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OD REDAKCJI

Wojna towarzyszy ludzkosci od poczatku jej istnienia i wszystko wskazu-
je na to, ze pomimo powracajacych i niebezpiecznych ztudzen o koricu histo-
rii, wojna i przemoc zbrojna dtugo jeszcze beda czescig naszego Swiata. Juz
25 wiekéw temu Tukidydes zauwazyl, ze walki ,,zawsze zdarza¢ sie beda,
jak dlugo natura ludzka pozostanie niezmienna, cho¢ moze w mniejszym
nasileniu i w innych formach stosownie do zmieniajacych si¢ okolicznosci”'.
Wojnie mozna nadal zapobiec tylko w sposéb, ktéry jest aktualny réwniez
od starozytnosci — poprzez jak najlepsze do niej przygotowanie. Sg tacy, kt6-
rzy wigza przemoc zbrojng z panistwem i jego ius ad bellum, a zatem ich zda-
niem nalezy zlikwidowa¢ parnistwa, szczegélnie narodowe, aby wyelimino-
wac zjawisko wojny. To takze jest utopijne i falszywe, jak wiemy bowiem
ludzie nie potrzebujg panstw, by sie organizowaé¢ do walki. Zresztg wiele
wskazuje na to, Ze bez walki i rywalizacji miedzy ludZmi nie jesteémy w sta-
nie jako gatunek funkcjonowac i rozwija¢ sie. Prawdopodobnie gdyby wyeli-
minowa¢, chocby przez wychowanie (jesli to mozliwie), sposréd nas tych,
ktérzy podejmuja wyzwania, rywalizacje i walke, a zostawi¢ tych, ktérzy
make love, not war, nasza spotecznoé¢ szybko by sie zdegenerowata i moze na-
wet wymarla (zob. eksperyment Calhouna), a na pewno zostataby zdomino-
wana przez inne spotecznosci bardziej wojownicze. Oczywiscie ius in bello
pomija te wszystkie watpliwosci, pomija problem zapobiegania konfliktom
czy legalnosci uzycia sily zbrojnej, a po prostu stosuje swoje normy do kaz-
dego konfliktu zbrojnego.

W tomie IX MPH tematem przewodnim sg relacje pomiedzy wlasnie ius
ad bellum a ius in bello. Niewatpliwie wigze sie z tym pierwszym takze kwe-
stia legalno$ci uzycia sity zbrojnej, a takze agresji i odpowiedzialnoéci mig-
dzynarodowej oraz karnej w zwigzku z agresjg zbrojng. W tym zakresie
mieszczg sig artykuly A.M. Behrendt i A. Vanderbilt, A. Pierzyrskiego,
B. Karovskiej-Andonovskiej, J. Kroplewskiego i J. Wajherta oraz W. Mendla.
Szkoda tylko, ze nasi autorzy tak rzadko odwotuja si¢ do wielkiego dorobku
polskich specjalistow i wspottworcéw prawa miedzynarodowego, wspoltcze-
snych i tych najwybitniejszych dawnych (Stanistaw ze Skarbimierza i Pawet
Wiodkowic).

' Tukidydes, Wojna peloponeska, wydanie Warszawa 1957.
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Ponadto Czytelnicy mogg sie zapozna¢ z kwestig warto$ci normatywnej
Deklaracji petersburskiej z 1868 r. (M. Pigtkowski), bardzo aktualnymi pro-
blemami humanitarnymi toczacego si¢ konfliktu zbrojnego w Jemenie
(B. Krzewinska) i dyskusjg na temat pojecia ,zorganizowanej grupy zbroj-
nej” w interpretacji migdzynarodowych trybunatéw karnych (M. Marcinko).

Zycze ciekawej i inspirujacej lektury.

Dariusz R. Bugajski
Gdynia, 1 grudnia 2018 .
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Agnieszka Monika Behrendt, Aleksander Vanderbilt

IUS AD BELLUM
JAKO ATRYBUT SUWERENNEGO PANSTWA

IUS AD BELLUM AS AN ATTRIBUTE
OF STATE SOVEREIGNTY

Summary

State sovereignty can be understood in various ways. To define this concept, as
well as ius ad bellum, we should break them down into their individual parts and then
put them back together again. Ius ad bellum focuses on certain criteria for what makes
a war just. In this article, the authors want to present the issue of the right to war as
one of the attributes of a sovereign state and analyze the relationship between these
two issues. The first most notable example of outlawing war as an instrument of na-
tional policy is the Kellogg-Briand Pact in the 20th century. The crucial imperative is
stated in the UN Charter (article 51): “Nothing in the present Charter shall impair the
inherent right of individual or collective self-defence if an armed attack occurs
against a Member of the United Nations”.

keywords: right to war, sovereignty, ius ad bellum, humanitarian intervention

1. Suwerennosc¢ panstwa

Analize pojecia ,suwerenno$¢ panistwa” nalezy rozpocza¢ od krétkiego
wprowadzenia do lingwistycznego spojrzenia na etymologie stéw ,suweren-
noé¢” i ,,panstwo”. Przyjmuje sie, iz stowo ,suwerenno$¢” wywodzi sie z ta-
cifiskiego stowa superanus, co oznacza majacego przewage, wyzszego. Praw-
dopodobnie z jezyka facinskiego pojecie suwerennosci przeszlto do
starofrancuskiego soveraineté i nastepnie do dawnego jezyka angielskiego —
sovereignty. H. Kelsen zauwaza, ze suwerennos¢ w swoim pierwotnym zna-

71

czeniu oznacza ,najwyzsza wladze”'. Jednym ze sposobéw rozumienia su-
werennosci w jezyku polskim jest pojmowanie jej jako wytacznej wtadzy po-
zbawionej zwierzchnictwa z zewnatrz, czyli wlasnie sui generis — wladzy

Najwyzszej.

! H. Kelsen, Principles of International Law, New Jersey 2003, s. 108.
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Paristwo mozna za$ zdefiniowaé, odwotujac sie¢ do swoistej triady — 3 po-
je¢ Jellinka, ktére sg cechami konstytutywnymi panstwa. G. Jellinek jako
czynniki stanowigce o bycie paristwa wymienial ludno$¢, terytorium oraz
wiadze zwierzchnig®. Z kolei J. Zawisza jako przyktady mozliwego rozumie-
nia panstwa wymienia m.in. paristwo jako organizacje terytorialng, paristwo
jako organizacje przymusu (gdyz wyposazona jest w Srodki przymusu),
paristwo jako organizacje polityczng i wreszcie paristwo jako organizacje su-
werenng. Autor przedstawia parnstwo jako organizacje suwerenng w takim
znaczeniu, ze jest ona niezalezna od wtadzy innych paristw, organizacji mie-
dzynarodowych czy nawet od innej wltadzy wewnatrz paristwa’.

Ugruntowane juz i powszechnie uzywane pojecie ,suwerenno$¢ pan-
stwa” uwidacznia, jak silny jest zwigzek organizacji pafistwowej z suweren-
noscig. Kazde panstwo w ujeciu modelowym powinno byé suwerenne de
iure, co nie wyklucza przekazania czeéci kompetencji na rzecz organizacji
miedzynarodowej, jak np. ONZ, czy ponadnarodowej — przyktadowo Unii
Europejskiej. L. Antonowicz zaznacza, ze suwerennos¢ jest nieodigczng i jed-
noczesnie wyrézniajaca cechg panstwa’. Inny autor, A. Sakowicz, wskazuje
na pokoéj westfalski jako na kamient milowy w rozumieniu teorii suwerenno-
Sci, gdyz usankcjonowat on pelng niezaleznos¢ ksigzat niemieckich od wtia-
dzy cesarskiej, panstw trzecich i jednoczesnie gwarantowat zwierzchnictwo
nad posiadanymi przez ksigzeta terytoriami’.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, zaréwno pojecie panstwa jak i su-
werennosci nie jest w nauce rozumiane jednoznacznie. R6zni autorzy podajg
réznorakie mozliwe definicje, ktére majg okre$lone punkty stycznosci. Pod-
nosi sie, ze w nauce prawa miedzynarodowego pojecie suwerennoéci uzywa-
ne jest najczesciej w 2 znaczeniach — z jednej strony stuzy okresleniu statusu
panistwa w stosunkach miedzynarodowych, z drugiej uwydatnia swobode
panistwa w wykonywaniu swoich kompetencji’.

W pi$miennictwie wskazuje si¢ na interesujgce zagadnienie, a mianowi-
cie, ze o ile prawnicy miedzynarodowi stojg na stanowisku, iz suwerennosc¢
panstwa jest stalg cecha paristwa, to badacze stosunkéw miedzynarodowych
starajg sie przedstawi¢ inng perspektywe. Wedlug tych ostatnich sama tres¢

2 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1929, s. 144.

J. Zawisza, Administracja publiczna w ksztattowaniu bezpieczeristwa wewnetrznego panistwa, [w:] A. Stepien-Trela
(red.), Zarzqdzanie wybranymi podmiotami bezpieczeristwa w Rzeczpospolitej Polskiej, L.6dz-Warszawa, 2015, s. 65.

L. Antonowicz, Pojecie paristwa w prawie migdzynarodowym, PWN, Warszawa 1974, s. 138.

A. Sakowicz, Zasada ne bis in idem w prawie karnym w ujeciu paneuropejskim, Bialystok 2011, s. 139.

M. Perkowski, Podmiotowoé¢ prawa miedzynarodowego wspélczesnego uniwersalizmu w ztozonym modelu klasyfi-
kacyjnym, Biatystok 2008, s. 217.

5
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pojecia ,suwerennos$¢” nie jest stala, a podlega zmianom’. Wydaje sie, ze
przejawami suwerennoéci panstwa sg takie czynniki jak wylagczne prawo
paristwa do postugiwania si¢ przymusem, immunitet paristwowy, tworzenie
i egzekwowanie prawa. W konsekwencji pojecia paristwa i suwerennosci po-
zostajg ze sobg w normatywnej symbiozie. Trudno przyjmowaé, przynaj-
mniej w warstwie jurydycznej, iz jedno moze istnie¢ bez drugiego.

Ponadto pojecie suwerenno$ci wystepuje m.in. w przepisach Karty Na-
rodéw Zjednoczonych®, a konkretnie art. 2 ust. 1, ktéry brzmi: ,organizacja
opiera si¢ na zasadzie suwerennej réwnosci wszystkich swych cztonkéw”.
W piSmiennictwie podnosi sie réwniez, ze zasadniczo istnieje communis
opinio, iz jedynymi suwerennymi podmiotami w rozumieniu prawnomie-
dzynarodowym byly i w dalszym ciggu sg paristwa’.

Suwerennos¢ jest takze pojeciem wielokrotnie uzywanym w retoryce po-
szczegOlnych panstw. Przykladowo R. Mitchell zauwaza, ze w swojej argu-
mentacji na rzecz prawa do rozwoju broni nuklearnej, jak réwniez w innych
sporach z panstwami obcymi, Korea Pétnocna podkresla swoja , suweren-
no$¢”"’. Wobec powyzszego mozna dojé¢ do wniosku, iz suwerennoéé pan-
stwa oznacza w praktyce nie tylko jego mozno$¢ tworzenia prawa, dobro-
wolnego uczestnictwa w organizacjach miedzynarodowych, utrzymywania
stosunkéw konsularnych i dyplomatycznych itp., ale takze znajduje swéj wy-
raz w sferze wojskowej i jest Scisle zwigzana z polityka.

Panstwo — jako suwerenny podmiot prawa miedzynarodowego — moze
przywolywaé konieczno$¢ ochrony swojej suwerennosci jako ratio iustifica
wiekszych nakltadéw na zbrojenia czy nawet w skrajnych przypadkach argu-
mentacja taka moze stanowi¢ uzasadnienie do zbrojnej interwencji. By doktad-
niej zrozumie¢ pojecie suwerenno$ci panstwowej nalezy rozstrzygnaé, czy
przyktadowo Stany Zjednoczone, Federacja Rosyjska, Chiny — a wiec paristwa
bedace supermocarstwami i stalymi czlonkami Rady Bezpieczeristwa ONZ —
majg , wiekszg suwerenno$¢” niz paristwa stabsze w aspekcie ekonomicznym
czy militarnym. Z punktu widzenia prawa miedzynarodowego parnstwa majg
niejako ,,réwng suwerenno$¢”, cho¢ w sensie faktycznym ich moznoéé dziata-
nia na arenie miedzynarodowej jest diametralnie rézna.

7 J. Czaputowicz, Czym jest suwerenno$é? — odpowiedz polemistom, ,Przeglad Europejski” 2015, Nr 3 (37), s. 150.

® Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Migdzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci i Porozumienie
ustanawiajace Komisje Przygotowawcza Narodéw Zjednoczonych., Dz.U. z 1947, Nr 23, poz. 90.

° M. Perkowski, Podmiotowos¢ prawa migdzynarodowego wspétczesnego uniwersalizmu w zlozonym modelu klasyfi-
kacyjnym, Bialystok 2008, s. 212.

1 R. Mitchell, Sovereignty and Normative Conflict: International Legal Realism as a Theory of Uncertainty, ,Harvard
International Law Journal” 2017, Vol. 58, s. 439.
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Przekazanie na rzecz organizacji miedzynarodowej lub organowi mie-
dzynarodowemu w drodze umowy miedzynarodowej kompetencji organéw
wladzy panstwowej w niektérych sprawach, jak stanowi art. 90 ust. 1 Konsty-
tucji RP", nie jest odebraniem suwerennosci panistwa, skoro omawiana decy-
zja wynika z woli Polski i odbywa si¢ w demokratycznej procedurze. Para-
doksalnie takie przekazanie czesci kompetencji (co mialo miejsce w zwigzku
z przystgpieniem panstwa polskiego do Unii Europejskiej) jest emanacja su-
werennosci, poniewaz gdyby panstwo nie bylo suwerenne, nie mogloby
podja¢ przedmiotowej decyzji in suo nomine — w swoim imieniu.

2. Prawo do wojny

Wojna jest zaprzeczeniem pokoju'’. Oznacza zerwanie stosunkéw pokojo-
wych i rozpoczecie stosunkéw wojennych, ktére wyrazaja sie w walce zbroj-
nej i wrogich aktach przeciwko drugiemu paristwu®. Dawniej istniato bez-
warunkowe przyzwolenie na prowadzenie wojen. Uwazano, ze ius ad bellum
stanowi naturalne uprawnienie kazdego panstwa, co prowadzito do wnio-
sku, ze najwazniejsza byta sama wola wszczecia i prowadzenia wojny przez
paristwo'*. Wedlug Spinozy jednym z atrybutéw najwyzszej wtadzy panstwa
w stosunkach zewnetrznych bylo zawieranie pokoju i prowadzenie wojen'.
Celem wojny natomiast byto pokonanie przeciwnika i narzucenie mu swojej
woli'®. Dopiero na poczatku XX wieku granice dopuszczalnoéci korzystania
przez panstwa z jednego z atrybutéw suwerennosci, jakim bylto prawo do
wszczecia i prowadzenia wojny, zaczely byé regulowane normami prawny-
mi. Az do korica I wojny §wiatowej przyjmowano, Ze zastosowanie sily przez
panistwo przeciwko innemu panstwu jest legalne i stanowi w pelni dopusz-
czalny sposéb rozstrzygania sporéw miedzy poszczegdlnymi paristwami.
Obecnie ograniczenia prawa do prowadzenia wojny siegajg bardzo daleko,
a uregulowania prawnomiedzynarodowe zdajg sie zasadniczo realizowa¢
koncepdje ius contra bellum, ktéra oparta jest na zakazie i ktadzie nacisk na
dyplomatyczne zatatwianie sporéw bez uciekania sie¢ do stosowania metod
sitfowych.

"' Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie Narodowe
w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Naréd w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r.,
podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r., Dz.U. z 1997, Nr 78, poz. 483.

2 R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2009, s. 379.

5w, Goralczyk, S. Sawicki, Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2009, s. 417.

" R. Kwieciefi, Suwerennosé paristwa — geneza i rozwdj idei w prawie migdzynarodowym, ,Studia Prawnicze” 2002,
Nr 3,s.13.

'* B. Spinoza, Traktat polityczny, Kety 2000, tom 3, s. 365.

' K. Kubiak, Migdzynarodowe prawo humanitarne wobec nowych wojen, [w:] ,Migdzynarodowe Prawo Humani-
tarne”, Tom VII, Gdynia 2016, s. 135.
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W krétkim ujeciu historycznym nalezy wspomnieé, ze w konwengji ha-
skiej IT z 1907 r."” wprowadzono pierwszenistwo metod pokojowych nad roz-
wigzaniami sifowymi w rozstrzyganiu sporéw miedzynarodowych. Ograni-
czenie prowadzenia wojen znajdowalo sie réwniez w Pakcie Ligi Narodéw
z 1919 1." Obejmowalo ono wprawdzie jedynie cztonkéw Ligi i nie zakazy-
walo prowadzenia wojen w ogdle, ale i w tym przypadku metody pokojowe
stawiano przed sitowymi.

Wspélczesnie za podstawowe Zrédlo norm prawnych regulujacych za-
gadnienie ius ad bellum uznajemy Karte Narodéw Zjednoczonych z 1945 r.”
Norma konstytuujgca ius ad bellum (zakaz stosowania grozby lub uzycia sity
przeciw nietykalnosci terytorium albo niepodleglosci politycznej ktéregokol-
wiek parnistwa), ktérg mozna wywies¢ z Karty NZ, jest nie tylko jedng z za-
sad ONZ, ale takze zasada prawa migdzynarodowego o charakterze ius co-
gens. Wojna zatem stanowi¢ moze jedynie ultima ratio, kiedy wszelkie inne
$rodki (np. natury dyplomatycznej) nie s3 w stanie zapewnié¢ pokoju i bez-
pieczenistwa na arenie miedzynarodowej. W Karcie Narod6éw Zjednoczonych
zalegalizowano trzy sytuacje, w ktérych dopuszczalne jest uzycie sity zbroj-
nej przez panstwa. Sg nimi prawo uzycia sily zbrojnej w celu przywrécenia
miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa (art. 42), prawo do uzycia sity
w granicach samoobrony w przypadku zbrojnej napasci (art. 51) oraz prawo
uzycia sily w stosunku do bylego paristwa nieprzyjacielskiego (art. 107).

Na strazy pokoju i bezpieczeristwa na Swiecie stoi Rada Bezpieczenistwa
ONZ. Zgodnie z Preambuta Karty Narodéw Zjednoczonych celem Narodéw
Zjednoczonych jest zycie w pokoju. Réwniez w dziataniu Rady Bezpieczen-
stwa ONZ pierwszeristwo ma pokojowe oddziatywanie na spoteczno$¢ mie-
dzynarodowsq. Dopiero w przypadku braku rezultatu Rada Bezpieczenistwa
ONZ moze siegna¢ po rozwigzania sitowe i wszcza¢ swoista wojne dla przy-
wrdécenia pokoju. Z powyzszych rozwazan wynika, iz pafistwo jako takie nie
wykorzystuje juz prawa do wojny jako atrybutu suwerennosci. Oczywiscie
panistwo ma prawo do stanowienia o sobie, ochrony swojej suwerennosci
i do prowadzenia wojny obronnej, ale jest to dalece ograniczone. Pamieta¢
nalezy, iz celem samoobrony jest tylko i wylgcznie powstrzymanie agresji ze
strony drugiego panistwa. Ogromny nacisk kladzie si¢ przy tym na zagad-
nienia prawa humanitarnego, w tym ius in bello, ktére ma na celu poszano-

7 Tzw. Konwencja Drago-Portera, Konwencja Haska z dnia 18 pazdziernika 1907 r. podpisana w Hadze,
Dz.U. 21930, Nr 9, poz. 64.

8 Dz.U. z 1920, Nr 35 poz. 200.

¥ Dz.U. z 1947, Nr 23, poz. 90.
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wanie godnosci kazdego czlowieka, przede wszystkim w trakcie trwania
konfliktu zbrojnego.

3. Podsumowanie

Definiowanie pojecia suwerennoéci rodzi niemale problemy, ale nie ulega
watpliwosci, ze stanowi ona podstawowy atrybut paristwa. Obecnie suwe-
renno$¢ panstw ograniczona jest miedzy innymi umowami miedzynarodo-
wymi. Sie¢ powigzan politycznych, gospodarczych i militarnych panstw
skutkuje zaleznoscig jednego panstwa od drugiego. Suwerenno$¢ ogranicza-
na jest réwniez przez przynalezno$¢ do organizacji miedzynarodowych®.

Uprawnienie do zastosowania sily zbrojnej w postaci wszczecia i prowa-
dzenia wojny bylo niegdy$ jednym z wyznacznikéw suwerennosci pan-
stwa®, obecnie stan rzeczy ulegt zmianie z uwagi na istniejgce uregulowania
prawnomiedzynarodowe i wprowadzenie zasady prymatu dialogu nad uzy-
ciem sily. W tym miejscu wspomnieé nalezy, ze normy zakazujace uzycia sity
zbrojnej w stosunkach miedzynarodowych sg niespéjne i niedookreslone,
a uregulowania dotkniete lukami. Ich niejednoznaczno$¢ wynika z szerokie-
go ujecia wyjatkéw od zakazu wszczecia i prowadzenia wojny. Nie obejmuje
on kompleksowo wszelkich sytuacji, gdyz dopuszcza niedookreélone i nie-
precyzyjnie wskazane wyjatki”.

2 A. Minorowicz, Suwerennoé¢ narodowa a Unia Europejska, Biatystok 2012, s. 99.

' M. Kowalski, Ius ad bellum a systemowy charakter prawa migdzynarodowego, [w:] R. Kwiecieri (red.), Pasistwo
a prawo migdzynarodowe jako system prawa, Lublin 2015 s. 170.

2 Ibidem, s. 167.
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Artur Pierzynski

IS THE DISTINCTION BETWEEN
IUS AD BELLUM AND IUS IN BELLO
WITHIN THE JUST WAR THEORY STILL VALID?

Summary

International humanitarian law, or ius in bello, is the law that governs the way in
which warfare is conducted. IHL is purely humanitarian, seeking to limit the suffer-
ing caused. It is independent of questions about the justification or reasons for war,
or its prevention, covered by ius ad bellum (law on the use of force) or ius contra bellum
(law on the prevention of war).

Since the beginning of the Just War Theory (JWT), reaching as far as the time of
ancient Greece and Rome, or even earlier civilisations, humans have been trying to
deal with armed conflicts between belligerent nations with the overall aim of redu-
cing the level of bloodshed and violence.' And, despite the common perception that
“anything is allowed/all is fair in love and war” or inter arma silent leges (in times of
war, the law falls silent) Walzer argues that: “War is always judged twice, first with
reference to the reasons states have for fighting, secondly with reference to the means
they adopt.”” These two judgements may be conducted separately, providing a clear
distinction between rules governing a decision to wage a war (ius ad bellum) and those
governing its conduct (ius in bello), or, such a distinction may be considered not valid
and omitted in the course of the judgement. This paper will provide arguments for
and against the distinction and will strive to provide an answer to the title question.

keywords: Just War Theory, ius in bello, ius ad bellum
1. Introduction

In order to fully understand and explore the subject of the study, it is of
vital importance to provide some necessary information and set the scene for

' Stanistaw of Skarbimierz (1360-1431) studied at Prague University, rector of Jagiellonian University, along
with Pawel Wlodkowic (1370-1435) studied at Prague and Padova universities, rector of Jagiellonian Uni-
versity, framed the Polish position, at the 1414-1418 Council of Constance, pioneering ideas of modern hu-
man rights and international law. Stanistaw's sermons De bellis justis (About Just War) and De rapina (About
robbery) gave foundation to the medieval theory of just war. Pawel’s sermon De bellis justis drew the thesis
that a world guided by the principles of peace and mutual respect among nations was possible and that pa-
gan nations had a right to peace and to possess of their own lands. Ideas of both thinkers gave in Europe
the foundation of an absolutely exceptional religious tolerance of the Crown of the Kingdom of Poland and
the Grand Duchy of Lithuania (until the last partition of Poland in 1795) (footnote of MPH).

2 M. Walzer, Just and Unjust Wars, 3rd edition, Basic Books, New York 2000, p. 21.
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further considerations. Therefore first, the JWT roots and principles (criteria)
will be presented; and second, the relationship between ius ad bellum and ius
in bello and the reasons for their distinction will be described allowing fur-
ther development of ideas. Having set the foundation and the context, the
paper will provide the body of argument for and against the distinction
between ius ad bellum and ius in bello. These arguments will then be assessed
and validated, thus providing the grounds for a logical answer. Con-
sequently, the paper will conclude stating if the distinction is still valid or
not, or may even point out other options. Due to certain limitations of the pa-
per (e.g. the restricted size of the text) some facts of minor importance will be
intentionally omitted in order to save space for the in-depth argument. Also,
the final conclusions will be drawn from the Author’s personal perspective
of formerly serving in the military and thus more concerned about the just
conduct of hostilities rather than the reasons for them.

War has been an important part of human relations since the beginning of
humanity. Throughout centuries wars have been conducted for many reas-
ons: to prove who is right (ancient Greece), to punish others for doing wrong
(ancient Rome), in the name of right intentions (according to St. Augustine)
or in the best interest of a state (realism). The paramount importance of war,
though, was best expressed by Sun Tzu: “War is the biggest affair of a state,
the foundation of life and death, Tao of survival or annihilation.”* However,
as Bellamy rightfully points out: “Without ethical and legal constraints on
both the decision to wage it (ius ad bellum) and its conduct (ius in bello), war is
nothing more than the application of brutal force, logically indistinguishable
from mass murder.”* It is therefore equally important to formulate and re-
cognise such limitations (on war) as well as to contribute a means of judge-
ment. The JWT provides a framework for decisions on war, but it is neither a
set of rules nor is it a set of laws governing war itself; the JWT however, al-
lows the use of a common language and delivers a specific kind of “Terms of
References” to discuss and judge war.

In order to achieve some clarity and consistency of the further argument,
the description of the roots of the JWT will be presented with regard to two
subdivisions: realism and legalism, although some writers demand further
partition of legalism into positive and natural.

There can be little doubt that Machiavelli set the foundations of realism
based on his beliefs in human nature: selfish, driven by self-interest and

* Sun Tzu, Sztuka Wojny, [in:] R. Lazarczyk (ed.), Sztuka Wojny, Helion, Gliwice 2005, p. 60. (own translation).
tAL Bellamy, Just Wars, Polity Press, Cambridge 2000, p. 1.
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striving for wealth, honour and power. Although he believed in good states
founded on good laws and good arms, he also considered the state’s interest
as the most important, more important even than the obedience to faith and
fair rules. A state ruler, thus, should: “have no other aim or thought [...] but
war and its organisa’rion.”5 His (Machiavelli’s) “Prince”, the ruler, should,
therefore, aim to protect his community by force, however, he must be gran-
ted freedom to act, as he deems necessary, even if this means the violation of
some laws. Machiavelli’s contribution to the JWT was, therefore, the asser-
tion that any war conducted by a sovereign ruler in the name of his state
constitutes right intention and just cause as well as that the conduct of hostil-
ities must be proportionate to the desired effects.’ The ideas of realism were
then developed by Thomas Hobbes, the author of Leviathan in which he fur-
ther elaborated on the human selfish nature, the insecurity of humans and
their striving for self-preservation. Early realism, thus, highlighted the im-
portance of a state, its security and well being, and was sceptic about moral
obligations in both declaring and conducting wars if only an interest of the
state demands so. Later realism, up to the beginning of the twentieth cen-
tury, further developed the ideas of nationalism (Hegel) and militarism
(Clausewitz) demanding that politicians and soldiers have moral obligations
to violate common rules in order to preserve the state and that the conduct
of war has only political limitations.

The foundations of positive and natural laws originated in times of ancient
Greece and Rome. In the case of the former, initial attempts to put some re-
strains on both causes to initiate hostilities and their conduct by Greek city-
states can be observed. In the simplest words, the objective was “not to do to
others what we would not like to be done to ourselves”. Hellenic customs de-
manded, for example, that wars should be formally declared, truces respected
and campaigns conducted in campaigning seasons; there should be no war in
the time of the Olympic games. Signs of victory — battlefields trophies could be
erected by victors and should be respected by others, but also, they should be
made of wood, not stone, in order not to be permanent. Greeks did not target
non-combatants and respected some prisoners’ rights. The importance of
fighting in a just manner was highlighted by the Greek historian Thucydides
in his Melian Dialogue. As a response to the Melians” demand that Athenians
should respect their independence they (the Athenians) stated that: “[...] you
know as well as we do that [-] the standard of justice depends on the equality

® N. Machiavelli, The Means by which Rulers can Increase their States’ Power, [in:] E. Luard (ed.), Basic Texts in In-
ternational Relations, Macmillan, London 2001, p. 132.
° AJ. Bellamy, op. cit., p. 58.
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of power to compel and that in fact the strong do what they have the power to
do and the weak accept what they have to accept.”” As a consequence of the
Athenian unjust hostilities, their enemies united themselves and defeated
Athens marking the end of the Peloponnesian War.

Ancient Romans have their contribution in founding legalism as well.
Cicero, a Roman philosopher, stated that: “The only excuse [...] for going to
war is that we may live in peace unharmed”® giving some extended explana-
tions and accounts for lawful regulations in terms of waging war. What is
more, Romans promulgated the so-called ius gentium (law of peoples),
grounded in Roman jurisprudence and natural law, considered by them as a
law that binds all other laws. This ius gentium, respected even beyond Roman
borders, was especially crucial as it stated that the bearer of rights was an in-
dividual, this statement changed not earlier than in the sixteenth century
when sovereign entities became the principal right-bearer. Thus, during the
time of the Roman Empire, its law and ethics contributed to the JWT provid-
ing some principal guidance to ius ad bellum, especially through introducing
just cause and right authority.’

Apart from Ambrose, it was St. Augustine of Hippo who developed some
fundamental, legal traditions of Just War during early Christianity. “War’s
aim is nothing but glorious peace”'’ he vowed, “The worst men of all do
fight for their fellows” quietness [...], for herein is perverse pride an imitator
of the goodness of God [...] Thus hates it the just peace of God and builds an
unjust one for itself.”"" Augustine thus, considered war as being justified
only if it aimed to preserve or achieve “divine” peace, the natural state of hu-
man affairs given to them by God. Unlike the Greeks, though, he considered
fighting for peace not as a just cause, but a right intention. His main contri-
bution to the ius ad bellum part of the JWT was the provision of justification
of war only if it was fought for right intentions (peace) and declared by right
authorities.

The Middle Ages witnessed further development of positive and natural
laws. First, Thomas Aquinas formulated his doctrine on double-effect:
“Nothing hinders one act from having two effects, only one of which is in-
tended, while the other is beside the intention.”'* Second, the formation of
the knightly class, eventually associated with nobility, effected in the creation

7 Thucydides, The Nature of State Power, [in:] E. Luard (ed.), op. cit., p. 120.

8 Cicero, De Officiis, Harvard University Press, Cambridge 1961, p. 38.

° AlJ. Bellamy, op. cit., pp. 18-20

1 Augustine, The universal Love of Peace, [in:] E. Luard (ed.), op. cit., p. 28.

" Ibidem, p. 29.

" T. Aquinas, Political Writings, Cambridge University Press, Cambridge 2002, p. 264.
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of the so-called Chivalric Code that, in principles, requested knights to be
honest and loyal, prize honour, respect women, protect human well-being,
the Church, the clergy and the poor. These two contributions filled a gap in
the JWT in the ius in bello part, as both provided some legal and ethical is-
sues about the conduct of hostilities, while the latter itself set foundations for
the creation of a discrete class of soldiers governed by its own moral guid-
ance and separate rules on the conduct of war.

Since the sixteenth century onwards, the notion of legalism has de-
veloped. Initially, early legalists (Gentili, Ayala) tended to accept realist su-
premacy of state needs, but they also argued that in order to achieve some
kind of order between states themselves there should be certain constraints
imposed by natural and positive laws. Later on, in the light of the Holy Wars
in Europe, legalism developed in the works of Grotius and was further con-
tinued, though split into naturalism (Pufendorf, Wolf) and positivism (Vattel,
Bynkershoek). The reason for this split was not the separation of obedience
to either positive or natural laws, but the different weight the advocates of
these two laws put on them. The following development of the means of
warfare (artillery, armoured battle vehicles) made legalists attempt to re-
strain the conduct of hostilities. The legalists” effort to reduce both ad bellum
and in bello eventually effected in the provision of a comprehensive set of
laws governing the conduct of war.

In fact, there have been no significant changes to the morality of war since
ancient times; some ideas might have developed, the law of war and other
humanitarian, criminal, and other laws have been formulated but the very
basic foundation of Just War remains the same as in the beginning of the
continuously ongoing effort to limit hostilities.

2. Discussion

The key rules of the JWT are commonly known as the Just War Criteria
and are normally divided into two sets: ius ad bellum and ius in bello. Ius ad
bellum regulates the decision to wage war and contains the following four
substantive, one prudential and two procedural criteria. The first one is right
intention: those who decide to wage war must do that for a right reason, for
a common good, to right a wrong, or, as for realists — for the good of a state;
war, however, must not be waged because of wrong intentions, as i.e. hatred
of one’s enemy. The second one is just cause: this is usually explained as a
right to self-defence, collective defence, defence of the innocent, restoration
of peace or punishment of those doing wrong, although a realist would also
add national interest in stake. The third one is proportionality of ends: the
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benefits of war must outweigh its costs and the action taken must be propor-
tionate to that received. In other words, the overall harm caused by war
should be lesser than the harm caused by the wrong that is being righted.
This criterion is considered essential in judgement on the legitimacy of war.
The fourth substantive criterion is last resort: it requests that actors evaluate
all possible solutions and choose war only if other solutions would not guar-
antee the achievement of the desired ends. For realists that would be an im-
minent threat to national interest, for legalists though, that would be the case
if war was the last possible option (positivists) or the least worst option (nat-
uralists). The prudential criterion is a reasonable chance for success: it is a
comparison of the likelihood of success and its cost. The procedural criteria
are the right authority and proper declaration. The right authority to wage
war is restricted by the UN Charter and thus, only states under attack or the
UN Security Council may exercise this right, but, as realists would argue, in-
dependent states or alliances may also authorise war; this brings the ques-
tion about legality versus legitimacy of war. The proper declaration of war
indicates, above all, the change from peace to war and determines the legal
regulations to be applied and observed by the parties involved in hostilities.

Ius in bello, governing the conduct of war, adds three additional Just War
Criteria, namely: discrimination, proportionality and prohibition. Discrim-
ination means nothing more but that there must be a clear distinction
between combatants and non-combatants and that the later must not be de-
liberately attacked; legalists would take it as an absolute ban whilst realists
would demand that this prohibition might be overridden, when necessary.
Proportionality states that the application of military power must be propor-
tionate to the military value of a target against which this power is applied;
legalists would measure this in terms of harm caused, whilst realists would
balance the proportionality of costs. Prohibition means that laws of war
must not be violated in combat, i.e. prohibited weapon must not be used; this
criterion, however, might be overridden, for realists — by state necessity, and
for act-utilitarian legalists — by the obedience to a bad or unjust law that
would have negative consequences. The double-effect doctrine of Aquinas
plays a pivotal role in ius in bello; Walzer, though, argues that it would only
be valid if these effects were outcomes of double intention: first — to achieve
good, second — to reduce evil, and then the actor (combatant) striving to
achieve good and minimise bad, being aware of the evil involved would ac-
cept the risk of the evil to himself."”

" M. Walzer, op. cit., pp. 154-155.
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Following Walzer’s argument mentioned earlier in the introduction, it can
be assumed that there is a ground for logical separation of ius ad bellum and
ius in bello as war is judged two times and these judgements are logically in-
dependent. “The first judgement is adjectival in character: we say a particular
war is just or unjust. The second is adverbial: we say that the war is being
fought justly or unjustly.”" Therefore, it may happen that just war is fought
unjustly, but it also may happen that unjust war is fought justly. An aggress-
ive war, despite the fact that such aggression is a crime, may be conducted
under the governance of law; it is also right and lawful to resist such aggres-
sion, but it is a crime to employ forbidden means. Thus, “The dualism of ius
ad bellum and ius in bello is at the heart of all that is most problematic in the
moral reality of war.”"

If the distinction actually exists, one may ask what its purpose is. It is the
same as the overall aim of the JWT: Bellamy answers that it is the limitation
of warfare. He also provides some useful explanations to support this thesis.
If, for example, all the combatants of an aggressor’s army were automatically
culpable, then the victorious defenders might, quite justly, punish=kill them
all, once the fighting was over. However, being conscious about the con-
sequences of waging unjust war, unjust warriors might fight to the death and
might also employ whatever means, including those forbidden, in order to
prevail. Thus, wars would be bloodier and would be fought with lesser
obedience to rules. There are some further moral considerations here. Com-
batants are usually not responsible for initiating wars, so why should they be
punished then for doing something they must do, despite if they agreed to
the causes of war or not. Or, if all acts of employment of military power in
unjust war were considered equally wrong, it would be unachievable to re-
strain violence in the conduct of the unjust side. The separation, thus, limits
wars; from an act-utilitarian point of view it reduces the level of killing ne-
cessary to prevail, and from the rule-utilitarian one — it creates an incentive
for combatants to accept and adhere to the rules of war.'

If all the above is true, one may continue to ask why the validity of the
distinction is being questioned. Again, Bellamy knows the answer. It is the
Walzerian dualism of ius ad bellum and ius in bello that advocates the distinc-
tion if considered in terms of principles; but if the same dualism is recon-
sidered on the pragmatic ground, it puts the rightfulness of the distinction in
doubts. For example, can a justifiable war waged unjustly still remain justifi

* Ibidem, p. 21.
" Ibidem.
'* A.J. Bellamy, op. cit., pp. 128-129.
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able? This question is important in affairs where only one side employs
armed forces, as, for instance, in case of humanitarian interventions or in re-
lation to terrorism. Echoing Aquinas, de Vitoria and Grotius Bellamy states:
“that unjust war conduct can undermine the ius ad bellum case for war.”"”
But, would that be really true in the case of supreme emergency? And what
about unjust war fought justly? It may be argued that any application of mil-
itary force by a party with unjust cause is pragmatically unjust itself. Would
then the combatants of such party automatically lose any belligerent rights?
And consequently, wouldn't that be in contrary to the reasons for distinction,
as provoking these combatants to fight to the death, etc....?

The following body of argument will try to provide answers to some of
the above questions through examining selected cases and calling up selec-
ted opinions.

The first debate will ask if terrorism could ever be justified and thus, the
distinction of ius ad bello/in bellum would be in that case still valid. Terrorism
can be understood as “the deliberate targeting of non-combatants for polit-
ical purposes,””® as “revolutionary violence,”” or as a violent action, or a
threat of such action, for political purposes.” Terrorism can be performed by
both state and non-state actors; whilst realists would prove that states have
rights to take whatever means necessary to protect their interests, this study,
highlighting the importance of the so-called Global War on Terror (GWOT),
will focus on the non-state terrorism. The first doubt arises whether or not
non-state actors may legitimately use force? Even if this is justified, as non-
state actors have many ways to use force legitimately, they must still satisfy
ius ad bellum before commencing acts of violence. Without such satisfaction,
some argue, any act of violence cannot be justified and should be treated as
immoral and illegal.

Bellamy offers some possible justifications of terrorism by employing dif-
ferent points of view. For consequentialists, acts should be judged by their
effects; an achievement of worthwhile ends by violent but illegal means
might be justified. But is it possible to justify the deliberate killing of non-
combatants? Or, once terrorists ignore non-combatants rights, why should
they expect that their rights (to fight) will be observed? Another excuse for
terrorism is the so-called collective responsibility. For example, for Al-Qaeda
all Americans are equally responsible for American military presence in the

V' Ibidem.

' Ibidem, p. 135.

¥ M. Walzer, op. cit., p. 197.

* Cambridge International Dictionary of English, Cambridge University Press, Cambridge 1995, p. 1505.
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Middle East and its support of Israel. But, does that mean that the whole
American population should be slaughtered? The answer is no. The JWT
principle of distinguishing combatants and non-combatants aims to prohibit
mass slaughters. Another option is the doctrine of supreme emergency. In
this case, the right of non-combatants immunity is still valid but is temporar-
ily overridden by supreme emergency and lack of other means to fight
against it. This would be true if terrorists were responding to the oppression
genocide in character, which would be very rare, as terrorism is the means of
political struggle rather than anything else (Walzer). The final excuse is di-
vine mandate; many terrorists claimed that God himself had given them or-
ders to kill. The problem is that anyone may say that God demanded him to
do anything. Some religious people may believe in divine mandate, but
those claiming it should present a proof of its existence, which is nowadays
very much unlikely. Thus, terrorism can never be justifiable and terrorists
should be condemned as well as appropriately and justly punished.”

Confronting terrorism with the JWT references, especially in terms of jus-
tifying the killing of non-combatants reveals that indeed terrorism fails to
present a plausible ad bellum justification. Therefore, any act of violence em-
ployed by terrorists as well as any act of spreading fear of such acts should
be considered as immoral and inexcusable. This adds to the argument that in
case of terrorism, the distinction between ius ad bellum / in bello does not
matter: if the purposes to engage in violence are unjust then the act of viol-
ence itself remains unjust. Terrorism, thus, can never be considered as an un-
just war fought justly, nor even can it be considered as an unjust war fought
unjustly; terrorism and acts of violence employed by terrorists are crimes
against basic human rights with the right to life above all.

But, still considering the case of terrorism, providing that the failure to
comply with ius ad bellum automatically undermines the legitimacy of any
violent action undertaken by terrorists, is the reciprocal approach true? In
other words, is fighting against terrorism by whatever means (i.e. by tortur-
ing) justifiable if only ius ad bellum is fully satisfied, and thus, is the interde-
pendence between both sets of rules still valid? The answer is no and there
are examples to support this negation. First, countering the insurgency in Al-
geria, French seemed to forget the Athenians case and decided to fight un-
justly against insurgents, calling them terrorists and employing tortures.
Both the Algerians and the international society then morally condemned
French actions and finally, France lost its influence in Algeria and the coun-

* AJ. Bellamy, op. cit., pp. 135-157.
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try eventually enjoyed independence. Second, there is the (in)famous ex-
ample of Al-Qaeda alleged terrorists kept in the Guantanamo Bay prison fa-
cilities. Even Americans admitted that it violated human rights as well as
American law (that is why they kept the detention facilities outside of Amer-
ican soil, in Cuba); the majority of the international society tended to con-
demn this malpractice calling upon America to finally solve the problem,
which it eventually did. This common condemnation of tortures proves that,
at least from the moral perspective, despite best-argued rights under ius ad
bellum, a belligerent must still comply with ius in bello.

Another debate based on Orakhelashvili’s doctrinal approaches the ex-
amination of the interaction between ius ad bellum and ius in bello.
Orakhelashvili achieves so through critically looking at the problem of one
party’s rights to enjoy a belligerent status and belligerent rights during hos-
tilities. In one view he calls up Walzer’s argument that due to the lack of any
logical dependence between the two bodies of law, they may operate inde-
pendently, thus, advocating the distinction. In an unjust (i.e. aggressive) war
fought justly, he argues, an aggressor may enjoy privileges emerging from
the just conduct of the war despite its unjust characteristics. In the Irag-Iran
war, he proves, even if Iran was the invaded party, Iraq could legitimately
target Iranian oil resources important to Iran in its war effort.”” This supports
the overall aim of the distinction — the limitation of hostilities; Iraq, through
targeting Iranian oil resources aimed to reduce its military capability in or-
der to conclude the war as early as possible, thus, reducing the amount of vi-
olence. If Iraq, considered as an aggressor, could not legitimately exercise
these rights of a belligerent durante bello that would mean the prolongation of
hostilities and would itself violate the JWT principles.

In an analysis of the thesis that ius in bello can operate unaffected by ius
ad bellum, Orakhelashvili quotes the International Court opinion: “a use of
force that is proportionate under the law of self-defence, must, in order to be
lawful, also meet the requirements of the law applicable in armed conflict
which compromise, in particular, the principles and rules of humanitarian
law.”* The need to comply with both sets of law means, that a victim of ag-
gression will still retain his victim status, even if he would break some rules
of the humanitarian law. Similarly, in case of an aggressor that fights justly,
despite his obedience to the laws of warfare, he would be still responsible for
breaking ius ad bello. “In such cases, the requirement under both bodies of

* A. Orakhelashvili, Overlap and Convergence: The Interaction Between Jus ad Bellum and Jus in Bello, “Journal
of Conflict & Security Law” 2007, Vol. 12, No. 2, pp. 161-162.
Z Ibidem, p. 163.
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law must be separately complied with.”** From this point of view, the dis-
tinction between the two bodies of law remains valid.

However, Orakhelashvili also provides arguments against the validity of
the distinction through examining this in relevance to the International Pub-
lic Order. “In international law, no rule, principle or institution operates in
free-standing isolation, but in interaction with other norms [...] International
public order overtakes bilateral relations and impacts them with nullity and
non-recognition of conflicting acts”* he argues. That means both sets of laws
are interdependent and neither of them should be considered in separation
from the other, similar to other international laws of public order.

Rodin provides another argument against the distinction. He puts in
doubt the thesis that: “[...] just war theory has always held that soldiers in
war who fight in compliance with ius in bello do no wrong, even if the war in
which they fight is unjust.”* If that was right, he asks how one could justify
killing the aggressor’s soldiers during his defensive war. Wouldn't that be at-
tacking and killing morally innocent men in the name of securing the de-
fenders’ rights and, thus, violating the aggressor soldiers’ basic human
rights of being free of such attacks? Rodin then gives an example of McMa-
han suggestion that the “traditional just war commitment to symmetrical in
bello rights for soldiers on both sides of war” should be abandoned. There-
fore, aggressor soldiers, on the unjust side of war, should not be considered
as morally innocent even if they fully comply with in bello laws simply be-
cause it would undermine the defenders’ rights for self-defence. “This
amendment to traditional theory seems an inescapable consequence of the
doctrine of universal human rights”” Rodin suggests. This means that in an
unjust war fought justly, the aggressor soldiers are not automatically im-
mune from being attacked by the defenders, because of being involved in un-
just war does not make them morally innocent and, thus, their right to life is
not automatically granted. However, what Rodin does not mention and what
is significant in this case, is the fact that soldiers, when entering armed forces
voluntarily give up some of their human rights and thus accept the risk of
being the subject of such attacks.

The list of arguments for and against the distinction between ius ad bellum
and ius in bello could be endless but there is no space within this paper to in-

* Ibidem.

» Ibidem, p. 179.

% D, Rodin, Introduction. The Ethics of War; State of the Art, [in:] D. Rodin, War, Torture & Terrorism, Blackwell
Publishing, Oxford 2007, p. 4.

7 Ibidem.
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clude all possible contributions; it is, however, time to sum up and conclude
the divagations.

Traditionally, there is a firm ground to support the distinction between
the two sets of law within the JWT. The overall aim of such distinction is the
reduction of violence and bloodshed. As previously proven, the separation
does limit hostilities, make wars shorter, and causes obedience to the laws
governing the conduct of hostilities even if one side of a conflict might be
considered unjust. The most important factor advocating for such separation,
at least from the author’s point of view, is that those who bear the authority
to declare war (the politicians) should be accounted for their decisions while
those directly involved in war (the soldiers) should bear responsibility for
their conduct. This statement is based on many factors. Indeed, the separa-
tion between the ends (ad bello) and the means (durante bello) allows some
actors to take fair action in the name of higher values even if to initiate that
action could not be justified. This is the example of the NATO intervention in
Kosovo during the Balkans war. Even though the Former Republic of
Yugoslavia (FRY) did not attack NATO countries and even though the UN
Security Council did not authorise such intervention (but neither did it for-
bid it), NATO decided to end the ethnic cleansing in Kosovo by deploying its
armed forces. The decision, although it might be considered unjust, was le-
gitimate because it aimed to protect the innocent; thus, the soldiers deployed
were morally right as long as they obeyed the in bello laws. If the distinction
could not be observed, then the soldiers would automatically become war
criminals even if they were fighting justly.

The validity of the distinction is still observed by the international com-
munity in terms of belligerent rights. Even the unjust (aggressor) party of
war may claim some rights and privileges emerging from durante bello laws if
only such action aims to support the fundamental JWT principles of redu-
cing violence. What is more, if the distinction were not valid, then any unjust
cause to go for war would undermine the legality of even the fairest conduct
of hostilities. In that case, soldiers would not be interested in fighting fair
and hostilities and bloodshed would erupt. On the other hand, if just causes
to go to war would automatically make its conduct fair, then any means ad-
opted by the just side should be justified, even those immoral or illegal, as in
example tortures. That is why the validity of the distinction between two
bodies of law should be considered valid.

There are arguments against the distinction as well. In the case of non-
state actor terrorism, the failure to comply with ad bellum laws undermines
the justification (both legal and moral) of any terrorist action, especially if it
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aims to target non-combatants. And there is a question whether a terrorist
can be considered a combatant or not. First of all, without any justification to
initiate hostilities, terrorists are criminals, not combatants and they should
have no claims to any belligerent rights. Of course, it depends on one’s point
of view: a terrorist for one is a freedom fighter for another. But if this “war-
rior” deliberately breaks the rule of distinction by both targeting civilians
and disguising himself with the civilian population then such a “warrior” is
nothing more than an ordinary criminal.

By comparing laws of war with the international public order it has been
proven that no set of law exists in isolation, indeed, different international
laws are interdependent and so are the laws of war. And finally, if ad bello
and durante bellum were independent then defenders would not have moral
rights to justly kill the fighting aggressor soldiers. Thus, the interdependence
of the two sets of law must be observed.

3. Conclusion

Finally, is the ius ad bellum /ius in bello distinction within the Just War Tra-
dition still valid? Well, as previously discussed, there are many possible ar-
guments for and against the distinction. As life shows, hardly anything is
purely black or white and the truth lies usually in between, being a different
shade of grey. Thus, the only right answer to the central question is: it de-
pends on the circumstances and cases considered. The question itself sug-
gests that the distinction used to be valid. But now, in the changing world of
international affairs, hardly anything in the JWT is as it used to be and there
are new, previously not experienced events (i.e. terrorism). Therefore, in cer-
tain cases not experienced in the past, there are reasons for considering both
laws in conjunction exactly in order to limit violence. But it is also true that
other things remain unchanged, as the just conduct of hostilities even during
unjust, but legitimate, wars.

The author’s response is as follows: the validity of the distinction between
ius ad bellum /in bello depends on the circumstances and should be considered
individually with the overall principle to limit violence, still in mind. If the
distinction contributes to the principle then it should be considered valid. If,
in another case, the interdependence of the laws supports the principle then
the distinction should be omitted. There is no reason to elaborate if the dis-
tinction is valid or not if it does not aim to limit violence. It must be re-
membered that this limitation is in the heart of the JWT and any considera-
tion about ad bellum and durante bello laws and their relationship should strive
to support this principle. This is the only right answer as it is in the highest
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interest of humanity to make the world as peaceful as possible and anything
that mitigates humans from killing each other ought to be supported.

Artur Pierzynski

CZY ROZROZNIENIE W RAMACH POJECIA WOJNY
SPRAWIEDLIWEJ POMIEDZY IUS AD BELLUM A IUS
IN BELLO JEST NADAL UZASADNIONE?

Streszczenie

Miedzynarodowe prawo humanitarne lub ius in bello reguluje zasady prowadze-
nia walki podczas konfliktu zbrojnego. Jego cele sa wylacznie humanitarne i polegaja
na ograniczeniu zbednego cierpienia. Jego stosowanie nie ma zwigzku z kwestig uza-
sadnienia lub powodéw wojny czy jej zapobiegania, ktére z kolei jest regulowane
przez ius ad bellum lub ius contra bellum.

Od czasu gdy pojawita si¢ koncepcja wojny sprawiedliwej, siegajaca starozytnej
Grecji i Rzymu, a nawet wczeéniejszych cywilizacji, ludzie prébuja tak prowadzié
konflikty zbrojne, by ograniczy¢ rozlew krwi i przemoc. Wbrew do$¢ potocznemu
odczuciu, ze wszystko jest dozwolone podczas wojny czy wszystko jest dozwolone w
mitosci i na wojnie (inter arma silent leges), M. Walzer przekonywal, ze ,,Wojna jest za-
wsze osagdzana dwukrotnie, po pierwsze w odniesieniu do powoddéw, ktérymi pan-
stwa uzasadniajag wojne i po drugie w odniesieniu do §rodkéw, ktére stosuja”. Oba
werdykty moga by¢ dokonane oddzielenie, zakladajac rozréznienie pomiedzy nor-
mami dotyczgcymi uzasadnienia wojny (ius ad bellum) i tymi normami, ktére okresla-
ja, jak te wojne prowadzi¢ (ius in bello). Celem artykutu jest ocena, czy to rozréznienie
jest nadal aktualne.

stowa kluczowe: wojna sprawiedliwa, ius in bello, ius ad bellum
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Biljana Karovska-Andonovska

HUMANITARIAN INTERVENTION
AS A QUESTION OF SOVEREIGNTY
VS. RESPONSIBILITY TO PROTECT

Summary

Humanitarian intervention as a form of using military force against a sovereign
state because of a violation of human rights in that state causes numerous legal di-
lemmas and controversies that, among other things, make it an extremely significant
topic in international relations, and quite controversial from the aspect of interna-
tional law. Humanitarian intervention is an equally sensitive topic not only in situ-
ations when it is undertaken as such, especially without the Security Council’s de-
cision, but also in situations where it is needed but there is no intervention as well as
in cases when humanitarian intervention is undertaken with a delay, after a huge
number of human casualties.

The essential dilemmas that come to surface in the debate on humanitarian inter-
vention are related to its legality and legitimacy and are mainly focused on the fol-
lowing questions: Whether the use of military force for the protection of human
rights has a legal basis? Should the international community act with military force
in cases of a violation of the International Human Rights Law or should that issue be
treated as an internal affair of that state? What should the intensity of human rights
violation be to allow for the derogation of state sovereignty? Which entity should de-
cide whether to intervene in a particular case?

This paper is not intended to clarify all issues related to humanitarian interven-
tion. However, with this paper, we make an effort to clarify certain dilemmas in order
to contribute to the debate on the topic. We will try to identify the conditions that
should be fulfilled before undertaking a humanitarian intervention, but we will also
point out the issues that are still open.

keywords: Humanitarian intervention, human rights, non-intervention, UN, Re-
sponsibility to Protect

1. Introduction

Humanitarian interventions are not an entirely new phenomenon, and as
such are found throughout the history of international relations. They are re-
lated to Hugo Grotius’ theory of just war, according to which, just as indi-
viduals have the responsibility to help each other, there is an analogue re-
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sponsibility of subjects in the international community (states and interna-
tional organizations) to help and defend each other. However, the concern
that states will use humanity to justify military aggression, in the past as
well as today, still dominates academic debates.

By the formation of the United Nations (UN) after the end of World War II,
it was expected that war would give way to peace, especially after such trau-
matic war experiences. The basic principles underlying the international order,
established by the UN Charter and elaborated in the 1970 Declaration of
Friendship, are: the sovereign equality of all UN members; solving interna-
tional disputes with peaceful means; refraining from threatening force or us-
ing force against territorial integrity or political independence; etc. As the main
objective of the UN, the Charter has established the maintenance of interna-
tional peace and security. In the realization of this objective, the UN can take
effective collective measures with peaceful means in accordance with the prin-
ciples of justice and international law. In accordance with the Charter, the UN
is not authorized to interfere with issues that are essentially within the internal
competencies of each state. On the other hand, this does not limit the applica-
tion of the compulsory measures provided in Chapter VII of the Charter,
which actually regulates the actions that the Security Council can take in the
event of threats to peace, peace breaches and acts of aggression. These may in-
clude complete or partial interruption of economic relations and of railway,
sea, air, postal, telegraphic, radio, and other means of communication, and the
severance of diplomatic relations (Article 41). Should the Security Council con-
sider that measures provided for in Article 41 are inadequate or prove to be in-
adequate, it may take such actions by air, sea, or land forces as these may be
necessary to maintain or restore international peace and security. Such actions
may include demonstrations, blockades, and other operations by air, sea, or
land forces of Members of the United Nations (Article 42). According to Article
51 of the UN Charter, nothing in the Charter shall impair the inherent right of
individual or collective self-defence if an armed attack occurs against a Mem-
ber of the United Nations until the Security Council has taken measures neces-
sary to maintain international peace and security. Measures taken by Members
in the exercise of this right of self-defence shall be immediately reported to the
Security Council.

This actually means that the use of military force at the international level
is regulated by the principle of general prohibition and exceptions to the
general prohibition on the use of force. However, in contrast to the general
prohibition, military interventions against sovereign states, with or without
the authorization of the Security Council, are continuously present on the in-
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ternational scene. This continuity can lead us to the conclusion that only the
methods of legitimizing war have been changed, and that war has unfortu-
nately remained a form of settling disputes in international relations.

2. Legal dilemmas related to the use of military force for

human rights protection

According to some authors, the legal status of humanitarian intervention
is a major challenge for the future of the global order. Furthermore, some of
them believe that the central question is easy to formulate but notoriously
difficult to answer: Should international law permit states to militarily inter-
vene to stop a genocide or a comparable atrocity without Council Security
authorization?'

Formally, in international documents, there is no written norm that per-
mits the use of military force for the violations of human rights. A strict in-
terpretation of the UN Charter means that the use of military force is only
permitted in the case of self-defence (Article 51), and in cases when the Se-
curity Council assesses that there are conditions for endangering peace and
therefore makes a decision for the use of military force (Article 42). This ac-
tually means that no state, for any other reasons, can arbitrarily use milit-
ary force against another state, unless it comes to self-defence or unless
there is a decision by the UN Security Council.

On an expert level, apart from individuals who consider that the use of
military force for the violation of human rights has no legal basis and espe-
cially if it is taken without a decision of the UN Security Council, there is
also a group of experts who identify the legality of humanitarian interven-
tion in the existing standards and principles of international law, especially
those relating to respecting and protecting human rights. For these authors,
the principle of non-intervention should give way to humanism as a univer-
sal standard. According to these authors, humanitarian intervention is a ne-
cessity as a form of protection in situations of mass and systematic violations
of human rights. Promoters of humanitarian intervention have applied one
possible interpretation of the UN Charter in section 2 (4) which emphasizes
three pillars: the absence of an absolute ban on intervention beyond the lis-
ted cases in Article 2 (4); treating the Charter as a whole and highlighting its
core values of human rights and their protection; and the effectiveness of the
UN action to prevent breaching and violating its core values.” This interpret-

! R. Goodman, Humanitarian intervention and pretexts for war, “The American Journal of International Law”
2006, Vol. 100:107, p. 107-141.
2 L.J. Frckoski, S. Georgievski, T. Petrusevska, International Public Law, MAGOR, Skopje, 2012, p. 648.

Mig¢dzynarodowe Prawo Humanitarne 2018 (Tom IX) 33
International Humanitarian Law 2018 (Vol. IX)



ation is also supported by the fact that this type of intervention does not dis-
rupt the territorial integrity and political arrangement of the state where in-
tervention is undertaken, and military force is used solely to protect funda-
mentally important values such as human rights. However, these arguments
are actually opposed by the perspective of the authors who consider that the
very idea of intervention by military means is contrary to the concept of sov-
ereignty, according to which each state is free to act within its borders and its
internal affairs. Some of these authors are decisive that the doctrine of hu-
manitarian armed intervention is without any legal basis if it is not included
in cases where the UN Charter allows the use of force.” Talking about the
legal dimension concerned with invoking and establishing precedents and
making legal arguments about the rules and standards in support of or in
opposition to a particular interventional undertaking, Richard Falk, apo-
strophes the ambiguous role of the UN as a whole, and from one case to an-
other case, considers it to be especially confusing the uncertainty about
whether “a Security Council decision involves a genuinely collective and
community interventional judgment guided mainly by considerations of
public good.”* Other authors consider that abiding by the International Hu-
manitarian Law (IHL) and the International Human Rights Law (IHRL) is
not an exceptionally internal issue of the state. But, the fact that this issue is a
legitimate obligation and concern of the international community, as well “is
not in itself a sufficient legally valid ground for armed intervention in a state,
solely because that right is violated in a state.”” In addition, some judgments
of the International Court of Justice confirm the prohibition on intervention
in international law, and in the case of the use of military force in Nicaragua,
there is an explicit ban on the use of force for the protection of human
rights. Hence, this group of authors finds that humanitarian intervention as
such marginalizes international law based on the principles of sovereignty
and non-intervention. Therefore, it is considered that when this principle is
undermined, the result is chaos in international affairs and a steady rise in
the dominance of strong nations over the weak.” Or, to put it differently, in-
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tervention is seen as a way of legitimizing war and its glorification, bringing
the world back to the 19th century when each state could intervene with mil-
itary force in another state.

From the mentioned above, it is evident that the use of military force for
the protection of human rights is not yet clearly defined. The largest number
of experts in this field as well as the majority of the states, including those
which have participated in humanitarian intervention, are still refraining
from recognizing the legal status of humanitarian intervention. The reason
for this is the fear of it could be abused as a pretext for beginning a war. Al-
though in the period after the Cold War, a practice began in which interven-
tion with humanitarian motives seemed as if it would be institutionalized as
a norm, the events in Syria; statements by the Trump administration; or that
of Macron along with the strengthening of Russia and China globally, seem
to have brought back the issue of humanitarian intervention in the Cold War
period.® A consensus may exist only with regard to the fact that this type of
intervention must be formally endorsed by the UN Security Council which,
in the event of mass and systematic human rights violations, will find that
those circumstances constitute a threat to international peace and security.

3. Modification of the Principle of Non-intervention

By its very nature, humanitarian intervention is undoubtedly an incur-
sion into the sovereignty of the state in which the intervention takes place
and a violation of the principle of non-intervention. Hence, humanitarian in-
tervention causes tension between sovereignty and non-intervention as the
basic principles of international law, on the one hand, and the protection of
human rights as an important component of international law, on the other.
In spite of the legal dilemmas, UN member states are generally faced with a
challenge that is imposed by the fact that they are required to refrain from
using military force, but at the same time, they are obliged to respect human
rights standards. Faced with this impasse, some states have opted to use
force as a means of last resort to prevent humanitarian tragedy, while at the
same time seeking to establish a self-defence argument in order to avoid UN
sanction.” On the other hand, advocates of humanitarian intervention are
confronted with the reactions that under the guise of humanism, sometimes
political or geo-strategic interests of powerful states are hidden. According to
Ryan Goodman, for example, “one of the principal obstacles to an interna-

¥ M. Hadzi Janev, A critical review of the attitude of the Ministry of Interior, Article 1, Institute for Global Policies
and Law 2018.
° J. Merriam, op. cit., p. 114.
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tionally recognized right to humanitarian intervention is the concern that ag-
gressive states would use the pretext of humanitarianism to launch wars for
ulterior motives.”"

In such a constellation of relations on the international scene, the rule
that the UN can take measures only in the event of threats to peace under-
goes a modification in its interpretation. The necessary exit beyond the oth-
erwise narrow legal definition of the legitimate use of force has driven the
political elites to begin with a creative interpretation and to restore the the-
ory of just war. In one or another way it is present in the explanation of the
justification of any modern form of use in effect.'' Namely, the principle of
non-intervention is opposed by the right of each state to raise the question of
the treatment of citizens in another state according to the IHL and the IHRL.
In addition to this interpretation, the undeniable fact remains that the
massive and systematic violations of IHL and IHRL cause international re-
percussions and produce a flood of refugees, leaving the frame of exclusively
internal affairs of a state.

Under the influence of this modified interpretation of the principle of
non-intervention, at the end of the last century, a doctrine began to develop
according to which a state or an alliance of states should take responsibility
including the means of military operations to prevent massive violations of
human rights or the rules on IHL. The modern version of this type of protec-
tion of IHL and ILHR has been developed in a concept called “Responsibility
to Protect” (R2P). According to Professor Vankovska, humanitarian interven-
tion and the doctrine of responsibility to protect “brought a great deal of
moralizing and legitimizing the use of force that is not used for self-defence,
but for the protection of others from massive violations of human rights.”*?
However, it is worth emphasizing that the situations in Rwanda, Somalia
and former Yugoslavia (particularly in Bosnia and Herzegovina and Kosovo),
as well as in Uganda in 1979 or in East Pakistan in 1971, had a corresponding
impact on the development of the R2P doctrine. Inhuman treatment and
enormous suffering, human sacrifice, mass graves, persecution of the popu-
lation, efc. are facts that the international community simply cannot ignore.

“Responsibility to Protect” is actually an attempt for balancing conflicting
views regarding the legitimacy of the use of military force for the violation
of human rights. This concept is based on the idea that there is shared re-

' R. Goodman, op. cit., p. 141.

"' B. Vankovska, Modern forms of legitimation of war, “Security Dialogues Online”, http://sd.fzf.ukim.edu.mk/
no-1/arer (accessed 3.11.2018), p. 15.

" Ibidem.
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sponsibility between states and the international community. The “Respons-
ibility to protect” concept is inspired by Francis Deng’s idea of “state sover-
eignty as a responsibility” and reaffirms the idea that sovereignty is not only
protection from external interference but is a matter of states that have posit-
ive responsibilities for the well-being of their population and giving help to
each other.” The obligation to comply with the generally accepted standards
and principles comes from sovereignty. Fundamental human rights are
among those accepted standards and principles and every sovereign state
has a primary responsibility to protect the human rights of its own citizens.
However, if a state does not want to ensure compliance with IHL and IHRL
or cannot prevent their gross violation, then according to this doctrine, the
international community could intervene in that state in order to prevent vi-
olations of human rights and humanitarian catastrophe. In particular, this
would mean that if the state violates these standards and principles, the
principle of non-intervention can be violated. R2P covers three specific re-
sponsibilities: the responsibility to prevent; the responsibility to react; and
the responsibility to rebuild. Humanitarian intervention should be under-
taken only as an exceptional and extraordinary measure and can be justified
only when all other non-military options have been exhausted. The primary
goal of the intervention is to stop or prevent human suffering resulting from
genocidal intentions, ethnic cleansing, the inability of the state to act in such
circumstances, efc. Its duration and intensity must be minimal, with a reas-
onable chance of success and with consequences that will not be worse than
the consequences in the case of non-intervention." In this context, it is im-
portant to emphasize that the “Responsibility to protect” concept does not
create new legal grounds for the use of military force, but requires every use
of military force to be approved by the UN Security Council.

These principles and elements of the R2P concept, as well as its idea in
general, can be seen as positive from the aspect of moral justification and the
human dimension that is at the heart of this concept, although many states
express concern about the effects of such wide delegation of powers to third
countries and the militarization of international relations that could arise
thereafter. However, dilemmas about the legal basis of the use of military
force in the form of humanitarian intervention remain. Even if we leave the
legal dilemmas aside, the UN which supports the R2P concept is criticized
about powerlessness and ineffectiveness in protecting human rights in cases

" http:/ /www.un.org/en/ genocideprevention/about-responsibility-to-protect.html (accessed 3.11.2018).
" See: http:/ /responsibilitytoprotect.org /ICISS%20Report.pdf (accessed 3.11.2018).
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of flagrant and massive violations. Namely, the UN has proved to be helpless
in front of countries that put their geopolitical or other interests in the fore-
ground, even in the conditions when deciding on the application of military
force in the form of humanitarian intervention. It is actually about fearing
possible misuse of this concept and acting in favour of achieving political or
other geostrategic interests under the guise of R2P. Hence, it seems justified
to believe that the only way to induce action in support of such humanitarian
claims is to generate enough countervailing power to overcome geopolitical
inhibitions and that “the challenge now is to rededicate our energies to in-
crease the prospect of humanitarian interventions serving humanitarian
goals.””

4. Responsibility to protect through the prism of realized

humanitarian interventions

If we analyse humanitarian interventions, we can identify different reas-
ons that have been key to intervening in each particular case. We can partly
agree with the views of the authors who believe that with the end of the
Cold War there has been an obvious shift of intervening diplomacy from
pure geopolitical interventionism in the direction of humanitarian purposes
with the goal of preventing suffering and humanitarian catastrophes. How-
ever, it is evident that the protection of human rights has not always been the
main reason for the interventions so far. This fact additionally introduces
confusion in the treatment of the legitimacy and the justification of humanit-
arian intervention. Moreover, some authors argue that “humanitarian factors
are rarely, if ever, decisive in shaping an interventionary decision of any
magnitude, although governments will often rely in public on an essentially
humanitarian rationale for intervention.”'®

The intervention in Haiti, for example, is a case when the overthrowing of
a regime of a president who, by a military coup, took power from the previ-
ously legally elected president, was the reason for military intervention
formally treated as a humanitarian intervention. Tanzania’s military inter-
vention on Uganda is also an example of military intervention, not because
of the evident terror carried out by the then President of Uganda, but be-
cause of Uganda’s growing territorial claims against Tanzania and the pro-
vocations at the border area between these two countries. However, in most
of the other cases of humanitarian interventions, the issue of flagrant viola-

" R. Falk, op. cit., p. 513.
® Ibidem.
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tion of human rights, even where it is not a direct and main reason for inter-
vention, is still in the background of the interventions. India intervened in
East Pakistan (now Bangladesh) in 1971 without a formal decision by the UN
Security Council, and due to humanitarian implications caused by the flood
of a large number of refugees from East Pakistan as a result of terror against
the population of that part of Pakistan.

At the beginning of the 90s, a series of humanitarian interventions in differ-
ent parts of the world took place. Some of them, controversial in nature, pro-
voked controversies that are still present in debates on the subject. The viola-
tion of human rights, and ethnic cleansing, was undoubtedly the main causes
of interventions in Rwanda and the territory of the former Yugoslavia."”

The humanitarian intervention in Rwanda was conducted with a delay,
which is certainly one of the basic remarks regarding this intervention, espe-
cially given the vast number of human casualties as a result of the ethnic cle-
ansing carried out in this country during 1992.

On the other hand, two separate humanitarian interventions were carried
out on the territory of the former Yugoslavia. The first in Bosnia and
Herzegovina in 1992, when armed conflicts were assessed as a threat to in-
ternational peace in that region. UN Resolution 770 (1992) called member
states and NATO to take all necessary measures in order to provide human-
itarian aid to Bosnia and Herzegovina. On the basis of this resolution, at-
tacks were launched in the coming period against respective military targets
of Bosnian Serbs. The second humanitarian intervention was in Kosovo and
Serbia in 1999 by the NATO Alliance. This intervention was related to al-
legedly gross violations of human rights on the territory of Kosovo. This in-
tervention was preceded by several attempts to overcome the situation
through other respective mechanisms. However, this intervention was a pre-
cedent, compared to the humanitarian interventions carried out so far as
well as the interventions that were performed later. For the first time, hu-
manitarian intervention was carried out by an international organization.
Then, this intervention was carried out without a decision of the UN Secur-
ity Council."® Those who seek to justify this intervention point out that this
intervention was illegal but legitimate. Finally, there was a lot of criticism of
the way in which the intervention was carried out in terms of mistakes made

"7 1t is no coincidence that specifically in connection with these events, two separate ad hoc courts were insti-
tuted for war crimes trials separately for both countries.

' In fact, the issue of the use of military force in Kosovo was not even considered by the Security Council, as
it was expected that at least one, and possibly two permanent Security Council members, would use the
right to veto of the decision on military intervention.
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during the air strikes, followed by civilian casualties and huge material dam-
age to civilian buildings.

Humanitarian intervention in Iraq was carried out on two occasions. The
first in 1991 because of the invasion of Kuwait by Iraq. The purpose of the in-
tervention was the expulsion of Iraqi forces from Kuwait. Shortly thereafter,
the second intervention was officially carried out because of the terror on the
members of the Shiite and Kurdish population by the then Iraqgi authorities.

In Somalia, a humanitarian intervention was undertaken in 1992, which
was probably necessary if we have in mind the suffering of the population,
the terror, the collapse of the economy and the inability of the governmental
system to operate, as a result of the opposing factions that paralysed the
functioning of the state and brought it to the brink of collapse.

In recent years, the expansion of the civil war in Syria and the increase of
the number of civilian casualties have sparked a new debate over the re-
sponsibility of the international community for the application of humanit-
arian intervention. But those efforts were overshadowed by the Libyan ex-
perience when, in 2011, the UN Security Council recalled the “Responsibility
to Protect” doctrine and, by Resolution 1973, approved a non-abolished
flight zone over Libya, authorizing member states to take all necessary meas-
ures in order to protect civilians from the regime of Gaddafi. The air strikes
have removed Gaddafi from power but provoked criticism by the members
of the Security Council, especially Russia, that the R2P doctrine has been
used as a strategy for regime change in Libya.

On April 14, 2018, the United States, the United Kingdom and France
launched air strikes in Syria without a decision of the UN Security Council.
According to the statements of the leaders of these three countries, the attack
was necessary to enforce the ban on the use of chemical weapons. The spe-
cific reason for the attacks was, in fact, an earlier chemical weapons attack in
Douma allegedly supported by the Syrian government. Out of these three
countries that participated in the intervention, only the UK Government in
its official position tried to explain the legal basis for this intervention."” Ac-
cording to the Government’s position, the UK is permitted under interna-
tional law, on an exceptional basis, to take measures in order to alleviate
overwhelming humanitarian suffering. The UK Government considers that
legal basis for the use of force is humanitarian intervention, which requires
three conditions to be met: there is convincing evidence, widely accepted by

¥ https://www.gov.uk/government/publications/syria-action-uk-government-legal-position /syria-action-
uk-government-legal-position (accessed 3.11.2018).
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the international community as a whole, of extreme humanitarian distress
on a large scale, requiring immediate and urgent relief; it is objectively clear
that there is no practicable alternative to the use of force if lives are to be
saved; and the proposed use of force is necessary and proportionate to the
objective of relief of humanitarian suffering and is strictly limited in time
and scope to this goal (i.e., the minimum necessary to achieve that end and
for no other purpose). However, in this context, it should be noted that the
Convention on the Prohibition of the development, Production, Stockpiling
and Use of Chemical Weapons and on their Destruction, does not provide
unilateral use of force in the situation of non-compliance with the Conven-
tion. In implementing its provisions, this Convention also provides some
mechanisms, such as an investigation by UN experts on chemical weapons,
and in difficult situations, a question could be posed to the General As-
sembly and to the Security Council.

These events in the last few years have probably contributed to the aliena-
tion of states and have indefinitely hampered the process of reaching a con-
sensus or building a common position regarding humanitarian interven-
tions. All these developments undoubtedly contributed to the disruption of
the reputation of the UN in terms of its willingness to provide lasting peace
and security. Considering the above mentioned cases, two viable conclusions
can be differentiated:

In some cases, the international community has delayed action (in condi-
tions when the population was exposed to terror and persecution followed
by a huge number of human casualties), in contrast to other cases in which
the international community reacted hastily (without giving the chance for
other methods and means of resolving the conflict), and in some of these
cases even used disproportionate force (thereby exposing the population to
additional unnecessary suffering);

In some cases, the use of military force has been tolerated under the cover
of IHL and IHRL, sometimes even without the authorization of the Security
Council. In the course of some of the actions, it is possible to recognize polit-
ical or some other interest of the states or that some states allegedly act in
human rights protection, which is certainly very dangerous if it continues to
be tolerated as an established practice.

5. Conclusion

Humanitarian intervention is a matter that puts in conflict the concept of
sovereignty against the concept of respect for human rights. It is clear that
after failing to prevent the tragic events of the 1990s in the Balkans and in
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Rwanda as well as the criticism of the military intervention in Kosovo as a
violation of the ban on the use of force, the international community opened
a serious debate demanding the most appropriate way for reaction in case of
harsh and systematic violations of human rights. It is a complex and delicate
issue and therefore the position of opponents or opportunists of humanit-
arian intervention cannot be firmly defended, while not taking into account
the wider context of international relations. It is true that formally military
intervention for the protection of human rights has no legal basis in the UN
Charter which established a general ban on the use of force with only two
specific exceptions. However, pacifism must sometimes be balanced with the
needs imposed by the reality that can be cruel for unprotected citizens ex-
posed to terror and persecution. Some examples show that in certain situ-
ations only military intervention could have prevented the escalation of the
conflict and a humanitarian catastrophe of a larger scale. On the other hand,
it is a matter of fact that the UN often remains ineffective, and the decision of
the Security Council is paralysed by the veto power of the permanent mem-
bers. In such situations of a blockade of collective security mechanisms
against the evident danger of a humanitarian catastrophe, the responsibility
to protect the suffering population comes to the surface. For these reasons,
there is some agreement that humanitarian intervention should be under-
taken in the event of a massive and systematic violation of human rights.
Nevertheless, there is no agreement on whether the intervention can be un-
dertaken only after human rights violation has occurred, or the threat of hu-
man rights violation is sufficient.

Hence, it is clear that the use of military force in the event of a violation
of human rights, in terms of its legality and legitimacy, is an issue that is still
based on interpretations referring to arguments “in favour” and “against”
humanitarian intervention. Humanitarian intervention exists as a political
principle, but not as a legal norm. After the end of the Cold War, there really
was a tendency to regulate this issue with an appropriate norm, but in the
context of current developments on the international scene, it seems that
states are now again far from consensus. It will be long before humanitarian
intervention is perceived beyond the prism of those who have the power and
capacity to intervene. Therefore, we believe that despite the contested legal-
ity of humanitarian intervention, it will continue to apply.

Given the above, certain questions still remain open, and therefore fur-
ther debates on this topic should be directed towards the pursuit of answers
to the following questions: What should be the intensity of the violations of
human rights, in order to allow the derogation of sovereignty? How to make
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an estimate of the number of victims before a humanitarian intervention is
undertaken? Which obligations and responsibilities will the international
community have in relation to the state in which humanitarian intervention
is carried out?

Therefore, in the absence of a consensus on the creation of binding legal
norms, the responses to humanitarian intervention should be sought some-
where between pacifism and reality. It is beneficial for UN members to ac-
cept certain conditions that must be taken into account before any use of mil-
itary force in a sovereign state regarding violations of human rights of its
citizens. Namely, it is crucial that the reality is assessed correctly, objectively
and timely, with a serious assessment of all the circumstances that are in fa-
vour of the use of military force as well as those that do not justify the use of
military force in a particular case. The use of military force must be applied
as a last resort, only if the other mechanisms do not provide an appropriate
result. Finally, humanitarian intervention should be authorized by the UN,
because beyond the mandate of the UN, the intervention may sometimes be
used as a screen for the realization of other interests not related to humanity.
UN authorization will help to avoid the possibility of abuse of this institu-
tion by the strong against the weaker states. If, due to the veto of its perman-
ent members, the Security Council is prevented from making a decision, in
accordance with the United Nations Peace Council Resolution of 1950, the
question may also be raised before the General Assembly, which has been
authorized to make recommendations for undertaking collective action, in-
cluding the use of military force in cases of threats or disturbances of peace
or in cases of aggression.

Biljana Karovska-Andonovska

PROBLEM INTERWENCJI HUMANITARNEJ
W SWIETLE SUWERENNOSCI I ODPOWIEDZIALNOSCI
ZA OCHRONE

Streszczenie

Interwencja humanitarna jest jednym z przyktadéw uzycia sily przeciwko suwe-
rennemu panstwu w zwigzku z naruszeniem praw czlowieka i jednoczes$nie wigze
sie z licznymi watpliwo$ciami z perspektywy prawa miedzynarodowego i stosunkéw
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miedzynarodowych. Interwencja humanitarna jest réwniez dyskusyjna nie tylko w sy-
tuacji, w ktorej jest podjeta, szczegdlnie bez autoryzacji Rady Bezpieczeristwa, ale tak-
ze gdy jest oczekiwana przez spoleczno$¢ miedzynarodows, ale nie podejmowana
lub realizowana z opéznieniem, nie zapobiegajac rosnacej liczbie ofiar.

Podstawowe watpliwosci zwigzane z humanitarng interwencja odnoszg sie do jej
legalnosci i legitymizacji. Mozna je sformulowaé w postaci nastepujacych pytan. Po
pierwsze, czy uzycie sily uzasadnione obrong praw cztowieka ma podstawy prawne?
Czy spoleczno$¢ miedzynarodowa powinna uzywac sily w przypadkach naruszenia
miedzynarodowego prawa ochrony praw czlowieka, czy tez takie przypadki pozosta-
ja wewnetrzng sprawg panstwa? Jaka powinna by¢ skala naruszen praw cztowieka,
by uzasadniata sifowg ingerencje w sfere suwerennosci panistwa? Wreszcie, kto powi-
nien decydowac o uzyciu sily w poszczegélnych przypadkach?

Nie jest celem artykulu wyjasnienie wszystkich watpliwosci zwigzanych z inter-
wencjg humanitarng. W artykule podjeto jedynie prébe identyfikacji przestanek
prawnych uzycia sily w ramach interwencji humanitarnej oraz wskazania zagadnien,
ktére wymagaja dalszej dyskusji i poszukiwania rozwigzan.

stowa kluczowe: interwencja humanitarna, prawa cztowieka, ONZ, odpowiedzial-
noé¢ za ochrone
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Jarostaw Kroplewski, Jacek Wajhert

ZBRODNIA AGRESJI
A BEZPIECZENSTWO MIEDZYNARODOWE

CRIME OF AGGRESSION
AND INTERNATIONAL SECURITY

Summary

In July 1998, the Contracting States at the Rome Diplomatic Conference for the In-
ternational Criminal Court could not agree on a definition of the crime of aggression.
The crime of aggression is — along with genocide, crimes against humanity and war
crimes — a “core crime” under international law. The Review Conference of the Rome
Statute, held in Kampala, Uganda, from 31 May to 11 June 2010 adopted the amend-
ments on the crime of aggression on 11 June 2010 by Resolution RC/Res.6. Articles 8
bis, 15 bis and 15 ter are novelties in the Rome Statue and the Statue lays down a spe-
cial regime for their prospective entry into force and application after 1 January 2017.
In this article, the author analyses the historical development of the criminalisation of
the aggression and identifies several problems with the adoption of the new defini-
tion. Moreover, it suggests that the effective power of the International Criminal
Court to prosecute individuals for the crime of aggression might be significantly lim-
ited by realities of international politics.

keywords: international humanitarian law of armed conflicts, International Criminal
Court, crime of aggression, national security

Agresja jest niezwykla, poniewaz to jedyna zbrodnia,
jaka pafistwo moze popelni¢ na innych panstwach — wszystko inne sta-
nowi, ze tak powiem, tylko wykroczenie.

Michael Walzer

1. Wstep

17 lipca 1998 r. w siedzibie Organizacji ds. Wyzywienia i Rolnictwa ONZ
w Rzymie zostal przyjety Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego
(MTK). Byt to pierwszy w historii ludzkosci staly sad miedzynarodowy po-
wolany do sgdzenia pojedynczych oséb oskarzonych o popelnienie najcigz-
szych zbrodni wagi miedzynarodowej. Zaliczono do nich zbrodnie ludobdj-
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stwa, zbrodnie przeciwko ludzkosci, zbrodnie wojenne oraz zbrodnie agre-
sji'. Spoéréd rzeczonych zbrodni nie udato sie¢ wypracowaé jedynie definicji
zbrodni agresji, ustalajgc jednoczesnie, iz bedzie ona objeta jurysdykcjg Try-
bunatu, gdy ta zostanie przyjeta podczas konferencji rewizyjnej Statutu®.

W dniach 31 maja — 11 czerwca 2010 r. w Kampali odbyta si¢ Pierwsza
Konferencja Rewizyjna Statutu, w czasie ktdrej, obok rozszerzenia definicji
zbrodni wojennych popetnianych w czasie konfliktéw wewnetrznych (Rezo-
lugja nr 5, tzw. ,, poprawka belgijska”), przyjeto Rezolucje nr 6,w ktérej poda-
no definicje zbrodni agresji oraz uregulowano wykonywanie jurysdykcji
w stosunku do niej przez MTK. Do tego czasu zbrodnia agresji faktycznie
i prawnie nie byta zbrodnig miedzynarodowa™.

Zgodnie z decyzja podjeta w grudniu 2017 r., w czasie Zgromadzenia
Paristw Stron Statutu Rzymskiego, wykonywanie jurysdykcji MTK wobec
zbrodni agresji rozpocznie sie od 17 lipca 2018 1.*

Poprawki z Kampali dotyczg oséb fizycznych, poniewaz zgodnie z art. 25
Statutu jurysdykcja Trybunatu ma zastosowanie tylko do nich’. Teoretycznie
moga one odnosi¢ si¢ do nieograniczonej liczby oséb, praktycznie jednak ich
zakres jest ograniczony tylko do tych, ktére majg wplyw na polityczne lub mi-
litarne dziafania paristwa, a takze na dziatanie sit zbrojnych biorgcych udziat
w konfliktach wewnetrznych.

Jak zauwaza T. Iwanek, ksztatt przyjetych poprawek jest wynikiem diu-
giego procesu negocjacyjnego i kompromisu osiggnietego przez panstwa-
-strony®. Jednocze$nie nalezy uzna¢ za stuszne jego stwierdzenie, iz kompro-
mis ten pozostaje kompromisem niedoskonatym, a przyjeta definicja agresji
oraz warunki wykonywania jurysdykcji MTK w stosunku do jej sprawcéw
rodzg wiele pytan i kontrowersji’. Istotny wplyw na taki stan rzeczy ma brak

Art. 5 Statutu MTK. Dz.U. z 2003, Nr 78, poz. 708.

Warunki te zostaly okreSlone w art.art. 121 i 123 Statutu MTK.

Zgodnie z art. 123 ust. 1 Statutu MTK zwolanie konferencji rewizyjnej powinno mie¢ miejsce juz w lipcu
2009 r.

Warunkiem wykonywania jurysdykcji MTK w danym przypadku zbrodni agresji, gdy sytuacja jest przeka-
zywana przez panstwo lub prokurator samodzielnie rozpoczyna postepowanie, jest to, aby obie strony —
agresor i ofiara agresji — ratyfikowaly odpowiednie poprawki dotyczace agresji (albo przystapilty do juz
zmienionej, obejmujacej zbrodnie agresji i warunki wykonywania nad nig jurysdykcji, wersji Statutu). Ak-
tualnie poprawki z Kampali ratyfikowato 35 panstw. Zrédto: http:/ /przegladpm.blogspot.com/2017/12/
poprawki-do-statutu-mtk-agresja-oraz.html (dostep: 30.01.2018).

Art. 25 Statutu MTK.

T. Iwanek, Zbrodnia agresji w prawie migdzynarodowym. Stan po nowelizacji Statutu Rzymskiego MTK, http:/ /ba-
zhum.muzhp.pl/media/ /files/Studia_Politicae_Universitatis_Silesiensis/Studia_Politicae_Universitatis_
Silesiensis-r2013-t11/Studia_Politicae_Universitatis_Silesiensis-r2013-t11-s287-307 / Studia_Politicae_Uni-
versitatis_Silesiensis-r2013-t11-s287-307.pdf (dostep: 29.12.2016).

Ibidem.
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od ponad 70 lat jakiejkolwiek praktyki w odniesieniu do $cigania i karania
tego rodzaju zbrodni®.

W zwigzku z powyzszym warto zastanowi¢ si¢ nad odpowiedzig na py-
tanie, czy wprowadzenie do Statutu MTK definicji zbrodni agresji i uwarun-
kowan dotyczacych Scigania i karania za jej popelnienie jest zasadne, skoro
od chwili utworzenia MTK zdecydowanie zmienit sie charakter prowadzo-
nych konfliktéw zbrojnych.

2. Zbrodnia agresji w perspektywie historycznej

Prawo do wojny (ius ad bellum), obok prawa do zawierania traktatéw (ius
tractatuum) oraz prawa wysylania i przyjmowania postéw (ius legationis),
byto uwazane w klasycznym prawie miedzynarodowym jako atrybut suwe-
rennego panstwa. Modelowe ujecie agresji oznaczato tyle, co dokonanie na-
pasci w celu ,zmuszenia do czego$ ludzi”’. Agresje jednego panistwa prze-
ciwko drugiemu starano sie usprawiedliwi¢ ideg wojny sprawiedliwej, ktéra
miata uzasadni¢ uzycie sily oreznej, aby zrealizowa¢ polityczne badz gospo-
darcze cele najezdzcy. W opinii M. Walzera ,, uruchomienie procesu wojny
jest rzecza okropng: agresor odpowiada za wszelkie konsekwencje walki,
ktéra wszczyna. Przewidzenie tych konsekwencji moze by¢ w konkretnych
przypadkach niemozliwe, ale zawsze s one potencjalnie straszliwe”"’. Nato-
miast D. Eisenhower'! twierdzil, iz ,kto uzyl sity, nie wie, dokad go to zapro-
wadzi. [...] Jezeli brnie dalej i dalej, po prostu nie znajduje zadnych granic
oprécz granic same;j sity” "%

W Swietle tradycji greckiej rozpoczecie wojny musiato wigzad sie z zaistnie-
niem waznej i wystarczajacej przyczyny oraz by¢ poprzedzone mozliwoscig
dobrowolnego wyréwnania wyrzadzonej szkody przez strone przeciwna".
Wedtug Arystotelesa wojne agresywng usprawiedliwiato ustanowienie hege-
monii nad ludami, ktére przez akt poddania si¢ mogg tylko zyska¢ oraz tymi,
ktére z natury s przeznaczone do tego, aby nimi rzadzi¢"”. Natomiast rzym-

* Ibidem.

o Tukidydes, Wojna peloponeska, Ks. V, Warszawa 1998, s. 85.

' M. Walzer, Wojny sprawiedliwe i niesprawiedliwe, Warszawa 2010, s. 66.

"' Dwight David Eisenhower (1890-1969), polityk, generat armii USA, uczestnik II wojny §wiatowej, Naczelny
Dowdédca Alianckich Ekspedycyjnych Sit Zbrojnych (1943-1945), 34. prezydent Stanéw Zjednoczonych
w latach 1953-1961.

2 M. Walzer, op. cit., s. 66.

BC. Phillipson, The International Law and Custom of Ancient Greece and Rome, T. 2, London 1911, s. 179. Cyt. za:
P. Grzebyk, Idea wojny sprawiedliwej — od starozytnosci po czasy nowozytne, ,,Forum Prawnicze” 2010, XI, s. 57.

' Arystoteles (384-322 p.n.e.), filozof grecki, najwszechstronniejszy mysliciel i uczony starozytnosci. Wycho-
wawca Aleksandra Macedoriskiego.

" Arystoteles, Polityka, Warszawa 2011, s. 56.
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scy fecjatowie'® przed rozpoczeciem agresji na terytorium przeciwnika naj-
pierw zadali od niego naprawienia w okre$lonym czasie szkéd poczynionych
Rzymowi, a jezeli nie zostalo to zrealizowane, formalnie wypowiadali wojne"”.
Podlug Rzymian powodem usprawiedliwiajgcym agresje bylo pogwalcenie
traktatu, ztamanie sojuszu, zbrodnie wyrzadzone sprzymierzeficom czy am-
basadorom, niesprawiedliwa odmowa przyjecia poselstwa, odrzucenie zasad
neutralno$ci, naruszenie praw do danego terytorium, pogwalcenie miejsc
$wietych oraz odmowa wydania 0s6b winnych powyzszych czynéw'™.

Réwniez myéliciele chrze$cijariscy zajmowali si¢ zagadnieniami dotycza-
cymi istoty i filozofii wojny. Swiety Augustyn' twierdzit, iz wywotanie woj-
ny agresywnej jest stuszne, jezeli jej celem jest pomszczenie krzywd lub od-
zyskanie tego, co zostalo niestusznie zagarniete”. P. Grzebyk zwraca uwage,
Zze w 6wczesnych rozwazaniach na temat wojny wazne miejsce zajmowata
nie tylko kwestia powoddéw, dla ktérych mozna bylo wojne wywotaé, ale
réwniez to, kto miat prawo jg wszczynaé. Wsréd nich wymieniano papieza,
cesarza oraz kazdego niezaleznego wtadce®.

Swiety Tomasz z Akwinu®™ traktowal wojne jako wystepek przeciwko po-
kojowi, uznajgc podzial na wojny sprawiedliwe i niesprawiedliwe. Nie doko-
nywal jednak przy tym rozréznienia na wojny agresywne i obronne. Wedtug
jego pogladéw wojna powinna by¢ wszczeta jedynie przez suwerena, ktéry
ma ku temu sprawiedliwy powéd i powinien prowadzic¢ jg majac godng i wia-
Sciwg intencje. Natomiast inne osoby nie powinny mie¢ prawa do wszczynania
wojen, a sprawiedliwo$ci powinny szuka¢ przed sagdami ustanowionymi przez
swojego wiladce”. Niezwykle ciekawe poglady dotyczace wojen glosit Raj-
mund z Penyafortu™, ktéry wyréznit pie¢ warunkéw wojny sprawiedliwej,

! W starozytnym Rzymie specjalne kolegium kaplariskie uswiecajace odpowiednimi obrzedami religijnymi
formalne wypowiedzenie wojny lub zawarcie przymierza, po wczesniejszej decyzji Zgromadzenia Ludowe-
g0 a w p6zniejszym czasie Senatu. Dzialalnos¢ fecjaléw stanowita zalgzek prawa migdzynarodowego.

" P. Grzebyk, op. cit., s. 58.

8 Ibidem, s. 59.

¥ Aureliusz Augustyn z Hippony, (354-430), filozof, teolog, organizator zycia koscielnego, swiety Kosciota
katolickiego, jeden z ojcéw i doktoré6w Kosciofa.

* P. Grzebyk, op. cit., s. 60.

2 Ibidem, s. 61.

* Tomasz z Akwinu (1225-1274), dominikanin, filozof i uczony, urodzony we Wtoszech, doktor Koéciota ka-
tolickiego. Od 1252 wykladal w Paryzu. Dostosowal do potrzeb filozofii katolickiej koncepcje Arystotelesa,
od ktérego przejal rozumienie poznania jako procesu receptywnego, pojecia aktu i potencji, formy i materii,
zasade przyczynowego powigzania zdarzen oraz pojecie dowodu. Zajmowal si¢ tez naukami przyrodniczy -
mi.

? P. Grzebyk, op. cit., s. 63.

* Rajmund z Penyafortu (1170-1275), kataloriski kaplan i prezbiter, generat zakonu dominikanéw, uwazany
za ojca prawodawstwa koscielnego, wspoéizatozyciel Zakonu NMP Mitosierdzia dla Odkupienia Niewolni-
kow, swiety Kosciota katolickiego.
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niezaleznie od tego, czy byta to wojna agresywna, czy tez obronna. Po pierw-
sze, wojna nie mogta by¢ prowadzona przez osobe duchowna; po drugie, ce-
lem wojny powinno by¢ odzyskanie débr; po trzecie, wojna musiafa by¢ ko-
niecznym Srodkiem do osiagniecia pokoju; po czwarte, wojna nie mogta by¢
prowadzona z nienawisci, zadzy zemsty lub chciwosci; po pigte, wojna powin-
na by¢ prowadzona wylacznie z rozkazu Kosciota lub ksiecia™.

Bardziej postepowe poglady glosili polscy myéliciele. Stanistaw ze Skarbi-
mierza®™ propagowat poglad, iz prawo do prowadzenia wojny sprawiedliwej
majg réwniez poganie i nikt, facznie z papiezem, nie jest uprawniony do pod-
bijania ich pafistw”.

W epoce nowozytnej poglady te zostaly rozwinigte i uzupelnione przez
przedstawicieli hiszpanskiej doktryny prawa. Francisco de Vittoria® przy-
znawal prawo do prowadzenia wojny kazdemu niezaleznemu suwerenowi,
bez wzgledu na jego wyznanie, zalecajac, aby z prawa tego korzystac z roz-
wagg, poniewaz wojna jest Srodkiem ostatecznym. Tylko doznana powazna
niesprawiedliwos$¢ mogta usprawiedliwia¢ wszczecie wojny. Natomiast takie
powody jak réznica religii, che¢ rozszerzenia terytorium, szukanie prestizu
osobistego czy narodowego jej nie usprawiedliwiaja”. Natomiast Francisco
Suarez” jako przyczyny, ktére moga usprawiedliwi¢ wszczecie wojny, wy-
mienil: naruszenie débr nalezacych do drugiej strony i odmowa ich zwrotu,
odmowa bez rozsagdnego powodu mozliwosci korzystania z praw przystugu-
jacych wszystkim narodom, powazny zamach na dobra renome albo honor
suwerena lub jego podwladnych™.

W odmienny sposéb podchodzit do tego zagadnienia Niccolo Machiavel-
1i”2. Wedtug niego do wojny mozna bylo sie uciec zawsze, gdy jest to uzytecz-
ne dla panstwa®™. Utrzymywal, ze wojny agresywne maja charakter natural-

* P. Grzebyk, op. cit., s. 62.

* Stanistaw ze Skarbimierza ([?]-1431), prawnik, filozof, teoretyk prawa miedzynarodowego; profesor i rektor
Akademii Krakowskiej (1400 i 1413); twoérca pierwszego w literaturze $wiatowej systematycznego wykladu
prawa wojny, ktéry zawart w kazaniach naukowych: De bellis iustis (O wojnach sprawiedliwych) i De rapina
(O rozboju). Jego poglady prawno-polityczne wplynely na postawe Pawla Wlodkowica, zaprezentowane
przez niego stanowisko na soborze w Konstancji bylo wymierzone przeciwko zaborczosci Krzyzakow;
wraz z Wiodkowicem Stanistaw stworzyt doktryne prekursorska w stosunku do 6wczesnej nauki prawa na-
rodéw, odrzucajac wojne agresywna i nawracanie mieczem; w pogladach filozoficznych zwolennik termini-
zmu, ktéry uzasadniat jego koncyliarystyczne stanowisko.

7 P. Grzebyk, op. cit., s. 64.

* Francisco de Vitoria (1483[?]-1546), hiszpariski teolog renesansowy i prawnik. Zastynat jako obrorica Indian
eksterminowanych przez hiszpariskich konkwistadoréw. Jeden z protoplastow prawa miedzynarodowego.

* P. Grzebyk, op. cit., s. 65.

* Francisco Suarez (1548-1617), hiszpanski filozof i teolog neoscholastyczny.

' P. Grzebyk, op. cit., s. 66.

* Niccolo Machiavelli (1469-1527), pisarz spoleczny i polityczny odrodzenia, historyk i dyplomata florencki.

¥ N. Machiavelli, Ksigzg, Warszawa 2009, s. 84.
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ny i powszechny, a jezeli prowadzone s3 z sukcesem, zastuguja na pochwa-
te’*. Réwnie kontrowersyjne poglady na istote wojny agresywnej prezento-
wal Alberto Gentili®, ktory jej rozpoczecie usprawiedliwial nadmiernym
wzrostem ludno$ci w sgsiednim kraju, zemstg za wyrzadzone szkody oraz
zniewazeniem w bestialski spos6b™. Natomiast Hugo Grocjusz” - po-
wszechnie uwazany za prekursora prawa miedzynarodowego — analizujac
szereg przyczyn, ktére nie mogg usprawiedliwi¢ prowadzenia wojny, wy-
mienil wsréd nich: lek przed potega panstw sasiednich, dgzenie do zmiany
siedzib, odkrycie rzeczy, ktéra nalezy do innej osoby, che¢ uczynienia swo-
imi poddanymi obcej ludnoéci rzekomo dla jej dobra oraz che¢ pragnienia
zaszczytéw™. Z kolei Emerich de Vattel” traktowat wojne jako instrument
prawny, za pomocg ktérego dochodzi¢ mozna swoich praw, jezeli tylko sitg
oreza mozna je wyegzekwowad, a za uprawniony jej cel uwazal pomszczenie
albo konieczno$¢ zapobiezenia bezprawiu, czyli odzyskanie tego, co do nas
nalezy, zapewnienie sobie bezpieczeristwa na przyszto$¢ przez ukaranie na-
pastnika czy sprawcy bezprawia, ochrona przed bezprawiem oraz odparcie
bezprawnego gwattu™®.

3. Proby kodyfikacji zbrodni agresji w aktach prawa

miedzynarodowego

Pierwsze préby utrzymania pokoju powszechnego i rozwigzywania kon-
fliktéw pomiedzy panstwami na drodze pokojowej podjeto w 1899 r. na
pierwszej Konferencji haskiej, kiedy to podpisano konwencje o pokojowym
rozstrzyganiu sporéw miedzynarodowych. Konwencja ta zostata znowelizo-
wana w 1907 r. (I konwencja haska), w ktérej mocarstwa zgadzaly sig, aby
przed uzyciem sit zbrojnych skorzystaty z posrednictwa dobrych ustug mo-
carstwa zaprzyjaznionego, ktére staratoby sie zapewnié pokojowe rozwigza-
nie konfliktu"'. Niestety nie pokuszono sie wéwczas na zdefiniowanie agre-
sjii, a wojng potraktowano jako powszechnie stosowany &Srodek

* P. Grzebyk, op. cit., s. 66.

¥ Alberto Gentili (1552-1608), wloski prawnik. Specjalizowat si¢ w prawie cywilnym. Jeden z twércéw prawa
miedzynarodowego. Oddzielit prawo $wieckie od teologii katolickiej i prawa kanonicznego.

* P. Grzebyk, op. cit., s. 67.

¥ Hugo Grocjusz (1583-1645), holenderski uczony, prawnik i filozof, dyplomata. W 1602 r. urzedowy histo-
riograf Niderlandéw. W 1625 r. w Paryzu wydat swoje gtéwne dzieto Trzy ksiegi o prawie wojny i pokoju.

®p Grzebyk, op. cit., s. 67.

* Emerich de Vattel (1714-1767), szwajcarski prawnik i dyplomata. Uwazany jest za autorytet z zakresu pra-
wa miedzynarodowego. Zastosowal teori¢ prawa naturalnego w stosunkach mi¢edzynarodowych.

“ E. de Vattel, Prawo narodéw, czyli zasady prawa naturalnego zastosowane do postgpowania i spraw narodéw i mo-
narchéw, Warszawa 1958, s. 53.

* Dz.U. 21930, Nr 9, poz. 64.
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rozwigzywania konfliktéw. Definicja taka nie znalazla si¢ réwniez w II kon-
wengji haskiej z tego samego roku w sprawie ograniczenia sily w celu $cia-
gniecia dlugéw zawarowanych umowa®. Jedynie mozna bylo domniemy-
wag, iz panstwo, ktére uzywa sily zbrojnej w stosunku do drugiego paristwa
w celu Sciggniecia zawarowanych umowa diugéw naleznych skarbowi par-
stwa lub jego obywatelom, bedzie traktowane jako agresor®”. Natomiast nie
dotyczylto to przypadkéw, jezeli paristwo diuznicze odrzucato albo pozosta-
wialo bez odpowiedzi propozycje rozjemstwa albo przyjawszy ja, uniemozli-
wiato sporzadzenie zapisu przez sad rozjemczy lub w pdZniejszym czasie
nie zastosowato si¢ do wydanego wyroku™.

Po zakoriczeniu I wojny $wiatowej ustaleniem i ukaraniem oséb odpowie-
dzialnych za wywotanie tego konfliktu miata zaja¢ sie Konferencja Pokojowa
obradujgca w Wersalu w pierwszej potowie 1919 r. Powotala ona specjalny
organ: Commission des responsebilites de auteurs de la guerre et sanctions
(Komisja do spraw zbadania odpowiedzialnosci sprawcéw wojny i ustalenia
sankgcji jakie majg by¢ im wymierzone) sktadajacy sie z 15 cztonkéw (stad byt
tez okreslany jako ,Komisja 15”) — przedstawicieli mocarstw sprzymierzo-
nych i stowarzyszonych pod przewodnictwem Amerykanina R. Lansinga®.
Komisja ta sformutowata 3 tezy. Z punktu widzenia naszych rozwazan istot-
ny byl punkt 1., ktéry brzmiat nastepujaco: , Niemcy i Austro-Wegry dziataty
z premedytacjg na rzecz wojny i razem ze swymi sojusznikami (Turcja i But-
garia), prowadzily wojne w sposéb barbarzynski i bezprawny, tzn. z pogwat-
ceniem praw i zwyczajéw wojny oraz zasad ogdélnoludzkich”*. Jednak na
skutek sprzeciwu USA i Japonii zapis ten nie znalazt sie w Traktacie Wersal-
skim. Natomiast w ostatecznej wersji Traktatu zamieszczono art. 227,
w oparciu o ktéry zamierzano ukaraé cesarza Rzeszy Niemieckiej — Wilhel-
ma II — za najwyzszg obraze moralnosci miedzynarodowej i $wietej powagi
traktatow, czyli innymi stowy — za wywolanie I wojny Swiatowej. W tym celu

# L. Gelberg (wybér dokumentéw, wstep i opracowanie), Prawo migdzynarodowe i historia dyplomatyczna, War-
szawa 1954, s. 252-253. Dokument ten byt réwniez nazywany Konwencjg Drago-Portera. Jego nazwa pocho-
dzi od nazwiska ministra spraw zagranicznych Argentyny Luisa Marii Drago, kt6ry byt autorem doktryny,
wedlug ktérej wymuszanie uregulowan zobowigzan finansowych parstwa poprzez uzycie wobec niego sily
zbrojnej jest niezgodne z prawem miedzynarodowym. Bezposrednim powodem powstania tej doktryny
byly dziatania blokadowe oraz ostrzal wenezuelskich portéw prowadzony przez floty wojenne Wtoch, Nie-
miec i Wielkiej Brytanii, ktérych celem bylo zmuszenie rzagdu Wenezueli do uregulowania zobowigzan fi-
nansowych wobec obywateli tych paristw. Natomiast Sekretarz stanu USA, Horace Porter, zaadoptowat
zmieniong wersje wspomnianej doktryny do konwencji haskich z 1907 r. http://www.grocjusz.edu.pl/Ma-
terials/_archiwum /archiwum?2012/pd_wykl_prawo_27.pdf (dostep: 28.12.2016).

* Dz.U. 21930, Nr 9, poz. 64.

* Ibidem.

* http:/ /www.dws-xip.pl/reich/Dane/lipsk.html (dostep: 28.12.2016).

* Ibidem.
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miano powotla¢ specjalny trybunat dla osadzenia oskarzonego, ktéry byt zo-
bligowany do zapewnienia istotnych gwarancji prawa obrony. Artykut ten
nigdy nie znalazl zastosowania. Po rewolucji w Niemczech w listopadzie
1918 r. i abdykacji Wilhelm zbiegt do Holandii, ktéra mimo kilkakrotnie po-
nawianych présb nie wydata swojego ,gosécia”. Wiadze tego kraju uzasad-
nialy te decyzje, powolujac sie na swojg suwerennoéc, a takze tym, ze ,trady-
cga narodowa i honor Holendréw nie pozwalajg wydaé¢ uchodzcy
politycznego”*’. Pomimo takiego biegu spraw nalezy w tym miejscu zgodzi¢
sie z konstatacja H. Korczyka, iz wspomniany artykut pozwalat wysung¢
whniosek, iz wywolanie wojny jest zbrodnig miedzynarodows, a ci, ktérzy sie
jej dopuscili, powinni by¢ pociggnieci do odpowiedzialnoci karnej*.

Natomiast w czesci VIII zatytulowanej Reparacje w art. 231 uznano, ze
wojna zostala narzucona przez najazd ze strony Niemiec i ich sprzymierzen-
coéw. Z kolei w art. 232 zobowigzano agresoréw do wyplacenia odszkodo-
wan za straty spowodowane powyzszg agresja” .

Po utworzeniu Ligi Narodéw w czerwcu 1919 r. gléwnym celem tej orga-
nizacji miato by¢ zagwarantowanie pokoju i bezpieczeristwa na $wiecie.
Zgodnie z art. 10 ,,Czlonkowie Ligi zobowigzali sie szanowac i utrzymywac
przeciwko wszelkiej napasci zewnetrznej catos$¢ terytorialng i obecng nieza-
lezno$¢ polityczng wszystkich cztonkéw Ligi””’. Potepiano zatem prowadze-
nie wojen agresywnych, ale ewidentnie ich nie zakazano. Natomiast
w ,,Ukladzie o wzajemnej pomocy” z 1923 r. i Protokole genewskim z 1924 r.
o pokojowym zatatwianiu sporéw podjeto préby zdefiniowania agresora.
W pierwszym dokumencie uznano wojne napastniczg za przestepstwo mie-
dzynarodowe i zobowigzano strony do udzielenia pomocy ofierze napasci’'.
Z kolei w drugim pojawila sie, zaproponowana przez delegacje angielska,
definicja agresora. Zgodnie z nig agresorem bylo panstwo, ktére w sporze
miedzynarodowym nie godzito sie na mediacje. Pozwalato to na natychmia-
stowe i automatyczne zastosowanie sankcji przewidzianych w art. 16 Paktu
Ligi”. Projekty te jednak nie uzyskaly szerokiej akceptacji i nie weszly do
miedzynarodowej przestrzeni prawnej.

Pierwszg umowg miedzynarodowg, ktéra w pelni delegalizowala prowa-
dzenie wojen agresywnych, byt Pakt Brianda-Kellogga z 1928 r., nazywany

7 Ibidem.

* H. Korczyk, Traktat ogélny o wyrzeczeniu sig wojny (Pakt Brianda-Kelloga). Geneza, zawarcie, recepcja, dziatanie,
Warszawa 1993, s. 7.

* http:/ /isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU19200350200 (dostep: 02.01.2017). Ttumaczenie: J.K.

* Statut Ligi Narodéw [w:] M. Flemming, E. Mikos-Skuza i M. Gaska (red. i uzup.), Migdzynarodowe prawo hu-
manitarne konfliktow zbrojnych, Warszawa 2003, s. 36.

* http:/ /www.derechos.org/peace/dia/doc/dia03.html (dostep: 02.01.2017). Thumaczenie: J.K.
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réwniez Traktatem paryskim. W art. 1 zapisano, ze ,Wysokie Strony Uma-
wiajace sie o$wiadczajg uroczyécie imieniem swoich ludéw, ze potepiaja
uciekanie si¢ do wojny celem zatatwiania sporéw miedzynarodowych i wy-
rzekajg sie jej jako narzedzia polityki narodowej w ich wzajemnych stosun-
kach””. W traktacie nie zawarto definicji agresora, chociaz pierwotnie roz-
wazano przejecie niektérych sformutowan z art. 5 Paktu Reriskiego™.
Funkcjonowanie tego traktatu zakonczylo si¢ generalnie fiaskiem, gdyz
nie zapobiegl on wybuchowi wojen regionalnych ani wybuchowi II wojny
$wiatowej”. Paradoksem historii jest to, ze sygnatariuszami powyzszego do-
kumentu byly wszystkie paristwa, ktére ten Swiatowy konflikt wywotaty, do-
puszczajac si¢ w czasie jego trwania niezliczonych aktéw barbarzyristwa™.

* W. Mazurczak, Protokél w sprawie pokojowego regulowania sporéw migdzynarodowych. Przyczynek do dziatalnosci
polskiej dyplomacji w 1924 r., ,,Dzieje Najnowsze” 1975, rocznik VII, s. 64. Art. 16 brzmial nastepujaco: ,Jezeli
jeden z cztonkéw Ligi ucieka si¢ do wojny wbrew zobowigzaniom przyjetym w artykutach 12, 13 lub 15,
uwazany bedzie ipso facto za dopuszczajacego sie aktu wojennego przeciw wszystkim cztonkom Ligi, Ci zo-
bowigzuja si¢ zerwac z nim natychmiast wszystkie stosunki handlowe i finansowe, zakaza¢ wszelkich sto-
sunkéw miedzy swymi obywatelami a obywatelami paristwa, ktére ztamato Pakt, wreszcie przerwac poro-
zumiewanie si¢ w sprawach finansowych, handlowych czy osobistych miedzy obywatelami tego paristwa
a obywatelami innych paristw, nalezacych lub nie nalezacych do Ligi. W podobnym wypadku obowigzkiem
Rady bedzie zaleci¢ poszczeg6lnym zainteresowanym rzadom, jakim kontyngentem sit wojskowych, mor-
skich i lotniczych, kazdy z czlonkéw Ligi ma wspoétdziata¢ w sitach zbrojnych przeznaczonych do tego, aby
wymusié¢ poszanowanie zobowigzari Ligi. Czlonkowie Ligi zgadzajg si¢ nadto udziela¢ sobie wzajemnie
poparcia w przeprowadzeniu zarzadzen gospodarczych i finansowych, ktére beda podejmowane na mocy
niniejszego artykutu, aby mozliwie zmniejszy¢ wynikajace z tych zarzadzen straty i niedogodnosci. Row-
niez wspierac si¢ bedg wzajemnie w oporze przeciw specjalnym $rodkom, jakie wobec jednego z nich stoso-
wac bedzie paristwo, ktére zlamato Pakt. Wreszcie wydadza niezbedne zarzadzenia, by ulatwi¢ przejscie
przez swe terytoria wojskom kazdego czlonka Ligi biorgcego udziat we wspélnej akcji, majgcej na celu za-
pewnienie poszanowania zobowigzan Ligi. Kazdy czlonek Ligi, ktéry stal si¢ winnym zlamania jednego
z zobowigzan wynikajgcych z tego Paktu, moze by¢ wykluczony z Ligi. Wykluczenie bedzie orzeczone
w glosowaniu wszystkich pozostalych czlonkéw Ligi, reprezentowanych w Radzie”. http://www.gro-
qjusz.edu.pl/Documents/pln.html (dostep: 02.01.2017).

* Traktat paryski [w:] M. Flemming, op. cit., s. 36.

Pakt Renski — traktat wzajemnej gwarancji miedzy Belgia, Francjg, Wielka Brytanig, Wiochami i Niemcami

podpisany 16 pazdziernika 1925 r. w ramach traktatéw lokarnenskich. Z art. 5 mozna bylo wywies¢, iz

agresorem jest panstwo, ktére odmawia zastosowania pokojowych sposobéw zatatwiania albo uchyla si¢ od
wykonania orzeczenia rozjemczego lub sadowego i dopuszcza si¢ napasci lub najazdu. L. Gelberg, Prawo

miedzynarodowe i historia dyplomatyczna. Wybér dokumentow, T. II, Warszawa 1958, s. 268-270.

H. Korczyk, op. cit., s. 251.

27 sierpnia 1928 r. Traktat podpisato 15 krajow: Afryka Poludniowa, Australia, Belgia, Czechostowacja,

Francja, Indie, Japonia, Kanada, Niemcy, Nowa Zelandia, Polska, Stany Zjednoczone, Wielka Brytania, Wlo-

chy i Wolne Paristwo Irlandzkie. Wejscie Paktu w zycie nastapito 24 lipca 1929 r. z chwilg zlozenia doku-

mentu ratyfikacji przez wszystkie panstwa zatozycielskie. Do tej daty przystgpito dalszych 29 panstw:

Afganistan, Albania, Austria, Bulgaria, Chiny, Dania, Dominikana, Egipt, Estonia, Finlandia, Gwatemala,

Holandia, Hiszpania, Irlandia, Jugostawia, Kuba, Litwa, Liberia, Lotwa, Nikaragua, Norwegia, Panama,

Peru, Portugalia, Rumunia, Syjam, Szwecja, Turcja i ZSRR. http:/ /www.yale.edu/lawweb/avalon/imt/

kbpact.html (dostep: 29.12.2016).
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Po raz kolejny definicja agresora pojawila si¢ w Konwencji londyrnskiej
o okresleniu napasci z 3 lipca 1933 r.”. W art. Il wymieniono dzialania podej-
mowane przez panstwo, ktére w danym zatargu miedzynarodowym i z za-
strzezeniem umoéw obowigzujacych w stosunkach pomiedzy stronami beda-
cymi w sporze, uznane zostanie za napastnika, jezeli pierwsze popelni jeden
z nastepujacych czynéw: ,,wypowie wojne innemu panstwu; dokona najazdu
przy pomocy swoich sit zbrojnych na terytorium innego panstwa, nawet bez
wypowiedzenia wojny; zaatakuje przy pomocy swoich sit ladowych, mor-
skich i powietrznych, terytorium, okrety lub samoloty innego paristwa, na-
wet bez wypowiedzenia wojny; wprowadzi blokade morska wybrzezy lub
portéw innego panstwa; poprze bandy zbrojne, ktére zorganizowawszy sie
na jego terytorium, dokonajg najazdu na terytorium innego panstwa, jak
réwniez odméwi, pomimo zadania parstwa najechanego, poczynienia na
swoim terytorium wszystkich bedacych w jego mocy zarzadzerr w celu po-
zbawienia powyzszych band wszelkiej pomocy lub opieki”. W art. III za-
znaczono, iz ,zadne wzgledy natury politycznej, wojskowej, gospodarczej
lub innej nie mogg stuzy¢ do uniewinnienia lub usprawiedliwienia napasci
przewidzianej w art. II””. W zataczniku do art. IIl podano przyktady oko-
licznosci, ktére nie usprawiedliwiajg przeprowadzenia ataku na parstwo;
nalezaly do nich: ,jego budowa polityczna, gospodarcza lub spoleczna; rze-
kome braki jego administracji; zamieszki wywotane przez strajki; rewolucje;
kontrrewolucje lub wojny domowe; pogwalcenie lub niebezpieczenistwo po-
gwalcenia praw lub intereséw materialnych albo moralnych obcego panstwa
lub jego obywateli; zerwanie stosunkéw dyplomatycznych albo gospodar-
czych; bojkot gospodarczy lub finansowy; zatargi dotyczace zobowigzan go-
spodarczych, finansowych lub innych w stosunku do panistw obcych; zajscia
graniczne, ktére nie sg objete przez jeden z wypadkéw napasci wymieniony

w art. 11”7

. Warto podkresli¢, ze inne formy nacisku lub interwencji bez uzy-
cia sily zbrojnej nie stanowity aktéw agresji”. Do Konwendji tej, obok ZSRR,

przystapily: Afganistan, Estonia, Iran, Lotwa, Polska, Rumunia i Turcja®.

¥ Dz.U. z 1933, Nr 93, poz. 712. Dokument ten znany by} réwniez jako Protokét Litwinowa-Titulescu, od
nazwisk ministréw spraw zagranicznych ZSRR i Rumunii, ktérzy byli jego projektodawcami.
W. Czaplinski, Odpowiedzialno$¢ za naruszenie prawa miedzynarodowego w zwigzku z konfliktem zbrojnym,
Warszawa 2009, s. 24.

> Ibidem.

¥ Ibidem.

“ Ibidem.

' A. Przyborowska-Klimczak, D. Py¢, Leksykon prawa migdzynarodowego publicznego, Warszawa 2012, s. 6.

® W pézniejszym czasie przystapily do niej rowniez: Czechostowacja, Finlandia, Jugostawia i Litwa.
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Prace nad opracowaniem definicji agresji byly kontynuowane jeszcze przed
zakoriczeniem II wojny $wiatowej. W czasie trwania konferencji w San Franci-
sco (25 kwietnia — 26 czerwca 1945 r.) grupa paristw proponowata wigczenie
do Karty Narod6éw Zjednoczonych definicji agres;ji, ktéra za czyn taki uznawa-
faby wypowiedzenie wojny, atak zbrojny przeciwko terytorium innego pan-
stwa, statkom lub samolotom innego paristwa oraz bezposrednia lub posred-
nig pomoc agresorowi”. Natomiast za akt agresji nie byla uznana samoobrona
indywidualna lub zbiorowa, mobilizacja i koncentracja wojsk nad granica, ze-
rwanie stosunkéw dyplomatycznych, deklaracja wojny, jezeli w $lad za nig nie
szto uzycie sily zbrojnej ani zastosowanie bojkotu ekonomicznego i finansowe-
go™. Jednak propozycja ta nie zostala przyjeta.

Natomiast zbrodnie przeciwko pokojowi, ktére zawieraly: planowanie,
przygotowanie, zapoczatkowanie lub prowadzenie wojny napastniczej albo
wojny bedacej pogwalceniem traktatéw, porozumien lub gwarancji miedzy-
narodowych, albo wspétudzial w planie lub zmowie w celu dokonania jed-
nego z tych czynéw, zostaly zamieszczone w Karcie Miedzynarodowego
Trybunatu Wojskowego z 8 sierpnia 1945 r., na podstawie ktérej miano wy-
kona¢ Porozumienie miedzynarodowe w przedmiocie Scigania i karania
gléwnych przestepcéw wojennych Osi Europejskiej””.W oparciu o te zapisy
mieli by¢ karani przez Miedzynarodowy Trybunat Wojskowy dla Dalekiego
Wschodu® zbrodniarze japoriscy.

W. Czaplinski wskazuje, iz ONZ podejmowalo wiele préb zdefiniowania
tego zjawiska. Mialy one miejsce w latach 1947, 1951, 1953 i 1957%. 21 grudnia
1965 r. pojawila sie Deklaracja Zgromadzenia ONZ 2131/XX o niedopuszczal-
noéci interwencji w sprawy wewnetrzne panstw i ochronie ich niezawistoéci.
Uznano w niej réwniez, iz zbrojna interwencja jest synonimem agres;ji i jako
taka jest sprzeczna z podstawowymi zasadami, na ktérych nalezy budowa¢
wspolprace migdzynarodowa®. Tematyka ta zostala réwniez podjeta w rezo-
lucjach: 36/103 z 9 grudnia 1981 r. w sprawie niedopuszczalnosci i nieingeren-
cji w sprawy wewnetrzne panstw®; 37/10 z 5 listopada 1982 . w sprawie po-
kojowego zatatwiania sporéw miedzynarodowych”™ oraz 42/22 z 18 grudnia

“ W. Czaplinski, op. cit., 5.26.

* Ibidem.

% Dz.U z 1947, Nr 63, poz. 367.

 https:/ /encyklopedia.pwn.pl/haslo/;3941012.html (dostep:19.12.2016).

7 W. Czaplinski, op. cit., s. 26.

 http:/ /www.un-documents.net/a20r2131.htm (dostep: 20.12.2016).

“ http:/ /www.un.org/documents/ga/res/36/a36r103.htm (dostep: 21.12.2016).
7 http:/ /www.un.org/documents/ga/res /37 /a37r010.htm (dostep: 21.12.2016).
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1987 r. w sprawie zwigkszenia skutecznosci zasady powstrzymywania sie od
grozby uzycia sily w stosunkach miedzynarodowych”.

Dopiero 14 grudnia 1974 r. na 29 posiedzeniu Zgromadzenia Og6lnego
ONZ na mocy rezolucji Nr 3314 wprowadzono definicje agresji”’. Zgodnie
z art. 1. ,,Agresja jest uzycie sily zbrojnej przeciwko suwerennosci, integral-
noéci terytorialnej lub niepodleglosci politycznej innego parnistwa lub w jaki-
kolwiek inny sposéb niezgodny z Karta Narodéw Zjednoczonych”. W art. 2
ustanowiono, iz ,uzycie sily zbrojnej z pogwalceniem Karty przez parnstwo
dziatajgce jako pierwsze stanowi dowdd prima facie aktu agresji, chociaz
Rada Bezpieczenistwa moze — dzialajac zgodnie z Kartg — dojé¢ do wniosku,
ze stwierdzenie, iz zostal popelniony akt agresji, nie jest uzasadnione
w Swietle innych stosownych okolicznosci, w tym réwniez dlatego, ze okre-
Slone akty lub ich skutki nie s3 dostatecznie powazne”. Natomiast w art. 3
przytoczono przyklady agresji bez wzgledu na fakt wypowiedzenia wojny.
Nalezg do nich nastepujgce czyny: inwazja lub atak sit zbrojnych jednego
panistwa na terytorium innego panstwa albo wszelka okupacja wojskowa,
nawet czasowa, bedgca wynikiem takiej inwazji czy ataku lub tez aneksja te-
rytorium lub czesci terytorium innego panstwa przy uzyciu sity; bombardo-
wanie przez sily zbrojne paristwa terytorium innego paristwa lub uzycie
przez panstwo jakichkolwiek innych broni przeciwko terytorium innego
panistwa; blokada portéw lub wybrzeza panstwa przez sily zbrojne innego
panistwa; atak sit zbrojnych parnstwa na sily zbrojne ladowe, morskie lub po-
wietrzne albo na marynarke lub lotnictwo cywilne innego parnstwa; uzycie
sit zbrojnych panstwa znajdujacych sie na terytorium drugiego parstwa za
zgodg parfistwa przyjmujacego niezgodnie z warunkami przewidzianymi
w umowie lub wszelkie przediuzenie ich pobytu na tym terytorium po za-
koriczeniu obowigzywania umowy; wyrazenie przez panstwo zgody by jego
terytorium, ktére oddato do dyspozycji innemu panstwu, bylo wykorzystane
do dokonania agresji przeciwko panistwu trzeciemu; wysyltanie przez pan-
stwo lub w jego imieniu band lub grup zbrojnych, oddziatéw nieregularnych
lub najemnikéw, ktére dokonujg zbrojnych aktéw przeciwko innemu pari-
stwu w stopniu doréwnujacym aktom wymienionym powyzej, wzglednie
zaangazowanie si¢ w znaczny sposéb w takie dziatanie.

Wykaz ten nie jest enumeratywny, poniewaz zgodnie z art. 4 RB ONZ
moze uznac za agresje inne dziatania niz wyzej wymienione”. Nalezy zwrdcié
uwage, iz definicja ta byla uzupelnieniem definicji zawartej w konwengji

" http:/ /www.un.org/documents/ga/res/42/a42r022.htm (dostep: 22.12.2016).
7 http:/ /hrlibrary.umn.edu/instree/ GAres3314.html (dostep: 23.12.2016).
7 Ibidem.
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z 1933 r. Jak stusznie zauwaza W. Czapliriski, powyzsza Rezolucja byl kom-
promisem pomiedzy propozycjami ZSRR i panistw zachodnich i stanowita je-
dynie wskazéwke dla okreslenia zgodnie z Karta NZ zaistnienia agresji’*. Na
ta sama utomnos¢ prawng zwraca uwage E. Karska wskazujac, iz ,[...] doku-
ment ten jak kazda rezolucja ZO ONZ — nie ma charakteru prawnie wigZzace-
go. Jest ona zbiorem sugestii sformutowanych przez ten organ giéwny ONZ
dla innego organu gtéwnego ONZ- Rady Bezpieczenstwa, ktéry moze one -
lub nie- bra¢ pod uwagg, gdy stoi sie przed problemem podejmowania decyzji
na podstawie przepiséw rozdz. VII Karty NZ, ktora tej definicji nie zawiera””.
W podobnym tonie wypowiada sie T. Iwanek, ktéry stoi na stanowisku, ze Re-
zolucja 3314 pozostaje bez znaczenia dla praktyki prawa miedzynarodowego,
spotyka sie z rzadkim stosowaniem, nie zostata nigdy przeksztalcona w po-
tencjalnie lepiej spetniajgcg funkcje antywojenng konwencje miedzynarodo-
wa”®. Jedynym pozytkiem z istnienia tego dokumentu byto powotanie si¢ na
jego przepisy w czasie opracowywania Rezolucji RC/Res.6.

4. Definicja zbrodni agresji w Rezolucji RC/Res.6"”

11 czerwca 2010 r. na 13. posiedzeniu plenarnym konferencji rewizyjnej
przyjeto nastepujace poprawki do Rzymskiego Statutu MTK dotyczace
zbrodni agres;ji:

e Uchylono art. 5 ust. 2

* Do artykule 8 statutu dodano art. 8 bis o nastepujgcej treéci:

Zbrodnia agresji

1. Dla celéw niniejszego Statutu, ,,zbrodnia agresji” oznacza planowa-
nie, przygotowanie, inicjowanie lub wykonanie, przez osobe zajmujgca
pozycje pozwalajacg na sprawowanie efektownej kontroli nad politycz-
nymi lub militarnymi dziataniami parnistwa lub tez nimi kierowanie,
aktu agresji, ktéry przez swoéj charakter, wage lub skale w sposéb oczy-
wisty narusza Karte Narodéw Zjednoczonych.

™ W, Czapliniski, op. cit., s. 30-33.

> E. Karska, Dorobek konferencji rewizyjnej Statutu MTK ze szczegdlnym uwzglednieniem poprawki definiujgcej
zbrodnig agresji, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2010, Nr 3, s. 11.

7 T. Iwanek, op. cit., s. 301.

7 Tekst poprawki na stronie https://treaties.un.org/doc/source/docs/RC-Res.6-ENG.pdf (dostep:
05.01.2017).

7 Artykut ten brzmiat nastepujaco: ,Trybunat wykonuje jurysdykcje w odniesieniu do zbrodni agresji, gdy
tylko zostanie przyjete postanowienie zgodnie z art. 121 i 123 definiujace te zbrodnie oraz okreélajace wa-
runki wykonywania przez Trybunat jurysdykcji w odniesieniu do tej zbrodni. Powyzsze postanowienie po-
winno by¢ zgodne z odpowiednimi postanowieniami Karty Narodéw Zjednoczonych”. Dz.U. z 2003, Nr 78,
poz. 708.
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2. Dla celéw ust. 1 ,,akt agresji” oznacza uzycie przez panstwo sit zbroj-
nych przeciwko suwerennosci, terytorialnej integralnosci lub politycz-
nej niepodleglosci innego paristwa lub w jakikolwiek sposéb niezgod-
ny z Kartg Narodéw Zjednoczonych. Kazdy z nastepujacych czynéw,
bez wzgledu na fakt wypowiedzenia wojny, jest, zgodnie z rezolucja
Zgromadzenia Ogo6lnego ONZ 3314 z dnia 14 grudnia 1974 r. uznawa-
ny za akt agresji.

W tym miejscu wymieniono wszystkie czyny zawarte we wspomnianej re-
zolucji. Jednak w odréznieniu od tresci rezolugji, ujecie tego przepisu w art. 8
bis postuluje, iz zawarte w nim wyliczenia sg zbiorem enumeratywnym.

Rezolucja nr 6 wprowadzita réwniez dwa przepisy o charakterze proce-
duralnym — art. 15 bis i art. 15 ter. Okreélaja one warunki, na jakich MTK
moze wykonywac swoja jurysdykcje w odniesieniu do zbrodni agresji oraz
wskazujg, ze mozliwe to bedzie dopiero po uplywie roku od ratyfikacji tej
poprawki przez 30 panstw-stron Statutu oraz jezeli strony podejmg w tym
zakresie odrebna decyzje po 1 stycznia 2017 r.”’. Dalsze zapisy dotyczace ju-
rysdykcji brzmig nastepujaco:

1. Trybunat moze wykonywa¢ jurysdykcje wzgledem zbrodni agres;ji
zgodnie z art. 13 ust (a) i (c), na zasadach okreslonych w niniejszym ar-
tykule®.

2. Trybunal moze wykonywa¢ jurysdykcje jedynie wzgledem zbrodni
agresji popelnionej jeden rok po ratyfikacji lub przyjeciu poprawek
przez trzydzie$ci paristw-stron.

7 Poprawka zostala ratyfikowana przez wymagang liczbe paristw w grudniu 2017 1.

* Art. 13 (a) stanowi, iz Trybunat moze wykonywa¢ jurysdykcje zgodnie z postanowieniami niniejszego sta-
tutu w odniesieniu do zbrodni ludobéjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci, zbrodni wojennych i zbrodni
agresji, jezeli: sytuacja, wskazujgca na popelnienie jednej lub wiecej zbrodni, zostanie przedstawiona Pro-
kuratorowi przez Paristwo-Strone w trybie art. 14 (paristwo moze zadac wstepnego zbadania sprawy w celu
ustalenia, czy nalezy postawi¢ zarzut popelnienia wymienionych zbrodni jednej lub wigkszej ilosci osob.
Ponadto zobowigzane jest, w miare mozliwosci, aby wskazalo odpowiednie okolicznoéci sprawy, poparte
dokumentami, ktére s dostepne panstwu przedstawiajgcemu sprawe). Natomiast art. 13 (c) mowi o wsz-
czeciu postepowania przygotowawczego w odniesieniu do tej zbrodni na podstawie art. 15 (prokurator
moze z wlasnej inicjatywy dokona¢ wstepnego zbadania sprawy na podstawie informacji o zbrodniach
podlegajacych jurysdykcji Trybunatu, badajac wiarygodnosé otrzymanej informacji, mogac w tym celu za-
da¢ dodatkowych informacji od panstw, organéw ONZ, organizacji miedzynarodowych lub pozarzado-
wych lub z innych wiarygodnych zrédet, ktére uwaza za wlasciwe. Jezeli uzna, iz istnieje uzasadniona pod-
stawa do prowadzenia postepowania przygotowawczego, sklada do Izby Przygotowawczej wniosek
o upowaznienie do wszczecia tego postepowania wraz z zebranymi materiatami. Jezeli Izba Przygotowaw-
cza uzna, Ze istnieje podstawa do wszczecia postgpowania przygotowawczego udziela upowaznienia do
jego przeprowadzenia. Jezeli po wstepnym zbadaniu sprawy Prokurator stwierdzi, ze przedstawiona infor-
magcja nie stanowi uzasadnionej podstawy do wszczecia postepowania przygotowawczego, informuje o tym
zawiadamiajacych. Natomiast moze nadal bada¢ przedstawiane mu dalsze informacje odnoszace si¢ do
tego samego zdarzenia. Dz.U. z 2003, Nr 78, poz. 708.

58 Mig¢dzynarodowe Prawo Humanitarne 2018 (Tom IX)
International Humanitarian Law 2018 (Vol. IX)



3. Wykonywanie przez Trybunal jurysdykcji wzgledem zbrodni agresji
zgodnie z niniejszym artykulem uzaleznione jest od decyzji, ktéra zo-
stanie podjeta po 1 stycznia 2017 r. takg samg wieckszoscig glosow
panstw-stron, jaka jest wymagana do przyjecia poprawek do Statutu.

4. Trybunat moze, zgodnie z art. 12%, wykonywa¢ jurysdykcje wzgle-
dem zbrodni agresji, wynikajacej z aktu agresji popelnionego przez
panstwo-strone, chyba ze to panstwo-strona ztozylo wczesniej oswiad-
czenie, ze nie uznaje tej jurysdykcji poprzez zlozenie deklaracji Sekre-
tarzowi. Cofniecie takiej deklaracji mozliwe jest w dowolnym czasie
i bedzie rozwazone przez dane panstwo-strone w ciggu trzech lat.

5. W stosunku do paristwa, ktére nie jest strong niniejszego Statutu,
Trybunal nie wykonuje jurysdykcji wzgledem zbrodni agresji popel-
nionej przez obywateli tego panistwa lub na jego terytorium.

6. Jezeli Prokurator uzna, ze istnieje uzasadniona podstawa do prowa-
dzenia postepowania przygotowawczego w odniesieniu do zbrodni
agresji, ustala najpierw, czy Rada Bezpieczeristwa dokonata stwierdze-
nia czy doszlo do popelnienia aktu agresji przez dane parnstwo. Proku-
rator zawiadamia Sekretarza Generalnego ONZ o sytuacji rozpatrywa-
nej przez Trybunal, zalaczajac wszelkie odpowiednie informacje i do-
kumenty.

7. Jezeli RB ONZ dokonatla takiego stwierdzenia, Prokurator moze
prowadzié¢ postepowanie przygotowawcze w odniesieniu do zbrodni
agresji.

8. Jezeli nie dokonano takiego stwierdzenia, w terminie sze$ciu miesie-
cy od daty zawiadomienia Prokurator moze prowadzi¢ postepowanie
przygotowawcze w odniesieniu do zbrodni agresji pod warunkiem, ze
Izba Przygotowawcza wyrazita zgode na prowadzenie postgpowania
przygotowawczego w odniesieniu do zbrodni agresji zgodnie z proce-
durg okreélong w art. 15, za§ RB ONZ nie podjela decyzji odmiennej
zgodnie z art.16™.

' Art. 12. Panistwo, ktdre staje sig strong statutu uznaje tym samym jurysdykcje Trybunatu w odniesieniu do
zbrodni ludobéjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci, zbrodni wojennych i zbrodni agresji. Trybunat moze
wykonywac jurysdykdje, jezeli jedno lub wigcej spoéréd nastepujacych paristw jest Paristwem-Strong Statu-
tu lub uznalo jurysdykcje Trybunatu: a) Paristwo, na terytorium ktérego zostal popetniony czyn lub —jezeli
zbrodnia zostala popelniona na pokladzie statku wodnego lub powietrznego — paristwo rejestracji statku
wodnego lub powietrznego; b) Paristwo, ktérego obywatelem jest osoba oskarzona o popelnienie zbrodni.
Ibidem.
Art. 16. Nie mozna wszczg¢ ani prowadzi¢ postgpowania przygotowawczego na podstawie statutu przez
okres 12 miesiecy od chwili zwrécenia si¢ do Trybunalu z takim wnioskiem przez Rade Bezpieczenstwa,
dziatajacq w oparciu o rezolucje podjeta na mocy rozdziatu VII Karty NZ; wniosek moze zosta¢ ponowiony
przez Rade na tych samych warunkach. Ibidem.
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9. Stwierdzenie czy popelniono akt agresji dokonane przez organ ze-
wnetrzny wzgledem Trybunalu pozostaje bez wplywu na ustalenia
wlasne Trybunalu dokonane zgodnie z niniejszym Statutem.

10. Niniejszy artykut nie narusza przepiséw dotyczacych wykonywa-
nia jurysdykcji wzgledem innych zbrodni okreslonych w art. 5 (ludo-
béjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennych — przypis
J.K).

Z kolei w art. 15 ter. odnoszacym sie do wykonywania jurysdykcji wzgle-
dem zbrodni agresji (przedstawienie sprawy przez RB ONZ), zapisano:

1. Trybunal moze wykonywa¢ jurysdykcje wzgledem zbrodni agres;ji
zgodnie z art. 13 ust. (b)®, na zasadach okreslonych w niniejszym arty-
kule.

2. Trybunal moze wykonywac¢ jurysdykcje jedynie wzgledem zbrodni
agresji popelnionej jeden rok po ratyfikacji lub przyjeciu poprawek
przez trzydziesci paﬁstw-stron“.

3. Wykonywanie przez Trybunal jurysdykcji wzgledem zbrodni agresji
zgodnie z niniejszym artykulem uzaleznione jest od decyzji, ktéra zo-
stanie podjeta po dniu 1 stycznia 2017 r. takg samg wiekszoscig gloséw
panstw-stron, jaka jest wymagana dla przyjecia poprawek do Statutu.

4. Stwierdzenie czy popelniono akt agresji dokonane przez organ ze-
wnetrzny wzgledem Trybunalu pozostaje bez wplywu na ustalenia
wlasne Trybunatu dokonane zgodnie z niniejszym Statutem.

5. Niniejszy artykut nie narusza przepiséw dotyczgcych wykonywania
jurysdykcji wzgledem innych zbrodni okreslonych w art. 5.

W Rezolugji nr 6 (w zalgczniku 2) przewidziane jest takze uzupetnienie
Elementéw Definicji Zbrodni o wskazéwki objasniajace, jak nalezy rozumieé
poszczeg6lne elementy definicji zbrodni agresji. Przyjeto, iz agresja jest naj-
powazniejszym i najniebezpieczniejszym aspektem nielegalnego uzycia sily,
a stwierdzenie popelnienia tego aktu wymaga kazdorazowej analizy wszyst-
kich okolicznosci danej sprawy, w tym odpowiednich czynéw oraz ich kon-
sekwencji, zgodnie z Kartg NZ. Wyjasniono, iz kazdy z czynéw wskazanych
w art. 8 bis ust. 2 uznawany jest za akt agresji i nie ma obowigzku wskaza-
nia, iz sprawca dokonat oceny prawnej, czy uzycie sit zbrojnych bylo nie-
zgodne z Kartg Narodéw Zjednoczonych. Winna tej zbrodni jest osoba, ktéra

® Art. 13 ust. b. Sytuacja wskazujaca na popetnienie jednej lub wiecej zbrodni, zostanie przedstawiona Proku-
ratorowi przez Rade Bezpieczeristwa, dziatajacg na podstawie rozdziatu VII Karty NZ. Ibidem.
¥ Zgodnie z decyzja podjeta przez Paristwa Strony Statutu MTK bedzie to realizowane od 17 lipca 2018 1.
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nie tylko wykonata akt agresji, ale go planowata, przygotowywata i inicjowa-
fa. Sprawcg tego czynu moze by¢ osoba lub osoby zajmujace efektywna kon-
trole nad politycznymi lub militarnymi dziataniami paristwa, ktére dokonato
aktu agresji, lub mialy mozliwos¢ kierowania nimi. Sprawca miat $wiado-
mos¢ okolicznoéci faktycznych przesadzajacych o tym, Ze takie uzycie sit
zbrojnych byto niezgodne z Kartg NZ, a sam akt agresji przez swdj charakter,
wage lub skale w sposéb oczywisty naruszyt ten dokument.

5. Konkluzje

Nalezy uznad, iz przyjecie definicji agresji do Statutu MTK i zwigzang
z tym faktem mozliwoscig karania jednostek za popelnienie tej zbrodni sta-
nowi niewatpliwy sukces w rozwoju prawodawstwa miedzynarodowego.
Biorac jednak pod uwage formy i metody prowadzenia wspétczesnych kon-
fliktéw zbrojnych oraz nowe przestrzenie, w jakich dochodzi do aktéw agre-
sji, nasuwa sie konstatacja, iz jej tres¢ jest juz po czeSci anachroniczna. Anali-
zujac zapisy zamieszczone w Rezolucji nr 6, niezbedng przestanka do
pociagniecia osoby fizycznej do odpowiedzialnosci jest dokonanie aktu agre-
sji przez panstwo. Jednak akt ten musi charakteryzowaé sie¢ odpowiednia
wagg oraz tym, iz zostang uzyte sily zbrojne jednego panstwa przeciwko in-
nemu panstwu zgodnie z Karta NZ*. Zatem zbrodnig tg moze dokonaé wy-
Iacznie osoba majaca istotny wplyw na polityke danego paristwa, co zazwy-
czaj wigze si¢ z piastowaniem odpowiedniego stanowiska, a jej wplyw na
dziatania panistwa musi by¢ kazdorazowo zweryfikowany i udowodniony.
E. Karska stusznie zwraca uwage, ze w przyjetej Rezolucji nastapito wyjatko-
wo waskie zakreSlenie oséb, ktérym mozna postawié¢ zarzut dokonania tej
zbrodni*. Zaliczono do nich jedynie osoby zajmujace pozycje pozwalajaca
im na sprawowanie efektownej kontroli nad politycznymi lub militarnymi
dziataniami paristwa lub tez kierowanie nimi. Dotyczy to przede wszystkim
politykéw i wojskowych. Nie uwzgledniono tutaj przemystowcéw i biznes-
menéw, szeféw korporacji, ktérzy, korzystajac z ustug spoétek ,ochroniar-
skich” dysponujacych wlasnym potencjalem militarnym, w sposéb posredni
mogg zainicjowa¢ wybuch konfliktu zbrojnego w podobnym wymiarze
i skali jak sily zbrojne panstwa. Oczywiscie celem takich poczynan byloby
uzyskanie okreslonych profitéw finansowych badz gospodarczych. Jednak
jeszcze wieksze watpliwosci budzi nieujecie w tym skromnym wyliczeniu
przywo6dcéw duchowych i religijnych, ktérzy we wspoétczesnym swiecie

% Szerzej: P. Grzebyk, Definicja zbrodni agresji (po konferencji przeglgdowej MTK), ,Paristwo i prawo” 2011, Nr 1,
s. 58.
% E. Karska, op. cit., s. 21.
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majg coraz wigksze wpltywy i mozliwosci sprawcze. Mam na mysli szczeg6l-
nie duchownych muzulmanskich, ktérych oddzialywanie na dziatalnos¢
paristwa czy poszczegélnych grup nieformalnych mogacych dokona¢ agresji
na inny podmiot prawa miedzynarodowego jest znaczace. Jak zauwaza
T. Iwanek, kampania medialna i polityczna przywdédcy religijnego nawotuja-
cego do wojny z sgsiednim panistwem i jednoczeénie wywierajgcego posred-
ni wplyw na postawy polityczne spoleczeristwa wylgczona zostata spod po-
jecia zbrodni agresji®. Nalezy zatem powaznie wzigé¢ pod uwage propozycje
E. Zielinskiej, aby rozwazy¢, czy publiczne nawolywanie lub pochwalanie
zbrodni agresji nie powinno by¢ réwniez karalne na podstawie art. 8 bis Sta-
tutu i to jako przestepstwo powszechne, ktérego podmiotem mégtby byé
kazdy, a nie tylko osoba nalezaca do grona Scistego kierownictwa®.

Jak stusznie zauwazyt T. Iwanek, otwartym pozostaje pytanie, czy nowo-
czesne formy prowadzenia wojny, takie jak ataki bezzatogowych samolotéw,
udziat prywatnych spétek najemniczych czy innego rodzaju zagrozenia asy-
metryczne, znajdg sie w obrebie przyjetej definicji”.

Ogromnym btedem byto niewymienienie w wykazie czynéw agresji celo-
wego zniszczenia lub zaatakowania obiektéw panistwa umieszczonych
w przestrzeni kosmicznej lub pod powierzchnig morza, a przede wszystkim
cyberagresji. Dotychczasowa dynamika wydarzen w cyberprzestrzeni poka-
zala, iz cyberwojna stanie si¢ w przysziosci zjawiskiem powszechnym, a atak
cybernetyczny bedzie stanowit integralng czesé¢ operacji wojskowych™.

Przywotujac w tym miejscu zapisy Doktryny cyberbezpieczeristwa Rze-
czypospolitej Polskiej z 2015 r., nalezy wskazad, iz w odniesieniu do podmio-
tu prawa miedzynarodowego jakim jest pafistwo, cyberprzestrzeri paristwa
obejmuje jego terytorium oraz miejsca, w ktérych funkcjonujg podlegte mu
przedstawicielstwa (placéwki dyplomatyczne, kontyngenty wojskowe, jed-
nostki plywajace oraz statki powietrzne, znajdujace sie poza przestrzenig
panistwa, podlegajace jego jurysdykcji)”'. Chcac zdefiniowaé pojecie cybera-
gresji i sprecyzowad, kiedy atak przeprowadzony w cyberprzestrzeni nalezy
traktowac jako akt wojny, nalezaloby wzig¢ pod uwage zapisy, ktére pojawity

¥ Jako przyktad wskazuje postgpowanie szyickiego duchownego Muktady as-Sadra w Iraku wywotujace za-
mieszki i starcia zbrojne z sitami stabilizacyjnymi w Iraku. T. Iwanek, op. cit., s. 296.

% E. Zielinska, Definicja zbrodni agresji w polskim kodeksie karnym w kontekscie art. 8 bis Rzymskiego Statutu Mig-
dzynarodowego Trybunatu Karnego, https:/ /iws.gov.pl/wp-content/uploads/2018/08/ AR_Zieli%C5%84ska-
Zbr-agresji.pdf (dostep: 15.01.2017).

¥ T. Iwanek, op. cit., s. 307.

* L. Arimatsu, A treaty for Governing Cyber-Weapons: Potential Benefits and Practical Limitations, https:/ /ccdco-
e.org/cycon/2012/proceedings/d3rl1s6_arimatsu.pdf (dostep:18.01.2017).

°! Doktryna cyberbezpieczeristwa Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2015, s. 7.
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sie¢ w , Tallin Manual on The International Applicable to Cyber Warfare”™.
Zgodnie z zasadg 11 ,Zachowanie w cyberprzestrzeni stanowi uzycie sily,
gdy jego skala i skutki s poréwnywalne do dziatari spoza sfery cyberprze-
strzeni, ktére urasta do rangi uzycia sily”. Jako przyktady podano: zachowa-
nia w cyberprzestrzeni, ktére sg analogiczne z przymusem ekonomicznym
lub politycznym; dziatania obnizajace wiarygodnos¢ danego parnstwa; udo-
stepniane funduszy badZ mozliwosci hakerom oraz kierowanie ich dziatal-
noécig. W tym zakresie standardem oceny powinien by¢ wyrok Miedzynaro-
dowego Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie Nikaragui z 1986 r.”.

Wedlug E. Karskiej najwiecej jednak kontrowersji budzg utrudnienia dla
wszczecia postepowania i ostatecznego skazania winnego popelnienia
zbrodni agresji”. Jezeli przepisy zaczng obowigzywaé, a moze to nastapic
w biezgcym roku, kiedy decyzja ta zostanie podjeta poprzez konsensus lub
wiekszoscig */; gloséw, kazde paristwo bedace strong Statutu moze o$wiad-
czy¢, iz jurysdykcji MTK nie podlegaja zbrodnie agresji wynikajgce z doko-
nanych przez to paristwo ewentualnych aktéw agresji”. Na podstawie same-
go Statutu jurysdykcji MTK nie bedg takze podlega¢ sprawcy zbrodni
agresiji, ktérzy popelnili jg na terytoriach panstw, ktdre nie sg stronami Statu-
tu, a takze sprawcy zbrodni agres;ji, ktérzy sa obywatelami paristw, ktére nie
sg stronami Statutu. Co wiecej, postepowanie bedzie mozna prowadzié
w przypadku, kiedy Rada uzna, Ze dziatanie pafistwa, z ktérym zwigzane
jest dzialanie konkretnej osoby fizycznej, jest agresjg lub w okre$lonym cza-
sie nie wypowie si¢ w tym przedmiocie”. Natomiast bedzie ona mogta -
w sposéb odnawialny — na dwanascie miesiecy odraczaé wszczecie i zawie-
sza¢ prowadzenie postepowania. Niezwykle wazng rzeczg jest to, iz wszyst-
kie te decyzje musza by¢ podjete w czasie gtosowania wiekszoscig co naj-
mniej /15 gloséw z zachowaniem jednomy$lnosci wszystkich swoich stalych
cztonk6w”. E. Karska zwraca réwniez uwage na fakt, iz bez wniosku RB
ONZ nie ma mozliwosci realizowania przez MTK jurysdykcji uniwersalnej
w odniesieniu do czynéw popemionych na terytoriach panstw, ktére nie s
strong Statutu, lub popetnionych przez obywateli parnstw, ktére nie sg strona-

% https:/ /www.jku.at/intlaw /content/e275831/e275836/€276629 / Tallinn_Manual_CW.pdf
(dostep:15.01.2017).

* Zasada 11, komentarz, s. 47. Orzeczenie Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci zostalo przedsta-
wione w publikacji: T. Jasudowicz, M. Szuniewicz, M. Balcerzak (red. nauk.), Wojna i pokéj. Prawa czlowieka
w konfliktach zbrojnych, Wydawnictwo ,,Dom Organizatora”, Torun 2008, s. 349-354.

* E Karska, op. cit., s. 24.

* Ibidem.

% Ibidem.

7 Ibidem.
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mi Statutu™. Jednoczesnie wskazuje, iz Rosja, Stany Zjednoczone i Chiny,
jako panstwa ktére nie przystapily do Statutu, bedg torpedowaly wnioski
zwigzane z dokonanymi przez nie ewentualnymi aktami agresji w oparciu
0 wcigz obowigzujace prawo weta™. Ze wszech miar stuszna jest w tym miej-
scu jej konstatacja, ze okredlenie MTK jako instytucji niezaleznej i statej jest
dalekie od rzeczywistosci, poniewaz wszczecie postepowania przed tym or-
ganem zalezy od decyzji RB ONZ, ktdra jest organem jak najbardziej poli-
tycznym. A takie rozwigzanie ogranicza Trybunat w ocenie dowodéw'”.

Wskazane powyZej ograniczenia oraz wczesniejsze uwagi odnoszace sie
do nieuwzglednienia w wykazie czynéw, ktére sg uwazane za agresje, no-
wych przestrzeni prowadzenia dziatan, ktére moga powodowac zniszczenia
poréwnywalne z uzyciem sity militarnej, Swiadczg o utomnoéci wprowadzo-
nej definicji agresji. Prawdg jest, Ze prawo migdzynarodowe nie dziafa zbyt
szybko; majac jednak na uwadze tempo zmian, ktérym podlegaja metody
i érodki prowadzenia dziatari zbrojnych, nalezaloby wymagaé¢ od niego
wiekszej dynamiki we wprowadzaniu nowych rozwigzan prawnych, ktére
cechowata by wigksza niezaleznoé¢ i bezkompromisowoé¢. Jestem przekona-
ny, iz wprowadzenie omawianej w tym artykule poprawki nie wplynie istot-
nie na bezpieczeristwo panistw, a jej sama tre$¢ bedzie wymagata w najbliz-
szym czasie znaczacej korekty.

% Ibidem, s. 25.
* Ibidem.
0 1hidem, s. 26.
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Wojciech Mendel
KRYMINALIZACJA ZBRODNI AGRESJI

CRIMINALISATION OF THE CRIME OF AGGRESSION

Summary

The International Criminal Court (ICC) gained jurisdiction over the crime of ag-
gression on 17 July 2018. For the first time since the end of World War II, state leaders
could be held accountable for waging war by the international tribunal. Criminaliza-
tion is the process by which behaviours and individuals are transformed into crime
and criminals. In this case, it is also connected with the long-disputed relationship
between international law and national law. National laws may provide for the imple-
mentation or integration of international legal obligations into domestic law. The au-
thor analyses the method of incorporating a crime of aggression into international
law and into Polish criminal law.

keywords: crime of aggression, jurisdiction of International Criminal Court, crimin-
alisation, international criminal law, Polish criminal law

1. Wstep

Znaczenie mph w prawie karnym miedzynarodowym jest tak duze, ze
cze$¢ autoréw uznaje, ze to drugie jest po prostu dziedzing miedzynarodo-
wego prawa publicznego'. W prawie karnym miedzynarodowym normy
prawa humanitarnego wskazujace zakazane sposoby zachowania (normy
sankcjonowane) zostaly uzupetnione normami sankcjonujacymi okreslajacy-
mi zasady ponoszenia odpowiedzialnosci karnej przez sprawcéw naruszen
owych zakazéw. W ten sposéb typowa dla miedzynarodowego prawa pu-
blicznego odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza panstwa za dzialania lub za-
niechania swych funkcjonariuszy zostalta wzmocniona indywidualng odpo-
wiedzialnodciag karng oséb fizycznych, ktére dopuscily sie powaznych
naruszen mph. Prawo karne miedzynarodowe” obejmuje swymi regulacjami

,Migdzynarodowe prawo karne jest dziedzing migdzynarodowego prawa publicznego”. A. Cassese, Inter-
national Criminal Law, Oxford 2003, s. 16. Polemizuje z tym pogladem M. Plachta, Status i pojecie miedzynaro-
dowego prawa karnego, , Prokuratura i Prawo” 2009, Nr 5, s.12-13.

Nalezy je odréznia¢ od karnego prawa transnarodowego lub ponadnarodowego, np. norm ukierunkowa-
nych na migdzynarodowe zwalczanie przestepczosci zorganizowanej lub terroryzmu.
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cztery typy zbrodni, tj.: zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko ludzkosci,
zbrodnie ludobdjstwa i zbrodnie agresiji.

Przedmiotem ponizszej analizy jest aktualny stan kryminalizacji zbrodni
agresji w prawie karnym miedzynarodowym oraz spos6éb implementacji
jego postanowien do prawa krajowego. Artykut podzielony jest na trzy cze-
Sci: pierwszg przedstawiajacg geneze zakazu stosowania silty w stosunkach
miedzy panistwami, drugg przedstawiajgcg sposéb uksztattowania zasad od-
powiedzialnosci karnej za zbrodnie agresji w Statucie Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego i trzecig czes¢ badajacg sposéb implementacji tej zbrodni
do prawa krajowego.

2. Geneza kryminalizacji stosowania sily w stosunkach
mie¢dzypanstwowych

Wyniki badan z wielu dziedzin nauki wskazujg, ze juz nasi najodleglejsi
przodkowie stosowali przemoc zbiorowa, podobnie jak stosujg jg dzisiejsze
szympansy wobec cztonkéw innych szympansich grup, chronigc swoje tery-
torium czy zdobywajac nowe tereny’. Postep cywilizacyjny, powstanie
panstw i ustanowienie przez nie monopolu na stosowanie przemocy nie wy-
eliminowalo stosowania przemocy zbiorowej, choé¢ jak dowodzi S. Pinker*
znaczco jg ograniczylo. Prawo do prowadzenia wojny, tj. ius ad bellum, dtu-
go uznawane bylo za podstawowe, nieograniczone prawo przystugujace su-
werennym panistwom’.

Pierwsze préby ograniczania prawa do wojny mialy charakter filozo-
ficzno-religijnych koncepcji wojny sprawiedliwej bellum iustum, ktére dzielity
wojny na sprawiedliwe, ktérych prowadzenie byto zasadne, oraz niesprawie-
dliwe, ktérym odmawiano religijnego czy etycznego uzasadnienia®. W XX w.
rozpoczeto préby ograniczania prawa do prowadzenia wojny postanowie-

3

N. Chagnon, Noble Savages: My Life Among Two Dangerous Tribes — the Yanomami and the Anthropologists, Si-
moné&Schuster, New York 2013. Archeologicznie o slusznosci tej tezy $wiadcza m.in. zbiorowe grobowce
w Nataruk i Jebel Sahaba, w ktérych badane szczatki ludzkie wskazujg na jednoczesng i gwattowng $mier¢
spowodowang uzyciem narzedzi, patrz M. Kissel, N.C. Kim, How Culture Allows for War and Peace, https:/ /
www.sapiens.org/debate/archaeology-war/ (dostep: 08.05.2018). Wiecej o problemach badawczych
w okre$leniu skali stosowania przemocy grupowej we wspodlnotach fowiecko zbierackich patrz Y.N. Harari,
Sapiens. Od zwierzqt do bogéw, Dom Wydawniczy PWN, 2017.

S. Pinker, Zmierzch przemocy — lepsza strona naszej natury, Zysk i s-ka, Poznar 2015, s.9-89.

J. Nye jr, Konflikty miedzynarodowe. Wprowadzenie do teorii i historii, Warszawa 2009, s. 112-120.

Ciekawy powrét do tej teorii przedstawil M. Waltzer, uznajgc, ze interwencje humanitarne sa legalnym
i usprawiedliwionym powodem do wojny, ,kiedy sg odpowiedzia (majgcg realne szanse powodzenia) na
czyny, ktére wstrzasaja sumieniem ludzkosci. [...] Kazde panstwo zdolne do powstrzymania tej jatki ma
prawo przynajmniej probowac to zrobi¢”. M. Waltzer, Just and Unjust Wars. A Moral Argument with Historical
Illustrations, Basic Books, 2015, s.197-198.
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niami traktatéw prawa miedzynarodowego. III Konwencja Haska z 1907 r.

wprowadzila regulacje zobowigzujace panistwa do przeprowadzania proce-
dury uprzedzania o krokach nieprzyjacielskich. Pakt Ligi Narodéw zobo-
wigzywal sygnatariuszy do powstrzymywania si¢ od napasci, a w razie spo-
ru rozpoczecie wojny musialo by¢ poprzedzone postepowaniem rozjemczym
lub sgdowym®. Pierwszym porozumieniem, w ktérym paristwa wyrzekly sie
stosowania sity w stosunkach pomiedzy panstwami, byt Pakt Brianda-
-Kellogga z 27 Sierpnia 1928 r.” Réwniez II Rzeczypospolita Polska, podpisu-
jac Konwencje londytiskg z dnia 3 lipca 1933 1. 0 okresleniu napasci'’, wpisa-
fa sie w préby ograniczenia wojen napastniczych.

Powyzsze dzialania dyplomatyczno-prawne nie zapobiegly wybuchom
dwéch wojen $wiatowych, jednak postanowienia wymienionych wyzej trak-
tatéw postuzyly przypisaniu odpowiedzialnosci karnej czeéci oséb, ktére do
nich doprowadzily. Oczekiwanie spoleczeristw, aby ukara¢ osoby winne spo-
wodowania $mierci i cierpiefi milionéw ofiar tych konfliktéw, zainicjowaty
proces tworzenia zasad ponoszenia odpowiedzialnosci karnej za czyny
uznane za zbrodnie prawa miedzynarodowego, w tym zbrodnie wywotania
wojny. Postanowienia Traktatu Wersalskiego w tym zakresie nie zostaly zre-
alizowane'' i dopiero po II wojnie §wiatowej doszto do pociggniecia do od-
powiedzialnoéci karnej os6b uznanych za winne sprawstwa zbrodni wojny
napastniczej.

Miedzynarodowy Trybunatu Wojskowy w Norymberdze i Miedzynaro-
dowy Trybunat Wojskowy dla Dalekiego Wschodu w Tokio objety swymi ju-
rysdykcjami zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko ludzkosci oraz zbrodnie
wojny napastniczej, tj. ,planowanie, przygotowanie, zapoczatkowanie lub
prowadzenie wojny napastniczej albo wojny bedacej pogwalceniem trakta-
téw, porozumieri lub gwarancji miedzynarodowych, albo wspdétudziat
w planie lub zmowie w celu dokonania jednego z wyzej wymienionych czy-

7 Konwencja o pokojowem zatatwianiu sporéw migdzynarodowych, podpisana w Hadze dnia 18 pazdzierni-
ka 1907 r. (Dz.U. z 1930, Nr 9, poz. 64).

8 Pakt Ligi Narodéw, Paryz, 28 czerwca 1919 r. (Dz.U. z 1920, Nr 35, poz. 200).

° Traktat Przeciwwojenny, podpisany w Paryzu dnia 27 sierpnia 1928 r. (Dz.U. z 1929, Nr 63, poz. 489).

" Dz.U. z 1933, Nr 93, poz. 712.

"' Przeprowadzenie przed miedzynarodowym trybunatem wojskowym proceséw 896 przedstawicieli paristw
centralnych, poczawszy od abdykowanego cesarza Niemiec Wilhelma II, oskarzonych o popelnianie prze-
stepstw wojennych przewidywaly artykuly 227 i 228 Traktatu Wersalskiego. Szerzej w: F. Ryszka, Norymber-
ga. Prehistoria i cigg dalszy, Czytelnik, 1982. Do przeprowadzenia planowanych Traktatem Wersalskim proce-
s6w nie doszlo. McCoubrey uwaza, ze szczesliwie dla rozwoju procedur migdzynarodowego $cigania
sprawcéw przestepstw. Presupozycja winy i widoczna odwetowa motywacja przygotowywanych procedur
skutkowalaby triumfem sagdowych aktéw zemsty zaspokajajacych potrzeby opinii publicznej panstw zwy-
ciezcéw. H. McCoubrey, War Crimes Jurisdiction And a Permanent International Criminal Court: Advantages
And Difficulties, http:/ /jcsl.oxfordjournals.org (dostep: 19.08.2018), s. 12.
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néw”"? i doprowadzily do skazania czeéci sprawcéw wymienionych wyzej
zbrodni.

Narodziny tzw. prawa norymberskiego (zasad norymberskich), okredlane-
g0 wspolczesnie prawem karnym miedzynarodowym, wyposazyly spotecz-
noé¢ miedzynarodowa w nowe narzedzie prawne. Normy mph zakazujace lub
nakazujgce podejmowanie jaki$ dziatan panstwom podczas konfliktéw zbroj-
nych zostaly uzupetnione o normy przewidujace ponoszenie indywidualnej
odpowiedzialnoéci karnej przez osoby fizyczne, ktére te normy narusza. Co
wiecej, odpowiedzialno$¢ karng oséb dopuszczajgcych sie powaznych naru-
szeh prawa miedzynarodowego oparto nie na krajowych systemach Scigania
karnego, ktére okazywaty sie¢ zawodne wobec sprawcéw zbrodni dokonywa-
nych podczas stosowania przemocy zbiorowej w imieniu panistw, ale wykre-
owano zasady Scigania oparte na represji wszech$wiatowej oraz nieuwzgled-
nianiu immunitetéw i przedawnien.

Jednak po orzeczeniach miedzynarodowych trybunatéw wojskowych
w Norymberdze i w Tokio zimna wojna zamrozila rozw6j idei miedzynarodo-
wego sadzenia sprawcéw zbrodni miedzynarodowych. Dopiero w dziewieé-
dziesigtych latach XX w. skala zbrodni, do ktérych doszlo podczas konfliktow
na Batkanach i Rwandzie, zmobilizowata spotecznos¢ miedzynarodows do
podjecia dziatari prawnokarnych. Doszlo do ustanowienia Miedzynarodowe-
go Trybunatu Karnego do spraw zbrodni popetnionych w bytej Jugostawii®
oraz Miedzynarodowego Trybunat Karnego dla Rwandy'.

Oba wyzej wymienione trybunaly skazaly wielu sprawcéw zbrodni wo-
jennych, zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni ludobéjstwa popetnionych
podczas tych konfliktéw, jednak zaden wydany przez nie wyrok nie obejmo-
watl zbrodni agresji. Orzeczenia tych trybunatéw nie mogly uzna¢ przywéd-
cow, ktérzy doprowadzili do wybuchu konfliktéw za sprawcéw zbrodni
agresji, poniewaz trybunaly nie obejmowaly swag wtasciwoscig przestepstw
przeciwko pokojowi. Przyczyng nieuwzglednienia zbrodni agresji w statu-
tach trybunatéw bylo nieosiggniecie konsensu przez spolecznos¢ miedzyna-
rodowag w zakresie ustalenia wigzacych prawnie definicji agresji, co byto
efektem réznic politycznych w postrzeganiu agresji przez panstwa. Pojawity
sie takze glosy, iz orzeczenie winy popetnienia zbrodni przeciwko pokojowi
wobec czesci sagdzonych przywédcéw politycznych i wojskowych III Rzeszy

> Art. VI Porozumienia miedzynarodowego w przedmiocie écigania i karania gtéwnych przestepcéw wojen-
nych Osi Europejskiej, podpisanego w Londynie dnia 8 sierpnia 1945 r. (Dz.U. z 1947, Nr 63, poz. 367) oraz
art. 5(a) International Military Tribunal for the Far East Charter, http://www.un.org/en/genocidepreven-
tion/documents/atrocity-crimes /Doc.3_1946%20Tokyo%20Charter.pdf (dostep: 26.08.2018).

¥ Utworzony na mocy rezolucji 827 Rady Bezpieczeristwa ONZ z 25 maja 1993 r.

" Utworzony na mocy rezolugji 955 Rady Bezpieczeristwa ONZ z 8 listopada 1994 r.
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Niemieckiej i Cesarstwa Japonii przez Trybunaty w Norymberdze i Tokio,
stanowito wyjatek, a nie precedens inicjujgcy prawo"”.

Dopiero w Statucie Statego Miedzynarodowego Trybunatu Karnego z sie-
dzibg w Hadze, uchwalonym w dniu 17 lipca 1998 r.'°, wymieniono zbrodnie
agresji (co stanowito wyraz uznania jej bytu), lecz — w odréznieniu od zbrod-
ni wojennych zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni ludobéjstwa — nie obje-
to jej jurysdykcja Trybunatu. Ponownie paristwa nie wypracowaty definicji
zbrodni agresji oraz nie osiggnety porozumienia co do roli Rady Bezpieczen-
stwa ONZ w okreslaniu konkretnego przypadku uzycia sily w stosunkach
miedzy panstwami za akt agresji. Prace nad objeciem jurysdykcja MTK
zbrodni agresji kontynuowata jednak powotana na podstawie art. 123 Statu-
tu MTK specjalna grupa robocza, ktérej prace doprowadzily do przyjecia
w 2010 r. definicji agresji na konferencji rewizyjnej MTK w Kampali'” wpro-
wadzajacej do statutu trybunatu art. 8 bis. Warunkiem wejscia w zycie po-
prawki z Kampali (nie wczesniej niz od roku 2017) bylo: jej ratyfikowanie
przez przynajmniej 30 panstw-stron Statutu MTK oraz podjecie przez pan-
stwa-strony dodatkowej jednoczesnej decyzji o aktywacji jurysdykgji trybu-
natu'®. W grudniu 2017 r. podczas 16 sesji Zgromadzenia Paristw Stron Statu-
tu Rzymskiego przyjeto rezolucje, na podstawie ktérej od 17 lipca 2018 r.
MTK objat jurysdykcja zbrodnie agresji”’. Jednak warunkiem wykonywania
jurysdykcji MTK jest to, aby obie strony — agresor i ofiara agres;ji — ratyfiko-
waly odpowiednie poprawki dotyczace agresji lub aby uzycie sily zostato
uznane za akt agresji przez Rade Bezpieczefistwa ONZ, co powaznie ograni-
cza kompetengje jurysdykcyjng trybunatu. Na dzien 8 grudnia 2017 r. tylko
35 paristw (w tym Rzeczypospolita Polska™) ratyfikowaly poprawke z Kam-
pali*'. Warto zauwazy¢, ze paradoksalnie nie ma wéréd tych paristw zadnego

' A.L. Paulus, Peace Through Justice? The future of the crime of agrression in a time of crisis, ,Wayne Law Review”
2004, T. 50, s. 6.

1 Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (Dz.U. z 2003, Nr 78, poz. 708).

W rezolugji RC/Res.6. Patrz: E. Zieliiska, Definicja zbrodni agresji w polskim kodeksie karnym w kontekscie art. 8
bis Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, 2010.

' Article 15 bis par 2 and 3 Resolution RC/Res.6 Depositary Notification C.N.651.2010 Treaties-8, dated 29
November 2010, http:/ /treaties. un.org. (dostep: 08.07.2017).

" https:/ /asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs /Resolutions / ASP16 /ICC-ASP-16-Res5-ENG.pdf (dostep:
28.05.2018).

* Ustawa z dnia 21 lutego 2014 r. o ratyfikacji poprawek do Rzymskiego Statutu Migdzynarodowego Trybu-
natu Karnego, sporzadzonego w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r., przyjetych podczas konferencji rewizyjnej
w Kampali (rezolucje nr 5 i 6) w dniach 10 i 11 czerwca 2010 r. (Dz.U. z 2014, poz. 500).

*! Status of Ratification and Implementation of the Kampala Amendments on the Crime of Aggression, Up-
date No. 28 (information as of 8 December 2017), https:/ /crimeofaggression.info/the-role-of-states /status-
of-ratification-and-implementation/ (dostep: 26.05.2018).
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z czterech mocarstw, ktérych przedstawiciele orzekali o popetnieniu zbrodni
przeciwko pokojowi w trybunale norymberskim®.

3. Zbrodnia agresji w Statucie MTK

Na dzienn dzisiejszy Statut MTK obejmuje swag wlasciwoscig zbrodnie
agresji, definiuje ja wymienia sposoby uzycia sily uznane za akty agres;ji,
oraz okresla dodatkowe (w poréwnaniu do pozostatych zbrodni, wobec kt6-
rych jest wlasciwy) ograniczenia w sprawowaniu swej jurysdykgcji. Poprawka
z Kampali zmodyfikowala réwniez Elements of Crimes”, do ktérych dodano
wskazowki interpretacyjne okreSlajace elementy strony przedmiotowej
i podmiotowej zbrodni agres;ji.

Zbrodnia agresji dla celéw Statutu oznacza , planowanie, przygotowanie,
wszczecie lub dokonanie przez osobe bedaca w stanie skutecznie kontrolo-
wacé lub kierowa¢ politycznym lub militarnym dzialaniem parnistwa aktu
agresji, ktéry poprzez swdj charakter, wage lub skale stanowi oczywiste na-
ruszenie (pogwalcenie) Karty Narodéw Zjednoczonych”?.

W S$wietle art. 8 bis (2) Statutu akt agresji oznacza uzycie przez panstwo
sily zbrojnej przeciwko suwerennosci, integralnoéci terytorialnej lub poli-
tycznej niepodleglosci innego panistwa lub w inny sposéb niezgodny z Kar-
tg Narodéw Zjednoczonych. Dalej Statut przytacza liste czynéw wymienio-
nych w Rezolucji Zgromadzenia Ogélnego Narodéw 3314 XXIX z 14
grudnia 1974 r., ktére kwalifikuje jako akty agresji, niezaleznie od tego, czy
zostata wypowiedziana wojna®.

Jak podkresla E. Zieliniska, sposéb ujecia tego przepisu w Statucie, w od-
réznieniu od treSci samej rezolucji 3314 ONZ, przemawia za potraktowa-
niem zawartego w nim wyliczenia jako enumeratywnego®. Oznacza to, ze
statut pozostawia poza zakresem swej regulacji na przyklad akty agresji
w cyberprzestrzeni. Nalezy takze zauwazy¢, ze jak kazda rezolucja Zgroma-
dzenia Ogélnego ONZ, takze rezolucja 3314 nie ma charakteru prawnie wig-
zacego 1 dopiero wlaczenie jej postanowient do Statutu MTK powoduje, ze
staly sie one cze$cig jedynej prawnie wigzacej definicji agres;ji.

# Stany Zjednoczone Ameryki i Federacja Rosyjska nie sg stronami Statutu MTK, a Wielka Brytania i Francja
nie ratyfikowaly poprawki z Kampali.

* Elements of Crimes (dalej Elementy Definicji Zbrodni) stanowig pomoc dla Trybunatu w interpretadji i sto-
sowaniu artykuléw 6, 7, 8 i 8 bis Statutu MTK, wskazujgc elementy strony podmiotowej, elementy strony
przedmiotowej i okolicznosci wylgczajace karalnos¢ poszczeg6lnych typéw zbrodni prawa migdzynarodo-
wego. Sedziowie MTK sg zobowigzani do stosowania wskazéwek interpretacyjnych zawartych w EDZ, o ile
nie sg one niezgodne z przepisami statutu MTK.

* Amendments to the Rome Statute, Resolution ICC-ASP/16/Res.5 Adopted at the 13th plenary meeting, on
14 December 2017, by consensus Article 8 bis (1) https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions /
ASP16/ICC-ASP-16-Res5-ENG.pdf (dostep: 22.08.2018).
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Postanowienia art. 15 bis i 15 ter Statutu MTK okreslajg zasady sprawo-
wania jurysdykcji Trybunatu wobec sprawcéw agresji, miedzy innymi uza-
lezniajg mozliwo$¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej od uznania
przez Rade Bezpieczeristwa ONZ, ze panistwo dopuscilo sie agresji.

Elementy Definicji Zbrodni” (EDZ) stanowia, iz kazda wymieniona
w art. 8 bis (2) statutu MTK czynno$¢ sprawcza stanowi akt agresji, zatem
dopuszczanie si¢ nawet tylko jednego wskazanego w nich zachowania ozna-
cza dopuszczenie si¢ zbrodni agresji. Dalej okre$lajq, iz przypisanie sprawcy
odpowiedzialnoéci karnej nie wymaga udowodnienia, iz dokonat on praw-
nej oceny niezgodnos$ci uzycia sily zbrojnej z postanowieniami Karty NZ
oraz prawnej oceny oczywistego charakteru naruszenia Karty NZ, wystarczy
Swiadomo$¢ sprawcy istnienia okolicznosci faktycznych pozwalajacych na
ustalenie, ze uzycie sily zbrojnej byto niezgodne z Karta NZ, a pogwalcenia
Karty NZ byly oczywiste. Charakter, powaga i skala aktu agresji bedzie de-
cydowala o oczywisto$ci naruszenia Karty Narodéw Zjednoczonych.

EDZ wskazuja, ze karalne jest planowanie, przygotowanie, inicjowanie
i dokonanie aktu agresji. Wymaganym elementem strony podmiotowej aktu
agresji jest sprawowanie przez sprawce skutecznej kontroli lub kierowania
politycznym lub militarnym dziataniem paristwa, ktére dokonalo agresji.
Natomiast wymaganym elementem strony przedmiotowej jest popelnienie
aktu agres;ji, czyli uzycia przez panstwo sity zbrojnej przeciwko suwerenno-
Sci, integralnosci terytorialnej lub politycznej niepodlegtosci innego paristwa
lub w inny sposéb oczywiscie niezgodny z Kartg Narodéw Zjednoczonych.

Brak orzeczen trybunaléw karnych w sprawach zbrodni agresji utrudnia
dokonanie wyktadni sformutowania ,oczywistego pogwalcenia Karty Naro-
déw Zjednoczonych”, nalezy jednakze pamieta¢, iz zakaz stosowania sity™ we
wspolczesnym prawie miedzynarodowym nie ma charakteru absolutnego.

* a) Inwazje lub atak sit zbrojnych paristwa na terytorium innego paristwa lub okupacja wojskowa, nawet cza-
sowa, wynikajaca z takiej inwazji lub ataku, albo aneksja przy uzyciu sily zbrojnej terytorium innego pari-
stwa badz jego czesci; b) bombardowanie przez sity zbrojne paristwa terytorium innego panstwa lub uzycie
sily zbrojnej panistwa na terytorium innego panstwa; c) blokade portéw lub wybrzeza panstwa przez sity
zbrojne innego panstwa; d) atak sil zbrojnych paristwa na ladzie, morzu lub w powietrzu na sily zbrojne,
marynarke wojenng lub lotnictwo innego paristwa; e) uzycie sil zbrojnych jednego parstwa, ktére znajduja
si¢ na terytorium innego panstwa za zgoda przyjmujacego paristwa, dokonane z naruszeniem postanowiert
porozumienia lub kazde przediuzenie ich obecnosci na takim terytorium po wygasnieciu porozumienia; f)
dzialanie panstwa polegajace na przyzwoleniu, by jego terytorium, oddane do dyspozycji innego paristwa,
zostalo uzyte w celu dokonania agresji wobec panstwa trzeciego; g) wysylanie przez lub w imieniu pan-
stwa uzbrojonych bojowek, grup nieregularnych jednostek lub najemnikéw w celu przeprowadzenia dzia-
fan wiasciwych sitom zbrojnym, skierowanych przeciwko innemu paristwu, ktére majg taki charakter, ze
oznaczajg akty okreslone powyzej, albo istotny udzial w takich aktach.

* E Zielinska, op. cit., s. 9.

¥ Amendments to the Rome Statute, Resolution ICC-ASP/16/Res.5. Ibidem, s.81.
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Zgodne z postanowieniami Karty Narodéw Zjednoczonych jest uzycie
przez panstwo sily w ramach samoobrony. Art. 51 Karty stanowi, iz zadne jej
postanowienia nie mogg uchybia¢ niepozbywalnemu prawu do samoobrony
indywidualnej lub zbiorowej w przypadku napasci zbrojnej. Prawo do uzy-
cia sity przewiduje réwniez rozdziat VII Karty NZ, wedtug ktérego jest ono
dopuszczalne na podstawie mandatu udzielonego przez rezolucje Rady Bez-
pieczenstwa ONZ.

Ponizej przeprowadzono krétkg charakterystyke przypadkéw dopusz-
czalnosci uzycia sily. Prawo miedzynarodowe dopuszcza uzycie sity w sto-
sunkach miedzynarodowych takze w sytuacjach niedookreslonych wyraznie
w Karcie NZ, ktére pomimo swego kontrowersyjnego charakteru nie sa
uznawane za akt agresji. Na przyklad uzycie sily dla zapewnienia ochrony
obywateli wlasnego panstwa zagrozonych poza jego granicami oraz uzycie
sily w trakcie podjetej interwencji humanitarnej.

Prawo do samoobrony w przypadku zbrojnej napasci, okreSlone w art.
51, obejmuje samoobrone indywidualng i zbiorowa. Samoobrona ma charak-
ter indywidualny — gdy paristwo bedace ofiarg zbrojnej napasci samo odpie-
ra atak i zbiorowy - gdy panstwo bedace ofiara zbrojnej napasci prosi
o udzielenie mu pomocy militarnej inne pafistwo (panstwa), a to ostatnie po-
mocy udziela. Sens kolektywnego dzialania w samoobronie polega na tym,
ze podejmowane jest ono w sytuacji, w ktérej dokonanie aktu agresji prze-
ciwko panstwu-stronie traktatu jest kwalifikowane jako akt agresji skierowa-
ny przeciwko innemu lub wszystkim stronom porozumienia. Udzielenie po-
mocy panstwu napadnietemu (w ramach samoobrony zbiorowej) oparte
moze by¢ na zobowigzaniu traktatowym, np. artykut 5 Traktatu Pétnocno-
atlantyckiego®, lub prosbie o pomoc wystosowanej przez legalny rzad
w przypadku napasci z zewnatrz. Prawo migedzynarodowe nie wyklucza le-
galnodci interwencji w wewnetrznym konflikcie zbrojnym dokonanej na za-
proszenie legalnego rzadu, o ile interwencja taka nie narusza prawa narodu

* Art. 2.4 Karty Narodéw Zjednoczonych: ,Wszyscy cztonkowie powstrzymaja si¢ w swych stosunkach mie-
dzynarodowych od stosowania grozby lub uzycia sity przeciwko calosci terytorialnej lub niepodlegtosci po-
litycznej ktéregokolwiek parnstwa, lub wszelkiego innego sposobu, niezgodnego z zasadami Narodéw
Zjednoczonych”. Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci
i Porozumienie ustanawiajace Komisje Przygotowawcza Narodéw Zjednoczonych (Dz.U. z 1947, Nr 23, poz.
90 z p6zn. zm.).

,Strony zgadzaja sie, ze zbrojna napas¢ na jedng lub wiecej z nich w Europie lub Ameryce PéInocnej bedzie
uznana za napas¢ przeciwko nim wszystkim i dlatego zgadzajq sie, Ze jezeli taka zbrojna napas¢ nastapi, to
kazda z nich, w ramach wykonywania prawa do indywidualnej lub zbiorowej samoobrony, uznanego na
mocy artykutu 51 Karty Narodéw Zjednoczonych, udzieli pomocy Stronie lub Stronom napadnigtym, po-
dejmujac niezwlocznie, samodzielnie jak i w porozumieniu z innymi Stronami dziafania, jakie uzna za ko-
nieczne, tacznie z uzyciem sily zbrojnej w celu przywrécenia i utrzymania bezpieczeristwa obszaru péinoc-
noatlantyckiego [...]”. Dz.U. z 2000, Nr. 87, poz. 970.
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do samostanowienia, a zwlaszcza prawa narodu do wyboru pozadanej prze-
zetr formy rzadéw. Jednak jak stusznie zauwaza L. Doswald-Beck™, legal-
no$¢ wykorzystywania wojsk obcych przez strony konfliktéw wewnetrznych
budzi czesto watpliwosci. Krytyce spotecznosci miedzynarodowej i przedsta-
wicieli doktryny prawa miedzynarodowego poddane s3 miedzy innymi in-
terwencje przeprowadzone przez ZSRR za zgoda rzadéw na Wegrzech
w 1956 r., w Czechostowacji w 1968 r. czy w Afganistanie 1979 r. Jak réwniez
interwencja USA w Panamie w 1989 r.”!

Drugim przypadkiem dopuszczalnosci uzycia sity w stosunkach miedzy-
narodowych przewidzianym przez Karte jest uzycie sity zbrojnej na mocy
upowaznienia Rady Bezpieczeristwa ONZ (wydanego na podstawie rozdzia-
tu VI i rozdziatu VII Karty Narodéw Zjednoczonych). Art.42 stanowi, iz ,je-
zeli Rada Bezpieczeristwa uzna, Ze $rodki przewidziane w artykule 41 (tzn.
srodki niemajgce charakteru militarnego — przyp. aut.) moglyby okazac¢ sie
niewystarczajgcymi albo juz okazaly sie niewystarczajgcymi, jest ona wltadna
podjaé taka akcje przy pomocy sit powietrznych, morskich lub ladowych,
jaka mogtaby okaza¢ si¢ konieczng do utrzymania albo przywrécenia mie-
dzynarodowego pokoju i bezpieczeristwa. Akcja taka moze polega¢ na de-
monstracjach, blokadzie i innych operacjach sit zbrojnych powietrznych,
morskich lub ladowych cztonkéw Narodéw Zjednoczonych”. Przykladem
uzycia sily na podstawie takiego upowaznienia jest Operacja Pustynna Burza
przeprowadzona w 1991 r. przeciwko okupujgcemu terytorium Kuwejtu Ira-
kowi” lub zestrzelenie Serbskich samolotéw w celu wymuszenia przestrze-
gania zakazu lotéw nad Bo$nia i Hercegowing w 1993 .

Niewskazane wprost w Karcie NZ, ale uznawane za legalne mozliwosci
uzycia sity w stosunkach miedzynarodowych, przewiduje prawo zwyczajo-
we. I tak samoobrona, ktéra wedtug karty NZ jest odpowiedzig na napas¢
zbrojng, moze przybra¢ forme samoobrony wyprzedzajacej (prewencyjnej)
dokonanej zanim atak nastgpi, tj. w obliczu ataku, ktéry jest bliski i nie-
uchronny™. W literaturze, jako przyktad takiego uzycia sily przytacza sie
kazus amerykarskiego statku Caroline w 1837 r., ktéry zostal zniszczony
przez zolnierzy brytyjskich na terytorium Stanéw Zjednoczonych, ponie-
waz dostarczat bron rebeliantom walczagcym z Brytyjczykami na teryto-

* L. Doswald-Beck, The legal Validity of Military Intervention by Invitation of the Government, BritYbkIntL 1985,
56, s. 189, 251.

* B.R. Roth, Governmental Illegitimacy in International Law, Oxword-New York 2000, s. 280-284.

* Rezolucja RB ONZ nr 687 z 1991 r. http:/ /www.un.org/Docs/scres /1991 /scres91.htm (dostep: 04.08.2018).

* Rezolucja RB ONZ nr 816 z 1993 r. http:/ /www.un.org/Docs/scres /1993 /scres93.htm (dostep: 04.08.2018).

3 M.N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Ksigzka i wiedza, Warszawa 2000, s. 587-588.
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rium dzisiejszej Kanady™. Przykladami uzycia sily w stosunkach miedzy-
panstwowych, ktére byly uzasadniane prewencyjng samoobrong parnstw,
byly m.in.: amerykariska blokada morska Kuby w 1962 r.*’, Izraelska , woj-
na szeéciodniowa” w 1968 r.” oraz zbombardowanie przez izraelskie lot-
nictwo irackich reaktoréw jadrowych w 1981 r.** czy tez tzw. I wojna w za-
toce perskiej, w ktérej koalicja amerykarisko-brytyjska zaatakowata Irak™
(a od 2004 r. réwniez Polska uczestniczyta w okupacji Iraku).

Odrebng formg samoobrony, uznawang w doktrynie i praktykowang
przez pafistwa, jest uzycie sily dla ochrony swych obywateli przebywajacych
na terytorium innego panstw, ktérym odmawiana jest w sposéb dramatycz-
ny ochrona wynikajagca ze standardu minimalnego traktowania cudzoziem-
coéw. W istocie jest to tolerowany prawem akt samopomocy. Uzycie sit zbroj-
nych na terytorium obcego paristwa moze nastgpi¢ zaréwno za zgoda rzadu,
na terytorium ktérego sita jest uzywana jak i bez takiej zgody. Najgtodniej-
szym przyktadem takiej operacji (bedacym co wiecej przedmiotem rozwazan
MTS) byta amerykaniska préba odbicia zakladnikéw przetrzymywanych
w Teheranie®. Wiele panstw, takich jak Kanada, USA, Wielka Brytania, Au-
stralia, przyjely wewnetrzne regulacje w sprawie organizacji Non-Combatant
Evacuation Operations (NEOs)*".

Kolejng przywolywang przez parnstwa podstawg zastosowania sity w sto-
sunkach miedzynarodowych jest dziatanie w ramach humanitarnej inter-
wengcji”. Humanitarna interwencja jest grozba lub uzyciem sily przez pan-

* P. Daranowski, Dzialanie w samoobronie w $wietle wspélczesnego prawa migdzynarodowego — refleks doktryny
Lwojny sprawiedliwej”. Wystapienie na Ogélnopolskiej Konferencji Naukowej ,Geneza wspélczesnej doktry-
ny wojny sprawiedliwej” (19.11.2010 r.), http://www.grocjusz.edu.pl/Materials/pd_justwar.pdf (dostep:
08.08.2018).

* R. Delahunty, Paper Charter: Self-Defense and the Failure of the United Nations Collective Security System, 56
Cath. U. L. Rev. 871 (2007), s. 874, przyp. 5, http://scholarship.law.edu/lawreview /vol56/iss3/6 (dostep:
01.08.2018).

¥'J. Quigley, The Six-Day War and Israeli Self-Defense questioning the legal basis for preventive war, Cambridge
University Press 2013, s. 149-176.

* On June 7, 1981, Israel launched a preemptive air attack against an Iraqi atomic reactor called “Osirak”,
which was in the final stages of its construction. Iraq complained to the Security Council, and Israel defen-
ded its action as lawful self-defense under Article51. See Security Council Consideration of a Complaint by
Iraq, June 8, 1981, 36 UNSCOR 228-2288 mtgs (1981).

¥ Rezolucja Kongresu USA: Authorization for Use of Military Force Against Iraq Resolution of 2002, Pub.
L. No. 107-243, 116 Stat. 1498, https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-107publ243/pdf/PLAW-
107publ243.pdf (dostep: 01.08.2018).

“ Patrz wyrok MTS w sprawie amerykariskiego personelu w Teheranie, http:/ /www.icj-cij.org/docket/ files/
64/6291.pdf (dostep: 08.08.2016), par. 93-94.

4T Ruys, The ‘Protection of Nationals” Doctrine Revisited, ,Journal of Conflict & Security Law”, Oxford Univer-
sity Press 2008, s. 265

“ O zmianach w podejéciu ONZ do interwencji humanitarnej i koncepcji resposibility to protect patrz: J. Re-
gina-Zacharski, Wojna w Swiecie wspdlczesnym Uczestnicy, Cele, Modele, Teorie, wyd Uniwersytetu Lodzkiego
2014, s. 224-232.
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stwo, grupe panstw lub organizacje miedzynarodowg przeciwko innemu
panstwu gtéwnie w celu ochrony praw obywateli przed masowymi narusze-
niami uznanych praw cztowieka®. Najbardziej doniosta w skutki interwencja
humanitarng ostatnich lat byta operacja NATO w Kosowie w 1999 r. Przepro-
wadzona zostata w celu powstrzymania czystki etnicznej kosowskich Alban-
czykéw bez uzyskania upowaznienia Rady Bezpieczeristwa ONZ. Wywolata
szereg kontrowersji; jej zwolennicy podnosza argument, iz w wypadku kon-
fliktu débr chronionych zasada nieinterwencji musi ustapi¢ zasadzie odpo-
wiedzialnoéci za ochrong, ktéra moze pociggnaé interwencje zbrojng*. Prze-
ciwnicy zarzucajg dokonanie agresji NATO na Jugostawie oraz dostarczenie
wzorca do dziafaii Rosji w Gruzji i Ukrainie®.

Préby definiowania poje¢ waznych dla kryminalizacji zbrodni agresji po-
dejmowatl takze MTS. I tak w sprawie Case concerning military and paramilita-
ry activities in and against Nicaraqua (Nicaragua v. United States of America)
stwierdzil, iz atak zbrojny musi by¢ rozumiany jako obejmujacy nie tylko i je-
dynie dziatania regularnych sit zbrojnych, bedace nastepstwem przekrocze-
nia granicy, lecz takze jako akt ,wystania przez lub w imieniu paristwa”
uzbrojonych band, grup, nieregularnych formacji lub najemnikéw, ktére po-
dejmujg dziatania z uzyciem sily zbrojnej przeciwko innemu paristwo
w stopniu osiaggajagcym poziom ,[inter alia] ataku podjetego przez regularne
sity lub przeprowadzonego z ich znaczgcym ich udzialem”. W prawie zwy-
czajowym zakaz zbrojnego ataku moze by¢ odniesiony do wyslania przez
paristwo uzbrojonych band na terytorium innego panstwa, jesli taka opera-
¢ja, z uwagi na skale i skutki, kwalifikuje si¢ do uznania za atak zbrojny nie
za$ jedynie za incydent graniczny. Trybunat nie uwaza jednak, aby konstruk-
gja ,ataku zbrojnego” obejmowala, zaréwno dzialania zbrojnych band, gdy
dziatania takie s3 podejmowane na znaczaca skale, jak i obejmowata takze
akty pomocy niesione rebeliantom w formie dostarczania broni, logistyczne-
go czy tez innego wsparcia®.

Kryminalizacja zbrodni agresji jest niezwykle trudna, poniewaz, jak zary-
sowano wyzej, rozgraniczenie pomiedzy agresja a dozwolonym uzyciem sity

* 1. Zajadlo, Dylematy Humanitarnej Interwencji, Gdarisk 2005, s. 30.

* Patrz raport Miedzynarodowej Komisji ds. Interwencji i Suwerennosci Paristwowej — Secretary-General's
2009 Report (A/63/677) on Implementing the Responsibility to Protect, http://www.un.org/en/ga/se-
arch/view_doc.asp?symbol=A/63/677 (.dostep: 08.08.2018).

 Zob. International Crisis Group, Russia vs. Georgia: The Fallout, Europe Report, No. 195, 22 August 2008,
http://www.genocidewatch.org/images/Russia_08_08_22_Russia_vs_Georgia_The_Fallout.pdf  (dostep:
09.08.2018).

* Military and Paramilitarny Activities in and Against Nikaragua, IC] Reports (1986), Merits, par. 195; http://
www.icj-cij.org/docket/files /70/6503.pdf (dostep: 08.08.2018).
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w stosunkach miedzy paristwami jest kwestig znacznie bardziej polityczng
niz prawng. Prawo miedzynarodowe zdelegalizowalo bowiem agresje, ale
dozwolone pozostaje uzycie sity w stosunkach miedzynarodowych, takze
bez autoryzacji ONZ. Polityczne przestanki wplywajg nie tylko na decyzje
o uzyciu sily podejmowane przez poszczegdlne panistwa, ale takze na decy-
zje podejmowane w tym zakresie przez ONZ. Wzgledy polityczne majg tak-
ze decydujgce znaczenie w ocenie nastepczej zasadnosci uzycia sity dokony-
wanej przez Rade Bezpieczenistwa ONZ. Postanowienia Statutu MTK
w zakresie kryminalizacji zbrodni agresji odzwierciedlaja przewage uwarun-
kowan politycznych nad prawnymi, co powoduje, ze mato prawdopodobna
wydaje sie¢ mozliwo$¢ pociggniecia do odpowiedzialnoéci przed Trybunatem
MTK lidera ktérego$ z pieciu panstw stalych cztonkéw Rady Bezpieczen-
stwa, nawet jesli dopusci sie uzycia sily w sposéb razgco niezgodny z posta-
nowieniami Karty NZ.

4. Implementacja zbrodni agresji do prawa krajowego
Postanowienia miedzynarodowego prawa karnego zostaly implemento-
wane do prawa krajowego®” z dniem wejscia w zycie postanowieri kodeksu
karnego z 1997 r.**. Wprowadzony do kk. rozdziat XVI zawierat przepisy
kryminalizujgce trzy grupy przestepstw, tj. przestepstwa przeciwko pokojo-
wi, przestepstwa przeciwko ludzkosci i przestepstwa wojenne. Postanowie-
nia rozdziatu XVI k.k. nowelizowano w 2010 r. i 2016 r., aby zapewni¢ mozli-
wie pelne pokrywanie sie zakreséw kryminalizacji wyznaczonych przez
przepisy krajowe i przez przepisy Statutu MTK, co w zalozeniach prawo-
dawcy winno zgodnie z zasadg komplementarnoéci MTK wykluczy¢ wyko-
nywanie jurysdykcji MTK w sprawach przeciwko obywatelom polskim”.
Zgodnie z zasadami okreslonymi przez normy prawa kolizyjnego wobec
polskich obywateli oskarzonych o popelnienie przestepstwa stosuje si¢ pol-
ska ustawe karng. Przesadza to jurysdykcje sadéw polskich, ktére majg
pierwszeristwo przed miedzynarodowymi trybunatami®. Statut MTK nie
przekresla tej zasady, wrecz podkresla zasade komplementarnosci trybunatu
w stosunku do krajowych systeméw sprawiedliwosci w sprawach karnych.
Nalezy bowiem podkresli¢, ze wszczecie postepowania przed MTK jest za-

¥ Cho¢ nalezy pamietaé, ze w polskim kodeksie karnym z 1932 r. kryminalizowano publiczne nawotywanie
do wojny napastniczej — art.113 (Dz.U. z 1932, Nr 60, poz. 571).

# Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 2016, poz. 1137 z pézn. zm).

* L. Gardocki, System Prawa Karnego Przestgpstwa przeciwko parstwu i dobrom zbiorowym, Wyd. CH Beck, Insty-
tut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2013, s. 27.

% Zasada priorytetu krajowego wymiaru sprawiedliwosci, zob. M. Plachta, Migdzynarodowy Trybunat Karny,
t. I, Wolters Kluwer SA, Warszawa 2004, s. 518.
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sadniczo mozliwe przy wyrazeniu braku woli przez paristwa lub ich nie-
zdolnosci do rzeczywistego prowadzenia postepowania karnego wobec ich
obywatela — sprawcy zbrodni prawa miedzynarodowego.

Brak kryminalizacji zbrodni prawa miedzynarodowego w prawie we-
wnetrznym lub nieobjecie jaki§ czynnosci sprawczych zbrodni przepisami
krajowymi jest jedna z przyczyn niezdolnosci sadéw krajowych do osadze-
nia zbrodni prawa miedzynarodowego, a tym samym do objecia tego czynu
jurysdykcja MTK. Ponizej poréwnanie zakreséw kryminalizacji zbrodni
agresji objetej wlasciwosciag MTK z przestepstwami przeciwko pokojowi
w prawie krajowym.

Polski kodeks karny przewiduje karalnos¢ trzech typéw przestepstw
przeciwko pokojowi, tj. wszczynania lub prowadzenia wojny napastniczej
(art. 117 § 1 k k.), publicznego nawotywania do wszczecia wojny napastniczej
lub publicznego pochwalania wszczecia lub prowadzenia takiej wojny (art
117 § 3 kk.)” oraz przygotowania do popelnienia wyzej okreslonych prze-
stepstw (art. 126¢ § 1 k.k.)™.

Przedmiotem ochrony art. 117 §1 k.k. jest pokéj miedzynarodowy i prawo
ludzi do zycia w pokoju; przedmiot ochrony nie obejmuje konfliktéw zbroj-
nych o charakterze niemiedzynarodowym™. Przepisy art. 117 k.k. nie maja
zatem zastosowania wobec sprawcow, ktérzy przygotowujg, nawolujg lub
publicznie pochwalaja, wszczynaja lub prowadza wewnetrzne konflikty
zbrojne.

4.1. Strona przedmiotowa przestepstw przeciwko pokojowi

Art. 55 Konstytucji RP (dotyczacy ekstradycji) w ksztalcie nadanym no-
welizacja z 2006 r.* postuguje sie pojeciem zbrodni agresji. Kodeks karny, za-
réowno w art. 105 § 1, jak i tytule rozdzialu XVI, postuguje sie¢ pojeciem
zbrodni przeciwko pokojowi. Natomiast typ zbrodni przeciwko pokojowi,
okreslony w art. 117 k.k., polega na wszczynaniu i prowadzeniu wojny na-
pastniczej.

Ustawodawca implementowat normy kryminalizujgce zbrodnie agresji do
polskiego systemu prawa karnego, wykorzystujagc metode transpozycji po-
$redniej polegajaca na dostosowaniu prawa krajowego do wymogoéw plyna-

°' Art. 117 § 3 zmieniony przez art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. (Dz.U. z 2010, Nr 98, poz. 626) zmie-
niajacej k.k. wprowadzit kryminalizacje publicznego pochwalania.

** Dodany art. 32 ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r o dziataniach antyterrorystycznych (Dz.U. z 2016, poz. 904).

* A. Wasek, R. Zawlocki (red.red.), Kodeks Karny. Czgs¢ Szczegdlna. Komentarz do artykutéw 117-221, Wyd. CH
Beck, Warszawa 2010, s. 15.

* Ustawa z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 2006, Nr 200, poz.
1471).
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cych z unormowari miedzynarodowych®. Dopasowanie do polskiego syste-
mu prawnego nie objelo jednak zdefiniowania czynnosci sprawczej prze-
stepstw przeciwko pokojowi. W opisie przestepstw, zamiast pojecia uzywa-
nego w prawie karnym miedzynarodowym: ,akt agresji”, uzyto pojecia
»wojny napastniczej” (bez zdefiniowania go na potrzeby polskiego prawa
karnego).

Wprowadzone do k.k w 1997 r. pojecie ,,wojny napastniczej” zaczerpnigte
zostato ze statutéw i orzeczen MTW w Norymberdze i Tokio bez uwzgled-
nienia zmian, ktére nastapily w prawie miedzynarodowym i prawie karnym
miedzynarodowym od lat 40. XX w. Juz w konwencjach genewskich z 1949 r.
zastgpiono pojecie wojny pojeciem konfliktu zbrojnego, natomiast zaréwno
Karta NZ jak i Statut MTK™ postuguja sie pojeciami ,uzycie sity zbrojnej”
oraz ,akt agresji”, rezygnujac z wymogu uznania agresji za wojne.

Wydaje sie jednak, iz w kodeksie karnym swiadomie pozostawiono zwrot
,wojna napastnicza”, poniewaz uzasadnienie do ustawy ratyfikujacej po-
prawki do statutu MTK, majgce doprowadzi¢ do objecia jego jurysdykcja
zbrodnie agresji, w nastepujgcy sposéb podkreéla fakt istnienia réznic po-
miedzy tymi pojeciami. Pomiedzy terminologia uzytag w Statucie MTK (,,akt
agresji”) i k.k. (,wojna napastnicza”) istnieje rozbieznos¢. Juz jezykowa wy-
ktadnia wskazuje, ze pojecie ,akt agresji” jest szersze niz , wojna napastni-
cza”, ktéra zdaje sie obejmowac dziatania o wigkszej skali i natezeniu, niz
tylko ,akt agresji””.

Przedstawiciele doktryny w wiekszoéci prezentujg poglad, iz terminy
,wojna napastnicza” i ,,akt agresji” nie sg tozsame. Przewaza stanowisko, iz
pojecie agresji jest znacznie szersze i obejmuje obok wojny napastniczej takze
inne dzialania stanowigce zagrozenie lub naruszenie pokoju miedzynarodo-
wego, ale niemajgce jeszcze cech i rozmiaréw niezbednych dla wojny mie-
dzynarodowej™. Podobne stanowisko prezentujg. A. Wrébel i E. Zieliriska
w opiniach sporzadzonych dla Ministerstwa Sprawiedliwosci w 2010 r.””

* Wigcej o metodach implementadji, patrz: C. Nowak, Wplyw proceséw globalizacyjnych na polskie prawo karne,
Wolters Kluwer SA, Warszawa 2014, s. 201-212.

* Rzymski Statut MTK zostat podpisany w 1998 r., ale juz wczesniej zaawansowane prace nad Statutem wy-
wieraly wplyw na przyspieszenie proceséw implementacyjnych nie tylko do prawa polskiego.

% Uzasadnienie do ustawy o ratyfikacji poprawek do Rzymskiego Statutu MTK, sporzadzonego w Rzymie
dnia 17 lipca 1998 r., przyjetych podczas konferencji rewizyjnej w Kampali (rezolucje nr 5 i 6) w dniach 10
i 11 lipca 2010 r. Druk nr 2028.

* Poglad M. Flemminga i J. Wojciechowskiej, patrz: A. Wasek, R. Zawtlocki (red.red.), Kodeks Karny..., s. 15.

¥ Opinia do ustawy o ratyfikacji poprawek do Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego,
sporzadzonego w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r., przyjetych podczas konferencji rewizyjnej w Kampali (rezo-
lucje nr 5i 6) w dniach 10 11 czerwca 2010 r. (druk nr 574).
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A. Marek uwaza, ze uzyte w art. 117 k k. pojecie wojny napastniczej nale-
zy rozumie¢ zgodnie z treécig ratyfikowanej przez Polske Konwencji londyn-
skiej z dnia 3 lipca 1933 r. o okreéleniu napasci, jak réwniez rezolucji Zgro-
madzenia Ogoélnego NZ z dnia 14 grudnia 1974 r. (nr 3314/XXIX) w sprawie
definicji agresji. W $wietle tych aktéw napascig (agresja) jest uzycie przez
panstwo sily zbrojnej przeciwko suwerennodci, integralnosci terytorialnej
lub niepodlegtosci politycznej innego paristwa albo w jakikolwiek inny spo-
s6b niezgodny z Kartg Narodéw Zjednoczonych. Nie stanowi agresji uzycie
sily zbrojnej zgodnie z Kartg NZ (za zgoda Rady Bezpieczeristwa) w celu od-
parcia agresji lub przeciwdzialania masowemu famaniu praw czlowieka
w postaci ludobdjstwa i innych zbrodni przeciwko ludzkoéci.

Przez wszczecie wojny napastniczej rozumie sie zbrojny akt agresji (na-
jazd wojsk lgdowych, atakowanie terytorium obcego paristwa przy uzyciu sit
morskich lub powietrznych, a nawet — zgodnie z Konwencjg z 1933 r. — wy-
powiedzenie wojny innemu paristwu)®.

Wydaje sig, ze L. Gardocki niestusznie definiuje pojecie wojny napastni-
czej poprzez uzycie sity zbrojnej w sposéb niezgodny z Karta Narodéw Zjed-
noczonych®. Jak wykazano w poprzedniej czeéci publikadji, oprécz sytuacji
wyraznie przewidzianych w Karcie NZ prawo miedzynarodowe uznaje, po
spelnieniu okreslonych warunkoéw, legalnoé¢ uzycia sit zbrojnych w samo-
obronie prewencyjnej, dla ochrony swych obywateli przebywajacych na tery-
torium innego panstwa czy podczas interwencji humanitarnej. Dlatego po-
miniecie praktyki panstw (prawa zwyczajowego) i uznanie, iz tylko sytuacje
okreslone wyraznie w Karcie NZ uprawniajg panstwa do uzycia sity, ma cha-
rakter raczej postulatywny nizli oddajgcy rzeczywisty stan prawa miedzyna-
rodowego publicznego, a co za tym idzie — zasad indywidualnej odpowie-
dzialnoéci karnej za popetnienie zbrodni agresji.

Aktualny stan rozwoju prawa miedzynarodowego mogloby oddawaé
przyjecie, iz wszczynanie lub prowadzenie wojny napastniczej zachodzi, kie-
dy panstwo lub grupa panstw uzyje jako pierwsze sily zbrojnej przeciwko
innemu paristwu w sposéb niezgodny z prawem miedzynarodowym.

Nawet bioragc pod uwage przywotane w poprzednim rozdziale postano-
wienia art. 8 bis statutu MTK, akt agresji oznacza uzycie przez panstwo sit
zbrojnych przeciwko suwerennosci, terytorialnej integralnoéci lub politycz-
nej niepodlegtoéci innego paristwa lub w jakikolwiek inny sposéb oczywiscie
niezgodny z Kartag Narodéw Zjednoczonych. Jednak art. 8 bis statuuje klau-

% A. Marek, Kodeks karny, komentarz do art. 117, SIP LEX 2010.
° L. Gardocki, System..., s. 18
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zule progowa (threshold clause), ktéra ogranicza karalnoé¢ dokonania aktu
agresji tylko do najpowazniejszych przypadkéw, czyli takich, ktére przez
swoj charakter, powage i skale stanowig oczywiste naruszenie Karty NZ*.
Dodatkowo art. 8 bis wskazuje na liste czynéw, ktérych waga i charakter
przesadzajg, ze zawsze beda uznawane za akt agresji, a wyliczenie to ma
charakter enumeratywny.

Konkludujac, nasuwajg sie nastepujace wnioski z analizy strony przed-
miotowej przestepstwa okredlonego w art. 117 k.k. Pierwszy, iz prawo karne
miedzynarodowe nie utozsamia uzycia sity niezgodnego z postanowieniami
Karty NZ z aktem agresji oraz zbrodni agresji z wojng napastniczg. Wniosek
drugi, bedacy nastepstwem uprzedniego, iz odpowiedzialno$¢ karna prze-
widziana w polskim kodeksie karnym jest ujeta weziej niz przestepstwo
okreslone w art. 8 bis statutu MTK. Jak zauwaza E. Zielifiska®, wynika to
z faktu, ze w polskim kodeksie karnym warunkiem odpowiedzialnosci
sprawcy jest, aby dane zachowanie moglo by¢ potraktowane jako wojna.
W Statucie wyraznie zaznacza si¢, ze wypowiedzenie przez panistwo wojny
nie jest warunkiem odpowiedzialnosci za przestepstwo agresji. Oznacza to,
Ze przepisy polskiego prawa karnego dotyczace przestepstw przeciwko po-
kojowi nie obejmujg czesci zachowan objetych jurysdykcja MTK w zakresie
Scigania sprawcéw zbrodni agresji. Zgodnie z zasadg komplementarnosci
kwestie odpowiedzialno$ci sprawcéw zbrodni agresji bedgcych obywatelami
Polski powinny by¢ rozpatrywane przed polskimi sagdami. MTK obejmie je
swoja jurysdykcja tylko wowczas, gdy Polska nie bedzie miata woli lub nie
bedzie zdolna do écigania sprawcy. Brak zdolnosci Scigania sprawcéw aktow
agresji niebedacych wojng napastnicza przez sady polskie stwarza mozli-
wos¢ pociggniecia obywatela polskiego do odpowiedzialnosci przed MTK
w Hadze.

4.2. Podmiot przestepstw przeciwko pokojowi

Polski kodeks karny nie okresla kompetengji sprawcy, ktére umozliwiajg
popelnienie przestepstwa wszczecia i prowadzenia wojny napastniczej, uzy-
wajgc zaimka ,kto” charakterystycznego dla przestepstw powszechnych.
I chociaz mozna spotkaé opinie w doktrynie o powszechnosci tego przestep-
stwa®, praktycznie jego podmiotem moze by¢ tylko osoba ,do ktérej kompe-
tencji, chociazby faktycznych, nalezy wszczynanie wojny lub prowadzenie

 Szerzej: P. Grzebyk, Odpowiedzialnosé karna za zbrodnie agresji, WUW 2010, 5.247-254.

% E. Zielinska, op. cit., s. 15.

# Komentarz M. Budyn-Kulik w: M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Oficyna Wolters Klu-
wer Business 2007, s. 256.
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Wojny"65

. Odmienna interpretacja prowadzitaby do wnioskéw, iz popetnienie
przestepstwa przeciwko pokojowi mogloby zosta¢ przypisane na przyktad
sprawcy zamachu na Arcyksiecia Ferdynanda. W rzeczywistosci akt terrory-
styczny dokonany przez Gavrilo Principa byt tylko incydentem, ktéry miat
wplyw na podjecie decyzji o rozpoczeciu wojny przez éwczesnych lideréw
panistw. Nalezy sie zgodzi¢ z pogladem M. Flemminga i J. Wojciechowskiej, iz
sprawcy przestepstwa przeciwko pokojowi moze by¢ , kazdy kto z racji stano-
wiska zajmowanego w panstwie, w ukladzie politycznym lub w sitach zbroj-
nych, ma mozno$¢ wszczaé lub prowadzi¢ wojne napastnicza, a wigc politycy
pelnigcy kierownicze funkcje w panstwie agresorze, a takze dowddcy po-
szczegblnych ugrupowan lub wielkich jednostek wojskowych”. Autorzy ci
Zwracajg uwage, ze sprawcami sa osoby sprawujace faktycznie wladze, nawet
jesli robig to w trybie pozakonstytucyjnym.

Zgodnie z Konstytucjg RP o stanie wojny decyduje Sejm lub w sytuacji,
gdy Sejm nie moze si¢ zebra¢ na posiedzenie, Prezydent RP, natomiast krag
0s6b uprawnionych do podejmowania decyzji o uzyciu sit zbrojnych ograni-
czony jest do Prezydenta RP i Prezesa Rady Ministréow®. Dlatego nalezy sie
zgodzi¢ z pogladem, iz sprawcg przestepstwa przeciwko pokojowi moze by¢
kazdy sprawujacy wladze w stopniu umozliwiajgcym wywotanie wojny na-
pastniczej, nawet jesli wladza ta nie ma oparcia w Konstytucji RP.

Wydaje sie zatem, ze okre$lenie podmiotu przestepstwa w art. 117 § 1 k.k.
zaimkiem , kto” charakterystycznym dla przestepstw powszechnych rozmija
sie z prawem karnym miedzynarodowym. Zapisy ratyfikowanego przez RP
art. 8 bis statutu MTK okreslajag wprost w art. 25 § 3 bis, iz sprawcg zbrodni
agresji moze by¢ osoba skutecznie kontrolujgca lub kierujgca politycznym
lub militarnym dziataniem panstwa. Wyraznie wskazujg, zatem na indywi-
dualnie okredlany podmiot zbrodni agresji.

4.3. Strona podmiotowa przestepstw przeciwko pokojowi
Wszczecie lub prowadzenie wojny napastniczej jest zbrodnig i moze by¢
popelnione tylko umyslnie, i to wylgcznie w zamiarze bezposrednim. Dzia-
fanie w bigdzie co do jednego ze znamion zbrodni wylgcza umyslnos¢. Nie
popelnia wiec tej zbrodni, kto obiektywnie wszczyna wojne napastnicza,
dziatajgc w btednym przekonaniu, ze jego dziatania sa reakcjg obronng na
akt agresji innego paristwa”. Takie uregulowanie wydaje si¢ by¢ zbiezne

% Komentarz M. Szewczyk w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ ogélna, T. II, Zakamycze Krakéw 1999, s. 14.
% Art. 116 i 136 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997, Nr 78, poz.483 z pézn. zm.).
¥ L. Gardocki, System..., s. 20.
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z elementami strony podmiotowej okre$lonymi przez Statut MTK wraz
z Elementami Definicji Zbrodni dla zbrodni agresji.

Powyzsze ustalenia odnosza si¢ odpowiednio do pozostatych dwéch ty-
poOw przestepstw przeciwko pokojowi, czyli publicznego nawolywania do
wszczecia wojny napastniczej lub publicznego pochwalania, wszczecia lub
prowadzenia takiej wojny (art. 117 § 3 k.k.) oraz przygotowania do wojny na-
pastniczej i przygotowania do publicznego nawotywania i pochwalania woj-
ny napastniczej (art. 126¢ k.k.).

Jednak znamiona strony podmiotowej w obu wyzej wskazanych typach
przestepstw przeciwko pokojowi w polskim prawie karnym réznig sie od ich
odpowiednikéw w Statucie MTK. Mianowicie, przewidziana w art. 117 § 3
karalnoé¢ nawotywania lub pochwalania wojny napastniczej nie ma swego
odpowiednika w Statucie. Jak zauwaza E. Zieliniska, w $wietle art. 25 ust. 3
lit. e Statutu MTK karalnos¢ bezposredniego, publicznego nawolywania
(podzegania — direct and public incitement) do przestepstwa przewidziana jest
tylko w przypadku zbrodni ludobéjstwa. W przepisie tym ponadto nawet
w odniesieniu do tej zbrodni nie méwi si¢ o zakazie publicznego pochwala-
nia. Z tego wzgledu penalizacja przewidziana w art. 117 k.k. jest dalej idaca
niz wymagana przez Statut®.

Jednoczesnie sama kwestia karalnosci przygotowania okre$lona w obo-
wigzujacym od lipca 2016 r. art. 126c k.k. budzi watpliwosci. Ustawa wpro-
wadzita bowiem karalne stadium przygotowania, nie tylko wszczecia i pro-
wadzenia wojny napastniczej, ale i publicznego nawotywania i pochwalania
takiej wojny. Co oczywiscie réwniez nie ma odzwierciedlenia w postanowie-
niach Statutu MTK.

5. Podsumowanie

Reasumujac, przestepstwo wszczecia wojny napastniczej kryminalizowa-
ne w polskim prawie wewnetrznym rézni sie od zbrodni agresji okreslonej
w Statucie MTK. Przepisy prawa krajowego nie definiujg pojecia wojny na-
pastniczej i nie okreslajg czynnosci sprawczych tej zbrodni, dlatego mozna
mie¢ watpliwoé¢, czy przestepstwo zostalo okreSlone w sposéb maksymal-
nie dokladny i czy ustawodawca zados¢uczynil zasadzie nullum crimen sine
lege certa®”. Strona przedmiotowa przestepstwa opisanego w art. 117 k.k.
przewiduje odpowiedzialnos¢ karng za wszczecie lub prowadzenie wojny

® E. Zielinska, op. cit., s. 17.

# Zasada okreslonosci czynu zabronionego ujeta jest w art. 42 ust. 1 Konstytucji RP. W przeciwienstwie do
prawa krajowego Statut MTK daja zado$¢ tej zasadzie, poniewaz definiuje pojecie agresji i okresla czynno-
$ci sprawcze tej zbrodni.
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napastniczej, gdy do zaistnienia opisanego w art. 8 bis Statutu przestepstwa
agresji nie tylko nie jest wymagane ogloszenie stanu wojny, ale i samo poje-
cie agresji jest pojeciem znacznie szerszym niz wojna napastnicza. Oznacza
to, ze strona przedmiotowa okreslona w polskim kodeksie karnym dla prze-
stepstw przeciwko pokojowi jest wezsza (obejmuje mniejszy katalog zacho-
wan penalizowanych) niz elementy strony przedmiotowej okreélane przez
Statut MTK.

Konsekwencjg réznic pojeciowych pomiedzy aktem agresji a wojng na-
pastnicza i braku penalizacji niektérych czynéw w prawie krajowym bedzie
objecie zachowan obywateli polskich w tym zakresie jurysdykcja Miedzyna-
rodowego Trybunatu Karnego.

Z drugiej strony polskie prawo karne penalizuje nawotywanie lub pochwa-
lanie wojny napastniczej oraz przygotowanie do tego przestepstwa, ktdre nie
sq kryminalizowane przez Statut MTK. Ponadto szerzej okresla podmiot prze-
stepstwa przez uzycie zaimka ,kto” wskazujace na jego powszechnosé, gdy
tymczasem Statut zaweza krag odpowiedzialnych do ,$cistego kierownictwa”.

Oczywiscie prawo karne miedzynarodowe nie stanowi przeszkody
w szerszym podmiotowym i przedmiotowym zakresie kryminalizacji zbrod-
ni prawa miedzynarodowego w prawach krajowych, nalezatoby sie jednak
zastanowi¢ nad celowoscig takich dzialan. W opinii autora krajowy ustawo-
dawca powinien doklada¢ staran, aby zakres kryminalizacji przestepstw
przeciwko pokojowi mozliwie najwierniej odpowiadat zakresowi okreslone-
mu prawem miedzynarodowym dotyczagcym zbrodni agresji. Zaréwno
wskazane wyzej zawezenia, jak i rozszerzenia zakresu kryminalizacji czy-
néw $Sciganych jako zbrodnie agresji moga przynies¢ niekorzystne konse-
kwengcje. Z jednej strony obywatele RP moga zosta¢ pociggnieci do odpowie-
dzialnoéci przed miedzynarodowym trybunatem karnym, jesli popetnione
przez nich zbrodnie nie bedg karalne w polskim prawie. Z drugiej strony
tworzenie nowych odmian przestepstw przeciwko pokojowi winno
uwzgledniaé¢ dorobek prawa miedzynarodowego. Wydaje si¢, ze kryminali-
zujac przygotowania do publicznego nawolywania do wojny napastniczej
(art. 126c w zw. z art. 117 § 3 k.k.) nie uwzgledniono dorobku miedzynaro-
dowego prawa karnego i stworzono przepis bedacy efektem populizmu
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prawnego majgcego wyposazy¢ wladze w dodatkowy $rodek prawnokarny
do zwalczania terroryzmu”.

Wazng konstatacjg jest réwniez stwierdzenie, iz takze zotnierze mogg by¢
podmiotem przestepstw przeciwko pokojowi. Jakkolwiek w warunkach pra-
widlowo dziatajgcej konstytucyjno-ustrojowej zasady cywilnej kontroli nad ar-
mig nawet najwyzsi dowdédcy powinni by¢ odizolowani od uczestnictwa
w pracach organéw podejmujacych kluczowe decyzje polityczne”. Zatem teo-
retycznie zolnierze nie powinni mie¢ wplywu na decyzje organéw wiadzy pu-
blicznej, takze w sprawach wszczecia konfliktu. Praktyka jednak wskazuje, ze
za wszczecie i prowadzenie wojny napastniczej odpowiedzialnos¢ ponosza
najwyzsi dowddcy wojskowi podejmujacy decyzje o wszczeciu konfliktu
zbrojnego i tworzacy plany przygotowujace taki konflikt. Jak zauwaza L. Gar-
docki, zasade, iz odpowiedzialnos¢ za zbrodnie przeciwko pokojowi ponosza
,tylko” najwyzsi dowédcy wojskowi, uznawano zawsze za oczywistg w prak-
tyce saqdowej po II wojnie §wiatowej. Nie podejmowano bowiem zwlaszcza
prob oskarzenia o zbrodnie przeciwko pokojowi zonierzy spoza kregu oséb
nalezacych do najwyzszego dowddztwa wojskowego paristw, ktére wszczety
i prowadzily wojny napastnicze”.

Powyzsza uwage nalezy uzupetni¢ konstatacjg, iz ze wzgledu na brak
prob osadzenia kogokolwiek poza sprawcami II wojny Swiatowej za zbrod-
nie agresji, nie mozna jednoznacznie okresli¢, czy zasada ta nalezy do prawa
zwyczajowego. Jednak Statut MTK wskazal, ze sprawca zbrodni agresji musi
mie¢ zdolnoé¢ sprawowania skutecznej kontroli lub kierowania dziatalno$cig
polityczng i militarng. Dlatego w opinii autora zolnierze petnigcy najwyzsze
stanowiska w sitach zbrojnych, w tym dowddcy Polskich Kontyngentéw
Wojskowych dowodzacy podleglymi sobie sifami poza granicami kraju,
mogg zostaé pociggnieci do odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie agresji.

W praktyce przepisy karne dotyczace przestepstw przeciwko pokojowi
nie byly stosowane ani wobec polskich lideréw politycznych, ani wobec do-

7 Uzasadnienie z dnia 16 maja 2016 r. do projektu ustawy o dziataniach antyterrorystycznych oraz o zmianie nie-
ktérych innych ustaw, ktérg wprowadzono analizowany przepis do kodeksu karnego stanowi, iz ,szczeg6lny
wymiar przestepstw przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz przestepstw wojennych — w tym takze zwigzanych
z dzialalno$cig organizacji terrorystycznych — sprawia, ze sankgji karnej powinno podlega¢ takze przygotowa-
nie do ich popelnienia. Nalezy takze wskaza¢, ze proces przygotowawczy do popelnienia przestgpstw o cha-
rakterze terrorystycznym, w tym tworzenie zaplecza logistycznego, jest dlugotrwaly i ma kluczowe znaczenie
dla powodzenia planowanego ataku. Dlatego tez umozliwienie poddania sankgji czynéw oséb podejmujacych
dziatania logistyczne i organizacyjne pozwoli z wigksza skutecznoscig rozbija¢ organizacje terrorystyczne
i przeciwdziala¢ zagrozeniom o charakterze terrorystycznym”. http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/
0/9CCA65458151278 AC1257FB50049D701 / $File /516.pdf (dostep: 05.08.2018), s. 32.

"' J. Zajdzik, Realizacja cywilnej politycznej kontroli nad sitami zbrojnymi i socjologiczny blgd zaniechania, ,Socjolo-
gia” XLV, Wroctaw 2009, s. 206.

7 L. Gardocki, System..., s. 19.

84 Mig¢dzynarodowe Prawo Humanitarne 2018 (Tom IX)
International Humanitarian Law 2018 (Vol. IX)



woédcéw wojskowych SZ RP. Spoéréd operacji militarnych, w ktérych uczest-
niczyly Polskie Kontyngenty Wojskowe w okresie obowigzywania tych prze-
piséw, zadna nie zostata uznana za wojne napastniczg. Nawet budzaca naj-
wiecej watpliwosci prawnych operacja prowadzona w Iraku w latach 2003—
2010 nie zostata przez ONZ uznana za akt agresji. I chociaz istnienie pod-
staw prawnych (lub ich brak) operacji militarnej w Iraku jest kwestig sporu”,
to nawet zagorzali krytycy tej interwencji uznajg, iz jest mato prawdopodob-
ne, aby éwczesni decydendi, tj.: Prezydent Stanéw Zjednoczonych i Premier
Wielkiej Brytanii, ktérzy zdecydowali o uzyciu sity zbrojnej w Iraku, mogli
odpowiada¢ karnie za dokonang zbrodnig agresji’*. W 2017 r. byly iracki ge-
neral zainicjowal postgpowanie prowadzone przez brytyjski sagd w sprawie
popelnienia przez bytego premiera Wielkiej Brytanii T. Blaira zbrodni agresji
poprzez doprowadzenie do inwazji na Irak w 2003 r. Sad orzekt, iz wprowa-
dzana wlasnie do prawa karnego miedzynarodowego odpowiedzialnoé¢ za
zbrodnie agresji nie ma dziatania retrospektywnego, a w prawie brytyjskim
zbrodnia agresji nie jest kryminalizowana”.

Rzeczpospolita Polska przylgczyta si¢ do tzw. koalicji chetnych w Iraku
i w przeciwienistwie do Wielkiej Brytanii implementowata do prawa krajowe-
go przepisy kryminalizujace przestepstwa przeciwko pokojowi oraz ratyfi-
kowata poprawke z Kampali. Krajowi politycy, ktérzy w przysztosci” beda
podejmowali podobnie kontrowersyjne decyzje o uzyciu sit zbrojnych RP
poza granicami panstwa jak w wypadku udziatu w tzw. drugiej wojnie irac-
kiej, powinni mie¢ §wiadomos¢, ze w przeciwienstwie do swych amerykan-
skich, brytyjskich czy francuskich odpowiednikéw sa objeci jurysdykcja
MTK w zakresie sprawstwa zbrodni agresji. Oznacza to, ze zgodnie z kom-
plementarng wiasciwoscig haskiego trybunatu mogg oni zosta¢ pociggnieci
do odpowiedzialnosci karnej za dokonany akt agresji, pomimo tego, Ze ich
dziatanie nie wyczerpie ustawowych znamion przestepstwa wywolania
i prowadzenia wojny napastniczej na podstawie krajowych przepiséw.

7 O braku legitymacji prawnej tej operacji i marginalizacji RB ONZ, patrz: P. Grzebyk, Wplyw zachodnich inter-
wencji zbrojnych na ewolucje prawa do uzycia sity [w:] M. Madej (red), Wojny zachodu, Wydawnictwo Scholar
2017, s. 249-272.

" P. Singer, Crime and No Punishment for the Irag War, https:/ /www.projectsyndicate.org/commentary /iraq-
invasion-illegal-war-of-aggression-by-peter-singer-2018-04 (dostep: 03.06.2018).

7 O. Bowcott, ICC crime of aggression comes into effect without key signatories, ,The Guardian”, 17 July 2018, ht-
tps:/ /www.theguardian.com/law /2018 /jul /17 / icc-crimeof-aggression-comes-into-effect-without-key-sig-
natories-uk-law-war (dostep: 26.08.2018).

7 Art. 15 bis (2) Statutu MTK wprowadzil dodatkowe temporalne ograniczenie jurysdykcje trybunatu wy-
Iacznie do zbrodni agresji, do ktérych doszlo rok po jego ratyfikacji przez 30 parnstw.
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Mateusz Piqtlkowski

O WARTOSCI NORMATYWNEJ
DEKLARACJI PETERSBURSKIEJ Z 1868 ROKU

THE NORMATIVE VALUE OF THE 1868
SAINT PETERSBURG DECLARATION

Summary

The Declaration Renouncing the Use, in Time of War, of Explosive Projectiles Un-
der 400 Grammes Weight (the Saint Petersburg Declaration of 1868) is a treaty agreed
in Saint Petersburg, Russia, December 11, 1868. It was the first formal agreement pro-
hibiting the use of certain weapons in war and a predecessor of the Hague Conven-
tions of 1899 and 1907.

In 1863, the Russian Army had perfected a bullet that could explode when it hit a
hard target and whose primary object was to blow up ammunition wagons. In 1867,
they perfected an improved explosive bullet that would detonate on any impact after
being fired, even soft targets like people or animals. Predicting the disastrous effect of
such a discovery on diplomatic relations with their neighbours, Russia decided to ne-
gotiate a ban on the development, creation, and use of such weapons before a ghastly
arms commenced.

The Declaration to that effect adopted in 1868, which has the force of law, con-
firms the customary rule according to which the use of arms, projectiles and material
of a nature to cause unnecessary suffering is prohibited. It has as its basis both con-
siderations of military necessity and humanitarian considerations, and is formulated
on a balance of these two factors.

keywords: the Saint Petersburg Declaration of 1868, military necessity, humane treat-
ment

1. Wstep

W roku 2018 mineto 150 lat od uchwalenia Deklaracji w sprawie poci-
skéw wybuchajacych malego kalibru szerzej znanej jako Deklaracja peters-
burska z 1868 roku. Dokument ten byl drugim, po I Konwengji genewskiej
z 1864 roku, ,nowoczesnym” porozumieniem miedzynarodowym powsta-
lym w erze ,przebudzenia” sie Swiadomosci spoteczeristw i parnistw na losy
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ofiar konfliktéw zbrojnych'. Pomimo ze norma zawarta w Deklaracji ograni-
cza sie jedynie do wyraznego zakazania pomiedzy umawiajgcymi sie strona-
mi ,uzywania przez ich wojska lagdowe i morskie wszelkich pociskéw wybu-
chajacych lub zawierajacych substancje piorunujace czy zapalne, wagi
mniejszej niz 400 graméw”, to dokument jako calos¢ jest pierwszym pisa-
nym zrédlem dwéch istotnych paradygmatéw wspolczesnego miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego: zasad koniecznosci wojskowej i zakazu czy-
nienia ,nadmiernych obrazen i zbednych cierpien” wzgledem
kombatantéw”. Poszczegélne fragmenty preambuly Deklaracji z 1868 r. staty
sie niewatpliwie wyznacznikiem rozwoju ius in bello. Jednakze zagadnieniem
o nieostrym charakterze jest zakres warto$ci normatywnej dokumentu, kto-
rego tres¢ byla egzemplifikowana w pdzniejszych traktatach miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego: IV Konwencji haskiej z 1907 r. wraz z regulami-
nem o prawach i zwyczajach obowigzujacych w wojnie ladowej oraz PD I
z 1977 r. o ochronie ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych’.
W szczeg6lnosci pojawialy sie watpliwosci co do charakteru zasady ,,zakazu
czynienia nadmiernych obrazen i zbednych cierpien” w odniesieniu do no-
wych typéw uzbrojenia powstalych na przestrzeni XX wieku. W szczegdélno-
Sci niejasne bylo, czy powyzsza zasada moze by¢ traktowana jako autono-
miczne zrédlo delegalizacji wprowadzanego na uzytek sit zbrojnych
uzbrojenia. Przedmiotem niniejszego artykutu jest wyjasnienie rzeczywiste-
go wymiaru znaczenia Deklaracji petersburskiej na przestrzeni rozwoju ius
in bello.

2. O samej deklaracji

Bezposrednim impulsem, ktéry doprowadzit do wypracowania porozu-
mienia bylo wynalezienie przez rosyjskich badaczy amunicji nowego typu,
tzw. pociskéw eksplodujgcych. Poczatkowo bron ta miata przeznaczenie wy-

! Za moment ,przebudzenia” nalezy przyja¢ dziatania zainspirowane dzialalnosciag Henriego Dunanta, ktére
doprowadzily do powstania ruchu Czerwonego Krzyza. H-P Gasser, Migdzynarodowe Prawo Humanitarne:
Wprowadzenie, Haupt 1997, s. 10.

* Tekst polski Deklaracji z 1868 roku dostepny na http://www.pck.org.pl/pliki/mph/1868_petersburg_-

_pociski_wybuchajace.pdf (dostep: 15.01.2019). Sad Okregowy w Tokio w sprawie Shimoda w 1963 r. oce-

nil, ze zrzucenie bomb atomowych na Japoni¢ w 1945 r. byto naruszeniem zasady nieczynienia , zbednych

cierpiet” wzgledem ludnosci cywilnej (Zob. Shimoda case Tokyo District Court, 7 grudnia 1963 r., ,The Japa-
nese Annual of International Law” 1964, vol. 8, s. 231). Poglad ten wydaje si¢ by¢ nieprawidiowy, gdyz lud-
no$¢ cywilna nie powinna by¢ przedmiotem ataku per se, totez ad maius ad minori nie ma zastosowania po-
wyzsza zasada. Powyzsza uwaga w Zzaden sposéb nie zaprzecza wielkiemu znaczeniu orzeczenia,

w kontekscie prawa wojny powietrznej, jako jedynego rozstrzygniecia sgdowego odnoszacego si¢ do zjawi-

ska bombardowar powietrznych w okresie II wojny $wiatowej.

Konwencja dotyczaca praw i zwyczajéw wojny ladowej (Dz.U. z 1927, Nr 21, poz. 161), PD I, dotyczacy

ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych, sporzadzony w Genewie dnia 8 czerwca 1977 r.

(Dz.U. 2 1992, Nr 41, poz. 175 z zalacznikiem).

w
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facznie do niszczenia twardych powlok takich jak pancerze czy blachy pocig-
géw amunicyjnych®. Wskutek dalszych modyfikacji doprowadzono do moz-
liwosci ich uzycia takze bezposrednio przeciwko ludziom. W efekcie pocisk
penetrujacy powierzchnie celu mégt wybuchaé takze przy kontakcie z miek-
ka tkanka, powodujac ciezkie obrazenia. Rosyjski dwor cesarski uznat ten ro-
dzaj amunicji za szczegdlnie niebezpieczny z punktu widzenia uwarunko-
warn geopolitycznych XIX w., wskazujac na potrzebe jego zakazania w nocie
dyplomatycznej kierowanej do O6wczesnych mocarstw (major powers)’.
W grudniu 1868 r. przedstawiciele Austro-Wegier, Zjednoczonego Krdle-
stwa, Bawarii, Belgii, Holandii, Krélestwa Szwecji i Norwegii, Prus, Zwigzku
Pénocnoniemieckiego, Wirtembergii, Portugalii, Grecji, Francji, Wtoch, Im-
perium Osmanskiego, Szwajcarii i Rosji doprowadzili do przyjecia porozu-
mienia®. Sama struktura dokumentu obejmuje preambule, tekst wlasciwy
Deklaracji i postanowienia koricowe dotyczace mozliwosci przystapienia in-
nych panstw do Konwengji.

To wtlaénie preambula Deklaracji jest najbardziej znanym jej fragmentem’.
Zgodnie z jej treécig porozumienie wskazywato na potrzebe ,zlagodzenia

778

klesk wojny” wskutek ,postepu cywilizacyjnego”. W nastepnym akapicie
wskazano zarys zasady konieczno$ci wojskowej, zgodnie z ktéra , jedynym le-
galnym celem, jakie paristwa winny sobie stawia¢ w czasie wojny, jest ostabie-
nie sit zbrojnych przeciwnika” oraz, ze wystarczajgce w tym celu jest ,[...]
mozliwie najwieksza liczbe ludzi uczyni¢ niezdolnymi do walki”’. Z deklaragji

mozna dekodowa¢ istnienie uwarunkowan limitujgcych sposéb uzycia prze-

S.A. Keffer, The Law of Nations and Britain’s Quest for Naval Security: International Law and Arms Control, 1898—
1914, Poole 2016, s. 39-40.

F. Kalshoven, The History of International Law Treaty-Making, [w:] R. Liivoja, T. McCormack, Routledge Hand-
book of the Law of Armed Conflict, Nowy Jork 2016, s. 35.

Kryterium wplywajagcym na zaproszenie poszczegélnym panstw bylo uznawanie ich za ,gléwne mocar-
stwo” przez Rosje. Z tego wzgledu do stolu konferencyjnego nie zaproszono Stanéw Zjednoczonych, Chin
czy tez Japonii. Dwa paristwa: Brazylia i niemieckie paristwo Baden ratyfikowaty Deklaracje w 1869 r. Co in-
teresujace, w 1991 r. Deklaracjq zwigzata si¢ Estonia. Dane za https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/
ihl.nsf/States.xsp?xp_viewStates=XPages_NORMStatesParties&xp_treatySelected=130 (dostep: 16.01.2019).
G.S. Corn, V. Hansen, R. Jackson, M.C. Jenks, E. Talbot Jensen, J.A. Schoettler, The Law of Armed Conflict: An
Operational Approach, Nowy Jork 2019, s. 46. Szerzej o samej Deklaracji: F. Kalshoven, Wartime Use of We-
apons: Legal History, 1868 to 1934, ,Collected Courses of the Hague Academy of International Law” 1985,
Vol. 191.

8 8. Oeter, Means and Methods of Combat, [w:] D. Fleck, M. Bothe (red.), The Handbook of International Humanita-
rian Law, Oxford 2008, s. 139.

Deklaracja odwotluje si¢ takze do ,wymagan ludzkosci”. S. Wei, The Application of Rules Protecting Comba-
tants and Civilians Against The Effects of Employment of Certain Means and Methods of Warfare, [w:] F. Kalsho-
ven, Y. Sandoz (red.), Implementation of International Humanitarian Law: Research Papers by Participants in the
1986 Session of the Centre for Studies and Research in International Law and International Relations of the Hague
Academy of International Law, Dordrecht 1989, s. 375-376.

@
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mocy w wojnie (konflikcie zbrojnym)". W pierwsze kolejnosci nalezy zazna-
czy¢, ze dokument wskazuje, ze samo uzycie przemocy w dziataniach wojen-
nych jest legalne, jednakze podlega istotnym ograniczeniom. Za instrukcjg Sit
Powietrznych Stanéw Zjednoczonych mozna wyszczeg6lni¢, ze oprécz wspo-
mnianej wyzej legalnoéci uzycia przemocy zbrojnej w konflikcie zbrojnym, to
sita ta 1) winna by¢ ograniczona jedynie do osiggniecia sukcesu polityczno-
-wojskowego jakim jest pokonanie wroga, 2) jedynie niezbedna do uzyskania
celu (zgodnie z zasadg tzw. ekonomii uzycia sily), 3) obwarowana przepisami
ius in bello". Szczeg6lne miejsce w odniesieniu do tej przestanki zajmuje sfor-
mulowana przez Deklaracje z 1868 r. zasada zakazu czynienia nadmiernych
obrazen i zbednych cierpien, ktéra stata sie z jedng z tzw. kardynalnych zasad
miedzynarodowego prawa humanitarnego'”. W wersji z 1868 r. przyjeto, ze nie
jest dopuszczalne, aby wykorzystywa¢ uzbrojenie ,niepotrzebnie zwiekszaja-
ce cierpienie ludzi juz niezdolnych do walki albo sprowadzajgce nieuchronnie
ich émieré” — czego wspoélczesng egzemplifikacja jest zasada ,nieczynienia
nadmiernych obrazen i zbednych cierpien”"”. Na podstawie wskazanych
w preambule paradygmatéw przyjeto zakaz stosowania pociskéw wybuchajg-
cych o masie nieprzekraczajacej 400 graméw w wojnie ladowej i morskiej.
Dyspozycja przepisu wyraznie wskazuje, ze poza zakazem sa pociski artyle-
ryjskie, ktére wedtug kryterium wagowego uznano za dopuszczalne. W tym
miejscu réwniez nalezy podnies¢, ze dopuszczalne jest stosowanie amunicji
zapalajagcej w wojnie powietrznej , przeciwko i przez” wojskowy statek po-
wietrzny (art. 18 Haskich Regut Wojny Powietrznej z 1923 r.). Pomimo braku
formalnej mocy obowigzujacej dokumentu z 1923 r., wiele z jego zapiséw
(w tym takze art. 18 wymienionych wyzej regulacji) jest traktowana jako pra-
wo zwyczajowe .

3. Dalszy rozwoj zasady

Nalezy wskazaé, ze zasada zakazu czynienia zbednych cierpier i nad-
miernych obrazen uzyskala szybko status waznej zasady mph i byta imple-
mentowana do nowych rozwigzan ius in bello. W ramach tzw. Deklaracji
brukselskiej z 1874 r. w art. 13(e) projektu wskazano, ze zakazane jest

' W.H. Boothby, The Law of Targeting, Oxford 2012, s. 15.

" International Law—The Conduct of Armed Conflict and Air Operations. By the U.S. Air Force. (Pamphlet 110-31,
19 Nov. 1976), Waszyngton 1976, s. 1-4.

"2 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ,ICJ. Reports” 1996, par. 78.

" M. Brehm, International Humanitarian Law and the Protection of Civilians from the Effects of Explosive Weapons,
[w:] C. Harvey, J. Summers, N.D. White (red.), Contemporary Challenges To The Laws of War:Essays in Honour
of Professor Peter Rowe, Cambridge 2014, s. 242-243.

" HCPR, Manual on International Law Applicable in Air and Missile Warfare, Cambridge 2013, s. 70.
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(oprécz stosowania amunicji eksplodujacej zakazanej Deklaracjg petersbur-
ska) wykorzystywanie ,,uzbrojenia, pociskéw i materiatléw, ktére sg obliczo-
ne na powstanie zbednego cierpienia”". Prace przygotowawcze konferencji
wskazujg, ze delegaci panstw nie byli w stanie dokona¢ jednoznacznej inter-
pretacji przepisu'®. W 1899 r. na Pierwszej Konferencji Pokojowej w Hadze
panstwa-strony zdecydowaly sie na ponowne wykorzystanie formuly w ra-
mach Regulaminu bedacego zatacznikiem do II Konwengji haskiej z 1899 r.
W art. 23(e) wskazano, ze zakazuje si¢ korzystania z ,uzbrojenia, pociskéw
badz materialéw powodujgcych (of a nature to cause) powstanie nadmiernego
cierpienia”. Co warto zauwazy¢, sam art. 23 rozpoczynatl sie od zwrotu
»oprécz zakazéw ustanowionych przez specjalne konwencje zabrania sie”.
Literalna wykladania przepisu sugeruje, ze kryterium opisane na gruncie
art. 23 (g) mogto stanowi¢ autonomiczne Zrédio zakazu odnoszgcego sie do
kazdego typu uzbrojenia naruszajacego zasade zakazu czynienia zbednych
cierpien i nadmiernych obrazer. Przepis mozna byto odczytywac jako prébe
zbudowania ogdlnego rezimu prawnego rzadzacego wszystkimi rodzajami
uzbrojenia o charakterze niezaleznym od dedykowanych konwencji.

Pomimo ze w we francuskiej wersji jezykowej art. 23(g) zaaprobowany
na Drugiej Konferencji Pokojowej w Hadze zostal umieszczony w Regula-
minie do IV Konwencji haskiej z 1907 r. o prawach i zwyczajach obowigzu-
jacych w wojnie lagdowej, to wersja anglojezyczna jest znaczgco odmienna
od przyjetej w 1899 r.”” Ttumaczenie w tym jezyku wskazuje na zakaz ko-
rzystania z uzbrojenia, pociskéw, materiatéw ,obliczonych na powstanie
nadmiernego cierpienia”. Zmiana ta miata charakter istotny, bowiem doko-
nywata znaczacej modyfikacji w stosunku do pierwotnej wersji, pozwalajac
na mozliwoéé przyjecia bardziej subiektywnej interpretacji'®. Ponadto
w 1899 r. wykorzystano zwrot ,nadmierne obrazenia” (superfluous injury),
a w 1907 r. ,zbedne cierpienia” (unnecessary suffering). Spowodowato to
dalsze watpliwosci literalnego rozumienia przepisu, pomimo akceptacji
istoty” normy w niej zawartej”.

" Deklaracja dot. praw i zwyczajéw w wojnie ladowej sporzadzona w Brukseli w 1874 r. (Déclaration interna-
tionale concernant les lois et coutumes de la guerre). Mimo ze dyplomatycznie nie okazala si¢ sukcesem, to wie-
le z rozwigzan sformulowanych na jej gruncie zostato zaaprobowanych w ramach Pierwszej (1899) i Drugiej
Konferencji Pokojowej (1907) w Hadze. Tekst deklaracji dostepny na https:/ /ihl-databases.icrc.org/applic/
ihl/ihl.nsf/TRA /135?0OpenDocument (dostep: 15.01.2019).

' Actes de la conférence de Bruxelles de 1874 sur le projet d"une convention internationale concernant la guerre : proto-
coles des séances plénieres: Protocoles de la commission déléguée par la conférence: Annexes, Bruxelles 1874, s. 41.

7 Uzywaé broni, pociskéw lub $rodkéw, mogacych zadaé zbyteczne cierpienia”. Dz.U. z 1927, Nr 21, poz.
161.

'* W.H. Boothby, Weapons and the Law of Armed Conflict, Oxford 2009, s. 57.
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Na podstawie PD I zdecydowano si¢ potgczy¢ koncept ,nadmiernych obra-
zer” i ,zbednych cierpier””. Uznano to takze, poprzez praktyke panstw, za
najwierniejsze ttumaczenie francuskiego sformutowania maux superflus. W art.
35 ust. 2 PD I zabrania si¢ rozmieszczania ,broni, pociskéw, materialéw oraz
metod prowadzenia wojny, ktére mogg powodowac zbedne cierpienia”. Prze-
pis ten stanowi novum w zakresie, jakim uzupelnia zakaz nie tylko o $rodki
prowadzenia dziatant wojennych, ale takze o metody. Potencjalnie powoduje
to, ze legalne $rodki walki poprzez niewlasciwe wykorzystanie takze moga na-

rusza¢ zakaz czynienia ,nadmiernych obrazeri i zbednych cierpiefi”.

4. ,Nadmierne obrazenia” czy ,zbedne szkody”?

Podnieé¢ nalezy w tym miejscu pewng uwage o charakterze jezykowym.
Ustawodawca polski, ttumaczac tres¢ Regulaminu haskiego 1907 r., postuzyt
sie sformulowaniem ,,zbytecznych cierpien”, w 1977 r. te sama zasade opisu-
je jako zakaz stosowania ,,zbednych cierpien” (z niewiadomych przyczyn po-
mijajac drugi czlon przepisu)*. W 1980 r. w ramach Konwendji o zakazie lub
ograniczeniu uzycia pewnych broni konwencjonalnych, ktére moga by¢ uwa-
zane za powodujgce nadmierne cierpienia lub majgce niekontrolowane skut-
ki (znana jako Konwencja CCW), uzyto zwrotu ,zbedne szkody lub nad-
mierne cierpienia”?. To samo pojecie w ramach trzech réznych tekstéw
tworzy pewna niescisto$¢ i mimo ze w kontekscie zwrotéw ,,zbedne”, ,nie-
potrzebne” czy tez ,zbyteczne” nie wystepujg powazne réznice znaczenio-
we, to wyraznie odmienny od wersji anglojezycznej jest art. 35 ust. 2 PD 1
w tlumaczeniu dostepnym w zalaczniku do opublikowanego w Dzienniku
Ustaw tekstu™. Ustawodawca w tej mierze postuguje sie wytacznie zwrotem
,Zbednych cierpiet”, nie odnoszac sie w zaden spos6b do cztonu ,nadmier-
nych obrazen” (superfluous injury). Odmiennos¢ ta wydaje sie by¢ istotna, bo-
wiem, jak zwrdcito uwage studium Miedzynarodowego Komitetu Czerwo-

¥ D.M. Vecrchio, Just Say No! The SIrUS Project: Well-Intended, But Unnecessary and Superfluous, ,The Air Force
Law Review” 2001, Ne 51, s. 191-192.

? Y. Dinstein, The Conduct of Hostilities Under the Law of International Armed Conflict, Cambridge 2004, s. 58.

*! Uzasadniona jest mozliwo$¢, ze jezykiem, z ktérego dokonywano ttumaczenia, byl j. francuski.

? Dz.U. z 1984, Nr 23, poz. 104. Podobny zwrot zostal sformutowany na gruncie Statutu Rzymskiego MTK.
Art. 8(2)(b)(xx) stanowi, ze zbrodnig wojenng jest ,stosowanie broni, pociskéw i materiatéw oraz sposobéw
prowadzenia wojny, ktére z natury rzeczy powodujg zbedne szkody lub nadmierne cierpienie lub ktére ze
swej istoty stanowig naruszanie migdzynarodowego prawa konfliktéw zbrojnych [...]”. (Dz.U. z 2003, Nr
78, poz. 708).

* Na przyklad A. Szpak opisuje zasade jako ,zakaz powodowania niepotrzebnego cierpienia i nadmiernego
okrucieristwa” (A. Szpak, Migdzynarodowe prawo humanitarne, Torun 2014, s. 231). Zwrot ,niepotrzebne cier-
pienie” jest takze uzywany przez M. Marcinko (M. Marcinko, Gléwne zalozenia migdzynarodowego prawa hu-
manitarnego konfliktéw zbrojnych, [w:] M. Marcinko, Z. Falkowski (red.), Miedzynarodowe prawo humanitarne
konfliktow zbrojnych, Warszawa 2014, s. 65-66)
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nego Krzyza (MKCK), ,obydwa koncepty sg istotne dla oszacowania legal-
noéci konkretnego typu uzbrojenia”. Idea zakazu czynienia ,zbednych cier-
pien’” dotyczy aksjologiczno-psychologicznego aspektu wykorzystania broni
i ma w sobie elementy subiektywnej oceny**. Na przyktad w okresie poczat-
ku XX w. trwata dyskusja dotyczgca zalegalizowania nowych $rodkéw pro-
wadzenia walki morskiej w postaci min morskich i torped w odniesieniu do
zakazu rozmieszczania broni majgcego umocowanie na gruncie art. 23(g) Re-
gulaminu haskiego z 1907 r. W.E. Hall wskazat, ze ,nie dochodzi do naru-
szenia powyzszej przestanki (zakazu czynienia ,,zbednych cierpien” — przyp.
aut.), jezeli rezultat uzycia sily o znacznym destrukgji i oddziatywaniu jest
proporcjonalny do osiggniecia celu wojskowego”, uzasadniajgc w ten sposéb
wykorzystanie min, torped czy taranowanie okretu wojennego przeciwni-
ka”. W ten sam spos6b M.N. Schmitt oceniat incydent z 2017 r., gdy amery-
kanskie sily powietrzne wykorzystaly jedng z najwiekszych konwencjonal-
nych bomb lotniczych typu GBU 43U*. Z kolei koncept ,nadmiernych
obrazer” odwotuje sie do przestanek o charakterze obiektywno-medycznym,
z ktérych wiele parametréw zostalo sformutowanych w ramach raportu SI-
rUS (Superfluous Injury or Unnecessary Suffering) przygotowywanego przez
MKCK, tj. liczba zgonéw, transfuzji krwi, koniecznych zabiegéw chirurgicz-
nych, amputacji i innych konsekwencji bedacych wynikiem stosowania okre-
$lonej broni”.

W konsekwengcji brak umieszczenia w polskim tlumaczeniu odniesienia
do medycznych aspektéw wykorzystania danej broni nie odzwierciedla do-
statecznie pelnej tresci zasady , nadmiernych obrazen i zbednych cierpien”.
Jak wskazano powyzej, obydwa komponenty pelnig istotng role w jej wy-
ktadni. Zgodnie z art. 102 PD I tekstami autentycznymi PD I s3 m.in. angiel-
ski i francuski. Art. 33 ust. 1-3 Konwengji wiedefiskiej o prawie traktatéw

* ,Hence, both concepts are of importance for the assessment of whether particular weapons shall be deemed
prohibited for use.” International Committe of the Red Cross, Weapons that may Cause Unnecessary Suffering
and Superfluous Injury: Report of the Work of Experts, Genewa 1973, s. 12-13. W.H. Bootbny, Conflict Law: The
Influence of New Weapons Technology, Human Rights and Emerging Actors, Haga 2014, s. 159.

% W.E. Hall, A Treatise on International Law, Oxford 1904, s. 532. H. Martin, J. Baker, Laws of maritime warfare af-

fecting rights and duties of belligerents as existing on August 1, 1914, Waszyngton 1918, s. 11-12. R. Kolb uwaza,

ze wéréd autoréw poczatku XX w. panowata wizja tzw. ograniczonej koniecznosci wojskowej (restrictive ne-
cessity), w ktorej nie bylo dopuszczalne w wojnie dzialanie ,zbedne” w odniesieniu do osiggniecia celu

w konflikcie. Zob. R. Kolb, The Main Epochs of International Humanitarian Law Since 1864 and their Related Do-

minant Legal Constructions, [w:] K. Mujezinovic Larsen, C. Couper, G. Nystuen (red.), Searching for the ‘Pri-

nicple of Humanity” in International Humanitarian Law, Cambridge 2013, s. 30.

,Nor is the MOAB a weapon that causes superfluous injury or unnecessary suffering, for its effects on com-

batants are basically the same as those of other blast weapons that rely upon the creation of a pressure wave

to injure or kill. It”. M.N. Schmitt, P. Barker, “The Mother of All Bombs”: Understanding the Massive Ordnance

Air Blast Weapon, 15 kwietnia 2017 r., https:/ /www.justsecurity.org /40022 /the-mother-bombs-understan-

ding-massive-ordnance-air-blast-weapon/ (dostep: 15.01.2019).
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z 1969 r. stanowi, ze jezyk autentyczny jest podstawa dokonywania wigzacej
wykladni przepisu przy przyjeciu domniemania, ze wyrazy uzyte w kliku
jezykach autentycznych maja to samo znaczenie™. Z powyzszego wynika, ze
jezyk polski nie jest jezykiem autentycznym PD I i nie bedzie przez to stano-
wit per se podstawy wyktadni traktatu w przypadku sporu przed organem
miedzynarodowym. Nie oznacza to jednakze zezwolenia na brak wiernego
ttumaczenia tekstu traktatu, ktérego strong jest Rzeczpospolita Polska, gdyz
ewentualne bfedy w tym kontekscie majg swoje odniesienie w porzadku we-
wnetrznym. Art. 6 ustawy o jezyku polskim z dnia 7 pazdziernika 1990 r.
podnosi, ze ,,umowy miedzynarodowe zawierane przez Rzeczpospolitg Pol-
ska powinny mie¢ polska wersje jezykowa, stanowigca podstawe wyktadni,
chyba ze przepisy szczeg6lne stanowig inaczej””. Lex specialis powyzszego
przepisu jest z art. 18 ust. 1-3 ustawy o umowach miedzynarodowych z dnia
14 kwietnia 2000 r. stanowigcym o obowigzku ttumaczenia uméw miedzyna-
rodowych na jezyk polski®. W sytuadji istnienia usterek w ttumaczeniu na je-
zyk polski tekstu umowy miedzynarodowej, zgodnie z art. 18b wymienionej
wyzej ustawy, istnieje mozliwos¢ dokonania stosownego sprostowania. Co
interesujgce, w 2015 r. Minister Spraw Zagranicznych dokonat sprostowania
btedéw w ttumaczeniu na jezyk polski PD I (art. 6 i 7 regulaminu dotyczace-
go identyfikacji)’'. Wydaje sie, ze biorgc pod uwage fakt powszechnego zaak-
ceptowania anglojezycznego rozumienia wersji dokumentu (jako najbardziej
wiernego ttumaczenia francuskiego sformutowania maux superflus), a takze
jednolitoé¢ stosowanego pojecia w ttumaczeniach Konwencji CCW i Statucie
Rzymskim MTK (zawierajgcego takze pewne nieScistosci), wlasciwe organy
paristwa powinny rozwazy¢ skorzystanie z art. 18b ustawy o umowach mie-
dzynarodowych z dnia 14 kwietnia 2000 r.

¥ Zob. R. Coupland, The SIrUS Project Towards a determination of which weapons cause “superfluous injury or un-
necessary suffering”, Geneva 1973. W dokumencie odnalez¢ mozna medyczne kryteria szacowania przekro-
czenia dopuszczalnego poziomu obrazen przez dany typ uzbrojenia w postaci mozliwosci wystgpienia
okreslonych choréb, $miertelnosci, ran, badz obrazen wymagajacych specjalnego badz nieznanego leczenia
(Ibidem, s. 23). R. Coupland w innych pracach sformutowal nowe przestanki, wskazujac m.in. na liczbe zgo-
néw przekraczajacg 25% wszystkich ofiar konfliktu, koniecznosci wykonania transfuzji krwi u ponad 20%
pacjentéw, koniecznoé¢ przebywania w szpitalu ponad miesigc czy tez wysoce prawdopodobieristwo zu-
pelnego kalectwa (R. Coupland, The Effect of Weapons: Defining Superfluous Injury and Unnecessary Suffering,
,,A1 Medicine & Global Survival” 1996, No 3).

* Konwencja Wiederiska o Prawie Traktatéw sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r. (Dz.U. z 1990, Nr
74, poz. 439).

* Ustawa z dnia 7 pazdziernika 1990 r. o jezyku polskim (Dz.U z 1990, Nr 90, poz. 999).

* Ustawa z dnia 14 kwietnia 2000 r. o umowach miedzynarodowych (Dz.U. z 2000, Nr 39, poz. 443).

*' Obwieszczenie Ministra Spraw Zagranicznych z dnia 8 lipca 2015 r. o sprostowaniu bledu (Dz.U z 2015,
poz. 15).
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Tabela 1. Zestawienie tlumaczen zasady ,nadmiernych obrazen i zbednych cierpien

27732

ing

Rok i nazwa j- francuski j.- angielski j- polski
dokumentu
1868, Deklaracja peter- | aggraveraient uselessly aggravate | niepotrzebnie zwiek-
burska inutilement szajace cierpienia
1874, Deklaracja bruk- | maux superflus calculated to cause | mogacych zadac zby-
selska unnecessary suffer- | teczne cierpienia

1899, Pierwsza Konfe-
rencja Pokojowa w Ha-
dze

causer des maux
superflus

of a nature to cause
superfluous injury

powodujacych zby-
teczne cierpienia®

1907, Druga Konferencja
Pokojowa w Hadze

causer des maux
superflus

calculated to cause
unnecessary suffer-

ing

mogacych zadaé zby-
teczne cierpienia

1977, PD1

maux superflus

superfluous injury or
unnecessary suffer-

ing

mogacych powodo-
wac zbedne cierpie-
nia

1980, Konwencja CCW

maux superflus

superfluous injury or
unnecessary suffer-
ing

mogacych powodo-
wac zbedne szkody
lub nadmierne cier-

ing

pienia
1998, Statut MTK maux superflus superfluous injury or | mogacych powodo-
unnecessary suffer- | waé zbedne szkody

lub nadmierne cier-
pienia

Zrédlo: opracowanie wlasne.

Jak juz wskazano wczeéniej, polski ustawodawca jest niekonsekwentny
przy tlumaczeniu zasady, bowiem w przypadku tekstéw Konwencji CCW
i Statutu Rzymskiego MTK postuguje si¢ zwrotem ,,zbedne szkody lub nad-
mierne cierpienia”. Docelowo je akceptujac, nalezy wskazagé, ze ttumaczenie
to takze wydaje sie by¢ niedoskonate — jak juz wspomniano wczeéniej skala
zadawanego cierpienia moze by¢ ,znaczna”, kluczowe jest to aby bylo ono
niezbedne do osiggniecia korzysci wojskowej™. Za G.D. Solisem nalezy
wskazaé, ze ,wielkie cierpienie nie jest miernikiem legalnosci danej broni,
kluczowe jest, gdy cierpienie przez nia wywolywane jest nieproporcjonalne

* Tekst francuski i angielski wskazanych w tabeli dokumentéw dostepne na stronie https:/ /ihl-databases.i-
cre.org/applic/ihl/ihl-search.nsf/content.xsp (dostep: 15.01.2019).

* Tlumaczenie wlasne.

** Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ,ICJ. Reports” 1996, Disenting Opinion of
Judge Higgins, par. 17.
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do osiggnietej korzysci wojskowej””. Podobne stanowisko wyrazil takze

R. Bierzanek™. Wydaje sie, ze przymiotnikiem bardziej oddajacym powyzsza
interpretacje jest ,zbedne” badz ,,niepotrzebne””. Jak wskazat R. Kolb, szko-
dliwo$¢ uzycia danej broni nie moze przewyzsza¢ poziomu niezbednego do
uczynienia z walczacego hors de combat™. Zwrot ,nadmierne” rodzi takze py-
tania o punkt odniesienia, ktéry nie jest per se wskazany w tresci przepisu
irodzi konieczno$¢ dokonywania bardziej ztozonej wyktadni.

5. Wartos¢ normatywna

Pomijajac zagadnienia jezykowo-znaczeniowe formuly ,nadmiernych
obrazen i zbednych cierpien”, nalezy pochyli¢ sie nad samg warto$cig nor-
matywng zasady, a w szczegdlnosci odpowiedzie¢ sobie, czy w przypadku
braku dedykowanego rozwigzania o charakterze traktatowym zasada ta
moze pelni¢ autonomiczne zZrédlo zakazu wykorzystania danego typu
uzbrojenia.

By uzyska¢ odpowiedZ na to pytanie, nalezy zwréci¢ uwage, ze juz
w 1868 r. podczas prac nad Deklaracjg Petersburskq delegacja Prus zwroci-
fa sie z wnioskiem o rozwazenie uniwersalnego charakteru dokumentu.
Powyzszy postulat nie zostat zaakceptowany™. Co wigcej, w postanowie-
niach koficowych zastrzezono , moznos¢ pdzniejszego porozumienia, ile-
kro¢ zostalaby sformutowana dokladna propozycja w zwigzku z przyszly-
mi udoskonaleniami, ktére nauka moglaby spowodowaé w uzbrojeniu
wojsk, a to w celu utrzymania przyjetych przez nie zasad i pogodzenia ko-
nieczno$ci wojennych z prawami ludzkosci”. Z powyzszego sformutowania
mozna wysungé dwa istotne wnioski. Po pierwsze, kwestionuje to mozli-
wos¢ uznania Deklaracji za per se autonomiczne i wylaczne zrédlo zakazu
przyszlych broni nieznanych w chwili sporzagdzania dokumentu®. Po dru-
gie, przyszle porozumienia winny by¢ tworzone w oparciu o postanowie-

* G.D. Solis, The Law of Armed Conflict: International Humanitarian Law in War, Cambridge 2010, s. 272

* ,Okreslenie to nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze chodzi o zadawanie cierpien, ktére nie wspieraja celu
danego dziatania wojennego”. Za: R. Bierzanek, Wojna a prawo miedzynarodowe, Warszawa 1982, s. 205; Po-
dobne stanowisko: B. Carnaham, Unnecessary Suffering, The Red Cross and Tactical Laser Weapons, ,Loyola of
Los Angeles International and Comparative Law Review” 1996, Ne 18/705, s. 712.

¥ Zob. H-P Gasser, Migdzynarodowe prawo..., s. 62.

* R. Kolb, R. Hyde, An Introduction to the International Law of Armed Conflicts, Portland 2008, s. 155. E. Craw-
ford, A. Pert, International Humanitarian Law, Cambridge 2015, s. 197. S. Darcy, Judges, Law and War: The Judi-
cal Development of International Humanitarian Law, Cambridge 2014, s. 153.

* P. Bordwell, The Law of War Between Belligerents; a History and Commentary, Chicago 1908, s. 88.

“ Opinig taka wyraza H. Meyrowitz (H. Meyrowitz, The Principle of Superfluous Injury or Unnecessary Suffe-
ring: From the Declaration of St. Petersburg of 1868 to Additional Protocol I of 1977, ,International Review of the
Red Cross”1994, Ne 299, s. 117) i F. Kaslhoven (F. Kalshoven, The History of International Law Treaty-Making...,
s. 35.)
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nia Deklaracji, a zwlaszcza bazowa¢ na zasadach w niej zawartej (m. in za-
sadzie nieczynienia zbednych cierpieni i nadmiernych obrazen).

Jak juz wspomniano wczeéniej, art. 23(e) Regulaminu do IV Konwencji
haskiej z 1907 r. o prawach i zwyczajach obowigzujacych w wojnie lagdowej
dawat podstawe do przyjecia mozliwosci istnienia niezaleznego rezimu
prawnego (,,oprocz zakazéw ustanowionych przez specjalne konwencje za-
brania si¢”). W 1918 r. na przepis ten powotata si¢ strona niemiecka, prote-
stujac wzgledem uzycia przez amerykanskie sity zbrojne strzelb (shotgun),
uznajac je za bron naruszajacg zakaz czynienia zbednych cierpiert”'. Departa-
ment Stanu w nocie dyplomatycznej odrzucil powyzszy protest, podnoszac,
ze art. 23(e) wyzej wymienionego Regulaminu nie moze by¢ podstawg uzna-
nia strzelb za nielegalne®. Na Pierwszej Konferencji Pokojowej z 1899 r., gdy
przyjeto pierwotng wersje art. 23(e) Regulaminu haskiego, panistwa przyjety
takze szereg dokumentéw towarzyszacych w postaci trzech Deklaracji.
Oprécz Deklaracji o zakazie zrzucania z balonéw materiatéw wybuchowych
(IV/1), przyjeto takze normy zabraniajagce wykorzystania gazéw duszacych
(IV/2), a takze kul rozptaszczajacych sie w ludzkim ciele typu dum-dum
(IV/3)”. W preambule dokumentéw podkreslono, ze przy ich zawieraniu
kierowano si¢ aksjomatami okreslonymi w Deklaracji z 1868 r. Przyjecie de-
klaracji jest dowodem odmiennej niz literalna wyktadni art. 23(e) Regulami-
nu haskiego, gdzie np. Stany Zjednoczone stwierdzily, ze zobowigzanie do
zakazu korzystania z amunicji typu dum-dum jest uzaleznione od zwigzania
si¢ Deklaracjg IV/3". W istocie, gdyby paristwa akceptowaly uniwersalny
i autonomiczny charakter art. 23(e) Regulaminu haskiego, zbedne byloby
przyjecie specjalnych, dedykowanych porozumien regulujacych dany typ
uzbrojenia. W konsekwengji nie mozna wyraznie wskazag, jaka role odgry-

,The German Government protests against the use of shotguns by the American Army and calls attention to
the fact that according to the law of war (Kriegsrecht) every prisoner found to have in his possession such
guns or ammunition belonging thereto forfeits his life. This protest is based upon article 23(e) of the Hague
convention respecting laws and customs of war on land”. The Swiss Chargé (Oederlin) to the Secretary of
State, Papers Relating to the Foreign Relations of the United States, 1918, Supplement 2, The World War, nr
dokumentu 911.

,In reply to the German protest, the Government of the United States has to say that the provision of the
Hague convention, cited in the protest, does not in its opinion forbid the use of this kind of weapon”. The
Secretary of State to the Swiss Chargé (Oederlin),Papers Relating to the Foreign Relations of the United Sta-
tes, 1918, Supplement 2, The World War, nr dokumentu 912.

® Lista deklaracji i ich tres¢ za: ].B. Scott (red.), The Hague Conventions and Declarations of 1899 and 1907, Ac-
companied by Tables of Signatures, Ratifications and Adhesions of the Various Powers, and Texts of Reservations,
Nowy Jork 1915.

It appears to be conclusive, therefore, that the two provisions relate to different matters, for otherwise it
would have been unnecessary to execute two separate agreements as was done”. The Counselor for the De-
partment of State (Lansing) to the Secretary of State, Papers Relating to the Foreign Relations of the United
States, The Lansing Papers, 1914-1920, Volume I, 763.72111/1679%, s. 208.
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wat ten przepis w chwili jego wprowadzenia i kiedy dochodzito do ,,urucho-
mienia” normy w nim zawartej".

Jeszcze wigcej zastrzezenn mozna odnalezé wzgledem art. 35 ust. 2 PD L.
Warto zaznaczy¢, ze jedna z przyczyn szerokiej aprobaty powyzszego trakta-
tu (znaczaca liczba panistw-stron oraz akceptacja szeregu norm jako beda-
cych czedcig zwyczajowego prawa miedzynarodowego) bylo pozostawie-
niem poza nawiasem jego zakresu przedmiotowego broni atomowej. Sam
komentarz do MKCK do PD I wskazuje, ze dalej idgce interpretowanie war-
tosci normatywnej przepisu nie moze nastepowaé w oderwaniu od obserwa-
cji zachowania panstw™®. W konsekwencji nalezy wskaza¢, ze zdelegalizowa-
nie danego typu uzbrojenia, w oparciu o pryncypia zawarte w Deklaracji
petersburskiej z 1868 roku, odbywa sie w poprzez wykazanie istnienia nor-
my o charakterze zwyczajowym badz istnienie dedykowanego porozumienia
wyraznie zabraniajgcego uzycia danego typu uzbrojenia’’. Przyznat to takze
w kontekécie broni masowego razenia MTS w sprawie legalnoéci grozny
uzycia lub uzycia broni jadrowej®. Sformulowanie dalej idacego wniosku
wydaje si¢ by¢ kontrowersyjne. Wskaza¢ nalezy, ze definiowanie zasady za-
kazu czynienia ,zbednych cierpieni i nadmiernych obrazer'” ma jedynie wy-
miar ogdlny i do w dodatku in abstracto®. Konsekwencja powyzszego jest na-
turalna trudno$¢ stosowania zasady in casu. Z tego tez wzgledu ,nieostros¢”
kryteriéw ,nadmiernych obrazeri i zbednego cierpienia” przemawia na nie-
korzy$¢ przyznania jej wyzszej wartoSci normatywnej — z uwagi na brak
mozliwoéci wskazania jasnego kryterium w ktérym dana bron ,,przekracza”
dopuszczalny poziom cierpier i ran. Przypomnie¢ nalezy, ze powyzsze
uwagi dotycza wartosci normatywnej Deklaracji petersburskiej z 1868 r.

 N. Sitarapoulos, Weapons and Superfluous Injury or Unnecessary Suffering in International Humanitarian Law:

Human Pain in Time of War and the Limits of Law, ,Revue Hellénique de Droit International” 2001, Vol. 54,

s. 89.

,In this field, which concerns the security of States, more than in any other, any extension of the scope of

Article 35, paragraph 2, relating to weapons depends either on the practice of States or on their express

agreement to prohibitions or restrictions on the use of the weapons referred to above”. Y, Sandoz, C. Swi-

niarski, B. Zimmermann (red.), Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conven-

tions of 12 August 1949, Genewa 1987, par. 1425, s. 406.

International Law—The Conduct of Armed Conflict and Air Operations. By the U.S. Air Force. (Pamphlet 110-31,

19 Nov. 1976), Waszyngton 1976, s. 2-6.

A weapon that is already unlawful per se, whether by treaty or custom, does not become lawful by reason

of its being used for a legitimate purpose under the Charter” (Legality of the Threat or Use of Nuclear We-

apons..., par. 39). ,The pattern until now has been for weapons of mass destruction to be declared illegal by

specific instrument” (Ibidem, par. 57).

* M.N. Schmitt, Targeting, [w:] D. Fleck, T. Gill (red.), The Handbook of International Law of Military Operations,
Oxford 2010, s. 271.

*'S. Haines, The Devoloping Law of Weapons, Humanity, Distinction and Precaution in Attack, [w:] P. Gaeta,
A. Clapham, The Oxford Handbook of International Law in Armed Conflict, Oxford 2014, s. 284-285.

=

6

-
&

98 Mig¢dzynarodowe Prawo Humanitarne 2018 (Tom IX)
International Humanitarian Law 2018 (Vol. IX)



w kontekscie legalnosci broni badz innych Srodkéw wojny per se. Podnies¢
nalezy, ze art. 35 ust. 2 PD I dotyczy takze metod prowadzenia dzialari wo-
jennych, co otwiera mozliwoé¢ oceny wykorzystywania legalnych srodkéw
walki w spos6b naruszajacy zasady zakazu czynienia ,,nadmiernych obrazen

i zbednych cierpiert”. Dyskusja ta jest szczegdlnie interesujgca w przedmio-
cie autonomicznych urzadzen bojowych™.

6. Konkluzje

W konsekwencji paradygmat okreslony po raz pierwszy w 1868 r. jest jed-
nym z najbardziej skomplikowanych w miedzynarodowym prawie humani-
tarnym™. Z jednej strony praktyka paristw wskazuje na koniecznosé przyjecia
dedykowanego rozwigzania traktatowego bedacego podstawq przyjecia zaka-
zu wykorzystania danego $rodka walki. Na przestrzeni historii nie zaaprobo-
wano autonomicznego charakteru Deklaracji petersburskiej z 1868 r. i art.
23(e) Regulaminu haskiego. Szczegélnym dowodem powyzszego schematu
jest przyjecie w ramach Statutu Rzymskiego MTK art. 8(2)(b)(xx), w ramach
ktérego korzystanie z uzbrojenia naruszajagcego zakaz czynienia ,nadmier-
nych obrazen i zbednych cierpiei” jest zbrodnia wojenng, ale tylko pod wa-
runkiem, ze bron ta jest objeta calkowitym zakazem i jest wpisana do aneksu
do Statutu MTK. Konstrukgja przepisu, a zwlaszcza kumulatywny przestanka
,catkowitego zakazu” i ,aneksu” powoduje, Ze przepis ten na chwile obecng
ma wymiar pusty”. Inng mozliwos¢ wskazat R. Bierzanek, podnoszac, ze ,za-
sady te majg charakter bardzo ogélny, a tym samym istnieje szerokie pole do

7754

réznych interpretacji dokonywanych przez panstwa wojujagce””. Przyznaéd

trzeba, za A. Cassese, ze docelowo ma ona wymiar ,,inspiracji o wielkim zna-

Zob. stanowisko RP podczas prac Grupy Ekspertéw Rzagdowych przy Konwencji CCW (Working Paper on
Lethal Autonomous Weapons Systems Submitted by Poland, CCW//GGE.1/2018/WP.3, par. 5). Stanowi-
sko to odnosi si¢ w pierwszej kolejnosci do kwestii uzbrojenia stosowanego przez autonomiczne urzadze-
nie bojowe. Warto pochyli¢ si¢ w tej mierze nad innym wymiarem zasady zakazu czynienia ,nadmiernych
cierpieri i zbednych cierpient”, tj. nad samym systemem, a nie tylko platformg przenoszenia pociskéw.
W tym ujeciu oceniana bylaby zdolnoé¢ per se urzadzenia (tj. jego sztucznej inteligencji) do spelnienia wy-
mogoéw znajdujacych w tresci art. 35 ust. 2 PD I, a zwlaszcza w odniesieniu do metod prowadzenia dziatan
wojennych.

,There is no common standard has ever evolved among the States as to normative value of the principle”.
A. Cassese, The Human Dimension of International Law: Selected Papers, Oxford 2008, s. 219.; E. Barak, Deadly
Metal Rain: The Legality of Flechette Weapons in International Law: A Reappraisal Following Israel’s Use of Flechet-
tes in the Gaza Strip (2001-2009), Dordrecht 2001, s. 230-231. A. Loets, Arms Control, [w:] F. Lachenmann,
R. Wolfrum, The Law of Armed Conflict and the Use of Force: The Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, Oxford 2017, s. 83.

,This means that the ICC has no power to determine that employment of a particular weapon violates these
principles and is therefore punishable as a war crime”. F. Kalshoven, L. Zevgeld, Constrains on the Waging of
War: An Introduction to the International Humanitarian Law, Cambridge 2011, s. 248.

% R. Bierzanek, Wojna a prawo..., s. 206.
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czeniu” i zawiera w sobie takze elementy aksjologiczno-spofeczne, ale nie ma
zgodnodci co do jej wartosci normatywnej”.

Z drugiej strony panstwa mogg uznawaé pewne bronie za sprzeczne
z dyspozycjg art. 35 ust. 2 PD I — np. jako wynik tzw. przegladu prawnego
broni wskazanego w art. 36 PD I — i w ten spos6b poprzez swoja aktywnos¢
w tej mierze tworzyé norme o charakterze zwyczajowym™. Przykladem po-
wyzszego jest zagadnienie zwigzane z uzyciem pewnych typéw Srodkéw
o charakterze zapalajgcym przeciwko kombatantom (np. miotaczy ognia czy
napalmu). Podkreéli¢ nalezy, ze III Protokét do Konwencji CCW nie wyklu-
cza wykorzystania broni zapalajacej przeciwko kombatantom poza obszara-
mi zabudowanymi”. MKCK w swym Studium zwyczajowego migdzynaro-
dowego prawa humanitarnego podkresla w regule nr 85, ze zakazane jest
wykorzystane amunicji zapalajacej w celu wywolywania , nadmiernych ob-
razeri i zbednych cierpien””. Tres¢ niektérych instrukcji wojskowych réznych
panistw Swiata zdaje si¢ potwierdza¢ konstatacje MKCK, co pozwolito tej or-
ganizacji na wyciggniecie wniosku co do zwyczajowego charakteru powyz-
szej zasady. Na przyklad Zjednoczone Krélestwo wskazato, ze uzycie broni
zapalajacej przeciwko nieoslonietemu kombatantowi narusza zakaz czynie-
nia ,nadmiernych obrazen i zbednych cierpien”. Raporty rzeczywistego uzy-
cia tego typu materialéw sg sporadyczne, niemniej wiele z tych przypadkéw
zanotowano w kontekscie syryjskiego konfliktu zbrojnego™. Powyzsza kon-
statacja sygnalizuje, ze istnieje mozliwo$¢ wytworzenia normy o charakterze
zwyczajowym wzgledem réznych typéw broni docelowo niezakazanych za-
braniajacej wykorzystania ich sprzecznie z przestanka wynikajacg z art. 35

% A. Cassese, The Human Dimension. .., s. 214.
* Sity zbrojne Stanéw Zjednoczonych prowadza w ramach przegladu prawnego broni wynikajacego z art. 36
PD I test dotyczacy zgodnosci srodka walki z zasadg egzemplifkowang w art. 35 ust. 2 PD I: ,In determi-
ning whether a weapon or projectile causes unnecessary suffering, a balancing test is applied between the
force dictated by military necessity to achieve a legitimate objective vis-a-vis suffering that may be conside-
red superfluous to achievement of that intended objective. [...] For this reason, the degree of “superfluous”
injury must be clearly disproportionate to the intended objectives for the development and employment of
the weapon, that is, it must outweigh substantially the military necessity for the weapon system or projecti-
le”. W.H. Parks, Memorandum of Law-Sniper Use of Open-Tip Ammunition, ,The Army Lawyer” 1991, Feb,
s. 87.
M. Pigtkowski, Miedzynarodowe prawo humanitarne wobec zastosowania broni zapalajgcej w konflikcie zbrojnym,
,Bezpieczenstwo, Teoria i Praktyka” 2017, Nr 2.
,Rule 85. The anti-personnel use of incendiary weapons is prohibited, unless it is not feasible to use a less
harmful weapon to render a person hors de combat”. J-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, Customary Interna-
tional Humanitarian Law, Volume I: Rules, Cambridge 2009, s. 289. Zob. takze: T. Boutruche, The legality of fla-
methrowers: Taking unnecessary suffering seriously, ,Humanitarian Law and Policy Blog”, 22 lutego 2018,
https:/ /blogs.icrc.org /law-and-policy /2018 /02 /22 / the-legality-of-flamethrowers-taking-unnecessary-suf-
fering-seriously/ (dostep: 15.01.2019).
¥ M. Wareham, Incendiary Weapons Burn Again in Syria, 12 kwietnia 2017, https://www.hrw.org/news/
2017/04/12/incendiary-weapons-burn-again-syria (dostep: 15. 01.2019).
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ust. 2 PD I’. Zmiana w 1977 r. i rozszerzenie zakresu przedmiotowego zasa-
dy o metody prowadzenia dzialaii wojennych, otworzyla nowe mozliwosci
interpretowania zasady.

Pomimo trudnosci zwigzanych z oceng wartosci normatywnej Deklaracji
petersburskiej z 1868 r. dokument ten ma fundamentalne znaczenia dla roz-
woju miedzynarodowego prawa humanitarnego. Preambuta tego historycz-
nego porozumienia wyznaczyta kierunki, w jakich powinno podaza¢ ksztal-
towanie sie prawa traktatowego i na jakich podstawach winno sie
obserwowaé powstanie normy zwyczajowej dotyczacej nowych $rodkéw
walki. Zasada zakazu czynienia ,nadmiernych obrazen i zbednych cierpien”
we wspolczesnej wersji opartej o ramy PD Iz 1977 r. otwiera mozliwo$¢ oce-
ny metod prowadzenia dzialan wojennych w oparciu o powyzszy paradyg-
mat. Ma réwniez szczegdlne znaczenie w kontekscie prowadzonego przegla-
du prawnego broni okredlonego na gruncie art. 36 PD I. Jednakze, jak
wskazata powyzej przeprowadzona analiza, praktyczne zastosowanie zasa-
dy z 1868 r. napotyka na pewne watpliwosci, przy rozwigzaniu ktérych nie-
zbedne jest przeprowadzenie szerokiej wykfadni.

% D, Richemond-Barak, Underground Warfare, Oxford 2018, s. 199. M. Castellaneta, New Weapons, Old Crimes?,
[w:] F. Pocar, M. Pedrazzi, M. Frulli (red.), War Crimes and the Conduct of Hostlities: Challenges to Adjucation
and Investigation, Northhampton 2013, s. 200.
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Barbara Krzewinska

NARUSZANIE MIEDZYNARODOWEGO PRAWA
HUMANITARNEGO WE WSPOLCZESNYCH
KONFLIKTACH ZBROJNYCH NA PRZYKLADZIE
WOJNY W JEMENIE’

VIOLATIONS OF INTERNATIONAL HUMANITARIAN
LAW DURING THE YEMEN WAR

Summary

The article presents the problem of breaking international humanitarian law dur-
ing the Yemen war that has been going on since 2015. The first part of the text de-
scribes the main causes of the conflict and the interests of the entities taking part it in.
Later, however the focus was on discussing individual cases of violations of the law
of armed conflicts, carried out by the coalition under Saudi Arabia and Houthi rebels.
In this way, it was shown that one of the main problems related to ongoing armed
conflicts is the lack of respect for the norms of international humanitarian law,
presented by states that voluntarily undertook to respect them. The final part of the
article presents a forecast regarding the future state of compliance with international
humanitarian law by the forces of the Saudi alliance and Houthi insurgents.

keywords: Yemen, Saudi Arabia, international armed conflict, non-international
armed conflict, insurgents

1. Wstep

Konflikt w Jemenie jest jednym z przyktadéw wojny zastgpczej', ktéra jest
rozumiana jako , konflikt miedzynarodowy pozornie majacy charakter kon-
fliktu wewnetrznego rozgrywany pomiedzy dwoma mocarstwami na teryto-
rium panstwa trzeciego”’. W przypadku wojny majacej miejsce na terenie Je-

" Autorka pragnie podziekowa¢ dr hab. Patrycji Grzebyk za udzielenie wskazéwek podczas pisania tego ar-
tykutu.

W $wietle jednak prawa migdzynarodowego jest to przede wszystkim (umigdzynarodowiony poprzez za-
angazowanie zewnetrznych sil) niemiedzynarodowy konflikt zbrojny i do prowadzonych przez sity we-
wnetrzne dzialan zbrojnych majg zastosowanie przepisy PD II oraz art. 3 wsp6lnego KG (przypis MPH).
Cyt. za: F. Bryjka, Rosyjska wojna zastepcza w Donbasie, ,,Ante Portas — Studia nad Bezpieczenstwem” 2016,
Nr1,s. 204.
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menu tymi mocarstwami sg Arabia Saudyjska oraz Islamska Republika Ira-
nu, ktére walczg o sprawowanie przywoddztwa na Bliskim Wschodzie.
Wspierajg one podmioty biorgce w niej bezposredni udziat, tym samym po-
wodujac jej dalsze trwanie. Dzialania zbrojne toczace sie na terenie Jemenu
powodujg ogromne cierpienie ludnosci cywilnej. Wedtug obliczeni przepro-
wadzonych przez ONZ, w okresie od 26 marca 2015 r. do 8 listopada 2018 r.
konflikt jemeniski spowodowat §mier¢ blisko 18 tysigcy cywiléw’. Podmioty
bioragce w nim udzial daza do zwyciestwa za wszelkg cene, nie zwazajac
przy tym na normy miedzynarodowego prawa humanitarnego. Ponadto nie
ponosza one zadnej odpowiedzialno$ci za dokonane zbrodnie, poniewaz sg
chronione przez najsilniejszych aktoréw stosunkéw miedzynarodowych.
Dziatania koalicji pod wodzg Arabii Saudyjskiej sa popierane przez Stany
Zjednoczone, za$ rebeliantéw Huti — przez Iran, ktérego gtéwnym ,,obron-
cg” w srodowisku miedzynarodowym jest Rosja.

2. Przyczyny konfliktu

Konflikt w Jemenie jest konsekwencjg niezwykle ztozonych dziejéw tego
kraju. Poczawszy od XIX w. byt on podzielony na czes¢ péinocng i potudnio-
w3, a jego zjednoczenie nastgpito dopiero 22 maja 1990 .* W nowo powstatym
panstwie pojawily sie napiecia na tle religijnym i politycznym. Przedstawiciele
zajdyzmu, jednej z szyickich grup religijnych, nie mieli mozliwosci wplywania
na proces podejmowania decyzji politycznych, gdyz instytucje polityczne byty
zdominowane przez sunnitéw’. Taki stan rzeczy spowodowat, iz zgromadzeni
w ruchu Huti zajdyci w 2004 r. wzniecili powstanie’. Rebelia ta zakoriczyta sie
dopiero szes¢ lat pézniej’. Spokéj nie trwat jednak dtugo, bowiem w 2011 r., na
fali Arabskiej Wiosny, Jemeniczycy zaczeli protestowad przeciwko dyktaturze
Alego Abdullaha Saleha®. Konsekwentnie pogarszajace si¢ nastroje spoteczne
sprawily, iz 23 w listopadzie 2011 r. Saleh zrezygnowat ze stanowiska prezy-
denta’. W lutym 2012 r. nowym szefem panstwa zostat Abd Rabbuh Mansur

w

Bachelet urges States with the power and influence to end starvation, killing of civilians in Yemen, https://
www.ohchr.org/EN/NewsEvents /Pages /DisplayNews.aspx?NewsID=23855 (dostep: 25.05.2019).

History of Yemen, https://www.nationsonline.org/oneworld /History/Yemen-history.htm  (dostep:
20.05.2019).

L. Wojcik: O co chodzi Arabii Saudyjskiej w wojnie o Jemen, https://www.polityka.pl/tygodnikpolityka/
swiat/1617141,1,0-co-chodzi-arabii-saudyjskiej-w-wojnie-o-jemen.read (dostep: 20.05.2019).

S. Al-Hamdani, Understanding the Houthi Faction in Yemen, https://www.lawfareblog.com/understanding-
houthi-faction-yemen (dostep: 20.05.2019).

Yemen says Shi’ite rebels kill accused collaborator, https://www.eleconomista.es/global/noticias/
2018441/03/10/ Yemen-says-Shiite-rebels-kill-accused-collaborator.html (dostep: 20.05.2019).

M.M. Tobota: Od rewolucji do wojny z islamisim terroryzmem. Jemen 2011-2012, https://www.defence24.pl/
od-rewolucji-do-wojny-z-islamskim-terroryzmem-jemen-2011-2012, (dostep: 20.05.2019).
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Hadi". Zainicjowat on bolesne dla jemeniskiego narodu reformy ekonomiczne.
Powstate w ich wyniku spoleczne niezadowolenie sprawilo, iz zajdyci zdotali
nakloni¢ Jemerniczykéw do demonstrowania przeciwko wiladzy. Wkrétce po-
tem doszlo do zamieszek miedzy oponentami a zwolennikami Hadiego. Sytu-
acja ta umozliwita Hutim rozpoczecie kolejnej rewolty bedacej poczatkiem
trwajacego do dzi§ konfliktu'. 26 marca 2015 r. Arabia Saudyjska, Bahrajn,
Egipt, Katar, Kuwejt, Maroko, Sudan i Zjednoczone Emiraty Arabskie rozpo-
czely operacje militarng, ktérej celem bylo zniszczenie oddziatéw Huti wspo-
maganych przez Islamska Republike Iranu®. Nalezy zauwazy¢, iz aktywnoéé
Saudéw, ktérzy utworzyli te koalicje, byla spowodowana konkretnymi uwa-
runkowaniami. Krélestwo Arabii Saudyjskiej, pozostajgce jednym z kluczo-
wych szerzycieli sunnizmu, stara si¢ ostabia¢ Iran i wspomagane przez niego
grupy szyitéw funkcjonujace w wielu krajach bliskowschodnich. Podjete przez
Rijad dzialania zbrojne byly wiec ukierunkowane na wigczenie Jemenu
w swoja strefe politycznego oddzialywania®. Nalezy pamietaé, iz wszystkie
panistwa bedace cztonkami koalicji dziatajacej w Jemenie przystapily do czte-
rech konwencji genewskich o ochronie ofiar wojny. Arabia Saudyjska dokonata
tego 18.05.1963 r., Bahrajn — 30.11.1971 r., Egipt — 10.11.1952 r.,, Katar —
15.10.1975 r., Kuwejt — 2.09.1967 r, Maroko - 26.07.1956 r., Sudan -
23.09.1957 1., a Zjednoczone Emiraty Arabskie — 10.05.1972 r. Wszystkie te kra-
je s3 réwniez stronami dwdéch protokotéw dodatkowych do konwencji genew-
skich z 1977 r."

3. Naruszanie mph przez koalicje pod wodzg Arabii
Saudyjskiej
Sojusz dowodzony przez Saudéw od poczatku konfliktu wielokrotnie
ztamat prawo migdzynarodowe poprzez naloty na obiekty cywilne, stosowa-
nie bomb kasetowych, blokowanie obiektéw infrastruktury, tortury i nie-
ludzkie traktowanie oraz zawlaszczanie pomocy humanitarnej. W celu przy-

° Byly prezydent Jemenu Salah ucieknie do Etiopii, https:/ /www.polskieradio24.pl/5/3/ Artykul /549078, Byly-
prezydent-Jemenu-Salah-ucieknie-do-Etiopii (dostep: 20.05.2019).

" Jemen ma nowego prezydenta. Abd ar-Rab Mansur al-Hadi zaprzysigzony, https:/ /polskatimes.pl/jemen-ma-
nowego-prezydenta-abd-arrab-mansur-alhadi-zaprzysiezony /ar/516795 (dostep: 20.05.2019).

' Z. Laub, Yemen in Crisis, https:/ /www.cfr.org/backgrounder/yemen-crisis (dostep: 20.05.2019).

2 M. Styszynski, Konflikt w Jemenie jako przykiad wojny zastgpczej, ,Krakowskie Studia Miedzynarodowe” 2018,
Nr 3, 5. 246-247.

' M. Péttorak, Zimna Wojna migdzy szyickim Iranem a sunnickg Arabig Saudyjskg, http:/ /www.psz.pl/123-bez-
pieczenstwo/ zimna-wojna-na-bliskim-wschodzie-jemen (dostep: 20.05.2019).

' State parties to the Following International Humanitarian Law and Other Related Treaties as of 15-Apr-2019, http:/ /
ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/xsp/.ibmmodres /domino/OpenAttachment/applic/ihl/ihl.nsf/
BE3A87A37FB12979C12583CA002C2C47 /$File/ITHL_and_other_related_Treaties.pdf (dostep 20.05.2019).
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blizenia charakteru i skali dokonywanych przez koalicje nalotéw, zostanie
opisanych kilka z nich.

30 marca 2015 r. Arabia Saudyjska i wspdtpracujace z nig paristwa przepro-
wadzily atak powietrzny na o$rodek dla wysiedlericow w Mazraku, powodu-
jac émier¢ okoto 29 oséb cywilnych. Przedstawiciel organizacji Human Rights
Watch orzekl, iz w rejonie tego bombardowania nie byt zlokalizowany obiekt,
ktéry mogtby byé¢ zdefiniowany jako cel wojskowy. Inni specjalisci twierdzili
za$, ze dzialania podjete przez koalicje mogly by¢ wymierzone w znajdujacy
si¢ nieopodal kompleks militarny nalezacy do zajdyckich powstaricow . Roz-
bieznosci te nie zmieniajg jednak faktu, iz nalot ten godzit w art. 48 PD I, zgod-
nie z ktérym ,w celu zapewnienia poszanowania i ochrony ludnosci cywilnej
oraz débr o charakterze cywilnym strony konfliktu powinny zawsze odrézni¢
ludno$é cywilng od kombatantéw oraz dobra o charakterze cywilnym od ce-
16w wojskowych i w zwigzku z tym kierowa¢ swoje operacje jedynie przeciw-
ko celom wojskowym”".

Na poczatku maja 2015 r. saudyjski sojusz dokonal uderzenia na pie¢ re-
jonéw, zamieszkanych gléwnie przez cywiléw. Byly to: Sada, Sana, Al-
-Hudajda, Hajjah oraz Ibb. W wyniku tej operacji zgineto 97 oséb cywilnych,
za$ 157 zostato rannych. Réwniez ten atak godzit w zasady rozrézniania oraz
proporcjonalnoéci'” 24 lipca 2015 r. kierowana przez Rijad koalicja zbombar-
dowata cze$¢ obszaru miasta Mokka potozonego nad Morzem Czerwonym.
Zgineto wtedy ponad 60 cywiléw. Akcja ta stanowila kolejng zbrodnie wo-
jenng, bowiem na tym terenie nie znajdowatl si¢ Zaden obiekt o charakterze
wojskowym'®. 28 wrzesnia 2015 r. sily saudyjskiego sojuszu dokonaty nalotu
na uczestnikéw wesela odbywajgcego sie w Waheji. Zginelo wtedy 26 oséb
cywilnych. Byla to kolejna operacja stanowigca naruszenie miedzynarodowe-
go prawa humanitarnego"”.

8 pazdziernika 2016 r. oddzialy koalicji zbombardowaty uczestnikéw po-
grzebu w Sanie, powodujac $mier¢ okoto 100 Zzatobnikéw. Podczas tej uro-
czystosci obecni byli reprezentanci szyickich rebeliantéw. Nalezy jednak za-
uwazyé, iz w tym przypadku negatywne konsekwencje uderzenia, czyli
$mier¢ duzej liczby cywiléw, znaczenie przewyzszaja korzysci w postaci za-

® N. Khan, Violating with impunity: Saudi war crimes in Yemen, https://www.ihrc.org.uk/wp-content/uplo-
ads/2017/08/Crimes%20in%20Yemen-v02-C.pdf (dostep: 20.05.2019).

1 Artykut 48 PD .

Y Ibidem.

8 Yemen: Coalition Strikes on Residence Apparent War Crime, https:/ /www.hrw.org/news/2015/07/27 / yemen-
coalition-strikes-residence-apparent-war-crime (dostep 20.05.2019).

" Blind Air Strikes. Civilian victims of Saudi Arabia — led coalition air strikes in Yemen , https:/ /mwatana.org/wp-
content/uploads/2017/10/Blind-Airstrikes-Report_En.pdf (dostep 20.05.2019).
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bicia niewielkiej grupy przedstawicieli sit przeciwnika. Dziatanie to byto ko-
lejnym naruszeniem zasady proporcjonalnosci®.

Praktyka zaslugujaca na szczegdlne potepienie s dokonywane przez
saudyjska koalicje bombardowania placéwek opieki medycznej. 26 pazdzier-
nika 2015 r. dokonata ona nalotu na klinike w prowingji Saada, ktérej dziatal-
no$é byta wspierana przez przedstawicieli organizacji Lekarze Bez Granic™.
W ten sposéb ztamano art. 18 KG 1V, ktéry méwi, iz ,,szpitale cywilne zorga-
nizowane dla roztoczenia opieki nad rannymi, chorymi, kalekami i potozni-
cami nie mogg by¢ w Zzadnych okolicznosciach atakowane; beda one zawsze
szanowane i chronione przez Strony w konflikcie”*. Podobne dziatania mia-
ly réwniez miejsce w pdZniejszym czasie. 2 grudnia 2015 r. saudyjski sojusz
dokonat uderzenia na zlokalizowany w Taiz szpital zarzadzany przez repre-
zentantéw Lekarzy Bez Granic. Obrazenia odniosto wtedy 9 0s6b”. 10 stycz-
nia 2016 r. dowodzona przez Saudéw koalicja zrzucita bomby na wspomaga-
ng przez Lekarzy Bez Granic placéwke medyczng w prowingi Saada.
W wyniku tego zdarzenia $mier¢ poniosto 6 os6b™.

Rijad oraz jego sojusznicy przeprowadzali naloty takze na inne obiekty
uzytkowane przez cywiléw. 31 marca 2015 r. przeprowadzili natarcie na za-
klad mleczarski w poblizu Al-Hudajdy, zabijajac ponad 30 cywilésw®. 19
kwietnia dokonali nalotu na kompleks nalezacy do miedzynarodowej organi-
zacji humanitarnej Oxfam™. Akgja ta stanowi pogwalcenie art. 70 ust. 4 PD I,
ktéry méwi, iz ,strony konfliktu zapewnig ochrone przesytek pomocy i uta-
twig szybki ich rozdzial”.

Saudowie regularnie tamig miedzynarodowe prawo humanitarne takze
poprzez stosowanie bomb kasetowych. Warto pamieta¢, iz Arabia Saudyjska
nie jest strong Konwengji o zakazie uzycia amunicji kasetowej przyjetej 30
maja 2008 r.”’ Nie oznacza to jednak, iz uzywanie przez Arabie Saudyjska
bomb kasetowych jest legalne. Nalezy bowiem zwréci¢é uwage na mecha-
nizm dziafania tej broni. Wiadomo, iz bomby kasetowe otwieraja sie¢ w czasie

* N. Khan, op. cit.

' Yemen: Coalition Airstrikes Hit Hospital, https:/ /www.hrw.org/news/2015/10/27/yemen-coalition-airstri-
kes-hit-hospital (dostep: 20.05.2019).

2 Artykul 18 KG IV.

® Yemen: Crisis update — January 2017, https://www.ecoinet/de/dokument/1393904.html (dostep:
20.05.2019).

* Ibidem.

% Yemen: Factory Airstrike Killed 31 Civilians, https://www.hrw.org/news/2015/04/15/yemen-factory-air-
strike-killed-31-civilians-0 (dostep 21.05.2019).

* N. Khan, op. cit.

7 Convention on Cluster Munitions, 30 May 2008, https:/ /ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/States.xsp?
xp_viewStates=XPages_ NORMStatesParties&xp_treatySelected=620 (dostep: 21.05.2019).
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lotu, uwalniajac liczne fadunki o zasiegu boiska™. Nalezy pamieta¢, iz pod-
czas konfliktu w Jemenie bomby kasetowe wykorzystywaly jedynie oddziaty
Rijadu, bowiem tylko one uzywajg statkéw powietrznych posiadajacych
funkcje transportowania takiego uzbrojenia®. Problem stosowania amunigji
kasetowej podczas konfliktu jemeriskiego jest na tyle istotny, iz zajmuje sieg
nim wiele organizacji podejmujacych dziatania w dziedzinie praw czlowie-
ka. Human Rights Watch odnotowata kilka przypadkéw uzycia takiej broni.
27 kwietnia 2015 r. sily Arabii Saudyjskiej zrzucily bomby CBU-105 Sensor
Fuzed Weapons nieopodal miejscowosci Al-Amar, przez co obrazenia odnio-
sto dwéch cywiléw™. 29 czerwca 2015 r. ten sam model broni zostat wyko-
rzystany podczas natarcia na miejscowo$¢ Harf Sofian. W tym przypadku
brak jednak informacji nt. zabitych badz rannych na skutek jej zastosowa-
nia’. 12 grudnia 2015 r. bomby kasetowe zostaly zrzucone w regionie Al-
-Hudajda. Obrazenia odniosly wtedy trzy osoby: kobieta i dwoje dzieci®.

Warto pamietad, iz Arabia Saudyjska pozyskata bomby kasetowe od Sta-
noéw Zjednoczonych, ktdre nie sg strong Konwencji o zakazie uzycia amunicji
kasetowej, oraz Wielkiej Brytanii. Kiedy w mediach zaczeto porusza¢ pro-
blem stosowania bomb kasetowych w Jemenie, wladze brytyjskie stwierdzi-
ty, iz po raz ostatni przekazaty Saudom te brofi w 1989 r., czyli przed podpi-
saniem wspomnianej konwengji*. Waszyngton odpowiedzial na przypadki
uzycia przez Rijad bomb kasetowych, podejmujac decyzje o przerwaniu jej
dostaw do Arabii Saudyjskiej. Karygodna jest tutaj jednak opieszato$¢ Ame-
rykanéw. Sity saudyjskie wykorzystywaly ten rodzaj uzbrojenia juz w pierw-
szej polowie 2015 r., zad Stany Zjednoczone zdecydowaly o zawieszeniu jego
przekazywania dopiero pod koniec maja 2016 r.*

Koalicja pod wodza Rijadu narusza miedzynarodowe prawo humanitar-
ne réwniez poprzez uniemozliwianie korzystania z obiektéw infrastruktury.
6 listopada 2017 r. ,Rijad i jego sojusznicy wprowadzili blokade Jemenu —
powietrzng, ladowa i morska. Jej celem ma by¢ powstrzymanie dokonywane-

* Assad forces using cluster bombs in Syria war — Human Rights Watch, http:/ /english.ahram.org.eg/NewsCon-
tent/2/8/55550/World /Region/ Assad-forces-using-cluster-bombs-in-Syria-warHuman.aspx (dostep:
21.05.2019).

* N. Khan, op. cit.

* Yemen: Cluster Munitions Wounding Civilians, https://www.hrw.org/news/2016/02/14/yemen-cluster-
munitions-wounding-civilians (dostep: 21.05.2019).

' Ibidem.

% Ibidem.

* Yemen: Cluster Munitions, https:/ /hansard.parliament.uk /commons /2016-05-24/debates /16052424000001 /
YemenClusterMunitions (dostep: 21.06.2019).

* USA nie wyslg juz amunicji kasetowej do Arabii Saudyjskiej, https:/ /www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2/
usa-zawieszaja-dostawy-amunicji-kasetowej-do-arabii-saudyjskiej, 647648 html (dostep: 21.05.2019).
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% Dgzialanie to narusza art.

go ich zdaniem z Iranu przerzutu broni dla Huti
23 IV konwengji genewskiej, zgodnie z ktérym , Kazda Wysoka Umawiajaca
sie Strona zezwoli na wolny przew6z wszelkich przesytek zawierajgcych le-
karstwa i materialy sanitarne, jak réwniez przedmiotéw potrzebnych do wy-
konywania praktyk religijnych, a przeznaczonych wytgcznie dla ludnosci cy-
wilnej innej Umawiajacej sie Strony, nawet jezeli jest nig strona
nieprzyjacielska. Kazda Strona zezwoli réwniez na wolny przew6z wszel-
kich przesylek zawierajgcych niezbedna zywnos¢, odziez i Srodki wzmacnia-
jace przeznaczone dla dzieci ponizej lat 15, dla kobiet ciezarnych lub potoz-
nic”* oraz art. 70 PD I, ktéry méwi, ze ,Strony konfliktu i kazda Wysoka
Umawiajaca sie strona wydadza zezwolenie i utatwig szybki i nie utrudnio-
ny przewdz przesylek, wyposazenia i personelu pomocy, przysylanych
zgodnie z przepisami niniejszego dziatu, nawet jezeli taka pomoc jest prze-
znaczona dla ludnosci cywilnej strony przeciwnej””.

Kolejng zbrodnicza praktyka stosowang przez cztonkéw saudyjskiej koali-
qji sg tortury oraz nieludzkie traktowanie. W przygotowanym przez Amnesty
International sprawozdaniu, ktére ukazato si¢ w lipcu 2018 r., poinformowa-
no, iz w Jemenie dzialajg tajne zaklady karne administrowane przez Zjedno-
czone Emiraty Arabskie. Autorzy tego dokumentu wskazali, iz wiele oséb
w nich umieszczonych zostalo zatrzymanych bez niezbednych w takiej sytu-
acji nakazéw. Niejednokrotnie zamykani byli ludzie, ktérzy publicznie pote-
piali dziatania sojuszu pod wodza Arabii Saudyjskiej. WieZniowie byli row-
niez poddawani réznego rodzaju torturom: byli bici, razeni pradem,
podtapiani, wyzywani i zmuszani do przyznawania sie do niepopelnionych
przestepstw. Osadzeni w zakladzie karnym otrzymywali zbyt mate porcje
zywnoéci oraz nie mieli mozliwosci zadbania o higiene. Ponadto krewni wiez-
niéw nie mogli uzyskaé informacji o miejscu ich pobytu™®. Praktyki te stanowia
jaskrawe pogwalcenie art. 75 ust. 3 PD I zgodnie z ktérym , Kazda osoba za-
trzymana, uwieziona lub internowana z powodu czynéw zwigzanych z kon-
fliktem zbrojnym powinna by¢ niezwlocznie powiadomiona w jezyku dla niej
zrozumialym o powodach, dla ktérych te kroki zostaly poczynione. Poza przy-
padkami zatrzymania lub uwiezienia z powodu przestepstwa, nalezy taka
osobe zwolni¢ w mozliwie najkrétszym terminie, a w kazdym razie wtedy,

® Macron wzywa Arabig Saudyjskg do zniesienia blokady Jemenu, https://www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-
swiata,2/francja-macron-wzywa-arabie-saudyjska-do-zniesienia-blokady-jemenu,801698.html (dostep:
21.05.2019).

% Artykut 23 KG IV.

¥ Artykut 70 PD L.

* ‘God only knows if he’s alive’: enforced disappearance and detention violations in southern Yemen, https:/ /www.a-
mnesty.org/download /Documents/MDE3186822018ENGLISH.PDF (dostep 21.05.2019).
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gdy ustaty okoliczno$ci uzasadniajgce zatrzymanie, uwiezienie lub internowa-
nie”” oraz art. 3 IV konwendji genewskiej, méwiacy, iz ,,0soby nie biorgce bez-
posrednio udziatu w dziataniach wojennych, wiacznie z cztonkami sit zbroj-
nych, ktére zlozyly broni oraz osobami, ktére staly sie niezdolne do walki na
skutek choroby, ran, pozbawienia wolnosci lub z jakiegokolwiek innego powo-
du, bedg we wszelkich okolicznoéciach traktowane w sposéb humanitarny,
bez czynienia Zadnej réznicy na ich niekorzyé¢ z powodu rasy, koloru skoéry,
religii lub wiary, plci, urodzenia lub majatku, ani z zadnych innych analogicz-
nych powodéw. W tym celu sg i pozostang zakazane w stosunku do wyzej
wymienionych oséb w kazdym czasie i w kazdym miejscu: a) zamachy na zy-
cie i nietykalnoé¢ cielesng w szczegdlnosci zabojstwa we wszelkiej postaci,
okaleczenia, okrutne traktowanie, tortury i meki, b) branie zakladnikéw, c) za-
machy na godno$¢ osobisty, a w szczegdlnosci traktowanie ponizajace i upo-
karzajgce, d) skazywanie i wykonywanie egzekucji bez uprzedniego wyroku,
wydanego przez sad nalezycie ukonstytuowany i dajacy gwarancje procesowe,
uznane za niezbedne przez narody cywilizowane”*.

Oddzialy wojskowe panstw bedacych cztonkami koalicji zbudowanej
przez Arabie Saudyjska sa réwniez oskarzane o rozkradanie pomocy huma-
nitarnej. W grudniu 2018 r. Associated Press przedstawila sprawozdanie,
w ktérym zarzucita saudyjskiemu sojuszowi zawlaszczanie artykutéw zyw-
no$ciowych przeznaczonych dla oséb cywilnych przebywajacych w guberni
Taiz". Stanowi to naruszenie wspomnianych juz wczeéniej norm dotycza-
cych pomocy humanitarne;j.

4. Naruszanie mph przez rebeliantow Huti

Nalezy pamieta¢, iz powstaricy Huti réwniez dopuszczajg si¢ licznych na-
ruszenn mph. Zaliczajg sie do nich miedzy innymi: ostrzal cywiléw i obiek-
tow dla nich przeznaczonych, utrudnianie lub uniemozliwianie pracy przed-
stawicielom organizacji humanitarnych, rozkradanie pomocy humanitarnej,
rozmieszczanie min lagdowych i morskich na obszarach gesto zaludnionych,
wykorzystywanie cywiléw jako zywych tarcz, porywanie aktywistéw spo-
fecznych i politycznych, porywanie dziennikarzy, tortury i nieludzkie trakto-
wanie, przeSladowanie mniejszosci. W tym miejscu zostang przyblizone
przypadki nalezace do pierwszej kategorii.

¥ Artykut 75 PD L

“ Artykut 3 KG IV.

“ M. Michael, AP Investigation: Food Aid Stolen As Yemen Starves, https:/ /pulitzercenter.org/reporting/ap-
investigation-food-aid-stolen-yemen-starves (dostep: 22.04.2019).
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26 stycznia 2019 r. powstancy zaatakowali oérodek dla wysiedleficow
w guberni Hajjah. W wyniku tej akgji zgineto 8 cywiléw, a okoto 30 odniosto
obrazenia®”. W lutym 2019 r. rebelianci przeprowadzili natomiast zakrojone
na szeroka skale ataki w dystrykcie Kushar, co spowodowato $mier¢ ponad
stu 0s6b cywilnych. Akcje te stanowily pogwatcenie regut rozrézniania oraz
proporcjonalnoéci®. Dziataniem, ktére zastuguje na szczegdlne potepienie,
jest utrudnianie badZ uniemozliwianie pracy przedstawicielom organizacji
humanitarnych. W lutym 2019 r. Awfa al-Naami, jedna z przedstawicielek
organizacji Saferworld, zostala pojmana przez Hutich, a wkrétce potem wy-
puszczona®. W ten sposéb powstaricy naruszyli scharakteryzowane wyzej
zasady dotyczace arbitralnego pozbawiania wolnoéci oraz przeptywu pomo-
cy humanitarnej*.

Rebelianci narazajg ludnoé¢ cywilng na szczegdlne cierpienia takze po-
przez rozkradanie pomocy humanitarnej. W grudniu 2018 r. Swiatowy Pro-
gram Zywnoéciowy ustalil, ze artykuly spozywcze dostarczane przez organi-
zacje humanitarne nie s3 przekazywane cywilom znajdujacym sie na
terenach opanowanych przez oddziaty Hutich. Powiadomit réwniez, iz jest
ona przywlaszczana przez powstancéw ™.

Formacje rebelianckie, dazac do pokonania saudyjskiej koalicji, regular-
nie rozmieszczajg na poszczegélnych terenach miny ladowe i morskie, nie
zwazajgc na fakt, iz generujg one ogromne zagrozenie dla jemeriskich cywi-
l6w. W grudniu 2018 r. szyiccy bojownicy rozlokowywali broni tego rodzaju
na zamieszkanych gléwnie przez ludnoé¢ cywilng terytoriach w poblizu al-
-Hudajdy". Lokalizacja ta nie byla przypadkowa. Wykorzystywanie min
w tym rejonie byto zapewne czeécig dziataii majacych uniemozliwi¢ saudyj-
skiemu sojuszowi opanowanie wspomnianej miejscowosci, ktéra ze wzgledu
na posiadang infrastrukture portowa posiada duze znaczenie strategiczne™.
Praktyki te naruszajg zasade rozrézniania.

2 8 killed in Houthi attack in Yemen, http:/ /www.xinhuanet.com/english/2019-01/26/c_137777206.htm (do-
step: 22.05.2019).

* War Crimes Tracker — Yemen Peace Project, https://www.yemenpeaceproject.org/warcrimes (dostep:
22.05.2019).

* In Yemen, Targeting of Aid Workers Risks Unraveling Crisis, https:/ /foreignpolicy.com/2019/02/21/in-yemen-
targeting-of-aid-workers-risks-unraveling-crisis-middle-east-humanitarian-aid-famine-houthi-rebels/  (do-
step: 22.05.2019).

® Artykut 75 ustep 3 PD I; Artykut 23 KG IV.

* AP report: Yemen's food donations are being snatched form the starving, https:/ /www.pbs.org/newshour/
world/ap-report-yemens-food-donations-are-being-snatched-from-the-starving (dostep: 22.05.2019).

“ War Crimes Tracker...

* Rozejm w Jemenie zerwany ,po kilkunastu minutach”, https:/ /www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2 /jemen-
walki-w-hudajdzie-rozejm-zerwany-po-kilkunastu-minutach,893280.html (dostep: 22.05.2019).

Mig¢dzynarodowe Prawo Humanitarne 2018 (Tom IX) 111
International Humanitarian Law 2018 (Vol. IX)



Niejednokrotnie zdarza si¢ réwniez, ze rebelianci wykorzystujg cywiléw
w charakterze zywych tarcz. W listopadzie 2018 r. Rada Bezpieczenistwa
ONZ przedstawita sprawozdanie, z ktérego wynikato, iz Huti §$wiadomie
umiescili broni oraz czes¢ swoich formacji nieopodal skupisk os6b cywilnych
w dystrykcie Al-Makha, aby zniecheci¢ wojska saudyjskiego sojuszu do
przeprowadzenia akgji zbrojnej w tym rejonie”. Takie dzialania naruszajg
art. 51 ust. 7 PD I, ktéry méwi, ze ,,obecnoé¢ lub ruch ludnosci cywilnej albo
0s6b cywilnych nie powinny by¢ wykorzystywane do ochrony przed opera-
cjami wojskowymi pewnych punktéw lub pewnych stref, zwlaszcza do préb
ochrony celéw wojskowych przed atakami albo do maskowania, utatwienia
lub utrudnienia operacji wojskowych. Strony konfliktu nie powinny kiero-
wacé ruchu ludnosci cywilnej lub 0s6b cywilnych tak, by stanowito to prébe
ochrony celéw wojskowych przed atakami lub ostaniania operacji wojsko-
wych”®.

Kolejnym rodzajem naruszern mph dokonywanych przez powstaficéw jest
uprowadzanie aktywistéw spotecznych i politycznych. 14 sierpnia 2018 r.
pojmali oni dzialacza w dziedzinie praw cztowieka, Kamala Al Shawisha®.
W ten sposdb zlamane zostaly wymienione juz wczesniej: art. 75 ust. 3 PD I
oraz art. 3 KG IV®. Huti czesto porywaja takze dziennikarzy. 2 czerwca
dziennikarz Anwar Al-Rukn zmarl po blisko rocznym pobycie w zakladzie
karnym zarzadzanym przez rebeliantéw. Po wyjéciu z wiezienia jego stan
zdrowia byl bardzo zly, co wskazuje na to, ze byt Zle traktowany™. Takie po-
stepowanie godzi w art. 79 ust. 11 2 PD I, zgodnie z ktérym ,,1. Dziennika-
rze, ktérzy spelniajg niebezpieczne misje zawodowe w strefach konfliktu
zbrojnego, beda traktowani jak osoby cywilne w rozumieniu ustepu 1 arty-
kutu 50. 2. Bedg oni ochraniani jako tacy, stosownie do Konwengji i niniejsze-
go protokotu, pod warunkiem niepodejmowania zadnego dzialania, ktére
bytoby sprzeczne z ich statusem oséb cywilnych, i bez uszczerbku dla prawa
korespondentéw wojennych akredytowanych przy sitach zbrojnych do ko-
rzystania ze statusu przewidzianego w artykule 4 A. 4) Trzeciej Konwen-
cji”*. Ponadto famie ono wspomniany wyzej art. 3 IV konwengji genewskiej.

* War Crimes Tracker...

* Artykut 51 ustep 7 PD 1.

' Yemen: Human rights defender Kamal al-Shawish of Muwatana detained by Houthis in Hodeidah, https://
www.gcdhr.org/news/view /1928 (dostep: 22.05.2019).

% Artykut 75 ustep 3 PD I; Artykut 3 KG IV.

* May-June 2018 State of Human Rights in Yemen, https://www.samrl.org/may-june-2018-state-of-human-
rights-in-yemen/ (dostep: 22.05.2019).

* Artykut 79 ustep 112 PD 1.
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Huti dopuszczajg sie réwniez przesladowania mniejszosci. W styczniu
2019 r. ponad stu wyznawcéw bahaizmu bylo wiezionych przez rebelian-
tOow™. W ten spos6b zamali oni art. 27 IV konwengji genewskiej, ktéry méwi,
iz ,,osoby podlegajace ochronie majg we wszelkich okoliczno$ciach prawo do
poszanowania ich osoby, honoru, praw rodzinnych, przekonar i praktyk reli-
gijnych, zwyczajow i obyczajéw. Bedg one zawsze traktowane w sposéb hu-
manitarny i chronione, zwlaszcza przed aktami gwattu i zastraszania, przed
zniewagami i ciekawos$cig publiczng. Kobiety beda specjalnie chronione
przed wszelkimi zamachami na ich cze$¢, zwlaszcza przed gwalceniem,

zmuszaniem do prostytudcji i wszelkg obrazg wstydliwosci”™.

5. Wnioski

Na podstawie wyzej opisanych wydarzenn mozna stwierdzi¢, ze zar6wno
koalicja kierowana przez Arabie Saudyjska jak i sity Huti nagminnie tamig
miedzynarodowe prawo humanitarne. Ponadto nic nie wskazuje na to, ze sy-
tuacja w tej dziedzinie ulegnie poprawie, a sprawcy naduzy¢ zostang pocia-
gnieci do odpowiedzialno$ci. Bezkarnosé obu stron konfliktu wynika z faktu,
iz otrzymujg potezne wsparcie od innych panstw. W przypadku saudyjskiego
sojuszu s3 to Stany Zjednoczone. Huti natomiast s3 wspomagani przez Iran”.
Paristwa te nie zamierzaja zmieni¢ swej polityki. W potowie kwietnia 2019 r.
amerykanski przywdédca, Donald Trump, odrzucit uchwate Kongresu obligu-
jaca do zawieszenia pomocy dla Arabii Saudyjskiej w wojnie toczacej sie na te-
renie Jemenu. Realizacja tego postanowienia bytaby bowiem réwnoznaczna
z ostabieniem Saudéw;, a co za tym idzie — wzmocnieniem Iranu bedgcego dla
Stanéw Zjednoczonych najwiekszym wrogiem w regionie Bliskiego Wschodu.
Ponadto Amerykanie usitujg wzmocni¢ pozycje Rijadu na rézne sposoby, cze-
sto niezwigzane z jego udzialem w jemenskim konflikcie. 19 lutego 2019 r.
amerykanski parlament przedstawil dokument, z ktérego wynikato, ze admi-
nistracja Trumpa usiluje dostarczy¢ Arabii Saudyjskiej sprzet do wytwarzania
energii jadrowej™. Doniesienia te wydaja sie by¢ prawdziwe, biorac pod uwa-
ge, ze na poczatku kwietnia tego roku Guardian oznajmil, iz Saudowie znaj-

* Yemen government condemn Houthi trials of persecuted Baha'i minority, https://www.thenational.ae/world/
mena/yemen-government-condemn-houthi-trials-of-persecuted-baha-i-minority-1.808720 (dostep:
22.05.2019).

% Artykut 27 KG IV.

¥ M. Styszynski, op. cit., s. 246-247.

% Raport: sq obawy, ze Bialy Dom moze przekaza¢ technologie nuklearne Arabii Saudyjskiej, https:/ /www.tvn24.pl/
wiadomosci-ze-swiata,2 /raport-obawy-ze-bialy-dom-moze-przekazac-technologie-nuklearne,911259.html
(dostep: 23.05.2019).
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duja sie w koricowej fazie budowy reaktora nuklearnego™. Mozna spodziewaé
sie, iz w przypadku uzyskania przez Rijad technologii atomowej zaostrzy sie
jego rywalizacja z Teheranem co doprowadzi do intensyfikacji wojny w Jeme-
nie. Fakt ten bedzie si¢ natomiast wigzat ze wzrostem liczby naruszen miedzy-
narodowego prawa humanitarnego.

% Pierwszy reaktor atomowy Arabii Saudyjskiej ,bliski ukoriczenia”, https:/ /www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swia-
ta,2/arabia-saudyjska-media-reaktor-nuklearny-bliski-ukonczenia,924511.html (dostep: 23.05.2019).
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Marcin Marcinko

+ZORGANIZOWANA GRUPA ZBROJNA”
W INTERPRETACJI MIEDZYNARODOWYCH
TRYBUNALOW KARNYCH AD HOC

THE INTERPRETATION OF “ORGANIZED
ARMED GROUP” BY THE AD HOC INTERNATIONAL
CRIMINAL TRIBUNALS

Summary

In the light of international humanitarian law, the immanent feature of any non-
international armed conflict is the non-state actor of at least one of the parties to this
conflict. Such a party — according to the Additional Protocol II of 1977 relating to the
protection of victims of non-international armed conflicts — is referred to as an “or-
ganized armed group”, however, the provisions of the Protocol do not explain how to
understand this concept. Its interpretation was elaborated by the ad hoc international
criminal tribunals. The term “organized armed group” was made an element of the
definition of the non-international conflict by these tribunals, and they specified the
“organizational” aspect of the group and in what sense it should have an “armed”
character. The ad hoc international criminal tribunals have also interpreted the condi-
tions under which the Additional Protocol II can be applied, namely, that the organ-
ized armed group should exercise “control” over part of the territory of a State party
to the conflict, and that this control enables the group to carry out “sustained and
concerted military operations” and to “implement this Protocol” (and in a broader
sense — to respect humanitarian law). The article presents and discusses the above
mentioned elements of the definition of an organized armed group, which appeared
in the judgements of both ad hoc international criminal tribunals and which were
properly interpreted by these tribunals.

keywords: organized armed group, international criminal tribunals, Additional Pro-
tocol 11

Jezeli ja uzywam jakiego$ stowa — o$wiadczyt Hojdy Bojdy [...] — zna-
czy ono dokladnie to, co ja sobie zycze: ni mniej, ni wiecej.

Lewis Carroll, Po drugiej stronie lustra
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1. Wprowadzenie

Stosowana przez lata interpretacja pojecia ,niemiedzynarodowy konflikt
zbrojny”, w $wietle ktérej konflikt taki toczy sie na terytorium tylko jednego
panistwa (w odréznieniu od konfliktu miedzynarodowego, toczgcego sie co
najmniej miedzy dwoma panistwami, zatem obejmujacego swym zasiegiem te-
rytoria co najmniej dwéch paristw), zdaje sie traci¢ na znaczeniu w konfronta-
ji z charakterem wspétczesnych konfliktéw zbrojnych. Wiele z nich bowiem
przyjmuje postac¢ tzw. konfliktéw transnarodowych (okredlanych réwniez mia-
nem ,ekstraterytorialnych”), czyli konfliktéw toczacych sie miedzy panstwem
a niepanistwowa grupa zbrojng i wykraczajacych poza granice terytorialne
tego panistwa'. Okreslenie , transnarodowy” w tym kontekscie oznacza zatem,
ze konflikt zbrojny ma miejsce na terytorium wiecej niz jednego paristwa lub
ze jedna ze stron konfliktu musi przekroczy¢ granice panstwowsa, by prowa-
dzi¢ dziatania zbrojne z drugg strong (badZ pozostatymi stronami) tego kon-
fliktu’. Generalnie — postugujac sie klasyfikacjg przyjeta przez S. Radin -
wspomniane konflikty mozna podzieli¢ na trzy kategorie. Sg to: 1) spill-over
conflicts, czyli konflikty toczace sie w granicach jednego panistwa, ktére rozsze-
rzyly si¢ na terytorium panstw sasiednich; 2) cross-border conflicts, czyli konflik-
ty toczace sie miedzy panistwem i grupa zbrojng posiadajacg bazy w panstwie
trzecim, ktére nie jest w ten konflikt zaangazowane; 3) global armed conflicts,
czyli konflikty toczace sie miedzy paristwem i grupa zbrojna, ktérej poszcze-
gblne bazy i komérki znajdujq sie na terytorium wielu paristw’.

Czynnikiem determinujgcym charakter konfliktu zbrojnego nie powinno
by¢ zatem terytorium, lecz podmiotowy aspekt tego konfliktu, a $ciSlej —jego
strony. W powszechnie akceptowanej definicji niemiedzynarodowego kon-
fliktu zbrojnego, przyjetej przez Izbe Apelacyjng Miedzynarodowego Trybu-
natu Karnego do spraw zbrodni popetnionych w bytej Jugostawii (MTK])

' Szerzej na ten temat — zob. m.in.: G.S. Corn, Making the Case for Conflict Bifurcation in Afghanistan: Transna-
tional Armed Conflict, al Qaida and the Limits of the Associated Militia Concept, ,International Law Studies”
2009, Vol. 85, s. 184; G.S. Corn, E.T. Jensen, Transnational Armed Conflict: A “Principled” Approach to the Regu-
lation of Counter-Terror Combat Operations, ,Israel Law Review” 2009, Vol. 42, s. 33-34; C. Kre83, Some Reflec-
tions on the International Legal Framework Governing Transnational Armed Conflicts, “Journal of Conflict and Se-
curity Law” 2010, Vol. 15, s. 245; N. Lubell, Transnational Armed Conflicts?, [w:] Armed Conflicts and Parties to
Armed Conflicts under IHL: Confronting Legal Categories to Contemporary Realities, , Proceedings of the Bruges
Colloquium” 2010, No. 40, s. 58. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze powyzszy termin nie jest pojeciem prawnym
(zob. K. Dérmann, L. Lijnzaad, M. Sassoli, Ph. Spoerri (Editorial Committee), Commentary on the First
Geneva Convention: Convention (1) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces
in the Field, Geneva 2016, Article 3, par. 472 in fine (dalej: ICRC, Commentary on the GC I).

R. Bartels, Transnational Armed Conflict: Does It Exist?, [w:] Scope of Application of International Humanitarian
Law, ,,Proceedings of the Bruges Colloquium” 2013, No. 43, s. 115.

S. Radin, Global Armed Conflict? The Threshold of Extraterritorial Non-International Armed Conflicts, ,Interna-
tional Law Studies” 2013, Vol. 89, s. 700.
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w decyzji z 1995 r. w sprawie Dusko Tadicia Trybunat stwierdzil, iz w konflik-
tach niemiedzynarodowych stronami wojujacymi sg sity rzadowe i zorgani-
zowane grupy zbrojne (organized armed groups) lub wylacznie takie grupy”.
Innymi stowy, w konflikcie niemiedzynarodowym co najmniej jedng z jego
stron jest niepafistwowa zorganizowana grupa zbrojna, moze si¢ réwniez
zdarzy¢, ze konflikt taki toczy sie tylko miedzy takimi grupami zbrojnymi,
bez udziatu pafistwa’.

Prawo traktatowe regulujgce konflikty niemiedzynarodowe nie precyzuje
jednak, jak nalezy rozumie¢ pojecie zorganizowanej grupy zbrojnej. W art. 3
wspélnym dla konwengji genewskich o ochronie ofiar wojny z 1949 r. (KG)°
mowa jest jedynie o ,stronach w konflikcie”. Bardziej precyzyjnego sformu-
fowania uzyto w Protokole dodatkowym II z 1977 r. do konwencji genew-
skich dotyczacym ochrony ofiar niemiedzynarodowych konfliktéw zbroj-
nych (PD 1)’ - w art. 1 ust. 1 protokotu wskazano, ze znajduje on
zastosowanie w przypadku konfliktu zbrojnego miedzy panstwem a ,zorga-
nizowanymi uzbrojonymi grupami, pozostajacymi pod odpowiedzialnym
dowdédztwem”, ktére sprawuja kontrole nad czescig terytorium panstwa-
-strony konfliktu, skad moga przeprowadzac ,ciagle i spdjne operacje woj-
skowe” i co pozwala im , stosowa¢ niniejszy protokét”. Przyjeto zatem, Ze do
konfliktu niemiedzynarodowego dochodzi, gdy przeciw panistwu wystepuje
zbrojnie grupa niepanistwowa, przy czym grupa ta musi by¢ odpowiednio
zorganizowana — na tyle dobrze, by méc prowadzi¢ skuteczne dzialania wo-
jenne. Z tredci art. 1 ust. 1 PD II wysnué mozna ogdlny wniosek, Ze niepafi-
stwowa strona konfliktu® musi by¢ zorganizowana i uzbrojona, w protokole
nie podano jednak dalszych szczegétéw dotyczacych obu przestanek, choé¢
wymog efektywnego sprawowania kontroli nad terytorium sugeruje wysoki
stopiefi zorganizowania’. Skoro wiec MTK], a w §lad za nim réwniez Mie-

Prosecutor v. Dusko Tadi¢, ICTY, Appeals Chamber, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal
on Jurisdiction, Case No. IT-94-1-AR-72, 2 October 1995, par. 70.

Por. ICRC, Commentary on the GC I, par. 193. Zob. takze L. Zegveld, Accountability of Armed Opposition Gro-
ups in International Law, Cambridge University Press, Cambridge 2002, s. 136.

® Dz.U. 21956, Nr 38, poz. 171, zatacznik.

Dz.U. 21992, Nr 41, poz. 175, zalgcznik.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze w PD II brak postanowieri, ktére zawierajg pojecie ,stron konfliktu”, takie
bezposrednie sformutowania zostaly bowiem wyeliminowane z ostatecznej wersji protokotu ze wzgledu na
obawy niektérych panstw negocjujacych, ze pojecie ,strona konfliktu” w odniesieniu do zorganizowanych
grup zbrojnych moze by¢ interpretowane jako forma nadania im statusu prawnego lub politycznej legity -
magji (zob. S. Sivakumaran, The Law of Non-International Armed Conflict, Oxford University Press, Oxford
2012, s. 208).

Sformulowane w art. 1 ust. 1 PD II przestanki powinny by¢ spetnione kumulatywnie, co w wielu sytuacjach
wyklucza mozliwo$¢ zastosowania protokolu, zwlaszcza wéwczas, gdy nie jest jasne, czy niepanstwowa
zorganizowana grupa zbrojna sprawuje kontrole nad danym terytorium.

@
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dzynarodowy Trybunat Karny do spraw zbrodni popelnionych w Rwandzie
(MTKR), postuzyly sie pojeciem ,zorganizowanej grupy zbrojnej”, podjety
sie rowniez interpretacji elementéw sktadajgcych sie na to pojecie, czyli zor-
ganizowania grupy, jej zbrojnego charakteru, kontroli przez grupe okreslo-
nego terytorium (by méc przeprowadzaé ciggte i spdjne operacje wojskowe)
oraz stosowania PD II, a w szerszym ujeciu — miedzynarodowego prawa hu-
manitarnego (mph). W niniejszym artykule autor podjat si¢ przedstawienia
wszystkich wspomnianych wyzej elementéw definicyjnych zorganizowanej
grupy zbrojnej w interpretacji obu miedzynarodowych trybunatéw karnych
ad hoc zawartej w bogatym orzecznictwie tych trybunaléw i stanowigcej
obecnie punkt wyjécia dla wszelkich rozwazan i dyskusji w doktrynie na te-
mat cech charakterystycznych tzw. zbrojnych aktoréw niepanstwowych
(armed non-State actors, ANSA)".

2. Odpowiedni stopien zorganizowania grupy i jej zbrojny
charakter

W przypadku MTK] koniecznoécig stalo si¢ ustalenie wymaganego po-
ziomu zorganizowania niepanstwowych grup zbrojnych na podstawie wta-
snych kryteriéw, a nie warunkéw okreslonych w PD II, poniewaz w statucie
tego Trybunalu przewidziano odpowiedzialno$¢ za powazne naruszenia KG
2 1949 r. (art. 2) oraz pogwalcenia praw i zwyczajéw wojennych (art. 3)", nie
uwzgledniono natomiast odpowiedzialnosci za naruszenia protokotéw do-
datkowych z 1977 r. Wypracowane w omawianej kwestii kryteria Trybunat
stosowat nastepnie w swoich kolejnych orzeczeniach, zastrzegajac jednak, ze
kryteria te nalezy traktowac jako wytyczne i Zadne z nich, samo w sobie, nie
stanowi czynnika decydujgcego w okre$laniu wspomnianego poziomu zor-
ganizowania.

W wyroku z 1999 r. w sprawie Dusko Tadicia Izba Apelacyjna MTK] pod-
kreélita, iz grupa ma charakter zorganizowany, jeéli posiada odpowiednig
strukture, z systemem dowodzenia i regulami postepowania oraz z widocz-
nymi oznakami wtadzy, a cztonkowie takiej grupy generalnie nie dziatajg na

' Szerzej - zob. np.: A. Bellal, G. Giacca, S. Casey-Maslen, International law and armed non-state actors in Afgha-
nistan, IRORC 2011, Vol. 93, No. 881, s. 48; V. Bernard, Editorial: Understanding armed groups and the law,
IRoRC 2011, Vol. 93, No. 882, s. 262; A. Kleczkowska, Zbrojni aktorzy nieparistwowi i prawa cztowieka — wiadza
bez odpowiedzialnosci?, ,Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego” 2018, nr 9, s. 126;
M.L. Mack, Compliance with International Humanitarian Law by Non-State Actors in Non-International Armed
Conflicts, International Humanitarian Law Research Initiative — Reaffirmation and Development of IHL,
HPCR Working Paper 2003, s. 1; B. Wotodkiewicz, Grupy zbrojne w migdzynarodowym prawie humanitarnym,
,Miedzynarodowe Prawo Humanitarne” 2013, t. IV, s. 304.

Zob. Updated Statute of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, September 2009, http://
www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf (dostep: 12.09.2017 r.).
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wlasng reke, lecz dostosowujg swoje dziatania do standardéw panujacych
w grupie, podlegaja réwniez wladzy przywdédcy tej grupy'>. Wedtug Trybu-
natu, stopien organizacji grupy zbrojnej nie musi mie¢ charakteru statego
(statycznego), w kolejnych sprawach MTK] przedstawial jednak konkretne
czynniki, ktére uzupeinialy dotychczasowe kryteria i w ten sposéb precyzo-
waly omawiany element definicyjny. Czynniki te zostaly wymienione m.in.
w sprawach: Fatmira Limaja i innych z 2005 r."°, Ramusha Haradinaja i innych
z 2008 r."*, Ljube Boskoskiego i Johana Tarculovskiego z 2008 t."*° oraz Vlastimira
Dordevicia z 2011 r.'°

Na szczegblng uwage zastuguje w tym wzgledzie wyrok Izby Procesowej
w sprawie Ljube Boskoskiego i Johana Tarculovskiego, w wyroku tym bowiem
Trybunatl wymienit pie¢ gléwnych elementéw $wiadczacych o zorganizowa-
nym charakterze grupy zbrojnej. Pierwszym z tych elementéw jest struktura
dowodzenia, ktéra mozna ustali¢ na podstawie réznorodnych czynnikéw
szczegbtowych, takich jak istnienie kwatery gtéwnej (sztabu), ktéra wprowa-
dza zasady dyscypliny i mechanizmy jej utrzymywania, wydaje rozkazy do-
wdédcom polowym, upowaznia do przeprowadzenia operacji militarnych, or-
ganizuje dostawy broni i amunicji, przyjmuje regulacje wewnetrzne
obowigzujagce w ramach grupy, jest tez informowana przez podlegajace jej ko-
morki o realizowanych przez nie dziataniach”. Drugi element odnosi sie do
zdolnoéci grupy zbrojnej do przeprowadzania operacji wojskowych w sposéb
zorganizowany — do takich zdolnosci zaliczy¢ mozna: zdolnoé¢ do wypraco-
wania jednolitej strategii wojskowej w ramach grupy i do stosowania taktyki
wojskowej; zdolnos¢ do planowania, koordynowania i przeprowadzania ope-
racji militarnych, tgcznie z przemieszczaniem oddziatéw i dziataniami logi-
stycznymi; kontrolowanie przez grupe okreslonego terytorium; zdolnos¢ jed-
nostek operacyjnych do koordynowania prowadzonych przez nie dziatar;
zdolno$¢ do skutecznego przekazywania pisemnych lub ustnych rozkazow
i decyzji"®. Trzeci element to odpowiedni poziom mozliwosci logistycznych

' Prosecutor v. Dusko Tadi¢, ICTY, Appeals Chamber, Judgement, Case No. IT-94-1-A, 15 July 1999, par. 120.

3 Zob. Prosecutor v. Fatmir Limaj, Haradin Bala and Isak Musliu, ICTY, Trial Chamber II, Judgement, Case No.
IT-03-66-T, 30 November 2005, par. 94-134.

' Zob. Prosecutor v. Ramush Haradinaj, Idriz Balaj and Lahi Brahimaj, ICTY, Trial Chamber I, Judgement, Case
No. IT-04-84-T, 3 April 2008, par. 60, 65-68.

5 Zob. Prosecutor v. Ljube Boskoski and Johan Tarculovski, ICTY, Trial Chamber II, Judgement, Case No. IT-04-82-
T, 10 July 2008, par. 199-203. Zob. takze Prosecutor v. Ljube Boskoski and Johan Tarculovski, ICTY, Appeals
Chamber, Judgement, Case No. IT-04-82-A, 19 May 2010, par. 23.

16 Zob. Prosecutor v. Viastimir Dordevié, ICTY, Trial Chamber II, Judgement, Case No. IT-05-87/1-T, 23 February
2011, par. 1537-1578.

7 Prosecutor v. Ljube Boskoski and Johan Tar¢ulovski, Trial Chamber II Judgement, op. cit., par. 199.

*® Ibidem, par. 200.
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grupy zbrojnej, na ktéry sktadajg sie: zdolnoé¢ do pozyskiwania broni i innego
sprzetu wojskowego oraz do zdobywania rekrutéw i prowadzenia szkolenia
wojskowego; zaopatrzenie cztonkéw grupy w mundury; posiadanie i funkcjo-
nowanie systemu komunikacji miedzy kwaterg gléwng a jednostkami opera-
cyjnymi oraz miedzy tymi jednostkami®. Czwarty element dotyczy posiadania
przez grupe zbrojng odpowiedniego poziomu dyscypliny, by wypelnia¢ ciaza-
ce na niej zobowigzania w zakresie prawa humanitarnego, w tym implemen-
towaé gwarancje podstawowe okre$lone w art. 3 wspélnym dla KG”. Piaty
i ostatni element §wiadczacy o zorganizowanym charakterze grupy zbrojnej
obejmuje zdolnos¢ grupy do reprezentowania swoich cztonkéw w negocja-
gjach politycznych z organizacjami migdzynarodowymi i pafistwami trzecimi
oraz zdolnoé¢ do negocjowania i zawierania porozumien, takich jak porozu-
mienia dotyczace zawieszenia broni lub zawarcia pokoju®.

Cho¢ w swoich orzeczeniach MTK] zastrzegal, ze przedstawione powyzej
czynniki to tylko przykfady (i niekoniecznie wszystkie z nich musza wysta-
pi¢ w konkretnej sytuacji), zaakceptowaly je inne sady i trybunaly miedzyna-
rodowe, w tym przede wszystkim Miedzynarodowy Trybunat Karny (MTK),
ktéry powotat sie na nie w dotychczas prowadzonych sprawach — Thomasa
Lubangi®, Germaina Katangi® i Jeana-Pierre’a Bemby™.

Znamienne, iz w wymienionych wyzej czynnikach akcentuje sie zbrojny
charakter grupy niepanstwowej. Nacisk na zbrojny charakter takich grup ma
przede wszystkim na celu odréznienie ich od ugrupowan opozycyjnych, kt6-
re metodami pokojowymi, bez uciekania si¢ do przemocy, daza do zmiany
istniejgcego rzagdu. Co prawda w ramach ugrupowan powstariczych moga
istnie¢ dwa ,skrzydta” — polityczne i wojskowe — lecz w praktyce taki po-
dzial sprawdza sie jedynie wéwczas, gdy cztonkowie obu skrzydet dzialajq
niezaleznie, realizujgc wlasne, przypisane im zadania (np. jeéli polityczni
przywoédcy powstaricéw prowadzg swojg dzialalnosé, przebywajac za grani-
cg). Gdyby jednak doszlo do szturmu sit rzagdowych na siedzibe ,skrzydta
wojskowego”, obecnos¢ w tej siedzibie cztonkéw ,skrzydla politycznego”

¥ Ibidem, par. 201.

? Tbidem, par. 202.

*! Ibidem, par. 203.

? Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC, Trial Chamber I, Judgment pursuant to Article 74 of the Statu-
te, Case No. ICC-01/04-01/06, 14 March 2012, par. 537.

» Zob. Prosecutor v. Germain Katanga, ICC, Trial Chamber II, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute,
Case No. ICC-01/04-01/07, 7 March 2014, par. 1186.

* Zob. Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC, Trial Chamber III, Judgment pursuant to Article 74 of the
Statute, Case No. ICC-01/05-01/08, 21 March 2016, par. 134-136.
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najprawdopodobniej nie powstrzymalaby ataku®. Nie ulega natomiast wat-
pliwosci, ze aktor niepanistwowy, ktdry jest strong konfliktu zbrojnego, musi
mie¢ charakter zbrojny, czyli posiada¢ uzbrojone oddzialy (wyposazone
w bron, amunicje i sprzet wojskowy, niekoniecznie zaawansowane technolo-
gicznie), ktére sa zdolne do prowadzenia operacji militarnych®. Krétko mé-
wigc, kryterium organizacyjne w odniesieniu do grup niepanstwowych
uczestniczacych w konflikcie niemigdzynarodowym wymaga od nich posia-
dania zorganizowanych sit zbrojnych.

W przeciwienistwie do statutu MTK], w statucie MTKR w art. 4 wyraz-
nie okreslono, ze Trybunal posiada jurysdykcje nad sprawcami naruszen
art. 3 wspélnego dla KG z 1949 r. oraz PD 1 z 1977 r.”” W sprawie Clémenta
Kayishemy i Obeda Ruzindany z 1999 r. MTKR stwierdzil, iz niemiedzynaro-
dowy konflikt zbrojny to konflikt, ktéry toczy si¢ na terytorium parstwa
miedzy jego sitami zbrojnymi i roztamowymi sitami zbrojnymi lub innymi
zorganizowanymi grupami zbrojnymi, zgodnie z PD II**. Trybunal wymie-
nit zatem wigkszo$¢ (ale nie wszystkie) elementy zawarte w definicji kon-
fliktu zbrojnego sformulowanej w sprawie Dusko Tadicia i jednoczeénie na-
wigzat do kryteriéw okreslonych w PD II”. Dlatego oceniajac stopieri
zorganizowania zbrojnych grup niepanistwowych, MTKR odwotywat sie do
warunkéw wymienionych w art. 1 ust. 1 PD II.

Pierwszym z powyzszych wymogdw jest posiadanie przez grupy zbrojne
,odpowiedzialnego dowddztwa”. Kryterium to wskazuje na zbiorowy cha-
rakter konfrontacji zbrojnej, wykluczajac tym samym przypadki nieskoordy-
nowanych i realizowanych w pojedynke czynéw oséb dziatajagcych indywi-
dualnie. Grupy zbrojne powinny zatem dysponowaé odpowiednimi
organami oraz wyodrebnionym systemem dowodzenia®. Odpowiedzialne
dowdédztwo nie musi jednak oznaczaé, ze struktura grupy opiera si¢ na $ci-

* Y. Dinstein, Non-International Armed Conflicts in International Law, Cambridge University Press, Cambridge
2014, s. 42.

* Por. L. Arimatsu, Beginning of IHL Application: Overview and Challenges, [w:] Scope of Application of Interna-
tional Humanitarian Law, ,Proceedings of the Bruges Colloquium” 2013, No. 43, s. 80.

¥ Zob. Statute of the International Tribunal for Rwanda, http://legal.un.org/avl/pdf/ha/ictr_EF.pdf (dostep:
12.09.2017 r.).

* Prosecutor v. Clément Kayishema and Obed Ruzindana, ICTR, Trial Chamber II, Judgement, Case No. ICTR-95-
1-T, 21 May 1999, par. 170.

* Por. N. Quénivet, Applicability Test of Additional Protocol I and Common Article 3 for Crimes in Internal Armed
Conflict, [w:] D. Jinks, ].N. Maogoto, S. Solomon (red.), Applying International Humanitarian Law in Judicial
and Quasi-Judicial Bodies: International and Domestic Aspects, TM.C. Asser Press, The Hague 2014, s. 50.

¥ Zob. Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, ICTR, Judgement, Case No. ICTR-96—4-T, 2 September 1998, par. 626.
Por. A. Drabarz, M. Perkowski, Samostanowienie narodéw i prawo do samoobrony w kontekscie umigdzynarodowie-
nia wspotczesnych konfliktow zbrojnych, [w:] A. Breczko, F. Lempa (red.), War and Peace. Philosophical, Political
and Legal Aspects. Volume II — Legal Conditionings, Wydawnictwo Temida 2, Biatystok 2013, s. 61.
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stej hierarchii wojskowej. Jak wyrazit to MTKR w sprawie Alfreda Musemy
z 2000 r., grupy zbrojne nie musza by¢ hierarchicznie zorganizowane i two-
rzy¢ formalnej struktury wojskowej, musza jednak odznacza¢ sie takim stop-
niem organizacji, by mdc, z jednej strony, planowac i przeprowadzac ciagle
i spéjne operacje militarne (czyli operacje, ktére s3 prowadzone stale i ktére
sq realizowane w sposéb skoordynowany, zgodnie z planem), z drugiej zas,
by méc utrzymywaé system dyscypliny w imieniu faktycznie sprawowanej
wiadzy®'.

3. Kontrola terytorium pozwalajgca na prowadzenie

cigglych i spojnych operacji wojskowych

Kolejny warunek stawiany ,zorganizowanym uzbrojonym grupom” od-
nosi si¢ do kontrolowania czesci terytorium parstwa-adwersarza. Wediug
MTKR, terytorium znajdujace sie pod kontrolg zorganizowanych grup zbroj-
nych to zazwyczaj obszar, ktéry zostat pozbawiony kontroli ze strony sit rza-
dowych®. Kontrole te nalezy interpretowaé, uwzgledniajgc jej aspekt funk-
gjonalny, tzn. chodzi o taki stopienn kontroli, ktéry wystarcza do
przeprowadzania ciggtych i sp6jnych operacji wojskowych oraz do stosowa-
nia PD II*. Spelnienie tego kryterium nie zalezy zatem ani od liczby, ani od
czasu pobytu czlonkéw zorganizowanej grupy zbrojnej na okreslonym tery-
torium™. Nie wydaje si¢ réwniez istotna wielkos¢ terytorium podlegajacego
kontroli takiej grupy. Bioragc pod uwage wysoka mobilnos¢ wspélczesnych
grup zbrojnych oraz fakt, ze walki z oddziatami wojskowymi prowadzone sg
glownie w terenie zurbanizowanym, kontrola nad okres§lonym terytorium
moze przechodzi¢ ,z rak do ragk” nawet kilka razy w ciggu doby. Faktyczny
obszar pozostajacy pod kontrolg grupy zbrojnej nie musi by¢ staty, moze sie
zmienia¢, np. jednego dnia grupa zbrojna kontroluje dang wioske, a nastep-
nego dnia kontroluje wioske sgsiednig®. Akceptujgc zatem funkcjonalny
aspekt kontroli terytorium, przyjaé¢ nalezy, iz kontrola ta jest jedynie elemen-
tem umozliwiajagcym wykazanie zdolnosci grupy do przeprowadzania ope-
racji wojskowych i stosowania PD II. Zgodnie z poglagdem MTKR wyrazo-
nym w sprawie Jeana-Paula Akayesu, grupa zbrojna musi kontrolowac

*' Prosecutor v. Alfred Musema, ICTR, Trial Chamber I, Judgement and Sentence, Case No. ICTR-96-13-A, 27 Ja-
nuary 2000, par. 257. Por. Prosecutor v. Enver HadZihasanovié, Mehmed Alagi¢ and Amir Kubura, ICTY, Trial
Chamber II, Decision on Joint Challenge to Jurisdiction, Case No. IT-01-47-PT, 12 November 2002, par. 87.

% Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Judgement, op. cit., par. 626 in fine. Zob. takze Prosecutor v. Alfred Musema,
Trial Chamber Judgement and Sentence, op. cit., par. 258.

¥ S, Junod, Additional Protocol II: History and Scope, ,American University Law Review” 1983, Vol. 33, s. 37.

* M. Bothe, K.J. Partsch, W.A. Solf, New Rules for Victims of Armed Conflicts: Commentary on the Two 1977 Proto-
cols Additional to the Geneva Conventions of 1949, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague 1982, s. 627.

¥ S. Sivakumaran, op. cit., s. 187.
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~wystarczajacy” (sufficient) czes$¢ terytorium do przeprowadzania ciggltych
i spojnych operacji wojskowych oraz do stosowania PD II”* i cho¢ nie jest to
okreslenie jasne i obiektywne, to najlepiej oddaje sens powyzszego wymogu
i odzwierciedla brzmienie Protokotu.

Co interesujgce, do podobnych wnioskéw doszta Izba Przygotowawcza
MTK w sprawach Germaina Katangi i Omara Al Bashira. W pierwszym przy-
padku Izba uznata, ze na obszarze prowingji Ituri w Demokratycznej Repu-
blice Konga w okresie od sierpnia 2002 r. do maja 2003 r. mial miejsce kon-
flikt zbrojny, ktéry toczyt sie¢ miedzy lokalnymi zorganizowanymi grupami
zbrojnymi. Wspomniane grupy cechowal pewien stopiei zorganizowania
(grupy te dziataly pod odpowiedzialnym dowdédztwem i byly zdyscyplino-
wane) oraz byly zdolne planowacé i przeprowadzaé ciggte i spéjne operacje
wojskowe, kontrolowaly one bowiem czeé¢ terytorium prowingji Ituri”. Na-
tomiast w decyzji dotyczacej wniosku Prokuratora MTK o wydanie nakazu
aresztowania prezydenta Sudanu, Izba Przygotowawcza — odnoszac sie¢ do
warunkéw okre$lonych w art. 1 ust. 1 PD II — stwierdzila, iz zdolno$¢ do
przeprowadzania ciggtych i spéjnych operacji wojskowych nie musi by¢ uza-
lezniona od kontrolowania czesci terytorium panstwa-strony konfliktu przez
grupe zbrojng — wystarczy zaangazowanie takiej grupy, wykazujacej pewien
stopien zorganizowania, w prowadzenie dziatarh zbrojnych oraz jej zdolnos¢
do planowania i przeprowadzania ciaglych i spSjnych operacji wojskowych®.

Wspomniane wyzej (i uzyte w PD II) okreSlenia, mianowicie ,ciggtos¢”
i ,spdjnos¢” operacji wojskowych, nawigzujg do kryteriéw natezenia i czasu
trwania przemocy zbrojnej. Autorzy PD II do jego ostatecznej wersji nie
wprowadzili jednak ani ,natezenia”, ani ,,czasu trwania” przemocy zbrojnej,
uznajac te terminy za zbyt subiektywne, co mogtoby prowadzi¢ do zawezaja-
cej interpretacji Protokotu, ograniczajac tym samym jego zastosowanie™. Jesli
za$ chodzi o ,cigglos¢” i ,sp6jnos¢”, ich ocena opiera sie na faktach, moze
wigc byé bardziej obiektywna®. Wedtug bowiem autoréw komentarza
MKCK do PD, ,ciggtoé¢” oznacza sytuacje, w ktdrej dziatania zbrojne sg ak-

% Zob. Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Judgement, op. cit., par. 626.

% Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confir-
mation of Charges, Case No. ICC-01/04-01/07, 30 September 2008, par. 239.

* Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Prosecution’s Applica-
tion for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Case No. ICC-02/05-01/09, 4 March
2009, par. 59.

¥ S.Junod, op. cit., s. 37.

* L. Moir, The Law of Internal Armed Conflict, Cambridge University Press, Cambridge 2002, s. 106-107.
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tualnie w toku lub prowadzenie ich jest nieustannie ponawiane, a ,,spdéjnos¢
oznacza uzgodniony i zaplanowany charakter operacji wojskowych™.

4. Kwestia przestrzegania mph

Kryterium dotyczace stosowania PD II przez zorganizowane grupy zbroj-
ne wydaje sie by¢ najbardziej zrozumiate — wedtug miedzynarodowych try-
bunatéw karnych ad hoc, sformulowanie ,, mogg [...] stosowaé niniejszy pro-
tokét” powinno sie interpretowaé jako zdolnos¢ grupy zbrojnej do
stosowania protokotu. Jak bowiem trafnie zauwazyt MTK] w sprawie Ljube
Boskoskiego i Johana Tarculovskiego, fakt, ze dochodzi do naruszen PD II, nie
oznacza, ze jego postanowienia nie pozostajg w mocy i nie mogg by¢ prze-
strzegane®”. Okreslenie ,moga stosowaé protokél” jest zatem ,mozliwoscig
stosowania” — to przypisywana grupie zbrojnej organizacyjna zdolnos¢ do
wypelniania zobowigzan wynikajacych z mph®. Strategia polegajaca na sto-
sowaniu zabronionych metod i srodkéw walki — jesli zostanie przyjeta przez
dang grupe zbrojng — nie neguje bowiem zorganizowanego charakteru ope-
racji militarnych prowadzonych przez te grupe. Je$li natomiast pojedynczy
czlonkowie grupy dziataja wylacznie z wlasnej inicjatywy, catkowicie lekce-
wazac przyjetg przez grupe polityke i ustalone wspdlne wytyczne, wéwczas
mozna zastanawiac sie, czy grupa jest rzeczywiscie zorganizowana*.

Sam jednak obowigzek poszanowania i stosowania mph przez zorganizo-
wane grupy zbrojne nie budzi watpliwosci ani na gruncie prawa traktatowe-
g0, ani na gruncie prawa zwyczajowego®. Istnienie tego obowigzku wyrazo-
no zreszta jasno w tresci art. 3 wspdlnego dla KG — w artykule tym
zachowano co prawda rozréznienie na ,Wysokie Umawiajace sie Strony”
i, Strony w konflikcie”, niemniej jednak do stosowania jego postanowien zo-
bowigzano ,kazdg ze stron” w konflikcie o charakterze niemiedzynarodo-
wym. Jesli wiec tylko zostang spetnione kryteria zastosowania art. 3, obowig-
zek poszanowania zawartych w nim praw i gwarancji cigzy zaréwno na
panistwie, jak i na stronie nieparistwowej*. Podobnie, wszystkie zawarte
w PD II postanowienia bazujg na zalozeniu, iz zbrojna konfrontacja toczy sie
miedzy dwiema lub wigksza liczba stron”. Zobowigzania wynikajace z tych

! Zob. Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (red.), Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977,
International Committee of the Red Cross, Geneva 1987, par. 4469. Por. Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Jud-
gement, op. cit., par. 626.

“ Prosecutor v. Ljube Boskoski and Johan Taréulovski, Trial Chamber II Judgement, op. cit., par. 205.

® Ibidem.

*“Y. Dinstein, op. cit., s. 44-45.

 Zob. ICRC, Commentary on the GC I - Article 3, par. 505.

* Por. S. Sivakumaran, op. cit., s. 236.

¥S.Junod, op. cit., s. 35-36.
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postanowien cigzg zatem na kazdej ze stron niemiedzynarodowego konflik-
tu zbrojnego spelniajacego kryteria art. 1 PD I1*°.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze od obowigzku przestrzegania i stosowania
zasad i norm mph nie zwalnia ani pozycja danej strony konfliktu, ani sytuacja,
w jakiej sie ona znajduje. Wynikajgca z omawianych regulacji réwno$¢ ozna-
cza bowiem réwno$¢ praw i obowigzkéw stron konfliktu zbrojnego, nie ozna-
cza natomiast réwnosci samych stron. Dlatego réwno$¢ ta nie zmienia sytuacji
prawnej czlonkéw niepanistwowej grupy zbrojnej, poniewaz status kombatan-
ta i zwigzany z nim status jefica nie znajdujg zastosowania w przypadku nie-
miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych. Art. 3 nie ogranicza tez prawa pan-
stwa do zwalczania niepafistwowych grup zbrojnych, o ile stosowane przez
panistwo metody i $rodki walki sa w Swietle mph dozwolone, jak réwniez nie
pozbawia paristwa prawa do Scigania, sadzenia i karania cztonkéw tych grup
za popelnione przez nich zbrodnie, zgodnie z prawem wewnetrznym i z po-
szanowaniem miedzynarodowoprawnych zobowigzan, ktére w takiej sytuacji
mogg znalez¢ zastosowanie”.

Obok wspomnianych norm traktatowych, obowigzek przestrzegania i sto-
sowania mph obejmuje réwniez zwyczajowe prawo humanitarne, ktére nie
wymaga ratyfikacji, grupy zbrojne nie mogg sie tu wiec powotywa¢ na wy-
korzystywany niekiedy przez nie argument, ze skoro nie sg stronami uméw
miedzynarodowych, nie musza stosowaé ich postanowien. W przypadku
prawa zwyczajowego panuje po prostu zgodna opinia, ze normy tego prawa
wigza niepanstwowe grupy zbrojne, co zreszta znalazlo potwierdzenie
w orzecznictwie MTK]. Przykladowo, w sprawie Dusko Tadicia 1zba Apela-
cyjna tego Trybunatu podkredlila, iz szereg przypadkéw (m.in. w trakcie
wojny domowej w Demokratycznej Republice Konga, konflikcie w Nigerii
i w Salwadorze) wskazuje na praktyke stron walczacych w konfliktach we-
wnetrznych, w Swietle ktdrej strony te zobowigzywaly sie jednostronnie do
przestrzegania prawa humanitarnego™. Oba trybunaly ad hoc wyrazajg réw-
niez poglad o zwyczajowym charakterze art. 3 wspdlnego dla KG. Izba Ape-

* Por. A. Clapham, Human rights obligations of non-state actors in conflict situations, IRORC 2006, Vol. 88, No. 863,
s.497; S. Sivakumaran, op. cit., s. 236. Obowigzek przestrzegania i stosowania mph przez zbrojnych aktoréw
niepanstwowych — w szerszym kontekscie, obejmujgcym nie tylko art. 3 wspélny czy PD II — potwierdzita
réwniez Izba Apelacyjna Specjalnego Trybunatu dla Sierra Leone. W decyzji wydanej w 2004 r. (sprawa
Prosecutor v. Sam Hinga Norman) Izba stwierdzita wprost, iz it is well settled that all parties to an armed
conflict, whether states or non-state actors, are bound by international humanitarian law, even though only
states may become parties to international treaties” (Prosecutor v. Sam Hinga Norman, SCSL, Decision on Pre-
liminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment), Case No. SCSL-2004-14-AR72(E), 31
May 2004, par. 22).

* Por. ICRC, Commentary on the GC I — Article 3, par. 864.

% prosecutor v. Dusko Tadi¢, ICTY, Appeals Chamber Decision, op. cit., par. 104-107.
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lacyjna MTK], wydajac decyzje w cytowanej juz sprawie Dusko Tadicia,
stwierdzita, iz ksztaltowanie sie norm miedzynarodowych regulujacych kon-
flikty wewnetrzne odbywato si¢ na dwéch réznych poziomach: na poziomie
prawa zwyczajowego i prawa traktatowego. W ten sposéb wykrystalizowaty
sie dwa zbiory norm, ktére w zadnym wypadku nie s3 ze sobg sprzeczne
albo niespdjne; przeciwnie, normy te sg ze sobg zgodne i uzupelniaja sie na-
wzajem. Wzajemne oddzialywanie miedzy tymi dwoma zbiorami norm po-
lega na tym, ze niektére normy traktatowe stopniowo stajq sie czeécig prawa
zwyczajowego. Dotyczy to wiasnie art. 3 wspélnego™. Podobnie wypowie-
dzial sie MTKR w sprawie Jeana-Paula Akayesu — Trybunal ten stwierdzit, iz
obecnie nie budzi watpliwosci fakt, ze postanowienia art. 3 wspdlnego uzy-
skaly status norm zwyczajowych™, dodat tez, ze wigkszo$¢ paristw w swoim
krajowym ustawodawstwie karnym za przestepstwa uznaje czyny, ktére po-
pelnione w trakcie wewnetrznego konfliktu zbrojnego stanowityby narusze-
nia art. 3 wspdlnego™. Jesli zas chodzi o PD II, w opinii MTKR wiele posta-
nowien tego Protokolu mozna obecnie uwazaé¢ za odzwierciedlenie
istniejgcych lub ksztattujacych sie dopiero norm zwyczajowych badz tez za
majacych zasadnicze znaczenie w ewolucji norm zwyczajowych, co znajduje
potwierdzenie w pogladach wyrazanych przez szereg paristw™.

5. Wnioski

Sformutowany w art. 1 ust. 1 PD II termin ,zorganizowane uzbrojone
grupy”, cho¢ nie zostal w Protokole sprecyzowany, stat sie jednym z kluczo-
wych elementéw definicji niemiedzynarodowego konfliktu zbrojnego przy-
jetej przez MTK] i zaakceptowanej przez MTKR. Dostrzegajac potrzebe roz-
winiecia tego tak istotnego dla obowigzywania prawa humanitarnego
terminu, oba trybunaly ad hoc staraly sie nastepnie odpowiednio interpreto-
waé omawiane pojecie, zeby stato sie ono wystarczajaco elastyczne do zasto-
sowania w kazdym konflikcie o niemiedzynarodowym charakterze. Wyma-
gania, jakie w zakresie materialnego zastosowania PD II stawia art. 1 tego
Protokotu, sg bowiem wyzsze niz kryteria zastosowania art. 3 wspélnego dla
KG - s one na tyle wysokie, ze wiele sposréd ugrupowan zbrojnych nie by-

! Ibidem, par. 98. Por. Prosecutor v. Milan Martié¢, ICTY, Trial Chamber, Decision, Case No. IT-95-11-Ré61, 8
March 1996, par. 14.

2 Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Judgement, op. cit., par. 608.

 Ibidem.

* Ibidem, par. 609. Zob. takze Prosecutor v. Dusko Tadi¢, ICTY, Appeals Chamber Decision, op. cit., par. 117; Pro-
secutor v. Dario Kordi¢ and Mario Cerkez, ICTY, Trial Chamber, Decision on the Joint Defence Motion to Di-
smiss the Amended Indictment for Lack of Jurisdiction Based on the Limited Jurisdictional Reach of Artic-
les 2 and 3, Case No. IT-95-14/2-PT, 2 March 1999, par. 30.
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foby w stanie ich spetni¢, zwtaszcza jeéli chodzi o efektywna kontrole nad
czeScig terytorium panstwa, przeciwko ktéremu grupy te prowadza walke
zbrojng. Innymi stowy, aby spelni¢ wymagania stawiane przez PD II, niepari-
stwowe grupy zbrojne musialyby dysponowaé zorganizowanym aparatem
administracyjnym sprawujacym efektywng kontrole nad czeécig terytorium
panistwa oraz zorganizowanymi sitami zbrojnymi zdolnymi do przestrzega-
nia prawa migdzynarodowego™.

Miedzynarodowe trybunaty karne ad hoc uznaly jednak, ze pojecie ,zor-
ganizowanej grupy zbrojnej” to uniwersalne okreslenie niepanistwowej stro-
ny konfliktu niemiedzynarodowego, znajduje ono zatem zastosowanie za-
réwno w konfliktach zbrojnych regulowanych PD II, jak i w konfliktach
regulowanych jedynie art. 3 wspélnym dla KG. Spelnienie dodatkowych wy-
magan stawianych grupom zbrojnym, a okre$lonych w art. 1 ust. 1 PD II, po-
zwala zastosowaé postanowienia tego Protokotu, nie jest natomiast koniecz-
ne do uznania zorganizowanej grupy zbrojnej per se jako strony konfliktu
niemiedzynarodowego. W opinii trybunatéw ad hoc grupa taka musi by¢
,zorganizowana”, co oznacza, ze musi posiada¢ odpowiednig strukture do-
wodzenia, ktéra pozwala jej przeprowadza¢ dzialania zbrojne w sposéb zor-
ganizowany, musi dysponowac zapleczem logistycznym i utrzymywac odpo-
wiedni poziom dyscypliny, a takze posiada¢ zdolno$¢ do podejmowania
dziatari (np. rozméw pokojowych) w stosunkach zewnetrznych. Co istotne,
struktury organizacyjne grupy zbrojnej nie muszg stanowi¢ odpowiednika
organéw panstwowych — nie musza to by¢ nawet struktury rozbudowane,
wazne jest jednak, by w ramach tych struktur funkcjonowaly formacje o cha-
rakterze militarnym, bowiem ex definitione grupy te stosujg przemoc w daze-
niu do osiggniecia swoich celéw, powinny by¢ zatem uzbrojone i gotowe na
uzycie sity.

Oba wspomniane elementy — zorganizowanie i zbrojny charakter grupy —
sa dla trybunaléw ad hoc w pelni wystarczajace. Nie jest zatem konieczne
uzupelnianie powyzszych elementéw definicyjnych o motywacje kierujaca
poczynaniami grupy. W opinii trybunatéw ad hoc z perspektywy prawnej
nieistotne sg powody ani cele, dla ktérych zorganizowana grupa zbrojna za-
angazowala si¢ w walke zbrojng przeciw parnstwowej stronie konfliktu lub
innym niepanstwowym grupom zbrojnym. Takie podejscie pozwala zacho-
wa¢ obiektywizm przy ocenie, czy dana grupa jest strong konfliktu, bowiem
strona rzagdowa zazwyczaj okres$la takie grupy mianem zbrojnych band, or-
ganizacji przestepczych, czy ugrupowan terrorystycznych, za$ cztonkowie

% Zob. A. Cassese, International Law, Oxford University Press, Oxford 2001, s. 344.
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tych grup uwazajg si¢ za bojownikéw o wolnos¢, obroricéw uciskanej ludno-
Sci, zolnierzy ruchu oporu albo cztonkéw ruchu narodowowyzwolericzego.
W $wietle orzecznictwa trybunaléw ad hoc nie ulega jednak watpliwosci, ze
kazda zorganizowana grupa zbrojna (bez wzgledu na kierujace nig motywy)
zobowigzana jest szanowac i stosowa¢ zasady i normy mph znajdujgce zasto-
sowanie w niemiedzynarodowych konfliktach zbrojnych, okreslone zar6wno
w prawie traktatowym (m.in. w art. 3 wspdlnym i PD II), jak i w prawie zwy-
czajowym.
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OMOWIENIE

Marcin Marcinko
Normatywny paradygmat prowadzenia dzialan zbrojnych
w niemiedzynarodowym konflikcie zbrojnym
Wydawnictwo Presscom, Wroctaw 2019, ss. 661.

Monografia Marcina Marcinko jest obszernym dzielem, starannie opraco-
wanym i wydanym, owocem wieloletnich studiéw. Obejmuje dziewie¢ roz-
dziatéw, ktére sg poswiecone kolejno kwestiom ogélnym i operacjonalizacji
miedzynarodowego prawa humanitarnego, pojeciu niemiedzynarodowego
konfliktu zbrojnego, Zrédiom mph odnoszgcym sie do takiego konfliktu, per-
spektywie uzycia sily w Swietle ochrony porzadku publicznego, zakazom
i ograniczeniom dotyczgcym metod i srodkéw walki, klasyfikacji os6b w nie-
miedzynarodowym konflikcie zbrojnym, $rodkom ostroznosci w zwiazku
z prowadzonym konfliktem zbrojnym oraz zasadzie proporcjonalnosci w nie-
miedzynarodowym konflikcie zbrojnym.

W pracy znalazla sie nie tylko prawna ocena stosowania najnowoczeéniej-
szych $rodkéw walki, wiele z nich nawet nie zostalo w pelni przetestowa-
nych w realnej walce (bron laserowa), ale takze najnowsze pojecia z zakresu
miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktéw zbrojnych. Przy tym
Autor znakomicie radzi sobie z pojeciami z zakresu wojskowosci, taktyki
i srodkéw walki. Dzieki temu sam wywéd prawniczy nie bedzie przeszkoda
w lekturze dzieta przez osoby zajmujace sie wojskowoscia, a zatem praca ma
réwniez walor utylitarny.

Pomimo ze ksigzka jest po$wiecona, zgodnie z tytutem, paradygmatowi
prowadzenia dziatai zbrojnych w niemiedzynarodowym konflikcie zbroj-
nym, to bez watpienia wyklad autora niemal w calosci, z odpowiednimi
zmianami, moze réwniez zostaé przeniesiony na grunt konfliktéw zbrojnych
miedzynarodowych. Zresztg sam autor prognozuje, ze z czasem istniejgce
jeszcze réznice prawne pomiedzy oboma rodzajami konfliktéw zbrojnych
mogg zanikac (s. 598). Monografie mozna tym samym uzna¢ za najbardziej
aktualny w ogéle wykltad miedzynarodowego prawa humanitarnego w jezy-
ku polskim.

Dariusz R. Bugajski
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OMOWIENIE

Boubacar Sidi Diallo
Afrykanski regionalny system bezpieczenistwa zbiorowego
w $wietle prawa miedzynarodowego
Poznan 2018, ss. 376.

Monografia Boubacara Sidi Diallo obejmuje siedem rozdziatéw poprze-
dzonych wstepem i zamknietych zakoniczeniem oraz anglojezyczne stresz-
czenie. Tres¢ dzieta ma charakter interdyscyplinarny mieszczacy sie pomie-
dzy naukami prawnymi, naukami o polityce i administracji oraz naukami
o bezpieczenstwie. Cze$¢ wspolna tych dyscyplin w kontekscie afrykaniskim
tworzy interesujacy i stabo rozpoznany przez polskich specjalistow przed-
miot badan. Interdyscyplinarnos¢ tego oryginalnego dzieta jest juz nawet
wyrazona w samym tytule. Niewatpliwie warto§¢ pracy podnosi osobiste
spojrzenie autora na problemy afrykariskie i potencjalnie lepsze niz autoréw
pochodzenia europejskiego lub péinocnoamerykariskiego zrozumienie kon-
tekstu kulturowo-historycznego w problematyce regionalnego bezpieczen-
stwa kontynentu.

Rada Bezpieczeristwa ONZ jest uprawniona do podejmowania decyzji
w sprawie utrzymania pokoju i bezpieczeristwa miedzynarodowego, ale jed-
noczednie jej skutecznos¢ jest sparalizowana rywalizacjg miedzy wielkimi
mocarstwami dysponujacymi prawem weta. W zwiazku z tym niektore jej
kompetencje zostaly przeniesione w praktyce ostatnich lat na szczebel orga-
nizacji regionalnych. Zmiana nastgpila réwniez jesli chodzi o materialng
przestanke uzycia sily, ktérg juz nie ma by¢ tylko agresja zbrojna w stosun-
kach miedzypanstwowych, a konflikt zbrojny niemiedzynarodowy i uzasad-
nienie humanitarne. Wobec powyzszego autor postawit sobie za cel ,analize
i ocene prawng afrykarskiego systemu bezpieczeristwa zbiorowego w $wie-
tle prawa miedzynarodowego”. Monografia miata by¢ zatem studium decen-
tralizacji systemu bezpieczenistwa zbiorowego na przykladzie afrykarnskim.

Inne problemy, ktére podjgl autor, obejmowaly zagadnienie legalnego
uzycia sily w ramach systemu bezpieczeristwa zbiorowego Organizacji Naro-
dow Zjednoczonych, przeglad systeméw bezpieczeristwa regionalnego (cho-
ciaz w praktyce tylko europejskiego) i obszerng oraz wieloaspektowa analize
ewolugji roli Unii Afrykanskiej w zarzadzaniu systemem bezpieczenistwa na
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kontynencie. Afryka jest drugim najwiekszym terytorialnie kontynentem
z gwaltownie rosngcg liczbg ludnosci, ktéra do korica wieku ma osiagnac li-
czebnos¢ taky jak Azja, zréznicowanym geograficznie, jezykowo, religijnie
i kulturowo, wreszcie z bardzo zréznicowanym poziomem rozwoju gospo-
darczego. W tej sytuacji oczywiste jest, ze zagrozenie dla bezpieczeristwa
mogg by¢ inne w strefie Sahelu, a inne w regionie Wielkich Jezior, inne
w Rogu Afryki, a jeszcze inne w Afryce Potudniowej lub Afryce Péinocnej,
a zatem naturalna staje si¢ wspolpraca subregionalna. Dotyczy to takze me-
chanizméw bezpieczeristwa zbiorowego. Stusznie autor dostrzega to zagad-
nienie i po$wiecit mu kilkunastostronicowy rozdzial szosty.

Wazne pojecie bezpieczeristwa zbiorowego zostato okreélone (s. 19) jako
,wszelkie kroki, jakie mogg zosta¢ podjete w celu zapewnienia pokoju i bez-
pieczenstwa miedzynarodowego, takie jak inicjatywy dyplomatyczne czy
polityczne, tzn. srodki pokojowe, lub tez militarne, czyli przymusowe”. Tego
rodzaju ujecie budzi watpliwoéci z punktu widzenia poprawnosci definio-
wania, odnosi sie do celu i srodkéw jego realizacji, ale nie okre$la samego
pojecia. Nie jest to ani definicja z zakresu nauk prawnych ani nauk o bezpie-
czenstwie.

Gléwnym jednak problemem byta ocena skutecznosci afrykarskiego sys-
temu utrzymania pokoju, bezpieczenistwa i stabilnosci. Stabg strong jest jed-
nak dobér narzedzi do pomiaru skutecznosci badanego systemu.

Zamykajaca i zdaje sie najwazniejsza czeé¢ monografii znalazta si¢ w roz-
dziale si6dmym pt. , Afrykanski regionalny system bezpieczeristwa zbiorowe-
g0: wyzwania zagrozenia i perspektywy”, ktéry zawiera konkluzje z wcze-
$niejszych analiz. Watpliwe wydaja sie tu sugestie, pomijajagc brak podstaw
prawnych, by Unia Afrykariska miata kompetencje do uzycia srodkéw innych
niz tylko werbalne potepienie lub zawieszenie w prawach cztonka w przypad-
ku nielegalnego lub niedemokratycznego przejecia wladzy w panstwie czton-
kowskim (s. 270). Wiasciwie powszechna tego rodzaju praktyka przejmowania
wladzy w Afryce, ale nie tylko w Afryce, bo przeciez np. zmiana wtadzy na
Ukrainie w 2014 r. byta nielegalna i niedemokratyczna, oznacza, ze préby bar-
dziej stanowczej ingerencji w sprawy wewnetrzne z takiego tylko powodu mu-
sialby prowadzi¢ przede wszystkim do dalszej anarchizacji kontynentu i za-
ostrzenia konfliktéw. Wspdlnota miedzynarodowa ma wystarczajagco duzo
probleméw zwigzanych z juz znacznie bardziej dojrzalymi koncepcjami re-
sponsibility to protect, czy tzw. interwencjag humanitarng, ktére fatwo bywajq
naduzywane przez mocarstwa dla realizacji pod ich przykrywka swojej party-
kularnej polityki.
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Autor stusznie dostrzega tu stabos¢ systemu Unii Afrykanskiej polegajaca
na zaleznosci kompetencyjnej od szeféw panistw cztonkowskich i zaleznosci
w zakresie sit i srodkéw od podmiotéw spoza Afryki, gtéwnie Unii Europej-
skiej i Stanéw Zjednoczonych, ktére wspierajg fundusz na rzecz zachowania
pokoju i bezpieczeristwa na kontynencie. Do tego dochodzi stabos¢ sit zbroj-
nych panstw afrykanskich, nie tylko materialna i techniczna, ale takze w za-
kresie wyszkolenia, bowiem do$¢ powszechng praktyka jest rekrutowanie
i obsadzanie stanowisk wedlug kryteriéw etnicznych, klanowych czy poli-
tycznych, a nawet rasowych (odwrécony apartheid w RPA po 1994 r.), bez
wzgledu na kompetengje (s. 271-272).

Z kolei czynnikiem wzmacniajgcym afrykanski system bezpieczefistwa
jest silna integracja z systemem uniwersalnym na czele z Radg Bezpieczen-
stwa i wsparcie ze strony ONZ. Pelne przeniesienie odpowiedzialnosci za
uzycie sily na poziom regionalny jednak nie nastepuje i widoczna jest po-
mocnicza rola UA w tym zakresie. W rezultacie, w zwigzku z treécig norma-
tywnga art. 52 Karty NZ i utrwalong praktyka, decyzje o ewentualnym uzyciu
sily podejmuje nadal RB ONZ, a Unia Afrykariska jedynie inicjuje postepo-
wanie w przypadku sporu albo sytuacji zagrazajacej miedzynarodowemu
pokojowi i bezpieczefistwu. Jedli doda¢ wczesniej wymienione ograniczone
mozliwoéci wykonawcze z powodu braku srodkéw, to wyraznie widoczna
staje sie stabo$¢ systemu regionalnego. Dostrzegalne jest to réwniez w prak-
tyce dziataii pokojowych i stabilizacyjnych prowadzonych przez wlasne sity
w réznych czeéciach kontynentu. Chociaz upatrywanie w stabym wyszkole-
niu i uzbrojeniu wylacznej przyczyny ich nieskutecznosci bytoby nadmier-
nym uproszczeniem, bowiem tego typu nieskutecznoé¢ wykazujg nawet naj-
nowoczesniejsze sily zbrojne chocby Stanéw Zjednoczonych na Bliskim
Wschodzie. Wiasciwie od lat Amerykanie wygrywaja militarnie kazdy kon-
flikt, dysponujgc ogromng przewaga techniczng nad reszta $wiata, ale jedno-
czeénie nie potrafig poradzi¢ sobie z wygraniem pokoju, ze stabilizacjg sytu-
acji bezpieczenstwa.

Autor analizuje takze kwesti¢ upowaznienia przez Rade Bezpieczeristwa
do zastosowania Srodkéw przymusu w ramach afrykanskiego regionalnego
systemu. Duzo uwagi po$wieca tu projektowi wzmocnienia wspétpracy mie-
dzy ONZ a UA, bowiem dostrzega, ze z jednej strony panstwa afrykarnskie
uznajg potrzebe rozwigzywania probleméw bezpieczeristwa na poziomie re-
gionalnym, a z drugiej ONZ uznaje fakt lepszej znajomosci specyfiki sytuacji
przez paristwa regionu i akceptuje zarzadzanie kryzysem z poziomu wsp6l-
noty kontynentalnej, a nie uniwersalnej. Podstawg prawng tego wspoétdziata-
nia jest uklad o wspétpracy z 1965 r., aktualizowany w 1990 r. Wspétprace
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ulatwia biuro fgcznikowe ONZ w Addis Abebie, dzieki czemu w praktyce
wszystkie konflikty na kontynencie sg przedmiotem zainteresowania jedno-
cze$nie ONZ i UA.

Nie moge podzieli¢ umiarkowanego optymizmu autora pojawiajacego sie
na stronach ksigzki wyrazajacego si¢ przekonaniem o nadchodzgcym przeta-
maniu probleméw rozwojowych Afryki, o stabilizacji gospodarczej i wzmoc-
nieniu politycznej wspétpracy na kontynencie. Niestety obserwowana rze-
czywisto$¢, stagnacja gospodarcza i niestabilno$¢ polityczna wladciwie
wiegkszosci pafistw afrykariskich w potgczeniu z gwattownym, niespotyka-
nym nigdzie we wspoélczesnym Swiecie, wzrostem ludnosci (tylko Nigeria
wedlug prognoz ONZ ma mie¢ do korica wieku 750 mln mieszkaricow, gdy
jeszcze 100 lat temu miafa tyle ludnosci co Polska, a w sgsiednim Nigrze
w 1950 r. byto 2,5 mln mieszkaricéw, dzi$ jest 20 mln, a do korica obecnego
wieku ma by¢ niemal 210 mln) nie pozwalajg na zadne optymistyczne zlu-
dzenia. Skrajnym, ale nie jedynym przyktadem jest Zimbabwe, obecnie jedno
z najbiedniejszych panstw Swiata, z wielkim bezrobociem i emigracja, groz-
ba gtodu, ktdre jeszcze przed 40 laty byto czotowym w skali §wiata, nie tylko
Afryki, producentem zywnosci. Wysitki rzadéw i organizacji spotecznych,
by poprawi¢ byt ludzi, uratowaé¢ kolejne Zycie, zastuguja na uznanie ze
wzgledéw humanitarnych, ale nie s3 w stanie rozwigza¢ zadnego wielkiego
problemu Afryki. Niestety ich skala przerasta mozliwosci jakichkolwiek
podmiotéw spoza kontynentu, a niewatpliwie te problemy majg juz wplyw
na bezpieczeristwo réwniez reszty $wiata, a szczegdlnie najblizszej geogra-
ficznie Europy, a bedg mialy jeszcze wiekszy. Nie tudZmy sie, najgorsze do-
piero przed nami.

Interesujgca jest takze identyfikacja zagrozen dla bezpieczeristwa zbioro-
wego w Afryce w okresie pozimnowojennym. Autor wymienia tu w pierw-
szej kolejnosci konflikty wewnetrzne, ktére uznaje za gtéwne zagrozenie dla
pokoju i bezpieczenistwa, poniewaz wywolywane s3 glebokimi podziatami
etnicznymi i religijnymi, ale takze rasowymi, co moze powodowa¢ starcia
zbrojne, a w rezultacie catkowite zatamanie struktur panistwowych, jak w So-
malii, w panistwach Afryki Zachodniej czy przejsciowo w Etiopii. Inne kon-
flikty sa dopiero przed nami. Niektérzy obserwatorzy, do ktérych autor mo-
nografii nie nalezy, prognozuja na przyklad w najblizszym czasie konflikt
zbrojny w RPA, nawet wojne rasowa. Konsekwencja tego jest nie tylko prze-
moc zbrojna i zbrodnie, ale takze masowe uchodzstwo i gtéd, ktére przera-
dzajg sie¢ w kleski humanitarne dotykajgce miliony ludzi. Panstwa Zachodu
od czasu kleski interwencji USA w Somalii w 1992 r. nie chcg angazowac
swoich wojsk lgdowych, za wyjatkiem Francji (interwencja w Mali). Nawet
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jednak w przypadku skutecznej interwengji zbrojnej z reguty budowanie po-
koju i odbudowa struktur panstwowych przerasta mozliwosci jakichkolwiek
sit zbrojnych, jesli nie ma wewnetrznych sit politycznych zdolnych do podje-
cia takiej roli. Stagd, moim zdaniem, budowanie demokracji czy nawet przy-
wracanie legalnych struktur wladzy pozostaje niepotrzebnym, zbyt ambit-
nym i niemozliwym do zrealizowania zadaniem.

Staboscig dziela, w wigkszym jeszcze stopniu widoczng w rozdziale 7,
jest pewien ahistoryzm, bowiem autor traktuje problematyke bezpieczen-
stwa w zasadzie tylko w kontekscie sytuacji miedzynarodowej uksztattowa-
nej po zakonczeniu zimnej wojny. Swiat wczesniejszy zostal pominiety
i z tego powodu znacznie trudniej jest przedstawi¢ tu wspoétczesng sytuacje
bezpieczeristwa miedzynarodowego w Afryce. Przykladem jest chocby tytut
czesci 7.3.1. ,Rozwdj i wyzwania w zakresie operacji utrzymania pokoju
w obliczu konfliktéw pozimnowojennych: pojawienie sie konfliktéw we-
wnetrznych”. W dodatku sposéb prezentacji to oczywiscie nieprawdziwe
stwierdzenie podkresla. By nie dowodzi¢ oczywistego, ze konflikty we-
wnetrzne byly i przed zimng wojng powszechnym zjawiskiem, wystarczy
przypomnieé¢ najwieksze z nich (konflikt w kongijskiej Katandze 1960-63,
konflikt w nigeryjskiej Biafrze 1967-1970, wojna domowa w Etiopii 1974-
1991, konflikt w Ugandzie 1981-1986, konflikt w Angoli 1975-2002 itd.).
W dodatku akurat w tej czesci dotyczacej zagrozen bezpieczenistwa rozwaza-
nia s3 w mniejszym stopniu powigzane z wczeSniejszymi.

Wspélnota afrykariska pozostaje sama z najwiekszymi kleskami humani-
tarnymi wspolczesnego $wiata. Art. 4 lit. h Aktu Zalozycielskiego Unii Afry-
kanskiej stanowi podstawe interwencji prewencyjnej, jeszcze przed wyda-
niem rezolucji przez Rade Bezpieczeristwa ONZ, w przypadku powaznych
naruszen praw czlowieka. Role sit interwencyjnych pelnig Afrykariskie Sity
Gotowosci utworzone na poziomie pieciu Regionalnych Wspélnot Gospo-
darczych obejmujgcych Wspélnote Rozwoju Afryki Potudniowej, Wspdlnote
Afryki Wschodniej, Wspdlnote Gospodarczg Panistw Afryki Zachodniej, Re-
gionalny Potencjat Afryki Pétnocnej oraz Wspdlnote Gospodarcza Paristw
Afryki Srodkowej. W ramach kazdej z nich funkcjonuje jedna brygada, kt6-
rymi kieruje Komitet Sztabowy podlegly Radzie Pokoju i Bezpieczenstwa
UA. System w teorii, w ocenie autora, jest racjonalnie zbudowany i mégtby
efektywnie wypelnia¢ swoje zadania, gdyby wyeliminowaé¢ poprzednio wy-
mienione stabo$ci dotyczace srodkéw i kierowania, co oczywiscie w przewi-
dywalnej przyszioéci jest bez watpienia bardzo mato prawdopodobne.

Monografia, mimo niewatpliwych brakéw, z ktérych czes¢ wskazano po-
wyzej, wnosi wktad do poznania probleméw bezpieczefistwa w Afryce za-

Mig¢dzynarodowe Prawo Humanitarne 2018 (Tom IX) 135
International Humanitarian Law 2018 (Vol. IX)



réwno z perspektywy prawnej, jak i z punktu widzenia nauki o bezpieczen-
stwie oraz nauk o polityce i administracji. Czytajac prace mozna nie zgadzac
sie z wieloma jej elementami, niektérymi stwierdzeniami i opiniami, ale bez
watpienie jej lektura pozwala na sformutowanie jednoznacznych wnioskéw
dotyczacych skutecznosci afrykariskiego systemu utrzymania pokoju, bez-
pieczenistwa i stabilnosci.

Dariusz R. Bugajski
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WYKAZ AKTOW PRAWNYCH

. Umowy mig¢dzynarodowe dwustronne i wielostronne

Konwencja haska dotyczaca ograniczenia uzycia sity w celu éciagnie-
cia dlugéw zawarowanych umowsg (1907)

Konwencja haska o pokojowym zatatwianiu sporéw miedzynarodo-
wych (1907)

Konwencja dotyczaca praw i zwyczajéw wojny ladowej (1928)
Traktat Przeciwwojenny, podpisany w Paryzu (1928)

Pakt Ligi Narodéw, podpisany w Paryzu (1919)

Konwencja o okresleniu napasci, podpisana w Londynie (1933)
Karta Narodéw Zjednoczonych (1945)

Porozumienie miedzynarodowe w przedmiocie $cigania i karania
gtéwnych przestepcéw wojennych Osi Europejskiej, podpisane w Lon-
dynie (1945)

Konwengcje o ochronie ofiar wojny, podpisane w Genewie (1949)
Traktat PéInocnoatlantycki, sporzagdzony w Waszyngtonie (1949)

IV Konwencja genewska o ochronie oséb cywilnych podczas wojny
(1949)

Konwencja Wiederiska o Prawie Traktatow, sporzadzona w Wiedniu
(1969)

Protokoty dodatkowe do Konwengji genewskich z 12 sierpnia 1949 do-
tyczace ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Pro-
tokot I) oraz dotyczacy ochrony ofiar niemiedzynarodowych konflik-
tow zbrojnych (Protokét II) (1977)

Konwencja o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwen-
cjonalnych, ktére moga by¢ uwazane za powodujgce nadmierne cier-
pienia lub majace niekontrolowane skutki, wraz z zatgcznikami, spo-
rzadzona w Genewie (1980)
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Konwencja o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwen-
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