jest zbudowaé pakiet, kedry
odpowiadatby duzej liczbie odbiorcéw. W zwiazku z tym ro$nie liczba
os6b niezadowolonych ze standardowej oferty.
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Nowe rozwigzania oczekiwaniem klientow

Z badania przeprowadzonego w 2016 roku przez agencj¢ mediows
MEC pod nazwa ,Projekt Cyfrowizja II” wynikato, ze z 250 programéw
dostepnych w abonamentach platnej TV ogladanych jest zaledwie 32,
a dodatkowo co drugi widz chcialby sam ulozy¢ swéj pakiet — gléwnie
z kanatéw filmowych i sportowych.

Z kolei z publikacji innego raportu, przygotowanego przez Price-
WaterhouseCoopers w Polsce, wynika, ze sze$ciu na dziesieciu badanych
chciatoby, aby pakiet telewizyjny umozliwial im dost¢p do konkretnych
programéw zamiast calych kanatéw. Jeszcze wigcej, bo az 75%, chciatoby
mieé¢ mozliwo$¢ tworzenia whasnego pakietu kanatéw. Dodatkowo 43%
respondentéw jest zdania, ze istnieje za duzo kanatéw telewizyjnych,
w wyniku czego konsumenci gubig si¢ przy wyborze finalnego produktu.

Z wynikéw innego badania przeprowadzonego przez agencj¢ medio-
wa MEC wiemy, ze 23% klientéw platnej telewizji (sieci telewizji kablo-
wych i platform satelitarnych) rozwaza cord-cutting, czyli odlaczenie ustug
dostarczanych przez dotychczasowych operatorédw. Ustuga Interetu, ofero-
wana przez operatora sieci tvk, zatrzymuje tych klientéw. I chociaz autorzy
raportu pisza, ze ,odsetki nie pokazuja liczby widzéw faktycznie zdeter-
minowanych do dziatania — sa raczej sygnatem nastrojéw konsumenckich
wobec ustug telewizyjnych”, to wyraznie pokazuja $wiadomos¢ alternatyw
konsumpgji tresci audiowizualnych.

Naprzeciw takim oczekiwaniom powoli wychodza nadawcy, ktérzy
w wyniku tradycyjnych form dystrybucji sygnatu nie byli w stanie odnie$¢
sukcesu. Nowa propozycja na rynku polskim programu sportowego Eleven
Sports zmienia rynek w kierunku ustug internetowych. Propozycja tego na-
dawcy wychodzi poza standardowe umieszczenie sygnatu w pakiecie progra-
moéw tvk. Nie trzeba posiadaé abonamentu telewizyjnego, by méc korzysta¢
zich oferty. Treéci sportowe sg udostepniane w formule streamingowej online
za oplatg, ale bez koniecznosci podpisywania dlugoterminowych uméw.
Nadawca przygotowat rozwiazanie trzydniowe za 9,90 zf lub miesi¢czne za
13,90 zt, a dodatkowo material mozna oglada¢ takze na smartfonach.

Przy zastosowaniu takiego modelu technologiczno-finansowego tele-
widz wie i rozumie, za co i ile ptaci, co pozwala mu na suwerenne podjecie

WSGE | 123



mgr Edyta Rosinska-Wielec

decyzji o zakupie dostgpu do tresci telewizyjnej, a tym samym, jak podaje
Joel Waldfogel, na wzrost satysfakeji. W wyniku przeprowadzonych badan
ten amerykanski ekonomista potwierdzil, ze istnieje zalezno$¢ pomigdzy
satysfakcja konsumentéw a ich mozliwoscia podejmowania samodzielnych
wyboréw. ,,Uzytecznoé¢ indywidualna i dobro spoteczeristwa s3 maksyma-
lizowane, kiedy konsumenci moga dokonywa¢ samodzielnych wyboréw.”
(Waldfogel, 2004) W tym obszarze suwerenno$¢ konsumenta jest gwaran-
¢ja funkcjonowania rynku i satysfakeji.

Koniecznos¢ regulagji

Z konicem grudnia 2014 roku w Polsce zamkngeliémy analogowe
nadawanie, a cyfrowe stalo si¢ jedynym dostgpnym sposobem transmisji
i dystrybugji sygnalu. Niestety, ciagle nadwyr¢zamy prawa spoteczeristwa
zmierzajacego w kierunku spoteczeristwa informacyjnego, potrafiacego wy-
korzysta¢ mozliwosci, jakie przynidst nam proces cyfryzacji. Ani dzialania
edukacji medialnej, ani grozba przejecia rynku przez nowych innowacyj-
nych graczy nie s3 w stanie odmieni¢ losu klientéw sieci telewizji kablowej.

Rola duzych operatoréw sieci kablowych jako schumpeterowskich in-
nowatoréw nie sprawdza si¢. Jedynie nowoczesne rozwiazania zaréwno za-
granicznych, jak i rodzimych internetowych platform contentu beda w sta-
nie odmieni¢ ten rynek. Do tego czasu konsumentéw powinny chroni¢
zapisy konstytucyjne i Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Warto jednak rozwazy¢ regulacje sektorowa jako pomoc w realizacji
interesu spolecznego polegajacego na przywréceniu suwerennosci konsu-
menta w sieciach telewizji kablowej. ,Interwencje s3 zrédlem bodZcéw
i ograniczeni sterujacych zachowaniami uczestnikéw rynku, a szczegdlnie
przedsigbiorstw.” (Piatek, 2011, s. 20)

Regulacja powinna by¢ traktowania jako ,dziatania wladz pub-
licznych skierowane do przedsigbiorcéw majace charakeer sektorowy,
wykonawczy i wyprzedzajacy, nastawione gléwnie na osiaganie celéw
prokonkurencyjnych”. (Piatek, 2011, s. 20)

Z takiej mozliwosci jako pierwszy skorzystat kanadyjski regulator rynku
radiofonii i telewizji the Canadian Radio-television and Telecommunications
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Commission. W wyniku wdrozonych przez niego zmian regulacyjnych z po-
czatkiem roku 2017 klienci tamtejszych sieci telewizji kablowych moga wy-
biera¢ programy telewizyjne sposrdd szerokiej oferty dotychczas udostgpnio-
nej do zakupu w formie pakietu. Jest to mozliwe po nabyciu podstawowego
pakietu, ktérego koszt nie jest wyzszy niz 25 dolaréw kanadyjskich. Podobne
rozwigzania acz bardzo nie$miato s3 wprowadzane na rynku amerykariskim.
Pozostawione tradycyjnie juz sztucznie kreowanym mechanizmom rynko-
wym przegrywaja jednak z o wiele tarisza oferta modelu pakietowego. Warto
zatem przygladad si¢ rozwojowi rozwiazania kanadyjskiego, aby nie zatraci¢
niewatpliwej zalety dla widzéw, jaka jest model wyboru a la carte.

Tymczasem polskie prakeyki gospodarcze powinny uwzgledniaé zale-
cenia Neven Mimica — Europejskiego Komisarza do Ochrony Konkurencji
w Komisji Europejskiej, zwracajacego uwage na wyzwania wynikajace z re-
wolucyjnych zmian technologiczno-spotecznych ksztattujacych spoteczeni-
stwo informacyjne.

»Consumer ,protection” is only one side of the coin. Of course we
must ensure that the products that are placed on the market are safe and
that consumers — as well as companies — are protected against unfair and
misleading practices. (...) well-informed and confident consumers reward
the most efficient and innovative companies; they stimulate competition
and, ultimately, facilitate growth. Consumers therefore must be aware of
their rights and actively exercise them. Equally, enterprises — big and small
— should know and respect consumer rights, and understand that being
consumer-friendly can be a major competitive advantage.” (Sitek, 2014)

Takze w literaturze naukowej odnajdujemy wezwania do odgrywania
przez producentéw roli informacyjnej. ,Nasi przedsi¢biorcy (...) musza
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ nie tylko za zauwazenie, jak udostgpni¢ moz-
liwo$¢ konsumentowi (za ktdrg ten bylby sktonny ptaci¢ wigcej niz wyso-
ko$¢ kosztéw, jakie ponosi przedsigbiorca za udostgpnienie tych mozliwo-
§ci), ale i za to, zeby konsument wiedzial, ze faktycznie jest ona dostgpna.”
(Krinzer, 1973, s. 142)

Israel Krinzer — amerykanski ekonomista krytykujacy teorie eko-
nomiczne oparte o model konkurencji doskonalej, wskazywal takze, ze
przedsi¢biorcy muszg sprawié, aby uczestnicy rynku zauwazyli dostgpnosé
tych nowych mozliwosci. ,Producent-przedsigbiorca nie tylko angazuje si¢
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w produkowanie débr dla konsumentéw, ale musi réwniez sprawi¢, by
konsumenci wiedzieli o istnieniu perspektyw kupna.” Jedna z rél przedsie-
biorcy zatem jest u$wiadamianie konsumentéw o dostgpnych mozliwos-
ciach. (Kirzner, 1973, s. 143—-145)

Takie podejscie jest szczeg6lnie wazne w dobie galopujacych zmian
technologicznych, a wigc tez w zwiazku z koniecznoscia walki z wyklu-
czeniem spolecznym oséb, ktére nie s3 w stanie korzysta¢ z nowoczesnych
rozwiazan komunikacyjnych.

Podsumowanie

Trudniej odnalezé branz¢ inna niz ICT, w ktérej w ostatnich latach
zmiana technologiczna dawataby tak duze mozliwosci jak whasnie w sy-
stemach transmisji sygnalu. Nowe technologie ICT odmienity nie tylko
sposOb nawiazywania i utrzymywania relacji migdzyludzkich lecz takie
konsumpcj¢ mediéw w czasie wolnym. W dobie kultury push, charakte-
rystycznej dla nowych medidw, ich uzytkownicy odgrywaja role nadawcy
i odbiorcy jednoczesnie, wyrazajac w bardzo klarowny sposdb, co jest dla
nich satysfakcjonujaca trescia, za ke6ra ptaca, badz byliby sklonni zaptaci¢.
Technologia jak nigdy wczesniej stoi obecnie po stronie suwerennosci kon-
sumenta rozumianego jako ostatecznego decydenta transakgji handlowej.
Te nowatorskie rozwigzania wplywaja na ekonomike mediéw, wymuszajac
nowe modele biznesu.

Niestety na rynku telewizji kablowych schumpeterowska innowa-
cyjno$¢ nie przelozyla si¢ na wdrozenie rozwiazaii pozwalajacych na
uwolnienie gry rynkowej posrédd programéw telewizji kablowych. Nie
wplynela ona réwniez zbawiennie na wzmocnienie suwerennosci konsu-
menta w procesie zakupu tresci audiowizualnych. Istniejace tu od dekad
modele biznesu w zderzeniu z mozliwosciami technologii cyfrowych
jawia sie jako mechanizmy pigtrzace obcigzenia spadajace na telewidza.
Koszty ponoszone przez klientéw sieci telewizji kablowych za dostep do
sygnaléw telewizyjnych sq nadmierne, niepotrzebne, a biorac pod uwage
opory S$rodowiska przed wprowadzeniem rozwiazan zdejmujacych te
ograniczenia, takze nieuczciwe.
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Nie ma watpliwosci, iz wdrozenie modelu a la carte w odniesieniu do
zakupu programéw przez telewidzéw byloby swego rodzaju sitem pozwa-
lajacym na usunigcie niechcianych produktéw lub ustug, a tym samym
nierentownych przedsigbiorstw. Ta przewidywalna reakcja konsumencka
stalaby si¢ zagrozeniem dla utartych regut funkcjonowania rynku. Utrzy-
mywanie zatem status quo dla calego rynku telewizyjnego przez oligo-
pol operatoréw sieci tvk w Polsce i nie tylko nie pozwala telewidzom na
niczym nieskrepowang mozliwo$¢ wyboru.

Pierwsza idea telewizji kablowej byla odpowiedzia na indywidualne
zapotrzebowanie odbiorcy. Do$¢ szybko jednak wyszla poza rolg technicz-
nego wsparcia i przyjela pozycje cichego kreatora rynku audiowizualnego,
pozbawiajac jej klientéw suwerennosci wyboru. Sytuacja ta nie zmienita
si¢ nawet w obliczu technologicznych zmian spowodowanych cyfryzacja
sygnatéw audiowizualnych.

Obecnie operatorzy tvk petnia m.in. funkcje¢ zaréwno wsparcia tech-
nicznego dla nadawcéw telewizyjnych, jak réwniez odgrywaja rolg organi-
zatora ustugi radiowo-telewizyjnej przeznaczonej do konsumpcji w czasie
wolnym przez indywidualnych odbiorcéw. W tak zaplanowanym biznesie
przychody pochodza gtéwnie od konsumentéw tych tresci, i tylko nie-
znacznie od nadawcéw wspierajacych sie infrastrukturg techniczng ope-
ratoréw. Cale zatem przedsigwzigcie rozpowszechniania sygnalu przez
nadawcg i rozprowadzania sygnatu przez operatora sieci finansowane jest
tylko przez telewidzdéw.

W dalszym ciagu jedyna strategia operatoréw na utrzymanie klientéw
zdaje si¢ rozszerzanie pakietéw o kolejne programy i powiazanie ich z oferta
ustugi internetowej. I chociaz rola operatoréw w realizacji celéw i zatozen
europejskiej agendy cyfrowej jest wyrazna, to che¢é utrwalania przyjetych
dekady temu analogowych rozwiazan akwizycyjnych tre$ci medialnych ne-
gatywnie wplywa na prawa konsumentéw i nie koresponduje ze Strategia
Europa 2020 w ramach tworzenia spoteczeristwa informacyjnego.

Zmiana modelu na a la carte zdaje si¢ zbyt niebezpieczna, majac
na wzgledzie interesy programéw telewizyjnych, jak réwniez gdy chodzi
o utrzymanie dotychczasowych mozliwosci decyzyjnych operatora,
a poprzez to takie utrzymanie pozytywnych wynikéw finansowych.
Schumpeterowskie ,,disruptive innovation” by¢ moze zmniejszytoby wyniki
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finansowe dotychczasowych podmiotéw gospodarczych, ale przyczynitoby
si¢ do powstania nowych. Zmiany systemowe wygenerowatyby impuls do
tworzenia i wdrazania nowych innowacyjnych, wysoce wyspecjalizowa-
nych, produktéw i ustug, jak programy dla sekretarek, telewidzéw starszej
generacji, czy uczacych si¢ obstugi komputera, ktére w obecnej organizacji
rynku nie majg jak zaistnieé.

Systemowa zmiana wspierajaca suwerenno$¢ konsumenta na rynku
tvk bytaby korzystna z punktu widzenia praw obywatela i spoleczedstwa
informacyjnego, innowacyjnosci i rozwoju gospodarczego, dlatego powin-
na by¢ obiektem szczegdlnej troski regulatora rynku. Tym bardziej, ze cre-
ative distruption jest nieunikniony, a wraz z nim spoteczna transformacja.

128 | WSGE



Suwerenno$¢ konsumenta w doborze oferty w sieciach telewizji kablowych jako szczegdlna troska praw obywatelskich

Bibliografia

Galbraith J. K., 7he Affluent Society, Fortieth Anniversary Edition, A Mariner Book, Hough-
ton Mifflin Company, Boston, New York, 1998.

Galbraith J. K., The Economics of Innocent Fraud: Truth For Our Time, Nowy York, Houghton
Miffin 2004.

Galbraith J. K., The New Industrial State, 1967.

Goban-Klas T., Zarys historii i rozwoju medidw. Od malowidet naskalnych do multimediéw,
Wydawnictwo Naukowe WP, Krakéw 2001.

Godzic W., Widz telewizji — menadzer mimo woli, (w:) Komunikacja spoteczna w zarzqdzanin
humanistycznym, pod red. Moniki Kostery, Bogustawa Nierenberga, Wyd. Uniwer-
sytetu Jagiellofiskiego, Krakéw 2016.

Hute W., Economist and the Public: A Study of Competition and Opinion, 1936.

Hutt W., 7he Concept of Consumers’ Sovereignty, (w:) The Economic Journal, March 1940.

Kantowicz M., 20 lat telewizji kablowej w Polsce, Biblioteka Infotela, MSG Media, 2009.

Kirzner 1., Konkurencja i praedsigbiorczosé, Fijorr Publishing Company, 2010.

Kodeks cywilny, Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z 9 lutego 2017 r.
w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu ustawy, DzU 1964 nr 16 poz. 93., tj. DzU
2017 poz. 459.

Persky J., Retrospectives: Consumer Sovereignty, (w:) Journal of Economic Perspectives 7, 1993.

Piatek S., Sieci szerokopasmowe w polityce telekomunikacyjnej, Wyd. WWZ, Warszawa 2011.

Raport PWC, Video: wigcej, szybciej, lepiej. Jak cyfrowa rewolucja zmienia rynek tresci wideo,
marzec 2017, www.pwe.pl/pl/pdf/pwe-raport-wideo-2017.pdf

Schumpeter A. J., Bussines Cycles, NY, 1939.

Schumpeter A. ]., Teoria rozwoju gospodarczego, PWN, Warszawa 1960.

Sitek M., Niedzi6tka 1., Ukleja A., Consumer Protection — Selected Issues on the Information
Saffety, J6zefow 2014.

Ustawa o radiofonii i telewizji z 29 grudnia 1992 r., DzU 1993 nr 7 poz. 34.

Waldfogel J., Does Consumer Irrationality Trump Consumer Sovereignty?, JSTOR, April 28,
2004

www.globalnews.ca/news/1892474/canada-to-require-a-la-carte-television-service-by-de-
cember-2016/

www.mecglobal.pl/news/Naziemna-TV-zmienia-si-na-plus-ale-to-nie-pow-d-do-rezygnacji-

-z-p-atnej-Discovery-NatGeo-i-TVN-24-warte-inwestycji/

WSGE | 129






prof. Bronistaw Sitek

SWPS Uniwersytet Humanistycznospoteczny

Nowa jako$¢ prawa do obywatelstwa
z perspektywy globalnej






Nowa jakos¢ prawa do obywatelstwa z perspektywy globalnej

Streszczenie

W czasach antycznego Rzymu obywatelstwo bylo definiowane intui-
cyjnie, dawato okreslone przywileje, ale nie bylo obowiazkowe dla miesz-
kaficéw imperium. Taki stan rzeczy przetrwat az do péznego sredniowiecza.
Nowe nurty myslowe dotyczace koncepcji pafistwa, a powstate pod koniec
$redniowiecza, przyczynily sie do powstania koncepgji tzw. pafistwa wspdt-
czesnego, dla ktérego najwicksze znaczenie mialy granice i obywatelstwo
polityczne. Czlowick byt jedynie biernym przedmiotem obywatelstwa czy
organ6éw whadzy. Juz pod koniec XIX w. zaczgto podkresla¢ strong pod-
miotows, a nie przedmiotowa obywatelstwa. Do$wiadczenia dwéch syste-
moéw totalitarnych XX w. spowodowaly, ze zmianie zaczgta ulegaé réwniez
koncepcja obywatelstwa. Niewatpliwie znaczny wplyw na to mialy procesy
globalizacyjne. W efekcie powstato pierwsze globalne obywatelstwo, oby-
watelstwo Unii Europejskiej. Na arenie mi¢dzynarodowej czy europejskiej
daje si¢ zauwazy¢ przesilenie pomigdzy uniwersalizmem a regionalizmem.
W tej perspektywie coraz mniejsze znaczenie bedzie mial zwigzek z dang
kulturg czy krajem pochodzenia, czego przyktadem moze by¢ migracja
2,4 mln Polakéw w latach 2004-2015.

Abstract

In ancient Roman times, citizenship was intuitively defined, it was
giving privileges but it was not compulsory for the people of the empire.
Such a state lasted until the late Middle Ages. New thinking trends con-
cerning the state concept created at the end of the Middle Ages, contrib-
uted to the concept of the contemporary state, for which borders and po-
litical citizenship was of the most important matter. A human being was
only a passive object of citizenship or authority. Already at the end of the
19" century, the subject matter of citizenship was emphasized rather than
the object matter. The experience of two totalitarian systems of the twen-
tieth century has led to a change in the concept of citizenship. Undoubt-
edly, the globalization processes have had a significant impact on this. As a
result, the first global citizenship, the citizenship of the European Union,
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was created. On the international or European scene, one can notice a
solstice between universalism and regionalism. In this perspective, the rela-
tion with culture or country of origin will be less and less important as an
example of the migration of 2.4 million Poles in the period 2004-2015.

Stowa kluczowe: obywatelstwo, obywatelstwo polityczne, obywatelstwo glo-
balne, Unia Europejska, prawo rzymskie

Keywords: citizenship, political citizenship, global citizenship, European
Union, Roman law

Wprowadzenie

Obywatelstwo jest jednym z wyznacznikéw formalnej przynaleznosci
czlowicka do okreslonej grupy spolecznej, tak w perspektywie lokalnej,
w tym do konkretnego paristwa, jak i globalnej, np. do Unii Europejskie;.
Od strony normatywnej jest ono podstawa do pewnych praw (zwlaszcza
praw obywatelskich) i przywilejéw (np. socjalnych). Samo obywatelstwo
jest instytucjq prawng, regulowang w aktach prawa miedzynarodowego,
konstytucjach i innych aktach prawnych rangi ustawowej. Obywatelstwo
nie jest jednak pojeciem normatywnie zdefiniowanym w prawie miedzy-
narodowym czy krajowym. Chociaz definicje obywatelstwa mozna znalez¢
w niektérych konwencjach regionalnych, m.in. w art. 2. Europejskiej
Konwengji o Obywatelstwie z 6 listopada 1997 r. [ETS nr 166]. (Potatyn-
ska 2010, s. 2). Z kolei w orzecznictwie w sprawie Nottebohma, rozstrzyg-
nigtej przez Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci w 1955 r., Trybu-
nat orzekl, ze: Zgodnie z prayjetq praktykq Patistw, z orzeczeniami arbitréw
i sqdow oraz opiniq ekspertéw obywatelstwo to wigz prawna, u podstaw ktdrej
lezy spofeczny fakt przywigzania, rzeczywistego zwiqzku egzystencjalnego,
wspdlnoty intereséw i sentymentdw, ktdremu towarzyszy istnienie wzajemnych
praw i obowigzkéw (Sitek 2016, s. 220).

Obywatelstwo jest nie tylko instytucja prawa, lecz jest réwniez
instytucja spoteczna, bedac dos¢ czgsto przedmiotem badari socjologicznych
(Raciborski 2011) czy nawet psychologicznych lub politologicznych.
Socjologiczne aspekty obywatelstwa ujawniaja si¢ poprzez potrzebe
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okredlenia minimalnego poziomu tozsamosci jednostki z dang grupa
spoleczna i jej kultura.

Obywatelstwo w znaczeniu prawnym i spolecznym nie jest jednak
konieczne do zamieszkiwania na terytoriom danego padistwa. Przykladem
s panistwa wielonarodowe, jak Stany Zjednoczone czy I i II Rzeczpospolita
Polska. W starozytnosci takim padstwem bylo Imperium Rzymskie.
Od XVII w. dominujacym jednak modelem paristwa jest paristwo narodo-
we, ktérego mieszkaricy maja tylko jedno obywatelstwo, okreslane w dok-
trynie jako obywatelstwo polityczne (Ura 2014, s. 183).

Mimo ze od strony prawnej prawie kazdy model obywatelstwa jest
podobnie uksztaltowany, z punktu widzenia spotecznego moze mieé rézng
wagge. Wplyw na znaczenie obywatelstwa najczgéciej maja czynniki ekono-
miczne czy polityczne, np. brak przesladowan. Do topowych nalezy oby-
watelstwo Stanéw Zjednoczonych, Niemiec czy Wielkiej Brytanii. Na to
przeklada si¢ natgzenie fali migrantéw zmierzajacych wiasnie do tych
krajéw w poszukiwaniu lepszego bytu materialnego, bezpieczniejszych wa-
runkéw zycia czy tez lepszych warunkéw do rozwoju osobowosciowego
(kariera zawodowa, np. aktorska).

Polityczny wymiar obywatelstwa ujawnia si¢ m.in. w tym, ze ustawo-
dawca, bedacy jednoczesnie konkretnym politykiem, moze wprowadzaé
réznego rodzaju przepisy instrumentalizujace instytucje obywatelstwa.
Przyktadem jest obywatelstwo Stanéw Zjednoczonych, ktére jest dos¢
istotnym elementem amerykariskiej polityki w relacjach z poszczegdlnymi
panstwami. Polska jest ,ofiara” tej polityki. Pomimo nalegari kolejnych
prezydentéw RP i prowadzenia przez Polske polityki niezwykle przyjaznej
Stanom Zjednoczonym obywatele naszego kraju musza ubiegad si¢ o wizy,
a w procedurze przyznawania obywatelstwa amerykariskiego Polacy s3 po-
zbawieni przywilejéw.

Wieloaspektowe traktowanie obywatelstwa sprawia, ze niebezpodstaw-
nie méwi si¢ o potrzebie studiéw interdyscyplinarnych nad obywatelstwem
(Raciborski 2011, s. 10). Mato tego, relacje pomiedzy paristwem rozumia-
nym jako grupa spoleczna a obywatelstwem, rozumianym jako formalne
kryterium przynaleznosci do tej grupy, sa zjawiskiem dynamicznym, zmie-
niajacym si¢ na przestrzeni wiekéw. Stusznie zauwaza J. Potatyriska, ze Oby-
watelstwo jest instytucja, ktéra wymyka si¢ tradycyjnym klasyfikacjom. Nie
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ulega watpliwosci, ze obywatelstwo — bedac instytucja prawna — jest réwniez
instytucja spoteczng i jako taka odwoluje si¢ przede wszystkim do poczucia
tozsamosci i wspdlnoty wérdd cztonkéw grupy (Polatyriska 2010, s. 2).

Przedmiotem niniejszego opracowania bedzie zatem wskazanie na
proces relatywizacji obywatelstwa i stopniowej utraty znaczenia prawa
czlowieka do obywatelstwa w $wietle postepujacej globalizacji. Wplyw na
tak postawiong hipoteze badawcza maja takie determinanty jak: zmienia-
jaca si¢ koncepcja pafistwa, globalizacja i zwiazane z nig ruchy migracyjne,
coraz silniejsze akcentowanie koncepcji obywatelstwa glownie jako prawa
podmiotowego.

0d obywatelstwa intuicyjnego do obywatelstwa panstwowego

Koncepcja wigzéw prawnych, ktdre facza czlowieka ze wspédlnota,
byly znane od czaséw antycznych, w tym starozytnego Rzymu. Civitas
Romana, czyli obywatelstwo rzymskie, nie bylo przez samych Rzymian
normatywnie definiowane. Jego tre$¢ pojmowano raczej intuicyjnie. Bylo
ono natomiast wyznacznikiem okre§lonych praw i obowiazkéw na polu
prawa publicznego i prywatnego (Eder 1990, s. 12-34).

W okresie republikariskim tylko obywatel rzymski mial prawo ubiega-
nia si¢ o urzedy publiczne. Posiadat on m.in. czynne i bierne prawo wybor-
cze (ius suffragii) (Liv. 1.42), prawo do piastowania urzgdéw publicznych
(dus honorum) (Liv. 4.25) czy prawo do odwolywania si¢ do zgromadzen
ludowych (provocatio ad populum) [Liv. 4.13; D. 1.2.2.16 (Pomp. sing.
enchir.)]. Nie jest to jednak kanon uprawnieni wyczerpujacy, ale pokazuja-
cy, jak szerokie byty uprawnienia obywateli rzymskich w okresie republiki
(Wyrwinska 2015, s. 12-78).

W okresie pryncypatu i pdzniej koncepcja i praktyka obywatelstwa
rzymskiego podlegaly ewolucji. W tym okresie nierzadko niektére urzedy
publiczne pelnili nawet niewolnicy, ale nie mogli oni podejmowa¢ decyzji
wiazacych innych, zwlaszcza obywateli Rzymu. Najczesciej byli to biegli
w jakie$ dziedzinie. Przejscie od republiki do pryncypatu zrelatywizowato
znaczenie obywatelstwa rzymskiego na polu prawa publicznego, jednak to
panstwo nadal bylo dysponentem tego dobra, jakim byto obywatelstwo.
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Wielkie znaczenie mialo obywatelstwo rzymskie w zakresie prawa
prywatnego. Jego posiadanie pozwalalo m.in. na zawarcie malzeristwa
uznanego przez prawo rzymskie (zustum matrimonium), dokonanie niekto-
rych czynnosci prawnych zarezerwowanych tylko dla obywateli rzymskich
(ius commercii) (Ulp. Reg. 19.5.), np. mancipatio czy czynnosci dokony-
wanych za pomocg per aes et libram (Ulp. Reg. 19.4.), bycia strong w pro-
cesie legislacyjnym (Schiller 1978, s. 218), zdolno$¢ testowania i uzyskania
przysporzefi z testamentu (testamenti factio) (D. 28.1.4. (G. 2 inst.) (Kursa
2017, s. 15), czy tez wykonywania wladzy ojcowskiej (patria potestas)
(G. 1. 55.).

Koncepcja obywatelstwa w antycznym Rzymie podlegata zmianom
w poszczegolnych systemach politycznych. Inaczej rozumiano obywatelstwo
rzymskie w okresie krolestwa, inaczej w republice, a jeszcze inaczej w okresie
cesarstwa. Civitas Romana byta wartoscia sama w sobie, przynajmniej do
212 r., kiedy to cesarz Karakalla przyznat wszystkim wolnym mieszkaricom
Imperium Rzymskiego, z wyjatkiem peregrini dedicti, prawa obywateli
rzymskich. Przykladem tego jest dialog $w. Pawta z namiestnikiem rzym-
skim Festusem. Dla namiestnika byto wielkim zaskoczeniem, ze na rubie-
zach imperium znajduje si¢ obywatel rzymski, kt6ry posiada obywatelstwo
rzymskie z urodzenia (Dz. Ap. 24,1-12. Sitek 2003, s. 163-177). Dopiero
powszechna dostgpnos¢ obywatelstwa rzymskiego, poczynajac od 212 .,
sprawila, ze jego warto$¢ ulegta dewaluacji, a nawet przyczynita si¢ do na-
rodzin partykularyzméw, kedre byty pewnym wyrazem protestu przeciwko
narzuceniu tego obywatelstwa wszystkim mieszkaricom paristwa.

W poczatkach sredniowiecza obywatelstwo zwigzane bylo z miastami,
stad miato ono charakter lokalny (Trzciriski 2002, s. 50). Dopiero w miarg
ostabiania ustroju feudalnego zaczgta rodzi¢ si¢ konsolidacja miast, dajac
podwaliny pod stworzenie wigkszej struktury politycznej. Ochrona
prawna dla rodzacego si¢ mieszczafistwa znalazta si¢ m.in. w Wielkiej
Karcie Wolnoéci” z 1215 r., gdzie pojawilo si¢ okredlenie ,naréd”
(Trzcinski 2002, s. 52). W tym okresie zaczeto pisaé dziela dotyczace juz
panistwa w znaczeniu wspélczesnym, np. Marsyliusz z Padwy pisat o suwe-
rennosci narodu (Trzcirdski 2002, s. 50). Z kolei Jan z Paradyza pojmowat
panstwo jako zbiér obywateli, niezaleznie od miejsca ich zamieszkiwania
w tym czy innym miescie (Wéjtowicz 1977, s. 46-53).
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Ostatecznie model obywatelstwa paristwowego uksztattowal si¢
w dobie absolutyzmu. Wzrost wladzy absolutnej monarchy prowadzit
do ograniczenia prawa jednostki przy jednoczesnej gwarancji pewnych
praw podstawowych. Gwarancja ta byla pewnym darem monarchy
przekazanym spofeczeristwu. Do tych praw zaliczano: prawo do zycia,
prawo do wolnosci, ale tylko osobistej czy prawo do whasnosci (Trzcirski
2002, s. 54). Obywatel ten jednak pozbawiony byl praw politycznych.
Dominujacym wéwczas modelem paristwa byto paristwo policyjne.

0d obywatelstwa panstwowego do prawa cztowieka
do obywatelstwa

Poczatkéw procesu odchodzenia od obywatelstwa paristwowego
mozna doszukiwaé si¢ w archetypach wspélczesnych konwencji praw
cztowieka, m.in. w Deklaracji praw Wirginii (1776), Deklaracji niepodle-
glosci Stanéw Zjednoczonych (1776) oraz Deklaracji praw cztowieka i oby-
watela (1789). Byly to akty normatywne powiazane z rodzacym si¢ nowym
panstwem. To, co mozna byto da¢ wéwczas ludziom zamieszkatym obecnie
terytorium Stanéw Zjednoczonych, to wasnie prawa wolno$ciowe. Z kolei
Deklaracja francuska powigzana byta z préba przejecia wladzy przez miesz-
czaristwo i budowa nowego tadu opartego na wolnosci jednostki.

Mimo utworzenia podtoza doktrynalnego i podstawy normatywnej
pozwalajacej na odejscie od koncepcji obywatelstwa panstwowego az do
powstania systeméw totalitarnych XX w. obywatelstwo bylo istotng pre-
rogatywa polityki paristwa. Dopiero dramatyczne wydarzenia II wojny
$wiatowej, wywolane tak przez faszyzm, jak i komunizm sprawity zmiang
najpierw na poziomie deklaracji migdzynarodowych, a pézniej krajowych
zmierzajaca do odejscia od koncepcji obywatelstwa paristwowego na rzecz
obywatelstwa rozumianego jako prawo podmiotowe z funkcja jedynie ad-
ministracyjng pafistwa w tym obszarze.

W literaturze przyjmuje si¢, ze prawo do obywatelstwa zostalo
pierwszy raz normatywnie dookreslone w art. 15. ust. 1 Powszechnej de-
klaracji praw czlowieka, z 1948 r., gdzie w ust. 1 stwierdzono, ze Kazdy
cztowick ma prawo do posiadania obywatelstwa. To sformulowanie jest
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niezwykle wazne ze wzgledu na to, ze obywatelstwo zostalo tym samym
uznane za prawo podmiotowe czlowieka. Uznano, ze dzierzenie obywatel-
stwa przez czlowieka nie jest przywilejem, lecz jego naturalnym prawem.
A contrario, patistwo nie jest dysponentem tego prawa, a jedynie posiada
uprawnienie do ksztaltowania jego tresci. Stad tez w art. 15. ust. 2 Po-
wszechnej deklaracji praw cztowieka postanowiono, ze Nie wolno nikogo
pozbawiad samowolnie obywatelstwa ani nikomu odmawiaé prawa do zmia-
ny obywatelstwa.

W §lad za tymi rozwiazaniami prawnymi art. 3. ust. 1 Protokotu
nr 4 z 16 wrzesnia 1963 r. do Konwencgji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci gwarantujacych niektére prawa i wolnosci, inne niz
juz zawarte w Konwencji i w Pierwszym protokole dodatkowym do Kon-
wencji Strasburg, 16 wrzesnia 1963 roku postanowiono, ze nikt nie moze
by¢ wydalony z terytorium Paristwa, ktdrego jest obywatelem, ani indywidu-
alnie, ani w ramach wydalenia zbiorowego. Za$ w art. 3. ust. 2 tego samego
dokumentu stwierdzono, ze niks nie moze by¢ pozbawiony prawa wstepu na
terytorium Pastwa, ktdrego jest obywatelem.

Co do zasady zatem wtadza paristwowa nie moze czlowieka pozbawi¢
obywatelstwa. Tym samym stworzone zostaly podstawy prawne w prawie
miedzynarodowym do likwidacji instytucji bezparistwowca, czyli apatrydy,
znanej i stosowanej od najdawniejszych czaséw. W prawie rzymskim jedna
z kar stosownych w prawie karnym byta aquae et ignis interdictio, czyli
wygnanie (Jorica 2008, s. 284-285). Analogiczna instytucja byta stoso-
wana jeszcze w drugiej potowie XX w., np. w ZSRR wobec dysydentéw.

Dos¢ wazne stwierdzenie normatywne znajduje si¢ w art. 3. Miedzy-
narodowego paktu praw obywatelskich i politycznych z 16 grudnia 1966 r.
(Dz.U.z 1977 r. nr 38, poz. 167.), gdzie postanowiono, ze Pasistwa-Strony
niniejszego Paktu zobowiqzujq si¢ zapewnic mezczyznom i kobietom réwne
prawo do korzystania ze wszystkich praw obywatelskich i politycznych wymie-
nionych w niniejszym Pakcie. Uzupelnieniem jest art. 24. Paktu, w ktérym
stwierdzono, ze Kazde dziecko ma prawo do nabycia obywatelstwa.

Koncepcja, wedlug ktérej obywatelstwa jest prawem podmiotowym
kazdego czlowieka, nie za$ prerogatywa paristwa, zostata przyjeta w pdz-
niejszych aktach prawa miedzynarodowego, np. w Europejskiej konwen-
qji praw cztowieka z 1950 r., Migdzynarodowym pakcie praw cztowieka
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i obywatela oraz w aktach prawa europejskiego, zwlaszcza w Pakcie praw
podstawowych z 2000 r.

W podobnym duchu rozwiazano kwesti obywatelstwa we
wspdlczesnych konstytucjach, czego przykladem jest Konstytucja RP
2 1997 r. W art. 52. Konstytucji RP polski ustawodawca wprawdzie nie
zdefiniowal expressis verbis obywatelstwa prawa podmiotowego, jednak
przyjal miedzynarodowe i europejskie standardy, deklarujac m.in. zasade
swobodnego poruszania si¢ po terytorium kraju oraz wolnos¢ w wyborze
miejsca zamieszkania (ust. 1). Wolnos$¢ okre$lona w art. 52. Konstytu-
¢ji RP obejmuje réwniez prawo do opuszczenia kraju (ust. 2). Swoboda
przemieszenia si¢ moze by¢ ograniczona tylko ustawowo (ust. 3). Organy
panistwa nie moga obywatela polskiego pozbawi¢ obywatelstwa ani zakaza¢
mu powrotu do kraju.

Tres¢ art. 52. Konstytucji polskiej niewatpliwie wzorowana byta na
art. 16. Konstytucji wloskiej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w konstytucjach
starszych, nawet tych bezposrednio wydanych po II wojnie $wiatowej,
prawo do obywatelstwa nie znajduje dostatecznego ugruntowania
konstytucyjnego. Przykladem jest konstytucja Danii z 1953 r., gdzie w
art. 44. przyjeto konstrukcje obywatelstwa jako prawa bedacego wytacz-
nie w gestii pafistwa, nie za$§ obywatela (Plici, Suni Prat, Comba, Cassella

1993, s. 86).

Obywatelstwo $wiatowe jako konsekwencja prawa
do obywatelstwa

Obywatelstwo paristwowe bylo i nadal jest spostrzegane nie tylko
jako prerogatywa paristwa, ale réwniez element tozsamosci kulturowej,
w tym religijnej. Stad w powszechnym obiegu funkcjonuja takie stereotypy
jak: Polska to kraj katolicki, a prawie kazdy Polak to katolik, Niemcy to
protestanci z katolickim potudniem, Francja to kraj $wiecki, Holandia
to kraj wielokulturowy, w ktérym panuje do$¢ dobry i stateczny tad
spoteczny. Te obrazy wybranych paristw europejskich podlegaja daleko
idacym przeobrazeniom, ktdrych poczatkéw nalezy szukaé w koloniali-
zmie, a obecnie w integracji europejskiej.
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Dos$¢ niedawna, a zapominana nieco historia wielu pafistw europejskich,
zwiazana jest z kolonializmem zapoczatkowanym tak naprawde odkryciem
Ameryki przez Hiszpanéw. Poczatkowo rabunkowa polityka, polegajaca na
kradziezy kosztownosci i niszczeniu kultury lokalnej w Ameryce Potudnio-
wej przez Hiszpandw i Portugalczykéw, zamienita si¢ juz w XVIII w. (i byta
kontynuowana w XIX i XX w.) w uzaleznienie administracyjne podbitych
terendw, najczgéciej z zastosowaniem militarnej sity. Wprowadzajac admi-
nistracj¢ na podbitych terenach, de facto przeprowadzano réwniez proces
europeizacji (Albertini 1982). Jednoczesnie kraje europejskie, zwlaszcza
Wielka Brytania, Niemcy, Holandia, Francja, Hiszpania czy Portugalia,
podbite tereny eksploatowaly ekonomicznie, m.in. poprzez sprowadzanie
taniej sity roboczej do Europy. I chociaz w latach od 1956 do 1975 zlikwi-
dowano kolonializm, to jednak jego skutki pozostaly do dzisiaj (Kosidto
2012, s. 177). Do nich nalezy zaliczy¢ liczne konflikty zbrojne. Z kolei
w Europie wiele krajéw europejskich stalo si¢ krajami wielokulturowymi.
Zmiany te spowodowane byty naptywem ludnosci pochodzacej z Afryki lub
Azji. Znaczna cz¢$¢ Europy przestata by¢ chrzedcijariska. Stad tez $w. Jan
Pawet II rozpoczal misje rechrystianizacji Europy. W fakcie kolonializmu
nalezy tez doszukiwad si¢ wspétczesnych ruchéw migracyjnych (Loomba
2005, s. 20). Do Europy naplywa obecnie ludnos¢ gtéwnie z terenéw
dawnych kolonii, chociaz na migracje¢ niewatpliwie wptyw ma réwniez ros-
nacy konsumpcjonizm (Lazewska 2016, s. 13).

Kolonializm byt tez jedna z przyczyn rodzacego si¢ globalizmu.
Z politycznego punktu widzenia znaczenie miata relatywizacja granic poli-
tycznych wytyczanych prze paristwa kolonialne, czgsto bez uwzglednienia
uwarunkowan historycznych czy kulturowych. Nieprzypadkowo granice
wielu paristw afrykariskich to proste linie przecinajace wezesniejsze podzia-
ty kulturowe (Graca 2016, s. 15). Takie wytyczanie granic, a wlasciwe roz-
dzielanie stref intereséw panfstw europejskich, stalo si¢ zarzewiem wspét-
czesnych wojen i konfliktéw lokalnych, kedrych najtragiczniejsza emanacja
byt m.in. konflikt miedzy Hutu i Tutsi w Ruandzie.

Relatywizacja, czy stopniowa utrata znaczenia instytucji granic po-
litycznych czy przynaleinosci cztowieka do okreslonej kultury, uwidacz-
nia si¢ rowniez w obszarze koncepcji i pojmowania przez przecigtnego
cztowieka obywatelstwa.
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Przedstawione powyzej zjawiska wplynely zdecydowanie na zmiang
normatywnego pojmowania obywatelstwa. Podmiotem obywatelstwa stat
si¢ cztowiek (obywatelstwo jako prawo podmiotowe), nie za$ whadza po-
lityczna. Paristwo, czy inaczej organy paristwa, coraz bardziej petnia je-
dynie funkcj¢ administracyjng. Znoszenie granic politycznych czy tez ich
kontrola gtéwnie pod katem bezpieczeristwa sprawia, ze rozluznieniu pod-
lega réwniez zwiazek miedzy obywatelem a padstwem, miedzy cztowie-
kiem a kultura. Ludzie si¢ przemieszczaja z paristwa do paristwa i osiedlaja
w nowych miejscach, najczedciej asymilujac sie z kulturg lokalna, ktéra
i tak jest poddana zmianom, jakie wywotuje kultura globalna. Czgsto tez
przebywajac w nowym miejscu, nie zabiegaja o nabycie nowego obywatel-
stwa, reguluja jedynie kwestie zwiazane z legalizacja pobytu.

Naprzeciw temu zjawisku wychodzi koncepcja obywatelstwa glo-
balnego. Zreszta taka koncepcja nie jest czym$ nowym. Juz grecki filo-
zof Diogenes z Synopy (ok. 413-323 p.n.e.), przedstawiciel filozofii cy-
nickiej, twierdzil, ze jest obywatelem $wiata. Do tej mysli nawiazywat
réwniez Seneka (Ad Gall. De vita beata 20, 3 i 5) i Cyceron (De nat.
deor. 11 62, 154). Od stoikéw koncepcje te przejat niderlandzki filozof
Justus Lipsiusz (1547-1606) (Dabkowska 2003, s. 219-225).

W tych whasnie pogladach zwiazanych z koncepcja §wiatowego oby-
watelstwa nalezy dopatrywaé si¢ poczatku kosmopolityzmu, dla keérego
bez znaczenia s wszelkie podzialy kulturowo-polityczne czy terytorialne.
Ten nurt filozoficzny nie jest jednak wpierany przez zadna wladze pan-
stwowa. Z ideami kosmopolityzmu utozsamiajg si¢ w duzej mierze globa-
lici i anarchisci (Hoff 2002—2003, s. 1047—1048).

Analogicznie dla globalizmu, znacznie wczesniej rozwija si¢ idea Kos-
ciola powszechnego. Zgodnie ze wskazaniem Pana Jezusa ewangelia ma
by¢ gloszona wszytkim narodom, a wigc niezaleznie od kultury czy podzia-
téw politycznych. Przez 2 tys. lat tak tez si¢ stalo i dzisiaj chrzescijafistwo,
w tym karolicyzm, jest obecne prawie we wszystkich zakatkach $wiata. Lu-
dzie wierzacy s3 nie tylko obywatelami okre$lonego kraju, ale wiernymi,
czyli czlonkami globalnej organizacji, jaka jest Kosciét katolicki (Papciak
2008, s. 2-6).

Mozna jednak wskaza¢ na konkretne rozwigzania prawne i instytucjo-
nalne obywatelstwa globalnego. Takim przyktadem jest cho¢by obywatel-
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stwo europejskie ustanowione w 1992 r. na mocy Traktatu z Maastricht,
ktére niekiedy okreslane jest tez jako obywatelstwo wiclopoziomowe
(Bodnar 2008, s. 25). Obecnie szczeg6towe uregulowanie tej instytucji
znajduje si¢ w art. 20. TFUE (dawniej art. 17. TWE), w ktérym ustawo-
dawca unijny postanowit: Ustanawia si¢ obywatelstwo Unii. Obywatelem
Unii jest kazda 0soba majgca obywatelstwo Paristwa Czlonkowskiego. Obywa-
telstwo Unii ma charakter dodatkowy w stosunku do obywatelstwa krajowego,
nie zastgpujqgc go jednak. Chociaz obywatelstwo UE ma charakter subsy-
diarny, to jednak wprowadzito mozliwo$¢ swobodnego przemieszczenia si¢
mieszkaricéw poszczegdlnych paristw, bez obowiazku zmiany obywatel-
stwa panstwa cztonkowskiego. Wedtug danych GUS w latach 2004-2015
z Polski wyemigrowato na state lub czasowo 2,397 mln polskich obywa-
teli (Dane zaczerpnigte ze stron GUS), najwigcej do Wielkiej Brytanii,
Niemiec i Holandii. Wigkszo$¢ z tych 0séb juz nie powrdci do Polski,
a w drugim pokoleniu najczgéciej tracg tozsamo$¢ polska, a nawet zwiazki

z Polska (Krajewski 2015, s. 105).

Podsumowanie

Historia ludzkosci jest przede wszystkim historig wielkich migracji,
ktére spotyka si¢ whasciwie od pojawienia si¢ cztowieka na ziemi. W czasach
antycznego Rzymu obywatelstwo bylo definiowane intuicyjnie, dawato
okreslone przywileje, ale nie byto obowiazkowe dla mieszkaficéw imperium.
Przeciwnie, az do 212 r. tylko nieliczni mieszkaricy Imperium Rzymskiego
posiadali obywatelstwo rzymskie. Od zwiazkéw z paristwem wazniejszy byt
zwiazek jednostki z miastem, w ktérym mieszkata, i kultura, z ktdra si¢
identyfikowata. Istotnym elementem tej kultury najczgéciej byla religia, ale
nie tylko. Taki stan rzeczy przetrwat az do p6éznego Sredniowiecza.

Nowe nurty myslowe dotyczace koncepcji pafistwa, a powstate pod
koniec $redniowiecza, przyczynily sie do powstania koncepcji tzw. paristwa
wsp6lczesnego, dla ktérego najwicksze znaczenie mialy granice i obywa-
telstwo polityczne. Cztowiek byt jedynie biernym przedmiotem obywatel-
stwa czy organéw wladzy. Granice polityczne zamknely ludzi na okreslo-
nym terytorium, niezaleznie od kultury czy pochodzenia.
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Juz pod koniec XIX w. w centrum rozwazar filozoficznych znalazt si¢
na nowo czlowiek i jego prawa, zwlaszcza wolnosciowe. Wielu myslicieli
podkreslato strong podmiotowa, a nie przedmiotows obywatelstwa, jednak
dopiero doswiadczenia dwéch systeméw totalitarnych XX w. spowodowa-
ly, ze zmianie zaczgta ulegaé réwniez koncepcja obywatelstwa. Niewat-
pliwie znaczny wplyw na to mialy procesy globalizacyjne. W efekcie po-
wstalo pierwsze globalne obywatelstwo, obywatelstwo Unii Europejskie;.
Na arenie mi¢dzynarodowej, czy europejskiej daje si¢ zauwazy¢ przesilenie
pomiedzy uniwersalizmem a regionalizmem. Moim zdaniem nie mozna
juz powstrzymacé globalnych zmian, w tym migracji ludzi. Obywatelstwo
polityczne tym samym bedzie tracito coraz bardziej na znaczeniu.
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Prawo do kultury

Streszczenie

Termin kultura jest wieloznaczny i nie posiada definicji legalnej. Wiaza
si¢ z nim okreSlenia korzystanie z débr kultury, dostgp do débr kultury oraz
pojecie débr kultury jako zrédia tozsamosci narodu. Problem prawa do
kultury okresla preambuta Konstytucji oraz jej artykuly 5., 6., i 35. Wspdl-
noty Europejskie, a pézniej Unia przez diugi czas nie poswiecaly uwagi
zaréwno ochronie europejskiego dziedzictwa kultury, jak i problematyce
polityki kulturalnej, pozostawiajac ten obszar mniej lub bardziej $wiado-
mie systemowi Rady Europy. Polityka kulturalna Unii traktuje wieloznacz-
ny termin kultura jako obszar nalezacy do sfery narodowej suwerennosci.
W dokumentach unijnych pojawiaja si¢ niedefiniowane w praktyce termi-
ny dotyczace obszaru kultury, np. europejska przestrzess kulturowa, wspdlne
dziedzictwo kulturowe itd. Zagadnieniu kultury, a écislej dziedzictwa kultu-
rowego, poswigcil uwage dopiero art. 151. TWE, obecnie art. 167. TFUE.

Abstract

The term culture is ambiguous and doesn’t have a legal definition.
It refers to the use of cultural goods, access to cultural goods and the notion
of cultural goods as the source of the identity of the people. The issue of
the right to culture is defined by the preamble to the Constitution and
it’s Articles 5, 6, and 35. The European Communities, later the European
Union, for a long time did not pay attention to the protection of Euro-
pean cultural heritage, as well as to issues of cultural policy, leaving the
area more or less consciously the Council of Europe. The cultural policy
of the European Union treats the ambiguous term “culture” as an area that
belongs to the sphere of national sovereignty. Undefined terms from the
area of culture, such as the European cultural space, a common cultural
heritage, etc. appear in the documents of the European Union. Only para-
graph 151 of the Treaty establishing the European Community the Treaty,
currently paragraph 167 of the Treaty on the functioning of the European
Union is more specifically devoted to the issue of culture and more closely
to the issue of heritage.
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Funkcjonujace w jezyku potocznym, w oderwaniu od tekstéw nor-
matywnych prawo do kultury wydaje si¢ w odbiorze do$¢ wieloznaczne.
Dla przecigtnego uzytkownika jezyka polskiego pod terminem tym mozna
rozumie¢ bowiem zaréwno prawo czlowicka do tego, aby inni wokét
niego zachowywali si¢ kulturalnie, a wigc nie uzywali stéw wulgarnych
i powszechnie uznanych za obelzywe, przestrzegali podstawowych zasad
dobrego wychowania, aby byt on traktowany z poszanowaniem godnosci
przez funkcjonariuszy publicznych, w urzedzie, w szkole badz przez perso-
nel stuzby zdrowia. Stykajacy si¢ z tym terminem moga go takze rozumie¢
jako nakaz, aby byli kulturalni. Przyzna¢ jednak nalezy, ze takie jego od-
czytywanie jest w gruncie rzeczy rzadkoscia. Mozna jednak, a nawet nalezy,
rozumie¢ prawo do kultury inaczej, jako prawo do ochrony kultury, a wigc
jako prawo do tego, aby odpowiednie organy paristwa chronily kulture.
Mozliwe jest takze pojmowanie prawa do kultury jako wolnosci korzystania
z débr kultury’, z czym wigzaé si¢ moze kwestia bezpieczeristwa w obszarze

1 W doktrynie istnieje silna, aczkolwiek wcale nie powszechna, tendencja odrézniania wolno-
sci od praw. Niektdrzy jednak traktuja wolnosci jako specyficzny rodzaj praw obywatelskich,
czgstokro¢ dzielac prawa jednostki na uprawnienia (prawa sensu stricto) i wolnosci. Generalnie
jednak prawa i wolnosci przystuguja okreslonemu podmiotowi. Jak stwierdza L. Wisniewski,
znamieniem wolnosci jest to, ze nie wynika ona, jako wolnoé¢ cztowieka i jako wolnos¢ oby-
watela, z prawa w znaczeniu przedmiotowym, a prawo ustanawia jedynie granice wolnosci.
Poprzez normy prawne paristwo ma takze obowiazek chroni¢ wolnosci w zakresie, w ktérym
nie s3 one ograniczane. (L. Wisniewski, Prawo a wolnos¢ cztowicka — pojecie i konstrukcja praw-
na, w: L. Wisniewski (red.), ,,Podstawowe prawa jednostki i ich sadowa ochrona’, Warszawa
1997, s. 58). Konstatacja ta legla u podstaw konstrukji praw negatywnych, czyli takich, keére
s zakazami ingerowania przez paristwo w okreslone obszary zycia jednostki. (zob. M. Nowi-
cki, Co 10 sq prawa catowicka, [w:],,Szkota praw cztowieka. Teksty wyktadéw”, Warszawa 1998,
nr 1, s. 9) Tizeba jednak zauwazy¢, uznajac finezjg prawnicza tego sformufowania, iz ruchy
spofeczne i poszczegdlne osoby nie walczyly, jak dotad nigdy, o prawa negatywne, natomiast
domagaly si¢ poszanowania wolnosci cztowieka i wolnosci obywatela, ewentualnie przyznania
badz respektowania okreslonych praw. Niekiedy, widzac réznice miedzy prawami a wolnos-
ciami, dzieli sig te ostatnie na wolnosci osobiste i polityczne. Te pierwsze maja, wedlug tej
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kultury zaréwno w aspekcie migdzynarodowym, w tym takze unijnym, jak
i krajowym?.

Termin kultura w polskim systemie prawnym jest nader wieloznacz-
ny. Termin ten nie posiada definicji legalnej, chociaz postuguja si¢ nim
liczne akty normatywne, poczynajac od Konstytucji’. W literaturze zwraca
si¢ uwage na to, iz definicje kultury zazwyczaj sg oparte na wyliczeniu
sktadnikéw kultury, podkresleniu koniecznosci uczenia sie kultury jako
mechanizmu jej nabywania i wpltywu na osobowo$¢, wskazaniu spotecz-
nego rodowodu (faktu, iz jest ona efektem spotecznego wspétzycia ludzi),
podniesieniu spofecznego dziedziczenia i tradycji jako mechanizmu two-
rzenia i trwania kultury, wreszcie — na stwierdzeniu, iz dana kultura jest
»czym$ obowiazujacym w danej spotecznosci”™. W doktrynie pojawia sie
wiele koncepcji pojmowania kultury i pojmowania jej zwiazkéw z zyciem
spolecznym. W wigkszodci zostaly one gruntownie opisane w podreczni-
kach antropologii kultury i pracach poswigconych mysli spotecznej’.

koncepdji, przystugiwa¢ wszystkim osobom bez wzgledu na ich obywatelstwo, tymi drugimi,
politycznymi, kontentowa¢ si¢ maja tylko obywatele konkretnego paristwa (zob. S. Gebeth-
ner, Ustrdj politycany Polskiej Reecgypospolitej Ludowej, Warszawa 1976, s. 152-153).

2 G. Michatowska, Bezpieczeristwo kulturowe w warunkach globalizacji proceséw spotecznych, [w:)
D. B. Bobrow, E. Halizak, R. Zicba (red.), ,Bezpieczeristwo narodowe i migdzynarodowe
u schytku XX wieku”, Warszawa 1997; P. Mazurkiewicz, Europeizacja Europy. Tozsamosé kultu-
rowa Europy w kontekscie proceséw integracji, Warszawa 2001, passim; A. Przyborowska-Klim-
czak, Prawne aspekty bezpieczeristwa kulturowego w: L. Antonowicz, T. Guz, M. R. Patubska
(red.), ,Bezpieczeristwo Polski. Historia i wspétczesnos¢”, Lublin 2010, s. 227-249.

3 Zob. w tym przedmiocie A. Kloskowska, Kultura masowa, Warszawa 1980, s. 9-93. Zob.
takze A. Kroeber, C. Kluckhohn, Culture. A Critical Review on Concepts and Definitions,
»Papers of Peabody Museum of American Arheology and Ethnology” 1952, nr 47 (1);
G. Banaszak, J. Kmita, Spofeczno-regulacyjna koncepcja kultury, Warszawa 1994; S. Bed-
narek, Pojmowanie kultury i jej historii we wspdlczesnych syntezach dziejow kultury polskiej,
Wroctaw 1995; S. Czarnowski, Kultura, [w:] ,, Dziela”, t. 1, Warszawa 1968; A. Klo-
skowska, Socjologia kultury, Warszawa 1981; A. Kroeber, Istoza kultury, Warszawa 1973;
B. Malinowski, Naukowa teoria kultury w: tegoz Szkice z teorii kultury, Warszawa 1958;
E Znaniecki, Nauki o kulturze, Warszawa 1971; G. Simmel, O istocie kultury w: ,Filozofia
kultury. Wybér esejéw”, Krakéw 2007, s. 15-22.

4 A. Kroeber, C. Kluckhohn, Culture. A Critical Review on Concepts and Definitions,
»Papers of Peabody Museum of American Arheology and Ethnology” 1952, nr 47 (1).

5 Najbardziej powszechne koncepcje to: ewolucjonizm i neorewolucjonizm, marksizm,
ujecie szkoly frankfurckiej, koncepcja szkoty durkheimowskiej, historyzm, dyfuzjonizm,
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Z kulturg w jezyku prawniczym, ale takze prawnym, tacza si¢ kwestie
korgystania z débr kultury i dostgpu do débr kultury. Pierwszy z tych ter-
minéw niesie z sobg zakaz tworzenia przez wladze publiczne ograniczen
dostepu do débr kultury. Wolno$¢ ta ma charakeer szeroki, na skutek czego
moze wchodzi¢ w konflike z innymi, potwierdzonymi w aktach prawa mie-
dzynarodowego i zagwarantowanymi w konstytucjach wolnoéciami i pra-
wami, w tym takze z prawem wiasnosci. Dostgp do débr kultury traktowany
jest zwykle jako wolno$¢, co przemawiatoby za zakazem reglamentacji do-
stepu do débr kultury, natomiast w praktyce akty normatywne niejedno-
krotnie ograniczaja ten dostep, co bywa podyktowane checia zachowania
débr kultury w stanie niepogorszonym. Akty prawa miedzynarodowego,
w tym takze unijnego, naktadaja na paristwa obowiazek tworzenia przepi-
séw prawnych, uniemozliwiajacych ograniczenie dostgpu do débr kultury.
Skoro korzystanie z débr kultury jest wolnoscia i ma charakter prawa pod-
miotowego, prowadzi¢ to powinno do mozliwosci formutowania skargi,
takze konstytucyjnej, w razie ograniczenia takiego dostgpu®.

W doktrynie zauwaza si¢, ze wolno$¢ korzystania z débr kultury ma
przede wszystkim charakter wertykalny, a wigc skutkuje obowigzkami na-
tozonymi na organy wladzy publicznej. Nie wywotuje natomiast ,efekeu
horyzontalnego”, bo odniesienie swobody dostgpu do débr pozostajacych
w rekach prywatnych mogloby kolidowad z prawem wtasnosci badz z pry-
watnoscia zycia domowego’. W obowiazujacej Konstytucji Rzeczpospolitej

funkcjonalizm i myslenie systemowe, strukturalizm, psychokulturalizm, kognitywizm
i postmodernizm. Zob. M. Golka, Socjologia kultury, Warszawa 2007, s. 23 i n.

6 Zob. M. Krélikowski, K. Szczucki, [w:] M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP Komentars, t. 1,
Warszawa 2016, s. 1688; J. Sobczak, Wolnos¢ korzystania z débr kultury — standardy europej-
skie i konstytucyjna rzeczywistosé polska, [w:] T. Gardocka, J. Sobczak (red.), ,Prawna ochrona
débr kultury”, Toruri 2009, s. 7-26; M. Gotda-Sobczak, Wolnos¢ korzystania z débr kultury i
wolnos¢ badarn naukowych, ,Media i Medioznawstwo” 2014, nr 1 (13/1V), s. 9-38; J. Sobczak,
M. Golda-Sobczak, CBobopa MCronb3oBanysA KyIbTYPHBIX [IGHHOCTEI B €BPOIEIICKOM
paBoOBOM Mopszike. MexxayHapopnHble crauaaptel, [w:] T. JI. Kypac (pen.), ,, IIpasosas
nonumuka cospemenHotl Poccuu: peanuu u nepcnekmusol. Mamepuans mexoyHapoOHOT:
HayuHo-npaxmuueckoti koHgeperyuu”, Vipkytck 2014, s. 122-137.

7 Zob. L. Garlicki, M. Derlatka w: L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypospolirej
Polskiej. Komentarz, v. 11, wyd. 2., 5. 800. Zob. takze M. Jablonski, Walnosci z art. 73 Konstyru-
¢ji RPw: B. Banaszak, A. Preisner (red.), ,,Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP”,
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Polskiej do pojecia kultury ustrojodawca odnidst si¢ w réznych miejscach.
W preambule, stwierdzajac: my, Nardd Polski — wszyscy obywatele Rzeczy-
pospolitej (...) wdzigczni naszym przodkom (...) za kulture zakorzeniong
w chrzescijanskim dziedzictwie Narodu i ogdlnoludzkich wartosciach (...),
usytuowano kultur¢ obok pracy, walki o niepodleglos¢ jako jedna z war-
tosci konstytucyjnych. Zgodzi¢ si¢ wypada z M. Piechowiakiem, ze ustro-
jodawcy nie chodzito o kulture w sensie opisowym, ale o kultur¢ oparta
na okreslonym fundamencie aksjologicznym zawartym w chrzescijariskim
dziedzictwie narodu i w ogélnoludzkich wartoéciach®. W tej sytuacji wypada
rozwazy¢, czy kultura w ujeciu preambuly jest tylko wartoscia, czy tez takze
zasada prawna’. Na uboczu nalezalo przy tym pozostawi¢ rozwazanie co do

Warszawa 2002, s. 561; A. Frankiewicz, Wolnos¢ w sferze satuki i nauki wedtug Konstytucji
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 1952 1. oraz Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 1997 . [w:]
M. Sadowski, P. Szymaniec (red.), ,Prawa cztowicka — idea, instytucje, krytyka” ,Studia Era-
smiana Wratislaviensia” 2010, z. IV, s. 236; tenze, Konstytucyjna regulacja dostgpu do débr kul-
tury i wolnosci korzystania z débr kultury, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2013, nr 3, s. 63.

8 M. Piechowiak w: M. Safjan, M. Bosak (red.), Konstytucja RP. Komentarz, t. 1, s. 140.
9 Mozna mie¢ watpliwosci, czy kultura w ujeciu preambuty moze by¢ traktowana jako
zasada konstytucyjna, czy tez pojmowana jako wartos¢. W orzecznictwie Trybunatu Kon-
stytucyjnego czgstokroé pewne stany rzeczy, zjawiska, zdarzenia, stosunki badz zachowa-
nia bywaja okreslone jako wartoéci. W ten sposéb ujgto wolno$¢ wyrazania opinii jako
wolnos¢ stowa. Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 7 czerwca 1994 r., sygn. akt
K 17/93, OTK 1994, cz. I, poz. 11., s. 90. W treici uzasadnienia stwierdzono: ,,Wolno$¢
wyrazania opinii jako posta¢ wolnosci stowa jest wartoscig konstytucyjng chroniong w art.
83 przepiséw konstytucyjnych, nie ma jednakze charakteru absolutnego”. Przy okazji
warto zauwazy¢, ze w tresci tego uzasadnienia stwierdzono: ,,Ograniczenie dopuszczone
jest w sposdb wyrazny w innych przepisach konstytucyjnych, badZ gdy konieczne jest
wzajemne harmonizowanie wolnosci stowa z innymi zasadami, normami i warto$ciami
konstytucyjnymi...”. W tej sytuacji Trybunat Konstytucyjny wyraznie — przynajmniej
W tym orzeczeniu — nie uznaje wartosci konstytucyjnych za tozsame z zasadami i norma-
mi. Godzi si¢ zauwazy¢, ze wolno$¢ sumienia i wyznania takze ujgto w uzasadnieniu jako
warto$¢ konstytucyjna. W teorii pafistwa i prawa opracowano koncepcj¢ zasad prawa
znajdujaca zastosowanie we wszystkich galeziach prawa. Wskazuje si¢ przy tym, ze zasady
moga by¢ ujmowane opisowo badz dyrektywalnie. Niekiedy stwierdza sig, ze wypowiedzi,
ktérym w prawoznawstwie przypisuje si¢ status zasad, maja charakter wypowiedzi opiso-
wych, dyrektywalnych lub oceniajacych. Zob. M. Kordela, Zasady prawa..., s. 23-30.
Zob. w kwestii stosunku zasad do wartosci S. Wronkowska, M. Zieliriski, Z. Ziembiriski,
Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1974, passim. Zwraca si¢ przy tym
uwagg, ze W procesie stosowania prawa nie wystarcza proste przywolanie okreslonej zasady,
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tego, czy ewentualnie ujeta jest opisowo, czy tez dyrektywalnie'. W doktry-

nie zauwaza sig, ze opisowe ujecie zasad stato si¢ podstawa wyodrebnienia,

z jednej strony, zasad abstrakcyjnych, ktére odnosza si¢ do wzorcéw general-

nych lub ogélnych idei, a zdrugiej, zasad konkretnych dotyczacych zindywi-

dualizowanych obowiazujacych systeméw prawnych!'. Koncepcja praw jako
wigzacych standardéw znajduje swoje Zrédlo w pogladach R. Dworkina'2.

10

11

12

ale niezbgdne jest doktadne odtworzenie jej tresci oraz podanie podstawy obowiazywania.
M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretyczno-prawne, Poznan 2012, s. 23 i n., 36.
W polskiej doktrynie, w $lad za rozwiazaniami przyjetymi w literaturze anglosaskiej, wska-
zuje si¢, ze najbardziej charakterystyczny rodzaj zdari prawnych kreuja normy formutujace
obowiazki obejmujace dwie uzupetniajace si¢ klasy: regut oraz zasad. M. Atienza, J. Ruiz
Manero, A Theory of Legal Sentences, Dordrecas 1998, s. ix; cyt. za M. Kordela, Zasady
prawa..., s. 36-37.

Nie wdajac si¢ szczegétowo w przedstawione w literaturze kwestie podziatu tych zasad,
wypada jedynie stwierdzi¢, ze zasady opisowe to ,wzorzec uksztaltowania okreslonego
przedmiotu unormowania, wskazujacy sposéb rozstrzygniccia okreslonej kwestii wyrdi-
nionej z okreslonego punktu widzenia”. Zob. S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziem-
binski, Zasady prawa..., s. 43. Zasada opisowa to okreslenie funkcjonalnie powiazanych
zespotéw norm. M. Kordela dowodzi, ze termin zasada moze by¢ stosowany w odnie-
sieniu do zaobserwowanej prawidlowosci w dzialalnosci prawodawczej i wowezas jest
to zasada rejestrujaca, ktéra akcentuje faktyczne przejawy pewnego modelu, wzorca czy
idei. To rejestrujace znaczenie zostaje uzupetnione wyraznie wyliczonymi wyjatkami.
M. Kordela, Zasady prawa..., s. 23. Zasady prawne ujmowane bywaja takie jako wia-
z3ce standardy, pojmowane jako wigzace, spolecznie aprobowane Zrédto praw i obowiaz-
kéw. M. Zirk- Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2000, s. 211 i n.
Petnigc w aspekcie opisowym funkcje argumentacyjne, badz, jako wypowiedzi dyrekty-
walne zasady stuza do wskazania nadrzednego charakeeru jakie$ normy. P. Tuleja, Za-
sady konstytucyjne w: P. Sarnecki (red.), ,Konstytucjonalizacja...”, s. 16. Wsréd zasad
— dyrektyw mozna wyrdzni¢ zasady — normy. Tak jak wsréd norm prawnych istnieja
normy konstytucyjne, tak wérdd zasad prawa sa konstytucyjne zasady prawa. Zasadami
prawa moga by¢ oczywiscie tylko normy rzeczywiscie nalezace do sytemu prawnego,
a nie jakiekolwiek normy pomyslane czy postulowane. Wskazuje si¢ przy tym, ze tylko
te normy prawne s3 zasadami prawa, ktdre odrézniaja si¢ tym od pozostatych, ze maja
szczegblng doniostosé. M. Zielinski, Konstytucyjne zasady prawa w: J. Trzciniski (red.),
,Charakter i struktura norm konstytucji”, Warszawa 1997, s. 62-63.

Zob. R. Dworkin, Biorge prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 328, 330, 358-359; zob. takze
R. Dworkin, fmperium prawa, Warszawa 2006, zwhaszcza s. 117 i n. Koncepcje R. Dworkina
omawiaja m.in.: M. Petka, Konflikt up jerh teorii Ronalda Dworkina, Warszawa 2012,
s. i n.; G. Maron, Zasady prawa. Pojmowanie i typologie a rola wykladni w orzecznicrwie kon-
stytucyjnym, Lublin 2009, s. 23-42; G. Maroti, Dworkinowska wizja zasad prawa, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego” 2008, Seria Prawnicza, z. 48 (prawo 6), s. 103-123;
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Stwierdzenie M. Piechowiaka, ze preambuta ujmuje kulturg jako dobro kon-
stytucyjne, wydaje si¢ pewnym unikiem.

M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa a zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2012, s. 61-93;
M. Kordel, Zasady prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznari 2012, s. 44-61; M. Dybowski,
Ronalda Dworkina koncepcja zasad prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
2001, z. 3, s. 99-115; T. Kozlowski, Autoryter versus przemoc. Ronald Dworkin w obronie
imperium prawa, ,Studia luridica” 1996, nr XXXI, s. 46— 67; S. Wojtczak, O niewspotmier-
nosci wartosci i jej konsekwencjach dla stosowania prawa, £6dz 2010, s. 371-454; M. Sala-
-Szczypitiski, Dworkinowski podgiat praepisow prawa a ochrona débr osobistych w prawie polskim
— wybrane aspekty w: A. Orlowska, P. Polaczuk, L. Swito (red.), ,Filozofia prawa a prakty-
ka prawnicza”, Olsztyn 2010, s. 53-59. Zob. takze prace o charakterze podrecznikowym:
J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1999, s. 4-59; M. Zirk-
-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2000, s. 197-214; J. Oniszczuk, Filo-
zofta i teoria prawa, Warszawa 2008, s. 964— 979. Takie ujmowanie zasad nie jest obce takze
H. L. A. Hartowi, aczkolwick H.L.A. Hart wyraznie stwierdzal, ze prawo sktada si¢ wylacznie
z regul. H. L. A. Hart, dumaczac koncepcje R. Dworkina, wskazuje, ze gtéwny cel teorii
prawa wedtug R. Dworkina ,polega na identyfikacji zasad, ktére zaréwno najlepicj pasuja
do zastanego systemu prawa (lub sa z nim spéjne) i praktyk w jego obrebie”. Podkresla, ze
dla R. Dworkina ,,zasady tak zidentyfikowane sa nie tylko czgcig teorii prawa, lecz réwniez
tkwia implicite w samym prawie”. H. L. A. Hart dodaje, ze w swoich wezesniejszych pracach
R. Dworkin wskazywat na zasady po prostu jako najrozsadniejsza teori¢ prawa. H. L. A. Hart,
Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 321-322. W kwestii koncepcji H. L. A. Harta zob.
M. Pichlak, Odniesienia do prawa w ramach praksyki spotecznej. Koncepcje Herberta Hara
a zalozenie swiata zycia w: A. Sulikowski (red.), ,,Z zagadnien teorii i filozofii prawa. W poszu-
kiwaniu podstaw prawa”, Wroctaw 2006, s. 101-122. H. L. A. Hart wskazywal, ze wedtug
R. Dworkina zasady prawne réznia si¢ od regut tylko tym, ze maja wymiar doniostosci, ale nie
obowiazywania. Warto w tym miejscu zwréci¢ uwagg, ze dotyczy to rozwazain R. Dworkina
odnoszacego si¢ do tego, czy 1 Poprawka do Konstytucji USA jest zasada, czy reguta. Zob.
R. Dworkin, Biorge prawa powaznie.. ., s. 56-68. Jego zdaniem 1 Poprawka do Konstytucji
USA moze by¢ potraktowana jako powotana do dziatania w sposéb niekonkluzywny, a wige
w sytuagji, gdy inne reguly czy zasady przedstawia mocniejsze uzasadnienie decyzji konku-
rencyjnych, moze ulec takim racjom. Wedlug R. Dworkina prawo to system sktadajacy si¢
z regut prawnych (legal rules) i zasad prawnych (leal principles), w ramach ktérych mozna
odré6zni¢ zasady w écistym tego stowa znaczeniu oraz wymogi polityki prawnej (poficies). Piszac
o zasadach prawa, R. Dworkin ujmowat je w znaczeniu dyrekeywalnym, a nie opisowym.
Zasady w jego koncepcji to normy postepowania (wypowiedzi normatywne), albowiem
wskazuja pewien nakazany, zakazany badZ uprawniony w okreslonych okolicznosciach sposéb
postgpowania. Zob. T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguly.. ., s. 16; S. Tkacz, O zintegrowanej
koncepcji zasad prawa w polskim prawoznawsnwie (od dogmatyki do teorii), Toruri 2014, s. 37.
Pod wptywem koncepcji R. Dworkina H. L. A. Hart zmodyfikowat swoja koncepdje, przy-
znajac ze ,powierzchowne traktowanie zasad bylo jego bfedem”. Zob. H.L.A. Hart, Postowie,
w: tegoz ,Pojecie prawa...”, s. 346. W kwestii tej zob. M. Korycka- Zirk, Reguly prawne jako
istota pojecia prawa w wjgciu L.A. Harsa, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2010, t. VI, s. 92 in.
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Zasady prawa ujmowane jako posta¢ nakazu realizacji wartoéci na-

kazuja zrealizowanie pewnego stanu rzeczy w stopniu maksymalnym ze

wzgledu na istniejace mozliwosci faktyczne i prawne. Tak widzi wartosci

R. Alexy'. Wartosci inkorporowane do zasad maja charakter wartosci we-

wnetrznych, czyli takich, ktére s3 cenne samo przez si¢!?. W literaturze

stwierdza si¢, ze praktycznie wszystkie, albo niemal wszystkie, bardziej

13

14

R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, Oxford 2002, s. 47; tenze, On the Structure
of Legal Principles,,,Ratio Iuris” 2000, vol. 13, No.3, s. 295. Zob. M. Kordela, Mozliwos¢
konstruowania ogélnej teorii zasad prawa. Uwagi do koncepcji Roberta Alexyego, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, z. 2, s. 11-28. Zdaniem R. Alexy’ego
do rozwiazywania probleméw, przed ktérymi stoi obecnie prawoznawstwo, konieczne
jest wprowadzenie rozwazad w plaszczyznie analitycznej, normatywnej i empirycznej.
Prowadzac rozwazania o normie na plaszczyZnie semantycznej, R. Alexy dochodzi do
whniosku, ze wyodrebnienie norm podstawowych wéréd ogétu norm moze si¢ dokony-
wad na podstawie kryteriéw o charakterze formalnym lub materialnym. Wedtug kryte-
rium formalnego prawa podstawowe to takie, ktére znajduja bezposredni wyraz w kon-
stytucji i konstytucja je za takowe uwaza. Zob. P. Tuleja, Normatywna tres¢ praw jednosthki
w ustawach konstytucyjnych RE Warszawa 1997, s. 67. Podejmujac problem zasad i regut
prawnych, R. Alexy dokonuje podziatu na zasady i reguly. Wskazuje, ze pojecie zasad
prawa ma charakter wieloznaczny. Odnosnie do rozréznienia norm na zasady i reguty
zob. T. Stawecki, P. Winczorek, Witgp do prawoznawstwa, Warszawa 1992, s. 55; por.
takze omdwienie pogladéw R. Dworkina i R. Alexy’ego przez T. Gizberta-Studnickiego
w: T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguly prawne, ,Pafistwo i Prawo” 1998, z. 3, s. 16
i n.; zob. takze, T. Gizbert- Studnicki, A. Grabowski, Kilka uwag o niepozytywistycznej
koncepcji prawa, w: 1. Bogucka, Z. Tobor (red.), ,,Prawo a wartosci. Ksigga jubileuszowa
Profesora Jézefa Nowackiego”, Krakéw 2003, s. 55-68. Zasady i reguly réznia si¢ od
siebie stopniem realizacji, ktéry jest wymagany do ich wypetnienia. Pierwsze z nich
majg charakter nakazéw optymalizacyjnych o zabarwieniu idealizacyjnym. W literatu-
rze zwraca si¢ uwagg, ze zasady zakladaja powinnos¢ realizacji jakiego$ stanu rzeczy,
ktéry jednak moze by¢ zrealizowany jedynie w pewnym stopniu. Wskazuje sig, ze zakaz
ograniczania wolnosci stowa nie moze by¢ realizowany w sposéb absolutny, gdyz czasem
konieczne jest ograniczenie tej wolnosci, np. w celu obrony tajemnicy paristwowe;.
Takie ograniczenie nie sprawia jednak, ze norma wyrazajaca zakaz ograniczania wolnosci
zostata naruszona. P. Tuleja, Normatywna tresé..., s. 69. Z kolei reguly prawne charak-
teryzuja si¢ tym, ze do ich wypelnienia niedopuszczalne sg jakiekolwick odstgpstwa. Re-
gule mozna zrealizowad tylko w catosci. Réznica migdzy zasadami a regutami prawnymi
zauwazalna jest wtedy, gdy dochodzi migdzy nimi do kolizji. W kwestii rozstrzygania
takowych kolizji zob. P. Tuleja, Normatywna tresc..., s. 72-77.

Tak widza to M. Atienza, ]. Ruiz Manero, A Theory of Legal Sentences, Dordrecht 1999,
s. 120. Jak zauwaza M. Kordela, termin wartosci wewngtrzne odpowiada, aczkolwiek nie do
konca, terminowi wartosci samoistne, keérym operowat Z. Ziembiniski. M. Kordela, Zasady
prawa..., s. 111; Z. Ziembiniski, Wsegp do aksjologii dla prawnikéw, Warszawa 1990, s. 13.
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poglebione préby przedstawienia problematyki zasad prawa wiaza je
wprost lub posrednio z warto$ciami. Akcentuje si¢ przy tym, ze zasady pra-
wa opierajg si¢ gléwnie na uzasadnieniu aksjologicznym zwigzanym z wy-
soka oceng tych débr, ktdre dana zasada nakazuje chroni¢”. Wspomina si,

7e z zasady prawa wyrazaja warto$ci'®

, ewentualnie chronig wartosci'” badz
wrecz je formultujg'®. Na gruncie prawa konstytucyjnego stwierdza si¢ nie-
jako dodatkowo, ze ,zasady konstytucyjne sa podstawowa wskazéwka do
okreslenia aksjologii konstytucyjnej, to znaczy wskazania systemu wartosci
wynikajacego z caloksztaltu postanowieni konstytugji i determinujacego jej
szczegétowe unormowania”".

Powyzsze stwierdzenie jest szczegdlnie istotne w aspekeie art. 6. ust.
1. Konstytucji, w keérym stwierdzono, ze: 1. Rzeczpospolita Polska stwarza
warunki upowszechniania i réwnego dostgpu do débr kultury, bedgcej Zrodfem
tozsamosci narodu polskiego, jego trwania i rozwoju. 2. Rzeczpospolita Polska
udziela pomocy Polakom zamieszkalym za granicq w zachowaniu ich zwiqz-
kéw z narodowym dziedzictwem kulturalnym. Pamigtaé nalezy, ze w rozdzia-
le tym, zatytutowanym Rzeczpospolita, zostat, wedtug powszechnego prze-
konania, ujety katalog najwazniejszych zasad politycznego i spotecznego
ustroju Rzeczypospolitej Polskiej*. Podstawowe zasady ustroju paristwa,

15 Z. Ziembinski, O pojmowaniu pozytywizmu oraz prawa natury, s. 85.

16 M. Zielinski, Konstytucyjne zasady prawa, w: J. Trzciniski (red.), ,Charakter i struktura
norm konstytucji”, Warszawa 1977, s. 77.

17 K. Dzialocha, S. Jarosza-Zukowska, ,, Wartosci konstytucyjne” w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, w: J. Postuszny, J. Buczkowski, K. Eckhardt (red.), ,,Studia z prawa kon-
stytucyjnego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Prof. zw. dr hab. Wiestawowi Skrzydle”,
Przemysl-Rzeszéw 2009, s. 81-112.

18  J. Romul, Funkeja porzqdkujgca ,zasad prawa” w systemie prawa socjalistycznego w Polsce,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1975, z. 1, s. 7; takze A. Bator, Wipdilno-
ta kulturowa jako element integracji prawaw: A. Sulikowski (red.), ,Z zagadnieti teorii i fi-
lozofii prawa. W poszukiwaniu podstaw prawa”, Wroctaw 2006, s. 12; K. Patecki, Zmiany
w aksjologicznych podstawach prawa jako wskaznik jego tranzgycji w: K. Patecki (red.), ,Dy-
namika warto$ci w prawie”, Krakéw 1997, s. 15-28; P. Dutkiewicz, Problem aksjologii
podstaw prawa we wspdlczesnej polskiej filozofii i teorii prawa, Krakéw 1996, s. 33.

19 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, wyd. 15, Warszawa 2011,
s. 39—40. Zob. takze M. Kruk, Konstytucyjne zasady podstawowe w: . Sokolewicz, ,,Za-
sady podstawowe polskiej Konstytucji”, Warszawa 1998, s. 7.

20 W literaturze, poddajac analizie rozdzial I Konstytucji, przypisuje si¢ mu szczegdlna
role, wskazujac, ze zawiera on wigkszo$¢ zasad naczelnych Konstytugji, formutujac
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sformutowane w rozdziale I Konstytucji, doktryna i judykatura zgodnie

uznaje za postanowienia majace charakter normatywny?'. Nie wdajac

si¢ w interesujaca problematyke rozréznienia miedzy zasadami konsty-

tucyjnymi a zasadami oraz konstytucyjnymi zasadami prawa a normami

21

zasady ustroju paristwa. Zob. A. Bisztyga, Kilka uwag o zasadach naczelnych Konstytu-
¢ji RP [w:] A. Bataban, P. Mijal (red.), ,Zasady naczelne Konstytucji RP z 2 kwietnia
1997 roku. Materiaty 52. Ogélnopolskiego Zjazdu Katedr Prawa Konstytucyjnego
w Miedzyzdrojach (27-29 maja 2010)”, Szczecin 2011, s. 319; K. Complak, Normy
pierwszego rozdzgiatu. . ., s. 20; ]. Trzcinski, Uwagi do art. 79. Konstytugji RP [w:] L. Gar-
licki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, Warszawa 1999, s. 5 i n.

Odrzucono tym samym — jak zwraca na to uwage L. Garlicki — koncepcje norm progra-
mowych stanowiacych jedynie deklaracje intencji. Zob. L. Garlicki, Uwagi do rozdziatu
I Konstytucji w: L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentars, t. 5,
Warszawa 2007, s. 6. Przyjmuje si¢, ze wickszo$¢ przepiséw tego rozdziatu to zasady
konstytucyjne, wéréd nich za$ zasady — normy prawne, zasady — idee, zasady — wartosci,
zasady — dyrektywy Zob. M. Kruk, Konstytucyjne zasady podstawowe — ich znaczenie
prawne i katalog, W. Sokolewicz (red.), ,,Zasady podstawowe polskiej Konstytucji”, War-
szawa 1998, s. 9. Fake, ze cz¢$¢ wspomnianych zasad ma charakter idei, wartosci badZ
dyrektyw, nie przekresla ich charakteru normatywnego. Zob. K. Dziatocha, Hierarchia
norm konstytucyjnych i jej rola w rozstrzyganiu kolizji norm w: J. Trzcifiski (red.), ,Cha-
rakter i struktura norm konstytucji”, Warszawa 1997, s. 91. Por. takze P. Winczorek,
Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warsza-
wa 2000, s. 13. Zauwaza si¢, ze zasadom konstytucyjnym przyznaje si¢ istotna role
w ustalaniu znaczenia szczegétowych norm konstytucyjnych oraz przepiséw zawartych
w ustawach szczegétowych. Zasady te traktuje si¢ jako ,samoistne wzorce kontroli kon-
stytucyjnosci”. Zob. L. Garlicki, Uwagi do rozdziatu I Konstytucji..., s. 8. Do wzorca
kontroli odwotuje si¢ Trybunal Konstytucyjny w wielu swoich orzeczeniach, m.in.
w wyrokach: z 10 wrzesnia 2010 r. sygn. ake P 44/09, OTK A 2010, nr 7, poz. 68;
2 9 czerwca 2010 ., sygn. ake K 29/07, OTK A 2010, nr 5, poz. 49; z 2 czerwca 2010
r., sygn. akt SK 38/09, OTK A 2010, nr 5, poz. 46; z 11 maja 2010 r., sygn. akt SK
50/08, OTK A 2010, nr 4, poz. 34; z 16 marca 2010 r., sygn. akt K 24/08, OTK A
2010, nr 3, poz. 22; z 23 lutego 2010 r., sygn. ake K 1/08, OTK A 2010, nr 2, poz. 14;
z 19 stycznia 2010 r., sygn. ake SK 35/08, OTK A 2010, nr 1, poz. 2; z 21 wrze$nia
2009, sygn. akt P 46/08, OTK A 2009, nr 8, poz. 124; z 7 lipca 2009 r., sygn. ake SK
49/06, OTK A 2009, nr 7, poz. 106; z 11 lipca 2012 r., sygn. ake K 8/10, OTK A 2012,
nr 7, poz. 78 z 15 wrze$nia 2009 r., sygn. akt P 33/07, OTK A 2009, nr 8, poz. 123; z
7 pazdziernika 2008 r., sygn. akt P 30/07, OTK A 2008, nr 8, poz. 135; z 29 kwietnia
2008 r., sygn. ake SK 11/07, OTK A 2008, nr 3, poz. 47; z 30 pazdziernika 2000 r.,
sygn. ake P 10/06, OTK A 2006, nr 9, poz. 128 oraz w postanowieniach z : 17 grudnia
2009 r., sygn. akt Ts 145/08, OTK B 2009, nr 6, poz. 455; 5 listopada 2009 r., sygn.
ake Ts 245/08, OTK B 2009, nr 6, poz. 464.
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konstytucyjnymi*, wypada stwierdzi¢, ze normy konstytucyjne, majace
charakter zasad prawa, sa w zasadzie wylacznie normami merytorycznymi.

Brak legalnej definicji pojecia kultura powoduje, ze moze by¢ ona
w praktyce rozumiana badz jako dziedzictwo kulturowe, badz sprowadzo-
na do pojecia débr kultury jako Zrédia tozsamosci narodu, ewentualnie do
narodowego dziedzictwa kulturalnego. W literaturze podnosi sie, ze tres¢
art. 6. stanowi jedng z bardziej szczegétowych zasad polityki pafistwa. Pod
pojeciem zasad nalezy rozumieé postanowienia nakiadajace okreslone obo-
wiazki na wladz¢ publicznag i jej organy, ktére nie tacza si¢ jednak z kon-
kretnymi uprawnieniami jednostek. Nie ulega watpliwosci, iz kultura, poj-
mowana w art. 6. Konstytucji jako ,Zrédo tozsamosci narodu polskiego”,
jest niewatpliwie jedna z czeéci sktadowych dziedzictwa narodowego w ro-
zumieniu art. 5. tejze Konstytucji. Problem tozsamosci pojawia sig, kiedy
przed jednostka staje wigcksza mozliwos¢ wyboréw. Dotycza one wielu sfer
zycia, wyksztalcenia, zawodu, uczestnictwa w zrzeszeniach spotecznych
i politycznych, funkcjonowania w grupie spotecznej. Szczegdlnie wazne
wydaja si¢ pytania o tozsamo$¢ narodowa i wiazaca si¢ z nig czasem kwestia,
wyboru jezyka i religii. Problematyka tozsamosci narodowej nalezy do tych
zagadnien, ktdre lezg w polu zainteresowania kilku dyscyplin naukowych.
Z jednej strony, jest ona przedmiotem badari socjologii, z drugiej, stanowi
obiekt dociekan historykéw, historykéw prawa i idei, politologéw, kul-
turoznawcéw, psychologéw, etnologéw. Efektem tego stanu rzeczy byto
stosowanie w toku eksploracji odnoszacych si¢ do tresci, perspektyw i cech
tozsamosci narodowej réznych metod badawczych, whasciwych przedsta-

22 Zob. w tym przedmiocie m.in. M. Tuleja, Pojecie zasady konstytucyjnej w: K. Wojto-
wicz (red.), ,Zasady ustroju Rzeczypospolitej Polskiej...”, s. 8-9; A. Pulto, Zasada
konstytucjonalizmu (prolegomena) w: K. Dziatocha (red.), ,Przeobrazenia we wspét-
czesnym prawie konstytucyjnym”, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis No 1817 Prawo,
CCXLVII”, Wroctaw 1995, s. 65; K. Dziatocha, Wewngtrzna hierarchia norm konstytucji
w orgecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego w: L. Antonowicz, M. Granat, Z. Marikow-
ski, J. Szreniawski (red.), ,,Paristwo, ustréj, konstytucja’, Lublin 1991, s. 45; A. Domari-
ska, Konstytucyjne podstawy ustroju gospodarczego Polski na tle poréwnawczym, Warszawa
2001, s. 24-30; M. Granat, Pojmowanie konstytucyjnych zasad prawa w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego w: K. Wojtowicz (red.), ,Zasady ustroju Rzeczypospolitej
Polskiej...”, s. 136; A. Chmielarz, Funkcja prawna konstytucji na prayktadzie Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2011, s. 25.
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wicielom poszczegélnych dyscyplin. Zjawisko to niewatpliwie poszerzyto
i wzbogacito pole badari, z drugiej jednak strony doprowadzito do nie-
porozumien, ktére utrudniajg oceng pojecia tozsamosci narodowej. Istot-
na sprawg okazata si¢ kwestia siatek pojeciowych. O ile az do schytku lat
osiemdziesiatych minionego wieku wydaje si¢ w rozwazaniach naukowych
dominowa¢ pojecie §wiadomosci spotecznej lub $wiadomodci historycznej,
o tyle od poczatku lat dziewi¢¢dziesiatych, wraz z widoczng w Polsce eks-
plozja badan socjologicznych — w szczegélnosci tych, ktérych obiektem
stalo si¢ pojecie naréd — coraz czeéciej pojawiat sie w publikacjach termin
tozsamos¢ narodowa. Wigkszo$¢ badaczy zdawala si¢ staé na stanowisku,
iz okreslenia: $wiadomo$¢ narodowa i tozsamosé narodowa to synonimy?.

23 Zob. H. Kubiak, Swiadomoé¢ i tozsamos¢ narodowa. Swobodny wybér czy wymuszone
zobowigzanie? w: K. Doktér, W. Kwasniewicz, A. Kwilecki (red.), ,,Socjologia: Teoria
i dziatanie. Ksigga pamiatkowa ku czci Whadystawa Markiewicza”, Warszawa 1997,
s. 265-284; przedr. H. Kubiak, U progu ery postwestfalskiej, Krakéw 2007, s. 214. W li-
teraturze istnieje wiele rozpraw poswieconych wylacznie analizie definicji tozsamosci,
wiéréd nich m.in. prace: Z. Bokszanski, Tozsamosé, integracja, grupa. Tozsamos¢ jednostki
w perspektywie socjologicznej, 1.6dz 1989; T. Paleczny, Tjpy tozsamosci kulturowej a procesy
globalizacji w: K. Gorlach, M. Niezgoda, Z. Serega (red.), ,Wtadza, naréd, tozsamos¢”,
Krakéw 2004; P. Schlesinger, On National Identity: Some Conceptions and Misconceptions
Criticized, “Social Science Information” 1997, vol. 26). Nie wdajac si¢ w spdr, czy tego
typu zalozenie jest prawdziwe, wypada jedynie skonstatowaé, ze zaréwno jedno, jaki
drugie z przytoczonych pojec jest niezbyt ostre oraz bywato réznie rozumiane i duma-
czone. ,, Tozsamo$¢” to potocznie rzecz biorac: ,bycie tym samym”, ,identyczno$¢” badz
»Swiadomos¢ siebie, swoich cech i odr¢bnosci”. To wreszcie ,fakty, cechy i dane perso-
nalne pozwalajace wyrézni¢, rozpoznaé i zidentyfikowa¢ jakas osobg”. W odniesieniu do
spotecznosci tozsamo$¢ to ,$wiadomos¢ wspélnych cech i poczucie jednosci” (S. Dubisz
(red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 4, Warszawa 2003, s. 96.). W tych stow-
nikowych definicjach wyraznie pojecie tozsamosci definiowane jest za pomoca terminu
$wiadomo$¢, a migdzy tymi okresleniami stawia si¢ znak réwnosci. Swiadomos¢” to,
potocznie ujmujac: ,wiedza o czyms”, ,uswiadomienie sobie czegos”, ,zdawanie sobie
sprawy z czego$”. To takie ,wspélne dla okreslonej grupy ludzi idee, poglady, przekonania
i cele”. Zauwazajac synonimiczno$¢ obu pojeé, nie sposéb jednak nie zauwazy¢, ze pierw-
sze z nich (t.j. ,tozsamo$¢) zdaje si¢ akcentowal pewien stan ,biernosci”, ,nieuchron-
nosci”, natomiast ,,$wiadomos$¢” charakteryzuje si¢ pewnym tadunkiem emocjonalnym.
W tresci tego terminu zdaje si¢ dochodzi¢ do glosu przekonanie, iz $wiadomos¢ jest rezul-
tatem pewnego procesu, wynikiem dazenia do poznania przez okreslony podmiot swojej
przynaleznosci, jest efektem nieprzypadkowej identyfikacji. Na kwesti¢ zauwazonych
réznic znaczeniowych nie zwracano jednak w literaturze szczegélniejszej uwagi. Przyznaé
nalezy, iz postrzeganie ich ma charakter w duzej mierze subiektywny i intuicyjny.
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Analizujac tre$¢ art. 6. Konstytucji w zestawieniu z poprzedzajacym
go art. 5., nie sposéb nie dostrzec, iz istnieje powazna réznica w pojmowa-
niu dziedzictwa narodowego. W mysl art. 5. Konstytucji dziedzictwo na-
rodowe jawi si¢ jako warto$¢ konstytucyjna, majaca znaczenie dla narodu
polskiego, wymagajaca zachowania i przekazania nastgpnym pokoleniom.
Niewatpliwie czgécig tego dziedzictwa narodowego jest dziedzictwo kul-
turalne, o ktérym mowa w art. 6. ust. 2. Konstytucji, kt6ry odnosi si¢ do
pomocy, jakiej Rzeczpospolita winna udziela¢ Polakom zamieszkalym za
granica, w zachowaniu ich zwiazkéw z narodowym dziedzictwem kultural-
nym?*. Podzieli¢ nalezy takze poglad P. Sarneckiego co do tego, ze ,dzie-
dzictwo narodowe” to nie tylko zasztosci, z kedrych spoteczenstwo polskie
moze by¢ dumne, lecz réwniez i te, ktére stusznie sa potgpiane — o ile moga
shuzy¢ jako element spolecznej edukacji®®.

Warto przy tej okazji zauwazy¢, ze w myél art. 35. ust. 1. Konsty-
tucji Rzeczpospolita Polska zapewnia obywatelom polskim nalezqcym do
mniejszosci narodowych i etnicznych wolnos¢ zachowania i rozwoju wiasnego
Jezyka, zachowania obyczajéw oraz rozwoju wiasnej kultury. Zagwaranto-
wano takze, iz mniejszoéci narodowe i etniczne majg prawo do tworzenia
whasnych instytucji edukacyjnych, kulturalnych oraz stuzacych tozsamosci
religijnej, a takze do uczestnictwa w rozstrzyganiu spraw dotyczacych ich
tozsamosci kulturowej (art. 35. ust. 2.)%. Warto zauwazy¢, ze Konstytucja

24 M. Florczak-Wontor w: M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP. Komentarz, t.1..., s. 288.

25 P Sarnecki w: L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstyrucja Rzecgpospolitej Polskicj. Komentars,
t.1..., 5. 234-235. Stusznie tez si¢ stwierdza, ze twércy Konstytugji cheg przekazaé przysztym
pokoleniom ,wszystko, co cenne z ponad tysiacletniego dorobku”. Zob. L. Garlicki, M. Der-
latka, Uwagi do wstepu [w:] L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstyrucja. . ., t.1, s. 35. Ten doro-
bek to whasnie dziedzictwo narodowe. Zob. K. Zeidler, Pojecie dziedzictwa narodowego w Kon-
stytucji RP i jego prawna ochrona, ,,Gdariskie Studia Prawnicze” 2004, t. X1I, s. 343-353.

26 Regulacja zawarta w art. 35. nie ma silnego oparcia w polskiej tradycji konstytucyjnej,
mimo ze jak stwierdza si¢ w literaturze, ,,problemy ochrony praw mniejszosci byly przed-
miotem unormowania Konstytucji marcowej, tak w wymiarze indywidualnym (art. 109.
ust. 1. iart. 110.), jak i grupowym (art. 109. ust.2.)”, gdyz nie rozwinglo si¢ na ich tle ani
orzecznictwo, ani literatura. W okresie Polski Ludowej brak bylo (poza ogélnym zakazem
dyskryminagji) szczeg6lnych konstytucyjnych regulacji dotyczacych sytuacji praw mniej-
szo$ci. Starano si¢ wowczas, gloszac tezg o polityczno-moralnej jednosci narodu polskiego,
zminimalizowa¢ mozliwo$¢ kultywowania tradycji i uzewngtrzniania odrgbnosci przez
mniejszoéci narodowe. L. Garlicki, Komentarz do art. 35 Konstytucji, [w:] ,Konstytucja
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z natury rzeczy nie zdefiniowata (bo nie mogla zdefiniowa¢) pojeé mniej-
520$¢ narodowa | mniejszos¢ etniczna. Przyjecie wspomnianych rozréznien
zawazylo jednak w istotny sposéb na ksztalcie pézniejszych uregulowarn.
Warto pamigtal, ze odréznianie mniejszosci narodowych od etnicznych
nie ma w prawie mi¢dzynarodowym charakteru uniwersalnego, a oba poje-
cia uznaje si¢ za synonimy. Na gruncie Konstytugji nie s3 to jednak pojecia
réwnoznaczne, o czym przekonuje przebieg prac nad jej trescig oraz to, ze
ustawodawca w niektérych sytuacjach operuje tylko terminem mmniejszosé
narodowa”. Konstytucja wyraznie wyrdznia element obiektywny — czyli
faktyczne istnienie mniejszosci, tak narodowej, jak etnicznej, od subiek-
tywnego, ktéry pozwala obywatelowi na swobodg¢ wyboru, czy zyczy sobie
ujawni¢ swa przynalezno$é, czy chee by¢ traktowany jako cztonek mniej-
szo$ci. Warto zauwazy¢, ze zakres podmiotowy wolnosci, o jakiej mowa
w art. 35. Konstytugji, ograniczony jest tylko do obywateli polskich, pozo-
stawiajac poza polem swojego dziatania cudzoziemcéw bezparistwowcow,
nawet takich, ktérzy przebywaja w Polsce na stale. Zakresem swoim art.
35. obejmuje jedynie te osoby, ktére ,naleza do mniejszosci narodowych

Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz”, T. III, Warszawa 2003, s. 4-5; zob. takie Prawne
aspeksy mniejszosci narodowych w Polsce, BSE ,,Materialy i Dokumenty” 1993, nr 52; M. Kal-
las, Prace parlamentarne nad wregulowaniem statusu mniejszosci w Polsce (1989-1995);
»Przeglad Sejmowy 1995, nr 3, s. 63-78; por. takze Z. Galicki, Zapisy konstytucyjne dotyczqce
mniejszosci narodowych i etnicznych — prakzyka polska, ,Materiaty i Dokumenty” nr 52, BSE,
Kancelaria Sejmu, Warszawa 1993. O polityce paristwa polskiego wobec mniejszoéci naro-
dowych zob. S. Pawlak, Ochrona mniejszosci narodowych w Europie, Warszawa 2001, s. 130—
134. Problematyka mniejszosci byta szczegétowo analizowana przez powotana w toku obrad
Sejmu X kadendji stata Komisje Mniejszosci Narodowych i Etnicznych. Byt to pierwsze tego
typu cialo w pracach pierwszego Sejmu. Komisje takie istnialy réwniez w Sejmie pézniej-
szych kadencji. Warto zauwazy¢, ze zaden z projektéw Konstytugji nie zawierat definicji po-
jecia mniejszosci narodowych, etnicznych i jezykowych.

27 Por. art. 134. ordynacji wyborczej do Sejmu i Senatu RP, DzU 2001 nr 46, poz. 499.,
zm. 2001 nr 74, poz. 786., w ktérym jedynie komitety wyborcze utworzone przez wy-
borcéw zrzeszonych w zarejestrowanych organizacjach mniejszoéci narodowych moga
korzystaé ze zwolnienia list tych komitetéw od konsekwencji pigcioprocentowego progu
wyborczego, uprawniajacego do podziatu mandatéw. Zob. S. Gebethner, Wybory do
Sejmu i do Senatu. Komentarz do ustawy z 12 kwietnia 2001 r. — Ordynacja wy-
borcza do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej i do Senatu Rzeczypospolitej Polskiej,
Warszawa 2001, s. 2004-2004.
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i etnicznych”, a wigc jedynie takie, ktdre rzeczywiscie powiazane sa z okre-
$lona mniejszoécia. Konstytucja wyraznie wyréznia element obiektywny
— czyli faktyczne istnienie mniejszosci, tak narodowej, jak etnicznej — od
subiektywnego, ktéry pozwala obywatelowi na swobodg wyboru, czy zyczy
sobie ujawni¢ swa przynalezno$¢, czy chee by¢ traktowany jako czlonek
mniejszosci.

Warto zauwazy¢, ze wartodci, o ktdrych mowa w art. 35. ust 1 Kon-
stytugji, zostaly ujete w formie negatywnej, co oznacza, ze wladze pub-
liczne powinny powstrzyma¢ si¢ od ingerencji w okreslone sfery. Prawa,
o jakich mowa w art. 35. ust. 2. Konstytugji, zostaly za to okreslone
w formie pozytywnej, co naklada na wladze publiczne obowiazek stwo-
rzenia warunkéw umozliwiajacych realizacje tych praw?®. Zagwarantowa-
no takze, iz mniejszoéci narodowe i etniczne majg prawo do tworzenia
whasnych instytucji edukacyjnych, kulturalnych oraz stuzacych tozsamo-
$ci religijnej, a takze do uczestnictwa w rozstrzyganiu spraw dotyczacych
ich tozsamosci kulturowej (art. 35. ust. 2.)*. Ustrojodawca ujat w tresci

28 W literaturze podnosi sig, ze art. 35. Konstytucji gwarantuje mniejszo$ciom upraw-
nienia: instytucjonalne (prawo do tworzenia wlasnych instytucji edukacyjnych, kul-
turalnych i stuzacych ochronie tozsamosci religijnej, a wigc — prawo do wiasnego
szkolnictwa, placéwek kulturalnych i wyznaniowych, ale nie do tworzenia instytucji
politycznych, administracyjnych czy gospodarczych), proceduralne (do uczestniczenia
w rozstrzyganiu spraw dotyczacych ich tozsamosci). Wynika z tego nie tylko mozliwos¢,
a wrecz konieczno$¢ powolywania przez mniejszosci organizacji.

29 Regulacja zawarta w art. 35. nie ma silnego oparcia w polskiej tradycji konstytucyj-
nej, mimo ze jak stwierdza si¢ w literaturze, ,,problemy ochrony praw mniejszosci byly
przedmiotem unormowania Konstytucji marcowej, tak w wymiarze indywidualnym
(art. 109. ust. 1. i art. 110.), jak i grupowym (art. 109. ust. 2.)”, gdyz nie rozwingly si¢
na ich tle ani orzecznictwo, ani literatura. W okresie Polski Ludowej brak bylo (poza
og6lnym zakazem dyskryminagji) szczegdlnych konstytucyjnych regulacji dotyczacych
sytuacji praw mniejszo$ci. Starano si¢ wowczas, gloszac tezg o polityczno-moralnej
jednosci narodu polskiego, zminimalizowa¢ mozliwos¢ kultywowania tradycji i uzew-
netrzniania odrgbnosci przez mniejszosci narodowe. L. Garlicki, Komentarz do art. 35
Konstytucji, [w:] ,Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz”, T. I1I, Warszawa
2003, s. 4-5; zob. takie Prawne aspekty mniejszosci narodowych w Polsce, BSE ,Materiaty
i Dokumenty” 1993, nr 52; M. Kallas, Prace parlamentarne nad uregulowaniem statusu
mniejszosci w Polsce (1989-1995); ,Przeglad Sejmowy 1995, nr 3, s. 63-78; por. takie
Z. Garlicki, Zapisy konstytucyjne dotyczqce mniejszosci narodowych i etnicznych — prakey-
ka polska, ,Materialy i Dokumenty” nr 52, BSE, Kancelaria Sejmu, Warszawa 1993.
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art. 35. Konstytucji kwesti¢ kultury mniejszo$ci narodowych i etnicznych

w sposob dynamiczny, akcentujac nie tylko wolno$¢ zachowania ich kultu-

ry, ale takze jej rozwoju®.

Wypada zauwazy¢, ze ogdlnikowoé¢ sformutowari Konstytudji, nieza-

leznie od zobowiazari miedzynarodowych, nalozyla na Polske obowiazek

stworzenia aktu prawnego precyzujacego prawa mniejszosci narodowych

i etnicznych, definiujacego te pojecia i okreslajacego obowiazki organéw

administracji wobec takowych mniejszoéci. Zauwazy¢ nalezy, ze traktaty

dwustronne, podpisywane przez Polske, a dotyczace problematyki mniej-
szo$ciowej nie zawierajg definicji mniejszosci narodowych i etnicznych?®'.

30
31

O polityce paristwa polskiego wobec mniejszosci narodowych zob. S. Pawlak, Ochrona
mniejszosci narodowych w Europie, Warszawa 2001, s. 130-134. Problematyka mniej-
szosci byla szczegétowo analizowana przez powotana w toku obrad Sejmu X kadendji
stala Komisje Mniejszosci Narodowych i Etnicznych. Bylo to pierwsze tego typu ciato
w pracach pierwszego Sejmu. Komisje takie istniaty réwniez w Sejmie pézniejszych ka-
dencji. Warto zauwazyé¢, ze zaden z projektéw Konstytucji nie zawierat definicji pojecia
mniejszo$ci narodowych, etnicznych i jezykowych.

Zob. P. Czarny w: M. Safjan, L. Bosek, Konstyrucja RP. Komentarz, t. 1..., s. 808.

Polska zawarta ze wszystkimi sasiadami, a take z innymi paristwami Europy Srodkowo-
-wschodniej traktaty, w ktérych uregulowano tez kwesti¢ ochrony praw oséb naleza-
cych do mniejszosci narodowych, deklarujac koniecznos¢ przeciwdziatania dyskrymi-
nacji etnicznej. Traktatami takimi sa: Trakeat polsko-niemiecki o dobrym sasiedztwie
i przyjaznej wspétpracy, podpisany w Bonn 17 czerwca 1989, DzU 1992 nr 14, poz.
56; Uklad migdzy Rzeczypospolita Polska a Czeska i Stowacka Republikq Federacyjna
o dobrym sasiedztwie i przyjaznej wspdlpracy, podpisany w Krakowie 16 pazdziernika
1991, DzU 1992 nr 59, poz. 296; Uklad o dobrosasiedzkiej wspétpracy miedzy Rzeczy-
pospolita Polska a Republika Wegierska, podpisany w Krakowie 6 pazdziernika 1991,
DzU 1991 nr 59, poz. 298; Traktat migdzy Rzeczypospolita Polska a Federacja Rosyj-
ska o dobrym sasiedztwie i przyjacielskiej wspétpracy, podpisany w Krakowie 22 maja
1991, DzU 1993 nr 61, poz. 291; Traktat migdzy Rzeczypospolita Polska a Ukraing
o dobrym sasiedztwie i przyjaznej wspétpracy, podpisany w Warszawie 18 maja 1992 r.,
DzU 1993 nr 125, poz. 573; Traktat migdzy Rzeczypospolita Polska a Republika Biato-
ru$ o dobrym sasiedztwie i przyjaznej wspdtpracy, podpisany w Warszawie 23 czerwca
1992 r., DzU 1993 nr 118, poz. 578; Traktat mi¢dzy Rzeczypospolita Polska a Repub-
lika Lotewska o przyjazni i wspotpracy, podpisany w Rydze 1 lipca 1992 r., DzU 1993
nr 114, poz. 502; Traktat migdzy Rzeczypospolita Polska a Republika Estoniska o wspét-
pracy i battyckim dobrosasiedztwie, podpisany w Tallinie 2 lipca 1992 r., DzU 1993
nr 121, poz. 536; Traktat migdzy Rzeczypospolita Polska a Republika Litewska o przy-
jaznych stosunkach i dobrosasiedzkiej wspétpracy, podpisany w Wilnie 26 kwietnia
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W tekstach traktatéw gwarantowano prawa rézniace si¢ co do swej istoty.
Migdzy innymi do: uczenia si¢ jezyka ojczystego i w jezyku ojczystym,
uzywania go w zyciu prywatnym i publicznym, uzywania imion i nazwisk
w brzmieniu jezyka ojczystego, wyznawania i praktykowania religii oraz
odbywania praktyk religijnych w jezyku ojczystym, zaktadania i utrzymy-
wania wlasnych organizadji i stowarzysze™.

Nie wdajac si¢ w analize pojecia mniejszosci  narodowe;j
i skomplikowane dzieje zabiegéw miedzynarodowych o zagwarantowanie
praw mniejszoéci, omdéwione wezesniej*’, wypada jedynie zauwazy¢, ze

1994 1., DzU 1995 nr 15, poz. 71; Konkordat migdzy Stolica Apostolska i Rzeczypospo-
lita Polska, podpisany w Warszawie 28 lipca 1993 r., DzU. 1998 nr 51, poz. 318. Zobo-
wigzania dotyczace ochrony mniejszoéci znalazly si¢ takie w traktatach: Traktat o przy-
jazni i wspétpracy migdzy Rzeczypospolita Polska a Republika Uzbekistanu z 11 stycznia
1951 1., DzU1996 nr 26, poz. 115; Traktat migdzy Rzeczpospolita Polska a Republika
Motdows o przyjazni i wspétpracy z 15 listopada 1994 r., DzU 1996 r. nr 76, poz. 363,
Traktat o przyjazni i wspotpracy miedzy Rzeczpospolita Polska a Republika z 12 czerwca
1996 r. Wigkszoé¢ traktatéw o przyjazni i wspdtpracy opublikowana zostata w zbiorze
Trakzazy o prayjazni i wspdtpracy zawarte przez Polske. Wybdr dokumentow, Wstep i opraco-
wanie A. Przyborowska-Klimczak, W. S. Staszewski, Lublin 2005.

32 O kwestiach dotyczacych traktatéw pisza G. Janusz, P. Bajda, Prawa mniejszosci narodo-
wych. Standardy europejskie, Warszawa 2000, s. 67 i n.; J. Barcz, Klauzule dotyczgce praw
mniejszosci narodowych w nowych dwustronnych traktatach Polski z paristwami sqsiedzki-
mi, ,Przeglad Zachodni” 1996, nr 2; B. Mikotajczyk, Mniejszosci w prawie migdzyna-
wowym, Katowice 1996, s. 87— 90; S. Lodzinski, Problemy dyskryminacji oséb nalezq-
cych do mniejszosci narodowych i emicznych w Polsce (polityka pasistwa, regulacje prawne
i nastawienia spoleczne, Kancelaria Sejmu, Biuro Studiéw i Ekspertyz. Wydziat Analiz
Ekonomicznych i Spotecznych. Raport nr 219, grudzien 2003, s. 8-9; tenze: Réwnos¢
i réznica. Mniejszosci narodowe w porzqdku demokratycznym w Polsce po 1989 roku, War-
szawa 2005, s. 134-137.

33 ]. Sobczak, Mniejszosci narodowe zagrozeniem dla bezpieczeristwa Polski? w: S. Wojcie-
chowski, A. Potyrata (red.), ,Bezpieczeristwo Polski wspdlczesne wyzwania”, Warszawa
2014, s. 105-122. Por. takze tegoz, Mniejszos¢ narodowe i wyznaniowe w polskim po-
raqdku prawnym w: J. Sobczak, A. W. Mikotajczak przy udziale B. Hordeckiego (red.),
»Zderzenie czy dialog paristw narodowych w Europie?”, Poznan 2008, s. 9-43; tenze,
Kryzys polskiej tozsamosci narodowej, narodziny tozsamosci europejskiej — antynomie, dyle-
maty, miraze w: M. Janowski, J. Jonczek, L. Slepowroriski (red.), ,Quo vadis, Europa?”,
Szczecin 2008, s. 23-51; tenze, Mniejszosci narodowe a bezpieczenistwo Polski, ,Przeglad
Strategiczny” 2014, R. IV, nr 7, s. 83-108. Por. takie G. Janusz, Ochrona praw mniej-
szosci narodowych w Europie, Lublin 2011, passim.
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kwestia ta w systemie prawnym Polski doczekata si¢ regulacji w Ustawie
z 6 stycznia 2005 r. o mniejszosciach narodowych i etnicznych oraz o je-

zyku regionalnym?. Ustawa ta stawiala sobie za cel regulacje spraw zwia-

zanych z zachowaniem i rozwojem tozsamosci narodowej mniejszosci na-

rodowych i etnicznych oraz zachowaniem i rozwojem jezyka regionalnego,

a takze okreslenie sposobu realizacji zasady réwnego traktowania oséb bez

wzgledu na pochodzenie etniczne®. Zamiarem ustawodawcy byto takze

34

35

Tj. DzU 2017, poz. 823. Przyjecia ustawy o mniejszosciach narodowych i etnicznych
domagata si¢ od poczatku swojego powstania sejmowa Komisja Mniejszosci Narodowych
i Etnicznych. Pierwszy projekt ustawy o mniejszosciach autorstwa prof. Zdzistawa Kedzi
i dr Hanny Suchockiej powstat jeszcze w koricu lat osiemdziesigtych w Komitecie Oby-
watelskim przy Lechu Walgsie. Nie wyszedt on jednak poza etap wstgpnych prac. Nastep-
ny projekt noszacy nazwe ,ustawa o prawach osob przynaleznych do mniejszoéci narodo-
wych i etnicznych” opracowany przez Helsiniska Fundacje Prawa Cztowieka w 1993 1. byt
przedyskutowany na przetomie 1993 i 1994 r. przez Komisje Mniejszosci Narodowych
i Etnicznych i zostat nastgpnie odestany do podkomisji, ktéra we wrzesniu 1997 r. przed-
stawita projekt ustawy zaakceptowany przez Komisjg. Prace nad ustawa podjat Sejm 111
kadendji, kedry we wrzesniu 1998 r. debatowat nad przedstawionym projektem i po burz-
liwej dyskusji postanowil odesta¢ projekt do komisji. Projekt ustawy o mniejszosciach
narodowych i etnicznych w Rzeczypospolitej Polskiej, druk sejmowy nr 616, Warszawa
16 wrzesnia 1998 r. Przeciwko projektowi glosowato 115 postéw, 49 wstrzymato si¢ od
glosu. Odrzucenia projektu pragneli postowie PSL, KPN, ROP oraz cz¢s¢ klubu AWS, za
skierowaniem projektu do dalszych prac opowiedzieli si¢ postowie UW i SLD.

Prace nad tekstem ustawy trwaty bardzo dtugo, a uchwalony tekst w istotny sposéb
réznit sie od wstepnego projektu, jak i pdiniejszego projektu komisji powotanej do
przygotowania ustawy (ten ostatni tekst, znany jako druk sejmowy nr 223). Przygoto-
wany projekt ustawy popart rzad, aczkolwiek zgtosit do jego tresci wiele zastrzezen. Sejm
III kadengji nie dokoniczyt jednak pracy nad wspomniang ustawa, nie mogac zdecydo-
wad sie na zdefiniowanie terminu mniejszo$¢ narodowa. Sejm IV kadencji podjat na
nowo prace nad ustawa o mniejszosci, postanawiajac skierowa¢ do pierwszego czytania
projekt dyskutowany w Sejmie poprzedniej kadencji. Projekt ten popart rzad, wyrazajac
sprzeciw wobec propozycji utworzenia Urzedu do spraw Mniejszosci Narodowych oraz
podnoszac zastrzezenia co do rozwiazari wyodrebniajacych szkolnictwo dla mniejszosci.
Dyskusja nad projektem odbyta si¢ 15 lutego 2002 r. Postem sprawozdawca byt poset
Eugeniusz Czykwin. Projekt poparty kluby: SLD, UP, Samoobrony, PO, PSL, przeciwni
natomiast byli postowie PiS i LPR, bojac si¢ kosztéw wprowadzenia ustawy, rozbudowy
administracji, skfécenia narodowosci oraz podnoszac niedopracowanie projektu. W gto-
sowaniu przeprowadzonym 27 lutego 2002 r. skierowano projekt do dalszych prac
w komisji. W marcu 2002 r. powotano specjalng podkomisj¢ do przygotowania pro-
jektu ustawy, ktora po zebraniu opinii i ekspertyz dotyczacych projektu rozpoczeta we
wrzesniu pracg nad jego tekstem. Podkomisja na poczatku grudnia przygotowata nowa
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okrelenie w ustawie zadani i kompetencji organéw administracji rzadowe;j
i jednostek samorzadu terytorialnego wobec mniejszosci narodowych i et-
nicznych. Jakkolwiek w ten sposéb sformulowano cel ustawy, to jednak
w uzasadnieniu projektu podkreslono, ze ma ona odnosi¢ si¢ do mniej-
szo$ci objetych polityka padistwa polskiego, wykluczajac inne zbiorowosci
tworzone przez cudzoziemcéw lub inne etnograficzne grupy ,nalezace do
narodu polskiego”.

Wspélnoty europejskie a pézniej Unia przez dtugi czas nie poswigcaty
szczeg6lniejszej uwagi zaréwno ochronie europejskiego dziedzictwa kultu-
ry, jak i problematyce polityki kulturalnej, pozostawiajac ten obszar mniej
lub bardziej §wiadomie systemowi Rady Europy. Dopiero w art. 151. Trak-
tatu ustanawiajacego Wspélnote Europejska® (obecny art. 167. Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej) stwierdzono w ust. 1., iz , Wspdlnota
przyczynia si¢ do rozkwitu kultur paristw cztonkowskich w poszanowa-

wersj¢ ustawy jako poselska poprawke do istniejacego juz projektu sejmowego, ale dalsze
prace zostaly wstrzymane do polowy 2003 r., kiedy to jesienia 2003 r. opracowano
projekt zatytutowany: ,,Ustawa o mniejszosciach narodowych i etnicznych oraz jezyku
regionalnym”. Projekt ten obszerniejszy w stosunku do weze$niejszych wersji szczegéto-
wo regulowat kwestie odnoszace si¢ do jezyka mniejszosci oraz zasad wspétpracy admi-
nistracji rzadowej z organizacjami mniejszoéci. O przebiegu prac sejmowych por. S. Lo-
dzinski, opinia z 17 lutego 2004 r. o projekcie ustawy o mniejszosciach narodowych
(druk 223); takie M. Kallas, Prace parlamentarne nad uregulowaniem statusu mniejszosci
w Polsce (1989-1995); ,Przeglad Sejmowy” 1995, nr 3, s. 63—78e. Komisja zakonczyta
prace nad projektem 28 kwietnia 2004 r., a sprawozdanie z jej obrad zostalo przedsta-
wione Sejmowi 25 sierpnia 2004 r. Postem sprawozdawca byt Eugeniusz Czykwin. Zob.
Sprawozdanie komisji, Druk Sejmowy nr 3206. Drugie czytanie miato miejsce na 84.
posiedzeniu Sejmu 23 wrzesnia 2004 ., na ktérym zgodnie z art. 47. ust. 1. skierowano
ponownie projekt ustawy zawarty w druku nr 3206 do Komisji Administragji i Spraw
Wewngtrznych, Komisji Edukacji, Nauki i Mlodziezy oraz Komisji Mniejszosci Naro-
dowych i Etnicznych w celu rozpatrzenia wniosku o odrzucenie projektu i poprawek
zgloszonych w drugim czytaniu. Wspomniane Komisje rozpatrywaly wnioski 13 i 21
pazdziernika 2004 r., skladajac nastgpnie dodatkowe sprawozdanie 21 pazdziernika
2001 r. Druk Sejmowy nr 3206-A. Dodatkowe sprawozdanie Komisji Administracji
i Spraw Wewngtrznych, Komisji Edukacji, Nauki i Miodziezy oraz Komisji Mniejszosci
Narodowych i Etnicznych o komisyjnym projekcie ustawy o mniejszosciach narodo-
wych i etnicznych w Rzeczypospolitej Polskiej (Druk nr 223).W kwietniu 1999 r. po-

wolano specjalng komisj¢ do opracowania ustawy o mniejszosciach narodowych.

36 tekst polski DzU 2004, nr 90, poz. 864/2 ze zm.
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niu ich réznorodnosci narodowej i regionalnej, réwnoczesnie podkresla-
jac znaczenie wspélnego dziedzictwa kulturowego”. Polityka kulturalna
Wspdlnot Europejskich, a obecnie Unii, traktuje kulture jako obszar na-
lezacy do sfery narodowej suwerennosci, nie dazac do ujednolicenia kul-
turalnego, ani do wprowadzenia w tym zakresie wspélnego dla panstw
unijnych prawa. Stawia sobie jednak za zadanie podejmowanie dziatan
zmierzajacych do rozkwitu kultur pardstw czlonkowskich przy jednoczes-
nej akceptagji ich réznorodnosci narodowej i regionalnej. Akcentowanie
wspdlnego dziedzictwa kulturowego wydaje si¢ jednak przedsiewzigciem
nieco na wyrost, zwazywszy, iz réznice w tym zakresie miedzy poszczegél-
nymi regionami Europy sa niezwykle glebokie. Jest rzecza ciekawa i zasta-
nawiajaca, ze traktat nie podejmuje préby zdefiniowania pojecia kultury,
pozostawiajac niejako t¢ kwesti¢ doktrynie. Na tym tle moze jednak dojs¢
do rozmaitych kontrowersji, zwazywszy na fakt, iz pojecie kultury nie jest
weale jednoznaczne.

Z charakterystycznym dla dokumentéw unijnych brakiem dyscypli-
ny w zakresie uzywanej terminologii w tekstach rozmaitych dokumen-
téw unijnych pojawiajg si¢ niedefiniowane w prakeyce terminy dotyczace
obszaru kultury, takie jak: wspdlny obszar kulturowy, europejska przestrzer
kulturowa, wspdine dziedzictwo kulturowe. Problem, czy okreSlenia maja
charakter synonimiczny, czy tez nie, wydaje sie otwarty, aczkolwiek wiele
przemawia za teza, ze sa to okreSlenia réwnoznaczne. Brak definicji ter-
minu kultura powoduje, ze moze by¢ ona w praktyce rozumiana jedynie
jako ,dziedzictwo kulturowe” badz jako zastugujaca na ochrong ,kultura
mniejszoéci narodowych”, ewentualnie jako ,edukacja i nauka”. Wyda-
je sig, ze najwlasciwsze jest interpretowanie tego pojecia zgodnie z trescia

aktu koncowego Konferencji Generalnej UNESCO z 26 lipca — 6 sierpnia

37 W preambule do Konstytucji RP z 1997 r. mowa o wdzigcznosci przodkom ,,za kultu-
r¢ zakorzeniona w chrzescijaniskim dziedzictwie narodu i ogélnoludzkich warto$ciach”.
Z kolei w tredci art. 5. Konstytugji podkreslono, ze ,Rzeczpospolita Polska strzeze dzie-
dzictwa narodowego” obok niepodlegtosci i nienaruszalnosci terytorium. W kwestii tej
por. J. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakéw 2002, s. 17
i n.; por. takze B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa
2009, s. 6 z odwolaniem si¢ do pogladéw M. Komarnickiego. W. Komarnicki, Polskie
prawo polityczne. Geneza i system, Warszawa 2008 reprint, s. 215-216.
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1982 r., jako wspdlnos¢ aspektéw duchowych, materialnych, intelektual-
nych i emocjonalnych. W ten sposéb zakresem tego pojecia zostaje objgta
nie tylko sztuka i literatura, ale takze formy zycia, system wartosci, tradycja
oraz wyznania i religie.

Wydaje si¢, ze termin wspdine dziedzictwo bedzie stopniowo wypierat
wszelkie inne okreslenia®®. Pojecie dziedzictwa kulturowego, jakim opero-
wat art. 151. ust. 1 TWE, a obecnie operuje art. 167. TFUE, zostato do-
precyzowane w decyzji 2228/97, ktédrej tredcia objeto ruchome i nierucho-
me dziedzictwo, a wigc muzea, kolekgje, biblioteki, archiwa, w tym takze
fotograficzne, kinematograficzne i fonograficzne, jak réwniez dziedzictwo
archeologiczne, architektoniczne, a takze zbiory, tereny i krajobrazy o cha-
rakterze kulturowym?®.

38 Zob. w tym przedmiocie C. Mik, Media masowe w europejskim prawie wspélnotowym,
Torun 1999, s. 42-59. Autor ten stusznie podkresla, ze charakterystyczne dla traktatu
z Maastricht jest filozofia subsydiarna, ktéra skfania instytucje wspélnotowe, w tym
Komisj¢ Europejska i Trybunat Sprawiedliwosci, do przenoszenia zasadniczego cigzaru
stosowania i kontroli nad przestrzeganiem prawa wspélnotowego na organy krajowe
oraz do ograniczenia aktywnosci do inspirowania, koordynowania i w ostatecznym roz-
rachunku kontrolowania zachowan paristw i jednostek. Wiaze si¢ z tym wyraznie prob-
lem ksztattowania tozsamosci europejskiej. W tradycyjnym ujeciu sednem tozsamosci
grupy spotecznej sa jednak wiezy kulturowe. Kultura nie zostata jednak zaliczona do
elementéw tozsamosci europejskiej. Wynika to jednoznacznie z postanowieni traktato-
wych (art. 6. [F] § 1. Traktatu o Unii Europejskiej — dalej TUE, oraz z art. 151. TWE).
W kwestii budowy spoleczeristwa informacyjnego zob. K. Doktorowicz, Europejski
model spoteczeristwa informacyjnego. Polityczna stravegia Unii Europejskiej w kontekscie glo-
balnych probleméw wieku informacji, Katowice 2005, s. 143—179; J. Sobczak, Problemy
spoteczenistwa informacyjnego w dobie globalizacji, w: T. Wallas (red.), ,Bariery rozwoju
na progu XXI wieku. Wybrane problemy”, Warszawa 2007, s. 193-214.

39 Warto zauwazy¢, ze w my$| dyrektywy Rady 93/7/EWG z 15 marca 1993 r. w sprawie
zwrotu débr kultury wyprowadzonych niezgodnie z prawem z terytorium parnstwa
cztonkowskiego (DzU UE. L. 1993, nr 74, poz. 74. z péin. zm.), ,dobro kultury” dla
celéw tej dyrektywy oznacza przedmiot, ktdry jest sklasyfikowany przed lub po nie-
zgodnym z prawem wyprowadzeniu z terytorium panstwa cztonkowskiego miedzy ,na-
rodowymi dobrami kultury o wartosci artystycznej, historycznej lub archeologiczne;”,
zgodnie z ustawodawstwem krajowym lub procedurami administracyjnymi w rozumie-
niu art. 36 Traktatu ustanawiajacego Europejska Wspélnote Gospodarcza, badZ nalezy
do jednej z kategorii wymienionych w zataczniku do wspomnianej dyrektywy, wzgled-
nie nie nalezac do Zadnej z tych kategorii, stanowi integralng cz¢$¢ zbioréw publicznych,
wymienionych w zasobach muze6w, archiwéw lub zbiorach konserwacyjnych bibliotek.
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Komentujac pojecie réznorodnosci narodowej i regionalnej, keérym
operuje art. 167. ust. 1. TFUE, zwraca si¢ w literaturze prawniczej uwagg,
iz na réznorodnoé¢ kulturowa Europy skladaja si¢: jezyk, literatura, teatr,
sztuki wizualne, architektura, rzemiosto, kino oraz audycje radiowe i te-
lewizyjne®. Wyliczenie to nie wydaje si¢ jednak pelne, gdyz brak w nim
odniesienia do sztuki ludowej, sakralnej, strojéw, a sztuka wizualna wydaje
si¢ terminem moze zbyt enigmatycznym i ogdlnym, gdyz nie akcentuje
dostatecznie, ze w obreb jej wchodzg obrazy wykonane rézng technika,
witraze, rzezby, plaskorzezby oraz wytwory rzemiosta artystycznego. Pod-
kresla si¢ przy tym, ze czgdci i elementy skladajace si¢ na réznorodnosé
kulturowa Europy, z jednej strony, zwiazane sa z odpowiednimi krajami
lub regionami, z drugiej za$ stanowia cze$¢ wspdlnego europejskiego dzie-
dzictwa kulturowego. Niedostatecznie jednak podkresla si¢ zwiazki kultu-
ry regionalnej z poszczegdlnymi paristwami, gdyz kultura ksztattowala si¢
mimo wszystko w obrebie paristw europejskich i w granicach tych paristw,
przy czym na tre$é jej olbrzymi wplyw miat jezyk, w szczegdlnosci w zakre-
sie literatury, teatru, kina, audycji radiowych i telewizyjnych, oraz religia.
Wplywu religii na tresci kulturalne w literaturze zachodniej nie akcento-
wano w sposéb dostatecznie silny, wychodzac, jak si¢ wydaje, z bledne-
go zalozenia o jednosci religijnej cywilizacji europejskiej, uksztattowanej
wokoét zatozen judeochrzedcijariskich lub jedynie chrzescijadskich. Tym
samym nienalezycie mocno podkreslano réznice migdzy katolicyzmem
a protestantyzmem we wszystkich jego odmianach, nie zauwazajac wptywu
konstrukeji religijnych na tre$¢ przekazéw kulturowych. Nie akcentowano
tez dostatecznie mocno faktu, iz znaczaca cz¢$¢ Europy Wschodniej i Po-
tudniowej pozostaje w obrgbie kultury prawostawnej, w zasadzie pomija-
jac zupetnie wplywy islamu, tak waznego dla spoteczenistw batkanskich,
a takze majacego istotne znaczenie na obszarze Pétwyspu Iberyjskiego. Za
takim szerszym rozumieniem pojecia kultura przemawia przywolany wyzej
akt koricowy Konferencji Generalnej UNESCO z 1982 r.

40 zob. A. Siwek, Komentarz do art. 151. TWE w: A. Wrébel (red.), Traktat ustanawia-
Jacy Wspélnotg Europejskq. Komentarz, tom. 11, art. 61-188, red. K. Kowalik-Bariczyk,
M. Szwarc-Kuczer, Warszawa 2009, s. 11-30.
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Wydaje si¢ takze, iz nie mozna méwi¢, tak jak to czyni Traktat o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej w art. 167. ust. 1., ,o0 kulturze panstw
czlonkowskich”, lecz o kulturach paristw cztonkowskich. Méwiac o kul-
turze patistw cztonkowskich, mylnie zaktada si¢ jednolito$¢ kulturalng po-
szczegdlnych paristw, podczas gdy w prakeyce w ramach paristw mamy do
czynienia z wielka réznorodnoscia kulturows. Unia nie posiada i w najbliz-
szym czasie nie uda jej si¢ wypracowaé mozliwosci zharmonizowania prze-
piséw dotyczacych sfery kultury. W prakeyce okazuje si¢ jednak mozliwe
wlaczenie wymiaru kulturalnego do polityki unijnej w dziedzinie edukacji,
tworzenia spoleczeristwa informacyjnego, wspierania badani naukowych,
zwhaszcza w dziedzinach nauk humanistycznych i spotecznych?!.

Mimo tresci art. 151. TWE, z art. 3 ust. 1 litera ¢ TWE wynikato, ze
dazac do osiagniecia celéw sformutowanych w tresci art. 2. TWE, a wigc
ustanowienia wspdlnego rynku, unii gospodarczej i walutowej oraz urze-
czywistnienia wsp6lnych polityk i dziatan, zadeklarowano przyczynianie
si¢ nie tylko do osiagniecia wysokiej jakosci edukagji i ksztatcenia zawodo-
wego, lecz takze do rozkwitu kultur padstw cztonkowskich. Wspomniany
przepis nie ustanawia wprawdzie zadnych bezposrednich obowigzkéw ani
uprawnied paristw cztonkowskich, ale paristwa te zgodnie z art. 10. TWE
sa zobowigzane do ,ufatwiania” Wspélnocie wypelniania jej zadari oraz do
spowstrzymywania si¢” od podejmowania wszelkich $rodkéw, ktére mo-
glyby zagrozi¢ urzeczywistnieniu celéw traktatu — a wigc do lojalnej wspét-
pracy®. Z trescia wspomnianego przepisu koresponduje dyspozycja art.
87. ust. 3 litera d TWE, w mysl ktérego za zgodna ze wspdélnym rynkiem
moze by¢ uznana pomoc przeznaczona na wspieranie kultury i zachowanie
dziedzictwa kulturowego pod warunkiem, ze nie zmienia ona zasad wy-
miany handlowej i konkurencji we wspélnocie w zakresie sprzecznym ze
wspdlnym interesem.

41 Zob. A. Wyrozumska, Kultura w: J. Barcz (red.), ,Prawo Unii Europejskiej. Zagadnie-
nia systemowe. Prawo materialne i polityki”, Warszawa 2004, s. 907-921. Por. takie
S. Watson, Culture and Community Law, Before and after Maastricht, Denver-Boston
1992

42 Zob. S. Biernad, Wykladnia prawa krajowego zgodnie z prawem Wspdlnot Euro-
pejskich, w: C. Mik (red.), ,Jmplementacja prawa integracji europejskiej w krajowych
porzadkach prawnych”, Torun 1998, passim.
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Po wejéciu w zycie Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej art.
151. bez praktycznie wigkszych zmian zostat zastapiony — jak juz wspomnia-
no — przez art. 167. TFUE, natomiast tre$¢ art. 3. ust. 1. TWE zostata zasta-
piona przez art. 3—6 TFUE. W tredci art. 6. TFUE stwierdzono przy tym, ze
»Unia ma kompetencje do prowadzenia dzialari majacych na celu wspiera-
nie, koordynowanie lub uzupetnianie dziatar Paristw Cztonkowskich” m.in.
w wymiarze kultury, a takze edukacji i ksztalcenia zawodowego®.

Problematyka kultury nalezy do wyjatkowo newralgicznych dziedzin.
W obszarze tym niewatpliwie przyjdzie zmagac si¢ z licznymi tendencjami
ods$rodkowymi, a takze zmierzy¢ si¢ z podyktowanymi ksenofobia badz
nacjonalistycznymi uprzedzeniami znaczacych grup w spoleczeristwach
panstw unijnych. Wcielanie w zycie zadeklarowanych w Trakracie o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej rozwiaza wymaga¢ bedzie znaczacych
kosztéw, cierpliwosci, taktu, umiejetnosci negocjacji. Bedzie to niewatpli-
wie proces dlugotrwaly i zlozony, a od jego powodzenia zaleze¢ bedzie
uksztaltowanie koncepcji tozsamosci europejskiej. Istotng role w tym
procesie moze odegraé wywazone orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci.

43 Art. 6 TFUE nie stanowi jednak przepisu kompetencyjnego, to jest podstawy upraw-
niet Unii Europejskiej do prowadzenia jakichkolwiek dziatan, a jego celem jest okre-
$lenie, do jakiego typu naleza kompetencje Unii Europejskiej w wymienionych w tresci
tego artykutu plaszczyznach. W literaturze zwraca si¢ jednak uwage, ze kazde dziatanie
Unii Europejskiej w zakresie tresci art. 6., a wiec takze w odniesieniu do kultury, prowa-
dzi do uszczuplenia kompetencji paristw. Zob. P. Saganek, w: A. Wrébel (red.), Trakzar
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. 1, Warszawa 2012, s. 212-213.
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Komunikacja w rodzinie jako potrzeba w rozwoju dziecka

Streszczenie

W artykule autorka podnosi, iz rodzina jest najwazniejszym $rodowi-
skiem w zyciu kazdego cztowieka, dlatego bardzo wazne jest utrzymanie
whasciwych relacji pomigdzy poszczegdlnymi jej cztonkami. Zachowanie
i pielegnowanie ich jest mozliwe dzigki prawidtowo prowadzonemu dia-
logowi.

Podkresla réwniez, ze podstawows potrzebg czlowieka jest dazenie do
zycia stadnego, gromadzenia sig, taczenia, przynaleznosci. Przynaleznos¢
do danej grupy spotecznej daje cztowiekowi poczucie bezpieczenistwa, gwa-
rantuje mu solidarnos¢ w chwilach potrzeby bycia pozytecznym i kompe-
tentnym, poczucie docenienia oraz zaspokaja potrzeb¢ komunikowania si¢
(zréwno werbalnego, jak i niewerbalengo).

Abstract

In the article the author argues that family is the most important en-
vironment in every personss life, so it is very important to maintain proper
relationships between individual members. It is possible to maintain and
nurture them through proper dialogue. The author also emphasizes that
the basic need of man is the striving for herd life, gathering, joining and
belonging. Being a member of a given social group gives a person a sense
of security, guarantees him solidarity in times of need for being useful and
competent, appreciates and satisfies the need to communicate (both verbal
and non-verbal).

Stowa kluczowe: komunikacja w rodzinie, rodzina, potrzeby dziecka, grupa
spoleczna
Keywords: communication in familyfamily, the child’s needs, social group

Od narodzin az do $mierci cztowiek poszukuje ludzi takich samych lub
podobnych do siebie. Abraham Maslow pisze, iz jedna z najglebszych potrzeb
cztowieka jest dazenie do zycia stadnego, gromadzenia sig, taczenia, przyna-
leznosci. Przynaleznos¢ do danej grupy spotecznej daje cztowickowi poczucie
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bezpieczeristwa, wyzwala od strachu przed samotnoscia i zagrozeniem, gwa-
rantuje mu solidarno$¢ w chwilach potrzeby bycia pozytecznym i kompe-
tentnym, czucie si¢ docenionym i kochanym. Giuseppe Colombero uwaza,
ze wszyscy zywi komunikujg si¢. Bez komunikacji zadne zycie nie byloby
mozliwe — ani rodlin, ani zwierzat, ani spofeczno-kulturowe. Czlowiek jest je-
dyng istota w przyrodzie, ktdrej do prawidtowego rozwoju psychicznego jest
niezbedne wychowanie w spoleczeristwie. Rodzaj relacji migdzyludzkich, ich
realizacji i rzadzace nimi zasady oraz wynikajacy z tego sposéb, w jaki ludzie
odnosza sie do siebie, okresla charakter i strukture spofeczefstwa. Rodzina
zajmuje wyjatkowa pozycje w strukturze spofeczeristwa. Rodzina to, jak defi-
niuje Maria Ligeza, naturalne srodowisko wychowawcze dziecka.

' Matym stowniku jezyka polskiego odnajdziemy definicje rodzi-
ny, ktéra brzmi: ,skladaja si¢ na nig matzonkowie i ich dzieci, a takze ci
wszyscy, ktorzy sa zwiazani pokrewieristwem i powinowactwem”.

Bogdan de Barbaro twierdzi, iz nie powinien budzi¢ watpliwosci fakt,
ze komunikacja stanowi istotny wymiar zycia rodzinnego. W dobrze funk-
cjonujacej rodzinie kazdy jej czlonek ma prawo wypowiedzie¢ si¢. Ma takze
prawo do wyrazania swoich uczu¢, okazywania emocji i do prywatnosci.
Zdaniem R. Martina rodzice powinni szanowa¢ dzieci i liczy¢ sie z ich
zdaniem oraz majgc na celu dobro calej rodziny, podejmowaé oméwione
ze sobg decyzje. Ralph Martin twierdzi réwniez, iz dobra komunikacja
jest przyczyna pomyslnego realizowania zadan, jakie stawia sobie rodzi-
na. Dzigki otwartemu wyrazaniu mysli kazdy w rodzinie moze czu¢ sig
warto$ciows osoba. Ma mozliwos¢ zaspokajania swoich potrzeb, poniewaz
otwarcie je komunikuje.

Komunikacja migdzyosobowa to dialog, rozmowa, wymiana informa-
Gji lub uczué i pogladéw. Mozna powiedzied, ze jest to sposdb porozumie-
wania si¢ miedzy osobami za pomoca stéw i gestéw (mowa ciala), jakich
uzywaja do wyrazenia tego, co chcg przekaza¢ innym.

Niepodwazalnie rodzina jest najwazniejszym $rodowiskiem w zyciu
kazdego cztowieka, dlatego bardzo wazne jest utrzymanie wlasciwych rela-
cji pomiedzy poszczegdlnymi jej cztonkami. Zachowanie i pieleggnowanie
ich jest mozliwe dzigki prawidlowo prowadzonemu dialogowi.

Dialog to termin, z ktérym stykamy si¢ niemal na kazdym kroku,
poczawszy od relagji rodzinnych po media. Pojecie to sugeruje wzajemna
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gotowo$¢ do stuchania i rozumienia. Zapotrzebowanie na dialog dotyczy
réwniez sytuacji wychowawczych. Postawa dialogu laczy si¢ z nieustan-
na obecnoscia wychowawcza, ktéra towarzyszy procesowi rozwojowemu
dziecka. Obecnos¢ wychowawcza nie polega na pouczaniu i nieustannym
umoralnianiu, ale na dodawaniu odwagi w pracy nad sobg i udzielaniu
pomocy w odkrywaniu bogactwa wiasnej osobowosci.

Komunikacja ksztattuje charakter relacji, uwaza si¢ ja za najwazniej-
szy czynnik w interakcjach miedzyosobowych w rodzinie. Sposéb, w jaki
cztonkowie rodziny porozumiewajg sig ze soba, jest przedmiotem zaréwno
teoretycznych, jak i empirycznych studiéw nad rodzina. Kazda rodzina ma
odrebne cechy komunikacji. Tre$¢, czestotliwos¢ i jako$¢ komunikacji sa
waznymi przejawami mitosci i zaangazowania w zycie rodzinne.

Kontakty migdzy rodzicami, ich stosunek do siebie wywierajg istotny
wplyw na ksztattowanie si¢ osobowosci dziecka. Zdania wypowiadane do
siebie przez rodzicéw w obecnosci dziecka, opinie wyrazane przez nich
o ludziach, postawa w sytuacjach szczegélnie trudnych modeluja stop-
niowo $wiatopoglad dziecka, ksztattuja jego zasady postgpowania. To, jak
dziecko czuje si¢ w rodzinie, wplywa na jego wieZ z rodzicami, na pragnie-
nie podtrzymania kontaktu z nimi badZ dazenie do izolacji od nich. Jesli
atmosfera panujaca w domu jest dla dziecka stresujaca i tworzy si¢ napiecie
miedzy nim a rodzicami, czesto, aby poradzi¢ sobie z ta sytuacja, zwicksza
ono dystans i szuka autorytetu w obcych srodowiskach. Nalezy wigc stwier-
dzi¢, iz dialog jest ,,idea przewodnia wychowania, jedna z metod wychowa-
nia, forma wymiany mysli pomiedzy wychowujacym a wychowywanym,
sprzyjajaca aktywnemu uczestnictwu wychowanka w procesie ksztalcenia
i wychowania”.

Zauwazy¢ nalezy, iz juz wielu mydlicieli, poczynajac od Arystotelesa,
do dzisiejszych czaséw podkresla, ze rodzina jest spotecznoscia powotang
do ksztattowania zycia jednostkowego, a jednoczesnie stanowi podstawe
zycia spotecznego.

Naturalnym prawem i obowiazkiem rodzicéw pozostaje stwarzanie
dziecku takich warunkéw, ktére sprzyjajg jego psychicznemu, fizycznemu,
i duchowemu moralnemu rozwojowi, m.in. poprzez prawidtowe ukierun-
kowanie go na wybdr wartodci, ktére w przekonaniu rodzicéw najlepiej
shuzy¢ beda jego dobru dziecka i dobru bliskim.
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Pierwszymi wychowawcami dziecka sa rodzice, ktérzy w poczuciu
odpowiedzialnosci maja stworzy¢ mu odpowiednie warunki rozwoju tak
fizycznego, intelektualnego, jak i moralnego, w tym do rozwijania zaintere-
sowai i aspiracji oraz motywacji do ustawicznego uczenia si¢. To zadaniem
rodzicéw jest wprowadzanie dziecka w §wiat kultury, szeuki, tradycji, ksztat-
towanie odpowiedniego stosunku do pracy, do zadani rodzicielskich i mat-
zetiskich, rozwijanie potrzeby kontaktéw miedzyludzkich i wreszcie przy-
gotowanie do samodzielnego zycia i pokonywania trudnosci zyciowych.

Rodzice powinni by¢ dla dziecka pierwszymi dawcami wszelkich
uczué, tworzac emocjonalna atmosfere w rodzinie. To w rodzinie i z ro-
dziny dziecko czerpie wzorce do nasladowania. Tam odbywa si¢ forma-
cja dziecka jako czlowieka, brak tej formacji skutkuje jego deformacja.
To w zdrowej rodzinie powstaje najbardziej dojrzaly sposéb zaspokajania
potrzeby godnosci, ktdra jest autonomia polegajaca na poréwnaniu tego,
»kim i jaki jestem”, z tym, ,,co robi¢”. Taka zgodno$¢ poznawcza cenionych
osobiécie wartoéci i wlasnego postgpowania to konsonans godnosciowy,
ktéry jest oczekiwanym skutkiem prawidtowego procesu wychowawczego.

Wychowywa¢, to podejmowaé madre decyzje dotyczace dziecka, wy-
chowanie to réwniez przyjmowanie przez rodzicéw okreslonych postaw
wobec dziecka. Postawy te wywotuja okreslone formy jego zachowania
i prowadza do uksztaltowania takich, a nie innych cech jego osobowosci
w dziecifistwie, a pdzniej dorostosci.

Rodzice przejawiajacy wlasciwe postawy rodzicielskie sa zdolni do
obiektywnej oceny dziecka dzigki zachowaniu odpowiedniego dystansu
wobec niego, a zarazem akceptacji jego osoby. Otaczaja dziecko opieka, do-
strzegaja i zaspokajaja jego potrzeby, maja duzy margines cierpliwosci, go-
towosci thumaczenia i wyjasniania. Latwo nawiazuja kontake z dzieckiem.
Jest on przyjemny dla obu stron, oparty na sympatii i zrozumieniu. Wias-
ciwa postawa sprzyja wszechstronnemu rozwojowi intelektu dziecka, jego
aktywnosci, uspofecznieniu i przystosowaniu szkolnemu.

Postawy rodzicéw wobec dziecka w ogromnej mierze decydujg o stylu
wychowania, o doborze $rodkéw wychowawczych, a takze ich skuteczno-
$ci. Nalezy pamietad, ze tlem postaw rodzicielskich jest wspétzycie rodzin-
ne. Nie mozna wigc postaw rodzicéw traktowaé w oderwaniu od szerszego
tta zycia rodziny i stosunkéw miedzy jej cztonkami.
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Istotnym elementem wychowania, czego rodzic powinien mie¢ $wia-
domo$¢, jest komunikacja — proces polegajacy na wymianie informacji
miedzy ludZmi. Ludzie komunikuja si¢ na dwa sposoby: poprzez werbalna
wymiang informacji oraz obserwujac zachowania innych: a) komunika-
cja werbalna (stowna) — a wigc przy wymianie komunikatéw uzywamy
stéw, ktdére za pomocy okreslonych regut gramatycznych przeksztatca-
my w zdania, b) komunikacja niewerbalna — czyli mowa ciala; stuzy ona
gléwnie wyrazaniu stanéw uczuciowo-emocjonalnych. Obydwa te rodzaje
komunikagji sie uzupelniaja oraz wplywaja na siebie. Wazne jest, aby to, co
moéwimy, pokrywato si¢ z mowa naszego ciafa.

Dobra komunikacja jest podstawowym warunkiem szczgécia rodzinne-
go. Pozwala unikna¢ wielu konfliktéw, lecz aby nazwa¢ ja dobra, musi spetni¢
kilka warunkéw. Komunikacja migdzy krewnymi powinna by¢ czysta i zyczli-
wa, nie powinno by¢ w niej miejsca na zawis¢, ukryte intencje, podstep. Bez-
posrednios¢ komunikatéw bowiem wynika z ich szczerych intencji. Rodzina
powinna sktadad si¢ z 0s6b o podobnych wartosciach, zwyczajach, co pozwala
na tatwiejsza komunikacje miedzy jej cztonkami. Relacje w rodzinie s pod-
stawg, pozniejszego zycia jej cztonkéw, kszeattujg charakeer i postawy zyciowe.

Wplyw wychowania rodzinnego na rozwdj dziecka jest decydujacy,
zalezy on miedzy innymi od warunkéw bytowych rodziny, jej strukeury,
atmosfery, kedra panuje w domu, kontaktéw interpersonalnych wyznaczo-
nych przez postawy rodzicéw i wigzi emocjonalne mig¢dzy nimi, od metod
oddziatywania na dziecko, form Zzycia kulturalnego propagowanych przez
rodzicéw, a takze prawidtowej komunikacji interpersonalnej, wystrzegaja-
cej si¢ barier, blokad i bledéw.

Komunikacja interpersonalna w rodzinie dokonuje si¢ na szerszym
tle relacji miedzy cztonkami rodziny, bedac zaréwno wskaznikiem, jak
i wspSttworcy tych relacji. Relacje ujmowane sg w literaturze jako suma
interakeji (dziatard, komunikacji werbalnej i niewerbalnej) badz ,jako to,
co dzieje si¢ miedzy jednostkami w czasie”. Maja wzglednie trwaly cha-
rakter i implikuja ,na poziomie zachowan — seri¢ interakeji osdéb, ktére
nazywa sie partnerami interakcji”. Komunikacje w rodzinie wyréznia to, ze
dokonuje si¢ ona na tle szczegdlnie intensywnie zachodzacych wspomnia-
nych interakcji osobowych, ze wzgledu na duza czestotliwo$é, trwatos¢
i swoisto$¢ kontaktéw miedzy cztonkami rodziny.
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Opiceka rodzicielska zapewnia dziecku poczucie bezpieczenistwa (sta-
bilno$¢ uczuciowa) i przynaleznosci oraz umozliwia tworzenie wigzi emo-
cjonalnych, koniecznych do prawidlowego psychicznego i fizycznego roz-
woju. Zauwaza si¢, ze prawidlowe funkcjonowanie spoteczeristwa i rodzin
sa ze sobg integralnie zwigzane. Wspdlczesnie obserwuje si¢ z jednej strony
pozytywne zmiany funkcjonowania rodzin, a z drugiej ich coraz mniejsza
liczbe i kryzys trwatych stosunkéw rodzinnych, a tym samym faktycznego
potozenia dziecka.

Rozwéj prawa w ostatnich dwéch wiekach skutkuje szczeg6tows pry-
watnoprawng regulacja stosunkéw miedzy rodzicami a dzieémi, w tym
stwarza znacznie wicksza mozliwo$¢ ingerencji pafistwa w sprawy rodzin-
ne. Uproszczeniem byloby jednak twierdzenie, ze pozycja prawna dzieci
nie byta szczegélnie regulowana w dawnym prawie albo ze dzieci nie pod-
legaty ochronie i traktowane byly tak, jak rzeczy nalezace do ojca.

W codziennym zyciu rodzice czgsto nie zastanawiajg si¢ nad tak
oczywistymi sprawami jak odpowiedzialno$¢ za dziecko czy sprawowanie
whadzy rodzicielskiej. Dopiero gdy pojawiaja si¢ problemy natury prawnej,
zwracajg si¢ do adwokatéw lub radcéw prawnych o pomoc. W mysl prze-
piséw kodeksu rodzinnego dziecko pozostaje az do petnoletnosci pod
wtadza obojga rodzicéw.

Zauwazenia wymaga, iz w preambule Konwengji o prawach dziecka
z 20 listopada 1989 r. stwierdzono, ze ,rodzina, jako podstawowa komér-
ka spoteczeristwa oraz naturalne §rodowisko rozwoju i dobra wszystkich
jej cztonkéw, a w szczegdlnosci dzieci, powinna by¢ otoczona niezbedng
ochrong oraz wsparciem, aby mogla w petnym zakresie wypetnia¢ swoje
obowiazki w spoteczeristwie, uznajac, ze dziecko dla petnego i harmonij-
nego rozwoju swojej osobowosci powinno wychowywa¢ si¢ w srodowisku
rodzinnym, w atmosferze szczgécia, mitosci i zrozumienia”. Prawo dziecka
do rodziny to uprawnienie wynikajace wprost z artykutéw 5., 9., 18. Kon-
wencji o prawach dziecka, a pozostale artykuly uzupetniajg wiele zagadnien
zwiazanych z realizacja praw dziecka, dobra dziecka przez odpowiednio do
tego powolane przez paristwo organy.

Zgodnie z artykutem 18. Konwencji o prawach dziecka paristwa zo-
staly zobligowane do podejmowania wszelkich mozliwych starari dla petne-
go uznania zasady, ze oboje rodzice ponosza wspélng odpowiedzialnos¢ za
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wychowanie i rozwéj dziecka. Podkreslono, ze to rodzice lub — w okreslo-
nych przypadkach — opickunowie prawni ponosza gtéwna odpowiedzial-
no$¢ za wychowanie i rozwdj dziecka, i jak najlepsze zabezpieczenie intere-
séw dziecka ma by¢ przedmiotem ich najwickszej troski. Paristwa — Strony
majg okazywa¢ odpowiednia pomoc rodzicom oraz opiekunom prawnym
w celu zagwarantowania i popierania praw zawartych w Konwencji w wy-
konywaniu przez nich obowiazkéw zwigzanych z wychowywaniem dzieci
oraz zapewni¢ rozwdj instytucji, zaktadéw i ustug w zakresie opieki nad
dzie¢mi. Paristwa s zobowiazane podejmowaé wszelkie whasciwe kroki do
zapewnienia dzieciom pracujacych rodzicéw prawa do korzystania z ustug
instytucji i zakladéw w zakresie opieki nad dzie¢mi, do ktérych sa one
uprawnione.

W art. 18. Konwencja wyraznie zobowiazuje réwniez rodzicéw do
wspdlnej troski o wychowanie i rozwdj ich dziecka. Jednoczesnie postano-
wienia tego artykutu jednoznacznie chronia dziecko przed przedmiotowym
traktowaniem go przez rodzicéw. Artykut ten odnosi si¢ przede wszystkim
do rodzin dysfunkcjonalnych, w ktérych rodzice kosztem dziecka prébuja
realizowad wlasne cele. Wéwczas konieczne jest zastosowanie §rodkéw ko-
rygujacych postawe rodzicéw.

Konwencja zobowiazuje wprost lub posrednio paristwa, ktére ja raty-
fikowaty, do zapewnienia dzieciom takiego standardu opieki, jakiego wy-
maga osoba dziecka i jego potrzeby. Zobowiazanie to ma istotne znaczenie,
poniewaz postuluje tworzenie warunkéw na miarg egzystencjalnych i roz-
wojowych potrzeb dziecka, a nie przystosowanie poziomu zaspokajania
tych potrzeb do istniejacych warunkéw.

Ochrona praw dziecka stanowi istotng cz¢$¢ dziedziny okreslanej jako
ochrona praw czlowieka. Jej podstawe prawng tworza normy prawa mie-
dzynarodowego i krajowego. W prawie polskim zawarta jest ona w Kon-
stytugji i szeregu aktéw prawnych, regulujacych rézne dziedziny zycia, na
przyktad edukacje, opieke i zdrowie, a takze w ustawach kodeksowych,
takich jak kodeks karny, kodeks cywilny, pracy, rodzinny i opiekuriczy.

Ustawodawca stara sie opisa¢ zachowanie rodzicéw i dziecka zako-
rzenione w naturze, keére podlega istotnym zmianom wraz z dorastaniem
dziecka. W doktrynie podkresla sig, ze enumeratywne wyliczenie sktad-
nikéw wladzy bytoby niemozliwe, podobnie jak okreslenie pieczy nad
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dzieckiem, kt6ra powinna m.in. chroni¢ je przed zjawiskami niekorzyst-
nymi i niebezpiecznymi dla jego wychowania. Karol Jagielski zauwaza, ze
whadza rodzicielska ma swe Zrédlo w tym, ze cztowiek na poczatku zycia
nie moze obejs¢ si¢ bez pomocy i ochrony 0séb dorostych. Prawo sank-
cjonuje t¢ potrzebe zapewnienia dziecku pieczy i opierajac si¢ na natural-
nym ukfadzie stosunkéw miedzy rodzicami a dzieckiem, tworzy instytucje
prawng wiadzy rodzicielskiej.

Podobnie H. Dolecki zauwaza, ze wladza rodzicielska jest w swej
istocie piecza rodzicéw nad dzie¢mi, a jej nalezyte sprawowanie jest pod-
stawowym obowiazkiem wobec potomstwa.

W swietle art. 95. i art. 96. krio wladza rodzicielska jest wykonywana
dla dobra dziecka i w interesie spolecznym. Obejmuje ona w szczeg6lnosci
obowiazek i prawo rodzicéw do wykonywania pieczy nad osobg i majat-
kiem dziecka, wychowania dziecka i kierowania nim.

Normy zawarte w art. 95. § 2. krio (dot. obowiazku postuszeristwa
dziecka) stanowia, ze dziecko, podejmujac decyzje czy skladajac oswiadcze-
nia woli, ma obowiazek wystuchania opinii i zaleceri rodzicéw formuto-
wanych dla jego dobra. Nalezy zatem rozwazy¢, jaki charakter ma wspo-
mniany obowiazek dziecka, wystuchania rodzicéw, w szczegdlnosci nalezy
stwierdzi¢, czy rodzice moga wyegzekwowaé przestrzeganie tego obowiazku
przez dziecko w drodze przymusu paristwowego. Odnosnie do charakteru
prawnego obowiazku postuszenistwa zart. 95. § 2. krio mozna zaobserwowaé
w doktrynie dwa stanowiska. Zgodnie z pierwszym z nich obowiazek postu-
szenistwa jest jedynie ,modelowym zapisem, postulowana przez legislatora
postawa dziecka”, nie oznacza jednak podporzadkowania dziecka rodzicom,
ktére to dziecko jest uprawnione do samodzielnego podejmowania decyzji
odnoszacych si¢ do jego sytuacji. Zwolennicy drugiego stanowiska twierdza
natomiast, ze obowiazek postuszeristwa ma walor normatywny. Granic
wspomnianego obowiazku mozna poszukiwa¢ w zakazie naruszania przez
rodzicéw dobr osobistych dziecka. Nalezy, jak si¢ wydaje, zgodzic si¢ z teza
o normatywnym charakterze obowiazku postuszeristwa dziecka, chociaz
wspomniany obowiazek nie nadaje si¢ do bezposredniego egzekwowania.

Wazny réwniez w omawianej tematyce jest art. 95. § 4. krio doty-
czacy obowiazku rodzicéw wystuchania matoletniego oraz uwzglednienia
(w miar¢ mozliwosci) jego rozsadnych zyczen przed powzigciem decyzji
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w wazniejszych sprawach dotyczacych jego lub jego majatku. Regulacja ta
ma na celu zapewnienie ,racjonalnego partnerstwa rodzicéw i dzieci to-
warzyszacego wladzy rodzicielskiej”. Obowiazek wystuchania przed podje-
ciem decyzji w wazniejszych sprawach przewiduja od dawna przepisy Kon-
stytugji (art. 72.) oraz dotyczace pieczy nad osobg dziecka (art. 158. krio).

Obowiazek wystuchania dziecka i uwzglednienia w miar¢ mozliwo-
éci jego zdania realizowany bedzie w praktyce przede wszystkim w relacji
rodzic—dziecko. Uzna¢ nalezy, ze obowiazek ten realizowany bedzie od-
powiednio takze w relacji opiekun prawny— dziecko. Na zakres uwzgled-
niania zdania dziecka wplywaé bedzie ponadto to, ze opickun bedzie
zobowiazany uzyskaé zezwolenie sadu opieckunczego we wszystkich waz-
niejszych sprawach, ktére dotycza osoby matoletniego (zob. art. 155. § 2.
oraz art. 156. KRO; zob. tez wyr. TK z 11.10.2011 r., K 16/10, OTK-A
2011, nr 8, poz. 80).

Niewatpliwe niezastosowanie si¢ rodzicéw, podobnie jak niezastoso-
wanie si¢ opickuna do wspomnianego obowiazku, pozostanie bez wptywu
na wazno$¢ i skutecznos$¢ podjetych decyzji, moze jednak uzasadni¢ wy-
danie przez sad odpowiednich zarzadzen na podstawie przepisu art. 109.
KRO. Jak si¢ wydaje, brak respektowania przez rodzicéw zdania dziecka,
w szczeg6lnosci dorastajacego dziecka o wysokim stopniu rozwoju psycho-
fizycznego, mozna bedzie ocenia¢é w kontekscie prawidlowosci wykony-
wania wladzy rodzicielskiej, jak réwniez przez pryzmat naduzycia prawa.
Dziatania podejmowane przez rodzicéw w ramach tej wladzy powinny by¢
bowiem wykonywane z poszanowaniem godnosci dziecka zgodnie trescia
art. 95. krio, a osobiste relacje rodzicéw i dzieci powinny by¢ oparte na
wzajemnym szacunku wedtug norm z art. 87. krio.

Inna sytuacja, kiedy zdanie dziecka powinno zostaé wzigte pod uwagg,
to w postgpowaniu sadowym sprawa dotyczaca jego osoby, kiedy to sad
ma obowiazek zapoznad si¢ z jego stanowiskiem, jezeli stopielt dojrzatodci
matoletniego na to pozwala i jest to celowe. W kazdym takim przypadku
sad rozwaza mozliwo$¢ uwzglednienia rozsadnego zyczenia matoletniego,
jezeli jest to zgodne z jego dobrem.

Obowiazek ten wynika przede wszystkim z art. 12. Konwengji
o prawach dziecka, ktdry to artykul stanowi, ze: ,Paristwa-Strony za-
pewniaja dziecku, ktére jest zdolne do ksztattowania swych wiasnych
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pogladéw, prawo do swobodnego wyrazania wilasnych pogladéw we
wszystkich sprawach dotyczacych dziecka, przyjmujac je z nalezyta waga,
stosownie do wieku oraz dojrzaloéci dziecka. W tym celu dziecko bedzie
mialo w szczegdlnosci zapewniona mozliwos$¢ wypowiadania si¢ w kazdym
postgpowaniu sadowym i administracyjnym, dotyczacym dziecka, bez-
posrednio lub za posrednictwem przedstawiciela badZz odpowiedniego
organu, zgodnie z zasadami proceduralnymi prawa wewnetrznego”.

Réwniez przepisy Kodeksu postgpowania cywilnego zawieraja regula-
¢je w tym zakresie:

1) art. 576. kpc, ktéry stanowi, ze: Sad w sprawach dotyczacych
osoby lub majatku dziecka wystucha go, jezeli jego rozwéj umystowy, stan
zdrowia i stopient dojrzatoéci na to pozwala, uwzgledniajac w miar¢ moz-
liwosci jego rozsadne zyczenia. Wystuchanie odbywa si¢ poza sala posie-
dzeni sadowych.

Nalezy pamigtaé, ze spelnienie tych przestanek musi by¢ ocenione
przez sad w $wietle okolicznosci sprawy w odniesieniu do konkretnego
maloletniego dziecka. Ze wzgledu na to, ze wystuchanie dziecka stanowi
czynno$¢ procesowa, zaréwno o jej przeprowadzeniu, jak i pominieciu de-
cyduje Sad, a wiec sktad orzekajacy sadu, a nie jego przewodniczacy.

W wypadku odstapienia od wystuchania matoletniego Sad powinien
wyjasnié przyczyny tej decyzji. Jest to niezbedne do oceny zasadnosci tej
decyzji i odparcia ewentualnego zarzutu nieuzasadnionego pominigcia
obowiazku wystuchania matoletniego dziecka.

2) art. 573. Kpc stanowi, iz: osoba pozostajaca pod wiladza rodziciel-
ska, opieka albo kuratela ma zdolno$¢ do podejmowania czynnosci w po-
stgpowaniu dotyczacym jej osoby, chyba ze nie ma zdolnosci do czynnosci
prawnych. Sad moze ograniczy¢ lub wylaczy¢ osobisty udzial maloletniego
w postgpowaniu, jezeli przemawiaja za tym wzgledy wychowawcze.

Sad Najwyzszy stoi na stanowisku, ze uwzgledniajac tre$¢ art. 12. Kon-
wencji o prawach dziecka, jak i tre$¢ przepisu art. 576. § 2. kpc w zwiazku
zart. 573. § 2. kpc, nalezy przyjaé, ze obowiazkiem Sadu, w kazdej sprawie
dotyczacej dziecka, jest wystuchanie dziecka, ktérego stan rozwoju psycho-
-fizycznego na to pozwala.

Ponadto przyjecie takiego obowiazku odpowiada zasadzie trzeciej
Rekomendagji nr R/84/4 Komitetu Ministréw Rady Europy z 28 lutego
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1984 r. w sprawie odpowiedzialnosci rodzicielskiej, zawierajacej postulat,
skierowany do organu podejmujacego decyzje w sprawie obowiazkéw ro-
dzicielskich, zapoznania si¢ ze stanowiskiem dziecka: ,, Whasciwy organ zo-
bowiazany do podjecia decyzji w sprawie odpowiedzialnosci rodzicielskiej
lub jej wykonywania, dotyczacej podstawowych intereséw dziecka, powi-
nien zapoznac si¢ z jego stanowiskiem, o ile stopieni dojrzatosci dziecka na
to pozwala”.

Natozony na rodzicéw obowiazek wystuchania dziecka przed powzie-
ciem decyzji w wazniejszych sprawach dotyczacych jego osoby lub majatku
zostat sformutowany takze w Konstytucji RP — art. 72. ust. 3: W toku usta-
lania praw dziecka organy wladzy publicznej oraz osoby odpowiedzialne za
dziecko sa obowiazane do wystuchania i w miar¢ mozliwosci uwzglednie-
nia zdania dziecka. Stanowisko swoje matoletni moze wyrazi¢ badz przed
sadem (bezposrednio — zaleznie od wieku i rodzaju sprawy lub poza salg
— w tzw. przyjaznym pokoju przestuchan dzieci lub niebieskim pokoju),
keéry go wystuchuje, badz przed bieglymi, ktérzy wydaja opinig w sprawie.

Podsumowanie

Proces wychowawczy przebiega zawsze w konkretnych warunkach,
okoliczno$ciach, w okreslonej rzeczywistosci i sytuacji wychowawczej.
Wihadystaw Cichori okresla sytuacje wychowawcza jako ,splot tych warun-
kéw, rzeczywistych faktéw i caloksztalt towarzyszacych im okolicznosci,
na ktérych podlozu dokonuje si¢ proces wychowawczego oddziatywania”.
Dziecko, aby mogto si¢ rozwija¢, musi mie¢ odpowiednia sytuacje wy-
chowawcza. Prawidtowo funkcjonujaca rodzina jest niezbgdnym warun-
kiem w ksztattowaniu si¢ osobowosci. Wazny jest takze wychowawca,
jego predyspozycje, warto$ci, umiejetnosci i zainteresowania. Powinien
prowadzi¢ i wspiera¢ wychowanka, a nie narzuca¢ swoje zdanie. Wycho-
wawca powinien by¢ autorytetem, osobg godng nasladowania i $wiadoma
konsekwencji swoich dziatan. Wychowanek z kolei powinien by¢ otwarty
i gotowy na do$wiadczenia pojawiajace si¢ spontanicznie i te, ktére sa celo-
we i zamierzone. Zmiana wychowawcy, relacji migdzy nimi, doboru tresci
i metod oddziatywan, warunkéw spotecznych moze spowodowad zmiang
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zamierzonego efektu. Dlatego podejmujac dzialanie wychowawcze, trzeba
uwzgledni¢ nie tylko cele i predyspozycje wychowawcy, wychowanka, lecz
takze sytuacje wychowawcza, ktéra moze by¢ nieodpowiednia do realizo-
wanych zamierzen.

Maria Ziemska twierdzi, iz ,,dziecko wychowywane w rodzinie, zanim
pozna $wiat zewnetrzny, zanim zacznie rozumieé sens stéw, odczuwa naj-
pierw klimat rodzinny. Juz od najwczesniejszych lat ksztattujg si¢ wzory
postaw wobec ludzi, rzeczy i zycia w ogéle”. W dobie wysoko rozwinigtej
techniki informacyjnej coraz czgéciej zagrozona jest naturalna komunika-
¢ja miedzyosobowa, zwana fachowo komunikacja interpersonalng. Mozna
nawet pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, iz paradoksalnie, w miar¢ jak przyby-
wa nam no$nikéw do komunikowania si¢, coraz bardziej zaburzona staje
si¢ naturalna komunikacja interpersonalna. Aby si¢ rozumie¢, musimy ze
sobg rozmawial. Drzieci, mlodziez musza wiedzieé, jakie sprawy nurtujg
innych czlonkéw rodziny, i oni takie musza wiedzie¢ o sprawach, ktopo-
tach, problemach dzieci.

Wychowanie dziecka w rodzinie, spelniajacej jego potrzeby takie jak:
potrzeba zyczliwodci, ciepta, mitosci, kontaktu z rodzicami, wspétdziata-
nia, szacunku, otwartosci na innych cztonkdéw rodziny oraz spoza rodziny,
samodzielnoéci. Dziecko zyskuje wzorce 0séb dorostych i role, jakie od-
grywaja w rodzinie, czyli prawidlowy wzorzec ojca i matki, meza i zony,
obywatela danego kraju. Postawy rodzicielskie wobec dzieci moga stwarzaé
warunki do prawidtowego rozwoju lub wptywa¢ ujemnie na ksztattowanie
sie ich osobowosci.
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Troska rodzicw o dziecko w aspekcie jego zgody na przetwarzanie danych osobowych

Streszczenie

W artykule Autorzy podnosza, ze nowe technologie sa Zrédtem
nowych wyzwan dla ochrony prywatnosci, ktérej w szczeg6lnoséci potrze-
buja dzieci, niemajace do korica rozwinigtej swiadomosci zagrozen ply-
nacych z nowych technologii. Odpowiedzialno$¢ spoczywa na rodzicach/
opiekunach prawnych, ktdérzy powinni by¢ $wiadomi czyhajacych zagro-
zef, jak réwniez na dostawcach ustug internetowych, adminach, autorach
gier, stron, czy na stuzbach padstwowych. Z drugiej strony, wskazano na
nowe rozwigzania prawne bedace ujednoliceniem prawa krajéw cztonkow-
skich UE, regulujace kwesti¢ wyrazenia zgody przez dziecko w przypadku
ustug spoteczeristwa informacyjnego oraz ustalajac granice minimalnego
wieku na podjecie przez dziecko decyzji o zgodzie na przetwarzanie jego
danych osobowych.

Abstract

The authors point out that new technologies are a source of new chal-
lenges for the protection of privacy, which in particular need children who
do not have fully developed awareness about the dangers of new technolo-
gies. The responsibility lies with parents/legal guardians, who should be
aware of the dangers, as well as ISPs, administrators, game developers,
creators of websites and public services. On the other hand, indicated on
the new legal solutions which are the harmonization of the EU Member
States’ laws governing the issue of consent by the child in the case of in-
formation society services and setting a minimum age limit for a child to
agree to the processing of his/her personal data.

Stowa kluczowe: dziecko, rodzice, przetwarzanie danych osobowych
Keywords: child, parents, the processing of personal data
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Zyjemy obecnie w tak zwanym ,,post”: postprawdzie, postnowoczesno-
$ci, postpolityce, posthumanizmie, postmodernizmie. Zaskakiwani jeste-
$my rozwojem technologii, mozliwo$ciami zastosowania réznych trickéw.
Dynamiczny rozwdj technologii cyfrowej powoduje zacieranie si¢ granic
miedzy tradycyjnie pojmowanym $wiatem realnym a §wiatem wirtualnym.
Obecnie do$wiadczamy, iz Internet w duzej mierze przejmuje wladzg¢ nad
cztowiekiem, oddajemy sieci niematy cz¢$¢ naszej prywatnosci. Stalismy sig
ludZmi Internetu coraz bardziej odizolowanymi od realnego $wiata. Wielu
ludzi zycie spoteczne organizuje na wzér ,komputera”. Istnieja zaawanso-
wane urzadzenia posiadajace sztuczng inteligencje. Parlament Europejski
zajat si¢ juz okreslaniem praw i obowiazkéw ,,0soby elektronicznej”. ONZ
uznata dostgp do Internetu za prawo czlowieka. Warunkiem uczestnictwa
w spoleczenistwie staje si¢ zaawansowana kompetencja internetowa, w tym
nie tylko umiej¢tnosci tworzenia programéw, lecz takze budowanie sieci
i korzystanie z nich. Stajemy si¢ coraz bardziej podatni na manipulagje.
Zamiast argumentéw merytorycznych, spotykamy si¢ ze stosowanymi re-
torycznymi wybiegami. Wielu ulega procesowi grupowego myslenia i po-
laryzacji; przyczyniaja si¢ do tego m.in. strony serwiséw informacyjnych,
media spolecznosciowe, takie jak Twitter, Instagram. Facebook obecnie
nie istnieje bez sztucznej inteligencji. Wielu z nas nie zdaje sobie sprawy
z tego, ze sa to strumienie aktualnosci i systemy rekomendagji. Ich zada-
niem jest wyswietlanie takich tresci, ktére najskuteczniej sprowokuja nas
do interakcji. Wydaje si¢ istotne wskazanie na te czynniki emocjonalne,
ktére szczegStowo omawia M. Lindstrom w publikacji ,,Dziecko reklamy”.
Niezwykle istotny jest fake, ze jako ekspert marketingu dziecigcego ukazu-
je tym samym zagrozenia, ktore ptyna z wykorzystania szczegélnych cech
mtlodych, niedo§wiadczonych, emocjonalnych ludzi. Stwierdza, ze u dzie-
ci emocje decyduja o wszystkim, wiec jesli marketingowcy chcg odnies¢
sukces, musza odwotad si¢ do uczué najbardziej podstawowych, najgle-
biej zakorzenionych. Te emogje to: mito$¢, skojarzona z opieka, uczuciem
i romansem; strach skojarzony z przemoca, terrorem, horrorem, okruciesi-
stwem, wojng; chec zdobycia mistrzostwa, wynikajaca z dazenia do tego,
by si¢ uniezalezni¢ od dorostych, a takze opanowaé nowe umiejetnosci (np.
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w grach). Podkresla rol¢ wyobrazni. Jest wazna, gdyz dostarcza dzieciom
narzedzie, ktére umozliwi im spetnianie marzeli w odrealnionym $wiecie
fantazji - i juz jeste$ do przodu”, humor (,struny naciggane sa do granic,
zartuje si¢ z doroslych i robi szalone rzeczy”). Zwraca uwagg na warto$é
kolekcjonerska (zbieranie kart, odznak, znaczkéw i wizerunkéw ulubio-
nych postaci). Wskazuje na funkgje i role efektu lustra, pragnienie nagla-
dowania $wiata dorostych. ,,Zamyst umozliwiajacy dzieciom odgrywanie
roli dorostych z pewnoscig spotka si¢ z ich zainteresowaniem” — uwaza
Lindstrom. ,,Im sie jest mlodszym, tym bardziej chce sie by¢ starszym. (...)
Dziewigciolatki cheg mie¢ 14 lat, zeby juz mogty by¢ zaliczone do grona
prawdziwych nastolatkéw. Czternastolatki z kolei za nic maja nastolatki,
bo chcg juz prowadzi¢ prawdziwie doroste zycie”.

Wielu specjalistéw podnosi, ze nowa tendencja w $wiecie gier — ich
powiazanie z serwisami spolecznosciowymi, poglebia wplyw tych cynicz-
nych metod na psychike dzieci. Granie staje si¢ jeszcze bardziej obsesyjne
i uzalezniajace. Ten biznes nie oszczgdza dzieci, stosuje si¢ w nim metody
manipulatorskie. Witryny internetowe czgsto rozbudzaja w dzieciach zain-
teresowanie, przedstawiajac kuszace opcje, a grozac zblokowaniem doste-
pu, kieruja do ,zachecajacego klikniecia”, co prowadzi do formularza reje-
stracji. Mafoletnim graczom naprawdg fatwo zdoby¢ gry przeznaczone dla
dorostych. Rodzice musza mie¢ odwage by¢ dorodli, co oznacza przyjecie
na siebie calego ci¢zaru odpowiedzialnosci, jaka niesie za soba dorostosé.
Wspélczesny czlowiek nie zawsze jest w stanie rozezna¢ si¢ w kakofonii
informacyjnej, ale juz samo podjecie proby sprawdzania informacji, szu-
kanie jej zZrédet pozwala na ztapanie dystansu do postpolityki, postprawdy,
postnowoczesnosci, posthumanizmu. Harry Gordon Frankfurt w eseju
»O wciskaniu kitu” zastanawia si¢ nad zdumiewajacym zjawiskiem — ros-
naca iloécig weiskanego kitu. Stwierdza, ze kit przypomina blagg, bo ociera
si¢ o kltamstwo, ale nim nie jest. Sytuuje si¢ gdzie§ w okolicach banialuk,
dub smalonych, bredzenia, pustostowia, matactwa, szalbierstwa. Stwierdza,
ze ,nieumiarkowane oddawanie si¢ wciskaniu kitu, polegajacego na wy-
powiadaniu twierdzen bez ogladania si¢ na cokolwiek poza tym, co nam
akurat wygodnie jest powiedzie¢, prowadzi do ostabienia badz catkowite-
go zarzucenia normalnego nawyku poswigcania nalezytej uwagi temu, jak
si¢ przedstawia faktyczny stan rzeczy. Klamca i czlowiek prawdoméwny
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znajdujg si¢ po przeciwnych stronach, ze tak powiem boiska, ale jednak
graja w to samo. Obaj licza si¢ z faktami zgodnie z ich wlasnym postrzega-
niem, chociaz jednemu przy$wieca prawda, a drugi odwraca si¢ do niej ple-
cami. Weiskajacemu kit prawda jest obojgtna. Nie odwraca si¢ od prawdy
ani jej nie odrzuca, jak czyni to klamca. W ogéle nie zwraca na nig uwagi.
Z tegoz to powodu weciskanie kitu jest znacznie grozniejsze od kfamania”.
Podkresla, ze problem w tym, iz wraz z zakresem kitu tracimy zdolnos¢
jego rozpoznawania lub jeszcze gorzej — przestaje nam on przeszkadzad.

Trudno w tym artykule zwréci¢ uwage na wszystkie zagrozenia, ktére
w granicach rozsadku budzg zaniepokojenie dorostych o los dzieci. Wydaje
si¢ najistotniejsze, aby rodzice — doroli uswiadomili sobie swoje role
wobec dzieci i z pelng odpowiedzialnoscia podejmowali dziatania.

Sekretem odpowiedzialnego rodzicielstwa jest wiedza, czego nalezy si¢
obawia¢, a czego nie, zdolnosci empatyczne, madro$¢, dojrzato$é emocjo-
nalna. Dzi¢ki nim mozna korygowa¢ wiele zagadnien, a to pozwoli na
lepsza ochrone dzieci. Dzieci od lat s3 wciaz takie same, przynajmniej jesli
chodzi o ich podstawowe potrzeby i cechy. Przechodzg ten sam proces roz-
woju, kazde jednak napotyka przy tym wlhasciwe sobie trudnosci, czerpie
ze swoich zdolnosci i musi si¢ mierzy¢ ze stabosciami, zaleznosciami. Wy-
magaja tego samego od dorostych: mitosci, szacunku, wolnosci, ochrony,
wsparcia i porad, troski, opieki itd. Dziecko potrzebuje rozsadnej opieki,
odpowiedzialnego rodzicielstwa. Potrzeby opiekuricze (opieki) sa pochod-
ng potrzeb ludzkich w ogéle. Potrzeby podstawowe wiazg si¢ z pojeciem
autonomii, ktdra jest kluczowym sktadnikiem godnosci i wolnosci jed-
nostki. Teoria i praktyka opieki z koniecznoéci musi interesowaé si¢ po-
trzebami ludzkimi, a zwlaszcza ich istotnymi wlasciwodciami, inwentary-
zacja i klasyfikacja, hierarchia, warunkami tworzenia sig, przeksztalcania,
zanikania, warunkami i skutkami okreslonego zaspokojenia, blokady
i udaremniania, kompensacjg i patologia, wartosciowaniem ze wzgledu na
interes jednostki i spoleczenistwa oraz przyczynami niezdolnosci jednostek
do ich samodzielnego zaspokajania.
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Jak to okresla T. Kocowski, potrzeby mozna definiowa¢ réznorako:

1. jako aktualny stan cztowieka lub jego organizmu,
charakteryzujacy si¢ niespetnieniem okreslonych warunkdw,

2. jako subiektywne odczucie braku, niezaspokojenia lub tez
pozadania okreslonych przedmiotéw czy warunkéw,

3. jako trwata wlasciwos¢ (dyspozycje) cztowieka, polegajaca na tym,
iz bez spelnienia okreslonych warunkéw czlowiek nie moze
osiagna¢ lub utrzyma¢ pewnych waznych stanéw lub celéw.

Przedstawiona przez T. Kocowskiego kategoryzacja jest bez watpie-
nia dyskusyjna, lecz uzmystawia ztozono$¢ problematyki potrzeb ludzkich
i trudnosci w formutowaniu systemu ich zaspokajania.

Wedtug D. Christiansena zaspokojenie podstawowych potrzeb wy-
nika z godnosci rozumianej jako jedna z ,dwdch zasad pochodnych, jakie
zdaja si¢ zawiera¢ w pojeciu minimum moralnego. [...] Godnos¢, kedra za-
ktada moralne minimum, wiaze si¢ z kontrolowaniem przez jednostkg nie-
zbednych do zycia débr i wymaga uszanowania przez wladze tej kontroli”.
Wtadze winny wigc chroni¢ ludzi przed dziataniami, kedre wykorzystuja
sczyjes elementarne stabosci”. Jednak godnos¢ wedtug Christiansena ,,nie
oznacza po prostu autonomicznej wladzy nad zasobami, tylko moznos¢
wyboru dzialad i czerpania satysfakgji z innych wartoéci”.

W przypadku potrzeb opiekudczych mozemy przyjaé, ze sa one wy-
tworem (funkcja) naktadajacych si¢ na siebie bezposrednich czynnikéw,
stanowiacych dwie grupy fundamentalnych, gatunkowych whasciwosci
czlowieka. Sg to potrzeby ludzkie oraz okreslone niezdolnosci (niedys-
pozycja) do wzglednie samodzielnego zaspokajania i regulowania tych
potrzeb. Scislej, potrzeby opiekuricze sa pochodna tych whasciwosci, na-
stepstwem ich zderzenia si¢ w czasie i miejscu i dotyczy to okresu dzie-
ciistwa w sposdb szczegélny. Ujawniane sg liczne przypadki ograniczania
i udaremniania wyboréw rodzicielskich.

Rodzice, opiekunowie, wychowawcy staja dzisiaj w trudnej sytuacj,
dziecko bowiem podlega wpltywom, nie tylko tym srodowisk i oséb, lecz
takze wszechobecnemu, ekspansywnemu marketingowi nastawionemu
na dzieci, stosujacemu coraz to bardziej bezwzgledne, przebiegle, a nawet
wyrafinowane metody manipulacji wobec ksztattujacych si¢ zaintereso-
wan, postaw, wrazliwoéci emocjonalnej dzieci, sprzyjajace powstawaniu
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kompulsywnych zachowan, tumanieniu niedojrzatych umystéw przemoca,
szokiem czy obsesyjnym konsumpcjonizmem. Wykorzystywane s3 bezrad-
no$¢ dzieci, ich ufnoé¢, wrazliwos¢, chwiejnosé emocjonalna, formujacy sig
intelekt, niedo$wiadczenie, brak przebieglosci; te atuty fatwo wykorzysty-
wane sg przy totalnym lekcewazeniu dobrze pojetego interesu dziecka. Te-
lefony komérkowe staly si¢ dla wielu dzieci i mlodziezy przedtuzeniem ich
samych. Nieodparta che¢ korzystania z mediéw prowadzi do uzaleznienia,
a czesto do utraty tozsamosci. Skrywang samotno$¢ dzieci czgsto prébujg
zneutralizowad, wykorzystujac dostepna technologie informatyczna.

Skomplikowany charakter stosunkéw spolecznych, politycznych
staje si¢ Zzrodtem napigé psychicznych prowadzacych do zaburzen (dewia-
¢ji) mogacych rozwinaé si¢ w stany neurotyczne wymagajace nastgpnie
terapii. Rodzinie przypada rola ,niwelatora” tych wstrzaséw i konfliktéw.
Obecny kryzys rodziny jako $rodowiska wychowawczego nalezy rozumie¢
jako stan wzmozonej aktywnosci motywujacej do poszukiwania i wy-
boru okreslonych postaw, wartoéci i zachowan. Odpowiedzialni rodzice
musza umie¢ obroni¢ dzieci przed stosowanymi przez media zabiegami
i dotrze¢ do nich. W innym przypadku, dzis, kiedy ,interaktywno$¢ jest
wszystkim”, marketerzy beda przede wszystkim bra¢ pod uwage glebokie
i trwale zainteresowanie dzieci mediami interaktywnymi, takimi jak gry,
wirtualne $wiaty i sieci spoteczno$ciowe; rodzice wéwczas stang si¢ narze-
dziami wykorzystywanymi przez obydwie strony, zaréwno marketingow-
cbw, jak i dzieci.

Obecnie ze zdwojonym wysitkiem odpowiedzialni rodzice winni
otoczy¢ dzieci troska. Musza przyja¢ odpowiedni styl komunikacji umoz-
liwiajacy cztonkom rodziny dzielenie si¢ wlasnymi przekonaniami, uczu-
ciami, pogladami i pragnieniami. Jest to niezb¢dne do prawidtowego
funkcjonowania rodziny, zwlaszcza w aspekcie spojenia i adaptacji do wa-
runkéw stale zmieniajacej si¢ rzeczywistosci. Wazne sa styl i tres¢ komuni-
kagji, ktdre musza by¢ powigzane ze soba, tworzy¢ spdjna catosé, wplywaé
na interakcje odbiorcy — dziecka.

Nie mozna jednak stownej komunikacji utozsamia¢ z dialogiem, jak
bowiem pisze M. Sniezyniski, ,czesto, rozmawiajac ze soba, wzajemnie
si¢ nie styszymy, nie rozumiejac sensu docierajacych do nas stéw, albo
ukrywamy wiasny poglad. Sens dialogu polega na odkrywaniu prawdy.
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W dialogu najcenniejsze jest to, co najbardziej subiektywne. Jego istota
jest wolny udziat i tolerancja innego, obcego, a takze konieczno$¢ uwaz-
nego stuchania nie tyle stéw, co ich sensu”. Wskazujac na trzy elemen-
ty definicji dialogu, J. Tarnowski podkresla, ze wazne jest dazenie do
wzajemnego zrozumienia partnerdéw, ich wzajemne zblizenie si¢ oraz
wspoldziatanie. W ten sposéb ujawniajg si¢, zgodnie z naukami psy-
chologicznymi, zasadnicze skfadniki postawy: poznawczy, emocjonalny
i prakseologiczny. Nalezy jednak, jego zdaniem, rozrézni¢ trzy formy
dialogu: metodg, proces i postawe. Metoda ,jest to sposéb komunikacji,
w ktérej podmioty daza do wzajemnego rozumienia, zblizenia i wspét-
dziatania”. Dialog, w $cistym znaczeniu, zawsze ma charakeer interper-
sonalny, wykorzystujemy w nim rézne formy komunikacji. Zwracajac
uwagg na rodzicielska troske, nalezy zauwazy¢, Ze musi ona by¢ pojmowa-
na jako pojecie relacyjne, tzn. opierad si¢ na relagji nie tylko w kontekscie
rodzinnym, ale i spotecznym. Troska ma zasadnicze znaczenie w rozwoju
tozsamosci jednostkowej, ze wzgledu na to, iz odgrywa wazna rolg w rela-
cjach spolecznych — zaré6wno oficjalnych, zawodowych, jak i relacjach in-
tymnych oraz przyjazni. Moze si¢ przejawiaé poprzez kontake, dziatanie,
uczucie lub mowe ciata. Wplywa na budowanie samo$wiadomosci oraz
na to, w jaki sposdb jeste$my postrzegani przez innych ludzi. Troska naj-
czgdciej taczy si¢ z takimi ideami jak: przywiazanie, mito$¢, obowiazek,
dobro, odpowiedzialno$¢ oraz wzajemnos¢. Troska jest spoiwem, ktére
wiaze indywidualne relacje.

W kontekscie ustug spoteczeristwa informacyjnego (ustug $wiadczo-
nych na odleglo$¢ droga elektroniczna), aby przetwarzaé dane osobowe
dziecka, konieczne sa troska, odpowiedzialne rodzicielstwo, poprawny
dialog w danej spolecznosci rodzinnej. Nalezy wigc pamigtaé, ze troska
ta zadania i praca, zaréwno fizyczna, jak i emocjonalna. To prakeyka, na
ke6ra skladajg si¢ rozne czynniki, takie jak czas, srodki materialne, wiedza
i umiejetnosci oraz relacje spoteczne i uczucia. Troske nalezy takze anali-
zowaé w kontekscie etycznym, z podkresleniem waznoéci odpowiedzial-
noéci i dialogu.

Nowe technologie moga by¢ wykorzystywane zaréwno w sposéb
przynoszacy korzysci edukacyjne i spofeczne, jak i ze szkoda dla uzyt-
kownikéw. Dzieci w Polsce w zbyt matym stopniu uzywaja Internetu do
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krytycznego wyszukiwania informacji, rozwiazywania probleméw czy
mySlenia, a szkota tego nie koryguje. Dodatkowo — dzieci z ubozszych
materialnie i kulturowo $rodowisk wigcej czasu pos$wigcaja na gry kom-
puterowe, bardziej narazone s3 na ryzyko uzaleznienia od komputerdw,
a takze gorzej chronig swa prywatnos$¢ w sieci.

Postgpujacy rozwéj technologiczny sktania do modyfikacji narzedzi
informatycznych, nastreczajac licznych probleméw. Dostawcy ustug inter-
netowych staja si¢ bowiem ofiarami atakéw hakerskich. Ustugodawcy sa
odpowiedzialni za zapewnienie bezpieczefistwa swoich ustug i produktéw.
Regulacje prawne w tym zakresie niestety ciagle pozostaja w tyle. Wiele
os6b, udostgpniajac swoje dane w Internecie, traci kontrolg nad ich ko-
lejnym udostgpnianiem czy przetwarzaniem. Nie do korca s3 $wiadomi
ryzyka zwigzanego z udostgpnianiem, przetwarzaniem oraz potencjalnym
wplywem tego typu dziatad na ich zycie. Dziwi¢ nie moze fakt, ze whasnie
dzieci coraz czesciej stajg sie celem rynkowym innowacyjnych prakeyk
przetwarzania danych. Przetwarzanie danych dotyczacych dzieci nie tylko
zwieksza poziom ryzyka wyrzadzenia im szkody, te same dzieci sa takze
narazone na nowe jego rodzaje. Dzieci wymagaja wigc specjalnej ochrony.
W prawie Unii Europejskiej niedawno zaczgto dostrzega¢ i uwzgledniad
taka potrzebg. Zakoriczona w kwietniu 2016 r. reforma ochrony praw
danych o0s6b wyraznie uznaje konieczno$¢ zapewnienia specjalnego pozio-
mu takiej ochrony dla grup szczegélnie wrazliwych, m.in. wlasnie dzieci.
W preambule do ogdlnego rozporzadzenia o ochronie danych podkresla
sig, ze: ,[...] szczegdlnej ochrony danych osobowych wymagaja dzieci,
gdyz moga one by¢ mniej §wiadome ryzyka, konsekwendji, zabezpieczeni
i praw przystugujacych im w zwiazku z przetwarzaniem danych osobo-
wych. Taka szczegélna ochrona powinna mied zastosowanie przede wszyst-
kim do wykorzystywania danych osobowych dzieci do celéw marketin-
gowych lub do tworzenia profili osobowych lub profili uzytkownika oraz
do zbierania danych osobowych dotyczacych dzieci, gdyz korzystaja one
z ustug skierowanych bezposrednio do nich (...)”.
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Nalezy przypomnie¢, ze nacisk potozony na ,kazde” dziecko
(a nie tylko na to, ktdre nalezy szczegdlnie chroni¢) ktadzie Konwencja
o prawach dziecka z 1989 r. Wyrazono w niej przekonanie, ze ,rodzina
jako podstawowa komoérka spoteczeristwa oraz naturalne srodowisko roz-
woju i dobra wszystkich jej cztonkdw, a w szczegblnosci dzieci, powinna
by¢ otoczona niezbedna ochrong oraz wsparciem, aby mogta w petnym
zakresie wypelnia¢ swoje obowiazki w spoleczedstwie”, (...) majac na
uwadze, ze — jak wskazano w Deklaracji praw dziecka — ,dziecko, z uwa-
gi na swoja niedojrzato$¢ fizyczna oraz umystowa, wymaga szczegélnej
opieki i troski, w tym wiasciwej ochrony prawnej, zaréwno przed, jak
i po urodzeniu”. W art. 1. przyjeto, ze ,w rozumieniu niniejszej konwen-
qji ,dziecko” oznacza kazdy istot¢ ludzka w wieku ponizej osiemnastu
lat, chyba ze zgodnie z prawem odnoszacym si¢ do dziecka uzyska ono
wezesniej petnoletnos¢”.

Niezwykle istotne dla rozpatrywanego zagadnienia s tresci
art. 2., 3.1 5. Konwencji. W art. 2. stanowi ona m.in.: ,Pafstwa-Strony
w granicach swojej jurysdykeji beda respektowaly i gwarantowaly prawa
zawarte w niniejszej konwencji wobec kazdego dziecka, bez jakiejkolwiek
dyskryminagji...”. W art. 3. stwierdzono, ze:

o pke.1. We wszystkich dziataniach dotyczacych dzieci,

podejmowanych przez publiczne lub prywatne instytucje
opieki spotecznej, sady, wtadze administracyjne

lub ciata ustawodawcze, sprawa nadrzedna bedzie
najlepsze zabezpieczenie intereséw dziecka;

 pke 2. Paristwa-Strony dziataja na rzecz zapewnienia dziecku

ochrony i opieki w takim stopniu, w jakim jest to niezbedne
dla jego dobra, biorac pod uwagg prawa i obowiazki jego
rodzicéw, opiekunéw prawnych lub innych oséb prawnie

za nie odpowiedzialnych, i w tym celu bedg podejmowaty
wszelkie whasciwe kroki ustawodawcze oraz administracyjne;

W pke 3. podkreslono, ze Paristwa-Strony czuwaja, aby instytucje,
stuzby oraz inne jednostki odpowiedzialne za opieke lub ochrone dzieci do-
stosowaly sie do norm ustanowionych przez kompetentne wladze, w szcze-
gblnosci w dziedzinach bezpieczenistwa, zdrowia, jak réwniez dotyczacych
whasciwego doboru kadr tych instytucji oraz odpowiedniego nadzoru.

WSGE | 197



prof. zw. dr hab. Stanistaw Leszek Stadniczeriko, mgr Dawid Stadniczenko

Z kolei art. 5. stanowi, ze Paristwa-Strony beda szanowaly odpowie-
dzialno$¢, prawo i obowiazek rodzicéw, lub w odpowiednich przypadkach,
czlonkéw dalszej rodziny lub $rodowiska, zgodnie z miejscowymi obycza-
jami, opieckunéw prawnych lub innych oséb prawnie odpowiedzialnych
za dziecko do zapewnienia mu, w sposéb odpowiadajacy rozwojowi jego
zdolnosci, mozliwosci ukierunkowania go i udzielenia mu rad przy korzy-
staniu przez nie z praw przyznanych mu w niniejszej konwencji.

Jak si¢ wigc maja do wyrazonych w Konwencgji uregulowania zawar-
te w Rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z prze-
twarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich
danych (zwanym takze ogdlnym rozporzadzeniem w sprawie ochrony
danych osobowych), ktére 17 maja 2016 r. weszto w zycie? Zacznie
ono obowiazywaé bezposrednio w krajowych porzadkach prawnych od
25 maja 2018 r. Rozporzadzenie wiazal bedzie wszystkich, ktérzy prze-
twarzaja dane osobowe w zwiazku z prowadzong dziatalnoscia gospodar-
cza. Obecna Ustawa o ochronie danych osobowych z 29 sierpnia 1997 r.
nie zostanie w calosci zastapiona przepisami rozporzadzenia, wiele jednak
sposréd przepiséw ustawy bedzie musiato ulec zmianie lub przestanie obo-
wiazywad. W niektdrych kwestiach polska ustawa stanowié¢ bedzie uzupet-
nienie lub doprecyzowanie sformutowan rozporzadzenia.

Uregulowanie w rozporzadzeniu kwestii ochrony danych osobowych,
a nie jak do tej pory w dyrektywie (ktéra co do zasady wymaga implemen-
tacji do krajowego porzadku prawnego), ma na celu ujednolicenie prze-
piséw na obszarze calej Unii Europejskiej. Tym samym ma utatwi¢ pro-
wadzenie transgranicznej dzialalno$ci gospodarczej. Przedsigbiorcy maja
w mniejszym stopniu spotyka¢ si¢ z rozbiezno$ciami w prawie ochrony
danych osobowych pomigdzy poszczegdlnymi panstwami UE, w ktérych
prowadza swoja dziatalnos¢.

Art. 8. rozporzadzenia stanowi warunki wyrazenia zgody przez
dziecko w przypadku ustug spofeczeristwa informacyjnego. W ust.1. sta-
nowi: ,Jezeli zastosowanie ma art. 6. ust. 1 lit. a) w przypadku ustug spo-
teczeristwa informacyjnego oferowanych bezposrednio dziecku zgodne
z prawem jest przetwarzanie danych osobowych dziecka, ktére skoriczyto
16 lat. Jezeli dziecko nie ukoniczyto 16 lat, takie przetwarzanie jest zgodne
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z prawem wylacznie w przypadkach, gdy zgode wyrazita lub zaaprobowata
ja osoba sprawujaca wiadze rodzicielska lub opieke nad dzieckiem oraz
wylacznie w zakresie wyrazonej zgody.

Paristwa cztonkowskie mogg przewidzie¢ w swoim prawie nizsza gra-
nicg wiekowa, ktéra musi wynosi¢ co najmniej 13 lat”.

W tresci tego artykutu wytaczono odpowiedzialno$é rodzicéw, troske
wobec dzieci od 16 lat, sugerujac, iz paristwa cztonkowskie mogg ta grani-
cg obnizy¢ do 13. roku zycia.

Przestanka dopuszczalnosci przetwarzania jest uzyskanie zgody osoby,
ktérej dane dotycza. Rozporzadzenie stanowi, ze ,,zgoda osoby, ktérej dane
dotycza, oznacza dobrowolne, konkretne, $wiadome i jednoznaczne oka-
zanie woli, ktérym osoba, ktérej dane dotycza, w formie o§wiadczenia lub
wyraznego dziatania potwierdzajacego, przyzwala na przetwarzanie doty-
czacych jej danych osobowych. Rozporzadzenie doprecyzowuje warunki,
jakie powinna spetnia¢ zgoda. Musi to by¢ dobrowolne, konkretne, $wia-
dome i jednoznaczne okazanie woli. Zgoda musi ponadto mie¢ charakter
wyraznego dziatania — oéwiadczenia lub stwierdzenia. Formularze zgody
powinny by¢ sformutowane jasnym i czytelnym jezykiem, tj. w sposob zro-
zumialy dla osoby, ktérej dane chce przedsiebiorca przetwarzaé; tak wiec
zawite, nieprecyzyjne i zbyt skomplikowane formularze moga okaza¢ si¢
wadliwe, a zgoda — uznana za wyrazona w spos6éb nieskuteczny. Zgoda
osoby to o$wiadczenie woli, ktérego trescig jest zgoda na przetwarzanie
danych. Wyrazenie zgody bedzie moglo odbywac¢ si¢ jedynie poprzez fak-
tyczne zaznaczenie kazdego z okienek przez osobe, ktérej dane dotycza.
Zgoda wigzad si¢ bedzie zatem z dziataniem osoby fizycznej — nie bedzie
mozliwosci jej domniemywania.

Ustalono minimalny wiek podjecia przez dziecko decyzji o zgodzie na
przetwarzanie jego danych osobowych w zwiazku z ustugami spoteczeristwa
informacyjnego. Nalezy podkresli¢, ze w prawie krajowym pomiedzy 13.
a 18. rokiem zycia maloletni posiada ograniczona zdolno$¢ do czynno-
$ci prawnych. Wprowadzono ograniczong regulacje na potrzeby ochrony
danych osobowych, by zapewni¢ ochrone danych osobowych dzieci. Jest to
konsekwencjg uznania, ze dzieci ponizej okreslonego roku zycia nie maja,
z uwagi na brak rozeznania, prawa do samodzielnego podejmowania decyzji
odnosnie do swojej osoby, a w szczegdlnosci nie moga sklada¢ o$wiadczen
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woli, a do takich nalezy zaliczy¢ udzielanie zgody na przetwarzanie danych
osobowych. Rozporzadzenie stwarza paristwom cztonkowskim mozliwos¢
obnizenia granicy wieku dziecka, ktére moze wyrazi¢ zgodg na przetwarza-
nie danych w zwiazku z ustugami spoleczedistwa informacyjnego, jednak
wiek minimalny to 13 lat. Obecnie wiele miedzynarodowych serwiséw
spolecznoéciowych, zgodnie ze swoimi regulaminami udostepnia ustugi
osobom od 13. roku zycia. Rozporzadzenie stawia nacisk (akcent) na komu-
nikaty i informacje kierowane do dzieci, gdy przetwarzanie dotyczy dziecka.
W punkcie 58. rozporzadzenia wskazano, iz wszelkie informacje i komu-
nikaty powinny by¢ sformutowane jasnym i prostym jezykiem, ktdry jest
zrozumialy dla dziecka. Przyjmuje sie, ze zgoda lub pozwolenie na przetwa-
rzanie danych osobowych dziecka w zwiazku z ustugami spoleczeristwa in-
formacyjnego powinny by¢ udzielone przez jego rodzica lub opiekuna, przy
czym nie ma obowiazku wspétdziatania obojga rodzicéw lub rodzica z opie-
kunem. Dotyczy to $rodowisk, w kt6rych dziecko przebywa, z ktérych ko-
rzysta — stuzba zdrowia, o$wiata, edukacja, kluby zainteresowan, placéwki
opiekuniczo-wychowawcze itd. Z kolei w przypadku ustug spoteczeristwa
informacyjnego (ustugi $wiadczone na odlegtos¢ i na indywidualne zadanie
odbiorcy ustug), w szczegélnosci takich jak internetowe strony informa-
cyjne, ustugi handlu elektronicznego, ustugi rozrywkowe (oferujace dostep
do gier, muzyki, filméw itd.) s3 jednym z czynnikéw przemawiajacych za
wprowadzeniem regulacji w przepisach o ochronie danych osobowych, gdyz
wielu odbiorcéw ustug swiadczonych na odlegtos¢ to osoby matoletnie.

Podkredli¢ nalezy, ze wiele obowiazkéw przypisano administratorom
sieci. Administrator zobowiazany jest wykaza¢, ze podjat racjonalne stara-
nia, zgodne z aktualnym stanem techniki, zmierzajace do uzyskania whas-
ciwej zgody. Wydaje si¢ jednak, ze osoba posiadajaca ograniczona zdolnos¢
do czynnosci prawnych (w wieku 13-18 lat) nie jest w pelni §wiadoma
skutkéw zwigzanych z przetwarzaniem danych, dlatego tez przyjeto, ze
moze w dowolnym, pézniejszym czasie skorzystaé z uprawnienia zaréwno
do cofniecia zgody, jak i sprostowania danych osobowych.

W dyrektywach wyktadni oswiadczenia woli uznaje sie, ze o$wiad-
czenie sktadajacego uznaé mozna za rozumienie rozsadnego czlowicka
(Z. Radwariski); postawié¢ nalezy pytanie, czy taka jest osoba trzynastoletnia,
a nawet szesnastoletnia.
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Oswiadczenie woli jest wynikiem procesu, ktérego gtéwnymi etapami
sa: akt woli (zgoda) i jego uzewngtrznienie w formie pisemnej lub ustnej.
Wystepuje kilka wad o§wiadczenia woli: brak $wiadomosci lub swobody,
pozornos¢, btad, grozba. W przypadku braku $wiadomosci lub swobody
wystapi¢ moga manipulacje, podstep, ktdrym jest blad szczegélnie kwali-
fikowany, wywolany umysélnie w celu sktonienia danej osoby do zlozenia
o$wiadczenia woli okreslonej tresci; wplywanie na nastroje czy tez wyko-
rzystanie okreslonego nastroju, emocji danej osoby i zwrécenie si¢ do niej
z okreslong sugestia, propozycja, np. marketingowa.

Rézne korporacje z ekspansywnym marketingiem, sieci spotecznoscio-
we, portale spotecznosciowe wykorzystuja i ignoruja wyjatkowe potrzeby
i wrazliwos¢ dzieci, gdy jest to optacalne. Czy jestesmy wigc w stanie zapo-
biega¢ takim sytuacjom regulacjami prawnymi? To, co robimy, zaprzecza
naszym instynktownym uczuciom dotyczacym dzieciristwa i dzieci. Dzieci
coraz czgsciej korzystaja z juz i tak popularnych w swojej grupie wiekowe;j
technologii, z fatwoscia przyswajajac nowinki technologiczne.

Wigkszos¢ korzysta z poczty elektronicznej, lecz niewielu wie, jak ko-
rzystaé z niej bezpiecznie i zgodnie z regulami. W zasadzie nie sa znane
zasady korzystania z niej, metody rozpoznawania e-mailowych falszywek,
zagrozeni. Dzieci uzywajq informacji inaczej niz ich starsi koledzy i kole-
zanki. Niektérzy tworza wlasne tresci w Internecie, przyktadowo piszac
bloga. Dzieci coraz dtuzej przebywaja online, poznaja Internet w coraz
mlodszym wieku i korzystaja z niego w coraz bardziej réznorodny sposéb.
Dziwi¢ nie moze wigc, ze wlasnie dzieci coraz cze¢dciej stajg si¢ rynkowym
celem marketeréw i ich innowacyjnych praktyk przetwarzania danych.

Podsumowanie

Obserwujac dzisiejszy $wiat, wydaje sig, ze dzieci potrzebujg poczu-
cia bezpieczefistwa, zrozumienia i akceptacji rodzicéw. Nie do przyjecia
jest postawa ojca czy matki, kt6rzy obdarowuja dziecko prezentami, prze-
konani, ze dajqg mu wszystko, czego potrzebuje. Rodzice winni staé si¢
pierwszymi osobami, ktére z troska mysla o dzieciach i dzialaja na ich
rzecz. W poczuciu odpowiedzialnosci rodzicielskiej musza sta¢ na strazy
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zagrozeni, jakim poddawane moga by¢ ich dzieci, i to do czasu, az owe
dzieci stang si¢ petnoletnie. Musza by¢ czujni, to znaczy zdolni do szybkie-
go i wezesnego rozpoznania wszelkich zagrozeri dobra dziecka, w tym jego
rozwoju. Owa czujnos¢ jest przede wszystkim postawa etyczna zaktadajaca
niezgode na taka sytuacje.

Nowe technologie sa zrédlem wyzwan zwiazanych z ochrong pry-
watnosci. Coraz czgéciej i wiecej komunikujemy sie, uczymy sie, bawimy,
pracujemy korzystajac z technologii, a jednoczesnie coraz bardziej sg zagro-
zone m.in. nasze dane osobowe.

Media spofecznosciowe wzmacniajg site marketingu, a ten bierze
na cel jednostki, uwzgledniajac ich indywidualne cechy osobowosciowe
— stan psychiczny. Tendencje, np. w biznesie gier ich powiazania z serwi-
sami spoleczno$ciowymi, s takie, ze bez skupuléw si¢ga si¢ po réznora-
kie nieetyczne metody wywierania wplywu, byle tylko w pozadany przez
siebie sposéb ksztattowaé psychike dzieci. Niezb¢dna staje si¢ niezalezna
informacja w zakresie dziataii koniecznych do ochrony dzieci jako istot
szczegblnie narazonych. Spoleczedistwo winno by¢ edukowane w zakre-
sie diagnozowania zagrozeri, podejmowania bardziej $wiadomych decyzji
i dokonywania wiasciwych wyboréw.

Ochrona danych osobowych w dzisiejszych czasach jest szczegdlnie
wazna i zaniedbania w tym zakresie maja nieprzewidywalne skutki nie
tylko w sferze prawne;j.
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Praca determinantem zaspokajania potrzeb cztowieka w $wietle nowej rzeczywistosci

Streszczenie

Praca to zagadnienie, ktére towarzyszy cztowiekowi od czaséw staro-
zytnych. Jej sens i pojecie ewaluowato na przestrzeni wiekéw. Zachodza-
ce przemiany spowodowaly, ze jest ona dziedzing rozwazai wielu nauk,
takich jak np. psychologia, ekonomia, prawo, medycyna, prakseologia itp.
Praca jest jedna z istotnych form zaspokajania potrzeb cztowieka. Stanowi
podstawe jego funkcjonowania zaréwno w zyciu zawodowym, jak i pry-
watnym. Od wielu lat toczy si¢ dyskusja na temat struktury potrzeb czlo-
wieka. Zdaniem Abrahama Maslowa ludzie daza do zaspokajania pigciu
pozioméw potrzeb wystgpujacych w uktadzie hierarchicznym. Sg to po-
trzeby fizjologiczne, bezpieczedistwa, przynaleznoéci do grupy uznania
oraz samorealizacji. Potrzebg samorealizacji spetnia poprzez prace, ktéra
jest wartoécig sama w sobie. Jest potrzebna cztowiekowi do rozwoju osobo-
wodci. Stanowi podstawowy element i bodziec do dziatania.

Abstract

Work is an issue that accompanies the humankind from the very be-
ginning of the human civilisation. Its meaning and importance have been
changing during the civilisation development. The recent changes made
this issue central for different disciplines, for example, psychology, econ-
omy, legal or medical studies, and praxeology etc. Work represents one of
the most important forms of the human needs satisfaction. It remains the
basis of the human existence both in terms of private and professional life.

There has been long discussion concerning the structure of the human
needs. Abraham Maslow considered that people aim to satisfy the needs
that are found in the five levels hierarchy. Among those basic needs there
are physiological and safety needs, need for love or belonging as well as
esteem and self-actualisation. The self-actualisation need is connected with
work, which has an autotelic value. It is essential for human beings to
develop their personalities. Work represents the basic element and action
incentive.

WSGE | 205



Aleksandra Szejniuk

Stowa kluczowe: praca, potrzeby, organizacja, motywacja, ocena pracy
Keywords: work, needs, organisation, motivation, work assessment

Wstep

Ludzie od zawsze byli swiadomi potrzeby pracy. Jej charakter byt od-
powiedni do cywilizacji rozwoju ludzkosci. Dokonujace si¢ zmiany doty-
czyly przede wszystkim roli pracy i sposobu jej wykonywania. Wraz z roz-
wojem cywilizacyjnym jest ona sposobem zaspokajania potrzeb wyzszego
rzedu. Jednoczesnie praca traktowana jest jako nieunikniona konieczno$¢,
ktéra wzbogaca osobowo cztowieka. Maltgorzata Gableta (M. Gableta
2003 s. 9) okresla pracg jako celowo zorganizowang dziatalno$¢ bedaca
splotem, a réwnoczesnie osiagiem czynéw ludzkich, zmierzajaca do uzy-
skania okreslonych rezultatéw, w taki sposdb, aby uczyni¢ zado$¢ czyims
istotnym interesom.

Postep techniczny i organizacyjny sprzyja wymaganiom dotyczacym
procesowi pracy, ktéry jest niezbedny do prawidlowego funkcjonowania
organizacji.

Istota i znaczenie pracy
Zagadnienie pracy interesowalo ludzi od zawsze. Jej pojecie formuto-

wali na wiele sposobéw rézni autorzy uprawiajacy wiele dyscyplin nauko-

wych, np.:

Autor Definicje pojgcia pracy

J.T. Nowacki (2004) 5. 187 Praca to dziatalno$¢, ktéra jest wykonywana dla

uczynienia zado$¢ czyims waznym potrzebom.

To celowa czynno$¢ spotecznie uzyteczna zapewniajaca

J. Wils2 (2009) 5. 16 okreslong pozycje w spoleczeristwie.

Stownik pedagogiki pracy,
Zaktad Narodowy im
Ossoliniskich, Wyd. PAN,
Wroclaw, Warszawa, Krakéw,

Gdansk, £6dz 1986, s. 252

To kazda dziatalno$¢, ktérej wynikiem jest wytwoér
kulturowy, dobro materialne lub ustuga.
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Na pracg sktadaja si¢ takie elementy, kedre okreslaja jej $wiadomo$é co
do zaspakajania potrzeb ludzkich. Ze wzgledéw organizacyjnych praca do-
tyczy indywidualnego pracownika badz calego zespotu. Cztowiek, wybie-
rajac prace, bierze pod uwagg wiele czynnikdw, z ktdrych nalezy wymieni¢
takie jak (ks. Tischner J, Jedlinski R, 2001, s. 35):

* praca powinna by¢ sensowna, potrzebna i uzyteczna,

e praca powinna by¢ godna i wolna,

e praca powinna by¢ doktadna,

* praca powinna by¢ oszczedna i gospodarna,

* praca powinna by¢ dobrze nagradzana,

* praca powinna by¢ szanowana,

* praca powinna by¢ wykonywana w godnych warunkach,

* praca powinna rozwija¢ i dowarto$ciowywac wykonawcg.

Istotnym obszarem w odniesieniu do pojecia pracy jest obszar psy-
chologii i socjologii pracy. Zgodnie z pogladami zaréwno psychologéw
spolecznych, jak i socjologdw praca okreslana jest podobnie jak w naukach
o0 organizacji i zarzadzaniu. A zatem jest celows i $wiadoma dziatalnos-
cig, ktdrej wymierne spolecznie korzysci sg wyceniane na rynku w posta-
ci dochodu. W zaleznosci od profilu dzialalnoéci przedsigbiorstwa praca
jest wazna i niezbedna do prawidlowego jej funkcjonowania. (Marten
L., 2003, s. 25) Poza tym praktyka przedsi¢biorstwa wyksztalcita procedu-
ry, ktérych gléwnym celem bylo dostosowanie prac do wykonawcéw, jak
réwniez stworzenie podstaw do wynagradzania za pracg. Sposéb zachowa-
nia czfonkéw organizacji w pewnym stopniu okreslaja czynniki spoteczno-
-kulturowe w danym kraju. (Szejniuk A., 2017, s. 311). Réwnie istotne
znaczenie majg czynniki zwiazane ze $rodowiskiem pracy. Dotyczy to wa-
runkéw pracy, infrastruktury, a takze ochrony srodowiska.

Sytuacja na rynku pracy jest dobrem, kedre kazdy chciatby zatrzymad.
Jest zrédtem zarobkowania, dajac mozliwo$¢ zaspokajania wszelkiego ro-
dzaju potrzeb cztowieka. Hierarchia potrzeb wedlug Abrahama Maslowa
(G. Morgan 2002) uwzglednia potrzeby:
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Rozwoju

Szacunku

Spoteczne

Bezpieczenstwo

Fizjologiczne

Teori¢ Abrahama Maslowa wykorzystuje si¢ réwniez w organizacji
pracy w celu motywowania pracownikéw. Zaspokajanie potrzeb przez
firmg na réznych szczeblach hierarchii okreslaja poszczegélne jej elementy.
Placa i bezpieczne warunki pracy opisujg potrzeby fizjologiczne czlowieka.

Potrzebe bezpieczenistwa zaspokajaja pewno$¢ zatrudnienia, pakiet so-
cjalny i ubezpieczenia gwarantowane przez firme. Z kolei mozliwo$¢ pracy
w przyjaznej atmosferze w ulubionym zespole dotyczy potrzeby spotecznej.
Praca wzmacniajaca tozsamo$¢ pracownikéw, uznanie przez przetozonych
za dobrg pracg, awanse nagrody oraz premie zaspokajaja potrzebg szacun-
ku. Realizowanie ciekawych pomystéw, mozliwos¢ uczenia si¢ w pozada-
nym kierunku sprzyja zaspokajaniu potrzeby samorealizacji.

Praca jest rozumiana jako warto$¢ uniwersalna. Zygmunt Wiatrowski
(Wiatrowski Z., 2007, s. 54) stwierdza, ze:

¢ kazdy cztowiek ma prawo do pracy

* kazdy czlowiek powinien uzyska¢ przygotowanie do pracy

¢ kazdy cztowiek ma prawo do pozyskania minimum

$rodkéw gwarantujacych stan ludzkiej egzystencji
* bezrobocie godzi w imi¢ czlowieka.
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Osiaganie istotnych rezultatéw pracy zalezy przede wszystkim od mo-
tywagji czlowieka. Pobudzanie motywacji stanowi niezwykle ztozony proces.
Analiza odpowiednich motywatoréw pozwala wybra¢ konkretne bodzce. Ich
zastosowanie wywoluje pozadane zachowanie pracownikéw, ke6rzy zwigksza
efektywnos¢ dziatania. Motywacja stanowi jeden z najwazniejszych czynni-
kéw, keéry przyczynia sie do zwigkszenia efektywnosci pracy. Wykorzystanie
funkcji motywacyjnej pozwala na wiaczanie controllingu w proces zarzadza-
nia przedsigbiorstwem. Pozwala na kierowanie dzialaniami pracownikéw
w celu osiagniecia zamierzonych celéw przez przedsi¢biorstwa.

Znaczenie motywacji w procesie pracy

Motywacja jest procesem $wiadomym, ktérego cel to zaspokajanie
potrzeb kazdego cztowieka. Podstawa motywacji jest umiejetnosé pode;j-
mowania decyzji. Wedtug Petera Gollwitzera (20007, s. 220) motywacja
przebiega fazowo. Zaczyna si¢ od wyznaczania celu do jego osiagniecia
(faza rozwazan). Kolejny etap to faza implementacji, kt6ra jest dziataniem
wykonawczym ustalonego planu. Ostatnim etapem jest faza oceny, kiedy
poréwnuje si¢ osiagniegte wyniki z zaplanowanymi zamierzeniami.

Model faz dziatania wg Petera Gollwitzera

Planowanie

Faza rozwazan Faza implementacji

Wybér celu Dziatanie

Faza oceny

Poréwnanie

osiggnietych wynikéw

Zrédto: G Wieczorkowska, Kierowanie motywacja, rola zachowan, Warszawa 2007, s. 222.
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Istotne znaczenie w procesie motywacji ma ilo$¢ energii, ktéra jest
niezbedna do osiagnigcia zamierzonego celu. Aktywno$¢ cztowieka warun-
kuje oddziatywanie na jego motywacje. Jest ona uzalezniona od dazenia do
zaspokajania potrzeb ludzkich.
Czynnikami, ktére wplywaja ma motywacje, sa: (W. Eukaszewski,
2000, s. 427-445)
* osiagniccia — pracownicy musza mieé poczucie,
ze dzigki ich pracy cel zostat osiagniety,

* uznanie — pracownicy musza mie¢ poczucie,
ze kadra kierownicza zdaje sobie sprawe z waznosci
zadan, jakie spetniaja w obrebie organizacji,

* praca sama w sobie — pracownicy powinni mie¢ poczucie,

ze praca, ktdra wykonuja, odpowiada ich potencjatowi,

* rozwdj — pracownicy majg szans¢ na awans i poczucie,

ze ich wysitki zawodowe moga spowodowacd awans,

* odpowiedzialno$¢ — pracownicy musza mie¢ wystarczajaco

duzo swobody w podejmowaniu wlasnych decyzji.

Czlowiek kieruje si¢ w swoim dziataniu zaspakajaniem potrzeb. Zmu-
szony jest do pracy w grupach lub organizacjach, w ktdrych funkcjonuje.
A zatem konieczne jest motywowanie cztonkéw organizacji do zachowan
pozadanych, zbieznych z celami firmy. Przelozeni powinni oddzialywaé na
podwtadnych za pomoca narzedzi motywacyjnych. Ich stosowanie pozwa-
la osiaga¢ okreslone postawy i zachowania pracownikéw. Wykorzystywane
bodzce powinny by¢ dostosowane do cech osobowosciowych, hierarchii
potrzeb, wyksztalcenia oraz sytuacji, w jakiej znajduja si¢ ludzie.

Skuteczno$¢ motywowania wymaga dostosowania si¢ do otocze-
nia zewngtrznego w ktérym przedsigbiorstwo funkcjonuje. Obejmuje
ono przede wszystkim cele spoleczne, uwarunkowania polityczne, a takze
system prawny. Wytyczne dotyczace praw cztowieka i jego pracy podkresla-
ja rangg realizacji intereséw pracownikéw w organizacji. Dotyczy to przede
wszystkim regut postepowania i warunkéw porozumienia w uktadzie praco-
dawca — pracownik. ( Szejniuk A., 2015, s. 49) Nalezy uwzgledni¢ réwniez
otoczenie wewnetrzne, a zatem rozwiazania wystepujace wewnatrz firmy,
ktére maja wplyw na skuteczno$¢ motywowania. Dotyczy to struktury orga-
nizacyjnej, wielko$ci, rodzaju produkeji, a takze kwalifikacji pracownikéw.
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W motywowaniu pracownikéw, a zwlaszcza w kwestii skutecznosci owe;j
motywagji, obowiazuje zasada kompleksowosci. Jest ona rozumiana jako
dzialanie zwigzane z oddziatywaniem na ludzi w procesie pracy. Motywacja
do pracy ma naktoni¢ pracownika do zachowan zgodnych z oczekiwania-
mi pracodawcy. Dobrze funkcjonujacy system motywacyjny ma wplyw na
efektywnoé¢ i zadowolenie z pracy. Skuteczno$¢é motywowania zalezy od
spetnienia nastgpujacych zasad (Zajac S., 2014, s. 194):

* indywidualizacji

* konkretnosci

* systematycznosci kompleksowosci

* naukowosci.

Zasada indywidualnosci zwiazana jest ze sposobem traktowania kaz-
dego pracownika ze wzgledu na jego kwalifikacje i predyspozycje.

Ocena wszystkich cztonkéw danego przedsigbiorstwa wedlug jasno
okreslonych kryteriéw dotyczy zasady konkretnoéci. State odnoszenie sig
do dokonan pracownikéw, stosowanie odpowiednich bodzcéw oraz ciagle
dostarczanie metod motywowania to zasady, ktére powinny obowiazywaé
w organizacji. Prawidlowo funkcjonujace systemy motywacyjne sprzyjaja
pozyskiwaniu do organizacji pracownikéw o najwyzszych kwalifikacjach.

Ocenianie w procesie pracy

Ocenianie jest procesem, ktéry pojawia si¢ w kazdej dziedzinie Zycia.
Jest istotnym elementem stosunkdéw spotecznych w procesie pracy. Wyko-
rzystuje si¢ ocenianie do okreslenia potencjatu danej grupy pracowniczej.
Pozwala ono ksztattowaé przyszta polityke zatrudnienia w organizacji.

Ocenianie moze stuzy¢ wielu celom szczegétowym, kedre klasyfikuje
si¢ w zaleznosci od przedsigbiorstwa. Naleza do nich (Pocztowski A., 2008,
5. 261-262):

* cele administracyjne

¢ cele informacyjne

* cele motywacyjne

¢ cele psychospoteczne

* cele organizacyjne.
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Wymienione cele pozwalaja na pozyskiwanie informacji do ksztat-
towania polityki personalnej organizacji. Ocenianie to proces, ktéry
powinien by¢ dokonywany na wszystkich etapach pracy pracownikéw.
Jego stosowane pozwala eliminowaé bledy w codziennej pracy. Czg-
stotliwo$¢ oceniania zalezy od wielu czynnikéw (Oleksym T., 2009,
s. 420), takich jak:

o praktyki organizacji w zakresie réznych aspektéw

zarzadzania kapitatem ludzkim, zwiazanych z procesem
oceniania, np. podwyzek, wynagrodzen itp.,

* oceny sprawozdawcze dla organizacji

nadrzednych, np. urzedéw skarbowych,

* mozliwo$¢ wprowadzania zmian w obszarach

zweryfikowanych za pomoca systemu ocen okresowych.

Przeprowadzenie oceniania powinno by¢ odpowiednio przygotowa-
ne. Dlatego system oceniania wymaga od kierownictwa przestrzegania
ustalonych zasad. Do najwazniejszych zalicza si¢ takie zasady jak: (Pocz-
towski A., 2008, s. 268)

* zasada systemowosci,

* zasada elastycznosci,

* zasada jawnosci,

* zasada kompleksowosci,

* zasada obiektywnosci.

Wymienione zasady zwiazane s3 ze sposobem oceniania, ktdry po-
winien by¢ bezwzglednie przestrzegany. System oceniania musi by¢ zro-
zumialy i przejrzysty. Ponadto ocenianie powinno by¢ przeprowadzone
przez osoby upowaznione, ktére szybko wymiernie oceniaja pracg pra-
cownikéw na danym stanowisku. W procesie tym powinno przestrzegaé
si¢ obowiazujacych norm spolecznych, z uwzglednieniem poszanowania
praw czlowieka i jego wartosci. A zatem obiektywna ocena powinna za-
wiera¢ zagadnienia, ktdre pozwalajg pracownikowi na ksztaltowanie jego
kariery zawodowej. Zatem ocenianie daje korzyéci nie tylko pracodaw-
cy, ale takze ogdtowi pracownikéw w organizacji. Efektem takiego dzia-
tania jest wzrost zyskownosci i efektywnosci przedsigbiorstwa. Stuzy to
poprawie wydajnosci pracy, zwigkszeniu jej jakosci, a przede wszystkim
ksztattowaniu polityki personalnej firmy. Dzigki procesowi oceniania
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pracodawca moze poznaé potencjat pracownikéw. Dostarcza on informa-
Gji o poziomie ich efektywnosci. Ponadto umozliwia stworzenie profesjo-
nalnej kadry pracowniczej. Z kolei korzysci dla pracownikéw, wynikajace
z systemu oceniania, to obiektywna ocena wilasnych zdolnosci, p oprawa
komunikacji z przetozonym, zrozumienie wartosci wykonywanej pracy,
a takze $wiadomo$¢ swojej pozycji w przedsigbiorstwie. Ocenianie pra-
cownikdw jest procesem bardzo ztozonym i odpowiedzialnym, poniewaz
daje $wiadectwo pracy, a ponadto wyznacza $ciezke ich kariery zawodo-
wej. Bardzo tatwo mozna popetni¢ blad, za ktdry najczesciej odpowie-
dzialny jest czlowiek. Btedy dotycza réwniez czynnikéw technicznych
(Litwin L., 2004, s. 336), takich jak:
* niewlasciwe odczytanie intengji, jakie
przyswiecaja procesowi oceniania,
* niezrozumienie regut, procedury i przebiegu procesu,
* zbyt duza liczba kryteriéw oceniania, co skutkuje
trudno$ciami w formufowaniu oceny koricowej,

* 7Zle rozlozony nacisk na poruszane zagadnienia, nieadekwatnos¢,

* brak przejrzystosci i klarownosci kryteriéw oceniania,

¢ brak kontroli systemu oceniania,

* modyfikacja procesu oceniania na podstawie potrzeby chwili.

Ryzyko popelniania bledéw mozna zmniejszy¢ poprzez poprzez
wzigcie pod uwage mozliwosci ich wystapienia Ponadto warto przestrzegad
przyjetych zasad i kryteriéw postgpowania, a przede wszystkim racjonalnie
zarzadzaé procesem oceniania.

Nalezy stwierdzi¢, ze proces oceniania pracownikéw jest zjawiskiem
powszechnym. Stanowi podstawowy element pracy. Sam proces powi-
nien by¢ rzetelny i uczciwy, dokonywany regularnie i cykliczne. Pra-
cownicy bioracy udzial w procesie oceniania musza mieé¢ $wiadomos¢
koniecznosci jego stosowania. Obecnie podkresla si¢ znaczenie kultury
firmy, ktdra sprzyja ocenie jako elementowi powaznego traktowania za-
sobéw ludzkich. A zatem wyniki ocen powinny by¢ brane pod uwage
podczas tworzenia systemu motywacyjnego. Skutecznos$¢ systemu ocen
w praktyce biznesowej jest warunkiem kreowania celéw strategicznych,
a takze adaptowania si¢ firmy i jej pracownikéw do zmieniajacego si¢
otoczenia.
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Model wykorzystania efektéw oceny pracownika
w zarzadzaniu kadrami organizacji

Strategia zarzadzania

Wartoéciowanie

stanowisk pracy

Ocena pracownika

Profil Kryteia Profil

stanowiska pracownika

Zrédto: J. Eucewicz, Ocenianie pracownikéw [w] T. Litwin (red) Zarzadzanie kadrami,
C.H Beck Warszawa 2002, s. 212.

Ocenianie pracownikéw traktuje si¢ jako funkeje, dzigki ktdrej re-
alizuja sie podstawowe wartodci, jakie wyznacza w swojej kulturze orga-
nizacja. Te wartosci okreslaja sprawiedliwos$¢ i réwnos$¢ w ochronie oséb
zatrudnionych przed niewlasciwym ich traktowaniem przez przetozonych.
Prawidfowo opracowany system ocen, ktéry uwzglednia kulture organiza-
¢ji, umozliwia zwigkszenie efektywnosci zarzadzania personelem, a ponad-
to poprawia jako$¢ i wydajno$¢ pracy w przedsigbiorstwie.
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Zmiany w organizacji, zmiany a ludzie

Zmiany zachodzace w dzisiejszej rzeczywistoéci sg determinowa-
ne stosowaniem nowych technik i technologii, a zatem przedsigbiorstwa
funkcjonujace w zmieniajacym si¢ otoczeniu musza umiec si¢ do nich do-
stosowad. Przedsiebiorstwo posiada wiele zasobéw, wsrdd keérych ludzie
stanowia najcenniejsza warto$¢. To dzigki nim organizacje moga kreowaé
swoja strategic. Ludzie i ich kapitat intelektualny sa gwarantem sukcesu
firmy na konkurencyjnym rynku. Pracownicy planuja zmiany i wdrazaja
je. Cho¢ nie kazda zmiana zaczyna si¢ od ludzi, i tak kazda ich dotyczy,
a wigc wazna jest postawa ludzi w procesie zmian. Aprobata pracownikéw
utatwia wprowadzanie zmian, a takze zmniejsza ryzyko niepowodzenia.
Na zachowanie cztowieka w procesie zmian maja wplyw jego indywidual-
ne cechy i predyspozycje. Wazna rol¢ odgrywaja sytuacja przedsigbiorstwa
oraz spos6b przeprowadzenia zmian. Innowacje, a zatem zmiany, zalezg od
ludzi i ich systemu wartosci, a takze od mozliwosci zaspakajania przez nich
whasnych potrzeb. Zmiany przeprowadzone w organizacji moga powodo-
waé wzrost lub spadek efektywnosci pracownikéw. Kierownicy to osoby
odpowiedzialne, ktérych zadaniem jest ksztattowanie postaw i zachowart
pracownikéw zapewniajacych osiaganie zamierzonych celéw organizacji
(Szejniuk A., 2016, s. 97).

Czlowiek w procesie zmian jest uzalezniony od wielu czynnikéw.
Istotna role odgrywaja predyspozycje i cechy osobiste kazdego pracownika.
Stosunek zmian i réznego rodzaju innowacje zaleza od systemu wartosci.
Z aksjologicznego punku widzenia wyrdznia si¢ pigé nastgpujacych postaw
wobec zmian (Sciborek Z., 2010, s. 323):

* ryzykanci — wysoko cenig odwagg, wlaczaja

si¢ jako pierwsi do procesu zmian

* prestizowcy — godza si¢ przyswoié nowa wiedzg

* przezorni — cenig sobie rozwage, ostrozno$¢ i dystans

¢ sceptycy — cechuje ich brak wiary w polepszenie czegokolwiek

* tradycjonalisci — ich wartoscig jest przywiazanie

do sprawdzonych norm i wzordéw.

Nalezy podkresli¢, ze ocena zmian przez pracownikéw jest rozpatry-

wana ze wzgledu na mozliwo$¢ zaspokajania przez nich whasnych potrzeb.
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Stopient akeeptacji tych zmian jest zalezny od indywidualnych predyspo-
zycji. Wprowadzenie zmian w organizacji determinuje informacja. Jej wy-
korzystanie wplywa na zaangazowanie personelu w organizacji. Niezwykle
istotne jest przekazywanie rzetelnej i wiarygodnej informacgji, co powoduje
wzrost zaufania wobec nadchodzacych zmian.

W organizacji na postawy pracownikéw ma wplyw kadra zarza-
dzajaca. Jej zadaniem jest przyzwyczajanie ludzi do zmian, a takze okre-
$lenie oczekiwan zwiazanych z kompetencjami personelu. Niezwykle
istotne w organizacjach sa innowacje. Przyczyniaja si¢ one do wzrostu
wydajnosci pracy. Eliminuja prace uciazliwe i niebezpieczne. Zwracaja
uwage na ergonomie pracy i sa wytycznymi w zakresie humanizacji pracy
(Szejniuk A., 2017, s. 310).

Duze znaczenie ma poziom zaufania do zarzadzajacych, a ponadto
jaki jest cel wprowadzania tych zmian. Ludzie nie mogg utraci¢ poczucia
bezpieczeristwa, np. zwiazanego z utrata dotychczasowego stanowiska lub
utratg pracy jako Zrédta zarobku.

Inng przyczyng oporu wobec zmian sa obawa dotyczaca stosunkéw
interpersonalnych panujacych w organizadji, a takze nieche¢ do podejmo-
wania wysitkéw zwiazanych z nowymi warunkami pracy.

Wprowadzenie zmian moze skutkowaé u pracownikéw stresem przed
nowoscia, ktéry wynika z braku umiejetnosci spokojnej adaptacji do nad-
chodzacych innowacj.

Nalezy zauwazy¢, ze kazda organizacja powinna umiej¢tnie wprowa-
dzi¢ proces zmian w organizacji. Szczegdlng uwage kierownictwo przed-
sigbiorstwa powinno skierowa¢ na zasoby ludzkie. Istotne znaczenie ma
budowanie wizji i strategii firmy w porozumieniu z wszystkimi pracow-
nikami. Gotowo$¢ do zmian to ogromne wyzwanie dla pracujacych w or-
ganizacji. Musza oni by¢ gotowi do nieustannego poszerzania wiedzy. Jej
posiadanie pozwala na przyswojenie nowych metod pracy, a ponadto daje
szanse¢ rozwoju zawodowego. Wprowadzenie zmian to przede wszystkim
mozliwo$¢ utrzymania si¢ na konkurencyjnym rynku, a takze dostosowania
si¢ do nowych warunkéw pracy. Zmiany determinuja rozwéj organizacji.
Sa nieodtacznym warunkiem kultury organizacyjnej. Jej wyznacznikiem
powinna by¢ ch¢¢ posiadania wiedzy. Dlatego zarzadzanie zasobami ludz-
kimi powinno dotyczy¢ umiejetnosci i kwalifikacji potencjatu ludzkiego.
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Kapitat intelektualny powinien by¢ postrzegany jako istotny element
funkcjonowania przedsi¢biorstw, ktéry jest dtugotrwaly zwlaszcza w pro-
cesie zmian. Zmiany te dotycza takze organizacji i warunkdéw pracy.

Zakonczenie

Istotng role w funkcjonowaniu czlowieka odgrywa zaspokajanie
potrzeb zaréwno w zyciu zawodowym, jak i prywatnym. Praca stanowi
bazg i podstawe funkcjonowania czfowieka. Daje mozliwosci rozwoju pod
wplywem innowacji technicznych i organizacyjnych. Dostarcza informacji
zwiazanej ze stopniem zfozonosci danej pracy, a takze stopniem samodziel-
nosci i odpowiedzialnoéci pracownikéw. Zagadnienie pracy, a zwlaszcza
jej tre$é, jest czynnikiem, ktéry motywuje do zachowan zgodnych z kul-
turg danej organizacji. Realizacj¢ ekonomicznych celéw przedsigbiorstwa
okregla struktura pracy, ktéra wyznaczaja produkowane wyroby, wykorzy-
stywane technologie, a przede wszystkim zatrudnieni pracownicy. Praca
to nie tylko forma zaspokajania potrzeb cztowieka. Co najistotniejsze, sta-
nowi ona sens jego bytu. Daje mozliwo$¢ rozwoju zawodowego i ciaglego
doskonalenia umiejetnosci. Pozwala na budowanie nowych relacji inter-
personalnych.
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Wymogi zwiazane z zapewnieniem bezpieczenistwa osadzonych umieszczonych w zamknietych zaktadach karnych - wybrane zagadnienia

Streszczenie

Kara pozbawienia wolnosci jest bez watpienia najsurowsza z kar kry-
minalnych — orzekang na zasadzie ultima ratio — z uwagi na fake, iz najdot-
kliwiej i najglebiej ingeruje w sfere praw i wolnosci czlowieka. Ingerencja
ta jednak jest uzasadniona chociazby z uwagi na wzgledy bezpieczenstwa
osadzonych i funkcjonariuszy Stuzby Wieziennej oraz innych pracowni-
kéw zaktadéw karnych. W artykule poddano analizie rozwigzania prawne
dotyczace bezpieczeristwa skazanych umieszczonych w zamknietych zakta-
dach karnych, w szczegdlnosci tych izolowanych w ramach wyodr¢bnio-
nych oddziatéw dla tzw. skazanych niebezpiecznych (,N”). Wsréd analizo-
wanych kwestii nalezy wymieni¢ wewngtrzny monitoring cel oraz innych
pomieszczeri jednostki penitencjarnej, system klasyfikacji skazanych, ro-
dzaje i typu zakladéw karnych w $wietle uregulowan kodeksu karnego
wykonawczego oraz przestanki umieszczania osadzonych w specjalnych

oddziatach typu ,N”.

Abstract

The penalty of imprisonment is the most severe legal sanction, and
can be imposed by the court only as a last resort measure — because this
penalty includes the most severe impact on the sphere of individual rights
and freedoms. This articles discusses security issues within penal institu-
tions, especially those with high security level standards and maximum
security units for so-called dangerous inmates. These problems include in-
ternal monitoring within prisons facilities, classification of inmates, types
and kinds of prisons in the Polish penitentiary system and the criteria of
serving the sanction within the highest security level prison or a special
maximum security unit.

Stowa kluczowe: zakiad karny, kara pozbawienia wolnosci, zaktad karny typu
zambknigtego, skazani niebegpieczni, oddzgialy dla skazanych niebezpiecznych
Keyword: prison, penalty of imprisonment, high security prison regime, dan-
gerous inmates, maximuim SeCUrity units
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Wprowadzenie

Kara pozbawienia wolnosci jako najsurowsza sankcja prawna, orzekana
przez sady na zasadzie wltima ratio, oznacza najglebsza ingerencjg paristwa
w sfere praw i wolnosci cztowieka. Pomimo wysitkéw przedstawicieli nauki
prawa karnego, postulujacych ograniczenie w stosowaniu tej kary i poszukuja-
cych alternatywnych wobec niej sankdji', a takze nowelizacji kodeksu karnego,
kara pozbawienia wolno$ci dominuje w strukturze orzekanych kar w Polsce.
W ciagu ostatniej dekady liczba osob skazanych umieszczonych w Polsce
w warunkach izolacji penitencjarnej nigdy nie spadta ponizej 70 000 —w 2006
r. na 31 grudnia odnotowano 87 370 skazanych, ukaranych oraz tymczasowo
aresztowanych, za$ na koniec 2016 — 71 456 skazanych, tymczasowo areszto-
wanych i ukaranych® Tak znaczne rozmiary populacji wigziennej sprawiaja,
iz Polska plasuje si¢ w pierwszej dwudziestce paristw $wiata pod wzgledem
liczby skazanych umieszczonych w warunkach izolacji penitencjarnej. Na t¢
populacje sktadaja si¢ zasadniczo mezczyzni. Liczba skazanych kobiet w ciagu
ostatnich dziesieciu lat — jakkolwiek istotnie si¢ zwigkszyta w poréwnaniu do
lat ubieglych — nie przekroczyta nigdy 3% ogélnej liczby skazanych?.

Duza liczba skazanych oznacza, jezeli nie przeludnienie — w Polsce
wedlug oficjalnych statystyk aktualnie zjawisko to nie wystepuje? — to

1 Por. np. J. Skupiniski, Alternatywy pozbawienia wolnosci w polskim systemie sprawiedliwosci
karnej — raport z badar prowadzonych przez Zaklad Prawa Karnego INP PAN w: ,,Prob-
lemy aktualnej polityki karnej w Polsce na tle przeludnienia zaktadéw karnych”, J. Ja-
kubowska-Hara, C. Nowak (red), Wyd. Naukowe Scholar, Warszawa 2010, s. 11 i nast.

2 Informacja o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci i tymczasowego aresztowania za rok
2006, Wyd. Ministerstwo Sprawiedliwosci, Centralny Zarzad Stuzby Wigziennej War-
szawa 2000, tab. 3, s. 4, online: http://www.sw.gov.pl/uploads/5846c017_339c_48ea_
bbe4_213cc0a80015_rok_2006.pdforaz Roczna Informacja Statystyczna za 2016 rok,
Warszawa 2016, Wyd. Ministerstwo Sprawiedliwosci, Centralny Zarzad Stuzby Wigzien-
nej, Tab. 3, s. 4, online: http://www.sw.gov.pl/assets/61/25/83/3a896fbdafcal 2637732
6ee8f6eb49b5c3e24f.pdf (dostep: 01.03.2017).

3 R Sadzuga, Macierzyrstwo czynnikiem wspomagajacym resocjalizacje kobiet w zakladach
karnych w: ,Wspétczesne wyzwania dla systeméw penitencjarnych na $wiecie”, M. Szwej-
kowska, K. Rys (red.), Wyd. WPiA UWM w Olsztynie, Olsztyn 2016, s. 205.

4 Ze wzgledu na przyjecie najnizszego w Europie standardu powierzchni mieszkaniowej
przypadajacej na jednego skazanego — minimum to zapewnienie 3 m* powierzchni miesz-
kalnej na jednego osadzonego (art.110. § 2. k.k.w.).
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znaczace pogorszenie standardéw osadzenia w jednostkach penitencjar-
nych, ktére w zatozeniu nie powinny odbiega¢ od poziomu zycia przecigt-
nej, ubogiej polskiej rodziny’. To za$ implikuje wzrost ryzyka podejmo-
wania przez osoby skazane zachowan agresywnych skierowanych wobec
otoczenia, tj. wspdétosadzonych oraz funkcjonariuszy SW, jak tez autoagre-
sywnych, w tym suicydalnych. Poza wszystkim zakfad karny to instytucja
totalna, w ramach ktdrej przymus ze strony paristwa przejawia si¢ w kazdym
aspekcie jej funkcjonowania. Jest to odrebna struktura, rzadzaca sie okreslo-
nymi, wlasnymi prawami i odizolowana od reszty spoleczeristwa®. Ponadto
wyksztalcaja si¢ w niej nieformalne strukeury wladzy. Wszystko to przekta-
da si¢ takze na zwigkszanie trudnosci w zapewnieniu bezpieczeristwa tak na
zewnatrz, jak i wewnatrz zaktadu karnego. Problem agresji w ramach jedno-
stek penitencjarnych, mimo podejmowania licznych srodkéw zaradezych,
pozostaje aktualny’. I nie jest to zjawisko symptomatyczne wylacznie dla
polskiego systemu penitencjarnego, analogiczne bowiem zagrozenia dla sy-
stemu bezpieczeristwa, wynikajace ze znacznej liczby osadzonych przebywa-
jacych w warunkach izolacji, dopuszczajacych si¢ zachowan agresywnych sg
dyskutowane w literaturze takze innych panstw®. Zdecydowana wigkszos¢
systeméw wigziennych przewiduje takze maksymalnie rygorystyczne ob-
ostrzenie regut odbywania kary wobec tych osadzonych, ktérzy stwarza-
ja szczegblne wyzwania w zakresie bezpieczenstwa dla wspélosadzonych,
funkcjonariuszy Stuzby Wieziennej czy spoleczeristwa. Jest to bezspornie
signum temporis, wspStczesne prawo karne zdominowane jest bowiem przez
paradygmat identyfikowania ryzyka i zapobiegania przestgpstwom.

5 Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 9 listopada 2012 r., I ACa 1022/12,
Lex nr 1280306.

6 E. Goftman, Charakterystyka instytucji totalnych [w:] Elementy teorii socjologicznych. Mate-
rialy do dziejow wspdlezesnej socjologii zachodniej, W. Derczyniski, A. Jasiriska-Kania, J. Sza-
cki (red.), Warszawa 1975, s. 150-177 przywotane za T. Kalisz, A. Kwieciniski, Bezpieczeri-
stwo osobiste osadzonych w okresie izolacji penitencjarnej, Acta Erasmiana 2010, s. 58.

7 M. Marczak Oddziatywania psychokorekcyjne. Programy z zakresu profilaktyki agresji [w:]
»Resocjalizacyjne programy penitencjarne realizowane przez Stuzbe Wiezienna w Polsce”,
Idem (red.), Oficyna Wydawnicza ,Impuls”, Krakéw 2009, s. 117.

8 Por. np. A. Liebling, A. Ludlow, Suicide, distress and the quality of prison life” [w:] “Hand-
book on prisons” Y.Jewkes, J.Bennett, B. Crewe (red), Wyd. Routledge London — New

York 2016, s. 224 i nast. wraz ze wskazang tam literatura.
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Celem niniejszego opracowania jest zasygnalizowanie najwazniejszych
kwestii zwiazanych z zapewnieniem bezpieczeristwa wewnatrz jednostki
penitencjarnej, zaréwno w kontekscie zapobiegania ucieczkom’, jak i prze-
ciwdziatania przejawom agresji, innym niebezpiecznym zachowaniom
wéréd osadzonych. Poza zakresem rozwazan przedmiotowego opracowania
pozostawiono zatem zagadnienia zwigzane z zagrozeniami wewnetrznymi,
takimi jak rozprzestrzenianie si¢ choréb zakaznych, czy zewnetrznymi dla
jednostek penitencjarnych, ktérych zrédtem moga by¢ np. kleski zywioto-
we lub zamachy terrorystyczne.

Obowiazki administracji wigziennej w zakresie zapewnienia
bezpieczefistwa osadzonym - wybrane problemy

Zadania Stuzby Wigziennej w przedmiotowym zakresie zostaly
expressis verbis wskazane przez ustawodawcg chociazby w tresci art. 2. ust.
2. pkt 5.16. Ustawy z 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wieziennej'® w katalogu
najbardziej rudymentarnych zadan przedmiotowej Stuzby. W tym miejscu
przywotaé ponadto nalezy dyspozycje art. 108. § 1. k.k.w., zgodnie z ktéra
administracja zaktadu karnego ma obowiazek podejmowa¢ wszelkie czyn-
nosci w celu zapewnienia bezpieczeristwa osobistego osadzonych w czasie
odbywania kary. Wedtug linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego calo$¢ prze-
piséw sktadajacych si¢ na Kodeks karny wykonawczy wskazuje na obowia-
zek funkcjonariuszy Stuzby Wieziennej do sprawowania stalego nadzoru
nad osadzonymi, w taki spos6b aby z jednej strony przeprowadzi¢ naka-
zane prawem oddzialywania resocjalizacyjne podyktowane celem wykony-
wania kary pozbawienia wolnosci (art. 67. k.k.w.), za$ z drugiej, zapewni¢
im nalezyta ochrong. Konkretnych zachowari mieszczacych si¢ w pojeciu
nadzoru nie mozna przy tym postrzegal kazuistycznie.!!

9 Bez watpienia ta kwestia skupia na sobie najwigksza uwagg opinii publicznej, ktéra do
innych istotnych zagadnien penitencjarnych, w szczeg6lnosci resocjalizacji skazanych,
zdaje si¢ nie przywiazywa¢ wigkszej wagi, stad hasta populizmu penalnego, znajdujace
si¢ w programie wielu partii politycznych.

10 DzU 22017 1, poz. 631, t.j.

11 Wyrok SN z22.02.2012, IV CSK 290/11, Lex.
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Zakladem karnym zarzadza dyrektor (jest on przetozonym wszystkich
funkcjonariuszy SW oraz pracownikéw jednostki, art. 72. § 1. kk.w.),
ktéry ustala wewngtrzny porzadek w zaktadzie, za§ wyodrebnionym od-
dzialem moze administrowa¢ jego kierownik, podlegajacy dyrektorowi za-
ktadu. Zaréwno przepisy Kodeksu karnego wykonawczego, jak i Ustawy
o Stuzbie Wieziennej gwarantuja dyrektorom zakladéw karnych istotng
autonomi¢ i znaczny zakres uprawniert dyrektorom jednostek peniten-
cjarnych w zakresie zarzadzania nimi. Wszelkie razace uchybienia admini-
stracji zaktadu karnego (w szczegélnosci dyrektora zaktadu karnego, ktdry
odpowiada m.in. za zachowanie wzgledéw bezpieczeristwa) moga skutko-
waé podjeciem przez sedziego penitencjarnego w ramach sprawowanego
przezen nadzoru penitencjarnego odpowiednich dziataii (np. wystapie-
nie do organéw nadrzednych nad dyrektorem jednostki z odpowiednimi
wnioskami, art. 35. k.k.w.), co moze prowadzi¢ do podjecia przez organy
nadrz¢dne odpowiednich dziatari dyscyplinujacych wobec dyrektoréw za-
ktadéw karnych czy aresztéw $ledczych'

Jednym ze sposobéw realizacji przez Stuzbe Wigzienng analizowanych
obowiazkéw jest prowadzenie monitoringu w jednostkach penitencjar-
nych. Stalo si¢ to mozliwe po nowelizacji Kodeksu karnego wykonawczego
w 2009 r. i dodaniu don normy art. 73 a k.k.w'. Ustawodawca dopuscit
wéwczas mozliwosé, aby zaktady karne byly monitorowane poprzez we-
wnetrzny system urzadzen rejestrujacych obraz lub dzwigk, w szczegélno-
§ci przez system telewizji przemystowej (art. 73 a k.k.w.), obejmujacy takie
miejsca jak cele mieszkalne wlacznie z pomieszczeniami przeznaczonymi
do celéw higieniczno-sanitarnych, taznie, pomieszczenia przeznaczone do
widzen, ciagi komunikacyjne itp. DZwigk lub obraz moze podlega¢ utrwa-
leniu (chodzi o wzgledy dowodowe). Przedmiotowa zmiana pozwolita na
stale kontrolowanie zachowan o0séb osadzonych, w tym ochrong ich zycia
i zdrowia. W ten sposob tez, przenoszac zasady prowadzenia monitoringu

12 R. Godyla, Dyrektor zaktadu karnego jako organ postgpowania wykonawczego [w:] L. Bo-
gunia (red.) Nowa kodyfikacja prawa karnego, tom IV, Wyd. Uniwersytetu Wroctaw-
skiego, Wroctaw 1999, s. 261. Przywolane za K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy.
Komentarz, Wyd. 111, Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 363.

13 Zob. art. 1. pke 1. Ustawy z 18 czerwca 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wy-
konawczy, DzU nr 115, poz. 963.
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z przepiséw wykonawczych'* do norm rangi ustawowej (a zatem Kodeksu
karnego wykonawczego), ustawodawca dopetnit zasad wynikajacych z art.
31. Konstytucji RPY. Nalezy jednak w tym miejscu podkresli¢, iz prowa-
dzenie monitoringu jest obligatoryjne wobec tzw. osadzonych niebezpiecz-
nych (skazanych na postawie art. 88 ¢ k.k.w., za$ tymczasowo aresztowanych
zmocy art.212b § 2. k.k.w.). Zakresem monitoringu w tym ostatnim przy-
padku objete s3: cele mieszkalne wraz z ich czedcig przeznaczong do celéw
higieniczno-sanitarnych, pomieszczenia wyznaczane do pracy, nauki, spa-
ceréw, widzeri, odprawiania nabozenistw, spotkan religijnych i nauki religii,
zaj¢¢ kulturalno-o$wiatowych, z zakresu kultury fizycznej i sportu. W sytu-
aqji gdy monitoring jest fakultatywny, decyzj¢ w tym przedmiocie podej-
muje dyrekeor zakladu karnego, wskazujac jej uzasadnienie (w kontekscie
potrzeby zapewnienia bezpieczeristwa i porzadku na terenie jednostki, bez-
pieczeristwa osobistego osadzonego lub wzgledami medycznymi) oraz miej-
sca i pomieszczenia objgte monitoringiem (art. 73a § 8. k.k.w. w zw. z art.
116. § 5a k.k.w.). Decyzja podlega zaskarzeniu w trybie skargi skazanego
(art. 7. k.k.w.) oraz kontroli w trybie nadzoru penitencjarnego sprawowa-
nego przez sedziego penitencjarnego (art. 34. k.k.w.). W celu poszanowania
konstytucyjnych praw i wolnosci osadzonych, zwlaszcza prawa do ochrony
godnosci i intymnoéci, wskazuje sig, ze obraz z kamer telewizji przemysto-
wej, zainstalowanych w czgéei celi mieszkalnej przeznaczonej do celéw sa-
nitarno-higienicznych oraz w tazniach, jest przekazywany na monitory lub
do urzadzeni utrwalajacych obraz lub dZwick w sposéb uniemozliwiajacy
ukazywanie intymnych czgsci ciala osadzonych podlegajacych monitorin-
gowi oraz wykonywanych przez nich intymnych czynnosci fizjologicznych.
Cel ten jest osiagany przez zastosowanie do monitoringu w tych pomiesz-
czeniach specjalnych kamer wyposazonych w tzw. funkcj¢ maskowania stref
prywatnosci. Okredlenie tych stref pozwala na zdefiniowanie czgéci obrazu,
ktéra jest doktadnie zamaskowana. Tym samym strefa prywatnosci nie jest

14 Do czasu wejécia w zycie art. 73 a k.k.w. kwestie zwigzane z monitorowaniem zakladéw
karnych i aresztéw $ledczych normowato Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 31
pazdziernika 2003 r. w sprawie sposobéw ochrony jednostek organizacyjnych Stuzby
Wigziennej (DzU nr 194, poz. 1902. ze zm.).

15  Uzasadnienie do nowelizacji z 2009 r. online: file:///C:/Users/UWM/Downloads/712_
fileot.pdf (dostep: 04.04.2017).
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w ogéle widoczna na monitorze i tylko w takiej niewidocznej formie moze
podlega¢ utrwaleniu. Strefy prywatnosci byly okreslane podczas montazu
kamer i nie moga by¢ zmieniane podczas monitoringu'®.

Klasyfikacja skazanych

W polskim systemie penitencjarnym obowiazujaca zasada jest ko-
nieczno$¢ zapewnia przez Stuzbe Wiezienng dyscypliny i porzadku we-
wnatrz jednostek penitencjarnych, co stuzy bezpieczeristwu w zakresie re-
alizacji kary pozbawienia wolnosci, w tym ochrony spoleczeristwa przed
przestgpczoseia (art. 73. k.k.w.). Konkretyzacja przywotanego wymogu
sa chociazby przepisy dotyczace klasyfikacji, majace sprzyja¢ indywidual-
nemu postgpowaniu ze skazanymi, zapobieganiu szkodliwym wptywom
skazanych zdemoralizowanych oraz zapewnieniu im bezgpieczeristwa oso-
bistego (art. 82. § 1. k.k.w). We wspoétczesnych systemach penitencjar-
nych, uwzgledniajacych zasadniczo resocjalizacj¢ w procesie odbywania
kary izolacyjnej, klasyfikacja skazanych spetnia bardzo wainy cel, po-
niewaz pozwala okregli¢ stopienl ryzyka podejmowania przez osadzone-
go zachowan ryzykownych oraz dostarcza informacji umozliwiajacych
nakreglenie kierunku indywidulanych oddzialywan wobec sprawcy. Kla-
syfikacja ma tym samym m.in. umozliwia¢ wytworzenie sytuacji, ktéra
ma zapobiegaé szkodliwym wptywom na osadzonych, zapewni¢ bezpie-
czefistwo osobiste skazanego i wspétosadzonych, funkcjonariuszy Stuzby
Wieziennej oraz kazdej innej osoby, ktéra moze znaleZ¢é si¢ na terenie
jednostki (osoby odwiedzajace skazanych, przedstawiciele organizacji
spolecznych, pracownicy organéw wymiaru sprawiedliwosci itp.), wybdr
whasciwego systemu wykonywania kary, rodzaju i typu zaktadu (klasy-
fikacja zewnetrzna, prawna) oraz rozmieszczeniu skazanych wewnatrz
zaktadu karnego (klasyfikacja wewnetrzna, pedagogiczna)'’. Skazani

16 Ibidem.

17 H. Jarosz, K. Kubacka, Rodzaje zakladéw karnych i ich praeznaczenie, systemy wykony-
wania kary oraz klasyfikacja skazanych, online: htep://www.publikacje.edu.pl/pdf/7735.
pdf (dostep: 09.05.2017).
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podlegaja rozmieszczeniu w réznych rodzajach zaktadéw karnych, .
dla mtodocianych, dla recydywistéw penitencjarnych, dla skazanych po
raz pierwszy oraz dla odbywajacych karg aresztu wojskowego (art. 69.
k.k.w.), a ponadto kazdy z wymienionych rodzajéw zakladéw moze by¢
zorganizowany w jednym z trzech typdw, tj. zamkni¢tym, pétotwartym
lub otwartym (art. 70. § 1. k.k.w.). Zaktady karne okreslonego typu
réznia si¢ stopniem zabezpieczenia, izolacji skazanych oraz zwiazany-
mi z tym ich obowigzkami i uprawnieniami w zakresie poruszania si¢
wewnatrz jednostki, jak i poza nig (art. 70. § 2. k.k.w.).

Waznym uzupetnieniem procesu klasyfikacji — oprécz oznaczenia
rodzaju i typu jednostki penitencjarnej — jest skierowanie skazanego do
odpowiedniego systemu odbywania kary: zwyktego, programowanego lub
terapeutycznego.

Klasyfikacji skazanych — zgodnie z art. 82. § 2. k.k.w. dokonuje sig,
majac na wzgledzie w szczeg6lnosci:

1. plteg
wiek;

. uprzednie odbywanie kary pozbawienia wolnosci;
. umys$lnoé¢ lub nieumyslnoéé czynu;
. czas pozostalej do odbycia kary pozbawienia wolnoscis

WA W N

. stan zdrowia fizycznego i psychicznego, w tym
stopieri uzaleznienia od alkoholu, srodkéw
odurzajacych lub psychotropowych;

7. stopieri demoralizacji i zagrozenia spofecznego;

8. rodzaj popelnionego przestgpstwa.

Podstawowe zasady prowadzenia oddzialtywan penitencjarnych
wobec osadzonych normuje Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci
z 14 sierpnia 2003 r. w sprawie sposobéw prowadzenia oddziatywarn peni-
tencjarnych w zaktadach karnych i aresztach $ledczych'®. Decyzje w przed-
miocie klasyfikacji, tj. umieszczenia sprawcy w jednostce penitencjarne;j
o odpowiednim typie i rodzaju oraz we wilasciwym systemie odbywania
kary, podejmuja zgodnie z art. 76. § 1. pke 1. k.k.w. komisje penitencjarne,

18 DzU z 2013, poz. 1067., t.j.
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dzialajace w zaktadach karnych. W procesie klasyfikacji wazng role
odgrywaja badania osobopoznawcze osadzonych (art. 82. § 3. k.k.w.).

Rozstrzygnigcie w tym przedmiocie moze jednak zapas¢ wezeéniej, tj.
juz na etapie wyroku skazujacego sprawcg, stosownie bowiem do tresci
art. 62. k.k. sad meriti moze wskaza¢ typ i rodzaj zaktadu karnego, do
ktérego powinna zosta¢ skierowana osoba skazana. Zmiany w ten spos6b
uksztaltowanej decyzji w przedmiocie klasyfikacji moze dokona¢ wytacz-
nie sad penitencjarny (art. 74. § 1. k.k.w.”®). Jednakze jezeli po wydaniu
postanowienia przez sad penitencjarny zajda nowe okolicznosci uzasadnia-
jace zmiang rodzaju i typu zakladu karnego lub systemu terapeutycznego,
decyzje w tym przedmiocie moze podja¢ komisja penitencjarna (art. 74.
§ 2. kkw).

Proces klasyfikacji rozpoczyna si¢ wowczas, gdy skazany wezwany do
odbycia kary pozbawienia wolnosci stawia si¢ — lub zostaje doprowadzony
(jezeli si¢ uchyla od stawiennictwa) — w areszcie $ledczym potozonym jak
najblizej miejsca jego stalego pobytu. Stamtad za$ po wydaniu decyzji przez
komisj¢ penitencjarng przenoszony jest do wiasciwego zakladu karnego.
Przy przyjeciu skazanego do zakladu karnego informuje si¢ go o mozli-
wosci wystapienia w czasie odbywania kary pozbawienia wolnosci zagro-
zeri dla jego bezpieczeristwa osobistego oraz zetkniccia si¢ z przejawami
negatywnych zachowan charakeerystycznych dla $rodowisk przestgpczych,
a takze o potrzebie powiadamiania przetozonych o zagrozeniach bezpie-
czenistwa osobistego swojego i innych skazanych®. Nie oznacza to jednak,
ze skazany do korica odbywania kary lub do czasu uzyskania warunkowego
przedterminowego zwolnienia bedzie przebywal w jednostce penitengjar-
nej wskazanej w pierwszej decyzji o jego klasyfikacji. Mozliwa jest bowiem
zmiana miejsca odbywania kary podyktowana np. wzgledami zwiazany-
mi z jego bezpieczedstwem lub koniecznoécia zapewnienia porzadku
i bezpieczenistwa w zakladzie (art. 100. § 1. odpowiednio pkt 6.17. k.k.w.).

19 Zgodnie z tym przepisem jednak, w wypadku ucieczki skazanego z zaktadu karnego
typu pélotwartego albo otwartego lub niezgloszenia si¢ do takiego zakladu po jego
opuszczeniu na podstawie stosownego zezwolenia, decyzj¢ o skierowaniu skazanego do
danego rodzaju i typu zaktadu karnego podejmuje komisja penitencjarna.

20§ 2. Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 21 grudnia 2016 r. w sprawie regulaminu
organizacyjno-porzadkowego wykonywania kary pozbawienia wolnosci, DzU poz. 2231.
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Zaktady karne typu zamknietego

Najsurowszy rezim odbywania kary charakteryzuja w Polsce za-
ktady karne typu zamknigtego. W zaktadzie karnym typu zamknigte-
go osadza si¢: skazanego za przestgpstwo popelnione w zorganizowanej
grupie albo zwiazku majacych na celu popetnianie przestepstw, chyba
ze szczegblne okolicznosdci przemawiajg przeciwko takiemu osadzeniu,
co nie dotyczy skazanych uznanych za stwarzajacych powazne zagro-
zenie spoleczne albo powazne zagrozenie dla bezpieczeristwa zaktadu;
skazanego na kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci albo na karg 25
lat pozbawienia wolnosci; skazanego z niepsychotycznymi zaburzenia-
mi psychicznymi, w tym skazanego za przestgpstwo przeciwko wolnosci
seksualnej lub obyczajnosci, a popetnione w zwiazku z zaburzeniami
preferencji seksualnych, lub uposledzonego umystowo; skazanego stwa-
rzajacego powazine zagrozenie spoteczne albo powaine zagrozenie dla
bezpieczeristwa zaktadu; a ponadto skazanego objgtego ochrong na
mocy art. 88d k.k.w. albo Ustawy z 25 czerwca 1997 r. o $wiadku ko-
ronnym (art. 88. § 3. k.k.w.). Ponadto w przedmiotowym zaktadzie
moga przebywaé — ze wzgledu na zagrozenie spoteczne albo zagrozenie
dla bezpieczenstwa zaktadu: skazani za przestepstwo nieumyslne, od-
bywajacy zastgpcza karg pozbawienia wolnosci, osoby odbywajace kare
aresztu oraz skazane kobiety, a takze inni skazani, kedrych whasciwosci
i warunki osobiste, sposéb zycia przed popelnieniem przestgpstwa, za-
chowanie po dokonaniu przestgpstwa, negatywna ocena postawy i za-
chowania w areszcie $ledczym, wzgledy bezpieczeristwa zakladu albo
inne szczegdlne okolicznosci wskazuja, ze nalezy wobec nich wykony-
waé kar¢ w warunkach zwickszonej izolacji i zabezpieczenia; Ponadto
w tym typie jednostki mozna umiesci¢ skazanego, ktéry podczas po-
bytu w areszcie §ledczym lub zakladzie karnym naruszyl w powaznym
stopniu dyscypling i porzadek; skazanego przebywajacego dotychczas
w zakfadzie karnym typu otwartego lub pdlotwartego, jezeli negatywna
ocena jego postawy i zachowania, a takze wzgledy bezpieczenistwa za-
ktadu wskazuja, ze nalezy wobec niego wykonywa¢ kar¢ w warunkach
zwigkszonej izolacji i zabezpieczenia; a takze skazanego, ktéry popetnit
przestgpstwo o znacznym stopniu spolecznej szkodliwosci, jezeli jego
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postawa i zachowanie przemawiajg za przebywaniem w zaktadzie kar-
nym typu zamknigtego (art. 88. § 6. k.k.w.).

Warunki odbywania kary pozbawienia wolnosci w zaktadzie karnym
typu zamknigtego normuje zasadniczo art. 90. k.k.w. Cechg najbardziej
charakterystyczna dla tego rezimu jest to, iz skazani przebywaja niemal-
ze calg dobe w zamknietych celach mieszkalnych. Osadzeni w porze
dziennej poza cela znajduja si¢ wyltacznie wéwczas gdy korzystajg z prawa
do spaceru, uczestnicza w zajeciach psychokorekeyjnych, kulturalnych
czy sportowych, biorg udzial w nauczaniu lub wykonuja prace itp. Jesli
jednak wzgledy bezpieczeristwa nie stoja na przeszkodzie, cele moga by¢
otwarte przez okreslony czas w ciagu dnia (decyzje co do otwarcia podej-
muje dyrektor, ustalajac porzadek wewnetrzny zaktadu Skazani powinni
by¢ zatrudnieni na terenie zakladu, poza terenem moga by¢ zatrudnieni
jedynie w petnym systemie konwojowania (nie dotyczy to tzw. skaza-
nych niebezpiecznych oraz odbywajacych kar¢ dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci, ktérzy moga wykonywaé pracg wyltacznie na terenie za-
ktadu). Zajecie kulturalno-oswiatowe, sportowe i nauczanie odbywa si¢
na terenie zaktadu. Skazani mogg korzysta¢ z wlasnej bielizny i obuwia,
ale korzystanie z wlasnej odziezy wymaga zezwolenia dyrektora. Poru-
szanie si¢ skazanych po terenie zakltadu odbywa si¢ w sposéb zorganizo-
wany i pod dozorem. Skazanym osadzonym w tego typu zakladzie nie
udziela si¢ przepustek, a udzielanie nagréd zwiazanych z opuszczeniem
zaktadu ograniczone jest szczegdlnymi przepisami. Skazany moze korzy-
sta¢ z dwoch widzen w miesigcu (pod dozorem funkcjonariusza Stuzby
Wieziennej, ktéry prowadzi réwniez kontrolg rozméw). Kontrolowane
sa réwniez rozmowy telefoniczne, a korespondencja skazanych podlega
cenzurze (z pewnymi wyjatkami).

W $wietle dostgpnych danych statystycznych blisko polowa skaza-
nych odbywa kar¢ w zaktadzie karnym typu zamknietego (zobacz tabela
ponizej)
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Tabela. Liczba skazanych i ukaranych przebywajacych w zakladach karnych typu
zamknigtego w latach 2006-2016'

Liczba skazanych
Liczba skazanych i ukaranych
Data i ukaranych ogétem | osadzonych %
(w tys.) w zaktadach typu
zamknigtego
31.12.2006 73180 37 859 51,1
31.12.2007 76 671 38 283 50
31.12.2008 76 007 37013 48,7
30.11.2009 75723 36766 48,6
31.12.2010 73 830 35655 48,3
31.12.2011 74018 36 085 48,8
31.12.2012 76 811 36532 47,6
31.12.2013 77117 33178 43
31.12.2014 72 300 32290 44,7
31.12.2015 69,675 31,280 44,9
31.12.2016 66,539 30,450 45,8
Srednio 73,806 35,035 47,5

Na postawie powyzszego mozna odnotowaé pewne fluktuacje odnosnie
do liczby skazanych i ukaranych utrzymywanych w zaktadach karnych typu
zamknietego (najnizszy procent odnotowano w 2013 r. — 43%, najwyzszy
w 2006 r. — 51,1%). Pomimo tych réznic, odzwierciedlajacych tagodze-
nie i zaostrzanie kursu polityki penitencjarnej i ogdlnie karnej, charakte-
rystyczna jest tendencja do utrzymywania mniej wigcej 45-50% popula-
cji skazanych w tym zaostrzonym rygorze odbywania kary. Pozostaje to za$
w ewidentnej sprzecznosci z cytowanymi juz powyzej — bardzo precyzyjnymi
oprécz kategorii ,,skazanego stwarzajacego powazne zagrozenie spoleczne
albo powazne zagrozenie dla bezpieczeristwa zaktadu” — przestankami kwali-
fikowania skazanych do zaktadéw karnych typu zamknietego. Analizujac te
kwesti¢ na przyktadzie danych pochodzacych z Centralnego Zarzadu Stuzby

21 Tabela opracowana na podstawie informacji udostgpnianych online na portalu Stuzby
Wigziennej www.sw.gov.pl
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Wigziennej, to skazanych za przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowiu prze-
bywato na dzied 31.12.2016 w zakladach karnych ogétem 8139 (w tym
skazaniz art. 148. k.k. — 5131), z keérych jednak nie wszystkim wymierzono
kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci lub 25 lat pozbawienia wolnosci,
skazani za udzial w zorganizowanej grupie i zwiazku to 667 0sdb, skazani za
przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci — 3000, wéréd
ktérych ok. 10% stanowili sprawcy z rozpoznanym zaburzeniem preferencji
seksualnych®. Juz te tylko czastkowe informacje pozwalaja stwierdzi¢ ponad
wszelka watpliwos$¢, ze gtéwnym kryterium kierowania skazanych do zakta-
déw karnych typu zamknigtego sa wlasnie te najbardziej ocenne przestanki

kwalifikacji skazanych do tego typu zakladéw.

Tak zwani skazani niebezpieczni

Rezim zaktadu zamknigtego moze zostaé jeszcze bardziej zaostrzony,
w ramach zaktadéw zamknietych moga by¢ bowiem wyodrebnione specjal-
ne oddzialy mieszkalne przeznaczone do umieszczania w nich skazanych
stwarzajacych powazne zagrozenie spofeczne albo powazne zagrozenie dla
bezpieczeristwa zakladu — art. 88 a k.k.w. Jednakze zgodnie z dyspozycja
art. 882 § 3. k.k.w. wzw. z § 93. Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z 17 pazdziernika 2016 r. w sprawie sposobéw ochrony jednostek organiza-
cyjnych Stuzby Wigziennej osadzonego niebezpiecznego, ktéry przebywa
w oddziale szpitalnym, osrodku diagnostycznym lub odbywajacego kare
w systemie terapeutycznym, mozna umiesci¢ w celi usytuowanej w oddzia-
le nieprzeznaczonym dla osadzonych niebezpiecznych. Polski ustawodaw-
ca tym samym nie zdecydowat si¢ na stworzenie odr¢bnego typu jednostki
penitencjarnej przeznaczonej wytacznie do osadzania skazanych uznanych
za szczegblnie niebezpiecznych, w maksymalnym stopniu zabezpieczonych
i izolowanych od zewnetrznych i wewnetrznych wplywoéw, lecz postanowit
o rozlokowaniu tychze w ramach wybranych jednostek penitencjarnych
(zakladéw karnych i aresztéw sledczych).

22 Zobacz tab. 14., s. 11 Rocznej Informacji Statystycznej za 2016 rok, op.cit.
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Genezy rozwiazania o stworzeniu oddzialéw dla skazanych stwa-
rzajacych  szczegllne zagrozenia upatruje si¢ w znaczacym wzrocie
w Polsce w latach 90. ub.w. tzw. przestgpczosci zorganizowanej, a zatem
w poszukiwaniu jak najbardziej skutecznych metod jej zwalczania. W li-
teraturze przedmiotu okresla si¢ t¢ kategorie osadzonych jako niebez-
piecznych (tzw. wiezniowie ,N”), za$ miejsce ich odosobnienia (wyodreb-
niony oddzial) uzyskal miano oddzialéw N, a zatem swoistego ,wiezienia
w wigzieniu”?. Termin ,,0sadzony niebezpieczny” nie jest jednak wylacznie
terminem prawniczym, ale ma takze charakter terminu prawnego, wyste-
puje bowiem w tresci Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 17 paz-
dziernika 2016 r. w sprawie sposobéw ochrony jednostek organizacyjnych
Stuzby Wieziennej* . W' § 2. pkt 18. osadzonego niebezpiecznego definiuje
si¢ jako osadzonego zakwalifikowanego do kategorii stwarzajacych powaz-
ne zagrozenie spofeczne albo powazne zagrozenie dla bezpieczeristwa za-
ktadu. W mysl przepisu art. 88 a § 1. k.k.w. za osadzonego niebezpieczne-
go mozna uzna¢ skazanego, ktéry popetnit przestgpstwo o bardzo wysokim
stopniu spolecznej szkodliwosci, w szczegdlnosci:

1. przestepstwo:

a. zamachu na: niepodlegtos¢ lub integralnos¢
Rzeczypospolitej Polskiej; konstytucyjny ustrdj
paristwa lub konstytucyjne organy Rzeczypospolitej
Polskiej; zycie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej;
jednostke Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej,

b. ze szczegblnym okrucieristwem,

c. wzigcia lub przetrzymania zakladnika albo
w zwiazku z wzieciem zakladnika,

d. uprowadzenia statku wodnego lub powietrznego,

e. z uzyciem broni palnej, materiatéw

wybuchowych albo fatwopalnych;

23 P Grzesko, Sprawca niebezpieczny w izolacji penitencjarnej w: Wspélczesne wyzwania
dla systeméw penitencjarnych na $wiecie, M. Szwejkowska, K. Ry$ (red), wyd. WPiA
UWM w Olsztynie, Olsztyn 2016, s. 179 i nast.; Z. Lasocik, Funkcjonowanie oddzia-
low dla tzw. ,wi¢gniow niebezpiecanych "w Polsce, Archiwum Kryminologii z 2009 r.,
t. XXXI, 5. 302 i nast.

24 DzU 72016 ., poz. 1804.
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2. podczas uprzedniego lub obecnego pozbawienia wolnosci

skazany stwarzat zagrozenie dla bezpieczeristwa zaktadu

karnego lub aresztu $ledczego w ten sposéb, ze:

a. byl organizatorem lub aktywnym uczestnikiem
zbiorowego wystapienia w jednostce,

b. dopuscit si¢ czynnej napasci na funkcjonariusza
publicznego lub inng osobg¢ zatrudniona w jednostce,

c. byt sprawca zgwalcenia, cigzkiego uszczerbku na
zdrowiu albo znecat si¢ nad wspétosadzonym,

d. uwolnit si¢ lub usitowal uwolni¢ si¢ z zakladu karnego
typu zamknietego lub aresztu $ledczego albo podczas
konwojowania poza terenem takiego zaktadu lub aresztu;

. dopuscit si¢ przestgpstwa w zorganizowanej grupie

albo zwiazku majacych na celu popetnianie
przestgpstw, zwlaszcza z uwagi na jego kierownicza
lub znaczaca role w grupie lub zwiazku.

Przy podjeciu i kazdorazowej weryfikacji decyzji o uznaniu skazanego

za stwarzajacego powazne zagrozenie spoleczne albo powazne zagrozenie
dla bezpieczenistwa zaktadu komisja penitencjarna, na podstawie art. 88a
§ 2. k.k.w. uwzglednia:

1

SN

. whasciwosci i warunki osobiste skazanego;
2.

motywacje i sposéb zachowania si¢ przy popetnieniu przestgpstwa
oraz rodzaj i rozmiar ujemnych nast¢pstw przestgpstwa;

. sposdb zachowania si¢ w trakcie pobytu w zaktadzie karnym;
. stopiet demoralizacji lub postgpy w resocjalizacji;
. w wypadku skazanego za przestgpstwo popetnione

w zorganizowanej grupie albo zwigzku — zagrozenie

dla porzadku prawnego, ktére moze wynikna¢ z nawiazania
przez skazanego bezprawnych kontaktéw z innymi czlonkami
grupy, w tym zwlaszcza zagrozenie dla zycia lub zdrowia
ludzkiego lub dla czynnosci majacych na celu ujawnienie
mienia stanowiacego korzy$¢ z popetnienia przestgpstwa,

oraz fake, ze inni cztonkowie grupy

lub zwiazku przebywaja na wolnosci.

WSGE | 235



Malgorzata Szwejkowska

Aktualnie oddziaty ,N” albo wydzielone cele dla tymczasowo aresz-
towanych lub skazanych o kategorii ,N” znajduja si¢ w zaktadach karnych
i aresztach $ledczych do$¢ réwnomiernie rozlokowanych w caltym kraju
(ZK Barczewo, AS Bialystok (zawieszono funkcjonowanie oddziatu N),
AS Bydgoszcz, AS Bytom, ZK Czarne, AS Sztum, AS Gdanisk, ZK Goleniéw,
ZK Grudziadz (wytacznie kobiety), AS Katowice (zawieszono funkcjono-
wanie oddziatu N), AS Kielce, AS Krakéw, AS Lublin, AS E6d%, ZK nr 2
£6d7, AS Piotrkéw Trybunalski, ZK Plock, ZK Potulice, AS Poznaf,
ZK Racibérz, AS Radom, ZK Rawicz, ZK Rzeszéw, ZK Siedlce, ZK nr 2
Strzelce Opolskie, AS Szczecin (zawieszono funkcjonowanie oddziatu),
AS Warszawa-Mokotéw, ZK Wihoctawek, ZK Wojkowice, ZK Woléw,
AS Wroctaw, ZK nr 1Wroctaw, ZK Wronki)?.

Wedtug danych na 1 czerwca 2017 r. istnialo 15 oddziatéw ,N”
(ZK Barczewo, AS Bialystok, AS Gdatisk, ZK Goleniéw, AS Katowice,
AS Lublin, AS Piotrkéw Trybunalski, AS Poznan, ZK Racibérz, AS Radom,
ZK Rzeszéw, AS Szczecin, ZK Whoctawek, ZK Wotéw), jednakze funkcjo-

nowanie czterech zawieszono?

. Decyzja o zawieszeniu ich dzialania miata
zwiazek ze stale zmniejszajaca si¢ liczba osadzonych niebezpiecznych.
Na 30.11.2016 r. na oddziatach tych przebywato bowiem tacznie 122

osadzonych?, za$ na koniec lutego 2017 r. juz tylko 113 o0séb?.

25 Praeznaczenie zakladéw karnych i aresztbw Sledczych. Stan na dzien 1 czerwca
2017 r., online: file: /// C: / Users / UWM / Downloads / Przeznaczenie %
202ak%C5%82ad%C3%B3w%20karnych%20i%20areszt%C3%B3w%20
%C5%9Bledczych.pdf (dostep 25.05.2017).

26 Ibidem

27  Statystyka opracowana przez SW na listopad 2016 r., online: http:/[www.sw.gov.pl/as-
sets/89/94/76/5596db9dda0aa5ddb87e51fe3ba67d67ae14fd70.pdf (data  dostepu:
4.05.2017).

28  Statystyka opracowana przez SW naluty 2017 r., online: http:/[www.sw.gov.pl/assets/63/
29/05/3846f59d6806badbc2c3ba20f4c90d62fe7bf73b.pdf (data dostgpu: 4.05.2017).
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Rysunek. Lokalizacja w Polsce tzw. oddziatéw ,N” (stan na 01.06.2017)%

@ 1S Gdarisk
. ZK Barczewo
@ ZKGoleniow
[ ] .
AS Szczecin °
@ ASPoznait @ 2K Wioctawek AS Bialystok
@ ZKWolsw
AS Piotrkéw trybInalski
¢ . o @ ASLublin
AS Radom
J
ZKRacibérz @ AS Katowice O Tl
Podsumowanie

Niewatpliwe potaczenie z jednej strony wszystkich wymogéw i regula-
Gji zwiazanych z zapewnieniem bezpieczefistwa wewnetrznego i zewnetrz-
nego zakladéw karnych, z drugiej za$ taka organizacja jednostek peniten-
cjarnych i wykonywania izolacji, aby byta szanowana godnos¢ ludzka oséb
skazanych i mozliwy byt ich rozwéj osobisty, stanowi istotne wyzwanie dla
wigkszosci wspéiczesnych systeméw wigziennych. Najistotniejszym zagad-
nieniem jest wypracowanie jak najmniej ocennych kryteriéw umieszczania
i utrzymywania osadzonych w warunkach najsurowszego rezimu bezpie-
czetistwa i kontroli ograniczajacych w najbardziej drastyczny spos6b prawa
i wolnosci 0séb osadzonych.

29  Opracowanie whasne na podstawie Przeznaczenie zakladéw karnych, op.cit.
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Wykaz aktow prawnych

Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy, DzU 2017, poz. 665., t.j.,

Ustawa z 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wigziennej, DzU z 2017 r., poz. 631, t.j.,

Ustawa z 18 czerwca 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy, DzU nr 115,
poz. 963.,

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 21 grudnia 2016 r. w sprawie regulaminu orga-
nizacyjno-porzadkowego wykonywania kary pozbawienia wolnosci, DzU z 2016 r.
poz. 2231.,

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 17 pazdziernika 2016 r. w sprawie sposobéw

ochrony jednostek organizacyjnych Stuzby Wigziennej, DzU z 2016 r., poz. 1804.
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Bezpieczenistwo ekologiczne jako podstawowa potrzeba spofeczeristwa wobec wspotczesnych zagrozen $rodowiska

STRESZCZENIE

Przedmiot badan: W artykule przedstawiono aspekty bezpieczen-
stwa ekologicznego w odniesieniu do podstawowych zasobéw $rodowiska,
takich jak wody, powietrze i gleby. Bezpieczeistwo ekologiczne jest bardzo
waznym elementem funkcjonowania spoleczeistwa i zgodnie z prawem
powinno by¢ zagwarantowane przez wladze paristwowe, jednakze obecnie
zasoby $rodowiska sa zagrozone w zwiazku z dziatalnoécia czlowieka.
Dlatego zabezpieczenie zasobéw srodowiska o odpowiedniej ilosci i jakosci
powinno by¢ przedmiotem szczegélnej ochrony prawnej zaréwno na po-
ziomie mi¢dzynarodowym, jak i krajowym.

el badan: wskazanie i analiza zagrozen oraz regulacji prawnych w za-
Cel bad. k | 1 h
kresie ochrony zasobéw $rodowiska, takich jak wody, powietrze i gleby,
jako warunek zapewnienia bezpieczenistwa ekologicznego.

Metody: Artykut zostal opracowany na podstawie literatury przed-
miotu oraz migdzynarodowych i krajowych regulacji prawnych w zakresie
ochrony wéd, powietrza i gleb.

ABSTRACT

Subject of research: In this article is showed the ecological society
aspects in regard to basic environmental resources such as waters, air and
soils. The ecological safety is very important element in the functioning of
society and according to the law it should be assured by authority in the
country. Moreover, presently, these supplies are threatened with human
activity. Therefore, in order to assure environmental supplies in suitable
quantity and quality governments should subject them to special legal pro-
tection on both international and national level.

Purpose of research: The reading and analysis of threats and legal

regulations of the environmental resource protection such as waters, air
and soils as an ecological safety condition.
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Methods: This article was prepared on the basis of subject literature
and international and national legal regulations in the range of water, air
and soil protection.

Stowa kluczowe: bezpieczenstwo ekologiczne, zasoby srodowiska naturalnego,
migdzynarodowe i krajowe regulacje prawne

Keywords: ecological safety, environmental resources, international and na-
tional legal regulations

Wstep

Bezpieczenistwo ekologiczne jest podstawowa potrzeba spoleczeristwa,
polega bowiem na zapewnieniu mu zasobéw $rodowiska o odpowiedniej
ilodci i jako$ci. W literaturze przedmiotu istnieje wiele definicji bezpie-
czetristwa ekologicznego. Wedtug J. Ciechanowicz-McLean jest ono zabez-
pieczeniem przez kazde paristwo Zzycia i zdrowia swoich obywateli, a takze
swoich zasobéw naturalnych przed szkodami oraz zagrozeniami, kt6rych
zrédlem jest zanieczyszczenie $rodowiska. Bezpieczedstwo ekologiczne
dotyczy zagrozeni dla zréwnowazonego rozwoju, zachowania §rodowiska
naturalnego cztowieka na poziomie koniecznym do przetrwania i rozwoju
ludzkosci. Dlatego kluczowym zadaniem jest zapewnienie zywnosci, wody
i energii oraz przeciwdziatanie zaktéceniom w ekosystemie (Ciechanowicz-
-McLean, 2009, s. 15). D. Py¢ bezpieczeristwo ekologiczne okresla jako
zabezpieczenie odpowiednich zasobéw dyspozycyjnych wody, zachowa-
nie rolniczych terenéw uprawnych, niezmniejszanie si¢ zasobéw lesnych
oraz zwigkszanie powierzchni obszaréw chronionych (Py¢, 2006, s. 63).
Zdaniem Z. Hulla bezpieczeristwo ekologiczne jest stanem $rodowiska
przyrodniczego, gdy nie istniejg zagrozenia naruszajace réwnowage eko-
systeméw i biosfery (Hull, 2008, s. 28). Kolejni autorzy szerzej definiu-
ja to pojecie i wskazujg zalezno$¢ pomiedzy koncepcja bezpieczerstwa
ekologicznego a stosunkami migdzynarodowymi. M. Pietra$ bezpieczesi-
stwo ekologiczne okresla jako stan stosunkéw spotecznych, w tym tresci
form i sposobéw organizacji stosunkéw miedzynarodowych, ktéry nie
tylko ogranicza i eliminuje zagrozenia ekologiczne, lecz takze promuje
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pozytywne dziatania, umozliwiajace realizacj¢ wartosci istotnych dla ist-
nienia i rozwoju narodéw i paistw (Pietras, 2000, s. 85). Z kolei zdaniem
H. Lisickiej bezpieczeristwo ekologiczne tworza trzy czynniki: (1) bezpo-
$rednie, negatywne oddziatywanie zmian ekologicznych na zdrowie i zycie
ludzi; (2) spory, a nawet konflikty pomiedzy paristwami w wyniku inter-
nacjonalizacji zagrozeni ekologicznych czy rywalizacji o dostep do zasobéw
naturalnych; (3) bezposrednia, pozytywna wspdipraca, tworzaca nowe
obszary miedzyrzadowych i transnarodowych interakcji, wiezi pomiedzy
padistwami i narodami, w konsekwencji prowadzaca do stabilizacji (Lisi-
cka, 2000, s. 34). Niemniej jednak wyzej przywotane definicje zwiazane
sa z zapewnieniem, zabezpieczeniem i ochrong podstawowych zasobéw
$rodowiska, tj. wody, powietrza i gleby, albo stanem, gdy te zasoby nie sg
zagrozone, a takze nawiazuja do stosunkéw miedzynarodowych.
Bezpieczenistwo publiczne, w tym ekologiczne, jest wartoécia konsty-
tucyjna i powinno by¢ zapewnione przez wladze w danym kraju. W Polsce
potrzebg ochrony zasobéw $rodowiska i zapewnienia bezpieczeristwa eko-
logicznego swoim obywatelom uwzgledniono juz w akcie podstawowym,
jakim jest Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r. (DzU z 1997 ., nr 78, poz.
483. ze zm.). Rzeczpospolita Polska strzeze niepodlegtosci i nienaruszalno-
$ci swojego terytorium, zapewnia wolnosci i prawa cztowieka i obywatela
oraz bezpieczeristwo obywateli, strzeze dziedzictwa narodowego oraz za-
pewnia ochrong $rodowiska, kierujac si¢ zasada zréwnowazonego rozwoju
(art. 5.). Zadanie to powierzono wladzom publicznym w art. 74. o na-
stepujacym brzmieniu: wladze publiczne prowadzq polityke zapewniajgcq
bezpieczeristwo ekologiczne wspdtczesnemu i przysztym pokoleniom. W ten
sposob zobligowano wladze do konkretnych dziatari w zakresie ochrony
zasobéw Srodowiska w celu zapewnienia bezpieczeristwa ekologicznego
(Bar i inni, 2012, s. 213-216), czyli polityki zapewniajacej bezpieczeni-
stwo ekologiczne nie tylko wspétczesnemu, ale réwniez przysztym poko-
leniom (Paczuski, 1999, s. 234-235). Przepis art. 74. ust. 1. Konstytucji
nakazuje bowiem wladzom publicznym prowadzié polityke zapewniaja-
ca bezpieczeristwo ekologiczne wspdlczesnemu i przysztym pokoleniom,
a art. 74. ust. 2. — ochrone $rodowiska wprost czyni obowiazkiem tych
wiadz (Banaszak, 2012, s. 438). Nalozenie na padstwo obowigzkéw w za-
kresie ochrony $rodowiska wiaze si¢ z jednym z podstawowych zadarn
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wspdlczesnego paristwa, jakim jest wlasnie ochrona $rodowiska. Ochrona
$rodowiska jest bowiem jedna z form zagwarantowania bezpieczeristwa
ekologicznego. Obowiazek ochrony $rodowiska obejmuje wszystkie sfery
dziatan wladz publicznych (Rakoczy, 2006, s. 245). Zadania $rodowiskowe
podejmowane przez organy administracji publicznej, zaréwno rzadowej,
jak i samorzadowej, majg zréznicowany charakter. W celu sprawniejsze-
go ich systematyzowania w doktrynie proponuje si¢ ujecie obowiazkéw
pafistwa w kilku plaszczyznach. Zadania administracji publicznej w za-
kresie ochrony $rodowiska mozna podzieli¢ na cztery zasadnicze grupy:
(1) zadania o charakterze organizatorskim, (2) zadania o charakterze
bezposrednio-wykonawczym, (3) zadania o charakterze zobowiazujaco-
-reglamentacyjnym oraz (4) zadania o charakterze kontrolno-nadzorczym
(Gérski, 1998, s. 15 i nast.). Jak wynika z powyiszego, paristwo jest pod-
stawowg, struktura odpowiedzialng za ochrong $rodowiska, bedac jedno-
cze$nie ograniczone w dzialaniu do obszaréw swojego terytorium. Z tego
wzgledu w zakresie zagadnien §rodowiskowych istotne znaczenie majg roz-
wigzania miedzynarodowe (Bukowski, 2005, s. 17-18).

Zagrozeniem bezpieczeristwa ekologicznego sg wspolczesne zagroze-
nia zasobéw srodowiska wskutek bytowania i dzialalnosci cztowieka, zwia-
zanej ze wzrostem uprzemystowienia, intensyfikacji rolnictwa itp. Dotyczy
to przede wszystkim zanieczyszczenia wéd, powietrza oraz gleby, a tym
samym zywnosci. Dlatego w celu zapewnienia zasobéw $rodowiska o od-
powiedniej ilosci i jako$ci powinny by¢ one poddane szczegdlnej ochronie
prawnej zaréwno na poziomie migdzynarodowym, unijnym, jak i krajo-
wym. W Polsce cele bezpieczeristwa ekologicznego zostaty okreslone w Po-
lityce ekologicznej paristwa i aktach prawnych w zakresie ochrony $rodo-
wiska. Celem niniejszego artykutu jest wskazanie wspétczesnych zagrozen
zasobdéw Srodowiska, tj. wody, powietrza i gleby, a takze mig¢dzynarodo-
wych, unijnych i krajowych regulacji prawnych w zakresie ochrony tych
zasobdw jako warunku zapewnienia bezpieczeristwa ekologicznego. Przed-
miotem analizy jest literatura, akty prawne na poziomie miedzynarodo-
wym, UE i Polski oraz Polityka ekologiczna pafistwa w latach 2009-2012
z perspektyws do roku 2016.
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Zagrozenia zasobow $rodowiska

Rozwdj cywilizacyjny i gospodarczy w znacznym stopniu przyczynia
si¢ do zagrozen zasobéw srodowiska, tj. wody, powietrza i gleby. W wyniku
bytowania i dziatalnosci cztowieka do powietrza emitowane sg pyly i gazy,
odprowadzane sg $cieki do wdd lub gleby oraz wytwarzane odpady, ktére
przyczyniaja si¢ do znacznego ich zanieczyszczenia. Gtéwnym Zrédlem za-
nieczyszczenia wdd sg Scieki komunalne, opadowe, przemystowe oraz scieki
pochodzenia rolniczego (Skrzypski, 1997, s. 32-33). Scieki bytowe i pocho-
dzenia rolniczego sa Zrédlem fosforu i azotu, ktére przyczyniaja si¢ do zjawi-
ska eutrofizacji wod!, gdzie ostatecznym skutkiem jest dyskwalifikacja wéd
i ich catkowita nieprzydatno$¢ do celéw uzytkowych (zob. U. Szymariska,
E. Ze¢bek, Ochrona srodowiska naturalnego jako interdyscyplinarna dziedzina
wiedzy, Olsztyn 2014, s. 44—46). Scieki opadowe, ktére powstaja w wyniku
splywéw deszczowych i topnienia $niegu, zawierajg z kolei wiele substan-
qji szkodliwych, jak: s6l stosowana do odmrazania drég, $mieci uliczne,
odpady zwierzgce, metale, np. kadm, otéw; azbest z hamulcéw samochodo-
wych, guma z opon, weglowodory ze skroplin wydechowych pojazdéw me-
chanicznych, oleje, smary i inne substancje chemiczne (Zakrzewski, 1995,
5. 145). Zrédtem toksycznych substancji sa takze wody odciekowe ze sktado-
wisk odpadéw oraz $cieki przemystowe, ktére mogg zawiera¢ metale cigzkie
i substangje silnie toksyczne, np. rte¢ (Pytka-Gutowska, 2004, s. 123).

Z kolei gtéwnymi Zrédtami zanieczyszczeni powietrza sg obiekty prze-
mystowe, transport i komunikacja oraz spalanie odpadéw, ktére emituja
tlenki wegla (CO, CO,), dwutlenek siarki (SO,), tlenki azotu (NO ), mie-
szaniny weglowodoréw (HC) oraz pyly. Rezultatem tego sa tzw. kwasne
deszcze, ktére powodujg szkody gospodarcze, straty w produkgji rolnej
oraz degradacjg gleb. Zanieczyszczenia powietrza maja charakter globalny,
co wynika z ciaglego ruchu jego mas, umozliwiajacego rozprzestrzenianie

1 Eutrofizacja to wzbogacanie wody biogenami, w szczegdélnosci zwiazkami azotu lub fo-
sforu, powodujacymi przyspieszony wzrost glonéw oraz wyzszych form zycia roslinnego,
w wyniku ktérego nastepuja niepozadane zaklécenia biologicznych stosunkéw w srodo-
wisku wodnym oraz pogorszenie jakosci tych wéd (art. 9. pkt 4. ustawy z 18 lipca 2001 r.
— Prawo wodne, tj DzU z 2015 r., poz. 469. ze zm.).
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si¢ zanieczyszczeni na duze obszary. Ponadto do atmosfery emitowane sg
zwiazki silnie toksyczne, tj. beryl, rt¢¢, chlorek winylu, azbest, benzen,
pierwiastki radioaktywne i zwiazki arsenu, dioksyny i furany, ktére nega-
tywnie oddzialywaja nie tylko na zasoby $rodowiska naturalnego, ale takze
na ludzi, np. s rakotwéreze (Muszyriska-Kurnik, 2003, s. 12-14).
Podstawowymi zrédtami zanieczyszczenia gleby sa za$ przemyst,
energetyka, motoryzacja, rolnictwo, a takze niewlasciwa gospodarka od-
padami, zwlaszcza niebezpiecznymi. Szczegélnie niebezpieczne sa metale
ciezkie, tj. cynk, kadm, oléw, mied?, nikiel, i substancje silnie toksycz-
ne pochodzace ze spalania paliw kopalnych i motoryzagji i z nielegalnych
skladowisk odpadéw komunalnych i przemystowych (Paluch i inni, 2001,
s. 157). Substancje te przyczyniaja si¢ do silnego zanieczyszczenia gleby
czgsto przekraczajacego standardy jakosci, co negatywnie wplywa na pro-
dukgje zywnosci, a tym samym na zdrowie ludzi (Ciszek, 2010, s. 15-22).

Prawna ochrona zasobéw Srodowiska na poziomie
migedzynarodowym

Instytucja prawna ochrony zasobdéw $rodowiska i bezpieczenistwa eko-
logicznego funkcjonuje réwnolegle w ramach trzech plaszezyzn systeméw
prawa: migdzynarodowego, unijnego i prawa polskiego. Bardzo istotng
w tej materii jest Konwencja Sztokholmska, ktéra odbyta si¢ w dniach od
5 do 16 czerwca 1972 r. Prace konferencji obejmowaly cztery zagadnienia:
(1) osiedla ludzkie oraz rozwéj przemystu; (2) racjonalne wykorzystanie
i ochrona zasobéw naturalnych; (3) zapobieganie kleskom zywiotowym
oraz (4) zatruwanie i zanieczyszczenia $rodowiska czlowicka. Wyniki
obrad tej konferencji byly istotnym postgpem w ksztattowaniu wspdlnego
podejécia wszystkich paristw do spraw laczacych si¢ z ochrong $rodowi-
ska i bezpieczeristwem ekologicznym. Od 1972 r. zagadnienia te zostaly
whaczone do tresci regulacji prawnych ksztattujacych zasadnicze funkcje
patistwa. Jako podstawows zasadg¢ prawa migdzynarodowego uznano za-
sade ochrony $rodowiska. W Deklaracji Sztokholmskiej zawarto 26 zasad
ONZ, ktére ustanowily tzw. migdzynarodowy kodeks ochrony $rodowi-
ska. Opracowano takze 109 zalecen, wérdd kedrych byly takze zagadnienia
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z zakresu ochrony $rodowiska, tj. potrzeba wprowadzenia migdzynaro-
dowych norm dotyczacych ograniczenia hatasu, problem koordynacji
w procesach chemizacji produkeji rodlinnej, zagadnienie walki z odpadami
i sprawy zwiazane z utylizacja Scickéw do celéw rolniczych oraz problem
tworzenia obszaréw ochrony ekosysteméw. Wymagania mi¢dzynarodowe-
go prawa ochrony $rodowiska wyznaczaja wiec standardy, kedre musza by¢
spelnione przy podejmowaniu wszelkich dziatan ochronnych w okreslo-
nym czasie w stosunku do $rodowiska jako catosci lub w odniesieniu do
jego poszczegblnych elementéw w warunkach okre$lonego poziomu roz-
woju gospodarczego i spolecznego (Piontek, 2001, s. 22). Wraz z usytu-
owaniem spraw dotyczacych ochrony srodowiska i bezpieczeristwa ekolo-
gicznego na poziomie zadan priorytetowych w prawie migdzynarodowym
pojawita si¢ konieczno$¢ opracowania polityki stanowiacej podbudowe
ideologiczna wszystkich podejmowanych w tym celu dziatan. Zostata ona
whaczona do polityki pafistw cztonkowskich i stala si¢ jej integralng czescia.
Owocem Konferencji Sztokholmskiej bylo opracowanie i uchwalenie
16 czerwca 1972 r. dokumentu pt. Deklaracja Konferencji ONZ w sprawie
ochrony Srodowiska oraz powolanie Programu ochrony $rodowiska Naro-
déw Zjednoczonych: UNEP (United Nations Environmental Programm),
ktérego najwazniejszym zadaniem bylo upowszechnienie zagadnien zwia-
zanych z ochrona $rodowiska oraz rozwijanie wspétpracy miedzynarodo-
wej w tym zakresie. Do zadan UNEP nalezato réwniez inicjowanie i dalsze
stymulowanie dziatalno$ci naukowo-badawczej w sprawach ochrony $ro-
dowiska i bezpieczeristwa ekologicznego. Gléwnymi celami tego progra-
mu byto m.in.: (a) stworzenie wtasciwych warunkéw bytowania cztowieka
w ramach funkcjonujacych systeméw ekologicznych; (b) uwzglednienie
w procesach planowania i kierowania rozwojem wplywu na $rodowisko
i jego zasoby naturalne do uzyskania lepszych rezultatéw w dziedzinach:
socjalnej, ekonomicznej i ochrony $rodowiska; (c) wspieranie pomocy dla
krajéw rozwijajacych si¢ ukierunkowanej na rozwiazywanie probleméw
dotyczacych ochrony $rodowiska oraz (d) tworzenie systemu pomocy fi-
nansowej przeznaczonej na edukacje, szkolenie, wymiang informacji oraz
badania nad poprawa stanu $rodowiska oraz bezpieczeristwa ekologiczne-
go. Z kolei cele szczegbtowe obejmowaly m.in.: (a) prowadzenie dziatal-
nosci profilaktycznej, majacej na celu zapobieganie zagrozeniom zdrowia
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ludzkiego wywolanym przez skazenie wody, powietrza i zywnosci oraz
polepszanie warunkéw socjalno-bytowych ludnosci; (b) lokalizowanie po-
waznych zagrozen czystosci oceanéw i zapobieganie im poprzez kontrolo-
wanie zrédel zanieczyszczen; (c) dziatanie majace na celu poprawe jakosci
wody przeznaczonej na potrzeby ludnosci i docelowe osiagniecie takie-
go stanu, ktdry bedzie zgodny z wymaganiami koniecznymi do zdrowia
ludzkiego. W Strategii okreslono takze wazne dla bezpieczedstwa ekolo-
gicznego obowiazkowe dzialania dotyczace prawodawstwa ochronnego.
W odniesieniu do srodowiska Deklaracja Sztokholmska sformulowata, jak
juz wspomniano, 26 zasad, ktére stanowily podstawy do uksztattowania
prawa ochrony $rodowiska (Uchwata Konferencji Sztokholmskiej, 1972,
zob. M. Kenig-Witkowska, Migdzynarodowe prawo srodowiska, Warszawa
2009). W $wietle tych zasad, ochrona srodowiska obejmuje dzialania zmie-
rzajace do zachowania lub przywracania réwnowagi przyrodniczej poprzez:
(a) racjonalne zarzadzanie i planowanie wykorzystania naturalnych zaso-
béw ziemi, obejmujacych powietrze, wodg, glebg, faung i florg; (b) utrzy-
manie, przywracanie lub poprawianie zdolnosci Ziemi do produkowania
i odnawiania zasobéw potrzebnych do zycia; (c) ochrong dzikich zwierzag;
(d) ograniczenie wykorzystania zasobéw nieodnawialnych; (e) zapobiega-
nie zanieczyszczeniom mérz; (f) przeciwdziatanie kleskom zywiotowym
i zwalczanie ich skutkéw; (g) edukacje w zakresie probleméw §rodowisko-
wych, sposobéw ich rozwiazywania (zob. J. Pokruszyniski, Bezpieczeristwo.
Teoria i Praktyka, J6zetéw 2007, s. 199-203).

Kolejnym istotnym wydarzeniem w zakresie bezpieczeristwa eko-
logicznego byta Konferencja Narodéw Zjednoczonych ,Srodowisko
i rozwéj” w Rio de Janeiro w 1992 r., kiedy to gléwnym przedmiotem
obrad byta koncepcja zréwnowazonego rozwoju. Stata si¢ ona podstawsa
wszystkich przyjetych na konferencji aktéw prawnych i dokumentéw.
Dokumentami rozwijajacymi tre$¢ zasady zréwnowazonego rozwoju’

2 W prawodawstwie polskim zasada zréwnowazonego rozwoju oznacza taki rozwdj spo-
feczno-gospodarczy, w ktérym nastgpuje proces integrowania dziatan politycznych, go-
spodarczych i spotecznych, z zachowaniem réwnowagi przyrodniczej oraz trwatosci pod-
stawowych proceséw przyrodniczych, w celu zagwarantowania mozliwosci zaspokajania
podstawowych potrzeb poszczeg6lnych spotecznosci lub obywateli zaréwno wspétezesne-

go pokolenia, jak i przysztych pokolen (art. 3. pkt 50. pos).
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i instytucji prawnej bezpieczenistwa ekologicznego sa Deklaracja z Rio,
Globalny program dziatan — Agenda 21 i Deklaracja o ochronie laséw.
Preambuta deklaracji nawiazywata do Deklaracji Sztokholmskiej i wskazy-
wata na dazenie do tego, aby za pomocg porozumieri migdzynarodowych
zapewni¢ wprowadzenie integralnosci swiatowego systemu Srodowiska i roz-
woju. Deklaracja z Rio stwierdza, ze jedynga droga osiagniecia dtugotrwate-
go wzrostu gospodarczego jest taczenie go z ochrong srodowiska (Keating,
1994, s. 23). Zgodnie z zasada czwartym koniecznym warunkiem osiag-
nigcia zréwnowazonego rozwoju jest traktowanie ochrony $rodowiska jako
integralnej czedci proceséw rozwojowych i nierozpatrywanie jej w oder-
waniu od tych proceséw. W dokumencie tym zostaly wymienione takze
sktadniki zréwnowazonego rozwoju decydujace o bezpieczenistwie ekolo-
gicznym. Celem tego dokumentu byto powstrzymanie degradacji $rodo-
wiska naturalnego. Ponadto wskazane zostaly takze kierunki, w ktdérych
powinno si¢ zmierzaé, aby zapewnié przysztym pokoleniom spokojne wa-
runki zycia na Ziemi, rozumiane jako stan bezpieczeristwa ekologicznego

(Koztowski, 2000, s. 66).

Prawna ochrona zasobdow srodowiska w Unii Europejskiej

Cele polityki ekologicznej UE zostaly gtéwnie zawarte w Trakta-
cie o Unii Europejskiej (TUE) (Traktat z Maastricht) z 7 lutego 1992 r.
(DzU 2 2004 r., nr 90, poz. 864/30 ze zm.). Z postanowieri TUE wynikaja
podstawowe zasady prowadzenia polityki ochrony srodowiska. Wprawdzie
nie maja one charakteru norm prawnie wiazacych, tworza jednak wazne
wytyczne przy tworzeniu aktéw prawnych z omawianej dziedziny. Do tych
zasad zaliczamy: (1) zasad¢ wysokiego poziomu ochrony — dazenie do naj-
skuteczniejszych dzialan odpowiadajacych biezacemu poziomowi wiedzy
naukowej i technicznej w celu podwyiszenia usrednionego poziomu
ochrony obowiazujacego w paristwach cztonkowskich, a nie do jego obni-
zenia; (2) zasade ostroznosci (przezornosci) — odnosi si¢ do wszelkiej dzia-
talnosci, ktérej negatywne oddziatywanie na $rodowisko nie jest jeszcze
w pelni rozpoznane; (3) zasad¢ dziatania zapobiegawczego (prewencji)
— wskazuje na konieczno$¢ zapobiegania negatywnemu oddzialywaniu
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na $rodowisko, a nie tylko reagowania na juz powstate szkody; (4) zasadg
naprawiania szkéd u Zrédta — wymaga, aby szkody wyrzadzone w $rodo-
wisku byly likwidowane w pierwszej kolejnosci tam, gdzie dochodzi do
ich powstawania, oraz (5) zasade ,zanieczyszczajacy placi” (polluter pays
principle) — zanieczyszczajacy ponosza wszelkie koszty usuwania skutkéw
owej dzialalnoéci. Zgodnie z art. 2. TUE jednym z celéw Unii jest osiaga-
nie trwalego i zréwnowazonego rozwoju — sustainable and balanced deve-
lopment. Nadrzgdnym celem polityki ekologicznej Unii Europejskiej jest
wiec, zgodne z zasada zréwnowazonego rozwoju, osiagniecie wysokiego
poziomu ochrony $rodowiska, ktére jest gwarantem bezpieczeristwa pub-
licznego (zob. H. Machiriska, Ochrona srodowiska (w:) Prawo Unii Europej-
skiej. Prawo materialne i polityki, J. Barcz (red.), Warszawa 2005; J. Kielin,
Bezpieczeristwo ekologiczne w ramach realizacji europejskiej i polskiej polity-
ki ochrony Srodowiska. ,Krytyka Prawa” 2009, nr 9, s. 243-272). Kolejne
akty prawne byly uzupetnieniami TUE. Traktat amsterdamski z 1997 r.
wprowadzit deklaracjg o umacnianiu spéjnosci i ochrony $rodowiska na-
turalnego, przy uwzglednieniu zasady stalego rozwoju. W nowym trakea-
cie uzupetniono tres¢ art. 2. TUE o postanowienia, ktére zobowiazywaly
Wspdlnote do popierania harmonijnego, zréwnowazonego i stalego rozwo-
ju dziatalno$ci gospodarczej oraz utrzymania wysokiego poziomu ochrony
i poprawy jakosci srodowiska naturalnego. Nastgpnie w Trakracie z Nicei
22001 r. doprecyzowano tres¢ art. 175. TWE, a Trakrat z Lizbony z 2009
r. zmienit Traktat o Unii Europejskiej oraz Traktat ustanawiajacy Wsp6l-
not¢ Europejska na Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFU)
(wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE z 2016 r. C 202/13, s. 1). Zgodnie
z art. 191. ust. 1. TFU polityka Unii w dziedzinie §rodowiska naturalnego
przyczynia si¢ do osiagania nastgpujacych celéw: (1) zachowania, ochrony
i poprawy jakosci §rodowiska naturalnego, (2) ochrony zdrowia ludzkiego,
(3) ostroznego i racjonalnego wykorzystywania zasobéw naturalnych oraz
(4) promowania na plaszczyZnie miedzynarodowej srodkéw zmierzajacych
do rozwiazywania regionalnych lub $wiatowych probleméw $rodowiska
naturalnego, w szczegdlnosci zwalczania zmian klimatu. Cele te mozna
traktowa¢ jednoczesnie jako cele bezpieczenistwa ekologicznego. W obec-
nych warunkach funkcjonowania UE punktem wyjscia do ustalenia pod-
miotowego zakresu bezpieczeristwa ekologicznego moze by¢ Karta praw
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podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE. C.07.303.1), ktéra zostata
uchwalona 7 grudnia 2000 r. podczas szczytu Rady Europejskiej w Nicei.
Zgodnie z art. 6. Karty kazdy ma prawo do wolnosci i bezpieczeristwa
osobistego, w tym ekologicznego. Wedlug tresci art. 37. za$ wysoki poziom
ochrony $rodowiska i poprawa jego jako$ci musza by¢ zintegrowane z po-
litykami Unii i zapewnione zgodnie z zasadg zréwnowazonego rozwoju
(zob. S. Hambura, M. Muszytiski, Karta praw podstawowych z komenta-
rzem, Bielsko-Biata 2001).

W UE jednym z najlepiej rozwinietych dzialéw unijnej polityki ochro-
ny $rodowiska jest ochrona zasobéw wodnych. Gléwnym instrumentem
unijnej polityki w tej dziedzinie jest tzw. ramowa dyrektywa wodna
(RDW) (Dz. Urz. WE L 327 z 12 grudnia 2000 r., s. 1), ktéra traktuje
wody nie tylko jako czgé¢ systemu gospodarczego, lecz przede wszystkim
jako czynnik tworzacy siedliska, ktdrych stan zalezy od dziataii podejmo-
wanych na obszarze calej zlewni. Gléwnymi celami polityki wodnej w UE
sa: (a) ochrona i poprawa warunkdéw, a gdy to niemozliwe, utrzymanie
obecnego stanu ekosysteméw wodnych, a takze ladowych i podmoktych
bezposrednio uzaleznionych od ekosysteméw wodnych; (b) propagowanie
zréwnowazonego korzystania z wody opartego na dtugoterminowej ochro-
nie zasobéw wodnych; (c) podejmowanie przedsiewzie¢ majacych na celu
poprawe stanu czystosci §rodowiska wodnego, ktére powinny prowadzi¢
do ograniczenia emisji i zrzutéw substancji szczegdlnie niebezpiecznych,
a w dalszej perspektywie do eliminowania tego typu dziatalnosci; (d) stop-
niowe ograniczanie zanieczyszczenia wod podziemnych i zapobieganie
ich dalszej degradacji oraz (e) dazenie do zmniejszenia skutkéw powodzi
i suszy. Najwazniejszymi natomiast elementami RDW sa: (a) kompleksowe
podejécie do ochrony wszystkich wod powierzchniowych i podziemnych,
(b) cel zaktadajacy osiagnigcie dobrego stanu wéd do 2015 r., (c) taczne
podejécie dotyczace regulacji emisji i standardéw jakosciowych wody oraz
stopniowego eliminowania substancji szczegélnie niebezpiecznych oraz (d)
instrumenty ekonomiczne, tj. analiza ekonomiczna oraz zwrot kosztéw za
ustugi wodne, a takze zaangazowanie spoleczeristwa oraz uzytkownikéw
wody (zob. ]. Ciechanowicz-McLean, Wptyw ramowe;j dyrektywy wodnej
na bezpieczeristwo ekologiczne Morza Battyckiego, ,Gdanskie Studia Praw-
nicze” 2014, nr 32, s. 85-97).
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Polityka ekologiczna UE dotyczaca ochrony powietrza atmosferycz-
nego jest gtéwnie skierowana na eliminacj¢ réznych typéw zanieczyszczen
pochodzacych z wielu réznych Zrédel, zaréwno stacjonarnych, jak i mo-
bilnych. Unijne prawodawstwo dotyczace ochrony powietrza: (a) ustala
minimalne normy jakoéci powietrza oraz zobowigzuje do podejmowania
dzialand zaradczych w przypadku, gdy dochodzi do przekraczania tych
norm; (b) wprowadza obowiazek monitoringu wybranych substangji za-
nieczyszczajacych u zrédel emisji; (c) wprowadza normy dopuszczalnej
emisji dla Zrédet mobilnych oraz standardy jakosci paliw; (d) dazy do har-
monizacji metod pomiaru st¢zenia zanieczyszczen i strategii monitoringu
jakosci powietrza krajéw cztonkowskich oraz (e) nakazuje zapewni¢ dostep
do informacji o jakosci powietrza opinii publicznej i wszystkim zaintere-
sowanym stronom. Obecnie obowiazujacym aktem prawnym UE regulu-
jacym ochrong powietrza jest Dyrektywa 2008/50/WE w sprawie jakosci
powietrza i czystszego powietrza dla Europy (CAFE) (Dz. Urz. UE L 152
z 11 czerwca 2008 1., s. 1). Celem dyrektywy jest wzmocnienie przepiséw
dotyczacych wdrazania planéw i programéw, majacych na celu osiagnie-
cie zatozonych parametréw jako$ci powietrza. Paristwa cztonkowskie zo-
bowiazane s3 do kontroli jakosci powietrza w strefach i aglomeracjach.
W przypadku gdy w okreslonej strefie lub aglomeracji poziomy zawartosci
zanieczyszczen w powietrzu jednej lub kilku substancji przekraczaja war-
to$ci dopuszczalne, paristwa cztonkowskie zobowigzane sa do opracowania
planéw ochrony powietrza zapewniajacych dotrzymanie stezeri zanieczysz-
czeni w dopuszczalnych granicach (zob. Z. Bukowski, Prawo ochrony srodo-
wiska Unii Europejskiej, Warszawa 2007, M.M. Kenig-Witkowska, Prawo
Srodowiska Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2005).

Najwazniejszym natomiast aktem prawnym UE regulujacym ochro-
ng gleb jest Dyrekeywa 2010/75/UE w sprawie emisji przemystowych
(IED) (Dz. Urz. UE L 334 z 17 grudnia 2010 r.). Jej celem jest ochrona
gleby oraz wéd podziemnych przed zanieczyszczeniami. Nowoscig jest
ujmowanie problematyki ochrony gleby lacznie z ochrong wéd podziem-
nych, prawodawca unijny dostrzega bowiem $cisly zwiazek pomigdzy tymi
dwoma elementami $rodowiska. Instrumenty ochrony gleby traktowane
sa wiec w dyrekeywie IED jako instrumenty ochrony wéd podziemnych.
Istotnym instrumentem ochrony gleb jest monitoring stanu gleby i wod

254 | WSGE



Bezpieczenistwo ekologiczne jako podstawowa potrzeba spofeczeristwa wobec wspotczesnych zagrozen $rodowiska

podziemnych, ktéry ma by¢ prowadzony okresowo, co najmniej raz na
pig¢ lat w przypadku wéd podziemnych i raz na 10 lat w przypadku
gleby, chyba ze takie monitorowanie opiera si¢ na systematycznej ocenie
ryzyka skazenia. Kolejnym instrumentem prawnym jest sprawozdanie
bazowe, ktdre jest zgodnie z art. 3. pkt 19. dyrektywy IED, informacja
dotyczaca stanu skazenia gleby i wod podziemnych substancjami stwarza-
jacymi zagrozenie. Ma ono stanowi¢ punkt odniesienia do oceny stanu
nieruchomosci po ostatecznym zakoriczeniu dziatalnosci przez operatora.
W przypadku stwierdzenia, ze dziatalno$¢ instalacji spowodowala znacza-
ce zanieczyszczenie gleby lub wéd podziemnych okreslonymi substancja-
mi stwarzajacymi zagrozenie, operator ma by¢ zobowiazany do podjecia
dziata naprawczych, majacych na celu doprowadzenie gleby i wéd pod-
ziemnych do stanu wynikajacego ze sprawozdania. Sprawozdanie bazowe
winno zawiera¢ informacje niezbgdne do ustalenia stanu zanieczyszcze-
nia gleby i wéd podziemnych, aby mozliwe bylo wykonanie ilociowego
porédwnania ze stanem po zakoriczeniu dziatalnosci (zob. D. Chojnacki,
Ochrona gleby w dyrektywie IED. Prawo. Ochrona gleby. ,Ecomanager”
2011, nr 10, J. Kostecki, R. Fruziiska, Ochrona gleb w swietle prawa krajo-
wego i europejskiego. ,Inzynieria Srodowiska” 2012, nr 26, s. 5—14).

Prawna ochrona zasobdw srodowiska w Polsce

Jednym z waznych dokumentéw uwzgledniajacych dziatania zwigk-
szajace bezpieczeristwo ekologiczne w Polsce jest Strategia bezpieczeristwa
narodowego Rzeczypospolitej Polskiej, opracowywanym i zatwierdza-
nym na podstawie art. 6. ust. 1. i art. 4a ust. 1. Ustawy z 21 listopa-
da 1967 1. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej
(DzU z 2012 1., poz. 461. ze zm.). Strategia w spos6b calosciowy ujmuje
zagadnienia bezpieczeristwa narodowego oraz wskazuje optymalne sposo-
by wykorzystania na potrzeby bezpieczeistwa wszystkich zasobéw pozo-
stajacych w dyspozycji pafstwa w sferze obronnej, ochronnej, spotecznej
i gospodarczej. Dziatania zapewniajace bezpieczenistwo ekologiczne beda
si¢ koncentrowaly na poprawie stanu $rodowiska, zachowaniu rézno-
rodnosci biologicznej oraz adaptacji do zmian klimatu, w szczeg6lnosci
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poprzez uwzglednienie koniecznosci zapewnienia odpowiedniego pozio-
mu inwestycji w Zrédla niskoemisyjne. W ramach ochrony $rodowiska
kontynuowane be¢dg dziatania na rzecz poprawy czystoéci powietrza, wéd,
gleb oraz wlasciwej gospodarki odpadami (Strategia bezpieczeristwa naro-
dowego Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2014, s. 41). Istot istnienia
i dziatania systemu bezpieczenistwa ekologicznego jest tworzenie warun-
kéw do zapobiegania lub przeciwdziatania potencjalnym i rzeczywistym
sytuacjom powodujacym zagrozenia Srodowiska przyrodniczego (natural-
nego) kraju. Jego pierwszoplanowym celem dziatania zaréwno w wymiarze
krajowym, jak i regionalnym jest obrona i ochrona ludnosci, débr mate-
rialnych oraz elementéw $rodowiska przed zagrozeniami i ich skutkami.
Innym celem jest okreslenie ustalen o charakterze normatywnym, regu-
lacyjno-prewencyjnym, a nawet represyjnym (korzystanie ze $rodowiska,
nakazy i ograniczenia, obowiazki, zakazy), przy czym swiadome jest wy-
réznienie motywu zachowawczego (prawo do nieskazonego $rodowiska),
prewencyjnego (tworzenie stref ochronnych, w ktérych obowiazuja okre-
$lone normy ochronne) i ksztattujacego (nakazy lub zakazy okreslonego
zachowania si¢ podmiotu). Fundamentalng jego funkcja jest zapewnienie
bezpieczenistwa ekologicznego (Srodowiskowego) kraju, jako ze stanowi on
element procesu administrowania skupiajacego organy administracji w sy-
tuacji zwalczania skutkéw nadzwyczajnych zagrozeri (Sabak, Krélikowski,
2002, s. 61-62).

Kolejnym istotnym dokumentem w zakresie bezpieczeristwa ekolo-
gicznego jest Polityka ekologiczna pafistwa na lata 20092012 z perspekty-
wa do roku 2016 (Polityka ekologiczna paristwa, Warszawa 2009). Obsza-
rami zainteresowania polityki ekologicznej jest poprawa jakosci §rodowiska
i bezpieczenstwa ekologicznego w nastgpujacych kwestiach: $rodowisko
a zdrowie, jako$¢ powietrza, ochrona wod, gospodarka odpadami, od-
dzialywanie hatasu i pdl elektromagnetycznych oraz substancje chemiczne
w $rodowisku. Wskazano w niej problemy ekologiczne o charakrerze stra-
tegicznym, do ktérych naleza m.in. poprawa jakosci wszystkich elementéw
$rodowiska, w tym powietrza, wody, gleby na catym terytorium kraju. Po-
prawa ta ma dotyczy¢ dalszej redukeji emisji zanieczyszezen i zmniejszania
innych uciazliwoéci (Ciechanowicz-McLean, 2016, s. 22-23). Zgodnie
z Polityka ekologiczna paristwa poziom bezpieczenistwa ekologicznego
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taczy si¢ takze z problemem przeciwdziatania powaznym awariom przemy-
stowym. Do zapewnienia poprawy bezpieczeristwa ekologicznego Polityka
ekologiczna wskazuje konieczno$¢ scistej wspdlpracy Paristwowej Inspekji
Sanitarnej z Inspekcja Ochrony Srodowiska, w zakresie opracowania zasad
analizy ryzyka zdrowotnego dla procedur zwiazanych z dopuszczeniem
inwestycji do realizacji czy tez wspSlnego prowadzenia akeji edukacyjno-
-szkoleniowych dla stuzb zakladéw przemystowych i pracownikéw ad-
ministracji publicznej w zakresie zapobiegania awariom oraz skazeniom
$rodowiska.

Obecnie podstawowe znaczenie do ustalenia zakresu instytucji prawnej
bezpieczeristwa ekologicznego w systemie przepiséw prawa ochrony rodo-
wiska ma ustawa Prawo ochrony srodowiska z 27 kwietnia 2001 r. (po$)
(DzU z 2016 r., poz. 672 ze zm.). Podstawowym celem uchwalenia tej
ustawy bylo przede wszystkim okreslenie zadari dla organéw administra-
Gji publicznej, metod ich realizacji oraz funkeji paristwa w zapewnieniu
bezpieczeristwa ekologicznego. Taki sposéb wyznaczenia zadan dla admi-
nistracji publicznej w ochronie $rodowiska odpowiada postanowieniom
aktéw prawnych i dokumentéw z tego zakresu w prawie polskim, jak
réwniez w prawie unijnym oraz w prawie wewnetrznym wigkszo$ci paristw
cztonkowskich. Ustawa ta wprowadzita do prawa polskiego postulowana
od dawna konstrukcje kompleksowej ochrony $rodowiska i stanowi pod-
stawe prawng wyznaczajaca zakres instytucji prawnej bezpieczenistwa eko-
logicznego (Gérski, 2011, s. 10-16). Omawiana ustawa zawiera bowiem
katalog zasad prawnych ochrony $rodowiska ustalajacych ramy tresci bez-
pieczeristwa ekologicznego (Korzeniowski, 2012, s. 134-162). Gléwne
zasady ochrony zasob6éw srodowiska zostaly okreslone w Tytule II Ochro-
na zasobdw srodowiska ustawy pos. Zgodnie z art. 82. cytowanej ustawy
ochrona zasobéw $rodowiska jest realizowana w szczegdlnosci poprzez:
(1) okreslenie standardéw jakosci srodowiska oraz kontrole ich osiagania,
a takze podejmowanie dziatari stuzacych ich nieprzekraczaniu lub przy-
wracaniu oraz (2) ograniczanie emisji, na zasadach okreslonych w tytu-
le 1IT zatytulowanym Przeciwdziatanie zanieczyszczeniom. Ustawodawca
w ustawie po$ okreslil szczegétowe zasady ochrony zasobéw $rodowiska,
tj. wéd, powietrza i gleby. Ochrona wéd zostata uwzgledniona w Dziale
I w art. 97. pos, ktéra polega na zapewnieniu ich jak najlepszej jakosci,
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w tym utrzymywanie ilosci wody na poziomie zapewniajacym ochrong
réwnowagi biologicznej, w szczeg6lnosci przez: (1) utrzymywanie jakosci
wéd powyzej albo co najmniej na poziomie wymaganym w przepisach;
(2) doprowadzanie jako$ci wéd co najmniej do wymaganego przepisami
poziomu, gdy nie jest on osiggniety. Prawna ochrona powietrza za$ zostata
uregulowana w Dziale II po$, gdzie zgodnie z art. 85. ochrona powietrza
polega na zapewnieniu jak najlepszej jego jakosci, w szczegdlnosci przez:
(1) utrzymanie poziomdw substancji w powietrzu ponizej dopuszczalnych
dla nich pozioméw lub co najmniej na tych poziomach; (2) zmniejszanie
pozioméw substancji w powietrzu co najmniej do dopuszczalnych, gdy
nie s3 one dotrzymane, oraz (3) zmniejszanie i utrzymanie pozioméw sub-
stancji w powietrzu ponizej pozioméw docelowych albo pozioméw celéw
dtugoterminowych lub co najmniej na tych poziomach. Z kolei prawna
ochrona powierzchni ziemi i gleby zostata uregulowana w Dziale IV pos.
Zgodniezart. 101. niniejszej ustawy polega ona na: (1) racjonalnym gospo-
darowaniu; (2) zachowaniu funkcji srodowiskowych, gospodarczych, spo-
tecznych i kulturowych, w tym m.in.: (a) produkcji zywnosci oraz biomasy,
(b) magazynowaniu, filtrowaniu i przeksztalcaniu sktadnikéw odzywezych,
substancji i wody, (c) podstaw rozwoju zycia i réznorodnosci biologicznej,
(d) Zrédta surowcéw, (e) rezerwuaru pierwiastka wegla, (f) zbioru dziedzi-
ctwa geologicznego, geomorfologicznego i archeologicznego; (3) zapobie-
ganiu zanieczyszczeniu substancjami powodujacymi ryzyko oraz na reme-
diacji; (4) zachowaniu jak najlepszego stanu gleby poprzez zapobieganie:
(a) erozji wodnej i wietrznej, (b) spadkowi zawarto$ci préchnicy glebo-
wej, (c) zaggszczaniu, przez co rozumie si¢ wzrost gestosci objetosciowej
i zmniejszanie porowatosci gleby, (d) zasoleniu na skutek gromadzenia sig
w glebie soli rozpuszezalnych, (e) dziataniom powodujacym zakwaszanie;
(5) minimalizacji stopnia i tagodzeniu skutkéw zasklepienia gleby poprzez:
(a) ograniczanie do niezbednego minimum powierzchni gleby objetej
zabudows, (b) zachowywanie lub tworzenie powierzchni biologicznie
czynnych gleby, zdolnych do tagodzenia degradujacego dziatania terenéw
zabudowanych i zanieczyszczeni §rodowiska; (6) zapobieganiu ruchom ma-
sowym ziemi i ich skutkom; (7) przeciwdziataniu niekorzystnym zmianom
naturalnego uksztattowania powierzchni ziemi polegajacym na: (a) ograni-
czaniu tworzenia, powstatych w wyniku przemieszczania lub usuwania mas
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ziemnych i skalnych oraz odpadéw wydobywczych, wykopéw, wyrobisk,
nasyp6w i zwatowisk, (b) zapobieganiu niszczeniu gleby, w tym mieszaniu
jej pozioméw genetycznych, ktére nie wynika z uprawy gruntéw ornych,
(c) zapobieganiu niszczenia pokrycia terenu rodlinnodcia i ograniczaniu
go, (d) zapewnieniu racjonalnego wykorzystania przemieszczanych lub
usuwanych mas ziemnych i skalnych, (e) zapewnieniu racjonalnego wy-
korzystania warstwy préchnicznej gleb, gtéwnie w kierunku odtworzenia
i ulepszania gleb, (f) ponownym ksztattowaniu funkeji lub przygotowaniu
do petnienia nowych funkgji terenéw, na ktérych wystepuje niekorzystne
przeksztalcenie naturalnego uksztattowania powierzchni ziemi.

Podsumowanie

Bezpieczenistwo ekologiczne jest bez watpienia podstawowa potrzeba
kazdego cztowieka. Zasoby $rodowiska, takie jak wody, powietrze i gleby,
a tym samym zywno$¢ s3 bowiem niezbedne do jego funkcjonowania
i dziatalnodci gospodarczej. Jednoczesnie jego dziatalno$é niestety przyczy-
nia si¢ do ich degradagji i zanieczyszczania, przez co ich dostepnoé i jakos¢
jest znacznie ograniczona. Dlatego kompleksowa ochrona zasobéw $ro-
dowiska na poziomie migdzynarodowym, unijnym i krajowym jest pod-
stawowym warunkiem zapewnienia bezpieczedstwa w danym padstwie.
Nadmieni¢ nalezy, iz istnieje tutaj relacja pomiedzy tymi ustawodawstwa-
mi, wedtug S. Koztowskiego bowiem bezpieczeristwo ekologiczne paristwa
zalezy od sposobu, w jakim realizacja koncepcji zréwnowazonego rozwoju
znajduje w nim praktyczny wymiar, czyli od polityki ekologicznej tak pani-
stwa, jak 1 Unii Europejskiej oraz od ich strategii zréwnowazonego rozwo-
ju na $wiecie. Normy te bowiem ksztattuja koncepcjg ochrony srodowiska,
a tym samym powinny wplywa¢ na zwigkszenie jego bezpieczenstwa eko-
logicznego (Koztowski, 2005). Zatem relacja pomigdzy ustawodawstwami
krajowym i miedzynarodowym a bezpieczeristwem ekologicznym paristwa
zalezy od uzytkowania i ochrony zasobéw $rodowiska zgodnie z zasada
zréwnowazonego rozwoju zawarta w polityce ekologicznej tak paristwa,
jak i Unii Europejskiej oraz od strategii zréwnowazonego rozwoju na po-
ziomie mi¢dzynarodowym.
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Diritto romano e formazione alla convivenza civile

Abstract

La Costituzione quiritaria e il corpo del diritto romano sono certa-
mente un’ereditd di uomini saggi, capaci di un pensiero retto e logico,
di “pensare in grande” e quindi di tradurre il pensiero nell’azione. La forza
razionale, la moralitd e I'educazione ad una pacifica convivenza che i ro-
mani incarnano possano costituire lume per quanti oggi hanno a cuore un
diritto promozionale e un’educazione permanente per una civile e pacifica
convivenza.

Keywords: diritto romano, persona e valori civici.

1. Ripensare l'educazione

E’ facile constatare che attualmente la societa in cui viviamo ¢ esat-
tamente quella che Bauman definisce «societd liquida»': una societa priva
di riferimenti solidi e solidali, in cui vengono a mancare regole forti e isti-
tuzioni precise, dove ¢ regola il nichilismo, per cui niente ¢ valore, sotteso
peraltro da un relativismo etico imperante, che ignora la persona e i suoi
valori. Una societd pud definirsi liquido-moderna se le situazioni in cui
agiscono gli uomini si modificano prima che i loro modi di agire riescano
a consolidarsi in abitudini e procedure. La societa liquida si ¢ modella-
ta sull’ “usa e getta”, sul desiderio di consumo, che ¢ diventato il metro
di ogni nostra azione con la clausola “soddisfatti o rimborsati”. Alla luce
di questa emblematica situazione diventa urgente rivisitare I'attuale azione
formativa e rinnovarla di modo che riesca ad accompagnare tutta la cre-
scita, e uindi la vita, di un individuo perché tra gli imperativi della nostra
societd vi ¢ proprio quella della conoscenza. Dunque le proposte di una
educazione intesa in senso /ife long learning e di formazione alla pacifica
e civile convivenza, sarebbero urgenti nel nostro tempo e costituirebbero
le piti idonee a soddisfare i tanti e nuovi bisogni emergenti della persona

1 Cfr. Z. Bauman, Vita liquida, Laterza, Bari 2008.
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oggi. Il problematicismo pedagogico intende una Pedagogia che sia aperta,
del possibile, della scelta, dell'impegno etico, sotteso da una significativa
antropologia relazionale che apra a percorsi educativi validi ai fini della
formazione della personalith. Sempre facendo riferimento all’antropolo-
gia relazionale non possiamo non citare alcune pensatrici come Simone
Weil?, Maria Zambrano, Hannah Arendt, considerate, insieme a E. Stein,
le grandi madri, quali esponenti di spicco di un pensiero che si fa prassi
educativa e certamente rappresentanti di un umanesimo in senso forte,
capace di un’adesione profonda del pensiero alla vita. E’ proprio nel por-
tare avanti questa “pedagogia in situazione”, di concretezza che pedago-
gisti di rilevante spessore teoretico ed etico avanzano la proposta di un
Sistema Formativo Integrato: un modello formativo che agevoli e valorizzi
Iinterconnessione e l'integrazione dei diversi e plurimi luoghi e signifi-
cati dell’educazione, oltre che dei saperi, sia sul piano istituzionale che
sul piano culturale’. Nel primo caso ¢ evidente I'urgenza, per le agenzie
intenzionalmente formative, di stipulare una grande alleanza educativa
per riuscire a frenare la crescente irruenza e aggressivitd del mercato for-
mativo a pagamento (effimero, instabile, non intenzionalmente educativo
perché soggetto alle leggi della domanda e dell’offerta); sul piano culturale
necessita, in pill, che le agenzie intenzionalmente formative riformulino
il proprio modello pedagogico-educativo e culturale al fine di realizzare
un processo di integrazione — inclusione delle diversita, degno di una ci-
vile e pacifica convivenza. In tal senso possono tornare utili le riflessioni

2 Simone Weil profuse un impegno intellettuale e pratico fino alla rinuncia di se stessa.
Abbandono la filosofia accademica per un impegno concreto e fattivo che mise in
atto e come pensatrice e come educatrice, durante i suoi brevi anni di insegnamento.
Operd continuamente a favore dei valori umani riprendendo da Rousseau e da Kant
I'ideale etico-educativo dell’essere umano sempre come fine e mai come mezzo. Credeva
nell'uomo in carne ed ossa e soleva affermare che ¢’¢ in lui qualcosa di sacro, che non ¢
la sua persona e neppure la persona umana “¢ semplicemente lui questuomo” (Cfr. S.
Weil, La personne et le sacré, in Ecrit de Londres et dérniéres lettres, Paris 1957). Affermava
: « (...) Ho soprattutto il senso di essere sfuggita a un mondo di astrazione e di trovarmi
tra uomini reali- buoni e cattivi- ma di bonta e di cattiveria autentica» (Cfr. S. Weil, La
condigione operaia, Milano 1965, p.24).

3 Cfr. G. Chiosso, [ significati dell'educazione. Teorie pedagogiche ¢ della formazione
contemporanee, Milano 2009.
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pedagogiche che, attingendo dal mondo romano e in particolare dall’espe-
rienza giuridica dei Quiriti, possano orientare le nuove generazioni verso
valori che educano e formano ad una civile convivenza e al senso dell’ac-
coglienza e della solidarietd, esempi gia vissuti al tempo dei romani con
i popoli vinti. Ripensare I'educazione oggi ¢ quanto mai necessario anche
alla luce dei tanti interrogativi che il nostro tempo, certamente segnato da
un’emergenza educativa, pone con urgenza. Basti pensare a tal proposito
ai nativi digitali, alle nuove tecniche di comunicazione, al massiccio flusso
migratorio, alle generazioni di studenti che crescono tra social e wikipedia,
alle numerose modalita di apprendimento, all’'uso pervasivo della digita-
lizzazione che ripropone I'educazione a livello di “virti” manipolatorie,
seduttive e subliminali. Sorgono spontanei interrogativi: come attivare
strategie didattico-formative che diano a tutti gli studenti pari opportunita
educative inclusive? Come evitare la marginalizzazione e promuovere una
scuola accogliente che sviluppi le capabilities di tutti e di ciascuno?* Sulla
base degli scritti giuridici del tempo dei romani, di valenti studiosi come
Ulpiano e Giustiniano, ¢ possibile individuare una pista che valorizzi la
persona e i suoi diritti fondamentali®. Siamo nel terzo millennio e lo svi-
luppo materiale umano e la formazione ad una pacifica e civile convivenza
dovrebbero essere finalitd prioritarie da conseguire e beni consolidati e di
tutti. Noi crediamo che la storia deve essere maestra di vita e deve mostrar-
ci la stella da raggiungere. Dobbiamo impegnarci a tendere a quella stella,
ricercare, aprirci, accogliere le “diversitd” e arricchirci con un confronto
leale e solidale, per vivere in modo civile e pacifico. E questo un percor-
so intellettuale, culturale e soprattutto educativo e morale per un nuovo

4  Sarebbe certamente opportuno a tal proposito confrontare un recente libro di M.
Nussbaum, Non per profitto. Perché le democrazie hanno bisogno della cultura umanistica,
Bologna 2011. Questo interessante saggio cerca di rispondere ai suddetti interrogativi: di
contro al tecnologismo imperante nelle nostre scuole, la filosofa sottolinea I'importanza
della cultura classica e tale consapevolezza I'ha condotta a farsi interprete di valori civici
della romanit, rinvenibili nello stoicismo greco e romano, per riprendere da quell’antica
saggezza il significato positivo del cosmopolitismo e di altre virtl.

5 Lo stesso Giustiniano sottolinea che «il diritto ¢ ben poca cosa se vengono ignorate le
persone a causa delle quali ¢ stato creato» ( Cfr. Giustiniano, Institutiones in Corpus Iuris
civilis, 1, 2, 12).
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umanesimo planetario. Dobbiamo impegnarci per realizzare concretamen-
te una convivenza democratica e pacifica, la sola che puo sostenere uno
sviluppo integrale e sostenibile a misura d’'uomo. “Sviluppo” ¢ vocazione
dell’'uomo come si legge nella Caritas in veritate di Benedetto XVI. Esso
¢ progresso, ¢ crescita complessiva, fisica, spirituale, morale, intellettuale.
“Umano” vuol dire porre realmente la necessita integrale dell’essere umano
al centro di tutto. “Integrale”, in breve, ¢ tutto per tutti, vale a dire non
vedere 'uvomo a compartimenti- stagno ma come un “intero”, per dirla
con Aristotele.

Secondo il principio dell’interazione e dell’intersoggettivita, elaborato
da Bruner, 'apprendimento e la socializzazione avvengono sia nel contesto
scolastico, sia nel contesto familiare e quotidiano perché ¢ attraverso lo
scambio con gli altri che si scopre e si entra nella cultura e che si costruisco-
no i significati e le conoscenze. Ueducazione, di conseguenza, si rivela una
necessita vitale e, attraverso la nostra quotidianita e la nostra esperienza esi-
stenziale, consolida quanto gid appreso e si incarica di aumentare e aggior-
nare le nostre conoscenze nei vari saperi che oggi esigono di essere sempre
pili interconnessi®. Dovrebbe far parte della coscienza civile di ogni uomo
e donna; ci chiede di diventare una parte costitutiva in rinnovamento delle
nostre vite’. E’ necessaria una corresponsabilitd educativa che si muova
nell’istanza del dialogo interculturale e interreligioso poiché la comunica-
zione, intesa come insieme di parole, gesti, pensieri, emozioni e affettivitd,
arricchisce e crea cambiamenti capaci di rispondere alle emergenze edu-
cative di una societd complessa e disorientata e, nella quale, alla famiglia
e alla scuola spettano 'arduo compito di collaborare per la progettazione di
percorsi formativi che siano personalizzati e modellati sulle caratteristiche
personali e sociali dei singoli soggetti in formazione.

6 Cfr. E. Morin, [ sette saperi necessari all'educazione del futuro, Milano 2002.
7 Cfr. D. Demetrio, Leducazione non é finita. Idee per difenderla, Milano 2009.
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2.Valori civici della romanita

Come non ricordare i valori trasmessi dal diritto romano, anche in
fatto di educazione, facendo riferimento proprio ad una celebre afferma-
zione di Tito Livio, che illustra le norme introdotte dal legislatore romano
per favorire 'educazione alla parsimonia e all'uso moderato delle ricchezze,
garanzia di integritd sociale ed aggiunge che non si ebbe repubblica, né
maggiore, né pilt santa, né pit ricca di buoni esempi, e che la legge delle
XII Tavole pud costituire la fonte di ogni diritto8. E Livio afferma ancora
che il pensiero retto dei romani sfocia in principi che tendevano a gover-
nare non il “di fuori del’uomo ma lo stesso uomo”9. Si pud ricordare
I'amore di patria, “eccellentissima della civile virt” e i vantaggi che deriva-
no allo Stato dal sottomettere al patriottismo la vanita e il lusso, I'avarizia
e la libidine, la gloria e perfino la vita; 'umanita verso i vinti, prospettiva
essenziale per una pacifica e civile convivenza, e che costituisce un tratto
originalissimo della civiled politica romana. Roma, con la forza delle sue
leggi e la virth dei cittadini migliori, offre certamente un insegnamento
di alto valore educativo, dimostrando che la lotta alla dissolutezza costitu-
isce esempio di una vita sana e moralmente corretta, fatta di moderazione
e semplicita.

Va messo in luce il legame che, coinvolgendo diritto e giustizia, com-
pie un’opera di notevole importanza per I'edificazione del bene comune,
fondamentale per la formazione alla convivenza civile.

Presso i romani ¢ rilevante la centralita della giurisprudenza nella
prassi, si pud dire che la vita dell’ars iuris sia essenzialmente legata al pos-
sesso ¢ all’affermazione di valori metagiuridici, in grado di animare il nudo
precetto normativo. E il giurista esercita in modo degno la sua arte se non
separa l'applicazione dei diritti dalla riflessione sui principi. Lo conforme-
rebbero in modo esemplare alcuni frammenti del Digesto.

8 Liv. 3, 34, 6. Diciamo pure che il Corpus Iuris pud costituire un modello prezioso ed
autorevole, ai quali i costituenti moderni dovrebbero fare sempre riferimento.

9 Liv. 8,13, 16.
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3.1l pensiero retto e logico del popolo romano

Un’altra ragione che determina il prestigio della giurisprudenza roma-
na andrebbe ricercata nell’attitudine al ragionamento dei prudentes che gia
nell’alta Repubblica, definendo e sviluppando regole di condotta desunte
dai mores o dalla legge delle dodici Tavole, iniziano quella costruzione del
pensiero giuridico in forma razionale che si realizzerd pit tardi in modo
compiuto anche attraverso il ricorso alla dialettica.

Rosmini dird che il popolo romano era gia dotato per natura di un
pensiero retto e logico, e questa potenza di pensare era stato non ultima
delle cause che avevano formato la sua grandezza'®. Cicerone chiama poi
massima I'arte del ragionare ed eloquentemente ne celebra la morale e civi-
le importanza. I romani, inoltre, si sono distinti nell’arte della logica e della
dialettica indispensabili per lo sviluppo della vita civile.

La logica, sorta dalla naturale tendenza di ogni creatura al vero e alla
virtll, va considerata la dottrina del lume intellettivo che ¢ principio e gui-
da del ragionamento. Come tale, essa distoglie 'uomo dall’errore, fornen-
dogli regole fisse e certe che gli permettono di comprendere come proce-
dere nella vita in modo corretto.

La dialettica, poi, creando una maniera corretta di disputare, indi-
rizza lo spirito umano lungo una linea di progresso ordinato: quasi un
filo indistruttibile, che attraversa, dal quinto secolo, la civiltd occidentale
e alimenta di continuo la sua fioritura anche per il contributo di Aristotele,
che la consegna in libri sopravvissuti all’'usura del tempo. L Organo portato
da Silla a Roma nell’85 a. C. si ¢ diffuso parallelamente al Cristianesimo.

Integritd morale, amore del vero, attitudine al ragionamento, essen-
zialitd e robustezza di pensiero, coerenza argomentativa e semplicitd nel

10 1l filosofo italiano di Rovereto comprende che l'intrinseca razionalita del diritto romano
non si esaurisce nelle norme dei vari sistemi positivi che regolarono per centinaia di
anni la vita dei cives, ma consiste in un insieme di idee, certezze da cui affiora il modo di
pensare retto e logico. In tema di diritto e giustizia hanno creato, nel contempo, un corpo
di indubbio valore che continua a rappresentare una guida immutabile e sicura, una
specie di “Codice sussidiario”. (Cfr. A. Rosmini, Filosofia del diritto, Padova 1967, 1, p.
9). Ed ancora il filosofo definisce il diritto romano “pedagogo della ragione giuridica”
(Ivi, p.8). Cfr. anche M. B. Fumagalli, Rosmini e il diritto romano, Milano 2003.
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riflettere sono condizioni necessarie che orientano il giureconsulto verso
la iustizia e lo rendono capace di pronunce che colgono e trasmettono
valori universali. All'opera dei giuristi romani va certamente assegnato un
primato nei riguardi della produzione normativa, in quanto si pud ravvi-
sare nelle loro sententiae quell'interesse per la realtd che permette all’ars
boni et aequi di esprimersi, certamente frutto di un pensiero “onesto” che
«si inizia nella mente e continua nell’azione»'!. Gli autori del diritto roma-
no riconoscono che la fonte e la sostanza del diritto sono nella morale, e il
diritto scaturisce dal dovere tanto che a fondamento delle leggi ponevano
precetti morali: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere®.

La liberta in Roma aveva un carattere di relazione, costituendo la pre-
messa per il farsi del’uomo come soggetto etico in rapporto alla civizas e ai
concittadini. Solo il civis ¢ davvero libero e nel godimento della sua con-
dizione giuridica esprime una liberta che si dilata fino all'amore pratico,
identificato nella necessita morale di agire per il rispetto della legge e per
la difesa della patria.

Di esempio oggi la linea politica di estrema apertura che Roma assun-
se nei confronti delle popolazioni conquistate: gli hostes, i nemici e non gli
stranieri, vengono immessi nella civizas e diventano a pieno titolo cittadini
romani.

Il corpo del diritto romano, inteso nella sua globalitd come un com-
plesso di norme e di istituti che formano un sistema organico, rigoroso,
coerente e ordinato, deve dunque sopravvivere — “salvaguardia e pedagogo
della ragione giuridica’, come dice Rosmini, alle vicende tempestose che
rischiano di travolgerla.

Le idee fondamentali degli antichi giureconsulti in tema di diritto
e giustizia hanno creato, nel tempo, un corpo di indubbio valore e conti-
nuano a rappresentare, oltre il tempo, una guida immutabile e sicura, una
sorta di Codice sussidiario che indirizza e sostiene l'interprete.

Anche se nell’ordinamento giuridico-romano si possono rinvenire,
anche dopo la diffusione del Vangelo, errori profondi, come per esempio

11 Cfr. M. Bretone, Tecniche ¢ ideologie dei giuristi romani, Napoli 1982, p. 3ss. Confrontare
dello stesso autore Storia del diritto romano, Bari 2006.
12 Ulpianus, 1, Regularum in Digesto, 10, 1.
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schiavitli; questi errori, perd, non offuscano quei principi e quelle certez-
ze che, elaborati da menti capaci e recepiti da uomini retti, esprimono
P'universalita dei valori dai quali deriva la grandezza di Roma, quei valori
che oggi possono rappresentare punti di riferimento e dai quali il mondo
adulto non pud prescindere per una significativa formazione alla convi-
venza civile.

Senza questa responsabilitd educativa degli adulti ogni prospettiva
sull’educazione restera astratta e velleitaria'?.

Agli inizi degli anni Sessanta del secolo scorso Hannah Arendt ha ri-
cordato alle generazioni adulte il dovere ineludibile di preservare la novita
vivente dei nuovi nati con queste significative parole: «Leducazione
¢ il momento che decide se noi amiamo abbastanza il mondo da assumer-
cene la responsabilita e salvarlo cosi dalla rovina, che ¢ inevitabile senza
il rinnovamento, senza l'arrivo di esseri nuovi, di giovani. Nell’educazione
si decide anche se noi amiamo tanto i nostri figli da non estrometterli dal
nostro mondo lasciandoli in balia di se stessi, tanto da non strappargli
di mano la loro occasione di intraprendere qualcosa di nuovo, qualcosa
di imprevedibile per noi; e prepararli invece al compito di rinnovare un
mondo che sard comune a tutti»14.

Penso che queste parole riassumano il cuore del problema dell’educare
del nostro tempo e indichino il compito che dobbiamo assumere per tro-
vare risposte valide ad una crisi che, altrimenti, si riacutizzera rimanendo
senza soluzione alcuna.

13 Cfr. P. H. Meirieu, Pédagogie: le doveir du résister, Paris 2007 .
14 H. Arendt, La crisi dellistruzione, in Ead., Tra passato e fururo, Milano 1991, p.255.
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Abstract:

The main purpose of this article is to analyze the problems that Eu-
ropean judges have to face daily in relation to effective judicial protection,
as well as to highlight the instruments that we have at our disposal. In ad-
dition, this article also studies the jurisprudence of the European Court
of Human Rights in relation to said right and the interaction of the same
with the mediation.

As a judge, I am very familiar with the real problems that we have to
continually address in order to respect human rights when we apply our
national law and European law, bearing in mind that there are no concrete
answers to the Conventions. This is why I have decided to write about
it and give a practical overview of the subject.

The purpose of the article is to reflect, not only on the basis of the
right to effective judicial protection, but also on how it materializes in the
daily work of a court. Finally, I intend to show how mediation in judicial
matters respects this right and can make it more effective.

Keywords: effective judicial protection, European Court of human rights, ju-
risprudence, criminal mediation, procedural rights.

. Introduction

Prior to the analysis of the European case law in relation to effective
judicial protection, it is necessary to take a moment and reflect on the con-
cept of this right itself, even if briefly in order to establish the basis of the
ideas that I will expand upon afterward.

This right originates at a moment in history in which the State elimi-
nates private justice and assumes its role, organizing a system to make it ef-
fective (Administration of Justice). In turn, not only does it create a public
system of conflict resolution, but also recognizes citizens the right to resort
to it and obtain the corresponding guardianship. In the words of the Span-
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ish Constitutional Court (hereinafter TC), it is the State whose role it is to
“create the settings for judicial activity and, more specifically, for the process
in which the fundamental right is exercised, ordained for the satisfaction of
claims “! it is therefore a law that protects individuals against power. ?

In the case of Spain, this right is recognized in the Constitution
of 1978, in article 24:

All persons have the right to obtain effective protection from the judges
and the courts in the exercise of their rights and legitimate interests, and in
no case, may there be a lack of defence. Likewise, all have the right to the or-
dinary judge predetermined by law; to defense and assistance by a lawyer; to
be informed of the charges brought against them; to a public trial without
undue delays and with full guarantees; to the use of evidence appropriate to
their defense; not to make self-incriminating statements; not to plead them-
selves guilty;and to be presumed innocent. The law shall specify the cases in
which, for reasons of family relationship or professional secrecy, it shall not
be compulsory to make statements regarding allegedly criminal offences.

In the 1997 Constitution of Poland, it is enshrined in article 45:

1. Everyone shall have the right to a fair and public

hearing of his case, without undue delay, before a
competent, impartial and independent court.

2. Exceptions to the public nature of hearings may be made
Jfor reasons of morality, State security, public order or
protection of the private life of a party, or other important
private interest. Judgments shall be announced publicly.

At the European level, it is recognized in the European Convention
of Human Rights and Fundamental Freedoms of 1950, enshrined in arti-
cle 6.1° whose content we will discuss in the next section.

This right is also enshrined in article 47 of The European Charter
of Fundamental Rights in 2000:

Everyone whose rights and freedoms guaranteed by the law of the
Union are violated has the right to an effective remedy before a tribunal
in compliance with the conditions laid down in this Article.

1 STC 99/30 September 1985
2 STC 64/1988 of April 12
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Everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable
time by an independent and impartial tribunal previously established by
law. Everyone shall have the possibility of being advised, defended and rep-
resented. Legal aid shall be made available to those who lack sufficient re-
sources in so far as such aid isnecessary to ensure effective access to justice.

It is worth remembering the difference between both European texts
and their practical applicability, given that there is some degree of confu-
sion regarding both.

On one hand, the European Convention Rights and Freedoms is an
international treaty by which the State Member of the Council of Europe
(therefore separate from the European Union) guarantee the rights con-
tained in the Convention. The attacks on said rights can be reported before
the European Court of Human Rights, hereinafter ECHR.

On the contrary, the European Charter of Fundamental Rights is ap-
plicable to the countries in the Union? and is legally binding since the
2009 Treaty of Lisbon. Its scope of application reaches only in the event
that the Member States are applying the Community law 4 (article 51 of
the Charter). The violation of the rights contained in the Charter is report-
able to the Court of Justice of the European Union.

The Charter itself foresees the possibility of the overlap of both texts,
in article 52, by establishing that where a right is recognized in both, its
scope will be equal to that under the Convention without detriment so
that the European Law provides a more extensive protection. It should be
taken into account that the emphasis placed on Community law must be
our common ground, to the extent that the right of the Union is allowed

3 Except for Poland and the United Kingdom, for different reasons. The practical consequ-
ence of this is that it is implementing the Treaty of Lisbon but does not extend them the
jurisdiction of the European Court of Justice as it is the case with other countries. In this
way, nothing contained in title IV of the Charter creates rights applicable to Poland and
United Kingdom unless those rights are recognized in its national law.

4 C-617/10 case TJUE Hans Akerberg Fransson: the EU law does not regulate the rela-
tionship between the European Convention for the protection of human rights and fun-
damental freedoms, signed in Rome on 4 November 1950, and the laws of the Member
States and also consequences to be deducted a national court in the event of a conflict
between the rights granted in this agreement and a rule of national law.

WSGE | 279



Amparo Salom Lucas

to provide greater protection to the rights recognized in the Convention,
but not the Member States’.

I have chosen to analyze solely the ECHR case law since this Court
has a scope of territorial jurisdiction broader than that of the EC]J.

Finally, I want to reflect a little on what it means to be a European
judge today. Since it is not only necessary to be proficient in national law,
but to also be knowledgeable of and have respect for European law with all
it entails, especially when we talk about courts of preliminary investigation
or when functioning as on-call with issues which require an immediate so-
lution. An individual may claim a directive directly before a national judge
once it has been transposed or incorporated into the domestic law, and the
judge must interpret national law with the criteria of the directive itself .
But furthermore, in cases where a Directive is precise enough to be applied
and is not subject to condition, it can be invoked by a individual before a
judge without the need for it to be incorporated into national law’, which
obviously makes our job difficult while at the same time, fulfilling.

In the Spanish case, as in the European, this right has so many nu-
ances, is projected on so many levels when it comes to making it effective
that its mere assertion will not suffice. It has to be detailed in its various
aspects, as can be seen in the transcript of the three legal precepts. This
causes “confusion in practice”® which, in the case of the Spanish Constitu-
tional Court, has not meant an obstacle when getting to the bottom of the
issues debated, since it has considered on a case-by-case basis and invoked
all the guarantees of this right, without distinction, to obtain the pertinent
conclusion in each case.

However this Court has pointed out that’, despite the aforementioned
misunderstanding, the right to effective judicial protection transcends
what would be the simple sum of the guarantees contained in article 24 of
the Spanish Constitution and has its own content, since otherwise, in the

Case ¢-399/11 ECJ Melloni

ECHR judgment of the Grand Chamber, on October 5, 2004

ECHR judgment of 11 July 2002 C-62/00

CORDON MORENO, FAUSTINO, The right to effective judicial protection fundamen-
tal procedural rights manuals of training of the General Council of the Judiciary 22-2004
STC 89/1985 of July 19th

[c-BRN B V)]

Nl
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opinion of the Court, it would be redundant. In fact, the TC itself has
defined this right from its first rulings'® such as the right to “a process
with full guarantees”, which further blurs the boundaries between the
right itself, and the specific guarantees. According to TC, since the effec-
tive judicial protection has a nature separate and superior to the sum of the
guarantees of article 24.2 CE, this causes that a breach of these guarantees
may be detrimental to effective judicial protection, but not always.

One of the main features of this right is its projection during the
entire procedure, from the start, with access to jurisdiction, until it com-
plies with the Court ruling. However, the TC has pointed out, despite the
fact that this right protects all the phases of a process; they are not covered
with the same strength.

a. with regard to access to the courts, it is well-known by all that
this law implies that any claim deserves a response by the judicial
body, which includes the different instances in the case of
appeals. Despite the fact that access to second instance is part
of effective judicial protection, TC has indicated that once
it has obtained a response to a judicial claim, the means of
appeals belongs to the scope of the legislator!". In this case
the constitutional aspect of this right is not the right to appeal,
but if that possibility exists, the right includes the right to not
be deprived of access to it. '* Nonetheless, the TC recalls that
an excess of formalities and procedural rigor when admitting
the remedies can empty this right of content, reason why
the guiding criterion in this matter must be antiformalism,
the ECHR has ruled in the same sense, as we shall see later.

b. in relation to the scope of this right as to the content of
the claim, the constitutional case law indicates that effective
judicial protection does not guarantee the success of the
claim nor the wise decision of the Court. Its scope is limited
to obtaining a substantiated answer in law on the deduced claims.

10 SSTC 48/1984 and 31/1989
11 ATC 100/1996 of April 24th, 115/2002 STC and STC 270/2005 of October 24th
12 STC 69/2005 of April 4th
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c. in a third procedural stage we find the sentence, which once
dictated must be unmodifiable (except by legal channels)
to ensure respect for effective judicial protection. The opposite,
that is to say its modification outside the channel of the legally
established appeals, would flagrantly infringe this right.

d. finally, after having accessed the judicial channels, obtained a
reasoned, binding resolution, we have reached the last step of
the process within which the effective judicial protection applies
its effect, this is, the execution or fulfillment of the judicial
ruling. If the previous procedural steps have been fulfilled
but in the end the sentence is not materialized, it would leave
them empty of content and without practical scope. '

II. European application

The ambitious and praiseworthy European project of forming a sin-
gle territory with minimum procedural guarantees in all Member States'
runs into practical difficulties which make it complicated to carry out the
principles on which the common area of justice is based and which are, in
criminal matters and criminal procedural matters, mutual trust between
Member States, approximation of the essential lines of national law, mu-
tual recognition of judicial decisions and the strengthening and simplifica-
tion of forms of police and judicial cooperation.

Let us not forget that all the Member States of the European Union
have signed the ECHR and are subject to the jurisdiction of the European
Court of Human Rights and it is precisely the jurisprudence of that body
in relation to the “fair process with all guarantees” which is one of the main
cornerstones for mutual trust, since all our processes will be reviewed by

13 STC 152/1990 of October 4th

14 Article 83.2 of the Treaty of the European Union article 3 TEU (Treaty of Lisbon)

15 HOYOS SANCHO, MONTSERRAT, Approximation of criminal procedures in the
European Union and mutual recognition of judgments and judicial decisions following

the Treaty of Lisbon, digital notebook formation of the Council General of the Judiciary
4-2011
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the same body, based on the same criteria. This common Court is espe-

cially important since there are no common legal traditions in Europe.

We will therefore analyze all the facets of Article 6.1 of the ECHR in

detail through its most recent case law of the ECHR'®, analyzing jointly
the civil and criminal limb of this right.

a. right of access to the jurisdiction. In addition to the meaning of
this right to which we have mentioned in the previous section, it is
interesting to note how the ECHR emphasizes, both in civil and
criminal cases, that such access should be effective and practical'”
and not just a generic statement that ends in a meaningless piece
of paper. Thus the Tribunal has considered that the prohibitive
costs of a proceeding in relation to the economic capacity of the
litigant impede the right of access to the jurisdiction'®, in the
same way as issues related to the statute of limitations when
the litigant has acted in good faith”®. ECHR jurisprudence
does not negate the limitations of access to jurisdiction (such
as procedural requirements of admissibility or fees), but only
when it restricts access in such a way that the essential nature of
the right is impaired®. In the case of Llopis Ruiz v. Spain, dated
7 October 2003, the ECHR considered that there had been
no infringement when an appeal for annulment and an appeal
for breach of procedural rules were found inadmissible. The
Tribunal considered that the error was not committed by the
public authority but by the plaintiff. In Weissman v. Romania,
dated 4 May 2006, it considered that this right had been violated

16

17
18
19
20

The main problem encountered is how to make effective a ruling of the ECHR when
declares violated a right recognized in the Convention. In the Spanish case the Supreme
Court understands that it should proceed by way of judicial review of the art. 954 of the
Criminal Procedural Code, since it considered that ruling does not quash the domestic
judgment, but is limited to declare the violation of a right, and therefore the case should
be reopened. STS 330/15

Bellet v. France, 24 November 1994, series A No. 296-B

Garcia Manibardo v. Spain, case No. 38695/97

Yagtzilar and others v. Greece, no. 41727/98

Labergére v. France on September 26, 2006
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In

when a substantial sum was demanded in order to bring an action
to claim compensation for confiscation of a property, as it was
considered disproportionate and prevented access to jurisdiction.
right to waive that disputes are resolved in the courts:

(Only in civil proceedings) This aspect in Spain is totally
uncommon, although it does not appear to be the case in

the rest of Europe, where clauses of this kind, which redirect
disputes to arbitration rather than jurisdictional channels,

are frequent. The ECHR?' sees advantages in this waiver,

not only for the litigant but also for the administration,

and considers that Article 6 of the Convention does not

violate, per se, but that the case must be analyzed.

the case of criminal proceedings, neither the text of the Conven-

tion nor its spirit prevents a person from freely, expressly or tacitly, giving
up the guarantees of a fair trial. However, in order for such a waiver to be

effective, it must be carried out unambiguously, without any error in its

interpretation, and minimum and irrevocable safeguards must be main-
tained, proportional to the importance of the right to which it is waivered.
In such cases, this waiver cannot be contrary to the public interest, and
it must be ensured that the litigant knows its consequences®.

c. right to legal counsel. (in civil procedures. In the criminal

courts is discussed subsequently) Article 6 of the Convention
does not imply that each Member State must provide free
legal advice for all matters, but what this article guarantees

is that the right of access to jurisdiction is, as we said before,
“practical and effective”. In this way, it may be that sometimes
the Court considers that the State must provide legal advice
when it is absolutely indispensable for effective access to
jurisdiction?, and this will depend on each specific case*.

21
22
23
24

Deweer case v. Belgium, 27 February 1980, series A No. 35
Hermi v. Italy # 18114/02 and Sejdovic v. Italy No. 56581/00
Essaadi v. France on February 26th, 2002, 49384/99

Steel and Morris v. United Kingdom No. 68416/01, and McVicar v. United Kingdom

no. 46311/99
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However, it is necessary to establish certain requirements so that
this free aid can be accessed, such as the economic situation
of the litigant and the possibilities of success of his claim®.

d. right to have a case be heard by an independent and impartial
judge established by law, with legal jurisdiction to hear the case and
issuing a final binding resolution®. Clearing the content of this
right, we have on the one hand, -the right to an independent judge.
Independence must exist” with respect to the other powers and
parties?® The fact that certain judges are appointed by the executive
power is not per se a violation of Article 6 of the Convention?,
it requires stronger evidence to prove that there is a causal link
between that discretionary appointment and the decision taken by
the Court. The criteria which the ECHR assesses in each case to
determine whether independence exists or not are: the way in which
their members are appointed, the duration of their mandate, if there
are protective measures against external pressures, and if the body
in question appears to be independent® -the right to an impartial
judge. Independence and impartiality, despite being concepts which
may seem synonymous, are not in the eyes of the ECHR, although
it has acknowledged that in some cases they have to be examined
together’'. The concept of independence has already been defined

25
26

27
28
29
30

31

Steel and Morris v. United Kingdom 68416/01

Obermeier v. Austria of 28 June 1990, Chevrol v. France 49636/99 and Ouzounis and
others v. Greece on April 18, 2002, 49144/99

Beaumartin v. France on November 24, 1994, series A No. 296-B

Sramek v. Austria on October 22, 1984

Clarke v. the United Kingdom no. 23695/02

All these requirements are reviewed in the judgment of Findlay v. United Kingdom of
25 February 1997

Case No. 65411/01 Sacilor-Lormines v. France, Oleksandr Volkov v. Ukraine No.
21722/11. In the case Tahir Durdn v. Turkey, of 29 January 2004, the ECHR valued
both concepts, independence and impartiality jointly considering infringed this right in
a case of attack on the unity of the country in which of the State Security Court, which
sentenced the applicant, was composed of three judges of which one was military and de-
pended on the military judiciary. The ECHR understood that the fears of the applicant
over which the Security Court would unduly guided by considerations unrelated to the
nature of the cause were objectively justified and considered therefore violated this right.
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in the previous section and means disconnection with the other

powers of the State and the parties. Impartiality has been defined

by the ECHR as the “absence of prejudice and predisposition™2.

The double test that the Court establishes to decide whether or not
there is impartiality is interesting to note. It is a subjective first step in
which one must analyze whether the judge has a personal conviction or
a particular behavior that suggests that he is predisposed to a decision
(in which impartiality is presumed unless proven otherwise®). Also, a sec-
ond objective step in which it is necessary to take into account the compo-
sition of the court itself, the existence of hierarchical or other relationships
with the parties* and the intervention of the judges in other phases of
the same process® in order to be able to verify if the judge in question of-
fers sufficient guarantees to exclude any legitimate doubts in this respect.
The ECHR in any case considers that it is necessary to examine each spe-
cific case in order to decide if a particular link or relation indicates a lack
of impartiality. Furthermore, it emphasizes that, even appearances are im-
portant so “justice must not only be done, it must also be seen to be done”
It is so, since what is at stake is the trust that the court inspires in

democratic society®. “The 2016 EU Justice Scoreboard” study examines the
perception of judicial independence according each country. Occupying
the top positions are Denmark, Finland and Sweden, and in last places
Italy, Bulgaria, Slovakia. Poland occupies the nineteenth position and
Spain the twenty third place on a scale of twenty-eight countries on this
public independence perception scale.

32 Wettstein v. Switzerland 33958/96 and Micallef v. Malta no. 17056/06

33 Le Compte, Van Leuven and De Meyer v. Belgium on June 23, 1981 and Micallef
v. Malta no. 17056/06

34 In the Spanish case, sentences as of the Superior Court of Justice in Cantabria, Social Sec-
tion no. 244/04, have declared that there is violation of this right when one of the judges
of the Chamber is also an associate professor at the University sued in the procedure. This
decision expressly invoked the ECHR's case Pescador Valero v. Spain on June 17, 2003 in
which it happened exactly the same and the Court declared that the fears of the plaintiff
that the case was not addressed with the required impartiality were legitimate

35 Morel v. France no 34130/96, Luka v. Romania No. 34197/02 of July 21, 2009 and
Pescador Valero v. Spain 62435/00

36 Castillo Algar v. Spain on October 28, 1998.
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In the case of Romero Martin v. Spain of 12 June 2006, the ECHR
considered that there was no breach of the right to an independent and
impartial judge because some of the members of the Tribunal who had
convicted him of the attempted murder of his ex-girlfriend had been part
of the Section of the Provincial Court that had resolved an appeal against
the denial of probation and non-relevance of some evidence. The ECHR
considered that there was nothing objectively justifiable showing that
those judges had lost their impartiality.

Both demands, independence and impartiality are required not only
from professional judges, but also to lay judges and jurors®.

— right to a tribunal established by Law with competence to resolve
the matter. This is a direct and logical consequence of the rule of law in-
herent in the system of protection established by the Convention. This
right implies that both the judicial body, as well as the composition of
the same and the assignment of matters must be previously regulated by
the national legislation®®. The ECHR has considered that this guarantee
has been breached, and therefore the judge was not preordained by the
Law when a Court of Cassation has judged co-defendants together with
Ministers, when the connection between them was not established by any
standard®, or when a court made up of lay judges continued to perform
trials in accordance with tradition when the rule that allowed them to do
so had been repealed and no new rule had yet been issued in this regard®.

— Finally, regarding the right to a binding decision, we can mention
the Ryabykh case against Russia of July 24, 2003, where it was considered
that this right had been violated when a final judgment was annulled,
which compensated the plaintiff for the loss of value of her savings. It was
the president of a Regional Court who filed a petition for judicial review
while the first sentence was being executed because it was in conflict with
the substantive Laws. As a result, the Presidium of the Regional Court ren-
dered the judgment null and void and completely dismissed the applicants

37 Holm v. Sweden on November 25, 1993

38 Fatullayev v. Azerbaijan on April 22, 2010

39 Coéme and others v Belgium No. 32492/96

40  Pandjikidze and others v. Georgia on October 27, 2009
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claims without the latter having even been informed that the request for
review or the request to attend the hearing before the Presidium had been
filed. After this first sentence five more happened, and the ECHR finally
concluded that violation of the Convention occurred having broken the
legal certainty that res iudicata gives, since under that principle no party
has the right to request a revision of a binding sentence, simply with the
object of a new examination and a new resolution on the case. The pos-
sibility of reviewing a final judgment is limited to cases in which new
evidence appears, or to correct manifest judicial errors, and not to serve as
a disguised appeal.

Within Europe there are judicial systems in which certain senior of-
ficials, such as the President of the Supreme Court of Arbitration, or the
Attorney General, have discretionary power to challenge a judicial decision
through review procedures* which obviously breaks the entire system of
guarantees from the last stage of the procedure and is contrary to the rule
of law.

e. right to a fair trial: This guarantee is considered as an crucial
pillar for a democratic society, and when the ECHR has
interpreted it, it has said that in no case can this right be
interpreted restrictively®?, and also affects the entire procedure
and not just oral hearings. It has also recognized that Member
States are free to regulate civil rights and obligations the same
way they regulate criminal matters, since the requirements that
must be met by legislation are less demanding when dealing
with civil rights than when dealing with criminal charges®.

The specific content of this right, among others, is the right to al-

lege what is considered appropriate in defense of their position*, or that
the Tribunal makes available the documentation in the possession of the

41 Sovtransavto Holding v. Ukraine No. 48553/99, Tregubenko v. Ukraine on November
2, 2004 No. 61333/00 and Starominskaya v. Ukraine’s October 6, 2011 No. 23465/03.

42 Airey v. Ireland on October 9, 1979, case Stanev v. Bulgaria No. 36760/06, Moreira de
Azevedo v. Portugal of 23 October 1990, Stran Greek Refineries and Stratis Andreadis
v. Greece on December 9, 1994.

43 Konig v. Germany, on June 28, 1978

44 Van de Hurk v. Holland, 19 April 1994
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authorities to the parties, even if that means disclosure confidential docu-
ments®. However, the ECHR has considered as valid remedies to correct
a prior violation of this right, that the decision in question is reviewable by
an independent judicial body fulfilling all the guarantees®.

In the Slimane-Kaid case (No 2) of 27 November 2003 against France,
the ECHR stated that this right had been infringed when the reporting
judge’s was not disclosed for the other parties when they had been provided
to the General Counsel. The ECHR understands that this report became
public when it was exposed at trial, and the applicant was therefore able to
replicate it. However, after having been communicated the report and the
draft judgment (which was hidden because of the secrecy of the proceed-
ings) in advance to the General Counsel, and in the light of the outcome
of the procedure, the Court concluded that there was an imbalance due to
a lack of communication in the same terms as with the General Counsel
who had a privileged position in the proceedings. The fact that the General
Counsel was present in the deliberations of the court, even if he did not
participate in them, was considered incompatible with Article 6.

f. right to a adversarial proceeding: this right forms part of the

most general right to a fair trial and its requirements are the
same for criminal and civil proceedings. This right has been
defined as the opportunity in a process that all the parties have
to know and to argue with respect to all the presented evidence
with the intention of influencing the decision of the judge in
their favor. To this end, the ECHR considers that any attempt
to expedite the procedure and save time should be discarded if
this entails that this right is affected?, in which the necessary
postponements are necessarily carried out so that all the parts
are equally illustrated of evidence and they can be refuted®.

In criminal proceedings this right implies that the accusation and the
defense must have the same opportunity to take cognizance of the procedure

45  McGinley and Egan v. the United Kingdom, June 9, 1998
46 Obermeier v. Austria of 28 June 1990

47  Niderost Hubert v. Switzerland on February 18, 1997

48 Yvon v. France no. 44962/98
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and to plead on the evidence provided by the other party. In cases where
there is classified material for reasons of public interest, the ECHR will not
review whether or not the disclosure order was justified in a particular case,
but will examine the process to reach that decision in order to determine
whether it was conducted with respect to equality of arms and protection of
the interests of the accused. The right to disclosure documents or evidence
is not absolute, as it may be restricted under the Convention for reasons
of national security, protection of witnesses against possible reprisals, or to
keep certain investigative police methods secret®. In any case, when this
happens, this limitation should be balanced, to a possible extent, by the
national courts. The Inter-American Court of Human Rights rules in the
same way even taking into account the recommendations of the Commit-
tee of Ministers of the Council of Europe, in the Ruling of December 19,
2006, in the case of Claude Reyes and others against Chile.

In the case of Vaturi versus France of 13 April 2006, the ECHR found
that there had been violations of the Convention by not allowing the applicant
to examine witnesses in any phase of the procedures followed against him.

g. right to equality of arms: This right also forms part of the right
to a fair trial and implies that each party must have a reasonable
opportunity to present its case under conditions that do not
place it in a situation of inequality or disadvantage with respect
to the other party®. As an example of a breach of this balance,
in civil proceedings, we can cite the case when a party’s appeal is
not served on the other party, who therefore had no possibility
to respond,” when only one of the witnesses was allowed to
testify or one of the parties had access to relevant information
and the other not. However, the ECHR considers that there is
no breach of that right where there is a difference of treatment
in relation to the witnesses who were heard but this different
treatment did not influence the outcome of the procedure.*

49 Doorson v. Holland on March 26, 1996

50 Dombo Beheer B.V. v. Holland on October 27, 1993
51 Beer v. Austria no 30428/96 of 6 February 2001

52 Ankerl v. Switzerland on October 23, 1996
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In criminal proceedings, it was considered that the right to equality
of arms was violated when the plaintiff was prevented from answering the
allegations made by the Avocar General before the Court of Cassation, and
was not given a copy beforehand™. It was also considered that this right
was violated when a defense lawyer had to wait fifteen hours until he could
present his case in the very early hours of the morning.*

h. administration of evidence: In the same way as in the fourth

instance, the Convention does not regulate norms related

to the evidence as such, (burden of proof, admissibility and
assessment), but are matters that must be regulated by national
law and courts®. The role of the ECHR in this case is to
ensure that the procedure as a whole is fair, and this includes
the way in which the evidence was presented. In this regard

it has ruled in cases where the inadmissibility of a witness has
not been reasoned, when the parties have not been able to
participate actively in the questioning of a witness, or when
only allowed to propose evidence to one of the two litigants™.

There is also jurisprudence on expert evidence, in which, as in wit-
ness statements, the ECHR will only rule on whether the process for the
appointment of the expert was fair, and not on whether or not the evi-
dence was admissible. The ECHR has stated that what is essential is that
all parties have access to expert evidence and can actively participate in
its practice,” since, when the trial is about technical matters beyond the
judge’s knowledge, it is clear that it will be crucial.*®

In criminal jurisdiction this right implies that in order for an accused
person to be convicted, all evidence must be presented in their presence,

53 Borgers v. Belgium on October 30, 1991

54 Makhfi v. France on October 19, 2004

55  Garcia Ruiz v. Spain no. 30544/96

56 Wierzbicki v. Poland on June 18, 2002, Mantovanelli v. France on March 18, 1997 and
Dombo Beheer v. Holland, 27 October 1993

57 Mantovanelli v. France on March 18, 1997, in which the plaintiffs could not pronounce
on the findings and conclusions of the expert opinion, which was the main evidence.
The Court considered that there had been infringement of article 6.

58  Storck v. Germany 61603/00 and Mantovanelli v. France on March 18, 1997
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in public and with in an adversarial proceeding (with safeguards in special
cases in which the evidence can be presented without visual confrontation
of the accused, for example in cases of sexual abuse)*_
i. right to get a judicial reasoned judicial decisione: The ECHR
again insists on appearances and states that this right shows
the parties that their case has really been studied® and lays the
groundwork for the parties to appeal the decision®’. However,
just as it happens in Spain, the right to a judicial response based
on law does not mean that each and every one of the issues
raised in the lawsuit should have a specific answer and in any
case the requirement of this right depends on the nature of the
decision and the circumstances of the case. Only when the party’s
request is decisive for the outcome of the proceeding is there an
express duty of the judicial body to rule in a reasoned manner®.
This right, which is equally applicable in the civil and criminal courts,
presents a specialty in the latter since the Convention does not require that
the verdicts of the jurors be reasoned. And yet, the ECHR allows the accused
to be tried by judges even if their decision is not motivated® since it considers
the existence of procedural mechanisms that remedy this deficiency as sufhi-
cient guarantee of motivation (such as advice to the jurors or lay judges on the
part of the president of the court regarding the evidence; setting unambigu-
ous questions that must be answered in their verdict thus forming a frame-
work in which it should be based®; or subsequent motivation carried out by
the professional judge so that the general public and the accused in particular,
are aware of the reasons which have led the jury to reach such a decision).
In the Spanish case®, the jury decides whether the accused is guilty or
not guilty of the object of the verdict previously set by the Judge-President

59 Fand M v. Finland on July 17, 2007

60 H. case v. Belgium on November 30, 1987

61 Hirvisaari v. Finland on September 27, 2001

62 Ruiz Torija v. Spain and Hiro Balani v. Spain, both of 9 December 1994

63  Saric v. Denmark on February 2, 1999

64 R case v. Belgium No. 15957/90, case Zarouali v. Belgium No. 20664/92, case Planka
v. Austria no. 25852/94 and case Papon v. France no. 54210/00

65 Organic Law 5/1995 of 22 may
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(Article 52 Organic Law 5/1995), and it will be the latter who drafts the
Sentence with the same requirements of motivation that the sentences dic-
tated by professional judges have (Article 70)

In the case of Bellerin Lagares v. Spain of 4 November 2003, the
ECHR considered that the decision of the Spanish jury had not infringed
Article 6 of the Convention because the contested decision had the record
of the jury’s deliberations annexed which contained a list of facts that the
jury had considered proven to find the appellant guilty of the facts, as well
as a legal analysis of those facts and a reference to mitigating and aggravat-
ing circumstances that could influence the degree of responsibility.

In the case of decisions taken by professional judges, the ECHR in
Sakkapoulos v. Greece of 15 January 2004 found that this right was in-
fringed when compensation for preventive detention was denied based on
the application of the legal provision in question without any other mo-
tivation.

j- right to a public hearing: Article 6 itself establishes exceptions
to this right based on grounds of morality, public order, national
security, protection of minors, or protection of the privacy of
the parties, provided that publicity could harm the interests of
justice. If none of the above circumstances exist, the trial must
be public in order to avoid overshadowed justice not subject
to public scrutiny and to make it transparent. It is a right that
usually is linked to first instance because of the public hearing
and the ECHR considers that it is not infringed when we go
to higher instances, if the national laws do not contemplate
the hearing and it has been held in the first instance®.

In criminal proceedings, the ECHR finds it difficult to fulfill the
rights to defend oneself, to question witnesses, to the assistance of a law-
yer, or to an interpreter when the accused does not attend the trial and it is
held in absence”. However, the Court considers that such judgments are

66 Helmers v. Sweden on October 29, 1991

67 In Spain, the code in its article 786.1 allows the holding of the trial in the absence of the
accused (properly cited) if the most serious penalty requested does not exceed two years
of imprisonment or, if it is of a different nature, not exceeding six years.
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not inconsistent with article 6 but this may be violated when the accused’s
absence was not due to his resignation to appear or intention to escape,
and there is no legal mechanism to obtain a new judicial decision after
being heard®.

In De Biagi v. San Marino (15 July 2003), the plaintiff was sentenced
at first and second instance to four years and six months imprisonment for
fraud and criminal association without a public hearing and without hav-
ing been seen or heard by the Judge through a written process in both cas-
es. The hearings were held only in the first instance but did not take place
before the Judge but before the Law Commissioner. In this Judgment, the
ECHR states and reiterates that the right of the accused to a public hearing
is not only a guarantee, but also contributes to convincing the accused that
the case has been heard by a court whose independence and impartiality he
can control. As stated above, the public hearing in the second instance is
not necessary if it was held in the first instance, but in this case, it did not
happen, therefore considering that there had been breach in both.

In the Martinie v. France case (12 April 2006), the hearing was not
public and there were not grounds of general interest to justify it. Con-
sequently, neither Mr. Martinie nor his lawyer could be present at the
hearing but the representative of the State who was informed of the view
taken by the Judge before that hearing was present and was able to make
arguments before the Court therefore the ECHR considered that there
had been an infringement of Article 6.

k. right to a procedure to last reasonable a time: Article 6
recognizes the right to a trial within a reasonable time. The
question is, what is considered a reasonable time? On the one
hand the ECHR addresses the circumstances of the case, its
complexity, number of parties, etc. And on the other hand,
it addresses the procedural attitude of the plaintiff who,
if not affected by the conduct negatively, given that he is
exercising his right to appeal, does appreciate that the length
of the proceedings could have been extended for reasons not

68 Case Sejdovic v. Italy No. 56581/00
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attributable to the Administration of Justice®. Finally, the
ECHR considers the process as a whole and not the timely
delay that a part of the procedure may have’. The period of
time taken into account for the purposes of the ECHR begins
to run in the civil proceedings from the moment the claim
has been filed before the competent judicial body” unless
there is a previous mandatory administrative phase in which
case it is also included as “Duration of the procedure™.

The final moment for the computation of said period of time
also includes the execution of the judicial decision, so that

it does not stop until it is fully effective’®. The ECHR in the
Pollifrone case against Italy dated March 11, 2004 considered
that 9 years and 3 months for an eviction process (and 5 years
in the Montanari case, of the same date) violated this right.

A very curious case is Muzenjak against Croatia, dated 4 March 2004,
in which the plaintiff had started civil proceedings in his country to be
compensated for injuries caused by a traffic accident. The procedure lasted
almost 9 years, of which only 4 years and 9 months fall under the Conven-
tion since it entered into force in Croatia on 5 November 1997. The pro-
cess had a certain complexity because it was necessary to determine the loss
of profit and the plaintiff was a temporary worker so he had no fixed in-
come and in addition, if he had not been injured, he would have obtained
permanent employment. With respect to the attitude of the plaintiff, the
plaintiff did not present the documentation regarding his income and the
court had to collect it from different authorities on several occasions. In
addition, he changed his claim several times during the procedure. How-
ever, the ECHR considers that the subject matter of the action was very
important for the applicant, since it was to determine a monthly pension
for injuries resulting from a very serious permanent disability resulting

69 Case Comingersoll SA v Portugal no. 35382/97
70  Demuelan v. Germany of 29 May 1986

71 Bock v. Germany of 29 March 1989

72 Case Xv v. France on March 31, 1992

73 Case Di Pede v. Italy on September 26, 1996
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from the accident. As for the procedure itself, it was reviewed in three
instances and returned to the first to repeat the trial upon reversal of the
Judgment. In spite of all these events valued by the Court, it considered
that Article 6 of the Convention had been violated because the length of
the proceedings had been excessive.

In the case of criminal proceedings, the purpose of this guarantee is
to avoid that anyone is under an indictment for too long’, initiating the
computation of time from the moment the accusation is made, and not
necessarily in court, but that the initial phase of research is taken into
consideration. The period ends when the entire procedure finishes, includ-
ing the appeal phase”. Just as in the civil process, to assess the duration
of the procedure in the criminal court, the circumstances of each specific
case and the duration of the whole process are taken into account, not just
certain phases. As examples, we can name the Milasi case against Italy in
which the ECHR declarede that 9 years and 7 months for a non-complex
cause violated this right despite the efforts made by the Member State
to solve the temporary workload that was endured by the court. Or the
Clinique Mozart case against France that lasted 12 years, 7 months and
10 days and was not particularly complex. The ECHR has found that the
process lasted a reasonable time at 5 years and 2 months (Ringeisen case
against Austria) due to the complexity resulting from multiple related of-
fenses relating to fraud, fraudulent bankruptcy, innumerable requests for
freedom by the defense, challenge of judges and referral of the case to other
jurisdictions. In the same way the Court understood that the duration was
reasonable in the Neumeister case against Austria, which lasted 7 years and
4 months, because it was especially complex due to the number of crimes,
persons involved, and national significance which involved the request for
judicial cooperation from other countries with certain significant delays
to respond.

Regarding to rights applicable only to criminal proceedings, we have
to analyze:

74  Kart v. Turkey no. 8917/05
75 Case Neumeister v. Austria on June 27, 1968 and Delcourt v. Belgium of 17 January
1970, respectively
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(@) The right to remain silent and not self-incriminate, which applies
to all types of criminal proceedings regardless of the seriousness of the

alleged offense, as well as police interrogations’®. The purpose is to avoid
procedural nullities and ensure compliance with the rights of article 6.
Thus, the prosecution must prove its allegations seeking the evidence with-
out resorting to obtaining it through methods of coercion or oppression
against the defendant’s will. Therefore, it has been considered that there
was an infringement of this right when the accused decided not to testify
and the authorities used subterfuge (an informant who shared a cell with
him) to obtain confessions or incriminating statements’”.

The right to not testify against oneself and to not confess guilt is not
absolute and not just any coercion will violate the right of article 6. The
ECHR will also assess the nature and extent of coercion, the existence of
relevant protection in the procedure, as well as the employed use of the
material obtained in this manner, so that, if it is not used as evidence in
the trial the Court considers that there was no infringement. The right not
to testify may sometimes mean that this silence, in cases where the accused
clearly owes an explanation, is considered along with other evidence pro-
vided by the accusation so that it may be incriminating.

(b)) right to not use evidence obtained in violation of the rights rec-
ognized in the Convention: Article 6 does not regulate any rule on the ad-
missibility of evidence, leaving it to the legislation of each Member State.
The ECHR will only examine this issue in assessing the whole process,
including the manner in which the evidence was obtained, to consider
whether the trial was fair or not. For example, whether the appellant had
an opportunity to challenge the authenticity of the evidence and oppose
its use will be assessed and whether the evidence, whose validity is dis-
puted, was decisive or not for the resolution of the case.

Therefore, statements or other evidence obtained in violation of the
rights of Article 3 of the Convention, such as torture or inhuman and
degrading treatment, means that the procedure as a whole is automatically

76  Case John Murray v. the United Kingdom on February 8, 1996
77  Saunders case v. the United Kingdom on December 17, 1996
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declared null and void for violation of article 67 even in the case where evi-
dence was not decisive for the guilty verdict’”®. This guarantee goes beyond
and does not only cover cases where the victim of torture or degrading
treatment is the accused but also when third persons to the process and
their statement is used as evidence®. In this case the ECHR states that the
use of said evidence is a flagrant denial of justice.

(¢) entrapment: regarding this issue, the ECHR has recognized the
need for States to resort to special investigative methods, especially when
it comes to organized crime and corruption cases, such as undercover of-
ficers, and considers that such methods themselves do not infringe the
Convention but must be carried out within clear boundaries®'. Having
once again expressed its understanding of the difficulty of investigating or-
ganized crime, the Court states that the right to a fair trial applies equally
to the simplest or most complex offense and that the police may act in
a covert manner but not incite the commission of a crime®. If that were
the case, the evidence obtained could not be used in the trial because it
would mean definitively depriving the defendant of the right to a fair trial
from the beginning, as stated in the Ramanauskas case. In such cases, the
ECHR will examine whether there was incitement to commit an offense,
and if so, whether the defendant was able to defend himself against it
under national law. If this was the case and the evidence was used against
him at the trial, the Court shall declare that there is a violation of the right
of article 6.

The Court has differentiated the undercover agent from the entrap-
ment or the incitement, considering that the latter happens when the
agent is not limited to conducting a passive investigation, but exerts an
influence that causes the commission of crimes that otherwise would not
have been committed.

78  Gifgen v. Germany 22978, case Jalloh v. Germany no. 54810/00

79  Jalloh v. Germany case No. 54810/00 and v. Armenia no. 36549/03 Harutyunyan
80 Case Othman (Abu Qatada) v. the United Kingdom 8139/09

81 Case Ramanauskas v. Lithuania No. 74420/01

82 Case Khubodin v. Russia no. 59696/00
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(d) the right to the presumption of innocence: enshrined in Article

6 (2), it requires members of the court not to start the trial with the pre-
conceived notion that the accused is guilty so that the burden of proof lies
with the accusation and not vice versa® and any doubt should be of benefit
to the offender. This right remains not only in the first instance, but also in
successive instances®. It is even applied when there has been an acquittal
in criminal proceedings but the authorities make other decisions as if they
were in fact guilty. For example, in cases where procedural costs have been
imposed following acquittal, a minor was kept out of the custody of a par-
ent even if the prosecution decided not to accuse him of abusing the child
or the right to a social home was revoked. ®

In the Puig Panella case against Spain on 25 April 20006, the plaintiff,
whose conviction the Constitutional Court annulled, was denied compen-
sation due to the irregular functioning of the Administration of Justice,
on the grounds that there was no absolute assertion of his innocence but
doubts about his guilt. The ECHR itself acknowledges that, even though
the conviction was annulled, there was always doubt about his innocence
that prevented the sought after compensation. However, it points out that
the Ministry of Justice should have redirected the claim through a differ-
ent, also permitted, manner that did not require an acquittal. This right is
violated when the judicial authority®® or other public authorities® make
statements in the press that reflect an opinion on their guilt before it is
proven that the defendant is guilty. Despite the freedom of the press, which
also protects severe comments in cases of general interest, the ECHR has
stated that an active campaign can adversely affect the right to a fair trial
by generating a public opinion against the accused and consequently in-
fluencing members of the jury.®

(¢’) right to know the reasons for which a person is charged: the pur-

pose of this right is directly connected with the right to prepare the ac-

83  Case Telfner v. Austria on March 20, 2001

84 Konstas case v. Greece on May 24, 2011

85  Allen v. the United Kingdom no. 25424, which contains many other references
86 Didu case v. Romania on April 14, 2009

87  Case Petyo Petkov v. Bulgaria on January 7, 2010

88 Kuzmin case v. Russia on March 18, 2010
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cused’s defense, since it is difficult to study an adequate defense when one
does not know what one is defending. This occurred with some frequency
in Spain until the entry into force of Directive 2012/13/ EU through Or-
ganic Law 5/2015, since when an arrest occurred, the police authorities
gave the detainee and his lawyer brief information of the facts of the ac-
cusation but did not give access to the documentation of the case file.
This circumstance was immediately saved in the court on duty, in which,
once the report was delivered, a copy was given to the lawyer to prepare
his defense.

The Convention does not establish a specific way in which this in-
formation should be facilitated®, so in principle, any form that allows the
understanding of the charges against the accused and the legal qualifica-
tion of the same would be valid. Notwithstanding the jurisprudence of
the ECHR, although this formal freedom states that it is not enough to
have the information available to the accused” and that it must be actually
received by him?! without the presumptions of reception.

(f) right to prepare a defence: Article 6 of the Convention specifi-

cally refers to two requirements, adequate facilities, and substantial time
to prepare the defense. Evidently, this right, like many others, must be
evaluated according to the circumstances of the case, the complexity of
the matter and the procedural stage in which the proceedings are. In this
way, the ECHR has stated that in the face of doubt, the hearing must be
postponed in order to ensure the right to adequate protection. We can cite
the Bonzi case against Switzerland in which the ECHR declared that, in
that case, nine months to prepare the defense were sufficient. In addition,
the Krécher and Méller case also against Switzerland, in which the plain-
tiffs met with their lawyers twice per week for periods of one hour, for five
months on a non-complex issue, and it was also found that there had been
no breach of the Convention.

As to the right to adequate facilities that every accused person must
have, it includes a place where there are appropriate conditions for reading

89  Case Pellisier and Sasi v. France no. 25444/94
90 Case Chichlian and Ekindjian v. France 10959/84
91 C . Italy No. 10889/84
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and writing with a certain degree of concentration, and that both the ac-
cused and his lawyer are not subjected to excessive fatigue that can prevent
their active participation in the procedure.

(g) right to defend oneself or through a lawyer: the main objective
of this right is for the accused to take an active part in the trial and the

ECHR leaves it to the Member States to determine when a person can
defend himself or by a lawyer’. This defense must be exercised effectively
from the moment of the accusation®, so that this article is violated so
when an attorney is appointed and he dies, falls ill, or has to leave for an
extended period from work or evades his obligations®. This right also in-
cludes designating a lawyer of choice, although the Court has stated that
this right may be restricted when the matter of the suit requires a special-
ized lawyer.”

(I) right to an interpreter: the right to a free interpreter applies only
when the defendant does not understand or speak the language used in
court, so if he understands it he does not have the right to an interpreter
to speak in a different language’®. On the one hand, this right covers the
documents necessary to understand the accusation and to defend oneself
adequately by giving their version of the facts. In this way, Article 6 is not
infringed when all the documents of the procedure are not translated”. In
Spain, this right has been introduced through Organic Law 5/2015, which
transposed Directive 2010/64/ EU, although in practice this requirement
was already being fulfilled.

Finally, we will briefly refer to a couple of general matters, which help
to understand the case law of the ECHR. On the one hand, the Court
complains there is a widespread misconception on the part of litigants

92  Case Correia de Matos v. Portugal no. 48188/99

93 Case Barreto Leiva v. Venezuela from November 17, 2009 by the Inter-American Court
of human rights concerning the case Dvorski v. Croatia in October 20, 2015

94 Arctic v. Italy on May 13, 1980

95 In the Spanish case, the organic law 13/2015 modified article 527 of the Criminal Pro-
cedure Code and introduced the possibility that the detainee or prisoner is deprived of
the right to appoint a lawyer of their own choice in certain cases, as in cases of terrorism.

96 Lagerblom v. Sweden on January 14, 2003

97 Kamasinski v. Austria of 19 December 1989
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that the Court’s role is to replace national courts and it emphasizes that its
scope is limited to verifying whether Member States have complied with
human rights commitments they made when they signed the Convention.
The opposite would mean that it is a third or fourth instance and would
distort the limits of its own jurisdiction®.

In the civil limb as well as in the criminal limb of law, the ECHR has
given its own definitions of what it considers civil rights and obligations,
litigation, procedure, crime, accusation, witness, judicial authority *etc,
for the purposes of the application of the Convention. Therefore, what
according to national laws and regulations is an administrative procedure,
or a matter that has no access to the courts, it can be considered as such by
the European Court. In the case of criminal law, Article 6 of the Conven-

19 even if they

tion covers certain disciplinary sanctions of great magnitude
are not criminal offenses. Similarly, the administrative infractions related
to the circulation of vehicles if they entail fines or restriction of the right
to drive motor vehicles or if they are related to the promotion of hatred
towards ethnic groups'” punishable by warning and confiscation of the
material in question would also be protected by article 6 of the ECHR

despite not be crimes as such in the corresponding State member.

98 Garcia Ruiz v. Spain no. 30544/96

99  Georgiadis v. Greece on May 29, 1997, case Le Compte, Van Leuven and De Meyer
v. Belgium on June 23, 1981, Ringeisen v. Austria on July 16, 1971, and case Sramek
v. Austria on October 22, 1984 respectively.

100  Case Engel and others v. Holland on June 8, 1976 and Ezeh and Connors v. United
Kingdom of 9 October 2003 in which disciplinary sanctions within the penitentiary
context given its nature and gravity (40 additional days in prison, 14 days of isolation
in cell, exclusion of common work days and 14 days of loss of privileges in the first case
and 7 additional days of prison) (3 days of isolation in cell and a fine of eight pounds
in the second case), had consideration of accusations in criminal material and therefore
was entitled to the assistance of counsel, which was denied them and therefore declared
that there was a violation of the Convention.

101 Lutz v. Germany of 25 August 1987 and Balsyte-Lideikine v. Lithuania on November
4,2008
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1l. Mediation and effective judicial protection

The evolution of society is not usually accompanied by a simultane-
ous evolution of the law that regulates it, so that important situations of
dysfunction occur sometimes. Let us consider for example that the Law
on Criminal Procedure in Spain is dated from 1882. Despite its multiple
updates, is still a law built on the basis of society two centuries ago.

It is not necessary to go back so far, just look at the emergence of the
Internet and social networks; a revolution not only for the information
world but also for crime. The Internet expanded in the mid-nineties, Twit-
ter was launched in 2006, Facebook was created in a university context for
which was initially developed in 2007, WhatsApp and Instagram in 2010,
as well as many other applications to buy and sell, meet people and an
infinite number of purposes. The appearance of all this has generated a cul-
ture of immediacy, everything is obtained quickly, information is shared
immediately, news is transmitted in mere seconds, etc.

This “high-speed train” which is current society and new technologies
collides head-on with a wall of legislation made for another type of society
that is going at a very slow pace and has been slow to adapt to new crimes.
Crimes such as Gyber bullying or school bullying through networks, phish-
ing or identity theft, sexting or spreading erotic material of a person with-
out his or her consent, or grooming, or posing as a child on social networks
to gain their trust and sexual abuse of them. This clash between reality and
law sometimes violates the right to effective judicial protection and can-
not be deployed in all its branches. For example, let us think of a person
who insults another through a social network, or uploads private material
without consent. In this case, the victim, depending on the case, wants an
immediate response and not to wait several months or even years to obtain
a judicial response. Meanwhile, if social networks themselves do not rem-
edy it according to their use policies, the material will be on the Internet,
prolonging the agony of the victim.

When we speak of the right to effective judicial protection with
the content that has been presented in the previous section, we consider
how that right is respected if a crime committed today is tried within five
years and the sentence is executed within seven, no matter how impartial
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the judge is, the reasoned decision, etc. For when the victim receives the
compensation, if he or she obtains it, they are not compensated for the

102 makes the victim feel unsat-

damage suffered. The sluggishness of justice
isfied in any case, conviction or acquittal.

In the same way, it is possible to consider where effective judicial
protection lies when it is necessary to execute a conviction sentence and
the convicted person, whether in civil or criminal proceedings, is reluctant
to comply. The experience in the courts demonstrates the ability of cer-
tain people not to be notified, causing delays and paralyzing procedures
because certain steps have to be carried out personally with the convicted.
This attitude is usually coupled with the fact that the decision has been
imposed by a third party (the judge), which generates weak commitment,
unlike what happens when the decision has been constructed by the par-
ties, since in those cases the times are significantly shortened and the sen-
tence is executed more quickly.

The study conducted by the Directorate-General for Internal Policies
of the European Parliament, Rebooting the Mediation Directive, shows that
the average duration of litigation in the European Union is 566 days, 326
if it results in mediation and the success rate is 50%, and 212.80 days if the
success rate is 70%. In economic terms, this study concludes that the aver-
age cost of litigation in the European Union is 9’179 euros, 7°690,05 euros
if it results in mediation with a success rate of 50% of cases, and 6,124 euros
if the success rate is 70%. In addition to the economic advantages and the

102 Due, among other factors, the overload of work, with rates of litigiousness of 124’9
issues per thousand people, according to the study by the General Council of the
judiciary concerning the evolution of the year 2016. Spain had in 2014, 11 judges
for every 100,000 inhabitants, occupying the last positions of comparative European,
source: “The 2016 EU Justice scoreboard” of the European Commission. According
to this study, Poland has 26 judges per 100,000 inhabitants and heads the ranking.
In 2012 the average of new criminal cases per 100,000 inhabitants in Europe was
2.141’4. Spain entered that year 2.975 (Poland a slightly lower number). Likewise,
that year a European judge of media met 158’9 issues, while the Spanish judges knew
a significantly higher number, 265’5 criminal matters. Source: “Public expenditure
and functioning of the administration of Justice in Spain between 2004 and 2013,
Special reference to the autonomous community of Andalusia, comparison with other

European countries”, author FRANCISCO GUTIERREZ LOPEZ.
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duration of the procedures, there are issues that are difficult to assess ob-
jectively but with a strong subjective component. Think of the judgments
that families face by an inheritance, by insults derived from a grudge that
covers generations, by family businesses ... the judicial solution, despite
being reasoned and respectful of the procedure will only lift the spirits of
the “winners” and cause even more resentment for the “losers”, which is
nothing more than ripe territory for future conflicts.

Let us now focus on neighborhood relationships, which often go to
courts for noise pollution issues, such as playing musical instruments,
playing loud music, or the noise that pets make. As light as the problem
may seem, it may end, as it has happened, in serious criminal acts.'®.
Obviously to reach such extremes there has been a previous history of
arguments and disagreements which, had they been brought to mediation,
would probably not have ended so drastically. A judicial response, such as
limiting the practice hours of an instrument or forcing the removal of the
pet from the residence, although possibly effective, is usually not under-
stood by the guilty party who will also place all possible obstacles for com-
pliance. In the process of mediation both parties will have the opportunity
to reach a consensual resolution and at least speak of the problem they
have had between them for so many years since at the trial we are going
to focus only on the concrete facts, not their cause. In the case of criminal
trials, the defendant’s short personal history, his personal misfortunes, his
life trajectory and reasons for his behavior will not surface; neither will the
anxiety, fear anguish, nor loss of sense of security that the crime has caused
the victim'*, rather, we will focus, principally, on the economic damage
and material damage. The Spanish General Council of the Judiciary, in its
Guide to the practice of intra-judicial mediation, states: “Criminal types in
which the amount of the damage is not specified should not be excluded.

103 In the year 2003, in Cordoba a neighbor killed another by family quarrels occurred
for more than twenty years. In August 2014, in Benicarld, Castellon, a neighbor killed
another by the barking of his dog. In 2016, in Palermo, Italy, a neighbor killed another
because clothes this tending dripped. In August of 2016, in Elda, Alicante, a neighbor
killed another by the noise made.

104 SAEZ VALCARCEL, RAMON, Restorative mediation in the criminal process. Re-

flection from an experience.
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Mediation repairs not only material damage, but above that, moral dam-

age.

Notwithstanding the necessary legislative changes, mediation is one
of the most effective and fastest solutions that exist today to solve conflicts
within the Multi-door courthouse'” since it allows us to achieve mutually
agreed upon solutions with the inherent advantages of the self-drafted
solutions, not imposed by a third party, and the reduction of costs that
they can imply. From my experience,'® I have been able to conclude that
even if mediation does not produce an agreement for whatever reason, it
does also has a positive effect difficult to contemplate or measure, which
is to appease the animosity between the parties and reduce the personal
confrontation between them. Perhaps it is because they have been able to
listen to each other in a confidential and more relaxed environment than
the formality of a courtroom facility where their words can influence the
decision of the judge. Or perhaps, because they discover the real intentions
that the other party has which will never be allowed to be heard in a trial
since, in this case, concrete facts which occurred at a specific time will be
judged. The truth is that the tension that is normally coupled with the
conclusion of a trial, and that frequently culminates with one of the parties
having an anxiety attack, hypertension, fainting etc, is greatly reduced if
there had previously been a mediation process.

The execution of mediation agreements is also better carried out than
the execution of judicial decisions in which we normally find the guilty
party is reluctant to comply and the court has to resort to enforcing com-

pliance. The fact that the parties have settled the dispute'®” places them

105 Term given by Frank Sander, Professor Emeritus of the Faculty of law from Harvard,
which defines a system conceived as a court with different doors to resolve conflicts.
Cases are selected and are directed to the appropriate ‘door’. System aims to facilitate
access to justice for citizens, approaching certain services, facilitating other than the
judicial means to resolve conflicts.

106 Mainly with police mediation since 2010

107 The study of multiple authors. “The case of the criminal mediation applied to less
serious offences” in 2013, central service of publications of the Basque Government,
concluded that of derivatives mediation Affairs the percentage of total implementation
of the agreement was 87 ‘80%, the partial fulfillment of 6’10% and breach the 6'10%
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in a better position to comply. This causes the right to effective judicial
protection to be more considerably respected in mediation than via court
proceedings in terms of the right to execution.

The European Union itself has made the potential of mediation sig-
nificant through Directive 2008/52/EC in relation to civil and commercial
matters, or the Directive 2013/11/EU for consumer law, applicable even
to cross-border disputes. This directive emphasizes a fundamental issue in
regulating the training of mediators and the conditions for the exercise of
their functions so that mediation takes place in an effective, impartial and
competent manner and subject to codes of conduct.

In the Spanish case, family mediation was introduced in Law 15/2005
on July 8, and at the general level in Law 5/2012 on July 6 in relation to
civil and commercial matters, without disservice to the regulation that
some Autonomous Communities have developed!®.

Mediation thus conceived, is an auxiliary mechanism within the Ad-
ministration of Justice, and complementary to it, which can give a swifter
and more adequate response to a problem without loss of rights and always
keeping open the possibility of judicial proceedings. It does not produce
a failure of any of the guarantees that form part of effective judicial pro-
tection since the matter has already been distributed to a judge predeter-
mined by law, since it is a voluntary and confidential process which does
not imply assuming criminal culpability. It does not go against the right
to presumption of innocence. The accused is still informed of the accusa-
tion assisted by his lawyer. Neither does it deprive him of the right to use
evidence if a trial is to be held, nor will it adversely affect the right to a trial
within a reasonable time since the judicial route is not going to be detained
in general, and if it does, the deadlines do not usually exceed two months.

Therefore, having arrived at this point, one wonders if mediation is
not only a way to make the right to effective judicial protection more ef-
ficient.

108  Andalusia, Aragon, Balearic Islands, Canary Islands, Castilla la Mancha, Castilla Leén,
Galicia, Madrid, Basque country, Asturias and Valencia have laws on family media-
tion. Cantabria has a law on mediation, and Catalonia a law on mediation in the field
of private law.
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Cambiamenti nel processo canonico

Riassunto

La spiegazione dei principali cambiamenti nel processo canonico
che ha fatto il Papa Francesco nell’anno 2015, si centra nel contenuto del
Motu Proprio Mitis Iudex Dominus Iesus, per la riforma dei processi nella
Chiesa cattolica di rito latino. Nella relazione si fa un riferimento ai motivi
fondamentali di questa riforma processuale, alla volonta di fare i processi
pilt brevi e gratuiti, e supra tutto, si approffondisce nei cambiamenti pit1
importanti: nelle nuove norme di competenza dei tribunali ecclesiastici,
nella soppressione dell’appellazione automatica della prima sentenzache
dichiara la nullita, la non validita, del matrimonio canonico e, finalmente,
nel nuovo processo chiamato pil breve “brevior” per determinate situazio-
ni molto chiare di nullita.

Abstract

The explanation of the main changes in the canonical process that
Pope Francis made in the year 2015 is centered on the content of the
Motu Proprio Mitis Iudex Dominus Iesus, for the reform of the processes
in the Catholic Church of the Latin Rite. The report makes a reference
to the fundamental motives of this procedural reform, the willingness to
make shorter and free the processes, and above everything, to the most
important changes: the new rules about the jurisdiction of ecclesiastical
courts, the abolition of the automated appeal of the first ruling that reveals
the nullity, the invalidity of the canonical marriage and, finally, in the new
process called shorter ,,brevior” for certain very clear situations of nullity.

Parole chiave: riforma, processo canonico, nullitd matrimoniale, com-
petenza, appello.

Keywords: reform, canonical process, nullity of marriage, competence, appel-
lation.
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La riforma processuale nel Motu Proprio Mitis ludex Domini lesus

L8 dicembre 2015 intrarono in vigore le due Lettere Apostoliche di Papa
Francesco per la reforma del processo canonico di nulitd matrimoniale, che
sustituiscono distinti canoni dei due codici canonici, il Codex luris Canonici
del 1983 e il Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium del 1990. Queste
Lettere Apostoliche sono il Motu Proprio Mitis ludex Dominus lesus (Lieve
giudice Signore Gesl), per la riforma dei processi nella Chiesa cattolica di
rito latino, e il Motu Proprio Mitis et Misericors lesus (Lieve e misericordioso
Gesly), per la riforma processuale nelle Chiese cattoliche di rito orientale’.

Entrambe Lettere Apostoliche hanno la stessa struttura e un contenu-
to pratticamente parallelo, soltanto con piccolissime differenze terminolo-
giche e sfumature che ci permettono centrare il nostro studio soltanto nel
Motu Proprio che si riferisce alla riforma processuale della Chiesa cattolica
di rito latino.

Non si debe dimenticare la stretta vincolazione di questa riforma
processuale con il precedente Sinodo dei Vescovi svoltosi negli anni 2014
e 2015, su “Le sfide pastorali sulla familia nel contesto dell’evangelizza-
zione” dove, fra altre importante questioni riferenti alla famiglia si trattd
specificamente della “Semplificazione delle cause matrimoniali”. A questo
scopo, nel mese d’Agosto del 2014, ancora non finito il Sinodo il Papa
decise constituire una apposita Comissione per “preparare uno sbozzo di
riforma del procesao matrimoniale per semplificare il procedimento, farlo
pit leggero e salvaguardando il principio d’indisolubilita del matrimonio”.

Papa Francesco fa riferimento a questo nello stesso testo del Motu
Proprio Mitis Iudex Domini lesus: “In questo senso sono anche andati
ivoti della maggioranza dei miei Fratelli nell’Episcopato, riuniti nel recen-
te Sinodo straordinario, che ha sollecitato processi piti rapidi ed accessibili.
In totale sintonia con tali desideri, ho deciso di dare con questo Motu

1 Fragli studi riferiti in genere alla riforma dei processi canonici, vid. C. Pena Garcia, La refor-
ma de los procesos Candnicos de nulidad Matrimonial: El Motu Proprio «Mitis Tudex Dominus
lesus», “Revista de Estudios Eclesidsticos”, 2015. p. 634-637; Idem, El proceso ordinario de
nulidad matrimonial en la nueva regulacion procesal, “Procesos de nulidad matrimonial tras la
reforma del Papa Francisco”, Madrid 2016, p. 83-123, e V. Pinto, Reforma del Proceso Ca-
nénico de nulidad matrimonial, “L’ Osservatore Romano”, num. 37, afio XLVII, 2015, p. 1-7.
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proprio disposizioni con le quali si favorisca non la nullit dei matrimoni,
ma la celeritd dei processi, non meno che una giusta semplicitd, affinché,
a motivo della ritardata definizione del giudizio, il cuore dei fedeli che
attendono il chiarimento del proprio stato non sia lungamente oppres-
so dalle tenebre del dubbio”. Per tanto, lo scopo principale della riforma
¢ fare pili semplice e leggero il processo canonico di nullith matrimoniale?.

Il Motu Proprio Mitis ludex Domini lesus ha una struttura tripartita:
nella prima ci sono i motivi della riforma; la seconda contiene il testo dei
21 nuovi canoni 1671-1691 del Libro VII del CIC sulle spezialita proprie
dei processi matrimoniali per la dichiarazione di nullita del vincolo matri-
moniale, che sostitoiscono e derogano i canoni precedenti del Codex Iuris
Canonici; e finalmente, dietro della firma del Papa ¢’¢ un’annesso con altri
21 articoli sotto il titolo “Regole procedurali per la trattazione delle cause
di nullita matrimoniale™.

Benche questo sia un strano modo di legislare, per il fatto che ¢ stata
una decisione dil pil alto legislatore della Chiesa, il Romano Pontefice,
distinguere fra i canoni che sono modificati e che ci siano altre 21 norme,
col nome di articoli, che non si inseriscano propriamente nel Codex Iuris
Canonici, ma che sono riportate in un’annesso del Motu Proprio, si debe
concludere che tutto il congiunto del Motu Proprio ¢ una Legge pontificia
del massimo livelo nel diritto canonico. Per questo, tanto i nuovi canoni
come gli articoli dell’annesso hanno la stessa forza normativa canonica®.

D’altra parte, si debe riccordare, d’una parte, che i canoni che sono cam-
biati nella riforma soltanto regolano le specialitd proprie dei processi matrimo-
niali di nullith. In conseguenza, si mantengono invariate le norme comuni dei
processi canonici in genere; e d’altra parte, si deve riconoscere che tra i nuovi

2 Sulla celerita dei processi, vid. S. Bueno Salinas, La reforma de los procesos candnicos de dec-
laracion de nulidad de matrimonio: la celeridad del proceso, “Revista General de Derecho
Canoénico y Derecho Eclesidstico del Estado”, 2016, num. 40.

3 R. Rodriguez Chacén, Antecedentes, estructura y valor juridico en el sistema normativo
candnico de los dos Motu Proprio de 15 de agosto de 2015 y sus normas anejas, “Procesos de
nulidad matrimonial tras la reforma del Papa Francisco”, Madrid 2016, p. 17-62.

4 Cf. R. Rodriguez Chacén, Principales novedades en el proceso candnico de nulidad matrimo-
nial tras la reforma del Papa Francisco, http:/[www.elderecho.com/, e Idem, Antecedentes,
estructura y valor juridico..., op.cit.
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canoni ci sono tante coincidenze con la regolazione anteriore’, e che tanti cam-
bi introdotti soltanto sono cambiamenti terminologici o di piccolo dettaglio.
La riforma processuale canonica per la dichiarazione della nullita del
matrimonio, si & concepita per essere articolata nell’azione pastorale fami-
liare la Chiesa debe fare, sempre sotto la responsabilitd del Vescovo diretta
ai fedeli in difficold, separati o divorziati, anzi con la creazione di strutture
stabili per poter fornirli d’attenzione®. Cosi, I'art. 1 delle Regole Procedu-
rali dice che “Il Vescovo in forza del can. 383 § 1 ¢ tenuto a seguire con
animo apostolico i coniugi separati o divorziati, che per la loro condizio-
ne di vita abbiano eventualmente abbandonato la pratica religiosa. Egli
quindi condivide con i parroci (cfr. can. 529 § 1) la sollecitudine pastorale
verso questi fedeli in difficoltd”. Ma, purtroppo, queste strutture non si
concretano nella nuova legislazione, né si stabilisce come si debe procederé
e neanche quale sarebbe il procedimento perche si possanno aggiunge-
re nel processo canonico i risultati della cosidetta “indagine pregiudiziale
pastorale previa al processo” dagli articoli 2 a 5 delle Regole procedurali’.

5 Una dozzina di coincidenze ha trovato il Prof. Rodriguez Chacén, Principales novedades. .., op. cit.

6 Vid. M.]. Arroba Conde, La pastoral judicial y la preparacion de la causa en el Motu Pro-
prio Mitis Iudex Domini Iesus, “Procesos de nulidad matrimonial tras la reforma del Papa
Francisco”, Madrid 2016, p. 64-82.

7 Le Regole procedurali regolano questa indagine cosi: Art. 2: “Lindagine pregiudiziale o
pastorale, che accoglie nelle strutture parrocchiali o diocesane i fedeli separati o divorzia-
ti che dubitano della validitd del proprio matrimonio o sono convinti della nullita del
medesimo, ¢ orientata a conoscere la loro condizione e a raccogliere elementi utili per
Ieventuale celebrazione del processo giudiziale, ordinario o pilt breve. Tale indagine si
svolgerd nell’ambito della pastorale matrimoniale diocesana unitaria”. Art. 3: “La stessa
indagine sara affidata a persone ritenute idonee dall’Ordinario del luogo, dotate di com-
petenze anche se non esclusivamente giuridico-canoniche. Tra di esse vi sono in primo
luogo il parroco proprio o quello che ha preparato i coniugi alla celebrazione delle nozze.
Questo compito di consulenza puo essere affidato anche ad altri chierici, consacrati o laici
approvati dall’Ordinario del luogo. / La diocesi, o pilt diocesi insieme, secondo gli attuali
raggruppamenti, possono costituire una struttura stabile attraverso cui fornire questo ser-
vizio e redigere, se del caso, un Vademecum che riporti gli elementi essenziali per il pitt
adeguato svolgimento dell'indagine”. Art. 4: “Lindagine pastorale raccoglie gli elementi
utili per 'eventuale introduzione della causa da parte dei coniugi o del loro patrono davanti
al tribunale competente. Si indaghi se le parti sono d’accordo nel chiedere la nullita. Art.
5: “Raccolti tutti gli elementi, I'indagine si chiude con il libello, da presentare, se del caso,
al competente tribunale”.
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E d’altra parte, uno scopo importante della riforma ¢ 'invito del testo
pontificio verso la “gratuitd” dei processi, diretto alle Conferenze episcopali
perche, nel rispetto della giusta retribuzione dei giuristi che intervengono
nel processo, si assicuri la gratuitd dei processi, benché questa intenzione
non si concreta in nessun altro canone.

Lo stesso Papa Francesco fa una lista delle riforme pili note nel Motu
Proprio Mitis Iudex Domini lesus:

a. Che una sola sentenza in favore della nullita sia gia

esecutiva, e che non sia pili richiesta una doppia decisione
conforme in favore della nullita del matrimonio,

affinché le parti siano ammesse a nuove nozze

canoniche, ma che sia sufficiente la certezza morale
raggiunta dal primo giudice a norma del diritto.

b. Che si possa costituire un giudice dnico, comunque
chierico, sotto la responsabilitd del Vescovo, che
nell’esercizio pastorale della propria potesta giudiziale dovra
assicurare che non si indulga a qualunque lassismo.

c. Che lo stesso Vescovo ¢ giudice tra i fedeli a lui affidatti,

senza lasciare completamente delegata agli uffici della
curia la funzione giudiziaria in materia matrimoniale.

d. Creare il nuovo processo pitt breve, per rendere piti agile
il processo matrimoniale, da applicarsi nei casi in cui 'accusata
nullita del matrimonio ¢ sostenuta da argomenti particolarmente
evidenti. Siccome un giudizio abbreviato pud mettere a rischio
il principio dell’indissolubilitd del matrimonio, il Papa ha voluto
che in tale processo sia costituito giudice lo stesso Vescovo.

e. Ripristinare 'appello alla Sede Metropolitana come

segno distintivo della sinodalita nella Chiesa.

f. Spingere il compito proprio delle Conferenze Episcopali
in importanti questioni: In primo luogo, nell’ansia apostolica
di raggiungere i fedeli dispersi: in secondo luogo, nel mettere
in pratica la riforma del processo matrimoniale, rispettando
assolutamente il diritto dei Vescovi di organizzare la potesta
giudiziale nella propria Chiesa particolare; e in terzo luogo,
nel curare per quanto possibile, salva la giusta e dignitosa
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retribuzione degli operatori dei tribunali, che venga assicurata
la gratuita delle procedure, perché la Chiesa manifesti 'amore
gratuito di Cristo dal quale tutti siamo stati salvati.

g. g) Mantenere 'appello alla Sede Apostolica, cio¢ la Rota
Romana, che rafforza il vincolo fra la Sede di Pietro e le Chiese
particolari, avendo tuttavia cura. Anzi, il Papa annunzia che
la legge propria della Rota Romana sara al pili presto adeguata
alle regole del processo riformato, nei limiti del necessario.

h. h) Tenere conto del peculiare ordinamento ecclesiale e disciplinare
delle Chiese Orientali, decise di emanare separatamente,
nella stessa data, le norme per riformare la disciplina dei
processi matrimoniali nel Codice dei Canoni delle Chiese
Orientali, col Motu Proprio Mitis et Misericors lesus.

Di tutti quelli scopi o criteri fondamentali, i tre cambiamenti pit
grandi del processo canonico, per la sua importanza prattica, e sui cui
parleremmo pil approffonditamente, sono:

1. La creazione di un nuovo procedimento pili breve,

chiamato “brevior”, in lingua latina, il cui finisce con
una sentenza del proprio Vescovo diocesano.

2. La eliminazione della doppia sentenza quando la prima
afferm la nullita del matrimonio, in cui caso se non c’¢
ricorso, non si vuole, come prima, andare alla seconda istanza
od ottenere il decreto di confermazione della sentenza.

3. La nuova regolazione dei titoli di competenza dei tribunal
ecclesiastici; questione conosciuta nel Diritto canonico
come “i fori di competenza”, per fare pratticamente
libera la possibilit di introdurre la domanda di nullita
matrimonial i maniera pratticamente libera.
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Il nuovo processo “brevior”

Questa ¢, senza dubbio, la piti grande novita della riforma processuale
del Papa Francesco. Il nuovo proceso pil breve si regola nei nuovi canoni
1683 a 1687 e negli articoli 14 a 20 delle Regole procedurali per la tratta-
zione delle cause di nullitd matrimoniale, contenute nell’annesso del Motu
Proprio®.

Il nuovo can. 1683 dice che “allo stesso Vescovo diocesano compe-
te giudicare la cause di nullitd del matrimonio con il processo piu breve
ogniqualvolta: 1° la domanda sia proposta da entrambi i coniugi o da uno
di essi, col consenso dell’altro; 2° ricorrano circostanze di fatti e di persone,
sostenute da testimonianze o documenti, che non richiedano una inchiesta
o0 una istruzione pill accurata, e rendano manifesta la nullitd”.

Queste due sono le condizioni processuali per andare nel nuovo pro-
cesso.

Nel caso che ci sia Una domanda congiunta, presentata per entambi
i coniugi non c’¢ nessun problemma. Ma nel caso a cui fa riferimento
I'alternativa menzionata nel can. 1683: “col consenso dell’altro” si vorra,
légicamente, un consentimento espresso del convenuto. E questo consen-
timento non si pud sostituire per una mancata risposta del convenuto, né
perche quello si accolga alla giustizia del Tribunale.

Sul consentimento espresso del convenuto possono darsi delle situa-
zioni differenti:

In primo luogo, nel caso che la domanda sia presentata originariamen-
te per tramitare un processo ordinario di nullita matrimoniale, se il Vicario
giudiziario considera che tale causa pud essere condotta nel procedimento
brevior dovra, nel momento di notificare la petizione alla parte que non sia
domandante, invitarla a communicare al Tribunale se vuole associarsi akla
petizione di nullitd presentata, e per tanto, participare nel processo brevior,

8 Ci sono diversi studi specifici sul processo brevior: E Heredia Esteban, £/ proceso mds
breve ante el Obispo, “Anuario de Derecho Canénico”, num. 5, 2016, p. 97-122; C.M.
Morén Bustos, £l proceso “Brevior” ante el Obispo diocesano, “Procesos de nulidad matri-
monial tras la reforma del Papa Francisco”, Madrid 2016, p. 125-175, oltre a R. Rodrigu-
ez Chacon, Principales novedades.. ., op cit.
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in cui caso, la risposta positiva sarebbe un consentimento “sopraggiunto”,
accaduto in un momento posteriore alla domanda, ma esistente’.

In secondo luogo, se la domanda si fa congiuntamente per entrambe
le parti, o d’una di loro col consentimento del convenuto, e una delle parti
ritira il suo consentimento, la conseguenza logica ¢ che non si potra andare
al processo speciale brevior, e si vorra fare il processo ordinario di nullit
matrimoniale.

D’altra parte, sebbene le nuove norme processuali non lo chiariscono
abbastanza, il Prof. Rodriguez Chacén afferma che nel processo brevior
“dovra avere una minima attivitd d’istruzione, mas empre dovra averla’.
Nonnostante, riconosce che ci sia una grande difficolta nell’interpretazione
del can. 1683.2 nell’esigere che le circostanze di persone e di fatti che devo-
no concorrere per poter andare al processo brevior devono fare “manifesta
la nullied™™.

E non ¢ per niente un agiuto in questo la pretensione del legislatore
di chiarire il senso della “manifesta nullitd” la lista di esempi contenuti
nell’articolo 14.1 delle Regole procedurali, che la dottrina coincide nel
rifiutare che con questa sfortunata tecnica legislativa di menzionare diversi
supposti di possibile applicazione del processo brevior supponga la intro-
duzione di nuovi motivi di nullita'".

Lart. 14.1 dice essatamente che “Tra le circostanze che possono con-
sentire la trattazione della causa di nullitd del matrimonio per mezzo del

9 Art. 15 delle Regole di Procedurali: “Se ¢ stato presentato il libello per introdurre un
processo ordinario, ma il Vicario giudiziale ritiene che la causa possa essere trattata con
il processo pilt breve, egli, nel notificare il libello a norma del can. 1676 § 1, inviti la
parte che non lo abbia sottoscritto a comunicare al tribunale se intenda associarsi alla
domanda presentata e partecipare al processo. Egli, ogniqualvolta sia necessario, inviti
la parte o le parti che hanno sottoscritto il libello ad integrarlo al piti presto a norma del
can. 1684”.

10 R. Rodriguez Chacon, Principales novedades... op. cit.

11 Cf. M. Alenda Salinas, ;Nuevas causas de nulidad matrimonial canénica? el sentido
del art. 14 §1 de las reglas de procedimiento contenidas en la Carta Apostdlica Mitis
Tudex Dominus Iesus, e M.D. Cebrid Garcia, Las circunstancias y hechos orientativos de la
nulidad clara del art. 14 del Motu Proprio Mitis Iudex Dominus lesus, para abrir el proceso
breve ante el Obispo, tutti e due nella “Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesidstico del Estado”, 2016, num. 40, ed anzi, R. Rodriguez Chacén, Principales
novedades. .., op. cit.
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processo pili breve secondo i cann. 1683-1687, si annoverano per esempio:
quella mancanza di fede che pud generare la simulazione del consenso
o lerrore che determina la volontd, la brevita della convivenza coniugale,
I'aborto procurato per impedire la procreazione, l'ostinata permanenza in
una relazione extraconiugale al tempo delle nozze o in un tempo imme-
diatamente successivo, 'occultamento doloso della sterilita o di una grave
malattia contagiosa o di figli nati da una precedente relazione o di una
carcerazione, la causa del matrimonio del tutto estranea alla vita coniugale
o consistente nella gravidanza imprevista della donna, la violenza fisica
inferta per estorcere il consenso, la mancanza di uso di ragione comprovata
da documenti medici, ecc”.

Lopinione del Prof. Rodriguez Chacén su questa vicenda ¢ che ap-
prezzare nella prattica se concorri o meno la seconda condizione del can.
1683 -che le circostanze di persone e di fatti facciano manifesta nullita-
sard molto variabile, a seconda della disponibilitd del Vescovo que dopo
dovra dittare la sentenza e del criterio e lo stato d’animo del Vicario giudi-
ciario che dovra decidere se si segue il tramite brevior o quello ordinario,
e che ci sarano a gioco degli elementi intuitivi e di prudenza. E non bastera
apprezzare lesistenza del semplice fumus boni iuris, ma considerare che
di quello che si abbia detto nella domanda risulta prima facie sguardo
molto probabile la dichiarazione di nullita e che ci sia alquanto in piu che
un principio di prova. A seconda de Prof. Rodriguez Chacén, in questa
materia non si puo cadere negli eccessi: né si pud avere un livello tanto alto
di esigenza che soltanto ci permetta andare al processo brevior se si prevede
che l'istruzione sara inutile, e neanche si potra iniziare questo processo se
non ¢, almeno, un’alta probabilita di che 'azione andra avanti e che avra
successo'2.

La riforma processuale regola le distinte fasi del processo brevior, che
riassumo brevemente.

In primo luogo, il processo brevior inizierd colla presentazione della
domanda. Il nuovo can. 1684 stabilisce le norme specifiche per la doman-
da nel processo brevior: “Il libello con cui si introduce il processo pitt bre-

12 R. Rodriguez Chacon, Principales novedades..., op. cit.
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ve, oltre agli elementi elencati nel can. 1504, deve: 1° esporre brevemente,
integralmente e chiaramente i fatti su cui si fonda la domanda; 2° indicare
le prove, che possano essere immediatamente raccolte dal giudice; 3° esibi-
re in allegato i documenti su cui si fonda la domanda”.

I pasi posteriori del processo, invece, non hanno novitd; per tanto,
si applicheranno gli stessi canoni del Codigo di Diritto Canonico sull’am-
missione della domanda del processo ordinario di nullitA matrimoniale,
perche su questo non c’¢ una regolazione specifiche per il processo brevior.
Per questo, una volta sia presentata la domanda, il Vicario Giudiziario fara
il procedimento per la sua ammissione e fara le notificazioni pertinenti al
caso, e sempre il Difensore del Vincolo.

Poi, a seconda del can. 1685, si formulera il dubbio saranno nominati
listruttore e 'assessore, e si fara la citazione per la sessione che dovra avere
luogo, nel tempo massimo di trenta giorni®®. Nel Decreto che emete la
citazione, si informer le parti, se non fossero stati allegati al libello, che
possono “almeno tre giorni prima della sessione istruttoria, presentare gli
articoli degli argomentisui quali si chiede I'interrogatorio delle parti o dei
testi” 4.

In seguito, in secondo luogo, c’¢ la sessione d’istruzione, che si terra
nel tempo limite di trenta giorni, un limite temporale che non ¢ ad validi-
tatem, ma dovra osservarsi se non c’¢ qualche motivo in contrario. Il can.
1686 dice che le prove devono raccogliersi in una sola sessione “per quanto
sia possibile”.

Sulla sessione d’istruzione, I'articolo 18 delle Regole procedurali sta-
bilisce, diversamente a quanto accade nel processo ordinario di nullith ma-
trimoniale dove la presenza degli avvocati ¢ vietata, che le parti e i loro
avvocati possono assistere all’escussione delle altre parti e dei testi, a meno
che l'istrutore ritenga che, per le circostanze di cose e di persone, si debba
procederé diversamente. Anzi, a seconda del comma 2 di questo articolo
18, le risposte delle parti e dei testi devono essere redatte per iscritto dal

13 Can. 1685: “Il Vicario giudiziale, nello stesso decreto con cui determina la formula del
dubbio nomini Iistruttore e I'assessore e citi per la sessione, da celebrarsi a norma del
can. 1686 non oltre trenta giorni, tutti coloro che devono parteciparvi”.

14 Cf. Art. 17 delle Regole Procedurali.
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notaio, ma sommariamente e soltanto in cio che si riferisce alla sostanza
del matrimonio controverso.

E, purtroppo le nuove norme non dicano niente, ¢ légico pensare che
il Difensore del Vincolo dovra essere citato a questa sessione d’istruzione,
a seconda della norme generali del processo matrimoniale del can. 1433.

In terzo luogo, ci sara la discussione della causa e la decisione del Ve-
scovo diocesano. E cosi, la sessione d’istruzione finisce, a seconda del can.
1686, con un resoluzione dell’istruttore nella che “fissa un tempo di quin-
dici giorni per la presentazione delle osservazioni in favor del matrimonio
e le difese delle parte, se ci sono loro”.

Poi, il verbale del processo dovra ci essere nel possesso del Vescovo
diocesano, chi, prima di fare la sua sentenza dovra ottenere il consiglio
dellistruttore e del assessore, e sempre che arrivi a avere il grado di convin-
zione canonica della “certezza morale” sulla nullitd del matrimonio, a se-
conda del can. 1687.1. La sentenza debe essere firmata dal Vescovo col no-
taio, e dovra “esporre in maniera breve e ordinata i motivi della decisione”.

Se il Vescovo non arriva a avere la certezza morale sulla nullitd del
matrimonio non potra dare una sentenza negativa dichiarando che il ma-
trimonio sia nullo; invece, dovra dare un Decreto per rinviare la causa a un
processo ordinario con un tribunale d’istanza ce si fara carico del processo
dalla fase di proposizione della prova in poi. Contro il Decreto dove si
rinvia la causa al processo ordinario nono si potra fare appello, dato che
questo Decreto non ha forza di sentenza definitiva, e per tanto non finisce
nessun processo, d’accordo con quello previsto nel can. 1629%.

Al contrario, contro la sentenza del Vescovo che afferma la nullita del
matrimonio, il can. 1687.3 ammette I'appello che si presentera davanti
il tribunale metropolitano, o la Rota Romana. Sebbene forse questa ipotesi

15 1l can. 1629 dice: “Non si da luogo all’appello: 1) contro una sentenza emessa dallo
stesso Sommo Pontefice o dalla Segnatura Apostolica; 2) contro una sentenza nulla,
salvo non lo si faccia congiuntamente alla querela di nullitd a norma del can. 1625; 3)
contro una sentenza passata in giudicato; 4) contro il decreto del giudice o una sentenza
interlocutoria, che non abbiano valore di sentenza definitiva, a meno che non lo si faccia
insieme all’appello contro la sentenza definitiva; 5 contro una sentenza o un decreto in
una causa nella quale il diritto stabilisce si debba definire la questione con la massima
celeritd”.
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non si terra perche si supone che nessuna delle parti fara 'appello contro
la sentenza che finisce il processo brevior, un processo che, lo riccordiamo,
per poter iniziare ha bisogno d’'una domanda congiunta o col consenti-
mento d’entrambi i congiugi. Essendo sempre una possibilita eccezionale
in prattica, altra cosa si pud dire del possibile appello del Difensore del
Vincolo, che potra farlo, come si & gia detto, a seconda della sua valuta-
zione personale.

E per questo alquanto strana le menzione del can. 1687.4, a seconda
del quale, se diventa evidente che il ricorso si rivela come meramente di-
latorio, sara respinto dall’inizio, sia dal Metropolitano, dal Vescovo, o dal
decano della Rota Romana, a seconda del caso concreto. E cosi, contro
la logica, si stabilisce un regime d’appello ancora pit forte di quello previ-
sto per i ricorsi che si svolgono nel processo ordinario.

La riforma dell'appello contro la prima sentenza affermativa
della nulita del matrimonio per poter contrarre nuovo
matrimonio

Il nuovo can. 1679 dice: “La sentenza che per prima volta dichiard
la nullita del matrimonio, trascorsi i tempi stabiliti nei canoni 1630-1633,
si fa esecutiva’.

Cosl si sopprime la necessitd, fin‘allora esistente, di che una prima
sentenza affermativa della nullita del matrimonio canonico, per essere
esecutiva doveva passare per una seconda istanza o decreto di conferma,
o in altre parole, si voleva un’appello automatico da parte del tribunale
canonico di prima istanza della propia sentenza che affermassi per prima

volta la nullita d’un matrimonio'®.

16 Sulla regolazione dell'appello nel novo processo canonico, vid., fra altri, P Moneta,
Lappello nel nuovo processo matrimoniale, “Stato, Chiese e Pluralismo Confessionale”,
heep://www.statoechiese.it/, R. Rodriguez Chacén, La ejecutividad de las sentencias afir-
mativas de nulidad de matrimonio no apeladas, “Revista General de Derecho Canénico
y Derecho Eclesidstico del Estado”, 2016, num. 40, e Idem, Principales novedades...,
op. cit.
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Adesso, dopo la riforma, se la prima sentenza affermativa non ¢ appel-
lata, cosa che puo farsi entro in un tempo di 15 giorni a seconda del can.
1630, o se si fa l'appello senza “prosseguire” dopo il ricorso nel Tribunale
d’apello, e questo pud farsi, invece, nel tempo d’un mese dal momento
dell’appello, l'unica sentenza affermativa diviene esecutiva, e, in conse-
guenza, le parti possono contrarre nuovo matrimonio, tranne che ci sia
un veto nella stessa sentenza, una proibizione di contrarre un nuovo ma-
trimonio per evitare che questo sia anche nullo per lo stesso motivo che
il matrimonio gia dichiarato nullo nella sentenza.

Questa novita processuale si aplica a tutte le sentenze affermative della
nullitd di un matrimonio che siano notificate dopo I'8 dicembre 2015,
anche nel caso che il proccesso abbia iniziato prima di quel giorno.

La modifica ¢ importante perché suppone un risparmio di sforzi,
di tempo e di spese, sebbene possano avere alcune conseguenze non tan-
to buone. ma, veramente, come accena il Prof. Rodriguez Chacén, d’'una
parte, ritorna al sistema processuale del Diritto canonico classico, con-
cretamente, alla Constituzione del Papa Benedetto XIV Dei Miseratione,
di 3 novembre 1741; e d’altra parte, supone, anzi con piccole sfumature,
appliccare alle cause matrimoniali di nullitd di matrimonio lo stesso prin-
cipio processuale che regge nel resto di processi canonici, nei quali una
sentencia diviene sempre esecutiva se non ¢ appellata.

Lantico sistema di “doppia istanza conforme” vigente fino all’anno
2015 era un paradigma della protezione dell’istituzione matrimoniale da
parte del Diritto canonico come ¢ la sua presunzione di validit, I'inter-
vento del difesore del vincolo, o la certeza morale del giudice canonico
per decidere la nullitd di un matrimonio. In quel sistema, si voleva due
sentenze affermative della nullith matrimonialel, ovvero, una prima sen-
tenza di nullitd e un decreto di conferma dato nell’istanza superiore. Per
tanto, perché una sentenza canonica di nullitd matrimoniale divenissi non
appellabile, e per tanto, potessi essere essecutata permetendo, nel suo caso,
contrarre un nuovo matrimonio, poteva occorrere l'intervento di due, tre,
o anche, in alcuni casi straordinari, piti di tre gradi giurisdizionali, a secon-

17 R. Rodriguez Chacon, Principales novedades..., op. cit.
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da di quando si riuscivano le due sentenze e le due decisioni coincidenti
nell’affermare la nullita.

Nonnostante, la modifica non elimina la possibilita dell’appello: le
nuove norme processuali stabiliscono in modo chiaro, concretamente nel
can. 1680.1, il diritto delle parti di formulare i ricorsi procedenti, anche
quello dell’appellazione, davanti il Tribunale superiore contro una senten-
za con cui contenuto una delle parti si trova in disconformitd'®, perché
I'appello non ¢ soltanto un diritto delle parti, perché 'appell ha anche una
funzione ad intra del sistema, per garantire che il Tribunale risolva le liti
in maniera corretta.

D’altra parte, nei processi matrimoniali si mantiene il necessario in-
tervento del Difensore del Vincolo, che ha anche il diritto di ricorrere
contro la sentenza che sia contraria al diritto,

Evidentemente, il diritto d’appello ha dei limiti per essere attuato, col
scopo di favorire la sicurezza giuridica. Per questo, ci sono delle condizioni
e dei tempi per poterlo attuare, i quali sono comuni a tutte le cause cano-
niche, e si regulano nei canoni 1628 e seguenti. Infatti, 'appello debe farsi
nel tempo stabilito davanti il Tribunale superiore; sebbene non ¢’¢ cambia-
mento nella possibilita di fare lappello per saltum al Tribunale della Rota
Romana.

Nel sistema processale d’appello delle sentenze di nullith matrimonia-
le ¢ una novitd, introdotta nel can. 1680, dove si configura un tramite
previo specifico per le sentenze di nullit, che non ¢’¢ nelle regole genera-
li degli appelli in materie non matrimoniali. In questo nuovo momento
processale le parti possono presentare osservazioni. Nel caso che finisca
il tempo per fatle, il Tribunale potra decidere la conferma della sentenza
della prima istanza per Decreto se si considera che I'appello ¢, con evi-
denza, meramente dilatorio, o come dice il Prof. Moneta, con intenzione
di procrastinare®.

18 Can. 1680.1: “Alla parte, che si ritenga onerata, e parimenti al promotore di giustizia e
al difensore del vincolo rimane il diritto di interporre querela di nullita della sentenza o
appello contro la medesima sentenza ai sensi dei cann. 1619-1640”.

19 P. Moneta, Lappello nel nuovo processo..., op. cit.
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Perche il Tribunale possa confermare la sentenza per Decreto benché
si abbia fatto I'appello si vogliono due condizioni commulative: che il ri-
corso sia meramente dilatorio, e che tale situazione sia evidente.

Per questo, il Prof. Rodriguez Chacdén raccomanda chi faccia I'appello
che dica, almeno sommariamente, i motivi del ricorso, ed anche, che abbia
conto del tempo che il Tribunale superiore aprir per fare delle “osservazio-
ni” per confermare, o completare i motivi; ed anzi, considera che se le parti
appellate vogliono la non ammissione dell’appello e chiedono la conferma
per Decreto della sentenza dovranno dare degli argomenti che dimostrino
tutte e due condizioni gia dette: il carattere dilatorio dell’appellazione e che
questo carattere dilatorio ¢ evidente®.

D’altra parte, le nuove regole non fanno riferimento a la possibilita
o meno ricorrere contro il Decreto che dica che una appellazione sia, con
evidenza, meramente dilatoria e che, per tanto, confermi la sentenza.

Per quanto riguarda I'intervento del Difensore del Vincolo, si debe in-
cidere nella ponderazione con cui lui debe agire nel caso d’ipotetici ricorsi
contro sentenze affermative della nullith matrimoniale, dato che la rifor-
ma del 2015 mantiene il suo intervento come parte pubblica nei processi
di nullita di matrimonio.

In questo senso, il Difensore del Vinolo non potrd mantenere né una
postura sistematicamente d’astenzione, attuazione non possibile perche se
nessuna parte fa 'appello e neanche lo fa il Difensore del Vincolo, la sen-
tenza affermativa unica diventera firme senz’altro; e il possibile apello del
Difensore del Vincolo potrebbe essere I'unico meccanismo di controllo
d’una sentenza che forse sia ingiusta. Per il contrario, il Difensore del Vin-
colo neanche puo apellare contro tutte le sentenze afferrmative della nul-
lith matrimoniale. Dovra, per tanto, fare un giudicio ponderato prima di
presentare o meno I'appello, e farla soltanto nel caso che la sentenza di nul-
litd abbia degli sbagli o non risolva i dubbi o per altri motivi ragionevoli®'.

20 R. Rodriguez Chacén, Principales novedades..., op. cit.
21 Ibidem.
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La modificazione della regolazione dei fori competenti

Il can. 1673 originale, estabiliva quattro titoli di competenza: 1) quel-
lo del luogo di celebrazione del matrimonio; 2) quello del domicilio o qua-
si-domicilio del convenuto; 3) quello del domicilio del demandante, se en-
trambe le parti residivano nel territorio della stessa Conferenza Episcopale,
col consentimento del Vicario giudiziario del domicilio del convenuto, chi
doveva essere ascoltato; e finalmente, 4) quello del luogo dove di fatto si
devono raccogliere la maggioranza delle prove, col consentimento del Vi-
cario giudiziario del domicilio del convenuto, e se questo non si oponessi.

Adesso, il can. 1672 stebilisce tre possibili fori, o tribunali dove si pud
presentare la domanda di nullitd matrimonaile: il primo continua essendo
quello del luogo di celebrazione del matrimonio. Come novita, in secondo
luogo la domanda pud presentarsi nel Tribunale del luogo dove ambedue
le parti o qualsiasi delle parti habbiano il suo domicilio o quasi-domicilio,
senza altre condizioni come accadeva prima. Finalmente, come terzo foro:
¢ competente il tribunale dove di fatto hanno di pratticarsi la maggior
parte delle prove, ma senz’altre condizioni come prima.

In conseguenza, il nuovo sistema di competenza dei tribunali canoni-
ci stabilisce quasi la libera scelta delle parti per poter presentare la doman-
da di nullica: basterebbe avere un quasi-domicilio, il cui si pud ottenere
canonicamente con facilita, soltanto con tre mesi effetivi di residenza nel
luogo, o soltanto con I'intenzione di rimanere i al meno per un tempo
di tre mesi, a seconda del can. 102.2?%.

Questo cambiamento, che sicuramente ¢ buono per chi presenta
la domanda di nullitd, forse non sia sempre tanto buono per il convenuto
se il demandante attua in modo unilaterale o con intenzione di fare piti
difficile la difesa del convenuto scegliendo un tribunale competente molto
lontano del luogo dove vive il convenuto, sebbene per questi casi serverd
la cooperazione tra i tribunali ecclesiastici.

22 Can. 102 2. “Il quasi-domicilio si acquista con la dimora nel territorio di qualche par-
rocchia o almeno di una diocesi, tale che o sia congiunta con I'intenzione di rimanervi
almeno per tre mesi se nulla lo allontani da quel luogo, o sia protratta effettivamente
per tre mesi”.
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Conclusioni

Forse sia ancora presto per poter precisare 'incidenza prattica e reale
della riforma processuale in materia matrimoniale svolta da Papa France-
sco, e che sicuramente bisogna il trascorso di pili tempo nell'applicazio-
ne del nuovo sistema, sebbene ¢ evidente 'intenzione di farlo pil breve
e meno pesante e impegnativo per le parti e per chi debe svolgere il suo
lavoro giuridico. In questo senso, le riforme sulla competenza dei tribuna-
li, nell’appello delle sentenze di nullitd matrimoniale e lo stesso processo
brevior sono chiari esempi di questo scopo.

La buona intenzione della riforma coesiste con grossi sbagli, come
la lista di motivi per poter applicar il nuovo prcesso brevior, e con lesi-
stenza di certe prevssioni che poi non si concretano con le apposite strut-
ture canoniche ce permettano il suo svolgimento, come accade con la non
concrezione, d’una parte, delle estrutture che permettano 'attenzione pa-
storale dei fedeli cattolici in situazioni difficili dal punto di vista canonici
per essere separati o divorziati; e d’altra parte, delle strutture che facciano
possibile la gratuita dei processi canonici.
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