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WPLYW NORM
MIEDZYNARODOWEGO PRAWA HUMANITARNEGO
NA ZAKRES DOPUSZCZALNOSCI
DEROGACJI ZOBOWIAZAN
W DZIEDZINIE PRAW CZLOWIEKA

Wiekszo$¢ traktatdéw ochrony praw czlowieka przewiduje mozli-
wos$¢ skorzystania przez panstwo z przewidzianego w ich przepisach
mechanizmu derogacji, umozliwiajgc tym samym obnizenie zagwaran-
towanego standardu ochrony in time of public emergency threatening
the life of the nation', wymagajgcego z jednej strony natychmiastowego
reagowania, a z drugiej czynigcego niewystarczajgcym dla jego prze-
zwyciezenia zastosowanie Srodkéw dopuszczalnych w sytuacjach nor-
malnych.

Mechanizm derogacji zobowigzan prawnomigdzynarodowych na
wypadek zaistnienia sytuacji wyjgtkowych ma zlozong strukture nor-
matywna, w ktorej mozna wyr6zni¢ dwie plaszczyzny czasowe dopusz-
czalnos$ci stanu nadzwyczajnego: plaszczyzne jego wprowadzenia (prze-
stanki warunkujgce mozliwos¢ siegnigcia po mechanizm derogacji) oraz
plaszczyzne jego realizacji (wymogi stawiane srodkom podejmowanym
w ramach tego mechanizmu). W tej ostatniej pierwszorzedne znacze-

* Mgr Marta Szuniewicz - doktorantka na Wydziale Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Mikolaja Kopernika w Toruniu

1 Zob. art. 4 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
z 16.12.1966 r., art. 15 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka z 4.11.1950 r.,
art. 27 ust. 1 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka z 22.11.1969 r., art. 30 ust. 1
Europejskiej Karty Socjalnej z 18.10.1961 r. Szerzej na temat powyzszego kontekstu
sytuacyjnego zob. A. Michalska, Niebezpieczeristwo publiczne, ktére zagraza zyciu na-
rodu [w:] T. Jasudowicz (red.), Prawa cztowieka w sytuacjach nadzwyczajnych (ze szcze-
g6lnym uwzglednieniem prawa i praktyki polskiej), Torun 1997, s. 111 n.
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nie maja przestanki substancjalne w postaci trzech testoéw: konieczno-
$ci (proporcjonalnosci), prawnomiedzynarodowej legalnosci i niedyskry-
minacji, stanowigce podstawowe kryteria ocenne zgodnosci z prawem
srodkéw podjetych przez panstwo korzystajgce z instytucji derogacji.
O ile panstwo spehilo przestanki dopuszczalnosci wprowadzenia sta-
nu nadzwyczajnego, podjete przez nie dzialania — rozpatrywane w swie-
tle przedstawionych przez wiadze panstwowe argumentow, a zwlasz-
cza faktografii — muszg ,zdac¢” wszystkie trzy testy, a uchybienie wy-
mogom chocby jednego z nich czyni te srodki niedopuszczalnymi, a tym
samym nieusprawiedliwionymi w §wietle klauzuli derogacyjnej, ktérg
postuzono si¢ dla ich wprowadzenia.

I chociaz przedmiotem zainteresowania ponizszego artykutu be-
dzie wylacznie jeden z elementéw mechanizmu derogacji, a mianowi-
cie test legalnosci prawnomiedzynarodowej (w postaci wymogu zgod-
nosci przedsiewzietych srodkéw derogacyjnych ,z innymi zobowiaza-
niami (panstwa) wynikajgcymi z prawa miedzynarodowego”), to chcia-
labym na wstepie nadmienié, ze w mechanizmie derogacji, ,chodzi o nie-
rozerwalne integrum, a kazdy z tych warunkéw musi by¢ postrzegany
i kwalifikowany przez pryzmat zjawiska jako calosci, we wspélgraniu
z innymi skladnikami”.

Wiasciwie wszystkie dokumenty ogélnej ochrony praw czlowie-
ka, uniwersalne i regionalne®, w sposéb niemal jednobrzmigcy, uwzgled-
niajg jako jedng z substancjalnych przestanek dopuszczalno$ci podej-
mowania przez panstwo srodkoéw derogacyjnych ich niesprzecznosé ,,z in-
nymi zobowigzaniami wynikajgcymi z prawa miedzynarodowego™. I jak-

2 T. Jasudowicz, Studium substancjalnych przestanek dopuszczalnosci srodkéw
derogacyjnych [w:] T. Jasudowicz (red.), Prawa cziowieka w sytuacjach nadzwyczaj-
nych..., s. 59.

3 Moje dalsze rozwazania bedg ograniczone jedynie do trzech najwazniejszych
traktatéw z dziedziny ochrony praw czlowieka, tj. Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych, Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka oraz Amery-
kanskiej Konwencji Praw Czlowieka. Brak klauzuli derogacyjnej w Afrykanskiej Kon-
wengcji Praw Czlowieka i Ludéw z 26.6.1981 r. §wiadczy nie o catkowitej niederogowal-
nosci przewidzianych w niej praw, lecz raczej o stabosci ksztaltowanego przez nig sys-
temu ochrony praw czlowieka.

4 Nieco odmienne ujecie spotykamy w dokumentach Ludzkiego Wymiaru KBWE,
przewidujgcych, ze ,wszelkie odstepstwo od zobowigzan odnoszgcych si¢ do praw czlo-
wieka i podstawowych wolnosci w czasie stanu wyjatkowego niebezpieczenstwa pu-
blicznego musi by¢ utrzymywane Scisle w granicach przewidzianych przez prawo mie-
dzynarodowe, w szczegdlnosci przez odpowiednie dokumenty migdzynarodowe, ktory-
mi panstwa sg zwigzane, zwlaszcza w odniesieniu do tych praw czlowieka, ktére nie
mog3 byé zawieszane”. Por. Dokument Spotkania Kopenhaskiego Konferencji w spra-
wie Ludzkiego Wymiaru KBWE z 29.6.1990 r. (pkt 25) oraz Dokument Spotkania Mo-
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kolwiek principle of consistency jest niezwykle wazng — choé zbyt cze-
sto niedoceniang, o czym za chwile — przestankg substancjalng mecha-
nizmu derogacji, to pojawila sie¢ ona dopiero w 1950 r. w toku prac nad
Miedzynarodowymi Paktami, kiedy delegacja amerykanska zapropo-
nowatla alternatywne sformulowanie paragrafu 2 art. 4 (klauzuli dero-
gacyjnej), zmierzajgce do zastgpienia reguly niederogowalnosci okre-
§lonych praw przepisem stwierdzajacym, iz no derogation may be made
by any state under this provision which is inconsistent with internatio-
nal law or with international agreements to which such state is a par-
ty’. Propozycja Stanéw Zjednoczonych zostala przyjeta po uwzglednie-
niu wysunietej przez Belgie poprawki (the foregoing provision shall
not authorize on the part of a State any derogation which would in
other respect be incompatible with international law)®. Po dalszych
dyskusjach (m.in. jugoslowianskiej propozycji dookreslenia miedzyna-
rodowych zobowigzan panstwa poprzez dodanie odwotania do princi-
ples of the Charter and the Universal Declaration of Human Rights")
ostatecznie pozostano przy ogdélnym odwotaniu do other obligations
under international law?®.

Wszystkie trzy omawiane dokumenty dopuszczajg Srodki dero-
gacyjnie jedynie ,pod warunkiem, ze srodki te nie sg sprzeczne z inny-

skiewskiego Konferencji w sprawie Ludzkiego Wymiaru KBWE z 4.10.1991 r. (pkt
28.6); tekst polski [w:] Prawa cztowieka. Dokumenty miedzynarodowe (oprac. B. Gro-
nowska, T. Jasudowicz, C. Mik), Torun 1996.

5 E/CN.4/365; cyt. za: M.J. Bossuyt, Guide to the travaux preparatoires of the
International Covenant on Civil and Political Rights, Nijhoff~-Dordrecht 1987, s. 89.
Przewodzaca delegacji amerykanskiej, Anna Eleonor Roosevelt, motywy stojace za
wysunigciem tej propozycji uzasadniala w sposéb nastepujgcy: due to the fact that the
conduct of States in time of war had been regulated in international conventions after
long debates in large international conferences, in particular the 1949 Geneva Conven-
tions, the UN Commission should take full advantage of this legislation, instead of
trying to work out which rights should be entrenched from derogation, proponujac
wlaczenie odeslania do prawa humanitarnego (E/CN.4/SR.195, para. 45, 29.5.1950
(Mrs. Roosevelt); cyt. za: J. Oraa, Human rights in states of emergency in internatio-
nal law, Oxford 1992, s. 191).

6 E/CN.4/497. Zob. M. J. Bossuyt, op.cit., s. 89.

7 E/CN.4/L.212. Zob. ibidem.

8 Nota bene zamieszczenie ,principle of consistency” w klauzuli derogacyjnej Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Czlowieka, na podstawie wysunietej przez Wielkg Bryta-
ni¢ propozycji, nie zostalo poprzedzone zadng dyskusjg. Natomiast odnosnie Amery-
kanskiej Konwencji, pomimo ze zaden z projektéw przedstawionych na Konferencji
w San José nie przewidywal testu legalnosci, zostal on wlaczony do projektu konwen-
¢ji pod wplywem przyjecia artykutu 4 Paktu; por. J. Ora4, op.cit., s. 192-193. Réwno-
czesnos¢ prac nad traktatami oraz wzajemny wplyw ich regulacji zaowocowal niemal
jednobrzmigcym sformulowaniem tej przestanki derogacyjnej we wszystkich trzech
rozpatrywanych instrumentach prawnomiedzynarodowych.
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mi zobowigzaniami (panstwa) wynikajgcymi z prawa miedzynarodo-
wego” (ang. provided that such measures are not inconsistent with the-
ir other obligations under international law; franc. sous reserve que ces
mesures ne soient pas incompatibles avec les autres obligations que
leur impose le droit international). Przestanka ta oznacza zatem ,otwar-
cie danego systemu ochronnego na calo$¢ prawa miedzynarodowego,
na caly zbidr jego norm i zasad, réznego pochodzenia i charakteru, o ile
mniej lub bardziej bezposrednio regulujg badz wigzg sie z unormowa-
niem ochrony praw czlowieka, pozostajgc wiec w wystarczajgco Scislej
Z nim wiezi™.

W kontekscie praw czlowieka owymi ,innymi zobowigzaniami
miedzynarodowymi” sg przede wszystkim miedzynarodowe prawo hu-
manitarne'® oraz inne traktaty ogolnej ochrony praw czlowieka!! oraz
inne umowy miedzynarodowe dotyczace praw cztowieka'? covering some
of the rights contained in the three general treaties under considera-
tion™3, Nalezy takze, méwigc o ,innych zobowigzaniach miedzynarodo-

$ T. Jasudowicz, Studium..., s. 74-75.

10 Podkresla to expressis verbis sam Komitet w zawartej w Uwagach Ogélnych nr
29 z 2001 r. interpretacji artykulu 4 Paktu; zob.: General Comment No. 29, State of
Emergency, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 (31.8.2001), General Comment on Article 4
(adopted at the 1950th Meeting on 24 July 2001), par. 9.

11 Por. np.: B. Gronowska, Wolno$¢ i bezpieczeristwo osobiste w sprawach karnych
w $wietle standardéw Rady Europy. Implikacje praktyczne dla prawa polskiego, To-
run 1996, s. 125 oraz T. Jasudowicz, Studium..., s. 69. Oznacza to, ze jesli panstwo
korzystajgce z mechanizmu derogacji jest strong innego traktatu z dziedziny praw
czlowieka, zapewniajgcego poszerzony katalog praw niederogowalnych, to traktat za-
pewniajgcy wyzsze standardy ochronne powinien by¢ przestrzegany (por. Amnesty In-
ternational Fair Trials Manual (1998r.), chapter 31: Fair trial rights during states of
emergency, par. 5; dostgpny na stronie internetowej: www.amnesty.org/ailib/intcamfa-
irtrial/indxftm_c.htm).

12 W Uwagach Ogélnych nr 29 z 2001 r. po§wigconych stanom nadzwyczajnym
Komitet, w zwigzku z podkres§leniem powinno$ci Panstwa—Strony, powolujgcego sie
na artykut 4 ust. 1 czy przekladajgcego sprawozdanie na podstawie art. 40 o ramach
prawnych zwigzanych ze stanami nadzwyczajnymi, do ,,przedstawienia informacji do-
tyczacej jego innych zobowigzan miedzynarodowych dotyczgcych ochrony odno$nych
praw, w szczegdlnosci zobowigzan, ktére znajdujg zastosowanie w czasach stanéw nad-
zwyczajnych”, zaznacza wyraznie, ze ,pod tym wzgledem Panstwa-Strony powinny
nalezycie bra¢ pod uwage rozwdj prawa miedzynarodowego co do standardéw praw
czlowieka znajdujgcych zastosowanie w sytuacjach nadzwyczajnych” (wskazujgc m.in.
na kroki podjete w kierunku wypracowania katalogu minimalnych standardé6w huma-
nitarnych, o ktérych nieco pdzniej); zob.: General Comments No. 29..., par. 10.

13 J. Oraa, op.cit., s. 206. Jej zdaniem, chodzi tu tylko o takie ,inne zobowigzania
miedzynarodowe” wynikajace z traktatow lub zasad prawa miedzynarodowego, ktére
odnoszg sie do praw przewidzianych z danym traktacie ochrony praw czlowieka, co
stanowi wazne ograniczenie ratione materiae zastosowania ,principle of consistency”;
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wych”, pamietaé o zobowigzaniach wynikajgcych z norm zwyczajowych
oraz zasad ogélnych! czy tez normotwoérstwa Miedzynarodowej Orga-
nizacji Pracy's.

Na wyrazne podkreslenie zasluguje znaczenie tej przestanki sub-
stancjalnej!®, Jktorg mozna wrecz postrzegac jako zagwarantowanie
‘miedzynarodowego rule of law’, skoro [...] wymaga [...] osadzenia [...]
w caloSci zobowigzan prawnomiedzynarodowych danego panstwa,
z wszelkimi stad plyngcymi konsekwencjami prawnymi i zupelnie prak-
tycznymi dla ograniczenia swobody jego derogacyjnych poczynan™’. Owe
przeniesienie do sfery pozasystemowej ,,wigze si¢ z potrzeba postrze-
gania sprzezenia zwrotnego pomiedzy prawem miedzynarodowym praw
czlowieka a prawem miedzynarodowym w ogole™, a zwlaszcza mie-
dzynarodowym prawem humanitarnym.

Wymoég zgodnosci podejmowanych srodkéw derogacyjnych z zo-
bowigzaniami miedzynarodowymi panstwa stanowi swoistego rodzaju

por.: ibidem, s. 190-191. Zauwazmy, ze wigkszos§¢ panstw S§wiata jest zwigzanych po-
stanowieniami Konwencji Praw Dziecka z 1989 r., a wobec faktu, iz konwencja ta nie
przewiduje mozliwosci derogacji, zobowigzania zaciggnigte na jej podstawie wigzg pan-
stwo w kazdej sytuacji (rowniez w razie zaistnienia stanu szczegélnego zagrozenia
publicznego), a skorzystanie przez wladze z instytucji derogacji dotyczy jedynie praw
zagwarantowanych w odno$nym traktacie praw czlowieka, podczas gdy zobowiazania
wynikajgce z Konwencji Praw Dziecka nadal pozostajg w mocy. Réwniez inne instru-
menty ochrony praw czlowieka, takie jak Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych z 1966 r., Miedzynarodowa Konwencja w sprawie likwida-
cji wszelkich form dyskryminacji rasowej z 1966 r. czy Konwencja w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet z 1979 r., nie przewiduja mozliwosci zawieszenia
wynikajacych z nich obowigzkéw w zakresie poszanowania okreslonych w nich praw.

1 Jbidem, s. 206. Na szczegélng uwage, zwlaszcza w kontekscie poruszanej tema-
tyki, zashuguje wywodzgca sie z miedzynarodowego prawa humanitarnego zasada ludz-
kosci, ktora obecnie zdaje si¢ przelamywaé pierwotne ramy i przenikaé cale prawo
miedzynarodowe, nakazujgc stosowanie interpretacji pro homine et pro humanitate.
Stanowi tym samym ,siatke bezpieczenstwa”, gwarantujgc poszanowanie praw czlo-
wieka w tych wszystkich sytuacjach, gdzie brak stosownej regulacji lub rodza one
jakiekolwiek watpliwosci, a przy tym stanowi norme imperatywna (por. LI, Lukaszuk,
Charakter podstawowych zasad prawa miedzynarodowego, ,Sprawy Miedzynarodo-
we” 1988, nr 11, s. 111-124). Do roli zasady ludzkosci jeszcze powrdce w dalszej czesci
moich rozwazan.

15 Tak T. Jasudowicz, Studium..., s. 69.

6 Jak stwierdzil Migdzynarodowy Instytut Praw Czlowieka w swoim pisemnym
oswiadczeniu na Konferencji Praw Czlowieka (Wieden, 1971 r.), fakt, iz ,these ‘other
obligations under international law’ are embodied in the law of the European Conven-
tion on Human Rights is indisputably an ‘enriching factor’ ” (cyt. za: J. Oraa, op.cit.,
s. 200).

17 T. Jasudowicz, Studium..., s. 65.

18 Tbidem, s. 67.
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test prawnomiedzynarodowej legalnosci podjetych przez panstwo $rod-
kéw derogacyjnych, jednakze rozwazanie kryterium legalnosci tych
srodkoéw wchodzi w rachube dopiero w przypadku, gdy wszystkie pozo-
stale warunki przewidziane w klauzuli derogacyjnej uznano za spel-
nione w $wietle przedstawionego materialu dowodowego'. ,Principle
of consistency” odnosi si¢ do konkretnych srodkéw podjetych przez pan-
stwo korzystajgce z klauzuli derogacji (nie za$ do zagwarantowanego
traktatem prawa do skorzystania z mechanizmu derogacji) i to wiasnie
one podlegajg ocenie z punktu widzenia ich zgodnoSci z wigzgcymi dane
panstwo zobowigzaniami miedzynarodowymi®.

W pierwszym rzedzie — jak juz wspomnialam — zobowigzania te
dotyczg miedzynarodowego prawa humanitarnego i ono wtasnie be-
dzie gléwnym przedmiotem rozwazan niniejszego artykutu.

W kontekscie mechanizméw derogacyjnych niezmiernie istotnym
jest postrzeganie zbioru norm miedzynarodowego prawa humanitar-
nego w charakterze ,innych zobowigzan wynikajgcych z prawa mie-
dzynarodowego” i to z dwojakiego rodzaju powodéw. Po pierwsze, w kon-
tekscie ochrony praw czlowieka miedzynarodowe prawo humanitarne
stuzy jako ,pomoc interpretacyjna w ustalaniu katalogu i chronionej
substancji praw niederogowalnych”!, za$ po drugie, pretenduje ono do
roli ,wspodlnego minimalnego mianownika wszystkich panstw i calej
spotecznosci ludzkiej”?, a to z uwagi na powszechny charakter wyni-
kajgcych z jego norm zobowigzan.

Jak czytamy w Uwagach Ogélnych Komitetu Praw Czlowieka
z 2001 r., ,Panstwa-Strony nie mogg w zadnych okolicznosciach powo-
la¢ sie na art. 4 Paktu jako usprawiedliwienie dzialan naruszajgcych
prawo humanitarne bgdz wigzace normy prawa miedzynarodowego
[...]"%. Chodzi tu bowiem o uwzglednienie i poszanowanie wazkich kon-

1% J. Oraa, op.cit., s. 190. Stowarzyszenie Zapobiegania Torturom w swoim posi-
tion paper z 24.6.1999 r. ,Protecting human rights in times of emergency” wyraznie
podkresla the broader framework of state obligations under states of emergency
(www.apt.ch/pub/library/pphr.htm).

% Ibidem, s. 195. Por. rowniez H. Montealegre, The compatibility of a state party’s
derogation under human rights conventions with its obligations under Protocol II and
common Article 3, ,The American University Law Review” 1983, vol. 33, nr 1, s. 41-51.

21 T. Jasudowicz, Prawa cztowieka w konfliktach zbrojnych. Rekonstrukcja mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego, Torun 1997, s. 13.

2 Termin zapozyczony z: C. Mik, Zbiorowe prawa cztowieka. Analiza krytyczna
koncepcji, Torun 1992, s. 21.

B States parties may in no circumstances invoke article 4 of the Covenant as
Justification for acting in violation of humanitarian law or peremptory norms of inter-
national law”; General Comments No. 29..., par. 11.

60


http://www.apt.ch/pubAibrary/pphr.htm

Wplyw norm miedzynarodowego prawa humanitarnego...

sekwencji wynikajgcych w kontekscie derogacji z unormowan miedzy-
narodowego prawa humanitarnego, ktére w swej zasadniczej substan-
¢ji moze by¢ postrzegane i rekonstruowane jako ,prawa czlowieka w kon-
fliktach zbrojnych. W ten oto sposéb migdzynarodowa ochrona praw
czlowieka w sytuacjach nadzwyczajnych zostaje ,swoiscie uzupelniona
systemem miedzynarodowego prawa humanitarnego”?.

Wynika zatem z powyzszego, iz the legality of certain acts com-
mitted during a state of emergency which is also an armed conflict will
have to be assessed according to humanitarian law, even from within
the perspective of the application of human rights law?.

A zatem, jesli podjety w sytuacji konfliktu niemiedzynarodowego
srodek pocigga za sobg naruszenie wspdlnego art. 3 czy tez Protokotu
II, the derogation may be challenged on this ground within the enforce-
ment machinery of the European and American Conventions or Inter-
national Covenant®. Sgdowe organy ochrony praw czlowieka mogg
zatem (a wrecz sg zobligowane) bada¢, czy Srodki podjete przez pan-
stwo spelnily wymoég zgodnosci z innymi zobowigzaniami miedzynaro-
dowymi panstwa, jednak jak dotad w ich orzecznictwie mozna spotkaé
jedynie sladowsg obecnosé ,pinciple of consistency” i nigdy nie stwier-
dzono a derogation invalid for this reason®.

% T. Jasudowicz, Studium..., s. 69-70.

2 B. Gronowska, Bezpieczeristwo..., s. 129,

% R. Provost, International Human Rights and Humanitarian Law, Cambridge
2002, s. 275.

27 Ch. Lysaght, The scope of Protocol II and its relation to common article 3 of the
Geneva Conventions of 1949 and other human rights instruments, ,American Journal
of International Law” 1983, vol. 33, s. 26.

28 Na polu strasburskiego case law kilkakrotnie pojawila si¢ kwestia zgodnosci
podjetych srodkéw derogacyjnych z prawnomiedzynarodowymi zobowigzaniami dane-
go panstwa, jak chociazby wéwczas, gdy rzgd Cypru twierdzil, ze nawet jesli dziatania
tureckie byly zgodne z art. 15 Europejskiej Konwencji, to jednak they were still incon-
sistent with Turkey’s other obligation under international law, especially the Geneva
Conventions and the Hague Regulations, and therefore, could not stand under article
15 (Cyprus v. Turkey, Report of the Commission (10.7.1976), European Human Rights
Reports z 1982 r., vol. 4, par. 514). Jednak Europejska Komisja Praw Czlowieka nie
przystapila nawet do zbadania tej kwestii, albowiem stwierdzono brak nalezytej noty-
fikacji, ktory juz czynit podjete srodki derogacyjne niedozwolonymi. W kilku innych
przypadkach (por. Lawless Case z 1961 r., ser. A, vol. 3 czy tez Ireland v. U. K. z 1976
r.,, ser. A, vol. 25) nie przystapiono do przeprowadzenia testu legalnoéci prawnomie-
dzynarodowej z uwagi na fakt, ze ,do Trybunahu nie dotarly zadne fakty, ktére kazatly-
by stwierdzi¢, ze podjete $rodki przeczyty innym zobowigzaniom tego rzagdu wynikaja-
cym z prawa migedzynarodowego”. Jednakze nalezy zauwazyé, ze w kontekscie turec-
kiej inwazji na Cypr G. Sperduti stwierdzil w swojej opinii, ze: ,if is to be noted that
the rules if international law concerning the treatment of the population in occupied
territories (contained notably in The Hague Regulations of 1907 and the Fourth Gene-
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Zwiastunem zmiany tej niemalze utrwalonej praktyki niecheci
organéw do otwierania sie na zewne¢trzne prawnomigdzynarodowe $ro-
dowiska normatywne® moze sta¢ sie tzw. Tablada Case®, w ktorej —
szukajac podstaw prawnych do zastosowania miedzynarodowego pra-
wa humanitarnego — Miedzyamerykanska Komisja Praw Czlowieka
nie ograniczyla sie do odwolania sie do norm prawa humanitarnego as
sources of authoritative guidance, ale jako jedyny dotad organ trakta-
towej ochrony praw czlowieka uznala si¢ za kompetentng do bezpo-
sredniego stosowania miedzynarodowego prawa humanitarnego, do-
konujgc oceny postepowania Panstwa—Strony Amerykanskiej Konwencji
ydirectly on the basis of international humanitarian law”2.

Niestety o obowigzku poszanowania przez panstwo zobowigzan
w sferze miedzynarodowego prawa humanitarnego méwi sie jedynie
w sytuacji zaistnienia konfliktu zbrojnego (i to odpowiadajgcego defi-
nicjom zawartym w tworzgcych te prawo traktatach miedzynarodo-

va Convention of 12 August 1949) are undeniably capable of assisting the resolution of
the question whether the measures taken by the occupying power in derogation from
the obligations which it should in principle observe — by virtue of the European Co-
nvention — where it exercises (de jure or de facto) its jurisdiction, are or are not justi-
fied according to the criterion that only measures of derogation strictly required by the
circumstances are authorized. [...] It fallows that respect for the same rules by a High
Contracting Party during the military occupation of the territory of another State will
in principle assure that the High Contracting Party will not go beyond the limits of the
right of derogation conferred on it by Article 15 of the Convention” (Cyprus v. Turkey,
Report of the Commission, op.cit., par. 528). Jesli zas idzie o system ONZ, to brak jest
jakichkolwiek wzmianek odnosnie ,pinciple of consistency” i to zaréwno w dzialalnosci
~monitoring bodies”, jak i przedstawionych przez panstwa raportach, chociaz w 1985 r.
jeden z czlonkéw Komitetu Praw Cziowieka, ustosunkowujge si¢ do raportu Afgani-
stanu, odniost si¢ do ,some of the standards laid down in Protocol II to the Geneva
Conventions as reflecting the substance of Article 6 of the Covenant [...] in situations of
armed conflict” (zob.: CCPR/C/SR.604 (1985), para. 36, opinion of Mr Tomuschat; cyt.
za: J. Oraa, op.cit., s. 196).

2% A. Reidy, The approach of the European Commission and Court of Human
Rights to international humanitarian law, ,International Review of the Red Cross”
1998, nr 324, s. 515.

30 Pod adresem organdéw strasburskich zarzut taki wysuwa T. Jasudowicz, Stu-
dium..., s. 66.

31 JACHR Report No. 55/97, Case No. 11.137, Argentina, OEA/Ser/L/V/11.97, Doc.
38 (30.10.1997 r.).

32 Por.: L. Zegveld, The Inter-American Commission on Human Rights and inter-
national humanitarian law: A comment on the Tablada Case, ,International Review
of the Red Cross” 1998, nr 324, s. 505-511. W artykule zostalo réwniez oméwionych
pie¢ argumentéw, przytoczonych przez Amerykanska Komisje dla uzasadnienia swoje-
go punktu widzenia, wéréd ktorych znalazl sie wymég zgodnosci podjetych §rodkéw
derogacyjnych z migdzynarodowymi zobowigzaniami Panstwa-Strony (art. 27 ust. 1
Amerykanskiej Konwengji).
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wych)3. Wojna, jakkolwiek bedgca niemalze modelowym przykladem
emergency threatening the life of the nation®, nie wyczerpuje ram zna-
czeniowych pojecia, a w typologii sytuacji mieszczgcych sie w obrebie
powyzszego sformulowania wyro6znia sie trojakiego rodzaju stany®:
kryzysy polityczne (obejmujgce migdzynarodowy konflikt zbrojny, kon-
flikt o charakterze niemigdzynarodowym, zamieszki lub napiecia we-
wnetrzne), sile wyzszg (tzn. trzesienia ziemi, powddz, cyklon, wybuch
wulkanu itp., ale tylko woéwczas, gdy na danym terenie sg zjawiskiem
rzadkim i nadzwyczajnym) oraz kryzys ekonomiczny?® (w tym chro-
niczny niedorozwdj ekonomiczny). I jakkolwiek podejmowano rézne

3 Chodzi tu gléwnie o cztery konwencje genewskie z 12.8.1949 r. (Konwencja o po-
lepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych; Konwencja o polepszeniu losu
rannych, chorych i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu; Konwencja o traktowaniu jef-
céw wojennych oraz Konwencja o ochronie oséb cywilnych podczas wojny) oraz dwa
protokoty dodatkowe z 8.6.1977 r. (I Protokoét dotyczy migdzynarodowych konfliktow
zbrojnych, zas II — konfliktéw niemigdzynarodowych). Teksty polskie [w:] M. Flem-
ming, Umowy miedzynarodowe o ochronie ofiar wojny, Warszawa 1987.

34 Zaréwno Europejska, jak i Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka wymie-
niajg explicite wojng w swoich klauzulach derogacyjnych (art. 15 ust. 1 Europejskiej
Konwengji i art. 27 ust. 1 Amerykanskiej Konwencji). Tymczasem Miedzynarodowy
Pakt — pomimo ozywionych dyskusji wokét propozycji jej wiaczenia do art. 4 (UN Doc.E/
CN.4/SR.127; zob. M. J. Bossuyt, op.cit., s. 81 i n.) — ostatecznie tego sformulowania
nie uzywa, cho¢ nie ulega watpliwosci, ze konflikt zbrojny wypelnia znamiona stanu
nadzwyczajnego. Tym niemniej co do sformutowania wymogu ,zagrazajgce zyciu naro-
du” wiele watpliwosci wysuwa M. Fleming, zauwazajgc, ze wspolczesne wojny miedzy-
narodowe (takie jak np. wojna iransko-iracka z 1. 1979-1989 czy tez konflikt zbrojny
w rejonie zatoki Perskiej z 1991r.) takiego zagrozenia dla zadnego narodu nie stworzy-
ly (por. M. Fleming, Podstawowe prawa cziowieka a niemiedzynarodowy konflikt zbrojny,
~Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1993, nr 1-2; s. 6).

3 Ponizszy katalog sytuacji zostal zaczerpniety z dotyczgcego sytuacji nadzwy-
czajnych raportu Specjalnego Sprawozdawcy N. Questiauxa, przediozonego Podkomi-
sji ds. Zapobiegania Dyskryminacji i Ochrony Mniejszosci, zatytulowanego ,Question
of the Human Rights of Persons Subjected to any Form of Detention or Imprisonment:
Study of the implication for human rights of recent developments concerning situ-
ations known as states of siege or emergency” (UN Doc.E/CN.4/Sub.2/1982/15).

3 W odrdznieniu od kryzysu ekonomicznego, zaréwno N. Questiaux, jak i Zasady
z Syrakuz, jednoglosnie stwierdzajg, ze ,economic difficulties per se cannot justify
derogation measures” (pkt II, lit. A, par. 41 Zasad). Zdaniem J. F. Hartmana, kryzys
ekonomiczny na rzeczywiscie szerokg skale, albo chroniczny gléd i niedorozwdj, ktore
powodujg spoleczne lub polityczne niepokoje, mogg w wyjatkowych przypadkach uza-
sadnia¢ derogacje zobowigzan (Working Paper for Committee of Experts on the Article
4 Derogation provisions, ,Human Rights Quarterly” 1985, vol. 7, nr 1, s. 89 i n.). Por.
réwniez uwagi przedstawione w kontekscie ,underdevelopment” [w:] S.P. Marks, Prin-
ciples and Norms of Human Rights in Emergency Situations: Underdevelopment, Ca-
tastrophes and Armed Conflicts [w:] K. Vasak (ed.), The International Dimensions of
Human Rights, Paris 1982, s. 176 i n.
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préby wypracowania kryteriow dookreslajgcych to pojecie celem zawe-
zenia kontekstu sytuacyjnego usprawiedliwiajgcego siegnigecie po in-
stytucje derogacji do ,,the most exceptional and grave circumstances™’,
to jednak praktyka panstw rysuje wyrazng tendencje do znacznego roz-
szerzenia jego ram znaczeniowych.

I wlasnie w $wietle powyzszych uwag na krytyke zastuguje po-
wsciggliwosé organéw strasburskich co do analizy i kwalifikacji powo-
lywanych przez panstwo okolicznosci jako stanu, ktéry osiggnat odpo-
wiedni ,threshold of emergency”, odchodzgcych tym samym od regut
wyktadni i kryteriow ocennych przyjetych przez nie same jeszcze w la-
tach 60-tych3. Przyznajac panstwu ,a wide margin of appreciation™?®
i przechodzgc do porzgdku dziennego nad interpretacjg Irlandii, zawe-
zajgcg mozliwos¢ uznania dopuszezenia sie przez panstwo naruszenia
wigzgcych go zobowigzan do przypadku, gdy ,jego ocena sytuacji badz
podejmowane Srodki byly manifestly unreasonable™?, zdajg sie¢ — w miej-
sce wyjatkowosci sytuacji i zobowigzania panstwa do nalezytego wyka-
zania spelnienia wymogow klauzuli derogacyjnej i przedstawienia w tym
zakresie stosownej faktografii — wprowadzac¢ domniemanie na korzysé
legalnosci dzialan rzgdu, czynige panstwa legitymowanymi do daleko
idgcej w tym zakresie dowolnosci.

Pod wielkim znakiem zapytania staje wobec powyzszego kwestia
aktualno$ci zobowigzan wynikajgcych z miedzynarodowego prawa

3 Por. pkt. 28.7 Dokumentu Moskiewskiego.

3 Chodzi o glosng Greek Case z 1969 r., w ktorej ustalono, ze warunki art. 15
Konwencji wymagaja, aby niebezpieczenstwo bylo ,aktualne i powazne” (,actual and
imminent”), ,bezposrednie i rzeczywiste”, skutki jego dotyczyly calego spoleczenstwa
(przy czym musi zosta¢ zagrozone ,zorganizowane zycie spolecznosci panstwowej”),
a ponadto konieczny jest wyjatkowy charakter kryzysu lub niebezpieczenstwa, czynig-
cy normalne s$rodki lub przewidziane w Konwencji ograniczenia catkowicie niewystar-
czajacymi (,plainty inadequate”) do utrzymania lub przywrocenia bezpieczenstwa pu-
blicznego, porzadku i zdrowia ludnosci (por. Raport Greek Case, ,,Yearbook of the Euro-
pean Commission of Human Rights” 1969, vol. 12, s. 72). Komisja uscislita tu ustalenia
poczynione przez Trybunal w 1961r. w cytowanej juz sprawie Lawless v. Irlandia.

3% Zdaniem organéw Konwencji europejskiej, ze wzgledu na ,[...] bezposredni i staty
kontakt z palacg potrzebg sytuacji w danej chwili sedziowie krajowi sa, co do zasady,
w lepszej sytuacji anizeli sedzia migdzynarodowy, by méc oceni¢ zaréwno fakt istnie-
nia takiego stanu nadzwyczajnego, jak i zakres i charakter potrzebnej derogacji. W tym
zakresie art. 15 pozostawia wladzom krajowym szeroki zakres marginesu oceny” (por.
Lawless Case, op.cit.; identycznie w Handyside Case (1978), ser. A, nr 25, s. 78-79;
przytoczony za: B. Gronowska Formalno-organizacyjne przestanki korzystania z dero-
gacji w dziedzinie ochrony praw czlowieka. Kontrola miedzynarodowa [w:] Prawa czlo-
wieka w sytuacjach nadzwyczajnych..., s. 34).

4 Lawless Case, Opinion, 19.12.1959, ser. B, nr 1, par. 85; cyt. za: T. Jasudowicz,
Studium..., s. b4.
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humanitarnego, ktoére wyraznie zdaje si¢ ograniczaé zasieg swojego
zastosowania jedynie do miedzynarodowych i nie-miedzynarodowych
konfliktow zbrojnych (a wiec zaledwie do dwéch stanéw z pierwszego
typu sytuacji w powyzej przedstawionej typologii*!) i co ciekawe, w li-
teraturze przedmiotu problem ten nie jest — zdawaloby sie — zauwaza-
ny, a prawo humanitarne traktuje si¢ jako zesp6t konwencji o zasiggu
obowigzywania Scisle ograniczonym do zdefiniowanych przez nie kate-
gorii konfliktéw zbrojnych.

Zrodet powyzszej sytuacji nalezaloby prawdopodobnie szukaé w po-
minigeciu kontekstu substancjalnych implikacji omawianej przestanki
(o ktorym za chwile), jak rowniez w niedocenianiu potencjatu, jaki drze-
mie w ,zywym”, a nie — jak sie¢ niektérym zdaje — ,zastyglym” norma-
tywnym ciele miedzynarodowego prawa humanitarnego. Nalezy bowiem
pamietaé, ze prawo humanitarne nie ogranicza sie do kilkudziesigeciu
umow miedzynarodowych poswieconych powyzszej tematyce, lecz —jak
stwierdzil juz Trybunal Norymberski ~ ,jest [...] takze w zwyczajach
i obyczajach, ktore stopniowo zdobyly ogdlne uznanie, jak réwniez
w ogolnych zasadach sprawiedliwoéci [...]. Prawo to nie jest niezmien-
ne, lecz przez ustawiczne uzupelnienia dostosowuje si¢ do potrzeb zmie-
niajgcego si¢ Swiata. W wielu przypadkach traktaty tylko wyrazajg
i okreslajg w sposob bardziej dokladny zasady prawne juz istniejgce™?.
Prawo konfliktow zbrojnych odsyla bowiem, w ucielesniajgcej ogdlng
zasade ludzkosci klauzuli Martensa*®, do ,,zasad prawa narodéw, wyply-
wajgcych ze zwyczajow ustanowionych miedzy cywilizowanymi naroda-
mi oraz z zasad humanitarnosci i wymagan spolecznego sumienia”.

Méwigc zatem o ,innych zobowigzaniach miedzynarodowych”,
nalezy takze pamigtac o zobowigzaniach wynikajgcych z norm zwycza-
jowych, albowiem ,to the extent that customary law imposes non-dero-
gable obligations, those also prevail over any power under the treaty to

4 Przy czym ,normatywne” schody zaczynajg sig juz na poziomie wewngtrznego
konfliktu zbrojnego w zwigzku z probg okreslenia stopnia natezenia konfliktu uzasad-
niajgcego stosowanie prawa humanitarnego, przy czym dwa instrumenty po§wiecone
konfliktom niemigdzynarodowym (tj. artykul 3 konwencji genewskich oraz II Protokét
Dodatkowy) nie zakreslajg omawianego ,,progu” w jednakowy sposéb (art. 3 wskazuje
na nizszy poziom natezenia konfliktu).

42 Cyt. za: Cz. Péttorak (red.), Materialy konferencji naukowej nt. Prawa czlowie-
ka i miedzynarodowe prawo humanitarne, 1989, s. 34.

43 Tres¢ klauzuli zostala ogloszona juz w Deklaracji Petersburskiej z 1868 r., ale
mocy prawnej nabrata dopiero w 1907 r. w drodze zamieszczenia jej we wstepie do
IV Konwencji Haskiej (a wezeéniej Konwencji Haskiej z 1899 r.), nastepnie zostata
ucielesniona w czterech konwencjach genewskich, by w konicu ulec inkorporacji do
merytorycznych postanowien protokolow dodatkowych z 1977 r.
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derogate”™*. Jakkolwiek nie ma watpliwosci co do bezwzglednej mocy
wigzgcej norm zwyczajowych prawa miedzynarodowego, ustalenie, ktore
z praw mozna do powyzszej kategorii zaliczyé, jest czesto niezwykle
trudne i wykraczajgce poza ramy niniejszego artykulu. W Tadic¢ case®
Miedzynarodowy Trybunal Karny dla b. Jugostawii badal praktyke
panstw oraz ,opinio iuris” celem wykazania, ze niektore normy zwy-
czajowego prawa humanitarnego rozwinely sie do tego stopnia, ze rza-
dzg konfliktami wewnetrznymi (,had developed to the point where they
govern internal conflicts”)*.

Wobec powyzszych trudnosci na szczegélng uwage zastluguje ostat-
nio zakonczona kilkuletnia akcja*” prowadzona w ramach Miedzynaro-
dowego Komitetu Czerwonego Krzyza, ktorej celem bylo opracowanie
katalogu praw, ktore w oparciu o dotychczasowa praktyke panstw mozna
uzna¢é za posiadajgce przymiot zwyczajowej normy prawa miedzynaro-
dowego. Na XXVIII Miedzynarodowg Konferencje Czerwonego Krzyza
i Czerwonego Polksiezyca (12.2003 r.) przygotowano ,,JCRC Study on
Customary Rules of International Humanitarian Law”, ktére ma sta-

# Amnesty International Fair Trials Manual..., par. 4.

4 Prosecutor v. Tadi¢ case, No IT-94-1-AR72 (Oct 1995), ,International Legal Ma-
terials” 1996, vol. 35.

4% Por. N. Chandrahasan, Internal armed conflicts and the expanding jurisdic-
tion of international humanitarian law, ,Sri Lanka Journal of International Law”
2000, vol. 12, s. 133. Jednak — co podkreslil Trybunal — pojawienie si¢ norm o charak-
terze ogblnym dotyczgcych wewnetrznych konfliktow zbrojnych nie oznacza, ze do
wojny domowej znajduje zastosowanie cate powszechne prawo miedzynarodowe. Na-
lezy odnotowaé dwa szczegélne ograniczenia: po pierwsze, ,tylko niektére normy i za-
sady regulujgce migdzynarodowe konflikty zbrojne zostaly stopniowo rozszerzone do
tego stopnia, ze znajduja one zastosowanie w konfliktach wewnetrznych”, a po dru-
gie, ,rozszerzenie to nie nastgpilo poprzez pelne i mechaniczne przeszczepienie tych
norm do konfliktéw wewnetrznych; w konfliktach wewnetrznych znajduje zastoso-
wanie raczej ogélna zasada zawarta w tych normach, a nie ich szczegétowa tresc [...J".
Uwzgledniajge te ograniczenia ,nie mozna jednak zaprzeczyé, ze nastgpil rozwéj norm
zwyczajowych regulujgcych konflikty wewnetrzne [...]” (por. decyzje izby apelacyjnej
Mig¢dzynarodowego Trybunalu Karnego dla bylej Jugostawii z 2.10.1995 r. w sprawie
nr IT-94-1-AR72 przeciwko Dusanowi Tadicowi, dotyczaca wniosku obrony Tadica
w kwestii wstepnej apelacji w przedmiocie jurysdykeji (,International Legal Mate-
rials” 1996, vol. 35, nr 1, s. 32-76, pkt 126 i 127); cyt. za: M. Gaska, A. Ciupinski,
Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw zbrojnych: wybrane problemy, War-
szawa 2001, s. 39).

47 W grudniu 1995 r. na XXVI Miedzynarodowej Konferencji Czerwonego Ksiezy-
ca i Czerwonego Pétksiezyca zaproponowano MKCK przygotowanie powyzszego rapor-
tu, a badania ruszyly na poczatku 1997 r. W zbieranie materialéw koniecznych do
przygotowania raportu zaangazowano m.in. 6 miedzynarodowych zespoléw badaczy,
50 zespoléw krajowych oraz dwéch badaczy, ktérzy §ledzili zebrane w archiwach Czer-
wonego Krzyza materialy dotyczgce praktyki panstw w blisko trzydziestu konfliktach.
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nowié¢ podstawe do opublikowania odno$nego raportu*®. Zawierajac
katalog norm uznanych za zwyczajowe*, a wigc wigzgcych wszystkie
panstwa, bedzie on mial niezwykle istotny wplyw na praktyke panstw,
albowiem ,as a result, the rules that have been identified as customary
international law can be inwoked agaist every state™’. W zwigzku z po-
wyzszym nalezy uznaé, ze w obliczu zwlaszcza skgpych unormowan
sytuacji konfliktu wewnetrznego, ,rules of customary international law
can usefully remedy this lack of development to the extent that State
practice has led to the creation of rules of customary international law
applicable to non-international armed conflicts™".

Ponadto w doktrynie prawa miedzynarodowego wyrdznia sie ka-
tegorie bezwzglednie wigzgcych norm ius cogens®?. Niewgtpliwie impe-
ratywny charakter posiada wiekszo$¢ norm miedzynarodowego prawa
humanitarnego, ktorym ceche ius cogens mozna przypisaé¢ chociazby
ze wzgledu na spelnienie testu powszechnosci. Sprobujmy teraz prze-
prowadzi¢ krétki test na imperatywny charakter norm miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego.

Po pierwsze, juz od samej strony formalnej stan ratyfikacji norm
tego prawa jest wprost imponujgcy. Konwencje Genewskie z 1949 r.

4 Raport oraz zebrane w toku badan materialy maja byé opublikowane w dwuto-
mowej pozycji pt. ,Customary International Humaniatarian Law” (tom I — ,Rules”, II
— ,Practice”) przez Cambridge University Press 2005. Publikacja ukazala si¢ pod red.
J.-M. Henckaerts i L. Doswald-Beck, liczgc 5066 stron(!).

49 Wykaz tych norm zwyczajowych znajdzie réwniez czytelnik w aneksie do arty-
kulu J.-M. Henckaerts, Study on customary international humanitarian law: A con-
tribution to the understanding and respect for the rule of law in armed conflict, ,Inter-
national Review of the Red Cross” 2005, vol. 87, nr 857, s. 24 i n.

% ICRC, ICRC Study on Customary Rules of International Humanitarian Law.
Information paper (18.12.2003) ze strony internetowej www.icrc.org.

51 Ibidem; jakkolwiek umozliwia to zapewnienie poszanowania praw jednostki
ludzkiej na wielu istotnych odeinkach ochrony lub co najmniej latwiejszym czyni wy-
kazanie stosownych zobowigzan panstw w §wietle powszechnie wigzgcego prawa zwy-
czajowego, to z drugiej strony nie zapewnia ono caloSciowej ochrony na wszystkich
obszarach jej wymagajacych. Tym niemniej nalezy wyraZnie zaznaczy¢, ze jest to jedy-
na mozliwa obecnie préba podniesienia standardéw ochronnych przewidzianych na
wypadek wojny domowej, albowiem w zakresie prawa traktatowego osiggnigcie kom-
promisu w przedmiocie dodatkowego traktatu rozszerzajgcego gwarancje Protokotu II
iart. 3 nie wydaje sig byé — zwlaszcza w dobie walk z ugrupowaniami terrorystyczny-
mi — mozliwym, a poza tym musialoby uptynaé wiele czasu zanim przewidziane przez
niego postanowienia nabraly mocy powszechnie obowigzujacej, czego swiadkami
byliémy podczas niezmiernie powolnege w swoich poczatkach procesu ratyfikacji Pro-
tokotu II.

52 Szerzej na temat norm ius cogens prawa migdzynarodowego zob. P. T. Przybysz,
Pojecie i substancja praw niederogowalnych w prawie miedzynarodowym praw czlo-
wieka [w:] Prawa cziowieka w sytuacjach nadzwyczajnych...,s. 37in.
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uzyskaly niemalze faktycznie powszechne uznanie, ratyfikowato je bo-
wiem wiecej panstw niz jakgkolwiek inng konwencje (192 panstwa na
dzien 6.12.2004r.), co juz samo przez si¢ pozwala na traktowanie za-
wartych w niej norm jako prawa powszechnie obowigzujgcego®. Nato-
miast sytuacja nie jest juz tak klarowna, gdy idzie o protokoly dodat-
kowe do konwencji genewskich, ale i w tym przypadku, zwlaszcza w per-
spektywie wspomnianych wczesniej poczgtkowych oporéw i obaw co do
przyszlego stopnia zwigzania panstw ich postanowieniami, obecny stan
ratyfikacji (Protokol I — 162 panstwa, protokot II — 157)% stawia je
w gronie ,the most widely accepted legal instruments”, jakkolwiek na-
dal catkiem daleko za konwencjami genewskimi, ale zwazywszy na fakt,
ze niemal trzy czwarte panstw tworzgcych spolecznosé miedzynarodo-
wag przystgpito do protokolow dodatkowych, ,any fundamental reconsi-
deration of treaties is no longer conceivable”.

Po drugie, wobec panstw nie bedgcych stronami powyzszych kon-
wengcji normy z nich wyplywajgce sg wigzgce jako posiadajgce charak-
ter ius cogens (w perspektywie wyzej wskazanego stanu ratyfikacji)
oraz jako normy powszechnie wigzgcego prawa zwyczajowego. I jak-
kolwiek przesadne jest twierdzenie profesora Vedrossa, zaliczajgcego
do norm ,ius cogens all norms of general international law created for
humanitarian purpose™®, to nalezy podkresli¢, ze przynajmniej ,,zdecy-
dowana czesé zawartych w nich (tj. konwencjach genewskich — przyp.
M. Sz.) regul zostalo uznanych za normy prawa zwyczajowego i reguty
stanowigce ius cogens™’, za§ wysoka liczba panstw, ktére przyjety Pro-
tokét 11 IT oraz niezaprzeczalny wplyw, jaki niektére z ich regul wy-
warly i nadal bedg wywierac na postepowanie panstw, wyraznie poka-
zuje, ze obecnie co najmniej ,esencja tych traktatéw odzwierciedla stan
powszechnego prawa zwyczajowego™s.

Po trzecie, nawet w razie skorzystania z przewidzianej w kon-
wencjach genewskich mozliwos$ci formalnego ich wypowiedzenia, klau-
zule denuncjacyjne zakladajg, ze odnosne panstwa ,bedg nadal musia-
ty wypetniaé swe obowigzki na mocy zasad prawa narodéw, wynikajg-

5 R. Bierzanek, Stan i perspektywy rozwoju miedzynarodowego prawa konflik-
tow zbrojnych, ,Sprawy Miedzynarodowe” 1986, nr 4, s. 80.

54 Stan ratyfikacji podany na dzien 6.12.2004 r.

5 R. Kosirnik, The 1977 Protocols: a landmark in the development of internatio-
nal humanitarian law, ,International Review of the Red Cross” 1997, nr 320.

56 Zob.: A. Vedross, Jus dispositivum and jus cogens in international law, ,,The
American Journal of International Law” 1966, vol. 60, s. 59.

57 D. Schindler, Significance of the Geneva Conventions for the temporary world,
,International Review of the Red Cross” 1999, no 836, s. 715.

58 R. Kosirnik, op.cit.
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cych ze zwyczajow uznanych przez narody cywilizowane, z praw ludz-
kosci i z wymagan sumienia publicznego™®.

Po czwarte, z norm prawa humanitarnego wyptywa bezwarunkowy
obowigzek ich realizacji, nieuzalezniony od wzajemnego spelnienia ich
nakazow przez strone przeciwng w konflikcie®, co potwierdza chociazby
wspolny art. 1 Konwencji Genewskich, stanowige, iz strony konwencji ,,zo-
bowigzujg sie przestrzegaé i pilnowaé przestrzegania [...] konwencji we
wszystkich okolicznoéciach”. Artykul ten kreuje wobec powyzszego ,bez-
wzgledny obowigzek przestrzegania nakazéw konwencji w prawie we-
wnetrznym, jak i obowigzek ich przestrzegania wobec calej spotecznosci
miedzynarodowej jako kategorycznego imperatywu cywilizacji”s!.

Po pigte, przewidziane przez miedzynarodowe prawo humanitar-
ne gwarancje sg nienaruszalne. W $wietle art. 60 ust. 5 Konwencji
Wiedenskiej o prawie traktatow z 23.5.1969 r.2 wylgczona zostata moz-
liwo$¢ zawieszenia dzialania traktatow na skutek istotnego ich naru-
szania przez drugg strone w stosunku do ,postanowien odnoszgcych
sie do ochrony istoty ludzkiej zawartych w traktatach o charakterze
humanitarnym, w szczegélnosci do postanowien zakazujgcych wszel-
kiej formy represji przeciwko osobom chronionym przez takie trakta-
ty”. Ponadto ten ,najwyzszy stopien normatywnej stabilnosci systemu
prawa humanitarnego”® potwierdzajg tez te postanowienia konwencji
genewskich, ktore zakazujg modyfikacji ochrony poza mozliwoscig jej
doskonalenia w drodze specjalnych porozumien®, jak i te, zgodnie z kto-
rymi osoby objete ochrong nie mogg sie zrzec w calosci lub czesci swych
konwencyjnych uprawnien®.

Pozwole sobie zakonczyé¢ dowdd powszechnosci zobowigzan wyni-
kajacych z prawa humanitarnego odwolaniem sie do rezolucji Sto-
warzyszenia Prawa Miedzynarodowego® co do imperatywnego cha-
rakteru — jako norm prawa miedzynarodowego o charakterze ius co-

% Por.: art. 63 ust. 4 I Konwencji Genewskiej [dalej: KG], art. 62 ust. 4 II KG,
art. 142 ust. 4 III KG oraz art. 158 ust. 4 IV KG.

8 Por. art. 60 ust. 5 Konwencji Wiedenskiej o prawie traktatéw z 23.5.1969 r. (do
ktorego ponizej wréce).

61 Zob.: P. Daranowski, Prawo humanitarne (genewskie) a prawa czlowieka, ,Stu-
dia Prawnicze” 1985, z. 1-2 (83-84), s. 126 oraz przywolang tam literature.

8 Tekst polski — K. Kocot, K. Wolfke (red.), Wybér dokumentéw do nauki prawa
miedzynarodowego, wyd. 4, Wroctaw—Warszawa 1978, s. 492~ 521.

63 P. Daranowski, Prawo humanitarne..., s. 127.

5 Por.: art. 6 I, Il i I[II KG oraz art. 7 IV KG.

8 Por.: art. 7 I, Il i III KG oraz art. 8 IV KG.

% Rezolucja przyjeta na 54-tej sesji Stowarzyszenia Prawa Miedzynarodowego
w Hadze w 1970 r.
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gens — zasad dotyczacych ochrony osoby ludzkiej zawartych w konwen-
cjach genewskich.

Wobec powyzszych uwag staje sie niemal niewgtpliwym powszech-
no$¢ zobowigzan wynikajacych z miedzynarodowego prawa humani-
tarnego. Wskaza¢ tu jedynie nalezy, ze migdzynarodowe prawo huma-
nitarne — z uwagi na wylgczenie mozliwosci derogacji®’, rozwarstwione
sytuacyjnie 1 kontekstowo, kazuistyczne normy, w ktérych akcent pada
bardziej na ,obowigzki zapewnienia niz na prawo do korzystania™® (cze-
mu towarzyszy zjawisko swoistej dyspersji i ,sprowadzenia w dét do
bezposrednich szczebli realizacji kategorii podmiotu zobowigzanego”s®
w celu sprostania warunkowi ich samowykonalnosci) — zajmuje ,,pozy-
cje obronne w ‘punktach oporu’ i ‘na flankach’, ktorych prawo miedzy-
narodowe praw cztowieka nie zdolalo ‘obsadzié’ i pozostawito poniekgd
de facto bezbronnymi”™.

Imperatywny charakter ma tez ogdlna zasada ludzkosci uciele-
$niona w klauzuli Martensa, ktorej istotne znaczenie prawne’ wigze
sie z zobowigzaniem panstw nie tylko do przestrzegania przepiséw trak-
tatowych, ale takze prawa zwyczajowego nieobjetego dotad kodyfika-
cja, a ponadto do dostosowania swego postepowania do zasad ludzkosci
i wymagan sumienia publicznego, przy czym ,zobowigzania te majg
z punktu widzenia prawnego te samg moc obowigzujgcg co postano-
wienia regulaminu””? (chodzi tu o Regulamin Haski z 1907 r., ten zas
uznany zostal za powszechnie obowigzujgce prawo zwyczajowe juz przez

7 Por. L. Doswald-Beck, S. Vité, International Humanitarian Law and Human
Rights Law, ,International Review of the Red Cross” 1993, nr 293, s. 94-119, passim.

68 T Jasudowicz, Prawa czlowieka w konfliktach..., s. 15.

% Tbidem.

0 Jbidem, s. 10.

1 Co do poglagdéw na temat wigzacej mocy prawnej klauzuli zob np.: R. Bierza-
nek, Wojna a prawo miedzynarodowe, Warszawa 1982, s. 44 i n.; R. Ticehurst, The
Martens Clause and Laws of Armed Conflict, JInternational Review of the Red Cross”
1997, nr 317, s. 125-134, passim; oraz A. Cassese, The Martens Clause: Half a Loaf or
Simply Pie in the Sky?, ,European Journal of International Law” 2002, vol. 11, nr 1,
s. 189-192.

2 R. Bierzanek, Wojna..., s. 44. Odnosnie zas do faktu umieszczenia tej klauzuli
we wstepie do konwencji przytocze stwierdzenie Amerykanskiego Trybunatu Wojsko-
wego w sprawie Kruppa: ,preambula jest czyms znacznie wiecej niz pobozng deklara-
¢ja. Jest to ogdlna klauzula bedaca miernikiem zwyczajéw ustanowionych miedzy cy-
wilizowanymi narodami, zasad ludzkosci 1 wymagan sumienia publicznego, ktore po-
winny byé stosowane, jesli szczegolne postanowienia konwencji i regulaminu zalaczo-
nego do konwencji nie obejmujg szczegdlnych przypadkow, jakie zdarzajg sie w czasie
wojny lub towarzyszg prowadzeniu wojny” (Law Reports of War Crimes Trials, London
1950, vol. X, s. 133; cyt. za R. Bierzanek, Wojna..., s. 45).
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Trybunal Norymberski™). Klauzula ta zobowigzuje do okreslonego po-
dejécia do interpretacji wszystkich przepiséw dotyczacych prowadze-
nia wojny, gdyz zasady znajdujg zastosowanie w rownej mierze w sytu-
acjach uregulowanych, jak i nieuregulowanych przepisami uméw mie-
dzynarodowych™, a zatem zawiera ona nie tylko normy juz istniejgce-
go miedzynarodowego prawa zwyczajowego, ale prowadzi takze do roz-
woju tego prawa ,through the ‘dictates of public conscience’, which is
becoming increasingly sensitivised to human rights concerns”®. Klau-
zula ta stanowi ,prawng siatke bezpieczenstwa”, zgodnie z ktérg ,tam
gdzie sg luki w prawie formalnym [...], trzeba znaleZ¢ rozwigzanie oparte
na zasadach humanitarnych””, albowiem wzgledy humanitarne oraz
interpretacja pro homine et pro humanitate muszg mie¢ zawsze pierw-
szenstwo przed wszelkimi codziennymi wzgledami politycznymi®.
Sytuacje nadzwyczajne niebedgce konfliktami zbrojnymi nie sg
ujete w przedmiotowym zakresie miedzynarodowego prawa humani-

" Kiedy w norymberskim procesie hitlerowskich zbrodniarzy wojennych obrona
usilowala wywodzi¢, Ze nie musiano przestrzegaé¢ konwencji haskich przynajmniej wobec
panstw, ktére nie byly ich strong, Migdzynarodowy Trybunat Wojskowy orzekl, ze
w 1939 r. konwencje te ,uznane juz byly przez wszystkie cywilizowane narody i uwaza-
no je za zestawienie (powszechnie obowigzujgcych) praw i zwyczajéw wojennych” (patrz
art. 6 Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego) nawet wobec panstw, ktére
formalnie nie nalezaly do ich stron (T. Cyprian, J. Sawicki, Walka o zasady norym-
berskie, Warszawa 1956, s. 349 — cyt. za: S.E. Nahlik, Dorobek wielkiej kodyfikacji
(w 60-lecie konferencji haskiej z 1907 r.), PiP 1967, nr 12, s. 939).

" AJ. Pottorak, L. I. Sawinski, Wooruzonnyje konflikty i miezdunarodnoje pra-
wo, Moskwa 1976, s. 119 — cyt. za: R. Bierzanek, Wojna..., s. 45.

% N. Chandrahasan, op.cit., s. 135. Nalezy przy tym w tym miejscu wyraznie
podkreslié, iz ,elementarne wzgledy (wymagania) ludzkosci” — co podkreslit juz Mie-
dzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci w sprawie Korfu z 1949r. — sg Zrédtem zobo-
wigzania do okreslonego postepowania takze, a wrecz w szczegélnoscei, na czas pokoju
(,such obligations are based [...] on certain general and well-recognized principles,
namely: elementary considerations of humanity, even more exacting in peace than in
war”); zob. wyrok MTS 2 9.4.1949 r. w sprawie cie$niny Korfu, cze$¢ merytoryczna,
ICJ Reports 1949, s. 22.

"% Wedlug Jeana Picteta, ,the basic rules contained in that clause serve in a sense
as the bone structure in a living body, providing guidelines in unforeseen cases and
constituting a complete summary of the whole, easy to understand and indispensable
for the purposes of dissemination” (J. Pictet, Development and Principles of Internatio-
nal Humaniatrian Law, Dordrecht—Geneva 1985, s. 59 - cyt. za: V. Chtail, The contri-
bution of the International Court of Justice to international humanitarian law, ,Inter-
national Review of the Red Cross” 2003, vol. 85, nr 850, s. 257-258).

" H. P. Gasser, Infernational humanitarian law. An introduction /przett. M. Flem-
ming/, Haupt 1993, PCK 1997, s. 13.

™ J. Patrnogic, Rola organéw ONZ w implementacji miedzynarodowego prawa
humanitarnego, ,Sprawy Miedzynarodowe” 1994, nr 2, s. 159.
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tarnego, a na gruncie praw czlowieka — w przypadku skorzystania
przez panstwo z mechanizmu derogacji — prawa jednostek ludzkich
moga w takich sytuacjach doznaé¢ daleko idgcych ograniczen (w lite-
ralnej interpretacji gwarantujgc nienaruszalnos¢ jedynie normom nie-
derogowalnym)?.

Pozostawienie takiej ,the gray zone between war and peace”® nie
jest jednak dopuszczalne, zwlaszcza w perspektywie wszechobecnej
w calym prawie miedzynarodowym zasady ludzkosci. Jedng z propozy-
¢ji wypelnienia tej ,luki” jest przeprowadzenie wnioskowania prawni-
czego a fortiori, wskazujgcego ze omawiany obszar sytuacyjny tylko
pozornie zdaje si¢ by¢ pozostawionym poza zasiegiem miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego. I tak wlasnie czyni Tadeusz Jasudowicz,
podtrzymujac, ze ,normy prawa humanitarnego nie zatrzymujg si¢ na
stadium ‘wojny domowej’, lecz oddzialywujg na czas pokoju dalej?!, po-
magajac m.in. ustali¢, zwlaszcza w sytuacjach stanéw nadzwyczajnych
i w innych sytuacjach szczegélnych [...]1, niewzruszalng substancje praw
czlowieka®?. To prowadzi autora do opowiedzenia sie za mozliwoscig
zastosowania w takich sytuacjach wnioskowania a minori ad maius,
albowiem ,[...] skoro w sytuacji najprawdziwszej wojny miedzynarodo-
wej pewien zakres substancji praw czlowieka podlega ochronie, o ilez
bardziej nalezy sie jej poszanowanie w sytuacjach, co prawda wyjatko-
wych, ale do okropnosci wojen sie nieumywajgcych™®.

Pewien punkt zaczepienia dla prezentowanego argumentum a for-
tiori mozna odnalezé we weze$niej przytaczanych Uwagach Ogoélnych
Komitetu Praw Czlowieka nr 29 z 2001 r. dotyczacych stanéw nadzwy-
czajnych, gdzie w trakcie podkres§lania wagi oparcia (ucielesnionych
przez art. 4) gwarancji dotyczgcych derogacji na zasadach legalnosci
i,rule of law” (przynaleznych Paktowi jako calosci), Komitet — w kon-
tek$cie gwarancji przewidzianych przez miedzynarodowe prawo huma-

™ Interesujaca, zwlaszcza ze wzgledu na ilustrujacy ja wykres, interpretacje gwa-
rancji prawnych przewidzianych na wypadek tych sytuacji w normach z jednej strony
miedzynarodowego prawa praw czlowieka, a migdzynarodowego prawa humanitarne-
go z drugiej, prezentuje S. P. Marks, op.cit., s. 201. Jednak zdaje si¢ on nie dostrzegac
dalej idgcego, niz prezentuje to jego ujecie graficzne, oddzialywania norm prawa hu-
manitarnego na sytuacje, ktore nie osiggnely ,the threshold of internal conflict”.

8 Sformulowanie uzyte w artykule: A. Eide, A. Rosas, T. Meron, Combating Law-
lessness in Gray Zone Conflicts through Minimum Humanitarian Standards, ,The
American Journal of International Law” 1995, vol. 89, s. 217.

81 Por. uwagi J. Patrnogic o zachowaniu przez zasady humanitarne waznosci tak-
ze w innych sytuacjach niebedacych konfliktami zbrojnymi, a w ktérych ludzie naraze-
ni sa na nadzwyczajne cierpienia (zob.: tenze, op.cit., s. 158).

82 T. Jasudowicz, Studium..., s. 72.

8 Ibidem.
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nitarne dla niektorych skladnikoéw prawa do stusznego procesu na wy-
padek zbrojnego konfliktu — dochodzi do konstatacji, ze ,the Committee
finds no justification for derogation from these guarantees during other
emergency situations™*. Ponadto w odniesieniu do sytuacji wewnetrz-
nych niepokojow oraz sporadycznych aktoéw przemocy przyjeto — zda-
niem A. Eide - punkt widzenia, zgodnie z ktorym ,where the conflict
has not reached the level of armed combat the government security for-
ces and police must obviously not be entitled to go beyond what they are
permitted to do in cases where there is an armed conflict™s.

Brak jednak z doktrynie innych glosow przemawiajgcych za ta-
kim kierunkiem interpretacji jako panaceum na brak odpowiednich
regulacji prawnych, a bioragc pod uwage dalece idgcg niecheé panstw do
zaciggania czy tez uznania istnienia zobowigzan odnosnie zdarzen
majgcych miejsce na ich terytorium oraz zaslanianie si¢ zasadg suwe-
rennosci w rozwigzywaniu spraw wewnetrznych, nikle sg szanse po-
wszechnej akceptacji dla przedstawionego argumentum a minori ad
maius. Stad tez poszukuje si¢ innego wyjscia z zaistnialego impasu,
a za przyklad takich dgzen moze postuzy¢ wlasnie zakonczona akcja
MKCK, zmierzajgca do wylonienia norm miedzynarodowego prawa praw
czlowieka oraz prawa humanitarnego, ktéorym mozna przypisaé status
norm zwyczajowych prawa miedzynarodowego czy tez trwajgca juz
dwadziescia lat, a ostatnio pchnigta na nowe tory, préba wypracowania
zestawu minimalnych standardow humanitarnych, majgcych zastoso-
wanie zaréwno na czas wojny, jak i pokoju.

Literalna wykladnia miedzynarodowego prawa humanitarnego
prowadzi do wniosku, ze ma ono zastosowanie w wewnetrznych spo-
rach tylko wtedy, gdy dzialania zbrojne osiggng okreslone nasilenie®®.

8 General Comments No. 29..., par. 16.

% A. Eide, International Dimensions of Humanitarian Law, chapter XV, Henry
Dunant Institute — cyt za: N. Chandrahasan, op.cit., s. 136. Mimo zZe sfera ta nadal nie
jest ,one which has been brought within the perview of international law”, mozna
skorzystaé, zdaniem autora, z analogii celem uzasadnienia zastosowania niektérych
regul miedzynarodowego prawa humanitarnego, zwlaszcza tych, ktore wspélegzystujg
z normami ochrony praw czlowieka, jak na przyklad minimalne standardy ustanowio-
ne we wspdlnym artykule 3 konwencji genewskich.

8 W praktyce mialy miejsce przypadki, ze w konfliktach wewnetrznych rzad od-
mawial stosowania art. 3, argumentujac, ze konflikt ma charakter Scisle wewnetrzny
i ze znajduje tu zastosowanie tylko prawo wewnetrzne. Jakkolwiek ujety w formie
ogéblnej przepis art. 3 pozostawia niewatpliwie zainteresowanym rzgdom szeroki za-
kres swobodnego uznania, to jednak nie mozna — za R. Bierzankiem ~ zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem, ze rzad w sposob arbitralny moze decydowac o zastosowaniu tego arty-
kuly w danym konflikcie. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 3 powinien on znalezé
zastosowanie w konflikcie zbrojnym, w ktérym prowadzone sg dzialania wojenne
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Jesli ono nie zachodzi, wtedy mamy do czynienia nie z konfliktem zbroj-
nym, lecz z sytuacjg okre§lang mianem ,rozruch6w”, ,niepokojéw”, ,na-
piec”, ,buntéow” itp. Mimo ze sytuacje te nie podlegajg prawu humani-
tarnemu®’, pozostajg one jednak przedmiotem humanitarnego zainte-
resowania, gdyz rodzg problemy poréwnywalne z tymi, jakie niesie
wojna domowa. Z legalnego punktu widzenia nalezy przypomnie¢, ze
nawet w tego typu kryzysach prawa czlowieka muszg by¢ respektowa-
ne. Zakladajgc jednak, ze mechanizm ochrony praw czlowieka (przewi-
dziany przyjmijmy na to w art. 4 Paktu) zostanie zastosowany przez
zainteresowang strone & la lettre w warunkach napieé i zamieszek
wewnetrznych, to ,zakres ochrony nie bedzie dla jednostki satysfakcjo-
nujacy, nadal bowiem w zasadniczym stopniu zagrozone beds jej wol-
no$¢ i bezpieczenstwo prawne”®® oraz inne prawa przynalezne jednost-
ce ludzkiej, ktorym nie przyznano statusu niederogowalnosci. Podsta-
wowe reguly praw czlowieka znajdujgce zastosowanie w sytuacji na-
pie¢ wewnetrznych nie obejmujg wszystkich przypadkéw powaznego
naruszania regul humanitarnych, majgcych czesto miejsce w tego typu
sytuacjach, z ktérych najbardziej dotkliwymi sg masowe aresztowania
oraz ,suspension of judicial safeguards™®.

i w ktérym uczestniczg sily zbrojne. Znajduje on zatem zastosowanie w wojnach domo-
wych, powstaniach i innych wewnetrznych sytuacjach, w ktorych maja miejsce nie
tylko rozruchy i zamieszki lub demonstracje, ale gdzie powstata sytuacja podobna do
wojny, nie dajaca si¢ zlikwidowaé przez sily policyjne (por. E. Castren, Civil war, Hel-
sinki 1966, s. 85 — cyt. za: R. Bierzanek, Prawa czlowieka w konfliktach zbrojnych,
Warszawa 1978, s. 41). Zaprzeczanie moznosci zastosowania migedzynarodowego pra-
wa humanitarnego opierano na twierdzeniu, ze ,the low level of violence does not
reach the threshold required for the applicability of humanitarian instruments” (T. Me-
ron, On the Inadequate Reach of Humanitarian and Human Rights Law and the Need
for @ New Instrument, ,The American Journal of International Law” 1983, vol. 77,
s. 603), a jak zauwazy! R. Baxter ,the first line of defense against international huma-
nitarian law is to deny that it applies at all” (R. Baxter, Some Existing Problems of
Humanitarian Law {w:] The Concept of International Armed Conflict: Further Out-
look 1 (Proceedings of the International Symposium on Humanitarian Law, Brussels
1974, s. 2 ~ cyt. za: T. Meron, ibidem, s. 598).

8 Art. 1 ust. 2 Protokolu II expressis verbis wylacza tego rodzaju sytuacje spod
przedmiotowego zakresu swojej regulacji stanowiac, ze ,,niniejszy Protokot nie ma za-
stosowania do takich wewnetrznych napieé¢ i niepokojéw, jak rozruchy, odosobnione
i sporadyczne akty sily i inne dzialania podobnego rodzaju, ktére nie sg uwazane za
konflikty zbrojne”.

88 P. Daranowski, Reguly humanitarnego traktowania 0séb w sytuacjach zamie-
szek i napigé¢ wewnetrznych — perspektywa ochrony i regulacji, ,Sprawy Miedzynarodo-
we” 1994, nr 2, s. 164.

8 D. Momtaz, The minimum humanitarian rules applicable in periods of internal
tensions and strife, JInternational Review of the Red Cross” 1998, nr 324, s. 458.
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Sytuacja, w ktorej traktaty dotyczgce prawa humanitarnego nie
proponuja zadnego minimum zabezpieczen na czas zamieszek i napieé
wewnetrznych, pozostawiajgc je poza obszarem stosowania tego pra-
wa, zas konwencje praw czlowieka, cho¢ zawierajg jasno wyodrebnione
katalogi praw, ktére nie mogg by¢ w zadnych okolicznosciach zawie-
szane, nie sg jednak z istoty swej predestynowane do spelnienia roli
oczekiwanego minimum gwarancji%, zrodzila idee opracowania zesta-
wu minimalnych standardéow humanitarnych®! jako koniecznego a za-
razem skutecznego narzedzia stuzgcego wypelnianiu tej luki w ochro-
nie®?, Padlo haslo wypracowania declaration of minimum humanita-
rian standards®, ktorej celem mialo by¢ objecie swym zasiegiem wszel-
kich sytuacji,violent domestic strife not covered by Protocol I1I or com-
mon Article 3™* oraz ,rozwiniecie [...] katalogu praw niederogowal-
nych zagwarantowanych w instrumentach ochrony praw czlowieka do-
datkowymi przepisami uciele$niajgcymi fundamentalne reguly ochronne
zaczerpniete z prawa humanitarnego”?,

% P. R. Ghandi, The Human Rights Committee and Derogation in Public Emer-
gencies, ,German Yearbook of International Law” 1989, vol. 32, s. 323-361, passim —
cyt. za: P. Daranowski, Reguly..., s. 162. Podkreslila to sama Podkomisja ds. Zapobie-
gania Dyskryminacji i Ochrony Mniejszosci w swoim raporcie dot. minimalnych stan-
dardéw humanitarnych przedstawionym Komisji Praw Czlowieka 5.1.1998 r. (E/CN.4/
1998/87).

%1 Idea opracowania takiego zestawu minimalnych standardéw humanitarnych
zostata wysunieta po raz pierwszy w 1983 r. przez profesora T. Merona (zob.: tenze, On
the inadequate..., passim). [...] because the applicability of humanitarian law is often
denied, and the nonderogable human rights protections are inadequate and frequently
ignored, there is a dire scarcity of governing norms” (T. Meron, Towards a Humanita-
rian Declaration on Internal Strife, ,The American Journal of International Law”
1984, vol. 78, s. 863-864).

92 D. Petrasek, Moving forward on the Development of Minimum Humanitarian
Standards, ,The American Journal of International Law” 1998, vol. 92, s. 557.
O ,a dire scarcity of governing norms” pisze T. Meron, Towards..., s. 859 i 864.

9 Impulsem dla idei sformulowania takiej deklaracji bylo wystgpienie przewod-
niczgcego MKCK, ktéry zakreslit jednoczesnie zasieg sytuacyjny przyszlej deklaracji
wskazujac na ,situations involving collective violence, including low-intensity violen-
ce, ranging from simple internal tensions to more serious internal disturbances” (tekst
wystapienia zostal opubl. w: Hay, The ICRC and International Humanitarian Issues,
»international Review of the Red Cross” 1984, nr 238.

% T. Meron, Towards..., s. 862.

% Ibidem, s. 863. T. Meron widzi koniecznos¢ zamieszczenia w przyszlej deklara-
¢ji praw niezamieszczonych dotagd w enumeratywnych katalogach niederogowalnych
praw czlowieka, wskazujgc jednoczesnie jako ich Zrédto prawo humanitarne. Jego zda-
niem ,the main source of rights [...] should be humanitarian instruments, preferably
the Geneva Conventions themselves, because of their universal acceptance by states
and their special relevance to situations of strife. Many of the relevant provisions may
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Dnia 26.9.1984 r. przyjeto w drodze konsensu , The Paris Mini-

mum Standards of Human Rights Norms in a State of Emergency”
(tzw. Reguly Paryskie)®, stanowigce zesp6t norm majacych rzgdzi¢ dzia-
laniami podejmowanymi w zwigzku ze stanem nadzwyczajnym, w tym
16 artykulow poswieconych ,,nonderogable rigts and freedoms to whzch
individuals remain entitled even during states of emergency”,
w czerwcu 1987 r. na zwolanym przez Norweski Instytut Praw Czlo-
wieka spotkaniu ekspertow (pod przewodnictwem A. Eide) przyjeto ,,Oslo
Statement on Norms and Procedures in Times of Public Emergancy or
Internal Violence™”.

Jednak najbardziej precyzyjnym jak dotgd zalgzkiem traktatowe;
regulacji w omawianym przedmiocie jest opracowana w 1990 r. w Turku
yDeklaracja o minimalnych standardach humanitarnego traktowania”
(Declaration of Minimum Humanitarian Standards®), podpisana w grud-
niu 1990 r. w TurkwLbo (Finlandia). Celem Deklaracji jest zestawienie
podstawowych regut humanitarnego traktowania, ktére maja zastoso-
wanie ,,we wszystkich sytuacjach, wlgczajgc w to sytuacje wewnetrznych
aktéw przemocy, zamieszek, napiec i stanéw wyjatkowych” (,situations

have to be ,borrowed” from Protocol II, often with important modifications, and, in
a number of cases, from Protocol I” (ibidem, s. 865). Co prawda, z uwagi na nieznaczng
podéwezas liczbe ratyfikacji protokoléw dodatkowych (w 1984 r. byly to tylko 34 pan-
stwa odnoénie protokotu II), autor odsyla glownie do przepisow formulujacych juz w ty-
tule gwarancje o charakterze fundamentalnym (m.in. art. 4 Protokotu II czy art. 75
Protokaotu I), to jednak wobec obecnego stanu ratyfikacji mozna kwalifikowac przepisy
tych protokoléw w znacznej ich czesci jako reguly powszechnie obowigzujace, o czym
byla juz mowa. Wérdéd zrédet minimalnych standardéw wymienia si¢ oprocz prawa
humanitarnego statuty trybunaléw karnych (dla Rwandy i b. Jugoslawii oraz stalego
Miedzynarodowego Trybunalu Karnego w Hadze), reguly traktowania oséb ,przesie-
dlonych” (,Guiding Principles on Internal Displacement” z 1998r.) czy tez konwencje
MOP; por.: J.-D. Vigny, C. Thompson, Fundamental standards of humanity: What
future?, Netherlands Quarterly of Human Rights” 2002, vol. 20, nr 2, s. 194 i n.

% Tekst Regul zostal opublikowany m.in. [w:] R.B. Lillich, The Paris Minimum
Standards of Human Rights Norms in a State of Emergency, ,The American Journal
of International Law” 1985, vol. 79, s. 1073-1081.

97 Tekst zob.: UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1987/31. W Oswiadczeniu z Oslo silnie pod-
kreslone zostalo rownoczesne stosowanie i realizacja miedzynarodowych norm praw
czlowieka i kwestii humanitarnych, skoro ,przemoc wewnetrzna zawiera w scbie po-
wazne naruszenie praw czlowieka i pogwalcenie zasad ludzkosci” i w zwigzku z powyz-
szym wzywa do ,pelnego poszanowania praw czlowieka i prawa humanitarnego w sy-
tuacjach stanéw wyjatkowych 1 przemocy wewnetrzne;j”.

% Tekst deklaracji zostal opubl. m.in. w: ,The American Journal of International
Law” 1991, vol. 85, s. 377-381. Tekst deklaracji zostal poddany niewielkim zmianom
i uzupelnieniom w 1995 r. — zob.: UN Doc. E/CN.4/1995/116 (31.01.1995); tekst popra-
wionej deklaracji zostal réwniez opubl. w: ,The American Journal of International
Law” 1995, vol. 89, s. 218-223.

76



Wpiyw norm miedzynarodowego prawa humanitarnego...

of internal violence, disturbances, tensions and public emergency”), a za-
tem regulacja ta — cho¢ mieszczgca sie¢ w ramach soft law*® — ma duze
znaczenie z uwagi na rozciagniecie zakresu swojej zastosowalnosci na
calg game ,nadzwyczajnych” zdarzen od wyzej wymienionych sytuacji
poprzez stany nadzwyczajne wywolane kleska zywiolowg lub niemiedzy-
narodowym konfliktem zbrojnym po miedzynarodowy konflikt zbrojny.
Zgodnie z artykulem 1 Deklaracji zawarte!® w niej minimalne
standardy humanitarnego traktowania (,minimum humanitarian stan-
dards”), majgce zastosowanie we wspomnianych sytuacjach, ,nie moga
by¢ zawieszone w zadnych okolicznosciach (,cannot be derogated from
under any circumstances”) i to niezaleznie od wypetnienia prawno-mie-
dzynarodowego obowigzku notyfikacji. Tym samym predestynuje ona
do roli kreatora ,a principial irreducible core of humanitarian norms
and human rights that must be applied at all times™®!, tworzgc tym
samym ,siatke bezpieczenstwa” (safety net), majgcg na celu uniemozli-
wienie, a przynajmniej znaczne ograniczenie wspomnianej skltonnosci
rzgdow do zaprzeczania zastosowalnosci stosownych standardéw ochron-
nych w oparciu o twierdzenie, ze sytuacja nie osiggnela odpowiedniego
stopnia natezenia (,does not reach a particular threshold”)'*?. Deklara-
cja ta expressis verbis podkresla, ze ,in cases not covered by human
rights and humanitarian instruments, all persons and groups remain
under the protection of the principles of international law derived from
established custom, from the principles of humanity and the dictates of
public conscience”, nawigzujgc do wspomnianej klauzuli Martensa.
Jakkolwiek inicjatywy te, dowodzgce rosngcego uznania i swia-
domosci spotecznosci miedzynarodowej, ze migdzynarodowe prawo praw
czlowieka oraz prawo humanitarne sg nieadekwatnymi instrumenta-
mi, gdy idzie o ochrong czlowieka ,in situations of internal violence,
ethnic, religious and national conflicts, disturbances or tensions, or
public emergency™®, sg nadal kontynuowane!'®, to jednak — pomimo

# O rozwazaniach na temat samodzielnosci i efektywno$ci normatywnej deklara-
¢jt z Turku zob.: P. Daranowski, Reguly..., s. 167 in.

1% Deklaracja zawiera stowo ,affirm”, ktére nalezaloby przettumaczyé jako , potwier-
dzajace”. ,stwierdzajace”, co wskazuje na to, ze uwazano przedstawione w deklaracji
reguly jako juz posiadajgce przymiot norm zwyczajowych, ktorych ten instrument prawny
nie tworzy, ale jedynie potwierdza ich powszechne ocbowigzywanie (charakter deklara-
toryjny procesu formulowania zespolu minimalnych norm humanitarnych).

W1 T, Meron, On the Inadequate..., s. 604.

102 T, Meron and A. Rosas, A Declaration of Minimum Humanitarian Standards,
»The American Journal of International Law” 1991, vol. 85, s. 376.

103 A, Eide, A. Rosas, T. Meron, op.cit., s. 216.

104 Tekst Deklaracji byl przedmiotem dyskusji w Podkomisji ds. Zapobiegania Dys-
kryminacji oraz Ochrony Mniejszosci Narodowych jeszcze w 1991 r,, a w trzy lata
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przyjecia szeregu rezolucji'® i raportow!% poswieconych ,fundamental
standards of humanity”'” — nie podjeto jeszcze wigzgcych krokow w tym
kierunku. I cho¢ prace prowadzone w Komisji Praw Czlowieka wska-
zujg na obranie wlasciwej drogi, to jednak jest ona bardzo diuga, a ko-
niecznos$é wypracowania konsensusu panstw we wszystkich istotnych
elementach niezmiernie spowalnia ten proces.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w kontekscie mechanizméw dero-
gacyjnych migdzynarodowe prawo humanitarne jawi si¢ nam jako ,istot-
ny uzupeiniajgcy uklad ocenny, pomocny w ustaleniu katalogu i sub-
stancji praw niederogowalnych™®, albowiem w jego normach mozna
znalez¢ solidne gwarancje poszanowania praw czlowieka!®i to nie tyl-
ko tych wylaczonych spod mechanizmu derogacji w $wietle praw czlo-
wieka, ale przede wszystkim praw w swym zalozeniu derogowalnych!®,

pozniej zostal przekazany do Komisji Praw Czlowieka ONZ, ktora zrazu ograniczyta
si¢ do potwierdzenia potrzeby glebszego przyjrzenia sig regulom majgcym zastosowa-
nie w sytuacjach napieé wewnetrznych (rezolucja 1995/29) i dopiero po rozwazeniu
wynikéw prac zespolu z Cape Town z 1996 r., wezwala w 1997 r. Sekretarza General-
nego do przygotowania, we wspétpracy z MKCK, analitycznego raportu w kwestii fun-
damentalnych regul ludzkosci, biorge pod uwage ,[...] the rules common to human
rights and international humanitarian law which are applicable in all circumstances”
(rezolucja nr 1997/21 z 11.4.1997 r.). I choé w pierwszym swoim raporcie Sekretarz
Generalny nie wykroczyt poza niederogowalne prawa czlowieka oraz minimum gwa-
rancji humanitarnych z art. 3 konwencji genewskich, proces zostal rozpoczety.

105 Por. rezolucje nr 1995/29, 1996/26, 1997/21, 1998/29, 1999/65, 2000/69 oraz de-
cyzje nr 2001/112 1 2002/112.

106 Por. np. raporty: E/CN.4/1996/80, E/CN.4/1997/77, E/CN.4/1998/87, E/CN.4/1999/
92, E/CN.4/2000/94, E/CN.4/2000/145, E/CN.4/2001/91, E/CN.4/2002/103.

107 Termin ten, ktory sugerowat jako bardziej odpowiedni Sekretarz Generalny ONZ,
zostal przyjety przez Komisje Praw Czlowieka w 1997 r., jako oznaczajacy ,,common
rules of human rights law and humanitarian law that are applicable in all circaumstan-
ces”; por.: U. Kracht, Human Rights and Humanitarian Law and Principles in Emer-
gencies. An overview of concepts and issues, Background document Oslo 5/ Geneva 11.

108 T Jasudowicz, Determinanty miedzynarodowo chronionej substancji praw czto-
wieka w systemie uniwersalnym i europejskim (na tle nauczania Profesor Anny Mi-
chalskiej) [w:] T. Jasudowicz, C. Mik (red.), O prawach cztowieka. W podwdjng roczni-
ce Paktéw. Ksigga Pamiqtkowa w holdzie Profesor Annie Michalskiej, Torun 1996,
s. 95; por. takze: tenze, Studium..., s. 47 oraz Summary Report prepared by the Inter-
national Committee of the Red Cross on XXVIIth Round Table on Current Problems of
International Humanitarian Law: ,International Humanitarian Law and Other Legal
Regimes: Interplay in Situations of Violence” (supplement to the report ,International
Humanitarian Law and the Challenges of Contemporary Armed Conflicts”), 11.2003,
s. 9. O ,the use of humanitarian standards to interpret human rights standards”
wspomina tez D. O'Donnell, Trends in the application of international humanitarian
law by United Nations human rights mechanisms, ,International Review of the Red
Cross” 1998, nr 324, s. 481-503, passim.

105 T, Jasudowicz, Determinanty..., s. 96.

1 T Jasudowicz, Prawa czlowieka w konfliktach..., s. 20.
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Te pierwsze znajdujg w prawie humanitarnym niezbite potwier-
dzenie swej niewzruszalnosci, zabezpieczone przypisaniem aktom po-
gwalcenia tych praw statusu ,cigzkich naruszen” (a wiec miedzynaro-
dowo Sciganych zbrodni wojennych). Szczegélnego znaczenia nabierajg
jednak normy prawa humanitarnego w odniesieniu do kategorii praw
— w §wietle postanowien traktatéow praw czlowieka — derogowalnych,
a wiec narazonych na daleko idgce ograniczenia podczas stanu nad-
ZWyczajnego.

W odniesieniu do tych ostatnich, nalezy mie¢ na uwadze, ze w kaz-
dym prawie ludzkim zawarty jest pewien ,niewzruszalny rdzen”, ,nie-
wzruszalna substancja praw czlowieka w ogole, skgdingd zrelatywizo-
wana w kontekécie rodzaju i stopnia natezenia sytuacji nadzwyczaj-
nej, jak tez z uwzglednieniem ‘wrazliwo$ci’ danego prawa na dany typ
sytuac)i nadzwyczajnej”''t. W zwigzku z powyzszym, prawa derogowal-
ne — dzigki licznym, czesto kazuistycznym postanowieniom gwarancyj-
nym prawa humanitarnego — doznajg niezmiernie istotnego i solidne-
go wsparcia, umozliwiajac stwierdzenie pewnej niewzruszalnej ich sub-
stancji, a w przypadku niektorych z nich — gdy znajdujg one inter arma
potwierdzenie wlasciwie calej swej miedzynarodowo chronionej war-
stwy — wrecz o uzyskaniu tg ,,okrezng droga” (poprzez gwarancje prze-
widziane w przepisach prawa humanitarnego) przymiotu niederogo-
walnoéci!'?, albowiem ,since any derogation under the main human
rights conventions must in any case be compatible with other interna-
tional obligations of the State, they must be treated as non-derogable
rights under human rights law™'3. A zatem katalog praw, ktére nie
mogg by¢ zawieszone w zadnych okoliczno$ciach, prezentuje sie okaza-
lej niz w traktatach praw czlowieka''4, restrykcyjniej ograniczajgc tym

1 P. Daranowski, Migdzynarodowa ochrona praw obywatelskich i politycznych in
statu nascendi, 1.6dz 1993, s. 164.

hz T, Jasudowicz, Prawa czlowieka w konfliktach..., s. 21-22. Powyzsze rozwaza-
nia prowadzg autora do wniosku o mozliwosci przypisania statusu niederogowalnosci
takim prawom czlowieka, jak prawo do stusznego procesu, prawo do wolnosci i bezpie-
czenstwa osobistego czy prawa rodziny. Nalezy zauwazyé, ze zwlaszcza odnoénie tego
pierwszego coraz powszechniejszym staje si¢ poglad o uzyskaniu przez nie omawiane-
go przymiotu ,through the interplay of norms deriving from other instruments and
through the development of international customary law” (por. np. Summary report...,
s. 12-13).

13 T. Hadden, C. Harvey, The law of internal crisis and conflict, ,International
Review of the Red Cross” 1999, nr 833.

4 W raporcie Sekretarza Generalnego, przedstawionym Komisji Praw Czlowieka
18.12.1998r. (E.CN.4/1999/92) czytamy ,as it may be possible to create links between
the enjoyment of non-derogable rights, non-discrimination clause and other interna-
tional obligations, other rights could also be considered non-derogable” (par. 19). O roz-
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samym zapedy derogacyjne wladz panstwowych. Swoistego dookresle-
nia niederogowalnej warstwy praw czlowieka mozna dopatrywaé
sie réwniez w definicji ,zbrodni ludobdjstwa” oraz ,zbrodni przeciwko
ludzkosci” (art. 6 i 7 Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego
z 1998 r.), ktére — w odrdéznieniu do zbrodni wojennych — uznajg za
zbrodnie kazde z wymienionych w nich naruszen, niezaleznie od tego,
czy mialto ono miejsce w czasie konfliktu zbrojnego czy tez w sytuacji,
ktora nie przekroczyta progu uzasadniajgcego stosowanie miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego.

Dlatego tak niezwykle istotnym w §wietle powyzszych uwag sta-
je sie fakt zawarowania wymogu niesprzecznosci ,z innymi zobowigza-
niami wynikajgcymi z prawa miedzynarodowego” oraz — bedgca tego
konsekwencjg — koniecznoéé¢ postrzegania statusu niederogowalnosci
praw czlowieka i ich miedzynarodowo chronionej substancji wlasnie
w perspektywie wnioskéw plyngcych z miedzynarodowego prawa hu-
manitarnego. Niestety ,principle of consistency” zdaje sie by¢ niedoce-
niana, a w doktrynie praw czlowieka czy prawa humanitarnego trudno
doszukaé sie przedstawionego powyzej punktu widzenia®s.

ciggnieciu kategorii norm bezwzglednie wigzacych poza — zdawaloby sie — enumera-
tywng liste postanowieri niederogowalnych wyraznie wspomina Komitet Praw Czlo-
wieka w przytaczanych juz Uwagach Ogélnych z 2001 r. (zob. par. 11~16). Nalezy
réwniez wspomnieé, ze w doktrynie praw czlowieka wskazuje si¢ rowniez na ,posred-
nig no$noé¢” statusu niederogowalnosci przyznanego okreslonym prawom. I tak na
przyklad — wedtug T. Jasudowicza — prawa uznane w traktatach praw czlowieka za
niederogowalne ,roztaczajg posrednio ‘parasol ochronny’ nad innymi prawami czlo-
wieka” i godzge w ,niewzruszalny rdzen” prawa z zalozenia derogowalnego, godzi sie
w godno$é osoby ludzkiej bedacg zrédlem tego prawa, a w konsekwencji dzialania za-
sady integralnoéci praw czlowieka — rowniez w jedno lub wiecej praw niederogowal-
nych, ktérym przyznano expressis verbis bezwzgledng ochrone (zob. B. Gronowska,
T. Jasudowicz, C. Mik, O prawach dziecka, Torun 1994, s. 46); natomiast H. Monteale-
gre, podkreslajgc wyraznie, ze mechanizm derogacji ma na celu nie tyle umozliwienie
zawieszenia wykonywania okreslonych praw, co kategoryczny nakaz zapewnienia pel-
nego poszanowania prawom, ktérym traktaty przyznaly status niederogowalnosci, wska-
zuje ze ,if the suspension of one right affects the due fulfillment of the preeminent
obligation (tzn. the duty to respect non-derogable rights — przyp. M. Sz.), such suspen-
sion, although permitted in principle, is illegitimate in the way it is exercised” — por.
H. Montaelegre, op.cit., s. 42.

s Zhyt wielu autoréw zdaje sie wprost tej przestanki nie zauwazac lub ogranicza
si¢ do przytoczenia jej tresci, wskazania na migdzynarodowe prawo humanitarne jako
przyktadu owych ,innych zobowigzan miedzynarodowych” czy kilku zdan na temat
prac nad wprowadzeniem tej przestanki do traktatow. Poza cytowang juz literaturg
T. Jasudowicza oraz S. P. Marksa na uwage zastugujg ciekawe rozwazania przedsta-
wione przez J. Oraa w cytowanej juz pozycji pt.: Human rights in states of emergency
in international law (rozdz. 7: The Principle of Consistency, s. 190-206).
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Wplyw norm migdzynarodowego prawa humanitarnego...

Reasumujgc, nalezy dobitnie podkresli¢ koniecznos¢ uwzglednie-
nia wyplywajgcych z miedzynarodowego prawa humanitarnego ogra-
niczen z zakresie stosowania okreslonych srodkéw derogacyjnych.

Po pierwsze, w konfliktach zbrojnych konieczne jest bezwzgledne
i pelne poszanowanie norm prawa humanitarnego, a naruszenie tych
zobowigzan moze stanowic¢ podstawe do uznania — przez organy ochro-
ny praw czlowieka — podjetych przez panstwo srodkéw derogacyjnych
za nieusprawiedliwione, przy czym normy miedzynarodowego prawa
humanitarnego — o czym byla juz mowa - spelniajg wymoég powszech-
nego obowigzywania — i wigzg wszystkich, niezaleznie od formalnego
zwigzania stosownymi konwencjami.

Po drugie, normy miedzynarodowego prawa humanitarnego o sta-
tusie norm zwyczajowych prawa miedzynarodowego i ius cogens znaj-
dujg zastosowanie we wszystkich okolicznosciach, nawet jesli sg one
na tyle powazne, ze uzasadniajg wprowadzenie ograniczen w korzysta-
niu z praw czlowieka w oparciu o mechanizm derogacji.

Po trzecie, nawet korzystajgc z mozliwosci uchylenia sie od re-
spektowania praw czlowieka na poziomie wymaganym przez dang kon-
wencje, panstwo musi przestrzega¢ bezwzglednego wylgczenia spod
derogacji praw niederogowalnych, przy czym ich katalog nie ogranicza
sie jedynie do enumeratywnych (nota bene niejednolitych) wyliczen za-
wartych w traktatach ochrony praw czlowieka, lecz powinien by¢ re-
konstruowany w oparciu o substancjalne implikacje ptyngce z miedzy-
narodowego prawa humanitarnego, i w ogéle prawa miedzynarodowe-
go, z uwzglednieniem rozwoju norm przyjetych w procesie wypracowy-
wania minimalnych standardéw humanitarnych (minimalnych stan-
dardow ludzkosci), ktére mialyby obowigzywaé ,in any time and under
any circumstances”.

A zatem w ostatnim zdaniu dochodzimy do konkluzji o funda-
mentalnym znaczeniu prawa humanitarnego, ktore w czasie stanu
nadzwyczajnego odgrywa niedoceniona, a jakze nosng w jej warstwie
substancjalnej, role przy ustalaniu granic nienaruszalnosci praw czlo-
wieka oraz okreslaniu niederogowalnej ich substancji, stanowigc cal-
kiem znaczgcy ogranicznik dla derogacyjnych poczynan wladz panhstwo-
wych w sytuacjach nadzwyczajnych.



