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Wstep

Europejski Trybunat Praw Czlowieka (dalej: Trybunal, ETPCz) wydat dotychczas kilkadziesiat orze-
czen dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos¢ piciowa. Mimo
ze Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (dalej: Konwencja) explicité nie
zakazuje takiej dyskryminacji, interpretacja zawartej w niej klauzuli antydyskryminacyjnej prowadzi
do wniosku, Ze i te podstawy rdznego traktowania osob przez wladze panstwowe nie moga prowadzi¢
do dyskryminacji.

Ze wzgledu na specyficzny charakter zakazu dyskryminacji znajdujacego si¢ w art. 14. Konwencji, 0so-
by skarzace wladze panstwowe zarzucajg im rowniez naruszenie pozostatych praw czlowieka, w tym
przede wszystkim poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz prawa do zawarcia zwigzku mat-
zenskiego. Sedziowie rozstrzygajacy poszczegolne sprawy muszg zatem dokonywac interpretacji kilku
przepisow, by orzec, czy w konkretnym przypadku doszto do naruszenia Konwencji. Zadanie to jest
o tyle skomplikowane, ze przepisy Konwencji sa sformutowane w sposob bardzo ogdlny i zeby zrekon-
struowac z nich norme prawng, umozliwiajacg wydanie orzeczenia w sprawie, nalezy zastosowac wiele
metod interpretacji tego aktu prawnego.

Poniewaz Trybunat wydat juz ok. 32 tys. orzeczen, mozna analizowac¢ sposob, w jaki wyrokuje 1 skut-
ki, jakie przynosi wykorzystanie okreslonych metod interpretacyjnych.! Taka sytuacja zachodzi m.in.
w sprawach wyodrgbnionych pod wzglgdem przedmiotowym jako sprawy osob LGBT.? Sprawy te do-
tycza odmiennego traktowania, z jakim spotykajg si¢ osoby nieheteroseksualne lub transgenderowe ze
strony wladz panstwowych. Wobec wzrostu swiadomosci posiadanych praw, a takze dostrzegania roz-
nic w traktowaniu np. 0s6b homoseksualnych w poréwnaniu do 0séb heteroseksualnych, Trybunat mu-
sial zdecydowac¢, czy wtadze panstwowe moga kryminalizowa¢ dobrowolne stosunki seksualne miedzy
osobami homoseksualnymi, skoro nie kryminalizujg takich relacji migdzy osobami heteroseksualnymi.
Innymi zagadnieniami, z jakimi dotychczas spotkat si¢ Trybunat w tym konteks$cie, byty np. ograni-
czenia w prawach rodzicielskich, nieuznawanie zwigzkow jednoptciowych, zakazywanie zgromadzen
i stowarzyszania si¢ 0sob LGBT, ograniczanie ich praw socjalnych, a takze nieréwne traktowanie w za-
trudnieniu. Ponadto Trybunat rozpatrywatl skargi oséb transgenderowych, ktore nie mogly uzyskac
prawnego uznania swojej plci, co naruszalo z kolei ich prawa do poszanowania zycia prywatnego i ro-
dzinnego oraz prawo do zawarcia zwigzku matzenskiego.

Trybunat, postugujac si¢ réznymi metodami interpretacji Konwencji, byt w stanie rozstrzygnaé, czy
wiadze panstwowe, traktujac osobe LGBT w sposob odmienny ze wzgledu na jej orientacje seksualng
lub tozsamos¢ ptciows, naruszyly jej postanowienia. Analiza tak wyodrebnionego orzecznictwa skta-
nia jednak do wniosku, ze Trybunal nie orzeka w sposob jednolity, nie zawsze wykorzystuje te same
metody interpretacji, w niektoérych sprawach jego podejscie jest bardziej restrykcyjne, w innych — libe-
ralne. Trzeba bowiem pamigtaé, ze Trybunat jest wspdlnym sadem dla 47 panstw Rady Europy 1 musi

1 W internetowej bazie orzeczen Trybunatu, HUDOC, znajduje si¢ 31.831 orzeczen, zob. http:/hudoc.echr.coe.int, (dostep: 29.08.2012 r.).

2 LGBT, skrot za pomoca ktorego okresla si¢ osoby nieheteroseksualne i transgenderowe, z ang. Lesbians, Gays, Bisexuals, Transgenders, w j¢z.
polskim: lesbijki, geje, osoby biseksualne i transgenderowe. Skrot taki wydaje si¢ najpopularniejszy, ale wystepuja takze inne jego wersje, np.
LGBTQI (Q od queer, czyli osoby niehetoeroseksualnej, I od 0sob ,,interseksualnych”). W kwestii kontrowersji zwiazanych z inkluzywnoscia/
ekskluzywnos$cig tego akronimu zob. np. W. Meezan, J. Martin, Handbook of Research with Lesbian, Gay, Bisexual, and Transgender Populations,
Taylor & Francis, 2008, s. 425; Ch. Stewart, The Greenwood Encyclopedia of Lgbt Issues Worldwide, Volume 1, ABC-CLIO, 2010, s. 96; M. K.
Lewis, I. Marshall, LGBT Psychology: Research Perspectives and People of African Descent, Springer, 2011, S. 4.
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

liczy¢ si¢ z ich réznym podejsciem do rozmaitych zagadnien. To samo dotyczy spraw os6b LGBT, nadal
w niektorych panstwach wzbudzajacych kontrowersje. Prowadzi to zatem do pytania: jakimi metodami
postuguje si¢ Europejski Trybunat Praw Czlowieka, interpretujac postanowienia Konwencji o ochronie
praw czltowieka i podstawowych wolnosci relewantne w sprawach wynikajacych z dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamo$¢ plciowa? Interesujace jest tez zagadnienie skutkow,
jakie rodzi zastosowanie konkretnej metody, a nie wzigcie pod uwage innej. Dlaczego w niektorych
sprawach Trybunat interpretuje Konwencje literalnie, a w pozostatych ktadzie wigkszy nacisk na cele
i zatozenia Konwencji, jakie ma ona urzeczywistnia¢? Co decyduje o tym, ze Trybunat czasem przy-
znaje wladzom panstwowym pewien margines oceny, a czasem im go odmawia?

Celem niniejszej pracy jest proba odpowiedzi na te pytania. Praca zostata podzielona na trzy rozdziaty,
z ktorych pierwszy ma charakter definicyjny. Przedstawione zostaty w nim poje¢cia orientacji seksual-
nej, tozsamosci piciowej oraz scharakteryzowane zjawisko dyskryminacji. Jest to istotne dla analizy
orzecznictwa Trybunatu, poniewaz pozwala wskazaé typowe cechy spraw wnoszonych przed Trybunat
przez osoby LGBT. Oprdocz wyjasnienia powyzszych zagadnien pierwszy rozdziat stanowi tez przeglad
mechanizmow funkcjonujacych w prawie miedzynarodowym, ktore stuza walce z dyskryminacjg m.in.
ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamo$¢ plciowa. Sa nimi przede wszystkim akty prawne
przyjmowane w ramach powszechnego systemu ochrony praw cztowieka oraz jego regionalnych od-
powiednikéw. Na okresélanie standardéow w stosunku do zwalczania dyskryminacji wptyw maja jed-
nak réwniez dziatania organdéw funkcjonujacych w ramach organizacji miedzynarodowych, a przede
wszystkim trybunatéw migdzynarodowych posiadajacych kompetencje kontrolne wobec panstw nale-
zacych do poszczegblnych organizacji. Nalezy zaznaczy¢, ze interpretujac Konwencje, Trybunat czesto
odwotuje si¢ do rozwigzan obowigzujacych w innych systemach ochrony praw cztowieka, stad ich omo-
wienie wydaje si¢ konieczne. Ponadto w obliczu globalizacji i umigdzynarodowienia obrotu prawnego
znajomo$¢ rozwigzan funkcjonujgcych w innych systemach ochrony praw cztowieka pozwala zajacé
stanowisko wobec rozstrzygnig¢ Trybunatu w sprawach osob LGBT, bgdacych przedmiotem rozwazan
na catym §wiecie.

Pozostate dwa rozdziaty pracy dotycza metod interpretacyjnych, jakimi w procesie orzekania postu-
guja si¢ sedziowie Trybunatu. Rozdziat drugi ma charakter wprowadzajacy w system ochrony praw
cztowieka Rady Europy, oparty na Konwencji. Szczegodlng uwage zwrdcono na specyficzne cechy Kon-
wencji, ktére wptywaja na jej interpretacje. W tym jednak rozdziale skupiono si¢ przede wszystkim
na typowych metodach interpretacji, wynikajacych bezposrednio z Konwencji wiedenskiej o prawie
traktatow. Zaliczono do nich wyktadni¢ jezykowa, historyczng oraz funkcjonalng. Rezultaty ich za-
stosowania ilustruja przyktady z orzecznictwa Trybunatu w sprawach dotyczacych dyskryminacji ze
wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ ptciowa.

W trzecim rozdziale omowiono specyficzne metody, jakimi postuguje si¢ Trybunal, dokonujac inter-
pretacji Konwencji. W sprawach os6b LGBT najcze$ciej wystepuja: wyktadnia dynamiczna, metoda
komparatystyczna oraz margines uznania wraz z tzw. konsensusem europejskim i zasada proporcjo-
nalnosci. Analiza tak wyodrebnionego orzecznictwa rowniez pozwala na ocen¢ skutkéw zastosowania
poszczegblnych metod.

W zwigzku z ré6znym charakterem kolejnych rozdzialéow, inny dla kazdego z nich byt materiat zrodto-
wy, na ktorym si¢ opierano. Oprdcz publikacji dotyczacych przede wszystkim interpretacji prawa mig-
dzynarodowego, wykorzystanych w catej pracy, rozdzial pierwszy bazuje w przewazajacej czesci na
dokumentach przyjmowanych w ramach poszczeg6lnych systemdéw ochrony praw cztowieka (konwen-
cje, rezolucje, raporty). Rozdziaty drugi i trzeci stanowig natomiast analize orzeczen, jakie Trybunat
wydat w sprawach os6b LGBT. Tym samym wykorzystano metodg opisowa (proba zrekonstruowania
sposobu rozumowania s¢dziéw Trybunatu, a nie wskazania postulowanego sposobu dokonywania in-
terpretacji, co jest charakterystyczne dla metody normatywnej) oraz podejscie indukcyjne, tj. na pod-
stawie analizy poszczegolnych orzeczen wyciagnigto ogodlne wnioski dotyczace skutkow zastosowania
konkretnej metody dla uznania, czy w sprawie wynikajacej z dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢
seksualng lub tozsamos¢ ptciowa doszto do naruszenia Konwencji.



1. Dyskryminacja ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos¢ plciowa
i jej zapobieganie w roznych systemach ochrony praw czlowieka

1.1. Terminologia

Aby przeanalizowa¢ metody, jakimi postuguje si¢ Europejski Trybunat Praw Cztowieka, orzekajac
w sprawach dotyczgcych dyskryminacji ze wzglgedu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ picio-
wa, nalezy najpierw wskaza¢ znaczenie poje¢ takich jak orientacja seksualna, tozsamo$¢ ptciowa
oraz dyskryminacja. Poniewaz nie maja one uniwersalnych i jednolitych definicji legalnych, ktore
wigzatyby wladze panstwowe oraz sady migdzynarodowe, przedstawione zostang rézne sposoby
ich rozumienia. Warto natomiast zauwazy¢, ze wraz z powszechniejszym regulowaniem kwestii
takich jak korekta ptci i prawne uznanie jej skutkow, zwiazki partnerskie, czy zakaz dyskryminacji,
w ustawodawstwach krajowych, na forach migdzynarodowych, a takze dzigki dzialalnosci orzecz-
niczej sadow i trybunatow krajowych oraz miedzynarodowych, znaczenie wskazanych wyzej pojec
jest doprecyzowywane.

1.1.1  Orientacja seksualna - pojecie

Pojecie orientacji seksualnej wigze si¢ z tozsamoscia seksualng cztowieka. Ten drugi termin ma szer-
sze znaczenie, bowiem na tozsamo$¢ seksualng kazdej osoby sktadajg sie cztery cechy: pte¢ biologicz-
na, tozsamos$¢ piciowa, pte¢ spoteczna oraz orientacja seksualna.® Czegsto wszystkie te okreslenia sa
ze sobg mylone, co prowadzi do nieporozumien. Nalezy zaznaczy¢, ze trzy pierwsze cechy nie musza
mie¢ wpltywu na orientacj¢ seksualng. Ple¢ biologiczna oznacza rodzaj materialu genetycznego zako-
dowanego w chromosomach i warunkujacego budowe anatomiczng danej osoby, tozsamos¢ piciowa
(szerzej omawiana w nastgpnym punkcie) to w najwigkszym skrocie psychiczne poczucie przynalez-
nosci do plci zenskiej, meskiej lub brak poczucia przynaleznosci do okreslonej pici, natomiast pte¢
spoleczna dotyczy odgrywania rdl zgodnych z przyjetymi w danym spoteczenstwie wzorcami kobie-
cosci/meskosci.

Orientacj¢ seksualng mozna za Simonem LeVay definiowac przez pryzmat pici oczekiwanego przez
dang osobg partnera seksualnego. Ten sposob pozwala wyrdzni¢ osoby homoseksualne (odczuwajace
pociag seksualny do osob tej samej plci co ich wlasna), heteroseksualne (odczuwajace pocigg do oséb
o pici przeciwnej do swojej) oraz biseksualne (odczuwajace pociag seksualny do osob roznych pftcei).
W nauce zwraca si¢ jednak uwage na rozréznienie pomi¢dzy odczuwanym pociagiem seksualnym do
0sOb okreslonej pici, a faktycznym charakterem podejmowanej aktywnosci seksualnej, ktory moze
zaleze¢ od wielu czynnikow zewngtrznych.’

Zgodnie ze stanowiskiem Amerykanskiego Stowarzyszenia Psychologicznego ,,orientacja seksualna”
odnosi si¢ do emocjonalnego, uczuciowego i/lub seksualnego pociggu do mezczyzn, kobiet, lub oséb
obu pfci, a takze poczucia tozsamosci danej osoby opartego na tym pociggu. Stowarzyszenie zwraca
uwage, ze orientacja seksualna moze by¢ bardzo rdézna — istnieje wiele jej odmian miedzy dwoma
ekstremami (orientacja wylacznie heteroseksualng lub wylacznie homoseksualng), ale podkresla, ze
najczesciej osoby okreslaja si¢ jako heteroseksualne, homoseksualne lub biseksualne. Istotne dla celow
definicyjnych jest tez zastrzezenie, ze perspektywa jednostkowa, przez pryzmat ktdrej opisuje si¢ orien-
tacj¢ seksualng, jest niepelna. Orientacje seksualng nalezy bowiem definiowa¢ w kategoriach relacji
z innymi ludzmi, poniewaz tylko w taki sposob mozna ja wyrazic.°

M. G. Shively, J. P. de Cecco, Components of sexual identity, Journal of Homosexuality, 2/1977, s. 41-48.
S. LeVay, Gay, Straight, and the Reason Why: The Science of Sexual Orientation, Oxford University Press, 2011, s. 1-2
Przyktadem mogg by¢ homoseksualne zachowania osob heteroseksualnych w miejscach odosobnienia, np. w wigzieniach.

AN B W

American Psychological Association, Answers to your questions: For a better understanding of sexual orientation and homosexuality, Washington
DC, 2008, dokument dostgpny na stronie internetowej: www.apa.org/topics/sorientation.pdf, (dostep: 22.08.2012 r.). W tym konteks$cie pojawia

si¢ jeszcze zagadnienie aseksualizmu, czyli nie odczuwania pociagu seksualnego do 0sob jakiejkolwiek ptci. W kwestii aseksualizmu zob. A.

F. Bogaert, Toward a Conceptual Understanding of Asexuality, Review of General Psychology, 2006, Vol. 10, No. 3, s. 241-247, N. Prause, C. A.
Graham, Asexuality: Classification and Characterization, Archives of Sexual Behavior, 36/2007, s. 341-342.
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Zdefiniowanie orientacji seksualnej staje si¢ trudniejsze, kiedy uwzglednimy problemy zwigzane
z pojmowaniem plci, szczegolnie biorac pod uwage perspektywe gender, czy queer.” W sytuacji,
kiedy osoba definiuje si¢ poza binarnym systemem pici, albo odmawia utozsamiania si¢ z jakakol-
wiek picig, odczuwa pociagg seksualny do kobiet, m¢zczyzn lub podobnie do niej okreslajacych sig
(czyli wlasciwie nie okreslajacych si¢) osob, rozwazania dotyczace jej orientacji seksualnej stajg sig
bezprzedmiotowe.

W pierwszej na swiecie ksigzce, ktorej przedmiotem bylo zagadnienie orientacji seksualnej w kontek-
$cie migdzynarodowego prawa ochrony praw czlowieka, Eric Heinze zaproponowal, by ,,orientacja sek-
sualna, dla celow praw cztowieka, byta rozumiana jako obejmujaca akty seksualne Iub preferencje, albo
wystarczajaco zgodne z paradygmatem heteronormatywnym, by unikng¢ dyskryminacji, albo wystar-
czajaco odmienne od paradygmatu heteronormatywnego, ktore sktaniajg do dyskryminacji”. Ponadto
wg niego termin ,,orientacja seksualna” powinien dotyczy¢ zaréwno wskazywanego wyzej aspektu
utozsamiania si¢ z dang orientacja seksualna, jak i aspektu faktycznie podejmowanych aktywnosci sek-
sualnych.® Tak zakre$lona definicja obje¢ta jednak obok heteroseksualizmu, homoseksualizmu, bisek-
sualizmu i aseksualizmu takze transseksualizm, transgenderyzm, interseksualizm i hermafrodytyzm,
ktoérych z dzisiejszego punku widzenia nie klasyfikuje si¢ jako orientacje seksualne. Ostatnie cztery
pojecia wigzg sie raczej z tozsamoscia ptciowa, terminem, ktory zostanie oméwiony nize;.

W zadnym z wigzacych traktatow migdzynarodowych, ktore w jakikolwiek sposob dotycza orientacji
seksualnej, pojecie to nie jest zdefiniowane. W prawie wewnetrznym mozna jako przyktad wskazaé
rozwiazanie brytyjskie, gdzie przyjety w 2010 r. Equality Act okresla ,,orientacje seksualng” jako ,,ukie-
runkowanie pociggu seksualnego danej osoby do (a) osoby tej samej pici, (b) osoby odmiennej plei, (c)
0s0b obu plci.’ Definicja ta obejmuje zatem osoby homoseksualne, heteroseksualne oraz biseksualne.
Doprecyzowaniem tego pojecia w kontekscie prawnym zajmowaty si¢ tez sady. Np. w Kanadzie usta-
lity, Ze orientacja seksualna to preferencja danej osoby w zakresie stosunkow seksualnych z innymi
osobami — homoseksualna lub heteroseksualna.!

Punktem odniesienia dla organdw legislacyjnych i sagdowych w kwestii pojmowania orientacji seksu-
alnej stata si¢ jednak definicja znajdujaca si¢ w dokumencie zatytutowanym Zasady Yogyakarty (dalej:
Zasady)." Dokument ten, majacy charakter zrédta prawa miedzynarodowego publicznego typu soft-law
i bedacy zbiorem zalecen opracowanych z inspiracji organizacji pozarzagdowych, zaczyna odgrywac
coraz wigksza role, poniewaz przywolywany jest w orzeczeniach sadowych i1 innych aktach prawnych.
Zgodnie z jego trescia, przez ,,orientacje seksualng” nalezy rozumie¢ ,,zdolnos¢ kazdej osoby do roz-
winiecia glebokiego uczuciowego, emocjonalnego i seksualnego pociaggu oraz intymnych i seksualnych
zwigzkow z osobami innej pici lub tej samej pici, lub réznych ptei”.2

Mozna wysnu¢ wniosek, ze uzyteczna dla praktyki prawniczej jest uproszczona definicja, podobna
do tej znajdujacej si¢ w Zasadach. Potwierdza to m.in. orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw

7  Np. Zgodnie z perspektywa gender nalezy odrozni¢ ptec¢ biologiczna od spoteczno-kulturowej, natomiast wg. teorii queer ,,ptec jest
performatywnym konstruktem spotecznym, ale jest takze wytworem mechanizméw heteronormatywnych, ustanawiajacych tad obowigzkowego
hetero seksualizmu. Nie tylko chodzi o to, ze nasze ciata sa opisywane jako meskie lub kobiece, bowiem ustanawiani jestesmy jako ,,m¢zczyzni,
ktorzy pozadaja kobiet” oraz ,,kobiety, ktore sa obiektem meskiego pozadania”. Nasza (wytworzona) seksualno$¢ determinuje sposob, w jaki
konstruowana jest nasza (wytworzona) pte¢, za$ normy ptci determinuja nasze pozadanie i sposoby jego realizacji. Perspektywa queer oferuje
nowy sposob analizowania problematyki plci i seksualnosci, ujawniajac procedury normatywnej przemocy, ktore wiaza si¢ z wytwarzaniem tych
instancji.” Cyt. za: J. Kochanowski, Queer Studies — Wprowadzenie, [w:] J. Kochanowski, M. Abramowicz, R. Biedron, Queer Studies. Podrecznik
kursu, Kampania Przeciw Homofobii 2010, s. 10-11.

8  E.Heinze, Sexual Orientation: A Human Right. An Essay on International Human Rights Law, Martinus Nijhoff Publishers 1994, s. 59-60.

9 Equality Act 2010, dostgpne na stronie internetowej: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2o10/15/pdfs/ukpga_20100015_en.pdf, Rozdziat I, pkt. 12
(dostep: 22.08.2012 1.).

10  Canadian Telephone Employees’ Association (C. T. E. A.) v. Bell Canada (1994), 43 L. A. C. (4™) 172.

11 Zasady Yogyakarty to dokument okreslajacy migdzynarodowe standardy praw cztowieka i ich zastosowanie w stosunku do mniejszosci seksualnych
oraz osoOb transseksualnych. Opracowany zostat przez grono ekspertek i ekspertow w dziedzinie praw cztowieka na spotkaniu odbywajacym si¢
na Uniwersytecie Gadjah Mada w Yogyakarcie (Indonezja) w dniach 6-9 listopada 2006 r. Zob. K. Remin, Zasady Yogyakarty. Zasady stosowania
migdzynarodowego prawa praw cztowieka w stosunku do orientacji seksualnej oraz tozsamosci ptciowej, Warszawa 20009, s. 58-59.

12 The Yogyakarta Principles. Principles on the application of international human rights law in relation to sexual orientation and gender identity,
Marzec 2007, s. 6. Ttumaczenie na jezyk polski za: R. Wieruszewski, Zasady Yogyakarty — charakterystyka dokumentu, [w:] R. Wieruszewski, M.
Wyrzykowski, Orientacja seksualna i tozsamos¢ plciowa. Aspekty prawne i spoleczne, Warszawa 2009, s. 16.



Czlowieka, ktory w zakresie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng
rozpatrywal skargi wniesione przez osoby homoseksualne oraz czeste odwotywanie si¢ do tej definicji
m.in. w dokumentach Rady Europy.?

1.1.2  Tozsamos¢ plciowa - pojecie

Kolejnym pojeciem relewantnym dla niniejszej pracy jest ,,tozsamo$¢ plciowa” (,,gender identity”).
Mozna ja rozumie¢ jako poczucie przynalezno$ci danej osoby to okreslonej ptci.'* Zwraca si¢ uwage, ze
na tozsamos$¢ ptciowa sktadajg sie Swiadomos$¢ danej osoby o jej przynaleznosci do okreslonej kategorii
plciowej, godzenie si¢ na przynalezno$¢ do takiej kategorii, odczuwana presja na dopasowanie si¢ do
okreslonej pici oraz postawy wobec grup ptciowych.'”” Amerykanskie Stowarzyszenie Psychologiczne
definiuje tozsamos¢ plciowq jako identyfikowanie si¢ osoby jako mezczyzna lub kobieta.'* W sytuacii,
kiedy tozsamos¢ piciowa jakiej$ osoby i jej pte¢ biologiczna nie przystajg do siebie, osoba ta moze okre-
sla¢ si¢ jako transgenderowa lub transseksualna.'” To pierwsze okre$lenie charakteryzuje osoby, ktore
nie utozsamiaja si¢ ze swoja plcig biologiczng — me¢zczyzn z meska tozsamoscia ptciowa, ktorzy urodzi-
li si¢ w zenskim ciele oraz kobiety z kobiecg tozsamoscig ptciowa, ktore urodzity si¢ w meskim ciele.'®
Natomiast osoby transseksualne to te, ktore przeszly terapi¢ hormonalng i/lub dokonaty zabiegu chi-
rurgicznego, by dopasowac swoja fizyczno$¢ do odczuwanej psychicznie pici. Zarowno osoby transgen-
derowe, jak i transseksualne, moga mie¢ rézne orientacje seksualne, przy czym pojec tych (,,orientacja
seksualna”, ,,tozsamos$¢ ptciowa”) nie nalezy myli¢.”” Wobec powyzszego heteroseksualny mezczyzna
transgenderowy (ktorego pte¢ biologiczna jest zenska) bedzie odczuwat pociag do kobiet, podobnie jak
homoseksualna kobieta transgenderowa (ktorej pte¢ przy urodzeniu okreslono jako meska).?

Warto w tym miejscu wskazac tez, jak rozumiane jest pojecie pici (pojecie to rowniez nie jest w prawie
zdefiniowane). Pte¢ biologiczna (sex) to status biologiczny osoby i typowo okre$lana jest jako meska,
zenska lub interseksualna. Okresla si¢ ja na podstawie kilku czynnikdéw, m.in. rodzaju chromosomow,
gonad, wewnetrznych organow rozrodczych oraz genitaliow. Pte¢ kulturowa (gender), to z kolei posta-
Wy, uczucia i zachowania, jakie w danej kulturze kojarzone sg z plcia biologiczng danej osoby.?? W Kon-
wencji Rady Europy o zwalczaniu i zapobieganiu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej ,,pte¢”
w rozumieniu gender definiowana jest jako ,,spotecznie skonstruowane role, zachowania, dziatania
i cechy, ktore dane spoleczenstwo uznaje za wlasciwe dla kobiet i me¢zczyzn”.2

Podobnie jak w przypadku pojecia ,,orientacja seksualna”, definicja ,,tozsamosci ptciowej” wykorzysty-
wana na potrzeby interpretacji aktow prawnych zawarta jest w Zasadach. Zgodnie z nia, ,,tozsamo$¢
plciowa” to ,,gleboko odczuwane wewnetrzne i indywidualne do§wiadczenie plci spotecznej, ktora
moze, lub nie, odpowiada¢ plci okres§lonej przy urodzeniu, z wlaczeniem w to osobistych odczu¢ wta-
snej cielesnosci (ktore moze prowadzi¢ do modyfikacji wygladu zewnetrznego lub biologicznych funk-
cji metodami medycznymi, chirurgicznymi lub innymi) i innych form wyrazania wlasnej plciowos$ci
przez ubior, mowe czy maniery”.

13 Monitoring powotywania si¢ na Zasady... prowadzony jest na stronie internetowej http://www.ypinaction.org/content/Home, (dostgp: 29.08.2012 1.).
14 J. C. Chrisler, D. R. McCreary, Handbook of Gender Research in Psychology, Tom 1, Springer, 2010, S. 495.

15 S.K. Egan, D. G. Perry, Gender Identity: A Multidimensional Analysis With Implications for Psychosocial Adjustment, Developmental Psychology,
2001, Vol. 37, No. 4, s. 451.

16 Practice Guidelines for LGB Clients. Guidelines for Psychological Practice with Lesbian, Gay, and Bisexual Clients, dostgpne na stronie
internetowej: http:/www.apa.org/pi/lgbt/resources/guidelines.aspx (dostgp: 29.08.2012 1.).

17  Hasto “gender identity”, Encyclopadia Britannica. Encyclopadia Britannica Online. Encyclopadia Britannica Inc., 2012. Web. 16 May. 2012,
dostgpne na stronie internetowej: http:/www.britannica.com/EBchecked/topic/228219/gender-identity, (dostgp: 29.08.2012 1.).

18 W jezyku angielskim osoby takie okresla si¢ odpowiednio: female-to-male transgender (FTM) oraz male-to-female transgender (MTF). W jezyku
polskim stosuje si¢ okreslenia: typ kobieta-mgzczyzna (K/M) i typ mezczyzna-kobieta (M/K), zob. M. Urban, Transseksualizm czy urojenia zmiany
plci? Unikngé blednej diagnozy, Psychiatria Polska 2009, tom XLIII, numer 6, s. 720.

19 International Commission of Jurists, Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law — Practitioners Guide No. 4,
Geneva, 2009, s. 21.

20 Przyklady zaczerpniete z publikacji Rady Europy: Discrimination on grounds of sexual orientation and gender identity in Europe, 2™ edition, 2011, s. 132.
21 B. N. Torgrimson, Ch. T. Minson, Sex and gender: what is the difference?, Journal of Applied Physiology September 1, 2005 vol. 99 no. 3, 785-787.

22 Zob. art 3 (c) Konwencji Rady Europy o zwalczaniu i zapobieganiu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej z 11 maja 2011 1. Tekst dostepny na
stronie internetowej Rady Europy: http://www.conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/210.htm (dostgp: 29.08.2012 1.).



Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

Nalezy zauwazy¢, ze wskazane wyzej definicje nie obejmujg osob, ktore nie identyfikuja si¢ z zadna
plcia. Stanowi¢ to moze istotny problem w kontek$cie prawnym. Poniewaz jednak wsrdd skarg, jakie
rozpatrywal Trybunal, nie bylo dotychczas skargi pochodzacej od osoby nieidentyfikujacej si¢ z zadna
plcia (i na tej podstawie wywodzacej, ze zostala potraktowana w sposob dyskryminujgcy), dla potrzeb
niniejszej pracy wystarczajaca jest definicja zawarta w Zasadach. Trafnie oddaje ona cechy charakte-
rystyczne pojecia ,,tozsamos¢ ptciowa” 1 bedzie szczeg6lnie pomocna przy analizie metod interpretacji
Konwencji stosowanych przez Trybunat w sprawach dotyczacych oséb transseksualnych.

1.1.3  Dyskryminacja

1.1.3.1. Pojecie”

Kolejnym pojeciem, ktérego znaczenie nalezy sprecyzowac, jest dyskryminacja, zwigzana z termi-
nem rownos$¢. Obok wolnos$ci to bowiem réwnos$¢ jest jedng z najwazniejszych wartosci zwigzanych
z ochrong praw czlowieka. Zwigzane jest to z uznaniem, ze traktowanie osob w sposéb odmienny ze
wzgledu na ich okreslone cechy jest charakterystyczne dla natury ludzkiej, a ze wzgledu na szkody,
jakie wywotuje, powinno by¢ zwalczane.”* Promuje si¢ zatem poszanowanie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnos$ci dla wszystkich, a wiec zasade rownosci i niedyskryminacji, co wynika przede
wszystkim z art. 1 ust. 3 Karty Narodow Zjednoczonych.* W tym miejscu warto wskazaé, ze po-
wszechnie przyjmuje sie, iz rdownos¢ i niedyskryminacja to pozytywny i negatywny aspekt tej samej
zasady.?”* ROwnos$¢ oznacza zatem brak dyskryminacji, natomiast przestrzeganie zasady niedyskrymi-
nacji prowadzi do réwnosci.?

Jak wskazuje Manfred Nowak, zasada rownos$ci pierwotnie oznaczata rowno$¢ wobec prawa, a zatem
realizujac ja, wladze panstwowe (sady i administracja) zobowigzane byly do takiego samego trakto-
wania wszystkich 0sob w procesie stosowania prawa. Takie rozumienie zasady rownosci okresla si¢
mianem formalnego. Materialne rozumienie polega na uznaniu, ze zasada ta oznacza prawo do rownej
ochrony prawnej, a zatem rodzi zobowigzanie po stronie wladzy legislacyjnej do zapewnienia praw-
nych warunkow faktycznej rownosci wszystkich oséb. Tak mozna wytlumaczy¢ pojawienie sic w XX
w. zakazdw dyskryminacji z roznych powoddéw. Nie ma jednak uniwersalnej i powszechnie akceptowa-
nej definicji rownosci i dyskryminacji.?

Zgodnie ze stownikowg definicjg tego terminu, dyskryminacja (tac. discriminatio — rozrdznianie, roz-
dzielenie) to przesladowanie poszczegdlnych osob lub grup spotecznych albo ograniczanie ich praw ze
wzgledu na rase, narodowo$¢, wyznanie, ple¢ itp.? Definicj¢ uzyteczng na potrzeby stosowania prawa
zaproponowatl Komitet Praw Cztowieka. Zgodnie z nig dyskryminacja to ,,wszelkie zréznicowanie, wy-
kluczenie, ograniczenie lub uprzywilejowanie z powodu rasy, koloru skory, plci, jezyka, wyznania, po-
gladow politycznych lub innych, pochodzenia narodowego lub spotecznego, wlasnosci, urodzenia, lub
z innych powodow, 1 ktorego celem lub skutkiem jest uniemozliwienie lub ograniczenie uznania, reali-
zacji badz korzystania przez wszystkie osoby, na rownych zasadach, ze wszystkich praw i wolnos$ci”.*°

23 Szerzej o dyskryminacji zob. J. Symonides, The United Nations System Standard-Setting Instruments and Programmes against Discrimination:
Introductory Remarks, [w:] . Symonides (red.), The Struggle Against discrimination. A Collection of International Instruments Adopted by the
United Nations System, UNESCO 1996, s. 4-6.

24 Chodzi o zwalczenie dyskryminacji w relacjach jednostka — panstwo, a wigc w relacjach wertykalnych. Dyskryminacja pomigdzy rownymi sobie
podmiotami, a wigc w relacjach horyzontalnych, zwalczana jest np. w ramach prawa unijnego w zakresie zatrudnienia, zob. s. 27.

25  R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2005, s. 268.

26  Ann F. Bayefsky, The principle of Equality or Non-discrimination in International Law, Human Rights Quarterly, 11/1990, s. 5; O. M. Arnardéttir,
Equality and Non-Discrimination Under the European Convention on Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, 2003, s. 7 i nast; W. Vandenhole,
Non-Discrimination and Equality in the View of the Un Human Rights Treaty Bodies, Intersentia, 2005, s. 33-36, K. J. Partsch, Fundamental
Principles of Human Rights: Self-Determination, Equality and Non-Discrimination, [w:] K. Vasak, The International Dimensions of Human Rights,
Vol. 1, UNESCO 1982, 5. 68-86.

27 L. Weiwei, Equality and Non-Discrimination Under International Human Rights Law, The Norwegian Centre for Human Rights 2004, s. 7.

28 M. Nowak, Civil and Political Rights, [w:] J. Symonides, Human Rights: Concept and Standards, Ashgate 2000, s. 98-99.

29 Hasto dyskryminacja w stowniku jezyka polskiego PWN, http://sjp.pwn.pl/szukaj/dyskryminacja, (dostgp: 29.08.2012 r.).

30  United Nations Compilation of General Comments and General Recommendations adopted by Human Rights Bodies, HRI/GEN/1/Rev.2 z 29 marca
1996, s. 27, [za:] J. Symonides, New Human Righst Dimensions, Obstacles and Challenges: Introductory Remarks, [w:] J. Symonides, Human Rights:
New Dimensions and Challenges, Ashgate 1998, s. 11.



Zjawisko dyskryminacji charakteryzuje si¢ opartym na uprzedzeniach dziataniu skutkujagcym niespra-
wiedliwym traktowaniem réznych osob znajdujacych si¢ w podobnej sytuacji. Polega na traktowaniu
0s0b raczej ze wzgledu na ich przynalezno$¢ do okreslonej grupy, klasy lub kategorii osob, niz ze
wzgledu na ich indywidualne zastugi. W kwestii uprzedzen, istotnych dla zrozumienia postaw dys-
kryminacyjnych, wskazuje sie, ze polegaja na osadzaniu okres$lonej osoby przed jej bezposrednim po-
znaniem. W takiej sytuacji osoba dokonujaca oceny postuguje si¢ stereotypami, a te najczesciej sa
krzywdzace, nie maja racjonalnego uzasadnienia. Opierajg si¢ bowiem na niechgci do cztonkéw danej
grupy — np. 0sob nieheteroseksualnych, czy transpiciowych.*

1.1.3.2. Zagadnienia szczeg6lowe

Dyskryminacja to rdzne traktowanie, bez obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia, oséb znajduja-
cych si¢ w podobnej sytuacji. Dziatania takie najcz¢sciej maja charakter dtugotrwaty, systematyczny
i naruszajg zasady sprawiedliwos$ci spotecznej.’? Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze nie kazde zroznicowanie
traktowania stanowi dyskryminacje. To, ktore jest racjonalne i obiektywne, a takze stuzy realizacji
celu, ktory jest zgodny z prawem, zostanie uznane za dopuszczalne.*

Realizacja zasady réwnosci polega tez czasem na podejmowaniu przez panstwa tzw. dziatan afirma-
tywnych, czyli preferencyjnym traktowaniu pewnych osob, najczgsciej ze wzgledu na ich gorsze po-
lozenie, po to, by ich sytuacje poprawi¢ (doprowadzi¢ do stanu, kiedy bedzie taka sama, jak reszty
spoteczenstwa). Sytuacja taka nie moze jednak mie¢ charakteru cigglego (bezterminowego).**

Po drugie, we wskazanych wyzej definicjach zwracajg uwage tzw. cechy chronione, czyli cechy, ktore
nie mogg by¢ podstawa rdéznego traktowania. Zakazy dyskryminacji zawarte w r6znych aktach praw-
nych roznig si¢ liczbag wymienionych cech, niektére maja tez charakter otwarty (nie wymieniaja ich
W sposOb wyczerpujacy), a inne zamkniety. Wszystkie jednak wskazywane w nich cechy taczy to, ze
definiujg one jednostke, co wigze zagadnienie dyskryminacji z godno$cig. Nie jest zatem racjonalne
wymagac¢ od jednostki, by wyzbyta si¢ cech, ktore tworza jej tozsamo$¢. Rdznicowanie na podstawie
cech, ktore konstytuujg nieodzowne skladniki czyjej$ tozsamos$ci stanowi negatywne oswiadczenie
dotyczace atrybutéw jednostki, ktore to atrybuty sa niezmienne, albo moga by¢ zmienione kosztem
godnosci danej osoby. Niekorzystne traktowanie jednostki nie na podstawie jej zachowania, ale na pod-
stawie cech, ktore posiada jako osoba, narusza zatem jej godnos¢.*

Nalezy w koncu zwrdci¢ uwage, ze dyskryminacja moze przybraé¢ form¢ bezposrednia i posrednig.
O pierwszym przypadku mozna mowi¢ wtedy, kiedy tacznie wystapia nast¢pujace przestanki: 1) osoba
traktowana jest inaczej, 2) osoby znajdujace si¢ w jej sytuacji, lub gdyby si¢ w niej znajdowaty, trakto-
wane bylyby odmiennie, 3) rézne traktowanie oparte jest na jednej z ,,cech chronionych”.?* Dyskrymi-
nacja posrednia wystepuje natomiast wtedy, gdy pozornie neutralny przepis, kryterium lub praktyka
mogg doprowadzi¢ do szczegdlnie niekorzystnej sytuacji dla okreslonych os6b w stosunku do innych
0s6b.%’

Kolejna wazna cecha dyskryminacji jest jej relacyjny charakter — dana grupa spoleczna, czy jednostka
jest traktowana gorzej, mimo ze znajduje si¢ w podobnej sytuacji, niz inna grupa czy jednostka.’® Aby
zatem udowodni¢, ze rdzne traktowanie ma charakter dyskryminacji (posredniej lub bezposredniej),
nalezy zawsze poréwnac sposob potraktowania pokrzywdzonej osoby ze sposobem potraktowania in-

31 A.M. M. Cotter, Ask No Question. An International Legal Analysis on Sexual Orientation Discrimination, Ashgate 2010, s. 8-9.

32 G. Firlit-Fesnak, G. Magnuszewska-Otulak, Dyskryminacja a réwnouprawnienie; zadania dla polityki spotecznej, [w:] G. Firlit-Fesnak (red.), M.
Szylko-Skoczny (red.), Polityka spoteczna, Wydawnictwo Naukowe PWN, 2008, s. 263.

33 UN Human Rights Committee (HRC), CCPR General Comment No. 18: Non-discrimination, z 10 listopada 1989, pkt. 13, dostgpne na stronie
internetowej: http://www.unhcr.org/refworld/docid/453883fa8.html, (dostgp: 29.08.2012 r.).

34 Ibidem. pkt. 10.

35  W.Kilin, J. Kiinzli, The Law of International Human Rights Protection, Oxford University Press 2009, s. 345.

36 Rozne traktowanie moze by¢ takze oparte na kilku cechach chronionych, np. tacznie ptci i wieku. Dochodzi wtedy do dyskryminacji wielokrotne;j.
Zob. W. Vandenhole, Non-Discrimination and Equality in the View of the Un Human Rights Treaty Bodies, Intersentia 2005, s. 42.

37 Podrecznik europejskiego prawa o niedyskryminacji, Luksemburg: Urzad Publikacji Unii Europejskiej, 2011, s. 31.
38 A.Pacze$niak, Zakaz dyskryminacji w systemie prawnym Unii Europejskiej, [w:] A. Florczak, Ochrona praw podstawowych w Unii Europejskiej.
Wybrane zagadnienia, Wydawnictwa Akademickie i Profesjonalne, 2009, s.164.
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

nej osoby znajdujacej sie w tej samej sytuacji. W praktyce polega to na poréwnaniu sposobu potrakto-
wania osoby pokrzywdzonej z abstrakcyjna osobg r6zniaca si¢ od tej pierwszej tylko jedna, relewantna
cechg charakterystyczng. Tym samym zeby oceni¢, czy odmowa zatrudnienia osoby homoseksualnej
tylko ze wzgledu jej orientacje seksualng stanowi dyskryminacjg, nalezaloby zbadaé, czy z tego samego
wzgledu odmdwionoby zatrudnienia takze osobie heteroseksualne;j. Jezeli odpowiedz bylyby negatyw-
na, nalezatoby stwierdzi¢, ze odmowa taka stanowi zakazang dyskryminacjg.

Wybdr komparatora, czyli osoby, ktorej sytuacja bedzie porownywana do sytuacji osoby pokrzywdzonej
moze budzi¢ kontrowersje. Wiaze si¢ to ze skutkami, do jakich wybér ten prowadzi, szczegdlnie w kontek-
$cie orientacji seksualnej 1 jej blednego wiazania z inna cecha chroniong — picia. Ilustracja tego problemu
jest np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie Grant v. South-West Trains.® Sprawa ta dotyczy-
la odmowy przyznania ulgi na przejazdy kolejowe partnerce pracowniczki przedsigbiorstwa kolejowego.
Ulgi takie przyznawano malzonkom i partnerom innych pracownikow (pozostajacych w relacjach hete-
roseksualnych). Pani Grant zarzucila przedsigbiorstwu dyskryminacje ze wzgledu na pteé. Skoro cecha
chroniong byta pte¢, Trybunat poréwnat jej sytuacje do osoby rézniacej sie od niej tylko tg cecha, a wiec do
mezczyzny homoseksualnego. To doprowadzito go do uznania, ze mezczyzna taki potraktowany zostatby
tak samo jak ona, a zatem przedsicbiorstwo kolejowe nie dopuscito si¢ dyskryminacji. Orzeczenie to spo-
tkalo si¢ z krytyka, poniewaz wydaje si¢, ze wlasciwym komparatorem w tej sprawie powinna by¢ raczej
kobieta heteroseksualna, a cechg chroniong orientacja seksualna skarzacej, a nie jej pte¢. Gdyby Trybunat
poroéwnat sytuacje skarzacej do sytuacji osoby heteroseksualnej, musiatby orzec, ze dziatanie przedsicbior-
stwa stanowito zakazang dyskryminacje, a wigc wyda¢ wyrok zupetnie inny.* Do podobnych wnioskow
mozna dojs¢ w konteksScie sprawy Gas i Dubois przeciwko Francji — homoseksualni rodzice pozostajacy
w zwigzku partnerskim i ubiegajacy si¢ o prawo do adopcji dzieci zostali poréwnani do heteroseksualnego
zwiazku partnerskiego, ktorego czlonkowie rowniez nie maja pelni praw adopcyjnych, ale moga wstapic
w zwigzek matzenski i prawa te naby¢.* Gdyby Trybunat poréwnat sytuacj¢ tego jednoplciowego zwiazku
do matzenstwa heteroseksualnego, mogtby stwierdzi¢, ze doszto do dyskryminacji.

1.1.3.3. Przejawy dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢ plciowa

Biorac pod uwage powyzsze, a takze uwzgledniajagc m.in. dotychczasowe orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka, mozna wskaza¢ obszary (sfery zycia), w ktorych najczesciej dochodzi do dys-
kryminowania osob ze wzglgdu na ich orientacje seksualng Iub tozsamos$¢ piciows. Przede wszystkim
dotyczyto to niedopuszczalnej dzi§ kryminalizacji dobrowolnych stosunkéw seksualnych migdzy osobami
tej samej plci. Pierwsze sprawy, z jakimi zmierzyt si¢ Trybunal dotyczyty bowiem obowigzywania w pan-
stwach ustaw, zgodnie z ktérymi za takie czynnosci grozita kara okreslona w przepisach prawa karnego.*
Przepisy te miaty charakter dyskryminujacy, poniewaz dotyczyty tylko mezczyzn homoseksualnych. Oso-
by znajdujace si¢ w tej samej sytuacji traktowano inaczej tylko ze wzgledu na ich orientacj¢ seksualng.®

Inny rodzaj spraw, dotyczacy jednak nadal sfery najbardziej intymnej, tj. Zycia seksualnego, wigzat si¢
z roznym tzw. ,,wiekiem zgody” (wiekiem przyzwolenia), czyli ustalonym prawnie minimalnym wie-
kiem, od ktorego osoba jest uznana za zdolng do wyrazenia waznej prawnie zgody na czynnosci sek-
sualne z inng osobg.* Przez dtugi czas w panstwach Rady Europy ustawy przewidywaty rozny wiek,
w zaleznos$ci od orientacji seksualnej zainteresowanych, co miato charakter dyskryminujacy osoby
homoseksualne (w ich przypadku granica wieku byta wyzsza).

39  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 17 lutego 1998 r. Lisa Jacqueline Grant przeciwko South-West Trains Ltd., Sprawa C-249/96, Zb. Orz.
1998 [-00621.

40 P.Pogodzinska, Orientacja seksualna w orzecznictwie Trybunaléw Europejskich, [w:] K. Smiszek, Przeciwdzialanie dyskryminacji z powodu
orientacji seksualnej w swietle prawa polskiego i standardow europejskich, Warszawa 2006, s. 142.

41 Gas and Dubois v. France, no. 25951/07, 15 March 2012.

42 Do spraw tych naleza: Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 7525/76), Johnson przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 10389/83), Norris
przeciwko Irlandii (skarga nr 10581/83), Modinos przeciwko Cyprowi (skarga nr 15070/89 ) oraz A. D. T. przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr
35765/97).

43 Ustawy te nie penalizowaty zefiskich stosunkéw homoseksualnych.

44 Do spraw tych naleza: X przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 7215/75), Sutherland przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 25186/94), S. L.
przeciwko Austrii (skarga nr 45330/99), L. i V. przeciwko Austrii (skargi nr 39392/98 i 39829/98).



Do dyskryminowania os6b homoseksualnych dochodzit tez w sferze korzystania z praw obywatelskich
i politycznych. W wielu panstwach wladze ograniczaja ich wolno§¢ zgromadzen czy stowarzyszania
si¢, co Trybunat stanowczo uznaje za naruszenie Konwencji.*

W zakresie praw ekonomicznych i spotecznych dyskryminacyjne traktowanie miato miejsce w zwigzku
z dostepem do mieszkania, czy pracy, a takze r6znych §wiadczen socjalnych.* Takze w ramach stuzby
wojskowej osoby homoseksualne traktowane byty gorzej — uniemozliwiano im jej pelnienie tylko ze
wzgledu na orientacje seksualng.”’

Wreszcie sfera zycia rodzinnego, uznawana za kontrowersyjna w konteks$cie przyznania réwnych praw
wszystkim osobom, nadal pozostaje obszarem, w ktérym dochodzi do dyskryminowania 0osob homo-
seksualnych. Ze wzgledu na ich orientacje seksualng odmawia si¢ im w wielu panstwach praw rodzi-
cielskich, prawa do zatozenia rodziny, czy prawnego usankcjonowania zwigzku.*

Dyskryminacja ze wzgledu na tozsamos¢ plciowa przejawia si¢ za§ przede wszystkim w kontekscie
braku prawnego uznania pici osob transseksualnych, ktore przeszty zabieg korekty pici. Skutkuje to
m.in. brakiem mozliwo$ci zawarcia zwiazku matzenskiego przez takie osoby i stanowi ograniczenie
w korzystaniu z praw i wolno$ci cztowieka.®

1.2. Zapobieganie dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos$¢
plciowa w systemach ochrony praw czlowieka

1.2.1.  Uwagi ogolne

Po wyjasnieniu, czym jest orientacja seksualna, tozsamos¢ plciowa oraz oparta na nich dyskryminacja, nalezy
przedstawi¢ metody zapobiegania tej ostatniej. Przedmiotem niniejszego podrozdziatu jest bowiem oméwie-
nie zakazow dyskryminacji obowigzujacych w roznych systemach ochrony praw cztowieka funkcjonujacych
na $wiecie. Prezentacja instrumentoéw prawnych oraz funkcjonowania organéw zapewniajacych kontrole ich
przestrzegania pozwoli zidentyfikowacé standardy, jakie w zakresie dziatan antydyskryminacyjnych obowia-
zuja w sprawach zwigzanych z orientacja seksualng lub tozsamoscia plciowa. Ich znajomos$¢ bedzie przydatna
w dalszej czgsci pracy poswieconej metodom interpretacji europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci (bedacej jednym z najbardziej efektywnych instrumentow omawianych w tym roz-
dziale), dokonywanej przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka, poniewaz, interpretujac wlasciwe przepisy
Konwencji, czgsto powotuje si¢ on na rozwigzania funkcjonujace poza Rada Europy.

Najpierw przedstawione zostang rodzaje tzw. klauzul antydyskryminacyjnych, czyli zakazéw dyskry-
minacji zawartych w aktach prawnych, a nastgpnie omowione poszczegdlne systemy ochrony praw czlo-
wieka i ich stanowisko wobec dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng Iub tozsamos¢ ptciowa.

1.2.2. Zakazy dyskryminacji - typologia

Wskazane i omdéwione nizej zakazy dyskryminacji znajdujace si¢ w aktach prawa migdzynarodowego
i Unii Europejskiej, w wigkszosci bardzo do siebie podobne, mozna pod wieloma wzgledami rozrdzni¢

45 Do spraw tych naleza: Bgczkowski i inni przeciwko Polsce (skarga nr 1543/06), Alekseyev przeciwko Rosji (skargi nr 4916/07, 25924/08 i 14599/09).

46 Do spraw tych naleza: Mata Estevez przeciwko Hiszpanii (skarga nr 56501/00), Karner przeciwko Austrii (skarga nr 40016/98), Kozak przeciwko
Polsce (skarga nr 13102/02), P. B. i J. S. przeciwko Austrii (skarga nr 18984/02).

47 Do spraw tych naleza: Smith i Grady przeciwko Wielkiej Brytanii (skargi nr 33985/96 i 33986/96), Lustig-Prean i Beckett przeciwko Wielkiej
Brytanii (skargi nr 31417/96 1 32377/96), Beck, Copp i Bazeley przeciwko Wielkiej Brytanii (skargi nr 48535/99, 48536/99 i 48537/99) oraz Perkins i R.
przeciwko Wielkiej Brytanii (skargi nr 43208/98 i 44875/98).

48 Do tych spraw naleza: Salgueiro da Silva Mouta przeciwko Portugalii (skarga nr 33290/96), Fretté przeciwko Francji (skarga nr 36515/97), E. B.
przeciwko Francji (skarga nr 43546/02), J. M. przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 37060/06), Gas i Dubois przeciwko Francji (skarga nr 25951/07),
Schalk i Kopf przeciwko Austrii (skarga nr 30141/04) oraz Chapin i Charpentier przeciwko Francji (skarga nr 40183/07).

49 Do spraw tych naleza: Rees przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 9532/81), Cossey przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 10843/84), B. przeciwko
Francji (skarga nr 13343/87), X. Y. Z. przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 21830/93), Scheffield i Horsham przeciwko Wielkiej Brytanii (skargi nr
31-32/1997/814-816/1018-1019), Christine Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 28957/95), Wena i Anita Parry przeciwko Wielkiej Brytanii
(skarga nr 42971/05), L. przeciwko Litwie (skarga nr 27527/03) oraz P. V. przeciwko Hiszpanii (skarga nr 35159/09).
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na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

i sklasyfikowa¢. Najwazniejszym z praktycznego punktu widzenia kryterium ich podziatu jest sposob,
w jaki osoba skarzaca moze si¢ na nie powola¢. Wiele bowiem instrumentdéw prawnych zawierajacych
zakaz dyskryminacji umozliwia jednocze$nie wnoszenie skarg indywidualnych przez osoby, ktére czuja
sie pokrzywdzone dziataniami (lub zaniechaniami) zobowiagzanych do ich przestrzegania wtadz panstwo-
wych. Na podstawie takiego kryterium w doktrynie rozréznia si¢ autonomiczne oraz akcesoryjne zakazy
dyskryminacji.*® Te pierwsze pozwalajg skarzacym powotywac si¢ na sam fakt ich dyskryminacyjnego
potraktowania, bez potrzeby wskazywania innych przepisow, w korzystaniu z ktorych doswiadczyty/li
dyskryminacji. Do takich zakazéw naleza zakaz wynikajacy z art. 26 Miedzynarodowego paktu praw
politycznych i obywatelskich> oraz zakaz z art. 1 Protokotu 12 do europejskiej Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci. Ich istota jest to, Ze mozna si¢ powota¢ na zakaz dyskryminacji nie
tylko w sytuacji nieréwnego traktowania w korzystaniu z praw gwarantowanych w Pakcie czy Konwencji,
ale w kazdej sytuacji, kiedy wtadze panstwowe w sposob dyskryminujacy potraktujg dang osobg.

Zdecydowanie czgsciej wystepuja jednak zakazy akcesoryjne, ktore cechujg si¢ tym, ze aby si¢ na nie
powota¢, nalezy wskazac takze przepis okreslonego traktatu, gwarantujacy prawo, w korzystaniu z kto-
rego dana osoba zostata potraktowana dyskryminacyjnie.’> Do zakazoéw takich mozna zaliczy¢ zakazy
z art. 2 pkt. 1 Miedzynarodowego paktu praw politycznych i obywatelskich, art. 2 pkt. 2 Miedzynarodo-
wego paktu praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych, art. 2 Konwencji o prawach dziecka, art.
1 Amerykanskiej karty praw czlowieka, art. 2 Afrykanskiej karty praw cztowieka i ludow oraz art. 14
europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.”

Ponadto zakazy dyskryminacji mozna podzieli¢ na otwarte, czyli wskazujace jedynie przyktadowe cechy
na podstawie ktorych dyskryminacja jest zakazana, oraz zamknigte, okreslajace konkretne przestanki za-
kazanej dyskryminacji. Omowione nizej klauzule w wigkszosci naleza do pierwszej grupy, skonstruowano
je bowiem w ten sposob, ze oprocz wyliczenia kilku podstaw dyskryminacji zawsze na koncu zaznaczono,
ze dyskryminacja zakazana jest tez z powodu ,,innych przyczyn”, ,,innych okolicznosci”, ,,innego statusu’.>*

Klauzule antydyskryminacyjne mozna tez w interesujacym nas zakresie rozr6zni¢ pod wzgledem tego,
czy w sposOb wyrazny zakazuja dyskryminacji ze wzglgdu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ plcio-
w3a. Pierwsza sytuacja zachodzi jednak tylko w aktach prawa UE — zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
orientacj¢ seksualng w sposob explicite wskazany jest w art. 10 1 19 Traktatu o funkcjonowaniu UE, art.
21 Karty praw podstawowych UFE oraz art. 1 dyrektywy 2000/78/WE.>

1.2.3  System uniwersalny*

System Narodoéw Zjednoczonych, oparty na przyjetej w 1949 r. Karcie Narodow Zjednoczonych, od dawna
uznaje dyskryminacje¢ za naruszenie praw cztowieka.” Zakazy dyskryminacji znajduja si¢ w wickszo$ci

50 W.Kalin, J. Kunzli, The Law of International Human Rights Protection, Oxford University Press, 2009, s. 349.

51 Autonomiczno$¢ tego zakazu zostata wykorzystana np., w sprawie Zwaan-de Vries przeciwko Holandii, w ktorej stwierdzono, ze mimo iz Pakt
nie zobowiazuje panstw do wprowadzenia regulacji dotyczacych zabezpieczenia spotecznego, to jezeli zdecyduja si¢ one je wprowadzi¢, nie moga
by¢ one sprzeczne Az art. 26 Paku, a zatem nie mogg mie¢ charakteru dyskryminacyjnego. Zob. Human Rights Committee, Zwaan-de Vries v. the
Netherlands, Communication No. 182/1984 z 9 kwietnia 1987.

52 Inaczej klasyfikuje te zakazy A. X. Fellmeth. Jego zdaniem tylko art. 14 EKPC ma charakter akcesoryjny, a pozostale instrumenty ochrony praw
cztowicka zawieraja zakazy autonomiczne. Zob. A. X. Fallmeth, State regulation of sexuality in international human rights law and theory, William
and Mary Law Review, Vol. 50:797/2008, s. 803-804.

53 Nalezy jednak juz w tym momencie podkresli¢, ze zgodnie z wyktadnia Konwencji dokonang przez Trybunat w sytuacji, kiedy panstwo
poszerzy zasigg zastosowania prawa gwarantowanego w Konwencji poza poziom Konwencji, jednostki moga powotywac si¢ na art. 14 nawet jesli
dyskryminacja nie dotyczy prawa konwencyjnego, ale kiedy dotyczy szerszego zakresu gwarancji zapewnionego prawem krajowym (zob. wyrok
ETPCz z dnia 22 stycznia 2008 r. w sprawie E. B. przeciwko Francji, skarga nr 43546/02, § 48).

54 Wyjatek stanowi klauzula (art. 1) zawarta w dyrektywie Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajqcej ogélne warunki ramowe
rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, zob. Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajqca ogolne warunki
ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, Dz.Urz. UE L 303 z 2.12.2000, str. 16—22, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 5 Tom
4P.79-85.

55  Zob. odpowiednio: Wersja skonsolidowana Traktatu o Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 83/13 z 30.03.2010, art. 10 i 19; Karta praw podstawowych
Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 83/389 z 30.03.2010, art. 21; Dyrektywa Rady 2000/78/WE..., art. 1.

56 Zob. m.in. M. Jablonski, S. Jarosz-Zukowska, Prawa czlowieka i systemy ich ochrony. Zarys wykladu, Wroctaw 2004, s. 173-229; T. Astramowicz-
Leyk, Miedzynarodowe systemy ochrony praw i wolnosci czlowieka, Olsztyn 2009, s. 13-38.

57  Szerzej zob. R. Wieruszewski, ONZ-owski system ochrony praw cztowieka — bilans dokonan [w:] J. Symonides (red.), Organizacja Narodow
Zjednoczonych. Bilans i perspektywy, Warszawa 2006, s. 292-315.



wielostronnych umow migdzynarodowych dotyczacych praw cztowieka, przyjmowanych w ramach ONZ.
Pierwszym dokumentem, w ktorym zawarty jest taki zakaz, jest Powszechna deklaracja praw cztowieka
z 1948 1. (dalej: Deklaracja).” Oprocz przejawiajacego sie w niej postulatu dgzenia do rownosci wszystkich
ludzi,” w art. 2 zawiera typowa klauzule antydyskryminacyjng, zgodnie z ktorg ,,kazdy cztowiek posiada
wszystkie prawa i wolno$ci zawarte w niniejszej Deklaracji bez wzgledu na jakiekolwiek roznice rasy,
koloru, plci, jezyka, wyznania, pogladow politycznych i innych, narodowosci, pochodzenia spotecznego,
majatku, urodzenia lub jakiegokolwiek innego stanu”. Jest to przyktad klauzuli otwartej, nie wskazujace;j
wszystkich cech chronionych, na podstawie ktérych moze dochodzi¢ do dyskryminacji, ale majacej cha-
rakter przyktadowego wskazania kilku podstaw dyskryminacji, o czym §wiadczy fragment ,,lub jakiego-
kolwiek innego stanu”. Z kolei art. 7 Deklaracji gtosi, ze ,,wszyscy sg rowni wobec prawa i majg prawo, bez
jakiejkolwiek roznicy, do jednakowej ochrony prawnej. Wszyscy maja prawo do jednakowej ochrony przed
jakakolwiek dyskryminacja, bedaca pogwalceniem niniejszej Deklaracji, i przed jakimkolwiek narazeniem
na takg dyskryminacj¢.” Sformutowania te znalazty wigzaca prawnie konkretyzacje w przyjmowanych
w nastepnych latach umowach miedzynarodowych dotyczacych praw czlowieka.

Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych i Komitet Praw Czlowieka

Charakter wiazacy prawnie ma Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych przyjety
w 1966 1. (dalej: Pak?).®® Mozna wskaza¢ dwa jego przepisy, ktore zakazuja dyskryminacji. Sg to art. 2
pkt 1, zgodnie z ktorym ,,Kazde z Panstw-Stron niniejszego Paktu zobowigzuje si¢ przestrzegaé i za-
pewni¢ wszystkim osobom, ktdre znajduja si¢ na jego terytorium i podlegaja jego jurysdykcji, prawa
uznane w niniejszym Pakcie, bez wzgledu na jakiekolwiek roznice, takie jak: rasa, kolor skory, plec,
jezyk, religia, poglady polityczne lub inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne, sytuacja majatkowa,
urodzenie lub jakiekolwiek inne okolicznosci” oraz art. 26, ktory brzmi: ,,Wszyscy sa rowni wobec
prawa i sg uprawnieni bez zadnej dyskryminacji do jednakowej ochrony prawne;j. Jakakolwiek dyskry-
minacja w tym zakresie powinna by¢ ustawowo zakazana oraz powinna by¢ zagwarantowana przez
ustawe rowna dla wszystkich i skuteczna ochrona przed dyskryminacja z takich wzgledow, jak: rasa,
kolor skory, pte¢, jezyk, religia, poglady polityczne lub inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne,
sytuacja majatkowa, urodzenie lub jakiekolwiek inne okoliczno$ci”.

Utworzony na podstawie przepisow czesci IV Paktu Komitet Praw Czlowieka wielokrotnie wypowia-
dat si¢ w kwestii niedopuszczalnosci dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamosé
plciowa, co pokazuje, ze przepisy Paktu sa w praktyce stosowane. Wypowiedzi te najczesciej przy-
bieraja forme¢ uwag koncowych, wydawanych w kontekscie sprawozdawczej dzialalnosci Komitetu,
bedacej jego gtownym, na mocy art. 40 pkt 4 Paktu, zadaniem. Przyktadowo mozna wskazac¢ kilka
takich uwag — w stosunku do Chile wyrazono obawy w zwiazku z utrzymujaca si¢ dyskryminacja
w dostepie do ochrony zdrowia ze wzgledu na orientacj¢ seksualng.® W stosunku do wielu panstw
wezwano do dekryminalizacji dobrowolnych stosunkéw miedzy osobami tej samej ptci (np. Barbados,
Zambia, Sudan).®” Niejednokrotnie Komitet wyrazat tez pozytywna opini¢, np. w stosunku do panstw,

58  Powszechna deklaracja praw czlowieka przyjeta zostata w formie rezolucji Zgromadzenia Ogolnego ONZ, a zatem nie miata charakteru wiazacego.
Wspotczesnie w doktrynie podkresla si¢ jednak, ze jej postanowienia staty si¢ zwyczajem migdzynarodowym, a przez to obowiazuja. Zob.
m.in. R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo..., s. 271; J. Kondratiewa-Bryzik, Poczgtek prawnej ochrony zycia ludzkiego w Swietle standardéw
migdzynarodowych, Warszawa, 2009, s. 47.

59 Postulat ten eksponowany jest przez sformutowanie przepisow Deklaracji z uzyciem wyrazen takich jak ,.kazdy” (np. art. 2, 3, 6), ,,nikt” (np. art. 4,
9), ,wszyscy ludzie” (art. 1), ,,wszyscy” (np. art. 7).

60 Migdzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych, Dz. U. z 1977 roku, Nr, 38, poz. 167. Pakt wszedl w zycie 23 marca 1976 r.,
obecnie (sierpien 2012 r.) jego stronami jest 167 panstw, zob. http:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=I1V-
4&chapter=4&lang=en, (dost¢p: 29.08.2012 r.).

61  Consideration of Reports submitted by States Parties under Article 40 of the Covenant. Concluding observations of the Human Rights Committee.
Chile, CCPR/C/CHL/CO/s, 18 May 2007, pkt. 16.

62 W stosunku do Barbadosu: UN Human Rights Committee (HRC), Consideration of reports submitted by State parties under article 40 of the
Covenant : International Covenant on Civil and Political Rights : Barbados: information received from Barbados on the implementation of the
concluding observations of the Human Rights Committee (CCPR/C/BRB/CO/3), 2 June 2009, CCPR/C/BRB/CO/3/Add.1, pkt. 13, dostgpne na stronie
internetowe;j: http://www.unhcr.org/refworld/docid/4a9fb8of2.html (dostep 29.08.2012 r.); w stosunku do Zambii: UN Human Rights Committee
(HRC), Concluding Observations of the Human Rights Committee: Zambia, 9 August 2007, CCPR/C/ZMB/CO/3, dostgpne na stronie internetowe;j:
http://www.unhcr.org/refworld/docid/46d277762.html (dostep: 29.08.2012 1.),pkt. 24; w stosunku do Sudanu UN Human Rights Committee (HRC),
Concluding Observations of the Human Rights Committee: the Sudan, 29 August 2007, CCPR/C/SDN/CO/3, dost¢pne na stronie internetowej: http://
www.unhcr.org/refworld/docid/46e516f52.html (dostep: 29.08.2012 1.), pkt 19.
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

ktore wprowadzity regulacje majace na celu zwalczanie dyskryminacji (chodzi gléwnie o panstwa
Europy).®

Nalezy tez odnotowaé, ze Komitet Praw Czlowieka, na mocy Protokotu fakultatywnego, ma kompe-
tencje do rozpatrywania skarg indywidualnych, wnoszonych przez pokrzywdzone dzialaniami panstw
osoby.* Pierwsza taka sprawa, w ktorej Komitet uznat, ze doszto do naruszenia Paktu i dziatania dys-
kryminacyjnego ze wzglgdu na orientacj¢ seksualng byta sprawa Toonen przeciwko Australii z 1994 r.,
dotyczaca naruszenia prawa do zycia prywatnego poprzez obowigzywanie prawa kryminalizujgcego
dobrowolne stosunki seksualne miedzy osobami tej samej ptci.® Komitet stwierdzit wtedy, ze Austra-
lia naruszyta art. 17 pkt 1 Paktu (prawo do poszanowania zycia prywatnego).® W 2002 r. do Komitetu
wplynela skarga pani Juliet Joslin przeciwko Nowej Zelandii, w ktorej zarzucata naruszenie art. 16, 17,
23126 Paktu poprzez uniemozliwienie jej zawarcia matzenstwa z osoba tej samej ptci.”” Komitet uznat
jednak, ze wobec sformutowania przepisu art. 23% z uzyciem wyrazen ,,m¢zczyzna i kobieta”, a nie np.
»WszZyscy”, czy ,.kazda osoba”, Nowa Zelandia, uniemozliwiajac zawierania matzenstw osobom tej
samej plci, nie narusza postanowien Paktu.® Komitet rozstrzygnat tez dwie sprawy dotyczace dyskry-
minacji ze wzgledu na orientacje seksualng w dostgpie do Swiadczen socjalnych, w obu stwierdzajac,
ze panstwa naruszyty zakaz dyskryminacji wynikajacy z art. 26 Paktu.™

Miedzynarodowy pakt praw gospodarczych, spofecznych i kulturalnych i Komitet Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych

Drugim wiazacym prawnie dokumentem nalezacym do kanonu uniwersalnego systemu ochrony praw
cztowieka jest Miedzynarodowy pakt praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych z 1966 r.”' Za-
warty w nim art. 2 pkt. 2 ma charakter klauzuli antydyskryminacyjnej, zgodnie z ktorg ,,Panstwa Stro-
ny niniejszego Paktu zobowiazuja si¢ zagwarantowa¢ wykonywanie praw wymienionych w niniejszym
Pakcie bez zadnej dyskryminacji ze wzgledu na rase, kolor skory, pte¢, jezyk, religie, poglady politycz-
ne lub inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne, sytuacje majatkowa, urodzenie lub jakiekolwiek inne
okolicznosci”.

Podobnie jak w przypadku Miedzynarodowego Paktu praw politycznych i obywatelskich, takze w ob-
szarze praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych funkcjonuje Komitet. Nie zostat jednak prze-
widziany w samym Pakcie, a utworzony na mocy rezolucji 1985/17 przyjetej przez Rade Gospodarcza
i Spoteczng ONZ.”? Ma podobne kompetencje do Komitetu Praw Cztowieka — rozpatruje sprawozdania
przekazywane mu przez panstwa oraz moze m.in. publikowaé tzw. ogolne komentarze do Paktu. Ta
druga jego kompetencja ma dla niniejszej pracy o tyle duze znaczenie, ze Komitet w jednym z ogol-
nych komentarzy wyraznie stwierdzil, ze cechg klauzuli antydyskryminacyjnej zawartej w Pakcie
jest jej niewyczerpujacy charakter, a w zakresie ,,innych okolicznosci” znajduja sie zardwno orientacja
seksualna, jak i tozsamos¢ piciowa.” W konteks$cie sprawozdan Komitet ocenia panstwa réwniez pod

63  Np. Dania - UN Human Rights Committee (HRC), Consideration of reports submitted by States Parties under article 40 of the Covenant :
International Covenant on Civil and Political Rights : concluding observations of the Human Rights Committee: Denmark, 16 December 2008,
CCPR/C/DNK/CO/s, dostgpne na stronie internetowe;j: http://www.unhcr.org/refworld/docid/49eedc2co.html (dostep: 29.08.2012 r.), pkt. 4.

64 M. N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2000, S. 191.

65 R. Wieruszewski, A. Gliszczynska, K. Sekowska-Koztowska (red.), Komitet Praw Czlowieka ONZ. Wybor orzecznictwa, Warszawa 20009, S. 195-207.

66 Human Rights Committee, Toonen v. Australia, Communication No. 488/1992, 31 March 1994, CCPR/C/50/D/488/1992.

67 Przepisy te dotycza odpowiednio: poszanowania osobowos$ci prawnej, poszanowania zycia prywatnego, prawa do zawarcia zwigzku matzenskiego
oraz zakazu dyskryminacji.

68  Art 23 pkt. 2 Paktu brzmi nastgpujaco: “Uznaje si¢ prawo mezczyzn i kobiet w wieku matzenskim do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny.”

69 Human Rights Committee, Ms. Juliet Joslin et al. v. New Zealand, Communication No. 902/1999, 30 July 2002, CCPR/C/75/D/902/1999.

70  Human Rights Committee, Young v. Australia, Communication No. 941/2000, 6 August 2003, CCPR/C/78/D/941/2000 oraz Human Rights
Committee, X v. Colombia, Communication No. 1361/2005 : Colombia. 2007-05-14, CCPR/C/89/D/1361/2005.

71 Migdzynarodowy pakt praw gospodarczych, spolecznych i kulturalnych, Dz. U. z 1977 roku, Nr 38, poz. 169. Pakt wszedl w zycie 3 stycznie
1976 r., obecnie (sierpief 2012 r.) jego stronami jest 160 panstw. Zob. http:/treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y&mtdsg_no=IV-
3&chapter=4&lang=en, (dostgp: 29.08.2012 1.).

72 Rada Ekonomiczno Spoteczna, 22. posiedzenie plenarne, Rezolucja 1985/17, Review of the composition, organization and administrative
arrangements of the Sessional Working Group of Governmental Experts on the Implementation of the International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights, E/RES/1985/17, 28 maja 1985.

73 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General comment No. 20: Non-discrimination in economic, social and cultural
rights (art. 2, § 2, of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights), z 2 lipca 2009, E/C.12/GC/20, dostgpne na stronie
internetowe;j: http://www.unhcr.org/refworld/docid/4a60961f2.html, (dostgp: 29.08.2012 r.).



wzgledem przestrzegania przez nie zakazu dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub
tozsamos$¢ piciowa w korzystaniu z praw przewidzianych w Pakcie. Po kontroli publikuje tzw. uwagi
koncowe, w ktorych zawarta jest ocena danego panstwa oraz rekomendacje majgce na celu wskaza-
nie panstwom w jakich obszarach niezbedne sa zmiany legislacyjne lub praktyki dziatania organow
panstwa. Na przyktad w stosunku do Polski Komitet zauwazyl, ze nadal mozna dostrzec przejawy
faktycznej dyskryminacji wielu oséb w korzystaniu z praw gospodarczych, spotecznych i kultural-
nych, m.in. ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i to mimo powotania urzedu Pelnomocnika Rzadu
ds. rownego traktowania (w kwietniu 2008 r.). Zwrocit tez uwage na problem homofobii, szczeg6lnie
w kontekscie przemocy w szkole.™ Z kolei w stosunku do Brazylii wyrazit zadowolenie z przyjgcia
ustaw oraz innych $rodkéw majacych na celu zwalczanie dyskryminacji, m.in. Programu ,,Brazylia
wolna od Homofobii”.””

Pozostate konwencje przyjete w ramach ONZ

Wskazane wyzej Pakty wraz w Powszechng deklaracjq praw cziowieka uznawane sg za tzw. Karte
Praw Czlowieka i mozna je zaliczy¢ do kategorii uniwersalnych konwencji dotyczacych praw czlowie-
ka.” Oprocz nich w powszechnym systemie ochrony praw czlowieka wyrdznia si¢ takze konwencje te-
matyczne i grupowe. Te pierwsze reguluja prawa cztowieka w kontekscie okreslonego zagadnienia, jak
np. Konwencja o zakazie tortur, drugie zas dotycza praw okreslonych oséb, np. Konwencja o prawach
dziecka. Ta wha$nie Konwencja zawiera klasyczng otwartg klauzule antydyskryminacyjng w art. 2 pkt
1, zgodnie z ktora ,,Panstwa-Strony w granicach swojej jurysdykcji beda respektowaly i gwarantowa-
ly prawa zawarte w niniejszej Konwencji wobec kazdego dziecka, bez jakiejkolwiek dyskryminacji,
niezaleznie od rasy, koloru skory, pici, jezyka, religii, pogladow politycznych, statusu majatkowego,
niepetnosprawnosci, cenzusu urodzenia lub jakiegokolwiek innego tego dziecka albo jego rodzicow
badz opiekuna prawnego”.”” Z kolei Miedzynarodowa Konwencja dotyczqca ochrony praw migrujq-
cych pracownikow i cztonkow ich rodzin z 18 grudnia 1990 r.”® w art. 1 stwierdza, ze ,,jezeli tylko nie
zostalo uchwalone inaczej, niniejszg Konwencje stosuje si¢ do wszystkich migrujacych pracownikow
i cztonkow ich rodzin, bez zadnej réznicy, a w szczegolnosci plcei, rasy, koloru skoéry, jezyka, religii lub
przekonan, opinii politycznej lub jakiejkolwiek innej opinii, pochodzenia lub szczebla socjalnego, naro-
dowosci, wieku, sytuacji ekonomicznej, majatkowej, matzenskiej, miejsca urodzenia lub jakiejkolwiek
innej sytuacji”.

W przypadku Konwencji o zakazie wszelkich form dyskryminacji kobiet z 1965 r. przepisem zakazujg-
cym dyskryminacji jest art. 2. W wielu opracowaniach wskazuje si¢ go jako przyktad klauzuli antydy-
skryminacyjnej, na ktorg moga si¢ powotywac osoby dazace do zapobiegania dyskryminacji ze wzgle-
du na orientacje seksualng lub tozsamos$¢ ptciowa. Traktujac wyrazony tam zakaz dyskryminacji jako
dotyczacy (co oczywiste) kobiet bez wzgledu na orientacje seksualng czy tozsamos$¢ plciowa, zwrocié
nalezy jednak uwage na to, ze sama Konwencja dotyczy dyskryminacji ze wzgledu na pteé, co nie jest
przedmiotem niniejszego opracowania. Do podobnej konstatacji mozna dojs$¢, analizujagc Konwencje
w sprawie eliminacji wszelkich form dyskryminacji rasowej, ktorej art. 2 zakazuje dyskryminacji ze
wzgledu na rase.”

74  UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), Consideration of reports submitted by States parties under articles 16 and 17 of
the Covenant. Concluding observations of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights. Poland, z 19 stycznia 2010, E/C.12/POL/CO/s,
pkt. 12 oraz 32.

75  UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), Consideration of reports submitted by States parties under articles 16 and 17 of the
Covenant. Concluding observations of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights. Brazil, z 12 czerwca 2009, E/C.12/CO/BRA/2, pkt. 3.

76  Zob. http://www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/pcz_karta_nz.php, (dostep: 29.08.2012 1.).

77 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r., Dz.U. 1991 nr 120
poz. 526, Konwencja weszta w zycie 2 wrzesnia 1990 r., obecnie jej stronami sg 193 pafistwa, zob. http:/treaties.un.org/pages/ViewDetails.
aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&lang=en, (dostgp: 29.08.2012 r.).

78  Migdzynarodowa Konwencja dotyczgca ochrony praw migrujgcych pracownikow i czlonkow ich rodzin sporzadzona 18 grudnia 1990 r. w Nowym
Jorku, United Nations, Treaty Series, vol. 2220,s. 3; A/RES/45/158, Konwencja weszta w zycie 1 lipca 2003 1., obecnie jej stronami jest 45 panstw,
Polska nie ratyfikowata Konwencji, zob. http:/treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-13&chapter=4&lang=en,
(dostep: 29.08.2012 1.).

79  Migdzynarodowa Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej, otwarta do podpisu w Nowym Jorku dnia 7 marca 1966 r.,
Dz.U. 1969 nr 25 poz. 187.
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

Inne przyklady zaangazowania ONZ w zwalczanie dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna
lub tozsamoé¢ plciowa

Organy ONZ oraz jej agencje wyspecjalizowane zgodnie potgpiaja dyskryminacje ze wzglgdu na orien-
tacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ plciows. Przelomowa byta np. Deklaracja przyjeta w ramach Zgroma-
dzenia Ogolnego ONZ o orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej z 18 grudnia 2008 r., w ktorej
zwrdcono uwage, ze kazda osoba, bez wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos$¢ plciows, jest
uprawniona do korzystania z praw cztowieka.®® Rada Praw Czlowieka 15 czerwca 2011 r. przyjeta re-
zolucje 17/19 w ktorej zlecita Wysokiemu Komisarzowi ds. Praw Cztowieka opracowanie raportu do-
tyczacego obowigzujacych w §wiecie dyskryminacyjnych rozwigzan prawnych i praktyk oraz aktow
przemocy wobec 0s6b ze wzgledu na ich orientacje¢ seksualng i tozsamos$¢ plciowa.®! Raport zostat
przygotowany 17 listopada 2011 .2 i byl podstawa historycznego spotkania Rady Praw Czlowieka
(w formule panelu dyskusyjnego) po§wieconego dyskryminacji i przemocy opartej na orientacji seksu-
alnej i tozsamosci ptciowej, ktore odbyto si¢ 7 marca 2012 r.%3

Funkcjonujgce w ramach Rady Praw Cztowieka tzw. specjalne procedury rowniez dotykajg kwestii
zwigzanych z dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos¢ ptciowa.® I tak, np.
Specjalny Sprawozdawca ONZ ds. przemocy wobec kobiet, jej przyczyn i skutkéw zwrocit uwa-
ge na tzw., ,,gwalty naprawcze” dokonywane na kobietach ze wzgledu na ich nieheteroseksualna
orientacj¢.’® Specjalny Sprawozdawca ONZ ds. pozasadowych, doraznych i arbitralnych egzekucji
wskazal na naruszenia prawa do zycia w zwiazku z orientacjg seksualna.® Podkreslenie, ze osoby
zajmujace sie promocja praw czlowieka, szczegolnie w kontek$cie zwalczania dyskryminacji ze
wzgledu na orientacj¢ seksualng czy tozsamo$¢ piciowa naleza do grupy osob szczegolnie narazo-
nych na naruszenia ich praw znalazlo si¢ w opracowaniu Specjalnego Przedstawiciela Sekretarza
Generalnego ds. obroncow praw cztowieka.®” Specjalny sprawozdawca Komisji Praw Cztowieka
ds. Niezaleznos$ci Sedziow i Peltnomocnikéw odnotowat problem nieréwnego dostepu do wymiaru
sprawiedliwosci, z pokrzywdzeniem osob dyskryminowanych ze wzgledu na orientacje seksualna
lub tozsamos¢ piciowa®®, a Specjalny sprawozdawca ds. tortur skrytykowat proceder torturowania
i dyskryminowania 0s6b ze wzgledu na ich orientacj¢ seksualng.® Podobnie Specjalny Sprawoz-
dawca ds. handlu dzie¢mi, dziecigcej prostytucji i dziecigecej pornografii podkreslil, ze m.in. dzieci
homoseksualne, biseksualne i transgenderowe sg bardziej narazone na zostanie ofiarg.” Przygoto-
wany w ramach Grupy Roboczej ds. arbitralnych zatrzyman raport zwraca uwage na zatrzymania
0s0b ze wzgledu na to, ze maja odmienng orientacje seksualng i tym samym wprowadzaja ,,zamie-
szanie spoteczne”, i okresla je naruszeniem Powszechnej deklaracji praw cztowieka oraz Miedzy-
narodowego Paktu praw obywatelskich i politycznych.” W koncu Specjalny Sprawozdawca ONZ

80 UN General Assembly, Statement on Human Rights, Sexual Orientation and Gender Identity, z 18 grudnia 2008, dostgpne na stronie internetowe;j:
http://www.unhcr.org/refworld/docid/49997ae312.html, (dostep: 29.08.2012 r.); Deklaracja miata by¢ pierwotnie przyjeta w formie rezolucji, ale
sprzeciwilo si¢ temu wiele panstw, przede wszystkim nalezacych do Ligii Arabskiej

81  UN Human Rights Council, Human rights, sexual orientation and gender identity, revised draft resolution z 15 czerwca 2011, A/HRC/17/L.9/Rev.1.

82  UN Human Rights Council, Discriminatory laws and practices and acts of violence against individuals based on their sexual orientation and gender
identity. Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights, z 17 listopada 2011, A/HRC/19/41.

83  Zob. http://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=11920&LangID=E, (dostep: 29.08.2012 r.).

84 Szerzej o znaczeniu specjalnych procedur R. Wieruszewski, Rola organéw traktatowych ONZ i specjalnych procedur w procesie umacniania
demokracji, [w:] J. Bialocerkiewicz, M. Balcerzak, A. Czeczko-Durlak (red.), O ludzki wymiar prawa, Ksigga jubileuszowa prof. Tadeusza
Jasudowicza, Torun 2004.

85 UN Human Rights Council, Report of the Special Rapporteur on violence against women, its causes and consequences, Rashida Manjoo z 28 maja
2010, A/HRC/14/22/Add.2, § 27.

86 UN Human Rights Council, Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary executions, Mission to Guatemala, z 19
lutego 2007, A/HRC/4/20/Add.2, § 32.

87 UN Human Rights Council, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the situation of human rights defenders z 24 stycznia
2004, A/HRC/4/37, § 17.

88 UN Commission on Human Rights, Report of the Special Rapporteur on the independence of judges and lawyers, Mr. Leandro Despouy z 22 lutego
2005, E/CN.4/2005/60/Add 3, § 24-29.

89 UN General Assembly, Report of the Special Rapporteur on the question of torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment
z 3 lipca 2001, A/56/156, § 17-25.

90 UN Commission on Human Rights, Report submitted by Juan Miguel Petit, Special Rapporteur on the sale of children, child prostitution and child
pornography z 5 stycznia 2004, E/CN.4/2004/9, § 18.

o1 UN Commission on Human Rights, Opinions adopted by the Working Group on Arbitrary Detention z 24 stycznia 2003, E/CN.4/2003/8/Add.1, s. 69.



ds. powszechnego prawa do korzystania z najwyzszego osiggalnego poziomu zdrowia fizycznego
i psychicznego rowniez w swoim raporcie wskazuje wiele naruszen praw cztowieka wynikajacych
z dyskryminowania 0s6b ze wzglgdu na ich orientacje seksualng lub tozsamos$¢ ptciowa.”? Przyktady
te pozawalajg uznaé, ze organy ONZ $§wiadome sg istnienia probleméw zwigzanych z dyskrymina-
cja, zwracaja na nie uwage i probuja je rozwigzac.

Warto w konteks$cie agencji wyspecjalizowanych ONZ wskaza¢ jeszcze na Migdzynarodowa Organi-
zacje Pracy, ktora 25 czerwca 1958 r. przyjeta Konwencje nr 111 dotyczqcq dyskryminacji w zakresie
zatrudnienia i wykonywania zawodu.”* Znajduje sie¢ w niej klauzula antydyskryminacyjna o nastepuja-
cej tresci:

»Dla celow niniejszej Konwencji okreslenie ,,dyskryminacja” oznacza:

a) wszelkie rozroznienie, wytaczenie lub uprzywilejowanie oparte na rasie, kolorze skory, pfici, re-
ligii, pogladach politycznych, pochodzeniu narodowym lub spotecznym, ktore powoduje zniwe-
czenie albo naruszenie rownosci szans lub traktowania w zakresie zatrudnienia lub wykonywania
zawodu,

b) wszelkie inne rozréznienie, wylaczenie lub uprzywilejowanie powodujace zniweczenie albo naru-
szenie rownosci szans lub traktowania w zakresie zatrudnienia lub wykonywania zawodu, ktore
bedzie moglo by¢ wymienione przez zainteresowanego Cztonka po zasiggnigciu opinii reprezen-
tatywnych organizacji pracodawcow i pracownikow, o ile takie istniejg, oraz innych wiasciwych
organizacji.”

Inng agencjg wyspecjalizowang, o ktorej nalezy wspomnie¢ w kontekscie walki z dyskryminacjg ze
wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ plciowa jest UNESCO. W 2011 r. zapoczatkowata ona
mig¢dzynarodowe konsultacje dotyczace przemocy wobec 0s6b LGBT w szkotach i na uniwersytetach.
Takze Wysoki Komisarz ds. Praw Cztowieka jest zaangazowany w zwalczanie dyskryminacji ze wzgle-
du na orientacje seksualng lub tozsamos¢ plciowa, przy czym jego dziatalnos$¢ opiera sie gléwnie na
wspoOlpracy z innymi organami ONZ oraz zwracaniu uwagi na problem.”

1.2.4. Systemy regionalne®

1.2.4.1. Systemy europejskie®’

Oprécz uniwersalnego systemu ochrony praw cztowieka funkcjonujg systemy regionalne, w tym
najbardziej zlozony — europejski. W jego ramach dziatajg podsystemy Organizacji Bezpieczenstwa
i Wspolpracy w Europie, Unii Europejskiej i Rady Europy.”® Aktywnosci poszczegdlnych organizacji
przenikaja si¢, ale mozna powiedzie¢, ze kazda z nich wyspecjalizowata si¢ w innym obszarze. OBWE
w zakresie zwalczania dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ ptciowa sku-
pia si¢ przede wszystkim na walce z tzw. mowa nienawisci i homofobig. Unia Europejska dotychczas
koncentrowala si¢ na zwalczaniu dyskryminacji w obszarze zatrudnienia, cho¢ obecnie poszerza dzie-
dziny swojej aktywnosci antydyskryminacyjnej. Rada Europy, ze szczeg6lnym uwzglednieniem Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, w sposob najbardziej kompleksowy dziala na rzecz zwalczania
dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos$¢ plciowa. Podpunkt ten ma na celu
przedstawienie zakazow antydyskryminacyjnych, jakie mozna znalez¢ w dokumentach przyjetych

92 UN Commission on Human Rights, The right of everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and mental health. Report
of the Special Rapporteur, Paul Hunt z 16 lutego 2004, E/CN.4/2004/49, § 32, 38 1 54.

93 Konwencja (nr 111) dotyczgca dyskryminacji w zakresie zatrudnienia i wykonywania zawodu przyj¢ta w Genewie dnia 25 czerwea 1958 1., Dz.U. 1961
nr 42 poz. 218.

94 Zob. informacje na stronie internetowej: http:/portal.unesco.org/geography/en/ev.php-URL_ID=15040&URL_DO=DO_TOPIC&URL _
SECTION=201.html, (dostg¢p: 29.08.2012 1.).

95 Zob. informacje na stronie internetowej: http:/www.ohchr.org/EN/Issues/Discrimination/Pages/LGBT.aspx, (dostep: 29.08.2012 1.).

96 Zob. m.in. R. Kuzniar, Prawa cztowieka. Prawo, instytucje, stosunki migdzynarodowe, Warszawa 2004, s. 172-215; K. Vasak, The International
Dimensions of Human Rights, Vol. 1, UNESCO 1982, s. 457-670.

97 Zob. m.in. M. Jablonski, S. Jarosz-Zukowska, Prawa czlowieka..., s. 239-293.

98  Szerzej: J. Symonides, Ewolucja systemu ochrony praw czltowieka w Europie, [w:] J. Jaskiernia, Rada Europy a przemiany demokratyczne
w panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej w latach 1989-2009, Torun 2010, s. 141.
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przez regionalne organizacje, a takze zaprezentowac ich aktywnosc, ktorej zatozeniem jest zwalczanie
dyskryminacji.

1.2.4.1.1. System ochrony praw czlowieka OBWE*

Organizacja Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Europie, mimo swojego politycznego charakteru (wypra-
cowywane porozumienia majg charakter deklaracji politycznych, a nie wiagzacych prawnie dokumen-
tow) ma rowniez istotne znaczenie w dziedzinie ochrony praw czlowiecka w Europie.'® W konteks$cie
zwalczania dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos$¢ plciowa nalezy wskazac,
ze Zgromadzenie Parlamentarne OBWE juz w 1995 r. wezwato panstwa uczestniczace do zapewnie-
nia, by osoby podlegajace ich jurysdykcji nie byly dyskryminowane m.in. ze wzgledu na orientacje
seksualng.!”! Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos$¢ piciowa zostat
wyrazony réwniez w rezolucji Zgromadzenia przyjetej 10 lipca 2010 r. w Oslo.!2 Poruszono w niej ta-
kie zagadnienia jak potrzeba ratyfikowania przez panstwa uczestniczace Protokotu 12 do europejskiej
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (zawierajacego zakaz dyskryminacji
z jakiegokolwiek wzgledu)'® czy konieczno$¢ dostosowywania ustawodawstwa do standardow wynika-
jacych z orzecznictwa ETPCz. Ponadto w dniach 28-30 czerwca 2010 r. w Kazachstanie zorganizowano
konferencje o tolerancji i niedyskryminacji.'**

W ramach ,Wymiaru Ludzkiego™® OBWE wspolpracuje takze z organizacjami pozarzadowymi,
w tym z organizacjami dziatajacymi na rzecz praw lesbijek, gejow, oséb biseksualnych, transseksu-
alnych, interseksualnych czy queerowych. Dzigki temu problemy begdace skutkiem dyskryminowania
tych osob sg omawiane na forum Organizacji, a wnioski i1 ptyngce z nich rekomendacje publikowa-
ne.'” Pod auspicjami Biura Instytucji Demokratycznych i Praw Czlowieka OBWE dziala tez system
TANDIS gromadzacy informacje (akty prawne, raporty i inne dokumenty opracowywane przez rza-
dowe i pozarzadowe organizacje migdzynarodowe) dotyczace tolerancji i niedyskryminacji.'’

1.2.4.1.2. System ochrony praw podstawowych w Unii Europejskiej!%

Do 2000 r. prawo unijne zakazywato jedynie dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ w obszarze zatrudnie-
nia i zabezpieczenia spotecznego oraz ze wzgledu na ras¢ i pochodzenie etniczne (w szerszym zakre-
sie).'” Sytuacja zmienila si¢ wraz z wejsciem w zycie Traktatu Amsterdamskiego, ktory przyznawat
Radzie kompetencje do przyjecia Srodkow niezbednych w celu zwalczania wszelkiej dyskryminacji,

99 T. Astramowicz-Leyk, Miedzynarodowe...., s. 78-91.

100 Organizacja Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Europie jest kontynuatorka Konferencji Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Europie, ktorej zrodtem
jest Akt koncowy spotkania w Helsinkach, podpisany 1 sierpnia 1975 r. Zmiana nazwy miata miejsce w 1994 r. podczas szczytu w Budapeszcie.
Organizacja ma dzi$ 56 panstw cztonkowskich, zob. E. Cziomer, Migdzynarodowe stosunki polityczne, Krakowskie Towarzystwo Eduk, 2008, s. 396.

101 Zgromadzenie Parlamentarne OBWE, Deklaracja z Ottawy, 8 lipca 1995 1., rozdzial I11, pkt. 29, dostgpne na stronie internetowej: http://www.osce.
org/pa/38133, (dostep: 29.08.2012 1.).

102 Zgromadzenie Parlamentarne OBWE, Resolution on the Prohibition of Discrimination on Grounds of Sexual Orientation or Gender Identity, [w:]
Zgromadzenie Parlamentarne OBWE, Oslo Declaration of the OSCE Parlaiamentary Assembly and Resolutions Adopted at the Nineteenth Annual
Session, Oslo 6-10 lipca 2010 1., 5. 66, dostgpne na stronie internetowej: http:/www.oscepa.org/images/stories/documents/activities/1. Annual%:20
Session/2010_Oslo/Final_Declaration/FINAL_Oslo_Declaration_English.pdf, (dostgp: 29.08.2012 1.).

103 Zob. przypis nr 134.

104 Efektem konferencji w konteksécie dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamo$¢ ptciowa byto przede wszystkim wezwanie wiadz
panstwowych do dekryminalizacji homoseksualizmu oraz implementowania Zasad Yogyakarty, zob. OBWE, Summary Report of the OSCE High-
Level Conference on Tolerance and Non-Discrimination, 28-30 czerwca 2010, CIO.GAL/168/10, s. 15; dokument dostgpny na stronie internetowe;:
http://www.osce.org/cio/71469, (dostep: 29.08.2012 1.).

105 R. Zigba, Instytucjonalizacja bezpieczenstwa europejskiego: koncepcje, struktury, funkcjonowanie, Scholar, 1999, s. 287.

106 Zob. np. oswiadczenie pt. ,,O znaczeniu zwalczania nietolerancji i dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos¢ piciowq
w regionie OBWE”, dokument dostepny na stronie internetowej: http:/www.osce.org/odihr/27005 (dostep: 29.08.2012 r.), rekomendacj¢ z 26 wrze$nia
2007 (HDIM.NGO/161/07) dostgpna na stronie internetowej: http://www.osce.org/odihr/27231, (dostep: 29.08.2012 r.) oraz OSCE ODIHR, Human
Dimension Implementation Meeting. Consolidated Summary, Warsaw, 19-30 wrzes$nia 2005, s. 43, dokument dostgpny na stronie internetowej: http://
www.osce.org/odihr/18769 (dostep: 29.08.2012 1.).

107 System TANDIS dostg¢pny jest na stronie internetowej: http://tandis.odihr.pl/?p=home, (dostgp: 29.08.2012 1.).

108 Szerzej o systemie ochrony praw czlowieka w ramach Unii Europejskiej patrz: J. Sozanski, Prawa cztowieka w systemach prawnych Wspélnot i Unii
Europejskiej, PWP luris, 2005; J. Sozanski, Prawa cztowieka w Unii Europejskiej po traktacie Lizbonskim, PWP luris, 2010; T. Astramowicz-Leyk,
Miedzynarodowe..., s. 92-103.

109 W 2000 r. przyjeto dyrektywe Rady wprowadzajaca w zycie zasadg rownego traktowania osob bez wzglgdu na pochodzenie rasowe lub etniczne.
Dyrektywa ta zapewnia ochrong przed dyskryminacja w zakresie zatrudnienia i szkolenia, edukacji, ochrony socjalnej (w tym zabezpieczenia
spotecznego i ochrony zdrowia), przywilejow socjalnych, cztonkostwa i zaangazowania w organizacje pracownikow i pracodawcow oraz dostgpu do
towarow i ustug, w tym mieszkan, zob. dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajgca w Zycie zasade rownego traktowania
0s0b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, Dz. Urz. UE L 180/2000, s. 22.



m.in. ze wzgledu na orientacj¢ seksualng. Korzystajac z tego uprawnienia, Rada przyjeta dyrektywe
2000/78/WE, ktoéra zakazuje dyskryminacji ze wzgledu na m.in., orientacj¢ seksualng w zatrudnieniu.!

Po wejsciu w zycie Traktatu lizbonskiego whasciwy przepis nadajacy Radzie ww. uprawnienia to art. 19
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktorego pkt 1 brzmi: ,,Bez uszczerbku dla innych posta-
nowien Traktatow i w granicach kompetencji, ktore Traktaty powierzajg Unii, Rada, stanowiac jedno-
myslnie zgodnie ze specjalng procedurg prawodawczg i po uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego,
moze podjac¢ $rodki niezbedne w celu zwalczania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, ras¢ lub
pochodzenie etniczne, religi¢ lub §wiatopoglad, niepetnosprawnos$¢, wiek lub orientacje seksualng.”
Z kolei art. 10 tego Traktatu stanowi, ze ,,Przy okreslaniu i realizacji swoich polityk i dziatan Unia dazy
do zwalczania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, rase lub pochodzenie etniczne, religi¢ lub
$wiatopoglad, niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng”.

Wspomniana wyzej dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajgca ogolne
warunki ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy w art. 1 stanowi, ze ,,Celem ni-
niejszej dyrektywy jest wyznaczenie ogélnych ram dla walki z dyskryminacjg ze wzglgdu na religi¢ lub
przekonania, niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacj¢ seksualng w odniesieniu do zatrudnienia i pracy,
w celu realizacji w Panstwach Cztonkowskich zasady rownego traktowania”.

Klasyczna klauzule antydyskryminacyjng zawiera w art. 21 Karta praw podstawowych, ktora po wejsciu
w zycie Traktatu lizbonskiego uzyskata moc prawna rowng traktatom zatozycielskim UE. Cechg charak-
terystyczng klauzuli jest wyliczenie najwigkszej liczby podstaw zakazanej dyskryminacji sposrod wszyst-
kich analizowanych w niniejszej pracy dokumentow. Art. 21 pkt 1 brzmi: ,,Zakazana jest wszelka dyskry-
minacja w szczegolnosci ze wzgledu na pleé, rasg, kolor skory, pochodzenie etniczne lub spoleczne, cechy
genetyczne, jezyk, religie lub przekonania, poglady polityczne lub wszelkie inne poglady, przynalezno$¢
do mniejszo$ci narodowej, majatek, urodzenie, niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng”.

Trybunal Sprawiedliwoéci UE

Oprocz aktow prawnych stanowigcych podstawy funkcjonowania UE, w zwalczaniu dyskryminacji
ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamo$¢ ptciowa wazna role odgrywaja takze jej instytucje.
Jedna z nich jest Trybunal Sprawiedliwosci UE, ktorego orzecznictwo dotyczace spraw zwigzanych
z dyskryminacja ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamosé plciowa ewoluowato i dobrze od-
zwierciedla wptyw, jaki w tym obszarze miaty zmiany legislacyjne.'!

Pierwsza sprawa dotyczaca praw osob homoseksualnych, ktora trafita przed Trybunat, byla sprawa
Grant przeciwko South-West Trains z 1998 1. Skarzaca zarzucata swojemu pracodawcy, ze dyskryminu-
je ja ze wzgledu na ple¢ przez to, ze nie przyznatl jej partnerce uprawnien, jakie przyznaje partnerom ze
zwigzkow heteroseksualnych. Trybunat wskazal, ze nie doszto do dyskryminacji ze wzglgdu na ptec,
poniewaz partnerowi mezczyzny homoseksualnego rowniez odmoéowionoby przywileju, a dyskrymina-
cja ze wzgledu na orientacje seksualng nie byta 6wcze$nie zakazana. Tym samym uznano, ze zasada
réwnosci nie zostata naruszona.!?

Podobnie brak naruszenia Trybunat stwierdzit w sprawie D. przeciwko Radzie."” Obywatel Szwecji,
zatrudniony w Radzie, zaskarzyl odmowg przyznania mu zasitku na gospodarstwo domowe uzasadnio-
ng tym, ze jego zwigzek nie jest malzenstwem (mimo iz zwigzek ten byl legalnie zawarty w Szwecji).
Trybunat orzekl, ze w 6wczesnym stanie rozwoju prawa w UE state zwigzki osob tej samej pici nie

110 Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajgca ogélne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia
i pracy, Dz.Urz. UE L 303 z 2.12.2000, str. 16—22, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 5 Tom 4 P. 79 — 8s.

11 Szerzej o orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE dotyczacym dyskryminacji ze wzglgdu na orientacj¢ seksualna lub tozsamos¢ ptciowa: P.
Pogodzinska, Orientacja seksualna w orzecznictwie Trybunaléw Europejskich, [w:] K. Smiszek, Przeciwdziatanie dyskryminacji z powodu orientacji
seksualnej w §wietle prawa polskiego oraz standardow europejskich, Warszawa, 2006, s. 113-159; G. N. Toggenburg, “LGBT"” go Luxembourg: on the
stance of Lesbian Gay Bisexual and Transgender Rights before the European Court of Justice, European Law Reporter 5/2008, s. 174 i nast.

112 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 17 lutego 1998 r. Lisa Jacqueline Grant przeciwko South-West Trains Ltd., sprawa C-249/96, Zb. Orz.
1998 1-00621.

113 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 31 maja 2001 1. D i Krélestwo Szwecji przeciwko Radzie Unii Europejskiej, sprawa C-122/99, Zb. Orz.
2001 [-04319.
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sg rownoznaczne ze zwigzkami matzenskimi. Wobec tego pracodawcy nie sg zobowigzani do rozsze-
rzania skutkdéw tradycyjnego malzefnistwa na partneréw tej samej ptci, nawet jesli ich zwigzki zostaty
oficjalnie uznane przez wtadze krajowe. 22 marca 2004 r. przyj¢to jednak dokument zmieniajacy Re-
gulamin pracowniczy Rady w taki sposob, ze zrdwnano status partnerow zarejestrowanych w jednym
z panstw cztonkowskich z malzenstwem.!"

Podejscie Trybunatu do przypadkow naruszania zasady rownego traktowania uleglo zmianie wraz w wej-
sciem w zycie dyrektywy 2000/78/WE, kiedy to Trybunat uzyskat konkretne narzedzie stanowigce wzorzec
kontroli z wyraznym zakazem dyskryminacji ze wzglgdu na orientacje seksualnga.!'* Dobrym przyktadem
przydatnosci dyrektywy dla Trybunatu byla sprawa Tadao Maruko, ktory skarzyl niemieckie przepi-
sy emerytalne.""® Od 2001 r. zyl on w zwiazku partnerskim (zawartym zgodnie z prawem niemieckim),
aw 2005 r. zmart jego partner. Maruko wnosit o przyznanie mu zasitku po zmartym partnerze, ale przepisy
przyznawaty takie prawo tylko osobom pozostajagcym w matzenstwie. Trybunat stwierdzit, ze jezeli usta-
wodawstwo danego panstwa uznaje zwiazki partnerskie i stwarza ich sytuacj¢ podobng do sytuacji mal-
zonkow w odniesieniu do renty rodzinnej, to nieprzyznanie takiego uprawnienia stanowi dyskryminacje ze
wzgledu na orientacj¢ seksualng. Ustalenie, czy pozostaty przy zyciu partner znajduje si¢ w sytuacji porow-
nywalnej z sytuacja matzonka korzystajacego z renty rodzinnej Trybunat pozostawil sadowi krajowemu.

Z kolei 10 maja 2011 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wydal wyrok w sprawie Jiirgen
Rémer przeciwko Freie und Hansestadt Hamburg.” W wyroku Trybunat orzekl, ze uzupetniajace
$wiadczenie emerytalne, wyptacane partnerowi pozostajagcemu w zwiazku partnerskim w nizszej wy-
sokosci niz §wiadczenie wyptacane w przypadku malzenstwa, moze stanowi¢ dyskryminacj¢ ze wzgle-
du na orientacje¢ seksualna.

Agencja Praw Podstawowych oraz pozostale organy i instytucje UE

Inng instytucja UE dziatajaca na rzecz przeciwdziatania dyskryminacji jest Agencja Praw Podstawo-
wych ustanowiona Rozporzgdzeniem Rady nr 168/2007.'% Jej celem ,,jest dostarczanie pomocy i wie-
dzy fachowej w zakresie praw podstawowych odpowiednim instytucjom, organom, biurom i agencjom
Wspolnoty oraz jej panstw cztonkowskich przy wdrazaniu przez nie prawa wspolnotowego”.x'"* Prawa
0osob LGBT stanowig jeden z tematycznych obszaréw zainteresowania Agencji.'’*® Wspotpracuje ona
z wieloma organizacjami pozarzadowymi zajmujacymi si¢ prawami osob LGBT, regularnie opraco-
wuje tez raporty przedstawiajgce aktualny stan przestrzegania zakazu dyskryminacji ze wzgledu na
orientacje seksualng lub tozsamos$¢ ptciowa w panstwach UE.!

Pozostate organy i instytucje UE rowniez dazg do realizacji celow okreslonych w traktatach zatozyciel-
skich, tj. m.in. do zwalczania dyskryminacji (art. 3 ust. 3 Skonsolidowanej wersji Traktatu o UE).'** Na

114 Sprostowanie do rozporzgdzenia Rady (WE, Euratom) nr 723/2004 z dnia 22 marca 2004 r. zmieniajgcego Regulamin pracowniczy urzednikow
Wspolnot Europejskich i Warunki zatrudnienia innych pracownikéw Wspolnot Europejskich ( Dz.U. L 124 z 27.4.2004 ) (Polskie wydanie specjalne,
rozdziat 1, tom 2, s. 130).

115 Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajgca ogolne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia
i pracy, Dz.Urz. UE L 303 z 2.12.2000, str. 16—22, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 5 Tom 4 P. 79 — 85.

116 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 1 kwietnia 2008 r. Tadao Maruko przeciwko Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen, sprawa
C-267/06, Zb. Orz. 2008 1-01757.

117 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 10 maja 2011 r. Jiirgen Romer przeciwko Freie und Hansestadt Hamburg, sprawa C-147/08, (dotychczas
nieopublikowana).

118 Rozporzqdzenie Rady (WE) nr 168/2007 z dnia 15 lutego 2007 r. ustanawiajgce Agencje Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Dz.U. L 53
7 22.2.2007, Str. I—14.

119 Art. 2 rozporzqdzenia Rady (WE) nr 168/2007.

120 Zob. http://fra.europa.cu/fraWebsite/Igbt-rights/lgbt-rights_en.htm, (dostgp: 29.08.2012 r.).

121 Raporty Agencji dotyczace dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna lub tozsamos¢ piciowa ukazuja si¢ od 2008 r. pierwszym byt
Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the EU Member States Part I — Legal Analysis”, dost¢pny na stronie
internetowe;j: http://fra.europa.eu/fraWebsite/attachments/FRA_hdgso_report_Part%2o1_en.pdf, w 2009 r. ukazat si¢ ,, HHomophobia and
Discrimination on Grounds of Sexual Orientation and Gender Identity in the EU Member States: Part Il - The Social Situation”, dostgpny na stronie
internetowe;j: http://fra.europa.eu/fraWebsite/attachments/FRA_hdgso_report_part2_en.pdf, w 2010 r. opublikowano “Homophobia, transphobia and
discrimination on grounds of sexual orientation and gender identity”, dost¢pny na stronie internetowe;j: http://fra.europa.eu/fraWebsite/attachments/
FRA-2011-Homophobia-Update-Report_EN.pdf, a w 2011 1. “Homophobia, transphobia and discrimination on grounds of sexual orientation and
gender identity in the EU Member States”, dostgpny na stronie internetowe;j: http:/fra.europa.eu/fraWebsite/attachments/FR A-homophobia-
synthesis-report-2011_EN.pdf. Raporty sa cennym zrédlem informacji nt. rozwiazan prawnych dotyczacych os6b LGBT we wszystkich panstwach
cztonkowskich UE, (dostgp: 29.08.2012 1.).

122 Wersje skonsolidowane Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej Dz. Urz. UE C 83 z 30.3.2010.



uwage zasluguje jednak przede wszystkim Parlament Europejski, ktory przyjal m.in. dwie rezolucje
w sprawie homofobii w Europie (z 18 stycznia 2006 r. i 26 kwietnia 2007 1.)'%, rezolucje w sprawie na-
silenia przemocy powodowanej rasizmem i homofobig w Europie (z 15 czerwca 2006 1.)'4, czy rezolucje
w sprawie ochrony mniejszosci i polityki walki z dyskryminacjg w rozszerzonej Europie (z 8 czerwca 2006
r)'* 1 tym samym pokazatl, ze dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamo$¢ ptciowa
jest w Europie nadal problemem, z ktéorym nalezy walczy¢. W ramach Parlamentu Europejskiego funkcjo-
nuje tez Zespot migdzyparlamentarny poswigcony prawom osob LGBT (Intergroup on LGBT Rights).!

Dla porzadku nalezy tez odnotowa¢, ze UE oprocz dziatan na rzecz poprawy sytuacji spoteczno$ci
LGBT w panstwach cztonkowskich podejmuje w tym celu takze dzialania zewnetrzne. Ich podstawa
jest Instrument promowania i ochrony praw cztowieka w odniesieniu do lesbijek, gejow, osob bisek-
sualnych i osob transpitciowych (LGBT).”” Dokument ten, mimo niewigzacego charakteru, wskazuje
kierunki dziatan Europejskiej Stuzby Dziatan Zewnetrznych, polegajace przede wszystkim na przeciw-
dzialaniu naruszeniom praw cztowieka opartym na dyskryminacji oso6b LGBT.!*®

1.2.4.1.3. Rada Europy

Kolejnym systemem ochrony praw cztowieka funkcjonujacym w Europie jest system Rady Europy, uznawany
za najbardziej zaawansowany ze wszystkich omawianych w niniejszej pracy.'” Wynika to z tego, ze podczas
gdy kompetencje Unii Europejskiej wiaza si¢ przede wszystkim z zagadnieniami gospodarczymi i rozszerza-
ne sg o ochrong praw podstawowych, to ochrona praw cztowieka stanowi jeden z pierwotnych filarow dzia-
lalnosci Rady Europy.’*® Ponadto na skutecznos¢ tego systemu wplywa instytucja skargi indywidualnej do
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka oraz coraz sprawniejsze mechanizmy kontroli wykonywania jego
wyrokow." Wsréd 213 konwencji opracowanych w ramach Rady Europy 33 dotyczg praw cztowieka, z czego
najwazniejsza jest europejska Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci wraz z proto-
kotami. Duze znaczenie maja tez Europejska karta spoteczna 1 Zrewidowana europejska karta spoteczna.'

Klauzule antydyskryminacyjne zawarte sa np. w europejskiej Konwencji o ochronie praw cziowieka
i podstawowych wolnosci, ktorej art. 14 glosi, ze ,,Korzystanie z praw i wolno$ci wymienionych w niniej-
szej Konwencji powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji wynikajacej z takich powodow, jak: pteé,
rasa, kolor skory, jezyk, religia, przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne,
przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie badz z jakichkolwiek innych przyczyn’'s3
oraz w Zrewidowanej europejskiej karcie socjalnej — w jej czg¢sci V, w art. E stwierdza sig, ze ,,Ko-
rzystanie z praw ustanowionych w niniejszej Karcie musi by¢ zapewnione bez jakiegokolwiek rozréz-
nienia z powodu, w szczeg6lnosci, rasy, koloru skory, plei, jezyka, wyznania, przekonan politycznych

123 Zob. odpowiednio: Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie homofobii w Europie, Dz.Urz. UE C 287E z 24.11.2006, str. 179—181 oraz
Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 26 kwietnia 2007 r. w sprawie homofobii w Europie, Dz.Urz. UE C 74E z 20.3.2008, str. 776—779.

124 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie nasilenia przemocy powodowanej rasizmem i homofobiq w Europie, Dz.Urz. UE C 300E
Z 9.12.2000, Str. 491—495.

125 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie ochrony mniejszosci i polityka walki z dyskryminacjq w rozszerzonej Europie (2005/2008(IN1)),
Dz.Urz. UE C 124E 7 25.5.2006, str. 405—415.

126 Zespot ma charakter nieformalny, w jego sktad wchodzi 132 europostéw i europostanek, w tym, jako jedyna reprezentantka Polski — Joanna
Senyszyn, zob. http://www.europarl.europa.eu/pdf/intergroupes/List VII_LEG_14_Lesbian_Gay-LGBT_20120719.pdf, (dostgp: 29.08.2012 1.).

127 Toolkit to Promote and Protect the Enjoyment of all Human Rights by Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender (LGBT) People, dokument dostgpny
na stronie internetowe;j: http://www.consilium.europa.cu/uedocs/cmsUpload/sti1179.en10.pdf, (dostgp: 29.08.2012 1.).

128 Zob. http://www.Igbt-ep.eu/press-releases/meps-welcome-new-toolkit/, (dostgp: 29.08.2012 r.).

129 Szerzej o systemie ochrony praw cztowieka w ramach Rady Europy patrz: G. Michatowska, Ochrona praw cztowieka w Radzie Europy i w Unii
Europejskiej, Wydawnictwa Akademickie i Profesjonalne, 2007, s. 91-176; T. Astramowicz-Leyk, Migdzynarodowe.... s. 39-77.

130 Zob. np. art. 1 pkt. B Statutu Rady Europy, zgodnie z ktorym jednym ze sposobdw realizacji celow Rady Europy jest przestrzeganie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, lub art. 3 Statutu, ktory glosi, ze ,,Kazdy cztonek Rady Europy uznaje zasadg praworzadnosci oraz zasade, iz wszystkie
osoby pozostajace pod jego jurysdykcja korzystaja z praw cztowieka i podstawowych wolnosci; [...]”; Statut Rady Europy, przyjety w Londynie dnia
5 maja 1949 r., Dz.U. z 1994 nr 118 poz. 565.

131 Zob. s. 46.

132 Zob. odpowiednio: Europejska karta spoleczna sporzadzona w Turynie dnia 18 pazdziernika 1961 r. (Dz. U. z dnia 29 stycznia 1999 r.) oraz
Europejska karta spoleczna (zrewidowana), tekst dostgpny na stronie internetowej: http://www.conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Htm1/163.htm,
(dostep: 29.08.2012 1.). Ta ostatnia weszta w zycie 1 lipca 1999 r., obecnie jej stronami s 32 panstwa. Polska jej nie ratyfikowata, zob. http:/www.
conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=163&CM=8&DF=02/09/2012& CL=ENG, (dost¢p: 29.08.2012 r.).

133 O tym, ze orientacja seksualna moze by¢ cecha, na podstawie ktorej dochodzi do dyskryminacji, $wiadczy orzecznictwo ETPCz, zob. np. orzeczenie
w sprawie Salgueiro da Silva Mouta przeciwko Portugalii (skarga nr 33290/96), zgodnie z ktorym ,,[w niniejszej sprawie] doszto do réznego
traktowania [...] opartego na orientacji seksualnej skarzacego, podstawie, ktora niewatpliwie zawiera si¢ w art. 14.” (§ 28), czy wyrok w sprawie
Kozak przeciwko Polsce (skarga nr 13102/02), zgodnie z ktorym ,,Orientacja seksualna jest koncepcja objeta zakresem art. 14.” (§ 92).
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

lub przekonan innego rodzaju, pochodzenia narodowego lub pochodzenia spotecznego, stanu zdrowia,
przynalezno$ci do mniejszo$ci narodowej, urodzenia lub jakiegokolwiek innego czynnika”. Klauzule
te majg charakter zakazéw akcesoryjnych — aby si¢ na nie powolaé, nalezy wskazaé prawo, w dostepie
do ktérego osoba zostala potraktowana dyskryminacyjnie, tzn. wykazaé, ze przedmiotowe traktowanie
byto mniej korzystne niz traktowanie innych os6b znajdujacych si¢ w podobnym potozeniu.'**

Tego typu zakaz mozna znalez¢ jeszcze np. w Konwencji Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko
handlowi ludzmi z 16 maja 2005 r.'* W jej art. 3 czytamy: ,,Implementacja postanowien niniejszej Kon-
wencji przez Strony, w szczego6lno$ci korzystanie ze Srodkow ochrony 1 promowania praw ofiar, bedzie
zapewniona bez dyskryminacji wynikajacej z jakichkolwiek powodow takich jak: pte¢, rasa, kolor sko-
1y, jezyk, religia, przekonania polityczne lub inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne, przynaleznos$¢
do mniejszo$ci narodowych, majatek, urodzenie lub z jakichkolwiek innych przyczyn”.

Zakaz o charakterze autonomicznym znajduje si¢ z kolei w Protokole 12 do Konwencji europejskiej z 4
listopada 2000 r.'* i jest to drugi, po art. 26 Miedzynarodowego paktu praw politycznych i obywatel-
skich zakaz, na ktory mozna si¢ powolywac bez potrzeby odwolywania si¢ do gwarancji poszanowania
okreslonych praw wskazanych w danej konwencji. Wystarczy, ze wladze panstwa traktujag w korzysta-
niu z jakiegokolwiek prawa dang osobg w sposob dyskryminujacy, by mogta ona skarzy¢ to dziatanie
na podstawie art. 1 Protokotu 12, ktory brzmi nastepujaco:

1. Korzystanie z kazdego prawa ustanowionego przez prawo powinno by¢ zapewnione bez dyskry-
minacji wynikajacej z takich powodow, jak: pte¢, rasa, kolor skory, jezyk, religia, przekonania po-
lityczne lub inne, pochodzenie narodowe lub spoleczne, przynaleznos¢ do mniejszosci narodowe;j,
majatek, urodzenie, lub z jakichkolwiek innych przyczyn.

2. Nikt nie moze by¢ dyskryminowany przez jakiekolwiek wtadze publiczne z ktéregokolwiek z po-
wodow wymienionych w ustepie 1.

Potepienie dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamo$¢ ptciowa stato si¢ przedmio-
tem wielu aktow przyjmowanych przez organy Rady Europy — Zgromadzenie Parlamentarne i Komitet
Ministrow. Zaliczy¢ do nich mozna np. Rekomendacje 924 (1981) o dyskryminacji osob homoseksual-
nych'’, Rekomendacje 1117 (1989) o sytuacji 0sob transseksualnych'®, Rekomendacje 1470 (2000) o sytu-
acji gejow i lesbijek oraz ich partnerow i partnerek w panstwach cztonkowskich Rady Europy w kontek-
Scie azylu i imigracji'®, Rekomendacje 1474 (2000) o sytuacji gejow i lesbijek w panstwach cztonkowskich
Rady Europy™, Rekomendacje 1635 (2003) o lesbijkach i gejach w sporcie', Rekomendacje 1915 (2010)
o dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢ ptciowq'? oraz Rezolucje 1728 (2010)
o dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢ ptciowq.'* 7 pazdziernika 2011 r. Zgro-
madzenie rozszerzyto tez zadania Komitetu ds. rownych szans dla kobiet i mezczyzn w ten sposob, ze

134 S. Greer, The European Convention on Human Rights. Achievements, Problems and Prospects, Cambridge University Press 2000, s. 222.

135 Konwencja Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludZmi, sporzadzona w Warszawie dnia 16 maja 2005 r., Dz.U. 2009 nr 20 poz.

107. Konwencja weszta w zycie 1 lutego 2008 r., jej stronami jest 35 panistw, w tym Polska, zob. http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/
ChercheSig.asp?NT=197& CM=8&DF=02/09/2012&CL=ENG, (dost¢p: 29.08.2012 r.).

136 Protokol nr 12 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, tekst dostgpny na stronie internetowe;j: http://www.conventions.
coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/177.htm, (dostgp: 29.08.2012 r.). Protokét wszedt w zycie 1 kwietnia 2005 r., Polska nie podpisata protokotu, obecnie
jego strong jest 18 panstw, zob. http:/www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=177& CM=8&DF=02/09/2012&CL=ENG,
(dostep: 29.08.2012 1.).

137 Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Rekomendacja 924 (1981) o dyskryminacji os6b homoseksualnych, tekst dostgpny na stronie
internetowej: http:/assembly.coe.int//Main.asp?link=http://assembly.coe.int/Documents/AdoptedText/TA81/BREC924.pdf

138 Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Rekomendacja 1117 (1989) o sytuacji 0osob transseksualnych, tekst dostgpny na stronie internetowe;j:
http://assembly.coe.int/ASP/Doc/Xref ViewHTML.asp?FileID=15151&Language=EN, (dostgp: 29.08.2012 r.).

139 Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy , Rekomendacja 1470 (2000) o sytuacji gejow i lesbijek oraz ich partneréw i partnerek w panstwach
cztonkowskich Rady Europy w kontekscie azylu i imigracji, tekst dostgpny na stronie internetowej: http://assembly.coe.int/ASP/Doc/
XrefViewHTML.asp?FileID=16822&Language=EN, (dostep: 29.08.2012 1.).

140 Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Rekomendacja 1474 (2000) o sytuacji gejow i lesbijek w panstwach czlonkowskich Rady Europy, tekst
dostepny na stronie internetowej: http://assembly.coe.int/ASP/Doc/Xref ViewHTML.asp?FileID=16829&Language=EN, (dost¢p: 29.08.2012 r.).

141 Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Rekomendacja 1635 (2003) o lesbijkach i gejach w sporcie, tekst dostgpny na stronie internetowej: http://
assembly.coe.int/ASP/Doc/Xref ViewHTML.asp?FileID=17167& Language=EN, (dost¢p: 29.08.2012 r.).

142 Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Rekomendacja 1915 (2010) o dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢ plciowq,
tekst dostgpny na stronie internetowej: http://assembly.coe.int/ASP/Doc/XrefViewHTML.asp?FileID=17854&Language=EN, (dostg¢p: 29.08.2012 r.).

143 Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Rezolucja 1728 (2010) o dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamosé plciowg, tekst
dostepny na stronie internetowej: http://assembly.coe.int/ASP/Doc/Xref ViewHTML.asp?FileID=17853& Language=EN, (dost¢p: 29.08.2012 1.).



objety one dyskryminacje z jakiegokolwiek wzgledu, w tym ze wzglgdu na orientacj¢ seksualng lub tozsa-
mos¢ piciowa. Komitet zmienit nazwe na Komitet ds. rownosci i niedyskryminacji.'*4 Komitet ten powotat
z kolei Generalnego sprawozdawce ds. praw lesbijek, gejow, osob biseksualnych i transseksualnych, kto-
rego zadaniem jest interweniowanie w kwestii ochrony i promowania praw osob LGBT, a takze regularne
opracowywanie raportow zawierajacych informacje o stanie przestrzegania tych praw.'*

Zwalczaniem dyskryminacji wobec osob LGBT zajmuje si¢ w Radzie Europy takze Komisarz Praw
Cztowieka. W ramach swojej dziatalnos$ci opracowatl m.in. raport poswigcony temu zagadnieniu —
»Dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos$¢ piciowa w Europie™* — poprzedzony
podobnym studium przygotowanym przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy.'” Funkcjonuje
takze Europejska Komisja przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji, ktorej zadaniem jest m.in. dokonywa-
nie przegladu rozwigzan legislacyjnych panstw cztonkowskich Rady Europy majacych na celu zwal-
czenie rasizmu i nietolerancji.'® Z kolei Kongres Wtadz Lokalnych i Regionalnych, inna instytucja
Rady Europy, przyjat w 2007 r. Rezolucje 230 (2007) o wolnosci zgromadzen i wypowiedzi dla gejow,
lesbijek, osob biseksualnych i transgenderowych.'* W ramach Departamentu Sprawiedliwosci i Wspo6t-
pracy Prawnej realizowany jest program na lata 2011 — 2013 pt. ,,Zwalczanie dyskryminacji opartej na
orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej (LGBT Project)”.!

Wszystkie wskazane wyzej dziatania organéw Rady Europy $wiadczg o tym, ze zjawisko dyskryminacji
ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ piciowa nie jest bagatelizowane, stanowi natomiast
przedmiot regularnej kontroli i zwalczania. Coraz wigksza liczba inicjatyw i wyspecjalizowanych orga-
now sktania do wniosku, ze istnieje szansa na to, by dyskryminacj¢ w najwigkszym stopniu ograniczy¢.
Wazne jest tez w kontekscie funkcjonowania systemu ochrony praw cztowieka wzajemne uzupetnianie
si¢ aktywnos$ci poszczegolnych organow Rady Europy, przede wszystkim Trybunatlu, Zgromadzenia
Parlamentarnego i Komitetu Ministrow. Zjawisko wzajemnego wplywania na siebie dostrzec tez mozna
w ramach wszystkich trzech oméwionych systemow europejskich, a szczeg6lnie systemu UE i1 Rady
Europy. Przejawia si¢ to przede wszystkim w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
i Trybunatu Sprawiedliwosci UE, ktore m.in. w sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzglgdu na
orientacje seksualng lub tozsamos$¢ piciowa powotujg si¢ wzajemnie na swoje wyroki. Dodatkowym
czynnikiem scalajacym oba systemy bedzie zapewne planowane przystapienie UE do Konwencji.'*!

1.2.4.2. System miedzyamerykanski'®

Kolejnym regionalnym systemem ochrony praw cztowieka, zapewniajacym ochrone przed dyskrymina-
cja ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ ptciows jest system migdzyamerykanski. Oparty
jest on na Amerykanskiej Konwencji praw cztowieka, ktorg w ramach Organizacji Panstw Amerykan-
skich (Organisation of American States, OAS) przyjeto w San José 22 listopada 1969 r.'* Klauzulg anty-
dyskryminacyjng w tym dokumencie stanowi art. 1 pkt 1, zgodnie z ktorym ,,Panstwa-Strony niniejszej
Konwencji podejmujg si¢ szanowac prawa i wolno$ci w niej uznane oraz zapewni¢ wszystkim osobom
podleglym ich jurysdykcji, wolne i petne korzystanie z tych praw i wolnos$ci bez jakiejkolwiek dyskry-

144 Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Rezolucja 1842 (2011) o zakresie uprawnien komitetow Zgromadzenia Parlamentarnego — implementacja
Rezolucji 1822 (2011) w sprawie reformy Zgromadzenia Parlamentarnego, tekst dostgpny na stronie internetowej: http:/assembly.coe.int/ASP/Doc/
XrefViewHTML.asp?FileID=18038&Language=EN, (dostep: 29.08.2012 r.).

145 Zob. http://www.coe.int/t/dg4/1gbt/CoELGBTIssues/LGBTIssuesParliamentary EN.asp, (dostep: 29.08.2012 1.).

146  Discrimination on grounds of sexual orientation and gender identity in Europe, 2™ edition, Council of Europe Publishing, Council of Europe,
September 2011.

147 Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Raport. Dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamosé plciowg, tekst dostgpny na
stronie internetowej:http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/WorkingDocs/Docog/EDOC12087.htm, (dostgp: 29.08.2012 r.).

148 Komitet Ministrow Rady Europy, Rezolucja (2002)8 o statucie Europejskiej Komisji przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji, tekst dostgpny na stronie
internetowej: http:/www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/about/Res(2002)8%20-%20Statute%20ECRI1%20eng.pdf, (dostgp: 29.08.2012 r.).

149 Kongres Wtadz Lokalnych i Regionalnych Rady Europy, Rezolucja 230 (2007) o wolnosci zgromadzen i wypowiedzi dla gejow, lesbijek, oséb
biseksualnych i transgenderowych, tekst dostgpny na stronie internetowej: https:/wed.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet.
CmdBlobGet&Instranetlmage=1461535&SecMode=1&Docld=1225888&Usage=2, (dostep: 29.08.2012 1.).

150 Zob. informacje na stronie internetowe;j: http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/capacitybuilding/projects/LGBT _en.asp, (dostgp: 29.08.2012 r.).
151 Zob. przypis 37 w Rozdziale 2.
152 Zob. m.in. M. Jablonski, S. Jarosz-Zukowska, Prawa czlowieka..., s. 301-305.

153 Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka z dnia 22 listopada 1969 r., zob. M. Zubik (red.), Wybor dokumentow prawa miedzynarodowego
dotyczqcych praw cztowieka, Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2008, s. 99.
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

minacji ze wzgledu na rase, kolor skory, pte¢, jezyk, religijne, polityczne lub inne poglady, pochodze-
nie narodowe lub spoleczne, status ekonomiczny, urodzenie lub jakagkolwiek inna sytuacje spoteczng”.
Zakaz dyskryminacji znajduje si¢ tez w art. 24 Konwencji: ,,Wszystkie osoby sa rowne wobec prawa.
W konsekwencji sg uprawnione, bez jakiejkolwiek dyskryminacji, do rownej ochrony prawne;j”.

Warto odnotowaé, ze uzupetnieniem postanowien Konwencji o prawa socjalne jest Protokot dodatkowy
do Amerykanskiej Konwencji praw cztowieka dotyczqcy praw gospodarczych, spotecznych i kultural-
nych z 17 listopada 1988."* Jego art. 3 stanowi klauzulg antydyskrymjnacyjna, brzmi bowiem naste-
pujaco: ,,Panstwa-Strony niniejszego Protokolu zobowigzujg si¢ zagwarantowa¢ korzystanie z praw
wskazanych w niniejszym Protokole bez jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na rase, kolor skory,
pteé, jezyk, religie, poglady polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne, status ekonomicz-
ny, urodzenie lub jakiekolwiek inne warunki spoteczne”.

W ramach Organizacji Panstw Amerykanskich przyjeto kilka rezolucji, ktore dotycza potepienia i zwalcza-
nia dyskryminacji ze wzglgdu na orientacje seksualng lub tozsamo$¢ piciowa. Pierwszym takim dokumen-
tem byla rezolucja zatytutowana ,,Prawa cztowieka, orientacja seksualna i tozsamos¢ ptciowa”, przyjeta 3
czerwca 2008 r. przez Zgromadzenie Ogolne OAS. Potepiono w niej akty przemocy i inne naruszenia praw
cztowieka, ktore dokonywane sa ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos¢ piciowa jednostki. Po-
nadto na jej podstawie zobowigzano jeden z organow Organizacji, Komitet ds. Prawnych i Politycznych, do
uwzglednienia tematu dyskryminacji w swojej dziatalnosci, a Stata Rade do zdania raportu z implementa-
cji rezolucji.”** 4 czerwca 2009 r. przyjeto kolejng rezolucje o tym samym tytule, poszerzono jednak zakres
zobligowanych do dziatania na rzecz zwalczania dyskryminacji podmiotéw o wladze panstwowe — maja
one zapewni¢, by akty przemocy i famania praw czlowieka wobec 0sob z powodu ich orientacji seksualnej
lub tozsamosci piciowe] byty przedmiotem §ledztw, a sprawcy zostawali pociagnigci do odpowiedzialnosci.
Ponadto wezwano panstwa do zapewnienia ochrony obroficom praw czlowieka, a Migdzyamerykanska
Komisje Praw Czlowieka i inne organy Organizacji do zwrocenia uwagi na to zagadnienie.® W trzeciej
z kolei rezolucji po$wigconej dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos¢ piciowa
Zgromadzenie Ogolne OAS w zasadzie powtorzyto stanowisko wyrazone w drugiej rezolucji,"” natomiast
w czwartej, z 7 czerwca 2011 r., wezwalo panstwa do zapewnienia ofiarom naruszen praw czlowieka ze
wzgledu na orientacje seksualna lub tozsamos$¢ ptciowa réwnego dostepu do organdéw wymiaru sprawie-
dliwosci, a przede wszystkim do rozwazenia mozliwych sposoboéw zwalczania dyskryminacji ze wzgledu
na orientacje seksualng lub tozsamosc¢ ptciows. Ponadto zobowigzano Migdzyamerykanska Komisje Praw
Czlowieka do przygotowania tematycznego raportu obejmujacego dane z obu Ameryk.!*!1%

Dziatajagce w ramach Organizacji Panstw Amerykanskich Komisja i Trybunat Praw Czlowieka wielo-
krotnie zajmowaly si¢ skargami os6b uwazajacych, ze dyskryminowano je ze wzglgdu na orientacje
seksualng lub tozsamos¢ plciowa. Pierwsza jednak sprawa, ktora w tym obszarze zakonczyla si¢ uzna-
niem naruszenia przez panstwo mi¢dzynarodowych zobowiazan, byla sprawa Karen Atala przeciwko
Chile, w ktorej orzeczenie wydano 24 lutego 2012 r."° Skarzacg wladze Chile pozbawity praw rodzi-
cielskich nad 3 corkami, poniewaz jest lesbijka. Trybunal stwierdzit, ze Chile naruszylo m.in. art. 24
(zakaz dyskryminacji) w zwigzku z art. 1.1, wyrzadzajac tym szkode skarzacej, art. 24 w zwigzku z art.
19 (prawa dzieci) i art. 1.1, wyrzadzajac szkode corkom skarzacej, art. 11.2 (ochrona godnosci) i 17.1
(ochrona rodziny) w zwigzku z art. 1.1, wyrzadzajac szkode skarzacej oraz jej corkom.

154 Protokoét dodatkowy do Amerykanskiej Konwencji praw cztowieka dotyczqcy praw gospodarczych, spolecznych i kulturalnych z 17 listopada 1988 r.,
Ibidem., s. 112.

155 Rezolucja AG/RES.2435 (XXXVIII-O/08), dostgpna na stronie internetowej: http://www.oas.org/dil/AGRES_2435.doc, (dostgp: 29.08.2012 1.).
156 Rezolucja AG/RES.2504 (XXXIX-0/09), dostgpna na stronie internetowej: http://www.oas.org/dil/AGo4688E08.doc, (dostep: 29.08.2012 1.).
157 Rezolucja AG/RES.2600 (XL-0/10), dostgpna na stronie internetowej: http://www.oas.org/dil/AGo5138E06.doc, (dostep: 29.08.2012 1.).

158 Rezolucja AG/RES.2653 (XLI-O/11), dostgpna na stronie internetowe;j: http://www.oas.org/dil/AGos485E05.doc, (dostep: 29.08.2012 r.).

159 Raport taki zostat przygotowany 23 kwietnia 2012 r. Zawiera omOwienie terminologii zwigzanej z zagadnieniem orientacji seksualnej i tozsamosci
plciowej, a takze podejmuje problem dyskryminacji z ww. powodow. Odrgbna cz¢$¢ raportu zostata poswigcona kwestii orientacji seksualnej
i tozsamosci ptciowej jako aspektom prawa do zycia prywatnego. Zob. Permanent Council of the Organisation of American States, Sexual
Orientation, Gender Identity and Gender Expression: Key Terms and Standards z 23 kwietnia 2012 r., CP/CA AP-INF.166/12, dokument dostgpny na
stronie internetowej: http:/scm.oas.org/IDMS/Redirectpage.aspx?class=CP/CAJP/INF&classNum=166&lang=e, (dost¢p: 29.08.2012 1.).

160 Wyrok Migdzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Atala Riffo i Corki przeciwko Chile z 24 lutego 2012 1.



1.2.4.3. System afrykanski'®

Afrykanska Karta Praw Czlowieka i Ludow bgdaca podstawa afrykanskiego systemu ochrony praw
cztowieka, zostata podpisana 27 czerwca 1981 r.'> Klauzula antydyskryminacyjna znajduje si¢ w jej art.
2, ktoéry brzmi nastepujaco: ,,Kazda osoba jest uprawniona do korzystania z praw i wolno$ci uznanych
i gwarantowanych w niniejszej Karcie bez jakiegokolwiek zroznicowania, ze wzgledow takich jak rasa,
grupa etniczna, kolor skory, pte¢, jezyk, wyznanie, poglady polityczne Iub inne, pochodzenie narodowe
lub spoteczne, majatek, urodzenie lub inny status”. Z kolei o rowno$ci wobec prawa mowi art. 3: ,,1.
Wszystkie osoby sg rowne wobec prawa. 2. Wszystkie osoby maja prawo do rownej ochrony prawnej”.
Klauzule te majg charakter otwarty, a zatem w teorii chronig tez przed dyskryminacjg ze wzgledu na
orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ piciowas.

System afrykanski jest jednak jednym z najmlodszych systemow ochrony praw cztowieka, a przede
wszystkim najmniej skutecznym. Stojacy na strazy przestrzegania regionalnej Karty praw cztowieka
i ludow Afrykanski Trybunat Praw Czlowieka i Ludow, ktory rozpoczat prace w 2006 r., rozstrzygnat
merytorycznie dopiero 2 sprawy.'®® Trybunat zostat powotany na mocy Protokofu do Karty, ktory jed-
nak zostat ratyfikowany tylko przez 25 z panstw 54 panstw nalezacych do Unii Afrykanskiej.'** Ponadto
moze rozpatrywac wylacznie skargi wnoszone przez panstwa lub Afrykanska Komisje Praw Czlowieka
i Ludéw (art. 5 ust. 1 Protokotu).!

W kwestii dyskryminacji ze wzgledu na orientacje¢ seksualng lub tozsamos$¢ plciowa warto wskazac
zroznicowanie rozwigzan prawnych przyjetych przez panstwa afrykanskie w stosunku do spotecznosci
LGBT. Z jednej bowiem strony legalne sg tam matzenstwa jednoptciowe (RPA), a z drugiej penalizuje
si¢ stosunki homoseksualne, za ktore grozi nawet kara §mierci (Mauretania, Sudan).

1.2.4.4. Sytuacja w regionie Azji i Pacyfiku'¢

Region Azji i Pacyfiku nie wypracowat dotad systemu ochrony praw cztowieka.!” Najbardziej zaawan-
sowana w integracji organizacja, Stowarzyszenie Narodéw Azji Potudniowo-Wschodniej (Association
of South-East Asian Nations, ASEAN) powotata jednak w 2009 r. Migdzyrzadowa Komisj¢ Praw Czto-
wieka, do czego byla zobligowana na mocy art. 14 Karty ASEAN.'*®* W dokumencie okreslajacym zakres
zadan Komisji wpisano takze zasade niedyskryminacji (pkt. 2.2).! Nalezy odnotowa¢, ze w ramach
Konferencji Spoteczenstwa Obywatelskiego ASEAN w maju 2011 r. poruszono kwestie spotecznos$ci
0s0b LGBT." W regionie funkcjonuje tez od 1996 r. Forum Azji i Pacyfiku (Asia Pacific Forum), be-
dace instytucja koordynujaca wspotprace 17 krajowych organdéw zajmujacych si¢ ochrong praw czto-
wieka. W ramach Forum Krajowe Organy Praw Czlowieka zlecity opracowanie raportu dotyczacego
przestrzegania praw cztowieka w konteks$cie orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej.””! Przyjeto tez
deklaracje o orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej, w ktorej wezwano do zaprzestania dyskrymi-

161 Zob. m.in. M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Prawa cztowieka..., s. 294-300.

162 W kwestii instytucji ochrony praw cztowieka w Afryce zob. G. Michatowska, Problemy ochrony praw czlowieka w Afryce, Wydawnictwo Naukowe
Scholar, Warszawa 2008, s. 33 i nast.

163 Stan na 20 sierpnia 2012 r., zob. informacje na stronie internetowej Trybunatu: http:/www.african-court.org/en/, (dostep: 29.08.2012 r.).

164 Zob. informacje na stronie internetowej: http:/www.african-court.org/en/images/documents/Court/Court%20Establishment/Members.pdf, (dostgp:
20.08.2012 1.).

165 Protokét do afrykariskiej Karty praw czlowieka i ludow o utworzeniu Afrykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka i Ludéw, M. Zubik (red.), Wybor..., s. 130.

166 Zob. m.in. M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Prawa czlowieka..., s. 311-313.

167 Jedna z przyczyn takiego stanu rzeczy jest podejscie, jakie reprezentuja regionalni politycy, ktorzy ktada nacisk na suwerennos¢ panstwowa
i zasadg nieingerencji w sprawy wewngtrzne pafnstw. Dobrym przyktadem takiego stanowiska jest o§wiadczenie Ministrow Spraw Zagranicznych
ASEAN z 24 lipca 1993 r. w ktorym podkreslili, ze ochrona i promocja praw czlowieka powinna wigzac¢ si¢ z uznaniem zasad poszanowania
narodowej suwerennosci, integralno$ci terytorialnej oraz nieingerencji w sprawy wewngtrzne. Uznali tez, Ze wolno$¢, rozwoj i stabilno$¢ narodowa
wzmacniane s przez odpowiednie wywazenie praw indywidualnych oraz wspolnotowych. Zob. http:/www.aseansec.org/HLP-OtherDoc-1.pdf,
(dostep: 29.08.2012 1.).

168 Karta ASEAN, dokument dostgpny na stronie internetowej: http:/www.aseansec.org/publications/ASEAN-Charter.pdf, (dostep: 29.08.2012 1.).

169 Migdzyrzqdowa Komisja Praw Czlowieka ASEAN, Zakres kompetencji, dokument dostgpny na stronie internetowej: http:/www.aseansec.org/
publications/TOR-of-AICHR .pdf, (dostgp: 29.08.2012 1.).

170 Zob. http://www.forum-asia.org/?p=6934, (dostgp: 29.08.2012 r.).

171 ACJ Report: Human Rights, Sexual Orientation and Gender Identity, dokument dostgpny na stronie internetowej: http:/www.asiapacificforum.net/
support/issues/sexual _orientation/indigenous-peoples/downloads/apf-advisory-council-of-jurists/Human_Rights Sexual Orientation_and Gender
Identity Final Report 2010.doc, (dostgp: 29.08.2012 r.).

25



Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

nacji z tych wzgledow.'”? Dziatania te pokazuja, ze rOwniez w tym regionie dyskryminacja osob LGBT
staje sie dostrzegalna, a potrzeba jej zwalczania — oczywista.!”

1.2.5. Konkluzje

Wraz z sukcesywnym przyjmowaniem miedzynarodowych traktatéw dotyczacych ochrony praw cztowie-
ka, na przetomie XX i XXI w. coraz cze¢sciej uswiadamiano sobie, ze dyskryminacja ze wzgledow takich
jak pte¢, rasa czy pochodzenie etniczne nie jest jedyna, jaka moze stanowi¢ problem dla jednostek w ich
kontaktach z wtadzami panstwowymi. Naruszeniem praw i wolnos$ci pozostawata takze dyskryminacja uwa-
runkowana orientacja seksualng lub tozsamoscia plciowsg. W ramach wickszosci funkcjonujacych systemow
ochrony praw czlowieka podjeto dziatania, majgce na celu dgzenie do zapewnienia réwnych praw wszystkim
ludziom, bez wzgledu na ich orientacje seksualna, czy tozsamos¢ ptciowa. Przeglad poszczegdlnych rozwia-
zan prowadzi do wniosku, ze polegaja one przede wszystkim na formalnym zakazie dyskryminacji i probach
egzekwowania tego zakazu. Istotng role odgrywaja trybunaty miedzynarodowe, ktére wyposazone w klau-
zule antydyskryminacyjne moga rozstrzygac, czy wladze panstwowe naruszajg swoje zobowigzania okreslo-
ne w konwencjach o ochronie praw cztowieka. Trybunatem o najwigkszym dorobku orzeczniczym, w tym
w sprawach wynikajacych z zarzutu dyskryminacyjnego traktowania ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub
tozsamos$¢ plciowa jest Europejski Trybunat Praw Czlowieka oparty na europejskiej Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Dlatego tez przedmiotem kolejnego rozdziatu bedzie whasnie Kon-
wencja oraz klasyczne metody, jakimi postuguje si¢ Trybunal w procesie jej interpretowania.

2. Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
oraz klasyczne metody jej wykladni w sprawach dotyczacych dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos$¢ plciowa

2.1. Geneza Konwengji

Przyjecie europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci wigzato si¢
z checig zapewnienia w Europie pokoju i stabilnosci. Cel ten przyswiecat Radzie Europy, organizacji
migdzyrzadowej powotanej w 1949 r. Jej poczatki siggaja 1946 r. i konferencji Europejskich federali-
stow w Herenstein, podczas ktorej Winston Churchill wezwat do stworzenia Stanow Zjednoczonych
Europy i utworzenia Rady Europy."™ Wtedy tez pojawila si¢ idea sformutowania ,,Deklaracji praw oby-
wateli europejskich” (Declaration of European Citizen Rights)."™ Z kolei w konkluzjach po Kongresie
Europy z maja 1948 r. wyrazono che¢ przyjecia Karty Praw Czlowieka oraz ustanowienia Trybunatu,
ktory czuwatby nad implementacja jej postanowien.'” Po kilkunastu miesigcach negocjacji europejskq
Konwencje o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci podpisano 4 listopada 1950 r. Kon-
wencja weszta w zycie w 1953 r., ale organy zapewniajace jej implementacje nieco pozniej — Komisja
Praw Cztowieka w 1955 r., a Europejski Trybunat Praw Cztowieka w 1958 r. Jej ratyfikacja stala si¢
warunkiem, od ktorego uzalezniono mozliwos¢ przystapienia panstw europejskich do Rady Europy.'”’

Konwencja jest §cisle zwigzana z Powszechng deklaracjg praw cziowieka, co wynika m.in. z preambu-
ly Konwencji,'® ale jako pierwsza nakladata na panstwa prawnie wigzace zobowigzania. Podczas gdy

172 Zob. http:/www.forum-asia.org/?p=11068, (dostep: 29.08.2012 r.).

173 Mozna tez odnotowaé, ze pojawiaja si¢ pierwsze w regionie glosy dotyczace legalizacji matzenstw jednopiciowych — zagadnienie to jest rozwazane
m.in. przez wladze Wietnamu, zob. http:/www.asiaone.com/News/AsiaOne%2BNews/Asia/Story/A1Story20120803-363099.html, (dostgp: 29.08.2012 1.).

174 G. L. Weil, The European Convention on Human Rights — Background, Development and Prospects, UMI 1961, s. 22.

175 L. Kihnhardt, European Courts and Human Rights, [w:] D. Greenberg, S. N. Katz, S. C. Wheatley, M. B. Oliviero, Constitutionalism and
Democracy: Transitions in the Contemporary World, Oxford University Press, 1993, s. 128.

176 A. H. Robertson, J. G. Merrils, Human Rights in Europe — A Study of the European Convention on Human Rights, Manchester University Press, 1993, s. 5.

177 J. Christoffersen, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primarity in the European Convention on Human Rights, Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden, Boston, 20009, s. 11 i nast.

178 Preambuta Konwencji rozpoczyna si¢ od stow: *“ Zwazywszy na Powszechnag Deklaracj¢ Praw Cztowicka uchwalong 10 grudnia 1948 roku przez Zgromadzenie
Ogolne Narodoéw Zjednoczonych; Zwazywszy, ze owa Deklaracja zmierza do zapewnienia powszechnego i efektywnego stosowania zawartych w niej praw.”



Deklaracja nie miala wigzacego charakteru (dzi$ uznaje sig, ze jej postanowienia sg wigzace, ponie-
waz normy z niej wynikajace maja charakter zwyczaju miedzynarodowego)'”, Konwencja zobowiazata
panstwa do przestrzegania zawartych w niej norm i stworzyta system egzekwujacy wywigzywanie si¢
z tego obowigzku. System ten jest skuteczny z wielu wzgledéw, a jednym z nich jest tez regionalny
charakter Konwencji, w pord6wnaniu z powszechnym charakterem Deklaracji.’*

Konwencja sktada si¢ z preambuty i 59 artykuléw o charakterze materialnym (art. 2-18) i formalnym
(pozostale).'® Prawa i wolnosci, ktére gwarantuje, nalezg do tzw. pierwszej generacji praw cztowieka —
obejmuja bowiem prawa obywatelskie i polityczne, takie jak prawo do zycia (art. 2), zakaz tortur (art.
3), prawo do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego (art. 5), prawo do poszanowania zycia prywatnego
1 rodzinnego (art. 8), wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania (art. 9), czy wolno$¢ zgromadzen (art. 11).
Uzupetnienie Konwencji o prawa spoteczne i ekonomiczne stanowi Protokot pierwszy z 1952 r. gwaran-
tujacy m.in. ochrong wlasnosci (art. 1) i prawo do nauki (art. 2)."*? Najcze$ciej przywolywane przepisy
Konwencji w sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamosé
plciows to art. 8§ gwarantujacy prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego,'** art. 12 gwa-
rantujacy prawo do zawarcia matzenstwa oraz art. 14 zakazujacy dyskryminacji w korzystaniu z praw
1 wolnosci okreslonych w Konwencji.'®* Ponadto skarzace si¢ osoby LGBT wskazywaty naruszenia art.
3 (zakaz tortur),' art. 10 (wolno$¢ wyrazania opinii),'® art. 11 (wolno$¢ zgromadzen i stowarzyszania
sig),'””, art. 13 (prawo do skutecznego $srodka odwotawczego).'®

2.2. System ochrony praw czlowieka oparty na Konwencji

Tekst Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci jest podstawa systemu ochrony
praw cztowieka Rady Europy. Ponadto do jego najistotniejszych elementow zaliczy¢ nalezy Trybunat
ijego dziatalno$¢ orzeczniczg oraz Komitet Ministroéw Rady Europy zobowigzany do kontroli wykony-
wania wyrokow wydanych przez Trybunat. Przed 1998 r. obok Trybunatu funkcjonowata Komisja Praw
Czlowieka (Trybunat nie miat charakteru statego organu, rozpatrywat odwotania od rozstrzygnie¢ Ko-
misji)'®, ale po wejsciu w zycie w tym roku Protokotu 11 utworzono jeden, staty Trybunal, ktory dziata
permanentnie.'”

Zadaniem Trybunatu jest rozpoznawanie wnoszonych do niego skarg. Ta kluczowa w systemie ochrony
praw czlowieka opartym na Konwencji mozliwos¢ wnoszenia przez osoby, organizacje pozarzadowe
lub grupy jednostek, tzw. skarg indywidualnych (obok skarg migedzypanstwowych, przewidzianych

179 Zob. przypis nr 56 w rozdziale 1.

180 J. W. Hart, The European Human Rights System, Law Library Journal, Vol. 102, No 4/2010, s. 537.

181 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami nr
3, 518 oraz uzupetniona Protokotem nr 2, Dz.U. 1993 nr 61 poz. 284; aktualna wersja, zmieniona Protokotem nr 14, w jezyku polskim dostgpna jest na
stronie internetowej: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7B5C268E-CEB3-49A5-865F-06286BDB0941/0/POL_CONV.pdf, (dostgp: 29.08.2012 1.).

182 W kwestii ochrony praw spoteczno-ekonomicznych w ramach Konwencji zob.: 1. E. Koch, Human Rights as Indivisible Rights. The Protection of
Socio-Economic Demands under the European Convention on Human Rights, Boston 2009.

183 W kwestii interpretacji tego artykutu zob. U. Kilkelly, The right to respect for private and family life. A guide to the implementation of Article 8 of
the European Convention on Human Rights, Human rights handbooks, No. 1, Council of Europe, 2001; M. Kowalski, Efektywnos¢ czy omnipotencja
—uwagi dotyczqce interpretowania i stosowania Europejskiej Konwencji praw cztowieka na przyktadzie gwarancji art 8, [w:] . Menkes, Prawo
miedzynarodowe. Ksigga pamigtkowa prof. Renaty Szafarz, Warszawa 2007, s. 294-313.

184 W kwestii interpretacji tego artykutu zob. K. Monoghan, Equality Law, Oxford University Press 2007, s. 155-163.

185 Sprawy B. przeciwko Francji (skarga nr 13343/87), Smith i Grady przeciwko Wielkiej Brytanii (skargi nr 33985/96 i 33986/96) oraz Beck, Copp
i Bazeley przeciwko Wielkiej Brytanii (skargi nr 48535/99, 48536/99 i 48537/99).

186 Sprawa Vejdeland i inni przeciwko Szwecji (skarga nr 1813/07).

187 Sprawy Bgczkowski i inni przeciwko Polsce (skarga nr 1543/06), Alekseyev przeciwko Rosji (skargi nr 4916/07, 25924/08 i 14599/09).

188 Sprawy Bgczkowski i inni przeciwko Polsce (skarga nr 1543/06), Alekseyev przeciwko Rosji (skargi nr 4916/07, 25924/08 114599/09) oraz Beck, Copp
i Bazeley przeciwko Wielkiej Brytanii (skargi nr 48535/99, 48536/99 i 48537/99).

189 Przed wejsciem w zycie Protokotu 11 skargi trafiaty do Komisji Praw Cztowieka, ktorej zadaniem byto doprowadzenie do porozumienia stron.

W wypadku jego osiagnigcia Komisja przygotowywata raport zawierajacy streszczenie faktow istotnych dla sprawy oraz tre$¢ porozumienia. Raport
taki trafiat do zainteresowanych stron, Komitetu Ministrow oraz Sekretarza Generalnego Rady Europy. Jezeli nie udalo si¢ osiagna¢ porozumienia,
Komisja przygotowywata raport, w ktorym okreslata, czy jej zdaniem doszto w danej sprawie do naruszenia Konwencji, czy nie. W takiej sytuacji
raport byt przesytany do Komitetu Ministrow oraz zainteresowanego panstwa. Strony mogly w ciagu 3 miesigcy odwotaé si¢ od decyzji Komisji

do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, a jezeli nie skorzystaty z tego prawa, o tym czy doszto do naruszenia Konwencji decydowal Komitet
Ministrow. Zob. np. L. Mikaelsen, European Protection of Human Rights: The Practice and Procedure of the European Commission of Human
Rights on the Admissibility of Applications from Individuals and States, BRILL, 1980, s. 45.

190 O ewolucji konwencyjnego systemu ochrony praw czlowieka: B. Gronowska, Europejski Trybunat Praw Czlowieka. W poszukiwaniu efektywnej
ochrony praw jednostki, Torun 2011, s. 34-60.
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w art. 33 Konwencji) jest okreslona w jej art. 34."' Mozliwos¢ ta uwarunkowana jest spetnieniem kil-
ku wymogdw, co ma na celu ograniczenie liczby wnoszonych skarg. Kryteria dopuszczalnos$ci skargi
indywidualnej, okreslone w art. 35 Konwencji, mozna podzieli¢ na pozytywne i negatywne. Te pierw-
sze uzalezniajg dopuszczalno$¢ od wyczerpania wszystkich srodkéw odwotawczych, przewidzianych
prawem wewnetrznym danego panstwa oraz wniesieniem skargi w ciggu sze$ciu miesiecy od podjecia
ostatecznej decyzji w sprawie. Do przestanek negatywnych zaliczy¢ nalezy wymog, by skarga nie byla
anonimowa oraz by nie byta co do istoty identyczna ze sprawg juz rozpatrzong przez Trybunat. Ponadto
Trybunat uzna skarge za niedopuszczalna, jesli ,,nie daje si¢ [ona] pogodzi¢ z postanowieniami [...]
Konwencji lub jej protokotow, jest w sposob oczywisty nieuzasadniona lub stanowi naduzycie prawa do
skargi, lub skarzacy nie doznat znaczacego uszczerbku [...]".'*

O dopuszczalnosci skargi decyduje jeden sedzia!®® i w wypadku uznania, ze skarga moze by¢ dalej roz-
patrywana, trafia ona do jednego z trzyosobowych komitetéw Trybunatu.'* Tam ponownie badana jest
jej dopuszczalno$¢, a w przypadku stwierdzenia, ze skarga jest dopuszczalna, komitet moze rozpoznaé
ja takze merytorycznie. Jest to jednak uwarunkowane tym, by sprawa przedmiotowo dotyczyta kwe-
stii ugruntowanych w orzecznictwie Trybunatu. Co do zasady bowiem merytoryczne rozstrzygniecia
zapadajg przed siedmioosobowg Izbg. Rozstrzygnigcia Trybunatu sg ostateczne, ale w wyjatkowych
wypadkach od wyroku Izby mozna wnie$¢ odwotanie do Wielkiej 1zby, sktadajacej si¢ z 17 sgdziow
Trybunatu.'”® Ostateczny wyrok Trybunatu musi by¢ przestrzegany przez panstwo-stron¢ danego sporu,
a jego wykonanie nadzorowane jest przez Komitet Ministrow Rady Europy.'”* W wypadku stwierdzenia
przez Trybunal, Ze panstwo naruszyto Konwencje, wykonanie wyroku najczesciej polega na wypta-
cie osobie skarzacej zado$¢uczynienia. Trybunal czasem jednak stawia i inne wymogi, szczegdlnie
w ramach tzw. wyrokow pilotazowych, polegajace na zobowigzaniu panstwa do dostosowania prawa
lub praktyki jego stosowania do standardow wymaganych przez system konwencyjny.’’” Na tym eta-
pie uwidacznia si¢ rola Komitetu Ministrow — kontroluje on bowiem dzialania panstw zmierzajace do
wykonania wyrokow, co polega na analizie i ocenie dostarczanych przez te ostatnie ,,Planow dziatan”
i,,Raportow z dziatan™.!”® Dopiero kiedy uzna, ze cele wyroku zostaly osiagniete, moze stwierdzic, ze
panstwo wykonalo wyrok i zakonczy¢ procedure kontroli wydaniem odpowiedniej rezolucji. Mecha-
nizm ten sprawia, ze system ochrony praw cztowieka Rady Europy nalezy uzna¢ za skuteczny.

Instytucja skargi indywidualnej wyrdznia system konwencyjny sposrod pozostatych regionalnych sys-
temow ochrony praw cztowieka i stanowi wrecz jego istote.'” Mimo to, wlasnie dzigki mozliwosci wno-
szenia skarg indywidualnych Trybunat stat si¢ ,,ofiara wlasnego sukcesu”.?* Rosnaca z roku na rok licz-

191 Szerzej o instytucji skargi indywidualnej zob.: H. Bajorek-Ziaja, Skarga do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka oraz skarga do Trybunalu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 26-84.

192 Ta ostatnia przestanka zostata dodana przez Protokot 14 i ze wzgledu na nieprecyzyjny charakter budzi kontrowersje, zob. np. G. L. Neuman, Talking
to Ourselves, The European Journal of International Law Vol. 16 no.1, s. 142, oraz L. R. Helfer, Redesigning the European Court of Human Rights:
Embeddedness as a Deep Structural Principle of the European Human Rights Regime, The European Journal of International Law Vol. 19 no. 1, s.
153.

193 Art. 27 Konwencji. Przed wejsciem w zycie Protokotu 14. decyzj¢ o dopuszczalnosci skargi podejmowat komitet sktadajacy si¢ z 3 sedziéw. Obecnie
Komitet wypowiada si¢ co do dopuszczalnosci skargi, zgodnie z art. 27 ust 3 Konwencji, jezeli ,,s¢dzia zasiadajacy jednoosobowo nie uzna skargi za
niedopuszczalng albo jesli nie skresli jej [z listy spraw]”.

194 Art. 28 Konwencji. Przed wejsciem w zycie Protokotu 14. sprawa byla rozpoznawana merytorycznie dopiero przez siedmioosobowa Izbg.

195 Art. 43 Konwencji

196 Art. 46 Konwencji.

197 Zob. np. E. Bates, The Evolution of the European Convention on Human Rights: From Its Inception to the Creation of a Permanent Court of Human
Rights, Oxford University Press, 2010, s. 490; P. Leach, Taking a Case to the European Court of Human Rights, Oxford University Press, 2011, s. 557;
J. Chrostoffersen, M. R. Madsen, The European Court of Human Rights between Law and Politics, Oxford University Press, 2011, s. 137.

198 Action Plans — Action Reports. Definitions and objectives. Memorandum prepared by the Department for the Execution of Judgments of the
European Court of Human Rights, CM/Inf/DH(2009)29rev, 3 czerwca 2009, dokument dostgpny na stronie internetowej: https://wed.coe.int/
ViewDoc.jsp?id=1450969&Site=CM, (dostep: 29.08.2012 1.).

199 Np. w Migdzyamerykanskim systemie ochrony praw czlowieka jednostki moga wnosi¢ skargi indywidualne do Migdzyamerykanskiej Komisji
Praw Czlowieka, a nie bezposrednio do Migdzyamerykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka (zob. art. 44 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka
71978 1.). Z kolei w systemie afrykanskim mozliwo$¢ wnoszenia skarg indywidualnych uwarunkowana jest ztozeniem przez panstwo deklaracji
zawierajacej zgodg¢ na przyznanie takiej kompetencji Afrykanskiemu Trybunatowi Praw Cztowieka i Ludoéw (zob. art. 34 ust. 6 w zw. z art. 5 ust 6
Protokotu do Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludow o ustanowieniu Afrykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka i Ludow).

200 Publicystyczne sformutowanie czgsto stosowane w kontekscie reformy Trybunatu, zob. np. http://prawo.rp.pl/artykul/824873.html, http://www.
europapraw.org/news/co-dalej-z-europejskim-trybunalem-praw-czlowieka-artykul-dominiki-bychawskiej-siniarskiej-w-rzeczpospolitej, (dostgp:
29.08.2012 1.).



ba wnoszonych skarg powoduje, ze Trybunat nie jest w stanie na biezgco ich rozpatrywaé.*! Problem
ten jest przyczyna ciagle trwajacego procesu doskonalenia systemu konwencyjnego, ktory rozpoczat
si¢ przyjeciem wspomnianego juz Protokofu 11. Mimo zmian nim wprowadzonych Trybunat nadal nie
moégt w petni efektywnie sprawowac swoich funkcji. Proba poradzenia sobie z tym wyzwaniem byto
przyjecie Protokotu 14, ktoérego gldwne zalozenie polegato na utatwieniu podejmowania decyzji o nie-
dopuszczalnosci skargi (m.in. poprzez przyznanie uprawnienia do podjecia takiej decyzji juz jednemu
sedziemu, a nie, jak to bylo wczeéniej — komitetowi trzech s¢dzidw).>*

Protokot 14 wszedt w zycie w 2010 r., ale problem zbyt wielkiej ilosci skarg wptywajacych do Trybu-
natu nie zostal ostatecznie rozwigzany.?* Obecnie trwajg prace nad powazniejsza modyfikacja systemu,
a gléwne zatozenia reformy zawarto w Deklaracjach z Interlaken®*, Izmiru** 1 Brighton.**® Planowane
jest m.in. skodyfikowanie regul interpretacyjnych, jakimi postuguje si¢ Trybunatl, skrocenie okresu
umozliwiajacego wniesienie skargi do 4 miesi¢cy (obecnie 6 miesigcy od uzyskania ostatecznej decyz;ji
w sprawie) oraz umozliwienie Trybunatowi wydawania opinii doradczych (na wzor instytucji pytan
prejudycjalnych obowiazujacej przed Trybunatem Sprawiedliwo$ci UE).2"7

Na system oparty na Konwencji oddziatuje wiele czynnikow. Do najwazniejszych nalezg pozostate
instrumenty Rady Europy, czyli 213 traktatow, w tym 33 dotyczace bezposrednio praw czlowieka.?®
Stanowig one czgsty punkt odniesienia dla wyrokujacego Trybunatu, poniewaz egzemplifikuja obo-
wigzujacy konsensus w regulowanej przez siebie materii.?”® Kolejnym sg wladze panstw-sygnatariuszy
Konwencji obowigzane wykonywa¢ wyroki Trybunatu i dostosowywac swoje dziatania do standardow
wynikajacych z tego orzecznictwa. Maja wptyw na orzecznictwo m.in. przez to, ze Trybunat musi
liczy¢ si¢ z ich suwerennoscig i bra¢ pod uwage swoja subsydiarnosé, co przejawia si¢ np. w czgsto
wykorzystywanej podczas rozstrzygania spraw metodzie marginesu oceny. Wptyw ma takze Unia Eu-
ropejska, a przede wszystkim jej Trybunat Sprawiedliwosci, co znajduje potwierdzenie we wzajemnym
powotywaniu si¢ obu Trybunaléw na swoje rozstrzygnigcia (swoisty ,,dialog” Trybunatéw europejski-
ch).2'® W koncu dziatalno$¢ innych sadéw miedzynarodowych i ogdlne metody wyktadni prawa mie-
dzynarodowego, a zatem mi¢dzynarodowy porzadek prawny wptywaja na funkcjonowanie konwencyj-
nego systemu ochrony praw cztowieka w Europie.?'’ Wiasnie to, ze konwencyjny system ochrony praw
cztowieka ,,nie istnieje w prozni” sprawia, ze analizujgc metody interpretacji Konwencji, jakimi postu-
guje si¢ Trybunal, nalezy zwroci¢ uwage na ogdlne zasady wyktadni traktatow migdzynarodowych.

201 Zgodnie z Raportem Rocznym z 2011 r. pod koniec 2011 r. na rozpatrzenie czekato ponad 151 tys. skarg. Od czasu ustanowienia Trybunatu wydat on
ok. 15. tys. orzeczen. Zob. European Court of Human Rights Annual Report 2011, Registry of the European Court of Human Rights, Strasbourg, 2012,
s. 131157,

202 Protokol nr 14 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci zmieniajqcy system kontroli Konwencji, sporzadzony
w Strasburgu dnia 13 maja 2004 roku, Dz.U. Nr 9o poz. 587.

203 Szerzej o reformie systemu ochrony praw cztowieka Rady europy zob.: C. Paraskeva, The Relationship between the domestic Implementation of
The European Convention on Human Rights and the ongoing Reforms of the European Court of Human Rights (With a Case Study on Cyprus and
Turkey), Intersentia 2009, s. 21-58.

204 High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights. Interlaken Declaration, 19. Lutego 2010, tekst deklaracji dostepny
jest na stronie internetowej: http:/www.eda.admin.ch/etc/medialib/downloads/edazen/topics/europa/euroc.Par.o133.File.tmp/final_en.pdf, (dostep:
29.08.2012 1.).

205 High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights IZMIR, Turkey, 26 — 27 April 2011, Declaration. Tekst deklaracji
dostepny jest na stronie internetowej: http:/www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/E1256 FD2-DBE5-41E8-B715-
4DF6D922C7B6/0/20110428 Declaration_Izmir EN.pdf, (dostgp: 29.08.2012 1.).

206 High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights Brighton Declaration, tekst deklaracji dostgpny jest na stronie
internetowej: http://www.coe.int/en/20120419-brighton-declaration/, (dostgp: 29.08.2012 1.).

207 Joint preliminary comments on the drafting of Protocols 15 and 16 to the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, dostgpne na stronie internetowe;j: http://www.europapraw.org/files/2012/08/Joint-NGO-submission-Protocols-15-and-16-to-the-ECHR-
August-2012.pdf, (dostep: 29.08.2012 1.).

208 Zob. http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/ListeTraites.asp?CM=8& CL=ENG, stan na 29. sierpnia 2012 r., (dostgp: 29.08.2012 r.).

209 Stanowig zatem jeden z mozliwych dowodow na istnienie konsensusu w danej sprawie, co Trybunat wykorzystuje stosujac metody marginesu oceny
i konsensusu europejskiego (zob. nastgpny rozdziat).

210 W tym kontekscie nalezy zasygnalizowac, ze trwaja obecnie negocjacje dotyczace przystapienia UE do Konwencji. Akt ten ma gwarantowac
kontrolg przestrzegania praw cztowieka takze przez organy UE i zapewni¢ spdjnosc¢ europejskiego systemu ochrony praw czlowieka. Akcesja UE
do Konwencji stata si¢ mozliwa wraz z wejsciem w zycie Traktatu Lizbonskiego, zgodnie z ktérym ,,Unia przystepuje do europejskiej Konwencji o
ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci.” (art. 6 ust. 2 zd. 1 wersji skonsolidowanej Traktatu o Unii Europejskiej), a takze nowym art. 59
Konwencji (zmienionym przez Protokol 14), ktory w ust. 2 deklaruje, ze ,,Unia Europejska moze przystapi¢ do niniejszej Konwencji.”

211 M. Forowicz, The Reception of International Law in the European Court of Human Rights, Oxford University Press, 2010, s. 3-6.
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2.3. Interpretacja traktatow miedzynarodowych

Wyktadnia norm prawa migdzynarodowego budzi wiele kontrowersji.?'> Wigze si¢ to z istnieniem przy-
najmniej trzech réznych stanowisk, zgodnie z ktoérymi, interpretujac akt prawa miedzynarodowego,
nalezy zwraca¢ uwage na inne czynniki.?”® Biorgc pod uwage kryterium metody wyktadni, mozna
wyrozni¢ podejscie tekstualne, intencjonalne i teleologiczne.?'* Zgodnie z tym pierwszym, jezeli po
dokonaniu wyktadni jezykowej nie ma watpliwosci co do tresci norm, nalezy na tym poprzestac, tekst
powinien by¢ jedyna podstawg interpretacji przepisow. Podejscie intencjonalne ktadzie nacisk na za-
mierzenia, jakie przy$wiecaty osobom przyjmujacym dany akt prawny, natomiast zgodnie z ostatnim
podejsciem — teleologicznym — to cel danej normy prawnej powinien rozstrzyga¢ o znaczeniu prze-
pisow. Odpowiednio do wskazanych wyzej podej$¢ przypisaé mozna preferowang przez nie metode
wyktadni — jezykowa, historyczng i celowosciows.

Skodyfikowanie zasad wyktadni dokonato si¢ wraz z podpisaniem Konwencji wiedenskiej o prawie
traktatow z 23 maja 1969 r., jednak zawarte w niej reguty (art. 31 - 33) nie rozwiaty watpliwosci co
do tego, ktora metoda interpretacji jest najwlasciwsza.?’® Ogoélna reguta interpretacji, zawarta w art.
31 Konwencji wiedenskiej, obejmuje swojg trescig wszystkie ww. metody. Zgodnie z nig, interpretujac
traktat, nalezy bra¢ pod uwage zwykte znaczenie uzytych w nim wyrazéw (tekstualizm), ich kontekst
(intencjonalizm) oraz przedmiot i cel traktatu (podejscie teleologiczne). Konwencji wiedenskiej nie jest
obca takze wyktadnia systemowa, zgodnie z ktora, interpretujac dany traktat, nalezy bra¢ pod uwagem.
in. normy prawa migedzynarodowego (art. 31 ust 3 pkt c).?¢

Oproécz wymienionych wyzej metod, ktore dzigki usankcjonowaniu w Konwencji wiedenskiej mozna okre-
$li¢ mianem typowych, czy klasycznych, w doktrynie opisuje si¢ takze inne metody, ktére nazwa¢ mozna
specyficznymi. Sg one jednak nie tylko opisywane, ale przede wszystkim stosowane przez sady mi¢dzy-
narodowe, w tym Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Do najczgséciej wskazywanych nalezg wyktadnia
dynamiczna (ewolucyjna), margines oceny, pojecia autonomiczne oraz metoda komparatystyczna.?"”

24. Cechy charakterystyczne Konwencji i ich wptyw na jej interpretacje

W kontekscie europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci zagadnienie
metod interpretacji komplikuje dodatkowo charakter tego aktu prawnego. W doktrynie podkresla si¢
bowiem specjalne cechy, jakie posiada oparty na niej system ochrony praw czlowieka i w zwigzku z tym
zaznacza, ze rowniez wykladnia Konwencji powinna by¢ specyficzna. Wskazuje si¢ zatem, ze Kon-
wencja nie jest typowa umowa mi¢dzynarodowa regulujaca stosunki migdzy panstwami, ale umowa,
ktorej gtownym celem jest ochrona praw i wolnosci czlowieka.?® Obowiazki panstw z niej wynikajace
przyznawane sa wszystkim osobom pozostajacym pod ich jurysdykcja, a nie pozostalym panstwom.?"
Zobowigzania z niej wynikajgce majg charakter ,,absolutny”, co oznacza, ze wywigzywanie si¢ z nich
przez panstwa nie jest uwarunkowane ich przestrzeganiem przez pozostate strony Konwencji.** Ko-
lejnym argumentem prezentowanym w ramach tego stanowiska jest istnienie organu nadzorujacego

212 O wyktadni prawa migdzynarodowego zob. m.in.: L. Ehrlich, Interpretacja traktatéw, Wydawnictwo Prawnicze, 1957; M. Frankowska, Prawo
traktatow, Szkota Gtéwna Handlowa, 1997; A. Koztowski, Interpretacja traktatu miedzynarodowego w swietle jego kontekstu, Wydawnictwo
Sejmowe, 2002; U. Linderfalk, On the Interpretation of Treaties: The Modern International Law as Expressed in the 1969 Vienna Convention on
the Law of Treaties, Springer, 2010; M. Fitzmaurice, O. A. Elias, P. Merkouris, Treaty Interpretation and the Vienna Convention on the Law of
Treaties: 30 Years on, BRILL, 2010; A. Orakhelashvili, S. Williams, 40 Years of the Vienna Convention on the Law of Treaties, BRILL, 2010; O.
Dorr, K. Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary, Springer, 2012; C. F.C.Rom, Sovereignty and Interpretation of
International Norms, Springer, 2007.

213 A. Koztowski, Interpretacja ..., s. 13-14.

214 R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo..., s. 104-106; L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torufi 2006, s. 251, M. Frankowska, Prawo ..., s. 121-122.

215 Szerzej: M. Frankowska, Prawo..., s. 122-126; R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo...., s. 105.

216 Konwencja wiedenska o prawie traktatéw sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r., Dz.U. 1990 nr 74 poz. 439.

217 Zob. np. P. Dijk, G. J. H. Hoof, G. J. H. Van Hoof, A. W. Heringa, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, Martinus
Nijhoff Publishers, 1998, s. 71-96.

218 A. Orakhelashvili, Restrictive Interpretation of Human Rights Treaties in the Recent Jurisprudence of the European Court of Human Rights,
European Journal of International Law14/2003, s. 531.
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przestrzeganie postanowien Konwencji — Trybunatu mogacego wydawac prawnie wigzace wyroki, co
wynika z art. 46 Konwencji.**' Takze sam sposob sformutowania gwarancji wynikajacych z Konwencji
uwazany jest za przejaw jej specyficznosci. Podkresla si¢ bowiem, ze normy Konwencji majg charakter
norm ius cogens, a poniewaz maja na celu zabezpieczenie interesu spotecznos$ci migdzynarodowej, sa
skuteczne erga omnes.?”? Niektorzy ida dalej i twierdza, jak Robertson, ze prawo wynikajace z Kon-
wencji nie jest ani prawem krajowym, ani mi¢gdzynarodowym, ale tagczy elementy obu. Jest stosowane
nie tylko przez Trybunal, ale takze przez Komitet Ministrow Rady Europy oraz sady krajowe, a Kon-
wencja nie tylko ustanawia zobowiazania dla Panstw, ale tez przyznaje prawa jednostkom.??* Ponadto
zaznacza si¢, ze system ma charakter regionalny, co dodatkowo ma wptywaé na jego specyficznos¢
(odmienno$¢).** Zgodnie z tym stanowiskiem system konwencyjny zasluguje na miano sui generis,
aw zwiazku z tym metody interpretacji Konwencji sa i powinny by¢ specyficzne.?” Usankcjonowaniem
takiego podejscia jest wyrok Trybunatu w sprawie Wemhoff przeciwko Niemcom, w ktorym Trybunat
stwierdzit, ze ,,Konwencja jest traktatem ustanawiajacym prawo (law-making treaty) i biorac to pod
uwage konieczne jest poszukiwanie najwlasciwsze] interpretacji, ktora bedzie stuzyta zrealizowaniu
celu i zatozen traktatu, a nie interpretacji restrykcyjnej, ktéra ograniczy zobowigzania stron.”?* Takze
Migdzyamerykanski Trybunat Praw Cztowieka w sprawie Mapiripan Massacre przeciwko Kolumbii
potwierdzit, ze traktaty prawno-czlowiecze maja specyficzng nature, poniewaz ,,maja specyficzne me-
chanizmy kontroli, opieraja si¢ na wspolnych warto$ciach (ochrona czlowieka), sa stosowane zgodnie
z koncepcja zbiorowych gwarancji, uciele$niajg zobowigzania, ktore sg zasadniczo obiektywne [...]”.2"

Z drugiej strony wskazuje si¢, ze ww. argumenty w istocie nie $wiadcza o wyjatkowosci Konwencji. Rie-
tiker zauwaza, ze okreslenie, iz traktat dotyczy ochrony praw czlowieka ma charakter ambiwalentny, jest
irrelewantne z prawnego punktu widzenia (nie ma warto$ci normatywnej).?® Jego zdaniem ,,sama etykieta
instrumentu >prawno czlowieczego<, jako taka, nie jest wystarczajaca, by uzasadni¢ specjalne traktowanie
interpretacji Konwencji europejskiej. W stosunku do odrgbnosci rezimu Konwencji pojawia si¢ kontrar-
gument, rowniez w postaci orzeczenia Trybunatu, ze nie funkcjonuje on w prézni i musi bra¢ pod uwage
zasady prawa miedzynarodowego.? Interpretacja Konwencji dokonywana przez Trybunat jest zatem uwa-
runkowana tym, ze umowa ta nie obowiazuje ,,w prozni”. W zwiazku z tym do interpretacji Konwencji
nalezy stosowac klasyczne metody wyktadni, a szeroko komentowane w literaturze ,,specyficzne metody
interpretacji” w rzeczywistosci wywodza si¢ z metod klasycznych. I tak podejscie ewolucyjne (wyktadnia
dynamiczna) wywodzi si¢, zdaniem Arato i Killandera,” z wyktadni teleologicznej (funkcjonalne;j), dok-
tryna poje¢ autonomicznych z art. 31 ust. 4 Konwencji wiedenskiej, zgodnie z ktorym ,,specjalne znaczenie
nalezy przypisywaé wyrazowi wowczas, gdy ustalono, ze taki byl zamiar stron”, a metoda komparaty-
styczna z wykladni systemowej. Swoisty pozostaje zatem ,,margines oceny”’, cho¢ i on moze by¢ uznany
za wynikajacy z wyktadni funkcjonalnej.? Za Vanneste mozna wskazac, ze specyficzna natura traktatéw
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(Colloques Européens, 1970), s. 12.

224 International Law Commission, 58" session, 1 May to 9 June and 3 July to 11 August 2006, Report of the Study Group of the International Law
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Martti Koskenniemi, UN Doc No A/CN.4/L.682, § 152-164 (dalej: Raport Koskenniemi), Loizidou v. Turkey, 18 December 1996, § 70, 83-85 Reports of
Judgments and Decisions 1996-VI.
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232 Margines uznania mozna uzna¢ za wynikajacy z wyktadni funkcjonalnej, jezeli przyjmiemy, ze Trybunat orzekajac bierze pod uwage, ze dane
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

dotyczacych praw czlowieka nie oznacza, ze majg by¢ one interpretowane w sposob niezgodny z zatozenia-
mi Konwencji wiedenskiej — metody wypracowane i stosowane przez trybunaty regionalne wpasowuja si¢
bowiem w rozwigzania Konwencji wiedenskiej.>>

Interesujace stanowisko proponuje Forowicz,?* ktorej zdaniem metodologia interpretacji stosowana
przez Trybunat polega na wyktadni przepisoéw Konwencji w ramach dwdch ekstremoéw — ,,paradygmatu
otwartego”, polegajacego na czerpaniu z migdzynarodowego porzadku prawnego, co jest przyktadem
wykorzystania wyktadni systemowej, oraz ,,paradygmatu zamknigtego”, ktory cechuje podkreslanie
autonomicznos$ci Konwencji i jej systemu, a tym samym kreuje Konwencje jako ,.konstytucyjny instru-
ment europejskiego porzadku publicznego”.?

Innymi stlowy Trybunal stosuje rézne metody w taki sposob, jakby nie byto miedzy nimi hierarchii
czy porzadku.?¢ Traktuje Konwencje wiedenska jako punkt odniesienia, ktory podlega jednak mody-
fikacjom.?” W sprawie Golder przeciwko Wielkiej Brytanii Trybunatl wskazal, ze ,,proces interpretacji
stanowi jedna ztozona operacj¢ — reguta z art. 31 Konwencji wiedenskiej, umiejscawia rozne elementy
wymienione w czterech ustepach tego artykulu na tej samej ptaszczyznie”.?*

Wskaza¢ rowniez nalezy, ze rézne metody przenikajg si¢ i uzupeiniajag wzajemnie, a niektdre sg ze sobg
sprzeczne.” Pierwszy przypadek zachodzi np. miedzy marginesem oceny, a metoda komparatystyczna
(poszukiwanie tzw. konsensusu), czy migdzy metoda tekstualng (traktowang jako podstawa interpre-
tacji), a funkcjonalng (jako uzupeinienie tekstualnej). Metoda historyczna (intencjonalizm) wyklucza
natomiast wykladni¢ dynamiczna, a jezykowa — pojgcia autonomiczne.

Rozstrzygajac sprawy, Trybunal wykorzystuje rézne metody zamiennie, nie zawsze wyraznie wska-
zujac, ktore w danym momencie stosuje. Proces interpretacji, do jakiego dochodzi w wyniku stoso-
wania Konwencji przez Trybunat dobrze przedstawit sedzia Loukaides. Jego zdaniem, interpretujac
Konwencje, nalezy bra¢ pod uwage jej ogoélny kontekst (w tym preambule), cel i zalozenia; punktem
wyjscia jest jednak sformulowanie przepisu.?* Podejscie tekstualne stanowi podstawe interpretacji,
ale nie mozna poprzesta¢ tylko na nim. Nast¢pnie brane sg bowiem pod uwage ogélne zasady prawa
mig¢dzynarodowego, m.in. okreslone w Konwencji wiedenskiej, a potem specjalne cechy Konwencji,
przede wszystkim to, ze okreslone w niej zobowiazania majg charakter obiektywny. Sedzia wskazuje
tez, ze nalezy do interpretacji podchodzi¢ pragmatycznie, a w przypadku watpliwosci nalezy wybrac
rozszerzone znaczenie danego zobowigzania, a nie zawgzajace. Wskazowki te sugeruja, ze popraw-
no$¢ interpretacji otrzymanej za pomoca wykladni jezykowej nalezy sprawdzi¢, korzystajac z metod
wynikajacych z podejscia teleologicznego. Pokazuje to, ze dla Trybunatu liczy si¢ przede wszystkim
realizacja celu Konwencji.**

Analizujac orzecznictwo Trybunatu dotyczace dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna
i tozsamo$¢ plciows, dostrzec jednak mozna wyraznie, ze postugiwanie si¢ przez Trybunat r6znymi
metodami daje odmienne rezultaty. Dalsza analiza oparta bedzie na podziale metod na klasyczne
i specyficzne, by utatwi¢ pdzniejsze porownanie skutkow stosowania okreslonych metod na wynik
orzeczenia Trybunatu — uznanie, ze doszto do dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng lub
tozsamos¢ ptciows, lub nie.
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2.5. Klasyczne metody wykladni
2.5.1.  Wykladnia jezykowa
2.5.1.1. Zasady

Zgodnie z zaprezentowanym wyzej tokiem rozumowania s¢dziéw Trybunatu, w procesie interpretowania po-
stanowien Konwencji podstawowa metoda jest wyktadnia jezykowa. Polega ona na tym, by pojgciom i zwro-
tom uzytym w akcie normatywnym przypisac¢ ich normalne, potoczne znaczenie.> Oparcie si¢ jedynie na
podejsciu tekstualnym moze jednak doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze sedziowie dzialajag mechanicznie (jud-
ge-as-mechanic principle).*® Dlatego tez, zgodnie z Konwencjq wiedenskq, nalezy oprocz tej metody brac¢
pod uwagg inne czynniki, takie jak kontekst traktatu, jego przedmiot i cel. Konwencja powinna by¢ zatem
interpretowana w sposob obiektywny, a nie w odniesieniu do tego, jak mogty ja rozumie¢ wtadze panstwa
w chwili jej ratyfikacji.** W wypadku dwuznacznosci nalezy dazy¢ do takiej interpretacji, ktora pozwoli na
realizacj¢ celu Konwencji.** Warto réwniez odnotowaé, ze wyktadnia jezykowa nie jest idealnym sposobem
interpretacji Konwencji, co wynika ze sposobu sformutowania jej przepisow — w sposob ogodlny i lapidarny,
wymagajacy zastosowania roznych metod interpretacyjnych dla odkodowania zawartych w nich norm.

2.5.1.2. Egzemplifikacja w orzecznictwie Trybunalu

W orzecznictwie Trybunatu dotyczacym spraw wynikajacych z dyskryminacji ze wzgledu na orienta-
cje seksualng lub tozsamos$¢ ptciowa mozna wskaza¢ wyroki odwotujgce si¢ wyraznie do metody je-
zykowej. Najczesciej metoda ta wykorzystywana jest w sprawach, w ktorych osoby skarzace zarzucaja
panstwom naruszenie art. 12 Konwencji, czyli prawa do zawarcia malzenstwa. Artykut ten brzmi na-
stepujaco: ,,Mezczyzni i kobiety w wieku matzenskim majg prawo do zawarcia matzenstwa i zatozenia
rodziny zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tego prawa.”

Jedna z pierwszych tego typu spraw byla sprawa Rees przeciwko Wielkiej Brytanii, w ktorej wyrok
wydano w 1986 r.2# Skarzacym byt pan Rees, ktorego pte¢ przy urodzeniu oznaczono jako zenska.
Przeszedt on terapi¢ hormonalng oraz operacj¢ korekty ptci (sfinansowane ze §rodkéw publicznych)
i funkcjonowat w spoteczenstwie jako mezczyzna. Mimo to wladze panstwowe odmawialy mu dokona-
nia zmian jego aktu urodzenia, wobec czego figurowal w tym dokumencie jako kobieta.?*® W istotnym
z punktu widzenia art. 12 Konwencji aspekcie tej sprawy skarzacy zarzucal jej naruszenie poprzez to,
ze nie mogt zawrzeé zwigzku matzenskiego z kobietg. Jednoczesnie stwierdzit, ze ,,psychologicznie,
biologicznie i spolecznie” nie jest w stanie zawrze¢ takiego zwiazku z mezczyzna.>*

Komisja, ktora przygotowata w ramach tej sprawy raport, wskazata, ze wiele panstw cztonkowskich
Rady Europy ,,uznaje mozliwo$¢ zmiany ptci przez osoby transseksualne 1, pod pewnymi warunka-
mi, przyznaje im prawo do zawarcia zwigzku matzenskiego z osoba o plci takiej, jaka same posiadaty
przed operacja.”*! Mimo to, Komisja byla podzielona co do zasadnosci orzekania w przedmiocie art.
12 Konwencji — zdaniem czg$ci sktadu kluczowe bylo rozstrzygnigcie, czy doszto do naruszenia art.
8 Konwencji (prawo do poszanowania zycia prywatnego) poprzez nieuznanie (w postaci braku zgody
na korekte tre$ci aktu urodzenia) ,,nowej” plci skarzacego, natomiast rozpatrywanie naruszenia art.
12 uznano za zbedne. Pozostata grupa uznata, ze nalezy odrebnie rozpatrzy¢ oba artykuty. Trybunat
odnotowat w wyroku t¢ r6znic¢ zdan, ale si¢ do niej nie odniost. Postuzyt sie natomiast wyktadnig je-
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

zykowa i uznal, ze ,,prawo zawarcia zwigzku matzenskiego gwarantowane przez art. 12 odnosi si¢ do
tradycyjnego malzenstwa miedzy osobami roznych ptci biologicznych”. Co wigcej Trybunat wskazat,
ze ,,sposob sformulowania art. 12 stuzy gléwnie ochronie matzenstwa jako podstawy rodziny.”*? Od-
czytujac literalnie norme¢ wynikajgca z art. 12 Konwencji, jednogloénie uznano, ze nie miato miejsca
w tej sprawie jej naruszenie przez Wielka Brytanig.

Do podobnych konkluzji doszedt Trybunat w innej sprawie dotyczacej osob transseksualnych. Tym ra-
zem skarge wniosly dwie osoby — pani Scheffield i pani Horsham, obie przy urodzeniu zarejestrowane
jako mezczyzni.?3 Zarzucaty Wielkiej Brytanii naruszenie art. 12 Konwencji poprzez to, ze uniemoz-
liwiajac dokonanie korekty aktow urodzenia, pozbawia je mozliwosci zawarcia zwigzku matzenskiego
z osobami ptci meskiej. Trybunal w zasadzie powtorzyt swoje stowa z wyroku w sprawie Rees, odwo-
tujac si¢ wprost do wyktadni jezykowej przedmiotowego przepisu. Co cickawe, tym razem s¢dziowie
nie byli jednomys$lni — uznali, Ze nie doszto do naruszenia art. 12 wigkszoscig 18 do 2 gltosow.** Zdanie
odrebne zglosit sedzia Van Dijk (podzielit je sedzia Wildhaber), wedtug ktérego brak przyzwolenia na
zawarcie zwiazku matzenskiego przez osobe transseksualng po dokonanej operacji korekty ptci z osoba
plci przeciwnej, w sytuacji kiedy dane panstwo nie zezwala tez na zwigzki 0sob tej samej pici, stanowi
naruszenie istoty prawa do zawarcia malzenstwa, a tym samym jest niezgodne z art. 17 Konwencji.>
Podejscie wigkszos$ci uleglo zmianie dopiero wraz z wyrokiem w sprawie Christine Goodwin przeciwko
Wielkiej Brytanii, ale w sprawie tej Trybunat postuzy? si¢ m.in. wyktadnig ewolucyjna, a nie jezykowa.?*

Wyktadnia jezykowa art. 12 Konwencji stosowana byta takze w kontekscie skarg osob homoseksualnych.
W sposob wyrazny zostata ona powotana w orzeczeniu w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii.®
Skarzacy zarzucali wladzom Austrii naruszenie tego prawa poprzez niedopuszczenie do zawierania
matzenstw jednoptciowych. Argumentowali, ze sformutowanie art. 12 nie ogranicza prawa do zawarcia
matzenstwa tylko dla par heteroseksualnych, ale oznacza, ze zarowno kobiety, jaki i me¢zczyzni, moga
taki zwigzek zawrzeé. Trybunal w swoim wyroku przywotal wczes$niejsze, podobne przedmiotowo
sprawy, przede wszystkim dotyczace osob transseksualnych, w ktérych uznano, ze odmowa zawarcia
przez nie matzenstwa z osobami przeciwnej plci (w stosunku do ich pici po przeprowadzeniu operacji
korekty plci) stanowi naruszenie postanowien Konwencji (sprawa Christine Goodwin przeciwko Wiel-
kiej Brytanii). Tym samym Trybunal zwrdcit uwage, ze Konwencja jest tzw. zywym dokumentem, kto-
ry nalezy interpretowaé zgodnie z biezacymi okolicznosciami. Mimo to podkreslit, ze w sytuacji kiedy
po operacji korekty pici zainteresowana osoba miala t¢ samg pleé¢ co malzonek/malzonka Panstwa
cztonkowskie Rady Europy wymagaty dla pelnego uznania ,,nowej” plci osoby transseksualnej rozwia-
zania istniejacego matzenstwa. Trybunat wskazat, ze akceptuje ten wymodg, uznajac skargi takich osob
za niedopuszczalne. Stanowisko to wyttumaczyt szerokim zakresem marginesu oceny, jaki pozostawit
panstwom w kwestii regulowania prawa matzenskiego (co wynikato z wczesniejszego orzecznictwa
Trybunatu, m.in. spraw Parry przeciwko Wielkiej Brytanii, R. i F. przeciwko Wielkiej Brytanii).*>

Interpretujac art. 12 Konwencji, Trybunal poshuzyl si¢ w tej sprawie wyktadnig jezykowa — zwrécit
uwage na fakt, ze przepis daje prawo do zawarcia malzenstwa ,,mezczyznom i kobietom”. Przywotat
rowniez wersje francuska tego artykutu, ktéra precyzyjniej okresla (poprzez uzycie liczby pojedyncze-
1)%°, kto moze zawrze¢ zwigzek matzenski. Wobec spostrzezonej réznicy sformutowan mozna przy-
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dostepne na stronie internetowe;j: http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Basic+Texts/The+Convention+and-+additional+protocols/
The+European+Convention+on+tHuman+Rights/, (dost¢p: 29.08.2012 1.).



puszczac, ze Trybunal postapit zgodnie z art. 33 ust. 4 Konwencji wiedenskiej, tzn. przyjal znaczenie,
ktore przy uwzglednieniu przedmiotu i celu traktatu najlepiej godzi te teksty. Swiadczy o tym dalsza
cze$¢ wyroku. Trybunal stwierdza w nim, ze analizujac tres¢ art. 12 z pominigciem reszty Konwencji,
mozna uznaé, ze jego sformutowanie nie wyklucza dopuszczalnosci matzenstwa miedzy osobami tej
samej ptci. Nastepnie jednak wykorzystuje wykladnie systemowgq i zauwaza, ze wszystkie materialne
przepisy Konwencji sformutowane sg w sposob przyznajacy prawa ,,wszystkim” lub stwierdzajacy, ze
,nikt” nie moze by¢ w zakazany sposob traktowany. Tym samym przyjal, ze sformutowanie art. 12
W sposob przyznajacy prawo do zawarcia malzenstwa mezczyznom i kobietom, a nie ,,wszystkim”,
uniemozliwia uznanie, ze osoby tej samej ptci majg prawo do zawarcia matzenstwa.?® Trybunat uznat
jednomyslnie, ze w niniejszej sprawie nie doszto do naruszenia art. 12 Konwencji. Warto zauwazy¢, ze
nie postuzyt si¢ tylko wyktadnia jezykowa, ale argumenty wynikajace z podejscia tekstualnego wyraz-
nie przewazyly w ostatecznym rozstrzygnieciu.

Dalsze uzasadnienie stusznos$ci rozstrzygniecia w tej sprawie mozna znalez¢ w zgodnej opinii sedziow
Malinverniego i Kovlera dotaczonej do wyroku. Powotali si¢ oni na tres¢ art. 31 ust. 1 i 3 oraz art.
32 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow. Stosownie do tego pierwszego przepisu, traktat nalezy
interpretowac ,,zgodnie ze zwyklym znaczeniem, jakie nalezy przypisywaé¢ uzytym w nim wyrazom
[...]”. Sedziowie ci uznajac, ze podstawowa metoda interpretacji jest wykladnia jezykowa, stangli na
stanowisku, ze sformutowanie art. 12 Konwencji nie daje podstaw do przyznania prawa do zawarcia
malzenstwa osobom tej samej plci. Na poprawno$¢ takiego rozumowania zwrécili uwage, przywotu-
jac tres¢ art. 32 Konwencji wiedenskiej, zgodnie z ktérym mozna siggna¢ do uzupetniajacych metod
interpretacji, jesli wykladnia na podstawie art. 31 prowadzi do rezultatu wyraznie absurdalnego lub
nierozsadnego.>!

Biorac pod uwage wspotwystepowanie metod interpretacyjnych w praktyce orzeczniczej Trybunatu,
warto zauwazy¢, ze we wszystkich wskazanych wyzej sprawach dotyczacych prawa do zawarcia zwigz-
ku matzenskiego Trybunat stwierdzal, ze panstwa maja szeroki margines oceny w regulowaniu korzy-
stania z tego prawa. Mozna zatem wysnu¢ wniosek, ze w sprawach, ktore uchodza za kontrowersyjne,
co do ktoérych nie ma konsensusu wsrod panstw cztonkowskich Rady Europy, a w zwigzku z tym wia-
dzom panstwowym przyznaje si¢ szeroki margines oceny, Trybunatl interpretujac przepisy Konwencji
postuguje si¢ wyktadnia jezykowaq.?s

Zastosowanie przez Trybunat wyktadni jezykowej w sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgle-
du na orientacje seksualna lub tozsamos¢ piciowa skutkuje odmowa przyznania skarzacym praw gwa-
rantowanych przez Konwencje. W przypadku prawa osob transseksualnych do zawarcia matzenstwa
Trybunat dtugo akceptowat dyskryminujace rozwigzania prawne panstw cztonkowskich Rady Euro-
py. Polegaty one na tym, ze mimo zezwolenia na dokonanie operacji korekty ptci (i czesto sfinanso-
wania zabiegu), panstwa nie uznawaty ostatecznie ,,nowej” pici osoby transseksualnej. Skutkowato to
tym, ze nie mogly one zawrze¢ malzenstwa ani z osobg pltci przeciwnej, ani (wobec braku legalizacji
matzenstw jednoptciowych) tej samej ptci. Argumentem byla literalna interpretacja art. 12, do czasu
wydania wyroku w sprawie Christine Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, co nastgpito w 2003 r.
W przypadku oséb homoseksualnych w dotychczas rozpoznanych sprawach Trybunal nie uznat, by
niedopuszczenie w porzadku prawnym danego panstwa malzenstw jednoplciowych stanowito naru-
szenie Konwencji. Stanowisko to moze ulec w przysztosci zmianie, poniewaz na rozpatrzenie oczekuje
podobna sprawa, Chapin i Charpentier przeciwko Francji (skarga nr 40183/07).2¢

260 Schalk and Kopf'v. Austria ..., § 55.

261 Zob. Schalk and Kopf'v. Austria,..., Concurring opinion of Judge Malinverni joined by Judge Kovler, pkt. 1.

262 M. Forowicz, The Reception ..., s. 31.

263 Skarzacy zawarli zwigzek matzenski przed urz¢dnikiem stanu cywilnego, ktory nastgpnie zostat uniewazniony przez sady francuskie. Sprawa
zostata zakomunikowana rzadowi francuskiemu 27 kwietnia 2009 r., zob. informacj¢ na stronie internetowej: http:/www.echr.coe.int/NR/
rdonlyres/4BEE0406-9AD4-456A-AEF0-B4A92A867858/0/PCP_France en.pdf, (dostgp: 29.08.2012 r.). Zastanawia jednak fakt, ze w bazie
orzecznictwa Trybunatu, HUDOC, nie sa dostgpne zadne informacje o niniejszej sprawie. Sugerowac to moze, iz zostata ona rozstrzygnigta w trybie
art. 39 Konwencji, tj. poprzez polubowne zalatwienie.
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

2.5.2.  Wpykladnia historyczna

Kolejna klasyczna metoda interpretacji Konwencji wykorzystywana przez Trybunat to wyktadnia histo-
ryczna.’** Polega ona na odczytywaniu przepisow Konwencji przez s¢dzidow Trybunatlu w taki sposob,
by urzeczywistni¢ intencje jej autorow.2> Odbywa si¢ to m.in. przez si¢ganie do prac przygotowawczych
do traktatu oraz okoliczno$ci jego zawarcia, a zatem jest zgodne z art. 32 Konwencji wiedenskiej.>
Stanowisko Trybunatu mozna czasem okresli¢ wrecz oryginalizmem, tzn. probuje on dociec, badajac
kontekst historyczny, jak dane pojgcia czy instytucje prawne byty rozumiane dawniej, w czasach, kiedy
powstata Konwencja. Ma to miejsce niezwykle rzadko, poniewaz sam Trybunal przyznat, ze Konwen-
¢ja nie moze by¢ interpretowana tylko na podstawie intencji autorow wyrazonych ponad 40 lat temu.>’
Ponadto w doktrynie wskazuje si¢, ze prace przygotowawcze sa ,,notorycznie niewiarygodne” jako
ogo6lne wskazoéwki interpretacji Traktatu.2¢®

W sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos¢ plciowa
przykladem zastosowania wyktadni historycznej jest ponownie art. 12 Konwencji. Pierwszy przyktad
dotyczy jednak krytyki tego podejscia, jakg wyrazit sedzia Martens w zdaniu odrgbnym do wyroku
w sprawie Cossey przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 10843/84). Sprawa dotyczyta sytuacji oséb
transseksualnych w Wielkiej Brytanii. Skarzaca nie mogta poprawi¢ swojego aktu urodzenia i co za
tym idzie zawrze¢ zwigzku matzenskiego. Trybunal, tak jak w sprawie Rees, uznatl, ze nie doszto do
naruszenia Konwencji. Rozstrzygnigcie to skrytykowat sedzia Martens, wskazujac, ze nie nalezy sto-
sowa¢ wyktadni historycznej (intencjonalnej), poniewaz ,.kiedy Konwencja byla tworzona, transsek-
sualizm byl, co najwyzej, zagadnieniem medycznym i etycznym, ale z pewnoscig nie prawnym [...].”
Biorac to pod uwagg, podkreslit, ze nie mozna zalozy¢, iz autorzy Konwencji ,,zdecydowali si¢ nie
przyzna¢ prawa do zawarcia zwiazku matzenskiego osobom transseksualnym, ktére dokonaty zabiegu
korekty plei” .

Mimo takiego pogladu Trybunal postuzyt si¢ argumentem typowym dla interpretacji intencjonalnej
W pozniejszej sprawie Parry przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 42971/05).2 Skarzacymi byto
matzenstwo skladajace si¢ z biologicznej kobiety i kobiety trans (osoba transseksualna, po urodzeniu
zarejestrowana jako me¢zczyzna, dwcezesnie po zabiegu korekty plci), zawarte przed jej zabiegiem. Ta
ostatnia, by uzyskac poprawiony akt urodzenia, co oznaczaloby prawne uznanie jej wtasciwej ptci, mu-
siata zgodnie z 6wczesnym prawem brytyjskim rozwiesc¢ si¢ z zong, poniewaz nie mozna byto zawrzec
malzenstwa jednoptciowego. W decyzji, w ktorej Trybunat uznat skarge za niedopuszczalng, lakonicz-
nie stwierdzil, ze matzenstwa jednoplciowe sa niedozwolone, a panstwa, ktore je dopuszczaja, robig to
zgodnie ze swoja wizja roli matzenstwa i nie wynika to z interpretacji praw okres§lonych przez Wysokie
Umawiajace si¢ Strony w 1950 r.2”° Postugujac si¢ tym argumentem, Trybunal pokazal, ze prawo do
zawarcia zwigzku malzenskiego nalezy rozumiec¢ tak, jak rozumiano je w 1950 r.

Interpretacje historyczng dostrzec tez mozna we wspomnianej juz sprawie Schalk i Kopf przeciwko
Austrii. Argumentujagc w wyroku niemozno$¢ uznania prawa osob tej samej ptci do zawarcia malzen-
stwa, Trybunal powolal si¢ (oprocz wyktadni jezykowej) na kontekst historyczny, w jakim tekst Kon-
wencji zostal uzgodniony i przyjety. Stwierdzit, ze w 1950 r. malzenstwo z pewnos$cig byto rozumiane
W sposob tradycyjny, tj. jako zwiazek 0sob roznych ptci.?”! Do podobnego argumentu siegneli sedziowie
Malinverni 1 Kovler w zgodnej opinii do wyroku w tej sprawie (concurring opinion), stwierdzajac, ze

264 Zdaniem Morawskiego wyktadnia historyczna ,,polega [...] na uwzglednianiu w toku interpretacji kierunku ewolucji instytucji prawnych” i ,,nie jest
traktowana jako odrgbny typ wyktadni [...].” Autor ten zalicza wyktadnig historyczng do wyktadni funkcjonalnej i wyraznie odréznia od podejscia
intencjonalnego. Zob. L. Morawski, Zasady..., s. 152-153 1 251.

265 C. Mik, Metodologia interpretacji traktatow z dziedziny ochrony praw czlowieka, [w:] Torunski rocznik praw cztowieka i pokoju 1992, Torun 1993, s. 141 18.

266 O pracach przygotowawczych jako zrodle pomocniczym dla interpretacji traktatow zob. np. B. N. Mehrish, Travaux Preparatoires as an Element in
the Interpretation of Treaties, Indonesian Journal of International Law, vol. 11 (1990).

267 Loizidou v. Turkey,..., § 70—71; Selmouni v. France [GC], no. 25803/94, § 101, ECHR 1999-V.

268 F. G. Jacobs and R. C. A. White, The European Convention on Human Rights, Clarendon Press, 1996, s. 33; Harris, O’'Boyle and Warbrick, The Law
of the European Convention on Human Rights, Butterworths, 1995, s. 17.

269 Parry v. the United Kingdom (dec.), no. 42971/05, ECHR 2006-XV.
270 Parryv. the United Kingdom..., 111.B.
271 Schalk and Kopf'v. Austria, ..., § 55.



interpretacja historyczna potwierdza wynik interpretacji jezykowej. Uznali oni, ze art. 12 Konwencji
dotyczy tylko 0s6b réznych pici.

Kontrowersje wzbudza to, ze czasem Trybunat postuguje si¢ interpretacja dynamiczna, wskazujac, ze
Konwencja jest ,,zywym dokumentem”, a czasem wraca do interpretacji historycznej (intencjonalne;j).
Wyjasnieniem takiego stanowiska moze by¢ stwierdzenie z wyroku w sprawie Johnston i inni prze-
ciwko Irlandii, ze Trybunat nie moze, wykorzystujac interpretacje dynamiczng, tworzy¢ praw, ktorych
Konwencja nie zawierata pierwotnie.”’? W konteks$cie prawa do zawarcia matzenstwa nie wydaje si¢ to
jednak przekonywajace. Potwierdza jednak wniosek sformutowany w poprzednim punkcie, ze kiedy
Trybunat ma rozstrzygna¢ sprawe uchodzaca za kontrowersyjng moralnie, stosuje metody, ktore mozna
okresli¢ mianem restrykcyjnych, tzn. takich, ktére zawezaja zakres praw gwarantowanych Konwencjgq.

2.5.3.  Wpykladnia funkcjonalna

Wielokrotnie w orzecznictwie dotyczacym dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsa-
mos¢ plciowa Trybunat wykorzystywal wyktadnie funkcjonalna.?”® Polega ona na ,,wydobyciu znaczenia
ukrytego za stowami, w oparciu na przeznaczeniu danej regulacji prawnej”.?™ Bierze si¢ zatem pod uwage
nie tyle tekst Konwencji, ale cel, ze wzgledu na ktory zostata ustanowiona i zatozenia, jakie ma spetniac.

W prawie migdzynarodowym wyktadnia funkcjonalna skodyfikowana jest w art. 31 ust. 1 Konwencji
wiedenskiej 1 opiera si¢ na zatozeniu, ze traktat stanowi swoistg calo$¢, zawierajaca okreslone zato-
zenia i cel. Konwencja ta nie precyzuje jednak, jak okresli¢ owy cel i zatlozenia traktatu. W praktyce
Trybunat sigga do preambuty Konwencji europejskiej, zgodnie z ktora celem Konwencji jest ,,zbiorowe
zagwarantowanie niektorych praw wymienionych w Powszechnej Deklaracji”, a zalozenia, na jakich si¢
opiera, to ,,podstawowe wolnosci, ktore sag fundamentem sprawiedliwosci i pokoju na $§wiecie i ktorych
zachowanie opiera si¢ glownie z jednej strony na rzeczywiscie demokratycznym ustroju politycznym,
z drugiej na jednolitym pojmowaniu i wspolnym poszanowaniu praw czlowieka”.?”

Ze stosowaniem wyktadni funkcjonalnej wigze si¢ zasada efektywnosci (effet utile)*, wedtug ktorej
»halezy nadawac taka interpretacje postanowieniom traktatu, ktéra sprzyja ich jak najzupetniejszej
realizacji”.?”” W orzecznictwie Trybunatu egzemplifikacja takiego podejscia jest przyjecie, ze prawa
1 wolnos$ci gwarantowane Konwencja maja by¢ stosowane w sposob ,,praktyczny i skuteczny (efek-
tywny)”.>"

Wyktadnia funkcjonalna Konwencji europejskiej implikuje tez kilka innych zatozen. Zasadnicze do-
tyczy faktu, ze przedmiotem Konwencji jest ochrona praw i wolnosci cztowieka i w zwiazku z tym
ich ograniczenia mogg by¢ interpretowane tylko zawezajaco (szerokie ich interpretowanie bytoby nie-
zgodne z celem Konwencji). Interpretacja celowosciowa postanowien Konwencji jest tez uzasadnieniem
dla wyktadni dynamicznej (ewolucyjnej), poniewaz wlasnie zgodnie z tym podejSciem gwarancje wy-
nikajace z Konwencji moga by¢ rzeczywiscie realizowane. Ponadto z zasady efektywnosci Trybunat
wywiddt tzw. ,,pozytywne obowiazki” panstw?” — doktryne, zgodnie z ktora nie wystarczy, ze panstwa
zakazg dziatan sprzecznych z Konwencjg, ale musza takze podja¢ dziatania majace na celu efektywna
realizacje jej norm. 2

Analiza wykorzystania wyktadni funkcjonalnej w orzecznictwie Trybunatu dotyczacym dyskrymi-

272 Johnson v. the United Kingdom, 24 October 1997, § 53, Reports of Judgments and Decisions 1997-VII.

273 Wykladnia funkcjonalna bywa okre$lana mianem celowos$ciowe;j lub teleologicznej, zob. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 291.
274 D. Popovic, Prevailing ..., s. 367.

275 M. Forowicz, The Reception ..., s. 32

276 Po raz pierwszy Trybunat powotat sie na t¢ zasad¢ w sprawie Airey w 1978 1. Zob. direy v. Ireland, 9 October 1979, § 24, Series A no. 32. O zasadzie
efektywnos$ci zob. m.in. J. Symonides, Zasada efektywnosci w prawie miedzynarodowym, Torufi 1967.

277 W. Bernhardt, Interpretation in International Law, [w:] Encyclopedia of Public International Law, Amsterdam 1992, s. 1420, za: L. Morawski, Zasady
..., S.20I

278 Marckx v. Belgium, 13 June 1979, § 31, Series A no. 31.
279 M. Forowicz, The Reception ..., s. 12

280 D. McRae, Approaches to the Interpretation of Treaties : The European Court of Human Rights and the WTO Appellate Body, [w:] S. Breitenmoser,
Droits de I’homme, démocratie et état de droit, liber amicorum Luzius Wildhaber, Zurich, 2007, s. 1412.
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

nacji ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos$¢ ptciowa zostanie dokonana z uwzglednieniem
podziatu zaproponowanego przez Mika. Zwrdcit on uwage, ze w ramach podej$cia funkcjonalnego
w dziatalnosci Trybunatlu mozna wyrézni¢ dwie dyrektywy wyktadni: na rzecz urzeczywistnienia
praw czlowieka (pro hominae) i na rzecz utrzymania porzadku demokratycznego (pro democratiae).*®

2.5.3.1. Dyrektywa pro hominae

Wyktadnia na rzecz urzeczywistnienia praw cztowieka polega na podkresleniu przez Trybunat zna-
czenia zasady efektywnosci. W orzeczeniach przyjmuje to forme¢ stwierdzenia, ze ,,Konwencja musi
by¢ interpretowana i stosowana w sposob, ktory sprawi, ze gwarantowane nig prawa bedg praktyczne
i skuteczne, a nie teoretyczne i iluzoryczne”.?? Takie podej$cie Trybunat zaprezentowat m.in. w spra-
wie Christine Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, w ktorej rozpatrywal zgodno$¢ dziatania panstwa
polegajacego na odmowie poprawienia aktu urodzenia osobie transseksualnej, ktora dokonata zabiegu
korekty ptci. >

Podobne stwierdzenie znalazto si¢ w wyroku w sprawie Alekseyev przeciwko Rosji, w ktorej skar-
zacy zarzucal naruszenie m.in. art. 11 Konwencji (wolno$¢ zgromadzen i stowarzyszania si¢).?®
Trybunat zauwazyl, ze ,,byloby to niezgodne z podstawowymi warto$ciami Konwencji, jesli korzy-
stanie przez grup¢ mniejszo$ciowg z zawartych w niej praw bytoby uzaleznione od zaakceptowania
tego przez wickszos¢. W wypadku gdyby tak bylo, prawo do wolnosci wyznania, wyrazania opinii
1 zgromadzen statoby si¢ dla grup mniejszo$ciowych tylko teoretyczne, a nie praktyczne i skutecz-
ne, czego wymaga Konwencja”.®> W sprawach tych zwrdcenie uwagi na zapewnienie skutecznos$ci
prawom gwarantowanym w Konwencji przyczynilo si¢ do uznania, ze panstwa naruszyly jej posta-
nowienia.

Dyrektywa pro hominae jest takze podstawg doktryny pozytywnych obowiazkow, czyli takiej inter-
pretacji postanowien Konwencji, ktora nakazuje panstwom zapewnienie skutecznych mozliwosci ko-
rzystania z praw i wolnosci, a nie tylko zakazuje im ich naruszania.?® Przedmiotem Konwencji jest
zatem nie tylko ochrona jednostki przed arbitralnoscig wladzy panstwowej, ale i obowigzek tych wtadz
ochrony jednostki przed innymi jednostkami.?’

Wsrod orzeczen zwigzanych z dyskryminacjg ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamo$¢ ptciowa
doktryna ta byta najczesciej stosowana w sprawach dotyczacych oséb transseksualnych. Juz w pierwszej
sprawie tego rodzaju, Rees przeciwko Wielkiej Brytanii, Trybunatl zauwazyl, ze art. 8 (prawo do posza-
nowania zycia prywatnego i rodzinnego) moze naktada¢ obowigzek panstwa efektywnego poszanowa-
nia zycia prywatnego, ktorego jednak zakres ograniczony jest marginesem oceny.?* Ponadto zdaniem
Trybunahu istnienie pozytywnego obowigzku zalezy tez od wywazenia interesow wspolnoty i jednost-
ki.?® Chodzito bowiem o ewentualne stwierdzenie, ze panstwo ma obowigzek uzna¢ ,,nowa” pte¢ osoby
transseksualnej po dokonanym zabiegu korekty ptci poprzez wydanie poprawionego aktu urodzenia.
Wobec uznania argumentu rzadu brytyjskiego, ze rola aktéw urodzenia ma znaczenie dla pewnosci
obrotu prawnego, a wigc jest istotna dla wspodlnoty, Trybunat przyjat, ze pozytywne obowigzki wynika-
jace z art. 6 ,,nie si¢gaja tak daleko”.?”® Postawa Trybunatu ulegta zmianie w 2003 r., kiedy wydat wyrok
w sprawie Christine Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii. Stwierdzil w nim, ze panstwa nie maja juz
szerokiego marginesu oceny w tej kwestii, nie ma tez wynikajacych z interesu spotecznego w tym, by

281 C. Mik, Metodologia..., s. 19.

282 Soering v. the United Kingdom, 7 July 1989, § 87, Series A no. 161.

283 Christine Goodwin v. the United Kingdom, ..., § 74.

284 Alekseyev v. Russia, nos. 4916/07, 25924/08 and 14599/09, 21 October 2010.
285 Ibidem., § 81.

286 C. Mik, Metodologia..., s. 20.

287 J. Marshall, Personal Freedom through Human Rights Law? Autonomy, Identity and Integrity under the European Convention on Human Rights,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden Boston 2009, s. 45.

288 Rees v. the United Kingdom, ..., § 35.
289 Ibidem., § 37.
290 Ibidem., § 44.



jednostka nie uzyskata prawne uznanie swojej ,,nowej” plci. Dobrym podsumowaniem ewolucji podej-
$cia Trybunatu do obowiazkéw panstw wzgledem oséb transseksualnych, wynikajacych z art. 8 Kon-
wencji jest fragment wyroku w sprawie L. przeciwko Litwie, w ktorym Trybunat wskazal, ze panstwa
powinny prawnie uznawac ,,nowa” pte¢ osob transseksualnych, ktore przeszlty operacj¢ korekty pfci,
m.in. poprzez poprawianie aktéw stanu cywilnego.”! Ponadto nakazat Litwie przyjecie prawa regulu-
jacego w pelni proces korekty pici, poniewaz 6wczesnie obowiazujace tam ustawodawstwo zawierato
w tej kwestii lukg — uznawato prawo osob transseksualnych do korekty ptci oraz zmiany aktow stanu cy-
wilnego, ale brak byto przepisow wykonawczych umozliwiajacych faktyczne przeprowadzenie petnego
zabiegu korekty ptci. Trybunat uznat to za naruszenie art. 8 Konwencji.*?

2.5.3.2. Dyrektywa pro democratiae

Zgodnie z dyrektywa wyktadni na rzecz porzadku demokratycznego (pro democratiae) Trybunat inter-
pretuje Konwencje tak, by uwzgledni¢ jej przywigzanie do uwidocznionych w preambule warto$ci de-
mokratycznych. Wielokrotnie podkreslal, ze Konwencja opiera si¢ na systemie demokratycznym i musi
by¢ tak stosowana, by system ten wzmacnia¢. W wielu wyrokach Trybunatl definiowat tez, co rozumie
przez pojecie ,,porzadku demokratycznego” i jakimi cechami charakteryzuje si¢ ,,spoteczenstwo demo-
kratyczne”. Chodzi bowiem o takie spoteczenstwo, ktore jest ,,pluralistyczne, tolerancyjne i otwarte”.?

Przyktadami zastosowania takiego podejscia sg sprawy zwigzane z dyskryminacja ze wzgledu na
orientacje seksualna, takze w kontek$cie wyrdznienia dwoch kierunkéw, w jakich podaza Trybunal,
wykorzystujac te dyrektywe. Zdaniem Mika wyktadnia prodemokratyczna z jednej strony wzmacnia
ochrone praw i wolnosci jednostek (kosztem wigkszo$ci), ale z drugiej moze je ograniczaé w celu utrzy-
mania porzagdku demokratycznego (jezeli prawa jednostki godziltyby w porzadek demokratyczny).>*

Egzemplifikacj¢ pierwszego kierunku stanowig wyroki w przedmiotowo podobnych sprawach — Bgcz-
kowski i inni przeciwko Polsce i Alekseyev przeciwko Rosji.**® Skarzacy zarzucali w nich naruszenie
m.in. art. 11 Konwencji, czyli wolnosci zgromadzen i stowarzyszania si¢.”° W pierwszej sprawie orga-
nizatorzy marszu réwnosci i zgromadzen majacych na celu zwrocenie uwagi publicznej na dyskrymi-
nacje réznych mniejszosci — seksualnych, narodowych, etnicznych i religijnych — spotkali si¢ z odmo-
wa udzielenia zgody na odbycie planowanych wydarzen. Owczesne wladze Warszawy argumentowaty
odmowe m.in. brakami formalnymi wniosku o udzielenie zgody na marsz (niedostarczenie ,,projektu
organizacji ruchu”), a takze tym, ze w tym samym czasie miatly si¢ odby¢ inne wydarzenia, ktorych cele
byly sprzeczne z celami marszu — obawiano si¢ ewentualnej eskalacji przemocy (organizatorzy szesciu
innych demonstracji zaplanowanych na ten sam dzien, co marsz rowno$ci, otrzymali zgode na przej-
$cie).?” Mimo braku zgody wtadz marsz odbyt sie 11 czerwca 2005 r. Nastepnie organizatorzy odwotali
si¢ od decyzji odmownych, w wyniku czego zostaty one uniewaznione. Organy odwotawcze uznaty, ze
nie mozna bylo zadac¢ od organizatorow ,,projektu organizacji ruchu” oraz ze to panstwo miato zapewnic
mozliwo$¢ korzystania z wolno$ci zgromadzen i zagwarantowaé, ze przebiegna one pokojowo.

Trybunat, interpretujac art. 11 i rozstrzygajac, czy doszlo do jego naruszenia, szeroko wypowiedzial
si¢ na temat spoteczenstwa demokratycznego i roli, jakie odgrywaja w nim zgromadzenia i stowa-
rzyszenia. Przede wszystkim jednak stwierdzil, ,,ze demokracja jest podstawowa cechg europejskiego
porzadku publicznego, a Konwencja ma na celu promowanie i utrzymywanie ideatéw i wartosci spote-

291 L. v. Lithuania, no. 27527/03, § 56, ECHR 2007-IV.

292 Uznanie prawa do korekty plci osoby transseksualnej zawarte byto w litewskim kodeksie cywilnym, ktory odsytat w tej kwestii do regulujacej t¢
problematyke ustawy. Ustawy takiej jednak nie przyjeto, Ibidem., §25-32.

293 Young, James and Webster v. the United Kingdom, 13 August 1981, § 63, Series A no. 44.

294 C. Mik, Metodologia..., s. 21.

295 Bgczkowski and Others v. Poland, no. 1543/06, 3 May 2007; Alekseyev v. Russia,...

296 Wyrazne postugiwanie si¢ Trybunatu wyktadnia funkcjonalna, szczegdlnie w jej aspekcie prodemokratycznym, mozna zauwazyé w sprawach
dotyczacych wolno$ci wyrazania opinii (art. 10 Konwencji) 1 wolno$ci zgromadzen i stowarzyszania si¢ (art. 11 Konwencji), S. Greer, The
European..., s. 199.

297 Tematami tych zgromadzen byty np.: ,,Przeciwko jakimkolwiek pracom legislacyjnym nad ustawa o zwiazkach partnerskich”, ,,Przeciwko
propagandzie na rzecz zwiazkow partnerskich”, czy ,,Przeciwko adopcji dzieci przez pary homoseksualne”, zob. Bgczkowski and Others v. Poland
yeens § 16,
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czenstwa demokratycznego”.?*® To ostatnie pojecie Trybunatl definiuje za pomoca pluralizmu, tolerancji
i otwartosci, a sam pluralizm wytlumaczyt jako uznanie i szacunek dla ré6znorodnosci. Wyjasnienie to
byto niezbedne do wysuniecia kolejnego wniosku: demokracja nie oznacza dyktatu wickszos$ci, nalezy
mie¢ na wzgledzie takze sprawiedliwe 1 wlasciwe traktowanie mniejszosci. W tym wszystkim istotng
role odgrywaja stowarzyszenia — to dzigki nim demokracja moze dziala¢ prawidtowo. Stwierdziwszy
to, Trybunat uznat, Ze panstwo jest gwarantem zasady pluralizmu i w kontekscie wolnos$ci zgromadzen
i stowarzyszania si¢ nie moze w ich korzystanie nie ingerowa¢ — musi zabezpieczy¢ efektywne z nich
korzystanie. Argumentacja ta jest zatem przykladem wykorzystania metody obowiazkoéw pozytywnych
i zasady efektywnosci, a przede wszystkim — wyktadni funkcjonalnej, zwracajacej uwage na cel danej
regulacji. Trybunal podkreslit bowiem, Zze koncepcja nieingerowania w korzystanie z wolnosci zgroma-
dzen (a zatem podejscie negatywne) bylaby niezgodna z celem art. 11 i catej Konwencji.*®® W niniejszej
sprawie Trybunat uznat, ze wladze Polski naruszyty ten artykut.

Sprawa przeciwko Rosji byta bardzo podobna — w tym wypadku réwniez odmdéwiono zgody na marsz,
ktérego celem bylo zwrdcenie uwagi na dyskryminacj¢ mniejszosci seksualnych. Odmowe argumento-
wano obawami przed zamieszkami, a takze ochrong moralno$ci, zdrowia i wolnosci innych.>* Trybunat
w wyroku stwierdzajagcym naruszenie przez Rosj¢ m.in. art. 11 Konwencji odwotat si¢ do swoich wnio-
skow ze sprawy Bqgczkowski i inni przeciwko Polsce, ale tez doprecyzowal swoje stanowisko. Stwierdzit,
ze wolnos¢ zgromadzen gwarantowana art. 11 Konwencji ma na celu takze ochrong ,,demonstracji, ktore
moga denerwowac lub uraza¢ osoby przeciwne ideom, ktdre propaguje”. Ich uczestnicy muszg mie¢ moz-
liwos¢ demonstrowania swoich przekonan bez strachu, ze bgdg narazeni na przemoc fizyczng ze stro-
ny ich przeciwnikow, i to na panstwie lezy obowigzek zapewnienia bezpieczenstwa demonstrujacych.>”!
Wolno$¢ ta jednak nie jest nieograniczona — nie obejmuje bowiem zgromadzen, ktdrych uczestnicy maja
zamiar propagowania przemocy lub w inny sposoéb podwazania podstaw ,,spoteczenstwa demokratycz-
nego”.’%

Trybunat zwrécit takze uwagg na zagrozenia dla demokracji, jakie wynikatyby z innego podejscia do wol-
nosci zgromadzen. Przede wszystkim zauwazyl, ze jesli wladze panstwowe zakazywatyby demonstracji
z powodu potencjalnych obaw o bezpieczenstwo uczestnikow, to spoleczenstwo bytoby pozbawione szansy
zaznajomienia si¢ z innymi, mniej popularnymi pogladami, ktére moga by¢ niezgodne z opinia wigkszosci.
Poza tym kazda ingerencja w wolno$¢ zgromadzen (z wyjatkiem wskazanym wyzej) zagraza demokracji.

Oba te wyroki pokazuja przywigzanie Trybunatu do demokratycznego ,,ducha” Konwencji i spoteczen-
stwa demokratycznego. Stanowia przyklad wzmacniania praw i wolnosci jednostek po to, by wspie-
ra¢ demokracje. Niekiedy jednak Trybunal, stosujac t¢ samg dyrektywe prodemokratycznej wyktadni
funkcjonalnej, orzeka w innym kierunku — ustanawia granice praw i wolnosci jednostki po to, by sys-
tem demokratyczny chronic.

Przyktadem takiego orzeczenia wérdd orzeczen dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacje sek-
sualng lub tozsamo$¢ piciowsa jest orzeczenie w sprawie Vejdeland i inni przeciwko Szwecji. Sprawa ta
wynikata ze skargi cztonkéw organizacji National Youth, ktorzy w jednej ze szkot rozpowszechniali ulotki
zawierajace tresci homofobiczne (moéwigce m.in. o tym, ze homoseksualizm ma moralnie destrukcyjny
wplyw na spoleczenstwo, ze jest jednym z powoddw plagi HIV, ze jest ,,zboczong sktonno$ciag seksualng”,
ze ,,lobby homoseksualne” bagatelizuje problem pedofilii), za co zostali ukarani. Uwazali jednak, Ze nie
atakuja os6b homoseksualnych jako grupe, ale raczej homoseksualizm jako zjawisko, i probuja wszczac
dyskusje wokot ,,nieobiektywnosci szwedzkiego systemu edukacji” w kontek$cie homoseksualizmu.>
Sady szwedzkie uznaly jednak, ze dziatanie przedstawicieli grupy nie zastugiwalo na ochron¢ w ramach

298 [bidem., § 61.

299 Ibidem., § 64.

300 Alekseyev v. Russia, ..., § 12.

301 Ibidem., § 73.

302 Ibidem., § 80.

303 Vejdeland v. Sweden, no. 1813/07, § 10, 9 February 2012.



art. 10 Konwencji (wolno$¢ wyrazania opinii) i dlatego ci ostatni odwotali si¢ do Trybunatu w Strasburgu.
Trybunat zgodzit sig, ze dzialanie wtadz panstwowych stanowito naruszenie wolno$ci wyrazania opinii, ale
przypomnial, Ze wolno$¢ ta nie jest nieograniczona. Wskazal m.in. na to, ze sformulowania uzyte w ulot-
kach byty zbednie obrazliwe i oparte na uprzedzeniach, a same ulotki byty pozostawiane w szafkach mto-
dych ludzi w szkole, a zatem nie mieli oni mozliwo$ci odmowy ich przyjecia. Biorac takze pod uwage to,
ze czyn, ktorego dopuscili si¢ cztonkowie grupy zagrozony byt karg wig¢zienia, a oskarzeni zostali ukarani
karg grzywny, Trybunal uznat, Ze naruszenie ich wolno$ci wyrazania opinii byto konieczne w demokra-
tycznym spoteczenstwie dla ochrony dobrego imienia i praw innych osob.>* Wobec tego jednomyslnie
przyjeto, ze wladze Szwecji nie naruszyly art. 10 Konwencji.** Ochrona pluralizmu, tolerancji i otwartosci,
a zatem podstaw spoteczenstwa demokratycznego okazata si¢ wazniejsza dla Trybunatu niz wolno$¢ wy-
razania opinii gwarantowana jednostkom.

Przy pomocy wyktadni funkcjonalnej Trybunat dazy do jak najpetniejszej realizacji celow i zatozen
Konwencji, co w efekcie prowadzi do wyktadni rozszerzajacej. Mnogos¢ szczegoétowych podejsé (me-
tod) interpretacyjnych, ktorych zrodta Trybunat szuka w wyktadni funkcjonalnej, a takze skutki ich
stosowania, wzbudzaja kontrowersje zwigzane z korzystaniem z tej metody. Podstawowy zarzut, jaki
pojawia si¢ w literaturze przedmiotu w tym konteks$cie polega na uznaniu, ze Trybunatl, interpretujac
Konwencje, raczej tworzy prawo, niz je stosuje.*® Przeciwnicy podejscia teleologicznego stwierdzaja,
ze powinno raczej doj$¢ do zmiany Konwencji lub przyjgcia nowego protokotu, ktéry doprecyzowywat-
by zakres praw i wolnosci cztowieka, a nie ,,wyinterpretowania nowych praw”, czy poszerzania zakresu
juz istniejacych, metoda wyktadni celowosciowej.’"”

2.5.4. Konkluzje

Jak wynika to z przeanalizowanych orzeczen, Trybunal, stosujgc rézne klasyczne metody interpretacji
Konwencji w sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢
plciowa, orzeka w odmienny sposob. Biorac pod uwage efekt wyroku, tzn. uznanie, ze w danym wy-
padku doszto do naruszenia Konwencji lub nie, mozna doj$¢ do nast¢pujacych wnioskow. Zastosowa-
nie wyktadni jezykowej 1 historycznej zawsze doprowadzato do uznania, ze wladze panstwowe miaty
prawo potraktowaé osobg homoseksualna lub transseksualng w sposéb odmienny i tym samym trakto-
wanie to nie zostalo uznane za dyskryminacj¢. Przejawia si¢ to jednak w zasadzie tylko w kontekscie
prawa do zawarcia zwigzku malzenskiego (art. 12 Konwencji). Probujac okresli¢ rodzaj wyktadni, sto-
sujac kryterium efektu uzyskanego na podstawie roznych jej metod, mozna powiedzie¢, ze wykorzy-
stujac wyktadnie¢ jezykows i historyczng, Trybunat zawegza zakres ochrony przyznawany jednostkom
na mocy przepisow Konwencji. Wyktadnia funkcjonalna natomiast, zarowno w postaci dyrektywy pro
hominae jak i pro democratiae, stanowi przyktad rozszerzajacej interpretacji Konwencji. Nalezy uznac,
ze uwzgledniajac cel i przedmiot Konwencji Trybunat dazy do zapewnienia jak najszerzej realizacji
jej norm. Sytuacja ta dotyczy wigkszosci przepisoOw, na jakie dotychczas powotywano si¢ w sprawach
dotyczacych dyskryminacji ze wzglgdu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ piciows, a zatem mimo
braku wyraznego wskazania orientacji seksualnej lub tozsamosci piciowej jako podstawy zakazanej
dyskryminacji Trybunat dostrzega, ze stanowi ona problem i dazy do jej likwidacji w wigkszos$ci sfer
zycia jednostki.

304 Ibidem., § 59.

305 Do powyzszego wyroku dolaczono 3 zbiezne opinie, w ktérych wyrazono wrgcz ubolewanie, ze Trybunat nie zajat bardziej stanowczego stanowiska
wobec homofobicznej mowy nienawisci. Zob. np. zdanie zbiezne s¢dzi Yudkivska, ktora wskazata, ze w niniejszej sprawie nie nalezato uzasadniac,
ze skazanie skarzacych miato usprawiedliwiony cel, tj. ochrong¢ dobrego imienia i praw innych osob. W jej opinii nie nalezato tez rozpatrywac tej
sprawy w kategoriach ,,wazenia” wolno$ci wyrazania opinii skarzacych i prawa okreslonych oséb do ochrony dobrego imienia. Wskazata bowiem,
ze mowa nienawisci (a taki charakter miata jego zdaniem dziatalno$¢ skarzacych) jest destrukcyjna dla spoteczenistwa demokratycznego jako catosci
i wzwiazku z tym w ogole nie zastuguje na ochrong (pkt. 9).

306 P. Mahoney, Judicial Activism and Judicial Self-Restraint in the European Court of Human Rights: Two Sides of the Same Coin, Human Rights Law
Journal 11/1990, s. 66-68; G. Letsas, The Truth in Autonomous Concepts: How to Interpret the ECHR, European Journal of International Law, Vol. 15
No. 2, 2004, s. 280.

307 M. Forowicz, The Reception ...,s. 37.
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3. Specyficzne metody interpretacji Konwencji na przykladzie spraw dotyczacych
dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ plciowa

Do specyficznych metod interpretacji europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci, wykorzystywanych przez Trybunat podczas rozstrzygania spraw dotyczacych dyskry-
minacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos¢ ptciowa naleza m.in. wyktadnia dynamiczna,
wyktadnia komparatystyczna oraz margines oceny wraz z konsensusem europejskim i zasadg propor-
cjonalno$ci.’® Ich zastosowanie w powyzszych sprawach daje jednak odmienne rezultaty w poréwna-
niu z metodami klasycznymi. O sensie wyrdznienia tych metod decyduje tez fakt wyraznego powo-
lywania si¢ na nie Trybunalu — w wyrokach wskazuje np., ze w danej kwestii przystuguje wladzom
panstwowym szeroki lub waski margines oceny, albo ze nalezy uwzgledni¢ wyktadni¢ ewolucyjna,
poniewaz Konwencja musi by¢ interpretowana zgodnie z obecnymi warunkami.** Ponadto w doktry-
nie rowniez wyroznia si¢ metody specyficzne 1 dazy do zrekonstruowania zasad postugiwania si¢ nimi
przez Trybunat.’'® Innymi stowy mozna stwierdzi¢, ze stanowia one odrebne instrumenty interpreta-
cyjne, pozwalajace uzasadni¢ rozstrzygnigcia Trybunatu z uwzglednieniem specyfiki systemu ochrony
praw czlowicka opartego na Konwencji.>"

3.1 Wykladnia dynamiczna

W przeciwienstwie do wyktadni historycznej, ktora ktadzie nacisk na interpretowanie przepiséw tak,
jak rozumieli je tworcy/tworczynie danego aktu prawnego, wyktadnia dynamiczna opiera si¢ na zaloze-
niu, ze petryfikacja znaczen uzytych w Konwencji zwrotdw jest bledem. Istota tej metody jest bowiem
uznanie, ze postanowieniom Konwencji nalezy dawac¢ wspotczesne znaczenie, interpretowac tak, by
odpowiadaly obecnym uwarunkowaniom spotecznym.’> Wraz ze zmieniajacymi si¢ okolicznosciami
te same przepisy mogg by¢ zatem rozumiane inaczej, wazne, by ich stosowanie byto skuteczne, a zna-
czenie — aktualne.’”?

Wyktadnia dynamiczna, zwana takze ewolucyjna, postrzegana jest jako specyficzna metoda interpreta-
cji, stosowana przede wszystkim przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Wg sedziego Wildhabera
jest ,,jedna z najlepiej znanych zasad orzecznictwa strasburskiego”.’* Warto jednak odnotowac, ze i ta
metoda moze by¢ uznana za wynikajacg z elastycznego sformutowania art. 31 Konwencji wiedenskiej.
Za jej zrodto wskazuje si¢ m.in. przepis art. 31 ust. 1 (przedmiot i cel traktatu)*'s, albo art. 31 ust. 3.3
Wyktadnia dynamiczna oznacza, ze postanowienia Konwencji powinny by¢ interpretowane zgodnie
z celem i zatozeniami Konwencji wskazanymi w jej preambule.>”

Pierwszym przyktadem jej zastosowania byla szeroko omawiana w opracowaniach dotyczacych wy-
ktadni dynamicznej sprawa Tyrer przeciwko Wielkiej Brytanii*'® Trybunal musiat rozstrzygnaé, czy
kary cielesne stanowig naruszenie art. 3 Konwencji. Na wyspie Man, zaleznej od Wielkiej Brytanii, ale
posiadajgcej znaczng autonomie, wobec nieletnich stosowano bowiem takie kary. Argumentacja rzadu
polegata na wskazaniu, ze stosowanie takich kar nie ma charakteru ponizajacego lub nieludzkiego trak-
towania, poniewaz nie powoduje oburzenia opinii publicznej. Z takim rozumowaniem nie zgodzit si¢

308 Wedlug Ricetikera metody te wynikaja z elastycznosci wyktadni teleologicznej (przewidzianej w Konwencji wiedenskiej) i stanowia poszczegdlne jej
aspekty, a w zwigzku z tym nie nalezy ich traktowa¢ w sposob specjalny, zob. D. Rietiker, The Principle..., s. 255.

309 Zob. sprawy powotane w podrozdziale dotyczacym wyktadni ewolucyjne;j.
310 Zob. literatura powotywana w Rozdziatach 2 i 3.
311 Zob. s. 49.

312 K. Dzehtsiarou, European Consensus and the Evolutive Interpretation of the European Convention on Human Rights, German Law Journal, Vol. 12
No. 10, 2011, 5. 1731.

313 G. Letsas, 4 Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights, Oxford University Press, USA, 2009, s. 79.
314 L. Wildhaber, The European Court of Human Rights in Action, Ritsumeikan Law Review 83/2004, s. 84.

315 J. Arato, Subsequent Practice and Evolutive Interpretation: Techniques of Treaty Interpretation over Time and Their Diverse Consequences, The
Law and Practice of International Courts and Tribunals 9/2010, s. 446, M. Killander, Interpreting..., s. 151.

316 M. Forowicz, The Reception ..., s. 11, M. Killander, Interpreting..., s. 151., D. Rietiker, The Principle..., s. 262.

317 Zob. np. J. Gerards, Judicial Deliberations in the ECtHR, [w:] N. Huls, M. Adams J. Bomhoff, The Legitimacy of Highest Courts’ Rulings: Judicial
Deliberations and Beyond, Asser Press, 2009.

318 Tyrer v. the United Kingdom, 25 April 1978, Series A no. 26.



Trybunatl, ktoéry podwazyt je, zauwazajac, ze opinia publiczna moze popiera¢ kary cielesne, bo uwaza
je za ponizajace. Co jednak istotniejsze, Trybunat wskazal, ze ,,Konwencja jest zywym instrumentem,
ktory [...] musi by¢ interpretowany w Swietle wspotczesnych warunkow [...]7, a ponadto wyjasnit, ze
jego podejscie do oceny sprawy zalezy od rozwoju standardow i ich akceptacji przez panstwa czton-
kowskie Rady Europy. Podkreslajac, ze panuje zgoda co do tego, by nie stosowac kar cielesnych uznat,
ze Wielka Brytania naruszyta art. 3 Konwencji. Sprawa Tyrer okreslita wigc podstawy konstrukcyjne
wyktadni dynamicznej — w kolejnych wyrokach Trybunal, postugujac si¢ ta metods, zaznacza, ze Kon-
wencje nalezy traktowac jak zywy instrument, a takze bada, czy mozna powiedzie¢, ze w danej kwestii
panuje zgoda co do okreslonego sposobu jej regulacji. Jak zatem wida¢, Trybunal odwotuje si¢ tu takze
do innej metody, tj. konsensusu, a takze wykorzystuje metod¢ komparatystyczng — obie zostang omo-
wione w dalszej czesci pracy.

Wiele spraw, w ktorych Trybunat zastosowat ten rodzaj wyktadni, zwigzanych jest z dyskryminacjg ze
wzgledu na orientacj¢ seksualng Iub tozsamos$¢ piciows. Wykorzystanie tej metody mozna przedstawic
na dwa sposoby. Po pierwsze odzwierciedlone jest w zmieniajagcym si¢ w czasie podejsciu Trybuna-
hu do tych samych zagadnien. Dobrym przyktadem sg orzeczenia w sprawach osob transseksualnych
dotyczace prawnego uznania ich plci oraz os6b homoseksualnych, w zwiazku z ich prawem do adop-
cji. Trybunal czasem rozstrzyga okreslong kwesti¢ po raz pierwszy i wtedy rowniez moze zastosowac
wyktadni¢ dynamiczng. Ten drugi sposob widoczny jest przede wszystkim w pozostalych sprawach
dotyczacych os6b homoseksualnych.

3.1.1.  Wykladnia dynamiczna w sprawach dotyczacych dyskryminacji
ze wzgledu na tozsamos$¢ plciowa

Pierwsza sprawa dotyczaca prawnego uznania plci osoby transseksualnej, ktora dokonata korekty pfci,
byta sprawa Rees przeciwko Wielkiej Brytanii, w ktorej wyrok zostal wydany przez Trybunat w 1986
1.3 Skarzacy (ktorego pte¢ przy urodzeniu okreslono jako zenska) wnosit o uznanie, ze naruszono wo-
bec niego art. 8 Konwencji, czyli prawo do poszanowania zycia prywatnego, oraz art. 12, gwarantujacy
prawo do zawarcia zwigzku malzenskiego. Jego zarzuty zwigzane byly z tym, ze mimo sfinansowania
przez panstwo operacji korekty pici, nie chciano nastepnie uznaé prawnie jego ptci — nie wyrazono
zgody na zmiang aktu urodzenia, ktory nadal wskazywat, ze Rees jest kobietg. Skutki byly dla niego,
jak twierdzit, upokarzajace, poniewaz przy kazdej okazji, kiedy musiat okazywac akt urodzenia (wy-
stapienie o paszport, wykupienie ubezpieczenia, aplikowanie na studia oraz inne sytuacje spoleczne)
wychodzita na jaw niezgodnos¢ pomiedzy stanem prawnym (okreslajacym go jako kobiete), a stanem
faktycznym (wyglad, zachowanie mezczyzny).® Trybunatl doszedt do wniosku, ze w sprawie tej nie
doszlo do naruszenia art. 8 (wickszoscia 12 do 3 gltos6éw), ani art. 12 (jednomyslnie) Konwencji. Po dru-
gie, podkreslit, ze ,,w obecnym stanie rzeczy nalezy pozostawi¢ panstwu okreslenie granic, w jakich
jest w stanie sprosta¢ wymaganiom osob transseksualnych. Jednakze Trybunat jest §wiadomy powagi
probleméw, z jakimi borykaja sie osoby transseksualne oraz stresu, jaki odczuwaja. Konwencja musi
zawsze by¢ interpretowana i stosowana w $§wietle obecnych okolicznosci [...]. Konieczno$¢ przyjecia
odpowiednich srodkéw prawnych powinna by¢ poddana przegladowi z uwzglednieniem w szczegdlno-
$ci rozwoju nauki i przemian spolecznych”.!

W kolejnym wyroku w przedmiotowo podobnej sprawie, Cossey przeciwko Wielkiej Brytanii,’? skarzaca
(przy urodzeniu jej ple¢ biologiczng okreslono jako meska) zarzucata naruszenie art. 8 i 12 Konwencji,
z tych samych, co w sprawie Rees powodow. Trybunal poswiecit znaczna cze$¢ wywodu argumentacyj-
nego na rozwazenie pytania, relewantnego z punktu widzenia wyktadni dynamicznej, czy powinien od-

319 Rees v. the United Kingdom, 17 October 1986, Series A no. 106.

320 Konsekwencja odmowy wprowadzenia zmian do aktu urodzenia byto tez to, ze nie mogt zawrze¢ zwiazku matzenskiego z kobieta, skoro zwiazki
os0b tej samej pici byly owczesnie w Wielkiej Brytanii niedopuszczalne, a sam figurowal w aktach stanu cywilnego jako kobieta., zob. przypis nr 75
w rozdziale 2.

321 Rees v. the United Kingdom, ..., § 47.
322 Cossey v. the United Kingdom, 277 September 1990, Series A no. 184.
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stapi¢ od dotychczasowej linii orzeczniczej i stwierdzi¢, ze doszto do naruszenia ww. przepisow Kon-
wencji. Trybunal wyjasnit przede wszystkim, ze takie odejscie od dotychczasowej linii orzeczniczej
,»moze by¢ uzasadnione w celu zapewnienia, ze wyktadnia Konwencji odzwierciedla zmiany spoleczne
i pozostaje zgodna ze wspotczesnymi warunkami”.??® Doszedt jednak do wniosku, Ze zmiany takie nie
nastapily — podkreslit przede wszystkim, ze ,,operacja korekty pici nie powoduje nabycia wszystkich
cech przeciwnej pici”. W konsekwencji przyjal, ze Wielka Brytania, nie uznajgc prawnie plci osoby
transseksualnej, ktora dokonata zabiegu korekty pici, nie naruszyta Konwencji. Poza tym Trybunal
powtdrzyt za wyrokiem w sprawie Rees, ze jest Swiadomy trudnej sytuacji osob transseksualnych i be-
dzie mial na uwadze zachodzace zmiany spoteczne i naukowe dotyczace tego zagadnienia. Nalezy
odnotowac, ze tym razem s¢dziowie byli bardziej podzieleni — w stosunku do art. 8. Za uznaniem, ze
nie doszto do jego naruszenia gtosowato 10 sedziéw, a 8 twierdzilo, ze doszto do naruszenia. Podobnie
w przypadku art. 12 — stwierdzono brak jego naruszenia wigkszoscig 14 do 4 glosow. Analizujac po-
dejscie dynamiczne do wyktadni Konwencji, warto wskazac spostrzezenia sedziow, ktorzy dolaczyli
do wyroku zdania odrebne. Przede wszystkim sedzia Martens stwierdzil, ze juz wyrok w sprawie Rees
byt wadliwy, a wspotczesne okolicznosci powoduja, ze w sprawie Cossey nalezato uznac, iz doszto do
naruszenia obu artykuléw. Jego zdaniem przemawiajg za tym nie tylko przemiany spoteczne (wigksze
zrozumienie zagadnienia transseksualizmu), ale i legislacyjne w niektorych panstwach. Zauwazyt on
wyrazny trend polegajacy na tym, ze ,,pooperacyjni transseksuali§ci sg tragicznymi istotami ludzkimi,
ktoére wycierpialy tak wiele, ze ich zadanie petnego uznania prawnego ich nowej tozsamosci ptciowe;j
powinno by¢ spetnione, o ile jest to racjonalnie mozliwe”.’?* Podobnie wypowiedzieli si¢ sedziowie
Palm, Foighel i Pekkanen, wedtug ktorych negatywne nastawienie wobec 0sob transseksualnych w Eu-
ropie powoli si¢ zmienia, a wzrasta Swiadomos¢, ze tozsamos$¢ kazdej osoby powinna by¢ szanowana.
Co wazniejsze jednak, ich zdaniem zauwazalny jest tez trend polegajacy na tolerancyjnym nastawieniu
w stosunku do os6b transseksualnych, o czym $wiadcza przyjmowane ustawy oraz praktyki admini-
stracyjne i sadowe w panstwach Rady Europy.*” Ponadto sg¢dziowie ci zauwazyli, ze przy ocenie, czy
doszto do naruszenia art. 12 Konwencji Trybunat powinien byl wzia¢ pod uwage zmiany spoteczne
i zastosowac interpretacj¢ dynamiczng, by orzec, ze w istocie do naruszenia doszto.>

Jeszcze w 1998 1. (sprawa Sheffield i Horsham przeciwko Wielkiej Brytanii) wickszo$¢ sktadu sedziow-
skiego uznata, ze odmowa prawnego uznania pici osoby transseksualnej po dokonaniu przez nig korekty
plci, nie stanowi naruszenia art. 8 Konwencji.**’ Mozna dostrzec jednak wyraznie, ze opinia s¢dziow
byta zdecydowanie rozchwiana — wyrok zapadt wigkszoscig 11 do 9 gloséw. Dotaczono do niego takze
kilka zdan odrebnych, m.in. zdanie czgsciowo odrgbne sedziéw Bernhardta, Thor Vilhjalmssona. Spienl-
manna, Palma, Wildhabera, Makarczyka i Voicu, w ktorym wskazali, zwracajac uwage na potrzebe
dokonania wyktadni dynamicznej, ze doszto do naruszenia art. 8. Ich zdaniem po 12 latach od wyroku
w sprawie Rees dokonat si¢ w przedmiocie oceny zjawiska transseksualizmu duzy postep — coraz wigcej
panstw regulowato kwesti¢ uznania plci osoby transseksualnej po zabiegu korekty plci, przyjeto tez
kilka aktow prawa miedzynarodowego dotyczacych tego zagadnienia.’?® Zdaniem sedziéw bylto to dowo-
dem przemawiajacym za potrzeba zmiany linii orzeczniczej i stwierdzeniem, ze prawne nieuznanie plci
osoby transseksualnej stanowi naruszenie jej prawa do prywatnos$ci, a zatem art. 8 Konwencji.

323 Ibidem., § 35.

324 Ibidem., pkt 2.6.1 zdania odrgbnego sedziego Martensa.

325 [Ibidem., pkt 3 zdania odrgbnego s¢dziow Palma, Foighela i Pekkanena; stanowisko to powtorzyt s¢dzia Foighel w zdaniu odrgbnym do wyroku
w sprawie X. Y. Z. przeciwko Wielkiej Brytanii, w ktorej skarzacy zarzucali naruszenie art. 8 i art. 14 w zwiazku z art. 8 Konwencji. W sprawie
tej osoba transseksualna (X) ptci meskiej (przy urodzeniu pteé biologiczna okreslona jako zenska) zyta w zwiazku z kobieta (Y). Wspolnie
wychowywali dziecko (Z) i chcieli prawnego uznania ojcostwa (X), czego wladze Wielkiej Brytanii im odméwity. Trybunatl wigkszoscia 14 do 6
glosow nie stwierdzit naruszenia Konwencji, zob. X. Y. Z. v. the United Kingdom, no. 21830/93.

326 W wyroku wigkszos$¢ sktadu interpretowata art. 12 literalnie.

327 Celowo autor nie omawia tu chronologicznie wezes$niejszej sprawy B. przeciwko Francji, w ktorej Trybunat uznat, ze doszto do naruszenia
Konwencji poprzez nieuznanie plci osoby transseksualnej po operacji korekty plci, a tym samym odszedt od linii orzeczniczej zapoczatkowanej
orzeczeniem w sprawie Rees. Odmienne podejscie Trybunatu w tej sprawie wynikalo z innej funkcji aktéw stanu cywilnego we Francji (kraju,
ktorego dotyczyta ta sprawa) w porownaniu z ich funkcja w Wielkiej Brytanii (inne sprawy dotyczace osob transseksualnych; Rees, Cossey, X. Y.
Z, Christine Goodwin). Celem aktow urodzenia we Francji jest odzwierciedlanie aktualnego stanu rzeczy, a zatem dopuszczalna jest ich zmiana.
Inaczej jest w Wielkiej Brytanii, gdzie akty urodzenia maja dowodzi¢ faktu historycznego, zatem ich zmiany sa niedopuszczalne; zob. B. v.
France,..., §52.

328 Resolution on discrimination against transsexuals, Dz.Urz. UE, C 256 z 9.10.1989, str. 33; Rekomendacja 1117 (1989), op.cit.



Jak wida¢ podejscie sedziow z uplywem czasu zmieniato si¢, ale ostatecznie caly czas Trybunat nie
wykorzystal wyktadni dynamicznej, by orzec, ze nieuznawanie ptci osoby transseksualnej po dokona-
nej przez nig operacji korekty ptci (oraz konsekwencje prawne takiego nieuznania) stanowi naruszenie
Konwencji. Przywotywanie wyktadni dynamicznej we wskazanych wyzej sprawach pokazuje nato-
miast, ze Trybunat brat pod uwage zmiany w podej$ciu do 0sob transseksualnych, jakie miaty miejsce
w Europie.

Egzemplifikacja zmiany nastawienia sedziow do zagadnienia prawego uznania ptci osob transseksual-
nych, a tym samym przyktadem wykorzystania wykladni dynamicznej, jest sprawa Christine Goodwin
przeciwko Wielkiej Brytanii z 2002 r. Stan faktyczny sprawy byt podobny do poprzednich — skarzaca
(przy urodzeniu jej ple¢ biologiczng okreslono jako meska) po dokonaniu sfinansowanego przez pan-
stwo zabiegu korekty plci dazyta do prawnego uznania tego faktu, czego jej odmowiono. W kontekscie
zarzutu naruszenia prawa do zycia prywatnego (art. 8 Konwencji) Trybunal jednoglo$nie uznal, ze do
naruszenia doszlo. W swoim wywodzie wskazal, ze ,,zaniechanie stosowania przez Trybunat podejscia
dynamicznego i ewolucyjnego grozi ograniczeniem mozliwosci reformowania i rozwoju orzecznic-
twa.”?? Dokonujac wykladni dynamicznej, Trybunat zbadat zarowno zmiany, jakie nastgpity w nauce
(stwierdzajac, ze nie daja one odpowiedzi na pytanie o zasadno$¢ prawnego uznawania ptci 0sob trans-
seksualnych), jak i zmiany podejs$cia do zagadnienia na poziomie europejskim i migdzynarodowym. Co
cickawe mimo stwierdzenia, ze brak jest jednolitego stanowiska wsrod panstw co do przedmiotowej
kwestii, Trybunal uznat, inaczej niz w poprzednich sprawach, ze przywigzuje mniejszg wage bo bra-
ku konsensusu, a wickszg do zauwazalnego trendu (,,oczywistego i nickwestionowalnego”) prawnego
uznawania nowej tozsamosci ptciowej pooperacyjnych osob transseksualnych.?* Ostatecznie do uzna-
nia, ze naruszony zostat art. 8, postuzono si¢ testem proporcjonalnosci, w wyniku ktorego stwierdzono,
Ze nie ma wystarczajacego interesu publicznego w zakazie zmiany aktu urodzenia, a wazniejszy jest in-
teres jednostki dazgcej do prawnego uznania ptci. W kontekscie naruszenia art. 12 Konwencji Trybunat
rowniez zwrocil uwage, ze nastgpity duze zmiany spoteczne dotyczace pojmowania instytucji matzen-
stwa. Zauwazyl rowniez, ze w Karcie praw podstawowych UE odstapiono od wyraznego podkres$lania,
ze prawo do zawarcia zwigzku matzenskiego maja kobieta i mezczyzna. Stosujac zatem wykladnig
dynamiczna, uwzgledniajgca przemiany, do jakich doszto od czasu przyjecia Konwencji, Trybunat jed-
nomyslnie stwierdzit naruszenie art. 12. Praktyczne znaczenie tego wyroku polegato na uznaniu, ze
panstwa sg zobligowane do zezwolenia na matzenstwo osoby transseksualnej, ktora dokonata zabiegu
korekty pitci, z osoba plci przeciwnej. Uznano tez, ze tre$¢ artykutu 12 nie moze by¢ rozumiana tak,
jak w 1950 r., ale przy ocenie pici nupturientéw nalezy bra¢ pod uwage takze cechy pozabiologiczne.

3.1.2. Wpykladnia dynamiczna w sprawach dotyczacych dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualng

Ewolucj¢ orzecznictwa, a tym samym wykorzystanie przez Trybunal wyktadni dynamicznej, mozna
zauwazy¢ takze w sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng. Przyktady
przytoczone ponizej dotycza praw rodzicielskich osob homoseksualnych, legalizacji ich zwigzkow oraz
korzystania z praw socjalnych.

Sprawa Fretté przeciwko Francji z 2002 1. dotyczyta adopcji dziecka przez osobg homoseksualng.>!
Skarzacy zarzucal w niej wtadzom Francji, ze odmawiajac mu prawa do takiej adopcji (mimo obowig-
zywania we Francji przepiséw zezwalajacych na dokonanie adopcji przez pojedyncza osobe), naruszo-
no jego prawo do prywatnosci i prawo do zycia rodzinnego (art. 8 Konwencji), a fakt ten miat charakter
dyskryminujacy (naruszenie art. 14). W sprawie tej Trybunal przypomniat o potrzebie interpretowania
Konwencji w zgodzie ze wspotczesnymi okolicznosciami.’? Zwrécit uwage, podobnie jak skarzacy, ze

329 Christine Goodwin v. the United Kingdom, ..., § 74.
330 Ibidem., § 85.

331 Fretté v. France, no. 36515/97, ECHR 2002-1.

332 [Ibidem., § 34.
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podstawg odmowy udzielenia zgody na dokonanie przez niego adopcji byta jego orientacja seksualna.
Trybunat podkreslil, ze aby roznicujace traktowanie byto dopuszczalne, musi by¢ obiektywnie i ra-
cjonalnie uzasadnione, stuzy¢ usprawiedliwionemu celowi, a samo w sobie musi by¢ proporcjonalne
w stosunku do tego celu. Zdaniem Trybunatu witadze Francji, nie wydajac zgody na adopcje przez
skarzacego, realizowaty usprawiedliwiony cel, jakim jest ,,ochrona zdrowia i praw dziecka, ktorego
mogtaby dotyczy¢ procedura adopcji”, a srodek, jaki zastosowaty (odmowa zgody) jest uzasadniony
istnieniem szerokiego marginesu oceny, wobec braku ogdlnoeuropejskiej zgody oraz jednolito$ci po-
gladow nauki na konsekwencje adopcji przez osobg homoseksualng. W konsekwencji Trybunat doszedt
do konkluzji (wickszoscig 4 do 3 gltoséw), ze nie doszto w przedmiotowej sprawie do naruszenia art. 8
w zwigzku z art. 14.3%

W podobnej sprawie, dotyczacej tym razem adopcji przez osobe homoseksualng pozostajaca w niefor-
malnym zwigzku z osobg tej samej pici, tj. w sprawie E. B. przeciwko Francji z 2008 r. Trybunal uznat
(wickszoscig 10 do 7 gloséw), ze odmawiajac zgody na taka adopcje, wladze Francji naruszyty art. 14
w zwiazku z art. 8 Konwencji.** Aby uzasadni¢ zmiang linii orzeczniczej (w porownaniu do sprawy
Fretté), postuzyt si¢ interpretacja dynamiczng, wskazujac, ze Konwencja jest zywym instrumentem,
ktoéry nalezy interpretowac zgodnie ze wspodlczesnymi okolicznosciami.’* Oczywiscie dojscie do ta-
kiej konkluzji Trybunatu nie byloby mozliwe, gdyby nie rozstrzygnigcia poprzednich spraw, takich
jak Salgueiro da Silva Mouta, w ktorej uznano, ze réznicowanie osob tylko na podstawie ich orientacji
seksualnej stanowi¢ moze zakazang dyskryminacje.*

Drugi sposob wykazania, ze Trybunat postuguje si¢ wyktadnig ewolucyjng dotyczy spraw, w ktorych
nie wida¢ ewolucji jego wlasnego stanowiska, poniewaz od poczatku uznaje, ze dane postgpowanie
wiadz panstwowych stanowi naruszenie Konwencji. Przykladem takiego zastosowania wyktadni dy-
namicznej jest sprawa Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii z 1981 1.3 Skarzacy wnosit o uznanie, ze
obowigzywanie w Irlandii Potnocnej przepiséw penalizujacych dobrowolne stosunki seksualne migdzy
dorostymi mezczyznami narusza jego prawo do prywatnosci (art. 8 Konwencji) i ma charakter dys-
kryminujacy (naruszenie art. 14 Konwencji), poniewaz kryminalizacja nie dotyczy osob heteroseksu-
alnych. Trybunat wskazal, ze w poréwnaniu z okresem, kiedy uchwalono ustawe penalizujaca takie
stosunki, ,,obecnie panuje wigksze zrozumienie i w konsekwencji wigksza tolerancja dla zachowan
homoseksualnych”. Wiazac t¢ argumentacje z wykazaniem, ze zdecydowana wigkszo$¢ panstw Rady
Europy nie kryminalizuje juz aktow seksualnych migdzy osobami tej samej pici (ogdlnoeuropejski kon-
sensus), Trybunat orzekt, Ze utrzymywanie takiego prawa przez Wielka Brytani¢ stanowi naruszenie
art. 8 Konwencji.**® Warto odnotowac, ze, podobnie jak w sprawie Tyrer, Trybunat uzasadnit zastoso-
wanie wykladni dynamicznej istnieniem podobnego podejscia panstw do przedmiotowego zagadnie-
nia. Stanowisko to, poparte wickszoscia 15 do 4 glosow, spotkato sie jednak z krytyka. Sedzia Walsh
w zdaniu czg¢$ciowo odrebnym stwierdzit, ze ,,byloby niedobrze, gdyby takie rozwazania prowadzity
do blednego wniosku, ze moze zosta¢ ustanowiona ogdlnoeuropejska norma dotyczaca praktyk homo-
seksualnych”.3¥

Zdanie wiekszos$ci potwierdzone zostalo w kolejnych orzeczeniach. Sprawa dotyczaca dyskryminacyj-
nego traktowania 0s6b homoseksualnych w kontekscie karnym byta sprawa L. i V. przeciwko Austrii.>*
Skarzacy zarzucali w niej, ze utrzymywanie w mocy przepisow kryminalizujgcych dobrowolne kon-
takty seksualne migdzy mezczyznami, a osobami w wieku 14 — 18 lat oraz skazanie ich na podstawie
tych przepiséw, stanowi naruszenie ich prawa do prywatnosci (art. 8 Konwencji), a takze ma charakter
dyskryminacyjny (naruszenie art. 14 Konwencji), poniewaz heteroseksualne i lesbijskie stosunki mie-

333 Ibidem., § 37-43.

334 E.B.v. France [GC], no. 43546/02, 22 January 2008.

335 Ibidem., §92.

336 Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, no. 33290/96, § 36, ECHR 1999-1X.
337 Dudgeon v. the United Kingdom, 22 October 1981, Series A no. 45.

338 Ibidem., § 60.

339 Ibidem., zdanie czg$ciowo odrgbne s¢dziego Walsha, pkt. 16.

340 L. and V. v. Austria, nos. 39392/98 and 39829/98, ECHR 2003-1.



dzy dorostymi, a mlodziezg we wskazanym wyzej wieku nie byly karane. Rzad ttumaczac si¢ z zasad-
nos$ci dalszego obowigzywania tego prawa, opierat si¢ na zalozeniu, ze nalezy chroni¢ rozwdj seksualny
mtodocianych. Postuzyl si¢ opinig ekspertow z 1995 r., ktorzy twierdzili, Ze ,,nie wszyscy dorastajacy
mezcezyzni sg pewni swojej orientacji seksualnej i dlatego lepiej da¢ im czas na ustalenie tozsamos$ci”.>*
W tym miejscu warto zaznaczy¢, ze sprawa L. i V. przeciwko Austrii nie bylta pierwsza, ktéra dotyczy-
fa art. 209 austriackiego kodeksu karnego jako naruszajacego postanowienia Konwencji. Europejska
Komisja Praw Czlowieka (ktora przed 1998 r. badata skargi) nigdy nie doszta jednak do wniosku, ze
w podobnych stanach faktycznych doszto do naruszenia Konwencji. Sedziowie Trybunatu, postugujac
si¢ interpretacja dynamiczna, uznali tymczasem, ze ,,Konwencja jest Zzywym instrumentem, ktory musi
by¢ interpretowany w Swietle dzisiejszych warunkow”.>*? Wskazano, ze brak obiektywnego i racjonal-
nego uzasadnienia dla utrzymywania wyzszego wieku przyzwolenia na stosunki homoseksualne niz
heteroseksualne narusza art. 14 w zwiazku z art. 8§ Konwencji. Wydaje si¢, ze w dojsciu do takiej kon-
kluzji Trybunat wykorzystat wnioski raportu Komisji sporzadzonego w sprawie Sutherland,** w kto-
rym, opierajac si¢ na badaniach naukowych, zauwazono, ze orientacja seksualna zazwyczaj ustala si¢
przed okresem dojrzewania, zar6wno u chtopcow, jak i u dziewczat, a takze podkreslono, ze wigkszos¢
panstw cztonkowskich Rady Europy zréwnato tzw. wiek przyzwolenia.**

Interpretacja dynamiczna zostala zastosowana takze w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii, do-
tyczacej braku mozliwosci zawarcia malzenstwa osob tej samej plci. Trybunat wyjasnit w niej, ze po-
shugiwanie si¢ tym typem interpretacji ograniczone jest istnieniem marginesu oceny, ktéry w kwestii
przyznania prawa parom jednoptciowym do zawarcia matzenstwa jest szeroki, poniewaz nie ma ogol-
noeuropejskiej zgody co do sposobu regulacji tego zagadnienia i to wladze panstwowe sa najbardziej
odpowiednie, by to rozwazy¢.** Zwrocil jednak uwagg, ze podejscie do instytucji malzenstwa zmienito
si¢ od czasu przyjecia Konwencji, cho¢ nie na tyle (nie ma wystarczajacego konsensusu) by uznaé, ze
panstwa musza dopusci¢ malzenstwa osob tej samej ptci. Wobec tego Trybunat jednoglos$nie uznat,
ze nie doszto do naruszenia prawa do zawarcia matzenstwa (art. 12 Konwencji), oraz wigkszoscia 4
do 3 glosow, ze nie doszlo do naruszenia art. 14 w zwigzku z art. 8 Konwencji. Sprawa ta jest dobrym
przyktadem na $cieranie si¢ interpretacji tekstualnej (oryginalistycznej, intencjonalnej) z interpretacja
dynamiczng. W tym przypadku wywod Trybunatu dotyczacy sposobu rozumienia art. 12 Konwencji,
wskazujacy na to, ze uzycie w przepisie wyrazen ,,kobieta i m¢zczyzna” byto celowe, przewazyt nad
podejsciem dynamicznym. Trybunal wymienil np. argument historyczny, przypominajac, co tworcy
Konwencji mieli na mys$li, deklarujac prawo do zawarcia zwigzku matzenskiego. Wazne spostrzezenie
zostato jednak zawarte w § 61. Trybunat uznat w nim, Ze biorgc pod uwage przemiany w pojmowaniu
instytucji matzenstwa, czego wyrazem jest m.in. sposéb sformutowania analogicznego prawa w Kar-
cie praw podstawowych UE (art. 9), ,,nie bedzie rozpatrywal prawa do zawarcia maltzenstwa [...] jako
w kazdych warunkach ograniczonego do matzenstwa migdzy osobami réznych ptci”’. Mimo to, stosujac
doktryn¢ marginesu oceny, Trybunat stwierdzil, ze to panstwa same musza podjac decyzjeg, czy zezwo-
li¢ na legalizacj¢ matzenstw osob tej samej plci.** Wobec powyzszego wydaje sie, ze w przyszlosci,
jesli wiecej panstw ureguluje kwesti¢ matzenstw jednoptciowych, co doprowadzi do ograniczenia mar-
ginesu oceny, Trybunat, stosujgc wyktadni¢ dynamiczng art. 12, uzna, ze brak regulacji dotyczacych
dopuszczalnosci legalizacji zwigzkow o0sob tej samej plci stanowi naruszenie Konwencji.
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

W sprawie Kozak przeciwko Polsce z 2010 r. rowniez przywotano koncepcje¢ ,,zywego instrumentu”.>¥’
Skarzacy zarzucat wladzom Polski naruszenie art. 14 w zwiazku z art. 8 poprzez to, ze odmdéwiono
mu wstapienia w stosunek najmu mieszkania po zmartym partnerze. Strona rzgdowa tlumaczyta, ze
jej celem byta ,,ochrona rodziny opartej na zwigzku mezczyzny i kobiety”, co jest zgodne z art. 18
Konstytucji RP. Trybunat uznat ten cel za doniosty i uzasadniony, a w zwiazku z tym wystarczajacy
do usprawiedliwienia réznicujgcego traktowania. Nie do zaakceptowania okazat sie jednak $rodek za-
stosowany przez polskie wladze — odmowa wstgpienia w stosunek najmu po zmartym partnerze byta,
zdaniem Trybunatu, nieproporcjonalna. Polska miata bowiem szereg innych instrumentow, za pomoca
ktorych mogta chroni¢ rodzing. Powotujac si¢ na wyktadnie dynamiczng i przypominajac, ze Kon-
wencja jest zywym instrumentem, Trybunat stwierdzit, ze panstwo, wybierajac srodki majgce chronié
rodzine i zabezpiecza¢ poszanowania zycia rodzinnego, musi bra¢ pod uwage zmiany, jakie zachodza
w spoteczenstwie i uzna¢, ze nie ma jedynego sposobu realizacji zycia rodzinnego lub prywatnego.
W zwigzku z tym Trybunat jednomys$lnie uznat, ze wtadze Polski naruszyty art. 14 w zwiazku z art.
8 Konwencji.

Podsumowujac rozwazania dotyczgce wykltadni dynamicznej, nalezy wskaza¢, ze w sprawach doty-
czacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos$¢ ptciows jej uzycie prowadzi
najczesciej do stwierdzenia naruszenia przez panstwo przepisow Konwencji. Trybunat wychwytuje bo-
wiem zmiany, jakie zachodza w spoteczenstwach, w ustawodawstwach panstw Europy i §wiata oraz
w nauce i aktualizuje swoje podejscie do kwestii, takich jak: zréwnanie wieku zgody, prawne uznanie
plci osoby transseksualnej, adopcja przez osoby homoseksualne, czy korzystanie z praw socjalnych.
Konwencja staje si¢ zatem instrumentem aktualnym, a nie archaicznym, o czym stanowi takze podej-
$cie Trybunatu do zagadnienia legalizacji zwigzkoéw osdb tej samej pici. Stosowanie przez Trybunat
podejscia dynamicznego do interpretacji Konwencji stanowi¢ moze przyktad ,,sedziowskiego aktywi-
zmu”, w poréwnaniu np. do metody marginesu oceny (blizszej koncepcji ,,sedziowskiej powsciagliwo-
§ci”).** Analiza orzecznictwa pokazuje bowiem, ze metoda ta shuzyta uzasadnieniu przyznania osobie
skarzacej ochrony, ktorej to ochrony odmdowiono by stosujgc tylko metody klasyczne. Warto jednak
pamigtaé, ze wyktadnia dynamiczna art. 8, 12 i 14 Konwencji zawsze wykorzystywana jest obok innych
metod interpretacji, ktore zostang omowione nize;.

3.2. Metoda komparatystyczna

Poréwnywanie obowiazujacych rozwigzan prawnych dotyczacych kwestii bedacych przedmiotem oce-
ny Trybunatu, a zatem metoda komparatystyczna, wiaze si¢ z art. 31(3)(c) Konwencji wiedenskiej (od-
powiednie normy prawa mig¢dzynarodowego). Jej istota jest sprawdzenie, jak dane zagadnienie jest
regulowane w roznych panstwach europejskich oraz w prawie miedzynarodowym i uwzglednienie
wynikow takiego poréwnania w interpretacji Konwencji. Wynika to z zalozenia, ze Konwencja jest
elementem systemu prawa mi¢dzynarodowego 1 wspoéltistnieje z roznymi innymi zrédlami prawa.’®
Trybunat stosujac ja uwzglednia takze zrodla prawa typu soft law oraz orzecznictwo sadow miedzyna-
rodowych i krajowych. Innymi stowy dazy do takiej wyktadni Konwencji, by zapewnic¢ jej aktualnosc¢
i przez to efektywno$¢, co wigze si¢ z omowiong wyzej wyktadniag dynamiczna.

Metoda komparatystyczna to jedna z najczesciej stosowanych przez Trybunal metod interpretacji
Konwencji. Ma charakter pomocniczy w stosunku do marginesu oceny i wyktadni dynamicznej i jest
wykorzystywana w potgczeniu z nimi, poniewaz ilustruje zmiany, ktérych wykazanie jest potrzebne
dla okreslenia zakresu dopuszczalnego marginesu oceny panstw, jak i obrazuje trendy pozwalajace
uznaé, ze Konwencja jest zywym dokumentem. W sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgle-
du na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ ptciowa Trybunat czesto odwoluje si¢ m.in. do dorobku or-
ganizacji migdzynarodowych, zaprezentowanego w pierwszym rozdziale niniejszej pracy. Postuzenie
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si¢ metodg komparatystyczng prowadzi do uznania, ze jesli dane zagadnienie jest w podobny sposob
regulowane w wielu panstwach, albo $wiat nauki zgodny jest w ocenie danej kwestii, to ogranicza to
zakres marginesu oceny panstw i ulatwia zastosowanie wyktadni dynamicznej. W literaturze wskazuje
si¢, ze metoda komparatystyczna stuzy najczesciej dwom celom, po pierwsze stanowi zrodio infor-
macji o mozliwych uregulowaniach okreslonych kwestii, a po drugie ma na celu wyperswadowanie
okreslonego rozstrzygnigcia.*® Poniewaz jednak zasady postugiwania si¢ nig nie sg okreslone w tresci
Konwencji, a Trybunat odnosi si¢ do rozwigzan funkcjonujgcych w prawie migdzynarodowym nieregu-
larnie (w sposéb ad hoc), postrzega si¢ ja jako nie pozbawiong wad.>!

Interesujaca jest praktyczna strona dokonywania interpretacji z uzyciem metody komparatystyczne;j.
W ramach Sekretariatu Trybunatu funkcjonuje Jednostka Badawcza, ktérej zadaniem jest opracowanie
raportu zawierajacego informacje o rozwiazaniach prawnych okreslonego zagadnienia. Przygotowanie
raportu polega na wystaniu présb do prawnikoéw pracujacych w Sekretariacie, pochodzacych z poszcze-
gblnych panstw. Majg oni za zadanie przedstawi¢ sposéb uregulowania okreslonej kwestii w ramach
porzadku prawnego panstwa, z ktorego pochodza. Taka opinia potwierdzana jest przez sedziego Try-
bunatu pochodzacego z danego panstwa.*? Sedziowie orzekajacy w danej sprawie mogg postuzy¢ sie
takim raportem w procesie wyktadni Konwencji.

W literaturze wskazuje si¢ na 3 mozliwe rezultaty zastosowania metody komparatystycznej. Po pierw-
sze, w wyniku poro6wnania obowigzujacych rozwigzan okreslonego zagadnienia w roznych panstwach,
Trybunal moze doj$¢ do wniosku, ze istnieje w tej kwestii konsensus i najczesciej doprowadzi to do
uznania, ze dzialanie oskarzonego panstwa, zgodne z tym konsensusem, nie stanowi naruszenia Kon-
wencji. Po drugie moze doj$¢ do wniosku, ze konsensusu nie ma i przyzna¢ panstwu margines oceny.
Moze tez w koncu uzna¢, ze rozwiazanie przyjete przez panstwo jest sprzeczne z rozwigzaniem obowia-
zujacym w wigkszos$ci pozostatych panstw i stwierdzi¢, ze panstwo to narusza tym samym Konwencje.’>

W sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ piciowa
Trybunat czesto wykorzystuje metode komparatystyczna, cheac, jak sie wydaje, uzasadni¢ swoje roz-
strzygniecie. W sprawie L. i V. przeciwko Austrii z 2003 r. (dotyczacej dyskryminacji mgzczyzn homo-
seksualnych ze wzgledu na r6zny wiek zgody w porownaniu z osobami heteroseksualnymi i kobietami
homoseksualnymi) Trybunat w wyroku przywotat m.in. Rekomendacje Zgromadzenia Parlamentarne-
go Rady Europy zachecajgcq do zrownywania wieku zgody z 2000 r., a takze wskazal na dzialania Par-
lamentu Europejskiego, ktéry w kwietniu 1997 r., wrzes$niu i grudniu 1998 r. wezwat wladze Austrii do
uchylenia przedmiotowego przepisu (art. 209 kodeksu karnego), oraz stanowisko Komitetu Praw Czlo-
wieka, ktory w listopadzie 1998 r. uznat art. 209 austriackiego kodeksu karnego za dyskryminujgcy.>*
To pozwolito uzasadni¢ Trybunatowi, ze Austria, utrzymujgc ten przepis w mocy, narusza Konwencje.

Odpowiedzig na pytanie, czy Trybunat powinien zmieni¢ swoje stanowisko wyrazone w sprawie Rees
w stosunku do prawnego uznawania plci osob transseksualnych, ktore dokonaly korekty pftci, byta
interpretacja art. 8 Konwencji dokonana w sprawie Cossey przeciwko Wielkiej Brytanii z 1990 r.3%
Trybunat oprocz zastosowania interpretacji dynamicznej (ktora, wobec niewielkich zmian w $wiecie
nauki i postaw spotecznych, nie data twierdzacej odpowiedzi) powotlal si¢ rowniez na rezolucje Parla-
mentu Europejskiego z 12 wrzesnia 1989 r. i rekomendacje 1117 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy z 29 wrzeénia 1989 r., ktére wzywaty do harmonizacji prawa regulujacego uznanie ptci osob
transseksualnych po dokonaniu korekty ptci.* Mimo to Trybunal uznal, ze w braku rzeczywistych
zmian ustawodawczych w panstwach cztonkowskich Rady Europy i co za tym idzie — utrzymujacych

350 K. Dzehtsiarou, Comparative Law in the Reasoning of the European Court of Human Rights, University College Dublin Law Review, Vol. 10/2010, s.
I11-116.

351 M. Forowicz, The Reception ..., s. 18.

352 K. Dzehtsiarou, Comparative ..., s. 122.

353 Ibidem., s. 130, 1331 135.

354 L.andV.v. Austria, ..., § 39.

355 Cossey v. the United Kingdom, 27 September 1990, Series A no. 184.
356 Ibidem., § 40.

49



50
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na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

si¢ r6znic w regulacjach tej kwestii — panstwa nadal majg szeroki margines oceny i Wielka Brytania
nie naruszyta art. 8.7

Cieckawe wnioski w tym kontek$cie zawarte sa w dotaczonym do wyroku zdaniu odrgbnym sedzie-
go Martensa. Jego zdaniem, stosujac interpretacje dynamiczng, nalezato odej$¢ od linii orzeczenia
w sprawie Rees, ktore uznaje za btedne i stwierdzi¢ naruszenie przez Wielka Brytani¢ art. 8 Konwencji.
Argumentowal on, Ze obecnie mozna zauwazy¢ w ustawodawstwie i orzecznictwie wielu panstw trend
przychylny osobom transseksualnym. Przywotat np. regulacje szwedzka z 1972 r., niemiecka z 1980
r. 1 wloska z 1982 r. o zmianie plci, zezwalajace na zawarcie matzenstwa przez osobe transseksualna,
ktora dokonata korekty pici, z osoba plci przeciwnej (takiej, jak ple¢ osoby transseksualnej przez za-
biegiem), oraz orzecznictwo: wyrok Wydziatu Apelacyjnego Wyzszego Sadu dla New Jersey (4dpellate
Division of the Superior Court of New Jersey) z 1976 r. i Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
z 1978 1., zgodnie z ktérymi w razie dokonania zabiegu korekty pici przez osobe transseksualng nalezy
prawnie uznac jej pte¢.’® Zdanie to pokazuje, ze sedziowie uwzgledniajg nie tylko obowiazujace regu-
lacje prawno migdzynarodowe, ale takze biora pod uwagg np. rozstrzygnigcia sadéw krajowych.

W sprawie B. przeciwko Francji z 1992 r. rbwniez przywotano wskazane wyzej dokumenty, Trybu-
nat zauwazyt tez, ze doszto do zmiany postaw spotecznych i podejscia do kwestii transseksualizmu
w nauce.’” Stwierdzenie naruszenia art. 8 oparte bylo jednak nie na interpretacji dynamicznej, czy
przywotaniu aktow prawa migdzynarodowego, (uznano, ze nadal nie ma wystarczajacego konsensusu
w tej kwestii),’® ale na przyznaniu, ze francuski system aktow stanu cywilnego roézni si¢ od systemu
brytyjskiego i biorgc to pod uwage mozna byto taki wniosek wysnug.!

W sprawie Christine Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii z 2002 r., w uznaniu, ze doszto do narusze-
nia art. 12 Konwencji pomoglo zastosowanie interpretacji dynamicznej (§ 100) popartej odwotaniem
si¢ do Karty praw podstawowych UE, ktorej art. 9 ,,bez watpienia celowo” odchodzi od wskazywania,
ze to mezczyzna i kobieta majg prawo zawrze¢ matzenstwo. Przede wszystkim jednak wykorzystano
metode komparatystyczng w kontek$cie naruszenia art. 8. Trybunat wziat zatem pod uwage rozwaza-
nia medyczne i naukowe, uznajac, ze nie przesadzajg o potrzebie prawnego uznania pici oséb trans-
seksualnych.’*> Poréwnat tez rozwigzania prawne obowiazujace w Europie i na §wiecie, odnotowujac,
ze sady odchodza od wytacznie biologicznego kryterium pici, przyjmujac, ze pte¢, w sytuacji, gdy
osoba transseksualna pragnie zawrze¢ zwigzek malzenski, powinna by¢ okreslana na podstawie takze
innych czynnikéw, ktére nalezy oceni¢ w chwili zawarcia matzenstwa.’** M.in. to doprowadzito do
uznania, ze nalezy zawezy¢ margines oceny pozostawiony wladzom panstwowym, a w konsekwencji
do jednoglosnego stwierdzenia, ze nie uznajgc prawnie pici osoby transseksualnej, Wielka Brytania
naruszyta Konwencje.

Dziatania komparatystyczne wyraznie zastosowane zostaly w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii
z 2010 r. Trybunat dla jej rozstrzygnigcia przywotat art. 9 Karty praw podstawowych UE wraz z komen-
tarzem, dyrektywe Rady 2003/86/EC z 22 wrzesnia 2003 w sprawie prawa do tgczenia rodzin (art. 4)
oraz dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/38/EC z 29 kwietnia 2004 (art. 2). Postuzylo mu
to do wykazania, ze wspodtczesnie pojecia ,,rodzina” i,,cztonek rodziny” rozumiane sg w ten sposob, ze
moze obejmowac takze osoby pozostajace w zwiazkach jednopiciowych. Podobnie jest z prawem do za-
warcia zwigzku matzenskiego. Trybunat zwrdcit tez uwagg na to, ze juz w 19 panstwach Rady Europy
istniejg regulacje zapewniajace prawne uznanie zwigzkow osob tej samej plci, a w 6 panstwach dozwo-
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lone sa malzenstwa jednoptciowe (obecnie w 8 panstwach europejskich).’* Efektem tych dziatan byto
jednak stwierdzenie, ze Trybunat nie bedzie interpretowal prawa do zawarcia zwigzku matzenskiego,
jako zastrzezonego pod kazdym warunkiem dla par r6znych plci. Przewazyl natomiast argument zwig-
zany z marginesem oceny i uznaniem, ze to panstwa powinny regulowac¢ dopuszczalno$¢ matzenstw
jednoptciowych. W ostatecznosci Trybunat uznat, ze wladze Austrii nie naruszyly Konwencji.

3.3. Margines oceny, konsensus i zasada proporcjonalnosci

3.3.1.  Margines oceny**

Wskazane w tytule niniejszego punktu metody interpretacji omowione zostang tgcznie, poniewaz naj-
czes$ciej ich uzycie przez Trybunat wiaze si¢ z wykorzystaniem wszystkich jednocze$nie. Zakres przy-
znawanego panstwom marginesu oceny zalezy bowiem m.in. od istnienia konsensusu w danej kwestii.
Zasada proporcjonalnos$ci przenika natomiast caty system Konwencji i w sprawach dotyczacych dys-
kryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ ptciowa w ramach oceniania, czy dziata-
nia wladz panstwowych sg dopuszczalne, uwarunkowana jest zakresem marginesu oceny.

Doktryna marginesu oceny (inaczej okreslana mianem marginesu uznania) jest chyba najczesciej ko-
mentowang i wzbudzajaca najwigcej kontrowersji metoda interpretacji Konwencji stosowang przez Try-
bunat. Jej zasady nie sg okreslone ani w tek$cie Konwencji, ani w tzw. materiatach przygotowawczych,
ale byta przedmiotem dyskusji w czasie obrad Ruchu Europejskiego w 1949 r.>*° Po raz pierwszy zasto-
sowana zostata w 1958 r. w raporcie Komisji w sprawie Grecja przeciwko Wielkiej Brytanii.>®

Metoda ta polega na przyjeciu, ze w danej sytuacji to wladze panstwowe moga lepiej zdecydowacé o za-
kresie przyznanego jednostce prawa lub wolnosci. Trybunat, uznajac swoja subsydiarno$¢ wzgledem
nich, rezygnuje ze wskazywania, jakie dzialania nalezy podja¢, poniewaz przyznaje, ze wladze te ,,wie-
dza lepiej”, sa w lepszym potozeniu, by oceni¢ zasadno$¢ danego rozwigzania.’*®* W zwigzku z ta cecha,
doktryna marginesu oceny zaliczana jest do metod sadowej powsciagliwosci (judicial self-restraint).>®
Pozostawienie pola do decyzji wladzom panstwowym nie jest jednak nieograniczone, Trybunal wie-
lokrotnie stwierdzal, ze rezerwuje sobie prawo do kontroli dziatan wtadz panstwowych. Respektuje je
bowiem dopdty, dopdki nie sg sprzeczne ze standardami wynikajacymi z Konwencji.>™

Interesujacym zagadnieniem dotyczacym tej metody jest zakres przyznanego wladzom panstwowym
marginesu oceny, ktory zalezy od wielu czynnikéw. Jednym z najwazniejszych jest ranga prawa, ktorego
naruszenie si¢ zarzuca. W sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzglgdu na orientacj¢ seksualng lub
tozsamos¢ ptciowa prawem tym jest czesto prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8
Konwencji). Mimo iz nie jest ono traktowane przez Trybunat apriorycznie, to Strasburg szczegdlnie chro-
ni sfer¢ intymng zycia cztowieka, co powoduje zawezenie marginesu oceny.”” W sprawach kryminalizacji
aktéow homoseksualnych margines uznania byt zatem waski, co powodowato, Ze strona rzgdowa musiata
wskaza¢ szczegolnie wazne powody, ktore moglyby uzasadni¢ obowigzywanie regulacji prawnych dys-
kryminujacych osoby homoseksualne i ingerujacych w ich prawo do poszanowania zycia prywatnego.>?

364 § 24-30; do panistw tych naleza (chronologicznie): Holandia (2001 r.), Belgia (2003 r.), Hiszpania (2005 r.), Szwecja i Norwegia (2009 r.), Portugalia i Islandia
(2010 1), Dania (2012 r.). Obecnie w Wielkiej Brytanii, Finlandii, Francji i Luksemburgu rozwazana jest legalizacja matzenstw jednoptciowych.

365 Szerzej o marginesie oceny zob. Y. Arai-Takashi, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence
of the ECHR, Intersentia, 2002; H. C. Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Rights Jurisprudence,
Kluwer Law International, The Hague, Boston, London, 1996; E. Kastanas, Unité et diversité : notions autonomes et marge d ‘appréciation des
Etats dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, Brussels, Bruylant, 1996, A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny
w orzecznictwie ETPCz, Gdansk 2008.

366 A.W.B. Simpson, Human Rights and the End of Empire - Britain and the Genesis of the European Convention, Oxford University Press 2001, s.
676-677.

367 The Cyprus Case (Greece v. the United Kingdom) (1958-59) 2 Yearbook of the European Convention on Human Rights, 172-197.

368 D. Popovic, Prevailing ..., s. 391.

369 D. Spielmann, Allowing the Right Margin the European Court of Human Rights and the National Margin of Appreciation Doctrine: Waiver or
Subsidiarity of European Review?, CELS Working Papers, 2012, s. 2.

370 L. Garlicki, Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa, 2010, s. 30-31.

371 Pewna hierarchi¢ praw wprowadza art. 15 ust. 2 Konwencji, zgodnie z ktérym prawa zawarte w art. 2, 3, 4 (1) i 7 Konwencji nie moga zostac
uchylone.

372 Zob. np. orzeczenie w sprawie Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii i pozostate orzeczenia dotyczace kryminalizacji aktow homoseksualnych.
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

Trybunatl odwotuje si¢ tez do marginesu oceny, kiedy rozstrzyga, czy dana ingerencja wtadz panstwo-
wych w prawa i wolnosci jednostki byla ,,niezbedna w demokratycznym spoteczenstwie”. Wiaze si¢
to z testem proporcjonalnosci, o ktorym bedzie jeszcze mowa.’”® Kryterium niezbgdnosci w demo-
kratycznym spoteczenstwie wynika z ust. 2 art. 8 Konwencji 1 jest jedna z przestanek niezbednych
do uznania, ze ingerencja wladz nie stanowi naruszenia Konwencji. Trybunal podkresla jednak, ze
,»niezbednos¢” nie oznacza, ze dane dziatanie wladz jest racjonalne czy uzyteczne — musi istnie¢ ,,na-
glaca potrzeba spoteczna”, by je uzasadnié¢.’” W tym wlasnie kontekScie pojawia si¢ margines oceny
— Trybunat uznaje, ze wtadze panstwowe sa w lepszym potozeniu, by ocenié, czy potrzeba ta istnieje.
Z drugiej jednak strony nie pozostawia on wladzom zupelnej dyskrecjonalnosci — ich decyzja jest
wszakze przedmiotem kontroli Trybunatu, ktéry decydujac o zakresie marginesu, bierze pod uwage
»charakter celu”” ograniczen, ale tez ,,charakter czynnos$ci”, jakich dotyczy dziatanie wtadz panstwo-
wych.’® W sprawie Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii Trybunat, wskazujac, ze zakres marginesu
zalezy m.in. od ,,charakteru celu”, jakiemu stuzy ograniczenie, tj. ochrony moralnosci, okreslit jego
zakres jako ,,szeroki”. Biorgc jednak pod uwage ,,charakter czynno$ci”, jakich dotyczyla ingerencja
i okre$lajac je mianem szczegdlnie ,,prywatnych” (intymnych), skonstatowatl, ze margines uznania
musi by¢ waski. Zakres ten byt ostatecznie podstawa rozstrzygniecia, zgodnie z ktérym Wielka Bry-
tania naruszyla Konwencje utrzymujac w mocy przepisy penalizujace dobrowolne kontakty homosek-
sualne dokonywane prywatnie.>”

Kolejnym czynnikiem wptywajacym na zakres marginesu oceny jest istota prawa. Kwestia ta zostata
poruszona przez s¢dziego Van Dijka w zdaniu odrgbnym do wyroku w sprawie Sheffield i Horsham
przeciwko Wielkiej Brytanii. Stwierdzit on, ze odmawiajac osobie transseksualnej prawa do zawarcia
zwigzku matzenskiego z osoba plci przeciwnej, w sytuacji, kiedy matzenstwa jednoptciowa sg niedo-
puszczalne, stanowi naruszenie ,,istoty” prawa gwarantowanego w art. 12 Konwencji, a zatem nie mie-
$ci si¢ w ogole w zakresie marginesu oceny przyznanego wladzom panstwowym.’”® Odzwierciedleniem
tego pogladu jest wyrok w sprawie Christine Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, w ktorym Trybunat
uznatl, ze margines uznania nie moze siegac tak daleko, by zezwala¢ panstwom na catkowite zakazywa-
nie malzenstw osobom transseksualnym.?”

W sprawach, w ktérych zarzuca si¢ naruszenie art. 14 Konwencji, a zatem zakazu dyskryminacji, o za-
kresie marginesu oceny decyduje tez przyczyna, ze wzgledu na ktéra doszto do réznego traktowania.
W orzeczeniach w sprawach Karner przeciwko Austrii*®, Kozak przeciwko Polsce®' oraz J. M. prze-
ciwko Wielkiej Brytanii*®? Trybunat wskazat, ze kiedy dochodzi do dyskryminacji ze wzgledu na orien-
tacje seksualng, margines oceny przyznany wiladzom panstwowym jest waski.**® Ponadto argumenty
strony rzadowej uzasadniajace odmienne traktowanie nie mogg opiera¢ si¢ tylko na cesze orientacji
seksualnej. W przeciwnym wypadku Trybunat uzna, ze takie traktowanie stanowi niedopuszczalna
dyskryminacje.3$

373 Zob. s. 90.

374 Dudgeon v. the United Kingdom, ..., § 51.

375 Morris v. the United Kingdom, no. 38784/97, § 46, ECHR 2002-1.

376 Dudgeon v. the United Kingdom, ..., § 52, o tym, ze margines oceny nalezy postrzegaé raczej jako przejaw samoograniczenia si¢ Trybunatu, a nie
jako prawo wiladz panstwowych zob. zdanie odr¢bne sedziego Martensa do wyroku w sprawie Cossey przeciwko Wielkiej Brytanii, pkt. 3.6.3.

377 Dudgeon v. the United Kingdom, ..., § 52; takie podejs$cie Trybunat stosowat takze w kolejnych sprawach dotyczacych kryminalnych aspektow
homoseksualizmu, zob. 4.D.T. v. the United Kingdom, no. 35765/97, § 37, ECHR 2000-IX.

378 Sheffield and Horsham v. the United Kingdom, ..., zdanie odrgbne s¢dziego Van Dijka, pkt. 8

379 Christine Goodwin v. the United Kingdom, ..., § 103.

380 Karner v. Austria, no. 40016/98, § 41, ECHR 2003-1X.

381 Kozakv. Poland, ..., § 92.

382 J.M. v. the United Kingdom (dec.), no. 41518/98, § 54, ECHR 2000-X.

383 Nie bylo tak od zawsze. Np. w sprawie Mata Estevez przeciwko Hiszpanii, Trybunal nie zwrécit uwagi na podstawg dyskryminacji, tylko wskazat,
ze nie istnieje konsensus w sprawie legalizacji zwiazkow jednoptciowych i wobec tego margines uznania jest szeroki. To spowodowalo uznanie,
ze niewyplacenie przez odpowiednie wladze §wiadczenia socjalnego mezczyznie, ktorego wieloletni partner zmart w wypadku, nie stanowi
dyskryminacji. Warto odnotowac¢, ze w opinii zbieznej s¢dziow Garlickiego, Hirvela i Vucinica do wyroku w sprawie J. M. przeciwko Wielkiej
Brytanii, sedziowie ci stwierdzili, ze konkluzja Trybunatu w sprawie Mata Estevez byta bledna. Zob. Mata Estevez v. Spain (dec.), no. 56501/00,
ECHR 2001-VI.

384 Zob.np. E.B. v. France, ..., § 91; S.L. v. Austria, ..., § 37; Smith and Grady v. the United Kingdom, nos. 33985/96 and 33986/96, § 89, 94, ECHR 1999-
V1, Kozak v. Poland, ..., § 92.



Najczesciej wskazywanym przez Trybunat czynnikiem warunkujacym zakres marginesu oceny jest
jednak konsensus, wskazany explicite m.in. w sprawach L. i V. przeciwko Austrii oraz Fretté przeciwko
Francji® Rozwazania dotyczace zakresu marginesu oceny, jakich dokonat Trybunat w pierwszym wy-
roku wskazuja, ze na zakres marginesu oceny wplywajg ,,okolicznosci, przedmiot sprawy i jej tlo”, ale
takze istnienie, badz nieistnienie wspdlnego podejscia panstw Rady Europy do regulacji danej kwestii.
Metoda ta zostanie omowiona w nastgpnym punkcie, warto jednak zauwazyc¢, ze jej stosowanie wigze
si¢ z duzymi kontrowersjami i nie ma wsrod sktadu Trybunatu zgody co do kryteriow jej stosowania.
Dobrym przyktadem jest zdanie odrebne sedziow Rozakisa, Spielmana i Jebensa do wyroku w sprawie
Schalk i Kopf przeciwko Austrii. Skrytykowali oni uzasadnione brakiem konsensusu postuzenie si¢
przez wickszo$¢ sktadu doktryng marginesu oceny. Ich zdaniem nie nalezato si¢ w ogdle odwotywac
do marginesu oceny, poniewaz istnienie lub nieistnienie konsensusu jest irrelewantne, jest podrzedna
podstawa zastosowania marginesu. Wskazali rowniez, ze tylko gdyby strona rzagdowa przedstawila inne
argumenty (a nie wylgcznie brak konsensusu), Trybunat moglby zastosowaé margines uznania.

3.3.2. Konsensus

Z doktryng marginesu oceny wigze si¢ bezposrednio metoda zwana europejskim konsensusem. Polega
ona na poszukiwaniu przez Trybunal podobienstw w krajowych regulacjach dotyczacych tych samych
zagadnien. Jesli Trybunal uzna, ze konsensus istnieje, powoduje to ograniczenie zakresu marginesu
oceny przyznanego wladzom panstwowym w okreslonej kwestii. W przeciwnym wypadku — kiedy nie
ma konsensusu — margines uznania zazwyczaj jest szeroki, poniewaz panstwa nie prezentujg jednolite-
go podejscia do danej kwestii i Trybunat nie chce im tego narzucac.

Te druga sytuacje ilustruje przyklad ze sprawy Rees przeciwko Wielkiej Brytanii. Trybunal zwrocit
uwage, ze poniewaz panstwa przyjmuja rézne rozwigzania prawne w kontekscie prawnego uznawania
ptci 0so6b transseksualnych po dokonaniu przez nie zabiegu korekty plci, a zatem nie prezentujg jednoli-
tego podejscia (konsensusu), to margines uznania przyznany wtadzom panstwowym jest szeroki.*** Do
podobnego wniosku doszedl Trybunat przy okazji rozpatrywania sprawy Cossey przeciwko Wielkiej
Brytanii. Byla to kolejna sprawa dotyczaca osoby transseksualnej i uznania jej ptci. Trybunal zwrocit
uwage na zmieniajace si¢ okolicznosci (wigksze zrozumienie zjawiska transseksualizmu, zwigkszajaca
si¢ przychylnos¢ spoteczenstwa wobec osob transseksualnych), ale uznat, ze nie doszto od czasu spra-
wy Rees do znaczacego rozwoju naukowego, ktory uzasadnitby zmiang podejscia. Mimo przywotania
faktu, ze coraz wiecej panstw reguluje prawne uznanie ptci, Trybunat wskazal, ze nadal nie ma w tej
kwestii konsensusu, a zatem margines uznania pozostat szeroki.**’

W sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzglgdu na orientacje seksualng przyktadem takiego podejscia
jest sprawa Fretté — wobec braku konsensusu wérod panstw Rady Europy w kwestii adopcji dzieci przez
osoby homoseksualne, Trybunat przyznal wladzom panstwowym szeroki margines uznania. Jednoczesnie
zwrdcit uwage, ze margines ten nie moze by¢ postrzegany jako przyznanie panstwu wladzy arbitralnej,
poniewaz decyzje wladz panstwowych sa przedmiotem kontroli ich zgodnosci z art. 14 Konwencji doko-
nywanej przez Trybunat.®® Podobnie bylo w sprawie Mata Estevez — zyciowy partner skarzacego zmart
w wypadku.*® Pan Estevez chciat otrzymac¢ z tego tytutu S$wiadczenie socjalne, ale stwierdzono, ze nie ma
do tego prawa, poniewaz nie pozostawatl z nim w zwigzku matzenskim (co bylo 6wczesnie niemozliwe).
Trybunat stwierdzit, Zze mimo ,,wzrastajacej tendencji” w panstwach europejskich do prawnego uznawania
zwigzkow jednoplciowych brak jest wspdlnego podejscia (konsensusu) i w zwigzku z tym panstwa maja
szeroki margines oceny, by decydowac, czy takie zwigzku uznaja, czy nie.*°

385 Zob. np. Fretté v. France, ..., § 37, L. and V. v. Austria, ..., § 49.
386 Rees v. the United Kingdom, ..., § 37.

387 Ibidem., § 40, ocena tego stanu rzeczy ulegta zmianie w 2003 r. wraz z wyrokiem w sprawie Christine Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, na co
ZWracano juz wyzej uwagg, zob. s. 55.

388 Frettév. France, ..., § 41.
389 Mata Estevez v. Spain, op.cit.
390 [Ibidem., pkt. B.
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Metody interpretacji Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
na przykladzie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ ptciowa

Postugiwanie si¢ przez Trybunatl metoda konsensusu uzasadniane jest trescig preambuty Konwencji
— wskazuje ona bowiem zaakceptowane przez Panstwa Czlonkowskie warto$ci i odzwierciedla zda-
nie wigkszosci. Poszukiwanie konsensusu polega za$ na tym, ze Trybunat, rozstrzygajac o naruszeniu
jakiego$ prawa, bada metodg komparatystyczng rézne porzadki prawne i funkcjonujace w nich rozwia-
zania.>!

Metoda konsensusu europejskiego wzbudza uzasadnione kontrowersje. Najczesciej wskazywang jej
wadg jest to, ze Trybunal nie okresla, od jakiego momentu uznaje, ze wystepuje konsensus.*> Dobrym
przyktadem jest zdanie odrgbne s¢dzidow MacDonalda i Spielmanna w sprawie Cossey, w ktorej wigk-
szo$¢ stwierdzila, ze mozna odnotowa¢ wsrod panstw Rady Europy ,,pewng ewolucj¢” w kierunku
prawnego uznawania ptci osob transseksualnych.’® Ich zdaniem ta ewolucja byla ,,ewidentna”. Ma to
duze znaczenie, poniewaz, uznajac, ze brak jest konsensusu wobec tego zagadnienia Trybunal przyznat
Wielkiej Brytanii szeroki margines uznania i stwierdzit, ze nie uznajac prawnie plci pani Cossey, nie
naruszyta Konwencji. Gdyby jednak przyjal, ze konsensus obowigzuje, rozstrzygnigcie mogloby by¢
odmienne. W podobnym tonie wypowiedzial si¢ sedzia Martens w zdaniu odrgbnym do tego samego
wyroku — stwierdzit, Ze mozna odnotowac¢ zmiang trendu na bardziej przychylng osobom transseksu-
alnym 1 powotat przy tym nie tylko ustawy panstw przewidujace prawne uznanie pici, ale i wyroki
sadow USA i Niemiec, w ktorych uzasadniano potrzebg¢ prawnego uznania plci. W jego przekonaniu
w sprawie tej ,,nie bylo w ogéle miejsca na margines uznania”*** Trybunatowi czgsto wystarcza ,,pe-
wien stopien zgodno$ci”.*® Nie wymaga tez, by konsensus obejmowal znaczng wickszo$¢ panstw, lub
byt ugruntowany (Trybunat czesto wskazuje, ze widoczny jest trend w okreslonym kierunku).*° Trzeba
rowniez pamietac, ze brak konsensusu nie oznacza po prostu, ze panstwa sprzeciwiaja sie jakiemus
rozwigzaniu.>’

Na zakonczenie rozwazan dotyczacych metody konsensusu warto odnotowac, ze Trybunat, postugujac
si¢ nig 1 uzalezniajagc od jej wynikow zakres marginesu oceny, nie stosuje jednolitej terminologii —
w roznych sprawach powotuje si¢ na ,,miedzynarodowy konsensus wsrod Umawiajacych si¢ Panstw
Rady Europy”, ,,europejski konsensus”, ,,wspolny europejski standard”,**® czy wrecz ,,0g6lny trend”.>”
Trybunat przywotuje takze rézne rodzaje konsensusu: migdzynarodowy konsensus przejawiajacy si¢
w traktatach miedzynarodowych, wewnetrzny konsensus obowiazujacy w danym panstwie, konsensus
ekspercki, oraz konsensus wsrod s¢dziow Trybunatu.4

3.3.3.  Zasada proporcjonalnos$ci*”

Zasada proporcjonalno$ci w kontekscie spraw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng lub tozsamos$¢ piciowa wystepuje m.in. wtedy, kiedy zarzuca si¢ naruszenie art. 8-11 i 14
Konwencji.*? Grupa tych pierwszych artykuldw charakteryzuje si¢ specyficzna konstrukcjg — wszyst-
kie zawierajg tzw. klauzule limitacyjne.** Chodzi o okres$lone w ust. 2 kazdego z tych przepiséw oko-
liczno$ci, ktore uzasadniaja mozliwos$¢ ograniczania przez wladze panstwowe korzystania z okreslo-

391 M. Forowicz, The Reception ..., s. 9.
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395 L.R. Helfer, Consensus,..., s. 134.
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398 X. Y. Z. v. the United Kingdom, ..., § 44.
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402 Zasada proporcjonalno$ci jest elementem marginesu oceny, ale wystegpuje tez w innych miejscach, M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie
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i podstawowych wolnosci, Warszawa 2008.



nych praw, a tym samym uznania, ze wtadze mimo ograniczenia tych praw nie naruszyly Konwencji.
Artykut 14 pojawia si¢ z kolei w zwiazku z tym, ze ma charakter akcesoryjny, a zatem w sprawach
dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ plciowa powotywany
jest obok art. 8-11 (i innych).

Powyzsze uwagi wiaza si¢ z tym, ze zasada proporcjonalno$ci, w postaci tzw. testu proporcjonalnosci,
stosowana jest wlasnie podczas dokonywania interpretacji art. 8-11 i 14. Stanowi ona jeden z argumen-
téw pozwalajacych Trybunatowi uzasadni¢ ingerencj¢ w prawa lub wolnosci gwarantowane Konwencjg
i tym samym orzec, ze wladze panstwowe jej nie naruszyly. Ponadto ograniczenie korzystania z praw
i wolnos$ci przewidzianych w art. 8-11 bedzie usprawiedliwione, jezeli jest przewidziane prawem oraz
jest konieczne w demokratycznym spoteczenstwie ze wzglgdu na wymienione w ust. 2 kazdego z tych
artykutow cele. Naleza do nich m.in. interes bezpieczenstwa panstwowego, bezpieczenstwo publiczne,
ochrong zdrowia i moralnosci, a takze ochrone dobrego imienia i praw innych oséb. Np. w sprawach do-
tyczacych dyskryminacji ze wzglgdu na orientacj¢ seksualng czy tozsamos¢ plciowa wladze panstwowe
wskazywaly jako uzasadnienie ingerencji w korzystanie z prawa do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego (art. 8) np. ochrong praw i wolnos$ci innych, ochron¢ moralnosci, ale tez bezpieczenstwo
narodowe.**

Modelowe rozstrzygnigcie sprawy dotyczacej dyskryminacji, z uwzglednieniem wspotzaleznos$ci
i wspotwystepowania marginesu oceny, konsensusu oraz zasady proporcjonalnosci, wyglada naste-
pujaco.*¢ Trybunat w pierwszej kolejnosci sprawdza, czy doszto do ingerencji wladz publicznych
w sfere praw i wolnos$ci jednostki chroniong przepisami Konwencji. Na przyktad gdyby danej osobie
odmowiono prawa do adopcji dziecka, Trybunal musiatby okresli¢, czy dziatanie takie stanowi naru-
szenie prawa po poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Jezeli tak, to nastepnie ocenitby, czy
osoba skarzgca zostata potraktowana przez wtadze krajowe w sposob odmienny, niz moglaby zosta¢
potraktowana inna osoba znajdujgca si¢ w podobnej sytuacji. Nalezatoby zatem wskazaé podstawe
dyskryminacji, tj. ceche, na podstawie ktorej doszto do roznego traktowania. W przyktadowej sprawie
cechg tg bylaby orientacja seksualna osoby skarzgcej. Kolejny etap polega na sprawdzeniu, czy zréoz-
nicowane traktowanie byto uzasadnione, tzn., czy bylo przewidziane przez prawo danego panstwa,
czy bylo konieczne w demokratycznym spoleczenstwie oraz czy odpowiadato celowi okreslonemu
w klauzuli limitacyjnej.*” Oceniajac waznos$¢ uzasadnienia ingerencji, Trybunat uwzglgdnia margines
oceny, ktory jest z kolei uzalezniony m.in. istnieniem konsensusu w danej kwestii. Ostatecznie o tym,
czy doszto do naruszenia Konwencji, decyduje test proporcjonalnosci, za pomoca ktérego Trybunat
bada, czy okreslona metoda zastosowana przez wladze panstwowe byla proporcjonalna w stosunku
do celu, jaki im przyswiecatl. Jezeli Trybunat stwierdzi, ze wtadze miaty do dyspozycji inne §rodki,
by zrealizowa¢ okres$lony cel, a zatem, ze ingerencja byla nieproporcjonalna, uzna, ze doszto do na-
ruszenia Konwencji. Oczywiscie nie w kazdej sprawie test proporcjonalnosci jest stosowany — czesto
zdarza sig, ze ingerencja zostaje uznana za niedopuszczalng juz na etapie badania, czy byta niezbgdna
w demokratycznym spoteczenstwie.*®

Dobrg ilustracja takiej interpretacji postanowien Konwencji jest wyrok w sprawie Dudgeon przeciwko
Wielkiej Brytanii z 1981 r. Zgodnie z art. 8 ust. 2 ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z prawa do
poszanowania zycia prywatnego jest dopuszczalna, jezeli jest przewidziana przez ustawg, jej cel jest uza-

404 Koncepcja proporcjonalnosci dla celow art. 14 odpowiada ogdlnej koncepcji proporcjonalnosci, wynikajacej z klauzuli ,,konieczne w spoteczenstwie
demokratycznym” zawartej w art. 8-11 i powiazanej z testem fair balance. Trybunat rozwaza tym samym, czy dany $rodek zastosowany przez
wiladze panstwowe jest proporcjonalny w konteks$cie przyznanego im marginesu oceny.

405 Zob. np. Smith and Grady v. the United Kingdom, ..., § 74; Lustig-Prean and Beckett v. the United Kingdom, ..., § 67,

406 Nalezy zauwazy¢, ze Trybunal ustawicznie doprecyzowywat zasady, jakimi rzadzi si¢ badanie, czy odmienne traktowanie miato charakter
dyskryminacyjny. Fakt, Ze odmienne traktowanie ze wzglgdu na orientacj¢ seksualnag moze stanowi¢ dyskryminacjg, mimo, ze art. 14 Konwencji nie
wymienia tej przestanki, wynika z orzeczenia w sprawie Salgueiro da Mouta Silva przeciwko Portugalii. Uzasadnienie takiego traktowania tak, by
nie doszto do stwierdzenia, ze bylo dyskryminacyjne, wymaga podania szczegodlnie powaznych przyczyn — zasada ta wynika z orzeczenia w sprawie
Smith i Grady przeciwko Wielkiej Brytanii.

407 Te dwa ostatnie pytania s w istocie pytaniami o proporcjonalnos$¢ — czy zastosowane przez wladze panstwowe dziatania byty proporcjonalne? L.
Garlicki, Konwencja..., s. 759. Zob. takze R. Mizerski, Test legalnosci w systemie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2009.

408 Zob. np. A.D.T. v. the United Kingdom, ..., § 38.
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sadniony i jest konieczna w demokratycznym spoteczenstwie. Trybunat zauwazyl, ze pierwszy warunek
testu zostal spelniony, poniewaz nadal w Irlandii Pétnocnej obowigzywaty ustawy z 1861 r. i z 1885
1. kryminalizujace kontakty homoseksualne migdzy m¢zczyznami. Uzasadnienie celu obowigzywania
ww. ustaw, czyli spelnienie warunku drugiego, opierato si¢ na wskazaniu przez wtadze Wielkiej Bry-
tanii, ze chronig one ,,moralnos¢ lub prawa i wolnosci innych”. Trzeci etap testu polegal na odpowiedzi
na pytanie, czy takie srodki (ustawy kryminalizujace okres$lone akty seksualne miedzy mezczyznami)
sa konieczne w demokratycznym spoteczenstwie. Trybunat wyjasnit, ze ,.konieczne” w tym konteks$cie
oznacza, ze istnieje ,,pilna potrzeba spoleczna”, by ingerowac w czyjes§ zycie prywatne i podkreslil, ze
w pierwszym rzadzie to wladze panstwa muszg ocenic, czy taka potrzeba wystepuje. Do Trybunatu, jako
organu o charakterze subsydiarnym wobec systemow krajowych, nalezy zbadanie, czy wladze dokonaty
poprawnej oceny. Na tym etapie pojawito sie zagadnienie marginesu oceny, ktory w zaleznos$ci od celu
ingerencji, jak i rodzaju czynnosci, ktorej ingerencja dotyczy, jest rézny. W przypadku stosunkow seksu-
alnych, ktore stanowig ,,najbardziej intymny aspekt zycia prywatnego”, musi istnie¢ ,,szczegolnie wazny
powod”, by uzasadni¢ dzialanie wltadz majace charakter ingerencji w zycie prywatne. Trybunat zazna-
czyl, ze jego zadaniem nie jest ocena moralna relacji mi¢dzy dorostymi homoseksualnymi mezczyzna-
mi, tylko sprawdzenie, czy ww. warunki uzasadniajgce ingerencje¢ sg spetnione.*® W sprawie Dudegeon
Trybunal zwrécil uwagg na specyfike spoteczenstwa Irlandii Pétnocnej, ktore cechowalo sie wigkszym
konserwatyzmem i zwracato wigkszg uwage na wartosci religijne, niz reszta mieszkancow Wielkiej
Brytanii. Wskazat jednak, ze spoteczenstwo to zmienia si¢, w innych panstwach Rady Europy rowniez
mozna zauwazy¢ zwiekszajaca si¢ przychylnos¢ wobec os6b homoseksualnych, a przede wszystkim
zdecydowana wigkszo$¢ panstw nie kryminalizuje juz dobrowolnych aktéw seksualnych miedzy oso-
bami tej samej pici. Trybunat odnidst sie zatem do koncepcji konsensusu. Dostrzezono tez, ze w samej
Irlandii Potnocnej przedmiotowego prawa nie stosuje si¢ w praktyce, co nie wptyneto na obnizenie stan-
dardéw moralnych w spoteczenstwie. Ostatecznie Trybunat przyjat, ze nie ma ,,pilnej potrzeby spotecz-
nej”, by nadal obowigzywaly ustawy zakazujgce dobrowolnych aktow seksualnych pomiedzy dorostymi
mezczyznami, poniewaz nie ma wystarczajacego uzasadnienia, ze ich uchylenie doprowadzi¢ moze do
narazenia czg$ci spoleczenstwa na jakiekolwiek ryzyko. Ponadto uznano, ze $rodek ten jest niepropor-
cjonalny, poniewaz samo obowigzywanie ustaw ma negatywny wptyw na osoby homoseksualne. Nie-
usprawiedliwione naruszenie prawa do poszanowania zycia prywatnego poskutkowato stwierdzeniem
przez Trybunat, ze wtadze Wielkiej Brytanii naruszyty art. 8 Konwencji. Do tej samej konkluzji doszedt
Trybunal w wyroku z 1988 r. w sprawie Norris przeciwko Irlandii.*"®

Innym przyktadem jest sprawa Salgueiro da Silva Mouta przeciwko Portugalii z 1999 r., w ktorej
skarzacy wnidst zarzut dyskryminacyjnego traktowania. Trybunatl musial wypowiedzie¢ si¢ zatem,
czy doszto do odmiennego traktowania i czy takie traktowanie byto uzasadnione. W przedmiotowe;j
sprawie skarzacy, osoba homoseksualna, rozwiodt si¢ z zong i zwigzal ze swoim partnerem. Walczyt
jednak o prawa rodzicielskie, ktore ostatecznie sady portugalskie przyznaty jego bylej Zonie, uznajac,
ze osoba homoseksualna nie powinna zajmowac si¢ dzie¢mi. Trybunat stwierdzil, ze mialo miejsce
odmienne traktowanie, a w zwigzku z tym nalezy uzna¢, ze miato ono charakter zakazanej dyskrymi-
nacji, chyba, Ze bylo obiektywnie i racjonalnie uzasadnione. W tym miejscu Trybunat wyjasnit, ze takie
uzasadnienie oznacza, iz odmienne traktowanie stuzylo stusznemu celowi albo zastosowany $rodek
byt proporcjonalny do zamierzonego celu. Co do pierwszej przestanki Trybunat zgodzit si¢, ze uzasad-
nionym celem mogta by¢ ochrona dzieci, ale uznat, ze zastosowany $rodek (odmowa przyznania praw
rodzicielskich ze wzglgdu na orientacj¢ seksualng) byl nieproporcjonalny, a zatem doszlo do naruszenia
art. 14 Konwencji.

W sprawie Lustig — Prean i Beckett przeciwko Wielkiej Brytanii z 1999 r., dotyczacej dyskryminacji
w zatrudnieniu, skarzacy zarzucali naruszenie art. 8§ Konwencji. Trybunalt rozwazyl najpierw, czy do-
szto do ingerencji w zycie prywatne skarzacych i odpowiedzial na to pytanie twierdzaco. Nast¢pnie

409 Dudgeon v. the United Kingdom, ..., § 54.
410 Norris v. Ireland, 26 October 1988, § 38, Series A no. 142.



zbadal, czy ingerencja ta byla uzasadniona — przewidziana przez ustawe i konieczna w demokratycz-
nym spoteczenstwie. Pierwsza przestanka zostata spetniona, poniewaz obowigzywaty regulacje zabra-
niajace osobom homoseksualnym stuzby w wojsku. Uzasadnieniem celu obowigzywania tych regulacji
byto utrzymanie morale w wojsku, a zatem sity bojowe;j i efektywnos$ci operacyjnej sit zbrojnych. Try-
bunat przyznal, ze interes bezpieczenstwa narodowego stanowi uzasadniony cel, zgodny z ust 2 art. 8.
Ostatnia kwestia, jakg musiat rozwazy¢ dotyczyla tego, czy zastosowany $rodek byt konieczny w demo-
kratycznym spoteczenstwie. Trybunatl przypomnial, Ze ingerencja wtadz bedzie uznana za konieczng
w demokratycznym spoteczenstwie dla osiagnigcia uzasadnionego celu, jesli wynika z pilnej potrzeby
spotecznej i jest proporcjonalna do tego celu. Zdaniem Trybunalu w sprawie tej nie wykazano, Ze inge-
rencja spetniata te przestanki. W zwigzku z tym Trybunat orzekt jednogtosnie, ze doszto do naruszenia
art. 8§ Konwencji.*"!

W kontekscie art. 14 Konwencji, a zatem zakazu dyskryminacji, odniesiono si¢ do zasady proporcjonal-
no$ci m.in. w zdaniu cze$ciowo odrebnym s¢dziéw Bratza, Fuhrmanna i Tulkensa do wyroku w spra-
wie Fretté przeciwko Francji z 2002 142 Wskazali oni, ze aby stwierdzi¢, ze doszto do zakazanej dys-
kryminacji, nalezy zbada¢, czy miata miejsce roznica w traktowaniu oséb znajdujacych si¢ w podobnej
sytuacji, czy réznicowanie to mialo uzasadniony cel i czy byto proporcjonalne. Zdaniem ww. sedziéw
roznicujace traktowanie, do ktorego niewatpliwie w przedmiotowej sprawie doszto, stuzyto nieuzasad-
nionemu celowi. Stwierdzili oni, Ze argumentacja rzadu opierajaca si¢ na wskazaniu, ze celem odmowy
zezwolenia panu Fretté na adopcje byta ochrona praw i wolnos$ci dziecka, nie stanowita wystarczajace-
go uzasadnienia. Kompetencje pana Fretté i jego podejscie do adopcji byly ich zdaniem wystarczajace,
by prawa dziecka chroni¢. W zwigzku z zasadg proporcjonalnosci sgdziowie odwolali si¢ do marginesu
oceny, zgadzajac sie¢, ze przystuguje on panstwom w kwestii adopcji przez osoby homoseksualne. Przy-
pominajac jednak stanowisko wigkszosci w tej sprawie, zwrdcili uwage na fakt, ze zakres margine-
su, wobec braku konsensusu europejskiego, nie moze by¢ nieograniczony, poniewaz to Trybunal musi
ostatecznie broni¢ praw gwarantowanych przez Konwencje. Rolg Trybunatu jest rozstrzygniecie, czy
istnieje proporcjonalny zwigzek migdzy zastosowanym $rodkiem (w tym wypadku zakazem adopcji
przez osoby homoseksualne), a zamierzonym celem (ochrong dzieci) i zdaniem sedziow Trybunat z roli
tej sie nie wywiazal.

Sprawa P. B. i J. S. przeciwko Austrii z 2010 1. dotyczyla z kolei mozliwo$ci rozszerzenia ubezpieczenia
wypadkowego i zdrowotnego na wspdlzamieszkujacego partnera osoby ubezpieczonej w ramach ubez-
pieczenia ustawowego. Poniewaz skarzacy byli para jednoptciowa, mozliwosci tej im odmdwiono. Za-
rzucili wigc wladzom Austrii naruszenie art. 8 i 14 Konwencji. Trybunat stwierdzil przede wszystkim,
ze w sprawach, w ktorych dochodzi do réznego traktowania ze wzgledu na ple¢ lub orientacje seksual-
ng margines uznania pozostawiony wtadzom panstw jest waski. Wobec tego ocena proporcjonalno$ci
zastosowanych przez wtadze¢ §rodkow polega nie tylko na sprawdzeniu, czy sa wlasciwe do realizacji
zamierzonego celu, ale rowniez na wykazaniu, ze byty potrzebne, by wylaczy¢ niektore kategorie osob
z zakresu zastosowania okreslonych przepisow. Wobec tego, ze zdaniem Trybunatu wladze Austrii nie
wykazaty spetnienia tych warunkow, stwierdzit on naruszenie art. 14 w zwigzku z art. 8 Konwencji.**®

3.34. Konkluzje

Postugiwanie si¢ przez Trybunat specyficznymi metodami interpretacji Konwencji mozna scharaktery-
zowac na podstawie kryterium zastosowanego w rozdziale 2, tj. uwzgledniajac efekt wyktadni. Zgodnie
z tym podziatem, w sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsa-
mos¢ plciowa zastosowanie wykladni dynamicznej najczgsciej prowadzi do interpretacji rozszerzajacej
i stwierdzenia, ze dyskryminacja taka w $wietle zmieniajacych si¢ okolicznosci staje si¢ niedopusz-
czalna. Tylko w nielicznych wyrokach wyktadnia jezykowa i historyczna przewazyla nad argumentami
wynikajacymi z podej$cia ewolucyjnego. Wydaje si¢, ze metode komparatystyczna, jako pomocnicza

411 Lustig-Prean and Beckett v. the United Kingdom, nos. 31417/96 and 32377/96, § 63-103, 27 September 1999.
412 Fretté v. France, ..., zdanie czgsciowo odrgbne s¢dziow Bratza, Fuhrmanna i Tulkensa.
413 P.B. and J.S. v. Austria, no. 18984/02, § 42, 22 July 2010.
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wobec pozostatych metod, rowniez nalezy zaliczy¢ do tych, ktore skutkujg wykladnig rozszerzajaca.
Trybunat postuguje si¢ nia bowiem wtedy, kiedy chce udowodnié, ze w prawie migdzynarodowym,
krajowym lub w postawach spotecznych zachodza okreslone zmiany pozwalajace uzna¢, ze nalezy
zastosowa¢ wyktadni¢ ewolucyjng lub zawezi¢ zakres marginesu oceny, co ostatecznie prowadzi do
wyktadni rozszerzajacej. Trudno natomiast jednoznacznie zakwalifikowa¢ doktryne marginesu oceny
do poszczegolnych rodzajow wyktadni. Z jednej strony jej zastosowanie moze mie¢ charakter wyktadni
rozszerzajacej, poniewaz uznajac, ze wladze panstwowe maja waski margines oceny (lub nie majg go
wecale) Trybunat najczesciej orzeka, ze swoim dziataniem naruszyty one Konwencje. Z drugiej jednak
strony nadal w niektorych sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacje¢ seksualng lub
tozsamosc¢ ptciowg Trybunat przyznaje panstwom szeroki margines oceny i stwierdza, ze ich ingerencja
w prawa i wolnos$ci jednostek nie stanowi naruszenia Konwencji.



Zakonczenie

Dyskryminowanie osob ze wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos¢ ptciowa w coraz wigkszej
liczbie panstw jest zakazywane i spotyka si¢ z potepieniem. Przytoczone w pierwszym rozdziale dzia-
lania podejmowane przez organy poszczeg6lnych systemoéw ochrony praw czlowieka sktaniaja do wnio-
sku, ze roznicowanie 0sob ze wzgledu na te przestanki staje si¢ niedopuszczalne. Duzg rolg w kreowa-
niu takiego podejscia odgrywaja miedzynarodowe trybunaty, ktdre interpretujac regionalne konwencje
praw czlowieka, lub inne dokumenty, na ktoérych opieraja swoje funkcjonowanie, w sposob efektywny
daza do urzeczywistnienia zasady réwnosci.

Najwigkszy wptyw na ustanawianie standardow ochrony przed zakazang dyskryminacja ma Europej-
ski Trybunal Praw Cztowieka oparty na Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wol-
nosci. Wynika to ze specyfiki systemu ochrony praw cztowieka Rady Europy, ktérego cechami cha-
rakterystycznymi sg instytucja skargi indywidualnej i procedura egzekwowania wyrokow. Mozliwo$¢
wnoszenia skarg indywidualnych zostata wykorzystana takze przez osoby LGBT, ktore domagaty
si¢ (i nadal domagaja) rownego traktowania przez wtadze panstwowe. Dzigki nim i rozstrzygnigciom
Trybunatu w panstwach Rady Europy niedopuszczalne jest juz kryminalizowanie homoseksualizmu,
panstwa musza prawnie uznawac ple¢ oséb transgenderowych, osoby homoseksualne (jednostki)
majg rowne prawa w zakresie adopcji, a ograniczanie wolno$ci zgromadzen i stowarzyszania si¢ 0sob
LGBT jest niedopuszczalne. Z drugiej jednak strony wtadze panstwowe nie sa zobligowane do uzna-
wania zwigzkoéw jednoptciowych, a pary takie nie majg rownych praw rodzicielskich w porownaniu
z parami réznoptciowymi.

Ten na pozor nielogiczny stan rzeczy moze by¢ wyjasniony przy uwzglednieniu sposobu, w jaki Trybu-
nat rozpatruje poszczegolne sprawy. Przedstawione w powyzszej pracy metody interpretacji Konwencji
sprawiajg, ze Trybunal dochodzi do réznych wnioskoéw, wykorzystujac poszczegodlne z nich. Analiza
orzeczen dotyczacych spraw wynikajacych z dyskryminacji ze wzglgedu na orientacj¢ seksualng lub
tozsamos¢ plciowa pokazuje, ze w sprawach uznawanych za najbardziej wrazliwe, kontrowersyjne,
Trybunat orzeka w sposob bardzo zachowawczy, czesto odwotujac si¢ do wyktadni jezykowej, histo-
rycznej, lub przyznajac wladzom panstwowym szeroki margines uznania. Ma to miejsce w sprawach
zwiazanych z uznawaniem zwigzkow jednoptciowych i ich praw rodzicielskich.

Pozostate sfery zycia jednostek, ktore rowniez staja si¢ przedmiotem ingerencji wladz panstwowych,
postrzegane jako niekontrowersyjne, pozwalaja Trybunatowi orzeka¢ na rzecz zasady rownosci. To
w tych wlagnie sprawach margines oceny przyznany wtadzom panstwowym jest ograniczany, albo nie
przyznawany w ogole, to w nich Trybunat postuguje si¢ wykladnig funkcjonalng (w jej postaci pro
hominae 1 pro democratiae) i dynamiczna.

Mozna mie¢ watpliwos$ci, czy takie postgpowanie Trybunatu jest wlasciwe. Czy pozytywnie nalezy
oceni¢ to, ze Trybunal w zaleznos$ci od kontrowersyjnosci zagadnienia bedacego przedmiotem roz-
strzygniecia stosuje takie, a nie inne metody. By¢ moze powinien zawsze prezentowac¢ jednolite podej-
Scie 1 bez wzgledu na rodzaj sprawy stosowac te same metody interpretacji Konwencji?

Wskazane watpliwosci sa przedmiotem debaty w doktrynie, reprezentujacej przynajmniej dwa sta-
nowiska. Zgodnie z pierwszym Trybunal oceniany jest negatywnie, poniewaz jego uzaleznione od
rozmaitych kwestii podej$cie do interpretacji Konwencji skutkowa¢ moze relatywizacja ochrony praw
cztowieka.”* Podkreéla si¢, ze najwigkszy na to wptyw ma doktryna marginesu oceny, ktora, jako
nieskodyfikowana, uzalezniona jest od okreslonego podejscia s¢dzidow do danej sprawy. Trybunat po-
shuguje si¢ nig w sposob nieujednolicony co sprawia, ze czesto mimo oczywistosci faktow trudno prze-
widzie¢ rozstrzygnigcie Trybunatu.*

414 M. Forowicz, The Reception..., s. 8; P. Mahoney, Judicial..., s. 84; E. Benvenisti, Margin of Appreciation, Consensus, and Universal Standards,
International Law and Politics, Vol. 31/1999, s. 851.

415 1. E. Koch, J. Vedsted-Hansen, International Human Rights and National Legislatures - Conflict or Balance?, Nordic Journal Of International Law,
75/2006, s. 11.
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Drugie stanowisko bierze jednak pod uwage specyfike systemu ochrony praw cztowieka Rady Euro-
py 1 funkcjonujacego w jego ramach Trybunatu. Orzeka on bowiem w stosunku do 47 panstw i musi
uwzglednia¢ istniejgce migdzy nimi roznice. Wykorzystujac metody takie jak margines uznania, kon-
sensus europejski, zasade proporcjonalnosci, wyktadni¢ funkcjonalng i dynamiczng, moze w sposob
akceptowalny dla wtadz wszystkich tych panstw sprawowac¢ swoje funkcje orzecznicze.**

Wobec tak zarysowanych réznic w ocenie dziatalno$ci Trybunatu wydaje si¢, ze wlasciwsze jest sta-
nowisko drugie. Swiadczy o tym analiza orzecznictwa w sprawach wynikajacych z dyskryminaciji ze
wzgledu na orientacj¢ seksualng lub tozsamos$¢ piciowa. Mimo kilku sfer, w ktorych osoby LGBT
nadal nie sg traktowane tak samo jak inni, ich sytuacja wciagz si¢ poprawia. Trybunal sukcesywnie
wskazywal, ze okre§lone dziatania lub zaniechania wtadz panstwowych wobec oséb LGBT stanowig
zakazang dyskryminacj¢. Wykorzystanie metod takich jak metoda komparatystyczna, ktéra pozwala
Trybunatowi okresli¢ aktualny stan rozwigzan prawnych dotyczacych okre§lonego zagadnienia, wy-
ktadnia dynamiczna, majgca na celu ustawiczng aktualizacje systemu ochrony praw czlowieka oparte-
go na Konwencji, czy wyktadnia funkcjonalna, podkreslajaca cel i zatozenia Konwencji, przyczynito
si¢ do tej powolnej zmiany w kierunku faktycznej rownosci wszystkich 0osob bez wzgledu na orientacje
seksualng lub tozsamos$¢ ptciowa.

Taki wniosek i przedstawione w niniejszej pracy podej$cie Trybunatu do stosowania poszczegolnych
metod interpretacji Konwencji sktania do zalozenia, ze w przysztosci rowniez w zakresie legalizacji
zwigzkow jednoptciowych i ich praw rodzicielskich osoby LGBT nie bgda dyskryminowane. Rozu-
mowanie to jest uzasadnione wlasnie sposobem, w jaki Trybunatl wykorzystuje poszczegdlne metody
interpretacyjne. Wspotczesnie metoda marginesu oceny czy konsensusu europejskiego we wskazanych
wyzej dwoch sprawach moze by¢ postrzegana jako powstrzymujaca Trybunat przed prorownos$ciowym
orzecznictwem. Warto jednak zauwazy¢, ze to wtasnie dzigki nim, w potaczeniu z wyktadnia dyna-
miczng i funkcjonalng Trybunat czesto zmieniat w czasie swoje podejscie w sposob korzystny dla osob
LGBT. Wydaje sig, ze jezeli coraz wigcej panstw bedzie regulowato zwiazki jednopiciowe i ich prawa
rodzicielskie, to wtasnie dzigki tym metodom, poréwnujac rozwigzania prawne funkcjonujace w r6z-
nych panstwach i aktualizujac swoje podejscie Trybunat orzeknie, ze nieuznawanie zwigzkéw jednopt-
ciowych i odmawianie im praw rodzicielskich stanowi niedopuszczalng dyskryminacje¢. Ponadto dzigki
takiemu podejsciu system ochrony praw czlowieka Rady Europy pozostanie spdjny pomiedzy organami
Rady Europy, a wtadzami panstwowymi.

416 Dialogue between judges, ..., s. 12-13, E. Brems, The Margin of Appreciation Doctrine in the Case-Law of the European Court of Human Rights,
Martinus Nijhoff Publishers, 2001, s. 276.
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