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SRODKI ODWETOWE W PROJEKCIE ARTYKUEOW DOTYCZACYCH
ODPOWIEDZIALNOSCI PANSTW KOMIS)I PRAWA
MIEDZYNARODOWEGO Z 2001 R.

Przyjecie przez Komisje Prawa Miedzynarodowego (KPM)
w 2001 r. projektu artykuldéw dotyczacego odpowiedzialnosci panstw?,
bedgcego zwieniczeniem ponad 40 lat prac, stanowilo ,milowy krok” w ko-
dyfikacji i postepowym rozwoju prawa miedzynarodowego?®. Projekt KPM
spotkatl sie z niezwykle szerokim komentarzem zaré6wno ze strony panstw
i miedzynarodowych trybunaléw, jak i doktryny. Wéréd licznych opinii
pozytywnych, dostrzegalne byly réwniez watpliwosci, zastrzezenia, a na-
wet kontestacja poszczegélnych uregulowan projektu. Odnosily sie one
w znacznym stopniu do instytucji $rodkéw odwetowych, ktéra obok re-
gulacji dotyczacej zbrodni miedzynarodowej?, byla jednym z najbardziej
kontrowersyjnych zagadnien projektu?.
Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie uregulowania
W projekcie KPM instytucji Srodkéw odwetowych (countermeasures),

.

Mgr Lukasz Kulaga — Asystent, Katedra Prawa Migdzynarodowego i Europejskiego, Wy-
dzial Prawa i Administracji, Uniwersytet Kardynala Stefana Wyszyhskiego w Warszawie.

! Draft articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts, {extract from
the Report of the International Law Commission on the work of its Fifty-third session, Official
Records of the General Assembly, Fifty-sixth session, Supplement No. 10 (A/56/10), chp.IVE.1.

2 D.D. Caron, The International Law Commission’ s Articles on State Responsibility: In-
troduction Text Commentaries. Review, ,American Journal of International Law” (dalej: AJIL)
2003, nr 2, s. 474.

3 Art. 19 projektu dot. zbrodni migdzynarodowej, zob. J. Crawford, Second report on
State responsibility, 17.3.1999 r., A/CN.4/498, s. 14.

4 D.D. Caron, op.cit., s. 475.
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bedacych jednym 2z podstawowych mechanizméw egzekwowania
zobowigzan w prawie miedzynarodowymS. Srodki odwetowe stanowi-
ly i stanowia nieodlgczny element systemu miedzynarodowego, w kto-
rym brak wiasciwej dla systeméw krajowych wladzy centralnej®. Wspét-
cze$nie kwestia legalno$ci podejmowania represali6w oraz ograniczen
i konsekwengji ich stosowania, pomimo szerokiego uregulowania w pro-
jekcie KPM, pozostaje nadal jednym z najbardziej spornych zagadniefi
prawnomiedzynarodowych.

Angielski termin ,countermeasures” (poczatkowo pisany coun-
ter-measures) zostal uzyty po raz pierwszy w orzeczeniu arbitrazowym
w sprawie umowy o ruchu lotniczym z 1978 r. Jego wprowadzenie miato
na celu unikniecia skojarzenia z karg, z ktérg wigzano pojecie represaliéw
oraz aby podkresli¢ fakt, ze zbrojne represalia nie zawierajg sie w dozwo-
lonych ,countermeasures”. W literaturze polskiej pojecie ,countermeasu-
res” jest z reguly tlumaczone, jako ,Srodki odwetowe". Niemniej spotkaé
sie mozna réwniez z terminami ,przeciwsrodki”s, ,indywidualne srodki
przymusu” oraz Jkontrasrodki”®.

W niniejszym artykule ze wzgledu na ugruntowang w polskiej lite-
raturze prawnomiedzynarodowej pozycje terminu ,represalia” bedzie on
stosowany zamiennie z pojeciem ,Srodkéw odwetowych”!!.

5 8. Nahlik, Problem represaliéw w $wietle prac konferencji dyplomatycznej prawa hu-
manitarnego, PiP 1983, z. 7, s. 14; D. J. Bederman, Counterintuiting countermeasures, AJIL
2002, nr 4, s. 818.

8 Commentaries to the draft articles on Responsibility of States for internationally wrong-
ful acts, przyjete przez KPM na 53 sesji (2001), (extract from the Report of the International
Law Commission on the work of its Fifty-third session, Official Records of the General Assembly,
Fifty-sixth session, Supplement No. 10 (A/56/10), chp.IV.E.2} s. 324; M.E. O'Connell, Controling
Countermeasures, [w:] International Responsibility Today. Essays in Memory of Oscar Schach-
ter, (red. M. Ragazzi), Leiden-Boston 2005, s. 49; C. Tommuschat, Repressalie und Retorsion. Zu
einigen Aspekten ihrer innerstaatlichen Durchfithrung, Heidelberg 1973, s. 184-188.

7 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2004,
s. 603-606; J. Bialocerkiewicz, Prawo miedzynarodowe publiczne, Olsztyn 2005, s. 413-14;
R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2004, s. 376-77;
W. Géralczyk, S. Sawicki, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2004, s. 390-91.

8 P Szwedo, Prawo Swiatowej Organizacji Handlu jako self-contained regime, ,Kwartal-
nik Prawa Publicznego” 2005, nr 4, s. 89.

9 W Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 603.

1o M. Frankowska, Artykuty Komisji Prawa Miedzynarodowego dotyczqgce odpowiedzial-
nosci panistw — nowa forma kodyfikacji prawa miedzynarodowego, [w:] Prawo migdzynarodowe
- problemy i wyzwania, (red. J. Menkes), Warszawa 2006, s. 175.

! Takg terminologie stosuje réwniez A. Wyrozumska, Umowy miedzynarodowe teoria
i praktyka, Warszawa 2006, s. 443-449.
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1. Znaczenie $rodkéw odwetowych w prawie
miedzynarodowym w okresie przedkodyfikacyjnym

Juz w starozytnych Atenach istnialo prawo, zgodnie z kté-
rym, krewni Atenczyka zamordowanego w obcym painstwie, ktére od-
mawialo ukarania lub ekstradycji sprawcy, mieli prawo uwiezienia oraz
przyprowadzenia przed atefskie sady trzech obywateli tego panstwa'?.

W okresie Sredniowiecza nastgpilo rozwinigcie, zapoczatkowane;j
w starozytnych Atenach doktryny ,prywatnych dziatarn odwetowych"”'3,
Na ich podstawie osoba, ktéra poniosta szkode w wyniku nieodpowied-
niego traktowania lub ktérej odméwiono sprawiedliwosci ze strony
czlonkéw okreSlonej spolecznosci, mogla dazyé do naprawienia szkody
przez zabranie wlasnosci ktéregokolwiek z czlonkéw tej spolecznosci's.
Ta forma przemocy indywidualnej byla w pewnym stopniu ograniczona
przez instytucje wydawania tzw. listow o represaliach” przez wladze
pafnstwa swoim obywatelom, ktérzy dazyli do podjecia prywatnej samo-
pomocy's. Dokument ten przyznawal posiadaczowi prawo do podjecia od-
wetu przeciwko panstwu sprawcy, jego obywatelom i ich wiasnosci w celu
uzyskania zado§¢uczynienia za wyrzgdzong szkode. Prawo korzystania
z listow o represaliach” bylo obwarowane jednak pewnymi ogranicze-
niami. Posiadacze listéw nie mogli podejmowaé dzialan przeciwko wlas-
nosci koscielnej, pielgrzymom, ambasadorom, nauczycielom akademickim
oraz zeglarzom udajgcym si¢ na targi. Idei Sredniowiecznych represaliéw,
zakladajgcych swoistg odpowiedzialno$é zbiorowsa, stanowczo przeciw-
stawial sig¢ Kosciét katolicki, ktéry na soborze w Lyonie (z 1274 r.) uznat
Je za ,przesladowcze, sprzeczne z prawami oraz naturalng rownoscig”".
Mimo potepienia represaliéw, srodek ten byl uznawany za odpowied-
ni sposéb postepowania w celu uzyskania odszkodowania. Podkreslano
odmienno$¢ srodkéw odwetowych od zwyklego odwetu w postaci ,oko
za oko”, ktéry postrzegano jako forme zemsty stanowigca narusze-
nie prawa naturalnego. Grocjusz okreslal represalia, jako ,uzasadnione

12 L. Oppenheim, H. Lauterpacht, International Law A Treatise Disputes, War and Neu-
tralisty, vol. II, London 1952, s. 138.

B S.C. Neff, War and The Law of Nations, Cambridge 2005, s.77; W.W. Bishop, Interna-
tional law cases and materials, Boston 1971, s. 902.

4 S.C. Neff, op.cit., s. 77.

s Istnialy réwniez tzw. listy graniczne (marque)” — przywalajace na podejmowanie re-
presaliéw na morzu. Sredniowieczna terminologia nie byta jednak jednolita i zdarzalo sie, ze
omawiane pojecia byly uzywane zamiennie.

¢ W.W. Bishop, op.cit., s. 902; L. Oppenheim, H. Lauterpacht, op.cit., s. 905.

7 S.C. Neff, op.cit., s. 81.

9
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egzekwowanie prawa przy pomocy srodkoéw przemocy”'®. Vattel wskazy-
wal, ze stosowanie represaliéw jest bardziej dogodne, pewne i lagodne,
anizeli $rodki wojenne’®.

Wiek XIX przynidsi istotne zmiany w postrzeganiu i stosowaniu re-
presaliéw. Po pierwsze, zmienil sie znaczaco ich zakres. Represalia przesta-
1y by¢ ograniczone do zajmowania wlasnosci, czy aresztowania obywateli,
ale objely rowniez ladowanie sil zbrojnych (czesto w celu przejecia urze-
déw celnych), zajecie statku, blokade pokojowa, a nawet przeprowadzanie
na wielka skale ekspedycji wajskowych?. Po drugie, nastapila swoista na-
cjonalizacja represaliéw, tzn. zaczely by¢ one stosowane przede wszystkim
w relacjach miedzypanstwowych. Po trzecie, zasadniczym celem Srodkéw
odwetowych stalo sie skionienie panstwa, przeciwko ktéremu byly podej-
mowane, do odpowiedniej zmiany swojego zachowania w przysziosci?.
Stosowanie represaliéw na szeroka skale w tym okresie wynikalo z po-
strzegania tej instytucji jako uzytecznej alternatywy dla wojny?*. Praktyka
stosowania represaliéw w XIX w. obejmowala przede wszystkim stosunki
mocarstw europejskich i Stanéw Zjednoczonych z pahstwami o znaczeniu
drugorzednym w 6wczesnej polityce miedzynarodowej, jak kraje Ameryki
Lacinskiej®, Afryki® i Azji%®, czy niektdore kraje europejskie, np. Grecja®.
Represalia stanowily swoisty instrument polityki o charakterze hegemo-
nicznym i imperialnym. Odzwierciedleniem tej tendencji bylo podejmowa-
nie razaco niewspoélmiernego odwetu do biahego naruszenia prawa mie-
dzynarodowego, powolywanego jako oficjalna przyczyna odwetu.

18 Ibidem, s. 124.

19 E. de Vattel, The Law of Nations, Or Principles of the Law of Nature, Applied to the...,
1863 T. & H. W. Johnson, s. 283-289.

20 W.W. Bishop, op.cit., s. 902; L. Oppenheim, H. Lauterpacht, op.cit., 5. 905.

21 S.C. Neff, op.cit., s. 226.

22 Tbidem, s. 215.

2 W 1838 r. nastapila francuska ekspedycja wojskowa w Meksyku w konsekwengji nie-
zaplacenia przez to pahstwo odszkodowania za straty poniesione uprzednio przez francuskich
obywateli. Na przetomie 1902/1903 r. floty wojenne Niemiec, Wielkiej Brytanii i Wloch zaata-
kowaly wenezuelskie porty w celu sklonienia wladz Wenezueli do terminowego regulowania
dtugéw. Zob. W. Dobrzycki, Historia Stosunkéw Miedzynarodowych w czasach nowozytnych
1815-1945, Warszawa 1996, s. 104 i 235.

2 W 1881 r. w odpowiedzi na napady przez tunezyjskie plemienia Khrumirséw na po-
graniczne osiedla z terytorium Algierii, francuski korpus ekspedycyjny dokonal inwazji i zajecia
calego terytorium Algierii — zob. ibidem, s. 283.

25 W 1898 r. Niemcy zajely chifiska prowincje w Szantung, po zabéjstwie w tamtym re-
gionie dwéch niemieckich misjonarzy — zob. J. Bialocerkiewicz, op.cit., s. 413—414.

% W 1850 r. Wielka Brytania przeprowadzila blokade portéw i zajecie statkéw greckich,
uzasadniajac to koniecznoscig uzyskania odszkodowania za szkody majatkowe poniesione przez
brytyjskiego obywatela (jednego) w trakcie zamieszek w Atenach w 1847 r. — zob. PG. Lauren,
Ultimata and Coercive Diplomacy, , International Studies Quarterly” 1972, nr 2, s. 150; L. Oppen-
heim, H. Lauterpacht, op.cit., s. 138.
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Nieudang prébe ograniczenia stosowania represaliéw, w tym
o charakterze zbrojnym, w prawie migdzynarodowym podjela po I wojnie
$wiatowej Liga Narodéw (LN). Art 12, 13 i 15 Paktu Ligi Narodéw (Pakt)
generalnie zakazujac czlonkom LN wypowiadania wojny, pozostawialy
szerokie spektrum mozliwosci legalnego stosowania sity zbrojnej. Pakt nie
zakazujgc zatem stosowania przez pafstwa represaliéw, stworzy! instru-
menty takie jak np. prawo kazdego czlonka LN do zwrécenia uwagi Zgro-
madzeniu lub Radzie LN na okolicznosci wplywajace na stosunki miedzy-
narodowe i stwarzajace zagrozenie zaktécenia pokoju migdzynarodowego
lub porozumienia miedzy narodami (art. 11 Paktu), ktérych celem bylo
zagwarantowanie rozwigzywania sporé6w w ramach podejscia multilate-
ralnego opartego na przepisach Paktu, a nie na dzialaniach jednostron-
nych. Potwierdza to art. 12 Paktu ktéry stanowii, ze ,jesli powstaly spér
pomiedzy czlonkami moze prowadzié do konfliktu zbrojnego (rupture),
przekaza oni sprawe albo do arbitrazu, albo do rozstrzygniecia sgdowego
albo do rozpatrzenia przez Rade"?. W Swietle cytowanego przepisu zwré-
cié uwagg jednak nalezy, ze stosowanie represaliéw nie musi prowadzi¢
do konfliktu zbrojnego. Stad panstwa czlonkowie LN wykorzystywanie
srodkéw odwetowych szczegblnie w stosunku do naruszeh o mniejszej
wadze nadal uznawali za zasadne i konieczne?.

Znaczacy wplyw na rozwdj koncepcji srodkéw odwetowych w pra-
wie miedzynarodowym mialy dwa rozstrzygniecia sporéw portugalsko-
-niemieckich w sprawach Cysne oraz Naulilaa z 1928 r. W pierwszym
przypadku trybunal arbitrazowy stwierdzil, ze Niemcy nie moga stoso-
wad represalidw przeciwko Portugalii, poniewaz nie naruszyla ona zadnej
normy prawa miedzynarodowego w stosunku do Niemiec. Podkreslil, ze
prawo miedzynarodowe nie zezwala na stosowanie represaliéw przeciw-
ko pahstwom neutralnym?. W drugiej sprawie Trybunal uwydatnil, ze
Jrepresalia sg aktem samopomacy ze strony panstwa poszkodowanego,
odpowiadajacego po bezskutecznym zadaniu zaprzestania naruszenia
na akt sprzeczny z prawem miedzynarodowym panstwa naruszajace-
go. Represalia maja skutek czasowego zawieszenia w stosunkach po-
miedzy dwoma krajami okreslonej zasady. Sa ograniczone przez huma-
nitaryzm oraz zasady dobrej wiary majgce zastosowanie w relacjach

# K. Kocot, K. Wolfke, Wybor dokumentow do nauki prawa miedzynarodowego, Wroc-
law-Warszawa 1978, s. 47.

#  G.G.Butler, S. Maccoby, The Development of International Law, New Jersey 2003,
s. 183-184.

® Commentaries to the draft articles on Responsibility of States for internationally
wrongful acts, op.cit., s. 182.

n
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miedzypanstwowych®. (...) Celem represaliéw jest wymuszenie na pan-
stwie dokonujacym naruszenia wyplacenia odszkodowania lub zaniecha-
nia przyszlych naruszen. Represalia sg legalne tylko wtedy, kiedy zostaly
poprzedzone przez zadanie, ktére nie zostalo spelnione. Uzycie sily jest
usprawiedliwione tylko wtedy, jezeli bylo wynikiem koniecznosci (...)
Konieczno$¢ zachowania proporcji pomiedzy represaliami, a narusze-
niem powinna zostaé¢ dostrzezona w niemieckiej odpowiedzi. Nawet, je-
§li stwierdzi sig, ze prawo miedzynarodowe nie wymaga, aby represalia
byly dokladnie odmierzone przez naruszenie, nalezy z pewnos$cig uznac
za nadmierne, a zatem nielegalne, represalia bedace catkowicie niepro-
porcjonalne w stosunku do aktu je motywujacego”!.

Fundamentalng zmiane w zakresie stosowania represaliéw zbroj-
nych przyniosla Karta Narodéw Zjednoczonych (NZ)%2. Normy Karty jedno-
znacznie prowadzg do konkluzji, ze Srodki odwetowe zakladajgce uzycie
sily sq zakazane przez prawo miedzynarodowe*®. Teza ta zostala potwier-
dzona przez Rade Bezpieczenistwa, ktéra w rezolucji nr 188 z 9.4.1964 r.
potepita represalia tj. zbrojne $§rodki odwetowe, jako niezgodne z celami
i zasadami Narodéw Zjednoczonych®®. Poglad ten znalazt odzwierciedlenie
réwniez w Deklaracji zasad prawa miedzynarodowego z 24.10.1970 r.%.
Uregulowanie Karty NZ nie wyeliminowalo jednak calkowicie represa-
liéw zbrojnych z porzadku miedzynarodowego. Panistwa nadal stosowaty
i stosujg Srodki odwetowe z uzyciem sily, niemniej swoje dziatania uspra-
wiedliwiajg z reguly wykonywaniem prawa do samoobrony?.

Wspblczesnie, za najwazniejsze rozstrzygniecie dotyczace srodkéw
odwetowych uznaé nalezy wyrok MTSu z 1997 r. w sprawie tamy Ga-
béikovo-Nagymaros.’” W przedmiotowym sporze Slowacja podnosila, ze
dzialanie Czechostowacji, konkretnie realizacja tzw. wariantu C, zaklada-
jacego podjecie jednostronnych dziatan na Dunaju, nawet, jesli zostaloby

30 W.W. Bishop, op.cit., s. 903.

31 Ibidem, s. 904.

32 Dz.U. Nr 23, poz. 90, ze zm.

33 1. Brownlie, Principles of public international law, Oxford 2003, s. 449; art. 4 ust. 2
Karty stanowi: ,Wszyscy czlonkowie powstrzymajg si¢ w swych stosunkach miedzynarodowych
od grozby uzycia sity lub uzycia jej przeciwko integralnosci terytorialnej lub niezawistosci poli-
tycznej ktéregokolwiek panstwa badz w jakikolwiek inny sposéb niezgodny z celami Organizacji
Narodéw Zjednoczonych”.

34 (S/5650), pkt. 1.

35 Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego 2625 (1970).

3% R.W. Tucker, Reprisals and Self Defense: The customary law, AJIL 1972, nr 3, s. 586;
J. Barcik, Koncepcja samoobrony w prawie miedzynarodowym w dobie ,wojny z terroryzmem”,
JKwartalnik Prawa Publicznego” 2003, nr 1.

37 ICJ Rep. 1997.
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uznane za naruszajace prawo miedzynarodowe, jest usprawiedliwione
Jjako $rodek odwetowy?*®. Wegry powolywaly si¢ natomiast na jednoznacz-
ne naruszenie umowy bilateralnej z 1977 r. Twierdzily réwniez, ze nie
spowodowaly naruszenia, ktére mogloby sta¢ sie powodem dla srodkéw
odwetowych, oraz, ze dziatanie Czechoslowacji nie wypelnialo przesianek
koniecznych dla uznania represaliéw za zgodne z prawem migdzynarodo-
wym?®. Oceniajac legalno$¢ czechostowackich srodkéw odwetowych MTS
wzial pod uwage nastepujace zasady:
—~ ,podjecie dzialania w odpowiedzi na uprzedni bezprawny akt inne-
go panstwa w stosunku do tego pafistwa"?;
- ,wezwanie przez paistwo poszkodowane pafistwa naruszyciela do
zaprzestania podejmowanego dzialania lub dokonania reparacji”™';
-, wspdélmierny z poniesiong szkodg skutek $rodkéw odwetowych".

Po ustaleniu powyzszych zasad MTS doszedt do konkluzji, ze Cze-
chostowacja nie spelnila trzeciej przestanki, poniewaz ,jednostronnie
przejeta kontrole nad wspdélnymi zasobami, i skutkiem tego pozbawita
Wegry prawa do réwnego i rozsagdnego udzialu w naturalnych zaso-
bach Dunaju — wraz ze spowodowaniem trwatego skutku polegajacego
na zmianie w ekosystemie nadbrzeznej strefy Szigetkdz (nalezacej do
Wegier)"#. Co ciekawe po stwierdzeniu nielegalnosci czechostowackich
srodkéw odwetowych z powodu niezachowania zasady proporcjonal-
nosci (wspdlmiernosci), sedziowie hascy nie dostrzegli potrzeby do
rozpatrywania kolejnej przeslanki dotyczacej represaliéw tj. ze celem
$rodkéw odwetowych powinno byé naklonienie pafhstwa naruszajgce-
go do przestrzegania prawa migdzynarodowego i dlatego podejmowane
w ramach $rodkéw odwetowych dzialania powinny mie¢ charakter od-
wracalny*t.

Zauwazy¢ nalezy, ze MTS rozstrzygajac spér dotyczacy tamy Ga-
bcikovo-Nagymaros, z jednej strony wykorzystal dotychczasowe ustale-
nia Komisji Prawa Miedzynarodowego odnoénie $srodkéw odwetowych,
z drugiej za$ dokonal autonomicznej ich wykladni i weryfikacji, przy-
czyniajgc sie tym samym w znacznym stopniu do rozwoju tej instytucji
w prawie miedzynarodowym.

38  Ibidem, pkt. 69.
3 Ibidem, pkt. 71.
4 Ibidem, pkt. 83.
4 Ibidem, pkt. 84.
42 Ibidem, pkt. 85.
4 Ibidem.

4“4 Ibidem.
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2. Kodyfikacja odpowiedzialnosci panstw przez KPM

KPM studia nad odpowiedzialnoscig panstw rozpoczeta
w 1955 r. Poczatkowo zagadnienie to bylo postrzegane jako majace za-
stosowanie przede wszystkim do dzialah sprzecznych z prawem mig-
dzynarodowym w stosunku do cudzoziemcéw. Debaty tego okresu, tj. lat
1956-1961 koncentrowaly sie m.in. na statusie trwalej suwerennos$ci nad
bogactwami naturalnymi oraz zagadnieniami nacjonalizacji i towarzy-
szacym jej odszkodowaniem, nie prowadzac w konsekwencji do zadnych
istotnych wnioskéw o charakterze ogélnym.

Istotna zmiana nastgpila wraz z wyznaczeniem w 1962 r. na dru-
giego sprawozdawce Roberto Ago (zastgpil Kubanczyka EV. Garcia-Ama-
dora). Ago wprowadzil rozréznienie norm prawa miedzynarodowego na
normy pierwszego rzedu, tzn. nakiadajace obowigzki na pafstwa oraz
normy drugiego rzedu dotyczace odpowiedzialno$ci panstw i znajduja-
ce zastosowanie w przypadku naruszenia norm pierwszego rzedu. Wska-
zal na konieczno$¢ swoistego ograniczenia si¢ KPM do prac nad regulami
drugiego rzedu, rezygnujac z préby kodyfikacji norm pierwszego rzedu®.
R. Ago opisat projekt jako okreSlajacy: ,zasady rzadzace odpowiedzial-
no$cig panstw za akty bezprawne prawa miedzynarodowego, utrzymu-
jac Scisle rozréznienie pomiedzy tym zadaniem a zadaniem zdefiniowania
norm nakladajacych zobowigzania na panstwa, ktérych naruszenie moze
generowaé odpowiedzialno$¢. (...) Jedna kwestia to zdefiniowaé norme
i tre§é zobowigzania, a inna kwestia to ustali¢, czy nastgpilo naruszenie
zobowigzania i jakie powinny by¢ konsekwencje tego naruszenia (normy
drugiego rzedu)”. Reasumujgc Ago postrzegal odpowiedzialno$¢ pafistw,
jako dotyczaca reparacji w najogdlniejszym sensie tj. restytucji, kompen-
saty oraz sankgcji*’. Kolejni specjalni sprawozdawcy KPM w zakresie odpo-
wiedzialno$ci panstw, Willem Riphagen i Gaetano Arangio-Ruiz podzielali
w tej kwestii stanowisko wielkiego poprzednika. Zasadnicza struktura
projektu zostala zatem oparta na wizji oraz podejéciu drugiego specjal-
nego sprawozdawcy. Niemniej podkresli¢ nalezy réwniez, ze zakoncze-
nie z sukcesem ponad 45 letniej pracy KPM, opracowanie oraz ostateczny

4 R. Rosenstock, The ILC and State Responsibility, s. 792 (dostgpne na stronie — http:/
www.asil.org/ajil/ilcsymp2.pdf).

4 R. Rosenstock, M. Kaplan, The Fifty-Third Session of the International Law Commis-
sion, AJIL 2002, nr 2, s. 412.

47 J. Crawford, The Relationship between Sanctions and Countermeasures, [w:] United
Nations Sanctions and International Law, (red. V. Gowlland-Debbas, M. Garcia Rubio, H. Hadj-
-Sahraoui), Kluwer 2001, s. 32.
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uklad projektu sa w réwniez konsekwencja duzego wkladu ostatniego
sprawozdawcy Jamesa Crawforda (1997-2001)*,

2.1. Zakres przedmiotowy projektu

Projekt artykuléw dotyczacy odpowiedzialnoéci panstw re-
guluje przede wszystkim normy drugiego rzedu®. W tym zakresie jest
ograniczony w kilku aspektach. Po pierwsze, dotyczy on wylacznie odpo-
wiedzialnoéci panstw, a nie innych podmiotéw prawa migdzynarodowe-
go, jak np. organizacji miedzynarodowych®. Po drugie, zagadnienie odpo-
wiedzialno§ci pahstw wynikajace z dzialafn niezakazanych przez prawo
miedzynarodowe zostalo wylaczone z regulacji i jest kodyfikowane od-
dzielnie®',

Projekt KPM znajduje zastosowanie do calego obszaru zobowigzan
panstw, bez wzgledu na fakt, czy maja one charakter bilateralny, czy mul-
tilateralny. Zaklada on jednocze$nie w art. 55, ze normy w nim zawarte
mogg zostaé wylgczone lub zmodyfikowane przez normy szczegélne. Ure-
gulowania o charakterze lex specialis moga wylaczyé lub ograniczyé moz-
liwo$é stosowania §rodkéw odwetowych przedmiocie okreslonym przez
dang umowe¢ migdzynarodowq’?. Mozliwo$¢ odwolywania sig¢ do srodkéw
Jjednostronnych, w tym represaliéw, wydaje sig¢ szczegélnie ograniczona
w sytuacji przynaleznosci przez panstwa do tzw. reziméw specyficznych
(self-contained regime), tj. do reziméw prawnych nakladajacych zaréw-
no zobowigzania materialne, jak i przewidujacych mozliwoéé ich narusze-
nia oraz okre$lajacych Srodki lezace w dyspozycji panstwa, dla przeciw-
dziatania takim naruszeniom®. Specjalny sprawozdawca KPM w kwestii
odpowiedzialno$ci panstw Gaetano Arangio-Ruiz, twierdzil, ze: ,Pahstwo
przylaczajace sie reziméw ,self-contained” zaweza przez swoiste samo-
ograniczenie prawa mozliwosci do unilateralnego dzialania, ktére posiada
na podstawie prawa migdzynarodowego publicznego {(.....) Kazde pafstwo

4 R. Rosenstock, M. Kaplan, op.cit., s. 412.

4 Pewnym wyjatkiem od tej zasady jest pojawienie sig samoobrony w art. 22, ktéra bedac
uregulowana jednoczesnie w art. 51 Karty NZ stanowi norme pierwszego rzedu.

% P Malanczuk, op.cit., s. 707-708.

1 Zob. Draft principles on the allocation of loss in the case of transboundary harm arising
out of hazardous activities 2006, , Yearbook of the International Law Commission” 2006, vol. II,
Part Two.

52
53

Commentaries to the draft articles on Responsibility..., op.cit., s. 328.
Brak jednolitego tlumaczenia tego terminu w polskiej literaturze ~ zob. np. A. Wyro-
zumska, Prawo migdzynarodowe w systemie prawa wspdlnotowego, [w:] Prawo miedzynarodo-
we publiczne, a prawo europejskie, (red. J. Kolasa, A. Kozlowski), Wroctaw 2003, s. 32 - ,0sobny
rezimy prawny”; W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 266 - ,zamkniety rezim prawny”.

% Sprawa zaktadnikéw teheranskich, ICJ Rep. 1980, s. 40.
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akceptujace ,rezim” bedzie zobowigzane, kiedy skonfrontowane z naru-
szeniem zobowigzania wynikajacego z rezimu przez inne panstwo w nim
uczestniczace, zareagowac, jesli tego sobie zyczy najpierw w pelnej zgod-
nosci z przepisami odpowiedniego rezimu” %.

W tym kontekécie zwrdcié¢ nalezy uwage, ze Srodki odwetowe sg
zakazane w porzadku prawnym Wspélnoty Europejskiej®® oraz poddane
szczegblowej regulacji w systemie Swiatowej Organizacji Handlu®.

3. Srodki odwetowe w trakcie prac KPM

W 1969 r. R. Ago wskazal, ze ,definicja stopni odpowie-
dzialnoéci miedzynarodowej bedzie zawiera¢ ustalenie odpowiedniej
roli reparacji oraz sankcji®®. Twierdzil réwniez, ze ,miedzynarodowa
bezprawno$é aktu nieprzestrzegajacego tego, co jest wymagane przez
zobowigzanie miedzynarodowe jest wylaczona, jezeli akt zostal przed-
siewziety, jako legalne zastosowanie sankcji przeciwko panstwu, kt6-
re jako pierwsze popelnilo migdzynarodowy bezprawny akt wzgledem
panstwa sankcje podejmujgcego”®. Cytowana wypowiedz, cho¢ nie uzy-
wa terminu ,$rodki odwetowe”, jednoznacznie do nich si¢ odnosi zakla-
dajac, ze moga byé one przedsiewzigte, jako forma sankcji za bezprawne
zachowanie. Wprowadzenie terminu ,sankcje” do art. 30 nie spotkalo
sie z wigksza krytyka, czy kontrowersjami w dyskusjach dotyczgcych
projektu tak w KPM, jak ipoza nig. Réwniez propozycja nastepnego
specjalnego sprawozdawca W. Riphagena zakladajgca zmiang pojgcia
,sankcje” na ,$rodek odwetowy” zostala zaakceptowana przez czionkéw
KPM. Stosunkowo szybko termin ten spotkal si¢ réwniez z uznaniem
w doktrynie oraz praktyce trybunaléw miedzynarodowych®®. W tym
kontekscie podkreslié nalezy, ze niektérzy czlonkowie KPM stali na sta-
nowisku niewlgczania §rodkéw odwetowych w ogdéle do projektu arty-
kuléw. Wskazywali oni, ze cho¢ $rodki odwetowe istniejag w praktyce,

5 L. Henkin, R. Crawford Pugh, O. Schachter, H. Smit, op.cit., s. 577.

56 Zob. art. 10 Traktatu ustanawiajgcego Wspélnoteg Europejska, 0.J 2002 Nr C 325 oraz
sprawy Komisja v. Wlochy ECR [1976] 277, 284; C-232/78 Komisja v. Francja ECR [1979] 2729;
C-38/89 Ministére public v. Guy Blanguernon, orzeczenie z 11.1.1990 r.; C-5/94 The Queen v. Mi-
nistry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte: Hedley Lomas (Ireland) Ltd.

57 Zob. uzgodnienie w sprawie zasad i procedur regulujacych rozstrzyganie sporéw, Dz.U.
z 1995 r. Nr 98, poz. 483.

58 ILC Report 1969, 24th session suppl. No. 10, (A/7610/Rev.1}, s. 30.

% Ago Eighth Report, ILC Yearbook 1979, vol. 2, part 1, s. 47.

8  Zob. sprawa z 1971 r. umowy o ruchu lotniczym oraz sprawa zakladnikéw teheran-
skich z 1980 .
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sg z natury poza prawem i nie powinny by¢ instytucjonalizowane przez
proces kodyfikacji. Zwolennicy tej opcji podkres$lali, ze represalia sg uzy-
teczne raczej w rekach mocarstw niz panstw stabych, co odzwierciedla
ich naturalng niesprawiedliwo$é¢, ktéra powinna byé potraktowana jako
pozostalo$é poprzedniej epoki. Odzwierciedlenie tych opinii mozna od-
nalez¢ w raporcie KPM z 1993 r., ktéry stwierdzal ,faktem pozostaje,
ze $rodki odwetowe stanowig wykorzystywanie potegi, czesto w spo-
séb sprzeczny z zasadg réwnosci i sprawiedliwosci i ze przez sankcjo-
nowanie jednostronnego odwolania sie do srodké6w odwetowych, KPM
otwiera drzwi dla wielu potencjalnych naduzy¢ oraz zatwierdza zasade
podatng na znaczace réznice interpretacyjne” 8.

Niemniej licznych zwolennikéw w KPM znalazl réwniez poglad,
ze w obliczu niedoskonatej struktury spolecznej (np. braku centralnego
organu zapewniajgcego przestrzeganie prawa), srodki odwetowe stano-
wig nieunikniony fakt, ktory lepiej uregulowaé niz pozostawié catkowi-
tej swobodzie panstw. Jednakze ta grupa réwniez byla podzielona. Cze$¢
czlonké6w KPM, za specjalnym sprawozdawcg G. Arangio-Ruiz na czele,
byla za szczegélowym ograniczeniem Srodkéw odwetowych, podczas
gdy pozostala grupa podkreslaia, ze zbyt wiele warunkéw uniemozliwi
panstwu poszkodowanemu wywarcie presji na paistwo naruszajace, ce-
lem sklonienia go do zaprzestania naruszenia®?. Kolejne podzialy doty-
czyly identyfikacji panstwa poszkodowanego, ktére moze podejmowac
$rodki odwetowe w przypadku naruszeh zobowiazan dotyczacych praw
czlowieka, lub innych zobowigzan o charakterze erga omnes. Niektérzy
dazyli do ograniczenia liczby panstw, majgcych mozliwo$é podejmowania
$rodkéw odwetowych w takich sytuacjach, aby unikna¢ sytuacji, w ktéorej
Jjedno z panstw odgrywa role policjanta. Inni podkreslali wage podjecia
znaczacej odpowiedzi na naruszenie praw czlowieka i dlatego propono-
wali szerokie rozumienie pahstwa poszkodowanego®. W tym kontekscie
pojawil sie rowniez problem mozliwosci stosowania $rodkéw odweto-
wych w odpowiedzi na popelnienie zbrodni miedzynarodowej. Specjalny
sprawozdawca G. Arangio-Ruiz wskazywal, ze z powodu niezwykle po-
waznej natury naruszenia konieczne jest zmniejszenie ograniczen co do

1 Report of the International Law Commission on the work of its forty-fifth session,
3.5-23.7.1993, Official Records of the General Assembly, Forty-eighth session, Supplement No. 10,
Extract from the Yearbook of the International Law Commission: — 1993, vol. II(2), Document:
-~ A/48/10, s. 38, pkt 228.

%2 R. Rosenstock, The Forty-Fourth Session of the International Law Commission, AJIL
1993, nr 1, s. 141.

8 Ibidem., s. 142.
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panstw, ktére moga stosowac Srodki odwetowe, poniewaz jego zdaniem
zbrodnia miedzynarodowa stanowi naruszenie zobowigzan, ktére kazde
panstwo winne jest kazdemu innemu pafistwu®.

Powyzsze debaty doprowadzily ostatecznie do propozycji J. Craw-
forda uregulowania srodkéw odwetowych poza art. 22, réwniez w roz-
dziale II w czesci I1I projektu ,Formy odpowiedzialnosci panstw”. Zawar-
te w tym miejscu szczegélowe uregulowania, mialy okresli¢ procedure
odwolywania sig¢ do represaliéw, zasady, jakie powinny by¢ zachowy-
wane przy ich stosowaniu oraz prawa innych pafnstw niz poszkodowane
w zakresie podejmowania Srodkéw odwetowych®. Projekt przewidywat
zatem, ze jezeli zaprzestanie naruszenia lub reparacja nie zostaly podjete
przez panstwo nie przestrzegajace prawa miedzynarodowego, podmiot
poszkodowany jest wyposazony w dalszy mechanizm implementowania
odpowiedzialno$ci miedzynarodowej, mianowicie w $rodki odwetowe®®,
Wprowadzenie przedmiotowego rozdziatu spowodowalo przedstawienie
przez panstwa szeregu wzajemnie sprzecznych pogladéw i opinii w tym
zakresie. Uwagi odnosily si¢ do samej zasady $rodkéw odwetowych,
jako formy implementacji odpowiedzialnoéci panstw, do tzw. odweto-
wych $rodkéw kolektywnych, oraz do procedury i zobowigzan, ktére nie
moga zostaé¢ podporzadkowane $rodkom odwetowym. Debata z 2000 r.
w Szdéstym Komitecie®”, uwydatnila szereg obaw przed potencjalnymi
naduzyciami. Niektére pahstwa proponowaly usunigcie rozdziatu do-
tyczacego $rodkéw odwetowych uwydatniajgc zagrozenie wynikajgce
z ich legitymizacji. Podkres$laly one, ze nieodlgczne zagrozenie zwigzane
ze $rodkami odwetowymi jest tak duze, ze wymaga ono wykluczenia
wszelkich przepiséw ich dotyczacych. Indie np. twierdzity: ,Nie jeste-
$my przekonani, ze prawo odpowiedzialnoSci pahstw powinno w ogdle
podejmowacé tak skomplikowang i wielokro¢ naduzywang koncepcje, jak
$rodki odwetowe, ktére sa z reguly Srodkami samopomocy polegajgcymi
na wzigciu prawa w swaoje rece. Pozostajemy zatem przy naszym sta-
nowisku, co do braku potrzeby regulowania srodké6w odwetowych, jako
elementu wylgczajacego odpowiedzialno$¢ na podstawie rozdziatu V.

8 R. Rosenstock, The Forty-Seventh Session of the International Law Commission, AJIL
1996, nr 1, s. 106.

8 J. Crawford, J. Peel, S. Olleson, ILC Articles on Responsibility of states for Internatio-
nally Wrongfull Acts: Completion of the Second Reading, ,European Journal of International
Law” (dalej EJIL) 2001, nr 5, s. 965.

% P Bodeau, J. Crawford, J. Peel, op.cit., s. 671.

87 Przy Zgromadzeniu Og6lnym dzialaja rozliczne ciala pomocnicze. Najwazniejsze z nich
to sze$¢ komitetéw gtéwnych sesji Zgromadzenia Ogélnego ONZ, Komitet Szésty zajmuje sig spra-
wami prawnymi (Sixth Committee — Legal).
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Podobnie stoimy na stanowisku nieregulowania tej koncepcji w ogéle
w czesci I17%8,

Debata dotyczaca tego, czy srodki odwetowe w ogole powinny byé
uwzglednione, postawila zasadnicze pytanie, co do zakresu odpowiedzial-
no$ci pafstw. Wprowadzenie ,$rodkéw odwetowych” do projektu arty-
kuléw, bylo scisle zwigzane filozofia R. Ago, ktéry od poczatku umiesz-
czal w nim sankgcje jako konsekwencje bezprawnych aktéw miedzynaro-
dowych pafistw, popierajagc w ten sposéb opcje kompromisowsa pomiedzy
tendencjg do koncentrowania sig¢ tylko na reparacjach a poglagdem uzna-
jacym centralne miejsce sankcji w porzadku prawno-miedzynarodowym
(reprezentowanym przez K. Kelsena). Wylgczenie Srodkéw odwetowych
z projektu artykuléw oznaczaloby powrét do tradycyjnego podejscia,
w konsekwencji zmiany zasadniczych przeslanek omawianego projektu,
ktéry mial na celu objecie ,kazdego rodzaju nowych stosunkéw” wyni-
kajgcych z odpowiedzialno5ci®. Niejednoznaczne stanowisko w tej kwe-
stii zaprezentowal ostatni specjalny sprawozdawca J. Crawford, ktory
ostatecznie jednak nie usungl przepiséw dotyczacych srodkéw odweto-
wych w projekcie: ,Musze przyznaé, ze gdyby odrebny rozdzial nie zostat
wprowadzony w pierwszym czytaniu, watpie, abym zaproponowal go
w drugim. W praktyce moze okazaé sig to o jeden most za daleko. W tym
kontekscie nalezy pamietaé, ze Srodki odwetowe od poczatku byly plano-
wane przez Ago i postrzegane przez KPM, jako integralna cze$é odpowie-
dzialnoSci panstw; ponadto proporcjonalne $rodki odwetowe stanowig
okoliczno$¢ wylaczajaca odpowiedzialno$é i stad sg niezastgpione w cze-
Sci I rozdzialu V; po trzecie, wyrazna wigkszo§é tak KPM, jak i szdstego
komitetu byla za pozostawieniem odrebnego rozdzialu dotyczacego §rod-
kéw odwetowych°.

Uznanie zasadno$ci podstaw projektu zarysowanych przez Ago nie
zakoficzylo sporéw. Z jednej strony argumentowano, ze represalia nie po-
winny byé postrzegane, jako w pelni satysfakcjonujacy sposéb naprawie-
nia szkody z powodu nieréwnej mozliwosci pafistw, co do ich stosowa-
nia lub odpowiadania na nie. Zauwazy¢ nalezy w tym miejscu komentarz
Argentyny’!, ktéra wskazywala, ze Srodki odwetowe nie powinny byé

% Agenda Item 155: Report of the International Law Commission, V State Responsibility,
Statement by Dr. P.S. Rao, JS (L&T) Ministry of External Affairs of India on November 2, 1999.

%  First Report of the International Law Association, op.cit., s. 16.

7 J, Crawford, The ILC’s Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Act: A Retrospect, AJIL 2002, nr 4, s. 882.

71 State responsibility, Comments and cobservations received from Governments, Inter-
national Law Commission, Fiftieth session, Geneva, 20.5.-12.6.1998, New York, 27.7.-14.8.1998,
A/CN.4/488/Add.1.
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traktowane jako prawa zwyczajnie chronione przez migdzynarodowy po-
rzadek prawny, ale jako akty, ktére wyjatkowo powinny by¢ tolerowane
przez prawo miedzynarodowe i stad nalezy odwréci¢ domniemanie ich
legalnosci oraz wprowadzi¢ ograniczenia stosowania. Czg§ciowo czyni to
cze$é 11 projektu artykuléw?. Z drugiej strony inne panstwa wskazywaly,
ze projekt naklada na $rodki odwetowe nieusprawiedliwione oraz arbi-
tralne ograniczenia™.

W kwestiach proceduralnych za najbardziej kontrowersyjng uzna-
wano relacje miedzy $rodkami odwetowymi a systemem rozstrzygania
sporéw. Czwarty specjalny sprawozdaweca G. Arangio-Ruiz podkreslal, ze
Srodki odwetowe zakladajg dwa zla: pierwotny bezprawny akt i §rodek
odwetowy. Dlatego zaproponowal projekt, ktéry znacznie ograniczylby
mozliwo$éé i skuteczno$é stosowania §rodkéw odwetowych, przez usta-
nowienie warunku ,wyczerpania wszystkich dostepnych sposobéw roz-
strzygniecia sporu na podstawie prawa miedzynarodowego publicznego,
Karty NZ, oraz innych instrumentéw rozwigzywania sporéw, ktéra pan-
stwo poszkodowane jest strong”. Koncepcja ta zakladala, ze represalia
beda nielegalne, chyba ze strony przestrzegaly ogélnego zobowigzania
pokojowego rozstrzygania sporéw, lacznie z tym okreS§lonym w art. 2 ust
31iart. 33 KNZ™.

Zwolennicy obowigzkowego systemu rozstrzygania sporéw pod-
kreslali zagrozenie pozostawienia $rodkéw odwetowych jednostronne;j
decyzji panstwa wywierajacego przymus. Podniesiono réwniez zagro-
zenie eskalacji naturalnej przy srodkach odwetowych i srodkach prze-
ciw-odwetowych”. Niemniej wskazywano rowniez, ze zastosowanie re-
presaliéw nie moze by¢ odsuniete az do czasu zalamania si¢ negocjacji,
poniewaz te moga by¢ celowo przedluzane w nieskonczonoéé. Od pan-
stwa poszkodowanego nie mozna wymagac¢ kontynuacji negocjacji, bez
wzgledu na to jak bezowocne mogg si¢ one wydawaé, przed zastosowa-
niem $rodkéw odwetowych. Podkreslano, ze prawo zwyczajowe nie wy-
maga, aby panstwo poszkodowane prébowalo podjaé negocjacje, zanim
odwotla sig do srodkéw odwetowych, jak réwniez nie zakazuje odwolania
sie do nich w trakcie trwania negocjacji. Wymég uprzednich negocjacji
moze powodowacé uszczerbek dla panstwa poszkodowanego przez umoz-
liwienie pafhstwu naruszajagcemu prawo miedzynarodowe prowadzenie

72 First Report of the International Law Association, op.cit., s. 16.

73 J. Crawford, J. Peel, S. Olleson, op.cit., s. 979-980.

74 Q. Schachter, Dispute settlement and countermeasures in the International Law Com-
mission, AJIL 1994, nr 3, s. 472.

75 Ibidem, s. 473.
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negocjacji, ktére op6zniaja nalozenie Srodkéw odwetowych i umozliwiajg
unikniecie miedzynarodowej odpowiedzialnosci. Istotnym argumentem
przeciwnikow wymogu uprzedniego zaangazowania si¢ panstwa w sy-
stem rozstrzygania sporéw, bylo przekonanie, ze pafistwa nie zaakceptujg
takich ograniczen ich prerogatyw w zakresie jednostronnego stosowania
$rodkéw odwetowych, kiedy lezy to w ich interesie’®. W tym kontekscie
zauwazy¢ nalezy poglady przedstawicieli Stanéw Zjednoczonych podkre-
slajacych, ze restrykcje wzgledem Srodkéw odwetowych moga tworzyé
przeszkody dla pokojowego rozstrzygania spor6w. Na podobnym stano-
wisku stala Wielka Brytania”. Z innej perspektywy szczegélowe uwarun-
kowanie rezimu $rodkéw odwetowych spowodowalo krytyke niektérych
rzadéw. Tak np. Wielka Brytania podkreslala, ze zadna inna okolicznosé
wylgczajgca odpowiedzialno$é nie zostala w tak szczegélowy sposéb
unormowana {tzn. ograniczona)’®. Ponadto niektérzy czlonkowie KPM
uwazali, Ze wymoég uprzedniego zaangazowania si¢ panstwa w system
rozstrzygania sporéw powinien by¢ ograniczony do ,istotnych traktatéw”
(tzn. odnoszacych sie do materii, w ktérej Srodki odwetowe zostaly pod-
jete). Zdania tego nie podzielal G. Arangio-Ruiz, poniewaz wykluczaloby
ono procedury KNZ7.

Ostatecznie KPM zrezygnowala z zamieszczenia postanowienia za-
kazujacego stosowanie srodkéw odwetowych podczas trwania negocjacji
prowadzonych w dobrej wierze, przy jednoczesnym pozostawieniu regu-
lacji wymagajacej zawieszenia stosowania $§rodkéw odwetowych, kiedy
panstwa zainteresowane stajg przed wlasciwym sgdem i trybunalem,
ktéry moze podejmowaé decyzje wigzace®®. Jak opisuje to J. Crawford,
M odpowiedzi na komentarze rzadéw, odpowiednie przepisy zostaly od-
powiednio zmodyfikowane i uproszczone, bez odchodzenia od podstawo-
wej idei. Dzieki temu, mimo ich kontrowersyjnego charakteru, spotkaly
si¢ z duzym poparciem panstw, Igcznie (ale nie tylko) z tymi, ktére czesto
stosuja lub groza zastosowaniem $rodkéw odwetowych, w szczegélnosci
Stanéw Zjednoczonych”®!. Reasumujac, projekt umozliwia natychmiasto-
we podjecie tzw. pilnych srodkéw odwetowych, ktére moga by¢ konieczne
do zachowania praw panstwa poszkodowanego.

6 0. Schachter, op.cit., s. 473.

7 M. Kaplan, Using collective interests to ensure human rights: an analysis of the articles
on state responsibility, ,New York University Law Review” 2004, nr 5, s. 1920.

78 First Report of the International Law Association, op.cit., s. 21.

” 0. Schachter, op.cit., s. 474.

8 J. Crawford, J. Peel, S. Olleson, op.cit., s. 983.

8 J. Crawford, op.cit., s. 884.

2



KPP 3/2007

tukasz Kutaga

22

KPM wprowadzila réwniez inne warunki majace zapobiec nie-
wlasciwemu wykorzystaniu $rodkéw odwetowych. Bylo to konieczne
w Swietle licznych obaw przed jednostronnym dziataniem mocarstw sto-
sujacych represalia, jako krajéw o najwiekszej zdolnosci do ich podejmo-
wania. W konsekwencji stanowisko panstw w tej kwestii w znacznym
stopniu uzaleznione bylo od ich potegi i miedzynarodowych wplywéw.
Np. Meksyk i Argentyna opowiadaly sie za istotnym ograniczeniem $rod-
kéw odwetowych®. Ta ostatnia wskazywala, ze cho¢ $rodki odwetowe
mogg by¢ w niektérych okolicznoSciach tolerowane, pafstwa nie powin-
ny posiada¢ samodzielnie prawa do decydowania o ich uzyciu. Tanzania
krytykowala projekt artykutéw w zakresie dotyczgcym Srodkéw odweto-
wych jako ,legitymizacji §rodkéw odwetowych dokonanej przez rozwdj
norm prawnych oparty na praktyce panstw Zachodu”®. Iran wyrazil oba-
we, ze kodyfikacja srodkéw odwetowych ,prowadzi do ich legitymizacji
jako Srodkéw hegemonistycznych dzialadt podejmowanych przez pew-
ne Mocarstwa”?¢, Umiarkowane stanowisko w stosunku do powyzszych
przedstawila RPA reprezentujaca 12 panstw Poludniowoafrykanskiej
Wspélnoty Rozwoju, ktéra ,podkreslila, ze srodki odwetowe nie zawsze
byly satysfakcjonujacym sposobem naprawienia krzywdy pomiedzy pafi-
stwami o réznej wielkosci”, ale optowatla ,za wigczeniem ich do projektu
artykutéw, jako sposobu na stworzenie warunkéw i ograniczen stosowa-
nia $§rodkéw odwetowych"®.

4. Uregulowanie srodkéw odwetowych w projekcie
odpowiedzialnosci panstw KPM

W ostatecznej wersji projektu artykuléw o odpowiedzialno-
éci panstw?®® regulacja dotyczaca represaliéw ma dwaojaki charakter. Srod-
kom odwetowym zostal po§wiecony art. 22 (byly art. 30) w rozdziale V
dotyczacym ,Okolicznosci wytgczajacych odpowiedzialno$¢” oraz rozdziat
II ,Srodki odwetowe” znajdujacy sie w czesci III ,Implementacja migdzy-
narodowej odpowiedzialnoSci panstwa”.

82  State Responsibility: Comments and Observations Received from Governments, In-
ternational Law Commission, Fifty-third session, Geneva, 23.4.-1.6.2001 r., 2.7.-10.8.2001 r,,
s. 8-12, A/CN.4/515/Add.1 (2001); zob. réwniez A/CN.4/488/Add.1, op.cit.

8 M. Kaplan, op.cit., s. 1919-21.

8  Ibidem.

8  Ibidem.

8 Draft articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts, op.cit.
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4.1. Srodki odwetowe jako okolicznos¢ wytaczajaca
odpowiedzialnos¢ panstwa

W rozdziale V projektu $rodki odwetowe zostaly uregulo-
wane jako jedna z szeSciu okolicznos$ci wylaczajacych odpowiedzialnosé,
obok zgody (art. 20), samoobrony (art. 21), sily wyzszej (art. 23), stanu
zagrozenia zycia ludzkiego (art. 24) oraz stanu wyzszej koniecznosci
(art. 25). W tym miejscu uzasadnienia wymaga sformulowanie ,okolicz-
no$ci wylaczajace odpowiedzialnoé¢”, pomimo ze ttumaczenie dostowne
wymagatoby stwierdzenia ,okolicznosci wylaczajace bezprawnosé” (cir-
cumstances precluding wrongfullness). W raporcie z 1979 r. KPM stwier-
dza, ze: ,nie ma uzasadnienia dla rozwiazania, aby prawo miedzynarodo-
we charakteryzowato akt jako bezprawny, bez dofaczenia niekorzystnych
skutkéw dla jego sprawcy. Watpliwe wydaje sie stwierdzenie, jaki bylby
cel dokonywania tego typu charakterystyki. Ustanowienie zobowigzania,
z jednoczesnym stwierdzeniem braku konsekwencji jego naruszenia spo-
wodowaloby w rzeczywisto$ci nieustanowienie zobowigzania w ogdle"®.
Przedmiotowe tezy prowadzg do konkluzji, ze przeslanki egzoneracyjne
z rozdzialu V projektu wylgczaja odpowiedzialno$S¢ panstwa za bezpraw-
ny akt. Kwestig sporng jest natomiast, czy usuwaja réwniez bezprawny
charakter samego aktu.

Do wszystkich okolicznosci wylaczajacych odpowiedzialno$é, a za-
tem rowniez do srodkéw odwetowych zastosowanie ma art. 26 okresla-
Jjacy, ze ,zadne postanowienie tego rozdzialu nie wylacza odpowiedzial-
nosci panstwa za akt, ktory jest sprzeczny z zobowigzaniem wynikaja-
cym z normy bezwzglednie obowigzujgcej prawa miedzynarodowego”.
Okolicznosci wylaczajace odpowiedzialno$é nie powoduja wygasnigcia
lub uniewaznienia zobowigzania. Zapewniaja jedynie usprawiedliwienie
dla niewykonywania zobowigzania podczas trwania danej sytuacji. Wraz
z zakonhczeniem okolicznosci wylaczajacej odpowiedzialno$é, panstwo po-
winno wznowié¢ wykonywanie przedmiotowego zobowigzania®®. Ponadto
okolicznosci wylaczajace odpowiedzialnos¢é nie maja zwigzku z zagad-
nieniem posiadania jurysdykcji przez sad lub trybunal do rozstrzygnie-
cia sprawy lub dopuszczalnos$cig skargi. W przypadku pojawienia kwestii
okolicznosci wylaczajacych odpowiedzialno$é w trakcie sporu miedzy-
panstwowego, ciezar dowodu rzeczywistego ich zaistnienia spoczywa na

8 P, Malanczuk, Countermeasures and Self-Defence as Circumstances Precluding Wrong-
fulness in the International Law Commisions’s Draft Articles on State Responsibility, Report of
the International Law Association (ILA) Study Group on the Law of State Responsibility s. 714.

8  Commentaries to the draft articles on Responsibility, op.cit., s. 169-170.
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panstwie podnoszgcym taki argument nawet, jezeli jest ono pozwanym
w sprawie®.

Art. 22 projektu stanowi: ,Odpowiedzialno$¢ pafstwa za akt
sprzeczny z jego miedzynarodowymi zobowigzaniami wzgledem innego
panstwa jest wylaczona, jesli i w takim zakresie, w jakim akt ten stanowi
srodek odwetowy podjety przeciwko temu ostatniemu panstwu zgodnie
z rozdziatem II, czescig III projektu”. W komentarzu do artykulu szcze-
gblnie uwydatniony zostal fakt, ze Srodki odwetowe moga by¢ usprawied-
liwione jedynie w stosunku do panstwa, ktére jako pierwsze postepuje
w sposéb sprzeczny ze swoimi miedzynarodowymi zobowigzaniami. Na
to majg wskazywac terminy ,jesli” i ,w zakresie”. W konsekwencji akt
skierowany przeciwko panstwu trzeciemu, nie bedzie uwazany za miesz-
czacy sie w powyzszej definicji i nie moze by¢ usprawiedliwiony, jako $ro-
dek odwetowy®. KPM wskazata ponadto na ugruntowane orzecznictwo
w przedmiotowym zakresie przywolujgc m.in. sprawy arbitrazowe Cysne
i Naulilaa oraz sprawe tamy Gab¢ikovo-Nagymaros.

4.2. Srodki odwetowe jako forma implementac;ji
odpowiedzialnosci miedzynarodowej panstw

Rozdzial 11, czeSci 111 projektu artykutéw ,Srodki odwetowe"”
okresla warunki i ograniczenia ich stosowania. Majg one umozliwi¢ unik-
niecie potencjalnych naduzyé, na ktére dziatania w ramach samopomocy
sg z reguly narazone w obliczu faktycznych réznic miedzy pafstwami.
Zasady okres$lone przez KPM to:

(1) celem $rodkéw odwetowych powinno by¢ naklonienie pafistwa na-
ruszajacego do przestrzegania prawa miedzynarodowego;

(2) $rodki odwetowe, polegajace na niewykonywaniu przez okreslo-
ny czas miedzynarodowych zobowigzan, zostaja zakoniczone wraz
z osiagnieciem ich celu;

(3) $rodki odwetowe nie moga powodowaé naruszenia norm dotycza-
cych podstawowych praw czlowieka, zobowigzah z zakresu prawa
humanitarnego oraz norm ius cogens;

(4) srodki odwetowe nie moga wplywaé na zobowigzania dotyczace
rozstrzygania sporéw, ani na podstawowe zasady prawa dyploma-
tycznego i konsularnego;

(5) érodki odwetowe powinny byé wspélmierne do poniesionej szkody;

8  Ibidem, s. 172,
%  Ibidem, s. 181.
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(6) srodki odwetowe moga by¢ podjete w trakcie prowadzonych nego-
cjacji tylko w wyjatkowych przypadkach.

(1) Celem srodkéw odwetowych powinno byé
naklonienie pafnstwa naruszajgcego do przestrzegania
prawa mig¢dzynarodowego.

Okreslajacy cele 1 ograniczenia dotyczace stosowania srodkéw od-
wetowych art. 49 ust 1 projektu stanowi, ze ,Panstwo poszkodowane
moze zastosowac Srodki odwetowe tylko przeciwko panstwu, ktére jest
odpowiedzialne za akt sprzeczny z prawem miedzynarodowym, w celu
sklonienia go do przestrzegania swoich miedzynarodowych zobowigzan”.
Sformulowanie ,tylko” sugeruje, ze Srodki odwetowe moga byé podejmo-
wane wylgcznie przeciwko panstwu — sprawcy aktu sprzecznego z pra-
wem miedzynarodowym. Jezeli w wyniku podjecia represaliéw doszlo do
naruszenia praw panstw trzecich, odpowiedzialno$é za te dziatania nie
jest wylaczona. W konsekwencgji skutek zastosowania Srodkéw odweto-
wych, okreslony przez KPM, polegajacy na wylgczeniu odpowiedzialnosci
mozna uznaé za relatywny, tzn. dotyczacy jedynie relacji pomigdzy pan-
stwem poszkodowanym, a odpowiedzialnym za szkode. Nie oznacza to,
ze $rodki odwetowe nie moga incydentalnie wptywacé na pozycje panstw
trzecich lub innych podmiotéw trzecich. Np. jezeli pafistwo poszkodowa-
ne zawiesza prawo tranzytu panstwu odpowiedzialnemu za naruszenie,
inne podmioty, rbwniez panstwa trzecie, moga by¢ skutkiem tego dotknie-
te. Niemniej niewatpliwie tego rodzaju niebezposredniego, czy dodatko-
wego skutku nie da sie w calosci unikna¢®'.

(2) Srodki odwetowe, polegajace na niewykonywaniu
przez okreslony czas miedzynarodowych zobowiazan,
zostajg zakonczone wraz z osiggnigciem ich celu.

Art. 49 ust. 2 okresla, ze ,$rodki odwetowe sg ograniczone do nie-
wykonywania na czas okreslony swoich miedzynarodowych zobowigzan
przez panstwo je podejmujace wzgledem panstwa odpowiedzialnego za
naruszenie. Uregulowanie to odnosi si¢ do ,zobowigzaft” w liczbie mno-
giej, poniewaz zaklada, ze nawet pojedynczy jednostronny akt panstwa
o charakterze represaliéw moze stanowi¢ naruszenie kilku zobowigzan
Jednoczes$nie. W takiej sytuacji konieczne jest uwzglednienie zasady pro-
porcjonalnosci, w celu zbadania dotkliwosci i konsekwencji naruszonych
zobowigzan. Ponadto zwrécié uwage nalezy réwniez na termin ,na czas
okreslony”, ktéry jak podkresla w komentarzu do projektu artykuléw

*t  Ibidem, s. 330-331.
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KPM, uwydatnia tymczasowy charakter srodkéw odwetowych, wskazu-
jac, ze postulowanym celem $rodkéw odwetowych ma by¢ przywrécenie
sytuacji zgodnej z prawem, a nie zainicjowanie nowego sporu. Okreslenie
to podkresla réwniez, ze Srodki odwetowe stanowia instrument nakltania
do przestrzegania zobowigzan, a nie do karania. Jezeli sg skuteczne i pan-
stwo odpowiedzialne zaprzestaje naruszenia i/lub dokonuje reparacji, po-
winny byé przerwane, tzn. powinno nastgpi¢ wznowienie wykonywania
zobowigzania miedzynarodowego wzgledem tego panstwa®.

Kolejny warunek dotyczacy represaliéw okreSlono w art. 49 ust. 3,
ktéry stwierdza, ze ,Srodki odwetowe, powinny zostaé podjete, jak tylko
to mozliwe, w taki sposéb, by umozliwi¢ wznowienie wykonywania zobo-
wigzania, o ktérym wyzej”. Zapis ten nawigzuje do art. 72 ust 2 Konwencji
wiedenskiej o prawie traktatéw z 1969 r. (dalej KWPT)%, ktéry stwierdza,
ze ,kiedy panstwo zawiesza funkcjonowanie wzgledem niego traktatu, nie
powinno w czasie tego zawieszenia, czyni¢ cokolwiek, co wylqczy moz-
liwosé przywrdécenia traktatu do obowigzywania pomiedzy stronami”.
Analogicznie, panstwa powinny w takim stopniu w jakim to mozliwe, do-
konywaé wyboru $§rodkéw odwetowych, ktére nie powodujg skutkdéw nie-
odwracalnych. Obowigzek wyboru Srodka, ktéry ma odwracalny skutek
nie jest jednak absolutny. KPM wskazuje, ze w niektérych przypadkach,
jak np. w sytuacji niedopelnienia wymogu notyfikacji, moze nie mie¢ on
znaczenia post factum®. Niemniej jednak spowodowanie nieodwracalnej
szkody w stosunku do panstwa odpowiedzialnego, moze by¢ postrzega-
ne raczej jako forma kary, niz dzialania naklaniajgcego do przestrzegania
prawa miedzynarodowego, na podstawie omawianego przepisu. W tym
wzgledzie KPM stala na jednoznacznym stanowisku, ze srodki odwetowe
nie moga stanowié instrumentu zblizonego do kary®®. Zawazy¢ nalezy po-
nadto, ze wazna wskazéwke dla panstwa poszkodowanego stanowi okre-
§lenie ,jak tylko to mozliwe”. Prowadzi ono do konkluzji, ze jesli pafistwo
poszkodowane ma wybér pomiedzy kilkoma zgodnymi z prawem i sku-
tecznymi represaliami powinno wybra¢ takie, ktére pozwalajg na wzno-
wienie wypelniania zobowigzania zawieszonego w wyniku podjecia §rod-
kéw odwetowych®. Zgodnie z art. 53 projektu ,Srodki odwetowe powinny
byé zakoniczone niezwlocznie po tym jak panstwo odpowiedzialne zacznie
wypelniaé swoje zobowigzania”. Zatem, gdy pafnstwo odpowiedzialne za

%2 Ibidem, s. 331.

%  Dz.U.z 1990 r. Nr 74, poz.439.

% Commentaries to the draft articles on Responsibility, op.cit., s. 333.
% J. Crawford, op.cit., s. 882.

% Commentaries to the draft articles on Responsibility, op.cit., s. 333.
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naruszenie prawa migdzynarodowego, przestrzega zobowigzania zaprze-
stania naruszenia oraz przekazania odpowiednich reparacji, podstawy do
stosowania §rodkéw odwetowych znikajg i represalia powinny byé za-
koficzone¥.

(3) Srodki odwetowe nie moga powodowaé naruszenia norm
dotyczacych podstawowych praw czlowieka, zobowigzan
z zakresu prawa humanitarnego oraz norm ius cogens.

W projekcie artykutéw KPM wskazala na normy prawnomiedzyna-
rodowe, ktére panstwo poszkodowane powinno respektowaé w relacjach
z pafistwem odpowiedzialnym. Sg to zobowigzania, ktére z powodu swo-
jego charakteru nie moga by¢ przedmiotem $rodkéw odwetowych. Jak
okrefla art. 50 ust. 1 nalezg do nich:

a) ,Zobowigzania powstrzymania sie od grozby lub uzycia sity zgodnie

z Kartg NZ;

b) Zobowigzania dotyczace ochrony fundamentalnych praw cztowieka;

c) Zobowigzania o charakterze humanitarnym zabraniajgce akcji od-
wetowych;

d) Inne zobowigzania wynikajgce z norm bezwzglednie obowiazuja-
cych prawa migdzynarodowego”.

Pierwszy punkt powolanego uregulowania powtarza zakaz grozby
lub uzycia sily zawarty w art. 2 ust. 4 KNZ, jednoznacznie wylaczajac
mozliwo$¢é stosowania zbrojnych srodkéw odwetowych. Do tej kwestii od-
nié6st sie MTS w sprawie incydentu w cie$ninie Korfu®. Trybunal wyrazit
w nim brak akceptacji dla manewréw marynarki wojennej Wielkiej Bry-
tanii na wodach terytorialnych Albanii, mimo ze stanowily one reakcje na
uprzednie naruszenie praw Zjednoczonego Krélestwa. MTS stwierdzil, ze
brytyjskie dzialanie byto ,pokazem polityki opartej na sile, ktéra w prze-
szlodci byla przyczyng najpowazniejszych naduzy¢ i ktéra, bez wzgledu na
wspbiczesne wady organizacgji miedzynarodowych, nie moze mieé¢ miej-
sca w prawie miedzynarodowym”. Podkreslil, ze takie dzialanie ,byloby
z natury rzeczy zarezerwowane dla mocarstw i mogioby latwo prowadzi¢
do wypaczenia wymierzania sprawiedliwo$ci miedzynarodowe;j”®. Try-
bunat Haski uznat zatem za nielegalne dzialanie zblizone w swojej istocie
do represaliéw zbrojnych. Dostrzegt réwniez prawidlowos¢, ktéra wielo-
krotnie bedzie powtarzala si¢ w krytyce koncepcji srodkéw odwetowych.

9 Ibidem, s. 349.

% ICJ Rep. 1949.

% 0. Schachter, The Enforcement of International Judicial and Arbitral Decisions, AJIL
1960, nr 1, s. 16.
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Mianowicie zdolno$¢ ich podejmowania przede wszystkim przez najwiek-
sze panstwa (,mocarstwa”) oraz duze potencjalne mozliwo$ci naduzyé¢.
BezpoSrednio kwestia represaliéw zostala podjeta przez sedziego Azevedo
w opinii odrebnej. Potwierdzil on, ze koncepcja represalidéw nie uspra-
wiedliwia uzycia sily. ,Za wyjatkiem lex talionis, jedno naruszenie nie
uzasadnia innego”'%.

Odnoszac sie do art. 50 ust 1 pkt b wskazaé nalezy, ze normy doty-
czace ochrony praw czlowieka ze wzgledu na swoja specyfike i przedmiot
regulacji nie sa oparte na zasadzie wzajemnos$ci'®. Dominuje poglad, ze
reguly te stanowig zobowigzania erga omnes, w ktérych przestrzeganiu
decydujace znaczenie ma interes wspélnotowy!®. Konstatacja ta prowa-
dzi do odrzucenia mozliwoSci zawieszenia tego rodzaju norm przez za-
stosowanie srodkéw odwetowych, bez wzgledu na to czy panstwo, ktore
jest ich potencjalnym celem samo uprzednio naruszyto uregulowania do-
tyczace praw czlowieka!®%.

Juz w arbitrazu Naulilaa Trybunat wskazal, ze ,zgodnie z prawem
srodki odwetowe muszg by¢ ograniczone przez wymogi ludzkosci i zasady
dobrej wiary majgce zastosowanie w relacjach miedzy panstwami”. Mie-
dzynarodowe Stowarzyszenie Prawa w 1934 r. w swojej rezolucji wska-
zalo, ze podejmujgc Srodki odwetowe pafistwo powinno ,powstrzymac sie
od wszelkich twardych (ostrych) dzialan, ktére stalyby w przeciwienstwie
do praw ludzkos$ci lub wymagan publicznego sumienia”'*. Rozwdj tej dok-
tryny postepowat po 1945 r. w ramach miedzynarodowego uregulowan
z zakresu ochrony praw czlowieka. W szczeg6lno$ci istotne traktaty doty-
czace praw czlowieka identyfikujg kilkanascie praw czlowieka, ktére nie
sa derogowane nawet w czasie wojny, czy stanu wyjatkowego!%. Ponadto
w Uwagach Ogélnych z 1997 r. Komitet Praw Ekonomicznych, Spoleczny

% ICJ Rep 1949, opinia odrgbna sedziego Azevedo, pkt. 38.

o1 ¢, Mik, Teoria obowiqzkéw pozytywnych paristw-stron traktatow w dziedzinie praw
czlowieka (na przyktadzie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka), {w:] Ksiega Jubileuszowa
Profesora Tadeusza Jasudowicza, (red. J. Bialocerkiewicz), Torun 2004, s. 275; zob. réwniez:
C. Mik, On the Specific Character of State Obligations In the Field of Human Rights, ,Polish Jou-
rnal of International Law"” 1993, vol. 20.

102 Komisja Rady Europy w sprawie Austria v. Wiochy, Nr 788/60, wyrok z 11.1.1961 r.;
Trybunat w sprawie Irlandia v. Wielka Brytania, wyrok z 18.1.1978 r.; opinia doradcza Trybu-
natu Miedzyamerykanskiego w sprawie Skutku zastrzezer dla wejscia w zycie Amerykaniskiej
Konwencji Praw Czlowieka z 24.9.1992r.

13 R, Provost, International..., s. 226.

14 Commentaries to the draft articles on Responsibility, op.cit., s. 335.

105 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, art. 4, Dz.U. z 1977 r.
Nr. 38, poz. 167; Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, art. 15, Dz.U.
2z 1993 r. Nr 61, poz. 284; Amerykanska konwencja o ochronie praw czlowieka, art. 27, United
Nations, Treaty Series, vol. 1144, s. 143.
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i Kulturalnych (dzialajacy na podstawie Paktu Praw Ekonomicznych Spo-
lecznych 1 Kulturalnych z 1966 r.) rozpatrujac kwestie stosowania sankcji
ekonomicznych wskazal, ze ,bez wzgledu na okolicznosci takie sankcje
zawsze powinny braé pod uwage przepisy Paktu Praw Ekonomicznych,
Spolecznych i Kulturalnych”, a nastepnie podkreslil, ze ,przepisy Paktu,
z ktérych prawie wszystkie znajduja odzwierciedlenie w szeregu innych
traktatéw dotyczacych praw czlowieka, jak réwniez w Powszechnej De-
klaracji Praw Czlowieka z 1948 r., nie tracg mocy prawnej lub zastoso-
wania, tylko dlatego, ze zostajg podjete sankcje w celu utrzymania mie-
dzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa”!®, Réwniez Instytut Prawa
Miedzynarodowego, w rezolucji dotyczacej $rodkéw odwetowych w sytu-
acji masowego i systematycznego naruszania praw czlowieka, wyraznie
stwierdza, ze w takich sytuacjach nie jest dozwolone odwotanie sie do
srodkéw zaktadajacych uzycie sity!®’.

Niewatpliwie sankcje przeciwko naruszeniom praw czlowieka moga
mieé negatywny skutek nie tylko dla rzadéw, ktére prawo miedzynarodo-
we naruszaja, ale réwniez wzgledem obywateli tych panstw. Szczegélnie
dotyczy to sankgji gospodarczych. W rzeczywistosci rezimy tamigce prawa
czlowieka czesto, jak w przypadku b. Jugoslawii czy Iraku odnoszg korzy-
Sci z sankgji gospodarczych kosztem ludnosci cywilnej'®. Zatem przestan-
ki humanitarne, nakladajgce ograniczenia na stosowanie ekonomicznych
srodkéw odwetowych, powinny by¢ wziete pod uwage przy ocenie legal-
nosci takich srodkéw. Poglad ten znajduje odzwierciedlenie w konwen-
cji wiedenskiej o prawie traktatéw, ktéra w postanowieniu dotyczgcym
konsekwencji naruszenia traktatu przez jedng ze stron zakazuje w takim
wypadku zawieszenia lub uznania za wygaste ,postanowiefl dotyczacych
ochrony osoby ludzkiej, zawartych w umowach o charakterze humanitar-
nym"'® W konsekwencji podkresli¢ nalezy, ze Srodki odwetowe zaklada-
Jjace zawieszenie norm dotyczgcych praw czlowieka, nie znajduja poparcia
w praktyce panstw. Niemniej, poniewaz mechanizm ustanowiony przez
konwencje dotyczace praw czlowieka, wydaje sig zbyt slaby by zapewnié
ich egzekwowanie, pomoc ze strony zewnegtrznych mechanizméw, takich
Jjak érodki odwetowe wydaje sig konieczna''®. W przypadkach stosowania

108 E/C.12/1997/8, 5.12.1997 r., 5. 1i 2.

197 The Protection of Human Rights and the Principle of Non-Intervention in Internal Af-
fairs of States, adopted at the session of Institute of International Law in Santiago de Compostela
1989, article 2, (dostepne na stronie — http://www.law.wits.ac.za/humanrts/instree/1989b.htm).

18 M. Sellers, The legitimacy of humanitarian intervention under international law, ,In-
ternational Legal Theory” Summer 2001, s. 75.

105 KWPT, op. cit., art. 60 ust. 5.

10 R Provost, International Human Rights and Humanitarian Law, Cambridge 2002, s. 220.
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$rodkéw odwetowych o charakterze gospodarczym w celu sklonienia
do przestrzegania norm z zakresu praw czlowieka, koniecznym wydaje
sig takie uregulowanie, ktére zapewni, ze represalia nie spowodujg za-
grozenia dla podstawowych praw jednostek. Potwierdza to praktyka!!’.
Francuskie kolektywne $rodki odwetowe przeciwko rzadzacemu Republi-
ka Srodkowo-Afrykanska Bokassie, po zamordowaniu 85 0séb przez jego
osobistg gwardig, oraz brytyjskie srodki odwetowe przeciwko Argenty-
nie po zajeciu przez nig Falklandéw, zostaly ustanowione w taki sposéb,
aby nie ingerowac istotnie w zyciowe, edukacyjne i medyczne potrzeby
Jjednostek!2.

Fundamentalny zakaz stosowania akcji odwetowych przeciwko
ludnosci cywilnej obowigzujacy w miedzynarodowym prawie humanitar-
nym odzwierciedla art. 50 ust 1 pkt c.

Miedzynarodowe prawo humanitarne stopniowo rozwijalo system
chronigcy poszczegblne grupy oséb oraz débr przed represaliami'’®. Juz
w konwencji haskiej z 1929 r. o wigzniach wojennych represalia zostaly
zakazane przeciwko zdefiniowanym grupom oséb. Zakaz ten zostat roz-
szerzony w podstawowych dla prawa humanitarnego konwencjach ge-
newskich z 12.8.1949 r.'"*. Kazda z 4 konwencji zawiera wérod swoich
zasad kategoryczny zakaz stosowania represaliéw wobec os6b, a w pew-
nym zakresie i obiektéw, chronionych przez dang konwencje. I Konwen-
cja genewska o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych
na ladzie zabrania w art. 46 ,stosowania zarzadzen odwetowych wobec
rannych, chorych, personelu, budynkéw lub materialu znajdujacych sie
pod ochrong niniejszej Konwencji”. II Konwencja genewska o polepsze-
niu losu rannych, chorych i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu zabrania
w art. 47 ,stosowania zarzadzen odwetowych wobec rannych, chorych,
rozbitkéw, personelu, statkéw i sprzetu, znajdujacych sie pod ochrong ni-
niejszej Konwencji”. III Konwencja genewska traktowaniu jeficéw waojen-
nych w art. 13 ust. 3 okresla, ze ,jeficy wojenni powinni by¢ réwniez stale
chronieni zwlaszcza przed kazdym aktem gwaltu lub zastraszenia, przed
zniewagami i ciekawoScig publiczna. Srodki odwetowe wzgledem nich
sg zabronione”. IV Konwencja genewska o ochronie oséb cywilnych pod-
czas wojny w art. 33 ust. 3 stwierdza, ze ,$rodki odwetowe w stosunku

1t 1, B. de Chazournes, Economic countermeasures in an interdependent world, Ameri-
can Society of International Law Proceedings April 5~-8, 1995, s. 339/340.

"2 Fourth Report of the Special Rapporteur, Gaetano Arangio-Ruiz, pkt 79, (44th session of
the ILC (1992)); A/CN.4/444 and Add.1 and Corr.1 and Add. 2-3.

13 D. Fleck, The Handbook of Humanitarian Law In Armed Conflicts, Oxford 1999, s. 205.

114 Dz.U.z 1956 r. Nr 38, poz. 171.
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do os6b podlegajacych ochronie i ich mienia s3 wzbronione”. Ochronie
w $wietle powolanej wyzej konwencji podlegaja ,osoby, ktére kiedykol-
wiek 1 w jakikolwiek sposéb znalazly sig¢ w razie konfliktu lub okupacji we
wladzy jednej ze Stron w konflikcie lub Mocarstwa okupacyjnego, ktérych
nie sg obywatelami”!’®. Analogiczny zakaz zamieszczono w konwencji ha-
skiej z 14.56.1954 r. w odniesieniu do débr kultury!'®, w ktérej ,Wysokie
Umawiajgce sie Strony powstrzymajg sie od wszelkich srodkéw odwetu
wymierzonych przeciw dobrom kulturalnym”!'?’,

Powyzsze zakazy wzmacnia Protokét Dodatkowy do Konwencji Ge-
newskich z 1949 r., dotyczgcy Ochrony Ofiar Miedzynarodowych Konflik-
tow Zbrojnych!'®, sporzadzony w Genewie 8.6.1977 r. W art. 20 Protokolu
zakazuje sie represji przeciwko rannym chorym i rozbitkom, cywilnemu
personelowi medycznemu i duchownemu oraz medycznym jednostkom
i srodkom transportu. Art. 51 ust 6 stwierdza ,zabronione sa ataki skie-
rowane tytulem represaliéw przeciwko ludnosci cywilnej lub osobom cy-
wilnym”, Celem atakéw nie powinny by¢ réwniez dobra o charakterze
cywilnym, jak okresla art. 52 ust. 1!'°. Ponadto przedmiotem represaliéw
nie moga by¢:

a) budowle historyczne, dzieta sztuki lub miejsca kultu religijnego,
ktére stanowig dziedzictwo kulturalne lub duchowe narodéw'?,

b) dobra niezbedne dla przetrwania ludnosci cywilnej, takie jak Srod-
ki zywnosciowe i strefy rolnicze, ktére je wytwarzajg, jak zbiory,
bydlo, urzadzenia i zbiorniki z wodg do picia, urzadzenia nawad-
niajace'?!, oraz

c) Srodowisko naturalne!??

d) budowle i urzadzenia zawierajace niebezpieczne sily, a zwlaszcza
zapory, groble i elektrownie jadrowe'®.

Kolgjne unormowania w zakresie represaliéow odnaleZé mozna
w Protokole w Sprawie Zakazéw lub Ograniczen Uzycia Min, Min-Putapek

NS Art. 4.

18 Dz.U. z 1957 r. Nr 46, poz. 212.

17 Art. 4 ust. 4.

18 Tzw. Protokét I (dostepne na stronie — http:/www.vilp.de/Plpdf/p198.pdf).

119 Przepis ten stanowi, ze ,dobrami o charakterze cywilnym sg wszystkie dobra, ktére nie
53 celami wojskowymi w rozumieniu ustepu 2”. Natomiast zgodnie z art. 52 ust. 2 ,celami wojsko-
wymi sa tylko takie, ktére z powodu swej natury, swego rozmieszczenia, swego przeznaczenia lub
wykorzystania wnosza istotny wkiad do dzialalnosci wojskowej i ktérych catkowite lub czgscio-
we zniszczenie, zajecie lub zneutralizowanie daje okre$long korzy$¢é w danej sytuagji”.

120 Art. 53 Protokotu I;

121 Art, 54 Protokotu I;

122 Art, 55 Protokotu I;

123 Art. 56 Protokolu I;
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i Innych Urzadzen (Protoké? I1)'%¢, gdzie w art. 3 ,zabrania niezaleznie od
okolicznoSci uzycia min, min-putapek i innych urzadzen przeciwko lud-
nosci cywilnej jako takiej oraz przeciwko poszczegélnym osobom cywil-
nym, zaréwno w celach ofensywnych, jak i obronnych lub odwetowych”.

Mimo, ze uregulowania traktatowe dotyczgce ograniczenia stoso-
wania represaliéw sa stosunkowo rozwiniete, nalezy podkresli¢, iz nie
znajdujg one zastosowania do konfliktéw niemiedzynarodowych, stano-
wiacych znaczaca wiekszos§¢ wspélczesnych konfliktéw zbrojnych'?, Pro-
tokél I z 1977 r. do konwencji genewskich w sprawie konfliktéw nie-
miedzynarodowych nie zawiera ograniczen dotyczacych srodkéw odwe-
towych. Stad istotne znaczenie w zakresie represaliow w prawie humani-
tarnym ma prawo zwyczajowe. Powszechnie uznaje sie za wigzgce normy
zwyczajowe okreslajace, ze §rodki odwetowe powinny by¢ poprzedzone
ostrzezeniem oraz konieczno$¢ spelniania przez nie zasady proporcjo-
nalnosci'®. Pewne ograniczenie dla mozliwosci stosowania represalidw
zbrojnych ustanowit MTS, ktéry w opinii doradczej dotyczacej legalnosci
grozby lub uzycia broni jadrowej stwierdzil, ze ,wiele zasad prawa huma-
nitarnego majacych zastosowanie do konfliktéw zbrojnych jest tak funda-
mentalna dla ochrony osoby ludzkiej i podstawowych zasad ludzkosci, ze
powinny by¢ przestrzegane przez wszystkie panstwa, bez wzgledu na to
czy ratyfikowaly one dang konwencje, poniewaz stanowig nienaruszalne
zasady miedzynarodowego prawa zwyczajowego”'?’. Ponadto Miedzyna-
rodowy Trybunal Karny ds. bylej Jugostawii w sprawie Kupreskic uznat,
ze zakaz represaliéw w z art. 51 ust 6 i art. 54 ust 4 Protokolu I z 1977 r.
stanowi prawo zwyczajowe!?®, W przygotowanym w 2005 r. przez Mig-
dzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza, ,studium podwieconemu zwy-
czajowemu miedzynarodowemu prawu humanitarnemu” zawierajgcemu
liste zasad miedzynarodowego prawa humanitarnego posiadajacych cha-
rakter norm zwyczajowych, odnalezé mozna kolejne reguly odnoszace sig
do $rodkéw odwetowych. Zasada 145 okre$la, ze ,stosowanie represaliéw
wojennych, w przypadku, gdy nie sg one zabronione przez prawo miedzy-
narodowe, podlega surowym warunkom"”. Zasady 146 i 147 potwierdzajq
zwyczajowy charakter zakazéw okreS§lonych w konwencjach genewskich

124 Dz.U. z 1984 r. Nr 23, poz. 104

125y M. Henckaerts, Studium poswigcone zwyczajowemu miedzynarodowemu prawu
humanitarnemu: wktad w zrozumienie i poszanowanie zasad prawa dotyczgcych konfliktu
zbrojnego, Warszawa, 2006, s. 7-8.

126 D. Fleck, op.cit., s. 205; R. Provost, International..., s. 184-185.

127 1.C.J. Reports 1996, s. 257, pkt. 79.

28 The Prosecutor v. Kupreskic, Orzeczenie Migdzynarodowego Trybunatu ds. Bylej Jugo-
stawii z 14.1.2000 r., or IT-95-16-T, pkt. 531-6.
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oraz konwencji haskiej o ochronie débr kultury. Za szczegélnie istotng
z wyzej omdéwionych wzgledéw uznaé nalezy zasade 148 stanowiaca, ze:
LStronom niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych nie przystuguje
prawo do stosowania represaliéw wojennych. Zabronione jest stosowanie
innych srodkéw odwetowych przeciwko osobom, ktére nie biorg lub prze-
staty braé bezposredni udzial w dzialaniach zbrojnych

Uregulowaniem podsumowujgcym i uzupelniajagcym zarazem do-
tychczasowe uwarunkowania co do mozliwosci stosowania represaliéw
jest art. 50 ust 1 pkt d, ktéry wskazuje, ze przedmiotem $rodkéw odweto-
wych nie mogg by¢ normy imperatywne tj. ius cogens. Przepis ten zostal
oparty na art. 53 KWPT, ktéry okresla, ze ,imperatywna norma powszech-
nego prawa miedzynarodowego jest norma przyjeta i uznana przez mie-
dzynarodows spoleczno$é pafistw jako calo§¢ za norme, od ktérej zadne
odstepstwo nie jest dozwolone”.

(4) Srodki odwetowe nie moga wplywaé na zobowiazania
dotyczace rozstrzygania sporéw, ani na podstawowe zasady
prawa dyplomatycznego i konsularnego.

Na konieczno$¢é przestrzegania zobowigzan istotnych do utrzyma-
nia komunikacji pomiedzy panstwami toczgcymi spér wskazuje art. 50
ust. 2 projektu, ktéry stanowi, ze: ,Panstwo stosujace Srodki odwetowe
nie moze zwolnié sie od wypelniania zobowigzan:

a) dotyczacych systemu rozstrzygania sporéw majgcego zastosowanie
pomiedzy nim a panstwem odpowiedzialnym,;

b) respektowania nienaruszalnosci dyplomatycznych i konsularnych
agentéw, lokali, archiwéw i dokumentéw;”

Zawazy¢ nalezy, ze uregulowanie zawarte w pkt a) odwotuje sie do
konkretnego systemu rozstrzygania spor6w posiadajacego zwiazek ze spo-
rem. Nie moze zatem by¢ to system majacy zastosowanie do jakiegokol-
wiek zagadnienia pomiedzy zainteresowanymi panstwami. Postanowie-
nie to nawigzuje do zasady dotyczacej traktatéw, ze ,w zadnym wypad-
ku jednostronne zawieszenie traktatu nie oznacza, wygasniecia klauzul
Jurysdykcyjnych, poniewaz ich celem jest umozliwienie zweryfikowania,
czy takie zawieszenie jest wazne”'?®. Analogiczng argumentacje MTS za-
stosowal w sprawie zakladnikéw teheranskich twierdzac, ze ,w zadnym
wypadku zarzucane niewypelnienie zobowigzan z Traktatu o przyjazni
Przez jedng ze stron moze mieé skutek polegajacy na uniemozliwieniu

12 Sprawa odwolania dotyczacego jurysdykcji Rady ICAO I.C.J. Reports 1972, s. 53,
Pkt. 46.
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powolywania sie na przepisy tego traktatu dotyczace pokojowego roz-
strzygania sporéw”'%,

Punkt b) omawianej regulacji ogranicza natomiast zakres, w ja-
kim panstwo poszkodowane moze poprzez zastosowanie srodkéw odwe-
towych postepowaé niezgodnie ze swoimi zobowigzaniami dotyczgcymi
stosunkéw dyplomatycznych i konsularnych. Przepis ten stanowi konse-
kwencje konklugzji, ze ,zasady prawa dyplomatycznego, konstytuujg re-
zim szczeg6blny, ktéry z jednej strony naklada na pahstwo przyjmujgce
obowigzek dotyczacy przyznania budynkéw, przywilejéw i immunitetéw
dyplomatycznym misjom, a z drugiej strony przewiduje mozliwe ich nad-
uzycie przez cztonkéw misji i okresla srodki bedace w dyspozycji panstwa
przyjmujgcego do zwalczania takich naduzy¢”?®!, tzn. ,prawo dyploma-
tyczne zapewnia $rodki potrzebne do obrony oraz sankcje za nielegalng
dziatalno$é¢ czlonkéw misji dyplomatycznych lub konsularnych”32. Za-
kres zakazanych Srodkéw odwetowych dotyczy tych zobowigzan, ktore
zostaly ustanowione dla zagwarantowania bezpieczenstwa fizycznego
i nienaruszalno$ci, tgcznie z immunitetem jurysdykcyjnym agentéw dy-
plomatycznych i konsularnych, pomieszczen, archiwéw oraz dokumen-
tow w kazdych warunkach, réwniez konfliktu zbrojnego!3. Gdyby perso-
nel dyplomatyczny lub konsularny moéglby by¢ celem $rodkéw odweto-
wych, stanowilby on w rzeczywistosci grupe zakladnikéw przeciwko po-
tencjalnym naruszeniom panstwa wysylajacego, co podkopywatoby cala
idee stosunkéw dyplomatycznych i konsularnych. Wylaczenie wszystkich
srodkéw odwetowych oddzialywujacych na dyplomatyczng i konsularng
nienaruszalno$c¢ jest zatem uzasadnione funkcjonalnie’®!. Nie uniemozli-
wia to zarazem, podjecia przez panstwo wysylajace dziatafi dostepnych
na podstawie Konwengcji wiedefiskich z 1961 r. lub 1963 r.!%,

(5) Srodki odwetowe powinny byé wspélmierne
do poniesionej szkody.
Art. 51 projektu okresla, ze ,Srodki odwetowe powinny byé wsp6i-
mierne do szkody poniesionej, biorgc pod uwage powage naruszenia
prawa miedzynarodowego oraz prawa stron w tej kwestii”. Wyrazona

130 Sprawa zakladnikéw teheranskich., s. 28, pkt. 563.

131 Tbidem., s. 38, pkt. 83.

132 Thidem.

133 Commentaries to the draft articles on Responsibility, op.cit., s. 339.

134 Thidem, s. 340.

135 Konwencja wiedenska o stosunkach dyplomatycznych, art. 9, 11, 26, 36 (2), 43 (b), 47
(2) (a), Dz.U. z 1965 r. Nr 37, poz.232; Konwencja wiedefiska o stosunkach konsularnych, art. 10
(2), 12, 23, 25 (b), (¢}, 35 (3), Dz.U. 2 1982 r. Nr 13, poz. 98.
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w przedmiotowym artykule zasada proporcjonalnosci stanowi ogranicze-
nie zakresu stosowania dozwolonych $rodkéw odwetowych. Wyraznie
nieproporcjonalny $rodek moze by¢ uznany za niewlasciwy by naklonié
panstwo odpowiedzialne za naruszenie do przestrzegania swoich zobo-
wigzan!®.

Zwrocié uwage nalezy na zmiane terminologii stosowanej przez
KPM w omawianym uregulowaniu. W poprzednich wersjach artykutu za-
miast pojecia ,wsp6lmierne” (,commensurate”, zastosowanego przez MTS
w sprawie tamy Gabcikovo-Nagymaros), funkcjonowal termin negatywny
,hie wyraZnie nieproporcjonalny” (,out of proportion” uzyty w arbitrazu
Naulilaa), ktéry znacznie bardziej umozliwial stosowanie wyktadni roz-
szerzajacej. KPM, wprowadzajac za MTSem termin ,wspéimierny” opo-
wiedziala sie za interpretacjg bardziej restrykcyjna w stosunku do do-
tychczasowego orzecznictwa tj. wyrokéw w sprawach Naulilaa i umowy
o ruchu lotniczym.

W tym kontekscie zwrécié uwage nalezy na spor Stanéw Zjedno-
czonych i Francji powstaly na tle umowy o ruchu lotniczym podpisanej
przez obie strony w 1946 r. Francuskie wiadze uznaly za nielegalng na
podstawie tegoz traktatu, praktyke amerykanskich linii lotniczych Pan
Am, ktére na trasie San Francisco — Londyn — Paryz, planowaly wpro-
wadzi¢ zmiane samolotu na mniejszy (Boeing 727 zamiast Boeinga 747)
w trakcie miedzylagdowania w Londynie. Modyfikacja ta planowana od
1.6.1978 r. miata umozliwi¢ bardziej skuteczne i ekonomiczne wykorzy-
stanie floty Pan Am. Wladze francuskie staly na stanowisku, ze umowa
z 1946 r. pozwala na zmiane wielkoSci samolotu jedynie na terytorium
Jednego z pafstw-stron i pod $cisle okreslonymi warunkami. Twierdzily,
ze poniewaz umowa nie zawierala uregulowania dotyczgcego mozliwoéci
podjecia takiego dzialania w panstwie trzecim, amerykanskie linie lot-
nicze nie mogly podejmowaé tego typu dzialai, chyba Ze za wyraznym
pozwolenie strony francuskiej'¥’. Z taka interpretacjag umowy nie zgodzi-
ly sig zaré6wno Pan Am, jak i rzad Stanéw Zjednoczonych wskazujac, ze
zmiana wielko$ci samolotu zostala pozostawiona dyskrecjonalnej wladzy
stron umowy, co potwierdza tre$é i kontekst umowy, tacznie z jej pracami
przygotowawczymi, jak réwniez diugoletnia praktyka istniejgca na pod-
stawie podobnych porozumieh pozwalaly uznaé, ze zmiana wielko$ci sa-
molotu w pafistwie trzecim powinna byé catkowicie akceptowalna. Préby

138 Commentaries to the draft articles on Responsibility, op.cit., s. 344.
137 1.F Damrosch, Retaliation or Arbitration - or Both? The 1978 United States France
Aviation Dispute, AJIL 1980, nr 4, s. 785.
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porozumienia stron podegjmowane na drodze miedzyrzadowych konsulta-
¢ji nie przyniosly rezultatu. W konsekwencji w maju 1978 r. wiadze fran-
cuskie uniemozliwily start amerykanskich samolotéw, co spowodowalo
zawieszenie lotéw przez Pan Am. Jednocze$nie na zblizonej trasie Paryz
— Los Angeles loty kontynuowal Air France. Stany Zjednoczone oprote-
stowaly dzialania francuskie i zaproponowaly procedure arbitrazowag!se.
W braku konkretnej odpowiedzi drugiej Strony, amerykanski Urzad ds.
Lotnictwa Cywilnego stwierdzil naruszenie umowy z 1946 r. przez Fran-
cje oraz nakazal zawieszenie wszystkich francuskich lotéw z Paryza do
Los Angeles po 12.7.1978 r.1%.

Ostatecznie spoOr zostal przekazany do Trybunalu arbitrazowy, kt6-
ry mial rozstrzygnagé m.in. czy doszlo do naruszenia zasady proporcjonal-
nosci. W tej kwestii Francja argumentowala, ze nie moze istnie¢ propor-
cjonalno$é pomiedzy odmowaq prawa do rozpoczecia nowych, w dodatku
spornych ustug lotniczych, a przeszkodzeniem w niespornych ustugach
podejmowanych od wielu lat. Ponadto w opinii Francji gospodarcze zna-
czenie ustug $wiadczonych przez Pan Am i tych Swiadczonych przez Air
France bylo znaczgco nieproporcjonalne. Stany Zjednoczone argumento-
waly natomiast, ze odkad francuskie dzialanie skutecznie uniemozliwily
Pan Am prawo do $wiadczenia swoich ustug na linii Zachodnie Wybrzeze
— Paryz, odpowiednie bylo uniemozliwienie francuskiemu przewoznikowi
$wiadczenia jego ustug na symetrycznej trasie. W rozstrzygnieciu stwier-
dzono: ,Istnieje powszechna zgoda, ze wszystkie Srodki odwetowe musza,
w pierwszej kolejnosci, mie¢ pewien stopien ekwiwalentnosci z zarzuca-
nym naruszeniem. Jest to powszechnie znana zasada. Nalezy zauwazy¢,
ze dokonanie oceny proporcjonalnoéci srodkéw odwetowych nie jest la-
twym zadaniem i nawet w najlepszym wypadku moze zosta¢ dokonane
w przyblizeniu. W opinii Trybunalu przy rozpatrywaniu sporu pomigdzy
panstwami istotne jest, by wzia¢ pod uwage nie tylko szkody poniesione
przez zainteresowane przedsiebiorstwa, ale réwniez znaczenie zasad, wy-
nikajacych z zarzucanego naruszenia. Trybunal uwaza, ze nie wystarcza
w niniejszej sprawie, poréwnac strate poniesiong przez Pan Am z powodu
zawleszenia planowanych ustug ze stratami, ktére francuskie przedsie-
biorstwo poniostoby w konsekwencji srodké6w odwetowych. Konieczne
bedzie réwniez uwzglednienie znaczenia stanowiska, przyjetego przez
francuskie wladze, poprzez wprowadzenie zakazu zmiany wielkosci sa-
molotu w panstwach trzecich. Jedli waga zagadnienia bedzie postrzegana

138 Thidem, s. 786.
133 Thidem, s. 787.
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w ramach ogélnej polityki dotyczacej transportu lotniczego podejmowane;j
przez Stany Zjednoczone, a realizowanej poprzez zawieranie duzej liczby
miedzynarodowych porozumien z krajami innymi niz Francja, $rodki pod-
jete przez Stany Zjednoczone nie wydajg sie by¢é wyraZnie nieproporcjo-
nalne w poréwnaniu z tymi podjetymi przez Francje”,

Powyzszy passus wielokrotnie powolywany w doktrynie, wyraz-
nie umozliwia pafistwom podejmowanie Srodkéw odwetowych, ktore
w sensie ekonomicznym moga by¢ nieproporcjonalne. Przedmiotowe roz-
strzygniecie zaklada réwniez, ze istotna role przy ocenie proporcjonalno-
§ci ma jej postrzeganie przez panstwa trzecie. Trybunat uznal, ze z powo-
du ogdlnodwiatowej sieci istotnie zblizonych porozumien, sposéb, w jaki
dwa panstwa realizujg i interpretujq porozumienie bilateralne moze mie¢
reperkusje wykraczajgce znacznie ponad jeden konkretny przypadek.

(6) Srodki odwetowe moga byé podjete w trakcie prowadzonych
negocjacji tylko w wyjatkowych przypadkach.

Jezeli w stosunkach pomiedzy toczacymi spér panstwami istniejg-
ce wigzace Srodki rozstrzygania sporéw, powinny zostaé zastosowane za-
miast dzialah jednostronnych, ktére z reguly jedynie zaostrzaja konflikt.
Niemniej §rodki odwetowe moga zostaé¢ podjete, w sytuacji gdy obowigz-
kowy system rozstrzygania sporéw moze nie by¢ dostepny lub panstwo
odpowiedzialne za naruszenie prawa miedzynarodowe nie podejmuje
wspéldzialania w ramach obowigzujacych procedur'!.

Takie zalozenie znalazlo sie u podstaw art. 52 projektu, ktéry sta-
nowi w ust. 1, ze ,przed podjeciem Srodkéw odwetowych panstwo po-
szkodowane powinno: wezwaé panstwo odpowiedzialne zgodnie z art. 43
do wypelnienia swoich zobowigzan; notyfikowa¢é panstwu odpowiedzial-
nemu decyzje dotyczaca podjecia Srodkéw odwetowych oraz zapropono-
wa¢ negocjacje”, a w ust. 2, ze ,uwzgledniajac ust. 1 pkt b, panstwo po-
szkodowane moze podjaé pilne $rodki odwetowe, ktére sa konieczne do
zabezpieczenia jego praw”.

Uregulowanie art. 52 ust. 1 pkt a okreslajagce wymog notyfikacji,
wynika z wyjatkowej natury oraz potencjalnie powaznych konsekwencji
zastosowania Srodkéw odwetowych. Stad przewiduje, ze represalia nie
pPowinny byé podjete zanim drugiemu panstwu nie zostanie przedsta-
wiona nota zawierajaca zadanie oraz przyznanie pewnego czasu na da-
nie odpowiedzi. W praktyce, zazwyczaj wystepuja catkiem rozbudowane

140 A D’Amato, International Law Coursebook, 1994, s. 78.
4" Commentaries to the draft articles on Responsibility, op.cit, s. 346.
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i szczeg6lowe negocjacje dotyczace sporu zanim pafistwa zaczng rozwa-
za¢ mozliwo$¢ zastosowania $rodkéw odwetowych!#?. Podkre§la sie, ze
powolane wyzej uregulowanie stanowilo jeden z najbardziej kontrower-
syjnych przepiséw w trakcie prac KPM. Stad z jednej strony nakaz odwo-
lania sie do negocjacji, jako warunku progowego dla podejmowania Srod-
kéw odwetowych w ust. 1 1 wyjatek od niego w ust. 2'*3. Na postanowie-
nia art. 52 ust. 1 i 2, podobnie jak w przypadku zasady proporcjonalnosci,
istotne znaczenie mial wyrok w sprawie umowy o ruchu lotniczym. Roz-
strzygajacy spor Trybunal znaczaca uwage poSwiecil kwestii, czy moz-
na legalnie stosowac srodki odwetowe, gdy istnieje system rozstrzygania
sporéw. W przedmiotowej sprawie poczatkowo nie doszio do powotania
trybunatu arbitrazowego, poniewaz Francja dazyla do rozstrzygniecia
sporu na drodze konsultacji. Odmienne stanowisko prezentowaly Stany
Zjednoczone uznajac, ze prowadzenie diugotrwatych konsultacji jest nie-
celowe, w zwigzku z tym, ze opéZnienie rozstrzygniecia sporu daje ko-
rzysci Frangji, przy jednoczes$nie rosngcych stratach Pan Am. Stany Zjed-
noczone ponadto nie byly sklonne negocjowaé uprawnien, ktére w ich
przekonaniu juz posiadaly na podstawie umowy. Wprowadzenie zakazu
dla francuskich lotéw przez amerykanskg Rade ds. Lotnictwa Cywilne-
go miato przyczynié sie do wiekszej sklonnosci Francji do szybkiego roz-
wigzania sporu. Zatem grozba odwetu posiuzyla w tym przypadku, jako
substytut mechanizmu sgdowego w celu egzekucji istniejacej klauzuli ar-
bitrazowej!*t. Stany Zjednoczone okreslity swoje dzialania jako przywra-
cajace rownowage w stosunkach pomiedzy zainteresowanymi panstwa-
mi'*. Francja podnosilta, ze odwolanie sig do srodkéw odwetowych pod-
czas trwania negocjacji stanowilo naruszenie zasady dobrej wiary oraz
stwarzalo uzasadnione watpliwoéci, co do przestrzegania potencjalnych
zobowigzan wynikajacych z orzeczenia arbitrazowego. Opierala swoje ar-
gumenty m.in. na harvardzkim projekcie prawa traktatéw z 1935 r. kt6-
ry wskazal, ze represalia sg nielegalne, kiedy istnieje wczeéniej ustalone
uregulowanie pomiedzy stronami dotyczace pokojowego rozstrzygania
sporéw. Stany Zjednoczone podkres$laly natomiast, ze praktyka panstw
nie potwierdza istnienia obowiazku niepodejmowania dzialan w czasie
zawidnigcia sprawy i dlatego nie moze by¢ ona postrzegana jako norma

192 Thidem, s. 346.

143 R. Rosenstock, The Forty-eighth Session of the International Law Commission, AJIL
1997, nor 2, s. 371.

44 Art. X umowy z 1946 r. wymagat arbitrazu przy .jakimkolwiek sporze odnoszacym sie
do interpretacji lub stosowania umowy, ktéry nie moze by¢ rozwigzany przez konsultacjg”.

145 L.F. Damrosch, op.cit., s. 799.
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zwyczajowa'*®, W orzeczeniu wskazano: ,Trybunal nie jest przekona-
ny, Ze jest mozliwe, w obecnym stanie stosunkéw miedzynarodowych,
stwierdzié istnienie normy zakazujgcej stosowanie Srodkéw odwetowych
podczas negocjacji”'*’. Odnoszac sie do klauzuli arbitrazowej w wyro-
ku stwierdzono ,w zakresie, w jakim trybunal dysponuje koniecznymi
$rodkami do osiggniecia celéw usprawiedliwiajacych érodki odwetowe,
stwierdzi¢ nalezy, ze prawo Stron do zainicjowania takich dzialan zani-
ka. Innymi slowy, wiadza trybunalu do decydowania o tymczasowych
wania srodkéw odwetowych i moze prowadzi¢ do eliminagcji istniejacych
srodkéw odwetowych w takim zakresie, w jakim trybunatl stosuje tym-
czasowe S§rodki ochrony”!48,

Trybunal rozréznil zatem sytuacje, kiedy sprawa zawista przed
trybunatem, od okresu przed jego ustanowieniem, kiedy $rodki odwetowe
sg generalnie dopuszczalne. Wskazat, ze generalnie $rodki odwetowe sg
dopuszczalne przed sgdowym rozstrzyganiem sporu, a istnienie skutecz-
nych Srodkéw sgdowo-prawnych prowadzi do zaniku prawa do naklada-
nia $rodkéw odwetowych!4,

Ta konkluzja znalazla odzwierciedlenie w art. 52 ust. 3 projektu,
ktéry stanowi, ze ,Srodki odwetowe nie moga byé podjete, a jezeli zostaty
podjete musza by¢ zawieszone niezwlocznie jezeli:

a) akt bezprawny na podstawie prawa mig¢dzynarodowego wygast;
b) spér zawist przed sagdem lub trybunalem, ktéry ma wiadze do po-
dejmowania decyzji wiazacych strony”.

Uregulowanie to ,nie ma zastosowania, jezeli panstwo odpowie-
dzialne nie zdotalo w dobrej wierze implementowaé (zastosowaé) proce-
dury rozstrzygania sporéw"”'.

W komentarzu do projektu KPM wskazuje, ze przez termin ,Spor
zawisl przez sgdem lub trybunalem” nalezy rozumieé¢ sytuacje, kiedy
trybunat lub sad istnigje i jest w stanie zajmowa¢ sie sprawa. Niemniej
w przypadku trybunaléw ad hoc sprawy nie mozna uznaé za zawisla je-
zeli trybunat jeszcze sie nie ukonstytuowal, nawet jeéli strony zgodnie
wspblipracujg w jego utworzeniu, w tym wyborze czlonkéw trybuna-
tu. Art. 52 ust. 3 zostal oparty zatem na zalozeniu, ze sad lub trybunat,

14 Ibidem, s. 802-804.

7 A. D'Amato, op.cit., 5. 79.

14¢ Tbidem.

19 TIL. Stein, Contempt, Crisis, and the Court: The World Court and the Hostage Rescue
Attempt, AJIL 1982, nr 3, s. 516.

10 Art. 50 ust. 4 projektu artykuiéw.
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ktory posiada kompetencje do rozstrzygniecia sporu, posiada réwniez
mozliwo$¢ zarzagdzania §rodkéw tymczasowych!s!. Gdy strona sporu prze-
kaze sprawe do rozstrzygniecia sgdowi lub trybunatowi, pafstwo poszko-
dowane moze domaga¢ sie wydania srodkéw tymczasowych dla ochrony
jego praw. Takie zadanie, jezeli zostanie rozstrzygnigte pozytywnie dla
powoda, ma pelni¢ funkcje istotnie podobng do srodkéw odwetowych,
czyniac ich podjecie bezcelowym!%2. W tym kontekScie powstaje pytanie,
czy panstwo poszkodowane moze podjaé srodki odwetowe, jezeli pafistwo
sprawca naruszenia nie wykonuje srodkéw tymczasowych zarzgdzonych
przez trybunal, przed ktérym zawisla sprawa.

Z taka sytuacjg spotkal sie MTS w trakcie rozpatrywania sprawy
tzw. zakladnikéw w Teheranie. W listopadzie 1979 r., po tym jak iran-
skie oddzialy paramilitarne zajely amerykanska ambasade w Teheranie
i wziely 66 zakladnikéw, Stany Zjednoczone wprowadzily sankcje prze-
ciwko Iranowi zakladajace wstrzymanie importu ropy oraz zamrozeniu
irafiskich aktywéw znajdujacych sie na terenie Stanéw Zjednoczonych!®,
Jednocze$nie Stany Zjednoczone wniosly spér do MTSu, ktéry rozpatry-
wal sprawe, pomimo niestawienia sie przedstawicieli Iranu. ,Zamroze-
nie aktywoéw"” nadal bylo kontynuowane. W czasie gdy MTS byl w trak-
cie przygotowywania orzeczenia, po przesiuchaniach, ktére odbyly sie
18, 19 i 20.3.1980 r., 24.4.1980 r. Stany Zjednoczone podjely nieudang
zbrojng operacje uwolnienia zakladnikéw. Odnoszac sig¢ w orzeczeniu do
tego dzialania Trybunal podkreslil, ze ,uwaza sie¢ zobowigzanym do spo-
strzezenia, ze podjecie operacji w takiej sytuacji, bez wzgledu na motyw,
stanowi oslabienie szacunku dla procesu sadowego w stosunkach mie-
dzynarodowvych. Podkre§lil réwniez, ze pkt 47 ust. 1 regulaminu MTSu
z 15.12.1979 r. stwierdza, iz strony nie powinny podejmowaé dzialtan,
ktore zwiekszajg napiecie pomigedzy dwoma panstwami”'®**. W opinii od-
rebnej, sedzia Morozow uznal, ze ,biorac pod uwage nadzwyczajne oko-
licznosci, ktére pojawily sie w trakcie rozwazania sprawy przez sad, kie-
dy powdd podjat szereg dzialan, ktére spowodowaly znaczaca szkode Re-
publice Islamskiej Iranu, powdd stracil uprawnienia zaréwno prawne, jak
i moralne do oczekiwania od sadu, uznania zadania o odszkodowanie”'%,

18! Zobacz np. sprawa LaGrand (Niemcy v. Stany Zjednoczone), ICJ Report 2001, pkt.
99-104.

152 Commentaries to the draft articles on Responsibility, op.cit., s. 348.

188 M. McCurdy, Unilateral sanctions with a twist: The Iran and Libya sanctions act of
1996, ,American University International Law Review” 1997, s. 400.

14 ICJ Rep. 1980, par. 93.

185 Opinia odrebna sedziego Morozowa, ICJ Rep. 1980, s. 53.
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Wedlug sedziego Morozowa préba uratowania zakladnikéw, stanowi-
la jedno, z wielu dzialah Stanéw Zjednoczonych, w stosunku do ktérych
wyrazal swdj sprzeciw. Nalezalo do nich zamrozenie iraniskich aktywdw,
zakaz handlu z Iranem, przygotowanie ustawodawstwa umozliwiajgcego
pozyskiwanie $rodkéw odszkodowania z irafnskich aktywéw, lgcznie ze
skargami zakladnikéw i ich rodzin. W ocenie sedziego Morozowa te §rod-
ki wykluczyly mozliwoéé przyznania reparacji powodowi w sprawie!®,

W tym kontekscie warte podkresSlenia jest fakt, ze w samym wyro-
ku MTS poza cytowanym wyzej passusem, nie odnidst sie w zaden sposéb
do uprzednich sankcji zastosowanych przez Stany Zjednoczonych. Trybu-
nal wspomnial jedynie amerykanskie s§rodki odwetowe wskazujgc na ich
ekonomiczny charakter, ale nie uznat ich za bezprawne'®. Tylko dwoch
sedziéw (Zwigzku Radzieckiego oraz Syrii) zadeklarowalo, ze zamrozenie
iranskich aktywéw bylo aktem przymusu majgcym na celu wplyniecie
na rezultat sporu i dlatego niezgodne z amerykanskag skargg do sagdu'®.
Niektérzy autorzy przyczyn braku krytyki Trybunaiu dzialafn podjetych
przez Stany Zjednoczone upatruja w nieefektywnosci srodkéw tymcza-
sowych uprzednio orzeczonych przez Trybunal'®® oraz catkowitym lek-
cewazeniu MTSu przez Iran. Przedmiotowa sprawa wyraznie wskazala
Jjednak, ze zakaz podejmowania represaliéw okre$lonych w art. 52 ust. 3
moze w sytuacji nieposzanowania jurysdykgji Trybunalu przez panstwo
naruszyciela przyczynié sie raczej do zwiekszenia bezprawia niz jego za-
konczenia.

4.3. Kolektywne srodki odwetowe

Znaczace kontrowersje wzbudzil art. 54 projektu: ,Ten roz-
dzial nie wplywa na prawa panstwa, upowaznionego na podstawie art.
48 ust. 1 do podnoszenia odpowiedzialno$ci innego panstwa, do podjecia
legalnych $rodkéw przeciwko temu panstwu w celu zapewnienia zaprze-
stania naruszenia lub uzyskania reparacji interesie panstwa poszkodowa-
nego lub panstw-beneficjentéw naruszonego zobowigzania”.

Cytowany przepis przez odeslanie do art. 48 ust. 1 projektu’®® suge-
ruje, ze nie tylko panstwa poszkodowane sg upowaznione do powolywania

18 TL. Stein, op.cit., s. 503.

17 ICJ Rep. 1980, par. 30-31.

1% Qpinia odrebna sedziego Morozowa i sgdziego Tarazi, ICT Rep. 1980, pkt 53-54, 63-65.

1% 1, Henkin, R. Crawford Pugh, O. Schachter, H. Smit, op.cit., s. 576.

180 Art, 48 ust. 1 i 2 stanowig: ,1. Kazde pafistwo inne niz pafistwo poszkodowane jest
uprawnione do podniesienia odpowiedzialnoéci innego pafnstwa zgodnie z ust 2 jezeli: {(a) zobo-
wigzanie naruszone odnosilo sie do grupy panstw, do ktérej nalezy to pahstwo, oraz zostalo
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sie na odpowiedzialno$¢ panstwa, za zachowanie sprzeczne z prawem
miedzynarodowym!'®!. Prowadzi raczej do konkluzji, ze moze to czynié¢
kazde panstwo, w przypadku naruszenia zobowiazania wzgledem spo-
lecznosci miedzynarodowej jako catosci, lub kazdy czlonek grupy panstw,
w sytuacji naruszenia zobowigzan ustanowionych dla ochrony ich wspél-
nych intereséw. Niejasne pozostaje jednak, w jakim stopniu pafstwa
moga legalnie domaga¢ sie uznania prawa do wystepowania przeciwko
tego typu naruszeniom prawa miedzynarodowego'®?. Srodki, o ktérych
wspomina artykul 54 projektu artykuléw, za J. Crawfordem okreélane sa,
jako kolektywne srodki odwetowe. Termin ten po raz pierwszy uzyty zo-
stal w trzecim raporcie Specjalnego Sprawozdawcy, dla opisania reakcji
na naruszenie kolektywnego zobowigzania podejmowanego przez pan-
stwa, ktdre nie sg bezposrednio dotkniete naruszeniem, w imieniu kra-
ju poszkodowanego lub wspélnoty miedzynarodowej'®®. Sformulowanie
~kolektywny” nie oznacza, ze dzialania te musza zosta¢ podjete zgodnie
przez kilka pahstw'®*. Odnosi si¢ natomiast do faktu, ze sa podejmowane
w imieniu wspdlnego (kolektywnego) interesu wspdélnoty miedzynarodo-
wej. Stad pojawig sie postulaty doktryny wprowadzenia terminu ,Srodki
odwetowe w interesie ogélnym”, zamiast pojecia ,kolektywne Srodki od-
wetowe”, ktéry powoduje iluzje zgodnej akcji, kiedy tzw. ,kolektywne”
akcje sg w rzeczywistosci indywidualnymi inicjatywami panstw!e®.

ustanowione dla ochrony interesu kolektywnego grupy, lub (b) zobowigzanie naruszone odnosito
sie do spolecznos$ci migdzynarodowej jako calosci. 2. Kazde pafistwo uprawnione do podnoszenia
odpowiedzialnosci na podstawie ust. 1 moze domagac si¢ od panstwa odpowiedzialnego: (a) za-
przestania prawnomigedzynarodowego naruszenia (miedzynarodowego aktu bezprawnego) oraz
zapewnienia i gwarangji nie dokonywania dalszych naruszen zgodnie z art. 30, oraz (b) realizacji
obowigzku reparacji zgodnie z poprzednimi artykutami, w interesie panstwa poszkodowane lub
podmiotéw uprawnionych na podstawie zobowigzania, ktére zostalo naruszone”.

181 Zob. réwniez art. 42 projektu: ,Panstwo jest uprawnione, jako poszkodowane, do pod-
niesienia odpowiedzialnosci innego panstwa, jezeli nastgpilo naruszenie zobowiazan odnosza-
cych sig do: (a) Tego pafistwa indywidualnie, lub (b) Grupy panstw, do ktérych nalezy to pan-
stwo, lub spotecznosci migdzynarodowej jako caloci, a naruszenie zobowiazania (i) Szczegdlnie
dotyczy tego pahstwa, lub (ii) Jest takiego rodzaju, ze calkowicie zmienia sytuacje wszystkich
pozostatych panstw, do ktérych odnosi sie zobowigzanie, w zakresie przysziego przestrzegania
tego zobowigzania”.

182 Commentaries to the draft articles on Responsibility, op.cit., s. 350; zob. réwniez
J. Crawford, J. Peel, S. Olleson, op.cit., s. 981.

183 J, Crawford, Third report on State responsibility, International Law Commission Fifty-
second session Geneva, 1.5.-9.6. 1 10.7.-18.8.2000 r., A/CN.4/507, Pkt 114.

184 3. Crawford, P. Bodeau, J. Peel, op.cit., s. 673.

165 D. Alland, Countermeasures of general interest, EJIL 2002, nr 5, s. 1222. W niniej-
szym artykule stosowana bedzie jednak konsekwentnie terminologia zaproponowana przez
J. Crawforda, ktéra spotkala sie ze znaczacym poparciem czionkéw Komisji Prawa Miedzynaro-
dowego, zob. Yearbook of the International Law Commission, vol. I 2000 New York, A/CN.4/SER.
A/2000, s. 334-336.
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Kolektywne $rodki odwetowe dotycza przypadkéw, kiedy panstwa,
ktére nie poniosly szkody w klasycznym jej rozumieniu daza do odpo-
wiedzi na naruszenie niektérych zobowigzan o charakterze erga omnes
lub ius cogens istotnych dla bezpieczenstwa wspé6lnoty miedzynarodowe;j
jako calo$ci. Mozliwo$¢ podejmowania tego typu dzialan jest zagadnie-
niem tak kontrowersyjnym, a wedlug niektérych nawet niebezpiecznym
dla porzadku miedzynarodowego, ze KPM wyraznie uniknela wyrazenia
stanowiska co do legalnosci srodkéw odwetowych podjetych przez pan-
stwo inne niz poszkodowane'®. Niemniej kwestia kolektywnych $rodkéw
odwetowych stanowi przedmiot wielu komentarzy, zwlaszcza w Swietle
szerokiej praktyki panstw w zakresie podejmowania dzialan przez kra-
je nie poszkodowane bezposrednio, przeciwko panstwu nieprzestrzega-
jacemu swoich miedzynarodowych zobowiazan. Podkre$la sie, ze unie-
mozliwienie pafstwom reagowania na naruszenia norm ius cogens, lub
zobowigzan erga omnes, uczyniloby nieskuteczne i bezcelowe wyréznie-
nie tych norm spo$réd innych w prawie miedzynarodowym. Dlatego pod
okre§lonymi warunkami, nawet panstwa trzecie, ktére nie sa bezposred-
nio poszkodowane, powinny mie¢ prawo do reagowania na powazne na-
ruszenie prawa miedzynarodowego, szczegdlnie w przypadku zobowia-
zafi prawnomiedzynarodowych, co do ktérych wszystkie pafstwa majg
interes prawny w egzekwowaniu ich przestrzegania'®’. Zakaz podejmo-
wania kolektywnych $rodkéw odwetowych uniemozliwialby panstwom
reakcje na powazne naruszenia norm, odzwierciedlajagcych podstawowe
zasady dla spolecznosci miedzynarodowej'®8. Poniewaz nie wszystkie na-
ruszenia praw czlowieka musza koniecznie zagraza¢ miedzynarodowemu
pokojowi i bezpieczenstwu, wskazuje sig, ze RB nie powinna stanowié
Jedynego instrumentu do egzekwowania przestrzegania prawa miedzy-
narodowego. Wedtug niektérych przedstawicieli doktryny dlugookresowa
praktyka bilateralnego zapewniania przestrzegania prawa, przez przepro-
wadzanie operacji militarnych udowodnila, ze takie dzialania powinny
Pozostawaé dostepng odpowiedzig na powazne i systematyczne narusze-
nia praw czlowieka!®®. Wiele panstw akceptuje zasady normatywne sta-
nowiace podstawe kolektywnych srodkéw odwetowych!'”, dostrzegajac,

18 R. Rosenstock, M. Kaplan, op.cit., s. 413.

167 p. Malanczuk, Akehurst ‘s modern introduction to international law, wyd. 7 zmienione,
London-New York 1997, s. 271.

'8¢ M. Kaplan, op.cit., s. 1930.

18 M. Sellers, The legitimacy of humanitarian intervention under international law, ,In-
ternational Legal Theory” Summer 2001, s. 79.

70 M. Kaplan, op.cit., s. 1912.
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ze w innym wypadku interes wspélnotowy nie bylby przestrzegany'”.
Kilkanascie krajéw poparlo wprowadzenie kolektywnych $rodkéw od-
wetowych do projektu artykulow!’2. W sytuacji, kiedy panstwo narusza
swoje miedzynarodowe zobowigzania oraz ignoruje pézZniejsze zadania
do zaprzestania naruszenia, kolektywne srodki odwetowe mogg stanowié
rozsgdng alternatywe w poréwnaniu z bezskuteczng serig zadan, wypel-
niania miedzynarodowego zobowigzania'’3. Istotnym argumentem za ko-
lektywnymi $rodkami odwetowymi w przypadku braku panstwa bezpo-
srednio poszkodowanego jest ochrona spolecznosci (jednostek), ktére nie
majg prawnych mozliwosci domagania sie swoich praw tak w kraju, jak
iza granicg, Mimo, ze istnieje ryzyko blednej oceny przez pafstwa po-
dejmujace represalia kolektywne, ich zaniechanie w sytuacji powaznych
i systematycznych naruszeni praw czlowieka wydaje sie nie do zaakcep-
towania'”,

Taki wniosek prowadzi do konkluzji, ze $rodki odwetowe moga
by¢ stosowane, kiedy panstwo poszkodowane nie jest w stanie samo ich
podja¢ w celu sklonienia naruszyciela do przestrzegania swoich zobowia-
zan. Ponadto powinna istnie¢ mozliwos¢ ich podejmowania, gdy pafistwo
narusza zobowigzania wzgledem swoich obywateli, ktérzy moga nie by¢
w stanie skloni¢ rzadzacych do zaprzestania takiej praktyki. Kolektyw-
ne $rodki odwetowe mogltyby by¢ podjete réwniez w sytuacji naruszenia
praw, ktére sg przedmiotem zainteresowania wszystkich panstw. Tak np.
kiedy Iran razaco nie wypelnil swoich zobowigzaf wynikajgcych z Kon-
wengji o stosunkach dyplomatycznych i Konwencji o stosunkach konsular-
nych w czasie tzw. kryzysu zakladniké4w w 1979 r. Przynajmniej w trzech
przedstawionych przypadkach postuluje sie, aby pafistwa trzecie mogly
mieé¢ mozliwo$é podejmowania nielegalnych dziatafnh w celu zapewnienia
egzekwowania miedzynarodowych zobowigzan, kiedy inne $rodki sg nie-
dostepne lub nieskuteczne. NajczesSciej spotykane tego typu Srodki odwe-
towe stanowityby konsekwencje naruszen dotyczacych praw czlowieka
— opartych czesto na wszystkich trzech wymienionych przestankach, tzn.

171 State responsibility Comments and observations received from Governments Fifty-
third session Geneva, 23.4.-1.6. i 2.7.-10.8.2001 r., A/CN.4/515, Hiszpania stala na stanowisku, ze
kiedy nastgpuje powazne naruszenie art. 41 projektu, kazde pafistwo powinno mie¢ mozliwo§é
odwolania si¢ do srodk6w odwetowych, Holandia twierdzila, ze przypadku naruszenia zobowig-
zania wzgledem spotecznosci migdzynarodowej pafistwo bezposrednio poszkodowane nie moze
ograniczaé praw innych panstw do stosowania Srodkéw odwetowych.

172 M.in. Austria, Holandia i Polska, State responsibility Comments and observations rece-
ived from Governments Addendum, International Law Commission Fifty-third session Geneva,
23.4.-1.6.2001 r.12.6.-10.8.2001 r., s. 18-19, A/CN.4/515/Add.2.

172 M. Kaplan, op.cit., s. 1913.

174 Tbidem, s. 1929.
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faktu, ze zobowigzanie jest nie wypelniane wzgledem jednostek, ktére nie
majg mozliwosci dochodzenia ochrony swoich praw, poniewaz naruszen
dokonuje ich wlasny rzad, a zobowigzanie ma charakter erga omnes'”.
Podkresla si¢ zatem, ze cho¢ istnieje pewne ryzyko zwigzane z pozwole-
niem pafistwom na stosowanie kolektywnych $rodkéw odwetowych, cal-
kowity ich zakaz wydaje si¢ nie by¢ konieczny!?.

Dostrzegajac zalety mozliwosci podejmowania srodkéw odweto-
wych, zauwazy¢ nalezy, ze istnienie prawa do jednostronnego egzekwowa-
nia kolektywnych zobowigzanh na podstawie indywidualnie postrzeganej
przez panstwa konieczno$ci dzialania, bez autoryzacji Rady Bezpieczen-
stwa, wprowadza swoiste domniemanie pierwszenstwa prawa natural-
nego ponad Kartg NZ i prowadzi do chaosu w systemie prawnomiedzyna-
rodowym. W perspektywie diugookresowej, z pozoru stuszne i skuteczne
jednostronne egzekwowanie prawa miedzynarodowego, nie przyczynia
si¢ do osiggniecia wspdlnego interesu. Simma dostrzega istotne zagroze-
nie dla interesu wspdlnego, jesli poszczegdlne panstwa mialyby postepo-
wa¢ jako: ,samodzielnie wybrani straznicy tego, co one postrzegaja jako
wspdlny interes”!”’. Zatem panstwa nawet, jesSli dostrzegajg pozytywne
elementy koncepcji kolektywnych srodkéw odwetowych, jak zwiekszenie
Swiadomosci, ze zobowigzania prawa miedzynarodowego dotyczace agre-
sji, podstawowych praw czlowieka, srodowiska naturalnego powinny by¢é
przedmiotem ogdlnego interesu i wspdlnej uwagi'’é, nie sg skfonne otwie-
ra¢ puszki pandory, w postaci zezwolenia kazdemu czlonkowi spoleczno-
$ci miedzynarodowej staé sie oskarzycielem w imieniu tej spolecznosci.
J. Crawford, ostatni specjalny sprawozdawca KPM w zakresie odpowie-
dzialno$ci panstw podkreslil, ze ,zgoda na kolektywne $rodki odwetowe
wprowadza ryzyko istnienia zachety dla mocarstw do ogélnoswiatowej
czujnosci”’’. Podczas debat nad kolektywnymi $rodkami odwetowymi
W széstym komitecie, przedstawiciel Meksyku podkreslil brak poparcia
dla tej instytucji w dotychczasowym prawie miedzynarodowym oraz
zagrozenie, jakim jest pozostawienie jednostronnemu uznaniu paistwa
kwestii, czy powazne naruszenie zobowiazania erga omnes rzeczywiscie

s J.K. Cogan, Noncompliance and the International Rule of Law, ,The Yale Journal of
international law” 20086, vol. 31, s. 200.

176 M. Kaplan, op.cit., s. 1928.

77 S.R. Pemmaraju, International Organizations and Use of Force, {w:] Liber Amicorum
Judge Shigeru Oda, (red. N. Ando, E. McWhinney, R. Wolfram), t. 11, Haga 2002, s. 1596.

78 G. Gaja, Do State Have Duty to Ensure Compliance with obligations erga omnes by
other states?, w:] International Responsibility Today, Essays in Memory of Oscar Schachter,
(red. M. Ragazzi), 2005, s. 31.

7 M. Kaplan, op.cit., s. 1920.
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nastapito, w szczegdlnosci, jesli zadne panstwo nie zostalo poszkodowane
przez naruszyciela'®. Konsekwencjg takiego dzialania moze by¢ bowiem
oslabienie ochrony praw czlowieka zamiast jej poprawienia'®. Legalne
kolektywne sankcje o charakterze niemilitarnym musza by¢ zaaprobowa-
ne przez Rade Bezpieczenistwa na podstawie rozdz VII Karty, w szczeg6l-
nosci art. 41182,

Podsumowujgc podkresli¢ nalezy, ze legalno$é kolektywnych $rod-
kéw odwetowych przeciwko panstwu odpowiedzialnemu za naruszenie
zobowigzan o charakterze erga omnes jest niepewne'® i powinno by¢ po-
strzegane jako lex lata'®*. Taki charakter majg réwniez postulaty dotycza-
ce warunkéw, ktére tego rodzaju podniesienie odpowiedzialno$ci powin-
no spelniaé. Wynikajg one z przekonania, ze calkowity zakaz stosowania
Srodkéw odwetowych przez panstwa trzecie, nie daje zadnych gwarancji
jego przestrzegania przez silniejsze podmioty spoltecznosci miedzynarodo-
wej, w szczegdlnosci biorgc pod uwage brak mechanizmu egzekwowania
takiego zakazu. Stad uwaza sig, ze w celu uczynienia miedzynarodowego
porzadku prawnego bardziej skutecznym, zwlaszcza w zakresie ochrony
wspdlnych (kolektywnych) wartosci, nalezy przyznaé¢ panstwom trzecim
legitymacje do stosowania srodkéw odwetowych pod okreslonymi warun-
kami'®. Nalezg do nich obowigzek uprzedniej notyfikacji, dziatanie w celu
sklonienia naruszyciela do przestrzegania prawa, proporcjonalno$é oraz
pozostale zastrzezenia okreSlone przez KPM w projekcie artykutéw. Su-
geruje sie rowniez wprowadzenie obowigzku wspélpracy panstw podej-
mujacych srodki odwetowe kolektywne, co umozliwiloby ograniczenie
mozliwosci potencjalnego rozprzestrzenienia si¢ sporu. W tym kontekscie
zauwazy¢ nalezy istotne znaczenie reakcji panstwa bezposrednio poszko-
dowanego. Sporne jest jednak, czy kolektywne $rodki odwetowe mogly-
by zostaé¢ podjete bez zgody tego pafstwa, tzn. w braku jego zadania'®e.

1% Thidem, s. 1921.

18! Embargo Stanéw Zjednoczonych wzgledem Kuby, mimo, ze poczgtkowo nie stanowilo
odpowiedzi na naruszenia praw czlowieka, szybko stalo sig¢ przede wszystkim sprawg wolnych
wybordéw oraz przestrzegania praw czlowieka. Ta metoda egzekwowania prawa miedzynarodo-
wego spotkala si¢ jednak ze znaczng krytyka w zwigzku z uznawaniem kubanskich obywateli
jako gtéwnych poszkodowanych prze embargo.

182 1, Henkin, R. Crawford Pugh, O. Schachter, H. Smit, op.cit., s. 581.

8 Commentaries to the draft articles on Responsibility, op.cit., s.355.

18 S.R. Pemmaraju, op.cit., s. 1608.

185 E. Katselli, Countermeasures by Non-Injured States in the Law on State Responsibility,
s. 5 (dostepne na stronie - http://www.esil-sedi.org/english/pdf/Katselli.PDF).

18 J. Crawford, P. Bodeau, J. Peel, op.cit., s. 674; Autorzy stoja na stanowisku, ze pafistwa
trzecie sg upowaznione do podjecia srodkéw odwetowych w imieniu panstwa poszkodowanego,
za jego zgoda 1 w zakresie tej zgody.
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Niewatpliwie natomiast represalia kolektywne nie ograniczalyby prawa
panstwa poszkodowanego do podjecia Srodkéw odwetowych, jakie moga
by¢ konieczne dla zachowania jego praw'®. Réwnocze$nie zauwazy¢ na-
lezy, ze tak dlugo jak kwestia srodkéw odwetowych pafnstw trzecich po-
zostaje nierozwigzana, niebezpieczenstwo podjecia takich dziatan w for-
mie sprzecznej z prawem miedzynarodowym pozostaje aktualne!®e.

5. Ocena postanowien dotyczacych srodkow
odwetowych, zawartych w projekcie artykutow
o odpowiedzialnosci panstw, w Swietle stanowisk
panstw i doktryny prawa miedzynarodowego

Przyjecie przez KPM projektu artykuléw dotyczacych odpo-
wiedzialno$ci panstw stanowilo kulminacje ponad 40 lat prac KPM oraz
reprezentowalo wazny krok w kodyfikacji i postgpowym rozwoju prawa
miedzynarodowego!'®. Projekt KPM spotkal sig¢ z niezwykle szerokim ko-
mentarzem zaréwno ze strony panstw i miedzynarodowych trybunaléw
Jjak i doktryny. Wéréd wielu opinii pozytywnych, dostrzec mozna byto réw-
niez szereg watpliwosci, zastrzezen oraz wyraznych sprzeciwéw. Odnosity
sie¢ one w znacznym stopniu Srodkéw odwetowych!'®. Pomimo zatwierdze-
nia ostatecznego tekstu projektu, nie wygasty kontrowersje dotyczace oma-
wianej instytucji. W ogniu krytyki znalazly sie tak poszczegélne artykuty,
Jak i koncepgja srodkéw odwetowych per se. Ponadto waznym okazalo sie
réwniez zagadnienie przyszlosci samego projektu artykuiéw. Komplekso-
wy komentarz do projektu w zakresie srodkéw odwetowych przedstawit
kraj majacy najwieksza praktyke w ich stosowaniu tj. Stany Zjednoczone.
Podkreslily one konieczno$¢ usuniecia restrykcji dotyczacych §rodkéw od-
wetowych zawartych w art. 50-55, ktére nie odzwierciedlajg prawa zwy-
czajowego, oraz praktyki panstw i moga podkopaé¢ préby pokojowego roz-
strzygania sporéw miedzynarodowych. Stany Zjednoczone domagaly sie
catkowitej rewizji art. 51, postulujac nawet jego skreslenie, poniewaz, po
pierwsze, nie jest konieczny w obliczu ograniczen juz nalozonych na pan-
stwa przez Karte NZ, po drugie, jest niekonkretny i nieprzejrzysty. Twier-
dzily ponadto, ze art. 52 dotyczacy proporgjonalnoéci powinien byé zmie-

87 S.R. Pemmaraju, op.cit., s. 1595.
'8 E. Katselli, op.cit., s. 5.

8 D.D. Caron, op.cit., s. 474.

1% Ibidem., s. 475.
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niony tak by odzwierciedlatl istotny cel nakladania Srodkéw odwetowych.
Réwniez art. 53 ustanawiajgcy cztery warunki rzagdzace odwotywaniem
sie przez panstwa do Srodkéw odwetowych, powinien byé zmodyfikowa-
ny tak, aby usungé wymagania dotyczace podejmowania $rodkéw odwe-
towych oraz aby odzwierciedli¢, ze na podstawie prawa zwyczajowego
panstwo moze stosowac $rodki odwetowe zaréwno przed, jak i podczas
negocjacji z panstwem naruszajacym prawo miedzynarodowe.

W kwestii proporcjonalnosci srodkéw odwetowych, Stany Zjedno-
czone uznaly, ze ,na podstawie prawa miedzynarodowego zasada propor-
cjonalnosci ma zastosowanie do wykonywania §rodkéw odwetowych, ale
prawo zwyczajowe zaklada réwniez istnienie elementu naklaniajacego
w zalozeniach zasady proporcjonalnosci. (...} proporcjonalno$¢ moze wy-
magacé aby $rodki odwetowe byly dostosowane do konieczno$ci naklonie-
nia czyniacego zlo do przestrzegania swoich zobowigzan”?!. Zatem Stany
Zjednoczone wskazywaly, ze wymég konieczno$ci podejmuje zagadnie-
nie poczatkowej decyzji, co do zastosowania Srodkéw odwetowych. Sta-
wia pytanie, czy $rodki odwetowe sg konieczne i dlatego powinien by¢
uwzgledniony jako aspekt zasady proporcjonalnosci z art. 52, a nie art. 50,
jak zostato to uregulowane w Projekcie'®?. Stany Zjednoczone podkreslaty
réwniez, ze art. 52 uzywa pojecie ,wspéimierny” zaczerpnigtego z orze-
czenia w sprawie tamy Gabcikovo-Nagymaros, mimo ze MTS nie wskazat
wyraznie, co rozumie pod tym terminem. W tym kontekScie twierdzily,
ze uzyteczne refleksje dotyczace pojecia ,wsp6lmierny” i odnoszace sig
zasady proporcjonalnosci mozna odnalez¢ w opinii odrebnej sedziego Sch-
webela w sprawie dotyczacej paramilitarnej aktywnos$ci w i przeciw Ni-
karagui. Sedzia Schwebel - cytujac sedziego Ago — zauwazyl, ze: ,w przy-
padku zachowania podjetego w celu ukarania (...) jest oczywiste, ze akcja
majaca na celu ukaranie oraz uprzednie naruszenie powinny by¢ wzajem-
nie wspélmierne, jednak w wypadku akcji podjetej w konkretnym celu
zatrzymania lub odparcia ataku zbrojnego, nie oznacza to, ze akcja taka
powinna by¢ bardziej lub mniej wspéimierna z atakiem. Jej legalno$é nie
moze by¢é mierzona inaczej, jak tylko poprzez jej zdolnosé dla osiagnie-
cia pozadanego rezultatu”'®®. Mimo, ze analiza proporcjonalnosci sedziego
Schwebela powstala w kontekscie kolektywnej samoobrony, wedlug Sta-
néw Zjednoczonych jego rozumowanie znajduje réwniez zastosowanie do
srodkéw odwetowych!®t., Powyzsza argumentacja w znacznym stopniu

91 S Comments on ILC Draft Articles on State Resposibility, AJIL 2001, or 3, s. 627.
192 Thidem.

19 Sprawa dziatalno$ci militarnej, ICT Rep. 1986, s. 363, pkt. 201.

1% S Comments, op.cit., s. 627.
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stanowila wyraz niepokoju Waszyngtonu, ze termin ,wspélimierny” moze
byé interpretowany niewlasciwie, jako posiadajgcy wezsze znaczenie niz
termin ,proporcjonalny”. Stany Zjednoczone staly na stanowisku, ze érod-
ki odwetowe nie musza byé dokladny ekwiwalentem naruszenia, dowo-
dzac, ze zasada proporcjonalno$ci zezwala na akty, ktére sg dostosowane
do ich celu, tj. naklonienia naruszyciela do postepowania w zgodzie z jego
miedzynarodowymi zobowigzaniami. Odpowiednio ze zmianami zapro-
ponowanymi przez Stany Zjednoczone, art. 52 powinien mie¢ nastepujaca
tresé: ,Srodki odwetowe musza byé proporcjonalne do szkody poniesionej,
biorac pod uwage znaczenie aktu sprzecznego z prawem miedzynarodo-
wym oraz prawami w sprawie, podobnie jak poziom odpowiedzi koniecz-
ny dla sklonienia pafistwa odpowiedzialnego, za akt sprzeczny z prawem
miedzynarodowym do przestrzegania swoich zobowiazan"%,

W odréznieniu od pogladéw Stanéw Zjednoczonych przewazaja-
ce glosy doktryny staly na stanowisku, ze wlaczenie Srodkéw odweto-
wych do sytuacji wylaczajgcych odpowiedzialno§é odzwierciedla stabosé
egzekwowania przestrzegania prawa miedzynarodowego i wigzalo sie
z przekonaniem, ze rezim ten przesadnie faworyzuje wigksze i potezniej-
sze panstwa posiadajace mozliwo$é stosowania §rodkéw o charakterze
samopomocy. Dlatego ograniczenie stosowanie przez umieszczenie szcze-
gélowych kryteriéw dla érodkéw odwetowych w rozdziale III, czeSci II
postrzegane bylo, jako konieczne.

Krytyke sposobu uregulowania przez KPM okolicznosci wylaczaja-
cych odpowiedzialno$é, a zatem réwniez §rodkéw odwetowych, wyrazita
prof. Lowe. Stwierdzil, ze KPM niewlaSciwie uznala powyzsze okoliczno-
Sci za legalne, zamiast okresli¢ je jako nielegalne, ale usprawiedliwione.
W $wietle tej koncepcji pafistwo nie jest uwolnione od realizacji zobowia-
zania, cho¢ jego naruszenie moze wytlumaczy¢ szczegélnymi okolicznos-
ciami'%, Takie podejécie wedtug prof. V. Lowe zmniejszytoby prawdopo-
dobiefistwo naruszania norm pierwszego rzedu'¥’. Zasadnosé tej krytyki
Poddal w watpliwoéé ostatni sprawozdawca J. Crawford podkreslajac, ze
z projektu artykuléw w zaden sposéb nie wynika przyjecie przez KPM
krytykowanego przez prof. V. Lowe podejscia. Z innej perspektywy prof.
J. Bederman wskazywal, ze uregulowanie $rodkéw odwetowych przez
KPM paradoksalnie moze stanowié zachete do ich stosowania. Twier-
dzil, ze ,nie bylby to pierwszy raz, kiedy decyzja, aby uregulowaé akt

1% Ibidem, s. 628.

1% V. Lowe, Precluding wrognfulness or Responsobility: Plea for Excuses, EJIL 1999, or 2,
S. 406.

197 Ibidem, s. 410.
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jednostronny w celu kontrolowania jego stosowania, stworzylaby nieza-
mierzony skutek; zaréwno zastrzezenia do traktatéw, jak i linie podsta-
wowe w prawie morza ulegly upowszechnieniu duzo wiekszemu niz pla-
nowatl to MTS, kiedy uznal je za legalne”%8.

Reasumujac wskazal nalezy, ze krytyka projektu artykuléw
z punktu widzenia braku odpowiedniej szczegélowosci, czy poszczegdl-
nych rozwigzan w pewnym stopniu zawsze bedzie uzasadniona. Mimo
to nie mozna zaprzeczy¢, ze tak jak w przypadku prac KPM nad immu-
nitetami i przywilejami, prawem morza, czy prawem traktatéw, réwniez
w zakresie odpowiedzialno$ci panstw, KPM stworzyla solidng podstawe
dla przyszlego rozwoju prawa miedzynarodowego'®.

6. Charakter i przysztos¢ projektu artykutow
o odpowiedzialnosci panstw

Przyszlo$é projektu artykulé6w po zakonczeniu prac KPM
bylo przedmiotem kontrowersji, jeszcze zanim projekt artykuléw zostal
ostatecznie przyjety. Istotne podzialy istnialy w ramach KPM w kwestii,
co nalezy zarekomendowac Zgromadzeniu Ogélnemu. Niektérzy czlonko-
wie popierali natychmiastowe zebranie sie konferencji dyplomatycznej
w celu uchwalenia konwencji na bazie projektu artykuléw. Inni nato-
miast, wraz ze specjalnym sprawozdawca, byli zdania, ze Zgromadzenie
Ogé6lne powinno po prostu odnotowaé fakt przygotowania projektu ar-
tykuléw, i ze jakakolwiek decyzja, dotyczaca przygotowania miedzynaro-
dowej konwengcji w tym przedmiocie powinna zostaé odlozona na kilka
lat, w celu umozliwienia pahnstwom zapoznania sie z projektem artyku-
16w w praktyce®®. Niewatpliwie za najbardziej przejrzyste i konkretne
rozwigzanie loséw projektu uznaé nalezaloby dyplomatyczng konferen-
cje, przyjmujaca na jego podstawie traktat poddany ratyfikacji pafistwom.
Niemniej wedtug J. Crawforda taka konieczno$¢ nie istnieje w przypadku
projektu o odpowiedzialnosci panstw?!.

Zblizony przebieg do dyskusji w KPM mialy deliberacje przedsta-
wicieli panstw w Szdéstym Komitecie. Kilkunastu sugerowalo, ze jedy-
nym wilasSciwym $rodkiem, ktéry by odzwierciedlil znaczenie projektu

19 7. Crawford, op.cit., s. 885.

19 R. Rosenstock, op.cit., s. 797.

200 J. Crawford, S. Olleson, The continuing debate on a UN convention on state responsibi-
lity, International&-Comparative Law Quarterly” October 2005, s. 959.

20t 7. Crawford, op.cit., s. 890.
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artykuléw, stanowiloby przeksztalcenie ich w konwencje. Przedstawiciel
Federacji Rosyjskiej, podkres§lajac znaczenie projektu artykuléw w od-
zwierciedlaniu podstawowych zasad, jako cennej pomocy, wyrazil szereg
uwag, co do poszczegblnych przepiséw, ktére jak sugerowal moga i po-
winny by¢ zmienione, podczas przygotowywania wigzgcego instrumentu
miedzynarodowego. W tym celu zaproponowal stworzenie grupy robo-
czej w celu zbadania projektu artykuiéw. Odmiennego zdania byla grupa
panstw, lgcznie ze Stanami Zjednoczonymi i Wielkg Brytanig, ktéra wy-
razila poglad, ze dzialanie Zgromadzenia Ogélnego w 2001 r. polegajace
na powierzeniu artykuléw uwadze rzadéw bylo wystarczajace i zadne
inne dzialanie nie jest konieczne, ani pozadane. Podkreslaty one kruchos§é
osiagnietego kompromisu w ostatecznym tekscie artykuléw i przestrzega-
ly, ze ponowne otwarcie debaty mogloby prowadzi¢ do rozczlonkowania
tekstu i niewielkiej liczby ratyfikacji potencjalnej konwencji?®?. Przedsta-
wiciel Niemiec wskazywal, ze projekt artykuléw w znacznym stopniu
odzwierciedla prawo zwyczajowe. Inne stanowisko zajmowala Francja
twierdzac, ze projekt nie stanowi jedynie kodyfikacji zwyczaju i dlatego
uchwalenie konwencji jest konieczne??. Oba powyzsze stanowiska taczyla
Holandia uwydatniajgc z jednej strony znaczny stopien, w jakim artyku-
ty odzwierciedlaja prawo zwyczajowe, oraz z drugiej strony wazna role,
Jjaka odgrywajg w kierowaniu praktyka panstw w tych sferach, w ktérych
nie odzwierciedlajg prawa zwyczajowego®®.

Réznice zdan, co do przyszlego charakteru projektu artykutéw do-
tyczacego odpowiedzialno$ci panstw powoduja, ze nie ma obecnie moz-
liwosci, aby postanowienia dotyczace Srodkéw odwetowych znalazly
odzwierciedlenie w wielostronnej umowie miedzynarodowej. Niemniej
fakt definitywnego uregulowania represaliéw, przynajmniej na potrzeby
projektu z 2001 r., nalezy uznaé¢ za majacy zasadnicze znaczenie. Z jednej
strony kodyfikuje on bowiem istniejace prawo zwyczajowe w tym zakre-
sie, istotnie utatwiajgc miedzynarodowym sadom i trybunatom stosowa-
nie przepiséw dotyczacych srodkéw odwetowych dla oceny zachowa-
nia panstw, jak uczynil to MTS w sprawie tamy Gab¢ikovo-Nagymaros.
Z drugiej strony natomiast, przez postepowy rozwdj prawa dotyczacego
podejmowania represaliéw projekt artykuléw dotyczacych odpowiedzial-
nosci panstw wyznacza nowy standard, bedacy waznym punktem odnie-
sienia dla przyszlej miedzynarodowej praktyki w tym zakresie.

22 J Crawford, S. Olleson, op.cit., s. 961.
203 thidem, s. 963.
24 Ibidem, s. 964.
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