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1 Travauxpreparatoires art. 12 Konwencji

W projekcie Konwencji, wypracowanym przez Ruch Europejski, art. 1g
dotyczyt zwlaszcza: praw naturalnych, wynikajacych z matzenstwa i rodzi-
cielstwa oraz praw naleznych rodzinie. Na wlgczenie tego postanowienia do
Konwencji niewatpliwy wptyw miato, z jednej strony, postanowienie art. 16
Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, a z drugiej strony, chec¢ i potrzeba
odciecia sie od rasistowskich dekretow norymberskich dotyczacych maitzen-
stwa w Niemczechl 8 sierpnia 1949 r. Zgromadzenie Doradcze Rady Europy
przyjeto rezolucje nr 38 domagajaca sie wigczenia tego prawa do przygoto-
wywanej Konwencji.

Art.10 ust. 2 raportu P-H.Teitgena przewidywat prawo do zawarcia mat-
zenstwa za swobodng i petna zgoda oraz zatozenia rodziny, zgodnie z art. 16
Deklaracji Narodéw Zjednoczonych2 Nie zostata przyjeta poprawka sugerujaca
odiozenie tej sprawy do protokotu dodatkowego; przyjeta jednak zostata inna
poprawka, dotyczaca wyeliminowania zwrotu za swobodng i petng zgoda3

Problem wigczenia tego prawa do tekstu Konwencji stat sie ponownie
przedmiotem zazartych dyskusji. Podkreslano brak jego zwigzku z podstawo-
wymi prawami politycznymi, charakterystycznymi dla Konwencji, oraz roz-
bieznosci w unormowaniu prawnym matzenstwa w panstwach cztonkowskich
Rady Europy. Jego obroncy zwracali uwage na istnienie innych postano-
wien Konwencji zezwalajagcych panstwom na ustalanie regut gwarantowania

1 M. E. Mas, Article 12, [w:] La Convention Européenne des Droits de I'Homme. Com-
mentaire article par article, red. L. E. Pettiti, E. Decaux, P.-K. Imbert, Paris b.d.w., s. 438. Por.:
J. Velu, RErgec, La Convention Europeenne des Droits de 'Homme, Bruxelles 1990, s. 571.

2 M.E.Mas, op.cit., s. 438.

3 Ibidem.



20 Tadeusz Jasudowicz

ochrony na ich terytoriach, oraz na okrutne naruszenia tego prawa przez
nazistow. W rezultacie, prawo w projekcie utrzymano, sugerujac wzorowanie
sie na art.16 Deklaracji Powszechnej4.

W toku prac komitetu ekspertéw powotanego przez Komitet Ministrow
Rady Europy, ekspert brytyjski zaproponowat nowg formule, a specjalnie
powotany komitet redakcyjny zasugerowat tekst nastepujacy: 1. Po osiggnie-
ciu wieku maizenskiego, mezczyzna i kobieta majg prawo do zawarcia mat-
zenstwa i zatozenia rodziny . 2. Wysokie Umawiajgce sie Strony majg tytut do
wydawania przepisdéw regulujgcych korzystanie z tych praw5. Wobec niemoz-
nosci osiagniecia porozumienia w komitecie ekspertéw, Komitet Ministrow
zwotal Konferencje Wyzszych Funkcjonariuszy, ktora sie wypowiedziata na
korzys¢ poprawki brytyjskiej, z kilkoma modyfikacjami6. W poréwnaniu
z art. 16 Deklaracji Powszechnej - poza wspomnianym usunieciem wzmianki
o swobodnej i pelnej zgodzie - wyeliminowano réwniez zwroty dotyczace
réwnych praw matzonkéw oraz prawa rodziny do ochrony7. Ostatecznie
przyjety tekst jest bardzo syntetyczny; niemniej jednak ustala podstawowe
elementy prawa i zasadniczo odsyta do krajowej kompetencji regulacyjnej
Umawiajgcych sie Stron.

Moim zdaniem, wyrugowanie elementow zgody i réwnosci z okreslenia
prawa do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny w art.12 Konwencji - jak
by tego nie oceniaé, a ja oceniam do$¢ negatywnie - prowadzi do trudnosci
praktycznych, jako ze prawo to jawi sie jako w pewnym sensie okaleczone
czy nagie. One w spos6b konieczny wchodzg i muszg wchodzi¢ w gre. Ich
zupetne wyodrebnienie, jakby zerwanie wiezi z samym prawem do zawarcia
matzenstwa i zatozenia rodziny, moze prowadzi¢ do watpliwosci i trudnosci
praktycznych. To prawda, ze one i tak wejdg w gre z mocy owych ustaw
krajowych regulujacych korzystanie z tego prawa, jednakze - wobec okalecze-
nia czy obnazenia tego prawa - umawiajgce sie panstwa uzyskiwaty niejako
juz nie tylko szeroki czy bardzo szeroki margines oceny, ale zgota carte
blanche dla wszelkich i jakichkolwiek unormowan. Totez, moim zdaniem,
fundamentalne wymagania zgody i réwnosci stanowiag elementy ius necessa-
rium w kazdej koncepcji zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny, chocby
wyraznie ich do tekstu traktatowego nie wprowadzono.

2. Art. 12 w katalogu praw konwencyjnych

Art. 12 Konwencji zamyka katalog praw chronionych, bezposrednio
w niej samej umocowanych. Oczywiscie, z faktu, ze komentowane prawo
stanowi koncowy element tego katalogu, nie mozna - prawnie rzecz biorac
- wywodzi¢ zadnych konsekwencji, ani pozytywnych, ani tez negatywnych.

4 lbidem, s. 439.
5 Ibidem.
6 Ibidem.
7 Ibidem, s. 440.
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Syntetyczna postaé, w jakiej artykut zostat ujety, pozwala mimo wszyst-
ko na precyzyjne ustalenie istotnych wyznacznikéw dotyczacych podmiotow
uprawnionych do zawarcia matzenstwa, przesadzenie o jednosci tego prawa,
w ktéorym zawarcie matzenstwa i zatozenie rodziny to jakby dwie strony tego
samego medalu, a takze bardzo istotne odestanie do krajowej kompetencji
reglamentacyjnej.

Zwraca zarazem uwage fakt, ze w samym sformutowaniu komentowane-
go artykutu - poza wymogiem wieku matzeniskiego - nie ma zadnych elemen-
téw ograniczajgcych korzystanie z tego prawa, nie towarzyszy tez temu pra-
wu klauzula limitacyjna, tak charakterystyczna dla postanowien w Konwencji
prawo to bezposrednio poprzedzajgcych. Nie musi to oznacza¢ i wcale nie
oznacza, izby byto to prawo absolutne. Jak stusznie zauwaza van Dijk, Art.
12 nie posiada drugiego ustepu ustalajgcego mozliwosci ograniczen; Jednakze
z wiaczenia formuty ,,zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzysta-
nie z tego prawa”, jasno wynika, iz art. 12 nie gwarantuje prawa nieograni-
czonego Ustawodawstwu krajowemu pozostawiono pewien margines dla pod-
dania korzystania z prawa umocowanego w art. 12 pewnym warunkom,
regulujgcym konsekwencje prawne matzenstwa i ustalajgcym przepisy doty-
czgce wynikajacych z niego wiezi rodzinnych. Jednakze zakres przyznany pra-
wu krajowemu nie jest nieograniczony, poniewaz czynitoby to art. 12 zbytecz-
nym. Ograniczenia ptynace z prawa krajowego nie moga ograniczaé czy
redukowac¢ prawa do zawarcia matzenstwa w taki sposob bgdz w takim za-
kresie, by doznawata szwanku sama istota tego prawa8.

Jak stwierdzita Komisja w sprawie van Oosterwijck, aczkolwiek prawo
do zawarcia matzenstwa zostaje w ten sposob w znaczacym zakresie poddane
przez sam art. 12 ustawodawstwu krajowemu, prawu krajowemu kazdego
z matzonkéw badz prawu forum, to odwotanie sie do prawa krajowego nie
moze upowaznia¢ panstw w zupeinosci do pozbawienia osoby czy kategorii
os6b prawa do zawarcia matzenstwa9. Przypomniata zarazem, ze - jak to
stwierdzit wczesniej Trybunat - S$rodek, ktory reguluje korzystanie z prawa,
nie moze obejmowac ingerencji w substancje samego tego prawalld W innej
sprawie doprecyzowata, iz Rolg prawa krajowego, jak na to wskazuje sformu-
towanie art. 12, jest ,rzadzi¢ korzystaniem” z tego prawa; dodajgc, ze prawo
krajowe nie moze swojg drogg pozbawiaé osoby czy kategorii os6b petnej zdol-
nosci prawnej do zawarcia matzenstwa. Nie moze tez w sposéb istotny ingero-
wac w korzystanie przez nie z tego prawall

8 P. van Dijk, Chapter 16: The Right to Marry and to Found a Family (Article 12),
[w:] Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, 4th ed., ed. P. van
Dijk, F.van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak, Antwerpen-Oxford b.d.w., s. 842.

9 Digest of Strassbourg Case-law relating to the European Convention onHuman
Rights, vol.3, Koln-Berlin-Bonn-Munchen 1984, s. 572.

10 Ibidem. Por.: Belgian Linguistic Cases. Wyrok ETPC z 23 lipca 1968 r., ser.A, nr 6,
pkt 5; Golder Case, wyrok z 21 lutego 1975, ser.A, nr 18, pkt 38.

11 Digest, t. 3, s. 592.
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Jak wskazuje Mas, odwotanie sie art. 12 do ustaw krajowych [...] juz
dorozumiewa ograniczenia, choc¢by nawet tekst ten nie zawierat drugiego pa-
ragrafu podobnego do paragrafu w art. 8, 9, 10 i 11 Konwencji; jego zdaniem,
pozostawiony tu panstwom margines oceny jest o wiele szerszy: mogg one
reglamentowac¢ malzeristwo, jego celebrowanie i jego skutki, uwzgledniajgc
swe rozmaite tradycjel2

Stusznie zwraca uwage van Dijk, ze - odwotujgc sie do prawa krajowego
- art. 12 Konwencji akceptuje mozliwos¢ réznienia sie systeméw prawnych
Umawiajacych sie Panstw co do wchodzacych wgre zagadnien, a zarazem nie
przewiduje rozwigzania dla przypadkow, w ktorych zawarcie matzenstwa po-
zostaje w zwigzku z réznymi systemami prawnymi; zatem, pozostawione to
jest regutom prawa prywatnego miedzynarodowego (prawa kolizyjnego) znayj-
dujacym zastosowanie w kraju, gdzie zawarcie matzenstwa ma miejscel3 Mas
- zwracajgc uwage, ze reguty prawa kolizyjnego stanowig skiadnik prawa
wewnetrznego Umawiajacych sie Panstw a w konsekwencji nic nie stoi na
przeszkodzie stosowaniu w pewnych przypadkach ustaw obcych, do ktérych
requly te sie odwotuja, pod warunkiem, ze nie naruszajg one art. 12 lub
istotnego przepisu krajowegol4 Stosowanie regut prawa kolizyjnego nie moze
réwniez powodowac¢ dyskryminacjils.

Niestety, prawo to nie znalazto sie w katalogu praw niederogowalnych,
okreslonych w art. 15 ust. 2 Konwencji. Wystepuje wiec swego rodzaju nie-
konsekwencja: z jednej strony, ma sie wrazenie, ze chodzi o prawo zblizajgce
sie w swym charakterze do absolutnego; z drugiej strony, formalnie gwaran-
cje absolutnego charakteru mu nie stuzgl6 Warto wiec w tym miejscu uswia-
domic¢ i przypomnieé¢, ze w katalogu praw niederogowalnych klauzuli deroga-
cyjnej art. 27 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka znalazto sie miejsce
dla jej art.17: Prawa rodziny, obejmujgcego swojg substancjg takze prawo do
zawarcia matzenstwa i zatozenia rodzinyl1l7. W sposob szczegdlny warto pod-
kresli¢, ze - mocg art.233 ust.1 Konstytucji RP z 1997 r. - w czasie stanu
wojennego i wyjatkowego ustawa nie moze ograniczy¢ m.in. art. 48 i art. 72
(rodzina i dziecko)18

12 N. E. Mas, op.cit., s. 447.

13 P. van Dijk, op.cit., s. 845.

14 N.E.Mas, op.cit., s. 449. Por.: J. Velu, R. Ergec, op.cit., s. 573-574.

15 N. E. Mas, op.cit.,, s. 451.

16 Por.: P. van Dijk, op.cit., s. 862; J. Velu, R. Ergec, op.cit., s. 572.

17 Tekst [w:] Prawa czilowieka. Dokumenty miedzynarodowe, oprac. B. Gronowska, T.
Jasudowicz, C. Mik, Torun 1996, s. 311 i n.

18 Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r. - Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483.



Prawo do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny w Europejskiej Konwencji. 23

3. Analiza prawa z art.12 Konwencji

3.1. Prawo do zawarcia malzenstwa

Trzy podstawowe pojecia uzyte w art. 12 Konwencji wymagajg wyjasnie-
nia: po pierwsze, zawarcie malzenistwa, a w jego ramach przede wszystkim
pojecie matzenistwa; po drugie, zatozenie rodziny, a w jego ramach w pierw-
szym rzedzie pojecie rodziny; oraz po trzecie, wiek matzenski.

Zacznijmy od tego ostatniego pojecia. Jest rzeczg charakterystyczng
i zastanawiajgca, ze uznane komentarze w ogéle tego problemu nie dotykaja.
Van Dijk ogranicza sie w tym wzgledzie do stwierdzenia, ze w kwestii, kiedy
osoba osigga wiek matzenski, nie musi byé réwniez odpowiedz udzielana w
taki sam spos6b we wszystkich umawiajacych sie panstwachl9 Dodaje przy
tym na szczescie, ze Tak diugo, jak ditugo zachowany jest rozsgdny stosunek
miedzy taka granicg wieku a koncepcja ,,wieku matzenskiego”, esencja tego
prawa nie doznaje w stosunku do nich [tj. oséb ponizej tej granicy wieku - T.J]
szwanku20.

W kazdym razie Konwencja - cho¢ wymaog wieku matzenskiego wprowa-
dza - zupelnie takiego wieku nie okresla. Takze w orzecznictwie strasbur-
skim kwestia ta nie zostata precyzyjnie rozstrzygnieta. Wymaog ten - jak by
nie bylo - wchodzi jednak do istoty komentowanego prawa i nie moze by¢
przez panstwo-stronge zupetnie wyeliminowany. Warto przypomnie¢, ze pew-
ne wnioski wynikajg z postanowien art.1 /A/ i /d/ Konwencji Uzupetniajacej
w sprawie Zniesienia Niewolnictwa, Handlu Niewolnikami oraz Instytucji
i Praktyk podobnych do Niewolnictwa z 7 wrzesnia 1956 r.2l Konwencja
w sprawie Zgody na Matzenstwo, Minimalnego Wieku Matzenskiego oraz
Rejestracji Matzenstw z 7 listopada 1962 r. zobowigzuje w art. 2 panstwa-
strony do podjecia dziatan ustawodawczych dla okreslenia minimalnego
wieku matzenskiego i wyklucza zawarcie malzenistwa przez osobe, ktéra nie
osiagneta tego wieku, za wyjatkiem sytuacji, w ktérych kompetentne wiadza
udzieli - z powaznych powoddéw i w interesie przysztych matzonkéw - dyspen-
sy co do tego wieku22 W szczegélnosci, Konwencja w sprawie Wyeliminowa-
nia Wszelkich Form Dyskryminacji Kobiet z 18.XI1.1979 r. w art. 16 ust. 2
wyklucza skutki prawne przyrzeczenia matzenstwa oraz matzenstwa dziecka
i rowniez przewiduje podjecie dziatan celem okreslenia dolnej granicy wieku
zdolnosci do zawarcia zwigzku matzenskiego23.

Pojecie matzenstwa w rozumieniu art.12 dotyczy mezczyzn i kobiet, a zatem
prawo do zawarcia matzenstwa przystuguje w zasadzie kazdemu mezczyznie
i kazdej kobiecie, wobec czego - jak to ujmuje Europejski Trybunat Praw

19 P. van Dijk, op.cit., s. 844.

20 lbidem, s. 845.

21 Tekst [w:] Prawa rodziny - prawa wrodzinie w3Swietle standardéw miedzynarodo-
wych. Zbiér dokumentéw, oprac. T.Jasudowicz, Torun 1999, s.102.

22 Tekst [w:] ibidem, s. 95 in.

23 Tekst [w:] ibidem, s. 48 in.
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Cztowieka - chodzi tu o tradycyjne malzenstwo miedzy dwiema osobami
przeciwstawnej ptci biologicznej24 Juz w 1979 r. Komisja w sprawie van
Oosterwijck stwierdzita, ze - niezaleznie od jakichkolwiek warunkéw sub-
stancjalnych nakiadanych przez jakiekolwiek ustawodawstwo krajowe - mat-
zenstwo wymaga istnienia relacji miedzy dwiema osobami przeciwstawnej
ptci25 W sprawie Cossey Trybunat ponownie sprzeciwit sie jakiemukolwiek
uchylaniu tradycyjnej koncepcji matzenstwa i powtorzyt, ze o przeszkodzie
prawnej dotyczacej matzenstwa osdb, ktére nie sg przeciwstawnej pici biolo-
gicznej, nie da sie powiedzie¢, izby godzita w samg esencje prawa do zawar-
cia malzenstwa26. W swej opinii odrebnej sedzia Martens - chociaz zgodzi!
sie, ze art. 12 odnosi sie do dwojga os6b przeciwstawnej pici - uwazat, ze
wcale nie musi to oznaczad, izby ,pte¢” w tym kontekscie koniecznie musiata
oznaczac ,pte¢ biologiczng”. Zauwazyt przy tym, ze: Matzenstwo jest czyms o
wiele wiecej niz li tylko zwigzkiem seksualnym, a zatem zdolnos$¢ do pozycia
seksualnego nie jest ,istotna” dla matzenstwa. Osoby, ktore nie sg albo prze-
staty by¢ zdolne do prokreacji albo utrzymywania pozycia seksualnego, row-
niez moga chcie¢ zawierac i zawierajg matzenstwa. Dzieje sie tak dlatego, ze
maitzenstwo jest czyms o wiele wiecej niz li tylko zwigzkiem, ktory legitymizuje
pozycie seksualne i ma na celu prokreacje; to instytucja prawna, ktora wytwa-
rza trwalg relacje prawng miedzy obojgiem partneréw a stronami trzecimi (w
tym - wiadzami); co wiecej, to rodzajjednosci (,togetherness’, w ktérej wiezi
intelektualne, duchowe i emocjonalne sa co najmniej tak istotne, jak wiez
fizyczna).21l Takze w sprawie Sheffield i Horsham Trybunat potwierdzit, iz to
przywigzanie do tradycyjnej koncepcji matzenstwa w art. 12 stanowi wystar-
czajacy powdd dla dalszego przyjmowania przez panstwo kryteriow biologicz-
nych w celu okreslenia pici osoby z punktu widzenia matzenstwa w ramach
kompetencji panstwa do regulowania prawem krajowym korzystania z prawa
do zawarcia matzenstwa2s

3.2. Prawo do zatozenia rodziny

Jesli chodzi o pojecie zatozenia rodziny, Trybunat uznal, ze nie wchodza
w zakres art. 12 sytuacje, ktére pod pewnymi wzgledami sg poréwnywalne
z matzenstwem, w tym sytuacja rodzicow ,,nieprawowitego” dzieckaZB Komi-
sja za$ odrzucita dopatrywanie sie naruszenia art. 12 w tym, ze dzieci nie-
prawowite redukujg szanse ich matek na matzenstwo30. | przeciwnie, widziata

24 Por. wyrok ETPC w sprawie Rees v. the United Kingdom z 17 pazdziernika 1986 r.,
ser.A, nr 106, pkt 49.

25 Por.: Digest, vol. 3, s. 573.

26 Cossey Case, wyrok ETPC z 27 wrze$nia 19980 r., pkt 46.

27 lbidem, in fine.

28 Sheffield and Horsham Case, wyrok z 30 lipca 1998 r., pkt 66-67.

29 Marckx Case, wyrok ETPC z 13 czerwca 1979 r., ser. A, nr 31, pkt 67.

30 Marckx Case. Raport Komisji z 10 grudnia 1977 r., ser.B, nr 29, pkt 103. Por.
w tejze sprawie - dec. o dopuszczalnosci z 29 wrze$nia 1975 r., [w:] Decisions and Reports
(DR) 3, s. 133.
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problem z art. 12 w zwigzku z wymaganiem od matki dziecka nieprawowite-
go - dla nadania mu takich samych praw jak dziecku prawowitemu - jego
legitymizacji, a wiec zawarcia matzenstwa3l Komisja uznata réwniez, ze
- chociaz prawo do zatozenia rodziny jest prawem absolutnym, w tym sensie,
ze zadne ograniczenia podobne do ograniczen wpar. 2 art. 8 Konwencji nie sg
wyraznie przewidziane - nie oznacza to, izby osobie w kazdym czasie nalezato
zapewni¢ autentyczng mozliwosc¢ prokreacji jej potomkéw3. W innej sprawie
stwierdzita: Aczkolwiek matzenstwo i rodzina faktycznie w Konwencji i w krajo-
wych systemach prawnych sg potaczone, nie ma jednak niczego, co by wspie-
rato wniosek, jakoby zdolno$¢ do prokreacji stanowita istotny warunek mat-
zenstwa badz jakoby prokreacja byta istotnym celem matzenstwa, wskazujgc
wobec postoperacyjnego transseksualisty, ze operacja, jaka przeszedt skarza-
cy, pozbawita go zdolnosci prokreacji, a wiec to on sam uczynit sie niezdol-
nym do korzystania z prawa do zatozenia rodziny, ktére art. 12 nierozerwal-
nie do tacza do prawa do zawarcia matzenstwa33

Jak zauwaza van Dijk, art. 12 nie implikuje pozytywnego zobowigzania
do zagwarantowania spoteczno-gospodarczego prawa np. do wystarczajgcego
poziomu zycia oraz wystarczajgcych srodkéw dla utrzymania rodziny, lecz
w pierwszym rzedzie zawiera zakaz ingerowania wladz w zatozenie rodziny,
wobec czego ustawy krajowe nie moga wykluczy¢ go zupetnie badz ugodzic je
w jego esencji, np. poprzez wprowadzenie przymusowego uzywania srodkéw
antykoncepcyjnych, zarzadzanie niedobrowolnej sterylizacji lub aborcji albo
tolerowanie ich dokonywania34. Koncepcja rodziny w art. 12 ogranicza sie do
kregu rodzicéw i dzieci, za$ zarzut dotyczacy rzekomego uniemozliwienia
skarzacym zatozenia wigkszej rodziny dzieki posiadaniu wnukoéw, w sytuaciji,
gdy ich dzieci wybraty celibat, zostat uznany za niedopuszczalny ratione
materiae, bowiem: prawo do posiadania wnukéw ani prawo do prokreacji nie
sg objete przez art. 1235. Mozna powiedzie¢, ze chodzi tu o tzw. mala rodzine,
i to rodzine opartg na matzenstwie36.

Velu i Ergec silnie podkreslaja, ze Prawo do zatozenia rodziny jest intym-
nie zwigzane z prawem do zawarcia matzenstwa. Jak na to wskazuje spéjnik
.17, art. 12 ma na mysli te dwa prawa jako prawo pojedyncze; drugie prawo
prezentuje sie wjakims$ sensie jako odpowiednik pierwszego, a zatem rodzina
zaktada istnienie zwigzku matzenskiego, w tym sensie, ze osoba samotna nie
moze wywodzi¢ z art. 12 prawa do adopcji dziecka3l Podobnie, zdaniem
P. van Dijka, dwa prawa sa w art. 12 ztgczone wjedno prawo, za posrednic-
twem stow ,,korzystanie z tego prawa”, przy czym w tymze kierunku wskazujg

31 Ibidem.

32 Skarga nr 6564/74. dec. o dopuszczalnosci z 21 maja 1975, DR 2. s. 106.

33 Van Oosterwijck Case, raport Komisji z 1 marca 1979, ser. B, nr 36, pkt 59.

34 P. van Dijk, op.cit., s. 853-854.

35 lbidem, s. 854.

36 Por.: Rees v. the United Kingdom, wyrok ETPC , ser. A, nr 106, pkt 49; Cossey Case,
pkt 43a.

37 J. Velu, R. Ergec, op.cit., s. 574.
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stowa ,,w wieku matzenskim”; wobec tego - jak stwierdzit Trybunat w sprawie
Rees: Art. 12 jest w gtéwnej mierze zainteresowany ochrong matzenstwa jako
podstawy rodziny38.

Jak by nie bylo, z zawarciem matzenstwa naturalnie i Scisle sie kojarzy
zalozenie rodziny, a zatem réwniez prokreacja i prawo do prokreacji, ktérego
w zwigzku matzenskim negowac niepodobna. Oczywiscie, nie jest to prawo
absolutne; liczy sie ono i musi sie liczy¢ z naturalng zdolnoscig do prokreacji
obojga i kazdego z matzonkéw; wyklucza zarazem formy pozycia matzenskie-
go angazujac przemoc w ogole, a gwatt w szczegélnosci. Nie od rzeczy jest tu
przypomnie¢, ze w dwoéch sprawach brytyjskich z 1995 r. Trybunat - badajgc
je z punktu widzenia art. 7 Konwencji, w zwigzku z odejSciem systemu
brytyjskiego od tradycji tzw. immunitetu mezowskiego - wyraznie podkreslit,
ze pozostawato to w zgodzie nie tylko z cywilizowana koncepcja matzenstwa.,
lecz takze - nade wszystko - z fundamentalnymi celami Konwencji, samg
istotg ktorych jest poszanowanie ludzkiej godnosci i ludzkiej wolnosci39. Tym
bardziej, wszelki przymus i przemoc ze strony panstwa zaktadajacy przymu-
sowe uzywanie $rodkow antykoncepcyjnych lub poronnych badz sterylizacje
czy aborcje musza by¢ co do zasady wykluczone.

Nieuleczalny brak naturalnej zdolnosci do prokreacji, zwtaszcza po stro-
nie matzonka, chociaz nie tylko, otwiera nas na problematyke medycznie
wspomaganej prokreacji. Trybunat bez zdziwienia i bez oporéw przyjmowat
do wiadomosci dopuszczanie przez panstwa-strony, a nawet finansowanie
przez nie technik sztucznej prokreacji ludzkiej, aczkolwiek przypadkéw ta-
kich nie badat z perspektywy art.12 Konwencji, lecz raczej jej art.8 i art. 2
Akceptowat wiec przypadki realizacji tg metodg prawa do zatozenia rodziny.

Podobnie, zwlaszcza Komisja, wielokrotnie stawata wobec problematyki
adopcji. W sprawie X. przeciwko Belgii i Holandii Komisja stwierdzita, ze
prawo do adopcji nie jest jako takie wilaczone do zbioru praw gwarantowa-
nych przez Konwencje; Komisja uznata - co prawda - ze panstwo nie moze
rozdzieli¢ dwoch oséb zilgczonych kontraktem adopcyjnym ani zakazaé¢ im
spotykania sie, jednakze nie mozna stad wywodzi¢ pozytywnego zobowigzania
panstwa do przyznania specjalnego statusu - statusu adopcyjnego - skarzgce-
mu i osobie pod jego pieczg40.

W sprawie X. i Y. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu Komisja nie
zaakceptowata stanowiska rzgdu pozwanego, jakoby stowo ,,rodzina” w art.
12 nie mogto by¢ interpretowane jako obejmujace osoby inne niz naturalne

38 P. van Dijk, op.cit., s. 856. Por.: Rees..., pkt 49.

39 Case of S.W. v. the United Kingdom, wyrok ETPC z 22 listopada 1995, ser. A,
nr 335-B, pkt 44; Case of C.R. v. the United Kingdom, wyrok z tegoz dnia, ser. A, nr 335-C,
pkt 42.

40 X. v. Belgium and the Netherlands, dec. o dopuszczalnosci z 10 lipca 1975, DR 7,
s. 77. Problem orzeczenia adopcyjnego sadu bez zgody matki biologicznej rozpatrywata
Komisja z perspektywy art. 8 EKPC oraz Europejskiej Konwencji w sprawie Adopcji Dzieci
z 1967 r. - por.: X. v. the United Kingdom, dec.o dopuszczalnoséci z 11 lipca 1977, DR 11.
s.165 i n.
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dzieci zwigzku matzenskiego, zwracajgc uwage na to, ze o adopcji dziecka
ijego integracji w rodzinie ze zwigzkiem matzenskim mozna - przynajmniej w
niektorych okolicznosciach - powiedzieé, iz stanowi zalozenie rodziny przez
ten zwigzek. Zupeinie zrozumiatym jest, ze ,rodzina” moze w ten sposéb zostac
»Zzalozona”4l Zarazem, aczkolwiek miesci sie dorozumienie w art. 12, iz gwa-
rantuje on prawo do prokreacji dzieci, nie gwarantuje on jako takiego prawa
do adoptowania badz zintegrowania w rodzinie w inny sposoéb dziecka, ktére
nie jest dzieckiem naturalnym tego zwigzku. Zdaniem Komisji, prawu krajo-
wemu pozostawione jest rozstrzygniecie, czy badz najakich warunkach mozna
dopusci¢ korzystanie z tego prawa w taki sposéb42 W innej sprawie Komisja
dodata, ze koncepcja zycia rodzinnego w znaczacej liczbie panstw cztonkow-
skich upowaznia do pogladu, iz zatozenie rodziny w znaczeniu art. 12 ma na
wzgledzie nie tylko dzieci naturalne, alez takze dzieci adopcyjne. Jak przewi-
duje ten artykut, korzystaniem z takiego prawa rzadzg ustawy krajowe43.

3.3. Prawo z art.12 Konwencji w interakcji z innymi prawami

Prawo do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny pozostaje, oczywiscie,
w zwigzku i interakcji z niektérymi innymi prawami umocowanymi w Kon-
wencji. Przede wszystkim chodzi tu o jej art. 8, i to w aspekcie - jak to ujeta
Komisja - szerszej koncepcji ,,zycia rodzinnego”, gdyz mozna rowniez powie-
dzie¢ o niektérych aspektach praw chronionych przez ten artykut, iz tworzg
czesc¢ ,,zycia rodzinnego” w art. 844. Gdy skarzacy juz pozostawali w zwigzku
matzenskim i juz zatozyli rodzing, Komisja uznata, ze Ingerencja w zycie
rodzinne, ktora jest usprawiedliwiona na podstawie art. 8 ust. 2 Konwencji,
nie moze jednoczesnie stanowi¢ naruszenia art. 1245. W zasadzie, gdy istnieje
juz makzenstwo, ingerencja w zycie matzenskie dwojga osob jest problemem
badanym na podstawie art. 8 Konwencji, nie za$ art. 12; zdarza sie jednak,
ze oddzielnie bedzie podlegat zbadaniu zarzut oparty na art. 12, gdy wchodzi
w gre kwestia z zakresu prawa do zatozenia rodziny46. P. van Dijk wskazuje,

41 X. and Y. v. the United Kingdom, dec. o dopuszczalnosci z 15 grudnia 1977, DR 12,
s. 34.

42 |Ibidem. Odmowe uznania w W.Brytanii adopcji dokonanej w Indiach uznata Komi-
sja za dajaca sie pogodzi¢ z art. 12, poniewaz odno$ne ustawy krajowe nie dopuszczaty
korzystania z tego prawa w taki sposéb, a przy tym nie bylo ingerencji w prawo pierwszego
skarzacego ijego zony do prokreacji dzieci - ibidem, s. 35.

43 X. v. the Netherlands, dec. o dopuszczalnosci z 10 marca 1981, DR 24, s. 177-178.
Chodzito o adoptowanie przez matzenstwo oséb w podesztym wieku dwojga dzieci polskich
w wieku szkolnym, co przeczyto ustawowym kryteriom wieku przedszkolnego dzieci oraz
réznicy wieku miedzy adoptujacymi a adoptowanymi. Komisja nie dopatrzyta sie sprzecz-
nosci z art. 12, poniewaz odnoéne ustawy krajowe nie dopuszczaty korzystania z tego prawa
w sposéb rozwazany przez skarzaca ijej meza.

44 Skarga nr 98041/77, dec. o dopuszczalnosci z 15 grudnia 1977, [w:] Digest..., vol. 3, s. 570.

45 Skarga nr 8166/78, dec. o dopuszczalnosci z 3 pazdziernika 1978, DR 13, s. 243-244.

46 Por.: E.P. v. Italy, dec. o dopuszczalnosci z 7 wrze$nia 2000; Schober, dec. o dopusz-
czalnosci z 9 listopada 1999 - patrz: P. van Dijk, op.cit., s. 841-842.
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ze ,rodzina” w znaczeniu art. 8 jest koncepcjg szersza niz rodzina oparta na
matzenstwieds. Zajmujac sie relacja pomiedzy rodzicami a dzieémi, Trybuna!
uznat, ze art. 8 ma byc¢ traktowany jako lex specialis i zadne odrebne zagad-
nienie nie powstaje na podstawie art. 1248 Podobnie, art. 12 nie zajmuje sie
konsekwencjami rozwigzania matzenstwa, a takie problemy, jak piecza
i kontakt z dzieémi, badane sg na podstawie art. 8 Konwencji w aspekcie
prawa do poszanowania zycia rodzinnego49.

| przeciwnie - zawarcia malzenstwa pod przymusem nie powinno sie
rozpatrywac¢ z perspektywy naruszenia prawa do poszanowania zycia pry-
watnego, jak to czynili Frowein i Peukert, a powtarzali za nimi Veli i Ergec50.
Moim zdaniem, wchodzi w takim przypadku w gre razace naruszenie same-
go art.12 Konwencji i szukanie ,pomocy” w art. 8 jest catkowicie zbedne.

Rozpatrzy¢ tez trzeba zwigzek i interakcje pomiedzy art. 12a art. 9
Konwencji. Zdaniem Komisji, nie mozna wymaga¢ od panstwa uznania
zwigzku zawartego zgodnie ze specjalnymi rytuatami religijnymi, lecz z bra-
kiem poszanowania norm cywilnych lub tradycyjnych norm religijnych. Nie
mozna tego problemu postrzega¢ wytgcznie z perspektywy art. 9, bez réwno-
czesnego uwzgledniania art. 12. Jak to ujeta Komisja, Matzenstwo nie jest po
prostu formg wyrazenia mysli, sumienia lub religii, lecz rzadzi sie specyficz-
nym postanowieniem art. 12. ktére odwotuje sie do ustaw krajowych reguluja-
cych korzystanie z tego prawa5l

Zarazem za usprawiedliwiony nalezy uznaé postulat, by ustawodawstwo
krajowe gwarantowato - obok formy sSwieckiej - uznanie religijnej formy
zawarcia malzenstwa, bez szkody dla swej zasadniczej kompetencji w tym
zakresie. Czas wylgcznie Swieckiej formy waznego maitzenstwa w Polsce
trwat o wiele diuzej niz sam system realnego socjalizmu. Dopiero - na
warunkach szczeg6towo okreslonych w art. 10 Konkordatu Polskiego z 28 lipca
1993 r. - ustalono, ze Od chwili zawarcia matzeristwo kanoniczne wywiera
takie skutki, jakie pociaga zawarcie matzenstwa zgodnie z prawem polskim
oraz ze Celem wprowadzenia w zycie niniejszego artykutu dokonane zostang
konieczne zmiany wprawie polskim52

Ciekawe refleksje nasuwa sprawa Selim przeciwko Cyprowi, rozstrzy-
gnieta 16 lipca 2002 r. Skarzacy chciat zawrze¢ matzenstwo Swieckie z Ru-
munkya. Wiladze Nikozji powiadomily go jednak, ze ustawa o maitzenstwie
nie przewiduje mozliwosci zawarcia matzenstwa cywilnego przez tureckiego

47 P. van Dijk, op.cit., s. 843. Por.: Berrehab Case, wyrok ETPC z 21 czerwca 1988,
pkt 21.

48 P, C. and S. v. the United Kingdom, wyrok ETPC z 16 lipca 2002, pkt 142.

49 P.van Dijk, op.cit., s. 853.

50 J. A. Frowein, W. Peukert, Europaische Menschenrechtskonvention, Strasbourg
1985, s.205; J.Velu, R. Ergec, op.cit., s. 575.

51 Skarga nr 6167/73, dec. o dopuszczalnoséci z 18 grudnia 1974, DR 1, s. 64-65. Por.
M.E.Mas, op.cit., s. 448.

52 Tekst konkordatu [w:] Wolnos¢ religii. Wybér materiatébw. Dokumenty. Orzecznictwo,
oprac. T. Jasudowicz, Torun 2001, s. 22 i n.
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Cypryjczyka wyznajacego islam. Musiat wiec zawrze¢ matzernistwo w Rumu-
nii, a potem wiadze imigracyjne Cypru domagaly sie specjalnej optaty, ktérg
zwrocity dopiero po rocznym zamieszkiwaniu zony ze skarzacym53. W spra-
wie tej doszto do polubownego zatatwienia. Co wiecej, Cypr powiadomit Try-
bunat o zmianach w ustawodawstwie, umozliwiajacych zawieranie mat-
zenstw cywilnych przez tureckich Cypryjczykéw, a Trybunat przyjat do wia-
domosci, iz nowa ustawa przewiduje zastosowanie dz. 279 Ustawy o maitzen-
stwie do cztonkoéw wspdlnoty tureckiej, tym samym przyznajac im prawo do
zawarcia malzenstwas4.

Wieksze komplikacje moga powsta¢ w zwigzku z zawarciem matzenstwa
zgodnie z rytuatami czy tradycjami jakiej$ mniejszosci. W wyroku z 8 grud-
nia 2009 r. w sprawie Munoz Diaz przeciwko Hiszpanii Trybunat stanat
wobec zagadnienia tytutu zony do renty pos$miertnej po mezu, przy czym
matzenstwo zawarte byto zgodnie z rytuatami i tradycjami wspolnoty rom-
skiej, bez przestrzegania obowigzujacej w tym zakresie ustawy hiszpanskiej
i bez jego zarejestrowania w wymaganym trybie. W czasie, gdy matzenstwo
bylo zawierane, prawo hiszpanskie nie przewidywato zadnej innej formy
poza rytuatami prawa kanonicznego Kosciota katolickiego. Gdy stosowne
mozliwosci optowania na rzecz matzenstwa cywilnego w prawie hiszpanskim
powstaty, skarzgca i jej maz z nich nie skorzystali, bedac przekonani, iz
matzenistwo celebrowane zgodnie z rytuatami i tradycjami romskimi wywoty-
wato wszystkie skutki przynalezne instytucji matzenstwa5ss. Trybunat uznat,
ze aczkolwiek fakt przynaleznosci do mniejszosci nie tworzy wyjatku od prze-
strzegania ustaw malzenskich, moze on jednak mie¢ znaczenie dla sposobu,
wijaki ustawy te sg stosowane56. Wedtug Trybunatu, dobra wiara skarzgcej co
do waznosci jej makzenstwa, znajdujac potwierdzenie w oficjalnym uznawa-
niu jej sytuacji przez wladze, dawata jej prawowitg ekspektatywe uwazania
jej za matzonke M.D. i tworzenie z nim uznanego zwigzku maitzenskiego; za-
tem, odmowa uznania skarzacej za matzonke z punktu widzenia renty po-
Smiertnej kiocita sie z poprzednim uznawaniem jej statusu przez wiadze5L
Byto wiec dysproporcjonalnym to, ze panstwo hiszpanskie, ktére wydato skar-
zacej i jej romskiej rodzinie ksigzeczke maitzeniska, przyznato im status wiel-
kiej rodziny, udzielato opieki zdrowotnejjej samej ijej 6 dzieciom oraz pobie-
rato skitadki ubezpieczenia spotecznego od jej romskiego meza przez ponad
19 lat, teraz odmawiato skutkéw matzenstwa romskiego, gdy dochodzi do
sprawy renty posmiertnej53.

Z drugiej strony, z perspektywy zarzutéw opartych na art.12 Konwencji,
w zwigzku z jej art.14, Trybunat przypomniat, ze art.12 zapewnia mezczyznie

53 Case of Selim v. Cyprus, wyrok ETPC z 16 lipca 2002, pkt 7-9.

54 Ibidem, pkt 10-16.

55 Case of Munoz Diaz v. Spain, wyrok ETPC z 8 grudnia 2009, pkt 58 in fine, w zw.
z pkt 52-57.

56 Ibidem, pkt 61.

57 Ibidem, pkt 64.

58 Ibidem, pkt 69.



30 Tadeusz Jasudowicz

i kobiecie fundamentalne prawo do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny,
korzystanie z ktoérego rodzi konsekwencje spoteczne, osobiste i prawne, a kto-
re podlega ustawom krajowym, przy czym wprowadzane przez nie limitacje
nie moga ograniczac czy redukowac prawa w taki sposéb badz w takim zakre-
sie, iz sama esencja prawa doznaje szwanku. Trybunat uznat, ze unormowa-
nie matzenstwa cywilnego nie zawiera zadnej dyskryminacji na podstawach
religijnych lub innych. [...] Nie ma Zzadnego wymogu deklarowania swojej
religii lub przekonan badz przynaleznosci do grupy kulturowej, lingwistycz-
nej, etnicznej lub innej60. Niektdre religijne formy wyrazania zgody [katolic-
kie, protestanckie, muzutmanskie i zydowskie - T.J.) sg na podstawie prawa
hiszpanskiego akceptowane, jako ze sg one uznawane na mocy uktadéw
z panstwem i dlatego wywotujg takie same skutki jak matzenstwo cywilne,
podczas gdy inne formy (religijne lub tradycyjne) nie sg uznawane. [...]jest to
rozréznienie wywodzace sie z przynaleznosci religijnej, ktéra w przypadku
wspoélnoty romskiej nie jest istotna i nic nie stoi na przeszkodzie ani nie
zakazuje matzenstwa cywilnego, ktore stoi otworem przed Romami, na takich
samych warunkach, jak przed osobami nie nalezgcymi do ich wspolnoty [..J6L

4. Refleksje na tle krajowego prawa rodzinnego

Ustawy krajowe regulujgce korzystanie z prawa do zawarcia maitzen-
stwa i zalozenia rodziny operuja, oczywiscie, r6znorodnymi formalnosciami,
warunkami i wymogami. Mozna ws$rod nich wyrozni¢ przepisy formalne
i substancjalne. Do pierwszych Trybunat zalicza np. publiczny charakter
i celebrowanie matzenstwa. Jak juz wyzej stwierdzono, panstwo nie ma
obowigzku uznawania specjalnych rytuatéw religijnych lub innych, chyba ze
jest zwigzane odpowiednimi ukladami z poszczegdlnymi kosciotami lub
zwigzkami religijnymi. Ich uznanie moze i powinno by¢ uzupetnione obo-
wigzkiem dopetnienia w takich przypadkach pewnych wymogéw dla petnego
zintegrowania takich matzenstw w ramach prawa matzenskiego i rodzinnego
danego panstwa62

Przepisy substancjalne moga sie odnosi¢ do zdolnosci do czynnosci praw-
nych, zgody i pewnych przeszkéd matzenskich63. Jak podkresla P. van Dijk,
formalnos$ci wymagane przez prawo krajowe dla zawarcia matzenstwa z regu-
ty sa akceptowane jako usprawiedliwione64d. Moga one dotyczy¢ np. zakazu

59 Ibidem, pkt 78.

60 Ibidem, pkt 79.

61 Ibidem, pkt 80. Sedzia Myjer w swej opinii odrebnej wyraznie odrzucit teze, zgodnie
z ktorg panstwo ma pozytywny obowigzek adaptacji swoich ustaw matzenskich do zyczen
jednostek lub grup, kierujac sie szczegélnym trybem zycia, choéby nawet —jak Romowie
w Hiszpanii —takie jednostki lub grupy stanowity znaczny odsetek ludnosci.

62 Por.: M. E. Mas, op.cit., s. 448. Por.tez: J. Velu, R. Ergec, op.cit.,, s. 572.

63 Por. wyrok w sprawie F. v. Switzerland, 18 grudnia 1987, ser.A, nr 128, pkt 32.

64 P. van Dijk, op.cit., s. 844.
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bigamii czy poligamii65, niedopuszczalnosci zawarcia matzenstwa z osobg
zmartg66, przeszkody bliskiego pokrewienstwa6r7itp.

W sprawie B. i L. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, w ktérej skarzg-
cy zarzucali niedopuszczalnosé zawarcia matzenstwa tescia z synowa, Trybu-
nat potwierdzit, iz Art. 12 przewiduje uregulowanie matzenstwa przez prawo
krajowe, a z uwagi na wchodzace w gre sensytywne wybory moralne oraz
znaczenie przypisywane ochronie dzieci i sprzyjaniu bezpiecznemu $rodowi-
sku rodzinnemu, Trybunat nie moze i$¢ w kierunku zastepowania swym wia-
snym osgdem osgdu wladz, ktére znajdujg sie w lepszym potozeniu dla oceny
potrzeba spoteczenstwa i udzielania odpowiedzi na nie63 Z drugiej strony,
Trybunat zwrdécit uwage na brak przepiséw prawa karnego majgcych zapobie-
ga¢ ustanowieniu stosunkéw pozamatzenskich miedzy tesciami a synowymi/
zieciami oraz na to, ze zakaz matzenstwa przy tym stopniu powinowactwa nie
ma charakteru absolutnego, nie stuzy w istocie ochronie rodziny przed szko-
dliwymi wptywami, wobec czego swiadczy o naruszeniu art. 12 Konwencji6o.

Moze tez wchodzi¢ w gre problem dopuszczalnosci rozwodu i zawarcia
ponownego matzenstwa po rozwodzie. W sprawie Johnstona Trybunat wyraz-
nie stwierdzit, ze art. 12 nie zobowigzuje Umawiajacych sie Panstw do za-
pewnienia prawnych mozliwosci rozwigzania matzenstwa, a ,travaux prepa-
ratoires nie przejawiajg zadnego zamiaru wigczenia do art. 12 jakiejkolwiek
gwarancji prawa do rozwigzania wiezi matzenskich przez rozwéd70. Na suge-
rowang przez skarzacych potrzebe ewolucyjnej interpretacji art. 12, potwier-
dzong w sprawie Marckx, Trybunat wskazat, iz nie moze - za pomoca inter-
pretacji ewolucyjnej - wywodzi¢ z tych instrumentéw prawa, ktore od
poczatku nie bylo tam wigczone. Jest tak zwlaszcza tutaj, gdzie pominiecie
bytlo umysine7L Na uwage skarzacego, ze zakaz rozwodu stanowitby ograni-
czenie prawa do zawarcia matzenstwa, Trybunat odpart, ze nawet gdyby tak
bylo, ograniczenia takiego nie mozna by postrzega¢ jako godzacego w sub-
stancje prawa do zawarcia maitzenstwa w spoleczenstwie wiernym zasadzie
monogamii72

65 Ibidem, s. 844-845. Por. ibidem, s. 852; M. E. Mas, op.cit,, s. 443. Komisja nie
dopatrzyta sie naruszenia art. 12, w zwigzku z odmowa prawa do zawarcia matzenstwa
Pakistanczykowi, ktéry nie udowodnit rozwiazania poprzedniego matzenstwa w Pakistanie
- skarga nr 3898/68, dec. o dopuszczalnosci z 22 lipca 1970, [w:] Digest..., vol. 3, s. 593.
Por.tez: skarga nr 8042/77, dec. o dopuszczalnosci z 15 grudnia 1977, DR 12, s. 206.

66 Por.: M. v. Germany, skarga nr 10995/84, dec. o dopuszczalnosci z 13 grudnia 1984,
DR 41, s. 261.

67 Por. M. E. Mas, op.cit., s. 448.

68 Case of B. and L. v. the United Kingdom, wyrok ETPC z 13 wrze$nia 2005, pkt 36.
Trybunat zwrécit uwage, ze wiele jest Umawiajacych sie Panstw, ktére w swoim prawie
maja podobny zakaz.

69 Ibidem, pkt 41, w zw. z pkt 38-40.

70 Johnston Case, wyrok ETPC z 18 grudnia 1986, pkt 52.

71 Ibidem, pkt 54.

72 Ibidem, pkt 52. P. van Dijk, op.cit., s. 852, wskazuje jednak, ze w wielu przypad-
kach mozliwos$¢ rozwodu wiasnie stuzy unikaniu sytuacji bigamii faktycznej.
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W sprawie F. przeciwko Szwajcarii Trybunat stangt wobec problemu
czasowego zakazu zawarcia matzenstwa po uzyskaniu rozwodu. Wyrazit wat-
pliwos¢, czy rozwigzanie takie rzeczywiscie stuzy ochronie stabilnosci rodzi-
ny, a takze pewnos¢, ze nie stuzy ono interesom przysziej matzonki, zas
interesom dziecka pozamatzeniskiego wrecz ono szkodzi; kontekst wiec byt
zupetnie inny niz w sprawie Johnston i Trybunat uznat, ze: Jezeli ustawo-
dawstwo krajowe dopuszcza rozwdd, co nie stanowi wymogu konwencyjnego,
art. 12 zapewnia osobom rozwiedzionym prawo do ponownego zawarcia mat-
zenstwa bez nierozsgdnych ograniczen73 W innej sprawie Trybunat odrzucit
zarzut zwioki w postepowaniu dotyczacym separacji, jako ze postepowanie
W sprawie separacji nie prowadzi do rozwigzania matzenstwa i w konse-
kwencji nie dotyczy prawa do ponownego zawarcia matzenstwa74 Jeszcze
inny kontekst wystgpit w kolejnej sprawie przeciwko Szwajcarii. Argentyn-
czyk, wspotzyjacy ze Szwajcarka, domagat sie mozliwosci zawarcia z nig
matzenstwa, powotujac sie na swoj wczesniejszy rozwdd na podstawie prawa
argentynskiego. Trybunat zwrocit jednak uwage, ze divorcio nie oznaczato
petnego rozwodu i nie upowazniato do zawarcia drugiego matzenstwa, taki
system miaty niektore panstwa-strony, a art.12 Konwencji nawet nie wyma-
ga od samych Umawiajacych sie Panstw zorganizowania ich systeméw mat-
zenskich w taki sposéb, by zapewnia¢ mozliwos¢ petnego rozwodu, obejmuja-
cego rozwigzanie wiezi prawnych matzenstwa7s.

Zatem, z art. 12 Konwencji nie wynika zadne prawo do rozwodu. Mimo
pewnych pryncypialnych watpliwosci, zgodzi¢ by sie trzeba z poglagdem, ze
Trybunat takze w tym zakresie pozostawia rozstrzygniecie prawu krajowe-
mu, widzgc mozliwosci pogodzenia z jej art. 12 zaréwno systemow wyklucza-
jacych dopuszczalnos$¢ petnego rozwodu, jak i systemdw pozwalajacych na
stosunkowo tatwe jego uzyskanie.

5. W obliczu nowych tendencji

Specjalne problemy na tle interpretacji i stosowania art. 12 Konwencji
stwarzaly wzgledy pici, a Scislej rzecz ujmujac, problem dopuszczalnosci ko-
rzystania z prawa do zawarcia matzenstwa przez homoseksualistéw i przez
transseksualistow. Co do tych pierwszych sprawa przedstawia sie, moim
zdaniem, wystarczajaco jasno. Przyjeta przez orzecznictwo strasburskie za-
sada zwigzku miedzy dwiema osobami przeciwstawnej pici biologicznej nie
pozostawia watpliwosci. Matzenstwo miedzy homoseksualistami - tak mie-
dzy gejami, jak i miedzy lesbijkami - jest wykluczone. W kazdym razie nikt
dopuszczalnosci takiego typu malzenstwa nie moze wywodzi¢ z art.12 Kon-
wencji. Warto przypomnie¢, ze w wyroku Munoz Diaz z 8 grudnia 2009 r.

73 Case of F. v. Switzerland, wyrok ETPC z 18 grudnia 1987, pkt 38.
74 Case of D.P. v. Italy cyt. za: P.van Dijk, op.cit., s. 853.
75 Skarga nr 9057/80, dec. o dopuszczalnosci z 5 pazdziernika 1981, DR 26, s. 208.
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Trybunal ponownie przypomniat, ze art. 12 zapewnia mezczyznie i kobiecie
[podkr. moje - T.J.] fundamentalne prawo do zawarcia matzenstwa i zatoze-
nia rodziny16.

Bardziej skomplikowanie przedstawia sie problem korzystania z tego
prawa przez postoperacyjnych transseksualistéw. Problem ten ma swojg dos¢
dituga historie i wyrazistg ewolucje. W sprawie van Oosterwijck Komisja
zajeta dwuznaczne stanowisko; z jednej strony, stwierdzita, ze niezaleznie od
jakichkolwiek warunkéw substancjalnych nakiadanych przez jakiekolwiek
konkretne ustawodawstwo krajowe, matzenstwo wymaga istnienia zwigzku
miedzy dwiema osobami przeciwstawnej ptci; z drugiej strony, zwrdcita uwa-
ge na to, ze skarzacy posiada obecnie zewnetrzne fizyczne cechy ptci meskiej,
a faltoplastyka umozliwia mu utrzymywanie stosunkéw seksualnych, przy
czym aczkolwiek matzenstwo i rodzina faktycznie sg w Konwencji i w krajo-
wych systemach prawnych ztgczone, [...] nie ma jednak nic, co by wspierato
whniosek, iz zdolnos¢ prokreaciji jest istotnym warunkiem matzenstwa albo ze
prokreacja stanowi istotny cel matzenstwall W kolejnych sprawach Trybuna!
odrzucat mozliwos$¢ korzystania z art.12 przez transseksualistow, acz wska-
zywat na nie do konca wyjasnione problemy istoty i charakteru transseksu-
alizmu oraz odnotowywany w tym zakresie postep nauki i medycyny. Tak
byto w sprawach Rees, Cossey oraz Sheffield i Horsham przeciwko Zjedno-
czonemu Krdlestwu73

Nie przyniosta przetomu sprawa X., Y. i Z. przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, w ktérej Trybunat nie zajmowat sie kwalifikacjg zwigzku miedzy
X. a Z. z perspektywy art. 12 Konwencji, uznat natomiast - z perspektywy jej
art. 8 - ze w relacji X., Y. i Z. wchodzity w gre wiezi rodzinne i zycie rodzinne
domagajgce sie na podstawie Konwencji poszanowania, co jednak nie przesa-
dzato formalnego uznania praw rodzicielskich ojca transseksualisty-z-kobie-
ty-na mezczyzne7. Prawdziwg rewolucjg okazaty sie dwa wyroki Trybunatu
wydane w tymze dniu w 2002 r. W wyroku Christine Goodwin przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu Trybunat zaproponowat spojrzenie na problem
w Swietle dzisiejszych warunkoéw, zwracajgc uwage, ze nie chodzi tu o drobng
niedogodnos¢ wynikajaca z formalnosci, lecz o konflikt miedzy rzeczywisto-
Scig spoteczng a prawem, ktory lokuje transseksualiste w nienormalnym poto-
zeniu, w ktérym moze on doswiadczac uczu¢ podraznienia, ponizenia i niepoko-
ju 80. Trybunat nadal dostrzegal watpliwosci co do przyczyn transseksualizmu,
a w szczegolnosci co do tego, czyjest to zjawisko w petni psychologiczne, czy tez
potaczone z dyferencjacja fizyczng w mézgu8Ll Trybunat postanowit przypisywac

76 Case of Munoz Diaz v. Spain, pkt 78.

77 Por.: Digest..., vol. 3, s. 569, 572-573.

78 Por.: P. van Dijk, op.cit., s. 846-849; M. E. Mas, op.cit., s. 443-444. W sprawie B.
v France Trybunal w ogéle nie badat skargi z perspektywy art. 12, ograniczajac sie do
problemu poszanowania zycia prywatnego na podstawie art.8 Konwencji.

79 X., Y. and Z. v. the United Kingdom, wyrok ETPC z 22 kwietnia 1997, pkt 47 i 51.

80 Case of Christine Goodwin v the United Kingdom, wyrok ETPC z 11 lipca 2002, pkt 77.

81 Ibidem, pkt 81.
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mniej znaczenia brakowi dowodu na wspoélne podejscie europejskie niz jasne-
mu i niekwestionowanemu dowodowi ciggtej tendencji miedzynarodowej na
korzyséjuz nie tylko wzrastajgcej akceptacji spotecznej transseksualistow, ale
tez uznania prawnego nowej tozsamosci seksualnej transseksualistow posto-
peracyjnych&. W rezultacie Trybunat uznat, ze W dwudziestym pierwszym
wieku prawo transseksualistéw do osobistego rozwoju oraz do bezpieczenstwa
fizycznego i moralnego, w peilnym zakresie realizowane przez inne osoby
w spoteczenstwie, nie moze juz by¢ uwazane za przedmiot kontrowers;ji,
a niezadowalajgca sytuacja, wjakiej zyja w strefie posredniej postoperacyjni
transseksualisci - jako niezupetnie nalezgacy do jednej badz do drugiej pici
- jestjuz nie do utrzymania83.

Ostatecznie, Trybunat - niby powtarzajgc swoje wczesniejsze tradycyjne
ustalenia - zarazem wyrazit watpliwo$¢, czy pojecia ,mezczyzny” i ,kobiety”
muszg sie odnosi¢ do okreslania pici kryteriami czysto biologicznymi, uznajgc
tez, ze negowanie dazen skarzacej oznacza, iz sama istota jej prawa do
zawarcia matzenstwa podlega naruszeniu8. Trybunat nie pozostawit tego
w sferze marginesu oceny panstw-stron: Byloby to réwnoznaczne z ustale-
niem, iz skala opcji stojacych otworem przed Umawiajacym sie Panstwem
obejmuje skuteczny zakaz jakiegokolwiek korzystania z prawa do zawarcia
matzenstwa. Margines oceny nie moze tak daleko sie rozciggac¢8s. Chociaz
nalezy do kompetencji panstw-stron regulowanie szczeg6towych detali zwia-
zanych z korzystaniem z tego prawa, Trybunat nie znajduje zadnego uspra-
wiedliwienia dla zakazywania transseksualiscie korzystania z prawa do za-
warcia matzenstwa bez wzgledu na okolicznosci86.

6. Prawo z art.12 Konwencji w odniesieniu do os6b
pozbawionych wolnosci

Innym problemem budzacym watpliwosci, ktéry w orzecznictwie stras-
burskim podlegat ewolucji, byto korzystanie z prawa do zawarcia matzen-
stwa i zatozenia rodziny przez osoby pozbawione wolnosci. Komisja pierwot-
nie uznawala, ze odmowa wiezniowi prawa do zawarcia matzenstwa nie
stanowita naruszenia art.12 Konwencji87. W sprawie Hamera jednak odnoto-
wata ogdlng tendencje w europejskich systemach prawnych w ostatnich latach
w kierunku redukowania réznic pomiedzy zyciem wieziennym a zyciem
na wolnosci i wzmagania akcentu na rehabilitacje88 Uznata wiec, ze osoba

8 Ibidem, pkt 85.

83 Ibidem, pkt 90.

84 Ibidem, pkt 104 in fine, w zw. z pkt 98-100. Por.Case of L. v. the United Kingdom,
wyrok ETPC 1 lipca 2002, pkt 81 in fine.

85 Ibidem, pkt 103. Por. L, pkt 83.

86 Ibidem, in fine. Por. L, pkt 83 in fine.

87 X. v. Germany, [w:] Digest..., vol. 3, s. 569.

88 Hamer Case, raport Komisji z 13 grudnia 1979,DR 24, s. 13.
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pozbawiona wolnosci na podstawie art. 5 zachowuje w zasadzie tytut do pra-
wa do zawarcia maizenstwa, a jakiekolwiek ograniczenie czy unormowanie
korzystania z tego prawa nie moze byc¢ tego rodzaju, by godzito wjego sub-
stancje'®. Zwrocita przy tym uwage, ze Wolnos¢ osobista nie jest konieczng
przestanka korzystania z prawa do zawarcia matzenstwa. Pozwalanie wiez-
niom na zawarcie matzenistwa w praktyce panstw - czy to w wiezieniu, czy tez
podczas przepustki pod eskortg - wykazuje, iz nie sg konieczne zadne szczegol-
nie ucigzliwe czy skomplikowane rozwigzania9. Dla nadania temu prawu
skutecznosci niezbedne moga sie okaza¢ pewne rozwigzania administracyjne
i pewne dziatania pozytywne; [...] tam, gdzie wiezniowi odmawia sie w takich
przypadkach niezbednego zezwolenia czy udogodnien, jego niezdolnos¢ do sko-
rzystania z tego prawa nie moze byc¢ postrzegana jako wynikajgca z samego
faktu, iz znajduje sie on w wiezieniu, ani zjego wiasnego postepowania, gdyz
chodzi tu raczej o ingerencje wiadz w odnosne prawo konwencyjne, ktéra
moze sie dawacé¢ badz nie dawac¢ usprawiedliwi¢ na podstawie Konwencjiol
Nie ma przy tym rozstrzygajacego znaczenia fakt, iz wiezien nie bedzie mogt
zamieszka¢ za swoja zong ani - odbywajac wyrok - skonsumowac swego
matzenstwa; Zdaniem Komisji, istotg prawa do zawarcia matzenstwa jest
uksztattowanie prawnie wigzacego zwigzku miedzy mezczyzng a kobietg. Do
nich nalezy decyzja, czy zyczg sobie czy tez nie zyczg zawrze¢ taki zwigzek w
okolicznosciach, w ktérych nie beda mogli wspoélnie mieszkac®. Wszelki
wchodzacy ewentualnie w gre substancjalny okres zwiloki bedzie na ogol
postrzegany jako godzacy w samag substancje prawa do zawarcia matzen-
stwa93. W sprawie Drapera Komisja dodata: Jest to w istocie prawo do
uksztattowania relacji prawnej, do nabycia statusu. Korzystanie z niego przez
wiezniéw nie rodzi zadnego zagrozenia dla bezpieczenstwa wiezienia ani dla
nalezytego porzadku [...]. W szczegdlnosci, ceremonia zawarcia malzenstwa
moze mie¢ miejsce pod nadzorem wiadz wieziennych94 Nie godzi to w zaden
interes publiczny; przeciwnie, matzenstwo moze mie¢ wplyw stabilizacyjny
i rehabilitacyjny, co dotyczy réwniez wiezniéw skazanych na dozywocie5.
Inaczej rzecz sie przedstawia, jesli chodzi o korzystanie przez wiezniow
z prawa do zalozenia rodziny. Komisja uwazata, ze takie same rozumowanie,
jak zwigzane z ograniczeniami z art. 8 ust. 2 Konwencji, rownie dobrze moze
by¢ zastosowane do ograniczen, jakie detencja z koniecznosci naktada na ko-
rzystanie z praw przezen [tj. przez art. 12 - T.J.) gwarantowanych%. Nie
dopatrzyta sie tez naruszenia art. 12, nawet zaktadajac, iz postanowienie to
znajduje zastosowanie do osoby, ktéra juz ma zwigzek matzenski i dzieci,

89 lbidem, s. 14-15.

D lbidem, s. 15.

91 Ibidem.

92 lbidem, s. 15-16.

93 lbidem, s. 16.

A Draper Case, raport Komisji z 10 lipca 1980, DR 24, s. 81.

9% lbidem, s. 81-82.

96 Skargi nr 5269/71 i 5277/71, dec. o dopuszczalnosci z 5 lutego 1973, [w:] Digest...,
vol. 3, s. 590.
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poniewaz: Aczkolwiek prawo do zalozenia rodziny jest prawem absolutnym,
w tym sensie, ze zadne ograniczenia podobne do tych zawartych w art. 8 ust. 2
Konwencji nie sg wyraznie przewidziane, nie oznacza to, iz osobie trzeba
w kazdym czasie zapewni¢ autentyczng mozliwos¢ prokreacji jej potomkow97.
Jak komentuje P.Van Dijk, Komisja zda sie rozrézniac¢ tu miedzy mozliwoscig
zalozenia rodziny w ogodle a takg mozliwoscia w danym momencie i - jej
zdaniem - $rodki, wskutek ktorych osobajest czasowo niezdolna do zatozenia
rodziny albo powiekszeniajej rodziny, nie stanowig naruszenia art. 12, ponie-
waz co do catosci osoba ta nie zostaje pozbawiona tego prawa.

Ustalenie to stosuje sie takze wowczas, gdy oboje matzonkowie przeby-
wajg w tym samym wiezieniu. Zajmujac sie tego typu skarga przeciwko
Szwajcarii, Komisja wzieta pod uwage o0go6lng praktyke panstw-stron i Stan-
dardowe Reguty Minimalne Traktowania Wieznidow z 1973 r. i stwierdzita, ze
na ogoét uwaza sie za usprawiedliwione dla zapobiegania zamieszkom w wie-
zieniu nie dopuszcza¢ do stosunkow seksualnych zwigzkéw matzenskich
w wiezieniu, co odnosi sie réwniez do matzonkéw przetrzymywanych w tym
samym wiezieniu99. Zdaniem Komisji, bezpieczenstwo i nalezyty porzadek w
wiezieniu faktycznie mogtyby zosta¢ powaznie zagrozone, gdyby wszystkim
osobom w zwigzkach maitzenskich zezwoli¢ na utrzymywanie w wiezieniu po-
zycia matzenskiego. W takich przypadkach poszanowanie prywatnosci wyma-
gatoby wyrzeczenia sie przez wladze wiezienne ich prawa do statego nadzoru.
Niekontrolowane wizyty czy kontakty mogtyby inter alia umozliwi¢ wymiane
sekretnych informacji, szmuglowanie towaréw, takich jak narkotyki, czy na-
wet bron. W szczeg6lnosci, w stosunku do os6b tymczasowo aresztowanych,
ktére moga byc¢ przetrzymywane, gdy istnieje niebezpieczenstwo, iz mogtyby
one uciec i/lub zniszczy¢ dowody, gdyby zostaty zwolnione, sam cel ich deten-
cji wymaga Scistego nadzoru nad ich kontaktami z osobami odwiedzajgcymi
lub wspodtoskarzonymi), przy czym ingerencja w zycie rodzinne, ktéra jest
usprawiedliwiona na podstawie art. 8 ust. 2, nie moze jednocze$nie stanowic
naruszenia art. 12100, Zdaniem P. van Dijka, Komisja otworzyta drzwi dla
dynamicznego rozwoju, wyraznie i z aprobatg odwotujgc sie do ,reformator-
skiego” ruchu w niektérych krajach europejskich, jesli chodzi o poprawe wa-
runkéw uwiezienia i mozliwosci kontynuowania w ograniczonym zakresie
przez osoby zatrzymane ich pozycie matzenskiegolOL

W sprawie o charakterze raczej wyjgtkowym chodzito o zarzut odmowy
umozliwienia pozycia matzenskiego w sytuacji, gdy zona wieznia wymagata
operacji dla uzyskania zdolnosci poczecia dziecka, przy czym szanse takie
istniatyby, gdyby wkrotce po operacji miato miejsce poczecie. Komisja wzieta
pod uwage fakt, ze w tym czasie mozliwe bylo sztuczne zaptodnienie, odrzu-

97 Skarga nr 6564/74, dec. o dopuszczalnosci z 21 maja 1975, DR 2, s. 106.

98 P. van Dijk, op.cit., s. 860.

99 X. and Y. v. Switzerland, dec. o dopuszczalnoéci z 3 pazdziernika 1978, DR 13, s. 243.
100 Ibidem, s. 244.

101 P. Van Dijk, op.cit., s. 861.
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cajac twierdzenie skarzacych, ze - jako praktykujacy katolicy - z takiej opcji
skorzysta¢ nie mogg: Art. 9 Konwencji, ktory chroni wolno$¢ manifestowania
przekonan religijnych, nie gwarantuje prawa do wylgczenia spod dziatania
norm, ktére znajdujg powszechne i neutralne zastosowanie, takich jako normy
zakazujace ,,wizyt matzenskich” w wiezieniul® P. van Dijk uwaza, ze Komi-
sja kiadzie zbyt silny akcent na usprawiedliwienie ingerencji na podstawie
art. 8, wzietego oddzielnie; jego zdaniem, Powinna ona przynajmniej pozosta-
wic¢ otworem pewng mozliwosé, by ocena tego usprawiedliwienia dawata inny
wynik, gdy zbada siejg w zwiazku z art. 12 i 9103

7. Prawo z art. 12 Konwencji w kontekscie wydalenia
lub ekstradycji

Art. 12 Konwencji moze mie¢ pewne znaczenie w kontekscie wydalenia
i ekstradycji. W jednej ze spraw Komisja nie dopatrzyta sie naruszenia art. 12,
poniewaz skarzacy nie wyjasnit, z jakiego powodu jego zona nie mogta dota-
czy¢ do niego w Republice Federalnej Niemiec dla umozliwienia zycia matzen-
skiego1l04 W innej sprawie, gdzie skarzgcy zarzucal naruszenie jego prawa
do zawarcia matzenstwa, Komisja zwrocita uwage, ze powinien on przynaj-
mniej dostarczy¢ precyzyjnych informacji o swojej narzeczonej, by udowodnic¢,
ze jego ,,prawo do zawarcia matzenstwa” doznato jakiego$ szwanku w wyniku
odmowy wiadz administracyjnych, [...] nie wykazal wiarygodnosci swego za-
angazowania ani nie ustalit, jakoby jego wydalenie uniemozliwiato mu za-
warcie matzenstwa i prowadzenie zycia matzeniskiego z osoba, z ktorg chce sie
on ozeni¢, poza Niemcamil®k Komisja nieraz podkres$lata, iz - poniewaz do
zawarcia matzenstwa doszto po wydaniu orzeczenia o wydaleniu - skarzacy
powinni zatem takie ryzyko uwzgledniac¢106.

8. Standardy prawa do zawarcia matzenstwa
i zatozenia rodziny spoza systemu Rady Europy

Gwarancji z art. 12 Konwencji odpowiada $cisle postanowienie art. 23
ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych: Uznaje
sie prawo mezczyzn i kobiet w wieku matzenskim do zawarcia matzenstwa

102 H. and H. v. the United Kingdom, skargi nr 32094/96 i 32568/96, pkt 2.

103 P. Van Dijk, op.cit., s. 862. Por. T.Jasudowicz, [w:] Prawa cztowieka i ich ochrona...,
s. 435.

104 X. v. Switzerland, dec. o dopuszczalnosci z 12 lipca 1976, DR 6, s. 126. Z wcze$niej-
szych spraw por.: skarga nr 5269/71, dec. o dopuszczalnosci z 8 lutego 1972; skarga
nr 5301/71, dec. o dopuszczalnosci z 3 pazdziernika 1972, [w:] Digest..., vol. 3, s. 581-582.

106 X. v. Germany, dec. o dopuszczalnosci z 12 lipca 1976, DR 6. s. 139-140.

106 Por.: skarga nr 2535/65, dec. o dopuszczalnosci z 16 lipca 1965, [w:] Digest...,
vol. 3, s. 580.
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i zatozenia rodziny. Ono samo jest jakby podwdjnie ubozsze od gwarancji
z Konwencji Europejskiej, jako ze nie jest sformulowane w postaci typo-
wej dla skutecznego prawa podmiotowego ani nie wskazuje na pierwszorzed-
ng role ustaw krajowych107 drugiej strony, postanowienie art. 23 ust. 3 Pak-
tu wprowadza wymog dobrowolnej i peitnej zgody przysztych matzonkoéw,
a ponadto art. 23 ust. 4 dodaje obowigzek zapewnienia réwnych praw
i obowigzkéw matzonkéw, zas$ art. 23 ust.1 zawiera fundamentalng gwaran-
cje, zgodnie z ktorg Rodzina jest naturalng i podstawowag komorka spoteczen-
stwa i ma prawo do ochrony ze strony spoteczenstwa i Panstwa. Jesli dodamy
do tego, ze art. 24 Paktu umocowuje prawa dziecka, jasne sie staje, ze
gwarancje Paktu majg o wiele szerszy zakres substancjalny. Istotnych wyja-
$nien - takze co do prawa do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny
- dostarczajg Uwagi Ogolne Komitetu Praw Czlowieka ONZ z 24 lipca
1980 r.18

Ciekawych refleksji dostarcza Amerykanska Konwencja Praw Cztowieka
z 22 listopada 1969 r. Jej art. 17 Prawa rodziny w ust. 2 i 3 niemal powtarza
postanowienia art. 23 ust. 2 i 3 Paktu, tyle, ze prawo mezczyzn i kobiet
w wieku matzenskim do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny uzupetnio-
ne jest zastrzezeniem: jezeli odpowiadajg oni warunkom wymaganym przez
prawo krajowe, przy czym warunki te nie naruszajg zasady niedyskryminacji
ustanowionej w niniejszej Konwencji. Co wiecej, moca art. 27 ust. 2 Konwen-
cji art. 17 jest zaliczony do praw niederogowalnych, co obejmuje réwniez
zasadnicze gwarancje sadowe dla ochrony takich praw109 Zatem, status ba-
danego prawa w systemie amerykanskim jest wyraznie wzmocniony.

Prawo do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny nie miescito sie
w kompetencjach Wspdlnot Europejskich1l0. W Deklaracji Podstawowych
Praw i Wolnosci z 12 kwietnia 1989 r. Parlament Europejski w ogéle nie
wyodrebnit tego prawa, ograniczajgc sie w jej art.7 do ogélnikowego postano-
wienia o ochronie rodziny11l

Komentarza wymaga natomiast art. 9 Prawo do zawarcia matzenstwa
i zatozenia rodziny Karty Praw Podstawowych UE z 7 grudnia 2000 r., ktéry
gtosi: Prawo do zawarcia matzeristwa i zatozenia rodziny bedzie gwarantowa-
ne zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tych praw. Sfor-
mutowanie to radykalnie sie rézni od postanowienia art. 12 Konwencji. Wy-
eliminowano bardzo istotne sprecyzowanie podmiotowe mezczyzni i kobiety
w wieku maitzenskim. Zamiast zwrotu koricowego korzystanie z tego prawa

107 por.: j. VelU; R. Ergec, op.cit., s. 571.

108 Zwtaszcza pkt 4 i 5. Tekst [w:] Prawa rodziny - prawa w rodzinie...Zbiér...,, s. 360 n.

109 Tekst [w:] Prawa cztowieka. Dokumenty...., s. 311 i n.

110 Szerzej na ten temat: C. Mik, Ochrona rodziny w europejskim prawie wspdélno-
towym, [w:] Prawa rodziny - prawa w rodzinie w $wietle standardéw miedzynarodo-
wych. Materiaty Krajowej Konferencji Naukowej (...), red. T. Jasudowicz, Torun 1999, s. 135
in

111 Tekst [w:] Prawa rodziny - prawa w rodzinie...Zbiér..., s. 298 i n.
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uzyto wcale nie réwnoznacznego zwrotu korzystanie z tych praw. Zerwano
w ten sposoéb - i to Swiadomie - z zalozeniem o jednosci tego prawa; w rezul-
tacie, prawo do zawarcia matzenstwa oraz prawo do zatozenia rodziny jawig
sie jako dwa odrebne, autonomiczne prawa. Likwidacja podmiotowego
ksztattu tego prawa ,rozbraja” substancje miedzynarodowo chroniong i pozo-
stawia na placu boju ,zwycieskie”(?) ustawy krajowe. Nastepuje zerwanie
z istotg prawa umocowang w art. 12 Konwencji.

Kiéci sie to z zapewnieniem specjalnie wpisanym w postanowienie art. 52
ust. 3 Karty, moca ktérego w przypadku praw, ktére odpowiadajg prawom
chronionym przez Konwencje o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych
Wolnosci, znaczenie i zakres tych praw beda takie same jak ustalone przez
rzeczong Konwencje. Moim zdaniem, formuita art. 9 Karty daleko odbiega od
formuty art. 12 Konwencji, ale musi by¢ interpretowana i stosowana tak, by
jej znaczenie i zakres byly zgodne ze znaczeniem i zakresem nadawanym
formule art. 12 Konwencji - m.in. i zwlaszcza - przez orzecznictwo strasbur-
skie. Zapewnienie przez prawo Unii ochrony bardziej rozlegtej nie moze by¢
postrzegane jako odejscie od istoty prawa z art. 12 Konwencji, w tym przede
wszystkim jako uznanie malzeniskiego i rodzinnego statusu zwigzkéw homo-
seksualnych. Przede wszystkim za$, nie wolno wobec krajow, ktére za takimi
,nowoczesnymi” tendencjami nie podazajg, stosowac restrykcji i naciskow
wymuszajacych uznanie przez nie réwnego matzenstwom statusu zwigzkéw
homoseksualnych.

Konstytucja RP w swym art. 18 gwarantuje ochrone i opieke Rzeczypo-
spolitej Polskiej [...] rodzinie, macierzynstwu i rodzicielstwu, a przede wszyst-
kim matzenstwu jako zwigzkowi kobiety i mezczyzny. To bardzo istotne, ze
tego typu gwarancja znalazta sie juz w rozdz. | Rzeczpospolita. Szkoda nato-
miast, ze w rozdz. Il Konstytucji Wolnosci, prawa i obowigzki cztowieka
i obywatela zabraklo miejsca dla wyrazenia prawa do zawarcia matzenstwa
i zatozenia rodziny. Niejedyny to brak w naszej Konstytucji istotnych ele-
mentéw z katalogu miedzynarodowo chronionych praw cztowieka; tym bar-
dziej istotne sg gwarancje bezposredniej zastosowalnos$ci w polskim porzad-
ku prawnym gwarancji wynikajacych ze standardéw miedzynarodowych,
w tym z art.12 EKPC.
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THE RIGHT TO MARRY AND TO FOUND A FAMILY UNDER
THE EUROPEAN CONVENTION OF HUMAN RIGHTS
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Summary

The Article provides a detailed analysis of the right to marry and to found a family under
Article 12 of the European Convention of Human Rights and Fundamental Freedoms. It
discusses regular understanding of the right in new contextual perspective involving applicabi-
lity of the right to prisoners, its implications for extradition and deportation procedures and
interaction with other rights protected under the European Convention. The analysis also
adressess new tendencies concerning implementation of the right to marry and to found
a family under national laws including Article 12's applicability to transgender people and
admissibility of claims to assisted procreation. The Article contains extensive analysis of the
Convention’s travaux préparatoires as well as multiple references to the European Court and
European Commission of Human Rights case law in addition to comparative study of the right
in the universal, non-European regional and national systems of human rights protection.



