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Punktem wyjscia do rozwazan na temat statusu prawnego dziecka
w konflikcie zbrojnym winno by¢ odniesienie sie do zasad etycznych lezgcych
u podstaw prowadzenia dziatan zbrojnych, w szczegdélnosci chodzi o prébe
odpowiedzi na pytanie, kiedy mamy do czynienia z wojng sprawiedliwg i czy
w ogéle cos$ takiego jak wojna sprawiedliwa istnieje.

Nie jest to pytanie bezzasadne, bowiem gdy wzig¢ pod uwage catoksztatt
unormowan prawa humanitarnego, a zwiaszcza ograniczenia w metodach i spo-
sobach prowadzenia dziatann zbrojnych, zupelnie stuszny jest wniosek, iz to
perspektywy etyki i moralnosci miaty decydujacy wptyw na ksztattowanie sie
systemu ochrony praw cztowieka w sytuacji konfliktu zbrojnego, przede wszyst-
kim w odniesieniu do jednostek wymagajacych szczegdlnej troski i ochrony.

Etyka konfliktu zbrojnego prowadzi do zalozenia, iz sytuacja, w ktorej
dochodzi do cierpienia i krzywdy ludzkiej w tak ogromnej skali, musi w istocie
podlega¢ ocenie moralnej. Co prawda postulat, azeby tylko wzgledy moralne,
a nie dorazne interesy takich czy innych podmiotéw prawa miedzynarodowego
ksztattowaly system prawa miedzynarodowego wydaje sie by¢ nierealny do
zrealizowania i dos¢ ,iluzoryczny”, jednakze nie mozna wykluczy¢ catkowicie
oparcia sytemu norm prawnych o prosty i obiektywny podziat na to, co jest
dobre (dopuszczalne) i na to, co jest zle (zabronione przez prawo).1

1 Podobny poglad reprezentuja: T. Zuradzki, T. Kuninski, [w:] T. Zuradzki, T. Kunin-
ski, Etyka wojny. Antologia tekstéw, s. 7. Zdaniem autoréw aktualnie obowigzujgce porozu-
mienia miedzynarodowe, regulujgce dopuszczalno$¢ wojny i interwencji zbrojnej lub usta-
lajace reguty prowadzenia konfliktoéw zbrojnych, sa nie tylko umowami przyjetymi dla
wygody ich stron, lecz takze opieraja sie na naszych giteboko zakorzenionych intuicjach
moralnych, ktére dotyczg usprawiedliwienia stosowania przemocy wobec innych ludzi.
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Teoria wojny sprawiedliwej w odniesieniu do ius in bello generalnie
opiera sie na okresleniu regut i sposobéw prowadzenia dziatan zbrojnych
tak, aby do minimum ograniczy¢ cierpienie 0s6b zagrozonych przez konflikt,
a takze skierowac operacje wojskowe tylko przeciwko celom wojskowym.

Trafnie zauwaza Jan Sandorski, iz: prawo humanitarne - ze wzgledu na
fakt, ze jest wykonywane w szczegélnych warunkach, w ktoérych wewnetrzna
i miedzynarodowa kontrola przestrzegania jest bardzo utrudniona - stara sie
by¢ nader pragmatyczne i maksymalnie samowykonalne.2

Stad tez system prawa humanitarnego cechuje bardzo wyrazne uszcze-
gotowienie norm prawnych, dotyczacych ochrony praw cztowieka. Adresatem
tych norm nie jest juz zazwyczaj podmiot powszechny - ,kazda osoba”, ale
podmioty potencjalnie narazone na stanie sie bezpos$redniag ofiarg dziatan
zbrojnych: ,ranni i chorzy”, ,rozbitkowie”, ,jency wojenni”, ,kobiety i dzieci”,
,0soby cywilne” czy tez ,dzieci do lat 15”3

Z punktu widzenia zagadnienia dzieci jako adresatow norm prawa hu-
manitarnego, nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, iz mimo ujecia okreslonych
kategorii dzieci w kontekscie podmiotéw chronionych, zadna z czterech kon-
wencji genewskich z 1949 r. nie zawiera klauzuli generalnej, nakazujacej
uznac¢ dziecko za podmiot szczeg6lnej troski.4 Taka reguta zostala unormo-
wana wiele lat po6zniej w art. 77 | Protokotu dodatkowego do konwencji
genewskich.s

Specyfika norm prawnych przejawia sie takze w ich charakterystycznym
rozbudowaniu. W poréwnaniu do unormowan z dziedziny praw cztowieka
w sytuacji pokoju, prawo humanitarne znacznie wiekszg wage przywigzuje
do kwestii rzeczywistego przestrzegania tych norm i odpowiedzialnosci w
przypadku niezachowania sie zgodnie z ich dyspozycja. Sankcje bowiem nie
sg skierowane tylko i wylgcznie do panstw, ktore ratyfikowaly dang umowe
miedzynarodowa, lecz odpowiedzialno$¢ za zbrodnie wojenne i przestepstwa

2 J. Sandorski, Czy art. 38 Konwencji o Prawach Dziecka gwarantuje nalezyta ochrone
dziecka w trakcie konfliktu zbrojnego?, [w:] Konwencja o Prawach Dziecka. Analiza i wy-
ktadnia, Red. T. Smyczynski, Poznan 1999, 309.

3 ,Dzieci do lat 15" sg adresatami art. 23 IV konwencji, ktéry nawigzuje do godnego
poziomu zycia takze w czasie dziatan wojennych, a takze art. 14, na mocy ktérego strony
w konflikcie mogag tworzyé punkty sanitarne do ochrony miedzy innymi dzieci przed skut-
kami wojny, w art. 50 IV konwencji genewskiej wyr6znione sg ,dzieci osierocone” lub
,odtaczone od rodzicow na skutek wojny”, ktére podlegaja opiece mocarstwa okupacyjnego
w przypadku, gdy miejscowe instytucje sg nieodpowiednie; art. 51 IV konwencji genewskiej
gwarantuje dzieciom, ktére nie ukonczyty 18 lat wolno$¢é od pracy przymusowej. Szczeg6l-
na kategorig dzieci podlegajacych ochronie, na ktérg nalezy zwréci¢ uwage, jest wskazanie
na osoby nieletnie. Stanowi o tym art. 76 IV konwencji, ktory moéwi o zapewnieniu specjal-
nych warunkéw odbywania kary pozbawienia wolnoéci dla oséb nieletnich.

4 Nawigzujac do powyzszego przypisu i ujecia podmiotu ochronnego w okresélone kate-
gorie dzieci podlegajacych ochronie, chodzi tu gtéwnie o IV Konwencje genewska o ochro-
nie oséb cywilnych podczas wojny z 12 sierpnia 1949 r. Tekst Konwencji znajduje sie
[w:] M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw zbrojnych. Zbi6ér doku-
mentéw, Warszawa 2003, s. 313 i n.

5 Tekst dokumentu znajduje si¢ [w:] M. Flemming, op. cit., s. 389.
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popetnione w zwigzku i w trakcie trwania konfliktu zbrojnego ponoszg do-
wodcy, wladze wojskowe czy tez osoby bezposrednio odpowiedzialne za doko-
nanie czynu zabronionego.

Ponadto, niewatpliwa trudno$¢ w zapewnieniu skutecznosci prawa hu-
manitarnego wymusza hniejako owa konieczno$¢ rozbudowania i uszczegoto-
wienia norm prawnych. Zwr6¢my uwage, iz w warunkach konfliktu zbrojne-
go niewystarczajace jest wprowadzenie li tylko og6lnego zakazu stosowania
tortur, nieludzkiego, ponizajacego traktowania i karania (ktéry to zakaz jako
norma ius cogens ma oczywiscie charakter absolutny, niederogowalny i roz-
cigga sie na sytuacje wojny), ale z punktu widzenia petnej ochrony praw
cztowieka w niezwykle trudnych warunkach dziatah zbrojnych, gdzie czesto
zawodzag krajowe i miedzynarodowe mechanizmy kontrolne, niezbedne jest,
azeby ,rozbi¢” te norme w odniesieniu do konkretnych sytuacji, ktére moga
wigzac¢ sie potencjalnie z narazeniem danej osoby wiasnie na tortury, nie-
ludzkie badz ponizajagce karanie i traktowanie. Z tychze wzgledéw prawo
humanitarne szczegétowo normuje przykiadowe kwestie postepowania z ran-
nymi, chorymi, jencami wojennymi, ochrone ludnosci znajdujacej sie w stre-
fie zneutralizowanej, itp.

Zwazyc¢ nalezy, iz gtbwnym celem unormowan miedzynarodowego prawa
humanitarnego jest szeroko pojete ztagodzenie okrucienistw wojny. Z tego tez
wzgledu elementarnego znaczenia nabiera zatozenie, ze skoro wojna (co do
zasady) jest stosunkiem miedzy panstwami, a nie miedzy ludnoscig walcza-
cych ze soba panstw, to dziatania wojenne powinny by¢ skierowane przeciw-
ko sitom zbrojnym przeciwnika. Ludno$¢ cywilna, pojedyncze osoby cywilne
oraz dobra kultury nie mogg by¢ celem ataku.6

Zasada rozrézniania jest - obok zasady humanitaryzmu, zasady koniecz-
nosci wojskowej oraz zasady proporcjonalnosci srodkéw i metod prowadzenia
dziatan zbrojnych - jedng z podstawowych zasad prowadzenia dziatann zbroj-
nych, zaréwno jezeli chodzi o wojne na ladzie, jak réwniez dziatania prowa-
dzone na morzu i w powietrzu. Pozwala ona wyznaczy¢ pewien obszar
ochronny, bowiem w uproszczeniu mozemy przyjac, iz zgodnie z zasada roz-
rézniania dopuszczalne jest atakowanie celéw wojskowych, natomiast zabro-
niony jest atak na cele cywilne.7

Z punktu widzenia wlasciwej interpretacji i przestrzegania zasady roz-
ré6zniania niezwykle istotna okazata sie konieczno$¢ zdefiniowania pojecia
LJudnosé cywilna”.

6 Szerokie omoéwienie zagadnienia norm prawa humanitarnego oraz zasad, na ktérych opie-
ra sie konflikt zbrojny znajduje sie m.in., [w:] H. P. Grasser, Miedzynarodowe prawo humanitar-
ne. Wprowadzenie, Instytut Henry Dunant 1993, Polski Czerwony Krzyz 1997, s. 17 i n.

7 Por. Umiedzynarodowiony konflikt wewnetrzny, Red) J. Pawtowski, A. Ciupinski,
Warszawa 2001, s. 212 i n. Autorzy szczegbétowo omawiaja zagadnienie zasad prawa kon-
fliktow zbrojnych w procesie organizowania i prowadzenia walki zbrojnej. W ramach zasa-
dy rozrbézniania zwracajg uwage na fakt, iz aby mozna byto uznaé¢ cel za wojskowy, musi
on spetnia¢ dwa warunki: cel musi mie¢ charakter wojskowy badz to ze wzgledu na swa
nature lub funkcje spetniang w chwili ataku; atak musi mie¢ uzasadnienie jako wsparcie
wojennego wysitku strony atakujgcej. Tak wigc cele wojskowe to m.in. sity zbrojne.
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Filozoficzno-etyczny podziat na ,walczacych” i ,niewalczgcych” nie zna-
lazt odzwierciedlenia w praktyce, bowiem w niemal kazdym konflikcie zbroj-
nym w skiad sit zbrojnych moga wchodzi¢ osoby ,niewalczace”, ale petnigce
okreslong role w sitach zbrojnych, stuzacych realizacji celu wojskowego.
Zagadnienie to stricte dotyczy problemu udziatu dziecka w dziataniach wo-
jennych.

Opublikowany w 1996 r. przez bylg minister edukacji Mozambiku Grace
Machel raport Wptyw konfliktéw zbrojnych na dzieci8 ukazuje w sposéb prze-
razajacy i bolesnie okrutny skale zjawiska udziatu dzieci w dziataniach wo-
jennych oraz problem wecielania dzieci do oddziatéw zbrojnych w konfliktach
wspoitczesnych, toczacych sie po Il wojnie Swiatowej.9

Z raportu wylania sie obraz konfliktéw (m.in. Republika Konga, lata
1998-1999, Sierra Leone, lata 1991-1999, Uganda, gdzie konflikt trwa od
niemalze 20 lat, Sudan), gdzie dzieci stanowiag istotng czes¢ sit zbrojnych,
bedac przymusowo wcielone do oddziatéw. Wykorzystywane sg do réznych
dziatan bojowych, do rozminowywania terenéw, nierzadko jako ,zywe tarcze”
lub w celach seksualnych. Dzieci ponadto sg tatwym podmiotem do manipu-
lacji, pod wptywem Srodkéw odurzajacych zatracajg podstawowe instynkty,
pozwalajace im na przestrzeganie chocby minimalnego standardu zasad mo-
ralnych.10

Uznajac zatem za bezsprzeczny fakt, iz dziecko w konflikcie zbrojnym
moze wystepowac niejako w dwojakiej roli: albo nie jest bezposrednio zaan-
gazowane w konflikt i stanowi cze$¢ ludnosci cywilnej albo peini okreslong
funkcje w sitach zbrojnych, konieczne staje sie prawnomaterialne rozréznie-
nie statusu dziecka - ,substratu” ludnosci cywilnej oraz dziecka - cztonka sit
zbrojnych.

Pojecie ,ludnosci cywilnej” zostato zdefiniowane w art. 50 Protokotu do-
datkowego do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r. dotyczacego ochro-
ny ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych, przyjetego w Genewie
dnia 8 czerwca 1977 r. (I Protokdét dodatkowy)1l Za ludno$é cywilna bedziemy
zatem uwaza¢ kazda osobe nie nalezaca do sit zbrojnych oraz nie bedaca
jencem wojennym; obejmuje ono swym zasiegiem wszystkie osoby cywilne.
Co istotne, obecnos¢ wsrdad ludnosci cywilnej pojedynczych oséb nie odpowia-
dajacych okresleniu osoby cywilnej nie pozbawia tej ludnosci jej cywilnego
charakteru.

Art. 51 | Protokotu dodatkowego wypeinit istniejgcg luke w prawie mie-
dzynarodowym i uregulowat zasade rozrdzniania jako podstawowa klauzule,

8 Raport zostat sporzadzony w nastepstwie Rezolucji Zgromadzenia Ogélnego ONZ 48/157
z 1993 r. pt. Ochrona dzieci dotknietych przez konflikty zbrojne.

9 UN, UNICEF, Report of Graca Machel, Impact of Armed Conflict on Children,
26.08.1996 r., A/51/306.

10 Szersze omoéwienie zagadnienia udziatu dzieci we wspdtczesnych konfliktach zbroj-
nych, [w:] G. Michatowska, Problemy ochrony praw cztowieka w Afryce, Warszawa 2008,
s. 394 i n.

11 M. Flemming, op cit.,, s. 361 i n.
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majaca zapewnic¢ ochrone ludnosci cywilnej. Kluczowym unormowaniem jest
wprowadzenie ogdlnego zakazu atakéw na ludnos¢ cywilng jako taka oraz na
osoby cywilne. Zabronione sg réwniez ataki bez rozrézniania, ktore to pojecie
obejmuje swym zasiggiem m.in. ataki, ktoére nie sg skierowane przeciwko
okreslonemu celowi wojskowemu.12

Niezmiernie istotna jest wyktadnia przepiséw Protokotéw dodatkowych
w kontek$cie innych aktéw miedzynarodowego prawa humanitarnego. Pod-
kresli¢ bowiem nalezy, iz prawo humanitarne —zgodnie z koncepcjg indywi-
dualnego charakteru praw czlowieka - ma by¢ skuteczne w przypadku kon-
kretnych naruszen. Nie mniej wazna jest réwniez specyfika implementacji
norm miedzynarodowego prawa humanitarnego.

Przyktadowo, w wyroku w sprawie rozpatrywanej przez lzbe Orzekajaca
Specjalnego Trybunatu do spraw Sierra Leone przeciwko: A.T. Brima,
B.B. Kamara, S. B. Kanu z dnia 20 czerwca 2007 r. Trybunat uznal, iz na
potrzeby art. 2 Statutu Trybunatu definicja ludnosci cywilnej zawarta w art. 50
Protokotu dodatkowego ma za szeroki zakres. Trybunat stwierdzit, ze istnieje
réznica miedzy osobg cywilng, a osobg hors de combat. Ta ostatnia to wciaz
czlonek sit zbrojnych. Dlatego tez nalezy przyja¢ wezszg definicje ludnosci
cywilnej celem zapewnienia przestrzegania zasady rozrdzniania miedzy 0so-
bami cywilnymi a kombatantami.13

Podkresli¢ jednakze nalezy, iz osoby mieszczace sie w kategorii ,ludno$é
cywilna” traca swéj uprzywilejowany status ochronny przyznany na mocy
IV konwencji genewskiej, jednakze - jak stusznie podkresla sie w doktrynie
prawa humanitarnego - brak jest jednoznacznosci w okres$leniu, kiedy lud-
nos$¢ cywilna (w tym dzieci) biorg udziat w dziataniach zbrojnych.14

Godzi sie w tym miejscu zwrdci¢ uwage na dos¢ kluczowag kwestie w od-
niesieniu do podstaw prawnych zasady rozrézniania. Owa zasada nie wynika
tylko i wylgcznie ze stypulacji umoéw miedzynarodowych15 ale wchodzi w za-
kres co najmniej szeSciu norm miedzynarodowego prawa zwyczajowego, ktdre

12 Ibidem.

13 Tres$¢ orzeczenia w sprawie przeciwko A.T. Brima, B.B. Kamara, S.B. Kanu lzba
Orzekajgca 2007 jest dostepna na stronie STSL: <http://www.sc-sl.orgZindex.html|>, dostep:
2?22?77

Art. 2 Statutu STSL stanowi, iz Specjalny Trybunat ma prawo do sgdzenia oséb, ktoére
popetnity nastepujace zbrodnie w ramach szeroko zakrojonych i systematycznych atakoéw
przeciwko jakiejkolwiek ludnos$ci cywilnej: zabéjstwo, eksterminacja, niewolnictwo, depor-
tacja, uwiezienie, torturowanie, zgwatcenie, niewolnictwo seksualne, przymusowa prostytu-
cja, wymuszona cigza i inne formy przemocy seksualnej, przesladowanie z powodéw poli-
tycznych, rasowych lub religijnych, inne czyny nieludzkie (tres¢ dokumentu znajduje sie
[w:] M. Fleming, op. cit., s. 535 i n.).

14 N.J. Udombana, War is not child’s play! International law and the prohibition of
children’s involvement in armed conflicts, ,Temple International and Comparative Law Jo-
urnal” 2006, vol. 20, no 1, s. 77 [cyt. za:] M. Szuniewicz, Ochrona praw dzieci w konflikcie
zbrojnym a Il Protokét Fakultatywny do konwencji genewskich [w:] Miedzynarodowe prawo
humanitarne we wspétczesnym Swiecie. Osiggniecia i wyzwania, Red. T. Jasudowicz, Torun
2007, s. 77.

15 Dos$¢ powazng przeszkode w stosowaniu i skutecznoséci rozwigzan traktatowych jest
fakt, iz umowy miedzynarodowe obowigzuja tylko te panstwa, ktére je ratyfikowaty.
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majg zastosowanie zarOwno w czasie trwania miedzynarodowych, jak i nie-
miedzynarodowych konfliktow zbrojnych. Zgodnie z stanowiskiem Miedzyna-
rodowego Trybunatu Karnego wyrazonym w wyroku z dnia 1.10.1946 r.,
prawo wojenne zawarte jest nie tylko w traktatach, ale takze w zwyczajach
i obyczajach, ktére stopniowo zdobyty ogélne uznanie.16

Powszechna praktyka przyjeta przez panstwaiz doprowadzita do powsta-
nia zwyczaju rozrézniania pomiedzy osobami cywilnymi a kombatantami.
Wypracowana norma prawa zwyczajowego opiera sie na zatozeniu, iz strony
konfliktu powinny zawsze rozrdoznia¢ osoby cywilne i kombatantow. Ataki
moga by¢ kierowane jedynie przeciwko kombatantom. Atakdéw nie wolno
kierowac¢ przeciwko osobom cywilnym. Osobami cywilnymi sg natomiast
wszystkie osoby nie bedace cztonkami sit zbrojnych. Nie korzystajg one jed-
nak z ochrony przed atakami, jezeli uczestniczg bezposrednio w dziataniach
zbrojnych, przez czas trwania takiego uczestnictwa.1s

Nie jest przedmiotem niniejszego opracowania omowienie kwestii ochro-
ny ludnosci cywilnej w konflikcie zbrojnym. Powyzsze rozwazania maja jed-
nakze stanowi¢ pewien punkt odniesienia do dalszych wnioskéw, majacych
na celu ustalenie rzeczywistego statusu dziecka biorgcego udziat w konflik-
cie zbrojnym. Nie budzi bowiem watpliwosci, iz w Swietle catoksztattu unor-
mowan prawa humanitarnego dziecko, ktére nie ,przynalezy” do sit zbroj-
nych (o kwestii owej ,przynaleznosci” za chwile) i jest czesScig ogolnie pojetej
LJudnosci cywilnej”, zgodnie z zasada rozrézniania nie moze by¢ celem ata-
kéw i korzysta ze szczeg6lnej ochrony.

Zwazajac na fakt, iz dziecko jest podmiotem wymagajacym szczegolnej
troski i ochrony (tym wiekszej, gdy chodzi o sytuacje ekstraordynaryjne,
w ktérych skuteczno$¢ przestrzegania uniwersalnych instrumentéw praw-
nych odnoszacych sie do ochrony dziecka, takich jak chociazby Konwencja
o Prawach Dziecka staje sie zgota utrudniona), godzi sie rozwazyé¢, czy
w istocie na mocy obowigzujacych instrumentéw prawa miedzynarodowego
dziecko w konflikcie zbrojnym, nie mieszczgce sie w kategorii ,ludnosé¢ cywil-
na”, ma status uprzywilejowany. Ba, po6jdZzmy tym tokiem mysSlenia dalej
- skoro nie budzi watpliwosci fakt, ze dziecko jest podmiotem ,kwalifikowa-
nych” gwarancji pod katem przystugujacej mu ochrony prawnomiedzynaro-

16 Tre$¢ wyroku znajduje sie [w:] T. Cyprian, J. Sawicki, Materiaty Norymberskie,
Warszawa 1948, s. 197.

17 W zasadzie zakres powszechnej praktyki, przyjetej przez panstwa, nalezy rozpatry-
wac¢ z dwéch perspektyw: po pierwsze, przez pryzmat tego, jaka praktyka przyczynia sie
do powstania miedzynarodowego prawa zwyczajowego (wybér praktyki panstw); po drugie,
czy praktyka ta tworzy zasade miedzynarodowego prawa zwyczajowego. Patrz: Jean-Marie
Henckaerts, Studium podwiecone zwyczajowemu prawu humanitarnemu: wkiad w zrozu-
mienie i poszanowanie zasad prawa dotyczacych konfliktu zbrojnego, Warszawa 2006, s. 9.

18 Wymienione zasady miedzynarodowego prawa humanitarnego zostaty uznane za za-
sady posiadajace charakter norm zwyczajowych w tzw. Studium genewskim, poswieconym
zwyczajowemu miedzynarodowemu prawu humanitarnemu, opracowanym przez Miedzyna-
rodowy Komitet Czerwonego Krzyza na wniosek Miedzynarodowej Konferencji Czerwonego
Krzyza i Czerwonego PoOtksiezyca. Patrz takze: ibidem, s. 30.
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dowej, to w takim razie zastanowic¢ si¢ nalezy, czy ,dziecko - kombatant” jest
w Swietle mph uprzywilejowane w poréwnaniu do ,dorostego kombatanta”.

Zwazywszy wszakze na zatozenia lezgce u podstaw rozwoju prawa hu-
manitarnego, a wiec wspomniang juz koncepcje ,wojny sprawiedliwej”, gdzie
mozliwie maksymalnie eliminuje sie ryzyko narazenia os6b cywilnych na
zbedne cierpienia i $Smier¢, oczywiste jest, iz normy ,wojny sprawiedliwej”
opartej o zasady humanitaryzmu, winny w sposéb szczegdlny chroni¢ dziecko
- réwniez to, ktére na skutek dziatann dorostych zostato ,wepchniete”
w wojenng machine i wykorzystane do realizacji celéw wojskowych.

Wpcielanie dzieci do oddziatéw zbrojnych i wykorzystywanie dzieci do
dziatann zbrojnych jest, w Swietle prawa miedzynarodowego, zabronione. Za-
kaz taki zostat sformutowany w prawie traktatowym, co prawda, stosunkowo
niedawno, bowiem dopiero w roku 1977, wraz z przyjeciem dwoch protoko-
tow dodatkowych do konwencji genewskich z 1949 r.19 norme zakazujaca
rekrutacji i angazowania dzieci w dziatania zbrojne uznano za powszechnie
wigzaca norme zwyczajowag miedzynarodowego prawa humanitarnego kon-
fliktow zbrojnych.20

Zgodnie z art. 77 ust. 2 | Protokotu, strony konfliktu poczynig wszelkie
praktycznie mozliwe kroki, by dzieci ponizej 15 lat nie uczestniczyly bezpo-
Srednio w dziataniach zbrojnych; zwlaszcza bedg powstrzymywacé sie od po-
wotywania ich do swych sit zbrojnych. W razie powotywania oséb miedzy
15 a 18 rokiem zycia, strony beda sie staraty dac pierwszenstwo starszym.2L

Podobnie Protokdét Il w art. 4 ust. 2 pkt (c) stanowi, iz dzieci w wieku
ponizej 15 lat nie powinny by¢ wecielane do sit lub grup zbrojnych, ani tez nie
powinny otrzymywac zezwolenia na udziat w dziataniach zbrojnych.22

Liczac sie z praktycznymi aspektami respektowania powyzszych unor-
mowan, uzasadnione kontrowersje budza sformutowania pozostawiajgce
stronom dokumentu pewien ,margines swobody” (w tym przypadku zupetnie
niepotrzebny). Na tle poréwnawczym znacznie wiekszy putap ochronny gwa-
rantuje Protokoét II, ktéry zamiast podjecia feasible measures wprowa-
dza jednoznaczny zakaz wcielania i zezwalania na udziat w dziataniach
zbrojnych.

19 Chodzi o I Protokét dodatkowy do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r.,
dotyczacy ochrony ofiar migdzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Genewa 8 czerwca 1977 r.),
oraz Il Protoké6t dodatkowy do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacy
ochrony ofiar niemiedzynarodowych konfliktoéw zbrojnych (Genewa 8 czerwca 1977 r.).

20 Zob. J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck (eds.), ICRC, Cambridge 2005; za normy
prawa zwyczajowego uznano: zasade 136: ,Childrem must be not recruited into armed
forces or armed groups” (s. 136), oraz zasade 137: ,Children must not be allowed to take
part in hostilities” (s. 485) - obie normy sa aktualne zaréwno podczas miedzynarodowego,
jak i niemiedzynarodowego konfliktu zbrojnego; Por. réwniez: M. Szuniewicz, Studium pra-
wa zwyczajowego ,,Customary International Humanitarian Law", [w:] Miedzynarodowe pra-
wo humanitarne we wspoétczesnym Swiecie. Osiagniecia i wyzwania, red. T. Jasudowicz,
Torun 2007, s.11 in.

21 Tekst dokumentu znajduje sie [w:] M.Flemming, op. cit., s. 389.

22 Ibidem, s. 405.
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Poza tym Protoko6t | postuguje sie pojeciem ,bezposredni udziat (direct
participation) w dziataniach zbrojnych”. Trudnosci moze nastrecza¢ wyktad-
nia owej ,bezposredniosci”.

Czy ,chwilowy” udziat w walkach mozna zakwalifikowa¢ do ,bezposred-
niego udziatu w dziataniach zbrojnych”? Czy przymusowe petnienie w sitach
zbrojnych okreslonej funkcji jest ,bezposrednim” czy ,posrednim” udziatem
w konflikcie? Wreszcie, czy wprowadzanie swoistej kategoryzacji stopnia
udziatu w konflikcie nie ostabia gwarancji ochronnych dziecka?

Zdaniem autorow komentarza do PD - niejest zadaniem prawa humani-
tarnego czyni¢ roznice oparte na motywach, ktére pchnely dana osobe do
uczestniczenia w konflikcie zbrojnym.23 Ocena tych motywow bedzie miata
miejsce w trakcie postepowania karnego. W czasie takiego postepowania
mozna oceni¢ takze sposob zachowania sie, czy tez postepowania uczestnika
konfliktu zbrojnego.24

Jednakze w przypadku ochrony dziecka biorgcego udziat w konflikcie
zbrojnym, to wiasnie motywy jego udziatu petnig zasadniczg role w kontek-
Scie jego statusu prawnego w sytuacji konfliktu zbrojnego. Oczywiste jest
bowiem, w Swietle doswiadczenn wspétczesnych konfliktéw zbrojnych, iz
w ogromnej wiekszosci dzieci sa wcielane do réznego rodzaju oddziatow
zbrojnych pod szeroko pojetym przymusem. Poza tym stopien niedojrzatosci
dziecka nie pozwala mu na Swiadoma i racjonalng ocene sytuacji i chociazby
zastosowanie doktryny ,myslgacych bagnetow”.

Prawna ochrona dziecka w konflikcie zbrojnym nie wynika li tylko ze
stypulacji miedzynarodowego prawa humanitarnego. Jak trafnie ujat to Ta-
deusz Jasudowicz, konieczne jest iunctim pomiedzy $wiadomoscig i czuciem
miedzynarodowego prawa humanitarnego oraz prawa miedzynarodowego
praw cziowieka, w ich wzajemnym i szlachetnym uzupeinianiu sie i wspie-
raniu.zs

Takim swoistym iunctim - ogniwem tgczacym prawo humanitarne z pra-
wem miedzynarodowym praw cztowieka - z punktu widzenia ochrony dziec-
ka w konflikcie zbrojnym okazat sie, delikatnie rzecz ujmujac, ,niefortunny”
art. 38 Konwencji o Prawach Dziecka. Leszek Wisniewski, komentujac tres¢
art. 38, wprost uzyt okreslenia ,szokujacy” .26

Komentujac rozwigzania art. 38 konwencji, nie sposéb nie odnies¢ sie do
zasady skutecznosci i petnego poszanowania praw cztowieka, ktora - znajdu-

23 Por. The Geneva Conventions of the 12 August 1949. Commentary. Ill Geneva Co-
nvention, International Commitee of the Red Cross, Geneva 1960, s. 573.

24 Zob. R. Mizerski, W ogniu ,wojny z terroryzmem?” o statusie kombatanta, [w:] Wybra-
ne aktualne problemy miedzynarodowego prawa humanitarnego, red. M. Lubiszewski,
T. Jasudowicz, R. Fordonhski, Olsztyn 2005, s. 147.

25 Prawa cztowieka w konfliktach zbrojnych. Rekonstrukcja miedzynarodowego prawa
humanitarnego, oprac. T. Jasudowicz, Torun 1997, s. 7.

26 L. Wisniewski, Konwencja na tle innych aktéw miedzynarodowych, [w:} Konwencja
oPrawach Dziecka. Wyboér zagadnien prawnych i socjalnych, red. T. Smyczynski, Warszawa
1994, s. 3.
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jac swoj wyraz w kazdym traktacie odnoszacym sie bezposrednio do ochrony
praw cztowieka27 - staje sie kluczowg klauzulg generalna, stuzaca swoiste-
mu ,uelastycznieniu” systemu praw cztowieka. Jest bowiem podstawowym
instrumentem prawnym, pomocnym przy wykitadni oraz interpretacji zakre-
su ochronnego cato$ci unormowan, sktadajacych sie na katalog podstawo-
wych praw i wolnosci. Zasada ta zostata wyrazona réwniez w Konwencji
o Prawach Dziecka, jako dokumencie, ktéry expressis verbis odnosi sie do
ochrony dziecka w systemie uniwersalnym.

Zgodnie z art. 2 konwencji, Panstwa-Strony w granicach swojej jurys-
dykcji beda respektowaty i gwarantowaty prawa zawarte w Konwencji wobec
kazdego dziecka (...). Art. 4 konwencji stanowi z kolei, iz Pahnstwa-Strony”
podejma wszelkie witasciwe dziatania ustawodawczo-administracyjne oraz
inne dla realizacji praw uznanych w niniejszej Konwencji.2s W mysl art. 1
konwencji dzieckiem jest kazda istota ludzka w wieku ponizej osiemnastu lat,
chyba ze zgodnie z prawem odnoszgcym sie do dziecka uzyska ono wcze$niej
petnoletnosé.2o

Na mocy art. 38 ust. 2 konwencji Panstwa - Strony podejma wszelkie
mozliwe kroki dla zapewnienia, aby osoby, ktére nie osiagnety wieku pietna-
stu lat, nie braty bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych.3 Zgodnie
zust. 3 tegoz artykutu, Panstwa - Strony bedg powstrzymywatly sie przed
rekrutowaniem do swoich sit zbrojnych jakiejkolwiek osoby, ktéra nie osiagne-
ta wieku pietnastu lat. Przeprowadzajac rekrutacje sposrod oséb, ktére osia-
gnely wiek pietnastu lat, lecz nie osiggnely jeszcze osiemnastu lat, Panstwa-
Strony beda staraty sie bra¢ pod uwage w pierwszej kolejnosci osoby starsze
wiekiem.3L

Rewolucyjny w zatozeniu art. 38 konwencji okazat sie w zasadzie powie-
leniem standardéw prawa humanitarnego z lat siedemdziesigtych. Stanowi
bowiem odzwierciedlenie wspomnianego juz art. 77 Protokotu 1.

Zupetnie niezrozumiatym zabiegiem legislacyjnym jest wykluczajgce sie
wzajemnie ujecie podmiotowego zakresu adresata praw zawartych w kon-
wencji. Z jednej bowiem strony, zgodnie z art. 1 konwencji beneficjentem
uprawnien jest kazda osoba ponizej 18 roku zycia, natomiast art. 38 ,zawe-
za” zakres przyznanej ochrony czynigc adresatem normy osoby do pietnaste-
go roku zycia.

27 T. Jasudowicz rekonstruuje owa zasade juz na podstawie zapiséw Powszechnej De-
klaracji Praw Czitowieka z 10 grudnia 1948 r., w zwigzku ze sformutowaniem =zatozenia
o ,powszechnym i skutecznym wuznaniu i przestrzeganiu praw cztowieka” oraz umocowa-
niem prawa ,do porzadku spotecznego i miedzynarodowego zapewniajagcego moznos$¢ peine-
go urzeczywistnienia praw i wolnosci” [w:] T. Jasudowicz, Granice korzystania z praw czto-
wieka - rozwigzania Konstytucji RP na tle standardéw europejskich, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku a cztonkowstwo Polski w Unii Europejskiej, red.
C. Mik, Torun 1999, s. 34.

28 Dz.U. 1991.120.526.

29 Ilbidem.

30 Ibidem.

31 Ibidem.
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Unormowanie legalizujagce mozliwo$¢ rekrutacji dzieci do oddziatow
zbrojnych wzbudzita uzasadnione kontrowersje, zwlaszcza w panstwach,
w ktérych ustawodawstwo wewnetrzne dopuszcza mozliwos$é owej rekrutacji
dopiero po ukonczeniu przez dziecko osiemnastego roku zycia.3 Takie podej-
Scie do kwestii dopuszczenia dziecka do udziatu w konflikcie zbrojnym wigze
sie z zagadnieniem petnoletnosci oraz og6lng tendencjg wspoétczesnych
panstw, azeby wiek osiggniecia petnoletniosci prawnej okresli¢ na poziomie
osiemnastu lat.

Z tego tez wzgledu zupetnie stuszny jest komentarz do art. 38 konwencji,
wyrazony prze llene Cohn i Guya Goodwin-Gilla, iz jest co$ paradoksalnego
w skazywaniu os6b, ktérym nie nadano praw wyborczych, na $mieré¢ w kon-
fliktach zbrojnych, bedacych konsekwencjg decyzji politycznych, na ktére nie
miaty one zadnego wpltywu.33

Uzasadnione watpliwosci wzbudza postuzenie sie przez twoércéow Kon-
wencji terminem ,wszystkie mozliwe srodki” (all feasible measures). Wyktad-
nia jezykowa tego pojecia prowadzi wprost do wniosku, iz w pewnym stopniu
mamy do czynienia ze swoistg ,neutralizacja” obowigzkéw panstw w tym
zakresie. W $wietle zasady skutecznosci oraz rangi normowanego zagadnie-
nia préba interpretacji przedmiotowego uregulowania budzi raczej odczucia
mato optymistyczne. Trudno oczekiwaé rzeczywistego przestrzegania normy,
z ktorej tresci wynika bezsprzecznie pewien luz decyzyjny dla panstwa, kto-
re ratyfikowato dang umowe.

Postrzegajgc art. 38 konwencji jako juz wspomniane iunctim pomiedzy
prawem miedzynarodowym praw cziowieka a miedzynarodowym prawem
humanitarnym, godzi sie zastanowi¢, jakg role owo unormowanie odegrato w
kontekscie ochrony dziecka w konflikcie zbrojnym oraz jakg pozycje zajmuje
i jak powinno byc¢ interpretowane w odniesieniu do innych unormowan pra-
wa humanitarnego.

Z jednej strony niezwykle istotnego charakteru nabiera ust. 1, art. 38,
zgodnie z ktérym Panstwa - Strony zobowigzujg sie respektowac i nakazac
respektowanie norm miedzynarodowego prawa humanitarnego majacych za-
stosowanie do nich w przypadku konfliktu zbrojnego i odnoszacych sie do
dzieci. Ponadto, na mocy ust. 4 tegoz artykutu zgodnie ze swoimi zobowigza-
niami, wynikajacymi z miedzynarodowego prawa humanitarnego do ochrony
ludnosci cywilnej w konfliktach zbrojnych, Panstwa - Strony beda stosowaty
wszelkie mozliwe do realizacji srodki dla zapewnienia ochrony i opieki nad
dzie¢mi dotknietymi przez konflikt zbrojny. 3

32 Stad tez art. 38 konwencji byt - obok art. 15 - jednym z postanowien, do ktérych
zgtaszano najwiecej zastrzezen w trakcie procesu ratyfikacyjnego konwencji; [Wiecej:]
A.N. Schulz, Zastrzezenia, deklaracje, sprzeciwy do Konwencji o Prawach Dziecka, ,Studia
Prawnicze”, 1997, z. 3-4, s. 182.

33 1. Cohn, G. Goodwin-Gill, Child-Soldiers - The Role of Children In Armed Conflicts,
Oxford, s. 8 [za:] J. Sandorski, op. cit., s. 309.

34 Dz.U.1991.120.526.
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W korelacji z unormowaniami miedzynarodowego prawa humanitarnego
art. 38 Konwencji nie nalezy zatem, z jednej strony, interpretowac jako
ograniczajacego bardziej korzystne rozwiazania miedzynarodowego prawa
humanitarnego3s. W odniesieniu do postanowien Protokotu Il z roku 1977
(zwtaszcza w kontekscie braku klauzuli generalnej nakazujacej szczegélng
ochrone dziecka w konflikcie zbrojnym) rozwigzania Konwencji o Prawach
Dziecka jawig sie jako swego rodzaju wyzszy standard ochronny.

Gdy jednak spojrze¢ na przedmiotowy przepis pod katem zastosowania
go do niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych oraz postuzenia sie poje-
ciem ,bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych”, to art. 38 konwencji
stanowi ,ostabienie” gwarancji przewidzianych w normach miedzynarodowe-
go prawa humanitarnego.3s

Pomimo faktu, iz na gruncie prawa miedzynarodowego dostrzezono ko-
nieczno$¢ wprowadzenia regulacji odnoszacych sie do kwestii udzialu dziec-
ka w dziataniach wojennych oraz rekrutacji dziecka do oddziatéw zbrojnych,
pojecie dziecka —zotnierza nie zostato zdefiniowane w zadnym akcie norma-
tywnym prawa miedzynarodowego. Niewatpliwie, pod tym wzgledem, sys-
tem prawa okazuje sie niezupeiny.

Definicje dziecka - Zzotnierza zawarto w tzw. Zasadach z Kapsztadu,
przyjetych na miedzynarodowej konferencji w tej sprawie w 1997 r.37 Uzna-
no, iz dzieckiem - zotnierzemjest kazda osoba ponizej 18 roku zycia, ktéra jest
czescigjakichkolwiek regularnych lub nieregularnych sit zbrojnych w kazdym
charakterze, nie tylko dysponujaca bronia, lecz takze peitnigca funkcje, np.
kucharza, tragarza, postanca wobec kogokolwiek innego niz rodzina. Obejmu-
je takze dziewczynki rekrutowane w celu $wiadczenia ustug seksualnych lub
przymusowego matzenstwa.ss Zdaniem Grazyny Michatowskiej, definicja ta
nie ma charakteru definicji prawnej39, ale zostata powszechnie zaakceptowa-

35 Zwazy¢é w tym miejscu nalezy réwniez na art. 41 Konwencji o Prawach Dziecka
stanowiacy, iz nie narusza ona w zaden spos6b innych postanowien zawartych w prawie
miedzynarodowym, a takze art. 77 ust. 1 Protokotu | stanowigcy, iz dzieci powinny korzy-
sta¢ ze szczeg6lnego poszanowania i by¢ chronione przed wszelkimi postaciami zamachu na
obyczajnosé. Strony konfliktu udzielg im opieki i pomocy, ktérych potrzebuja z racji na ich
wiek lub zjakiegokolwiek innego powodu.

36 Na fakt owego ,ostabienia” wskazuje réwniez M. Szuniewicz, Ochrona praw dzieci
w konflikcie zbrojnym a Il Protokét Fakultatywny do Konwencji Praw Dziecka z 2000 r.,
[w:] Miedzynarodowe prawo humanitarne..., s. 75 i n.

37 Cape Town Principles and Best Practices on the Recruiment of Children into the
Armed Forces and on Demobilization and Social Reintegratin of Child Soldiers In Africa
(Cape Town, 27-30 April 1997).

38 UNICEF, Guide to the Optional Protocol on the Involvement of Children In Armed
Conflict, 2003. Definicja w oryginalnej wersji jezykowej: A child soldier is any person un-
der 18 years of age who is part of any kind of regular or irregular armed force or armed
group in any capacity, icluding but not limited to cooks, porters, messenger, and anyone
accompanying such groups, other that family members. The definition includes girls recru-
ited for sexual purposes and for forced marriage. It does not, therefore, only refer to a child
who is carrying or has carried arms.

39 G. Michatowska, op. cit.,, s. 395.
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na przez instytucje zajmujace sie ochrong praw dziecka, w tym nalezgce do
systemu NZ, takie jak UNICEF i Bank Swiatowy, oraz organizacje pozarza-
dowe. Jej moc wigzaca winno sie zatem postrzegac¢ jako swoiste soft law.
Poza tym, zdefiniowanie pojecia ,dziecka—zotnierza” na gruncie prawa mie-
dzynarodowego ma nieprzecenione znaczenie w kontekscie wyktadni norm
miedzynarodowego prawa humanitarnego stricte odnoszacych sie do udziatu
dziecka w dziataniach wojennych i wcielania dziecka do oddziatéw zbrojnych,
zwtaszcza gdy pojawia sie budzacy watpliwosci, wskazujgacy na blizej niezde-
finiowanag forme ,posredniego udziatu” zwrot ,bezposredni udziat w dziata-
niach wojennych”.

Rozwd6j miedzynarodowego sadownictwa karnego wygenerowat dalsza
humanitaryzacje unormowan dotyczacych ochrony dziecka, bioracego udziat
w konflikcie zbrojnym.

W Statucie Miedzynarodowego Trybunalu do Sadzenia Oséb Odpowie-
dzialnych za Powazne Naruszenia Miedzynarodowego Prawa Humanitarne-
go Popetnione na Terytorium bytej Jugostawii od 1991 r., przyjetym w drodze
Rezolucji Rady Bezpieczenstwa ONZ w Nowym Jorku dnia 25 maja 1993 r.40
nie zpenalizowano wcielania dzieci do oddziatéw zbrojnych. Podstawag jurys-
dykcji karnej Trybunatu na mocy art. 2 Statutu sa ciezkie naruszenia kon-
wencji genewskich z 1949 r. Przymusowe wcielanie dzieci do oddziatow
zbrojnych mozna by w zasadzie dokonujac interpretacji rozszerzajgcej —za-
kwalifikowac¢ jako zmuszanie (...) osoby cywilnej do stuzby w sitach zbrojnych
mocarstwa nieprzyjacielskiego (art. 2 pkt (e) Statutu)4l, nie jest to jednakze
tozsame z jednoznacznym uznaniem wecielania dzieci do oddziatéw zbrojnych
za zbrodnie wojenna.

Brak jest jakiegokolwiek odniesienia do kwestii uznania przymusowej
rekrutacji dzieci do oddziatéw zbrojnych réwniez w Statucie Miedzynarodo-
wego Trybunatu do spraw Ruandy, przyjetego takze w drodze Rezolucji Rady
Bezpieczenstwa ONZ w Nowym Jorku 8 listopada 1994 r.&2

Znacznie bardziej postepowe elementy odnos$nie do penalizacji rekrutacji
dzieci do oddzialéw zbrojnych zawiera Statut Rzymski, powotujacy do zycia
Miedzynarodowy Trybunat Karny43 Zgodnie z art. 8 pkt 2 ppkt (VII) zbrod-
nig wojenng jest wcielanie lub werbowanie dzieci ponizej pietnastego roku
zycia do sit zbrojnych lub uzywanie ich w dziataniach zbrojnych.

Na szczegélne uznanie zastuguje pominiecie przez tworcow Statutu poje-
cia ,bezposredni udziat w dziataniach wojennych”, charakterystycznego dla

40 Doc. ONZ S/RES/827 (25.05.1993); poprawki: S/RES/1166 (13.05.1998), S/RES/1329
(30.11.2000); S/RES/1411 (17.05.2002).

41 Tekst dokumentu: ibidem.

42 W przypadku Trybunatu Karnego ds. Ruandy brak jest choé¢by analogicznego do art. 2
pkt (e) Statutu Trybunatu ds. zbrodni w bytej Jugostawii, pozwalajgcego na zastosowanie
wyktadni rozszerzajgcej i uznanie wcielania dzieci z oddziatéw zbrojnych za ciezkie naru-
szenie miedzynarodowego prawa humanitarnego.

43 Chodzi o Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, podpisany w Rzymie dnia
17 lipca 1998 r. (Dz.U. z 2003 r.,, nr 78, poz. 708).
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rozwigzan przyjetych w prawie genewskim, protokotach dodatkowych i nie-
udanym art. 38 KPD oraz fakt, iz Statut ma zastosowanie zar6wno w przy-
padku miedzynarodowych, jak i niemiedzynarodowych konfliktach zbroj-
nych.

Terminologia uzyta w Statucie koreluje w zasadzie z kapsztadzka defini-
cja ,dziecka - Zzoinierza”, jednakze znowu zasmuca objecie ochrong dzieci do
pietnastego roku zycia i przejecie co prawda ugruntowanych, ale watpliwie
stusznych i kontrowersyjnych wczesniejszych regulacji miedzynarodowego
prawa humanitarnego.

Przyjecie Statutu Rzymskiego i w szczegdlnosci wigczenie do niego zbrod-
ni wojennych zwigzanych z powotywaniem do stuzby wojskowej lub rekruto-
waniem dzieci, ktére nie osiagnely wieku pietnastu lat oraz wykorzystywa-
niem ich w dziataniach wojennych, a takze miedzynarodowa krytyka
rozwigzan prawnych przyjetych w protokotach dodatkowych i art. 38 Konwen-
cji o Prawach Dziecka, jak réwniez dziatalno$¢ Miedzynarodowego Czerwone-
go Krzyza na rzecz przyjecia instrumentéw prawnych gwarantujgcych dzie-
ciom ochrone w sytuacji konfliktu zbrojnego44, przyczynity sie do przyjecia
w dniu 25 maja 2000 r. w Nowym Jorku Protokotu fakultatywnego do konwen-
cji o prawach dziecka, dotyczacego wigczania dzieci w konflikt zbrojnyas.

Protokét Fakultatywny niewatpliwie stanowi ogromny krok naprzéd
w kontekscie podniesienia standardu ochrony dzieci w konfliktach zbrojnych.
W art. 2 wprowadza uregulowanie, iz Panstwa-Strony podejmuja wszelkie
mozliwe Srodki dla zapewnienia, by cztonkowie ich sil zbrojnych, ktérzy nie
osiagneli wieku osiemnastu lat, nie brali bezposredniego udziatu w dziata-
niach wojennych.a6 Mamy tu zatem wreszcie skorelowanie granicy wieku
dziecka z definicjg dziecka zawartg w art. 1 Konwencji o Prawach Dziecka.

Wobec oczywistej i niezaprzeczalnej postepowosci Protokotu pewnym
.niedosytem” jest jednakze konsekwentne postugiwanie sie przez twoércow
miedzynarodowych regulacji prawnych odnoszacych sie do ochrony dziecka
w sytuacji wojny, pojeciem direct participation. Wcigz brak jest bowiem wia-
Sciwej interpretacji ,bezposredniosci” i postugiwanie sie w prawie traktato-
wym nieostrg terminologia moze prowadzi¢ do wrecz absurdalnych wnio-
skéw, iz Protokét dopuszcza i akceptuje ,posredni” udziat dziecka w dziataniach
wojennych.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy pamietac, iz podniesienie minimalne-
go wieku rekrutacji nie spowoduje automatycznie wyeliminowania problemu
udziatu dziecka w konflikcie zbrojnym. Jest to tylko jeden z warunkéw, jaki
musi by¢ spetniony (i co wiecej - rzeczywiscie przestrzegany!), aby wspétcze-

44 Chodzi tu przede wszystkim o XXVI Miedzynarodowa Konferencje Czerwonego
Krzyza i Czerwonego Po6tksiezyca w grudniu 1995 r., zalecajaca, miedzy innymi, aby strony
konfliktu podejmowaty wszystkie mozliwe kroki w celu zapewnienia, by dzieci w wieku
ponizej osiemnastu lat nie uczestniczylty w dziataniach wojennych.

45 Protok6t wszedt w zycie 12 lutego 2002 r.

46 Tekst dokumentu znajduje sie [w:] A. Przyborowska-Klimczak, Prawo miedzynarodowe
publiczne. Wybér dokumentéw, Lublin 2001, s. 232-237.
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sne konflikty zbrojne nie uderzaty z takim impetem w prawa podmiotowe
najstabszych jednostek.

Jak sie okazato, przyjecie Protokotu Fakultatywnego niekoniecznie przy-
czynito sie do zmiany Swiadomosci tworcow unormowan migedzynarodowych
w kwestii zapewnienia dziecku znajdujgcemu sie w rzeczywistosci konfliktu
zbrojnego szczegdlnej ochrony.

Przyjete bowiem 16 stycznia 2002 r. w Freetown Porozumienie dotyczace
Specjalnego Trybunatu do spraw Sierra Leone i uchwalenie Statutu Specjal-
nego Trybunatu do spraw Sierra Leone ,zaowocowato” nowymi regulacjami
stricte odnoszacymi sie do kwestii udziatu dziecka w konfliktach zbrojnych,
budzgacymi jednakze negatywne i kontrowersyjne odczucia.

Zgodnie z art. 4 Statutu powaznym naruszeniem miedzynarodowego
prawa humanitarnego jest rekrutowanie lub werbowanie dzieci ponizej
15 roku zycia do sit zbrojnych badz zbrojnych ugrupowan albo wykorzystywa-
nie ich do aktywnego udziatu w dziataniach zbrojnych .47

Niewatpliwym pozytywnym akcentem jest penalizacja i objecie jurys-
dykcja karng wcielania dzieci do oddziatow zbrojnych. Poza tym wyrazne
rozroznienie podstawowych poje¢ takich jak: ,werbowanie”, rekrutowanie”
oraz ,wykorzystywanie” pozwala na zastosowanie szeroko pojetego spektrum
interpretacji.4s

Brak jednakze w Statucie zupetnie spéjnosci i kontynuacji standardow
przyjetych w Protokole Fakultatywnym. Nader niepocieszajacym jest fakt, iz
nie spos6b odnotowac¢ swoistej zaleznosci i wzajemnego uzupetniania sie
pomiedzy rozwojem miedzynarodowego sadownictwa karnego a instrumen-
tami prawnymi prawa humanitarnego, gwarantujacymi ochrone prawnag
dziecka w sytuacji konfliktu zbrojnego. Bez tej wzajemnej korelacji trudno
mowic o petnej i skutecznej ochronie.

Rewolucyjny aczkolwiek ,szokujgcy” okazat sie art. 7 Statutu, majacy
zapewne w zamysle zwiekszy¢ putap ochrony dziecka uwiktanego w konflikt
zbrojny. W praktyce dopuszcza on jednak mozliwos¢ postawienia przed Try-
bunatem w stan oskarzenia osoby, ktéra ukonczyta lat 15, lecz nie ukonczyta
lat 18. Wprawdzie, na mocy Statutu, przyznaje sie takiej osobie specjalne
przywileje (m.in. obowigzek uwzglednienia jej miodego wieku i dazenie do
-przywrocenia jej spoteczeristwu”), nie zmienia to jednak faktu, iz po raz
pierwszy miedzynarodowy trybunat karny przewiduje mozliwo$¢ sadzenia za
popetnienie zbrodni wojennych oséb niepetnoletnich.49

47 Tekst dokumentu znajduje sie [w:] M. Flemming, op. cit., s. 535-538.

48 Izba Orzekajgca w sprawie: A.T. Brima, B.B. Kamara, S.B. Kanu w wyroku z 20 czerw-
ca 2007 r. dokonata rozréznienia poje¢ ,rekrutowanie” oraz ,werbowanie” uznajgc, iz rekruta-
cja wskazuje na przymus, w niektérych przypadkach z mocy prawa, natomiast termin wer-
bowanie oznacza akceptowanie i wcielanie jednostek do sit zbrojnych lub uzbrojonych grup,
gdy zgloszg sie¢ one na ochotnika. [Szerzej patrz:] Tre$¢ orzeczenia w sprawie przeciwko
A.T. Brima, B.B. Kamara, S.B. Kanu Izba Orzekajgca 2007 jest dostepne na stronie STSL:
<http://www.sc-sl.org/Zindex.html>, dostep: ?????2???2?

49 Tekst dokumentu znajduje sie [w:] M. Flemming, op. cit., s. 535-538.
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Biorac pod uwage fakt, iz zaréwno Statut MTKJ, jak i MTKR nie méwig
nic o Sciganiu i sadzeniu os6b ponizej 18 roku zycia, a art. 26 Statutu
Rzymskiego wyraznie tego zabrania, wydaje sig, ze rozwigzania przyjete
w Statucie MTSL jawig sie jako zupetnie niepotrzebna ,nadgorliwosc”.

W Swietle powyzszych rozwazan, raz jeszcze powréémy do zagadnienia
~wojny sprawiedliwej” z punktu widzenia ochrony praw dziecka i zastanéw-
my sig, czy dziecko - kombatant jest w jakikolwiek sposéb uprzywilejowane
w stosunku do dorostego - kombatanta. | nie chodzi tu o rozwigzania, ktore
w sposob szczeg6towy odnoszg sie do kwestii traktowania jencéw wojennych,
gdzie dzieciom przyznane sg szczegbélne uprawnienia, czy tez norm odnosza-
cych sie do oséb internowanych. Mam na uwadze konkretng sytuacje, kiedy
dziecko wcielone, zwerbowane czy tez wykorzystane do aktywnego uczestnic-
twa w dziataniach wojennych, staje sie de facto cztonkiem sit zbrojnych50,
a zatem uzyskuje status kombatanta i tym samym jest bezposrednim celem
atakow.

Podstawowe znaczenie, z punktu widzenia rozwigzann prawa miedzyna-
rodowego, ma kwestia przynaleznosci dziecka do oddziatéw zbrojnych. Zgod-
nie za$ z normami miedzynarodowego prawa humanitarnego, warunek przy-
naleznosci jest spelniony woéwczas, gdy osoby w nim uczestniczace walczg
w imieniu jednego z podmiotow prawa miedzynarodowego uwiktanego
w konflikt.51 Nie odgrywa natomiast zadnej roli ani motyw uczestnictwa
w dziataniach wojennych, ani fakt przymusowos$ci uczestnictwa w takich
dziataniach, ani - o zgrozo - niedojrzatos¢ psychofizyczna, wymagajaca
szczegllnej troski i znacznie wyzszego standardu ochronnego.

Co wiecej, mamy tu do czynienia z pewnym paradoksem i absurdem
jednoczesnie: dziecko wrzucone w wojenng machine, o ile nie stanowi czesci
sktadowej ludnosci cywilnej, a posiada status kombatanta, w zasadzie, na
mocy miedzynarodowego prawa humanitarnego, nie jest w sposob szczegdlny
chronione. Nie zmienia tego fakt penalizacji jakiejkolwiek formy wykorzysta-
nia dziecka w dziataniach wojennych.

Przed miedzynarodowym prawem humanitarnym stoi zatem ogromne
wyzwanie: zapewni¢ dziecku juz rzeczywiscie biorgcemu udziat w dziata-
niach wojennych szczegélng ochrone, zwiaszcza w kontekscie ochrony funda-
mentalnego w swej tresci prawa do zycia. Weryfikacji wymagaja w tym

50 Art. 4 A 11l KG wyodrebnia dwie zasadnicze kategorie kombatantéw:

- cztonkéw regularnych sit zbrojnych (ust. 1 i 3) oraz cztonkédw milicji i innych oddzia-
t6w ochotniczych, stanowigcych czeéé¢ tych sit zbrojnych;

- cztonkéw innych milicji i innych oddziatéw ochotniczych (ust. 2), ktére nie wchodzg

w sktad regularnych sit zbrojnych, ale odpowiadaja nastgepujgcym warunkom:

a) majg na czele osobe odpowiedzialng za swych podwtadnych,

b) nosza staty i dajacy sie z daleka rozpoznaé¢ znak rozpoznawczy;

c) jawnie noszg bron;

d) przestrzegajag w swych dziataniach praw i zwyczajéw wojny.

51 Por. The Geneva Conventions of the 12 August 1949. Commentary. IlIl Geneva Co-
nvention, International Commitee of the Red Cross, Geneva 1960, s. 57.
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wzgledzie unormowania z zakresu pojecia i podmiotowosci kombatanta
oraz zagadnienia zasady rozrdzniania jako metody prowadzenia dziatan
zbrojnych.

THE CONCEPT OF THE ,,PRIVILEGED COMBATANT”
IN RELATION TO THE CHILD INVOLVED IN ARMED CONFLICT

Key words: child, protection of rights of the child, humanitarian law, armed conflict, combatant

Summary

The problem of protection of the child in armed cinflict can not be narrowed only to
analysis the guarantees of international law. The more that contemporary armed conflicts and
difficult situation of children, which have become the victims of those conflicts, has appeared
the enormous loopholes in the system of international law and human rights.

Because of the fact that child is a subject requiring a special protection and care (the more
if we think about extraordinary situations when effective observance of the universal law
instruments concerning the protection of human rights - for example The Convention on
Children Rights - is really difficult), we must consider, if in fact under existing instruments of
international law in armed conflict, child not falling within the category of ,civilians” has
privileged status. So, if there is no doubt that the child is the subject of ,qualified” guarantees
of protection afforded to him by international law, it must be considered whether the ,child
- aveteran” is in the light of mph more protected than ,an adult combatant”.

It turns out that we are dealing with a paradoxical and absurd at the same time: a child
which has been thrown into the war machine, if he or she is not a component part of the
civilian population and which has a veteran status, in principle, under international humanita-
rian law is not specifically protected. It is not changed by the fact of criminalizing any form of
using children in hostilities.

The international humanitarian law must face therefore an enormous challenge: to ensu-
re the child taking part in hostilities a special protection, particularly in the context of protec-
tion of fundamental rights in its content the right to life. Normalization of the concept and the
subjectivity of veteran and the same the issues of the pronciple of warfare as the method of
distinguishing.



