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PRAWO MIEDZYNARODOWE
PRAW CZ1.OWIEKA

Jakub Czepek
Katedra Praw Czlowieka i Prawa Europejskiego UWM w Olsztynie

Czy wymuszone zagini¢ecia moga stanowié
problem systemowy w kontekscie
orzecznictwa ETPC? Rozwazania na temat
wyroku ETPC w sprawie Aslakhanova i inni
przeciwko Rosjil

Stowa kluczowe: wymuszone zaginiecia, problem systemowy, dysfunkcja systemowa, proce-
dura pilotazowa, Aslakhanova i inni przeciwko Rosji, sprawy czeczenskie

1. Wprowadzenie

Zjawisko wymuszonych zaginieé¢ jest niezwykle okrutnym naruszeniem
szeregu praw czlowieka. Stanowi tez szczegdlnie powazne zagrozenie dla
ochrony praw i wolnoSci nie tylko samej ofiary wymuszonego zaginiecia, ale
takze jej najblizszych. Zapobieganie temu zjawisku jest niezwykle waznym
zadaniem, z ktérym borykaja sie zaréwno uniwersalny, jak i regionalne sys-
temy miedzynarodowej ochrony praw czlowieka.

Celem artykutu jest dokonanie analizy problematyki wymuszonych zagi-
nie¢ na podstawie wybranego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka (ETPC) oraz podjecie proby rozwazan dotyczacych sprawy Asla-
khanova i inni przeciwko Rosji?, a takze stwierdzenie, czy wymuszone zagi-
niecia moga stanowié¢ problem systemowy (systemowsa dysfunkcje) w ro-
zumieniu Kuropejskiej Konwencji Praw Czlowieka (EKPC) i co wigze sie
z takim rozwigzaniem.

1 Niniejszy artykut powstal w ramach projektu badawczego pt. Procedura wyroku pilo-
tazowego w praktyce Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Projekt zostal sfinansowa-
ny ze Srodkow Narodowego Centrum Nauki, przyznanych na podstawie decyzji numer
DEC-2011/01/D/HS5/02383.

2 Wyrok ETPC w sprawie Aslakhanova i inni przeciwko Rosji z 18.12.2012, nr skargi 2944/06,
8300/07, 50184/07, 332/08, 42509/10.
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Przed rozpoczeciem dalszych rozwazan, z pewnoscig warto bytoby wyja-
$ni¢ zaréwno termin ,wymuszone zaginiecia”, jak i przyblizyé zatozenia
zwigzane z systemowymi naruszeniami w orzecznictwie ETPC.

2. Zagadnienie wymuszonych zaginieé

Zjawisko wymuszonych zaginieé stato sie przedmiotem regulacji miedzy-
narodowych za sprawg Miedzynarodowej Konwencji w sprawie Ochrony
Wszystkich Oséb przed Wymuszonymi Zaginieciami®. Sama Konwencja za
wymuszone zaginiecie uznaje ,zatrzymanie, aresztowanie, uprowadzenie lub
jakakolwiek inng forme pozbawienia osoby wolnosci, dokonane przez przed-
stawicieli Panstwa albo przez osoby lub grupy osob dziatajace z upowaznie-
niem, pomoca lub milczgca zgoda Panstwa, po ktérym nastepuje odmowa
przyznania faktu pozbawienia wolnos$ci lub ukrywanie los6w badz miejsca
pobytu takiej osoby, co powoduje, ze znajduje sie ona poza ochrong prawa”™.

Wymuszone zaginiecia sg szczegolnie ciezkim naruszeniem szeregu praw
jednostki. Podkresla to wspomniana Konwencja w sprawie Ochrony Wszyst-
kich Osob przed Wymuszonymi Zaginieciami, dostrzegajac ,szczegdlnie po-
wazny” charakter wymuszonego zaginiecia, ktére stanowi przestepstwo oraz
w pewnych okoliczno$ciach zbrodnie przeciwko ludzkosci®.

W ostatnich latach wymuszone zaginiecia miaty miejsce np. na teryto-
rium Federacji Rosyjskiej. Wskazuje na to szereg tzw. spraw czeczenskich,
rozpatrywanych przez ETPC.6

Scenariusz wymuszonych zaginie¢ w sprawach czeczenskich jest dosé
podobny: zamaskowani osobnicy porywaja w nocy czlowieka z jego domu,
najczesciej na oczach najblizszych, nie identyfikuja sie jako przedstawiciele
stuzb, a nastepnie przewozg uprowadzong osobe nieoznakowanym samocho-
dem wojskowym. Jezeli chodzi o Sledztwo to najczeSciej jest dlugotrwate,
brakuje w nim dowodéw (lub ging w trakcie §ledztwa), a zadna ze stuzb nie
posiada danych o zaginionej osobie i jej zatrzymanie nie jest w zaden sposéb
udokumentowane.”

ETPC postrzega zjawisko wymuszonych zaginiec jako szczegélnie powaz-
ne zagrozenie dla szeregu praw czlowieka. Dotyczy ono naruszenia prawa do
zycia (art. 2), zarowno w jego aspekcie materialnym, jak i proceduralnym;

3 Miedzynarodowa Konwencja w sprawie Ochrony Wszystkich Oséb przed Wymuszony-
mi Zaginieciami, przyjeta 20.12.2006; Konwencja weszta w zycie 23.12.2010 (podpisana
przez Polske 25.06.2013).

4 Ibidem, art. 2.

5 Ibidem, Preambuta.

6 Szerzej na temat ,spraw czeczenskich”: J.Czepek, Wyroki ETPC w kontekscie konflik-
tu zbrojnego na tle spraw czeczeriskich, [w:] E.Karska (red.), Wplyw Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka na systemy ochrony praw cztowieka oraz migdzynarodowe prawo karne
i humanitarne, Warszawa 2013, s. 79-85.

7 Thidem, Typowy scenariusz wymuszonego zaginiecia przedstawia M. Nowak; zob. Fo-
reward by M.Nowak, M.F.Pérez Solla, Enforced Disappearances in International Human
Rights, London 2006, s. 1.
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zakazu tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania badz karania (art. 3)
w odniesieniu zaréwno do osoby zaginionej, jak tez wobec najblizszych osoby
zaginionej; prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego (art.5) oraz prawa
do skutecznego $rodka ochrony prawnej (art.13) najczesSciej odczytywanego
w polaczeniu z art. 2 lub 3 Konwencji®.

Jezeli chodzi o naruszenie art. 2 EKPC, to trybunat postrzega wymuszo-
ne zaginiecia jako naruszenie zarowno materialnego, jak i proceduralnego
aspektu tego prawa. W zakresie materialnym ETPC bada, czy sam fakt
Smierci osoby zaginionej wigzal sie z naruszeniem prawa do zycia. W tym
zakresie stosunkowo trudno jest udowodnié¢, ze Smierc jednostki wigzata sie
z naruszeniem art. 2 w jego aspekcie materialnym. Dzieje sie tak, poniewaz
Trybunat korzysta ze standardu dowodu ,ponad rozsadna watpliwosc”. Jest
to do$¢ wymagajacy standard dowodowy. Wedtug ETPC taki dowdd moze
wynikaé ze zbiegu wystarczajaco silnych, jasnych i spdjnych wnioskow albo
podobnych niekwestionowanych domnieman faktycznych. W tym kontekscie,
rowniez postepowanie stron podczas pozyskiwania dowodéw musi byé wziete
pod uwage.’?

Standard dowodu ,ponad rozsadna watpliwos¢” wiaze sie z konieczno-
Scig uprawdopodobnienia, ze osoba zaginiona zmarta i ze wigzalo sie to
z naruszeniem art. 2. Jest to trudne w sprawach o wymuszone zaginiecia,
gdyz bardzo rzadko ciala ofiar sa odnajdywanel®. Oznacza to, ze w przypad-
ku braku dowoddéw, trudno jest wykazaé w postepowaniu przed Trybunatem,
ze Smierc¢ osoby zaginionej wigzata sie z naruszeniem art. 2 EKPC w jego
aspekcie materialnym.

Zdecydowanie czesciej Trybunat dochodzi do wniosku, ze wymuszone
zaginiecie wigzato sie z naruszeniem art. 2 EKPC w jego aspekcie procedu-
ralnym. ETPC jest zdania, ze w kazdej sytuacji, kiedy $§mierc jednostki jest
wynikiem uzycia sity, panstwo ma obowigzek proceduralny, polegajacy na
przeprowadzeniu skutecznego, urzedowego Sledztwa. Celem takiego Sledz-
twa jest zapewnienie skutecznej implementacji przepiséw prawa krajowego,
ktore chronig prawo do zycia oraz — w sprawach dotyczacych odpowiedzial-
nosci funkcjonariuszy lub organéw krajowych — ma ono zapewnié ich odpo-
wiedzialno$¢ zwigzana ze Smiercig, ktora miata miejsce w zwigzku z wyko-
nywaniem ich obowigzkéw.!!

8 Zob. takze J.Czepek, European Court of Human Rights on Enforced Disappearances.
Case-Law study, ,Internal Security”, Vol. 5 (jan-jun), Issue 1, 2013, s. 8 i n.

9 Ibidem, s. 9 i nn.; wyrok ETPC w sprawie Avr przeciwko Turcji z 10.07.2001,
nr skargi 25657/94, § 282; wyrok ETPC w sprawie Luluyev i inni przeciwko Rosji
z 9.11.2006, nr skargi 69480/01, § 77; Aslakhanova i inni przeciwko Rosji, § 95; wyrok
ETPC w sprawie Bazorkina przeciwko Rosji z 27.07.2006, nr skargi 69481/01, § 106; wyrok
ETPC w sprawie Av°ar przeciwko Turcji z 10.07.2001, nr skargi 25657/94, § 282; zob.
takze A. Szpak, Wymuszone zaginiecia. Wybrane zagadnienia, Torun 2009, s. 166.

10 Taka sytuacja miata miejsce np. w sprawie Luluyev i inni przeciwko Rosji, kiedy to
udato sie odnalezé ciato zony skarzacego i wykazac, ze mialo miejsce naruszenie art. 2
EKPC w jego aspekcie materialnym — zob. Luluyev i inni przeciwko Rosji, § 80-85.

11 Nyp. Bazorkina przeciwko Rosji, § 117.
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Takie $ledztwo musi by¢ wszczete przez panstwo, to znaczy, ze wytaczna
inicjatywa w tym zakresie nie moze pozostawaé¢ w gestii czlonka rodziny
osoby zaginionej'2. Istotne jest takze, aby §ledztwo bylo skuteczne w znacze-
niu praktycznej zdolno$ci do ustalenia okoliczno$ci, w jakich wydarzenie
miato miejsce oraz doprowadzenia do identyfikacji i ukarania oséb odpowie-
dzialnych!3.

W opinii Trybunatu zaginiecie jest powaznym zjawiskiem, charakteryzu-
jacym sie sytuacja ciaglej niepewnosci oraz braku odpowiedzialnosci przy
braku informacji, a nawet umyslnym jej ukrywaniu i zaciemnianiu tego, co
sie wydarzyto. Taka sytuacja jest czesto przeciggana w czasie, wydtuzajac
cierpienie czlonkéw rodziny. Z tego powodu obowigzek proceduralny bedzie
potencjalnie trwat tak dtugo, jak dtugo los zaginionej osoby bedzie pozosta-
wal nieznany. Trwajacy brak zapewnienia wymaganego sledztwa bedzie po-
strzegany jako trwale naruszenie.!4

Powyzsze stanowisko Trybunatu wskazuje, ze szczegélnie istotne przy
wymuszonych zaginieciach jest zapewnienie obowigzku skutecznego Sledz-
twa. Zresztg spelnienie tego obowigzku dotyczy kazdego przypadku $mierci
jednostki. ETPC praktycznie we wszystkich sprawach o wymuszone zaginie-
cia stwierdza, ze doszlo do naruszenia art. 2 w jego aspekcie proceduralnym.

Nieco inaczej przedstawia sie kwestia naruszenia art. 3 w odniesieniu do
osoby zaginionej. Trybunatowi do$¢ czesto trudno jest stwierdzié, ze osoba
zaginiona przed S$miercig byta poddawana torturom, a takze nieludzkiemu
lub ponizajacemu traktowaniu. Wiaze sie to z koniecznoscig sprostania wy-
mogom standardu dowodowego ,ponad rozsadng watpliwos$¢”. Stwierdzenie,
ze w odniesieniu do sytuacji wymuszonego zaginiecia doszto do naruszenia
art. 3 w odniesieniu do osoby zaginionej jest oczywiScie mozliwe, np. po
odnalezieniu ciata osoby zaginionej i wykazaniu, ze byla poddawana tortu-
rom przed $miercia. Niestety, takie sytuacje sa rzadkoscial®. Z tej przyczyny
coraz rzadziej zarzut naruszenia art. 3 w odniesieniu do osoby zaginionej
jest podnoszony przed ETPC16,

Zdecydowanie czesSciej skarzacy podnosza przed Trybunatem zarzut na-
ruszenia art. 3 w odniesieniu do nich samych, czyli w odniesieniu do rodziny
osoby zaginionej. Trybunatl stoi na stanowisku, ze brak wiadomos$ci o zaginio-
nym, brak mozliwosci uzyskania informacji o tym sie co sie przydarzyto
zaginionemu, powoduje obawe i niepokdj u jego najblizszych, co stanowi
traktowanie sprzeczne z art. 3 EKPC!7,

12 Wyrok ETPC w sprawie Ylhan przeciwko Turcji z 27.06.2000, nr skargi 22277/93,
§ 63.
13 Wyrok ETPC w sprawie Varnava przeciwko Turcji z 18.09.2009, nr skargi 16064/90,
16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90, 16073/90, § 191.

14 Thidem, § 148.

15 Zob. J. Czepek, European Court..., s.12.

16 Zob. np. Aslakhanova i inni przeciwko Rosji.

17 Np. wyrok ETPC w sprawie Imakayeva przeciwko Rosji z 6.11.2006, nr skargi 7615/02,
§ 164
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Oczywiscie, musza zaistnieé¢ ,specjalne czynniki”, aby Trybunatl stwier-
dzit, ze doszlo do naruszenia art. 3 w odniesieniu do oséb najblizszych zagi-
nionego. ETPC uznal, ze bedzie orzekatl na korzy$é czlonkéw rodziny, jesli
zostanie stwierdzone wystapienie specjalnych czynnikéw nadajacych cier-
pieniom skarzgcego wymiar i charakter rézny od emocjonalnego dyskom-
fortu, ktory moze byé uznawany za nieunikniony dla ofiar powaznego naru-
szenia praw czlowieka. Istotne elementy beda obejmowac bliskos¢, w jakiej
zyje rodzina — tutaj waga bedzie przyktadana do wiezi rodzic—dziecko, do
konkretnych okolicznosci zwiazku, a takze zakres bezposredniego doswiad-
czenia przez czlonkow rodziny przedmiotowych wydarzen, zaangazowanie
czlonkow rodziny w proby uzyskania informacji o zaginionym oraz sposob,
w jaki wladze reagowaty na taki proby. ETPC podkresla, ze istota narusze-
nia nie lezy w samym fakcie zaginiecia, ale dotyczy reakcji wladz w takiej
sytuacji.!8

W sprawach dotyczacych wymuszonych zaginie¢ ETPC czesto uznaje,
ze mialo miejsce naruszenie prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego
(art. 5) w jego rozmaitych aspektach. Co wiecej, podkresla, ze jest to szcze-
golnie ciezkie naruszenie, jako ze art. 5 chroni wolno$¢ jednostek w ustro-
ju demokratycznym od arbitralnej detencji. ETPC podkresla tez, ze nie-
potwierdzona detencja stanowi zupelng negacje gwarancji wyrazonych
w art. 5.19

Artykut 13 jest podnoszony w sprawach dotyczacych wymuszonych zagi-
nieé dos$¢ czesto w kontekscie braku istnienia odpowiedniego Srodka ochrony
prawnej, z ktorego mogliby skorzysta¢ najblizsi zaginionego. ETPC bardzo
czesto odczytuje obowigzek zapewnienia skutecznego Srodka ochrony praw-
nej lacznie z obowigzkiem proceduralnym wynikajacym z art. 2 lub art. 3
Konwencji. Warto wspomnie¢, ze zdecydowanie czeSciej jest to potaczenie
z art. 2. Tak pojmowane zobowigzanie obejmuje, poza wyptata odszkodowa-
nia w przypadku niezgodnego z prawem zatrzymania — obowigzek przepro-
wadzenia dokladnego i efektywnego Sledztwa majacego doprowadzi¢ do zi-
dentyfikowania i ukarania oséb odpowiedzialnych.20

18 Wyrok ETPC w sprawie Cakycy przeciwko Turcji z 8.7.1999, nr skargi 23657/94,
§ 98, zob. takze wyrok ETPC w sprawie Orhan przeciwko Turcji z 18.6.2002, nr skargi
25656/94, § 358, zob A.Szpak, op.cit., s. 149; J. Czepek, Wyroki ETPC..., s. 81; idem, Euro-
pean Court..., s. 12 i n.

19 J. Czepek, Wyroki ETPC..., s. 82; idem, European Court..., s.13, zob. takze wyrok
ETPC w sprawie Cicek przeciwko Turcji z 27.2.2001, nr skargi 25704/94, § 164; zob. takze
Luluyev i inni przeciwko Rosji, § 122.

20 Thidem, Zob. takze Imakayeva przeciwko Rosji, § 192-196, Luluyev i inni przeciwko
Rosji, § 136-140.
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3. Zagadnienie problemu systemowego

Pojecie problemu systemowego (lub systemowej dysfunkcji) dotyczy po-
waznych uchybien w prawie krajowym. Moze ono wynika¢ z karygodnej luki
prawnej?!, wadliwej organizacji systemu wymiaru sprawiedliwoéci?? lub kaz-
dego nieprawidlowego rozwigzania prawnego w systemie prawa krajowego,
ktore wiaze sie z szerokim naruszeniem praw czlowieka, dotyczacym duzej
liczby potencjalnych poszkodowanych, a wiec — potencjalnych skarzacych.

Rozwiazaniem problemu systemowego, ktory powodowatby potencjalnie
duza liczbe identycznych skarg jest procedura wyroku pilotazowego (Pilot
Judgment Procedure). W jej toku ETPC identyfikuje problem systemowy
oraz daje wladzom krajowym jasne wskazowki, jak nalezy go wyeliminowac.
Trybunat niekiedy wskazuje tez termin, w jakim panstwo powinno rozwigzac
dany problem systemowy. Waznym elementem procedury pilotazowej jest
zawieszenie pozostatych skarg skierowanych do Trybunatu, ktore dotycza
tego samego problemu systemowego.2?

Procedura wyroku pilotazowego ma wiec za zadanie wydanie jednego
wyroku ,,modelowego” i umozliwienie panstwu—stronie rozwiazanie istniejace-
go problemu systemowego przy ,zawieszeniu” rozstrzygania pozostatych iden-
tycznych skarg. Zjawisko problemu systemowego wymaga pilnego dziatania.
Dlatego tez Regulamin Trybunalu nadaje tego rodzaju sprawom priorytet24.

Rozwigzaniem problemu systemowego moze by¢ ,klasyczna” procedura
wyroku pilotazowego lub tzw. procedura quasi-pilotazowa. P. Leach uznaje,
ze ,klasyczna” procedura wyroku pilotazowego wiaze sie z identyfikacja sys-
temowego problemu, lezacego u podstaw sprawy oraz okresleniem srodkow
ogélnych w czesci operatywnej wyroku.?> Rzeczywiscie sg to podstawowe
cechy ,klasycznej” procedury pilotazowej. Zostata ona zastosowana przez
Trybunal w sprawach: Broniowski przeciwko Polsce®®, Hutten-Czapska prze-
ciwko Polsce?’, Burdov (nr 2) przeciwko Rosji*® czy Olaru i inni przeciwko

21 Wyrok ETPC w sprawie Vyerentsov przeciwko Ukrainie z 11.04.2013, nr skargi
20372/11.

22 Wadliwa organizacja wymiaru sprawiedliwoéci moze wigzaé sie np. z brakiem sku-
tecznego wykonywania wyrokéow ETPC lub takg przewlekloScig postepowania, ktora stano-
wi masowy problem w prawie krajowym i wynika ze sposobu jego organizacji.

23 J.Czepek, Poczgtkowe zastosowanie przez ETPC procedury wyroku pilotazowego na
przyktadzie sprawy Broniowski przeciwko Polsce, [w:] R.Sztychmiler, J.Krzywkowska (red.)
Problemy z sqdowq ochrong praw cztowieka, s. 544.

24 Regulamin Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, 1.07.2013, Reguta 61.1.c.

25 P. Leach, H. Hardman, S. Stephenson, B. K. Blitz, Responding to Systemic Human
Rights Violations. An Analysis of ‘Pilot Judgments’ of the European Court of Human Rights
and their Impact at National Level, Antwerp-Oxford-Portland 2010, s22.

26 Wyrok ETPC w sprawie Broniowski przeciwko Polsce z 22.06.2004, nr skargi 31443/
/96.

27 Wyrok ETPC w sprawie Hutten-Czapska przeciwko Polsce z 19.06.2006, nr skargi
35014/97.

28 Wyrok ETPC w sprawie Burdov przeciwko Rosji z 15.01.2009, nr skargi 33509/04;
zob. takze P. Leach, H. Hardmann, S. Stephenson, Can the European Court’s Pilot Judgment
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Motdawii?®. Warto dodaé, ze w tych przypadkach ETPC najczeSciej wspomi-
na w wyroku, ze ma w nim zastosowanie procedura pilotazowa. Trybunat
moze tez zawiesi¢ inne skierowane do rozpatrzenia sprawy dotyczace tego
samego problemu systemowego.

Procedura quasi-pilotazowa (niekiedy semi-pilotazowa) byta bardzo cze-
sto stosowana w ostatnich latach i rézni sie zdecydowanie od ,klasycznej”
procedury pilotazowej w kilku kwestiach. Przede wszystkim, procedura qu-
asi-pilotazowa wiaze sie z zastosowaniem przez Trybunal art. 46 konwencji
aby wskazaé¢ panstwu, ze ma ono obowigzek zlikwidowania naruszenia po-
przez przyjecie skutecznych srodkow. Poza tym Trybunat nie okre§la wyro-
kow tego rodzaju jako pilotazowych oraz nie wskazuje srodkéw generalnych
w czeSci operatywnej wyroku. Zazwyczaj w tego rodzaju sprawach ETPC nie
wyznacza panstwu czasu na podjecie §rodkow. Poza tym wyroki quasi-pilota-
zowe najczesciej nie wigza sie z zawieszeniem pozostatych toczacych sie
spraw odnoszacych sie do danego problemu systemowego.?? Przykladami sa
wyroki w sprawach Kauczor przeciwko Polsce3!, Stawomir Musiat przeciwko
Polsce®?, Lukenda przeciwko Stowenii®® czy Aslakhanova i inni przeciwko
Rosji4.

Niekt6rzy autorzy®® wymieniaja jeszcze jedna grupe wyrokéw, ktére do-
tycza rozwigzywania probleméw systemowych. Chodzi tu o wyroki, ktére za
pomoca innych sposobéw zmierzaja do rozstrzygniecia problemu systemowe-
go. Takim wyrokiem byl np. wyrok w sprawie Kudfa przeciwko Polsce3®.
Wydaje sig, ze mozna byloby wyrozni¢ w ramach tej grupy wyrokow nie
jedna lecz wiecej kategorii. Ta kwestia nie bedzie jednak przedmiotem dal-
szych rozwazan w niniejszej pracy.

Jak wida¢, Trybunatl rozwiazuje problemy systemowe za pomoca szeregu
roznych srodkow. Wydaje sie, ze nie nalezy przywiazywaé uwagi do samej
procedury, jaka stosuje ETPC. Zastosowana procedura (,klasyczna” procedu-
ra wyroku pilotazowego, procedura quasi-pilotazowa lub inna) wynika z sa-
mego charakteru danego problemu systemowego, charakteru sprawy oraz
ilosci potencjalnych skarzacych, ktorych dany problem dotyczy.

Procedure Help Resolve Systemic Human Rights Violations? Burdov and the Failure to
Implement Domestic Court’ Decisions in Russia, ,Human Rights Law Review”, Vol. 10,
Issue 2, 2010, s.346 i nn.

29 Wyrok ETPC w sprawie Olaru i inni przeciwko Motdawii z 28.07.2009, nr skargi
476/07, 22539/05, 17911/08 and 13136/07.

30 PLeach, H.Hardman, S. Stephenson, B.K.Blitz, op. cit., s. 25.

31 Wyrok ETPC w sprawie Kauczor przeciwko Polsce z 3.02.2009, nr skargi 45219/06.

32 Wyrok ETPC w sprawie Musiat przeciwko Polsce z 20.01.2009, nr skargi 28300/06.

33 Wyrok ETPC w sprawie Lukenda przeciwko Stowenii z 6.10.2005, nr skargi 23032/02.

34 Aslakhanova i inni przeciwko Rosji.

35 Zob. P.Leach, H.Hardman, S. Stephenson, B.K.Blitz, op. cit., s. 26.

36 Wyrok ETPC w sprawie Kudta przeciwko Polsce z 26.10.2000, nr skargi 30210/96.
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4. Wymuszone zaginiecia jako problem systemowy:
wyrok Asklahanova i inni przeciwko Rosji

Okolicznosci faktyczne w sprawie Aslakhanova i inni przeciwko Rosji
wlasciwie szczegolnie sie nie roznig od pozostatych spraw czeczenskich, doty-
czacych wymuszonych zaginieé¢ na terytorium Federacji Rosyjskie;j.

Skarga zostala wniesiona przez pie¢ rodzin w sprawie zaginiecia oSmiu
cztonkow ich rodzin w Groznym oraz w okolicy Groznego miedzy marcem 2002
1 lipcem 2004. Zaginiecia mialy miejsce w podobnych okoliczno$ciach: cztonko-
wie rodzin skarzacych byli aresztowani przez grupy zamaskowanych mez-
czyzn w ich domach lub na ulicach w sposéb przypominajacy operacje stuzb.
W kazdej ze spraw lokalna prokuratura otwierata §ledztwo. Pod koniec roku
2011 sledztwa pozostawaly w toku bez zadnych wyraznych rezultatow doty-
czacych zaginionych oraz tozsamoéci os6b odpowiedzialnych za zaginiecia.3”

Trybunat uznat, ze doszto do naruszenia art. 2 zaréwno w jego aspekcie
substancjalnym, jak i w odniesieniu do obowiazku przeprowadzenia skutecz-
nego Sledztwa, czyli w aspekcie proceduralnym. ETPC uznal, ze doszto tez do
naruszenia art. 3 EKPC w odniesieniu do rodzin zaginionych oraz w odnie-
sieniu do jednego z zaginionych. Trybunat uznat tez, ze mialo miejsce naru-
szenie art. 5 Konwencji w odniesieniu do zaginionych oraz ze doszto do
naruszenia art. 13 EKPC odczytywanego tacznie z art. 21i 3.8

Najciekawsze w sprawie Aslakhanova i inni przeciwko Rosji jest jednak
zastosowanie art. 46 Konwencji i procedury quasi-pilotazowej. Nalezy wspo-
mniec, ze jest to rozwigzanie absolutnie wyjatkowe w sprawach dotyczacych
wymuszonych zaginieé. Nigdy dotad Trybunat nie badal tego zjawiska
w kontekscie problemu systemowego.

Wyjasniajac zastosowanie tego mechanizmu ETPC przypomnial, ze art.
46, interpretowany w $wietle art. 1 Konwencji naktada na panstwo obowig-
zek prawny przyjecia pod nadzorem Komitetu Ministréw odpowiednich $rod-
kow ogdlnych i indywidualnych majacych na celu ochrone prawa skarzacego,
co do ktorego Trybunat stwierdzil, ze doszto do naruszenia. Wynikajacy
z prawa miedzynarodowego obowigzek panstwa—strony polegajacy na spel-
nieniu wymogoéw Konwencji moze wymagac¢ podjecia dziatan przez wtadze
panstwowe, lacznie z wiladza legislacyjng. Takie $rodki musza tez zostac
podjete w odniesieniu do innych oséb znajdujacych sie w takiej sytuacji jak
skarzacy, w szczegolnosci poprzez rozwigzanie probleméw, ktore doprowadzi-
ty do rozstrzygnieé Trybunatu.3?

W tej sprawie Trybunat opart rozwigzanie problemu systemowego o art. 46
EKPC. W wyroku nie pojawia sie tez odniesienie do ,klasycznej” procedury
pilotazowej. ETPC nie wyznaczyl tez terminu na podjecie odpowiednich
srodkow. Wskazuje to na zastosowanie procedury quasi-pilotazowe;j.

37 Aslakhanova i inni przeciwko Rosji, § 6.
38 Ibidem, § 116-157.
39 Ibidem, § 220.
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Problem systemowy, ktory zidentyfikowat Trybunat, odnosi sie do wspo-
mnianych wcze$niej naruszen zwigzanych z art. 2,3,5 i 13 EKPC. Ich syste-
mowy charakter podkreslajg statystyki. ETPC wskazal, ze do sierpnia 2012 r.
w podobnych sprawach wydat 120 wyrokéw (nalezy takze uwzgledni¢ ponad
100 zakomunikowanych podobnych spraw oraz sprawy toczace sie przed
Trybunatem)*°.

ETPC podkreslil, ze taka sytuacja wynika ewidentnie z probleméw sys-
temowych na poziomie krajowym, na ktéore nie ma skutecznego S$rodka
ochrony prawnej. Wptywa to na istote praw czlowieka i wymaga szybkiego
przyjecia jasnych i kompleksowych srodkéw.#! W opinii Trybunatu, wymu-
szone zaginiecia sg tak powaznym naruszeniem szeregu praw czlowieka, ze
toczace sie sprawy nie powinny by¢ zawieszane. ETPC uznal, ze majac na
uwadze nature i zakres probleméw systemowych, zadaniem Trybunatu nie
jest nakazywanie przyjecia przez Rosje doktadnych Srodkow o charakterze
ogolnym i szczegolnym, jako ze nalezy to do zadan Komitetu Ministréw Rady
Europy.*2

Mimo to Trybunat sformutowat pewne sugestie rozwigzan, ktére mogty-
by zostaé podjete przez wiadze rosyjskie. W odniesieniu do rodzin zaginio-
nych wiele rozmaitych organizacji sugerowato juz stronie rosyjskiej pewne
rozwigzania. Trybunat w swojej sugestii dostrzega interesujaca propozycje
stworzenia jednego organu wysokiego szczebla, odpowiedzialnego za rozwia-
zanie spraw o wymuszone zaginiecia w regionie, ktory korzystatby z petnego
dostepu do wszystkich istotnych informacji i pracowatby w oparciu o zaufa-
nie wspolnie z najblizszymi osob zaginionych. Organ ten mogtby zebraé
i utrzymywaé pelng baze danych wszystkich zaginieé, czego ciagle brakuje.*?

W odniesieniu do skutecznosci §ledztwa, majac na uwadze jasne schema-
ty i podobienstwa zdarzeniach wymuszonych zaginieé¢, Trybunal sugeruje
przyjecie okreslonej czasowo strategii lub planu dziatania aby wyjasnié kwe-
stie wspdlne dla wszystkich spraw, gdzie podejrzanymi o uprowadzenia sg
funkcjonariusze panstwa. Taki plan powinien zawiera¢ rowniez ocene sku-
tecznosci istniejacych definicji prawnych dotyczacych przestepstw prowadza-
cych do wymuszonych zaginieé¢ oraz specyfiki i ogromu skali tego zjawiska.**
Nalezatoby réowniez umozliwi¢ §ledczym dostep do waznych danych agencji
wojskowych. Trudno wyobrazi¢ sobie mozliwosé wyjasnienia zaginie¢ bez
mozliwosci dostepu do §wiadkow ich przestuchania, sprawcow, danych ofice-
ré6w kierujacych operacja itp.*® Skuteczne §ledztwo powinno tez zapewniaé
mozliwo$¢ udziatu najblizszym oséb zaginionych i one réwniez powinny miec
dostep przynajmniej do cze$ci dokumentéw?é.

40 Thidem, § 216.
41 Thidem, § 217.
42 Tbidem, § 220.
43 Tbidem, § 225.
44 Tbidem, § 232.
45 Tbidem, § 234.
46 Thidem, § 236.
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5. Podsumowanie

Uznanie, ze zjawisko wymuszonych zaginie¢ w Rosji moze stanowi¢ pro-
blem systemowy w znaczeniu EKPC jest waznym wydarzeniem. Podkresla
ciagte wystepowanie problemu, ktéremu winne sa rosyjskie wtadze.

Czym moze skutkowaé zastosowanie w tego rodzaju sprawach procedury
quasi-pilotazowej i uznanie, ze ciaglty brak dziatan wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach o wymuszone zaginiecia stanowi problem systemowy? Przede
wszystkim uznanie, ze wystapil problem systemowy wskazuje, ze nie chodzi
o pojedyncze przypadki naruszen, ale ze mamy do czynienia ze zjawiskiem
szerokim, ktorego istnienie funkcjonuje ze wzgledu na przyzwolenie ze stro-
ny wtadz.

Poza tym, panstwo—strona ma obowigzek, w porozumieniu z Komitetem
Ministréw Rady Europy, podja¢ wszelkie srodki, ktore maja na celu wyelimi-
nowanie problemu systemowego. Oczywiscie, zmiana niezgodnych z Kon-
wencja przepisow lub procedur prawa krajowego wiaze sie z kazdym wyro-
kiem ETPC, ale w przypadku likwidacji problemu systemowego mamy do
czynienia z dziataniami szerszymi i bardziej kompleksowymi. Celem takich
dzialan jest dotarcie do sedna problemu i jego likwidacja.

Uznanie, ze zjawisko wymuszonych zaginie¢ w Federacji Rosyjskiej sta-
nowi problem systemowy wiaze sie rowniez z ulatwieniem dla potencjalnych
skarzacych. Z pewnos$cig latwiej bedzie im wykazaé¢ w toku postepowania
przed ETPC braki proceduralne po stronie panstwa w innych tego rodzaju
sprawach, ktore Trybunat bedzie rozpatrywat.

Mozna zada¢ pytanie: czy lepsze bytoby zastosowanie w sprawie Asla-
khanova i inni przeciwko Rosji procedury pilotazowej, czy procedury quasi-
pilotazowej? Zastosowanie przez Trybunat procedury quasi-pilotazowej
w tym zakresie jest lepszym rozwigzaniem, poniewaz ze wzgledu na wage
problemu — ETPC podjat decyzje, ze wplywajace sprawy, dotyczace tego pro-
blemu nie beda zawieszane. Ponadto ETPC musiatby wowczas rozwazy¢ wy-
znaczenie terminu na usuniecie problemu systemowego (z czym mogltby byé
problem ze wzgledu na jego charakter) oraz wskazanie (a nie tylko zasugero-
wanie, jak miato to miejsce) konkretnych sposobow jego rozwigzania.

Wyrok ETPC w sprawie Aslakhanova i inni przeciwko Rosji jest z pew-
noscig waznym krokiem na drodze zwalczania szczegolnie ciezkiego zjawiska
jakim sa wymuszone zaginiecia. Trudno nie docenié¢ tez waznego faktu, ja-
kim jest uznanie istnienia problemu systemowego w tym zakresie i zastoso-
wanie procedury quasi-pilotazowej. Jednak dopiero przysztosé pokaze, jakie
legislacyjne — i zapewne polityczne — kroki podejma witadze rosyjskie w tym
zakresie. Dlatego tez dopiero po przyjeciu przez nie odpowiednich $rodkow
krajowych bedzie mozna ocenia¢ ich skuteczno$é¢ oraz skutecznos¢ wyroku
Aslakhanova i inni przeciwko Rosji w zwalczaniu zjawiska wymuszonych
zaginiec.
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CAN ENFORCED DISAPPEARANCES CONSTITUTE A SYSTEMIC
PROBLEM UNDER ECTHR CASE-LAW? REFLECTIONS
ON ASLAKHANOVA AND OTHERS R. RUSSIA JUDGMENT

Keywords: enforced disappearances, systemic problem, systemic dysfunction, pilot judgment
procedure, Aslakhanova and others v. Russia, Chechen cases

Summary

Enforced disappearances constitute very serious threat to several human rights. Despite
taking up new methods of combating this phenomenon, it is still an important issue to interna-
tional law of human rights both, in the universal and regional systems.

In the system of European Convention of Human Rights (ECHR), this issue on many
occasions had been a subject of judgments given by European Court of Human Rights (ECtHR).
Most of the cases concerned enforced disappearances in Turkey (Turkish cases) and — more
recently — Russia(Chechen cases).

Most of judgments in such cases prove that there had been a violation of several human
rights enshrined in Convention. Moreover, these violations are very similar. Very similar are
also the situations, in which enforced disappearances take place. The forthcoming negligence
and inability of state forces to provide effective investigation, find the disappeared person or
the kidnappers is also very similar in all of such cases.

In Aslakhanova and others v. Russia case, the Court was faced with the question: can
those similarities and identical deficiencies presented by state forces constitute a systemic
problem? The main aim of the above article is to analyze the meaning of this judgment and the
possibilities brought by regarding enforced disappearances as a systemic violation.
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1. Travaux preparatoires art. 12 Konwencji

W projekcie Konwencji, wypracowanym przez Ruch Europejski, art. 1g
dotyczyl zwlaszcza: praw naturalnych, wynikajgcych z matzeristwa i rodzi-
cielstwa oraz praw naleznych rodzinie. Na wlaczenie tego postanowienia do
Konwencji niewatpliwy wplyw miato, z jednej strony, postanowienie art. 16
Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, a z drugiej strony, cheé i potrzeba
odciecia sie od rasistowskich dekretéw norymberskich dotyczacych matzen-
stwa w Niemczech!. 8 sierpnia 1949 r. Zgromadzenie Doradcze Rady Europy
przyjeto rezolucje nr 38 domagajaca sie wlaczenia tego prawa do przygoto-
wywanej Konwencji.

Art.10 ust. 2 raportu P.-H.Teitgena przewidywal prawo do zawarcia mat-
zeristwa za swobodng i petng zgodq oraz zatozenia rodziny, zgodnie z art. 16
Deklaracji Narodéw Zjednoczonych?. Nie zostala przyjeta poprawka sugerujaca
odlozenie tej sprawy do protokotu dodatkowego; przyjeta jednak zostata inna
poprawka, dotyczaca wyeliminowania zwrotu za swobodng i petng zgodg?®.

Problem wtaczenia tego prawa do tekstu Konwencji stat sie ponownie
przedmiotem zazartych dyskusji. Podkreslano brak jego zwiazku z podstawo-
wymi prawami politycznymi, charakterystycznymi dla Konwencji, oraz roz-
biezno$ci w unormowaniu prawnym matzenstwa w panstwach czlonkowskich
Rady Europy. Jego obroncy zwracali uwage na istnienie innych postano-
wien Konwencji zezwalajacych panstwom na ustalanie regut gwarantowania

1 M. E. Mas, Article 12, [w:] La Convention Europeenne des Droits de ’'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.
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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 Powszechnej*.

W toku prac komitetu ekspertow powotanego przez Komitet Ministrow
Rady Europy, ekspert brytyjski zaproponowal nowa formule, a specjalnie
powotany komitet redakcyjny zasugerowat tekst nastepujacy: 1. Po osiggnie-
ciu wieku matzeriskiego, mezczyzna i kobieta majg prawo do zawarcia mat-
zeristwa i zalozenia rodziny . 2. Wysokie Umawiajqce sie Strony majg tytut do
wydawania przepiséw regulujgcych korzystanie z tych praw®. Wobec niemoz-
nosci osiggniecia porozumienia w komitecie ekspertéw, Komitet Ministrow
zwotal Konferencje Wyzszych Funkcjonariuszy, ktora sie wypowiedziata na
korzy$¢ poprawki brytyjskiej, z kilkoma modyfikacjami®. W poréwnaniu
z art. 16 Deklaracji Powszechnej — poza wspomnianym usunieciem wzmianki
o swobodnej i pelnej zgodzie — wyeliminowano réwniez zwroty dotyczace
réwnych praw malzonkéw oraz prawa rodziny do ochrony’. Ostatecznie
przyjety tekst jest bardzo syntetyczny; niemniej jednak ustala podstawowe
elementy prawa i zasadniczo odsyla do krajowej kompetencji regulacyjnej
Umawiajacych sie Stron.

Moim zdaniem, wyrugowanie elementow zgody i réwnosci z okreslenia
prawa do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny w art.12 Konwencji — jak
by tego nie oceniac, a ja oceniam do$¢ negatywnie — prowadzi do trudnosci
praktycznych, jako ze prawo to jawi sie jako w pewnym sensie okaleczone
czy nagie. One w sposob konieczny wchodzg i muszg wchodzi¢ w gre. Ich
zupelne wyodrebnienie, jakby zerwanie wiezi z samym prawem do zawarcia
malzenstwa i zalozenia rodziny, moze prowadzi¢ do watpliwosci i trudnosci
praktycznych. To prawda, ze one i tak wejda w gre z mocy owych ustaw
krajowych regulujgcych korzystanie z tego prawa, jednakze — wobec okalecze-
nia czy obnazenia tego prawa — umawiajace 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 rownosci stanowig elementy ius necessa-
rium w kazdej koncepcji zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny, choéby
wyraznie ich do tekstu traktatowego nie wprowadzono.

2. Art. 12 w katalogu praw konwencyjnych

Art. 12 Konwencji zamyka katalog praw chronionych, bezpos$rednio
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 Tbidem, s. 439.
5 Ibidem.
6 Ibidem.
7 Ibidem, s. 440.
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Syntetyczna postaé, w jakiej artykut zostal ujety, pozwala mimo wszyst-
ko na precyzyjne ustalenie istotnych wyznacznikéw dotyczacych podmiotow
uprawnionych do zawarcia malzenstwa, przesadzenie o jednosci tego prawa,
w ktorym 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 matzeriskiego — nie ma zadnych elemen-
tow ograniczajacych korzystanie z tego prawa, nie towarzyszy tez temu pra-
wu klauzula limitacyjna, tak charakterystyczna dla postanowien w Konwencji
prawo to bezposrednio poprzedzajacych. Nie musi to oznaczaé i wcale nie
oznacza, izby bylo to prawo absolutne. Jak stusznie zauwaza van Dijk, Art.
12 nie posiada drugiego ustepu ustalajgcego mozliwosci ograniczeri; Jednakze
z wilgczenia formuty ,zgodnie z ustawami krajowymi regulujgcymi 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 matzeristwa i ustalajgcym przepisy doty-
czqce wynikajgcych z niego wiezi rodzinnych. Jednakze zakres przyznany pra-
wu krajowemu nie jest nieograniczony, poniewaz czynitoby to art. 12 zbytecz-
nym. Ograniczenia pltynqce z prawa krajowego nie mogq ograniczaé czy
redukowa¢ prawa do zawarcia matzeristwa w taki sposéb bqgdz w takim za-
kresie, by doznawata szwanku sama istota tego prawas.

Jak stwierdzila Komisja w sprawie van Oosterwijck, aczkolwiek prawo
do zawarcia matzeristwa zostaje w ten sposob w znaczgcym zakresie poddane
przez sam art. 12 ustawodawstwu krajowemu, prawu krajowemu kazdego
z matzonkow bgdz prawu forum, to odwotanie sie do prawa krajowego nie
moze upowazniaé panstw w zupetnosci do pozbawienia osoby czy kategorii
0s6b prawa do zawarcia matzerstwa®. Przypomniala zarazem, ze — jak to
stwierdzil wczes$niej Trybunal — srodek, ktory reguluje korzystanie z prawa,
nie moze obejmowaé ingerencji w substancje samego tego prawal®. W innej
sprawie doprecyzowata, iz Rolg prawa krajowego, jak na to wskazuje sformu-
towanie art. 12, jest ,rzqdzic¢ korzystaniem” z tego prawa; dodajac, ze prawo
krajowe nie moze swojq drogqg pozbawiac osoby czy kategorii 0sob petnej zdol-
nosci prawnej do zawarcia matzeristwa. Nie moze tez w sposéb istotny ingero-

waé w korzystanie przez nie z tego prawal.

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, 4% 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 on Human
Rights, vol.3, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 1984, s. 572.

10 Thidem. 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, chocby nawet tekst ten nie zawierat drugiego pa-
ragrafu podobnego do paragrafu w art. 8, 9, 10 i 11 Konwencji; jego zdaniem,
pozostawiony tu parstwom margines oceny jest o wiele szerszy: mogqg one
reglamentowaé matzeristwo, jego celebrowanie i jego skutki, uwzgledniajgc
swe rozmaite tradycjel?.

Stusznie zwraca uwage van Dijk, ze — odwotujac sie do prawa krajowego
— art. 12 Konwencji akceptuje mozliwosé réznienia sie systemow prawnych
Umauwiajgcych sie Paristw co do wchodzqgceych w gre zagadnieri, a zarazem nie
przewiduje rozwigzania dla przypadkoéw, w ktérych zawarcie matzeristwa po-
zostaje w zwiqzku z réoznymi systemami prawnymi; zatem, pozostawione to
Jest regutom prawa prywatnego miedzynarodowego (prawa kolizyjnego) znaj-
dujgcym zastosowanie w kraju, gdzie zawarcie matzeristwa ma miejsce'®. Mas
— zwracajac uwage, ze reguly prawa kolizyjnego stanowiq sktadnik prawa
wewnetrznego Umawiajgcych sie Paristw a w konsekwencji nic nie stoi na
przeszkodzie stosowaniu w pewnych przypadkach ustaw obcych, do ktérych
reguty te sie odwolujg, pod warunkiem, ze nie naruszajg one art. 12 lub
istotnego przepisu krajowego'*. Stosowanie regul prawa kolizyjnego nie moze
réwniez powodowaé dyskryminacjil®.

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 zblizajace
sie w swym charakterze do absolutnego; z drugiej strony, formalnie gwaran-
cje absolutnego charakteru mu nie stuza!é. Warto wiec w tym miejscu uéwia-
domi¢ 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, obejmujacego swoja substancjg takze prawo do
zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny!”. W sposéb szczegélny warto pod-
kresli¢, ze — mocg art.233 ust.1 Konstytucji RP z 1997 r. — w czasie stanu
wojennego 1 wyjgtkowego ustawa nie moze ograniczy¢ m.in. art. 48 i art. 72
(rodzina i dziecko)'8.

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 czlowieka. 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.
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3. Analiza prawa z art.12 Konwencji

3.1. Prawo do zawarcia malzenstwa

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

Zacznijmy od tego ostatniego pojecia. Jest rzeczg charakterystyczng
i zastanawiajaca, ze uznane komentarze w ogole tego problemu nie dotykaja.
Van Dijk ogranicza sie¢ w tym wzgledzie do stwierdzenia, ze w kwestii, kiedy
osoba osigga wiek maitzeriski, nie musi by¢ rowniez odpowiedz udzielana w
taki sam sposéb we wszystkich umawiajgcych sie panstwach!®. Dodaje przy
tym na szczeScie, ze Tak dtugo, jak dtugo zachowany jest rozsqdny stosunek
miedzy takq granicq wieku a koncepcjq ,wieku matzeriskiego”, esencja tego
prawa nie doznaje w stosunku do nich [tj. 0sob ponizej tej granicy wieku — T.J]
szwanku?®°.

W kazdym razie Konwencja — choé¢ wymég wieku malzenskiego wprowa-
dza — zupelnie takiego wieku nie okresla. Takze w orzecznictwie strasbur-
skim kwestia ta nie zostala precyzyjnie rozstrzygnieta. Wymoég ten — jak by
nie bylo — wchodzi jednak do istoty komentowanego prawa i nie moze by¢
przez panstwo—strone zupetnie wyeliminowany. Warto przypomniec, ze pew-
ne wnioski wynikaja z postanowien art.1 /¢/ i /d/ Konwencji Uzupelniajacej
w sprawie Zniesienia Niewolnictwa, Handlu Niewolnikami oraz Instytucji
i Praktyk podobnych do Niewolnictwa z 7 wrzesnia 1956 r.2! Konwencja
w sprawie Zgody na Matzenstwo, Minimalnego Wieku Matzenskiego oraz
Rejestracji Matzenstw z 7 listopada 1962 r. zobowiazuje w art. 2 panstwa—
—strony do podjecia dziatar ustawodawczych dla okreslenia minimalnego
wieku matzeniskiego i wyklucza zawarcie malzenstwa przez osobe, ktora nie
osiggnela tego wieku, za wyjgtkiem sytuacji, w ktorych kompetentne wtadza
udzieli — z powaznych powodow i w interesie przysztych matzonkéw — dyspen-
sy co do tego wieku?2. 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 matzeristwa oraz matzeristwa dziecka
i réwniez przewiduje podjecie dziatan celem okreslenia dolnej granicy wieku
zdolnosci do zawarcia zwigzku matzeriskiego®s.

Pojecie matzeristwa w rozumieniu art.12 dotyczy mezczyzn i kobiet, a zatem
prawo do zawarcia malzenstwa 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 Thidem, s. 845.

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

22 Tekst [w:] ibidem, s. 95 i n.

23 Tekst [w:] ibidem, s. 48 i n.
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Cztowieka — chodzi tu o tradycyjne matzeristwo miedzy dwiema osobami
przeciwstawnej pici biologicznej?t. Juz w 1979 r. Komisja w sprawie van
Oosterwijck stwierdzita, ze — niezaleznie od jakichkolwiek warunkéw sub-
stancjalnych naktadanych przez jakiekolwiek ustawodawstwo krajowe — mat-
zeristwo wymaga istnienia relacji miedzy dwiema osobami przeciwstawnej
ptci?®. W sprawie Cossey Trybunal ponownie sprzeciwil sie jakiemukolwiek
uchylaniu tradycyjnej koncepcji matzeristwa i powtorzyl, ze o przeszkodzie
prawnej dotyczqcej matzeristwa 0sob, ktore nie sq przeciwstawnej ptci biolo-
gicznej, nie da sie powiedziec¢, izby godzita w samq esencje prawa do zawar-
cia matzeristwa®6. W swej opinii odrebnej sedzia Martens — chociaz zgodzit
sig, ze art. 12 odnosi sie do dwojga oséb przeciwstawnej plci — uwazat, ze
wcale nie musi to oznaczaé, izby ,pte¢” w tym kontekscie koniecznie musiata
oznaczaé ,ple¢ biologiczng”. Zauwazyl przy tym, ze: Matzeristwo jest czyms o
wiele wiecej niz li tylko zwiqgzkiem seksualnym, a zatem zdolnosé do pozycia
seksualnego nie jest ,istotna” dla matzeristwa. Osoby, ktére nie sq albo prze-
staty byé zdolne do prokreacji albo utrzymywania pozycia seksualnego, réw-
niez mogq chcieé¢ zawierac i zawierajqg matzenistwa. Dzieje sie tak dlatego, ze
matzeristwo jest czyms o wiele wiecej niz li tylko zwigzkiem, ktory legitymizugje
pozycie seksualne i ma na celu prokreacje; to instytucja prawna, ktora wytwa-
rza trwatq relacje prawng miedzy obojgiem partnerow a stronami trzecimi (w
tym — wtadzami); co wiecej, to rodzaj jednosci (,togetherness”), w ktérej wiezi
intelektualne, duchowe i emocjonalne sq co najmniej tak istotne, jak wieZ
fizyczna).?” Takze w sprawie Sheffield i Horsham Trybunal potwierdzil, iz to
przywiqgzanie do tradycyjnej koncepcji matzeristwa w art. 12 stanowi wystar-
czajgcy powdd dla dalszego przyjmowania przez parnistwo kryteriéw biologicz-
nych w celu okreslenia ptci osoby z punktu widzenia matzeristwa w ramach
kompetencji paristwa do regulowania prawem krajowym korzystania z prawa
do zawarcia matzeristwa?®.

3.2. Prawo do zalozenia rodziny

Jesli chodzi o pojecie zatozenia rodziny, Trybunat uznal, ze nie wchodza
w zakres art. 12 sytuacje, ktére pod pewnymi wzgledami sq poréwnywalne
z matzeristwem, w tym sytuacja rodzicéw ,nieprawowitego” dziecka?®. Komi-
sja za$ odrzucita dopatrywanie sie naruszenia art. 12 w tym, ze dzieci nie-
prawowite redukujq szanse ich matek na matzeristwo. I 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 wrzesnia 19980 r., pkt 46.

27 Ibidem, 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 wrzesnia 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 matzenstwa3!. Komisja uznata réwniez, ze
— chociaz prawo do zatozenia rodziny jest prawem absolutnym, w tym sensie,
ze zadne ograniczenia podobne do ograniczeri w par. 2 art. 8 Konwencji nie sq
wyraznie przewidziane — nie oznacza to, izby osobie w kazdym czasie nalezato
zapewnicé autentyczng mozliwosé prokreacji jej potomkéw?®2. W innej sprawie
stwierdzita: Aczkolwiek matzeristwo i rodzina faktycznie w Konwencji i w krajo-
wych systemach prawnych sq potqczone, nie ma jednak niczego, co by wspie-
rato wniosek, jakoby zdolnosé do prokreacji stanowita istotny warunek mat-
zeristwa bgdZz jakoby prokreacja byta istotnym celem matzeristwa, wskazujac
wobec postoperacyjnego transseksualisty, ze operacja, jakq przeszedt skarzq-
¢y, pozbawita go zdolnosci prokreacji, a wiec to on sam uczynit sie niezdol-
nym do korzystania z prawa do zatozenia rodziny, ktore art. 12 nierozerwal-
nie do tgcza do prawa do zawarcia matzeristwa?s.

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 pilerwszym rzedzie zawiera zakaz ingerowania wtadz w zalozenie rodziny,
wobec czego ustawy krajowe nie mogq wykluczyé go zupetnie bgdz ugodzic je
w jego esencji, np. poprzez wprowadzenie przymusowego uzywania Srodkow
antykoncepcyjnych, zarzqdzanie niedobrowolnej sterylizacji lub aborcji albo
tolerowanie ich dokonywania®*. Koncepcja rodziny w art. 12 ogranicza sie do
kregu rodzicow i dzieci, za$ zarzut dotyczacy rzekomego uniemozliwienia
skarzacym zatozenia wiekszej rodziny dzieki posiadaniu wnukéw, w sytuacji,
gdy ich dzieci wybraty celibat, zostal uznany za niedopuszczalny ratione
materiae, bowiem: prawo do posiadania wnukéw ani prawo do prokreacji nie
sq objete przez art. 1235, Mozna powiedzieé, ze chodzi tu o tzw. mala rodzine,
i to rodzine opartg na matzeristwie®®.

Velu i Ergec silnie podkreslaja, ze Prawo do zatozenia rodziny jest intym-
nie zwiqzane z prawem do zawarcia matzeristwa. Jak na to wskazuje spojnik
1 art. 12 ma na mysli te dwa prawa jako prawo pojedyncze; drugie prawo
prezentuje sie w jakims sensie jako odpowiednik pierwszego, a zatem rodzina
zaklada istnienie zwigzku matzeriskiego, w tym sensie, ze osoba samotna nie
moze wywodzié z art. 12 prawa do adopcji dziecka®”. Podobnie, zdaniem
P. van Dijka, dwa prawa sqg w art. 12 ztgczone w jedno prawo, za posrednic-
twem stow ,korzystanie z tego prawa”, przy czym w tymze kierunku wskazujg

31 Tbidem.

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 Ibidem, 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 matzeriskim”; wobec tego — jak stwierdzit Trybunat w sprawie
Rees: Art. 12 jest w gtownej mierze zainteresowany ochrong matzeristwa jako
podstawy rodziny>s.

Jak by nie bylo, z zawarciem malzenstwa naturalnie i $cisle sie kojarzy
zatozenie rodziny, a zatem rowniez prokreacja i prawo do prokreacji, ktorego
w zwigzku malzenskim negowaé niepodobna. OczywisScie, 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 malzenskie-
go angazujac przemoc w ogoéle, a gwatt w szczegdlnosci. Nie od rzeczy jest tu
przypomnieé, ze w dwoch sprawach brytyjskich z 1995 r. Trybunat — badajac
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 cywilizowang koncepcjq matzenstwa.,
lecz takze — nade wszystko — z fundamentalnymi celami Konwencji, samg
istotq ktorych jest poszanowanie ludzkiej godnosci i ludzkiej wolnosci®®. Tym
bardziej, wszelki przymus i przemoc ze strony panstwa zakladajacy przymu-
sowe uzywanie Srodkéw antykoncepcyjnych lub poronnych badz sterylizacje
czy aborcje musza by¢ co do zasady wykluczone.

Nieuleczalny brak naturalnej zdolnosci do prokreacji, zwtaszcza po stro-
nie malzonka, 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 przypadkow ta-
kich nie badat z perspektywy art.12 Konwencji, lecz raczej jej art.8 i art. 2.
Akceptowal wiec przypadki realizacji tq metodg prawa do zatozenia rodziny.

Podobnie, zwlaszcza Komisja, wielokrotnie stawata wobec problematyki
adopcji. W sprawie X. przeciwko Belgii i Holandii Komisja stwierdzila, ze
prawo do adopcji nie jest jako takie wigczone do zbioru praw gwarantowa-
nych przez Konwencje; Komisja uznata — co prawda — ze paristwo nie moze
rozdzieli¢ dwoch osob zlgczonych kontraktem adopcyjnym ani zakazaé im
spotykania sie, jednakze nie mozna stqd wywodzié pozytywnego zobowigzania
paristwa do przyznania specjalnego statusu — statusu adopcyjnego — skarzqce-
mu i osobie pod jego pieczq*.

W sprawie X. i Y. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu Komisja nie
zaakceptowala stanowiska rzadu pozwanego, jakoby stowo ,rodzina” w art.
12 nie mogto by¢ interpretowane jako obejmujgce 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 dopuszczalnosci z 11 lipca 1977, DR 11.
s.165 i n.
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dzieci zwiqgzku matzeriskiego, zwracajac uwage na to, ze o adopcji dziecka
I jego integracji w rodzinie ze zwiqzkiem matzeriskim mozna — przynajmniej w
niektorych okolicznosciach — powiedzieé, iz stanowi zatozenie rodziny przez
ten zwiqzek. Zupetnie zrozumiatym jest, ze ,rodzina” moze w ten sposéb zostaé
yzatozona™!. Zarazem, aczkolwiek miesci sie dorozumienie w art. 12, iz gwa-
rantuje on prawo do prokreacji dzieci, nie gwarantuje on jako takiego prawa
do adoptowania bqdz zintegrowania w rodzinie w inny sposob dziecka, ktore
nie jest dzieckiem naturalnym tego zwiqgzku. Zdaniem Komisji, prawu krajo-
wemu pozostawione jest rozstrzygniecie, czy bgdz na jakich warunkach mozna
dopuscié korzystanie z tego prawa w taki sposéb*?. W innej sprawie Komisja
dodata, ze koncepcja zycia rodzinnego w znaczqcej liczbie parstw cztonkow-
skich upowaznia do poglgdu, iz zatozenie rodziny w znaczeniu art. 12 ma na
wzgledzie nie tylko dzieci naturalne, alez takze dzieci adopcyjne. Jak przewi-

duje ten artykul, korzystaniem z takiego prawa rzqdzq ustawy krajowe*s.

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

Prawo do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny pozostaje, oczywiscie,
w zwiazku i interakcji z niektorymi 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 réwniez powie-
dzie¢ o niektorych aspektach praw chronionych przez ten artykut, iz tworzq
czesé ,zycia rodzinnego” w art. 8**. Gdy skarzacy juz pozostawali w zwiazku
malzenskim i juz zatozyli rodzine, Komisja uznata, ze Ingerencja w Zzycie
rodzinne, ktéra jest usprawiedliwiona na podstawie art. 8 ust. 2 Konwencji,
nie moze jednoczesnie stanowié¢ naruszenia art. 12*°. W zasadzie, gdy istnieje
juz matzenstwo, ingerencja w zycie matzenskie dwojga osob jest problemem
badanym na podstawie art. 8 Konwencji, nie zas art. 12; zdarza sie jednak,
ze oddzielnie bedzie podlegat zbadaniu zarzut oparty na art. 12, gdy wchodzi
w gre kwestia z zakresu prawa do zalozenia rodziny*$. P. van Dijk wskazuje,

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

42 Thidem. Odmowe uznania w W.Brytanii adopcji dokonanej w Indiach uznata Komi-
sja za dajacg sie pogodzi¢ z art. 12, poniewaz odnosne ustawy krajowe nie dopuszczaty
korzystania z tego prawa w taki sposéb, a przy tym nie byto ingerencji w prawo pierwszego
skarzgcego i jego 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
roznicy wieku miedzy adoptujacymi a adoptowanymi. Komisja nie dopatrzyta sie sprzecz-
nosci z art. 12, poniewaZz odnosne ustawy krajowe nie dopuszczaty korzystania z tego prawa
w sposéb rozwazany przez skarzgca i jej 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 wrzesnia 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 koncepcjq szerszq niz rodzina oparta na
matzenstwie*”. Zajmujac sie relacja pomiedzy rodzicami a dzieémi, Trybunat
uznatl, ze art. 8 ma by¢ traktowany jako lex specialis i zadne odrebne zagad-
nienie nie powstaje na podstawie art. 12*8. Podobnie, art. 12 nie zajmuje sie
konsekwencjami rozwigzania malzenstwa, a takie problemy, jak piecza
i kontakt z dzie¢mi, badane sg na podstawie art. 8 Konwencji w aspekcie
prawa do poszanowania zycia rodzinnego®.

I 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 Ergec®.
Moim zdaniem, wchodzi w takim przypadku w gre razgce naruszenie same-
go art.12 Konwengji 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 wymagac¢ 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¢ wytacznie z perspektywy art. 9, bez réwno-
czesnego uwzgledniania art. 12. Jak to ujeta Komisja, Matzeristwo nie jest po
prostu formq wyrazenia mysli, sumienia lub religii, lecz rzqdzi sie specyficz-
nym postanowieniem art. 12. ktére odwotuje sie do ustaw krajowych regulujq-
cych korzystanie z tego prawa®l.

Zarazem za usprawiedliwiony nalezy uznaé postulat, by ustawodawstwo
krajowe gwarantowalo — obok formy Swieckiej — uznanie religijnej formy
zawarcia malzenstwa, bez szkody dla swej zasadniczej kompetencji w tym
zakresie. Czas wylacznie Swieckiej formy waznego malzenstwa w Polsce
trwal o wiele dluzej niz sam system realnego socjalizmu. Dopiero — na
warunkach szczegotowo okreslonych w art. 10 Konkordatu Polskiego z 28 lipca
1993 r. — ustalono, ze Od chwili zawarcia matzeristwo kanoniczne wywiera
takie skutki, jakie pocigga zawarcie matzenistwa zgodnie z prawem polskim
oraz ze Celem wprowadzenia w zycie niniejszego artykutu dokonane zostang
konieczne zmiany w prawie polskim®2.

Ciekawe refleksje nasuwa sprawa Selim przeciwko Cyprowi, rozstrzy-
gnieta 16 lipca 2002 r. Skarzacy chcial zawrze¢ malzenstwo swieckie z Ru-
munka. Witadze Nikozji powiadomity go jednak, ze ustawa o malzenstwie
nie przewiduje mozliwosci zawarcia malzenstwa 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, 5.205; J.Velu, R. Ergec, op.cit., s. 575.

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

52 Tekst konkordatu [w:] Wolnosé religii. Wybér materiatéw. Dokumenty. Orzecznictwo,
oprac. T. Jasudowicz, Torun 2001, s. 22 i n.
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Cypryjczyka wyznajacego islam. Musiat wiec zawrze¢ matzenstwo w Rumu-
nii, a potem wtadze imigracyjne Cypru domagaty sie specjalnej optaty, ktora
zwroécity dopiero po rocznym zamieszkiwaniu zony ze skarzacym®. 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 Cypryjczykow, a Trybunatl przyjat do wia-
domosci, iz nowa ustawa przewiduje zastosowanie dz. 279 Ustawy o malzen-
stwie do cztonkéw wspdlnoty tureckiej, tym samym przyznajac im prawo do
zawarcia matzenstwa®,

Wieksze komplikacje moga powsta¢ w zwigzku z zawarciem malzenstwa
zgodnie z rytualami czy tradycjami jakiej$ mniejszosci. W wyroku z 8 grud-
nia 2009 r. w sprawie Munoz Diaz przeciwko Hiszpanii Trybunal stanat
wobec zagadnienia tytulu zony do renty poSmiertnej po mezu, przy czym
matzenstwo zawarte bylo zgodnie z rytuatami i tradycjami wspélnoty rom-
skiej, bez przestrzegania obowiazujacej w tym zakresie ustawy hiszpanskiej
i bez jego zarejestrowania w wymaganym trybie. W czasie, gdy matzenstwo
bylo zawierane, prawo hiszpanskie nie przewidywalo zadnej innej formy
poza rytualami prawa kanonicznego Kosciota katolickiego. Gdy stosowne
mozliwosci optowania na rzecz malzenstwa cywilnego w prawie hiszpanskim
powstaty, skarzaca i jej maz z nich nie skorzystali, bedac przekonani, iz
matzeristwo celebrowane zgodnie z rytuatami i tradycjami romskimi wywoty-
wato wszystkie skutki przynalezne instytucji matzeristwa®®. Trybunal uznal,
ze aczkolwiek fakt przynaleznosci do mniejszosci nie tworzy wyjgtku od prze-
strzegania ustaw matzeriskich, moze on jednak miec¢ znaczenie dla sposobu,
w jaki ustawy te sq stosowane®®. Wedtug Trybunatu, dobra wiara skariqcej co
do waznosci jej matzenstwa, znajdujgc potwierdzenie w oficjalnym uznawa-
niu jej sytuacji przez wtadze, dawata jej prawowitq ekspektatywe uwazania
Jjej za matzonke M.D. i tworzenie z nim uznanego zwiqgzku matzeriskiego; za-
tem, odmowa uznania skarzgqcej za matzonke z punktu widzenia renty po-
$miertnej kiécita sie z poprzednim uznawaniem jej statusu przez wtadze®”.
Byto wiec dysproporcjonalnym to, ze paristwo hiszpariskie, ktore wydato skar-
zqcej i jej romskiej rodzinie ksiqgzeczke matzeriskq, przyznato im status wiel-
kiej rodziny, udzielato opieki zdrowotnej jej samej i jej 6 dzieciom oraz pobie-
rato sktadki ubezpieczenia spotecznego od jej romskiego meza przez ponad
19 lat, teraz odmawiato skutkéw matzeristwa romskiego, gdy dochodzi do
sprawy renty posmiertnej>s.

7 drugiej strony, z perspektywy zarzutéow opartych na art.12 Konwencji,
w zwiazku z jej art.14, Trybunat przypomnial, ze art.12 zapewnia mezczyznie

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

54 Tbidem, 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 Tbidem, pkt 61.

57 Ibidem, pkt 64.

58 Tbidem, pkt 69.
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I kobiecie fundamentalne prawo do zawarcia matzeristwa i zatozenia rodziny,
korzystanie z ktorego rodzi konsekwencje spoteczne, osobiste i prawne, a kto-
re podlega ustawom krajowym, przy czym wprowadzane przez nie limitacje
nie mogq ograniczacé czy redukowac prawa w taki sposob bgdz w takim zakre-
sie, iz sama esencja prawa doznaje szwanku®. Trybunal uznat, Ze unormowa-
nie matzenstwa cywilnego nie zawiera zZadnej dyskryminacji na podstawach
religijnych lub innych. [...] Nie ma zadnego wymogu deklarowania swojej
religii lub przekonan bqgdz przynaleznosci do grupy kulturowej, lingwistycz-
nej, etnicznej lub innej®®. Niektére religijne formy wyrazania zgody [katolic-
kie, protestanckie, muzutmanskie i zydowskie — T.J.) sqg na podstawie prawa
hiszpariskiego akceptowane, jako ze sa one uznawane na mocy uktadow
z panstwem i dlatego wywotujg takie same skutki jak matzeristwo cywilne,
podczas gdy inne formy (religijne lub tradycyjne) nie sq uznawane. [...] jest to
rozréoznienie wywodzqce sie z przynaleznosci religijnej, ktéra w przypadku
wspolnoty 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 wspélnoty [...J5L.

4. Refleksje na tle krajowego prawa rodzinnego

Ustawy krajowe regulujace korzystanie z prawa do zawarcia malzen-
stwa i zatozenia rodziny operuja, oczywiscie, réoznorodnymi formalnosciami,
warunkami i wymogami. Mozna wsrdod nich wyréznié przepisy formalne
i substancjalne. Do pierwszych Trybunal zalicza np. publiczny charakter
i celebrowanie malzenstwa. Jak juz wyzej stwierdzono, panstwo nie ma
obowiazku uznawania specjalnych rytuatéw religijnych lub innych, chyba ze
jest zwigzane odpowiednimi ukladami z poszczegélnymi koSciotami lub
zwigzkami religijnymi. Ich uznanie moze i powinno by¢é uzupelnione obo-
wigzkiem dopelnienia w takich przypadkach pewnych wymogoéw dla pelnego
zintegrowania takich matzenstw w ramach prawa maltzenskiego i rodzinnego
danego panstwa®?,

Przepisy substancjalne moga sie odnosi¢ do zdolnosci do czynnosci praw-
nych, zgody i pewnych przeszkéd matzenskich®?. Jak podkresla P. van Dijk,
formalnosci wymagane przez prawo krajowe dla zawarcia matzeristwa z regu-
ty sq akceptowane jako usprawiedliwione®*. Moga one dotyczyé np. zakazu

59 Ibidem, pkt 78.

60 Tbidem, pkt 79.

61 Thidem, pkt 80. Sedzia Myjer w swej opinii odrebnej wyraznie odrzucit teze, zgodnie
z ktorg paristwo ma pozytywny obowigzek adaptacji swoich ustaw matzeriskich do zZyczen
Jednostek lub grup, kierujgc 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 poligamii®®, niedopuszczalnoéci zawarcia matzenstwa z osobg
zmarta%, przeszkody bliskiego pokrewienstwa®’itp.

W sprawie B. i L. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, w ktorej skarza-
cy zarzucali niedopuszczalno$é zawarcia malzenstwa tescia z synowsa, Trybu-
nal potwierdzil, iz Art. 12 przewiduje uregulowanie matzeristwa przez prawo
krajowe, a z uwagi na wchodzqce w gre sensytywne wybory moralne oraz
znaczenie przypisywane ochronie dzieci i sprzyjaniu bezpiecznemu Srodowi-
sku rodzinnemu, Trybunat nie moze iS¢ w kierunku zastepowania swym wita-
snym osgdem osqdu wtadz, ktore znajdujq sie w lepszym potozeniu dla oceny
potrzeba spofeczeristwa i udzielania odpowiedzi na nie®8. Z drugiej strony,
Trybunat zwrécit uwage na brak przepiséw prawa karnego majgcych zapobie-
gacé ustanowieniu stosunkow pozamatzeriskich miedzy tesciami a synowymi/
zieciami oraz na to, ze zakaz matzeristwa przy tym stopniu powinowactwa nie
ma charakteru absolutnego, nie stuzy w istocie ochronie rodziny przed szko-
dliwymi wptywami, wobec czego §wiadczy o naruszeniu art. 12 Konwencji®.

Moze tez wchodzi¢ w gre problem dopuszczalno$ci rozwodu i zawarcia
ponownego matzenstwa po rozwodzie. W sprawie Johnstona Trybunatl wyraz-
nie stwierdzil, ze art. 12 nie zobowiqgzuje Umawiajgcych sie Paristw do za-
pewnienia prawnych mozliwosci rozwigzania matzeristwa, a ,travaux prepa-
ratoires nie przejawiajg zadnego zamiaru witgczenia do art. 12 jakiejkolwiek
gwarancji prawa do rozwigzania wiezi matzeriskich przez rozwéd™. Na suge-
rowang przez skarzacych potrzebe ewolucyjnej interpretacji art. 12, potwier-
dzong w sprawie Marckx, Trybunat wskazal, iz nie moze — za pomocq inter-
pretacji ewolucyjnej — wywodzié z tych instrumentéw prawa, ktére od
poczqtku nie byto tam wiqczone. Jest tak zwlaszcza tutaj, gdzie pominiecie
byto umysine™. Na uwage skarzacego, ze zakaz rozwodu stanowitby ograni-
czenie prawa do zawarcia malzenstwa, Trybunat odpart, ze nawet gdyby tak
byto, ograniczenia takiego nie mozna by postrzegac¢ jako godzacego w sub-
stancje prawa do zawarcia malzenstwa w spoteczeristwie wiernym zasadzie

monogamii’?.

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 malzenstwa
Pakistanczykowi, ktory nie udowodnil rozwigzania poprzedniego malzenstwa 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 dopuszczalnoséci 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 wrzesnia 2005, pkt 36.
Trybunat zwrocit uwage, ze wiele jest Umawiajqcych sie Panstw, ktére w swoim prawie
majq podobny zakaz.

69 Thidem, pkt 41, w zw. z pkt 38—40.

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

71 Tbidem, pkt 54.

72 Tbidem, pkt 52. P. van Dijk, op.cit., s. 852, wskazuje jednak, ze w wielu przypad-
kach mozliwosé rozwodu wtasnie stuzy unikaniu sytuacji bigamii faktycznej.
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W sprawie F. przeciwko Szwajcarii Trybunal stanal wobec problemu
czasowego zakazu zawarcia malzenstwa po uzyskaniu rozwodu. Wyrazit wat-
pliwo$é, czy rozwiazanie takie rzeczywiscie stuzy ochronie stabilnosci rodzi-
ny, a takze pewnos$é, ze nie sluzy ono interesom przysztej matzonki, zas
interesom dziecka pozamalzenskiego wrecz ono szkodzi; kontekst wiec byt
zupelnie inny niz w sprawie Johnston i Trybunat uznal, ze: Jezeli ustawo-
dawstwo krajowe dopuszcza rozwdd, co nie stanowi wymogu konwencyjnego,
art. 12 zapewnia osobom rozwiedzionym prawo do ponownego zawarcia mat-
Zenistwa bez nierozsqdnych ograniczeri”. W innej sprawie Trybunal odrzucit
zarzut zwloki w postepowaniu dotyczacym separacji, jako ze postepowanie
W sprawie separacji nie prowadzi do rozwigzania malzenstwa i w konse-
kwencji nie dotyczy prawa do ponownego zawarcia malzenstwa’®. Jeszcze
inny kontekst wystapil w kolejnej sprawie przeciwko Szwajcarii. Argentyn-
czyk, wspélzyjacy ze Szwajcarka, domagat sie mozliwosci zawarcia z nig
matzenstwa, powolujac sie na swdj wezesniejszy rozwod na podstawie prawa
argentynskiego. Trybunal zwrécit jednak uwage, ze divorcio nie oznaczato
pelnego rozwodu i nie upowazniato do zawarcia drugiego malzenstwa, taki
system miaty niektére panstwa—strony, a art.12 Konwencji nawet nie wyma-
ga od samych Umauwiajgcych sie Paristw zorganizowania ich systeméw mat-
zeriskich w taki sposob, by zapewniaé mozliwosé petnego rozwodu, obejmujg-
cego rozwigzanie wiezi prawnych matzerstwa™.

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

5. W obliczu nowych tendencji

Specjalne problemy na tle interpretacji i stosowania art. 12 Konwencji
stwarzaty wzgledy plci, a Scislej rzecz ujmujac, problem dopuszczalnosci ko-
rzystania z prawa do zawarcia malzenstwa przez homoseksualistow 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 plci biologicznej nie
pozostawia watpliwo$ci. Matzenstwo miedzy homoseksualistami — tak mie-
dzy gejami, jak i miedzy lesbijkami — jest wykluczone. W kazdym razie nikt
dopuszczalno$ci takiego typu malzenstwa nie moze wywodzi¢ z art.12 Kon-
wencji. Warto przypomnieé, 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 przypomnial, ze art. 12 zapewnia_mezczyznie i kobiecie
[podkr. moje — T.J.] fundamentalne prawo do zawarcia matzeristwa i zatoze-
nia rodziny’s.

Bardziej skomplikowanie przedstawia sie problem korzystania z tego
prawa przez postoperacyjnych transseksualistow. Problem ten ma swoja do$é
dtuga historie i wyrazista ewolucje. W sprawie van QOosterwijck Komisja
zajela dwuznaczne stanowisko; z jednej strony, stwierdzita, ze niezaleznie od
Jjakichkolwiek warunkéw substancjalnych naktadanych przez jakiekolwiek
konkretne ustawodawstwo krajowe, matzenistwo wymaga istnienia zwiqzku
miedzy dwiema osobami przeciwstawnej ptci; z drugiej strony, zwrécita uwa-
ge na to, ze skarzqcy posiada obecnie zewnetrzne fizyczne cechy ptci meskiej,
a faltoplastyka umozliwia mu utrzymywanie stosunkéw seksualnych, przy
czym aczkolwiek matzeristwo i rodzina faktycznie sq w Konwencji i w krajo-
wych systemach prawnych ztgczone, [...] nie ma jednak nic, co by wspierato
wniosek, iz zdolnosé prokreacji jest istotnym warunkiem matzeristwa albo ze
prokreacja stanowi istotny cel matzeristwa™. W kolejnych sprawach Trybunat
odrzucat mozliwo$é korzystania z art.12 przez transseksualistow, acz wska-
zywal 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 Krélestwu®.

Nie przyniosta przelomu sprawa X., Y. i Z. przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, w ktorej Trybunat nie zajmowat sie kwalifikacja zwigzku miedzy
X. a Z. z perspektywy art.12 Konwencji, uznal natomiast — z perspektywy jej
art. 8 — ze w relacji X., Y. i Z. wchodzity w gre wiezi rodzinne i Zycie rodzinne
domagajace sie na podstawie Konwencji poszanowania, co jednak nie przesa-
dzato formalnego uznania praw rodzicielskich ojca transseksualisty-z-kobie-
ty-na mezczyzne™. Prawdziwa rewolucja okazaly sie dwa wyroki Trybunatu
wydane w tymze dniu w 2002 r. W wyroku Christine Goodwin przeciwko
Zjednoczonemu Kroélestwu Trybunal zaproponowat spojrzenie na problem
w Swietle dzisiejszych warunkow, zwracajac uwage, ze nie chodzi tu o drobng
niedogodnosé wynikajgcq z formalnosci, lecz o konflikt miedzy rzeczywisto-
Sciq spoteczng a prawem, ktory lokuje transseksualiste w nienormalnym poto-
zeniu, w ktérym moze on doswiadczaé uczué podraznienia, ponizenia i niepoko-
ju8. Trybunat nadal dostrzegal watpliwosci co do przyczyn transseksualizmu,
a w szczegolnosci co do tego, czy jest to zjawisko w pelni psychologiczne, czy tez
polgczone z dyferencjacjq fizyczng w mézgudl. Trybunat postanowil przypisywaé

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 badatl skargi z perspektywy art. 12, ograniczajac sie do
problemu poszanowania zycia prywatnego na podstawie art.8 Konwencji.

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 Tbidem, pkt 81.
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mniej znaczenia brakowi dowodu na wspélne podejscie europejskie niz jasne-
mu 1 niekwestionowanemu dowodowi ciggtej tendencji miedzynarodowej na
korzysé juz nie tylko wzrastajgcej akceptacji spotecznej transseksualistow, ale
tez uznania prawnego nowej tozsamosci seksualnej transseksualistéw posto-
peracyjnych®?. W rezultacie Trybunat uznal, ze W dwudziestym pierwszym
wieku prawo transseksualistow do osobistego rozwoju oraz do bezpieczeristwa
fizycznego i moralnego, w petnym zakresie realizowane przez inne osoby
w spoteczeristwie, nie moze juz byé uwazane za przedmiot kontrowersji,
a niezadowalajgca sytuacja, w jakiej zyjg w strefie posredniej postoperacyjni
transseksualisci — jako niezupetnie nalezqcy do jednej bqgdz do drugiej pici
— jest juz nie do utrzymania®.

Ostatecznie, Trybunal — niby powtarzajac swoje wczesniejsze tradycyjne
ustalenia — zarazem wyrazit watpliwos¢, czy pojecia ,,mezczyzny” i ,kobiety”
muszq sie odnosié do okreslania ptci kryteriami czysto biologicznymi, uznajac
tez, ze negowanie dazen skarzacej oznacza, iz sama istota jej prawa do
zawarcia matzeristwa podlega naruszeniu8®. Trybunal nie pozostawil tego
w sferze marginesu oceny panstw—stron: Byfoby to réwnoznaczne z ustale-
niem, iz skala opcji stojgcych otworem przed Umawiajgcym sie Paristwem
obejmugje skuteczny zakaz jakiegokolwiek korzystania z prawa do zawarcia
matzeristwa. Margines oceny nie moze tak daleko sie rozciggac¢®®. Chociaz
nalezy do kompetencji panstw—stron regulowanie szczegotowych detali zwia-
zanych z korzystaniem z tego prawa, Trybunat nie znajduje zadnego uspra-
wiedliwienia dla zakazywania transseksualiscie korzystania z prawa do za-
warcia matzeristwa bez wzgledu na okolicznosci®.

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

Innym problemem budzacym watpliwosci, ktéry w orzecznictwie stras-
burskim podlegal ewolucji, bylo korzystanie z prawa do zawarcia matzen-
stwa 1 zalozenia rodziny przez osoby pozbawione wolnosci. Komisja pierwot-
nie uznawala, ze odmowa wiezniowi prawa do zawarcia malzenstwa nie
stanowila naruszenia art.12 Konwencji®’. W sprawie Hamera jednak odnoto-
wata ogdlng tendencje w europejskich systemach prawnych w ostatnich latach
w kierunku redukowania réznic pomiedzy Zyciem wieziennym a Zzyciem
na wolnosci i wzmagania akcentu na rehabilitacjed8. Uznata wiec, ze osoba

82 Tbidem, pkt 85.

83 Ibidem, pkt 90.

84 Thidem, 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 matzenistwa, a jakiekolwiek ograniczenie czy unormowanie
korzystania z tego prawa nie moze byé tego rodzaju, by godzito w jego sub-
stancje®®. Zwrécila przy tym uwage, ze Wolnosé osobista nie jest konieczng
przestankq korzystania z prawa do zawarcia matzenstwa. Pozwalanie wiez-
niom na zawarcie matzeristwa w praktyce paristw — czy to w wiezieniu, czy tez
podczas przepustki pod eskortq — wykazuje, iz nie sq konieczne zadne szczegol-
nie ucigzliwe czy skomplikowane rozwigzania®. Dla nadania temu prawu
skuteczno$ci niezbedne mogg sie okazac pewne rozwigzania administracyjne
1 pewne dziatania pozytywne; [...] tam, gdzie wiezniowi odmawia sie w takich
przypadkach niezbednego zezwolenia czy udogodniern, jego niezdolnosé do sko-
rzystania z tego prawa nie moze byé postrzegana jako wynikajgca z samego
faktu, iz znajduje sie on w wiezieniu, ani z jego witasnego postepowania, gdyz
chodzi tu raczej o ingerencje wtadz w odnosne prawo konwencyjne, ktéra
moze sie dawaé bgdz nie dawaé usprawiedliwié¢ na podstawie Konwencji®l.
Nie ma przy tym rozstrzygajacego znaczenia fakt, iz wiezien nie bedzie mogt
zamieszkac¢ za swojg zong ani — odbywajac wyrok — skonsumowaé swego
malzenstwa; Zdaniem Komisji, istotq prawa do zawarcia matzenstwa jest
uksztattowanie prawnie wigzqcego zwigzku miedzy mezczyzng a kobietq. Do
nich nalezy decyzja, czy zyczq sobie czy tez nie zyczq zawrzeé taki zwigzek w
okolicznosciach, w ktérych nie bedq mogli wspélnie mieszkac®?. Wszelki
wchodzacy ewentualnie w gre substancjalny okres zwioki bedzie na ogodl
postrzegany jako godzacy w samg substancje prawa do zawarcia malzen-
stwa?®. W sprawie Drapera Komisja dodala: Jest to w istocie prawo do
uksztattowania relacji prawnej, do nabycia statusu. Korzystanie z niego przez
wiezniow nie rodzi zadnego zagrozenia dla bezpieczenistwa wiezienia ani dla
nalezytego porzqdku [...]. W szczegélnosci, ceremonia zawarcia matzeristwa
moze mieé miejsce pod nadzorem wtadz wieziennych®t. Nie godzi to w zaden
interes publiczny; przeciwnie, matzeristwo moze mieé¢ wptyw stabilizacyjny
i rehabilitacyjny, co dotyczy réwniez wiezniéw skazanych na dozywocie®.
Inaczej rzecz sie przedstawia, jesli chodzi o korzystanie przez wigZniow
z prawa do zalozenia rodziny. Komisja uwazala, 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 zaktadajgc, iz postanowienie to
znajduje zastosowanie do osoby, ktora juz ma zwigzek matzeriski i dzieci,

89 Thidem, s. 14-15.

90 Thidem, s. 15.

91 Tbidem.

92 Thidem, s. 15-16.

93 Ibidem, s. 16.

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

95 Thidem, 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 zatozenia rodziny jest prawem absolutnym,
w tym sensie, ze zadne ograniczenia podobne do tych zawartych w art. 8 ust. 2
Konwencji nie sq wyraZnie przewidziane, nie oznacza to, iz osobie trzeba
w kazdym czasie zapewnié autentyczng mozliwosé prokreacji jej potomkoéw?”.
Jak komentuje P.Van Dijk, Komisja zda sie rozrézniac tu miedzy mozliwoscig
zalozenia rodziny w ogéle a takq mozliwosciq w danym momencie i — jej
zdaniem — srodki, wskutek ktorych osoba jest czasowo niezdolna do zatozenia
rodziny albo powiekszenia jej rodziny, nie stanowiq naruszenia art. 12, ponie-
waz co do catosci osoba ta nie zostaje pozbawiona tego prawa®s,

Ustalenie to stosuje sie takze wowczas, gdy oboje matzonkowie przeby-
waja w tym samym wiezieniu. Zajmujac sie tego typu skargg przeciwko
Szwajcarii, Komisja wzieta pod uwage ogdélng praktyke panstw—stron i Stan-
dardowe Reguly Minimalne Traktowania Wiezniow z 1973 r. i stwierdzita, ze
na ogét uwaza sie za usprawiedliwione dla zapobiegania zamieszkom w wie-
zieniu nie dopuszczaé do stosunkow seksualnych zwigzkow matzenskich
w wiezieniu, co odnosi sie rowniez do matzonkow przetrzymywanych w tym
samym wiezieniu®. Zdaniem Komisji, bezpieczeristwo i nalezyty porzqdek w
wiezieniu faktycznie mogtyby zostaé powaznie zagrozone, gdyby wszystkim
osobom w zwigzkach matzeriskich zezwoli¢ na utrzymywanie w wiezieniu po-
zycia matzeriskiego. W takich przypadkach poszanowanie prywatnosci wyma-
gatoby wyrzeczenia sie przez witadze 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 szczegélnosci, w stosunku do 0séb tymczasowo aresztowanych,
ktore mogq byé przetrzymywane, gdy istnieje niebezpieczenstwo, iz mogtyby
one uciec i/lub zniszczy¢ dowody, gdyby zostaty zwolnione, sam cel ich deten-
¢ji wymaga Scistego nadzoru nad ich kontaktami z osobami odwiedzajgcymi
lub wspétoskarzonymi), przy czym ingerencja w Zzycie rodzinne, ktéra jest
usprawiedliwiona na podstawie art. 8 ust. 2, nie moze jednoczesnie stanowié
naruszenia art. 1219, Zdaniem P. van Dijka, Komisja otworzyta drzwi dla
dynamicznego rozwoju, wyraznie i z aprobatqg odwotujgc sie do ,reformator-
skiego” ruchu w niektoérych krajach europejskich, jesli chodzi o poprawe wa-
runkow uwiezienia i mozliwosci kontynuowania w ograniczonym zakresie
przez osoby zatrzymane ich pozycie matzeriskiego'®l,

W sprawie o charakterze raczej wyjatkowym chodzilo o zarzut odmowy
umozliwienia pozycia malzenskiego w sytuacji, gdy zona wiezZnia wymagata
operacji dla uzyskania zdolno$ci poczecia dziecka, przy czym szanse takie
istniatyby, gdyby wkroétce po operacji miato miejsce poczecie. Komisja wziela
pod uwage fakt, ze w tym czasie mozliwe byto 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 dopuszczalnodci z 3 pazdziernika 1978, DR 13, s. 243.
100 Thidem, s. 244.

101 P, Van Dijk, op.cit., s. 861.
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cajac twierdzenie skarzacych, ze — jako praktykujacy katolicy — z takiej opcji
skorzystac nie moga: Art. 9 Konwencji, ktéry chroni wolnosé manifestowania
przekonan religijnych, nie gwarantuje prawa do wytqczenia spod dziatania
norm, ktore znajdujq powszechne i neutralne zastosowanie, takich jako normy
zakazujgce ,wizyt matzeniskich” w wiezieniu'%2. P. van Dijk uwaza, ze Komi-
sja kladzie zbyt silny akcent na usprawiedliwienie ingerencji na podstawie
art. 8, wzietego oddzielnie; jego zdaniem, Powinna ona przynajmniej pozosta-
wi¢ otworem pewng mozliwosé, by ocena tego usprawiedliwienia dawata inny
wynik, gdy zbada sie jg w zwigzku z art. 12 1 9193,

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

Art. 12 Konwencji moze mie¢ pewne znaczenie w kontekscie wydalenia
1 ekstradycji. W jednej ze spraw Komisja nie dopatrzyta sie naruszenia art. 12,
poniewaz skarzacy nie wyjasnit, z jakiego powodu jego Zona nie mogta dotq-
czyé do niego w Republice Federalnej Niemiec dla umozliwienia zycia matzeri-
skiegol%*. W innej sprawie, gdzie skarzacy zarzucal naruszenie jego prawa
do zawarcia matzeristwa, Komisja zwrocita uwage, ze powinien on przynaj-
mniej dostarczyé precyzyjnych informacji o swojej narzeczonej, by udowodnié,
ze jego ,prawo do zawarcia matzeristwa” doznato jakiegos szwanku w wyniku
odmowy wtadz administracyjnych, [...] nie wykazat wiarygodnosci swego za-
angazowania ani nie ustalit, jakoby jego wydalenie uniemozliwiato mu za-
warcie matzeristwa i prowadzenie zZycia matzeriskiego z osobq, z ktorqg chce sie
on ozenié, poza Niemcami'®®. Komisja nieraz podkreslata, iz — poniewaz do
zawarcia malzenstwa doszto po wydaniu orzeczenia o wydaleniu — skarzacy

powinni zatem takie ryzyko uwzgledniac'%.

8. Standardy prawa do zawarcia malzenstwa
i zalozenia rodziny spoza systemu Rady Europy

Gwarancji z art. 12 Konwencji odpowiada $ci§le postanowienie art. 23
ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych: Uznaje
sie prawo mezczyzn i kobiet w wieku matzeriskim do zawarcia matzeristwa

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 czlowieka 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 dopuszczalnosSci z 3 pazdziernika 1972, [w:] Digest..., vol. 3, s. 581-582.

105 X, y. 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 zalozenia 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-
na role ustaw krajowych!%? drugiej strony, postanowienie art. 23 ust. 3 Pak-
tu wprowadza wymoég dobrowolnej i petnej zgody przysztych matzonkéw,
a ponadto art. 23 ust. 4 dodaje obowigzek zapewnienia réwnych praw
i obowiqzkoéw matzonkow, zas art. 23 ust.1 zawiera fundamentalng gwaran-
¢je, zgodnie z ktora Rodzina jest naturalng i podstawowq komorkq spoteczerti-
stwa i ma prawo do ochrony ze strony spoteczeristwa i Paristwa. Jesli dodamy
do tego, ze art. 24 Paktu umocowuje prawa dziecka, jasne sie staje, ze
gwarancje Paktu maja o wiele szerszy zakres substancjalny. Istotnych wyja-
Snien — takze co do prawa do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny
— dostarczaja Uwagi Ogélne Komitetu Praw Cztowieka ONZ z 24 lipca
1980 r.1%8,

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 matzeriskim do zawarcia matzeristwa i zatozenia rodziny uzupetnio-
ne jest zastrzezeniem: jezeli odpowiadajq oni warunkom wymaganym przez
prawo krajowe, przy czym warunki te nie naruszajq zasady niedyskryminacji
ustanowionej w niniejszej Konwencji. Co wiecej, moca art. 27 ust. 2 Konwen-
¢ji art. 17 jest zaliczony do praw niederogowalnych, co obejmuje réwniez
zasadnicze gwarancje sqdowe dla ochrony takich prawl®. Zatem, status ba-
danego prawa w systemie amerykanskim jest wyraznie wzmocniony.

Prawo do zawarcia malzeristwa i zalozenia rodziny nie miescilo sie
w kompetencjach Wspélnot Europejskich?, W Deklaracji Podstawowych
Praw i Wolnosci z 12 kwietnia 1989 r. Parlament Europejski w ogole nie
wyodrebnit tego prawa, ograniczajac sie w jej art.7 do ogélnikowego postano-
wienia o ochronie rodziny!!,

Komentarza wymaga natomiast art. 9 Prawo do zawarcia matzeristwa
i zatozenia rodziny Karty Praw Podstawowych UE z 7 grudnia 2000 r., ktéry
glosi: Prawo do zawarcia matzeristwa i zatoZzenia rodziny bedzie gwarantowa-
ne zgodnie z ustawami krajowymi regulujgcymi 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 matzeriskim. Zamiast zwrotu koncowego 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...Zbior...,, s. 36 i n.

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

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

111 Tekst [w:] Prawa rodziny — prawa w rodzinie...Zbior..., s. 298 i n.
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uzyto wecale nie réwnoznacznego zwrotu korzystanie z tych praw. Zerwano
w ten sposob — i to Swiadomie — z zatozeniem o jednosSci tego prawa; w rezul-
tacie, prawo do zawarcia malzenstwa oraz prawo do zatozenia rodziny jawia
sie jako dwa odrebne, autonomiczne prawa. Likwidacja podmiotowego
ksztaltu 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.

Ktoci 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 Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci, znaczenie i zakres tych praw bedqg takie same jak ustalone przez
rzeczong Konwencje. Moim zdaniem, formuta 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 byé
postrzegane jako odejScie od istoty prawa z art. 12 Konwencji, w tym przede
wszystkim jako uznanie matzenskiego i rodzinnego statusu zwiazkéw homo-
seksualnych. Przede wszystkim za$, nie wolno wobec krajow, ktore za takimi
,howoczesnymi” tendencjami nie podazaja, stosowac restrykeji i naciskéw
wymuszajacych uznanie przez nie réwnego malzenstwom statusu zwigzkow
homoseksualnych.

Konstytucja RP w swym art. 18 gwarantuje ochrone i opieke Rzeczypo-
spolitej Polskiej [...] rodzinie, macierzyristwu i rodzicielstwu, a przede wszyst-
kim matzeristwu jako zwigzkowi kobiety i mezczyzny. To bardzo istotne, ze
tego typu gwarancja znalazla sie juz w rozdz. I Rzeczpospolita. Szkoda nato-
miast, ze w rozdz. II Konstytucji Wolnosci, prawa i obowiqzki cztowieka
i obywatela zabraklo miejsca dla wyrazenia prawa do zawarcia matzenstwa
i zatozenia rodziny. Niejedyny to brak w naszej Konstytucji istotnych ele-
mentow z katalogu miedzynarodowo chronionych praw czlowieka; tym bar-
dziej istotne sg gwarancje bezposredniej zastosowalnosci 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 preparatoires 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.
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1. Wstep

Problematyka dyscypliny szkolnej jest tematem bardzo aktualnym
w dobie dzisiejszych przemian cywilizacyjnych. Od zarania dziejow $wiado-
mym zadaniem wszystkich spoleczenstw byto ustalenie regul postepowania
oraz autorytetow moralnych w celu uformowania osobowosci mtodego poko-
lenia. Dyscypline, przymus uznania autorytetu wprowadzata rodzina, klasa
spoleczna, grupa wyznaniowa, narodowosciowa, szkota oraz panstwo. W kaz-
dej epoce ksztattowaly sie wzorce zachowan powszechnie akceptowane oraz
sankcje za ich nieprzestrzeganie.

Wspoétczesna dyscyplina szkolna nierozerwalnie zwigzana z edukacjg
i wychowaniem dziecka nakres$la granice poszanowania jego godnosci jako
Zrodta praw oraz integralnosci w kontekscie korzystania z prawa do nauki
w szkole, §rodowisku pozaszkolnym i w domu. Termin dyscyplina szkolna
zdefiniowany przez Encyklopedie pedagogiczng XXI wieku wiaze sie z organi-
zacja grup spotecznych, podporzadkowaniu przepisom, regulaminom oraz
z dobrowolnym badZz przymusowym uznaniem autorytetu tego, kto reguty
ustalil.! Lacinski Zrédlostéw terminu discipline oznacza nauczanie, instru-
owanie, pochodzi od stowa discipulus czyli uczen.? Dyscypline szkolna wsp6t-
tworzy ideal edukacyjny bedacy najwyzszym celem wychowania, okreslo-
nym wzorem osobowym?, koncentrujacym sie na ksztalceniu jednostek do
dojrzatosci, autonomii, uwzgledniajacym ewolucje i ich rozwdj w kierunku

1 Encyklopedia pedagogiczna XXI wieku, red. J. M. Snieciﬁski, t. I, A-F, Warszawa
2003, s. 818-819.

2 Tbidem,

3 Encyklopedia popularna PWN, Warszawa 1982, s. 878.
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samourzeczywistnienia?. Problematyka systemu dyscyplinarnego i wycho-
wawczego w szkole winna wynikac¢ z podmiotowego traktowania ucznia, eli-
minacji kar zbiorowych, kar cielesnych®, wspéldziataniu, partnerstwie i pra-
widowym nastawieniu do dziecka®.

Celem niniejszej pracy jest przyblizenie tresci postanowien dotyczacych
dyscypliny szkolnej na tle miedzynarodowych standardéw praw czlowieka
w kontekscie prawa do nauki, obowigzku nauki na bazie poszanowania god-
nosci ucznia oraz miedzynarodowo ustalonych celow edukacji. Istotne bo-
wiem jest wychowanie do poczucia godnosci osoby, wlasciwe autorytety mo-
ralne, stosowanie dyscypliny szkolnej w sposob zgodny z godnos$cig dziecka,
uksztattowanie prawidtowych osobowosci, spotecznosci zdrowych moralnie,
szanujacych pokdj, bliznich, z dala od przemocy i barbarzynstwa. Szkotla
winna ukazaé pozytywne przyklady godne nasladowania, uczy¢ dzieci i mto-
dziez szacunku dla innych, patriotyzmu, wtasciwych postaw moralnych
i obywatelskich, wspoétuczestniczyé w budowaniu wolnego, $wiadomego, de-
mokratycznego spoteczenstwa w pelni odpowiedzialnego za losy $wiata.

2. Poszanowanie godnosci dziecka jako Zrodla praw

Godno$¢ bedac fundamentalng miara, wartoscia czlowieczenstwa zajmu-
je wazne miejsce w dziedzinie dyscypliny szkolnej, bowiem wplywa na pra-
widlowe uksztaltowanie osobowosci czlowieka’. Zasada znajomosci praw
cztowieka podkresla, iz prawa wynikaja z przyrodzonej godnosci osoby ludz-
kiej, sa istotne dla jej swobodnego i pelnego rozwojus. Ogélne pojecie godno-
$ci — dignitas hominis jako wlasciwosci wypltywajacej ze struktury bytowo-
osobowej nalezy utozsamiaé z faktem, iz wystepuje ona jako cel, a nie sSrodek
ludzkiego dziatania®. Przyrodzona i niezbywalna godno$é jest Zrédtem wolno-
Sci i praw czlowiekal?, celem ludzkiego dzialania, rozwoju, doskonalenia siel!
oraz autokreacjil?2. Godnosé osobowa nierozerwalnie zwigzana z wychowa-
niem do pokoju, a ksztaltujac osobowo$é¢ czlowieka, pobudza w nim obrone
wlasnej tozsamosci, systemu przekonan, podejmowania odwaznych wyzwan,
kreowania pozytywnej wizji przysztosci, samorealizacji w poszanowaniu

4 B. Sliwerski, Nauczyciel edukacji weczesnoszkolnej miedzy postuszeristwem a oporem,
[w:] red. M. Suswitto, Nauczyciel wczesnej edukacji — konteksty i wyzwania, Olsztyn 2012,
s. 15.

5 B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, O prawach dziecka, Toruh 1994, s. 35.

6 B. Sliwerski, Wspéiczesne teorie i nurty wychowania, Krakéw 1998, s. 28.

7 U. Ostrowska, Studenci wobec godnosci. Miedzy nieodzownoscig a kontestacjg, Kra-
kow 2004, s. 57.

8 Thidem.

9 Powszechna encyklopedia filozofii, t. IV, Lublin 2003, s. 15.

10 7. Witkowski, J. Galster, B. Gronowska, A. Bieri-Kacala, W. Szyszkowski, Prawo
konstytucyjne, Torunn 1998, s. 88.

11 Powszechna encyklopedia filozofii..., s. 15.

12 Ihidem, s. 21.
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siebie i innych!®. Godnos¢ osobista chroni przed zniewaga, nagannym zacho-
waniem, naruszaniem nietykalno$ci osobistej, cielesnej'* bedac protestem
przeciwko zlu czy gwattowi dokonanym na ogédlnie przyjetych zasadach
i moralnych wartoéciach!®. Szkota bedac miejscem realizacji prawa dziecka do
nauki w sposob szczegélny wplywa na sposéb wykonywania tego prawa, stoso-
wang dyscypline, ktadac nacisk na wychowanie w duchu prawdziwych ideatow,
wlaéciwe zrozumienie godnoséci kazdego, jego praw!®, a tym samym ksztattuje
losy uczniéw!’. Stad tez idea praw czlowieka jest u§wiadomienie znaczenia
promogji tych praw, zrozumienie koniecznosci edukacji dla demokracji i wycho-
wania do godnosci w warunkach pokojowych oraz zwiekszenia ich skuteczno$ci.
Prawo do nauki realizujac cele edukacji decyduje o pogtebianiu ludzkiej
godnosci, pelnym rozwoju osobowosci, nauczaniu dla praw cztowieka, pobu-
dzaniu aktywnosci spotecznej, krzewieniu zrozumienia, szacunku miedzy na-
rodami, grupami, a takze ideatéw pokoju i sprzeciwu wobec przemocy. Dys-
cyplina szkolna stymulujac do uksztaltowania spolecznosci zdrowej moralnie
uwidacznia istote budowania godnosci osobowosci dziecka w procesie zwigza-
nym z jego edukacjg obligujac instytucje oSwiatowe do odpowiedniego doboru
metod wychowawczych $cisle wspétgrajacych w prawami dziecka, jego rodzi-
cow, ich wolno$cig religijng oraz zasadami moralnymi. Zwazywszy, iz podsta-
wy normatywne nie reguluja w sposob bezposredni dyscypliny szkolnej nale-
zy powolaé sie na tres¢ postanowien dokumentéw systemu uniwersalnego
i europejskiego, ktore poprzez prawo do nauki i obowigzek nauki ujmuja
elementy posrednio odnoszace sie do stosowanej w szkole dyscypliny.

2. Prawo do nauki jako kontekst normatywny
zagadnien dyscypliny szkolnej

Prawo do nauki stanowiac kontekst normatywny zagadnien dotyczacych
dyscypliny szkolnej wptywa na jej ksztalt w obowigzujacym systemie eduka-
cji. Dokumenty chronologicznie ukazuja ewolucje celow edukacji wynikajaca
z jej dziejow czy tradycji, a takze zmiany w podejSciu do samego dziecka,
podmiotowego traktowania jego praw czy poszanowania praw rodzicow. Na-
lezy w tym miejscu takze zaznaczy¢, iz prawo to implikujac zasady stosowa-
nia dyscypliny — wystepuje w zwigzku z innymi prawami, ktore ze wzgledu
na swoj szczegolny charakter, podobnie jak poszanowanie wolnos$ci rodzicow,
nie podlegaja derogacji nawet w sytuacji niebezpieczenstwa publicznego za-
grazajacego zyciu narodul®.

13 U. Ostrowska, op. cit., s. 55.

14 A, Marek, Prawo karne w pytaniach i odpowiedziach, Torun 2000, s. 274.

15 Powszechna encyklopedia filozoficzna..., s. 22.

16 U. Ostrowska, op. cit., s. 53.

17 Ibidem, s. 57.

18 Art. 4 pkt 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grud-
nia 1966 r., Dz. U. z 1977 r. nr 38, poz. 167.
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2.1. Standardy uniwersalne o charakterze ogélnym i standardy
specjalne

Jednym z najstarszych standardow uniwersalnych uznajacych potrzebe
edukacji jest Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z 10 grudnia 1948 r.,
ktora podkresla znaczenie przyrodzonej godnosci, zapewnienie poparcia dla
praw czlowieka oraz dazenie poprzez nauczanie, wychowanie kazdej jednost-
ki do zapewnienia poszanowania praw i wolnosci w niej zawartych!®. Dekla-
racja stanowi o prawie kazdego do nauki ujmujac, iz nauczanie winno by¢
nieodplatne i przymusowe w zakresie wyksztalcenia podstawowego, zas
techniczne i zawodowe powszechnie dostepne?. Cele edukacji ujete w Dekla-
racji stymuluja do pelnego rozwoju osobowosci, umacniania poszanowania
dla praw czlowieka i podstawowych wolnosci, zrozumienia, tolerancji, przy-
jazni miedzy narodami, grupami rasowymi lub religijnymi oraz poparcia
dziatalnosci Narodéw Zjednoczonych na rzecz utrzymania pokoju.2! Deklara-
cja uznaje prawo pierwszenstwa rodzicow odnosnie do wyboru rodzaju wy-
ksztalcenia, jakie ma byé dane ich dzieciom?22.

Postanowienia Deklaracji to krok naprzéod w calej chronologii ewolucji
ideatu edukacyjnego, bowiem po raz pierwszy zasygnalizowana zostata ko-
niecznos¢ ustalenia celow i zadan edukacji w kontekscie stosowanej szkolnej
dyscypliny. Prawo do nauki ujete w Deklaracji wraz z idealem edukacyjnym
miaty ogromny wplyw na poézniejsze postanowienia dokumentéw systemu
uniwersalnego, wsrod ktorych Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych,
Socjalnych i Kulturalnych z 16 grudnia 1966 r.23, jak i Miedzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r.2* zajmuja istotna
pozycje.

Pakt Gospodarczy podkreslajac, iz prawa wynikaja z przyrodzonej god-
nosci?® stanowi o prawie do nauki posrednio odnoszac sie do zagadnien
dyscypliny. W art. 13 Pakt ujmujac cele nauczania, podkresla warto$é odpo-
wiednio wdrozonej edukacji, uznajac istote pelnego rozwoju osobowosci na
bazie budowania ludzkiej godnosci w poszanowaniu praw czlowieka i jego
podstawowych wolnoéci26. Pakt, stanowiac o powinnosciach edukacji, odnosi
sie¢ zarowno do wychowania na rzecz ksztaltowania wolnego spoteczenstwa,
zdrowego moralnie sprzyjajacego zrozumieniu, tolerancji i przyjazni miedzy

19 Preambuta Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 r., [w:] B. Gro-
nowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Prawa cztowieka: dokumenty miedzynarodowe, Torun 1996,
s. 16.

20 Tbidem, art 26 pkt 1.

21 Tbidem, art 26 pkt 2.

22 Tbidem, art 26 pkt 3.

23 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych z 16 grudnia
1966 r., Dz. U. z 1977 r. Nr 38 poz. 169.

24 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r., Dz. U.
z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

25 Thidem, preambuta.

26 Tbidem, art. 13 pkt 1.
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wszystkimi narodami, grupami rasowymi, etnicznymi badz religijnymi, jak
i udziela poparcia dziatalnosci pokojowej Organizacji Narodéw Zjednoczo-
nych?’. Cele edukacji ujete w Pakcie w sposéb bezposredni maja wplyw na
metody stosowanej dyscypliny i ksztalt panstwowej edukacji, bowiem Pakt
udziela poparcia nauce obowigzkowej, dostepnej i nieodptatnej na poziomie
podstawowym?2®, obliguje do upowszechniania nauczania §redniego, w tym
technicznego i zawodowego we wszystkich formach?? oraz nauczania wyzsze-
go na zasadzie réwnosci, w zaleznosci od zdolnos§ci®®.

Pakt dostrzegajac wazna role rodzicow w procesie wychowawczym zobo-
wigzuje panstwa do poszanowania ich wolnosci odnosnie zapewnienia dzie-
ciom wychowania moralnego i religijnego zgodnie z ich wlasnymi przekona-
niami, uznaje swobode rodzicéw w zakresie wyboru edukacji dziecka®!
w szkole publicznej, badz w placowce edukacyjnej utworzonej przez dowolng
osobe, czy instytucje®?, jezeli zapewnione zostanie minimum programowe
ustalone przez panstwo®3. Pakt gwarantuje mezczyznom i kobietom réwno-
uprawnienie w zakresie korzystania z praw gospodarczych, spotecznych
i kulturalnych® oraz dostrzega mozliwoé¢ ograniczenia ustawowego tych
gwarancji, jezeli wymaga tego sytuacja oraz konieczno$é poparcia dobrobytu
w spoleczenistwie demokratycznyms3®.

Komitet Praw Ekonomicznych, Spotecznych i Kulturalnych, badajac re-
alizacje postanowien Paktu, jest zdania, ze edukacja jako niezbedny $rodek
stuzacy realizacji innych praw czlowieka stanowi podstawowe narzedzie
umozliwiajace zmarginalizowanym spotecznie i gospodarczo doroslym oraz
dzieciom wydosta¢ sie z biedy, badz w pelni uczestniczyé w ich rodzimych
spotecznosciach. Komitet zauwaza ponadto, ze edukacja chroni dzieci przed
wyzyskiem, niebezpieczng praca lub seksualng eksploatacja®®, stad tez do-
strzega konieczno$¢ zapewnienia im réwnego dostepu do nauki oraz poczucia
bezpieczeristwa3’. Komitet podkresla konieczno$é wprowadzania przez pan-
stwa odpowiednich form, tresci i metod nauczania dostosowujac je do zmie-
niajacych sie potrzeb spoleczenstw oraz spotecznosci®®. Priorytetem dla panstw,
zdaniem Komitetu winno by¢ upowszechnianie szkolnictwa obowigzkowego,

27 Tbidem.

28 Tbidem, art. 13 pkt 2 a).

29 Tbidem, art. 13 pkt 2 b).

30 Ibidem, art. 13 pkt 2 c).

31 Ibidem, art. 13 pkt 3.

32 Tbidem, art. 13 pkt 4.

33 Ibidem, art. 13 pkt 3, 4.

34 Tbidem, art. 3.

35 Ibidem, art. 4.

36 Pkt 1 General Comment No. 13 Implementation of The International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights: The Right to Education (Art 13) 8 December 1999,
Commitee on Economic, Social and Cultural Rights, Twenty- first session 15 November-3
December 1999, E/C.12/1999/10.

37 Ibidem, pkt 6.

38 Tbidem.
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bezptatnego, ogdlnodostepnego, edukacji podstawowej umozliwiajacej konty-
nuacje nauki, a tym samym zdobycie zawodu®.

Komitet dostrzega znaczenie wolnoSci rodzicow i opiekunéw do zapew-
nienia wychowania religijnego i moralnego zgodnie z ich przekonania-
mi podkreslajac, iz religia i etyka winny byé przekazywane w sposob bez-
stronny i obiektywny z szacunkiem dla wolno$ci pogladéw, sumienia i wypo-
wiedzi®. Komitet zauwaza istote prawa rodzic6w odnosnie wyboru dla
swych dzieci szkot innych, niz szkoty zatozone przez witadze publiczne oraz
wolno$ci oséb 1 instytucji do ustanowienia oraz prowadzenia instytucji o$wia-
towych*!, W kwestii stosowania kar cielesnych, Komitet jest zdania, ze sa
one niezgodne z podstawowa glowng zasadg prawa miedzynarodowego
praw czlowieka oraz poszanowaniem godnosci i integralnosci dziecka jako
jednostki?. Stad tez obliguje panstwa do podejmowania dzialan na
rzecz wprowadzania zakazu stosowania dyscypliny szkolnej, niezgodnej
z prawami cztowieka, tak w publicznych, jak i prywatnych instytucjach edu-
kacyjnych*3.

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych uznajac, iz
prawa jednostki wynikaja z przyrodzonej godnosci ludzkiej** stanowi, iz kaz-
de dziecko bez zadnej dyskryminacji ze wzgledu na rase, kolor skory, pteé,
jezyk, religie, pochodzenie narodowe lub spoteczne, sytuacje majatkowsg lub
urodzenie winno korzystaé z prawa do S$rodkéw ochrony jakich wymaga
status maloletniego ze strony rodziny, spoleczenstwa oraz panstwa?. Pakt
zobowigzuje panstwa do poszanowania wolnosci rodzicow lub opiekunow
prawnych do zapewnienia swoim dzieciom wychowania religijnego i moral-
nego zgodnie z wlasnymi przekonaniami‘é. Stanowi takze, iz kazdy ma pra-
wo do wolno$ci mys$li, sumienia i wyznania, posiadania, przyjmowania reli-
gii, przekonan oraz uczestniczenia w praktykowaniu i nauczaniu*’ nad-
mieniajac o zakazie przymusu, ktéry stanowitby zamach na wolnosé posiada-
nia lub przyjmowania religii albo przekonan wedlug wiasnego wyborus.
Pakt ujmuje mozliwo$é wprowadzania ograniczen ustawowych odnosnie do
korzystania z wolnosci uzewnetrzniania religii lub przekonan ze wzgledu na
ochrone bezpieczenstwa publicznego, porzadek, zdrowie lub moralnosé¢ pu-
bliczng albo prawa i wolnosci innych os6b*°.

39 Ibidem, pkt 12.

40 Tbidem, pkt 28.

41 Tbidem, pkt 29.

42 Tbidem, pkt 41.

43 Thidem.

44 Preambuta Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych.
45 Tpidem, art. 24.

46 Thidem, art. 18 pkt 4.
47 Tbidem, art. 18 pkt 1.
48 Thidem, art. 18 pkt 2.
49 Tbhidem, art. 18 pkt 3.
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Komitet Praw Czlowieka jest zdania, ze prawa dziecka ujete w Pakcie
obliguja panstwa do przyjmowania szczegélnych srodkéw ochrony dzieci®,
bowiem sg one adresatami wszystkich praw obywatelskich w nim zawar-
tych®l. Komitet zauwaza znaczenie prawidlowego rozwoju osobowosci dziec-
ka, konieczno$é edukacji®? podkreslajac, iz odpowiedzialno$é za dziecko spo-
czywa na rodzinie, spoleczenstwie oraz panstwie®®. Biorac pod uwage istote
tego prawa, Komitet przypomina, iz obowigzuje ono nawet w sytuacji nad-
zwyczajnej zgodnie z art. 4 pkt 2 Paktu®, stad tez, jego zdaniem, zakazane
sg jakiekolwiek formy ograniczania dostepu do edukacji oraz ingerowania
w sfere wolnosSci rodzicow w odniesieniu do wychowania dzieci zgodnie z ich
przekonaniami. Edukacja publiczna, zdaniem Komitetu powinna uwzgled-
niaé¢ zyczenia rodzicow przy wypelnianiu swej funkcji wychowawczej i edu-
kacyjnej®®.

Do standardéw uniwersalnych o charakterze specjalnym, ujmujacych
problematyke dyscypliny szkolnej w kontekscie prawa do nauki, nalezg De-
klaracja Praw Dziecka z 20 listopada 1959 r. oraz Konwencja Praw Dziecka
z 20 listopada 1989 r., ktére w sposob bezposredni odnoszg sie do praw dziec-
ka. Deklaracja potwierdza wiare w podstawowe prawa cztowieka, w jego god-
nos¢ i warto$é, zauwaza, ze dziecko z powodu swej fizycznej i umystowej
niedojrzatoSci wymaga specjalnych gwarancji, opieki i wtasciwej ochrony
prawnej®®. Deklaracja podkresla, ze dziecko — korzystajac ze szczegélnej ochro-
ny — ma prawo do zdrowego i normalnego rozwoju fizycznego, umystowego,
moralnego, duchowego i spolecznego, w warunkach wolnosci
i godnoéci®” Deklaracja dostrzega, iz dziecko winno wzrastaé pod piecza rodzi-
c6w odpowiedzialnych przede wszystkim za jego edukacje, ukierunkowanie®®
oraz rozwéj osobowosci®®. W zasadzie 7 Deklaracja stanowi o prawie dziecka
do nauki bezptatnej i obowiazkowej, przynajmniej w zakresie szkoly podsta-
wowej, podkreslajac, iz kazde dziecko winno otrzymaé wychowanie ksztattu-
jace jego kulture ogélna, zdolnosci, odpowiedzialno§é, tolerancje, pok6j®? oraz
winno korzystaé ze §rodkéw ochrony przed ztem i okrucienstwem®l.

50 Pkt 1 General Comment No. 17: Rights of the Child (Art 24): 1989-24-07 CCPR
General Comment No.17. (General Comments), Office of the High Commissioner for Hu-
man Rights.

51 Tbidem, pkt 2.

52 Tbidem, pkt 3.

53 Ibidem, pkt 6.

54 Pkt 1 General Comment No. 22: The right to freedom of thought, conscience and
religion (Art 18):;, 30.07.1993 CCPR/C/21/Rev.1/Add.4, General No Comment 22. (General
Comments), Office of the High Commissioner for Human Rights.

55 Tbidem, pkt 6.

56 Preambuta Deklaracji Praw Dziecka z 20 listopada 1959 r., [w:] T. Jasudowicz, Pra-
wa rodziny-prawa w rodzinie w Swietle standardéw miedzynarodowych. Zbiér dokumentow,
Torun 1999, s. 54.

57 Ibidem, zasada 2.

58 Thidem, zasada 6, 7.

59 Ibidem, zasada 6.

60 Thidem, zasada 9.

61 Tbidem, zasada 10.
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Konwencja Praw Dziecka z 20 listopada 1989 r. powotujac sie na zasady
proklamowane w Karcie Narodow Zjednoczonych, potwierdza uznanie przy-
rodzonej godnosci, wiare w podstawowe prawa czlowieka, znaczenie wycho-
wania dzieci w Srodowisku rodzinnym dla ich petnego i harmonijnego rozwo-
ju®2. Konwencja stanowi, iz dziecko z uwagi na niedojrzatosé fizyczna oraz
umystowa wymaga szczegélnej opieki i troski, w tym wtasciwej ochrony
prawnej®3. Konwencja obliguje paniistwa do respektowania i gwarantowania
praw w niej zawartych bez zadnej dyskryminacji®4, zabezpieczenia najlep-
szych intereséw dziecka oraz zapewnienia mu odpowiedniej opieki i ochrony
uznajac prawa i obowiazki rodzic6w®® do ukierunkowania dziecka, udziela-
nia wlasciwych rad® w poszanowaniu jego przekonan®’, pogladéw®®, a takze
wypowiedzi®. Konwencja obliguje panstwa do zapewnienia opieki i ochrony
w takim stopniu, w jakim jest to niezbedne dla dobra dziecka, zapewnieniu
wlasciwego nadzoru, odpowiedniej kadry’ oraz warunkéw sprzyjajacych roz-
wojowi dziecka”. Zgodnie z Konwencja dziecko korzysta z prawa do poziomu
zycia odpowiadajacemu jego rozwojowi fizycznemu, psychicznemu, duchowe-
mu, moralnemu i spotecznemu’?, ochrony zycia prywatnego i rodzinnego’?,
ochrony przed wszelkimi formami przemocy fizycznej badZz psychicznej,
krzywdy lub zaniedbania, zlego traktowania i wyzysku.

Konwencja ujmujac prawo do nauki w kontekscie stosowanej dyscypliny
podkresla, ze realizacja tego prawa winna odbywacé sie na zasadzie réwnych
szans™, nauczanie podstawowe winno byé obowiazkowe i bezplatne dla
wszystkich?, érednie ogélnoksztalcace i zawodowe powszechnie dostepne’,
za$ wyzsze dostepne dla wszystkich w zaleznosci od zdolnosci’®. W kwestii
stosowania dyscypliny szkolnej, Konwencja obliguje panstwa do podejmowa-
nia dziatan zapewniajacych, by dyscyplina byla stosowana w sposéb zgodny
z postanowieniami Konwencji oraz ludzka godnoscia dziecka™. Stanowi tak-
ze, i1z nauka winna by¢ ukierunkowana na rozwdj osobowos$ci, zdolnoSci,

62 Preambuta Konwencji Praw Dziecka z 20 listopada 1989 r., Dz.U. z 1991 r. Nr 120
poz. 526.

63 Thidem.

64 Tbidem, art. 2.

65 Ibidem, art. 3.

66 Ibidem, art. 5.

67 Ibidem, art. 14.

68 Tbidem, art. 12.

69 Tbidem, art. 13.

70 Tbidem, art. 3 pkt 2, 3.

71 Tbidem, art. 6 pkt 2.

72 Tbidem, art. 27.

73 Ibidem, art. 16.

74 Tbidem, art. 19.

75 Tbidem, art. 28 pkt 1.

76 Tbidem, art. 28 pkt 1 a).

77 Ibidem, art. 28 pkt 1 b).

78 Tbidem, art. 28 pkt 1 c).

79 Ibidem, art. 28 pkt 2.



Problematyka dyscypliny szkolnej w swietle miedzynarodowych standardoéw... 49

talent6w®, szacunku dla praw czlowieka, rodzicéw dziecka, jego tozsamosci
kulturowej, jezyka, wartosci oraz innych kultur®. Konwencja uznaje, ze
nauka winna przygotowac dziecko do odpowiedzialnego zycia w wolnym spo-
teczenstwie, w duchu zrozumienia, pokoju, tolerancji, rownosci pitci, przyjaz-
ni miedzy narodami, grupami etnicznymi, narodowymi, religijnymi, osobami
rdzennego pochodzenia®?, a takze rozwijaé poszanowanie dla §rodowiska na-
turalnego®.

Konwencja dostrzega konieczno$é interpretacji postanowien w sposéb
nienaruszajacy wolnosé osob badz cial zbiorowych do zakladania i prowadze-
nia instytucji oS§wiatowych, jezeli ksztatcenie w tych placéwkach odpowiada
minimalnym standardom zatwierdzonym przez panstwo®:. Edukacja, zgod-
nie z postanowieniami Konwencji winna zapewnic¢ realizacje postanowien
dotyczacych ochrony dziecka przed wyzyskiem gospodarczym czy wykonywa-
niem pracy, ktéra bytaby niebezpieczna lub kolidowataby z jego ksztatce-
niem®, przed nielegalnym uzywaniem $rodkéw narkotycznych i substancji
psychotropowych®. Konwencja obliguje panstwa do zapewnienia, by zadne
dziecko nie podlegalo torturowaniu badz okrutnemu, nieludzkiemu czy poni-
zajacemu traktowaniu lub karaniu®’, za§ w sytuacji, gdy jest podejrzane,
oskarzone badz uznane winnym naruszenia prawa karnego — traktowania
w spos6b sprzyjajacy poczuciu ludzkiej godnosci®,

Konwencja, bedac $wiatowa konstytucja praw dziecka, upomina sie
o najmtodszych cztonkow spotecznosci, poszanowanie ich ludzkiej godnosci,
prywatnosci, integralnosci, uwrazliwienie na dzieciece losy, ostrzegajac jed-
noczesnie przed konsekwencjami nieprzestrzegania jej postanowien. Kon-
wencja przywraca ducha Karty Narodow Zjednoczonych do zycia bez prze-
mocy, z dala od barbarzynstwa chroniac dzieci przed zltem, niebezpieczen-
stwami, nierownym traktowaniem czy dyskryminacja. Wychowanie w wa-
runkach pokoju, edukacja w kierunku praw cztowieka, znajomos$é tych praw,
ochrona przed niebezpieczenstwami, wyzyskiem czy wykorzystywaniem cha-
rakteryzuje Konwencja, bowiem bedac traktatem miedzynarodowym praw
cztowieka, Konwencja traktuje priorytetowo kazde dziecko jako indywidual-
ng jednostke ludzka. Przyrodzong i niezbywalng godno$¢ Konwencja postrze-
ga jako zrédlo wolnosci i praw dziecka, fundamentalng warto$é czlowieczen-
stwa, stad tez uczy dorostych milosci do dzieci, poszanowania ich praw,
prawidlowego traktowania zawierajac katalog praw oparty na podmiotowo-
$ci dziecka, niedyskryminacji oraz nadrzednoéci jego intereséw®?. Wiara

80 Thidem, art. 29 pkt 1 a).

81 Tbidem, art. 29 pkt 1 b), c).

82 Tbidem, art. 29 pkt 1 d).

83 Tbidem, art. 29 pkt 1 e).

84 Tbidem, art. 29 pkt 2.

85 Ibidem, art. 32 pkt 1.

86 Thidem, art. 33.

87 Tbidem, art. 37.

88 ibidem, art. 40 pkt 1.

89 B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, O prawach dziecka..., s. 14-17.
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w podstawowe prawa cztowieka, godnosc¢ i warto$é jednostki ludzkiej, zakaz
dyskryminacji, prawidlowy rozwdj osobowosci, poszanowanie praw rodzicow,
wlasnej tozsamosci, innych kultur i religii przyswieca celom edukacji ujetym
przez Konwencje, stosowaniu dyscypliny szkolnej w sposob zgodny z godno-
$cig dziecka, wychowaniu do pokoju w warunkach sprzyjajacych dorastaniu
w dobrobycie, dobrej kondycji oraz wtasciwej ochronie zdrowia.

Konwencja definiujac pojecie dziecka jako istoty ludzkiej ponizej osiem-
nastego roku zycia®® dostrzega jego integrum, poszanowanie praw i po-
trzeb?!, ktérych zrédtem jest przyrodzona godnoéé osoby ludzkiej. Pomimo iz
dziecko z uwagi na swoja niedojrzatos¢ psychiczng i fizyczng wymaga szcze-
golnej troski i opieki, Konwencja podkresla konieczno$é¢ traktowania praw
dziecka w kategoriach praw czlowieka. Stad tez wyraznie ujmuje w swych
postanowieniach, iz dziecko jako podmiot uprawniony z tytulu praw czlowie-
ka winno korzysta¢ z prawa do poznawania swoich praw, dzialania na ich
podstawie, wykorzystywania szans jakie prawo do jego dyspozycji stawia®2.
W kontekscie stosowanej dyscypliny w szkole i prawa do nauki, Konwencja
podejmuje probe stworzenia zarysu praw i obowigzkow ucznia, celow eduka-
cji na bazie poszanowania jego ludzkiej godnosci®®. Prawa dziecka ujete
w Konwencji wzmacniaja pozycje dziecka na ptaszczyznie miedzynarodowej
w pelni odzwierciedlajac idee, zasady i cel poszanowania jego praw. Kryte-
rium poszanowania praw dziecka u$wiadamia panstwom obowigzek w dzie-
dzinie nauczania i krzewienia praw czltowieka w systemach edukacyjnych.
7Z owym kryterium wigze sie uznanie przez Konwencje obowigzkowego cha-
rakteru nauczania podstawowego, formutowanie idealu edukacyjnego zakta-
dajacego obowiagzek uksztaltowania wychowania i nauczania, zmierzajacego
do petnego rozwoju osobowosci i poczucia godnosci ludzkiej, a takze stuzace-
go umacnianiu poszanowania praw czlowieka i podstawowych wolnoéci®*.

Komitet Praw Dziecka jest zdania, ze Konwencja gwarantujac dzieciom
poszanowanie ludzkiej godnosci obliguje panstwa do podejmowania dziatan,
zakazujacych i eliminujacych stosowanie kar cielesnych oraz innych okrut-
nych lub ponizajacych form karania dzieci?. Odnosnie do kar cielesnych,
Komitet jest zdania, iz sg one niezgodne z fundamentalng zasada przewod-
nig prawa miedzynarodowego praw czlowieka®, bowiem wywolujg zaburze-

90 Tbidem, art. 1.

91 B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa
cztowieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 210.

92 Thidem, s. 213.

93 Art. 28 pkt 2, art. 29 Konwencji Praw Dziecka.

94 Thidem, s. 213.

95 Pkt 1 General Comment No 8(2006), The rights of the child to protection from
corporal punishment and other cruel or degrading form of punishment, Committee on the
Rights of the Child, Forty-second session, Geneva, 15 May-2 June 2006, Distr. General
CRC/C/GC/8 2 March 2007.

96 Pkt 41 Implementation of the International Covenant on Economic, Social znd Cul-
tural Rights. General Comments No.13: The Right to Education 8 grudnia 1999 r.— UN
Doc.E/C.12/1999/10.
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nia emocjonalne, psychiczne, fizyczne, lekowe, depresyjne, prowokuja do
prob samobdjezych, naduzywania substancji psychotropowych, narkotycz-
nych, a takze wczesnego rozpoczynania zachowan seksualnych?’.

Szkota, zdaniem Komitetu winna uszanowac przyrodzong godnos¢ i inte-
gralno$é dziecka, uczy¢ je szacunku dla praw cztowieka, promowaé te pra-
wa®8, stosowaé dyscypline zgodna z ich idea, zakazujac tym samym stosowa-
nia przemocy”. Komitet zauwaza, ze dzisiejszy system nauczania — poza
nauka szkolng — obejmuje do$wiadczenia, procesy uczenia sie pogiebiajace
intelektualnie osobowos¢ dziecka, rozwijajace jego talent, zdolnosci i wszel-
kie umiejetnoscil®. Komitet popiera edukacje w kierunku wzajemnego zro-
zumienia, tolerancji i przyjazni miedzy narodami, szacunku dla tozsamosci
kulturowych, jezyka, wartosci narodowych, a takze réznych kulturl®l. We-
dtug uwag Komitetu, istotne jest zapewnienie dostepu do edukacji kazdemu
dziecku bez zadnej dyskryminacjil®?, tworzenie programéw nauczania we-
dlug zasady réwnoéci plei i tolerancjil®®, zapewnienie poprzez edukacje roz-
woju osobowosci, talentéw, umiejetnosci, indywidualnych cech oraz zaintere-
sowan!04,

Komitet podkreslajac, iz najistotniejsze jest poszanowanie i przestrzega-
nie praw dzieci sugeruje panstwom zaprzestanie praktyk zagrazajacych ich
rozwojowil®®, za§ poprzez zwiekszenie ochrony!% dostrzega koniecznos$é po-
szanowania ich ludzkiej godnosci, integralnosci psychicznej i fizycznej, row-
nosci wobec prawal®?. Komitet podkresla, iz pojecie godnosci dziecka wyma-
ga, by kazde dziecko bylo uznawane, szanowane i chronione jako posiadacz
praw wszedzie: w szkole, w rodzinie w wiekszych aglomeracjach, prowin-
cjach i w mniejszych osiedlach wiejskich, a takze widzi konieczno$§é wprowa-
dzania programoéw ,zero tolerancji”, gdyz — zdaniem Komitetu — brak reakcji
na przemoc jest jej akceptacja.l08

Wsrod systeméw normatywnych o charakterze standardéw specjalnych,
podejmujacych problematyke dyscypliny szkolnej i godnosci ucznia, na uwa-
ge zastuguja dokumenty Organizacji Narodow Zjednoczonych do spraw
Oswiaty, Nauki i Kultury — UNESCO (United Nations Educational, Scietific

97 General Comment No 13.: The Right of the Child to Freedom from all forms
of Violence. 18 April 2011 r. — CRC/C/GC/13.

98 Uwagi Ogélne nr 1(2001) Komitetu Praw Dziecka ,Art 29(1): cele ksztalcenia”
CRC/GC/2001/1, pkt 1.

99 Ibidem, pkt 7.

100 Thidem.

101 Tbidem, pkt 4.

102 Thidem, pkt 10.

103 Thidem.

104 Thidem.

105 General Comments No 13(2011) Commitee on the Rights of the Child: ,The right
of the child to freedom from all forms of violence ,,CRC/C/GC/13, pkt 1.3.

106 Thidem, pkt 5.

107 Tbidem, pkt 7.

108 Thidem.
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and Cultural Organization), za§ w szczegélnosci postanowienia Konwencji
w sprawie Zwalczania Dyskryminacji w dziedzinie Oswiaty z 15 grudnia
1960 r. Konwencja proklamujac prawo kazdego do nauki i jednakowy dostep
do edukacji podkresla znaczenie poszanowania praw!%® oraz godnosci czlo-
wiekall®, Uznaje w swych postanowieniach mozliwo§é utworzenia badz
utrzymywania z przyczyn natury religijnej lub jezykowej oddzielnych syste-
mow oswiatowych lub zaktadéw nauczania dajacych wyksztatcenie odpowia-
dajace wyborowi rodzicéw, jak i utworzenie lub utrzymywanie prywatnych
zakladow nauczania, jezeli ich dziatalnosé zostata zatwierdzona przez wtasci-
we organy o$wiatowelll, Konwencja ponadto obliguje panstwa do zapewnie-
nia przestrzegania obowigzku szkolnego, utworzenia bezptatnej i obowigzko-
wej oswiaty na poziomie podstawowym, powszechnie dostepnej na poziomie
$rednim, za$ na poziomie wyzszym dostepnej na zasadzie réwnosci w zalez-
nosci od uzdolniern!’2, Konwencja podkreéla, iz celem oéwiaty winien by¢
pelny rozwéj osobowosci ludzkiej, ugruntowanie poszanowania dla praw
cztowieka i podstawowych swobdd, wzajemne zrozumienie, tolerancja i przy-
jazn miedzy narodami, grupami rasowymi, wyznaniowymi oraz rozwoj Orga-
nizacji Narodéw Zjednoczonych na rzecz utrzymania pokojul!3. Konwencja
dostrzega takze znaczenie poszanowania wolnosci rodzicow w kwestii wybo-
ru szkot dla swoich dzieci oraz wychowania religijnego i moralnego zgodnego
z ich osobistymi przekonaniamill4,

2.2, Standardy europejskie

Kontynuujac przeglad podstaw normatywnych, ujmujacych problematy-
ke dyscypliny szkolnej i godnosci ucznia w kontekscie prawa do nauki, ko-
nieczne jest przyblizenie tresci postanowien standardow europejskich, ktore
nawigzujg do zagadnien dyscypliny szkolnej na tle miedzynarodowo ustalo-
nych celéw edukacji i gwarancji ochronnych praw cztowieka. Europejska
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listopa-
da 1950 r. jako jeden z najwazniejszych dokumentow systemu europejskiego
uznaje za cel wieksza ochrone i skuteczniejsza realizacje praw czlowiekall®,
Konwencja, pomimo iz w swych postanowieniach nie zawiera prawa do na-
uki, poprzez postanowienia Protokotu nr 116 podkresla konieczno$é edukacji

109 Preambuta Konwencji w sprawie Zwalczania Dyskryminacji w dziedzinie O§wiaty
z 15 grudnia 1960 r., Dz. U. 1964 Nr 40 poz. 268.

110 Thidem, art. 1 pkt d).

111 Thidem, art. 2 pkt b), pkt c).

112 Thidem, art. 4 pkt a).

113 Thidem, art. 5 pkt a).

114 Thidem, art. 5 pkt b).

115 pPreambuta Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci z 4 listopada 1950 r., Dz. U. z 1993 r. nr 61 poz. 284.

116 Art. 2 Protokotu nr 1 do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci z 20 marca 1952 r., Dz. U. z 1995 r. Nr 36 poz. 175.
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obligujac panstwo do wykonywania funkcji wychowawczych i edukacyjnych,
zapewniajacych poszanowanie praw rodzicéw w odniesieniu do wychowania
i nauczania dzieci zgodnie z ich przekonaniami filozoficznymi i religijnymi'l?.
Gwarancje ujete w Protokole rozszerzaja zakres praw uznanych przez Konwencje.

Kwestia dyscypliny szkolnej wielokrotnie byta tematem rozwazan za-
rowno Europejskiej Komisji Praw Cztowieka, delegalizujacej nawet drobne
formy karcenia cielesnego!'8, jak i Europejskiego Trybunalu Praw Czlowie-
ka, ktory dostrzega w stosowanych w szkole srodkach dyscyplinarnych istot-
ny element!? dajacy szkole racje bytu, tacznie z rozwijaniem zdolnosci inte-
lektualnych uczniéw.!20 W sprawie A przeciwko Wielkiej Brytanii (1994-1998)
Trybunat orzekt, ze dzieci powinny podlegac szczegdlnej ochronie panstwa,
za$ znecanie sie nad nimi dorostych jest niedopuszczalne.'?! Prawo do nauki,
zdaniem Trybunalu, zobowigzuje panstwa do posiadania powszechnych sys-
tem6w nauczania oraz narzuca korzystanie ze Srodkow nauczania uznanych
przez system praw czlowieka!?? istniejacych w danym czasie.1?3

Trybunat uznal obowiazek panstwa co do ustanowienia przymusowej
edukacji szkolnej, podkreslajac koniecznos¢ umozliwienia dzieciom w indywi-
dualnych przypadkach edukacji domowej.!2?* Komisja Praw Czlowieka jest
zdania, ze panstwo nie moze zabraniaé¢ rodzicom kierowania dzieci do szkot
prywatnych!?® oraz uznala prawo okre§lania sposobu edukacji dziecka za
integralna czesé praw opiekunczych.'?6 Edukacja szkolna, zdaniem Komisji,
winna by¢ ustanowiona przez panstwo w formie edukacji przymusowej
w szkolach panstwowych badZ prywatnych o zadowalajacym standardzie.l??
Trybunat jest zdania, ze wychowanie dzieci stanowi sume dziatan, poprzez
ktore dorosli daza do przekazania dzieciom swych wierzen, obyczajow i innych
wartosci. W kwestii edukacji szkolnej Trybunat wyrazil poglad, iz winna ona
mieé na wzgledzie gtéwnie przekaz wiedzy i formacje intelektualng!28.

117 Thidem.

118 Seven indyvidualis v. Sweden, Adm. Dec., 13 May 1982, [w:] T. Jasudowicz, Prawa
rodziny. Prawa w rodzinie w swietle standardéw praw cztowieka. Orzecznictwo strasbur-
skie, Torun 1999, s. 125.

119 Thidem.

120 Campbell i Cosans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 25 lutego 1982 r.,
[w:] V. Berzer, L.E. Pettiti, Jurispnidence de la Copr. Europeenne des draits de I’homme,
wyd. II, Paris 1989, s. 33.

121 Prawa cztowieka. Poradnik nauczyciela, red: K. Koszewska, Warszawa 2002, s. 144.

122 Belgijska sprawa jezykowa, wyrok ETPC z 23 lipca 1968 r., [w:] V. Berger, L. E. Pettiti,
Jurisprudence de la europeenne des droits de I’homme, wyd. II Paris 1989, s. 16.

123 P van Dijk, G.I.H. van Hoof, wyrok z 3 lipca 1968 r. [w:] Theory and Practice
of the European Convention on Human Rights, wyd. II, Deventer — Boston 1990, s. 467.

124 Family H. v. The United Kingdom, Adm. Dec., 6 March 1984, [w:] T. Jasudowicz,
Prawa rodziny..., s. 130.

125 G. Cohen — Jonathan, la Conrention Europeene des Droits de 'Homme, Paris
1989, s. 495-496.

126 Sweden, Adm. Dec. 12 December 1977, [w:] T. Jasudowicz, Prawa rodziny..., s. 29.

127 Familly H. v. the Unitet Kingom, Adm. Dec., 6 March 1984 [w:] T. Jasudowicz,
Prawa rodziny..., s. 129.

128 G. Cohen — Jonatan, La Convention européenne des Droits de 'Homme, Paris
1989, s. 498.
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Trybunat podkreslit, iz konieczne jest poszanowanie przez panstwa prze-
konan filozoficznych rodzicéw w kwestii wychowania i nauczania dzieci. Wy-
razit tez poglad, ze przekonania filozoficzne rodzicow daja sie pogodzic
z godnoscig osoby, nie sprzeciwiajg sie fundamentalnemu prawu dziecka do
naukil?®, zas§ funkcje przyjete przez panstwo w sferze edukacji obejmuja
ogélny nadzér nad systemem edukacyjnym, w tym dyscyplina szkolnal3?,
W kwestii poszanowania wolnosci religijnej Trybunat orzekt, iz godnosé czlo-
wieka koreluje z wolnoscia w demokratycznym spoteczenstwie.'®! Nauczanie
wiedzy religijnej, zdaniem Trybunalu winno mieé¢ na celu nauke o religii ze
wzgledu na znaczenie trescil®?, ktére zawiera w kwestii obowiazkowego
udzialu dzieci w lekcjach edukacji moralnej i spotecznej Trybunat uznal, iz
nie stanowi to ingerencji w korzystanie ze swobody mysli lub sumienial3?,
a wrecz podkreslit konieczno$¢ umozliwienia rodzicom swobody co do wyla-
czenia dzieci ze zintegrowanego wychowania seksualnego oraz skierowania
ich do szkét prywatnych, majacych mniej $ciste obowiazki.!3* Ustawodaw-
stwo wprowadzajac obligatoryjno$¢ edukacji seksualnej w szkotach, zdaniem
Trybunatu czyni zasadnym i usprawiedliwionym posylanie przez rodzicow
dzieci do szkét prywatnych.135

Nie jest mozliwe, zdaniem Komisji, wykluczenie obowigzkowego nosze-
nia mundurkéw w szkole na czas lekcji, bowiem w szkole winny obowigzy-
waé odpowiednie reguly, a nie swoboda ubioru!®®, Komisja podkresla, ze
obowigzek szkolny obliguje zaréwno rodzicow do wspotpracy ze szkota w celu
osiagniecia wtasciwego poziomu ksztatcenia ich dzieci, jak i szkote do wspét-
pracy z rodzicami w sytuacjach podyktowanych choroba dzieci poprzez
umozliwienie im edukacji w warunkach domowych!3?. Poszanowanie praw
rodzicow, zgodnie z orzeczeniami Komisji i Trybunatu zobowigzuje panstwa
do zorganizowania edukacji publicznej w sposéb uwzgledniajacy wole i prze-
konania rodzicéw!8, bowiem brak poszanowania tego prawa moze naruszy¢

129 Campbell i Cosans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok ETPC z 25 lutego
1982, [w:] V. Berzer, L. E. Pettiti, Jurisprudence de la Copr. européenne des droits de
I’homme, wyd. II, Paris 1989, s. 152-153.

130 Campbell i Cosans przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, wyrok z 25 lutego 1982,
Ser. A, nr 48, [w:] T. Jasudowicz, Wolnosé¢ religii. Wybér materiatéw. Dokumenty. Orzecznic-
two, Torun 2001, s. 281.

131 Art. 14 Rekomendacji 1202 (1993) ZPRE w sprawie Tolerancji Religijnej w Demo-
kratycznym Spoteczenstwie z 2 lutego 1993 r.

132 Lena i Anna Nina Angeleni przeciwko Szwecji, decyzja z 3 grudnia 1986 r.

133 Bernard i Inni przeciwko Luksemburgowi, decyzje z 8 wrzesnia 1993 r.

134 Thidem.

135 P van Dijk, G.I.LH. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights, wyd. II, Deventer—Boston 1990, s. 471.

136 Rodzina H przeciwko Wielkiej Brytanii, decyzja Komisji z 6.03.1984 r., [w:] B. Gro-
nowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa..., s. 451.

137 Decyzja Komisji w sprawie H. przeciwko Wielkiej Brytanii, 1984, skarga nr 10233/
83, [w:] M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej, Warszawa 1992, s. 123.

138 Campbell i Cosans przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, wyrok z 25 lutego 1982,
Ser. A, nr 48, [w:] T. Jasudowicz, Wolnos¢ religii..., s. 281.
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art. 8 Konwencji dotyczacy prawa do poszanowania zycia prywatnego i ro-
dzinnego. Zdaniem Komisji, przepisy dotyczace jezyka nauczania moga po-
wodowaé powazne trudnosci dla zycia prywatnego i rodzinnego, stad tez
konieczne jest uwzglednienie zyczen rodzicéow dziecil®®. Komisja podkresla,
ze panstwo wowczas wypelni swe zobowigzania na podstawie art. 2 Protoko-
tu, jezeli wykaze poszanowanie religijnych i filozoficznych przekonan rodzi-
c6w w ramach istniejacego i rozwijanego systemu edukacjil4?.

Kary dyscyplinarne stosowane w szkole, zdaniem Trybunalu, stanowiac
integralny sktadnik procesu edukacyjnego nie moga kolidowac z poszanowa-
niem wolnosci rodzicow sprzeciwiajacych sie stosowaniu kar cielesnych
wzgledem dzieci uczeszczajacych do szkoty'*!, pomimo iz w §wietle orzecznic-
twa nie kazdy klaps narusza prawo'“2. Kary cielesne, zdaniem Trybunatu,
mozna uznaé za niedopuszczalne w szkole, jezeli osiagnety odpowiedni po-
ziom solidnosci, powagi czy spdjnosci, badz spowodowaly naruszenie przeko-
nan filozoficznych i religijnych rodzicéw karanych dzieci'43. Komisja podkre-
§la, iz kary stosowane w szkolach sa czesto karami ponizajacymi mimo
charakteru wychowawczego, stad tez wymierzenie ich przez nauczyciela
wzgledem dziecka moze naruszaé art. 3 Konwencji dotyczacy zakazu tortur,
ponizajacego traktowania i karanial*4. Komisja jest zdania, ze regulacje doty-
czace kar cielesnych w wielu szkotach sg niezgodne z postanowieniami Kon-
wencji, bowiem moga stanowié¢ dolegliwo$é bedaca jej pogwalceniem!4>. Komi-
sja jest zdania, ze gtéwnym celem obowigzujacego prawa jest zapobieganie —
perswazja badZ odstraszeniem — postepowaniu, ktérego ono zakazujel46.

W europejskim systemie ochrony praw czlowieka role wspomagajaca
prawo dziecka do nauki, a tym samym skutecznie gwarantujaca ochrone
dzieci i mlodziezy posiada Europejska Karta Socjalna z 18 pazdziernika 1961 r.147
Karta juz w Preambule udziela poparcia dla postepu gospodarczego i spo-
tecznego poprzez obrone, rozwéj praw cztowieka i podstawowych wolnosci
oraz podkresla konieczno$é zapewnienia szczegélnej ochrony dzieciom

139 Belgian Linguistic Case, Comm.Report, 24 June 1965, Ser.B, No.3, 5.292-294,
[w:] T. Jasudowicz, Prawa rodziny..., s. 117.

140 X v.the United Kingdom, Adm.Dec., 2 May 1978, Appl.7782/77, DR 14, s. 180-182,
[w:] Ibidem, s. 122.

141 Wyrok ETPC w Belgijskiej Sprawie Jezykowej z 23 lipca 1968 r., [w:] M. A Nowicki,
Wokot Konwencji..., s. 182.

142 Seven indyviduals v. Sweden, Adm.Dec.,13 May 1982, Appl. No.8811/79, DR 29,
s. 109-114, [w:] T. Jasudowicz, Prawa rodziny..., s. 128.

143 B. and D. v. the United Kingdom, Adm. Dec., 13 October 1986, Appl, N09303/81,DR
49, s. 49-51, [w:] ibidem, s. 136.

144 Sprawozdanie Komisji z 16.5.1980 r. Campbell i Cosans, 7743/76, 7511/76, Serie B
tom 42(1985), s. 10 i n., [w:] P. Hoffmanski, Konwencja Europejska a prawo karne, Torun
1995, s. 161.

145 Wyrok z 29.10.1992 r, Y przeciwko Wielkiej Brytanii, Serie A tom 247-A(1993),
[w:] P. Hoffmanski, Konwencja..., s. 168.

146 Seven indyviduals v. Sweden, Adm.Dec., 13 May 1982, Appl. No0.8811/79, DR 29,
s. 109-114, w: T. Jasudowicz, Prawa rodziny..., s. 127.

147 Buropejska Karta Socjalna z 18 pazdziernika 1961 r., Dz. U. z 1999 r. Nr 8 poz. 67.
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i mlodziezy!8. Karta zabrania, by dzieci, ktére podlegaja jeszcze obowiazko-
wemu nauczaniu byly zatrudniane przy pracach uniemozliwiajacych im pet-
ne korzystanie z tego nauczania'®®. Obliguje w swych postanowieniach pan-
stwa do zapewnienia skutecznego wykonywania prawa do szkolenia
zawodowego, w tym takze technicznego!®®, zapewnienia lub popierania sys-
temu przysposobienia zawodowego oraz innych systeméw szkolenn mtodych
chlopcéw i dziewczat w réznych zawodach!®l. Karta ponadto stanowi, iz
panstwa winny udzieli¢ poparcia pelnemu wykorzystywaniu utatwien, jak
chociazby obnizenie lub zniesienie wszelkich kosztow lub optat oraz przyzna-
nie w indywidualnych przypadkach pomocy finansowej, wigczenie do zwy-
klego czasu pracy czasu spedzanego na zawodowym szkoleniu uzupetniaja-
cym w okresie zatrudniania pracownika na Zzyczenie jego pracodawcy!®2.
Karta stanowi o konieczno$ci zapewnienia poprzez odpowiedni nadzor
W porozumieniu z organizacjami pracodawcow i pracownikéw skutecznego
systemu przysposobienia zawodowego, kazdego innego systemu szkolenia
miodych pracownikow, a takze w sposéb ogélny, odpowiedniej ochrony mto-
dych pracownikéw!3,

Komitet Niezaleznych Ekspertéw badajac realizacje postanowien Karty
podkresla, iz ochrona dzieci i mtodziezy przed wszelkimi niebezpieczenstwa-
mi dotyczy ochrony w kazdej sytuacji, na jaka dzieci i mtodziez sg narazo-
nel®®, Komitet dostrzega konieczno$é podejmowania dziatan dla zapobiega-
nia zlemu traktowaniu, przestepczosci nieletnich, alkoholizmowi, narko-
manii'®®, ochrony przed niebezpieczeristwami w domu i na ulicy!®.

Komitet jest zdania, ze art. 10 Karty obliguje panstwa do promocji szko-
lenia technicznego i zawodowego!®?, zapewnienia dostepu do wyzszego na-
uczania technicznego i uniwersyteckiego!®® podkreélajac, iz prawo do szkole-
nia zawodowego nie moze by¢ uzaleznione od korzysci, jakie z niego
wynikaja!%?. Komitet badajac realizacje postanowiert art 10 Karty dostrzega,
iz panstwa winny dostarcza¢ w swoich sprawozdaniach danych dotyczacych

148 Tbidem, art. 7 pkt 10.

149 Tbidem, art. 7 pkt 3.

150 Tbidem, art. 10 pkt 1.

151 Ibidem, art. 10 pkt 2.

152 Tbidem, art. 10 pkt 4 a, b, c.

153 Ibidem, art. 10 pkt d.

154 Conclusions XII-2, s. 132-133, w: T. Jasudowicz, Prawa rodziny-prawa w rodzinie
w systemie Europejskiej Karty Socjalnej. Orzecznictwo Komitetu Niezaleznych Ekspertow,
Torun 1999, s. 192.

155 Thidem, s. 192.

156 Conclusions XII-1, s. 135, w: T. Jasudowicz, Prawa rodziny — prawa w rodzinie
w systemie..., s. 192.

157 Conlcusions I, s. 55-56, [w:] Recueil de Jurisprudence relative a la Charte Sociale
Europeenne, Strasbourg 1982, s. 100-101.

158 Conlusions I, s. 55, [w:] ibidem.

159 Conclusions VII, s. 62, [w:[ ibidem.
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srodkow, podejmowanych na rzecz promocji tego prawa oraz przyblizonych
wskaznikéw liczbowych mlodziezy korzystajacych z praktyk zawodowych!60,

Dokumentem, ktéry w sposéb szczegdlny zwraca uwage na poszanowa-
nie godnos$ci mtodego czltowieka, sg Europejskie Reguly Wiezienne. Reguly
stanowia, iz pozbawienie wolnosci winno by¢ wykonywane w warunkach
zapewniajacych poszanowanie godnosci ludzkiej'®l. Mtodych wiezniéw, zgod-
nie z postanowieniami Regul, winno sie chronié¢ przed szkodliwymi wptywa-
mi uwzgledniajac potrzeby charakterystyczne dla ich wieku w warunkach
dyscypliny i porzadku utrzymywanego na terenie zaktadu'62. Reguly podkre-
Slaja, iz osoby pozbawione wolnosci korzystaja z prawa do nauki, mozliwosci
rozwoju umiejetnosci, doradztwa zawodowego oraz szkoleri163,

3. Podsumowanie

Dyscyplina szkolna nakresla granice poszanowania godnosci ucznia jako
zrodta praw, jego integralnosci w aspekcie korzystania z prawa do nauki.
Miedzynarodowe standardy praw cztowieka w sposob posredni badz bezpo-
$rednio, poprzez prawo do nauki, stanowig o dyscyplinie szkolnej, ukazujac
znaczenie poszanowania przyrodzonej godnosci dziecka jako fundamentalnej
miary, warto$ci czlowieczenstwa stymulujacej prawidlowe uksztattowanie
jego osobowosci. Pomimo iz dziecko z uwagi na swoja niedojrzato$é psychicz-
na i fizyczng wymaga szczegolnej troski i opieki, istnieje koniecznos¢ trakto-
wania praw dziecka w kategoriach praw czltowieka. Poszanowanie godno$ci
dziecka ma Scisty zwigzek z zasada poszanowania praw czlowieka, uniwersa-
lizmu, réwnosci i niedyskryminacji oraz integralnosci. Zasady te mieszczac
sie w kategoriach klauzul generalnych wptywaja na tre$¢ traktatow praw
cztowieka, bowiem stanowig one fundamentalny budulec praw uznanych
przez spoleczno$é miedzynarodowa!®t, Promocja idei praw czlowieka, zakaz
dyskryminacji, sprzeciw wobec przemocy, zagwarantowanie integralnosci
kazdemu dziecku, realizacja celow edukacji, uznanie ideatu edukacyjnego
jako okreslonego wzorca osobowego, wychowanie dziecka do poczucia godno-
$ci w warunkach pokoju i dobrobytu, ustalenie wlasciwych autorytetow mo-
ralnych to priorytety dzisiejszej edukacji.

Pomimo szczytnych celow, realizacja tych praw ukazuje biezace proble-
my, do ktorych nawiazuja w swych sprawozdaniach zaré6wno Komitet Praw

160 Conclusions I, s. 56-57, [w:] ibidem.

161 Art. 1 Czesci I Zasady podstawowe Europejskich Regul Wieziennych. Poprawiona
wersja Wzorcowych Regul Minimalnych Postepowania z Wiezniami, Zatacznik do Zalecenia
Nr R(87)3 Zalecenia Komitetu Ministrow w dniu 12 lutego 1987 r., [w:] D. Gajdus,
B. Gronowska, Europejskie Reguty Traktowania Wiezniéw (rekonstrukcja standardow oraz
ich znaczenie dla polskiego prawa i praktyki penitencjarnej), Torun 1998, s. 203.

162 Art. 11 pkt 4 czeéci II Zarzadzanie systemami wieziennymi, [w:] ibidem, s. 205.

163 Art. 65, 66 czesci IV Cele oddziatywania i rygory, [w:] ibidem, s. 217.

164 B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, op. cit.,
s. 190-191.
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Czlowieka, Komitet Praw Dziecka, jak i w swych orzeczeniach Europejski
Trybunat Praw Cztowieka oraz Komitet Niezaleznych Ekspertow. Stad tez
konieczne jest przyblizenie treSci standardow miedzynarodowych dotycza-
cych dyscypliny szkolnej, jak i ich rekonstrukcja i aktualizacja.

THE ISSUE OF SCHOOL DISCIPLINE IN THE LIGHT
OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS STANDARDS

Keywords: the right to education, school discipline, aims of education, dignity, rights of the
child, ideal educational

Summary

Inextricably linked to the child’s education, school discipline outlines the boundaries of
respect for their dignity, rights and integrity in the context of the exercise of the right to
education. Inherent and inalienable dignity occupies an important place in education and the
education of young people, hence the promotion of human rights is essential in the current
education system. Present in the documents showing the aims of education, the right to
education mentions the deepening human dignity, personal development, education for human
rights, opposition to violence and respect for the liberty of parents to direct the upbringing of
their children. System of universal and european documents through the right to study include
in its content the discipline problems emphasizing the importance of the guidelines of interna-
tional educational ideal, the need to promote friendship among nations, tolerance, respect for
personal identity and other cultures, peace education centred on democracy values, love and
respect for the world around, promoting the rights and freedoms of all without discrimination.
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Stosunkowo niedawno Europejski Trybunat Praw Czltowieka? wydat wy-
rok w sprawie Przemyk przeciwko Polsce.? Celem niniejszego artykutu (glosy)
jest zwiezte oméwienie tego orzeczenia oraz podzielenie sie z czytelnikami
kilkoma refleksjami, jakie nasuwaja sie po jego lekturze.

Sprawa zabicia Grzegorza Przemyka w maju 1983 r. przez funkcjonariu-
szy MO jest stosunkowo dobrze znana i nie wymaga omodwienia w tym
miejscu. Natomiast istotne, z perspektywy wyroku Trybunatu, jest opisanie
postepowan karnych prowadzonych przeciwko milicjantom oskarzonym o po-
bicie ze skutkiem $miertelnym Grzegorza Przemyka.

Pierwsze z nich, wszczete w 1983 r. zakonczylo sie w 1984 r. uniewinnie-
niem funkcjonariuszy.* Wyrok ten zostat uchylony w czerwcu 1990 r. przez
Sad Wojewodzki w Warszawie, ktory nakazatl prokuraturze wszczaé sledztwo
na nowo. W marcu 1993 r. wniesiono akt oskarzenia przeciwko Ireneuszowi
Kosciukowi, Arkadiuszowi Dankiewiczowi i Kazimierzowi Ottowskiemu.
Pierwszy wyrok zapadl w kwietniu 1997 r. — Sad Wojewodzki w Warszawie
uniewinnil Koéciuka, Dankiewicza skazal na 4 lata pozbawienia wolnosci®
za$ Ottowski zostal uznany za winnego niszczenia dowodéw w 1990 r.

W maju 1998 r. Sad Apelacyjny w Warszawie uchylit wyrok w czesci
dotyczacej Kosciuka, ponadto uniewinnit Otlowskiego i podtrzymat wyrok
skazujgcy Dankiewicza. Skargi kasacyjne zostaly oddalone przez Sad Naj-
wyzszy we wrzesniu 1999 r.

b

1 Niniejszy artykul powstal w ramach projektu badawczego pt. Procedura wyroku pilo-
tazowego w praktyce Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Projekt zostal sfinansowa-
ny ze S$rodkéw Narodowego Centrum Nauki przyznanych na podstawie decyzji numer
DEC-2011/01/D/HS5/02383.

2 Dalej takze jako Trybunat lub ETPC.

3 Wyrok Izby z dnia 17.09.2013 r., w sprawie Przemyk przeciwko Polsce, skarga
nr 22426/11.

4 Skazano za to sanitariuszy, ktérzy transportowali Przemyka z komisariatu do szpitala.

5 Wyrok ten zmniejszono do dwéch lat pozbawienia wolnosci na mocy amnestii z 1990 r.
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O ile sprawy dotyczace Dankiewicza i Otlowskiego definitywnie sie za-
konczyly, o tyle postepowanie przeciwko Ireneuszowi Kosciukowi zostato
wznowione. Warszawski Sad Okregowy uniewinnit go w czerwcu 2000 r.
Wyrok ten zostal podtrzymany przez sad apelacyjny w styczniu 2001 r. Sad
ten stwierdzil, ze nastapito przedawnienie karalnosci. Rozstrzygniecie zosta-
to zaskarzone m.in. przez Prokuratora Generalnego, ktéry uznat, iz sad
naruszyl prawo dotyczace przedawnienia — czyn, o ktorego popelnienie byt
oskarzony Ko$ciuk powinien by¢ uznany za zbrodnie komunistyczna, ktora
w ogole nie podlega przedawnieniu.

We wrzesniu 2001 r. Sad Najwyzszy uchylit wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie i zwrécit sprawe do ponownego rozpatrzenia. Uznano, iz Sad
Apelacyjny wadliwie przyjal, iz bieg okresu przedawnienia rozpoczal sie
w 1983 r. W opinii Sadu Najwyzszego, w tej sprawie znajdujg zastosowanie
przepisy nakazujace liczenie terminéw przedawnienia od 1 stycznia 1990 r.
i nie ma znaczenia fakt, iz postepowanie karne wszczeto przed ta data (tj.
w 1983 r.). Przeciwna interpretacja uniemozliwilaby $ciganie przestepstw
popetnionych przez funkcjonariuszy panstwa komunistycznego, ktorzy nie
zostali pociggnieci do odpowiedzialnosci w okresie PRL z przyczyn politycz-
nych. Jak wskazat Sad Najwyzszy wyznaczenie na nowo poczatku biegu
przedawnienia karalnosci przestepstw popelnionych przez funkcjonariuszy
panstwa komunistycznego ,stanowi przeciez element koncepcji restytucji
praworzadno$ci wymiaru sprawiedliwosci razaco naruszanej w niektérych
sprawach karnych”®.

W styczniu 2002 r. warszawski Sad Apelacyjny uchylit wyrok Sadu
Okregowego uniewinniajacy Kosciuka i zwrocit sprawe do ponownego rozpa-
trzenia. W styczniu 2004 r. Sad Okregowy uniewinnil oskarzonego. Wyrok
ten zostat zaskarzony do Sadu Apelacyjnego, ktory w czerwcu 2004 r. kolejny
raz uchylil rozstrzygniecie pierwszej instancji przekazujac sprawe do ponow-
nego rozpatrzenia. Wznowione postepowanie rozpoczeto sie w listopadzie
2004 r. W maju 2008 r. Sad Okregowy w Warszawie uznal Kosciuka winnym
zarzucanym mu czynow i skazal go na 8 lat pozbawienia wolnosci, cho¢ na
mocy amnestii z 1990 r. wymiar kary zostat obnizony o potowe. Obrona
skorzystata z apelacji. Tym razem Sad Apelacyjny w Warszawie zwrocit sie
do Sadu Najwyzszego z pytaniem prawnym, czy przestepstwo pobicia ulegto
przedawnieniu. Sad Najwyzszy odmoéwit odpowiedzi, gdyz nie byta ona nie-
zbedna do rozstrzygniecia tej sprawy. W grudniu 2009 r. Sad Apelacyjny
uchylil zaskarzony wyrok i zakonczyl postepowanie uznajac, ze 1 stycznia
2005 r. nastapito przedawnienie karalno$ci.

W lutym 2010 r. Prokurator Generalny wnidst skarge kasacyjna zarzuca-
jac, ze Sad Apelacyjny w Warszawie dokonal nieprawidlowej interpretacji
prawa uznajac, ze umyslne przestepstwo pobicia popelnione przez funkcjona-
riusza panstwa przed 1 stycznia 1990 r. podlega przedawnieniu. Jeszcze

6 Wyrok Sadu Najwyzszego z dn. 12 wrzesnia 2001 r., sygn. II KKN 158/01, Lex
nr 51857.



O jakosci polskiego rozliczenia z przesztosciq w swietle orzeczenia Europejskiego... 61

w tym samym miesigcu Sad Najwyzszy oddalil skarge, stwierdzit bowiem, iz
przepis okreslajacy, ktore z przestepstw nie podlegaja przedawnieniu nie
wymienia przestepstwa pobicia, o ktore zostat oskarzony Kosciuk. Sad Naj-
wyzszy uznal niemozno$¢é ustalenia odpowiedzialno$ci Kosciuka przez ponad
dwadzieécia lat za porazke wymiaru sprawiedliwosci.”

Lektura wyroku ETPC w sprawie Przemyka pozwala na wyrdznienie
jego trzech aspektow: 1) stanowisko Trybunalu w przedmiocie deklaracji
jednostronnej rzadu, 2) kwestia dopuszczalnosci skargi w kontekscie tempo-
ralnego zakresu jurysdykcji Trybunatu oraz 3) rozstrzygniecie merytoryczne
sprawy.

Zwazywszy na fakt, iz stan faktyczny — o czym bedzie jeszcze mowa
— nie dawal szans na skuteczng obrone przez zarzutami skarzacego, rzad
przyjat strategie minimalizacji strat. W listopadzie 2012 r. Polska zlozyla
deklaracje jednostronna, w ktorej zglosita gotowosé przyznania, ze doszto do
naruszenia praw proceduralnych wynikajacych z art. 2 Konwencji oraz za-
proponowata skarzacemu kwote 57.078 zl. tytulem zado$éuczynienia za szko-
de niepieniezna. W zamian rzad polski oczekiwal skreélenia skargi z listy.®
Gdyby Trybunat zaakceptowal te propozycje, straty wizerunkowe bytyby za-
pewne mniejsze. Stato sie jednak inaczej.

Trybunat ma mozliwosé skreslenia sprawy z listy nawet wowczas, gdy
sprzeciwia sie temu skarzacy pod warunkiem, ze deklaracja jednostronna
daje wystarczajaca podstawe, by sadzi¢, iz poszanowanie praw czlowieka
z Konwencji i jej protokoléw nie wymaga dalszego badania skargi.® Z prakty-
ki orzeczniczej wynika, iz decyzja w przedmiocie skreslenia skargi z listy
uwzglednia rézne czynniki, takie jak: natura podniesionych zarzutéw, w tym
kwestia, czy podobne zarzuty byly badane juz wczesniej przez Trybunat
w podobnych sprawach, natura i zakres $rodkow podjetych przez wtadze w
ramach wykonania wczes$niejszych rozstrzygnieé¢ Trybunalu w podobnych
sprawach, a takze wplyw tych §rodkéw na badang sprawe. Trybunat bierze
rowniez pod uwage stanowisko rzadu, w szczegolnosci przyznanie, ze doszto
do naruszenia, zakres tego przyznania, oferowane zadosc¢uczynienie, w tym
wysoko$¢ oferowanej kwoty. Katalog tych czynnikéw jest otwarty i sam Try-
bunat nie wyklucza, ze ocena deklaracji jednostronnej moze uwzgledniac
réwniez inne okolicznoéci.!?

W tym aspekcie Trybunal uznal, ze zarzuty skarzacego majga bardzo
powazng nature, dotycza bowiem postepowania, ktorego celami byty — a przynaj-
mniej powinno by¢ — wyjasnienie okolicznosci $§mierci czlowieka i ustalenie

7 Stan faktyczny opracowany gléwnie na podstawie wyroku ETPC w sprawie Przemy-
ka — por. §§ 7-27.

8 Przemyk p. Polsce, § 35.

9 Ibidem, § 37. Por. tez art. 62A Regulaminu Trybunatu, ktéry zostal wprowadzony
2 kwietnia 2012 r. Tekst Regulaminu zostal opublikowany na stronie internetowej Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka pod adresem: http:/www.echr.coe.int/Documents/Ru-
les_Court_ENG.pdf.

10 Przemyk p. Polsce, § 38—39.
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0s6b winnych tej $mierci i pociagniecie ich do odpowiedzialnosci karnej. Poza
tym zaoferowana suma nie odpowiada kwotom zwykle zasgdzanym przez
Trybunat w podobnych sprawach.

Jednak tym, co budzi moje najwieksze zainteresowanie, jest zaakcento-
wanie, ze orzeczenia ETPC majg nie tylko wymiar indywidualny. Stuza one
rowniez wyjasnianiu gwarancji konwencyjnych oraz rozwijaniu regut ustano-
wionych przez Konwencje.!! Chodzi wiec o wywieranie odpowiedniego wpty-
wu na przestrzeganie EKPC przez panstwa-strony. Trybunat dziata zatem
w interesie ogélnym, wzmacniajac standardy z dziedziny ochrony praw czto-
wieka we wszystkich panstwach zwigzanych EKPC.!2

Sadze, ze wtasnie w tym kontekscie Trybunat podkreslit, iz ,nadmierna
dtugos$é postepowan sadowych i opdznienia, do jakich dochodzi przy wyja-
$nianiu domniemanych naruszen praw czlowieka chronionych przez art. 2
i 3 Konwencji sa przedmiotem nawracajacych skarg wnoszonych przed Try-
bunal w sprawach przeciwko Polsce.”’3 Kluczowe jest zdanie nastepne: ,Try-
bunal nie moze nie odnotowac, ze to zdaje sie ujawniaé¢ strukturalny pro-
blem, ktory wymaga odpowiednich §rodkéw generalnych, ktore powinny by¢
podjete przez wtadze.”!*

Zidentyfikowanie strukturalnego problemu tkwigcego w krajowym sys-
temie prawnym oraz wskazanie konieczno$ci podjecia srodkow generalnych
to dwa kluczowe komponenty tzw. wyroku pilotazowego.'® Czesto towarzysza
im inne elementy, jak okreslenie, w jakim czasie panstwo powinno wprowa-
dzié érodki generalne!® czy zawieszenie rozpatrywania innych skarg, ktérych
zrédto tkwi w zidentyfikowanym problemie!’. Niejednokrotnie Trybunat po-
woluje sie na art. 61 Regulaminu Trybunatu, ktory stanowi obecnie jedyna
podstawe prawng procedury wyroku pilotazowego.!® Trzeba jednak mieé
Swiadomos¢, ze elementy te majg charakter opcjonalny i ich brak nie ozna-
cza, ze wyrok nie moze zostaé zaliczony do kategorii wyrokéw pilotazowych.

W Swietle powyzszego uzasadnione jest przypisanie orzeczenia w spra-
wie Przemyk p. Polsce do kategorii wyrokéw pilotazowych. Z pewnoscia nie
bedzie to ,pelny wyrok pilotazowy”. Mam tez watpliwosci, czy zaliczyé go do

11 Thidem, § 40.

12 Thidem.

13 Ibidem, § 41.

14 Thidem.

15 Por. tez L. Wildhaber, Pilot Judgments in Cases of Structural or Systemic Problems
on the National Level, [w:] R. Wolfrum, U. Deutsch (eds.), The European Court of Human
Rights Overwhelmed by Applications: The Problems and Possible Solutions, Berlin-Heidel-
berg 2009, s. 75; F. Tulkens, A Typology of the Pilot-Judgment procedure, ,Crossroads. The
Macedonian Foreign Policy Journal”, 2010, Vo. II, No. 3, s. 126.

16 Por. np. wyrok Izby z dn. 15.01.2009 r. w sprawie Burdov p. Rosji (nr 2), skarga
nr 33509/04, wyrok Izby z dn. 08.01.2013 r. w sprawie Torreggiani i in. p. Wiochom, skargi
nr 43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10 i 37818/10.

17 Por. np. wyrok Izby z dn. 28.07.2009 r. w sprawie Olaru i in. p. Motdawii, skarga
nr 476/07, 22539/05, 17911/08 i 13136/07.

18 Naturalnie dotyczy to wyrokéw wydanych po wprowadzeniu do Regulaminu art. 61
w lutym 2012 r.
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wyrokéw ,quasi-pilotazowych” zwanych tez ,wyrokami z art. 46”19, Stusznie
zauwaza sie w literaturze przedmiotu, iz jest to kategoria bardzo szeroka.
Obejmuje bowiem nie tylko pelne wyroki pilotazowe, ale takze te rozstrzy-
gniecia, w ktorych Trybunat identyfikuje problem systemowy dostrzegajac
tym samym szerszy kontekst sprawy.20

Czy zaklasyfikowanie wyroku w sprawie Przemyka do grupy wyrokéw
pilotazowych pociaga za soba jakies konsekwencje? Mysle, ze przywotany
passus omawianego orzeczenia nie znalazt sie w nim przypadkowo. Uwazam,
ze Trybunatl swiadomie wykorzystat te konstrukcje, aby wywrzec presje na
wladze krajowe, ktére powinny przedsiewziaé Srodki zmierzajace do wyeli-
minowania zjawisk przewlektosci postepowan sadowych i §ledztw, w ktérych
w gre wchodzi domniemane naruszenie praw zagwarantowanych przez art. 2
i 3 EKPC. Wtadze polskie maja pelne prawo potraktowac rozwazania Trybu-
natu jako ostrzezenie — by nie rzec, grozbe — pelniejszego zastosowania
w przyszlosci procedury pilotazowej wobec tego typu spraw.

Jest to tez dowdd na elastyczno$é procedury pilotazowej. Zdaniem
L. Garlickiego — bytego sedziego ETPC — Trybunal preferuje zréznicowane
reakcje na problem systemowy?!, dobierajac narzedzia najlepiej odpowiada-
jace potrzebom. Najwidoczniej uznano, iz w tym przypadku wystarczy jedy-
nie ujawnienie, ze Trybunal dostrzega istnienie problemu strukturalnego
i brak stosownej reakcji wtadz polskich na ten problem. Ruch teraz nalezy
do strony polskiej. Jezeli sytuacja zostanie uzdrowiona, najprawdopodobniej
do sprawy juz nie bedzie wracal — cel procedury pilotazowej zostanie osig-
gniety.

Zasadne jest pytanie o charakter Srodkow generalnych. Nie jest celem
niniejszego artykulu udzielenie wyczerpujacej odpowiedzi. Mozna jedynie
wskazaé, ze $rodki te powinny pGj$¢é w dwoch kierunkach. Z jednej strony,
powinny one prowadzi¢ do przyspieszenia postepowan i Sledztw odnoszacych
sie do domniemanego naruszenia prawa z art. 2 i 3 EKPC. Nie mys$le tu
o dziataniach prawodawczych, cho¢ oczywiscie nie wykluczam, ze takowe
moga by¢ potrzebne i pozyteczne. Glowny ciezar odpowiedzialnosci za reali-
zacje standardu szczegélnej staranno$ci i pilnosci w prowadzeniu takich
postepowan spoczywa jednak na sedziach i prokuratorach. Sadze wiec, ze
o wiele skuteczniejsze moga byc¢ konferencje, szkolenia, publikacje etc.,
a zatem dzialania upowszechniajace wiedze o proceduralnych aspektach
praw zagwarantowanych w Konwencji.

19 Por. np. Ph. Leach, H. Hardman, S. Stephenson, B.K. Blitz, Responding to Systemic
Human Rights Violations. An Analysis of ,Pilot Judgment” of the European Court of Hu-
man Rights and their Impact at National Level, Antwerp—Oxford-Portland 2010, s. 24.

20 Por. A. Buyse, The Pilot Judgment Procedure at the European Court of Human
Rights: Possibilities and Challenges, [w:] Nomiko Vima. European Court of Human Rights
— 50 Years, Athens 2010, s. 84.

21 1,. Garlicki, Broniowski and After: On the Dual Nature of ,Pilot Jugments” [w:] L. Cal-
fisch, J. Callewaert, R. Liddell, P. Mahoney, M. Villiger (eds.), Human Rights-Strasbourg
Views. Liber Amicorum Luzius Wildhaber, Kehl 2007, s. 190.
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7 drugiej strony, warto rozwazy¢ wprowadzenie specjalnej sciezki docho-
dzenia zado$éuczynienia dla ofiar rezimu komunistycznego, ktore ze wzgledu
na przedawnienie, do ktorego doszlo z powodu btedow popelnionych przez
organy panstwa (glownie sady i prokuratorow) nie moga dochodzi¢ swych
stusznych praw.

Kolejnym watkiem sprawy Przemyka, o ktéorym warto wspomnieé
W niniejszym opracowaniu, jest kwestia dopuszczalnosci skargi w kontekscie
temporalnego zakresu jurysdykcji Trybunatu. Jak wiadomo, deklaracja
o uznaniu przez Polske kompetencji do badania skarg indywidualnych weszla
w zycie 1 maja 1993 r. Wynika z tego, ze okres wczesniejszy nie podlega jurys-
dykeji temporalnej. W konsekwencji, nie powstaje zagadnienie odpowiedzialno-
$ci Polski za naruszenie materialnego aspektu art. 2 EKPC. Innymi stowy,
Smier¢ Grzegorza Przemyka nie podlega ocenie Trybunalu pod katem domnie-
manego naruszenia prawa do zycia zagwarantowanego w Konwencji, bowiem w
czasie, kiedy do niej doszlo, Polska nie byla zwigzana tym traktatem.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, z art. 2 wynikaja réwniez obowiazki proceduralne.?2 Chodzi
0 wymog przeprowadzenia przez wtadze krajowe skutecznego urzedowego
Sledztwa, ktorego celem jest wyjasnienie okolicznosci $mierci i ewentualnie
pociagniecie do odpowiedzialnosci oséb winnych.?? Obecnie zobowiazania
proceduralne z art. 2 EKPC traktowane sa jako obowiazki odrebne i autono-
miczne od aspektu materialnego tego prawa.?* To prowadzi do wniosku, iz
okres, w ktorym panstwo moze zosta¢ pociagniete do odpowiedzialnosci
z tytulu naruszenia prawa do zycia ulegl znaczacemu rozciggnieciu. Jak
wskazal Trybunal, ,zobowigzanie z art. 2 (...) wiaze panstwo przez caly
okres, w ktorym mozna rozsadnie oczekiwac¢ od witadz, ze podejmag Srodki
majace na celu wyjasnienie okolicznos$ci $mierci i ustalenie odpowiedzialno-
Sci za nig.”%®

W konsekwencji, nie zawsze jest tak, ze fakt, iz $mieré miala miejsce
przed data ratyfikacji Konwencji powstrzymuje Trybunat przed zbadaniem,
czy doszto do naruszenia art. 2 EKPC. Oczywiscie fakt ten oznacza brak
mozliwosci badania materialnego aspektu prawa do zycia, jednak w pewnych
okolicznosciach Trybunat moze sie zajaé jego aspektem proceduralnym.

22 Poczatkéw koncepcji zobowigzan proceduralnych w sferze prawa do zycia mozna
doszukac sie w glosnej sprawie McCann p. Wielkiej Brytanii z 1995 r. — por. M. Wasek-
-Wiaderek, O proceduralnych obowigzkach paristwa na gruncie art. 2 i 3 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka — wyktadania czy tworzenie prawa?, [w:] C. Mik, K. Galka
(red.), Miedzy wyktadniq a tworzeniem prawa. Refleksje na tle orzecznictwa Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka i miedzynarodowych trybunatow karnych, Torun 2011,
s. 128.

23 Por. np. M.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2013, s. 363 i przywotane tam orzecznictwo ETPC.

24 Por. wyrok Wielkiej Izby z dn. 09.04.2009 r. w sprawie [Jilih p. Stowenii, skarga
nr 71463/01, § 159.

25 Przemyk p. Polsce, § 47.
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7 orzecznictwa wynika, iz aby to nastapilo musi wystapic ,rzeczywisty
zwigzek” (ang. genuine connection, franc. lien véritable) pomiedzy Smiercig
a wejsciem w zycie Konwencji wobec danego panstwa. W praktyce oznacza to
m.in., ze znaczna czeS$¢ krokow proceduralnych musiata byé podjeta juz po
fakcie ratyfikacji Konwencji.26

W badanej sprawie pierwsze postepowanie w sprawie Smierci Przemyka
wszczeto w 1983 r., a zatem na 10 lat przed uznaniem przez Polske kompe-
tencji Trybunatlu do badania skarg indywidualnych. Jednak w 1990 r. poste-
powanie to zostalo wznowione, za$ orzeczenie z 1984 r. uchylone. Akt oskar-
zenia zostal wniesiony w marcu 1993 r. Przewazajaca cze$¢ postepowania
zostata przeprowadzona zatem po 1 maja 1993 r. W szczegolnoSci w tym
okresie zapadaty wyroki, w tym wyrok ostatecznie konczacy sprawe. Z dwu-
dziestu lat, w ciggu ktorych prowadzone bylo postepowanie w sprawie $mier-
ci Grzegorza Przemyka, az siedemnascie przypadio na okres, w ktérym Pol-
ska byla zwiazana Konwencja.?” Choé w wyroku nie stwierdzono tego
expressis verbis, to jest wtasnie 6w ,rzeczywisty zwigzek”, ktorego istnienie
jest niezbedne, by Trybunat modgt zbadaé, czy doszio do naruszenia art. 2
w jego aspekcie proceduralnym.

Konkluzja Trybunatu odnosnie temporalnego zakresu jego jurysdykeji
moze dowodzi¢ przydatnosci kryterium ,rzeczywistego zwigzku” pomiedzy
$miercig a wejSciem w zycie Konwencji. W istocie jednak kryterium to budzi
wiele powaznych watpliwosci. Cze$¢ z nich ujawnit wyrok Izby w sprawie
Janowiec i in. p. Rosji.2® Analiza tego kryterium wymaga odrebnego opraco-
wania 1 ta kwestia nie bedzie w tym miejscu rozwijana. Nie mozna tez
wykluczyé, ze przynajmniej niektore z watpliwosci rozwieje wyrok Wielkiej
Izby w sprawie ,skargi katynskiej”, ktore ma zostaé ogltoszone 25.10.2013 r.,
tj. dwa tygodnie po przekazaniu niniejszego tekstu Redakcji Rocznika.

Merytoryczne rozstrzygniecie w przedmiocie aspektu proceduralnego
art. EKPC jest ostatnim watkiem niniejszego opracowania.

Trybunat przypomnial, ze z art. 2 odczytywanego wspdélnie z art. 1 Kon-
wencji wynika obowigzek przeprowadzenia ,jakiejs formy skutecznego, ofi-
cjalnego Sledztwa, wowczas gdy osoby zostaly zabite na skutek uzycia sity” 2
Tam, gdzie w gre wchodzi pozbawienie zycia przez funkcjonariuszy panstwa,
skuteczno$é Sledztwa wymaga, by osoby, ktore je prowadza byty ,niezalezne
i bezstronne zaréwno w prawie, jak i praktyce”.3? Skutecznoéé oznacza réw-
niez, ze postepowanie jest prowadzone w taki sposob, aby byto w stanie

26 Thidem, § 48.

27 Thidem, § 53.

28 Por. 1.C. Kaminski, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu
w sprawie ,skargi katyriskiej”. Wiasciwosé czasowa (ratione temporis) w sprawach dotyczq-
cych prawa do zycia, [w:] B. Sitek, T. Jasudowicz, M. Seroka (red.), Fides et bellum. Ksiega
poswiecona pamieci Ksiedza Biskupa, Profesora, Generata $p. Tadeusza Ploskiego, Olsztyn
2012, T. I, s. 81 i n.

29 Przemyk p. Polsce, § 63.

30 Thidem, § 64.
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ustalié, czy uzycie sily byto uzasadnione i doprowadzi¢ do zidentyfikowania
sprawcy oraz pociagniecia go do odpowiedzialnosci. Duze znaczenie Trybunat
przywiazuje do sposobu, w jaki wiladze krajowe zbieraja, zabezpieczaja
i oceniaja dowody.?! Co wazne, standardy te nie odnosza sie wylacznie do
Sledztwa, rozumianego jako przedsadowa faza postepowania, ale takze to
dalszych jego etapéw, w tym do procesu sadowego. Sady nie moga wiec
pozwoli¢, by przypadki wywotania cierpienia fizycznego badZz psychicznego
pozostaty bezkarne.?2

Oceniajac okolicznosci sprawy Trybunat zwrodcit szczegélng uwage na
wielokrotne uchylanie wyrokéw pierwszej instancji i przekazywanie sprawy
do ponownego rozpatrzenia. Czestym problemem, dostrzeganym przez sad
apelacyjny, byly braki w zakresie postepowania dowodowego. O ile zwrot
sprawy do pierwszej instancji $wiadczy o btedzie popelnionym przez sad,
o tyle wielokrotne uchylanie wyrokow wydawanych przez sad okregowy
wskazuje na ,powazne ulomnoéci w funkcjonowaniu systemu sgadowego”.3?
Do takich konkluzji sedziowie dochodzili juz przy okazji wczesniejszych
spraw kierowanych przeciwko Polsce. Byly one formulowane w kontekscie
przewleklosci postepowan sgdowych. Samo uznanie, ze wtadze polskie naru-
szyly wymog przeprowadzenia rozprawy w rozsadnym terminie wynikajacy z
art. 6 EKPC, w pewnym sensie ,spowszednialo”. Byl czas, kiedy mozna byto
méwié, iz jest to wrecz ,polska specjalnoéé”.?* Wyrok w sprawie Przemyka to
zupelnie inna kategoria wagowa. Tu w gre wchodzi art. 2 Konwencji gwaran-
tujacy, fundamentalne przeciez, prawo do zycia.

Trybunat uznal, iz do przewlekloSci przyczynita sie postawa sadéow prowa-
dzacych postepowanie, ktére dopuscity do kilku dtugotrwatych okreséw catko-
witej bezczynnosci. Tytulem przyktadu mozna wskazaé na dwa ponad dwulet-
nie okresy: 29 marca 1993 — 22 maja 1995 oraz 22 maja 1998 — 22 wrzes-
nia 1999 r.

Co gorsza, postawa sadoéw doprowadzita do przedawnienia karalnoSci,
uniemozliwiajac pelne wyjasnienie okolicznos$ci $mierci Grzegorza Przemy-
ka, w szczegdlnoSci rozstrzygniecie kwestii winy wszystkich oséb, ktérym
postawiono zarzuty w tej sprawie i ewentualne pociggniecie ich do odpowie-
dzialno$ci karnej.

Rozstrzygniecie merytoryczne skargi ma, w mojej ocenie, dwa wazne
aspekty. Po pierwsze, Trybunat dostrzegl powazne wady polskiego wymiaru
sprawiedliwos$ci, ktorych konsekwencja jest naruszenie proceduralnego wy-

31 Tbidem, § 65.

32 Tbidem, § 66.

33 Ibidem, § 69.

34 Sytuacje do pewnego stopnia poprawito uchwalenie ustawy o skardze na przewle-
ktosé postepowania. Wprawdzie problem opieszato$ci polskich sgdow nie zniknal, ale
w duzym stopniu te sprawy sa zalatwiane na gruncie krajowym: jezeli przyznana przez
polski sad kwota pieniezna zadowala skarzgcego, nie ma on podstaw, by kierowaé swoje
roszczenia do Trybunatu w Strasburgu.
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miaru prawa do zycia z art. 2 EKPC. Zdaniem ETPC system wymiaru spra-
wiedliwo$ci w sprawach karnych okazat sie niewystarczajaco zdeterminowa-
ny do ,skutecznego przeciwdziatania nielegalnym czynom w rodzaju tych,
ktore byly przedmiotem zarzutéw skarzacego”. Orzeczenie to powinno by¢
przedmiotem uwaznej lektury sedziow i prokuratoréow, ktérzy maja decydu-
jacy wplyw na jako$¢ postepowan prowadzonych w zwigzku ze $miercig
osoby. Mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze w tego typu przypadkach
obowigzuje standard szczegélnej starannosci (w tym takze pilnosci) postepo-
wania.

Po drugie, sedziowie ze Strasburga w sposéb jednoznaczny i negatywny
ocenili jako$¢ polskiego rozliczenia z totalitarng przesztosciag. Dotad taka
ocena odnosita sie do postepowan lustracyjnych, ktére nie przystawaty do
wymogéw z art. 6 EKPC.?> Tym razem Trybunat uzyt bardzo dobitnych
sformulowan, przed czym zwykle sie powstrzymuje. Wspomniatem juz wcze-
$niej o uznaniu sposobu, w jaki prowadzone bylo postepowanie za ,porazke
wymiaru sprawiedliwosci”. W wyroku w sprawie Przemyka czytamy: ,wy-
miar sprawiedliwo$ci w sprawach karnych, ktory zostal uzyty w niniejszej
sprawie, nie byl wystarczajaco zdeterminowany, by wnie§¢ wktad do rozlicze-
nia schedy po totalitarnej przesztosci”.

Do bardzo podobnych konkluzji doszedl Trybunal wczesniej w sprawach
rumunskich, zwigzanych z rozliczeniem krwawego tlumienia antykomuni-
stycznych wystapien, ktore doprowadzity m.in. do obalenia rezimu Nicolae
Ceausescu.?® Dowodzi to konsekwencji ze strony ETPC w ocenie tego typu
postepowan. Mozna przewidywaé, ze takich wyrokéw bedzie przybywato.
Zblizone zarzuty mozna bowiem sformutowaé m.in. wobec procesow dotycza-
cych pacyfikacji kopalni ,,Wujek”, w szczegolnosci za$ wobec wcigz toczacego
sie procesu Czestawa Kiszczaka, ktory w lipcu 2013 r. zostal zawieszony ze
wzgledu na stan zdrowia oskarzonego.

35 Por. np. wyrok Izby z dn. 24.04.2007 r w sprawie Matyjek p. Polsce, skarga
nr 38184/03; wyrok Izby z dn. 15.01.2008 r. w sprawie Luboch p. Polsce, skarga nr 37469/05;
wyrok Izby z dn. 28.04.2009 r w sprawie Rasmussen p. Polsce, skarga nr 38886/05; wyrok
Izby z dn. 19.04.2011 r w sprawie Moczulski p. Polsce, skarga nr 49974/08. W Polskim
Roczniku Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego opublikowano dwa teksty dotyczace
polskich spraw lustracyjnych w Strasburgu: M. Lubiszewski, Lustracja a prawa cztowieka.
W poszukiwaniu podstawowych standardéw, ,Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Hu-
manitarnego”, 1/2010, s. 81 i n.; A. Napiorkowska, Lustracja ,po polsku”, ,Polski Rocznik
Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego”, 2/2011, s. 147 i n.

36 Por. np. wyrok Izby z dn. 19.04.2011 r. w sprawie Pastor i DPiclete p. Rumunii,
skargi nr 30911/06 i 40967/06; wyrok Izby z dn. 24.05.2011 r. w sprawie Stowarzyszenie
12 grudnia 1989 i in. p. Rumunii, skargi nr 33810/07 i 18817/08.
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ON THE QUALITY OF POLISH COMING TO TERMS WITH
THE PAST IN THE LIGHT OF JUDGMENT OF EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS IN THE CASE OF PRZEMYK V. POLAND

Keywords: procedural aspect of right to life, temporal jurisdiction of the Court, coming
to terms with the past, pilot judgment, unilateral declatarion of Govenrment

Summary

Article discuses the judgment of European Court of Human Rights delivered on 17 Sep-
tember 2013 in the case of Przemyk v. Poland. This adjudication concerns the question of the
Court’s temporal jurisdiction. The Court is of the opinion that it is competent to asses investi-
gation conducted to elucidate the circumstances of death of the person and to punish those
responsible even when this death took place before the date of entry into force of the Conven-
tion with respect to defendant state. The criterion of ,genuine connection” applied in this
context is not clear. Hopefully judgment of Grand Chamber in the case of Janowiec and others
v. Russia will dispel these doubts. Considering the unilateral declaration of polish government,
the Court held that the case of Przemyk ought to be seen in a broader context, which disclose
a structural problem which calls for adequate general measures. This expression allows to
include judgment in question in the category of pilot judgment. As a result, it can be assumed
that the Court expects an adequate response of the national authorities which goes beyond
individual just satisfaction. Finally, the Strasbourg judges deciding a case have found that the
domestic proceedings conducted into the death of Grzegorz Przemyk did not completely eluci-
date the circumstances of the case and to punish those responsible. In the Court’s view
criminal justice system was not sufficiently dissuasive to contributing to coming to terms with
the legacy of the totalitarian past. Judgment may be a prelude to a series of similar decisions,
such as on the process of Kiszczak in the case of pacification of Wujek Coal Mine.
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1. Wstep

Artykut poswiecony jest krajowym gwarancjom proceduralnym w syste-
mie Europejskiej konwencji praw czlowieka (EKPC), przez co rozumiem
wszelkie Srodki prawne stuzace zapewnieniu praw czlowieka zawarowanych
w Konwencji' i protokotach dodatkowych do niej?, ktére ustanowiono i/lub
stosuje sie w porzadku krajowym, ale ktorych obowigzek ustanowienia i/lub
stosowania wynika z obowiazujacej i pierwotnej podstawy prawnej w Kon-
wengcji lub protokotach dodatkowych do niej, o ile cechujg sie samoistnos$cia
w stosunku do miedzynarodowych mechanizméw kontrolnych.

Pierwszym elementem tej definicji, zarazem dotykajacym istoty omawia-
nej instytucji, sga ,Srodki prawne”, ktore zostaty scharakteryzowane poprzez

* Artykul powstal w ramach projektu badawczego, finansowanego przez Narodowe
Centrum Nauki.

1 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, Dz.U. z 1993 r.,
nr 61, poz. 284, ze zm. wynikajacymi z Protokolu nr 11 do Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci, dotyczacego przeksztalcenia mechanizmu kontrolnego
ustanowionego przez Konwencje, Dz.U. z 1998 r., nr 147, poz. 962 oraz z Protokotu nr 14
do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci zmieniajacego system
kontroli Konwencji, Dz.U. z 2010 r., nr 90, poz. 587.

2 Protokét nr 1 do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci oraz
Protokot nr 4 do powyzszej Konwencji, Dz. U. z 1995 r., nr 36, poz. 175; Protokét nr 6 do
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci dotyczacy zniesienia kary
$mierci, Dz.U. z 2001 r., nr 23, poz. 266; Protokét nr 7 do Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci, Dz.U. z 2003 r., nr 42, poz. 364; Protokét nr 12 do
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, nieratyfikowany przez RP;
Protokot nr 13 do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci dotycza-
cy zniesienia kary $mierci we wszystkich okoliczno$ciach, nieratyfikowany przez RP.
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pelniong funkgje, tj. zapewnienie praw czlowieka. Mam tu na mysli wszelkie
procedury prawne wraz ze zwigzanymi z nimi uprawnieniami stron i uczest-
nikéw oraz innymi zabezpieczeniami, pozwalajacymi wilasciwie realizowaé
ten cel. To, w jaki sposob jest on realizowany, ma znaczenie drugorzedne.
Moga tu wiec wchodzié¢ w gre Srodki cywilne, karne lub administracyjne,
o charakterze prewencyjnym i retroaktywnym, w tym s$rodki odwotawcze
i odszkodowawcze, ale takze Srodki niepozostajace w dyspozycji ofiary. Waz-
ne jest natomiast to, by Srodki te staly na strazy tych praw cztowieka,
czy tez ich konkretnych, dajacych sie wyodrebnié aspektow uprawnienio-
wych, ktore zagwarantowane zostaty w Konwencji i protokotach dodatko-
wych do niej.

Po drugie, $rodki o ktore chodzi musza by¢ ustanowione i stosowane albo
przynajmniej stosowane w porzadku krajowym — w tym wiec sensie nie
moga mieé¢ zasadniczo charakteru miedzynarodowego. Poniewaz jednak mie-
dzynarodowe mechanizmy kontrolne niosa pewne proceduralne konsekwen-
cje dla porzadkow wewnetrznych, za Srodki krajowe uwazaé bede wylacznie
$rodki samoistne, tj. takie, ktérych obowigzek ustanowienia i/lub stosowania
nie powstaje wyltacznie w wykonaniu celu danego mechanizmu miedzynaro-
dowego.

Po trzecie, zajmowac¢ mnie beda wylacznie Srodki majace podstawe
prawng w Konwencji badZz w jej protokotach dodatkowych, innymi stowy,
takie $rodki, ktorych ustanowienie i stosowanie, badZz samo stosowanie, wy-
nika z cigzacych na panstwie zobowigzan bedacych nastepstwem przystapie-
nia do traktatéow tworzacych ten system. Taka podstawa musi byé obowigzu-
jaca i miec¢ pierwotny charakter, czyli by¢ w systemie pierwotnym, a nie
wtornym zrodiem tych zobowigzan.

Tak rozumiane krajowe gwarancje proceduralne maja kluczowe i niewy-
magajace dalszego dowodzenia znaczenie dla zapewnienia realnego poszano-
wania praw czlowieka. Dotyczy to tych wszystkich przypadkow, w ktérych
naruszenie badZz grozba naruszenia owych uprawnien nie wynika z braku
dobrej wiary panstw-stron danego traktatu. Jesli bowiem jest inaczej, sku-
teczno$¢ prawa miedzynarodowego praw czlowieka pada ofiara przede
wszystkim niewystarczajaco wyksztatconych mechanizméw przymusowej eg-
zekucji jego norm, co z kolei relatywizuje znaczenie proceduralnego zabez-
pieczenia tych praw w porzadku krajowym.

Ten generalny argument na rzecz zajecia sie krajowymi gwarancjami
proceduralnymi wzmacnia na gruncie systemu EKPC ztozono$é owego zjawi-
ska wynikajaca z roznej charakterystyki poszczegdélnych gwarancji oraz nie-
jasnosci ich wzajemnych relacji, czemu towarzyszy jednoczesnie zauwazalny
w praktyce orzeczniczej Trybunalu strasburskiego proces dowartosciowywa-
nia proceduralnych aspektow uprawnienn kosztem ich aspektéow material-
nych. U podstaw wspomnianej zlozonosci zjawiska stoi za§ wielos¢ podstaw
prawnych krajowych gwarancji proceduralnych, ktérym poSwiecono niniej-
szy artykul. Mozna wiec powiedziec, ze jest on jedynie wprowadzeniem w te
skomplikowana i wymagajaca dalszych badan materie. Wprowadzeniem,
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ktorego zadaniem jest okreSlenie katalogu podstaw prawnych krajowych
gwarancji proceduralnych (par. 2), rozwazenie przyczyn ich wielosci (par. 3)
oraz zaproponowanie ich systematyki (par. 4).

2. Poszukiwanie podstaw prawnych krajowych
gwarancji proceduralnych

Wsrod norm tworzacych system EKPC, tj. Konwencje i protokoty dodat-
kowe do niej, wyrézni¢ mozna normy materialne, proceduralne i techniczne.
Te pierwsze obejmuja uprawnienia wraz z postanowieniami wyznaczajacymi
zakresy ich obowigzywania badz tez stanowigcymi podstawe do ich wyzna-
czenia, drugie reguluja — najogodlniej rzecz biorac — mechanizmy zapewniaja-
ce realizacje zobowigzan wynikajacych z systemu, w tym zwtaszcza mechani-
zmy zapewniajace realizacje chronionych w nim uprawnien, a trzecie
odnosza sie do norm wilasciwych dla uméw miedzynarodowych jako takich,
tj. nie wykazuja bezposredniego zwigzku z przedmiotem i celem Konwencji,
a ponadto okreslaja relacje miedzy traktatami wchodzacymi w sktad syste-
mu. Przedstawiony podzial nie jest przy tym do konca rozlaczny, bowiem
niektéore normy materialne wyrazajace uprawnienia reguluja zarazem me-
chanizmy stuzace zapewnieniu przestrzegania praw czlowieka, a zatem
moga by¢ klasyfikowane takze jako normy proceduralne (klasycznym przy-
ktadem jest tu art. 13 EKPC). Co wiecej, mozna tez wskazaé norme zasadni-
czo proceduralna, ktora w orzecznictwie strasburskim postrzegana jest row-
niez jako Zrédto uprawnienia podmiotu prywatnego, ktorego pogwatcenie
prowadzi do konkluzji o naruszeniu wobec niego EKPC (art. 34)3.

Funkcja krajowych gwarancji proceduralnych nakazuje w oczywisty spo-
sob poszukiwac ich podstaw prawnych posréd norm proceduralnych syste-
mu. Z drugiej strony, z obszaru zainteresowania bezpiecznie wytaczy¢é mozna
jego normy techniczne. Z kolei w grupie norm materialnych badanie musi
obegjmowac te z nich, w ktorych zaznaczony jest aspekt proceduralny. Choé
aspekt ten pozwala na ich réwnoleglte klasyfikowanie w ramach kategorii norm
proceduralnych, to z uwagi na ich specyfike normy te rozwaze oddzielnie.

2.1. W kregu norm proceduralnych

7 punktu widzenia systematyki Konwencji normy proceduralne znajduja
sie przede wszystkim w jej rozdz. 2, poSwieconym dziatalno$ci Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka. Zgodnie z art. 19, rozpoczynajacym te czesé
Konwengcji, Trybunatl zostat utworzony ,,W celu zapewnienia przestrzegania
zobowiazan wynikajacych dla Wysokich Uktadajacych sie Stron z Konwencji

3 Np. wyrok z 19. 12. 2006 r. w sprawie Maksym p. Polsce, skarga nr 14450/02, nie-
publ., pkt 31-33; por. tez wyrok z 6. 12. 2005 r. w sprawie Drozdowski p. Polsce, skarga
nr 20841/02, niepubl., zwl. pkt 19 i 31.
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i jej protokolow (...)”. Zadanie to realizowane jest przez niego w ramach
dwdéch procedur uregulowanych w tym rozdziale, tj. postepowania skargowe-
go (w wariancie miedzypanstwowym i indywidualnym) oraz postepowania
doradczego. Unormowania te sg uzupelniane przez przepisy ustrojowe doty-
czace Trybunatu, co w efekcie prowadzi do wniosku, ze wszystkie postano-
wienia od art. 19 do 51 majg charakter proceduralny. Do kategorii tej zali-
czyC nalezy takze przepisy rozdz. 3 Postanowienia rézne: art. 52 dotyczacy
procedury sprawozdawczej; art. 54 dotyczacy kompetencji Komitetu Mini-
strow oraz art. 55 wykluczajacy co do zasady inne sposoby rozstrzygania
sporow z Konwencji niz te, ktére w niej samej przewidziano.

2.1.1. Artykuly 33, 34, 47 oraz 52 Konwencji

Ustalenie podstaw prawnych gwarancji proceduralnych wymaga jednak
wyodrebnienia wéréd wymienionych przepiséw tych, ktore przewiduja Srodki
prawne stuzace zapewnieniu praw czlowieka. W tym kontekscie w pierwszej
kolejnosci narzucaja sie normy bedace bezposrednimi podstawami wspomi-
nanych wyzej procedur, tj. skargi miedzypanstwowej (art. 33), skargi indywi-
dualnej (art. 34), postepowania doradczego (art. 47) oraz postepowania spra-
wozdawczego (art. 52). To wstepne wskazanie podlega jednak krytycznej
weryfikacji.

Po pierwsze, przedostatniego z tych przepiséw nie sposéb uznaé za pod-
stawe gwarancji proceduralnej, poniewaz postepowanie doradcze w systemie
EKPC nie stuzy ochronie jakichkolwiek uprawnien indywidualnych. Opinie
doradcze moga, co prawda, dotyczy¢ kwestii prawnych zwigzanych z inter-
pretacja Konwengji, ale z wylaczeniem problematyki odnoszacej sie do zakre-
su praw i wolnosci badz podlegajacej rozpatrzeniu w wyniku postepowania
»podjetego na podstawie postanowien Konwencji” (art. 47 ust. 2). W grani-
cach jurysdykecji doradczej Trybunalu nie miesci sie zatem zadne zagadnie-
nie, ktore mogloby sie sta¢ przedmiotem analizy, w zwigzku z orzekaniem o
dopuszczalnosci badz zasadnosci skargi wniesionej na podstawie art. 33 lub
34 Konwencji*.

Powyzszego zarzutu nie mozna postawi¢ postepowaniom ze skargi mie-
dzypanstwowej oraz indywidualnej, a takze postepowaniu sprawozdawcze-
mu — wszystkie one maja w swojej bezposredniej perspektywie zapewnienie
praw cztowieka. Artykul 33 pozwala stronie Konwencji wnie$¢ do Trybunatu
strasburskiego ,sprawe miedzynarodowg”, jeSli uwaza ona, ze inna strona
naruszyta postanowienia Konwencji lub protokotéw dodatkowych, co obejmu-
je takze, a nawet przede wszystkim, gwarantowane w systemie uprawnienia.
Jeszcze bardziej jednoznaczne jest w tym zakresie brzmienie art. 34: ,Trybu-
nal moze przyjmowac skargi kazdej osoby, organizacji pozarzadowej lub gru-
py jednostek, ktéra uwaza, ze stata sie ofiara naruszenia przez jednag

4 Por. decyzje w sprawie kompetencji Trybunalu do wydawania opinii doradczych
z 2.06.2004 r., ECHR 2004-VI, pkt 33.
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z Wysokich Uktadajacych sie Stron praw zawartych w Konwencji lub jej
protokotach. (...)”. Z kolei art. 52, przy calej swojej ogélnikowosci i specyfice
przyjetych rozwiazan, jest przykladem popularnego w traktatach praw czto-
wieka mechanizmu kontrolnego sprawozdan, pozwalajacego na weryfikowa-
nie zaangazowania panstw—stron w realizacje zobowigzan traktatowych na
podstawie przedkladanych przez nie sprawozdan®.

Zadaniem tego artykutu jest jednak ustalenie gwarancji proceduralnych,
ktore maja charakter krajowy, podczas gdy profil wspominanych powyzej
procedur jest zasadniczo miedzynarodowy. Stowa komentarza wymaga jed-
nak zd. 2 art. 34 oraz sformulowanie art. 52 odwotujace sie do sposobu,
w jaki prawo krajowe ,zapewnia skuteczne stosowanie wszystkich postano-
wien Konwencji”.

Artykut 34 w zd. 2 stanowi, ze ,Wysokie Uktadajace sie Strony zobowia-
zuja sie nie przeszkadzaé w zaden sposob skutecznemu wykonywaniu tego
prawa (tj. prawa do skargi — RM)”. Jak sie okazuje, przepis ten jest postrze-
gany w orzecznictwie jako Zrédlo nie tylko obowiazku negatywnego, polega-
jacego na nieingerowaniu w prawo do skutecznego przedstawienia i popiera-
nia skargi®, ale tez interesujacego w tym miejscu obowiazku pozytywnego,
Swymagajacego od wtadzy zapewnienia wszelkich koniecznych utatwien, by
uczynié¢ mozliwym wlasciwe i skuteczne badanie skarg”. Dotyczy to zwlasz-
cza spraw, w ktorych pojawia sie zarzut naruszenia Konwencji przez funk-
cjonariuszy publicznych i w ktorych jedynie pozwany rzad moze mieé¢ dostep
do informacji pozwalajacych potwierdzié lub odeprzeé zarzuty®. Tego rodzaju
obowigzkiem aktualizujacym sie w szczegdolnym przypadku niemocy badz
zaleznoSci skarzacych jest obowiazek dostarczenia im kopii dokumentéw po-
trzebnych do rozpatrzenia sprawy przez Trybunat®. Wynika z tego, ze art. 34
moze by¢ zrédiem obowigzkéow natury proceduralnej, realizowanych w po-
rzadku wewnetrznym. Moim zdaniem, nie kwalifikuja sie one jednak do
grona gwarancji, ktérych dotyczy to opracowanie — nie sg to bowiem samoist-
ne gwarancje krajowe. Przeciwnie, sg one $cisle powigzane z procedurg mie-
dzynarodowa, jaka jest skarga do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
i stoja na strazy jej prawidlowego toku na etapie krajowym. Bez nich skarga

5 W systemie EKPC weryfikacji tej dokonuje Sekretarz Generalny Rady Europy, ktéry
oprocz oceny sposobu wywigzania sie z obowigzku sprawozdawczego (prawdziwosci, przed-
miotowosci, precyzyjnosci i terminowosci podanych informacji) formutuje tez uwagi i zale-
cenia dotyczace urzeczywistniania przez monitorowane panstwo postanowienn Konwencji
i protokolow. Szerzej na ten temat: R. Mizerski, Test legalnosci w systemie Europejskiej
konwencji praw cztowieka, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2009, s. 149-154.

6 Wyrok z 20.03.1991 r. w sprawie Cruz Varas i inni p. Szwecji, skarga nr 15576/89,
A 201, pkt 99.

7 Wyrok z 14.10.2010 r. w sprawie Naydyon p. Ukrainie, skarga nr 16474/03, niepubl.,
pkt 63; por. tez wyrok z 26.07.2012 r. w sprawie Savitskyy p. Ukrainie, skarga nr 38773/
05, niepubl., pkt 156.

8 Wyrok z 4.12.2012 r. w sprawie Lenev p. Bulgarii, skarga nr 41452/07, niepubl., pkt 165.

9 Wyrok z 14.10.2010 r. w sprawie Naydyon p. Ukrainie..., pkt 63; wyrok z 26.07.2012 r.
w sprawie Savitskyy p. Ukrainie..., pkt 156.
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indywidualna bylaby gwarancjg pozorna, tatwa do zablokowania, ale z dru-
giej strony, one same stracityby racje bytu, jesliby zabraklo mechanizmu
skargowego. Jasne jest zatem, ze pelnia one w tym mechanizmie funkcje
stuzebne, a sam mechanizm, mimo naktadania na strony EKPC pewnych
obowigzkow realizowanych w porzadku wewnetrznym, ma charakter mie-
dzynarodowy.

7 kolei w nawigzaniu do obowiazku zapewnienia skutecznego stosowa-
nia wszystkich postanowien Konwencji, wynikajacego posrednio z art. 52,
trzeba zauwazy¢, ze kontekst, w jakim sie on pojawia w tym przepisie
— okreslajac, co moze byé przedmiotem zgdania Sekretarza Generalnego,
a w efekcie przedmiotem sprawozdania panstwa — a nadto jego generalnosé
i ogolnikowosé, kaza watpi¢, by mogt sie on kiedykolwiek sta¢ pierwotnym
Zzrodtem gwarancji proceduralne;.

2.1.2. Artykuly 35 ust. 1, 41, 46 Konwencji

Na tych konkluzjach nie mozna zakorczy¢ poszukiwan zrédet normatyw-
nych krajowych gwarancji proceduralnych w grupie norm proceduralnych
systemu EKPC. Posrod przepisow regulujacych procedure skargowsa znajdu-
jemy bowiem inne unormowania bezwzglednie wymagajace rozwazenia.
Mam tu na mysli art. 35 ust. 1, art. 41 oraz art. 46 Konwencji.

Artykutl 35 ust. 1 okresla dwie przestanki dopuszczalnosci skargi indywi-
dualnej i miedzypanstwowej, tj. szesciomiesieczny termin na ich wniesienie
oraz konieczno$é uprzedniego ,wyczerpania wszystkich srodkéw odwotaw-
czych przewidzianych prawem krajowym” — warunek, na ktéorym sie skon-
centruje. Ma on zapewni¢ wykorzystanie krajowych srodkow prawnych
przed skierowaniem sprawy do Strasburga; jest wobec tego zasadniczo Zro-
dtem obowiazkéw skarzgcego, nie za$ jego uprawnien czy powigzanych
z nimi gwarancji proceduralnych. Niemniej, Trybunat uzaleznia obowigzek
wyczerpania $rodkow odwotawczych od posiadania przez nie takich wiasci-
wosci, jak skutecznoéé, wystarczalnoéé i dostepnosél?, co z kolei tworzy zobo-
wigzania po stronie panstwall. Sg to, rzecz jasna, zobowigzania o charakte-
rze proceduralnym realizowane w porzadku wewnetrznym. Watpliwosci
moze budzi¢ jedynie status art. 35 ust. 1 EKPC jako ich pierwotnego zZrodta.
Trybunat konsekwentnie powtarza, ze obowigzek wykorzystania Srodkow
ochrony krajowej ,opiera sie na zatozeniu odzwierciedlonym w art. 13 Kon-
wencji — z ktérym jest blisko powigzany — ze w razie domniemanego naru-

10 Wyrok z 1.03.2006 r. w sprawie Sejdovic p. Wilochom, skarga nr 56581/00, ECHR
2006-11, pkt 45; por. tez M. Balcerzak, Procedury ochrony praw cztowieka i kontroli wyko-
nywania zobowiqzan przez panstwa, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak,
M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona, TNOiK, Torun 2010, s. 173.

11 Na panstwie — pozwanym w danej sprawie — spoczywa tez ciezar wykazania w trak-
cie postepowania przed Trybunalem strasburskim, ze przewidziane w jego porzadku praw-
nym Srodki odwotawcze spelniajg wspomniane kryteria, por. wyrok z 27.02.1980 r. w spra-
wie Deweer p. Belgii, skarga nr 6903/75, A 35, pkt 26.
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szenia, w systemie krajowym dostepny bedzie skuteczny srodek odwotawczy
i to bez wzgledu na to, czy przepisy Konwencji sa inkorporowane do prawa
krajowego, czy tez nie”'2. Zdaje sie z tego wynikaé, ze za pierwotna podstawe
prawng obowigzku wprowadzenia do porzadku wewnetrznego skutecznego,
wystarczalnego i dostepnego srodka odwotawczego na wypadek pogwalcenia
EKPC nalezy uwazaé nie art. 35 ust. 1, lecz art. 13. Trzeba przy tym zazna-
czyé, ze praktyka lacznego rozpatrywania przez Trybunal zarzutu niewyczer-
pania wszystkich $rodkéw ochrony krajowej wraz z merytorycznym zarzu-
tem naruszenia Konwencji wskazuje, ze w tym wypadku w gre moga
wchodzié¢ takze inne podstawy gwarancji proceduralnych niz tylko art. 1312,

Artykul 46 pozwala Trybunatowi na zasadzenie ,slusznego zado$éuczy-
nienia” w razie ustalenia, ze doszlo do pogwatcenia EKPC lub protokotéw
dodatkowych, a prawo wewnetrzne odpowiadajacego za to panstwa umozli-
wia tylko czesciowe usuniecie jego konsekwencji. Jest to Srodek prawny o
charakterze miedzynarodowym, zasadniczo odmienny od prawa do odszkodo-
wania, o ktorym mowi art. 5 ust. 5 Konwencji, na co Trybunat zwrécit uwage
juz w poczatkowym okresie swojego funkcjonowanial®. Jednak, w kontekscie
art. 41 pojawia sie takze watek Srodkow krajowych, ktére musi podjaé pan-
stwo w wykonaniu ostatecznego wyroku Trybunatu. Poniewaz z orzecznictwa
strasburskiego wynika ich bezposredni zwiazek z art. 465, zostana one omo-
wione na tle tego ostatniego przepisu.

Artykut 46 zawiera regulacje dotyczace ,,mocy obowigzujacej oraz wyko-
nania wyrokéw” Trybunatu strasburskiego. Zgodnie z jego ust. 1, wyroki
ostateczne sg prawnie-wigzace dla panstw zwigzanych Konwencja, w spra-
wach, w ktorych byly one stronami. Ustalenie w orzecznictwie konsekwencji
prawnych tej dyspozycji miato charakter procesu. Doprowadzit on Trybunatl
do wniosku, ze wyrok potwierdzajacy naruszenie Konwencji naktada na po-

12 Wyrok z 16.09.1996 r. w sprawie Akdivar i inni p. Turcji, skarga nr 21893/93, Re-
ports of Judgments and Decisions 1996-1V, pkt 65; wyrok z 1.03.2006 r. w sprawie Sejdovic
p. Wtochom..., pkt 43.

13 Np. art. 5 ust. 4, wyrok z 22.01.2013 w sprawie Mihailovs p. Lotwie, skarga
nr 35939/10, niepubl., pkt 110; art. 6, wyrok z 17.09.2009 r. w sprawie Scoppola p. Wio-
chom (nr 2), skarga nr 10249/03, niepubl., pkt 126; obowigzki pozytywne z art. 2, wyrok
z 9.04.2009 r. w sprawie Silih p. Stowenii, skarga nr 71463/01, niepubl., pkt 169-170;
obowiazki pozytywne z art. 8, wyrok z 20. 03. 2007 r. w sprawie Tysigc p. Polsce, skarga
nr 5410/03, ECHR 2007-1, pkt 54, 61, 128-130.

14 Wyrok z 7.05.1974 r. w sprawie Neumeister p. Austrii, skarga nr 1936/63, A 8,
pkt 30. Trybunal wskazal na odmienny poziom regulacji oraz charakter tych norm: upraw-
nieniowy w przypadku art. 5 ust 5 oraz kompetencyjny w przypadku art. 41 (6wczesnego
art. 50). To samo mozna rzec o relacji art. 41 z innymi unormowaniami systemu EKPC,
ktore sg zrodtami prawa do odszkodowania, realizowanego na gruncie krajowym.

15 Wyrok z 31.10.1995 r. w sprawie Papamichalopoulos i inni p. Grecji, skarga
nr 14556/89, A 330-B, pkt 34; wyrok z 13.07.2000 r. w sprawie Scozzari i Giunta p. Wio-
chom, skargi nr 39221/98 i 41963/98, ECHR 2000-VIII, pkt 249; wyrok z 22.06.2004 r.
w sprawie Broniowski p. Polsce, skarga nr 31443/96, ECHR 2004-V, pkt 192; wyrok
z 6.10.2005 r. w sprawie Lukenda p. Stowenii, skarga nr 23032/02, ECHR 2005-X, pkt 97;
wyrok z 4.12.2008 r. w sprawie S. i Marper p. Zjednoczonemu Krélestwu, skargi nr 30562/
04 i 30566/04, ECHR 2008, pkt 134.
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zwane panstwo obowigzek zaprzestania naruszenia i naprawienia jego skut-
kow w taki sposob, by przywroécié — na ile sie tylko da — sytuacje istniejaca
przed naruszeniem (restitutio in integrum)®. Zaprzestanie naruszenia i na-
prawienie jego skutkow oznacza tez konieczno$¢ zastosowania w porzgdku
krajowym srodkéow prawnych zaréwno o charakterze indywidualnym, jak
i generalnym!?. Panstwo ma bowiem wynikajacy z tej regulacji ogélny obo-
wiazek rozwiazania problemu powodujacego naruszenie Konwencji'8, tak by
ochrona objete byly i inne osoby pozostajace w podobnej sytuacji do ofiar
naruszenial®.

Wsréd srodkéw prawnych, o ktérych w kontekscie art. 46 wspomina
Trybunatl, znajda sie takze $rodki proceduralne?°. Srodki te nie tworza jed-
nak jednolitej grupy. Po pierwsze, beda tu wchodzity w gre srodki majace za
zadanie usuniecie wad porzadku prawnego, ktore byly przyczyng stwierdzo-
nego pogwalcenia Konwencji, a wiec dzialajace na przysztos¢ i w innych
sprawach niz ta, ktorej dotyczyt wyrok Trybunatu; po drugie, srodki wptywa-
jace na sytuacje prawng samej ofiary naruszenia badZ w inny sposob usuwa-
jace skutki tego naruszenia.

Przyktadem z pierwszej grupy sa Srodki, do ktorych Trybunal nawigzat
w sprawie Aslakhanova i inni p. Rosji?l, dotyczacej przypadkéw zaginieé na
obszarze Czeczenii. Trybunal stwierdzajac w konczacym jg wyroku liczne
naruszenia Konwencji, w tym zaniedbania proceduralne, oraz majac na uwa-
dze ich powtarzalnos¢ ujawniong we wczesniejszym ,orzecznictwie czeczen-
skim”, prowadzaca do wniosku o istnieniu w tym zakresie stalej praktyki
sprzecznej z Konwencja, uznal za stosowne, by z powotaniem sie na art. 46
sprecyzowac swoje oczekiwania co do dziatlan pozwanego panstwa, koniecz-
nych dla wlasciwego wykonania wyrokow w takich sprawach. Zdaniem Try-
bunatu, dziatania te powinny obejmowaé¢ m.in. utworzenie specjalnej instytu-
cji powotanej do badania zaginieé, usytuowanej odpowiednio wysoko
w hierarchii wladzy i dysponujgcej odpowiednimi zasobami do prowadzenia
szeroko zakrojonych prac zwigzanych z ustalaniem miejsc pochowkow, eks-
humacjami i identyfikowaniem szczatkéw?2. Rosja powinna takze zadbaé
o poprawe skutecznosci Sledztw prowadzonych w zwigzku z zaginieciami
— w tym kontekscie Trybunal wymienit zapewnienie §ledczym nieograniczo-
nego dostepu do potrzebnych dokumentéw, pozwalajacych np. na ustalenie
funkcjonariuszy zaangazowanych w dziatania na danym terenie czy odpo-
wiedzialnych za osoby zatrzymane, uniemozliwienie prowadzenia Sledztw

16 Wyrok z 31.10.1995 r. w sprawie Papamichalopoulos i inni p. Grecji ..., pkt 34 i 38.

17 Wyrok z 13.07.2000 r. w sprawie Scozzari i Giunta p. Wiochom ..., pkt 249.

18 Wyrok z 6.10.2005 r. w sprawie Lukenda p. Stowenii ..., pkt 94.

19 Wyrok z 4.12.2008 r. w sprawie S. i Marper p. Zjednoczonemu Krélestwu ..., pkt 134.

20 Por. J.-F. Akandji-Kombe, Positive obligations under the European Convention on
Human Rights. A guide to the implementation of the European Convention on Human Ri-
ghts, Human rights handbooks, No. 7, Council of Europe, Strasbourg 2007, s. 63-64.

21 Wyrok z 18.12.2012 r. w sprawie Aslakhanova i inni p. Rosji, skargi nr 2944/06,
8300/07, 50184/07, 332/08, 42509/10, niepubl.

22 Tbidem, pkt 225-226.
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przez osoby zamieszane w zaginiecia, udostepnianie akt spraw rodzinom
ofiar czy niezamykanie §ledztw wylacznie z powodu uptywu terminu do ich
prowadzenia?3. Choé nie ulega watpliwosci, ze wskazane $rodki zaliczyé moz-
na do gwarancji proceduralnych stosowanych na gruncie krajowym, to bte-
dem bytoby identyfikowanie ich pierwotnej konwencyjnej podstawy prawne;j
wlasnie z art. 46. Jak wskazuje samo uzasadnienie wyroku Aslakhanova,
konieczno$¢ powotanie do zycia wyspecjalizowanej instytucji do spraw zagi-
nie¢ to raczej konsekwencja obowigzku wyjasnienia okolicznosci $mierci i
miejsca pochowku ofiary, ktory wynika z art. 3 Konwengji i jest korelatem
wolnosci od tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania i karania bli-
skich tej ofiary?‘. Podobnie rzecz sic ma z obowigzkiem przeprowadzenia
skutecznego §ledztwa — jego normatywnym Zrodtem w systemie Konwencji
nie jest art. 46, lecz art. 13 i cigzace na panstwie obowiazki pozytywne,
zwlaszcza na gruncie art. 2 i 325,

To samo da sie powiedzieé o czesci Srodkow z drugiej grupy, tj. Srodkéw
usuwajacych skutki konkretnego naruszenia stwierdzonego wyrokiem. Jesli
np. w zwigzku z nagla $miercig cztowieka nie wszczeto w ogéle postepowania
wyjasniajacego, a nastepnie Trybunat uznat to za naruszenie art. 2, to ewen-
tualny obowigzek przeprowadzenia takiego postepowania w ramach napra-
wiania skutkéw naruszenia, znajdujacy podstawe w art. 46, bedzie miat
charakter wtorny wobec analogicznego obowigzku wynikajacego z art. 2. Co
jednak, gdy wykonanie wyroku bedzie wymagato zastosowania srodka, kto-
rego nie mozna bezposrednio powigzac z innymi postanowieniami Konwencji
i protokotéw dodatkowych? Wydaje sie, ze z taka sytuacja mamy do czynie-
nia w przypadku wznowienia postepowania. Jest to Srodek proceduralny,
stanowigcy element krajowego porzadku prawnego. Z drugiej strony, obowia-
zek jego zastosowania moze aktualizowac sie dopiero po wydaniu przez Trybu-
nat wyroku i w jego wykonaniu. Mozna mieé wobec tego watpliwosci, czy jest
to gwarancja samoistna — ostatecznie wiec art. 46 nie zostanie zaliczony do
grona podstaw prawnych gwarancji proceduralnych, co oznacza, ze w grupie
norm proceduralnych systemu EKPC nie znajduje sie zadna podstawa praw-
na krajowych gwarancji proceduralnych w przyjetym rozumieniu.

2.2. W kregu norm materialnych

Normy materialne w systemie EKPC sa grupa szeroka, na ktorag sktada-
ja sie normy wynikajace z art. 1 Konwencji, wszystkich przepiséw jej rozdz.
1 (art. 2—-18), trzech artykutéw rozdz. 3 (art. 53, 56 oraz 57), oraz wiekszosci
przepisow protokotéw nr 1, 4, 6, 7, 12 1 13. W przypadku czesci z tych norm
mozliwe jest wyodrebnienie zaznaczonego wprost w ich tresci badz potwier-
dzonego w odnoszacym sie do nich orzecznictwie, aspektu proceduralnego.

23 Ibidem, pkt 233-237.
24 Thidem, pkt 223.
25 Thidem, pkt 229 w zw. z pkt. 127 i 147.
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Takie wtasnie normy, o zasadniczo materialnym charakterze, ale jednocze-
$nie posiadajace takze komponent proceduralny, stang sie przedmiotem mo-
jego dalszego badania. Jak wczes$niej zaznaczono, moga by¢ one klasyfikowa-
ne takze jako normy proceduralne, z tym ze ich odrebne ujecie uzasadnione
jest ich specyfika na tle pozostatych norm proceduralnych, podkreslong
przez fakt, ze wérod pozostatych norm proceduralnych nie znaleziono zadnej
gwarancji proceduralnej odpowiadajacej charakterystyce naszkicowanej we
wstepie do artykutu.

Przeglad wchodzacych w gre przepisow rozpoczne od tych sposréd nich,
ktorych samo brzmienie mniej czy bardziej wskazuje na obecnosé komponen-
tu proceduralnego zobowigzania, uzupelniajac nastepnie ten obraz o zrédia
krajowych gwarancji proceduralnych, ktorych faktycznej podstawy szukaé
nalezy raczej w koncepcjach orzeczniczych Trybunatu strasburskiego.

2.2.1. Artykul 2 Konwencji

Pierwszym z unormowan, ktore nalezy rozwazy¢, jest art. 2 rozpoczyna-
jacy konwencyjny katalog uprawnien. Przepis ten zawiera fundamentalng
gwarancje prawa do zycia. W jego zd. 1 ust. 1 zostata sformutowana zasada
prawnej ochrony zycia ludzkiego, podczas gdy zd. 2 ust. 1 okresla sytuacje, w
ktorej moze by¢ ono odebrane zgodnie z Konwencjg: ,Nikt nie moze by¢
umyslnie pozbawiony zycia, wyjawszy przypadki wykonania wyroku sadowe-
go skazujacego za przestepstwo, za ktére prawo przewiduje taka kare”26,
Jest to jedna z tych nielicznych regulacji systemu Konwencji, ktora stawia
wprost wymaganie proceduralne w zwigzku z ingerencja w konkretne
uprawnienie objete jego ochrong?’. W tym wypadku ingerencja w prawo do
zycia musi by¢ konsekwencjg procesu karnego spelniajacego wymogi art. 6
Konwenc;jiZ8,

Komentowany przepis mozna jednak pominaé¢ przy okreslaniu podstaw
prawnych gwarancji proceduralnych w systemie Konwencji w zwigzku ze
stanowiskiem Trybunatu w sporze Al-Saadoon i Mufdhi p. Zjednoczonemu
Krélestwu, w ktorym zauwazyt on, ze poziom ratyfikacji Protokotu nr 13 oraz
jednolita praktyka panstw—stron w zakresie niestosowania kary smierci ,,sil-
nie wskazujg na to, iz art. 2 zostal poprawiony w sposéb zakazujacy kary
$mierci we wszelkich okolicznosciach” oraz ze brzmienie art. 2 ust. 1 zd. 2
nie moze sta¢ dtuzej na przeszkodzie takiej interpretacji sformutowania ,nie-
ludzkie lub ponizajace traktowanie albo karanie” uzytego w art. 3 Konwencji,

26 W oficjalnym przektadzie Konwencji: ,, (...) za ktére ustawa przewiduje taka kare”.

27T W art. 2 Protokotu nr 6, ktéry takze dotyczy pozbawienia zycia w zwiazku z wyko-
naniem kary $mierci, wymog odpowiedniej procedury wynika juz tylko posrednio z nakazu,
by kara ta byta stosowana w przypadkach przewidzianych przez prawo i zgodnie z jego
postanowieniami.

28 Wyrok Izby z 12.03.2003 r. w sprawie Ocalan p. Turcji, skarga nr 46221/99, nie-
publ., pkt 203 oraz wydany w tym samym sporze wyrok Wielkiej Izby z 12.05.2005 r.,
ECHR 2005-1V, pkt 166.
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ktére obejmowaloby te kare??. Skoro zatem kara $mierci jako taka — a nie
tylko okolicznoéci zwigzane z jej stosowaniem?’ — wypelnia znamiona nie-
ludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania, to znaczy, ze w syste-
mie Konwencji zostala ona w istocie zdelegalizowana®!. Jestem wobec tego
zdania, ze art. 2 ust.1 zd. 2 nie moze uchodzi¢ za obowigzujaca podstawe
prawng przewidzianej w tym przepisie krajowej gwarancji proceduralne;j.

2.2.2. Artykul 5 Konwencji

Zgota odmiennie rzecz sie ma z art. 5 gwarantujacym prawo do wolnosci
i bezpieczenstwa osobistego, ktory okresla warunki zgodnej z Konwencja
detencji (ust. 1) oraz podstawowe uprawnienia osoby pozbawionej wolnoSci
(ust. 2-5). Wymiar proceduralny tego przepisu zaznaczony jest juz w jego
ust. 1, co szczegolnie eksponuje angielskie brzmienie zdania drugiego: No
one shall be deprived of his liberty save in the following cases and in accor-
dance with a procedure prescribed by law: (...). Kontynuacja tego zdania jest
wskazanie w punktach a—f sytuacji, w ktérych dopuszczalne jest pozbawienie
cztowieka wolnoéci — w kazdym z tych przypadkéw przepis podkresla, ze
chodzi wylacznie o taka detencje, ktora jest zgodna z prawem, ewentualnie
ma podstawe w zgodnym z prawem orzeczeniu (pkt d). ,Zgodno$¢ z procedu-
ra” czy tez ,trybem” pozbawienia wolno$ci, o ktérym moéwi oficjalny, polski
przeklad Konwencji, jest ujmowana jako jeden z aspektéw jej legalnosci®2.
Legalne jest zatem tylko takie pozbawienie wolnoSci, ktore pozostaje w zgo-
dzie nie tylko z materialnymi, ale i proceduralnymi normami prawa33,

Dalsze ustepy art. 5 okreslajg gwarancje zwigzane z procedura pozba-
wienia wolnosci (ust. 2—4) oraz dochodzeniem odszkodowania za niezgodne
z Konwencjg pozbawienie wolnosci. Nie moze byc¢ zatem watpliwosci co do
stricte proceduralnego charakteru tych gwarancji®* i funkcji ochronnej, jaka
pelnia wobec prawa do wolnosci. Z punktu widzenia ich zakresu podmioto-
wego mozna je podzieli¢ na gwarancje przystlugujace kazdej osobie poddanej
detencji (ust. 2, 4-5) oraz gwarancje przystugujace tylko pewnej kategorii

29 Wyrok z 2.03.2010 r. w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi p. Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 61498/08, ECHR 2010 (wyciag), pkt 120.

30 Por wyrok z 7.07.1989 r. w sprawie Soering p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 61498/08, A 161, pkt 103-104.

31 Por. A. Ashworth, A. Macdonald, Human Rights and Criminal Justice, Sweet &
Maxwell, London 2012, s. 90

32 Tzw. legalnoéé proceduralna wyrézniana obok ,legalnoéci materialnoprawnej”, por.
B. Gronowska, Wolnosé i bezpieczeristwo osobiste w sprawach karnych w swietle standar-
déw Rady Europy, TNOiK, Torun 1996, s. 32.

33 Wyrok z 22.02.1990 r. w sprawie Van der Leer p. Holandii, skarga nr 11509/85,
A 170-A, pkt 22; por. tez wyrok z 28.03.2000 r. w sprawie Baranowski p. Polsce z 2000,
skarga nr 28358/95, ECHR 2000-III, pkt 50.

34 Obrazuja to uzywane wobec tych gwarancji okreslenia: ,gwarancje proceduralne”
(np. B. Gronowska, Prawo do wolnosci i bezpieczeristwa osobistego, [w:] B. Gronowska
i inni, Prawa czlowieka ..., s. 319); ,prawa proceduralne” (Ph. Leach, Taking a Case to the
European Court of Human Rights, Oxford University Press 2011, s. 238).
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takich osob (ust. 3). Wérod tych pierwszych znajduje sie prawo do niezwtocz-
nego poinformowania o przyczynach pozbawienia wolnosci i stawianych za-
rzutach (ust. 2), prawo do inicjowania postepowania sgdowego celem bez-
zwlocznego zbadania legalnosci pozbawienia wolnosci i uzyskania zwol-
nienia, jesli jest ono niezgodne z prawem (ust. 4) oraz prawo do odszkodowa-
nia w razie pozbawienia wolnosci niezgodnego z art. 5 Konwencji (ust. 5).
Ustep 3 tego przepisu dotyczy natomiast wylacznie oséb zatrzymanych lub
aresztowanych w zwigzku z uzasadnionym podejrzeniem popelnienia przez
nie czynu zagrozonego kara, badz w celu zapobiezenia popetnieniu takiego
czynu lub uniemozliwienia ucieczki po jego dokonaniu (art. 5 ust. 1c). Oso-
bom tym stuzy prawo do niezwlocznego postawienia przed sedzig badz
urzednikiem uprawnionym do wykonywania wtadzy sadowej oraz prawo do
bycia sadzonym w rozsadnym terminie lub zwolnienia na czas postepowania.

2.2.3. Artykul 6 Konwencji

Ciekawym wyzwaniem z punktu widzenia badanej problematyki jest
art. 6 Konwencji i to mimo sformutowania w nim wyraznych wymogow
proceduralnych. Jak glosi tytul tego przepisu, przedmiotem ochrony jest
w tym przypadku prawo do rzetelnego procesu sadowego. Podstawowe wta-
Sciwosci takiego procesu okreslone sg w zd. 1 ust. 1 tego artykulu (rzetelne
i publiczne rozpatrzenie sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisly
i bezstronny sad). Zdanie drugie ust. 1 zawiera niepetng klauzule limitacyj-
ng okreslajaca warunki, na jakich mozna ograniczy¢ publiczny charakter
(jawno$é) postepowania®®. Z kolei ustepy 2 i 3 wymieniaja gwarancje proce-
sowe oskarzonego, konkretyzujac w ten sposéb minimalne wymogi rzetelne-
go procesu karnego®®. Skladaja sie na nie domniemanie niewinnosci
(ust. 2)37 oraz uprawnienia ogniskujace sie wokél prawa do obrony3®: prawo
do informacji o istocie i przyczynie oskarzenia; prawo do przygotowania
obrony; prawo do obrony osobistej lub z pomoca obroncy; prawo do przestu-
chania lub wzywania §wiadkow; prawo do ttumacza (ust. 3).

Obraz ten — w swoich zasadniczych rysach — uzupelnia wywiedzione
w orzecznictwie prawo dostepu do sadu w sprawach cywilnych, w znaczeniu prawa
do inicjowania postepowania sadowego w sporach o takim charakterze®.

35 R. Mizerski, Test legalnosci ..., s. 103-105.

36 Wyrok z 27.02.1980 r. w sprawie Deweer p. Belgii, skarga nr 6903/75, A 35, pkt 56.

37 Wymiar proceduralny art. 6 ust. 2 Trybunat uwypuklit juz w jednym ze swych wcze-
$niejszych wyrokow wskazujgc, ze przepis ten zostanie naruszony jesli bez zgodnego
z prawem udowodnienia winy, w szczegolnosci bez mozliwosci korzystania przez oskarzone-
go z prawa do obrony, orzeczenie sgdowe bedzie odzwierciedla¢ opini¢ o jego winie, wyrok
z 25.03.1983 r. w sprawie Minelli p. Szwajcarii, skarga nr 8660/79, A 62, pkt 37.

38 P. Hofmariski, A. Wrébel, Prawo do rzetelnego procesu sqdowego, [w:] L. Garlicki
(red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom 1. Komentarz
do artykutow 1-18, s. 407.

39 Wyrok z 21.5.1975 r. w sprawie Golder p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 4451/70, A 18, pkt 36.
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Prawo dostepu oskarzonego do sadu w sprawach karnych w sensie prawa do
bycia osadzonym przez sad wynika ze zd. 1 ust. 1 art. 6, nakazujacego
rozstrzygniecie zasadnosci kazdego oskarzenia. Komentowany przepis nie
przewiduje natomiast generalnego prawa osoby pokrzywdzonej przestep-
stwem do inicjowania osobiscie badz za posrednictwem oskarzyciela publicz-
nego procesu karnego przeciwko sprawcy przestepstwa — co oczywiscie nie
znaczy, ze panstwo nie ma obowigzku $cigania i karania sprawcow czynow
naruszajacych konwencyjne uprawnienia. Niemniej, pokrzywdzonemu stuzy
ograniczone prawo dostepu do sadu w sprawach karnych, gdy wiaze sie
z tym choéby symboliczne roszczenie cywilne??,

Wszystkie te gwarancje muszg byé zapewnione przy rozstrzyganiu
o ,prawach lub obowigzkach o charakterze cywilnym albo o zasadno$ci kaz-
dego oskarzenia (...) w sprawie karnej”. JesSli zatem sprawa nie jest ani
cywilna, ani karna, gwarancje z art. 6 nie maja do niej zastosowania. Rodzi
sie wobec tego pytanie, czy art. 6 chroni takze konwencyjne prawa i wolno-
$ci, a tym samym spetnia wymogi gwarancji proceduralnej w przyjetym
w artykule rozumieniu.

Rozpoczaé nalezy od tego, ze kategorie ,praw lub obowigzkéw o charak-
terze cywilnym” (ang. civil rights and obligations) oraz ,oskarzenia w spra-
wie karnej” (ang. criminal charge) zyskaly na gruncie Konwencji autono-
miczne znaczenie, ktérego nie determinuje prawo wewnetrzne painstw—stron?!.

Druga z autonomicznych kategorii wyznaczajacych zakres stosowania
gwarancji z art. 6, sklada sie ze swoiScie interpretowanych pojec ,joskarze-
nie” i ,sprawa karna”. Pierwsze z nich rozumiane jest jako ,oficjalne poinfor-
mowanie osoby przez wlasciwy organ o zarzucie popetnienia przez nig prze-
stepstwa”, co odpowiada testowi sprawdzajacemu, ,czy w istotny sposob
wplynieto na sytuacje podejrzanego”™?. W pewnych sytuacjach oskarzenie
moze mie¢ jednak inng forme niz oficjalne poinformowanie o zarzucie, jesli
zastosowany $rodek (np. zatrzymanie, przestuchanie w charakterze podej-
rzanego) sugeruje mozliwo$¢ postawienia takiego zarzutu i istotnie wplywa
na sytuacje podejrzanego®3. Takie rozumienie pojecia ,oskarzenie” oznacza,

40 Por. wyrok z 12.02.2004 r. w sprawie Perez p. Francji, skarga nr 47287/99, ECHR
2004-1, pkt 70.

41 To podejécie ma w strasburskim case law dluga tradycje. Za uznaniem autonomicz-
nosSci pojecia ,prawa i obowigzki o charakterze cywilnym” Europejska Komisja Praw Czlo-
wieka opowiedziata sie juz w 1964 r., decyzja z 2.10.1964 r. w sprawie X p. Austrii, skarga
nr 1931/63, Recueil 15. Z kolei o ,oskarzeniu” ,w znaczeniu nadanym mu przez Konwen-
cje” Trybunat mowit w sprawie Neumeister, a Komisja w sprawie Engel i inni p. Holandii
o autonomicznych terminach ,oskarzenie” i ,sprawa karna”; odpowiednio: wyrok z 27.06.
1968 r. w sprawie Neumeister p. Austrii, skarga nr 1936/63, A 8, As to the Law pkt 18;
raport z 19.07.1974 r. w sprawie Engel i inni p. Holandii, skargi nr 5100/71, 5101/71,
5102/71 5354/72, 5370/72, B 20, pkt 114.

42 Wyrok z 27.02.1980 r. w sprawie Deweer p. Belgii, skarga nr 6903/75, A 35, pkt 46;
por. tez np. wyrok z 16.01.2007 r. w sprawie Bqk p. Polsce, skarga nr 7870/04, niepubl., pkt 73.

43 Wyrok z 10.12.1982 r. w sprawie Corigliano p. Wéochom, skarga nr 8304/78, A 57,
pkt 34; por tez np. decyzja Trybunalu z 30. 05. 2006 r. w sprawie Matyjek p. Polsce, 38184/03,
ECHR 2006-VII, pkt 49.
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ze art. 6, a precyzyjniej rzecz ujmujac, niektore z zawartych w nim gwaran-
cji*t, majg zastosowanie takze do postepowan przedprocesowych?®. Inng kon-
sekwencja zwigzang z wystepowaniem kategorii ,,oskarzenia” jest wytaczenie
z zakresu stosowania art 6 czynnosci podjetych przed jego postawieniem?6,

Kryteria wykorzystywane przy ustalaniu, czy dana sprawa jest sprawag
karna, Trybunat sformutowat w wyroku rozstrzygajacym spér Engel i inni
p. Holandii*" i do tej pory konsekwentnie je stosuje*®. Przede wszystkim
rzeczony charakter ma ta sprawa, ktora zgodnie z prawem krajowym jest
sprawa karna, co zarazem przesadza o zastosowaniu art. 64°. Jesli stanowi-
sko prawa krajowego jest odmienne, Trybunat samodzielnie klasyfikuje spra-
we, biorac pod uwage charakter czynu oraz charakter i surowos$¢ kary prze-
widzianej za popelnienie danego czynu®®. Stosowanie tych kryteriéw dopro-
wadzito do wytaczenia z zakresu spraw karnych niektorych rodzajéw proce-
dur np. dotyczacych przepadku przedmiotow pochodzacych z przestepstw,
niezwlocznego zatrzymania prawa jazdy, przyznania pomocy w sprawie kar-
nej czy ekstradycji®l.

Powyzsze ograniczenia nie zmieniajg jednak ogolnego obrazu rzetelnego
procesu w jego wymiarze karnym jako Srodka ochrony pewnych aspektéw
konwencyjnych praw i wolnosci, zaréwno tych, ktore stuzg sprawcy przestep-

44 Prawo do rozpatrzenia sprawy w rozsadnym terminie, prawo do sprawiedliwego pro-
cesu, w tym m.in. domniemanie niewinnosSci, prawo do informacji o istocie i przyczynie
oskarzenia czy prawo do obrony; por. 31; P. Hofmanski, A. Wrébel, Prawo do rzetelnego
procesu sqgdowego, [w:] L. Garlicki (red.), Komentarz. Tom I, s. 387.

45 Por. np. decyzje Trybunalu z 9.10.2007 r. w sprawie Rybacki p. Polsce, skarga
nr 52479/99, niepubl., The Law pkt 3. Szerzej na temat pojecia ,oskarzenie” np.: P. Hof-
marnski [w:] Komentarz, s. 274-280; P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.),
Theory and Practice of the European Court of Human Rights, Intersentia, Antwerpen
— Oxford 2006, s. 540-542. W pewnych sytuacjach przepis ten moze znalezé takze zastoso-
wanie do postepowan wykonawczych jako konsekwencji rozstrzygniecia o zasadnosci oskar-
zenia — jak stato si¢ to w sprawie Assanidze (wyrok z 8.04.2004 r. w sprawie Assanidze
p. Gruzji, skarga nr 71503/01, Reports of Judgments and Decisions 2004-II, pkt 183)
— w ktorej Trybunal zauwazyl, ze jesli wiadze publiczne moglyby nie wykonywaé badz
zwleka¢ z wykonaniem wyroku uniewinniajacego, uprawnienia oskarzonego przewidziane
w art. 6 statyby sie w czesci iluzoryczne.

46 Byta to jedna z przestanek uznania, ze art. 6 nie znajduje zastosowania w przypad-
ku niezwlocznego zatrzymania prawa jazdy, wyrok z 28.10.1999 r. w sprawie Escoubet
p. Belgii, skarga nr 26780/95, Reports of Judgments and Decisions 1999-VII, pkt 35.

47 Wyrok z 8.06.1976 r. w sprawie Engel i inni p. Holandii, skargi nr 5100/71, 5101/71,
5102/71 5354/72, 5370/72, A 22, pkt 81-82.

48 Por. jednak wyrok z 24.02.1994 r. w sprawie Bendenoun p. Francji (skarga
nr 12547/86, A 284, pkt 47), w ktorym o zakwalifikowaniu sprawy jako karnej przesadzity
nieco inaczej sformutowane kryteria.

49 Jak zauwazyl Trybunal autonomicznoéé koncepcji ,sprawy karnej” dziata tylko
w jedng strone, wyrok z 8.06.1976 r. w sprawie Engel i inni p. Holandii ..., pkt 81.

50 Tbidem, pkt 82; por tez wyrok z 29.08.1997 r. w sprawie A.P, M.P. i T'P. p. Szwajca-
rii, skarga nr 19958/92, Reports 1997-V, pkt 39. Szerzej na temat kryteriow ,sprawy kar-
nej” por. np.: P. Hofmanski [w:] Komentarz, s. 281-287; S. Trechsel, op. cit., s. 16-31;
P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.), op. cit., s. 543-557.

51 Por. S. Trechsel, op. cit., s. 33—-36; M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej.
Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2010, s. 405-407.
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stwa, jak i tych stuzacych jego ofierze. Przeprowadzenie rzetelnego postepo-
wania karnego z zachowaniem towarzyszacych mu gwarancji oskarzonego
jest warunkiem dopuszczalnosci takich ingerencji zwigzanych z zarzutem
karnym, jak pozbawienie wolno$ci — a w czasach, gdy w systemie EKPC
kara $mierci byta legalna, takze zycia — w wyniku skazania, oraz ingerencje
w prywatno$é (dobre imie), mienie (np. grzywna) czy wolnosci wyborcze
(pozbawienie praw publicznych), ktore sa lub moga by¢ bezposrednimi kon-
sekwencjami wyroku skazujacego. Z kolei z punktu widzenia ofiary przestep-
stwa proces karny moze stanowi¢ element naprawiania skutkow ewentual-
nych naruszen praw i wolnosci zawarowanych w Konwencji. Czesto bowiem
dziatania badZ zaniechania naruszajace te uprawnienia majg charakter
przestepczy. Co wiecej, przedmiotem ochrony niektorych z nich sa dobra
niepozwalajace na pozostawienie jakiejkolwiek ingerencji w nie bez repres;ji
karnej (wolnosé od tortur, wolnos¢ od niewolnictwa i poddanstwa). Nieprzy-
padkowo zatem mozliwos¢ uruchomienia systemu skargowego warunkowana
jest wykorzystaniem $rodkow krajowych réwniez o charakterze karnym.
W poruszanym kontekscie nie ma znaczenia fakt, ze Konwencja nie gwarantu-
je pokrzywdzonemu prawa do wytoczenia procesu karnego, jako ze pojecie
gwarancji proceduralnych w przyjetym w artykule znaczeniu nie ogranicza sie
tylko do §rodkéw prawnych, pozostajacych w dyspozycji ofiary naruszenia.

O ile ochrona konwencyjnych uprawnien w drodze procesu karnego ma
ze swej istoty charakter selektywny, zwazywszy, ze dotyczy¢ moze tylko
naruszen spowodowanych czynem karnym, to postepowanie sagdowe w spra-
wie praw i obowigzkow cywilnych wydaje sie mie¢ wiekszy potencjat w tym
kontekscie.

Zeby art. 6 ust. 1 w jego ,czesci cywilnej” znalazt zastosowanie, prawa
i obowigzki o takim charakterze musza by¢ przedmiotem ,sporu”, co wynika
z francuskiego tekstu art. 6 ust. 1 postugujacego sie terminem contestation,
takze rozumianym autonomicznie. Spér musi by¢ rzeczywisty oraz powazny
i dotyczy¢ istnienia albo zakresu i sposobu realizacji prawa. W gre wchodza
przy tym wszelkie postepowania, ktérych wynik niesie bezposredni skutek
dla tych praw, a zatem nie tylko takie, ktorych stronami sa podmioty pry-
watne. Nie ma przy tym znaczenia, jaki z krajowej perspektywy jest charak-
ter norm regulujacych postepowanie (cywilny, handlowy, administracyjny),
ani jaki charakter maja organy rozstrzygajace (sadowy, administracyjny, sa-
morzadowy)°2. Mozliwe jest wobec tego zastosowanie art. 6 ust. 1 do sporu
toczonego przez podmiot prywatny z wtadza publiczng, nawet jesli w tym
sporze wladza ta nie wystepuje w charakterze podmiotu prywatnego®, co
ma istotne znaczenie dla postrzegania art. 6 ust. 1 w jego wymiarze cywil-
nym jako krajowej gwarancji proceduralne;j.

52 Wyrok z 16.07.1971 r. w sprawie Ringeisen p. Austrii, skarga nr 2614/65, A 13,
pkt 94; wyrok z 23.10.1985 r. w sprawie Benthem p. Holandii, skarga nr ,A 97, pkt 32.

53 Wyrok z 28.06.1978 r. w sprawie Konig p. Niemcom, skarga nr 6232/73, A 27,
pkt 90.
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Przedmiotem sporu musi byé prawo, o ktéorym przynajmniej mozna
twierdzi¢ na dajacej sie uzasadni¢ podstawie, ze jest uznawane w prawie
krajowym, bez wzgledu na to, czy przewiduje je takze Konwencja. Artykut 6
ust. 1 nie gwarantuje bowiem zadnej konkretnej tresci praw i obowigzkow
o charakterze cywilnym, a Trybunal nie moze ich kreowaé¢ w drodze inter-
pretacji tego przepisu. Punktem wyjsScia sa zawsze przepisy krajowe i ich
wykladnia w praktyce krajowego wymiaru sprawiedliwosci. Wyjatkowo tylko
mozliwe jest stwierdzenie przez Trybunat istnienia prawa wbrew stanowisku
krajowych sadéw najwyzszych®®. Musi on wéwczas odnosi¢ sie do realnie
istniejacej sytuacji, a nie jezyka czy innych elementéw zewnetrznych danej
regulacji. OkolicznoScig przemawiajaca za zdyskwalifikowaniem pewnych
Swiadczen jako prawa w rozumieniu art. 6 ust. 1 sg kompetencje dyskrecjo-
nalne wladzy w zakresie ich przyznawania. Z drugiej strony, wskazaniem
w przeciwnym Kkierunku jest potwierdzenie przez sady krajowe spornego
prawa w innych acz podobnych okolicznos$ciach oraz podjecie merytorycznego
badania roszczenia, o ktére chodzi®®. Takze majatkowa natura roszczenia wy-
nikajacego z prawa o takiej samej naturze sugeruje jego cywilny charakter®®.

Czes¢ sporow ogniskujacych sie wokot praw czlowieka, zagwarantowa-
nych w prawie krajowym i odpowiadajacych prawom i wolnoSciom przewi-
dzianym w Konwencji i protokotach dodatkowych, moze spetni¢ powyzsze
kryteria. Jednocze$nie stosowanie tych kryteriéw doprowadzilo Trybunat do
zdyskwalifikowania pewnych spraw jako niecywilnych (w szczegdlnosci po-
stepowan deportacyjnych, ekstradycyjnych i dotyczacych przyznania azylu
politycznego, postepowan podatkowych, postepowan zwigzanych z wyborem i
zniesieniem ze stanowiska politycznego badz niewlasciwym wykonywaniem
urzedu, postepowan dyscyplinarnych w stuzbach mundurowych), a w konse-
kwencji wylaczenia mogacych wchodzi¢ w tych przypadkach w gre praw
cztowieka z ochrony rzetelnego procesu. I choc¢ orzecznictwo strasburskie
zdaje sie ujawniaé tendencje do poszerzajacej interpretacji art 6 ust. 1 w tym
zakresie®’, referowane podejscie Trybunatu spotkato sie z krytyka doktryny,
a takze niektorych cztonkéw Europejskiej Komisji Praw Czlowieka i sedziow
strasburskich®®. Kategoria praw cywilnych jest bowiem postrzegana jako

54 Wyrok z 3.04.2012 r. w sprawie Boulois p. Luksemburgowi, skarga nr 37575/04,
ECHR 2012, pkt 90-91; por. tez wyrok z 8.06.2006 r. w sprawie Wos p. Polsce, skarga
nr 22860/02, ECHR 2006-VII, pkt 76.

55 Wyrok z 3.04.2012 r. w sprawie Boulois p. Luksemburgowi ..., pkt 92-94

56 Wyrok z 26.03.1992 r. w sprawie Editions Périscope p. Francji, skarga nr 11760/85,
A 234-B, pkt 40; por. tez wyrok z 3.11.2009 r. w sprawie Sierpiriski p. Polsce, skarga nr
38016/07, niepubl., pkt 87-90.

57 Por. wyroki: z 8.12.1999 r. w sprawie Pellegrin p. Francji, skarga nr 28541/95,
ECHR 1999-VIII oraz z 19.04.2007 r. w sprawie Vilho Eskelinen i inni p. Finlandii, skarga
nr 63235/00, ECHR 2007-II.

58 1. G. Loucaides, The European Convention on Human Rights: Collected Essays, Le-
iden—Boston 2007, s. 195. Podobnie P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.),
op. cit., s. 538; por. tez M.-B. Dembour, Who Belives in Human Rights? Reflections on the
European Convention, Cambridge University Press 2006, s. 132. Raport z 8. 10. 1983 r.
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nadajaca sie do tego, by obejmowaé wszystkie spory wynikajace z praw
i wolnoéci chronionych w systemie EKPC5?,

Reasumujac, konwencyjne wolnosci i prawa mogg stac¢ sie przedmiotem
postepowania sadowego rozstrzygajacego o prawach i obowigzkach o charak-
terze cywilnym, jak i przedmiotem ochrony gwarancji procesu karnego,
a wobec tego art. 6 Konwencji pelni wobec nich funkcje krajowej gwarancji
proceduralnej. Jednak przepis ten w obecnej interpretacji nie znajduje zasto-
sowania w kazdym przypadku pogwalcenia uprawnien systemu EKPC.

2.2.4. Pozostale gwarancje procesu karnego

Na tej samej zasadzie co $rodki prawne z ,czesci karnej” art. 6, znacze-
nie proceduralne z punktu widzenia uprawnien systemu EKPC zyskuja
art. 7 Konwencji oraz art. 2, 3 i 4 Protokotu nr 7.

Pierwszy z tych przepisow wyraza regule nullum crimen, nulla poena
sine lege poenali anteriori. Jego ust. 1 przewiduje, po pierwsze, ze nikt nie
bedzie uznany za winnego popetnienia czynu polegajacego na dziataniu lub
zaniechaniu dziatania, ktory wedlug prawa wewnetrznego lub miedzynaro-
dowego nie stanowil czynu zagrozonego karg w czasie jego popelnienia. Po
drugie, zakazuje on wymierzania kary surowszej od tej, ktora mozna byto
wymierzy¢ w czasie, gdy czyn zagrozony karg zostal popetniony. Wbrew
pozorom® zadnego wyjatku od powyzszych regul nie wprowadza ust. 2 tej
regulacji®l. Proceduralny wymiar art. 7 wynika z faktu, ze zaréwno uznanie
za winnego, jak i wymierzenie kary moze nastapié¢ tylko w procesie karnym,
a jego ochrona aktualizuje sie wraz z wydaniem wyroku skazujacego naru-
szajacego wyrazone w nim zakazy.

Poza dyskusja jest rowniez wymiar proceduralny gwarancji zawartych
w Protokole nr 7: prawa do odwolania w sprawach karnych (art. 2); odszko-
dowania za niesluszne skazanie (art. 3) oraz zakazu ponownego sadzenia lub
karania.

Poniewaz art. 6 nie gwarantuje kontroli instancyjnej orzeczen sado-
wych®2 | luke te w zakresie spraw karnych wypelnia art. 2 Protokotu nr 7,
ktérego ust. 1 zapewnia kazdemu, kto zostat uznany przez sad za winnego

w sprawie Benthem p. Holandii, skarga nr 8848/80, zdanie odrebne czlonkéw Komisji Mel-
chiora i Froweina, do ktorego przylgczyli sie cztonkowi Komisji Tenekides, Sampalo, Weit-
zel oraz Soyer, pkt 9. Wyrok z 28.10.1998 r. w sprawie Osman p. Zjednoczonemu Kréle-
stwu, skarga nr 23452/94 Reports 1998-VIII, zdanie zbiezne sedziego Jambreka, pkt 6.
Wyrok z 5.10.2000 r. w sprawie Maaouia p. Francji, skarga nr 39652/98, ECHR 2000-X,
zdanie odrebne sedziego Loucaidesa.

59 Por. ibidem.

60 Por. P. Hofmanski, Artykut 7. Zakaz karania bez podstawy prawnej, [w:] L. Garlicki
(red.), Komentarz. Tom I, s. 463.

61 Por. wyrok z 17.05.2010 r. w sprawie Kononov p. Eotwie, skarga nr 36376/04, ECHR
2010, pkt 186.

62 Wyrok z 17.01.1970 r. w sprawie Delcourt p. Belgii, skarga nr 2689/65, A 11, pkt 25.
Wyrok z 26.10.2000 r. w sprawie Kudta p. Polsce, skarga nr 30210/96, ECHR 2000-XI, pkt 122
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popetnienia przestepstwa, prawo do rozpatrzenia przez sad wyzszej instancji
jego sprawy, tak w przedmiocie orzeczenia o winie, jak i karze, z czego
jednak nie wynika obowigzek zapewnienia przez panstwo w kazdym przy-
padku kontroli zaréwno kwestii winy, jak i kary®53.

Artykul 3 Protokotu nr 7 jest drugim przyktadem krajowego Srodka
odszkodowawczego przewidzianego expressis verbis w systemie Konwencji
(procz art. 5 ust. 5 Konwencji). W tym wypadku tytulem do odszkodowania
jest niestuszne skazanie, tj. prawomocne skazanie za przestepstwo, a nastep-
nie uniewinnienie lub utaskawienie z powodu pomytki sagdowej, jesli skazany
odbyt zasadzong kare i nie ponosi odpowiedzialno$ci za nieujawnienie faktéw
pozwalajacych na unikniecie tej pomyltki. Przepis méwi, ze uprawnionemu
przystuguje odszkodowanie zgodnie z prawem®lub praktyka panstwa—stro-
ny, co oznacza zgode na regulowanie w pewnym zakresie tego uprawnienia®.

Artykul 4 Protokotu nr 7 wprowadza z kolei zakaz ponownego sadzenia lub
karania przed sadem tego samego panstwa za przestepstwo, za ktore dana osoba
zostata uprzednio skazana prawomocnym wyrokiem lub uniewinniona zgodnie z
prawem i zasadami postepowania karnego tego panstwa (ne bis in idem).

2.2.5. Artykul 13 Konwencji

Przeglad unormowan materialnych nie moze pomijaé¢ art. 13, ktory za-
wiera podstawowa, a zarazem jedyna wyrazong expressis verbis ogolna,
tj. dotyczaca wszystkich konwencyjnych uprawnien®, krajowa gwarancje
proceduralng systemu EKPC: ,Kazdy, czyje prawa i wolnosci zawarte
w niniejszej konwencji zostaly naruszone, ma prawo do skutecznego srodka
odwotawczego do wtasciwego organu panstwowego takze wowczas, gdy naru-
szenia dokonaly osoby wykonujace swoje funkcje urzedowe”. Regulacja ta
jest logiczna konsekwencja przyjetego w art. 1 zobowigzania do ,,zapewnie-
nia” chronionych tym instrumentem praw i wolnosci®’, ujawniajac w czytel-
ny sposéb proceduralng funkcje art. 13 wobec tych uprawnien®®. Omawiany
przepis nie precyzuje wtasciwoSci zawarowanej w nim gwarancji, z wyjat-
kiem do$¢ oczywistej w tym konteksScie skuteczno$ci, co pozostawia szerokie
pole do popisu orzecznictwu.

63 Explanatory report on Protocol No. 7 to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms, Council of Europe, Strasbourg 1985, pkt 17.

64 W ttumaczeniu urzedowym ,zgodnie z ustawa”

65 To oczywiécie nie znaczy, ze panistwo moze nie przewidzieé zadnego odszkodowania
w sytuacji przewidzianej w hipotezie tej normy; wyrok z 12.06.2012 r. w sprawie Poghosy-
an i Baghdasaryan p. Armenii, skarga nr 22999/06, ECHR 2012, pkt 51.

66 Por. np. P. Hofmanski, A. Wrébel, Artykut 13. Prawo do skutecznego srodka odwo-
tawczego, [w:] L. Garlicki, Komentarz. Tom 1, s. 725.

67 Por. np. wyrok z 13.12.2012 r. w sprawie De Souza Ribeiro p. Francji, skarga nr
22689/07, ECHR 2012, pkt 77.

68 E. Carmona Cuenca, The Right to an Effective Remedy Before a National Authority:
Problems of Interpretation (Art. 13 ECHR), [w:] J. Garcia Roca, P. Santolaya (red.), Europe
of Rights: A Compendium on the European Convention of Human Rights, Martinus Nijhoff
Publisher, Leiden 2012, s. 450.
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2.2.6. Artykul 15 ust. 3 Konwencji

Jedynym wymagajacym omoéwienia unormowaniem materialnym, ktore
nie wyraza uprawnienia, jest art. 15 Konwencji. Ta tzw. klauzula derogacyj-
na oddziatuje na zakres obowigzywania chronionych w systemie EKPC praw
1 wolnos$ci poprzez okreslenie warunkoéw ich ograniczenia ,w przypadku woj-
ny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”.
Ustep 3 tego przepisu naklada na panstwo uciekajace sie do derogacji obo-
wigzek wyczerpujacego poinformowania Sekretarza Generalnego Rady Euro-
py o podjetych srodkach i czasie ich dziatania oraz powodach uzasadniaja-
cych ich zastosowanie. Chodzi tu zatem o obowiazek notyfikacji, aktuali-
zujacy sie po wprowadzeniu przez panstwo srodkéw derogacyjnych oraz ich
przynajmniej czesciowym cofnieciu. Utatwia on Sekretarzowi Generalnemu
oraz stronom Konwencji monitorowanie sytuacji wewnetrznej w panstwie
korzystajacym z art. 15, a w razie potrzeby podjecie decyzji o uzyciu dostep-
nych w systemie $rodkéw ochrony praw i wolnosci, tj. odpowiednio: zadania
sporzadzenia sprawozdania (obecny art. 52)%° oraz skargi miedzypanstwowej
do Trybunalu strasburskiego (obecny art. 33)7°. Jak z tego wynika, obowia-
zek, o ktorym mowi ust. 3, zwiazany jest z procedurami o charakterze mie-
dzynarodowym. Nawet jesli brak notyfikacji wyklucza mozliwo$¢é powotania
sie przez panstwo na art. 1571, a tym samym wplywa na sytuacje prawna
podmiotow w tym panstwie, to nie zmienia to faktu, ze nie jest to Srodek
ustanowiony i stosowany w porzadku krajowym.

69 Por. R. St. J. Macdonald, Derogations under Article 15 of the European Convention
on Human Rights, [w:] Columbia Journal of Transnational Law 1997, t. 36, s. 253—256.

70 Por. raport Komisji z 10.7.1976 r. w sprawie Cypr p. Turcji, skargi nr 6780/74 oraz
6950/75, European Human Rights Reports 1982, nr 4, pkt 526.

71 Tak L. Garlicki, Artyku? 15. Uchylanie stosowania zobowigzar w stanie niebezpie-
czenistwa publicznego, [w:] L. Garlicki (red.), Komentarz. Tom 1, s. 807. Podobnie M. M. El
Zeidy, The ECHR and States of Emergency: Article 15 — A Domestic Power of Derogation
from Human Rights Obligations, [w:] San Diego International Law Journal 2003, t. 4,
s. 299-300. Nieco inaczej widzi to R. St. J. Macdonald. Jego zdaniem, konsekwencje braku
notyfikacji zaleze¢ beda od skali naruszenia tego obowigzku — w przypadku niewielkiego
naruszenia ,nie byloby prawdopodobnie zadnych konsekwencji dla derogacji”, R. St.
J. Macdonald, op. cit., s. 252. Na pewno badanej kwestii nie rozstrzygneto — jak sie niekie-
dy btednie sadzi — stanowisko Europejskiej Komisji Praw Czlowieka w sprawie Cypr
p. Turcji. Komisja powstrzymata sie wowczas od okreslenia skutkow pogwatcenia obowigz-
ku z ust. 3, uznajac jednoczesnie, ze pozwane panstwo nie moze si¢ powotywaé¢ na art. 15
bowiem nie dokonato w sposéb publiczny i formalny aktu derogacji. Uwagi tej nie sposob
rozumieé inaczej niz jako odnoszacej sie do dziatan w porzadku krajowym, nie zas miedzy-
narodowym, raport Komisji z 10. 7. 1976 r. w sprawie Cypr p. Turcji ..., pkt 527-528;
por. tez A.-L. Svensson-McCarthy, The International Law of Human Rights and States
of Exception: With Special Reference to the Travaux Preparatoires and Case-law of the In-
ternational Monitoring Organs,Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, Boston, London
1998, s. 320-321.
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2.2.7. Artykuly 4 Protokolu nr 4 oraz 1 Protokolu nr 7

Précz wspomnianych juz przepisow art. 2—4 Protokotu nr 7, rozwazenia
w analizowanym kontek$cie wymagaja dwie inne regulacje zawarte w proto-
kotach dodatkowych do Konwencji. Mam tu na mys$li art. 4 Protokolu nr 4
oraz art. 1 Protokolu nr 7. Wspominam o nich tacznie bowiem, z jednej
strony, dotycza tego samego zjawiska, tj. wydalania z terytorium umawiaja-
cych sie stron cudzoziemcow, z drugiej, te same przestanki stoja za konkluzja
konczaca te rozwazania.

Art. 4 Protokotu nr 4 nalezy do najkrotszych regulacji w systemie Kon-
wencji — ,Zbiorowe wydalanie cudzoziemcow jest zabronione” — i prima facie
zdaje sie nie mie¢ nic wspolnego z badang problematyka. Trybunat rozumie
jednak ten zakaz jako dotyczacy ,kazdego Srodka zmuszajacego cudzoziem-
cow jako grupe do opuszczenia kraju, z wyjatkiem Srodka podjetego na
podstawie rozsadnego i obiektywnego zbadania (reasonable and objective
examination) indywidualnego przypadku kazdego cudzoziemca z tej gru-
py’"2; powtarza tez, ze ,fakt, iz pewna liczba cudzoziemcéw podlega podob-
nym decyzjom, nie prowadzi samo przez sie¢ do wniosku, ze jest to zbiorowe
wydalenie, jesli kazda z tych oséb miata mozliwos¢ indywidualnego przedsta-
wienia wlasciwym wladzom argumentéw przeciwko swojemu wydaleniu”’3.
W sprawie Eonka dotyczacej wydalenia z Belgii rodziny stowackich Roméw,
Trybunat stwierdzit naruszenie art. 4 Protokotu nr 4 przyznajac, ze zastoso-
wana wobec skarzacych ,procedura, nie pozwolita mu rozwiaé wszystkich
watpliwosci co do tego, czy wydalenie nie bylo zbiorowe”, a nastepnie, ze nie
dostarczyta ona ,wystarczajacych gwarancji, dowodzacych, ze rzeczywiscie
1 indywidualnie uwzgledniono osobiste okolicznosci kazdego z zainteresowa-
nych”*. Do podobnych wnioskéw doszedl on w sprawie Hirsi Jamaa i inni,
zainicjowanej przez grupe Somalijczykow i Erytrejczykow przejetych na pel-
nym morzu przez okrety wloskie i zawréoconych do Libii bez rozpoznania
indywidualnej sytuacji kazdego z nich?.

Jak z tego wynika, ,zbiorowo$¢” wydalenia nie tyle jest funkcja takiej
czy innej charakterystyki grupy cudzoziemcow, ktorych ono dotyka, co wia-
Sciwosci procedury, w ramach ktérej zapadta decyzja o wydaleniu’®. Procedu-
ra ta powinna pozwala¢ na rozwazenie sytuacji kazdego cudzoziemca
z osobna, w tym zapewni¢ wystarczajace gwarancje rzeczywistego i indywi-

72 Decyzja z 23.02.1999 r. w sprawie Andric p. Szwecji, skarga nr 45917/99, niepubl.,
pkt 1; wyrok z 5.02.2002 r. w sprawie Eonka p. Belgii, skarga nr 51564/99, ECHR 2002-1,
pkt 59; wyrok z 23.02.2012 r. w sprawie Hirsi Jamaa i inni p. Wiochom, skarga nr 27765/
09, ECHR 2012, pkt 166; por. tez decyzje Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 3.10.
1975 r. w sprawie Henning Becker p. Danii, skarga nr 7011/75, DR 4, s. 235.

73 Decyzja z 23.02.1999 r. w sprawie Andric p. Szwecji ..., pkt 1; wyrok z 23.02.2012 r.
w sprawie Hirsi Jamaa i inni p. Wtochom ..., pkt 184.

74 Wyrok z 5.02.2002 r. w sprawie Eonka p. Belgii ..., pkt 61 i 63.

75 Wyrok z 23.02.2012 r. w sprawie Hirsi Jamaa i inni p. Weochom ..., pkt 185-186.

76 Por. P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.), op. cit. , s. 955.
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dualnego uwzglednienia dotyczacych ich okolicznosci osobistych oraz umozli-
wié¢ im przedstawienie wtasciwym wtadzom argumentow przeciwko wydale-
niu. W istocie wiec walor uprawnieniowy art. 4 Protokotu nr 4 zwigzany jest
z jego wymiarem proceduralnym?’.

Bez watpienia, to samo mozna powiedzie¢ o walorze uprawnieniowym
art. 1 Protokolu nr 7 — co oznajmia jego naglowek i potwierdza jego tresc.
Jest to regulacja bardziej ztozona niz art. 4 Protokotu nr 4, dotyczaca tylko
cudzoziemcow ,legalnie przebywajacych” na terytorium panstwa wydalajace-
go. W ust. 1 przepis wymienia gwarancje proceduralne przystugujace takie-
mu cudzoziemcowi (wydalenie na podstawie decyzji podjetej zgodnie z pra-
wem, prawo do przedstawienia racji przeciwko wydaleniu, do reprezentacji
oraz do rozpatrzenia sprawy), z ktorych co najmniej czes¢ wynika tez impli-
cite z art. 4 Protokotu nr 4. Ustep 2 zawiera natomiast wzorzec limitacyjny,
ktorego brakuje temu drugiemu przepisowi, z czego wyciagany jest wniosek,
ze zakaz zbiorowego wydalania cudzoziemcéw nie podlega ograniczeniom?s,
Zachowanie spojnosci obu regulacji wymaga zatem takiej interpretacji ust. 2
art. 1 Protokotu nr 7, ktéra nie pozwoli na ograniczenie gwarancji procedu-
ralnych cudzoziemcow legalnie przebywajacych na terytorium panstwa wyda-
lajgcego ponizej standardu przewidzianego przez art. 4 Protokotu nr 4, chyba
ze ta ostatnia norma bedzie rozumiana jako dopuszczajaca ograniczenia doro-
zumiane (implied limitations)”™. Tak czy inaczej, zwiazek obu przepiséw jest
oczywisty i zapewne gltebszy niz przewidywali to twérey Protokotu nr 780,

To co kaze krytycznie ustosunkowa¢é sie do klasyfikowania tych unormo-
wan posrod podstaw prawnych gwarancji proceduralnych w przyjetym w tej
pracy znaczeniu, nie wigze sie¢ wiec z niewystepowaniem w ich przypadku
komponentu proceduralnego, nie wiaze sie takze z utrata przez niego mocy
prawnej, co stato sie udzialem art. 2 ust. 1 zd. 2 Konwencji. Problem tkwi
raczej w tym co jest przedmiotem ochrony rzeczonych gwarancji. Jak zazna-
czono we wstepie, jednym z elementéw definiujacych gwarancje procedural-
ne jest ochrona uprawnien przewidzianych w systemie Konwencji (w tym
innych uprawnien badZ dajacych sie wyodrebni¢ aspektow tego samego
uprawnienia, jesli sama gwarancja ma charakter uprawnieniowy). Tymcza-

77 0 ,gwarancjach proceduralnych” art. 4 Protokotu nr 4 pisze np. H. Lambert, The
position of aliens in relation to the European Convention on Human Rights, Human rights
files, No. 8 (revised), Council of Europe Publishing, Strasbourg 2007, s. 35.

78 Por. A. Wrébel , Protokét nr 4. Art. 4. Zakaz zbiorowego wydalania cudzoziemcow,
[w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.
Tom 2. Komentarz do art. 19-59 oraz Protokotéw dodatkowych, Wydawnictwo C. H. Beck,
Warszawa 2011, s. 610.

7 O ograniczeniach dorozumianych min.: R. Mizerski, Test legalnosci ..., s. 134-140;
B. Gronowska, Koncepcja ograniczeri domniemanych, a sytuacja prawna i faktyczna 0séb
pozbawionych wolnosci. Rozwazania na tle orzecznictwa strasburskiego [w:] Probacja 2011,
nr 4, s. 74-94.

80 Uderzajace jest, ze sprawozdanie wyjasniajace do Protokolu nr 7 — wskazujac inne
konwencyjne i pozakonwencyjne standardy chronigce cudzoziemca w obliczu grozby wyda-
lenia — nie wspomina w ogole o art. 4 Protokolu nr 4, Explanatory report on Protocol
No. 7 ..., zwl. pkt 6.
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sem, w zwigzku z tym, ze bez spelnienia wymogow proceduralnych okreslo-
nych przez Trybunal na podstawie art. 4 Protokolu nr 4 i art. 1 Protokotu
nr 7 wydalenie cudzoziemca bedzie uznane za sprzeczne z Konwencja, za$
konsekwencjg zastosowania wspomnianych przepisow jest w istocie ochrona
pobytu cudzoziemcow na terytorium panstwa—strony tej umowy. System
EKPC nie przewiduje jednak prawa cudzoziemca do pozostania na teryto-
rium wybranego przez siebie panstwa. Jak niezmiennie podkresla to Trybu-
nal: ,Wysokie Uktadajace sie Strony posiadajg wtadze dyskrecjonalng co do
decydowania o wydaleniu cudzoziemca pozostajacego na ich terytorium
(...)”8%, Innymi stowy gwarancje, ktére wynikajg z art. 4 Protokotu nr 4 oraz
art. 1 Protokotu nr 7 i ktore niewatpliwie majg charakter proceduralny, nie
chronig zadnego innego uprawnienia konwencyjnego, ani zadnego innego
dajacego sie wyodrebni¢ aspektu uprawnieniowego przepisow, ktoére stano-
wig ich podstawe prawng, a wobec tego nie sg gwarancjami proceduralnymi,
ktorych dotyczy ten artykut.

2.2.8. Obowiazki pozytywne

Mimo ze krajowe gwarancje proceduralne majg wyrazne normatywne
podstawy w przepisach Konwencji i protokotow dodatkowych nr 4 i 7, to
uzasadnione wydaje sie twierdzenie, ze swoje obecne znaczenie w systemie
EKPC zawdzieczaja przede wszystkim koncepcji obowigzkow pozytywnych
rozwinietej w orzecznictwie strasburskim. Koncepcja ta ma pewne oparcie
w przepisach (zwlaszcza w art. 1 Konwencji wymagajacym od stron tej umo-
Wy ,zapewnienia” przewidzianych w niej uprawnien), ale ich brzmienie nie
byto przesadzajgce dla jej ksztaltu, co oznacza, ze wazniejszg role odegrat w
tym przypadku ,czynnik sedziowski”. Cho¢ Trybunat odzegnuje sie od po-
trzeby rozwijania ogélnej teorii obowiazkéw pozytywnych®?, orzecznictwo
strasburskie pozwala na ich traktowanie jako jednego — cho¢ niejednolitego
wewnetrznie — fenomenu prawnego.

Obowiazki pozytywne definiowaé trzeba w opozycji do obowiazkow nega-
tywnych ciazacych na stronach traktatow systemu EKPC. Rozréznienia tych
dwoch kategorii Trybunat dokonatl w sprawie Marckx, zauwazajac na gruncie
art. 8 Konwencji, ze procz obowigzkow negatywnych zakazujacych ingerencji
panstwa w to uprawnienie, jesli nie odpowiada ona warunkom z ust. 2 art. 8,
na panstwie ciaza tez obowigzki pozytywne, takie jak obowigzek ustanowie-
nia w systemie prawnym zabezpieczen umozliwiajacych integracje dziecka
z rodzing®. Innymi stowy, samo powstrzymywanie sie paistw—stron od inge-
rowania w gwarancje systemu EKPC moze okaza¢ sie niewystarczajace, jesli
Trybunatl uzna, ze zapewnienie tych gwarancji wymaga podjecia na ich rzecz

81 Np. wyrok z 5.10.2006 r. w sprawie Bolat p. Rosji, skarga nr 14139/03, ECHR 2006-XI
(wyciag), pkt 81.

82 Wyrok z 21.06.1988 r. w sprawie Plattform ,Arzte Fiir Das Leben” p. Austrii, skarga
nr 10126/86, A 139, pkt 31.

83 Wyrok z 13.06.1979 r. w sprawie Marckx p. Belgii, skarga nr 6833/74, A 31, pkt. 31.
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dziatan pozytywnych. Biorgc zatem pod uwage sposéb realizacji obowiazkow
pozytywnych, mozna je sprowadzi¢ do obowigzkow legislacyjnych, wymaga-
jacych wprowadzenia do systemu prawnego odpowiednich regulacji, chronia-
cych konwencyjne prawa i wolno$ci oraz obowigzkéw zwigzanych ze stosowa-
niem prawa, nadajacych praktyczne znaczenie tym gwarancjom. Obowigzki
zwigzane ze stosowaniem prawa objelyby tez czynnosci operacyjne (np. fi-
zyczna, ochrone osoby zagrozonej), ktorych konieczno$é¢ podjecia moze wyni-
kaé z bardzo ogdlnej podstawy prawnej. Z kolei, ze wzgledu na tre$é tych
obowigzkow nalezatoby wyrdzni¢é obowigzki materialne (np. zapewnienie od-
powiednich sankeji karnych) oraz obowiazki o charakterze proceduralnym
(np. obowigzek przeprowadzenia Sledztwa). W koncu bioragc pod uwage sku-
tek obowigzkéw pozytywnych mozna byloby wskazac¢ obowigzki odnoszace
skutki wobec panstwa oraz odnoszace skutki wobec podmiotéw prywatnych.
W takim podziale gwarancje proceduralne bylyby oczywiscie obowigzkami
proceduralnymi, zarowno legislacyjnymi, jak i zwigzanymi ze stosowaniem
prawa, ktore moglyby odnosi¢ skutki wobec wtadzy publicznej, ale tez pod-
miotow prywatnych.

Jak sie zdaje, Trybunat po raz pierwszy odwotat sie do obowigzku pozy-
tywnego o charakterze proceduralnym w 1978 r., rozstrzygajac spor Irlandii
ze Zjednoczonym Krélestwem. Orzekl on wowczas, biorac pod uwage art. 14
Konwengji i angielskie sformutowanie shall secure z jej art. 1, ze Konwencja
nie tylko zobowigzuje wladze panstwowe do poszanowania praw i wolnosci
w niej zawartych, ale takze wymaga od tych wiladz, by zapobiegalty lub
naprawialy skutki (remedy) naruszen tych uprawnien®. Nastepnie wyro-
kiem w sprawie McCann p. Zjednoczonemu Krélestwu Trybunal zapoczatko-
wat ksztattowanie strasburskich standardow dotyczacych wszczynania i pro-
wadzenia postepowan o charakterze karnym. Idac sladami Europejskiej
Komisji Praw Czlowieka uznal on koniecznosc¢ istnienia skutecznej i urzedo-
wej ,procedury badania legalnosci uzycia przez wtadze panstwowe sity, kto-
rej skutkiem byta §mieré cztowieka”? . Trybunat doszedt do takiego wniosku,
powotujac sie na zasade efektywnosci Konwencji oraz obowiazek prawnej
ochrony zycia ludzkiego (art. 2 ust. 1) w zwigzku z obowigzkiem zapewnienia
praw i wolnosci z art. 1. Kontynuowanie tej linii orzeczniczej doprowadzito
do potwierdzania obowigzku przeprowadzenia skutecznego Sledztwa nie tyl-
ko w razie nagtlej Smierci osoby (art. 2), ale takze podejrzenia jej maltretowa-
nia (art. 3)8 handlu ludZmi (art. 4 ust. 1)%7, gwaltu (art. 8)8, ataku na prase

84 Wyrok z 18.01.1978 r. w sprawie Irlandia p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 5310/71, A 25, pkt 239.

85 Wyrok z 27.09.1995 r. w sprawie McCann i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 18984/91, A 324, pkt 161.

86 Wyrok z 28.10.1998 w sprawie Assenov i inni p. Bulgarii, skarga nr 24760/94, Re-
ports of Judgments and Decisions 1998-VIII,, pkt 102

87 Wyrok z 7.01.2010 r. w sprawie Rantsev p. Cyprowi i Rosji, skarga nr 25965/04,
ECHR 2010 (wyciag), pkt 288.

88 Wyrok z 4.12.2003 r. w sprawie M.C. p. Buigarii, skarga nr 39272/98, ECHR
2003 XII, pkt 152-153. Ale w sprawie P.M. p. Bulgarii (wyrok z 24. 01. 2012 r., skarga
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i dziennikarzy (art. 10)%%, czy aktu przemocy o rasistowskim podtozu (art. 14
w zw. z art. 2 lub 3)%,

Trzeba w tym miejscu zauwazy¢, ze zakres koncepcji obowigzkow pozy-
tywnych w tym obowigzkoéw proceduralnych, jest bardzo szeroki i w zasadzie
nieograniczony zadnymi strukturalnymi barierami systemu EKPC. Zdaniem
P. van Dijka, moze by¢ ona zastosowana w kontekscie praktycznie wszyst-
kich materialnych postanowien Konwengji i jej protokotow. Wynika to z tego,
ze wszystkie zagwarantowane w tych dokumentach uprawnienia moga wy-
magaé od wtadz podjecia pewnych pozytywnych srodkéw w celu zapewnienia
skutecznego korzystania z nich zaréwno w relacji z wladzami, jak i innymi
podmiotami prywatnymi®!. Co wiecej, wprowadzenie do tekstu Konwencji
pewnych ewidentnych obowigzkéw pozytywnych, bez — jak sie zdaje — pelnej
$wiadomosci ich odrebnosci w stosunku do obowigzkéw negatywnych, swiad-
czy o tym, ze sg one nieodzownym elementem zobowigzan panstw w dziedzi-
nie praw czlowieka, co jest tez argumentem za rozwojem tej koncepcji
w orzecznictwie Trybunatu.

2.2.9. Testy legalnosci i koniecznosci

Test legalnosci i test koniecznosci nalezg — obok koncepcji obowigzkéw
pozytywnych — do najbardziej znaczacych przyktadow rozwijania standardow
konwencyjnych w drodze wykladni orzeczniczej. Oba testy sq w sensie funk-
cjonalnym zwigzane z procesem ograniczania konwencyjnych praw i wolno-
$ci, formutujac warunki ingerencji w te uprawnienia. Ich ,kolebka”, Srodowi-
skiem, w ktorym Trybunal rozwinat cato$¢ ich tresci, sg tzw. petne klauzule
limitacyjne. Klauzule te cechuje: opisywanie warunkéw dopuszczalnej inge-
rencji za pomocg poje¢ otwartych, nie nawigzujacych bezposrednio do tresci
uprawnienia; stosowalno$¢ zaréwno w stanach nadzwyczajnych, jak i pod-
czas normalnego funkcjonowania panstwa; ograniczanie uprawnien w celu
realizacji interesu indywidualnego lub publicznego; w koncu specyficzna bu-
dowa. Ta ostatnia obejmuje triade wymogoéw stawianych kazdej ingerencji:
j&j zgodno$¢ z prawem (test legalnosci); realizacje ktoregos z wymienionych

nr 49669/07, niepubl., pkt 58) Trybunalt uznal, ze wystarczajaca podstawa obowigzku pro-
wadzenia skutecznego §ledztwa jest w przypadku powaznego przestepstwa przeciwko inte-
gralnosci fizycznej osoby sam art. 3.

89 Wyrok z 16.03.2000 r. w sprawie Ozgiir Giindem p. Turcji, skarga nr 23144/93,
ECHR 2000-I11, pkt 43-46.

90 Wyrok z 6.07.2005 r. w sprawie Nachova i inni p. Bulgarii, skargi nr 43577/98,
43579/98, ECHR 2005-VII, pkt 161; wyrok z 13.12.2005 r. w sprawie Bekos i Koutropoulos
p. Gregji, skarga nr 15250/02, ECHR 2005-XIII (wyciag), pkt 70.

91 P. van Dijk, «Positive Obligations» Implied in the European Convention on Human
Rights: Are the States Still the «Masters» of the Convention?, [w:] M. Castermans-Holle-
man, F. Van Hoof, J. Smith (red.), The Role of the Nation-State in the 21st Century: Hu-
man Rights, International Organisations, and Freign Policy: Essays in Honour of Peter
Baehr, Hague 1998, s. 32. Nie jest to odosobniony punkt widzenia — por. np. A. Campbell,
Positive Obligations under the ECHR: Deprivation of Liberty by Private Actors, [w:] The
Edinburgh Law Review 2006, t. 10, nr 3, s. 412.
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w danej klauzuli celéw prawowitych (test celowosci); w koricu jej koniecznosé
w spoleczenstwie demokratycznym (test koniecznosci). Niesprostanie przez
panstwo—strone ktoremus$ z tych testow prowadzi do wniosku o niedopusz-
czalnosci limitacji.

Pelne klauzule limitacyjne wprowadzono do tresci ust. 2 art. 8-11 Kon-
wencji oraz art. 2 ust. 3 Protokotu nr 4. Oprocz nich testy legalnosci
i koniecznosci sg obecne w niepelnych klauzulach limitacyjnych, stanowia-
cych zubozong — o jeden lub dwa ze wspomnianych testow — wersje klauzul
pelnych (m.in. art. 6 ust. 1 zd. 2 Konwencji; art. 1 Protokotu nr 1; art. 2 ust.
4 Protokotu nr 4; art. 1 ust. 2, art. 5 zd. 2 Protokot nr 7). Co wiecej, sq one
takze wpisang expressis verbis lub wyinterpretowang czescig innych mecha-
nizmoéw ograniczajacych prawa czlowieka w systemie EKPC. Mam tu na
mys$li: klauzule derogacyjna, pozwalajaca w stanach nadzwyczajnych ingero-
waé w substancje chroniong w celu ochrony dobra wspélnego (art. 15 Kon-
wengcji); ograniczenia definicyjne, wyltaczajace spod ochrony konkretne sytu-
acje faktyczne badZz prawne, mieszczace sie w hipotezie danej normy (m.in.
art. 2 ust. 1 zd. 2 oraz ust. 2 a—c; art. 15 ust. 2 w zakresie $mierci osoby
bedacej wynikiem zgodnych z prawem dziatan wojennych; art. 4 ust. 3 a—d;
art. 5 ust. 1 a—f; art. 10 ust. 1 zd. 3; z art. 16 — ograniczenie wolnosci
ekspresji, wolnosci zgromadzen i zrzeszania sie oraz zakazu dyskryminacji
w zakresie dzialalnosci politycznej cudzoziemcow; art. 2 zd. 1 Protokotu nr 6;
art. 2 ust. 2 Protokolu nr 7; art. 4 ust. 2 Protokolu nr 7); ograniczenia
dorozumiane, nie zaznaczone w tekscie przepisow, ale wrodzone w uprawnie-
nia (m.in. prawo do sadu z art. 6 ust. 1; prawo do gtosowania oraz prawo do
kandydowania do ciata ustawodawczego z art. 3 Protokotu nr 1). Co wiecej,
blizsza analiza stosowania konwencyjnych mechanizméw ograniczajacych
w praktyce orzeczniczej Trybunatu strasburskiego prowadzi do wniosku, ze
w zasadzie we wszystkich przypadkach kiedy do takiego ograniczenia docho-
dzi, przeprowadzona jest — niekiedy wbrew jezykowej podstawie — jakas
forma testow legalnosci, celowos$ci i koniecznosci.

Wyjasnienie zwigzkow krajowych gwarancji proceduralnych z testem le-
galnosci i konieczno$ci wymaga krotkiego scharakteryzowania kazdego
z nich. I tak, istotg testu legalnosci jest badanie, czy panstwo-strona poste-
puje zgodnie z prawem, do ktorego odsyta — co najmniej w sposéb dorozumia-
ly — Konwencja. W takim przypadku przestrzeganie prawa, do ktorego Kon-
wencja odsyla, staje sie integralng czeScia zobowigzan panstwa na gruncie
EKPC i podlega kontroli Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka?2. Wcho-
dzi tu w gre przestrzeganie prawa materialnego, ale réwniez ustanowionych
w krajowym porzadku prawnym procedur. Tym samym, ujawnia sie pierw-
szy aspekt proceduralny testu legalnosci, zwigzany z koniecznoscig stosowa-
nia gwarancji proceduralnych przewidzianych w prawie krajowym, ale nie-
koniecznie bedacych realizacjg zobowigzan konwencyjnych.

92 Por. np. decyzje Trybunalu z 9.07.2002 r. w sprawie P. K. p. Finlandii, skarga
nr 37442/97, niepubl.
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Asumpt do podjecia, a nastepnie zgtebiania w orzecznictwie tego zagad-
nienia dawaly liczne przepisy systemu EKPC nakazujace panstwu-—stronie
— zwykle w wyraznie zaznaczonym kontekscie ograniczenia uprawnienia
— dzialanie ,w trybie ustalonym przez prawo” (art. 5 ust. 1 zd. 2), ,zgodne
z prawem” (np. art 5 ust. 1 a-e), ,przewidziane przez prawo™? (np. art. 8 ust. 2),
yzgodne z prawami krajowymi”®* (art. 12) itp. Poczatkowo podejécie organéw
strasburskich do tego wymogu mialo charakter zachowawczy i sprowadzato
sie do ustalenia istnienia podstawy prawnej dzialan panstwa bez jakiejkol-
wiek glebszej analizy®. Ten stan rzeczy przetamal wyrok w sprawie Sunday
Times?, w ktérym Trybunal po raz pierwszy sformulowal wymogi jako$cio-
we, jakie spelniaé¢ powinno prawo bedace podstawg ingerencji w uprawnie-
nie, tj. dostepnosc i przewidywalnosé. Innymi stowy, sprawdzajac, czy inge-
rencja w uprawnienie odpowiada standardowi legalnosci Trybunat bada, po
pierwsze, czy ma ona w ogole jakakolwiek podstawe w danym porzadku
prawnym, a nastepnie analizuje te podstawe pod katem jej dostepnosci czyli
mozliwosci uzyskania wystarczajacej informacji na temat norm prawnych
majacych zastosowanie w okreslonej sytuacji oraz jej przewidywalnosci, czyli
mozliwosci przewidzenia w rozsadnym zakresie, konsekwencji, ktore moze
pociagnaé za soba podjete dziatanie?”. Oba wspomniane wymogi jako$ciowe
(dostepnosc i przewidywalno$é) moga znalezé zastosowanie takze w stosun-
ku do norm proceduralnych.

Ten standard jakoSci prawa, na podstawie ktérego dochodzi do ingerencji
w uprawnienie zostal uzupeliony w wyroku Silver o warunek zapewnienia
czegos, co okreslam mianem efektywnego $rodka kontroli (Trybunatl postuzyt
sie okresleniem some form of safeguards)®®. Chodzi o $rodek uzyskujacy
znaczenie zwlaszcza wtedy, gdy prawo pozostawia organom wiadzy publicz-
nej szeroki margines swobody; Srodek, ktory polega na poddaniu ich dziatan
niezaleznej kontroli, a tym samym zabezpiecza jednostke przed arbitralno-
$cig z ich strony. Efektywny Srodek kontroli oznaczaé¢ musi zatem istnienie
stosownych instytucjonalnych i proceduralnych zabezpieczen w porzadku
krajowym, ktére nalezy kojarzy¢ z gwarancjami proceduralnymi praw czto-
wieka. Trybunal wyinterpretowat go w tej sprawie z zasady rzadow prawa,
ale z powotaniem sie na wczesniejszy wyrok w sporze Klass i inni p. Niem-
com?, ktéry zapadl na tle warunku koniecznos$ci rozwazanego w kontekscie
ingerencji w prawo do prywatnosci (art. 8 ust. 2 Konwencji).

93 W oficjalny przekladzie ,przewidziane przez ustawe”.

94 W oficjalnym przektadzie ,zgodne z ustawami krajowymi”.

95 Szerzej na ten temat R. Mizerski, Test legalnosci ..., s. 168—169.

96 Wyrok Trybunatu z 26.04.1979 r. w sprawie Sunday Times p. Zjednoczonemu Kréle-
stwu (1), skarga nr 6538/74, A 30.

97 Wyrok Trybunatu z 26.04.1979 r. w sprawie Sunday Times p. Zjednoczonemu Kréle-
stwu (1) ..., pkt 49.

98 Wyrok z 25.03.1983 r., w sprawie Silver i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu, skargi
nr 5947/72, 6205/73, 7052/75, 7061/75, 7107/75, 7113/75, 7136/75, A 61, pkt 90.

99 Wyrok z 6.09.1978 r. w sprawie Klass i inni p. Niemcom, skarga nr 5029/71, A 28.
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Przejdzmy wobec tego do testu koniecznosci, ktory jest najbardziej war-
tosciujacym etapem rozstrzygania o dopuszczalnosci ingerencji. W jego
ramach organ kontrolny musi zajaé stanowisko co do tego, czy zgodna
z prawem i realizujaca cel prawowity ingerencja byta takze konieczna, a to
wymaga wywazenia konkurujacych dobr: z jednej strony, ograniczanego
uprawnienia; z drugiej, realizowanego celu prawowitego. W tym kontekscie,
Trybunat bada, po pierwsze, czy za ingerencja stala ,pilna potrzeba spolecz-
na” odpowiadajaca ktoremus z celow prawowitych. Wymaga to skonkretyzo-
wania przyczyn ograniczenia uprawnienia i ustalenia, czy znajdujg one uza-
sadnienie w wartosciach i prawidtowym funkcjonowaniu spoteczenstwa
demokratycznego, a przynajmniej nie koliduja z nimi, tj. mieszczg sie w tzw.
marginesie oceny, czyli pewnej swobodzie implementacyjnej, pozostawionej
panstwom—stronom Konwencjil®., W drugiej kolejnosci znajduje zastosowa-
nie wymog proporcjonalnosci, ktory jest swoistym standardem minimalnym
koniecznosci ingerencji takze poza klauzulami limitacyjnymi. Jego zadaniem
jest ustalenie, czy ingerencja w uprawnienie byla proporcjonalna w stosunku
do celu prawowitego, ktoremu miata stuzyé, uwzgledniajac takie okoliczno-
$ci, jak natura naruszonego uprawnienia, status ofiary naruszenia, zakres
i érodki ingerencji czy charakter chronionego dobra publicznego!'®l. Stwier-
dzenie braku koniecznosci ingerencji moze wynikac takze z faktu, ze powody
przytoczone przez wiladze krajowe dla jej uzasadnienia nie byly istotne
i wystarczajace!®?. ,Wystarczalno§é” powodéw ingerencji dotyka bezposred-
nio kwestii jej proporcjonalnosci w stosunku do realizowanych celéw prawo-
witych1%3, Z kolei ,istotno§¢” nalezaloby raczej wiazaé z pilna potrzeba spo-
teczna, jesli nie wrecz z testem celowoscil®. Czesto jednak Trybunal traktuje

100 R. Mizerski, Krytyka wymiaru sprawiedliwosci w interesie publicznym: Kudeshkina
p- Rosji, [w:] Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego 2012, nr 1, s. 102-103.
I. C. Kaminski, w kontekscie art. 10 EKPC, wigze pilng potrzebe spoleczng ze ,zobiektywi-
zowanymi racjami ogolnymi”, Ograniczenie swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2010, s. 62.

101 Por. np. decyzje Komisji z 5.05.1979 r., w sprawie X i Kosciot Scjentologiczny
p. Szwecji, skarga nr 7805/77, Decisions and Reports 16/68; wyrok z 26.10.1995 r. w spra-
wie Vogt p. Niemcom, skarga nr 17851/91, A 323, pkt 53, 60-61; wyrok z 31.07.2001 r.
w sprawie Refah Partisi i inni p. Turcji, skarg nr 41340/98, 41342/98, 41343/98, 41344/98,
niepubl., pkt 43-53 oraz 82-83.

102 Wyrok z 26.04.1979 r. w sprawie Sunday Times p. Zjednoczonemu Krélestwu ...,
pkt 59 i 62.

103 Por. P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak, op. cit., s. 341 oraz
L. Garlicki, Artykut 8. Prawo do prywatnosci, [w:] L. Garlicki (red.), Komentarz. Tom I,
s. 490. W charakterystyce proponowanej przez I. C. Kaminskiego przestanka istotnosci
i wystarczalnosSci powodéw uzasadniajacych ingerencje dotyczy ,zobiektywizowanych racji
indywidualnych”, op. cit., s. 62. Natomiast zdaniem J. Christoffersena wszystkie wspomi-
nane tu wymogi stawiane przed ingerencja, ktora ma by¢é uznana za konieczna, tj. pilna
potrzeba spoteczna, proporcjonalnosé Srodkow ingerencji oraz istotnosé i wystarczalnosé
powodéw ja uzasadniajacych wspétformuja zasade proporcjonalnosci, Fair Balance: Propor-
tionality, Subsidiarity and Primarity in the European Convention on Human Rights, Hague
2009, s. 254.

104 pPor. P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.), op. cit., s. 341.
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istotnos¢ i wystarczalno$é integralnie, bez wdawania sie w precyzowanie
powodow, ktore zdecydowaly o spetnieniu badz nie kazdego z tych wymogow
z osobna.

Oceniajac koniecznos¢ ingerencji Trybunal siega czasami i po inne kryte-
ria, ktore pozostaja jednak w blizszej czy dalszej relacji z wymienionymi powy-
zejl%. Okazuje sie, ze takze efektywny Srodek kontroli wystepuje w teScie
koniecznoéci poza tym paradygmatem!%®, Wynika to zapewne z faktu, ze pre-
cedensowy dla konceptu efektywnego srodka kontroli wyrok Klass zapadl zanim
wspomniany paradygmat zdazyt sie uksztattowac, a Trybunat jest niechetny do
podjecia teoretycznego wysitku przystosowania go do tego paradygmatu.

We wspomnianym wyroku Trybunal rozpatrywat zarzut naruszenia pra-
wa do prywatno$ci (art. 8) w zwiazku z regulacjami ustawowymi zezwalaja-
cymi na przegladanie korespondencji oraz podstuchiwanie i nagrywanie roz-
moéw telefonicznych. Stwierdziwszy, ze okolicznosci sprawy potwierdzaja, iz
doszlo do ingerencji w to uprawnienie, musiat on dokonaé oceny, czy byla to
ingerencja dopuszczalna z punktu widzenia ust. 2 art. 8. Bez szczegolnego
wglebiania sie w materie tego zagadnienia Trybunat ustalit, ze dochowano
zaréwno warunku legalnosci, jak i celowosci ingerencjil®’. Rozstrzygniecie
sporu zalezalo zatem od wyniku testu koniecznosci. W jego ramach Trybunat,
powotujac sie na zasade rzadéw prawa, stwierdzit m.in, ze ,ingerencja wtadz
wykonawczych w prawa indywidualne powinna by¢ poddana efektywnej kon-
troli (effective control), ktora normalnie zapewni¢ powinno sadownictwo, przy-
najmniej w ostatniej instancji, jako ze kontrola sadowa oferuje najlepsze gwa-
rancje niezaleznosci, bezstronnoéci i odpowiednia procedure”%8,

Zarowno wyrok w sprawie Klass, jak i wyrok w sprawie Silver zapadtly
na gruncie prawa do prywatnosci (art. 8 Konwencji), ktére nadal pozostaje
gléwnym obszarem dziatania efektywnego Srodka kontroli. Dzieje sie tak,
poniewaz Trybunat odwotuje sie do tego srodka w zetknieciu ze szczegolnym
zagrozeniem arbitralnymi dziataniami panstwa, zwlaszcza gdy jego stuzby
prowadzg dzialania inwigilacyjne (podstuch, przechwytywanie koresponden-
cji), a zatem godzace w prywatnosé czlowiekal®. O ile jednak wydaje sie, ze

105 Np. na tle art. 10 Konwencji Trybunal odwotuje sie réwniez do wymogu zachowa-
nia wlasciwej rownowagi miedzy wchodzacymi w kolizje interesami czy bardzo ogoélnego
obowiazku zastosowania przez wtadze krajowe standardéw ucieleSnionych w art. 10 Kon-
wencji i jego orzecznictwie; por. odpowiednio wyrok z 25.03.1985 r. w sprawie Barthold
p. Niemcom, skarga nr 8734/79, A 90, pkt 58 oraz wyrok z 18.03.2008 r. w sprawie Kulis
p. Polsce, skarga nr 15601/02, niepubl., pkt 54.

106 Por. wyrok z 6.09.1978 r. w sprawie Klass i inni p. Niemcom ..., pkt 46—60; wyrok
z 24.08.1998 r. w sprawie Lambert p. Francji, skarga nr 23618/94, Reports of Judgments
and Decisions 1998-V, pkt 74-78; wyrok z 29.03.2005 r. w sprawie Matheron p. Francji,
skarga nr 57752/00, niepubl., pkt 34-44; wyrok z 10.04.2007 r. w sprawie Panarisi
p. Wiochom, skarga nr 46794/99, niepubl., pkt 74-78.

107 Wyrok z 6.09.1978 r. w sprawie Klass i inni p. Niemcom ... ., pkt 41—46.

108 Thidem, pkt 55.

109 Wyrok z 6.09.1978 r. w sprawie Klass i inni p. Niemcom ...; wyrok z 25.03.1983 r.
w sprawie Silver i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu ...; wyrok z 24.08.1998 r. w sprawie
Lambert p. Francji ...; wyrok z 4.05.2000 r. w sprawie Rotaru p. Rumunii, skarga
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w kontekscie testu koniecznos$ci efektywny srodek kontroli nie przekroczyt
w orzecznictwie granic art. 8, to inaczej rzecz sie przedstawia z jego odpo-
wiednikiem, wspotformujacym warunek legalnosci ingerencji, ktory zdazyt
juz odegraé role na gruncie art. 5 ust. 1119, art. 9111 oraz art. 10 Konwencjil?,
a takze art. 1 Protokotu nr 1113, art. 2 Protokotu nr 414 oraz art. 1 Protokotu
nr 715,

Dualizm podstaw prawnych efektywnego Srodka kontroli nie jest tylko
wspomnieniem przesztosci, przeciwnie, podtrzymywany jest nadal w orzecz-
nictwie Trybunatu odwolujacego sie do niego raz w kontekscie testu legalno-
Sci, raz — testu konieczno$ci. Niemniej, w sporze Kvasnica p. Stowacji, Try-
bunat postanowit rozwazyc jego istnienie, rozpatrujac tacznie zagadnienie
legalnoéci i koniecznosci ingerencji w prawo do prywatnoscil'®. Warto wiec
zauwazy¢, ze lepszym orzeczniczym wehikulem dla koncepcji efektywnego
srodka kontroli wydaje sie byé¢ test legalnosci. Po pierwsze, jest on uciele-
$nieniem zasady rzadéw prawa, z ktorej Trybunal wyczytal potrzebe istnie-
nia takiej proceduralnej ochrony — czego mimo wszystko o tescie konieczno-
Sci powiedzie¢ sie nie da. Po drugie, efektywny srodek kontroli wpisuje sie
bezkonfliktowo w modus operandi testu legalnosci, podczas gdy w strukturze
testu koniecznosci wydaje sie elementem obcym.

2.2.10. Podsumowanie

Przeprowadzone badanie prowadzi do wniosku, ze wsrod obowigzujacych
i pierwotnych podstaw prawnych krajowych gwarancji praw cztowieka chro-
nionych w systemie EKPC, ktore cechuje samoistno$¢ w stosunku do proce-
dur miedzynarodowych, wymienié nalezy art. 5, art. 6, art. 7 i art. 13 Kon-
wencji oraz art. 2, art. 3 i art 4 Protokolu nr 7, a ponadto bedace
faktycznymi podstawami prawnymi koncepcje orzecznicze obowigzkéw pozy-
tywnych, testu legalnosci i testu koniecznosci.

nr 28341/95, ECHR 2000-V; wyrok z 29.03.2005 r. w sprawie Matheron p. Francji, ...
wyrok z 2.11.2006 r. w sprawie Volokhy p. Ukrainie, skarga nr 23543/02, niepubl.; wyrok
z 10.04.2007 r. w sprawie Panarisi p. Wéochom, skarga nr 46794/99, niepubl.

110 Wyrok z 5.10.2004 r. w sprawie H.L. p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 45508/99,
ECHR 2004-IX, pkt 119-124; por tez wyrok z 13.07.2010 r. Ahmed p. Rumunii, skarga
nr 34621/03, niepubl., pkt 33; w sprawie tej Trybunatl potaczyt w istocie watek przewidy-
walno$ci z istnieniem efektywnego $rodka kontroli.

11 Wyrok Trybunatu z 26.10.2000 r. w sprawie Hasan i Chaush p. Bulgarii, skarga
nr 30985/96, Reports of Judgments and Decisions 2000-XI, pkt 85.

12 Wyrok z 9.02.1995 r. w sprawie Vereniging Weekblad Bluf! p. Holandii, skarga
nr 16616/90, A 306-A, pkt 32.

113 Wyrok z 24.11.2005 r. w sprawie Capital Bank AD p. Bulgarii, skarga nr 49429/99,
ECHR 2005-XII (wycigg), pkt 134.

114 Wyrok z 25.01.2007 r. w sprawie Sissanis p. Rumunii, skarga nr 23468/02, nie-
publ., pkt 70.

115 Wyrok z 13.07.2010 r. Ahmed p. Rumunii ..., pkt 52.

116 Wyrok z 9.06.2009 r. w sprawie Kvasnica p. Stowacji, skarga nr 72094/01, niepubl.,
pkt 84.



98 Rafat Mizerski

3. Przyczyny wielosci podstaw prawnych krajowych
gwarancji proceduralnych

Jezeli rozne przepisy tego samego aktu prawnego reguluja w odrebny
sposob tozsamag w swej istocie instytucje prawna, to punktem wyjscia przy
wyjasnianiu przyczyn tego stanu rzeczy powinno by¢ zatozenie racjonalnego
dzialania prawodawcy. W tym wypadku oznacza to zalozenie Swiadomego
roznicowania zakresu i pozadanego poziomu proceduralnej ochrony réznych
gwarancji materialnych praw cztowieka.

Przypatrujac sie temu zagadnienie z poziomu samego tekstu Konwencji
nieobrostego orzecznictwem, ktory zdaje sie najlepiej ujawnia¢ pierwotna
wole prawodawcy, zauwazamy w pierwszej kolejnosci, ze niektore procedury
maja charakter sadowy badZ gquasi-sadowy, a inne o takim charakterze nie
przesadzaja. O sadzie jako elemencie wymagan proceduralnych moéwi art. 2
ust. 1 w zwiazku z nakladaniem kary S$mierci, art. 5 ust. la w zwigzku
z pozbawieniem wolno$ci w wyniku skazania za przestepstwo, art. 5 ust. 4
w zwiazku z badaniem legalnosci pozbawienia wolnosci, art. 6 ust. 1 Kon-
wencji w zwigzku z rozstrzyganiem o prawach i obowigzkach o charakterze
cywilnym oraz o zasadnosci oskarzenia w sprawie karnej, a takze art. 2 ust. 1
Protokotu nr 7 w zwigzku z kontrolg instancyjna orzeczen w sprawach kar-
nych!?. Kiedy wiec w art. 5 ust. 3 Konwencji ocene legalnosci detencji oséb
podejrzanych o popelnienie czynu zabronionego lub zamiar jego popelnienia
powierzono nie sadowi lecz ,sedziemu lub innemu urzednikowi uprawnione-
mu na mocy prawall® do wykonywania wtadzy sadowej” to nie stalo sie to
przez przypadek lecz, by nie gubiac istoty tej gwarancji, uelastyczni¢ ja na
tyle, zeby mozliwe bylo pogodzenie z nig réznych wariantéw procedury stoso-
wania aresztu, obowiazujacych w porzadkach prawnych stron Konwencjill?.
Jeszcze wieksza swobode pozostawia panstwom art. 13 EKPC, ktory postu-
guje sie pojeciem ,wladzy panstwowej”'20. Biorac jednak pod uwage, ze
w przepisie tym chodzi o $rodek odwotawczy, ktory ma stuzyé w przypadku
naruszenia wszelkich konwencyjnych praw i wolnosci — a wiec znajdowac zasto-
sowanie w bardzo szerokim spektrum stanow faktycznych — a takze pamietajac,
ze w czasie tworzenia Konwencji praktyka miedzynarodowa i krajowa zwigzana
z funkcjonowaniem tego typu instytucji byla ograniczonal!?! i nie oferowala

117 Nie uwzglednilem w tym zestawieniu art. 5 ust. 1b pozwalajacego na zatrzymanie
lub aresztowanie osoby, ktéra ,nie podporzadkowata si¢ wydanemu zgodnie z prawem orze-
czeniu sgadu” poniewaz w tym przypadku ,orzeczenie sgdu” nie ma charakteru gwarancji
proceduralnej.

118 W przektadzie oficjalnym: ,uprawnionemu przez ustawe”.

119 Por. J. Murdoch, The treatment of prisoners. European standards. Council of Euro-
pe Publishing, Strasbourg 2006, s. 157.

120 W przekladzie oficjalnym: ,wtasciwy organ parstwowy”.

121 por. S. B. Starr, The Right to an Effective Remedy: Balancing Realism and Aspira-
tions, [w:] M. A. Baderin, M. Ssenyonjo, International Human Rights Law. Six Decades
after the UDHR and Beyond, Ashgate, Farnham — Burlington 2010, s. 478-479.
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wystarczajaco pewnego wzorca, takie rozwigzanie wydaje sie zabiegiem zro-
zumialym i celowym. Te same okolicznosci tlumacza wstrzemiezliwosé
art. 13 w precyzowaniu innych elementow oferowanego przez niego srodka
prawnego, co jest uderzajace, gdy zestawimy go z art. 5 czy 6 EKPC122,

Swiadomym wyborem prawodawcy, cho¢ nieco innego rodzaju niz opisa-
ne powyzej, sg tez art. 2, 3 i 4 Protokolu nr 7. Prawo do odwolania
w sprawach karnych, odszkodowanie za niestluszne skazanie oraz zakaz po-
nownego sadzenia i karania mogltyby z powodzeniem staé sie czeScig prawa
do rzetelnego procesu sadowego (art. 6 Konwencji), jak stato sie to w Miedzy-
narodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych!?3, Wéwczas wyma-
gatoby to jednak zgody wszystkich uktadajacych sie panstw, a jak pokazuje
obecny stan ratyfikacji Protokotu nr 7, czterech spoéréd dwunastu!?* pier-
wotnych sygnatariuszy Konwencji wcigz nie jest jego stronami!?5, Oddzielne
uregulowanie wspomnianych uprawnien wpisuje sie zreszta w charaktery-
styke Konwencji, bedacej z zalozenia instrumentem selektywnej ochrony
praw czlowieka!?6,

7 drugiej strony, swiadomy wybor prawodawcy wydaje sie nieprzekonu-
jacym wyjasnieniem dla innych réznic w obszarze gwarancji proceduralnych.
Nasuwa sie np. pytanie o przyczyne otoczenia szczegélng proceduralng
ochrong prawa do wolnosci (art. 5 ust. 2-5) w braku analogicznych regulacji
zwigzanych z innymi nie mniej waznymi — a wrecz przeciwnie — uprawnie-
niami. Autorzy zwracaja, przy tym uwage na wyjatkowe, a przez to kontro-
wersyjne, rozwigzanie ust. 5 tego artykulu, przewidujace prawo do odszkodo-
wania za niezgodne z Konwencja pozbawienie wolno$ci'?’. Do systemu

122 Racjonalne uzasadnienie znajduje takze wyraznie nizszy niz przewidziany w art. 5
i 6 Konwencji poziom ochrony proceduralnej cudzoziemca poddanego procedurze ekspulsji
(art. 1 Protokotu nr 7). Przepis ten co prawda zostal zdyskwalifikowany jako podstawa
prawna gwarancji proceduralnych, ale nie z powodu kwestionowania jego proceduralnego
i krajowego wymiaru. O brzmieniu art. 1 Protokotu nr 7 zdecydowata wola pozostawienia
panstwom tradycyjnie szerokiego zakresu swobody w decydowaniu o dostepie do swego
terytorium cudzoziemcow i apatrydéw.

123 Art. 14, Dz.U. z. 1977 r., nr 38, poz. 167.

124 Nie liczge Kraju Saary.

125 Stan na 1.03.2013 r. Holandia, Niemcy, Turcja i Wielka Brytania, Council of Euro-
pe. Treaty Office, http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=117
&CM=8&DF=29/04/2013&CL=ENG; problemem zdaje si¢ tu by¢ sposéb uregulowania zaka-
zu ne bis in idem, por. opinie¢ rzecznika generalnego Cruza Villalona z 12.06.2012 r.
w sprawie Aklagaren p. Hans Akerberg Fransson, C-617/10 pkt 72-72.

126 Jak wynika z preambuty EKPC jest ona ,pierwszym krokiem w celu zbiorowego
zagwarantowania n i e Kk t 6 r y ¢ h praw wymienionych w Powszechnej Deklaracji”.
Komplementarnie do tego stwierdzenia preambuta Protokotu nr 7 okresla przyjecie tej
umowy jako podjecie ,dalszych krokéw w celu zbiorowego zagwarantowania niektorych
praw i wolno$ci”.

127 Jegli art. 5 ust. 5 miatby w zamierzony sposéb czynié realna réznice w zakresie
gwarancji proceduralnych otaczajacych konwencyjne uprawnienia poprzez ,uprzywilejowa-
nie” jednego z nich — prawa do wolnoSci, to jakie ratio legis za tym stoi? Dlaczego narusze-
nie innych praw i wolnosci nie mialoby nakladaé na panstwo obowigzku zagwarantowania
ofierze lub jej bliskim prawa do odszkodowania? W literaturze wskazuje sie w tym kontekscie
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EKPC podobng instytucje — prawo do odszkodowania za niestuszne skazanie
— wprowadza jeszcze tylko art. 3 Protokotu nr 7. Mozna tez zapytaé, dlaczego
»sad”, o ktorym méwi art. 2 ust. 1, art. 5 ust. 1la, art. 5 ust. 4, art. 6 ust. 1
Konwengji, a takze art. 2 ust. 1 Protokolu nr 7 tylko w tym przedostatnim
przypadku okreslany jest jako ,niezalezny” i ,bezstronny” — watpliwe, by stat
za tym zamyst réznicowania pozioméw gwarancji w tym zakresie!?8. Zasta-
nawia takze szczegotowe uregulowanie uprawnien, z ktérych korzysta oskar-
zony w procesie karnym (art. 6 ust. 2 i 3) w zestawieniu z nieuregulowaniem
gwarancji osoby aresztowanej pod zarzutem popelnienia czynu zabronionego
lub zamiarem jego popelnienia (art. 5 ust. 3). Nie inaczej jest z warunkowa-
niem ingerencji w prawo do wolnosci dotrzymaniem ,trybu przewidzianego
przez prawo” (art. 5 ust. 1), podczas gdy w przypadku ingerencji w inne
uprawnienia formuluje sie jedynie generalny obowigzek jej zgodnosci z pra-
wem 129,

Wydaje sie zatem, ze pewne znaczenie w ksztalttowaniu sie tej procedu-
ralnej polifonii moglo mieé¢ rowniez ujmowanie niektorych uprawnien jako
tradycyjnie obejmujacych gwarancje proceduralne, czy tez odwolywanie sie
do utrwalonych i w miare jednolitych wzorcéow krajowych — jesli takowe
istnialty w porzadkach prawnych uktadajacych sie stron — i przenoszenie ich
na grunt traktatowy bez uwzgledniania perspektywy catej Konwencji,
tj. konsekwencji odrebnosci takich gwarancji w stosunku do innych (argu-
mentum a contrario).

Wptyw tradycji jest szczegélnie wyczuwalny w przypadku prawa do wol-
nosci, ktore swoj ostateczny, konwencyjny ksztatt zawdziecza propozycji zglo-
szonej przez Brytyjezykéw!3?, Propozycja ta nawigzuje m.in. do dziedzictwa

wolnosé od tortur jako jaskrawy przykiad uprawnienia, ktorego naruszenie moze nie$¢ ze
sobg powazniejsze skutki niz naruszenie prawa do wolnosci, a z ktéorym Konwencja nie
wigze expressis verbis prawa do odszkodowania (nie wigze zresztg zadnych innych krajo-
wych gwarancji proceduralnych procz generalnego prawa do skutecznego Srodka odwotaw-
czego z art. 13); por. P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak, op. cit., s. 508; D. J. Harris,
M. O’Boyle, C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, Oxford Uni-
versity Press, Oxford 2009, s. 197; S. Trechsel, op. cit., s. 496. Innym jaskrawym przykta-
dem moze byé wolnosé od niewolnictwa i poddanstwa oraz pracy przymusowej i obowigzko-
wej, ktorej pogwalcenie moze pociagaé za sobg pozbawienie wolnosSci w rozumieniu art. 5.
W takim przypadku sad krajowy mogtby w zgodzie z Konwencjg ograniczy¢ sie¢ do wyna-
grodzenia tylko szkody i krzywdy zwigzanej bezposrednio z pozbawieniem wolnosci, pomi-
jajac szkody i krzywdy wynikte z innych praktyk sprzecznych z art. 4, mimo ze te narusze-
nia bylyby ze sobg SciSle powigzane.

128 Tak tez interpretuje to Trybunal strasburski, dla ktérego niezaleznosé i bezstron-
no$¢ sa immanentnymi cechami sgdu; por. wyrok z 23.06.1981 r. w sprawie Le Compte,
Van Leuven i De Meyere p. Belgii, skargi nr 6878/75 i 7238/75, A 43, pkt 78.

129 Takze art. 4 Protokotu nr 7 w kontekscie zakazu ne bis in idem wymaga dla zaktu-
alizowania sie tej gwarancji ,zgodnego z prawem i procedurg karng” uprzedniego uniewin-
nienia badz skazania (ust. 1), uzalezniajac mozliwos¢ wznowienia postepowania karnego po
zapadnieciu ostatecznego wyroku od tego, by nastapilo to ,w zgodzie z prawem i procedura
karng” (ust. 2).

130 Propozycja brytyjska pojawila sie na etapie prac w Komitecie Ekspertéw, powota-
nym przez Komitet Ministrow Rady Europy i oparta byta na projekcie przedstawionym
przez Wielkg Brytanie w zwigzku z opracowywaniem w ramach ONZ paktu praw czlowieka.
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habeas corpus — sadowej kontroli legalnosci detencji — instytucji o dlugiej,
siegajacej poza rok 1215 i Wielka Karte Wolnosci, historii!3!. Cho¢ jej poczat-
ki wiaza sie z zapewnieniem obecnosci przed sadem pozwanego w sporze
cywilnym!32, habeas corpus przeksztalcilo sie z czasem w jedna z najistot-
niejszych gwarancji praw podmiotowych. W tym procesie szczegolne miejsce
zajmuje Habeas Corpus Act z 1679 r., ktéry skodyfikowal te instytucje!s.
7 czasem gwarancja habeas corpus zaczeta oddzialywaé na inne systemy
prawa krajowego i prawo miedzynarodowe!34, To, ze z perspektywy réznych
traktatow praw cztowieka mozemy mowic¢ o consensusie opinii miedzynaro-
dowej w odniesieniu do sfery gwarancyjnej wolnosci osobistej!?® — nie tylko
Scisle rozumianego habeas corpus — jest w duzym stopniu konsekwencja
wezesniejszego wnikniecia tych gwarancji w tradycje prawng wielu panstw
Swiata, w tym panstw europejskich.

Nieprzypadkowa wydaje sie tez obecnosé gwarancji proceduralnej w art.
2 ust. 1 zd. 2 Konwencji, dopuszczajacym stosowanie kary $mierci. Juz na
etapie opracowywania omawianej umowy musiato by¢ oczywiste i niekontro-
wersyjne, ze ze wzgledu na szczegolnosé chronionego w tym przepisie dobra
i nieodwracalno$é skutkow kary zasadniczej, jej natozeniu musi towarzyszy¢
ochrona sadowa. Gdy wiec Brytyjczycy zaproponowali uscislenie przedmiotu
i zakresu konwencyjnych zobowigzan, zakazowi umyslnego pozbawiania

Przyswiecal jej zamyst mozliwie precyzyjnego okreslenia przedmiotu i zakresu zobowigzan
wynikajacych z przyszlej konwencji, w tym prawa do wolnosci. Konkurowat z nig projekt
wspierany przez Belgow, Francuzow i Wtochow, ktory powielat zasadniczo model umowy
zaakceptowany wstepnie przez Zgromadzenie Konsultatywne, w ktérym to uprawnienia
traktowane bylty hastowo. Artykul 2 ust. 3 pkt a tego ostatniego projektu méwil jedynie
o zakazie arbitralnego pozbawienia wolnosci. Por. oba warianty prawa do wolnosci, Collec-
ted Edition of the ,Travaux Préparatoires” of the European Convention on Human Rights
(drugi tyt. w jez. fr.), Martinus Nijhoff Publisher 1975-1985, vol. IV, s. 52-53 oraz 58-61.
Przyjeta w maju 1948 r. — a zatem poprzedzajaca Powszechng Deklaracje Praw Czlowieka
— Amerykanska Deklaracja Praw i Obowiazkéw Czlowieka, zakazywala w art. XXV pozba-
wiania czlowieka wolnosci, ,chyba ze zgodnie z procedurg ustanowiong przez uprzednio
istniejace prawo”, a kazdej osobie pozbawionej wolnosci gwarantowata m.in. prawo do bez-
zwlocznej, sadowej kontroli legalnosci detencji oraz prawo do osadzenia bez zbednej zwloki
lub uwolnienia, tekst angielski [w:] T. van Banning, M. Sepulveda, G. D. Gudmundsdotitir,
Ch. Chamoun, Human Rights Instruments, University for Peace 2004.

131 Por. L. W. Levy, Origins of the Bill of Rights, Yale University Press 1999, s. 44 i 50.

132 Por. J. Farbey, R. J. Sharpe, The Law of Habeas Corpus, Oxford University Press
2011, s. 2.

133 Ustawa ta okre§lata m.in. terminy na doprowadzenie pozbawionego wolnosci przed
oblicze sedziego (pkt II) i konsekwencje, jakie powinni ponie§é¢ urzednicy, ktorzy je narusza
(pkt V), tekst Habeas Corpus Act, [w:] E. Reich, Select Documents Illustrating Medieval
and Modern History, London 1905.

134 Na ten temat por. B. Farrell, From Westminster to the World: The Right to Habeas
Corpus in International Constitutional Law, ,Michigan State Journal of International Law”
2008-2009, t. 17, nr 3, zwl. s. 556-562; por. tez K. S¢jka-Zieliniska, Historia prawa, PWN,
Warszawa 1989, s. 367. W trakcie prac nad art. 9 Miedzynarodowego paktu praw obywa-
telskich i politycznych odnoszacym sie do gwarancji analogicznej do art. 5 Konwencji, dys-
kutowano nawet mozliwos¢ uzycia w tym przepisie zwrotu habeas corpus, co ostatecznie
zostalo odrzucone, por. S. Trechsel, op. cit. s. 463.

135 B. Gronowska, Wolnos¢ i bezpieczeristwo osobiste ..., s. 79.
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zycia zaczal towarzyszy¢é wyjatek pozwalajacy panstwom, w ktorych kara
zasadnicza jest zgodna z prawem, na ,wykonanie tej kary zgodnie z wyro-
kiem sadu”®®, co w nieco zmodyfikowanej postaci trafito do ostatecznego
tekstu EKPC.

Wptyw tradycji common law, ,ktéra zawsze przywiagzywata szczegdlne
znaczenie dla gwarancji proceduralnych”, mozna dostrzec tez w rozbudowa-
nej regulacji prawa do rzetelnego procesu'®’. Chodzi tu o ust. 3 obecnego art. 6,
wymieniajacy gwarancje oskarzonego w procesie karnym, ktéry nie miat
swego odpowiednika w konkurencyjnej propozycji panstw kontynental-
nych!38,

Trzeciego z zasadniczych czynnikéw odpowiedzialnych za opisywane zja-
wisko szukac¢ nalezy w dziatalnoSci orzeczniczej organéw strasburskich, mo-
tywowanej w szczegdlnoSci potrzebg uczynienia z Konwencji instrumentu
skutecznego oraz stojacego na strazy zasady rzadow prawa.

Juz na weczesnym etapie funkcjonowania systemu EKPC Trybunatl cha-
rakteryzowat Konwencje jako traktat majacy na celu zapewnienie praw
praktycznych i skutecznych, nie za$é teoretycznych czy iluzorycznych!39, Ta-
kie stanowisko tworzyto korzystny grunt dla rozwijania koncepcji gwarancji
proceduralnych, tak w ich aspekcie horyzontalnym (poszerzanie podstaw
prawnych), jak i wertykalnym (poglebianie wymogow). Jak to przyznala
Wielka Izba Trybunatu w sporze Ylhan p. Turcji: ,Zobowiazania procedural-
ne byly wywodzone na gruncie Konwencji w réznych kontekstach, wowczas
gdy byto to postrzegane jako konieczne do zapewnienia, by prawa zagwaran-
towane w Konwencji byly nie teoretyczne czy iluzoryczne, lecz praktyczne
i skuteczne”¥0, Na przyktad w sprawie McCann i inni, z powolaniem sie
m.in. na zasade skutecznosci, Trybunatl wywiodt z art 2 Konwencji ,,procedu-
re badania legalnoéci uzycia przez wladze panstwowe $miertelnej sity”14l.
Mozna podaé takze szereg przyktadéw na wertykalne oddziatywanie zasady
skutecznos$ci — gdy w obliczu jej obowigzywania Trybunal dochodzi do wnio-
sku, ze juz istniejaca gwarancja proceduralna rodzi dodatkowe obowigzki.
Tak byto chociazby w sporze Kamasinski p. Austrii, w ktoérej Trybunat za-
uwazyl, ze konieczno$é zapewnienia prawu oskarzonego do pomocy ttumacza
z art. 6 ust. 3 Konwencji praktycznosci i skutecznosci, nie moze ograniczaé

136 Collected Edition of the ,Travaux Préparatoires” ..., vol. III, s. 158—159.

137 Por. P. Hofmanski, A. Wrébel, Prawo do rzetelnego procesu sqdowego [w:] L. Garlic-
ki (red.), Komentarz. Tom I, s. 246. W tradycji common law zauwazalna jest precedencja
$rodkéw prawnych nad prawami, w mysl zasady ubi remedium ibi ius; por. D. Friedmann,
Rights and Remedies, [w:] N. Cohen, E. McKendrick (red.), Comparative Remedies for Bre-
ach of Contract, Hart Publishing, Oxford—Portland 2005, s. 4.

138 Propozycja konkurujaca z brytyjska przewidywala jedynie prawo do rzetelnego
i publicznego procesu przed niezawistym i bezstronnym sadem na réwnych zasadach, Col-
lected Edition of the ,Travaux Préparatoires” ..., vol. IV, s. 52-53.

139 Wyrok z 9.10.1979 w sprawie Airey p. Irlandii, skarga nr 6289/73, A 41, pkt 24.

140 Wyrok z 27.06.2000 r. w sprawie Ylhan p. Turcji ..., pkt 91.

141 Wyrok z 27.09.1995 r. w sprawie McCann i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu, skar-
ga nr 18984/91, A 324, pkt 161.
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sie do obowigzku wladz w zakresie wyznaczenia tlumacza, ale w pewnych
okolicznosciach bedzie sie rozciggac¢ na obowigzek nastepczej kontroli trafno-
§ci thumaczenial42.

Podobny wptyw na rozwijanie w judykaturze Trybunalu koncepcji gwa-
rancji proceduralnych ma zasada rzadow prawa. To z powotaniem sie na nig
Trybunal uzupelnit najpierw test koniecznosci, a nastepnie test legalnosci
o aspekt proceduralny, okreslany w tej pracy mianem efektywnego Srodka
kontroli'*3, wywi6dt z art. 6 prawo dostepu do sadu w sprawach cywilnych!44
czy tez wyprowadzal dalsze konsekwencje ze sformulowanych wprost gwa-
rancji proceduralnych!#. Jak sformutowano to w wyroku Tysiac: ,Zgodnosé
z wymogami natozonymi przez zasade rzadéw prawa zaklada, ze unormowa-
nia prawa krajowego musza przewidywaé Srodki ochrony prawnej przed
arbitralnymi ingerencjami wtadz publicznych w prawa zawarowane przez
Konwencje”146,

4. Klasyfikacja krajowych gwarancji proceduralnych

Jak kazde zlozone zjawisko prawne, takze krajowe gwarancje procedu-
ralne poddaja sie réznorakiemu szeregowaniu. Logicznym nastepstwem te-
matyki podejmowanej w tym artykule jest odwotanie sie¢ w pierwszej kolej-
nosci do kryterium ich podstawy prawnej. Z tego punktu widzenia w zbiorze
krajowych gwarancji proceduralnych wyrézni¢ mozna te, ktére posiadaja
wyrazna podstawe w tekscie Konwencji lub protokoléw dodatkowych oraz
gwarancje pozbawione takiej wyraznej podstawy, odkryte dla systemu
w drodze dziatalno$ci orzeczniczej organow strasburskich. Do tych pierw-
szych naleza gwarancje wynikajace z art. 5, 6, 7 i 13 Konwencji oraz z art. 2,
3 i 4 Protokotu nr 7. Grupe druga tworza srodki proceduralne postrzegane
jako element zobowigzan pozytywnych panstwa, testu legalnosci oraz testu
koniecznosci. Jednoczesnie pewna grupa gwarancji z art. 5 (zwlaszcza gwa-
rancje procesowe w postepowaniu dotyczacym legalnosci detencji) i art. 6
(prawo do sadu, gwarancje wspotformujace standard rzetelnego procesu) ro-
dzi problemy delimitacyjne. Z jednej strony, nie sa one expressis verbis na-
zwane w tych przepisach i musialy czekaé na potwierdzenie w judykaturze
Trybunatu, z drugiej, sa jednak $cisle zwigzane z innymi gwarancjami art 5
lub 6 stanowiac ich logiczne dopetnienie, a niekiedy jedynie doprecyzowujac
pojawiajace sie w nich ogodlniejsze kategorie (np. kategorie sadu, o ktérym
mowi art. 5 ust. 4, o takie jego przymioty jak niezaleznos¢ i bezstronnosé).

142 Wyrok z 19.12.1989 r. w sprawie Kamasinski p. Austrii, skarga nr , A 168, pkt 74.

143 Odpowiednio wyrok z 6.09.1978 r. w sprawie Klass i inni p. Niemcom ..., pkt 55
oraz wyrok z 25.03.1983 r. w sprawie Silver i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu ..., pkt 90.

144 Wyrok z 21.5.1975 r. w sprawie Golder p. Zjednoczonemu Krélestwu ..., pkt 36.

145 Np. zakaz ,dziedziczenia” winy z domniemania niewinnosci z art. 6 ust. 2 Konwen-
¢ji, wyrok z 29.08.1997 r. w sprawie A.P, M.P. i T.P. p. Szwajcarii ..., pkt 48.

146 Wyrok z 20.03.2007 r. w sprawie Tysigc p. Polsce ..., pkt 112.
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Odwracajac sytuacje, w grupie gwarancji, ktorych koncepcje rozwineto
orzecznictwo, grunt jezykowy nawigzujacy do ochrony proceduralnej istnieje
jedynie w przypadku testu legalnosci z art. 5 ust. 1 Konwencji, wymagajace-
go pozbawienia wolnosci ,w trybie (procedure) przewidzianym przez prawo”.
W takich przypadkach o klasyfikacji decydowaé musi nieprecyzyjne kryte-
rium pomocnicze, jakim jest intensywno$¢ zabiegéw interpretacyjnych, pro-
wadzacych do ustalenia wlasciwosci danego Srodka prawnego — im mniej
wyrazny zwiazek miedzy podstawa jezykowa a charakterystyka takiego
srodka, tym wyrazniejsze wskazanie na rzecz jego orzeczniczej proweniencji.
Ostatecznie sktaniam sie¢ do uznania gwarancji proceduralnych rozwinietych
na gruncie art. 5 ust. 2-5 oraz art. 6 za posiadajace wyrazng podstawe
prawng w tych przepisach, a proceduralnych konsekwencji wymogu pozba-
wienia wolnosci w trybie przewidzianym przez prawo za element wypraco-
wanego w strasburskim case law testu legalnosci.

Drugi istotny podzial odwotuje sie do zakresu zastosowania krajowych
gwarancji proceduralnych. Z punktu widzenia tego kryterium mozemy wy-
rozni¢ gwarancje ogélne oraz specjalne. Podczas gdy te pierwsze stuzg badz
moga stuzyé zapewnieniu wszystkich lub prawie wszystkich konwencyjnych
praw i wolnos$ci, gwarancje specjalne petnig taka funkcje tylko wobec niekto-
rych z nich, w kontekscie pewnych rodzajow naruszen.

Nie ulega watpliwosci, ze przez proklamowanie prawa do skutecznego
$rodka odwotawczego, ktore przystuguje kazdemu, kogo prawa i wolnosci
zawarte w Konwencji — a przez regule odpowiedniego stosowania jej przepi-
sow — takze w protokotach dodatkowych, zostaly naruszone, umowa ta wpro-
wadza na grunt utworzonego wokot niej systemu generalng zasade ubi ius,
ibi remedium!*?. Wiecej zastrzezenn w tej mierze moga wzbudzié dwie pozo-
state platformy normatywne, na podstawie ktorych w systemie EKPC roz-
przestrzeniajg sie krajowe gwarancje proceduralne zaliczane przeze mnie do
gwarancji ogélnych: obowiazki pozytywne, a zwlaszcza traktowane lgcznie
testy legalnosci i koniecznosci. Jak powyzej wskazano, koncepcja obowigz-
kéw pozytywnych zdaje sie nie mie¢ naturalnych granic w obszarze praw
i wolnosci. W istocie z obowigzku ich zapewnienia, o ktérym moéwi art. 1
Konwengcji, wynika mozliwo$§é wyciagniecia pozytywnych konsekwencji takze
o charakterze proceduralnym wobec wszystkich tych uprawnien. Przekona-
nie to ucielesnia si¢ w orzecznictwie, w ktorym widoczny jest staly proces
rozszerzania sie koncepcji obowigzkow pozytywnych na coraz to nowe gwa-
rancje.

Nieco inaczej rzecz sie przedstawia w przypadku testéow legalnosci
i konieczno$ci. Jako elementy sktadowe réznych mechanizméw ograniczaja-
cych nie znajduja one zastosowania wobec praw absolutnych, niepodlegaja-

147 Innymi stowy jest érodkiem ,generalnym”; por. H. van der Wilt, S. Lyngdorf, Proce-

dural Obligations Under the European Convention on Human Rights: Useful Guidelines for
the Assessment of ‘Unwillingness’ and ‘Inability’ in the Context of the Complementarity
Principle, ,International Criminal Law Review” 2009, t. 9, nr 1, s. 46.
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cych zadnym restrykcjom. Krag takich praw jest jednak ograniczony, nawet
jesli nie daje sie sprowadzié¢ do art. 3, art. 4 ust. 1, oraz Protokét nr 7
Konwengji, a takze art. 1 Protokotu nr 13, ktorych rzeczony charakter wyni-
ka z samego tekstu Konwencji i protokotéw. Ponadto, koncepcja ,prawa”
rozwinieta w orzecznictwie w ramach testu legalnosci i obejmujgca wymog
istnienia dostepnej i przewidywalnej podstawy prawnej oraz efektywnego
srodka kontroli, zdazyta juz wykroczyé poza test legalnosci i jest przywoty-
wana w judykaturze Trybunatlu nie tylko jako jeden z warunkéw ingerencji
W uprawnienia, ale tez jako pozytywny element ich definicji. Rzeczywiscie,
poki co grupa praw, w kontekscie ktorych powotano sie w orzecznictwie na
efektywny $rodek kontroli, jest dos¢ waska, co jednak nie podwaza potencja-
tu tej kategorii.

W oczywisty sposéb do gwarancji specjalnych przynaleza za to Srodki
proceduralne przewidziane w art. 5 Konwencji. Wszystkie one stuza wylacz-
nie zapewnieniu prawa do wolnosci, co tez podkreslane jest w strasburskim
case law. Pozostate gwarancje specjalne sktadajg sie na szeroko rozumiany
rzetelny proces sadowy, chociaz sam Trybunal odmawia wywiedzenia $rod-
kow przewidzianych w Protokole nr 7 z koncepcji rzetelnego procesu z art. 6
ust. 1 Konwencji. Wéréd tych gwarancji mozna wyréznié dalej gwarancje
rzetelnego procesu w sprawach cywilnych (art. 6 ust. 1) oraz gwarancje
rzetelnego procesu w sprawach karnych (art. 6 ust. 1-3 oraz art. 7 Konwengji,
a takze art. 2-4 Protokotu nr 7). Trzeba tez dodac, ze choé¢ art. 5 nakierowany
jest na swoj wlasny cel i choé orzecznictwo nie zaadaptowato w peini na
gruncie jego ust. 3 i zwlaszcza 4 wszystkich wymogéw z art. 6, to przeciez
w swym proceduralnym wymiarze przepis ten chroni takze rzetelny proces!48,

Mozna w tym miejsce zapytacé, czy faktycznie prawidlowe jest klasyfiko-
wanie art. 6 do grupy gwarancji specjalnych. Przepis ten ma przeciez,
z jednej strony zakres szerszy od art. 13, bowiem dotyczy nie tylko konwen-
cyjnych praw i wolnosci, ale wszelkich praw i obowigzkéw o charakterze
cywilnym oraz oskarzen w sprawach karnych. Jednak z punktu widzenia
samych uprawnien chronionych w systemie EKPC — a taki jest punkt odnie-
sienia w tym artykule — jego stosowanie wobec nich, przeciwnie niz art. 13,
napotyka na konstrukcyjny problem z ich cywilnym i karnym charakterem.
Ta terminologia, odwotujaca sie wszak do prawa krajowego, pokazuje tez
wyraznie, ze art. 6 nie byt przewidziany do takiej generalnej ochrony — choé
oczywiScie wyobrazalne jest takie zreinterpretowanie kategorii praw cywil-
nych, by pomiesci¢ w niej wszystkie prawa i wolnosci z Konwencji i protoko-
16w dodatkowych.

Na koniec trzeba zauwazy¢, ze mozliwo$¢ grupowania gwarancji specjal-
nych pokazuje ponadto inng ceche ich zbioru — mianowicie to, ze sg wsrod
nich gwarancje glowne i cigzace do nich gwarancje akcesoryjne (np. prawo

148 Por. np. N. Ademovié, Bosnia and Herzegovina: The Right to Liberty and Security

of the Person through Relevant Case Law, ,Review of Central and East European Law
20077, nr 32, s. 389.
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do sadu w sprawach karnych z art. 6 ust. 1 i cigzace do niego gwarancje
z Protokotu nr 7 albo prawo do obrony i cigzace do niego pozostale gwarancje
z art. 6 ust.3 Konwencji).

THE BASES OF THE OBLIGATION TO ESTABLISH AND APPLY
THE DOMESTIC PROCEDURAL GUARANTEES IN THE SYSTEM
OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS

Keywords: European Convention on Human Rights, case law of the European Court
of Human Rights, procedural guarantees, positive obligations, test of legality, test
of necessity

Summary

The paper is dedicated to ,the domestic procedural guarantees in the system of the
European Convention on Human Rights (ECHR)”. This notion refers to all legal remedies and
measures applying at national level to protect the rights and freedoms set forth in the Conven-
tion or protocols thereto, provided that these remedies and measures have a legal basis in the
Convention or protocols thereto. Binding, primary and self-contained bases of the obligation to
establish and apply the domestic procedural guarantees are founded on articles 5, 6, 7, 13
of the Convention and articles 2, 3, 4 of the Protocol No. 7 to the Convention, as well as on
— being the actual but not formal — the concepts of positive obligations, test of legality and test
of necessity, developed in the case law of the European Court of Human Rights. The paper
systematizes the guarantees in question and discusses the causes of the multiplicity of their
legal bases in the system of the Convention.
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Ochrona najstabszych jest naturalnym odruchem czlowieka, a w skali
globalnej spoteczenstwa. O ile ochrona praw dzieci zostata uregulowana row-
niez na poziomie Organizacji Narodow Zjednoczonych — w Konwencji o pra-
wach dziecka, o tyle ochrona zycia poczetego nie zostata nalezycie uregulo-
wana. Wydaje sie, ze ani przyjete na poziomie Rady Europy konwencje, ani
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, nie sg w tej kwestii
wystarczajace.

W dniu 30 wrzesnia 2012 r. Europejski Trybunal Praw Czlowieka
w Strasburgu wydat wyrok w sprawie P. i S. przeciwko Polsce (skarga
nr 57375/08). Skarzace zarzucity Polsce naruszenie artykulu 3, 5 ust.1 i 8
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci. Skarza-
ce, matka i corka, wnosily nastepujgce zarzuty: naruszenie ich prawa do
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, a takze — wobec cérki — naru-
szenie integralnosci fizycznej i moralnej poprzez niedostateczne uregulowa-
nie przepisow dotyczacych dostepu do legalnej aborcji. Nastepnie skarzace
sformutowaly zarzut naruszenia art. 8 Konwengji, przez ujawnienie pouf-
nych informacji na temat zdrowia oraz danych osobowych pierwszej skarza-
cej. Ostatnim zarzutem sformutowanym przez skarzace jest naruszenie
art. 5 ust.1 Konwengji, tj. prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego
w wyniku umieszczenia corki w pogotowiu opiekunczym.

Analiza powyzszego wyroku sktonita mnie do rozwazan na temat art. 2
Konwengji tj. prawa do zycia w konteks$cie zamierzonego i przedwczesnego
zakonczenia cigzy wskutek interwencji zewnetrznej — aborcji. Refleksja ta
nasuneta sie sama, niejako naturalnie, zwazywszy na kontekst i okolicznosci
sprawy. Oczywiste wydaje sie, ze nastgpita tu tzw. aborcja na zyczenie.

O ,aborcji na zyczenie” mowimy w przypadku, gdy zabieg zostanie prze-
prowadzony mimo niespelnienia przestanek zawartych w Ustawie o plano-
waniu rodziny z dnia 7 stycznia 1993 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 17, poz. 78.).
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Ustawa ta wymienia nastepujace przestanki:

1) cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ciezarnej,

2)badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazujg na duze
prawdopodobienstwo ciezkiego i nieodwracalnego uszkodzenia ptodu albo
nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu,

3) zachodzi podejrzenie, ze cigza powstata w wyniku czynu zabronionego.

W tym miejscu nalezy dodaé, ze 20 listopada 1996 r. prezydent Kwa-
$niewski podpisat nowelizacje ustawy, ktora dopuszczata ona przerwanie
ciazy na zyczenie, czyli tzw. aborcje ze wzgledow spotecznych. Zamieszczona
w ustawie czwarta przestanka dopuszczalnoSci przerwania cigzy, tj. kobieta
ciezarna znajdujaca sie w ciezkiej sytuacji zyciowej lub osobistej, utracily
moc obowigzywania na podstawie Obwieszczenia Prezesa Trybunatu Konsty-
tucyjnego z dnia 18 grudnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 157, poz. 1040).
Obwieszczenie uzasadniano twierdzeniem, ze czwarta przestanka legalizuje
przerwanie ciqzy bez dostatecznego usprawiedliwienia koniecznosciq ochrony
innej wartosci, prawa lub wolnosci konstytucyjnej oraz postuguje sie nieokre-
slonymi kryteriami tej legalizacji, naruszajgc w ten sposob gwarancje konsty-
tucyjne dla zycia ludzkiego.

Prawo do zycia, co nie ulega watpliwosci, jest podstawowym elementem
poszanowania przyrodzonej godnosci i wolnoéci czlowiekal. Prawo do ochro-
ny zycia zostalo zagwarantowane w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
w art. 38: Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng
ochrone zycia.

W Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci prawo
do zycia zostalo umieszczone juz w artykule drugim, co ma podkresli¢ wage i
znaczenie tego prawa. Takie skatalogowanie prawa do zycia nie ma oczywi-
$cie znaczenia z prawnego punktu widzenia, natomiast umieszczenie tego
prawa w tak doniostym miejscu oznacza, ze jest niejako przestanksg do korzy-
stania z reszty praw czlowieka?.

Art. 2 Prawo do zycia.

1. Prawo kazdego cztowieka do zycia jest chronione przez ustawe. Nikt nie
moze byé umysinie pozbawiony zycia, wyjqwszy przypadki wykonania wyroku
sqdowego skazujgcego za przestepstwo, za ktore ustawa przewiduje takq kare.

2. Pozbawienie zycia nie bedzie uznawane za sprzeczne z tym artykutem,
Jezeli nastgpi w wyniku bezwzglednego koniecznego uzycia sity:

a) w obronie jakiejkolwiek osoby przed bezprawng przemocq;

b) w celu wykonania zgodnego z prawem zatrzymania lub uniemozliwie-
nia ucieczki osobie pozbawionej wolnosci zgodnie z prawem;

¢) w dziataniach podjetych zgodnie z prawem w celu sttumienia zamie-
szek lub powstania.

1 A. Redelbach, Prawa naturalne — prawa czlowieka — wymiar sprawiedliwosci, Torun
2000 s. 175.
2 T Jasudowicz, [w:] Prawa cziowieka i ich ochrona, Toruri 2005, s. 235.
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Rozwazajac pojecie prawa do zycia naturalnie nasuwa sie pytanie
o ramy temporalne terminu ,zycie”. Nalezy tez odpowiedzieé¢ na pytanie, czy
cztowiek nienarodzony jest nienarodzonym cztowiekiem. Pytanie to, choc
z pozoru pozbawione sensu, w kontekscie lansowanych wspétczesnie tez, ze
embrionu ludzkiego za czlowieka uznac¢ nie mozna, jest jednak w petni za-
sadne. Wariacje terminu ,zycie” zostang przedstawione na podstawie naste-
pujacych kryteriow, ktore zostaty przywotane przez Janusza Gule w pracy
pt. Wimieniu dziecka poczetego:

1. Kryterium narodzin,

2. Kryterium zdolnosci do samodzielnego istnienia,

3. Kryterium neurologiczne,

4. Kryterium implementacji,

5. Kryterium genetyczne.

1. Kryterium narodzin

Narodziny wydaja sie najbardziej wygodna rama czasowa dla wyznacze-
nia poczatku zycia czlowieka. Jednak i to kryterium podlega swoistemu
zroznicowaniu. Nalezy rozwazy¢, w ktorym momencie, postugujac sie tym
kryterium oczywiscie, wyznacza sie opuszczenie tona matki przez dziecko.
Pierwsze stanowisko glosi, ze za osobe ludzka mozna uznaé dziecko, ktore
wykazuje catkowitg odrebno$é w stosunku do organizmu matki oraz mozli-
wos¢ samodzielnego oddychania. Jest to tzw. stanowisko fizyczno-fizjologicz-
ne. Nastepne stanowisko przyjmuje za przestanke powstania czlowieka wy-
lacznie ceche przestrzennego stosunku ciata dziecka od ciata matki, przy
czym zaklada, ze nawet czesciowe oddzielenie spetnia przestanke powstania
cztowieka. Ostatnie stanowisko, bazujace na tzw. kryterium potozniczym,
zaklada, ze status czlowieka powstaje juz na poczatku akeji porodowej®.

2. Kryterium zdolnosci do samodzielnego istnienia

W tradycji lekarskiej kryterium zdolnoSci do samodzielnego istnienia
oznacza tzw. ,wczeSniaka”; z reguly uwaza sie, ze taka zdolno$¢ winien
wykazaé juz 28-tygodniowy pléd. Jednakze wraz z rozwojem medycyny, row-
niez na poziomie lokalnym, granica ta przesuwa si¢ dynamicznie w dot*.

3. Kryterium neurologiczne

Kryterium to opiera sie na zatozeniu, ze zycie ludzkie powstaje wskutek

zaistnienia wyzszych czynnosci nerwowych, z czego wynika, ze status czlo-

wieka przyznaje sie juz embrionowi w chwili, gdy jego mézg ,,0zywa™.

3 J. Gula, W imieniu dziecka poczetego, Rzym— Lublin 1988, s. 146.
4 Ibidem, s. 151.
5 Ibidem, s. 153.
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4. Kryterium implementacji

Jest to kryterium opierajace sie na pojeciu zagniezdzenia sie zarodka
w $§luzéwcee macicy, co nastepuje zwykle miedzy 6 a 7 dniem cigzy. Wed-
tug pewnych badan, az 50 % zarodkow ginie nie dokonawszy tegoz za-

gniezdzenia®.

5. Kryterium genetyczne

Wedtug tego kryterium, kazdy kto zostaje poczety przez ludzkich rodzi-
cow staje sie czlowiekiem, poniewaz wilasciwy cztowiekowi jest kod genetycz-
ny, a jego dalszy rozwéj to ,realizacja” tego kodu”.

Zdecydowana wiekszo$¢ traktatow prawa miedzynarodowego nie wyraza
w tej sprawie jednoznacznego stanowiska. Wyjatkiem od tej zasady jest Ame-
rykanska Konwencja Praw Czlowieka przyjeta w San Jose w 1969 r. Dziwi
fakt, iz Europa, uwazana za kolebke cywilizacji i Zrédlo praw cztowieka, nie
potrafita wypowiedzie¢ sie jednoznacznie w tej kwestii, natomiast Amery-
kanska Konwencja Praw Cztowieka juz tak. W artykule pierwszym rozdziatu
pierwszego AKPC zawarto zapis ,Dla celow niniejszej Konwencji ,osoba”
oznacza kazda istote ludzka” celem unikniecia niedookreslenia tej kwestii.
Ponadto w art. 4 AKPC pkt 1 brzmi: ,Kazda osoba ma prawo do poszanowa-
nia jej zycia. Prawo to bedzie chronione ustawa i, w zasadzie, od momentu
poczecia. Nikt nie bedzie arbitralnie pozbawiony zycia.”.

Kolegjnym wyzwaniem bedzie odpowiedZ na pytanie, czy art. 2 obejmuje
ochrone bezwzglednego prawa do zycia ptodu, czy uznaje prawo do zycia
plodu z pewnymi domniemanymi ograniczeniami, czy moze do ptodu sie nie
odnosi®. Nieodpowiednie wydaje sie by¢ rozstrzyganie prawa do zycia plodu
w izolacji od matki, miedzy innymi ze wzgledéw biologicznych. Komisja
w sprawie X. v Wielka Brytania z dnia 13 maja 1980 r. stwierdzila, ze zycie
plodu jest nierozerwalnie zwigzane z zyciem matki, przez co nie moze by¢
rozpatrywane oddzielnie. Czy daje to jednak matce pelna swobode dyspono-
wania zyciem dziecka?

Odpowiedz na to pytanie wydaje sie by¢ oczywista, jesli chodzi o zagro-
zenie ciaza zycia matki. Czy jednak takie dysponowanie przystuguje matce
w sytuacji powstania cigzy na skutek czynu zabronionego. Na to pytanie
odpowiedz nie wydaje sie juz taka prosta. Linia orzecznicza ETPC wydaje sie
coraz bardziej odbiegaé¢ od tego, co podkresla sedzia De Gaetano, czyli od
podstawowego celu Konwencji, jakim jest ochrona zycia. Trybunat w Stras-
burgu w zadnym ze swych orzeczen nie objat, niestety, ochrong zycia niena-
rodzonego. Znaczacym wydaje sie wyrok Trybunatu w glosno krytykowanej

6 Ibidem, s. 155.

7 Ibidem s. 157.

8 J. Kondratiewa-Bryzik, Poczqtek prawnej ochrony zycia ludzkiego w swietle standar-
déw miedzynarodowych, Warszawa 2009, s. 128.
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sprawie Vo przeciwko Francji z dnia 8 lipca 2004 r., nr skargi 53924/00.
W orzeczeniu Trybunat stwierdzit, ze w wielu regulacjach prawnych dotycza-
cych aborgji ,nienarodzone dziecko nie jest uznawane za osobe bezposrednio
chroniong art. 2 Konwencji, a nawet jesli nienarodzone ma prawo do zycia to
jest ono implicite ograniczane przez prawa i interesy matki”. Jednakze se-
dziowie nie wykluczyli, ze ,w pewnych okoliczno$ciach ochrona moze by¢
rozszerzona na dziecko nienarodzone”. Trzeba réwniez podkreslié, ze trzech
sedziéw w swoich opiniach odrebnych wskazato, ze zagwarantowane w art. 2
Konwencji prawo do zycia przystuguje rowniez dziecku nienarodzonemu.

Zdefiniowanie momentu powstania cztowieka jest o tyle wazne, ze od
niego rozpoczynaja sie pozytywne oraz negatywne zobowigzania panstwa
w sferze prawa do zycia. Zobowigzanie negatywne mozna skrétowo opisac
jako imperatyw, zakazujacy umyslnego pozbawienia zycia, wyjawszy przy-
padki wykonania wyroku sgdowego, skazujacego za przestepstwo, za ktore
ustawa takg kare przewiduje oraz w wyniku bezwzglednie koniecznego uzy-
cia sity w obronie jakiejkolwiek osoby przed bezprawng przemoca, w celu
wykonania zgodnego z prawem zatrzymania lub uniemozliwienia ucieczki
osobie pozbawionej wolnosci zgodnie z prawem oraz w dziataniach podjetych
zgodnie z prawem w celu sttumienia zamieszek lub powstania. Zobowigzania
pozytywne wyrazaja sie przede wszystkim w zobowigzaniu panstwa do za-
pewnienia skutecznego ustawodawstwa karnego, ktore przewiduje penaliza-
cje wszelkiego rodzaju zamachow na zycie, jak rowniez zapewnienie skutecz-
nego funkcjonowania ustawodawstwa przez odpowiednie struktury i mecha-
nizmy. Do zobowigzan pozytywnych panstwa nalezy doliczy¢ réwniez pre-
wengcje, czyli wymog podjecia wszelkich rozsadnie koniecznych $rodkow dla
zapobiegania przypadkom pozbawienia zycia we wszelkich okoliczno$ciach,
zaréwno z rak oséb prywatnych, jak i funkcjonariuszy paistwowych?.

Przejdziemy teraz do sprawy P. i S. przeciwko Polsce. Pierwsza skarzaca
wnosita, ze jej prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego,
a w tym przypadku w szczegdlnosci zycia prywatnego, zostalo naruszone
przez brak odpowiednich §rodkéw prawnych, ktére umozliwityby jej podda-
nie sie zabiegowi przerwania cigzy. Skarzaca podnosi ten zarzut, mimo tego,
iz ostatecznie umozliwiono jej przerwanie ciazy, co wiecej, przy zastosowaniu
specjalnych $§rodkow, tj. transportu ministerialnym samochodem na koszt
podatnika. Nalezatoby rozwazy¢, czy pozytywny obowigzek panstwa, ktory
przejawiatby sie takim zobowigzaniem lekarzy praktykujacych w publicz-
nych szpitalach, ktére odmawiatoby im prawa do korzystania z klauzuli
sumienia, nie bylby pogwalceniem art. 9 Konwengji, tj. prawa do wolnosci
mys$li, sumienia i religii. Trybunat odrzucit jednak ten argument. Nalezy
jednak podkreslié, ze wszelkie §rodki prawne byly skuteczne i panstwo spel-
nito swoj pozytywny obowigzek wynikajacy z rozwigzan prawnych; blokadg
okazali sie jednak lekarze, ktorych panstwo nie moze zmusié¢ do przeprowa-
dzenie zabiegu niezgodnego z ich sumieniem.

9 T. Jasudowicz, op. cit., s. 239.
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Panstwo nie naruszylo prawa skarzacej do poszanowania zycia prywat-
nego poprzez uniemozliwienie dostepu do legalnej aborcji, poniewaz osta-
tecznie zostata przeprowadzona, zgodnie z Ustawg o planowaniu rodziny,
ochrony plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnoSci przerywania ciazy.
Przypomne, ze ustawa dopuszcza przerwanie cigzy powstatej na podstawie
uzasadnionego podejrzenia, ze cigza zaistniata wskutek czynu zabronionego;
okoliczno$¢ ta musi byé stwierdzona przez prokuratora, ponadto od poczatku
cigzy nie moze minaé¢ wiecej niz 12 tygodni.

Jest to swoiste kuriozum, poniewaz dopuszcza sie pozbawienia zycia na
podstawie podejrzenia. Poréwnywanie tej sprawy do sprawy Tysiqgc v Polska
w tym aspekcie jest chybione, poniewaz w tamtej sprawie aborcja nie zostala
ostatecznie przeprowadzona. W rozpatrywanej tutaj sprawie panstwo dopu-
Scito do przerwania cigazy zgodnie z ustawa. Nalezy zauwazyé, ze organy
konwencyjne kilkakrotnie zajmowaty sie kwestia, czy krajowe przepisy abor-
cyjne, ktore zakazujg w okreslonych okolicznosciach dokonania aborcji, ude-
rzaja w prawa kobiety. Interpretacja art. 8 EKPC dokonana przez organy
konwencyjne wskazuje, ze zycie prywatne powinno by¢ traktowane bardzo
szeroko; interpretacja ta uwzglednia nie tylko prawo do zycia prywatnego
jako zgodne z potrzebami ludzkimi oraz brakiem kontroli ze strony trzeciej,
ale réwniez jako prawo do integralnosci moralnej i fizycznej.

Komisja w sprawie Briiggeman i Scheuten v RFN wskazala, ze ciaza i jej
przerwanie co do zasady stanowi element zycia prywatnego. Zaskarzona
ustawa zezwalala na przeprowadzenie zabiegu przerwania cigzy po 12 tygo-
dniu wylacznie wtedy, jezeli cigza zagraza zyciu lub zdrowiu kobiety, albo
gdy zachodzi podejrzenie, ze w zwigzku z cechami genetycznymi lub uszko-
dzeniem ptodu urodzone dziecko bedzie cierpiato na ciezka i nieuleczalng
chorobe. Komisja nie stwierdzila, ze przepisy te naruszajg prawa do posza-
nowania zycia prywatnego!©.

Biorac pod uwage, ze prawo do zycia zostalo umieszczone na poczatku
Konwengji, nalezy je uznaé jako szczegolnie wartoSciowe. D. Korff wskazuje:
yJezeli kto§ mogtby zostac arbitralnie pozbawiony prawa do zycia, to wszyst-
kie inne prawa stalyby sie iluzja”!. W my$l art. 2 Konwencji panstwa—
strony zobowigzaly sie do ochrony prawa do zycia na poziome ustawy oraz
do powstrzymywania sie od umys$lnego pozbawiania zycial?. Prawo do zycia
jest zZrodtem wszelkich innych praw czlowieka, przez co stanowi warto$é
nadrzedna!®. Prawo do zycia ma charakter bezwzglednie obowiazujacy, poza
doktadnie opisanymi w prawie okoliczno$ciami, ktore usprawiedliwiatyby
jego uchylenie!*. Prawo do zycia nalezy do gléwnych praw chronionych mie-

10 J. Kondratiewa-Bryzik, op.cit. , s. 156.

11 D, Korff, The Right to Life. A Guide to the Implementation of Article 2 of European
Convention on Human Rights, Council of Europe, Strasbourg 2006, s. 6.

12 J. Kondratiewa-Bryzik, op.cit., s. 119.

13 A. Szymkowiak, Podstawowe prawa jednostki i mechanizmy ich ochrony, Warszawa
1997, s. 167.

14 G. Michatowska, Prawa cziowieka i ich ochrona, WSiP, Warszawa 2000, s. 44.
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dzynarodowo. Orzecznictwo strasburskie nieustannie zaznacza, ze prawo do
zycia zawarte w Konwengcji jest uciele$Snieniem najbardziej fundamentalne;j
wartosci spoteczenstw demokratycznych skupionych w Radzie Europy.

Na zakonczenie chciatbym przejs¢ do jakze waznego zdania odrebnego
sedziego Vincenta De Gaetano z Malty. Sedzia stoi na stanowisku, ze ani art.
8, ani cata Konwencja nie nadaje prawa do aborcji. Maltanczyk uwaza, ze
zasadnicza kwestig w tej sprawie, jak i w szeregu innych, sa ramy prawne
oraz mechanizmy proceduralne, ktore w istocie stanowig o tym, w jaki spo-
sob narzuci¢ ,prawo” do aborcji zapisane w prawie krajowym, w obliczu
bezposredniego lub ukrytego sprzeciwu ze strony wiadz publicznych. Sedzia
zauwaza, ze sprawa powinna by¢ rozpatrywana pod katem art. 6 Konwencji,
a przywolywanie art. 8 nie tylko znieksztalca prawdziwe znaczenie ,zycia
prywatnego”, ale rowniez jest przejawem ignorancji wobec najbardziej fun-
damentalnej wartosci stanowigcej podstawe Konwencji — wartosci zycia. Se-
dzia podkresla, ze nazywanie nienarodzonego dziecka plodem nie zmieni
tego, czym jest aborcja i tego, co aborcja za sobg pociaga. Wydaje sie oczywi-
ste, ze wspolczesna Europa musi znaleZé rozwigzanie, nawet na poziome
calego regionu, ktére bedzie chroni¢ prawo do zycia jeszcze nienarodzonych
Europejczykéw. Europejski Trybunat Praw Czlowieka, jako instytucja staja-
ca na strazy przestrzegania praw czlowieka w regionie, wydaje sie¢ by¢ naj-
lepszym potencjalnym inicjatorem poszukiwania takich rozwigzan.

REFLECTIONS ON THE RIGHT TO LIFE IN RESPECT
OF THE JUDGMENT OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS ON THE P. AND S. V. POLAND

Keywords: Right to life, abortion on demand, pregnancy

Summary

In the article ,Reflections on the right to life in respect of the judgment of the European
Court of human rights on the P and S v Poland” I raised issues which was choosen by me
regarding to article 2 ECHR. In the first part of the study I presented the content of the
decision of the Court.

I introduced the term abortion on demand and I described the conditions of this term.
Then I described the history of article 4a of the Act on Family Planning and I reminded the
legal basis for the protection of the right to life contained in both the Constitution of Poland
and the ECHR.

In the next part of the study I described the criteria for the existence of life after:
criterion birth, criterion of capacity for independent existence, neurological criterion, the crite-
rion of implementation and genetic criteria. In the following part of study I cited the relevant
article on the right to life in the American Convention on Human Rights. I described the
importance of the described problem and I analyzed the content of the decision with an
indication of my doubts.

At the end I cited and emphasized the dissenting opinion of Judge Vincent De Gaetano,
which is a summary of the conclusions I have reached.






PoLskt RoczNIK Praw Czr.oWIEKA 1 PRawA HUMANITARNEGO 4
UWM w Olsztynie 2013 ISSN 2082-1786

MIEDZYNARODOWE PRAWO HUMANITARNE
KONFLIKTOW ZBROJNYCH

Ilona Biedrzycka

Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie

Dziecko-zolnierz jako czynna ofiara
konfliktu zbrojnego
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A c6z powiedzie¢ o dzieciach—zolnierzach? Czyz mozna
pogodzié¢ sie z takim niszczeniem zycia, ktore dopiero za-
czyna sie rozwija¢? Dzieci te, wyszkolone w zabijaniu
i czesto przymuszane do zabijania, z pewnosScig napotkaja
ogromne trudnosci, gdy beda kiedy$ chciaty wiaczyé sie
w zycie cywilnego spoteczenstwa. Przerywa sie ich eduka-
cje i nie rozwija ich zdolnosci do pracy; jakiez konsekwen-
cje bedzie to miato dla ich przysztosci?
) Jan Pawet 11
Oredzie na XXXII Swiatowy Dzieri Pokoju
z 1 stycznia 1999 r.

1. Wstep - definicja dziecka-zolnierza

Po uprzedniej analizie powyzszych stéw jesteSmy sktonni uznaé, iz nie
kazde dziecko ma beztroskie dziecinstwo i stabilny dom, ale wrecz przeciw-
nie — jest ono mu natychmiast odbierane w bardzo brutalny sposob przez
danie mu broni do reki oraz polecenie zabijania swoich rowiesnikow. Celem
moich rozwazan jest przypomnienie i zwrécenie uwagi na zjawisko stale
towarzyszace konfliktom zbrojnym. Dotyczy ono przymuszania dzieci przez
walczace strony do pelnienia funkcji zotnierzy, a takze innej stuzebnej roli.
W artykule zamierzam wskaza¢ praktyczny wymiar problemu rekrutacji
dzieci na skale §wiatowa oraz regulacje normatywng tego zjawiska. Pragne
rowniez pokazaé w jaki sposéb czynny udziat w walkach wplywa na sfere
psychiczng dziecka, a takze, jakie to moze mie¢ nastepstwa w jego przysztym
zyciu.
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Konflikt zbrojny pozostawia trwale skutki psychiczne wsrod najstab-
szych cztonkéw spoteczenistwa, jakimi sa kobiety i dziecil.

Pojecia dziecka—zotnierza nie zawiera zaden akt normatywny — zatem
nie istnieje legalna definicja tego terminu. Wywodzi sie on z Zasad z Kapsz-
tadu opracowanych w 1997 r. podczas konferencji dotyczacej problemu dzieci
— zolnierzy. Jak wynika z tych Zasad pod tym pojeciem rozumie sie kazde
dziecko ponizej 18 roku zycia dobrowolnie lub pod przymusem uczestniczace
w konflikcie zbrojnym jako cztonek formacji rzadowej lub walczacej z rza-
dem. Zadaniem matego zolnierza jest nie tylko strzelanie z broni i stawanie
na pierwszej linii ognia, ale takze petnienie roli kucharza, tragarza, gonca
czy tez seksualnego niewolnika. Dzieci czesto wykorzystywane sa do najbar-
dziej niebezpiecznych dziatan, np. atakow samobdjczych czy transportu ma-
terialéw wybuchowych?2. Stuza jako zywa przyneta dla wroga, np. jako detek-
tory min albo wysunieci naprzod zwiadowcy. W zakres niektérych obowigz-
kéw w Demokratycznej Republice Konga wchodzi réwniez wykrywanie pozy-
¢ji wroga lub bycie ochroniarzami dla dowodcow. Ogélnie rzecz biorac, maja
obowiazek stuzyé oddziatom, ktére je zwerbowaty?.

Sporng kwestig jest granica wieku, z ktorej przekroczeniem dopuszczal-
ny jest werbunek dzieci do grup zbrojnych. Jak wskazuje Konwencja o pra-
wach dziecka w art. 1, ,,dziecko” oznacza kazda istote ludzka w wieku poni-
zej 18 lat, chyba ze zgodnie z prawem odnoszacym sie do dziecka uzyska
ono weze$niej petnoletnio$é?. Kierujac sie tym rozumieniem terminu ,dziec-
ko” wydawaloby sie, ze zakaz wyzysku dziecka odnosi sie do kazdej mlodej
osoby ponizej 18 roku zycia. Jest jednak w przepisach konwencji dysonans
norm, poniewaz w dalszej jej czesci wskazano na obowigzek zapobiezenia
rekrutowaniu dzieci w wieku ponizej 15 lat. Natomiast w grupie dzieci
w przedziale wiekowym od 15 do 18 roku zycia obowigzuje jedynie zasada
stosowania pierwszenstwa rekrutacji dla starszych dzieci. Zatem konwencja
nie chroni w dostateczny sposéb tej najstabszej i podatnej na wplywy doro-
stych grupy spotecznej.

Dlaczego dziecko jest tak nieocenionym kandydatem na zolnierza?
Przede wszystkim dlatego, iz zasila szeregi walczacych, szczegélnie w sytu-
acji braku mezczyzn. Wykazuje ponadto niska odporno$é na psychiczne od-
dziatywania, stad tez z tatwoscig jest poddawane manipulacji przez przetozo-
nych. Nie jest odpowiedzialne za swoje czyny, gdyz zostato ,zaprogramowane”

1 M. Szuniewicz, Ochrona praw dziecka w konflikcie zbrojnym a II Protokét Fakulta-
tywny do Konwencji Praw Dziecka z 2000 roku, [w:] Miedzynarodowe prawo humanitarne
we wspoétczesnym Swiecie — osiggniecia i wyzwania. Materiaty Toruriskiej Konferencji Na-
ukowej, pod red. T. Jasudowicza, Torun 2007.

2 J. Dobrowolska-Polak, Ludzie w cieniu wojny. Ludnosé cywilna podczas wspdtcze-
snych konfliktow zbrojnych, Poznan, 2011, s. 133-134.

3 J. Nowakowska-Matusecka, Konwencje Genewskie a ochrona praw dziecka w konflik-
cie zbrojnym, [w:] Miedzynarodowe Prawo Humanitarne. Antecedencje i wyzwania wspoétcze-
snosci, pod red. J. Nowakowskiej-Matuseckiej, Bydgoszcz—Katowice, 2010, s. 133.

4 Konwencja o prawach dziecka z dn. 20 listopada 1989 r.
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wedtug bezdusznych idei przetozonych. Jednakze dziecko zawsze odczuwa
strach przed walkg na polu bitwy, poniewaz jego dzialanie w tej sytuacji jest
sprzeczne z wrazliwg naturg dziecka. Inng przestankg moze byc takze fakt,
ze dzieci sg sprawniejsze i szybsze oraz — co stanowi smutng pobudke wyzy-
sku — sg tanie w utrzymaniu. Mtodzi wojownicy nie moga byé rowniez skaza-
ni na kare $mierci z uwagi na nieukonczenie 18 roku zycia. ,,Szereg autoréw
podkresla, ze dlatego istnieje niebezpieczenstwo zwiekszonego naboru dzieci
pomiedzy 15 a 18 rokiem zycia do sit zbrojnych i grup paramilitarnych
i zlecania im najciezszych zbrodni™.

2. Procedura rekrutacji

Dzieci sa werbowane przez panstwowe sily zbrojne oraz te, ktore maja
poparcie panstwa, opozycyjne paramilitarne grupy rebelianckie, wojennych
watazkow czy tez grupy terrorystyczne. Sposobow zaciggania mtodych oséb
do tych sit zbrojnych jest kilka. Werbunek dzieci odbywa sie w przedziale
wiekowym od 8 do 18 lat. Najmtodsze dzieci sa wykorzystywane do noszenia
broni, amunicji, jedzenia, wody, rozbrajania min, sa takze kurierami, kucha-
rzami czy tez po prostu stuzacymi. Potrzebne sa wowczas ,,woko6l armii”.
Nieco starsze dzieci — w wieku od 13 do 18 lat, zaréwno chlopcy jak
i dziewczynki, uczestnicza juz aktywnie w oddzialach zbrojnych. Rekrutacja
moze odbywaé sie wbrew woli kandydatow, a takze dobrowolnie pod wpty-
wem przymusu wywotanego brakiem srodkow do zycia. Jednak wiele dzieci
jest rekrutowanych sitg i brutalnie zmuszanych do walki.

W Burundi, na Wybrzezu Kosci Stoniowej, w Demokratycznej Republice
Konga, Sierra Leone, Sudanie, Ugandzie czy w Somalii dzieci sg uprowadza-
ne z ulic, miejsc zabaw, ze spacerow czy tez podczas zaje¢ w szkole lub
wykonywania codziennych obowigzkéw w obecnosci zapracowanych rodzi-
cow. Bardzo czesta sytuacja w zakresie werbowania do sil zbrojnych jest
sprzedaz matych dziewczynek przez rodzine z przyczyn podyktowanych bie-
da. Staja sie one zolnierzami badz sa wyzyskiwane seksualnie. Inng sytuacja
moze by¢ relacja mtodych mieszkanek Namibii, ktore zostaty uprowadzone
sila z Ganty w drodze z kosSciota przez grupe uzbrojonych opozycyjnych
zolierzy. Byly zmuszane do gotowania i przenoszenia amunicji przez zaro-
sla, a takze do ustug seksualnych®. Mlodzi kandydaci na zolnierzy sa réw-
niez zachecani przez dzieci ubrane w tadne ubrania i przystane w celu
zwerbowania ich do grup zbrojnych. Sa wyposazone w pieniadze oraz papie-
rosy, aby by¢ bardziej atrakcyjne dla innych dzieci. Zdarza sie tez, iz oferuje
sie im pieniadze za przystapienie do sit zbrojnych. Dzieci nie maja zadnej
mozliwosci uchronienia sie przed przymusowym wecieleniem do armii. Wiele
z nich uciekajac, ,podrozuje” bez rodzicow. Wtedy sa najbardziej narazone na

5 J. Dobrowolska-Polak, op. cit., s. 56.
6 Thidem.
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uprowadzenia. W opartym na faktach filmie Bog ma nas dosyé: zagubieni
chiopcy z Sudanu w rezyserii Christopher a Dillon Quinna, tytutowi zagubie-
ni chiopcy wedrowali po terytorium Sudanu bez zadnego wsparcia, gtodni,
zmeczeni, wykonczeni, bez rodziny, zdani na wzajemna pomoc. Rezultatem
bladzenia i ciaglej ucieczki bylo wcielenie wigkszosci z nich do zbrojnych
oddziatow’.

Rekrutacja moze odbywaé sie rowniez dobrowolnie. W panstwach,
w ktorych nie ma zadnych perspektyw, dzieci wstepuja do wojska jako
ochotnicy. Wstapienie w szeregi ugrupowan militarnych daje im jedynag
mozliwos¢ przezycia, zwlaszcza wtedy, gdy cztonkowie rodziny ging w kon-
fliktach zbrojnych. Armia zapewnia nieletnim mundur oraz pozywienie.
,Ochotnikami moze réwniez kierowaé cheé¢ zemsty za okrucienstwa wyrza-
dzone ich rodzinom i spolecznosci, w ktérej sie wychowali”s.

W drugiej kolejnosci nastepuje weryfikacja przydatnosci do walk. Oceny
dokonujg zotnierze, czasami instruowani przez swoich przetozonych. W kolej-
nych etapach ,przeszkolenia wojskowego” mlodzi wojownicy sg traktowani
bardzo brutalnie. Dzieci wysytane sa na trening wojskowy w obozach, gdzie
przeprowadza sie indoktrynacje. Tam traktuje sie nieletnie osoby niemal jak
dorostych. Prowadzi sie instruktaz w trudnych warunkach naturalnych, np.
w lasach lub w buszu. Dzieci uczg sie technik walki, postugiwania sie bronig.
Wyzwala sie w nich che¢ walki i rywalizacji. Nawet po zakonczeniu brutal-
nych zajec¢ dzieciom nakazuje sie oglada¢ filmy propagujace przemoc, niena-
wis¢ oraz fizyczne znecanie sie nad stabszymi. Nieobca im jest tez nienawis¢
do innych plemion i drugiego cztowieka®. Podaje sie¢ im narkotyki, aby wyro-
bi¢ w nich postuszenstwo oraz ztagodzi¢ bol. W niektérych obozach dzieci
czesto umieraja. Natomiast jezeli wykaza sie wytrwatoScig i przezyja trudne
warunki, po kilku tygodniach treningéw wykorzystywane sa do walki na
pierwszej liniil®.

3. Podstawa normatywna problemu

Ochrone praw dziecka zapewniaja dwie gatezie prawa miedzynarodowe-
go. Z jednej strony mamy do czynienia z miedzynarodowym prawem huma-
nitarnym konfliktéw zbrojnych, do ktorego zaliczamy Konwencje genewskie
wraz z Protokotami Dodatkowymi. Z drugiej strony ochrona dziecka skrzyw-
dzonego w konflikcie zbrojnym wynika z prawa miedzynarodowego praw
cztowieka, a zwlaszcza z Konwencji o Prawach Dziecka z 1989 r. wraz
z Protokolem Opcyjnym w sprawie udziatlu dzieci w konflikcie zbrojnym
z 2000 r.1!. Wykorzystywanie dzieci w konflikcie zbrojnym jest bez watpienia

7 Ibidem, s. 140.

8 http://www.unic.un.org.pl/rozbrojenie/dzieci—zolnierze.php, data dostepu — 16.11.2013 .
9 maliwojownicy.strefa.pl/Prezentacjal2.pps, data dostepu — 13.11.2013 r.

10 http://www.maliwojownicy.strefa.pl/, data dostepu — 13.11.2013 r.

11 M. Szuniewicz, op. cit., s. 77.
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ciezkim naruszeniem praw czlowieka i z tego wzgledu dokumenty miedzyna-
rodowe daza do zapobiegania takim dziataniom.

Jednym z przyktadow takiej regulacji jest IV Konwencja genewska, kto-
ra promuje i naktada na strony konfliktu obowigzek odrézniania ludnosci
cywilnej od zolnierzy. Wszystkie zasady miedzynarodowego prawa humani-
tarnego sktadaja sie na obraz ochrony praw czlowieka przed brutalnymi
skutkami wojny np. przez obowiazek stosowania okreslonych rodzajéw broni
czy metod na polu walkil? albo zakaz stosowania kar zbiorowych, zastrasza-
nia czy brania zakladnikéw!3. Taka ochrong objete sg réwniez dzieci. Pro-
blem pojawia sie, gdy przedstawiciele ludnosci cywilnej angazuja sie w dzia-
lania wojenne. Wtedy przestaje przystugiwac im ochronny status osoby
cywilnej stworzony na gruncie Konwencji genewskich. Jednakze szczegdlna
ochrona dzieci—zolnierzy wynika przede wszystkim z niedojrzalosci psychicz-
nej dziecka. Dzieci sa zmuszane do walki na $mierc i zycie w wojnie doro-
stych. Z tego wzgledu mtodzi zolnierze sg nadal objeci ochrong, poniewaz w
tym konflikcie nie sg oni sprawcami, a ofiarami.

Zastosowanie do najmtodszych uczestnikow walk bedzie miata takze
III Konwencja genewska w razie zatrzymania ich jako jencéw wojennych,
poniewaz naklada ona obowigzek uprzywilejowanego traktowania, przystu-
gujacego jencom ze wzgledu na wiek!4, Jednakze Konwencja nie wymienia
szczegotowych gwarancji zwigazanych ze statusem dziecka—zolnierza. Wynika
to z tego, iz Konwencje genewskie nie rozrozniaja dzieci od dorostych zZoinie-
rzy w Swietle konfliktu zbrojnego, jednak przyznaja im status jenica wojenne-
go. Art. 4 ust. 3 I Protokotu Dodatkowego wprowadza do postanowien Kon-
wencji pewne modyfikacje, zwigzane z uznaniem dziecka jako aktywnego
zolnierza w konflikcie zbrojnym!®, wymieniajac takie gwarancje, jak specjal-
ne warunki przetrzymywania, dodatkowe racje zywnosciowe, kary dyscypli-
narne stosowne do wieku, plci i stanu zdrowia przy uwzglednieniu zasady
humanitaryzmu. Uznano w szczegdlnosci, ze dziecko w razie uwiezienia,
internowania, zatrzymania, nalezy umie$ci¢c w pomieszczeniu oddzielonym
od dorostych, z wyjatkiem przypadkéw zatrzymania calej rodziny!6. Protokét
ten wymaga aby dzieci byly przedmiotem specjalnego poszanowania i tu byly
chronione przed wszelkimi formami naruszenia.

W normach Protokotéw Dodatkowych do Konwencji genewskich przewi-
dziane zostaly podstawowe gwarancje dla dzieci zwerbowanych do walcza-
cych oddziatow w wieku ponizej 15 lat, polegajace na przyznaniu im szcze-
golnej ochrony. Warty podkreslenia jest fakt, ze osoby w wieku 15-18 lat,
ktére uczestniczyly czynnie w dzialaniach zbrojnych i zostaly ujete przez

12 A. Lopatka, Dziecko. Jego prawa cztowieka, Warszawa, 2000, s. 113.

13 J. Nowakowska- Matusecka, op. cit., s. 123.

14 Thidem, s. 123.

15 P. Jaros, Prawa dziecka w konfliktach zbrojnych, [w:] Wspétczesne problemy praw
cztowieka i miedzynarodowego prawa humanitarnego, pod red. T. Jasudowicza, M. Balce-
rzaka, J. Kapelanskiej-Pregowskiej, Torun, 2009, s. 281.

16 Tbidem, s. 281.
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wrogie sily, korzystajg ze statusu kombatanta. Pelne sformutowanie zasady
traktowania tej najstabszej grupy spolecznej podczas konfliktu zbrojnego
zawiera art. 77 I Protokotu Dodatkowego, ktory stanowi, ze ,dzieci powinny
korzystaé ze szczegolnego poszanowania i byé chronione przed wszelkimi
postaciami zamachu na obyczajnos¢. Strony konfliktu udzielg im opieki
i pomocy, ktérych potrzebuja z racji na ich wiek lub z jakiegokolwiek innego
powodu”'?. Protokoly Fakultatywne do Konwencji Genewskich staly sie kro-
kiem naprzod w rozszerzeniu ochrony dla dzieci wykorzystywanych w kon-
flikcie zbrojnym. Jak juz wspomniano, Konwencje genewskie nie zapewnialy
zadnej szczegélnej ochrony dla dzieci, traktujac je na réwni z dorostymi.
Dopiero Protokoty staty sie ,pierwszymi miedzynarodowymi instrumentami,
ktére odniosty sie do problemu rekrutowania dzieci”!8.

I Protokot Dodatkowy odnosi sie do ofiar w miedzynarodowych konflik-
tach zbrojnych. Art. 77 ust. 2 wyraznie nakazuje, aby panstwa bedace
w konflikcie poczynity wszelkie mozliwe starania, by dzieci ponizej 15 lat nie
uczestniczyly bezposrednio w dziataniach zbrojnych, a zwtaszcza by nie po-
woltywaty ich do swych sit zbrojnych. W przypadku dzieci, ktére ukonczyty
15 lat, ale nie ukonczyly 18, istnieje mozliwo$¢ wstapienia, ale pod warun-
kiem ustgpienia pierwszenstwa starszym. Co wiecej, podejmujac dialog
z III Konwencja genewska. Protokol wprowadza zasade, ze dzieci, ponizej
15 roku zycia, uczestniczace aktywnie w dziataniach zbrojnych oraz znajdu-
jace sie po stronie przeciwnej, beda nadal korzystac ze szczegélnej ochrony,
bez wzgledu na to, czy posiadajg status jenca wojennego, czy tez nie. Ponad-
to, o czym byta juz mowa, zostaly im przyznane szczegélne warunki prze-
trzymywania — w pomieszczeniach oddzielnych od dorostych, chyba ze zaj-
mujg te pomieszczenia razem z rodzing. Na gruncie I Protokolu zostal takze
wprowadzony zakaz orzekania kary Smierci wobec oséb, ktére nie ukonczyty
18 lat!®. Okreslenie ,bezposrednio” w ust. 2 tego artykulu oznacza, ze chro-
nione sg tylko niektére przypadki werbunku dzieci. Wszelkie posrednie spo-
soby nie zostaty objete ochrona.

Postanowienia II Protokotu rozszerzyly zakres ochrony, wprowadzajac
w art. 4 ust. 3 zakaz wecielania dzieci w wieku ponizej 15 lat do grup zbrojnych
oraz otrzymywania zezwolen na udzial w dziataniach zbrojnych. Wydaje sie, ze
status prawny dziecka okreslony przez II Protokét Dodatkowy, odnoszacy sie
do konfliktéw niemiedzynarodowych, jest z formalnego punktu widzenia nie-
co lepszy niz w przypadku miedzynarodowego konfliktu zbrojnego®’, ponie-
waz uwzglednia réwniez posredni udziat dzieci w konfliktach zbrojnych.

17 1 Protokét Dodatkowy do Konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacy
ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych ( Dz. U. 1992.41.175).

18 J. Nowakowska-Matusecka, op. cit., s. 130.

19 T Protokét Dodatkowy do Konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacy
ochrony ofiar migedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Dz.U.1992.41.175 zatl.).

20 P Jaros, Konflikty zbrojne jako zagrozenie dla dziecka, [w:] Wspétczesne problemy
praw cztowieka i miedzynarodowego prawa humanitarnego, pod red. T. Jasudowicza,
M. Balcerzaka, J. Kapelanskiej-Pregowskiej, Torun, 2009, s. 281.
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Postanowienia te zostaly powtdérzone w Konwencji o prawach dziecka,
ktora podkreslita jeden element, ktorego zabrakto w Protokotach, a mianowi-
cie — rozréznienie ze wzgledu na okolicznosci. Konwencja przedstawita pro-
blem na gruncie prawa miedzynarodowego praw czlowieka, wskazujac, ze
ochrona dziecka jest jednym z jego zadan. W koncu dziecko to mtody czto-
wiek, ktory powinien tworzy¢ fundament pod nowsa rzeczywistosé, budowacé
zwigzki miedzy ludzmi i dbaé o dobre wartosci.

Ponadto, dziecko posiada takze przyrodzone i niezbywalne prawa, oprocz
oczywiscie tych, ktore sa mu nalezne ze wzgledu na stan, w ktorym sie
znajduje, jak chociazby opieka rodzicielska. Panstwa—Strony podejma wszel-
kie mozliwe kroki dla zapewnienia, aby osoby, ktore nie osiagnety wieku
pietnastu lat, nie braly bezpoéredniego udzialu w dziataniach zbrojnych2!.
Artykut ten zobowigzuje panstwa do zapewnienia dzieciom dotknietym kon-
fliktem zbrojnym ochrony i opieki, a takze zabrania rekrutacji dzieci, ktore
nie ukonczyty 15 lat.

Obowigzek przestrzegania tych postanowien spoczywa nie tylko na stro-
nach Konwencji, ale w sposob bezposredni zobowigzuje przede wszystkim
wladze wojskowe oraz dowddcow. Pomimo tych gwarancji, zawiera on ogra-
niczenia wyrazone w okresleniu ,bezposrednio”, ktory wskazuje na brak
form ochrony przy stosowaniu innych sposobow wykorzystywania dzieci.
Konwencja zobowigzuje panstwa — strony do ,powstrzymywania sie przed
rekrutowaniem do swoich sit zbrojnych jakiejkolwiek osoby, ktéra nie osia-
gnela wieku 15 lat”?2, Natomiast w stosunku do przedzialu wiekowego
15-18 lat zapewnia pierwszenstwo w rekrutacji dla starszych. Wskutek tego
Konwencja o Prawach Dziecka nie podejmuje wielu istotnych zagadnien.
Przyjeta bowiem granice wieku 15 lat oraz pomineta kwestie rekrutacji przez
silty pozarzadowe. Sa to z pewnoScig istotne niedociggniecia, majace wptyw
na brak postepow w eliminacji wojskowego wyzysku dzieci.

Wart podkreslenia jest regionalny dokument dotyczacy tej kwestii,
a mianowicie Afrykanska Karta Praw i Dobrobytu Dziecka, uchwalona przez
Organizacje Jednosci Afrykanskiej w 1990 r. w Addis Abebie. Wprowadzita
ona to, czego nie bylo w poprzednich dokumentach. Otéz w art. 22 Karty
znajduje sie postanowienie, ze panstwa podejma kroki w celu zagwarantowa-
nia, aby zadne dziecko nie bralo bezposredniego udzialu w walkach, w szcze-
golnoSci powstrzymaja sie od wecielania dzieci do sit zbrojnych. Co najwaz-
niejsze, Karta nie podaje granicy wieku, a to oznacza, ze nalezy zastosowac
ja do kazdego dziecka, czyli — wedlug Konwencji o prawach dziecka — osoby,
ktéra nie ukonczyta 18 roku zycia?3. Co wiecej, Karta obowiazuje na najbar-
dziej problematycznym kontynencie, na ktérym dochodzi do masowego wyzy-
sku dzieci. W Karcie pojawia sie jednak rozbiezno$é odnoszaca sie do pojecia
d z i e c k a -

21 Konwencja o prawach dziecka z dn. 20 listopada 1989 r.
22 Konwencja o prawach dziecka (Dz.U.1991.120.526).
23 J. Nowakowska- Matusecka, op. cit., s. 131.
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—zolnierza w Swietle konfliktu zbrojnego. Z jednej strony apeluje
o zakaz uczestnictwa dzieci w konfliktach, natomiast z drugiej strony traktu-
je je jako petnoprawnych uczestnikow walk, stanowiac o obowigzku poszano-
wania i realizacji zasad miedzynarodowego prawa humanitarnego. W art. 23
Karty istnieje réwniez regulacja przyznajaca dziecku status uchodzcy, co
oznacza zagwarantowanie ochrony i pomocy humanitarnej. W celu wspiera-
nia i ochrony praw dzieci powotano Afrykanski Komitet Ekspertow w Dzie-
dzinie Praw i Dobra Dziecka?*.

Problem podejmuje takze Konwencja Miedzynarodowej Organizacji Pra-
cy nr 182, dotyczgca zakazu i natychmiastowych dziatan na rzecz eliminowa-
nia najgorszych form pracy dzieci. Konwencja zalicza do nich przymusowe
lub obowiazkowe rekrutowanie dzieci do udzialu w konflikcie zbrojnym?2?.
Zobowigzuje panstwa do tego, by podejmowaty skuteczne srodki w celu prze-
strzegania zakazu i eliminowania najgorszych form pracy dzieci.

Coraz czestsze naruszenia praw dziecka zmusily spolecznosé miedzyna-
rodowa do zawarcia porozumienia w zakresie Scistych wymogéw odnoszacych
sie do dopuszczalnosci udziatu zotnierzy w sitach zbrojnych, przy czym po-
stulowano zwlaszcza podniesienie granicy wieku dopuszczajacego mozliwosé
wstapienia do armii. Inicjatywa ochrony praw dziecka pojawila sie w zamy-
§le Komitetu Praw Dziecka, ktory w 1993 r. wystapit z ideq opracowania
i uchwalenia Protokotu Fakultatywnego do Konwencji o prawach dziecka,
ktérego celem byto podniesienie wieku zotnierzy do 18 lat?é.

Ten moment przecialt dyskusje dotyczaca granicy wieku, z ktorej prze-
kroczeniem staje sie dopuszczalny udziat w konflikcie zbrojnym. Inicjatywa
zostata przyjeta przez Komisje Praw Cztowieka ONZ, ktora powotata Mie-
dzysesyjna Stala Grupe Robocza?’. Rezultatem prac tego ostatniego ciala
byto przyjecie w dniu 25 maja 2000 r. wspomnianego Protokotu Fakultatyw-
nego do Konwencji o prawach dziecka w sprawie angazowania dzieci
w konflikty zbrojne. Protokol Fakultatywny wzmocnit ochrone dzieci, podno-
szac granice wieku, ktorej przekroczenie umozliwia dopuszczalng rekrutacje
do wojska.

Przy ustaleniu wieku kierowano sie terminem dziecko, dla ktérego art. 1
Konwencji o prawach dziecka wskazuje na osobe ponizej 18 roku zycia,
naktada na panstwa zobowigzanie w zakresie obowigzkowej i dobrowolnej
rekrutacji. Artykut ten stanowi, ze ,Panstwa— Strony podejma wszelkie moz-
liwe $rodki dla zapewnienia, by czlonkowie ich sit zbrojnych, ktorzy nie
osiagneli 18 roku zycia, nie brali bezposredniego udzialu w dziataniach
zbrojnych”?8, a réwnoczeénie naklada obowigzek, by osoby, ktére nie osiagne-

24 P. Jaros, Prawa dziecka w konfliktach zbrojnych..., s. 290.

25 J. Nowakowska-Matusecka, op. cit., s. 131-132.

26 A. Lopatka, op. cit., s. 115.

27T P. Jaros, Prawa dziecka w konfliktach zbrojnych..., s. 282.

28 Protokél Fakultatywny do Konwencji o prawach dziecka w sprawie angazowania
dzieci w konflikty zbrojne (Dz. U. 2007. 91. 608).
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ly 18 roku zycia, nie byly objete obowigzkowym poborem do ich sit zbrojnych.
W przypadku dobrowolnych ugrupowan, innych niz panstwowe sity zbrojne,
panstwo ma za zadanie dopilnowac, by nie prowadzily one naboru ani nie
wykorzystywaly takich oséb w inny sposéb.

Protokot zapewnia takze podwyzszenie wieku w zakresie ochotniczej
rekrutacji, ale doktadne regulacje pozostawia panstwom, nie pozostawiajac
jednak panstwom-—stronom zupelnej swobody w tym zakresie. Kazde pan-
stwo jest zobowigzane na podstawie art. 3 do sktadania deklaracji wraz
z przystapieniem do Protokotu, w ktérej wskazuje minimalny wiek, od ktore-
go dopuszcza dobrowolng rekrutacje do narodowych sit zbrojnych.

Dla wzmocnienia ochrony dzieci, Protokét wprowadza liczne gwarancje.
Jest to zabezpieczenie w razie proby zmuszania kandydatow do udziatu w
konfliktach zbrojnych. Zatem w ust. 3 przewidziano nastepujace wymogi
dotyczace dobrowolnej rekrutacji: przede wszystkim wymagane jest wskaza-
nie wieku przez kazde panstwo, potwierdzenie dobrowolnosci przez Swiado-
ma zgode rodzicow lub opiekunéw prawnych, poinformowanie o obowigzkach
zwigzanych z przyjeciem do stuzby oraz przedstawienie metryki urodzenia.
Protokoét nie tylko zapewnia dorazne regulacje, ale dazy do przebudowy
systemow prawnych panstw poprzez zobowigzanie do realizacji i egzekwowa-
nia postanowien Protokotu, w tym kryminalizowania powyzszych naruszen.
Poza tym, poprzez S$rodki posrednie, jak obowigzek promowania i upo-
wszechniania zasad i postanowien Protokotu, wprowadza zmiany w sposobie
myslenia spolecznosci miedzynarodowej.

Co wiecej, dla zapobiezenia skutkom wyzysku dzieci, Protokét naktada
na panstwa obowigzek podjecia wszelkich mozliwych Srodkéw w celu demo-
bilizacji lub zwolnienia ze stuzby dzieci podlegajacych ich jurysdykcji — wcie-
lonych lub wykorzystywanych w konfliktach zbrojnych. Ponadto, art. 6 na-
klada réowniez obowigzek udzielania takim osobom pomocy w odzyskaniu
zdrowia fizycznego i psychicznego.

Dla zabezpieczenia tych postanowien, Protokél przewiduje techniczng
i finansowa wspoétprace panstw w tym zakresie. ,Dialog bedzie odbywat sie
miedzy panstwami jak réwniez organizacjami miedzynarodowymi”?®. Proto-
kot zapewnia wszechstronng opieke dzieciom — zolnierzom zaréwno w zakre-
sie zapobiegania ich wykorzystywaniu oraz udzielania pomocy ofiarom kon-
fliktu zbrojnego.

Niezbedne jest takze wprowadzenie nadzoru nad wiekiem o0sob przyjmo-
wanych do szkoét wojskowych. Powinny one podlega¢ ministerstwu edukacji,
a co za tym idzie powinny miec¢ tu zastosowanie wszelkie wymogi prawa do
edukacji. ,Recz w tym w szczegdlnosci, aby nauczanie byto wolne od brutal-
nosci i odbywalo sie w duchu przygotowania do zycia w wolnym spoteczen-

29 M. Szuniewicz, op. cit., s. 89-94.
30 A. Lopatka, op. cit., s. 115.



124 Ilona Biedrzycka

stwie w duchu zrozumienia, pokoju, tolerancji, rownosci plci i przyjazni
miedzy wszystkimi narodami”’.

4. Problem w praktyce

Powody, dla ktorych dzieci wstepuja do armii, majg wymiar indywidual-
ny oraz spoteczny. Indywidualne pobudki to che¢ przetrwania i podniesienia
statutu spotecznego. Mtody mezczyzna potrzebuje szacunku i stéw uznania
dla swojej odwagi. Stad tez wystepowanie ,na pierwszej linii ognia” zwieksza
jego poczucie wilasnej wartosci. Rekrutacja do wojska stanowi réwniez pe-
wien rodzaj awansu dla wielu mtodych ludzi. Bycie czlonkiem zbrojnej grupy
daje im poczucie przynalezno$ci grupowej oraz status, jakiego byli pozbawie-
ni w swoim $rodowisku jako cywile. W krajach, w ktorych brakuje szkot oraz
perspektyw na prace, mtodemu cztowiekowi pozostaje ostatni sposob zarob-
ku, jakim jest zgloszenie sie do wojska na ochotnika. ,W rekach tych mio-
dych ludzi karabin jest narzedziem przetrwania i narzedziem pracy”?!.
Wstapienie do armii daje im mozliwosé przezycia, chociazby ze wzgledu na
zagwarantowane ubranie oraz regularne pozywienie. Dlatego jest to problem
o glebszych i powazniejszych przyczynach32.

Mozna postuzy¢ sie przyktadem Czadu, w ktorego wschodniej czesci ist-
nieja przepelnione obozy dla uchodzcow. Stanowia one centra zyciowe dla
0s0b, ktore zmuszone byty w wyniku konfliktu zbrojnego opusci¢ swoje domy.
Dzieci nie majg tam dostepu do edukacji oraz mozliwosci zatrudnienia. Cze-
sto nikt nie oczekuje ich w domu, gdyz utracity swoje rodziny i przyjaciot
w walkach. Miejsca te sa zatem doskonalym terenem do rekrutacji dzieci.
UNICEF wptynat na rzad Czadu, by ten podjal dzialania demobilizujace
w stosunku do najmtodszych uczestnikow walk. W programie rzadowym
brakowalo jednak skuteczno$ci. Jakie sg przyczyny takiego stanu rzeczy?
Duze znaczenie odgrywa ciagta niepewno$é, skrajne ubdéstwo i niecheé poli-
tykow oraz wojskowych do zaangazowania sie¢ w proces demobilizacji. Sytu-
acja we wschodnim Czadzie jest bardzo zmienna. Region ten jest bardzo
biedny i brak w nim stabilno$ci politycznej. Ogromny wplyw ma na niego
rowniez kryzys w sasiednim Darfurze. Ogromna liczba uchodzeéw z Darfuru
mieszka w obozach dla uchodZcéw we wschodnim Czadzie?3.

Nadto, rekrutacja dzieci do sil zbrojnych ma powazniejsze przyczyny.
Sprzyjajace ku temu warunki istnieja w ,panistwach upadtych”, wystepuja-
cych glownie na obszarach trzeciego Swiata: w Afryce, na Bliskim i Srodko-
wym Wschodzie, w Azji Srodkowej, Ameryce Lacinskiej. W takim kraju wia-

31 http://www.maliwojownicy.strefa.pl/, data dostepu — 13.11.2013 r.

32 A. Lopatka, op. cit., s. 132-133.

33 http:/amnesty.org.pl/no_cache/archiwum/aktualnosci-strona-artykulu/article/7196/
564.html, data dostepu — 14.11.2013 r.
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dza nie posiada spotecznej legitymizacji, nastepuje utrata kontroli nad grani-
cami i terytorium panstwa. Oznacza to pozbawienie spotecznosci pewnych
dobr, jakimi sa: edukacja, transport, drogi i inne sfery sektora publicznego.
Przyktadem takiego panstwa jest Somalia. W kazdej czesci tego kraju nie-
ustannie odbywaja sie wojny domowe. Brak jednolitej sity zbrojnej powoduje,
iz w lokalnych Srodowiskach prébuja przeja¢ wiadze grupy ludzi. Te zbrojne
grupy wyzyskuja Somalijeczykéw, zapewniajac im pozywienie i podstawowe
potrzeby do przezycia. Ich celem jest zdobycie kontroli nad calym teryto-
rium, jednakze nie sg w stanie sprawowaé efektywnej kontroli nad catym
panstwem?3?. Stad tez nieprzerwany stan wojny i brak godnych warunkéw do
zycia popycha mtodych ludzi do zarobku poprzez czynny udziat
w walce. Nalezy zatem wskazac, iz werbunek dzieci do oddziatéw zbrojnych
nie jest problemem okreslonych sil zbrojnych, ale ma szersze Zrddio i jest
powaznym problemem catej spotecznosci miedzynarodowej.

Zarowno wewnetrzne, jak i miedzynarodowe konflikty rodza problem
wyzysku dzieci jako aktywnych zolnierzy. ,Wiecej niz 300 000 dzieci ponizej
18 roku zycia w ponad 30 krajach bierze aktywny udziat w konfliktach
zbrojnych”5. Szacuje sie, ze ponad 300 tysiecy dzieci nalezy do réznego
rodzaju armii, a od 1990 r. na calym Swiecie ponad 1,6 mln dzieci zgineto
w konfliktach zbrojnych®6. Jest to problem dotykajacy kraje Bliskiego
Wschodu, Afryke, a w ostatnim czasie takze Syrie. Najwiecej dzieci walczy
w Demokratycznej Republice Konga, ale rowniez w: Ugandzie, Sudanie, Li-
banie, Birmie, Somalii, Sierra Leone, Sri Lance, Afganistanie, Angoli, Bu-
rundi, Kolumbii, Izraelu, Palestynie, Iranie i Iraku. Do najpopularniejszych
grup dzieci—zolnierzy zalicza sie Zjednoczony Front Rewolucyjny oraz West
Side Boys dziatajace w Sierra Leone®”.

Sprzeciw wobec zjawiska wyzysku dzieci jako zolnierzy ma charakter
ogolnoswiatowy. Wiele organizacji miedzynarodowych tj.: Fundusz Narodéw
Zjednoczonych naa rzecz dzieci (UNICEF), Organizacja Narodow Zjednoczo-
nych, Amnesty International, Human Rights Watch, Unia Europejska, Mie-
dzynarodowa Organizacja Pracy, Polska Akcja Humanitarna, Miedzynarodo-
wy Czerwony Krzyz i wiele innych wktada wiele wysitku, aby zakonczyc
rekrutacje nieletnich zolnierzy. Potwierdzeniem wspoétpracy z licznymi or-
ganizacjami dziatajacymi w réznych czesciach Swiata byto powotanie w 1998 r.
Koalicji przeciwko Wykorzystywaniu Dzieci — Zolnierzy z siedzibg w Londy-
nie. Wiele panstw jest zaangazowanych w monitorowanie sytuacji wyzysku

34 http:/liberte.pl/panstwo-upadle-liberalny-raj-czy-pieklo/, data dostepu — 12.11.2013 r.

35 www.unic.un.org.pl/rozbrojenie/dzieci-zolnierze.php, data dostepu — 11.11.2013 r.

36 http://czaszdziecmi.pl/advices/multikulturowo/show/88-dzieci-zolnierze, data dostepu
- 11.11.2013 r.

37 Ibidem.
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dzieci — zolnierzy, wymiane do$wiadczen, propagowanie aktywnego sprzeci-
wu wobec tego problemu.

5. Odpowiedzialnosé miedzynarodowa za naruszenia

Znaczaca w kwestii odpowiedzialnosci byta Rezolucja Rady Bezpieczen-
stwa nr 1261 z 1999 r., poniewaz jednoznacznie potepita dziatalno$é polega-
jaca na wykorzystywaniu dzieci w konfliktach zbrojnych stanowigca naru-
szenie zobowigzan miedzynarodowych. RB wezwata panstwa do przestrze-
gania wiazacych je zobowigzan zawartych w przepisach Konwencji genew-
skich z 1949 r., Protokolow Dodatkowych z 1977 r. oraz Konwencji o prawach
dziecka. Wskazala potrzebe Scigania oséb odpowiedzialnych za naruszenie
zobowiazan miedzynarodowych. Nadto, organ ONZ podkreslit w rezolucji, iz
nalezy uwzgledniaé¢ kwestie ochrony dzieci w dyskusjach na temat miedzy-
narodowego bezpieczenstwa i pokoju. RB zwrécila sie z zadaniem do panstw
1 podmiotéw miedzynarodowych, by podejmowaly stosowne dziatania w celu
zapewnienia rozbrojenia, demobilizacji, reintegracji i rehabilitacji spotecznej
dzieci — zolnierzy®S.

Rezolucja Rady Bezpieczenstwa nr 1612 z 2005 r. wskazata gtéwne ro-
dzaje naruszen praw dziecka na obszarach objetych konfliktem zbrojnym.
Zaliczamy do nich: stosowanie przemocy wobec dzieci, wykorzystywanie
dzieci przez zbrojne grupy, zabijanie i zadawanie ran dzieciom, ataki na
gtéwne placowki, zatrzymywanie pomocy humanitarnej, przemoc na tle sek-
sualnym oraz uprowadzenia dzieci. Miedzynarodowe prawo humanitarne by-
toby tylko iluzoryczng pomoca dla pokrzywdzonych konfliktem zbrojnym,
gdyby nie to, ze w razie naruszen jego postanowien przewidziano okreslong
odpowiedzialnosé. Ta sama rezolucja ustanowita system sprawozdan i moni-
torowania, ktore daja pewng kontrole nad stanem legalnosci dziatan. Powo-
tano terenowa Grupe Robocza ds. Monitorowania Raportow. Specjalny przed-
stawiciel Sekretarza Generalnego ONZ do spraw dzieci w konfliktach
zbrojnych zostal upowazniony do przygotowywania sprawozdan na temat
pogwalcen praw dziecka.

Jak juz wspomniano, Konwencja o prawach dziecka jak i Protokét Fa-
kultatywny do niej naklada na panstwa obowiazek dopilnowania, by dziecko,
ktore nie osiagneto okreslonego wieku, nie bralo bezposredniego udziatu
w dziataniach zbrojnych. Protokot dodatkowo wskazuje, ze takze na kazdej
grupie zbrojnej innej niz sity zbrojne danego panstwa, spoczywa taki obowia-
zek. Ten sam dokument daje podstawe do wprowadzenia do systemow we-
wnetrznych panstw przepisow, ktére maja nakazywacé i zakazywac takich
zachowan, co gwarantuje sprawniejsza i bezpieczniejsza ochrone dzieci. Pod-

38 http://www.brpd.gov.pl/uploadfiles/publikacje/dziecko_zolnierz.pdf, data dostepu —
13.11.2013 r.
39 P. Jaros, Prawa dziecka w konfliktach zbrojnych..., s. 283-284.
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miotami zobowigzanymi do przestrzegania tych postanowienn sg zaréwno sity
panstwowe, jak i grupy pozarzadowe. ,Jednoczesne nalozenie na panstwa —
strony zobowigzania do zapobiegania, Scigania i karania takich praktyk byto
zabiegiem ze wszechmiar pozadanym”3?,

Kolejnym waznym krokiem na drodze do ukarania i zapobiegania wyko-
rzystywaniu dzieci w konfliktach zbrojnych bylo utworzenie Miedzynarodo-
wego Trybunatu Karnego na podstawie Rzymskiego Statutu Miedzynarodo-
wego Trybunalu Karnego, ktory zostat przyjety 17 lipca 1998 r. w Rzymie.
Zadaniem Trybunatu jest prowadzenie dochodzen i sadzenie w sprawach
dotyczacych takich przestepstw miedzynarodowych, jak ludobdjstwo, zbrod-
nie wojenne i zbrodnie przeciwko ludzkosci oraz agresja. Do pojecia zbrodni
wojennej wliczono pobor lub werbowanie dzieci ponizej 15 roku zycia lub
wykorzystywanie ich do aktywnego uczestnictwa w dziataniach zbrojnych
w miedzynarodowych i niemiedzynarodowych konfliktach zbrojnych. W Sta-
tucie za granice wieku dla dzieci przyjeto 15 lat, stad tez w miedzynarodo-
wym systemie ochrony praw dziecka brakuje zgodnos$ci, a co a tym idzie nie
wszystkie sytuacje beda pociagaty za sobg odpowiedzialno$¢ karno-miedzy-
narodowa. Ponadto jurysdykcja Trybunalu ma charakter subsydiarny, co
oznacza, ze Trybunal osadza tylko wtedy, gdy panstwo nie chce lub nie moze
przeprowadzié postepowania.

MTK jest przyktadem realizacji idei uniwersalnej jurysdykcji w przeci-
wienstwie do Miedzynarodowego Trybunatlu Karnego dla bylej Jugostawii,
dla Sierrra Leone czy tez dla Rwandy. Wszystkie wymienione Sady rozpatru-
ja miedzynarodowe przestepstwa wskazane enumeratywnie w Statutach
Trybunatow, ktore miaty miejsce na obszarze wymienionych panstw.

Miedzynarodowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii to organ o cha-
rakterze niestalym. Moze pociagnaé do odpowiedzialnoSci za naruszenie mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego na terytorium bytej Jugostawii. Czyny
karalne upowazniajace do osadzenia przez Trybunatl, stanowig zbrodnie wo-
jenne, przestepstwa przeciwko pokojowi, ludobdjstwo oraz przestepstwa
przeciwko ludzkosci.

Analogiczny miedzynarodowy sad osadza osoby odpowiedzialne za ludo-
bgjstwo i inne naruszenia miedzynarodowego prawa humanitarnego popel-
nione na terytorium Ruandy i obszarach sasiedzkich.

Niezwykle wazny okazatl sie Specjalny Trybunat dla Sierra Leone, ponie-
waz po ciezkich do§wiadczeniach zwigzanych z konfliktem, zaakcentowanie
konieczno$ci ochrony dzieci stalo sie juz nie tyle postanowieniem kolejnego
Statutu, ile wyrazeniem sprzeciwu dla werbunku do wojny dorostych tak
stabych istot, jakimi sg dzieci. W tym przypadku byl to na tyle powazny
problem, ze sktonit do okreslenia odpowiedzialnosci osob kierujacych— dowo-
dzacych dzieémi, ktore pod wplywem przymusu lub bedac pod dziataniem

narkotykéw popelnialy zbrodnie wojenne.

40 P. Jaros, Konflikty zbrojne jako zagrozenie dla dziecka..., s. 271.
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Specjalny Trybunat dla Sierra Leone osadzat osoby winne zbrodni wojen-
nych, zbrodni przeciwko ludzkosci oraz innych powaznych naruszen miedzy-
narodowego prawa humanitarnego. To, co odréznia wyzej wspomniany Sta-
tut od innych tego typu regulacji dotyczy wskazania przestepstwa werbo-
wania oraz zaciggania do sit zbrojnych oraz wykorzystywania w dziataniach
zbrojnych o0séb ponizej pietnastego roku zycia. Wykorzystywanie dzieci byto
charakterystycznym zjawiskiem dla tego konfliktu i stato sie alarmem dla
spoteczno$ci miedzynarodowej. Niemniej jednak uznano takze, ze dzieci
w wieku 15-18 lat moga odpowiadac¢ za swoje czyny. Jest to z pewnoscig
kontrowersyjne zagadnienie w zwiazku z tym, jakie okreslenie dla mtodocia-
nego zolnierza wydaje sie bardziej adekwatne? Ofiara czy sprawca? Jeszcze
dziecko czy juz zolnierz? Statut Miedzynarodowego Trybunalu Karnego
w art. 7 wskazuje na odpowiedzialno$é tych osadb.

Uznano, ze brutalne czyny powinny mie¢ swoje adekwatne zakonczenie,
bez wzgledu na to, kto jest ich sprawca. Jednym slowem, takze dziecko staje
sie odpowiedzialne za swoje czyny. Nie nalezy zapominad, ze jest to kwestia
bardzo dyskusyjna. Z tego wzgledu Specjalny Przedstawiciel uznat dzieci za
ofiary, stad tez bardzo tagodne sa sposoby pociggania ich do odpowiedzialno-
$ci. Bierze sie pod uwage dojrzalos¢ emocjonalna, mentalng i intelektualna,
a takze rozmiar winy i mozliwo$é zastosowania alternatywnych Srodkow
pociagania do odpowiedzialno$ci. W tym przypadku stosuje sie nie tylko
wszystkie zasady rzetelnego procesu sadowego, skazania i odbywania kary,
ale rowniez wykluczone jest wykonywanie kary $mierci. Kara wobec dziec-
ka—zolnierza ma charakter represyjny, ale ma réwniez na celu zwrécenie go
spoleczenistwu, przygotowanie do zycia, zresocjalizowanie*!. Przy rozstrzyga-
niu spraw przeciwko nieletnim sprawcom Specjalny Trybunal dla Sierra
Leone stosuje takie Srodki, jak: kuratela, nadzér, wykonywanie prac spotecz-
nych, doradztwo, opieka wychowawcza, objecie réznego rodzaju programami
skierowanymi na rozbrojenie, demobilizacje lub po prostu opieke*2.

6. Skutki wplywu konfliktu zbrojnego na dziecko

Analizy skutkow konfliktow zbrojnych ponoszonych przez dzieci dokona-
la szwedzka organizacja pozarzadowa ,Radda Barnen”. Do jednej z grup
zaliczyta powotywanie dzieci na aktywnych cztonkéw sit zbrojnych. Jest to
grupa dzieci narazona w najwyzszym stopniu na utrate zycia i zdrowia, zas
szkody psychiczne w przypadku tej grupy sa czesto nieodwracalne*®. Moze-
my wymienié¢ trzy rodzaje konsekwencji wplywu konfliktu zbrojnego na
dziecko — zolnierza: fizyczne, psychiczne i spoteczne.

41 J. Nowakowska- Matusecka, op. cit., s. 134— 136.
42 P. Jaros, Konflikty zbrojne jako zagrozenie dla dziecka..., s. 289.
43 Tenze, Prawa dziecka w konfliktach zbrojnych..., s. 276.
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Nierzadko mtody zolnierz umiera w obozie podczas procesu rekrutacyj-
nego, na polu bitwy lub tez w wyniku ogélnego wyczerpania. Doznaje rézne-
go rodzaju okaleczen i uszkodzen ciata. Trwalym skutkiem okazujg sie tez
choroby narzadow ruchu, skory, uktadu krazenia, uktadu oddechowego,
AIDS czy tez uzaleznienie od narkotykow oraz alkoholu. Wskutek przyzwy-
czajenia organizmu do trudnych warunkéw zycia, dziecko dotyka proces
przedwczesnego starzenia®4. Dzieci rekrutowane do armii sa narazone na
utrate zycia i zdrowia. Regularnie podaje sie¢ im okreslone dawki narkoty-
kow, by wzmocni¢ ich odwage na polu bitwy. Ponadto, demonstruje sie przed
nimi $mieré¢ innego dziecka, grozac takimi samymi konsekwencjami wobec
innych niepostusznych mtodych wojownikow. Jeden z takich swiadkow opo-
wiada, iz na jego oczach pobito na Smieré¢ mtodych chtopcéw — ,starszy
dowddca grupy zbrojnej wydal rozkaz, by ich bi¢ (...) Kiedy zmeczyli sie
ciaglym kopaniem przystapili do bicia drewnianymi patkami. Wykonywanie
kary trwato 90 minut— dopéki chtopey nie umarli”™®.

Dziecko bedace $swiadkiem tego rodzaju przemocy oraz zmuszane do
podejmowania dziatan zbrojnych, jest narazone réwniez na powazne zmiany
w psychice. Wzrok niedojrzatej istoty zbyt szybko przyzwyczaja sie do wido-
ku krwi i umieszcza go w swojej pamieci jako zwyczajny styl zycia. Bardzo
wymowne sg stowa jednej z wolontariuszek — Christine, ze schroniska dla
bytych dzieci—zotnierzy ,Arka Noego” w Gulu — ,Niektéorym udaje sie prze-
mycié¢ ostre przedmioty. Wtedy w nocy okaleczajg siebie albo inne dzieci.
Thumacza, ze jesli nie widza zbyt dlugo krwi, czuja sie niepewnie”®, Rezulta-
tem takiego sposobu mys$lenia bedzie akceptacja przemocy w dorostym zyciu
i wykorzystywanie jej jako sposobu rozwigzywania problemoéw. Jedno z ak-
tywnych dzieci — zolnierzy w Sierra Leone podkresla, iz dzieci powracajace
do domoéw rodzinnych, nie chea zy¢ jak zwyczajne nastolatki. ,Nie podpo-
rzadkowuja sie nakazom i rodzinnej hierarchii (...), przyzwyczajone do wol-
nosci i do urokow zycia w lesie, czuty sie wszechmocne, mogty decydowac
o zyciu lub §mierci innych”".

Smutny los czeka w armii nie tylko chlopcow, ale takze dziewczynki,
ktore otrzymuja karabiny tej samej wielkosci co chtopcy. Poza tym, dziew-
czynki petnig takze inne role podczas dzialan wojennych. Do ich obowigzkow
nalezy zajmowanie sie kuchnia w obozach, noszenie ekwipunku, wykonywa-
nie ustlug seksualnych na zyczenie zolnierzy oraz walka w okopach. Niewy-
obrazalne sg stowa Katy, ktora w wieku 17 lat zostata porwana przez ugan-
dyjskich rebeliantéw: ,kiedy zolnierze zorientowali sie, ze w grupie byla
kobieta w ciazy, wpadli w furie (...), potem pocieli ja na kawatki i dali mi do
ugotowania. Nie mozna bylo odméwié, chyba zZe za cene wlasnego zycia™s.

44 maliwojownicy.strefa.pl/Prezentacjal2.pps, data dostepu — 16.11.2013 r.
45 Tbidem.

46 www.sadistic.pl/dzieci-zolnierze-vt83147.htm, data dostepu — 11.11.2013 r.
47 Ibidem.

48 Tbidem.
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Dodawac nie trzeba, iz dziewczynki w zaawansowanej cigzy miaty obowigzek
bra¢ czynny udziat w walkach, takze na pierwszej linii.

Wszystkie wskazane problemy rodzg sie w wyniku jednego aktu przemo-
cy — wciagniecia dziecka do wojny dorostych. Dramatyczne momenty w zyciu
tych mtodych ludzi zostaja w ich pamieci na zawsze. Nazywa sie to stresem
pourazowym. Opisuje sie to zjawisko jako zaburzenia psychiczne, bedace
efektem przezycia traumatycznych wydarzen, ktorych rezultatem sa poja-
wiajace sie w pamieci obrazy morderstw, gwattow, masowych egzekucji
i tortur. Zdarzenia powracajg bardzo wyraznie w przysztym zyciu codzien-
nym tych osob. Bez watpienia §wiadczg o tym stowa Ishmaela Beah, ktory
w wieku 12 lat zostal zmuszony do udziatu w Zjednoczonym Froncie Rewolu-
cyjnym dziatajagcym w Sierra Leone — ,Zrywalem sie, spocony, boksujac po-
wietrze. Wybiegalem na zewnatrz, na sam Srodek boiska, siadatem i kotysa-
tem sie do przodu i do tytu, obejmujac kolana(...)”*?.Wspomnienia trauma-
tycznych wydarzen pozostawiaja trwate Slady w dzieciecej psychice, wywotu-
jac zaburzenia snu, rozdraznienie, niepokgj, gniew, strach czy depresje. Wia-
ze sie to takze z powstawaniem wielu chorob. Zamkniete na §wiat stajg sie
niezdolne do okazywania jakichkolwiek uczué.

Z rekrutacjg do zbrojnych sit wigze sie izolacja od rodziny i przemiesz-
czanie, co staje sie przyczyng braku poczucia posiadania wlasnego miejsca.
Pogarszac ten stan psychiczny moze takze sieroctwo oraz utrata bliskich.

Wykorzystanie dziecka dla celéw militarnych powoduje rowniez spotecz-
ne konsekwencje. Powrot mtodego zotnierza spotyka sie z odrzuceniem nie
tylko przez spoteczenstwo, lecz réwniez wtasng rodzine. Wraz z zakoncze-
niem dziatlan wojennych, ich reintegracja ze spoteczenstwem jest niezwykle
trudna. Wyszkoleni na bezwzglednych zabdjcow, czesto nie moga powrdcic
w rodzinne strony w obawie przed szykanami ze strony swoich bliskich.
Mieszkancy wioski rodzinnej traktuja mtodych zolnierzy jako wykletych, co
utrudnia im odszukanie swojego miejsca na $wiecie. Zatem wiele razy dzieci
wracajg do okopow, gdyz nie potrafia odnalezé wiezi, ktore dawniej taczyty je
z okres§lonym $rodowiskiem. Nalezy takze wskazac, iz dziecko nie ma mozli-
wosci rozwijania sie pod wzgledem duchowym, jak i umystowym, gdyz
w okresie stuzenia w oddziatach zbrojnych nie pobiera zadnej nauki. Rozwdj
umystowy jest bardzo utrudniony takze po demobilizacji, poniewaz nalezy
zapewnié dziecku opieke nauczycieli z tego samego $rodowiska, tradycji oraz
moéwigcego tym samym jezykiem, a nie zawsze jest to mozliwe. Powracajace
dzieci badz juz dorosli maja, problemy z zatrudnieniem. Masowa rekrutacja
dzieci do grup zbrojnych nie jest rowniez bez znaczenia dla stabilnosci poli-
tycznej i cywilizacyjnego rozwoju®.

7. Podsumowanie

49 Tbidem.
50 maliwojownicy.strefa.pl/Prezentacjal2.pps, data dostepu — 16.11.2013 r.
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Kazdego dnia w réznych zakatkach Swiata umierajg tysiace dzieci
z réznych powodéw. Cze$¢ z nich z powodu stabej opieki zdrowotnej, inne
— z powodu glodu, jeszcze inne — w wyniku nieszczesliwych wypadkow,
w tym przypadku zas — na polu walki miedzy doroslymi. Wojna staje sie
zarzewiem konfliktéw i przyczyng Smierci wielu niewinnych istot. Jest to
podwdjne pokrzywdzenie cztowieka — dziecka. Wojna sama w sobie dostarcza
negatywnych uczué, jest ztym sposobem rozwigzywania konfliktéw miedzy
dorostymi. Warto wiec zadaé pytanie — co w tym sporze robi dziecko? Miegjsce
zabawki w reku dziecka zajal karabin. Miejsce matki — zolnierz w okopach,
ktory wyniesie na rekach, jesli polegnie pod wptywem ran zadanych przez
wroga — nierzadko swojego rownolatka. Miejsce ojca — dowddca, ktory wska-
zuje jakie sg jego obowigzki, a czego robi¢ nie nalezy. Podworkiem — scena
bitwy.

Dla wielu afrykanskich krajow jest to typowe i zbyt czeste zjawisko.
Wyzysk dzieci w roznych formach w konflikcie zbrojnym ma dalekosiezne
skutki. Sg one pozbawiane nie tylko wszystkich podstawowych $wiadczen
socjalnych, opieki zdrowotnej, mozliwosci ksztalcenia, podstawowego Srodo-
wiska rodzinnego, jakim sg rodzice czy opiekunowie. Ich udzial w walkach
pociaga za sobg takze trwate skutki psychiczne i fizyczne, catkowicie znie-
ksztalcajace psychike dzieci i powodujace czesto nieumiejetnosc ich przysto-
sowania sie do zycia w sytuacji innej niz konflikt zbrojny.

Dlatego Protokot Fakultatywny do Konwencji o prawach dziecka nakta-
da obowigzek wspdétpracy panstw—stron w zakresie udzielenia wszelkiej po-
mocy w odzyskaniu zdrowia psychicznego i fizycznego. Nie jest to latwe
zadanie, przede wszystkim dlatego, ze trudno$ci z resocjalizacja nie sg jedy-
nym aspektem powrotu dzieci do stanu sprzed mobilizacji. Osoby opuszczaja-
ce armie, ktorej byly cztonkami, sg traktowane jako dezerterzy i wedlug
prawa wewnetrznego tych grup sg skazane na kare smierci. Kara jest wyko-
nywana w rodzinnych wioskach i ma charakter zbiorowej odpowiedzialnosci.

Nadto, wskazane regulacje przynosza pewne watpliwosci w zakresie
skutecznos$ci ochrony dziecka wykorzystanego w konflikcie zbrojnym. Kwe-
stie dopuszczalnos$ci wiekowej rekrutacji dzieci sg niejednolite. I Protokot
Dodatkowy do Konwencji genewskich dopuszcza ochrone dzieci ponizej
15 roku zycia. Konwencja o prawach dziecka jest niemal powtérzeniem nor-
my wskazanej w I Protokole. Dopiero I Protokét Fakultatywny do Konwencji
o prawach dziecka formuluje zakaz powolywania dzieci w wieku ponizej
18 lat. Pojecie dziecka na gruncie kazdego z aktow miedzynarodowych jest
inne. Powoduje to brak skutecznej ochrony dziecka przed uprowadzeniem do
oddziatéw zbrojnych. Skutecznos§é walki z problemem dzieci — zolnierzy wy-
maga zaangazowania wiekszych §rodkow z uwagi na jego gteboki i po-
wszechny charakter. Problem wyzysku mlodych zolnierzy tkwi w trudnych
warunkach zycia i potrzebie przetrwania. Zatem walka z zewnatrz moze by¢
tylko dorazna. Szczegolnym aktem jest, jak wspomniano, Afrykanska Karta
Praw i Dobrobytu Dziecka, ktora mogta stanowié realne zobowigzanie
panstw afrykanskich do zapobiegania zacigganiu dzieci do oddzialéw zbroj-
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nych. Jednakze rzadzacy nie sprzeciwiajg sie werbunkowi dzieci, gdyz za-
przestanie tego procederu nie stuzyloby ich celom politycznym.

Ten problem istnieje w mniejszym lub wiekszym stopniu, dlatego nalezy
dazy¢ do minimalizowania jego skutkow, a przede wszystkim eliminowania
wyzysku dzieci. Ciagle aktualne jest pytanie Jana Pawta II, postawione
w cytowanym na poczatku artykutu oredziu: (...) jakiez konsekwencje bedzie
to miato dla ich przysztosci? oraz odpowiedZ na to pytanie wspomnianego juz
Ishmaela — ,Wspomnienia z wojny staty sie murem, przez ktéry musiatem
sie przebié¢, zeby pomysle¢ o choéby najkrétszej chwili z mojego dawnego
zycia”®l,

A CHILD SOLDIER AS AN ACTIVE VICTIM OF ARMED CONFLICT

Keywords: child — soldier, The Geneva Conventions, The Additional Protocols to the Geneva
Conventions, The Convention on the Rights of the Child, The Optional Protocol to
the Convention on the Rights of the Child

Summary

First, an author presents a concept of a child — soldier, focusing on different types of
exploitation in armed conflict. She also points an evidence a recruitment of children into armed
groups, and the most common procedures of drafting to military forces.

The essence of work is recalling a normative basis of a problem, which involve a humani-
tarian law and international human rights. The Geneva Conventions indicate a need to protect
civilians from an effects of an armed conflict. However, a protection of children participating
actively in a national armed forces or fighting against a state or the government is including in
the Additional Protocols to the Geneva Conventions. There are basic safeguards for children
recruited for combat units below an age of 15 years. The First Additional Protocol calls
countries which are in a conflict for making every practicable mean in order to protecting
children below 15 years against participate directly in hostilities, and especially not to cite
them into their armed forces. Moreover, The Second Additional Protocol includes protection
against indirect participation of children in armed conflict.

Repetition of these provisions was the Convention on the Rights of the Child. ,States
— Parties shall make all feasible measures for ensuring that persons who have not attained an
age of fifteen years, do not take a direct part in hostilities”. This article imposes obligations on
states safeguarding children, affected by armed conflict, protection and care, as well as the
prevention from recruitment of children below the age of 15 years.

The author also mentions other international instruments such as The African Charter on
the Rights and Welfare of the Child and ILO Convention No. 182.

Raising an age in order to increase a protection of children — soldiers took place in the
Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child. It imposes obligations on states
referring to prevention from recruiting. It constitutes, that Member States shall take all
measures for ensuring that persons who have not attained the age of 18 years do not take
a direct part in hostilities.

The author also points out an actual measurement of this exploitation and also indicate
legal liability for violation rights of a child. She presents an implications of the impact of armed
conflict on children and the irreversible changes that occur in ??mental and physical area.
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Introduction

The prohibition of threat or use of force in international relations as
enshrined in Article 2(4) of the Charter of the United Nations! is no doubt
the most important principle that emerged in the last century to govern
inter-state conduct.? It is considered as a principle of ‘jus cogens,
a peremptory norm of general international law from which no derogation is
permitted.?

By means of the UN Charter, 193 governments have made the following
pledges to each other and thereby to all mankind: (1) the pledge not to use
force in international relations;* (2) the pledge to settle disputes by peaceful
means;® (3) the pledge to refer disputes not settled by peaceful means to the
Security Council;® (4) the pledge to use force only pursuant to orders of the
Security Council,” and; (5) the pledge to carry out the decisions of the

1 United Nations Charter and Statute of the International Court of Justice,
26.06.1945, 1 UNTS xvi, Art. 2(4) (‘All Members shall refrain in their international rela-
tions from the threat or use of force against the territorial integrity or political indepen-
dence of any state, or in any other manner inconsistent with the Purposes of the United
Nations.’).

2 N. Elaraby, ‘Some Reflections on The Role of the Security Council and the Prohibi-
tion of the Use of Force in International Relations: Article 2(4) Revisited in Light of Re-
cent Developments’, available at: www.mefacts.com/cache/pdf/icj/11449.pdf (last accessed
15 September 2013), 41, 41.

3 Legal consequences of the construction of a wall in the Occupied Palestinian Territory
(Advisory Opinion), 9.07.2004, 9 July 2004, ICJ Rep 136, 246, p. 254, para. 3.1. (Separate
Opinion of Judge Elaraby); Case concerning military and paramilitary activities in and
against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America) (Merits), 27.06.1986, ICJ Rep 14,
para. 190.

4 UN Charter, Art. 2(4).

5 Ibidem, Arts. 2(3), 33.

6 Ibidem, Art. 37.

7 Ibidem, Art. 42.
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Security Council.® Subsequently, the Charter reserves the use of military
force to the Security Council,’ while it prohibits use of force by individual
Member States,!® unless such State has suffered an armed attack, against
which the inherent right of self-defense may be used!! or targeted State
consents to use of force on its territory.!2

Nevertheless, implementation of Article 2(4) of the UN Charter has not
terminated unilateral use of force by States. According to the 2004 UN
study: ‘For the first 44 years of the United Nations, Member States often
violated these rules and used military force literally hundreds of times, with
a paralysed Security Council passing very few Chapter VII resolutions and
Article 51 only rarely providing credible cover.'> W. Reisman describes nine

8 Ibidem, Art. 25. See also J. C. Sweeney, The Just War Ethic in International Law,
“Fordham International Law Journal (2003), vol. 27, 1865, p. 1867.

9 UN Charter, op. cit., Art. 42.

10 International Commission on Intervention and State Sovereignty, The Responsibility
to Protect (Ottawa: International Development Research Centre, 2001), para. 6.12. (,For
the UN to function effectively as a law-enforcing collective security organization, states
must renounce the unilateral use of force for national purposes.”). See also J. C. Yoo and
W. Trachmann, Less than Bargained for: The Use of Force and the Declining Relevance of
the United Nations, “Chicago Journal of International Law” (2004), vol. 4, 379, p. 382
(stating that aims of the UN Charter ‘are to prevent the use of force between nations
except in self-defense, and to promote peace and international security by creating a sys-
tem of collective self-defense in which UN members-when authorized by the Security Co-
uncil-resort to the use of force to prevent threats to the international system.’); M. Glen-
non, Limits of Law, Prerogatives of Power: Interventionism after Kosovo (New York/
Hampshire: Palgrave, 2001), p. 3 (It is widely agreed that the most important rules are
rules governing use of force; the most important obligation is the obligation not to use
force unless in self-defense or pursuant to approval by the United Nations Security Coun-
cil.’); Oppenheim’s International Law, 9th ed., vol. 1, R. Jennings and A. Watts (eds.)
(Oxford: Oxford University Press, 1996), p. 422 (stating that the use of armed force and in
violation of another’s state’s sovereignty may be justified in international law only if: (1)
an armed attack is launched, or is immediately threatened, against a state’s territory or
forces; (2) there is an urgent necessity for defensive action against the attack; (3) there is
no practicable alternative to action in self-defense, and in particular another state or
other authority which has the legal powers to stop or prevent the infringement does not,
or cannot, use them to that effect; (4) the action taken by way of self-defense is limited to
what is necessary to stop or prevent the infringement, i.e. to the needs of defense; and (5)
in the case of collective self-defense, the victim of armed attack has requested assistance.);
W. Michael Reisman, Coercion and Self Determination: Construing Charter Art. 2(4),
“American Journal of International Law” (1984), vol. 78, 642, p. 642 (‘The United Nations
Charter introduced to international politics a radically new notion: a general prohibition
of the unilateral resort to force by states.’).

11 UN Charter, op. cit., Art. 51.

12 UN Human Rights Council, Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, sum-
mary or arbitrary executions, Philip Alston, 28 May 2010, UN Doc. A/HRC/14/24/Add.6,
para. 34. See also E. Lieblich, Intervention and Consent: Consensual Forcible Interventions
in Internal Armed Conflicts as International Agreements, “Boston University International
Law Journal” (2011), vol. 29, 337, p. 350.

13 Report of the UN Secretary-General’s High-level Panel on Threats, Challenges and
Change, A More Secure World: Our Shared Responsibility, 2 December 2004, UN Doc.
A/59/565, para. 13.
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major categories of unilateral use of force practiced by States since 1945
outside the strict scheme of the UN Charter: «quite broadly constructed»
self-defense; self-determination and decolonization; humanitarian interven-
tion; intervention by the military instrument to replace an elite in another
state; uses of the military instrument within spheres of influence and
critical defense zones; treaty-sanctioned interventions within the territory of
another state; use of the military instrument for the gathering of evidence in
international proceedings; use of the military instrument to enforce
international judgments; and forcible countermeasures such as reprisals and
retorsions.!* Furthermore he states that this ‘partial revival of unilateral jus
ad bellum’ could be permissible under Article 2(4) as long as relates to the
vindication of rights which the international community recognizes but has,
in general or in a particular case, demonstrated an inability to secure or
guarantee due to the deterioration of the Charter security regime.!?

This article identifies an additional category of unilateral uses of force
consisting of trans-border hostage-rescue by military means and addresses
question of its conformity to prohibition on use of force constituted by Article 2(4).

Unilateral use of force to rescue nationals taken hostage abroad lacks
legal definition or explicit regulation. The International Convention Against
the Taking of Hostages was adopted by the UN General Assembly on
17 December 1979 defines act of hostage-taking!® and requires Parties to
take ‘all practicable measures’ to prevent preparations for hostage-taking, in
particular measures ‘to prohibit the illegal activities of those who encourage,
instigate, organise or engage in hostage-taking’,!” including ‘exchanging
information and co-ordinating the taking of administrative and other measu-
res as appropriate to prevent the commission of those offences.’'® Forcible
hostage-rescue measures are prima facie excluded, the relevant provision of
the Convention seems inconclusive, though. Article 14 confirms that nothing
in the Convention justifies violation of the territorial integrity or political
independence of a State in contravention of the UN Charter.!® The

14 W. Michael Reisman, Criteria for the Lawful Use of Force in International Law,
“Yale Journal of International Law” (1984), vol. 10, 279, pp. 280-81; W. Michael Reisman,
Article 2(4): The Use of Force in Contemporary International Law, “Proceedings of the
American Society of International Law”(1984), vol. 78, 74, pp. 77-81.

15 Reisman, ‘Criteria for the Lawful Use of Force in International Law’, pp. 280-1.

16 International Convention Against the Taking of Hostages, 17.12.1979, 1316 UNTS
205, Art. 1(1) (‘Any person who seizes or detains and threatens to kill, to injure or to
continue to detain another person (hereinafter referred to as the ,hostage”) in order to
compel a third party, namely, a State, an international intergovernmental organisation,
a natural or juridical person, or a group of persons, to do or abstain from doing any act as
an explicit or implicit condition for the release of the hostage commits the offence of
taking of hostages (“hostage-taking”) within the meaning of this Convention.’).

17 Ibidem, Art. 4(1).

18 Tbidem, Art. 4(2).

19 Thidem, Art. 14 (‘Nothing in this Convention shall be construed as justifying the
violation of the territorial integrity or political independence of a State in contravention of
the Charter of the United Nations.’).
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understanding of the clause as explicit prohibition of hostage-rescue use of
force is weakened by the addition of the reference to the text of the Charter
as a whole.?0 The latter includes Article 51 which confirms the inherent
right of a State to defend itself in case of armed attack, and this extends to
the use of force in another State for the purpose of protecting one’s nationals
when the other State is unable or unwilling to take the necessary action.?!

As the Convention does not exclude a priori permissibility of unilateral
hostage-rescue military operations, this paper adopts a working definition of
such undertaking based on the definition of hostage-taking from Article 1 of
the Convention. The working definition is as follows: ‘use of force without
prior UN Security Council authorization to rescue nationals seized or
detained abroad by State or non-State actor as hostages in the meaning
given such term of Article 1 of the 1979 Hostage Convention and remaining
in direct danger of life’.

Multiple cases of use of force since 1945 fulfill these characteristics.
They include a Belgian-US operation in the Democratic Republic of Congo
(1964),22 a Israeli operation in Entebbe (Uganda, 1976),22 a German
operation in Mogadishu (Somalia, 1977),2*¢ Egyptian rescue attempts in
Cyprus (1978)%° and Malta (1985),26 the US operation in Iran (1980),% or
recently, British operation Barras in Sierra Leone (2000)?® and US and
French operations in Somalia (2008-13).2°

20 Tbidem, in fine.

21 J. Lambert, Terrorism and Hostages in International Law: A Commentary on the
Hostages Convention 1979 (Cambridge: Grotius Publishers, 1990), pp. 313-4.

22 Part I of the text.

23 Part II of the text.

24 E. Meyr, Aircraft Hijacking: The Mogadishu Rescue, “Law and Order” (2001),
vol. 49, 97 (discussing the Mogadishu rescue of a hijacked Lufthansa airliner in 1977).

25 T. Ruys, The “Protection of Nationals” Revisited, Katholike Universiteit Leuven
Centre for Global Governance Studies Working Paper No. 17, October 2008, p. p. 17.

26 C. M. Pérez, Anatomy of Hostage Rescue: What Makes Hostage Rescue Operations
Successful, Naval Postgraduate School thesis, September 2004, p. 162.

27 Part III of the text.

28 .. J. Woods and T. R. Reese, Military Interventions in Sierra Leone: Lessons From a
Failed State (Fort Leavenworth, Kansas: US Army Combined Arms Center Combat Stu-
dies Institute Press, 2008), pp. 65-71.

29 ‘Hostage captain rescued; Navy snipers kill 3 pirates’, CNN, 12 April 2009, availa-
ble at: http://www.cnn.com/2009/WORLD/africa/04/12/somalia.pirates/ (accessed 6 October
2013) (concerning rescue of Richard Philips, captain of the vessel Maersk-Alabama, attac-
ked by pirates 500 kilometers off the coast of Somalia); ‘US navy Seals who killed Bin
Laden rescue two hostages from Somalia’, Guardian, 25 January 2012, available at: http://
www.theguardian.com/world/2012/jan/25/us-navy-seals-freed-somalia-hostages (accessed
6 October 2013) (describing rescue of US citizen Jessica Buchanan and Danish citizen
Poul Hagen Thisted were captured by Somali pirates in October 2011 while working on
a demining project); ‘Hunt for missing soldier after failed hostage rescue’, Telegraph,
12 January 2013, available at: http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/africaandindiano-
cean/somalia/9797626/Hunt-for-missing-soldier-after-failed-hostage-rescue.html (accessed
6 October 2013) (discussing the French rescue operation north of Mogadishu to free a natio-
nal known under the code-name ‘Denis Allex’ from Islamist militant group Al-Shabaab).
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The article consists of two parts. The first discusses three selected cases-
studies to present State practice regarding this kind of forcible measure.
Review includes cursory presentation of military activities, review of legal
justifications pursued by acting States and reactions of international
community to the uses of force.

The following legal analysis discusses both legal bases of permissibility
invoked in contemporary debate: (1) argument that this type of operation
does not infringe the prohibition on the use of force since it does not impair
the ‘territorial integrity or political independence’ of a State, merely rescuing
nationals from a danger which the territorial State cannot or will not
prevent; and (2) that it constitutes an exercise of the right of self-defense
under Article 51 of the UN Charter.

1. Congo (1964)

The crisis that led to hostage-taking of 1600 white foreigners in eastern
Congo started on 1 July 1960 when the Democratic Republic of the Congo
was granted independence from Belgium. It was done without the benefit of
a transitionary period during which the former colonial power might have
educated and trained the Congolese for their future roles. Chaos reigned
within a few days, after the lack of effective civil authority became manifest.
The soldiers of the Congolese Force Publique, a Belgian-officered security
force, mutinied and, aided by civilian mobs, raped the white settlers, especially
Belgians, and plundered. As the turmoil intensified, the United States
evacuated several hundred missionaries and other American citizens living
in the Congo and prepared forces to intervene if necessary. In the meantime,
however, the United Nations acted by deploying a task force to the troubled
land on 16 July 1960. The UN force’s presence helped the Republic of the
Congo to establish some measure of stability, and many of the evacuated
missionaries and businessmen returned. But in March 1964, when plans for
the withdrawal of the UN mission by the end of June were announced, tribal
rivalries and the lack of firm central governmental control led to revolts in
outlying areas against the duly constituted government.?® Consequently,
a third of the Congo was controlled by a rebel group led by Christopher
Gbenye, called the Conseil National de Liberation (CNL) despite the
apparent leadership of President Kasavubu and Prime Minister Tshombe.3!
In early August, Gbenye, with aid from the United Arab Republic (UAR),

30 W. H. Glasgow, ‘Operations Dragon Rouge and Dragon Noire’, US Army in Europe
Headquarters Operations Division Historical Section paper, 1965, available at: http:/
www.history.army.mil/documents/glasgow/glas-fm.htm (last accessed 25 September 2013).

31 E. Lumsden, An Uneasy Peace: Multilateral Military Intervention in Civil War, “In-
ternational Law and Politics” (2003), vol. 35, 795, 802 (quoting S. Chesterman, Just
War or Just Peace: Humanitarian Intervention and International Law (Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2002), pp. 66-7).
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Algeria, Ghana, the Sudan, and Kenya, seized Stanleyville, the capital of
Haut Congo Province, and the third largest city in Congo, and proclaimed
himself President of a Provisional Revolutionary Government.32

After years of civil and inter-tribal war and recent defeats at the hands
of various rebel factions, the Congolese army was weak and demoralized.
Kasavubu and Tshombe contracted with white mercenaries from South
Africa, Rhodesia, and Europe to help reconquer lost territory. They hired
Maj. Mike Hoare, a South African, to lead the mercenaries.??

Six weeks later, he tide of war began to turn. In response, Gbenye
announced on 26 September that the approximately 1,600 foreigners
remaining in the Stanleyville area, made up of ‘5600 Belgians, 700 people of
other European nationalities and 400 Indians and Pakistanis’,>* would not
be allowed to leave; his intention obviously was to use them as hostages for
political bargaining purposes.?> With the rebels thus holding ‘sixteen hundred
trump cards’,3® a feverish round of negotiations began involving not only the
rebels and the central government, but also the United States, Belgium,
Kenya, an Ad Hoc Commission on the Congo of the Organization of African
Unity (OAU) and the International Committee of the Red Cross (ICRC).37

During October 1964, Congolese government troops and mercenaries
won control of Bukavu, Beni, and Bumba, liberating Belgian Roman
Catholic priests and nuns and clearing the way for an offensive against the
rebel capital. the plight of the hostages worsened still further, with Gbenye
proclaiming that ‘all Belgian and American civilians would be treated as
‘prisoners of war’ in retaliation for the bombing of our liberated territory’.38
On 11 November, during a radio broadcast, Gbenye stated that ‘the British,
Americans, Belgians and Italians must get ready to dig their own graves.’?
Three days later, utilizing the rebel newspaper Le Martyr, he threatened
that ‘we will make our fetishes with the hearts of the Americans and
Belgians, and we will dress ourselves with the skins of the Americans and
Belgians.*0

32 Lumsden, op. cit., p. 803 (quoting M. A. Weisburd, Use of Force: The Practice of
States since World War II (University Park, PA: Pennsylvania State University Press,
1997), p. 266).

33 D. L. Haulman, ‘Rebellion in the Congo: Operation Dragon Rouge’, in A. T. War-
nock, (ed.), Short of War: Major USAF Contingency Operations (Maxwell Air Force Base,
AL.: Air University Press, 2000) 53, p. 55.

34 Lilich on the Forcible Protection of Nationals Abroad, International Law Studies, vol. 77,
T. C. Wingfield and J. E. Meyen (eds.), (Newport, RI: US Naval War College Press, 2002),
p- 50 (quoting D. Reed, 111 Days in Stanleyville (New York: Harper and Row, 1965), p. 8).

35 Thidem.

36 Thidem.

37 Thidem.

38 Tbidem (quoting I. G. Colvin, The Rise and Fall of Moise Tshombe (London: Frewin,
1968), p. 190).

39 Thidem.

40 Thidem (quoting UN Doc. S/PV.1174, p. 15 (quoting the statement of the US Ambas-
sador Stevenson).
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The above threats, moreover, were not just rhetoric. By mid-November
the number of hostages murdered while in captivity «amounted to
35 foreigners, including 19 Belgians, 2 Americans, 2 Indians, 2 Greeks,
1 Englishman, 1 Italian, 2 Portuguese, 2 Togolese and 4 Dutch, many of
them missionaries who had spent their lives in helping the Congolese
people»*! The grim prospect that other hostages would meet a similar fate
was strengthened by a captured telegram from a rebel general to an officer
in charge of the hostages that had been held in Kindu. It ended: ‘In case of
bombing of region, exterminate all [Americans and Belgians] without
requesting further orders’.*? Fortunately, the mercenary-led column
captured the city, 300 miles south [of Stanleyville], «just in time to prevent
the mass murder of twenty-four Europeans.»*3

At the news of the rebel defeat at Kindu, Gbenye announced that
Belgian and American civilians would be treated as ‘prisoners of war’. The
Belgian and American consuls at Stanleyville, including Hoyt, were imprisoned
and beaten. The rebels refused to allow International Red Cross represen-
tatives to examine the condition of the hostages. On 16 November, the rebels
announced that Dr. Paul Carlson, an American Protestant missionary who
had been in the country three years and whose wife and children had
recently fled the country, would be executed as a spy. When government
troops took the town of Kibombo, they found three dead European
civilians.*4

At this point, the United States and Belgium began to fear that the
overland advance of the Congolese army and its mercenaries would not be
rapid enough to save the hostages. With the approval of Premier Tshombe,
they began preparing a contingency rescue mission called Dragon Rouge.

Prime Minister Tshombe, in a note to the United States dated
21 November 1964, stated that the Congo Government had decided ‘to
authorize the Belgian government to send an adequate rescue force to carry
out the humanitarian task of evacuating the civilians held as hostages by
the rebels, and to authorize the United States Government to furnish
necessary transport for this humanitarian mission. I fully appreciate that
you wish to withdraw your forces as soon as your mission is accomplished.’*®

Three days later the Belgian paratroops flown in by twelve US
airplanes*® landed at Stanleyville at dawn on 24 November and undertook
an emergency rescue mission, evacuating an estimated 2,000 people over

41 Tbidem (quoting UN Doc. S/PV.1174, pp. 15-6 (quoting the statement of the US
Ambassador Stevenson).

42 Tbidem.

43 Tbidem (noting that «[hJundreds of Congolese ‘intellectuals’ had already been bur-
ned alive there by the... [rebels]).”) See ibid., p. 79, footnote 85 (quoting W. Attwood, The
Reds and the Blacks (London: Hutchinson, 1967), p. 207).

44 Haulman, op. cit., p. 56.

45 Lillich, op. cit., p. 93 (quoting UN Doc. S/6062, pp. 187-8).

46 Haulman, op. cit., p. 57.



140 Radostaw Fordoriski

a four-day period.*” Included in this number were several hundred
foreigners rescued during a follow-up landing at Paulis, 225 miles to the
north.*® The evacuees included ‘Americans, Britons and Belgians; Pakis-
tanis, Indians, Congolese, Greeks, French, Dutch, Germans, Canadians,
Spaniards, Portuguese, Swiss, and Italians; as well as citizens of Ghana,
Uganda, Ethiopia, and the United Arab Republic.”*?

To justify US participation in the rescue operation,’® the Department of
State initially expressed the view that the action was taken ‘in exercise of
our clear responsibility to protect United States citizens under the circum-
stances existing in the Stanleyville area.’ During his statement at the
Security Council meeting Ambassador Stevenson extended the rationale
behind the action stating that, {w]hile our primary obligation was to protect
the lives of American citizens, we are proud that the mission rescued so
many innocent people of eighteen other nationalities from their dreadful
predicament.’®® Finally, President Johnson put the case in its broadest
humanitarian terms when he assumed ‘full responsibility for those
[decisions] made for our planes to carry the paratroopers in there in this
humanitarian venture. We had to act and act promptly in order to keep
hundreds and even thousands of people from being massacred.”3

Replying to accusations in the Security Council, US permanent repre-
sentative to the UN, Ambassador Stevenson flatly stated that: ‘. . . [w]e have
no apologies to make to any state appearing before this Council. We are
proud of our part in saving human lives imperiled by the civil war in the
Congo. The United States took part in no operation with military purposes
in the Congo. We violated no provision of the United Nations Charter. Our
action was no threat to peace or to security; it was not an affront-deliberate
or otherwise-to the OAU and it constituted no intervention in Congolese or
African affairs.’®

While Belgium did not make explicit any distinct legal basis of the
‘protection of nationals’ doctrine, Senator Rolin, a renowned international
lawyer, couched his support for the intervention in a broad interpretation of
the right of self-defense.?®

International reaction to the operation was sharply divided, however,
with international responses ranging from ‘outright condemnation in

47 Lillich, op. cit., p. 52.

48 Tbidem, p. 52 (quoting UN Doc. S/6068, p. 195 (quoting (Letter from Ambassador
Stevenson to the President of the Security Council)).

49 Tbidem.

50 Ibidem.

51 Thidem (quoting UN Doc. S/6062, p. 188).

52 Tbidem (quoting UN Doc. S/P.V. 1174, p. 13).

53 Ibidem.

54 Tbidem, pp. 55-6 (quoting UN Doc. S/PV. 1174, p. 13).

55 Ruys, The “Protection of Nationals” Revisited, op. cit., p. 9 (quoting A. Gerard,
L’Opération Stanleyville-Paulis devant le Parlement belge et les Nations Unies, “Revue bel-
ge de Droit international” (1967), vol. 3, 242, p. 254).
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Moscow, Peking, Belgrade, and many African capitals to qualified acceptance
in a number of other African capitals and approval in Western countries.’®®
President Ben Bella of Algeria, Prime Minister Aklilou Habte Wold of
Ethiopia, President Nkrumah of Ghana, Presidents Kenyatta of Kenya and
Nyerere of Tanzania, and the government of Tunisia condemned the
operation. In addition, the OAU Conciliation Commission met 27-28
November 1964, and adopted a resolution strongly condemning Britain,
Belgium and the US for their involvement in the affairs of the Congo. On
December 18, the OAU adopted a resolution (20 in favor, 0 against, with
10 abstentions) officially condemning the intervention.’” The members of the
organization felt the intervention was overly hasty and should not have
occurred without the consultation of other regional actors in Africa.?® African
countries not opposing the intervention included Nigeria, Sierra Leone,
Togo, and Madagascar.??

The intervention was initially brought to the attention of the Security
Council by Afghanistan, Algeria, Cambodia, Indonesia, the Sudan, the
United Arab Republic, and 15 sub-Saharan African States, all of whom
characterized the US and Belgian operation as a flagrant violation of the
UN Charter.®® Sub-Saharan African States, however, while targeting
Belgium and the U.S., also claimed that Algeria, the Sudan, Ghana, the
UAR, the People’s Republic of China (PRC) and the Soviet Union were
illegally intervening in the Congolese conflict.5!

The US justification for the use of force in Congo received support from
Belgium® and the UK,%® with Bolivia,’* Brazil,% and the Republic of
China® also approving this instance of forcible protection. The twenty-two
states attacking the operation denied the legitimacy of the Tshombe

56 Lumsden, op. cit., p. 804.

57 Tbidem.

58 Thidem.

59 Tbidem.

60 Thidem.

61 Thidem.

62 Lilich, op. cit., p. 56 (quoting UN Doc. S/PV. 1173, pp. 3-10).

63 Ibidem, p. 56 (quoting UN Doc. S/PV. 1175, pp. 3—4).

64 Tbidem (quoting UN Doc. S/PV. 1177, p. 14 (‘Bolivia thinks that this was clearly
a rescue operation, regrettable from the political point of view of sovereignty, but essential
morally and duly authorized by the legally responsible Government of the Congo.’).

65 Thidem (quoting UN Doc. S/PV. 1177, pp. 19-20 (‘Such an operation finds its justifi-
cation in the very objective which inspired it, which was to frustrate the perpetration of
a crime, recognized as such by international law and by all the norms of conduct gover-
ning relations among States, which consists in the use of innocent civilians as hostages, as
a bargaining point in wartime. . . . Therefore the humanitarian action taken to save the
lives of the hostages seems legitimate to the delegation of Brazil, both in regard to its
means and to its motivations.’).

66 Thidem (quoting UN Doc. S/PV. 1177, p. 26 (‘In the circumstances, my delegation is
fully satisfied with the statements made in this Council by the repesentatives of Belgium
and the United States that the operation was necessary to save the lives of the hostages,
and that it was a humanitarian mission, and nothing more.’).
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government, claimed that the invitation extended by it was invalid, and claimed
that the intervention was no mere rescue operation, but a calculated plot to
further the intervening states’ ideological interests in the conflict. This position
was supported in the Council by the Soviet Union and Czechoslovakia.®

The vague resolution finally adopted by the Security Council, ‘deploring
the recent events in [the Congol,®® contains no formal condemnation of
either Belgium or the United States.59

2. Entebbe (1976)

A particularly interesting incident, which scholars have often identified
as the textbook example of the practice under discussion concerns the rescue
raid on Entebbe.

The Israeli operation arose from the hijacking of an Air France
passenger jet, originating in Tel Aviv, by an assortment of Arab and
European nationals en route to Paris from Athens. The hijackers were two
Germans and two Palestinians, later identified as members of an extremist
Palestinian organization headed by W. Hadad, a former deputy of G.
Habbash of the Popular Front for the Liberation of Palestine.”®

The aircraft was forced to fly to Benghazi, Libya, where it was refueled.
Only one passenger, a pregnant woman, was allowed to leave the aircraft.
After six hours on the ground it resumed flight.”?

The next day the aircraft landed in Entebbe, Uganda, where six
Palestinians, again members of one or more divisions of the PLO, joined the
hijackers.”? Their demands were announced on Tuesday, 29 June, and
included the release of 52 Palestinians held in prisons in Israel, West
Germany, Kenya, and France, by Thursday, 1 July, at 2:00 PM (local time).
The decision makers had little doubt regarding the credibility of the
hijackers’ threat to execute hostages if their demands were not met by the
time the ultimatum expired. In a previous incident involving Hadad’s people
in 1974, the American ambassador to Sudan was killed even before the
expiration of the ultimatum.”

On 29 June, all Israelis were segregated in another part of the airport.
The next day, forty-seven non-Israeli women and children were released and
allowed to go to Paris. On 1 July, 100 French hostages were released and

67 Lumsden, op. cit., pp. 804—5.

68 Lilich, op. cit., p. 56 (quoting SC Res. 199 of 30 December 1964).

69 Ibidem.

70 7. Maoz, The Decision to Raid Entebbe: Decision Analysis Applied to Crisis Beha-
vior, “Journal of Conflict Resolution”, (1981), vol. 25, 677, p. 687.

71 J. A. Sheehan, The Entebbe Raid: The Principle of Self-Help in International Law
as Justification for State Use of Armed Force, “Fletcher Forum of World Affairs” (1977),
vol. 1, 135, p. 146.

72 Tbidem, pp. 146-7.

73 Maoz, op. cit., p. 688.
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allowed to leave the country. The ninety-six Israelis remained under the
guard of the hijackers with the apparent collaboration of the Ugandan
armed forces.” Although Ugandan President Amin stated on several
occasions that he was doing everything within his power to liberate the
hostages, It appeared to the hostages and crew that the Ugandan armed
forces were aiding the hijackers.”™

The evening of 3 July, Israeli commandos stormed the main terminal at
the Entebbe airport. Killed were all of the terrorists who were holding 96
Israelis hostage, along with several hostages who stood up in the middle of
the melee, a number of Ugandan soldiers, and one Israeli commando. To
prevent pursuit, the Israelis also destroyed the operational Ugandan
fighters (approximately 10) on the tarmac.”®

Israel made a forceful case for its rescue mission at a meeting of the
Security Council on 9 July 1976. The Israeli ambassador to the United
Nations, C. Herzog justified the operation as an application of ‘the right of a
State to take military action to protect its nationals in mortal danger.””
This right, Israel claimed, was based on the inherent right of self-defense,
‘enshrined in international law and the Charter of the United Nations’, and
supported by state practice.”® Furthermore, it was allegedly recognized ‘by
all legal authorities in international law’, and was regulated by the criteria
of the Caroline case: ‘Necessity of self-defense, instant, overwhelming,
leaving no choice of means and no moment for deliberation.””® Finally, Israel
explained that the use of force was not directed at Uganda per se, and
employed only as much force as was necessary to secure and extract its
nationals: ‘What mattered to [Israel] (...) was the lives of the hostages, in
danger of their very lives. No consideration other than this (...) motivated
the government of Israel. Israel’s rescue operation was not directed against
Uganda (...). They were rescuing nationals from a band of terrorists and
kidnappers who were being aided and abetted by the Ugandan authorities.”®?

Consequently, Israel asserted that Article 2(4) is not violated if the state
intervening is doing so for the ‘protection of a state‘s own integrity and its
nationals’ vital interests, when the machinery envisaged by the United
Nations Charter is ineffective in the situation.’!

74 Sheehan, op. cit., p. 147.

75 Tbidem, pp. 146-7.
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The United States was one of two UN Member States making a clear
statement supporting the legality of the Israeli raid. At the same Security
Council meeting, the US first stated that the intervention was ‘a temporary
breach of the territorial integrity of Uganda.’®® While ‘normally such
a breach would be impermissible under the [Charter]’, it was acceptable in
the context of the protection of nationals threatened with injury.?? ‘There is
a well-established right’, the statement argued, ‘to use limited force for the
protection of one’s own nationals from an imminent threat of injury or death
in a situation where the State in whose territory they are located is either
unwilling or unable to protect them.® The US stated that this right flows
from the inherent right of self-defense and allows ‘necessary and
appropriate’ force to protect a nation’s own citizens.%

By these criteria and in light of the ‘unusual circumstances of this
specific case’, including the reproachable attitude of the Ugandan
authorities, the US concluded that ‘the requirements of this right (...) were
clearly met.%6

France also supported the Israeli intervention, in a manner of speaking.
While stating that ‘at first sight . . . the surprise attack by an armed force on
a foreign airport for the purpose of achieving by violence an objective’
appeared to violate international law, the Israeli action had not been
designed to infringe the territorial integrity or political independence of
Uganda, but merely to save lives.” The French brought up an additional
legal point, that the UN General Assembly’s Resolution on the Definition of
Aggression listed acts which were only prima facie evidence of acts of aggression,
and that it was up to the Security Council to determine if, ‘in the light of other
relevant circumstances’, aggression had actually been committed.58

While a number of states at the Security Council adopted ambiguous
positions on the doctrine of the right to protect nationals per se, the
proposition that the Israeli operation did not violate Article 2(4) was met
with wide disagreement.?? For example, Sweden was ‘unable to reconcile the
Israeli action with the strict rules of the Charter’ but did ‘not find it possible
to join in condemnation in this case.®® Mauritius deemed the Israeli action

82 Wingfield, op. cit., p. 239 (quoting UN Doc. S/PV. 1941, p. 31).
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84 Thidem.

85 Ruys, ‘The “Protection of Nationals” Revisited’, p. 16 (quoting UN Doc. S/PV.1941,
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aggression.”l Guyana said this was a breach of Article 2(4).%2 Tanzania did
not think that the Israeli action was conducted ‘for the purpose of self-
defence’, but was silent on whether the Ugandan authorities were complicit
with the hostage takers.?® Yugoslavia called the raid a ‘flagrant violation of
the sovereignty and territorial integrity of an independent and non-aligned
country.”®* The Soviet Union stated that it ‘fully shares the views expressed
by 48 African countries in the unanimously adopted resolution of the
Conference of Heads of State and Government of the Organization of African
Unity, which roundly condemns Israel‘s aggression against the sovereignty
and territorial integrity of Uganda.®® The United Kingdom seemed to
acknowledge a breach of Article 2(4), but noted that there was a state right
and ‘perhaps [a] duty’ to protect its people.?®

Two draft resolutions were proposed to the Security Council proposed
after the Ambassador of Mauritius placed the issue of the Israeli commando
raid before the Council. One draft, sponsored by Benin, Libya, and Tanzania,
condemned the raid as a flagrant violation of international law,*” while the
other resolution, sponsored by the United States and the United Kingdom,
condemned hijacking and other matters, but did not explicitly deal with the
legality of Israel’s rescue effort.”® Neither of the two proposals was
adopted.”® The draft condemning hijacking failed to obtain the necessary
two-thirds vote,'% while the other draft was never submitted for a vote.!0!

The Security Council’s lack of comment on the raid on Entebbe prompted
Israel to conclude that the Council recognized that the action was consistent
with international legal principles.'%2 However, as with Security Council
Resolution 199 addressing the Congo intervention in 1964, the Council’s
failure to voice any opinion on the Israeli operation could be seen as
expressing no opinion at all on whether the Security Council viewed the
traditional right to protect nationals as having survived the adoption of
Article 2(4) of the UN Charter. Only six states had supported the hijacking
resolution, which had implicitly seemed to accept Israel’s action as lawful,1%3
while the seven states that refused to participate contended that in
addressing the hijacking itself the draft resolution went far beyond the scope
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of the matter being considered.'% During the Security Council debates,
several of the same seven states strongly criticized the Israeli commando
operation (Benin, Libya, and Tanzania). That criticism was never converted
into an official Security Council position, since the other draft resolution
that would have accomplished that objective was withheld from formal vote.
Israel’s conclusion, therefore, would seem incorrect because the resolution
implicitly embracing the idea of the continuation of the traditional right to
protect nationals was formally rejected. It would also be incorrect to
conclude that the rejection of that draft resolution demonstrated Security
Council disapprobation of the survival of the right to protect nationals
abroad. The states supporting that approach did not take the opportunity
provided by the draft proposed by Benin, Libya, and Tanzania to establish
that position in the official record of the Security Council. Consequently,
practice of the UN Security Council on the matter is inconclusive.1%

3. Iran (1980)

The US Embassy hostage crisis began on 4 November 1979 when a mob
of students stormed the embassy compound in Tehran.!®® On November
18 and 20, the students released thirteen hostages, while threatening to try
and execute the other. In response, President Carter issued a strong
statement suggesting that the United States would undertake military
action against Iran if the hostages were harmed; in the wake of this
pronouncement, the threats against the hostages ceased.1%

From the first day of the crisis, the Carter’s administration discussed
military options such as the seizure of Iranian oilfields, retaliatory bombing,
mining of harbors, total blockade, various covert operations, and a rescue
attempt. President Carter eventually decided to go with the rescue attempt.
This decision caught the US military by surprise. The United States lacked
bases and other resources in the area. Intelligence sources in Iran had
disappeared after the revolution.1%® Furthermore both adversaries were
pushed toward negotiation by the Soviet invasion of Afghanistan in
December 1979, which threatened the United States because of the balance
of power, and Iran because of refugee flows and the threat of further Soviet
expansion. With French and Argentine intermediaries, negotiations for the
hostages’ release continued into the spring, but then collapsed.’?® On 7 April
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1980, President Carter stepped up the economic embargo on Iran, and
attention returned to military options. Early in the hostage crisis, the
Secretary of Defense consulted an Israeli official involved in the Entebbe
hostage rescue in 1976, but the rescue plan for the Iranian hostages was
even more complex than the Entebbe rescue.!'® Nevertheless, a complicated
operational rescue plan emerged after five months of intensive preparation.
It involved eleven groups of men drawn from the US Army, Navy, Air Force,
Marine Corps, and Central Intelligence Agency. President Carter approved
the plan and ordered its execution.!™

While this mission and other efforts to secure the return of the hostages
were under way, the United States requested that the UN Security Council
meet to discuss ways to obtain the hostages release. The latter delivered on
4 December unanimously approving a resolution that called for the hostages
immediate release.’>When this resolution went unheeded by Iran, the
Council met again and on 31 December, adopted another resolution
demanding that Iran should free the hostages.!3 It also decided to
reconvene in January 1980, in the event of continued Iranian non-
compliance, to discuss the imposition of sanctions under Articles 39 and 41
of the UN Charter. The Council met again on 13 January 1980, to consider a
US draft resolution that would have mandated broad economic sanctions
against Iran. A veto cast by the Soviet Union prevented its adoption and
effectively removed the Security Council from the settlement process.!4

In the meantime, the United States on 29 November 1979, instituted
proceedings against Iran before the International Court of Justice, requesting
the Court, pending its final Judgment in the case, to indicate certain
provisional measures, first and foremost being that ‘the Government of Iran
immediately release all hostages of United States nationality and facilitate
the prompt and safe departure from Iran of these persons and all other
United States officials in dignified and humane circumstances.’'® Acting
with commendable alacrity, the Court took the case, heard oral argument by
the United States (Iran did not appear at the hearing),!'® and on
15 December unanimously ordered Iran to restore the Embassy to US
control and to ensure the ‘immediate release, without any exception, of all
persons of United States nationality who are or who have been held in the
Embassy . . . or have been held as hostages elsewhere, and afford full
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protection to all such persons, in accordance with the treaties in force
between the two States, and with general international law.’''7 The Court
also enjoined both the United States and Iran not to take any action ‘which
may aggravate the tension between the two countries or render the existing
dispute more difficult of solution.’™8

As it had in the case of the two Security Council resolutions,!’® Iran
refused to obey the Court’s Order.2°

On the evening of 24-25 April, 1980, the United States launched
a commando raid into Iran to rescue 50 hostages remaining in captivity. The
raid ultimately failed due to weather, equipment malfunction, and bad
luck. 12!

In the aftermath of the rescue attempt, the hostages were dispersed to
remote sites and were held in increased discomfort and danger.1??

From the failure of the rescue mission on April until the hostages’
release, further military options were not considered. Final negotiations for
the hostages’ release began in September 1980, with Algerian officials acting
as the official intermediaries. After protracted negotiations about the
hostages and claims in US courts on Iranian assets, the hostages were
released and landed in Algeria on 20 January 1981.

The rescue mission was supported after the fact by the United Kingdom,
Italy, West Germany, the European Economic Community, Australia, Israel,
and Egypt; it was condemned by the Soviet Union, China, Saudi Arabia,
India, Cuba, and Pakistan.123

In the case of Iran, however, unlike the other incidents discussed in this
Chapter, the International Court of Justice had the opportunity to consider,
at least in passing, the question of what legal arguments, if any, were
available to support such rescue operations. The Court specifically pointed
out that the question of the validity of the American rescue operation was
not in issue and could ‘have no bearing on the evaluation of the conduct of
the Iranian Government over six months earlier, on November 4, 1979 .12
Nevertheless it was in no position to refrain from formulating any comment
on the action as it was a matter of necessity to defend its own credibility.
This necessity arose from the fact, as will be recalled, that in its Order on
provisional measures of 15 December 1979, the ICJ had instructed both Iran
and the United States not to take any action that might exacerbate the
dispute between the two countries.!?® The attempted rescue operation, of
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course, took place on 24 April 1980, over a month after the Court had held
three days of hearings on the merits of the case and while it was in the
course of preparing its Judgment issued exactly a month later. Thus, it could
be argued that the operation constituted the international law equivalent of
contempt of court, especially if the Court were to have found that it violated
the UN Charter.126

While stating that it could not ‘fail to express its concern in regard to
the United States’ incursion into Iran’, the ICJ nevertheless pointedly
passed up the opportunity to question its legality, noting merely that it
considered itself ‘bound to observe that an operation undertaken in those
circumstances, from whatever motive, is of a kind calculated to undermine
respect for the judicial process in international relations’.'?” Thus, it «left to
another day, a day one suspects will never come, a definitive statement of its
views regarding the law governing the use of force in defense of the lives of
nationals abroad.’128

Legal Analysis

Does forcible hostage rescue constitute a distinct and consistent practice
of unilateral use of force in UN Charter-regulated international relations? Is
it permissible under Article 2(4) of the Charter?

Affirmative answer to the first question produces no controversy.

The second question requires addressing of two separate legal problems:
permissibility of unilateral use of force to rescue hostages abroad under UN
Charter, and, in case of conformity to Article 2(4), subsequent determination
of legal title to such use under the UN Charter regime on recourse to
forcible measures in international relations.

Opinio juris mentioned above indicates that any trans-border use
of force to rescue nationals held hostage is prima facie illegal. Negative
reactions to the 1964 US-Belgian operation in the Congo in 1964 and the
1980 US mission in Iran were to a large degree inspired by the convi-
ction that interventing powers were merely using the opportunity to med-
dle in the affected State’s domestic affairs.!?® However, even if the opposi-
tion of many developing countries to the doctrine results from their fear
that it constitutes a facile pretext for powerful States to promote their
political and economic interests abroad, or a more politically correct
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packaging of the 19th century ‘gunboat diplomacy’, such considerations are
followed today.130

With regard to the Entebbe raid, the only relevant intervention
addressed by the Security Council where there was no suspicion of a ‘hidden
agenda’, a majority of States still took the view that Israel’s actions violated
international law.!3! Subsequently it is possible to say that the international
community did not ‘positively approve of the action as being lawful’.132 At
best, the slow and unequivocal condemnation by third States signals
a tendency to ‘waive illegality’ in the case at hand.!33

Keeping it in mind, one should acknowledge the following indications
supporting existence of the right to rescue hostages under Article 2(4).

First, some of States contesting the right have been reluctant to deny
the existence of the right when it has been exercised by others.!* When
States have tried to justify uses of force on the grounds that they were
acting to protect their nationals in mortal danger in another State,
‘countries condemning these cases of intervention have always preferred to
deny the existence of a situation of danger, rather than deny the very
existence of the right to use force.’'® The Pakistan stance toward the
Entebbe raid is illustrative of such approach. Pakistan characterized the
Israeli action as ‘aggression’ but challenged the Israeli conduct rather than
the underlying doctrine of the protection of nationals abroad.'?® Subse-
quently, the condemnation of Israel was conditioned upon Israel‘s failure to
demonstrate that it complied with the requirements it put forward as being
part of a lawful right of rescue, which as a result meant that their action
was an unlawful use of force.!3”

This half-hearted criticism resurfaced during negotiations on the 1979
Hostages Convention. Inspired by the Entebbe raid, Algeria and Tanzania
submitted a draft amendment according to which ‘States shall not resort to
the threat or use of force against the sovereignty, territorial integrity or
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independence of other States as a means of rescuing hostages’.!*® Some
States expressed sympathy for the proposal, while others considered it as
irrelevant or superfluous.!3® Syria submitted a slightly different version,
which provided that ‘{nlothing in this Convention can be construed as
justifying in any manner the threat or use of force or any interference
whatsoever against the sovereignty, independence or territorial integrity of
peoples and States, under the pretext of rescuing or freeing hostages’.14? In
the end, a much more neutral provision was used in the final text. Article
14 simply states that {nlothing in this Convention shall be construed as
justifying the violation of the territorial integrity or political independence of
a State in contravention of the [UN] Charter’.14!

Second, the UN Security Council has never condemned practice of trans-
border hostage rescue. Indeed, some commentators have actually suggested
that the resolution 199 constitutes an implied if not an express approval of
the rescue operation. According to H. Weisberg, «After the Congo debates,
the legal principle of Article 2(4) remains, but what that Article means has
been altered by political evaluation. There is now an unwillingness on the
part of the world community to read Article 2(4) as an absolute prohibition
on the use of force in humanitarian intervention.42

Such interpretation of the resolution 199 is rejected by T. Farer, arguing
that ‘Security Council condemnation’ of ‘Humanitarian Intervention as such
or the United States and Belgium’ was not ‘a conceivable option in the world
of 1964’,'43 and R. Zedalis. The latter states that the pertinent language of
the Resolution was not designed to address anything more than intervention
by outside forces to assist the warring parties in the Congolese internal
conflict. Intervention to rescue nationals was not addressed, as the
invitation from the Central government eliminated the need to do so. The
unanimous adoption of the resolution supports this reading, in that Security
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Council members with diametrically opposed views on the lawfulness of the
operation joined in agreement on the phraseology of a particular
resolution.144

Criticism by both authors sounds unconvincingly. According to R. Lilich,
«The fact that the Security Council condemned neither the operation nor the
States undertaking it certainly has some relevance. Even in “the world of
1964” the censure of a permanent member of the Security Council for an
illegal use of force was not out of the question, as witness the formal
condemnation of Great Britain the same year for a reprisal it had under-
taken against Yemen.¥> He also denounces implied silence of the Security
Council over the question of the rescue operation, quoting a reply of the US
representative to the Security Council, Ambassador Stevenson to a sugge-
stion by the Ghanaian delegate that the resolution impliedly condemned the
rescue operation, ‘I think it is quite clear from the statements made during
this debate that the overwhelming majority of the members of this Council
do not so interpret that paragraph of the resolution. The fact that my
delegation has voted for the resolution as amended makes it perfectly clear
that we do not so interpret it.”146

Last but not least, the ICJ’s position on the matter in question delivered
in the 1980 US v Iran case judgment seems more outspoken than the
inconclusive practice of the Security Council. While stating that it could not
‘fail to express its concern in regard to the United States’ incursion into
Iran’, the Court nevertheless pointedly passed up the opportunity to
question its legality, noting merely that it considered itself ‘bound to observe
that an operation undertaken in those circumstances, from whatever motive,
is of a kind calculated to undermine respect for the judicial process in
international relations’.4” This «mild slap on the wrist was coupled with an
express disavowal of any finding that the rescue attempt was unlawful.’148
While the Court did not expressly find the rescue operation to be lawful,
a slight tilt towards the recognition of a right of forcible protection of
nationals abroad may be discernible, at least to some observers, from its
failure to condemn the US action per se.*® In view of the Dissenting
Opinions of Judges Morozov and Tarazi that condemned and challenged its
legality respectively, one might have expected the Court to have denounced
the rescue operation had a substantial number of the 13 judge majority
believed that it violated the UN Charter. Thus, it is reasonable to say that
‘[tlhe silence of the Court .... does not imply that it acquiesces in the theory
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of the legality of a rescue mission through the use of force. However, the
Court did not block the process leading to the creation of a new rule
legitimizing recourse to force to protect nationals abroad, which would have
been the case if it has censured the use of force in those circumstances.”15°
Summing up the question of permissibility of use of force to rescue
nationals taken hostage abroad under Article 2(4), one should acknowledge lack
of definite statement of law on the matter in question. Nevertheless implied
conformity could be presumed, both regarding existing law and de lege ferenda.
The remaining problem refers to legal qualification of such use of force
under the UN Charter, that is, whether the forcible rescue of nationals abroad
is a proper exercise of the inherent right of self-defense against armed attack
authorized by Article 51 of the UN Charter, or such operations constitute an
exception to the prohibition against the use of force found in Article 2(4).
Concerning the Congo rescue operation, the US Department of State
reiterated several times that the operation was carried out ‘with the
authorization of the Government of the Congo’,’®! and hence, technically,
was neither a case of unilateral forcible protection nor self-defense on the
ground of Article 51.152 Moreover, viewing the use of force in its total
context, it is hard to avoid the conclusion that the United States treated the
Congolese invitation more as an additional argument justifying its action
than as the sine qua non of its legitimacy.'®® The following statement of the
Department of State clearly was designed to show not only reliance upon an
express invitation by the central government of the Congo, but also in
compliance with all the requirements of the traditional nationals protection
doctrine: ‘This operation is humanitarian-not military. It is designed to avoid
bloodshed-not to engage the rebel forces in combat. Its purpose is to
accomplish its task quickly and withdraw-not to seize or hold territory.
Personnel engaged are under orders to use force only in their own defense or
in the defense of the foreign and Congolese civilians. They will depart from
the scene as soon as their evacuation mission is accomplished. We are
informing the United Nations and the Ad Hoc Commission of the
Organization of African Unity of the purely humanitarian purpose of this
action and of the regrettable circumstances that made it necessary.’!%*
If does so, the Belgian-US hostage-rescue in the Congo could be
qualified as implementation of the right to protect nationals abroad
recognized by customary international law.!® The latter does not operate
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requirement of armed attack recognized as the sine qua non of forcible
response under Article 51. Thus, its presumed permissibility is based on an
exception to the prohibition against the use of force found in Article 2(4).

Such justification for the Israeli rescue mission in Entebbe is even less
controversial and in fact, without alternative, as many of States commenting
on the raid claimed that Israel had not been the subject of an armed attack
and terrorist kidnappings and hijackings, reprehensible as they were, had to
be tackled through negotiations.1?¢

The case of the US incursion into Iran in April 1980 seems more
complex. The day following the failed rescue attempt President Carter
stated: ‘I ordered this rescue mission prepared in order to safeguard
American lives, to protect America’s national interests, and to reduce the
tensions in the world that have been caused among many nations as the
crisis continued. . . . The mission . . . was a humanitarian mission. It was not
directed against Iran; it was not directed against the people of Iran. It was
not undertaken with any feeling of hostility toward Iran or its people.’157

In his report to Congress, Carter declared: ‘In carrying out this
operation, the United States was acting wholly within its right, in accor-
dance with Article 51 of the United Nations Charter, to protect and rescue
its citizens where the government of the territory in which they are located
is unwilling or unable to protect them.’1%8

It remains unclear how the ICJ addressed the question, whether the
forcible rescue of nationals abroad is a proper exercise of the inherent right
of self-defense against armed attack authorized by Article 51 of the UN
Charter, or such operations constitute an exception to the prohibition
against the use of force found in Article 2(4).

The Court refers twice to the ‘armed attack on the United States
Embassy’?® and the ‘armed attack by the militants ... and their seizure of
Embassy premises and staff.160 In the following comment Stein notes the
Court’s ‘tantalizing suggestions that the category of “armed attacks” under
Article 51 of the UN Charter extends well beyond major armed assaults. ....
If, indeed, the Court’s references to “armed attack” were studied rather than
casual, operations such as the rescue mission are lawful not because the
right of self-defense under the UN Charter is coextensive with the
preexisting customary law right of self-defense, which extended beyond
defense against ‘armed attack’ ..., but because the right of self-defense
against armed attack has arisen.’16!
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The two dissenting judges in the US v Iran case appear to have accepted
the presumed analytical framework as well.12 Judge Morozow, after
criticizing ‘the so-called rescue operation’, which he labeled ‘an invasion of
the territory of the Islamic Republic of Iran’,'63 maintained that the Court
should have drawn attention to the undeniable legal fact that Article 51 of
the Charter establishing [sic] the right of self-defense, may be invoked only
if an armed attack occurs against a member of the United Nations.'6* It
should have added that . . . there is no evidence that any armed attack had
occurred against the United States.165

Judge Tarazi prefaced his remarks on this score with the observation
that {ilt is not my intention to characterize [the rescue] operation or to
make any legal value judgment in this respect.'®® He reflected however
some of Judge Morozov’s concerns about attempts to treat the operation as
a self-defense response to an armed attack: ‘One can only wonder, therefore,
whether an armed attack attributable to the Iranian Government has been
committed against the territory of the United States, apart from its Embassy
and Consulates in Iran.’167

On the other hand, the use of the word ‘incursion’,'®® instead of
‘intervention’ as used in the Corfu Channel case'® or ‘invasion’ used in the
dissenting opinion of Judge Morozov,!”® suggests some kind of the Court’s
acceptance for the idea of a use of force of lesser gravity, which reinforces
the contention that Article 2(4) is a qualified prohibition of the use of
force.l”l In effect, the use of a narrower term «supports the claims ... that
the use of force to protect nationals, if properly exercised, does not impair
the territorial sovereignty and political independence of a nation.172

While reactions of States to the US operation shed little light on their
views regarding the legal basis of the action, the following comment on the
Italian position, authored by Ronzitti seems an appropriate conclusion for
analysis of qualification of use of force for hostage rescue under Article 2(4)
and the whole paper: «The Charter does not abrogate a State’s right to
resort to self-help, including the use of armed force, which belongs to it
under customary international law. The Charter simply suspends the right
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169 Corfu Channel (United Kingdom v. Albania), 9.04.1949, (1949) ICJ Rep 4, p. 35.

170 See footnote 151 and accompanying text.

171 J. Raby, The Right of Intervention for the Protection of Nationals : Reassessing the
Doctrinal Debate, “Les Cahiers de droit” (1989), vol. 30, 441, p. 466.

172 Ibidem (quoting J. D’Angelo, Resort to Force by States to Protect Nationals: The
U.S. Rescue Mission to Iran and its Legality under International Law, “Virginia Journal of
International Law” (1981), vol. 21, 485, p. 517).
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to resort to self-help, since it entrusts the Security Council with the task of
safeguarding the rights of member States. Whenever this mechanism does
not function, for example when the action of the Security Council is
paralysed by veto, the States are free to resort to self-help, under the terms
permitted by customary international law.”173

Conclusion

The article has discussed permissibility of forcible rescue of nationals
taken hostage abroad under general prohibition of threat or use of force in
international relations constituted in Article 2(4) of the UN Charter.
According to the regulation force could be used unilaterally in self-defense
against armed attack or with authorization of the affected State. Both
justifications were advanced concerning forcible hostage-rescue of nationals
abroad. In addition the Belgian-US hostage-rescue in the Congo was
qualified as implementation of the customary right to protect nationals
abroad. The latter justification was abandoned in favour of self-defense
argument based on Article 51 of the UN Charter (operations in Entebbe, and
especially in Iran in April 1980). Those and recent developments in State
practice add one more potential justification for hostage-rescue under the
UN Charter regime on trans-border use of force. While Article 2 para. 4
constitutes a qualified prohibition of the use of force, the right of
intervention to rescue one’s nationals taken hostage abroad would not
contravene that provision if ‘force can be used in a manner which does not
threaten the territorial integrity or political independence’ of a targeted
State.1’ Following this logic, the recent French and US hostage-rescue
missions in Somalia, being ‘the unilateral action taken without the [Somali]
Government «s knowledge’,}™ attracted no justification based on Article
51 of the UN Charter.17®

173 Lillich, op. cit., p. 92, footnote 241 (quoting Ronzitti, op. cit., pp. 46-7).

174 Raby, op. cit., p. 451 (quoting P. Jessup, A Modern Law of Nations (New York,
MacMillan, 1948), p. 162).

175 Federal govt condemns France military operation in Somalia, Garowe Online,
13 January 2013, available at: http://www.garoweonline.com/artman2/publish/Somalia_27/
Federal_govt_condemns_France_military_operation_in_Somalia.shtml (accessed 6 October
2013).

176 Letter to Congressional Leaders Reporting on U.S. Military Support for a French
Rescue Operation in Somalia, 13 January 2013, available at: http:/www.gpo.gov/fdsys/pkg/
DCPD-201300014/pdf/DCPD-201300014.pdf (accessed 6 October 2013); Letter to Congres-
sional Leaders Reporting on the Rescue of Jessica Buchanan, 26 January 2012, available
at: http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=99002#axzz2h95uSNeY (accessed 6 Octo-
ber 2013).
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UNILATERALNE UZY CIE SILY W SWIETLE ART. 2 (4)
KARTY NARODOW ZJEDNOCZONYCH: OPERACJE
RATOWANIA ZAKLADNIKOW

Stowa kluczowe: zakaz uzycia sily w stosunkach miedzynarodowych, uzycie sity w celu
ochrony obywateli znajdujacych sie w stanie zagrozenia zagranica, trans-
graniczne operacje wojskowe ratowania zaktadnikow

Streszczenie

Artykut analizuje legalno$¢ uzycia sity w celu ochrony obywateli przetrzymywanych
w charakterze zaktadnikow na terytorium innego panstwa w kontekscie zakazu uzycia sity
w stosunkach miedzynarodowych, konstytuowanego przez artykut 2 (para. 4) Karty Narodow
Zjednoczonych. Opracowanie identyfikuje ponad dziesigé¢ takich sytuacji po 1945 r. Podstawe
analizy stanowi studium trzech operacji ratowniczych zaktadnikow: misji sit zbrojnych Belgii
oraz USA w Demokratycznej Republice Konga w 1964 r., akcji sit zbrojnych Izraela w Ugandzie
w 1976 r. oraz préby uwolnienia obywateli USA przetrzymywanych na terenie ambasady tego
panstwa w Iranie w 1980 r. Celami analizy sa: sformutowanie ogdlnego sadu w przedmiocie
dopuszczalno$ei ratowniczego uzycia sity na tle art. 2 para. 4 Karty oraz kwalifikacja operacji
ratowniczych na tle wyjatkow od zakazu uzycia sity, potwierdzonych w prawie i praktyce
miedzynarodowe;j.
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1. Wprowadzenie

XX i XXI w. znane sg z dynamicznego rozwoju nauki i techniki, jest to
okres powstawania wielu wynalazkow, ktore sprawiaty, ze ludzkie zycie mia-
o by¢ coraz latwiejsze. Zdecydowanie tak wtasnie byto, lecz nalezy pamietac,
iz byt to rowniez czas walki o wolno§¢é narodow w roznych konfliktach zbroj-
nych. Owe dziatania byly tragiczne w skutkach. Kt6z z nas nie styszal
o eksterminacji Zydéw, wydarzeniach, ktére dzialy sie na terenie bytej Jugo-
stawii, walkach w Rwandzie czy tez wojnie domowej w Sierra Leone?
W panstwach uwiktanych w konflikty zbrojne, terror i bezprawie byly na
porzadku dziennym. Zaowocowato to popelnieniem wielu zbrodni przeciwko
ludzkosci. Jednak na arenie politycznej i prawnej brakowato odpowiedniego
systemu, ktory egzekwowatby przestrzeganie norm oraz karanie osob pono-
szacych odpowiedzialno$¢ za naruszenia. Idea $cigania zbrodniarzy wojen-
nych stanowita przedmiot zainteresowania Zgromadzenia Ogélnego Narodéw
Zjednoczonych w 1948 r.

Celem pracy jest analiza zbrodni przeciwko ludzkosci, ktérych dopusz-
czono sie podczas trwania konfliktu zbrojnego w Sierra Leone w latach
1991-2002. Aby moéc rozstrzygnaé powyzsze zagadnienie, konieczne jest
przytoczenie genezy pojecia zbrodni przeciwko ludzkosci oraz przebiegu woj-
ny domowej w Sierra Leone. Jest to niezbedne, gdyz stanowi podstawe wyja-
$nienia przyczyn powolania Specjalnego Trybunatu do spraw Sierra Leone,
ktory zajmowat sie rozpatrywaniem poszczegélnych naruszen, co umozliwito
ukaranie winnych ich dokonania. Zadaniem artykulu jest wskazanie przy-
ktadéw konkretnych zbrodni i odpowiednich rozstrzygnie¢ Trybunatu, a tak-
ze przyblizenie jego dziatalnos$ci i wyjasnienie, kto moze ponosié¢ przed nim
odpowiedzialnosc.
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Szczegolowe omowienie genezy pojecia zbrodni przeciwko ludzkos$ci
w ramach niniejszego artykulu nie jest konieczne. Jednak, aby rozpoczac
rozwazania dotyczgce tych zbrodni na tle konfliktu w Sierra Leone niezbed-
nych jest kilka informacji. Powyzsze pojecie powstato w wyniku dziatalnosci
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego w Norymberdze. Definicja ta zostala
wlaczona do Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego. Istnieje po-
glad, ze Trybunal w Norymberdze nie stworzyl nowego pojecia, jakim miatly
by¢ zbrodnie przeciwko ludzkosci, lecz jedynie rozwinat ich wczes$niej istnie-
jaca koncepcje.! W Statucie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego zamiesz-
czono nastepujacg definicje zbrodni przeciw ludzkosci: ,sa to morderstwa,
wytepianie, obracanie ludzi w niewolnikow, deportacje i inne nieludzkie czy-
ny, ktérych dopuszczono sie przeciwko jakiejkolwiek ludnosci cywilnej przed
wojng lub podczas wojny, przeSladowanie ze wzgledéw politycznych, raso-
wych lub religijnych przy popeinianiu jakiejkolwiek zbrodni wchodzacej
w zakres kompetencji Trybunatu lub w zwigzku z nig, niezaleznie od tego,
czy gwalcila ona, czy nie prawo wewnetrzne panstwa, gdzie ja popelniono.”?
Zbrodnie przeciw ludzkosci to szerokie pojecie. W zwigzku z tym czesto bylo
naduzywane. Statut MTK okreslit, ze moga to by¢ przestepstwa, takie jak
eksterminacja ludnosci cywilnej, tortury, wziecie w niewole, przesladowania
czy wymuszone zaginiecia. W tej kategorii mozna réwniez uwzglednié prze-
stepstwa dokonane na tle seksualnym takie jak gwalt lub zmuszanie do
prostytucji.

Jedli chodzi o odpowiedzialno$é za dokonanie zbrodni przeciwko ludzko-
$ci, jej podmiotem moze byé kazdy, kto ma zdolno$é do poniesienia odpowie-
dzialnosSci karnej w razie popetnienia czynu niezgodnego z prawem. Rowniez
sprawowanie funkcji panstwowych nie stanowi podstawy do uniewinnienia
badZ zmniejszenia wyroku. To samo dotyczy dowdédeéw wojskowych. Ponoszg
oni odpowiedzialnosé za zbrodnie popelnione przez zoinierzy, ktorzy znajdujg
sie pod ich dowddztwem, a takze, gdy nie powstrzymali spraweéw zbrodni
lub jej nie zapobiegli, w sytuacji, kiedy ich zotnierze zamierzali dokonac
zbrodni, albo byli juz w trakcie tego procederu.

Stworzenie definicji zbrodni przeciwko ludnosci stanowito kluczowa
sprawe na arenie miedzynarodowej. Zostala ona opracowana w sposob jasny,
zgodny z prawem miedzynarodowym. Dzigki niej stalo sie mozliwe pocia-
gniecie do odpowiedzialnosci winnych, ktorzy dokonali takich przestepstw.
Sedziowie Trybunatu sa zobowiazani do jej nierozszerzania na zasadzie ana-
logii, gdyz mogtoby to naruszy¢ standardy miedzynarodowe, ktore powinny
by¢ obiektywne. Gdy zaistnieje watpliwos¢, definicja powinna by¢ interpreto-
wana na korzysé oskarzonych badz podejrzanych.

1 T. Cyprian, J. Sawicki, Prawo norymberskie. Bilans i perspektywy, Warszawa—Kra-
kow 1948, s. 280.

2 Statut Miedzynarodowego Trybunalu Karnego z 17.6.1998 r., Dz. U. z 2003 r., nr 78,
poz. 708.
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2. Geneza konfliktu zbrojnego w Sierra Leone

Sierra Leone jest panstwem potozonym w zachodniej czesci Afryki, na
wybrzezu Oceanu Atlantyckiego, graniczacym na poéilnocy z Gwinea oraz
z Liberig na potudniowym wschodzie. W 1958 roku uzyskato autonomie,
a 27 kwietnia 1961 r. niepodlegtosc.

W latach 80. XX w. kraj pograzyt sie w walkach wewnetrznych na sku-
tek biedy i korupcji. Prezydent Sierra Leone Joseph Saidu Momoh? zamie-
rzal zmieni¢ obowigzujacy system jednopartyjny, dazac do demokracji. Jed-
nak bylo to tylko pozorne dazenie do zmiany ustroju w panstwie, gdyz od
1991 r., procesowi temu towarzyszyla konfrontacja sit zbrojnych rebeliantow
i armii rzadowej.* Wtedy to Bojownicy Zjednoczonego Frontu Rewolucyjnego,
zwanego RUF (Revolutionary United Front — RUF) pod przewodnictwem
Fodaya Sankoha, rozpoczeli wojne we wschodniej czesci kraju, na granicy
z Liberia.

Stawka w konflikcie byta ogromna. W gre wchodzita kontrola nad wta-
dza w panstwie, dochodami i licznymi ztozami mineralnymi: boksytu, tyta-
nu, a przede wszystkim diamentow. Krzysztof Trzcinski wskazuje na fakt, ze
,W wydanym wkrotce szerszym oswiadczeniu Zjednoczony Front Rewolucyj-
ny zostal przedstawiony przez Sankoha jako ruch prawdziwie rewolucyjny,
ktorego podstawowym zadaniem jest uzdrowienie sytuacji w przezywajacym
powazne trudnosci gospodarcze i spoteczne Sierra Leone. Droga do tego celu
miata w pierwszym rzedzie prowadzi¢ przez odsuniecie od witadzy stusznie
obwinianej o zle rzadzenie, korupcje i marnotrawienie dobra publicznego
grupy rzadzacej, skladajacej sie z dzialaczy Kongresu Ogélnego.” Jednakze
dotychczasowy rzad nie pozostal sam wobec narastajacego konfliktu. W jego
obronie stanela krajowa armia Sierra Leone. Wspierata ja Grupa Obserwato-
row Wojskowych, dzialajaca przy Wspdlnocie Ekonomicznej Panstw Afryki
Zachodniej. Jednak armia sama doprowadzila do obalenia rzadu, a RUF
kontynuowal dziatania zbrojne.

Rozpoczete w 1991 r. walki przyniosty postep w przemieszczaniu sie
rebeliantow w glab kraju. Bojownicy zdobywali kolejne miasta, a wielu ludzi
poniosto Smieré. Wiadze Sierra Leone rozpoczety kampanie dyplomatyczna,
podjeta w celu uzyskania miedzynarodowej pomocy w walce z rebeliantami.
W lipcu 1991 r. rozpoczeta sie kontrofensywa. Koniec roku i poczatek nastep-
nego byl okresem krwawych walk toczacych sie na granicy Liberii i Sierra
Leone. Celem walk byto odbicie przygranicznych terenéw, dotad zajmowa-

3 Joseph Saidu Momoh urodzit sie 26 stycznia 1937 r. w Binkolo. Pochodzacy z plemie-
nia Limba, w 1971 r. zostal dowddcg Armii Sierra Leone, a w1978 r. zostal deputowany do
Izby Reprezentantow. Prezydent Sierra Leone w okresie listopad 1985— kwiecien 1992,
3 wrzesnia 2003 r. zmarl w Konaakry.

4 K. Trzciviski, Wojny w Librii i Sierra Leone. Geneza, przebieg i nastepstwa, Warszawa
2002, s. 117.

5 Ibidem, s. 119.
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nych przez rebeliantow. Juz w pierwszych tygodniach ofensywy odnotowano
sukces. Armia rzgdowa rozpoczeta wyzwalanie kolejnych miast zajetych
przez RUF.5

Przelomowy okazat sie dzien 29 kwietnia 1992 r., kiedy doszto do krwa-
wego zamachu stanu we Freetown, gdzie Smieré poniosto ponad sto 0séb oraz
doszto do zmiany rzadu w Sierra Leone. Witadze przejeli przedstawiciele
wojska. W pierwszej polowie 1994 r. armia rzadowa zaczela wypieraé rebe-
liantéw z terenow przygranicznych. Jednak bojownicy RUF niespodziewanie
rozpoczeli sporadyczne dziatania na poétnocy kraju, natomiast sity rzadowe
w tym czasie byly skoncentrowane w regionie Kenema. Tam przeciwnicy juz
od pewnego czasu na wlasng reke zaczeli wydobywac diamenty.

Poczatkowo ludno$é Sierra Leone réznie podchodzita do rebeliantéw,
gdyz liczne krzywdy spotkaty rowniez ich ze strony armii rzadowej. Jednak,
gdy konflikt narastat, bojownicy RUF zmuszali Sierraleoriczykéow do uchodz-
stwa. Lupienie miast, wykorzystywanie mieszkancow jako zywych tarcz czy
tez po prostu zabijanie ludnosci cywilnej byto na porzadku dziennym.

W stosunkach miedzy rebeliantami RUF a wtadzg Sierra Leone przetom
nastapit w grudniu 1994 r. Most na rzece Mano byl miejscem, w ktérym po
raz pierwszy spotkaly sie strony w celach pokojowych. Jednak pespektywa
zakonczenia konfliktu nie trwata dtugo, bo juz w styczniu 1995 r. zerwano
rozmowy, a bojownicy rozpoczeli wzmozone ataki na miejsca wydobywania
surowcow naturalnych, przede wszystkim kopalnie diamentéw. Wskazywato
to cel rebeliantéw, ktorym byta cheé znacznego ostabienia gospodarki Sierra
Leone, czego skutkiem miato by¢ zmniejszenie wptywow do budzetu kraju i
ostabienie rzadowej armii.

Po podpisaniu porozumienia pokojowego 30 lipca 1996 r. Sierra Leone
mieli opusci¢ wszyscy najemnicy i zotnierze, a bojownicy RUF byli zobowig-
zani do ztozenia broni. Jednak w maju 1997 r. we Freetown doszto do zama-
chu stanu. Dotychczasowy prezydent Ahmad Tejan Kabbah zostat obalony, a
na jego miejsce powotano majora Koromaha.

Dwa lata pézniej ludnos¢ Sierra Leone zyskata nadzieje na zatagodzenie
wewnetrznego konfliktu, poniewaz 7 lipca 1999 r. podpisano traktat pokojo-
wy w Lome. Przewidywat on uznanie RUF za organizacje polityczna, a takze
nominacje Fodaya Sankoha na wiceprezydenta Sierra Leone. Jednak rok po
tym zdarzeniu sytuacja stata sie na tyle powazna, ze niezbedna byla inter-
wencja wojsk brytyjskich. Podczas ,,operacji Palliser” ewakuowano zagranicz-
nych obywateli, a zolnierze doprowadzili do zawieszenia broni.

18 stycznia 2002 r. rzad Sierra Leone oficjalnie oglosit koniec wojny.
Sytuacja w kraju ustabilizowala sie. 14 maja 2002 r. byt wielkim dniem.
UNAMSIL ( United Nations Mission in Sierra Leone)” podjat sie zorganizo-
wania pierwszych wolnych wyboréw prezydenckich i parlamentarnych. Do-

6 Ibidem, s. 123.
7 UNAMSIL — misja powolana na mocy rezolucji Rady Bezpieczeristwa ONZ z dnia
22 pazdziernika 1999 r.
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strzegalny byt wyjatkowy nastrgj tych wyborow. Wielu mieszkancow oddalo-
nych wiosek podazato boso w kierunku miejsc, w ktorych mogli oddaé swdj
gtos. Gdy dotarli na miejsce, ustawiali sie w kolejkach do punktu wyborcze-
go, jeszcze przed $witem i na dlugo przed jego otwarciem.8 Niekwestionowa-
nym zwyciezcg zostat Ahmed Kabbah. Jego hastem wyborczym byly slowa
,wojna jest zakonczona.”

3. Przyczyny ustanowienia Specjalnego Trybunalu
do spraw Sierra Leone

Specjalny Trybunat dla Sierra Leone zostat utworzony z inicjatywy pre-
zydenta Alhaji Ahmad Tejan Kabbaha.? W czerwcu 2000 r. zwrécit sie do
Rady Bezpieczenstwa ONZ z prosha o pomoc w ukaraniu przywodcow
i cztonkéw RUF, odpowiedzialnych za zbrodnie dokonane podczas wojny do-
mowej w Sierra Leone. Nastapito to po aresztowaniu przywoédcy frontu Fo-
daya Sanokoha. Rada Bezpieczenstwa nie pozostata bierna wobec potrzeby
wymierzenia sprawiedliwo$ci. W zwigzku z tym na mocy Rezolucji Rady
Bezpieczenstwa ONZ z dnia 14 sierpnia 2000 r., a takze porozumienia rzadu
Sierra Leone i Sekretarza Generalnego, zawartego 16 stycznia 2002 r., utwo-
rzono Specjalny Trybunat dla Sierra Leone.

Jurysdykcja Specjalnego Trybunatu objete sa zbrodnie miedzynarodowe
takie jak zbrodnie przeciwko ludzko$ci czy powazne naruszenia prawa hu-
manitarnego, ktorych definicje naleza do zwyczajowego prawa miedzynaro-
dowego. Art. 2 Statutu Specjalnego Trybunatu definiuje zbrodnie przeciwko
ludzkosci, jako ,czyny polegajace na rozlegtym lub systematycznym ataku
skierowanym przeciwko ludno$ci cywilnej, takie jak: zabdjstwo, ekstermina-
cja, niewolnictwo, deportacja, uwiezienie, tortury, gwalt, seksualne niewol-
nictwo, przymusowa prostytucja, wymuszona cigza i inne formy przemocy
seksualnej, przes§ladowania na gruncie politycznym, rasowym, etnicznym lub
religijnym oraz inne nieludzkie czyny”'%. Co wazne, wymienione czyny po-

8 K. Trzciniski, op. cit., s. 150.

9Alhaji Ahmad Tejan Kabbah urodzit sie 16 lutego 1932 r. w Sierra Leone, studiowal
ekonomie i prawo w Wielkiej Brytanii, peilnil wiele funkeji urzedniczych w Sierra Leone
oraz przez prawie dwadziescia lat w Organizacji Narodow Zjednoczonych. Byl wicedyrekto-
rem departamentu Afryki Zachodniej Programu Narodéw Zjednoczonych ds. Rozwoju
(UNDP). W 1973 r. zostal szefem operacji UNDP w Lesoto, a nastepnie w Tanzanii, Ugan-
dzie i Zimbabwe. Odszedt z ONZ na urzedniczg emeryture w 1992 r. Po zamachu stanu
dokonanym w Sierra Leone przez Valentina Strassera w 1992 r. Kabbah objat przewodnic-
two Narodowej Rady Doradczej, organu powolanego przez junte do pomocy w ustanowieniu
rzadow demokratycznych w kraju. W 1996 r. Kabbah zostal wybrany prezydentem Sierra
Leone w pierwszych od dwudziestu trzech lat wielopartyjnych wyborach. Petnit ten urzad
do 2007 r.; Zrédlo: oficjalna strona internetowa Gabinetu Prezydenta — http:/www.stateho-
use-sl.org/biodata.html.

10 Porozumienie dotyczace Specjalnego Trybunatu do spraw Sierra Leone i Statut Spe-
cjalnego Trybunatu do spraw Sierra Leone, Freetown, 16.01.2002 r. (United Nations Security
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winny stanowié¢ czes¢ rozlegtego lub systematycznego ataku przeciwko lud-
nosci cywilnej.

Jesli chodzi o zakres personalny jurysdykcji, pierwsza sugestia w tej
kwestii zostala sformutowana w liscie prezydenta Ahmada Kabbaha skiero-
wanym do ONZ w sprawie pomocy w powolaniu do zycia Specjalnego Trybu-
natu. Prezydent Kabbah wskazywat, ze przed Trybunalem powinni stangé
przywodcy Revolutionary United Front i ich sojusznicy. Uwazat, iz powinno
to by¢ jedynie kilkadziesiat osob, aby postepowanie przed Specjalnym Trybu-
nalem moglo sie toczy¢ sprawnie oraz w miare mozliwosci w dos§é krotkim
czasie.! Statut Specjalnego Trybunalu wymienia réwniez osoby, ktére beda
ponosi¢ przed nim odpowiedzialno$é za czyny niezgodne z prawem, okreslone
w art. 1. Wskazuje on, ze Trybunal ,sprawuje jurysdykcje nad osobami,
ktére ponosza najwiekszg odpowiedzialno$é za naruszenia miedzynarodowe-
go prawa humanitarnego i prawa Sierra Leone, dokonane na terytorium
tego kraju, a w szczegoélnosci przywodcami, ktorzy poprzez dokonanie zbrod-
ni zagrozili realizacji proceséw pokojowych w Sierra Leone.”!?

Ponadto Trybunal moze rozstrzyga¢ sprawy za naruszenia wynikajace
z art. 3 Konwencji genewskich z dnia 12 sierpnia 1949 r. o ochronie ofiar
wojny i II Protokotu dodatkowego do nich z dnia 8 czerwca 1977 r. Moze
rownie sadzi¢ powazne naruszenia miedzynarodowego prawa humanitarne-
go, np. zamierzone kierowanie atakow przeciwko ludno$ci cywilnej lub indy-
widualnym osobom cywilnym niebioragcym bezposrednio udzialu w dziata-
niach wojennych ( wynika to z art. 4 Statutu), oraz — jak wskazuje art. 5
— dziatania, ktore prawo Sierra Leone uwaza za zbrodnie, np. wykorzystywa-
nie dziewczat na podstawie dokumentu Prevention of Cruelty to Children,
1926 r. Specjalny Trybunatl zostal powotany, aby wymierzyé¢ sprawiedliwosc
za dokonanie najciezszych zbrodni w czasie trwania konfliktu zbrojnego.
Jego jurysdykcja zostala ograniczona do terytorium Sierra Leone.

Jesli chodzi o zakres czasowy, Trybunal rozpoczat swe funkcjonowanie od
dnia 30 listopada 1996 r., kiedy to podpisano porozumienie pokojowe
w Abidzanie. Jako rozpoczecie jego dzialalno$ci przyjeto witasnie te date,
poniewaz po niej doszto do powaznych naruszen prawa humanitarnego pod-
czas walk majacych miejsce podczas trwania konfliktu. Sadzono réwniez, ze
jest to stosunkowo nieodlegta data, co umozliwilo szybkie rozpoznanie naruszen
i postawienie przed obliczem sprawiedliwosci odpowiedzialnych za nie osdb.

Dbajac o bezpieczenstwo i poszanowanie praw czlowieka, na konferencji
odbywajacej sie w Rzymie od 15 do 17 lipca 1998 r., przedstawiciele ponad
160 panstw zdecydowali o utworzeniu Miedzynarodowego Trybunalu Karne-
go. Przede wszystkim jego zadaniem bylo dazenie do przestrzegania praw

Council Official Records, dokument 5/2002/246 dotaczony do listu z dnia 6 marca 2002 r.
skierowanego przez Sekretarza Generalnego ONZ do Przewodniczacego Rady Bezpieczen-
stwa) (wyciag), art. 2.

11 p. Milik, Specjalny Trybunat ONZ dla Sierra Leone — organizacja i funkcjonowanie,
Warszawa 2011, s. 40-41.

12 Porozumienie dotyczace Specjalnego Trybunatu..., art. 1.
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cztowieka, do ustanowienia pokoju w krajach objetych dzialaniami zbrojnymi
i zapewnienie powszechnej sprawiedliwosci. Mobilizuje on réwniez panstwa
do badania popelnionych na ich terenie zbrodni i ukarania ludzi ponoszacych
odpowiedzialno$é za te czyny.

W wyjatkowych stanach, do jakich niewatpliwie zalicza sie czas, gdy
panstwo jest pograzone w konflikcie zbrojnym, spoteczenstwo miedzynarodo-
we nie moze pozosta¢ bierne wobec powszechnego tamania podstawowych
praw i wolnosci. Aby przyspieszyé zakonczenie konfliktu i ustabilizowaé sy-
tuacje wprowadza sie zmiany prawa majace na celu zakonczenie walk
i polozenie kresu bezkarnosci winnych dokonania zbrodni. Idealny przyktad
dazenia do osiggniecia sprawiedliwosci stanowi utworzenie dwoch miedzyna-
rodowych trybunaléw karnych — dla Rwandy oraz dla bylej Jugostawii.l3

Oba trybunaly powstaly na mocy wigzacej Rezolucji Rady Bezpieczen-
stwa ONZ, ktora stanowi, iz sg one pewnego rodzaju tymczasowymi Srodka-
mi przymusu nalozonymi na panstwo objete dziataniami zbrojnymi. Ich ce-
lem jest przywrocenie badz utrzymanie pokoju i bezpieczenstwa. Rezolucja,
jak wczeéniej zostalo wspomniane, ma charakter wiazacy, zatem panstwo
nie tylko moze, ale i ma obowigzek wykonywac¢ decyzje trybunatu. Co wazne
dziatalno$é tych trybunatéw ma pierwszenstwo przed sgdownictwem kra-
jowym.

Na przestrzeni ostatnich lat mozna dostrzec rozwdj umiedzynarodowio-
nego sadownictwa w zakresie spraw karnych. Czesto sg one nazywane try-
bunatami hybrydowymi. Powstaly one w celu osadzania zbrodni popelnio-
nych w czasie trwania konfliktu zbrojnego i maja na celu zapewnienie
bezstronnego postepowania sgadowego. Takie trybunaly powstaja w pan-
stwach, gdzie istnieje chociaz minimalna infrastruktura sadowa, nieche¢ do
utworzenia w pelni miedzynarodowego organu sadownictwa, brak dostatecz-
nej ilosci Srodkow materialnych oraz dazenie do uzyskania sprawiedliwosci.

Specjalny Trybunat dla Sierra Leone rowniez stanowi przyktad trybuna-
tu hybrydowego. Piotr Milik wyjasnia, iz ,trybunaly hybrydowe sa nowa,
rozwijajaca sie formg zinstytucjonalizowanej wspotpracy panstw w przed-
miocie $cigania i karania sprawcow zbrodni miedzynarodowych. Podstawo-
wym wyroznikiem tej kategorii organéw jest ich mieszany, hybrydowy sktad
personalny.”'* Sedziéw, prokuratoréw, jak i pozostaly personel administracyj-
ny w jednej czeSci rekrutuje sie sposrod przedstawicieli kraju, druga zas
czes$¢ sposrod przedstawicieli spotecznosci miedzynarodowej, czyli kandyda-
tow wskazanych przez ONZ. Jesli chodzi o finansowanie, to $rodki na dzia-
talno$é Trybunatu pokrywa ONZ. Siedziba sadéw hybrydowych zawsze znaj-
duje sie na terytorium panstwa, w ktorym doszto do naruszen. Co wazne
Trybunal powstat na mocy Rezolucji Rady Bezpieczenstwa, a skutkiem tego
jest to, ze panstwa trzecie nie musza z nim wspotpracowac.

13 Patrz str. internetowa: http:/www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/mtk_cele.php.
14 p Milik, op. cit., s. 5.
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Pierwotnie Specjalny Trybunat dla Sierra Leone posiadal jedng Izbe
Procesowaq oraz Izbe Apelacyjna. Jednak 17 stycznia 2005 r., na mocy art. 12
Statutu Specjalnego Trybunatu powotano druga Izbe Procesowa. Obecnie
sktad sedziowski stanowi jedenastu niezawistych sedziow. Jest on zgodny
z zatozeniami odpowiednimi dla trybunatu hybrydowego, zostal wskazany
w art. 12 Statutu: ,trzech Sedziéw sprawuje urzad w Izbie Orzekajacej, przy
czym jeden sposrod nich jest Sedzig mianowanym przez Rzad Sierra Leone,
a dwoch Sedziow jest mianowanych przez Sekretarza Generalnego Organiza-
¢ji Narodow Zjednoczonych; Pieciu Sedziow sprawuje urzad w Izbie Apelacyj-
nej, przy czym dwoch sposréd nich jest mianowanych przez Rzad Sierra
Leone, a trzech Sedziéw jest mianowanych przez Sekretarza Generalnego.”!?
Kadencja sedziow trwa trzy lata i istnieje mozliwosé ich reelekgji.

Jako niezalezny organ dziata Biuro Prokuratora, ktory jest wybierany
przez Sekretarza Generalnego, po konsultacji z Rzadem Sierra Leone. Do
jego kompetencji nalezy dopelnianie obowigzkow zwigzanych ze Sledztwem
i czynnosciami oskarzycielskimi wzgledem oséb ponoszacych najwieksza od-
powiedzialno$¢ za powazne naruszenia miedzynarodowego prawa humani-
tarnego oraz zbrodnie Scigane na podstawie prawa wewnetrznego Sierra
Leone, popetnione na terytorium panstwa po 30 listopada 1996 r. Prokurator
dziata niezaleznie, jako odrebny organ Specjalnego Trybunatu. W zwigzku z
tym, nie przyjmuje instrukcji od zadnego rzadu ani z innych Zrédet.’® Ma on
kompetencje do przestuchiwania podejrzanych, ofiar i Swiadkéw oraz do
zbierania materiatu dowodowego. Moze takze prowadzi¢ dochodzenia w tere-
nie. W realizacji uprawnien pomaga mu zastepca, wybierany przez rzad
Sierra Leone.

W sktad Trybunatu wchodzi réwniez Sekretariat. Na jego czele stoi Se-
kretarz, ktorego wybiera Sekretarz Generalny ONZ. Jest to organ pomocni-
czy, zajmujacy sie miedzy innymi publikowaniem dokumentéw, obstuga ob-
rad, a takze prowadzeniem archiwum, biblioteki oraz tlumaczeniem na
potrzeby procesu zeznan swiadkow i dokumentow.

W ramach dziatalnosci Sekretariatu wyrézniono szereg jednostek odpo-
wiadajacych za obstuge administracyjng Specjalnego Trybunatu. Mozna tu
wyréznié m.in. Biuro ds. Pokrzywdzonych i Swiadkow, ktore zapewnia pomoc,
ochrone i bezpieczenstwo pokrzywdzonym i §wiadkom w sytuacjach, gdy moze
grozi¢ im niebezpieczenstwo w zwigzku ze zlozonymi przez nich zeznaniami.

Wyrézniono takze Biuro Obrony, dziatajace jako niezalezny organ w inte-
resie wymiaru sprawiedliwosci, poprzez Swiadczenie pomocy prawnej dla
podejrzanych i oskarzonych.

Istotny element stanowi Biuro Informacji i Spraw Publicznych, ktoére
zapewnia obsluge informacyjng Specjalnego Trybunatu. Na uwage zastuguje
rowniez Biuro Obstugi Administracji Trybunatu, ktére zajmuje sie sprawami
z zakresu administracji i logistyczng obstugg Trybunatu.

15 Porozumienie dotyczace Specjalnego Trybunatu..., art. 12.
16 P Milik, op. cit., s. 25.
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Po dokonaniu analizy sktadu personalnego i zakresu dziatalnosci Spe-
cjalnego Trybunatu, nasuwa sie pytanie: jakie miejsce zajmuje on w systemie
sadownictwa Sierra Leone? Parlament kraju przyjat specjalng ustawe, ktora
stanowi, ze Specjalny Trybunat jest czeSciag wewnetrznego porzadku prawne-
go Sierra Leone. Pomimo tego, nie nalezy do systemu sadownictwa tego
panstwa, gdyz orzeka w swoim imieniu. Nie ulega watpliwosci, iz petni
on bardzo wazng role w zakresie sadownictwa, w zwigzku z tym wszystkie
instytucje, ktorych zadaniem jest pelnienie wtadzy publicznej na tere-
nie Sierra Leone, sa zobowiazane do wspoétpracy z organami Specjalnego
Trybunatu.

4. Orzecznictwo Specjalnego Trybunalu do spraw
Sierra Leone

Pierwsze a zarazem najistotniejsze akty oskarzenia sformulowat Proku-
rator David Crane w 2003 r. Byly skierowane przeciwko trzynastu osobom.
Wsroéd nich znalezli sie: jeden z przywodcow RUF Foday Sankoh oraz Char-
les Taylor prezydent Liberii. W 2005 r. powstalo siedem kolejnych aktow
oskarzenia. Jak wskazuje Piotr Milik, ,pie¢ z nich dotyczylo rzekomego udo-
stepniania przez funkcjonariusza Trybunalu danych osobowych swiadkow
oskarzenia osobom nieuprawnionym, ktére nastepnie dopuscily sie grézb
wobec tych $wiadkow. Poniewaz grozb tych dopuscity sie pod wpltywem sil-
nych emocji osoby bliskie, zony oskarzonych przed Trybunalem, potraktowa-
no je mozliwie tagodnie (sprawa Margaret Fomba Brima, Neneh Bai Jalloh,
Esther Kamara, Anifa Kamara)”.1”

Sposrod oskarzonych w 2003 r. trzynastu osob, jurysdykcja Specjalnego
Trybunatu zostalo objetych jedenastu, gdyz Charles Tylor znalazl schronie-
nie w Nigerii, a jego aresztowanie bylo mozliwe dopiero w 2006 r., natomiast
przywodca wojskowy Paul Koroma zbiegl, a jego miejsce pobytu byto niezna-
ne. Kolejne dwie osoby zmarly nie doczekawszy sie procesu. Byli to Sam
Bockarie, ktory zginal podczas strzelaniny w Liberii 5 maja 2003 r. oraz
dtugoletni przywédca RUF Foday Sankoh. Zmart on 29 lipca 2003 r.
W areszcie.

W stosunku do pozostalych oskarzonych Trybunat zdecydowatl na poczat-
ku 2004 r. o polaczeniu spraw i przeprowadzeniu trzech procesow. Jako
pierwszg wyroézniono sprawe Civil Defence Forces (CDF), podczas ktérej na
lawie oskarzonych zasiedli cztonkowie tej organizacji (Allieu Kondewa, Mo-
inina Fofana oraz byly minister spraw wewnetrznych Sierra Leone Samuel
Hinga Norman).W kolejnym postepowaniu przed oblicze Specjalnego Trybu-
natlu zostali postawieni przedstawiciele Armed Forces Revolutionary Council
(AFRC), gdzie oskarzeni zostali: Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara

17 Ibidem, s. 65.
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oraz Santigie Borbor Kanu. Wreszcie, jako ostatnig rozstrzygano sprawe
Revolutionary United Front (RUF), a oskarzeni zostali: Issa Hassan Sesay,
Morris Kallon oraz Augustine Gbao.!®

5. Sprawa AFRC

Rewolucyjna Rada Sit Zbrojnych (AFRC) byta grupa jednoczaca rebelian-
tow, dziatajaca na terenie Sierra Leone w latach 90. Zostata utworzona przez
majora Johnny’ego Korome. 28 lutego 2004 r. sedziowie Specjalnego Trybu-
natu do spraw Sierra Leone zarzadzili potaczenie spraw cztonkéow AFRC
w jeden proces. W akcie oskarzenia znalazto sie 14 zarzutow. Dotyczyty one
popelnienia zbrodni przeciwko ludzko$ci, naruszenia praw czlowieka,
w szczegolnosci art. 3 Konwencji genewskich z 1949 r. i Protokotu dodatko-
wego II do tych konwencji oraz miedzynarodowego prawa humanitarnego.
Co wazne, w tym procesie — po raz pierwszy w historii — miedzynarodowy
trybunal skazal odpowiedzialnych za przymusowe wecielenie dzieci ponizej
pietnastego roku zycia do sit zbrojnych, w ktorych dziataniach miaty braé
aktywny udziat.!?

Jednym z oskarzonych w tej sprawie byt Alex Tamba Brima.?° Wraz
z grupa AFRC w maju 1997 r. dokonat zamachu stanu, ktory obalil rzady
sprawowane praz prezydenta Kabbaha. Po tym zdarzeniu bardzo czesto do-
chodzito do zorganizowanych atakéw na ludnosé cywilng. Jak twierdzili re-
belianci, celem atakow byto ukaranie mieszkancow Freetown i okolic za
wsparcie udzielone obalonemu prezydentowi i jego rezimowi.2! Owe operacje
zbrojne charakteryzowaly sie wielkim okrucienstwem. Powszechne byly eg-
zekucje cywiléw, okaleczanie ich?2, grabieze i palenie wiosek, przymusowe
malzenstwa, wykorzystywanie dzieci-zolnierzy w dzialaniach zbrojnych??® czy
nakazy pracy przymusowej, zwlaszcza w kopalniach diamentow. Brima zo-
stal aresztowany i przeniesiony do miejsca siedziby specjalnego Trybunatu
dnia 10 marca 2003 r. Natomiast 19 lipca 2007 r. zostat skazany na 50 lat
pozbawienia wolnosci. Izba Apelacyjna Specjalnego Trybunatu dla Sierra
Leone podtrzymata ten wyrok 22 lutego 2008 r.

Taki sam wyrok otrzymat Santiegie Borbor Kanu.2* Na skutek zaprosze-
nia Johnny’ego Koromy dotaczyl do Rady Najwyzszej AFRC. Miat on stu-
zy¢ jako dowodca AFRC i sit rewolucyjnych, ktore zaatakowaty cywilow na

18 Thidem.

19 Ibidem, s. 66.

20 Wyrok Specjalnego Trybunatu dla Sierra Leone w sprawie Prokurator przeciwko
Alex Tamba Birma, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu z 20.06. 2007 r., nr spra-
wy SCSL-04-16-T, p. 1640.

21 prokurator przeciwko Alex Tamba Birma, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor
Kanu, p. 1745.

22 Tbidem, p. 1835.

23 Ibidem, p. 1836.

24 Tbidem, p. 1978.
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poinocnym wschodzie oraz w centrum Sierra Leone w 1998 r., a takze we
Freetown w styczniu 1999 r.25 W akcie oskarzenia zarzucono mu popelnienie
takich samych zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci, jak te,
ktorych dokonat Alex Tamba Brima.

W dziataniach grupy AFRC uczestniczyt réwniez Brima Bazzy Kamara,
dowédca AFRC w Sierra Leone?. Razem ze wspétoskarzonymi brat udziat
w obaleniu rzadu prezydenta Kabbaha i zwigzanych z tym wydarzeniem
represjach wobec ludnosci cywilnej.

Dzien 20 czerwca 2007 r. byt dla Specjalnego Trybunatu do spraw Sierra
Leone dniem wyjatkowym, gdyz wtasnie wtedy Trybunat wydat swéj pierw-
szy wyrok. Trzech oskarzonych zostalo uznanych za winnych popetnienia
11 z 14 zarzucanych im czynéw. I tak odpowiednio Alex Tamba Brima
i Santiegie Borbor Kanu zostali skazani na 50 lat pozbawienia wolnosci,
a Brima Bazzy Kamara na 45 lat. Pomimo tego, iz odwolali sie oni od
wyroku, 22 lutego 2008 r. po zakonczeniu obrad, Izba Apelacyjna Specjalne-
go Trybunatlu dla Sierra Leone podtrzymalta wyrok Izby Procesowej I1I.27
Skazani odbywaja swoje wyroki w Rwandzie, do ktorej zostali przewiezieni
31 pazdziernika 2009 r.

6. Sprawa CDF

Decyzja o potaczeniu kolejnych spraw i rozpoznaniu ich na wspdolnym
posiedzeniu Specjalnego Trybunatu zapadta 28 lutego 2004 r. Postepowanie
dotyczyto grupy Civil Defense Forces (CDF), a na tawie oskarzonych zasiedli
jej przywodcy: Allieu Kondewa, Moinina Fofana oraz Samuel Hinga Norman.

CDF byto paramilitarng organizacja, czynnie uczestniczaca w walkach
zbrojnych podczas wojny domowej w Sierra Leone. W swych dziataniach
popierato rzad, na czele ktorego stat prezydent Ahmed Tejan Kabbah. Okre-
Slenie formacji jako ,,obrony cywilnej” podkresla jej sktad personalny, a mia-
nowicie, ze jej czlonkami byli przedstawiciele milicji. Milik wskazuje na
podobienstwo procedury rozpatrzenia sprawy CDF do sprawy AFRC: ,,Podob-
nie jak w przypadku czlonkow AFRC, 5 marca 2004 r. prokurator sporzadzit
wspolny akt oskarzenia, w ktorym sformutowal osiem zarzutéw dotyczacych
zbrodni wojennych, zbrodni przeciwko ludno$ci i innych powaznych naru-
szen miedzynarodowego prawa humanitarnego.”28

Proces rozpoczat sie 3 czerwca 2004 r. W czasie trwania wojny domowe;j
w Sierra Leone przywédcy CDF czesto dopuszczali sie zbrodni i tamania
praw czlowieka na masowa skale. Podczas ofensywy w 1999 r. popelnili

25 Trial Watch: Santigie Borbor Kanu Facts, w: http:/www.trial-ch.org/en/ressources/
trial-watch/trial-watch/profils/profile/209/action/show/controller/Profile.html.

26 Prokurator przeciwko Alex Tamba Birma, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor
Kanu, p. 1839.

27 p. Milik, op. cit., s. 66.

28 Tbidem.
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ponad 180 egzekucji cztonkéw RUF bez uprzedniego udowodnienia ich winy.
Ponadto przeprowadzili wiele atakéw na ludnosé cywilna, szczegolnie w oko-
licach miast Bradfort i Moyamba, ktore uwazali za miejsca przebywania
rebeliantow. Ataki te obejmowaly m.in. rozbdj oraz zabdjstwo z premedyta-
cja. Nierzadkie byly przypadki naduzyé w stosunku do dzieci, a takze wyko-
rzystywanie ich w dziataniach zbrojnych jako zolnierzy.

Jednym ze skazanych przez Specjalny Trybunal byt Allieu Kondewa.
Uwazano go za jednego z liderow Kongregacji Nauki Wiary w Sierra Leone.
W zwiazku z tym byt odpowiedzialny za strategiczne i operacyjne dzialanie
tej organizacji, sprawowal rowniez dowddztwo i kontrole nad jej czlonkami.
Podejmowat niezbedne dziatania do pokonania sit sojuszu RUF i AFRC,
a tym samym pragnal ich catkowitej eliminacji. Podejmowane przez niego
akcje obejmowaty ataki na ludno$¢ cywilna, podejrzang o wspotprace z rebe-
liantami. Po tym, jak jakies osoby — bardzo czesto zwykli cywile - zostali
okresleni jako wspotpracownicy przeciwnikow, musieli zostaé¢ wyeliminowani
albo przez rozstrzelanie, albo przez spalenie zywcem. Takim aktom przemo-
cy towarzyszyly liczne grabieze, niszczenie wtasnos$ci prywatnej oraz zastra-
szanie i grozby w stosunku do pozostatych. W swych dziataniach Kondewa
wykorzystywat dzieci ponizej 15. roku zycia, ktére niejednokrotnie byty odu-
rzane narkotykami.?? Specjalny Trybunal skazal go na osiem lat pozbawie-
nia wolnosci.??

W podobnej sytuacji zostat postawiony Moinina Fofana, jeden z glow-
nych przedstawicieli CDF. Rowniez odpowiedzialny za popelnienie zbrodni
wojennych, dokonywanych w celu eliminacji rebeliantéw RUF.3! Zostat za to
skazany na sze$¢ lat pozbawienia wolnoéci.?2 Oba wyroki byly stosunkowo
niskie w poréwnaniu do czynow, za jakie skazani mieli ponie$é odpowiedzial-
no$c¢. Znalazlo to wyttlumaczenie w tym, iz w wyroku stwierdzono, ze proku-
rator nie uzasadnil wystarczajaco zarzutow dotyczacych popetnienia zbrodni
przeciwko ludzkosci. Wptyneto to na wysoko$é kar orzeczonych wobec oskar-
zonych.33

Wyrok nie dotyczyt trzeciego sprawcy, a mianowicie Samuela Hinga Nor-
mana, poniewaz zmart 22 lutego 2007 r., z przyczyn naturalnych. Mial po-
nie$¢ odpowiedzialno$é, jako dowddca za swoich podwladnych. Jednak
po jego $mierci postepowanie zostato umorzone 21 maja 2007 r.34

Po wydaniu wyrokéw w sprawie CDF prokurator pomimo tego, ze w
postepowaniu przed Izba Procesowa nie wykazat dostatecznych dowodow,
stwierdzajacych wine oskarzonych, postanowit wnies¢ odwolanie. Na skutek

29 Wyrok Specjalnego Trybunatu dla Sierra Leone w sprawie Prokurator przeciwko Mo-
inina Fofana, Allieu Kondewa, z 28.05.2008 r., nr sprawy SCSL-04-14-A, p. 458.

30 Ibidem, p. 22.

31 Ibidem, p. 457.

32 Tbidem, p. 21.

33 P, Milik, op. cit., s. 66.

34 Prokurator przeciwko Moinina Fofana, Allieu Kondewa, p.13.
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tego 28 maja 2008 r. w tej sprawie glos zabrata Izba Apelacyjna. Rozszerzyta
ona katalog czynow, ktére uznala za udowodnione w postepowaniu, ktore
odbylo sie przed Izba Procesowa. Skutkiem tego byta zmiana wymiaru wyro-
kow wobec Allieu Kondewy, ktorego skazano na dwadziescia lat pozbawienia
wolnoéci i Moinina Fofana, ktérego wyrok zwiekszono do lat pietnastu.3?
Obaj zostali przewiezieni do Rwandy w celu odbycia kary.

7. Sprawa RUF

Zjednoczony Front Rewolucyjny (Revolutionary United Front — RUF) zo-
stat stworzony przez Fodaya Sankkoha. Trzeci wspdlny proces miat dotyczyé
przywodeow Frontu: Fodaya Sankoha, Sama Bockarie, Issa Hassana Sesaya,
Morrisa Kallona i Augustine Gbao.

Cztonkowie ruchu wystapili przeciwko rzadowi Sierra Leone we Fre-
etown. Postrzegali elity rzadzace jako skorumpowane, a sami w tej sytuacji
zyskali popularnosé dzieki propagowanym sloganom i obietnicom bezptatnej
edukacji oraz opieki zdrowotnej, a takze sprawiedliwego podziatu zyskow
pochodzacych ze sprzedazy diamentow. Jednak obecnie wielu ludzi na catym
Swiecie wie, co to za organizacja, za sprawg dokonanego przez nia okrucien-
stwa, trwajacego ponad dziesiec lat.

Poczatkowo RUF przyjat haslo: nigdy wiecej niewolnikow, nigdy wiecej
panow. Wtadzy i bogactwa do ludzi. Jednak nie bylo to nic wiecej poza
hastem. Przywoédca Frontu Foday Sankoh przeznaczyl $rodki uzyskane ze
sprzedazy diamentéw na zakup broni. Nie bylo mowy o zadnym sprawiedli-
wym podziale obiecywanych zyskow. Gospodarka Sierra Leone zaczeta chylié
sie ku upadkowi, a nawet przecietni obywatele zaczeli by¢ nekani przez
wojsko, ktorego cztonkowie dopuszczali sie¢ okrutnych mordow, gwattow
1 grabiezy na masowg skale.

Zmakiem rozpoznawczym ich dziatan bylo obcinanie konczyn. Przed zro-
bieniem tego zolnierze zadawali pytanie swojej ofierze: wolisz krotki czy
dtugi rekaw? I w zaleznosci od odpowiedzi obcinali reke na wysokosci tokcia
lub ramienia. Od tego procederu Sierra Leone bylo czesto nazywane krajem
bezrekich ludzi.

RUF w swoich dziataniach czesto wykorzystywal oddzialy sktadajace sie
z dzieci-zolnierzy. Za pomoca przymusu i odurzenia narkotykami zmuszano
rekrutow do barbarzynstwa. Byty to dziatania prowadzone na ogromng ska-
le. Porywane dzieci poddawano szkoleniu wojskowemu. Uczono je taktyki
i postugiwania sie bronia. Dziataty w grupach, tzw. SBUs (Small Boys Units)
i SGUs (Small Girls Units). Dzieci wykorzystywano w operacjach militar-
nych jako szpiegow, cztonkéw uzbrojonych patroli, badz ochroniarzy (bodygu-
ards) wyzszych oficerow RUF. Zmuszano je do popetniania zbrodni przeciwko
ludnos$ci cywilnej. Niejednokrotnie dzieci pelnity warty, w celu ochrony

35 Ibidem, p. 565.
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obiektow wojskowych, a takze obozow RUF i kopalni diamentéw. Niektore z
dzieci, zmuszonych do dziatan zbrojnych nie mialy wiecej niz osiem lub
dziewieé lat.?¢ Okrucieristwa nie mialy konca. Bedacym w armii dzieciom
czesto kazano mordowaé swoich rodzicow.

Nierzadka byta praktyka, polegajaca na tym, ze zolnierze wycinali na
piersiach swych ofiar napis RUF, aby wzbudzac¢ postrach swoja zbrodnicza
dziatalnoscig.

Dla rozrywki niektorzy zolnierze zaktadali sie¢ o pte¢ nienarodzonych
dzieci, gdy w poblizu znajdowala sie ciezarna kobieta, po czym w brutalny
sposob otwierali tono matki, aby wytonié¢ zwyciezce zaktadu.

W czasie postepowania wyrézniono precedens okres§lany mianem wymu-
szonych malzenstw, ktory dotad nie byt rozpatrywany przez miedzynarodo-
we prawo karne. Sprawcy dopuscili sie czynéw polegajacych na porywaniu
kobiet i przetrzymywaniu ich, czesto calymi latami. Zmuszali je do §wiadcze-
nia ustug natury seksualnej oraz innych czynnosSci na rzecz dowédcow od-
dziatéw i partyzantéw. Kobiety te nazywane byty Zonami z buszu. Prokurator
wyroznil wymuszone malzenstwa w ramach zbrodni przeciwko ludzkosci
w kategorii inne czyny przemocy seksualnej, odrézniajac je w szczegélnosci
od seksualnego niewolnictwa.?” Bestialskie zachowania zostaly potepione
przez spoteczno$¢ miedzynarodowa, a liderzy Zjednoczonego Frontu Rewolu-
cyjnego zostali postawieni przed oblicze Specjalnego Trybunatu do spraw
Sierra Leone.

Przywédcom RUF prokurator postawit 18 zarzutéw dotyczacych zbrodni
przeciwko ludzkosci, zbrodni wojennych oraz naruszenn miedzynarodowego
prawa humanitarnego. Na lawie oskarzonych zabraklo jednak najwazniej-
szego z nich, a mianowicie nazywanego natchnionym kapralem Fodaya San-
koha, zalozyciela i dtugoletniego przywodcy Frontu. Stat on na czele brutal-
nych praktyk, takich jak gwalt, amputacja oraz mord, majacych miejsce
podczas wojny domowej. Ponadto osobiScie zarzadzal wieloma operacjami
zbrojnymi na terenie Sierra Leone. Zostal oskarzony o 17 réznych rodzajow
zbrodni wojennych, w tym m.in. o korzystanie z dzieci zZolnierzy, zbrodnie
przeciwko ludzkoéci, w tym eksterminacje, niewolnictwo oraz gwatt.?® San-
koh zmart w 2003 r. na skutek powiklan zwiazanych z udarem, zanim Try-
bunat mogt go osadzié.

Wymierzenie sprawiedliwosci nie byto réwniez mozliwe wobec Sama
Bockarie. W swojej dziatalno$ci zajmowat sie przede wszystkim zdobywa-
niem obszaréw bogatych w ztoza diamentow, takich jak Kenema i dzielnice
Kono.3? Podczas tych dzialan jego oddzialy dopuszczaly sie licznych atakéw

36 J. Nowakowska-Malusecka, Dzieci-zotnierze i sprawiedliwosé casus Sierra Leone,
,Polski Rocznik Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego” 2010, t. 1, s. 235.

37 P. Milik, op. cit., s. 67.

38 Wyrok Specjalnego Trybunatu dla Sierra Leone w sprawie Prokurator przeciwko
Foday Saybana Sankoh z 7.3.2007 r., nr sprawy SCSL -03-02-1-001, p. 32-34.

39 Wyrok Specjalnego Trybunatu dla Sierra Leone w sprawie Prokurator przeciwko
Sam Bockarie z 7.03.2003 r., nr sprawy SCSL-03-04-1, p.37, 38.
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skierowanych wobec ludnosci cywilnej. Towarzyszyly im okaleczanie oraz
przemoc seksualna.* Zarzucono mu takze rekrutowanie dzieci do dziatan
zbrojnych oraz ataki przeprowadzone w stosunku do przedstawicieli sit poko-
jowych ONZ. Bockarie nie zdazyt trafi¢ przed oblicze Specjalnego Trybunatu,
gdyz zginal 5 maja 2003 r. Wobec czego sprawe przeciwko niemu i Sankoho-
wi umorzono 8 grudnia 2003 r.

Wspélny proces rozpoczat sie 5 lipca 2004 roku wobec trzech pozostatych
przywodcow RUF. Miat on za zadanie m.in. udowodnienie winy Issa Hassana
Sesaya, okreslanego jako straszny oficer. Przydomek ten stanowit odzwier-
ciedlenie jego dziatalno$ci. Prowadzit kampanie atakéw na terenie Sierra
Leone wobec ludno$ci cywilnej i organizacji humanitarnych, a takze misji
pokojowych ONZ. Celem atakéw bylo glownie sianie poczucia strachu i terro-
ru, ale rowniez dzialania te traktowano, jako rodzaj kary za niezapewnienie
dostatecznego wsparcia zolnierzom RUF. Podczas akcji dochodzito do licz-
nych zabéjstw z premedytacja, przemocy fizycznej, psychicznej i seksualnej
oraz grabiezy mienia. Na porzadku dziennym byly porwania kobiet i dziew-
czynek, ktore byly gwatcone przez rebeliantéw. Natomiast mezczyzn i chiop-
c6w wykorzystywano gléwnie do przymusowej pracy.*! Za swoje czyny Sesay
zostal skazany przez Specjalny Trybunal i otrzymal najdiuzszy wyrok
w poréwnaniu do innych przywoédeéw RUF, ktory wynosit 52 lata pozbawie-
nia wolno$ci. Podobnych czynow dopuscit sie Morris Kallon. Po rozpatrzeniu
sprawy zostal skazany na 40 lat. Znacznie tagodniej zostat ukarany Augusti-
ne Gbao, wobec ktérego orzeczono kare 25 lat.*2

26 pazdziernika 2009 r. sprawe rozpatrywata Izba Apelacyjna. Po rozwa-
zeniu wszystkich kwestii utrzymata w mocy wysoko$é orzeczonych kar,
a wyrok stal sie prawomocny. Bocarie, Sesay i Gbao zostali przewiezieni do
Rwandy w celu odbycia kary.

8. Proces Charlesa Taylora

Najwieksze zainteresowanie i emocje wzbudzit proces Charlesa Taylora.
W 1997 roku Tylor zostal wybrany prezydentem Liberii w wielce niedemo-
kratycznych wyborach, gdyz uzyskal stanowisko na skutek ogromnego po-
czucia strachu, ktore wzbudzal wéréd swych wyborcow. Haslem jego elekcji
stato sie powiedzenie: ,zabil mi ojca, zabit matke. Lepiej oddam mu swqj
glos, bo i mnie zabije.”*3

40 Thidem, p. 41-45.

41 Wyrok Specjalnego Trybunalu dla Sierra Leone w sprawie Prokurator przeciwko
Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao z 26.10.2009 r., nr sprawy SCSL-04-15-
A, p. 19.

42 Tbidem, p. 22.

43 W: http://wyborcza.pl/1,76842,11620236,Byly_prezydent_Liberii_winny_zbrodni_wo-
jennych.html.
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Liberia byla jednym z najzamozniejszych krajéw afrykanskich, jednak
byto tak do czasu. Po objeciu wladzy przez Tylora stala sie krajem biednym,
pelnym chaosu i bezprawia. Prezydent zaczal snu¢ marzenia o stworzeniu
rozciggajacego sie na caly region imperium. W celu realizacji tego planu
rozpoczal polityke opartg na licznych grabiezach i checi zlupienia kolejnych
krajow. Bogate w ztoza diamentéw Sierra Leone stato sie dla Tylora obiek-
tem pozadania. Zaczal on wspieraé i finansowaé miejscowych rebeliantéw ze
Zjednoczonego Frontu Rewolucyjnego, czego skutkiem byta krwawa waojna,
ktora pochtoneta liczne ofiary.

Zeznania Swiadkow dotyczace dziatalnosci Taylora i jego rebeliantéw sa
bardzo drastyczne. Brutalne zabdjstwa cywiléw czy wykorzystywanie ich jako
zywych tarcz w tamtym czasie w Sierra Leone nie bylo niczym nadzwyczajnym.

Powszechnym zjawiskiem bylto okaleczanie. Krzysztof Trzcinski ukazuje
ten proceder nastepujaco: ,rebelianci na masowa skale mordowali i okalecza-
li w sposéb charakterystyczny dla sadystycznych psychopatéw. Pustoszeniu
i paleniu miast i wsi towarzyszyty niemal zawsze masakry ich mieszkancow
oraz orgie gwattow. Rebelianci sierraleoniscy wstawili sie ucinaniem swoim
ofiarom ditoni, stop badZz uszu, za$ przed odrabaniem catych rak lub nég
bawili sie pytaniem: Krétkie czy diugie rekawy? Masowym amputacjom nie-
jednokrotnie towarzyszyto ¢wiartowanie i obdzieranie ofiar zywcem ze sko-
ry.”** Jeden ze swiadkéw w procesie wspominal, iz blagal zolnierzy RUF, aby
obcieli mu jedna pozostata reke, w zamian za darowanie zycia jego nowo
narodzonego dziecka. Oczywiscie takie prosby i btagania nie odnosity zadne-
go skutku poza wieksza satysfakcjg i zabawa dla zotnierzy. Od tego procede-
ru Sierra Leone czesto byto nazywane krajem bezrekich ludzi.

Inni $wiadkowie opowiadali jak partyzanci Taylora usuwali plody
z brzuchéw ciezarnych kobiet i praktykowali kanibalizm oraz przypiekali
ofiary nad ogniskiem. Niejednokrotnie rebelianci popisywali sie przed soba,
a w tym celu kroili swe zywe ofiary maczetami. Wydaje sie, ze mniej dra-
stycznymi metodami zbrodniczej dziatalno$ci w stosunku do ludnosci cywil-
nej byto bicie ofiar przez dtuzszy czas przez zmieniajacych sie oprawcow czy
porywanie tysiecy dziewczat, ktére pézniej wykorzystywano seksualnie.*®

Taylor byt takze odpowiedzialny za wcielanie dzieci do armii i naktania-
nie ich do dokonywania powaznych zbrodni.*¢ W ten sposéb wykorzystywano
zaréowno dziewczynki, jak i chtopcow. Na poczatku musieli odby¢ szkolenie w
obozach AFRC lub RUF, aby nastepnie wykorzystywaé ich do walki.*” Rekru-
ci byli stopniowo uzalezniani od narkotykow, zwtaszcza kokainy, aby bez
jakichkolwiek zahamowan zachowywali sie jak barbarzyncy. Mtodzi ludzie
byli zmuszani do ogladania godzinami drastycznych filméw, wywolujacych
agresje i negatywne uczucia, ktore podczas akcji mialy by¢ skierowane ku

44 K. Trzcinski, op. cit., s. 163.

45 Wyrok Specjalnego Trybunalu dla Sierra Leone w sprawie Prokurator przeciwko
Charles Ghankay Taylor z 3.04.2006 r., nr sprawy SCSL-2003-01-PT, s. 8.

46 Tpidem, s. 9.

47 J. Nowakowska-Malusecka, op. cit., s. 236.
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przeciwnikom. Pewnego rodzaju dziatania propagandowe starszych zolnierzy
nastawiaty mtodziez niechetnie do reszty spoteczenstwa i staraty sie przeko-
nac ich, ze aktami przemocy moga wyrownaé szkody i niepowodzenia, jakich
doznali przed wojna. O stusznosci ich dziatan zbrojnych dowodcy starali sie
przekonywac¢ na rézne sposoby. ,Wprowadzono zwyczaj tatuowania mtodych
rebeliantéw, co nie tylko miato stuzy¢ celom identyfikacji, ale rowniez wyra-
bia¢ gtebokie poczucie przynaleznosci do grupy. Tatuaz mial takze poglebic
wsrod miodych ped do walki, albowiem gdyby dostali sie¢ oni w rece nieprzy-
jaciela i zostali rozpoznani, zgineliby zapewne w meczarniach.”® Zabiegi te
zaowocowaly tym, ze dzieci miaty ogromne znaczenie dla armii rebeliantow.
Angazowaly sie do walki, nie mialy skruputéw, zatem byly idealnymi zotnie-
rzami. Powyzsze przyklady zbrodni przeciwko ludzkosci stanowilty podstawe
oskarzenia Charlesa Taylora za prowadzone przez niego dziatania na teryto-
rium Sierra Leone.

Prokurator David Crane oskarzyt Taylora w marcu 2003 r. Jednak po
pierwszych rozmowach pokojowych w czerwcu 2003 r. uciekt on do Nigerii,
gdzie otrzymat azyl polityczny. Jednak jego bezkarnos$¢ nie trwala diugo.
W 2006 r. cofnieto azyl, co wreszcie umozliwilto jego aresztowanie. 20 czerwca
2006 r. przewieziono go do Hagi. Tam postawiono przed obliczem Sadu Spe-
cjalnego dla Sierra Leone, ktory ze wzgledow bezpieczenstwa rozpatrywat
sprawe w Hadze, a nie we Freetown.

Charles Taylor to pierwszy w historii przywoédca panstwa, ktory zostat
osadzony przez miedzynarodowy trybunat za zbrodnie wojenne. Zostal uzna-
ny za winnego wobec 11 postawionych mu zarzutéw, m.in.: aktéw terrory-
zmu wobec ludnosci cywilnej, zabojstw, aktow przemocy fizycznej i psychicz-
nej, gwalttow, niewoli, wspomagania dziatan rebeliantow, a takze wecielania
dzieci ponizej 15. roku zycia do sil zbrojnych. 30 maja 2012 r. zostat skazany
na 50 lat wiezienia.

Od wyroku zostata wniesiona apelacja. Wedtug prokuratoréw kara orze-
czona wobec Taylora powinna zosta¢ zwiekszona do 80 lat pozbawienia wol-
nosci. Ich zdaniem nie tylko wspierat on i zachecat do dziatania rebeliantow
Zjednoczonego Frontu, ale rowniez Specjalny Trybunat powinien uznaé go za
winnego planowaniu akcji zbrojnych i wydawaniu rozkazéw bojownikom.
Natomiast zdaniem obroncéw wyrok wydany przez Specjalny Trybunal jest
niesprawiedliwy, wobec czego pragna oni jego uniewaznienia. Podstawe ich
wnioskow majg stanowi¢ nieprawidlowosci w ustaleniach sadu i wykorzysty-
wanie blednych informacji. Prawnicy Taylora podwazaja tez prawdziwosé
zeznan $wiadkéw. Uwazaja, ze nie byly one wiarygodne, a czes¢ z tych oséb
po prostu zostato przekupionych przez prokuratora.

Ostateczna decyzja w sprawie Charlesa Taylora ma zostaé¢ podjeta przez
Specjalny Trybunat do spraw Sierra Leone we wrzesniu 2013 r. Zanim to sie
stanie oskarzony ma pozostaé w areszcie, znajdujacym sie w Hadze. Jezeli
sprawa zostanie rozpatrzona na niekorzyS$¢ Taylora, bedzie on musiat odbyé
wyrok w Wielkiej Brytanii.

48 K. Trzcinski, op. cit., s. 166.
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9. Podsumowanie

Niszczycielski konflikt zbrojny w Sierra Leone trwat 11 lat. Charaktery-
zowat sie skrajna brutalnoScig i rozpowszechnionym naruszaniem praw czto-
wieka, przede wszystkim w stosunku do ludnosci cywilnej, co czyni go jesz-
cze bardziej okrutnym. Roéznego rodzaju represje byly na porzadku dzien-
nym, a widoczna niemalze na kazdym kroku $mierc¢ stala sie elementem
zycia codziennego. Jednak nalezy pamietac, ze wojna domowa w Sierra Le-
one to nie tylko utracone rzeczy osobiste i zniszczone domy. To przede
wszystkim ludzka krzywda oraz problemy w zyciu emocjonalnym i spotecz-
nym. Owe wydarzenia stanowily wyzwanie dla spoteczno$ci miedzynarodo-
wej. Co zrobi¢ wobec takiego konfliktu? Oczywiste byto, ze nie mozna lekce-
wazy¢ tak powaznych naruszen praw czlowieka i prawa humanitarnego.

Wobec drastycznych skutkéw konfliktu zbrojnego utworzenie na mocy
Rezolucji Rady Bezpieczenistwa ONZ Specjalnego Trybunatu dla Sierra Le-
one bylto najbardziej trafng mozliwoscig rozwigzania problemu ukarania
winnych. Zostal on wyposazony w kompetencje do sgadzenia oséb odpowie-
dzialnych za powazne tamanie postanowien prawa humanitarnego oraz pra-
wa Sierra Leone, zajmuje sie takze sadzeniem najciezszych zbrodni, ktore
mialy miejsce na terenie panstwa od 1996 r. Do zakresu jego dziatalnosci
nalezy przede wszystkim Sciganie zbrodni przeciwko ludzkosSci, powaznych
naruszen prawa humanitarnego oraz wewnetrznego prawa Sierra Leone.
Dzigki powotaniu Specjalnego Trybunaty do spraw Sierra Leone, postawienie
przed obliczem sprawiedliwos$ci odpowiedzialnych za naruszenie stalo sie
mozliwe poprzez aresztowanie, oskarzenie i adekwatne ukaranie wszystkich
winnych, ktorzy dokonali zbrodni.

Wobec pilnej potrzeby wymierzenia sprawiedliwo$ci Trybunat musiat
podja¢ odpowiednie kroki, aby przysSpieszy¢ swoje dziatanie. W tym celu
zarzadzono potaczenie spraw i ich wspolne rozpatrzenie. Po dokonaniu anali-
zy postepowan, warto zwréci¢ uwage na kilka nasuwajacych sie wnioskow.

Jesli chodzi o orzeczone kary za dokonanie zbrodni, mozna pokusié sie
o stwierdzenie, ze skazanym w postepowaniu AFRC i RUF natozono ade-
kwatne kary w stosunku do czynéw, ktore popelnili. Natomiast pewne kon-
trowersje nasuwajq sie podczas rozpatrywania sprawy CDF. Kary pozbawie-
nia wolno$ci w tym procesie moga wydawac sie zbyt niskie. Jednak taki ich
wymiar wynika z trudnosci zwigazanych z rozstrzygnieciem sprawy. Przede
wszystkim niedostateczne udowodnienie zarzutow przez prokuratora wpty-
neto na wysoko$¢ orzeczonej kary. Po tym niezbedne bylo rozpatrzenie spra-
wy w Izbie Odwotawczej. Na skutek rozszerzenia katalogu czynow uznanych
za udowodnione, mozliwe bylo zwiekszenie wyrokow.

Warto rowniez zwrécic uwage na elementy dotyczace postepowania do-
wodowego. Bardzo duzy wptyw na tres¢ zarzutow miaty zeznania $wiadkow.
Umozliwito to penalizacje zbrodni wykorzystywania dzieci w dziataniach
zbrojnych. Po raz pierwszy na tak duza skale rozpatrywano dokonanie tego
przestepstwa wiasnie przed Specjalnym Trybunatem dla Sierra Leone.
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Wyrézniono takze zawieranie wymuszonych malzenstw jako nowg kate-
gorie zbrodni na tle seksualnym. Stanowito to precedens w orzecznictwie
miedzynarodowym, gdyz dotychczas tego rodzaju czyny kwalifikowano jedy-
nie jako inne czyny naruszajace wolnosé seksualna. Jednak w wyniku dra-
stycznych czynow rebeliantéw, dokonywanych na masowg skale, prokurator
postanowit odrézni¢ wymuszone malzenstwa w szczegélnosci od niewolnic-
twa seksualnego.

Ewenementem na tle miedzynarodowym bylo skazanie Charlesa Taylo-
ra. Godny uwagi jest fakt, iz byl on pierwszym przywoda panstwa, ktory
zostal nie tylko oskarzony, ale i skazany przez miedzynarodowy trybunat za
dokonanie zbrodni wojennych.

Wplyw konfliktow zbrojnych na narody, ktére w nich uczestniczyty, jest
ogromny. Okrucienstwo wplyneto na zycie mlodego pokolenia i degeneracje
ich moralnoéci. Skutki wojny sa katastrofalne.*® Choé winni popelnienia
zbrodni zostali ukarani przez Specjalny Trybunat dla Sierra Leone, trudno
jest oszacowaé¢ wielko$§é strat moralnych i psychicznych, jakich doznali
mieszkancy zaatakowanego kraju. Pomimo zakonczenia wojny, mozna poku-
si¢ sie o stwierdzenie, ze sytuacja tam nadal nie zostata ustabilizowana, gdyz
po okresie walk zbrojnych przyszed! czas na zmagania z nowymi realiami,
a co za tym idzie, z nowymi problemami. Napietg sytuacje powoduje wysoki
stopien bezrobocia, duza liczba bezdomnych i przede wszystkim wypaczenia
w psychice, zaistniate po przezyciu aktow przemocy podczas wojny. W spote-
czenstwie duzy odsetek ludnosci stanowig inwalidzi wojenni i narkomani.
Cze$¢ mtodych ludzi, ktorzy jako dzieci brali udzial w akcjach zbrojnych
pewnie rowniez bedzie miata trudnos$ci w adaptacji do powojennej rzeczywi-
stosci. Kult przemocy i brak checi do podjecia nauki moze stanowic¢ problem,
z ktérym musi sie zmagac ludnosci Sierra Leone w celu utrzymania stabilno-
$ci i dalszego rozwoju.

CRIMES AGAINST HUMANITY AGAINST THE BACKGROUND
OF THE CONFLICT IN SIERRA LEONE

Keywords: crimes against humanity, Special Tribunal for Sierra Leone, armed conflict in
Sierra Leone, Revolutionary United Front, international law

Summary

The civil war in Sierra Leone lasted more than ten years. Characterized by its extreme
brutality and many human rights violations. The aim was to gain power struggles in the
country and gain control over a number of natural deposits, especially diamonds. So huge sums
of money were at stake. Rebel activities were based on numerous raids. Very common were
drastic actions against the civilian population. Militants committed a lot of cruel killings and
rapes, to make that their criminal activities would raise even more fear to the people of Sierra
Leone.

49 K. Trzcinski, op. cit., s. 162.
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As a result of the conflict and the large number of crimes committed in 2002 , the Special
Court for Sierra Leone was created. It was established under the agreement the government of
Sierra Leone and the United Nations. It has the power to judge the guilty of the crime against
humanity, such as murder, extermination, torture, slavery, and persecution. Also for violations
of human rights, international humanitarian law and the internal law of Sierra Leone.

Proceedings against the worst criminals were pending in three joined cases. Distinguished
among them: Civil Defense Forces, Armed Forces Revolutionary Council and Revolutionary
United Front. The greatest interest aroused the trial of a former Liberian President Charles
Taylor. All cases ended with the judgment of all of the guilty people and their adequate
punishment.

The impact of armed conflict on the participating nations is really huge. After the civil
war in Sierra Leone economy was facing serious difficulties, a high degree of unemployment,
big number of homeless people and the degeneration of the population. This was the result of
fights. Although people who had made crimes were punished by the Special Court, it will take
many years before life in Sierra Leone will be as if the war had not exert so huge and evil
influence.
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Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie problematyki pociggania
do odpowiedzialno$ci sprawcow zbrodni wojennych popetnianych podczas
niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych. Autorka wskazuje na ewolucje,
jaka nastgpita w tym przedmiocie. Przed przedstawieniem tytulowego za-
gadnienia konieczne jest jednak wskazanie duzo wczesniejszej i dobrze usta-
lonej mozliwosci karania sprawcéw zbrodni popetnianych w miedzynarodo-
wych konfliktach zbrojnych. Nastepnie autorka skupia sie¢ na pogladach
przedstawicieli doktryny na temat mozliwosci pociagania do odpowiedzialno-
$ci sprawcow zbrodni wojennych popetnianych w konfliktach wewnetrznych
oraz obowigzujacym w tym zakresie prawie traktatowym i zwyczajowym.
Kilku stéw komentarza wymaga réowniez bardzo istotne Studium Miedzyna-
rodowego Komitetu Czerwonego Krzyza (MKCK) na temat zwyczajowego
miedzynarodowego prawa humanitarnego z 2005 r. Po przedstawieniu
warstw doktrynalnej i normatywnej nastepuje oméwienie wybranych i naj-
bardziej reprezentatywnych orzeczen Miedzynarodowego Trybunatu Karne-
go ds. Zbrodni w bytej Jugostawii (MTKJ) i Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego ds. Zbrodni w Rwandzie (MTKR). Uwaga zostanie takze po$wiecona
podziatowi konfliktow zbrojnych na miedzynarodowe i niemiedzynarodowe,
jako ze zagadnienie to jest bardzo wazne i bezposrednio przektada sie na
problematyke pociggania do odpowiedzialnosci sprawcéw zbrodni wojennych
popetnianych w niemiedzynarodowych konfliktach zbrojnych.

1. Karanie sprawcow zbrodni popelnianych podczas
miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych

Przed przedstawieniem mozliwosci karania sprawcow zbrodni popelnianych
w trakcie niemiedzynarodowych konfliktow zbrojnych nalezy poswieci¢ kilka
uwag karaniu sprawcéw zbrodni popelnianych w trakcie miedzynarodowych



180 Agnieszka Szpak

konfliktéw zbrojnych, gdyz mozliwos¢ karania za te pierwsze pojawita sie
znacznie pozniej. Przez dtugi czas wojny wewnetrzne traktowano jako spra-
we wewnetrzng panstwa, na terytorium ktérego taki konflikt sie toczyt.
Pierwszego wytomu w takim podej$ciu dokonano wprowadzajac do Konwen-
¢ji genewskich o ochronie ofiar wojny z 1949 r. art. 3 wspdlny dla nich
czterech Konwencjil. Nastepnie przepis ten zostal uzupelniony i rozwiniety
przez II Protokot dodatkowy do Konwencji genewskich dotyczacy ochrony
ofiar niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych z 1977 r.2

Protokét dodatkowy I dotyczacy ochrony ofiar miedzynarodowych kon-
fliktow zbrojnych stanowi, ze ciezkie naruszenia Konwencji genewskich
i Protokolu stanowia zbrodnie wojenne (art. 85(5) Protokotu I)3. Zgodnie ze
wspolnym dla czterech Konwencji genewskich art. 49/50/129/146, strony zo-
bowigzuja sie do wydania niezbednych przepisow ustawodawczych w celu
ustalenia odpowiednich sankcji karnych w stosunku do oséb, ktore popetnity
albo wydaty rozkaz popelnienia jakiegokolwiek z ciezkich naruszen Konwen-
¢ji, okreslonych w nastepnym artykule. Artykuty 50/51/130/147 odpowiednio
I/IVIII/IV Konwencji genewskiej wymieniajg ciezkie naruszenia Konwencji,
za ktore uwaza sie popelnienie ktoregokolwiek z wymienionych czynow na
szkode o0séb lub mienia, chronionych przez Konwencje: umys$lne zabdjstwo,
torturowanie lub nieludzkie traktowanie, wiaczajac w to doswiadczenia bio-
logiczne, umys$lne sprawianie wielkich cierpien albo ciezkie uszkodzenia cia-
ta lub zdrowia (albo ciezkie zamachy na nietykalno$¢ fizyczng lub zdrowie),
niszczenie i przywlaszczanie sobie mienia, nieusprawiedliwione konieczno-
$ciami wojskowymi i dokonane na wielka skale w sposob bezprawny i samo-
wolny, zmuszanie jenca wojennego do stluzby w sitach zbrojnych mocarstwa
nieprzyjacielskiego lub pozbawienie go prawa do tego, aby byl sadzony
w sposob stuszny i bezstronny zgodnie z postanowieniami III Konwencji
genewskiej oraz zmuszanie os6b cywilnych podlegajacych ochronie do stuzby
w sitach zbrojnych mocarstwa nieprzyjacielskiego, pozbawianie ich prawa do
tego, aby byly sadzone w sposéb stuszny i bezstronny zgodnie z postanowie-

1 Cztery Konwencje dotycza: I Konwencja genewska o polepszeniu losu rannych i cho-
rych w armiach czynnych z 12 sierpnia 1949 r., [w:] Dz. U. z 1956 r., nr 38, poz. 171,
zalacznik; IT Konwencja genewska o polepszeniu losu rannych, chorych i rozbitkéw sit zbroj-
nych na morzu z 12 sierpnia 1949 r, [w:] Dz. U. z 1956 r., nr 38, poz. 171, zatacznik;
III Konwencja genewska o traktowaniu jericow wojennych z 12 sierpnia 1949 r., [w:] Dz. U.
z 1956 r., nr 38, poz. 171, zatacznik; IV Konwencja genewska o ochronie 0séb cywilnych
podczas wojny z 12 sierpnia 1949 r., [w:] Dz. U. z 1956 r., nr 38, poz. 171, zatgcznik. Przy
kazdym nastepnym powolywaniu przepisow Konwencji genewskich autorka odwoluje sie do
tego zrodia.

2 I Protokét dodatkowy do Konwencji genewskich dotyczqcy ochrony ofiar niemiedzyna-
rodowych konfliktéw zbrojnych z 8 czerwca 1977 r., [w:] Dz. U. z 1992 r., nr 41, poz. 175,
zalacznik. Przy kazdym nastepnym powolywaniu przepisow Protokotu dodatkowego II au-
torka odwotluje sie¢ do tego zZrodia.

3 I Protokét dodatkowy do Konwencji genewskich dotyczqcy ochrony ofiar miedzynaro-
dowych konfliktow zbrojnych z 8 czerwca 1977 r, [w:] Dz. U. z 1992 r., nr 41, poz. 175,
zalacznik. Przy kazdym nastepnym powotywaniu przepiséw Protokotu dodatkowego I au-
torka odwotuje sie do tego zZréodia.
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niami IV Konwencji genewskiej, branie zaktadnikow. Art. 85 Protokotu
I uzupelnia i wzmacnia postanowienia Konwencji dotyczace karania naru-
szen i ciezkich naruszen.

2. Mozliwosci karania sprawcow zbrodni popelnionych
w trakcie konfliktu zbrojnego niemiedzynarodowego

Protokot dodatkowy II nie zawiera podobnych przepiséw — jak wskazane
wyzej — dotyczacych karania naruszen jego postanowien, co oznacza, ze kwe-
stia ta zostala pozostawiona w gestii stron konfliktu wewnetrznego.

Mozna jednak stwierdzié, ze pomimo braku rozlegtej praktyki, istnieje
szerokie opinio iuris, zgodnie z ktorym osoby, ktére popelnity zbrodnie wo-
jenne lub zbrodnie przeciwko ludzkosci moga zostac¢ pociagniete do odpowie-
dzialno$ci karnej stosownie do prawa krajowego lub miedzynarodowego, co
dotyczy rowniez niemiedzynarodowych konfliktéow zbrojnych (naruszenia
wspolnego dla czterech Konwencji genewskich art. 3 i II Protokotu dodatko-
wego)t. W tym miejscu wskazane jest przytoczyé tresé art. 3 wspélnego dla
czterech Konwencji genewskich. Art. 3 stanowi: ,,Gdyby na terytorium jednej
z Wysokich Umawiajacych sie Stron wybucht konflikt zbrojny nie posiadaja-
¢y charakteru miedzynarodowego, kazda ze Stron w konflikcie obowigzana
bedzie stosowaé sie przynajmniej do nastepujacych postanowien: 1) Osoby,
nie biorace bezposrednio udzialu w dziataniach wojennych, wtacznie z czton-
kami sit zbrojnych, ktore ztozyty bron, oraz osobami, ktore staty sie niezdol-
ne do walki na skutek choroby, ran, pozbawienia wolnosci lub z jakiegokol-
wiek innego powodu, beda we wszelkich okoliczno$ciach traktowane w sposéb
humanitarny, bez czynienia zadnej réznicy na ich niekorzy$é z powodu rasy,
koloru skory, religii lub wiary, plci, urodzenia lub majatku ani z zadnych
innych analogicznych powodow. W tym celu sg i pozostang zakazane w stosun-
ku do wyzej wymienionych osob w kazdym czasie i w kazdym miejscu: a)
zamachy na zycie i nietykalno$¢ cielesna, a w szczegélnosci zabdjstwa we
wszelkiej postaci, okaleczenia, okrutne traktowanie, tortury i meki; b) branie
zakladnikow; ¢) zamachy na godno$¢ osobista, a w szczegdlnosci traktowanie
ponizajace i upokarzajace; d) skazywanie i wykonywanie egzekucji bez
uprzedniego wyroku, wydanego przez sad nalezycie ukonstytuowany i dajacy
gwarancje procesowe, uznane za niezbedne przez narody cywilizowane.
2) Ranni i chorzy beda zbierani i leczeni. Bezstronna organizacja humanitar-
na, jak Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza, bedzie mogta ofiaro-
wacé swoje ushugi Stronom w konflikcie. Strony w konflikcie beda sie ponadto
staraly wprowadzi¢ w zycie w drodze specjalnych uktadéw wszystkie lub

4 Tak: T. Meron, International Criminalization of Internal Atrocities, ,The American
Journal of International Law” 1995, nr 3, s. 561-562, 566, 569-570; R. Wolfrum, Enforce-
ment of International Humanitarian Law, [w:] red. D. Fleck, The Handbook of Humanita-
rian Law in Armed Conflicts, Oxford 1995, s. 518-522.
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niektére z pozostatych postanowien niniejszej Konwencji. Zastosowanie po-
wyzszych postanowien nie bedzie mialo wptywu na sytuacje prawng Stron w
konflikcie”.

T. Meron wskazuje, ze nawet jesli dany traktat miedzynarodowy milczy
na temat kryminalizacji (pociggania do odpowiedzialnosci sprawcéw w dro-
dze postepowania karnego) zakazanych czynéw osiggajacych poziom zbrodni
miedzynarodowych, to przyjmuje sie¢ domniemanie, ze prawo zwyczajowe
badz krajowe prawo karne wypelniajg luke w tym zakresie (np. w przypadku
wspélnego art. 3)°. Do podobnego wniosku doszedt MKCK w studium na
temat zwyczajowego miedzynarodowego prawa humanitarnego z 2005 r.°
MKCK podkreslit, ze zasada indywidualnej odpowiedzialnosci karnej za
zbrodnie wojenne ma korzenie juz w Kodeksie Liebera z 1863 r. i Podreczni-
ku Oksfordzkim (Oxford Manual) z 1880 r. W odniesieniu do niemiedzynaro-
dowych konfliktéw zbrojnych do znaczacych zmian doszto poczawszy od lat
90. XX w. Nalezy zauwazy¢, ze do niemiedzynarodowych konfliktow zbroj-
nych zastosowanie znajduja nastepujace konwencje (poza II Protokotem do-
datkowym do Konwencji genewskich dotyczacym ofiar niemiedzynarodowych
konfliktéw zbrojnych z 1977 r.): Statut MTK z 1998 r.7, haska Konwencja
o0 ochronie débr kultury w razie konfliktu zbrojnego z 1954 r. (art. 19 stano-
wi, ze co najmniej postanowienia tej Konwencji dotyczace poszanowania
dobr kultury znajdujg zastosowanie do konfliktéw zbrojnych o charakterze
niemiedzynarodowym)® oraz Drugi Protokét do Konwencji o ochronie débr
kultury w razie konfliktu zbrojnego z 1999 r.%; zmieniony art. 1 Konwencji
o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwencjonalnych, ktore
mogg by¢ uwazane za powodujace nadmierne cierpienia lub majace niekon-
trolowane skutki z 1980 r. (zmiana nastgpita w 2001 r.) rozciagajacy zastoso-
wanie Konwencji wraz z Protokotami dodatkowymi do niej na niemiedzyna-
rodowe konflikty zbrojne (I Protokot z 1980 r. dotyczy niewykrywalnych
odtamkow, II z 1980 r. — zakazu i ograniczen uzycia min, min-putapek
i innych urzadzen, III z 1980 r. — zakazow lub ograniczen uzycia broni
zapalajacych, IV z 1996 r. — laserowych broni o$lepiajacych, V z 2003 r.
— wybuchowych pozostalosci wojennych). Juz w stosunku do II Protokotu
w 1996 r. przyjeto poprawke rozciagajaca jego zastosowanie na niemiedzynaro-
dowe konflikty zbrojnel®. Ponadto, Konwencja w sprawie zakazu uzycia, sktado-
wania, produkcji i transferu min przeciwpiechotnych oraz o ich zniszczeniu

5 Ibidem, s. 563.

6 J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law.
Volume I: Rules, Cambridge 2005, s. 551-555 (zasada 151).

7 Statut MTK, [w:] Dz. U. z 2003 r., nr 78, poz. 708.

8 Konwencja o ochronie débr kultury w razie konfliktu zbrojnego z 1954 r., [w:] Dz. U.
z 1957, nr 46, poz. 212, zaltacznik.

9 IT Protokét do Konwencji haskiej o ochronie débr kultury w razie konfliktu zbrojnego
z 1999 r. zamieszczony na stronie internetowej PCK: http:/www.pck.org.pl/pliki/mph/
1999_haga__dobra_kultury_pd_ii.pdf.

10 Zob. druk nr 397, Sejm RP, 6 marca 2006 r., http:/ie.senat.gov.pl/k6/dok/sejm/011/
397.pdf.
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z 1997 r. zakazuje uzycia min przeciwpiechotnych w kazdych okoliczno-
Sciach, co oznacza, ze zakaz obejmuje konflikty niemiedzynarodowe (art. 1)L,
Podobny przepis zawiera Konwencja o zakazie produkowania, sktadowania,
przekazywania i wykorzystywania broni kasetowej z 2008 r. (art. 1)!2. Nato-
miast odpowiedzialnos¢ karna za zbrodnie popelnione w trakcie takich kon-
fliktow zbrojnych zostata wyraznie uznana w takich traktatach, jak: Zmie-
niony II Protokél do Konwencji o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych
broni konwencjonalnych, ktore moga byé uwazane za powodujace nadmierne
cierpienia lub majace niekontrolowane skutki (Konwencja z dnia 10 paz-
dziernika 1980 r.) z 1996 r. (art. 14), Statut MTK z 1998 r. oraz Drugi
Protokét do Konwencji o ochronie débr kultury w razie konfliktu zbrojnego
z 1999 r. (art. 15 w zwigzku z art. 22).

Na poparcie tezy o mozliwo$ci sadzenia i karania sprawcéw zbrodni
wojennych popelnionych podczas niemiedzynarodowych konfliktéw zbroj-
nych w Studium MKCK przytoczono liste panstw, ktére w swoim ustawo-
dawstwie wewnetrznym wprowadzity zasade karania takich sprawcow. Obej-
muje ona m. in. Australie, Armenie, Bangladesz, Belgie, Kanade, Kolumbie,
Niemcy, Francje, Estonie, Nikarague, Niger, Etiopie, Rosje, Rwande, USA,
Nowa Zelandie, Ukraine, Hiszpanie, Wielka Brytanie!s.

Teza o mozliwosci karania w drodze postepowania sgdowego sprawcow
zbrodni popelnianych w trakcie niemiedzynarodowego konfliktu zbrojnego
uzyskata wsparcie takze poprzez fakt powotania przez Rade Bezpieczenstwa
ONZ (RB ONZ) miedzynarodowych trybunatéw karnych ad hoc (MTKJ
i MTKR) oraz utworzenia przez spoleczno$é¢ miedzynarodowsg statego Mie-
dzynarodowego Trybunalu Karnego (MTK)!4. Réwnocze$nie, powolujac mie-
dzynarodowe trybunaty karne ad hoc, ONZ po raz pierwszy w historii nie
tylko zaangazowala sie w akcje nawotywania panstw i innych jednostek do
szanowania i przestrzegania prawa humanitarnego, lecz takze podjeta sie
zadania Scigania i ukarania naruszycieli miedzynarodowego prawa humani-
tarnego za posrednictwem powotanych przez RB ONZ trybunatéw karnych
ad hoc'®.

M. R. von Sternberg wskazuje, ze wspolny art. 3 Konwencji genewskich
bedacy kodyfikacja prawa zwyczajowego i majacy charakter ius cogens sta-

11 Tekst Konwencji dostepny, [w:] M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne
konfliktéw zbrojnych. Zbior dokumentéw (uzupeln. i red. M. Gaska, E. Mikos-Skuza), War-
szawa 2003, s. 226-233.

12 Tekst Konwencji dostepny na stronie internetowej: http://www.icrc.org/ihl.nsf/IN-
TRO?OpenView (Convention on Cluster Munitions).

13 J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, op. cit., s. 553.

14 Zob.: M. H. Arsanjani, M. W. Reisman, The Law-in-Action of the International Cri-
minal Court, ,The American Journal of International Law” 2005, nr 99, s. 385.

15 V. Petrovsky, Opening address of the Director of the United Nations Office, Geneva.
The increasing relevance of international humanitarian law: The work of the United Na-
tions, [w:] The United Nations and International Humanitarian Law, Paryz 1995, s. 105.
Zob. rowniez: A. Szpak, Kontrola przestrzegania miedzynarodowego prawa humanitarnego
w orzecznictwie miedzynarodowych trybunatéw karnych ad hoc, Torun 2011, s. 137-142.
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nowi podstawe do przyznania uniwersalnej jurysdykcji wobec nieludzkich
czynow popetnianych w trakcie niemiedzynarodowych konfliktéw zbroj-
nych'®, Nalezy sie zgodzi¢ z von Sternbergiem oraz R. Nieto-Navia, kiedy
uznaja wspolny art. 3 za majacy charakter ius cogens, gdyz niewatpliwie
artykut ten zawiera podstawowe zasady miedzynarodowego prawa humani-
tarnego, a te sg uznawane za majace charakter norm imperatywnych. Warto
w tym miejscu dodaé rowniez stuszne zdanie sedziego R. Jacksona, zgodnie
z ktorym ,(...) prawo miedzynarodowe nie stanowi statycznego zespotu za-
sad, lecz jest dojrzewajacym, zywym tworem i musi odpowiadac¢ na zmienia-
jace sie problemy (...)”'7. W. A. Schabas dodaje, ze rozciagniecie pojecia
»zbrodni przeciwko ludzkosci” na konflikty zbrojne o charakterze niemiedzy-
narodowym wzmacnia uznanie odpowiedzialno$ci karnej jednostek za po-
wazne naruszenia praw czltowieka'®. Studium MKCK réwniez wyraznie stoi
na stanowisku zwyczajowego charakteru wspélnego art. 3. Naruszenie jego
postanowien zostalo uznane za zbrodnie wojennag nie tylko w Statutach
MTKJ, MTKR i Specjalnego Trybunatu dla Sierra Leone (STSL), lecz takze
w prawie zwyczajowym!?, T. Meron dodaje, ze koncepcja karnego charakteru
art. 3 wspdlnego dla Konwencji genewskich bedzie zalezata od tego, co osia-
gnie MTKR i — nawet w wigekszym stopniu — od tego, czy normatywne
stanowisko RB ONZ zostanie potwierdzone przez ustawodawstwa i sady
krajowe?0. Jak blyskotliwe ujat to G. H. Aldrich, ,pozyczajac termin z kosmo-
logii, jesteSmy $wiadkami «wielkiego bum» (big bang), ktory dat poczatek
nowemu uniwersum”. Aldrich stwierdza ponadto, ze nawet jesli prawo maja-
ce zastosowanie do niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych moze nadal
by¢ postrzegane jako znajdujace sie w powijakach (baby universe), jego roz-
woj jest tak nowy i nieoczekiwany, ze jakiekolwiek przewidywania w tym
zakresie beda wysoce niepewne?!,

16 M. R. von Sternberg, A Comparison of the Yugoslavian and Rwandan War Crimes
Tribunals: Universal Jurisdiction and the ,Elementary Dictates of Humanity”, ,The Bro-
oklyn Journal of International Law” 1996-1997, nr 22, s. 154; R. Nieto-Navia, Internatio-
nal Peremptory Norms (Jus Cogens) and International Humanitarian Law, [w:] H. Dur-
ham, T. L. H. McCormack (red.), The Changing Face of Conflict and the Efficacy of
International Humanitarian Law, Haga 1999, s. 636-638.

17 Podano za: H. T. King Jr., Universal Jurisdiction: Myths, Realities, Prospects, War
Crimes and Crimes Against Humanity: The Nuremberg Precedent, ,The New England Law
Review” 2000-2001, nr 35, s. 285-286. W oryginale: ,(...) International law is not a static
set of principles, it is a growing living thing and it must respond to changing concerns (...)”
(ttumaczenie wiasne).

18 W. A. Schabas, Criminal Responsibility for Violations of Human Rights, [w:] red.
J. Symonides, Human Rights: International Protection, Monitoring, Enforcement, Aldershot
2003, s. 287-288.

19 J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, op. cit., s. 590.

20 Podano za: J. Nowakowska-Matusecka, Odpowiedzialnosé karna jednostek za zbrod-
nie popetnione w bytej Jugostawii i Rwandzie, Katowice 2000, s. 84.

21 G. H. Aldrich, The Laws of War on Land, ,The American Journal of International
Law” 2000, nr 94, s. 61.
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3. Studium MKCK na temat zwyczajowego
miedzynarodowego prawa humanitarnego

Pozostajac przy miedzynarodowym zwyczajowym prawie humanitarnym
nalezy dokltadniej przedstawié¢ wnioski ptynace ze Studium MKCK w tym
przedmiocie z 2005 r. Celem tego Studium bylo przezwyciezenie niektorych
probleméw zwigzanych ze stosowaniem traktatowych norm prawa humani-
tarnego oraz wyjasnienie zawartosci i zakresu prawa zwyczajowego. Mimo
ze na miedzynarodowe prawo humanitarne sklada sie okoto stu réznych
instrumentow traktatowych, z ktorych najwazniejsze to cztery Konwencje
genewskie o ochronie ofiar wojny z 1949 r. oraz dwa Protokoty dodatkowe do
nich z 1977 r., to krag panstw zwigzanych tymi umowami nie jest jednolity.
Jest to wlasnie jedna z przeszkéd w stosowaniu tych traktatow we wspotcze-
snych konfliktach zbrojnych. Umowy miedzynarodowe maja zastosowanie
tylko do panstw, ktore sie nimi zwigzaty. Nie stanowi to problemu w przy-
padku czterech Konwencji genewskich, gdyz zostaty one ratyfikowane przez
194 panstwa, lecz w przypadku Protokotéw dodatkowych stan ratyfikacji nie
jest juz tak imponujacy i powszechny; wynosi on odpowiednio: Protokot I
— 170 panstw, a II — 16522, Dlatego tez celem Studium MKCK byto w pierw-
szym rzedzie okreslenie, ktore zasady miedzynarodowego prawa humanitar-
nego sa czescig prawa zwyczajowego, a tym samym maja zastosowanie do
wszystkich stron konfliktu, bez wzgledu na to, czy ratyfikowaty one traktaty
zawierajace te same lub podobne normy?23.

W dziedzinie konfliktéw zbrojnych rola prawa zwyczajowego jest i za-
wsze byla znaczaca?®. Prawo humanitarne ma swoje korzenie wlasnie m.in.
w zwyczajach belligerentow, ktore ksztalttowaty sie i rozwijaty na przestrzeni
wiekow. Zwraca na to uwage stynna klauzula Martensa. Studium MKCK
przedstawia rowniez wplyw prawa traktatow na zwyczaj miedzynarodowy.
Stwierdza ono, ze umowy miedzynarodowe sg istotne przy ustalaniu istnie-
nia miedzynarodowego prawa zwyczajowego, gdyz pozwalaja one rzucié
Swiatlo na to, jak panstwa postrzegaja okreslone zasady prawa miedzynaro-
dowego. MTS w orzeczeniu w sprawie szelfu kontynentalnego Morza Pétnocnego
uwzglednit poziom ratyfikacji traktatu jako istotny czynnik przy ocenie miedzy-
narodowego prawa zwyczajowego. Rowniez w sprawie dziatari militarnych

22 Zobacz: http://www.icrc.org/ihl.nsf/CONVPRES?OpenView (stan na dzieri 11 czerwca
2011 r.).

23 J-M. Henckaerts, M., Studium poswiecone zwyczajowemu prawu humanitarnemu:
wktad w zrozumienie i poszanowanie zasad prawa dotyczqcych konfliktu zbrojnego, Warsza-
wa 2006, s. 7. Zobacz rowniez szczegélowo na temat praktyki panstw oraz opinio iuris
w konkretnym konteks$cie miedzynarodowego prawa humanitarnego: ibidem, s. 9-13. Na
ten sam cel zwraca uwage prezydent MKCK, Jakob Kellenberger w swoim wstepie do
Studium MKCK (J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, Customary International Humanita-
rian Law. Volume I: Rules, Cambridge 2005).

24 M. Flemming, Miedzynarodowe prawo zwyczajowe, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy”
1995, nr 34, s. 13. Zob. tez: A. Szpak, op. cit., s. 513-515.
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i paramilitarnych w Nikaragui MTS badal zwyczajowe prawo miedzynarodo-
we, w tym przypadku zwyczajowy charakter zasady nieingerencji. Opart
swoj wniosek o takowym charakterze m.in. na tym, ze Karta Narodow Zjed-
noczonych zostala ratyfikowana przez praktycznie wszystkie panstwa?®. Ce-
lem samego Studium nie bylo stwierdzenie zwyczajowego charakteru kazdej
z norm traktatowych miedzynarodowego prawa humanitarnego. Chodzito
raczej o dokonanie analizy poszczegolnych zagadnien w celu ustalenia, ktore
z zasad miedzynarodowego prawa humanitarnego moga by¢é wyprowadzone
indukcyjnie w oparciu o zbadanie odnoszacej sie do nich praktyki panstw?26,
Whnioski plynace ze Studium sa nastepujace: stanowcza wiekszoS$¢ posta-
nowien Konwencji genewskich, w tym wspdlny art. 3, stanowi wyraz miedzy-
narodowego prawa zwyczajowego. Poniewaz Konwencje wigza praktycznie
wszystkie panstwa, Studium nie skupia sie na badaniu zwyczajowego cha-
rakteru postanowien Konwencji. Raczej przedmiotem badan byty postano-
wienia umow, ktore nie zostaty powszechnie ratyfikowane; chodzi tu zwitasz-
cza o Protokoty dodatkowe oraz Konwencje haska o ochronie débr kultury
z 1954 r. I Protokot dodatkowy skodyfikowatl wiele istniejacych zasad prawa
miedzynarodowego, lecz zawiera on réwniez znaczng ilo§é norm, bedacych
wyrazem postepowego rozwoju prawa miedzynarodowego?’. Istotne jest tak-
ze to, ze wyniki badan wskazaly, ze wiele zasad miedzynarodowego prawa
humanitarnego, majacego zastosowanie w konfliktach miedzynarodowych,
ma zastosowanie réwniez do konfliktéw niemiedzynarodowych. Studium
identyfikuje az 149 zasad ze wszystkich 161 okreslonych jako zwyczajowe
jako znajdujace zastosowanie w niemiedzynarodowych konfliktach zbroj-
nych. Swiadczyc’ o tym maja przejawy praktyki, ktora w znaczacy sposob
oddziatywata na ksztaltowanie sie miedzynarodowego prawa zwyczajowego,
majacego zastosowanie w konfliktach wewnetrznych. Studium stwierdza, ze
podobnie jak Protokét dodatkowy I, tak i Protokot II wplynat na praktyke
panstw, w efekcie ktorej wiele postanowien II Protokotu jest obecnie uzna-
wanych za czes¢ miedzynarodowego prawa zwyczajowego. Jako przyktad
mozna podaé zakaz atakowania osob cywilnych, obowigzek poszanowania
i ochrony personelu medycznego i duchownego, formacji medycznych oraz
medycznych §rodkéw transportu, obowigzek ochrony dziatalnosci medycznej,
zakaz stosowania gtodu jako metody prowadzenia wojny, zakaz atakowania
dobr niezbednych dla przetrwania ludno$ci cywilnej, obowigzek poszanowa-
nia podstawowych gwarancji dla oséb cywilnych oraz oséb wytaczonych
z walki, obowigzek odszukania oraz poszanowania i ochrony rannych, cho-
rych i rozbitkéw, obowigzek odszukiwania i ochrony zmartych, obowigzek
ochrony pozbawionych wolnosci, zakaz przymusowego przesiedlania oséb cy-
wilnych oraz zasady szczegdlnej ochrony przyznanej kobietom i dzieciom?S.

25 J.-M. Henckaerts, op. cit., s. 13-14.
26 Thidem, s. 15.

27 Thidem, s. 18.

28 Thidem, s. 19-20.
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Jak stwierdza Jean-Marie Henckaerts, najbardziej istotnym wktadem zwycza-
jowego miedzynarodowego prawa humanitarnego w uregulowanie prawne we-
wnetrznych konfliktow zbrojnych jest to, ze wykracza ono poza postanowienia
IT Protokotu dodatkowego. Praktyka przyczynita sie do wyksztalcenia znacznej
liczby norm zwyczajowych, ktore sq bardziej szczegotowe i korzystne niz po-
stanowienia II Protokotu. Tym samym prawo zwyczajowe wypelnia w tym
zakresie luki w regulacji zbrojnych konfliktéw niemiedzynarodowych?.

Znaczenie Studium jest ogromne; podkresla ono uniwersalnos¢ prawa
humanitarnego, gdyz wszystkie tradycje prawne i cywilizacje wniosty swdj
wktad w rozwdj tego dzialu prawa, ktore stanowi dzi§ cze$é ,wspdlnego
dziedzictwa ludzkosci” (common heritage of mankind)®°. Celem opracowania
Studium bylto przyczynienie sie do poprawy poszanowania miedzynarodowe-
go prawa humanitarnego i zapewnienie wigkszej ochrony ofiarom wojny.
Zdaniem Y. Sandoza z MKCK, Studium stanowi poczatek, a nie koniec proce-
su; jest to odbicie rzeczywistosci, stanu prawnego taki, jakim on jest, a nie
takim, jakiego mozna by sobie Zyczyél.

4. Statuty MTKJ i MTKR

MTKSJ zostat powotany do zycia rezolucja Rady Bezpieczenstwa nr 827
(1993), natomiast MTKR rezolucjg nr 955 (1994)32. Odnoénie do MTKJ zamiar

29 Thidem, s. 20.

30 J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, op. cit., foreword by Dr. Jakob Kellenberger.

31 Tbidem, foreword by Dr. Yves Sandoz. Na temat Studium czytaj réwniez: M. Szunie-
wicz, Studium prawa zwyczajowego ,,Customary International Humanitarian Law”, [w:] T. Ja-
sudowicz. M. Szuniewicz, M. Balcerzak (red.), Miedzynarodowe prawo humanitarne we
wspotczesnym Swiecie — osiggniecia i wyzwania. Materiaty Toruriskiej Konferencji Naukowej
13 grudnia 2006 roku, Torun 2007, s. 11-32.

32 Rezolucje Rady Bezpieczenstwa ONZ nr 827 (1993) i 955 (1994) sa dostepne na
stronie internetowej (odpowiednio): http:/daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/306/28/
/IMG/N9330628.pdf?OpenElement oraz http:/daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/140/
/97/PDF/N9514097.pdf?OpenElement Na temat genezy powstania, struktury i jurysdykcji
MTKJ i MTKR zobacz: J. Nowakowska-Matusecka, op.cit., s. 35—-37 i s. 43—46; P. Akhavan,
The International Criminal Tribunal for Rwanda: The Politics and Pragmatics of Punish-
ment, ,The American Journal of International Law” 1996, nr 3; J. C. O’Brien, The Interna-
tional Tribunal for Violations of International Humanitarian Law in the Former Yugosla-
via, ,The American Journal of International Law” 1993, nr 4; T. Meron, War Crimes in
Yugoslavia and the Development of International Law, ,The American Journal of Interna-
tional Law” 1994, nr 1; J. Meernik, Victor’s Justice or the Law? ,Journal of Conflict Reso-
lution” 2003, nr 2; Ch. C. Joyner, Strengthening enforcement of humanitarian law: Reflec-
tions on the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, ,Duke Journal of
Comparative & International Law” 1995, nr 1; Ch. Y. Tung, The implementation of interna-
tional humanitarian law by the United Nations. Case study in the former Yugoslavia,
[w:] E. Frangou-Ikonomidou, C. Philotheou, D. Tsotsoli (red.), Peace and Human Rights,
Saloniki 2003; R. Wieruszewski, Miedzynarodowy Trybunat Karny dla osqdzenia sprawcéw
naruszen prawa humanitarnego w b. Jugostawii, ,Panstwo i Prawo” 1993, nr 8; J. Nowa-
kowska, Miedzynarodowy Trybunat Karny dla osqdzenia sprawcéw naruszen prawa huma-
nitarnego w bytej Jugostawii od 1991 roku, ,Przeglad Sadowy” 1997, nr 3.
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jego powolania zostal wyrazony juz w rezolucji nr 808 (1993)3%. Zgodnie ze
Statutem MTKJ z 25 maja 1993 r., Trybunal ma prawo sadzenia osob odpo-
wiedzialnych za powazne naruszenia miedzynarodowego prawa humanitar-
nego popelnione na terytorium bytej Jugostawii od 1991 r. Nastepnie artyku-
ly 2-5 wyliczaja zbrodnie podlegajace jurysdykeji Trybunatu. Art. 2 dotyczy
ciezkich naruszen Konwencji genewskich z 1949 r. i stanowi on, ze Trybunatl
ma prawo do sadzenia osob, ,ktore popetnity lub wydaty rozkaz popetnienia
ciezkich naruszen Konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., a mianowicie
nastepujacych czynéw skierowanych przeciwko osobom lub dobrom chronio-
nym na podstawie przepiséw Konwencji genewskich:

a. umyslne zabdjstwo;

b. torturowanie lub nieludzkie traktowanie, wlaczajac w to doswiadcze-
nia biologiczne;

c. umys$lne sprawianie wielkich cierpien albo ciezkie uszkodzenie ciata
lub zdrowia;

d. niszczenie i przywlaszczanie majatku nie usprawiedliwione konieczno-
$cig wojskowsq i dokonywane na wielkg skale w sposéb niedozwolony i samo-
wolny;

e. zmuszanie jenca wojennego lub osoby cywilnej do stuzby w sitach
zbrojnych mocarstwa nieprzyjacielskiego;

f. umyslne pozbawianie jenca wojennego lub osoby cywilnej prawa do
tego, by byli sadzeni w sposob stluszny i bezstronny;

g. branie 0s6b cywilnych jako zakladnikow.

Art. 3 dotyczacy naruszen praw i zwyczajow wojennych wymienia naste-
pujace czyny (nie jest to katalog enumeratywny): uzywanie broni zatrutej
lub innej broni mogacej zadawaé zbyteczne cierpienia; umysSlne niszczenie
miast, miejscowosci lub wsi, albo ich pustoszenie nie uzasadnione konieczno-
$cig wojenna; atakowanie lub bombardowanie, w jakikolwiek sposob, bez-
bronnych miast, wsi, doméw mieszkalnych lub budowli; zajmowanie, niszcze-
nie lub umyslne uszkadzanie instytucji koscielnych, dobroczynnych i wycho-
wawczych, artystycznych i naukowych, pomnikéw historycznych i dziet sztu-
ki oraz nauki; grabiez wtasnosci publicznej lub prywatne;j.

Art. 4 penalizuje ludobdjstwo oraz zmowe w celu jego popetnienia, bez-
posrednie i publiczne podzeganie do jego popelnienia, usitowanie oraz wspot-
udzial w ludobgjstwie. Samo ludobdjstwo zostato zdefiniowane identycznie
jak w Konwencji z 1948 r. o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobgjstwa34.

Wreszcie art. 5 dotyczacy zbrodni przeciwko ludzkos$ci wylicza nastepu-
jace zbrodnie, jezeli zostaly one popelnione przeciwko jakiejkolwiek ludnosci

33 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa ONZ nr 808 (1993) jest dostepna na stronie interne-
towej: http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/098/21/IMG/N9309821.pdf?OpenkEle-
ment

34 Konwencja o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobdjstwa z 9 grudnia 1948 r, [w:] Dz. U.
z 1952 r., nr 2, poz. 9 i nr 31, poz. 213.
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cywilnej podczas konfliktu zbrojnego, niezaleznie od tego, czy konflikt miat
charakter miedzynarodowy czy wewnetrzny:
. zabdjstwo;
. eksterminacja;
niewolnictwo;
. deportacja;
. uwiezienie;
torturowanie;

g. zgwalcenie;

h. prze§ladowanie z powodow politycznych, rasowych i religijnych;

i. inne czyny nieludzkie3?,

Kazdy z tych przepiséw zabrania okreslonych zachowan, kiedy zostang
one popelnione podczas konfliktu zbrojnego, z wyjatkiem art. 4 dotyczacego
ludobéjstwa, ktory o konflikcie zbrojnym nie wspomina. Art. 2 Statutu
MTKJ odwoluje sie do rezimu ciezkich naruszen Konwencji genewskich,
ktory znajduje zastosowanie tylko do konfliktéw zbrojnych o miedzynarodo-
wym charakterze i do przestepstw popelnionych przeciwko osobom i wtasno-
$ci uwazanym za ,chronione”, w szczegolnosci przeciwko osobom cywilnym
bedacym we witadzy strony konfliktu, ktorej nie sa obywatelami.

Art. 3 Statutu MTKJ z kolei odwotuje sie do praw i zwyczajow wojen-
nych. Stanowi on ogélny przepis, swego rodzaju klauzule ogélng, ktora — po
spetnieniu okreslonych warunkéw — obejmuje wszystkie pozostate narusze-
nia prawa humanitarnego, ktore nie mieszczg sie w formule art. 2, 4 lub 5.
W tym zakresie mieszczg si¢ naruszenia wspoélnego dla czterech Konwencji
genewskich art. 3 majacego zastosowanie do niemiedzynarodowych konflik-
téw zbrojnych.

Art. 5 Statutu MTKJ reguluje zbrodnie przeciwko ludzkos$ci. Wyraznie
stwierdza, ze zbrodnie te mogg zostaé¢ popelnione w czasie konfliktu zbrojne-
go, miedzynarodowego lub niemiedzynarodowego. Dla celéw art. 5 konflikt
zbrojny istnieje w takim samym znaczeniu jak dla celow art. 2 lub 3. Dlatego
tez warunkiem wstepnym zastosowania art. 5 (uzasadniajacym jurysdykcje
MTKJ) jest stwierdzenie istnienia konfliktu zbrojnego, a nastepnie odpo-
wiedZ na pytanie, czy dziatania oskarzonego zostaly popetnione podczas kon-
fliktu zbrojnego.

Statut MTKR z 8 listopada 1994 r. stwierdza z kolei, ze Trybunal ten ma
prawo do sadzenia osob odpowiedzialnych za powazne naruszenia miedzyna-
rodowego prawa humanitarnego popelnione na terytorium Rwandy oraz oby-
wateli Rwandy odpowiedzialnych za takie naruszenia popelnione na teryto-
rium panstw sgsiednich pomiedzy 1 stycznia 1994 r. i 31 grudnia 1994 r.

Art. 2 dotyczacy ludobdjstwa ma identyczng tresé jak art. 4 Statutu
MTKAJ. Art. 3 dotyczy zbrodni przeciwko ludzkosci i wymienia te same zbrod-
nie co Statut MTKJ, z ta roznica, ze przepis ten expressis verbis stanowi, ze

o oo o

35 Statut MTKJ jest dostepny, w: M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitar-
ne..., s. 522-530.
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zbrodnie te muszg zostac¢ popelnione w ramach szeroko zakrojonych i syste-
matycznych atakow przeciwko jakiejkolwiek ludno$ci cywilnej i dodaje:
»Z powodéw narodowych, politycznych, etnicznych, rasowych lub religijnych”.

7 kolei art. 4 dotyczy naruszen art. 3 wspdlnego dla Konwencji genew-
skich oraz naruszen Protokolu dodatkowego II. Takie naruszenia obejmuja
miedzy innymi:

a)zamachy na zycie, zdrowie lub fizyczng albo psychiczng réwnowage
os6b, zwlaszcza zabdjstwa, jak tez okrutne traktowanie, takie jak tortury,
okaleczenia lub wszelkie postacie kar cielesnych;

b) kary zbiorowe;

¢) branie zakladnikow;

d) dziatania terrorystyczne;

e) zamachy na godno$¢ osobista, w szczegdlnosci traktowanie ponizajace
1 upokarzajace, gwalt, zmuszanie do prostytucji i wszelkie postacie zama-
ch6éw na obyczajnosé;

f) grabiez;

g) skazywanie i wykonywanie egzekucji bez uprzedniego wyroku, wyda-
nego przez sad nalezycie ukonstytuowany i dajacy wszelkie gwarancje proce-
sowe, uznane za niezbedne przez narody cywilizowane;

h) grozba popelnienia ktoregokolwiek z wymienionych czynow

W przypadku MTKR sytuacja jest szczegdlna, jako ze od samego poczat-
ku bylo wiadome, ze konflikt zbrojny w Rwandzie miat charakter miedzyna-
rodowy. Autorzy Statutu pamietali o tym przyjmujac go i ustalajac jurysdyk-
cje Trybunatu.

36

5. Orzecznictwo MTKJ i MTKR

Orzecznictwo obu Trybunatow jest bardzo obszerne, niemozliwe jest wiec
w ramach jednego artykulu przedstawienie nawet reprezentatywnego ich
utamka. Stad tez autorce pozostato wybranie kilku przyktadow istotnych
z punktu widzenia tematyki artykutu. W przypadku MTKR sytuacja jest
— jak juz zostalo wspomniane — szczegdlna, jako ze od samego poczatku byto
wiadome, ze konflikt zbrojny w Rwandzie miat charakter miedzynarodowy.
W zwiazku z tym calo$¢ orzecznictwa MTKR jest istotna w kontekscie mozli-
wosci karania sprawcow zbrodni popelnionych w niemiedzynarodowych kon-
fliktach zbrojnych. Trybunal nie musiat wiec analizowaé i dowodzié¢, ze jest
to mozliwe, gdyz jego Statut expressis verbis na to wskazywat. Dlatego tez
ponizsze uwagi zostang ograniczone tylko do MTKdJ.

Juz w Decyzji Izby Apelacyjnej MTKJ w kwestii jurysdykcji oraz legalno-
sci powotania MTKJ z dnia 2 pazdziernika 1995 r.37 Izba analizowata istnie-

36 Statut MTKR jest dostepny w: ibidem, s. 530-534.

37 Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Prosecutor
v. D. Tadié, Appeals Chamber, 1995 (http://www.icty.org/action/cases/4). Na ten temat zo-
bacz réwniez: A. Szpak, op. cit., s. 147-156.
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nie stanu konfliktu zbrojnego i sformutowata definicje konfliktu zbrojnego,
ktora byta powtarzana w praktycznie kazdym nastepnym orzeczeniu. Trybu-
nal stwierdzil, ze konflikt zbrojny istnieje, kiedy dochodzi do uzycia sit zbroj-
nych miedzy panstwami lub do dtugotrwalej przemocy zbrojnej pomiedzy
wladzami rzadowymi a zorganizowanymi i uzbrojonymi grupami lub pomie-
dzy takimi grupami w ramach jednego panstwa. Miedzynarodowe prawo
humanitarne znajduje zastosowanie od chwili rozpoczecia konfliktu zbrojne-
go i trwa do momentu zawarcia pokoju, a w przypadku konfliktu niemiedzy-
narodowego do momentu jego pokojowego rozwigzania (peaceful settlement),
tak wiec zastosowanie to wykracza poza samo tylko prowadzenie aktywnych
dziatan zbrojnych. Ponadto, miedzynarodowe prawo humanitarne stosuje sie
na calym terytorium panstw wojujacych (konflikt miedzynarodowy) lub na
terytorium panstwa, ktore znajduje sie pod jego kontrolg (konflikt niemie-
dzynarodowy) bez wzgledu na to czy trwaja na nim walki zbrojne38,

Nastepnie Izba Apelacyjna skoncentrowala sie¢ na pytaniu, czy przepisy
art. 21 3 Statutu MTKJ (ciezkie naruszenia Konwencji genewskich oraz inne
naruszenia praw i zwyczajow wojny) majg zastosowanie tylko do konfliktu
zbrojnego o charakterze miedzynarodowym. Izba Apelacyjna zauwazyla, ze
w czasie, kiedy Statut MTKdJ byt przyjmowany cztonkowie RB ONZ wiedzie-
li, ze konflikt zbrojny w bytej Jugostawii mozna bylo okresli¢ jako zaréowno
miedzynarodowy i wewnetrzny lub alternatywnie jako wewnetrzny majacy
miejsce rownoczesnie obok miedzynarodowego badz jako konflikt wewnetrz-
ny, ktory zostat umiedzynarodowiony w wyniku interwencji z zewnatrz albo
jako konflikt miedzynarodowy, ktory zostat nastepnie zastapiony przez jeden
lub wiecej konfliktéw wewnetrznych®?. Innymi stowy, w kazdym z wyzej
wymienionych przypadkow obecny byt element migedzynarodowy.

Izba Apelacyjna uznata, ze konflikt zbrojny w bytej Jugostawii zostat
umiedzynarodowiony poprzez interwencje chorwackiej armii w Bosni i Her-
cegowinie, a Narodowej Armii Jugostowianskiej w Chorwacji oraz Bo$ni
i Hercegowinie (co najmniej do czasu oficjalnego wycofania tej armii dnia
19 maja 1992 r. z Chorwacji oraz Bo$ni i Hercegowiny). Do chwili, kiedy
konflikt ograniczal sie do walk pomiedzy armig Boéni i Hercegowiny a rebe-
lianckimi sitami bo$niackich Serbéw oraz pomiedzy armia chorwacka a rebe-
lianckimi sitami chorwackich Serbéw mial on charakter wewnetrzny*°.

38 Ibidem, § 70. O definicji konfliktu zbrojnego konstruowanej w oparciu o orzecznic-
two MTKJ pisze: J. G. Stewart, Towards a single definition of armed conflict in internatio-
nal humanitarian law: A critique of internationalized armed conflict, ,The International
Review of the Red Cross” 2003, nr 850, s. 313-350. Zob. takze: T. Meron, Classification
of Armed Conflict in the Former Yugoslavia: Nicaragua’s Fallout, ,The American Journal
of International Law” 1998, nr 2, s. 236-242; Ch. L. Nier III, The Yugoslavian Civil War:
An Analysis of the Applicability of the Laws of War Governing Non-International Armed
Conflicts in the Modern World, ,The Dickinson Journal of International Law” 1991-1992,
nr 10, s. 303-331.

39 Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, § 72.

40 Thidem, § 72.
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Strony postepowania przed MTKJ byly jednak zgodne co do tego, ze od
1991 r. konflikt zbrojny w bylej Jugostawii miat dwa oblicza — miedzynarodo-
we 1 niemiedzynarodowe. Na tej podstawie Izba Apelacyjna stwierdzita, ze
cztonkowie RB ONZ powotujac do zycia MTKJ mieli zamiar objaé jurysdyk-
¢ja Trybunatu rowniez konflikty zbrojne o charakterze niemiedzynarodowym
i tym samym upowazni¢ Trybunal do sadzenia naruszen prawa humanitar-
nego popelnionych w kontekscie takiego wtasnie konfliktu*!. Izba Apelacyjna
uznala, ze MTKJ ma jurysdykcje ratione materiae w sprawie Tadicia*2. Inny-
mi stowy, Izba Apelacyjna doszla do wniosku, ze zbrodnie popelnione w
czasie niemiedzynarodowego konfliktu zbrojnego moga prowadzi¢ do indywi-
dualnej odpowiedzialnos$ci karnej ich sprawcow. To innowacyjne stwierdzenie
miato niewatpliwie wplyw na wydawane pé6zniej orzeczenia MTKJ. Mozna
tez prognozowac, ze bedzie miato wplyw na pézniejszy rozwdj miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego, zwlaszcza w czesci dotyczacej konfliktow nie-
miedzynarodowych*3,

Wskazuje sie, ze Decyzja Izby Apelacyjnej MTKJ w kwestii jurysdykcji
z dnia 2 pazdziernika 1995 r. ma istotne znaczenie dla wypelnienia luki
pomiedzy nielegalnoscig pewnych dzialan podejmowanych w czasie trwania
konfliktu niemiedzynarodowego a ich karalnoscia w drodze postepowania
karnego*t. Sa to dwa rézne zagadnienia. Uznanie danego zachowania za
nielegalne nie oznacza automatycznie jego karalnosci, gdyz konieczne jest
zapewnienie w tej sytuacji jurysdykeji, innymi stowy, organu, ktory bytby
wladny naktadaé¢ sankcje na sprawcow czynow zabronionych. W doktrynie
wskazuje sie, ze naruszenia miedzynarodowych praw wojny byty tradycyjnie
uwazane za czyn karalny zgodnie z prawem miedzynarodowym. Dlatego tez
nie ma powodu, aby — w sytuacji, kiedy prawa te, a przynajmniej ich czesc,
zostaly rozciggniete na konflikty niemiedzynarodowe — ich naruszenia nie
pociagaty za soba indywidualnej odpowiedzialnosci karnej, zwtaszcza w przy-
padku braku wyraznych przepiséw to wykluczajacych*®. Podstawa prawna

41 Tpidem, § 77.

42 Tbidem, § 78. Przedmiotowy aspekt decyzji Izby Apelacyjnej oméwiono, [w:]: C. Gre-
enwood, International Humanitarian Law and the Tadic Case, ,The European Journal of
International Law” 1996, nr 7, s. 265-283. Zob. ponadto: E. Philipose, Prosecuting Violen-
ce, Performing Sovereignty: The Trial of Dusko Tadic, ,The International Journal for the
Semiotics of Law” 2002, nr 2, s. 170-176.

43 C. Greenwood, op.cit., s. 281. Por. M. Sassnli, L. M. Olsen, The relationship between
international humanitarian law and human rights law where it matters: admissible killing
and internment of fighters in non-international armed conflicts, ,The International Review
of the Red Cross” 2008, nr 871, s. 608.

44 Tak: L. Reydams, Universal Jurisdiction over Atrocities in Rwanda: Theory and
Practice, ,The European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 1996, nr
4, s. 27.

45 Tak: Ch. Greenwood. Podano za: S. Boelaert-Suominen, Grave Breaches, Universal
Jurisdiction and Internal Armed Conflict: Is Customary Law Moving Towards a Uniform
Enforcement Mechanism for All Armed Conflicts?, ,The Journal of Conflict and Security
Law” 2000, nr 5, s. 78. Podobny poglad wyraza: L. Moir, The Implementation and Enforce-
ment of the Laws of Non-International Armed Conflict, ,The Journal of Armed Conflict
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do sadzenia i karania sprawcéw naruszen miedzynarodowego prawa huma-
nitarnego popetnianych w czasie trwania wewnetrznego konfliktu zbrojnego
bedzie prawo miedzynarodowe, jak juz zostalo wskazane przede wszystkim
zwyczajowe, lecz w sytuacji przyjecia podstawy umownej (np. Statut MTK)
rowniez prawo traktatowe. Na tej podstawie jurysdykcji MTKJ podlegaja
réwniez tacy zbrodniarze®S.

Izba Apelacyjna wypowiedziata sie rowniez na temat treSci prawa maja-
cego zastosowanie do niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych. Potwier-
dzita — wzorem orzeczenia MTS w sprawie militarnej i paramilitarnej dzia-
talnosci w i przeciwko Nikaragui — ze wspélny dla czterech Konwencji
genewskich art. 3 znajduje zastosowanie do wszystkich rodzajéw konfliktow
zbrojnych®”. MTS orzekl, ze art. 3 wspélny dla czterech Konwencji genew-
skich okresla pewne reguty, majace zastosowanie do niemiedzynarodowych
konfliktow zbrojnych. Nie ma watpliwosci, ze w razie wybuchu takiego kon-
fliktu zasady te stanowig minimum, ktorego nalezy przestrzegaé. Zdaniem
MTS, stanowia one ,elementarne wzgledy ludzkoéci”™*8. Mimo byé moze bra-
ku bardzo dokladnego zbadania praktyki i opinio iuris panstw, MTS oraz
miedzynarodowe trybunaty karne ad hoc uznaly bez jakichkolwiek watpliwo-
§ci, ze wspélny art. 3 odzwierciedla prawo zwyczajowe®.

Ponadto Izba Apelacyjna MTKJ analizowala, w jakim stopniu normy
regulujace prowadzenie dziatan zbrojnych (tzw. prawo haskie) moga byé
wiazace dla stron konfliktow o charakterze niemiedzynarodowym. W konklu-
zji Izba Apelacyjna uznala, ze uksztattowalo sie miedzynarodowe prawo zwy-
czajowe regulujace prowadzenie niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych,
obejmujace takie najwazniejsze normy prawa humanitarnego, takie jak: nor-
my dotyczace ochrony oséb i obiektow cywilnych, generalny obowiazek unika-
nia niepotrzebnego cierpienia, pewne normy dotyczace §rodkéw i metod pro-
wadzenia walki, w szczegdlnosci zakaz uzywania broni chemicznej

Law” 1998, nr 3, s. 169. Na ten temat zobacz rowniez: Ch. Byron, Armed Conflicts: Inter-
national or Non-International?, ,The Journal of Conflict and Security Law” 2001, nr 6,
s. 63-90.

46 Decyzja ta jest przedmiotem analizy, [w:]: T. Jasudowicz, M. Szuniewicz, M. Balce-
rzak (oprac.), Wojna i pokdj. Prawa cztowieka w konfliktach zbrojnych, Torun 2008, s. 413-416;
Scharf M., Epps V., The International Trial of the Century? A ,Cross-Fire” Exchange on the
First Case Before the Yugoslavia War Crimes Tribunal, ,The Cornell International Law
Journal” 1996, nr 29, s. 655-658; J. E. Alvarez, Nuremberg Revisited: The Tadic Case,
,The European Journal of International Law” 1996, nr 7, s. 245-264, F. P. King, A.-M. La
Rosa, International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia: Current Survey. The Ju-
risprudence of the Yugoslavia Tribunal: 1994-1996, ,The European Journal of Internatio-
nal Law” 1997, nr 8, s. 144-146; G. H. Aldrich, Jurisdiction of the International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia, ,The American Journal of International Law” 1996,
nr 1; T. Meron, The Continuing Role of Custom in the Formation of International Humani-
tarian Law, ,The American Journal of International Law” 1996, nr 2, s. 238-249.

4T Orzeczenie w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalnosci w i przeciwko Nikara-
gui (Nikaragua przeciwko USA), 1986 r, § 218.

48 Thidem, § 218.

49 E. la Haye, War Crimes in Internal Armed Conflicts, Cambridge 2008, s. 52-53.
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i wiarolomnych metod walki oraz normy dotyczace ochrony pewnych obiek-
tow, takich jak dobra kultury®®. Wymienione normy jako odzwierciedlajace
zwyczaj miedzynarodowy sa wigzace takze dla stron wewnetrznego konfliktu
zbrojnego. Réwnoczesnie Izba Apelacyjna doprecyzowata, ze tylko czes¢ prze-
pisow i zasad rzadzacych miedzynarodowym konfliktem zbrojnym stopniowo
objeta swoja regulacja konflikty niemiedzynarodowe, a ponadto takie rozcia-
gniecie przepisow i zasad nie miato miejsca w catej ich szczegétowosci
i ztozonosci, lecz dotyczylo raczej istoty tych norm®!. Innymi stowy, fundamen-
talne zasady miedzynarodowego prawa humanitarnego majacego zastosowa-
nie w miedzynarodowych konfliktach zbrojnych, maja zastosowanie takze
w konfliktach o charakterze niemiedzynarodowym. Takie fundamentalne za-
sady to m. in. te wymienione wyzej, jak np. obowigzek ochrony o0sob i obiektéw
cywilnych lub zakaz uzywania broni chemicznej i wiarotomnych metod walki.
Jak wskazuje W. J. Fenrick, omawiana Decyzja Izby Apelacyjnej MTKJ zawie-
ra najbardziej wyrafinowane i precyzyjne na dzien dzisiejszy sadowe ustale-
nie treéci zwyczajowych norm miedzynarodowego prawa humanitarnego®2.
Poprzez uznanie wielu norm traktatowych z zakresu miedzynarodowego
prawa humanitarnego za odzwierciedlajace prawo zwyczajowe MTKJ w du-
zej mierze rozwigzal problem kazdorazowego doktadnego badania charakte-
ru konfliktu zbrojnego, jako ze prawo zwyczajowe, obejmujace podstawowe
zasady miedzynarodowego prawa humanitarnego, znajduje zastosowanie do
kazdego konfliktu zbrojnego bez wzgledu na jego nature®®. Mozna w tym
miejscu dodaé, ze Izba Apelacyjna w sprawie D. Miloszevicia z dnia 12 listo-
pada 2009 r. zauwazyla, ze Izba Orzekajaca nawet nie okreslita charakteru
konfliktu zbrojnego. Uznala, iz mimo ze nalezalo ustali¢ charakter konfliktu
zbrojnego, to jednak brak takiej kwalifikacji nie miat znaczenia dla dalszych
rozwazan Trybunatu, gdyz przywolywane przepisy z I i II Protokotu dodatko-
wego (odpowiednio art. 51 ust. 2 i art. 13 ust. 25%) stanowily prawo zwyczajo-
we i jako takie byly wiazace bez wzgledu na charakter konfliktu zbrojnego®®.

50 Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, § 201, 56-
57, 96-127 i 53-68.

51 Tbidem, § 126 i 67.

52 W. J. Fenrick, International Humanitarian Law and Criminal Trials, ,The Transna-
tional Law & Contemporary Problems” 1997, nr 7, s. 41.

53 Tak: E. Wilmshurst, S. Breau (red.), Perspectives on the ICRC Study on Customary
Humanitarian Law, Cambridge 2007, s. 378; M. Sassnli, L. M. Olsen, The relationship...,
s. 608-609.

54 Art. 51 ust. 2 I Protokotu dodatkowego przewiduje: ,Celem atakéw nie moga by¢ ani
ludnosé cywilna jako taka, ani osoby cywilne. Zabronione sg akty i grozby przemocy, kto-
rych gtéwnym celem jest zastraszenie ludnoSci cywilnej”. Art. 13 ust. 3 II Protokotu dodat-
kowego stanowi: ,Ludnos¢ cywilna jako taka, jak tez osoby cywilne, nie moga by¢ przed-
miotem atakéw. Sg zabronione akty lub grozby przemocy, ktorych glownym celem jest
zastraszenie ludnosci”.

55 Prokurator przeciwko D. Miloszeviciowi, Izba Apelacyjna 2009, § 23 (http://www.ic-
ty.org/action/cases/4). Zob. rowniez: T. Meron, Cassese’s Tadi¢ and the Law of Non-Interna-
tional Armed Conflicts [w:] H. Durham, T. L. H. McCormack (red.), The Changing Face of
Conflict and the Efficacy of International Humanitarian Law, Haga 1999, s. 533-538.
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Jak wskazuja M. Sassoli oraz L. M. Olsen, nie ma wigkszej réznicy miedzy
wewnetrznym konfliktem zbrojnym na Sri Lance a miedzynarodowym kon-
fliktem zbrojnym pomiedzy Etiopig i Erytreg. Byly one rownie intensywne
i obejmowaty udzial zorganizowanych sit zbrojnych po obu stronach,
w zwiazku z tym prawo majace zastosowanie powinno by¢ podobne,
uwzgledniajac konieczne réznice, np. brak statusu kombatanta i ptynacej
stad ochrony w niemiedzynarodowych konfliktach zbrojnych?S.

W kilku swoich orzeczeniach MTKdJ analizowal specyficzne warunki za-
stosowania art. 3 Statutu, dotyczacego naruszen praw i zwyczajow wojen-
nych. Jak juz zostalo zaznaczone przepis ten odnosi sie do zbrodni popelnio-
nych w trakcie miedzynarodowych, jak i niemiedzynarodowych konfliktéw
zbrojnych. W sprawie Tadicia (1997) MTKJ badat zastosowanie art. 3 Statu-
tu i sprecyzowatl warunki, ktore musza by¢ spetnione, aby przepis ten miat
zastosowanie. Warunki te sg nastepujace:

1) pogwalcenie musi stanowi¢ naruszenie normy miedzynarodowego pra-
wa humanitarnego;

2) norma ta musi mie¢ charakter normy zwyczajowej lub — jesli nalezy
do prawa traktatowego — odpowiednie warunki muszg by¢ speilnione (.
musi ona wchodzié¢ w sktad konwencji ratyfikowanej przez panstwo obywa-
telstwa sprawcy);

3) pogwalcenie musi byé ,powazne”, tzn. stanowi¢ naruszenie normy
chroniacej wazne wartosci i naruszenie to musi powodowaé dla ofiary powaz-
ne konsekwencje. Wartosci takie bez watpienia obejmujg m. in. zycie, zdro-
wie, godno$é, integralnosé fizyczna i psychiczng osoby;

4) pogwalcenie normy musi pociggac za soba stosownie do prawa zwy-
czajowego lub traktatowego indywidualna odpowiedzialno$¢ karng osoby na-
ruszajacej te norme®”.

Analizujac pierwsze dwa warunki, Izba Orzekajaca w sprawie Tadicia
(1997) zauwazyta, ze w przypadku wspolnego dla czterech Konwencji genew-
skich art. 3, ktory zostat inkorporowany do tresci art. 3 Statutu MTKJ,
warunki te zostaty zrealizowane, gdyz wspdlny art. 3 odzwierciedla miedzy-
narodowe prawo zwyczajowe®8. Przepis ten wypelnia jednak réwniez dwa
pozostate warunki, gdyz przewazajaca wiekszos¢ naruszen art. 3, m.in. zaka-
zu zabdjstwa, brania zaktadnikow, zamachow na godnosé osobista, a w szcze-
golnosci traktowania ponizajacego i upokarzajacego oznacza naruszenie nor-
my chronigcej wazne wartosci i pociaga za soba powazne konsekwencje dla
ofiary. Ponadto — jak zauwazyta Izba Orzekajaca odwotujac sie do omawianej

56 M. Sassnli, L. M. Olsen, The relationship between international humanitarian law
and human rights law where it matters: admissible killing and internment of fighters in
non-international armed conflicts, ,The International Review of the Red Cross” 2008,
nr 871, s. 609.

57 Warunki te zostaly sformutowane w powolywanej wyzej Decision on the Defence
Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, § 94.

58 Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Orzekajgca 1997, § 610-611. Tak: E. la
Haye, op. cit., s. 52-53.
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juz Decyzji Izby Apelacyjnej MTKJ w kwestii jurysdykcji w sprawie Tadicia
z 1995 r. — miedzynarodowe prawo zwyczajowe zawiera norme zezwalajaca
na pociggniecie do indywidualnej odpowiedzialnosci karnej za powazne na-
ruszenia wspolnego dla czterech Konwencji genewskich art. 3 oraz pewnych
fundamentalnych zasad i norm dotyczacych srodkéw i metod walki podczas
konfliktu wewnetrznego®®.

Badajac tre$¢ wspolnego dla czterech Konwencji genewskich art. 3, Try-
bunat skupit si¢ na poszczegélnych warunkach jego zastosowania. Warunki
te sa nastepujace: czyny zabronione zostaly popetlnione w czasie konfliktu
zbrojnego; pozostaja w bliskim zwigzku z konfliktem zbrojnym; czyny zabro-
nione zostaly popelnione przeciwko osobom niebiorgcym bezposredniego
udziatu w dzialaniach wojennych®’. Po analizie przepisu art. 3 wspélnego dla
czterech Konwencji genewskich Trybunal stwierdzit, ze przez caly istotny dla
zarzucanych czynow czas (maj-lipiec 1992 r.) trwal konflikt zbrojny; kazda
z ofiar byta osoba chroniona przez wspélny art. 3, jako ze nie brata bezpo-
$redniego udziatu w dziataniach zbrojnych a zarzucane zbrodnie zostaty po-
pelnione w kontekscie konfliktu zbrojnego. Stosownie do tego, warunki z art. 3
Statutu MTKJ zostaly w sprawie Tadicia spelnione®l,

Kolejne rozwazania poswiecone art. 3 Statutu MTKJ zawarte sa w orze-
czeniu w sprawie Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deli-
ciowi, E. Landzo. Izba Orzekajgca stwierdzita, ze przepis ten obejmuje
wszystkie naruszenia praw i zwyczajow wojny, a wyliczenie w nim zawarte
jest tylko przyktadowe. Za orzeczeniem Izby Apelacyjnej w sprawie Prokura-
tor przeciwko Tadiciowi Izba Orzekajaca powtorzyta warunki, jakie musza
by¢ spetlnione, aby art. 3 mial zastosowanie (wspomniane wyzej cztery wa-
runki)®2, MTKJ analizowal takze zwyczajowy charakter zakazéw zawartych
we wspolnym dla czterech Konwencji genewskich art. 3 oraz inkorporacje
tegoz przepisu do art. 3 Statutu MTKJ. Izba Orzekajaca w oparciu o wcze-
$niejsze orzecznictwo MTKJ stwierdzilta, ze art. 3 Statutu obejmuje wszyst-
kie naruszenia miedzynarodowego prawa humanitarnego inne niz ,ciezkie
naruszenia” uregulowane w art. 2 Statutu. Tym samym, art. 3 Statutu funk-
cjonuje jako klauzula generalna majaca za zadanie zapewnic, ze zadne po-
wazne naruszenie prawa humanitarnego nie pozostanie poza jurysdykcja
Trybunatu®3.

Izba Orzekajaca stwierdzita, ze zakazy zawarte we wspolnym art. 3
wyrazaja ,fundamentalng zasade lezaca u podstaw czterech Konwencji ge-
newskich”, zasade humanitarnego traktowania. Sprawcy naruszen tych za-
kazow w czasie niemiedzynarodowego konfliktu zbrojnego nie moga by¢

59 Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Orzekajgca 1997, § 612-613. Szerzej na ten
temat: A. Szpak, op. cit., s. 204-216.

60 Thidem, § 614.

61 Thidem, § 617.

62 Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 278-279.

63 Tbidem, § 295-297.
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traktowani tagodniej niz ci, ktorzy popetniajg te same naruszenia w czasie
konfliktow miedzynarodowych. Stad tez zakazy ze wspdlnego art. 3 maja
zastosowanie w konflikcie wewnetrznym, jak i miedzynarodowym®t. MTKJ
odwotat sie do orzeczen MTS w sprawie militarnych i paramilitarnych dzia-
tari w 1 przeciwko Nikaragui i w sprawie incydentu w ciesninie Korfu,
w ktérych MTS uznal zwyczajowy charakter wspélnego art. 3%5. MTS stwier-
dzit, ze art. 3 wspdlny dla czterech Konwencji genewskich okresla pewne
reguly majace zastosowanie do niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych.
Nie ma watpliwosci, ze w razie wybuchu takiego konfliktu zasady te stano-
wig minimum, ktérego nalezy przestrzegaé. Zdaniem Trybunatu, stanowig
one ,elementarne wzgledy ludzkosci”®®. Na tej podstawie Izba Orzekajaca
MTKJ bez jakichkolwiek watpliwosci potwierdzita zwyczajowy charakter art.
3 wspélnego dla czterech Konwencji genewskich®7.

Analizujac warunek indywidualnej odpowiedzialnosci karnej za narusze-
nie normy miedzynarodowego prawa humanitarnego konieczny dla zastoso-
wania art. 3 Statutu Izba Orzekajaca w sprawie Delalicia, Delicia, Mucicia
i Landzo przyjela ustalenia z orzeczenia Izby Apelacyjnej w sprawie Tadi-
cia%8. Izba stwierdzila, ze fakt, iz Konwencje genewskie nie zawieraja wyraz-
nych przepisow dotyczacych odpowiedzialno$ci karnej za naruszenie wspol-
nego dla czterech Konwencji genewskich art. 3, nie wyklucza takiej odpowie-
dzialno$ci. Uznanie wybranych naruszen Konwencji za ,ciezkie naruszenia”
i poddanie ich obowigzkowej uniwersalnej jurysdykcji nie moze by¢ interpre-
towane jako pozbawiajace wszystkie pozostate przepisy sankcji karnej
w razie ich naruszenia. Podczas gdy sprawcy ,ciezkich naruszen” musza
zostaé osgdzeni i ukarani przez jakiekolwiek panstwo, sprawcy ,innych na-
ruszen” Konwencji genewskich moga zosta¢ ukarani, a wiec ma to charakter
fakultatywny. W konsekwencji, trybunat miedzynarodowy jest uprawniony
do osadzenia i ukarania takich sprawcéw®. Réwniez w odniesieniu do Regu-
laminu haskiego z 1907 r., ktorego najwazniejsze zasady sq odzwierciedlone
w art. 3 Statutu MTKJ, potwierdzita Izba Orzekajgca jego zwyczajowy cha-
rakter. Izba Orzekajaca zauwazyla, ze w niektorych sytuacjach praktyka
panstw i opinio iuris moga by¢ trudne do stwierdzenia, zwtaszcza gdy istnie-

64 Tbidem, § 300. Tak réwniez: T. Meron, War Crimes Law Comes of Age. Essays,
Oxford 1998, s. 216-217. Zob. nadto: D. Plattner, The Penal Repression of Violations of
International Humanitarian Law in Non-International Armed Conflicts, [w:] red. N. Sana-
jaoba, A Manual of International Humanitarian Law, New Delhi 2004, s. 397-409.

65 Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 303.

66 Orzeczenia MTS dostepne na stronie internetowej: http:/www.icj-cij.org/. Tak: orze-
czenie w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalnosci w i przeciwko Nikaragui (Nikara-
gua przeciwko USA), § 218.

67 Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 306. Por. T. Meron, Prawo humanitarne a prawa cztowieka, ,Panstwo
i Prawo” 2009, nr 4, s. 44.

68 Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 307.

69 Thidem, § 308.
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je wielostronna umowa przyjeta przez wiekszo$é panstw. Mimo tych trudno-
$ci miedzynarodowe trybunaty dochodzily do wniosku, ze dana norma ma
charakter zwyczajowy obok obowigzujacej rownolegle normy traktatowej.
Tak sie stalo np. w odniesieniu do zakazu uzycia sity z art. 2 (4) Karty NZ
uznanego przez MTS za odzwierciedlajacy prawo zwyczajowe (w orzeczeniu
w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalnosci w i przeciwko Nikaragui).
Jak zostato wskazane, podobny wniosek dotyczyt art. 3 wspdlnego dla czte-
rech Konwencji genewskich oraz Regulaminu haskiego?™. Jako poparcie na
rzecz tej konkluzji Izba Orzekajaca MTKJ przywotata projekt KPM Kodeksu
zbrodni przeciwko pokojowi i bezpieczenstwu ludzkosci z 1994 r.7l, ktory

70 Ibidem, § 301-303.

71 Projekt Komisji Prawa Miedzynarodowego ONZ Kodeksu zbrodni przeciwko pokojowi
i bezpieczenstwu ludzkosci z 1994 r.; http:/untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/
draft%20articles/7_4_1996.pdf. Art. 20 stanowi: ,Any of the following war crimes constitu-
tes a crime against the peace and security of mankind when committed in a systematic
manner or on a large scale: (a) Any of the following acts committed in violation of interna-
tional humanitarian law: (i) Wilful killing; (ii) Torture or inhuman treatment, including
biological experiments; (iii) Wilfully causing great suffering or serious injury to body or
health; (iv) Extensive destruction and appropriation of property, not justified by military
necessity and carried out unlawfully and wantonly; (v) Compelling a prisoner of war or
other protected person to serve in the forces of a hostile Power; (vi) Wilfully depriving
a prisoner of war or other protected person of the rights of fair and regular trial; (vii)
Unlawful deportation or transfer of unlawful confinement of protected persons; (viii) Ta-
king of hostages; (b) Any of the following acts committed wilfully in violation of internatio-
nal humanitarian law and causing death or serious injury to body or health: (i) Making
the civilian population or individual civilians the object of attack; (ii) Launching an indi-
scriminate attack affecting the civilian population or civilian objects in the knowledge that
such attack will cause excessive loss of life, injury to civilians or damage to civilian ob-
jects; (iii) Launching an attack against works or installations containing dangerous forces
in the knowledge that such attack will cause excessive loss of life, injury to civilians or
damage to civilian objects; (iv) Making a person the object of attack in the knowledge that
he is hors de combat; (v) The perfidious use of the distinctive emblem of the red cross, red
crescent or red lion and sun or of other recognized protective signs; (¢) Any of the follo-
wing acts committed wilfully in violation of international humanitarian law: (i) The trans-
fer by the Occupying Power of parts of its own civilian population into the territory it
occupies; (ii) Unjustifiable delay in the repatriation of prisoners of war or civilians; (d)
Outrages upon personal dignity in violation of international humanitarian law, in particu-
lar humiliating and degrading treatment, rape, enforced prostitution and any form of inde-
cent assault; (e) Any of the following acts committed in violation of the laws or customs of
war: (i) Employment of poisonous weapons or other weapons calculated to cause unneces-
sary suffering; (ii) Wanton destruction of cities, towns or villages, or devastation not justi-
fied by military necessity; (iii) Attack, or bombardment, by whatever means, of undefended
towns, villages, dwellings or buildings or of demilitarized zones; (iv) Seizure of, destruc-
tion of or wilful damage done to institutions dedicated to religion, charity and education,
the arts and sciences, historic monuments and works of art and science; (v) Plunder of
public or private property; (f) Any of the following acts committed in violation of interna-
tional humanitarian law applicable in armed conflict not of an international character:(i)
Violence to the life, health and physical or mental well-being of persons, in particular
murder as well as cruel treatment such as torture, mutilation or any form of corporal
punishment; (ii) Collective punishments; (iii) Taking of hostages; (iv) Acts of terrorism; (v)
Outrages upon personal dignity, in particular humiliating and degrading treatment, rape,
enforced prostitution and any form of indecent assault; (vi) Pillage; (vii) The passing of



Problematyka odpowiedzialnosci sprawcow zbrodni wojennych... 199

w art. 20 do zbrodni wojennych zalicza naruszenia miedzynarodowego prawa
humanitarnego majacego zastosowanie do niemiedzynarodowych konfliktow
zbrojnych. Wyliczenie zbrodni wojennych w projekcie Kodeksu odzwierciedla
wspolny dla czterech Konwencji genewskich art. 3 i art. 4 II Protokotu
dodatkowego. Ponadto — jak stusznie zauwazyta Izba Orzekajaca — Regula-
min haski zostat uznany za prawo zwyczajowe juz w orzeczeniach Trybuna-
16w Norymberskiego i Tokijskiego’2.

W konkluzji MTKdJ orzekl, ze postanowienia zaréwno wspélnego art. 3,
jak i Regulaminu haskiego z 1907 r., ktére art. 3 Statutu MTKJ inkorporuje,
odzwierciedlaja normy miedzynarodowego prawa zwyczajowego, ktore moga
by¢ stosowane przez MTKJ celem pociagniecia oskarzonych do odpowiedzial-
nosci karnej’s.

W sprawie Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Delicio-
wi, E. Landzo Izba Apelacyjna réwniez badala zarzuty dotyczace art. 3 Sta-
tutu MTKJ. Oskarzeni podnosili, ze wnioski Izby Orzekajacej zawieraja sie
w art. 3 Statutu, a wspdlny art. 3 nakilada indywidualng odpowiedzialnosé
karng oraz znajduje zastosowanie do miedzynarodowych konfliktéw zbrojo-
nych byly bledne™.

Na wstepie Izba Apelacyjna prébowata odpowiedzie¢ na pytanie, czy
wspolny dla czterech Konwencji genewskich art. 3 zostal inkorporowany do
art. 3 Statutu. Izba Apelacyjna odwolala sie do orzeczenia Izby Apelacyjnej
w sprawie Tadicia, w ktérym wskazano, ze termin ,zbrodnie wojenne” ewolu-
owat i obejmuje obecnie pogwalcenia zaréwno Konwencji genewskich z 1949 r.,
jak i Konwencji haskich z 1907 r. Naruszenia praw i zwyczajow wojennych
z art. 3 Statutu réwniez dotycza obu kategorii Konwencji’®. Zdaniem Izby
Apelacyjnej w sprawie Delalicia, Delicia, Mucicia i Landzo, termin ,prawa
i zwyczaje wojenne”, charakterystyczny dla prawa wojennego ujetego w Kon-
wencjach haskich z lat 1899 r. i 1907 r., takze ewoluowat i obejmuje dzi$ nie
tylko naruszenia prawa haskiego, ale réwniez naruszenia prawa genewskie-
go, a w konsekwencji art. 3 Statutu MTKJ dotyczacy takich naruszen moze
by¢ interpretowany jako inkorporujacy normy Konwencji genewskich, przede
wszystkim ich art. 3. Stad naruszenia wspélnego dla czterech Konwencji
genewskich art. 3 sa wlaczone w zakres art. 3 Statutu’®.

sentences and the carrying out of executions without previous judgment pronounced by
a regularly constituted court, affording all the judicial guarantees which are generally
recognized as indispensable; (g) In the case of armed conflict, using methods or means of
warfare not justified by military necessity with the intent to cause widespread, long-term
and severe damage to the natural environment and thereby gravely prejudice the health
or survival of the population and such damage occurs”.

72 Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 309 i 315.

73 Ibidem, § 316. Por. S. D. Murphy, Progress and Jurisprudence of the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, ,The American Journal of International
Law” 1999, nr 93, s. 68.

74 Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Apelacyjna 2001, § 116.

75 Tbidem, § 132.

76 Tbidem, § 133.
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Analizujac zastosowanie wspolnego dla czterech Konwencji genewskich
art. 3 w miedzynarodowych konfliktach zbrojnych, Izba Apelacyjna stwier-
dzita, ze gdy w gre wchodzi istota ludzka i jej dobro, zatarciu ulega rozroz-
nienie na zbrojne konflikty miedzynarodowe i wewnetrzne. Znajduje to wy-
raz np. w tym, ze wspolny art. 3 ma zastosowanie réowniez do miedzynaro-
dowych konfliktow zbrojnych, a nie — jak pierwotnie zamierzali jego twércy
— tylko do niemiedzynarodowych. Izba ponownie odwotala sie do orzeczen
MTS w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalnosci w i przeciwko Nika-
ragui i w sprawie incydentu w ciesninie Korfu, w ktorych stwierdzit on, ze
art. 3 wspolny dla czterech Konwencji genewskich okresla reguty majace
zastosowanie do niemiedzynarodowych konfliktow zbrojnych. Nie ma watpli-
wosci, ze w razie wybuchu takiego konfliktu zasady te stanowig minimum,
ktorego nalezy przestrzegaé. Sktadaja sie one na owe ,elementarne wzgledy
ludzkosci”"".

Nie ulega watpliwosci, ze wspélny art. 3 odzwierciedla fundamentalne
zasady prawa humanitarnego, ktore leza u podstaw tegoz prawa, w tym
Konwencji genewskich. Zasady te, ktorych celem jest zapewnienie poszano-
wania ludzkiej godnosci, rozwinety sie jako rezultat stuleci wojen i uzyskaly
status prawa zwyczajowego juz w momencie przyjecia Konwencji genew-
skich. Zostaty one skodyfikowane we wspdlnym dla czterech Konwencji ge-
newskich art. 3 jako minimum znajdujace zastosowanie w konfliktach nie-
miedzynarodowych, lecz jako ze wyrazaja one podstawowe standardy ludz-
koSci to uznaje sie je za znajdujace zastosowanie réowniez w konfliktach
miedzynarodowych. Stanowig one kwintesencje humanitarnych regut zawar-
tych w Konwencjach genewskich?. Ponadto — jak stusznie zauwazyla Izba
Apelacyjna — cos, co jest zakazane w konflikcie wewnetrznym, jest rowniez
zakazane w miedzynarodowym konflikcie zbrojnym?.

Kolejnym zagadnieniem badanym przez Izbe Apelacyjna sprawie Delali-
cia, Delicia, Mucicia i Landzo byta indywidualna odpowiedzialnos¢ karna za
naruszenie wspolnego art. 3. W orzeczeniu w sprawie Tadicia I1zba Apelacyj-
na stwierdzila, ze mimo braku wyraZnego przepisu w art. 3 dotyczacego
odpowiedzialnosci karnej za jego naruszenie, nie stanowi to przeszkody do
wyegzekwowania takiej odpowiedzialno$ci®®. W sprawie Delalicia, Delicia,
Mucicia i Landzo skarzacy podnosili, ze wylaczenie naruszern wspdlnego art. 3

77 Ibidem, § 140. Tak: Orzeczenie MTS w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalno-
$ci w i przeciwko Nikaragui (Nikaragua przeciwko USA) 1986, § 218. Zob. réwniez:
E. Crawford, Blurring the Lines between International and Non-International Armed Con-
flicts — The Evolution of Customary International Law Applicable in Internal Armed Con-
flicts, ,The Australian International Law Journal” 2008, nr 15.

78 Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Apelacyjna 2001, § 143, 144 i 147.

79 Tbidem, § 150. Na temat tego orzeczenia zob.: T. Jasudowicz, M. Szuniewicz,
M. Balcerzak (oprac.), Wojna i pokdj. Prawa cztowieka z konfliktach zbrojnych, Torun 2008,
s. 379-381.

80 Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Apelacyjna 2001, § 153 i 162.
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z rezimu ,ciezkich naruszer”” Konwencji genewskich, ktore podlegaja jurys-
dykcji uniwersalnej skutkuje brakiem indywidualnej odpowiedzialnosci kar-
nej za naruszenie tego artykutlu. Jednak, zdaniem Izby Apelacyjnej, ten
argument byl btedny, gdyz zacieral rozréznienie miedzy kryminalizacja
a jurysdykcja. Kryminalizacja (inaczej penalizacja) oznacza uznanie pew-
nych zachowan za nielegalne, natomiast jurysdykcja dotyczy sadowej wiadzy
(kompetencji) sadzenia sprawcow takich czynow. Zdaniem Izby Apelacyjnej,
dziatania wymienione we wspélnym dla czterech Konwencji genewskich art.
3 zostaly wyraznie uznane za kryminalne i nielegalne8!. Mimo braku przepi-
sow dotyczacych jurysdykcji w przypadku naruszenia wspélnego art. 3, Izba
wskazata na ust. 3 art. 146 IV Konwencji genewskiej, ktory stanowi, ze ,,[...]
Kazda Umawiajaca sie Strona podejmie niezbedne $rodki, aby spowodowaé
zaprzestanie czynow sprzecznych z postanowieniami niniejszej Konwencji,
innych niz ciezkie naruszenia [...]”. Komentarz MKCK do Konwencji genew-
skich sugeruje, zeby w prawie wewnetrznym wprowadzi¢ klauzule generalng
stwierdzajaca, ze inne niz ciezkie naruszenia Konwencji beda podlegaty zwy-
czajowej dla danego kraju karze, np. karze pozbawienia wolnosci®2. Sformu-
lowanie art. 146 ust. 3 wraz z zacytowanym Komentarzem MKCK — wedtug
Izby Apelacyjnej — wyraznie wskazuje, ze Konwencje genewskie przewiduja,
ze naruszenia wspolnego art. 3 moga pociaggaé za soba indywidualna odpo-
wiedzialno$¢ karng stosownie do prawa krajowego. Innymi stowy, w przy-
padku naruszenia postanowien wspélnego art. 3 sprawce mozna osadzi¢ na
podstawie prawa wewnetrznego panstwa strony Konwencji genewskiej. Brak
ustawodawstwa wewnetrznego zawierajacego sankcje karne za takie naru-
szenia jest sprzeczny z ogolnym obowigzkiem wynikajacym dla stron z art. 1
Konwencji genewskich, w ktérym strony zobowigzuja sie do przestrzegania i
zapewnienia przestrzegania Konwencji genewskich®3. Izba Apelacyjna doda-
ta jednak, ze wymierzenie sankcji za naruszenie wspélnego art. 3 nie musi
sie ograniczaé tylko do prawa krajowego; mozliwe jest to rowniez na pozio-
mie miedzynarodowym, a wiec przez trybunal miedzynarodowy®t. Warto
przywotaé¢ w tym miejscu inne wazne stwierdzenie Izby Apelacyjnej w spra-
wie Delalicia, Delicia, Mucicia i Landzo, zgodnie z ktorym: ,[...] W Swietle
faktu, ze wiekszos¢ konfliktow we wspétezesnym $wiecie stanowig konflikty
wewnetrzne, utrzymywanie rozréznienia pomiedzy dwoma rezimami praw-
nymi konfliktéw zbrojnych [miedzynarodowych i niemiedzynarodowych
— przyp. A. Sz.] i konsekwencjami karnymi tego rozréznienia w postaci roz-
nych sankgcji za podobne okrutne czyny [...] ignorowatoby sam cel Konwencji
genewskich czyli ochrone godnoéci istoty ludzkiej [...]”8%. Natura konfliktu

81 Tbidem, § 163.

82 Komentarz MKCK do I Konwencji genewskiej, dostepny na stronie internetowej
http://www.icrc.org/ihl.nsf/WebList?ReadForm&id=380&t=com, s. 368.

83 Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Apelacyjna 2001, § 165-167.

84 Thidem, § 169 i 171.

85 Ibidem, § 172.
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zbrojnego nie powinna wplywaé na wymierzang zbrodniarzowi wojennemu
kare, w tym znaczeniu, ze tylko sprawcy zbrodni wojennych popetnionych
w trakcie miedzynarodowego konfliktu zbrojnego beda karani, a sprawcy
rownie okrutnych czynéw popetnionych w kontekscie konfliktu wewnetrzne-
go karani nie beda, z powodu braku przepiséw zapewniajacych jurysdykcje
trybunalu miedzynarodowego.

6. Uwagi koncowe

W zwiazku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze mozliwo$é karania zbrodni
wojennych popetnianych w niemiedzynarodowych wynika wyraznie zaréwno
z prawa zwyczajowego, jak i prawa traktatowego. W odniesieniu do tego
ostatniego dowodem tego sa wskazane w tresci artykutu traktaty wyraznie
uznajace odpowiedzialno$é karng za zbrodnie popelnione w trakcie konflik-
tow wewnetrznych. Ponadto, traktatem, ktory wyraznie przewiduje mozli-
wos$¢ pociagania sprawcow takich zbrodni do odpowiedzialno$ci jest Statut
MTK, bedacy przeciez wielostronng umowa miedzynarodowa. Kolejnym ar-
gumentem na poparcie tezy o mozliwosci pociagania do odpowiedzialno$ci
sprawcow zbrodni wojennych, popetlnionych w niemiedzynarodowych kon-
fliktach zbrojnych, jest analizowane bogate orzecznictwo MTKJ, ktore nie-
watpliwie miato wptyw na postanowienia Statutu MTK, oraz sam fakt utwo-
rzenia MTKR, ktory sadzi sprawcow zbrodni popetnionych w kontekscie
wytacznie konfliktu wewnetrznego.

Co do podziatu na konflikty zbrojne miedzynarodowe i niemiedzynarodo-
we zagadnienie to jest bardzo wazne i bezposrednio przektada sie na proble-
matyke pociagania do odpowiedzialnosci sprawcow zbrodni wojennych popet-
nianych w niemiedzynarodowych konfliktach zbrojnych. Konsekwencja tego
jest niestety to, ze w obowiazujacym prawie miedzynarodowym wciaz wyraz-
ny jest podzial na prawo majace zastosowanie w konfliktach zbrojnych
o charakterze miedzynarodowym oraz w konfliktach zbrojnych o charakterze
niemiedzynarodowym. Z tego tez powodu w doktrynie wysuwane sa propozy-
cje, aby przyjac jednolita definicje konfliktu zbrojnego bez podziatu na kon-
flikty wewnetrzne i miedzynarodowe oraz jednolite ramy prawne majace
zastosowanie do tak okreslonego konfliktu zbrojnego. Stanowitoby to rozwia-
zanie problemu okreslania rodzaju konfliktu zbrojnego, co — jak wskazuje
przyktad wojen w bytej Jugostawii — nastrecza czasami trudnosci oraz maja-
cego zastosowanie réznego prawa. Argumentem na rzecz tej propozycji jest
uznanie, ze rozroznienie na konflikty miedzynarodowe i niemiedzynarodowe
jest sztuczne i nierealistyczne oraz to, ze oba rodzaje konfliktu sa réownie
krwawe, $§miertelne oraz powoduja jednakowo powazne cierpienia. Ponadto,
jak wskazuje sam MTKJ, coraz trudniej jest w Swietle rozwoju miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego taki podziat utrzymaé. Erozja tego podziatu
ma juz miejsce poprzez orzecznictwo MTKJ, konwencje miedzynarodowe,
ktore maja zastosowanie zarowno do konfliktow miedzynarodowych, jak
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i wewnetrznych oraz dzialalno§¢ MTKR. Istotne jest réwniez uznanie, ze
wiele norm traktatowych stanowi prawo zwyczajowe i jako takie majg one
zastosowanie do wszystkich rodzajéw konfliktéw zbrojnych®. Przyktadem
proby zidentyfikowania takich norm jest wspomniane wyzej Studium MKCK
Customary International Humanitarian Law.

RESPONSIBILITY OF PERPETRATORS OF WAR CRIMES
COMMITTED IN NON-INTERNATIONAL ARMED CONFLICTS

Keywords: war crimes, non-international armed conflict, ad hoc international criminal tribunals

Summary

The aim of this article is to present the issue of criminal responsibility of war criminals
for their war crimes committed in the course of non-international armed conflicts. The author
points to the evolution that occurred in this respect. Before delving into the title subject, it is
necessary to indicate to an earlier and well-settled practice of prosecuting war crimes commit-
ted in international armed conflicts. Next, the author concentrates on the doctrinal views on
the possibility of prosecuting war crimes in non-international armed conflicts as well as on
pertinent customary and treaty international law. Having presented the doctrinal and normati-
ve layers, the most representative judgments of the International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia and the International Criminal Tribunal for Rwanda will be analyzed.
Attention will also be drawn to the division of armed conflicts into international and non-
international ones as this issue hugely impacts the subject of prosecuting war crimes commit-
ted in non-international armed conflicts.

86 C. Emanueli, International Humanitarian Law, Québec 2009, s. 134-136.






PoLskt RoczNIK Praw Czr.oWIEKA 1 PRawA HUMANITARNEGO 4
UWM w Olsztynie 2013 ISSN 2082-1786

Marta Szuniewicz
Wydziat Dowodzenia i Operacji Morskich Akademia Marynarki Wojennej w Gdyni

Ochrona rodziny w sytuacji
konfliktu zbrojnego

Stowa kluczowe: rodzina, konflikt zbrojny, prawo zwyczajowe, Miedzynarodowy Komitet
Czerwonego Krzyza

Wstep

Konflikt zbrojny, stawiajac caly naréd w obliczu szczegdlnego zagrozenia,
wstrzasa wszelkimi strukturami panstwa i spoteczenstwa, w tym rowniez
tymi najmniejszymi — rodzinami. Przeglad odnos$nych traktatow miedzynaro-
dowych! pozwala stwierdzié¢, ze przewidujg one szereg gwarancji prawnych
dotyczacych ochrony rodziny. Obowigzek poszanowania praw rodzinnych za-
wieraly juz pierwsze dokumenty po$wiecone prawu humanitarnemu?2. Arty-
kut 46 Regulaminu haskiego, stanowiacego zatacznik do IV Konwencji ha-
skiej o prawach i zwyczajach wojny ladowej z 18.10.1907 r.2, wyraznie
stanowit, ze ,[hlonor i prawa rodzinne (...) powinny byé uszanowane™. Rodzi
sie zatem pytanie, czy wspolczesne normy miedzynarodowego prawa huma-
nitarnego w wystarczajacym zakresie gwarantuja ochrone rodziny w sytuacji
konfliktu zbrojnego.

1 Chodzi tu gtéwnie o cztery konwencje genewskie o ochronie ofiar wojny z 12.8.1949
r.. Konwencja o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych (dalej: I KG);
Konwencja o polepszeniu losu rannych, chorych i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu (dalej:
II KG); Konwencja o traktowaniu jericow wojennych (dalej: IIT KG) i Konwencja o ochronie
0s0b cywilnych podczas wojny (dalej: IV KG) oraz 2 protokoty dodatkowe z 8.6.1977 r.:
Protokot dodatkowy do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r. dotyczacy ochrony ofiar
miedzynarodowych konfliktow zbrojnych (dalej: Protokét I lub PD I) oraz Protokét dodat-
kowy do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r. dotyczacy ochrony ofiar niemigedzyna-
rodowych konfliktéw zbrojnych (dalej: Protokét II lub PD II). Teksty polskie, w: M. Flem-
ming, Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw zbrojnych. Zbiér dokumentéw
(uzupetnienie i red. M. Gaska, E. Mikos-Skuza), MON, Warszawa 2003.

2 Zob. art. 37 tzw. Kodeksu Liebera (Instrukcja dla Dowédcow Armii Stanéw Zjednoczo-
nych w Polu. Zarzadzenie nr 100 Prezydenta Lincolna z 24.4.1863 r.); art. 38 Deklaracji
Brukselskiej z 27.8.1874 r.; art. 48 Podrecznika Oksfordzkiego z 9.9.1880 r.; teksty, w: The
Laws of Armed Conflicts. A Collection of Conventions, Resolutions and Other Documents,
red. D. Schindler, J. Toman, Leiden—Geneva 1973, s. 3 i n.

3 Dz. U. z 1927 r., Nr 21, poz. 161.

4 Zobowiazanie to zostalo w tym samym brzmieniu powtérzone w konwencji genew-
skiej z 1929 r. oraz w art. 27 IV KG z 1949 r.
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Celem niniejszego opracowania jest zestawienie i omowienie norm mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego konfliktéw zbrojnych, przewidujacych
ochrone rodziny i/lub jej poszczegdlnych czlonkow oraz ustalenie zakresu
przyznanej im ochrony. Powyzsza analiza zostanie przeprowadzona w naste-
pujacych obszarach: 1) poszanowanie zasady integralnosci rodziny, 2) prawo
do informacji i przesylania wiadomosci o charakterze rodzinnym, 3) prawa
rodziny na wypadek $mierci jej czlonka, 4) materialne gwarancje wsparcia
rodzin w konflikcie zbrojnym, 5) wzmocnienie ochrony rodziny w kontekscie
szczegolnych uprawnienn przyznanych dzieciom i niektérym kategoriom kobiet.

I. Definicja rodziny w miedzynarodowym prawie
humanitarnym

Pomimo braku jednej miedzynarodowo przyjetej definicji ,rodziny” pa-
nuje powszechna zgoda co do tego, ze ta podstawowa komorka spoleczenstwa
sktada sie przynajmniej z kobiety i mezczyzny potaczonych weztem matzen-
skim oraz ich maloletnich dzieci (tzw. nuclear family). Koncepcja rodziny
1 jej zakres podmiotowy roznia sie miedzy poszczegdlnymi kregami kulturo-
wymi®. W wielu spoteczenstwach rodzina jest rozumiana w szerszym tego
stowa znaczeniu, obejmujac swym zakresem rowniez osoby pozostajace na
utrzymaniu gltowy rodziny, takie jak: niezamezne dzieci, matoletnie rodzen-
stwo oraz starsze osoby pozostajace pod opieka i na utrzymaniu dorostych
cztonkéw rodziny?®.

Jakkolwiek traktaty z zakresu miedzynarodowego prawa humanitarne-
go nie zawieraja doktadnej i wiazacej definicji ,rodziny”, uznaje sie, ze — w jej
najszerszym znaczeniu — powinna by¢ ona rozumiana ,obiektywnie jako gru-
pa ludzi zyjacych razem oraz subiektywnie jako grupa oséb chcacych zyé
razem”. Komentarz do protokoléw dodatkowych dookresla, ze ,w waskim
znaczeniu termin «rodzina» obejmuje osoby powigzane wiezami krwi i zyjace
razem w jednym gospodarstwie domowym”, jednak ,byloby btedem optowa-
nie za przesadnie sztywna lub precyzyjna definicja — powinnismy zas kiero-
waé sie «zdrowym rozsadkiem»”®. Dlatego tez termin ,rodzina” powinien

5 Por. Uwagi Ogélne Komitetu Praw Czlowieka dotyczace art. 23 Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 r. (1990), par. 2. Komitet w swoich Uwa-
gach Ogolnych nr 16 do art. 17 Paktu stwierdzit ponadto, ze ,termin rodzina powinien by¢
interpretowany jako obejmujacy wszystkich tych, ktorzy tworza rodzine w rozumieniu spo-
teczenstwa danego panstwa”.

6 Note on Family Protection Issues, UNHCR Executive Committee, EC/49/S.C./CRP.14
(4.6.1999), par. 3.

7 UNHCR, Background Note for the Agenda item: Family Reunification in the context
of Resettlement and Integration, Protecting the Family: Challenges in Implementing Po-
licy in the Resettlement Context, Annual Tripartite Consultations on Resettlement, Geneva,
20-21.6.2001, par. 11.

8 Commentary on the Additional Protocols, red. Y. Sandoz, C. Swiniarski, B. Zimmer-
mann, ICRC, Martinus Nijhoff, Geneva 1987, s. 859, par. 2997.
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obejmowa¢é nie tylko krewnych — niezaleznie od ich prawnego lub naturalne-
go charakteru — takich jak malzonkowie, rodzenstwo, wujkowie, ciocie, sio-
strzency i bratankowie czy bardziej odlegli krewni, ale réwniez osoby niespo-
krewnione, lecz zaliczane do rodziny z uwagi na wspélne zycie lub wiezy
emocjonalne laczace ich z rodzing w tradycyjnym tego stowa znaczeniu.
Jakkolwiek powyzsze wskazania pozbawione sg mocy prawnie wigzacej sta-
nowig wyrazng dyrektywe wykltadni, nakazujacq traktowanie w kategoriach
cztonkow rodziny ,wszystkich tych, ktorzy uwazajq siebie i sg uwazani przez
pozostatych za czeéé rodziny i ktérzy chea prowadzié wspélne zycie™.

II. Poszanowanie integralnosci rodziny w sytuacji
konfliktu zbrojnego

Podstawowym 1 jednoczesnie najbardziej zagrozonym prawem rodziny
jest zachowanie jej jednosci w obliczu konfliktu zbrojnego. Zawirowania wo-
jenne czesto prowadza do rozdzielania cztonkéw rodzin w obrebie terytorium
panstwa targanego walkami, jak i poza jego granicami.

Fundamentalne znaczenie ma w tym zakresie zasada poszanowania in-
tegralnosci komorki rodzinnej (the right to family unity). W ujeciu negatyw-
nym zobowigzuje ona strony w konflikcie do powstrzymywania sie od i nie-
dopuszczania do rozdzielania cztonkéw rodziny. Znajduje to odzwierciedlenie
w regulacjach odnoszacych sie do przeprowadzania akcji przesiedlen lub
ewakuacji oséb cywilnych!®. W przypadku internowania normy konwencyjne
nakazuja trzymanie czlonkow tej samej rodziny w miare mozliwosci w jed-
nym pomieszczeniu oddzielnie od innych oséb!! oraz zapewnienie, gdy tylko
to mozliwe, aby pozbawione opieki dzieci byly umieszczane razem z rodzicem
w miejscu pozbawienia wolnoscil2.

W swej stronie pozytywnej omawiana zasada statuuje obowiazek tychze
panstw do podjecia wszelkich mozliwych dziatan utatwiajacych odszukanie
i polaczenie krewnych rozproszonych w wyniku walk!®. Podkreslié tu nalezy
fakt zagwarantowania przez IV Konwencje genewska z 1949 r. w art. 26
prawa do taczenia rozproszonych rodzin. Jednak, jak podkresla komentarz
do konwencji genewskich, omawiana gwarancja zostala adresowana jedynie
do czlonkéw rodzin, ktore zostaty rozdzielone w wyniku walk zbrojnych,
a nie do wszystkich oséb przesiedlonych!®. Zmienil to I Protoké! dodatkowy
z 1977 r., rozciagajac powyzsze prawo w art. 74 rowniez na osoby przemiesz-
czone, w odniesieniu do ktorych nakazal Stronom w konflikcie zbieranie

9 Thidem.

10 Art. 49 IV KG i art. 78 PD 1.

11 Art. 82 IV KG; art. 75 ust. 5 i art. 77 ust. 4 PD I; art. 5 ust. 3 lit a PD II.

12 Art. 82 IV KG; art. 76 ust. 3 PD 1.

13 Art. 26 IV KG; art. 74 PD I; art. 4 ust. 3 lit. b PD II

14 The Geneva Conventions of 12 August 1949: Commentary. 4 vols, ed. by J. Pictet,
Geneva: ICRC, 1952-1960, vol. IV, s. 196.
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wszelkich informacji celem zidentyfikowania tych osébl®. Powyzsze postano-
wienie Protokotu I wskazuje na wyrazny w tym zakresie rozwdj prawa hu-
manitarnego, na ktory niewatpliwy wptyw mialy liczne rezolucje Zgromadze-
nia Ogdlnego ONZ16.

W mysl postanowienn miedzynarodowego prawa konfliktéw zbrojnych
panstwa powinny popieraé¢ dziatalnos¢ organizacji humanitarnych, swiadcza-
cych ustugi w omawianym zakresiel’”. W przepisach tych mowa expressis
verbis o Miedzynarodowym Komitecie Czerwonego Krzyza [dalej: MKCK]
jako przyktadzie takiej organizacji.

Ponadto, z zasady zachowania wiezi rodzinnych i jednosci rodziny wy-
magaja réwniez normy prawne zwigzane z ewakuacjg dzieci i zakazem
zmiany statusu rodzinnego ewakuowanego dziecka, ktore bedg przedmiotem
pozZniejszych rozwazan.

II1. Prawo do informacji o charakterze rodzinnym

Newralgicznym elementem ochrony rodziny jest zapewnienie jej czlon-
kom wymiany informacji i utrzymania kontaktu. W zwigzku z powyzszym,
normy miedzynarodowego prawa humanitarnego wyraznie wskazuja na ko-
niecznos¢ zapewnienia statego przeplywu informacji o charakterze rodzin-
nym poprzez umozliwienie wymiany korespondencji miedzy cztonkami ro-
dzin18. Jezeli jednak okolicznosci utrudniaja lub uniemozliwiaja wymiane
korespondencji rodzinnej zwykla poczta, zainteresowane panstwa powinny
zwrocié sie do neutralnego posrednika, jak np. Centralnego Biura Informacji
i krajowych stowarzyszen Czerwonego Krzyza lub Czerwonego Poétksiezyca.

Jakkolwiek §wiadomosé trudnosci komunikacyjnych w czasie trwajacych
walk zbrojnych znalazta odzwierciedlenie w postanowieniach traktatowych,
przewidujacych mozliwo$¢ wprowadzenia ograniczen w zakresie przesylania
korespondencji o charakterze rodzinnym, jednocze$nie w sposéb wyrazny
ustanowily one nieprzekraczalne minimum w tym zakresie. I tak, w mysl
konwencji genewskich z 1949 r. panstwa w konflikcie moga co najwyzej
nakazaé uzywanie typowych formularzy!?, zawierajacych 25 wyrazéw dowol-
nie wybranych i ograniczyé ich wysylanie do jednego razu na miesiac?.
W przypadku jenicow wojennych, jezeli mocarstwo zatrzymujace uzna za
konieczne ograniczenie ich korespondencji do rodzin, powinno zezwoli¢ co
najmniej na wysylanie w okresie miesiecznym dwoch listow i czterech kart,
sporzadzonych w miare moznosci wedlug wzoréw?!. Co wiecej, koresponden-

15 Commentary on the Additional Protocols ..., s. 858, par. 2988.

16 E. Mikos-Skuza, Ochrona ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych w I Protoko-
le Dodatkowym z 1977 r., ,Sprawy Miedzynarodowe” 1983, nr 36, s. 93.

17 Art. 26 IV KG; art. 74 PD 1.

18 Art. 25 IV KG i art. 107 IV KG oraz przepisy przytoczone ponizej.

19 Zob. wzér karty korespondencyjnej i listu w zataczniku IIT do IV KG.

20 Art. 25 TV KG.

21 7Zob. zatacznik IV.C. do III KG.
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cja o charakterze rodzinnym jenca nie moze byé zatrzymywana ze wzgledow
dyscyplinarnych?2,

Szczegolnego znaczenia nabierajg przepisy prawne odnoszace sie do za-
sad traktowania os6b pozbawionych wolnosci (jericy wojenny i osoby interno-
wane), ktorym konwencje genewskie zapewniajg efektywne prawo do wysy-
tania i otrzymywania wiadomos$ci?®. Zostalo ono wzmocnione poprzez
dodatkowe postanowienia, gwarantujace mozliwos¢ zawiadomienia rodziny
w przypadku zatrzymania, przeniesienia, a takze w razie choroby i przewie-
zienia do szpitala?t. Dodatkowo przyznano im szczegélny priorytet w zakre-
sie wysylania i przesylania?®. Co wiecej, korespondencja o charakterze ro-
dzinnym jenica i os6b internowanych jest réwniez zwolniona od wszelkich
oplat?é,

Nie zawsze jednak osoba jest w stanie sama zawiadomi¢ rodzine i wow-
czas obowiazek zapewnienia rodzinie informacji o losie jej najblizszych spo-
czywa na stronach konfliktu. Nabiera on szczegdélnego znaczenia w przypad-
ku $mierci oraz zaginiecia, czynigc z prawa rodziny do wiedzy o losie ich
cztonkéw pryncypium dzialann panstwa w tym zakresie?’. Ponadto normy
miedzynarodowego prawa humanitarnego wprowadzaja obowigzek podjecia
stosownych krokoéw, zwtaszcza wszelkich mozliwych §rodkow celem ustalenia
losu 0s6b uznanych za zaginione w rezultacie dziatan wojennych. Dookresla-
ja one zakres zobowigzan w zakresie zbierania stosownych informacji i ich
przekazywania oraz zasady dziatania biur informacji ustanowionych w celu
wykonywania powyzszych dziatan2s,

IV. Gwarancje prawne na wypadek smierci czlonka
rodziny

Kolejne gwarancje praw rodziny zostaly przewidziane na wypadek
Smierci osoby najblizszej. Normy miedzynarodowego prawa humanitarnego
konfliktéw zbrojnych zobowiazuja, gdy tylko pozwola na to okolicznosci, do
podjecia bez opoéznienia wszystkich mozliwych Srodkéw w celu odszukania

22 Por. art. 71, 98 i 107 III KG.

23 Zob. art. 35, 71 i 76 III KG oraz art. 25 ust. 3, 93, 107 i 112 IV KG.

24 Avt. 70 III KG (tzw. capture card) i art. 106 IV KG (tzw. internment card). Zob.
wzor karty o wzieciu do niewoli, stanowiacy aneks IV B do III KG oraz wzér karty
o internowaniu zawartej w zataczniku III do IV KG.

25 Por. szczegGltowe postanowienia przewidziane w art. 70 III KG; por. tez The Geneva
Conventions ..., vol. III, s. 343.

26 Zob. odpowiednio art. 74 ust. 1 IIT KG i art. 11 IV KG.

27 Zob. art. 32 1 PD, zgodnie z ktérym ,[plrzy stosowaniu niniejszego Dziatu [tj. Dziatu
III Czesci II Protokotu zatytutowanego ,Osoby zaginione i zmarte” — przyp. M. Sz.] dziatal-
no$¢ Wysokich Umawiajacych sie Stron, stron konfliktu oraz miedzynarodowych organiza-
¢ji humanitarnych (...) kieruje sie¢ przede wszystkim prawem rodzin do wiedzy o losie ich
cztonkow”.

28 Zob. art. 16 I KG; art. 16 II KG; art. 122-123 III KG; art. 136-141 IV KG oraz
art. 33 PD L
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i zebrania zmartych oraz ustalenia ich tozsamosci?®. Zwtaszcza tym ostatnim
zadaniem, wymagajacym zbierania i przekazywania stosownych informacji,
zajmuja sie powolane specjalnie w tym celu biura informacji z Centralnym
Biurem Informacji MKCK na czele. Konwencje genewskie wymagajg indywi-
dualnego chowania zmartych (poza naglacymi wzgledami sanitarnymi) oraz
odpowiedniego oznaczenia i nalezytego utrzymania grobéw?0.

Panstwo w konflikcie musi ponadto podjaé wszelkie $rodki celem prze-
kazania wlasciwym wtadzom lub rodzinom zmarlych odpowiednich informa-
¢ji dotyczacych tozsamosci zmartego, przyczyny Smierci oraz lokalizacji miejsca
pochéwku?!. Ponadto, normy konwencyjne wymagajq przekazania uwierzytel-
nionych aktéw zgonu lub list odnotowanych zgonéw. Za posrednictwem czer-
wonokrzyskiego Centralnego Biura Poszukiwan (ang. Central Tracing Agen-
cy) zarzady grobow, najpézniej po ustaniu dziatan zbrojnych, powinny
wymieni¢ wykazy podajace potozenie i oznaczenie grobow, jak rowniez dane
dotyczace os6b pochowanych?®? oraz przesylaé polowy tabliczek tozsamosci,
testamenty, inne dokumenty i przedmioty majace znaczenie dla rodzin zmar-
tych33,

Od stron w konflikcie wymaga sie ponadto podjecia staran, majacych na
celu utatwienie czlonkom rodzin zmartych dostepu do grobow ich bliskich
oraz powrotu szczatkéw osob zmartych do kraju ich pochodzenia, na wniosek
tego panstwa lub ich rodzin3+.

V. Gwarancje materialnego wsparcia rodzin duranto
bello

Nie ulega najmniejszej watpliwosci, jak istotne w sytuacji konfliktu
zbrojnego jest zapewnienie cztonkom rodziny materialnych podstaw prze-
trwania. Gléwny ciezar zapewnienia rodzinie $rodkéw utrzymania do zycia
spoczywa na jej czlonkach (zwykle gtowach rodziny), z tym ze w warunkach
wojennych mozliwosci dostarczania débr niezbednych dla przetrwania ulega-
ja daleko idacym zakléceniom i ograniczeniom. W $cisle okreslonych okolicz-
no$ciach normy miedzynarodowego prawa humanitarnego przesuwaja na
strone przeciwng w konflikcie ciezar zaspokojenia materialnych potrzeb oséb
pozostajacych na utrzymaniu jednostki niezdolnej — na skutek konfliktu

29 Art. 15-17 I KG; art. 18-20 II KG; art. 120-121 III KG; art. 16, 129 i 131 IV KG
oraz art. 33 PD I.

30 Art. 17 I KG; art. 20 II KG; art. 120 III KG; art. 130 IV KG oraz art. 34 PD 1.

31 Art. 16 1 17 I KG; art. 19 IT KG; art. 120 IIT KG; art. 120 i 136 IV KG oraz art. 33
PD L

32 O zarzadach grobéw wspominajg m.in. art. 17 (3); art. 20 (2) II KG; art. 120 (6) III
KG i art. 130 (3) IV KG.

33 Art. 16 I KG; art. 19 II KG; art. 77, 120 i 129 III KG; art. 113 IV KG.

34 Por. art. 130 IV KG i art. 34 (2) (a) i (c) PD 1. Zob. tez Commentary on the Additio-
nal Protocols ..., s. 379, par. 1353.
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zbrojnego — do zapewnienia im niezbednego minimum egzystencji. Sytuacja
takiego rodzaju ma miejsce w przypadku internowania gtowy rodziny oraz w
czasie okupacji®®.

W powyzszych sytuacjach mamy do czynienia z expressis verbis wyrazo-
nym pozytywnym zobowigzaniem mocarstwa okupacyjnego lub zatrzymuja-
cego (internujacego)®® do dostarczenia materialnych podstaw przetrwania
rodzinom okreslonych kategorii podmiotow. I tak, IV Konwencja genewska
0 ochronie 0séb cywilnych podczas wojny formutuje taki obowigazek w sytu-
acji, gdy osoba podlegajaca ochronie nie moze — w wyniku zastosowania
wobec niej Srodkéw kontroli ze wzgledu na bezpieczenstwo — znalezé ptatnej
pracy na odpowiednich warunkach?3?, gdy osoba zostata obowigzana do prze-
bywania w przymusowym miejscu zamieszkania i nie moze znalez¢ odpo-
wiedniej pracy®® oraz gdy osoba zostala internowana, a pozostajacy na jej
utrzymaniu cztonkowie rodziny nie posiadajg dostatecznych srodkéw do zy-
cia lub sa niezdolni do ich zdobycia3?.

Posrednie znaczenie — w omawianym kontekscie — maja postanowienia,
ktore zmierzaja do zaspokojenia podstawowych potrzeb bytowych ludnosci
cywilnej, a zwlaszcza te, ktore obliguja mocarstwo okupacyjne lub zatrzymu-
jace do umozliwienia znalezienia platnej pracy*’ i stusznego wynagrodze-
nia%!, utatwienia przesylania przez jencéw i internowanych bedacym na ich
utrzymaniu osobom posiadanych $rodkéw i zapomég pienieznych?? oraz te,
ktoére zawieraja ogélne gwarancje o charakterze socjalno-bytowym?®. Nie bez
znaczenia sg normy przewidujace uprzywilejowana pozycje dzieci, kobiet
w cigzy i potogu oraz matek matych dzieci w zakresie gwarancji o charakte-
rze materialnym®4.

35 Art. 39, 78 i 81 IV KG.

36 Co do przyczyn odmiennej regulacji powyzszego zagadnienia w kontekécie jericéw
i 0s6b internowanych zob. The Geneva Conventions..., vol. IV, s. 378-379.

37 Art. 39 IV KG.

38 Art. 78 IV KG.

39 Art. 81 IV KG.

40 Por. art. 39 i 78 IV KG.

41 Por. art. 62 III KG i art. 95 IV KG.

42 Por. art. 63 III KG i art. 98 IV KG.

43 Chodzi tu przyktadowo o postanowienia konwencyjne zawierajace zobowigzania wal-
czacych stron do zapewnienia w miare mozliwosci zaopatrzenia ludnos$ci w zywnos¢, Srodki
lecznicze, odpowiednie schronienie i wszelkie inne konieczne artykuly (art. 55, 90 i 127 IV
KG oraz art. 69 PD I) i ulatwienia przeprowadzenia na ich rzecz akcji miedzynarodowej
pomocy humanitarnej (art. 59 IV KG) oraz te, ktore zakazujg niszczenia i zabierania dobr
niezbednych dla przetrwania ludnosSci, jak Srodki zywnos$ci, strefy rolnicze, zbiory, bydto
i zbiorniki z wodg pitng (art. 33 i 46 IV KG oraz art. 54 PD I).

44 Szerzej na ten temat zob. M. Szuniewicz, Studium gwarancji praw rodziny na wy-
padek niemiedzynarodowego konfliktu zbrojnego, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2006,
nr 2, s. 60-62.
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VI. Szczegolne gwarancje ochrony kobiet i dzieci
w czasie konfliktu zbrojnego

Ostatnig plaszczyzna normatywna jest szczegdlna ochrona, ktorej bene-
ficjentami uczyniono dzieci oraz niektore kategorie kobiet (tj. kobiety
w cigzy, potoznice oraz matki z matymi dziec¢mi).

W odniesieniu do dzieci podstawowe znaczenie maja postanowienia doty-
czace ewakuacji oraz opieki nad matoletnimi osieroconymi lub pozbawionymi
opieki rodzicéw?. Jak juz wspomniano, kwestia ewakuacji dzieci jest nie-
zwykle istotna z punktu widzenia zasady poszanowania integralnosci jedno-
$ci rodziny i stad zostata obwarowana Scistymi restrykcjami, zwlaszcza uzy-
skaniem pisemnej zgody rodzicéw lub opiekunéw dziecka*. Nalezy wyraznie
podkreslié, ze wytyczne organizacji humanitarnych odnoszace sie do kwestii
ewakuacji wyraznie wskazuja, ze przenoszenie dzieci bez ich rodzicow po-
winno by¢ ostatecznoscia, z uwagi na fakt, ze oddzielenie od rodzicow stano-
wi wieksze zagrozenie dla dzieci niz niebezpieczenstwa zwigzane z toczacymi
sie walkami zbrojnymi*’. Ponadto, celem ulatwienia powrotu ewakuowanych
dzieci do swojej rodziny i do kraju ojczystego, wiladze panstwa dokonujacego
ewakuacji (i w miare potrzeby takze wtadze panstwa przyjmujacego), sa
zobowiazane do podjecia dzialan gwarantujacych sledzenie losu ewakuowa-
nych dziecis.

Podstawowe znaczenie w omawianym zakresie nalezy przypisa¢ nalezy-
tej identyfikacji danych oséb ewakuowanych?®®, wlasciwemu ich przechowy-
waniu, aktualizowaniu i przekazywaniu, utatwieniu rodzicom odszukania
dzieci i sprowadzenia ich do domu po ustaniu zagrozenia oraz poszanowaniu
statusu rodzinnego dziecka. Zabezpieczeniem tego ostatniego jest ustanowio-
ny w IV Konwencji genewskiej zakaz zmiany statusu osobistego i rodzinnego
dziecka oraz obowigzek stalego przechowywania posiadanych danych o ro-
dzicach i innych krewnych w przypadku otoczenia osieroconych lub oddzielo-
nych od rodzicéw na skutek wojny dzieci opieka w ramach instytucji mocar-
stwa okupacyjnego®®. W tym samym kierunku idg zalecenia MKCK, UNHCR
1 organizacji humanitarnych ustanawiajace restrykcje prawne zwigzane
z adopcja (zwlaszcza miedzynarodowa) dzieci pozostawionych bez opieki.

45 Np. art. 24 i 50 IV KG.

46 Art. 78 ust. 1 PD I oraz art. 4 ust. 3 (e) PD II (w odniesieniu odpowiednio do
konfliktow miedzynarodowych i niemiedzynarodowych).

47 Por. Report on the Work of the Conference of Government Experts, vol. II, ICRC
1972, s. 89; R. K. Dixit, Special protection of children during armed conflicts under the
Geneva Conventions regime, ,ISIL Yearbook of International Humanitarian and Refugee
Law” 2001, nr 2; UNHCR, Handbook for emergencies, second edition, Geneva 1999, par. 41;
Commentary on the Additional Protocols..., s. 909, par. 3213.

48 D. Plattner, Protection of children in international humanitarian law, ,International
Review of the Red Cross” 1984, nr 24.

49 Por. art. 24 IV KG (tabliczki tozsamosci dla dzieci) oraz katalog niezbednych danych
ustanowiony w art. 78 ust. 3 PD L.

50 Art. 50 IV KG.
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Ponadto, normy miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktéw
zbrojnych przewidujg szczegdlne udogodnienia i gwarancje materialne dla
kobiet w ciazy i pologu oraz dzieci®. Wspomnianym kategoriom oséb przy-
znano pozycje priorytetowa przy rozdzielaniu zywnosci, odziezy, specjalnych
odzywek i innych produkt6w®? oraz szczegdlng opieke i ochrone ze strony
panstwa®3. Nie tylko przysluguje im konwencyjny status ,rannych i cho-
rych”®?, ale réwniez szereg specjalnych gwarancji®®. Tym samym szczegélna
ochrona, jakg miedzynarodowe prawo humanitarne otacza oméwione powy-
zej kategorie cztonkow rodziny, promieniuje i w sposéb posredni oddziatywu-
je na poziom ochrony zapewnionej komorce rodzinnej.

VII. Ochrona praw rodziny w sytuacji konfliktu
niemi¢dzynarodowego®®

7Z uwagi na ogoélng skapo$é uregulowan prawnych odnoszacych sie do
konfliktow zbrojnych o charakterze niemiedzynarodowym szczegblnego zna-
czenia nabiera rekonstrukcja standardéw ochronnych na wypadek tego rodza-
ju konfliktéw zbrojnych®’. Protokét II z 1977 roku w ustanawiajacym podsta-
wowe gwarancje artykule 4 zawiera — w kontekScie zobowigzania do
zapewnienia dzieciom naleznej opieki i pomocy — regulacje dotyczaca prawa do
polaczenia rodziny, obligujaca strony konfliktu do ,poczynienia stosownych kro-
kéw dla ulatwienia laczenia rodzin czasowo rozdzielonych”®. Wynikajace z nie-
go prawo krewnych dziecka do potaczenia rodziny jest ,pochodna uprzywilejo-
wanego statusu dziecka i jego prawa do specjalnej opieki, ochrony i pomocy”>®.

W przedmiocie ochrony oséb pozbawionych wolnos$ci Protokot II zapew-
nia poszanowanie zasady integralnosci rodziny, przewidujac koniecznos$é
umieszczenia razem osob nalezacych do tej samej rodziny oraz zobowigzuje
odpowiedzialnych za internowanie lub uwiezienie osob do zezwolenia im na
wysylanie i otrzymywanie listow i kart, ktorych liczba moze by¢ ograniczona
przez uprawniona wladze, jesli ta uzna to za konieczne®?. Do zasady posza-

51 Zob. m.in. art. 23, 24 i 89 IV KG.

52 Art. 23 IV KG.

53 Art. 16 IV KG; art. 70 PD I oraz wzywajace dotrzymania ich z dala od terenu
zagrozonego walkami (art. 23 I KG, art. 14, 17 i 132 IV KG).

54 Art. 211 22 IV KG oraz expressis verbis art. 8 PD 1.

55 Art. 38, 91 i 127 IV KG; art. 76-78 PD 1.

56 Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Studium gwarancji praw rodziny ..., s. 51 i n.

57 Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Préba rekonstrukcji rezimu prawnego ,rzqdzqcego”
niemiedzynarodowym konfliktem zbrojnym, [w:] Miedzynarodowe prawo humanitarne kon-
fliktow zbrojnych. Wyzwania XXI wieku, red. D. Bugajski, Akademia Marynarki Wojennej,
Gdynia 2008, s. 67 i n.

58 Art. 4 ust. 3 lit. b) PD II.

59 Por. B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, O prawach dziecka, Toruri 1994, s. 48.

60 Art. 5 ust. 2 lit. a) i b). Co do fundamentalnego znaczenia wymiany korespondencji
miedzy osobg pozbawiong wolnosci a jej rodzing por. Commentary on the Additional Proto-
cols ..., par. 4585.
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nowania integralnosci rodziny odwotuje sie réwniez art. 4 ust. 3 lit. e doty-
czacy ewakuacji dzieci oraz art. 17, ustanawiajacy zakaz przymusowego
przemieszczania ludnosci.

Poza normami traktatowymi kolejng warstwe gwarancyjng w niemie-
dzynarodowych konfliktach zbrojnych stanowi prawo zwyczajowe.

W raportach MKCK z 2003 r. po§wieconych osobom zaginionym oraz ich
rodzinom®! wymieniono szereg praw, powszechnie uznawanych za posiadaja-
ce charakter zwyczajowy, tj. prawo do poszanowania zycia rodzinnego, do
przebywania uwiezionych cztonkéw rodziny w jednym pomieszczeniu, prawo
do zachowania integralnosci rodziny w razie przemieszczania ludnosci cywil-
nej, prawo do korespondencji z uwiezionym cztonkiem rodziny, odszukiwanie
zmartych i podjecie dziatan celem ich zidentyfikowania, zobowigzanie stron
do przekazania wlasciwym wtadzom lub rodzinom informacji o fakcie i miej-
scu uwiezienia, prawo rodzin do informacji o losie jej cztonkéw®2. Potwier-
dzono zatem zwyczajowy charakter norm gwarantujacych poszanowanie
praw rodziny w calej niemalze jej miedzynarodowo chronionej substancji.

W ramach studium zwyczajowego miedzynarodowego prawa humanitar-
nego przygotowanego pod auspicjami MKCK®3 réwniez zrekonstruowano kil-
ka istotnych regut odnoszacych sie do poszczegélnych aspektéw ochrony ro-
dziny w sytuacji konfliktu zbrojnego o charakterze niemiedzynarodowym.
Ogélna reguta nr 105 nakazuje poszanowanie zycia rodzinnego w mozliwie
najwiekszym zakresie®4. Bardziej szczegélowe normy w zakresie ochrony
jednosci rodziny przewiduja obowigzek kazdej z walczacych stron do podjecia
wszystkich mozliwych srodkow celem ustalenia losu osob uznanych za zagi-
nione w rezultacie dzialan zbrojnych i dostarczenia rodzinie wszelkich infor-
macji w tym zakresie®, umieszczenia razem czltonkéw tych samych rodzin

61 TCRC Report: The Missing and Their Families. The Missing: Action to resolve pro-
blem of people unaccounted for as a result of armed conflict or internal violence and to
assist their families. Summary of the Conclusions arising from Events held prior to the
International Conference of Governmental and Non- Governmental Experts (19-21.02.2003),
s. 24 in.

62 Szerzej por. M. Szuniewicz, Prawo rodziny do informacji o losie jej zaginionego
cztonka — uwagi prawnomiedzynarodowe, [w:]l Znaczenie informacji w spoteczeristwie oby-
watelskim. Wybrane aspekty prawne, red. J. Marszatek-Kawa, B. Chludzinski, Wydawnic-
two Adam Marszatek, Torun 2007, s. 192-231.

63 Customary International Humanitarian Law. Part I: Rules, Part II: Practice, red.
J.—M. Henckaertsa, L. Doswald-Becka, Cambridge University Press, Cambridge 2005. Pol-
ski przektad norm zwyczajowych ukazat si¢ nakladem Osrodka Upowszechniania Miedzy-
narodowego Prawa Humanitarnego przy Zarzadzie Giéwnym Polskiego Czerwonego Krzyza
(broszurka pt. ,Studium poswiecone zwyczajowemu miedzynarodowemu prawu humanitar-
nemu: wktad w zrozumienie i poszanowanie zasad prawa dotyczacych konfliktu zbrojnego”,
thum. M. Sajkowski, PCK, Warszawa 2006). Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Studium pra-
wa zwyczajowego ,Customary International Humanitarian Law”, [w:] Miedzynarodowe pra-
wo humanitarne we wspétczesnym Swiecie — osiggniecia i lwyzwania. Materiaty Toruriskiej
Konferencji Naukowej 13 grudnia 2006 roku, red. T. Jasudowicz (we wspot. z M. Szunie-
wicz i M. Balcerzakiem), TNOiK, Torun 2007, s. 11-32.

64 Customary International ..., part I, rule 105.

65 Thidem, rule 117.
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w miejscu uwiezienia®® oraz podjecia podczas przesiedlania wszelkich mozli-
wych érodkéw majacych na celu zapobiezenie rozdzieleniu rodzin®’. Kolejna
gwarancja poszanowania zycia rodzinnego jest zrekonstruowany w kontek-
$cie praw 0s6b pozbawionych wolnosci podczas konfliktu wewnetrznego obo-
wigzek umozliwienia powyzszym osobom prowadzenia korespondencji
z czltonkami rodziny®® oraz przyjmowania — w mozliwym z praktycznego
punktu widzenia stopniu — ich odwiedzin®?.

Reasumujac, szeroki zatem wachlarz gwarancji ochrony rodziny i po-
szczegolnych jej cztonkow posiada charakter zwyczajowy, co oznacza obowia-
zek ich przestrzegania przez wszystkie panstwa.

VIII. Dzialalnos¢ MKCK i UNHCR na rzecz
wzmocnienia ochrony rodziny

4.1. MKCK a odtworzenie wiezi rodzinnych

Od wielu lat Miedzynarodowy Ruch Czerwonego Krzyza i Czerwonego
Potksiezyca odgrywa glowng role na polu zachowania i przywracania inte-
gralno$ci rodziny. Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza podejmuje
i koordynuje szereg dziatan na rzecz odtworzenia wiezow rodzinnych (ang.
restoring family links — RFL) zarowno na obszarze dotknietym przez konflikt
zbrojny, jak i w panstwach przyjmujacych uchodzcéw i wysiedlercow?.

W ramach odtwarzania wiezi rodzinnych MKCK podejmuje dziatania
zmierzajace do umozliwienia czlonkom rodzin rozproszonych w wyniku dzia-
tan zbrojnych ustanowienie ponownego kontaktu miedzy sobg oraz prowa-
dzenie korespondencji, zbiera informacje o osobach uwiezionych lub zmar-
tych w wyniku dziatan zbrojnych celem przekazania ich rodzinom, organizuje
akcje odszukiwania cztonkéw rozproszonych rodzin, koordynuje oraz dosko-
nali proces laczenia rodzin i repatriacji oraz pozyskiwania jakichkolwiek
wiadomosSci o losie zaginionych, a takze §wiadczy ustugi jako neutralny po-
srednik’!. Na szczegélne podkreélenie zastuguje czerwonokrzyska sie¢ komu-
nikacji, umozliwiajaca oddzielonym cztonkom rodziny nawigzanie kontaktu
i wymiane korespondencji za pomoca tzw. red cross messages’ .

66 Thidem, rule 119 i 120.

67 Tbidem, rule 131.

68 Thidem, rule 125.

69 Thidem, rule 126.

70 ICRC, War and family links: general overview (27.11.2000); dostepny na stronie in-
ternetowej: http:/www.icrc.org/eng/resources/documents/misc/57jqra.htm (data: 16.4.2013).

71 ICRC, Waiting for news, Geneva, July 2002, s. 15; dostepny na stronie internetowej:
cri.it/flex/cm/pages/.../L/.../.BLOB%3AID%3D6264 (data: 16.4.2013).

72 Armed conflicts and family links, ICRC, January 2002, s. 4; dostepny na stronie
internetowej: cri.it/flex/cm/pages/.../L/.../.BLOB%3AID%3D6262 (data: 16.4.2013).
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W niektorych przypadkach MKCK moze réwniez ofiarowaé materialne
wsparcie dla rodzin borykajacych sie z problemami finansowymi na skutek
pozbawienia wolnosci jedynego zywiciela rodziny. Komitet niekiedy ponosi
koszty podrézy umozliwiajacej odwiedzanie czlonkow rodziny przetrzymywa-
nych w odleglych wiezieniach, a takze zaopatruje w czerwonokrzyskie doku-
menty podrozy osoby, ktore utracily dokumenty osobiste w rezultacie dziatan
zbrojnych. Prébujac zapobiega¢ wymuszonym zaginieciom, zwraca uwage
wladz na potrzebe podjecia odpowiednich dziatan, takich jak zaopatrzenie
wszystkich walczacych w wymagane dokumenty identyfikacyjne, nalezyte
oznaczenie miejsc pochéwku, gromadzenie odpowiednich informacji celem
poZniejszego sporzadzenia list ofiar oraz powotanie do zycia stuzb, ktoére
mialyby wykonywaé powyzsze zadania. MKCK moze tez ofiarowaé wtadzom
swoje ustugi zmierzajace do utatwienia komunikacji oraz procesu poszuki-
wan oséb zaginionych?. Srodki i dziatania podejmowane przez MKCK na
rzecz rodzin réznig sie w zaleznosci od sytuacji, okoliczno$ci politycznych
i wojskowych, istniejacych potrzeb oraz dostepnych §rodkéw?.

Podstawowsg forma dziatalnosci Komitetu w aspekcie odtwarzania wiezi
rodzinnych jest przekazywanie wiadomosci o charakterze rodzinnym miedzy
cztonkami rozproszonych rodzin, ktérych tradycja siega 1936 r. i wojny do-
mowej w Hiszpanii™®. Zazwyczaj poprzedzaja je czynnosci zmierzajace do
ustalenia miejsca pobytu wskazanych oséb. W zakresie przyznanego mu
przez konwencje genewskie mandatu oraz korzystajac z prawa inicjatywy
MKCK podejmuje wszelkie starania zmierzajace do uzyskania wiadomosci
o osobach pozbawionych wolnosci oraz wizytowania wiezien, co umozliwia
niejednokrotnie zapewnienie rodzinom informacji o losie ich bliskich oraz
ustanowienie miedzy nimi korespondencji. MKCK oferuje takze inne sposoby
odtworzenia wiezi rodzinnych, takie jak: telefony komérkowe i satelitarne’®,
sprawdzanie uzyskanych adreséw, kampanie zdjeciowe”’, odczytywanie na-

73 M. Harroff-Tavel, Action taken by the International Committee of the Red Cross in
situations of internal violence, ,International Review of the Red Cross” 1993, vol. 294.

74 ICRC, War and family links: general overview, op. cit.

75 W szczegélnym — z uwagi na konflikt na Batkanach i w Rwandzie — roku 1994
ponad 100 stowarzyszen krajowych bralo udzial w przekazaniu niemal siedmiu milionéw
wiadomosci rodzinnych; zob. Central Tracing Agency, Annual Report 1994, ICRC, Geneva
(30.5.1995). W roku 2012 przekazano ponad 279 tysiecy wiadomos$ci czerwonokrzyskich
(dane przytoczone za: http://www.icrc.org/eng/what-we-do/restoring-family-links/index.jsp,
data: 7.6.2013).

76 Dla przyktadu w roku 2012 personel czerwonokrzyski utatwil nawiazanie 227,5 ty-
siecy rozmow telefonicznych pomiedzy cztonkami rodzin (dane przytoczone za: http:/
www.icrc.org/eng/what-we-do/restoring-family-links/index.jsp, data: 7.6.2013).

77 MKCK przy wspétpracy UNICEF przeprowadzil program, w ktérym 12 tysiecy po-
zbawionych opieki dzieci zostato sfotografowanych w obozie k/Gomy w Zairze w 1995 roku.
W 1996 roku w wyniku programu ,Do you know this child?” z 2 tysiecy sfotografowanych
dzieci 63 procent zostato potaczonych z rodzinami; por. ICRC, War and family links: The
current Unaccompanied Children problems in the Great Lakes region, Geneva (18.1.2001);
dostepny na stronie: http:/www.icrc.org/eng/resources/documents/misc/57jqsx.htm (data:
28.4.2013).
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zwisk dzieci lub rodzicow w odwiedzanych wsiach i obozach uchodzZcow, roz-
powszechnianie list poszukiwanych oséb w miejscach publicznych, ogloszenia
w radio, gazetach lub programach telewizyjnych, zbieranie i przekazywanie
informacji, przywiezienie dziecka do miejsca urodzenia, przyprowadzenie ro-
dzicow bardzo matych dzieci do instytucji opiekunczej celem identyfikacji
dzieci’® czy wreszcie Internet”.

MKCK wzywa panstwa do bezzwlocznego rozwigzania powaznych pro-
bleméw natury humanitarnej, dotyczacych rozproszonych rodzin. Komitet
wielokrotnie podkreslat koniecznos¢ utatwiania i udoskonalania procesu ta-
czenia rodzin oraz wspierania instytucji czerwonokrzyskich w dalszej dzia-
talnoéci w omawianym zakresie®,

Swoj mandat w zakresie dzialan na rzecz rodzin MKCK wypetnia przy
pomocy stowarzyszen krajowych oraz we wspdétpracy z innymi organizacja-
mi, m.in. UNHCR czy UNICEF8!. MKCK nieustannie potwierdza stala goto-
wos¢ stowarzyszen krajowych do wspétpracy z odpowiednimi wtadzami, tak
politycznymi, jak i wojskowymi oraz organizacjami miedzynarodowymi i po-
zarzadowymi w akcjach humanitarnych, w procesie laczenia rodzin, wymianie
wiadomos$ci rodzinnych oraz utatwianiu poszukiwan oséb zaginionych82. Jed-
noczesnie MKCK wyraznie podkresla koniecznosé zapewnienia odpowiednich
funduszy na realizacje dziatan w zakresie odtwarzania wiezi rodzinnych®3.

78 ICRC, War and family links: Steps towards reunification, Geneva (16.7.2002); do-
stepny na stronie: http:/www.icrc.org/eng/resources/documents/misc/57jqsy.htm (data:
28.4.2013).

7 Podczas konfliktu batkariskiego w 1999 roku MKCK zainicjowal ,Family News Ne-
twork”, zaprojektowany w celu utatwienia nawigzania kontaktu miedzy czlonkami rozpro-
szonych rodzin, a dostepny z jakiegokolwiek komputera z podigczeniem do Internetu, na
stronie internetowej: http:/www.familylinks.icrc.org lub poprzez strone MKCK (http://
www.icrc.org). W 2012 roku 149 stowarzyszen krajowych Czerwonego Krzyza i Czerwonego
Potksiezyca wykorzystywato czerwonokrzyska internetowa baze danych.

80 Por. rezolucje przyjete przez Miedzynarodowa Konfederacje Czerwonego Krzyza i Czer-
wonego Potksiezyca (MKCKICP): nr 20 z XVIII MKCKIiCP, nr 19 z XIX MKCKIiCP, nr 15 i 16
z XXV MKCKICP oraz nr 2 z XXVI MKCKIiCP. Por. tez ICRC, Protection of the civilian popu-
lation in periods of armed conflict. Raport na XXVI MKCKiCP z 15.9.1995 r., par. 5.

81 Dla ulatwienia wspélnego wykonywania dzialan w zakresie odnawiania wiezi ro-
dzinnych MKCK wydat specjalny przewodnik zawierajacy porady dotyczace metod poszuki-
wan, najnowszych technologii oraz opis prawnych podstaw do przeprowadzenia poszukiwan
i taczenia rodzin pt. ,Restoring family links: a guide for National Red Cross and Crescent
Societies”, ICRC, Geneva 2000; zob. tez Guidelines on family reunification for National
Red Cross and Red Crescent Societies, PERCO, International Federation of Red Cross and
Red Crescent Societies, Geneva 2001; J.-L. Blondel, Cooperation between National Socie-
ties and the International Committee of the Red Cross: an essential and demanding part-
nership, ,International Review of the Red Cross” 1998, no 323, s. 197-204.

82 Rezolucja nr 15: Co-operation between National Red Cross and Red Crescent Socie-
ties and governments in the reuniting of dispersed families”, par. 1 (XXV MKCKiCP, 23—
-31.10.1986); por. tez rezolucje nr 16: The role of the Central Tracing Agency and National
Societies in tracing activities and the reuniting of families, XXV MKCKiCP (23—
-31.10.1986); teksty w: ,International Review of the Red Cross” 1986, nr 256.

83 Zob. Council of Delegates of the International Red Cross and Red Crescent Movement,
Report on the restoring family links strategy (and implementation plan) for the International
Red Cross and red Crescent Movement (CD/07/4.1), Geneva, 23-24.11.2007, s. 5, part 9.
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4.2, Dzialania na rzecz oséb zaginionych i ich rodzin

W oparciu o mandat nadany przez normy miedzynarodowego prawa
humanitarnego oraz korzystajac z prawa inicjatywy, MKCK podejmuje sze-
roki wachlarz dziatan w przypadku zaginie¢ w sytuacji konfliktu zbrojnego.
Zmierzaja one do zapewnienia ochrony i pomocy rodzinom, odnalezienia
oddzielonych czlonkow rodzin i ztaczania ich z krewnymi oraz ustalania losu
0s0b zaginionych. Jednakze w wielu sytuacyjach, w ktorych przyszio dziataé
jego delegatom i pracownikom, Komitet nie jest w stanie wypelniaé¢ nalezycie
swojego mandatu z uwagi na brak politycznej woli odpowiednich wtadz lub
walczacych stron.

Niezwykle istotne jest dostarczenie rodzinom mozliwie najszybciej infor-
macji dotyczacych losu jej zaginionych czlonkow. Do zalecanych w tej mierze
srodkow zaliczyé nalezy: umozliwianie przez wtadze rzadowe oraz grupy
zbrojne przeprowadzenia niezaleznych dochodzenn w celu wyjasnienia losu
zaginionych osob oraz przekazanie stosownych wiadomosci, zakaz utrudnia-
nia oraz ingerowania w proces ustalania losu zaginionych, ustanawianie
w razie potrzeby mechanizmoéw zaspokajania potrzeb rodzin takich osob oraz
dostarczanie im informacji zgromadzonych w trakcie dochodzen karnych,
ktére moga rzucié §wiatto na nieznany los ich bliskich®. W obliczu tragedii
rodzin osob zaginionych, skali zjawiska, kwestii wytaniajacych sie w zwigzku
z dzialalno$cig miedzynarodowych trybunaléw karnych oraz postepem nauki
w zakresie identyfikacji ludzkich szczatkéw, MKCK przystapit do opracowa-
nia i wdrozenia w zycie programu The Missing.

Wsparcie MKCK dla rodzin osob zaginionych moze polegaé¢ na pomocy w
ustalaniu losu tych osob, zapewnieniu rodzinom doradztwa prawnego oraz
pomocy ze strony psychologéw®®. Podjete w tym celu srodki moga polegaé na
udzielaniu pomocy zmierzajacej do zapewnienia mozliwie najszybszej samo-
wystarczalno$ci takich rodzin, objecia specjalng opieka i pomoca niepelnych
rodzin, podjeciu dziatan zmierzajacych do prawnego uregulowania wyniktych
kwestii, zwigzanych z zarzadzaniem majatkiem osoby zaginionej czy opieka
nad jej dzieémi oraz wymierzeniu sprawiedliwosci®®.

Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza zobowigzat sie do wzmoc-
nienia swoich praktyk operacyjnych celem skupienia szczegélnej uwagi na
zapobieganiu zaginieciom osob, doskonaleniu procesu ustalania ich losu, od-
twarzania wiezi rodzinnych oraz zapewnieniu lepszego wsparcia rodzinom
0s6b zaginionych®”. MKCK zobowiazal sie takze do podjecia wspétpracy

84 ICRC, Observation and Recommendations (21.2.2003), par. 9.1.-9.5.; tekst w: ,Inter-
national Review of the Red Cross” 2003, nr 849, vol. 85, s. 188-193.

85 ICRC, War and family links: general overview, op. cit.

86 Por. E. Stover, R. Shigekane, The missing in the aftermath of war: When do the
needs of victims« families and international war crimes tribunals clash?, ,International
Review of the Red Cross” 2002, nr 848, vol. 84, s. 850.

87 S. Martin, The missing, ,International Review of the Red Cross” 2002, nr 848, vol. 84,
s. 726.
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z odpowiednimi wladzami oraz organizacjami dla wypracowania schematu
dzialan oraz wytycznych i zalecen tzw. najlepszej praktyki celem znalezienia
rozwigzan problemow zwigzanych ze zjawiskami zaginieé, opracowania stan-
dardéw kryminalistycznych i zalecen w zakresie ekshumacji i identyfikacji
zwlok ludzkich®8, wniesienia swojego wktadu w proces tworzenia miedzynaro-
dowych mechanizméw wspierania rodzin osob zaginionych oraz ulepszenia
procedur poszukiwan realizowanych przez krajowe stowarzyszenia®®. W ra-
mach czerwonokrzyskiego projektu The Missing rozwinigto wewnetrzne zale-
cenia dotyczace ochrony osob cywilnych oraz oséb pozbawionych wolnosci przed
zaginieciami, dostarczania pomocy rodzinom osob zaginionych, przywracania
kontaktu miedzy czlonkami rodzin, poszukiwan, zapewnienia ciagtej identyfika-
¢ji cztonkow sit zbrojnych, gromadzenia, ochrony i przetwarzania danych.

Wszystkie strony konfliktu zbrojnego powinny podjaé skuteczne srodki
dla zapewnienia poszanowania przedstawionych powyzej gwarancji.
W szczegdlnosci nalezy zagwarantowad, ze wszelkie dziatania zostana podje-
te celem ustalenia losu oséb zaginionych?® oraz powiadomienia o wszelkich
uzyskanych informacjach rodziny poszukiwanych oséb, a takze identyfikacji
zmarlych oraz przekazania ich cial rodzinom. Aby wywigzac¢ sie z powyz-
szych zobowigzan prawnomiedzynarodowych, strony walczace obowigzane sa
do uruchomienia odpowiednich procedur niezwlocznie po rozpoczeciu kon-
fliktu zbrojnego®!.

4.3. Pomoc dzieciom pozbawionym opieki na skutek konfliktu
zbrojnego??

Prawdopodobnie najbardziej tragicznymi ofiarami konfliktéw zbrojnych
sq dzieci, ktore zostaly oddzielone od swoich rodzicéw, okreslane terminem
dzieci pozbawionych opieki (ang. unaccompanied children lub separated

88 Zob. np. ICRC, Operational best practices regarding the management of human re-
mains and information on the dead by non-specialists, Geneva 2004; L. Capdevila, D. Vold-
man, From regimental number to genetic code: The handling of bodies of war victims in
search for identity, ,International Review of the Red Cross” 2002, nr 848, s. 751-764;
L. Fondebrider, Reflections on the scientific documentation of human rights violations, ibi-
dem, s. 885-891; S. Cordner, H. McKelvie, Developing standards in international forensic
work to identify missing persons, ibidem, s. 867-884 oraz A. Kirasi Olumbe, A. Kalebi
Yakub, Management, exhumation and identification of human remains: A viewpoint of the
developing world, ibidem, s. 893-902.

89 The Missing: a pledge by the ICRC — Pledge of the ICRC to resolve the problem of
people unaccounted for as a result of armed conflict or internal violence and to assist their
families — projekt przygotowany na XXVIII MKCKCP (Genewa, 2—6.12.2003).

90 Por. Customary International..., vol. I: Rules, s. 426.

91 Aneks 2 do rezolucji nr 1 z XXVII MKCKCP (Genewa, 31.10-6.11.1999) w ramach
,Planu Dziatan na lata 2000 — 2003”, par. 1.1 e); opubl. w: ,International Review of the
Red Cross” 1999, nr 836.

92 Niniejsza czeéé opracowania ukazala sie drukiem w ramach artykutu pt. Prawno-
miedzynarodowa ochrona dzieci pozbawionych opieki w czasie konfliktu zbrojnego [w:] Pra-
wa dzieci w prawie miedzynarodowym, red. E. Karska, UKSW, Warszawa 2013, s. 227-246.
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children)®. Stanowia one priorytet dziatalnoéci takich organizacji, jak MKCK,
UNHCR, UNICEF, Save the Children czy International Rescue Committee.
Ich przypadki muszg byé gruntownie zbadane celem zapewnienia poszano-
wania podstawowej i powszechnie uznanej zasady ,najlepszego interesu
dziecka” oraz pryncypium ,integralnosci rodziny”%4.

Zasada integralnosci rodziny wymaga podjecia nie tylko dzialan zmie-
rzajacych do potaczenia roztgczonych rodzin, ale takze przedsiewziecia $rod-
kéw prewencyjnych. Dziatania majace na celu zapobieganie oddzielaniu dzie-
ci od ich rodzin polegaja m.in. na zapewnieniu, ze dystrybucja zywnoSci
sprzyja integralno$ci rodziny, na wspieraniu szczegélnie zagrozonych gospo-
darstw domowych oraz podjeciu kroké6w majacych na celu dopilnowanie, aby
centra opieki nad oddzielonymi dzieémi nie stawaly sie zacheta do porzuca-
nia najmtodszych celem zapewnienia im lepszych warunkéw egzystencji
i zinstytucjonalizowanej opieki®.

Rekomendowane jest podjecie odpowiednich srodkéw celem udoskonalenia
ochrony dzieci i mtodziezy, poczawszy od takich wstepnych kwestii, jak rejestra-
cja urodzin i dokumenty tozsamosci®®. Kierujac sie priorytetem zapewnienia
dzieciom pozbawionym opieki nalezytej ochrony, raz po raz powtarzane sg zale-
cenia w przedmiocie konieczno$ci jak najwczesniejszej identyfikacji takich dzieci
oraz wlasciwej ich rejestracji’’ oraz odpowiedniej tymczasowej opieki®®.

93 An unaccompanied child” jest osoba ponizej 18 roku zycia (chyba ze prawo przewi-
duje nizszy wiek jako prog petnoletniosci), ktora jest ,oddzielona od obydwojga rodzicow
iinnych krewnych i nie znajduje sie pod opiekg osoby doroslej, majacej prawny lub zwy-
czajowy obowigzek sprawowania nad niag opieki”, za$ ,a separated child” — ,osoba, ktora nie
ukoriczyta 18 roku zycia (lub przewidzianego prawem wieku pelnoletniosci), ktora jest od-
dzielona od obojga rodzicéw lub opiekuna, ale niekoniecznie od innych krewnych”, moga
bowiem towarzyszy¢ mu inni cztonkowie jego rodziny; definicje przytoczone za: Inter-Agency
Guiding Principles on Unaccompanied and Separated Children, ICRC, Geneva 2004, s. 13.

94 UNHCR Resettlement Handbook, UNHCR, Department of International Protection,
Chapter 6: Basic Procedures to be followed in Field Office Resettlement Operations, Geneva
(Nov 2004), par. 14.

95 EXCOM, Progress report on refugee children and adolescents, including UNHCR«s
strategy for follow-up to the report on the impact of armed conflict on children, EC/47/SC/
CPR.19 (1.10.2001), Performance objectives for UNHCR«s protection and assistance of re-
fugee children and adolescents, par. 1. (a) (ii); Promotion and protection of the rights of
children. Impact of armed conflict on children, Note by the Secretary—General, A/51/150
(26.8.1996), par. 72; Evaluation of UNHCR«s efforts on behalf of children and adolescents
(EC/47/S.C./CPR.50), par. 11; Inter-Agency guiding principles..., s. 22-23; UNHCR, Hand-
book for emergencies ..., par. 40.

96 Por. UNHCR, Handbook for emergencies ..., par. 33 i 44-47; Inter-Agency guiding
principles..., s. 27.

97 Por. rezolucje Zgromadzenia Ogdlnego ONZ z 20.8.2003 r. pt. ,Assistance to unaccom-
panied refugee minors” (A/58/299), par. 56-58. Co do oceny znaczenia scentralizowanych baz
danych w operacji zlaczania z rodzinami dzieci w Ruandzie por. M. Merkelbach, Reuniting
children separated from the families after the Rwandan crisis of 1994: the relative value of a
centralized database, ,International Review of the Red Cross” 2000, nr 838, s. 351 i n.

98 Por. Refugee children. Guidelines on protection and care, Geneva 1994, par. 9, druga
rekomendacja; Inter-Agency guiding principles ..., s. 42-47; A. Hepburn, J. Williamson,
T. Wolfram, Separated Children. Care & Protection of Children in Emergencies. A Field
Guide, Save the Children, 2004, s. 21-22.
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W zwigzku z powyzszym MKCKiICP naktania rzady oraz zainteresowane
organizacje do podjecia odpowiednich S§rodkéw, zmierzajacych do mozliwie
najszybszej identyfikacji 0os6b pozbawionych opieki, zatozenia i systematycz-
nego uzupelniania akt osobowych oraz do zapewnienia, ze zostana podjete
czynnosci poszukiwawcze majace na celu doprowadzenie do polaczenia ro-
dzin™%,

Odnalezienie cztonkéw rodziny i potaczenie z nimi dzieci pozbawionych
opieki musi byé zawsze priorytetem!%?. Zasadnicza kwestig jest udzielenie
dzieciom pozbawionym opieki pomocy w zlokalizowaniu i nawigzaniu kon-
taktu z czlonkami ich rodzin. Odszukiwanie krewnych i potaczenie z nimi
musi stac sie integralng czescig strategii dziatan na rzecz dzieci pozbawio-
nych opiekil®l. Jest niezwykle wazne, aby dzialania na rzecz nalezytego
wyjasnienia ich sytuacji rodzinnej byty podjete jak najszybciej i kontynuowa-
ne z wtaéciwa intensywnoscia przez odpowiednio diugi czas'®2. Jesli proces
odszukiwania czlonkow rodziny nie zakoriczyl sie pomysSlnie i potaczenie
rodziny nie jest mozliwe, krajowi i miedzynarodowi partnerzy wspoétpracuja
w rozwazeniu mozliwoéci lokalnej integracji dzieci lub przesiedlenial®3,

Zmaczenie ochrony rodziny i zachowania jej integralno$ci wymaga row-
niez podkres§lenia w kontekscie adopcji, zwlaszecza w przypadku dzieci pozba-
wionych opieki na skutek dziatan zbrojnych. Zgodnie z powszechnie przyje-
tymi standardamil®® nalezy w sposéb jednoznaczny stwierdzié, ze adopcja
nie powinna by¢ przeprowadzana, jesli istnieje nadzieja na pomyslne zakon-
czenie procesu odszukiwania cztonkow rodziny i w rezultacie doprowadzenia
do potaczenia rodziny w najlepszym interesie dziecka. Dzieci pozbawione
opieki nie powinny byé objete procedura adopcyjna dopoki trwa konflikt
zbrojny, w wyniku ktorego doszto do ich odiaczenia od rodziny lub przed
zakoniczeniem szeroko zakrojonych poszukiwan cztonkow ich rodzin. Miedzy-

99 Rezolucja nr 20 MKCK, op. cit., par. 3. Podobnie por. Inter-Agency guiding principles
...y 8. 33-34; Committee on the Rights of the Child, General Comment No 6 (2005): Treat-
ment of unaccompanied and separated children outside their country of origin, par. 31.

100 Action for the rights of children (ARC), [w:] International Legal Standards — Revi-
sion Version 09/02, ed. D. Nosworthy, s. 34. Por. rezolucje Zgromadzenia Ogdlnego ONZ
z 24.02.1995 r. (A/RES/49/172); z 9.2.1996 r. (A/RES/50/150); z 12.2.1997 r. (A/RES/51/73);
z 11.2.1998 r. (A/RES/52/105); z 10.2.1999 r. (A/RES/53/122); z 15.2.2002 r. (A/RES/56/136).
Podobnie zob. Assistance to unaccompanied refugee minors (report), A/60/300 (24.08.2005),
par. 75.

101 Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Prawnomiedzynarodowa ochrona dzieci ..., s. 236 i n.

102 UNHCR, EXCOM Conclusion No 24 (XXXII): Family reunification z 1981 r., par. 7;
Inter-Agency guiding principles ..., s. 36. Przyjmuje sie, ze poszukiwan rodziny nie nalezy
uwazac¢ za zakonczone przed uptywem dwoch lat; zob. UNHCR, Handbook for emergen-
cles..., par. 49.

103" Summary Note on UNHCR«s strategy and activities concerning refugee children,
Refugee Children Co-ordination Unit, UNHCR, Geneva, May 2002.

104 Tj. Konwencja o prawach dziecka z 1989 r.,, Konwencja o ochronie dzieci oraz
wspotpracy w dziedzinie przysposobienia miedzynarodowego z 1993 r. oraz Recommenda-
tion concerning the application to refugee children and other internally displaced children
of the Hague Convention on Protection of Children and Co-Operation in Respect of Interco-
untry Adoption z 1994 r.
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narodowe przysposobienie dzieci pozbawionych opieki wskutek dziatan zbroj-
nych nie powinno by¢ zatem brane pod uwage, dopdki nie zostanag wyczerpa-
ne wszelkie kroki na rzecz odnalezienia i potaczenia cztonkow rodziny,
a nawet wowczas moze zostaé przeprowadzone tylko wtedy, gdy za takim
rozwiazaniem przemawia najlepszy interes dzieckal%®,

Zgodnie ze standardami polityki Biura Wysokiego Komisarza ONZ do
spraw UchodZcow adopcja nie moze byé przeprowadzona, jesli istnieje uza-
sadniona nadzieja na pomyslne zakonczenie dziatan zmierzajacych do odszu-
kania cztonkéw rodziny dziecka i ztaczenia go z nimi w najlepszym interesie
dziecka, stosowny do okolicznosci okres poszukiwan jeszcze nie uptynal albo
jest ona niezgodna z wyrazonymi Zyczeniami dziecka lub rodzical%.

Podsumowanie

Fundamentalne znaczenie rodziny jako podstawowej komorki spoleczen-
stwa, a zarazem jej szczegdlne narazenie w obliczu konfliktu zbrojnego na
dzialania godzace w jej podstawowe prawa z pryncypium integralnosci rodzi-
ny na czele, sprawito, ze normy prawa humanitarnego w szeregu swoich
przepisow gwarantuja poszanowanie praw przynaleznych rodzinie jako cato-
$ci oraz poszczegélnych jej czlonkom.

W normach traktatowego i zwyczajowego miedzynarodowego prawa hu-
manitarnego konfliktéw zbrojnych przewidziano gwarancje w zakresie zapo-
biegania rozdzielaniu rodzin, restrykcyjne warunki dla ewakuacji dzieci bez
opieki rodzicow, dziatan zmierzajacych do odszukania krewnych i odtworze-
nia kontaktu miedzy nimi, przesytania informacji najblizszym przez jencow
wojennych i osoby internowane, pomocy materialnej, taczenia cztonkéw roz-
proszonych rodzin, przesytania informacji o Smierci i miejscu pochowku,
szczegolnej opieki adresowanej do dzieci oraz kobiet w cigzy oraz mtodych
matek.

W konsekwencji nietrudno stwierdzi¢, ze zakres regulacji prawnych za-
pewnia na wypadek konfliktu zbrojnego (zwlaszcza o charakterze miedzyna-
rodowym) poszanowanie praw rodziny w catej ich miedzynarodowo chronio-
nej substancji, tak ze wobec powszechnej mocy obowigzujacej konwencji
genewskich i ich niederogowalno$ci mozna broni¢ tezy o nienaruszalno$ci
praw rodziny w sytuacji konfliktu zbrojnego!®’. Swoistym ich zabezpiecze-
niem jest szeroki wachlarz dziatan na rzecz rodzin podejmowanych przez
MKCK i UNHCR, zwlaszcza w zakresie poszukiwania zaginionych krew-
nych, odtwarzania wiezi rodzinnych i przeprowadzania akcji taczenia rodzin.

105 Family protection...., Concluding remarks (h); por. tez UNHCR, UNHCR Policy on
adoption of refugee children (Geneva, August 1995), par. 1.

106 UNHCR Policy on adoption..., par. 2.

107 Zob. Prawa cztowieka w konfliktach zbrojnych. Rekonstrukcja miedzynarodowego
prawa humanitarnego, oprac. T. Jasudowicz, TNOiK, Torun 1997, s. 22.
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THE SCOPE OF PROTECTION OF FAMILY IN INTERNATIONAL
HUMANITARIAN LAW

Keywords: family, an armed conflict, customary law, the International Committee of the
Red Cross

Summary

The aim of this article is to review and analyse norms of international humanitarian law
(both, treaty and customary law) in order to recontruct of a standard of protection provided to
a family in situation of an armed conflict.

The guarantees are presented within a few normative areas, ie. 1) respect for family
unity, 2) the right to know and to exchange of family messages, 3) the rights in case of a death
of one’s family member, 4) financial support of families in an armed conflict, and 5) enhancing
protection of a family unit as a result of special guarantees given to the children and particular
categories of women. Special attention is paid to the International Committee of the Red Cross
and other international and non-governmental organisations working on behalf of families
affected by an armed conflict. Their activities include elaborating standards of soft law, as well
as undertaking a number of relief programmes and humanitarian actions.

In the light of considerations presented in the article a conclusion has been reached,
whereof norms of international humanitarian law provide respect for rights of a family unit
and its members. The scope of those guarantees ensures respect for family’s rights to the full
extent of substance protected in international law. Therefore, the rights of a family should be
perceived as inviolable in situation of armed conflict, especially international one.
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1. Uwagi wstepne

Nie ulega watpliwosci, iz problematyka spraw, ktérymi zajmuje sie Try-
bunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TS UE), odnoszacych sie réwno-
cze$nie do praw podstawowych oraz rynku wewnetrznego, jest bardzo szero-
ka i zlozonal. Nieco upraszczajac obraz rzeczy, sprawy, w ktérych TS UE
zajmuje sie rozstrzyganiem konfliktéw miedzy prawami podstawowymi
a swobodami rynku wewnetrznego mozna podzieli¢c na dwie zasadnicze gru-
py. Po pierwsze, sprawy, w ktorych zachodzi konflikt miedzy ochrong praw
podstawowych — z jednej strony a unijnymi swobodami rynku wewnetrznego
— z drugiej strony. Po drugie, spory, gdy srodek krajowy ograniczajacy dang
swobode rynku wewnetrznego, ogranicza jednoczes$nie dane prawo podstawo-
we. Nie zachodzi tutaj wiec konflikt miedzy mozliwoscig urzeczywistnienia
rynku wewnetrznego a ochrong praw podstawowych, ale obie te wartosSci
stanowia ograniczenie dla ochrony jednego z dobr okreslonych w jednym

1 Por. P. Dabrowska, Réwnowazenie ochrony i rozwigzywanie konfliktéw—orzecznictwo
ETS w sprawach dotyczqcych praw podstawowych i rynku wewnetrznego (swoboda przepty-
wu 0s6b i Swiadczenia ustug), [w:] Przeptyw 0séb i swiadczenie ustug w Unii Europejskiej.
Nowe zjawiska i tendencje, red. S. Biernat, S. Dudzik, Warszawa 2009, s. 19.
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z traktatowych przepiséw derogacyjnych?, np. moralno$ci publicznej, porzad-
ku publicznego, lub jednego ze sformutowanych w orzecznictwie Trybunatu
wymogéw koniecznych (w kontekécie swobody przeplywu towaréw)? pilnych
powodow interesu ogoélnego (w kontekscie pozostatych swobdéd rynku we-
wnetrznego)*)®.

Gléwnym celem niniejszego opracowania jest ukazanie sposobu w jaki
TS UE stara sie rozwigzywacé posrednie oraz bezposrednie konflikty, jakie w
praktyce funkcjonowania Unii zachodzg miedzy urzeczywistnieniem dwoch
fundamentalnych w unijnym porzadku prawnym celow, a mianowicie, z jed-
nej strony — realizacja rynku wewnetrznego®, a z drugiej strony — ochrong praw
podstawowych (praw czlowieka)’. Niniejsze opracowanie ogranicza sie tylko do
przegladu wybranych — aczkolwiek reprezentatywnych® — rozstrzygnieé TS UE
z obszaru czterech zasadniczych swobdd rynku wewnetrznego, tj.:

2 Panstwa czlonkowskie na podstawie Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE OJ C 326 z 26 pazdziernika 2012 r.) mogg podejmo-
waé nastepujace dziatania ochronne w odniesieniu do podstawowych swobdod rynku we-
wnetrznego: swobody przeplywu towarow (zob. art. 36 TFUE), swobody przeplywu pracow-
nikow (art. 45 ust. 3 TFUE), swobody prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej (zob. art. 52
TFUE), swobody przeptywu ustug (zob. art. 62 TFUE) oraz swobody przeptywu kapitatu
(zob. art. 65 TFUE).

3 Wymogi konieczne (zwane takze wymogami imperatywnymi) mozna zdefiniowaé jako
pewne warto$ci o charakterze nieekonomicznym (pozagospodarczym), uznane w orzecznic-
twie Trybunatu, ktére panstwo cztonkowskie UE moze chroni¢ w oparciu o srodki (regula-
cje) ograniczajace swobodny przeplyw towarow (tj. mieszczace sie w zakresie zabronionych
na mocy Traktatu ograniczen iloSciowych i §rodkéw o skutku do nich réwnowaznych). Por.
M. Szpunar, Swoboda przeptywu towaréw, [w:] Wolnosé gospodarcza w Europie, red.
Z. Brodecki, Warszawa 2003, s. 122; R. Skubisz, Swoboda przeptywu towaréw,[w:] Prawo
europejskie. Zarys wyktadu, red. R. Skubisz, E. Skrzydto-Tefalska, Lublin 2006, s. 226.

4 W kontekécie powyzszych uwag szerzej por. P. Dabrowska, Réwnowazenie ochrony...,
s. 19-20. W kontekscie zasady swobodnego przeptywu towaréw zob. C. Barnard, The Sub-
stantive Law of the UE: The Four Freedoms, Oxford 2010, s. 188.

5 Zastosowanie koncepcji wymogéw koniecznych nie ogranicza sie wylacznie do obsza-
ru swobodnego przeptywu towaréw. W odniesieniu réwniez do innych swobdéd rynku we-
wnetrznego, Trybunat — niezaleznie od podstaw derogacyjnych wymienionych wprost
w przepisach Traktatu — sformutowat katalog dalszych podstaw umozliwiajacych stosowa-
nie odstepstw. Por. P. Oliver, W. H. Roth, The Internal Market and the Four Freedoms The
Contributions to 40th Anniversary Conference., Held on 30-31 October 2003, Noordwijker-
hout, the Netherlands: The Common Market, Common Market Law Review 2004, vol. 41,
Issue 2, s. 434-435. W odroznieniu jednak od swobodnego przeptywu towardow, Trybunat
nie postuguje sie terminem ,wymogi konieczne”, lecz m.in. terminem ,pilne powody intere-
su ogolnego”. Zob. M. Szpunar, Promocja towaréw w prawie wspélnotowym, Krakow 2002,
s. 84; J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa wspélnotowego. Zarys wyktadu,
Torun 1998, s. 270.

6 Cel ten zostal wyraznie wskazany w Preambule do TFUE. Zob. Preambule do TFUE.

7 W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z trescig art. 2 Traktatu o Unii Euro-
pejskiej (wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C 326/13 z 26 paZdziernika 2012 r.), Unia
Europejska opiera sie na wartoSciach poszanowania godnosci osoby ludzkiej, wolnosci, de-
mokracji, r6wnosci, panstwa prawnego, jak réwniez poszanowania praw czlowieka, w tym
praw osob nalezacych do mniejszoSci.

8 Analizowane w niniejszym opracowaniu orzeczenia TS UE sg w tym sensie reprezen-
tatywne, iz do zasadniczych tez w nich sformutowanych, Trybunal najczesciej odwotuje sie
w swojej poOzniejszej judykaturze (dotyczacej omawianej problematyki). Ponadto, co takze
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a) swobody towarow;

b) swobody o0s6b (obejmujacej swobode przeptywu pracownikéw oraz
swobode prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j);

¢) swobody ustug;

d) swobody kapitatu.

2. Posrednie konflikty miedzy prawami podstawowymi
a swobodami rynku wewnetrznego

Historycznie rzecz biorac, pierwsza kategorigq spraw, w ktorych TS UE
zajal sie rozstrzyganiem analizowanych w niniejszym opracowaniu konfliktow,
sq to sprawy, w ktorych zachodzi kolizja miedzy $rodkiem krajowym nakiero-
wanym na realizacje okreSlonego w Traktacie lub wynikajacego z orzecznictwa
Trybunatu celu wyzszego rzedu (np. ochrony porzadku publicznego; ochrony
konsumenta) — z jednej strony a swoboda (lub swobodami) rynku wewnetrzne-
go oraz prawem (lub prawami) czlowieka — z drugiej strony®.

Pierwsza ilustracje stanowi sprawa dotyczaca regulacji austriackiej
o zapobieganiu nieuczciwej konkurencji, na podstawie ktorej zakazane bylo
rozpowszechnianie na terytorium Austrii czasopism zawierajacych konkursy
z upominkami i nagrodamil?. Regulacja ta naruszata z jednej strony funda-
mentalng swobode rynku wewnetrznego, a mianowicie swobode przeptywu
towarow, a z drugiej swobode wypowiedzi, chroniong na podstawie art. 10
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (EKPC). W toku postepowania
przed Trybunatem Austria podnosita, iz sporna regulacja miata na celu

nie moze by¢ w tym miejscu bez znaczenia, wydaje sie, iz orzeczenia te sg uznawane przez
doktryne prawa europejskiego za najistotniejsze (reprezentatywne) dla tej problematyki.
Dlatego tez zdecydowano sie na szersza prezentacje oraz analize w niniejszej publikacji
wtasnie tych rozstrzygniec.

9 Trybunal w orzeczeniu z dnia 18 czerwca 1991 r. w sprawie Elliniki Radiophonia
Tiléorassi (ERT), C-260/89, ECR 1991, s. [-2925, po raz pierwszy stwierdzil, iz przepisy
krajowe, usprawiedliwiane na podstawie traktatowych przestanek derogacyjnych porzadku
publicznego, bezpieczenstwa publicznego oraz zdrowia publicznego, ktére sg w stanie
utrudni¢ korzystanie ze swobody $wiadczenia ustug, nalezy interpretowaé¢ w Swietle ogol-
nych zasad prawa, w szczegélnosci w Swietle praw podstawowych. Tak wiec — kontynuowat
Trybunat — przepisy krajowe moga podlega¢ wyjatkom przewidzianym w przepisie deroga-
cyjnym wytacznie wtedy, gdy sa zgodne z prawami podstawowymi, ktérych przestrzeganie
zapewnia Trybunal. Na temat tego rozstrzygniecia zob. A. Ptachta, Zasada ochrony praw
podstawowych, [w:] Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy. T. I, red. A. Wrébel,
Warszawa 2010, s. 293-294 oraz P. Craig, G. de Burca, EU Law: Text, Cases, and Mate-
rials, Oxford 2011, s. 384-385; T. Tridimas, The General Principles of EC Law, Oxford
2000, s. 228 i 229-231. W §wietle powyzszego orzeczenia nie ulega najmniejszej watpliwo-
$ci, iz zagadnienia dotyczace ochrony praw cztowieka sg niejako czescig rozwazan Trybu-
nalu przy jego ocenie Srodkow panstwowych ograniczajacych jedng ze swobdd rynku we-
wnetrznego i usprawiedliwianych w oparciu o odstepstwa Traktatowe lub sformulowane
w judykaturze. Por. tamze, s. 230.

10 Zob. orzeczenie Trybunalu z dnia 26 czerwca 1997 r. w sprawie Familiapress Ze-
itungsverlag und Vertribes GmbH v. Heinrich Bauer Verlag, C-368/95, ECR 1997, s. I-3689.
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utrzymanie oraz popranie réznorodnosci publikacji prasowych, poniewaz za-
pobiegata ona wykluczeniu z rynku niewielkich wydawnictw, ktore nie mogty
pozwoli¢ sobie na kosztowne formy promocji. TS UE najpierw zaklasyfikowat
regulacje austriacka jako zabroniong na mocy Traktatu przeszkode w handlu
wewnetrzwspolnotowym — tj. za Srodek o skutku réwnowaznym do ograni-
czen iloSciowych, a nastepnie uznat popieranie réznorodnosci prasy za wy-
mog imperatywny usprawiedliwiajacy ograniczenia w swobodnym przeply-
wie towaréow. W tym kontekscie Trybunal zauwazyt, iz réznorodno$é prasy
przyczynia sie¢ do zagwarantowania wolnosci wypowiedzi, o ktorej jest mowa
w art. 10 EKPC. Réznorodno$¢ ta jest takze jednym z praw podstawowych,
chronionych przez wspoélnotowy porzadek prawny. Jednocze$nie przypo-
mniat, iz regulacje krajowe, ograniczajace podstawowa swobode wspdlnoto-
wa, muszg spelniaé¢ wymogi proporcjonalnosci — tj. musza by¢ proporcjonalne
w stosunku do zamierzonego celu oraz ze cel ten nie moze zostac osiagniety
za pomocg Srodkéw w mniejszym stopniu ograniczajacych handel wewnatrz
Wspélnoty. W zwiazku z tym zauwazyl, iz jesli panstwo czlonkowskie powo-
tuje sie na wymog konieczny dla usprawiedliwienia regulacji, ktora narusza
swobode przeptywu towarow, to uzasadnienie musi by¢ interpretowane takze
w Swietle ogdlnych zasad prawa, a w szczegolnosci w §wietle praw podstawo-
wych. Prawa te — w mys$l artykutu 10 EKPC — obejmujg wolnosé stowa.
Dlatego tez austriacka regulacja moze naruszac te wartosc. Jednakze TS UE
podkreslit, iz artykut Konwencji gwarantujacy wolnos¢ slowa pozwala na
derogacje od tej wolnosci ze wzgledu na zapewnienie pluralizmu prasy, pod
warunkiem, ze derogacja ta jest przewidziana w prawie krajowym (tj.
w ustawie krajowej) i jest konieczna dla demokratycznego spoleczenstwall.
Trybunal nie wydat jednakze samodzielnego rozstrzygniecia w tej sprawie
— przekazat ja sadowi krajowemu, ktory miat za zadanie zbadaé, czy sporna
regulacja jest zgodna z wymogiem proporcjonalnosci, jesli chodzi o zachowanie
pluralizmu prasy i czy cel ten moze zostac¢ osiagniety za pomocg Srodkéw w
mniejszym stopniu ograniczajacym dwie wartosci — swobode przeplywu towa-
row oraz wolnos¢ stowa. Sad ten — wedlug TS UE — winien ustali¢, czy
(wydawane przez duze wydawnictwa) czasopisma oferujace nagrody rzeczywi-
$cie konkuruja z czasopismami niewielkich wydawnictw, ktorych nie sta¢ na
podobne formy promocji (i ktore sa chronione przez przepisy prawa panstwo-
wego). Ponadto, sad krajowy zobowigzany zostat do zbadania, czy perspektywa
otrzymania nagrody stanowi zachete do kupna, mogaca spowodowac¢ zmiane
popytu (w kierunku czasopism oferujacych konkursy z nagrodami)!2.

11 Warto zauwazyé, iz tym wzgledzie Trybunal odwotal sie bezposrednio do orzeczenia
ETPC z 24 listopada 1993 r. w sprawie Informationsverein Lentia i inni przeciwko Austrii,
Seria A, Nr 276. Mozna zatem stwierdzi¢, iz jeszcze przed formalnym przystapieniem UE
do EKPC zachodzit bezposredni wptyw orzecznictwa strasburskiego na judykature TS UE
w omawianym zakresie.

12 W kontekécie powyzszych uwag szerzej zob. orzeczenie Trybunalu w sprawie Fami-
liapress Zeitungsverlag . und Vertribes GmbH v. Heinrich Bauer Verlag, C-368/95, oraz
A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja swobéd rynku wewnetrznego
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Nie ulega watpliwosci, iz jednym z istotniejszych wnioskow, jaki ptynie
Z Wyzej prezentowanego orzeczenia jest to, iz usprawiedliwienie Srodkow
krajowych na podstawie odstepstw sformutowanych w orzecznictwie (oraz
per analogiam odstepstw przewidzianych w Traktacie) nalezy interpretowac
w Swietle ogélnych zasad prawa wspdlnotowego, a w szczegélnosci praw
podstawowych okres§lonych i gwarantowanych przez EKPC!2. Innymi stowy,
oznacza to, iz Trybunal wyklucza mozliwo$é stosowania przez panstwa czlon-
kowskie $rodkow (usprawiedliwianych w oparciu o obie grupy odstepstw od
swobdd rynku wewnetrznego), ktore sg niezgodne z prawami cztowieka okre-
Slonymi oraz gwarantowanymi przez EKPC. Jednakze, ze wzgledu na oko-
liczno$é, iz nie wszystkie prawa czlowieka (np. te z katalogu EKPC, takie jak
wolnos¢ stowa) podlegaja absolutnej ochronie, totez Trybunat nie wykluczyt
z gory mozliwosci usprawiedliwienia (na podstawie odstepstw sformutowa-
nych w orzecznictwie) Srodka krajowego, ktory ogranicza zarazem jedng ze
swobdd rynku wewnetrznego oraz prawo podstawowe. Taki srodek musi by¢
jednak zgodny z zasada proporcjonalnosci — tj. spetniac jej dwa zasadnicze
kryteria — odpowiedniosci i koniecznosci. Co ciekawe, mimo iz Trybunatl
W rozstrzygnieciu w tej sprawie opowiedzial sie za wnikliwym testem pro-
porcjonalnosci, to jednak samodzielnie go nie przeprowadzit — przekazal
sprawe do rozstrzygniecia sadowi krajowemu z jednoczesnym dookresleniem
wskazowek odnoszacych sie do aplikacji testu proporcjonalnosci. Wskazowki
te sa dos¢ precyzyjne, przez co zawezaja zakres wladzy dyskrecjonalnej pan-
stwa cztonkowskiego. Jednakze, co nalezy z calg moca podkreslié, z rozstrzy-
gniecia w tej sprawie nie wynika jednoznacznie, czy test proporcjonalnosci
ma byé przeprowadzony osobno w odniesieniu do swobodnego przeplywu
towarow i do prawa podstawowego (wolnosci wypowiedzi), czy tez okolicz-
no$¢ naruszenia prawa podstawowego stanowi czynnik powodujacy bardziej
wnikliwe badanie proporcjonalnoscil4.

Za ta drugg ewentualnoscig TS UE opowiedzial sie przy okazji sprawy
dotyczacej dunskiej ustawy rolnej, na podstawie ktérej nabywcy nieruchomo-
$ci rolnych musieli mie¢ na niej stale miejsce zamieszkania przez co naj-
mniej osiem lat!®. Trybunat wprawdzie zgodzil sie z tym, iz przepisy krajowe

Wspdlnoty Europejskiej, Warszawa 2009, s. 228-229; J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada
proporcjonalnosci w prawie Wspélnot Europejskich, Torun 2007, s. 295-296; A. Zawidzka,
Rynek wewnetrzny Wspélnoty Europejskiej a interes publiczny, Warszawa 2005, s. 118-120;
A. F. Bavasso, Case Familiapress Zeitungsverlag . und Vertribes GmbH v. Heinrich Bauer
Verlag Judgment of 26 June 1997, ECR [1997], s. 1-3689, Common Market Law Review
1998, Vol. 35, Issue 6, s. 1413 i n.; S. Weatherill, Recent Case Law concerning the Free
Movement of Foods: Mapping the Frontiers of Market Deregulation, Common Market Law
Review 1999, Vol. 36, Issue 1, s. 62—-64.

13 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. W kontekscie powyzszych uwag por. A. Zawidzka, Rynek
wewnetrzny..., s. 120.

14 Tak stusznie A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 229 wraz
z cytowang tam literatura.

15 Zob. orzeczenie Trybunatu z dnia 25 stycznia 2007 r. w sprawie Festersen, C-370/05,
ECR 2007, s. 1-1129.
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wprowadzajace taki obowigzek majg m.in. na celu zapobieganie nabywaniu
gruntéw rolnych w celach czysto spekulacyjnych, co z kolei stuzy utatwianiu
nabywania tych gruntow przede wszystkim osobom zamierzajacym je upra-
wiaé, przez co przepisy te odpowiadajg celowi stuzacemu interesowi ogélne-
mu w panstwie cztonkowskim, w ktérym grunty rolne stanowia, ograniczony
zas6b naturalny!®. Jednakze podkreélit, iz przy ocenie tychze przepiséw na-
lezy wzia¢ pod uwage okolicznosc, iz sporny obowigzek ogranicza nie tylko
swobodny przeptyw kapitatu ale takze prawo do swobodnego wyboru miejsca
zamieszkania przez nabywce, a wiec prawo, ktore jest zagwarantowane
przez art. 2 ust. 1 protokotu nr 4 do Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka. Dlatego tez wynikajacy z dunskiej regulacji obowiazek jest szczegdlnie
ucigzliwy. W kontekscie oceny kryterium koniecznos$ci Trybunal zauwazyt, iz
nic nie pozwala stwierdzi¢, ze dla osiggniecia zamierzonego celu Dania nie
mogta podjaé innych, mniej restrykcyjnych $rodkéw!?. Nawet, gdyby zas
przyjaé, iz sporny obowiazek spetnia wymog koniecznosci (poprzez przyjecie,
iz sam w sobie wywotuje korzystne skutki na rynku nieruchomosci poprzez
zniechecenie do podejmowania dziatan spekulacyjnych), to sam fakt trwatego
zawieszenia podstawowej swobody trwatego miejsca zamieszkania (a wiec
okoliczno$¢ naruszenia prawa podstawowego) nie pozwolitby na uznanie
$rodka krajowego za spelniajacy wymog proporcjonalnoscils.

W zwigzku z powyzszym rozstrzygnieciem nalezy zauwazyé, iz Trybunat
po raz kolejny odwolywatl si¢ do praw czlowieka okreslonych w EKPC!.
Ponadto, po raz kolejny nie wykluczyt jako takiej mozliwosci usprawiedliwie-
nia — na podstawie odstepstw sformulowanych w jego judykaturze — Srodka
ograniczajacego jednoczesnie jedng ze swobdd rynku wewnetrznego oraz pra-
wo podstawowe. Niemniej, co nalezy z cala moca podkresli¢, samodzielnie
zaaplikowat do oceny takiego srodka restrykcyjny test proporcjonalnosci (w
tym sensie, iz nie przeprowadzit odrebnych ustalen co do tego, czy Srodek
krajowy, ograniczajacy swobode rynku wewnetrznego i naruszajacy prawo
podstawowe, byt rowniez proporcjonalny w stosunku do prawa podstawowe-
go, tylko uznat, iz sam fakt naruszenia tego prawa byl wystarczajacy do
zakwestionowania tego srodka — innymi stowy TS UE doszedl do konkluz;ji,
ze $rodek panstwowy w rezultacie naruszenia prawa podstawowego nie spet-
nial wymogu koniecznosci w ramach testu proporcjonalnosci), na podstawie
ktorego, zakwestionowal mozliwosé jego usprawiedliwienia. Nie ulega wiec

16 Tym samym Trybunat uznat, iz dunskie przepisy spetniaja wymég odpowiedniosci.

17 Trybunal mi.in. zauwazyl, iz rzad duniski nie uzasadnil, dlaczego inny &rodek,
a mianowicie zachecanie do wydzierzawienia doméw nabytych na nieruchomos$ci rolnej,
okazalby sie bardziej restrykcyjny niz sporny obowigzek. Ponadto, rzad ten nie uwzglednit
oraz nie ocenil innych mozliwych Srodkéw, mniej ucigzliwych dla swobodnego przeptywu
kapitatu, takich jak regulacje wprowadzajace wyzsze opodatkowanie czynnosci odsprzedazy
gruntow, dokonywanych wkréotce po ich nabyciu, lub tez ustanawiajagce wymodg minimalne-
go okresu obowigzywania dzierzawy gruntow rolnych.

18 W kontekscie powyzszych uwag szerzej zob. orzeczenie Trybunalu w sprawie Fester-
sen, C-370/05, oraz A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 229-230.

19 W tym wzgledzie nie odniést sie jednak bezposrednio do zadnego z orzeczern ETPC.
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watpliwosci, iz Trybunal peini aktywna role w rozstrzyganiu posrednich
sporow miedzy ochrong praw czlowieka — z jednej strony, a urzeczywistnie-
niem swobodd rynku wewnetrznego — z drugiej strony.

W pewnym sensie odmienne stanowisko zaprezentowal w rozstrzygnie-
ciu w sprawie dotyczacej regulacji austriackiej zakazujacej udzielania w ra-
mach prowadzonej dziatalnosci handlowej informacji wprowadzajacej w btad
(a w szczegolnosci zakazujacej postugiwania sie w reklamie informacja, iz
dany towar jest sprzedawany w ramach upadtosci przedsiebiorstwa, jesli nie
nalezy on juz do masy upadtoéci)?® Trybunal zauwazyl, iz chociaz zasada
wolnosci stowa jest wyraznie uznawana przez art. 10 EKPC i stanowi jeden
z podstawowych filaréw demokratycznego spoteczenstwa, to jednak z brzmie-
nia art. 10 ust. 2 EKPC wynika, ze wolno$¢ ta jest rowniez przedmiotem
pewnych ograniczen uzasadnionych wzgledami interesu ogdlnego, o ile od-
stepstwa te sa przewidziane przez przepisy prawa, zainspirowane jednym
lub wieloma celami uzasadnionymi w Swietle tych przepiséw i sg niezbedne
z punktu widzenia demokratycznego spoteczenstwa, to sg usprawiedliwione
nadrzedna potrzeba spoleczng i w szczegolnosci proporcjonalne wobec uza-
sadnionego i zamierzonego celu. Natomiast bezsporne jest, iz uznanie, jakie
przystluguje organom panstwowym przy okreslaniu rownowagi miedzy wol-
noscig slowa a celami usprawiedliwiajacymi ograniczenie tej wolnosci jest
rozne dla kazdego z tych celow i jest uzaleznione od charakteru wchodzacej
w gre dzialalnosci. Jezeli za$ korzystanie z wolnosci nie stanowi wktadu dla
dyskusji, majacej znaczenie dla interesu publicznego, a dodatkowo zachodzi
w obszarze, w ktorym panstwo czlonkowskie dysponuje pewnym zakresem
wladzy uznaniowej, badanie jest ograniczone do zweryfikowania rozsgdnosci
i proporcjonalnosci ingerencji. Ta konstatacja odnosi sie do czynienia handlo-
wego uzytku z wolnosci stowa, w szczegdlnosci w dziedzinie tak skompliko-
wanej oraz zmiennej jak reklama?l. Ostatecznie Trybunatl doszed? do wnio-
sku, iz ograniczenie reklamy dokonane przez panstwo cztonkowskie wydaje
sie uzasadnione i proporcjonalne w Swietle celéw realizowanych przez spor-
ng regulacje, a mianowicie ochrony konsumenta i ochrony uczciwosci trans-
akcji handlowych?2.

Réwniez w tym przypadku T'S UE odwotat sie do jednego z praw sformu-
lowanych i zagwarantowanych przez EKPC — tj. do wolnosci stowa. Co cieka-
we, jest to jedno z tych nielicznych rozstrzygnie¢, w ktérych Trybunat samo-
dzielnie doszedl do wniosku, iz Srodek krajowy, mimo ze naruszal prawo

20 Zob. orzeczenie Trybunatu z dnia 25 marca 2004 r. w sprawie Herbst Karner, C-71/
02, ECR 2004, s. 1-3025; J. Stuyck, Case C-71/02 Herbst Karner, Judgement of the fifth
chamber of 25 March 2004, Common Market Law Review 2004, Vol. 41, Issue 6, s. 1683
i n. (w szczegdlnosci s. 1695-1697).

21 W tym wzgledzie Trybunal odwolal sie m. in. do nastepujacych wyrokéw ETPC: z 20
listopada 1989 r. w sprawie Markt intern Verlag GmbH and Klaus Beermann, Seria A
Nr 165; z 28 czerwca 2001 r. w sprawie VGT Verein gegen Tierfabriken przeciwko Szwajca-
rii, 2001-VIL.

22 Szerzej zob. orzeczenie Trybunaltu w sprawie Herbst Karner, C-71/02, oraz A. Frac-
kowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 230.
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podstawowe (nie korzystajace jednak z absolutnej ochrony), to jednak spel-
niat odpowiednie kryteria proporcjonalnosci, przez co byl usprawiedliwiony
w Swietle prawa wspolnotowego. Widac¢ zatem wyraznie, iz takie wartosci
uznane w orzecznictwie Trybunalu, jak ochrona konsumenta oraz ochrona
uczciwosci transakcji handlowych w praktyce moga mieé¢ pierwszenstwo
przed prawem czlowieka nieposiadajacym absolutnego charakteru — wolno-
Scig stowa, ktora stanowi jeden z fundamentéw demokratycznego spoteczen-
stwa?3, W kontekécie zagadnienia proporcjonalnosci nalezy dodatkowo za-
uwazy¢, iz wydaje sie, ze w rozstrzygnieciu tym TS UE opowiedziat sie za
samodzielnym (odrebnym od swobody rynku wewnetrznego) testem propor-
cjonalnosci w odniesieniu do prawa podstawowego.

Dobrg ilustracja dla omawianych w niniejszym opracowaniu zagadnien
jest rowniez sprawa dotyczaca brytyjskiej decyzji, na mocy ktérej orzeczono
wobec obywatelki Filipin deportacje z Wielkiej Brytanii?4. W rozstrzygnieciu
tym TS UE uznal prawo rzeczonej obywatelki do pozostania na terytorium
Wielkiej Brytanii na tej podstawie, iz zajmowata sie ona wychowaniem dzie-
ci, dzieki czemu jej maz, posiadajacy obywatelstwo brytyjskie, mégt prowa-
dzi¢ swoja dzialalnosé¢, polegajaca na swiadczeniu ustug na rynku wewnetrz-
nym?®. W kontekscie analizowanych w niniejszym opracowaniu zagadnien
TS UE powtdrzyt, iz panstwo cztonkowskie moze powotaé sie na wzgledy
interesu ogoélnego dla usprawiedliwienia $rodka krajowego, ktory moze ogra-
niczy¢ korzystanie ze swobody $wiadczenia ustug jedynie wtedy, gdy Srodek
ten jest zgodny z prawami podstawowymi. Na tej podstawie doszedt do
wniosku, iz sporna decyzja deportacyjna stanowi ingerencje w wykonywanie
przez meza obywatelki Filipin prawa do poszanowania jego zycia rodzinnego
w rozumieniu art. 8 EKPC, ktory stanowi czes$é praw podstawowych, chro-
nionych zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu oraz — dodatkowo
— potwierdzonych przez Traktaty wspélnotowe?6. Wedtug Trybunatlu decyzja

23 Por. D. Miasik, Komentarz do art. 36 TFUE, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej. Tom 1. Komentarz, red. A. Wrébel, Warszawa 2012, s. 628

24 Zob. orzeczenie Trybunatu z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie Mary Carpenter, C-60/
00, ECR 2002, s. I-6279. Mary Carpenter, obywatelka Filipin, we wrzesniu 1994 r. uzyska-
ta zezwolenie na wjazd do Wielkiej Brytanii jako tzw. visitor na okres szesciu miesiecy. Po
uplywie tego czasu pozostata w tym panstwie, mimo ze nie zwrdcila sie o przedtuzenie
zezwolenia na pobyt. W maju 1996 r. poslubita Petera Carpentera, obywatela Wielkiej
Brytanii. W lipcu 1996 r. Mary Carpenter zwrocita sie do Secretary of State z wnioskiem
o udzielenie jej zezwolenia na pobyt w Wielkiej Brytanii, jako malzonce obywatela tego
panstwa. W lipcu 1997 r. wniosek ten zostal odrzucony, ponadto podjeto decyzje o jej wyda-
leniu z Wielkiej Brytanii.

25 Trybunal zauwazyl, iz znaczna czes$é dziatalnosci zawodowej meza Mary Carpenter
— Petera Carpentera stanowito odplatne Swiadczenie ustug ogloszeniodawcom, ktorzy pro-
wadzili dziatalno$é gospodarcza w innym panstwie cztonkowskim. Tego typu Swiadczenia
— wedlug TS UE - wchodza w zakres pojecia Swiadczenia ustug w rozumieniu przepiséw
Traktatu.

26 W tej kwestii Trybunal zauwazyl, iz nawet jezeli EKPC nie gwarantuje cudzoziem-
cowi jako takiego prawa wjazdu lub pobytu na terytorium danego panstwa, usunigcie oso-
by z panstwa, w ktorym mieszkaja najblizsi cztonkowie jej rodziny, moze stanowié ingerencje
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deportacyjna nie zachowywata réwnowagi miedzy dwiema kolidujacymi ze
sobg wartosSciami — prawem do ochrony zycia rodzinnego oraz potrzebg za-
chowania porzadku i bezpieczenstwa publicznego. Naruszenie bowiem przez
wspomniang obywatelke brytyjskiego prawa emigracyjnego (polegajace na
nieopuszczeniu terytorium Wielkiej Brytanii po wygasdnieciu zezwolenia na
pobyt) nie stanowi zagrozenia dla porzadku i bezpieczeistwa publicznego?’.
Ponadto, bezsporne jest, iz malzenstwo zawarte w Wielkiej Brytanii jest
malzenstwem autentycznym oraz ze rzeczona obywatelka Filipin nadal pro-
wadzi prawdziwe zycie rodzinne w tym panstwie, gdzie m.in. opiekuje sie

w prawo do poszanowania zycia rodzinnego, ktore chronione jest przez art. 8 ust. 1 tej
Konwencji. Ponadto, tego typu ingerencja uchybia EKPC, jesli nie spelnia wymagan zdefi-
niowanych w art. 8 ust. 2 Konwencji, tj., jesli nie jest przewidziana przez ustawe i umoty-
wowana jednym lub wieksza liczba uzasadnionych w Swietle tego ustepu celow; jesli nie
jest konieczna w demokratycznym spoleczeristwie, tj. uzasadniona nadrzedna potrzeba spo-
teczna; oraz jesli nie jest proporcjonalna w stosunku do uzasadnionego celu, ktorego osig-
gnieciu stuzy. Co istotne, Trybunatl, formutujac powyzsze kryteria odwotat sie bezposrednio
do wyroku ETPC z dnia 2 sierpnia 2001 r. w sprawie Boultif przeciwko Szwajcarii, Recueil
des arrets et décisions, 2001-IX. Widoczny jest zatem wpltyw orzecznictwa ETPC na judy-
kature TS UE. W tym miejscu warto zauwazy¢, iz podobne stwierdzenia, ktérym towarzy-
szylo zarazem bezposrednie odniesienie do orzecznictwa strasburskiego, padly takze w pdz-
niejszych orzeczeniach TS UE, a mianowicie w wyrokach: z 23 wrzesnia 2003 r. w sprawie
Hacen Akrich, C-109/01, ECR 2003, s. I-9607; z 20 maja 2003 r. w sprawach potgczonych
Osterreichischer Rundfunk, Christa Neukomm, Joseph Lauermannem, C-465/00, C-138/01,
C-139/01, ECR 2003, s. 1-4989; z 27 kwietnia 2007 r. w sprawie Komisja v. Niemcy, C-441/
/02, ECR 2007, s. 1-3449. W pierwszym z powyzszych rozstrzygnieé¢, TS UE, oceniajac
kwestie proporcjonalnosci Srodka panstwowego, odwotat sie do dwoch wyrokéw ETPC,
a mianowice do wyroku z dnia 2 sierpnia 2001 r. w sprawie Boultif przeciwko Szwajcarii,
Recueil des arrets et décisions, 2001-1X oraz do wyroku z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie
Amrollahi przeciwko Danii — wedtug TS UE granice tego, co jest ,konieczne w spoteczen-
stwie demokratycznym”, w sytuacji, gdy matzonek popelnit przestepstwo, zostaly sprecyzo-
wane wtasnie w tych orzeczeniach ETPC. Natomiast w tym drugim rozstrzygnieciu Trybu-
nat, w zwiazku z analiza zagadnienia proporcjonalnosci §rodka panstwowego, nawigzat do
wyroku ETPC z dnia 24 listopada 1986 r. w sprawie Gillow przeciwko Zjednoczonemu
Kroélestwu, seria A, nr 109, z ktorego wynika, iz przymiotnik ,konieczna” w rozumieniu
art. 8 ust. 2 EKPC wskazuje, ze chodzi o ,nadrzedng potrzebe spoteczng” oraz ze powziety
srodek jest ,proporcjonalny do zamierzonego zasadnego celu”. Ponadto, odwotat si¢ do wy-
roku ETPC z dnia 26 marca 1987 r. w sprawie Leander przeciwko Szwecji, seria A, nr 116,
zgodnie z ktérym organy krajowe korzystaja z zakresu uznania, ,ktorego szerokos$¢ zalezy
nie tylko od celu, ale takze od samego charakteru ingerencji”. W trzecim rozstrzygnieciu
TS UE w ramach swoich rozwazan odniést si¢ do wyroku z dnia 2 sierpnia 2001 r.
w sprawie Boultif przeciwko Szwajcarii, Recueil des arrets et décisions, 2001-IX. Trzy po-
wyzsze orzeczenia TS UE wskazuja na bezposredni wplyw orzecznictwa strasburskiego
na orzecznictwo Trybunatu w zakresie aplikacji zasady proporcjonalno$ci w analizowanym
zakresie.

27 Trybunal, zgodnie ze swoim wieloletnim, konsekwentnym orzecznictwem opowie-
dziat sie za zawezajaca koncepcja pojecia porzgdku publicznego. Na tej podstawie mogt
stwierdzié, iz w przypadku obywatela panstwa trzeciego, bedacego matzonkiem obywatela
panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, taka interpretacja pojecia publicznego umozli-
wia ochrone prawa tego ostatniego (obywatela) do ochrony jego zycia rodzinnego w rozu-
mieniu art. 8 EPKC. Zob. tez podobne wyroki TS UE: z 23 wrzesnia 2003 r. w sprawie
Hacen Akrich, C-109/01, ECR 2003, s. I-9607; z 10 marca 2005 r. w sprawie Komicja
v. Hiszpania, C-503/03, ECR 2005, s. 1-1097.



234 Mitosz Andruszkiewicz, Marcin Andruszkiewicz

dzie¢mi swego malzonka, pochodzacymi z jego pierwszego malzenstwa. Dla-
tego tez Trybunal w konkluzji stwierdzit, iz decyzja deportacyjna stanowi
naruszenie prawa wspolnotowego, ktore nie jest proporcjonalne do zamierzo-
nego celu?s,

Tym razem Trybunal zakwestionowal mozliwos¢ usprawiedliwienia $rod-
ka panstwowego, ktéry ograniczal prawo czlowieka — tj. prawo do ochrony
zycia rodzinnego. Srodek ten byt bowiem w sposéb ewidentny niezgodny
z zasadg proporcjonalno$ci — nie miat zwigzku z celem uzasadnionym
w Swietle prawa wspdlnotowego (rzekomo realizowanym przez panstwo),
a mianowicie ochrong porzadku i bezpieczeristwa publicznego®®. Rozstrzy-
gniecie to, podobnie zreszta jak wszystkie dotychczas opisywane, potwierdza
teze, iz TS UE pelni istotng role w rozwigzywaniu spornych sytuacji miedzy
ochrong praw podstawowych i swobod rynku wewnetrznego z jednej strony,
a interesami panstw czlonkowskich wyzszego rzedu (traktatowymi i sformu-
lowanymi w orzecznictwie) z drugiej strony.

Posrednia kolizja miedzy prawem czlowieka a jedng ze swobod rynku
wewnetrznego miata takze miejsce przy okazji rozstrzygniecia w sprawie
dotyczacej wydalenia z terytorium niemieckiego obywatela greckiego, ktory
przez szereg lat przebywal na terenie tego panstwa?’. Ponadto, zawart zwia-
zek matzenski z obywatelka niemiecka, z ktéra mial trojke dzieci. Wazng
okoliczno$¢ w tej sprawie stanowil fakt, iz byt uzalezniony od narkotykow
oraz kilkakrotne skazany za przestepstwa z tym zwigzane. Dlatego tez wia-
dze niemieckie podjety decyzje o jego wydaleniu z Niemiec, powotujac sie
przy tym na wzgledy porzadku oraz bezpieczenstwa publicznego. Tymczasem
w toku postepowania przed Trybunalem podnoszono, iz taka decyzja moze
by¢ niezgodna z prawem podstawowym przewidzianym w art. 8 EKPC — t;.
prawem do ochrony prywatnosci i zycia rodzinnego. Odnoszac sie do tego
argumentu Trybunal w pierwszej kolejnosci przypominal’®!, iz wzgledy inte-
resu publicznego moga zosta¢ powolane w celu usprawiedliwienia Srodka
krajowego, ktory moze ogranicza¢ korzystanie ze swobody przeplywu pra-
cownikow tylko wtedy, gdy taki $rodek uwzglednia prawa podstawowe.
W tym kontekscie podkreslit, iz znaczenie prawa do ochrony zycia rodzinne-
go obywateli Wspélnoty (w zwigzku z koniecznos$cia wyeliminowania prze-
szkod w realizacji podstawowych swobod zagwarantowanych przez Traktat)
jest uznawane w prawie wspolnotowym. Dlatego oczywiste jest, iz usuniecie

28 W kontekscie powyzszych uwag szerzej zob. orzeczenie Trybunalu w sprawie Mary
Carpenter, C-60/00, oraz J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., s. 333-334;
A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 231-232; E. Spaventa, From Ge-
bhard to Carpenter: Towards a (Non-) Ekonomic European Constitition, Common Market
Law Review 2004, Vol. 41, Issue 3, s. 766-767.

29 Nie spelnial wiec kryterium odpowiedniosci.

30 Zob. orzeczenie Trybunalu z 29 kwietnia 2004 r. w sprawach potaczonych Georgios
Orfanopoulos i Raffaele Oliveri v. Land Baden-Wiirttemberg, C-482/01 i C-493/01, ECR
2004, s. I-5257.

31 Odwotujac sie przy tym do swojego wczesniejszego orzecznictwa.
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danej osoby z kraju, w ktorym zyja bliscy cztonkowie jej rodziny moze stano-
wi¢ naruszenie prawa do ochrony zycia rodzinnego, zagwarantowanego
w art. 8 EKPC oraz, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, chronionego
w prawie wspélnotowym.

Podobnie jak to mialo miejsce w powyzej opisanych sprawach, Trybunat
odwotal sie do zasady proporcjonalnosci. Najpierw podkreslit koniecznosé
przestrzegania tej szczegdlnej zasady, a nastepnie stwierdzit, iz aby przepro-
wadzié¢ oceng, czy ingerencja (m. in. w sfere prawa do ochrony zycia rodzin-
nego) jest proporcjonalna do celu w postaci ochrony porzadku publicznego,
trzeba mieé na wzgledzie w szczegdlnosci: charakter oraz wage przestepstw
popetnianych przez dang osobe; dtugos¢ jej pobytu na terytorium przyjmuja-
cego panstwa czltonkowskiego i czas, jaki uplynal od popelnienia przestep-
stwa; okolicznosci zycia rodzinnego tej osoby oraz trudnosci, na jakie moga
natrafié zona i kazde z dzieci w kraju jej pochodzenia®?. Tym samym nalezy

32 Warto zauwazy¢, iz Trybunat w odniesieniu do zasady proporcjonalnoéci (tj. jej pre-
cyzyjnych kryteriow, jakie nalezy uwzglednié przy ocenie Srodka) po raz kolejny odwotat
sie bezposrednio do wyroku ETPC, a mianowicie do wyroku z dnia 2 sierpnia 2001 r.
w sprawie Boultif przeciwko Szwajcarii, Recueil des arrets et décisions, 2001-1X. Po raz
kolejny zatem widoczny jest wplyw orzecznictwa strasburskiego na judykature TS UE
w omawianym zakresie. W kontekscie powyzszych uwag szerzej zob. orzeczenie Trybunatu
w sprawach potaczonych Georgios Orfanopoulos i Raffaele Oliveri v. Land Baden-Wiirttem-
berg, C-482/01 i C-493/01, oraz J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci...,
s. 333. Na podobne elementy testu proporcjonalnosci TS UE zwrécil uwage (z jednocze-
snym odwotaniem si¢ do judykatury ETPC) w orzeczeniu z 23 listopada 2010 r. w sprawie
Panagiotis Tsakouridisow, ECR 2001, s. I-11979, przy czym stwierdzil, iz w odniesieniu do
obywatela Unii, ktory spedzil legalnie wiekszg czesé, jesli nie cato$é, swojego dziecinstwa
i miodoSci w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, nalezy przedlozyé bardzo solidne po-
wody w celu usprawiedliwienia sSrodka wydalenia (w tej kwestii TS UE odwotal sie do
wyroku ETPC z dnia 23 czerwca 2008 r. w sprawie Maslov przeciwko Austrii [GC], Recueil
des arrets et décisions 2008). Zob. tez orzeczenie TS UE z 12 maja 2011 r. w sprawie
Malgoata Runevie-Vardyn, Lukasz Pawet Wardyn, C-391/09, ECR 2011, s. I-3787, w kto-
rym Trybunal, odwotujac sie do wyzej opisanego orzeczenia w sprawach, C-482/01 i C-493/
01, przypomnial, iz w ramach prawa UE uznano znaczenie zapewnienia ochrony zycia
rodzinnego obywateli Unii w celu wyeliminowania przeszkéd w korzystaniu z podstawo-
wych swobod zagwarantowanych w Traktacie. TS UE ostatecznie powierzyt sadowi litew-
skiemu, ktory wystgpit z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstepnego, ustalenie, czy odmo-
wa zmiany wspélnego nazwiska pary obywateli Unii (pochodzenia polskiego), powoduje
powazne niedogodnos$ci na plaszczyznie administracyjnej, zawodowej i prywatnej (dla nich
i dla ich rodziny) — i w przypadku potwierdzenia zachodzenia tych niedogodnosci — zbada-
nie, czy taka odmowa uwzglednia stuszng réwnowage kolidujgcych intereséw, a mianowicie
z jednej strony prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, a z drugiej strony
uzasadniong ochrone przez dane panstwo czlonkowskie jego jezyka urzedowego i jego tra-
dycji (stanowigcych uzasadnione w Swietle prawa unijnego cele, ktére moga usprawiedli-
wiaé ograniczenia praw do swobodnego przemieszczania sie i przebywania przewidzianych
w art. 21 TFUE). Nalezy zauwazy¢, iz rozstrzygniecie w tej sprawie rézni sie od nieco
wczesniej wydanego orzeczenia w podobnej sprawie, w ktorym TS UE wprawdzie zgodzit
sie z tym, ze nazwisko osoby jest jednym z elementow sktadowych jej tozsamosci oraz
zycia prywatnego, ktore podlegaja ochronie na podstawie art. 7 Karty Praw Podstawowych
(KPP) oraz art. 8 EKPC (i to mimo okolicznosci, iz art. 8 EKPC nie wymienia w sposob wyrazny
nazwiska osoby), m.in. skutkiem czego sytuacja, w ktorej osoba, ktéra skorzystala z prawa
do swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium innego panstwa cztonkowskiego,



236 Mitosz Andruszkiewicz, Marcin Andruszkiewicz

stwierdzic¢, iz Trybunat sformutowat bardzo precyzyjne wskazowki co do kwe-
stii, jakie powinien wzigé pod uwage sad krajowy wydajac rozstrzygniecie
w sprawie3®, przez co niewatpliwie ograniczyt zakres wiadzy uznaniowej
panstwa czlonkowskiego. Nie ulega przy tym watpliwosci, iz w rozstrzygnie-
ciu tym TS UE opowiedzial sie za samodzielnym testem proporcjonalnosci
w odniesieniu do naruszonego przez srodek krajowy prawa czlowieka.

Na podstawie wyzej opisywanych rozstrzygnie¢ TS UE mozna zaryzyko-
wacé stwierdzenie, iz w sytuacji kolizji wartosci, tj. z jednej strony, jakiego$
z dobr wymienionych w ktorej$ z traktatowych regulacji derogacyjnych lub
dobr uznanych w orzecznictwie Trybunatlu (tj. wymogéw koniecznych lub
nadrzednych wymogéw interesu publicznego), a z drugiej strony, jednego
z praw podstawowych chronionych w systemie prawa unijnego, np. jakiego$
z praw podstawowych z katalogu tych praw sformulowanego w EKPC,
pierwszenstwo nalezy daé warto$ci o powazniejszym ciezarze gatunkowym,
czyli prawom podstawowym, jednocze$nie zastrzegajac, ze okolicznosci spra-
Wy nie przemawiaja za rozstrzygnieciem kolizji na rzecz jednego z dobr
okres§lonych w przepisie derogacyjnym lub uznanych w orzecznictwie TS
UE34. Za takim pogladem przemawia fakt, iz nie wszystkie prawa podstawo-
we posiadajg charakter bezwzglednie obowigzujacy, przez co nie wszystkie
podlegaja absolutnej ochronie w systemie prawa unijnego®®. Teoretycznie
rzecz biorac, nastepstwa takiej dystynkcji (tj. na prawa posiadajace bez-
wzgledny charakter i na takie, ktore pozbawione sg takiego szczegdlnego
atrybutu) dla kolidujacych w konkretnym przypadku praw podstawowych
z jednym z dobr wymiennych w regulacji derogacyjnej lub uznanych w
orzecznictwie Trybunalu, mogg by¢ dwojakie. W pierwszym przypadku TS
UE moze zakwestionowac $rodek krajowy usprawiedliwiany na podstawie
przepisu derogacyjnego lub orzecznictwa TS UE3. W drugiej natomiast sytu-
acji Trybunal moze przyznac pierwszenstwo warto$ci wymienionej w trakta-
towej regulacji derogacyjnej lub wartosci uznanej w jego orzecznictwie, pod
warunkiem, ze $rodek nakierowany na ochrone takiego prawa spelnia kryteria

zostata zobowigzana do postugiwania sie w panstwie czlonkowskim, ktorego jest obywate-
lem, innym nazwiskiem (anizeli nazwisko, ktore zostato jej nadane i wpisane do akt stanu
cywilnego w panstwie cztonkowskim miejsca jej urodzenia i zamieszkania), moze stanowié
przeszkode w swobodnym przemieszczaniu sie i pobycie na terytorium panstw cztonkow-
skich. Jednak, badajac mozliwo$¢ usprawiedliwienia regulacji krajowej nakazujacej postu-
giwanie sie¢ takim nazwiskiem (uzasadnianej przez panstwo czlonkowskie w oparciu
o ochrone porzadku publicznego), samodzielnie doszedt do wniosku, iz regulacja ta spetnia
wymogi proporcjonalnosci, przy czym, co nalezy z calg moca podkresli¢, oceniajac jej pro-
porcjonalnosé nie rozstrzygnal, czy regulacja ta ,uwzglednia stuszna réwnowage koliduja-
cych interes6w”, a mianowicie z jednej strony prawa do poszanowania zycia rodzinnego
i prywatnego, a z drugiej strony porzadku publicznego. Zob. wyrok Trybunatu z 22 grudnia
2010 r. w sprawie Ilonka Sayn-Wittgenstein, C-208/09, ECR 2010, s. 1-13693.

33 Por. J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., s. 333.

34 Por. D. Miasik, Komentarz do art. 30 TWE..., s. 675.

35 Na te kwestie zwracal uwage sam Trybunal w wiekszoéci powyzej opisywanych
orzeczen.

36 Dotychczas nie bylo takiej sprawy przed Trybunalem.
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proporcjonalno$ci — jest zaréwno odpowiedni, jak i konieczny (tj. w najmniej-
szym stopniu ingerujacy w tre$é odnosnego prawa podstawowego oraz swo-
bode rynku wewnetrznego)®7.

3. Bezposrednie konflikty miedzy prawami
podstawowymi a swobodami rynku wewnetrznego

Dotychczas omawiano jedynie sytuacje, gdy miat miejsce konflikt miedzy
ochrong praw podstawowych i swobodami rynku wewnetrznego — z jednej
strony, a ochrong interesow panstwowych wyzszego rzedu zdefiniowanych w
traktatowych przepisach derogacyjnych lub wynikajacych z orzecznictwa TS
UE - z drugiej strony. Tymczasem stosunkowo niedawno stalo sie jasne?®®, iz
mozliwe sg rowniez sytuacje polegajace na kolizji unijnych swobod rynku
wewnetrznego z prawami podstawowymi.

Po raz pierwszy kwestia ta pojawila sie przy okazji sprawy dotyczacej
demonstracji (zorganizowanej przez dziataczy ruchow ekologicznych w celu
ochrony zdrowia i Srodowiska naturalnego na skutek stale wzrastajacego
ruchu samochodéw ciezarowych w szczegélnie wrazliwym regionie Alp),
w rezultacie ktorej doszto do catkowitego zamkniecia ruchu na austriackiej
autostradzie biegnacej przez przelecz Brenner na okres okolo 30 godzin®.
Skarzacy podnosit, iz Austria wydajac zgode na manifestacje i zarazem nie
przedsiebiorac zadnych dziatan majacych na celu jej uniemozliwienie, naru-
szytla swobode przeptywu towarow: zablokowana w wyniku demonstracji au-
tostrada stanowita jedyne potaczenie tranzytowe na trasie Niemcy — Wiochy,
z ktorego mogtly korzystac posiadane przez niego pojazdy. W toku postepowa-
nia przed Trybunalem Austria wskazywala, iz decyzja, by nie zakazywacé
demonstracji, zostata podjeta po doktadnym zbadaniu stanu faktycznego, oraz
ze informacje o dacie zamkniecia autostrady Brenner zostaly podane do wia-
domosci w Austrii, Niemczech i Wloszech, a zgromadzenie nie spowodowato
powaznych zatoréw drogowych. Jej zdaniem, przeszkoda dla swobodnego prze-
plywu, powstata w rezultacie manifestacji, winna by¢ dopuszczalna, o ile po-
wstata w efekcie tej przeszkody bariera nie posiada charakteru statego i po-
waznego. Ocena za$ interesow w przedmiotowej sprawie powinna przewazac
na korzysé swobody wypowiedzi i wolnosci zgromadzen, gdyz prawa podsta-
wowe w spoteczenstwie demokratycznym maja charakter nienaruszalny.

Trybunat, w ramach swoich analiz wprawdzie zgodzit sie ze stanowiskiem
skarzacego, iz biernos¢ wtadz krajowych stanowita zabronione na mocy Trak-
tatu naruszenie swobodnego przeplywu towaréw??, jednakze przypomnial,

37 Szerzej por. D. Miasik, Komentarz do art. 30 TWE..., s. 675.

38 Tj. od 2003 r.

39 Orzeczenie Trybunatu z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie Eugen Schmidberger
v. Austria, C-112/00, ECR 2003, s. I-5659.

40 Qstatecznie Trybunal doszedt do konkluzji, iz wtadze Austrii, nie zakazujac demon-
stracji, ktora spowodowata catkowita blokade, na tgczny okres okoto 30 godzin, tak wazne-
go szlaku komunikacyjnego, jakim jest autostrada Brenner, naruszyly art. 30 i 34 Trakta-
tu, w zwigzku z jego art. 5.
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iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem prawa podstawowe stanowig inte-
gralng czes¢ zasad ogolnych prawa wspélnotowego, ktorych poszanowanie
zapewnia Trybunal, a ktore wywodza sie z tradycji konstytucyjnych wspél-
nych dla panstw cztonkowskich oraz z uméw miedzynarodowych dotyczacych
ochrony praw czlowieka, przy tworzeniu ktérych panstwa czlonkowskie
uczestniczyty lub do ktorych przystapity. EKPC posiada zas§ w tym kontek-
Scie szczegdlng wage?l. Zasady ustanowione w orzecznictwie Trybunatu zo-
staty potwierdzone w Traktacie. Dlatego tez niedopuszczalne jest podejmo-
wanie we Wspdlnocie $rodkéw sprzecznych z poszanowaniem uznanych
w ten sposob praw cztowieka. Natomiast Unia oraz jej panstwa czlonkowskie
zobowigzane sg do poszanowania praw podstawowych, ktorych ochrona moze
stanowi¢ uprawniony interes do usprawiedliwienia ograniczenia zobowigzan
wynikajacych z prawa wspolnotowego (nawet o tak fundamentalnym znacze-
niu, jak swobody rynku wewnetrznego).

Wedtug Trybunatu konieczne jest pogodzenie wymogow. Z jednej strony
— swobody wypowiedzi i wolno$ci zgromadzen zagwarantowanych na mocy
art. 10 i 11 EKPC, a z drugiej strony — swobodnego przeptywu towarow,
w sytuacji gdy te pierwsze wymogi zostaja powolane jako uzasadnienie ogra-
niczenia tego drugiego, poniewaz zaréwno swoboda przeptywu towarow, jak
1 wolno$é wypowiedzi i zgromadzen nie sg absolutne i mogg zostaé ograniczo-
ne ze wzgledu na szeroko pojete wymogi interesu ogélnego*2. W takim przy-
padku nalezy znaleZz¢ wlasciwa rownowage miedzy kolidujacymi interesami,

41 W tym wzgledzie Trybunat odwotal sie do nastepujacych rozstrzygnieé: z dnia 18
czerwca 1991 r. w sprawie ERT, C-260/89, ECR 1991, s. 1-2925; z dnia 6 marca 2001 r.
w sprawie P. Connolly, C-274/99, ECR 2001, s. I-1611; z dnia 22 pazdziernika 2002 r.
w sprawie Roquette Freres, C-94/00, ECR 2002, s. I-9011.

42 W odniesieniu do swobody przeptywu towaréw Trybunal przypomnial, iz swoboda ta
w pewnych warunkach moze by¢ przedmiotem ograniczen ze wzgledow wskazanych w art. 36
Traktatu lub na podstawie nadrzednych wymogoéw interesu ogdlnego sformutowanych
w jego orzecznictwie. Natomiast w stosunku do praw czltowieka TS UE zauwazyl (odwotu-
jac sie jednocze$nie do swoich wczesniejszych rozstrzygnieé oraz wyroku ETPC z dnia 23
wrzesnia 1998 r. w sprawie Steel i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, Recueil arrets
et décisions 1998-VII), iz o ile prawa podstawowe, bedace przedmiotem postepowania
przed sadem krajowym, sg wyraznie wskazane w EKPC i stanowig gtowne fundamenty
demokratycznego spoleczenstwa, to jednak z brzmienia art. 10 ust. 2 i art. 11 EKPC wyni-
ka, iz swoboda wypowiedzi i wolno$¢ zgromadzen mogg byé rowniez przedmiotem pewnych
ograniczen uzasadnionych wzgledami interesu ogdlnego, o ile odstepstwa te sg przewidzia-
ne prawem, zainspirowane jednym badz wieloma celami uzasadnionymi w Swietle tych
przepisow i sg niezbedne z punktu widzenia demokratycznego spoteczenstwa, to jest uspra-
wiedliwione nadrzedng potrzebg spoleczng i w szczegdlnosci proporcjonalne wobec uzasad-
nionego celu, ktoremu stuza. Prawa te, odmiennie od innych praw podstawowych zapisa-
nych w EKPC, takich jak prawo kazdego cztowieka do zycia lub zakaz poddawania
torturom i nieludzkiemu lub ponizajagcemu traktowaniu albo karaniu, ktore nie podlegaja
zadnym ograniczeniom, nie stanowig prerogatyw o charakterze absolutnym i powinny by¢
oceniane w Swietle ich funkcji spotecznej. Wykonanie tych praw moze by¢ wiec przedmio-
tem ograniczen w zakresie, w jakim ograniczenia te sg rzeczywiscie podyktowane wzgleda-
mi interesu ogélnego i nie stanowig dysproporcjonalnej i niedopuszczalnej ingerencji na-
ruszajacej istote chronionych praw, przy uwzglednieniu celu realizowanego przez te ograni-
czenia.
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biorac pod uwage cato$¢ okolicznosci rozpatrywanego przypadku. W tym
wzgledzie TS UE podkreslil, iz odpowiednie organy krajowe posiadaja szero-
ki zakres wtadzy dyskrecjonalnej (uznaniowej), co jednak nie wykluczyto
zbadania, czy ograniczenie swobody byto zgodne z zasada proporcjonalnosci.

Trybunat ostatecznie doszedl do wniosku, iz austriacki $rodek byt zgod-
ny z zasadg proporcjonalnosci (w szczegolnosci zwrocit uwage, z jednej stro-
ny, na stosunkowo nieznaczne — biorac pod uwage czas trwania oraz wielkosé
obszaru, na ktérym wystapito zaklocenie — ograniczenie swobody przeplywu
towarow oraz Srodki organow panstwowych o charakterze administracyjnym
i pomocniczym podjete w celu zminimalizowania szkod powstatych w rezul-
tacie ograniczenia?®, a z drugiej strony, na okoliczno$é, iz odmowa pokojowej
manifestacji mogta stanowi¢ nadmierne ograniczenie praw osob pragnacych
zwroci¢ uwage opinii publicznej na istotne i niekorzystne dla spoteczenstwa
— w ich mniemaniu — zjawiska)*4.

7 tego szczegoélnego rozstrzygniecia Trybunatu wyptywa wniosek, iz
w przypadku kolizji wartosci (tj., z jednej strony, ktorej$ z fundamentalnych
swobdod rynku wewnetrznego, np. swobody przeptywu towaréow, a z drugiej
strony, jednego z praw podstawowych chronionych w porzadku prawnym
Unii Europejskiej, np. jakiego$ prawa podstawowego z katalogu tych praw
sformutowanego w EKPC lub Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej

43 W tym wzgledzie Trybunat podkreslil, iz wladze krajowe, w tym réwniez policja,
organizatorzy demonstracji i rézne zwigzki motoryzacyjne wspélpracowaty w celu zagwa-
rantowania prawidtowego przebiegu zgromadzenia. Odpowiednio wczesnie przed wyznaczo-
ng data demonstracji media oraz kluby motoryzacyjne przeprowadzily szerokg kampanie
informacyjna zaréwno w Austrii, jak 1 w graniczgcych z nig panstwach (tj. we Wtoszech
i w Niemczech), przewidziano tez rézne trasy objazdowe. Dzigki tym dzialaniom zaintere-
sowane podmioty gospodarcze zostaly wyczerpujaco poinformowane o ograniczeniach w ru-
chu, do ktorych miato dojs¢ w miejscu i czasie przewidzianej demonstracji i mogty z odpo-
wiednim wyprzedzeniem podjaé wszelkie $rodki stuzgce ominieciu tych ograniczen.
Ponadto, w samym miejscu, gdzie miato sie¢ odbyé¢ zgromadzenie, zastosowano Srodki
w celu zapewnienia bezpieczenstwa.

44 W kwestii natozenia przez wtadze krajowe bardziej surowych warunkéw zaréwno co
do miejsca, jak i czasu demonstracji, TS UE zwazyl, iz moglyby one zostaé uznane za zbyt
daleko idace ograniczenia, ktore pozbawiaja podjeta akcje w znacznym stopniu jej donio-
stosci. W tym wzgledzie, majac na uwadze szeroki zakres wtadzy dyskrecjonalnej panstwa,
zgodzil sie ze stanowiskiem Austrii, iz wszelkie alternatywne rozwigzania, ktére mozna
byto zastosowaé, wigzatyby sie z ryzykiem powstania trudnych do kontrolowania reakcji.
Te ostatnie zas moglyby prowadzi¢ do jeszcze powazniejszych zaklécen w wewngtrzwspol-
notowej wymianie towarowej (oraz w porzadku publicznym), w postaci niezgodnych z pra-
wem demonstracji i konfrontacji miedzy zwolennikami i przeciwnikami organizacji organi-
zujacej sporne zgromadzenie lub aktow przemocy ze strony manifestantéw uznajacych, ze
naruszono ich prawa podstawowe. W kontekscie powyzszych uwag szerzej zob. orzeczenie
Trybunatu w sprawie Eugen Schmidberger v. Austria, C-112/00, ECR 2003, s. I-5659 oraz
A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 238-240; G. Gonzales, EC Funda-
mental Freedoms v. Human Rights in the Case C-112/00 Eugen Schmidberger v. Austria
[2003] ECRI -5659, Legal Issues of Economic Integration 2004, Vol. 31, Issue 3, s. 220-221;
C. Brown, Case C-112/00 Eugen Schmidberger, Iternationale Transporte Und Plaunzuge
v. Austria. Judgment of 12 June 2003. Full Court, Common Market Law Review 2003,
Vol. 40, Issue 6, s. 1499 i n.
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— KPP) priorytet nalezy przyznaé dobru o wiekszym (donioslejszym) ciezarze
gatunkowym, czyli prawom podstawowym*®, przy zastrzezeniu, ze okoliczno-
Sci sprawy nie przemawiajg za przyznaniem pierwszenstwa ktorejs ze swo-
b6d unijnych. Za przyjeciem takiego wlasnie stanowiska przemawia okolicz-
no$é, na co juz wyzej zwrocono uwage, iz nie wszystkie prawa czlowieka
podlegajg absolutnej ochronie (ze wzgledu na to, iz nie wszystkie posiadaja
bezwzgledny charakter). Teoretycznie rzecz biorac, konsekwencje takiego
rozréznienia (tj. na prawa posiadajace bezwzgledny charakter i na takie,
ktore pozbawione sg takiej wtasciwosci) dla kolidujacych w konkretnym
przypadku praw podstawowych z jedng ze swobdd rynku wewnetrznego,
moga by¢ dwojakie. W pierwszym przypadku TS UE przyzna pierwszenstwo
dla dziatan panstwa (ograniczajacych jedna ze swobdd rynku wewnetrznego)
usprawiedliwianych w oparciu o prawo podstawowe. W drugiej natomiast
sytuacji Trybunal moze przyznac pierwszenstwo urzeczywistnieniu swobody
rynku wewnetrznego, o ile §rodek paristwowy nie bedzie spetniat kryteriow
proporcjonalnosci — inaczej nalezy przyznaé priorytet temu Srodkowi. Jed-
nakze, w tym kontekscie nalezy zauwazy¢ i zarazem zgodzi¢ sie z pogladem,
iz w rozstrzygnieciu w tej sprawie Trybunatl jednoznacznie dat do zrozumie-
nia, iz samo powolanie si¢ przez dane panstwo cztonkowskie na ochrone
praw podstawowych (bez wzgledu na ich charakter), nie wylacza srodka spod
jego kontroli co do zgodnosci ze swobodami rynku wewnetrznego?’. Tym
samym mozna stwierdzié, iz w sytuacji bezposrednich konfliktéw miedzy
prawami cztowieka a swobodami rynku wewnetrznego TS UE pelni aktywna
funkcje w zakresie ksztaltowania mozliwosci panstw cztonkowskich w zakre-
sie usprawiedliwiania ich §rodkéw w oparciu o prawa podstawowe, przy
czym definiujac (okreslajac) te mozliwosci bezposrednio odwotuje sie do
orzecznictwa strasburskiego.

Nastepnym przyktadem rozstrzygniecia, w ktorym TS UE zajmowat sie
analizowanymi problemami jest orzeczenie w sprawie dotyczgcej niemieckie-
go zakazu, na podstawie ktorego pewien salon gier nie mogl uzywac gier

45 Por. S. Douglas-Scott, A tale of two courts: Luxembourg, Strasbourg and the growing
European human rights acquis, Common Market Law Review 2006, Vol. 43, Issue 3,
s. 635.

46 Pod warunkiem jednak, iz §rodek panstwowy nie jest w sposéb ewidentny (transpa-
rentny) niezgodny z zasada proporcjonalnos$ci. Zob. ponizej opisane orzeczenie Trybunatu
w sprawie Omega, C-36/02.

47 Por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 239-240. Ten ostatni
poglad w szczegélnosci potwierdza orzeczenie TS UE z 17 kwietnia 2007 r. w sprawie
A.G.M.- COS.MET Srl, C-470/03, ECR 2007, s. 1-2749, z ktérego wynika, iz panstwa czton-
kowskie nie posiadajg nieograniczonych mozliwo$ci w zakresie usprawiedliwiania swoich
srodkow ograniczajacych swobody wspolnotowe w oparciu o prawa cztowieka. W rozstrzy-
gnieciu tym Trybunat stwierdzil bowiem, iz wprawdzie z art. 10 ust. 1 EKPC wynika, iz
wolno§¢ wyrazania opinii przystuguje wszystkim osobom podlegajacym jurysdykcji panstw
cztonkowskich, jednakze panstwo cztonkowskie nie moze sie powotywaé na wolnos¢ wyra-
zania opinii swoich urzednikéw w celu uzasadniania przeszkéd (w swobodnym przeptywie
towarow) i w ten sposob uchylaé sie od odpowiedzialnoSci wynikajacej z prawa wspolnoto-
wego. Zob. tez C. Barnard, The Substantive..., s. 171.
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symulujacych zabijanie oraz banalizujacych przemoc*®. Rzeczony $rodek zo-
stat zastosowany przez Niemcy w celu ochrony porzadku publicznego, ktore-
go szczegbélnym elementem jest godnos$é¢ ludzka majaca w konstytucji nie-
mieckiej status prawa podstawowego. Sprawa ta wiec réznita sie od powyzej
opisanej dwoma aspektami. Po pierwsze, jako podstawe zastosowania Srodka
ograniczajacego swobode rynku wewnetrznego (tj. swobode przepltywu ustug)
panstwo wskazywato porzadek publiczny (a wiec jedng z traktatowych prze-
stanek derogacyjnych), natomiast konieczno$é¢ ochrony odnosnego prawa
podstawowego (tj. godnosci ludzkiej) stanowita dopiero rozwiniecie tej kon-
cepcji?®. Po drugie, panstwo czlonkowskie nie odwolywalo sie do prawa pod-
stawowego, ktore bylo chronione przez EKPC i panstwa cztonkowskie Unii
na jednakowym poziomie, lecz na prawo, ktére posiadato specjalny (szczegdl-
ny) status w jego wewnetrznym porzadku prawnym — tj. w porzadku konsty-
tucyjnym®0.

Trybunat w ramach swoich analiz w pierwszej kolejnosci odnidst sie do
przestanki derogacyjnej porzadku publicznego i przypomnial, iz powinna by¢
ona interpretowana wasko, tak aby jej zakres nie byl jednostronnie okresla-
ny przez panstwa czlonkowskie, bez kontroli przez instytucje Wspdlnoty.
Nastepnie zauwazyt, iz szczegolne okolicznosci, ktore moglyby uzasadniac
odwotanie do pojecia porzadku publicznego moga sie rézni¢ w poszczegol-
nych panstwach lub w poszczegélnym czasie. Dlatego tez nalezy przyznaé
wlasciwym organom krajowym pewien zakres wladzy dyskrecjonalnej (swo-
bodnego uznania). W dalszej czeSci podkreslil, iz zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem prawa podstawowe stanowig integralng czes¢ ogdlnych zasad
prawa, ktére sa przestrzegane przez Wspélnote Europejska®l. Na tej podsta-
wie doszedl do wniosku, iz nie ma watpliwos$ci co do tego, iz cel w postaci
ochrony godnosci ludzkiej jest zgodny z prawem wspélnotowym, i to nieza-
leznie od okolicznosci, iz w systemie prawa niemieckiego zasada poszanowa-
nia godnosci ludzkiej ma szczegélny status, bedgac samoistnym prawem pod-
stawowym. Tym samym zaréwno Wspdlnota, jak i panstwa cztonkowskie
maja obowigzek przestrzegania praw podstawowych, ktorych ochrona stano-
wi co do zasady wystarczajace uzasadnienie ograniczenia wynikajacego
z prawa wspolnotowego, nawet w ramach fundamentalnej swobody rynku
wewnetrznego, jaka jest swoboda §wiadczenia ustug. Jednakze $rodki, ktore

48 Zob. orzeczenie Trybunatu z 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie Omega, C-36/02,
ECR 2004, s. 1-9609.

49 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 240.

50 Nalezy w tym wzgledzie zauwazyé, iz bez wzgledu na okolicznosé, iz godnoéé ludzka
(jako prawo podstawowe) chroniona jest w poszczegélnych panstwach Unii na zréznicowa-
nym poziomie, to jednak jest ona prawem centralnym i absolutnym w catym unijnym po-
rzadku prawnym (rozumianym jako porzadek prawny Unii Europejskiej oraz jej poszcze-
gblnych panstw).

51 Trybunat — odwotujac sie do swojego orzecznictwa — po raz kolejny przypomniat, iz
zrodtem tych praw sg tradycje konstytucyjne wspélne dla panstw czlonkowskich oraz umo-
wy miedzynarodowe dotyczace ochrony praw czlowieka, w tworzeniu ktorych panstwa
cztonkowskie uczestniczyty lub do ktoérych przystapity.
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ograniczaja te swobode, moga zostaé¢ usprawiedliwione wzgledami porzadku
publicznego, jedynie jesli sa one konieczne dla ochrony intereséw, ktore maja
zapewnié i tylko wtedy, jesli tych celow nie da sie zrealizowaé przy pomocy
$§rodkow mniej restrykcyjnych (dla swobodnego przeptywu ustug). Nie zacho-
dzi jednak — wedlug Trybunatu — potrzeba, aby kraje cztonkowskie odnosity
sie do jednej koncepcji, wspolnej dla wszystkich panstw cztonkowskich, jesli
chodzi o sposéb w jaki ma byé chronione prawo podstawowe. Wprost prze-
ciwnie, jak wynika z utrwalonej linii orzecznictwa, proporcjonalno$é regula-
¢ji panstwowej nie moze zosta¢ zakwestionowana jedynie na tej podstawie, iz
panstwo przyjeto system ochrony réznigcy sie od obowigzujacego w innym
panstwie czlonkowskim®2,

Trybunatl ostatecznie skonstatowal, iz niemiecki zakaz spelniat wymogi
zasady proporcjonalnosci, tj. byl zaréwno odpowiedni do poziomu ochrony
godnosci ludzkiej oraz nie wykraczal poza to co bylo niezbedne do jego
osiagniecia®?.

Charakteryzowane wyzej rozstrzygniecie TS UE potwierdza teze, iz
w przypadku kolizji praw podstawowych z jedng ze swobdd rynku wewnetrz-
nego, pierwszenstwo nalezy przyznaé prawom podstawowym?®?, ze wzgledu
na ich szczegdlny ciezar gatunkowy (zaréwno w unijnym, jak i wewnatrz-
panstwowym porzadku prawnym), przy czym ze wzgledu na zréznicowany
charakter tych praw regula ta nie zawsze obowiazuje. Niezaleznie jednak od
posiadanego przez prawa podstawowe charakteru (absolutnego, czy tez po-
zbawionego tej witasciwosci), Srodek krajowy, za pomoca ktorego panstwo
cztonkowskie chroni odno$ne prawo podstawowe, kazdorazowo musi by¢
zgodny z zasadg proporcjonalnosci. Tak wiec zaréwno Srodki panstwowe
chronigce prawa podstawowe nie posiadajace absolutnego charakteru, jak
i prawa o charakterze absolutnym (np., tak jak w powyzszym rozstrzygnie-
ciu — godno$¢ ludzka) winny spelniaé¢ sformulowane w orzecznictwie TS UE
kryteria proporcjonalnosci — odpowiednio$ci oraz koniecznosci. Nalezy jed-
nakze zauwazy¢, iz w rozstrzygnieciu tym Trybunat wprawdzie odwotal sie
do powyzszych kryteriow proporcjonalnosci, ale tez jednoczesnie nie przepro-
wadzit samodzielnych badan w tym wzgledzie — odnidst sie jedynie do usta-
lenn sadu niemieckiego, ktore w petnej rozciagltosci zaaprobowat. Wydaje sie,

52 Teza ta zostala powtdérzona pézniej m. in. w wyroku Trybunatu z 22 grudnia 2010 r.
w sprawie Ilonka Sayn-Wittgenstein, C-208/09, ECR 2010, s. I-13693.

53 W tym kontekscie TS UE jedynie ogdlnie skonstatowal, odwolujgc sie przy tym do
ustalern sadu niemieckiego, iz sporny Srodek zaréwno odpowiada poziomowi ochrony godno-
$ci ludzkiej, gwarantowanemu przez konstytucje Niemiec, jak i nie wykracza poza to, co
jest konieczne do osiggniecia tego celu. W kontekscie powyzszych uwag szerzej zob. orze-
czenie Trybunatlu z 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie Omega, C-36/02 oraz A. Frackowiak-
Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 240-241; J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada
proporcjonalnosci..., s. 331-332; P. Dabrowska, Réwnowazenie ochrony..., s. 21-26; T. Ac-
kermann, Case C-36/02, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH v. Obe-
rburgermeisterin der Bundesstadt Bonn, Judgment of the Court of Justice (First Chamber)
of 14 October 2004, nyr, Common Market Law Review 2005, Vol. 42, Issue 4, s. 1107.

54 Por. S. Douglas-Scott, A tale of two...., s. 635.
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iz taka postawa (w pewnym sensie potowiczna) TS UE jest nastepstwem
konsekwentnego przyznania w swoim orzecznictwie panstwom czlonkow-
skim pewnego zakresu wtadzy dyskrecjonalnej (w omawianych zagadnie-
niach)®® oraz — Scisle z tym zwigzanej — szczegdlnej pozycji godnoéci (jako
prawa podstawowego majacego absolutny, wrecz fundamentalny charakter)
w wewnatrzpanstwowym (w tym przypadku niemieckim) porzadku praw-
nym. Taki centralny charakter tego prawa przesadzil o tym, ze TS UE
w istocie nie podjal sie samodzielnego przeprowadzenia badan w zakresie
proporcjonalnosci srodka panstwowego (nie mniej jednak podkreslit po raz
kolejny konieczno$é poszanowania zasady proporcjonalnosci w kontekscie
omawianej problematyki)?.

Wydaje sie takze, iz fundamentalny charakter godnosci (w systemie pra-
wa panstwowego) wptynat na to, iz Trybunat nie wykluczyt mozliwosci spel-
niania przez $rodek panstwowy kryteriow proporcjonalnosci (w szczegélnosci
chodzi tutaj o kryterium koniecznosci) w sytuacji, jesli dane panstwo czton-
kowskie przyjeto system ochrony tego prawa podstawowego réznigcy sie od
obowigzujacego w innym panstwie cztonkowskim — w przypadku ochrony tak
fundamentalnych praw, jak prawo do godnosci ludzkiej, panstwa cztonkowskie
moga wiec je chroni¢ w taki sposob, w jaki uznajg za wtasciwy, nawet jesli
nastepuje to w rézny sposob i w réznym stopniu w poszczegélnych panstwach,
pod warunkiem, ze nie wykracza to poza to co jest konieczne do ochrony tego
prawa, tak jak rozumiane to jest w systemie prawa krajowego®’.

W tym miejscu warto zwréci¢ uwage, iz w pézniejszych wyrokach TS UE
podkreslat, iz koniecznosé ochrony praw podstawowych, np. prawa do prowa-
dzenia dzialania zbiorowego obejmujacego prawo do strajku®®, moze stano-
wic¢ odrebng (samoistng) podstawe usprawiedliwiajaca Srodek ograniczajacy
jedna ze swobéd rynku wewnetrznego®®. Co jest istotne, chociaz przyznawal,
iz prawa te stanowig integralna cze$¢ ogélnych zasad prawa wspoélnotowego,
niemniej jednak podkreslat, iz ich wykonywanie moze podlegaé pew-
nym ograniczeniom. W szczegélnosci wskazywal, iz korzystanie z tych praw

55 W tym wzgledzie por. np. orzeczenie Trybunalu w sprawie Eugen Schmidberger
v. Austria, C-112/00.

56 Por. tez T. Ackermann, Case C-36/02, Omega..., s. 1120.

57 Por. P. Dabrowska, Réwnowazenie ochrony..., s. 28 wraz z cytowana tam literatura.

58 W odniesieniu do tego prawa Trybunat zauwazal, iz jest ono prawem uznanym za-
rowno przez wiele miedzynarodowych aktow prawnych, przy ktérych tworzeniu panstwa
cztonkowskie wspotpracowaly lub do ktorych przystapity (tj. Europejska Karta Spoleczna
oraz Konwencja nr 87 dotyczaca wolnosci zwigzkowej i ochrony praw zwigzkowych, uchwa-
lona przez Miedzynarodowa Organizacje Pracy), jak i akty ustanowione przez same pan-
stwa cztonkowskie na szczeblu wspdlnotowym lub w ramach Unii (takie jak Wspélnotowa
Karta Socjalnych Praw Podstawowych Pracownikéow przyjeta podczas posiedzenia Rady
Europejskiej w Strasburgu). Zob. nastepujace orzeczenia Trybunatu: z 11 grudnia 2007 r.
w sprawie International Workers Federation’s, C-438/05, ECR 2007, s. I-10779; z dnia
18 grudnia 2007 r. Laval un Partneri Ltd przeciwko Svenska Byggnadsarbetareforbundet,
Svenska Byggnadsarbetareforbundets avdelning 1, Byggettan i Svenska Elektrikerforbun-
det, C-341/05, ECR 2007, s. I-11767.

59 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 241-242.
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winno by¢ zgodne z pewnymi wymogami chronionymi na mocy Traktatu
(odnoszacymi sie do odno$nych swobod rynku wewnetrznego) oraz uwzgled-
niaé zasade proporcjonalnosci®.

Inna z omawianych w niniejszym podpunkcie spraw dotyczyta niemiec-
kiego zakazu sprzedazy oraz przekazywania droga wysytkowa nosnikow ob-
razu niepoddanych kontroli i klasyfikacji dla celéow ochrony matoletnich
przez wlasciwy krajowy organ i niezawierajacych informacji co do wieku, od
ktoérego sa dozwoloneb!. W toku postepowania przed Trybunalem strona po-
wodowa podnosita, iz sprzedawala filmy, ktore uprzednio zostaly poddane
takiej kontroli i klasyfikacji w Wielkiej Brytanii, przez co niemiecki wymoég
stanowil niepotrzebne ograniczenie swobody przeptywu towarow. Tymcza-
sem Niemcy bronily sie podnoszac argument, iz sporne uregulowania sg
konieczne dla zapewnienia ochrony dzieci przed informacjami oraz materia-
tami szkodliwymi z punktu widzenia ich dobra. Odnoszac sie do tej argu-
mentacji Trybunal przypomnial, iz ochrona praw dziecka zostata uznana
w roznych umowach miedzynarodowych, przy powstaniu ktorych panstwa
cztonkowskie wspélpracowaty lub do ktérych przystapity®2. Umowy te zas sa
jednymi z wielu aktéw miedzynarodowych dotyczacych ochrony praw czto-
wieka, ktore sa uwzgledniane przy stosowaniu zasad ogolnych prawa wspél-
notowego. Ponadto, TS UE zauwazyl, iz ochrona praw dziecka zostata row-
niez zagwarantowana w aktach przyjetych w ramach Unii Europejskiej,
takich jak KPP UE. Jednakze podkreslit, iz o ile ochrona praw dziecka
stanowi uzasadniony interes, mogacy co do zasady usprawiedliwi¢ ogranicze-
nie fundamentalnej swobody zagwarantowanej w Traktacie, takiej jak swo-
bodny przeptyw towardow, to ograniczenia tego rodzaju moga by¢ uzasadnio-
ne jedynie wowczas, gdy sa odpowiednie dla zapewnienia realizacji
zamierzonego celu i nie wykraczaja poza to, co jest konieczne do jego osia-
gniecia.

W zwigzku z zagadnieniem proporcjonalnosci Trybunat stwierdzit, iz nie
jest niezbedne, aby przepis o charakterze ograniczenia, wydany przez organy
panstwa cztonkowskiego w celu ochrony praw dzieci, odpowiadat wspolnej
koncepcji dla wszystkich panstw czlonkowskich, jesli idzie o poziom i sposo-
by tej ochrony. Ze wzgledu na okoliczno$é, iz koncepcje te mogg byé odmien-
ne w roznych panstwach cztonkowskich w zalezno$ci od pogladéw dotycza-
cych moralnosci lub kultury, nalezy uznaé¢, iz panstwom czlonkowskim

60 Zob. nastepujace orzeczenia Trybunatu: z 11 grudnia 2007 r. w sprawie Internatio-
nal Workers Federation’s , C-438/05, ECR 2007, s. I-10779; z dnia 18 grudnia 2007 r. Laval
un Partneri Ltd przeciwko Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Byggnadsarbeta-
reforbundets avdelning 1, Byggettan i Svenska Elektrikerforbundet, C-341/05, ECR 2007,
s. I —11767.

61 Zob. orzeczenie Trybunalu z 14 lutego 2008 r. w sprawie Dynamic Medien Vertriebs
GmbH v. Avides Media AG, C-244/06, ECR 2008, s. I-505.

62 Np. Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych przyjety przez Zgro-
madzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych w dniu 19 grudnia 1966 r. oraz Konwencja
o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne w dniu 20 listopada 1989 r.
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przystuguje pewien zakres wladzy dyskrecjonalnej. Odnoszac sie bezposrednio
do spornego zakazu Trybunal zauwazyl, iz nie ulega watpliwosci, ze stanowi
on §rodek mogacy stuzy¢ ochronie dzieci przed materialami oraz informacja-
mi szkodliwymi z punktu widzenia ich dobra. Natomiast niemiecka ustawa
o ochronie matoletnich nie zabrania kazdej formy wprowadzania do obrotu
nieskontrolowanych no$nikéw obrazu®. Ponadto — wedtug Trybunalu — wy-
daje sie, iz procedura kontroli, klasyfikacji i oznaczania no$nikéw obrazu jest
latwo dostepna, zakonczona w rozsgdnym terminie oraz przewiduje mozli-
wos¢ zaskarzenia decyzji odmownej na drodze sadowej. Jednakze zbadanie
tych kwestii zostalo powierzone sadowi krajowemu®4.

Rozstrzygniecie w tej sprawie potwierdza wczesniej sformulowang teze,
iz panstwa cztonkowskie moga stosowacé srodki, ktére stanowig ograniczenie
dla jednej ze swobod rynku wewnetrznego, jesli wymaga tego ochrona ktore-
go$ z praw podstawowych, chronionych w unijnym porzadku prawnym. Ta-
kie $rodki muszg jednak spelniaé wymogi zasady proporcjonalnosci. Trzeba
jednakze zauwazy¢, iz w sprawie tej, mimo ze Trybunat opowiedziat sie za
wnikliwym testem proporcjonalnosci (obejmujacym kryterium niezbednosci),
to jednak ustalenie, czy regulacja panstwa spelnia ten test, powierzyt sadowi
krajowemu z jednoczesnym sprecyzowaniem kryteriow, jakie ten ostatni wi-
nien wziac¢ pod uwage. Niemniej z powyzszego orzeczenia wyplywa konstata-
cja, iz TS UE pelni istotng funkcje w rozstrzyganiu tego typu spordow.
W kontekscie tego rozstrzygniecia nalezy takze zauwazyé, iz Trybunalt odwo-
tal sie do Karty Praw Podstawowych UE, jako do katalogu praw cztowieka
uzasadniajacych odstepstwo od jednej ze swobdd rynku wewnetrznego
— swobody przeplywu towarow.

4. Uwagi koncowe

Pomimo iz orzeczenia zaprezentowane w niniejszym opracowaniu sg
przyktadowe, wyptywa z nich kilka wnioskéw ogélnych.

Po pierwsze, Trybunal peini aktywna role w rozstrzyganiu bezposred-
nich i posrednich sporow miedzy ochrong praw czlowieka — z jednej strony,
a urzeczywistnieniem swobdd rynku wewnetrznego — z drugiej strony. Pod-
stawowym (fundamentalnym) instrumentem, ktory stuzy mu do rozwigzywa-
nia tych konfliktow jest zasada proporcjonalnosci. Widoczne jest zatem podo-
bienstwo do roli, jaka zasada ta odgrywa w systemie orzecznictwa strasburskiego,

63 Jak wynika bowiem z postanowienia odsylajacego, tego rodzaju noéniki moga byé
przywozone oraz sprzedawane osobom doroslym poprzez kanaty dystrybucji, ktore gwaran-
tuja, iz dzieci nie beda miaty dostepu do wspomnianych produktow.

64 Szerzej zob. orzeczenie Trybunalu z 14 lutego 2008 r. w sprawie Dynamic Medien
Vertriebs GmbH v. Avides Media AG, C-244/06, ECR 2008, s. I-505 oraz A. Frackowiak-
Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 242-244.
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gdzie, jak powszechnie wiadomo®, zajmuje ona (obok, czy tez bedac czescia
zasady fair balance) centralne miejsce. Przy czym, co jest istotne w zwigzku
z omawianymi w niniejszej publikacji zagadnieniami, nie ulega watpliwosci,
iz w zakresie aplikacji zasady proporcjonalnosci czesto ma miejsce wpltyw
orzecznictwa strasburskiego na judykature Trybunalu. Mozna bowiem wska-
zaé na szereg rozstrzygnieé TS UE, w ktorych sad ten bezposrednio odwoty-
wat sie do kryteriow tej zasady zdefiniowanych (sprecyzowanych) w odno-
énym orzecznictwie ETPC®. Takie zachowanie nie zawsze bylo regulg®’.
Jednakze, ze wzgledu na to, iz Traktat z Lizbony przewiduje przystapienie
Unii Europejskiej do EKPC%, nie moze ulegaé¢ watpliwosci, ze TS UE
w swoich przysztych rozstrzygnieciach o wiele czesciej, niz to miato miejsce
dotychczas, bedzie bezposrednio czerpat z orzecznictwa strasburskiego.

Po drugie, zaréwno w przypadku bezposrednich, jak i posrednich kolizji
omawianych wartosci, TS UE co do zasady rozstrzyga je na korzys¢ praw
podstawowych, jako wartosci o powazniejszym ciezarze gatunkowym w sys-
temie prawa unijnego, jednak pod warunkiem spetnienia kryteriow zasady
proporcjonalnosci. W §wietle tego orzecznictwa nie ulega watpliwosci, iz w
obu analizowanych przypadkach, z pierwszenstwa beda korzystaé¢ prawa
cztowieka o bezwzglednym charakterze, a wiec prawa podstawowe podlega-
jace absolutnej ochronie (w tym takze prawa, ktore chronione sg przez kon-
stytucyjne porzadki panstw cztonkowskich, jak np. godnos¢ ludzka), pod warun-
kiem jednakze, ze w sposob ewidentny nie bedg naruszalty zasady
proporcjonalnosci. Natomiast te z praw czlowieka, ktore pozbawione sg takiej
wlasciwosci, uzyskajq priorytet (przed srodkami krajowymi przedsiebranymi na
podstawie odstepstw traktowych lub orzeczniczych — w przypadku posrednich
kolizji lub przed swobodami rynku wewnetrznego — w przypadku bezposrednich
kolizji) o ile beda spetniaty wszystkie wymogi zasady proporcjonalnosci.

Po trzecie, zasada proporcjonalnosci nie jest jednak aplikowana za kazdym
razem w ten sam spos6b®. Wprawdzie Trybunat opowiada sie za wnikliwym

65 Na temat roli zasady proporcjonalnosci oraz zasady fair balance w systemie orzecz-
nictwa ETPC szerzej zob. np. B. Gronowska, Europejski Trybunat Praw Cztowieka. W po-
szukiwaniu efektywnej ochrony praw jednostki, Torun 2011, s. 129 i n.; A. Stepkowski,
Zasada proporcjonalnosci w europejskiej kulturze prawnej, Warszawa 2010, s. 216 i n.;
A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 64 i n.

66 Np. w orzeczeniach w sprawach: Familiapress Zeitungsverlag und Vertribes GmbH
v. Heinrich Bauer Verlag, C-368/95; Herbst Karner, C-71/02; Mary Carpenter, C-60/00; Ha-
cen Akrich, C-109/01; Osterreichischer Rundfunk, Christa Neukomm, Joseph Lauermann,
C-465/00, C-138/01, C-139/01; Eugen Schmidberger v. Austria, C-112/00.

67 Np. w orzeczeniach w sprawach Festersen, C-370/05, Omega, C-36/02 TS UE w ogéle
nie odniost sie do orzecznictwa strasburskiego.

68 Zob. art. 1 Traktatu z Lizbony (Dz. Urz. UE C 306 z 17 grudnia 2007 r.) zmieniaja-
cy dotychczasowy art. 6 TUE. Dzigki temu ETPC uzyska kompetencje do kontroli stosowa-
nia EKPC w Unii Europejskiej. Zob. J. Sozanski, Prawa cztowieka w Unii Europejskiej,
Warszawa—Poznan, 2013, s. 20-21.

69 Nalezy zwrécié szczegdlng uwage na to, iz w przypadku posrednich konfliktéw
z dotychczasowego orzecznictwa nie wynika jednoznacznie, czy test proporcjonalnosci ma
by¢é przeprowadzony osobno w odniesieniu do swobodnego przeptywu towaréw i do prawa
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testem proporcjonalnosci (zaré6wno w sytuacjach bezposrednich, jak
i posrednich konfliktow), ale stosunkowo rzadko przeprowadza ten test sa-
modzielnie”. Najczeéciej powierza go sadom panstwowym, z jednoczesnym
dookresleniem kryteriéow (bardziej lub mniej precyzyjnych i zarazem ograni-
czajacych zakres wtadzy dyskrecjonalnej panstw cztonkowskich), jakie sady
te powinny uwzgledni¢ przy stosowaniu tej zasady. Niemniej, nie ulega wat-
pliwosci, iz zasada proporcjonalnosci umozliwia Trybunalowi oraz sgdom
krajowym znajdowanie wlasciwej réwnowagi miedzy tymi fundamentalnymi
W systemie prawa unijnego celami.

FUNDAMENTAL RIGHTS VERSUS INTERNAL MARKET
FREEDOMS IN THE LIGHT OF THE JUDICATURE OF THE COURT
OF JUSTICE OF THE EUROPEAN UNION

Keywords: fundamental rights, internal market freedoms, principle of proportionality, the
Court of Justice of the European Union, the European Convention on Human
Rights, human dignity

Summary

In the functioning of the European Union it is not uncommon for both indirect and direct
collisions between two fundamental in this legal order objectives to occur, namely — between
the protection of basic rights, on the one hand, and fruition of particular internal market
freedoms, on the other. The essential aim of this article is to present the methods of the Court
of Justice of the European Union to solve the aforementioned conflicts. The analysis of the
relevant judicature shows that in the case of both direct and indirect collisions the Court of
Justice of the European Union resolves the disputes for the benefit of basic rights, as they are
considered to be the values of more serious consideration in the EU legal system. Nevertheless,
the situation takes places only on condition that the national measure, justified on the basis of
basic rights ( in the case of direct conflicts), or on the basis of treaty defections or defections
resulting from judicature (in the case of indirect conflicts) fulfils the criteria of the principle of
proportionality. Hence, the conclusion is that the principle of proportionality is a basic instru-
ment which enables the Court of Justice to establish the right balance between these two
objectives, crucial in the EU legal system.

podstawowego, czy tez okoliczno§é naruszenia prawa podstawowego jest czynnikiem powo-
dujacym bardziej intensywne badanie proporcjonalnosci srodka. Wpeawdzie w wiekszosci
przypadkéow TS UE opowiadal sie za tg pierwszg koncepcja, to jednak w najnowszym
orzecznictwie mozna wskazaé¢ na przypadki, w ktérych opowiedzial sie za tg drugg ewentu-
alnoscia.

70 Taka sytuacja ma najczesciej miejsce w sprawach, w ktérych TS UE zajmuje sie
bezposrednimi kolizjami.
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Los ordenamientos juridicos de la mayor parte de los paises propor-
cionan normas especiales para los casos en que se presente una amenaza
mayor para el funcionamiento — o incluso para la existencia — del Estado. En
tales condiciones extraordinarias las autoridades nacionales pueden recurrir
a la introduccion de regimenes de excepcion.

La institucion de los regimenes excepcionales surgié en el Derecho
Romano, donde se implementaban normas de duraciéon temporal para que
las autoridades publicas pudieran superar las situaciones de peligro
derivadas de sublevaciones internas o de guerra exterior. Durante la etapa
de la Republica en Roma se establecié la Dictadura Comicial, que consistia
en la designacion de un consul — un funcionario con atribuciones singulares
para hacer frente a la emergencia. Pese a que este mecanismo se transformé
en dictaduras temporales o permanentes, la introduccion de reglamentos de
excepcion permanecié6 en uso en la edad media, en el Renacimiento
y durante los regimenes absolutistas en Europa, hasta que fue sometida
a un cambio integral con el surgimiento del constitucionalismo clasico. Esta
nueva fase empezo6 con la lucha de independencia de los Estados Unidos de
América y la Revolucion francesa. En aquel tiempo, se sustituyé el sistema
absolutista por el constitucional, y se desmantelaron los procedimientos
preventivos y arbitrarios en favor de regulaciones legales y efectivas.
A medida que los paises adoptaban sus Constituciones, exponian en éstas,
por un lado, el respeto a los derechos humanos, y por otro, breves
lineamientos sobre los estados de excepcion que — en el afan de enfrentar
a las insurrecciones internas o a las amenazas externas — podian afectar
sustancialmente los derechos individuales.!

1 C. Zambrano Veintimilla, Los Derechos Humanos durante los Estados de Excepcion,
“Revista Juridica”, Edicion 23, Tomo 1, Guayaquil 2007, p. 375-377.
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En Polonia, la tradicion de reglamentar los estados de excepcion se
remonta a la época de la Segunda Republica y la expedicion por el Jefe
Interino del Estado el 2 de enero de 1919, del decreto sobre el estab-
lecimiento del estado de emergencia.? Luego, las constituciones de 1921
y 1935, asi como la “Pequena Constitucion” de 1947, regulaban las
instituciones de la ley marcial y de los estados de excepcion. La Ley
Fundamental de 1952 organizaba solamente la ley marcial, que de alguna
manera la conectaba con el estado excepcional y fue sélo con la modificacion
de 1983 que se introdujo este dltimo concepto plenamente. La sucesiva
“Pequena Constitucion” de 1992 reglamentaba las dos nociones, mientras
que la Ley Fundamental actualmente en vigor introduce también un tercer
tipo — el estado de desastre natural.?

En términos generales, los regimenes excepcionales proveen la
implementacion de reglas especificas para reducir o revertir los efectos de
los peligros concretos cuando las medidas constitucionales ordinarias no
resultan adecuadas o idoneas. Habitualmente, se contemplan en estas
circunstancias las modificaciones en dos esferas: por un lado, se trata de
reformular la estructura, las competencias y los poderes de determinados
organos administrativos del pais, y por otro, se recurre a la restriccion o
suspensién parcial o total de ciertos derechos fundamentales.* La finalidad
de dichas alteraciones es la de afrontar debidamente el suceso — sea una
guerra exterior o civil, una invasién, una perturbacion grave del orden
interno, una catastrofe natural o un accidente antropogénico, u otro peligro
definido por las layes aplicables. En el derecho comparado se reconocen
generalmente los siguientes regimenes de excepcién®:

* estado de guerra — se origina en la Francia de la época de la Ilustracion
y es una modalidad del estado de sitio. Produce transferencias de numero-
sas facultades del Estado — entre ellas las funciones legislativas y judicia-
les — a la autoridad militar (por ejemplo, la expedicion de normas puede
ejercerse mediante decretos supremos). Normalmente, mediante la decla-
racion de estado de guerra, el gobierno obtiene las autorizaciones necesa-
rias para repeler la agresion, defender la soberania, atender los requeri-
mientos de la guerra, y procurar el restablecimiento de la normalidad. Los
decretos que dicte el gobierno en este periodo suspenden las leyes incom-
patibles con las exigencias y condiciones del régimen establecido.®

2 P. K. Marszalek, Regulacje prawne stanéw szczegélnego zagrozenia paristwa w debacie
parlamentarnej II Rzeczypospolitej, “Czasopismo Prawno-Historyczne”, Tom LXII, Zeszyt 2,
Poznan 2010, p. 193; P. K. Marszatek, Prawo stanéw szczegélnych II Rzeczypospolitej na tle
6wczesnych rozwigzan europejskich, “PWSZ IPiA Studia Lubuskie”, Tom VII, Sulechow
2011, p. 54-55.

3 T. Bryk, Przeglgd regulacji stanéw nadzwyczajnych w przepisach Konstytucji RP,
,Przeglad Prawa Konstytucyjnego 2011/1(5)”, Torun 2011.

4 M. Smaga, Administracja publiczna w czasie kleski zywiotowej, Krakéw 2004, s. 52.

5 G. M. Santos Villarreal, Leyes de Emergencia Econémica en México y América Latina,
Centro de Documentacién, Informacién y Andlisis. Cadmara de Diputados LX Legislatura,
México, D.F. 2009.

6 Constitucién Politica de Colombia, 1991, Articulo 212.
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* estado de sitio — representa un concepto similar o equivalente al estado de
guerra, no obstante tratandose aqui normalmente de una guerra interior
(aunque algunos paises lo emplean en caso de que se produzca ,una inva-
sién, guerra exterior u otro peligro inminente”” o ,conmocién interior
o ataque exterior”®). El origen de esta institucién se encuentra en el siglo
XVIII en Francia, y se caracteriza por traspasar las funciones legislativas
al ejecutivo; atribuir temporalmente a la autoridad militar las competen-
cias pertenecientes habitualmente a la autoridad civil; y enmendar los
controles parlamentarios y judiciales. El estado de sitio esta regulado en
varias legislaciones de América Latina, donde también tuvo su apogeo
durante las décadas de los 70 y 80.

* ley marcial — su origen proviene del derecho anglosajon y se puede ubicar
en la Riot Act de 1714. Las principales caracteristicas de la ley marcial
son: el sometimiento de los actos de los ciudadanos al juicio de tribunales
militares; la limitacion en ejercer las garantias del debido proceso, la
inversion de la carga de la prueba y alteracion del principio de presuncion
de la inocencia en el caso de personas detenidas; la restriccion de la
circulacion de las personas dentro de determinadas horas; la supresion del
derecho a la libertad de expresion y la imposicion de censura previa; la
suspension del derecho de reunion. Se otorgan facultades extraordinarias
a las fuerzas armadas o a la policia en cuanto a la administracion de
justicia y resguardo del orden publico. Casos usuales de aplicacion son la
guerra extranjera o las rebeliones internas.?

* estado de excepcion civil, llamado por algunas naciones ,de conmocion
interior” — se declara cuando existe grave perturbacion del orden publico
que atente de manera inminente contra la estabilidad institucional, la
seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana.!? Se traduce en altera-
ciones graves al ejercicio de los derechos y libertades constitucionales, al
normal funcionamiento de las instituciones democraticas o de los servicios
basicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden
publico de caracter civico.! En determinados paises, por ejemplo en Boli-
via, se encuentran bajo este término todas las diversas modalidades de
amenazas para la seguridad del Estado, desde un peligro externo, a través
de una conmocién interna, hasta un desastre natural.!?

* estado de alarma — se introduce para asegurar el restablecimiento de la
normalidad de los poderes en una sociedad democratica cuando se produz-
ca alguna de las siguientes alteraciones trascendentales de la normalidad:
catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,

7 Constitucién Politica de Perd, 1993, Articulo 137.

8 Constitucién de la Nacién Argentina, 1994, Articulo 23.

9 C. Z. Veintimilla, op. cit., pp. 377, 380-381.

10 Constitucién Politica de Colombia, 1991, Articulo 213.

11 Constitucién espanola, 1978, Articulo 13.

12 Constitucién Politica del Estado de Bolivia, 2009, Articulo 137.
13 Constitucién espariola, 1978, Articulo 4.



252 Paulina Pajkiert

inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magni-
tud; crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion
graves; paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad;
situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.!?
Podra decretarse el estado de alarma cuando las catastrofes, calamidades
publicas u otros acontecimientos similares enumerados arriba pongan se-
riamente en peligro la seguridad de la nacién o de sus ciudadanos
y ciudadanas.!

* estado de emergencia — se dicta, generalmente, en caso de perturbacion de
la paz o del orden interno, ya sea a consecuencia de grandes catastrofes
naturales, brotes de enfermedades contagiosas, o graves circunstancias
politicas o civiles que afectan e impiden la vida de una comunidad, region
0 pais. Se puede observar que ciertos paises permiten que ,(E)n estado de
emergencia las Fuerzas Armadas asuman el control del orden interno”.15

* estado de catastrofe, denominado también ,de desastre” — se contempla
para los casos de calamidad publica, con el fin de salvaguardar la estabili-
dad institucional y el orden publico. En aquellas circunstancias, las facul-
tades conferidas a los altos poderes ejecutivos podran ser delegadas, total
o parcialmente, a los jefes de la Defensa Nacional, cuyos deberes y atribu-
ciones seran considerablemente extendidos.!®

Otros términos que cubren supuestos abarcados por la expresion

,régimen de emergencia” son los siguientes: ,estado de urgencia”, ,estado de

prevencion”, ,estado de guerra interna”, ,suspension de garantias”, ,poderes

de crisis”, ,poderes especiales”, ,toque de queda”, etc.!”

Como se puede notar, es dificil equiparar los diversos estados antes
mencionados entre si. Un analisis comparativo permite concluir que el
concepto genérico de “régimen de excepcion” en cada pais puede incorporar
subcategorias diferentes y que ademas dichas subcategorias pueden englobar
contextos distintos y referirse a eventos diferentes, a veces inclusive
opuestos una respecto a otro. Los resultados que se observan al efectuar un
estudio de las situaciones excepcionales en los Estados pertenecientes a la
Union Europea son relevantes al respecto. En numerosos ambitos legales los
miembros de la Union poseen un nivel de coherencia relativamente elevado
entre ellos; ademas la Union procura unificar o por lo menos armonizar la
legislacion de los paises integrantes.!’® Aun asi, analizar como un cuerpo

14 Constitucién de la Repiblica Bolivariana de Venezuela, 1999, Articulo 338.

15 Constitucién Politica de Perd, 1993, Articulo 137.

16 Constitucién Politica de la Reptblica de Chile, 1980, Articulo 41; Ley Orgénica Con-
stitucional de los Estados de Excepcion, Ley N° 18.415, Chile, 1985, Articulos 6, 7, 8.

17 L. Despouy, Informe del Relator Especial Leandro Despouy sobre los derechos huma-
nos y los estados de excepcion, 1997, Comision de Derechos Humanos, Subcomision de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, E/CN.4/Sub.2/1997/19.

18 E1 Tratado de Lisboa de 2007, que reforma los anteriores Tratados constitutivos
de la Union Europea y conforma la base vigente del funcionamiento de la Organizacion,
aclara el reparto de competencias entre la Union y los Estados miembros distinguiendo
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uniforme las normativas y disposiciones correspondientes a las circunstan-
cias excepcionales, es una tarea compleja debido a la inexistencia de un
modelo comun y a la falta de una regulacion sistematica de las condiciones
y supuestos de hecho que legitiman la enunciacién del régimen excepcional.l®
Deteniéndonos por un momento en Europa, notaremos que hay paises
que contemplan expresamente los estados de excepcion en sus Consti-
tuciones y otros que remiten a la legislacion especifica de urgencia. El
panorama de las provisiones constitucionales referentes a dichos supuestos
es muy variado. Examinando ejemplos de Alemania, Espana y Hungria nos
percataremos que son sistemas donde las constituciones recogen un ,,derecho
de excepcion” debidamente formulado, provisto con un marco reglamentario
perfectamente ordenado y garantista. Por su parte, la legislacion francesa
aplicable esta menos estructurada: regula el ejercicio de los poderes de
excepcion en el art. 16 de la Constitucion (en el titulo II sobre el Presidente
de la Republica) y el estado de sitio en el art. 36 de la Constitucion (en el
titulo V sobre las relaciones entre el Parlamento y el Gobierno)??, mientras
que la Ley 55/385, del ano 1955, contempla el état d’'urgence que proporciona
una alternativa al estado de sitio, en caso de peligro inminente resultante de
disturbios graves del orden publico, o en caso de acontecimientos que
presenten, por su naturaleza y gravedad, el caricter de calamidad publica?!.
Por 1dltimo, hay un bloque de Estados — como Italia, Austria, Bélgica,
Luxemburgo, Holanda, Dinamarca, Suecia e Irlanda — que no recogen ni
articulan expresamente en sus Constituciones los regimenes de excep-
cién, salvo para las situaciones de guerra, o alternativamente se limitan

principalmente entre tres tipos de competencia: exclusivas, compartidas y de apoyo. Dado
que en el pasado se han producido varios conflictos de competencias en el seno de la
Organizacion, el Tratado actual ha eliminado la estructura de tres pilares poniendo fin
a la compleja arquitectura de la Unién. Sin embargo, los dmbitos referentes a los regime-
nes de excepcion han sido ubicados en diferentes rubros de competencias de la Union
Europea, lo que puede provocar cierta confusion. Por ejemplo, en cuanto a la politica
exterior y de seguridad comun (PESC) la Unién cuenta con competencias especificas
— segun el articulo 24 del Tratado de la Union Europea — mientras que la proteccion civil
se encuentra en el articulo 6 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, relativo
a la acciones de la Union con el fin de apoyar, coordinar o complementar la accion de los
Estados miembros. Véase: Versiones consolidadas del Tratado de la Union Europea y del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea; http:/msw.gov.pl/portal/pl/559/7096/
Ochrona_ludnosci_w_UE.html; http:/europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/
treaties/lisbon_treaty/ai0020_es.htm.

19 V. Faggiani, Los estados de excepcion. Perspectivas desde el derecho constitucional
europeo, “Revista de derecho constitucional europeo”, Ario 8, Numero 17, Granada 2012.

20 La Constitucién francesa de la VS Republica, 1958, en: http:/www.france.fr/es/cono-
cer/instituciones-y-valores/constitucion-de-la-v-republica/article/la-constitucion-de-la-v-repu-
blica

21 Loi no 55-385 du 3 avril 1955 relative ¥ 1’état d’urgence, en: http://www.senat.fr/
connaitre/pouvoirs_publics/pouvoirs_publics15.html. Traducciéon propia; en original: ,L’état
d’'urgence peut etre déclaré (...) soit en cas de péril imminent résultant d’atteintes graves
t lordre public, soit en cas d’événements présentant, par leur nature et leur gravité, le
caractcre de calamité publique”.
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a proporcionar una regulacion minima de tales situaciones. En supuestos
semejantes, se remite generalmente a la adopcion de decretos o de leyes
especiales.??

sk ok

La Constitucién de la Republica de Polonia?® fue aprobada el 2 de abril
de 1997 por la Asamblea Nacional y luego por el pueblo polaco en el
referéndum del 25 de mayo. El 16 de julio del mismo ano fue firmada por el
entonces Presidente de la Republica — Aleksander Kwagéniewski — para
entrar en vigor el 17 de octubre de 1997. Desde aquel momento sigue
vigente como ,el documento legal polaco de mayor rango y la base del
ordenamiento del Estado Polaco. Garantiza las libertades y el respeto a los
derechos humanos, determina las relaciones entre el poder legislativo,
ejecutivo y judicial, decide la forma y el procedimiento para la eleccion
o nombramiento de los 6rganos més importantes del estado”.?*

La Ley Fundamental polaca prevé tres tipos de regimenes de excepcion:
el estado de sitio, el estado de emergencia y el estado de desastre. Todos
ellos estan recogidos en el capitulo XI de la Constitucion de la Republica,
bajo los articulos 228 — 234. Dicho marco esta integrado por las Leyes
Organicas del ano 2002 que defienden los supuestos en cuestion por
separado y proporcionan lineamientos adicionales, especificos para cada uno
de ellos.

Antes de pasar a un acercamiento mas detallado a los tres estados
indicados arriba, cabe advertir que de hecho la Constitucion de Polonia
senala la posibilidad de introducir un régimen excepcional mas, a saber, el
estado de guerra. Sin embargo, la singularidad de este concepto obliga
a distinguirlo y posicionarlo fuera de la tipologia de los demas supuestos de
excepcién propiamente dichos.?’ En primer lugar, porque la referencia al
estado de guerra no se sitia en el aludido capitulo XI sino en el capitulo IV
titulado “Sejm i Senat” y dedicado al Parlamento?®. Segin el capitulo IV,
articulo 116, el 6rgano que tiene autoridad de declarar el estado en cuestion
es el Sejm?” — como veremos a continuacién, es el tinico caso cuando al poder

22 V. Faggiani, op. cit.

23 La Constitucién de la Republica de Polonia, 2007, Dz. U. Nr 78, poz. 483, en su
forma modificada.

24 http://es.poland.gov.pl/Constitucion,1143.html

25 T. Bryk, Przeglgd regulacji stanéw nadzwyczajnych..., pp. 225-226.

26 El Parlamento polaco estd compuesto por el Sejm — la camara baja — y el Senat
o Senado — la camara alta.

27 Sejm decyduje w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej o stanie wojny i o zawarciu
pokoju.” (L,E1 Sejm decide en nombre de la Republica de Polonia sobre el estado de guerra
y el establecimiento de paz »,traduccion propia”), La Constitucion de la Reptblica de Polo-
nia, 2007, capitulo IV, articulo 116, § 1.
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legislativo se le confiere esta facultad; en los tres estados restantes, es una
capacidad que pertenece al poder ejecutivo?s.

La proclamacion del estado de guerra puede instituirse solamente en la
hipétesis de un ataque armado en el territorio polaco o cuando los tratados
internacionales implican el compromiso de defensa colectiva contra la
agresion.?? El estado de guerra no supone repercusiones directas en la
situacion interna del pais, a menos que se introduzca adicionalmente la ley
marcial. Podemos concluir que el estado de guerra aplica en los casos de
amenaza exterior, a diferencia de los tres estados de excepcién propiamente
dichos que se refieren a las situaciones ocurridas en el interior del pais®,
como confirmaremos mas adelante.

Retomando el tema de los regimenes agrupados en el capitulo XI de la
Constitucion, corresponde destacar que los tres pueden ser declarados por
las instancias correspondientes, en situaciones de peligros particulares,
inminentes, si las medidas constitucionales ordinarias no son idéneas para
hacerles frente. Pueden ser introducidos tunicamente sobre la base de la
Constitucion y la Ley Organica, por medio de un reglamento, y bajo la
obligacion de ser promulgadas y divulgadas publicamente. El aviso de tal
reglamento se da por lo tanto en el Diario Oficial asi como mediante
anuncios publicos o a través de los medios de comunicacién. Las medidas
adoptadas como consecuencia de las circunstancias extraordinarias que
hacen inalcanzable el mantenimiento de la normalidad mediante los
procedimientos habituales y poderes ordinarios de las autoridades
competentes, deberan ser proporcionales al grado de amenaza y procurar el
restablecimiento veloz del funcionamiento usual del Estado.3!

En este momento, conviene detenernos para exponer que la figura
juridico-politica de los regimenes excepcionales representa una institucion
muy discutida — tanto en Polonia cémo globalmente — y recurrir a ella
conlleva implicaciones multifacéticas que conciernen:

* a los ciudadanos — se restringe o suspende el ejercicio de algunos de sus
derechos constitucionales, es decir, aquellos que son incluidos en la Ley
Fundamental del Estado y que estan especialmente vinculados a la digni-
dad humana; que se consideran esenciales en el sistema politico y disfru-
tan de un estatus especial en cuanto a las garantias dentro del ordena-
miento juridico;

28 S6lo si el Parlamento no puede reunirse, es el Presidente de Polonia quién declara
el estado de guerra, La Constitucion de la Republica de Polonia, 2007, capitulo IV, articulo
116, § 2.

29 Thidem.

30 Hay que senalar que relacionar los tres estados de excepciéon solamente con los
acontecimientos interiores es una simplificacion, ya que el terrorismo, que si podria consti-
tuir una amenaza externa, esta incluido en las Leyes Organicas reguladoras del estado de
desastre y de sitio.

31 La Constitucién de la Republica de Polonia, 2007, capitulo XI, articulo 228, §§ 1-5.
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* al poder ejecutivo — se le transfiere competencias extraordinarias y acre-
cienta el nivel de control que ejerce;

¢ al Estado en funcion de actor internacional — se le obliga a reportar a los
organos indicados en los instrumentos internacionales aplicables sobre las
causas de declaracion y los procedimientos adaptados en curso del régimen
dado.

Dado el caracter polémico de los mecanismos senalados, su aplicacion
esta limitada por una serie de estructuras juridicas e institucionales que
constituyen barreras contra los eventuales abusos del Estado. Por un lado,
existen disposiciones internas — sea constitucionales, legislativas o regla-
mentarias — referentes a los requisitos de enunciacion, duraciéon, métodos
especificos de actuacion y practicas implementadas durante el curso de una
situacion extraordinaria; y por otro lado, hay normas y obligaciones
internacionales, derivadas de los tratados y convenios que haya ratificado el
pais y que le imponen deberes adicionales en caso de que se decida declarar
un régimen excepcional.

Por consiguiente, la introduccién del estado de sitio, emergencia
o catastrofe puede proporcionar al gobierno ciertas ventajas, prerrogativas
y autonomias derivadas de restringir o suspender, con mayor o menor
extension, el ejercicio de varias garantias individuales, y de otorgar al poder
ejecutivo — y a veces a las fuerzas armadas — facultades especiales. Con
éstas, las autoridades podran intervenir y controlar a los ciudadanos de una
manera mas facil. Al mismo tiempo, sin embargo, se impone al Estado
obligaciones precisas frente a los cuerpos y organos supraestatales, las que
tienen por objetivo disuadirlo de recurrir a las medidas extraordinarias
— o por lo menos garantizar que recapacite antes de emprender una decisién
similar — o, en caso que las decrete, asegurar que el gobierno asuma la
obligacion de informar y reportar a los 6rganos de monitoreo regionales y/o
internacionales.

Ademas, se pueden definir ciertos requisitos que los regimenes de
excepcion deben reunir para corroborar su conformidad con las normas
internacionales. Los principios fundamentales son de: necesidad o amenaza
excepcional, legalidad, proclamacion, notificaciéon, temporalidad, propor-
cionalidad, no discriminacién y compatibilidad, concordancia y complemen-
tariedad de las distintas normas del derecho internacional. Los exponemos
brevemente a continuacion:

* principio de necesidad — es uno de los mas importantes al momento de
adoptar las medidas excepcionales. Implica la inexistencia de una medida
alternativa para encarar las circunstancias inhabituales que enfrenta el
Estado, su incapacidad o imposibilidad de resolver la crisis o la emergen-
cia ocurrida por los medios ordinarios y usuales.??

32 G. Ramirez Parco, L. Ramirez Varela, El estado de emergencia cémo réginem de
excepcion, “Justicia Viva”, N° 31, Lima 2003.
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e principio de amenaza excepcional — analogo al requisito precedente — supo-
ne que ,no todo disturbio o catastrofe constituye una situacion excepcional
que ponga en peligro la vida de la nacién”.3? El peligro debe ser actual
o inminente, lo que invalida las restricciones meramente oportunistas,
especulativas o abstractas.3*

¢ principio de legalidad — indica la imprescindible preexistencia de normas
que regulan el estado excepcional en cuestion, asi como de mecanismos de
control, sean nacionales o internacionales, que verifiquen su conformidad
a las mismas. Anteriormente, este requisito tuvo vigencia primordialmente
en el orden interno, sin embargo, hoy reviste un alcance universal debido
al gran numero de ratificaciones de los tratados, pactos y convenciones
relativas a esta materia.?®

* principio de proclamacion — se trata de una disposicion de forma, consi-
stente en la necesidad de una publicidad previa a la entrada en vigor del
régimen excepcional, bajo la forma de declaracion oficial y con el propdsito
de asegurar que la poblacion afectada tenga exacto conocimiento de la
amplitud material, territorial y temporal del empleo de las medidas de
emergencia y sus consecuencias en el goce de los derechos humanos. Esta
dirigida esencialmente a la sociedad nacional, a los ciudadanos y residen-
tes del pais.36

* principio de notificacion — es una cldusula destinada hacia la comunidad
internacional y significa un deber de comunicar formalmente y de manera
inmediata la declaracion del régimen de excepcion al 6rgano internacional
correspondiente. La notificacion tiene que senalar expresamente las dispo-
siciones cuya aplicacion se suspende o se restringe, las razones que moti-
van dicha suspension o restriccion, las medidas de caracter legislativo,
judicial y/o administrativo a tomarse y el tiempo previsto de aplicacién.3”

* principio de temporalidad — apunta a que toda medida extraordinaria
tenga una duracion limitada de acuerdo con las exigencias y sea de
caracter provisional — no indefinido ni excepcionalmente prolongado, para
no provocar los fenémenos de la inversion de la legalidad y de los princi-
pios democraticos esenciales ni de la institucionalizacion de los regimenes
de excepcion. Se prohibe la permanencia de las medidas extraordinarias
una vez finalizada la emergencia.?8

33 Observacion General No. 29, Comentarios generales adoptados por el Comité de los
Derechos Humanos, Articulo 4 — Suspension de obligaciones durante un estado de excep-
cion, UN. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 215, 2001, punto 3.

34 Caso Lawless, la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, del 1 de
julio de 1961.

35 .. Despouy, op.cit.

36 1. Despouy, Los derechos humanos y los estados de excepcién. Buenos Aires 2010,
p 94-97.

37 C. Zambrano Veintimilla, op. cit., p. 383—384.

38 Decreto legislativo de desarrollo de estado de emergencia econémica, social y ecolégi-
ca — Extemporaneidad en la adopcion de medidas de excepcion, Sentencia C-219/11, Corte
Constitucional de Colombia.
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* principio de proporcionalidad — se relaciona con el articulo 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que consagra que las medidas
que podran tomar los Estados en las situaciones de crisis deberan ser
sestrictamente limitadas a las exigencias de la situacion”. Este requisito
guarda nexo con la duracion, el ambito geografico y el alcance material de
los mecanismos de emergencia implementados. De ahi, los Estados Partes
del Pacto ,deben justificar escrupulosamente no sélo su decision de procla-
mar el estado de excepcion sino también las medidas concretas que adop-
ten sobre la base de esa declaracion. (...) deben poder justificar no sola-
mente que la situacion constituye un peligro para la vida de la nacién, sino
también que todas las medidas que suspenden la aplicacion de disposicio-
nes del Pacto son estrictamente necesarias segun las exigencias de la
situacién”.3® En resumen, los mecanismos adoptados seran estrictamente
indispensables para asegurar la restauracion de la normalidad y su aplica-
cion se realizara en forma proporcional a las circunstancias.

* principio de no discriminacién — segun el cual las medidas adoptadas en
casos de emergencia no podran entranar discriminacion alguna fundada
unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen so-
cial .40

* principios de compatibilidad, concordancia y complementariedad de las
distintas normas del derecho internacional — que tiene como finalidad
armonizar los diversos deberes asumidos por los paises en el orden inter-
nacional y a reforzar la proteccion de las leyes y de los derechos humanos
a través de la aplicacion concordante y complementaria de las normas de
salvaguardia de dichos conceptos bajo un régimen de excepcién.*!

Asimismo, aparte de la obligacion de respetar los principios que rigen los
estados de excepcion, se pone énfasis en la proteccion internacional de los
derechos humanos bajo estos supuestos. En cuanto a la suspension de los
derechos y libertades, el marco juridico de referencia esta conformado
esencialmente por las disposiciones contenidas en el articulo 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos — en el plano universal, y en los
articulos 27 de la Convencién Americana y 15 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos — en el marco regional. Como ha demostrado la labor del
Comité de Derechos Humanos?*?, de los 6rganos regionales de supervision,
y del Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos*, ,se ha

39 Observacion General No. 29, op.cit., puntos 4 y 5.

40 Thidem, puntos 8 y 13 e.

41 1,. Despouy, Informe del Relator Especial....

42 E1 Comité de Derechos Humanos es el érgano de expertos independientes que su-
pervisa la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 1966 por
sus Estados Partes http:/www2.ohchr.org/spanish/bodies/hre/

43 Desde marzo 2006 la Comisién de Derechos Humanos fue sustituida por el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Véase: http://www2.ohchr.org/spanish/bo-
dies/hrcouncil/
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consolidado la idea de que el estado de excepcion es una institucion del
estado de derecho y, como tal, debe reunir determinadas condiciones
y requisitos que obran a la manera de garantias juridicas para preservar los
derechos humanos en situaciones de crisis”.** Cabe subrayar que las
emergencias pueden suponer actuaciones arbitrarias y abusos por parte de
un unico poder, de modo que queden restringidos o suspendidos ciertos
derechos constitucionales, ante todo aquellos relativos a la libertad
y seguridad personal, la inviolabilidad de domicilio, la libertad de reunién
y de transito, la propiedad, la asociacion. Por ello, una rigurosa supervision
y monitoreo de las actuaciones gubernamentales son, en contextos similares,
indispensables.

Los requisitos internacionalmente aceptados, que nombramos arriba, se
pueden identificar en el sistema legislativo polaco. En el capitulo XI, la
Constitucion vigente consagra — como hemos senalado anteriormente — que
los regimenes excepcionales pueden ser declarados solamente en situaciones
de especial peligro, si las medidas constitucionales ordinarias no son
adecuadas (principio de necesidad o de amenaza excepcional, articulo 228,
inciso 1 de la Constitucion); con base en la Ley Organica y mediante un
reglamento (principio de legalidad, articulo 228, inciso 2); bajo la obligacién
de promulgacion y divulgaciéon publica (principio de proclamacion, articulo
228, inciso 2). Los mecanismos adoptados en estas ocasiones deberan ser
proporcionales al grado de amenaza, limitados en el alcance territorial y
destinados al restablecimiento veloz del funcionamiento normal del pais
(principio de proporcionalidad, articulo 228, inciso 5); su duracién y eventual
prorroga estan predefinidos (principio de temporalidad; articulo 230, incisos
1y 2,y articulo 232); y el trato discriminatorio estd rigurosamente prohibido
(principio de no discriminacion; articulo 233, inciso 2). Finalmente, se
delimita el alcance de las restricciones a la libertad y a los derechos
humanos y del ciudadano — como los define la Constitucion de la Republica
de Polonia — al igual que se aclara cuales libertades y derechos no pueden
ser restringidos en absoluto (articulo 233, incisos 1 y 3). Respecto al ultimo
argumento, la Ley Fundamental establece que la Ley Organica concerniente
a los estados de sitio y de emergencia no puede limitar los derechos
y libertades establecidos en el art. 30 (dignidad humana), art. 34 y art. 36
(ciudadania), art. 38 (proteccion de la vida), art. 39, art. 40 y art. 41, inciso 4
(trato humano), art. 42 (responsabilidad penal), art. 45 (acceso a tribunales),
art. 47 (bienes personales), art. 53 (conciencia y religion), el art. 63
(peticiones) y art. 48 y art. 72 (familia e hijos); mientras que la Ley Organica
pertinente al estado de desastre si puede limitar las libertades y los derechos
que recogen los: art. 22 (libertad de la actividad econémica), art. 41, incisos 1, 3

44 1., Despouy, Informe del Relator Especial..., p. 4.
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y 5 (libertad personal), art. 50 (inviolabilidad del domicilio), art. 52, inciso 1
(derecho de circulacion y residencia en el territorio de la Republica de Polonia),
art. 59, inciso 3 (derecho a la huelga), art. 64 (derecho a la propiedad), art. 65,
inciso 1 (derecho al trabajo), art. 66, inciso 1 (derecho a condiciones de trabajo
seguras e higiénicas) y el art. 66, inciso 2 (derecho al descanso).*®

Se puede apreciar que los principios de notificacion y de compatibilidad,
concordancia y complementariedad de las distintas normas del derecho
internacional no estan aludidas explicitamente en la Constitucion polaca.
Sin embargo, lo estan en las Leyes Organicas aplicables a los estados de sitio
y de emergencia — cuyos articulos 6 y 7 respectivamente, establecen la
obligacion de comunicar al Secretario General de las Naciones Unidas y al
Secretario General del Consejo de Europa la implantacion del estado en
cuestién, asi como sus razones y, una vez acabado, su finalizacién.*® Ademas,
el deber de notificacion deriva de los tratados internacionales, de acuerdo
con el principio de la aplicacion directa en el sistema polaco de los
instrumentos juridicos internacionales debidamente ratificados. En
concordancia con esto, y de conformidad con las disposiciones del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cada vez que Polonia “haga uso
del derecho de suspension debera informar inmediatamente a los demas
Estados Partes en el presente Pacto, por conducto del Secretario General de
las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido
y de los motivos que hayan suscitado la suspension. Se hara una nueva
comunicacién por el mismo conducto en la fecha en que se haya dado por
terminada tal suspensién”.47

El estado de desastre ha sido formulado por el legislador polaco de
una manera ligeramente distinta, ya que este supuesto no da posibilidad
de suspender los derechos humanos fundamentales garantizados en el
ambito internacional.*® De ahi que la obligacion de notificacién no esta
invocada en la Ley Organica concerniente.*’

45 La Constitucién de la Republica de Polonia, 2007, capitulo XI, articulo 233, §§ 1y 3.

46 Ta Ley Orgénica del estado de sitio y de las competencias del Comandante Supremo de
las Fuerzas Armadas y términos de su subordinacion a los organos constitucionales de la
Republica de Polonia del 29.08.2002; y la Ley Organica del estado de emergencia del 21.06.2002.

47 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 4, parrafo 3.

48 «E] parrafo 2 del articulo 4 del Pacto establece expresamente que no pueden ser
suspendidos en ningun caso los articulos siguientes: articulo 6 (derecho a la vida), articulo
7 (prohibicion de las torturas y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, o de
los experimentos médicos o cientificos de no mediar libre consentimiento), parrafos 1 y 2
del articulo 8 (prohibicion de la esclavitud, la trata de esclavos y la servidumbre), articulo
11 (prohibicion de ser encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligacion
contractual), articulo 15 (principio de legalidad en materia penal, esto es, el requisito de
que la responsabilidad penal y la pena vengan determinadas exclusivamente por disposi-
ciones claras y concretas de la ley en vigor y aplicables en el momento de cometerse el
acto o la omision, salvo que por ley posterior se imponga una pena mas leve), articulo 16
(reconocimiento de la personalidad juridica de todo ser humano) y articulo 18 (libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion).”, Observacion General No. 29, op.cit., punto 7.

49 K. Machowicz, Stany nadzwyczajne jako przestanka legalnej ingerencji w prawa czto-
wieka w Polsce, ,Zeszyty Naukowe SGSP”, Nr 38, Warszawa 2009, pp. 65-80.
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Una vez mencionadas en el parrafo anterior las Leyes Organicas que
regulan por separado cada uno de los estados excepcionales, a continuacién
las estudiaremos con mayor detalle para observar como el gobierno polaco
aborda la materia de regimenes de excepcion en sus regulaciones normativas
y mecanismos institucionales internos.

Ahora bien, como se ha senalado, en Polonia existen actualmente tres
Leyes que reglamentan y sistematizan las situaciones de excepcion. Todas
provienen del ano 2002 — la Ley Organica del estado de sitio y de las
competencias del Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas y términos
de su subordinacién a los organos constitucionales de la Republica de Polonia
(Ustawa o stanie wojennym oraz o kompetencjach Naczelnego Dowddcy Sit
Zbrojnych i zasadach jego podlegtosci konstytucyjnym organom
Rzeczypospolitej Polskiej) del 29.08.2002%; la Ley Organica del estado de
emergencia (Ustawa o stanie wyjgtkowym) del 21.06.2002°%!; y la Ley Organica
del estado de desastre (Ustawa o stanie kleski zywiotowej) del 18.04.200252,
Este marco juridico esta complementado por la Ley de la restitucion de los
danos a la propiedad resultantes de la reduccion durante el estado de
excepcion de la libertad y de los derechos humanos y civiles (Ustawa
o wyréwnywaniu strat majgtkowych wynikajgcych z ograniczenia w czasie
stanu nadzwyczajnego wolnosci i praw cztowieka i obywatela) del 22.11.2002.53

1. La Constitucién polaca en vigor fundamenta que se puede introducir
el estado de sitio solamente en tres casos definidos en el articulo 229:
amenazas externas a la seguridad nacional; ataque armado en el territorio
de la Republica de Polonia; y si un acuerdo internacional supone el
compromiso de la defensa comun contra la agresion. La redaccion del art. 2
de la Ley Organica referida a este supuesto es analoga, con la tdnica
diferencia que esta ultima anade que la amenaza externa puede provenir de
un ataque terrorista.?*

50 Dz. U. Nr 156, poz. 1301

51 Dz. U. Nr 113, poz. 985

52 Dz. U. Nr 62, poz. 558

53 Dz. U. Nr 233, poz. 1955. Adicionalmente, el art. 228 parrafo 4 de la vigente Consti-
tucion polaca especifica que la damnificacion sera efectiva unicamente en caso de danos
reales a la propiedad — a los damnum emergens — y no a los eventuales beneficios perdidos
— lucrum cessans.

54 Como se mencioné antes en este texto, el concepto expresado en el derecho anglosa-
jon conocido como la ,ley marcial” (martial law) no es textualmente equivalente a su con-
trapartida en el derecho francés — el ,estado de sitio” (état de siege). En cuanto al
estado de sitio, podemos llamarlo de este modo por su traduccion literal, aunque el
mismo no se limita al asedio. Este estado no conlleva la supresion temporal de la ley ni
permite el otorgamiento de poderes arbitrarios a un mando del ejército. Contrario a eso,
es un mecanismo juridico, expresamente autorizado por diversas leyes y declaraciones de
derechos, que tiene el propésito de agilizar y simplificar los procedimientos, asumiendo
simultaneamente la obligacion de mantener la ley y las garantias constitucionales sustan-
cialmente intactas. La reorganizacion del sistema legal es una soluciéon provisional y el
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Resalta aqui la similitud a los estados de sitio y de guerra, por ende, es
necesario tener presente las diferencias entre los dos regimenes. El dltimo es
una institucion legal asociada con el ambito de las relaciones exteriores.
Dado su caracter, esta regulada por el derecho internacional — entre otros
por la Convencién de La Haya de 1907, principalmente el anexo II, y los
Convenios de Ginebra de 1949 — y su introduccion se dirige a otro pais
(agresor), asi como a la comunidad internacional. De conformidad con lo
dispuesto en el art. 116, inciso 1 de la Constitucion de Polonia, y asi como se
mencioné arriba, es el Parlamento quien decide sobre declarar la guerra,
igual que sobre establecer la paz. La esencia del estado de guerra no es
introducir cambios especificos en el orden doméstico, sino provocar
repercusiones externas en el plano internacional. Sin embargo, como
consecuencia de la introduccion de este estado se suele proclamar
simultaneamente la ley marcial dentro del pais.

Mientras tanto, el estado de sitio se refiere a la situacion interna del
pais. Esta figura politica tiene por objetivo restablecer el orden publico en el
nivel nacional. Su introduccién ocasiona ciertas restricciones de las
libertades civiles e impone determinadas obligaciones especificas a los
ciudadanos. Asimismo, durante su transcurso, las autoridades estatales
asumen responsabilidades y poderes diferentes de las ordinarias.

Segun los articulos 2 y 3 de la Ley Organica del estado de sitio, la
entrada del mismo se produce a propuesta del Consejo de Ministros. Tal
propuesta esta seguida por la decision del Presidente el cual podra emitir un
reglamento que introduzca el estado referido, o por el contrario, denegarlo®®.
En caso de haber aceptado la proposicion del Consejo de Ministros, el
reglamento presidencial debe estar sometido a la aprobacion de la Camara
Baja del Parlamento en un plazo de 48 horas desde su firma. Dicho
reglamento debe definir los criterios de introduccion del estado de sitio, el

desplazamiento de procesos civiles que provoca es limitado. Durante su curso la autoridad
publica no puede condenar por si misma ni aplicar penas — las medidas que se tomen contra
las personas, no pueden exceder de un arresto o traslado. Mientras tanto, durante el impe-
rio de la ley marcial, los actos de los particulares estdn sometidos a los tribunales milita-
res, que absorben todos los mecanismos judiciales (al contrario, el estado de sitio no anula
los tribunales ordinarios, ni afecta mas garantias que las que expresamente suspende).

La diferencia entre el estado de sitio y la ley marcial resulta ambigua y provoca
discusion entre académicos. Por lo general, se considera al primero como una herramienta
para hacer frente a situaciones de emergencia enunciadas en la Constitucion y con el
objetivo de restablecer la plena vigencia de la Ley Fundamental. Entretanto, la segunda
nocion hace referencia a la aplicacion del Codigo de Justicia Militar. Hay quienes advier-
ten que una vez declarado el estado de sitio, en un punto podria convertirse en la ley
marcial. Véase: Max Radin, ,Martial Law and the State of Siege”, en: California Law
Review 634 (1942), Volume 30, Issue 6; Carlos Baeza, La ley marcial en la Argentina, en:
www.alfonsozambrano.com; Roger E. Michener ed., Introduction to the Study of the Law of
the Constitution, Liberty Fund, Indianapolis, 1982.

55 El Presidente de la Republica juega un papel importante en los paises de Europa
del Este, como Rumania, Eslovaquia o Letonia. También en Polonia, donde ostenta un
margen decisorio superior respecto a los demas paises del Este. Véase: V. Faggiani, op. cit.
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area donde se introdujo el mismo — en todo el pais o en una parte de él — y
las restricciones a las libertades y los derechos civiles que genera. En
cambio, no especifica la duracion del estado excepcional, que puede
permanecer indefinida®®.

Por lo general, durante el supuesto analizado, las autoridades publicas
operan en la forma usual, pero si pueden adquirir poderes adicionales.
Normalmente, no se debe crear nuevas estructuras organizativas, aunque
hay un 6rgano suplementario que podra ser designado — el Comandante
Supremo de las Fuerzas Armadas. Ademas, los dirigentes suelen obtener
competencias complementarias — el Presidente, en colaboraciéon con el
Consejo de Ministros, dirigira la defensa del Estado, tomara decisiones
relacionadas con el uso de las Fuerzas Armadas, dictara, a peticion del
Consejo de Ministros, reglamentos con rango de ley; el Consejo de Ministros
recibira facultades en el ambito de funcionamiento del aparato
administrativo; el Primer Ministro podra ejercer las facultades del Consejo
de Ministros cuando éste no pueda reunirse en sesion; el Ministro de
Defensa Nacional ganara capacidad de coordinacion, control y supervision;
y los gobernadores de provincias del Estado — en la gestion y ejecucion de las
tareas de defensa y proteccién civil.>”

Para proteger las libertades y derechos de los ciudadanos durante el
estado de sitio, el sistema polaco contiene cuatro niveles de regulacion:

1) la Constitucion define cudles derechos y libertades podran restringirse;

2) la Ley Organica, que esta en conformidad con la Constitucion, precisa
la medida en que los derechos y libertades podran ser limitados;

3) el reglamento presidencial, conforme a la Ley Organica, define las
limitaciones a los derechos y libertades que puedan ocurrir;

4) regulaciones, 6rdenes o decisiones complementarias emitidas en
virtud del reglamento presidencial.

Las restricciones a las libertades y a los derechos humanos son
principalmente las siguientes: restriccion del derecho a la huelga y otra acciéon
de protesta; restriccion del derecho a la integridad fisica; restriccion del derecho
a la informacién (la censura preventiva); restriccion de la correspondencia;
restriccion a la libertad de reunion; restriccion a la libertad de asociacion; la
limitacion de movimiento (toque de queda); restriccion al acceso a bienes de
consumo (racionamiento); restriccion de la libertad en la esfera de la actividad
econdmica; imposicion de obligaciones adicionales a las empresas; introduccion
de arrendamiento o alojamiento de las personas obligatorio sobre la base de
una decision administrativa; incautacion de bienes; restricciones en
transporte; confiscacion de los medios de transporte; limitaciones en materia
de transporte transfronterizo; obligacién general de realizar trabajo.>®

56 Por ejemplo, el ultimo estado de sitio introducido en Polonia empezé el 13 de di-
ciembre de 1981 y se prolongé por 382 dias, hasta el 22 de julio de 1983.

57 La Ley Organica del estado de sitio..., op. cit., articulos 9-13.

58 La Ley Orgénica del estado de sitio..., op. cit., articulos 18-29.
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2. Una vez identificados los elementos constituyentes del estado de sito,
pasaremos s la explicacion del segundo régimen excepcional — el estado de
emergencia. En este caso, también encontramos un mecanismo de cuatro
niveles de garantias. Por analogia con el estado de sitio, podemos indicar que
los derechos y libertades pueden ser limitados solamente dentro de los
confines delineados por los siguientes instrumentos: la Constitucion, la Ley
Organica aplicable, el reglamento que introduzca el estado de emergencia,
y las regulaciones, 6rdenes o decisiones complementarias si se consideren
necesarias. Las restricciones se refieren principalmente a la libertad de
reuniéon y asociacion; organizacion de huelgas y otras formas de accion
colectiva; transporte y movimiento; y acceso a informacion. Asimismo,
abarcan la posibilidad de racionamiento de bienes y las restricciones a la
libertad de la actividad economica. La peculiaridad derivada de la Ley
Organica del estado de emergencia consta en la posibilidad de recurrir al
aislamiento de las personas que suponen una amenaza para el orden publico
y para la seguridad interna del Estado, o cuando existe la sospecha de un
delito; o a la advertencia a las personas que puedan representar un peligro
para la seguridad nacional — es una medida disciplinaria que implica un
recordatorio de las eventuales consecuencias penales en caso de cometer
acciones amenazadoras.

Segun el articulo 230, inciso 1 de la Constitucion y el articulo 2 de la Ley
Organica correspondiente, al producirse amenazas graves a la orden
constitucional del Estado, a la seguridad publica o al orden publico,
incluyendo aquellas relacionadas con el terrorismo, que no se pueden
eliminar mediante el uso de los medios ordinarios, el Presidente de la
Republica a peticion del Consejo de Ministros podra establecer el estado de
emergencia en areas determinadas o en todo el pais. Dentro de las 48 horas
siguientes a su firma, el Presidente presenta al Sejm el reglamento sobre la
declaracion de este régimen. Generalmente entonces, el procedimiento de
anunciar el estado de emergencia se realiza de una manera semejante al
caso de declarar el estado de sitio. La diferencia reside en que el periodo de
duracion de este ultimo debe ser determinado desde el inicio y no puede
superar los 90 dias. Sdlo en caso de que, a pesar de la expiracion del plazo
para el cudl se implanté el estado de emergencia, no se detuvieron las
razones que lo provocaron y no se ha restablecido el funcionamiento normal
del Estado, el Presidente podra, por medio de un reglamento, prolongar la
duracion del mismo por un periodo no mayor de 60 dias.

Durante el estado de emergencia, se utilizaran las estructuras
organizativas existentes, no se designaran organismos especiales durante la
vigencia de este estado, sin embargo, algunas autoridades recibiran poderes
adicionales. Los mas relevantes conciernen al Presidente de la Republica
que, a peticion del Consejo de Ministros, podra decidir recurrir a las Fuerzas
Armadas; al presidente del Consejo de Ministros que adquiere las facultades
necesarias para restaurar el sistema constitucional, garantizar la seguridad
publica o reestablecer el orden publico — en caso que se introduzca el estado
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de emergencia en la zona de mds de una voivodia®®; y al voivoda®® que tiene
los permisos oportunos, equivalentes a los del jefe del Gobierno — si el area
de emergencia no excede un voivodato. Ademas, el Primer Ministro puede
nombrar a un Comisario de Gobierno.

3. El ultimo de los regimenes al cual nos referiremos en el presente
texto es el de desastre. Este se introduce con el fin de evitar o eliminar los
efectos de las catastrofes naturales o averias tecnoldgicas equiparables a un
desastre. Tanto el articulo 232 de la Constitucion polaca, como el articulo 2
de la Ley Organica del estado de desastre establecen que el Consejo de
Ministros puede declarar el estado de emergencia a tiempo determinado, que
no exceda 30 dias. Adicionalmente, la Ley define qué se entiende bajo la
nociéon de desastre. Como acabamos de mencionar, dicho concepto engloba
las catastrofes naturales o accidentes tecnolégicos que presentan
caracteristicas de un desastre, cuyos efectos ponen en peligro la vida o la
salud de un gran numero de personas, los bienes en grandes dimensiones
o el medio ambiente en grandes areas. Afrontar estos contextos puede ser
eficaz s6lo con el uso de medidas extraordinarias, en colaboracion de los
distintos organismos, instituciones, servicios especializados y formaciones
que operen bajo una gestion unica.

Para precisar, la Ley Organica expone que una catdstrofe es un suceso
relacionado con la operacion de las fuerzas de la naturaleza, en particular:
terremotos, vientos fuertes, lluvias intensas, temperaturas extremas
prolongadas, deslizamientos de tierra, incendios, sequias, inundaciones,
plagas o enfermedades. Por otra parte, una averia es un evento repentino
e inesperado que provoca dano o destruccion de un edificio, dispositivo
técnico o sistema de equipamiento técnico causando una ruptura en su uso o
pérdida de sus propiedades. Un desastre puede resultar tanto de razones de
caracter puramente técnico, como de ataques terroristas.

Segun los articulos 7 y 8 de la Ley aplicable, las autoridades publicas
actuan en tiempo de desastre dentro de sus atribuciones y estructuras
organizativas habituales. Las actividades desarrolladas con el fin de evitar
o eliminar los efectos de la calamidad estaran dirigidas — dependiendo del
alcance territorial del acontecimiento adverso — por los siguientes érganos:

e el alcalde (wdjt, burmistrz o prezydent, dependiendo de la clasificacion
correspondiente en el sistema nacional) — si el estado de desastre se ha
presentado sélo en un municipio,

¢ el jefe de distrito (starosta) — si la calamidad ha ocurrido en la zona de
mas de un municipio perteneciente al condado (powiat) en cuestion,

¢ el voivoda — si la catastrofe ha acontecido en el area de mas de un condado
que forma parte de la voivodia,

59 Voivodia/ voivodato — en polaco wojewddztwo — es una provincia, la unidad de pri-
mer rango en el sistema administrativo de Polonia.
60 Voivoda — en polaco wojewoda — es el gobernador del voivodato.
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¢ el ministro responsable de los asuntos interiores u otro ministro en cuyo
ambito de actividades se encuentra la prevencion o erradicacién de los
efectos de un desastre — si el cataclismo afecto mas de un voivodato.

Las competencias de algunas instituciones aumentan — por ejemplo, al
voivoda se le subordinan determinados organismos gubernamentales
y regionales, asi como unidades de las Fuerzas Armadas del pais®l.
Simultaneamente, para tener apoyo ante los desafios enfrentados, los
gobernantes pueden designar los grupos de reaccion y coordinaciéon de la
crisis. En particular, estos equipos son responsables de monitorear las
calamidades ocurridas; de implementar los procedimientos de respuesta
a desastres; de desenvolver los planes de resolucion de emergencias; de
preparar las condiciones para la coordinacién de la ayuda humanitaria; y de
divulgar la informacion.

Por otra parte, existe la obligaciéon de cooperacion entre las autoridades
publicas; el deber de incluir en las actividades de prevencion y reaccién a un
desastre a los bomberos, policia, servicios médicos de emergencia y otras
inspecciones, guardias y servicios que puedan ser de utilidad a este respecto;
y el compromiso de trabajar — sobre una base voluntaria — con varios actores
sociales, organizaciones de rescate y de caridad, asociaciones, fundaciones
y otras entidades correspondientes.

Finalmente, abordaremos la cuestion de las restricciones a las libertades
y los derechos humanos y del ciudadano, como los denomina la Constitucién
polaca, bajo el régimen de desastre. De acuerdo con lo mencionado con
anterioridad, durante este estado se pueden limitar: la libertad de la
actividad econdmica, la libertad personal, la inviolabilidad del domicilio; el
derecho de circulacion y residencia en el territorio de la Republica de
Polonia, el derecho a la huelga, el derecho a la propiedad, el derecho al
trabajo, el derecho al descanso.®? Entre los ejemplos de limitaciones se
hallan: la suspension o prohibicion de hacer negocios; racionamiento del
suministro de determinados tipos de articulos; requerimiento de someterse
a un examen médico, vacunacion o cuarentena; prohibicion de circular o de
residir en determinados lugares; sumision a los dictados de la evacuacion;
impedimento de organizar y celebrar eventos masivos; prohibicion de la
huelga; utilizacion de la bienes inmuebles o moéviles sin el consentimiento
del dueno. Las restricciones se aplican a las personas fisicas que residen
permanentemente o permanecen temporalmente en la zona en la que se
implant6o el estado de desastre, y conforme a las personas juridicas
y unidades organizativas sin personalidad juridica que residan u operan en
el area en cuestion.

61 El articulo 18 de la Ley de estado de desastre expresa que, si el uso de otras
fuerzas y recursos es imposible o insuficiente, el Ministro de Defensa Nacional podra so-
meter a disposicion del voivoda respectivo, las unidades de las Fuerzas Armadas, con el
deber de realizar tareas relacionadas con el objetivo de evitar o eliminar los efectos del
desastre.

62 La Constitucién de la Reptiblica de Polonia, 2007, capitulo XI, articulo 233, § 3.61



Observaciones generales sobre los regimenes de excepcion, con un andlisis... 267

Para introducir tales reducciones, es necesario que la autoridad
respectiva emita un reglamento, decreto o decision — dependiendo si es
alcalde, jefe de distrito, voivoda o ministro — en el que indique el
fundamento juridico del dictamen, detalle su duracion y alcance territorial,
y defina los limites exactos impuestos a los derechos. En seguida, se
divulgara esa disposicion mediante anuncios en lugares publicos y en la
prensa. La meta de los esfuerzos enlistados es controlar la legalidad de
estado de desastre y sus secuelas (articulo 23 de la Ley Organica
correspondiente).

sk ok

El objetivo general de este texto ha sido determinar qué se entiende bajo
el concepto de regimenes de excepcion — cuales son sus modalidades, qué
consecuencias ocasiona su establecimiento, qué principios los rigen, qué
modificaciones originan en el sistema interno del pais que recurre a ellos, y
cuales obligaciones conllevan en el plano internacional. El objetivo
especifico, por otro lado, ha sido analizar brevemente los regimenes
excepcionales presentes en el orden juridico-institucional de Polonia. Con el
fin de abarcar estas materias de una manera exhaustiva, se realizé un
planteamiento global del problema, para después precisar los asuntos mas
particulares y, sobre todo, enfocarse en el argumento de los derechos
humanos en contextos excepcionales. Se ha examinado la cuestién sobre si y
como se restringen los derechos y las libertades fundamentales durante los
regimenes extraordinarios; en cudles instrumentos juridicos se encuentran
las reglas y normas referentes a tales limitaciones; asi como cudles son los
derechos especificos que se pueden suprimir y cuales en cambio no pueden
sufrir ni una minima reduccion.

Resumiendo, podemos constatar que las situaciones de excepcion son
aquellos momentos criticos que debe afrontar un pais por motivo de una
guerra, una amenaza politica o agitacion interior, una catastrofe natural
o antropogénica entre otros. Los remedios para enfrentar estas situaciones
son creaciones del derecho que, a través de ciertas medidas y disposiciones,
tienden a prevenir o subsanar las circunstancias ocurridas. Dichas
creaciones son justamente los regimenes puntualizados anteriormente en el
presente texto. Los efectos mas destacables de los mecanismos de
emergencia son acrecentamientos de las competencias del poder, ante todo
ejecutivo, asi como restricciones, a veces severas, de los derechos, libertades
y garantias habituales de los ciudadanos. En el ambito global y nacional,
existen condiciones concisas para validar y limitar los institutos o medidas
extraordinarias. Las mas basicas se refieren a la obligacion de comprobar la
autenticidad de la situacion de emergencia; a la declaracion publica en el
nivel nacional y notificacion oficial en el plano internacional; al realismo del
fin y del interés social; a la legalidad y transitoriedad de la medida; a la
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razonabilidad del medio elegido. Sin embargo, aun cumplidos los requisitos
aqui indicados, la figura de regimenes de excepcion permanece discutible y
problematica. A pesar del desarrollo de estas instituciones y el consenso
internacional sobre la necesidad de su existencia, todavia permanecen
ciertas dudas sobre las implicaciones de su posible puesta en marcha, ya
que, como se ha descrito en el articulo, pueden afectar potencialmente a los
derechos humanos y empoderamiento excesivamente a las autoridades
estatales.

GENERAL COMMENTS ON THE STATE OF EMERGENCY WITH
IN-DEPTH ANALYSIS OF RELEVANT REGULATION IN THE
POLISH LEGISLATIVE AND INSTITUTIONAL SYSTEM

Keywords: state of emergency, martial law, state of exception, state of natural disaster,
human rights

Summary

The general objective of this paper was to identify what is meant under the concept of
states of exception — what their modalities are, what consequences they cause, what principles
govern them, what modifications they originate in the internal order of the country applying
them, and what obligations they entail internationally. The specific objective, on the other
hand, was to briefly analyse such exceptional arrangements in the Polish legal and institutio-
nal system. For the purpose of covering these matters in a comprehensive manner, the topic
was firstly encompassed broadly, with an overall approach. Afterwards, more specific issues
were defined and, above all, a special emphasis was put on the argument of human rights in
the exceptional settings. It was endeavoured to examine whether and how the extraordinary
regimes restrict the fundamental rights and freedoms; in which legal instruments the rules
and regulations related to such limitations are set; which specific rights can be derogated from
and which instead cannot be submitted to a slightest reduction.

Summarizing, we can state that the exceptional situations are those critical moments
which must be faced by a country due to a war, a political threat or inner turmoil, a natural or
an anthropogenic disaster among others. The remedies to confront these situations are the
creations of law that, through certain measures and provisions tend to prevent or rectify the
circumstances occurred. These creations are precisely the regimes punctuated earlier in this
text. The most notable effects of the emergency mechanisms are the accretions of authorities’
competencies, of the executive above all, and the constraints, sometimes severe, of the rights,
freedoms and usual guarantees of citizens. At the global and national levels, there are concise
conditions to validate and limit extraordinary instruments and measures. The most basic refer
to the obligation of proving the authenticity of the emergency situation; a public statement at
the national level and an official notification at the international one; realism of the scope and
social interest; legality and transience of the measure; and reasonability of the chosen medium.
However, even if the requirements listed above are fulfilled, the figure of exceptional regimes
remains controversial and problematic. Despite the development of these institutions, and the
international consensus on the necessity of its existence, certain doubts still remain about the
implications of its possible implementation. It is due to the fact that, as described in the article,
they can potentially affect the human rights and excessively empower the State authorities.
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UWAGI OGOLNE DOTYCZACE STANOW NADZWYCZAJNYCH,
Z POGLEBIONA ANALIZA REGULACJI W TYM ZAKRESIE
W POLSKIM SYSTEMIE LEGISLACYJNYM I INSTYTUCJONALNYM

Stowa kluczowe: stany nadzwyczajne, stan wojenny, stan wyjatkowy, stan kleski zywioto-
wej, prawa czlowieka

Streszczenie

Za cel glowny niniejszego artykutu postawiono okreslenie, co nalezy rozumie¢ pod poje-
ciem stanéw nadzwyczajnych — jakie sg ich kategorie, jakie zasady nimi rzadza, jakie konse-
kwencje i zmiany wywolujg w wewnetrznym porzadku w kraju, ktory je wprowadza oraz jakie
obowigzki na arenie miedzynarodowej z nich wynikaja. Za cel szczegétowy natomiast, przyjeto
zwiezla analize tego typu rozwigzan wyjatkowych w polskim systemie prawno-instytucjonal-
nym. W celu odniesienia sie tych kwestii w sposob holistyczny, temat najpierw ujeto szeroko,
przyjmujgc podejscie uniwersalne. Nastepnie, poddano analizie kwestie bardziej szczegotowe i,
przede wszystkim, potozono nacisk na zagadnienie praw czlowieka w sytuacjach nadzwyczaj-
nych. Podjeto prébe zbadania, czy i w jaki sposéb rezimy wyjatkowe ograniczajg podstawowe
prawa i wolnosci; z jakich instrumentéw prawnych wywodzi sie zasady i przepisy dotyczace
takich ograniczen; oraz ktore konkretnie prawa moga zosta¢ uchylone, a ktére tymczasem nie
moga by¢ przedmiotem najmniejszej redukcji.

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze sytuacje nadzwyczajne to momenty krytyczne,
z ktérymi musi zmierzy¢ si¢ kraj w obliczu, miedzy innymi, wojny, zagrozenia politycznego lub
zamieszek wewnetrznych, katastrofy naturalnej czy antropogenicznej. Srodkami zaradczymi
wobec tego typu okolicznosci sg instrumenty prawne, ktore ?daza do zapobiezenia zdarzeniom
kryzysowym lub usuniecia zaistnialych uwarunkowan. Mechanizmy te to wtasnie stany nad-
zwyczajne omawiane w niniejszym tekscie. Najistotniejsze skutki sytuacji wyjatkowych to
amplifikacja kompetencji wladz — przede wszystkim egzekutywy, a takze ograniczenia, nierzad-
ko kardynalne, praw, wolnosci i gwarancji obywatelskich.

Na poziomie globalnym i krajowym, istnieja okreslone warunki weryfikacji i limitowania
srodkow stosowanych w rezimach nadzwyczajnych. Najbardziej podstawowe odnoszg sie do
koniecznosci udowodnienia autentycznosci sytuacji wyjatkowej; podania jej wprowadzenia do
publicznej wiadomo$ci na poziomie krajowym i oficjalnej notyfikacji na arenie miedzynarodo-
wej; adekwatnosci zakresu i zgodnosci z interesem spotecznym; legalnosé i tymczasowosci
srodkow; jak rowniez zasadnosci wyboru przyjetych rozwigzan i uzytych mediow. Niemniej,
nawet jesli wymienione powyzej wymagania zostajg spelnione, konstrukcja systemow nadzwy-
czajnych pozostaje kontrowersyjna i problematyczna. Pomimo rozwoju tego typu instytucji i bez
wzgledu na miedzynarodowy konsensus w sprawie koniecznosci ich istnienia, wcigz wystepuja
pewne watpliwosci co do skutkéw ewentualnego ich wdrazania. Wynika to z opisanego w tym
artykule faktu, ze potencjalnie moga one wywrze¢ znaczgce skutki na fundamentalnych pra-
wach czlowieka, a zarazem nadmiernie wzmocnié¢ wladze panstwowe.
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W literaturze czesto wyrazany jest poglad, ze prawo jest strukturalnie
powiazane z istnieniem organizacji panstwowej. Z organizacjg panstwowa
nie jest jednak strukturalnie powigzana moralno$é. Moralno$é petni te sama
funkcje co prawo, religia, obyczaj etc., czyli jest swoistym systemem za po-
$rednictwem ktorego poddaje sie kontroli zachowania cztonkéw spoleczen-
stwa. W pluralistycznych spoteczeristwach, a wiele wspétczesnych spote-
czenstw ma wtasnie taki charakter, z zasady wspoélistnieje ze sobag wiele
roznych moralnosci. Inna jest moralnosé ludzi wierzacych, a inna ludzi nie-
wierzacych. W wielu panstwach pluralizm etyczny to rezultat wieloetnicznej
i wielokulturowej struktury spoteczenstwa. Stusznie wskazuje L. Morawski,
ze pluralizm etyczny wspoélczesnych spoteczenstw niekiedy stawia prawo
przed trudnym zadaniem godzenia ze soba niezgodnych opcji moralnych,
a jednym z podstawowych zadan porzadku prawnego jest obrona prawa
mniegjszosci (etnicznych, kulturowych, religijnych i innych) do posiadania
wlasnych przekonan moralnych i religijnych i zycia zgodnie z nimi w takim
zakresie, w jakim nie wyrzadza to szkody innym cztonkom spoteczenstwa,
zyjacym wedlug innych regut!.

Zasadno$¢ powyzszych stwierdzen wyraza sie m.in. w postanowieniach
najwazniejszych aktow prawa miedzynarodowego, dotyczacych praw cztowie-
ka i obywatela. Zgodnie z art. 9 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czltowieka
1 podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r., Nr 61,

1 L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2005, s. 41, 44. W przedmiocie plura-
lizmu etycznego na gruncie prawnokarnym zob. réwniez B. Wojciechowski, Interkulturowe
prawo karne. Filozoficzne podstawy karania w wielokulturowych spoteczeristwach demokra-
tycznych, Torun 2009; M. Soniewicka, Granice sprawiedliwosci, sprawiedliwosé ponad gra-
nicami, Warszawa 2010.
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poz. 284 ze zm.) kazdy ma prawo do wolnoSci mysli, sumienia i wyznania,
a prawo to obejmuje wolno§é zmiany wyznania lub przekonan oraz wolnosc
uzewnetrzniania indywidualnie lub wspélnie z innymi, publicznie lub pry-
watnie, swego wyznania lub przekonan przez uprawianie kultu, nauczanie,
praktykowanie i czynnosci rytualne. Stosownie do ust. 2 omawianego przepi-
su wolno$¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonann moze podlegaé jedynie
takim ograniczeniom, ktére sg przewidziane przez ustawe i konieczne w spo-
teczenstwie demokratycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa publiczne-
go, ochrone porzadku publicznego, zdrowia i moralnosci lub ochrone praw
i wolnosci innych oséb.

Podobnie w mysl art. 18 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywa-
telskich i Politycznych z dnia 19.12.1966 r. (Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167)
kazdy ma prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania. Prawo to obejmuje
wolno$¢ posiadania lub przyjmowania wyznania lub przekonan wedtug wta-
snego wyboru oraz do uzewnetrzniania indywidualnie czy wspdlnie z innymi,
publicznie lub prywatnie, swej religii lub przekonan przez uprawianie kultu,
uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie i nauczanie. W tym samym prze-
pisie mowa jest réwniez o tym, ze wolno$¢ uzewnetrzniania wyznania lub
przekonan moze podlegac jedynie takim ograniczeniom, ktére sg przewidzia-
ne przez ustawe i sg konieczne dla ochrony bezpieczenstwa publicznego,
porzadku, zdrowia lub moralnosci publicznej albo podstawowych praw i wol-
nosci innych oséb (ust. 3).

Jak zauwaza A. Sakowicz kazdy ma prawo do zycia zgodnie z wlasnym
wyborem, bez ingerencji w te sfere z zewnatrz, a zarazem do dziatania
i bycia traktowanym zgodnie z wlasng tozsamoscia, ktora najlepiej oddaje
jego najglebsze uczucia. Jedynymi granicami tych uprawnien sg zgodnoscé
tego dziatania z interesem publicznym lub interesem innych oséb, zwlaszcza
gdy w gre wchodza kwestie zdrowotneZ2.

W 2012 r. europejskiemu $rodowisku prawniczemu przyszlo zmierzyc sie
z nowym problemem, ktorego zaistnienia spodziewano sie od dawna — kon-
fliktem fundamentalnych wartosci swobody wyznania i prawa nieskrepowa-
nego kultywowania religii przez rodzicow z poszanowaniem praw samosta-
nowienia i nietykalno$ci cielesnej dziecka. Konflikt ten urzeczywistnil sie na
kanwie orzecznictwa niemieckich sadéw karnych, gdzie lekarzowi postawio-
no zarzut uszkodzenia ciala maloletniego przez dokonanie, na prosbe muzul-
manskich rodzicow, jego obrzezania.

Rytuat obrzezania ma niezwykle istotne znaczenie dla zycia religijnego
przede wszystkim wyznawcow judaizmu i islamu. Obrzezanie w literaturze
religioznawczej przedstawia sie jako rytualng operacje na skorze meskiego
organu plciowego (usuniecie czesci napletka), przeprowadzang w 8 dniu zy-
cia (u zydow) lub 13 roku zycia (u muzulmanéw). Rytual obrzezania byt

2 A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Krakéw 2006, s. 286-287.
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szeroko praktykowany wsrod spoteczenstw starozytnego Bliskiego Wschodu,
czego przyktadem sg narody Egipcjan i Fenicjan, zas Biblia nadaje obrzeza-
niu symbol zawarcia sojuszu Boga z Izraelem?.

W stanie faktycznym sprawy rozpatrywanej w pierwszej instancji przez
Amtsgericht Koln, w dniu 4 listopada 2010 r. w Kolonii lekarz dokonal zabie-
gu obrzezania 4-letniego chlopca przy uzyciu skalpela, po uprzednim miej-
scowym znieczuleniu. Nie bylo zadnego medycznego uzasadnienia zabiegu,
a zostal on wykonany jedynie na proSbe muzulmanskich rodzicéw dziecka
z pobudek religijnych. Po zalozeniu opatrunku, jeszcze tego samego dnia
lekarz odwiedzit chtopca w jego domu celem sprawdzenia procesu gojenia
rany. Nie stwierdzit w tym zakresie nieprawidlowosci. W dniu 6 listopada
2013 r. matka zawiozla dziecko do lokalnego szpitala uniwersyteckiego
z objawami wtornego krwawienia z rany.

W wyniku ww. zdarzen Prokuratura w Kolonii skierowata przeciwko
lekarzowi akt oskarzenia do sgdu. Czyn lekarza zakwalifikowano jako spo-
wodowanie uszkodzenia ciala innej osoby przy uzyciu niebezpiecznego narze-
dzia (§ 223 (1) w zw. z § 224 (1) ust. 2 pkt 2 StGB). Oskarzony w trakcie
procesu podnosit, ze zabieg zostat dokonany na wyrazng prosbe rodzicow
— muzulmanow i byl przez nich traktowany jako obrzed religijny. Opinia
biegtego potwierdzila, ze obrzezania dokonano prawidtowo, starannie i zgod-
nie ze wskazaniami sztuki medycznej, a p6zniejsze powiklania nie byly wy-
nikiem btedu lekarskiego. Stanowity one, najprawdopodobniej, niepowodzenie
w leczeniu, polegajace na komplikacji procesu gojenia z blizej nieokreslonych
przyczyn. Jednoczes$nie jednak bieglty przyznal, ze nie bylo zadnych wskazan
zdrowotnych, przemawiajacych za potrzeba przeprowadzenia zabiegu.

Sad I instancji — Amisgericht Koln, w wyroku z dnia 21.9.2011 r., Nr 528
Ds. 30/11%4, przyjal, ze czyn lekarza nie wypelnial znamion przestepstwa
z § 223 (1) StGB, a sam zabieg miat charakter legalny z uwagi na zgode

3 7. Poniatowski, Maly stownik religioznawczy, Warszawa 1969, s. 306. Na analogiczne
znaczenie obrzezania w kulturze zydowskiej wskazuja J. Macgregor i M. Prys. Obrzezanie,
zdaniem autorow, oznaczalo wigczenie we wspolnote Przymierza. Pozostaje ono do dzis
cechg charakterystyczng judaizmu. Jak zauwazajg J. Macgregor i M. Prys, w czasach No-
wego Testamentu zastgpiono uzywane przy obrzezaniu noze krzemienne metalowymi.
Wspoélczesnie zabieg obrzezania dokonuje sie w niektérych kregach religijnych na niemow-
letach i matych chtopcach, podczas gdy w innych czeka si¢ do osiggniecia wieku dojrzatego,
zwigzanego z gotowoscig do malzenstwa, a tradycje w tym wzgledzie pozostaja niezmienne
od stuleci. Autorzy, wskazujac najbezpieczniejszy moment na obrzezanie, sugerujg jego do-
konanie w 6smym dniu zycia z tej racji, ze witamina K, odpowiedzialna za proces krzep-
niecia krwi, zaczyna by¢ produkowana w odpowiedniej iloSci dopiero miedzy 5 a 7 dniem
po narodzinach, a w 8 dniu w ciele dziecka znajduje sie o 10% wiecej protrombiny (row-
niez odpowiedzialnej za krzepniecie) niz normalnie. J. Macgregor, M. Prys, 1001 rzeczy
o Biblii, Krakow 2007, s. 190. R. A. Tokarczyk, w nawigzaniu do sfery zakazéw moralnych,
plynacych z judaizmu i islamu, wskazuje ponadto, ze obrzezanie z powodéw religijnych ma
na celu ulatwianie zachowywania czysto$ci intymnych czesci ciata i czystoSci duchowej
poprzez zapobieganie, a przynajmniej utrudnianie masturbacji. R. A. Tokarczyk, Prawo
narodzin, zycia i smierci, Warszawa 2012, s. 109.

4 Ttumaczenie angielskie wyroku: http:/www.dur.ac.uk/ilm/news/itemno=14984 (do-
step: 30.9.2013 r.).
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rodzicow dziecka na jego przeprowadzenie (§ 1627 Burgerliches Gesetzbuch
— BGB5). Ponadto, zdaniem sadu, obrzezanie dzieci plci meskiej jest powszech-
nie znanym, tradycyjnym rytualem witasciwym religii i kulturze muzulman-
skiej. Na marginesie wywodu Sad I instancji zauwazyt, ze punktu widzenia
medycznego obrzezanie ma charakter zabiegu profilaktycznego o udowodnio-
nych, czesto korzystnych skutkach w zakresie utrzymania higieny mezczyzn.

W wyroku z dnia 7.5.2012 r., Nr 151 Ns 169/11, Sad II instancji
— Landgericht Koln uznal, ze oskarzony jest winny popelnienia przestepstwa
spowodowania uszkodzenia ciala innej osoby (§ 223 (1) StGB), jednakze
w sprawie nie zachodzi okoliczno$¢ uzycia niebezpiecznego narzedzia (§ 224
(1) ust. 2 pkt 2 StGB), gdyz za takowe nie moze by¢ uznany skalpel, wyko-
rzystywany standardowo przy wykonywaniu zabiegéw medycznych, bedacy
na wyposazeniu kazdego lekarza. W uzasadnieniu wyroku wskazano m.in.,
ze przyjete w Niemczech ,stosunki spoleczne” nie uzasadniajg potrzeby do-
konywania obrzezania chtopcow niezdolnych do wyrazenia zgody na taki
zabieg. Zdaniem sadu, niedopuszczalne bylo dokonanie zabiegu wytacznie na
podstawie zgody rodzicéw matoletniego pacjenta. W ocenie sadu pierwszen-
stwo w systemie dobr chronionych prawem powinno byé przyznane prawu
dziecka do samostanowienia i nietykalno$ci cielesnej, a nie prawu rodzicow
do wychowania dziecka zgodnie z wlasnym wyznaniem religijnym. To z kolei
sprawia, ze decyzja rodzicow o obrzezaniu dziecka jest niezgodna z obowigz-
kiem troski o dziecko. Co wiecej, w wyroku z dnia 7.5.2012 r. wskazano, ze
podstawowe prawa i wolnosci obywatelskie nie tylko nie moga podlegaé
ograniczaniu przez swobode wyznania, ale nade wszystko powinny by¢ po-
strzegane jako swoiste bariery w wykonywaniu wtadzy rodzicielskiej. Tym-
czasem naruszenie nietykalnosci cielesnej dziecka przez dokonanie aktu ob-
rzezania, nawet gdy wzia¢ pod uwage aspekty religijne, jest zachwianiem
zasady proporcjonalno$ci w realizacji swobody wyznania. Co wiecej, zdaniem
Landgericht Koln akt obrzezania naruszat interesy dziecka w sferze nieskre-
powanego decydowania w przysztosci o jego przynaleznosci religijnej. Ocze-
kiwanie, az syn bedzie w stanie sam wyrazi¢ zgode na dokonanie obrzezania
jako symbolicznego aktu przynaleznosci do wyznawcow islamu, zdaniem
sadu, nie jest istotnym ograniczeniem praw wychowawczych rodzicow. Nie-
zaleznie od kierunku wczesniejszego wywodu, konkludujac swoje rozwaza-
nia, sad odwotawczy uznal, ze zaréwno w literaturze prawniczej, jak
1 w orzecznictwie brakuje jednoznacznej odpowiedzi na pytanie o legalnosé¢
obrzezania matoletniego syna wylacznie na podstawie zgody rodzicow, a pro-
blematyka ta nie byta jak dotad szczegétowo analizowana.

Wyrok Landgericht Koln z dnia 7.5.2012 r., Nr 151 Ns 169/11, stat sie nie
tylko przedmiotem ozywionych dyskusji przedstawicieli doktryny prawa kar-
nego i praw czlowieka na catym $wiecie, licznych protestow przedstawicieli
srodowisk zydowskich i muzulmanskich, jak réwniez wywotal dyskusje na

5 Przepis niemieckiego Kodeksu cywilnego, stanowiacy o prawie rodzicéw do sprawo-
wania opieki nad dzieckiem.
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szczeblu parlamentarnym w Niemczech, zakonczong wydaniem przez Bun-
destag w dniu 19.7.2012 r. deklaracji o poszanowaniu zycia religijnego zydow
i muzulmanéw w Niemczech, w tym dopuszczalnoSci obrzezania dzieci plci
meskiej w ramach praktyk religijnych, pod warunkiem wykonywania zabie-
géw profesjonalnie i zgodnie z aktualnym stanem wiedzy medyczne;j®.

Orzeczenie Landgericht Koln zdecydowana wiekszo$¢ srodowiska praw-
niczego przyjeta z konsternacja, a nawet z nieukrywanym oburzeniem. Sado-
wi zarzucano ignorancje uczuc religijnych zydow i muzulmanéw, a takze
brak podstawowej znajomosci zatozen doktrynalnych i kulturowych juda-
izmu i islamu. Podkreslano, ze akt obrzezania maloletniego dziecka ptci
meskiej ze wzgledow religijnych jest zgodny z prawem zawsze wtedy, kiedy
jest wykonywany za zgoda rodzicow dziecka. Owa zgoda wpisuje sie w prawo
do sprawowania opieki nad dzieckiem, troski o jego rozwdj i prawo do eduka-
¢ji religijnej, gwarantowane w prawie miedzynarodowym kazdej jednostce.
Zauwazano, ze pierwszenstwo wtadzy rodzicielskiej w ochronie interesu
dziecka powinno sprowadza¢ panstwo do roli ,straznika” kontrolujacego, czy
realizacja wspomnianych uprawnien w danych warunkach nie narusza w
sposob oczywisty praw jednostki. Zasada ta powinna znajdowaé zastosowa-
nie takze wowczas, gdy chodzi o zabiegi medyczne. Podkreslono, ze akt
obrzezania nie jest przejawem instrumentalnego traktowania dziecka i nie
ma na celu jego okaleczenia lub upokorzenia. Wrecz przeciwnie, celebracja
obrzezania jest podniostym momentem petlnego wigczenia nowego wyznawcy
do wspoélnoty religijnej, uswieconym wielowiekowa tradycja. Przytaczajac
argumenty dyskredytujace prawidiowos¢ rozstrzygniecia Landgericht Koln
wskazywano m.in. na wyrazone przez Swiatowa Organizacje Zdrowia (WHO)
pogladyna temat korzystnych wptywow obrzezania na zdrowie czlowieka,
takich jak zmniejszenie nawet o 60% ryzyka infekcji drég moczowych oraz
nowotworu genitaliow. Podkreslano, ze obrzezanie znane jest nie tylko jako
rytual religijny, ale rowniez jako zabieg leczniczy, przynoszacy rzeczywiste
korzysci zdrowotne pacjentom”.

Zaprezentowany wyzej komentarz do wyroku Landgericht Koln z dnia
7.5.2012 r., Nr 151 Ns 169/11, wydaje sie by¢ zbiezny z pogladami gloszony-
mi przez duzg czesc polskich przedstawicieli doktryny prawa karnego.

Mozliwos¢ uznania konkretnego zabiegu leczniczego (terapeutycznego)
za legalny warunkuje jego wykonanie zgodnie z zasadami wiedzy i sztuki
medycznej przez osobe do tego uprawniong, nalezyte poinformowanie pa-
cjenta przed zabiegiem o jego istocie, a nastepnie uzyskanie zgody pacjenta
na zabieg i jego wykonywanie wtasnie w owym celu leczniczym®. Okreslone-

6 Deutscher Bundestag Drucksache 17/10332.

7 Zob. B. Fateh-Moghadam, Criminalizing male circumcision? Case Note: Landgericht
Cologne, Judgment of 7 May 2012 — No. 151 Ns 169/11, German Law Journal Nr 9 vol. 13,
s. 1131-1145 i powotana tam literatura.

8 Por. np. J. Radzicki, Ryzyko zabiegéw lekarskich w prawie karnym, Warszawa 1967,
s. 67-68; J. Sawicki, Blqd sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym, doktrynie i orzecz-
nictwie, Warszawa 1965, s. 11-12; A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, s. 2717.
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mu zabiegowi mozna nadac ceche lecznicza (terapeutyczng) wowczas, gdy
konkretne zachowanie lekarza podyktowane jest wzgledami zdrowotnymi,
ma na celu ratowanie zycia, przywrocenie zdrowia fizycznego lub psychicz-
nego pacjenta’. Czynnosci lecznicze nalezy odréznié od zabiegéw medycz-
nych, ktére w swoim zatozeniu nie zmierzaja do ratowania zycia, zdrowia lub
zmniejszenia cierpien fizycznych czy psychicznych osoby!?. Tym samym akt
obrzezania, z punktu widzenia medycznego, nalezy postrzegac jako klasycz-
ny zabieg medyczny, a nie czynnos§é leczniczg. Co do zasady nie wystepuje tu
bowiem element kierunkowosci od choroby do zdrowia, a wiec innymi stowy
— cel leczniczy!l.

Konflikty pomiedzy ochrong zdrowia, prawem do samostanowienia jed-
nostki oraz swoboda wyznania maja niewatpliwie podloze aksjologiczne.
Chodzi bowiem o konflikt wartosci i ustalenie hierarchii wartosci chronio-
nych przez porzadek prawny!2. Na aprobate zastuguje uwaga A. Waska, ze
przebudowywanie zasad moralnych nie prowadzi do jednoznacznych i precy-
zyjnych ustalen, ktore mogtyby by¢ zastosowane na gruncie prawa karnego.
Za posrednictwem norm prawa karnego powinno sie¢ wprost lub posrednio
sankcjonowac tylko normy moralne o charakterze fundamentalnym, ktérych
nieprzestrzeganie grozi rozprzezeniem mechanizméw zycia spotecznego!®.

Polska nauka prawa karnego juz kilka lat temu wypracowata, w wyniku
dyskusji prawno-lekarskiej, wnioski ktore moga okazaé sie przydatne dla
rozwigzania problemu ewentualnej odpowiedzialnos$ci karnej lekarza za do-
konanie obrzezania mimo braku wskazan medycznych w $wietle unormowan
prawa polskiego. W odniesieniu do duzo powazniejszych w skutkach dla
pacjenta nieterapeutycznych zabiegach kosmetycznych, konczgcych sie nie-
kiedy lekkim i srednim uszkodzeniem ciata, od kilku lat postuluje sie wyla-
czanie w tych sytuacjach bezprawnosci zabiegow na zasadzie zgody dyspo-
nenta dobrem, czyli koncepcji tzw. pierwotnego braku bezprawnosci. Prawo
powinno w tych sytuacjach dawaé pierwszenstwo volenti non fit iniuria,
a nie pociggaé¢ do odpowiedzialnosci lekarza. Ochrona dobra prawnego w
postaci integralnosci cielesnej nastepuje glownie pod katem interesu jednost-
ki, ktorej pozostawia sie ocene, czy jej dobro zostatlo w ogéle naruszone
i w jakim stopniu. W przypadku podejrzenia popetnienia bledu lekarskiego
dla oceny postepowania lekarza za istotne uwaza si¢ kryteria ustalenia nie-
zachowania przez niego ostroznosci wymaganej w danych okoliczno$ciach,
warunkujacej ewentualng odpowiedzialnos¢ karng za nieumys$lne przestep-

9 E. Zieliriska, Aspekty prawnokarne nieterapeutycznych zabiegéw leczniczych, ,Studia
Turidica” 1988, nr 16, s. 237.

10 M. Filar, Odpowiedzialnosé karna zwigzana z nieterapeutycznymi czynnosciami le-
karskimi, ,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, vol. 2, s. 59 i nn.

11 1dem, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 218.

12 Por. A. Zoll, Granice legalnosci zabiegu medycznego, ,Prawo i Medycyna” 2002, wy-
danie specjalne, s. 60.

13 A. Wasek, Czy dobrowolna sterylizacja jest przestepstwem, ,Panistwo i Prawo” 1988,
z. 8, s. 88-97.
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stwo przeciwko zyciu lub zdrowiu. Przyjecie odmiennej koncepcji ogranicza
i to w sposob znaczacy mozliwo$¢ rozwoju osobistego jednostki i ksztattowa-
nia wlasnej osobowosci, a co za tym idzie ingerencje panstwa w sfere prywat-
nosci obywatelil4,

Teoretyczna mozliwosé pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej lekarza
wykonujacego nieterapeutyczny zabieg obrzezania, prawidlowy w sensie me-
dycznym jednakze wykonany w sytuacji zakwestionowania skutecznosci zgo-
dy uprawnionego, mozna rozwazac¢ na gruncie polskiego prawa karnego
w kontekscie uregulowania art. 191 k.k.1°,

Zgoda na dokonanie zabiegu medycznego moze by¢ wyrazona w dos$é
duzym obszarze doébr, ktorych dzierzycielem jest jednostka. R. Kubiak
stwierdza, ze moze ona dotyczy¢ zarowno nietykalnosci cielesnej, jak i zdro-
wia, a w przyszlosci ograniczenia zgody odnoszacej sie do ciezkiego uszczerb-
ku na zdrowiu beda ewoluowaty w kierunku zwigkszenia autonomii jednost-
ki. Zgoda moze by¢ skuteczna prawnie tylko wowczas, gdy zostala wyrazona
przez osobe kompetentng i uprawniong do dysponowania dobrem praw-
nym!®. W odniesieniu do mato inwazyjnych zabiegéw medycznych R. Kubiak
zauwaza, ze zgoda rodzicow na dokonanie takich zabiegow wzgledem ich
dziecka powinna by¢ traktowana szeroko. Jednoczeénie jednak autor zdaje
sie mie¢ pewne watpliwosci, czy w przypadku inwazyjnosci takich zabiegow,
sg one w ogole przez prawo polskie dopuszczalne. W mysl art. 95 k.r.o.
rodzice powinni sprawowaé¢ wladze rodzicielskg z poszanowaniem godnosci
i praw dziecka, i w taki sposob, jak tego wymaga dobro dziecka i interes
spoteczny. Powinni oni zatem chronié¢ dziecko przed zagrozeniami ich rozwo-
ju psychofizycznego. Decyzja o wykonaniu ryzykownego zabiegu medycznego
w celach nieterapeutycznych (R. Kubiak zalicza do nich np. zmiane rysow
twarzy dziecka i implantacje piersi dziecka) moze — zdaniem autora — pozo-
stawaé w sprzecznosci z dobrem dziecka i wyczerpywaé znamiona takich
przestepstw, jak narazenie na bezposrednie niebezpieczenstwo ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu (art. 160 § 2 lub 3 k.k.) lub podzeganie do uszkodze-
nia ciala (art. 157 k.k., a nawet art. 156 k.k. w przypadku rytualnych okale-
czen narzadéw plciowych dziecka)l’.

R. Kubiak, opowiadajac sie koncepcja pierwotnej legalnosci zabiegow
kosmetycznych jako zabiegow nieterapeutycznych, wskazuje jednoczesnie, ze
zgoda uprawnionego nie legalizuje wszelkich naruszen. Zainteresowany
godzi sie bowiem zgodnie z wymaganiami wynikajacymi z zasad ostroznosci
i akceptuje ryzyko stad wyplywajace. Zgoda nie obejmuje tym samym

14 |, Zielinska, Aspekty prawnokarne..., s. 242; A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje
prywatnosci, s. 293-294.

15 1. Kubiak, Odpowiedzialnosé karna za wykonywanie zabiegéw kosmetyczne. Zagad-
nienia teorii i praktyki, Krakow 2012, s. 24, 119, 122-123.

16 Na temat réznych koncepcji zgody uprawnionego na gruncie prawa karnego i ewolucji
tej instytucji szerzej L. Kubiak, op. cit., s. 189-199 oraz R. Kedziora, Odpowiedzialnosé karna
lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnosci medycznych, Warszawa 2009, s. 407-410.

17 1.. Kubiak, Odpowiedzialnosé karna..., s. 216-217.
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nastepstw powstatych wskutek dziatania contra legem artis, np. powiktan
pozabiegowych, pojawiajacych sie¢ w wyniku naruszenia regul ostroznosci
(mogto to mie¢ miejsce w stanie faktycznym omawianego wyroku Landge-
richt Koln z dnia 7.5.2012 r.)!8, R. Kubiak, w odniesieniu do typowych zabie-
gow kosmetycznych stawia teze, ze ze wzgledu na brak wyraznej regulacji co
do odpowiedzialnosci karnej osoby wykonujacej takie czynnosci bez spelnie-
nia warunkow skutecznos$ci zgody, czesto moze dochodzié¢ do zaistnienia oko-
liczno$ci pozostawania przez sprawce w btedzie co do skutecznosci takiej
zgody. Poza tym, zdaniem autora, w przypadku zabiegéw mato inwazyjnych

mozliwe jest rowniez skorzystanie z konstrukeji znikomego stopnia spotecz-

nej szkodliwosci czynu'®.

Omoéwiony w niniejszej publikacji wyrok zostal wydany w niemieckim
porzadku prawnym, niemniej jednak, biorac pod uwage wspomniang na
wstepie pluralistyczna strukture spoteczenstwa wspotczesnej Europy, podob-
na sytuacja moze w przyszloSci powtorzy¢ sie w kazdym innym panstwie.
Juz sam fakt zakwestionowania przez niezawisty i bezstronny sad legalnosci
odwiecznej tradycji religijnej zydéw i muzutmanéw — obrzezania, i wigzanie
jego dokonania z odpowiedzialnoscig karna, musi budzi¢ obawy o kolejne
konflikty religijno-prawne. Powage i skale tego problemu w Polsce dostrzega
sie aktualnie chociazby na gruncie burzliwego sporu o legalnosé innego tra-
dycyjnego aktu religijnego — uboju rytualnego, uznawanego za sprzeczny
z ideq ochrony zwierzat. Z uwagi na kontrowersyjne podioze sporow zasad-
nym jest przyjecie, ze kryminalizacja konkretnych zachowan wynikajacych

18 Tbidem, s. 119, 122-123. Podobne stanowisko wyrazane jest w doktrynie prawa cy-
wilnego, gdzie wskazuje sie, ze glowng podstawg dziatania lekarza jest zgoda pacjenta,
a gdy chodzi o maloletnich lub osoby niezdolne do Swiadomego wyrazenia woli — zgoda
przedstawiciela ustawowego, faktycznego opiekuna lub zezwolenie sgdu opiekunczego.
M. Nesterowicz wskazuje, ze zgoda pacjenta lub upowaznienie ustawowe uchyla bezpraw-
no$¢ dziatania, nie mozna wiec lekarzowi postawié¢ zarzutu winy, jesli dziala w granicach
zgody. Natomiast brak objasnionej zgody powoduje jej wadliwosé. Oswiadczenie woli pa-
cjenta przy braku $wiadomosci co do ryzyka i skutkow zabiegu jest w Swietle prawa cywil-
nego niewazne (art. 82 k.c.). Zgoda pacjenta na dokonanie zabiegu lekarskiego ma zatem
takie znaczenie, ze oprocz nadania cech prawnosci interwencji lekarza powoduje, ze pa-
cjent akceptuje ryzyko zabiegu i przejmuje je na siebie. Zgoda pacjenta, zdaniem M. Ne-
sterowicza, nie oznacza jednak, ze lekarz ma prawo dokonaé kazdego zabiegu. Ma to miej-
sce w odniesieniu do czynnosSci niosgcych ze sobg znaczne ryzyko dla pacjenta i nie-
wspotmierno$é korzysSci do potencjalnych szkod, stad tez ingerencja w organizm pacjenta
musi by¢ uzasadniona jego stanem zdrowia. Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun
2010, s. 133-139. Zob. réwniez idem, Kontraktowa i deliktowa odpowiedzialnosé lekarza za
zabieg leczniczy, Warszawa—Poznan 1972; idem, Odpowiedzialnosé cywilna za interwencje
lekarskq bez zgody pacjenta, [w:] Hominum causa omne ius constitutum est. Ksiega pamiqt-
kowa ku czci Profesor Alicji Grzeskowiak, Lublin 2006; idem, Prawa pacjenta i 0séb bli-
skich do informacji medycznych ochrony danych, [w:] Rozprawy prawnicze. Ksigga pamiqt-
kowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakow 2005; M. Swiderska, Zgoda pacjenta na
zabieg medyczny, Torun 2007; P. Daniluk, Obowigzek lekarza udzielania pacjentowi infor-
macji w zwigzku z podejmowanymi czynnosciami leczniczymi, ,Prawo i Medycyna” 2006,
nr 3; T. Dukiet-Nagérska, Swiadoma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim, ,Prawo
i Medycyna” 2000, nr 6-7.

19 1.. Kubiak, op. cit., s. 222.
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z zatozen danej religii, podobnie jak ewentualna pézniejsza reakcja prawno-
karna panstwa, powinny kazdorazowo respektowac specyficzng zasade pra-
wa karnego — ultima ratio i uwzgledniaé przy ocenie legalnosci zachowan
jednostek faktyczne, a nie tylko hipotetyczne wystepowanie szkodliwosci
spotecznej czynow.

THE SELECTED PROBLEMS OF LIMITATION OF FREEDOM
OF RELIGION BY CRIMINALIZATION OF THE RELIGIOUS
PRACTICES BASED ON THE EXAMPLE OF LANDGERICHT
KOLN’S JUDGMENT NO. 151 NS 169/11 (7.5.2012)

Keywords: freedom of religion, the right to personal inviolability, circumcision, body inju-
ries, physician’s criminal responsibility

Summary

The main subject of this publication is conflict between basic human rights — freedom of
religion and personal inviolability on the example of the German Landgericht Koln judgment
No. 151 NS 169/11 of 7 May 2012. The authors discuss about possible physician’s criminal
liability of performing Muslim child’s circumcision at the request of his parents. This subject
has caused controversy in Europe due to the possibility of reducing freedom of religious
practice. The publication deals with the legal effectiveness of parental consent for circumcision
and shows how such acts could be adjudicate in the Polish penal law.
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RECENZJE I OMOWIENIA

Forgoing the Convention for Crimes against Humanity,
red. Leila Nadya Sadat, Cambridge 2011, ss. 639.

Naktadem wydawnictwa Cambridge University Press w marcu 2011 r.
ukazata sie publikacja pt. Forgoing a Convention for Crimes against Huma-
nity pod redakcja prof. Leili Nadyii Sadat. Recenzowana ksigzka jest efek-
tem prac podjetych przez zespot uznanych na arenie $wiatowej znawcow
miedzynarodowego prawa karnego, ktorych celem byto opracowanie projektu
konwencji o przeciwdziataniu i karaniu przestepstw przeciwko ludzkosci.
Osrodkiem akademickim, w ktérym ta idea zostata sfinalizowana, jest Scho-
ol of Law of the Washington University in St. Louis oraz dziatajacy tam od
2000 r. Whitney R. Harris World Law Institute. Nie bez powodu St. Louis
stalo sie kolebka tej inicjatywy — tutaj bowiem zyt i pracowal Whitney R. Harris,
uczestniczacy z ramienia Stanow Zjednoczonych od sierpnia 1945 do paz-
dziernika 1946 r. w pracach zespotu prokuratorow podczas procesu norym-
berskiego. Doswiadczenia procesu zawazyly na pogladach Whitney’a R. Har-
risa, ktory do $mierci w 2010 r. propagowal zasade rule of law oraz goraco
popierat idee miedzynarodowego sadownictwa karnego. Uznajac jego przeko-
nania o bezwzglednej koniecznosci reagowania spotecznosci miedzynarodo-
wej na przestepstwa przeciwko ludzkosci oraz doceniajac jego zastugi na
polu miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci, prof. Leila Nadya Sadat,
aktualna dyrektor Instytutu, a takze wyktadowca miedzynarodowego prawa
karnego na Washington University in St. Louis, od grudnia 2012 r. petniaca
funkcje specjalnego doradcy do spraw zbrodni przeciwko ludzkosci Gtéwnej
Prokurator Miedzynarodowego Trybunatu Karnego Fatou Bensouda, zainau-
gurowala w 2008 r. projekt badawczy pod nazwa Crimes against humanity
Initiative. Projekt ten potaczyl we wspolnym celu ponad 250 znakomitych
prawnikéw z catego $wiata, w tym praktykow, naukowcow i sedziow zajmu-
jacych sie prawem miedzynarodowym. W skiad Komitetu Sterujacego, koor-
dynujacego prace nad badaniami i przygotowaniem projektu konwencji we-
szto siedmiu cztonkéw, a wsrod nich prof. M. Cherif Bassiouni, ambasador
Hans Corell, sedzia Richard J. Goldstone, profesor William A. Schabas, Juan
E. Mendez, sedzia Christine van den Wyngaert oraz kierujaca Komitetem
prof. Sadat.

Liczaca ponad 595 stron publikacja to dzieto wyjatkowe ze wzgledu na
kompleksowe ujecie tematu i potaczenie rozwazan naukowych z gruntow-
nie przemyslang i dopracowana pod katem merytorycznym propozycja aktu
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prawa miedzynarodowego. Oprocz projektu konwencji o przestepstwach prze-
ciwko ludzkosci, praca zawiera takze 15 esejow, wygloszonych w formie refera-
tow na konferencji dedykowanej inicjatywie i zorganizowanej w St. Louis
w 2009 r. Ponadto, w czesci wstepnej, monografie wzbogacono biogramami
znakomitych znawcéw miedzynarodowego prawa karnego zaangazowanych
w powodzenie Crimes against humanity Initiative, przedmowsa Richarda J. Gold-
stone’a, w ktorej zaprezentowano sylwetke Withney’a R. Harrisa i jego wktad
w powstanie tego przedsiewziecia, przedmowsg i podziekowaniami, skierowa-
nymi do wszystkich oséb wspierajacych projekt ze strony redaktor monografii
oraz listem przewodnim autorstwa Garetha Evansa, przewodniczacego Inter-
national Crisis Group. Tekst projektu konwencji zamieszczono po zbiorze ese-
jow, najpierw w jezyku angielskim, a nastepnie francuskim. Kazdej z wersji
jezykowych konwencji towarzysza notki wyjasniajace. W czeSci koncowej
ksiazki zamieszczono opracowane przez prof. Sadat szczegélowe kalendarium
spotkan ekspertéw w ramach inicjatywy wraz z syntetycznym opisem prac
i dyskusji merytorycznych. Do kalendarium dotgczono wykaz oséb wspieraja-
cych inicjatywe oraz teksty deklaracji intencji uchwalanych podczas spotkan.
Ostatnig pozycja w monografii jest szczegotowy indeks przedmiotowy.

Sedzia Goldstone, analizujac geneze inicjatywy, zwrocit uwage na istotng
luke w miedzynarodowej przestrzeni prawnej, ktora jest pozbawiona kom-
pleksowej regulacji przestepstw przeciwko ludzkosci, mimo ze dwa inne po-
wazne przestepstwa miedzynarodowe, ludobdjstwo i zbrodnie wojenne, zo-
staty juz duzo wczes$niej ujete w ramy traktatowe. Praktyczne konsekwencje
tej luki mozna obserwowaé na tle sprawy wniesionej do Miedzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwosci przez Bos$nie i Hercegowine przeciwko Serbii,
w ktorej Trybunal, wydajac wyrok w 2007 r., musial ograniczyé swoja kom-
petencje tylko do stwierdzenia ludobdjstwa, mimo faktu, ze w postepowaniu
wyszly na jaw roéwniez zbrodnie przeciwko ludzkosci, popelniane podczas
konfliktu w bytej Jugostawii. Przyczyn braku kompleksowej regulacji tych
przestepstw w sferze miedzynarodowego prawa karnego nalezy szukacé ra-
czej w trudnosciach w rekonstruowaniu ich znamion, niz w faktycznym bra-
ku woli spotecznos$ci miedzynarodowej by je uregulowac.

Doktryna nie jest zgodna, czy przestepstwa przeciwko ludzkosci byty
znane od zarania dziejow, czy tez narodzily sie wraz z klauzula Martensa lub
jeszcze pozniej — wraz z Trybunalem Norymberskim. Z pewnoscig juz Gro-
cjusz, a nastepnie de Vattel, pisali o czynach, ktore sa skierowane przeciwko
rodzajowi ludzkiemu i stanowig powazne naruszenie prawa miedzynarodo-
wego, a w konsekwencji moga implikowaé odpowiedzialnos¢ karng jednostki
przed spotecznoscia miedzynarodowa. Nie ma jednak zgody co do faktu, czy
zbrodnie opisywane przez Grocjusza i de Vattela moga by¢ uznane za prze-
stepstwa przeciwko ludzkos$ci, poniewaz nie wszystkie czyny wyczerpujace
znamiona przestepstw miedzynarodowych beda jednoczesnie zbrodniami
przeciwko ludzko$ci. Na przestrzeni lat w jezyku filozoféw, prawnikéw,
a nawet politykow, okreslenie ,czyn przeciwko ludzkosci” byto coraz czesciej
uzywane, poczatkowo w drugiej potowie XIX w. w konteks$cie handlu niewol-



Recenzje i omowienia 283

nikami, a nastepnie takze w odniesieniu do przestepstw popetnianych wobec
rdzennej ludnosci Konga Belgijskiego w czasie rzadow krola Leopolda II.

Wezesne lata XX w. to narodziny wspomnianej klauzuli Martensa, ktéra
przywotywata ,sumienie narodéw” i ,zasady ludzkosci” jako podstawe ochro-
ny osob cywilnych w zwigzku z konfliktem wojennym, jednak nie dawata ona
wystarczajacej podstawy do pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej oséb
popelniajacych powazne naruszenia praw cztowieka. W zZrédiach prawa mie-
dzynarodowego ,przestepstwa przeciwko ludzkosci” funkcjonujg od proceséw
norymberskich i tokijskich. W Karcie Miedzynarodowego Trybunatu Wojsko-
wego z 1945 r. uzyto tego sformulowania na okreslenie miedzy innymi mor-
derstw, wytepiania, obracania ludzi w niewolnikéw i deportacji, ktorych to
czynow dopuszczono sie przeciwko jakiejkolwiek ludno$ci cywilnej, przed
wojng lub podczas niej. Owczesne zaplecze doktrynalne w odniesieniu do tej
kategorii czynow bylo raczej niejednolite, stad tez uzasadnieniem ujecia
w Karcie Trybunatu Norymberskiego przestepstw przeciwko ludzkosci byty
glownie wzgledy sprawiedliwosci i stusznosci, stanowiace zasady o charakte-
rze podstawowym dla funkcjonowania spoteczenstw.

Niewatpliwie fakt, ze w zakres jurysdykcji Trybunatu Norymberskiego
weszly przestepstwa przeciwko ludzkosci, zawazyt takze na rozwoju i inter-
nacjonalizacji praw czlowieka, gdyz spenalizowanie tych zbrodni oznaczato
zarazem brak zgody spotecznosci miedzynarodowej na powazne naruszenia
praw cztowieka. Bazujac na Zasadach Norymberskich wprowadzono po-
wszechny zakaz ludobdjstwa, ale zbrodnie przeciwko ludzkosci nie doczekaty
sie takiego uniwersalnego uregulowania. Jak napisata prof. Sadat w przed-
mowie do recenzowanej monografii, niektore panstwa, na przykitad Francja,
ustanowity zakaz popelniania zbrodni przeciwko ludzkos$ci w prawie krajo-
wym, ale na polu miedzynarodowym mozna odnalezé tylko ich fragmenta-
ryczne uregulowania, np. w Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur
oraz Konwencji o przeciwdziataniu i zwalczaniu zbrodni apartheidu. W kon-
sekwencji, w obliczu powaznych zbrodni, takich jak te popelniane przez
rezim Czerwonych Khmeréow w Kambodzy lub przez uczestnikéow konfliktow
w bytej Jugostawii, Rwandzie czy tez w Darfurze, spolteczno$é miedzynarodo-
wa byla bezradna, nie dysponujac odpowiednim instrumentem prawnym
do kwalifikowania i karania czynéw popetnianych wobec ludnosci cywilnej.
Definicje zbrodni przeciwko ludzkosci zawarte w statutach Miedzynarodowe-
go Trybunatu Karnego ds. zbrodni w bylej Jugostawii i Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego ds. Rwandy réznia sie od siebie i dopiero Statut Rzymski
Miedzynarodowego Trybunalu Karnego z 1998 r. zawieral wzglednie kom-
pleksowe unormowanie zbrodni przeciwko ludzkosci, z tym, ze definicja w nim
zawarta mogta byc¢ stosowana tylko w sprawach rozpatrywanych przez Trybu-
nal. Wypracowanie projektu konwencji regulujacej zbrodnie przeciwko ludzko-
Sci byto zatem podyktowane zaréwno koniecznos$cia odpowiedzi na potrzeby
rzeczywistosci, jak i, a nawet przede wszystkim, koniecznosciga stworzenia
mechanizmu prawnego, ktorego funkcja bedzie zapobieganie zbrodniom tego
typu w przysztosci w mysl doktryny responsibility to protect.
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W ramach inicjatywy Crimes against humanity, prowadzone byly bada-
nia stanu wiedzy w dziedzinie przestepstw przeciwko ludzkosci, tak aby
projekt konwencji odzwierciedlal aktualne tendencje rozwojowe miedzynaro-
dowego prawa karnego w tej dziedzinie. Eseje opublikowane w monografii
stanowig prezentacje wynikow tych badan oraz stanowisk nauki wobec roz-
nych zagadnien powigzanych z realizowanym projektem badawczym. Czesé
dedykowang esejom otwiera artykut Rogera S. Clarka na temat historii
kodyfikacji zbrodni przeciwko ludzkosci od Zasad Norymberskich do Statutu
Rzymskiego (History of Efforts to Codify Crimes Against Humanity), a kon-
czg rozwazania Gregory H. Stantona o potrzebie podpisania Konwencji
o przeciwdziataniu i zwalczaniu zbrodni przeciwko ludzkosci (Why the World
Needs an International Convention on Crimes Against Humanity). Historie
ksztattowania sie regulacji zbrodni przeciwko ludzkosci analizuje takze
M. Cherif Bassiouni w eseju Revisiting the architecture of crimes against
humanity. Autor przytacza liczne argumenty na rzecz redefinicji tego typu
przestepstw w zwigzku z ich ewolucja. W konkluzjach artykutu, stawia pyta-
nie o kwalifikacje prawna czynow, ktore tym tylko roznig sie od zbrodni
przeciwko ludzkosci, ze popelniane sg przez podmioty, ktore klasyfikuje sie
jako niepanstwowe, np. zorganizowane grupy przestepcze. Redefinicja zbrod-
ni przeciwko ludzkosci, idaca w kierunku poszerzenia kregu podmiotow, kto-
re mogag sie ich dopusci¢, wedtug Bassiouniego miataby polega¢ na usunieciu
znamion wyrazanych przez sformulowania ,polityka panstwa” i ,grupy lud-
nosci cywilnej”, niezbednych do kwalifikacji okreslonych czynéw jako zbrodni
przeciwko ludzkosci. Kwestie definicyjne staly sie takze przedmiotem rozwa-
zanm Vaterie Oosterveld (Gender-based Crimes against Humanity), Gorana
Sluitera (,Chapeau Elements” of Crimes against Humanity in the Jurispru-
dence of the UN Ad Hoc Tribunals), Guenaela Mettraux (The Definition of
Crimes against Humanity and the Question of ,Policy” Element) oraz Johna
Hagana i Todda Haugh (Ethnic Cleansing as Euphenism, Metaphor, Crimi-
nology and Law). Zagadnienie immunitetow i amnestii w kontekscie zbrodni
przeciwko ludzkosci prezentuje Diane Orentlichter (Immunities and Amne-
sties), a Elies van Sliedgret koncentruje sie wokoét odpowiedzialnosci za tego
typu zbrodnie i jej form (Modes of participation). Studium przypadku zawart
David M. Crane w eseju pod tytultem The Bright Red Thread. The Politics of
International Criminal Law — Do We Want Peace or Justice? The West African
Experience. Autor analizuje w nim funkcjonowanie Specjalnego Trybunatlu
ds. Sierra Leone, pierwszego trybunaltu okreslanego jako hybrydowy. Z kolei
w kontekscie zobowigzan panstw w zakresie $cigania przestepstw przeciwko
ludzkosci, szczegdlng uwage nalezy zwroéci¢ na esej dotyczacy zasady aut
dedere aut iudicare autorstwa Payam Akhavan (The Universal Repression of
Crimes Against Humanity before National Jurisdictions. The need for a Treaty-
based Obligation to Prosecute), a takze Laury M. Olson (Re-enforcing enforce-
ment in a Specialized Convention on Crimes against Humanity. Inter-state
cooperation, Mutual Legal Assistance and the Aut Dedere Aut Iudicare Obliga-
tion) oraz Davida Scheffera (Crimes against Humanity and the Responsibility
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to Protect). Relacje terroryzmu i zbrodni przeciwko ludzkosci rozwazajg Mi-
chael P. Scharf i Michael A. Newton (Terrorism and Crimes against Humani-
ty), natomiast potrzebe podpisania konwencji w konteks$cie objecia zbrodni
przeciwko ludzkosci jurysdykcja MTK analizuje Kai Ambos w artykule pt.
Crimes against Humanity and the International Criminal Court. Przekrdj
tematyczny prezentowanych referatow jest bardzo szeroki i odpowiada zato-
zeniom publikacji. Poglebione analizy, szczegétowych wzgledem zagadnienia
tytutowego kwestii, przyczyniajg sie do wykreowania syntetycznego obrazu
aktualnego stanu rozwoju miedzynarodowego prawa karnego w dziedzinie
przestepstw przeciwko ludzkosci i pozwalajg formutowaé wyzwania na przy-
szto$§é. Sa one niewatpliwym walorem tej pracy, poniewaz jako tto doktrynal-
ne wyposazaja czytelnika w niezbedna wiedze do prowadzenia glebszych
rozwazan nad projektem tekstu konwencji, zawartym w dalszej czesci ksigz-
ki i stanowigcym ukoronowanie prac podjetych w ramach Crimes against
Humanity Initiative.

Projekt konwencji o zwalczaniu i przeciwdzialaniu zbrodniom przeciwko
ludzkosci sktada sie z preambuly, 27 artykuléow, 6 anekséw oraz wykazu
skrotow i Zrodet cytowanych w notkach wyjasniajacych. Szczegélowa analiza
projektu pod katem merytorycznym wymagalaby odrebnego opracowania,
ale warto w tym miejscu odnotowac, ze projekt pozostaje w spdjnosci
z postanowieniami Statutu Rzymskiego, w szczegdlnosci w zakresie definicji
zbrodni przeciwko ludzkosci. Celem autoréw byto uzupeilnienie istniejacej
luki w miedzynarodowym prawie karnym, tak, aby konwencja po jej ewentu-
alnym wejsciu w zycie wpisata sie¢ w katalog zrodet regulujacych najpowaz-
niejsze przestepstwa miedzynarodowe i tworzyta wraz z nimi zwarta catosc.
Nadanie projektowi formy umowy miedzynarodowej nalezy oceni¢ pozytyw-
nie, gtéwnie ze wzgledu na krag potencjalnych podmiotéw, ktore moga ja
ratyfikowac. Przy okazji dyskusji nad projektem rozwazano forme protokotu
dodatkowego do Statutu Rzymskiego, ale zrezygnowano z takiej opcji. Gdyby
ja przyjeto, protokét bytby otwarty do podpisu tylko dla panstw stron Statu-
tu Rzymskiego i jego oddzialywanie na spotecznosé¢ miedzynarodowsa byloby
oslabione, przez co nie spelnialby pozadanej funkcji prewencyjne;.

Dwa lata po publikacji recenzowanej monografii wiadomo juz, ze praca
tworcow projektu konwencji przyniosta wymierne efekty. 30 lipca 2013 r.
Komisja Prawa Miedzynarodowego ONZ umiescita projekt konwencji
o zbrodniach przeciwko ludzkosci w kalendarzu swoich prac. Powotanie spe-
cjalnego sprawozdawcy planowane jest na poczatek 2014 r. Pozostaje zatem
mie¢ nadzieje, ze prace Komisji bedg szly w kierunku otwarcia konwencji do
podpisu oraz, ze panstwa beda szczegélnie zainteresowane jej ratyfikacja.
Jesli proponowana konwencja wejdzie w zycie, przyczyni sie do stworzenia
mechanizméw wzajemnej wspoétpracy panstw na polu przeciwdziatania
i zwalczania zbrodni przeciwko ludzkos$ci oraz wzmocni spoteczno$é miedzy-
narodowa, dajac jej legitymacje do bardziej zdecydowanych dziatan w obliczu
tego typu zbrodni.
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Na zakonczenie nalezy podkresli¢, ze ksiazka Forgoing a Convention for
Crimes against Humanity pod redakcja prof. Sadat jest dzielem szczegolnym
rowniez ze wzgledu na wytrwato$é i trud oséb zaangazowanych w Crimes
against Humanity Initiative. Walory monografii sg bezdyskusyjne, a wkiad
autor6w w rozwdj miedzynarodowego prawa karnego jest ponadprzecigtny.
Ksigzka stanowi zatem pozycje wyjatkowo cenng dla oséb interesujacych sie
ta dziedzing prawa i z pelnym przekonaniem nalezy jg zarekomendowac.

Olga Lachacz (UWM Olsztyn)

Jacek Skrzydlo, Wolnos¢ stlowa w orzecznictwie Sgadu Najwyz-
szego Stanow Zjednoczonych i FEuropejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka. Analiza porownawcza, Torun 2013, Wyd.
Adam Marszalek, ss. 650.

W polskim piSmiennictwie prawniczym dotyczacym praw cztowieka moz-
na zauwazy¢ rosnacg popularno$é podejmowania tematéow skupionych na
stosowaniu Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci (dalej: EKPC), w tym szczegdlng atencje dla analizy orzecz-
nictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (dalej: ETPC). To zjawisko
nalezy oceni¢ pozytywnie tak ze wzgledéw poznawczych i edukacyjnych, jak
i naukowych. Nie sposob bowiem zaprzeczyé, ze orzecznictwo strasburskie
dostarcza wielu frapujacych probleméw badawczych, a ponadto nie do prze-
cenienia jest jego wplyw na europejskie i krajowe standardy ochrony praw
cztowieka. Dlatego opracowania analityczne, wnikajace w tres¢ i skutki
orzecznictwa ETPC i omawiajace czesto zagmatwane Sciezki zawartego tam
rozumowania prawniczego, zasluguja na odnotowanie. Jeszcze bardziej cie-
szg te pozycje, ktore — tak jak recenzowana monografia — przyblizajg polskie-
mu czytelnikowi wybrang problematyke z orzecznictwa strasburskiego
w zestawieniu z innym systemem ochrony praw i wolnoSci.

Ksigzka dra Jacka Skrzydly jest obszerng analizg komparatystyczng
problematyki wolnosci stowa w orzecznictwie Sadu Najwyzszego Stanow
Zjednoczonych i ETPC. Wprawdzie w tytule monografii Autor na pierwszym
miejscu wymienia SN USA, jednak nie oznacza to, ze wlasnie te jurysdykcje
traktuje priorytetowo. Proporcje rozwazan poswieconych orzecznictwu kaz-
dego ze wskazanych w tytule sadéw sa rowne, a sam autor zastrzega, ze jego
celem nie jest ,udowadnianie wyzszosci systemu amerykanskiego nad stras-
burskim, a jedynie wykazanie, ze praktyka Sadu Najwyzszego USA prowa-
dzi, niekiedy kosztem innych wartosci, do poszerzania granic swobody wypo-
wiedzi w poréwnaniu z modelem europejskim” (s. 35-36). Ponadto
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z uzasadnienia wyboru przedmiotu pracy i jej koncepcji wynika, ze autor
miat na celu przedstawienie europejskiego modelu ochrony wolnosci stowa
w porownaniu z systemem amerykanskim, nie traktujac systemu konwencji
europejskiej tylko jako tta do rozwazan o Pierwszej Poprawce do Konstytucji
USA.

Mimo sygnalizowanej wczesniej obfitoSci opracowan dotyczacych orzecz-
nictwa strasburskiego w polskiej literaturze prawniczej, analizy komparaty-
styczne z uwzglednieniem systemu prawnego USA nalezg do rzadkosci, stad
trzeba docenié oryginalno$¢ przyjetej przez autora koncepcji badan. Orygi-
nalno$é ta moze by¢ jednak niekiedy problematyczna, jesli obszary poddane
analizie prawnoporéwnawczej nie sg strukturalnie i normatywnie homoge-
niczne. Przyktadowo, poréwnywanie instytucji prawnej w prawie miedzyna-
rodowym publicznym z instytucjami prawa wewnetrznego moze nas prowa-
dzi¢ na manowce, zwazywszy na odmienny sposob tworzenia, stosowania
i funkcjonowania krajowego i miedzynarodowego porzadku prawnego. Jed-
nak jak sie¢ wydaje, dokonany przez autora monografii wybor systemow
prawnych, w ramach ktorych analizowana jest wolno$¢ stowa, nie naraza go
na zarzut — by uzy¢ anglojezycznego idiomu — of comparing apples and
oranges. Status Pierwszej Poprawki do Konstytucji USA w systemie prawa
amerykanskiego, funkcje realizowane przez Sad Najwyzszy USA oraz orzecz-
nictwo tego organu w dziedzinie wolnosci stowa niewatpliwie daja asumpt do
badan poréwnawczych nad analogicznymi funkcjami wypelianymi w syste-
mie EKPC przez trybunat strasburski w odniesieniu do ,,wolnosci ekspresji”,
gwarantowanej w artykule 10 konwencji europejskie;j.

Bogactwo problemow poruszanych przez autora w rozdziale pierwszym
ksigzki daleko wykracza poza wskazane w jego tytule ,Funkcje Sadu Naj-
wyzszego USA i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka i poziomu stan-
dardéw ochrony”. Po krétkich uwagach w odniesieniu do metodyki badan
komparatystycznych, autor prezentuje ,standard amerykanski” oraz ,stan-
dard strasburski”, omawiajac m.in. zakres kognicji SN USA i stosowane
przez ten organ sposoby wyktadni Konstytucji Stanéw Zjednoczonych.
W podrozdziale na temat ,standardu strasburskiego” J. Skrzydlo przedsta-
wia rozwazania na temat charakteru prawnego i interpretacji EKPC, reko-
mendacji Zgromadzenia Parlamentarnego i Komitetu Ministrow Rady Euro-
py, zakresu kognicji ETPC oraz relacji miedzy trybunalem strasburskim
a sadami krajowymi panstw czltonkowskich. Interesujace sg zamieszczone
w kolejnym podrozdziale refleksje o interakcji systemu amerykanskiego
i strasburskiego, w tym zwlaszcza na temat stosunkowo skromnego dialogu
miedzy SN USA i ETPC w ptaszczyznie orzeczniczej (s. 67-68 i 72-74).
Nalezy przy tym podzieli¢ stanowisko Autora, iz znikomy zakres wzajemne-
go odwotywania sie do standardéw wypracowanych w obu jurysdykcjach jest
uwarunkowany kulturowo i wrecz psychologicznie. Poza tym w zwigzku
z odmiennoscia koncepcji wolnosci stowa w Pierwszej Poprawce do Konstytucji
USA oraz EKPC uzasadniona jest ostroznosé w korzystaniu przez trybunat stras-
burski z rationes decidendi wyrazonych w orzecznictwie Sadu Najwyzszego USA
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(por. opinie odrebna sedzi H. Keller do wyroku Faber p. Wegrom z 24.7.2012
— przywotywang przez autora na s. 71).

Rozpoczeta w rozdziale I prezentacje podstaw normatywnych ochrony
wolnosci stowa w USA i na podstawie EKPC autor kontynuuje w rozdziale II
i III swojej pracy. J. Skrzydto w obu przypadkach zakresla najpierw szerokie
tlo historyczne norm chronigcych wolnosé stowa w obu systemach (s. 90-102
oraz 133-137), a nastepnie prowadzi czytelnika przez meandry orzecznictwa
SN USA i EKPC na tle — odpowiednio — Pierwszej Poprawki oraz art. 10
EKPC. W obu rozdziatach analiza dokonana przez autora jest uzupetniana
refleksjami o funkcjonowaniu systemu prawa amerykanskiego i konwencyj-
nego. Rozdziat III (dotyczacy art. 10 EKPC) ma jednak nieco inng — i bar-
dziej przejrzysta — strukture, w ramach ktorej autor omawia orzecznictwo
ETPC z podzialem na kategorie tematyczne. Komentowane wyroki EKPC
dotycza kolejno: swobody wypowiedzi w debacie publicznej, wypowiedzi ko-
mercyjnych, swobody wypowiedzi urzednikéw publicznych, krytyki sadow
i sedziow, wypowiedzi artystycznych, zakazu wypowiedzi. Zaleta przegladu
dokonanego przez autora jest jednoczesne zestawianie go z rozstrzygniecia-
mi SN USA i formulowanie ocen prawnoporéwnawczych. Autor realizuje
w ten sposob zatozenia metodologiczne postawione w recenzowanej ksigzce.

W ramach analizy orzecznictwa ETPC na tle art. 10 konwencji Autor
w podrozdziale 3.4. szczegdlnie wyroznit problematyke ochrony wypowiedzi
prasowych dotyczacych oséb publicznych, poddajac drobiazgowej analizie wy-
roki trybunatu w sprawach Von Hannover p. RFN (1), MGN Limited p. Zjed-
noczonemu Krolestwu oraz Von Hannover p. RFN (2). J. Skrzydlo nie ukrywa
swojego krytycznego stosunku do zapadlych w ostatniej dekadzie orzeczen,
w ktorych wolno$é prasy zderza sie z prawem do prywatnosci oséb publicz-
nych. Zdaniem autora, rozstrzygniecia trybunalu w tego typu sprawach po-
woduja ryzyko erozji standardu wolnosci ekspresji. J. Skrzydlo wywodzi, ze
prawo do prywatno$ci oséb publicznych jest chronione zbyt szeroko w zesta-
wieniu z wolnosciag wypowiedzi prasowych, czemu winne jest rozciggniecie
zakresu ochrony prywatnos$ci na relacje horyzontalne (o czym nizej) oraz
btedne przyjecie przez ETPC blednej tezy o rownorzednosci art. 8 i 10 kon-
wengcji. Autor podkresla, ze ochrona ,praw i wolnosci innych osob” jest jed-
nym z kryteriow oceny celowo$ci ingerencji panstwa w wolnosé¢ ekspresji,
a wiec ,wyjatkiem od zasady”. Tymczasem w wigkszosci omawianych spraw
trybunat zdaje sie nie traktowac klauzuli ,praw i wolno$ci innych oséb” jako
wyjatku, preferujac kontrole zgodnosci wyroku krajowego z kryteriami stras-
burskimi, a nie ,wtasng” ocene zarzucanej ingerencji w wolnosc stowa.

dJ. Skrzydilo formutuje ciekawy poglad, ze tendencja do weryfikacji pra-
widtowosci zastosowania standardu strasburskiego przez sad krajowy za-
miast wlasnej oceny Trybunatu przypomina tzw. domniemanie ekwiwalencji
ochrony ze sprawy Bosphorus p. Irlandii. Autor wysuwa przypuszczenie, iz
LETPC dazy do wprowadzenia ogdlnego domniemania, ze krajowy porzadek
prawny panstw nalezacych do Rady Europy, przynajmniej w sprawach na tle
art. 10 Konwencji, zapewnia taka samag ochrone jak system strasburski”
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(s. 198). Domniemanie ekwiwalencji ochrony ze sprawy Bosphorus polegato
na ustaleniu, ze akty panstwa dokonywane w ramach zobowigzan wynikaja-
cych z cztonkostwa w organizacji miedzynarodowej moga korzysta¢ z wzru-
szalnego domniemania zgodnosci z konwencja, jesli organizacja (UE w przy-
padku sprawy Bosphorus) chroni prawa cztowieka w sposéb ekwiwalentny
do zobowigzan panstwa na podstawie EKPC. J. Skrzydto stusznie stwierdza,
ze ,zaadaptowanie tej koncepcji na potrzeby stosowania art. 10 konwencji,
nawet w ograniczonym tylko zakresie konfliktu miedzy swobodg wypowiedzi
a ochrong prywatnosci, nie daje sie obroni¢ z punktu widzenia struktury
praw i wolnosci konwencyjnych” (s. 199). Podzielam poglad, ze specyfika
domniemania ekwiwalencji ochrony ze sprawy Bosphorus w zasadzie wyklu-
cza jego adaptacje do celow innych niz dziatania panstwa wykonujacego
zobowiazania plynace z czlonkostwa w organizacji. Nie sadze ponadto, aby
w orzeczeniach ETPC na tle wypowiedzi prasowych wobec os6b publicznych
mozna bylo zidentyfikowac stosowanie tego typu domnieman. Warto jednak
przy tej okazji odnotowaé, ze skoro zobowigzania na podstawie EKPC staly
sie juz czescig wszystkich porzadkéw prawnych panstw—stron, nie bedzie
przesada stwierdzenie, ze w prawie krajowym panstw—stron konwencji nale-
zy oczekiwaé co najmniej takiego poziomu ochrony praw i wolnosci, jak ten
wynikajacy z EKPC. Chodzi oczywiscie o standard normatywny, rozwiniety
w orzecznictwie strasburskim; osobng sprawg jest natomiast realny poziom
ochrony krajowej, wynikajacy z réznych czynnikéw, w tym orzecznictwa sa-
dow powszechnych i konstytucyjnych panstw—stron konwencji.

Roéwnie zajmujace i prawniczo donioste kwestie sg poruszane przez auto-
ra w rozdziale 1V, zatytulowanym ,Plaszczyzny obowigzywania regulacji
chronigcych wolnosé stowa”. Pod tym cokolwiek tajemniczym tytultem kryja
sie przede wszystkim refleksje na temat rozszerzania tradycyjnej, wertykal-
nej struktury zobowigzania z zakresu praw czlowieka (panstwo zobowigzane
— podmiot uprawniony) na relacje poziome, czyli horyzontalne. Chodzi tu
zatem o zakres obowigzywania i stosowania norm chronigcych wolno$é stowa
w aspekcie podmiotéow zobowigzanych, a nie we wszystkich mozliwych
»plaszczyznach” (np. temporalnej). W pierwszej czesci rozdziatu autor podda-
je analizie amerykanska koncepcja state action, wskazujac, iz z wyjatkiem
Trzynastej Poprawki (zakazujacej niewolnictwa na terytorium USA) i nie-
licznymi wyjatkami sformulowanymi w orzecznictwie SN USA (public func-
tion exception i entanglement exception), amerykanski system konstytucyjny
nie zna skutku horyzontalnego norm chronigcych prawa i wolno$ci, jak row-
niez koncepcji obowigzkoéw pozytywnych (s. 202—224).

Rozwazania na temat skutku horyzontalnego art. 10 EKPC J. Skrzydto
rozpoczyna od propozycji definicji, wedtug ktorej ,skutek horyzontalny kon-
wengcji polega na dopuszczeniu do obowigzywania i stosowania jej postano-
wien miedzy podmiotami niepanstwowymi oraz ze sad moze na zadanie
powoda udzieli¢c mu ochrony prawnej bezposrednio na podstawie jej przepi-
sow” (s. 226). Autor omawia geneze koncepcji skutku horyzontalnego, przy-
pominajac o jej zapozyczeniu z niemieckiego prawa konstytucyjnego (teoria
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Drittwirkung) (s. 231-236). W dalszej kolejnosci przedmiotem wywodu sa:
koncepcja obowigzkow pozytywnych (s. 237-249), uwagi o przypisywalnosci
aktow panstwa podmiotom niepanstwowym (s. 249-258), przekroczeniu
przez trybunal kompetencji ratione materiae (s. 258-262), wadliwym stoso-
waniu klauzuli limitacyjnej (s. 262—266) oraz problemach z okresleniem sze-
rokosci marginesu swobodnej oceny (s. s. 266-270). Zestawienie powyzszych
tematéow moze sprawia¢ wrazenie pewnego eklektyzmu, niemniej rozwaza-
nia autora caly czas koncentrujga sie na horyzontalnym skutku konwencji
i réznych jego ,odcieniach”.

Zawarte w rozdziale IV rozwazania — mimo swej zawitosci, zwlaszcza dla
czytelnika mniej obeznanego z systemem EKPC i orzecznictwem strasbur-
skim — zawierajg jedna z kluczowych tez autora, systematycznie wyltozonag
w ostatnim podrozdziale (s. 270-275), a sprowadzajaca sie do krytyki hory-
zontalnego skutku konwencji. J. Skrzydto wskazuje, ze w przypadku art. 8
i 10 EKPC mamy do czynienia z ,orzeczniczym korygowaniem Konwencji
przez pozbawienie czeSci przepisu znaczenia prawnego” (s. 271), poniewaz
obie normy w swojej tresci podaja konkretnego adresata obowiazku, tj. wia-
dze publiczng (por. fragment w art. 10 ust. 1 EKPC: ...bez przeszkod ze
strony wladz publicznych... oraz w art. 8 ust. 1: ... bez ingerencji ze strony
wladz publicznych...). Przeciwko skutkowi horyzontalnemu konwencji prze-
mawia takze — zdaniem Autora — konstrukcja klauzul limitacyjnych, bowiem
przyjmujac hipoteze o obowigzywaniu horyzontalnym, zakaz ingerencji
w prawa chronione przez art. 8 ust. 1 lub 10 ust. 1 EKPC bytby absolutny,
skoro klauzula limitacyjna ,nie nadaje sie do zastosowania przez podmiot
prywatny ani wprost, ani w drodze analogii” (s. 273). Tylko wtadza publiczna
ma wedlug autora ,.zdolnosé ingerencyjng” w wolnos$¢ slowa; nie ma jej nato-
miast podmiot prywatny, niebedacy adresatem zakazéw wynikajacych z art. 10
EKPC (s. 274). Dlatego J. Skrzydlo zdecydowanie krytykuje mozliwosé przy-
pisania panstwu odpowiedzialnoSci de facto za kazde orzeczenie sadu krajo-
wego, rozstrzygajace prywatnoprawny spor na tle wolnosci stowa (zob.
s. 261-262). Ponadto autor twierdzi, iz ,przenoszenie zasad odpowiedzialno-
$ci panstwa na relacje horyzontalne nie tylko nie znajduje uzasadnienia
w prawie miedzynarodowym, ale ponadto moze przyczynic¢ sie do ostabienia
poziomu ochrony swobody wypowiedzi. (...) W regularnie zdarzajacych sie
w praktyce przypadkach konfrontacji z prawem do prywatnosci swoboda
wypowiedzi bedzie czesciej ustepowac wlasnie w wyniku zbyt ekspansywne-
go dziatania koncepcji obowigzkow pozytywnych” (s. 269-270).

Staranng i rzeczowsg krytyke skutku horyzontalnego dokonang przez
autora nalezy uznac¢ za stuszng w zakresie, w jakim dotyczy ona podtoza
normatywnego, tj. tresci i konstrukcji art. 10 EKPC w zwiazku z celem
i przedmiotem konwencji. W pelni zgadzam sie teza, iz konwencja nie zosta-
ta zaprojektowana do wywodzenia odpowiedzialno$ci za naruszenie zawar-
tych tam zobowigzan przez podmioty niepanstwowe, niemajace zadnego
zwigzku z wykonywaniem wiladzy publicznej. W razie ewentualnych wat-
pliwosci, trybunal powinien zastosowac zasady ustalone w powszechnym
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prawie o odpowiedzialno$ci panstwa co do warunkéw przypisania panstwu
aktow podmiotow niepanstwowych. Jesli ingerencja w prawa chronione na
podstawie art. 10 ust. 1 EKPC zostala dokonana przez podmiot stricte pry-
watny, panstwo moze byé¢ zobowigzane do udzielenia ochrony prawnej pod-
miotowi pokrzywdzonemu na zasadzie obowigzkow pozytywnych wynikajacych
z prawa do prywatnosci. Natomiast przypisywanie samego aktu (i w kon-
sekwencji — odpowiedzialnos$ci) wladzy publicznej z uwagi na to, ze sad cywil-
ny rozstrzygnal spor dotyczacy wolnosci slowa, rozmija sie z konstrukeja
normatywng zawarta w art. 10 ust. 1 konwencji. Oczywiscie watpliwosci co
do publicznoprawnego charakteru ingerencji nie ma w przypadku $cigania
prawnokarnego w zwigzku z naduzyciem wolnosci stowa.

Podzielajac w powyzszym zakresie krytyke wyrazong przez J. Skrzydlo,
chce jednak odnotowac, ze zapewne datoby sie takze broni¢ pogladu, iz pu-
blicznoprawny charakter ingerencji wynika z traktowania kazdego wyroku
sadu jako aktu panstwa (ang. act of State) w rozumieniu prawa o odpowie-
dzialno$ci (art. 4 ust. 1 Artykutéw Komisji Prawa Miedzynarodowego o odpo-
wiedzialnosci paristw za akty miedzynarodowo bezprawne, rezolucja Zgroma-
dzenia Ogélnego ONZ nr 56/83 z 12.12.2001 r.). Jesli z wyroku — aktu
panstwa — wynikaja negatywne (finansowe) konsekwencje dla podmiotu pry-
watnego, ktory skorzystat z wolnosci stowa (wedtug sadu krajowego — eksce-
sywnie), to dlaczego nie mielibySmy uznaé, ze mamy do czynienia z posred-
nig ingerencjg wlasnie ze strony panstwa? Przy takim zalozeniu panstwo nie
odpowiada przeciez za ,Zrodtowa” ingerencje w wolno$¢ slowa, dokonang
przez podmiot prywatny, lecz za ,swoja wtasng”.

Druga kwestia, ktorg warto podnie$¢ na tle krytyki wyrazonej w ksigzce
dra J. Skrzydlo, jest ocena horyzontalnego oddziatywania wolnosci stowa
w art. 10 EKPC na poziom ochrony tej wolnosci. Zdaniem autora, skutek
horyzontalny art. 10 konwencji wcale nie poprawia poziomu ochrony, lecz
przeciwnie — ostabia go wskutek ,ekspansywnosci” koncepcji obowigzkow
pozytywnych na tle art. 8 konwencji i stopniowej redukcji idei wolnosci
stowa w takim ksztatcie, w jakim uksztaltowat sie standard ochrony stras-
burskiej w latach 70. i 80. XX wieku (wyroki ETPC w sprawach Handyside
p. Zjednoczonemu Krélestwu i Sunday Times p. Zjednoczonem Krélestwu oraz
poZniejsze). Musze przyznaé, ze w tym zakresie trudno mi podzieli¢ tak
jednoznaczng krytyke autora. Obserwujac rozwdj orzecznictwa strasburskie-
go na tle art. 10 EKPC mozna wprawdzie zasadnie wyrazaé watpliwosci co
do metodologii i rezultatu poszczegélnych rozstrzygnieé, natomiast nie mam
wrazenia, aby wlasnie wskutek posredniego oddzialywania horyzontalnego
zakres przedmiotowy ochrony wolnosci stowa kurczyt sie czy tez obnizal.

Rozdzial V ksigzki nosi tytut ,Granice ingerencji w wolnosé stowa”
i zawiera na poczatku rozwazania aksjologiczne, a nastepnie analize ,klau-
zuli limitacyjnej” Pierwszej Poprawki oraz art. 10 EKPC. Nastepnie autor
porownuje strict scrutiny test stosowany dla oceny konstytucyjnosci prawa
amerykanskiego i zaktadajacy wykazanie ,przemoznego interesu publiczne-
go0” z koncepcja marginesu oceny, rozwijang w orzecznictwie strasburskim.
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W ostatnim i najobszerniejszym rozdziale (s. 392-602) J. Skrzydto kon-
tynuuje rozwazania poréwnawcze nad amerykanskim i europejskim standar-
dem wolnosci stowa w odniesieniu do konkretnych zagadnien, zapoczatkowa-
ne przegladem tematycznym w rozdziale III (na s. 150-179). Kolejno
analizowane sg stanowiska SN USA oraz ETPC, dotyczace wypowiedzi sym-
bolicznych (s. 392—411), ,negatywnego wymiaru” wolnosci stowa (compelled
speech, s. 411-443), wypowiedzi nawotujacych do naruszenia prawa (s. 443-466),
wolno$ci stawa osob zatrudnionych przez panstwo (s. 466—499), wolnosci
stowa w debacie publicznej, w tym zwlaszcza prowadzonej w mediach
(s. 499-602). Ksigzka zawiera ponadto krétkie podsumowanie (s. 603—607),
wykaz orzecznictwa amerykanskiego i europejskiego (tj. przede wszystkim
ETPC), a takze sadow krajowych oraz wykaz literatury (s. 637—650).

Nie ulega watpliwosci, ze autor zrealizowal swoje zalozenia badawcze,
polegajace na analizie komparatystycznej sadowego stosowania Pierwszej
Poprawki do Konstytucji USA oraz art. 10 konwencji. Ksigzka dra J. Skrzy-
dty stanowi lekture obowigzkowsg dla czytelnika zajmujacego sie zawodowo
lub naukowo prawami cztowieka, w tym zwlaszcza poszukujacego wiedzy na
temat orzecznictwa SN USA i ETPC na tle wolnosci slowa. Autor rekonstru-
uje, analizuje i porownuje praktycznie wszystkie konstrukcje prawnicze wy-
stepujace w orzeczeniach wspomnianych sadéw w zwigzku z — odpowiednio
— Pierwszg Poprawka lub art. 10 EKPC. Ponadto J. Skrzydlo wiacza do
swoich rozwazan opisy stanu faktycznego badanych orzeczen, co niewatpli-
wie utatwia podazanie czytelnikowi za wywodami sutora. Na uwage zastugu-
je takze wykorzystanie w ksigzce klasycznej, jak i najnowszej literatury
przedmiotu.

Michat Balcerzak (UMK Torun)
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