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Oktawian Kuc, LL.M. (Harv.)
International Law Institute
University of Warsaw

REGULATING UNCERTAINTY. CURRENT
AND PROPOSED LEGAL FRAMEWORK
FOR A PRIVATIZED WAR

L. Introduction

Private Military Companies (PMCs) are already a permanent ele-
ment of the modern theatre of war. Analysts have calculated that
the market of private security amounted to $200 billion annually by
2010' and is still growing. According to official reports?, more than
$1 billion was spent by the US government between 2001 and 2006
alone on services provided by only one such a company with quite an
ambiguous reputation — Blackwater. PMCs are active on every con-
tinent, especially in destabilized or conflict-torn regions. On many
occasions, their employees are therefore paralleled to “war dogs” or
stigmatized as mercenaries, but the picture is not so unequivocal.

1 Kelly]J., Safety at a Price: Security is a booming, sophisticated, global business, Post-
-Gazette, 13.02.2000, http://old.post-gazette.com/headlines/20000213security1.
asp (13.06.2013).

2 Memorandum. Additional Information about Blackwater USA, 1 October 2007,
Congress of the United States, House of Representatives, Committee on Over-
sight and Government Reform, Annex V.2, p. 146.
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REGULATING UNCERTAINTY. CURRENT AND PROPOSED...

On one hand, it goes without questions that the staff of PMCs on
many occasions is responsible for serious violations of International
Humanitarian Law and basis human rights, particularly in relation
to a civilian population. This is illustrated e.g. by the Nisur Square
accident in 2007, when employees of Blackwater, while convoying
US diplomats, opened fire in the crowded street in Baghdad without
areason, killing 17 civilians®. On the other hand, PMCs and civil con-
tractors are quite an easy target during armed conflicts or riots and
they cannot rely on the same support as members of armed forces.
The 2004 Fallujah ambush is a good example thereof. During a rou-
tine convoy, four contractors from Blackwater were attacked, killed,
dragged from their vehicles and through the city, latter burned and
hung down from the bridge over the Euphrates River®. The whole
accident was reported live by news channels.

Those cases and facts highlight that the engagement of PMCs in
the battlefield is first of all irreversible and secondly that the balance
between the protection of civil contractors and their control needs
to be found. The aim of this article is therefore to present the current
status of PMCs — or rather their employees — under International
Law and further to discuss the modest proposal in relation to PMCs’
activities that is intended to cope with the issue holistically.

II. Private Military Companies and International Law

Due to the novelty of Private Military Companies in the realm of se-
curity, some commentators are of an opinion that international legal
norms currently in force do not regulate their rights and obligations
and therefore PMCs and their personnel fall into the legal vacuum

3 Londono E., Mizher Q., Iraq to Deny License To Blackwater Security Firm, The
Washington Post, 29.01.2009, www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/ar-
ticle/2009/01/28/ AR2009012803319.html (19.06. 2013).

4 Scahill J., Blackwater. The Rise of the World’s Most Powerful Mercenary Army,
Nation Books, New York 2008, chapter 7 and 8.
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of International Law’. For others, the participation of private ele-
ments in the theatre of war is limited only to regulations concerning
mercenarism. Those positions cannot stand in the light of the ICJ’s
Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons advisory opinion,
in which the universality and timelessness of the norms governing
armed conflicts has been confirmed and reaffirmed®. Nevertheless,
it goes without questions that the status of PMCs, or rather private
contractors working with those firms, is difficult to determine and
the legal framework is fragmentized and not coherent. Two main
branches of International Law relevant to the case of PMCs are di-
scussed below.

I1.1. International Humanitarian Law

The International Humanitarian Law (IHL) is a comprehensive body
of law that governs conduct of States during hostilities and defines
rights and obligations of belligerents. Consequently, the position and
status of PMCs and their personnel is predominantly regulated in the
Geneva Conventions and their Protocols Additional. Nevertheless,
this body of law has its own internal limitations that influence the
determination of PMC:s status in International Law. Firstly, IHL
applies in its fullest only in strictly defined circumstances indicated
in the Common Article 2, being cases of declared wars, international
armed conflicts and occupation’, in case of non-international armed
conflicts the regulations are rather fragmentary. Subsequently, the
vast majority of PMCs activities performed only in the security field
with no relation to armed conflicts as well as those performed only

5 Singer P, War, Profits, and the Vacuum of Law: Privatized Military Firms and In-
ternational Law, 42 Columbia Journal of Transnational Law 2, Spring 2004,
p. 525.

6 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (Advisory Opinion), 18 July 1996,
1996 ICJ Rep. 226, par. 85-86.

7 Art. 1.4 of I Protocol Additional adds the ,colonial” dimension, but does not
change the general rule.
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duringinternal conflicts is excluded from the scope of IHL. Secondly,
IHL does not explicitly defines or described rights and obligations of
private entities, like PMCs. Therefore, law and customs of war may
only by relevant in determining the status of individuals working for
or contracted by PMC:s.

The most fundamental rule of IHL is the basic principle of dis-
tinction that indisputably has gained the customary character® and is
codified in Art. 48 of the I Protocol Additional. IHL exclusively and
holistically determined rights and obligations of individuals partici-
pating in armed conflicts and the above-stated principle introduces
the dichotomous division between combatants and civilians. Thus,
aperson in the theatre of war can be categorized only as a combatant
or as a civilian, there is no other possibility. Each status has ascribed
certain duties and privileges or protections that other present in the
theatre of war, particularly belligerents, have to conform with. Com-
batants are allowed to participate legally and directly in hostilities’,
cannot be hold criminally responsible for their actions during hos-
tilities, are obliged to follow IHL — especially not to target a civilian
population during armed conflicts'’. While hors de combat, combat-
ants are protected — the wounded and sick have to be collected and
cared for''. What is the most important issue, while fallen in to the
power of the enemy, combatants are granted the prisoners of war
status connected with the special international protection envisaged
in the IIT Geneva Convention. On the other hand, civilians may not
take direct part in hostilities and are criminally responsible for do-
ing so, are to be treated humanitarianly and may not be assigned as
a target of hostilities.

8 Henckaerts J.-M., Doswald-Beck L., Customary International Humanitarian
Law. Volume I: Rules, International Committee of the Red Cross, Cambridge
University Press, Cambridge 2005, Rule 1.

9 Art. 43.2 I Protocol Additional.

10 Art. 44.3 I Protocol Additional.

11 Art. 15 I Geneva Convention and Art. 18 II Geneva Convention.
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According to the principle of distinction, contractors working
for PMCs in international armed conflicts may either be classified
as combatants or civilians. The former category comprises predomi—
nantly of members of armed forces and militia units forming parts of
those forces'. Furthermore, combatants are also “members of other
militias and members of other volunteer corps [...] belonging to a Par-
ty to the conflict”™?. The relation between such troops and a State
therefore has to be only of a de facto character™ and, as explained in
the 7adic judgment of the ICT'Y, a Party to an international armed
conflict is required to exercise a control over the irregulars on the
basis of “a relationship of dependence and allegiance™. Although it
seems that some contractors from PMCs may be able to satisfy those
conditions, further four prongs of the definition included in Art. 4A
point 2 of III Geneva Convention are difficult to meet. Particularly,
PMCs’ personnel is very often impossible to be distinguished from
other armed formation and from members of armed forced of States.
Finally, the ratio legis of this provision may be derived from the his-
torical interpretation. The main objective of including this regula-
tion in the Geneva Conventions was to extend the protection of
prisoner of war status to insurgence or resistance movements from
the II World War fighting to free their territory from occupation.
Providing the same protection to PMCs’ employees would stand the
goal of this principle on its head. As we see, very small group of pri-
vate contractors will be covered by the combatant status and the vast
majority of them fall outside the scope of its application.

As contractors of PMCs are not combatants, they are therefore
civilians, what is reinforced by the civilian status presumption under
THL'. As such, they are not allowed to participate in hostilities, but

12 Art. 4A point 1 III Geneva Convention.

13 Art. 4A point 2 III Geneva Convention.

14 Commentary. Il Geneva Convention relative to the Treatment of Prisoner of War,
ed.: Pictet ]. S., International Committee of the Red Cross, Geneva 1960, p. 57.

15 Prosecutor v. Dusko Tadic, ICTY, Appeals Chamber, 15 July 1999, IT-94-1, par. 94.

16 Art. 50.1 I Protocol Additional.
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if they do, they lose the protection a civilian population is entitled
to"”. As IHL does not recognize the distinction between offensive
and defensive actions'®, many PMCs employees would become so

called “unlawful/unprivileged combatants™

’, even if engaging only
in guarding convoys or bases in the conflict zone. Within the civil-
ian status, two distinguishable categories may be further indicated:
civilians accompanying armed forces and mercenaries.

Art. 4A point 4 of the IIT Geneva Convention informs that “per-
sons who accompany the armed forces without actually being mem-
bers thereof, such as civilian members of military aircraft crews, war
correspondents, supply contractors, members of labour units or of
services responsible for the welfare of the armed forces” are entitled
to the prisoner of war status, when in the hands of an enemy. Ac-
cording to Art. so.1 of the I Protocol Additional such accompanying
persons are civilians and therefore cannot participate in hostilities.
As PMCs activities focus mainly on support services, it is clear that
most contractors may be classified in this group.

The legal definition of a mercenary — second subcategory of civil-
ians - is provided in Art. 47.2 of the I Protocol Additional®. It is high-
ly criticized in the international community as in fact meaningless,
irrelevant and leading to the arbitrary and baseless discrimination

17 Art. 51.3 I Protocol Additional.

18  Art. 49.1 I Protocol Additional.

19 Dérmann K., The legal situation of “unlawful/unprivileged combatants”, 85 In-
ternational Review of the Red Cross 849, March 2003, p. 46.

20 A mercenary is any person who: (a) is specially recruited locally or abroad in
order to fight in an armed conflict; (b) does, in fact, take a direct part in the
hostilities; () is motivated to take part in the hostilities essentially by the de-
sire for private gain and, in fact, is promised, by or on behalf of a Party to the
conflict, material compensation substantially in excess of that promised or paid
to combatants of similar ranks and functions in the armed forces of that Party;
(d) is neither a national of a Party to the conflict nor a resident of territory
controlled by a Party to the conflict; (e) is not a member of the armed forces of
a Party to the conflict; and (f) has not been sent by a State which is not a Party
to the conflict on official duty as a member of its armed forces.

11
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on national grounds®'. Moreover, as hardly anyone falls within its
scope, the anecdotal saying that “any mercenary, who cannot exclude
himself from this definition deserves to be shot — and his lawyer
with him!”** proves to be very close to the truth. The sole fact of be-
ing a mercenary does not constitute a breach of IHL, but deprives
a mercenary of the prisoner of war status”. This however does not
have any legal relevance, as a mercenary is in fact a civilian under
IHL and therefore is not entitled to the prisoner of war status in the
first place*.

I1.2. International Criminal Law

The International Criminal Law only in a marginal way refers di-
rectly to PMC:s or rather their employees and contractors, again
only in the framework of mercenarism and only by two interna-
tional instruments of highly limited scope of application, altho-
ugh applicable both to international and non-international armed
conflicts. The International Convention against the Recruitment,
Use, Financing and Training of Mercenarieszs- adopted under au-
spices of the United Nations - in general duplicates the definition
of a mercenary from Art. 47.2 of the I Protocol Additional and
differs from its prototype only by specifying an additional aim,
for which an individual is recruited, being “overthrowing a go-
vernment or otherwise undermining the constitutional order of

21 Gillard E.-Ch., Business goes to war: private military/security companies and
international humanitarian law, 88 International Review of the Red Cross 863,
September 2006, p. 532.

22 Best G., Humanity in Warfare: The Modern History of the International Law of
Armed Conflict, Methuen & Co. Ltd, London 1983, p. 375, footnote 83.

23 Art. 4711 Protocol Additional.

24 Fallah K., Corporate actors: the legal status of mercenaries in armed conflict,
88 International Review of the Red Cross 863, September 2006, p. 600.

25 International Convention against the Recruitment, Use, Financing and Training
of Mercenaries, 4 December 1989, New York, 2163 UNTS 75 [hereinafter UN
Convention].

12
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a State, or undermining the territorial integrity of a State”*. The
UN Convention criminalizes not the mere fact of being a merce-
nary, but only a direct participation by such in hostilities®”. This
situation does not change anything, as civilians may generally be
prosecuted by engaging in armed conflicts. Additionally, persons,
who recruit, use, finance or train mercenaries commit an offen-
ce?®. This regulation may be applicable to officers and directors
of PMCs. Nevertheless, only 32 States are parties to the UN Co-
nvention, what speaks for its “anti-customary” character, in Peter
Singer’s words®.

The second instrument — the Convention of the OAU for Elimi-
nation of Mercenarism in Africa® - is “the most aggressive inter-
national codification of the criminality of mercenarism™" as it
institutes the criminal responsibility for the mere fact of being a
mercenary’?, introduces a new crime of mercenarism and orders
State parties to make this crime punishable by the severest pen-
alties under its laws, including capital punishment®. The OAU
Convention may also be applicable to PMCs directors and officers,
as the crime of mercenarism consists also of sheltering, organiz-
ing, ﬁnancing, assisting, equipping, training, promoting, sup-
porting, employing, enlisting, enrolling or trying to enrol bands
of mercenaries. This instrument is however regional in character
and limited only to 30 States of the African Union (formerly the
Organization of African Unity).

26 Art. 1.2.(i) and (ii) UN Convention.

27 Art. 3 UN Convention.

28 Art. 2 UN Convention.

29 Singer P, op. cit., p. 531.

30 Convention of the OAU for Elimination of Mercenarism in Africa, 3 July 1977,
Libreville, OAU Doc CM/433/Rev.1.Anenes 1 [hereinafter OAU Convention)].

31 Singer P, op. cit., p. 528.

32 Art. 4 OAU Convention.

33 Art. 7 OAU Convention.
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II1. New Proposal

As it was indicated above, regulations on international level curren-
tly in force do not cover the whole spectrum of activities of PMCs.
Frankly speaking, they almost do not deal with those commercial
entities at all, but rather govern the status of PMCs’ personnel on
the case-by-case basis. Already existing international rules are rather
fragmentized, not universal and not all-embracing. This situation
especially poses difficulties during conduct of hostilities and armed
engagements, when certain decisions need to be made quickly and
accurately and there is not time for academic-like disputes or factual
determinations regarding the status under IHL of a certain indivi-
duals present in the theater of war.

To solve this problem and deal with the issue of PMCs in a prac-
tical manner, the UN Working Group on the use of mercenaries
as a means of violating human rights and impending the exercise
of the right of people to self-determination (hereafter “Working
Group”)** prepared the Draft Convention on Private Military and
Security Companies (PMSCs)® (hereinafter Draft Convention) and
presented it to the UN Human Rights Council for consideration in
2010. It is rather an extensive document consisting of 49 developed

34 The Working Group was established in 2005 by the Commission on Human
Rights as a replacement for the Special Repporteur position in this field of the
Commission’s interests: Use of mercenaries as a means of violating human rights
and impeding the exercise of the right of people to self-determination, Resolution
2005/2, Commission on Human Rights, E/CN.4/RES/2005/2, 7 April 2005,
par. 11. In 2009, the mandate of the Working Group was specified to include
consultations “on the content and scope of a possible draft convention on private
companies offering military assistance, consultancy and other military security-
-related services on the international market, and an accompanying model law,
and other legal instruments”. See: The use of mercenaries as a means of violating
human rights and impeding the exercise of the right of people to self-determina-
tion, Resolution 10/11, Human Rights Council, A/HRC/RES/10/11, 26 March
2009, par. 13.

35 Report of the Working Group on the use of mercenaries as a means of violating
human rights and impeding the exercise of the right of people to self-determina-
tion, General Assembly, A/HRC/15/25, 5 July 2010, annex.

14
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articles that attempt to regulate the activity of PMCs in complex and
comprehensive manner.

This Draft Convention is an interesting and honest proposal to
start with in order to bring some control and order in the realm and
market of private security. Primarily, it provides for the first general
definition of PMCs (called in the draft a “Private Military and/or
Security Companies”) on the international level. Secondly, it takes
pragmatic standpoint that banning private actors in todays armed
conflicts completely is unrealistic and will be objected by many
States. Therefore, the Working Group in its draft opts for a univer-
sal control regime for private security and military services. Lastly,
the draft suggests naming particular fields of activities, in which only
States may be engaged. Private actors will be therefore excluded from
participating in those areas. Those three elements of the Draft Con-
vention will be now developed in detail.

II1.1. Definition of Private Military and/or Security Company

Already in Art. 2(a) the Draft Convention provides for the definition
of a Private Military and/or Security Company stipulating that it is
“a corporate entity which provides on a compensatory basis military
and/or security services by physical persons and/or legal entities”.
Those types of services provided for by PMSCs are then:

Military services - specialized services related to military actions
including strategic planning, intelligence, investigation, land, sea
or air reconnaissance, ﬂz’gbt operations of any type, manned or
unmanned, satellite surveillance, any kind of knowledge transfer
with military applications, material and technical support to ar-
med forces and other related activities;
and

Security services - armed guarding or protection of buildings,
installations, property and people, any kind of knowledge trans-
fer with security and policing applications, development and

15
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implementation of informational security measures and other
related activities.

By formulating the definition in the above-indicated manner,
the Working Group wanted to utilize functional factors, to look at
PMC:s from the angel of services they are providing, rather than set
forth certain number of determinants that have to be fulfilled in or-
der to categorize an entity as a PMC. It abandoned the model present
in IHL and International Criminal Law, where a mercenary was de-
fined through the checklist of different conditions and prerequisites.

Moreover, this functional definition — although it probably still
needs some improvements — if adopted, would be a great help for any
officer as well as a regular soldier in the battlefield. Any individual
approached in an armed conflict that performs any of the activities
indicated in the proposed definition and not a member of armed
forces will be considered an employee of a PMC for the purposes of
the Draft Convention.

Finally, the description of two types of services provided by
PMC:s is open-ended and based on the teleological interpretation.
Consequently, the definition itself may be easily adopted to any
changes in the realm of armed conflicts without a need of initiating
along-lasting and uncertain process of amending or supplementing
treaty obligations.

III.2. Control regime of PMCs

The understanding of the Working Group from the beginning of
its work on the Draft Convention was that “the general activities of
these companies cannot be regulated only on the basis of the Uni-
ted Nations Convention’® even after an exercise of modernization
and amendment has taken place™. Therefore, the Working Group

36 Of course, it refers to the UN Convention.

37 The use of mercenaries as a means of violating human rights and impeding the
exercise of the right of people to self-determination, Note by the Secretary-Ge-
neral, Report of the Working Group on the use of mercenaries as a means of

16
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abandoned the proposal of its institutional predecessor — Special
Rapporteur — that called for equating PMCs and their staff with
mercenaries and expending the scope of application of the UN Co-
nvention on those entities and their personnel®® and rather opted
for a highly regulated market with strong national and internatio-
nal supervision.

The basis for the final solution presented in the Draft Convention
has been the international system governing the export of weapons
and military equipment with its control and licensing as well as the
experience with the UN Register on Conventional Arms. The pro-
posed PMCs’ regime is based on two pillars: national legislative and
administrative measures and international monitoring and oversight.

Each State would be required first of all to establish “a comprehen-
sive domestic regime of regulation and oversight over the activities
in its territory and their personnel™, which should include among
others holding accountable those responsible for violating Interna-
tional Human Rights, International Criminal Law and International
Humanitarian Law standards, as well as for carrying out inherently
State functions, unlawfully using force and firearms and performing
military or security services without required authorization®. Ad-
ditionally, the criminal liability would be extended to superiors of
PMSC personnel, including government officials, whether military
or civilian, as well directors or corporate managers of those entities*.

violating human rights and impeding the exercise of the right of people to self-
-determination, General Assembly, A/63/325, 25 August 2008, par. 84.

38  The right of peoples to self-determination and its application to peoples under
colonial or alien domination or foreign occupation. Use of mercenaries as a means
of violating human rights and impeding the exercise of the right of people to self-
-determination, Report of the Special Rapporteur: Enrigue Bernales Ballesteros,
Economic and Social Council, E/CN.4/2004/15, 24 December 2003; Cameron
L., Private military companies: their status under international humanitarian
law and its impact on their regulation, 88 International Review of the Red Cross
863, September 2006, p. 575.

39 Art.13.1.(a) Draft Convention.

40 Art. 19 Draft Convention.

41 Art. 7.3 Draft Convention.
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This general system would be supplemented by administrative ac-
tions of State. Firstly, PMCs and their personnel would be allowed
to carry out their activities “exclusively under the respective licenses
and authorizations™? This authorization would be a general State
imprimatur that a specified private military/security company and
its staff is allowed to provide services specified in the Draft Con-
vention on the national market. Licensed entities and individuals
would be registered in the register of each state. In addition to this
general authorization regime, each instance of import and export of
military and security services would be performed on the basis of an
additional State approval.

On international level, the Draft Convention provides for the
Committee on the Regulation, Oversight and Monitoring of PMSCs
as an organ entitled to review the application of the Draft Conven-
tion. The main purpose of the Committee would be “maintaining of
the International Register of PMSCs operating on the international
market™ on the basis of data concerning imports and exports of
military and security services provided by States. States’ reporting
obligations would be however focusing on the legislative, judicial, ad-
ministrative and other measures undertaken in order to fulfil obliga-
tions derived from the Draft Convention**. Upon receivinga report,
the Committee would be entitled to provide suggestions and general
recommendations.

In addition to those general functions, the Committee would be
equipped with three specific procedures: inquiry, complaint and peti-
tion procedure. The first of the mentioned would be initiated by the
Committee ex officio after receiving “reliable information indicat-
ing grave and systematic violations” of the Draft Convention provi-
sions®. During the process of scrutinizing information and the situa-
tion, all proceedings would be kept confidential and the cooperation

42 Art. 14.1 Draft Convention.
43 Art. 30.1 Draft Convention.
44 Art. 31.1 Draft Convention.
45 Art. 33.1 Draft Convention.
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of a State concerned sought. This procedure would be obligatory
under the Draft Convention, unlike the second two. The com-
plaint procedure would be relevant only to States recognizing the
competence of the Committee in this regard. Under Art. 34.1
one State might claim that another State party is no fulfilling its
treaty obligations, it might bring the case to the Committee that
would initiate a series of informal meetings to resolve the issue,
but no binding decision would be issued upon parties. Finally,
under the petition procedure, individuals that would consider
themselves victims of a State breach of the Draft Convention
violation would be entitled to communicate the situation to the
Committee. Again, this mechanism would only be triggered, if
a State would consent to it in advance. After finalizing the pro-
cedure, the Committee would communicate its views to a State
and an individual concerned.

II1.3. Inherently State functions

One of the most important novelty presented in the Draft Co-
nvention is the notion that in some, strictly defined fields, States
shall not be allowed to outsource their obligations under inter-
national and national laws and have to perform those obligations
not by private entities but by its organs, representatives or offi-
cers. Although such an understanding is currently held by many
scholars, particularly in the realm of armed conflicts, it has never
been present in generally-binding treaty legal framework directly
indicating, which activities shall not be delegated. Moreover, the
introduction of the notion of inherently State functions serves
also another purpose. It is a plain argument for the State mono-
poly on the legitimate use of force on the international level.
But the Draft Convention is not only transforming an aca-
demic concept into International Law, but also providinga mech-
anism for enforcing it in practice. Already described complaint
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procedure allows States to bring before the Committee instances,
when other States are violating this principle, as the obligation
that “no State party can delegate or outsource inherently State
functions to PMSCs™¢ is explicitly stated in the Draft Conven-
tion. Moreover, individuals providing services strictly reserved for
States would be held criminally responsible, as States would be
required to designate such actions as offences under their respec-
tive national laws®".

The inherently State functions indicated in the Draft Con-
vention include “direct participation in hostilities, waging war
and/or combat operations, taking prisoners, law-making, espio-
nage, intelligence, knowledge transfer with military, security
and policing application, use of and other activities related to
weapons of mass destruction, police powers, especially the power
of arrest or detention including the interrogation of detainees,
and other functions that a State party considers to be inherently
State functions™®. Although there is a common understanding
as to the majority of State functions categorized as inherent, the
proposed catalog in two instances might be seen as too restric-
tive. This applies to intelligence and knowledge transfer. Both
those categories are very general in nature and banning their del-
egation altogether may be problematic und impractical. Many
States together with international organizations — including the
UN, are e.g. relying on satellite images provided by private enti-
ties®”, imagines that are not publically available and normally
provided by intelligence agencies. Similarly, military trainings
provided among allies, e.g. NATO members, might fall within
the meaning of knowledge transfer.

46  Art. 4.3 Draft Convention.

47 Art. 19.1 Draft Convention.

48 Art. 9 Draft Convention.

49 Lynch C,, Private Firms Aid UN on Sanctions, The Washington Post, 21 April
2001, www.highbeam.com/doc/1P2-440235.html (14.09.2010).
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I'V. Conclusion

The operation of PMCs in the theatre of war is not an easy and stra-
ightforward task from the international legal perspective for many
actors — PMCs themselves, their employees and contractors, States,
members of armed forces and other militia-like groups. The fragmen-
tized and not coherent regime on the international level definitely
contributes to the uncertainty of an armed conflict. The proposal
presented by the Working Group is however a decent introduction
to a debate about regulating the private elements of modern war to
establish clearer, comprehensive but also practical and just regime.
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ODPOWIEDZIALNOSC KORPORAC]I
TRANSNARODOWYCH ZA
NARUSZENIA PRAW CZEOWIEKA
W SWIETLE PRAWA MIEDZYNARODOWEGO

Wprowadzenie

Swiatowe media co jaki$ czas alarmujg o niewolniczej pracy dzie-
ci w Azji Potudniowo-Wschodniej lub naruszaniu elementarnych
praw pracowniczych przez $wiatowe kampanie odziezowe. Sporo
tez styszymy o dewastacji $rodowiska naturalnego przez firmy wy-
dobywajace zloza naturalne. Organizacje broniace praw czlowicka
domagaja si¢ interwencji ze strony rzadéw poszczegdlnych panstw.
Te z kolei albo nie chea, albo nie moga podja¢ stosownych dziatar.
W zderzeniu z tak pot¢znymi instytucjami sg czgsto bezsilne. Dosé
powiedzie¢, ze Toyota generuje dochody zblizone do dochodéw li-
czacej blisko 30 mln mieszkaricéw Malezji.

Organizacje pozarzadowe przygotowuja réznego rodzaju akcje np.
promujace idee sprawiedliwego handlu, a nawet wzywaja do bojkotu
okre$lonych towaréw. Ma to wymusi¢ na korporacjach zmiang poste-
powania. Opinia publiczna wyraza przekonanie, ze to spotecznosé
miedzynarodowa powinna interweniowac sytuacjach naruszen praw
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cztowieka przez korporacje transnarodowe. Prawo migdzynarodowe
publiczne obecnie nie daje instrumentéw do skutecznego wplywania
na dzialania takich instytucji. I ma na to wplyw wiele czynnikéw,
aprzede wszystkim ten, ze korporacje te nie s3, co do zasady, podmio-
tami prawa miedzynarodowego, a posiadaja jedynie niektdre cechy
takich podmiotéw. Ponadto w znakomitej wigkszosci sg organizacja-
mi prywatnymi. W zwiazku z czym powinny podlega¢ jurysdykeji
krajowej. Tu moga jednak rodzi¢ si¢ watpliwosci, ktdrego panstwa
jurysdykcje nalezy bra¢ pod uwage. Normy prawa prywatnego mig-
dzynarodowego nie s3 w tym zakresie zgodne. Poza tym interwencja
prawa miedzynarodowego moze by¢ uznana za zbyt duzg ingerencje
w sprawy wewngtrzne panstw. Czy zatem rozwigzaniem moze by¢
odpowiedzialno$¢ panstwa za szkody wyrzadzone przez korporacje
dzialajgce na jego terytorium?

Niniejsza praca bedzie probg odpowiedzi na pytanie, kto i w jakim
zakresie ponosi odpowiedzialnos¢ za dziatania korporacji transnaro-
dowych. Przedstawione zostang takze trudnosci prawne i faktyczne,
jakie napotyka rozstrzygnigcie tego problemu w prawie migdzynaro-
dowym publicznym.

Definicja korporacji transnarodowych

Korporacje transnarodowe nie s3 jednoznacznie zdefiniowane. Co
wigcej, w literaturze spotykamy si¢ z do$¢ réznorodnym ich nazew-
nictwem. Réwnorzednie obok siebie funkcjonujg takie okreslenia
jak korporacje mi¢dzynarodowe, ponadnarodowe, wielonarodo-
we i transnarodowe. Autor niniejszego opracowania zdecydowal
sic na uzywanie przymiotnika transnarodowy (transnational en-
terprises), ten bowiem jest wykorzystywany przez ONZ'. Chociaz

1 Por. UN Commission on Transnational Corporations or Norms on the Re-
sponsibility of Transnational Corporations and Other Business Enterpri-
ses with Regard to Human Rights, the Information and Research Center
on Transnational Corporations.
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trzeba zaznaczy¢, iz Organizacja Wspdlpracy Gospodarczej i Roz-
woju (OECD), a takze Mi¢dzynarodowa Organizacja Pracy (ILO)
postuguja si¢ terminem korporacji wielonarodowej (multinational
eneterprises)*. Najrzadziej wystgpujaca forma jest korporacja miedzy-
narodowa (international enterprises), poniewaz do$¢ jednoznacznie
sugeruje, ze mamy do czynienia z podmiotem prawa mi¢dzynarodo-
wego, co z kolei wywoluje pewne kontrowersje, o ktorych w dalsze;
cze¢sci pracy. Niemniej na potrzeby tej pracy wszystkie te terminy
bedg traktowane synonimicznie.

Nie ma tez zgody co do samego znaczenia terminu ,,korporacja
transnarodowa”. Po raz pierwszy ,korporacje migdzynarodowe”
scharakteryzowal w 1960 r. David E. Lilienthal jako ,,korporacje (...),
ktére maja swoj dom w jednym panstwie, ale ktére dziataja i Zyjg na
podstawie praw i zwyczajéw innych panstw™. Ekonomiéci natomiast
definiuja je jako ,,dowolne korporacje, ktére posiadaja (w catosci lub
w czesci), kontroluja i zarzadzaja przychodem generowanym przez
aktywa w wiecej niz jednym paristwic™. Podobng definicje podaje
encyklopedia Britannica dodajac, iz korporacje te posiadajac gtéwna
siedzib¢ w jednym kraju dzialaja na terenie wielu panstw®. W doku-
mentach réznych organizacji mi¢dzynarodowych mozemy znalez¢
bardziej szczegdlowe wyjasnienia tegoz terminu. I tak w wytycznych
OECD dla Przedsi¢biorstw Wielonarodowych zwraca si¢ uwage, ze
»Moga one stanowi¢ wlasnos¢ prywat, panstwowa lub mieszang™.
Natomiast w Trdjstronnej Deklaracji Zasad Dotyczacych Przedsie-
biorstw Wielonarodowych i Polityki Spotecznej Migdzynarodowej

2 Por. Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational Enterprises and
Social Policy (MNE Declaration) (ILO), Guidelines for multinational enterprises
(OECD).

3 Cyt. za K. Karski, Osoba prawna prawa wewnetrznego jako podmiot prawa mig-
dzynarodowego, Warszawa 2009, s. 330.

4 Cyt. za P. Muchlinski, J. Dine, Multinational enterprises and the law 2007-8, s. 9.

5 Encyclopedia Britannica: www.britannica.com/ (dostep 21.04.2013).

6 Wytyczne OECD dla przedsigbiorstw wielonarodowych. Przeglgd 2000
(org. The OECD guidelines for multinational enterprises), www.paiz.gov.pl/
index/?id=ftds2f3c7e12435a724a8f30fddaddgc (dostep 21.04.2013).
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Organizacji Pracy podkresla sie, iz korporacje transnarodowe ,,po-
siadaja lub kontroluja produkeje, dystrybucje, ustugi lub inne udo-
godnienia — poza krajem, ktéry jest ich siedzibg™”. Charakter pod-
sumowujgcy tych rozwazan moze mie¢ definicja zaproponowana
przez Instytut Prawa Mie¢dzynarodowego, zgodnie z ktérg ,,przed-
sicbiorstwa, ktére sktadaja si¢ z centrum decyzyjnego ulokowanego
w panstwie i centréw operacyjnych wyposazonych lub nie w osobo-
wo$¢ prawna w jednym lub wigcej panstw, powinny by¢ w prawie
uznawane za korporacje migdzynarodowe™.

Podmiotowos¢ korporacji transnarodowych

Z tematyka odpowiedzialnoéci korporacji transnarodowych za
naruszenia prawa cztowieka nierozerwalnie zwigzana jest kwestia
podmiotowosci 0séb prawnych prawa wewnetrznego (a wigc np.
korporacji transnarodowych) w prawie mi¢dzynarodowym publicz-
nym. Doktryna do tej pory nie wypracowata jednolitego stanowiska
w tej sprawie’. Przyktadowo, Wojciech Géralezyk i Stefan Sawicki
podkreslaja, ze ,W zasadzie osoby prawne (...) nie maja locus standi
w prawie mi¢dzynarodowym i nie korzystaja z praw i obowigzkéw
plynacych bezposrednio z tego prawa”. Jednoczesnie jednak nie
wykluczaja mozliwosci, by osoby prawne taka podmiotowos$¢ po-
siadly. Potwierdzaja to w dalszej czeséci: ,W ostatnich latach mozna
jednak zauwazy¢ tendencje do dopuszczania oséb prawnych dzie-
dzin wspdtpracy migdzynarodowej regulowanej bezposrednio przez

7 Tréjstronna Deklaracja Zasad Dotyczacych Przedsigbiorstw Wielonarodo-
wych i Polityki Spolecznej, przyjeta podczas 204 sesji MOP (Genewa, listo-
pad 1977 r.), poprawiona podczas 279. sesji MOP (Genewa, listopad 2000),
www.mop.pl/html/miedzynarodowe_standardy/deklaracja_trojstronna.html
(dostep 21.04.2013).

8 ,Annuaire de I'Institut de dront international” 1978, t. 57, cz. II, s. 341; cyt. za
K. Karski, Osoba prawna..., s. 331.

9 Por. K. Karski, Miejsce 0s6b prawnych prawa wewnetrznego w teorii podmioto-
wosci prawno-migdzynarodowej, [w:] Osoba prawna..., s. 17-58.

10 W. Goralezyk, S. Sawicki, Prawo migdzynarodowe publiczne w zarysie, wyd. 13,

Warszawa 2009, s. 148.
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1

prawo migdzynarodowe™" i podaja przyktad Porozumienia eksplo-
atacyjnego dot. Miedzynarodowej Organizacji Morskiej Eaczno$ci
Satelitarnej'?, ktérego sygnatariuszami mogty by¢ panstwa i jednostki
organizacyjne prawa publicznego lub prywatnego wyznaczone przez
panstwa’. Innym przyktadem jest statut Migdzynarodowego Sto-
warzyszenia Kongreséw Kolejowych, ktdrego stronami sa panistwa,
zarzady kolei oraz organizacje kolejowe'. Podobne stanowisko pre-
zentuja Adam Lazowski i Anna Zawidzka-Lojek®. Janusz Symoni-
des z kolei zwraca uwagg, iz sytuacja prawna osdb prawnych ,jest w
dalszym ciagu regulowana przez prawo wewnetrzne™'¢, Jerzy Pierikos
podkreslal natomiast, ze ,W ostatnim czasie usituje si¢ przypisywaé
podmiotowo$¢ miedzynarodows niektérym migdzynarodowym
spoétkom publicznym i korporacjom ponadnarodowym. Podejmo-
wane sa proby okrelenia zasad, jakie powinny cechowad tego rodza-
ju podmioty wyst¢pujace na arenie mi¢gdzynarodowej”””. Dominuje
zatem przekonanie, ze osoby prawne typu korporacje transnarodowe
nie majg podmiotowosci w prawie migdzynarodowym. Posiadaja jed-
nak prawa i obowiazki wynikajace bezposrednio z prawa migdzyna-
rodowego, co jest spetnieniem wielu definicji takiego podmiotu'.
Jest to zatem pewna nickonsekwencja.

11 Ibidem, s. 149.

12 Dz.Uaig8o nr 7, poz. 19 ze zm.

13 Wigcej na temat charakteru prawnego porozumien eksploatacyjnych
zob. K. Karski, Kilka uwag o krajowych operatorach telekomunikacyjnych jako
stronach umow miedzynarodowych regulujgcych funkcjonowanie miedzyna-
rodowych organizacji tgcznosci satelitarnych, [w:] Z. Galicki, T. Kaminski,
K. Myszona-Kostrzewa (red.), Wykorzystanie przestrzeni kosmicznej. Swiat-Eu-
ropa-Polska, Warszawa 2010, s. 85-95.

14 K. Karski, Osoby prawne prawa wewngtrznego jako podmioty korzystajgce z ius
contrahendi w sferze prawa migdzynarodowego, [w:] Osoba prawna..., s. 197.

15 A. Lazowski, A. Zawidzka-Lojek, Prawo migdzynarodowe publiczne,
Warszawa 2011, s. 86.

16 J. Symonides, [w:] R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migdzynarodowe publicz-
ne, Warszawa 2004, s. 139.

17 . Piefikos, Prawo miedzynarodowe publiczne, Krakdw 2004, s. 63.

18 W. Géralczyk, S. Sawicki, op. cit., s. 118.
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Majac powyzsze na uwadze Karol Karski wykazuje, iz skoro wtér-
ne podmioty prawa migdzynarodowego tworzone s3 przez panstwa
i to one wyposazaja te podmioty w zdolnos¢ traktatows, to brak jest
podstaw by podwaza¢ migdzynarodowy charakter uméw zawie-
ranych pomiedzy panistwami a osobami prawnymi, o ile paristwa
w taki sposdb kwalifikujg te porozumienia'. Tym samym podmiot,
z ktérym zawierana jest taka umowa (np. korporacja transnarodo-
wa) w $wictle tej umowy jest podmiotem prawa migdzynarodowego.
Postrzeganie osob prawnych prawa wewnetrznego mogloby niesé ze
soba daleko idace skutki, przede wszystkim w wymiarze odpowie-
dzialno$ci prawnej, a wiec takze odpowiedzialnosci za naruszenia
praw czlowieka. I migdzy innymi dlatego korporacje transnarodowe
w dalszym ciagu chca by¢ traktowane jako podmioty prawa krajo-
wego, ktore jednak legitymuja si¢ pewnymi prawami i obowigzkami
wynikajacymi z prawa miedzynarodowego. Nalezy jednak przy tym
pami¢taé, ze uznanie przez doktryng korporacji transnarodowych za
podmiot prawa mi¢dzynarodowego nie daje im nowych praw. Z pew-
noscia jednak takie traktowanie korporacji utatwitoby w przysztosci
przyjmowanie w stosunku do nich rozwigzan tradycyjnie znajduja-
cych zastosowanie w przypadku innych podmiotéw prawa miedzy-
narodowego publicznego.

Rola i znaczenie korporacji transnarodowych

W rozwazaniach na temat odpowiedzialnosci korporacji transna-
rodowych nie mozna pomina¢ ich faktycznego znaczenia, ktére
bezposrednio implikuje na ich pozycj¢ w relacjach miedzynarodo-
wych. W literaturze zwraca si¢ uwagg, ze ,Globalizacja prowadzi

19 K. Karski, Problem statusu korporacji ponadnarodowych w prawie miedzynaro-
dowym (Globalizacja a podmiotowos¢ prawa miedzynarodowego), [w:] E. Dynia
(red.), Nauka prawa miedzynarodowego u progu XXI wieku. Materiaty pokon-
ferencyjne, Rzeszow 2003, s. 122-123.
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do wzrostu znaczenia korporacji wielonarodowych™ i rzeczywiscie
wiele z korporacji posiada silniejsza pozycje gospodarcza niz niektére
panstwa. I nie dotyczy to tylko matych i rozwijajacych si¢ krajéw, ale
jak si¢ zaznacza ,,Nawet najwicksze panistwa maja problemy z wpty-
waniem na dziatalno$¢ korporacji ponadnarodowych™'. Z czego to
wynika? Przede wszystkim kraje mniej rozwiniete chcae pozyskad
inwestoréw ,,przymykaja oko” na naruszenia praw czlowieka. Czgsto
tez same wykorzystuja korporacje transnarodowe do popelniania ta-
kich naruszen. Sifa ekonomiczna korporacji sprawia natomiast, ze s3
po prostu niezalezne od paristw inwestowania®>. Ponizej poréwnano
PKB wybranych panstw swiata z dochodami korporacji.

Tabela nr 1. Dochdd korporacji a Produkt Krajowy
Brutto: Wybrane korporacje i panistwa

Kraj (w nawiasie Korporacja (w nawiasie
miejsce w rankin- | PKB w mln orporacja tw Dochéd w min
: miejsce w rankingu kor-
gu panstw wedlug | dol. (20111.) i we dochod dol. (20111.)
PKB) poracji wg dochodu)
Austria (26) 417 656 ‘Wal-Mart Stores (1) 421 849
RPA (27) 408 237 Royal Dutch Shell (2) 378 152
Tajlandia (29) 345 672 Exxon Mobil (3) 354 674
Filipiny (44) 224754 Toyota Motor (8) 221760
Ukraina (54) 165 245 Volksvagen (13) 168 041
Wegry (56) 140 029 General Motors (20) 135 592
Wietnam (57) 123 600 Carrefour (32) 120 297
Ekwador (65) 65 945 Apple (111) 65 225

Zré6dto: oprac. wh. na podst. World Bank i CNNMoney.

20 J. Symonides, Odpowiedzialnos¢ korporacji wielonarodowych za przestrzeganie
i promocje praw czlowieka, [w:] E. Halizak, R. KuzZniar, J. Symonides (red.),
Globalizacja a stosunki migdzynarodowe, Bydgoszcz-Warszawa, 2004, . 264.

21 K. Karski, Problem statusu korporacji..., s. 116.

22 M. Zenkiewicz, Problem odpowiedzialnosci korporacji wielonarodowych
w prawie migdzynarodowym za naruszenia praw czlowieka, ,,Revista Critica de
Historia de las Relaciones Laborales y de la Politica Social’, nr 1-2 (grudzien
2010 - styczen 2011), . 57-81, pkt. 3.
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Jak wida¢ najwigksze korporacje doréwnujg potencjalem ekono-
micznym nawet pafstwom rozwinictym takim jak Austria, a ame-
rykanska kompania Exxon Mobil osiaga wickszy dochéd anizeli
zamieszkata przez 67 mln mieszkancéw Tajlandia. Korporacje tego
typu odgrywaja zatem istotna rol¢ na ptaszczyznach ekonomicznej,
politycznej i spolecznej. Rodzi to tym samym pytania o ich prawna
odpowiedzialno$¢ w szczegdlnosci w obszarze praw cztowicka.

Korporacje dazac do maksymalizacji swoich zyskéw podejmuja
dzialania, ktére moga wywolywa¢ watpliwosci z punktu widzenia
ochrony praw czlowieka. Jakkolwiek znanych jest wiele rodzajéw
takich naruszen, warto w tym miejscu powola¢ kilka najczesciej
spotykanych. Przede wszystkim chodzi tu o czgsto pojawiajace si¢
w mediach sprawy lokowania fabryk przedsi¢biorstw zachodnich na
terytorium panstw o nizszych standardach ochrony praw pracowni-
czych. Kompanie odziezowe majace szwalnie w Azji Potudniowo-
-Wschodniej sa oskarzane o to, ze w imi¢ poszukiwania taniej silty
roboczej, wyzyskuja swoich pracownikéw, zatrudniajg dzieci, a praca
tam ma charakter niewolniczy. Bezposrednio wiaze si¢ z tym kolejne
zagadnienie, jakim jest ograniczanie prawa do zgromadzen i zrze-
szania si¢ pracownikéw, ktdrym odmawia si¢ prawa do strajku. Pod
naciskiem opinii publicznej, a zwlaszcza dziatan organizacji poza-
rzadowych (np. Fair Trade Foundation®) i akcji typu: Clean Clothes
Camapign* korporacje czasami zmieniajg swoja polityke®.

Oddzielng kwesti¢ stanowia natomiast szkody w $rodowisku na-
turalnym wyrzadzone przez kompanie energetyczne i wydobywecze,
ktére zagrazaja ludom autochtonicznym. Najbardziej znanym tego

23 Wigcej na temat organizacji zob. www.fairtrade.org.uk/ (dostep 06.05.2013).

24 Wigcej na temat akeji zob. www.cleanclothes.org/ (dostep 06.05.2013).

25 Por. m.in.: H&M chce poprawy warunkéw pracy w Bangladeszu, ,Gazeta
Wyborcza’, http://wyborcza.biz/biznes/1,100896,11821857,H_M_chce_popra-
wy_warunkow_pracy_w_Bangladeszu.html (dostep 06.05.2013); K. Bradsher,
Ch. Duhigg, Signs of Changes Taking Hold in Electronics Factories in China, ,The
New York Times”, www.nytimes.com/2012/12/27/business/signs-of-changes-
taking-hold-in-electronics-factories-in-china.html?pagewanted=all (dostep
06.05.2013).
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przykladem jest sprawa nigeryjskiego ludu Ogoni i przywddcy orga-
nizacji Movement for the Survival of the Ogoni People, Ken Saro-Wi-
wa?®®, Chociaz Nigeria jest jednym z najwigkszych producentéw ropy
na $wiecie, jej mieszkancy tylko w niewielkim stopniu partycypuja
w zyskach z tym zwigzanych. Muszg si¢ za to zmierzy¢ z olbrzymim
zanieczyszczeniem, ktdre powstaje przy okazji wydobycia. Spotecz-
no$¢ Ogoni od poczatku lat 9o-tych XX wicku domagata si¢ od-
szkodowan i oczyszczenia srodowiska delty Nigru. Z uwagi na brak
reakgji ze strony rzadu oraz wladz korporacji (m.in. Shell), wybuchty
protesty, ktore nastepnie brutalnie sttumiono. Wielu protestujacych,
w tym przywddca ruchu, zostato straconych. Bezsprzecznym jest
fake, iz Shell wspotpracowal z rzadem nigeryjskim i przyczynit sie do
sttumienia buntu ludu Ogoni. Wiadomo, ze dokonywata zakupéw
broni na potrzeby armii oraz stosowata grozby wobec swoich pracow-
nikéw. Dopiero jednak w 2009 r. Shell zawart ugode z przedstawicie-
lami spotecznosci Ogoni, na mocy ktérej zobowiazat sic do wyplaty
stosownych odszkodowan®. Shell konsekwentnie odrzucat twier-
dzenie, ze wspdlpracowal z rzadem nigeryjskim w ttumieniu prote-
stéw. Przyznal jedynie, ze jego dziatania mogly negatywnie odbija¢
si¢ na $rodowisku naturalnym?®®. Wezesniej sprawa toczyta si¢ przez
wiele lat przed sadami amerykaniskimi na mocy ustawy o roszcze-
niach cudzoziemcéw (Alien Tort Claim Act, ATCA), ktéra przyznaje
federalnym sadom okregowym wiasciwo$é w sprawach cywilnych
wnoszonych przez obcokrajowcéw w zwigzku z deliktami popetnio-
nymi za granica, ktére naruszaja prawo narodéw lub traktaty, ktérych

26 Wiecej na temat ruchu i jego przywddcy zob. m.in.: Abdul-Rasheed NaAllah,
Ogoni’s agonies: Ken Saro-Wiwa and the crisis in Nigeria, Trenton, NJ: Africa
World Press, 1998.

27 E. Pilkington, Shell pays out $15.5m over Saro-Wiwa killing, ,The Guar-
dian”, http://www.guardian.co.uk/world/2009/jun/o8/nigeria-usa (dostep
06.05.2013).

28 G. Zukowski, Ropa naftowa. Ubéstwo i prawa czlowieka w Delcie Ni-
gru, »Stosunki miedzynarodowe™ http://stosunki.pl/?q=content/ropa-
naftowa-ub%C3%B3stwo-i-prawa-cz%Cs%820wieka-w-delcie-nigru (dostep
06.05.2013).
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strong s3 Stany Zjednoczone®. Sprawa ta dobitnie pokazuje, jak wiele
trudnosci rodzi odpowiedzialnos¢ korporacji transnarodowych za
naruszenia praw czlowieka. Nigeria jest strona Migdzynarodowego
Paktu Praw Spotecznych, Gospodarczych i Kulturalnych z 16 grudnia
1966 r., jak réwniez Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludéw
z 27 czerwca 1981 r. Mimo to nie byta w stanie wyegzekwowaé od firm
dziatajacym na jej terytorium zgodnego z prawem zachowania. Spo-
lecznos¢ Ogoni wykorzystata narzedzia prawne, jakie daje ATCA,
czyli prawo wewnetrzne innego paristwa. Przyktad ten pokazuje, jak
wazne jest okre$lenie rodzajéow i warunkéw odpowiedzialnosci kor-
poracji transnarodowych.

Rodzaje odpowiedzialnosci prawnej

W literaturze wyréznia si¢ odpowiedzialnos¢é prawna korporaciji wy-
nikajaca z prawa wewngtrznego oraz z prawa miedzynarodowego™.
Przedmiotem dalszej analizy beda rozwigzania prawno-mig¢dzyna-
rodowe. Odpowiedzialno$¢ tego typu moze mie¢ dwojaki charak-
ter: bezposredni i posredni. O tym pierwszym mozemy méwié, gdy
uznamy, ze prawo mie¢dzynarodowe naklada bezposrednio na kor-
poracje odpowiedzialno$¢ za naruszenia praw czlowieka. Mamy do
tego pewne podstawy. Zgodnie bowiem z Powszechng Deklaracja
Praw Czlowieka z 1948 r. celem ludzkosci jest: ,,aby wszyscy ludzie
i wszystkie organy spoleczenistwa majac stale w pamieci niniejsza De-
klaracje — dazyly (...) do rozwijania poszanowania tych praw i wolno-
§ci i aby zapewnily (...) uznanie i stosowanie tej Deklaracji zaréwno
wsrdd Panstw Cztonkowskich, jak i wsréd narodéw zamieszkujacych

29  United States Code, title 28, § 1350, http://uscode. house.gov/ (dostep 06.05.2013).
Na ten temat zob. E. Karska, Korporacje transnarodowe wobec miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego, [w:] J. Menks, T. Gardocka (red.), Korporacje
transnarodowe. Jeden temat, rozne spojrzenia, Warszawa 2010, . 169-172.

30 J. Symonides, Odpowiedzialnosé korporacji..., s. 266.
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obszary podlegte ich wladzy™'. Korporacje transnarodowe niewat-
pliwie s ,organem spoleczenistwa”, a tym samym spoczywa na nich
obowigzek respektowania praw cztowieka. Uniwersalny charakter
Deklaracji pozwala traktowac¢ ja jako zrédto prawa zwyczajowego.

Odpowiedzialno$¢ oséb prawnych prawa wewnetrznego wynika
takze z wielu konwencji miedzynarodowych, np.: Konwencji wie-
deniskiej o odpowiedzialnosci cywilnej za szkodg jadrowa z 21 maja
1963 1.* czy Konwencji Bazylejskiej o kontroli transgranicznego
przemieszczania i usuwania odpadéw niebezpiecznych z 22 marca
1989 r.33, a takze Migdzynarodowej Konwencji o odpowiedzialnosci
cywilnej za szkody spowodowane zanieczyszczeniem olejami bun-
krowymi z 23 marca 2001 r.*

W $wietle przepiséw prawa migdzynarodowego, mozliwe jest po-
ciagniecie przedstawicieli korporacji do odpowiedzialnosci karnej
za zbrodnie mi¢edzynarodowe. Obecnie art. 25 Rzymskiego Statutu
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego z 17 lipca 1998 r.%° stanowi,
iz jurysdykcja Trybunatu obejmuje wylacznie osoby fizyczne odpo-
wiedzialne za ludobdjstwo, zbrodnie przeciwko ludzkosci i zbrodnie
wojenne. Niewatpliwie popetnienie zbrodni mi¢dzynarodowej wiaze
si¢ z naruszeniem praw czlowieka, a tym samym przedstawiciele kor-
poracji, a nie same korporacje, moga ponosi¢ odpowiedzialno$¢ kar-
na. Podobne ograniczenia przewidywatly m.in. statuty Trybunatu dla
b. Jugostawii, Trybunatu Rwandyjskiego czy Trybunatu Specjalnego
dla Libanu. Z kolei Statut Trybunatu Specjalnego dla Sierra Leone
przyznawal mu kompetencje ,,sadzenia 0s6b”, bez rozréznienia na
osoby fizyczne i prawne®.

31 A. Przyborowska-Klimczak, Prawo miedzynarodowe publiczne. Wybér doku-
mentéw, Lublin 2003, s. 167.

32 Dz.U.990 nr 63 poz. 370, zal.

33 Dz.U.a199s nr 19 poz. 88, zal.

34 Dz.U.2008 nr 148 poz. 939.

35 Dz.U.2003 nr 78 poz. 708.

36 Wiecej na ten temat zob.: K. Karski, Zakres podmiotowosci korporacji trans-
narodowej w prawie miedzynarodowym, [w:] J. Menks, T. Gardocka, op. cit.,
S. 191-192.
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Podkresli¢ nalezy takze, Trybunal Norymberski sadzit zaréw-
no osoby fizyczne, jak i osoby prawne prawa wewnetrznego. W stan
oskarzenia postawiono m.in. NSDAP, SS i GESTAPO. Organizacje
te zostaly uznane za zbrodniczes7. Na tawie oskarzonych zasiedli
tez pracownicy ze stanowisk kierowniczych koncernu chemicznego
,1G Farben” (oficj. USA v. Carl Krauch i inni). Pomimo, ze wszystkie
osoby odpowiadaty indywidualnie, byty sadzone za czyny popetnio-
ne w zwigzku z dziatalnoscig danej organizacji’®.

Z powyzszych przykladéw wynika, iz jest mozliwa bezposrednia,
wynikajaca z prawa migdzynarodowego odpowiedzialnos¢ korpora-
cji lub ich przedstawicieli za naruszenia praw czlowieka.

Jesli za$ chodzi o odpowiedzialnosé¢ posrednia, to nalezy przez
nig rozumie¢ odpowiedzialno$¢ panstwa za naruszenia praw czlo-
wiecka dokonane przez znajdujace si¢ pod jego jurysdykeja korpo-
racje transnarodowe. Przy czym, bez znaczenia jest fakt, czy dane
panistwo moze realnie wpltywaé¢ na dziatania korporacji i czy ma
ku temu odpowiednie $rodki. Co prawda tradycyjnie panstwo
odpowiadato za dzialania wlasnych organdéw i instytucji panistwo-
wych, ale ochrona praw czlowicka wymaga od panstwa podejmo-
wania szeregu dziatan pozytywnych, ktére skutkuja zwigkszeniem
jego odpowiedzialnosci. Jak zaznaczajg W. Goéralezyk i S. Sawicki:
»W istocie pafistwo niec odpowiada za dzialania osoby prywatnej (...),
ale za zaniedbania wlasnych obowiazkéw. Odpowiada za nie pod-
jecie krokéw prewencyjnych lub represyjnych™. Podstawe prawna
do takiej odpowiedzialnosci znajdziemy cho¢by w art. 2 Migdzyna-
rodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia
1966 1., w ktérym czytamy: ,Kazde z Paristw-Stron niniejszego Pak-
tu zobowigzuje si¢ przestrzegad i zapewni¢ wszystkim osobom, ktére
znajdujg si¢ na jego terytorium i podlegaja jego jurysdykeji, prawa
uznane w niniejszym Pakcie (...)”, a dalej, ze panistwa ,,zobowiazuj si¢

37 Ibidem, s. 189-190.

38 M. Zenkiewicz, op. cit., pkt 3.4.1.

39 W. Goralezyk, S. Sawicki, op. cit., s. 172.
40 Dz.U. 1977 nr 38 poz. 167.
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podja¢ (...) odpowiednie kroki majace na celu przyjgcie tego rodzaju
srodkéw ustawodawczych lub innych, jakie okazg si¢ konieczne
w elu realizacji praw uznanych w niniejszym Pakcie”. Potwierdza
to zresztg szereg innych konwencji jak np.: Migdzynarodowa kon-
wencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowe;j
z 7 marca 1969 r.*!, Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich
form dyskryminacji kobiet z 18 grudnia 1979 r.*, czy Konwencja
o prawach dziecka z 20 listopada 1989 r.*?

Najbardziej znana sprawa odnoszaca si¢ do posredniej odpowie-
dzialnosci pafistwa za naruszenia praw czlowieka jest Velasquez Ro-
driguez v. Honduras**, ktéra toczyla si¢ w latach 8o-tych XX wie-
ku przed Migdzyamerykanskim Trybunatem Praw Czlowieka.
Trybunat zastosowal tu test nalezytej starannosci (due dilligence
test) i uznal rzad Hondurasu winnym naruszenia praw czlowieka.
Do naruszenia doszto w wyniku niepodj¢cia przez wtadze odpo-
wiednich $rodkéw, ktére mogtyby przeciwdziataé niewtasciwym
praktykom lub ukara¢ odpowiedzialne za zdarzenie osoby. Try-
bunat wskazal, ze panistwo jest zobowigzane do przeprowadzenia
Sledztwa, w sytuacji gdy naruszone zostaly prawa czlowieka wy-
nikajace z wigzacych to panstwo konwencji. Podejmowane przez
nie dzialania musza by¢ racjonalne, sensowne i rzetelne nawet gdy
w efekcie nie osiagnie si¢ satysfakcjonujacego rezultatu®.

Réwniez wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
(np.: Guerra and Others v. Italy*®, Lopez Ostra v. Spain®’), jak réw-
niez Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskicj (np. Defrenne

41 Dz.U. 1969 nr 25 poz. 187.

42 Dz.U. 1982 nr 10 poz. 71.

43 Dz.U. 1991 nr 120 poz. 526.

44 Velasquez Rodriguez Case, Judgment of July 29, 1988, Inter-Am.Ct.H.R.
(Ser. C) No. 4 (1988).

45 J. Markiewicz-Stanny, Miedzynarodowe zobowigzania Polski w zakresie zakazu
niewolnictwa, poddaristwa i handlu istotami ludzkimi, ,,Prokuratura i Prawo’,
nr 7-8, 2012, S. 168-169.

46 Guerra and Others v. Italy, Report of Judgements and Decisions 1998-1,
No. 64 (19 Feb, 1998).

47 Lopez Ostra v. Spain, Judgement of 9 December 1994, Series A, No. 303-C.
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v. Sabena*® Andrea Francovich, Danila Bonifaci i in. v. Wiochy*)
potwierdzajg, Ze panistwo moze ponosi¢ posrednig odpowiedzial-
nos¢ za naruszenia praw czlowieka, w tym dokonanych przez kor-
poracje transnarodowe.

Normy o charakterze soft-law nakladajace
bezposrednie zobowiazania na korporacje

Spolecznos¢ miedzynarodowa prébuje réznymi sposobami wply-
na¢ na postgpowanie korporacji transnarodowych. Réwniez same
korporacje coraz czgéciej dostrzegaja, ze w ich interesie lezy dbanie
o prawa cztowieka, co przektada si¢ na renome oraz moze wzbudza¢
zaufanie wérdd klientéw i partneréw biznesowych. Przejawem tego
sa przyjmowane przez korporacje wszelkiego rodzaju kodeksy etyki,
wskazowki, zbiory dobrych praktyk, czy sprawozdania m.in. na temat
przestrzegania w firmie migdzynarodowych standardéw pracy.
Proby cato$ciowego sformulowania zasad, jakimi powinny si¢
kierowa¢ korporacje transnarodowe w dziedzinie praw czlowieka
podejmowane byty juz w latach 70-tych’®. W ramach ONZ po-
wstato nawet Centrum ds. Korporacji Transnarodowych. Z uwagi
na réznice pomiedzy panistwami rozwinigtymi, a panstwami roz-
wijajacymi si¢ panistwa cztonkowskie OECD, w 1976 wypracowaly
wiasna deklaracj¢ dotyczaca miedzynarodowych inwestycji przed-
sicbiorstw wielonarodowych®'. Podkresla si¢ tam role spoteczng kor-
poracji i prawa pracownikéw do zrzeszania si¢. Deklaracja zostata
najpierw uzupetniona o zagadnienia dotyczace ochrony $rodowiska,

48 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 8 kwietnia 1976 r.
w sprawie C-43-75 (Defrenne v. Sabena), ECR 1976, s. 00455.

49  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 19 listopada 1991 1.
w sprawach polaczonych C-6/90 oraz C-9/90 (Andrea Francovich i Danila
Bonifaci i in. v. Wiochy), ECR 1991, s. I-5357.

50 J. Symonides, Odpowiedzialnos¢ korporacji..., s. 268.

51  OECD Declaration and Decisions on International Investment and Multinational
Enterprises, www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/oecddeclarationonintern
ationalinvestmentandmultinationalenterprises.htm (dostep 06.05.2013).
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a nastgpnie przedstawiono jej nowa wersje, w ktdrej akcentuje sie
potrzebe przeciwdziatania pracy dzieci i pracy przymusowej. Oczy-
wiscie, dokument ten nie ma charakteru wiagzacego®>. Podobnie jak
przyjeta w 1977 r. przez Migdzynarodowa Organizacje Pracy Troj-
stronna Deklaracja zasad dotyczacych przedsi¢biorstw wielonarodo-
wych i polityki spolecznej*, ktéra kladzie nacisk na takiej aspekty
jak: bezpieczenistwo pracy, réwno$¢ szans i traktowania, wolnosé
zwiazkowa. Réwniez Unia Europejska zabiera glos w tej sprawie.
W 2001 Komisja Europejska przedstawita dokument Green Paper.
Promoting a European Framework for Corporate Social Responsibility
(COM[2001] 366 final), wyjasniajacy zasady spolecznej odpowie-
dzialnosci biznesu i sposdb ich realizacji na poziomie europejskim’®.

Korporacje transnarodowe pod naciskiem opinii publicznej po-
dejmuja tez samodzielne dziatania, ktére majg przyczyni¢ sie do
poprawy ich wizerunku. Korporacje takie jak GAP, Levi’s Strauss,
Nike, Reebok i Statoil przyjety kodeksy postgpowania w celu wy-
eliminowania naruszen praw czlowieka w podlegtych im firmach®.
Maja one oczywiscie charakter dobrowolny, a ich skutecznos¢ jest
uzalezniona odpowiedniego rozpropagowania wéréd pracownikéw,
zwlaszcza na szczeblach zarzadzajacych, a takze whasciwa procedu-
ra kontrolna. Tego typu dokumenty moga swiadczy¢ tez, ze rzady
panstw nie s3 w stanie wiasnymi srodkami prawnymi wywrzeé wply-
wu na korporacje, a tym samym zagwarantowaé ochrony swoim oby-
watelom. Niektére korporacje, m.in. Novo Nordisk, Royal Dutch
Shell, przedktadajg rzadom i opinii publicznej raporty z zakresu ich
polityki w dziedzinie ochrony praw czlowieka®.

52 J. Symonides, Odpowiedzialno$¢ korporacji..., s. 269.

53 Zob. tekst Deklaracji: www.mop.pl/html/miedzynarodowe_standardy/dekla-
racja_trojstronna.html (dostep 06.05.2013).

54 J. Nakonieczna, Spoleczna odpowiedzialnosé - nowy akcent globalne strategii
przedsiebiorstw migdzynarodowych, [w:] E. Halizak, R. Kuzniar, J. Symonides
(red), op. cit., s. 291.

55 J. Symonides, Odpowiedzialnos¢ korporacji..., s. 272.

56 Ibidem, s. 274-275.
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Trudno o jednoznaczny obraz podejmowanych przez korporacje
dziatan w zakresie przestrzegania praw cztowicka. Z jednej strony
dzigki takim inicjatywom moze wzrosnaé $wiadomos¢ zatrudnia-
nych oséb na temat ich praw. Moga poprawic si¢ tez warunki ich
pracy. Z drugiej jednak strony rodzg si¢ powazne watpliwosci co
do intencji samych korporacji. W jakim stopniu chodzi o promocje
iunikniecie spotecznego bojkotu, a w jakim o realna zmiang sytuacji?
Wreszcie, w jaki sposéb egzekwowacé te zobowigzania?

Podsumowanie

Okreslenie miejsca korporacji transnarodowych w prawie miedzy-
narodowym publicznym stanowi wyzwanie zaréwno dla judykatury,
jak i doktryny. Wydaje si¢, ze ich sita ekonomiczna, polityczna i spo-
leczna jest zbyt duza, by klasyfikowaé je wylacznie jako podmioty
prawa wewnetrznego. Jak wskazano, wiele pafistw nie jest w stanie
oddziatywa¢ na polityke poszczegdlnych korporacji, nie maja bo-
wiem ku temu wystarczajacych instrumentdw.

Szczegdlnie istotne jest to w dziedzinie praw czlowicka. Tu bo-
wiem dochodzi do czgstych naruszen ze strony korporacji. Panistwa
nie opracowaty do tej pory kompleksowych rozwigzan tego proble-
mu. Zaleznos¢ krajéw od poszczeg6lnych korporacji nieraz jest tak
duza, ze nie interweniujg w sprawie wlasnych obywateli. Powotywa-
nie si¢ na normy prawa miedzynarodowego nie zawsze przynosi po-
zadane efekty z uwagi na ich ogélnikowos¢ i rozproszenie w réznych
dokumentach. Wiasne inicjatywy korporacji dot. praw czlowieka
pozostaja w zasadzie poza kontrola organéw panstwowych. Jak jed-
nak pokazuja przyklady orzeczert migdzynarodowych trybunatéw,
w tym Trybunatu Norymberskiego, mozliwe jest pociagniecie oséb
prawnych, a zatem i korporacji transnarodowych, do odpowiedzial-
no$ci za naruszenia praw cztowieka. Jesli tak si¢ nie dzieje, to jest to
dowodem braku politycznej woli, a nie — prawnych mozliwosci.
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PRAWA CZEOWIEKA W KONTEKSCIE
KLESK ZYWIOLOWYCH

Prawa cztowieka to fundamentalne normy i gwarancje przystugujace
kazdej osobie ze wzgledu na przyrodzong ludzka godno$¢. Zaleznie od
okolicznosci, w ktorych znajdzie si¢ jednostka, przynalezne jej prawa
i wolnosci zabezpieczane sg przez okreslone rezimy instytucjonalno-
-prawne. Mozna zatem wyodrebni¢ ochrone ogélng w czasie pokoju,
kiedy to znajdujg zastosowanie prawa czlowieka sensu stricto, a takze
szczegblowa w sytuacji wojny lub konfliktu zbrojnego, gdy dodatkowo
obowiazuje mi¢dzynarodowe prawo humanitarne (international hu-
manitarian law) lub w momencie przymusowego opuszczenia przez
obywatela swego kraju w obawie przed przesladowaniami, zagroze-
niem zycia, zdrowia, badZ wolnosci, kiedy komplementarnie aplikuje
si¢ migdzynarodowe prawo uchodzcze (refugee law). W porzadku mie-
dzynarodowym brak natomiast jednolitego, kompletnego i powszech-
nie akceptowanego uregulowania kwestii praw czlowieka w sytuacjach
klesk i katastrof. Cho¢ wszystkie wymienione powyzej systemy ochro-
ny odnosza si¢ fragmentarycznie do tego przedmiotu, nie funkcjonu-
je zaden holistyczny i obligatoryjny dokument w badanym zakresie.
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Jednoczesnie nie skonstruowano dotychczas narzedzi ani nie powota-
no instytugji, ktére w sposdb catosciowy precyzowatoby podejscie do
praw czlowieka i ich przestrzegania w chwili wystapienia katastrofy.
Istotng materig jest tez zdefiniowanie relacji migdzy ochrong praw
czlowieka w sytuacji klgsk zywiotowych — i zarazem miedzy aktorami,
ktérzy o prawa te walczg — a pomoca humanitarng i agencjami, ktdre
ja $wiadcza. Istnieja odmienne stanowiska wobec tego zagadnienia:
zgodnie z podejéciem strukcuralnym, niektérzy badacze uznajg, ze
kluczowe pryncypia i finalne cele humanitarne s zgodne, a nawet
wyrastaja z idei praw czlowieka, podczas gdy wedtug innych, miedzy
dwoma plaszczyznami wyst¢puja napigcia strukturalne i kategoryczna
niezgodno$¢ priorytetéw. Podobnie kryterium operacyjne nie pozwa-
la uzyska¢ konsensusu na tym polu. Scieraja sie tu bowiem antyno-
miczne przekonania — z jednej strony, ze imperatywy humanitarne
i prawnoczlowiecze sa zbiezne lub tozsame, a zatem mogg i powinny
przekiada¢ si¢ na wspdlne, wzajemnie uzupetniajace si¢ akcje; z drugie;
natomiast, natura i modus operands dziataczy humanitarnych i promu-
jacych prawa cztowicka wskazuja, iz s3 one niekompatybilne i nietatwe

do pogodzenia'.

*x%

Przed przystapieniem do analizy swoistego charakteru praw czto-
wieka w kontekscie klesk oraz koniecznosci zapewnienia wéwezas
specyficznej ich ochrony, nalezy wyjs¢ od definicji terminu ,kleska
zywiolowa”. Ot6z — w oparciu o dokumenty Mi¢dzynarodowej Fe-
deracji Czerwonego Krzyza i Czerwonego Pétksi¢zyca (International
Federation of Red Cross and Red Crescent Societies, IFRC), ksztaltuja-
ce w wymiarze uniwersalnym ,,mi¢kkie prawo” w tym obszarze oraz
Ustawe Rzeczypospolitej Polskiej o stanie kleski zywiotowej z 2002 1.

1 J. Darcy, Human Rights and Humanitarian Action: A review of the issues,
Geneva 2004, S. 3.
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regulujaca z kolei te kwestie na terytorium Polski* — jest to katastrofa
naturalna’ lub awaria techniczna®, ktéra powoduje powazne zakléce-
nia w funkcjonowaniu spoleczenstwa i stwarza powszechne zagroze-
nie dla zycia lub zdrowia duzej liczby 0séb, mienia w znacznych roz-
miarach lub $rodowiska na rozlegltych terenach. Moze by¢ nagta lub
wynikaé z proceséw dtugoterminowych — z wykluczeniem konfliktu
zbrojnego — a pomoc i ochrona w jej kontekscie, moga by¢ skuteczne
tylko przy zastosowaniu nadzwyczajnych srodkéw.

W obliczu klgski, liczne prawa podstawowe nabierajg szczegdlnego
wymiaru. Jako przyktady ewidentne wskaza¢ mozna nast¢pujace: pra-
wo do zycia i godnosci, wolnosci i bezpieczenistwa, réwnosci i niedy-
skryminacji, pracy, edukacji i kultury, opieki medycznej, swobodnego
przemieszczania si¢, odpowiedniego poziomu zycia — wlaczajac w to
wlasciwe warunki bytowe i mieszkalne, wyzywienie oraz odziez — pra-
wo do wolno$¢ mysli, sumienia, wyznania i opinii oraz wolnosci od
niewolnictwa i ponizajacego traktowania.

Wymienione powyzej prawa i wolno$ci umocowanie swoje maja
zar6wno w umowach miedzynarodowych i prawie zwyczajowym, jak
i w instrumentach sof-/aw. Jednakowoz, odniesienia do praw czto-
wieka w specyficznym kontekscie katastrof znajdujemy w tych zré-
dtach niemal wylacznie implicite. Mozna wywodzi¢ je z art. 1. pkt 3

2 International Federation of Red Cross and Red Crescent Societies, Annotations
to the Draft Guidelines for the Domestic Facilitation and Regulation of Inter-
national Disaster Relief and Initial Recovery Assistance, Genewa 2007; Ustawa
RP o stanie kleski Zzywiotowej z dnia 18 kwietnia 2002 r. (Dz.U. ...); zob. tez:
B. Zdrodowski (red.), Stownik Terminéw z Zakresu Bezpieczetistwa Narodowego,
Warszawa 2008.

3 ,(...) zdarzenie zwigzane z dziataniem sil natury, w szczegélnosci wytadowania
atmosferyczne, wstrzasy sejsmiczne, silne wiatry, intensywne opady atmosfe-
ryczne, dlugotrwale wystepowanie ekstremalnych temperatur, osuwiska ziemi,
pozary, susze, powodzie, zjawiska lodowe na rzekach i morzu oraz jeziorach
i zbiornikach wodnych, masowe wystepowanie szkodnikéw, choréb roélin lub
zwierzat albo chordb zakaznych ludzi albo tez dziatanie innego zywiotu” (Ustawa
RP..).

4 ,(...) gwaltowne, nieprzewidziane uszkodzenie lub zniszczenie obiektu budow-
lanego, urzadzenia technicznego lub systemu urzadzen technicznych powodu-
jace przerwe w ich uzywaniu lub utrate ich wlasciwoséci” (Ustawa RP...).
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iart 13. pkt 1.b) Karty Narodéw Zjednoczonych (Karta NZ); art. 1, 2,
3,25 128 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowicka (Powszechna Dekla-
racja); art. 2, 6, 9 i 4> Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych (MPPOIiP); preambuly i art. 2, 11, 12 Miedzynarodowe-
go Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych (MPPG-
SiK); a takze z dokumentéw dotyczacych ochrony grup szezegdlnie
narazonych: kobiet, dzieci, 0sob starszych i niepetnosprawnych, mniej-
szo$ci narodowych, etnicznych, rasowych, religijnych. Brak natomiast
jednolitego i wigzacego dokumentu o zasiegu globalnym, poswi¢cone-
go wylacznie prawom cztowieka w przypadku klesk i katastrof, precy-
zujacego ich zasieg i gwarantujacego przestrzeganie.

Tymczasem wiasnie w tych nadzwyczajnych okoliczno$ciach klu-
czowym jest uregulowanie zfozonej materii ochrony praw i wolnosci.
Wskaza¢ wszak mozna konkretne przeszkody w realizacji rzeczonych
pryncypiéw oraz konkretne przypadki ich tamania. Wsr6éd najpowaz-
niejszych naruszen wymieni¢ nalezy brak lub nieréwny dostep po-
szkodowanych do pomocy humanitarnej — zywnosci, wody, opieki
medycznej; przymusowe przesiedlenia lub powroty oraz ograniczenia
wolnosci przemieszczania si¢; niewtasciwg ochrong mienia; naduzycia
wobec dzieci (nielegalny handel, praca przymusowa), kobiet (przemoc
genderowa, wyzysk seksualny) oraz oséb starszych i niepetnosprawnych
(dyskryminacja); zaginiecia dokumentéw i pogorszenie dotychczaso-
wego stanu respektowania praw, szczegdlnie ze wzgledu na pochodze-
nie, wyznawang ideologie, zamozno$¢, lub jakakolwiek inng przestan-
ke do nieréwnego traktowania.

Dla zilustrowania tego rodzaju stanéw mozemy postuzy¢ si¢ przy-
kiadem spotecznosci wyspiarskich Oceanu Spokojnego, ktére ze
wzgledu na uwarunkowania geograficzne i negatywne skutki zmian
klimatycznych, narazone sg na liczne kleski zywiotowe — cyklony, po-
wodzie, osuwiska i trzgsienia ziemi, wybuchy wulkandw oraz tsunami.

5 Zawieszenie praw gdy ,wyjatkowe niebezpieczenistwo publiczne zagraza istnie-
niu narodu’, przy jednoczesnym zalozeniu, ze okreslone prawa nie podlegaja
derogacji w zadnych okolicznosciach.
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Jak wynika z raportu Biura Wysokiego Komisarza ds. Praw Czlowieka
(Office of the UN High Commissioner for Human Rights, OHCHR),
w zwigzku z czgstym wystgpowaniem kataklizméw, mieszkancy re-
gionu Pacyfiku s szczegélnie podatni na zagrozenie bezpieczenstwa
i integralnosci fizycznej, utrate kontaktu z czlonkami rodziny, nieod-
powiednie i niepewne schronienie, dyskryminacje w trakcie dystrybu-
cji pomocy, stres psychospoteczny oraz przemoc seksualng i ze wzgledu
na ple¢. Wraz z uptywem czasu po katastrofie pojawiaja si¢ rowniez
inne wyzwania, jak nastepstwa utraty dokumentacji osobistej, utrud-
niony dostep do opieki zdrowotnej, zywnosci, wody, odpowiednich
warunkéw sanitarnych, edukacji, zatrudnienia i ustug publicznych,
problemy mieszkaniowe oraz niebezpieczne lub przymusowe powroty
lub przeniesienia®.

Jak podkresla OHCHR, kazde z panstw cztonkowskich Organi-
zacji Narodéw Zjednoczonych (ONZ) zobligowane jest do stosowa-
nia standardéw prawnoczlowieczych okreslonych w Karcie NZ i Po-
wszechnej Deklaracji. Podobnie wszystkie organy ONZ, niezaleznie
od specjalizacji i pryncypalnego zakresu dziatania, majg obowiazek
przyjaé w swojej pracy podejécie na nich bazujace. Zasadniczo$¢ takiej
praktyki podkreslit w sposéb przetomowy Kofi Annan, umieszczajac
ja w centrum szeregu inicjatyw zwiazanych z reforma ONZ podjeta
w 1997 roku’. Propozycja restrukturyzacji i usprawnienia Organizacji
celem zaadaptowania si¢ do wyzwan XXI wieku® implikowata wlacze-
nie podejécia opartego na poszanowaniu centralnych praw i wolnosci
do ogotu polityki organizacji i na wszystkich poziomach operacyjnych

6 Office of the High Commissioner for Human Rights, Protecting the Human
Rights of Internally Displaced Persons in Natural Disasters. Challenges in the
Pacific, Suva, Fiji, 2011.

7 K. Annan, Renewing the United Nations: A Programme for Reform, GA A/51/950,
Report of the Secretary-General of the United Nations, New York, 1997. Druga
faza reformy uwzgledniona zostata w: An Agenda for Further Change, A/57/387
Z 2001.

8 B. Janusz-Pawletta, Kierunek reformy Narodéw Zjednoczonych, [w:] ,Bezpie-
czenstwo Narodowe”, II-2006/2, Warszawa, 2006, s. 182-193.
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— od planowania, przez implementacj¢, po ewaluacj¢’. Wyprowadzi¢
z tego mozna, ze rowniez agendy dedykujace swa aktywno$¢ komplet-
nie lub czesciowo kwestiom humanitarnym - szczegélnie UN Offi-
ce for the Coordination of Humanitarian Affairs OCHA) i Central
Emergency Response Fund (CERE), UN Childyren’s Fund (UNICEE),
UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), World Food Pro-
gramme (WFEP), UN Population Fund (UNFPA), UN Human Set-
tlements Programme (HABITAT) czy Food and Agriculture Organi-
zation (FAO) — winny mie¢ pewnos¢, ze ich akcje pomocowe na rzecz
ofiar klesk Zywiolowych nie sa dyskryminacyjne oraz uwzgledniaja
prawa czlowieka i zabiegaja o ich konsolidacje.

Rzeczywiscie, problem zabezpieczenia fundamentalnych praw
i wolnosci w czasie katastrof stopniowo, lecz konsekwentnie wpisuje
sic w porzadki obrad foréw migdzynarodowych, a najwicksze i najbar-
dziej wstrzasajace tragedie ostatnich lat umacniajg ten trend. Po trze-
sieniu ziemi w Pakistanie w 2003 r. i tsunami na Oceanie Indyjskim
w 2004 1., OHCHR zwrécito szczegdlng uwage na zwiazek miedzy
prawami cztowieka i klgskami zywiolowymi. Chociaz poczatkowo
wysitki Biura Wysokiego Komisarza koncentrowaty si¢ na lobbingu
iustalaniu standardéw w tej dziedzinie, aktualnie coraz silniej angazu-
je si¢ ono w przedsiewzigcia operacyjne w terenie, w tym w odbudowe
po katastrofach. Kulminacjj tej tendencji byta Rezolucja przyjeta pod-
czas 13. Sesji Specjalnej Rady Praw Czlowicka (Human Rights Coun-
cil, HRC). Posiedzenie to dedykowane byto wsparciu Rady dla procesu
odbudowy Haiti po trzgsieniu ziemi ze stycznia 2010 r., a opatrzenie
go hastem ,,podejscie oparte na prawach cztowieka” i uznanie w jego
wyniku doniosto$ci zaangazowania operacyjnego OHCHR w opera-
cjach na terenie zniszczonego wstrzasem sejsmicznym Haiti, doskona-
le wpisato si¢ w nurt biezacych inicjatyw dotyczacych problematyki
praw czlowieka, ich przestrzegania badz naduzywania w chwili wy-
stapienia kleski. Inne przedsigwzigcia, o niezaprzeczalnym znaczeniu

9 Wigcej informacji na UN Practitioners’ Portal on Human Rights Based Approach,
http://hrbaportal.org (dostep 13.05.2013).
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w omawianym obszarze, to rzecznictwo Miedzynarodowej Federacji
Stowarzyszenn Czerwonego Krzyza i Czerwonego Pétksiezyca, pra-
ce na forum Komisji Prawa Mi¢dzynarodowego (International Law
Commission, ILC) w kierunku rozwoju i kodyfikacji prawa dotycza-
cego ochrony o0séb podczas katastrof', czy wybrane rezolucje Rady
Praw Czlowieka.

W najpelniejszym wymiarze systematyzacji wzajemnych zalezno-
$ci oraz argumentowania komplementarnosci dzialan humanitarnych
ikanonéw prawnoczlowieczych, jak réwniez wskazywania praktyczne-
go wymiaru ich zastosowania, podjat si¢ Inter-Agency Standing Com-
mittee (IASC)". Komitet powolal Zesp6t Zadaniowy ds. Akeji Hu-
manitarnych i Praw Czlowieka (Task Force on Humanitarian Action
and Human Rights), ktéry w latach 200112004 przeprowadzil warsz-
taty badajace podobienistwa i réznice w podejsciach do kwestii praw
cztowieka w akcjach humanitarnych réznych organizacji, rozwazyt
szereg wyboréw strategicznych, mozliwych wspélnych przedsiewzigé,
a takze przeszkéd i potencjalnych zagrozen wynikajacych z realizacji,
w kontekscie humanitarnym, podejscia opartego na prawach czlowie-
ka oraz przedstawil zalecenia do dalszych czynnoséci uzupetniajacych'.
Efektem tych prac bylo przygotowanie serii dokumentéw zawieraja-
cych wskazéwki orientacyjne dla koordynatoréw humanitarnych -
konkretne, jasne i pragmatyczne zalecenia w kwestii wlaczania praw
cztowieka w obreb pomocy humanitarnej'® — oraz wydanie w 2008 .

10 Sprawozdania Komisji Prawa Miedzynarodowego dotyczace ochrony oséb
w przypadku katastrof (najaktualniejsze: International Law Commission,
Report: Protection of Persons in the Event of Disasters, Chapter V, Geneva 2012;
E. Valencia-Ospina, International Law Commission Special Rapporteur,
Fifth report on the protection of persons in the event of disasters, Geneva 2012.
Zob. réwniez: http://untreaty.un.org/ilc/guide/6_3.htm (dostep 13.05.2013).

11 IASC to mechanizm koordynacyjny miedzy agencjami ONZ i partnerami hu-
manitarnymi spoza ONZ, powolany w 1992 r., na mocy Rezolucji Zgromadzenia
Ogdlnego 46/182 i umocnionyRezolucja 48/57.

12 Inter-Agency Standing Committee, Task Force on Humanitarian Action and
Human Rights, Jointly Moving The Agenda Forward. Summary Report, Work-
shop on Human Rights and Humanitarian Action, Geneva, 2004.

13 Inter-Agency Standing Committee: Frequently Asked Questions on International
Humanitarian, Human Rights and Refugee Law, 2003, Growing the Sheltering
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pilotazowej wersji Wytycznych Operacyjnych i Instrukeji do Pracy
w Terenie'. W oparciu o dokument ten IASC opublikowalo nastep-
nie Operational Guidelines on the Protection of Persons in Situations of
Natural Disasters®, ktore uznaé mozna za jedno z najpetniejszych i naj-
bardziej wnikliwych studiéw nad interesujacym nas zagadnieniem.
Dowodzi si¢ w nim, ze obronicy praw cztowieka i aktorzy humani-
tarni — mimo dostrzegalnych réznic w mandatach, podejsciach, try-
bach pracy oraz sposobach ustalania programéw i strategii — posiadaja
aspiracje, ktére cho¢ nie tozsame, w znacznym stopniu naktadaja sie,
uzupetniaja, badZ pozostaja w zgodzie. Dychotomia miedzy nimi jest
falszywa, bez wzgledu na wystgpowanie pewnych konfliktéw struk-
turalnych i taktycznych. Operational Guidelines dokonuja klasyfikacji
praw naruszanych lub zagrozonych podczas klesk zywiotowych, przy-
porzadkowujac jednoczesnie sugerowane personelowi humanitarne-
mu sposoby odniesienia si¢ do nich, a takze uzasadniajac potrzebe wia-
czenia podejécia prawnocztowieczego do odpowiedzi humanitarne;j.
Jak jednak wspomniano na wstepie, kompatybilnos¢ analizowa-
nych dziedzin nie jest bezdyskusyjna ani w sposéb niekwestionowany
oczywista. Z pozycji strukturalnej stwierdzeniu, ze kardynalne idee
i motywy dzialania, a takze oczekiwane finalne efekty pracy dostaw-
céw pomocy humanitarnej, s3 harmonijne, komplementarne, a nawet
zakorzenione w koncepcji praw czlowieka'® (za przyklad niech po-
stuzy ochrona zycia i zapewnienie poszanowania godnosci ludzkiej),

Tree — Protecting Rights through Humanitarian Action, Washington DC, 2002;
Human Rights Guidance Note for Humanitarian Coordinators, Washington DC,
2006.

14 Inter-Agency Standing Committee, Operational Guidelines and Field Manual
on Human Rights Protection in Situations of Natural Disaster, Washington, DC,
2008.

15 IASC, Operational Guidelines on the Protection of Persons in Situations of Na-
tural Disasters, Bern Project on Internal Displacement, Washington DC, 2011.

16 Co nie znaczy, ze tradycyjnie agencje pomocowe czerpaly z dorobku prawno-
czlowieczego — wszak zreby humanitaryzmu powstawaly na przetomie XIX
i XX wieku, a najpelniejszy rozwdj praw cztowieka nastapit dopiero po II woj-
nie $wiatowej. Zob.: D. P. Fidler, Governing catastrophes: security, health and
humanitarian assistance, ,International Review of the Red Cross”, Volume 89,
Number 866, 2007, s. 247-252.
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przeciwstawia si¢ opinig, ze migdzy badanymi polami istnieja kardy-
nalne konflikty priorytetéw oraz niezaprzeczalne réznice systemowe.

Podobnie, nawet przy zatozeniu ideologicznej kongruenciji i po-
dobienstwa kanonéw humanitarnych i prawnocztowieczych, okazuje
si¢, ze obie dyscypliny nickoniecznie sa spéjne pod wzgledem funkcjo-
nalnym. Przyjmujac kryterium operacyjne stwierdzi¢ mozna z jednej
strony, ze kontekst, podmiot i przedmiot aktywnosci oraz ostateczne
dazenia obroncéw praw cztowieka i personelu pomocowego w wypad-
ku klesk i katastrof s tozsame, a zatem moga i powinny przektadaé
si¢ na wspolne, subsydiarne wzgledem siebie przedsiewziecia. Z innej
jednak perspektywy, nierzadko podkresla si¢ rozdzwick migdzy poli-
tykami oraz metodami funkcjonowania obu grup - o ile pracujacych
w terenie aktoréw humanitarnych obowigzuje dyskrecja, poufnos¢,
apolityczno$¢ i reguty dyplomacji humanitarnej, o tyle atutami pro-
motordw praw czlowieka sa upublicznianie, nagtasnianie, rzecznic-
two i lobbowanie. Podczas gdy pierwsi skupiaja si¢ na koniecznosci
zapewnienia potrzeb pilnych i podstawowych dla przetrwania i eg-
zystencji poszkodowanych, a takze uznaja priorytet ratowania zycia
nad ewentualnymi naruszeniami innych praw, drudzy daza do zabez-
pieczenia szerokiego spektrum wolnosci i uprawnien — rowniez tych
swyzszych, ambitniejszych” — oraz uznaja integralno$¢ praw. Jedni
operuja w waskich ramach czasowych, z reguly w pierwszych dniach
lub tygodniach po wystapieniu zdarzenia kryzysowego, skupiaja si¢
na rozwiazaniach biezacych i patrza w przysztos¢é, pomijajac czgsto-
kro¢ analize¢ i dochodzenie powodéw naruszen. Ich agenda jest palia-
tywna, naprawcza i prewencyjna. Drudzy zabiegaja o sprawiedliwo$¢
spoleczng i patrza zaréwno naprzéd — sugerujac metody rozwigzania
najbardziej razacych naduzy¢ - jak i wstecz — szukajge ich przyczyn
zrédlowych. Metg jest dla nich poprawa biezacego stanu rzeczy oraz
zapobiegniecie przysztym uchybieniom, ale réwniez napi¢tnowanie
i pociagniecie do odpowiedzialnosci winnych za zaistniale juz pogwat-
cenia praw. Wobec pierwszych wysuwa si¢ czasem zarzut, ze pracuja
nieprzemyslanie i ad hoc, wobec ostatnich tymczasem, ze koncentruja
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si¢ raczej na badaniach teoretycznych, bagatelizujac potrzebe bezpo-
sredniego kontaktu oraz niesienia wymiernej pomocy osobom, ktd-
rych prawa s3 famane".

Chcac odwzorowaé mapg zaleznosci i sprzecznosci migdzy dwo-
ma omawianymi plaszczyznami, dochodzimy do konkluzji, ze zalez-
nie od przyjetego kryterium i zastosowanej argumentacji, dowodzi¢
mozna zarébwno komplementarnosci, jak i kolizji w ich wzajemnych
relacjach. Reasumujac — istnieje zgodno$¢ na linii naczelnych norm,
gdzie fundamentalnym pryncypiom prawnocztowieczym powszech-
nosci, niedyskryminacji i nienaruszalnosci odpowiadaja kolejno hu-
manitaryzm, bezstronno$¢ i niezalezno$¢, przyjete przez organizacje
asystujace w wypadku klesk i katastrof. Jednoczesnie jednak mozliwe
jest tu zderzenie konkurujacych imperatywow, gdyz niepodzielnosé
i integralno$¢ wolnosci i gwarancji obowiagzujacych w koncepcji praw
czlowieka przeciwstawia si¢ priorytetyzowaniu i hierarchizacji potrzeb
w dyskursie humanitarnym. Podobnie, przy zestawieniu wskaznikow
operacyjnych okazuje si¢, ze finalnym celem obu grup jest wprawdzie
ochrona zycia i godnosci ludzkiej, jednak ich modus operandi oraz umo-
cowania instytucjonalne, z ktorych wywodzg swoje mandaty, w wielu
aspektach znacznie si¢ réznia: neutralno$é zachowywana przez graczy
humanitarnych versus otwarta denuncjacja, czyli jawne, nieskrywane
oskarzanie przez obroncéw praw czlowieka tych, ktdrzy dopuscili sie
wystepkow; czy odwolywanie si¢ do narzedzi soff law przez jednych
— nieobligatoryjne wytyczne, kody i deklaracje poswiecone kwestiom
humanitarnym' — versus opieranie si¢ na kluczowych i opatrzonych
moca wigzaca dokumentach migdzynarodowych, regionalnych i naro-
dowych — traktaty, umowy, rezolucje, konstytucje, ustawy dotyczace
praw cztowicka — przez drugich.

17 J. Darcy, op. cit., s. 6-10.

18 International Red Cross and Red Crescent Movement et al., Code of Conduct for
the International Red Cross and Red Crescent Movement and NGOs in Disaster
Relief, 1994; OCHA, OCHA on Message: Humanitarian Principles, 1999; Sphere
Project, The Sphere Handbook: Humanitarian Charter and Minimum Standards
in Humanitarian Response, 2011; Good Humanitarian Donorship, Principles and
Good Practive of Humanitarian Donorship (GHD), Stockholm, 2003.
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Czy zatem potrzebna jest w ogdle obserwacja analogii i dysonanséw
mi¢dzy dwoma agendami oraz debata na temat stusznosci regulacji ich
dwustronnych zaleznosci? Ot6z wydaje sig, ze ze wzgledu na rosnaca
liczbg i ztozonos¢ kryzyséw humanitarnych zwigzanych z katastrofami
naturalnymi i antropogenicznymi oraz wynikajace z tego ustawiczne
i razace pogwalcenia, ograniczanie lub catkowite uniemozliwienie
korzystania z podstawowych praw i wolnosci, istotnie jest to temat
o duzej wadze i znaczeniu.

Tradycyjnie postrzega si¢ kleski zywiolowe jako sytuacje tworzace
wyzwania gléwnie w zakresie zapewnienia, dostarczania i $wiadczenia
pomocy humanitarnej. Mniej uwagi po$wiecono jak dotad potrzebie
ochrony praw czlowieka w tym szczegdlnym kontekscie. Tymczasem,
nalezy pamigtaé, ze osoby dotknigte kataklizmem nie tracg praw
— przeciwnie, ochrona kluczowych gwarangji zyskuje na znaczeniu
w kontekscie katastroty, jest bowiem nieodzowna dla zapewnienia
godnosci osobistej ofiar. Poszkodowani sa najbardziej narazeni i po-
datni na naduzycia, wigc zapobieganie nierdéwnemu traktowaniu, nie-
przestrzeganiu praw i ograniczaniu wolnosci jest kluczowe.

Co wigcej, pokrzywdzeni nie funkcjonuja w legislacyjnej prézni
— panstwa ich pochodzenia sg z reguty sygnatariuszami migdzyna-
rodowych i regionalnych dokumentéw w dziedzinie praw czlowieka,
a zatem s3 odpowiedzialne za poszanowanie, ochrong i wypetnia-
nie wynikajacych z tych instrumentéw zobowigzan na rzecz oséb
znajdujacych si¢ pod ich jurysdykcjarg. Po wystapieniu katastroty,
obywatele korzystaja wige z dotychczasowej ochrony panstwa oraz,
co do zasady, z tych samych uprawnien i swobé6d, ktére przystuguja
pozostalym mieszkaricom krajuzo, nie moga by¢ dyskryminowani.
Jednoczesnie jednak wymagaja szczegdlnego traktowania i nalezy

19 E. Harper, International Law and Standards Applicable in Natural Disaster Si-
tuations, International Development Law Organization, Rome 2009, s. 15-26.
20 O ograniczeniach praw w stanach wyjatkowych: Human Rights Committee,
General Comment 29, States of Emergency (article 4), UN. Doc. CCPR/C/21/
Rev.1/Add.11, University of Minnesota Human Rights Library, 2001; J. Filaber,
Zarzgdzanie kryzysowe a prawa i wolnosci cztowieka — wybrane uwagi, ,Studia
Erasmiana Wratislaviensia”, Nr 4, Wroclaw, 2010, s. 249-265; K. Machowicz,
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uzna¢ ich specyficzne potrzeby oraz przyzna¢ dodatkows opieke. Jak
zasygnalizowano wezesniej, wsrdd wielu barier i utrudnien w zakre-
sie urzeczywistniania fundamentalnych praw, ofiarom grozi przede
wszystkim brak bezpieczeristwa i ochrony (wtérne skutki katastrof,
przemoc, przestgpczo$é), separacja rodzin oraz naruszenia i zaniedba-
nia, w szczegdlno$ci w stosunku do kobiet, dzieci, 0séb starszych i nie-
petnosprawnych; nieréwny dostep do elementarnych towaréw, ustug
i pomocy prawnej oraz dyskryminacja w $wiadczeniu pomocy, utrata
lub zniszczenie osobistej dokumentagji i trudnosci w jej odzyskaniu
badz zastapieniu, ograniczony dostep do sprawiedliwego i wydajnego
wymiaru sprawiedliwosci, brak skutecznych mechanizméw sktadania
skarg i $cigania, nierdwny dostep do zatrudnienia i mozliwosci zarob-
kowania, przymusowe przesiedlenia i brak zwrotu mienia lub ziemi.
Co wigcej, w chaosie nastepujacym po klesce, wezesniej istniejace luki
i formy dyskryminacji maja tendencje do poglebiania si¢ i zaostrzania.
Uznaje si¢, ze problemom tym mozna tatwiej sprostaé, a ewentualnym
wyzwaniom zapobiec, jesli gwarancje prawnocztowiecze uwzgledni sie
we wszystkich fazach reagowania na kataklizm — od przygotowania,
przez pomoc, po ewaluacj¢. Zatem dostawcy wsparcia humanitarnego
winni wprowadza¢ planowanie holistyczne i przestrzega na wszyst-
kich jego etapach prawa czlowicka, ze wzgledu na fakt, Ze w momencie
wystapienia katastrofy to wiasnie oni znajdujg si¢ w pierwszej linii
ochrony zycia i poczucia ludzkiej wartosci.

Zadanie to nie jest jednak fatwe i obok argumentéw o celowosci,
badz nawet nicodzownosci sugerowanego podejscia, pojawiaja si¢ glosy
racjonalnej krytyki i stuszne obawy dotyczace ewentualnych zagrozen
z nim zwigzanych. Inicjalnym dylematem jest okreslenie zywotnych
potrzeb poszkodowanych, a takze zdefiniowanie podmiotéw, ktére
zobowiazane s3 do ich zapewnienia*. Co do pierwszego wyzwania,
nalezy uwzgledni¢, czy w kontekscie kryzysowym rzeczywiscie mozna

Stany nadzwyczajne jako przestanka legalnej ingerencji w prawa czlowieka
w Polsce, ,Zeszyty Naukowe SGSP”, Nr 38, Warszawa, 2009, s. 65-79.

21 Wertykalny charakter praw czlowieka wskazuje, ze podmiotem tym jest przede
wszystkim panstwo i jego organy.
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zabiega¢ o integralno$¢ i wspétzaleznosé praw, a jesli nie, to w jakim
stopniu powinno si¢ podda¢ je priorytetyzacji i przyznaé pierwszen-
stwo jednym przed innymi; co do drugiego, nalezaloby oceni¢ realny
zasieg, w jakim panstwo jest w stanie chroni¢ swych obywatelii wypet-
nia¢ zobowiazania wobec nich w czasie katastroty, jak dalece narz¢dzia
ochrony praw cztowieka moga by¢ faktycznie stosowane w sytuacjach
gwaltownych niestabilno$ci®”. Jest bowiem iluzorycznym podkreslanie
zobowigzan rzaddéw, przy jednoczesnym pominigciu rzeczywistych
zdolnosci i potencjatu ich konkretyzacji.

Poza retorycznymi zadaniami wzgledem panstw, réwnie zycze-
niowe jest oczekiwanie, ze pracownicy humanitarni zdolaja zajaé sie
calym szerokim spektrum praw czlowieka. Owszem, nie powinni oni
milczaco przyzwalad i biernie przyglada¢ si¢ razacym pogwalceniom
podstawowych gwarangji, jednak ze wzgledu na ograniczone ramy
czasowe i §rodki dziatania, wygérowane aspiracje sa nierealistyczne
i bezproduktywne.

Nastepnym problemem jest obawa przed wykorzystaniem dyskursu
praw czlowieka i pomocy humanitarnej do celéw stricte politycznych
lub ekonomicznych. Niepokdj budzi zaréwno ewentualno$¢ instru-
mentalizacji i selektywnosci, czyli wybidrczego wlaczania do agend
pomocy tylko tych praw, ktére w danym momencie stuza okreslone;
pozycji taktycznej, jak tez prawdopodobienistwo polityzacji, to jest uzy-
cia pobudek humanitarnych i prawnocztowieczych jako hybrydowych
usprawiedliwien ingerencji w suwerenne decyzje panstw dotknietych
katastrofa, a nawet zbrojnej interwencji na ich terytorium (armed
humanitarianism). Traktowanie pomocy jako ,konia trojaniskiego”
do wywierania wplywéw dyplomatycznych i gospodarczych niesie za
soba grozbe zdewaluowania idei i odrzucenia wsparcia humanitarnego
oraz podwazenia koncepcji praw czlowieka. Pociaga to ostatni dyle-
mat o kardynalnym znaczeniu — niebezpieczenstwo ograniczenia lub
catkowitego uniemozliwienia dostepu do ofiar, odrzucanie przez kraje

22 L. Cotterrell, Human Rights and Poverty Reduction Approaches to Human Rights
in Humanitarian Crises, Overseas Development Institute, London 2005, s. 1-11.
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poszkodowane ofert pomocy ze strony panstw trzecich i podmiotéw
zagranicznych, a takze zachwianie bezpieczenstwa pracownikéw hu-
manitarnych®. Wszystkie te watpliwosci nalezy mie¢ na uwadze przy
debatach na temat praw cztowieka w kontekscie klesk zywiolowych.

k%

Aktualng tendencjg jest stopniowe przechodzenie od potrzeb do
praw; widoczne przesuniecie koncepeyjne i percepeyjne, zgodnie
zktérym o dotknietych katastrofa rzadziej méwi si¢ jako o ,,ofiarach”,
~beneficjentach”, czy ,klientach”, by raczej uznawa¢ ich za ,posiada-
czy praw” kompetentnych do korzystania z elementarnych gwarancji
i swobdd**. Tym samym, agencje humanitarne przestajg by¢ jedynie
»ustugodawcami” oferujacymi $wiadczenia charytatywne, a staja sie
rzecznikami i obroncami przywilejéw potrzebujacych®. Z drugiej
strony, wlaczenie praw cztowieka do agend aktoréw humanitarnych
pracujacych w kontekscie operacyjnym klesk i katastrof, generuje wicle
potencjalnych dylematéw i wyzwan, a co z tego wynika, nasuwa wat-
pliwos¢, czy pogodzenie tych dwoch plaszezyzn jest w ogéle mozliwe.
Proces integracji badanych dziedzin jest relatywnie nowy, zatem ich
wzajemne relacje dopiero si¢ ksztattujg i krystalizujg. Warto jednak
juz teraz pochyli¢ si¢ nad nimi, by uniknaé w przyszlosci zbednych
cierpien i niewlasciwego traktowania oséb, ktérych godnosé i whasciwe
warunki egzystencji i tak juz zostaly nadwergzone przez katastrofe.

23 Office of the High Commissioner for Human Rights, Human rights in humani-
tarian emergency response: the contribution of the special procedures mechanisms
(Panel discussion organized by the OHCHR within the margins of ECOSOC
- Humanitarian Affairs Segment), New York 2010.

24 Koncepcja from needs to rights — zob. K. Kenny, When Needs are Rights:
An Overview of UN Efforts to Integrate Human Rights in Humanitarian
Action, ,Occasional Paper”, Nr. 38, Watson Institute for International Studies,
Providence, 2000.

25 L. Cotterrell, op. cit.; J. Darcy, op. cit., s. 4.
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ZASADA ,ZERO CASUALTY WARFARE” ORAZ
~STANDARD 200 METROW” STWORZONY PRZEZ
MIEDZYNARODOWY TRYBUNAL KARNY
DS. B. JUGOSEAWII W SPRAWIE GOTOVINA
W SWIETLE DAWNYCH I WSPOLCZESNYCH
ZASAD WOJNY POWIETRZNE]

Wstep

Opisywane zagadnienie jest zwigzane z trudnym i kontrowersyjnym
zjawiskiem wojny powietrznej w miedzynarodowym prawie konflik-
téw zbrojnych, ktérej problem wydaje si¢ weiaz aktualny w obliczu
ostatnio prowadzonych operacji lotniczych w Libii w 2011 roku. Zasa-
da zero casualty warfare zostata po raz pierwszy skomentowana przez
doktryne prawa miedzynarodowego po operacji NATO w Kosowie,
kiedy to zarzucano sitom powietrznym panstw Koalicji, iz w istocie
nie wypelnialy one tego postulatu, ktéry podniesiony zostat takze
w trakcie nastgpnej misji NATO w Libii w 2011 roku. Istotng kwestia
stosowania zasady zero casualty oraz jednoczesnie najbardziej kontro-
wersyjnym zagadnieniem w tej materii jest jednocze$nie racjonalnos¢
tej ,deklaracji” w odniesieniu do zasad wojny powietrznej, w szcze-
golnosci I Protokotu Dodatkowego. Innym aspektem jest pogodze-
nie tego postulatu z rezultatami operacji powietrznych weiaz powo-
dujacych ofiary wsréd ludnosci cywilnej i czesto nie znajdujacych
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uzasadnienia w $wietle przestanki korzysci wojskowej i proporcjo-
nalnosci. Zasada 200 metréw jest refleksem ostatniego orzeczenia
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego ds. b. Jugostawii (MTK]J)
w sprawie Gotoviny, w ktérej Trybunal przyjat kontrowersyjny po-
glad w kwestii istnienia sztywnych regulacji prawa humanitarnego
w przedmiocie prowadzenia operacji ladowych i co za tym idzie réw-
niez powietrznych. O ile postulat zero casualty mozna adresowaé
w kierunku odpowiednio wyposazonych sit powietrznych panstw
NATO, o tyle zasada 200 metréw moze by¢ odczytywana jako moz-
liwo$¢é stworzenia wzorca wobec panstw dysponujacych uzbrojeniem
nie gwarantujacym dostatecznej doktadnosci. Celem artykutu ma
by¢ znalezienie odpowiedzi na pytanie, czy deklaracja zero casualty
warfare i zasada 200 metréw nie sa proba blednego i niebezpieczne-
go sposobu wyktadni zasad wojny powietrznej w swietle przepiséw
I Protokotu Dodatkowego do Konwencji genewskich z 12 sierpnia
1949 ., dotyczacego ochrony ofiar mi¢dzynarodowych konfliktow
zbrojnych z 1977 (nazywanego w dalszej cz¢sci pracy I Protokotem
Dodatkowym), jak réwniez poprzednich préb regulacji tego zjawiska
( Konwencja haska z 1907 roku, Haskie reguty wojny powictrznej
z 1923 roku, Projekt z New Dehli z 1956 roku)r.

Czym jest zasada zero casualty warfare?

Pojecie zero casualty warfare pojawito si¢ w doktrynie prawa miedzy-
narodowego od operacji powietrznej panstw NATO w Kosowie. Jako

1 Protokdt dodatkowy do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., do-
tyczacy ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych Gene-
wa, 8 czerwca 1977 r. (Dz.U. z 1992 1., nr 41, poz. 175, zalacznik); Konwencja
dotyczaca praw i zwyczajow wojny ladowej (IV konwencja haska), Haga,
18 pazdziernika 1907 r. (Dz.U. z 1927 r., nr 21, poz. 161); Rules concerning the
Control of Wireless Telegraphy in Time of War and Air Warfare. Drafted
by a Commission of Jurists at the Hague, December 1922 — February 1923,
www.icrc.org/ihl/INTRO/275?OpenDocument (dostep 27.05.2013); Draft Rules
for the Limitation of the Dangers incurred by the Civilian Population in Time
of War. ICRC, 1956, www.icrc.org/ihl/INTRO/420?OpenDocument (dostep
27.05.2013).
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pierwszy opisal to zjawisko w swym artykule Zero Casualty Warfare
A.P.V.Rogers na tamach Migdzynarodowego Przegladu Czerwone-
go Krzyza, krétko po operacji bojowej Allied Shield*. A. P. V. Rogers
w owym czasie rozumial zasade zero casualty warfare jako ekwiwalent
pojecia ,zero strat whasnych” — co byto odbiciem rozkazu dowédzewa
sit powietrznych NATO, aby operacje¢ powietrzne w Kosowie wyko-
nywac na wysokosci 15 0oo metréw w obawie przed oddziatywaniem
srodkéw artylerii przeciwlotniczej i rakietowej wojsk b. Jugostawii’.
Podobnie patrzyl w owym czasie na dziatania lotnictwa NATO Ove
Bring, uznajac, iz w rzeczywistosci zasada zero casualty warfare odnosi
si¢ tak naprawdg do zalég wlasnych statkéw powietrznych?. Obecnie,
wydaje si¢, ze zasada ta ewoluowata z dalszym wzrostem skutecznosci,
precyzyjnosci i zasiegu oddzialywania pociskéw precyzyjnego raze-
nia na tyle, ze w Raporcie Migdzynarodowej Komisji Sledczej ONZ
z 2012 roku, czytamy wprost o standardzie zero casualty warfare, adre-
sowanej w stosunku do ludnosci cywilnej (zero expectation)’. Zasada
ta jest bezposrednio powigzana z innym zjawiskiem bezposrednio
towarzyszacym wojnie powietrznej od momentu pojawienia si¢ sa-
molotu na polu walki - ze zjawiskiem collateral damage (,,strat nie do
unikniecia”). Collateral damage byly efektem rozwazan specjalistow
prawa konfliktéw zbrojnych jako reminiscencja alianckich bombar-
dowari powietrznych w okresie IT wojny $wiatowej®. W ten sposdb

2 A.P.V.Rogers, Zero-Casualty Warfare, ,International Review of the Red Cross”,
No. 837.

3 S.D. Murphy, United States Pracice in International Law, Vol I: 1999-2001, Cam-
bridge 2002, s. 402-403; Final Report to the Prosecutor by the Committee Esta-
blished to Review the NATO Bombing Campaign Against the Federal Republic
of Yugoslavia, para. 64, www.icty.org/x/file/ About/OTP/otp_report_nato_bom-
bing en.pdf (dostep 27.05.2013).

4  O. Bring, International Humanitarian Law after Kosovo: Is lex lata Sufficient?,
»Nordic Journal of International Law”, 71/2002.

5 Human Rights Council, Report of the International Commission of Inquiry on
Libya, para. 84, 2 March 2012, www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain?do-
cid=4df74f402 (dostep 27.05.2013).

6 The United States Strategic Bombing Survey Summary Report (European War),
September 30 1945, www.anesi.com/ussbso2.html (dostep 27.05.2013); zob. sze-
rzej M. P. Shaw, Collateral Damage and the United States Air Force, Maxvell Air
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opisywano zjawisko nalotéw i atakéw powietrznych na legalne cele
wojskowe, w wyniku ktdrych ,,towarzyszaco” ponosita ofiary ludnosé
cywilna. W dobie operacji powietrznych wykonywanych droga bom-
bardowan powierzchniowych, w ktérych wykorzystywano bomby
swobodnego upadku, wysoko$¢ strat czgsto wydawata sie by¢ trudna
do uzasadnienia w $wietle wspétczesnych wymagan zasady propor-
cjonalnosci, szczegdlnosci tej wyrazonej w przepisach I Protokotu
Dodatkowego’. Prawna problematyka bombardowan powietrznych
w okresie IT wojny $wiatowej i zwigzana z tym kwestia collateral da-
mage byta podnoszona podczas procesu Einsatzgrupee przed Mie-
dzynarodowym Trybunalem Wojskowym w Norymberdze (MTW).
MTW w sposéb celowy nie dokonal poglebionej analizy legalnosci
operacji powietrznych w okresie wojny, gdyz rozbudowana wykladnia
przepiséw musiataby z duzym prawdopodobienistwem prowadzi¢ do
uznania za sprzeczne z prawem mi¢dzynarodowym takze pewnych
misji powietrznych wykonywanych przez lotnictwo alianckie. Try-
bunat uznat zjawisko atakéw powietrznych na miasta niemieckie jako
act of legitimate warfare i odméwit dalszej wykladni tego zagadnie-
nia, powotujac si¢ na dysproporcjonalnos¢ cigzaru gatunkowego czy-
néw miedzy legalnymi operacjami bojowymi, a celows, zbrodnicza
polityka III Rzeszy prowadzong na masowa skale®. Z aksjologiczne-
go punktu widzenia, stanowisko MTW ma uzasadnienie, jednakze

Force Base 1997, s. 31; Y. Dienstein, The Conduct of Hostilities Under the Law of
International Armed Conlict, Cambridge 2004, s. 111.

7 »(...) nalezy odstapi¢ od ataku lub go przerwa¢, gdy okaze sie, ze jego cel nie
ma charakteru wojskowego lub korzysta ze szczegélnej ochrony albo ze mozna
oczekiwa¢, iz wywota on nie zamierzone straty w zyciu ludzkim wsréd ludnosci
cywilnej, ranienia os6b cywilnych lub szkody w dobrach o charakterze cywilnym
albo takie straty i szkody lacznie, ktérych rozmiary bytyby nadmierne w sto-
sunku do oczekiwanej konkretnej i bezposredniej korzysci wojskowej”, Art. 57,
ust. 2, pkt III, podpkt (b) Protokotu dodatkowego do konwencji genewskich
z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacego ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktow
zbrojnych Genewa, 8 czerwca 1977 r. (Dz.U. z 1992 1., nr 41, poz. 175, zalacznik).

8 Einsatzgruppe Case, Trial of War Criminals Before The Nuremberg Military
Tribunal, Vol. IV. Norymberga 1946-1949 s. 380; zob. takze M. C. Bassiouni,
Crimes Against Humanity: Historical Evolution and Contemporary Application,
Cambridge 2011, s. 635.
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z punktu widzenia prawa konfliktéw zbrojnych nalezy ,milczenie”
Trybunatu norymberskiego uzna¢ za problematyczne. Po okresie
IT wojny $wiatowej, rozwdj prawa konfliktéw zbrojnych, a takze
wzrost poziomu jego przestrzegania, doprowadzity do wprowadzenia
na uzbrojenie sit powietrznych pierwsze pociski kierowane laserowo,
optycznie czy elektrooptyczne. Poczawszy od 1972 roku, (ofensywy
Linebacker w Wietnamie) pociski precyzyjnego razenia stawaly si¢
stopniowo istotnym elementem planowania operacji powietrznych’.
W zastosowaniu tego uzbrojenia kryja sic dwa powody — pierwszy
dotyczacy wzrostu skutecznosci trafienia oraz zmniejszenia nadmier-
nego Circular Error Point (CEP)", drugi majacy znaczenie do wia-
snych zaldg, chroniac je przed ryzykiem zbyt dtugiego przebywania w
zasiegu nieprzyjacielskiej broni przeciwlotniczej. Zgodnie z raportem
Prokuratora Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, od momentu
operacji Pustynna Burza, rakiety precyzyjne zaczety stanowi¢ coraz
wigkszy odsetek wszystkich stosowanych pociskéw, az do operagji
NATO w Libii w 2011 roku, gdzie po raz pierwszy 100 % wszelkich
wystrzelonych pociskéw stanowily pociski precyzyjnego razenia''.

9 O operacji bojowej w Wietnamie i jej zgodnoéci z prawem konflik-
tow zbrojnych zob. W. H. Parks, Rolling Thunder and the Law of War,
»Air University Review” 1982.

10 Rozrzut bomb bombowca B-17 ,latajacej fortecy” szacowano teoretycznie na
3 300 stop (ok. 1 km). Dla my$liwica F-4 Phantom z okresu wojny wietnam-
skiej margines bledu wynosi ok. 400 stop (130 m). Samolot F-117 Nighthawk
uzywany w trakcie operacji Pustynna Burza atakowat z doktadnoscig ok. 10
stop (ok. 3 m); za: G. Crowder, Headquarters Air Combat Command, Effect
Based Operations, Air Combat Command, www.au.af.mil/au/awc/awcgate/dod/
ebo_slides/030318-D-9085-024.pdf (dostep 27.05.2013).

1 ,To place this reported figure in context, according to publicly available re-
ports, parties to conflicts gave the ratio of precision-guided weapons to total
weapons released as: 8% in the Persian Gulf (1991), 33% in Kosovo (1999), 65%
in Afghanistan (2002), and 66% in Iraq (2003, Coalition as a whole)”, Office
of the Prosecutor, International Criminal Court response to communications
received concerning Iraq, www.icc-cpi.int/en_menus/icc/structure%200{%20
the%2ocourt/office%200f%20the%20prosecutor/comm%20and%2oref/deci-
sion%2o0not%20to%20proceed/iraq/Pages/otp%20oletter%2oto%20senders%20
reply%200n%2oiraq.aspx (dostep 27.05.2013).
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Sprawa Gotoviny i standard 200 metréw w $wietle wyrokéw
Izby Orzeczniczej i Apelacyjnej Migdzynarodowego
Trybunatu Karnego ds. b Jugostawii

General Ante Gotovina w trakcie wojny na Batkanach, latem 1995
byt jednym z dow6dcédw operacji Szzorm — uderzenia chorwackich
sit zbrojnych przeciwko jednostkom Serbskiej Republiki Kraijny,
na terenie wschodniej cz¢sci obecnego terytorium Chorwacji. Atak
jednostek dowodzonych przez Gotoving okazal si¢ sukcesem militar-
nym, co zmusito mniejszo$¢ serbska do opuszczenia tych terytoriow
w obawie przed represjami. Prokurator MTK] postawit generatowi
zarzut uczestnictwa w zwiagzku przestgpezym (joint criminal enter-
prise — JCE), ktérego celem bezposrednim bylo wyparcie ludnosci
serbskiej poza granicg historycznej Chorwacji. Jednym z posrednich
srodkéw nacisku na ludno$¢ cywilng miato by¢ bombardowanie ar-
tyleryjskie, kt6re zdaniem Prokuratury byto wykonywane z pogwat-
ceniem praw i zwyczajow wojennych, w szczegdlnosci art. 3 Statutu
MTK]J pke (b), czyli z nie uzasadniong koniecznoscia wojskowg'%
11 kwietnia 2011 roku, I instancja MTK]J - Izba Orzecznicza, wyda-
ta wyrok skazujacy Gotoving na kar¢ 2.4 lat pozbawienia wolnosci,
uznajac go za winnego partycypacji w zwigzku przestepczym oraz
uznata go za odpowiedzialnego za nielegalne bombardowanie miast
w Krajniers. Wyrok poruszat bardzo wazne, dotychczas niespotykane

12 Case Information Sheet, ,,Operation Storm” (IT-06-90) Gotovina et Markac,
The Prosecutor v. Ante Gotovina, Ivan Cermak and Mladen Markac, www.icty.or-
g/x/cases/gotovina/cis/en/cis_gotovina_al_en.pdf (dostep 27.05.2013); ,,atako-
wanie lub bombardowanie przy uzyciu jakichkolwiek §rodkéw nie bronionych
miast, wsi, doméw mieszkalnych i budynkow”, Art. 3 pkt. b Statutu Miedzyna-
rodowego Trybunatu do Spraw Scigania Oséb Odpowiedzialnych za Powazne
Naruszenia Mi¢dzynarodowego Prawa Humanitarnego na Terytorium bylej
Jugostawii od 1991 roku, przyjety dnia 25 maja 1997 roku Rezolucjg Rady Bez-
pieczenstwa ONZ 827 z p6zn. zmianami — tekst jednolity.

13 ,Operation Storm” (IT-06-90) Gotovina et Marka¢, The Prosecutor v. Ante Go-
tovina, Ivan Cermak and Mladen Marka¢ , Trial Chamber Judgment, dostepny
www.icty.org/x/cases/gotovina/tjug/en/110415_judgement_vol1.pdf (dostep
27.05.2013).
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zagadnienie zwigzane okresleniem granic legalnosci ostrzaléw artyle-
ryjskich w warunkach miejskich'*. By odnies¢ si¢ do tego problemu,
sedziowie Izby zdecydowali si¢ zakresli¢ granice zgodnego z prawem
humanitarnym oddzialywania srodkéw bojowych znajdujacych si¢
na wyposazeniu chorwackich jednostek artyleryjskich, podlegaja-
cych dowddztwu Ante Gotoviny, poprzez stworzenie standardu 200
metréw". Granica 200 metréw zostala ustalona na podstawie danych
z lokacji upadku pociskéw i ich odleglosci od legalnych celéw woj-
skowych znajdujacych si¢ w obszarze zabudowanym. Zdaniem Izby
Orzeczniczej, wyznaczony w ten sposob ,,margines bledu” uwzgled-
nial mozliwo$¢ technicznej dysfunkgji artylerii wskutek rozkalibro-
wania broni, czy wplywu warunkéw atmosterycznych. Budujac ten
model sedziowie oparli si¢ na zeznaniach biegltych, ktérzy ocenili
dopuszczalne odchylenia w tym wzgledzie na ok. so metréw. Sto-
sujac tym samym zasade¢ 200 metrdw, I instancja MTK]J wskazata,
iz czg$¢ zwystrzelonych pociskéw upadta w odlegltosciach wigkszych
od przyjetego poziomu, co oznacza, iz pociski te nie byly wystrze-
liwanie bezposrednio w celu trafienia obiektéw wojskowych. Takie
rozumowanie doprowadzito do przyjecia w ramach okolicznosci
taktycznych, iz w czasie bombardowan ogniowych kierowanych
na cele o znaczeniu militarnych, wystrzelono ok. % pociskéw bez
zwigzku z przestankami natury wojskowej, co oznacza, iz artyleria
chorwacka ,,§lepo” bombardowata miasta zamieszkane przez Serbéw.
Dodatkowym argumentem przemawiajacym za powyzsza koncepcja
byto uznanie, iz wojska chorwackie nie mogty ostrzeliwaé tzw. celéw
spontanicznych, czyli reagowaé ogniem na ruch oddziatéw wojsko-
wych na terenach zabudowanych, gdyz nie udowodniono, iz mogtly
obserwowaé przesuniecia jednostek serbskich. W konkluzji, I in-
stancja uznata Ante Gotoving za winnego ostrzatu artyleryjskiego

14 Poprzez brak ograniczenia oddzialywania ogniowego tylko i wylacznie prze-
ciwko obiektom o znaczeniu militarnym, w rozumieniu art. 52 I Protokotu
Dodatkowego.

15 ,Operation Storm” (IT-06-90) Gotovina et Marka¢, The Prosecutor v. Ante Go-
tovina, Ivan Cermak and Mladen Marka¢ , Trial Chamber Judgment, para. 1898.
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o charakterze ,bez rozréznienia” i skazata go, w ramach konstrukeji
Jjoint criminal enterprise, nakarg 2 4 lat pozbawienia wolnosci. Obro-
na generata zlozyta apelacj¢ od wyroku do drugiej instancji MTK],
ktéra w dniu 16 listopada 2012 roku uniewinnita oskarzonego od za-
rzucanego mu czynu, uznajac ustalenia Izby Orzeczniczej za wadliwe
i nieuzasadnione w $wietle materiatu dowodowego. Izba Apelacyjna
uznata regule 200 metréw jako wadliwy standard prawny, jednakze,
i co spotkalo si¢ z krytyka, nie okreslita powodéw jego odrzucenia'.

Jaka jest refleksja doktryny prawa konfliktéw
zbrojnych na przedstawione zjawiska zero
casualty warfare i standardu 200 metréw?

Przede wszystkim, regulacje dotyczace wojny powietrznej, z wyjat-
kiem Deklaracji Petersburskiej z 1899 roku nie zawieraja przepiséw,
ktére zawierajg sztywne reguly w zakresie stosowanego uzbrojenia
i okreslenia skutkéw prawnych, jakie wywoluje ich uzycie. Zaden
przepis prawa dotyczacy wojny powietrznej nie wskazuj¢ matema-
tycznie granic, w ktérym zachodzi zjawisko dopuszczalnych i akcep-
towalnych strat towarzyszacych (ocenianych wedtug zasady propor-
cjonalnosci), a rozpoczyna si¢ dziatanie uznawane jako indiscriminate
w $wietle art. 24 haskich regul wojny powietrznej z 1923 roku oraz

16 ,Operation Storm” (IT-06-90) Gotovina et Marka¢, The Prosecutor v. Ante
Gotovina, Ivan Cermak and Mladen Marka¢, Appeals Chamber Judgment do-
stepny www.icty.org/x/cases/gotovina/acjug/en/121116_judgement.pdf (do-
step 27.05.2013). Szerzej o zasadzie 200 metréw w $wietle norm prawa kon-
fliktéw zbrojnych zob. W. B. Hufmann, Margin Of Error: Potential Pitfalls
of the Ruling in the the Prosecutor v. Ante Gotovina, ,Military Law Review”,
211/2012; D. Melcic, Considering the decision of the ICTY Appeals Chamber to
acquit Ante Gotovina and Mladen Markac, http://greatersurbiton.wordpress.
com/2012/12/13/considering-the-decision-of-the-icty-appeals-chamber-to-
acquit-ante-gotovina-and-mladen-markac (dostep 27.05.2013); M. Kersten, The
aftermath of the ICTY’s Gotovina Trial: Due process and Historical truth, Justice
in Conflict,_http://justiceinconflict.org/2012/11/19/the-aftermath-of-the-ictys-
gotovina-trial-due-process-and-historical-truth/_(dostep 27.05.2013); M. Pigt-
kowski, Sprawa Gotovina — Operation Storm (IT-06-90) oraz zasada 200 metréw
w Swietle norm ius in bello [niepubl.].
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art. st ust. 4 i ust. 5 I Protokotu Dodatkowego. Tych granic, z tech-
nicznego punktu widzenia, nie da si¢ w sposéb jednoznaczny okre-
sli¢. Pozwole sobie postuzy¢ si¢ tu pewna analogia, ktéra nawiazuje
do problemu unormowania zakresu celéw o znaczeniu wojskowym.
Zaréwno art. 2 IX Konwengji haskiej z 1907 roku dotyczacy bom-
bardowan morskich, art. 24 Haskich regul wojny powietrznej, czy
ancks do Projektu Miedzynarodowego Czerwonego Krzyza z New
Dehli, probowaty dazy¢ do stworzenia zamknigtego katalogu obiek-
tow wojskowych, wobec ktérych dziatania wojenne powinny by¢ pro-
wadzone #ylko i wylgcznie i niosacych przez to znamiona operacji
legalnych". Art. 52 I Protokotu Dodatkowego zerwat z tym zatoze-
niem, gdyz praktyka wojskowa i wzgledy racjonalnosci wskazywaly,
ze nie mozna takiego zamknigtego zakresu obiektéw wojskowych
stworzy¢, gdyz moglo to nawet prowadzi¢ do paradokséw poréwny-
walnych do praktycznego zastosowania art. 25 IV Konwencji haskie;
z 1907 roku. Przepisy prawa migdzynarodowego nie moga stawaé
si¢ przepisami, ktérych zastosowanie na polu walki stanie si¢ irra-
cjonalne i watpliwe'®. Paristwa NATO narzucajac sobie zasade zero
casualty warfare podejmuja bardzo duze ryzyko. Po pierwsze, moze to

17 ,Jednakowoz nie sg objete tym zakazem dzieta wojskowe, zaklady wojskowe lub
morskie, skfady broni lub sprzetu wojennego, warsztaty i instalacje, mogace by¢
uzyte dla potrzeb floty lub armii nieprzyjacielskiej oraz okrety wojenne, znajdu-
jace sie w porcie’, Art. 2 Konwencji o bombardowaniu przez morskie sily zbroj-
ne w czasie wojny (IX konwencja haska), Haga, 18 pazdziernika 1907 r. (Dz.U.
21936 1., nr 6, poz. 66 ); zob. art. 24 ust. 2 Haskich Regut Wojny Powietrznej
z 1923 roku, www.pck.org.pl/pliki/mph/1923_Haga_-_wojna_powietrzna.pdf
(dostep 27.05.2013); odnoénie aneksu do Projektu Czerwonego Krzyza z 1956
roku zob. Y. Sandoz, C. Swiniarski, B. Zimmermann, Commentary on the Ad-
ditiona [ Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949,
Genewa 1987, s. 632, para. 2002.

18 Przykladem takiej regulacji, ktora zawierata postulaty niedostosowane do re-
aliéw konfliktu zbrojnego, byta préba unormowania zjawiska nieograniczonej
wojny podwodnej w postaci tzw. Protokotu londynskiego z 1936 roku [Protokot
dotyczacy przepiséw o akeji wojennej todzi podwodnych, ustalonych w czesci
IV traktatu londynskiego z dnia 22 kwietnia 1930 r., Londyn, 6 listopada 1936 r.
(Dz.U. z 1937 1., nr 55, poz. 425)]. W rezultacie, przeciwna praktyka panstw
w okresie II wojny $wiatowej, doprowadzila do uznania tej normy traktoro-
wej za nieobowigzujaca przez MTW w Norymberdze w trakcie procesu ad-
mirata Karla Doenitza; zob. G. Mettraux, Perspective on the Nuremberg Trial,
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by¢ zinterpretowane jako forma jednostronnego zobowiazania pan-
stwa na polu prawa migdzynarodowego publicznego, ze wszystkimi
tego konsekwencjami (chociazby w postaci roszczen odszkodowaw-
czych dla polegtych w trakcie operacji powietrznych). Niestety, zadna
technologia nie wyeliminuje zjawiska ofiar cywilnych w konfliktach
zbrojnych"”. Nawet jezeli dysponuje si¢ broniag w 100% precyzyjna
o dokladnosci wreez centymetrowej (jak NATO w Libii), to i tak
nie wyeliminuje si¢ btedéw ludzkich i technicznych w postaci ztych
danych wywiadowczych, blednego rozpoznania celu, operatoréw po-
ciskéw, warunkéw pogodowych, czy tez jak okreslit Rogers, btedow
podjetych w warunkach error in judgment in the heat of the battle
(0 czym $wiadezy ok. 70 poleglych w trakcie operacji w Libii)*. Co ze
zjawiskiem bledow systemowych, jak zasada 15 000 metréw nad b. Ju-
gostawia, czy targeted killing w Iraku czy Afganistanie, ktére ujaw-
niaja si¢ obok czysto technicznej niedoskonalosci? Jak wspomniat
W. H. Parks, zbyt wiele czynnikéw sprawia, ze przyjmowane zawy-
zone standardy s3 w istocie nierealne do spelniania*. M. Schmitt
zwraca uwagg, iz w istocie absolutne wymagania stawiane operacjom
wojskowym przez opini¢ publiczng i spoteczno$¢ migdzynarodowsa
w konsekwencji doprowadzaja do ostabienia znaczenia norm prawa
konfliktéw zbrojnych??. Oczywiscie, istnieje mozliwo$¢ prawnego

Oxford University Press 2008, s. 660; M. C. Bassiouni, International Criminal
Law: International Enforcement, T. 3, Leiden 2008 s. 292 i n.

19 ,Collateral damage can be planned for and mitigated. The potential for unin-
tended damage can be mitigated. ..but neither fully planned for or anticipated”,
G. Crowder, op. cit.

20 A. P V.Rogers: Law on the Battlefield, Manchester 2006, s. 77.

21, I will close with one final comment, and that is to suggest that air power ad-
vocates to some degree may be victims of their own hype. Promising degrees
of accuracy that cannot always be met raises public expectations, and allows
critics to argue that collateral civilian casualties resulting from the friction of
war may have been intentional. Touting technological precision may lead to
expectations that are unrealistic”. W. H. Parks, Commentary, [w:] Legal and
Ethical Lessons of NATO's Kosovo Campaing, ed. A. E. Wall, ,, International
Law Studies”, Vol. 78, s. 292.

22 ,However, when the allure of precision creates exaggerated expectations of
its possibilities such that those beyond the battlefield impose unreasonable
demands on the military or postulate norms that go beyond treaty or custom,
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uzasadnienia takich dziatan i zwrdécenia uwagi, iz zasada zero casualty
warfare odnosi si¢ w istocie do zjawiska collateral damage i dotyczy
tylko i wytacznie zakresu art. 57 I Protokotu Dodatkowego. Jak uza-
sadnic to jednakze w $wietle oczekiwan spolecznosci migdzynarodo-
wej? Wspominany juz M. Schmitt stwierdzit, ze wraz ze wzrostem
precyzyjnosci wzrastajg oczekiwania humanitarne®. Z drugiej strony,
nalezy pamicta¢, ze na standard zero casualty moga sobie pozwoli¢
zasadniczo panstwa NATO, dostatecznie rozwinigte technologicz-
nie. Dla reszty krajéw, ktére dysponuja starszymi i znacznie mniej
dokladnymi systemami kierowania ogniem, nakaz wynikajacy
z art. 57 I Protokotu Dodatkowego mogtby zostaé interpretowany
poprzez implementowanie elementéw orzeczenia Izby Orzekajaca
MTK] w sprawie Gotovina, szczegdlnie, w zakresie opisywanej za-
sady 200 metréw. De facto oznaczaloby to stworzenie podwdjnego
standardu przestrzegania tego samego przepisu prawa konfliktéw
zbrojnych ktéremu mozna by nadaé nast¢pujace znaczenie: ,,dobraé
srodki i metody ataku, ktérych skutki i metody nie mogg przekra-
czal granicy 200 metréw’. Jest rzecza oczywista, ze spolecznosé mie-
dzynarodowa nie zaakceptowataby by proponowanego brzmienia
w/w normy prawa humanitarnego w odniesieniu do sit zbrojnych
panstw zachodnich. Tymczasem regulacja I Protokotu Dodatkowego
nie stawia takich wymagan, wskazuja na koniecznos¢ wykorzystania
»praktycznie mozliwe $rodki w celu unikniecia a przynajmniej zmi-
nimalizowania strat”*. Jak zwrdcil uwage W. B. Hufmann ,,prawo
konfliktéw zbrojnych nie wskazuje wyraznego standardu dokfad-
nosci, nakazuje jedynie, aby walczacy starali si¢ uzyskad jak najwyz-
sza precyzje przy uwzglednieniu ich technicznych, praktycznych

international humanitarian law is weakened”, M. N. Schmitt, Precision Attack
and International Humanitarian Law, ,International Review of the Red Cross”,
Vol. 87, No. 856/2005, s. 466.

23 M. N. Schmitt, The Prinicple of Discrimination in 21st Century, ,Yale Human
Rights and Development Law Journal’, Vol. 2, 1999, para. 55, s. 168.

24 Takich wymagan nie stawialy operacjom powietrznym réwniez, stanowigce
obecnie element zwyczajowego prawa humanitarnego, Haskie Reguly Wojny
Powietrznej z 1923 roku i Projekt MKCK z New Dehli z 1956 toku.
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iwywiadowczych ograniczen™. ,,Praktycznie mozliwe $rodki” — czy-
li rozumiane jako najodpowiedniejsze, jakie moga by¢ zastosowanie,
najdokladniejsze, ale musza one uwzgledniaé specyfikacje uzbrojenia,
zdolnosci finansowe, stan uzbrojenia charakter konfliktu. Wymienio-
na wyzej okolicznos$¢ nabiera znaczenia w obliczu licznych zastrzezen
sktadanych przez panstwa — strony do przepiséw art. s7 I Protoko-
tu Dodatkowego®®. Formulowanie zbyt daleko idacej wyktadni, jej
usztywnianie moze w konsekwencji prowadzi¢ do sprzecznych wnio-
skow. W takimi wypadku, tylko kwestia czasu bytaby sytuacja, w ktd-
rej petnomocnik ofiar ztozytby pozew przeciwko panstwo NATO,
uzasadniajgc go naruszeniem standardu zero casualty warfare, jako
podstawy odszkodowawczej uzasadniajac to teorig jednostronnych
zobowigzan sktadanych na forum migdzynarodowym.

Postulaty de lege ferenda

Podsumowujac obydwie zasady moga mie¢ potencjalnie niebezpiecz-
ny wplyw na rozwdj i stopien przestrzegania prawa konfliktéw zbroj-
nych. W kontekscie zasady zero casualty rozumianej jako ,,standard
zerowych strat wérdd ludnosci cywilnej” mozna méwié, wraz z oce-
na deklaracji NATO (wyrazonej w raporcie Komisji Sledczej ONZ
z 2012 roku jako zero expectation) w trakcie operacji w Libii 2011 roku,
o regule juz istniejacej. Standard ten zostal samodzielnie narzucony
na sicbie przez paristwa Sojuszu, jako dyrektywa bojowa (zob. po-
dobne Rules of Engagment w operacji Rolling Thunder w Wietnamie

25 'W. B. Hufmann, Margin Of Error..., s. 21.

26  Np. zastrzezenie Zjednoczonego Krolestwa ,,The United Kingdom understands
both of these provisions to cover the employment of methods and means of
warfare and that the risk of environmental damage falling within the scope
of these provisions arising from such methods and means of warfare is to
be assessed objectively on the basis of the information available at the time’,
www.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Notification.xsp?action=openDocument&do-
cumentld=0A9Eo03FoF2EE757CC1256402003FB6D2  (dostep  27.05.2013);
zob. J. Gaudreau, The Reservations to the Protocols Additional to the Geneva
Conventions for the Protection of War Victims, “International Review of the
Red Cross”, No. 849/2003, s. 13.
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w latach 1965-1972). Doprowadza to do sytuacji, w ktdrej politycznie
i spotecznie pozadane deklaracje sg osiggane wbrew realizmowi to-
warzyszacemu kazdej operacji wojskowej. ,Mgla wojny”, ktéra jest
cechg charakterystyczna dla wszystkich konfliktéw zbrojnych od za-
rania ludzkosci, uniemozliwia przewidzenie wszystkich mozliwych
rozwigzan na wspdlezesnych polach walki oraz ewentualnych konse-
kwencji takich dziatan. Z kolei ,,zasada 200 metréw” pomimo iz wy-
eliminowana przez orzeczenie II instancji MTK]J, stanowi przyktad
trudnosci z jakimi musi si¢ zmierzy¢ ocena prawnomiedzynarodowa
operacji bojowych prowadzonych w terenie zabudowanym. To takze
drogowskaz, aby norm ius in bello nie tworzyé w sposéb sztywny,
gdyz swoista ,elastyczno$¢” przepiséw prawa humanitarnego pozwa-
la je stosowaé w zmieniajgcych warunkach nowoczesnej wojny.
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ZAGADNIENIE WOJNY ASYMETRYCZNE]
- SRODKA ZAEATWIANIA SPOROW NA
ARENIE MIEDZYNARODOWE] NA TLE NORM
PRAWA MIEDZYNARODOWEGO PUBLICZNEGO

Wojna asymetryczna stanowi wspolczesnie realne zagrozenie dla bez-
pieczenistwa migdzynarodowego'. Tym bardziej uzasadnione wydaje
si¢ podjecie proby okreslenia charakteru, zakresu wojen asymetrycz-
nych w $wietle tradycyjnych uje¢ konfliktéw zbrojnych, ich uwarun-
kowan oraz atutéw i ograniczen stron, pozostajacych w takim kon-
flikcie. Nalezy odpowiedzie¢ na pytania o wspolczesne oblicze wojny
asymetrycznej i zagrozen, jakie niesie ona ze sobg, zastanowic sig, czy
wspdlczesne uregulowania prawa miedzynarodowego publicznego
skutecznie moga zapobiega¢ powstawaniu i zaostrzaniu sporéw, ktére
s3 przyczyna powstawania wojen asymetrycznych oraz czy normy te
s3 wystarczajace do rozwiazywania takich sporéw. Niewatpliwie war-
to podja¢ réwniez préby wskazania norm prawa miedzynarodowego,
ktére mogg regulowad status, prawa i obowiazki podmiotéw prawa
miedzynarodowego w sytuacjach wojen asymetrycznych.

1 Zob. M. Madej, Zagrozenia asymetryczne bezpieczenstwa panstw obszaru trans-
atlantyckiego, Warszawa 2007, s. 117.
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Termin ,wojna asymetryczna” pojawit si¢ w latach 9o—tych pod-
czas debaty prowadzonej w Stanach Zjednoczonych w sprawie rozwo-
ju potencjatu militarnego po zakonczeniu ,zimnej wojny”>. Termin
,wojna asymetryczna’ jest wiec pojeciem stosunkowo $wiezym, ktére
niewatpliwie budzi jeszcze duze kontrowersje na arenie mi¢dzynaro-
dowej, jak i wéréd przedstawicieli nauki na catym $wiecie. Najogdlniej
rzecz ujmujac zakres tego pojecia obejmuje zastosowanie takeyki nie-
konwencjonalnej, zawierajacej w sobie wojng informacyjng, dziatania
dyplomatyczne, uzycie sojusznikdw, organizacji pozarzadowych, sit
i organizacji migdzynarodowych, tajnych akeji dywersji, wzniecania
niepokojéw wewnetrznych, zmiany rzadéw w zamian tradycyjnych
i jawnych dziatan wojennych. Na tym wlasnie tle powstaje pytanie
o odpowiedzialno$¢ stron ,wojny asymetrycznej” w $wietle prawa
miedzynarodowego. Niewatpliwie nalezy zauwazy¢, ze na znaczeniu
tracg tradycyjne mechanizmy dyplomacji i zapobiegania konfliktom,
ktére sprawdzaly sie nawet w czasach najostrzejszej ,,zimnej wojny”.
Co wigcej, z przeciwnikiem w trakcie wojny asymetrycznej trudno
prowadzi¢ dialog, gdyz nie jest wykazywane przez niego jakickolwiek
zainteresowanie dialogiem.

Zanim podejmie si¢ probe blizszego zakre$lenia ram tego pojecia,
nalezaloby uczyni¢ kilka uwag na gruncie zagadnienia $cisle zwia-
zanego z koncepcja wojny asymetrycznej, mianowicie zagadnienia
MOOTW (Military Operations Other Than War). S3 to tzw. ,,ope-
racje wojskowe inne niz wojna”. W tym zakresie warto przytoczy¢
poglad T. Szubrychta, ktéry stwierdzit, iz takie dziatania obejmuja
m.in.: ,(...) uzycie mozliwosci sit zbrojnych w szerokim zakresie ope-
racji, prowadzonych na mniejsza skale niz wojna”™. Pojecie MOOT W

zostalo sformulowane w roku 1994 i zawiera w sobie elementy az

2 Zob. S. Metz, D. V. Johnson, Asymetry and U.S. Military Strategy: Definition,
Background, and Strategic Concepts, www.au.af.mil/au/awc/awcgate/ssi/asyme-
try.pdf (dostep 25.05.2013), s. 2.

3 T. Szubrycht, Analiza podobieristw operacji militarnych innych niz wojna oraz
dzialani pozwalajgcych zminimalizowaé zagroZenia asymetryczne, ,,Zeszyty
Naukowe Akademii Marynarki Wojennej”, 2006, nr 1 (164), s. 141.
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trzech réznych definicji, ktére ostatecznie nie znalazly szerszego wy-
korzystania w fachowej terminologii: MOSW (operacje wojskowe
na krawedzi wojny), HOOTW (operacje humanitarne inne niz woj-
na) oraz OOTW (operacje inne niz wojna). W doktrynie wskazuje
sie, ze wielu z powyzszych elementéw mozna doszukad si¢ w duzej
czg$ci dzialan, prowadzonych podczas kazdej wojny asymetrycznej.
Mozna takze pokusié si¢ o stwierdzenie, ze MOOTW niezwykle
tatwo mogg staé si¢ wstepem do dalszego konfliktu o charakterze asy-
metrycznym4. Naleiy przyjqc’, zZe operacje wojskowe inne niz wojna
polegaja gléwnie na zapobieganiu rozwojowi wypadkéw, ktéry moze
prowadzi¢ do eskalacji napigcia w stosunkach miedzynarodowych
lub wewnetrznych, a w efekcie — wybuchu konfliktu zbrojnego. Naj-
wazniejsze w tym zakresie bedzie skupienie si¢ na misjach o charak-
terze pokojowym i humanitarnym.

Czym jest wicc wojna asymetryczna? W czasie Konferencji Obro-
ny Narodowej amerykanscy eksperci ujeli w sposéb dobitny ten pro-
blem: ,,(...) nie jest prawdopodobne, aby stawili nam czota, wyko-
rzystujac wojska pancerne, sily lotnicze czy morskie, tzn. tam, gdzie
nasza przewaga jest miazdzaca. Nalezy spodziewa¢ sie, iz wkrétce
zastosuja nowe sposoby, aby atakowa¢ nasze interesy, sity zbrojne,
a takze obywateli™. W doktrynie wskazuje si¢ wiele definicji, ktére
podkreslajg charakterystyczne cechy takich konfliktéw zbrojnych.
Wojna asymetryczna w ujeciu K. Pawtowskiego to ,konflikt zbroj-
ny, ktérego przeciwstawne strony posiadaja rézne potencjaty mili-
tarne. Powoduje to sytuacje, w ktérej stabsza strona nie moze liczy¢
na sukces w klasycznej konfrontacji militarnej i musi ucieka¢ si¢ do
niekonwencjonalnych metod i srodkéw prowadzenia walki lub tez
skutecznie wykorzystaé okreslong stabo$¢ silniejszego wroga™. Po-

dobng definicje przedstawit takze K. Piatkowski, ktéry stwierdzit,

4 Ibidem, s. 142.

5 Transforming Defence: National Security In the 21st Century, National Defence
Panel, Washington 1997.

6 K. Pawlowski, Operacja ,, Allied Force” jako przyktad wojny asymetrycznej, ,Con-
sensus, Studenckie Zeszyty Naukowe”, nr 6/2006, s. 181.
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ze sytuacja, o ktdérej mozna méwié jako o wojnie asymetrycznej,
to sytuacja, gdy ,(...) panistwo i jego sily zbrojne konfrontowane s
z przeciwnikiem, ktérego cele, organizacja, $rodki walki i metody
dzialania nie mieszczg sic w konwencjonalnym pojeciu wojny (...).
Wojna asymetryczna nie zna pojecia pola walki, frontu, odbywa si¢
(...) bez zachowania cigglosci geograficznej i chronologicznej™. Jesz-
cze inne ujgcie, opracowane przez J. Pawlowskiego i P. Gawliczka,
méwi o tym, ze ,(...) zagrozenia asymetryczne dotyczg sfery militar-
nej i pozamilitarnej. Obejmuja myslenie, organizowanie i dziatanie
odmienne od przeciwnika, w tym wykorzystanie wszelkiego rodzaju
réznic w szeroko pojmowanych potencjalach stron. (...) zagrozenia
asymetryczne stwarza najczesciej strona, ktora dazac do konfrontacji,
nie jest zdolna przeciwstawi¢ si¢ przeciwnikowi w sposéb symetrycz-
ny, z uzyciem tych samych lub podobnych $rodkéw walki. W takiej
sytuacji strona opierajaca si¢ na strategii dziatan asymetrycznych
stara si¢ tak wybra¢ pole konfrontacji, aby maksymalnie ograniczy¢
mozliwo$ci wykorzystania przez strone przeciwna jej przewazajacego
potencjatu bojowego™.

Odwotujac si¢ do Karty Narodéw Zjednoczonych’, ktéra de-
finiuje konflikty konwencjonalne jako sytuacje oznaczajace uzy-
cie sity przeciwko integralnosci terytorialnej innego parnstwa lub
w celu samoobrony przed agresja ze strony innego panstwa, nalezy
jednoznacznie stwierdzi¢, ze dzialania asymetryczne nie wpisuja sie
w ten zakres dziatart wojennych'. Ich istotg jest dziatanie posrednie,
omijanie silnych stron przeciwnika i atakowanie jego miejsc stabych,
najbardziej wrazliwych, stosowanie $rodkéw i metod nickonwencjo-
nalnych. Istota dzialan asymetrycznych jest weigganie przeciwnika

7 K. Piagtkowski, Wojna nowego typu?, ,Polska w Europie”, marzec 2002, nr 1,
s. 23-24.

8 P. Gawliczek, J. Pawlowski, Zagrozenia asymetryczne, Warszawa 2003, s. 18.

9 Karta Narodéw Zjednoczonych Statut Migdzynarodowego Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci i Porozumienie ustanawiajgce Komisje Przygotowawcza Narodow
Zjednoczonych (Dz.U. 1947 Nr 23, poz. 90).

10 Zob. A. Wejkszner, Wojny XXI wieku. Istota wspdtczesnych konfliktow asyme-

trycznych, ,Przeglad Strategiczny’, 2010, s. 119.
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w obszary nieznane, wykorzystywanie jego sily przeciwko niemu,
a jego stabosci jako wlasnej sity'. Dlatego wszelkie klasyczne opera-
cje, nawet zakonczone spektakularnym sukcesem taktycznym, nie
moga doprowadzi¢ do ostatecznego rozstrzygnigcia strategicznego.
Musza by¢ uzupetnione wieloma innymi dziataniami, w tym dtugo-
falowymi wysitkami o charakterze pozamilitarnym.

H. Miinkler'?, T. Szubrycht'® i A. Wejkszner™ zwrécili ponadto
uwage na fake, iz niezwykle wazny jest status formalno-prawny wal-
czacych stron. Innymi stowy — konflikt o charakterze asymetrycz-
nym moze, zgodnie z teoria, zaistnie¢ jedynie miedzy podmiotami
nieréwnymi sobie w wyzej wspomnianym zakresie. Nalezy wszakze
zwrdci¢ uwage, iz wspolczesnie aspekt formalnoprawny jest spel-
niany w wickszym stopniu, poniewaz cz¢$¢ uczestnikéw konflikeu
asymetrycznego ma charakter transnarodowy, a ich struktury nie sg
nawet zalezne od panstw trzecich. Idgc tym tokiem rozumowania
nalezy skonstatowac, iz skoro przeciwnik asymetryczny nie ma wta-
snego panstwa, nie moze by¢ podmiotem prawa miedzynarodowego,
a wigc w znaczeniu prawnym - strong konfliktu. Przeciwnikéw ta-
kich w literaturze okresla si¢ mianem aktoréw niepanstwowych, asg
to de facto organizacje ponadnarodowe, w roznych zrédtach okresla-
ne jako pozapanstwowe lub ponadparistwowe”. W sferze militarnej
przeciwnika asymetrycznego mozna okresli¢ jako podmiot, ktéry nie
jest strong w $wietle prawa miedzynarodowego, prowadzacy dzia-
tania za pomocg wszystkich dost¢pnych dla siebie srodkéw walki
i zwykle nie stosujacy prawa migdzynarodowego.

Mozna ponadto zauwazy¢, ze operacje zbrojne w trakcie wojen
asymetrycznych zostaja przenoszone z cywilizacyjnych centréw na

11 Ciekawe rozwazania w tym zakresie: A. Palazzo, A. Trentini, Hybrid, complex,
conventional, fourth—-generation counterinsurgency. It’s Decision that Still Matters
Most, ,,Australian Army Journal’, 2010 1., nr 1, s. 72.

12 H. Miinkler, Wojny naszych czaséw, Krakdw 2004, s. 10.

13 Zob. T. Szubrycht, Analiza..., s. 141.

14 Zob. A. Wejkszner, Wojny..., s. 120.

15 E.Latoszek, M. Proczek, Organizacje migedzynarodowe. Zatozenia, cele, dziatal-
nosé, Warszawa 2001, S. 27-57.
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ich peryferia, a rozréznienie pomiedzy cywilami a biorgcymi udziat
w walce niemalze przestalo istnie¢. Walki toczg si¢ wewnatrz pan-
stwa (ze wzgledu na charakter etniczny, religijny lub rasowy), cha-
rakteryzujg si¢ duzg liczbg uczestnikéw oraz odrzuceniem tradycji
konwencjonalnej na rzecz presji psychologicznej i matych star¢, jak
réwniez stosowania przemocy wobec ludnosci cywilnej. Jasno ujat to
B. Balcerowicz: ,,(...) w wojnach wezesniejszych cele wynikaly wyraz-
nie z geopolityki lub ideologii, podczas gdy w wielu wojnach nowych
skupiaja si¢ na uzyskaniu (lub ugruntowaniu) w nowy sposéb pojmo-
wanej tozsamosci politycznej. (...) nowa, polityczna tozsamo$é — jako
cel wojny — niekoniecznie jest zorientowana na budowanie wtasnego
paristwa. (...) Charakterystycznym celem dziatan wojennych jest osia-
gniecie petnej kontroli nad okreslonym terytorium przez pozbycie si¢
ludnosci o innej tozsamosci™.

Dziatania asymetryczne maja tez wlasne mechanizmy ekonomicz-
ne. Wystepuja tez odmienne od klasycznych cele, organizacja, tech-
nika, metody dziatania oraz ich zasieg”. Do czynnikéw majacych
najwickszy wplyw na przyjecie strategii asymetrycznej nalezy zali-
czy¢ obecnie dysproporcje potencjaléw: ekonomicznego, militarnego,
technicznego, a takze demograficznego stron walczacych, zakladane
cele koricowe, czy tez rodzaj struktur w jakie si¢ je wymierza (sojusz,
koalicja, paristwo). Warto réwniez znaé podzial T. Szubrychta®®, ktd-
ry podzielit zagrozenia asymetryczne na militarne i pozamilitarne,
w zasadzie obejmujace myslenie, organizowanie i dzialanie w spo-
sob odmienny niz robi to przeciwnik. Szeroko pojmowana réznica
w potencjale obu stron moze by¢ uzyta do maksymalizacji wlasnej
przewagi, przy jednoczesnym wykorzystaniu stabosci wroga. Dzigki
temu uzyskuje si¢ dominacje i wigkszg swobode operacyjng. Zasad-
niczg zaleta, z punktu widzenia efektywnosci dziatan przeciwnika

16 B. Balcerowicz, Wojna. Kwestie nie tylko terminologiczne, ,,My$l Wojsko-
wa” 2003, nr 3, 8. 70—71.

17 Zob. K. Pigtkowski, Wojna..., s. 23-24. Autor wskazal na pie¢ istotnych cech
wojen asymetrycznych.

18  Zob. T. Szubrycht, Analiza..., s. 145.
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asymetrycznego, jest zdaniem tego badacza mozliwo$¢ wyboru miej-
sca i czasu konfrontacji, przede wszystkim za$ — minimalizacja wpty-
wu silnych stron oponenta. W dzialaniach asymetrycznych wszelkie
korzysci wynikajace z przewagi technologicznej oraz uzbrojenia sa
niewielkie. A. Wejkszner dodat w tym zakresie: ,,Posiadane przez
panstwa zachodnie uzbrojenie oraz umieje¢tnosci zotnierzy nie przy-
stajg do nowych, asymetrycznych wyzwan dla bezpieczenistwa (...).
Trudno jest (...) walczy¢ z przeciwnikiem wtopionym w spoleczen-
stwo danego paristwa, nie stanowiacym zadnego widocznego zagro-
zenia az do czasu samego ataku, atakujacego cele niewojskowe, przy
uzyciu niekonwencjonalnych metod. Koszty walki z takim przeciw-
nikiem (materialne, spoleczne, propagandowe) s3 niewspétmiernie
wysokie w stosunku do efektow”™.

Przeciwnicy asymetryczni moga w czasie dziatan stosowaé uzbro-
jenie konwencjonalne (bron strzelecka, materialy wybuchowe, prze-
no$ne wyrzutnie rakiet, mozdzierze), BMR (przenosne tadunki ja-
drowe, preparaty chemiczne, patogeny biologiczne), czy tez $rodki
nickonwencjonalne (samolot pasazerski, samoch6d—putapka, eksplo-
zja instalacji przemystowych). Skrytos¢, zmienno$¢ i zaskoczenie to
gléwne atuty przeciwnika asymetrycznego. Nie bez znaczenia jest tez
réznica miedzy gotowoscia do rozpoczecia wojny ograniczonej i to-
talnej. Grupy partyzanckie, bojéwki, rebelianci wyst¢pujac przeciw-
ko regularnym oddziatom, maja z reguly niewiele skrupuléw. Bardzo
rzadko stosuja atak bezposredni polegajacy na uzyciu sity zbrojnej
w celu eliminacji wrogich oddziatéw i zniszczenia ich zdolnosci do
stawiania oporu. Taki przeciwnik swojego sukcesu upatruje raczej
w systematycznym naruszaniu zasad prawa wojny w celu osiagniecia
celu wojskowego lub politycznego. Ucieka si¢ do bombardowania
celéw niewojskowych, jak réwniez stosowania przemocy wobec lud-
nosci cywilnej (gwalty, morderstwa, tortury). Strategia ta ma przede
wszystkim na celu zniszczenie w pierwszym rzedzie woli walki wroga.
Jest to podejscie reaktywne w stosunku do zamierzen drugiej strony,

19 A. Wejkszner, Wojny..., s. 123.
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co nie znaczy wszakze, iz nie zaktada w pewnych sytuacjach atako-
wania wroga. Inng opcja — znacznie cz¢sciej wykorzystywana — jest
wojna partyzancka. Jej idea sprowadza si¢ do zorganizowania cz¢sci
populacji w oddziaty wojskowe, wyszkolone do zadawania strat prze-
ciwnikowi przy jednoczesnym unikaniu decydujacej konfrontacji.
Powyzsze rozwazania na gruncie teoretycznym nalezy przenies¢
na plaszczyzng konkretnych przypadkéw na arenie miedzynarodo-
wej, ktére mozna zakwalifikowa¢ jako wojny asymetryczne. Warto
wspomnie¢ o wojnie 0 Kosowo w 1999 r. W czasie tego konfliktu
serbski prezydent Slobodan Miloszevi¢, ktéry zrezygnowat z wy-
korzystania swej armii, wypedzit z Kosowa uchodzcédw albanskich
i w ten spos6b podjat préby ostabienia politycznego paristw NATO,
niejako prowokujac do interwencji ladowej, co doprowadzito do
znacznego zdestabilizowania regionu. Natomiast jedli idzie o sfe-
r¢ militarng, to wydaje si¢, ze jednym ze Zrédet owych trudnosci
bylo i jest patrzenie na t¢ operacj¢ przez pryzmat klasycznej ope-
racji wojennej. Asymetryczny charakter mozna réwniez przypisaé
konfliktowi miedzy Izraclem a Autonomig Palestyniska. Palestyn-
czycy dysponuja kilkudziesiecioma tysigcami uzbrojonych ludzi, ale
zdaja sobie sprawe z faktu, ze gdyby otwarcie zacze¢to uczestniczyé
w walkach, wowczas Izrael zneutralizowalby zagrozenie w zaledwie
w ciagu kilku dni. Bronia ofensywna o wiele skuteczniejsza dla nich
— z politycznego i propagandowego punktu widzenia — sg dzieci,
rzucajace kamieniami w uzbrojonych po z¢by zolnierzy oraz ataki
zamachowcdw-samobdjcéw. Takze obecna wojna terrorystéw prze-
ciwko Stanom Zjednoczonym to ,wojna asymetryczna”. Konflikt
zbrojny w Iraku i Afganistanie to przyklad dzialan asymetrycznych,
w ktérych terrorysci walczg z Zachodem, wykorzystujac zachodnie
zdobycze cywilizacyjne, takie jak telewizja czy Internet. Organizujac
egzekucje zaktadnikéw, a nastepnie publikujac je w mediach, wyko-
rzystuja stabos¢ strony zachodniej, ktéra jest niezdolna i niech¢tna do
ponoszenia jakichkolwick ofiar po swojej stronie. W otwartym spo-
leczenstwie obywatelskim — jakim jest spoteczenstwo USA iinnych
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panstw Zachodu — trudno jest zagwarantowa¢ obywatelom pelne
bezpieczenstwo, nie ograniczajac ich praw. Terroryéci wykorzystali
t¢ otwarto$¢ — i przy uzyciu minimum sit wlasnych zadali Amery-
ce wielkie straty ludzkie i materialne, poruszajac politycznie catym
niemal $wiatem. Przeprowadzane przez zamachowcéw ataki w Iraku
i Afganistanie byly podporzadkowane okreslonym celom politycz-
no-militarnym. Chodzilo i nadal chodzi 0 zahamowanie odbudowy
struktur paiistwowych (zamachy na wojsko, policj¢, przeciwnikéw
politycznych i religijnych) oraz destabilizacj¢ kraju (masowe straty
sanitarne wréd przypadkéw cywiléw ginacych na targach, miejscach
kultu religijnego). Cel posredni, oprécz zadania strat wojskom koali-
cyjnym i rzadowym, stanowi utrzymanie stalego poczucia strachu,
zagrozenia zycia wérdd ludnosci oraz dziatalno$¢ rabunkowa.
Typowym konfliktem tego rodzaju sg zmagania Izraela z ruchem
Hezbollah - quasi-panstwowym ugrupowaniem, ktére w wickszosci
stacjonuje na terytorium o$ciennego, formalnie neutralnego Liba-
nu. Bojownicy Hezbollahu udowodnili, ze wspétczesne strukeury
paramilitarne coraz szybciej upodobniajg si¢ do regularnych armii.
Zarazem za$ sprawdzone metody walki regularnych sit zbrojnych
okazujg si¢ w tym przypadku niewystarczajace. Nawet czlonkowie
rzadu w Tel Awiwie i postowie Knesetu przyznajg, ze ich panstwo
nie jest w stanie osiagna¢ przewagi militarnej, jaka jest neutralizacja
Hezbollahu, mimo oczywistej niewspétmiernosci potencjatéw obu
armii. Doskonatym przykiadem takiego sposobu walki byt réwniez
skuteczny zamach na stojacy na redzie Adenu niszczyciel USS Cole,
jaki mial miejsce 12 pazdziernika 2000 roku. W supernowoczesny
wielozadaniowy okret wojenny o wartosci ponad miliarda dolaréw
whbita si¢ rybacka motoréwka wyposazona w przeno$ny silnik. Za
jej sterami zasiadlo dwdch gotowych na $mieré fanatykéw, kedrzy
zaladowali na poktad kilkadziesigt kilograméw materialéw wybu-
chowych. To wystarczylo, by zabi¢ 17 i cigzko porani¢ kolejnych 46
zotnierzy amerykanskich, spowodowad straty w wysokosci setek mi-
lionéw dolaréw, wywotaé nie tylko dorazny szok, lecz trwale poczucie
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zagrozenia wiréd zotnierzy i dowddztwa marynarki wojennej USA.
Obecne dziatania asymetryczne w postaci zamachéw prowadzonych
przez terrorystéw islamskich sa skuteczne zwlaszcza tam, gdzie sity
antyterrorystyczne, jednostki specjalne nie sa dobrze przygotowane
do szybkiego i skoordynowanego reagowania.

Wrydaje si¢, iz XXI wiek bedzie domena konfliktéw asymetrycz-
nych, opartych gtéwnie o gre niepanstwowych aktoréw. Dzisiejsza
rzeczywisto$¢ stosunkéw migdzynarodowych cechuje si¢ bardzo
duza transgranicznoscig zachodzacych w niej proceséw, co ma réw-
niez wplyw na sfer¢ dziatann wojennych. Coraz wicksza ilos¢ aktoréw
niepanstwowych bedzie przyspieszaé i poglebiaé ten proces. Podsu-
mowujac, mozna zauwazydé, ze w chwili obecnej zniknelo zagrozenie
monolityczne, przewidywalne w swoim dziataniu i konsekwencjach,
a zastapilo je ryzyko o wielokierunkowych i wieloaspektowych sfe-
rach. Dlatego tez biorac pod uwage przeprowadzong analize nalezy
wskaza¢ na potrzebe generalnej strategii globalnej. Strategia ta powin-
na oprzed si¢ na strategii proaktywnej, czy tez strategii wyprzedzania,
wyprzedzania zagrozen, wyprzedzania przeciwnika we wszystkich
sterach aktywno$ci na polu bezpieczenistwa — wyprzedzania w twor-
czym my$leniu o bezpieczenstwie, w przygotowaniu si¢ zawczasu na
ewentualng potrzebg i wreszcie w samym dziataniu w razie zaistnie-
nia juz takiej potrzeby. Rozumiejac istot¢ dzialan asymetrycznych
nalezatoby raczej prowadzi¢ dzialania nie zmierzajgce do zniszczenia
ruchu oporu przez zabijanie partyzantéw, lecz w wyniku uzyskania
wsparcia ludnosci cywilnej i poprzez to uniemozliwienie partyzan-
tom zaréwno schronienia, jak i rekrutacji*’. Ponadto strategie ta na-
lezatoby wzbogaci¢ o wymagania wobec zdolnosci stabilizacyjnych?,
w tym zwlaszcza potencjatu pozamilitarnego.

20 Takie dzialania zaproponowal J. Dobbins, Iraq: Winning the Unwinnable War,
»Foreign Affairs”, January/February 200s.

21 Interesujace rozwazania u J. P. White, J. Deutch, Building capability from the
technical revolution that has happened. Report of the Belfer Center Conferen-
ce on national security transformation, Carlisle 2004. Takze H. Binnendijk,
S. E. Jonson, Transforming for Stabilization and Reconstruction Operations,
National Defense University, Waszyngton 2004.
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Rozwazania zawarte w niniejszym artykule w odniesieniu do
zagrozen asymetrycznych pozwalajg stwierdzié, ze pojedyncze pan-
stwa nie s3 w stanie samodzielnie przeciwdziata¢ zagrozeniom asy-
metrycznym, co wymaga dzialania w ramach wielkich koalicji, pak-
téw, organizacji. Kolejng wazng kwestia jest zwalczanie konfliktow
asymetrycznych w rejonach, gdzie powstaja, a takze $wiadomo$¢,
iz militarny sposéb rozwiazania problemu powinien nastegpowaé po
wyczerpaniu innych form zapobiegania, jak polityczny, czy ekono-
miczny. W koncu wreszcie konieczne jest okreslenie jasnych i nie-
zmiennych podstaw prawnych (legislacyjnych) dziatan militarnych
i pozamilitarnych.
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OKRESLANIE I REALIZACJA CELOW POLITYKI
MIEDZYNARODOWE] W RAMACH STOSUNKOW
DYPLOMATYCZNYCH - ZARYS PROBLEMU.
GLOS W DYSKUS]JI

Przedmiotem niniejszego artykutu jest syntetyczne ujecie wybranych
aspektédw instrumentéw polityki miedzynarodowej, z punkeu widze-
nia codziennej pracy dyplomatéw, a takze nakreslenie zasadniczych
probleméw, z jakimi osoby reprezentujace dany podmiot stosunkéw
miedzynarodowych stykaja si¢ na co dzien.

W pierwszej kolejnosci koniecznym jest doprecyzowanie, czym
jest dyplomacja. Dorobek prawa miedzynarodowego publicznego
pozwala na zaprezentowanie wielu znaczen niniejszego pojecia. Nie-
mniej, w ramach mojego wystapienia bedg si¢ postugiwaé pojeciem
dyplomacja na oznaczenie instytucji panstwowych i miedzynarodo-
wych, regulujacych stosunki z innymi paristwami, czy organizacjami
miedzynarodowymi. W tym znaczeniu rozumiemy instrument, za
pomoca ktérego panistwo wyraza i prowadzi swa polityke zewnetrzna
w stosunkach zewngtrznych.

Odnoszac powyzsze do biezgcej dziatalnosci stuzb dyplomatycz-
nych wskazania wymaga, iz zasadniczym, dla okreslenia aktualnych
i przysztych celéw przy podejmowaniu danych dziatan ze strony
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osoby reprezentujacej interesy podmiotu prawa migdzynarodowego,
jest zrozumienie i ujecie polityki zagranicznej, jaka zostata obrana
przez okreslone panstwo lub organizacje'.

W przypadku dostapienia zaszczytu otrzymania listéw uwie-
rzytelniajacych, patentu lub innego rodzaju pisma akredytujacego,
ktérego rodzaj jest uzalezniony od charakteru i naszego statusu jako
reprezentanta delegowanego z ramienia glowy panistwa, przychodzi
wczesniej czy pézniej moment podjecia decyzji, ktéra nie jest objeta
instrukcjami lub dokumentami zwiazanymi z koordynacja polityki
miedzynarodowej”. W takim wypadku, stojac wobec koniecznosci,
na przyktad, sformutowania wypowiedzi natychmiast, konieczna
jest doglebna znajomo$¢ i zrozumienie idei, wartosci, interesdw,
jakie legly u podstaw wyksztaltowania polityki migdzynarodowe;j
podmiotu, ktéry reprezentujemy. W zwiazku z tym, dyplomata
winien poza szeroka i wszechstronng wiedzg w zakresie zasad pro-
tokotu dyplomatycznego oraz sztuki prowadzenia negocjacji, po-
siada¢ umiejetno$¢ uchwycenia czgsto ulotnego i na pierwszy rzut
oka nierozpoznawalnego pierwiastka racji stanu w zajeciu takiego,
a nie innego stanowiska’. Podkre$lenia przy tym wymaga, iz kazde
panstwo w inny sposdb ujmuje swe interesy, stawiajac na pierwszym
miejscu, przykladowo, gospodarke, polityke historyczna, poczucie
narodowej dumy*. Z moich obserwacji wynika, ze wbrew pozorom,
coraz silniej rysuje si¢ zréznicowanie w hierarchii wartoéci i celow,
jakie postrzegane sg przez poszczegdlne podmioty prawa miedzyna-
rodowego jako najistotniejsze®. Sprzyja temu coraz wicksze znaczenie

1 Trafnie t¢ konstatacje ujeto w E. Molendowski, W. Polan, Dyplomacja gospodar-
cza: rola i znaczenie w polityce zagranicznej, Warszawa 2007.

2 Znaczenie dziatan dyplomatycznych wytania si¢ na tle: Izabela Gawlowicz,
Miedzynarodowe prawo dyplomatyczne - wybrane zagadnienia, Krakéw 2011 1.

3 Szerzej: R. Mead, T. G. Anderson, International Management: Culture
and Beyond, Warszawa 2011.

4 Interesujgco wylania sie to na tle lektury: J. Menkes, A. Wasilkowski, Organizacje
miedzynarodowe. Prawo instytucjonalne, Warszawa 2010.

5 W sposéb interesujacy, z ekonomicznego punktu widzenia, odniesiono sig¢
do niniejszej problematyki w: P. J. Montiel, International Macroeconomics,
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transkontynentalnej wymiany handlowej, a takze multicentryczny
charakter globalnej polityki®, w ktorej osrodek europejskiej cywili-
zacji, cho¢ nadal dominuje, staje si¢ powoli jednym z wielu”.

W moim przekonaniu, prawdziwy dyplomata cechuje si¢ w szcze-
golnosci swoistego rodzaju zmystem, pozwalajagcym mu natychmiast
okresli¢ priorytety przyjmowane w ramach paristwa, jakie reprezen-
tuje. Nierzadko wybér danego rozwiazania zwiazany jest z kosz-
tami, jakie nalezy ponies¢, ale nie z uwagi na aspekt ekonomiczny
a ze wzgledu na miejsce dobra, jakie ma by¢ osiagniete w hierarchii
wartoéci danego podmiotu prawa publicznego miedzynarodowego.

Oméwiony aspekt dyplomaty ukazuje charakterystyczng ceche
ksztaltowania i prowadzenia stosunkéw miedzynarodowych, a mia-
nowicie niezwykla istotnos¢ osoby wybranej na reprezentanta danego
panstwa®. Delegujac okreslonego przedstawiciela dazy si¢ w praktyce,
do uwzglednienia wyksztalconych juz kontaktéw i obycia przyszle-
go czlonka stuzby dyplomatycznej w panstwie przyjmujacym lub
organizacji, z jaka maja by¢ prowadzone rozmowy. Bowiem kazdy
uwazny obserwator moze stwierdzi¢, iz prowadzenie dzialan dyplo-
matycznych mozna podzieli¢ na dwa rodzaje, a mianowicie oficjalne
i odbywajace si¢ poza sesjami lub poszczegdlnymi etapami zinsty-
tucjonalizowanej formy wymiany argumentéw. Umiejetne prowa-
dzenie drugiego w nakreslonych typéw dziatan dyplomatycznych
moze, przy wyborze odpowiedniej osoby, doprowadzi¢ do osiagniecia
znacznie bardziej optymalnego efektu, niz opieranie si¢ wylacznie
na oficjalnych $rodkach dazenia do zamierzonego celu. Wiaze sie

Warszawa 2012 r. oraz w: T. T. Kaczmarek, J. Krélak-Werwinska, Handel mig-
dzynarodowy. Zarzgdzanie rykiem. Rozliczenia finansowe, Warszawa 2008.

6 Szczegblnie widoczne jest to na gruncie prawa umoéw miedzynarodowych,
zwlaszcza na tle: A. Wyrozumska, Umowy miedzynarodowe. Teoria i praktyka,
Warszawa 2005.

7 Szerzej na ten temat: E. Mikos-Skuza (red.), Prawo Miedzynarodowe - Teraz-
niejszos¢, Perspektywy, Dylematy. Ksiega Jubileuszowa Profesora Zdzistawa Gar-
lickiego, Warszawa 2013.

8 W sposob interesujacy mozna do tego wniosku dojs¢ na tle: M. Tabernacka,
A. Szadok-Bratun (red.), Public Relations w sferze publicznej. Wizerunek i ko-
munikacja, Warszawa 2012.
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z tym nieodlacznie immanentna cecha dyplomaciji, jakg jest dyskre-
cja. Rozpoczynajac jakiekolwiek negocjacje lub prowadzac dzialania
ukierunkowane na uzyskanie danych ust¢pstw juz poza oficjalnymi
spotkaniami, nalezy utrzymywaé wszelkie uzyskane informacje lub
propozycje ustepstw w catkowitej tajemnicy przed osobami trzeci-
mi. Uchybiajac tejze zasadzie mozna catkowicie utraci¢ mozliwos¢
odbudowy zaufania partnera z pafistwa przyjmujacego.

Zachowanie tejze dyskrecji na gruncie prawa polskiego napotyka
na pewnego rodzaju trudnosci. Dla porzadku wspomnie¢ nalezy, iz
dyskrecja i zachowanie tajemnicy jest szczegdlnie istotne nie tylko na
gruncie relacji przedstawiciela dyplomatycznego z innym reprezen-
tantem podmiotu prawa migdzynarodowego, ale réwniez i w relacji
paristwo reprezentowane, a jego reprezentant. W tym miejscu wspo-
mnie¢ nalezy problematyke planowanego wprowadzenia kategorii
tzw. tajemnicy dyplomatycznej. Zgodnie z przygotowanym w ramach
Ministerstwa Spraw Zagranicznych projektem ustawy o stuzbie za-
granicznej, kategoria tajemnicy dyplomatycznej miataby obejmowa¢
informacje dotyczace spraw zagranicznych lub czlonkostwa Polski
w Unii Europejskiej’, ktérych udostepnienie osobom niewykonywu-
jacym zadan publicznych w tym zakresie mogloby zagrozi¢ realizacji
zadan lub ostabi¢ pozycje negocjacyjng Rzeczypospolitej Polskiej®.
Regulacja ta do ztudzenia przypominaé ma zapisy obowiazujacego
w Zjednoczonym Krélestwie § 27 Freedom of Information Act, w ja-
kim akcentuje si¢ wylaczenie z petnego dostepu informacji ,wply-
wajacych na stosunki miedzynarodowe”.

Ostatnimi czasy przetoczyla si¢ przez media debata nad niniej-
szym zagadnieniem, w ramach ktérej doszlo do zetknigcia dwoch
przeciwstawnych pogladéw. Pierwszy z nich opierat si¢ na uznaniu

9 W tym aspekcie mozna zrozumie¢ istote problemu na tle: E. Cata-Wacinkie-
wicz, Charakter prawny Unii Europejskiej w swiatle prawa miedzynarodowego,
Warszawa 2007 r. oraz A. Zielifiska-Glebocka, K. Gawlikowska-Hueckel, In-
tegracja europejska, Krakoéw 2004 r., a takze K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-
-Kuczer, Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Tom I i II, Warszawa 2012.

10 Znaczenie negocjacji w ramach UE wylania si¢ w szczegdlno$ci na tle spostrze-

zen zamieszczonych w: J. Barcz (red.), Integracja europejska, Warszawa 2007.
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prymatu zapiséw ustawy o dostgpie do informacji publicznej, w ra-
mach ktérej przyznaje si¢, w uproszczeniu, niemal kazdemu pra-
wo do uzyskania wszelkich informacji o sprawach publicznych'.
Akcentowano przy tym przystugujace niemal wszystkim osobom
publiczne prawo podmiotowe do uzyskania informacji o sprawach
publicznych'?. Odmienne zapatrywanie prezentowaly osoby podkre-
$lajace koniecznos¢ uwzglednienia intereséw panstwa jako caloci,
postrzegajace cele zbiorowosci ponad indywidualnymi dazeniamido
wykonywania kontroli prowadzonych przez stuzby dyplomatyczne
Rzeczypospolitej Polskiej dziatan, a takze wskazujgce na potencjalng
mozliwos$¢ wykorzystania pozyskanych informacji przez podmioty
dazace do realizacji innych celéw, niz zatozone przez polskich przed-
stawicieli dyplomatycznych'.

W moim przekonaniu, w calej tej debacie zabraklo wyraznie
styszalnego glosu, ukierunkowanego na dotychczas sformutowane
w ramach orzecznictwa sadowo-administracyjnego, poglady zwia-
zane z ograniczeniami w dostgpnosci do informacji publicznej. Tak
wiec podnies¢ nalezy, iz w przypadku cho¢by podjecia podejrzenia
przez zobowiazanego do udostepnienia informacji publicznej, ze
w ramach realizacji zadania zawartego we wniosku moga by¢ ujaw-
nione dane osobowe, istnieje obowigzek wydania decyzji odmowne;j.
Ponadto w orzecznictwie zostalo sformulowane pojecie materiatéw
roboczych, ktére z uwagi na brak posiadania przymiotu dokumentu
urzgdowego nie podlegaja udostepnieniu. Wreszcie, podnie$¢ nalezy
okoliczno$¢, sformutowania pojecia, ,naduzycia prawa dostgpu do
informacji publicznej”.

11 W tym zakresie argumentacja z reguly zaczerpnieta z: I. Kaminska, M. Roz-
bicka-Ostrowska, Ustawa o dostgpie do informacji publicznej. Komentarz,
Warszawa 2012.

12 Por. M. Zaremba, Prawo dostepu do informacji publicznej. Zagadnienia prak-
tyczne, Warszawa 2009.

13 W tym zakresie argumentacje czerpano z reguly z: M. Bidzinski, M. Chmaj,
P. Szustakiewicz, Ustawa o dostgpie do informacji publicznej. Komentarz,
Warszawa 2010.
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Majac na wzgledzie powyzsze, stoje na stanowisku, ze informacja,
jaka zgodnie z projektem ma by¢ obejmowana pojeciem tajemnicy
dyplomatycznej, moze by¢ skutecznie chroniona na bazie instytucji
wyksztatconych w ramach dotychczasowego orzecznictwa sadowo-
-administracyjnego. Dopiero w sytuacji realnego przyjecia istnienia,
na bazie aktualnie obowiazujacej ustawy o dostepie do informaciji
publicznej, powinnosci przekazania danych, jakich udostgpnienie
zagraza dziataniom skladajacym si¢ na szeroko rozumiang polityke
miedzynarodowa, zasadnym stanie si¢ ustanowienie nowego rodzaju
informacji chronionej, jaka jest tajemnica dyplomatyczna.

Z powyzszym wigze si¢ problem obserwowanego przeze mnie nie-
bezpiecznego zjawiska, dazenia do coraz silniejszego ujecia dziatan
stuzb dyplomatycznych w ramy norm prawnych, zwlaszcza rekon-
struowanych na bazie zapiséw aktéw prawa ustrojowego. Z petnym
zrozumieniem odnosze si¢ do argumentéw ukierunkowanych na
akcentowanie dgzenia do wprowadzenia mechanizméw antykorup-
cyjnych, a takze zwickszenia poziomu transparentnosci. Nie mozna
przy tym jednak zapominad, iz dobér 0séb do stuzb dyplomatycz-
nych, opieral si¢ zawsze o nadrzedng zasad¢ zaufania'®. Prakeyka
realizacji poszczegélnych celéw na arenie miedzynarodowej dla swej
skutecznosci wymaga znacznego zakresu niedookreslonosci, wyraza-
jacej sie w podejmowaniu zabiegdw nieoficjalnych, ktérych zaledwie
nikty efekt znajduje odzwierciedlenie w przekazywanych szerszemu
gronu odbiorcéw komunikatach. Tego rodzaju charakter aktywnosci
stuzb dyplomatycznych pozwala na ich wickszg skutecznosé, a tym
samym szerszy zakres realizacji intereséw danego panstwa. Zatem
z aprobata nalezy postrzegaé wprowadzenie szerszej i §cislejszej kon-
troli spolecznej, przy okreslaniu i egzekwowaniu kryteriéw, jakimi
odznacza¢ si¢ ma przyszty przedstawiciel dyplomatyczny. Jednak-
ze po doreczeniu akredytacji zaniechaé si¢ powinno krepowania

14  Aby ujac istote réznic, warto zapoznac si¢ z wzorcami innych postaci szeroko
rozumianej polityki miedzynarodowej, ktdre trafnie ujeto w: J. Barcz, B. Libera,
Urzednik i biznesmen w Srodowisku migdzynarodowym, Warszawa 2007.
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konkretnych dziatan, procedurami i normami ustrojowymi, ktére
paradoksalnie prowadza w istocie, do coraz wigkszego znaczenia
rozméw, poza oficjalnymi spotkaniami®.

W kontekscie powyzszego podniesienia wymaga, iz wszelkie
dziatania dyplomatyczne opieraja si¢ o szereg norm spisanych lub
utrwalonych w zwyczaju'é, jakie sktadajq si¢ na zbiorcze pojgcie sze-
roko rozumianego protokotu dyplomatycznego. Wskazany termin
ujmowany jest najcz¢sciej jako technika pracy stuzby zagranicznej”.
Podlegajace kreacji i rozwojowi przez wiele wiekdw, cele i zasady pro-
tokotu, znajduja dzi$ pelny zapis w Konwencji Wiedenskiej z 1961 1.,
ktéra Rzeczpospolita Polska ratyfikowata w 1965 r.

Protokét dyplomatyczny, uksztaltowany w przewazajacej mierze
pod wplywem tradycji francuskiej, az do XIX wieku byt jedynie
prawem zwyczajowym, ktére stato si¢ podstawa ustalen poczynio-
nych na Kongresie Wiederiskim z 1815 r. Jednym z efektéw obrad
Kongresu bylo zredefiniowanie europejskiego porzadku stosunkéw
miedzynarodowych, tak iz opieraty si¢ one od tej pory, w zalozeniu,
na relacji réwnosci i wspétdecydowania. Zasadniczym elementem
ksztaltowania $wiatowego fadu mialy by¢ rokowania, dokonywane
za posrednictwem profesjonalnej stuzby dyplomatycznej, ktérej rangi
zostaly ujednolicone w ramach Aneksu XVII do Aktu Koricowego
Kongresu. Niniejszy ancks przewidywal zréwnanie przedstawicie-
li pod wzgledem przywilejéw, a takze sposobu ich przyjmowania.
Réwnie istotnym dokonaniem kongresu byto ujednolicenie zasad
przygotowywania i sporzadzania uméw miedzynarodowych'®.

15 Problem wadliwego, wrecz mechanicznego transponowania rozwigzan za-
stosowanych w strukturach administracyjnych na dyplomacje wytania si¢ na
tle celéw okreslonych dla pierwszej z wymienionych grup, co ujeto trafnie
w: G. Krawiec, Europejskie prawo administracyjne, Warszawa 2009.

16  Szerzej: C. Ikanowicz, J. W. Piekarski, Protokét dyplomatyczny i dobre obyczaje,
Warszawa 2004.

17 Szerzej: S. Sykuna, J. Zajadlo (red.), Leksykon prawa i protokotu dyplomatycz-
nego, 100 podstawowych poje¢, Krakéw 2011.

18 Tak: T. Orlowski, Protokét dyplomatyczny. Ceremonial ¢ Etykieta,
Warszawa 2010.
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Na tle powyzszych przemian, tj. systematycznego unifikowania
systemu $wiatowego protokotu dyplomatycznego, wylania si¢ pro-
blematyka istnienia i stosowania tych zasad w Polsce. Burzliwe dzieje
Rzeczypospolitej, a w szczeg6lnosci okres zaniku bytu panstwowego,
uniemozliwil wyksztalcenie na terenie naszego kraju protokotu o tra-
dycji doréwnujacej tej, jaka odznacza si¢ cho¢by krag kultury zachod-
nioeuropejskiej. Obecnie, niezwykle istotny jest, pelnigcy funkcje
protokotu dyplomatycznego i panistwowego, protokét Ministerstwa
Spraw Zagranicznych. Niniejszy urzad odpowiedzialny jest za calo-
$ciowa obstuge ceremonialng i protokolarna wydarzen odbywanych
z udziatem o0s6b piastujacych najwazniejsze stanowiska parnistwowe,
a takze reprezentowanie organdw paristwa w stosunkach mi¢dzyna-
rodowych". W mojej ocenie, obecnie wyksztalcony protokét, keory
cho¢ uktadany wedtug ustalonych wzorcéw, na co wskazano powy-
zej, odznacza si¢ pewnymi odrebnosciami i niuansami, ktére jednak
sa w tej plaszczyznie relacji ludzkich niezmiernie wazne.

Nauka stosowania zasad protokotu jest trudna i zaledwie nielicz-
nym pozwala na uchwycenie wszelkich subtelnosci oraz uwarunko-
wan poszczegélnych ruchéw, gestéw, dziatan. Podkreslenia wyma-
ga, iz nawet najdoskonalsza znajomos¢ zagadnienia, ktére pozostaje
przedmiotem negocjacji, nie pozwala na uchronienie si¢ przed moca
oddziatywania osoby, jaka opanowata wszelkie niuanse protokotu
dyplomatycznego i umie je odpowiednio zastosowa’.

19 Szerzej: E. Pietkiewicz, Protokét dyplomatyczny, Warszawa 1998.
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TAJEMNICA DYPLOMATYCZNA - KILKA UWAG
NA TEMAT NOWE] KATEGORII
INFORMAC]JI PRAWNIE CHRONIONE]

Les rois, les empereurs, Louis XV, Fédéric II, Napoléon, nous ont
laissé leurs Mémoires — les hommes d’Etat, les diplomates nous ont
laissé les leurs. Nous savons précisément comment on fait ou défait
les Constitutions, comment on vole une province, comment on gagne
une batallie. Seuls les grands capitalistes, qui sont les vrais généranx
de notre temps, s’ enveloppent de mystére.

Jean Jaurés'

Ostatnimi czasy we wspolczesnej polityce zagranicznej zauwazy¢
mozna pewng niepokojacg nieprawidtowos¢. Inaczej jak to bylo
w XX wieku, niepowodzenia dyplomacji coraz rzadziej wynikaja
z wyrafinowanych intryg, a niemate skandale raz za razem wywo-
tywane sg na skutek wrecz ,,szkolnych” bledéw samej stuzby zagra-
nicznej. Korpus dyplomatyczny walecznie broni swoich pracowni-
kéw, przywotujac argumenty braku wystarczajacej ochrony prawne;j

1 LEnquéte sur la question socjale, s. 4.
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przetwarzanych przez nich informacji. Urz¢dnicy wskazuj na bo-
laczki systemu — swoja bezsilno$¢, w przypadku ochrony nieutajnio-
nych informacji wrazliwych, przetwarzanych w strukturach stuzby
zagranicznej’. Takie stanowisko musi niepokoi¢, tym bardziej, ze jak
juz w XVI wieku wspominat Krzysztof Warszewicki ,,dyplomaci sa
oczami i uszami samego paristwa’”.

Niedawno polska opinia publiczna byla uczestnikiem wazkiej dys-
kusji o potrzebie ustanowienia nowej kategorii tajemnicy prawnie
chronionej, mianowicie nowelizacji ustawy o stuzbie zagranicznej
poprzez wprowadzenie do niej tzw. ,,tajemnicy dyplomatycznej™.
Niemal natychmiast projekt okrzykni¢to préba zamachu na kon-
stytucyjnie gwarantowang wolno$¢ mediéw i prawo do informacji.
Przedmiot zainteresowan polityki zagranicznej paristwa jest jednym
z najbardziej istotnych tematéw dyskutowanych na tamach udostep-
nianych szerokiemu gremium publikatoréw. Czy, abstrahujac od ko-
relagji politycznych, prawne i techniczne aspekty projektowanej in-
stytugji tajemnicy dyplomatycznej, spetnig oczekiwania urzednikéw
stuzby zagranicznej, jakie kierowane s3 pod adresem tego nowego
narzedzia? Czy nowa instytucja ma szansg¢ sta¢ si¢ efektywniejsza od
systemu ochrony informacji niejawnych i mechanizmu udost¢pnia-
nia informacji publicznej?

Skandale zwigzane z ujawnieniem tajemnic panstwowych s nie-
mal tak stare, jak same tajemnice. Czlowiek od zawsze zafascynowany
byt wszelakimi sekretami. Wystarczy tylko przypomnie¢ opowiesé
o frygijskim krélu Midasie, ktéry oprécz tego, ze zapisat si¢ w mito-
logii umitowaniem do zlota, skrywat pewng ceche do tego stopnia,
ze az obwarowana zostala tajemnica panstwowa. Krél posiadat bo-
wiem osle uszy, a jedynym poddanym, ktéry wiedziat o wstydliwej

2 P. Wronski, Nie bedzie kolejnej wpadki MSZ, ,Gazeta Wyborcza” z 6 grud-
nia 2012 r., s. 3 oraz K. Wojcik-Adamska, Wprowadzona ma by¢ tajemnica dy-
plomatyczna, ,, Rzeczpospolita” z 6 grudnia 2012 1., s. Cs.

3 K. Warszewicki, O posle i poselstwach, oprac. J. Zycki, Warszawa 1935,
s. 60, 108-109.

4 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 1. 0 stuzbie zagranicznej (Dz. U. Nr 128 poz. 1403).
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przypadlosci krdla, byt jego fryzjer. Ten, mimo ze przysiagt zachowa¢
sekret dla siebie, nie zniést ciezaru tajemnicy. Wykopat gleboki dot
i wkiadajac don glowe wykrzyczat sekret z catych sit. Jego glos poru-
szytjednak trzciny, a te swym drzeniem przekazaty dzwick wiatrowi,
keéry po calej okolicy roznidst wies¢ o oflich uszach.

Wspétczesni rzadzacy zapewne zgodziliby si¢ z krélem Midasem,
ze niektdre ,,sprawy wagi paristwowej” powinny pozostawa¢ zacho-
wane w sekrecie. Jednak tak samo dtugo, jak trwa to przeswiadcze-
nie, z mniejszymi lub wickszymi sukcesami forsowany jest poglad
przeciwny. Pojawiaja si¢ aktywisci, ktorzy bez skrepowania glosza,
ze poufnos¢ spraw panstwowych jest zta sama w sobie i tym samym
jest przyktadem dziatalnosci paristwa na szkode whasnych obywateli.
Przez lata, zadna z frakeji nie wzieta gory, a poszczegélne paristwa
uregulowaly kwestie ochrony wrazliwych informacji z dziedziny sto-
sunkéw miedzynarodowych, uchwalajac wewnetrzne akty prawne®.

W pewnych sytuacjach, zabezpieczenie interesu panstwa i dobra
partneréw zagranicznych, wymaga kategorycznego odmoéwienia
udzielenia informacji. Sama tajemnica jest wbudowana w prowadze-
nie polityki zagranicznej, a konkretnie w dyplomacje, i to dostownie.
Stowo ,,dyplomacja” pochodzi bowiem od greckiego dipolu, ozna-
czajacego cos zlozonego podwdjnie, w ten sposéb by niewidoczna
byta zawartos¢’. Nie wszystkie wspolczesne systemy prawne moga
pochwali¢ si¢ osobnymi regulacjami kategorii tajemnicy dyploma-
tycznej. Jednakze bez wzgledu na szeroko$¢ geograficzna, stuzba
zagraniczna obdarzona byta niklym zaufaniem, stad odwieczna po-
trzeba dziatania w sposéb tajemniczy. Wraz z nastaniem nowego po-
rzadku, jak Henry Kissinger — polityk, dyplomata i laureat Pokojowej

5 Por. M. MacMillan, A Short History of Secrecy, ,Foreign Policy”, Nr 2/2011.

6 Natemat historii poufnosci stosunkéw dyplomatycznych por. M. Eckel, Wikile-
aks and Diplomatic Secrecy, ,,Foreign Policy Watchy’, http://fpwatch.com/?p=1441
(dostep 23.06.2013).

7 W kilku jezykach sredniowiecznych stowo to oznaczalo dokument wydawany
przez wladce ztozony na ksztalt koperty, taki juz poskladany pergamin nazy-
wano ,dyplomem”; W. Polk, Sgsiedzi i obcy. Podstawy stosunkéw miedzynaro-
dowych, Warszawa 2000, s. 257.
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Nagrody Nobla — nazywat migdzynarodowa rzeczywisto$¢ po utwo-
rzeniu Organizacji Narodéw Zjednoczonych, triumfuje wizja no-
wego partnerstwa narodow, a odmowa udzielenia informacji musi
zawsze posiadaé swoje normatywne podtoze®.

Przepisy regulujace odmowe udzielenia informacji przez organ
wiadzy panstwowej, co do zasady najwicksze znaczenie zyskuja przy
okazji biezacej wspdlpracy z mediami w kraju’. Totez gléwnym ar-
gumentem Ministerstwa Spraw Zagranicznych, przemawiajacym za
koniecznoscig wprowadzenia nowej kategorii tajemnicy paristwowej,
jest potrzeba zastosowania krétszej drogi umozliwienia lub wyklu-
czenia dostepu do informacji, anizeli ta, ktérg przewiduje ustawa
o ochronie informacji niejawnych (dalej: u.0.i.n.)’. Oprécz zabez-
pieczenia istotnych tajemnic dyplomatycznych przed mediami, nie
nalezy zapominaé o odwiecznej motywacji ochrony waznych dla
panstwa informacji przed dziatalno$cia wywiadowcza'.

8 H. Kissinger, Dyplomacja, Warszawa 1996, s. 884.

9 Specyfika pracy przedstawiciela danego kraju na placéwce zagranicznej jest za-
sadniczo rézna od czynnoéci urzednika zatrudnionego w MSZ. W tym miejscu
mozna poczyni¢ ciekawe spostrzezenie, ktére nasuwa sie przy okazji badania
polskiej literatury poszukujac $ladéw tajemnicy dyplomatycznej. Otdz w wy-
danej w 1974 roku ksigzce, Wojciech Jankowerny zebral niezwykle pokazny
zbidr ,tajemnic” polskiej dyplomacji. Autor dokonal wyboru materialéw zgro-
madzonych w formie wspomnien polskiego dyplomaty Alfreda Wysockiego,
ktorego stuzba przypadta na trudny dla europejskiej polityki miedzynarodowej
okres miedzywojnia. Wspomnienia z dwéch placéwek: Berlina (1931-1933 r.)
oraz Rzymu (1933-1938 r.) staly sie kanwg dla ksigzki Tajemnice dyplomatycz-
nego sejfu. Po lekturze ksigzki okazuje si¢ jednak, Ze nie s3 tam opisane zadne
tajemnice, chociaz pochodzace z lat trzydziestych raporty, listy czy stenogra-
my z rozméw moglyby 6wczesnie zosta¢ uznane za sekrety wymagajace dla
ich ochrony przechowywania w tytulowym sejfie, por. oprac. W. Jankower-
ny, przedm. M. Jankowerny i I. Krasicki, Tajemnice dyplomatycznego sejfu,
Warszawa 1974, s. 5.

10 Ustawa o ochronie informacji niejawnych z dnia 5 sierpnia 2010 r. (Dz.U.

Nr 182 poz. 1228).

11 Pasjonujacy zapis mariazu dyplomacji oraz wywiadu ujela w swoim artykule
Renata Ryba, udowadniajac, ze kluczowa ,,umiejetno$¢ zdobywania wiedzy
o nieprzyjacielu” niezmiennie faczyta obie aktywnosci, por. R. Ryba, Moty-
wy szpiegowskie w staropolskiej epice heroicznej (na wybranych przyktadach),
[w:] R. Ocieszek, M. Jarczykowa (red.) Sarmackie Theatrum, ,Prace Naukowe
Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach”, Nr 2737, Katowice 2009, s. 112-114.
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Problematyka naruszenia tajemnic prawnie chronionych zasad-
niczo rézni si¢ pomig¢dzy poszczegélnymi systemami prawnymi'2.
Kluczowe zdaje si¢ by¢ zatem pytanie, czym doktadnie rézni si¢ od
informacji niejawnych, ktérych ochrong przewiduje polska ustawa,
kategoria informacji zaszeregowanych jako tajemnica dyplomatycz-
na? Cytujac art. 1 u.o.i.n. obecnie obowigzujace w Polsce prawo
chroni informacje ,,ktérych nieuprawnione ujawnienie spowodo-
watoby lub mogloby spowodowa¢ szkody dla Rzeczypospolitej Pol-
skiej albo byloby z punktu widzenia jej intereséw niekorzystne,
takze w trakcie ich opracowywania oraz niezaleznie od formy i spo-
sobu ich wyrazania”. Wydawac by si¢ mogto, ze wrazliwe informacje
z zakresu stosunkéw miedzynarodowych kwalifikujg si¢ jako dane
podlegajace ochronie na podstawie obecnie obowiazujacych prze-
piséw. Jednak konfrontujgc to z argumentami podnoszonymi przez
zwolennikéw ,nowej tajemnicy”, zakresy chronionych informacji
si¢ nie pokrywaja.

Gléwnym zadaniem przepiséw ustanawiajacych tajemnice dy-
plomatyczna ma by¢ ochrona formutowanych stanowisk negocjacyj-
nych, czy informacji o $wiadczonej przez paristwo pomocy polonijnej
iudzielania pomocy rozwojowej. Te trzy elementy, analizujac biezace
bledy Ministerstwa Spraw Zagranicznych w zakresie ochrony prze-
twarzanych informacji, zdaja si¢ wymaga¢ najstaranniejszej uwagi,
gdyz nie sposdéb chroni¢ je na podstawie obecnie obowigzujacych
regulacji’®. Aktualne przepisy przewiduja klasyfikacje informacji
niejawnych'. Ustawa o ochronie informacji niejawnych przewidu-
je mozliwo$¢ przypisania dokumentom klauzuli: $cisle tajne, tajne,
poufne i zastrzezone. Aby uzyska¢ do nich dostep, nalezy mie¢ od-
powiedni certyfikat, wglad do niektérych dokumentéw mozliwy jest

12 H. H. Maass, Information und Geheimnis im Zivilrecht. Eine rechtshistorische
und rechtsvergleichende Kritik der Privaten und der gewerblichen Geheimsphidire,
»Muncherner Universititschriften — Abhandlugen des Instituts fiir europa-
isches und internationals Wirtschaftsrecht”, Band 4, Stuttgard 1970, s. 6-20.

13 www.rp.pl/artykul/947753.html?print=tak&p=o0 (dostep 23.06.2013).

14 Por. M. Polok, Ochrona tajemnicy paristwowej i tajemnicy stuzbowej w polskim
systemie prawnym, Warszawa 2006, s. 82-83.
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tylko w odpowiednich ,tajnych kancelariach”. Nalezy nadmieni¢,
ze nie zawsze wystepuje mozliwos¢ klauzulowana informacji. Opa-
trzenie zbioru danych, ktdras z przewidzianych w ustawie klauzul
mogloby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej dostgpu do informacji
pozbawione zostatyby pomocowe organizacje pozarzadowe, czy fun-
dagcje. Problematyczny wydaje si¢ réwniez brak mozliwosci klauzu-
lowana wewnetrznych notatek, czy dokumentéw roboczych. W tym
miejscu szczegodlnie wyraznie ujawnia si¢ luka prawna, ktérg powo-
duje brak specjalnej kategorii informacji jawnych — wrazliwych, prze-
znaczonych do uzytku wewnetrznego, jednak chronionych przed
udostepnieniem niepowotanym podmiotom. Taki system klauzu-
lowana z powodzeniem funkcjonuje w strukturach NATO jako
tzw. unclassified information®.

Na temat ksztattu planowanej regulacji jak dotychczas wiadomo
jest niewiele. Nie zostal udostepniony aktualny projekt noweliza-
cji. Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o stuzbie cy-
wilnej i niektérych innych ustaw', ten ktdry zostal skierowany do
zaopiniowania przez Rade Legislacyjng, milczy na temat wprowa-
dzenia tajemnicy dyplomatycznej”. Jednak jak wynika z informacji
o projekcie, udostepnionych w ramach wykazu prac legislacyjnych
Kancelarii Prezesa Rady Ministréw, projekt uzupetniony o zapisy
dotyczace tajemnicy dyplomatycznej jest procedowany'®. Zgodnie
ze wspomnianym dokumentem, polski ustawodawca, dokonujac
nowelizacji kieruje si¢ potrzeba prawnej ochrony informacji, kté-
rych ujawnienie moglyby ostabi¢ pozycje negocjacyjna lub proce-
sowa lub w inny sposéb zaszkodzi¢ interesom panistwa. Wydaje sie,

15 Por.http://security.research.ucf.edu/Documents/Briefings/North%20Atlantic%20
Treaty%200rganization%20(NATO)%20Briefing.pdf (dostep 23.06.2013).

16  http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/80880/80886/80887/dokuments56235.pdf
(dostep 23.06.2013).

17 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/80880/80886/80895/dokument66401.pdf
(dostep 23.06.2013).

18  Projekt nr UDy2; http://bip.kprm.gov.pl/portal/kpr/form/r658/Projekt_usta-
wy_o_zmianie_ustawy_o_sluzbie_zagranicznej_oraz_niektorych_innych_
us.html (dostep 23.06.2013).
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ze przytoczona wyzej definicja informacji niejawnych oraz model
udostepniania z ustawy o ochronie informacji niejawnych wyczer-
puje wskazane warunki.

Istota rozwigzan ujetych w projekcie jest ustanowienie tajemnicy
prawnie chronionej. Nowa kategoria obejmowaé ma swoim zakre-
sem informacje dotyczace spraw zagranicznych lub cztonkostwa Rze-
czypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej, ktorych udostepnianie
podmiotom niewykonujacym zadan publicznych w tym zakresie,
mogloby ostabi¢ ochrong intereséw Rzeczypospolitej Polskiej lub
Polakéw za granica oraz intereséw Rzeczypospolitej Polskiej zwia-
zanych z cztonkostwem w Unii Europejskiej. Takie ujecie zakresu
przedmiotowego planowanej tajemnicy dyplomatycznej wyraznie
odréznia ja od innych kategorii informacji prawnie chronionych
i tym samym uzasadnia jej wprowadzenie. Zgodnie z art. 1 ust. 3
u.o.i.n. znowelizowane przepisy nie b¢da naruszaty obecnie obowig-
zujacych regulacji w zakresie ochrony tajemnic".

Takie zdefiniowanie informacji objetych zakresem tajemnicy
dyplomatycznej wykazuje znaczne podobieristwo do zagranicznych
regulacji w tym przedmiocie. Jako przyktad wskaza¢ mozna § 27
brytyjskiego Freedom of Information Act, ktéry reguluje instytucje
tajemnicy dyplomatycznej obowiazujacg na Wsypach Brytyjskich
od wiekéw?. Zgodnie ze wskazanym paragrafem, mozna odméwi¢
udzielenia informacji m.in. jezeli mogloby to spowodowa¢ szkode
w relacjach migdzynarodowych kraju, ze szczegélnym uwzglednie-
niem zagranicznych intereséw Zjednoczonego Krélestwa. Ochronie
podlegaja réwniez informacje pozyskane przez panstwo od orga-
nizacji i trybunaléw mi¢dzynarodowych lub innych krajéw, ktére
zostaly opatrzone przez udost¢pniajgce je podmioty klauzulg po-
ufnosci*. Analogicznie do niektérych elementéw polskiego pro-
jektu, przedstawiaja si¢ zapisy § 3 ust. 1 pkt a oraz ust. 3 pkt a IFG

19 Por. T. Szewc, Publicznoprawna ochrona informacji, Warszawa 2007, s. 116.

20 R. Frelek, Dzieje dyplomacji. Zarys historii stosunkéw miedzynarodowych,
Torun 2006, s. 249-250.

21 Por. wwwlegislation.gov.uk/ukpga/2000/36/section/27 (dostep 23.06.2013).
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— Informationsfreiheitsgesetz (a wlasciwie: Gesetz zur Regelung des
Zugangs zu Informationen des Bundes)??. Niemiecka ustawa chro-
nigca dostep do informacji poufnych zastrzega mozliwo$¢ odmowy
udzielenia informacji dla zachowania poufnosci negocjacji miedzy-
narodowych, a takze jezeli byloby to szkodliwe dla dzialalnosci wladz
publicznych. Odmawia si¢ udzielenia informacji, jezeli ich ujawnie-
nie mogloby mie¢ niekorzystny wptyw na stosunki miedzynarodo-
we. W zupetnie innym kierunku idg regulacje wloskie, tam decyzja
o udoste¢pnieniu informacji przetwarzanych przez struktury stuzby
zagranicznej nast¢puje w formie instrukcji ministerialnych, wydawa-
nych w kazdym konkretnym przypadku wniosku o udostgpnienie
danych wrazliwych.

Wydaje si¢, ze w mysl obecnie obowigzujgcych przepiséw przede
wszystkim nie jest mozliwe zapewnienie catkowitej tajnosci instruk-
cjom negocjacyjnym. Brak podstaw prawnych dla odmowy dostepu
do informacji zasadniczych ze wzgledu na ksztale polityki panstwa,
ale nie wptywajacych bezposrednio na jego bezpieczenstwo.

W kontekscie niniejszego opracowania warto wspomnie¢, ze pol-
ski ustawodawca w niedalekiej przeszlosci podejmowat préby wpro-
wadzenia przepiséw, ktére miaty stanowi¢ swoisty erzac tajemnicy
dyplomatycznej. Ot6z na skutek nowelizacji ustawy o dostepie do
informacji publicznej*® wprowadzona miata zosta¢ podstawa dla od-
mowy udostepnienia ,,stanowisk, opinii i instrukcji”*. Przyczyna

22 Por. www.gesetze-im-internet.de/ifg/BJNR272200005.html (dostep 23.06.2013).

23 Ustawa o dostepie do informacji publicznej z dnia 6 wrze$nia 2001 r. (Dz.U.
Nr 112 poz. 1198).

24 Tzw. ,poprawka Rockiego” (od nazwiska zglaszajacego ja senatora Marka
Rockiego) dotyczylta nowelizacji ustawy o dostepie do informacji publiczne;j,
ktéra zostata przygotowana przez rade Ministrow. Miata ona wdrozy¢ unijng
dyrektywe o tzw. powtdrnym wykorzystaniu informacji publicznej. Noweliza-
cje wniesiono w trybie pilnym, gdyz Komisja Europejska zaskarzyla Polske do
Trybunatu w Luksemburgu za uporczywe niewdrazanie dyrektywy. Omawiana
w tekscie poprawka zostala dotaczona przez rzad w oderwaniu od tresci dy-
rektywy, gdyz ta nie przewiduje podobnych regulacji. Poprawke oprotestowaty
organizacje pozarzagdowe, Krajowa Rada Sadownictwa, Prokurator Generalny,
a takze stuzby prawne parlamentu uznajac, ze moze narusza¢ konstytucyjne
prawo do informacji o dzialaniach wladzy publicznej. W kontekscie niniejszej
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negatywnego stanowiska organu wtadzy publicznej w sprawie ujaw-
nienia informacji miata by¢ jego ocena, ze ,,ze wzgledu na ochrone
waznego interesu gospodarczego panstwa, [ujawnienie informacji
— M. K] ostabitoby zdolnos¢ negocjacyjna Skarbu Paristwa w procesie
gospodarowania jego mieniem albo zdolnos¢ negocjacyjng Rzeczypo-
spolitej Polskiej w procesie zawierania umowy mi¢dzynarodowej lub
podejmowania decyzji przez Rad¢ Europejska lub Rade Unii Europe;j-
skiej oraz utrudnitoby w sposéb istotny ochrong intereséw majatko-
wych Rzeczypospolitej Polskiej lub Skarbu Paristwa w postgpowaniu
przed sadem, trybunalem lub innym organem orzekajacym”. Takie
ujecie zaréwno przedmiotu, jak i mechanizmu ochrony, wskazuje na
podobieristwo do instytucji tajemnicy dyplomatycznej i jako takie
zapewne najcz¢sciej byloby stosowane przez urzednikéw Minister-
stwa Spraw Zagranicznych, jako tych, ktérzy w praktyce najczeécie
staja przed problemem ujawnienia przed opinia publiczng obranych
przez panstwo stanowisk, wszelkiego rodzaju opinii oraz instruk-
cji*. Za takim stanowiskiem przemawia ponadto fakt wystowienia
wprost przypadkéw negocjowania tresci uméw migdzynarodowych,
czy dziatan podejmowanych w ramach pracy organéw Unii Europej-
skiej, jako okolicznosci wytaczajacych jawnos¢ danych informacgji.
Nowelizacja zostala uznana za niekonstytucyjng ze wzgledu na
wadliwo$¢ Sciezki ustawodawczej*®. Z uwagi na fakt zwigzania Try-
bunatu Konstytucyjnego wnioskiem prezydenta, nie dokonano oceny

publikacji kwestia ta zastuguje na szczego6lna uwage, gdyz zakres przedmiotowy
projektowanej tajemnicy dyplomatycznej jest niemal tozsamy z oprotestowana
poprawka. Ustawa zostala uchwalona w zmienionej wersji wraz z poprawka
wniesiong w ostatniej chwili przez senatora.

25 Por. Komunikat prasowy Trybunatu Konstytucyjnego po rozprawie dotyczacej
dostepu do informacji publicznej (ograniczenie prawa do informacji z uwagi
na wazny interes panstwa), www.trybunal.gov.pl/Rozprawy/2012/k_33_11.htm
(dostep 23.06.2013).

26 Art.1pkt 4lit. ailit. b ustawy z dnia 16 wrze$nia 2011 1. 0 zmianie ustawy o do-
stepie do informacji publicznej oraz niektérych innych ustaw jest niezgodny
z art. 121 ust. 2 w zwigzku z art. 118 ust. 1 konstytucji przez to, ze dodaje do usta-
wy o dostepie do informacji publicznej - odpowiednio - art. 5 ust. 1a i ust. 3;
por. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 18 kwietnia 2012 r. (sygn. akt K 33/11).
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warstwy merytorycznej poprawki. Trybunat nie wypowiedziat si¢
na temat zgodnosci jej tresci z konstytucyjnym prawem dostepu do
informacji o dziataniach wtadz publicznych. Wstuchujac si¢ w glosy
krytyki wprowadzania nowej kategorii tajemnicy panstwowej, nie
mozna wykluczy¢, Ze znowelizowana ustawa o stuzbie zagranicznej
bedzie okazjg do zwazenia przez konstytucjonalistéw interesu ochro-
ny bezpieczenstwa paristwa oraz prawa dostgpu do informacji.

Na koniec mozna postawi¢ pytanie, czy kwestie zachowania
poufnosci w dyplomacji nie mogtyby zosta¢ uregulowane na zasa-
dzie zwyczaju, w sposéb podobny do niepisanych regut protokotu
dyplomatycznego. W obliczu niemal powszechnego kwestionowa-
nia jakosci prawnej prawa miedzynarodowego®” oraz zupelnie od-
miennych filozofii ochrony informacji prezentowanych przez po-
szczegdlne mocarstwa, trudno wyobrazi¢ sobie szans¢ na konsensus
w tym przedmiocie. Nigdy nie mozna catkowicie oddzieli¢ prawa
od polityki, kierujac si¢ przyswiecajacg ochronie tajemnic dyploma-
tycznych racja ochrony intereséw panstwa nie jest mozliwe, by tak
istotg kwesti¢ oprze¢ wylacznie na zasadzie wzajemnego zaufania
poszczegdlnych suwerenéw.

Niematy kariere zrobita wypowiedz angielskiego dyplomaty
sir Henty Wottona ktéry stwierdzil, ze dyplomata to uczciwy czto-
wiek, ktorego posyta si¢ za granice, aby ktamat dla dobra swego kra-
ju (Legatus est vir bonus peregre missus ad mentiendum Republicae
causa). Jeszcze bardziej dosadnie rzecz okreslit krol Francji Ludwik
XI, ktéry w instrukeji na swoich ambasadoréw stwierdzit wyraznie:
»Jezeli was oktamuja, wy oktamujcie ich czgéciej”*®. Kolejno w X V1,
XVIIi XVIII wieku niezwykle popularne stalo si¢ zaktadanie row-
nolegtych tajnych organizacji, formowanych na ksztatt stuzby dyplo-
matycznej. We Francji takg organizacje¢ nazwano /e Secret. Podobne
dziatania podjete zostaly w latach pieédziesiatych dwudziestego

27 Tak: M. N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2000, s. 24.
28 D. Hill, A History of Diplomacy in the International Development of Europe,
Londyn 1906, s. 153.
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wieku w Stanach Zjednoczonych. Wéwezas lokalni przedstawiciele
Centralnej Agencji Wywiadowczej czesto odgrywali role ,,odreb-
nych, lecz réwnych” partneréw ambasadoréw i niejednokrotnie bez
ich wiedzy prowadzili dyplomatyczne negocjacje”. Z powyzszego
wyplywa wniosek, ze stosunki dyplomatyczne od zawsze tacza sie
z tajemnicy. Nie jest jednak sekretem, ze w demokratycznym pan-
stwie prawnym ukrycie pewnych wrazliwych informacji przed opinia
publiczng nie jest juz tak proste, jak w czasach monarchii absolutne;.
Co wiecej, tajemnica dyplomatyczna przybiera obecnie nows rolg,
stajac si¢ narz¢dziem stuzgcym do znormalizowania stosunkéw z wo-
dzowskimi rezimami*.

Kolejnym argumentem jest naturalna stabo$¢ strukeury i tresci
prawa miedzynarodowego. Nie moze ona stanowi¢ podstawy dla
natychmiastowych rozwigzan konfliktéw czy konfrontacji, jakich
wymaga reakcja na zadanie ujawnienia informacji wrazliwe;j. Jak za-
uwaza Malcolm N. Shaw, odrzucenie takiej tezy prowadzitoby do
podejscia utopijnego, ktére przy zderzeniu z rzeczywistoécia okaze
sic zawodne®. W mysl austinowskiej filozofii, prawo migdzynarodo-
we zaszeregowane zostalo jako tzw. ,pozytywna moralno$¢”™, stoje
na stanowisku, ze kwestie ochrony informacji wrazliwych nie moga
zosta¢ uregulowane wylacznie na zasadzie czystych intencji drugiej
strony. Dobra wola, szczeg6lnie w dobie ztozonosci obecnych stosun-
kéw miedzynarodowych, nie moze by¢ wylacznym narzedziem dla
ochrony bezpieczenstwa panstwa.

Jak wskazuje Roger Scruton fakt, ze rzady zastrzegaja sobie prawo
do zachowania tajemnicy panstwowej, jest zupelnie naturalny. Autor

29 W. Polk, Sgsiedzi i obcy..., s. 311.

30 Stanowisko to zdaje potwierdza¢ minister spraw zagranicznych, ktéry jed-
noznacznie stwierdzil, Ze w starciu z dyktatura ,,pewne rzeczy musza by¢
tajne”. Minister stwierdzil ponadto, ze ,w konfrontacji z dyktaturami, dyplo-
macja nie moze si¢ odbywac przy otwartej kurtynie”, www.tokfm.pl/Tokf-
m/1,103087,12752095,Sikorski___ Po_bledach_w_MSZ_wiemy_dzis__ze_w_
starciu.html (dostep 23.06.2013).

31 M. N. Shaw, op. cit, s. 31.

32 J. Austin, The province of Jurisprudence Determined, Londyn 1954, s. 134-142.
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zwraca jednak uwage, ze jezeli zachowane maja by¢ rzady prawa, to
koniecznym warunkiem jest mozliwie jak najbardziej ostre zakresle-
nie granic tajnosci**. Oceniam jednak, Ze same granice musza pozo-
stawad jawne, aby obywatele mimo, ze nie znaja ich tresci, wiedzieli
gdzie lokuja si¢ owe tajemnice. Istnienie tajnych ustaw (jak to bylo
w ZSRR) jest zasadniczym pogwalceniem prawa, poniewaz obywatel
nie ma mozliwosci oceni¢ swojego zachowania tak, by mégt stwier-
dzi¢, czy przestrzega prawa, czy tez je narusza. Zbyt duzy zakres taj-
nosci podwaza zaufanie zaréwno wlasnych obywateli, jak i partneréw
negocjacyjnych. Korzystng sytuacja jest istnienie wiarygodnego sys-
temu zabezpieczenia informacji, nie za$ systemu obwarowan rodem
z panistwa policyjnego.

Planowana nowelizacja ustawy o stuzbie zagranicznej niewatpli-
wie pozwoli na uporzadkowanie caloksztattu problematyki zwigza-
nej z dostgpem do tajemnicy dyplomatycznej. Pozostaje pytanie, czy
przepisy okazg si¢ pomocne w praktyce, w ten sposob, ze pozwola na
realizacje zamierzonych przez projektodawcédw celéw. W mojej oce-
nie wskaza¢ mozna kilka kwestii, ktérych uregulowanie jest niezbed-
ne dla pozytywnej oceny wprowadzenia do polskiego systemu prawa
nowej kategorii tajemnicy prawnie chronionej. Stoj¢ na stanowisku,
ze kluczowe z punktu widzenia ochrony informacji wrazliwych, nie
bedacych jednoczesnie informacjami tajnymi, jest wprowadzenie
mechanizmu klauzulowania informacji przeznaczonych do uzytku
wewnetrznego. Istnieje zagrozenie, ze tajemnica dyplomatyczna im-
plementowana do przepiséw dotyczacych stuzby zagranicznej moze
zyska¢ marginalne znaczenie. Ze wzgledu na wykazang powyzej dtu-
ga miedzynarodowa tradycje tej instytucji, nalezatoby rozwazy¢ uzu-
petnienie katalogu klauzul nadawanych informacjom w mysl ustawy
o ochronie informacji niejawnych.

33 R. Scruton, Tajnosé, [w:] Stownik mysli politycznej, Poznan 2002, s. 403.
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INSTYTUCJA AZYLU W PRAWIE
MIEDZYNARODOWYM, ZE SZCZEGOLNYM
UWZGLEDNIENIEM AZYLU
DYPLOMATYCZNEGO I AZYLU MORSKIEGO

Tematem niniejszego artykutu sa dwie instytucje prawa migdzynaro-
dowego publicznego, ktére znajduja zastosowanie szczeg6lnie w cza-
sie konfliktéw zbrojnych lub wewngtrznych napie¢ i niepokojéw. Co
do zasady, w swej istocie majg one ochroni¢ jednostke lub grupe ludzi
poprzez udzielenie schronienia w placéwce dyplomatycznej (azyl dy-
plomatyczny) lub umozliwi¢ zmniejszenie rozmiardw strat spowodo-
wanych dzialaniami zbrojnymi na morzu (azyl morski).

Moéwiac o tych instytucjach prawa migdzynarodowego pu-
blicznego, nalezy najpierw wspomnie¢ o definicji i historii azylu
jako takiego. Samo stowo ,azyl” wywodzi si¢ z jezyka greckiego
i oznacza schronienie, przytulek, tudziez miejsce odosobnienia'.
W literaturze przedmiotu wymienia si¢ takie rodzaje azylu, jak:
religijny, koscielny, morski, terytorialny (zwany tez politycznym)
oraz azyl dyplomatyczny.

1 Wielka Ilustrowana Encyklopedia Powszechna Wydawnictwa Gutenberg,
Krakow 1932, Tom 11, s. 84.
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Na przestrzeni wiekéw azyl wraz z rozwojem spoteczenstw przy-
bieral rézne nazwy i formy. W starozytnosci byl to azyl religijny
o charakterze zewngtrznym lub wewng¢trznym. Azyl zewngtrzny
charakteryzowat si¢ tym, iz cudzoziemcowi przybylemu do miasta
udzielano schronienia. Azyl wewngtrzny natomiast polegal na tym,
iz osobie, ktéra schronita si¢ w miejscu lub w blisko$ci przedmiotu
otoczonego kultem, przystugiwat boski protektorat, a co za tym idzie,
réwniez nietykalnosé. Celem tych instytucji byto ukrécenie prak-
tyki samosadu i zbadanie okolicznosci faktycznych przez sprawuja-
cych wiadze. W réznych panistwach-miastach na $wiecie azyl ulegat
pewnym modyfikacjom. W antycznej Grecji udzielano schronienia
w $wiatyniach, $wietych gajach, przy ottarzach, statuach czy przy
mogitach bohateréw. Przykiadem takiego miejsca najczesciej wymie-
nianego w literaturze jest Swiatynia Apollina w Delfach’.

W Imperium Romanum zakres przedmiotowy udzielania azylu
ulegat znacznemu rozszerzeniu. Ochrona nie przystugiwata juz tylko
w miejscach wezesniej wymienionych, lecz takze pod posagiem cesa-
rza, cesarskim ortem, sztandarem legionu czy tez w kazdym miejscu
przez publiczne domaganie si¢ obrony w wyniku niesprawiedliwosci®.

W Izraelu natomiast prawo azylu przystugiwato w szesciu mia-
stach kaptanskich, lecz tylko przestepcom nieumyslnym’. Procedura
azylowa polegata na tym, iz podejrzanego wpuszczano do miasta,
gdzie starszyzna decydowata o jego losie. Do czasu osadzenia przez
zgromadzenie albo najwyzszego kaptana nie mégt on opuszczaé bram
miasta. Pismo Swiete dodatkowo naktadato takze na Izraelitéw obo-
wigzek dbania o drogi prowadzace do wspomnianych miast ucieczki.

W literaturze, szczegé6lnie obcojezycznej, podkresla sie wystepo-
wanie azylu w innych paristwach, takich jak Egipt, czy Indie. Jednak-
ze nie mozemy jednoznacznie zgodnie z prawdg stwierdzi¢, czy taka

2 B. Wierzbicki, O azylach i ekstradycji przestepcéw, Warszawa 1982, s. 8.

3 J.-C. Fredouille, G. Rachet, Cywilizacje srédziemnomorskie - leksykon, Katowice
2007, S. 123.

4 M. Jonca, Glosne rzymskie procesy karne, Wroctaw 2009, s. 21.

5 Biblia Warszawsko-Praska, Ksigga Powtérzonego Prawa 4.41-43, Warszawa 1997.
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instytucja w réznych formach nie byla rzeczywiscie znana édweze-
snym cywilizacjom starozytnym, jak np. kulturze fenickiej. Mogto to
wynika¢ np. z kurtuazji i dobrych stosunkéw pomiedzy panstwami,
nieczgsto spotykanych w §wiecie antycznym, aczkolwick mozliwych®.
Godnym podkreslenia faktem jest to, iz azyl w réznych swych od-
mianach w $wiecie antycznym, co do zasady, na réwni przystugiwal
obywatelom tych panstw, jak i cudzoziemcom szukajgcym schronienia.
Wraz z upadkiem Imperium Romanum i wptywem religii chrze-
Scijanskiej, od IV wieku azyl znany z czaséw starozytnych zostaje
zasadniczo rozszerzony przedmiotowo. Wzmianke o tym znajdujemy
m.in. w prawie germanskim i frankonskim z VII wieku’”. Schronienie
byto udzielane juz nie tylko w $wiatyniach, ale i domach biskupéw,
dworach wladcéw, na targach czy tez drogach publicznych. Upraw-
nienie to dotyczylo takze niewolnikéw, co stanowito pewne novum?®.
Chronologicznie rzecz ujmujac, wraz z epoka O$wiecenia mamy
do czynienia z powstawaniem nowych instytucji prawa mi¢dzynaro-
dowego publicznego. Juz w XV wicku spotykamy si¢ z bardzo ciekawa
regulacja za sprawg zawarcia bilateralnej umowy mi¢dzynarodowej
pomiedzy krélem Anglii Henrykiem VII Tudorem oraz arcyksieciem
austriackim Filipem Habsburgiem w 1456 r” Wspomniana umowa
o nazwie Intercursus Magnus zawierata w wigkszosci regulacje han-
dlowe dotyczace swobody kupieckiej, jak np. przywileju posiadania
broni przez kupca czy prawa wolnego polowu ryb. W akcie tym
znajdujemy takze zapisy o mozliwosci pobytu statku panstwa-strony
w porcie panistwa przyjmujacego, bez wzgledu na to, czy statek jest
zaladowany lub uzbrojony. Statek taki pozostawat pod opicka wiadz
portowych, ktére zobowigzane byly do ochrony i pomocy®.

6 S. P.Sinha, Asylum and International Law, Haga 1971, s. 7.

7 A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, Warszawa 2009, s. 74-75.

8 Ibidem.

9 J. Pienkos, Prawo migdzynarodowe publiczne, Krakow 2004.

10 G. Buttler, S. Macooby, The Development of International Law, Union,
New Jersey 2003, s. 213-216.
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Wzorem innych rodzajéw azyléw i azyl morski podlegat pewnym
modyfikacjom. W XIX wieku pojecie to utozsamiano z udziele-
niem schronienia, tj. podjgciem szczegdlnych dziatan paristwa (przy
akceptacji obywateli), nawet naruszajacych obowigzujacy porzadek
i zwigzanych z sytuacjami nadzwyczajnymi, jak np. wpuszczenie
do portu okretu wojennego obcego panstwa podczas sztormu. Po-
jecie to bylo w literaturze przeciwstawiane terminowi azyl, ktéry
byl definiowany jako odst¢pstwo od zasady suwerennosci panstw.
Podkresli¢ jednak nalezy, ze nie byt to poglad bezwzglednie akcep-
towany''. Podzial ten jest teoretyczno-semantyczny i nie ma donio-
stego znaczenia w prakeyce.

Wspétczesnie prawo azylu morskiego wiaze si¢ z wystgpowaniem
okolicznosci nadzwyczajnych, takich jak np. sztorm, podczas ktére-
go panstwo neutralne udziela schronienia w swoim porcie okretom
i statkom jednej lub obu stronom bedacym w konflikcie. Azyl morski
zatem jest udzielany na czas trwania stanu zagrozenia definiowanego
jako zte warunki pogodowe, uszkodzenie statku, utrata paliwa, czy
uzupelnienie niezb¢dnych zapaséw. Nalezy podkresli¢, iz udzielenie
takiego schronienia ma charakter czasowy i moze by¢ przedtuzane
ze wzgledu na burzliwy stan morza lub potrzebe naprawy statku'.
W przypadku, gdy dwa okrety lub statki nalezace do paristw znajdu-
jacych sie w konflikcie wplywaja do tego samego portu, o procedencji
jego opuszczenia decyduje kolejnos¢ wplynigcia. Ponadto wyptynie-
cie drugiego statku nie moze nastapi¢ wezesniej niz po 2.4 godzinach
od opuszczenia portu przez pierwszy statek strony bez wzgledu na to,
czy jest to jednostka handlowa, czy wojskowa'?. W porcie moga znaj-
dowac¢ si¢ tylko trzy okrety wojenne. Wymienione regulacje szczegd-
lowe maja swoje odzwierciedlenie w XIII konwencji haskiej dotycza-
cej praw i obowigzkéw paristw neutralnych w czasie wojny morskiej™.

11 G. Roszkowski, O azylach i ekstradycji, Warszawa 1882, s. 13.

12 R.Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2005,
S. 438.

13 J. Pienkos, op. cit., s. 777.

14 R. Bierzanek, J. Symonides, op. cit., s. 437-439.
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Nalezy tez zaznaczy¢, ze szczegétowe normy, ktére mozemy znalez¢
w wymienionym wyzej akcie prawa miedzynarodowego, maja cha-
rakter dyspozytywny i jako takie moga by¢ dowolnie modelowane
przez panstwa-strony w ustawodawstwie krajowym. Sama prakeyka
pokazuje, ze czgsto panstwa neutralne nie respektowaty zasady row-
nego traktowania i kierowaly sie tzw. rownoscig kwalifikowang wta-
snym interesem panstwowym — zwana tez zyczliwg neutralnoscig®.

Podsumowujac nalezy stwierdzié, iz azyl morski jako taki stanowi
implikacje opisanej przez Hugo Grotiusa, w dziele z 1609 r. Mare
Liberum, zasady wolnosci mérz'. Celem tej instytucji jest przede
wszystkim zmniejszenie niepotrzebnych strat wynikajacych z kon-
fliktu zbrojnego i zapewnienie swobodnego wplyniecia i wyplyniecia
do portu panistwa neutralnego. Nalezy pamietad, iz jak w wickszosci
tego typu regulacji, udzielenie takiego schronienia zalezy i zalezalo
od dobrych obyczajéw i sytuacji politycznej.

Jak juz wspomniano na wstepie, pod wplywem teorii o§wiecenio-
wych azyl jako taki nie mégt by¢ juz przedmiotem rozwazan dotycza-
cych sfery sacrum, lecz prawa pozytywnego. Dlatego tez w tym czasie
azyl religijny zostaje wyparty przez azyl terytorialny i azyl dyploma-
tyczny. Uzasadnieniem dla istnienia tych instytugji nie byt juz strach
przed istotg transcendentalna, lecz aspekt ochrony obywatela przed
represja ze strony panstwa. Dlatego tez méwiac o azylu dyploma-
tycznym bedacym przedmiotem tego opracowania, kluczowa stata
sic koncepcja zakrajowosci Hugo Grocjusza'. Teoria ta opiera si¢ na
fikcji prawnej polegajacej na wylaczeniu terytorialnym pomieszczen
i samego dyplomaty spod jurysdykeji panistwa przyjmujacego. Takie
rozwigzanie miato na celu ulatwienie funkcjonowania pomieszczen
zajmowanych przez dyplomate, gwarantujac ich nienaruszalnos¢.
Wraz z powstaniem statych przedstawicielstw dyplomatycznych od
XV wieku, nietykalno$¢ posta byta stopniowo rozszerzana, m.in. na

15 Ibidem.
16 Ibidem, s. 47.
17 B. Wierzbicki, op. cit., s. 12.
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powdz, budynki zajmowane przez dyplomacje, a w krajach Wschodu
byly to nawet cale dzielnice'. Ze wzgledu na swéj niebywale szeroki
zakres, prawo azylu dyplomatycznego czesto stanowito uzasadnie-
nie dla odstapienia od $cigania kryminalistéw, ktdrzy znajdowa-
li schronienie na terenie placéwki dyplomatycznej. Dzialo si¢ tak
m.in. w Madrycie, gdzie w X VIII wicku krél Hiszpanii byt zmuszony
naktoni¢ dyplomatéw, aby ograniczyli mozliwos¢ udzielenia azylu
wylacznie do swojego mieszkania. W wyniku naduzywania funkgji
placéwek dyplomatycznych, w XIX wieku koncepcja ta spotkata si¢
z miazdzaca krytyka przedstawicieli prawa migdzynarodowego, jako
naruszajaca suwerenno$¢ panstwa przyjmujacego, jednakze z zastrze-
zeniem iz instytucja ta moze stanowi¢ usprawiedliwienie w procesie
ratowania przestgpcéw politycznych. Na kontynencie na znaczeniu
zyskala teoria funkcjonalna, o ktérej jest mowa w Konwencji Wie-
deniskiej z 1961 1. Juz na jej wstepie znajdujemy stwierdzenie, iz przy-
wileje i immunitety dyplomatyczne przyznane sg przedstawicielowi
panstwa wysylajacego, aby skutecznie zabezpieczy¢ wykonywanie
funkcji dyplomatycznych przez misje®.

W tym wlaénie czasie spotykamy si¢ z marginalizacja azylu w Eu-
ropie, z wyjatkiem Hiszpanii i Portugalii oraz sporadycznym udzie-
laniem schronienia m.in. w Chinach, Persji, Turcji i Maroku.

Natomiast prawo azylu, tak mocno odrzucone na kontynencie,
znalazto podatny grunt w Ameryce Poludniowej. W literaturze
przedmiotu spotykamy si¢ z teorig, iz doszto do tego w wyniku
przeniesienia azylu religijnego z chrze$cijanskiej Hiszpanii do krajow
potudniowoamerykanskich*. W wyniku niepokojéw spotecznych,
do dzi$ aktualnych, kluczowym elementem dla paristw Ameryki Ea-
cinskiej bylo i jest przestrzeganie immunitetéw dyplomatycznych
oraz zasad zwiazanych z petnieniem stuzby dyplomatycznej, gdyz jest
i bylo to po prostu optacalne dla sprawujacych wiadz¢. Powszechnie

18  Ibidem, s. 11.

19 J. Sutor, Prawo dyplomatyczne i konsularne, Warszawa 2010, s. 176-178.
20 Ibidem, s. 13.

21 Ibidem.
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uwaza si¢, i znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie MTS, iz azyl
dyplomatyczny jest regionalnym zwyczajem panstw Ameryki Po-
tudniowej i jego stosowanie przez kraje europejskie ma charakter
bardziej epizodyczny**. Wystepowanie azylu dyplomatycznego na
kontynencie potudniowoamerykarskim zostato potwierdzone m.in.
konwencjami z Montevideo w 1889 r., 1933 r. i 1939 r., w konwencji
Hawanskiej z 1928 r. oraz konwencji z Caracas z 1954 r. Co do za-
sady, ta ostatnia konwencja dokonala podsumowania zasad zawar-
tych w poprzednich konwencjach. Zaktadata ona, iz azyl moze by¢
udzielany wytgcznie w misji dyplomatycznej, na okr¢tach wojennych
i samolotach wojskowych, a nawet w prywatnej rezydencji dyploma-
ty. Osobami uprawnionymi do skorzystania z azylu byli przestgpey
polityczni oraz osoby poszukiwane ze wzgledéw politycznych (w tym
dezerterzy). Konwencja ta potwierdzila, iz azyl dyplomatyczny nie
podlega zasadzie wzajemnosci, gdyz jest to instytucja o charakte-
rze humanitarnym?®. Przestanka jego zastosowania sa nadzwyczajne
okoliczno$ci oraz czasowy charakter udzielenia azylu. Dodatkowo na
placéwke dyplomatyczng udzielajaca schronienia natozono obowia-
zek powiadomienia o takim fakcie Ministra Spraw Zagranicznych
panistwa przyjmujacego lub wiadze lokalne?*. Podkreslono takze, iz
prawo azylu nie wigze kazdorazowo placéwki, lecz jest uprawnie-
niem, z ktérego dane panistwo moze, ale nie musi skorzystad.

Do uszczegédlowienia tej konwencji doszlo w wyniku sporu
pomiedzy Peru i Kolumbig, dotyczacego udzielenia schronienia
w placéwee dyplomatycznej Kolumbii przywddey sttumionej rebe-
lii w Limie — Wiktorowi Haya de la Torre. Ambasador Kolumbii
poinformowat o udzieleniu takiego azylu rzad peruwianski i wy-
stapil z wnioskiem o wydanie tzw. listu zelaznego, umozliwiajace-
go bezpieczny wyjazd schronionemu z tego panstwa. Wtadze Peru
odméwily kilkakrotnie, w wyniku czego doszto do sporu, ktéry

22 B. Wierzbicki, op. cit., s. 13.
23 Ibidem, s. 15.
24 Ibidem.
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mial rozstrzygna¢ Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci.
Trybunat zbadatl przestanki, badajac wspomniane wyzej postano-
wienia konwencji, na ktére powotywaly sie strony i zwazyl, iz po
pierwsze, to dyplomata decyduje, czy dana osoba moze skorzystaé
z instytugji azylu dyplomatycznego, lecz prawo to moze by¢ kwe-
stionowane przez panistwo przyjmujace i w zaden sposdb go nie wia-
ze. Po drugie, azyl moze by¢ udzielany z momentem obiektywnego
i nagtego zagrozenia dla zycia i wolnosci. Po trzecie, stwierdzono,
ze celem udzielenia azylu dyplomatycznego nie moze by¢ mieszanie
si¢ w sprawy wewnetrzne panistw oraz pominiecie roli sgdownictwa
i organdw $cigania panistwa przyjmujacego. Po czwarte, podkreslono
takze, iz azyl dyplomatyczny i nietykalno$¢ misji to dwa odrebne za-
gadnienia, gdyz instytucja schronienia to tylko uprawnienie, z kt6re-
go panistwo korzysta lub nie”. W wyroku podkreslono, ze udzielony
azyl nie spelnial konwencyjnych wymogdéw: czasowosci schronienia
oraz przestanki bezposredniego niebezpieczenstwa. Poklosiem tego
sporu byl nastepny spér przed MTS o tryb wydania azylanta Peru,
gdyz konwencje nie okreslaly takiej procedury. Poczatkowo Trybu-
natl uchylat si¢ od zajecia jednoznacznego stanowiska. W wyniku
ponownego rozpatrzenia sprawy MTS orzekl, iz Kolumbia nie ma
obowigzku wyda¢ Wiktora de la Torre. Spor ten zostal wreszcie roz-
strzygniety na zasadzie konsensusu poprzez wydanie listu zelazne-
go przez Peru i zagwarantowanie bezpiecznego przejazdu do granic
panstwa. Po orzeczeniach MTS-u i bedacej ich skutkiem konwencji
w Caracas przyjelo sie, ze azyl dyplomatyczny stanowi regionalny
zwyczaj panstw Ameryki Eacinskiej.

Azyl dyplomatyczny byt takze przedmiotem konferencji ONZ
W 1975 I., gdzie zostal on odrzucony w catodci i szczegdlnie potepiony
przez panstwa tzw. bloku wschodniego®.

Natomiast po dzi$ dzien azyl dyplomatyczny jako taki jest udzie-
lany w placéwkach dyplomatycznych na catym $wiecie, z rézng

25 Ibidem.
26 Ibidem, s. 52.
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cze¢stotliwoscia. Wydaje sie, iz mozliwo$¢ pozaprawna udzielania
azylu dyplomatycznego zwiazana jest ze stosunkami poszczegélnych
panstw wzgledem siebie, a takze w miarg¢ stabilnym przekonaniu
o nietykalno$ci pomieszczen placéwek dyplomatycznych w panstwie
przyjmujacym. Wspolczesnie w doktrynie, chocby za Julianem Su-
torem czy profesorem Wiadystawem Czapliniskim, przyjmuje sie, ze
azyl dyplomatyczny, cho¢ naruszajgcy sprawy wewngtrzne panstw,
moze by¢ usprawiedliwiony, gdy wystepuje sytuacja zagrozenia dla
zycia i zdrowia osoby w wyniku niepokojéw spotecznych (jak np. re-
wolta, lincz) lub gdy w danym panstwie prawo staje si¢ instrumentem
walki politycznej”’. Zasady te wspdlczesnie znajduja potwierdzenie
w praktyce udzielania azylu, szczeg6lnie w panstwach, w ktérych
system polityczny jest malo stabilny, a wtadza ma charakter autory-
tarny badz totalitarny.

Jak juz stwierdzono wezesniej, azyl dyplomatyczny znajduje ak-
ceptacje¢ i ma prawne podstawy w krajach Ameryki Eacinskiej. W in-
nych rejonach $wiata podstawg udzielania schronienia sg regulacje
zwyczajowe, ktore bywaja interpretowane i praktykowane w sposéb
roznorodny. Historycznie rzecz ujmujac, spotykamy si¢ z wieloscia
przypadkéw, w kedrych placéwki dyplomatyczne udzielily schro-
nienia na terenie panstw takich, jak m. in. Etiopia, Liberia, RPA,
Timor Wschodni, Korea Pétnocna, Chiny, Albania, Kuba, dawny
NRD i ZSRR - stowem w miejscach, w ktérych przestrzeganie praw
cztowieka moglo i moze budzi¢ wiele zastrzezen. Z udzielaniem
takiego schronienia spotykamy si¢ takze na terenie Europy, w tym
przez polskie placowki dyplomatyczne. Przyktadowo, w czasie woj-
ny domowej w Hiszpanii w latach 1936-1939, m.in. panistwo pol-
skie udzielalo schronienia w swoich placéwkach osobom, ktérym
zagrazalo niebezpieczenstwo wynikajace z konfliktu zbrojnego®.
Innym doniostym przyktadem udzielenia azylu dyplomatycznego,

27 W. Czaplinski, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 1999, s. 246.

28 ]. Sutor, op. cit., s. 270-271.

29 J. S. Ciechanowski, Azyl dyplomatyczny w Poselstwie Rzeczpospolitej Polskiej
w czasie hiszpariskiej wojny domowej (1936-1939), Warszawa 2000, s. 551-584.
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tym razem na Wegrzech, byto udzielenie schronienia Kardynatowi
J. Mindszentiemu w ambasadzie USA w Budapeszcie, gdzie przy-
bywal przez 15 lat (od 1956 do 1971 r.)*. Nastepnie w roku 1959 am-
basada Brazylii udzielita schronienia portugalskiemu generatowi,
ktéry w rezultacie otrzymat list zelazny i mégt opusci¢ terytorium
swojego panstwa. W 1985 r. placdwka holenderska w Pretorii udzie-
lita schronienia swojemu obywatelowi K. De Jong $ciganemu przez
wymiar sprawiedliwo$ci RPA. W 1991 r. azylu dyplomatycznego
udzielono komunistycznemu przywédcy NRD — E. Honeckerowi
w ambasadzie Chile w Moskwie. Wartym takze uwagi jest przyktad
udzielenia azylu dyplomatycznego poza kontynentem dwunastu Ti-
morczykom z Timoru Wschodniego na terenie polskiej ambasady
w Indonezji w 1996 r.%!

Innym za to przykladem pokazujacym swoistg zaleznos¢ tej in-
stytucji od polityki, jest wyciagniecie sifg przez chinska policje grupy
Koreanczykéw z konsulatu Japonii w 2002 r., ktérzy tam uzyskali
schronienie. Nadmieni¢ nalezy, iz tego samego dnia takze placéwka
USA udzielita azylu innym Koreanczykom, co pozostalo bez reakeji
panstwa przyjmujacego’’. Wymieniona wyzej sytuacja pokazuje, ze
skutecznos¢ udzielenia azylu dyplomatycznego w konsulacie zalezy
wylacznie od pozycji paristwa wysylajacego wzgledem paristwa przyj-
mujacego. W innej placéwce dyplomatycznej panistwa wysyltajacego,
jak ambasada, udzielenie takiego schronienia mogtoby w praktyce
zyskiwa¢ pewne uzasadnienie.

Nastgpnym przykiadem wartym odnotowania jest udzielenie azy-
lu obalonemu prezydentowi Hondurasu Manuelowi Zelayi w amba-
sadzie Brazylii w 2009 r.** Sprawa ta zostala nawet przekazana do
MTS przez Honduras, ktéry nastepnie cofnat wniosek.

30 J. Sutor, op. cit., s. 270.

31 Ibidem,s. 271.

32 Ibidem.

33 Ousted leader returns to Honduras, http://news.bbc.co.uk/2/hi/ameri-
cas/8267775.stm (dostep 21.09.2009).
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Aktualnie najbardziej cickawym przykladem udzielenia azylu dy-
plomatycznego jest schronienie udzielone przez placéwke Ekwadoru
w Londynie twércy portalu Wikileaks — Julianowi Assange’owi. Od
2010 T. jest on podejrzany o przestgpstwa o charakterze seksualnym
w Szwecji, a takze o ujawnienie tajnych dokumentéw, m.in. doty-
czacych dyplomaciji i dziatait wojennych prowadzonych przez USA.
W czerweu 2012 r. Assange schronit si¢ w ambasadzie Ekwadoru
w Londynie, aby nie dopusci¢ do ekstradycji do Szwecji. Rzecznik
brytyjskiego MSZ w tej sytuacji stwierdzil, iz prawo angielskie
moze uchyli¢ Konwencje Wiedenska z 1961 r. i sity specjalne moga
przeprowadzi¢ szturm na placéwke dyplomatyczna. Powotal si¢ na
Diplomatic and Consular Premises Act, pozwalajacy na ztamanie
zasady nienaruszalno$ci pomieszczen placéwki dyplomatycznej, jesli
zaistnialoby zagrozenie terrorystyczne. Uchwalenie wspomnianego
aktu bylo nast¢pstwem zastrzelenia policjantki z okien placéwki dy-
plomatycznej Libii, co mialo miejsce w Londynie w 1987 .3

Wydaje si¢, ze wariant wejécia na teren ambasady mégtby doprowa-
dzi¢ wylacznie do zb¢dnej eskalacji konfliktu i dziatan odwetowych
proporcjonalnych wzgledem placéwek Wielkiej Brytanii w Ameryce
Potudniowej. Natomiast sama praktyka udzielania azylu dyploma-
tycznego daje pewne mozliwosci rozstrzygnigcia tego sporu w sposdb
pokojowy. Pierwsza mozliwoscia jest przyznanie Julianowi Assange
listu zelaznego, ktéry pozwolilby mu na bezpiecznie opuszczenie
Wielkiej Brytanii. Inng mozliwoscia jest przestuchanie podejrzanego
w placéwee dyplomatycznej Ekwadoru. Praktyka migdzynarodowa
zna wlasnie takie rozwigzanie i to stosowane przez wladze Szwecji
podczas konfliktu na Batkanach. Nastepng mozliwoscia sa mediacje
na wzor tych z 1989 r., gdy podczas wydarzen na Placu Tian'anmen
w placédwee Stanéw Zjednoczonych Ameryki uzyskat schronienie
chinski profesor. W wyniku mediacji naukowiec ten wraz z rodzing

34 Decyzja Ekwadoru ws. tworcy Wikileaks, www.wiadomosci.onet.pl/swiat/de-
cyzja-ekwadoru-ws-tworcy-wikileaks/hsq4g (dostep 16.08.2012).
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zostal przewieziony notabene do Wielkiej Brytanii®®. Wydaje sie, ze
prawo mi¢dzynarodowe daje takze inne mozliwosci, jak np. wystanie
Assange w bagazu dyplomatycznym, czy mianowanie go przedstawi-
cielem Ekwadoru przy ONZ.

Jak wida¢ w wymienionych przyktadach, udzielanie azylu dyplo-
matycznego nie zna reguty, kontynentu, czy tez czasu, w ktérym taka
instytucja nie mogta znalez¢ zastosowania. Nalezy jednak zwrdci¢
uwage na btad merytoryczny, czgsto pojawiajacy sie w prakeyce. Azyl
dyplomatyczny mylony jest z azylem terytorialnym, zwanym tez poli-
tycznym, a wywodzacym si¢ w swej istocie z azylu religijnego o cha-
rakterze zewngtrznym. Najprawdopodobniej dzieje si¢ tak dlatego,
iz azyl dyplomatyczny jest to instytucja stosowana sporadycznie i na
mniejszg skalg niz azyl terytorialny. Natomiast warto doda¢, iz kazda
instytucja o charakterze humanitarnym ingerujaca w interesy jakie-
gokolwiek panistwa ma w sobie pierwiastek politycznej zaleznosci.

Wymienione wyzej instytucje azylu to swoistego rodzaju gwa-
rancja takich praw cztowieka, jak zycie i zdrowie, ktérym nalezy sie
bezwzgledna ochrona. Natomiast samo udzielenie schronienia przez
panstwa, o czym nie mozna zapomnie, zalezy od politycznych kal-
kulacji i stosunkéw miedzy nimi.

35 List zelazny, tajne mediacje, szturm Anglikéw. Mozliwe scenariusze za-
konczenia sprawy Assange’a, http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci
/2029020,114873,12337270.html, (dostep 19.09.2013).
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DYPLOMAC]JA XXI WIEKU - POCZATEK KONCA,
CZY INNY WYMIAR SWIETNOSCI?

Jakie sa losy dyplomacji w nowym stuleciu? Niezaprzeczalnie punkt
ciezkosci na arenie migdzynarodowej w poréwnaniu z ubiegtym wie-
kiem zostal zachwiany. Brak juz mocarstw pokroju Wielkiej Brytanii,
brak dyplomatéw rzedu Talleyranda czy Metternicha. Czy jednak
zmiany oznaczaja kategoryczny kres jednego zjawiska i zastapienie
go catkiem nowym? Nie zawsze. W literaturze przedmiotu zdania sa
podzielone. Liberalowie twierdzg, ze obraz spoteczenstwa miedzyna-
rodowego, w ktérym panstwa narodowe to najwazniejsi aktorzy na
arenie migdzynarodowej powoli zanika, dyplomaci moga by¢ uwa-
zani za pozostato$¢ niebezpiecznego systemu. Dla realistéw stawiaja-
cych panstwo w centrum, dyplomaci sa figurami, ktére potwierdzaja
ciaglos¢'. Bogdan Grzelonski w swojej ksiazce Dyplomacja polska
XX wieku zadaje pytanie, czy w X XI wieku dyplomacja nadal ma ra-
cje bytu? I sam odpowiada, zdecydowanie na tak uzasadniajac, iz dy-
plomacja jest nadal lepszym narze¢dziem, niz jakickolwiek dziatania

1 B. Hocking, The end(s) of diplomacy, ,International Journal”, Winter 1997-1998,
S. 168.
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hard power*, w polemice z artykulem Briana Hockinga 7he end(s) od
diplomacy. Hocking z kolei twierdzi, iz jesli kto$ na sil¢ probuje utrzy-
ma¢ dyplomatéw w systemie zero-jeden: stare-nowe, jest w biedzie.
Sadzi, ze rozwazanie natury dyplomacji jako aktywnosci, jest bledem
lub tez dowodzi braku realnego zainteresowania tematem, wskazujac
na poruszanie si¢ tylko po powierzchni problemu ,,glebokiego oce-
anu spraw dyplomatycznych” i przepowiada zmierzch dyplomaciji’.
Posréd innych badaczy teorii dyplomacji nalezy wspomnie¢ J. Clar-
ka i P. Sharpa. Clark przestrzega przed zbyt duzym naciskiem na
sprawy gospodarcze i handlowe w pracy dyplomatéw, przez co ich
gléwne obowiazki odchodzg na dalszy plan, natomiast Sharp twier-
dzi, iz dyplomacja reaguje, tak jak miato to miejsce w przesztosci,
na zmiany w charakterze spoleczenistw i paristw®. Ciagle prawdziwe
pozostaja jednak stowa wypowiedziane w X VII wieku, gdy Francois
de Calli¢res powiedzial, iz ambasady nadal istnieja chociaz mantra,
iz dyplomacja jest skoniczona brzmi ze wszystkich stron’. ,,Nie wyni-
ka przeciez z tego wszystkiego, ze dyplomacja stata si¢ wspélczesnie
zbyteczna. Wynika natomiast, ze zasadniczo zmienia si¢ jej charakter
— jej funkcje, sposoby i instrumenty dziatania™.

Dyplomacja a globalizacja

Dyplomacja niewatpliwie rozwija si¢ i dostosowuje do realiéw
XXI wieku. Jak pisze D. Copeland ,,Uwaga $wiatowych stosunkéw
skupiona jest na radzeniu sobie z tg kolosalna sila jaka jest globaliza-
cja”’. Ogromny wplyw na obecny ksztatt $wiata, przez co i stosun-
kéw miedzynarodowych, ma przetom technologiczny. Zdecydowanie

B. Grzelonski, Dyplomacja polska XX wieku, Warszawa 2006.

B. Hocking, op. cit., s. 169.

Ibidem., 5.168.

Ibidem.

A. Kwaséniewski, Inauguracja dziatalnosci Akademii Dyplomatycznej MSZ,
www.bbn.gov.pl/wai/pl /2/480/Inauguracja_dzialalnosci_Akademii_Dyploma-
tycznej_MSZ.html (dostep 3.03.2013).

D. Copeland, Guerilla Diplomacy: Rethinking International Relations.
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skrocit si¢ czas reakeji po wydarzeniu zaréwno dyplomatéw jak i me-
diéw, informacja jako taka jest tatwiej dostepna. Wiaze si¢ to rowniez
zwyzwaniami — rzecznicy prasowi ministerstw spraw zagranicznych
musza reagowa¢ na wydarzenia zaraz po ich wystapieniu, ambasady
muszg przekazywaé do centrali reakcje lokalne zaraz po ich poja-
wieniu si¢®. Internet i telefonia komérkowa otworzyla niesamowite
mozliwosci w komunikacji i przesylaniu informacji w kazdy zakatek
swiata z predkoscia $wiatta. Dzigki informatyzacji $wiat skurczyt sie
znacznie i nie bez przyczyny nazywany jest globalna wioska infor-
macyjng. Te zmiany i nowe narzedzia wykorzystuje tez dyplomacja.
Znacznie skrécit sie czas reakgji i zacies$nity si¢ stosunki ministerstwa
i placéwek zagranicznych’. Ministerstwa i placéwki wprowadzaja
wewnetrzng sie¢ komunikacyjng, co utatwia szybkie przesylanie do-
kumentéw i danych, co z kolei przektada si¢ na wyzsza efektywnos¢
pracy i dziafan negocjacyjnych. Placowki zagraniczne korzystaja z do-
brodziejstw informatyzacji, docierajac do szerszej grupy odbiorcéw
przez nowe kanaly, z szerokim zastosowaniem social media.

W zwiazku z globalizacja i informatyzacjg zmienia si¢ podejécie
do dyplomacji. Na aren¢ mi¢dzynarodowa wkroczyta dyplomacja
wielostronna, odsuwajac na dalszy plan dyplomacje bilateralng. Cy-
tujac Henry'ego Kissingera

Zaden z dotychczasowych porzqdkéw migdzynarodowych nie
charakteryzowat sig obecnosciq wielu waznych osrodkéw wladzy
rozlokowanych w réznych miejscach globu. Zaden z przywédcéw
nie stat wobec koniecznosci prowadzenia dyplomacji w warunkach,
w ktdrych spoleczeristwa i mezowie stanu majg réwnie szybki i jed-
noczesny dostep do wydarzen',
trudno nie zgodzi¢ si¢, iz wyzwania dla dyplomacji XXI wzrastaja,
przez co potrzeba nowych narzedzi, nowych definicji i nowych ro-
dzajéw dyplomacji. Jak pisze redaktor naczelny pisma Politique etran-
gere, mamy do czynienia z prawdziwa eksplozja zakresu dzialania

8 K.S.Rana, 215t Century Diplomacy, A Practicioner s Guide, New York 2011, s. 22.
9 Ibidem, s. 21.
10 H. Kissinger, Dyplomacja, Warszawa 2009, s. 888.
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dyplomatéw z jednej strony — z drugiej z dywersyfikacja i pomno-
zeniem aktoréw gry dyplomatycznej... dyplomacja ekonomiczna,
dyplomacja wielostronna, pojawieniem si¢ $wiata transnarodowego,
interakeja ze spoleczenstwem obywatelskim i mediami... stowem,

dokonaly si¢ glebokie przemiany'.
Nowe oblicza dyplomacji

Wspélczesna dyplomacja powinna by¢ rozwazana w kategoriach
zmieniajacych si¢ reziméw i nadawania ludziom podstawowych praw
uzywajgc $rodkéw pokojowych. Wspélczesna dyplomacja jest wige
pewnego rodzaju balansowaniem, odchodzeniem spotecznosci mig-
dzynarodowej od ruchéw wojennych na rzecz ruchéw pokojowych'.
Powstaje coraz wigcej roznych nurtéw i klasyfikacji w dyplomacii.
Trudno je doktadnie zdefiniowaé i rozgraniczy¢, gdyz ich dziatanie
zachodzi na siebie.

Zmiany w dyplomaciji si¢gaja okresu dekolonizacji. Proces ten
przybral na sile po wygloszeniu przez prezydenta Wilsona stynnych
14 punktéw. Zdefiniowano rodzaj dyplomacji odnoszacy si¢ do do-
minacji ekonomicznej panistw o mocnej pozycji migdzynarodowej
nad nowymi pafistwami i nazwano ja dyplomacja okresu dekoloniza-
cji’®. Nowe panistwa (byle kolonie) otrzymywaty fundusze od panistw
fundatoréw, tworzono wiezi zaleznoéci na podstawie wdzigcznosci,
po czym nastgpowato wahanie w krajach byty kolonii we wzniecaniu
protestéw przeciw dyplomacji panistw fundatoréw. Po okresie deko-
lonizacji ustalily si¢ stosunki na 3 plaszczyznach: pomig¢dzy krajami
rozwinietymi i rozwijajacymi si¢, rozwinietymi i innym rozwiniety-
mi oraz tam gdzie po obu stronach staly paristwa rozwijajace si¢. Do
tego typu dyplomacji potrzebowano nowej generacji dyplomatéw,

11 J. Woroniecki, Negocjacje wielostronne — przysztoscig dyplomacji XXI wieku,
s. 12, www.academie-polonaise.org/pl/images/stories/pliki/PDF/Roczniki/Ry/
woroniecki.pdf (dostep 4.03.2013).

12 C. Chatterjee, International Law and Diplomacy, New York 2007, s. 113-116.

13 Ibidem, s. 106.

111



AGNIESZKA JOANNA LEGUTKO

ze $wiezym spojrzeniem, bez uprzedzen, aby mozna bylo stworzy¢
powiazang spolecznosé¢ miedzynarodowa.

Po II wojnie $wiatowej zaczeto klas¢ wigkszy nacisk na wspét-
pracg o zasiegu globalnym, zamiast zamyka¢ si¢ w granicach kon-
tynentu europejskiego. II potowa XX wieku to czas powstawania
wielu organizacji mi¢gdzynarodowych i mi¢dzyrzadowych, takich
jak Rada Europy, OBWE, Wspdlnoty Europejskie, czy NATO.
To takze okres wielu kongreséw, sesji, zjazdéw i spotkan. Rozwi-
ja¢ zaczela si¢ dyplomacja wielostronna. Dyplomacja multilate-
ralna jest metoda prowadzenia (realizacji) polityki zagranicznej
panstwa w grupie paristw lub wobec grupy panstw'. Grupa tych
panstw moze przybra¢ posta¢ konferencji lub organizacji migdzy-
narodowej. Czlonkowie pierwszej pracuja doraznie, aby osiagnaé
konkretny cel — konferencja ma za zadanie stworzenie uregulowan
dotyczacych konkretnego problemu. Biorac pod uwage obie insty-
tucje — konferencj¢ i organizacje — nalezy podkresli¢ fake, iz ich
rozwdj dyplomacji wielostronnej postepuje w dwéch kierunkach:
ilo$ciowym (wzrost liczby czlonkéw w organizacjach, jak i liczby
samych organizacji) oraz jako$ciowym (rozwdj zasiegu dziatalnosci
oraz poszerzanie profilu dzialania organizacji). Przez to dyplomacja
wielostronna ksztaltuje nowy typ spotecznosci miedzynarodowej,
ktéra nie jest tylko zbiorem panstw, lecz staje si¢ wspdlnota. ,Dy-
plomacja wielostronna jest szczegdlnie widoczna na konferencjach
miedzynarodowych, zwlaszcza na tych, na ktérych przyjmowane
s3 umowy miedzynarodowe, regulujace przewaznie bardzo wazne
aspekty zycia, nie tylko samych panstw, lecz takze pojedynczych
obywateli, a wigc nierzadko, wielce istotnych intereséw panstwa.
Wspdtczesnie gtéwnym osrodkiem dyplomacji wielostronnej jest
ONZ wraz z jej calym systemem organizacji mi¢gdzynarodowych™.

14  A. Ciupinski, Dyplomacja wielostronna. Warszawa 2003, s. 17.
15 C. Ikanowicz, J. W. Piekarski, Protokét dyplomatyczny i dobre obyczaje.
Warszawa 2009, s. 105.
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Po wydarzeniach z 11 wrze$nia 2001 roku nastapita popularyzacja
innego rodzaju dyplomacji — dyplomacji publicznej. Medialny wy-
miar tej katastrofy zwrdcil uwage na znaczenie telewizji w polityce
mi¢dzynarodowej'®. Rozwdj tego rodzaju dyplomacji nastapit réw-
niez w zwigzku z coraz szerszym uczestnictwem organizacji pozarza-
dowych i ich zaangazowanie np. w kolorowe rewolucje na Ukrainie,
w Gruzji czy w Serbii. ,Dyplomacja publiczna to dwustronna, dia-
logowa forma politycznego komunikowania si¢ miedzynarodowego,
skierowana do publicznosci za granica, realizowana dzigki posrednic-
twu $rodkéw przekazu™. Zasada kontakeu okreslana przez angielski
skrét g2p (government to people) rzad do publicznosci, badz p2p (pe-
ople to people) publicznos¢ do publicznosci. Jej celem jest ksztattowa-
nie lub wspieranie pozytywnego wizerunku kraju poprzez wptywa-
nie na opini¢ publiczna i ksztaltowanie pozytywnych postaw wobec
krajéw nadawcy. Zakres dzialalnosci dyplomacji moze by¢ bardzo
rézny. Wedtug teorii M. Leonarda, ktéry zaktada 3 stery: polityczno-
-militarng, gospodarczg oraz spoteczno-kulturalng, ale w wielu przy-
padkach jest ona zawezona tylko do jednej dziedziny — do niedawna
w Polsce dyplomacja publiczna byla utozsamiana tylko z dyplomacja
kulturalna, czyli promowaniem danego kraju za granica, gléwnie
w postaci prezentowania osiagnie¢ kultury danego kraju'®.

Profesor Sulek przedstawia w swoim artykule pojecie dyplomacji
spolecznej, czyli rodzaj inicjatywy oddolnej obywateli, ktérzy pomi-
jaja wladzg panistwowa i zdaja si¢ na wtasne srodki dziatania®. Swiet-
nym przykladem na zastosowanie dyplomacji spolecznej jest Arabska
Wiosna — obywatele nie ogladajac si¢ na dziatania wtadz stworzyli
inicjatywe za pomocg mediéw spolecznosciowych. Do podmiotéw
tego rodzaju dyplomacji nalezg organizacje pozarzadowe (NGO's)

16  B. Ociepka (red.), Dyplomacja publiczna, Wroctaw 2008, s. 11.

17 Ibidem.

18 B. Ociepka (red), op. cit., wstep.

19 J. Sulek, O roli i znaczeniu ,,dyplomacji spolecznej” we wspétczesnej wspotpra-
cy miedzynarodowej, http://konferencja-eucn.pl/download/Sulek.pdf (dostep
4.03.2013).
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o réznych profilach, zwiazki zawodowe, stowarzyszenia kulturalne
i naukowe, fundacje, instytucje i organizacje wyznaniowe, samorzady
terytorialne, euroregiony, organizacje spoleczne iinne. Dyplomacja
spoleczna rézni si¢ znaczaco od przedstawionych weze$niej nowych
nurtéw. Przede wszystkim brak jej oficjalnego charakteru — ludzie
dzialajg we wlasnym imieniu. Zajmujg si¢ konkretna dziedzina,
w ktérej sg aktywni, wspolpracujac ze sobg. Nie dochodzi tam do
konfrontacji, ani nie wystepuje rywalizacja. Dyplomacja spoteczna
ma wigkszg elastycznosé — nie musi trzymac si¢ protokotu ani whasci-
wie zadnych odgérnych wytycznych. Wyrazana jest empatia — zrozu-
mieniem, poznaniem problemu i pomocy. Zwykle tez nie ogranicza
si¢ do jednego panstwa, ale swiadomie i DOBROWOLNIE wspét-
pracuje z partnerami z zagranicy.

Dyplomacja przybiera wiele innych twarzy w XXI wieku, wy-
starczy wspomnie¢ dyplomacje regionalna, czy dyplomacj¢ matych
panstw. Wspolczesna dyplomacja dostosowuje si¢ do potrzeb spotecz-
noéci miedzynarodowej i zaczyna rozwijaé si¢ w réznych kierunkach,
wychodzac poza ramy dyplomaciji bilateralnej.

Nowi aktorzy na arenie mi¢gdzynarodowej

W expose Ministra Spraw Zagranicznych Wiodzimierza Cimoszewi-
cza z roku 2004 odnajdujemy stowa: ,,Polityka mi¢dzynarodowa od
dawna nie jest monopolem rzadéw. Rosnaca rola podmiotéw poza-
rzadowych i pozapanstwowych jest coraz znaczniejszym wyzwaniem
dla sposobu prowadzenia polityki i funkcjonowania instytucji mig-
dzynarodowych”*’. Coraz wigkszg rol¢ na arenie mi¢dzynarodowej
zaczely graé podmioty pozaparistwowe, szczegdlnie organizacje poza-
rzadowe. Staly si¢ one nowym waznym aktorem stosunkéw miedzy-
narodowych, bedac jednoczesnie grupg nacisku. Sg to organizacje

20 Expose Ministra Spraw Zagranicznych, 2004, www.msz.gov.pl/pl/polityka_za-
graniczna/priorytety polityki_zagr_2012_2016/expose2/expose_2004/ (dostep
2.03.2013).
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finansowane zewngtrznie, przez co niezalezne od panstw, kto-
rych gléwnym zadaniem jest §ledzenie, ukazywanie i konfron-
tacja z famaniem przepiséw i praw. NGO's dziataja na wielu po-
lach, poczynajac od praw czlowicka (Amnesty International),
edukacji, praw kobiet (Women for Women's Human Rights),
ckologii (Greenpeace) i wielu innych. W okresie 30 ostatnich lat
organizacje pozarzadowe zaczely rozwijaé si¢ i uzyskiwac coraz
wigksza role w negocjacjach migdzynarodowych, ze szczegél-
nym uwzglednieniem kwestii srodowiskowych. Dyplomacja
NGO stata si¢ migdzynarodowym eksperymentem w demo-
kratyzacji procesu podejmowania decyzji na szczeblu mi¢dzy-
rzagdowym?'. Przelomowym momentem dla roli NGO's bylo
uznanie tychze organizacji przez Organizacj¢ Narodéw Zjed-
noczonych jako ciata konsultacyjnego, co w praktyce znaczy
uznanie ich za czlonka spoteczno$ci miedzynarodowej obok
panstw i organizacji miedzynarodowych. Coraz cz¢sciej w li-
teraturze obcojezycznej zaczynamy si¢ réwniez spotykaé z ter-
minem NGO diplomacy — dyplomacja organizacji pozarzado-
wych. ,Dyplomacja organizacji pozarzadowych stuzy réznym
przejawom aktywizmu: ruchom socjalnym, ktére mobilizujg za
pomoca protestéw, akeji, aby zacheca¢ do masowej partycypa-
cji. Dyplomaci NGO wykonujg wiele tych samych funkgji co
delegaci panstwowi: reprezentujg interesy swoich wyborcéw, sa
zaangazowani w wymiang informacji, negocjuja i dostarczaja
porad w zakresie polityki. Na dzien dzisiejszy trudno zidentyfi-
kowa¢ obecne wpltywy NGO. Obecnie prowadzone sg badania,

na zdecydowane wnioski przyjdzie nam jeszcze poczeka¢”*.

21 M. M. Betsill, E. Corell, NGO diplomacy, 2007, overview.

22 Informal experts breakfast meeting to have an exchange of views on the upco-
ming March session of the Human Rights Council with the Geneva based
non-governmental organizations, Genewa, luty 2012.
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Nowe wyzwania dyplomacji

W zwigzku z oszalamiajacym tempem informatyzacji, a takze roz-
woju dyplomaciji i korzystaniu przez nig z nowoczesnych technologii
teleinformatycznych, stala si¢ ona bardziej wrazliwa na wszelkiego
rodzaju cyberataki i wycieki dokumentéw. Szczegdlnym wyzwaniem
nowoczesnej dyplomacji w dobie globalizacji i tak szybkiego przepty-
wu informadji, jest ochrona danych przed ujrzeniem przez nie $wiatla
dziennego. Rozwéj w dziedzinie IT spowodowal, ze panistwa musza
dokonywa¢ wyboréw w doborze nowych technologii. Watpliwosci
zwigzane z bezpieczenstwem wewnetrznych sieci komunikacji, czy za-
bezpieczaniem dokumentéw elektronicznych sa szczegdlnie dotkliwe
dla takich panstw, jak Indie czy Chiny. Im mniejsze panstwo, tym
mniej zmartwien w kwestii przeciekdw jest rozwazanych?. Jak powie-
dzial ambasador i wiceminister spraw zagranicznych Andrzej Zatucki:
»Wiarygodnos¢ jest w dyplomacji cenng wartoscia, ktéra trudno zdo-
by¢, a tatwo utraci¢”. Kazdy wyciek poufnych tresci negocjacii, ko-
mentarzy czy depesz wiaze si¢ z ostabieniem wiarygodnosci dyplomaty,
a przez to panstwa kedre reprezentuje. Szczegdlnie dotkliwym dla $wia-
towej dyplomacji byt wyciek kilkuset tysigcy dokumentéw przez portal
WikiLeaks. ,Zachwiata si¢ przy tym wiara w zdolno$¢ Amerykandw
do ochrony swojej poczty dyplomatycznej. W opinii wielu oséb jeszcze
nigdy dyplomacja supermocarstwa nie zostala tak o$mieszona™.
Witryna WikiLeaks zostala powotana do zycia w roku 2007,
ale dopiero w 2010 zyskata rozglos. Zostata zalozona w celu spet-
niania zadania whisterblower (ten, ktéry bije na alarm lub zdradza
konspiracj¢). Platforma miala umozliwia¢ swobodne publikowanie
przeciekéw tajnych dokumentéw na masowa skale, zapewniajac row-
niez anonimowo$¢. W 2010 roku rozpoczeto tzw. Cabelgate (United
States diplomatic cables leak), czyli akcj¢ masowej publikacji tajnych

23 K. S.Rana, op. cit,, s. 22.
24 A. Curanovic, S. Karda$, Rosja w Wikileaks, Warszawa 2011, s. 13.
25 Ibidem., s. 12.
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amerykanskich dokumentéw, rozpoczynajac od dokumentéw o woj-
nie w Afganistanie, a potem w Iraku. Apogeum dziatalnosci przypa-
da na 28 listopada 2010 roku, kiedy opublikowano ponad 250 tysi¢cy
depesz amerykanskich pochodzacych z réznych ambasad na $wiecie,
z okresu od 1966 roku az do 2010. ,WikiLeaks zapoczatkowata rewo-
lucje w postepowaniu z tajnymi dokumentami. Serwis ten pokazal,
ze w erze cyfrowej strzezenie tajemnic stato si¢ trudne, zwlaszcza gdy
dostep do nich ma wielu ludzi. Dane cyfrowe mozna szybko skopio-
wad i jeszcze szybciej rozpowszechni¢”?. ,,Po Cabelgate, publikacje te
unaocznity rzekomym potegom ich wlasna bezsilno$¢. Kiedy urzed-
nik Departamentu obrony wystepuje i prosi WikiLeaks o oddanie
skradzionych dokumentéw — przyznaje si¢ do bezradnosci™”.

»Irudno zalozy¢, ze ujawnione informacje zmienia zasady polityki
miedzynarodowej i wzajemne relacje dyplomatéw. Nie ulega jednak
watpliwosci, ze zmienita si¢ rzeczywisto$¢. Rzady i dyplomaci musza
mie¢ $wiadomos¢, ze nie zdolajg juz swobodnie tworzy¢ sekretéw.
W relacjach miedzypanstwowych weiaz istnieje potrzeba otwartosci
(...). W krotkiej perspektywie mozna si¢ natomiast spodziewad nega-
tywnych wpltywdéw na stosunki dyplomatyczne™®.

Polska a dyplomacja XXI

Mottem przewodnim polskiej stuzby dyplomatycznej od momentu,
gdy Ministrem Spraw Zagranicznych zostal Radostaw Sikorski, stata
si¢ profesjonalizacja. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z opinia, ze Polska stuzba
dyplomatyczna potrzebuje zmian, gdyz niektére rozwiazania pocho-
dza jeszcze z czaséw Polski Ludowej. Niewatpliwie, podstawowymi
cechami dyplomaty powinny by¢ zdolnosci negocjacyjne, znajomos¢
jezykéw obcych, dziatan i ruchéw na arenie migdzynarodowej, tole-
rancja. Nalezy prowadzi¢ dziatania, ktére do stuzby dyplomatyczne;

26 K. Nord, C. Gorig, Wielkie Biografie Julian Assange, 2012, s. 30.
27 Ibidem., s. 120.
28 A. Curanovic, S. Kardas$, op. cit., s. 13.
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panistwa bedg selekcjonowad najlepszych kandydatéw, pozwalajac mio-
dym ludziom dziata¢ w szeregach MSZ. Nie nalezy jednak wprowa-
dza¢ zmian pochopnych, nieprzemyslanych lub niedoprecyzowanych
— chodzi przeciez o wizerunek paristwa polskiego na $wiecie. Obecnie
podstawowym dokumentem regulujagcym funkcjonowanie polskiej
stuzby dyplomatycznej jest Ustawa o Stuzbie Zagranicznej z 2001 roku.
Kilkukrotnie od jej wprowadzenia pracowano nad projektami zmian,
kolejny pojawit si¢ w roku 2012. Glo$no zrobito si¢ wokét tego projektu
ze wzgledu na zawarty w nim zapis o ,tajemnicy dyplomatycznej”;
jednak zmiany w ustawie dotyczg wielu innych dziedzin.
Podstawowe kierunki planowanej nowelizacj:
— Zmiana systemu kategorii czlonkéw stuzby zagranicznej
z 9 wystgpujacych obecnie, na 4 (ambasadorzy, dyplomaci
zawodowi, dyplomaci kontraktowi, pracownicy kontraktowi
placéwek zagranicznych),
— DPodziat stuzby dyplomatycznej na stuzbe zagraniczng (w petni
dyspozycyjng i przygotowana do wykonywania zadan w pla-
coéwkach zagranicznych) i stuzbe cywilng (nakierowang na

wykonywanie zadan w centrali)?,

— Ustanowienie ~ wyzszych ~ wymagan dla  czlonkéw
stuzby zagranicznej,

— Whpisanie do ustawy misji stuzby zagranicznej (profesjonalne
wykonywanie zadan zwiazanych z reprezentowaniem i ochro-
ng interesow RP),

— Otwarcie korpusu dyplomatéw zawodowych na naplyw spe-
cjalistéw z innych sektoréw,

— Wprowadzenie stanowiska dyrektora generalnego stuzby za-
granicznej, ktére miatoby by¢ stanowiskiem analogicznym do
dyrektora generalnego MSZ,

29 Por. Projekt zalozen projektu ustawy o zmianie ustawy o stuzbie zagra-
nicznej i niektérych innych ustaw, s. 20, 21, http://legislacja.rcl.gov.pl/
docs//1/80880/80886/80887/dokuments56235.pdf (dostep 4.03.2013).
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— Wprowadzenie dwucz¢sciowego egzaminu na  apli-
kacj¢ dyplomatyczno-konsularng (na nizsze i wyzsze
stopnie dyplomatyczne),

— Ragjonalizacja uprawnien i §wiadczen naleznych cztonkom
stuzby zagranicznej,

— Doprecyzowanie kompetencji ambasadora i wzmocnienie
jego pozycji (nadzér nad wszystkimi jednostkami finanséw
publicznych w kraju przyjmujacym, kierowanie dzialaniami
placéwek RP w kraju przyjmujacym w sytuacji kryzysowe;j),

— Wprowadzenie jednego, spdjnego kodeksu postepowania
stuzby zagranicznej,

— Uregulowanie kwestii gospodarowania nieruchomos$ciami
na potrzeby placéwek zagranicznych przez wprowadzenie
zasobu nieruchomosci zagranicznych Skarbu Panstwa®.

W dniu 11 lutego 2013 roku Rada Legislacyjna ustosunkowa-

la si¢ do projektu ustawy, wypunktowujac szereg watpliwosci.
Dotyczyly rozdzialu stuzby cywilnej i stuzby zagranicznej (wy-
mog dokonywania wyboru przez pracownikéw MSZ i zamiar
dziatania stuzby zagranicznej na podstawie odrebnych przepiséw
w kontekscie art. 153 Konstytucji oraz ustaw odnoszacych sig
do funkcjonowania stuzb w organach administracji rzadowe;),
braku propozycji uregulowania organizacji i organéw stuzby za-
granicznej, niejasnej pozycji dyrektora generalnego stuzby zagra-
nicznej, rozszerzenia uprawnier’l ambasadora. Wyrazila jednocze-
$nie opinig, iz wprowadzenie proponowanych zmian powinno
odby¢ sie na zasadzie nowelizacji do ustawy obowiazujacej, a nie
wprowadzaniem nowej ustawy>'. W konkluzji Rada negatywnie
zaopiniowala zalozenia projektu o zmianie ustawy o stuzbie za-

30 Zob. Zalozenia do projektu ustawy o zmianie ustawy o stuzbie zagranicznej,
http://bip.kprm.gov.pl/portal/kpr/form/rs05/Zalozenia_do_projektu_ustawy_
o_zmianie_ustawy_o_sluzbie_zagranicznej_oraz_niekto.html (dostep 5.03.2013).

31 Zob. Opinia rady legislacyjnej, http://radalegislacyjna.gov.pl/dokumenty/opin-
ia-z-22-lutego-2013-r-0-projekcie-zalozen-projektu-ustawy-o-zmianie-ustawy-
o-sluzbie (dostep 6.03.2013).
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granicznej, stwierdzajac réwnoczesnie, iz niektdre z propozycji,
ktére zmierzaja do usprawnienia dzialania stuzby zagraniczne;j,
$g warte uwagi.

Ustawa proponuje takze wspomniany wcze$niej zapis o ta-
jemnicy dyplomatycznej, ktéry wywotat wiele kontrowersji.
Obecnie kwesti¢ tajno$ci pewnych dokumentéw reguluje pol-
ska ustawa o informacji publicznej oraz zapis o czterech klau-
zulach tajnosci ($cisle tajne, tajne, poufne, zastrzezone).

Wedle projektu ustawy, mozliwa bytaby kategoria ochrony
danych wrazliwych — powolywano si¢ tutaj na np. ,,omytko-
we przekazanie jednemu z amerykanskich portali swojej bazy
danych dot. pomocy rozwojowej zawierajacej m.in. kwoty na
wsparcie opozycji biatoruskiej”™*. Ttumaczy sig, ze po wpro-
wadzeniu ktérejkolwiek z istniejacych klauzul, dostepu do
dokumentéw nie maja organizacje pozarzadowe, co mogloby
zmieni¢ si¢ po wprowadzeniu ochrony informacji wrazliwych.
Gléwnymi kategoriami, ktére miataby obowigzywadé ,tajem-
nica dyplomatyczna”, bylby sprawy zagraniczne, cztonkostwo
Polski w UE i ,wazny interes publiczny”. Zalozeniem zmian
jest réwniez uszczelnienie procesu dostgpu do informacji.
Wiele srodowisk podkresla zagrozenie wprowadzenia tajem-
nicy dyplomatycznej, méwiac iz moze si¢ ona staé zastong dla
bledéw popetnianych przez MSZ*. Z kolei inne $rodowiska
bronig projektu podkreslajac, iz jest to normalna praktyka
w innych pafstwach?.

32 G. Jakubowski, MSZ przygotowuje zmiany w prawie: bedzie ,,tajemnica dyplo-
matyczna”, www.pap.pl/palio/htmlLrun?_Instance=cms_www.pap.pl&_Pa-
gelD=1&s=infopakiet&dz=kraj&id%20NewsComp=76341&filename=&idn
ews=79652&data=infopakietinfopakiet& CheckSum=-1637976894 (dostep
3.03.2013).

33 Por. M. Magierowski, Polacy nic sig nie stafo..., ,Rzeczpospolita” z 28 pazdzier-
nika 2012, www.rp.pl/artykul/946851-Polacy--nic-sie-nie-stalo---.html (dostep
5.03.2013).

34 Por. M. Bosacki, Tajemnica dyplomatyczna jest potrzebna, ,Rzeczpospolita’
z dnia 31 pazdziernika 2012, www.rp.pl/artykul/947753.html?print=tak&p=0
(dostep 5.03.2013).
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Tabela 1. Ustawy o dostgpie do informacji
publicznej w wybranych panistwach

KRrAJ UsTawA Co NASTEPUJE?

Utajnienie informacji szkodliwych

Szwecia Ustawa o Tajemnicy interesom panstwa
) 1980r. - stosunki miedzynarodowe
- obronnos¢
Informacje kwalifikowane
(czy interes publiczny nie ucierpi
Anglia Freedom przy publikacji)

of Information Act 2000r. | — obrona narodowa
- stosunki miedzynarodowe
- stosunki wewnetrzne

Obligatoryjne wytaczenie
dokumentéw zagrazajace

- obronie narodowe;j

- polityce zagranicznej panstwa

Ustawa o Prawie
Francja | Dostepu do dokumentéw
publicznych

Opracowanie wasne na podstawie Raportu Instytutu Allerhanda®> oraz dokumen-
t6w sejmowych®.

Nalezy w tym momencie zada¢ pytanie ile tajemnicy jest napraw-
d¢ konieczne. Wyciek depesz dyplomatycznych przez platforme
WikiLeaks pokazal, ze tre$¢ wielu z nich byta zwyczajna, nie moz-
na wiec znalez¢ Zadnego wyttumaczenia dlaczego byty utajnione.
~WikiLeaks zadaje wazne pytanie: Co jest tajne i dlaczego?™. Za-
chodzi wigc uzasadniona obawa, ze narzgdzie ,tajemnicy dyploma-
tycznej” moze by¢ naduzywane réwniez w naszym kraju.

35 Raport Instytutu Allerhanda, Dostep do informacji publicznej, 2011, http://
pl.scribd.com/doc/66395276/Dost%C4%99p-do-informacji-publicznej-
w-Europie-raport (dostep 3.03.2013).

36 L. C. Marcia, Ustawy o informacji, polityka dostepu do informacji rzgdowych
w panistwach cztonkowskich UE, BSE nr 290, http://biurose.sejm.gov.pl/
teksty_pdf_oo/mid-290.pdf (dostep 4.03.2013).

37 K. Nord, C. Gorig, op. cit., s. 120-121.
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Odpowiadajac na pytanie zadane w tytule artykutu, dyplomacja
w XXI wieku nie odchodzi do lamusa, nie nast¢puje jej zmierzch,
ale rozwdj i dostosowanie si¢ do zmieniajacych czynnikéw na are-
nie mi¢dzynarodowej. Dyplomacja przyjmuje inny punkt widzenia
w zwiazku z globalizacja, staje si¢ coraz bardziej nowoczesna, dociera
do szerszej rzeszy odbiorcéw. Zmieniaja si¢ takze rodzaje dyplomacii.
Stosunki bilateralne odsuniete s na dalszy plan, prymat wiedzie te-
raz dyplomacja wielostronna, w organizacjach mi¢dzynarodowych,
na multilateralnym polu. Rozwijaja si¢ nowe gatunki, takie jak dy-
plomacja publiczna, spofeczna, organizacji pozarzadowych. Na arene
miedzynarodowa wkraczaja nowe, pozapanstwowe podmioty, ktére
wywieraja coraz wickszy wplyw na polityke swiatowa. W zwigzku
z rozwojem i wieloma zmianami, szczegélnie informatyzacja, infor-
macje poufne przekazywane drogg dyplomatyczng sg coraz bardziej
narazone na ataki hakeréw i przecieki, z ktérych najstynniejszy Ca-
belgate uswiadomit dotkliwie, jak trudne jest strzezenie tajemnic
panstwowych i jak bezsilne stajg si¢ rzady, nawet supermocarstwa,
w zderzeniu z wyciekami tajnych dokumentéw. Polska dyplomacja
wkracza w XXI wiek pod hastem profesjonalizacji. Prébuje si¢ wpro-
wadza¢ zmiany w celu lepszego dziatania stuzby dyplomatycznej,
ktére nie zawsze sg jednak doprecyzowane i rozpoczynaja dyskusje
na forum krajowym co do ich stusznosci i obaw z nimi zwigzanymi.
Dyplomacja i stuzby dyplomatyczne panistw sa zywym organizmem,
ktéry podlega rozwojowi i zmianom. Trudno wyobrazi¢ sobie obecna
polityke $wiatowa bez dyplomacji, i dobrze, bo jak méwi Bogdan
Grzelonski, dyplomacja nadal jest lepszym rozwiazaniem, niz jakie-
kolwiek narze¢dzia bard power.
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SRODEK ANTYTERRORYSTYCZNY PRZYJETY
W RAMACH UNII EUROPE]JSKIE]
- ROZWAZANIANA TEMAT EUROPEJSKIEGO
NAKAZU ARESZTOWANIA

Uwagi wprowadzajace

Niezaprzeczalnie wiodaca role w dziedzinie wspétpracy policyjne;
i sadowej w kwestii zapobiegania i zwalczania terroryzmu petni
Unia Europejska (dalej: UE). Wirdd srodkéw i dziatan antyter-
rorystycznych pomocnych w walce z terroryzmem, przyjetych
w ramach UE, nalezy wyr6zni¢ opracowanie listy organizacji anty-
terrorystycznych, opracowanie procedury wymiany informacji po-
miedzy panstwami cztonkowskimi w Europejskim Biurze Policji
(Europol), powotanie do zycia Europejskiej Jednostki Wspétpracy
Sadowej (Eurojust), wspélne zespoly sledcze zlozone z policjantéw
i sedzi6w, dzialania zmierzajace do opracowania jednolitej definicji
dziatalnosci terrorystycznej dla celéw karnosadowych oraz europej-
ski nakaz aresztowania'.

1 Zob. M. Marcinko, Wybrane aspekty walki z terroryzmem w prawie miedzynaro-
dowym, Deblin 2008, s. 19 i nast.
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Spoéréd powyzej przywotanych srodkéw na szczegdlng uwage
i omdwienie zastuguje europejski nakaz aresztowania, implemen-
towany do polskiego porzadku prawnego. Decyzje ramowa Rady
UE nr 2002/584/JHA z 13 czerwca 2002 roku w sprawie europej-
skiego nakazu aresztowania i procedury wydawania oséb miedzy
pafistwami czlonkowskimi® (dalej: decyzja ramowa) okresla si¢ jako
najistotniejsze osiagniecie w prawie dotyczacym ekstradycji od cza-
su Europejskiej konwencji o ekstradycji z 1957 r. Implementacja idei
europejskiego nakazu aresztowania (dalej: ENA) do polskiego po-
rzadku prawnego budzita liczne watpliwosci i nie przebiegata bez-
problemowo. Juz przed skierowaniem projektu ustawy nowelizujacej
kodeks postgpowania karnego (dalej k.p.k.) do Sejmu pojawialy sie
glosy w doktrynie, ze instytucja ta jest niezgodna z Konstytucja RP.
Mimo to 18 marca 2004 r. parlament ustalil ustawe nowelizujaca
k.p.k. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczeni?, ktéra po pod-
pisaniu przez Prezydenta RP weszta w Zycie w dniu 1 maja 2004 r.
Do k.p.k. transponowano przepisy decyzji ramowej. Wprowadzone
unormowania budzity jednak nadal szereg watpliwosci z punktu wi-
dzenia zgodnosci z konstytucyjnym zakazem wydawania wlasnych
obywateli. Sporne zagadnienie charakteru ENA stalo si¢ przedmio-
tem rozwazani Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK), ktéry stanat
na stanowisku, ze instytucja ta jest szczegdlnym rodzajem ekstradycji,
uznalze art. 6o7t § 1 k.p.k. jest niezgodny z art. s5 ust. 1 Konstytucji
RP, jednoczesnie orzekl, ze przedmiotowy artykut utraci moc prawna
po 18 miesigcach od wydania orzeczenia. Polski ustawodawca celem
wykonania zobowigzan wynikajacych z przyjecia ENA oraz majac
na wzgledzie przywotany wyrok TK, dokonat zmian w uregulowa-
niach konstytucyjnych. Zastrzegt w art. 55 ust. 2 Konstytucji RP, ze

2 Decyzja ramowa Rady2002/584/WSiSW z13.06.2002 r. w sprawie europejskiego
nakazu aresztowania i procedury wydawania os6b miedzy Panstwami Czlon-
kowskimi (Dz. Urz. WE L 190 218.7.2002 1., 5. 1-20), zmieniona decyzja ramowa
Rady 2009/299/WSiSw (Dz. Urz. UE L 81 z 27.3.2009 1., 5. 24-36).

3 Dz.U. Nr 69, poz. 626.
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polski obywatel moze zosta¢ przekazany w trybie europejskiego na-
kazu aresztowania jedynie wtedy, gdy czyn objety nakazem stanowit
przestepstwo wedtug prawa RP lub stanowit przestepstwo wedtug
tego prawa w razie popelnienia go na terytorium RP, zaréwno w cza-
sie jego popelnienia, jak i w czasie ztozenia wniosku. Przedmiotem
materii badawczej podjetej w pracy jest przedstawienie probleméw
natury konstytucyjnej, jakie pojawily si¢ w Polsce, przy okazji im-
plementacji decyzji ramowej dotyczacej ENA. Dylematy te dotycza
srodkéw legislacyjnych stuzacych tworzeniu podstaw prawnych eu-
ropejskiego Scigania karnego oraz represyjnemu i gwarancyjnemu ce-
lowi tych uregulowan. Znaczaca role w rozwigzaniu tych probleméw
ma analiza i zrozumienie konstytucyjnego procesu przekazywania
uprawnien prawotworczych, majac réwniez na wzgledzie wejécie w
zycie traktatu lizboriskiego. Mimo to, ze przedmiotowe orzeczenie
zapadlo na tle poprzedniego stanu prawnego, warto przesledzi¢ jak
nowy stan prawny wplywa na ksztalt poruszonej problematyki.

Istota ENA

Do katalogu najistotniejszych instrumentéw prawnych zwiazanych
ze wspdtpraca miedzynarodowa w sprawach karnych nalezy zaliczy¢
ekstradycje, europejski nakaz aresztowania oraz inne, funkcjonalnie
powiazane rozwigzania, takie jak przejecie $cigania lub przekazanie
wyroku do wykonania.

Europejski system ekstradycyjny zostat pierwotnie skonstruowany
w ramach RE przy pomocy regionalnych uméw miedzynarodowych.
Opierat si¢ on przede wszystkim na Europejskiej konwencji o ekstra-
dycji z dnia 13 grudnia 1957 r., Protokole dodatkowym z dnia 15 paz-
dziernika 1975 r., drugim Protokole dodatkowym z dnia 17 marca
1978 . oraz Europejskiej konwencji o zwalczaniu terroryzmu z dnia
27 stycznia 1997 1. W pierwszym akcie panistwa-strony zobowigzaly

4 Dz.U. 21994 1. Nr 70, poz. 307.
5 Dz.U. 21996 r. Nr 117, poz. 557.
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sic do wzajemnego wydawania wszystkich oséb $ciganych za popet-
nienie przestepstwa albo poszukiwanych w celu wykonania kary
lub $rodka zabezpieczajacego, orzeczonych przez wlasciwe organy
panstwa wzywajacego. Zakres wspolpracy ograniczono do powaz-
niejszych kategorii przestgpstw, a wytaczono przestgpstwa o charak-
terze politycznym. Drugi z wymienionych dokumentéw ogranicza
w kontekscie dziatalnosci terrorystycznej mozliwos¢ powotywania
si¢ na wyjatek zwigzany z kategoria przestepstw politycznych, ale
jednocze$nie przewiduje, ze zadne z jego postanowien nie moze by¢
interpretowane jako forma nalozenia na panistwo wezwane obowiaz-
ku ekstradycji, jezeli ma ono uzasadnione podstawy przypuszczaé, ze
wniosek o ekstradycje za dane przestgpstwo ztozono w celu $cigania
lub karania osoby ze wzgledu na jej rase, religie, narodowo$¢ lub po-
glady polityczne albo ze sytuacja takiej osoby moze ulec pogorszeniu
ze wzgledu na kedrakolwiek z tych okolicznosci. Watpliwosci panstw
oraz zawarcie w powyzszych aktach przeszkody ekstradycyjne sprawi-
ty, ze Unia Europejska zaczeta poszukiwa¢ nowych rozwiazan, ktére
zaowocowaly Konwencjg o uproszczonej procedurze ekstradycyjnej
mie¢dzy panstwami czlonkowskimi Unii Europejskiej z dnia 10 marca
1995 r.° oraz Konwencjg dotyczaca ekstradycji miedzy panstwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej z dnia 27 wrzesnia 1996 r.” Przy-
wolane instrumenty konwencyjne, pomimo znacznego uproszenia
procedur ekstradycyjnych oraz czynigc wylom w obowigzywaniu nie-
ktérych zasad ekstradycyjnych, nie zostaly powszechnie przyjete do
porzadku prawnego panstw czlonkowskich®. Warto nadmienié¢, ze
przywolanemu aktowi z 1996 r. towarzyszyta istotna zmiana zapatry-
wan co do istoty i warunkéw wspétpracy miedzynarodowej w spra-
wach karnych w ramach UE’. W preambule Konwencji znajduje si¢

6 Dz.U.z2004r. Nr 191, poz. 1955.

Dz. Urz. UE C 78 z 30.03.1995, S. 1.

Zob. A. Gorski, Europejskie Sciganie karne. Zagadnienia ustrojowe, Warsza-

wa 2010, S. 57-58.

9 Zob. M. Kroélikowski, [w:] A. Grzelak, M. Krélikowski, A. Sakowicz (red.), Zarys
prawa. Europejskie prawo karne, Warszawa 2012, s. 417.
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zapis stanowiacy, ze w interesie panstw czlonkowskich lezy zapew-
nienie skutecznego i szybkiego funkcjonowania procedur ekstrady-
cyjnych w takim zakresie, w jakim ich systemy sprawowania rzadéw
opieraja si¢ na zasadach demokratycznych i w jakim panstwa czlon-
kowskie przestrzegaja obowiazkéw przewidzianych w Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci®.
Uproszczenie owych procedur oparto natomiast na przyjetej zasadzie
zaufania do struktury i funkcjonowania ich systeméw sadowych,
a takze do zdolnosci wszystkich panstw czlonkowskich do zapew-
nienia rzetelnego procesu'. Ukazuje to zmiane¢ paradygmatu zasad
wspolpracy w zakresie realizacji celéw ekstradycji. Zapatrywanie to
odegralo znaczaca role w przejéciu od systemu ekstradycyjnego na al-
ternatywny system przekazywania osob podejrzanych o popetnienie
przestgpstwa lub skazanych, powolany do zycia w ramach III filaru
UE. Klasyczne zasady wydawania przestepcéw taczyly sie i koja-
rzyly z wrogo$cia oraz izolacja w stosunkach miedzynarodowych'.
Okazywaly si¢ czynnikiem hamujacym i niewpasowujacym w idee
»obszaru bez granic”. Nalezy réwniez doda¢, ze charakteryzowata je
stosunkowo niska efektywnos¢.

Wsrédd instrumentéw  stuzgcych budowaniu nowatorskich
— uproszczonych w poréwnaniu z klasycznymi procedurami ekstra-
dycyjnymi, nalezy wskazaé na ENA i powigzanga z nim procedure wy-
konania orzeczonej kary. Jako jeden z gtéwnych powodéw powstania
decyzji ramowej w sprawie ENA wskazuje si¢ na atak terrorystycz-
ny z 11 wrzesnia 2001 . w USA", jednak prace legislacyjne Komisji
maja duzo duzsza genez¢!. Juz podczas szczytu Rady Europejskicj

10 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnos$ci
z 4.11.1950 . (Dz.U. 2 1993 1. Nr 61, poz. 284 ze zm.)

11 Ibidem.

12 Zob. M. Plachta, Zasady i przeszkody ekstradycyjne, Pro. i Pr. 2000, nr 7-8, s. 33.

13 Zob. P. Bogdanowicz, Niekonstytucyjnos¢ europejskiego nakazu aresztowania,
»Palestra”, 2005, z. 3—4, s. 64.

14 Zob. szersze rozwazania na temat genezy ENA - A. Gorski, A. Sakowicz, [w:]
P. Hofmanski (red.), Europejski nakaz aresztowania w teorii i praktyce panstw
cztonkowskich Unii Europejskie, Warszawa 2008, s. 17-30.
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w Tampere w 1999 r., stwierdzono, ze ,,formalna procedura ekstra-
dycyjna miedzy panstwami czlonkowski powinna zostaé zniesiona
wobec 0s6b skazanych i uchylajacych si¢ przed wymiarem sprawie-
dliwosci i zastapiona rutynowym przekazaniem takich os6b, zgodnie
z art. 6 Traktatu o EU”P. Celem stata si¢ budowa przewidywanego
w Traktacie amsterdamskim wspdlnego obszaru wolnosci, bezpie-
czenistwa i sprawiedliwosci. Wzajemne uznawanie postanowien i wy-
rokéw sadowych miato sta¢ sie przyczynkiem wspdtpracy sadowej
zaréwno w sprawach karnych, jak i cywilnych. Uzgodnienia z Tam-
pere dotyczyly jednak tylko oséb, ktére uchylajg si¢ od wykonania
prawomocnych wyrokéw i postanowien sagdowych. Owa deklaracja
z Tampere zostala skonkretyzowana dopiero w przyjetej decyzji ra-
mowej w sprawie ENA, ktdra jest oparta na zasadzie uznawalnosci
wszystkich decyzji sagdowych w sprawach karnych i przeobraza kon-
strukeje I11 filaru, a mianowicie wspSlnego obszaru wolnosci, bez-
pieczenstwa i sprawiedliwosci. Nowa forma wspotpracy w sprawach
karnych byta odpowiedzig na sytuacje spoteczno-gospodarcza w Unii
Europejskiej oraz funkcjonujacych w Unii — obszarze bez granic
i o wysokim stopniu wzajemnego zaufania panstw cztonkowskich
— unormowan prawnych. Decyzja ramowa, bedaca wynikiem wspot-
dzialania panstw czlonkowskich UE, stanowi element szerszych
dziatan zmierzajacych do wprowadzenia ogélnounijnego systemu
uznawania orzeczenn wydawanych w sprawach karnych, stanowiace-
go srodek do budowy europejskiego obszaru sprawiedliwosci®®. Juz
w pkt. 6 preambutly do powyzszej decyzji stwierdzono, ze ENA jest
pierwszym skonkretyzowaniem, na plaszczyznie prawa karnego, za-
sady wzajemnego uznawania, ktéra Rada okreslita mianem , kamie-
nia wegielnego” wspélpracy sadowej”. Gléwnym celem ENA jest

15 Zob. Spotkania Rady Europejskiej. Monitor Integracji Europejskiej, Warsza-
wa 2002, s. 288-300.

16 Zob. S. Steinborn, Europejski nakaz aresztowania-kilka uwag o implementacji
zasad ogdlnych w polskim kodeksie postepowania karnego, ,Gdanskie Studia
Prawnicze’, t. XIV, 2005, s. 1146.

17 Zob. A. Gérski, A. Sakowicz, [w:] Europejski nakaz aresztowania w teorii i prak-
tyce panstw czlonkowskich..., s. 29.
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uproszczenie procedur ekstradycyjnych miedzy panstwami czlon-
kowskimi UE. ENA stanowi samoistny mechanizm wspotpracy, stad
tez nie moze zosta¢ uznany za wniosek o wspétprace sadowa, jak ma
to miejsce w przypadku ekstradycji'®. ENA zmierza do zastgpienia
dotychczasowych uméw ekstradycyjnych. Nowoscia w stosunku do
tradycyjnych procedur ekstradycyjnych jest ograniczenie zasady po-
dwdjnej przestegpnosei czynu w odniesieniu do 32 typdw przestepstw.

ENA, wedtug definicji legalnej, jest autonomiczna decyzja wydang

przez odpowiedni sad danego paristwa cztonkowskiego UE w celu
aresztowania i przekazania przez inne panstwo czlonkowskie osoby
sciganej w zwiazku z prowadzonym przeciwko niej postgpowaniem
karnym, badz dla wykonania kary lub $rodka zabezpieczajacego. Na-
lezy jednak zaznaczy¢, ze analiza tresci decyzji ramowej nie prowadzi
do wniosku, ze ENA realizuje model automatycznego uznawania
orzeczen organéw sagdowych innych panstw cztonkowskich Unii®.
Juz pkt 8 preambuly stanowi, ze ,,decyzje w sprawie wykonywania
europejskiego nakazu aresztowania nalezy poddawad nalezytym
kontrolom, co oznacza ze organ sadowy Panstwa cztonkowskiego,
na terytorium ktérego osoba, ktérej wniosek dotyczy, zostata aresz-
towana zobowiazany jest do podjecia decyzji w sprawie przekazania
tej osoby”. Prowadzi to do konstatacji, ze wnioski o wydanie osoby
sa akceptowane przez wladze sadowe panstwa czlonkowskiego, o ile
spetnione zostang warunki przewidziane w decyzji ramowej. Nadto
warunki te s3 zasadniczo modyfikowane przez poszczegdlne usta-
wodawstwa implementujace dyrektywe. Wedtugart. 2 ust. 1 decyzji
ramowej, ENA moze zosta¢ wydany w sytuacji:

— czynéw, ktére w $wietle prawa obowiazujacego w wydajacym
nakaz panstwie cztonkowskim zagrozone sa kara pozbawiania
wolnosci lub $rodkiem zabezpieczajacym o maksymalnym wy-
miarze co najmniej 12 miesi¢cy, albo

18 Zob. A. Grzelak, T. Ostropolski, Wspétpraca wymiaréw sprawiedliwosci w wspét-
praca policyjna, Warszawa 2011, s. 1-93.
19 Ibidem.
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— gdy zapadt wyrok lub wydano $rodek zabezpieczajacy o wymia-

rze co najmniej czterech miesiecy.

Wspdtpraca, na ktdrej opiera si¢ ENA, bazuje na wzajemnym uzna-
waniu orzeczen® z zastrzezeniem enumeratywnie wymienionych
okolicznosci, ktére moga by¢ podstawg odmowy wykonania ENA
lub stanowig obligatoryjna przeszkode w wydaniu. Owe przeszkody
mozna podzieli¢ na bezwzgledne i wzgledne. Wsréd bezwzglednych
art. 3 decyzji ramowej w obecnie przyjetej wersji, zalicza:

1) gdy przestepstwo, ktorego dotyczy nakaz, jest objete amne-
stia w kraju wykonujacym nakaz, a panstwo to ma jurysdykcje
w danej sprawie,

2) gdy sad majacy wykonaé¢ ENA dowiedzial sig, iz osoba, kto-
rej wniosek dotyczy, zostata osgdzona przez inne panstwo czlon-
kowskie co do tego samego czynu, pod warunkiem ze wyrok, o ile
zapadl, byt albo jest wykonywany lub nie moze juz by¢ wykonany
wedlug ustawodawstwa tego panstwa (res iudicata w innym pan-
stwie czlonkowskim),

3) gdy osoba, ktdrej wniosek dotyczy, nie jest w stanie z powodu
swojego wieku uczestniczyé w procesie karnym co do czynu, ktérego
ENA dotyczyl.

Wzgledne przeszkody w wykonaniu ENA okresla art. 4 decyzji
ramowej 0 ENA, a mianowicie sad moze odméwié wykonania ENA
wowczas, gdy:

1) w jednym z wypadkéw wymienionych w art. 2 ust. 4 decyzji
ramowej o ENA, a wigc w przypadku przestgpstw spoza listy prze-
widzianej w art. 2 ust. 2 decyzji ramowej o ENA czyn, ktéry stanowi
podstawe wydania ENA, nie stanowi przestgpstwa w swietle prawa
wykonujacego nakaz panistwa cztonkowskiego. Jednakze w odniesie-
niu do przestepstw zwigzanych z podatkami lub optatami, nalezno-
$ciami celnymi i wymiang walut obcych wykonania ENA nie mozna

20 Zob. A. Gérski, A. Sakowicz, Europejski Nakaz Aresztowania. Miedzy skutecz-
noscig $cigania a gwarancyjng funkcjg praw czlowieka, ,Przeglad Policyjny’,
2002, I 3—4, §. 55.
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odméwi¢ na tej podstawie, iz prawo wykonujacego nakaz panstwa
cztonkowskiego nie naktada tego samego rodzaju podatku lub cta,
lub nie zawiera tego samego rodzaju zasad w odniesieniu do podat-
kéw, optat, naleznosci celnych i wymiany walut, jak prawo wydaja-
cego nakaz panstwa cztonkowskiego,

2) osoba podlegajaca ENA jest $cigana w wykonujacym nakaz
panstwie czlonkowskim za ten sam czyn, ktéry stanowi podstawe
wydania ENA,

3) organy sadowe wykonujacego nakaz paristwa czlonkowskiego
zdecyduja nie $ciga¢ za przestepstwo stanowiace podstawe wyda-
nia ENA albo wstrzyma¢ postgpowanie sadowe lub w przypadku,
gdy w panistwie cztonkowskim w stosunku do osoby, ktérej dotyczy
wniosek, w odniesieniu do tych samych czynéw zapadlo prawomocne
orzeczenie, co chroni ja przed dalszym postgpowaniem sagdowym,

4) zgodnie z prawodawstwem wykonujgcego nakaz pafstwa
cztonkowskiego $ciganie karne lub ukaranie osoby, ktérej dotyczy
wniosek, jest ustawowo zakazane i gdy czyny podlegaja jurysdykgji
tego panistwa czlonkowskiego na podstawie jego prawa karnego,

5) wykonujacy nakaz organ sadowy zostaje powiadomiony, ze
w stosunku do osoby, ktérej dotyczy wniosek, zapadlo, odnosnie
do tych samych czynéw, prawomocne orzeczenie w parnistwie trze-
cim, z zastrzezeniem, ze jesli zostata orzeczona kara, to zostata ona
wykonana lub jest aktualnie wykonywana albo w mysl prawa kraju
skazania nie moze by¢ dtuzej wykonywana,

6) ENA zostal wydany w celu wykonania kary pozbawienia wol-
noéci lub srodka zabezpieczajacego, a osoba, ktérej dotyczy wniosek,
jest obywatelem wykonujacego nakaz panstwa czlonkowskiego lub
w tym panstwie stale przebywa, a panistwo to zobowiazuje si¢ wyko-
na¢ kare pozbawienia wolnosci lub srodek zabezpieczajacy zgodnie
z jego prawem krajowym.

Warto takze przywolaé sytuacje, kiedy to mozna odméwié wyda-
nia w przypadku, gdy ENA odnosi si¢ do przestepstw, ktére:
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1) w $wietle prawa wykonujacego nakaz panistwa czlonkowskiego
sa traktowane jako popelnione w catosci badz w czeéci na terytorium
wykonujacego nakaz panistwa czlonkowskiego lub w miejscu trakto-
wanym jako jego terytorium,

2) s3 popelnione poza terytorium wydajacego nakaz panstwa
cztonkowskiego, a prawo wykonujacego nakaz panstwa cztonkow-
skiego nie dopuszcza $cigania przestgpstw tego rodzaju, jesli popet-
nione zostaja poza jego terytorium.

Nie ulega watpliwosci, ze instrumenty wspdtpracy w sprawach
karnych, do ktérych nalezy zaliczy¢é ENA, tworzone byty, do wejscia
w zycie traktatu lizbonskiego, zasadniczo za pomoca instrumentéw
trzeciofilarowych, co nie zapewnialo im bezposredniej skutecznosci.
Decyzja ramowa, na mocy art. 31, wprowadzita obowiazek wdrozenia
do porzadkéw prawnych panstw czlonkowskich UE instrumentu
ulatwiajacego wzajemne przekazywanie oséb $ciganych, jakim jest
ENA. Swoboda, jaka pozostawiono paristwom cztonkowskim w za-
kresie celu wyznaczonego owa decyzja ramowa, zostala bardzo ogra-
niczona, gdyz kazde odstgpstwo od wskazanego wzorca musialoby
oznaczaé sprzeniewierzenie si¢ celowi okreslonemu w preambule.
Decyzja ramowa nie uznata za przestanke¢ odmowy wykonania ENA
w sytuacji, w ktdrej przekazanie sprawcy w celu jego osadzenia koli-
dowaloby z gwarancjami konstytucyjnymi w panstwie wykonania.
W istote tej instytuciji wpisana jest akceptacja odmiennosci pomigdzy
poszczegdlnymi systemami prawnymi i zaufanie do orzeczen pocho-
dzacych od obcych organéw wymiaru sprawiedliwosci.

Konieczno$¢ implementacji wywolala szereg watpliwosci nie
tylko odnosnie zgodnosci z konstytucjami konkretnych panstw
cztonkowskich, ale i demokratycznej legitymacji w zakresie ksztal-
towania instrumentéw prawnych III filaru UE. Niezaprzeczalnie
implementacja ENA mocno ingeruje w sfere suwerennosci panstw
cztonkowskich UE?'. Pomimo bezsprzecznej mocy wiazacej decyzji
ramowych, czesto panstwa cztonkowskie nie traktowaly zobowiazan

21 Zob. P. Hofmanski (red.), Europejski nakaz aresztowania..., s. 61.
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wynikajacych z decyzji ramowej, w ten sposéb, ze nadawaty jej war-
to$¢ istotniejszg niz wartosci zapisane w rodzimych konstytucjach,
réwniez wowczas, kiedy decyzja ramowa nie pozostawiata mozliwo-
$ci wyboru ich implementacji do krajowego porzadku prawnego®.
Skutkowalo to stwierdzaniem niekonstytucyjnosci niektérych unor-
mowan wynikajacych z decyzji ramowej, a wyrazajacych sie w zwy-
ktych ustawach. Problem braku demokratycznej legitymacji wywotat
dyskusje, ktéra byta powodem opéznienia implementacji wloskiej*.
Zagadnienie to bylo réwniez akcentowane w orzeczeniu niemieckie-
go Zwiazkowego Sadu Konstytucyjnego z dnia 18 lipca 2005 r.** oraz
bylo przedmiotem pytania prejudycjalnego skierowanego do ETS
przez belgijski Arbitragehof”. Decyzja weszta w zycie w panistwach
cztonkowskich UE z dniem 1 stycznia 2004 r., 2 w Polsce na mocy
postanowient noweli z 18 marca 2004 r.?%, ktéra obowigzywata od
I Maja 2004 I.

Fakt ten wymaga kilku stéw objasnienia. Z chwilg uzyskania
cztonkostwa w Unii Europejskiej, Polska, przejmujac acquis, auto-
matycznie zwigzana zostala prawem pierwotnym i wtérnym Unii,
w tym obowiazkiem wykonania decyzji ramowej z 13 czerwca 2002 1.
Odpowiednie dziatania legislacyjne zostaly podjete ze stosownym
wyprzedzeniem, pozwalajacym na wejécie w Zycie 1 maja 2004 r. zno-
welizowanych przepiséw kodeksu postepowania karnego implemen-
tujacych instytucje ENA. Z inicjatywa ustawodawcza w tym zakre-
sie wystapita Rada Ministréw, ktdra przygotowujac projekt ustawy
zasi¢egnela opinii Rady Legislacyjnej co do zgodnosci z Konstytucja

22 Zob. A. Gorski, Europejskie Sciganie. .., s. 87.

23 Zob. F Impala, The European Arrest Warrant in the Italian legal system. Be-
tween mutual recognition and mutual fear within the European area of Fre-
edom, Security and Justice, ,Utrecht Law Review”, 2005, vol. 1 issue 2, s. 57;
P. Hofmanski (red.), Europejski nakaz aresztowania..., s. 62.

24 2 BvR 2236-04, ,Neue Juristiche Wochenschrift” 2005, s. 2289.

25  www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/polju/en/EJN660.pdf (do-
step 17.01.2013).

26 Ustawa z dnia 18 marca 2004 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Ko-
deks postepowania karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2004r.,
Nr 69, poz. 626).
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przekazywania innym panstwom cztonkowskim obywateli polskich
sciganych na podstawie ENA. Stanowisko Rady nie bylo jedno-
myslne, wickszo$¢ jej cztonkédw przychylita si¢ jednak do pogladu,
ze instytucj¢ przekazania mozna uzna¢ za dopuszczalng w polskim
porzadku konstytucyjnym. Konkluzj¢ t¢ zaaprobowata Rada Mini-
strOw27 a nastepnie — w toku postepowania legislacyjnego — takze
sejmowa Komisja Ustawodawcza®. W wyniku nowelizacji k.p.k.
dokonanej ustawa z dnia 18 marca 2004 r. 0 zmianie ustawy — Ko-
deks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz ustawy
— Kodeks wykroczen, przyjeto koncepcje wprowadzenia do kodek-
su dwoch nowych rozdzialéw: rozdziatu 6sa, regulujacego sytuacje,
w ktorych ENA zostaje wydany przez sady polskie oraz rozdziatu
6sb, regulujacego sytuacje, w ktérych panstwa cztonkowskie UE
wystepuja do Polski z ENA. Réwnoczesnie wprowadzono do k.p.k.
definicje ekstradycji, wskazujac, ze na gruncie prawa polskiego eks-
tradycja to inna instytucja prawna niz przekazanie osoby na podsta-
wie ENA (art. 602 k.p.k.). Sytuacja ta wzbudzita liczne watpliwosci
wsrdd przedstawicieli doktryny i sadownictwa, byta niejednokrotnie
analizowana w pimiennictwie, a ostatecznie trafita w formie pytania
prawnego do Trybunatu Konstytucyjnego.

Uwagi na tle wyroku Trybunalu Konstytucyjnego
z dnia 27 kwietnia 2005 r. (P 1/05)

TK w przedmiotowym wyroku® wskazal, ze ,,obowigzek implemen-
tacji decyzji ramowych jest wymogiem konstytucyjnym wynikaja-
cym z art. 9 Konstytucji, jednak jego realizacja nie zapewnia auto-
matycznie i w kazdym przypadku materialnej zgodnosci przepiséw

27 Zob. uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy - Kodeks wykroczen,
druk nr 2031, s. 35-45.

28  Zob. Opinia nr 230 Komisji Ustawodawczej uchwalona na posiedzeniu 10 grudnia
2003 1.

29  Wyrok TK z dnia 27.4.2005, P 1/05, OTK nr 4A/2005, poz. 42.
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prawa wtérnego Unii Europejskiej i ustaw je implementujacych
do prawa krajowego z normami Konstytucji. Podstawowa funkcja
ustrojowa Trybunatu Konstytucyjnego jest badanie zgodnosci ak-
téw normatywnych z Konstytucja, a obowigzek ten dotyczy takze
sytuacji, gdy zarzut niekonstytucyjnosci dotyczy tego zakresu ustawy,
ktéry stuzy implementaciji prawa Unii Europejskiej”. Wynika stad,
ze Trybunat traktuje ustawy implementujace decyzje ramowe jak
ustawy zwykle, totez stwierdza, ze ma obowigzek badania ich kon-
stytucyjnosci. Wydaje si¢, jednak, ze TK powinien znacznie szerzej
rozwazy¢ problem swoich kompetencji i dogtebnie przeanalizowaé
kwesti¢ relacji miedzy prawem krajowym a prawem europejskim,
a doktadniej — relacje pomiedzy przepisami krajowymi ustanowio-
nymi w wyniku implementacji przepiséw UE w III filarze a Kon-
stytucja. W pismiennictwie pojawia si¢ istotna dla tej problematyki
konkluzja, a mianowicie, ze chociaz kontrola TK miata za przedmiot
przepisy k.p.k., to dokonana ocena oddziatuje posrednio na oceng
przepiséw samej decyzji ramowej*’.

Pierwsza badana kwestia dotyczyta rozstrzygniecia, czy ENA jest
rodzajem ekstradycji. Zagadnienie to juz weze$niej wzbudzalo liczne
kontrowersje miedzy przedstawicielami doktryny. Cz¢$¢ zwolenni-
kéw uwazalo, ze tryb wydawania i procedura wykonywania ENA
przemawia na rzecz, ze ENA nie rézni si¢ od procedur ekstradycyj-
nych, a nazwa ,europejski nakaz aresztowania” ma na celu obejscie
zakazu wydawania wlasnych obywateli®. TK stwierdzit, ze przy in-
terpretacji poj¢¢ konstytucyjnych nie mozna oprze¢ si¢ na definicjach

30 Zob. A. Gérski, A. Sakowcz, Bariery prawne integracji europejskiej w sprawach
karnych, Warszawa 2005, s. 18; B. Nita, Europejski nakaz aresztowania-euro-
peizacja prawa karnego a standardy konstytucyjne panstw cztonkowskich UE,
PiP 2007, nr 5, s. 61.

31 Zob. A. Gérski, A. Sakowicz, Zagadnienia prawno karne integracji europejskiej.
Traktatowy chaos czy tad prawny?, [w:] Wymiar Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2003, s. 345-346; T. Grzegorczyk, Pro-
cedowanie w sprawie europejskiego nakazu aresztowania, Prok. I Pr. 2005, nr 4,
s. 8-9; P. Winczorek, Europejskie aresztowanie a polska Konstytucija, ,Rzeczpo-
spolita” z dnia 17 listopada 2003, s. C3; M. Plachta, Europejski nakaz aresztowa-
nia a ekstradycja, ,,Jurysta’, 2002, nr 11/12, s. 14-15.
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stformulowanych w aktach nizszego rzedu. Uznal, ze ENA to forma
ekstradycji, pomimo, ze ekstradycja jest procedurg administracyj-
na, a ENA opiera si¢ na bezposredniej wspdtpracy pomiedzy sadami
panstw czlonkowskich. Przeciwne stanowisko w glosie do wyroku
TK prezentuje P. Kruszynski®*. Twierdzi on, ze skoro w decyzji ra-
mowej uzywa si¢ pojecia surrender, a nie extradition, to nie mozna
tych poj¢¢ utozsamiaé®. W teksécie Konstytucji RP wystepuje tyl-
ko i wylacznie termin ekstradycja, nie za$ ,,przekazanie”. Podobne
stanowisko zajmuje E. Zieliriska, ktéra zauwaza, iz ,W omawianej
decyzji ramowej uzyto angielskiej nazwy surrender, ktora wystepuje
obok nazwy extradition. Z preambuly decyzji ramowej wynika tez
jasno, ze réznice terminologiczne nie byty przypadkowe: intencja bo-
wiem projektodawcdw bylo stworzenie nowej, odmiennej instytucji
prawnej, ktdra miataby zastapi¢ ekstradycje pomiedzy panstwami
czlonkowskimi, podczas gdy tradycyjna ekstradycja (...) miataby na-
dal zastosowanie mi¢dzy krajami czlonkowskimi a panstwem trze-
cim”. E. Piontek uwaza nadto, ze réznica nie sprowadza si¢ tylko
do nazewnictwa, ale wystepuje szereg osobliwych cech szczegélnych,
tj. odstapienie od wymogu tzw. podwdjnej karalnosci, jak réwniez
wyodrebnienie w decyzji ramowej wyczerpujacych i bezwzglednie
wigzacych katalogéw obligatoryjnej i fakultatywnej odmowy wyko-
nania ENA. Dodatkowo ENA nie uwzglednia azylu wsréd przeszkod
w wykonaniu wezwania do przekazania®. W. Sokolewicz wyréznia
trzy elementy odrdzniajace ENA od ekstradycji, a mianowicie nazwe
aktu, charakterystyke podstawy prawnej oraz charakterystyke pod-
miotéw wykonujacych kompetencje wladz panstwowych. A. Grzelak
i F. Jasifiski uwazaja nadto, ze ,Nie jest to zaledwie forma wsp6tpra-
cy organéw wymiaru sprawiedliwosci panstw-czlonkéw Unii, ale

32 Zob. P. Kruszynski, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 7 kwietnia
2005 1., ,Palestra’, 2005, nr 7-8, s. 289 i nast.

33 Podobnie P. Bogdanowicz, Niekonstytucyjnosé europejskiego nakazu aresztowa-
nia, ,,Palestra’, 2005, z. 3—4, s. 65.

34 E.Zielinska, Ekstradycja a europejski nakaz aresztowania. Studium réznic, s. 5.

35 Zob. E. Piontek, Europejski nakaz aresztowania, PiP 2004, nr 4, s. 401 41.
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procedura ponadnarodowa wzajemnego uznawania i wykonywania
orzeczeni sagdowych™. P. Kruszyniski uwaza, ze ENA pozbawiony
jest elementu politycznego, a opiera na wzajemnej wspotpracy i zaufa-
niu organéw sadowych. Ekstradycja nie dochodzi do skutku, kiedy
brakuje wzajemnosci. Nadto w pkt 1 i § preambuty decyzji ramowej
znajduje si¢ zapis o likwidacji procedury ekstradycyjnej i zastapie-
niu jej przekazaniem podejrzanego, oskarzonego, skazanego z pan-
stwa wykonania ENA do panstwa wydania. Autor nie zgadza si¢
réwniez z TK, ktéry uwaza, ze przekazanie obywatela polskiego na
podstawie ENA innemu panstwu czlonkowskiemu UE narusza wy-
razone w art. ss Konstytucji prawo obywatela do odpowiedzialnosci
przed wiasnym sadem. Konsekwencja przystapienia Polski do UE
jest uznanie, ze standardy praw czlowicka sa przestrzegane w innych
panstwach czlonkowskich, dlatego tez zdaniem autora w $wietle po-
wyzszego argument TK traci racje bytu. Juz w preambule decyzji
ramowej jest wyraznie wskazane, ze ENA jest nowa instytucja prawa
unijnego, r6zniacy sie od ekstradycji i bedaca kolejnym stadium roz-
woju wspdtpracy sadowej w ramach UEY.

Jak juz byla mowa TK, uwaza jednak odmiennie: ,,Skoro sensem
(rdzeniem) ekstradycji jest wydanie obcemu panistwu osoby $cigane;j
albo skazanej, w celu przeprowadzenia przeciw niej postgpowania
karnego lub wykonania orzeczonej co do niej kary, to przekazanie
osoby $ciganej ENA w celu przeprowadzenia przeciwko niej, na tery-
torium innego panistwa cztonkowskiego UE, postepowania karnego
lub wykonania orzeczonej kary pozbawiania wolnosci albo innego
srodka polegajacego na pozbawianiu wolno$ci musi by¢ uznane za
jej odmiang”. W podobnym tonie wypowiada si¢ M. Plachta, twier-
dzac, ze uzycie terminu surrender w decyzji ramowej nie stanowi

36  A. Grzelak, F. Jasinski, Przekazanie zamiast ekstradycji. Europejski nakaz aresz-
towania konsekwencjg wzajemnego zaufania do systemu wymiaru sprawiedliwo-
Sci panstw cztonkowskich Unii, ,Rzeczpospolita’, 2003, nr 257, s. C3.

37 Zob. W. Czaplinski, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 7 kwietnia
2005 1., PiP 2005, z. 9, s. 108.
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o odmiennosci ENA od ekstradycji*®. W zwiazku z powyzszym po-
gladem wyrazonym przez Trybunat uwaza, ze dla usuniecia istnieja-
cych na gruncie prawa polskiego watpliwosci, czy ekstradycja to inna
instytucja prawna niz przekazanie osoby na podstawie europejskiego
nakazu aresztowania, nie bylaby wystarczajaca odpowiednia noweli-
zacja kodeksu postgpowania karnego m.in. wprowadzajaca do usta-
wy i definiujaca w niej konstytucyjne okreslenie ,ekstradycja”. Jego
zdaniem znaczenie poszczegdlnych termindw przyjete w ustawach
nie moze przesadzac o sposobie interpretacji przepisdw konstytucyj-
nych, albowiem wéwczas zawarte w nich gwarancje utracityby jaki-
kolwiek sens. Przeciwnie, to normy konstytucyjne winny narzucaé
sposob i kierunek wyktadni przepiséw innych ustaw. Punktem za$
wyjécia dla wyktadni konstytucji jest uksztaltowane historycznie
i ustalone w doktrynie prawa rozumienie terminéw uzytych w tek-
Scie tego aktu prawnego.

TK jedynie wspomina o bardzo istotnej kwestii, zwlaszcza ze
wzgledu na zajete przez Trybunal stanowisko, a mianowicie, czy
interpretacja art. ss ust. 1 Konstytucji musi by¢ dokonywana przy
uwzglednieniu ciazacego na wszystkich panstwach cztonkowskich
obowiagzku wyktadni zgodnej z prawem UE. Problematyka ta nie
byta jednak przez Trybunatl doglebnie analizowana. Stwierdzit on je-
dynie syntetycznie, ze z art. 8 Konstytucji RP wyplywa istotny wnio-
sek, ze Konstytucja oraz pojecia konstytucyjne sa najwyzszg instancja
normatywng, a normy konstytucyjne powinny narzuca¢ kierunek
i sposéb wyktadni przepiséw innych ustaw. Zdaniem W. Czaplin-
skiego ,,(...) Trybunal Konstytucyjny, dokonujac wyktadni art. ss
Konstytucjiiart. 607t k.p.k., zupetnie pominat oddzialywanie prawa
unijnego na prawo wewnetrzne”. Warto takze dodad, na co zwraca
réwniez uwage W. Czaplinski, ze w zapadtym juz po przedmioto-
wym wyroku TK, orzeczeniu Trybunatu w Luksemburgu w sprawie
Pupino uznal, ze na panstwach cztonkowskich i ich organach stosu-
jacych prawo spoczywa obowiazek wyktadni prawa wewngtrznego

38 Zob. M. Plachta, To samo inaczej nazwane, ,Rzeczpospolita’, 2003, nr 240, s. C3.
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w sposéb pro unijny, tak aby osiagna¢ wyznaczone w decyzji ramo-
wej cele. Prowadzi to do konstatacji, ze wyrok TK takich wymogéw
nie spelnia. W tym kontekscie pojawilo si¢ stwierdzenie, ze gdyby
wyrok ETS zapadl przed orzeczeniem TK, to jego rozstrzygniecie
byloby zapewne inne®. Pogladu tego nie podziela B. Nita twierdzac,
ze stanowisko TK, odrzucajace mozliwos¢ obrony konstytucyjnosci
poddanego kontroli przepisu k.p.k. przez zastosowanie proeuropej-
skiej wyktadni Konstytucji, znalazto potwierdzenie w argumentacji
zawartej w uzasadnieniu wyroku ETS zapadtego w sprawie Pupi-
no*’. ETS stwierdzil, ze obowiazek wyktadni proeuropejskiej dotyczy
takze aktéw prawnych w III filarze UE, ale obowiazek ten nie ma
charakteru bezwzglednego. Totez nie moze stanowi¢ podstawy do
dokonywania wyktadni prawa krajowego contra legem™.

TK rozwazyt takze charakter prawny decyzji ramowej. Opowie-
dziat si¢ za pogladem, zgodnie z ktérym decyzje ramowe s pochod-
nym prawem unijnym, nie za$ prawem wspolnotowym. Zdaniem
TK, réznice w stosunku do aktédw I filaru wynikaja z odmienno-
$ci migdzy poszczegdlnymi filarami Unii: o ile I filar jest oparty na
tzw. metodzie wspolnotowej, zakladajacej istnienie kompetencji in-
stytucji WE jako organizacji migdzynarodowej, o tyle II i III filar
opieraja si¢ na wspoipracy miedzyrzadowej panstw cztonkowskich.
Zdaniem TK, wobec braku podmiotowosci migdzynarodowopraw-
nej UE, akty jej instytucji (Rady Europejskiej czy Rady UE w za-
kresie IT i III filaru) powinny by¢ przypisywane nie samej UE, ale
panstwom, ktérych przedstawiciele wchodzg w sktad wymienio-
nych instytucji. Zgodnie z takim ujeciem, prawo w II i III filarze
jest prawem mig¢dzynarodowym publicznym, cho¢ wykazujacym
pewne swoisto$ci wobec znacznego stopnia integracji panistw, jaki

39 Zob. A. Grzelak, Europejski nakaz aresztowania-orzeczenie Trybunatu Konsty-
tucyjnego z Puntu widzenia prawa europejskiego, ,Europejski Przeglad Sadowy”,
2005, 10r 2, S. 24 1 nast.

40 Zob. B. Nita, Europejski nakaz..., s. 63.

41 Ibidem.
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wynika z TUE*. Podsumowujac, decyzja ramowa postrzegana jest
przez TK, jako mi¢dzyrzadowy sposéb regulacji prawnej, zblizony,
a wrecz tozsamy z prawem miedzynarodowym. Tezg te aprobuje
w swojej glosie do przedmiotowego wyroku W. Czapinski. Uwaza
on, ze decyzja ramowa jest umowg mi¢dzynarodows, zawarta w for-
mie uproszczonej®’. Réznica pomi¢dzy umowa migdzynarodowa
a decyzja ramowg, zdaniem autora, jest taka, ze decyzja musi by¢
wykonana przez panstwo. Obowiazkiem panstwa jest wydanie od-
powiedniego aktu prawa wewnetrznego wdrazajacego owg dyrekty-
we. Nadto, TK przyjmuje, ze decyzja ramowa nie jest instrumentem,
do ktérego stosuje si¢ zasady prawa wspdlnotowego wypracowane
przez ETS i krajowe sady konstytucyjne. Totez decyzja ramowa nie
posiada waloru pierwszenistwa wobec krajowych porzadkéw praw-
nych, wiaczajac w to porzadki konstytucyjne. Cze$¢ przedstawicieli
doktryny odrzuca tez¢ o tworzeniu si¢ poprzez instrument prawny
decyzji ramowej odmiennego od typowego mi¢dzyrzadowego rodza-
juwspolpracy w sprawach karnych, czyli europejskiego prawa karne-
go materialnego i procesowego*®. Problem stosunku instrumentéw
II1 filara oraz prawa krajowego rozpatrywano w doktrynie z punktu
widzenia przeniesienia kompetencji na organy ponadnarodowe po-
przez szczegdlne klauzule kompetencyjne. Nie przesadzalo to jednak
o konsekwencjach konstytucyjnych aktu przekazania kompetencji.
Zagadnienie to pozostaje nadal aktualne w nowym stanie trakta-
towym, pomimo ujednolicenia prawa europejskiego oraz przyznania
dyrektywom przymiotu pierwszenstwa i bezposredniej skutecznosci,
gdyz nie mozna z tego wnioskowa¢ o hierarchicznej wyzszosci tych

42 Wyrazane byly roéwniez inne poglady, zgodnie z ktérymi mimo braku wyraznie
przyznanej podmiotowosci UE ma ona swoje wiasne kompetencje, realizowane
przez jej instytucje, co jest wyrazniejsze po zmianach wprowadzonych do TUE
przez Traktat Amsterdamski, zob. S. Biernat, Zrodta prawa Unii Europejskiej,
[w:] Prawo Unii Europejskiej, J. Barcz (red.), Warszawa 2004, s. 222.

43 Zob. W. Czaplinski, op. cit., s. 108-110.

44  Zob. przykladowo: M. Plachta, Europejski nakaz aresztowania (wydania): kto-
potliwa ,,rewolucja” w ekstradycji, SE 2002, nr 3, s. 60-61; P. Winczorek, op. cit.
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instrumentéw wobec calego systemu prawa®. Zagadnienie to wy-
maga objasnienie. W traktacie lizboniskim uwidacznia si¢ tendencja
do zniesienia réznic pomigdzy prawem unijnym a wspélnotowym.
Z punktu widzenia prawa unijnego traktat lizbonski zniést podziat
doktrynalny na filary i wlaczyl wspotprace w ramach spraw karnych
w obreb metody wspélnotowej, stosowanej w dawnym I filarze.
Oznacza to, ze tworzenie prawa karnego sezsu stricto (europejskiego
prawa karnego materialnego), europejskiego prawa procesowego oraz
prawa wspdlpracy w sprawach karnych (przed traktatem lizboriskim
byta to domena III filaru) nastgpuje za pomoca tych samych $rodkéw
prawnych, totez dawne zréznicowanie filarowe przestaje mie¢ za-
sadnicze znaczenie. Decyzj¢ ramowa w dawnym III filarze zastgpuje
dyrektywa, ktéra ma regulowaé w sposéb bezposredni materie wspot-
pracy w sprawach karnych oraz materi¢ europejskiego prawa karnego
materialnego i procesowego®. Tym samym tracg na znaczeniu pro-
blemy tozsamosci i roznic pomigdzy prawem I i III filaru, bowiem
nowe cechy dyrektyw zostaty rozciggnigte na dawne prawo III filaru.
Przymiot pierwszenstwa i bezposredniego skutku czyni z dyrekeyw
autonomiczny i bezpo$rednio stosowaly instrument prawny. Wszel-
kie instrumenty prawne w ramach wspétpracy w sprawach karnych
maja by¢ dostosowane do nowych realiéw prawnych w ciagu s lat,
a wiec do 1 grudnia 2014. Oznacza to m. in., Ze jak podstawa praw-
na dla ENA byta decyzja ramowa w III filarze, to powinna by¢ ona
zastgpiona dyrektywy.

W obecnie obowiazujacym stanie prawnym szczegdlnego zna-
czenia nabiera takze proces przekazania kompetencji pafistwowych.
Podzialu kompetencji dokonuje Traktat o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej”’. Nie sposdb réwniez obecnie twierdzié, ze dyrekey-
wa prawnokarna jest rodzajem umowy miedzynarodowej. Pomi-
mo zmiany stanu prawnego, nadal liczne watpliwosci budzi relacja

45 Zob. A. Gérski, Europejskie sciganie..., s. 90 1 91.

46  Zob. A. Gorski, Europejskie $ciganie..., s. 33 1 34.

47 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0-
J:C:2010:083:0047:0200:pl:PDF (dostep 20.01.2013).
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tresci decyzji ramowych do unormowan konstytucyjnych panstw
cztonkowskich. Niewystarczajacym wydaje si¢ przywolanie art. 34
lit. b TUE, ktéry przesadzal o tym, ze decyzje ramowe nie wywotly-
waty bezposredniego skutku i wymagaly implementacji do prawa kra-
jowego. Decyzje ramowe byty przyjmowane do krajowego porzadku
prawnego w formie ustaw zwyktych, ktére z punktu widzenia kon-
stytucyjnego sa aktami normatywnymi o takiej samej tresci i mocy
jak inne ustawy. Jednak z drugiej strony trzeba mie¢ na wzgledzie
obowiazek zgodnosci calego krajowego systemu prawa z zobowiaza-
niami wynikajacymi z TUE. W dalszym ciagu pozostaje aktualny
réwniez problem wptywu konstytucyjnego przekazania kompeten-
cji prawodawczych w niektdrych sprawach. Przyjecie zasady pierw-
szefistwa przez traktat lizbonski nie stanowi reguty kolizyjnej, ktéra
kompleksowo ustanawiataby relacje pomigdzy konstytucjami panstw
cztonkowskich a prawem Unii Europejskie;j.

Zmiana art. 55 Konstytucji RP

TK w przedmiotowym wyroku odroczyt utrate mocy obowiazujacej
przez niezgodny z Konstytucja RP art. 607t § 1 k.p.k. na 18 miesiecy,
zawieszajac tym samym stosowanie przepisu Konstytucji o charak-
terze gwarancyjnym. Wydaje si¢, ze motywem tego dziatania bylo
dazenie do osiagniecia kompromisu miedzy zakazem wydawania
whasnych obywateli a nakazem realizacji zobowigzan migdzynaro-
dowych. Decyzja ta wigzata si¢ jednak z pozbawieniem obywateli
ochrony wynikajacej z art. ss5 ust. 1 Konstytucji. Prowadzi to do kon-
statacji, ze wyrok TK wskazuje jedynie kierunek pozadanych zmian
legislacyjnych, gdyz utrata mocy obowiazujacej przez przepis uznany
za niekonstytucyjny nie jest rtéwnoznaczna z zapewnieniem zgodno-
$ci stanu prawnego z Konstytucja. Osiagniecie tego celu byto moz-
liwe tylko poprzez ingerencje ustrojodawcy. Jak wskazuje sie w pi-
$miennictwie, w kontekscie takiego rozstrzygniecia przez TK i wobec
tresci art. 9 Konstytucji RP, byta to jedyna mozliwos¢ doprowadzenia
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do zgodnosci przepiséw k.p.k. z Konstytucja, a jednoczesnie zapew-
niajaca realizacj¢ zobowiazan migdzynarodowych Polski®®. Wiéréd
przedstawicieli doktryny pojawialy si¢ jednak negatywne wypowie-
dzi na temat projektu zmiany art. ss Konstytucji. Twierdzili oni, ze
prawo powinno by¢ dostosowane do nowych wyzwan przez odpo-
wiednig interpretacj¢, a zmiana Konstytugji nie jest remedium na
sprzecznosci migdzy nig a prawem europejskim®. Optowali oni, aby
art. ss ust. 1 Konstytucji RP odczytywa¢ funkcjonalnie. Z takimi
pogladami nie zgadza si¢ jednak P. Winczorek bedacy przeciwnikiem
tzw. dynamicznej interpretacji Konstytucji. Twierdzi, ze nie nalezy
traktowaé Konstytucji, jako aktu o znaczeniu swobodnie ksztatto-
wanym przez interpretatoréw>’. P. Bogdanowicz argumentuje nadto,
ze tzw. interpretacja dynamiczna nie moze prowadzi¢ do tego, ze
sposob rozumienia przepisu bedzie w razacy sposéb sprzeczny z jego
literalnym brzmieniem®".

Warto, takze przyblizy¢ poglad wyrazony przez P. Hofmanskiego,
stwierdzil on, ze badany przez TK art. 607t k.p.k. nie byl przepisem,
ktéry zezwalal na przekazywanie kogokolwiek w trybie ENA, a je-
dynie obligowal sad, decydujacy o wykonaniu ENA wydanego przez
inne panstwo cztonkowskie wobec obywatela polskiego lub osoby
korzystajacej w Polsce z prawa azylu, do zastrzezenia, ze dana osoba
zostanie odestana na terytorium RP po prawomocnym zakonczeniu
postepowania w panistwie wydania ENA*. Dopuszczalnos¢ wydania
takiej osoby wynikata natomiast z regulacji zawartej w art. 607p.
Te fakty w znaczacy sposéb wplywaja na interpretacj¢ wydanego

48 Zob. B. Nita, Europejski nakaz..., s. 65.

49 Zob. E. Piontek, op. cit., s. 40 i 41; A. Grzelak, F. Jasinski, Przekazanie zamiast
ekstradycji. Europejski nakaz aresztowania konsekwencjg wzajemnego zaufania
do systemu wymiaru sprawiedliwosci paristw cztonkowskich Unii, ,,Rzeczpospo-
lita”, 2003, nr 257, s. C3; R. Ostrihansky, Nakaza¢ zakazane - europejski nakaz
aresztowania a konstytucja, »Rzeczpospolita’, 2003, nr 262, s. C3.

50 Zob. P. Winczorek, op. cit.

51 Zob. P. Bogdanowicz, op. cit., s. 68.

52 Zob. P. Hofmanski, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 7 kwietnia
2005 1., PiP 2005, z. 9, s. 114.
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przez TK orzeczenia. P. Hofmanski stwierdza, ze ,,Sentencja tego
orzeczenia nie pozostawia natomiast watpliwosci co do tego, ze jesli
zakwalifikowany przez TK przepis nie zostanie wcze$niej zmieniony
lub uchylony, po uptywie 18 miesi¢cy od dnia ogloszenia wyroku TK,
polskich obywateli nadal b¢dzie mozna przekazywaé na podstawie
ENA do innych panistw czlonkowskich UE, nie bedzie natomiast
podstawy prawnej do tego, aby przy przekazaniu sformulowa¢ za-
strzezenie, iz obywatel polski zostanie przekazany na terytorium RP
po prawomocnym zakonczeniu postgpowania karnego w parstwie
wydania ENA. Wolno be¢dzie natomiast formutowa¢ takie zastrze-
zenie w wypadku przekazania na podstawie ENA do innego pan-
stwa czlonkowskiego UE osoby korzystajacej w Polsce z prawa azylu,
bowiem art. 607t § 1 k.p.k. traci moc jedynie w zakresie, w jakim
zezwala na przekazanie obywatela polskiego w tym trybie™. Przyje-
cie powyzszego pogladu prowadzitoby do wniosku, ze TK dazac do
zapewnienia obywatelom polskim jak najszerszych gwarancji wyni-
kajacych a art. 55 Konstytucji RP, znacznie je ostabit.

Aktualne brzmienie art. s5 Konstytucji RP jest wynikiem nowe-
lizacji dokonanej ustawa z dnia 8 wrze$nia 2006 roku’®. Pierwotna
regulacja zakladata bezwzgledny zakaz ekstradycji obywateli pol-
skich®, dopuszczala ekstradycj¢ innych oséb, ale za wyjatkiem ,,po-
dejrzanych o popetnienie bez uzycia przemocy przestepstwa z przy-
czyn politycznych”. Uregulowanie takie wynikato z ogélnej zasady
wladztwa panstwowego wobec swoich obywateli. Norma ta byta
postrzegana jako jeden z wyrazéw suwerennosci paristwa polskiego®.

Regulacja art. s5 Konstytucji RP w obecnym brzmieniu prze-
widuje zasad¢ tzw. podwdjnej karalno$ci. Zaklada ona, ze ekstra-
dycja obywatela polskiego bedzie mozliwa jedynie w sytuacji, gdy

53 Ibidem.

54 Dz.U. Nr 200, poz. 1471.

55 Zob. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, zarys wyktadu, Warszawa 2010,
S. 109-110.

56 Zob. P. Sarnecki, Art. 55 Konstytucji, [w:] Konstytucja RP. Komentarz II, War-
szawa 2003, S. 77.
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czyn objety wnioskiem ekstradycyjnym stanowit wedtug polskie-
go prawa przestepstwo zaréwno w chwili jego popetnienia, jak
i w momencie zlozenia wniosku o ekstradycje oraz zostat popel-
niony poza terytorium RP. Jednak nie wymaga spetnienia tych wa-
runkéw ,,ekstradycja majaca nastapié na wniosek sgdowego organu
miedzynarodowego powolanego na podstawie ratyfikowanej przez
Polskg umowy mi¢dzynarodowej, w zwiazku z objeta jurysdykcja
tego organu zbrodnig ludobdjstwa, zbrodnig przeciwko ludzkosci,
zbrodnia wojenna lub zbrodnig agresji”. Art. s5 ust. 4 Konstytucji
stanowi natomiast, ze ekstradycja bedzie takze zakazana w sto-
sunku do osoby podejrzanej o popelnienie, bez uzycia przemocy,
przestepstwa z przyczyn politycznych, a takze w sytuacji, gdy jej
dokonanie ,be¢dzie naruszaé wolnosci i prawa cztowieka i obywate-
la”. Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem prezentowanym w doktrynie, ze
nowe rozwiazania, w zakresie wprowadzenia warunku podwojnej
karalnosci i miejsca czynu poza terytorium RP oraz odmowy wyko-
nania ekstradycji z uwagi na naruszenie ,wolnosci i prawa cztowicka
i obywatela”, majg charakter irracjonalny®”. Nie s3 one do pogodze-
nia z prawem unijnym — nie tylko z decyzjg ramowa, ale réwniez
z traktatem akcesyjnym i TUE. Warunek podwdjnej przestepnosci
czynu jest postrzegany jako jedna z archaicznych zasad prawa mie-
dzynarodowego karnego, ktéra stoi na przeszkodzie wspétpracy
w sprawach karnych na obszarze UE. Dopiero decyzja ramowa
w sprawie ENA uczynilta w tej kwestii istotny postep, wprowadza-
jac tzw. korpus przestgpstw europejskich, w stosunku do ktérych
wylaczyta mozliwo$¢ odmowy wykonania ENA ze wzgledu na nie-
spetnienie wymogu podwojnej karalno$ci czynu pod warunkiem,
ze jest on zagrozony w panstwie wydania nakazu co najmniej karg
trzech lat pozbawienia wolnosci.

57 Zob. A. Gorski, A. Sakowicz, Na przekor prawu UE. Implementacja europejskie-
g0 nakazu aresztowania, ,,Analizy natolinskie’, 2006, nr 7, s. 6, www.natolin.edu.
pl/pdf/analizy/Natolin_Analiza_7_2006.pdf (dostep 20.01.2013).
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Nieuzasadnionym wydaje si¢ by¢ réwniez wprowadzenie wa-
runku do art. s5 ust 2 Konstytucji RP, dotyczacego popelnienia
czynu ,poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej”. Uregulowanie
takie jest dziataniem contra legem tresci decyzji ramowej, art. 2
traktatu akcesyjnego oraz przepisom wypomnianego juz Traktatu
o UE (art. 2 oraz 34 ust. 2b). Ustrojodawca, wprowadzajac takie
rozwiazanie, ustanowit nowa obligatoryjna przestanke odmowy
wykonania ENA, nieznang decyzji ramowej. Zgodnie z art. 6o7r § 1
pkt s sad polski moze odméwié przekazania, jezeli ENA dotyczy
»przestepstw, ktére wedtug prawa polskiego zostaty popetnione,
w calosci lub w czgsci, na terytorium RP, jak réwniez na polskim
statku wodnym lub powietrznym”. Przyjecie takiej regulacji moze
niejednokrotnie wywota¢é wiele praktycznych klopotéw, gdyz usta-
lenie jednego miejsca popetnienia przestgpstw np. w sytuacji prze-
stepczosci migdzynarodowej, jest duzym wyzwaniem dla organéw
$cigania. Tym bardziej, Ze wedle art. 6 § 2 k.k. czyn zabroniony
~uwaza si¢ za popetniony w miejscu, w ktérym sprawca dziatat lub
zaniechat dziatania, do ktérego byt obowiazany, albo gdzie skutek
stanowigcy znamie czynu zabronionego nastapit lub wedtug zamia-
ru sprawcy mial nastapié”.

We wprowadzonym do art. ss5 ust. 4 Konstytucji RP stwierdze-
niu, ze ,Ekstradycja jest zakazana, jezeli (...) jej dokonanie bedzie
narusza¢ wolnosci i prawa czlowieka i obywatela”, mozna dopa-
trzy¢ si¢ naruszenia zobowigzan migdzynarodowych, a w przypad-
ku panstw UE takze zasady wzajemnego zaufania. Chodzi tutaj
o obawe, ze w panstwie zadajacym wydania wobec osoby wydanej
moze zostaé orzeczona lub wykonana kara $mierci bagdz moze zo-
sta¢ poddana torturom. Wydaje si¢, ze w art. 604 § 1 pkt 617 k.p.k.
w sposob dostateczny zapewnia si¢ gwarancje osobie, wobec ktérej
zostal wydany wniosek ekstradycyjny. Wejscie w zycie nowoprzy-
jetego rozwiazania moze natomiast stworzy¢ bariere¢ wspotpracy
w sprawach karnych.
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Funkcjonowanie i perspektywy europejskiego
nakazu aresztowania. Wnioski podsumowujace

W latach 2005—2009 panstwa czlonkowskie wydaty 54 689 ENA,
w wyniku ktérych przekazano 11 630 0séb podejrzanych o popel-
nienie przestgpstwa. Jak mozemy przeczytaé w sprawozdaniu Ko-
misji ,Sredni okres wydania tych oséb, ktére nie wyrazity zgody,
wyni6st 48 dni. Wezesniej powszechnym sposobem przekazywania
do innych panstw 0séb sciganych byta dtugotrwata, skomplikowana
i sformalizowana procedura ekstradycji, bedaca instytucja publicz-
nego prawa miedzynarodowego. Wymagata zaangazowania pan-
stwa jako podmiotu prawa mi¢dzynarodowego za posrednictwem
politycznych organéw wladzy. Sytuacja ulegta zatem znacznemu
polepszeniu w poréwnaniu z okresem przed wdrozeniem ENA, kie-
dy to na ekstradycje poszukiwanych oséb oczekiwano srednio rok,
niewatpliwie poprawiajac swobodny przeptyw oséb na terytorium
UE dzi¢ki ustanowieniu skuteczniejszego mechanizmu majacego za-
gwarantowad, by otwarcie granic nie bylo wyzyskiwane przez tych,
ktérzy usitujg zbiec przed wymiarem sprawiedliwosci™®. Weiaz jed-
nak ENA daleki jest od doskonatosci. Jak wynika z przedmiotowego
sprawozdania, paristwa czlonkowskie, postowie europejscy i krajowi,
grupy reprezentujace spoleczenstwo obywatelskie oraz indywidualni
obywatele, wyrazili pewne zastrzezenia odnosnie stosowania ENA,
a w szczeg6lnosci jego wpltywu na prawa podstawowe. Funkcjonujg
takze pewne niedociagniecia jezeli chodzi o wdrazanie decyzji ra-
mowej Rady przez niektére panistwa cztonkowskie. Od 1 kwietnia
2007 . 14 panstw czlonkowskich dokonato zmian w swoich przepi-
sach wykonawczych, mimo zal¢zan zmian takich nie wprowadzito
12 panstw cztonkowskich.

58 Zob. Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
wdrazania od 2007 r. decyzji ramowej Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w spra-
wie europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania oséb miedzy
panstwami cztonkowskimi, http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2011:0175:FIN:PL:HTML (dostep 7.01.2013).
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W kontekscie powyzszego ENA jest postrzegany jako instrument
innowacyjny i dynamiczny. Rewolucyjnos¢ ENA polega na znacza-
cych odmiennosciach od ekstradycji. W tym obrebie mozna wska-
za¢ na uniezaleznienie przekazania osoby pod obcg jurysdykcje od
decyzji o charakterze politycznym, cz¢sciowe zniesienie podwojnej
karalnosci, uniezaleznienie mozliwosci i obowigzek przekazania od
obywatelstwa osoby $ciganej, uproszczenie procedury ekstradycyj-
nej i wymuszenie wykonania nakazu bez kontroli faktéw lezacych
u podstaw wydania®.

Od czasu wejécia w zycie decyzji ramowej Rady w 2004 r. organy
sadowe zyskaty dostepny i skuteczny mechanizm na rzecz zagwaran-
towania, by przestepcy nie mogli uniknaé sprawiedliwosci ukrywajac
si¢ na terytorium Unii Europejskiej. Jednakze stosowanie tego in-
strumentu powinno by¢ nadal poddawane doktadnej, statej kontroli.
Komisja powinna w dalszym ciagu monitorowa¢ jego stosowanie
oraz rozwazy¢, w $wietle dalszych do$wiadczen, wszystkie mozli-
we warianty, w tym legislacyjne, uwzgledniajac réwnoczes$nie nowy
kontekst stworzony przez traktat lizbonski. Pojawia si¢ réwniez pole
do ulepszen jezeli chodzi o transpozycj¢ i stosowanie decyzji ramo-
wej Rady. W szczegdlnosei ochrona praw podstawowych powinna
by¢ centralnym elementem funkcjonowania systemu ENA. Nalezy
rozwazy¢ wigkszy nacisk Komisji Europejskiej na panistwa czlon-
kowskie w celu pelniejszej implementaciji decyzji ramowej w sprawie
ENA, ograniczenie stosowania ENA do powaznych przypadkéw,
a rgany sadowe natomiast powinny korzysta¢ z systemu ENA wy-
tacznie wtedy, gdy wniosek o wydanie jest proporcjonalny w $wietle
wszystkich okolicznosci sprawy oraz powinny wykonywaé kontro-
le proporcjonalnosci w jednolity sposéb we wszystkich panstwach
czlonkowskich rozwiniecie systemu procesu karnego iz absentia oraz
monitoring w zakresie przestrzegania i wzmacniania realizacji praw
procesowych oskarzonego.

59 Zob. P. Hofmanski, Europejski nakaz aresztowania..., s. 56 i 57.
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PRZYSTAPIENIE UNII EUROPEJSKIE] DO
KONWENCJI O OCHRONIE PRAW CZLOWIEKA
I PODSTAWOWYCH WOLNOSCI
- ASPEKTY PRAWNE

Cata Europa traktuje europejskg konwencje praw czlowieka jako
wazny punkt odniesienia w kwestii ochrony praw czlowicka. Unia
Europejska zgadza sig, aby jej instytucje funkcjonowaly zgodnie

2 takimi samymi przepisami obowigzujgcymi w obszarze praw czto-
wicka oraz takimi samymi zasadami kontroli, jakie stosujg wszystkie
europejskie systemy demokratyczne. Tym samym wysyla ona bardzo
wyragny sygnat: Europa si¢ zmienia, a ci, ktdrzy majg najwigksze
wplywy i najwickszq wladzg, sq gotowi przyjad swojg czgs¢
odpowiedzialnosci za te zmiany'.

Thorbjorn Jagland, Sekretarz Generalny Rady Europy

1 Fragment przemowy wygloszonej 7 lipca 2010 r. z okazji rozpoczecia negocjacji
w sprawie przystapienia Unii Europejskiej do Konwencji europejskiej, IP/10/906,
europa.eu (dostep 22.04.2013).
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Wstep

Przedmiotem niniejszego artykutu jest przystapienie Unii Europej-
skiej (UE) do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci? (Konwencja europejska, EKPCz). Celem badar jest anali-
za prawnych aspektéw przystapienia UE do Konwencji europejskiej
oraz jego konsekwencji z punktu widzenia ochrony praw czlowieka
w Europie. Hipoteza zaklada, ze przystapienie Unii Europejskiej
do EKPCz spowoduje istotne zmiany w systemie instytucjonalnym
i prawie UE, a takze w samym systemie EKPCz, dlatego tez obwa-
rowane jest wieloma warunkami materialnymi i proceduralnymi.
Gléwna metoda badawcza jest analiza instytucjonalno-prawna, po-
mocniczo wykorzystano metodg historyczno-prawna.

Unia Europejska ma szansg zostaé czterdziestym 6smym sygna-
tariuszem EKPCz, przez co bedzie mogta wystgpowal przed Eu-
ropejskim Trybunatem Praw Czlowicka (ETPCz) w charakterze
pozwanego, ale réwniez pozywad panstwa-strony Konwencji przed
ten Trybunal. W przeciwienistwie do innych stron Konwencji, przy-
stapienie Unii nie bedzie wigzalo si¢ jednak z cztonkostwem w Ra-
dzie Europy. Niewatpliwie UE jako organizacja migdzynarodowa
bedzie pierwsza tego typu strona Konwencji europejskiej — pozostali
sygnatariusze ,,klejnotu w koronie Rady Europy” to paristwa, wsréd
ktérych znajduje si¢ 27 panstw cztonkowskich UE.

Podstawa prawna przystapienia UE do EKPCz
Debata na temat przystgpienia najpierw Wspdlnot Europejskich,

a nastepnie Unii Europejskiej do EKPCz, trwata ponad 30 lat’.
Podkreslano silne powigzanie obu systeméw oraz wptyw EKPCz

2 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
z 4 listopada 1950 1., Dz.U. 2 1993 . Nr 61, poz. 284, ze zm.

3 Na temat szczeg6low debaty oraz rozwazanych przez przez obie strony argu-
mentéw ,,za” i ,przeciw” zob. H. Machinska, Przystgpienie UE do EKPCz. Relacje
instytucjonalno-prawne Unii Europejskiej i Rady Europy, [w:] J. Barcz (red.),
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iorzecznictwa ETPCz na prawo UE i orzecznictwo Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE), ale nie przyj¢to zadnych ak-
téw prawnych dotyczacych przystapienia UE do EKPCz* Dopiero
Protokét nr 14 z dnia 13 maja 2004 roku’ do EKPCz zmodyfikowat
art. 59, umozliwiajac Unii przystapienie do Konwencji®. Natomiast ze
strony Unii, jej akcesja do EKPCz formalnie stata si¢ mozliwa z chwi-
la wejscia w zycie Traktatu z Lizbony’, ktéry przyznal UE osobowos¢
prawng. Podstawg prawng jest art. 6 ust. 2 TUE, wedtug ktérego
»Unia przystepuje do europejskiej Konwencji o ochronie praw czto-
wiceka i podstawowych wolnosci™. Zagadnieniu temu po$wiecone
zostaly takze Protokét nr 8 (Protokot)® oraz Deklaracja nr 2 (Dekla-
racja)'® dotyczace tego artykulu, dotaczone do Traktatu z Lizbony.

Ochrona praw podstawowych w Unii Europejskiej. Zarys prawa, Warszawa 2008,
S. 248-253.

4 ]. Barcz, Ramy prawne przystgpienia Unii Europejskiej do EKPCZ w $wietle po-
stanowienn TUE i TfUE. Uwagi wstepne, [w:] Przystgpienie Unii Europejskiej do
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, ,,Biuletyn Biura Informacji Rady Eu-
ropy’, Nr 3-4/2010, Warszawa 2010, s. 11-12.

5 Protokoét ten wszedt w Zycie dopiero 1 czerwca 2010 r., poniewaz przez kilka lat
z jego ratyfikacjg zwlekala Federacja Rosyjska. Przedstawiciele tego panstwa
wskazywali na antyrosyjskie nastawienie ETPCz, podnoszac réwniez watpliwo-
$ci natury prawnej co do proponowanych zmian w systemie EKPCz. W 2009 .
rosyjskie stanowisko uleglo zmianie i procedura ratyfikacji w tym kraju zostata
wznowiona. 18 lutego 2010 r. Minister Sprawiedliwosci Federacji Rosyjskiej zto-
zyt dokument ratyfikacyjny.

6 Na temat skutkow wejscia w zycie Protokotu nr 14 zob. J. Wolgsiewicz, Przy-
stgpienie Unii Europejskiej do Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podsta-
wowych Wolnosci — wizja Rady Europy, [w:] Przystgpienie Unii Europejskiej do
Europejskiej Konwencji..., s. 29-32.

7 Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawia-
jacy Wspolnote Europejska sporzadzony w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r.,
Dz.U. z 2009 1. Nr 203, poz. 1569.

8 Forma uzycia czasownika ,,przystepuje” wskazuje, ze UE jest niejako zobowigza-
na do przystapienia do EKPCz oraz ze dziatania ku temu nalezy podja¢ mozliwie
najszybciej. Zob. J. Barcz, Ramy prawne przystgpienia. .., s. 14-15.

9 Protokdt dotyczacy artykutu 6 ustep 2 Traktatu o Unii Europejskiej w sprawie
przystapienia Unii do Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnoéci (Dz. Urz. UE C 306 z 17.12.2007 1.), s. 155-156.

10 Deklaracja odnoszaca si¢ do artykutu 6 ustep 2 Traktatu o Unii Europejskiej

(Dz. Urz. UE z 2010 1. C 83 5. 337).
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Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze sama Karta Praw Podstawo-
wych (KPP) bezpo$rednio nawiazuje do EKPCz — w art. s2 ust. 3
jest mowa o tym, iz w zakresie, w jakim KPP ,,zawiera prawa, ktére
odpowiadaja prawom zagwarantowanym w europejskiej Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, ich znaczenie
i zakres s takie same jak praw przyznanych przez t¢ konwencje™.
Jednakze nawet zanim KPP, dzi¢ki wejsciu w zycie Traktatu z Li-
zbony, uzyskala moc obowiazujaca, prawa przewidziane w Konwen-
cji europejskiej wyznaczaly unijny standard ochrony praw podsta-
wowych, jako ogdlne zasady prawa'?. Stad tez przystapienie UE do
EKPCz nalezy postrzegaé jako kolejny etap procesu ksztaltowania
si¢ wielopoziomowego systemu ochrony praw podstawowych w UE"
oraz unifikacji i wzmacniania europejskiego systemu ochrony praw
cztowieka, a nie jako radykalng zmiang istniejacej sytuacji.

Merytoryczny wymiar i konsekwencje
prawne przystapienia UE do EKPCz

Nalezy zauwazy¢, ze zaréwno Unia Europejska, jak i Rada Europy,
funkcjonujac przez kilkadziesiat lat, wypracowaty wiasne procedu-
ry, rozwigzania prawne i instytucjonalne. Na tym etapie rozwazan
trzeba wigc postawi¢ pytanie: co wyniknie z przystapienia UE do
EKPCz, jakie beda konsekwencje tego wydarzenia? Niewatpliwie
powstanie swego rodzaju ,,pomost” pomi¢dzy tymi dwiema organi-
zacjami mi¢dzynarodowymi. Jak podkreslit PE, UE poza ochrona

1 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE z 2007 r. C 303 5. 1).

12 Na temat orzecznictwa TSUE w tym zakresie zob. I. Miedzinska, Unia Eu-
ropejska jako strona Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci - problemy prawno-instytucjonalne, [w:] Nowe spojrzenia w naukach
o polityce. Tom 2, red. W. Jakubowski, A. Krawczyk, J. Szczepanski, Warsza-
Wwa 2012, S. 71-74.

13 R. Grzeszczak, Unia Europejska jako wielopoziomowy system ochrony praw czto-
wieka (Proces przystgpienia Unii Europejskiej do Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci), red. M. M. Kenig-Witkowska, R. Grzeszczak,
Warszawa 2012, s. 78-80.
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wewngtrzng praw cztowieka przez orzecznictwo TSUE, posiadaé
bedzie instancj¢ ochrony zewngtrznej o charakterze migdzynaro-
dowym'. ETPCz zyska kompetencje do kontrolowania aktéw in-
stytucji, organdw i agencji UE, w tym orzeczenn TSUE, pod katem
ich zgodnosci z przepisami Konwencji europejskiej. Oznacza to na
przyktad, ze osoby fizyczne — po wyczerpaniu wszystkich $rodkéw
przewidzianych prawem krajowym — be¢dg mialy mozliwosé do-
chodzenia swoich roszczen przed ETPCz jesli uznaja, iz doszto do
naruszenia praw podstawowych przez Uni¢ Europejska®. Jednak
rozszerzenie kompetencji ETPCz, ktéry w pewnym sensie stanie
si¢ organem kontrolnym wzgledem UE, moze powodowa¢ pewne
niejasnoéci — problemem moze stad si¢ ,konkurencyjnos¢” miedzy
obydwoma Trybunalami. Wszelkie watpliwo$ci w tym zakresie roz-
strzygnie dopiero praktyka.

Pewng niepewno$¢ de lege lata budzi nie tylko wspétpraca mie-
dzy Trybunatami jako dwoma niezaleznymi organami, czy tez kwe-
stia zaskarzania wyrokéw TSUE do Strasburga, a takze to w jakim
zakresie UE bedzie partycypowala w finansowaniu dzialalnosci
ETPCz. Wszakze Trybunat strasburski ma juz za soba kilka reform
spowodowanych zwickszajacg si¢ z roku na rok liczbg kierowanych
do niego skarg. Nie wiadomo, czy przystapienie UE nie spowodu-
je dalszego zwickszania si¢ ilosci tych skarg, a co za tym idzie, czy
nie wymusi koniecznosci wprowadzenia dalej idacych usprawnien
systemu strasburskiego. Oczywiscie wprowadzenie jakichkolwiek
dodatkowych zmian moze by¢ bardzo klopotliwe, zwlaszcza biorac
pod uwage problemy z ratyfikacjg przez panstwa cztonkowskie Rady
Europy Protokotu nr 14. Nie jest takze przesadzone, czy i kiedy oraz
w jakim zakresie Unia bedzie przystgpowad do kolejnych Konwencji
sktadajacych si¢ na system ochrony praw cztowieka Rady Europy.

14 Litera ] preambuty Rezolucji Parlamentu Europejskiego z dnia 19 maja 2010 1.
w sprawie miedzyinstytucjonalnych aspektéw przystapienia Unii Europejskiej
do Europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno-
$ci (2009/2241(INT)), 2011/C 161 E/12.

15 R. Grzeszczak, Unia Europejska jako wielopoziomowy system..., s. 88.
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Nalezy zauwazy¢, ze przystapienie UE do EKPCz musi odby¢ si¢
na podstawie umowy mi¢dzynarodowej zawartej przez UE z pan-
stwami-stronami EKPCz zgodnie z art. 218 Traktatu o funkcjonowa-
niu UE'. Sam status formalny tej umowy zalezy juz od woli jej stron,
moze wi¢c przybra¢ ona forme kolejnego protokotu do EKPCz, badz
odrebnej umowy o przystapieniu". Przed podpisaniem porozumienia
o przystapieniu, jego zgodnos¢ z unijnymi Traktatami oceni TSUE.
Sygnatariuszami tego porozumienia b¢da z jednej strony — 47 panstw
Rady Europy, ktére beda musiaty zaakceptowaé jego tres¢ i dokona¢
ratyfikacji, zgodnie z wymogami przewidzianymi prawodawstwem
kazdego z nich. Z drugiej strony porozumienie sygnowane bedzie
przez Unie Europejska: Rada UE wyda decyzj¢ za zgoda Parlamentu
Europejskiego, a ponadto paristwa cztonkowskie UE beda musiaty
dokona¢ aktu ratyfikacji. Zakres przedmiotowy umowy o przysta-
pieniu UE do EKPCz zostal sprecyzowany w art. 6 ust. 2 TUE oraz
Protokole nr 8 i Deklaracji nr 2 dotgczonych do Traktatu z Lizbo-
ny®. Przede wszystkim, zgodnie z art. 6 ust. 2 TUE, przystapienie
do Konwencji europejskiej nie naruszy kompetencji UE okreslonych
w Traktatach. Zastrzezenie to zostalo sprecyzowane w pierwszym
zdaniu art. 2 protokotu nr 8, ktére stwierdza, ze umowa o przysta-
pieniu zagwarantuje, ze przedmiotowa akcesja nie ma wpltywu na
kompetencje UE ani uprawnienia jej instytucji. Z kolei art. 1 tego pro-
tokotu podkresla, ze zagwarantowane zostana szczegélne cechy Unii
i prawa unijnego, za$ art. 3, stwierdzajac, ze postanowienia umowy
o przystapieniu UE do EKPCz nie moga mie¢ wplywu na art. 344

16 Szczegdlowo procedure negocjacji i zawierania uméw miedzynarodowych
z panstwami trzecimi lub organizacjami miedzynarodowymi reguluje art. 218
TFUE. Zob. Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat
ustanawiajacy Wspdlnote Europejska sporzadzony w Lizbonie dnia 13 grudnia
2007 1., Dz.U. 2 2009 1. Nr 203, poz. 1569.

17 Zob. ]. Barcz, Ramy prawne przystgpienia..., s. 15.

18 Na temat odrebnosci procedury zwierania umowy w sprawie przystapienia UE
do EKPCz zob. Ibidem, s. 16-18.

19 Por. Ibidem, s. 18-21. Zob. tez N. Pottorak, Przystgpienie Unii Europejskiej do
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka — projekt umowy akcesyjnej a prawo UE,
»Europejski Przeglad Sadowy”, 2012, nr 9, s. 5, 7-8.
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TtUE, zastrzega wlasne mechanizmy rozstrzygania sporéw zwiaza-
nych z wyktadnig Traktatéw i EKPCz*. Do$¢ duze znaczenie ma
akapit drugi art. 2 Protokotu nr 8, zgodnie z ktérym zagwarantowana
zostanie szczegblna sytuacja poszczegdlnych panstw cztonkowskich
UE w zaleznosci od zakresu, w jakim kazde z nich zwiazane jest
Konwencja europejska. Wszakze do EKPCz dotaczonych jest kilka-
nascie protokoléw dodatkowych, a nie kazde panstwo zwigzane jest
kazdym z nich, stad potrzeba réznicowania ich sytuacji. Intencja tego
zastrzezenia jest przede wszystkim zagwarantowanie, aby panstwo
w zwigzku z czlonkostwem w UE nie byto zwigzane postanowienia-
mi Konwencji europejskiej w wigkszym zakresie niz wynika to z jego
statusu jako paristwa—strony tej Konwencgji.

Najwazniejsza zmiang po przystgpieniu UE do EKPCz bedzie
wprowadzenie do postgpowania przed ETPCz dwéch mechani-
zméw: procedury przypozwania (co-respondent)” oraz procedury
weze$niejszego zaangazowania (uwzglednienia) Trybunatu Spra-
wiedliwosci UE (prior involvement). Zastosowanie pierwszej z nich
spowoduje, Ze oprocz samego panstwa cztonkowskiego przed Try-
bunatem w Strasburgu odpowiada¢ bedzie UE, jesli naruszenie praw
czlowieka wyniklo z wdrozenia przez pozwane panstwo regulacji
unijnych. Tak samo, gdy skarga zostanie wniesiona przeciwko UE,
panstwa czlonkowskie beda mogty przystapi¢ do danej sprawy jako
przypozwane, gdy zarzucane naruszenie kwestionuje zgodno$¢ prawa
pierwotnego z prawami zagwarantowanymi w EKPCz*%. Mecha-
nizm przypozwania bedzie wigc zastrzezony wylacznie dla Unii i jej

20 J. Barcz, Ramy prawne przystgpienia..., s. 20.

21 Dla nazwania tej procedury, ktéra nie ma jeszcze oficjalnego polskiego thu-
maczenia, bardziej odpowiednie wydaje si¢ stowo ,,przypozwanie”, ponie-
waz ,wspolpozwanie” mogloby oznaczaé sytuacje, w ktdrej strony EKPCz s
wspolnie pozywane, czyli skarga jest kierowana przeciwko kilku stronom, co
jest odrebnym mechanizmem od co-respondent mechanism. Zob. N. Péttorak,
Przystgpienie Unii Europejskiej..., s. 8.

22 Szerzej na temat funkcji co-respondent mechanism zob. P. Tacik, Co-respondent
mechanism, czyli UE i patistwa cztonkowskie przed ETPCz, ,Europejski Przeglad
Sadowy”, 2013, r 2, 5. 21-22.

155



IwoNA MIEDZINSKA

panstw czlonkowskich, a stosowany jedynie na wniosek panstw lub
UE, kt6rego uwzglednienie bedzie wymagato decyzji ETPCz*. Taki
wniosek moze by¢ dla ETPCz wiazacy lub nie. Jesli zgoda zostanie
wydana, wszystkie strony postepowania beda mogly przedstawi¢
swoje stanowiska. Co-respondent mechanism, ujgty jako procesowe
wspOluczestnictwo, ma chronié przede wszystkim interesy Unii
lub jej panstw czlonkowskich, umozliwiajac im obrong przed za-
rzutami spowodowania naruszenia®*. Moze réwniez prowadzi¢ do
materialnej wspétodpowiedzialno$ci UE i panistw czlonkowskich,
co zwigzane jest z ochrong autonomii prawa unijnego, szczegdlnie
w zakresie jego interpretacji oraz podzialu kompetencji miedzy UE
i jej cztonkéw?. Natomiast dzigki procedurze wezesniejszego zaan-
gazowania TSUE bedzie mégt si¢ wypowiedzie¢ na temat zgodnosci
dziatann UE z Konwencja europejska. Odpowiedz TSUE nie bedzie
jednak miata charakteru wigzacego, ale umozliwi dialog pomiedzy
obydwoma Trybunatami.

Bez watpienia przystapienie UE do EKPCz spowoduje zmiany
w strukturze organizacyjnej ETPCz, poniewaz bedzie ona miata
»swojego” sedziego wybranego przez Zgromadzenie Parlamentarne
Rady Europy, spo$réd trzech kandydatéw zgloszonych przez UE.
Podczas wyboréw Parlament Europejski bedzie mégt skierowaé
pewna liczbe przedstawicieli do Zgromadzenia®. Nie przesadzono
jeszcze czy Unia zyska prawo do reprezentacji w Komitecie Steruja-
cym Praw Czlowieka. Powstaje tez pytanie co z przestapieniem UE
do Komitetu Zapobiegania Torturom, czy tez Europejskiej Komisji
przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji? Oczywiscie przyjecie tego typu
rozwigzan wymaga konkretnych zmian regulacji prawnych, przy za-
lozeniu, iz taka bedzie wola negocjujacych stron.

23 N. Péttorak, Przystgpienie Unii Europejskiej..., s. 8. Por. P. Tacik, Co-respondent
mechanism..., s. 23.

24 P. Tacik, Co-respondent mechanism..., s. 23.

25 Ibidem, s. 23-24.

26 E. Cala-Wacinkiewicz, UE a Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka,
http://ec.europa.eu/polska/news/opinie/100825_ue_a_europejska_konwencja-
_o_ochronie_praw_czlowieka_pl.htm (dostep 22.04.2013).
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Jak stusznie zauwazyt Zdzistaw Kedzia, w wyniku przystapienia
Unii Konwencja europejska przestanie by¢ dla instytucji i organéw
UE, atym dla TSUE, wylacznie zrédtem inspiracji, wskazéwek i wy-
tycznych, a stanie si¢ wigzacym prawem?. W sprawach dotyczacych
stosowania prawa UE jednostka bedzie miata prawo wyboru prawa,
na ktdrym oprze swoje roszczenia (KPP lub EKPCz) oraz trybu,
w ktérym bedzie cheiata ich dochodzi¢, kierujge si¢ kryterium po-
ziomu spodziewanej ochrony®®. Z pewno$cig rozstrzygniecia beda
wymagaty problemy zwiazane z wykonywaniem wyrokéw ETPCz
naktadajacych na Uni¢ obowigzek podjecia dziatan pozytywnych,
ktére nie mieszczg si¢ w zakresie jej kompetenciji badz przynaleza do
kompetencji dzielonych z pafistwami cztonkowskimi UE”.

Procedura i proces przystapienia UE do EKPCz

Wejscie w zycie Traktatu z Lizbony oraz Protokotu nr 14 do EKPCz
stworzylo formalnie mozliwos$¢ przystapienia UE do Konwencji,
otwierajac droge do negocjacji i podjecia konkretnych dziatan zmie-
rzajacych do przedmiotowej akcesji*’. Za najwazniejsze nalezy uzna¢
nast¢pujace wydarzenia:

— 14 stycznia 2010 1. Konferencja Przewodniczacych Parlamen-
tu Europejskiego wydala decyzje zezwalajaca na zastosowanie
art. 50 Regulaminu Parlamentu Europejskiego,

— 17 marca 2010 r. Komisja Europejska ztozyta wniosek dotycza-
cy dyrektyw negocjacyjnych w sprawie przystapienia Unii do

Konwencji*', w ktérym zawarto wytyczne negocjacyjne,

27 Z.Kedzia, Relacje miedzy Europejskq Konwencjg Praw Cztowieka a Kartg Praw
Podstawowych po przystgpieniu Unii Europejskiej do Konwencji, [w:] J. Barcz
(red.), Ochrona praw podstawowych..., s. 238.

28 Ibidem.

29 Ibidem, s. 237-238.

30 Natemat wczesniejszych propozycji Komisji Europejskiej odnosnie przystapie-
nia UE do EKPCz zob. R. Grzeszczak, Unia Europejska jako wielopoziomowy
system..., s. 82—83.

31 IP/10/291, europa.eu (dostep 22.04.2013).
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19 maja 2010 r. Parlament Europejski wydat rezolucj¢ w spra-
wie miedzyinstytucjonalnych aspektéw przystapienia UE do
Konwencji europejskiej’*;

26 maja 2010 1. Komitet Sterujacy Praw Czlowicka Rady Eu-
ropy zostal wyposazony w stosowne pelnomocnictwa przez
Komitet Ministréw (KM) w zakresie przygotowania przysta-
pienia do Konwencji*,

1 czerwea 2010 1. wszedt w zycie Protokét nr 14 do EKPCz
umoiliwiajqcy m.in. przystapienie do niej Unii,

4 czerwca 2010 r. ministrowie sprawiedliwosci panstw czton-
kowskich UE udzielili Komisji Europejskiej pelnomocnictwa
do negocjacji w ich imieniu,

7 lipca 2010 1. rozpoczgto oficjalne rozmowy w sprawie przy-
stapienia UE do Konwencji europejskiej. Rad¢ Europy re-
prezentowatl jej Sekretarz Generalny — Thorbjern Jagland,
a Komisje Europejskg — jej wiceprzewodniczaca Viviane Re-
ding, komisarz UE ds. Sprawiedliwosci, praw podstawowych
i obywatelstwa,

s kwietnia 2013 1. zakoniczono ostatnia, piata ture negocjacji
i przedstawiono ostateczny projekt umowy o przystapieniu UE
do Konwencji europejskiej.

Zanim jednak Unia Europejska bedzie mogta staé si¢ strona

EKPCz, obydwie strony muszg osiagna¢ kompromis co do warunkéw

tego przystapienia. Jak zaznaczono we wstepie, z 47 panstw-stron

Konwengji, az 27 jest réwnoczesnie czlonkami UE. W rezultacie

mamy do czynienia z do§¢ szczegdlna sytuacja — panstwa czlonkow-

skie UE wystepuja w podwdjnej roli i negocjuja warunki przystapie-

nia niejako ,same ze sobg”. Wiaze si¢ z tym obowigzek wynikajacy

32

33

Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 19 maja 2010 r. w sprawie mig¢dzyin-
stytucjonalnych aspektéw przystapienia Unii Europejskiej do Europejskiej kon-
wengcji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (2009/2241{INT}),
2011/C 161 E/12.

Szerzej na temat przygotowywania akcesji UE do EKPCz i stanowiska Rady
Europy w tej materii zob. J. Wolasiewicz, Przystgpienie Unii Europejskiej do
Konwengji..., s. 32-41.
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z art. 4 Traktatu o UE, zgodnie z ktérym ,,panistwa cztonkowskie
sa zobligowane do podejmowania wszelkich $rodkéw wlasciwych
dla zapewnienia wykonania zobowiazan wynikajacych z Traktatéw,
a takze powstrzymywania si¢ od podejmowania srodkéw, ktére mo-
glyby zagrazaé urzeczywistnieniu celéw Unii”. W zwigzku z tym
negocjacje moga przedtuza¢ sie, ze wzgledu na trudno$ci w wypra-
cowaniu wspdlnego stanowiska wérdd panstw cztonkowskich UE.
I tak np. w pazdzierniku 2011 r. delegacje niekt6rych panstw poin-
formowaty Komitet Sterujacy Rady Europy, ze na tym etapie prac nie
sa w stanie zaja¢ konkretnego stanowiska i potrzebuja wiecej czasu
na rozmowy na poziomie unijnym?*. Impas w negocjacjach udalo si¢
przezwyciezy¢ w ciagu kilku nastepnych miesiecy.

Na ostatnich etapach negocjacji szczegélnie wnikliwie dyskuto-
wany byl problem relacji miedzy Europejskim Trybunalem Praw
Czlowicka i Trybunalem Sprawiedliwosci, ktdra ma opierad si¢ na
dialogu miedzy obydwoma trybunatami oraz kwestia zakresu przed-
miotowego i podmiotowego skarg jakie beda mogly by¢ wnoszone
przed ETPCz po przystapieniu Unii do EKPCz. Dnia 14 listopada
2012 r. w Strasburgu odbyly si¢ kolejne rozmowy, ktérych przedmio-
tem byt tekst projektu porozumienia o przystapieniu UE do EKPCz.
W trakcie spotkania czlonkowie Komitetu Sterujacego ds. Praw
Czlowicka Rady Europy wystuchali stanowiska m.in. przedstawi-
cieli organizacji pozarzadowych. Biorac pod uwage cel przystapienia
— wzmocnienie ochrony praw podstawowych jednostki, zwrécili oni
uwage na potrzebe prowadzenia negocjacji w sposéb mozliwie najbar-
dziej transparentny. Ich zdaniem tre$¢ porozumienia powinna zostaé
rozszerzona o zakres dziatan, za ktére unijne instytucje beda mogty
by¢ pociagnicte do odpowiedzialnosci, uwzgledniajac dziatalnos¢
wszelkiego typu, a nie tylko zwiazana z legislacja. W odniesieniu
do zaangazowania TSUE w post¢powanie przed ETPCz, wyrazono
obawy w zwiazku z brakiem pomocy prawnej dla pokrzywdzonego
w postgpowaniu przed Trybunatem w Luksemburgu oraz zwrécono

34 Szerzej zob. N. Pottorak, Przystgpienie Unii Europejskiej..., s. 4.
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uwage na ograniczone mozliwosci udzialu w tym postepowaniu stron
trzecich. Przedmiotem rozméw byty rowniez szczegély mechanizmu
przypozwania oraz udzialu UE w pracach Komitetu Ministréw Rady
Europy. Ostateczna tre$¢ porozumienia nie zostata jednak uzgodnio-
na. Byla przedmiotem kolejnych rund negocjacji, ktére odbyty sie
w styczniu i kwietniu 2013 r. Ostateczny projekt umowy o przystapie-
niu UE do Konwencji europejskiej zostal przedstawiony s kwietnia
br., na zakoniczenie pigtej tury negocjacji, ktéra odbyla si¢ w dniach
3—s5 kwietnia br.*> W duzej mierze bazuje on na poprzednich wersjach,
ale wprowadza tez pewne modyfikacje. Najistotniejsze kwestie, ktére
jednoczesnie budzilty najwiecej emociji to procedury co-responent me-
chanism i prior involvement, a takze uczestnictwo UE w Komitecie
Ministréw. Zachowano mechanizm przypozwania, czyli mozliwo$¢
wlaczenia do postgpowania toczacego si¢ przed ETPCz: Unii — gdy
naruszenie byto skutkiem stosowania prawa pochodzacego od insty-
tucji unijnych, albo jej panstw cztonkowskich — gdy naruszenie bylo
skutkiem stosowania tworzonego przez panstwa prawa pierwotnego.
Nie zrezygnowano réwniez z fakultatywnosci tego mechanizmu, ale
ze wzgledu na silne naciski ze strony panstw niebedacych cztonkami
UE, Unia zostata zobligowana do zlozenia o§wiadczenia zobowia-
zujacego ja do dobrowolnego przystapienia do postgpowania, jesli
tylko zostang spetnione przestanki do przypozwania. Tre$¢ o$wiad-
czenia, ktére stanowi integralng cz¢$¢ umowy, zawiera zalacznik
do projektu. W przedmiocie wezesniejszego zaangazowania TSUE
zglaszane byly zarzuty nadmiernego uprzywilejowywania Unii, ale
nie wprowadzono w tej materii zasadniczych zmian. Szczegdtowe
uregulowanie procedury prior involvement uznano za kwesti¢ we-
wnetrzng UE, wylaczajac ja z zakresu umowy akcesyjnej. W sprawie

35 Tekst ostatecznej wersji projektu wraz zatacznikami i raportem wyjasniajacym
(draft explanatory report): Fifth negotiation meeting between the CDDH ad hoc
negotiation group and the European Commission on the accession of the Euro-
pean Union to the European Convention on Human Rights, www.coe.int/t/dghl/
standardsetting/hrpolicy/accession/meeting_reports/47_1%282013%29008_fi-
nal_report_en.pdf (dostep 22.04.2013).
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ostatniego kontrowersyjnego zagadnienia postanowiono, ze Unia
bedzie uczestniczyé w posiedzeniach KM z prawem glosu w enu-
meratywnie wymienionych sytuacjach, m.in. podczas polubowne-
go zalatwienia sprawy, czy tez sprawowania kontroli wykonania
wyrokéw ETPCz. Uczestnictwo to ma by¢ petne i w stosunku do
wszystkich podmiotéw, a nie tylko panstw czlonkowskich UE, jak
wczesniej proponowano. W kwestiach tych umowa akcesyjna zwal-
nia panstwa cztonkowskie od obowiazku glosowania w uzgodniony
spos6b (co-ordinated manner). Zgodnie z projektem, od momentu
przystapienia UE do EKPCz w ETPCz zasiadzie sedzia ,unijny”,
co prawdopodobnie wymusi koniecznos$¢ zmiany regulaminu Try-
bunatu. Przede wszystkim chodzi o uniknigcie sytuacji, gdy w danej
sprawie orzekaloby dwdch s¢dziéw tej samej narodowosci — jeden
jako przedstawiciel panistwa a drugi UE.

Rozwiazania przyjete w umowie akcesyjnej maja doprowadzi¢ do
powstania spdjnego, europejskiego systemu ochrony praw cztowie-
ka, ktdry jest komplementarny, a nie konkurencyjny®®. Jednak, jak
stusznie zauwazyla Nina Pétrorak, budzg one watpliwosci z punktu
widzenia jednostki zainteresowanej ztozeniem skargi do ETPCz na
akty lub dziatania Unii, poniewaz wprowadzone procedury s skom-
plikowane i pozostaja poza decyzjami skarzacego, a ich regulacja jest
skromna, co daje mozliwos¢ wielorakiego orzecznictwa®.

Zakonczenie

Jak wynika z powyzszych rozwazan, probleméw i watpliwosci
w zwigzku ze spodziewanym przystapieniem UE do EKPCz weigz
jest bardzo duzo, cho¢ wiele z nich rozstrzygano i wyjasniano na
biezaco, w toku prowadzonych negocjacji. Wiele zaleze¢ bedzie od
dobrej woli negocjujacych stron, a takze przysztej prakeyki z udzia-
lem ich instytucji i organéw. Bez watpienia przystapienie Unii do

36 N. Poltorak, Przystgpienie Unii Europejskiej. .., s. 11.
37 Ibidem,s. 12.
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Konwencji Europejskiej staje si¢ faktem, ktéry nalezy postrzegaé
jako ,domknigcie” europejskiego systemu ochrony praw czlowieka.
Z pewnoscig wzmocni nie tylko ochrong i status jednostki w Unii
Europejskiej, ale réwniez przyczyni si¢ do integralnosci systemu
strasburskiego oraz umocnienia europejskiego systemu ochrony praw
cztowiekas38. Spowoduje wiele zmian w porzadku prawnym UE i sys-
temie EKPCz, dlatego uzaleznione jest od warunkéw materialnych
i proceduralnych opisanych w niniejszym artykule. Tym samym przy-
jeta we wstepie hipoteza zostata zweryfikowana prawidlowo.

Reasumujac, uwazam, ze przystapienie UE do Konwencji euro-
pejskiej jest niezwykle waznym krokiem w kierunku wzmocnienia
ochrony i promocji praw czlowieka w Europie. Stworzy mozliwos¢
nowych form wspétpracy migdzy organami dwéch najwiekszych eu-
ropejskich organizacji — Unii Europejskiej i Rady Europy. Jak bar-
dzo zaawansowana bedzie ta wspdtpraca, pokaze dopiero prakeyka.
Bardzo ciekawy bedzie ostateczny ksztalt relacji instytucjonalnych
mi¢dzy ETPCz i TSUE oraz orzecznictwo Trybunatu strasburskie-
go w sprawach w ktérych oprécz pozwanego panistwa odpowiadad
bedzie UE.

38 Zob. . Barcz (red.), Ochrona praw podstawowych..., s. 189-312.
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SEPARATYZM EKONOMICZNY - OCENA SKALI
IRZECZYWISTYCH PRZYCZYN ZJAWISKA
ORAZ REMEDIUM NA NASILANIE SIE
FINANSOWYCH ANTAGONIZMOW

Biezaca debata dotyczaca separatyzmu i szerokosci spectrum form
zréznicowania regiondéw w znacznym stopniu zogniskowana jest na
analizg probleméw o charakterze narodowosciowym, etnicznym, re-
ligijnym i kulturowym'. Nasilajg si¢ dazenia do zwigkszonej regio-
nalizacji oraz odchodzenia od polityki kreowanej arbitralnie przez
wiadze centralne*?, jako Ze antagonizmy wyst¢pujace pomiedzy
regionami w praktyce nie s3 mozliwe do zniwelowania z powodéw
istnienia sprzecznych intereséw poszczegdlnych grup spolecznych®.
Przy czym ewentualne konflikty coraz rzadziej rozwigzywane sg
w sposéb sitowy, bowiem zaczynaja dominowaé rozwigzania praw-
ne wypierajace przemoc fizyczna, co znajduje swoje odzwierciedlenie

1 T. Flanagan, B. O'Neill, An introduction to government and politics: a conceptual
approach, Toronto 2010, s. 188.

2 K. Wlazlak, Rozwdj regionalny jako zadanie administracji publicznej, Warsza-
Wwa 2010, S. 72.

3 J.Jezewski, Podstawy prawne planowania rozwoju regionalnego, [w:] A. Bla$ (red.),
Studia nad samorzgdem terytorialnym, Wroctaw 2002, s. 288.

4 W. Weidefeld, W. Wessels, Europa od A do Z. Podrecznik integracji europejskiej,
wyd. IV, ,Wokot nas”, Gliwice 2002, s. 45-46.
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w teorii Cosera, ktory zakladal, iz ilos¢ konfliktéw jest odwrotnie
proporcjonalna do ich intensywnosci’.

Tematem dyskusji s3 na ogét dazenia separatystyczne na tle ty-
powo ujmowanym w literaturze jako podloze natury spolecznej,
socjologicznej, czy cywilizacyjnej. Coraz czgéciej dostrzega si¢ row-
niez pewne roznicowanie regionéw powodowane przyczynami poli-
tycznymi, legislacyjnymi lub prawnymi®. Czynnikami natury pozy-
tywnej, ktdre determinujg t¢ dyskusje, sa przede wszystkim znaczne
zréznicowanie regionéw i odmiennosci kulturowe wyksztatcone
w drodze dtugotrwalej historycznej ewolucji”. Wedtug orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka ,nie mozna utrudnia¢
dziatalnosci stowarzyszeniu lub partii jedynie dlatego, ze wspiera
dazenia separatystyczne, wzywa do autonomii lub nawet secesji™,
bowiem mozna uzna¢, iz dziatania takie stanowia jedno z podstawo-
wych praw podmiotowych, a ponad to s3 nicodigcznym elementem
europejskiej tradycji oraz naturalnym dazeniem do ciaglej weryfi-
kacji podzialéw terytorialnych, gdy te przestaja by¢ skuteczne i nie
odpowiadaja w wystarczajacej mierze rzeczywistosci. Warto jednak
zauwazy¢, ze czgsto aktualne postrzeganie problematyki separaty-
zmu staje si¢ niepelne i powierzchowne, bowiem niejako antyteze do
regionalizacji zaczynaja stanowi¢ zjawiska intensywnych i dtugofa-
lowych migraciji, przenikania si¢ kultur, terytorialnej dywersyfikacji,
a nawet kosmopolityzmu’. Niebagatelna wydaje si¢ réwniez fala glo-
balizacji, ktéra z jednej strony powoduje wysoce korzystny przeptyw
ludzi, informacji i pogladéw, ale z drugiej postrzegana by¢ moze jako
zaburzenie autonomicznej sfery poszczegélnych grup spotecznych

P. Han, Soziologie der Migration, Stuttgart 2005, s. 354.

6 M. Spencer, Separatism, democracy and desintegration, Lenham/Oxford 1998,
s. 12-15.

7 P L. Knox, The geography of Western Europe: a socio-economic survey, Lon-
don 1984, s. 64-66.

8 M. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Czlowieka/2011: wybor orzecze#i, War-
szawa 2012, S. 184-186.

9 S. Chazbijewicz, K. Skarbek, M. Turowski, Nowoczesnos¢-Europa, islam: religia

a dylematy obywatelstwa i wykluczenia, Wroctaw 2012, s. 184-186.
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i ,ukryta postindustrialna kolonizacja™, rozumiana jako ingerencja
w pewng autonomiczna sfer¢ poszczegélnych regiondw, uderzajaco
w poczucie wlasnej tozsamosci i odrebnosei'.

Uzupelnieniem rozwazan na temat separatyzmu powinno by¢
szersze uwzglednianie jego ekonomicznych podstaw. Analizujac
aspeke historyczny stwierdzi¢ mozna, iz r6znicowanie na tle finan-
sowym bylo zawsze przyczyna wickszosci konfliktéw. Niezaleznie,
czy prym widdl system monety kruszcowej, parytetu zlota, domi-
nacji dolara, czy obrotu bezgotéwkowego to zawsze kwestie gospo-
darcze determinowaly ksztaltowanie odr¢bnoscei i dgzen separa-
tystycznych'>"?. Cyklicznie pojawiaja si¢ obawy i zarzuty, ze rzad
centralny wykorzystuje srodki bogatych regionéw redystrybuujac
je w kierunku tych mniej zamoznych, co w prosty sposéb ostabia
poczucie jednosci i solidarnosci w ogdlnokrajowej skali'®. Mozna
nawet zaobserwowac, ze paradoksalnie im bardziej postepuje sze-
roko pojeta integracja europejska i kreowanie jednolitej polityki
strefy europejskiej, tym mocniej nasila si¢ dazenie do zachowania
pewnej fiskalno-monetarnej odrebnosci®.

Wyrazny przykiad ekonomicznego separatyzmu stanowi Kata-
lonia, ktéra uznaé mozna za cz¢é¢ Estado de los Autonomios, czyli
Hiszpariskiego Pafistwa Wspolnot'é. Oznacza to, iz uprawnienia legi-
slacyjne, réwniez w gestii fiskalnej, przystuguja nie tylko wladzy pan-
stwowej, ale réwniez regionalnej. Dodatkowo prawo do autonomii

10 W.J. Cynarski (red.), IDO Ruch dla Kultury 2000, Rzesz6w 2000, t. 1, s. 235.

1 S. Marciniak, Ekonomiczne aspekty globalizacji, Warszawa 2002, s. 118.

12 D. Nohlen, R-O. Schultze, Lexikon der Politikwissenschaft Bd.2: N-Z, Miin-
chen 2005, s. 886-887.

13 A. Jurkowska-Zeidler, Bezpieczeristwo rynku finansowego w swietle prawa Unii
Europejskiej, Warszawa 2008, s. 312-316.

14 K. Tomaszewski, Regiony w procesie integracji europejskiej, Warszawa 2007,
8. 175-177.

15 Ibidem, s. 180.

16  S. Oliwniak, Hiszpania — paristwo wspolnot, ,Samorzad Terytorialny”, 1993,
nr i1, s. 67.
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zagwarantowane jest na poziomie konstytucyjnym'. Warto jednak
zauwazy¢, ze mimo tej regulacji przedmiotem sporu w dalszym stop-
niu pozostaje zakres swobody regulacji finansowych i podatkowych,
bowiem zapis konstytucyjny ma w rzeczywisto$ci wartos¢ bardziej
aksjologicznej zasady niz normy kompetencyjnej umozliwiajacej fi-
nansowg ingerencj¢'®. Ponad 60% wydatkéw budzetowych pozostaje
regulowanych przez panstwo, dlatego wystepuja dziatania lokalne
dazace do weryfikacji tego stanu rzeczy".

Wskaza¢ mozna wiele analogicznych przykladéw, analizujac
na przyktad na zjawisko finansowego klinczu wystepujace pomie-
dzy Flamandia i Walonia, albo ekonomiczng sytuacje Szkocji, czy
Walii*. Szkoci twierdza, ze wigkszos¢ $rodkéw przez nich wypra-
cowanych zostaje im odbierana, natomiast przeciwnicy szkockiego
separatyzmu podnosza, iz sposéb wyliczania srodkéw kierowanych
do szkockiego budzetu z budzetu Zjednoczonego Krélestwa, oparty
o tzw. formul¢ Burrneta pozwalajgcg na sprawna alokacje finanséw,
jest dla Szkocji niezwykle korzystny i ewentualne zmiany doprowa-
dzi¢ moga do powaznego deficytu budzetowego®'. Warto zauwazy¢
na historycznym tle, ze konflikty i w efekcie rozpad bylej Jugosta-
wii, czy Czechostowacji w znacznym stopniu uwarunkowany byty
réznicami ekonomicznymi. W Quebecu separatyzm frankonskiej
prowingji podsycany byt tym, ze byta ona biedniejsza niz te anglo-
jezyczne i w znacznym stopniu obwiniata je o wlasne gospodarcze
zacofanie™. Kiedy w 1995 roku, na skutek separatystycznych dazen

17 P.Sarnecki (red.), Ustréj Unii Europejskiej i ustroje paristw czfonkowskich, War-
§zawa 2007, S. 204.

18 W. Bernecker, C. Kiigler, Spanien heute: Politik, Wirtschaft, Kultur, Frankfurt
am Main 2008, s. 169-170.

19 K. Wlazlak, op. cit., Warszawa 2010, s. 94-97.

20 D.N.King, Financial and economic aspects of regionalism and separatism, Uni-
wersytet Michigan 1973, s. 61.

21 T. Czapiewski, Ksztaftowanie sig systemu politycznego Szkocji, Szczecin 2011,
s. 70-72.

22 M. Kijewska-Trembecka, Québec i Québécois: ideologie dgzeri niepodlegtoscio-
wych, Krakéw 2007, s. 194, 196.
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przeprowadzano referendum, dominujacym przedmiotem dyskusji
bylo wywazenie checi uzyskania petnej niezaleznosci, a stopniowe
uzyskiwanie suwerennosci, wlasnie ze wzgledu na potrzebe dosto-
sowania ekonomicznych przemian i stabilizacji sytuacji gospodar-
czej”. Wspolczesnie wskaza¢ mozna chociazby na przyktad Irlandii,
Korsyki, Iranu, czy kantonéw szwajcarskich®, a takze zjawisko tzw.
separatyzmu instytucjonalnego. Pragnienie gospodarczej i finanso-
wej niezalezno$ci uwydatnia si¢ pod postacig dazenia do stworzenia
odrebnych, lokalnych struktur organizacyjnych, na ktére scedowa-
na zosta¢ mogtaby mozliwos¢ swobodnego podejmowania decyzji
w zakresie dysponowania wyodr¢bnionym kapitatem. Jako przyktad
mozna poda¢ chociazby instytucje szkockiego kosciota, w znacznej
mierze popierajacego prawne i walutowe odrgbnosci®.

Dokonujac subsumcji konkretnych przyktadéw stwierdzi¢ moz-
na, ze zasadnicza podstawa wystepowania ekonomicznego separa-
tyzmu jest dazenie do autonomicznosci polityki w sferze fiskalnej,
monetarnej, walutowej oraz podatkowej. Wydaje si¢ to czg¢$ciowo
niezrozumiale w dobie dynamicznego ujednolicania polityk gospo-
darczych, systeméw platniczych, rozliczeniowych, handlowych,
tworzenia ogolnoswiatowych sieci bankowych, czy scalania gietd*.
Wyjasnieniem takiego stanu moze by¢ analiza teorii kompleksowe;
wspolzaleznosci opracowana przez Roberta Keohane’a i Josepha Ny-
¢’a, opisujaca zaleznosci zachodzace w stosunkach migdzynarodo-
wych?”. W mysl tego nurtu, sytuacja panistwa jest Scisle powigzania
z wystepowaniem i alokacja zasobéw gospodarczych, co wyjasnia-
loby ze wspélczesnie w krajach wysoko uprzemystowionych zaob-
serwowa¢ mozna schylek znaczenia sity militarnej na rzecz wzrostu
rozwigzan opartych na ekonomicznej rywalizacji, ale réwnocze$nie

23 T. Zalewski, Taki mily kraj, ,,Polityka” nr 2743, 2010.02.13, s. 76-78.

24 H.von Lear, K-D. Scheer, Kultur und Kulturen, Miinster 2007, s. 20.

25 R. Tokarczyk, Wspélczesne doktryny polityczne, Warszawa 2010, s. 326-327.

26 C. Kosikowski, E. Ruskowski (red.), Finanse publiczne, prawo finansowe, War-
szawa 2008, s. 176-177.

27 W. Czaplinski (red.), Prawo w XXI wieku, Warszawa 2006, s. 45.
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gospodarczej wspdtzaleznosci. Determinantami takiego uktadu sit
jest implementowanie zréznicowanych metod uzgadniania polityk,
brak narzuconej w sposéb sitowy stalej hierarchii oraz w pewnym
zakresie zmierzch tradycyjnie pojmowanej sity militarnej*®. Zrozu-
mienie ekonomicznego separatyzmu w dobie ujednolicania systeméw
finansowych ulatwia takze analiza realizmu strukturalnego Kenne-
tha Waltza, ktérego podstawowym zalozeniem bylo, ze to struktura
mig¢dzynarodowego srodowiska ksztattuje zachowania panstwa?®.
Znaczne ograniczenie wpltywu czynnika paristwowego i przypisa-
nie kluczowej roli pewnej utrwalonej strukturze pozwala dostrzec,
ze zachowania zwigzane z dazeniami do ekonomicznej niezaleznosci
sa niejako wpisane w miedzynarodowy porzadek™.

Skutkiem ekonomicznego separatyzmu moze by¢ nasilanie si¢
rozdzwigku pomiedzy polityka krajowego i lokalnego szczebla, na-
rastanie antagonizméw — w ostatecznosci prowadzace nawet do kon-
flikedw zbrojnych, trudnosci w zorganizowaniu jednolitego systemu
platniczego, walutowego lub podatkowego, a na poziomie unijnym
hamowanie integracji europejskiej. Pierwszym krokiem umozliwiaja-
cym tagodzenie tych negatywnych zjawisk powinno by¢ zrozumienie
i akceptacja nieuniknionosci cyklicznych dazen separatystycznych?®,
kolejnym natomiast implementacja systemu instrumentéw norma-
tywnych. Jak przyktad poda¢ mozna, w obr¢bie rozwigzan kreowa-
nych wewnatrz Unii Europejskiej, multi level governance, czyli roz-
lozenie proceséw decyzyjnych na rézne poziomy zarzadzania, w tym
regionalny”. Opracowanie teorii wielosegmentowego zarzadzania
utatwia zacieranie granic pomiedzy polityka zewnetrzng i wewnetrz-

28 R. Kuzniar, Porzgdek miedzynarodowy u progu XXI wieku: wizje-koncepcje-
paradygmaty, Warszawa 2005, s. 64—65.

29 K. Mingst, Podstawy stosunkéw migdzynarodowych. Elementy teorii antropolo-
gicznej, Warszawa 2003, s. 99-101.

30 A. Dybczynski, Srodowisko migdzynarodowe a zachowania patistw, Wro-
claw 20086, s. 46-50.

31 B. M. Roehner, L. J. Rahilly, Separatism and integration: a study in analytical
history, Lanham 2002, s. 161-162.

32 S. Konopacki, Polska pieé¢ lat w Unii Europejskiej, £.6dZ 2009, s. 171.
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na oraz angazuje spoleczenistwo w sposéb bezposredni w sprawne
ksztattowanie polityki. Warto dostrzec, ze analogicznie mozliwe jest
w oparciu o t¢ teori¢ angazowanie poszczeg6lnych regiondow?.
Podobny krok do odpowiedniego stosowanie teorii mzulti level go-
vernance w polityce regionalnej stanowi¢ moze pojeciowe rozszerza-
nie multicentrycznosci systemu prawnego na regulacje o charakterze
lokalnym?*. W procedurze stosowania i wyktadni prawa w szerszym
zakresie, zwlaszcza w sprawach bezposrednio dotyczacych danego
regionu, uwzgledniane powinny by¢ uwzgledniane przepisy prawa
miejscowego®>*. Inne rozwigzanie tagodzace negatywne skutki eko-
nomicznego separatyzmu, stanowi¢ moze zwigkszanie aktywnosci
lobbingowej rynkéw regionalnych, umozliwiajace udziat zaintere-
sowanych podmiotéw w sprawnym ksztaltowaniu sytuacji finanso-
wej na najbardziej zblizonym do obywatela poziomie. Jako przyktad
poda¢ mozna tworzenie biur regionalnych — wladze lokalne samo-
dzielnie okreslaja zakres ich kompetencji, zadan i podejmowanych
srodkéw dla ksztattowania polityki unijnej””. Co istotne, dziatanie
biura nie jest przy tym arbitralne i nie naraza na straty wtadz krajo-
wych, bowiem granice swobody dziatania stanowia tzw. kodeksy po-
stepowania dla grup lobbingowych?®. Skuteczne rozwigzanie stano-
wi¢ moze réwniez poszerzanie katalogu form wspéldziatania wladz
lokalnych z centralnymi, chociazby przez organizowanie mediacji
samorzaddw terytorialnych z organami panstwowymi, negocjacji

33 J. Janczak, Cross-border governance jako podstawa zaawansowanej wspot-
pracy polsko-niemieckiej w regionach przygranicznych, [w:] ]. Jartys,
A. Staszczyk (red.), Polityka sgsiedztwa w Unii Europejskiej. Pomostowos¢ czy
buforowo$é?, Szczecin 2008, s. 213.

34 A. Wrébel (red.), Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, t. I, Warsza-
wa 2010, S. 369-370.

35 E.Letowska, Multicentrycznos¢ wspétczesnego systemu prawa i jej konsekwencje,
»Panstwo i Prawo”, 2005, 7.4, s. 3-10.

36 Ch. J. Paraskevopoulos, P. Getimées, N. Rees, Adapting to Eu Multi-level Go-
vernance: Regional and Environmental Policies in Cohesion and CEE Countries,
Cornwall 2007, s. 17-18.

37 K. Tomaszewski, op. cit., Warszawa 2007, s. 75-76.

38 ,Przeglad europejski’, wydania 8-11, Uniwersytet Jagiellofiski 2004, s. 115-123/
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wewnatrz struktur lokalnych — z reguly cieszacych si¢ zainteresowa-
niem opinii publicznej i medidéw lub wystuchan publicznych® — przy-
kiadowo funkcjonuja one w niektérych niemieckich Landtagach,
w dodatku obok regulacji ustaw okreslajacych zasady dziatalnosci
lobbingowej, albo we Wioszech jako audizione pubblica, przeprowa-
dzane na poziomie regionalnym®.

Remedium na niekorzystne skutki gospodarczego separatyzmu
stanowi¢ moze réwniez nasilone tworzenie specjalnych stref eko-
nomicznych, zwlaszcza w regionach szczegélnie konfliktowych.
Wsparcie stworzonej lokalnie strefy gwarantuje wsparcie obszaréw
prorozwojowych, a tym samym generowanie zwigkszonych wptywéw
budzetowych, rozwéj inwestycji infrastrukeuralnych, podnoszenie
jakosci ustug administracyjnych, tworzenie nowych miejsc pracy*,
ale takze umacnianie mechanizméw wspoétpracy publiczno-prywat-
nej i ulatwianie podejmowania dziatalnoéci na szczeblach lokalnych
poprzez wdrazanie preferencyjnych warunkéw prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej, chociazby przez kreowanie systemu zwolnien
podatkowych, a w dluzszej perspektywie zréwnowazonego policy-
-mix przyczyniajacego si¢ do umacniania rozwoju regionalnego®~.

Odr¢bnym srodkiem moze by¢ réwniez zredefiniowanie systemu
podatkowego w kierunku zwigkszenia kompetencji organéw samo-
rzadowych w zakresie pobierania danin publicznych®. Zwickszony
pobdr podatkéw na szczeblu samorzadowym, kosztem centralnego,
pozwalalby na prostszy i sprawniejszy proces prognozowania budze-
towego, a tym samym gwarantowal skuteczniejsze wykorzystanie

39 M. Tabernacka, Negocjacje i mediacje w sferze publicznej, Warszawa 2009, s. 26/

40 H. Swieczkowska (red.), Konstytucja - ustréj polityczny — system organéw
panstwowych: prace ofiarowane profesorowi Marianowi Grzybowskiemu, Bia-
tystok 2010, s. 165.

41 C. Kosikowski, J. Salachna, E. Czolpinska, Finanse samorzgdowe - 580 pytan
i odpowiedzi : wzory uchwat, deklaracji, decyzji, umow, Warszawa 2012, s. 194.

42 OECD Territorial Reviews: Poland 2008, Organisation for Economic Co-opera-
tion and Development, Poland 2009, s. 97-99.

43 M. Jastrzebska, Finanse jednostek samorzgdu terytorialnego, Warszawa 2012,
s.109.
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srodkéw**, a takze niwelowalby problem oskarzen o niesprawiedliwy
podzial dochodéw budzetu panstwowego oraz wzmacniat lokalna
$wiadomo$¢ potrzeby platnoéci podatkéw®. Jako przyktad wskazaé
mozna cho¢by regulacje amerykanska, gdzie wickszos¢ dochodéw
wiadz lokalnych stanowig podatki lokalne — dla przyktadu, same
podatki od wlasnosci zapewniaja okoto 20% dochodéw miast i 30%
dochodéw hrabstw*®.

Wdrazanie systemu instrumentéw niwelujacych negatywne skut-
ki gospodarczych antagonizméw wydaje si¢ niezbedne, bowiem
zjawisko ekonomicznego separatyzmu jest o tyle potencjalnie nie-
bezpieczne, ze stanowi pewng ,,zarazliwg tendencje”, powoduje gwal-
towane i nieoczekiwane budzenie regionalnej $wiadomosci oraz bar-
dzo dynamiczne, czg¢sto nieobliczalne rozprzestrzenianie si¢ idei?.
Dodatkowym powodem dla ktérego zjawisko to moze stanowi¢
hipotetyczne zagrozenie, jest to, ze jego realne znaczenie i nasilenie
jest w znacznym stopniu niedoceniane lub blednie interpretowane
oraz postrzegane jako inne formy separatyzmu, co powoduje btedny
dobdr instrumentéw majgcych mu zapobiegaé. W efekcie dochodzi
niejednokrotnie do izolowania obszaréw finansowo nierentownych,
co prowadzi¢ moze do wzrostu dazen secesyjnych®®. Zmniejszanie
lokalnych nieréwnosci i zapobieganie fragmentaryzacji na poziomie
regionalnym moze zosta¢ osiagnicte dzigki restrukturyzacji, a nie
wykluczeniu obszaréw o poczatkowo niskim potencjale®. Warto
przy tym mie¢ na uwadze, ze $srodki ekonomicznego ujednolicania
regionéw przyczyniaja si¢ do eliminacji rozwarstwienia spolecznego
i innych negatywnych zjawisk powodujacych nasilanie si¢ konflik-

44 J.M. Szolno-Koguc, A. Pomorska, Ekonomiczne i prawne uwarunkowania i ba-
riery redukcji deficytu i dtugu publicznego, Warszawa 2011, s. 617.

45 H. Litwinczuk, P. Karwat, Prawo podatkowe przedsigbiorcow, t. 1, Warsza-
wa 2008, s. 28.

46 R. Tokarczyk, Prawo amerykatiskie, Warszawa 2011, s. 215-216.

47 D. L. Horowitz, Ethnic groups in conflict, Berkeley 198s, s. 278.

48  G. Babinski, M. Kapiszewska, Zrozumiel wspétczesnosé, Krakow 2009, s. 428.

49 W. Dziemianowicz, J. Szlachta, K. Szmigiel-Rawska, Subregionalne bieguny
wzrostu w Polsce: praca zbiorowa, Warszawa 2012, s. 82.
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téw i rozwiazan sitowych®. Mozna przyja¢, iz wzgledy gospodarcze
zawsze byly jednym z kluczowych powodéw, o ile nie determinantg
wojen i dzialan zbrojnych. Z drugiej strony obawa o zgromadzony
kapital stanowi barier¢ zaporowa hamujacg podejmowanie bezpo-
sredniego ataku. Tg dychotomicznos¢ pogladéw zaobserwowaé moz-
na przyktadowo w oparciu o casus Konfederacji Szwajcarskiej. Od
1668 roku, kiedy to na podstawie decyzji parlamentu powstat naj-
starszy na $wiecie bank centralny — Sveriges Riksbank, uznawana jest
ona za stolice $wiatowej bankowosci i de facto z powoddw zagwaran-
towania bezpieczenstwa i stabilnosci finansowej jedno z najbardziej
bezpiecznych panstw’.

Podsumowujac mozna zauwazy¢, ze w debacie o ekonomicznym
separatyzmie powinno si¢ wyszczegélni¢ triade niezbednych kro-
kéw — nalezy dostrzec ten rodzaj separatyzmu oraz odréznié i wy-
raznie wyszczegolni¢ go od innych typéw, nastepnie uswiadomié
sobie ptynace z nim potencjalne zagrozenia, az w konicu opracowaé
system rozwigzan o charakterze zaréwno faktycznym, jak i norma-
tywnym, i dokona¢ ich implementacji’>. Tylko takie rozwazenie
tematu zapewnia jego petng analize i umozliwia realng ocen¢ oma-
wianej problematyki®.

5o E.Cziomer, Bezpieczeristwo migdzynarodowe w XXI wieku: wybrane problemy,
Krakéw 2010, s. 23.

51 L. Etel, M. Tyniewski, Finanse publiczne i prawo finansowe: realia i perspektywy
zmian, Bialystok 2012, S. 586.

52 C.]J. Christie, A modern history of Southeast Asia: Separatism and integration:
a study in analytical history, Lanham 2002, s. VII-X.

53 M. Croston, Shadow separatism: implications for democratic consolidation, Bur-
lington 2004, s. 121-125.
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NARUSZENIA TRAKTATOWEGO
MIEDZYNARODOWEGO PRAWA
HUMANITARNEGO WE WSPOLCZESNE]
FAZIE KONFLIKTU KURDYJSKO-TURECKIEGO

Relewantne unormowania traktatowe
mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego

Niniejszy tekst przedstawia naruszenia traktatowego migdzynaro-
dowego prawa humanitarnego we wspoélczesnej fazie konfliktu kur-
dyjsko-tureckiego oraz podstawy prawne dla stwierdzenia owych na-
ruszen. Wtasciwe przepisy dotyczace prezentowanych zagadnien to
artykut 3 wspdlny dla Konwencji Genewskich o ochronie ofiar wojny
z 12 sierpnia 1949 roku' oraz Konwencja o zakazie lub ograniczeniu
uzycia pewnych broni konwencjonalnych, ktére moga by¢ uwazane za
powodujace nadmierne cierpienia lub majace niekontrolowane skutki
z 10 pazdziernika 1980 roku (zwana tez Konwencja CCW), wraz
z Protokolem w sprawie zakazéw lub ograniczen uzycia min, min-pu-
tapek i innych urzadzeni (Protokét IT do konwencji z 1980 roku z 10
pazdziernika 1980 roku w postaci zmienionej 3 maja 1996 roku)”. Sg

1 Dz.U. 1956 nr 38 poz. 171.
2 Dz.U. 1984 nr 23 poz. 104.
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to jedyne w tej mierze miedzynarodowe akty prawa humanitarnego
konflikeéw zbrojnych, ktérymi zwigzana jest w swoich dziataniach
Turcja i partyzanci z Partii Pracujacych Kurdystanu (PKK).

Prawo mi¢dzynarodowe publiczne uznaje za konflikt zbrojny stan
walki or¢znej przeciwstawiany stanowi pokoju, majacy miejsce mig-
dzy paristwami® (wowczas okresla si¢ go jako miedzynarodowy), badz
miedzy sifami zbrojnymi panistwa a roztamowymi sitami zbrojnymi
lub innymi zorganizowanymi uzbrojonymi grupami (art. 1 Protoko-
tu Dodatkowego II z 8 czerwca 1977 r. do Konwencji Genewskich
o ochronie ofiar wojny z 12 sierpnia 1949 r.), wzglednie gdy rzad od-
wotuje si¢ w walce ze zorganizowanymi grupami zbrojnymi do swo-
ich sit zbrojnych lub maja miejsce przedtuzajace si¢ dzialania wrogie*
miedzy rzadem panstwa a zorganizowanymi grupami zbrojnymi lub
pomiedzy samymi takimi grupami na terytorium danego panstwa’,
w ktorych to przypadkach mozna méwié o niemigdzynarodowym
konflikcie zbrojnym.

Istnienie konfliktu zbrojnego stwierdza si¢ na podstawie analizy,
czy dana sytuacja spelnia obiektywne wymogi, okreslone powyzej,
a nie na podstawie o$wiadczen stron konfliktu, wyraznych czy kon-
kludentnych. Za konstytutywne uznaje si¢ elementy stanu faktycz-
nego, nie za$ prawidlowos¢ wszczgcia konfliktu, czy posiadanie przez
strony konfliktu prawa do jego wszczecia. Podobne twierdzenia spo-
tyka si¢ w literaturze®.

W konflikcie kurdyjsko-tureckim dochodzi do uzycia sit zbroj-
nych panstwa w spos6b regularny, przeciw grupie zbrojnej dziatajacej

3 P. Lubinski, Niemiedzynarodowy konflikt zbrojny, [w:] K. Lankosz (red.), Miedzy-
narodowe prawo humanitarne konfliktow zbrojnych, De¢blin 2006, s. 48.

4 S.Vité, Typology of armed conflicts in international humanitarian law: legal con-
cepts and actual situations, ,International Review of the Red Cross”, vol. 91,
No. 873, 20009, s. 76.

5 Ch. Greenwood, International Humanitarian Law and the Tadic case, ,European
Journal of International Law”, vol. 7, 1996, s. 265-278.

6 J.S. Pictet, Commentary to the Geneva Convention I for the Amelioration of the
Condition of the wounded and Sick in armed forces in the field of August 12 1949,
Geneva 1952, S. 51.
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na terytorium tego panstwa. Zatem istnieja dwie strony w konflik-
cie. Dziatania wrogie PKK s skierowane przeciwko panistwu turec-
kiemu, za$ ewentualne przestgpstwa pospolite s3 popelniane przez
jej cztonkéw, jak i jej adwersarzy, w Scistym zwiazku z konfliktem
o charakterze polityczno-militarnym. Nieparistwowa strona konflik-
tu posiada tu stopien organizacji znacznie powyzej minimalnego, co
w przypadku sit rzadowych jest oczywiste i stanowi fakt notoryjny.
Dziatania z obu stron maja charakter zorganizowany i zbiorowy, co
najmniej po kilkunastu cztonkéw przeciwnych stron konfliktu, prze-
waznie jednak liczby uczestnikéw staré po obu stronach sg znacznie
wigksze. Z tego wzgledu nalezy zakwalifikowaé omawiany konflikt
do kategorii niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych.

Wobec faktu, ze Turcja jest zwiazana tylko Konwencjami Genew-
skimiz 1949 roku, najwazniejszym przepisem prawnym odnoszacym
si¢ do konfliktu kurdyjsko-tureckiego jest artykut 3 wspélny dla Kon-
wencji Genewskich o ochronie ofiar wojny z 1949 roku. Zapewnia
on minimalny standard ochrony osobom niebiorgcym bezposred-
niego udzialu w dzialaniach wojennych (zbrojnych), wlacznie z tymi,
ktére staly si¢ niezdolne do walki wskutek choroby, odniesionych
ran, pozbawienia wolnoéci lub tez z jakiegokolwick innego powodu.
Dotyczy to wige zaréwno oséb cywilnych, jak i uczestnikéw walk,
ktérzy przestali w nich braé bezposredni udziat z uwagi na powsta-
l3 niemozno$¢ podjecia aktywnosci w tym kierunku. Artykutu nie
stosuje si¢ wiec do 0sdb walczacych, ktédre np. posilaja sic w przerwie
dziatan zbrojnych, czy pilnuja bazy wypadowej, gdyz przerwa w dzia-
taniu zbrojnym jest tu dobrowolna i nie wiaze si¢ z poddaniem si¢
przeciwnikowi. Omawiany przepis gwarantuje ochrong (humanitar-
ne traktowanie we wszelkich okolicznosciach), zakazujac jednocze-
$nie dyskryminacji w praktycznym jej stosowaniu. Zgodnie ze swoim
brzmieniem, art. 3 z mocy prawa wiaze zaréwno stron¢ rzadowa, jak
i ugrupowanie zbrojne z nim walczace. Zwiazanie strony walczacej
z rzadem wynika z tego, ze wladze panstwowe, ktérych suwerenno$é
na obszarze objetym konfliktem jest uznana migdzynarodowo, maja
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prawo do zwiazywania si¢ umowami mi¢dzynarodowymi w imieniu
wszystkich mieszkancow jego terytorium, takze tych obywateli, kto-
rzy obecnie przeciw niemu wystepuja. Adwersarze rzadu nie moga
za$ w sposob zgodny z prawem skutecznie wypowiedzie¢ Konwencji
Genewskich, a zatem i artykutu 3 wspdlnego dla nich, w czasie trwa-
nia konfliktu zbrojnego.

Sformulowane w dalszej czgsci art. 3 zakazy obowiazuja zawsze
iwszedzie, nie mozna ogranicza¢ ich stosowania jedynie do wybrane-
go wycinka czasu trwania konfliktu badz jakiej$ ograniczonej czesci
obszaru, na ktérym konflike si¢ toczy lub mégtby sie toczy¢. Stosuja
si¢ one do calosci konfliktu. Zakazy te sa dos¢ ogélne, a zarazem na
tyle precyzyjne, aby nadawaty si¢ do stosowania’.

Jako pierwsza kategoria zachowarn zabronionych wymienione sa
zamachy na Zzycie i nietykalno$¢ cielesna, szczegélnie zabdjstwa we
wszelkich postaciach, okaleczanie, okrutne traktowanie i tortury.
W ramach nienaruszania nietykalno$ci cielesnej mozna by wymieni¢
dodatkowo kary cielesne i stosowanie sity, w tym zbrojnej, nakiero-
wanej wylacznie (a w kazdym razie niezgodnej ze standardami zasady
rozrézniania, o ktérych bedzie mowa pédzniej) na osoby chronione,
ktére nie pozbawily si¢ ochrony przez bezposredni udziat w dziata-
niach zbrojnych® lub — dokonujac przestepstwa pospolitego — prawo
karne danego panstwa, zwlaszcza w tym zakresie, nadal obowia-
zuje. Nastepnie zakazuje si¢ brania zaktadnikéw w toku konfliktu
i w zwigzku z nim, cho¢ oczywiscie poza jego ramami jest to takze
sprzeczne z prawem. Sformulowanie to nie okresla celéw realizacji
takiego zachowania ani kwestii, w jakim charakterze zaktadnicy mo-
gliby by¢ uzyci.

Kolejna litera wyliczenia potwierdza sprzeczno$¢ z prawem za-
machéw na godno$¢ osobista, szczegdlnie traktowania ponizaja-
cego i upokarzajacego. Zakaz taki wynika juz do pewnego stopnia

7 J.S. Pictet, op. cit., s. 53, 54.
8 K. Yildiz, S. Breau, The Kurdish Conflict. International Humanitarian Law and
Post-Conflict Mechanisms, London and New York 2010, s. 65, 66.
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z poprzedzajacych go w katalogu, lecz tu zwraca si¢ na niego szczegol-
na uwage, okreslajac go wprost i usuwajac w ten sposéb watpliwosci.

Kolejne okreslenie potencjalnego naruszenia humanitarnego
traktowania to skazywanie i wykonywanie egzekucji bez uprzed-
niego wyroku wydanego przez sad odpowiednio uksztattowany
i dajacy niezbedne, powszechnie uznane gwarancje procesowe.
Postanowienie to polepsza sytuacje cztonkéw grup walczacych
z rzadem i oséb cywilnych o tyle, ze wszelka reakcja karnopraw-
na skierowana przeciw nim musi nastapi¢ w wyniku zastosowania
procesu, ktdry spetnia podstawowe wymogi uczciwosci, rzetelnosci,
umozliwienia skorzystania w praktyce z prawa do obrony, w ktérym
o odpowiedzialnosci i skutkach tej odpowiedzialnosci rozstrzyga
organ niezaangazowany w prowadzenie dziatann wojennych, ktéry
jest bezstronny, obiektywny i niezalezny od tych, ktérzy daza do
ukarania osoby podejrzanej, czy oskarzonej o jakis czyn zabroniony.
Wylacza si¢ zatem arbitralne pozbawienie wolnosci czy zycia osoby,
ktéra uczestniczyta badz nie w konflikcie zbrojnym. Nalezy zwrécié
jednak uwage, ze osoby biorace udzial w walkach po stronie anty-
rzadowej wciaz podlegaja postanowieniom krajowych ustaw karnych
w pelnej rozciaglosci. Moga by¢ zatem skazane nawet za sam fakt
udzialu w dziataniach wojennych, noszenia broni, zdradg, czy inne
podobne przestgpstwa przewidziane w prawie panistwa, na ktérego
terytorium konflike si¢ toczy’.

Nastepnie art. 3 postanawia, ze ranni i chorzy maja by¢ zbierani
i leczeni. Naktada to obowiazek, bezwzgledny i absolutny w swoim
zakresie zastosowania, na adwersarzy konfliktu, aby zbierali, a w razie
potrzeby poszukiwali i otoczyli opieka lekarska osoby podlegajace
ochronie w mysl art. 3, a wigc w praktyce wszystkich rannych i cho-
rych, ktérzy nie dokonujg aktéw wrogich wobec stuzb nieprzyjaciela,
zaréwno czlonkéw sit zbrojnych, jak i wszystkich, ktérzy angazujq sie
w niesienie pomocy, a takze 0sdb postronnych.

9 P Lubinski, op. cit,, s. 53.
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Kolejne postanowienie artykutu przyznaje bezstronnej organiza-
cji humanitarnej, takiej jak Migdzynarodowy Komitet Czerwonego
Krzyza, prawo do oferowania swoich ustug adwersarzom konfliktu
niemiedzynarodowego. Wazne jest zatem, aby podmiot chcacy nies¢
pomoc humanitarng w konflikcie byt organizacjg bezstronna, a wigc
niezwigzang z zadna ze stron konfliktu i niewyrazajaca swojego po-
parcia dla ktérejs z nich. Nalezy doda¢, ze oferta pomocy z zewnatrz
nie jest dla strony konfliktu w Zaden sposéb prawnie wigzaca.

Wreszcie koricowe postanowienia artykutu 3 stanowig potwier-
dzenie wylacznie humanitarnego celu i charakteru tego przepisu.
Stwierdza si¢ bowiem, ze stosowanie wezesniejszych czgdci tego prze-
pisu nie wplywa na sytuacje prawng stron konfliktu'. Oznacza to, ze
z bezwzglednego obowiazku stosowania postanowien art. 3 wspdlne-
go dla Konwencji Genewskich z 12 sierpnia 1949 r. nie wynika, aby
strona przeciwna wobec rzadu miafa zosta¢ uznana za strone wojuja-
c3, a w konsekwengji jej cztonkowie za kombatantéw w rozumieniu
przepiséw dotyczacych migdzynarodowych konfliktéw zbrojnych,
co uprawnialoby ich do szeregu przywilejéw i potwierdzalo ich pra-
wo, jedli nie do wszczgcia, to do kontynuowania walki zbrojnej. Nie
oznacza to tez, aby miano uznaé suwerenno$¢ zorganizowanej grupy
nad danym terytorium, ktére zajmuje czy roéci sobie do niego prawo.

Kolejnym aktem prawnym majgcym tu zastosowanie jest Kon-
wencja o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwen-
cjonalnych, ktére moga by¢ uwazane za powodujace nadmierne
cierpienia lub majace nickontrolowane skutki z 10 pazdziernika
1980 roku oraz Protokét w sprawie zakazéw lub ograniczen uzy-
cia min, min-putapek i innych urzadzen (Protokét IT do konwencji
z 1980 r. z 10 pazdziernika 1980 roku w postaci zmienionej z 3 maja
1996 roku). Poza art. 1 brak w samej Konwencji z 1980 roku unor-
mowan materialnoprawnych, istotny dla oceny niniejszego konfliktu
wydaje si¢ za$ Protokot II, ze wzgledu na uzywanie min-putapek
i innych podobnych urzadzen.

10 Ibidem, s. 60, 61.
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Artykul 3 Protokotu II zawiera zakazy i ograniczenia dotycza-
ce kwestii powodowania niepotrzebnego badZ nadzwyczajnego
cierpienia ofiar, uzycia urzadzen wybuchowych, ktére detonujg
wskutek interakeji z wykrywaczami min, uzycia min i podobnych
rodzajéw broni bez rozréznienia celéw militarnych od obiektéw
i ludnosci cywilnej, badz tez powodowania lub narazania na, przy
okazji, uderzenia w cele militarne, strat i cierpienia wérdd ludnosci
cywilnej i obiektéw o takim charakterze, ktére s niewspétmiernie
wysokie w stosunku do spodziewanej korzyéci wojskowej. Zakazuje
si¢ tez kierowania urzadzen wybuchowych wyltgcznie badz przede
wszystkim przeciw ludnosci cywilnej i obiektom cywilnym. Arty-
kut 7 Protokotu II zakazuje za$ uzywania min-putapek i urzadzen
minopodobnych w sposdb sprzeczny z wykorzystaniem znakéw
chronionych przez migdzynarodowe prawo humanitarne, ochrong
chorych, rannych, zmartych, miejsc pochéwku, sprzetu, zapaséw,
srodkéw transportu i obiektdw medycznych, przedmiotéw zwia-
zanych z szeroko pojeta opieka nad dzie¢mi, pozywienia i napojéw,
wyposazenia kuchennego, obiektéw czci religijnej, dobr kultury
(w tym zabytkdéw), zwierzat badz ich wypchanej postaci. Zabrania
on tez formowania tych urzadzen wybuchowych na ksztalt przed-
miotéw o wygladzie nie budzacym podejrzen, ze moga zawieraé
materiaty wybuchowe i eksplodowad.

Zakazane jest uzywanie min-putapek i innych urzadzen mino-
podobnych na obszarach zawierajacych znaczng koncentracje lud-
nosci, jak miasta, wsie, itp., w ktérych nie tocza si¢ walki migdzy
sitami lagdowymi, badz takie walki nie sa nieuchronne w nieodleglej
perspektywie, chyba ze takie urzadzenia umieszczone s3 w bezpo-
sredniej bliskosci celéw wojskowych albo przedsiewzigto stosowne
srodki, aby uchroni¢ ludno$¢ cywilng przed skutkami ich dziatania.
Zakazane jest takze rozmieszczanie min-putapek i innych urzadzen
minopodobnych przez wycofujace si¢ wojska na terenach o znacznym
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zageszczeniu ludnosci cywilnej, gdyz moga one spowodowad straty
wérédd ludnosei cywilnej'.

Naruszenia traktatowego miedzynarodowego
prawa humanitarnego

Nalezy zacza¢ od naruszen art. 3 wspdlnego dla Konwencji Genew-
skich o ochronie ofiar wojny z 12 sierpnia 1949 roku. Zawarty w uste-
pie 1 punkcie 1 pod literg a) zakaz zamachéw na zycie i nietykalno$¢
cielesna, szczegdlnie zabojstw we wszelkich postaciach, okaleczania,
okrutnego traktowania i tortur, zostal ztamany m.in. 20 kwietnia
1992 roku, gdy cywilni mieszkancy wioski Calpinar podrézujacy
dwoma samochodami zostali zatrzymani przez cztonkéw Strazy
Terytorialnej, ktérzy nastepnie otworzyli do nich ogien. W nastep-
stwie uzycia sity zginelo szesciu sposréd podréznych, a dziewigciu
innych zostato rannych. Kurdowie podrézujacy samochodami nie
byli uzbrojeni, nie wykazano tez, aby w poblizu znajdowat si¢ jakis cel
militarny. Atak przy uzyciu broni palnej byt skierowany konkretnie
przeciwko nim. Nie znaleziono zadnego zgodnego z prawem wyja-
$nienia dla uzycia tak powaznej sity — podrézni nie stawiali oporu,
zatrzymali pojazdy na zadanie funkcjonariuszy, z informacji nie wy-
nika tez, ze kedrakolwiek z 0séb poruszajacych si¢ tymi pojazdami
byta poszukiwana lub miata by¢ zatrzymana w zwigzku z podejrze-
niem popelnienia jakiego$ przestgpstwa. Nie stwierdzono tez, zeby
podrézni byli bojownikami PKK!'™.

Poklosiem tego tragicznego incydentu z terenéw potudniowo-
-wschodniej Turcji zamieszkatych przez Kurdéw byty wniesione

11 M. Marcinko, Metody i srodki walki w swietle migdzynarodowego prawa huma-
nitarnego, [w:] K. Lankosz (red.), Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow
zbrojnych, Deblin 2006, s. 134.

12 Acar and others v. Turkey, Application Nos. 36088/97 and 38417/97,
http://sim.law.uu.nl/sim/caselaw/Hof.nsf/233813e697620022¢-
1256864005232b7/6741b58a802f0c26¢12576470046eabo?OpenDocument (do-
step 26.02.2013).
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przed Europejski Trybunat Praw Czlowicka sprawy Seyfettin Acar
and others v. Turkey, Application No. 30742/03, Judgment of 6 October
2009 oraz Acar and others v. Turkey, Application Nos. 36088/97 and
38417/97. Ustalenia i rozstrzygnigcia w tych sprawach potwierdzaja
powyzsze stwierdzenia.

Sprawa wniesiona przed Europejski Trybunat Praw Czlowieka,
Avsar and others v Turkey, Application No 25657/94, dotyczy zabdj-
stwa na przetomie kwietnia i maja 1994 roku Mehmeta Serifa Avsara,
poprzedzonego dokonanym kilka dni wezesniej jego zatrzymaniem
przez cztonkéw Strazy Terytorialnej i armii. Dnia 22 kwietnia tamte-
go roku Mehmet zostal zatrzymany przez rzeczone osoby i przewie-
ziony do lokalnego dowddztwa zandarmerii w Diyarbakir, gdzie go
przetrzymywano przez jakis czas. Wskutek skargi rodziny na zatrzy-
manie krewnego wszczeto $ledztwo, w ramach ktérego aresztowano
funkcjonariuszy, ktérzy przeprowadzili zatrzymanie Avsara. Dopro-
wadzifo to do odnalezienia jego zwlok w opuszczonym budynku kil-
kanascie kilometréw od Diyarbakir. Zostat on zabity z broni palnej.
Niektdrzy z zamieszanych w to morderstwo funkcjonariuszy zostali
skazani, co nie zmienia faktu, ze oprécz prawa tureckiego naruszyli
zakaz zamach6w na Zycie 0sdb nie uczestniczacych w walce z arty-
kutu 3 wspélnego.

Inny incydent, tym razem zwigzany z torturami, mial miejsce
21 lutego 1993 roku w jednej z miejscowoéci w prowingji Sirnak.
W odwecie za wezesniejszy atak PKK spalono wtedy wies, a miesz-
kaficéw zmuszono do lezenia na éniegu przez wiele godzin. Zotnierze
tureccy zabrali wtedy siedmiu Kurdéw na przestuchanie, podczas
ktérego torturowano ich, a potem wystawiono na dziatanie mrozu.
W wyniku tego jedna z tych oséb zmarta, a cztery z nich stracifo nogi
z powodu gangreny".

13 Torture and Ill-Treatment, Human Rights Watch Report on weapons transfers
and violations of the laws of war in Turkey, www.hrw.org/legacy/reports/1995/
Turkey.htm (dostep 26.02.2013).
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Kolejne zdarzenie, w zwiazku z ktérym doszto do uzycia tortur,
miato miejsce 19 kwietnia 1995 roku w jednej z wsi dystryktu Silvan
w prowingji Diyarbakir. Siedmiu sposréd mieszkancéw wioski zo-
stato brutalnie pobitych drewnianymi dragami przez zolnierzy w
czasie operacji bezpieczenstwa prowadzonej na tamtych terenach.
Potem zabrano ich do jednego z budynkéw miejscowosci i tam ofi-
cerowie poddali ich przestuchaniu polaczonemu z dalszym cigzkim
pobiciem, aby uzyska¢ od nich zadane informacje. Nastepnie zabrano
ich do posterunku zandarmerii'.

Z kolei 18 pazdziernika 2011 roku, w wybuchu podlozonej przy
drodze bomby, oprécz pieciu zotnierzy zginelo takze trzech cywiléw,
w tym dwuletnie dziecko. Zdarzenie to mialo miejsce w prowingji
Bitlis". Bomba zostata najprawdopodobniej podtozona przez PKK,
o czym $wiadczy cho¢by obranie za cel zotnierzy i rutynowe stosowa-
nie przez tych partyzantéw bomb i innych tadunkéw wybuchowych,
takze odpalanych zdalnie'. Stanowi to oczywiste naruszenie zaka-
zu powodowania $mierci osob nie bioracych udzialu w dzialaniach
wojennych. Fake, ze przy okazji pozbawiono zycia zolnierzy, ktorzy
jako adwersarze konfliktu nie s3 objeci zakazem zabojstw, nie ma tu
znaczenia. Watpliwym jest, aby przypuszczaé, ze dwéoch cywilow
podrézujacych droga z malym dzieckiem uczestniczylo w dziata-
niach zbrojnych.

Nastepny przypadek wiaze si¢ z naruszeniem zakazu z artykutu
3 ustep 1 punke 1 litera b), czyli zakazu brania zaktadnikéw. W maju
1994 roku zandarmi i sily specjalne rozkazaly siedemnastu osobom
z wioski Karabulak w dystrykcie Kulp prowincji Diyarbakir spa-
kowa¢ potrzebne rzeczy, a potem funkcjonariusze prowadzili tych
ludzi ze soba w czasie gorskiego patrolu przez ponad tydzien. Po tym

14 Human Rights Watch Report on weapons transfers and violations of the laws of
war in Turkey, V. Case studies, Case 1, www.hrw.org/legacy/reports/1995/Turkey.
htm (dostep 26.02.2013).

15 Kurdish rebels kill 26 Turkish soldiers in Hakkari, www.bbc.co.uk/news/world-
-europe-15363865 (dostep 26.02.2013).

16 K. Yildiz, S. Breau, op. cit., s. 14.

182



NARUSZENIA TRAKTATOWEGO MIEDZYNARODOWEGO PRAWA...

czasie oddzial wdal si¢ w wymiane ognia z partyzantami z PKK".
Takie postgpowanie zandarméw i komandoséw wyczerpuje znamio-
nawzigcia i przetrzymywania zaktadnikéw, uzywanych dodatkowo
jako Zywe tarcze.

W dniu 3 pazdziernika 2008 roku bojownicy PKK dokonali ataku
na posterunck wojskowy kolo Semdinli, w poblizu styku granic Tur-
cji, Iraku i Iranu. Wzi¢li wtedy do niewoli dwoch zotnierzy tureckich.
W komunikacie dla prasy rzecznik PKK stwierdzit potem, ze nie wie,
czy zakladnicy sg zywi czy martwi'®. Taka wypowiedZ sugeruje, ze
porwani zolnierze mogli by¢ poddani torturom lub innemu podob-
nemu traktowaniu i w zwigzku z tym trudno bylo okregli¢ ich stan.
Nie zdarza si¢ bowiem raczej, zeby osoby wypowiadajace si¢ w imie-
niu PKK przyznawaly si¢ do niewiedzy w przedmiocie swojej wypo-
wiedzi, a po wezesniejszych sygnalach o stosowaniu przez organizacie
tortur mozna domysla¢ si¢ ich uzycia i tym razem. Podejrzenie takie
moze by¢ uzasadnione wydanym nieco wezesniej komunikatem, ze
bojownicy majg ciala (a wige nie zywych) dwdch zotnierzy porwa-
nych w tym ataku.

Dalej, artykut 3 zakazuje zamachéw na godnos¢ osobista, w tym
szczegolnie traktowania ponizajacego i upokarzajacego. Ponizsze
zdarzenie doprowadzilo do ztamania tego zakazu. Dnia 8 kwietnia
1994 roku czlonkowie Strazy Terytorialnej, wsparci pdzniej przez
zandarméw z pobliskiego posterunku, zaatakowali wie§ Kutlu
polozona w dystrykeie Lice prowincji Diyarbakir. Oprécz innych
naruszen, ponizali oni i upokarzali pozostatych przy Zyciu miesz-
kancédw wioski”. Mieszkaricy miejscowosci nie byli uzbrojeni i nie
stawiali oporu.

17 Human Rights Watch Report on weapons transfers and violations of the laws of
war in Turkey, V. Case studies, Case 7, www.hrw.org/legacy/reports/1995/Turkey.
htm (dostep 26.02.2013).

18 PKK ‘holding two Turkish troops’, http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/7654124.
stm (dostep 26.02.2013).

19 Human Rights Watch Report on weapons transfers and violations of the laws
of war in Turkey, V. Case studies, Case 4, www.hrw.org/legacy/reports/1995/
Turkey.htm (dostep 26.02.2013).
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Nastepnie art. 3 zabrania skazywania i wykonywania wyrokéw
i egzekugji, jesli nie s3 one wynikiem postepowania przed sadem da-
jacego odpowiednie gwarancje procesowe. Pogwalcenie tego posta-
nowienia stanowig sytuacje, o ktorych ponizej mowa. W styczniu
2008 roku dokonano aresztowan kilkudziesigciu 0s6b (w tym wielu
oficeréw armii), ktére mialy jakoby bra¢ udzial w przygotowaniach
do zamachu stanu w Turcji. Wszczgto wtedy wiele sledztw przeciwko
oskarzonym, kt6rzy zajmowali nieraz wysokie stanowiska w armii
i innych strukturach aparatu panstwowego. Niespodziewanie po-
jawily si¢ wtedy informacje na temat mozliwych miejsc pochéwku
Kurdéw, ktérzy przepadli bez wiesci na przestrzeni lat dziewigédzie-
siatych XX wieku. W wyniku tego w nieczynnym szybie studni przy
jednej z drég na potudniowym wschodzie Turcji oraz na wskaza-
nym przez bytego informatora tajnej jednostki zandarmerii miejscu
na zboczu wzgdrza w okolicach miasta Silopi znaleziono ciata oséb,
ktére zaginety kilkanascie lat weze$niej po zatrzymaniu lub przetrzy-
mywaniu przez zandarmerie turecka®.

We wezesniejszych okresach réwniez mordowano bez wyroku sa-
dowego. W lipcu 1993 roku sity tureckie zaatakowaly wioske Celik
polozona w dystrykcie Dargecit, w prowincji Mardin, w odwecie za
atak dokonany przez partyzantéw poprzedniego dnia na posterunek
zandarmerii w wiosce. W czasie uzycia sity przeciwko wiosce, w kté-
rej nie bylo juz od dawna bojownikéw PKK, dokonano egzekucji bez
wyroku sadowego, m.in. zrzucajac z dachu ich domu dwéch miesz-
karicédw, a potem dobijajac ich rzucanymi kamieniami i strzatami
z broni palnej. Podobnie zabito sze$¢ innych oséb, wsréd nich tylko
jednego rzeczywistego cztonka PKK, o co podejrzewano wszystkich
o$miu zamordowanych*'. Dokonano zatem egzekucji na osobach
uwazanych za sprawcéw wezesniejszego ataku na posterunek, mimo

20 Bones of the missing, http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/7976632.stm (dostep
26.02.2013).

21 Human Rights Watch Report on weapons transfers and violations of the laws
of war in Turkey, V. Case studies, Case 21, www.hrw.org/legacy/reports/1995/
Turkey.htm (dostep 26.02.2013).
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ze nie stawialy one oporu, zwlaszcza za pomoca broni palnej, a nie
udowodniono im tez udziatu w ataku po przeprowadzeniu stosow-
nego procesu karnego.

Partyzanci kurdyjscy z organizacji, o ktérej mowa wyzej, dokony-
wali tez zabdjstw i porwan nauczycieli i innych oséb, ktére uwazali
za zdrajcéw i kolaborantéw. Tylko w latach 19841987 zabili lub
porwali 217 nauczycieli oraz spalili setki wiejskich szkét, eliminu-
jac na pewien czas system edukacji na duzym obszarze potudnio-
wo-wschodniej Turcji. Atakowano tez szpitale, zabijajac przy tym
cztonkéw ich personelu. Mordowano tez w owym okresie, jak i p6z-
niej, mieszkancéw wsi, ktdre nie sympatyzowaty z PKK?**. Zabdjstw
dokonywano wiec wskutek samego oskarzenia oséb o jakie$ czyny
(zreszta nie pozostajace w sprzecznosci z obowigzujacym prawem
wewnetrznym i miedzynarodowym), o ktérym to oskarzeniu ofiary
dowiadywaty si¢ w najlepszym wypadku w chwili dokonywania na
nie zamachu.

Kolejnym postanowieniem, ktére zawiera art. 3 wspdlny dla Kon-
wencji Genewskich, jest nakaz zbierania i leczenia rannych i chorych.
Z jednej strony w opisywanym konflikcie zdarzalo si¢ udzielanie
pomocy rannemu przeciwnikowi”, jak w przypadku bojownika
PKK werbujacego nowych cztonkéw swojej organizacii 19 kwietnia
1995 roku w jednej z wsi dystrykeu Silvan w prowingji Diyarbakir.
Po postrzale otrzymanym przez niego w czasie zatrzymania, pomocy
udzielil mu lekarz oddziatu, do ktérego Zolnierze strzelali. Z drugiej
jednak strony, z relacji $wiadka zdarzen, innego zotnierza tureckie-
go, wynika, ze rannego partyzanta zabrano do bazy wojskowej, gdzie
po krétkim przestuchaniu zostal zastrzelony (§wiadek zranienia par-
tyzanta o jego $mierci dowiedzial si¢ od osoby trzeciej).

22 D. L. Phillips, Disarming, demobilizing, and reintegrating the Kurdistan Workers’
Party, Washington, D.C. 15 October 2007, s. 3.

23 Human Rights Watch Report on weapons transfers and violations of the laws of
war in Turkey, V. Case studies, Case 1, www.hrw.org/legacy/reports/1995/Turkey.
htm (dostep 26.02.2013).
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Naruszenia Konwencji CCW

Trudno wskazaé wiele naruszen tych przepiséw, ktore zdarzytyby sie
na przestrzeni ostatnich siedmiu lat, od kiedy Turcja jest zwigzana
Konwencja CCW i Protokotem II do niej. Przyktadem moze jednak
by¢ zamach bombowy z uzyciem fadunku wybuchowego umiesz-
czonego przy drodze (zatem urzadzenia wybuchowego dziatajacego
podobnie do miny), powolany wcze$niej jako dowdd na zabijanie cy-
wiléw przez PKK - zamach z 18 pazdziernika 2011 roku w prowingji
Bitlis, gdy oprdcz pieciu zotnierzy w wybuchu podlozonej przy drodze
bomby zginelo takze trzech cywiléw, w tym dwuletnie dziecko®. Sta-
nowi to naruszenie artykutu 3 ustgp 8, litera ¢) Konwencji CCW, czyli
zakazu umieszczania urzgdzenn minopodobnych w taki sposéb, ze
niemozliwe jest stosowanie zasady rozréznienia przez takie potozenie
urzadzenia, wskutek ktérego mozna si¢ spodziewa¢ przypadkowych
ofiar $miertelnych wsréd ludnosci cywilnej, ranienia cywildw, znisz-
czen obiektéw cywilnych albo kombinacji takich skutkéw, ktére byty-
by nadmierne w stosunku do oczekiwanej konkretnej i bezposredniej
korzysci wojskowej. Spowodowanie $mierci cywiléw w przytoczonych
okolicznos$ciach faktycznych wypelnia znamiona tego przepisu, tym
bardziej, Ze samo umieszczenie tadunku wybuchowego przy uczesz-
czanej, ogolnodostepnej drodze stanowi takie niedozwolone umiesz-
czenie urzadzenia. Jest bowiem zasadne spodziewa¢ sig, ze mozna
zabi¢ wybuchem osoby cywilne podrézujace samochodami.

Podsumowanie

Jak wyzej przedstawiono, wspolczesnie w konflikcie kurdyjsko-turec-
kim dochodzi do wielu naruszen traktatowego migdzynarodowego
prawa humanitarnego. Skala tych naruszen przy skaposci przepisow
whasciwych do ich oceny jest tym bardziej niepokojaca.

24 Kurdish rebels kill 26 Turkish soldiers in Hakkari, www.bbc.co.uk/news/world-
-europe-15363865 (dostep 26.02.2013).
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KARA SMIERCI NA BIALORUSI - CZY
W EUROPIE RZECZYWISCIE NIE MA
POWROTU DLA TEJ INSTYTUC]I?

Obecnie, we wspélczesnej Europie, dyskusje na temat przywréce-
nia kary $émierci trakeuje si¢ gléwnie w kategoriach historycznych.
Uwazamy, ze posiadajac migdzynarodowe uregulowania w posta-
ci protokoléw do Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka, nie ma
juz powrotu do tego rodzaju kary. Pojawiajace si¢ od czasu do czasu
glosy, takze w Polsce, aby przywrécié kare $mierci, traktujemy wy-
tacznie jako populistyczne mrzonki, majace na celu odwréci¢ uwage
od innych, biezgcych probleméw. Jednak warto sobie zada¢ pytanie,
czy rzeczywiscie w Europie nie ma juz miejsca na kar¢ $mierci? Tuz
przy polskiej granicy jest panstwo, ktére w swoich regulacjach tak
konstytucyjnych, jak i prawnokarnych posiada zapisy pozwalajace na
stosowanie tej formy represji takze w czasie pokoju. Tym panstwem
jest oczywiscie Bialorus rzadzona przez Aleksandra Eukaszenke.
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Zapisy ustawowe regulujace kar¢ $émierci na Bialorusi

Kara $émierci na Bialorusi jest przewidziana w art. 24 Konstytucji
Republiki Bialorusi, za$ poszczegdlne rodzaje przestepstw, za ktére
moze by¢ orzeczona opisane sa w poszczegdlnych artykutach ko-
deksu karnego. Wsrdd nich sg takie typy czynéw zabronionych jak:
akt agresji przeciwko panstwu, zabdjstwo dyplomaty lub innego
przedstawiciela zagranicznego albo organizacji mi¢gdzynarodowej,
mi¢dzynarodowy terroryzm, ludobdjstwo, zbrodnie przeciwko
ludzko$ci, przestepstwo zwiazane z bronia masowego razenia, mor-
derstwo, zdrada stanu, dazenie do nielegalnego przejecia wladzy,
sabotaz, zabdjstwo funkcjonariusza milicji. Warto w tym miejscu
wspomnieé, Ze stosowanie kary $mierci za przestepstwa gospodar—
cze zostalo zniesione dopiero w 1993 r. Osobami, ktére nie podle-
gaja tej karze sg kobiety, maloletni do 18 roku zycia, osoby chore
psychicznie, a takze osoby, ktére przekroczyly 65 rok zycia. Prezy-
dentowi Republiki przystuguje prawo taski, z ktérego, jak wynika
z danych, Aleksander Eukaszenko skorzystat tylko raz.
Najbardziej brutalne wydaja si¢ jednak sposoby egzekucji. Zgod-
niezart.175 kodeksukarnego, ,, Kar¢ $mierci wykonuje si¢ niepublicz-
nie, poprzez rozstrzelanie”. Ten bardzo lakoniczny przepis musiat
zosta¢ zatem uzupelniony przez stosowanie praktyki, ktéra jest wy-
nikiem wieloletniej tradycji, pamigtajacej jeszcze czasy ZSRR. I tak,
kare $mierci wykonuje si¢ wylacznie w Wigzieniu nr 1 w Minsku,
w tzw. zamku piszczatowskim. Do czasu wykonania wyroku, skaza-
niec nie ma mozliwosci spaceréw i kontaktu ze $wiatem zewngtrz-
nym. Cele, w ktérych przebywaja skazani ulokowane sg w sutere-
nach, a ich warunki pozostawiaja wiele do Zyczenia. Toalety nie sa
zastoniete, z kolei okna précz krat, zawierajg szczelna, metalowy
zastone. Dociera przez nie bardzo malo naturalnego $wiatta. W
celi zawsze pali si¢ natomiast sztuczne $wiatto, co skutecznie do-
kucza osadzonym. Oprécz tego, mimo zapiséw w kodeksie kar-
nym wykonawczym o mozliwosci nieograniczonej korespondencii,
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takowa jest mozliwa tylko z adwokatami, natomiast z rodzing jest
cenzurowana. Skazaniec ma prawo do jednej krétkiej wizyty rodzi-
ny w miesigcu, zawsze odbywa si¢ ona ,,za szybg”. Cho¢ skazancy
powinni przebywaé w pojedynczej celi, zwykle jednak przebywaja
w podwdjnych’. Co pewien czas skazany jest jednak wyprowadzany
do innej celi, po to, aby przyzwyczait si¢ do naglych wyjé¢ i nie do-
myslal si¢, kiedy nastapi wyjscie w celu wykonania egzekucji. Gdy
nadchodzi wreszcie ostateczny moment, zostaje przebadany przez
lekarza wieziennego i wywieziony tazikiem do pobliskich laséw.
Tam, prowadzony z zawigzanymi oczami i r¢kami na plecach, nad
wykopanym wczesniej dotem zostaje zabity poprzez strzal z pisto-
letu PB-9 w potylice (pistolet ten jest wyposazony w ttumik). Cho-
dzi o to, aby kula nie rozerwala czaszki przy strzale z tak bliskiej
odleglosci. Zgodnie z relacjami $wiadkéw?, po wykonaniu wyroku
prokurator, kat oraz straznicy wypijaja po sto gram wodki za spokd;j
duszy straconego®. Podobno nie zdarzyly si¢ jeszcze wypadki, aby
skazany walczyl lub szarpat si¢, jego wola jest catkowicie ztamana,
a sam znajduje si¢ na granicy szaleristwa®.

Okrucienstwem post-egzekucyjnym, jakie jest przewidziane
w kodeksie karnym, a ktére dotyka przede wszystkim rodzing czy
bliskich skazanca, jest uregulowanie zawarte w art. 175 k.k., ktéry
stanowl, iz ,,Ciata straconego nie wydaje si¢ rodzinie, o miejscu po-
chéwku sie nie informuje”. Z pewno$cig jest to bardzo bolesne dla
rodziny, ktdra nie moze urzadzi¢ skazanemu pogrzebu, ani odwie-
dza¢ w pdzniejszym czasie jego grobu. Wielokrotnie dochodzi wigc
do tworzenia symbolicznych nagrobkéw, ktére choé w niewielkim
stopniu probuja zastapi¢ ten normalny.

1 http://amnesty.org.pl/uploads/media/BelarusKS.pdf (dostep 10.03.2012).

2 Swiadkiem tym jest Oleg Atkajew, byly naczelnik Wiezienia nr 1 w Mifisku,
zbiegty w 2001 r. do Niemiec.

3 http://swiat.newsweek.pl/strzal-w-potylice--kara-smierci-na-bialorusi,856771,1.
html (dostep 09.03.2012).

4 http://amnesty.org.pl/uploads/media/BelarusKS.pdf (dostep 10.03.2012).

189



RAFAL GUZIK

Proby zniesienia kary $mierci

Od 1991 1., czyli poczatkdw istnienia niepodlegtej Biatorusi, na $mier¢
skazano okoto 400 0séb. Warto zwrdci¢ uwage, ze najwiecej wy-
rokéw zapadlo na poczatku rzagdéw Aleksandra Eukaszenki, czyli
w drugiej potowie lat 9o. W 1998 r. skazano tacznie 47 os6b. W ostat-
nim czasie daje si¢ jednak zauwazy¢ spadajaca tendencja egzekucji, do
dwdch w 2010 i 2011 1. W 2009 1. nie wykonano natomiast zadnego
wyroku. Aleksander Eukaszenko, ktéry wielokrotnie jest namawiany
przez réznego rodzaju organizacje, takie jak Amnesty International,
czy tez przez zagraniczne rzady, Rade¢ Europy, aby zaniechal prakeyki
kary $mierci, twierdzi, iz znajduje ona oparcie w spoleczenstwie, ktére
chce, aby taka forma kary pozostata. Zgodnie bowiem z przepro-
wadzonym na Bialorusi referendum w 1996 r., az 80,44% bioracych
w nim udzial opowiedzialo si¢ przeciwko zniesieniu kary $mierci.
Niemniej, w chwili, w ktérej referendum bylo przeprowadzane, po-
zostala najostrzejszg sankcja przewidziana przez kodeks karny byto
15 lat pozbawienia wolnosci. Jakkolwiek, w ostatnim czasie moz-
na zauwazy¢ pewne ruchy, ktéry byé moze swiadczg albo o prébie
zniesienia kary $mierci albo o prébie chwilowego uspokojenia Za-
chodu. Przyktadowo, w 2004 r. biatoruski Trybunal Konstytucyj-
ny orzekl, ze kara $mierci jest sprzeczna z konstytucja (konkretnie
z tym samym art. 24, w ktdrym jest przewidziana) i powinna by¢
zniesiona przez Prezydenta oraz parlament. Aleksander Lukaszenko
stwierdzit wéwczas, ze konieczne sg przestuchania parlamentarne
i oméwienie problemu w mediach. Nardd ostatecznie zdecyduje,
czy kara $mierci powinna by¢ zniesiona, czy nie. Jesli w referendum
spoleczenstwo stwierdzi konieczno$¢ utrzymania tej represji — tak
pozostanie’. Z kolei Nikotaj Samosiejko — przewodniczacy komisji
ds. ustawodawstwa i probleméw sadowo-prawnych Izby Przedstawi-
cieli Zgromadzenia Narodowego stwierdzit, ze obecnie na Biatorusi,

5 http://zeenews.india.com/news/world/belarus-starts-campaign-on-abolition-
of-death-penalty_583324.html (dostep 09.03.2012).

190



KARA SMIERCI NA BIALORUSI...

dojrzaly tak subiektywne, jak i obiektywne warunki do rozpatrzenia
problemu kary $mierci. Przy podejmowaniu decyzji zwigzanych ze
stosowaniem tej formy represji nalezy bra¢ jednak pod uwage wszyst-
kie czynniki: wolg polityczna, umowy migdzynarodowe oraz opinig
publiczng. Jednoczesnie, opinia Unii Europejskiej bedzie brana pod
uwagge, ale nie bedzie decydujaca. Samosiejko stwierdzit takze, ze
istnieje mozliwo$¢ przeprowadzenia referendum, ktérego wynik za-
decyduje o ewentualnym zniesieniu kary $émierci. Obecnie mozna
za$ rozmawia¢ o mozliwosci wprowadzenia przez Prezydenta lub
parlament moratorium na jej wykonywanie®. O wprowadzenie mo-
ratorium na kare¢ $mierci i zamian¢ wyroku na wigzienie od wielu
lat apeluje Rada Europy, Unia Europejska, OBWE i rzad Niemiec,
a takze réznego rodzaju organizacje obrony praw cztowicka oraz opo-
zycja demokratyczna. Z drugiej strony, na spotkaniu w pazdzierni-
ku 2008 r. z przedstawicielami Amnesty International i Komitetu
Helsinskiego, biatoruski minister sprawiedliwosci stwierdzit, ze bia-
loruski system penitencjarny nie jest jeszcze gotowy, aby zapewni¢
resocjalizacje skazanychy’.

Kazus Kanawalaua i Kawalioua

Najbardziej kontrowersyjna sprawa, ktéra wstrzasneta opinig pu-
bliczng Zachodu w ostatnim czasie, bylo skazanie w listopadzie
2011 1. na kar¢ $mierci zamachowcéw w minskim metrze — Dzmi-
tryja Kanawalaua i Utadzistaua Kawalioua. Sad uznat ich winnymi
tego, ze przeprowadzili zamach, w ktérym zgineto 15 0séb, a ran-
nych zostato 204. Od razu wywotalo to glos sprzeciwu, szczegélnie
Amnesty International zaapelowalo do Prezydenta o ulaskawienie,
z uwagi na mozliwos$¢ ewentualnej pomytki sadowej. Warto zauwa-
zy¢, ze proces byl jednoinstancyjny. Wyrok zostat skrytykowany

takze przez innych obroficdw praw czlowicka. O niewykonanie

6 www.bialorus.pl/prawa-czlowieka?artid=238 (dostep 09.03.2012).
7 amnesty.org.pl/uploads/media/BelarusKS.pdf (dostep 10.03.2012).
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zaapelowal m.in. Thorbjoern Jagland — sekretarz generalny Rady
Europy oraz metropolita mirisko-mohylewski arcybiskup Tadeusz
Kondrusiewicz®. Obroncy praw cztowicka twierdzili, ze konstytucja
Biatorusi zapewnia w pierwszej kolejnosci obywatelom ,,naturalne
i niezbywalne prawo do zycia oraz gwarantuje je jako warto$¢ naj-
wyzsza . Wiele glosu w sprawie zaniechania stosowania kary $mierci
na Bialorusi zabiera Amnesty International. Zgodnie z jej raportem
»Konczac egzekucje w Europie: W kierunku zniesienia kary $mierci
na Bialorusi”, jest ona uwazana za mordowanie cztowieka z zimna
krwig i premedytacja, wykonywang przez panstwo w imieniu prawa.
Eamie to prawo do zycia zapisane w Powszechnej Deklaracji Praw
Cztowieka. Egzekucja jest przejawem kultury przemocy, a nie roz-
wigzywaniem problemu przemocy. Kara $mierci wymierzona w nie-
odpowiedni i niesprawiedliwy sposéb wzmacnia tylko istniejace za-
wsze zagrozenie, Ze stracona zostanie niewinna osoba. Znoszac kare
$mierci, Bialorus zmniejszy swoja izolacj¢ w Europie — jej instytucje
beda mogly skupi¢ si¢ na prawdziwym rozwigzywaniu problemu
przemocy bez uciekania si¢ do ztudzenia, ze kara $mierci moze by¢
czynnikiem odstraszajacym'®. Proces zamachowcéw z minskiego
metra oraz ogloszone wyroki odbily si¢ echem takze w Parlamen-
cie Europejskim'. Eurodeputowani przyjeli rezolucje wzywajaca do
natychmiastowego utaskawienia obu mezczyzn oraz wprowadzenia
na Bialorusi moratorium na wykonywanie kary $mierci. Zaznaczyli
onijednak, ze nie rozstrzygaja, czy obaj skazani sa rzeczywiscie winni
zarzucanych im czyndw, jest jednak wiele powaznych opinii, ktére
kwestionuja rzetelnos¢ procesu. Me¢zczyznom odmdwiono prawa do

8 www.tvn24.pl/12691,1732848,0,1,skazany-na-smierc-uznal-wyrok,wiadomosc.
html (dostep 10.03.2012).

9 www.banzaj.pl/Kara-smierci-za-zamach-w-minskim-metrze-40627.html (do-
step 10.03.2012).

10 http://amnesty.org.pl/no_cache/archiwum/aktualnosci-strona-artykulu/artic-
le/6510/589/category/3/neste/9.html (dostep 10.03.2012).

11 www.polskieradio.pl/75/921/Artykul/540288,Parlament-Europejski-potepia-
kare-smierci-na-Bialorusi (dostep 14.03.2012).
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adwokatéw, lekcewazono takze dowody wskazujace na niewinno$é
obydwu skazanych. Europostowie przypomnieli, ze bez postepu Bia-
lorusi w dziedzinie demokracji, praw czlowieka i praworzadnosci,
niemozliwy bedzie dalszy postep w dialogu Brukseli z Miniskiem. Re-
akcja bialoruskiego ministerstwa spraw zagranicznych bylo wydanie
oswiadczenia, w ktérym przyznano, ze przedmiotowa rezolucja bu-
dzi zdumienie: Parlament Europejski stanat po stronie terrorystéw,
nickompetentnie podajac w watpliwos¢ wnioski $ledzewa i decyzje
sadu bialoruskiego.

Sprawa skazania zamachowcéw na karg $mierci wzbudzita takze
sprzeciw biatoruskiej Cerkwi. Podkreslita ona, ze co prawda w na-
uczaniu Kosciota prawostawnego nie ma jednoznacznych ocen kary
$mierci, ale pod wptywem nauczania Ewangelii nast¢puja zmiany
w $wiadomosci spolecznej i celowo$¢ tej formy kary jest poddawa-
na w watpliwos¢. Cerkiew zamierza wplywaé na opinig¢ spoleczna,
by ostatecznie doprowadzi¢ do zniesienia kary $mierci. Stanowisko
Cerkwi zostalo skomentowane przez biatoruskiego politologa Wa-
lerego Karbalewicza, ktéry stwierdzil, ze odzwierciedla ono nastroje
spoleczne, a §cidlej brak spotecznego zaufania do wyrokéw sadowych
i wladzy w ogdle'.

Ostatecznie, 17 marca 2012 r. Polska Agencja Prasowa podata in-
formacjg, ze jeden z zamachowcéw — Uladzistau Kowaliou zostat
rozstrzelany". Aleksander Lukaszenko nie przychylit si¢ zatem do
prosb o ulaskawienie.

Starania Polski o zniesienie kary $mierci na Bialorusi

W Polsce w ostatnim czasie przeprowadzona zostata akcja spoleczna
»Uwolni¢ Biatorus od kary $mierci”. Na ulicach Warszawy pojawity

12 www.rp.pl/artykul/11,770667-Bialoruska-Cerkiew-przeciw-karze-smierci.html
(dostep 10.03.2012).

13 http://wiadomosci.onet.pl/swiat/bialorus-rozstrzelano-uladzislaua-
kawalioua,1,5061441,wiadomosc.html (dostep 17.03.2012).

193



RAFAL GUZIK

si¢ plakaty oraz grafiki szablonowe. Jest to oddolna akcja zorganizo-
wana przy wspdlpracy ze srodowiskami street artu. Plakaty w swej
formie nawiazuja do historycznej, bialo-czerwono-bialej flagi Bialo-
rusi, ktory to czerwony pas posrodku symbolizuje sptywajaca krew
na $cianie. Do akgji przytaczyli si¢ takze polscy europostowie. Za
akcje odpowiedzialny jest zespot DDB Warszawa. W Polsce dziata
ponadto wiele organizacji, ktére opowiadajac si¢ przeciwko karze
$mierci, prowadza réznego rodzaju akcje spoleczne, wystosowuja ape-
le i podejmujg inne dzialania, majace zapewnié catkowita abolicje
kary $mierci, takze na Bialorusi.

Czy aby na pewno abolicja?

Problem kary $mierci na Bialorusi nie jest jednak tak krystaliczny, jak
moze si¢c wydawaé na pierwszy rzut oka. O ile utrzymywanie w ko-
deksie karnym tej formy kary nie jest przez nas uznawane za wyraz
totalitaryzmu i represji spoleczenistwa, o tyle Bialorus, jako jedyna
wyspa na mapie Europy probuje kreowad zupetnie inng forme poli-
tyki, niz t¢, ktdrg ,,narzuca” podejscie zwolennikéw praw czlowieka.
Warto w tym miejscu zadaé sobie retoryczne pytanie, jak rozumiemy
demokracj¢, w ktdrej de iure rzady sprawuje spoleczeristwo, a de facto
réznego rodzaju o$rodki polityczne. Przeciez powotujac si¢ na zdanie
Samosiejki, nalezy stwierdzi¢, iz ma on racje z logicznego punktu wi-
dzenia. To spofeczenstwo ma zadecydowac o zniesieniu kary $mierci,
anie decydenci z Zachodu, czy réznego rodzaju organizacje lobbujace
za abolicja. Na tym polega przeciez ustréj demokratyczny, opierajacy
si¢ na rzadach wigkszosci. By¢ moze weiaz istniejaca represja w po-
staci kary $mierci oznacza, ze Bialorus chroni swojg niepodlegtos¢
przez nieuleganie presjom zachodnich panstw, ktére ustawicznie
proébuja narzuci¢ swéj model prawa, o ile nie kultury i filozofii. Pra-
wo do samostanowienia narodéw jest przeciez najwazniejsza zasada
prawa miedzynarodowego publicznego — panstwo prawdziwie nie-
podlegle moze na swdj sposdb ustalaé status polityczny, gospodarczy,
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kulturowy, czy wreszcie prawny. O ile panstwo to nie pragnie by¢
cztonkiem organizacji miedzynarodowych, z uczestnictwem w ktd-
rych wiaza si¢ pewne zobowigzania prawne, o tyle moze ona stanowi¢
normy stuszne wedtug narodu go zamieszkujacego. Czy prébujemy
usilnie spowodowacé akcesje Szwajcarii do Unii Europejskiej? Obec-
nie, wigkszo$¢ panstw europejskich uznaje instytucje kary $mier-
ci jako co$ moralnie zlego (taki jest dominujacy poglad). Istnienie
w biatoruskim kodeksie karnym takiej formy kary mozemy zatem
ocenia¢ w kategoriach dobre/zle, z punktu widzenia aksjologicznego,
ale nie mozemy ocenia¢ w sposéb zty tego, ze spoteczenistwo godzi
si¢ na taki rodzaj kary.

Zdumiewajacym jest, jak znaczna liczba mieszkanicéw panstw
europejskich jest zwolennikami kary $mierci. Dlaczego wigc mamy
uznawad, ze spoleczenistwo si¢ myli i nie probujemy przywrécié te
najostrzejszg represje? Prawo winno by¢ przeciez odbiciem stosun-
kéw spotecznych i byé moze Bialorus$ przez swoja niezlomna posta-
we prébuje to zasygnalizowad Europie? Dlaczego, Biatorus$ majac
w swoich regulacjach kare $mierci, traktowana jest jak odszczepie-
niec w Europie, panstwo niecywilizowane. A przeciez w Stanach
Zjednoczonych, kilka standéw réwniez przewiduje i egzekwuje ten
rodzaj sankcji. Podobnie rzecz ma si¢ w Japonii, Indiach czy Korei
Potudniowej. Czy te panistwa sa izolowane z tego powodu? A jesli
nie s3, dlaczego?

Patrzac z kolei na polskie spoteczenistwo, mozna dostrzec staty
tendencje poparcia tejze instytucji. Przyktadowo, w 2007 r. wedtug
badan CBOS karg $mierci aprobowalo 63% badanych (w 2004 r.
zwolennikéw bylo az 77%)". Oczywistym jest, ze glosy beda zawsze
podzielone, skoro jednak tak bardzo wierzymy w demokracje, dla-
czego nie dopuscimy do tego, aby zgodnie z wolg spoteczenstwa przy-
wréci¢ kare $mierci? W ocenie retencjonistéw, czyli zwolennikéw
przywrdcenia tej formy kary, nie moze by¢ ona jednak traktowana
jako narze¢dzie w rekach wladzy, wéwezas bytoby to wynaturzeniem

14 http://wyborcza.pl/1,75478,4007481.html (dostep 10.03.2012).
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demokracji, a wlasciwie rodzajem totalitarnego ucisku spoleczen-
stwa. Oznacza to, ze moze by¢ orzekana jedynie za przestepstwa,
ktére nie maja charakteru politycznego, czy ekonomiczno-gospo-
darczego. Dlaczego bowiem z jednej strony za legalne mozna uzna¢
aborcj¢ i eutanazje, a z drugiej strony nie dopuszczaé kary $mierci?
Czy pozbawienie zycia sprawcéw najci¢zszych przestepstw jest mniej
szkodliwe od pozbawienia Zycia dziecka nienarodzonego lub osoby
nieuleczalnie chorej? Jesli w réwnym stopniu pragniemy chronié zy-
cie, to zakazana powinna by¢ tak kara $mierci, jak i aborcja i euta-
nazja. Dla zwolennikéw kary $mierci jej istnienie jest uzasadniane
prostym rachunkiem ekonomicznym: morderca zanim zabije, liczy
si¢ z tym, Ze moze zosta¢ pdzniej ujety, osadzony i skazany na kare
$mierci. Nie jest to dla niego zadna niespodzianka. Skoro traktujemy
spoleczenstwo jako dojrzatych i odpowiedzialnych obywateli, winni
oni mie¢ $wiadomos¢ tego, co ich czeka w razie przekroczenia pew-
nych norm zagrozonych taka sankcja.

Uwagi konicowe

Podsumowujac, obecnie nie da si¢ jednoznacznie powiedzied, ze
w Europie rzeczywiscie nie ma powrotu do kary $mierci. Biatorus,
jako ostatni kraj europejski twardo prébuje przekonaé, ze ta forma
karania jest spolecznie uzasadniona, zgodnie z przeprowadzonym
referendum. Nie chce ulega¢ presji zachodnich panstw, ktére od kil-
kudziesi¢ciu lat prébuja narzuci¢ model abolicjonistyczny. Wszelkie
srodki podejmowane tak przez rzady pozostalych panstw europej-
skich, jak i przez organizacje pozarzadowe sg dozwolone, jednak
nalezy pamigtac o tym, ze kazde panistwo ma prawo do samostano-
wienia, poki nie zagraza to innym narodom. Oczywiscie, mozemy
mieé watpliwoséci odno$nie sposobu wykonywania kary $mierci na
Bialorusi, czy tez jakosci procesu karnego, jednak sama obecnos¢ tej-
ze represji w kodeksie karnym powinna pozostaé do dyspozycji Bia-
lorusi. Jesli jaka$ instytucja prawna znajduje podloze aksjologiczne
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w kulturze danego spoteczenstwa, dlaczego garstka ludzi wyznajaca
inne poglady prébuje usilnie zapobiec jej funkcjonowaniu? Na koniec
warto retorycznie zapytaé, czy Bialorus bylaby réwniez izolowana,
gdyby posiadata potezny potencjal gospodarczy i byta silnie zwiaza-
na ekonomicznie z innymi pafistwami? Dlaczego nie zada si¢ w tak
stanowczy sposob zniesienia kary §mierci w Stanach Zjednoczonych,
w ktérych w kilku stanach az do 2005 r. dozwolona byta egzekucja
dzieci (nawet od 10 roku zycia). Czy tam mozna to uzasadnia¢ od-
miennosciami kulturowymi, w przeciwieristwie do Bialorusi?
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Absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji oraz Wydziatu
Orientalistyki, Zakladu Turkologii

Uniwersytet Jagiellonski

KARA SMIERCI NA BLISKIM WSCHODZIE

Bliski Wschdd stanowi niejako ,,centrum” czeéci $wiata, w ktérej
kréluje islam. Patrzac z perspektywy europejskiej, przedmurzem
islamu jest Turcja, w ktérej wystepuje catkowity rozdziat religii od
panstwa. Dalej na wschéd religia odgrywa znaczaca rolg, co prze-
ktada si¢ na wszystkie dziedziny zycia, takze na system prawny.
Kara $mierci w tym regionie jest jak najbardziej dopuszczalna, co
wynika nie tylko z religii, ale tez z kultury i mentalno$ci tamtych
spoleczenistw. Niestety, w $wietle standardéw migdzynarodowych,
przestgpstwa zagrozone kara $mierci, podstawy wydawanych wy-
rokéw, ilo$¢ egzekucji, sposéb ich wykonywania, a takze liczne
naruszenia prawa podczas proceséw budzg spore kontrowersje
wirdd spotecznoséci migdzynarodowe;.

Celem referatu jest przedstawienie problemu wymierzania
i wykonywania kary $mierci na Bliskim Wschodzie. Na poczat-
ku oméwiona zostanie skala zjawiska, nast¢pnie zostang wymie-
nione i opisane zrédla prawa islamskiego i przestgpstwa, ktdre
wedtug tego prawa zagrozone sa kara $mierci. W kolejnej czedci
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poruszona zostanie kwestia, na ile prawo panstw bliskowschod-
nich, aw szczegdlnosci problem kary $mierci, koresponduje z pra-
wem islamskim. Po zaprezentowaniu systemu Arabii Saudyjskiej,
jako panstwa opierajacego caly system prawny na prawie Szariatu,
przejde do ogélnego oméwienia kwestii wymierzania kary $mierci
w innych panstwach w regionie. Na zakonczenie wskazane zosta-
na regulacje prawa miedzynarodowego dotyczace wykonywania
kary $mierci niejednokrotnie famane przez panstwa Bliskiego
Wschodu oraz zaprezentowane zostang przyklady spraw obrazu-
jace takie naruszenia.

Skala wymierzania i wykonywania kary
$mierci na Bliski Wschodzie

Wedtug Raportu Amnesty International z 2010 roku jednym
z regionéw, w ktérych wydaje si¢ i wykonuje najwigcej wyrokéw
$mierci, jest Bliski Wschod. Poza Chinami, gdzie statystycznie
zostaje wykonanych wigcej wyrokéw $mierci niz we wszystkich
innych cze¢$ciach §wiata razem, na drugim miejscu jest Iran, gdzie
w 2010 roku wykonano co najmniej 252 egzekucje, na czwartym
miejscu jest Jemen — co najmniej 53 egzekucje, Arabia Saudyjska,
Libia i Syria kolejno zajmuja szdste, siédme i dsme miejsce odpo-
wiednio co najmniej 27, 18, 17 egzekucji.

Jednak liczba wykonanych wyrokéw $mierci nie do konica prze-
ktada si¢ na ilo$¢ ich wydania. I tak wedtug raportu, na przykiad
w Afganistanie w 2010 roku wydano co najmniej 100 wyrokéw
$mierci, a zadnego wciaz nie wykonano, w Iraku co najmniej 279,
Arabii Saudyjskiej 34, a w Syrii 10. Cickawy jest przypadek Iranu,
gdzie formalnie nie odnotowano zadnego wyroku skazujacego, co

zupelnie nie pokrywa si¢ z praktyka'.

1 Death sentences and executions in 2010, Amnesty International March 2011, In-
dex: ACT 50/001/2011, www.amnesty.org/en/library/asset/ ACT50/001/2011/en/
eaib6b2s-a62a-4074-927d-basie88df2eg/acts00012011en.pdf (dostep 15.03.2012).
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Zrédla prawa islamskiego i przestgpstwa
zagrozone kara $mierci

Wyroki kary $émierci na Bliskim Wschodzie budzg szczegélnie
duzo kontrowersji w $wiecie Zachodu. Problem budzi wiele emo-
¢ji nie tylko dlatego, ze w Europie kara $mierci jest zabroniona,
ale réwniez z powodu sposobu jej wykonywania oraz nagminnej
niewspotmiernosci kary do winy. Podstawg skazywania na karg
$mierci w krajach Bliskiego Wschodu sa kodeksy karne tworzone
na podstawie prawa Szariatu. Szariat to po arabsku ,,droga”, ,,pro-
sta droga“ do islamu®. Wedtug Szariatu nie ma rozdziatu migdzy
zyciem religijnym i $wieckim. Prawo reguluje kazdg dziedzing zy-
cia, tak wigc nie tylko sfere religijna, ale takze organizacje wladzy
i zycie codzienne. Zrédtami prawa Szariatu s3 Koran, Sunna, Kijas
oraz Idzma. Oczywiscie najwazniejszy jest Koran — $wieta ksie-
ga islamu, zaraz potem jest Sunna, czyli muzulmanska tradycja
religijna. Jest to zbiér opowiesci o stowach i czynach Mahome-
ta. Sunna przekazywana jest w hadisach, czyli przekazach oséb
spetniajacych odpowiednie kryteria wiarygodnosci. Jest Zrédiem
wiary i dotyczy wszystkich dziedzin zycia muzutmanina. Jesli ja-
ka$ rzecz nie jest bezposrednio zawarta w Koranie lub Sunnie,
stosuje si¢ Kijas, czyli wnioskowanie per analogiam. Od X wieku
nie byt on stosowany, jednak ponownie zaczal si¢ pojawia¢ od
wieku XX, poniewaz trzeba bylo dostosowaé prawo do wspét-
czesnych warunkéw zycia. I tak na przykiad zakaz spozywania
alkoholu zostat poprzez Kijas rozciggniety na zakaz uzywania
narkotykéw. Ostatnim zrédlem prawa Szariatu jest Idzma. To
konsensus (jednomyslnos¢) calej spolecznosci (ummy) lub wladz
religijnych. Mial on duzy wptyw na rozwdj prawa islamskiego,

2 L R. Netton, Encyclopedia of Islamic Civilisation and Religion, Nowy Jork 2008,
$. 592.
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gdyz w ten spos6b interpretowane byly fragmenty Koranu, kté-
rych nie objasniala Sunna’.

Szukajac uregulowan dotyczacych kary $mierci, warto odréz-
ni¢ wersety Koranu od ich interpretacji w Sunnie oraz poprzez
Kijas i Idzme, a takze tradycyjne prawo muzutmanskie od tego,
co faktycznie zawieraja kodeksy karne poszczegdlnych panstw na
Bliskim Wschodzie. Prawo Muzulmanskie zawiera trzy rodzaje
przestepstw: hudud, qisas i ta’zir. Przestepstwa z grupy hudud sa
zawarte w Koranie i Sunnie i ,obejmuje ona przestepstwa stano-
wiace najwicksze niebezpieczenstwo, ktére s3 zamachem na prawa
Allaha czyli na interesy calej wspélnoty muzutamnskiej. Spo-
$réd siedmiu, o ktérych wspomina Koran, cztery z nich zagrozone
sa karg $mierci. Sa to: cudzoléstwo (zina), apostazja (riddah), roz-
boj (hirabah) oraz bunt (baghy). Nie ma jednak sztywno wyzna-
czonych definicji tych przestepstw. Ich interpretacja oraz zakres
r6znia sie w zalezno$ci od szkoty prawa koranicznego.

Koran tak opisuje cudzotéstwo: ,,Cudzoloznicy i cudzotozni-
kowi wymierzcie po sto batéw, kazdemu z nich obojga! (...) I niech
pewna grupa wiernych bedzie obecna przy ich karze®. Nie ma tu
wzmianki o karze $émierci, jednak doprecyzowanie kary zawarte
jest w Sunnie. Wedtug niej po stu batach nalezy ukamienowa¢
cudzoloznika na $mier¢.

Apostazja, czyli wyrzeczenie si¢ islamu (Riddah)®, moze by¢
popelniona poprzez przejscie na inng religia lub przez odmowe
przejecia islamu’. W Koranie wystepuja wzmianki potepiajace
»zdrade islamu® — ,ten kto nie wierzy w Boga, cho¢ przedtem
w niego wierzyl (...) ten, kto otworzyl swg piers§ na niewiar¢ — nad

C. Standke, Sharia - The Islamie Law, seminar paper, Grin 2008.

L. R. Sjukijainen i in., Prawo Muzutmarnskie, Warszawa 1990, s. 135.

Ttum. J. Bielawski, Koran, 24:2.

J. L. Esposito, The Oxford Dictionary of Islam, Oxford 2003, s. 22.

E. Peiffer, The Death Penalty in Traditional Islamic Law and as Interpreted in
Saudi Arabia and Nigeria, ,William & Mary Journal of Women and the Law”,
tom 11, nr 3, Williamsburg, USA 2005.

L. R. Sjukijainen i in., op. cit., s. 150.
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nimi wszystkimi bedzie gniew Boga i spotka ich kara ogromna®,
jednak nie ma w Koranie normy, ktéra przewidywataby konkretna
kare za to przestgpstwo. Uzupetnia to Sunna, jeden z hadiséw za
wyrzeczenie si¢ islamu przewiduje scigcie, spalenie, ukrzyzowanie,
a w niektdrych przypadkach wygnanie™.

Kolejnym przestepstwem hudud karanym $miercia jest rozbdj
(hirabah). Tutaj powolywany jest nast¢pujacy fragment Koranu:
»Zaplata za tych, ktérzy zwalczaja Boga i Jego Postanica i starajg
si¢ szerzy¢ zepsucie na ziemi, bedzie tylko to, iz bedg oni zabici
lub ukrzyzowani (...) Oni doznaja hanby na tym $wiecie i kary
bolesnej w zyciu ostatecznym'. Muzulmarnscy prawnicy poréw-
nujac Koran z hadisami doszli do wniosku, ze w tym przypad-
ku chodzi przede wszystkim o zbrojne napadanie pielgrzyméw
w drodze w celu zagarniecia ich mienia. Stwierdzenie to oparli na
wydarzeniu historycznym opisanym w jednym z hadiséw. Jednak,
aby sprawca podlegat karze, musza wystapi¢ nastepujace przestan-
ki: sprawca i ofiara muszg by¢ muzulmanami, sprawca musi by¢
petnoletnim me¢zczyzng z pelnym rozeznaniem czynu, wlasciciel
mienia musi posiada¢ je zgodnie z prawem, a takze sprawca i ofiara
nie moga by¢ spokrewnieni. Wedtug licznych interpretacji kara
$mierci grozi za zabdjstwo przy rozboju bez wzgledu na zagarnie-
cie mienia'?.

Ostatnim przestgpstwem przeciwko islamowi, za ktére grozi
kara $mierci, jest bunt (baghy). Swiadomy, zamierzony atak, bunt
czy zamieszki lub préba takiego ataku jest jednym z najniebez-
pieczniejszych przestgpstw przeciwko panstwu islamskiemu.
Wsrdd szkot prawa koranicznego panuje dyskusja, czy przestep-
stwem tym nazwa¢ nalezy bunt o podtozu wylacznie religijnym,
czy kazdego rodzaju przewrét. Zgodnie jednak uwazaja, ze prze-
stepstwo to, jak i kara za nie, zawieraja si¢ zaréwno w Koranie, jak

9 Koran, 16:106.

10 J. L. Esposito, op. cit., s. 22.

11 Koran, 5:33.

12 L. R. Sjukijainen, op. cit., s. 144-146.
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i w Sunnie’?, i powoluja sie na nastepujacy fragment: ,, Jesli dwie
partie sposréd wiernych zwalczajg sie, to ustandéwecie migdzy nimi
pokdj, A jesli jedna z nich bedzie nadal wystgpowad przeciw dru-
giej, to zwalczajcie ta, ktéra si¢ buntuje, az zwrdci si¢ ku rozkazowi
Boga, a jesli si¢ podda, to ustanéwcie miedzy nimi pokdj wedtug
sprawiedliwo$ci i postgpujcie bezstronnie™*. Réwniez kilka hadi-
sow traktuje o tym, iz Prorok kazat zabija¢ tych, ktéry nie chcieli
podporzadkowad si¢ wtadzy i podburzali spotecznosé®.

Drugim typem przestepstw jest Qisas oznaczajacy odwet. Nie sa
to przestgpstwa przeciwko Koranowi, sa one popetniane poprzez
bezprawne dzialanie w stosunku do drugiego cztowicka. Zazwy-
czaj s to zabdjstwa i uszkodzenia ciata o charakterze nieodwra-
calnym. Zastosowanie znajduje tu zasada Hammurabiego — oko
za oko, zab za zab. W Koranie traktujg o tym miedzy innymi sura
s werset 45 i sura 2 werset 178. Wszystkie szkoty zgodnie uwazaja,
ze kara $mierci moze by¢ wymierzona za zabdjstwo, ale takie ktére
bylo zamierzone i niesprawiedliwe. Przy wymierzaniu kary moze
by¢ brana takze pod uwagge ple¢ i wyznanie ofiary i mordercy™.

Trzeci rodzaj przestgpstw 14zir, to przestgpstwa, ktére nie kla-
syfikuja si¢ ani do hudud ani do gisas. Wyroki za te przestgpstwa sa
uznaniowe, a wymierzana kara zalezy od sedziego i jego poczucia
sprawiedliwosci. Do takich przestgpstw zalicza si¢ na przyktad
usifowanie cudzoldstwa, fatszywe zeznania lub naruszanie norm
spolecznych takich jak obscenicznos$é. Wigkszos¢ szkét prawa jest
przeciwna wymierzaniu w tej kategorii przestepstw kary $émierci,
jednak w wyjatkowych przypadkach moze by¢ ona wymierzona,
na przyktad za wielokrotng recydywe"”.

13 Idem, op. cit., s. 149.

14 Koran, 49:9.

15 L. R. Sjukijainen, op. cit., s. 150.
16  E. Peiffer, op. cit, s. 517.

17 Ibidem, s. 518-519.
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Systemy prawne panstw Bliskiego Wschodu a
uregulowania prawa islamskiego. Arabia Saudyjska
jako przyklad panstwa w pelni religijnego

Prawo Szariatu obowigzuje w wigkszo$ci panstw Bliskiego Wscho-
du, jednak znaczaca wickszo$¢ krajow postuguje si¢ mieszanymi
systemami prawnymi. Najczesciej taczony jest system prawa is-
lamskiego z systemem prawa kontynentalnego lub z prawem pre-
cedensowym (common law). System mieszany z prawem kontynen-
talnym wystepuje w Syrii, Zjednoczonych Emiratach Arabskich,
Katarze i Iraku, natomiast polaczenie z common law wystgpuje
w Bahrainie, Jemenie i Omanie. Niektére kraje, takie jak Afgani-
stan czy Jemen, positkuja si¢c dodatkowo prawem zwyczajowym.
Mieszany system prawny oznacza, ze prawo islamskie reguluje
zazwyczaj tylko sprawy rodzinne. Jedynie w dwéch panstwach
w regionie wystepuje wylaczenie religijny system prawny oparty
na prawie Szariatu, s3 to Iran i Arabia Saudyjska’®. Mimo ré6znic
w systemach prawnych, w kazdym z tych krajéw wymierzana jest
i wykonywana kara $mierci.

W Arabii Saudyjskiej, kraju w petni religijnym, wiadza kréla
ograniczona jest prawem Szariatu i tradycja Saudyjska. Sady Ara-
bii podazaja za doktryng prawa szkoly hanbalijskiej. I tak, wedtug
prawa kara $mierci grozi za przestgpstwa z grupy hudud (w tym
cudzoldstwo, rozbdj i apostazja), gisas, ta’zir, a takze na podstawie
krolewskich dekretéw (fatwas). Zgodnie z dekretami zagrozony
$miercig jest migdzy innymi przemyt narkotykéw, a takze ,korup-
cja na $wiecie®. Wyroki kary $mierci za hudud lub gisas moga by¢
wydane przez sady wyzszego rzedu — przez Wysoki Sad Szaria-
tu (High Court of Sharia) lub przez Sady Kubra (Kubra Courts)®.

18  The World Factbook, CIA, www.cia.gov/library/publications/the-world-factbo-
ok/fields/2100.html#ym (dostep 17.03.2012).

19 J. K. Walker, The Rights of the Accused in Saudi Criminal Procedure, ,Loyola of
Los Angeles International and Comparative Law Review”, 1993, nr 15, s. 870.
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Instancja odwolawczg jest Najwyzsza Rada Sagdownicza (Supreme
Judicial Council)™.

Jesli chodzi o panstwa Bliskiego Wschodu z systemami miesza-
nymi, prawie wszystkie maja konstytucje, ktéra wyraznie stanowi,
iz islam jest religia, w ktdrej kara $mierci jest stosowana. Jest to je-
den z argumentdw przeciwko zniesieniu kary $mierci uzywany przez
przywodedw tych panstw. Wigkszos¢ szkot prawa koranicznego uwa-
za, ze karane $miercig powinne by¢ apostazja, cudzoldstwo i rozbdj.
Niektére szkoty dotaczaja do tego jeszcze kare $mierci za morderstwo,
jednak w Koranie istnieje mozliwo$¢ wybaczenia sprawcy przez ro-
dzine ofiary, w zamian za rekompensat¢ finansowa, co uwalnia od
kary $mierci.

W praktyce, na Bliskim Wschodzie, przestgpstwa w kodeksach
karnych podlegajace karze $mierci, wykraczaja daleko poza ramy
wyznaczone przez religie. Na przyklad w Jemenie 98% przestepstw
zagrozonych kara émierci nie koresponduje z wytycznymi prawa Sza-
riatu. Wiele przestepstw, za ktédre grozi kara $mierci, zwigzanych jest
z aktami przesladowan politycznych, z aktami terroryzmu, a takze
z przemytem lub uzywaniem narkotykéw. Procesy dotyczace prze-
stepstw zagrozonych karg $mierci czgsto przeprowadzane sa niespra-
wiedliwie, przy wykorzystaniu tortur. Osoby nieletnie takze skazy-
wane s3 na $mier¢, a egzekucje wykonywane sa czasami publicznie®.

Problem przestrzegania uregulowan mi¢dzynarodowych
dotyczaccych kary $mierci. Case study naruszen

W krajach Bliskiego Wschodu kare $mierci gléwnie wykonuje si¢
przez powieszenie (w Iraku, Iranie i Syrii) lub przez rozstrzelanie
(wBahrainie i Jemenie), w Arabii Saudyjskiej egzekucja wykonywana

20 E. Peiffer, op. cit., s. 519-525.

21 Abolition of the death penalty in the Middle East and North Africa, Penal Reform
International, www.google.com/search?client=safari&rls=en&q=Penal+Refor
m-+International+Abolition+of+the+death+penalty+in+the+Middle+East+an
d+North+Africa+pdf&ie=UTF-8&o0e=UTF-8 (dostep 17.03.2012).
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jest przez publiczne Sciecie gtowy mieczem. W Iranie i w Arabii Sau-
dyjskiej dochodzi réwniez do ukamienowan. Pomimo sprzecznosci
tego typu praktyk z prawem mi¢dzynarodowym, w 2010 roku odno-
towano ukamienowania 1o kobiet i 4 mezczyzn®2. Zgodnie punktem
9 ancksu rezolucji 1984/50 Rady Gospodarczej i Spotecznej ONZ,
kara $mierci powinna sprawia¢ jak najmniej cierpienia skazanemu®,
ust. 2 art. 6 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych (MPPOIP) stanowi, iz ,,w krajach, w ktorch kara $mierci nie
zostata zniesiona, wyrok $mierci moze by¢ wydany, jedynie za najcigz-
sze zbrodnie, zgodnie z ustawa, ktéra obowiazywata w chwili popet-
nienia czynu ( ...), aust. s art. 6, iz ,wyrok $émierci nie bedzie wydany
w odniesieniu do przestgpstw popelnionych przez osoby w wicku
ponizej 18 lat (...)*%. Niestety, na Bliskim Wschodzie, pomimo pod-
pisania MPPOIP przez niektére panistwa, takie jak Iran, Irak, Jemen
czy Syria, Pakt nie jest przestrzegany. Teoretycznie w 2009 roku zlo-
zony zostal projekt nowego iranskiego kodeksu karnego, ktéry wy-
klucza kamienowanie jako forme¢ wykonywania kary $mierci, jednak
w dalszym ciagu czeka on na zatwierdzenie w Radzie Straznikéw,
akamienowanie dalej jest stosowane. Nie tylko forma wykonywania
egzekugji, ale rtéwniez przestgpstwa za ktére orzekana jest kara $mier-
ci, stoi w tym regionie w sprzecznos’ci Z prawem miqdzynarodowym.
Komisja Praw Czlowieka szczegdtowo okreslita przestepstwa, ktére
nie s3 najci¢zszymi zbrodniami i za ktére nie mozna orzec kary $mier-
ci. S3 to miedzy innymi kradzez, przestgpstwa gospodarcze, na tle
religijnym, zwiazane z uzyciem badz przemytem naroktykéw, a takze
nie mozna kara¢ $émiercia ,,stosunkéw seksualnych dorostych ludzi,
ktérzy godza si¢ na nie“®.

22 Death sentences...

23 Safeguards Guaranteeing Protection of the Rights of Those Facing the Death Pe-
nalty, E.S.C. res. 1984/50, annex, 1984 U.N. ESCOR Supp. (No. 1) at 33, UN.
Doc. E/1984/84 (1984), http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
NRo/764/21/IMG/NRo76421.pdf?OpenElement (dostep 15.03.2012).

24 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych.

25 Death sentences...
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Nie brakuje przyktadéw obrazujacych opisane powyzej narusze-
nia. Bardzo niedawno szeroko komentowana przez $wiatowe me-
dia, a takze wywotujaca sprzeciw spofecznosci migdzynarodowe;j,
byta sprawa obywatelki Iranu Sakineh Mohammadi Asztiani, ktéra
w 2006 roku skazana zostala na ukamienowanie za cudzotéstwo
i zamordowanie meza. Kobieta pochodzi z mniejszosci Azerskiej
i jest bardzo dobrze wyksztalcona. Podczas procesu trzech z pieciu
sedziéw uznalo ja za winng popetnionego czynu, pomimo jej zeznan,
w ktdrych dowodzila, ze zostala zmuszona sitg do przyznania sig.
Sedziowie jednak skorzystali z przepisu pozwalajacego na subiek-
tywna oceng sytuacji. Apelacja zostata odrzucona. Pod naciskiem
miedzynarodowym, w styczniu 2011 roku wykonanie wyroku zosta-
lo zawieszone, a w grudniu 2011 roku zmieniono forme¢ wykonania
egzekucji z ukamienowania na powieszenie®.

W Arabii Saudyjskiej, jak bylo to wezesniej wspomniane, wymie-
rza si¢ kar¢ $mierci za przemyt narkotykéw. W 2004 roku wykonano
wyrok $mierci na obywatelu Pakistanu i dwéch Tajlandczykach ska-
zanych za handel narkotykami. Ponadto, w 2010 roku Sudanczykowi
i Libaniczykowi grozita egzekucja za uprawianie czaréw, co zdecydo-
wanie nie jest jednym z ,najci¢zszych przestgpstw*. Sudanczyk Abdul
Hamid bin Hussain bin Moustafa al-Fakki zostal skazany na $mier¢
przez sad w Madinie 27 marca 2007 roku za rzucenie zaklecia, ktére
doprowadzito do pojednania rozwiedzionych rodzicéw jego klienta.
Natomiast Libaniczyk ,Ali Hussain Sibat byt prezenterem w progra-
mie telewizyjnym emitowanym w Arabii Saudyjskiej, gdzie udzielat
porad i przewidywal przysztos¢>’.

W Syrii Eliaza al-Saleh, Ahmed al-’Abbas i Mazen Bassouni zo-
stali powieszeni 4 listopada 2010 roku. Cala tréjka zostala skazana
za zamordowanie m¢za Eliaza Al-Saleh. Dowody na zngcanie si¢ fi-
zyczne i wykorzystywanie seksualne przez meza zostaly zignorowane

26 Ibidem.
27 Ibidem.
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w trakcie procesu. Rodzina Eliazy dowiedziata si¢ o egzekucji trzy
dni po jej wykonaniu®®.

W Iranie, 7 lipca 2010 roku, w wigzieniu Adelabad w Shiraz, zo-
stat stracony Mohammad Reza Haddadi. Na $mier¢ zostat skazany
w 2004 roku za przestepstwo, ktdre rzekomo popetnit w wieku 15 lat,
w 2010 roku miat okolo 22 lat. Sad Najwyzszy podtrzymat wyrok,
a data egzekucji przektadana byla kilka razy. W 2010 roku, takze
w Iranie, Pakistanie, Arabii Saudyjskiej, Sudanie, Zjednoczonych
Emiratach Arabskich oraz w Jemenie na $mier¢ skazywane byty oso-
by, ktére w momencie popelnienia przestgpstwa nie miaty ukonczo-
nych 18 lat”.

Podsumowanie — globalne prawa cztowieka w zakresie
problematyki kary $mierci — rzeczywisto$¢ czy fikcja?

Podsumowujac, trudno wyobrazi¢ sobie zniesienie kary $mierci na
Bliskim Wschodzie patrzac na obowiazujace w regionie tym prawo
i religi¢, ktdra jest immanentnie zwigzana z islamska kulturg i zy-
ciem codziennym.

Po przeanalizowaniu problematyki kary $mierci na Bliskim
Wschodzie mozna wysuna¢ nastepujace wnioski. We wszystkich
krajach prawo islamskie odgrywa znaczaca role przy wydawaniu
wyrokéw $mierci, szczeg6lnie przy przestepstwach cudzoldstwa lub
zwigzanych z religia. Réznice w systemach prawnych poszczegdlnych
panstw w regionie przektadaja si¢ cz¢$ciowo na rodzaj przestgpstw, za
ktére wydawane sg wyroki $mierci, ale naruszenia procesowe, takie
jak ograniczone prawo do obrony, brak obiektywizmu sadu, czy igno-
rowanie dowodow zdarzajg si¢ wszedzie. Wigksza dowolnoscia, a za-
razem bezkarnoscia w wydawaniu wyrokéw $mierci, charakteryzuja
si¢ paristwa oparte wytgcznie na prawie muzutmanskim — Iran i Ara-
bia Saudyjska. Réwniez sposéb wykonywania egzekucji w sposéb

28 Ibidem.
29 Ibidem.
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fundamentalny godzi w prawa czlowieka i jego osobista godnosé.
Kamienowanie, niedopuszczalne wedtug prawa miedzynarodowego,
zdarza si¢ nawet w krajach, ktdre sa stronami miedzynarodowych
aktéw zabraniajacych nichumanitarnych egzekucji. Jednak wyrazne
reakcje spotecznosci migdzynarodowej w postaci wydawania rezolu-
cji lub naciskéw na kraje Bliskiego Wschodu w celu przystepowania
przez nie do konwencji i paktéw migdzynarodowych majgcych za
przedmiot kare¢ $mierci, a takze prace organizacji pozarzadowych,
takich jak Penal Reform International, na rzecz rekodyfikacji ko-
dekséw karnych i zniesienia kary $mierci, odnoszg efekty, cho¢ sg
one raczej powolne.

Mysle jednak, ze w czasach globalizacji nalezy wzia¢ pod uwage
odmienno$¢ kulturows i religijna regionu. Prébujac poméc innym
patrzymy na problem z perspektywy ,europejskiej, a by¢ moze
normy i warto$ci moralne spoteczenistw w innych cz¢sciach $wiata
sa na tyle rézne, ze nie jest mozliwe ich dopasowanie do ,zachod-
nich® standardéw. Sadze, ze obecnie mato prawdopodobnym jest
doprowadzenie do catkowitego zniesienia kary $mierci w regionie,
poniewaz jest ona jednym z fundamentéw systemu islamskiego,
ktéry od wielu wiekédw stanowi i reguluje ogromna cze¢$¢ nie tyl-
ko kultury, ale takze decyduje o ksztalcie prawa. Pomimo tego,
uwazam, ze zasadnicze dzialania propagatoréw praw cztowiecka
w omawianym regionie powinny skupi¢ si¢c w pierwszej kolejnosci
na zmianie standardéw wydawania i wykonywania kary $mierci
na Bliskim Wschodzie jako pierwszym i zasadniczym etapie walki
o godno$¢ cztowieka na tym obszarze.
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