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Konwencja o prawach osob niepelnosprawnych
w $wietle prawa miedzynarodowego.
Wybrane problemy

Streszczenie

Celami opracowania sg: prawna charakterystyka ,,Konwencji o prawach oséb niepelno-
sprawnych”, majgca na celu wskazanie powinnosci zawartych w normach Konwencji; poszu-
kiwanie instrumentéw prawnych usuniecia dyskryminacji osob z niepetnosprawnoscia; refleksja
prawnicza nad modus operandi Zgromadzenia Ogdélnego ONZ prac nad Konwencja.

W badaniu postuzylem si¢ ré6znymi metodami. W rozdzielonych nurtach wniosko-
wan prawniczych korzystalem z metod socjologii prawa i normatywizmu. Wnioski w od-
niesieniu do procedowania przez ZO ONZ w zakresie wytworzenia KPON byly wynikiem
analizy instytucjonalno-funkcjonalnej. Tezg jest stwierdzenie, ze Konwencja nie poszerza
katalogu norm prawa miedzynarodowego. W Konwencji powtdrzono normy obowigzu-
jace i powszechnie uznane zaliczane do twardego rdzenia praw czlowieka i dopetniono je
paranormami - niewyznaczajacymi powinnosci. Panstwa §wiadome dyskryminacji oséb
z niepelnosprawnosciami, a zarazem niezdolne do wypracowania uniwersalnego standardu
eliminacji dyskryminacji przez akcje afirmatywna, zaakceptowaly wytworzenie Konwencji
niewyposazonej w treSci normatywne i niezawierajacej nowych norm. Ocenily, ze lepsza
jest ,kiepska” Konwencja niz zadna. Nie wynegocjowano rozwoju prawa miedzynarodowego
praw czlowieka, a jedynie zgode na respektowanie starych norm. Nie wprowadzono jednak
uniwersalnego mechanizmu podnoszacych standard implementacji starych norm.
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W badaniu pozytywnie zweryfikowalem tezy oraz zrealizowalem cele badawcze. Praw-
nicza analiza doprowadzita do wniosku, ze Konwencja jest przypadkiem zlego tworzenia
prawa. Zarazem wobec wyzwania dyskryminacji dobrze, Ze przynajmniej taka Konwencja
zostala przyjeta.

Slowa kluczowe: Konwencja o prawach osob niepetnosprawnych, KPON, osoby
z niepelnosprawnoscig, prawa czlowieka, dyskryminacja, réwno$¢, ochrona przed
dyskryminacja

Wprowadzenie

Celem opracowania jest prawna charakterystyka tekstu miedzynarodowego', jakim
jest KPON zakonczona sformulowaniem wynikajacych z niej wnioskéw. Prawna
charakterystyka Konwencji bedzie efektem postuzenia si¢ metoda formalno-nor-
matywng. Bada¢ bede ,,byt”, w tej czesci rozwazan nie bede dazyl do wyjasnienia,
dlaczego Konwencja powstala, ustala¢ bede zawarte w Konwencji reguly postepo-
wania (albo brak takowych). Pozadanym efektem badania — w ramach tej metody -
jest wskazanie powinno$ci zawartych w normach Konwengji.

Drugim celem jest wskazanie, z perspektywy prawniczej, konstatacji stanu rze-
czywistego, jakim jest odwieczna dyskryminacja 0séb z niepelnoprawnoscig oraz
jej zrodel, a takze poszukiwanie w prawie i poprzez prawo (instrumenty prawne)
srodka stuzacego zmianie tego stanu rzeczy. Ta zmiana ma nastapic¢ dlatego, ze stan
rzeczy jest oceniany jako moralnie zly i dlatego niepozadany. Nowa (inna od ist-
niejacej) rzeczywistos¢ i bedacy jednym z narzedzi wytworzenia tej rzeczywistosci
stan prawny powinny powsta¢ dlatego, ze nowa rzeczywistos¢ bedzie ,,dobra”. W tej
cze$ci badania korzysta¢ bede z metod socjologii prawa, uznajac, ze w badaniu
prawa nie powinno sie rezygnowac z perspektywy teleologicznej, abstrahowa¢ od
funkcji prawa - nie abstrahujac od Zadnej z perspektyw, chce jednak zachowac,
a nawet eksponowac¢ ich odrebnos¢.

Fundamentalne — w tym zakresie — rozréznienie metod jest autorstwa Hansa Kel-
sena i jego tokiem myslenia bede sie kierowal, postugujac si¢ wytworzonym przez
niego instrumentarium? Zarazem - wyraznie oddzielajac dwa toki wnioskowania

1 Na temat pojecia zob. raporty i dyskusja cztonkéw Institute de Droit International na temat: La
distinction entre textes internationaux de portée juridique et textes internationaux dépourvus de
portée juridique (a lexception des textes émanant des organisations internationales), ,Institute de
Droit International. Annuaire” vol. 60, Part I. Session de Cambridge 1983, s. 166-371 oraz Part II,
s. 117-154, 284-291.

2 H. Kelsen, Czysta teorja prawa. Metoda i podejscie zasadnicze, Warszawa 1934; H. Kelsen, Czym
jest sprawiedliwos¢, Gdansk 1996. Zob. réwniez A. Peretiakiewicz, Teoria prawa i paristwa
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prawniczego - facze w tym opracowaniu normatywizm Kelsena z socjologia prawa
Ehrlicha i jego wstepnym stwierdzeniem na temat celu (tej konkretnej jego mono-
grafii), ze:
At the present as well as at any other time, the center of gravity of legal development lies
not in legislation, nor in juristic science, nor in judicial decision, but in society itself>.

Jest to w moim przypadku radykalna zmiana podejscia w badaniach — prowa-
dzac badania, odsuwalem si¢ od normatywizmu, doszedlem jednak do punktu,
w ktérym albo skorzystam z metody normatywnej, albo zaakceptuje stan, w ktérym
losowo dobrane stowa ztozone w zdania (wylacznie na podstawie regut budowy
zdania) zaprezentuje jako wypowiedZ prawniczg. Nie jestem zwolennikiem nor-
matywizmu w badaniach nad prawem miedzynarodowym, a przede wszystkim
w badaniach nad stosunkami spolecznymi regulowanymi prawem miedzynaro-
dowym. Uwazam, ze oddzielenie powinnosci od bytu w badaniach prawnomie-
dzynarodowych jest apraktyczne. Jednak w rzeczywistosci, w ktérej Zgromadzenie
Ogodlne i panstwa ratyfikujagce Konwencje zbudowaly pomnik synkretyzmu, zmie-
szaly byt z powinnoscig, podejscie normatywne z wyjasniajacym, prawo naturalne
z pozytywnym, stawia prawnika, ktéry ma postuzy¢ si¢ Konwencja, przed nieusu-
walnym dylematem poznawczym, a mianowicie czy moze na podstawie Konwencji
odpowiedzie¢ na powddztwo albo rozstrzygnac spor, albo czy zainspirowany Kon-
wencja powinien dolaczy¢ do celebracji religijnej. Czy z Konwencji wynikaja prawa
i obowiazki? Czy Konwencja - jedynie - ,ubogaca” czytelnika? W wypowiedzi
prawniczej jestem jednak zmuszony zrezygnowa¢ z udzialu w celebracji religijne;
i podazy¢ za tokiem wypowiedzi Justice Holmesa

The first thing for a businesslike understanding of the matter is to understand its limits,
and therefore I think it desirable at once to point out and dispel a confusion between
morality and law, which sometimes rises to the height of conscious theory, and more
often and indeed constantly is making trouble in detail without reaching the point of
consciousness. You can see very plainly that a bad man has as much reason as a good
one for wishing to avoid an encounter with the public force, and therefore you can see
the practical importance of the distinction between morality and law. A man who cares
nothing for an ethical rule which is believed and practised by his neighbors is likely
nevertheless to care a good deal to avoid being made to pay money, and will want to
keep out of jail if he can. ... The law is the witness and external de- posit of our moral life.

H. Kelsena, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1937, z. 4, s. 446-508. https://repo-
zytorium.amu.edu.pl/bitstream/10593/20256/1/012%20DR%20ANTONI%20PERETIATKO-
WICZ%20%20RPEiS%2017%284%29%2C%201937.pdf (dostep 15.07.2022).

3 E. Ehrlich, Fundamental Principles of the Sociology of Law, Massachusetts 1936, https://archive.
org/details/in.ernet.dli.2015.217943 (dostep 15.07.2022).
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Its history is the history of the moral development of the race. The practice of it, in spite
of popular jests, tends to make good citizens and good men*.

Moje postuszenstwo w stosunku do dyrektywy Justice nie wynika z przypisywa-
nia wyzszej warto$ci prawu niz moralnos$ci — wynika wylacznie z troski o zachowa-
nie samodyscypliny, a mianowicie chce zawsze wiedzie¢, o czym pisze, i chee, zeby
Czytelnik wiedzial, o czym ja napisatem.

Trzecim celem niniejszego opracowania jest refleksja prawnicza nad modus
operandi Zgromadzenia Ogélnego ONZ i wytworzeniem na forum tego organu
umowy miedzynarodowej®. Przeprowadze to badanie i sformuluje wnioski, stosu-
jac podejscie instytucjonalno-funkcjonalne, ktérym postuguje sie w studiach nad
instytucjami miedzynarodowymi®.

Na charakterystyke prawnomiedzynarodowa Konwencji zlozy sie jej analiza
w dwoch aspektach: mocy wiazacej i tre$ci normatywnej. Wbrew przekonaniu
prima facie Konwencja, umowa miedzynarodowa, nie ma - z automatu - mocy
wigzacej. Warunkiem koniecznym mocy wigzacej umowy jest zawarcie w niej
norm - posiadanie tresci normatywnej. Dodatkowo te normy musza by¢ nowe lub
czasowo (w okresie poprzedzajacym zawarcie umowy) niestosowane’. Ten waru-
nek konieczny obowiazywania umowy miedzynarodowej nie tylko dopuszcza, lecz
takze nakazuje badanie tresci normatywnej umowy.

Tezg studium jest stwierdzenie, ze mocg KPON nie poszerzono katalogu norm
prawa miedzynarodowego. W KPON powtdrzono normy obowigzujace i powszech-
nie uznane zaliczane do twardego rdzenia praw cztowieka?, ten zbidr powtorzonych
norm uzupelniono paranormami - normami prawnopodobnymi pod wzgledem

4 O.W.Holmes Jr., The Path of Law, ,Harvard Law Review” 1897, s. 2-3 http://moglen.law.columbia.
edu/LCS/palaw.pdf (dostep 15.07.2022).

5 Tytutem wstepu odsytam do raportéw i dyskusji czlonkéw Institute de Droit International: ,, Insti-
tute de Droit International. Annuaire”, vol. 57, t. II. Session d’Oslo 1977, s. 35-106.

6  Zalozenia ogolne J. Menkes, A. Wasilkowski, Organizacje miedzynarodowe. Prawo instytucjonalne,
Warszawa 2017.

7 W takim przypadku umowa uchyla efekt desuetudo (zob. Julian: ,,Long continued custom is not
improperly regarded to a statute, and what is (...) established usage is law (...). Wherefore very
rightly this also is held, that statues may by abrogated not only by a vote of the legislator, but also
desuetude with the tacit consent of all”. Digest 3.32.1). Szerzej Desuetude, ,,Harvard Law Review”
2006, vol. 119, nr 7, s. 2209-2029.

8  Z perspektywy prawa miedzynarodowego praw cztowieka potwierdzajace ,,przyrodzone” i niede-
rogowalne prawa czlowieka, w odniesieniu do ktérych ani umowy prawa miedzynarodowego, ani
ustawy krajowe nie tworza zobowigzania, a jedynie zawieraja bezwzglednie obowiazujace zobo-
wigzanie panstw do respektowania tychze praw i wolnoéci czlowieka zaadresowane do innych
podmiotéw prawa miedzynarodowego respektowania tychze praw cztowieka i do obywateli (kto-
rych wola jest Zrédtem ustawy krajowej).
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formalnym, nieprzekladalnymi jednak na jezyk powinnosci. Te normy ze wzgledu
na brak tre$ci normatywnej nie s3 nawet normami soff law. Panstwa (rzady panstw)
$wiadome realnej dyskryminacji oséb z niepelnosprawnosciami w réznych sferach
zycia i chcace ten stan zmienic’, a zarazem niezdolne do wypracowania uniwersal-
nego standardu eliminacji dyskryminacji poprzez akcje afirmatywna (pozytywna
dyskryminacje¢), zaakceptowaly wytworzenie Konwencji niewyposazonej w tre-
$ci normatywne i niezawierajacej nowych norm'. By¢ moze ocenily, i by¢ moze
ocenily zasadnie, ze lepsza jest taka Konwencja niz zadna, postrzegaty jako jedyna
mozliwo$¢ w konkretnym momencie wyboér: taka (konwencja) albo zadna. Uznaly,
ze powtarzane wishful thinking stworzy warunki wytworzenia rzeczywisto$ci'l.
Glosno i publicznie powiedzial to Don MacKay (Chairman of the Ad Hoc Com-
mittee on the Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with
Disabilities):
theoretically there was no need for a new Convention as existing human rights instru-
ments already applied to persons with disabilities in the same way they applied to
everyone else. Unfortunately, however, that was not the reality. The Convention was
a ,benchmark for future standards and action”2.

W pracach nad Konwencja nie udalo si¢ wynegocjowaé jakiegokolwiek roz-
woju prawa miedzynarodowego praw czlowieka. Najnizszy wspolny mianownik

9  Albo przynajmniej przez pozadang hipokryzje niezdecydowane na otwartg deklaracje odrzucenia
réwnosci.

10 Jest to oficjalne stanowisko m.in United Nations Office of the High Commissioner for Human
Rights and the Inter-Parliamentary Union, From Exclusion to Equality: Realizing the Rights of Per-
sons with Disabilities, Handbook for Parliamentarians on the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities and its Optional Protocol, Geneva, United Nations 2007, s. 5.

11 Nie rozwazam tej kwestii, gdyz takie postepowanie, takie motywy nie poddaja sie badaniu praw-
niczemu, jednak na ich rzecz przemawia wypowiedz Th. Hammarberg b. Wysokiego Komisarza
Praw Czlowieka, ktéry wskazal na zmiane postrzegania niepelnosprawnoséci (od ,,choroby” osoby
z niepelnosprawnosciami do kwestii stosunku spoleczenstwa do 0séb z niepetnosprawno$ciami)
oraz na zmiany, ktore nastapily w prawie w normach art. 15 Europejskiej Karty Spotecznej (1961,
Dz.U. z 1999 r., nr 8, poz. 67) i art. 9, 10, a szczegdlnie 15 Zrewidowanej Europejskiej Karty Spo-
fecznej (1996, https://rm.coe.int/168047e175, dostep 15.07.2022) w sferze praw osdb z niepelno-
sprawnosciami: od prawa 0séb niepetnosprawnych do korzystania z przygotowania zawodowego,
rehabilitacji i zabezpieczenia spotecznego do prawa oséb z niepelnosprawnosciami do niezalez-
nosci, spolecznej integracji i uczestniczenia w zyciu wspdlnoty; Keynote speech, Disability Rights:
From Charity to Equality, Meting, Bublin 1-3 June 2011, https://rm.coe.int/16806da803. Smutna
specyfika jest to, ze w ttumaczeniu na jezyk polski Zrewidowanej Europejskiej Karty Spotecznej
uzywany jest dalej termin ,,0soba niepelnosprawna” w sytuacji, w ktérej w tekstach oficjalnych
uzywany jest termin ,,0soby z niepelnosprawno$ciami’; jest to o tyle pozbawione prawnego zna-
czenia, ze Polska podpisata mowe w 2005 r. i do tej pory jej nie ratyfikowala.

12 www.un.org/press/en/2006/ga10554.doc.htm (dostep 15.07.2022).
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wyznacza — co najwyzej — zgoda na respektowanie starych norm. Zarazem w sytu-
acji, kiedy implementacja starych norm w odniesieniu do 0séb z niepetlnosprawno-
$ciami jest na nizszym poziomie, niz wynika to z przyjetych zobowigzan, i tak nie
zadecydowano o wprowadzeniu mechanizmu podnoszacego standard implemen-
tacji przyjetych zobowiazan. Pafistwa, po raz kolejny, wykazaly gotowos$¢ tworzenia
w sferze prawa miedzynarodowego praw czlowieka takich leges imperfectae, w kto-
rych brakuje nawet norm. Zgromadzenie Ogélne ONZ, dzialajac praeter legem,
formalnie realizowalo obowigzek do rozwijania prawa, jednak celowo decydujac
sie na tworzenie Konwencji bez udzialu Komisji Prawa Miedzynarodowego i bez
zachowania regul dobrego prawodawstwa, co najwyzej dziatalo na rzecz poprawy
wizerunku wlasnego i ONZ, a nawet systemu NZ. Postrzegajac dzialalnos¢ organu
gltéwnego ONZ i calej organizacji przez pryzmat samego wytworzenia ,,dobrej, bo
moralnie pozadanej” Konwencji, nie sposob bezwarunkowo broni¢ opinii, ze ONZ
i system NZ jest tylko ,bialym stoniem” By¢ moze sluszng — nawet jesli contra
legem — jest negatywna ocena, przez pryzmat Konwencji, panstw, ktore jej nie raty-
fikowaty dlatego, ze traktujg prawo powaznie, i to one s3 bad guys w odréznieniu
od istotnej ilodciowo podgrupy panstw w gronie tych, ktére Konwencje ratyfiko-
waly bez zmiany (obowigzujacego) prawa krajowego sprzecznego z Konwencja, nie
implementujac jednak zobowiazan Konwencji, i to te panstwa sg good guys.

Na rzecz prawdziwosci tezy w odniesieniu do motywdéw postepowania panstw
przemawiaja niespotykane tempo wigzania si¢ Konwencja oraz réwnie niepoty-
kane tempo jej wejscia w zycie. Tekst Konwencji zostal uchwalony 13 grudnia 2006
roku, Konwencja zostata otwarta do podpiséw 30 marca kolejnego roku, za$ ratyfi-
kacja przez dwudziestg strone — warunkujaca jej wejscie w zycie — nastgpita 3 maja
2008 roku, a wiec w niecale pdttora roku od przejecia tekstu przez Zgromadzenie
Ogolne ONZ. Konwencje ratyfikowalo — wedlug aktualnego stanu — 186 panstw
i Unia Europejska.

Za tg teza przemawiaja — paradoksalnie - réwniez podobne i rézne przypadki
Francji i USA. W przypadku Francji w sprawie Vincent Lambert'? krajowe organy
sadownicze zanegowaly, de facto, obowigzywanie ratyfikowanej Konwencji. Przez
stwierdzenia — w wyrokach — w odniesieniu do opinii Komitet Praw Oséb z Nie-
pelnosprawnoscig, ze

13 Sprawa dotyczyla mozliwoéci zaprzestania (po 11 latach) uporczywej terapii, a wlasciwie sztucz-
nego odzywiania i nawadniania chorego. Francuskie organy sagdownicze (sprawe rozpatrywaly
m.in. le Tribunal administratif de Chélons-en-Champagne, ostateczny wyrok z 2 lipca 2019 r. -
byta to kolejna decyzja kolejnego sadu administracyjnego, m.in. po paryskim le Conseil d'Etat
z 15 maja 2019 r.) podobnie jak ETPCz (Case of Lambert and Others v. France (Application no.
46043/14) Judgment 5 June 2015) odrzucily stanowisko Komitetu Praw Oséb z Niepelnosprawno-
$cig w sprawie wznowienia odzywiania.
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a estimé que le droit au recours effectif était hors de cause, dés lors que le comité des
droits des personnes handicapées, qui nest pas une instance nationale, ne constitue pas
une jurisdiction.

Sady poparly stanowisko Ministerki Zdrowia, zgodnie z ktérym rzad francuski
nie ma ,,aucune obligation de respecter” stanowiska Komitetu. Ministerka Zdrowia
Agnes Buzyn stwierdzita, ze ,,Nous ne sommes pas tenus par ce comité légalement,
mais bien entendu, nous prenons en compte ce que dit 'ONU et nous allons leur
répondre'”. W polemice z rozstrzygnieciami sadéw kolejnych instancji petno-
mocnik wnioskodawcéw!® podnidst, ze

Les arguments avancés par la juridiction administrative sont totalement constestés au
regard du droit international et de la jurisprudence internationale, pour lesquels ces
mesures provisoires simposent a tout Etat et a leurs tribunaux, tenus dappliquer les
conventions internationales'®.

Stanowisko egzekutywy i wladz sagdowniczych francuskich jest konsekwentne
i podtrzymywane'’”. We Francji warunkiem sadowego stosowania umowy miedzy-
narodowej, a wiec KPON, jest bowiem jednoznacznos¢ i samowykonalno$é norm's.
To oczekiwanie samowykonalno$ci jest absurdalne z perspektywy miejsca umow
miedzynarodowych w francuskim systemie zZrodel prawa (podobnie jak polskim),
w ktorym ratyfikowane umowy sa czescia prawa krajowego; byloby zasadne w sys-
temie brytyjskim, kiedy samowykonalno$¢ wymaga odno$nej ustawy (co nie nastg-
pito w Wielkiej Brytanii w odniesieniu do KPON).

W przypadku USA podpisana przez Prezydenta Obame Konwencja nie zostata
ratyfikowana'® - podnoszony (i podtrzymywany) byt przeciwko niej zarzut gtebo-

14 www.lequotidiendumedecin.fr/actus-medicales/ethique/vincent-lambert-buzyn-assure-que-la-
france-nest-pas-tenue-de-suivre-lavis-de-lonu-en-faveur-du (dostep 15.07.2022).

15 Byli nimi sprzeciwiajacy si¢ zaprzestaniu sztucznego odzywiania i nawadniania V. Lambert
rodzice.

16  Abstrahujac od merytorycznych tez wniosku, wskazany argument prawny w pelni podzielam.

17 W orzecznictwie francuskim przyjeto sie stanowisko, ze decyzje organéw miedzynarodowych sg
wigZzace wylacznie na plaszczyznie stosunkéw migdzynarodowych - ich niewykonywanie skut-
kuje odpowiedzialno$cig miedzynarodows, ale nie sg wigzace dla organdéw administracyjnych.
Szerokg analize zob. Y. Kerbrat, L. Hennebel, Aspects de droit international général dans la pratique
des comités institués par les Nations Unies dans le domaine des droits de 'homme, ,,Annuaire Fra-
nqais de Droit International” 2012, vol. 58, s. 699-713.

18 Tak Rapport initial soumis par la France en application de larticle 35 de la Convention, attendu en
2012, CRPD/C/FR A/1.

19 Zob. The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities: Issues in the U.S.
Ratification Debate, January 21, 2015, https://sgp.fas.org/crs/misc/R42749.pdf (dostep 15.07.2022).
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kiej i szerokiej ingerencji w kompetencje legislatywy, co stato si¢ podstawa odrzuce-
nia przez Senat ratyfikacji®. Paradoksalnie ciekawe jednak jest nie to, co w debacie
podnosili przeciwnicy ratyfikacji, a to, co stwierdzali jej zwolennicy opowiadajacy
sie za ratyfikacja KPON przy uzyciu argumentu, Ze nie naklada ona na USA bur-
densome requirements®'. Niezaleznie od oceny zasadnoéci odmowy ratyfikacji**
to Senat (legislatywa) kierowal si¢ szacunkiem dla prawa, dla przyjmowanych
zobowigzan, rangg traktatow — pierwszenstwem ich stosowania w amerykanskim
porzadku prawnym?. Oceniajgc negatywnie postepowanie USA w ramach spotecz-
noéci miedzynarodowej, nie rozciggam tej oceny na amerykanska praktyke krajowa
i nie poréwnuje norm KPON z amerykanskim stanem prawnym wyznaczonym the
Americans with Disabilities Act z 1990 roku.

O tytule opracowania

Tytul opracowania? jest zgodny z tytutem urzedowym w jezyku polskim przedmio-
towej dla prawniczej analizy Konwencji. Konwencja zostala ogloszona w Dzien-
niku Ustaw pod tytulem ,, Konwencja o prawach osob niepelnosprawnych [dalej:
KPON], sporzadzona w Nowym Jorku dnia 13 grudnia 2006 roku*”, pod tym tytu-
tem Prezydent Rzeczpospolitej Polskiej ,,podal [Konwencje — aut.] do powszech-

20 Patrz]. Kyl, D.J. Feith, J. Fonte, The War of Law. How New International Law Undermines Democra-
tic Sovereignty, ,,Foreign Affairs”, July/August 2013.

21 Zob. analiza prawno-poréwnawcza Konwencji z perspektywy prawa amerykanskiego A.S. Kanter,
Let’s Try Again: Why the United States Should Ratify the United Nations Convention on the Rights of
People with Disabilities, ,Touro Law Rewiev” 2019, vol. 35, s. 301-343.

22 'W debacie miedzynarodowej podnoszony jest czgsto i niejednokrotnie zasadnie zarzut unikania
przez USA przyjmowania (ratyfikowania uméw wielostronnych) zobowigzan miedzynarodowych.
W niektoérych przypadkach polityczne argumenty na rzecz odmowy ratyfikacji przez USA sg oczy-
wiste, co nie znaczy, ze zashuguja na akceptacje (np. odmowa ratyfikacji Statutu rzymskiego MTK),
w niektorych przypadkach kompromitujace dla USA, jak mialo to miejsce w odniesieniu do wie-
loletniej zwloki w ratyfikacji Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa
(USA ratyfikowaly ja po 40 latach od podpisania w 1988 r.). Jednak w przypadku analizowanej
Konwengji taki zarzut nie ma podstawy.

23 Zob. art. VI Konstytucji ,,Niniejsza konstytucja i zgodnie z nig wydane ustawy Stanéw Zjednoczo-
nych oraz wszystkie traktaty, ktore zostaly lub zostang zawarte z ramienia Stanéw Zjednoczonych,
stanowig najwyzsze prawo krajowe. Jest ono wigzace dla sedziéw kazdego stanu, nawet gdyby bylo

sprzeczne ze stanowa konstytucja lub ustawg’, http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html
(dostep 15.07.2022).

24 Tak jak wystapienia w trakcie ogdlnopolskiej konferencji naukowej ,,Inkluzja oséb z niepelno-
sprawno$ciami” zorganizowanej przez Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczecin-
skiego (23-24.09.2021).

25 Dz.U.z2021r., poz. 1169.
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nej wiadomosci”. Rzeczpospolita Polska majac do wyboru mozliwos¢ dokonania
ttumaczenia z kazdego z 5 jezykow autentycznych Konwencji*® lub potraktowania
wszystkich tekstow autentycznych jako podstawy tlumaczenia, przettumaczyta
tekst na podstawie wersji w jezyku rosyjskim. W opublikowanej w Dzienniku
Ustaw wersji tekst w jezyku polskim zostal uzupelniony o tekst w jezyku angielskim,
co sugeruje — wbrew stanowi rzeczywistemu - ze podstawa ttumaczenia jest tekst
autentyczny w jezyku angielskim.

W obowigzujacym w RP i na jej terytorium brzmieniu Konwencja reguluje
»prawa osob niepelnosprawnych”. Analogicznie podmiot praw zawartych Konwen-
cji — adresat uprawnien z niej wynikajacych i podmiot regulacji — okreslony zostat
w wersji rosyjskiej: o npasax unsanuoos. Inaczej uregulowana zostata przedmiotowa
kwestia w tekstach w jezykach: angielskim — on the Rights of Persons with disabi-
lities””; francuskim - relative aux droits des personnes handicapées; hiszpanskim -
sobre los Derechos de las Personas con discapacidad?®.

Model rosyjski jako punkt odniesienia ttumaczenia widoczny jest nie tylko
w uzytym terminie, lecz takze w podwdjnym standardzie cywilizacyjnym. Réwniez
w Rosji - identycznie jak w Polsce - funkcjonuja w obiegu dwa terminy, jezyk dwéch
cywilizacji. Sg zaréwno uneanuduwi, jak i 1100u ¢ ozparureHHvIMU B03MONHOCAMU.
Sami Rosjanie s3 tego swiadomi, co potwierdza publikacja w gazecie ,,J3BecTus”
z 27 wrze$nia 2018 roku zapowiadajaca (?)* zmiane w postrzeganiu osob z niepel-
nosprawno$ciami, zmiane jezyka méwienia do tych oséb i o tych osobach. Jednak
rosyjskie Ministerstwo Pracy ,dato odpdr” propozycji konwergencji z cywilizacja
Zachodu™.

Rosja pozostala wierna stownikowi jezyka rosyjskiego w wersji ZSRR. Ta wier-
no$¢ z jednej strony stuzy utrzymaniu spdjnosci narodu, z drugiej strony poglebia
dywergencje pomi¢dzy grupami uzytkownikow jezyka rosyjskiego w panstwach
powstalych po rozpadzie ZSRR. Jezyk jest jednym z elementéw odzwierciedla-
jacych i przyczyniajacych sie do rozpadu kategorii zbiorowej ,czlowiek/ludzie
rosyjski/scy” na narody. W pazdzierniku 2017 roku parlament ukrainski zastapit
w jezyku prawnym termin uneanud terminem uenosex ¢ uHeanuOHocmvio, $wia-
domie i celowo dazac do konwergencji z przestrzenig cywilizacji praw czlowieka.

26 Mocy jej art. 50 tekstami autentycznymi s3: angielski, arabski, chinski, francuski, hiszpanski
i rosyjski.

27 United Nations, Treaty Series, vol. 2515, s. 31 n.

28 Nie odnosze sie do wersji w jezyku arabskim i chinskim.

29 Mogl to by¢ réwniez zabieg majacy wywolaé zmiane.

30 H. 3orosa, ,/Heanudv” - npasunvroe cnoso? Kax zosopumv, umobvr He o6udemv, BBC News,
27 centa6ps 2018, www.bbc.com/russian/news-45667220 (dostep 15.07.2022).
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Przypadek Rosja—Ukraina jest szczegélny — by¢ moze z tego powodu drastyczny -
ze wzgledu na rozpad grupy spotecznej wyznaczonej na podstawie jezyka, ale
nie jest przypadkiem jedynym. Rosja i Polska nie biorg udziatu (a jesli biora, to
w nader ograniczonym zakresie) w ewolucji kulturowej w $wiecie. Postrzeganie
0s6b z niepelnosprawno$ciami, niepelnosprawnosci, jest jednym - przedmiotowo
dla tego badania istotnym - przejawem tej ewolucji. Zmiana jezyka (albo zachowa-
nie dotychczasowego) jest z ta ewolucja sprzezona zwrotnie. Uczestnicy ewolucji,
odchodzac od terminu ,,0soba niepetnosprawna” i przechodzac do ,,0soba z niepet-
nosprawnoscig’, wspottworza ewolucje kulturowa, w ktorej ci, ktérzy pozostali przy
starym jezyku, nie uczestnicza biernie, a tym bardziej czynnie.

Polski ustawodawca w KPON wytworzyl nowg kategorie ,,osoby”, nowa osobe —
»0sobe niepelnosprawng”. W polskim jezyku prawnym i prawniczym funkcjonuja
zamiennie: cztowiek i synonim, sui generis, tego terminu: ,,osoba ludzka*'”. Dookre-
$lenie osoby-czlowieka stuzy odréznieniu osoby ludzkiej od ,Osoby Boskiej*?”
Analogicznie powinno si¢ postrzega¢ ,osobe” dookreslong przymiotnikiem ,,nie-
pelnosprawna’, czyli ,,osobe niepelnosprawng”. Ustawodawca stwierdza, Ze nie jest
to bowiem zwykla osoba ludzka - cztowiek, tyle Ze z niepelnosprawnoscia, a osoba
rézna od ludzkiej - ,,normalnej”, czyli niepelnosprawna.

Powyzszy wywdéd mozna by uzna¢ za ,czepianie si¢” i stwierdzi¢ spokojnie, ze
polski jezyk prawny Konwencji jest $wiadectwem wytacznie chamstwa lub glupoty
jednostek i zespolu wspoéltworzacych ,ciag technologiczny” tworzenia w Polsce
prawa i ze ogloszone ttumaczenie jest wynikiem tego zbiorowego wysitku. Odpo-
wiedz na pytanie, co odpowiedzialny za wydawanie Dziennika Ustaw mial na mysli,
zgodnie z powszechng wiedzg brzmi: nic, bo nie myslal, najpierw ttumaczac, potem
podpisujac, a nastepnie oglaszajac Konwencje. Jednak w prawniczej analizie nie
mozna lekcewazy¢ tekstu aktu prawnego, litery prawa i poszukiwa¢ ducha prawa
wbrew jego literze. Jesli KPON reguluje prawa oséb niepetnosprawnych, to uznaje,
ze istnieje kategoria takich 0séb rézna od innych oséb.

Innym niz prawniczy argumentem na rzecz powaznego traktowania tekstu
prawnego jest prawo relatywizmu jezykowego. Zgodnie z hipoteza Sapira-Whorfa
jezyk — co najmniej — wplywa na myslenie, a w konsekwencji na dziatanie®’. Wiem,
ze ten argument bywa klasyfikowany jako political correctness, jednak $wiadomie
i celowo unikam jezyka, ktéry moze sprzyja¢ dyskryminacji nawet wtedy, gdy

31 ‘W ramach antropologii teologicznej.
32 Osoba Boska w chrzescijanstwie jest kazda z trzech Osob Tréjcy Swiete;j.

33 Zob. A. Klimczak, Hipoteza Sapira-Whorfa - przeglgd argumentéw zwolennikéw i przeciwnikow,
»Kultura-Spoleczenstwo-Edukacja® 2018, nr 1 (3), s. 165-181.
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nie mam (nie znam) twardych dowoddéw na to ,sprzyjanie”. Postepujac zgodnie
z zasadg ostroznosci, unikam zewnetrznych markeréw jednostki/grupy, szanuje
w ten sposob wrazliwo$¢ jednostek dyskryminowanych, cztonkéw grup, mniejszo-
$ci dyskryminowanych.

Tym, co broni odpowiedzialnych za termin ,,0soba niepelnosprawna” uzyty
w polskim ttumaczeniu Konwencji, jest uzus jezykowy w publicznym jezyku pol-
skim; istnienie Pelnomocnika rzadu ds. Oséb Niepelnosprawnych, Panstwowego
Funduszu Oséb Niepetnosprawnych etc., etc. Publiczny jezyk polski wskazuje
na to, Ze instytucje panstwa sa instytucjami przednowoczesnymi. Jest to wbrew
obowigzkowi panstwa - jego instytucji — prowadzenia dzialan afirmatywnych,
dostosowywania rzeczywisto$ci do stanu zgodnosci z podstawowymi ,,prawami
i wolnosciami**” cztowieka®. Instytucje panstwa sg powotane do zmieniania zlego
stanu rzeczy, a nie konserwowania go. Obywatele maja prawo tego oczekiwa¢ od
panstwa, nawet wtedy, kiedy nie sa $wiadomi wlasnych potrzeb czy oczekiwan.

Nie broni instytucji panstwa jezyk, ktéorym postuguja si¢ osoby z niepelno-
sprawnoscia, zarowno wtedy, kiedy opisuja siebie markerem odwolujacym sie
do niepelnosprawnosci, jak i w komunikacji z osobami niepelnosprawnymi. Jesli
osoby z niepelnosprawnosciami sa cztonkami Polskiego Zwigzku Os6b Niepetno-
sprawnych ,,START”, to maja prawo do samookreslenia — osoba niepelnosprawna;
jednak to prawo maja tylko osoby z niepelnosprawnosciami i tylko jako prawo
samookreslenia indywidualnego lub grupowego.

34 Tymi terminami postuguje si¢ bez przypisywania im odrebnej tresci. Prawa i wolnosci — fre-
edom i liberty sa w jezyku politykow kliszami, jednak istnieje miedzy nimi podstawowa réznica,
a mianowicie freedom jest konstruktem wewnetrznym, podlegajacym ograniczeniom wylacznie
ustawowym do czynienia tego, co czlowiek chce, a liberty zewngtrznym, jest brakiem opresji
ze strony wladzy; Ojcowie zatozyciele USA odrdzniali pozytywne i negatywne liberty, w Bill of
Rights zawarli negatywne wolnosci - to, czego panstwo czyni¢ nie ma prawa (przeciwienstwem
bylyby obowiazki cztowieka). Freedom to prawo decydowania o samym sobie, liberty to brak nie-
woli. Szerzej H.E. Pitkin, Are Freedom and Liberty Twins? ,Political Theory” 1988, vol. 16, no. 4,
s. 523-552.

35 Celem dzialan afirmatywnych (dyskryminacji pozytywnej) powinno by¢ nie tylko wyelimi-
nowanie dyskryminacji, lecz takze usuniecie skutkow dyskryminacji z przesztosci. Wspolne
korzenie wszystkich dzialan afirmatywnych tkwig w Executive Order 10925 Prezydenta ]. Ken-
nedyego, ktory powolal instytucje antydyskryminacyjng (Komisje ds. réwnych szans). Dziatania
zyskaly podstawe prawng w Civil Rights Act z 1964 r. Korzenie instytucji wyja$niajg jej istote, zob.
J.V. White, What is Affirmative Action?, ,Scholarly Work” 2004, nr 306, https://scholars.law.unlv.
edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1302&context=facpub (dostep 15.07.2022); T.H. Anderson, The
pursuit of fairness: a history of affirmative action, New York 2004, https://archive.org/details/pursu-
itoffairnes00ande/page/n9/mode/2up (dostep 15.07.2022); E.S. Anderson, Integration, Affirmative
Action, and Strict Scrutiny, ,New York University Law Review” 2002, vol. 77, no. 5, www.nyulawre-
view.org/issues/volume-77-number-5/integration-affirmative-action-and-strict-scrutiny (dostep
15.07.2022).
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Destygmatyzacja - wychowanie cztowieka wolnego od ableizmu

W cywilizacjach, ktére rozwinely sie w regionie Morza Srédziemnego®®, niepel-
nosprawnos¢ stygmatyzowala cztowieka®. Stygmat niepelnosprawnosci byt (jest?)
pietnem indywidualnym przejawiajacym sie w ,,skazach” fizycznych (deformacjach
ciala)®® lub cechach psychicznych (roznych, ale zawsze odbiegajacych od wzorca
grupy stygmatyzujacej) albo w polaczeniu ,,skaz” fizycznych i osobowosciowych®.
W postrzeganiu niepelnosprawnodci religie byly sprzezone zwrotnie z gustami
i wierzeniami. Niepelnosprawnos¢ mogla by¢ wymierzona przez bogéw/Boga lub
wiedzme karg, ktorej konsekwencja byla niepelnosprawnos¢ dziecka lub tez osoby,
ktéra dopuscita si¢ nieodpowiedniego czynu. Chroni¢ si¢ przed niepelnosprawno-
$cig mozna bylo zaréwno dobrym zyciem, jak i za pomocg rytuatéw lub przed-
miotéw wyposazonych w taka moc. Czlowiek nie byl wigc bezradny wobec grozby
niepelnosprawnosci — np. kobiety w cigzy powinny byty wybra¢ sie w podréz do
Wiloch i ,,zapatrzy¢” si¢ na obrazy i rzezby we Florencji, by zagwarantowa¢ dziecku
urode®’, powinny tez byty unika¢ patrzenia na ,kaleki’, bo dziecko mogto stac sie
ofiarg ,,zapatrzenia”. Ta ,,zdolno$¢” cztowieka do zapobiezenia stygmatowi wzmac-
niala sile odpowiedzialnosci czy winy za stygmat.

Stosunek katolickiego kosciota instytucjonalnego do oséb z niepetnosprawno-
$ciami mozna pozna¢ na podstawie przeszkdd w przyjeciu do seminarium duchow-
nego, czyli instytucji, w ktérej prowadzona jest wstepna formacja kaptana-ksiedza
i ktéra konczy przyjecie $wigcen w Kosciele rzymskokatolickim. Ustanowione

36 To dookreslenie cywilizacji nie oznacza, ze w innych takie zjawiska i procesy spoleczne nie miaty
miejsca, a jedynie, Ze wystepujace w tym kregu cywilizacyjnym zostaly najszerzej zbadane. Znane
sa praktyki dzieciobdjstwa (dzieci z niepelnosprawnosciami fizycznymi) w Brazylii w okresie
przedkolonialnym.

37 M. Swigost, A. Dabrowska, Wiasciwosci stygmatu a sytuacja zyciowa czlowieka zagrozonego styg-
matyzacjg, »Studia Edukacyjne” 2017, s. 329-345.

38 Zaréwno wrodzonych, jak i nabytych/nadanych, takimi bylo pigtno wycinane albo wypalane
przez Grekow na ciatach niewolnikdow.

39 Gofmann podzielil stygmaty na trzy rodzaje: ,, Three grossly different types of stigma may be men-
tioned. First there are abominations of the body - the various physical deformities. Next there
are blemishes of individual character perceived as weak will, domineering or unnatural passions,
treacherous and rigid beliefs, and dishonesty, these being inferred from a known record of, for
example, mental disorder, imprisonment, addiction, alcoholism, homosexuality, unemployment,
suicidal attempts, and radical political behavior. Finally there are the tribal stigma of race, nation,
and religion, these being stigma that can be transmitted through lineages and equally contami-
nate all members of a family” - E. Goffam, Stigma: Notes on the Management of Spoiled Identity,

»Touchstone Press” 1986, Chapter One.

40 Nie bylo przepisu na to, jak matka ma zapewni¢ dziecku madros¢.
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w prawie kanonicznym nieprawidlowosci*! i przeszkody** nie dopuszczaja do $wig-
ceft 0s6b z ,,amencjg® i innymi chorobami psychicznymi’, a dodatkowo dopusz-
czony do $wiecen musi mie¢ ,przymioty fizyczne i psychiczne, odpowiadajace
przyjmowanemu $wieceniu (art. 1029 Kodeksu prawa kanonicznego**)” Posia-
danie ,przymiotéw fizycznych” jest terminem nieostrym, zrozumiec jego tres¢
mozna dopiero, zestawiajac przepis z art. prawa kanonicznego obowigzujacego do
1983 roku, wyraznie wskazujacy ,przymioty”, ktérych ,,brak” stanowi przeszkode
do kaplanstwa. Mimo zmiany przepisu nie jest oczywisty zakres réznicy: Michat
Mastowski SJ - jezuicki duszpasterz powolan - stwierdza, ze przeszkoda nie s3
»problemy zdrowotne czy niewielka [podkre$lenie autora] niepelnosprawnos¢™.
Przez wieki niepelnosprawno$¢ fizyczna byla uznawana za przeszkode do kaplan-
stwa. Katalog nieprawidlowosci byl obszerny, a podstawg wykluczenia byta ksiega
Kaptanska®. Przeszkody te byly w pozniejszych wiekach potwierdzane i respekto-
wane w Koéciele katolickim; uznawano, ze wynikajg one z prawa naturalnego®’.
Analiza normatywistyczna prawa kanonicznego - norm kodekséw prawa kano-
nicznego - jest z samej istoty niemozliwa, prawo to ma bowiem zrédlo w prawie
naturalnym i nie jest prawem panstwa ani prawem mig¢dzynarodowym. Logicznie
niepoprawna jest roéwniez ocena norm tam zawartych przez pryzmat wartosci
zewnatrzsystemowych, np. aksjologii praw czlowieka. Jedna konstatacja jest jednak
dopuszczalna i mozliwa: Kosciot katolicki (zaréwno hierarchiczny, jak i wspdlnota)
nie tylko nie sprzyjal inkluzji os6b z niepelnosprawnosciami, lecz takze — wrecz

41 W Kodeksie prawa kanonicznego z 1917 r. precyzowano, ze nieprawidtowos$ciami - w przedmio-
towym dla rozwazan zakresie — sg nieprawidtowosci ex defecto.

42 Zob. M. Pastuszko, Nieprawidtowosci i przeszkody do swigcer (kanony 1040-1049), ,Prawo Kano-
niczne: kwartalnik prawno-historyczny” 2007, nr 50/3-4, s. 117-227.

43 Jest to termin rzadki, ale stosowany.

44 https://sip.lex.pl/akty-prawne/akty-korporacyjne/kodeks-prawa-kanonicznego-286754792
(dostep 15.07.2022).

45 Cyt. za M. Jozwiak, Niepetnosprawnos¢. Przeszkoda do kaplanstwa?, https://misyjne.pl/
niepelnosprawnosc-przeszkoda-na-drodze-do-kaplanstwa (dostep 15.07.2022).

46 Kpl. 21, 16-21: ,Dalej méwil Pan do Mojzesza: «Tak méw do Aarona: Ktokolwiek z potomkéw
twoich wedlug ich przysztych pokolen bedzie miat jaka$ skaze, nie bedzie madgt sie zblizy¢, aby
ofiarowa¢ pokarm swego Boga. Zaden czlowiek, ktéry ma skaze, nie moze sie zbliza¢ - ani niewi-
domy, ani chromy, ani majacy znieksztalcong twarz, ani kaleka, ani ten, ktéry ma ztamang noge
albo reke, ani garbaty, ani niedorozwiniety, ani ten, kto ma bielmo na oku, ani chory na $wierzb,
ani okryty liszajami, ani ten, kto ma zgniecione jadra. Zaden z potomkéw kaptana Aarona majacy
jakas skaze nie bedzie sie zblizal, aby zlozy¢ Panu ofiare spalang. On ma skaze — nie bedzie sie
zblizal, aby ofiarowaé pokarm swego Boga’, www.biblijni.pl/Kpt,21,16-24 (dostep 15.07.2022).

47 Szerzej A. Marach-Andruszkiewicz, Prawo do Swigcen kaplanskich a problem niepetnosprawnosci
kandydatow, ,,Kortowski Przeglad Prawniczy” 2013, nr 3, s. 62-66.
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przeciwnie — sprzyjal, wzmacnial ich stygmatyzacje i wykluczenie*®. Niewatpliwie
prawo i praktyka kosciofa instytucjonalnego i kosciola jako wspolnoty wiernych
jest zmieniana, jednak zmiany sg zaréwno powolne, jak i — relatywnie — skape.
Cezury ery zbrodni, ktorych ofiarami byly osoby z niepelnosprawno$ciami,
wyznaczajg z jednej strony Grecy, a z drugiej nazisci. W Sparcie Gerousia decy-
dowala o tym, czy dziecko po urodzeniu ma prawo do zycia. Zgodnie z prawem
XII tablic ojciec, obywatel Rzymu, miat obowiazek zabi¢ natychmiast po urodzeniu
dziecko z niepelnosprawno$cig. W Niemczech pod rzgdami nazistéw zrealizowano
program eugeniki negatywnej*® (oparty na koncepcjach Ernsta Riidina*’) Akcje T4,
w ramach ktdrej zamordowano tysigce 0s6b z niepelnosprawnosciami’!. Nazistow-
skie Niemcy nie byly tworcami eugeniki>* ani jedynymi dopuszczajacymi si¢ zbrodni
majacych za uzasadnienie eugenike; wérod pionierdw i realizatoréw programu byly
USA i Szwecja>®. Historia zbrodni majacych za podstawe eugenike lub eugenika
uzasadniana nie przebiegata liniowo; Lombroso doszukiwat sie nieprawidlowosci
fizycznych u przestepcow z urodzenia i mozliwosci ochrony jednostek i spoteczen-
stwa przed nimi dzieki dostrzezeniu tych nieprawidlowosci**. Zbrodnie nazizmu
i oficjalna reakcja spolecznosci miedzynarodowej, prawo norymberskie i ukaranie
(niektorych) zbrodniarzy zdelegitymizowalo eugenike w dyskursie publicznym.
Zarazem reakcja na zbrodni¢ byta zachowawcza, czego dowodza przepisy zakazu-
jace dyskryminacji w uniwersalnych i regionalnych tekstach mi¢dzynarodowych

48 Sw. Ignacy, zalozyciel Towarzystwa Jezuitéw, wymagal od kandydatéw do Towarzystwa ,,mitego
wygladu”

49 Czyli eliminacjg i uniemozliwieniem posiadania dzieci przez osoby uznane za ,,mniej warto-
$ciowe; szerzej M. Zaremba, Higienisci. Z dziejéw eugeniki, Sgkowa 2011.

50 Byt dyrektorem Instytutu psychiatrii Maxa Plancka i prezydentem Niemieckiego Stowarzyszenia
Psychiatrii, Psychoterapii i Neurologii.

51 Patrz U. Benzenhofer, Euthanasia in Germany Before and During the Third Reich, Miinster, Ulm
2010 oraz A. Gotz, Obcigzeni. “Eutanazja” w nazistowskich Niemczech, Sekowa 2015.

52 Za ojca eugeniki uznawany jest Platon; patrz Eugenics, Stanford Encyclopedia of Philosophy 2014
https://plato.stanford.edu/entries/eugenics. Odkryta i propagowana zostala ponownie w XIX w.
w Wielkiej Brytanii i bylych koloniach. Twércg wspélczesnej, ,,naukowej” eugeniki jest Francis
Galton.

53 Szerzej M. Musielak, Sterylizacja ludzi ze wzgledéw eugenicznych w Stanach Zjednoczonych, Niem-
czech i w Polsce (1899-1945), Poznan 2008. W Polsce analogiczny projekt ustawy z 1934 r. nie
zostal uchwalony.

54 C. Lombroso, Lhomme criminel: criminel-né, fou moral, épileptique : étude anthropologique et
médico-légale, Paris 1887, https://polona.pl/item/l-homme-criminel-criminel-ne-fou-moral-e-
pileptique-etude-anthropologique-et, MTgyMzQ1Nzg/6/#info:metadata (dostep 15.07.2022).
Krytyczna analiza patrz M. Platek, Dwa razy Lombroso, czyli o skutkach réznic w podejsciu
kryminologii pozytywistycznej i kryminologii feministycznej, ,,Archiwum Kryminologii” 2014,
t. XXXVI, s. 31-73.
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oraz ustawach krajowych. Otdz abstrakcyjna i generalna norma potwierdzajaca
zakaz dyskryminacji nie wskazuje — co oczywiste i racjonalne — katalogu podstaw
dyskryminacji, wynika to z tego, ze nie sposob skatalogowac lub przewidzie¢ kaz-
dej mozliwosci wytworzenia przez chcacego/chcacych dyskryminowa¢ podstawy
dyskryminacji - jednak w katalogach otwartych zawierajacych przykltadowe pod-
stawy dyskryminacji (m.in. ras¢, ple¢, religie, przekonania polityczne) nie umiesz-
czano niepetnosprawnosci’, i to pomimo zbrodniczych praktyk okresu II wojny
$wiatowej. Spolecznos¢ miedzynarodowa nawet po II wojnie $wiatowej, nawet
po Norymberdze, nie byla zdolna do sformulowania zakazu przymusowej stery-
lizacji — milczenie bylo przyzwoleniem na kontynuowanie zbrodniczych praktyk.
Ustawy dopuszczajace przymusowy sterylizacje eugeniczng®® obowigzywaly i na
ich podstawie przeprowadzano sterylizacje np. w Czechostowacji zostala ona
wprowadzona w 1973 roku i byla praktykowana az do 1989 roku, w Dani praktyka
oparta na odno$nych przepisach funkcjonowala do 1976 roku, w Japonii ustawowo
dopuszczalna jest sterylizacja przymusowa o charakterze eugenicznym®, w 2 pro-
wincjach Kanady®® do 1972 roku, w Szwecji program eugeniczny uchylono w 1976
roku, w USA zaprzestano przymusowej sterylizacji eugenicznej w 1981 roku.
Zakaz przymusowej sterylizacji eugenicznej zostal wprowadzony do regionalnego,
europejskiego prawa miedzynarodowego dopiero konwencjg stambulska, czyli
Konwencja w sprawie zapobiegania zwalczania przemocy przeciwko kobietom
i przemocy domowej®.

Ciagle jednak pojawiaja sie epigoni tego sposobu postrzegania innego cztowieka,
innych ludzi - piewcy ableizmu, gotowi do powrotu do zbrodniczych praktyk.

55 Nieobjecie niepelnosprawnosci ,,przykladowg” wyliczanka mialo skutki realne i daleko idace.
W przypadku panstw cztonkéw Rady Europy ETPCz dopiero w 2009 r. w sprawie Glor v. Szwajca-
ria (no.13444/04, § 52, ECHR 2009) uznal, ze niepelnosprawno$¢ nalezy do zakazanych podstaw
dyskryminacji objetych Konwencjg europejska.

56 Abstrahuje od wymuszonej sterylizacji zwigzanej z ustaleniem plci.

57 W Japonii wykonywana jest sterylizacja réwniez ,,genetycznych przestepcéw” (,urodzonych prze-
stepcow”).

58 ‘W prowingji Alberta i Kolumbii Brytyjskiej.

59 Wyliczam tylko niektdre panstwa zaliczane do zachodnich demokracji i Czechostowacje, w ktorej
sprzeciw wobec praktyk eugenicznym byl nader ograniczony. Do grona tych panstw nalezaty row-
niez Finlandia, Islandia, Norwegia, Szwajcaria czy Wielka Brytania.

60 W Polsce procedowana jest ustawa upowazniajaca Prezydenta do wypowiedzenia Konwencji.
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Czy Konwencja zapoczatkowuje nowg generacje¢ praw czlowieka?

W powszechnie przyjetym podziale praw czlowieka na generacje kolejne generacje
s3 wyrdzniane na podstawie kryterium tresci norm. Wyrdzniane sa:

a) Igeneracja praw cztowieka, zawierajaca wolnosci i prawa osobiste i polityczne,
zbiorczo okreslane wolno$ciowymi;

b) II generacja, mieszczaca prawa spolfeczne, gospodarcze i kulturowo, zbiorczo
okreslane socjalnymi;

c) III generacja, tzw. kolektywnych, solidarno$ciowych praw czlowieka®.
Abstrahujac od kryterium merytorycznego, mozna zauwazy¢, ze cechg wspolna
praw czlowieka wszystkich generacji jest to, ze kazda generacja (i tworzace ja
prawa) byta wynikiem walki (z uzyciem sily) o prawa, walki z obroficami ,,starego’,
ktérzy uznawali prawa dopiero pokonani. Prawa I generacji wywalczyli zwyciezcy
rewolugji angielskiej, IT — rewolucji meksykanskiej i rosyjskiej, III — dekolonizacji.
KPON wyréznia si¢ nie tym, ze jest pierwsza, uniwersalng umowsg praw czlo-
wieka w XXI wieku®® i pierwszg uniwersalng umowg praw osob z niepelnospraw-
noséciami®, lecz tym, ze jej przyjecie nie wymagato walki zbrojnej (ze nie zostala
zbudowana na fundamencie ofiar walki o nig), ze jest wynikiem rewolucji w spo-
sobie myslenia, zmiany postrzegania dyskryminowanych i dyskryminacji. Jest
efektem moralnego zwycigstwa pokolenia obroncéw praw czlowieka, protestu prze-
ciwko wojnie w Wietnamie w USA i ich europejskich wspétbojownikéw (68. roku).
Zmiany w prawie krajowym i migedzynarodowym s3 konsekwencja zmian w ,,ser-
cach i umystach ludzi’, ktére oni zapoczatkowali i konsekwentnie ksztaltowali.
Wyznacznikiem materialnym KPON jest réwniez zmiana relacji godnosci do wol-
no$ci. Przypisanie pierwszenstwa godnosci nad wolno$cig zmienia paradygmat
praw czlowieka w stosunku do paradygmatu I generacji praw czlowieka i wzmac-
nia zmiang w II generacji. W przypadku KPON panstwo zobowigzane jest nie tyle
do powstrzymania si¢ od bezprawnej ingerencji — naruszenia praw i wolnosci czto-
wieka, ile do zagwarantowania mozliwosci korzystania z posiadanych przez osoby

61 Z samej swojej istoty nie s to prawa cztowieka. bo takimi sa wylacznie prawa indywidualne, jed-
nak ich protagoniéci uznali, ze nazwanie ich prawami czlowieka (wbrew regule) utrudni ich kry-
tyke - bedzie pirackg barierg ulatwiajaca ich propagowanie.

62 Szerzej zob. oswiadczenie Department of Public Information 13 December 2006, www.un.org/
press/en/2006/gal0554.doc.htm (dostep 15.07.2022).

63 W 1999 r. (weszta w zycie w 2001 r.) na forum Organizacji Pafistw Amerykanskich zawarta zostata
regionalna konwencja The Inter-American Convention on the Elimination of All Forms of Discri-
mination Against Persons with Disabilities; http://www.oas.org/juridico/english/treaties/a-65.
html (dostep 15.07.2022).
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zniepelnosprawnosciami praw. Kolejna cecha szczegolng KPON i jej protagonistow
ze $rodowiska 0sob z niepelnosprawno$ciami jest postrzeganie niepelnosprawno-
$ci jako faktu spotecznego i podstawy wyznaczenia grupy spolecznej — mniejszosci.

Zarazem prawne uksztaltowanie w KPON relacji pomiedzy godnoscia a pra-
wami jest razacym przypadkiem bledu ontologicznego — wywodzenia powinnosci
z bytu. Dowodzi on upowszechnienia, sui generis uniwersalizacji, zachodnio-euro-
pejskiego traktowania praw cztowieka i prawa miedzynarodowego praw cztowieka
jako sui generis religii. I znowu dla prawniczej jasno$ci przywolam wypowiedz
Justice’a Holmesa:

For instance, when we speak of the rights of man in a moral sense, we mean to mark
the limits of interference with individual freedom which we think are prescribed by
conscience, or by our ideal, however reached. (...) Manifestly, therefore, nothing but
confusion of thought can result from assuming that the rights of man in a moral sense
are equally rights in the sense of the Constitution and the law. No doubt simple and
extreme cases can be put of imaginable laws which the statute-making power would
not dare to enact, even in the absence of written constitutional prohibitions, because
the community would rise in rebellion and fight; and this gives some plausibility to the
proposition that the law; if not a part of morality, is limited by it. But this limit of power
is not coextensive with any system of morals®.

Jest to pierwsza umowa prawa miedzynarodowego stworzona przez osoby
z niepetnosprawno$ciami dla oséb z niepelnosprawnosciami, tworzona w duchu
myslenia: ,,nic o nas bez nas®”, Tych, ktérzy tworzyli Konwencje i dla ktorych jest
Konwencja, sg miliony®®.

Konwencja byta tworzona stopniowo. Wspdlczesne regulacje prawne traktujace
osoby z niepelnosprawnosciami jako czltonkéw grupy i grupe — by¢ moze paradok-
salnie — mialy charakter uregulowan afirmatywnych. Byly rozwijane po I wojnie
$wiatowej w odpowiedzi na problemy , inwalidéw wojennych” pozbawionych $rod-
kow do zycia i mozliwoséci pracy wobec gospodarczej niezdolnosci panstw (na skutek
wojny) do udzielania im pomocy. Niestety panstwa skuteczniej udzielaly pomocy

64 O.W. Holmes, op. cit., s. 3.

65 Szerzej zob. L. Series, Disability and Human Rights, w: N. Watson, S. Vehmas (red.), Routledge
Handbook of Disability Studies, London-New York 2020, s. 72; ‘Nothing About Us Without Us’
Recognizing the Rights of People with Disabilities, ,UN Chronicle Online” Edition Jun 14, 2007
https://web.archive.org/web/20070614173650/http://www.un.org/Pubs/chronicle/2004/issu-
€4/0404p10.html (dostep 15.07.2022).

66 Bank Swiatowy szacuje na 110-190 mln. liczbe 0s6b z niepelnosprawno$ciami, co stanowi 15%
globalnej populacji, www.worldbank.org/en/topic/disability#1. W Polsce wedlug rzadowych sza-
cunkéw osob tych jest 4-7 mln, www.gov.pl/web/popcwsparcie/ile-jest-osob-z-niepelnosprawno-
sciami-w-polsce (dostepu 15.07.2022).
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materialnej niz zwalczaly dyskryminacje i stygmatyzacje. Inng droga poszed! po
II wojnie $wiatowej ZSRR. Wobec organicznej niezdolnosci do wsparcia potrzebu-
jacych i motywowanej obrong wizerunku panstwa niezgody na tysigce gtodnych
i wynedzniatych , kalek” — weteranéw wojny ojczyznianej — systematycznie (kulmi-
nacja realizacji celu nastgpila z dnia na dzien w 1949 r.%’) wywozono setki tysiecy
inwalidéw wojennych do obozéw (najbardziej znany byl na wyspie Walaam, na
jeziorze Ladoga), w ktérych w fatalnych warunkach lokalowych, pozbawieni opieki
medycznej i przy stalych brakach wyzywienia szybko umierali ,,§miercig naturalng”

KPON na forum ONZ poprzedzily deklaracje w sprawie praw osob ,,opdznio-
nych umystowo™® z 1971 roku i ,,0s6b niepelnosprawnych™’ z 1975 roku. Prze-
tomowe dla prac bylo ogloszenie 1981 roku ,,Miedzynarodowym rokiem oséb
niepelnosprawnych™®. Na drodze od deklaracji do uméw kamieniem milowym
byly ,,Zasady Mi” z 1991 roku wyznaczajace standardy ochrony 0séb z chorobami
psychicznymi i poprawy opieki nad zdrowiem psychicznym. Stopniowo organiza-
cje zrzeszajace osoby z niepelnosprawnosciami uzyskiwaly status obserwatoréw
w ciatach i organach ONZ. Widzialy w tym droge nie tylko do udzialu w monito-
rowaniu realizacji zobowigzan czy rozwijaniu prawa, lecz takze — a moze przede
wszystkim - zmiany ich postrzegania i traktowania. Oczekiwaly odejscia od pater-
nalizmu w traktowaniu ku praktyce ,,nic o nas bez nas”.

Tres¢ Konwencji

Celem Konwengji jest potwierdzenie zobowigzan panstw do implementacji zakazu
dyskryminacji”' i przeciwdzialania wykluczeniu oséb z niepelnosprawno$ciami
oraz zachecanie do wytworzenia lub podniesienia skutecznosci zestawu polityk
i praktyk zmierzajacych do wlaczenia osob z niepelnosprawnosciami do wszyst-
kich obszaréw funkcjonowania spoleczenstwa. ,Dyskryminacja ze wzgledu na

67 Na 70. urodziny Stalina.

68 Declaration on the Rights of Mentally Retarded Persons. Proclaimed by General Assembly reso-
lution 2856 (XXVI) of 20 December 1971, www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/Right-
sOfMentallyRetardedPersons.aspx (dostep 15.07.2022).

69 Declaration on the Rights of Disabled Persons. Proclaimed by General Assembly resolution 3447
(XXX) of 9 December 1975, www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/RightsOfDisabled-
Persons.aspx (dostep 15.07.2022).

70 Decyzj¢ podjelo ZO ONZ w 1976 r. www.un.org/esa/socdev/enable/disiydp.htm (dostep
15.07.2022). Zob. World Programme of Action concerning Disabled Persons, adopted by the Gene-
ral Assembly on 3 December 1982, Resolution 37/52 www.un.org/development/desa/disabilities/
resources/world-programme-of-action-concerning-disabled-persons.html (dostep 15.07.2022).

71 W punkcie k Preambuly wskazuje na ,nieprzerwane naruszanie praw”.
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niepelnosprawno$¢” zostala zdefiniowana w art. 2 Konwencji szeroko. Jest nig
zar6wno czynienie, oznacza bowiem

wszelkie formy réznicowania, wykluczania lub ograniczania ze wzgledu na niepetno-
sprawno$¢, ktérych celem lub wynikiem jest utrudnienie lub uniemozliwienie uznania,
korzystania lub egzekwowania wszelkich praw czlowieka i fundamentalnych swobdd,
na réwnych zasadach z innymi obywatelami, w sferze politycznej, gospodarczej, spo-
tecznej, kulturowej, obywatelskiej i innej

jak réwniez powstrzymanie si¢ od dzialania w formule akeji afirmatywnej: ,,Defini-
cja obejmuje wszelkie przejawy dyskryminacji, w tym odmowe racjonalnego dosto-
sowania $rodowiska do szczegdlnych potrzeb oséb niepelnosprawnych” Jednak
w tym samym artykule zdefiniowano ,racjonalne dostosowania’, uznajac za takie

konieczne i stosowne modyfikacje i adaptacje niepociggajace za soba nieproporcjo-
nalnych i niepotrzebnych utrudnien, ktére to modyfikacje i adaptacje sa niezbedne
w okreslonych przypadkach dla zapewnienia osobom niepelnosprawnym mozliwosci
egzekwowania i korzystania z wszystkich praw cztowieka i fundamentalnych swobdd.

Z jednej strony nie jest oczywiste, jakie to modyfikacje sa ,,konieczne i stosowne”
(kto dokonuje oceny i na podstawie jakich kryteriow), a zarazem ktodre i kiedy pocia-
gaja za sobg nieproporcjonalne i niepotrzebne utrudnienia — z czyjej perspektywy
s3 one nieproporcjonalne, a z czyjej niepotrzebne, i kiedy sa niezbedne. Stosowa-
nie tych przepiséw ze wzgledu na nieostro$¢ jest niemozliwe. Realizacja przepisoéw
w brzmieniu Konwencji grozi poglebieniem zréznicowania praw — dyskryminacji
0s6b z niepelnosprawnosciami w zaleznoséci od obywatelstwa lub rezydencji.

Skutkiem implementacji Konwencji ma by¢ ,pelne uczestnictwo oséb nie-
petnosprawnych w Zzyciu spotecznym [Preambuta]”. Konwencja zostala napisana
w jezyku afirmacyjnym??, tekst prawny napisany takim jezykiem jest trudny, a cza-
sami nie poddaje si¢ wykladni. Na rzecz takiego jezyka przemawiaé mogly wzgledy
pozaprawne. Barierg utrudniajaca analize prawnicza, normatywistyczng Konwen-
cji jest brak precyzji prawnej tekstu. Twdrcy Konwencji nie wszystkie terminy -
nawet podstawowe — zdefiniowali, jednak nawet wtedy, kiedy to zrobili, postuguja
sie nimi niekonsekwentnie.

KPON otwiera obszerna Preambula zawierajaca obok standardowych przywo-
tan i nawigzan do tekstow miedzynarodowych konstatacje ograniczonej efektyw-
nosci obowiazujacych zakazéw i mechanizméw (,,rozwigzan”):

72 Szerzej C. Tokes, B.E. Lawson, C. Smitherman, The Language of Affirmative Action: History, Public
Policy, and Liberalism, ,The Black Scholars. Journal of Black Studies and Research” 2003, vol. 33,
issue 3-4,s. 14-17.
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(k) zaniepokojone, ze pomimo istnienia réznych rozwigzan i przedsiewzigé, osoby nie-
pelnosprawne w dalszym ciagu napotykaja na bariery w udziale w zyciu spolecznym
jako réwnoprawni czlonkowie spoteczenstwa oraz do$wiadczaja naruszania praw czlo-
wieka we wszystkich czeéciach $wiata

oraz norme pozytywnej wolnosci (liberty) - nakaz dzialania adresowany do
jednostek

(w) biorac pod uwage, ze jednostka, majaca obowiazki w stosunku do innych oséb
i w stosunku do spolecznoéci do ktorej nalezy, jest zobowiazana dazy¢ do popierania
i przestrzegania praw uznanych w Miedzynarodowej Karcie Praw Czlowieka.

W artykutach 1-5 zawarto cele Konwencji, stownik, obowigzki panstw utoz-
samiane z zakazem dyskryminacji oséb z niepelnosprawnosciami w zapewnieniu
praw i wolnosci cztowieka’”. Prawniczy sprzeciw budzi redakcja art. 4 ,zasady
ogolne”, w ktérym przemieszano zasady praw czltowieka potwierdzone w prawie
miedzynarodowym praw cztowieka ze sposobami implementacji Konwencji i ape-
lami do nieujawnionego adresata:

poszanowanie odmiennosci i akceptacja 0sdb niepetnosprawnych, bedacych czescig
ludzkiej réznorodnosci i calej ludzkosci, (...) poszanowanie rozwijajacych sie zdolnosci
niepetnosprawnych dzieci oraz poszanowanie prawa dzieci niepelnosprawnych do
zachowania tozsamos$ci.

Wykladnia nie wskazuje na podmiot zobowigzany do poszanowania i akcep-
tacji, a mianowicie, czy jest nim panstwo/a, jednostki, rodzina, ani jak/w czym -
w zalezno$ci od adresata — przejawia si¢ brak ,,poszanowania i akceptacji’, jakie sg
roszczenia i instrumenty prawne reagowania na naruszenia odnos$nych obowiaz-
kéw. Pierwszym artykutem zawierajgcym normy prawa materialnego jest art. 57,
wyznaczajacy sposob formulowania norm materialno-prawnych w KPON.
W artykule tym potwierdzono zobowigzanie panstwa do implementacji zakazu
dyskryminacji punktem wyjscia, ktérym jest réwnos¢ ludzi. Sformutowanie
powinnosci ,,2. Panstwa Strony zakazg jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu
na niepetnosprawno$¢ i zagwarantuja osobom niepelnosprawnym jednakows dla
wszystkich i skuteczng ochrone przed dyskryminacjg z jakichkolwiek wzgledow”>”
jest co najwyzej de facto deklaracja interpretacyjng. Panstwa-strony stwierdzaja,
ze kryterium w otwartym katalogu zakazanych podstaw nieréwnego i negatyw-
nego traktowania jest niepelnosprawnos¢. Potrzeba zlozenia takiej deklaracji

73 Art. 4 w brzmieniu Konwencji nie tworzy zobowigzania do dyskryminacji pozytywnej.
74 Kolejno zakaz rozwijaja artykuty 6, 7, 11.
75 Dyspozycje ta rozwija art. 9.
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interpretacyjnej jest prawniczo watpliwa, przesuwa przepis potwierdzajacy zakaz
dyskryminacji w strone¢ przepisu kazuistycznego, jednak - jako prawnik - przy-
znaj¢ w tym przypadku pierwszenstwo decydowania o wyborze techniki legislacyj-
nej argumentom spoleczno-politycznym kosztem prawnych. Taka kazuistyka - jak
w analizowanym przepisie — nie szkodzi prawu, a by¢ moze pomaga wszystkim.
Kolejnym elementem interpretacji jest powtdrzenie przyzwolenia na znang prawu
i prawnie akceptowana pozytywna dyskryminacje’®. Kolejne przepisy rozbudo-
wujg interpretacje istniejacych i wigzacych zobowigzan lub powtarzaja deklaracje
wyznaczajace aksjologie KPON.

Artykul 8 przenosi przedmiot regulacji do sfery innej niz sfera normatywna
praw czlowieka, zobowiazuje panistwa do prowadzenia dziatan edukacyjno-wycho-
wawczych zmierzajacych do zmiany myslenia o osobach z niepelnosprawnosciami.
Powtérzeniami (kopiami norm obowiazujacych) sg przepisy o prawie do: zycia,
réwnosci wobec prawa, wolnosci i bezpieczenstwa osobistego, wolnosci od tortur
lub okrutnego, nieludzkiego i ponizajacego traktowania, swobody przemieszczania
sie i obywatelstwa, wolnosci wyrazania opinii i pogladéw, prywatnosci, poszano-
wania domu i rodziny, prawa do nauki i zdrowia, pracy i zatrudnienia, udzialu
w zyciu politycznym i publicznym oraz udziatu w zyciu kulturalnym, wypoczynku,
rekreacji i sporcie. Przepisy te rozbudowuja dotychczasowe normy z zamiarem
dostosowania ich do potrzeb 0séb z niepelnosprawno$ciami. Zabiegi te - traktujac
je jako racjonalne - wynikaja z wyboru techniki legislacji.

Niektore przepisy KPON wykraczajg znaczaco poza zakres implementacji przy-
jetych zobowigzan mie¢dzynarodowych w panstwach-stronach zobowigzan uni-
wersalnego i regionalnych systemdw prawa miedzynarodowego praw czlowieka.
Zobowigzanie mocg art. 23 do ,poszanowania domu i rodziny” z jednej strony
potwierdza zakaz dyskryminacji w odniesieniu do prawa do malzenstwa i w mat-
zenistwie, zaktadania rodziny, rodzicielstwa etc. Zadna norma prawa miedzyna-
rodowego praw czlowieka nie dopuszczala wylaczenia z zakazu dyskryminacji
w tym zakresie 0s6b z niepelnosprawnosciami. W krajowych porzadkach praw-
nych taka dyskryminacja byfa jednak stanowiona ustawami i nie byta kontestowana
przez panstwa lub miedzyrzadowe organizacje miedzynarodowe na forach mie-
dzynarodowych ani w instytucjach miedzynarodowych. Rozbiezno$¢ pomiedzy
abstrakcyjng i generalng normg zakazujacg dyskryminacji a praktyka w zakresie
dyspozycji art. 23 KPON ilustruje przyklad Polski. Mocg art. 12 ustawy Kodeks

76 4. Za dyskryminacje w rozumieniu niniejszej konwencji nie beda uwazane szczegdlne $rodki,
ktdre s niezbedne celem przyspieszenia osiagniecia lub zagwarantowania faktycznej réwnosci
0s6b niepelnosprawnych”.
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rodzinny i opiekunczy’” ustanowiona zostata negatywna przestanka zawarcia mat-
zenstwa w formule zakazu zawarcia malzenstwa:

§ 1. Nie moze zawrze¢ malzenistwa osoba dotknieta choroba psychiczng albo niedoro-
zwojem umystowym. Jezeli jednak stan zdrowia lub umystu takiej osoby nie zagraza
malzenstwu ani zdrowiu przysztego potomstwa i jezeli osoba ta nie zostala ubezwlasno-
wolniona calkowicie, sad moze jej zezwoli¢ na zawarcie malzenstwa.

Ustawodawca ustanowil réwniez niepelnosprawnosé przestankg uniewaznie-
nia malzenstwa (§ 2. Uniewaznienia malzenstwa z powodu choroby psychiczne;j
albo niedorozwoju umyslowego jednego z matzonkéw moze zada¢ kazdy z mat-
zonkéw”). Prawo miedzynarodowe praw czlowieka w odniesieniu do zakazu takiej
dyskryminacji bylo oczywiste i jednoznaczne - praktyka panstw sprzeczna z pra-
wem miedzynarodowym jest rownie oczywista i jednoznaczna. Réwniez w tym
przypadku dyskryminacja oséb z niepelnosprawnos$ciami ma miejsce nie tylko
w prawie panstwowym, lecz takze regulacjach wspdlnot religijnych, np. Kodeksie
prawa kanonicznego obowigzujacym w Kosciele katolickim (Kan 1057, 1061, 1084,
1095)78. Szczegdlnie kontrowersyjna z perspektywy prawa do réwnego traktowania
- zakazu dyskryminacji - jest, znana prawu krajowemu wielu panstw, przestanka
przyzwalajaca na aborcje ze wzgledu na uszkodzenia ptodu. W tym przypadku
prawo krajowe uznaje selekcje eugeniczng za dopuszczalng nawet w tych syste-
mach, w ktérych prawo do aborcji jest ograniczone. Niewatpliwie jest to przypadek
konkurencji wartosci, w odniesieniu do ktérego kompromis nie jest mozliwy —
mozliwy jest wylacznie wybér: albo jedna - albo druga warto$¢, norma.

Kolejnym pryzmatem, przez ktory zbadalem KPON, jest jezyk umowy. Kon-
wencja jest przypadkiem syndromu ,wiezy Babel’, czyli pomieszania jezykow. Efek-
tem zabiegu na jezyku jest niedookreslenie ,,uprawnionego” z tytulu Konwencji.
W Preambule do Konwencji zawarte zostato stwierdzenie, ze ,niepelnosprawnosé¢
jest koncepcja ewoluujacy’, czyli regulacji zostala poddana , koncepcja” i na doda-
tek znajdujacg si¢ w ruchu - w procesie zmiany. W tym samym zdaniu pojawia
sie ,osoba z dysfunkcjami’, za$ niepelnosprawno$¢ przestaje by¢ cecha osoby,
a staje sie skutkiem relacji pomiedzy osobg a $rodowiskiem i spoteczenstwem:
»hiepelnosprawnos¢ (...) jest wynikiem interakcji pomiedzy osobami z dysfunk-
cjami (persons with impairments) a barierami $rodowiskowymi i wynikajacymi
z postaw ludzkich”. Jednak juz w art. 1 (Cel) nastepuje istotna zmiana terminéw

77 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. z 2020 r., poz. 1359).

78 Sa to zaréwno niezdolnoéci konsensualne (choroba psychiczna, niedorozwéj umystowy), jak
i fizyczne (impotencja); szerzej W. Goralski, Przestanki malzeristwa w prawie polskim i w prawie
kanonicznym, ,,Jus Matrimoniale” 2006, nr 11 (17), s. 19-51.
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i pojecie zostaje zdefiniowane. Otz do kategorii ,,0s0b z niepelnosprawnosciami”
zostaja zaliczone osoby z ,,dlugotrwala obnizong sprawnoscia fizyczng, umystows,
intelektualng lub sensoryczng, ktéra w interakcji z réznymi barierami moze
ogranicza¢ ich pelne i efektywne uczestnictwo w zyciu spolecznym na réwnych
zasadach z innymi obywatelami”. Oczywiscie kazdy prawnik przed zastosowa-
niem przepiséw opartych na tej definicji, oczekiwalby prawnego wskazania normy,
w stosunku do ktérej uznawane jest obnizenie sprawnosci, inaczej rzecz ujmujac —
wzorca sprawnosci fizycznej, umystowej, intelektualnej lub sensorycznej jednego
dla wszystkich albo zréznicowanego (w oparciu na jakich kryteriach?), wzorzec
taki jednak nie istnieje. Na podstawie Konwencji osoba zostanie uznana za osobe
z dysfunkcjami, z niepelnosprawno$ciami, tylko wtedy, kiedy ta obnizona spraw-
no$¢ moze jej ograniczy¢ prawo do uczestnictwa, a wiec dysfunkcja nie wystepuje
obiektywnie.

Jesli chodzi o teksty w jezykach urzedowych, to w angielskiej Preambule uzyty
zostal termin Bill of Rights:

(w) Realizing that the individual, having duties to other individuals and to the commu-
nity to which he or she belongs, is under a responsibility to strive for the promotion and
observance of the rights recognized in the International Bill of Human Rights.

Jest to termin jezyka prawniczego prawa miedzynarodowego, nieznany w jezyku
prawnym prawa miedzynarodowego. Identyczny termin zostal uzyty w wersji
w jezyku francuskim: la Charte internationale des droits de 'homme, hiszpanskim:
la Carta Internacional de Derechos Humanos i rosyjskim: Mexoynapoorom 6une
o0 npasax uenosexa. I termin ten zostal skopiowany w tekscie Konwencji w jezyku
polskim. W jezyku polskim, zaréwno prawnym, jak i prawniczym, termin ten nie
wystepuje, a postugujacy sie nim uzywaja kalki jezykowej z jezyka angielskiego
(niepotrzebnie zapozyczajac termin osadzony w anglosaskiej cywilizacji prawnej).

Whioski

W przeprowadzonym badaniu prawniczym pozytywnie zweryfikowalem przedsta-
wione we wstepie tezy oraz zrealizowatem cele badawcze. Moca KPON nie zostaly
ustanowione nowe normy, nie rozszerzono katalogu norm prawa miedzynaro-
dowego praw czlowieka. Normy KNOP stanowig co najwyzej umowe (a de iure
deklaracje) interpretacyjna w odniesieniu do obowigzujacych panstwa zobowigzan.
KNOP nie rozstrzygnela kolizji obowigzujacych norm prawa miedzynarodowego
praw czlowieka z prawem i praktyka panstw-stron zobowigzan miedzynarodo-
wych. Przepisami KPON zbudowano (i rozbudowano istniejace) instrumentarium
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prawno-instytucjonalne - $ciezke dojscia do pozadanego poziomu implementacji
norm.

Prawnicza, a szczegolnie normatywistyczna ocena KPON nakazywataby jej kry-
tyke, sprowadzajaca si¢ do stwierdzenia, Ze KPON jest przypadkiem zlego tworze-
nia (przez pryzmat prawa miedzynarodowego) nieprawa. Takiej oceny jednak nie
sformuluje, gdyz, po pierwsze, decydujacym czynnikiem powstrzymujacym mnie
przed nig jest demonstrowane zadowolenie organizacji pozarzadowych oséb z nie-
pelnosprawnos$ciami z uchwalenia i szybkiego wejscia w zycie KPON. To osoby
z niepelnosprawno$ciami s pierwszymi uprawnionymi do jej oceny. Po drugie, nie
ulega dla mnie watpliwosci stan, w ktérym osoby z niepelnosprawnosciami sg dys-
kryminowane negatywnie i kazde dzialanie prowadzace do likwidacji takiej dyskry-
minacji, a przynajmniej jej ograniczenia, uwazam za pozadane i dobre. Oczywiscie
wolatbym dobre (bo skuteczne) prawa zamiast KPON, ale jestem $§wiadomy tego, ze
nie taki byl realny wybor, mogla zosta¢ przyjeta KPON albo jeszcze stabszy (nor-
matywnie i pod wzgledem mocy wigzacej) tekst miedzynarodowy. Dobrze wiec, ze
KPON obowiazuje.
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The Convention on the Rights of Persons with Disabilities in light of
international law. Selected problems

Abstract

The objectives of the study are: legal characterization of the “Convention on the Rights of
Persons with Disabilities”, aiming to identify the obligations contained in its provisions; a se-
arch for legal instruments to remove discrimination against persons with disabilities; a legal
reflection on the modus operandi of the UN GA’s work on the Convention.

I have used various methods in the study, appropriate to the objectives.

The thesis is that the Convention does not expand the catalog of norms of international
law. The Convention reiterates existing and universally recognized norms belonging to the
core of human rights and complements them with para-norms - not designating obligations.
States aware of the discrimination against people with disabilities and at the same time un-
able to develop a universal standard for the elimination of discrimination through affirma-
tive action accepted the creation of a Convention without normative content and new norms.
They judged that a “poor” Convention was better than no Convention. They did not negoti-
ate the development of international human rights law, but only agreed to respect the old
norms. However, no universal mechanism for raising the standard of implementation of the
old norms was introduced.
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I positively verify the theses and meet the research objectives in this study. The legal
analysis leads to a conclusion that it is a case of bad lawmaking. At the same time, given the
challenge of discrimination, it is good that at least such a convention was adopted; for realis-
tically, the choice was: this or no convention.

Keywords: Convention on the Rights of Persons with disabilities, CRPD, persons with
disabilities, human rights, discrimination, equality, protection from discrimination
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