=%

|
i
F ke
et 1
M
B
b
4







Zbrodnie
miedzynarodowe
w prawie krajowym
wybranych panstw



WS



miedzvnarodowe

Patrycja Grzebyk

WYDAWNICTWO INSTYTUTU WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI | Warszawa 2022



MINISTERSTWO
SPRAWIEDLIWOSCI

‘;)

FUNDUSZ .
SPRAWIEDLIWOSCI
—_——

Wspéifinansowano ze $rodkéw Funduszu Sprawiedliwoéci, ktérego dysponentem jest Minister Sprawiedliwosci

RECENZENCI dr hab. Joanna Nowakowska-Matusecka, prof. u$
dr hab. Karolina Wierczyniska, prof. INP PAN

OPRACOWANIE REDAKCYINE Agata Tkaczyk, Ilona Kalamon

PROJEKT OKtADKI Tomasz Smotka
Na okladce wykorzystano fotografie Ye Jinghan z Unsplash

SKtAD, tAMANIE Wiaczestaw Krysztal

Copyright © by Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2022

ISBN 978-83-67149-24-2

WYDAWNICTWO INSTYTUTU WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI
ul. Krakowskie Przedmie$cie 25, 00-071 Warszawa
SEKRETARIAT tel. (22) 630-94-53, e-mail: wydawnictwo@iws.gov.pl

DRUK, OPRAWA ,Elpil”, ul. Artyleryjska 11, 08-110 Siedlce



Spis tresci

PATRYCJA GRZEBYK Trudnosci w penalizacji zbrodni
miedzynarodowych w prawie krajowym - uwagi wstepne 7

PATRYK GACKA Zasady legalizmu, sprawiedliwego oznaczenia
i praw autorskich a transpozycja zbrodni miedzynarodowych
do krajowych systeméw prawnych 13

EUROPA

BARTLOMIE] KRZAN Niemiecki kodeks zbrodni przeciwko prawu
miedzynarodowemu - perspektywa zewnetrzna 31

ALEXANDRE GUERREIRO Sciganie zbrodni
miedzynarodowych - doswiadczenia Portugalii 45

TAMAS HOFFMANN Zbrodnia ludobdjstwa w wegierskim prawie
karnym - pozornie idealna implementacja 63

NEDZAD SMAILAGIC Penalizacja zbrodni miedzynarodowych
w Bosni i Hercegowinie. R6znorodnos¢ norm prawnych
oraz implikacje wynikajace z zasady legalizmu 77

BARBARA JANUSZ-POHL Przemoc na tle seksualnym lub ze wzgledu
na plec jako element zbrodni przeciwko ludzkosci.
Wplyw orzecznictwa sagdéw miedzynarodowych na $ciganie
przed sadami krajowymi na przykladzie Boéni i Hercegowiny 111

KAROLINA SIKORA Ochrona ofiar zbrodni miedzynarodowych
w prawie polskim oraz Statucie Rzymskim -
analiza pordwnawcza 133



6 Spis tresci

AZJA

AMAN KUMAR Szukajac zobowiazan Indii
z zakresu miedzynarodowego prawa karnego
w ich prawie krajowym 153

ISHITA CHAKRABARTY Masowe zbrodnie - do§wiadczenia Indii:
lekcje do odrobienia i podzielenia si¢ z innymi 179

AYESHA JAWAD, SADIA FAROOQ Pakistanskie prawo karne
a jego zgodno$¢ z miedzynarodowymi standardami 203

BRADEY WRIGHT Praktyka skazywania za gwalty
dokonane w ramach ludobdjstwa: Niedociagnigcia
Nadzwyczajnych Izb w Sagdach Kambodzy 219

SHAYANA SARAH VIEIRA DE ANDRADE MOUSINHO

ARNELLE ROLIM PEIXOTO Bezbronnos¢ kobiet
w konfliktach zbrojnych a biopolityka:
studium przypadku koreanskich niewolnic seksualnych
w czasie wojny na Pacyfiku 239

STUDIA POROWNAWCZE

KAROLINA AKSAMITOWSKA Regulacje krajowe dotyczace $cigania
najpowazniejszych zbrodni miedzynarodowych -
poréwnanie przypadkow Iraku i Ukrainy 265

RICCARDO VECELLIO SEGATE Opdr sagdow krajowych
wobec jurysdykcji uniwersalnej nad zbrodniami
miedzynarodowymi: uwagi poréwnawcze
na tle porzadkéw Chin i Wloch 283

Autorzy 319



PATRYCJA GRZEBYK

Trudnosci w penalizacji zbrodni
miedzynarodowych w prawie krajowym -
uwagi wstepne

Statut Miedzynarodowego Trybunalu Karnego wyrdznit ,,najpowazniejsze
zbrodnie wagi miedzynarodowej, ktdre zagrazaja pokojowi, bezpieczenstwu
i pomyslnosci $wiata™ (tzw. core crimes), do ktérych naleza: ludobojstwo,
zbrodnie przeciwko ludzkosci, zbrodnie wojenne oraz zbrodnie agresji.
Podobne zestawienia najpowazniejszych zbrodni byly wprowadzane przy
okazji tworzenia innych miedzynarodowych trybunatéw karnych zaréwno
o charakterze miedzynarodowym?, jak i umiedzynarodowionym (hybrydo-
wym)?, oraz podczas prac Komisji Prawa Miedzynarodowego nad zasadami
norymberskimi* czy Kodeksem przestepstw/zbrodni przeciwko pokojowi
i bezpieczenstwu ludzkosci®.

Z punktu widzenia panstw kluczowe sa jednak te dokumenty, ktore
nakfadajg na nie konkretne obowiazki sadzenia, a niekiedy i zapobiegania

1

Zob. ust. 314 preambuly Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, Dz.U. z 2003,
Nr 78, poz. 708.

> Zob. np. Karte Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego (art. VI), Dz.U. z 1947,
Nr 63, poz. 367; czy Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bylej Jugostawii (art. 1-5),
S/RES/827 z 1993 r. wraz z pdzniejszymi poprawkami, dostepny na: https://www.icty.org/
en/documents/statute-tribunal (dostep: 2.06.2022).

*> Zob. np. ustawe o Nadzwyczajnych Izbach w Sagdach Kambodzy (art. 2-8) z 2004 r.,
NS/RKM/1004/006, dostepna na: https://www.eccc.gov.kh/sites/default/files/legal-documents/
KR_Law_as_amended_27_Oct_2004_Eng.pdf (dostep: 2.06.2022).

* A/95(I) 2 1946 r.; A/488(V) 21950 .

®  Kodeks przestepstw przeciwko pokojowi i bezpieczenstwu ludzkoci przyjety w1954 r.,
Yearbook of the International Law Commission, 1954, vol. II; oraz w Kodeks zbrodni przeciwko
pokojowi i bezpieczenstwu ludzkosci przyjety w 1996 r., Yearbook of the International Law
Commission, 1996, vol. 11, Part Two.
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zbrodniom migdzynarodowym. Wsréd wigzacych uméw miedzynarodowych
dotyczacych core crimes nalezaloby wymieni¢ Konwencje w sprawie zapo-
biegania i karania zbrodni ludobdjstwa z 1948 r.° czy Konwencje genewskie
o ochronie ofiar wojny z 1949 r.” oraz protokoty dodatkowe do nich 21977 r.*
Niebagatelne znaczenie majg réwniez dokumenty opracowane przez Komisje
Prawa Miedzynarodowego, takie jak wspomniane wyzej Kodeksy przestepstw
przeciwko pokojowi i bezpieczenstwu ludzkosci 21954 1. 11996 r.° czy Projekt
artykulow w sprawie zapobiegania i karania zbrodni przeciwko ludzkosci
przyjety w 2019 r.** Komisja bowiem potwierdzita w nich, ze obowigzek
sadzenia sprawcéw zbrodni wynika nie tylko z brzmienia traktatéw, ale takze
Z Wigzacego prawa Zwyczajowego.

Aby sprosta¢ powyzszemu obowigzkowi, konieczne jest wydanie przepisow
prawa krajowego. O ile bowiem prawo miedzynarodowe okresla definicje
zbrodni miedzynarodowych, a nawet zasady odpowiedzialnosci za nie, to
w odpowiednich traktatach nie znajdziemy informacji o sankcjach karnych,
jakie panstwa sg zobowigzane natozy¢ na sprawcow zbrodni. A w mysl zasady
nullum crimen sine poena brak okreslonej sankeji karnej uniemozliwia $ciga-
nie sprawcow przed sagdami krajowymi. Ponadto w systemach dualistycznych
sady nie moga powotywac si¢ bezposrednio na traktaty miedzynarodowe,
lecz jako podstawe sadzenia muszg wskazaé przepisy krajowe, stanowigce
transpozycje norm miedzynarodowych.

Niektore konwencje podkreslaja wigc konieczno$¢ wprowadzenia odpo-
wiednich przepiséw w prawie krajowym", a wejscie w zycie Statutu Rzym-
skiego stanowi dodatkowy impuls do wydania odpowiednich regulacji.
Panstwa — zaréwno strony statutu, jak i te, ktore nie zdecydowaly si¢ na jego
ratyfikacje — chcialy bowiem umozliwi¢ swoim organom $ciganie zbrodniarzy
i tym samym przez powolanie si¢ na zasad¢ komplementarnosci wykluczy¢
jurysdykcje Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (sprawa jest bowiem

Dz.U. 21952, Nr 2, poz. 9.
Dz.U. 21956, Nr 38, poz. 171.
Dz.U. 21992, Nr 41, poz. 175.
Odpowiednio Yearbook of the International Law Commission, 1954, vol. Il oraz Yearbook
of the International Law Commission 1996, vol. 11, Part Two.
10 Yearbook of the International Law Commission, 2019, vol. 11, Part Two.
Zob. np. art. 49 Konwencji genewskiej o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach
czynnych z 12 sierpnia 1949 r., Dz.U. z 1956, Nr 38, poz. 171.

© ® N o
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Trudnosci w penalizacji zbrodni miedzynarodowych w prawie krajowym...

niedopuszczalna przed trybunatem, jesli jest przedmiotem postepowania
karnego w panstwie, do ktdrego jurysdykeji sprawa ta nalezy, chyba ze pan-
stwo to nie wyraza woli lub jest niezdolne do rzeczywistego przeprowadzenia
postepowania karnego; lub jesli w sprawie bylo prowadzone postepowa-
nie przygotowawcze w panstwie, do ktérego jurysdykcji sprawa ta nalezy
i panstwo to postanowito zaniecha¢ wniesienia oskarzenia przeciwko osobie
podejrzanej, chyba ze decyzja taka zostala spowodowana brakiem woli lub
niezdolnoscig tego panstwa do rzeczywistego $cigania; albo osoba podej-
rzana zostala juz osadzona z powodu czynu bedacego przedmiotem skargi,
chyba ze postepowanie przed sadem bylo prowadzone w celu uchronienia
danej osoby przed odpowiedzialno$cig karng za zbrodnie objete jurysdykcja
Trybunatu; lub nie bylo prowadzone w sposéb niezalezny lub bezstronny, sto-
sownie do norm rzetelnego procesu uznanych przez prawo migdzynarodowe,
a w $wietle okolicznoéci danej sprawy sposob jego prowadzenia wskazuje
na brak zamiaru wymierzenia sprawiedliwosci tej osobie — art. 1,17 i 20 Sta-
tutu MTK). Przyznanie pierwszenstwa w wykonywaniu jurysdykcji sgdom
krajowym jest w pelni uzasadnione. Postepowania przed sagdami krajowymi
z zasady powinny by¢ tansze, szybsze, efektywniejsze pod katem zbierania
materialu dowodowego, w wigkszym stopniu zapewniajace — ze wzgledu na
blisko$¢ — uczestnictwo pokrzywdzonych w procesie.

Analiza systemoéw krajowych wskazuje jednak, ze pafistwa nie majg jednego
modelu uregulowania na poziomie krajowym odpowiedzialno$ci za zbrodnie
miedzynarodowe i czgsto mierza si¢ z watpliwosciami, w jakim stopniu musza
jedynie kopiowa¢ rozwigzania miedzynarodowe, a w jakim powinny mody-
fikowa¢ rozwigzania traktatowe czy prawa zwyczajowe ze wzgledu na swoje
specyficzne potrzeby czy kulture prawna. Doda¢ nalezy do tego konieczno$¢
uwzglednienia zmian w interpretacji przepiséw prawa migedzynarodowego,
wynikajaca z orzeczen sagdéw miedzynarodowych i krajowych, ktére nie
zawsze s3 spojne, oraz problemy z retroaktywnoscig krajowych regulacji czy
stosowaniem przedawnienia i amnestii.

Od powyzszych probleméw nie jest wolny polski system karny, ktory
jest ciekawym przypadkiem transpozycji norm prawa miedzynarodowego
do porzadku krajowego. Obecnie obowigzujacy kodeks karny z 1997 r.
(wraz z pézniejszymi zmianami wprowadzanymi réwniez w odpowiedzi

9
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na ratyfikacje Statutu MTK)'> zawiera bowiem rozdzial XVI, zatytutowany
»Przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz przestepstwa wojenne”,
ktory przede wszystkim nawigzuje do Karty Miedzynarodowego Trybunatu
Wojskowego, bedacej zalacznikiem do porozumienia pomiedzy Rzagdem Zjed-
noczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii P6inocnej, Rzadem Stanéw
Zjednoczonych Ameryki, Rzagdem Tymczasowym Republiki Francuskiej

i Rzagdem Zwigzku Socjalistycznych Republik Radzieckich w przedmiocie

$cigania i karania gtéwnych przestepcow wojennych Osi Europejskiej, oraz

do Konwengji z 26 listopada 1968 r. o niestosowaniu przedawnienia wobec

zbrodni wojennych i zbrodni przeciw ludzkosci'®. Polski ustawodawca jednak
nie zdecydowal si¢ przypisa¢ nazw zbrodni miedzynarodowych do konkret-
nych przepiséw kodeksowych, ktorych tres¢ w wigkszosci odbiega od przy-
jetych w prawie miedzynarodowym i tym samym wigzacych Polske definicji

zbrodni i zasad odpowiedzialnosci za nie (przykladem jest np. rozszerzenie

ochrony przed czynami o charakterze ludobo6jczym na grupy polityczne lub

o okreslonym $wiatopogladzie — art. 118 KK; czy w przypadku zbrodni prze-
ciwko ludzkosci na jakiekolwiek grupy ludnosci - art. 118a KK). Dodatkowo

w systemie prawnym Polski istnieje ustawa z 18 grudnia 1998 r. o Instytucie

Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Pol-
skiemu', ktora réwniez na swdj uzytek definiuje szereg zbrodni o charakterze

miedzynarodowym w okreslonym okresie. Niespdjnos¢ polskich przepisow

z traktatami i prawem zwyczajowym skutkuje orzeczeniami budzacymi wat-
pliwosci prawne, gdyz za zbrodnig przeciwko ludzkosci polskie sady uznawaly

przyktadowo pojedyncze przypadki internowania na 9-14 dni**.

Oprocz watpliwosci co do definiowania zbrodni i zasad odpowiedzialnosci
za nie w prawie krajowym i ich dynamicznej interpretacji dochodza pro-
blemy z zakre$laniem jurysdykeji sadow krajowych i kontrowersje zwigzane
z wykonywaniem tzw. uniwersalnej jurysdykeji (uniezaleznionej od miejsca
popelnienia zbrodni czy obywatelstwa sprawcy oraz ofiary) oraz formulo-
waniem wyrokdw, tak by odpowiednio podkresli¢ wage danych przestgpstw.

2 Dz.U. 21997, Nr 88, poz. 553 ze zm.

> Dz.U. 21970, Nr 26, poz. 208.

' Tj. Dz.U. 2 2021, poz. 177.

Zob. wyrok sadu rejonowego w Skierniewicach z 1 lutego 2017 r., IT K 504/15.
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Niniejsza monografia, bedaca poklosiem konferencji zorganizowanej
przez Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci w dniach 14-15 czerwca 2021 r.
pt. Penalization of international crimes in national law, mierzy si¢ z powyz-
szymi problemami na przyktadach réznych systeméw prawnych panstw
Europy i Azji. Tym samym czytelnik otrzymuje przeglad regulacji z jednej
strony z regionu, ktérego panstwa aspiruja do miana czempionéw imple-
mentacji norm miedzynarodowego prawa karnego i posiadaja rzekomo naj-
skuteczniejszy regionalny system ochrony praw cztowieka z Europejskim
Trybunalem Praw Czlowieka na czele, oraz z drugiej strony regionu (Azji
i Pacyfiku), gdzie zaledwie 19 panstw przyjelo statut MTK i w ramach ktd-
rego nie istnieje wigzacy regionalny instrument ochrony praw czlowieka
obejmujacy wszystkie panstwa Azji.

Czytelnik moze si¢ wigc zapoznac z rozwigzaniami przyjetymi w Niem-
czech (Bartlomiej Krzan), Portugalii (Alexandre Guerreiro), na Wegrzech
(Tamds Hoffmann), w Bosni i Hercegowinie (Nedzad Smailagi¢, Barbara
Janusz-Pohl), Polsce (Karolina Sikora), a takze w Indiach (Aman Kumar,
Ishita Chakrabarty), Pakistanie (Ayesha Jawad, Sadia Farooq), Kambodzy
(Bradey Wright) czy w Japonii i Korei (Shayana Sarah Vieira de Andrade
Mousinho; Arnelle Rolim Peixoto). Warto zwréci¢ uwage, ze kilka tekstow
skupia si¢ na $ciganiu przestepstw seksualnych i problemach zwigzanych z ich
osadzeniem w sagdach migdzynarodowych i krajowych (Barbara Janusz-Pohl,
Bradey Wright, Shayana Sarah Vieira de Andrade Mousinho, Arnelle Rolim
Peixoto) oraz ochronie ofiar (Karolina Sikora). Ksigzka zawiera tez na pozor
nieoczywiste poréwnania takich porzadkéw krajowych, jak tandem Chiny -
Wilochy (Riccardo Vecellio Segate) czy Irak — Ukraina (Karolina Aksami-
towska). Calos¢ jest poprzedzona analizg problemu transpozycji zbrodni
miedzynarodowych do prawa krajowego z punktu widzenia m.in. zasady
legalizmu (Patryk Gacka).

Czytelnik w prezentowanych tekstach znajdzie szereg uwag dotyczacych
zaréwno definicji zbrodni, zasad jurysdykeji, zasad odpowiedzialnosci, jak
i trudnosci w wyréznianiu danych zbrodni w ramach okreslonego wyroku.
Teksty odwoluja sie zaréwno do praktyki sadéw krajowych, jak i sadow
miedzynarodowych i umiedzynarodowionych.

Autorzy niniejszej publikacji majg nadzieje, ze pokazanie réznych per-
spektyw krajowych, wplywu zaréwno czynnikéw politycznych, jak i niekiedy

1



12 Patrycja Grzebyk

kulturowych na dane rozwigzania prawne pozwoli zrozumie¢ watpliwosci co
do obowiazujacego ksztaltu norm prawa miedzynarodowego i funkcjonuja-
cego systemu sprawiedliwosci miedzynarodowej oraz umozliwi wyciagniecie
wnioskow na przyszlos¢ co do kierunku zmian w regulacjach krajowych, aby
bledy czy tez trudnosci innych panstw mozna bylo przeku¢ w stabilniejsze
rozwigzania prawne.



PATRYK GACKA

Zasady legalizmu, sprawiedliwego
oznaczenia i praw autorskich

a transpozycja zbrodni miedzynarodowych
do krajowych systemow prawnych

Wprowadzenie

Miegdzysystemowa transpozycja rozwigzan normatywnych moze zachodzi¢
albo w relacji horyzontalnej, albo w relacji wertykalnej. Pierwszy model
odnosi si¢ do przejmowania okreslonej regulacji przez systemy znajdujace sie
na tym samym poziomie. Mowa jest zatem zaréwno o zapozyczaniu rozwigza-
nia normatywnego jednego panstwa przez inne panstwo’, jak i o przejmowa-
niu regulacji miedzynarodowej w obrebie systemu prawa miedzynarodowego
przez jego poszczegolne ,,subsystemy” instytucjonalne®. Z kolei model drugi,
tj. transpozycja wertykalna, odnosi si¢ do relacji pomiedzy miedzynaro-
dowym i krajowym systemem prawnym. Transpozycja wertykalna bedzie
zachodzita albo pomiedzy prawem krajowym a prawem miedzynarodowym?’,
albo w kierunku odwrotnym - pomig¢dzy prawem mi¢dzynarodowym a pra-
wem krajowym.

W tym opracowaniu interesowaé mnie bedzie ostatnia z przytoczonych
powyzej konfiguracji. Jej format jest ograniczony zakresem miedzynarodowego

! E.Grande, Italian Criminal Justice: Borrowing and Resistance, ,The American Journal

of Comparative Law” 2000, nr 48(2), s. 227-259 (opisujaca transplantacje rozwigzan amery-
kanskich do wloskiego systemu prawa karnego).

> N.Boister, R. Cryer, The Tokyo International Military Tribunal - A Reappraisal, Oxford
2008, s. 38 (Karta Trybunalu Norymberskiego jako inspiracja dla Karty Trybunatu Tokijskiego).

*  C.Steer, Legal Transplants or Legal Patchworking? The Creation of International Criminal
Law as a Pluralistic Body of Law, [w:] E. van Sliedregt, S. Vasiliev (red.), Pluralism in Interna-
tional Criminal Law, Oxford 2014, s. 39 (,,As a branch of public international law, ICL has been
born out of the same institutional framework that governs law-making and law-applying in this
traditionally interstate playing field, yet because it deals with individual criminal responsibility,
its normative content is drawn predominantly from domestic criminal law systems”).
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materialu normatywnego, w tym przepiséw typizujacych zbrodnie miedzy-
narodowe, ktorych definicje podlegaja przeniesieniu na poziom krajowy.
Zamiast dogtebnej oceny poszczegolnych wertykalnych praktyk transpozy-
cyjnych ponizsze rozwazania beda jednak przede wszystkim zorientowane na
ogolna refleksje dotyczaca ich zalozen i skutkow. Z tego wzgledu, po przed-
stawieniu istoty zasady legalizmu karnego oraz koncepcji zbrodni miedzy-
narodowych na tle innych typéw czynéw zabronionych (pkt 1), zagadnienie
transpozycji zbrodni miedzynarodowych do prawa krajowego przeanalizuje
nastepnie z perspektywy zasady sprawiedliwego oznaczenia (principle of fair
labelling) oraz sformulowanej stricte na potrzeby tego opracowania zasady
praw autorskich (pkt 2). Wszystkie wspomniane powyzej zasady dostarcza
argumentdw wspierajacych podstawowy teze tego opracowania, zgodnie
z ktdra transpozycja definicji zbrodni migedzynarodowych na poziom krajowy
powinna ze wzgledéw gwarancyjnych, procesowych i komunikacyjnych
przyjmowa¢ mozliwie dokladny i w istocie odtwodrczy charakter?, tak aby
kryminalizacja miedzynarodowa oraz krajowa — w zakresie, w jakim odno-
szg si¢ one do zbrodni migdzynarodowych - posiadaly analogiczny zakres
i tozsama tresc.

1. Transpozycja zbrodni miedzynarodowych

a zasada legalizmu karnego

1.1. Zbrodnie miedzynarodowe, przestepstwa transnarodowe
i przestepstwa zwykle a transpozycja

Granice transpozycji wertykalnej na linii prawo miedzynarodowe — prawo
krajowe wyznaczane sa przez zakres kryminalizacji migdzynarodowej
w postaci poszczegdlnych typow zbrodni miedzynarodowych. Jako ze poje-
cie zbrodni migedzynarodowej nie zostalo dotad zdefiniowane w prawie

*  Przez odtwodrczy charakter mam na mysli dazenie do osiagniecia merytorycznego

(zakresowego) celu kryminalizacji migdzynarodowej na poziomie krajowym. W tym tez sensie
idea transpozycji, do ktorej tutaj nawiazuje, jest wyrazana w unijnym porzadku prawnym przez
dyrektywy, ktore wiaza panstwo w odniesieniu do rezultatu, nie zas srodkéw wykorzystanych
do jego osiagnigcia. Por. art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE
C 20227 czerwca 2016 r.).
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miedzynarodowym, niejasne pozostaje, ktore czyny nalezy zakwalifikowa¢
do tej kategorii normatywnej. Mozna jednak przyja¢, iz katalog gléwnych
zbrodni miedzynarodowych (tzw. core crimes) obejmuje zbrodnie ludobdj-
stwa, zbrodnie przeciwko ludzkosci, zbrodnie wojenne oraz zbrodnie agresji®.

Z perspektywy praktyk transpozycyjnych za istotniejsze od samej defini-
¢ji zbrodni migdzynarodowych uznaé nalezy rozréznienie tych zbrodni od
przestepstw transnarodowych oraz przestepstw zwyklych. Przestepstwa trans-
narodowe s3 oparte na idei ,,posredniej supresji” okreslonego zachowania
definiowanego jako zabronione przez prawo migdzynarodowe za posrednic-
twem prawa krajowego®. Dla nabycia mocy prawnej przestepstwo transnaro-
dowe wymaga bowiem transpozycji do systemu prawa wewnetrznego’. Z kolei
przestepstwo zwykle, mimo ze podobnie jak przestepstwo transnarodowe
podlega kryminalizacji krajowej, nie jest produktem transpozycji wymaganej
na mocy zaciagnietego przez panstwo zobowigzania umownego, lecz efektem
swobodnej decyzji ustawodawcy krajowego.

W przeciwienstwie do przestepstw transnarodowych i zwyktych zbrodnie
miedzynarodowe s pierwotnie wigzace wylacznie w sferze miedzynarodowe;.
Ich skuteczno$¢ nie jest zatem uzalezniona od transpozycji na poziom kra-
jowy®. W praktyce jednak zbrodnie te obowigzuja na obu poziomach regulacji
ze wzgledu na mniej badz bardziej dokladna transpozycje ich tresci do prawa
krajowego. Zbrodnie miedzynarodowe moga z tego wzgledu stanowi¢ przed-
miot krajowych i miedzynarodowych proceséw karnych. Ponadto znajduja do
nich zastosowanie pewne specyficzne reguly proceduralne, czego szczegélnie

® A.KA. Greenawalt, What is An International Crime?, [w:] K.J. Heller, E Mégret,
S.M.H. Nouwen et al. (red.), The Oxford Handbook of International Criminal Law, Oxford
2020, s. 294.

¢ N. Boister, ‘Transnational Criminal Law’?, »European Journal of International Law”
2003, nr 14(5), s. 955.

7 C.Nowak, O pojeciu transnarodowego prawa karnego, ,Pafistwo i Prawo” 2012, z.12, 5.9
(W istocie przestepstwa w transnarodowym prawie karnym nie s przestepstwami w $cistym
znaczeniu tego stowa, bo kryminalizacja ma miejsce na plaszczyznie prawa krajowego”).

8 K.J. Heller, What Is an International Crime? (A Revisionist History), ,Harvard Inter-
national Law Journal” 2017, nr 58(2), s. 354-355 (,,direct criminalization thesis”: ,,certain acts
are universally criminal because they are directly criminalized by international law itself,
regardless of whether states criminalize them”).

15
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istotnym przejawem jest wylaczenie klasycznych klauzul przedawnienia,
ograniczajacych temporalnie procesy dotyczace przestepstw zwyktych®.

To od zakresu transpozycji zbrodni migedzynarodowych na poziom
krajowy zaleze¢ bedzie jednak, czy transponowanym typom zbrodni beda
rzeczywiscie przystugiwaly cechy odrézniajace je od przestepstw zwyklych
i transnarodowych. Z perspektywy systemowej za problematyczne uznaé
mozna w tej mierze zar6wno zawezenie, jak i rozszerzenie zakresu meryto-
rycznego tych zbrodni na poziomie krajowym®™.

W przypadku przyjecia szerszej definicji zbrodni migdzynarodowej na
poziomie krajowym dochodzi bowiem do kuriozalnej sytuacji, w ktérej czes¢
krajowej definicji zbrodni miedzynarodowej posiada (takze) charakter mie-
dzynarodowy, natomiast pozostata czes¢ pozostaje wylacznie przestepstwem
krajowym schowanym niejako za ,,zastong” kryminalizacji miedzynarodo-
wej''. Przykladowo krajowa definicja zbrodni ludobdjstwa, szersza od tej
obowigzujacej w prawie miedzynarodowym, jest w czesci odpowiednikiem
zbrodni migedzynarodowej, w czesci zas wylacznie przestepstwem zwyklym*?.

W przypadku sytuacji odwrotnej, tj. wtedy, gdy to definicja zbrodni mie-
dzynarodowej jest szersza od tej transponowanej na poziom krajowy, powyz-
szy dylemat, rzecz jasna, nie zachodzi. Skutkiem takiej niepelnej transpozycji

° Konwengja o niestosowaniu przedawnienia wobec zbrodni wojennych i zbrodni

przeciw ludzkosci przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Organizacji Narodéw Zjednoczonych
dnia 26 listopada 1968 r. (Dz.U. z 1970, Nr 26, poz. 208).

' W odniesieniu do zbrodni ludobéjstwa por. T. Hoffmann, The Crime of Genocide
in its (Nearly) Infinite Domestic Variety, [w:] M. Odello, P. Lubinski (red.), The Concept of
Genocide in International Criminal Law. Developments after Lemkin, Abingdon — New York
2020, s. 68 (,100 countries and the Special Administrative Region of Macao have opted to
change - through their national implementations - at least some aspects of the internation-
ally recognized definition of genocide, often significantly expanding or limiting the scope of
application of the crime”).

"W podobnym tonie: J.K. Kleffner, The Impact of Complementarity on National Imple-
mentation of Substantive International Criminal Law, ,,Journal of International Criminal Justice”
2003, nr 1, s. 100 (,,some States have established offences under the rubric of international
crimes that do not find a basis in international law, for instance by widening the groups
against whom ‘genocide’ can be committed. Strictly speaking, these are domestic crimes in
‘international disguise™).

2 Np. art. 118 Kodeksu karnego (6 — zamiast 4 — grup chronionych) — Ustawa z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. 2 1997, Nr 88, poz. 553); T. Hoftmann, op. cit., s. 93
(»a simultaneous co-existence of international and domesticated norms at one and the same
time”).
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jest jednak brak mozliwo$ci pociagania do odpowiedzialnosci karnej przed
sadami krajowymi sprawcow zbrodni za wszystkie czyny kryminalizowane na
poziomie miedzynarodowym". Oczywiscie, o ile sady krajowe nie posiadajg
prawa do bezposredniego stosowania definicji migdzynarodowe;j.

1.2. Zasada legalizmu karnego a praktyki transpozycyjne

W prawie miedzynarodowym zasada legalizmu zostala wyrazona miedzy
innymi w art. 7 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci', ktory wprowadza wymogi formalne i merytoryczne, pozwalajace
ocenic jako$¢ prawa karnego w odniesieniu do konkretnego sprawcy i jego
czynu. Z perspektywy formalnej odpowiedzialnos¢ karna sprawca zbrodni
moze ponosic¢ albo na podstawie prawa krajowego, albo na podstawie prawa
miedzynarodowego (art. 7 ust. 1 EKPC). Z perspektywy merytorycznej nato-
miast konwencyjny standard legalizmu przypisuje istotne znaczenie miedzy
innymi zasadzie pewnosci prawa (lex certa), zasadzie Scislej wyktadni (lex
stricta) oraz zakazowi retroaktywnosci (lex praevia)'®.

Binarny pod wzgledem Zrédel odpowiedzialnosci karnej charakter zasady
legalizmu okreslonej w art. 7 ust. 1 EKPC dopuszcza jednak pewne pozorne
odstepstwa od zasady lex praevia; ,odstepstwa” szczegdlnie istotne w kon-
tek$cie $cigania i karania tzw. zbrodni historycznych, popelnionych pod
auspicjami poprzedniego rezimu'®. Jezeli okreslone zachowanie naruszato

> Por. art. 1 oraz art. 17 Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego

(Dz.U. z 2003, Nr 78, poz. 708); K. Wierczynska, Przestanki dopuszczalnosci wykonywania
jurysdykcji przez migdzynarodowy trybunat karny: studium miedzynarodowoprawne, Warszawa
2016; E. Socha, Zbieznos¢ a komplementarno$¢ jurysdykcji Miedzynarodowych Trybunatow
Karnych i sgdéw krajowych, Wroctaw 2004.

% Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z dnia 4 listopada
1950 r. (Dz.U. 2 1993, Nr 61, poz. 284).

> Por.].L. Corsi, An Argument for Strict Legality in International Criminal Law, ,George-
town Journal of International Law” 2018, nr 49, s. 1332-1339; M. Timmerman, Legality in
Europe. On the principle nullum crimen, nulla poena sine lege in EU law and under the ECHR,
Cambridge 2018; Wyrok w sprawie Pantalon przeciwko Chorwacji, ETPC, 19 listopada 2020 r.,
skarga nr 2953/14, pkt 46, 48.

1 Wyrok w sprawie Streletz, Kessler i Krenz przeciwko Republice Federalnej Niemiec,
ETPC, 22 marca 2001 r., skargi nr 34044/96, 35532/97, 44801/98, pkt 81; wyrok w sprawie
Kononov przeciwko Lotwie, ETPC, 17 maja 2010 r., skarga nr 36376/04, pkt 241 (,,it is legitimate

17
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prawo miedzynarodowe'’, to winna jednostka nie bedzie mogta post fac-
tum argumentowac, ze jej czyn nie byl czynem zabronionym, poniewaz
w chwili realizacji nie byl on kryminalizowany takze w prawie wewnetrz-
nym'. Oparcie wyroku karnego na wprowadzonej nastepczo ustawowe;j
podstawie kryminalizacji czynu dotad kryminalizowanego wylacznie przez
normy miedzynarodowe, nie bedzie wigc stanowilo naruszenia zasady legali-
zmu, o ile dany czyn rzeczywiscie podlegal kryminalizacji miedzynarodowej
w chwili jego popelnienia, jego kryminalny charakter byl przewidywalny,
a obowigzujaca regulacja krajowa transponujaca dana zbrodnie miesci sie
w zakresie normowania wyznaczanego dotad wylacznie przez zrédta prawa
miedzynarodowego.

W odniesieniu do wymogu przewidywalnosci karalnosci (foreseeability)
z orzecznictwa ETPC wynika, Ze czyn zabroniony powinien by¢ w sposéb

and foreseeable for a successor State to bring criminal proceedings against persons who have
committed crimes under a former regime and that successor courts cannot be criticised for
applying and interpreting the legal provisions in force at the material time during the former
regime, but in the light of the principles governing a State subject to the rule of law and hav-
ing regard to the core principles on which the Convention system is built”). Por. K. Karski,
Zasada lex retro non agit a miedzynarodowe prawo karne: kilka refleksji na tle genezy pojecia,
[w:] J. Nowakowska-Matusecka, I. Topa (red.), Miedzynarodowe i europejskie prawo karne —
osiggnigcia, kierunki rozwoju, wyzwania, Katowice 2015, s. 45-61.

7" Wyrok w sprawie Milankovié przeciwko Chorwacji, ETPC, skarga nr 33351/20, 20 stycz-
nia 2022 r., pkt 54 (,,the Court must satisfy itself that the applicant’s conviction for war crimes
[...] had sufficiently clear basis in international law at the time when those crimes were
committed, that is, having regard to the state of international law in 1991”); wyrok w sprawie
Korbely przeciwko Wegrom, ETPC, 19 wrzesnia 2008 r., skarga nr 9174/02, pkt 78.

'® Wyrok w sprawie Sinan Cetinkaya i Agyar Cetinkaya przeciwko Turcji, ETPC, 24 maja
2022 r., skarga nr 74356/10, pkt 37 (,,a contemporaneous legal basis for the applicant’s convic-
tion”); wyrok w sprawie Antia i Khupenia przeciwko Gruzji, ETPC, 18 czerwca 2020 r., skarga
nr 7523/10, pkt 37; wyrok w sprawie Kadagishali przeciwko Gruzji, ETPC, 14 maja 2020 r.,
skarga nr 12391/06, pkt 184; Streletz, Kessler i Krenz przeciwko Republice Federalnej Niemiec,
pkt 74, 77-79, 105-106.

Y Milankovi¢ przeciwko Chorwacji, pkt 10-26, 53 (,,The applicant’s conviction for war
crimes was, therefore, primarily based on international law and must, in the Court’s view, be
examined chiefly from that perspective”); wyrok w sprawie Parmark i Bakir przeciwko Turcji,
ETPC, 3 grudnia 2019 r., skargi nr 22429/07 i 25195/07, pkt 58 (,,it prohibits in particular
extending the scope of existing offences to acts which previously were not criminal offences”);
Antia i Khupenia przeciwko Gruzji, pkt 36 (,an offence must be clearly defined in the law, be it
national or international”); Kononov przeciwko Lotwie, pkt 243 (,,the applicants prosecution
(and later conviction) by the Republic of Latvia, based on international law in force at the
time of the impugned acts and applied by its courts, cannot be considered unforeseeable”).
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»czytelny zdefiniowany” przez norme prawng>’. Trybunal nie wyklucza
zarazem ,stopniowej klaryfikacji zasad odpowiedzialnosci karnej w drodze
interpretacji sgdowej dotyczacej poszczegdlnych spraw, pod warunkiem, ze
rozwdj ten pozostaje zgodny z trzonem przestepstwa i moze by¢ rozsadnie
przewidziany”*'. Test przewidywalnosci karalnosci nie powinien by¢ przy
tym odczytywany w kategoriach pewnosci, ze okreslone zachowanie jest
kryminalizowane, lecz wylacznie w odniesieniu do mozliwosci rozpoznania
perspektywy takiej karalnosci*.

Organizowane w okresie przejsciowym procesy historyczne, w ktérych
wyroki skazujace sprawcoéw zbrodni miedzynarodowych wydawane przez
sady krajowe byly uzasadniane faktem obowigzywania ex ante definicji mie-
dzynarodowych, budzily dotad watpliwosci normatywne przede wszystkim
w $wietle wymogdéw merytorycznych zasady legalizmu?®. Watpliwosci for-
malne nie powstawaly natomiast tak dtugo, jak dtugo przyjeta ex post krajowa
definicja danej zbrodni migdzynarodowej nie rozszerzala miedzynarodowego
zakresu kryminalizacyjnego i nie byla stosowana wstecz przez sad krajowy**.

20

Wyrok w sprawie Chodorkowski i Lebiediew przeciwko Rosji (nr 2), ETPC, 14 stycznia
2020 r., skargi nr 51111/07 i 42757/07, pkt 568 (,,an offence must be clearly defined in law”);
wyrok w sprawie Jidic przeciwko Rumunii, ETPC, 18 lutego 2020 r., skarga nr 45776/16, pkt 79
(»qualitative requirements, notably those of accessibility and foreseeability”); wyrok w sprawie
Vasiliauskas przeciwko Litwie, ETPC, 20 pazdziernika 2015 r. skarga nr 35343/05, pkt 154.

> Wyrok w sprawie Jorgic przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ETPC, 12 lipca 2007 t.,
skarga nr 74613/01, pkt 101; Milankovi¢ przeciwko Chorwacji, pkt 59 (,,In the Court’s view this
applies equally to the development of national as well as of international law”).

> Jorgic przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 114 (,,could reasonably be foreseen”).
Por. m.in. Vasiliauskas przeciwko Litwie, Kononov przeciwko Lotwie.
Vasiliauskas przeciwko Litwie, pkt 184 (,The Court cannot accept the argument by
the Supreme Court that the 1998 amendments to the Criminal Code, expanding the defini-
tion of genocide to include “political groups”, could be justified on the basis of Article V of
the Genocide Convention. While Article V of the Genocide Convention does not prohibit
expanding the definition of genocide, it does not authorise the application of a broader defini-
tion of genocide retroactively”); wyrok w sprawie Drélingas przeciwko Litwie, ETPC, 12 marca
2019 r., skarga nr 28859/16, pkt 108 (,The Court considers that the Drélingas ruling, adopted
by the Supreme Court acting in plenary session, has dispelled the lack of clarity identified in
Vasiliauskas arising out of the discrepancy within the domestic law, namely Article 99 of the
Criminal Code, and Article II of the Genocide Convention. In addition, the Supreme Court
has brought clarification as regards the scope of review when the charges of genocide are
examined by the domestic courts, including the prohibition on retroactive prosecution for
genocide of individuals belonging to a political group [...]. In this way the domestic system,
based on the international law (the Genocide Convention), and case-law of the domestic

23
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Wspolczesny krajobraz normatywny jest jednak znaczaco odmienny od
tego, ktory istnial jeszcze trzydziesci lat temu. Obecnie podstawowa watpli-
wos¢ gwarancyjna dotyczy dlatego nie tyle naruszenia zasady lex praevia czy
dostepnosci informacji kryminalizacyjnej, lecz stanu swoistego eklektyzmu
kryminalizacyjnego w odniesieniu do zbrodni miedzynarodowych, ktéry
moze skutkowa¢ poczuciem konfuzji po stronie adresatéw norm prawa
karnego, a wiec prowadzi¢ takze do uzasadnionego stwierdzenia naruszenia
wymogu przewidywalnos$ci kryminalizacji.

Dla zobrazowania powyzszego problemu postuze si¢ hipotetyczng sytu-
acja, w ktorej profesjonalny pelnomocnik zostaje poproszony o opini¢?’,
czy okreslone zachowanie wypelnia znamiona zbrodni miedzynarodowe;j**.
Przeciwnik prowadzonej w tej pracy argumentacji moglby stwierdzi¢, ze
pelnomocnik powinien wyltacznie zwrdci¢ uwage potencjalnego sprawcy
zbrodni miedzynarodowych na fakt, ze jego czyn moze zostaé zakwalifi-
kowany jako - przykladowo - zbrodnia ludobdjstwa, nawet jesli zostanie
popelniony przeciwko grupie politycznej czy innej grupie, ktora nie jest
jednak chroniona na podstawie migdzynarodowej definicji tej zbrodni. Jezeli
nawet uzna si¢ taka nieprecyzyjng przeciez porade¢ za wystarczajaca, czy
mozna wymagac — nawet od profesjonalisty — znajomosci wszystkich krajo-
wych systemoéw prawnych, wszystkich odmiennosci definicyjnych oraz regut
jurysdykeyjnych istotnych z perspektywy odpowiedzialnosci potencjalnego

courts [...] no longer displays the contrast that the Court identified in Vasiliauskas [...]. The
statutory obligation on the domestic courts to take into account the Supreme Court’s case-law
provides an important safeguard for the future [...]”).

**  Opinia doradcza dotyczaca zastosowania ,,odwolania blankietowego” lub techniki

»legislacji przez odestanie” w definicji przestepstwa oraz standardéw poréwnawczych pomie-
dzy prawem karnym obowiazujacym w chwili popelnienia przestepstwa a znowelizowanym
prawem karnym, ETPC, wniosek nr P16-2019-001, 29 maja 2020 r., pkt 61 (,A law may still
satisfy the requirement of foreseeability even if the person concerned has to take appropriate
legal advice to assess, to a degree that is reasonable in the circumstances, the consequences
which a given action may entail”); wyrok w sprawie Norman przeciwko Zjednoczonemu Kro-
lestwu, ETPC, skarga nr 41387/17, 6 lipca 2021 1., pkt 59.

26 Jorgic przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 113 (,the Court finds that the
applicant, if need be with the assistance of a lawyer, could reasonably have foreseen that he
risked being charged with and convicted of genocide for the acts he committed in 1992”);
Kononov przeciwko Lotwie, pkt 238. Jeszcze inny problem powstaje, gdy analizie poddane
zostang praktyki interpretacyjne. Por. Opinia doradcza dotyczaca zastosowania ,,odwolania
blankietowego”, pkt 62.
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sprawcy? Z jeszcze innej perspektywy mozna takze zapytad, czy nie jest
zasadne oczekiwanie, aby zbrodnia mi¢dzynarodowa - z racji na quantum
wpisanej w jej znamiona karygodnosci — posiadata jednolitg tres¢ na kazdym
poziomie regulacji, w jednoznaczny sposéb komunikujac, ktére czyny sa
zakazane przez spolecznos¢ miedzynarodowa? Obecnie pytania te nie sg nie-
stety brane pod uwage ani przez panstwa dokonujace transpozycji, ani przez
spoleczno$¢ miedzynarodows. Trudno, jak sie zdaje, przyjaé, ze jest to stan
wlasciwy i pozadany, zwlaszcza z perspektywy gwarancyjnie zorientowane;j
zasady legalizmu karnego?.

2. Transpozycja zbrodni miedzynarodowych a zasada
sprawiedliwego oznaczenia oraz zasada praw autorskich

Sprawy historyczne, ktére byly dotad kierowane do ETPC w zwiazku z argu-
mentem naruszenia zasady legalizmu, stanowig dowdd, ze przyjmowanie
przez panstwa odmiennych, tj. w praktyce szerszych zakresowo definicji
zbrodni mig¢dzynarodowych wraz z ich transpozycja na poziom krajowy,
moze by¢ wystarczajaca podstawa do stwierdzenia naruszenia przez nie
obowigzujgcych standardéw praw czlowieka®. Oprocz tego, jednakze, mozna
argumentowac, ze taka praktyka transpozycyjna jest przykladem niewla-
$ciwego wykorzystania oznaczenia (label) danej zbrodni przez panstwo
podejmujace si¢ nie tyle transpozycji jako takiej, co transpozycji potaczo-
nej z rozszerzeniem zakresu normowania danej zbrodni miedzynarodowe;j
w ustawodawstwie wewnetrznym. Chociaz oznaczenie samo w sobie nie
ma bowiem charakteru prawnie wigzacego, zbyt swobodne stosowanie go
nie zastuguje na aprobate. Merytorycznego wsparcia dla tego stanowiska

>’ Przyzna¢ nalezy, ze tzw. argument z karygodnosci zbrodni powyzsze rozumowa-

nie odnosnie do przewidywalno$ci karalnoéci znaczaco ostabia, por. Milankovi¢ przeciwko
Chorwacji, pkt 64 (,,to the flagrant unlawful nature of the war crimes”); Kononov przeciwko
Lotwie, pkt 241; Jorgic przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 113; Streletz, Kessler i Krenz
przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 87. P. Gacka, Klauzula norymberska siedemdziesigt
lat pézniej, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 2020, nr 4, s. 167-198.

8 Por. Vasiliauskas przeciwko Litwie, pkt 191.
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dostarczaja zasada sprawiedliwego oznaczenia (principle of fair labelling)
oraz zasada praw autorskich.

Fair labelling jest traktowana jako jedna z fundamentalnych zasad prawa
karnego zaréwno w systemie common law?, jak i w systemie prawa konty-
nentalnego (typizacja)®®. Zostala ona pomyslana jako zasada pozwalajaca
»stwierdzi¢, ze daleko idace dystynkcje pomiedzy rodzajami przestepstw
i stopniami bezprawno$ci musza by¢ respektowane i sygnalizowane przez
prawo, jak i to, Ze przestepstwa powinny zosta¢ podzielone i oznaczone tak,
by sprawiedliwie reprezentowaly nature i wymiar naruszenia prawa’>'.

W literaturze przedmiotu zauwaza sig, ze w poszczegolnych ustawo-
dawstwach definiowane w podobny sposob przestepstwa sg czestokroé
odmiennie nazywane®*. O ile taka praktyka jest trudna do podwazenia, gdy
to przestepstwa zwykle sa przedmiotem analizy, o tyle cigzko zaakceptowac
podobny wniosek w przypadku analogicznych odmiennosci zachodzacych
pomiedzy migdzynarodowym a krajowym systemem prawnym w odniesieniu
do zbrodni miedzynarodowych. Nazwy przyjete dla oznaczenia poszczegdl-
nych zbrodni miedzynarodowych s stosowane celowo w drodze pewnej
utrwalonej konwencji semantycznej i prawodawczej. Jako takie posiadaja
one praktyczne oraz symboliczne znaczenie®. Zwlaszcza ten drugi aspekt jest
widoczny, gdy uwzgledni si¢ stanowiska wyrazane przez same ofiary zbrodni.
Szczegdlna waga przypisywana jest w tej mierze zbrodni ludobdjstwa, kto-
rej nazwa ma ich zdaniem $wiadczy¢ o najwyzszym stopniu karygodnosci
ludobéjstwa posréd wszystkich typéw zbrodni miedzynarodowych®.

29 A. Ashworth, J. Horder, Principles of Criminal Law, Oxford 2013, s. 77-79.

% Por. 1. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu: typizacja i kwalifikacja przestgpstw,
Warszawa 1978.

3 Jak definiujg Andrew Ashworth oraz Jeremy Horder w A. Ashworth, J. Horder, op. cit.,
s.77.

32 Por. J. Chalmers, F. Leverick, Fair Labelling in Criminal Law, ,The Modern Law Review”
2008, nr 71(2), s. 218 (wykazujacy roznice pomiedzy ustawodawstwem angielskim a szkockim).

> D. Robinson, The Identity Crisis of International Criminal Law, ,Leiden Journal of
International Law” 2008, nr 21, 5. 927 (,,A third is the principle of ‘fair labelling, which requires
that the label of the offence should fairly express and signal the wrongdoing of the accused, so
that the stigma of conviction corresponds to the wrongfulness of the act”); N. Kersting, On
Symbolism and Beyond: Defining Ecocide, ,Volkerrechtsblog”, 8 lipca 2021 r.

** H.R. Garry, For victims in Ukraine, saying genocide’ does matter, ,The Hill”, 30 kwietnia
2022 r. (https://thehill.com/opinion/international/3472617-for-victims-in-ukraine-saying-ge-
nocide-does-matter/). Por. K. Wierczynska, Hierarchia zbrodni w prawie miedzynarodowym,
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Przenoszac zasade oznaczonos$ci na grunt miedzynarodowego prawa
karnego, nalezy jednak rozrézni¢ dwa aspekty. Z jednej strony analiza tresci
poszczegdlnych zbrodni miedzynarodowych, w tym zwlaszcza zbrodni prze-
ciwko ludzko$ci oraz zbrodni wojennych, prowadzi do wniosku, ze posiadaja
one szeroki zakres normowania. Rozrdézniajac poszczegdlne typy zbrodni
miedzynarodowych, miedzynarodowe prawo karne niewatpliwie implemen-
tuje zatem zasade sprawiedliwego oznaczenia, lecz czyni to w inny sposob,
anizeli ustawodawstwa krajowe, gdyz kryterium przyjmowanych dystynkcji
stanowi w tym przypadku przede wszystkim kontekstowo$¢ poszczegélnych
zbrodni, w mniejszej za$ mierze charakter chronionych przez nie dobr praw-
nych*. Z typizacja zbrodni miedzynarodowych wigzg si¢ ponadto ogolne
watpliwosci dotyczace tego, czy rzeczywiscie tak szerokie zakresowo typy
zbrodni, ktére obejmuja rozmaite zakazane czynnosci sprawcze o réznym
poziomie karygodnosci, moga wypelni¢ w petni dyspozycje zasady spra-
wiedliwego oznaczenia. Watpliwosci te narastajg takze przy blizszej analizie
praktyki sagdowej**.

Z drugiej strony zasada fair labelling moze by¢ takze analizowana z per-
spektywy prawa wewnetrznego, do ktdrego transponowane zostaja zbrodnie
mig¢dzynarodowe. Jest to zasadniczo odmienne ujecie wspomnianej zasady od
podejscia zaprezentowanego w odniesieniu do typizacji przestepstw zwyklych
w prawie krajowym oraz zbrodni migedzynarodowych w prawie miedzyna-
rodowym. W tym przypadku poprawnos¢ typizacji krajowej z perspektywy
zasady sprawiedliwego oznaczenia musi by¢ bowiem oceniana nie tyle przez
wzglad na generalne zasady sprawiedliwosci czy dotychczasowa praktyke
legislacyjna danego panstwa®’, lecz z uwzglednieniem oznaczen i definicji
przyjetych w miedzynarodowym prawie karnym. Na tym tle stwierdzi¢ zatem

»Panstwo i Prawo” 2016, z. 1, s. 71 (,,ocena zbrodni nastepuje ze wzgledu na jej ci¢zar, a nie na
ewentualne miejsce w hierarchii”).

** W odréznieniu od metod stosowanych w prawie wewnetrznym. Por. J. Chalmers,
E Leverick, op. cit., s. 221 (,,At a macro-level, most systems of criminal law - either formally
or informally - group individual offences into broader categories”).

*¢ Por. H.M. Zawati, Fair Labelling and the Dilemma of Prosecuting Gender-Based Crimes
at the International Criminal Tribunals, Oxford 2014, s. 88 1105 (,,the current broad labelling
of gender-based crimes [...] has led to inconsistent prosecutions and verdicts, resulting in
the failure of these judicial bodies to adequately address grievous offences”).

%7 V.Tadros, Fair Labelling and Social Solidarity, [w:] L. Zedner, J.V. Roberts (red.), Prin-
ciples and values in criminal law and criminal justice: essays in honour of Andrew Ashworth,
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nalezy, iz akceptacja szerszej transpozycji przy wykorzystaniu domyslnego
oznaczenia skutkuje w praktyce negacja zasady sprawiedliwego oznaczenia.
Prowadzi to bowiem do sytuacji, w ktérej okreslona nazwa zbrodni (np. ludo-
bdjstwo), zawierajaca okreslony komunikat i tadunek karygodnosci, zostaje
wykorzystana do oznaczenia zachowan, ktére dang zbrodnia w istocie nie
sa. Przyjety przez panstwo model transpozycji zbrodni migdzynarodowe;j
do krajowego porzadku prawnego moze zatem zasadniczo zmodyfikowaé
nastepcza jej ocene z perspektywy zasady sprawiedliwego oznaczenia.

Z t3 ostatnig uwaga $cisle wiaze sie takze druga rozwijana w tym opraco-
waniu zasada, a mianowicie zasada praw autorskich. W odrdznieniu od zasady
sprawiedliwego oznaczenia, ktdra jest domyslnie akceptowana zaréwno w pra-
wie krajowym, jak i w prawie miedzynarodowym®, zasada praw autorskich
nie jest w ogdle ujmowana ani w jednym, ani w drugim systemie normatyw-
nym. Nie jest ona takze znana nauce miedzynarodowego prawa karnego. Jej
sformulowanie w tym opracowaniu stuzy jednak wykazaniu jeszcze jednego,
nieco odmiennego od kwestii poruszonych powyzej, aspektu zwigzanego
z transponowaniem definicji zbrodni miedzynarodowych na poziom krajowy.

Zasada praw autorskich odnosi si¢ do problemu, ktéry powstaje w przy-
padku transpozycji albo nieoddajacej w pelni, albo wykraczajacej zakre-
sowo poza definicje zbrodni obowigzujacej na poziomie migdzynarodowym.
Czy panstwo dokonujace transpozycji powinno posiada¢ swobode w zakresie
samodzielnego okreslania tresci i wymiaru transponowanej zbrodni do jego
prawa wewnetrznego? Pytanie to zdaje si¢ zasadne o tyle, iz mozna wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktdrej mianem przykladowo zbrodni ludobdjstwa jedno
panstwo zacznie okresla¢ ataki wymierzone nie tylko w cztery, lecz w kilka-
nasdcie albo nawet w kilkadziesiat r6znych grup chronionych.

Przyjecie zasady praw autorskich prowadzi do negatywnej oceny swo-
bodnego korzystania z oznaczen przyjetych pierwotnie w prawie miedzy-
narodowym na poziomie krajowym. Skoro przedmiotem transpozycji jest
okreslona zbrodnia miedzynarodowa, to panstwo dokonujace tego zabiegu
nie powinno by¢ traktowane jako posiadacz (twérca) koncepcji danej zbrodni,

Oxford 2012, s. 67 (,,justice imposes restrictions not only on the scope of the criminal law, but
also on the way that content is divided up and described”).

% Por. H.M. Zawati, op. cit., s. 33 (,, Applying the principle of fair labelling in international
criminal law could be justified under Article 38(1)(c) of the ICJ”).
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lecz wyltacznie jako jej uzytkownik. Nie powinno by¢ ono zatem takze upraw-
nione do tego, by swobodnie ksztaltowa¢ zakres transponowanej na poziom
krajowy zbrodni mi¢dzynarodowej przy wykorzystaniu tego samego ozna-
czenia (np. ludobéjstwo). To spolecznos¢ miedzynarodowa nadaje danej
zbrodni wiazacy charakter, a zatem to ona powinna decydowac o tym, jak
wykorzystana zostanie jej koncepcja i nazwa na réznych poziomach regula-
cji. Przykltadowo skoro ludobdjstwo zostalo poddane kryminalizacji przez
spolecznos¢ miedzynarodowa panstw w 1948 r., to przyjeta wowczas defi-
nicja miedzynarodowa powinna wyznacza¢ ramy, w ktérych zbrodnia ta
bedzie podlegata kryminalizacji pod ta zajetg juz nazwg nie tylko w systemie
prawa miedzynarodowego, ale rowniez w systemach wewnetrznych panstw.
Odrzucenie tego zalozenia oznaczatoby bowiem w praktyce, ze panstwa nie
sa w ogole skrepowane w podejmowanych dzialaniach transpozycyjnych,
za$ kazdy czyn, niezaleznie od swojej tresci, moze by¢ przez nie nazwany np.
zbrodnig ludobojstwa*.

W zwigzku z tym, ze zasada praw autorskich nie posiada obecnie wigza-
cego charakteru, taka praktyka jest niestety de lege lata dopuszczalna. Trudno
jednak uznac¢ te luke regulacyjna za zjawisko pozytywne*’. Przeczy ona
bowiem unifikacyjnemu charakterowi klauzul obligujacych panstwa do tego,
by dokonywa¢ transpozycji zbrodni na poziom krajowy*', jak i generalnej
zasadzie spdjnosci systemowej oraz komunikacyjnej funkcji prawa karnego.

** B. Saul, The Implementation of the Genocide Convention at the National Level, [w:]

P. Gaeta (red.) The UN Genocide Convention. A Commentary, Oxford 2009, s. 64 (,Overly-
broad national definitions of genocide may not be internationally unlawful as such, since there
is no prohibitive rule that misusing or misapplying the terminology of an international crime
is internationally wrongful”).

40 JK. Kleffner, op. cit., s. 100 (,While nothing prevents States from criminalizing such
acts in principle, for each State is entitled to adopt whatever criminal laws it considers appro-
priate, such an approach of unilaterally broadening the scope of international offences and
the punitive regime applicable to them gives rise to a number of problems”).

41" Por. art. 5 Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa, uchwalo-
nej przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych dnia 9 grudnia 1948 r. (Dz.U. 21952,
nr 2, poz. 9); art. 6 Draft articles on Prevention and Punishment of Crimes Against Humanity
(2019 1.).
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Whioski

Celem tego opracowania bylo wyszczegélnienie kilku problemoéw zwigzanych
z transpozycja zbrodni miedzynarodowych do wewnetrznych systemow
prawnych. Dotychczasowa praktyka panstw dowodzi bowiem, iz jednolite
normatywnie definicje zbrodni mi¢gdzynarodowych zostaly w mniejszym badz
wigkszym zakresie poddane modyfikacjom, skutkujgc stanem swoistego eklek-
tyzmu kryminalizacyjnego. Wszystkie przytoczone powyzej ujecia, tj. zasada
legalizmu, zasada sprawiedliwego oznaczenia (typizacji), jak i sformutowana
na potrzeby tego artykulu zasada praw autorskich, dostarczaja rozmaitych
argumentow krytykujacych ten stan rzeczy.

Przyjmujac odmienne definicje krajowe zbrodni miedzynarodowych,
panstwa zdajg si¢ wyraza¢ w ten sposob swdj sprzeciw wobec stanu krymi-
nalizacji migdzynarodowej. Gdyby definicja migdzynarodowa odpowiadala
bowiem ich stanowisku, nie dokonywatyby one zawezenia albo rozszerzenia
definicji zbrodni miedzynarodowych w ustawodawstwie krajowym. Orzecz-
nictwo ETPC dowodzi przy tym, ze panstwa decyduja si¢ na modyfikacje
zakresu kryminalizacji miedzynarodowej w ich wewnetrznych systemach
prawnych, chcac w ten sposdb wyposazy¢ si¢ w takie instrumenty prawne,
ktdre — zwlaszcza w przypadku zawirowan historycznych - pozwolg im na
skuteczne rozliczanie zbrodni popetnionych przez osoby dziatajace na rzecz
poprzedniego rezimu. To z kolei moze rodzi¢ znaczne problemy z perspek-
tywy zakazu lex praevia oraz standardu przewidywalnosci kryminalnego
charakteru zbrodni.

Przyzna¢ trzeba, ze w wielu przypadkach ta niewystowiona explicite kry-
tyka stanu kryminalizacji miedzynarodowej, wyptywajaca z praktyki poszcze-
gblnych panstw, jest wspierana przez argumenty i intuicje artykulowane przez
przedstawicieli nauki. By¢ moze liczaca juz ponad 70 lat miedzynarodowa
definicja zbrodni ludobdjstwa rzeczywiscie powinna zosta¢ poddana rewizji
prowadzacej do rozszerzenia jej zakresu o inne grupy chronione*?. Ale nawet
jesli formulowane w bogatej literaturze przedmiotu argumenty uzna si¢ za

42

Por. T. Hoffmann, op. cit., s. 82 (,,The closed list of groups of people protected by the
Genocide Convention has been a source of contention ever since the adoption of the Conven-
tion”).
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zasadne z perspektywy ogdlnego celu kryminalizacyjnego, okreslajacego
istote migdzynarodowego prawa karnego, do momentu gdy to spolecznos¢
miedzynarodowa jako calos¢, nie za$ wyltacznie jednostkowe panstwa, nie
podejmie takiej inicjatywy, wszelkie zmiany wprowadzane oddolnie beda
zastugiwaly na negatywna ocen¢ przez wzglad na zasady legalizmu, spra-
wiedliwego oznaczenia oraz praw autorskich. De lege ferenda postulowaé
zatem nalezy, aby panstwa dazyly do utrzymania systemowej spdjnosci
miedzynarodowego prawa karnego i wspolpracowaly ze sobg w zakresie
czestszego modyfikowania tredci tego prawa, jezeli uznajg one jego tres¢ za
nieodpowiednig. Tylko w ten sposéb miedzynarodowe prawo karne bedzie
mogtlo stanowi¢ skuteczny i posiadajacy legitymizacje mechanizm prawny.
Zaréwno rozszerzanie, jak i zawezanie definicji zbrodni migdzynarodowej
na poziomie krajowym tego celu zrealizowac nie pozwoli. Moze natomiast
sta¢ sie zrodtem praktycznych i gwarancyjnych komplikacji podwazajacych
obowigzujace standardy miedzynarodowe.
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BARTLOMIE] KRZAN

Niemiecki kodeks zbrodni
przeciwko prawu miedzynarodowemu —
perspektywa zewnetrzna

Wprowadzenie

Nie ulega watpliwosci, ze rozwo6j miedzynarodowego prawa i sgdownictwa
karnego jest od samego poczatku $cisle powigzany z Niemcami'. To wzgle-
dem funkcjonariuszy tego panstwa z réznym skutkiem prébowano urucho-
mi¢ miedzynarodowa sprawiedliwo$¢ karna. Kraj ten aktywnie uczestniczyt
w pracach nad Statutem Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (MTK),
stanowczo opowiadajac si¢ za szeroka podstawg uruchomienia jurysdykeji
trybunatu (bazujac na uniwersalnej jurysdykeji panstw-stron projektowanego
statutu)?, a nastepnie odegrat kluczowa role w negocjacjach definicji i warun-
kéw wykonywania jurysdykcji w odniesieniu do zbrodni agresji. I wreszcie,
Niemcy sg pionierem, gdy idzie o implementacje Statutu Rzymskiego. Celem
opracowania jest wlasnie analiza podejscia niemieckiego, a w szczegdlnosci
spojrzenie na Kodeks zbrodni przeciwko prawu miedzynarodowemu i jego
przelozenie na praktyke sadowa REN.

! G.Werle,E Jessberger, International Criminal Justice Is Coming Home: The New German

Code of Crimes against International Law, ,Criminal Law Forum” 2002, nr 13, s. 196.

Jurysdykcja Miedzynarodowego Trybunalu Karnego: dokument roboczy ztozony przez
Niemcy, A/AC.249/1998/DP.2; Zob. tez E. Wilmshurst, Jurisdiction of the Court, [w:] R.S. Lee
(red.), The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute. Issues, Negotiations,
Results, The Hague 1999, s. 132-133.



32 Barttomiej Krzan

1. Niemcy a $ciganie zbrodni miedzynarodowych

Niemcy podpisaly Statut Rzymski 10 grudnia 1998 r., a ratyfikowaly go pra-
wie doktadnie dwa lata pdzniej, w grudniu 2000 r. Mozna w tym kontekscie
zauwazy¢ zatem symboliczne nawigzanie do daty przyjecia Powszechnej
deklaracji praw cztowieka. Z kolei w dniu 26 czerwca 2002 r. niemiecki Bun-
destag uchwalil ustawe o wprowadzeniu kodeksu zbrodni przeciwko prawu
miedzynarodowemu (Volkerstrafgesetzbuch, VStGB)®.

Uzasadnienie rzadowe* obejmowalo cztery cele przyswiecajace wprowa-
dzeniu tego aktu. W pierwszej kolejnosci wymieniono lepsze ujecie specyfiki
zbrodni przeciwko prawu miedzynarodowemu, niz jest to obecnie mozliwe
w ramach ogdlnego prawa karnego. Obok tego jako cel podano promowanie
jasnosci prawnej i mozliwosci zarzadzania w praktyce poprzez standaryzacje
w jednolitym zestawie zasad. Ponadto, w odniesieniu do komplementarnosci
jurysdykeji Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, wskazano zapewnienie
ponad wszelka watpliwo$¢, ze Niemcy sg zawsze w stanie $cigac przestep-
stwa podlegajace jurysdykcji MTK. Nie mozna tez pomina¢ promowania
miedzynarodowego prawa humanitarnego poprzez tworzenie odpowiednich
przepisow krajowych i przyczynianie si¢ do jego rozpowszechniania.

Ustawa weszta w zycie 30 czerwca 2002 r. Artykul 1 ustawy zawieral kodeks
zbrodni przeciwko prawu miedzynarodowemu, a kolejne przepisy wprowa-
dzaly m.in. zmiany w kodeksie karnym (Strafgesetzbuch, StGB) i kodeksie
postepowania karnego. Ratyfikacja Statutu Rzymskiego wymagala réwniez
zmian konstytucyjnych. Chodzilo tu w pierwszej kolejnosci o modyfikacje
art. 16 II Ustawy zasadniczej (Grundgesetz, GG)®, ktora zmierzala do umozli-
wienia wydania do MTK obywatela niemieckiego. Przeszkody natury konsty-
tucyjnej nie pozwalaly na bezposrednie stosowanie migdzynarodowego prawa
zwyczajowego ani na odestanie do norm Statutu Rzymskiego. W mys$l art. 103
IT GG czyn podlega karze tylko wtedy, gdy zostal okreslony w ustawie jako
przestepstwo przed popelnieniem czynu. Zgodnie z art. 25 GG zwyczajowi

Ogloszong w BGBI. 2002 1, s. 2254.
Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8524, Gesetzentwurf der Bundesregierung, Ent-
wurf eines Gesetzes zur Einfithrung des Volkerstrafgesetzbuches, s. 12.
> M. Bohm, V. Teubert, Vilkerstrafgesetzbuch und Grundgesetz, [w:] Ch. Safferling, S. Kir-
sch (red.), Volkerstrafrechtspolitik: Praxis des Volkerstrafrechts, Heidelberg 2014, s. 447-470.
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miedzynarodowemu przystuguje pierwszenstwo przed ustawa, ale nie ma on
rangi konstytucyjnej, stad zbrodnie miedzynarodowe nie moga by¢ karane
wylacznie na podstawie zwyczajowej, tj. podlegaja zasadzie nullum crimen
sine lege scripta. Ich ujecie w Statucie Rzymskim (i Elementach Zbrodni) jest
rozbudowane, ale z perspektywy niemieckich standardéw konstytucyjnych
ogdlne ramy kar i ich wymierzania, zawarte w art. 77-78 Statutu Rzymskiego,
byly niewystarczajace, gdyz nie polaczono ich bezposrednio z konkretnymi
przestepstwami®.

Teoretycznie mozna bylo przyjac rézne drogi implementacji Statutu Rzym-
skiego: albo nowelizujac (wzbogacajac juz istniejace ustawodawstwo karne),
albo tez poprzez stworzenie odrebnej ustawy. Rzagdowy projekt optowal za
oddzielng kodyfikacja. Mozliwym rozwiazaniem byloby skopiowanie przepi-
séw Statutu MTK do niemieckiej ustawy stowo w stowo, cho¢ i w takiej sytu-
acji wszystkie definicje musialyby by¢ zgodne z konstytucyjnymi standardami
pewnosci prawa. Ostatecznie zdecydowano si¢ na zmodyfikowang kodyfika-
cje. Pojawila sie wrecz krytyka, ze poprzez stworzenie odrebnej kodyfikacji
obok kodeksu karnego miedzynarodowe prawo karne zostaje zdegradowane
do ,,zwyklej ustawy uzupelniajacej””. Ale zamiast tego uzyskano klarowna
strukture i okazje do podjecia tych kwestii, ktérych nie udalo si¢ rozwiazac
na poziomie negocjacji Statutu Rzymskiego®. Warto wreszcie tez pamiegtaé
o jasnym sygnale, jaki w ten sposob zostal wystany, o swoistej emancypacji’.

Szereg zmian wymagalo tez niemieckie ustawodawstwo, ktére bylo zasad-
niczo Slepe na $ciganie zbrodni migedzynarodowych. Poza zbrodnig ludo-
bojstwa, przewidziang w art. 220a niemieckiego kodeksu karnego (StGB),
brakowato odniesienia do zbrodni migdzynarodowych. Teoretycznie istniata
mozliwo$¢ subsumpcji wigkszosci czyndw zabronionych pod dotychczas

¢ H. Satzger, German Criminal Law and the Rome Statute — A Critical Analysis of the

New German Code of Crimes against International Law, ,International Criminal Law Review”
2002, vol. 2, s. 264.

7 Rozprawia sie z nig G. Werle, Konturen eines deutschen Vilkerstrafrechts: Zum Arbeits-
entwurf eines Volkerstrafgesetzbuchs, JuristenZeitung, 56. Jahrg., 21 wrzeé$nia 2001 r., nr 18,
s. 886.

8 C.Kref3, Vom Nutzen eines deutschen Vilkerstrafgesetzbuchs, Berlin 2000, s. 2, 21.

° H. Satzger, op. cit., s. 266.
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obowigzujace przepisy StGB lub kodeksu karnego wojskowego, ale jednak
takie zabiegi prowadzi¢ by mogly do zatarcia specyfiki tych zbrodni*’.

Przed wejsciem w zycie kodeksu zbrodni przeciwko prawu miedzynaro-
dowemu, a zatem do 30 czerwca 2002 r. niemieckie zaangazowanie w odnie-
sieniu do rozwijania miedzynarodowego prawa i sagdownictwa karnego nie
znajdowato zatem odzwierciedlenia w prawie karnym materialnym. Mozna
je potraktowac jako wyraz tradycyjnie sceptycznego stosunku do sprawie-
dliwosci miedzynarodowe;j'".

Trzeba pamigta¢, ze przez wiele dekad Republika Federalna zadowalata
sie ,opcja zerowg '>. Wypada przypomnie¢, ze chociaz artykut 2(1)(c) Ustawy
nr 10 Sojuszniczej Rady Kontroli o karaniu 0s6b winnych zbrodni wojennych,
zbrodni przeciwko pokojowi i ludzkosci*® przewidywal sciganie zbrodni
przeciwko ludzkosci w ramach prawa okupacyjnego w powojennych Niem-
czech, nie zostaly one wlaczone do ustawodawstwa Republiki Federalnej
Niemiec. Jak zauwazono w pismiennictwie, niemiecki system prawny w duzej
mierze nie poradzit sobie z nazistowska niesprawiedliwoscig, nie podejmujac
zadnych $ledztw ani proceséw lub robigac to z niewystarczajacym zaangazo-
waniem'*. Natomiast Niemiecka Republika Demokratyczna wlaczyta prawo
norymberskie do swojego ustawodawstwa krajowego*’.

1 E. Zielinska, Implementacja Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego w Niem-

czech - kodeks karny miedzynarodowy, [w:] A. Lopatka et al. (red.), Prawo - spoleczeristwo —
jednostka. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa 2003,
s. 338.

"' G. Werle, F. Jessberger, op. cit., s. 198. Por. tez G. Werle, Die Entwicklung des Vilker-
strafrechts aus deutscher Perspektive, [w:] G. Hankel (red.), Die Macht und das Recht. Beitrdige
zum Volkerrecht und Volkerstrafrecht am Beginn des 21. Jahrhunderts, Hamburg 2008, s. 97 i n.

12 Zob. G. Werle, Konturen..., op. cit., s. 887, ktéry wspomina o przygotowanym w ramach
Federalnego Ministerstwa Sprawiedliwo$ci projekcie ustawy dot. karania migdzynarodowego
prawa wojennego z 10 czerwca 1980 r., ktdry nie zostal zlozony w Bundestagu.

1 Official Gazette of the Control Council for Germany, 31 stycznia 1946 ., nr 3.

' H. Kreicker, Deutschland, [w:] A. Eser, H. Kreicker (red.), Nationale Strafverfolgung
volkerrechtlicher Verbrechen, vol. 1: Deutschland, Berlin 2003, s. 87.

3 Zbrodnie przeciwko ludzkosci byly karalne na podstawie sekcji 91 wschodnionie-
mieckiego kodeksu karnego. Zob. G. Werle, F. Jessberger, op. cit., s. 192. Por. R. Steinke, The
Politics of International Criminal Justice. German Perspectives from Nuremberg to The Hague,
Oxford 2012, s. 66.
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Sady (zachodnio-)niemieckie nie odniosty si¢ do zasad norymberskich
przy karaniu zbrodni nazistowskich'®. Dopiero w latach 90. XX wieku, a zatem
kilkadziesiat lat pdzniej, w zwigzku ze $ciganiem zbrodni popetnionych pod
auspicjami Niemieckiej Republiki Demokratycznej, Federalny Sad Najwyzszy
(Bundesgerichtshof, BGH) wyraznie uznal zasady miedzynarodowego prawa
karnego"’.

Wtedy tez niemieccy prokuratorzy zaczeli chetniej Sciga¢ osoby podej-
rzane o popelnienie zbrodni wojennych poza granicami Republiki Fede-
ralnej. Warto pamietac, ze Republika Federalna byta popularng destynacja,
atrakcyjng z punktu widzenia emigrantéw z miejsc dotknietych krwawymi
konfliktami o charakterze etnicznym'®. Naturalnym kierunkiem emigracji
z bylej Jugostawii byly Niemcy. Zgodnie z § 7 StGB niemieckie prawo karne
ma zastosowanie do czynéw popetnionych przeciwko obywatelowi Niemiec
za granicg, jesli czyn jest karalny w miejscu jego popelnienia lub miejsce jego
popelnienia nie podlega zadnej jurysdykeji karnej. Z kolei w ustepie 2 tego
przepisu rozszerzono zastosowanie niemieckiego prawa karnego takze do
innych przestepstw popelnionych za granica.

W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze zasade represji wszech§wiatowej
statuowal takze § 6 StGB", ale sady stosowaly jego zawezajacg interpretacje.
W sprawie Tadicia niemiecki Sad Najwyzszy (BGH) uznal, ze w celu wyko-
nywania jurysdykecji uniwersalnej musi istnie¢ ,,legitymizujacy zwiazek” (ein
legitimierender Ankniipfungspunkt) miedzy podejrzanym a panstwem, ponie-
waz ,,w przypadku braku takiego powigzania z panstwem forum, oskarzenie

¢ Poza zakresem naszych rozwazan pozostaje dzialalnos¢ Centrali Badania Zbrodni

Narodowosocjalistycznych w Ludwigsburgu (niem. Zentrale Stelle der Landesjustizverwaltu-
ngen zur Aufklirung nationalsozialistischer Verbrechen) i jej ocena.

7" Zob. G. Werle, Vélkerstrafrecht und geltendes deutsches Strafrecht, JuristenZeitung,
11 sierpnia 2000 r., 55. Jahrg., nr 15/16 (11 sierpnia 2000 r.), s. 756. Zob. BGHSt 41, 101 - Mau-
erschiitzen III, Bundesgerichtshof, Urteil, 20 Marca 1995 r., Zur Beurteilung vorsatzlicher
Totungshandlungen von Grenzsoldaten der DDR an der innerdeutschen Grenze.

'8 T. Ostropolski, Zasada jurysdykcji uniwersalnej w prawie migdzynarodowym, Warszawa
2008, s. 174.

' Powolany przepis rozszerzal obowigzywanie kodeksu, niezaleznie od prawa miejsca
popelnienia czynu, na nastepujace czyny popelnione za granica: ludobdjstwo ($ 6 ust. 1 StGB
w brzemieniu obowigzujacym przed wejsciem w zycie kodeksu zbrodni miedzynarodowych)
oraz czyny popelnione za granicg, $cigane na podstawie wigzacych REN uméw miedzynaro-
dowych (§ 6 ust. 9 StGB, w niezmienionym brzmieniu).
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naruszyloby zasade nieingerencji, zgodnie z ktdra kazde panstwo ma obowia-
zek szanowa¢ suwerenno$¢ innych panstw”?. Nawigzano w ten sposob do
legitymizujacego tacznika, wyprowadzonego przez BGH w latach 70. XX w.
w sprawie Dosta*', a wychodzacego ponad to, czego literalnie wymagat § 6
StGB. Koleje tego nawigzania w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wywolaty
rozbudowang krytyke?. Pierwszg osoba?® skazang za ludobojstwo (na podsta-
wie dawnego art. 220a StGB) przez niemiecki sad byl Nicola Jorgi¢, ktérego
26 wrzesnia 1997 r. Wyzszy Sad Okregowy (Oberlandesgericht) w Diisseldorfie
skazal na dozywotnig kare¢ pozbawienia wolnosci. Natomiast pierwszy nie-
miecki wyrok przeciwko rwandyjskim obywatelom, ktérzy uciekli do Niemiec,
zostal wydany w 2014 r.**

2. Kodeks zbrodni przeciwko prawu miedzynarodowemu

Sytuacje zmienilo zasadniczo wejscie w zycie kodeksu zbrodni przeciwko
prawu miedzynarodowemu. Czes¢ 1 Kodeksu (,,Przepisy ogolne”) otwiera
§ 1, okreslajacy jego zakres zastosowania. Ustawe stosuje si¢ do wszystkich
okreslonych w niej przestepstw przeciwko prawu miedzynarodowemu, nawet

20

Bundesgerichhtshof, Ermittlungsrichter, Beschluf v. 13 lutego 1994 1., BGs 100.94
[przedrukowany w:] ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht” 1994, s. 233.

> Zob. T. Ostropolski, op. cit., s. 165-166.

22 70b. K. Ambos, S. Wirth, Genocide and War Crimes in the Former Yugoslavia Before
German Criminal Courts, [w:] H. Fischer, C. Kref3, S.R. Liider (red.), International and National
Prosecution of Crimes under International Law: Current Developments, Berlin 2001, s. 783.

> T Jessberger, Jorgi¢, [w:] A, Cassese (red.), The Oxford Companion to International
Criminal Justice, Oxford 2009, s. 738.

** OLG Frankfurt am Main, wyrok z dnia 18 lutego 2014 r. (5-3 StE 4/10-4-3/10), Wyzszy
Sad Okregowy we Frankfurcie nad Menem uznal Rwandyjczyka Onesphore’a Rwabukombe
winnym ludobojstwa, ktore miato miejsce w ko$ciele w Kiziguro w Rwandzie w 1994 r. i skazat
go na dozywotnig kare pozbawienia wolno$ci. Rwabukombe zostal poczatkowo skazany za
pomocnictwo i podzeganie do zbrodni ludobdjstwa. Po rozpatrzeniu sprawy przez Federalny
Sad Najwyzszy (BGH 3 StR 575/14 — Beschluss vom 21. Mai 2015 (OLG Frankfurt) i skierowaniu
z powrotem do Wyzszego Sadu Okregowego we Frankfurcie, Rwabukombe zostal skazany
za popelnienie ludobojstwa jako wspdtsprawca na podstawie § 220a StGB — OLG Frankfurt,
29.12.2015, 4-3 StE 4/10-4-1/15, ECLL:DE:OLGHE:2015:1229.4.3STE4.10.4.1.15.0A, potwierdzone
ostatecznie przez BGH, 26.07.2016 — 3 StR 160/16. Zob. tez G. Werle, B. Burghardt, Der Volker-
mord in Ruanda und die deutsche Strafjustiz, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik,
Bd. 10/2015, s. 46-56.
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jesli przestepstwo zostato popelnione za granica i nie ma zwigzku z Niemcami.
Natomiast w odniesieniu do czynéw okreslonych w § 13 (zbrodni agresji),
ktdre zostaly popetnione za granicg, ustawa ta obowigzuje niezaleznie od
prawa miejsca popelnienia przestepstwa, jezeli sprawca jest Niemcem lub
czyn jest skierowany przeciwko Republice Federalnej Niemiec. Zasadniczo
zatem ustanowiono pelng jurysdykcje uniwersalna.

Na podstawie § 2 przyjeto, ze postanowienia czesci ogolnej kodeksu
karnego stosuje si¢ rowniez w odniesieniu do kodeksu zbrodni miedzy-
narodowych, chyba ze ten ostatni stanowi inaczej. Ustanowienie alterna-
tywnej, rownoleglej czesci ogélnej doprowadzitoby do nieprzewidywalnych
trudnosci w stosowaniu prawa. W zwigzku z tym kodeks nie zawiera zad-
nych szczegoélnych przepiséw w odniesieniu do wiekszosci ,,zasad ogélnych”
zawartych w artykulach 22-33 Statutu MTK. § 3 wyklucza wing¢ sprawcy,
ktéry w wykonaniu rozkazu wojskowego lub polecenia o poréwnywalnym
skutku dopuszcza si¢ zbrodni wojennych lub czynéw szczegélnych uregu-
lowanych w kodeksie zbrodni przeciwko prawu miedzynarodowemu, o ile
nie ma $wiadomosci, Ze rozkaz lub polecenie czynu okreslonego w §$ 8-14
jest bezprawny, a jego bezprawnos¢ nie jest oczywista. Z kolei § 4 wyjasnia,
ze przetozony, ktéremu przystuguja odpowiednie uprawnienia nadzorcze
i ktory nie przeszkadza podwladnemu w popelnieniu ludobdjstwa, zbrodni
przeciwko ludzkosci lub zbrodni wojennej bedzie karany jak sprawca prze-
stepstwa popelnionego przez podwladnego. W czgsci ogolnej uregulowano
takze przedawnienie. § 5 kodeksu wyklucza przedawnienie karalnosci ludo-
bojstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci, zbrodni wojennych oraz zbrodni
agresji. Natomiast w odniesieniu do przestepstw polegajacych na naruszeniu
obowiazku nadzoru (§ 14) i zaniechaniu zgloszenia przestepstwa (§ 15) kodeks
nie okresla przedawnienia, przez co zastosowanie bedzie mialo ogélne prawo
karne (§$ 78-78 niemieckiego kodeksu karnego).

Czes¢ druga stanowi cze$¢ szczegolng i jest poswigcona poszczegolnym
typom przestepstw przeciwko prawu migdzynarodowemu. Wykorzystano
tu kolejnos¢ wypracowang w Statucie Rzymskim. Wypada jednak podkre-
sli¢, ze w przeciwienstwie do Statutu MTK kazda ze zbrodni zawiera usta-
wowy wymiar kary, co pozwala tez rozrézni¢ wage poszczegolnych zbrodni.
W pierwszym rozdziale zbiorczo potraktowano zbrodni¢ ludobdjstwa ($ 6)
oraz zbrodnie przeciwko ludzkosci (§ 7). Co oczywiste, o wiele bardziej
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rozbudowane regulacje dotycza zbrodni wojennych. W przeciwienstwie
do Statutu Rzymskiego, w kodeksie zbrodni przeciwko prawu miedzynaro-
dowemu nie utrzymano rozrdznienia miedzy konfliktami miedzynarodo-
wymi i niemigdzynarodowymi. Zamiast tego kodeks hotduje rozréznieniu
na ,,prawo genewskie”, majace na celu ochrong¢ oséb i mienia oraz na ,,prawo
haskie”, ograniczajace metody i srodki prowadzenia wojny. I tak § 8 odnosi si¢
do zbrodni wojennych przeciwko ludziom, § 9 - przeciwko wtasnosci i innym
prawom, a § 10 reguluje zbrodnie wojenne przeciwko operacjom humani-
tarnym i znakom chronionym. Z kolei w kolejnych przepisach uregulowano
odpowiednio zbrodnie wojenne z uzyciem zabronionych metod walki (§ 11)
oraz zbrodnie wojenne z uzyciem zabronionych $rodkéw walki (§ 12).

W wyniku nowelizacji z 2016 r.>* dodano oddzielny rozdzial poswiecony
zbrodni agresji (§ 13), co wymusito zmiane numeracji przepiséw ostatniego,
obecnie czwartego rozdziatu cze¢sci drugiej, poswieconego pozostatym (innym
przestepstwom): naruszeniu obowiazku nadzoru (§ 14) oraz niezgloszeniu
przestepstwa (§ 15).

Wprowadzenia zbrodni agresji dokonano na mocy art. 1 ustawy z dnia
22 grudnia 2016 r., obowigzujacej od 1 stycznia 2017 r. Jest to pokfosie kon-
ferencji rewizyjnej w Kampali, na ktorej przy znaczacym udziale dyploma-
cji niemieckiej udalo sie zdefiniowac t¢ zbrodnie i warunki wykonywania
jurysdykeji MTK w odniesieniu do niej. Wcze$niej niemieckie ogélne prawo
karne zawieralo podobny przepis w dawnym § 80 StGB, ktory zostat uchylony.
Warto w tym kontekscie pamietac, ze w myél art. 26 GG przygotowywanie
lub prowadzenie wojny jest przestepstwem.

Procedura karna w Niemczech bazuje na zasadzie legalizmu. Kodeks
postepowania karnego (Strafprozessordnung, StPO)*® ustanawia obowiazek
podjecia $cigania karnego w przypadku kazdego przestepstwa, jesli istnieja
wystarczajace podstawy faktyczne (§ 152 ust. 2 StPO), a takze powinnos¢ wnie-
sienia oskarzenia przeciwko sprawcy przestepstwa (§ 170 StPO)?”’. Niezaleznie

** BGBI 2016 I, s. 3150.
¢ BGBI. 2019 1, 5. 1066.
>’ M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm scigania przestepstw w swietle wspot-
czesnych przeobrazen procesu karnego, Warszawa 2007, s. 85. Zob. tez J. Schulenburg, Zasady
legalizmu i oportunizmu w niemieckim kodeksie postepowania karnego - zaleznosci i sprzecznosci,
»Panstwo i Prawo” 2003, nr 5, 5. 89 i n.
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jednak od tych czytelnych sygnaléw, ustanowiono takze szereg odstepstw
na rzecz oportunizmu®®, co podwaza realno$¢ normatywng rozwigzania®’.
Z perspektywy naszych rozwazan kluczowe znaczenie ma § 153f ust. 1 StPO,
zgodnie z ktérym prokurator moze odmoéwic¢ wszczecia postepowania w przy-
padku, gdy osoba $cigana nie przebywa na terytorium RFN i jej obecnos¢
nie jest przewidywana. W odniesieniu do obywatela niemieckiego odmowa
wszczecia moze nastgpic, gdy postepowanie przeciwko tej osobie prowadzone
jest albo przez migdzynarodowy trybunat, albo sad panstwa, na ktorego tery-
torium popelniono dany czyn, albo wreszcie tez przez sad panstwa, ktérego
obywatelem jest pokrzywdzony. Z kolei w kolejnym ustepie przepis § 153f
dopuszcza szersze zastosowanie oportunizmu $cigania, gdy ani osoba $cigana,
ani pokrzywdzony nie maja obywatelstwa niemieckiego i nie antycypuje si¢
obecnosci osoby $ciganej na terytorium Niemczech, w stosunku do ktorej
postepowanie prowadzi trybunal miedzynarodowy, sad loci commissi delicti
albo obywatelstwa sprawcy badz pokrzywdzonego. Powyzsze sugeruje trdj-
stopniowg strukture: pierwszenstwo dla jurysdykeji miejsca popelnienia
czynu, obywatelstwa sprawcy badz pokrzywdzonego, nastepnie jurysdykeji
mig¢dzynarodowej, a dopiero w ostatniej kolejnosci przed niemieckimi sadami
wykonujacymi jurysdykcje uniwersalng®. W przeciwnym razie wykony-
wanie przez Niemcy jurysdykeji uniwersalnej mogtoby zwigkszy¢ napiecia
pomiedzy panstwami, traktujacymi wykonywanie jurysdykecji uniwersalnej
jako mieszanie si¢ w ich wewnetrzne sprawy*’. Takie ujecie nietatwo faczy
sie z wizja komplementarnej jurysdykeji stalego MTK?>.

Ponadto konieczne jest uwzglednienie przepisow ustawy o ustroju sado-
wym (Gerichtsverfassungsgesetz). Zgodnie z jej § 120(1)(8) w zw. z § 142(1)
zd. 1 §ciganie przestepstw na podstawie kodeksu jest zadaniem Federalnego

28 §§ 153-154e StPO.

2 M. Rogacka-Rzewnicka, op. cit., s. 91.

Tak w uzasadnieniu, Drucksache 14/8524, s. 37. Podtrzymane nastepnie przez Sad
Najwyzszy, zob. BGH-Ermittlungsrichter: Verfahren wegen Verbrechen gegen die Menschlich-
keit — Akteneinsicht, NStZ 2012, 223, § 17.

31 K. Ambos, Prosecuting International Crimes at the National and International Level:
Between Justice and Realpolitik, [w:] W. Kaleck et al. (red.), International Prosecution of Human
Rights Crimes, Berlin 2007, s. 66. Por. M. Langer, Universal Jurisdiction as Janus-Faced: The
Dual Nature of the German International Criminal Code, ,,Journal of International Criminal
Justice” 2013, vol. 11, s. 758.

2 Zob. art. 17 Statutu Rzymskiego.
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Prokuratora Generalnego (Generalbundesanwalt). Natomiast na gruncie
§ 18-20 tej ustawy niemiecka jurysdykcja karna nie moze by¢ wykony-
wana wzgledem oséb, ktérym przystuguja immunitety wynikajace z prawa
dyplomatycznego, konsularnego, a takze przedstawicieli innych panstw i ich
towarzyszy, ktérzy przebywaja w Niemczech na oficjalne zaproszenie REN
i wreszcie takze innych osoéb, o ile sa one z niej wylaczone na podstawie
prawa miedzynarodowego.

3. Praktyka stosowania kodeksu

Pierwsze proby pociagniecia do odpowiedzialnosci 0s6b na gruncie kodeksu
zbrodni przeciwko prawu miedzynarodowemu byly nieudane®. Glosnym
echem odbita sie plonna proba wszczecia postepowania przeciwko Donal-
dowi Rumsfeldowi**. Zaréwno wniosek z 30 listopada 2004 r. Centrum
Praw Konstytucyjnych, jak i pdzniejszy z 2006 r., skierowany przez bytych
wiezniow z Abu Ghraib i Guantanamo, zostaly przez prokuratora federal-
nego rozpatrzone negatywnie w oparciu o § 153f StPO*. Z kolei zawiado-
mienie o popelnieniu przestepstwa przez bylego chinskiego prezydenta
Jianga Zemina wzgledem Falun Gong zostalo zalatwione odmownie takze
w oparciu o § 20 Gerichtsverfassungsgesetz, tj. z przywotaniem immunitetu
funkcjonalnego®.

** N. Geifiler, F. Selbmann, Fiinf Jahre Vélkerstrafgesetzbuch — Eine kritische Bilanz,
Humanitares Volkerrecht: Informationsschriften, 20. Jahrgang, 3/2007, s. 160 i n.

3% 7Zob. A. Fischer-Lescano, Torture in Abu Ghraib: The Complaint against Donald
Rumsfeld under the German Code of Crimes against International Law, ,,German Law Jour-
nal” 2005, vol. 6, s. 689 i n.; K. Ambos, International Core Crimes, Universal Jurisdiction and
§ 153f of the German Criminal Procedure Code: A Commentary on the Decisions of the Federal
Prosecutor General and the Stuttgart Higher Regional Court in the Abu Ghraib/Rumsfeld Case,

»Criminal Law Forum” 2007, vol. 18, s. 43 i n.

%% Zob. K. Gallagher, Universal Jurisdiction in Practice: Efforts to Hold Donald Rumsfeld
and Other High-Level United States Officials Accountable for Torture, ,Journal of International
Criminal Justice” 2009, vol. 7, nr 5, s. 1107. Szerzej zob. T. Ostropolski, op. cit., s. 170 i n.

36 W. Kaleck, German International Criminal Law in Practice: From Leipzig to Karlsruhe,
[w:] W. Kaleck et al. (red.), International Prosecution of Human Rights Crimes, Heidelberg 2007,
s. 106.
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Odmowa zostala takze wydana odnosnie do wniosku o wszczecie poste-
powania przeciwko bylemu uzbeckiemu ministrowi spraw wewnetrznych
Zokirionowi Almatowowi, ktéremu zarzucano czyny z tytutu tortur i zbrodni
przeciwko ludzkosci stosowanych przez policje i stuzbe bezpieczenstwa
Uzbekistanu w Andidzanie w 2005 r. Gdy grupa uchodzcéw z Uzbekistanu
skladata wniosek, Almatow przebywal na leczeniu klinicznym w Niemczech,
a postanowienie o odmowie wszczecia zostalo wydane juz po jego powrocie
do ojczyzny’.

W dniu 28 wrzesnia 2015 r. Wyzszy Sad Okregowy w Stuttgarcie wydat
wyroki skazujace w procesie dwoch rwandyjskich przywddcoéw organizacji
bojowej Forces Democratiques de Libération du Rwanda (FDLR)*. Z uzasad-
nienia wyroku w pamieci opinii publicznej najbardziej zapisato si¢ otwiera-
jace zdanie przewodniczacego skladu orzekajacego, Jiirgena Hetticha, ktéry
dobitnie oddal nieprzystawalno$¢ krajowego instrumentarium prawnego
do prowadzenia tak olbrzymiego (,mamuciego”) postepowania®. Opinia
Hetticha wywolata duzy ferment*, ktory przelozyl sie tez na dodatkowe
inicjatywy w Bundestagu*'.

7 S. Zappala, The German Federal Prosecutor’s Decision not to Prosecute a Former Uzbek

Minister: Missed Opportunity or Prosecutorial Wisdom?, ,,Journal of International Criminal
Justice” 2006, vol. 4, nr 3, s. 602 i n. W. Kaleck, op. cit., s. 109; T. Ostropolski, op. cit., s. 172.

*®  OLG Stuttgart Urteil vom 28.9.2015, 5-3 StE 6/10. Ignace Murwanashyaka, przewod-
niczacy FDLR, i Straton Musoni, jego wiceprzewodniczacy, zostali oskarzeni o popelnienie
powaznych naruszen prawa miedzynarodowego we wschodniej Demokratycznej Republice
Konga w latach 2008-2009 i skazani: gléwny oskarzony Murwanashyaka — za pomoc w zbrod-
niach wojennych i kierowanie obcg grupg terrorystyczng (§ 129b StGB), a jego zastepca
Musoni - za przywddztwo zagranicznej grupy terrorystycznej, odpowiednio na 13 i 8 lat
wiezienia.

% Przewodniczacy Hettig stwierdzit: , To tak nie dziala. Takiego gigantycznego postepo-
wania nie da si¢ opanowac za pomoca Kodeksu postepowania karnego.” (,,So geht es nicht. Ein
solches Mammutverfahren ist mit den Mitteln der Strafprozessordnung nicht in den Griff zu
kriegen”).

40 Zob. S. Bock, International Adjudication Under Particular Consideration of International
Criminal Justice: The German Contribution, [w:] P. Hilpold (red.), European International Law
Traditions, Berlin 2021, s. 299.

4 Zob. D. Bentele, Vilkerstrafprozesse in Deutschland voranbringen - Eine rechtpolitische
Betrachtung, ,,Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik” 2016, nr 11, s. 803.
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Analizujac sadowe stosowanie kodeksu zbrodni przeciwko prawu miedzy-
narodowemu, mozna zauwazy¢ wyrazne przesuniecie uwagi na Irak i Syrig*>.
Ramy niniejszego opracowania nie pozwalaja na bardziej szczegétowsg ich ana-
lize**. Nierzadko spotykaja si¢ one z duzym zainteresowaniem, co doskonale
wida¢ na przykladzie procesu dwoch bytych syryjskich urzednikéw rzado-
wych za stosowanie tortur, rozpoczetym przed OLG w Koblencji w kwietniu
2020 r.** Zakonczyly si¢ one wyrokami skazujacymi*. Z kolei OLG we Frank-
furcie wydal pod koniec 2021 r. pierwszy wyrok skazujacy za ludobdjstwo
wzgledem Jazydéw*®. Rozwijana praktyka pozwala zmierzy¢ si¢ z zarzutami,
traktujacymi kodeks jako tepy miecz albo papierowego tygrysa* i daje tez
mocny asumpt do traktowania hasta ,,no safe haven Germany” powaznie*.

2 Zob. L. Biingener, Aus der Praxis des Generalbundesanwalts im Vilkerstrafrecht - Aktu-

elle Entwicklungen, ,,Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik® 2017, nr12,s. 755in.;
Ch. Ritscher, Aktuelle Entwicklung in der Strafverfolgung des Generalbundesanwalts auf dem
Gebiet des Volkerstrafrechts, ,,Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik® 2018, nr 12,
s. 5431 n. oraz 12/2019, s. 519 i n.

** OLG PFrankfurt am Main, Urteil vom 1.08.2018 - 4 U 188/17; OLG Stuttgart Urteil vom
4.04.2019, 2 U 101/18; OLG Diisseldorf, Urteil vom 24.09.2018 - 5-3 StE 7/16; 6 BGH, Urt. vom
20.12.2018 - 3 StR 236/17.

** To pierwszy proces karny dotyczacy tortur panstwowych w Syrii. 24 lutego 2021 .
Wyzszy Sad Okregowy w Koblencji uznat Eyada Al-Ghariba za winnego pomagania i pod-
zegania do tortur oraz przymusowego wiezienia jako zbrodni przeciwko ludzkosci. Zostat
skazany na 4,5 roku wiezienia. Zob. E. Baier, A Puzzle Coming Together — The Henchmen of
Assad’s Torture Regime on Trial in Germany, Volkerrechtsblog, 23 kwietnia 2020 r., https://doi.
org/10.17176/20200423-182318-0. Por. B. Burghardt, Endlich! - Erster Haftbefehl gegen einen
ranghohen Vertreter des syrischen Assad-Regimes, Volkerrechtsblog, 11 czerwca 2018 r., https://
doi.org/10.17176/20180611-135326-0.

45 Najpierw na poczatku 2021 r. w stosunku do jednego z oskarzonych orzeczono kare
4,5 roku pozbawienia wolnosci za pomocnictwo, Urteil vom 24 lutego 2021 r., Az. 1 StE 3/21;
zob. tez https://olgko.justiz.rlp.de/de/startseite/detail/news/News/detail/urteil-gegen-einen-
mutmasslichen-mitarbeiter-des-syrischen-geheimdienstes-wegen-beihilfe-zu-einem-ver/.
Przed tym sadem w styczniu 2022 r. wobec drugiego z oskarzonych orzeczono dozywotnig
kare pozbawienia wolnosci w odniesieniu do domniemanego cztonka syryjskich stuzb spe-
cjalnych, OLG Koblenz, Urteil vom 13.1.2022, Az. 1 StE 9/19. Zob. tez https://olgko.justiz.rlp.
de/de/startseite/detail/news/News/detail/lebenslange-haft-ua-wegen-verbrechens-gegen-die-

-menschlichkeit-und-wegen-mordes-urteil-gegen-ein-1.

¢ OLG Frankfurt/Main, Urteil vom 30.11.2021, Az. 5-3 StE 1/20-4-1/20.

47 B. Burghardt, Zwischen internationaler Solidaritit und ,not in my backyard”: Eine
Bilanz der bisherigen Strafverfolgung von Vilkerrechtsverbrechen auf der Grundlage des VStGB,
Kritische Justiz, 1/2018, s. 26.

48 Zob. Th. Beck, Das Vélkerstrafgesetzbuch in der praktischen Anwendung, [w:] E. Je3-
berger, J. Geneuss, Zehn Jahre Volkerstrafgesetzbuch: Bilanz Perspektiven eines “deutschen



Niemiecki kodeks zbrodni przeciwko prawu miedzynarodowemu...

Whioski

Powyzsze rozwazania pokazujg zardwno potencjal, jak i niebezpieczenstwa
zwigzane z wykonywaniem jurysdykeji uniwersalnej. Kodeks zbrodni prze-
ciwko prawu miedzynarodowemu stanowi kamien wegielny niemieckiego
miedzynarodowego prawa karnego, majac tez kapitalne znaczenie symbo-
liczne, rowniez poza REN*. Nierzadko traktuje si¢ te krajowa regulacje jako
wzor na przyszlo$¢ i dla innych panstw*°. Jesli nawet mlyny sprawiedliwosci
miela wolno, to i tak, pomimo wielu krytycznych uwag wskazanych powyzej,
warto wzig¢ pod uwage doswiadczenia niemieckie.

Volkerstrafrechts”, Baden-Baden, Bern 2013, s. 161. Por. J. Geneuss, Vilkerrechtsverbrechen und

Verfolgungsermessen: § 153f StPO im System volkerrechtlicher Strafrechtspflege, Baden-Baden
2013, s. 263.

* Przykladowo odniesienie do niego zawarto we wspélnej opinii odrebnej sedziéw
Higginsa, Kooijmansa i Buergenthala w rozstrzyganym przez MTS sporze Kongo przeciwko
Belgii, IC] Rep. 2002, s. 69, § 20.

*® A. Klip, Zehn Jahre Vilkerstrafgesetzbuch: Mitfeiern aus europdischer Perspektive,
[w:] E Jefiberger, J. Geneuss, Zehn Jahre Vilkerstrafgesetzbuch: Bilanz Perspektiven eines “‘deut-
schen Volkerstrafrechts”, Baden-Baden, Bern 2013, s. 241. Podobnie Kaul traktowal kodeks jako
»duzy postep w polityce prawnej o znaczacym efekcie sygnalizacyjnym, [...] jako ,warto$ciowe
i ukierunkowane na przyszto$¢ wzmocnienie migdzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach karnych’, zob. H.-P. Kaul, Das Volkerstrafgesetzbuch aus Sicht der internationa-
len [w:] E Jef3berger, J. Geneuss, Zehn Jahre Volkerstrafgesetzbuch: Bilanz Perspektiven eines
“deutschen Volkerstrafrechts”, Baden-Baden, Bern 2013, s. 224.
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ALEXANDRE GUERREIRO

Sciganie zbrodni miedzynarodowych -
doswiadczenia Portugalii

Wprowadzenie

Ze wzgledu na swoj charakter okreslone zbrodnie moga wywiera¢ negatywny
wplyw na sumienie ludzkosci. Jezeli czyny takie jednoczesnie stanowig zagro-
zenie dla pokoju i bezpieczenstwa migdzynarodowego, to na wszystkich
panstwach cigzy obowigzek przyjecia niezbednych srodkow w celu prewencji
i karania zbrodni migedzynarodowych o takim charakterze.

Réznice migdzy ogoélem zbrodni o wadze migedzynarodowej a zbrod-
niami stanowigcymi naruszenie norm ius cogens wida¢ wyraznie w podejsciu
przyjetym przez Portugalie, gdzie uznaniu potrzeby wdrazania przepiséw
dotyczacych niektérych rodzajow przestepstw towarzyszy uznanie potrzeby
opracowania strategii prawnej, stuzacej zwalczaniu i $ciganiu przestepstw
uregulowanych na poziomie ius cogens, gdy do ich popelnienia doszlo poza
terytorium objetym jurysdykcja krajowa Portugalii.

W odniesieniu do zobowiazan obligatio erga omnes, zwigzanych ze zbrod-
niami o statusie unormowania ius cogens, Portugalia do$¢ wezesnie podjeta sie
ambitnego zadania wprowadzenia niezbednych zmian w krajowym systemie
prawnym, ktére odzwierciedlatyby zaangazowanie tego panstwa w walke
ze zbrodniami o najwyzszej wadze, budzacymi niepokdj catej spotecznosci
miedzynarodowej. W zwigzku z takim celem Portugalia wszczeta niezbedne
procedury dla zdefiniowania takich przestepstw migdzynarodowych w krajo-
wym porzadku prawnym, z uwzglednieniem tych samych elementéw zbrodni,
ktére okreslono w traktatach miedzynarodowych, mierzac si¢ jednoczesnie
z wyzwaniami, wynikajacymi z ograniczen nalozonych przez konstytucje
Portugalii.
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1. Przystapienie do Statutu Rzymskiego jako punkt zwrotny

Portugalia byla jednym z pierwszych panstw, ktére podpisaly Statut Rzymski,
a rzad Portugalii formalnie ztozyl dokumenty ratyfikacyjne w dniu 5 lutego
2002 r. Decyzja ta istotnie wplynela na portugalski system prawa karnego.
Zbrodnie miedzynarodowe byly wczesniej uregulowane w portugalskim
kodeksie karnym (PKK), pierwotnie przyjetym w 1982 r. i gruntownie zno-
welizowanym w 1995 r.' W okresie od 1995 do 5 maja 2022 r. kodeks byt
nowelizowany 54 razy.

Katalog zbrodni o wadze miedzynarodowej stypizowanych w portugalskim
porzadku prawnym zasadniczo ograniczal si¢ do ludobdjstwa i okreslonych
czyndéw uznawanych za zbrodnie wojenne jako akty pogwalcenia konwen-
cji genewskich miedzynarodowego prawa humanitarnego oraz konwencji
haskich z 1899 i 1907 r.> Zbrodnie przeciwko ludzkosci nie byly nazwane
tym mianem, a jezeli okreslone czyny popelniane w ich ramach miaty by¢
osadzane w procesach sagdowych, podlegaly rozproszonym w tresci PKK
regufom dotyczacym innych rodzajow czynéw przestepnych (np. zniewolenie
ludzi jako odrebne przestepstwo, przestepstwa przeciwko wolnosci seksualne;
i samostanowieniu réwniez jako czyny uregulowane autonomicznie, nieza-
leznie od perspektywy miedzynarodowej).

W takich uwarunkowaniach przystapienie Portugalii do Statutu Rzym-
skiego doprowadzito do glebokich zmian w portugalskim systemie praw-
nym, nie tylko zmian merytorycznych, tj. zmian materialnoprawnych, ale
takze zmian formalnych i strukturalnych. W pierwszej kolejnosci portugalski
ustawodawca przyjal ustawe nr 31/2004 z dnia 22 lipca Prawo karne doty-

czace naruszen miedzynarodowego prawa humanitarnego i zbrodni z nimi

' Decreto-Lei n.° 48/95 z dnia 15 marca 1995 r., Diario da Republica no. 63/1995,
Sériel-A z dnia 15 marca 1995 1., s. 1350-1416.
> W bweczesnej wersji, portugalski kodeks karny penalizowal 10 réznych zbrodni jako
»zbrodnie przeciwko pokojowi i ludzkosci” z art. 236-245 (podzeganie do wojny; rekrutacja
sit zbrojnych; rekrutacja najemnikéw; ludobdjstwo; dyskryminacja rasowa lub religijna;
zbrodnie wojenne przeciwko ludnosci cywilnej; niszczenie zabytkow; tortury i inne okrutne,
nieludzkie i ponizajace traktowanie; tortury i inne okrutne, nieludzkie i ponizajace traktowanie
o podwyzszonym stopniu karygodnosci; niezgloszenie przez dowddce lub przelozonego faktu
popelnienia zbrodni).
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zwigzanych®. Ustawe te przyjeto w celu odzwierciedlenia zaréwno krajo-
wych, jak i miedzynarodowych obaw w kontekscie zagrozenia globalnego
powodowanego przez takie naruszenia, z uwzglednieniem faktu, zZe zbrodnie
ludobdjstwa, zbrodnie przeciwko ludzkosci i zbrodnie wojenne sg uznawane
za najbardziej karygodne akty pogwalcenia uniwersalnych wartosci godnosci
ludzkiej, wolnosci, réwnosci i solidarnosci, poszanowania praw czlowieka
i podstawowych swobdd.

Nalezy podkresli¢ fakt, ze wraz z Chorwacja Portugalia nalezy do grupy
panstw czlonkowskich Unii Europejskiej (UE), ktére jako jedyne nie stosuja
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci. Zgodnie z portugalska konsty-
tucjg wyroki nie moga mie¢ charakteru bezterminowego, nie moga takze
obowigzywac w czasie nieokreslonym?, a kodeks karny Portugalii stanowi,
ze maksymalny wymiar kary za najciezsze zbrodnie wynosi 25 lat pozba-
wienia wolnosci®. Z okolicznosci tej zrodzita sie troska o zapewnienie zgod-
nosci wdrazanych w porzadku prawnym zmian z przepisami konstytucji,
a takze koniecznos¢ spelnienia kryteriow, wynikajacych z portugalskich
zasad podstawowych, w celu ograniczenia w racjonalnym zakresie prawdo-
podobienstwa, ze osoba bedaca obywatelem Portugalii lub cudzoziemcem
przebywajacym na jej terenie moglaby - ze wzgledu na jurysdykcje Miedzy-
narodowego Trybunatu Karnego (MTK) - zosta¢ objeta sankcja polegajaca
na dozywotnim pozbawieniu wolnosci.

Nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, Ze zgodnie z art. 6 ust. 11it. f) i art. 6 ust. 2
lit. b) ustawy nr 144/99 z dnia 31 sierpnia®, ktéra okresla zasady miedzynaro-
dowej wspolpracy sadowniczej w sprawach karnych, wladze portugalskie nie
powinny dokonywac¢ ekstradycji oséb $ciganych pod zarzutem popelnienia
przestepstwa zagrozonego kara dozywotniego pozbawienia wolnosci, chyba
ze panstwo wnioskujace o ekstradycje moze zagwarantowac, ze sankcja taka
nie zostanie zastosowana’. Podobna zasade¢ przewidziano w art. 13 ust. 1lit. a)

Diario da Republica no. 171/2004, Série I-A z dnia 22 lipca 2004 r., s. 4560-4565.

4 Art. 30 ust. L.

®  Art. 41 ust. 2. Poza zabojstwem kwalifikowanym (art. 132 PKK), tylko zbrodnie okre-
$lone w ustawie nr 31/2004 z dnia 22 lipca 2004 r. podlegaja najwyzszemu wymiarowi kary, tj.
25 lat pozbawienia wolnosci.

¢ Didrio da Republica no. 203/1999, Série I-A z dnia 31 sierpnia, s. 6012-6040.

7 ]. Harrington, ‘Extradition of transnational criminals, [w:] N. Boister, R.]. Currie (red.),
Routledge Handbook of Transnational Criminal Law, New York 2015, s. 157.
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ustawy nr 65/2003 z dnia 23 sierpnia, na mocy ktérej przyjeto ramy prawne
europejskiego nakazu aresztowania®. Zgodnie z tym przepisem wtadze por-
tugalskie przekazuja podejrzanego wydajacemu nakaz organowi sagdowemu
wylacznie wowczas, gdy system prawny panstwa organu przewiduje moz-
liwos¢ ubiegania si¢ o przedterminowe zwolnienie z uptywem okresu nie
dluzszego niz 20 lat, a organ sadowy zapewnia gwarancje, ze takie reguly
rewizji wyroku zostang zastosowane w konkretnej sprawie.

Obecnie ogdlne zasady portugalskiego systemu prawnego otwierajg droge
do inicjowania proceséw przed sadami portugalskimi i zgodnie z przepi-
sami portugalskiego prawa karnego w odniesieniu do okreslonych czynéw
przestepnych popelnionych za granica, nawet jesli zostaly popelnione przez
cudzoziemca lub przeciwko cudzoziemcom, w przypadkach, gdy oskarzony
przebywa na terytorium Portugalii i nie moze zosta¢ poddany ekstradycji ani
wydany wobec grozacej mu kary dozywotniego pozbawienia wolnosci lub
kary $mierci®. Co do zasady, zgodnie z art. 6 PKK sady portugalskie stosuja
przepisy panstwa, w ktérym doszlo do popelnienia czynu przestepnego,
o ile przepisy te sg korzystniejsze dla oskarzonego niz przepisy ustanowione
w portugalskim systemie prawnym w odniesieniu do tego samego czynu'.
Natomiast w odniesieniu do zbrodni o wadze mi¢dzynarodowej ustawa
nr 31/2004 wprowadzita wyjatek w odniesieniu do popetnionych poza tery-
torium Portugalii czynéw przestepnych stanowigcych zbrodnie ludobdjstwa,
zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko ludzkosci i zbrodnie agresji.

I tak, art. 5 ust. 2 ustawy nr 31/2004 wyraznie uniemozliwia stosowanie
tej zasady, przewidujac wlasciwo$¢ wylgcznie przepisow portugalskich okre-
slonych w ustawie i pomijajac przepisy obowiazujace w miejscu popelnienia
czynu, niezaleznie od tego, czy dany rezim prawny jest korzystniejszy dla
oskarzonego czy tez nie. Wynika to gtéwnie z faktu, ze zasada komplementar-
nosci jurysdykeji MTK stanowi, iz panstwa maja pierwszenstwo w prowadze-
niu spraw podlegajacych ich jurysdykcji, a MTK podejmuje dziatanie jedynie

8 Diario da Republica no. 194/2003, Série I-A z dnia 23 sierpnia 2003 r., s. 5448-5458.
Zgodnie z art. 5 i 6 portugalskiego kodeksu karnego.

19 K.S. Gallant, International Criminal Jurisdiction - Whose Law Must We Obey?, Oxford
2022, s. 524.
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wowczas, gdy panstwa nie chcg lub nie s3 w stanie rzeczywiscie prowadzi¢
postepowania przygotowawczego czy czynnosci $cigania''.

Ponadto nalezy réwniez wzig¢ pod uwage fakt, ze niektére panstwa nie
dokonujg nawet wyraznej kategoryzacji okreslonych przestepstw uznawa-
nych za zbrodnie o wadze miedzynarodowej, a jeszcze inne panstwa przyjety
lub moga chcie¢ przyja¢ specjalne zasady dotyczace immunitetu, amnestii
i wyjatkowych zasad skrdcenia kary w stopniu, ktéry sprawia, ze ich wola
$cigania takich czynéw bedzie jedynie pozorna'>. Przyjecie reguty wyjatkowej,
przewidujacej zastosowanie przepiséw prawa portugalskiego do przestepstw
przeciwko prawu migdzynarodowemu, podlegajacych osadzeniu przez sady
portugalskie, nalezy zatem uzna¢ za rozwigzanie stworzone w celu ograni-
czenia ryzyka sytuacji, w ktorych Portugalia mogtaby faktycznie przyczyniaé
sie do bezkarnosci podejrzanych, w sprzecznosci z podstawowymi celami
i zalozeniami miedzynarodowego porzadku prawnego.

Jednoczes$nie na mocy ustawy nr 31/2004 wyjeto zbrodnie miedzynaro-
dowe z zakresu PKK i uregulowano je autonomicznie w tresci tegoz nowego
instrumentu prawnego. Przewidziano ponadto nowg kategori¢ zbrodni
nazwang ,zbrodniami przeciwko ludzkosci”, obejmujacg wszystkie czyny
uznawane za zbrodnie na gruncie Statutu Rzymskiego. Tak wiec to, co wcze-
$niej bylo tylko krétka listg czynow przestepnych, posréd wielu innych prze-
stepstw, w tym drobnych wykroczen, stalo si¢ teraz katalogiem przestepstw
szczegdlnych podlegajacych specjalnemu rezimowi prawnemu i specjalnemu
traktowaniu ze wzgledu na znaczenie dla catej ludzkosci.

"' Zob. Governo, Proposta de Lei n.° 72/1X/1, ,Parlamento’, 28 maja 2003 r., s. 2-3.

> Przykladowo Japonia jest krajem, gdzie nie ma mozliwoéci nowelizacji ustaw, po to,
aby odroézni¢ przypadki ludobdjstwa od masowego morderstwa; zob. J. Meierhenrich, K. Ko,
‘How Do States Join the International Criminal Court? The Implementation of the Rome Statute
in Japar’, ,Journal of International Criminal Justice” 2009, vol. 7, nr 2.

!> Rzad Portugalii uznal ten krok za symboliczny jako wyrazne przestanie dla spotecznosci
miedzynarodowej, podkreslajace rosnace przekonanie, ze zbrodnie te domagaja si¢ dobitnych
i silnych instrumentéw ochrony. Zob. Governo, op. cit., s. 3-4.
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2. Wyjatki od ustawowych terminéw przedawnienia

Nalezy réwniez podkresli¢ zmiany dotyczace ustawowych okresow przedaw-
nienia. W Portugalii karalnos¢ wszystkich czynéw przestepnych podlega
ustawowym terminom przedawnienia. Zasady ogo6lne okreslone w art. 118-121
PKK przewiduja, ze karalno$¢ czynu ustaje po maksymalnie 15 latach od
momentu jego popelnienia, w zaleznosci od rodzaju przestepstwa, chyba ze
istnieja podstawy do zawieszenia lub przerwania biegu terminu przedawnie-
nia. Jest to zasada stosowana do wszelkiego rodzaju przestepstw, nawet tych,
ktére mozna uzna¢ za przestepstwa najbardziej karygodne, jak np. zaboj-
stwo kwalifikowane wielu oséb'*. Przed wejsciem w zycie ustawy nr 31/2004
wszystkie zbrodnie miedzynarodowe podlegaly tej zasadzie. W przepisie
art. 7 ustawa wprowadzila regule szczegdlng przewidujaca wyjatek od zasady
ogolnej i narzucifa niestosowalno$¢ ustawowych terminéw przedawnienia
dla zbrodni miedzynarodowych.

Analiza loséw ustawy nr 31/2004 pozwala stwierdzi, ze jej tre§¢ w pierw-
szej wersji nie obejmowata zbrodni agresji, a odnosita si¢ jedynie do zbrodni
ludobdjstwa, zbrodni wojennych oraz zbrodni przeciwko ludzkosci. Katego-
ryzacja zbrodni agresji zyskala wymiar realny dopiero w 2019 r., poniewaz
dopiero w 2017 r. Portugalia zdecydowala si¢ na uwzglednienie poprawek do
Statutu Rzymskiego, przyjetych przez Konferencje Rewizyjng w Kampali'®. Po
wdrozeniu jurysdykcji MTK Zgromadzenie Republiki Portugalii, w drodze
uchwaly nr 31/2017 z 20 lutego'®, formalnie przyjeto te poprawki, uruchamia-
jac jednocze$nie inicjatywe ustawodawcza, ktorej przebieg mozna okresli¢
jako spokojny i konsensualny. Ostatecznie na mocy ustawy nr 11/2019 z dnia
7 lutego'” do ustawy nr 31/2004 dodano nowy artykul 16-A.

' Jak podkresla Paula Escaremeia, portugalskie podejscie do przedawnienia, dla ktérego

kodeks karny przewiduje konkretne terminy, jest jedynie kwestig ,,politycznej woli”, a nie
»ograniczen konstytucyjnych”; zob. P. Escarameia, ‘Notes on the Implementation of the Rome
Statute in Portugal’, [w:] C. Kref3, E. Lattanzi (red.), The Rome Statute and Domestic Legal
Orders, vol. 1, Baden-Baden, 2000, s. 167.
> Powszechnie wiadomo, ze wejscie w zycie poprawek dotyczacych zbrodni agresji
wymagalo ratyfikacji przez 30 panstw-stron oraz jednorazowej decyzji wiekszo$ci dwoch
trzecich panstw-stron po 1 stycznia 2017 r. Portugalia ratyfikowata poprawki w dniu 20 lutego
2017 1.
!¢ Didrio da Republica no. 36/2017, Série I z dnia 20 lutego 2017 r., s. 1002-1005.
7" Didrio da Republica no. 27/2019, Série I z dnia 7 lutego 2019 r., s. 990-991.
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Warto zwroci¢ uwage na sposob, w jaki portugalski porzadek prawny
traktuje zbrodnie wojenne. Z jednej strony ustawa nr 31/2004 kategoryzuje
zbrodnie wojenne z art. 10-16, wyodrebniajac zbrodnie polegajace na uzyciu
metod walki, ktore sa przedmiotem zakazu ogoélnego (art. 11), oraz zbrodnie
wojenne polegajace na uzyciu srodkéw walki zabronionych na mocy prawa
miedzynarodowego (art. 12). Z drugiej strony brzmienie przepiséw dotycza-
cych tych zbrodni, a takze wymiary kary, doktadnie odpowiadajg przepisom
ustawy nr 100/2003 z dnia 15 listopada, na mocy ktérej wprowadzono kodeks
sadownictwa wojskowego**. Gtéwna réznica polega na tym, ze rézne zbrodnie
wojenne sklasyfikowane jako takie w kodeksie sagdownictwa wojskowego maja
dodatkowy element: zbrodnie sg popelniane w ,,czasie wojny”, czyli jedynie
wowczas, gdy Portugalia ,,jest w stanie wojny wypowiedzianej obcemu pan-

stwu”®

, niezaleznie od obywatelstwa podejrzanego. Niemniej jednak, jezeli
stan wojny nie zostal ogtoszony, ale Portugalia faktycznie uczestniczy w dzia-
taniach wojennych, przepisy okreslone w kodeksie sagdownictwa wojskowego
nie majg zastosowania, natomiast stosuja sie przepisy ustawy nr 31/2004.
Zbrodnie te w kazdym przypadku beda zatem penalizowane jako zbrodnie
wojenne, cho¢ na podstawie innego instrumentu prawnego.

Zbrodnie wskazane w tresci ustawy nr 31/2004 s3 jednak zbrodniami
popetnianymi podczas dzialan wojennych i trwajacego migedzynarodowego
lub niemigdzynarodowego konfliktu zbrojnego, niezaleznie od miejsca i oby-
watelstwa sprawcow. Poniewaz czyny te stanowia zbrodnie wojenne, karalnos¢
przestepstw kategoryzowanych w obu ustawach nie podlega przedawnie-
niu. W tym miejscu nalezy podkresli¢ fakt, ze chociaz stanowisko Portu-
galii w sprawie przedawnienia karalnosci zbrodni wojennych jest zgodne
z zasadami okreslonymi w Konwencji o niestosowaniu przedawnienia wobec
zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci, Portugalia nie nalezy do
grona sygnatariuszy tej Konwencji.

'®  Diario da Republica no. 265/2003, Série I-A z dnia 15 listopada 2003 r., s. 7800-7821.
Na temat ewolucji sadownictwa wojskowego w Portugalii od XVII wieku oraz jego gtéwnych
cech zob. B.J. Kyle, A.G. Reiter, Military Courts, Civil-Military Relations, and the Legal Battle
for Democracy - The Politics of Military Justice, New York 2021, s. 94-103.

' Art. 8. Wskazane zbrodnie poréwnano do przestepstw popelnionych w stanie oblezenia,
a dany czyn przestepny podlega karze niezaleznie od tego, czy zostal popelniony przez Sity
Zbrojne czy przez cywilow.
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Jednocze$nie Portugalia rozszerzyla niestosowalno$¢ ustawowych ter-
minéw przedawnienia na zbrodnie ludobdjstwa, zbrodnie agresji i zbrodnie
przeciwko ludzkosci*®. Decyzje te podjeto, poniewaz wypelnia ona zasade
okreslong w art. 29 Statutu Rzymskiego, co pozwala na unikni¢cie ryzyka
braku komplementarnodci miedzy MTK a sagdami portugalskimi, gdyby
w prawie portugalskim takie przestepstwa zostaly w jakis sposob objete
przedawnieniem, gléwnie w ramach rezimu prawnego okreslonego w PKK.

Sytuacje takie de facto prowadzilyby do ograniczenia mozliwosci spetnie-
nia wymogu rezolucji 3074 (XXVIII) Zgromadzenia Ogoélnego ONZ przewi-
dzianego w jej pkt. 2, tj. wymogu poszanowania ,,prawa’ ,,kazdego panstwa’
do ,,sadzenia wtasnych obywateli za zbrodnie wojenne lub zbrodnie przeciwko
ludzkosci”. Nalezy réwniez pamietal, ze wedlug sprawozdania Pierwszego
Komitetu Przygotowawczego do Zgromadzenia Ogdlnego z 1996 r. mozli-
wos¢ wystapienia sytuacji, w ktérych panstwa stosujace ustawowe terminy
przedawnienia moglyby okaza¢ si¢ ,,niezdolne” do $cigania sprawcéw po
uplywie takich termindéw, stanowita ogromne ryzyko, ktore nalezalo wzig¢
pod uwage, gdyby uzgodnienia przewidywaly wprowadzenie ustawowych
terminéw przedawnienia karalnosci do tresci Statutu Rzymskiego.

W ramach wypracowanego rozwigzania Portugalia wyraznie uznaje
zbrodnie przeciwko ludzkosci, ludobdjstwo, zbrodnie wojenne i agresje za
szczegllne zagrozenia dla pokoju i bezpieczenstwa ludzkosci, podkreslajac
jednocze$nie, ze takie naruszenia prawa migedzynarodowego stanowia wstrzas
dla sumienia ludzkosci w stopniu, ktéry domaga si¢ ich odrgbnego trakto-
wania i nadania odmiennego statusu w zakresie nieustawowych terminow
przedawnienia karalno$ci w poréwnaniu do wszystkich pozostatych czynow
przestepnych. Biorac pod uwage fakt, ze dotychczas osiggniecie minimalnego
konsensusu w sprawie katalogu norm peremptoryjnych okazalo si¢ niemoz-
liwe ze wzgledu na istotne rozbieznosci doktrynalne, a takze na zjawisko, ktére
Cezary Mik nazywa ,,blednym kotem”*!, Portugalia wydaje si¢ dawac wyrazny

20

s. 145.

21

G. Mettraux, International Crimes: Law and Practice, vol. 1, Genocide, Oxford 2019,

C. Mik, Jus Cogens in Contemporary International Law, [w:] XXXIII Polish Yearbook
of International Law, 2013, s. 58-60.
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sygnat o uznaniu czynéw wskazanych powyzej za zbrodnie miedzynarodowe
objete statusem ius cogens>.

Niezaleznie jednak od watpliwosci i braku pewnosci, czy istnieje zwycza-
jowa regula narzucajaca niestosowalnos¢ ustawowych terminéw przedaw-
nienia karalnosci wobec zbrodni unormowanych na poziomie ius cogens>,
panstwa-strony Statutu Rzymskiego zobowigzane s3 do powstrzymania si¢ od
przyjmowania i stosowania ustawowych terminéw przedawnienia. Wynika
to nie tylko z faktu, ze stosowanie ustawowych terminéw przedawnienia
mogloby by¢ postrzegane jako naruszenie postanowien Statutu Rzymskiego*,
ale takze z tego, ze brzmienie art. 29 Statutu odzwierciedla wspdlny poglad
i zaangazowanie wszystkich panstw-stron w konkretnym obszarze dotycza-
cym wszystkich zbrodni podlegajacych jurysdykeji Trybunalu, a niekoniecz-
nie zwigzanym z samym postepowaniem przed Trybunalem.

3. Elementy zbrodni

Biorac pod uwage cztery rodzaje zbrodni przeciwko spoltecznosci miedzy-
narodowej okres§lone w portugalskim systemie prawnym, dane zachowa-
nie wypelnia znamiona czynu przestepnego jedynie wowczas, gdy narusza
dobro prawne podlegajace ochronie zgodnie z Konstytucja Portugalii**.
W tych czterech przypadkach spolecznos¢ migdzynarodowa stanowi gtéwne
dobro prawne objete ochrona. Wskazane zbrodnie zostaly po raz pierwszy
ujete w PKK w 1982 r., ze wzgledu na konieczno$¢ kryminalizacji czyndw

22 M.C. Bassiouni, International Criminal Law - Sources, Subjects, and Contents, wyd. 3,

t. 1, Leiden 2008, s. 176.

23 7Zob. S.R. Ratner, J. Abrams, J. Bischoff, Accountability for Human Rights Atrocities
in International Law: Beyond the Nuremberg Legacy, Oxford 1997, s. 126; C.v.d. Wyngaert,
J. Dugard, Non-applicability of Statute of Limitations, [w:] A. Cassese, P. Gaeta, J.R.-W.D. Jones
(red.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, Oxford 2002,
s. 879.

2% 'W.A. Schabas, Article 29, [w:] O. Triffterer, K. Ambos (red.), The Rome Statute of the
International Criminal Court: A Commentary, wyd. 3., Munich-Oxford-Baden-Baden 2016,
s. 1110.

** 1J.G. Canotilho, V. Moreira, Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada, wyd. 4,
t. 1, Coimbra 2007, s. 495.
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naruszajacych rdzen wartosci uznanych przez spotecznos¢ migdzynarodowa
za istotne dla jej rozwoju.

Czyny te odpowiadajg, ogdlnie rzecz biorac, katalogowi tzw. ,,zbrodni
miedzynarodowych” w $cistym tego okreslenia znaczeniu, ktére z kolei dla
wiekszosci publicystéw sprowadza si¢ do zbrodni wojennych, zbrodni prze-
ciwko pokojowi i zbrodni przeciwko ludzkosci, z ktérych wszystkie stypizo-
wano juz wczeéniej w Karcie Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego
w Norymberdze z 1945 r. Poprzez kategoryzacje takich czynéw jako zbrodni
w kodeksie karnym Portugalia zamierzata wlaczy¢ do prawa krajowego rdzen
regul i zasad prawa miedzynarodowego o charakterze humanitarnym, ktéry
czesto wywodzi sie z miedzynarodowych konwencji ratyfikowanych, zatwier-
dzonych i opublikowanych na podstawie art. 8 konstytucji Portugalii.

Analiza tych czynow, kategoryzowanych w portugalskim systemie praw-
nym jako zbrodnie miedzynarodowe, wskazuje, ze kluczowym elementem
zbrodni ludobdjstwa, ktory skutkuje zakwalifikowaniem jej jako zbrodni,
jest katalog czyndw zawarty w art. 8, ktdry pozwala rozrézni¢ ludobdjstwo
fizyczne i ludobdjstwo biologiczne, tj. dwie formy ludobdjstwa objete art. 2
Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa.

Pierwsza z nich dotyczy czynéw popelnionych w zamiarze zniszczenia
w calosci lub czgsci grupy narodowej, etnicznej, rasowej lub religijnej: zabdj-
stwa cztonkéw grupy, spowodowania powaznego uszkodzenia ciata lub roz-
stroju zdrowia psychicznego cztonkéw grupy oraz rozmyslnego stworzenia dla
cztonkéw grupy warunkoéw zycia obliczonych na spowodowanie ich catkowi-
tego lub czg$ciowego zniszczenia fizycznego. W przypadku ludobéjstwa biolo-
gicznego sa to czyny, ktére mimo braku bezposredniego zamiaru zniszczenia
grupy w perspektywie dtugoterminowej, stanowia preludium do zniszcze-
nia grupy narodowej, etnicznej, rasowej lub religijnej przez rozproszenie jej
cztonkow przez nalozenie srodkow, ktére maja na celu wstrzymanie urodzin
w obrebie grupy lub przez przymusowe przekazywanie dzieci cztonkow grupy
do innej grupy. Nalezy jednak podkresli¢, ze szeroko ujeta zbrodnia ludo-
bdjstwa, obejmujaca zaréwno ,,ludobdjstwo polityczne’, jak i ,,ludobdjstwo
kulturowe”, nie podlega karze na mocy prawa portugalskiego®.

6 Zob. LM. Barroso, O acordo com vista & prdtica de genocidio: o conceito, os requisitos

e o fundamento da punigio do «contrato criminal», [w:] A.M. Cordeiro, L.M. Leitdo, ].C. Gomes
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Jednocze$nie, chociaz Portugalia zachowata te elementy zbrodni ludoboj-
stwa w sposob identyczny z jej wczedniejszg kategoryzacja sprzed 2004 r.”7,
ewolucja zbrodni migdzynarodowych widoczna w orzecznictwie miedzyna-
rodowych trybunatéw karnych domaga sie aktualizacji pogladu obowiazuja-
cego w Portugalii jeszcze kilkadziesiat lat temu. W istocie, zdaniem czlonkow
komisji odpowiedzialnej za opracowanie propozycji zmian do PKK w1993 r.,
owczesny, ale tez wezesniejszy (od 1982 r.) konsensus sprowadzat si¢ do kry-
terium, ze zakwalifikowanie czynu jako ludobdjstwa wymaga popelnienia
wielosci czynéw?®. Interpretacja ta nie uwzgledniala jeszcze tresci orzeczen
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bytej Jugostawii, MTS czy MTK.

Analiza sprawy Prokurator przeciwko Tolimirowi pozwala zrozumie¢, ze
zakres orzeczenia nie polegal na uwzglednieniu liczby zabitych oséb, ale ich
postawy i wplywu, jaki wywieraly na spoleczno$¢, a takze symbolicznego
znaczenia kazdej z ofiar dla spotecznosci, na podstawie czego Trybunat
stwierdzil, ze zabicie takiej osoby moze by¢ decydujace dla loséw ,,grupy”™.
Jednoczesnie w wyroku z dnia 26 lutego 2007 r., w toczacej si¢ przed MTS
sprawie dotyczacej stosowania Konwencji w sprawie zapobiegania i karania
zbrodni ludobdjstwa (Bosnia i Hercegowina przeciwko Serbii i Czarnogdérze),
Trybunal zasugerowal, ze takie ,kryteria nie sa wyczerpujace™.

Wreszcie brzmienie przepiséw prawa portugalskiego wskazuje, ze zabicie
jednej ofiary moze mie¢ decydujace znaczenie dla skazania sprawcy z zarzutu
zbrodniludobojstwa®'. Zgodnie z art. 8 ust. 1lit. a) ustawy nr 31/2004, sformu-
fowanie homicidio de membros do grupo (zabicie czlonkéw grupy) podkresla

(red.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvio Telles, t. 5, Coimbra
2003, s. 121.

*7 Zob. M.J. Antunes, Artigo 239.% Genocidio, [w:] ].E. Dias (red.), Comentdrio Conim-
bricense do Cédigo Penal - Vol. II: Artigos 202.° a 307.°, Coimbra 1999, s. 570-574.

% Zob. M.J. Antunes, op. cit., s. 572.

**  Miedzynarodowy trybunat ds. §cigania 0s6b odpowiedzialnych za powazne tamanie
miedzynarodowych praw czlowieka na terytorium bylej Jugostawii od 1991 r., Prokurator
przeciwko Tolimirowi (IT-05-88/2-T), wyrok z dnia 12 grudnia 2012 r., s. 343-344, pkt. 780-782.

3% MTS, Sprawa dotyczaca stosowania Konwencji w sprawie zapobiegania i karania
zbrodni ludobdjstwa (Bosnia i Herzegowina przeciwko Serbii i Czarnogorze), wyrok z dnia 26
lutego 2007 ., pkt. 198-201 (oryginalny tekst w jezyku angielskim).

*1 Jestto zgodne z interpretacjg S. Sayapina, ‘The Implementation of Crimes Against Peace
and Security of Mankind in the Penal Legislation of the Republic of Kazakhstar’, ,, Asian Journal
of International Law” 2020, vol. 10, nr 1, s. 3; C. Soler, The Global Prosecution of Core Crimes
under International Law, Hague 2019, s. 92.
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brak bezposredniego zwigzku z plcig czy liczbg ofiar, poniewaz przyimek de jest
tu przyimkiem zupelnie neutralnym. Dlatego tez konsekwentne uzycie stowa
membros nalezy rozumiec tak, ze z zestawu elementow zbrodni nie wyklucza
sie zabicia jednej osoby, majacej wptyw na przetrwanie catej spotecznosci.

Poréwnanie sformulowan, ktérymi postuzyl si¢ ustawodawca w odnie-
sieniu do zbrodni ludobdjstwa, ze sformulowaniami zastosowanymi w przy-
padku innych przestepstw, nie pozostawia watpliwosci co do zakresu tej
zasady: przepis art. 132 ust. 1 lit. h) PKK stanowi, ze kwalifikowana zbrodnia
zabojstwa jest popelnienie przez sprawce tego czynu ze wspoétudziatem co
najmniej mais duas pessoas (dwdch innych oséb), przepis art. 151 ust. 1, doty-
czacy udzialu w bdjce, moéwi za$ ze przestepstwo moze zosta¢ popelnione
jedynie wowczas, gdy w zdarzeniu bierze udzial duas ou mais pessoas (dwie
lub wigcej 0s6b), a przepis art. 144-B ust. 4 przewiduje odniesienie do as
pessoas (0sob), tj. wyraznie do co najmniej dwoch os6b*.

W odniesieniu do zbrodni wojennych Portugalia stosuje brzmienie wiernie
odpowiadajace sformulowaniom Statutu Rzymskiego. I tak, czyn przestepny
polega na niszczeniu mienia nieuzasadnionym koniecznos$cia wojskowa i jest
wymierzony przeciwko zabytkom historycznym lub kulturalnym, kierowaniu
atakow na budynki przeznaczone do celéw religijnych, edukacyjnych, arty-
stycznych, naukowych lub charytatywnych. Co ciekawe, Portugalia nie $ciga
czyndw polegajacych na wykorzystywaniu takich zabytkow i budynkéw do
wsparcia wysitkéw wojskowych, cho¢ §ciganie takie jest sugerowane w Proto-
kotach Dodatkowych IiII (odpowiednio art. 53116) do Konwencji genewskich.

I wreszcie, w odniesieniu do agresji, siedem punktéw okreslajacych, jakie
czyny stanowig zbrodnie agresji, przetransponowano w brzmieniu doktadnie
odpowiadajacemu art. 8 bis Statutu Rzymskiego. Mozna jednak zauwazy¢
réznice. Po pierwsze, nie mozna zapominac o calym procesie, ktéry dopro-
wadzil do poprawek urzeczywistniajacych $ciganie zbrodni agresji w Statu-
cie Rzymskim. W istocie, statutowy katalog wydaje si¢ wyczerpywac liste
mozliwych czynéw, ktére mozna zakwalifikowac jako zbrodnig agresji, cho¢
w interpretacji Otto Triffterera i Kai Ambosa sformulowania ,,ktérykolwiek

2 Zob. J.E. Dias, Artigo 132.: Homicidio qualificado’, [w:] J.E. Dias (red.), Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, vol. 1, Artigos 131.° a 201.°, Coimbra 1999, s. 36; A.T. Carvalho,
Artigo 151.° Participagdo em rixa’, [w:] ].E Dias, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal,
vol. 1, Artigos 131.° a 201.°, Coimbra 1999, s. 317.
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z nastepujacych czynéw” nie mozna rozumie¢ jako ,wylacznie nastepujacych
czynow”**; interpretacja ta z punktu rodzi szereg watpliwosci, a jesli wzig¢
pod uwage naczelne zasady prawa karnego, to trudno sobie wyobrazi¢, jak
pogodzi¢ zasade legalizmu z lista czynéw podlegajacych karze na mocy
przepisow, ktore wprost nie klasyfikujg ich jako czyny przestepne.

W tym zakresie, na przyklad, Portugalia przyjeta podejscie ambitne, przewi-
dujac wtresciart. 16-A ust. 3, ze oprocz siedmiu przypadkéw wskazanych w Sta-
tucie Rzymskim, akty agresji obejmuja ,inne czyny wypelniajace przestanki
zawarte w ustepach poprzedzajacych’, tj. przestanki ,,uzycia przez panstwo sity
zbrojnej przeciwko suwerennosci, integralnosci terytorialnej lub niezaleznosci
politycznej innego panstwa”. Portugalia bierze tu przyklad z uregulowania
zawartego w art. 4 Rezolucji nr 3314 (XXIX) Zgromadzenia Ogélnego ONZ,
ktéry przyznaje Radzie Bezpieczenstwa wylaczne prawo do klasyfikowania
innych czynéw jako aktow agresji. Tym samym, na gruncie czysto teoretycz-
nym, mozna wyobrazi¢ sobie wsparcie udzielane grupom zbrojnym, ktérych
nie mozna uznac za ,wystane przez panstwo lub dzialajace w jego imieniu”,
tj. grupom niebedacych ,,de facto jednostkami” lub sitami wspoétdziatajacymi
z Sitami Zbrojnymi za granica, a nawet tym, nad ktérymi panistwo nie sprawuje
skutecznej kontroli i jedynie wspiera ich operacje. To wlasnie dlatego, zgodnie
z prawem portugalskim, pojecie zbrodni agresji nie moze wyklucza¢ innych
metod prowadzenia wspolczesnej wojny, takich jak ataki cybernetyczne.

4. Aspekty prawnoprocesowe dotyczace zbrodni
miedzynarodowych

W analizie aspektéw prawnoprocesowych, istotnych z perspektywy tematu
niniejszego artykulu, nalezy wskazac, ze sprawy z aktu oskarzenia o zbrod-
nie migdzynarodowe wnoszonego przez organy prokuratury moga by¢ roz-
poznawane przez fawe przysieglych®* lub — w przypadku braku wniosku

3% A. Zimmermann, E. Freiburg, Article 8 bis’, [w:] O. Triftterer, K. Ambos (red.), The
Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, wyd. 3, Munich-Oxford-
Baden-Baden, 2016, s. 606.

% Art. 13 ust. 1 kodeksu postepowania karnego
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o rozpoznanie sprawy przez tawe przysiegtych — zawsze przez sad w skltadzie
mieszanym®®. Ponadto kazda osoba moze wystapi¢ z wnioskiem o dopusz-
czenie do postgpowania w charakterze oskarzyciela positkowego (constituir-
-se assistente) wspierajacego prokuratora, w odniesieniu do kazdej zbrodni
przeciwko prawu migdzynarodowemu®. Oprécz spraw o takie zbrodnie,
jedynymi sytuacjami wyjatkowymi, w ktérych dopuszcza si¢ udzial dowol-
nej osoby w charakterze oskarzyciela positkowego, sa sprawy o przestep-
stwa popelnione przez osoby piastujace urzedy polityczne. W 2014 r. opini¢
publiczng w Portugalii poruszyta sprawa przeciwko bytemu premierowi, José
Socratesowi, o przestepstwa korupcji i prania brudnych pieniedzy*. W jej
przebiegu wnioski o udziat w charakterze oskarzycieli positkowych zlozyli
dziennikarze, co umozliwito im obecno$¢ przy czynnosciach prowadzo-
nych w ramach postepowania przygotowawczego oraz dostep do akt sprawy
w zakresie zaleznym od zezwolenia udzielonego przez prokuratora.
Powotaniu instytucji oskarzyciela positkowego przy$wiecata idea, aby
zapewni¢ okres$lone prawa osobom, ktére wykazaly swdj bezposredni inte-
res prawny w przebiegu procesu sagdowego, tj. nie tylko osobom bedacym
pokrzywdzonymi, co bylo réwnoznaczne z uznaniem, ze dobro kazdej osoby
moze stanowi¢ bezposredni przedmiot zamachu w ramach przestepstwa’®.
W przypadku czterech wymienionych powyzej zbrodni w gre wchodzi inte-
res czy tez dobro calej ludzkos$ci. Logiczng konsekwencja tego zalozenia
jest dopuszczenie kazdej osoby do udzialu w postepowaniu w charakterze

 Art. 14,

3 Art. 68.

% W sprawie ,Operagio Marqués” portugalski prokurator postawit zarzuty 19 osobom
i9 firmom dotyczace réznych przestepstw. Wsrod oskarzonych znalazt si¢ byly premier José
Sdcrates, postawiono mu 3 zarzuty biernej korupcji podczas pelnienia obowigzkéw stuzbo-
wych, 16 przestgpstw prania brudnych pieniedzy, 9 przestepstw falszowania dokumentow
i 3 przestepstwa uchylania si¢ od placenia podatkow. José Sdcrates zostal oskarzony o prowa-
dzenie intereséw na rzecz Ricardo Espirito Santo Salgado, bylego prezesa Espirito Santo Bank,
i kilku portugalskich przedsi¢biorcéw (np. Carlosa Santosa Silvy, Joaquima Barroca i Zeinala
Bavy). Wiecej informacji na temat zarzutéw postawionych przez portugalskiego prokuratora
w sprawie, w ktdrej nie rozpoczela si¢ faza procesowa, mozna znalez¢ w: Ministerio Publico,
Nota para a Comunicac¢ao Social: Operagao Marqués — Acusagdo, Ministério Publico, 11 paz-
dziernika 2017 r.

3 M.J. Antunes, Direito Processual Penal, Coimbra 2021, s. 50-52.
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oskarzyciela positkowego, przy czym nie ma wyraznych zastrzezen co do
obywatelstwa lub miejsca zamieszkania osoby sktadajacej taki wniosek.

O ile duch tej normy dopuszcza taka wyktadnie, ze dopuszczenie do
postepowania w charakterze oskarzyciela positkowego wymaga wykaza-
nia zwigzku pomiedzy przestepstwem a osoba skladajaca wniosek - o ile
w przypadku przestepstw korupcyjnych zasadne jest wymaganie, aby osoba
wykazujgca interes prawny podata miejsce zamieszkania w Portugalii - o tyle
w przypadku zbrodni przeciwko spotecznosci miedzynarodowej wykazanie
takiego zwigzku, gdy interes prawny nalezy do calej ludzkosci, jest utrud-
nione*. Dopuszczenie do postepowania oséb w charakterze oskarzycieli
positkowych jest réwnoznaczne z uznaniem, ze osoby takie maja bezposredni
interes w przebiegu procesu sgdowego. I tak, moga one uczestniczy¢ w poste-
powaniu przygotowawczym, dowodowym oraz sktada¢ wnioski procesowe,
formutowac¢ zarzuty niezaleznie od prokuratora i odwotywac si¢ od wydanych
orzeczen, nawet jesli nie zdecyduje si¢ na to prokurator*’. W kazdym jednak
przypadku konieczne jest formalne wszczecie §ledztwa przez prokuratora, co
oznacza, ze bez tej czynnosci osoba nie moze rozpoczac z wlasnej inicjatywy
postepowania o przestepstwa, o ktorych sadzi, ze zostaly popelnione.

5. Zasada jurysdykcji uniwersalnej
a portugalski porzadek prawny

W obecnym brzmieniu art. 5 PKK przewiduje tzw. principio da universali-
dade (zasade uniwersalnosci) lub principio da aplicagdo universal (zasade
uniwersalnej stosowalnosci), ktére s regulami wywodzacymi si¢ z procesu
integracji Portugalii ze spoteczno$cig migdzynarodows i zapewniajacymi
ochroneg wartos$ci, dobr lub intereséw ludzkosci jako catosci, oraz wspolnote
innych wartoéci i zasad z kazdym innym panstwem lub organizacja migdzyna-
rodowa w kontekscie koniecznosci $cigania okreslonych zbrodni, niezaleznie
od tego, kto jest ich sprawca. W ujeciu portugalskim panstwo penalizuje

3 Ibidem, s. 47-49.
40 Art. 68169.
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wszelkie prawnie istotne czyny przeciwko dobru ludzkosci, niezaleznie od
obywatelstwa zaréwno sprawcy, jak i ofiary czy miejsca popelnienia zbrodni.

Z reguly ta krajowa zasada jurysdykcji uniwersalnej ma zastosowanie
pomocnicze w stosunku do jurysdykcji o charakterze uniwersalnym, jezeli
takie w ogdle istniejg. Przewidziano réwniez regule specjalng dotyczaca przy-
padkéw okreslonych w Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz
innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania,
z ktérej Portugalia wywodzi stosowalnos¢ zasady jurysdykeji uniwersalnej
wynikajacej z zobowigzania do przestrzegania traktatow miedzynarodowych
(art. 5 ust. 2 PKK).

Co nie mniej istotne, prawo portugalskie co do zasady respektuje regule
terytorialnos$ci, uznajac jurysdykcje kazdego panstwa w zakresie stosowa-
nia wlasnego prawa karnego w stosunku do czynéw popelnionych na jego
terytorium. Stan ten obowigzuje od 1852 r., tj. od pierwszej autonomicznej
kodyfikacji i powszechnie znanych, doniostych orzeczen trybunaléw mie-
dzynarodowych w tej kwestii, takich jak w sprawach ,,statku Lotus”, ,,Pytan
dotyczacych obowiazku $cigania lub ekstradycji’, ,,Barcelona Traction” oraz

»Nakazu aresztowania z dnia 11 kwietnia 2000 r.”

Od reguly tej sg jednak wyjatki. Portugalski poglad na zasade jurysdyk-
cji uniwersalnej podlega dwém kryteriom stosowalnosci: jedynie wowczas,
gdy podejrzany o popelnienie zbrodni znajduje si¢ na terytorium Portugalii
i jedynie wowczas, gdy niemozliwa jest jego ekstradycja lub wydanie go
Migdzynarodowemu Trybunatowi Karnemu (art. 5 ust. 1 ustawy nr 31/2004).
Stanowisko to rézni sie od pogladu sedzi Christine van den Wyngaert w spra-
wie Nakazu aresztowania z dnia 11 kwietnia 2000 r., w ktérej opowiedziala si¢
ona za legalnoscia wydania nakazu aresztowania przez panstwo wobec osoby,
ktéra nie znajduje si¢ na terytorium panstwa wydajacego nakaz*'.

41 MTS, Sprawa dotyczgca nakazu aresztowania z dnia 11 kwietnia 2000 r. (Demokratyczna

Republika Konga przeciwko Belgii), wyrok z dnia 14 lutego 2002 r.: Zdanie odrebne sedzi ad
hoc Van den Wyngaert (oryginalny tekst w jezyku angielskim).
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Whioski

Na przestrzeni ostatnich dziesi¢cioleci zobowigzania wynikajace z traktatow
miedzynarodowych lub z pojawienia si¢ zasad zwyczajowych dotyczacych
zbrodni miedzynarodowych wywarly silny wplyw na portugalski wymiar
sprawiedliwo$ci, sktaniajac ustawodawce do rozszerzania listy wyjatkow
od podstawowych wartosci zapisanych w portugalskim porzadku prawnym
od 1976 r. Jednym z najbardziej dobitnych tego przykladéw tego jest fakt,
ze karalnos$¢ wszystkich przestepstw, w tym zbrodni zabdjstwa, podlega
przedawnieniu, jednak nie dzieje si¢ tak w przypadku zbrodni uznawanych
za ,naruszajace prawo miedzynarodowe’, takich jak zbrodnia ludobojstwa,
zbrodnie przeciwko ludzkosci, zbrodnie wojenne i zbrodnia agresji.

Mozliwy jest zatem tylko jeden wniosek: o ile zbrodnie przeciwko zyciu,
zbrodnie o charakterze wojskowym i przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu
panstwa sa w powszechnej opinii spoleczenstwa portugalskiego uwazane za
przestepstwa o najwiekszym cigzarze gatunkowym, o tyle zbrodnie unor-
mowane na poziomie ius cogens, gdy zostang uznane za takie wiasnie, s3
postrzegane jako uzasadniajace wyzszy poziom ochrony, poniewaz wykraczaja
poza interes jednego panstwa czy catej portugalskiej spoleczno$ci narodowe;:
waga zbrodni ius cogens dotyczy bowiem calej ludzkosci.
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Zbrodnia ludobojstwa
w wegierskim prawie karnym -
pozornie idealna implementacja

Wprowadzenie

Od przyjecia Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdj-
stwa przez Zgromadzenie Ogoélne Narodéw Zjednoczonych w dniu 9 grudnia
1948 r.', zbrodnia ludobdjstwa jest powszechnie uznawana za ,najciezsza
zbrodnie wsrdd zbrodni” przewidziang w miedzynarodowym prawie karnym?®.
Wydawaloby sie rzeczg naturalng, aby zbrodnia, ktérej popelnienie ,wstrzasa
sumieniem ludzkosci”?, byta jednolicie uregulowana we wszystkich jurysdyk-
cjach krajowych, jednak wigkszos¢ panstw, ktore wprowadzity kryminalizacje
zbrodni ludobojstwa, dokonata modyfikacji definicji miedzynarodowej*.

Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa (1951) 78 UNTS 277.

2 MTKR, Prokurator przeciwko Kambanda (ICTR-97-23-S), orzeczenie i wyrok z dnia
4 wrze$nia 1998 r., pkt 16 r. Izba Odwolawcza MTKR podkreslita, Ze ,,Statut nie hierarchizuje
zbrodni, a [...] wszystkie zbrodnie w nim okre$lone stanowig powazne naruszenia miedzy-
narodowego prawa humanitarnego i jako takie moga skutkowaé tym samym wymiarem kary”.
Prokurator przeciwko Kayishema i Ruzindana (ICTR-95-1-A), wyrok Izby Odwolawczej z dnia
1 czerwca 2001 1., pkt 367 r. W orzecznictwie sadéw miedzynarodowych widac jednak tendencje
do wymierzania znacznie surowszych wyrokéw za ludobdjstwo niz za zbrodnie wojenne lub
zbrodnie przeciwko ludzkosci. Zob. J.W. Doherty, R.H. Steinberg, Punishment and Policy in
International Criminal Sentencing: An Empirical Study, ,,American Journal of International
Law” 2016, t. 110, s. 49-81, 72.

> Zbrodnia ludobéjstwa, ZO ONZ Rez. 96/1946 (1), 11 grudnia 1946 r., sygn. ONZ
A/RES/96.

*  Przynajmniej niektére aspekty definicji miedzynarodowej w swoim ustawodawstwie
krajowym zmienilo 100 panstw oraz Specjalny Region Administracyjny Makau, podczas gdy
definicje miedzynarodowa w brzmieniu niezmienionym zachowalo jedynie tylko 41 panstw-

-stron Konwencji w sprawie ludobdjstwa. Zob. T. Hoffmann, The Crime of Genocide in Its
(Nearly) Infinite Domestic Variety, [w:] M. Odello, P. Lubinski (red.), The Concept of Genocide
in International Criminal Law — Developments after Lemkin, Abington 2020, s. 67-97, 70-74.
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Implementacja zbrodni ludobojstwa w wegierskim prawie karnym na
pierwszy rzut oka wydaje si¢ podrecznikowym przyktadem wdrozenia norm
miedzynarodowych do krajowego porzadku prawnego. W czasie procedo-
wania nad najnowszym wegierskim kodeksem karnym, tj. Ustawa Cz 2012 r.,
ustawodawca podkreslit wole respektowania miedzynarodowych zobowigzan
prawnych Wegier, a tym samym zachowania tresci zbrodni mi¢dzynarodo-
wych w wegierskim prawie karnym, w oparciu przede wszystkim o Statut
Rzymski Miedzynarodowego Trybunatu Karnego. Niemniej jednak w tym
rozdziale postaram sie¢ wykaza¢, ze chociaz zgodnos¢ tekstowa krajowych
definicji prawnych z ich migdzynarodowymi odpowiednikami jest wazna,
na wdrazanie zbrodni miedzynarodowych czesto jeszcze bardziej istotny
wplyw ma interpretacja doktrynalna, ktéra na Wegrzech moze potencjalnie
radykalnie zmienia¢ stosowanie definicji zbrodni ludobdjstwa w rzeczy-
wistych postepowaniach karnych. Cho¢ teza ta wydaje si¢ mie¢ charakter
czysto hipotetyczny, ze wzgledu na fakt, ze sady wegierskie dotychczas nigdy
nie musialy wlasciwie rozpoznawa¢ sprawy dotyczacej ludobdjstwa, w dniu
11 pazdziernika 2021 r. Sad Okregowy dla miasta stotecznego Budapesztu
wydal pierwszy wegierski wyrok oparty na wykonywaniu jurysdykcji uni-
wersalnej. Sad skazal oskarzonego Hassana Farouda na kare dozywotnego
pozbawienia wolnos$ci bez mozliwosci zwolnienia warunkowego za popet-
nienie zbrodni przeciwko ludzkosci w Syrii®. Fakt ten pokazuje dobitnie, ze
zbrodnie miedzynarodowe, takie jak ludobdjstwo, moga by¢ przywolywane
w przysztosci rowniez w postepowaniach karnych przed sadami wegierskimi.

1. Definicja zbrodni ludobdjstwa
przed przyjeciem Ustawy C z 2012 r.

Wegry przystapily do Konwencji w sprawie ludobojstwa w dniu 7 stycznia
1952 r. i wdrozyly jej tekst do prawa wegierskiego w 1955 r.® Cho¢ tekst ogto-
szony zasadniczo pokrywal sie z tre$cig konwencji, to jego zastosowanie

®  Podstawowe informacje of sprawie dostepne na www.trialinternational.org/latest-post/

hassan-faroud (dostep: 2.05.2022).
¢ Wegry, Dekret z mocg ustawy nr 16 z 1955 r.
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w prawie karnym przyniosto znaczace zmiany w definicji zbrodni ludobdjstwa
w poréwnaniu do definicji miedzynarodowej. Przepis art. 137 pierwszego
socjalistycznego kodeksu karnego, Ustawy V z 1961 r., pomijal kwalifikacje
grup chronionych ,jako takich’, zastepujac jednoczesnie pojecie ,,zniszcze-
nia” sformulowaniem ,eksterminacja” W przepisie podkreslono réwniez,
ze pierwszy actus reus obejmuje ,,zabojstwo [jednego] czlonka grupy”, co
stanowilo zmiane w stosunku do liczby mnogiej uzytej w brzmieniu orygi-
nalnym. Drugi czyn zabroniony - ,,Spowodowanie powaznego uszkodzenia
ciala lub rozstroju zdrowia psychicznego cztonkéw grupy” - zostat catkowicie
pominiety, natomiast w tresci art. 138 wprowadzono nowg kategorie ,,Zbrodni
przeciwko grupie narodowej, etnicznej, rasowej lub religijnej”, kryminalizu-
jac takie zachowania jako zbrodnie sui generis, ktérej popelnieniu jednak
niekoniecznie musial towarzyszy¢ zamiar ludobojczy.

Kolejny kodeks karny, tj. Ustawa IV z 1978 1., w przepisie art. 155 poczat-
kowo powielal wczesniejsza regulacje. Jednakze w ramach dokonanej w1996 r.
nowelizacji kodeksu karnego przywrdcono actus reus w wegierskiej definicji
ludobéjstwa (,,Spowodowanie powaznego uszkodzenia ciata lub rozstroju
zdrowia psychicznego cztonkéw grupy”), a takze zmieniono brzmienie pierw-
szego czynu zabronionego na ,,Zabdjstwo cztonkéw grupy”, dostosowujac je
do definicji miedzynarodowej’.

2. Definicja zbrodni ludobojstwa w obecne obowiazujacym
wegierskim kodeksie karnym

W ramach szeroko zakrojonej reformy prawa, w 2012 r. przyjeto nowy wegier-
ski kodeks karny®. Tym razem ustawodawca szczego6lng uwage zwrdcil na har-
monizacje¢ krajowego prawa karnego z miedzynarodowymi zobowigzaniami

prawnymi Wegier, w szczegélnosci w zakresie dostosowania do postanowien

Statutu Rzymskiego Migdzynarodowego Trybunatu Karnego®.

Wegry, Ustawa XVII z 1996 r. o zmianie Ustawy IV z 1978 r. - Kodeks Karny.

Wegry, Ustawa C z 2012 r. - Kodeks Karny.

W uzasadnieniu do projektu ustawy przedstawionym przez Ministra Sprawiedliwo-
$ci podkreslono, ze ,w tresci ustawy dokonano przeformulowania przepiséw [dotyczacych
zbrodni migdzynarodowych] ze szczegélnym uwzglednieniem zapiséw Statutu Rzymskiego

9
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Ludobdjstwo zdefiniowano w art. 142 ust. 1 wegierskiego kodeksu karnego.
W oficjalnym tlumaczeniu na jezyk angielski jest mowa o zbrodni ludoboj-
stwa, ktorej dopuszcza sie:

kazda osoba, ktora w ostatecznym celu zniszczenia w catoéci lub w czeéci

grupy narodowej, etnicznej, rasowej lub religijne;:

a) dokonuje zabojstwa cztonkéw grupy;

b) powoduje powazne uszkodzenie ciata lub rozstréj zdrowia psychicznego
czlonkéw grupy;

¢) stwarza dla grupy warunki zycia obliczone na zniszczenie grupy jako
cato$ci lub jej okreslonych cztonkdéw;

d) podejmuje wszelkie dzialania majace na celu wstrzymanie urodzin w obre-
bie grupy;

e) porywa dzieci cztonkéw grupy i umieszcza je w innej grupie'’.

Cho¢ w jezyku angielskim uzyte sformulowania wydaja sie znaczaco réz-
ni¢ od definicji migdzynarodowej, w rzeczywistosci ich brzmienie w jezyku
wegierskim jest niemal dostownym odzwierciedleniem art. IT Konwencji
w sprawie ludobojstwa, co przypomina jedynie, ze nawet oficjalne thtumacze-
nia moga nie by¢ rzetelne. Jedyna roznica polega na tym, ze w wegierskiej
definicji uzyto sformulowania ,w celu” zamiast ,w zamiarze” i ze w ogole
pominieto kwalifikacje ,jako takich” W $wietle tak niewielkiej rozbieznosci
treSciowej mozna by przyjaé, ze stosowanie definicji zbrodni ludobojstwa
bedzie pokrywac sie z praktyka miedzynarodowa. W dalszej cze$ci chcialbym
jednak zwréci¢ uwage na cztery kwestie, ktére moga mie¢ donioste konse-
kwencje praktyczne ze wzgledu na rozbieznosci pogladéw wsrod przedsta-
wicieli wegierskiej doktryny prawne;j.

Migdzynarodowego Trybunatu Karnego...” - Uzasadnienie do projektu Ustawy C z 2012 r. -
Kodeks Karny.
1% www.thb.kormany.hu/download/a/46/11000/Btk_EN.pdf (dostep: 15.06.2021).
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3. Potencjalne problemy dotyczace stosowania definicji
zbrodni ludobdjstwa w wegierskiej praktyce karnoprawnej
3.1. Definicja grupy chronionej

Konwencja w sprawie ludobdjstwa ogranicza zakres ochrony do grup naro-
dowych, etnicznych, rasowych i religijnych. Mimo Ze Konwencja nie zawiera
definicji tych grup, brak ten budzi stosunkowo mato kontrowersji, a przed-
stawiciele doktryny na ogot akceptuja analize przedstawiong przez Mie-
dzynarodowy Trybunal Karny dla Rwandy (MTKR) w sprawie Akayesu'’.
Pojawily sie jednak pewne kontrowersje dotyczace tego, czy przynalezno$¢
pokrzywdzonych do grupy chronionej nalezy ustala¢ w podejsciu obiektyw-
nym, ktdre opiera si¢ na koncepcji grupy jako bytu stabilnego i trwalego, czy
tez w podejsciu subiektywnym, ktére koncentruje sie na samoidentyfikacji
jej cztonkéw lub ich postrzeganiu jako takich przez osoby z zewnatrz'>. Jak-
kolwiek w orzecznictwie MTKR co do zasady probowano polaczy¢ zaréwno
kryteria obiektywne, jak i subiektywne"’.

Wegierska doktryna prawna odwoluje si¢ do migedzynarodowego orzecz-
nictwa dotyczacego definicji grup chronionych, ale zachowuje dos¢ sztywne
stanowisko w kwestii przynaleznosci do grup, ktére nie uleglo zmianie od
lat 60. XX wieku. Stanowisko to, powielane niemal dostownie w kazdym

' MTKR zdefiniowal grupy narodowe jako zbiér oséb majacych to samo obywatelstwo

(pkt 512); grupy etniczne jako ludzi postugujacych sie tym samym jezykiem i majacych wspdlna
kulture (pkt 513); grupy rasowe jako ludzi o ,dziedzicznych cechach fizycznych czesto utoz-
samianych z regionem geograficznym ich pochodzenia” (pkt 514); natomiast grupy religijne
miala charakteryzowac ,ta sama religia, wyznanie lub sposob sprawowania i wykonywania
praktyk religijnych” (pkt 515). Prokurator przeciwko Akayesu, sprawa nr ICTR-96-4-T, wyrok
z dnia 2 wrze$nia 1998 r.

12 G. Mettreaux, International Crimes: Law and Practice, t. 1, Genocide, Oxford 2019,
s.197-199.

13 K. Ambos, Treatise on International Criminal Law - t. 2, The Crimes and Sentencing,
Oxford 2014, s. 7-9.

4 Zob. np. N. Kis (red.), A Biintetd Térvénykinyv magyardzata - II. kétet, Kiilons Rész
(1), Magyar Hivatalos K6zlonykiado, Budapest 2008, s. 468; E Santha, XIII. fejezet - Az embe-
riesség elleni biincselekmények, [w:] I. Gorgényi et al. (red.), A magyar biintetdjog kiilonos része,
Budapest 2013, s. 17-30, s. 19; S. Tor6, XIII. fejezet — Az emberiesség elleni biincselekmények,
[w:] K. Karsai (red.), Nagykommentdr a Biintetd Torvénykonyvhoz, Budapest 2019, s. 305-313,
305; Sz. Hornyak, Emberiesség elleni biincselekmények, [w:] M. Toth, Z. Nagy (red.), Magyar
biintetéjog - Kiilonos rész, Budapest 2014, s. 19-29, 21.
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podreczniku wegierskiego prawa karnego i w kazdym komentarzu, glosi, ze
przynalezno$¢ do grupy zasadniczo opiera si¢ na obiektywnym stanie fak-
tycznym, tj. bierze pod uwage te same warunki zycia cztonkéw grupy, uznajac
jednoczes$nie, ze przynalezno$¢ do grupy moze wynikac¢ z dobrowolnej decy-
zji o przystapieniu do grupy lub tez z dofaczenia do niej poprzez zawarcie
malzenstwa. Pierwsza analiza doktrynalna oparta na takiej linii argumentacji
pochodzi 1969 r."* i od tego czasu jest powielana z jedynie drobnymi mody-
fikacjami'®, a nawet zostala oficjalnie usankcjonowana w uzasadnieniu do
projektu ustawy przedstawionym przez Ministra Sprawiedliwosci w 2012 r."”

Chociaz interpretacja ta na pierwszy rzut oka wydaje si¢ zapewnia¢ uzy-
teczng definicje do zastosowania w praktyce, obarczona jest fatalnym niedopa-
trzeniem, poniewaz nie bierze pod uwage faktu, ze w wigkszosci przypadkow
status, jaki pokrzywdzony ma z perspektywy sprawcy, jest bardziej istotny
niz to, czy pokrzywdzony faktycznie poczuwa sie do wiezi z grupg czy nie*®.
Podczas II wojny $wiatowej wielu obywateli Wegier zostalo zidentyfikowa-
nych, a nastepnie zabitych, jako nalezacy do zydowskich grup etnicznych/
religijnych, mimo Ze w swojej samoidentyfikacji wielu z nich nie okreslato
sie jako Zydzi. W konsekwencji wegierska interpretacja doktrynalna moze
nie zapewnia¢ sprawiedliwosci ofiarom ludobdjstwa.

'* 1. Foldvari, Biintetdjog - Kiilonds Rész, Budapest 1969, s. 81.

16 T Horvath, XI. fejezet — Az emberiség elleni biincselekmények, [w:] L. Fehér, T. Horvath,
M. Lévay, A magyar biintetdjog kiilonos része I, Bibor Kiadd, Miskolc 2003, s. 47-73, 54.
V. Mardz, Az emberiség elleni biincselekmények, [w:] B. Kereszty, V. Maraz, F. Nagy, M. Vida
(red.), A magyar biintetdjog kiilonds része, Korona Kiado, Budapest 2005, s. 47-58, 52; F. San-
tha, XIII. fejezet - Az emberiesség elleni biincselekmények, [w:] 1. Gorgényi, J. Gula, T. Horvath,
J. Jacsd, M. Lévay, E. Santha, E. Véradi (red.), A magyar biintetdjog kiilonds része, Budapest 2013,
s.17-30,19. S. Tor6, XI11. fejezet — Az emberiesség elleni biincselekmények, [w:] K. Karsai (red.),
Nagykommentdr a Biinteté Torvénykonyvhoz, Budapest 2019, s. 305-313, 305; Sz. Hornydk,
Emberiesség elleni biincselekmények, [w:] M. Toth, Z. Nagy (red.), Magyar biintetdjog - Kiilonos
rész, Budapest 2014, s. 19-29, 21; M.G. Molnar, Az emberiesség elleni biincselekmények - Btk.
XIII. fejezet, [w:] E. Belovics (red.), Biintetdjog II. - Kiilonds Rész, Budapest 2019, s. 19-36, 25.

7" W tresci uzasadnienia zdefiniowano grupe jako ,,spotecznos¢ osob, ktére faczy ze soba
ich narodowo$¢, pochodzenie etniczne, rasa lub religia, lub ktére deklaruja przynalezno$¢ do
tych grup” - Uzasadnienie Ministra Sprawiedliwosci do projektu Ustawy C z 2012 r.

8 Zob. W.A. Schabas, Genocide in International Law, Cambridge 2009, s. 125.
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3.2. Wymogi dotyczace strony podmiotowej (mens rea) ludobdjstwa

Jednym z najwazniejszych elementéw zbrodni ludobdjstwa jest przestanka
popelnienia czynéw zabronionych ,w zamiarze zniszczenia w catosci lub
czesci” czterech grup chronionych. Zakresu tego specjalnego zamiaru popel-
nienia ludobdjstwa (dolus specialis) nie mozna jednak ustali¢ wylacznie na
podstawie tekstu konwencji. Zgodnie z pogladem dominujacym, bez udo-
wodnienia sprawcy zamiaru specjalnego, oskarzony nie moze zosta¢ uznany
za winnego ludobojstwa, nawet jesli zachowania sprawcy stanowily jeden
z czynéw zabronionych i mialy miejsce w kontekscie dziatan o charakterze
ludobojczym. I tak, w sprawie Akayesu MTKR orzekt, ze wobec sprawcy
nalezalo wykaza¢, ze dzialal ,w wyraznym zamiarze spowodowania zbrodni”*’,
natomiast Komisja Sledcza w sprawie Darfuru podkreslita, ze dolus specialis
»0znacza, ze sprawca $wiadomie dazyt do tego, aby popelnione przez niego
czyny zabronione skutkowaty zniszczeniem, w cato$ci lub w czesci, grupy jako
takiej i wiedzial, Ze jego czyny zniszcza, w calosci lub w czesci, grupe jako
taka”?°. Poglad ten podziela réwniez wigkszos¢ przedstawicieli doktryny?'.
Poglad mniejszo$ciowy opowiada sie za przyjeciem ,,standardu opartego
na wiedzy’, tj. koncepcji, zgodnie z ktéra zamiar specjalny mozna wywies¢
z wiedzy sprawcy, ze dzialania, w ktdrych uczestniczyt, mogly potencjalnie
prowadzi¢ do zniszczenia, w calosci lub w czesci, chronionej grupy*’. Chociaz
wegierska definicja zbrodni wyraznie wymaga dzialania ,w celu” zniszcze-
nia, pewna cze¢$¢ wegierskich przedstawicieli doktryny poparla stosowanie
standardu opartego na wiedzy. Wedtug tych komentatoréw swiadomosé
ryzyka, Ze popelniane czyny zabronione moga spowodowa¢ ludobdjstwo

19

MTKR, Prokurator przeciwko Akayesu, sprawa nr ICTR-96-4-T, wyrok z dnia 2 wrze-
$nia 1998 r., pkt 518.

2% Miedzynarodowa Komisja Sledcza w sprawie Darfuru, Raport Migdzynarodowej
Komisji Sledczej w sprawie Darfuru dla Sekretarza Generalnego. Zgodnie z Rez. RB ONZ 1564,
18 wrze$nia 2004 r., zalacznik do pisma Sekretarza Generalnego z dnia 31 stycznia 2005 r.
skierowanego do Przewodniczacego KB, $/2005/60, 1 lutego 2005 r., pkt 491.

2L Zob. K. Ambos, Treatise on International Criminal Law, t. 1, Foundations and General
Part, Oxford 2013, autorzy cytowani w przypisie 227.

2 Zob. np. AK.A. Greenawalt, Rethinking Genocidal Intent: The Case for a Knowledge-

-Based Interpretation, ,,Columbia Law Review” 1999, t. 99, s. 2259-2294; O. Triffterer, Geno-
cide, Its Particular Intent to Destroy in Whole or in Part the Group as Such, ,,Leiden Journal of
International Law” 2001, t. 14, s. 404-405.
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(dolus eventualis) zaspokaja wymog mens rea zbrodni ludobdjstwa, a ani
Konwencja w sprawie ludobdjstwa, ani statuty miedzynarodowych organéw
karnych nie przewidujg elementu zamiaru specjalnego®’. W ostatnim cza-
sie najbardziej prestizowy internetowy portal z komentarzami do kodeksu
karnego réwniez przyjal ten poglad, posuwajac si¢ do stwierdzenia, ze taka
interpretacja jest zgodna z utrwalonym orzecznictwem miedzynarodowym?.

Poglad ten jest jednak nie do utrzymania. Jak wynika z powyzszej analizy,
zaréwno ugruntowane orzecznictwo sagdéw miedzynarodowych, jak i prze-
wazajaca opinia doktryny odrzuca obnizenie wymogu zamiaru specjalnego,
a waga dolus specialis jako nieodzownego elementu zbrodni ludobéjstwa
zostala uznana zaréwno w oficjalnych uzasadnieniach do obecnego i poprzed-
niego wegierskiego kodeksu karnego®, jak tez przez wiekszo$¢ przedstawicieli
wegierskiej doktryny prawnej**. Nie jest to zaskakujace, poniewaz juz w tresci
Ustawy IV 2 1978 r. w definicji ludobdjstwa zawarto sformulowanie ,w celu”

3.3. Istnienie planu lub polityki ludobdjczej

W miedzynarodowym orzecznictwie toczy si¢ ostra debata na temat istnie-
nia ludobdjczego planu lub polityki jako przestanki koniecznej do ustale-
nia zbrodni ludobdjstwa, tj. czy zachowanie sprawcy musialo mie¢ miejsce
w jakichs$ ramach organizacyjnych, czy tez - w skrajnym przypadku - zbrodnia

> N. Kis, B. Gellér, A nemzetkizi biincselekmények hazai kodifikdcidja, de lege ferenda,

[w:] K. Ligeti (red.), Unnepi kétet Wiener A. Imre 70. sziiletésnapjdra, Budapest 2005, s. 385;
P.M. Nyitrai, Nemzetkozi és eurdpai biintetdjog, Budapest 2006, s. 199; G. Baldzs, Az emberiesség
elleni biincselekmények, [w:] P. Péter (red.), U] Btk Kommentdr - 3. kétet, Kiilonos rész, Budapest
2013, s. 9-46, 16.

>* Wolters Kluwer Jogtér (baza informacji prawnych).
Uzasadnienie Ministra Sprawiedliwosci do projektu ustawy IV 21978 r.; Uzasadnienie
Ministra Sprawiedliwosci do projektu ustawy C z 2012 r.

¢ F Santha, XIII. fejezet - Az emberiesség elleni biincselekmények, [w:] 1. Gorgényi, J. Gula,
T. Horvith, J. Jacs6, M. Lévay, E. Santha, E. Varadi (red.), A magyar biintetdjog kiilonds része,
Budapest 2013, s.17-30, 21; S. Tor6, XIII. fejezet — Az emberiesség elleni biincselekmények, [w:]
K. Karsai (red.), Nagykommentdr a Biinteté Torvénykonyvhoz, Budapest 2019, s. 305-313, 306;
M.G. Molnar, Az emberiesség elleni biincselekmények — Btk. XIII. fejezet, [w:] E. Belovics (red.),
Biintet6jog I1. - Kiilonds Rész, Budapest 2019, s. 19-36.
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ludobojstwa moze zosta¢ popelniona nawet przez pojedyncze osoby bez zad-
nego wsparcia organizacyjnego.

O ile Rafal Lemkin, twdrca koncepcji ludobdjstwa, uznal za oczywiste,
ze popelnienie ludobojstwa wymaga skoordynowanej realizacji szerszego
planu®, Miedzynarodowy Trybunal Karny dla bylej Jugostawii odrzucit ten
poglad. W sprawie Jelisi¢ MTK]J uznal, ze chociaz istnienie ludobdjczego
planu lub polityki mogloby pomdéc w udowodnieniu popelnienia ludobdjstwa,
nie stanowi ono prawnej przestanki popelnienia zbrodni, a zatem zbrodnie
moze popelni¢ nawet sprawca dzialajacy w pojedynke®®. Miedzynarodowy
Trybunal Sprawiedliwosci zgodzit si¢ z ta oceng®. Chociaz wielu komenta-
torow przyjeto te lini¢ argumentacji**, inni utrzymywali, ze w praktyce:

niemal niemozliwe jest wyobrazenie sobie ludobdjstwa, ktére nie zostaloby
zaplanowane i zorganizowane przez panstwo lub przez podmiot podobny do

panstwa, albo przez jaka$ powigzana z nim klike?*.

Miedzynarodowy Trybunal Karny prébowal znalez¢ kompromis mie-
dzy tymi dwoma stanowiskami. W dokumencie Elementy definicji zbrodni
wymaga sie, aby ,,czyn miat miejsce w kontekscie oczywistego wzorca podob-
nych zachowan skierowanych przeciwko tejze grupie lub stanowit zachowanie,
ktore samo moglo skutkowac takim zniszczeniem™?. Tym samym popelnienie
ludobdjstwa wymagatoby zwykle przystapienia do realizowanego przez pan-
stwo lub wysoce zorganizowany podmiot niepanstwowy ludobdjczego planu

>’ R. Lemkin: Axis Rule in Occupied Europe, Washington 1944, s. 79.
MTK], Prokurator przeciwko Jelisi¢, sprawa nr IT-95-10-A, wyrok z dnia 5 lipca 2001 r.,

28

pkt 48.

* MTS, Sprawa dotyczgca stosowania Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni
ludobéjstwa (Bosnia i Hercegowina przeciwko Serbii i Czarnogorze), wyrok z dnia 26 lutego
2007 1., pkt 373 r.; 11 panstw przewidzialo w swoich kodeksach karnych, ze istnienie planu lub
polityki ludobojczej jest nieodzownym elementem zbrodni ludobdjstwa. Zob. T. Hoffmann,
op. cit., s. 71-73.

30 7ob. m.in. A. Cassese, International Criminal Law, Oxford 2008, s. 140-141; G. Werle,
Principles of International Criminal Law, The Hague 2009, s. 271-273.

31 W.A. Schabas, State Policy as an Element of International Crimes, ,,The Journal of
Criminal Law and Criminology” 2008, t. 98, s. 953-982, 966.

2 MTK, Elementy definicji zbrodni, art. 6 lit. a) pkt 4; art. 6 lit. b) pkt 4; art. 6 lit. ¢) pkt
5; art. 6 lit. d) pkt 5; art. 6 lit. e) pkt 7.
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lub polityki, chyba ze w pewnych mato prawdopodobnych okoliczno$ciach
pojedyncza osoba moglaby zniszczy¢ chroniong grupe w catosci lub w cze-
$ci. Mimo ze MTK] stwierdzil, Ze interpretacja MTK odbiega od ustalonego
zwyczaju*®, Miedzynarodowy Trybunat Karny nadal stosuje to podejscie®.
Rozstrzygniecie tej kwestii ma wyjatkowo istotne znaczenie dla sagdow
krajowych, poniewaz przestepstwa z nienawisci na tle rasistowskim moga
obiektywnie spelnia¢ wymogi zaréwno mens rea, jak i actus reus zbrodni
ludobdjstwa. Krefs przekonujaco argumentuje, ze przyjecie podejscia prze-
widzianego w Elementach Definicji Zbrodni jest jedynym realnym rozwia-
zaniem, poniewaz czyn zabroniony musi stanowi¢ realne zagrozenie dla
przetrwania chronionej grupy, a zatem w praktyce jest prawie nie do pomy-
slenia, by samotny ludobdjca lub kilku sprawcéw dziatajacych w porozumie-
niu moglo popetnic¢ ludobojstwo*. Co ciekawe, w postepowaniach karnych
wobec sprawcéw jedynych po II wojnie swiatowej seryjnych zabojstw na
tle rasowym na Wegrzech nigdy nie sugerowano, Ze przestepstwa te mozna
zakwalifikowa¢ jako ludobdjstwo. W okresie od 21 lipca 2008 r. do 3 sierp-
nia 2009 r. 4 sprawcow przeprowadzilo 9 atakéw na cztonkéw spotecznosci
romskiej w zamiarze wywotlania wojny rasowej miedzy mniejszoscig romska
a etniczng ludnos$cia wegierska. W atakach zgineto 6 oséb, 3 zostaly ranne,
a sprawcy dziatali z pobudek nienawisci do calej populacji Roméw i chcieli
zniszczy¢ ich spolecznos¢®. Ich czyny zostaly zakwalifikowane jednak jako
przestepstwa z nienawisci, co oznacza, ze wladze wegierskie - przynajmniej
nieoficjalnie - zaakceptowaly stanowisko prezentowane przez MTK.

33 MTK]J, Prokurator przeciwko Krsti¢ (IT-98-33-A), wyrok z dnia 19 kwietnia 2004 r.,
pkt. 224.

** MTK, Al Bashir (decyzja w sprawie nakazu aresztowania) (ICC-02/05-01/09), decyzja
z dnia 4 marca 2009 r., pkt 132.

*  C. KreB, The ICC’s First Encounter with the Crime of Genocide: The Case against
Al Bashir, [w:] C. Stahn (red.), The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford
2015, s. 678-679.

%6 Przeglad sprawy, zob. M. Subert, Motives and Legacies behind 2008-2009 Hungarian
Roma Murders and Apologies, ,Contemporary Justice Review” 2019, t. 22, s. 3-22.
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3.4. Czyny przeciwko jednemu z czlonkéw grupy chronionej

Konwencja w sprawie ludobdjstwa typizuje czyny zabronione w liczbie mno-
giej, np. ,,zabdjstwo czlonkow grupy” czy ,,przymusowe przekazywanie dzieci

cztonkéw grupy do innej grupy”. Scista interpretacja jezykowa mogtaby zatem

prowadzi¢ do wniosku, ze actus reus popelniony wobec jednego z cztonkéw
chronionej grupy nie stanowi ludobdjstwa. Na przyklad zabojstwo jednego

czlonka chronionej grupy nie moze by¢ uznawane za ludobojstwo — sprawca

musialby zabi¢ co najmniej dwie osoby. Argumentacja taka moze jednak
prowadzi¢ do absurdalnych wnioskéw w hipotetycznej sytuacji, w ktorej

zniszczona zostaje znaczna cze¢$¢ chronionej grupy, wszyscy sprawcy spetnili

przestanke zamiaru specjalnego, jednak kazdy z nich zabit ,,tylko” jedna osobe.
Skutkiem takiego zachowania byloby ludobdjstwo, przy czym zaden ze spraw-
cow faktycznie nie popelnitby przedmiotowej zbrodni. Mutatis mutandis to

samo dotyczy rdwniez wszystkich innych czynéw zabronionych.

Nic dziwnego, ze orzecznictwo miedzynarodowe®” i wigkszos$¢ przedsta-
wicieli doktryny prawnej*® popiera stanowisko, zgodnie z ktérym zabdjstwo
cho¢by jednego czlonka grupy moze stanowic¢ ludobojstwo, a czyny zabronione
popelnione przeciwko jednej osobie mozna uznac za ludobojstwo, znalazlo si¢
w przepisach krajowych szeregu panstw*. W tym wiasnie duchu dokument
Elementy Definicji Zbrodni stwierdza, ze czyn zabroniony musi zosta¢ popel-
niony przeciwko ,,jednej lub wigkszej liczbie osob™*°.

Niemniej jednak w wegierskim pi§miennictwie prawniczym badacze
zajmujacy sie tym zagadnieniem twierdza, ze ze wzgledu na uzycie liczby
mnogiej wegierski kodeks karny wymaga, aby actus reus dotyczyl co najmniej
dwoch oséb. Tym samym zabojstwo tylko jednej osoby stanowi jedynie

> MTKR, Prokurator przeciwko Mbampara, sprawa nr ICTR-01-65-T, wyrok z dnia

11 wrzesnia 2006 r., pkt 8.

38 7ob. np. G. Werle, Principles of International Criminal Law, s. 265; W.A. Schabas, Geno-
cide in International Law, s. 179. K. Ambos z kolei opowiada si¢ za odczytaniem zaweZajacym,
opartym na zasadzie lex stricta. K. Ambos, Treatise on International Criminal Law, t. 2, s. 10.

% Naleza do nich Fidzi, Niemcy, Wlochy i Urugwaj. Zob. T. Hoffmann, op. cit., s. 75.

40 MTK, Elementy Definicji Zbrodni, art. 6 lit. b) pkt I; art. 6 lit. ¢) pkt I; art. 6 lit. d) pkt
L; art. 6 lit. e) pkt 1.
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usifowanie ludobojstwa*'. Chociaz interpretacje t¢ wydaja si¢ potwierdza¢
faktyczne sformulowania uzyte w przepisie kodeksowym, osobiscie uwazam,
ze miedzynarodowe zobowigzania Wegier domagaja si¢ odczytania tego
przepisu w zgodzie z jego ogdlnie uznawana trescig. Nawet jesli oznaczaloby
to odejécie od potocznego znaczenia uzytych sformutowan, zasada legalizmu
pozostalaby nienaruszona, poniewaz wegierski Sad Konstytucyjny juz kilka-
dziesigt lat temu uznal, Ze:

prawo miedzynarodowe stosuje gwarancje nullum crimen sine lege do sie-
bie, a nie do prawa krajowego [...] niezaleznie od tego, czy prawo krajowe
typizuje poréwnywalne czyny przestepne i czy czyny te zostaly wlaczone do

wewnetrznego porzadku prawnego [...]*%.

Whioski

Na krajowa implementacj¢ norm prawa karnego miedzynarodowego wptywa
wiele czynnikéw, takich jak konieczno$¢ ich dostosowania do krajowego
porzadku prawnego, celowa modyfikacja przez ustawodawce (rozszerze-
nie lub zawezenie zakresu definicji zbrodni, czgsto poprzez wprowadzenie
nowych czynéw zabronionych lub grup chronionych) czy wreszcie niekiedy
nierzetelne tlumaczenie oryginalnej normy**. Jednak nawet jesli przepisy
wdrazajace norme¢ miedzynarodowa wiernie oddaja jej pierwotna tresé, to to,
czy faktyczne jej stosowanie jest zgodne z praktyka miedzynarodowa w duzej

41

B. Gellér, Az emberiesség elleni biincselekmények, [w:] P. Polt (red.), Uj Btk Kommentdr -
3. kotet, Kiilonos rész, Budapest 2013, s. 9-46, s. 14; Sz. Hornyak, Emberiesség elleni biincselekmé-
nyek, [w:] M. Toth, Z. Nagy (red.), Magyar biintetdjog - Kiilonds rész, Budapest 2014, s. 19-29,
21; P. Polt, Btk. XIII. Fejezet — Az emberiesség elleni biincselekmények, [w:] B. Blaskd, S. Madai,
A. Pallagi, P. Polt, L. Schubauer (red.), Biintetéjog - Kiilonds rész I, Budapest-Debrecen 2018,
s. 13-29, 16.

2 Sad Konstytucyjny Republiki Wegierskiej, orzeczenie nr 53/1993, 13 pazdziernika
1993 r., rozdzial V. W pé6zniejszym orzeczeniu Sad Konstytucyjny wskazat, ze ,,to wla$nie prawo
miedzynarodowe okreéla zbrodnie, ktére podlegaja $ciganiu i karaniu, jak réwniez wszystkie
przestanki ich karalnoéci”. Sad Konstytucyjny Republiki Wegierskiej, orzeczenie nr 36/1996,
4 wrze$nia 1996 r., rozdzial II. ust. 1.

43 Zob. T. Hoffmann, op. cit., s. 91-93.
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mierze zalezy od wiedzy i dos§wiadczenia organdéw sagdownictwa w zakresie
prawa migdzynarodowego. Jak staratem si¢ wykaza¢ w tym artykule, nawet
przepisy dotyczace ,,najciezszej zbrodni wérdd zbrodni” podlegaja radykalnie
odmiennym interpretacjom. Poniewaz w wegierskim porzadku prawnym
zasada iura novit curia przyczynia si¢ do stanu niemozliwej do zakwestio-
nowania fikcji, w ktdrej sedziowie mieliby jakoby posiada¢ gruntowna wie-
dze w dziedzinie kazdego systemu prawa, w tym prawa miedzynarodowego
publicznego i wczesniejszego wegierskiego orzecznictwa w zakresie stoso-
wania prawa dotyczacego zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko ludz-
kosci, sady zwykle dochodzily do swoich konkluzji bez przeprowadzenia
oceny miedzynarodowego orzecznictwa czy analizy doktryny, a konkluzje
te czesto radykalnie odbiegaly od przyjetych na arenie migedzynarodowej
interpretacji**. Cho¢ obecnie wegierskie sadownictwo odmawia dopuszczenia
ekspertow prawnych do udzialu w postgpowaniach sgdowych*, rozwigzanie
takie wydaje si¢ by¢ najpewniejszym sposobem na unikniecie w przysziosci
niefortunnych orzeczen w ramach stosowania norm miedzynarodowego
prawa karnego.

' Zob. np. T. Hoffmann, Trying Communism Through International Criminal Law? -

The Experiences of the Hungarian Historical Justice Trials, [w:] K.J. Heller, G. Simpson (red.),
Hidden Histories of War Crimes Trials, Oxford 2013, s. 229-247.

45 Na przyklad Curia (wegierski sad najwyzszy) stwierdzita, Ze eksperci moga by¢ anga-
zowani w postepowanie ,,jedynie wowczas, gdy kwestia podlegajaca rozstrzygnieciu wykracza
poza zakres kompetencji prawniczych” - Curia orzeczenie sygn. Bt.II1.1.604/2015/4.
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Penalizacja zbrodni miedzynarodowych

w Bos$ni i Hercegowinie. R6znorodno$¢ norm
prawnych oraz implikacje wynikajace

z zasady legalizmu

Wprowadzenie

Zbrodnie miedzynarodowe' stanowig pogwalcenie prawa migdzynarodowego
i prawa traktatowego, naruszajace podstawowe wartosci spolecznosci mig-
dzynarodowej i skutkujace powstaniem indywidualnej odpowiedzialnosci
karnej*. Wprowadzenie odpowiednich ram prawnych ma fundamentalne
znaczenie z perspektywy polozenia kresu kulturze bezkarnosci, niezaleznie od
tego, czy $ciganie tych zbrodni nastepuje przed sgdami miedzynarodowymi
czy krajowymi. Kwestia prawa karnego materialnego majacego zastosowanie
w postepowaniach o zbrodnie przed sagdami w Bosni i Hercegowinie (BiH)
stanowi jedna z kluczowych kwestii prawnych we wspolczesnym orzecznic-
twie i krajowej doktrynie prawniczej. Problem ujawnit sie w nastepstwie przy-
jecia Strategii zamkniecia Migedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bylej

* Autor dziekuje prof. Patrycji Grzebyk za wnikliwe pytania zadane podczas konferencji
oraz za elastyczno$¢ i cierpliwo$¢ w procesie pisania artykutu. Szczegdlne podziekowania kie-
ruje do mojej przyjaciotki, Neli Sefi¢, LLM, za wsparcie w kwerendzie materialéw badawczych
i uwagi do wstepnych wersji artykulu. Zastosowanie ma zwyczajowa klauzula wylaczenia
odpowiedzialno$ci.

! W niniejszym artykule pojecie ,, zbrodnie miedzynarodowe” jest uzywane zamiennie
jako ogdlny termin odnoszacy si¢ do najpowazniejszych zbrodni tego typu, tj. zbrodni ludo-
béjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennych.

> Definicje zbrodni miedzynarodowych mozna znalezé w A. Cassese et al., Cassese’s
International Criminal Law, Oxford 2013, s. 18; Lj. Bavcon, Mednarodna hudoletvstva, [w:]
Lj. Bavcon, M. Skrk (red.), Mednaredno kazensko pravo, Ljubljana 2012, s. 149. O procesie
i kryteriach kryminalizacji przestepstw miedzynarodowych mozna przeczyta¢ w M.Ch. Bas-
siouni, Principles of International Criminal Law, Leiden 2013, s. 142-150.
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Jugostawii (MTK])? oraz utworzenia izb specjalnych ds. zbrodni wojennych
w ramach Wydziatu Karnego Sadu BiH (tj. Izby ds. Zbrodni Wojennych, IZW)
oraz Prokuratury Krajowej BiH (Wydzial Specjalny ds. Zbrodni Wojennych,
WSZW PK BiH), ktore poczatkowo kwalifikowaly zarzuty o zbrodnie miedzy-
narodowe jako zarzuty o przestepstwa unormowane w kodeksie karnym BiH
przyjetym w 2003 r. (KK BiH 2003)*. Natomiast inne sady krajowe niemalze
z reguly stosuja kodeks karny Socjalistycznej Federalnej Republiki Jugostawii
(KK SFR]J 1976)°, uznajac go za kodeks obowiazujacy w czasie wojny w BiH
w latach 1992-1995°. Przeciwstawne stanowiska w kwestii korpusu prawa
krajowego, ktoéry ma zastosowanie w sprawach o zbrodnie miedzynarodowe,
wynikajg z odmiennych pogladéw i interpretacji zasad oraz przepisow zwigza-
nych ze stosowaniem kodekséw karnych w odniesieniu do czasu popelnienia
czynu, a takze zasady legalizmu w ujgciu ogélnym.

We wspolczesnych porzadkach prawnych fundamentalne znaczenie ma
spelnienie wymogow zasady legalizmu (nullum crimen, nulla poena sine
lege), bedacej podstawowa zasadg prawa karnego’, poniewaz stanowi ona
uciele$nienie jego funkcji gwarancyjnej®. Stawia ona wobec ustawodawcy
konkretne wymagania dotyczace zakreslenia definicji przestgpstwa i wymiaru
kary w formie prawa pisanego (lex scripta), ktére wystarczajaco precyzyjnie
i jednoznacznie wyraza ustawowe znamiona typizowanych czynéw zabro-
nionych (lex certa), zakazuje stosowania niekorzystnej dla sprawcy wyktadni
rozszerzajacej (lex stricta) oraz wylacza stosowanie przepiséw ze skutkiem

Rez. RB ONZ nr 1503 (28 sierpnia 2003 r.), S/RES/1503 (2003).
KK BiH 2003 (Sluzbeni glasnik BiH, nr 3/03, z pézniejszymi zmianami).

* KK SFRJ 1976 (Sluzbeni list SFR], nr 44/76, z pozniejszymi zmianami); Uredba sa
zakonskom snagom o preuzimanju i primjenjivanju saveznih zakona koji se u Bosni i Herce-
govini primjenjuju kao republicki zakon (Sluzbeni list R BiH nr 2/92); Zakon o potvrdivanju
uredbi sa zakonskom snagom (Sluzbeni list RBiH nr 13/93).

®  Szczegdlowe oméwienie wezesnego orzecznictwa IZW oraz sagdéw w Jednostkach
Autonomicznych (JA) i Dystrykcie Brczko BiH (DB BiH), zob. OBWE, Moving towards
a Harmonized Application of the Law Applicable in War Crimes Cases before Courts in Bosnia
and Herzegovina, ,Misja do BiH” 2008.

7 M.N. Simovié, D. Jovasevié, Leksikon kriviénog prava Bosne i Hercegovine, Sarajevo
2018, s. 244.

8 H.H.Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, wyd. 5, Berlin
1996, 5.126 i n.; Z. Tomi¢, Krivicno pravo I, Sarajevo 2008, s. 111; P. Novoselec, Opéi dio kaznenog
prava, Osijek 2016, s. 47; P. Novoselec, I. Martinovi¢, Komentar Kaznenog zakona. I. knjiga:
op¢i dio, Zagreb 2019, s. 8.
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wstecznym (lex praevia)®. Ponadto prawo to okresla szczegétowe wymagania
dla sadéw w zakresie wyktadni kodeksow karnych i reguluje ich stosowanie
w odniesieniu do czasu popelnienia czynu w kontekscie ustalenia i potencjal-
nego zastosowania przepisow tagodniejszych (wzgledniejszych) dla sprawcy
(lex mitior). Zasada legalizmu w tej formie jest powszechnie przyjeta w prawie
poréwnawczym, a konkretnie w systemach prawnych opartych na tradycji
prawa cywilnego i stanowi integralng cze¢$¢ miedzynarodowego systemu
praw czlowieka.

Przestrzeganie tej zasady jest istotne w kontekscie $cigania zbrodni
miedzynarodowych i innych naruszen praw czlowieka z przesztosci przed
mechanizmami wymiaru sprawiedliwosci karnej w sytuacjach pokonflik-
towych. Procesy karne, przy calej krytyce i ograniczeniach wskazywanych
w badaniach nad wymiarem sprawiedliwosci okresu przejsciowego, pozo-
stajg istotnym mechanizmem ponownego urzeczywistnienia norm prawo-
rzadnosci w kontekscie ustalenia indywidualnej odpowiedzialnosci karnej
za popelnione w przeszlosci na szeroka skale czyny przestepne'’. Jednym
z warunkow wstepnych $cigania zbrodni miedzynarodowych przed sadami
krajowymi, wynikajacym z zasady legalizmu, jest wymog, aby zbrodnie te,
tzn. ich elementy i wymiar kary, byly zdefiniowane w prawie krajowym*?.

Niniejsze opracowanie skupia si¢ na analizie zakresu penalizacji zbrodni
miedzynarodowych w prawie karnym stosowanym przez sady Bosni i Her-
cegowiny w kontekscie wspolczesnych postepowan przed sadami krajowymi
w sprawach o zbrodnie miedzynarodowe popelnione w latach 1992-1995.

9

Zob. J. Pradel, Droit pénal compare, wyd. 4, Paris 2016, s. 59-60; H. Sijeréic’—éolic’,
Dz. Mahmutovi¢, N. Smailagi¢, Bosnia and Herzegovina, [w:] F. Verbuggen, V. Franssen
(red.), International Encycloapedia of Laws: Criminal Law, Alphen aan den Rijn 2021, s. 53-54;
M.D. Dubber, T. Hornle, Criminal Law. A Comparative Approach, Oxford 2014, s. 73-74;
Lj. Bavcon et al., Kazensko pravo, Splosni del, Ljubljana 2013, s. 131-132; 7. Horvatié, D. Derendi-
novié, L. Cvitanovié, Kazneno pravo. Opéi dio I: kazneno pravo i kazneni zakon, Zagreb 2016,
s. 132-140.

1% Zob. K.S. Gallant, The Principle of Legality in International and Comparative Criminal
Law, Cambridge 2009, s. 11i n.; B. Petrovi¢, N. Smailagi¢, Nacelo zakonitosti u savremenom
medunarodnom krivicnom pravu: srednji put izmedu kontinentalnog i angloamerickog koncepta
zakonitosti?, ,,Godi$njak Pravnog fakulteta u Sarajevu® 2016, t. 59, s. 302 i n.

' Szczegblowy opis historii miedzynarodowych proceséw karnych w kontekécie wymiaru
sprawiedliwo$ci w okresach przejéciowych, zob. R. Teitel, Tranziciona pravda, Belgrade 2014,
s. 47-61.

> V.D. Degan, B. Pavisi¢, Medunarodno kazneno pravo, Rijeka 2005, s. 68.
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W celu ustalenia ram prawnych, na podstawie ktérych zbrodnie migdzynaro-
dowe sg $cigane przed sagdami krajowymi, oraz biorac pod uwage zasady sto-
sowania prawa karnego w odniesieniu do czasu popelnienia czynu, w artykule
tym postaram si¢ zidentyfikowac kodeksy karne obowigzujace w okresie ostat-
nich trzydziestu lat oraz przeanalizowa¢ odpowiednie ich przepisy dotyczace
zbrodni miedzynarodowych. Analiza opiera si¢ na zbadaniu zbrodni kwalifi-
kowanych jako zbrodnie migdzynarodowe, ze szczegdlnym uwzglednieniem
zakresu kryminalizacji, przewidzianych sankgji karnych oraz modeli odpo-
wiedzialno$ci karnej, w tym z odniesieniem do instytucji odpowiedzialno$ci
dowddcéw oraz zwigzku przestepnego. Ponadto, biorac pod uwage rozlegty
zakres czasowy miedzy popelnieniem zbrodni a faktycznymi procesami oraz
réznice miedzy majgcymi zastosowanie kodeksami karnymi, w artykule zba-
dano, jakie sg implikacje zasady legalizmu. Szczegolny nacisk kltade na wymog
niedzialania prawa wstecz (lex praevia) i wyjatki od tej reguty, mianowicie
stosowanie przepisow lex mitior i karanie zbrodni wedtug ogdlnych zasad
prawa z art. 7 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (EKPC)" i art. 4a KK
BiH 2003". Wskazuje¢ na przelomowe orzeczenie Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka (ETPC) w sprawie Maktouf i Damjanovic¢ przeciwko BiH
z dnia 18 lipca 2013 r., w ktérym zawarto okreslone wytyczne w kontekscie
wymogow wynikajacych z art. 7 EKPC i pdzniejszego orzecznictwa krajowego.

1. Uwagi ogolne uwagi dotyczace przepisow
karnych Bosni i Hercegowiny oraz $cigania zbrodni
miedzynarodowych przed sagdami krajowymi

Powszechnie uwaza si¢, ze kontekst i ramy prawne rozpatrywania spraw
o zbrodnie miedzynarodowe w Bos$ni i Hercegowinie nalezg do najbardziej
zlozonych i wielowarstwowych'*. Mozna stwierdzi¢, ze na te ocene wplywaja

13 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, ,ETS” 1950, t. 5.

Art. 4a KK BiH 2003 (Osadzenie i karanie zbrodni zgodnie z ogélnymi zasadami
prawa miedzynarodowego).

'* Delivering Justice in Bosnia and Herzegovina. An Overview of War Crimes Processing
from 2005 to 2010, Organizacja Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Europie, Misja do BiH, maj
2011, s. 11; M.A. Drumbl, Atrocity, Punishment, and International Law, New York 2007, s. 99.
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dwa czynniki: (a) rozdrobnienie systemu sagdowniczego i prawnego oraz (b)
prawie trzydziestoletni okres oddzielajacy wojne z lat 1992-1995 od proceséw
karnych bedacych przedmiotem naszej analizy.

(a) Rozdrobniony system prawno-sqgdowniczy odzwierciedla ztozong struk-
ture konstytucyjng panstwa, obejmujac cztery strukturalnie niezalezne hie-
rarchie sgdownicze na poziomie calego panstwa, w kazdej z dwoch Jednostek
Autonomicznych oraz w Dystrykcie Brczko BiH (DB BiH), ktéry posiada
wlasny zbidr przepisow karnych'. Kazda z nich sklada si¢ z sadow pierwszej
instancji i sadow apelacyjnych'” wypracowujacych wlasne orzecznictwo, ktére
w sumie czesto wiaze si¢ z przeciwstawnymi stanowiskami w okreslonych
kwestiach prawnych'®. Krajowy system sadownictwa karnego w jego obecnej
formie jest wynikiem szeroko zakrojonych reform wymiaru sprawiedliwosci
na poczatku 2000 r., obejmujacych reformy instytucjonalne, proces weryfika-
cji sedzidéw i prokuratoréw oraz przyjecie nowych przepiséw prawa karnego
materialnego i procesowego'®. Wylaczna wlasciwos¢ do spraw o zbrodnie mie-
dzynarodowe nalezy do sadownictwa na poziomie panstwowym, tzn. do IZW
oraz WSZW PK BiH*. IZW i WSZW, poczatkowo ustanowione jako insty-
tucje umiedzynarodowione, posiadajace wspolng kancelarig i zatrudniajace

!¢ BiH sklada si¢ z dwdch Jednostek Autonomicznych: Federacji BiH (FBiH) i Republiki
Serbskiej (RS). Zob. art. T ust. 3 (Czgsci sktadowe patistwa) Zatacznik nr 4 (Konstytucja BiH) do
Ogdlnej umowy ramowej na rzecz pokoju w Bosni i Hercegowinie (GFAP). Ponadto w 2000 r.,
w wyniku arbitrazu, na podstawie Zalacznika nr 2 (Porozumienie w sprawie linii granicznej
pomiedzy Jednostkami Autonomicznymi i w kwestiach z nig zwigzanych) oraz Zatacznika nr 10
(Porozumienie w sprawie wdrozenia aspektow cywilnych Porozumienia Pokojowego) do Umowy
GFAP utworzono DB BiH. Zob. Arbitral Tribunal for Dispute Over Inter-Entity Boundary
in Br¢ko: The Federation of Bosnia and Herzegovina v. The Republika Srpska (Final Award),

»International Legal Materials” 1999, t. 38(3), s. 534-550.

7" Przeglad ogdlny krajowego systemu sadownictwa, zob. K. Trnka, Ustavno pravo, wyd.
2,8.345-352 oraz H. Sijeréic’—Colic’ etal,, op. cit., s. 27-36.

'8 Zob. Opinion on Legal Certainty and the Independence of the Judiciary in Bosnia and
Herzegovina, CDL-AD(2012)014-e (Komisja Wenecka, 15-16 czerwca 2012 r.).

' Szerzej na ten temat, zob. L.J. Nettelfield, Courting Democracy in Bosnia and Herze-
govina, New York 2010, s. 238-241.

2% Wrladciwos¢ rzeczowa sadu BiH w sprawach karnych obejmuje m.in. postepowania
w sprawach o wszystkie przestepstwa typizowane w KK BiH 2003, bedace kodeksem obo-
wigzujacym na szczeblu calego panstwa. Zob. art. 7 (wlasciwoé¢ sadu w sprawach karnych)
Ustawy o sadzie BiH, wersja ujednolicona (Sluzbeni glasnik BiH, nr 49/09, z pdzniejszymi
zmianami).
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personel miedzynarodowy (w tym sedziéw, prokuratoréw i personel pomoc-
niczy) obok personelu krajowego, maja obecnie charakter w pelni krajowy,
cho¢ dzialajg przy znacznym wsparciu miedzynarodowym?'. Niemniej jednak
znaczgce zaleglosci w rozpatrywaniu spraw o zbrodnie mi¢dzynarodowe
wymusily przyjecie polityki dzialania, w mysl ktorej ci¢zar ich procedowania
zostal czg§ciowo przeniesiony na organy sadownicze na poziomie Jednostki
Autonomicznej oraz Dystryktu Brczko BiH. Zgodnie z Krajowa strategia doty-
czacg postgpowan w sprawie zbrodni wojennych, przyjeta w grudniu 2008 r.>?
i znowelizowang we wrzesniu 2020 r.”*, podzial spraw miedzy sadami na
poziomie panstwa oraz JA/DB BiH zalezy od zlozonosci sprawy*, przy czym
Izba ds. Zbrodni Wojennych rozpatruje tylko sprawy skomplikowane, nato-
miast postegpowanie w sprawach mniej skomplikowanych jest przekazywane
do sadu JA/DB BiH wtasciwego miejscowo ze wzgledu na teren popelnienia
domniemanej zbrodni*. Z powyzszego wynika, ze w praktyce postepowania

21 Szersza relacja na temat ustanowienia IZW i WSZW), zob. T. Abdulhak, Building
Sustainable Capacities - From an International Tribunal to a Domestic War Crimes Chamber
for Bosnia and Herzegovina, ,International Criminal Law Review” 2009, t. 9(2), s. 333 i n.;
N. Smailagi¢, Diversity of Internationalised Criminal Courts: Fragmentation or Consolidation
of International Criminal Justice?, [w:] M.C. Baruffi, M. Ortino (red.), Trending Topics in
International and EU Law: Legal and Economic Perspectives, Naples 2019, s. 139-141.

** Drzavna strategija za rad na predmetima ratnih zlo¢ina (Rady Ministréw BiH, gru-
dzien 2008), www.mpr.gov.ba/web_dokumenti/drzavna%20strategije%20za%20rad%20na%20
predmetima%20rz.pdf (dostep: 11.07.2021).

?*  Revidirana Drzavna strategija za rad na predmetima ratnih zlo¢ina (Rady Ministréw
BiH, wrzesien 2020), www.mpr.gov.ba/dokumenti/projekti/default.aspx?id=10813&langTa-
g=Dbs-BA (dostep: 11.07.2021).

** Kryteria oceny wstepnej spraw okreslone w (zmienionej) Strategii pozwalajg na praw-
no-faktyczna oceng ich zlozonoséci w ramach dwuaspektowej analizy wariantéw postgpowa-
nia w zaleznosci od cig¢zaru [karygodno$ci] zbrodni i roli podejrzanego. W odniesieniu do
kryterium ci¢zaru zbrodni, sprawa jest uznawana za ztozona, jesli obejmuje zarzuty zbrodni
ludobojstwa, zbrodnie przeciwko ludzkosci i powazniejsze akty zbrodni wojennych (w tym
systematyczne zabdjstwa i powazne formy innych przestepstw kwalifikowanych jako takie
zbrodnie, np. gwalty, pozbawianie wolnosci itp.). Wedlug drugiego kryterium, sprawa jest
oceniana jako ztozona, jezeli podejrzany petnit funkcje na okreslonym szczeblu w hierarchii
wojskowej lub cywilnej (np. w formacjach wojskowych lub na stanowisku cywilnym, stanowi-
sku dowddczym itp.) lub sprawa obejmuje zarzuty dotyczace odpowiedzialnosci dowddcy lub
czlonkostwa w zwigzku przestepnym. Zob. Aneks A: Kriteriji za pregled predmeta, Drzavna
strategija..., s. 41-42; Revidirana Drzavna strategija..., s. 51-52.

>3 Art. 27a (Przeniesienie postepowania w sprawach o przestepstwa, o ktérych mowa
w Rozdziale XVII KK BiH) kodeksu postepowania karnego (KPK) BiH (Sluzbeni glasnik BiH,
nr 3/03, z pézniejszymi zmianami). Nalezy jednak podkresli¢, ze instytucje przeniesienia
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w sprawach o zbrodnie migdzynarodowe prowadzone s3 zaréwno na szczeblu

panstwowym (IZW i WSZW zajmujace si¢ rozpatrywaniem spraw najbardziej

zlozonych merytorycznie i prawnie), jak i przez sady na szczeblu JA**/DB BiH

(rozpatrywanie spraw mniej skomplikowanych)*. Do Sadu Konstytucyjnego

BiH nalezy miedzy innymi jurysdykcja odwolawcza w sprawach zwigza-
nych z unormowaniami Konstytucji BiH, wyniklych z postepowan przed

dowolnym sgdem w kraju, w tym w kwestiach konstytucyjnych dotyczacych

rozpatrywania spraw o zbrodnie migdzynarodowe?®.

(b)  Uplyw czasu. Drugim czynnikiem przyczyniajacym si¢ do ztozonosci
spraw jest prawie trzydziestoletni uplyw czasu miedzy poczatkiem 1992 r.,
kiedy to wybuchta trwajaca do konca 1995 r. wojna w BiH, podczas ktdrej
popelniono zbrodnie, a faktycznym prowadzeniem postepowan przygo-
towawczych i sagdowych w sprawie tych zbrodni w czasach wspotczesnych.
W okresie tym prawo karne uleglto zmianom nie tylko w kontekscie penalizacji
zbrodni miedzynarodowych, ale takze w wymiarze pojeciowym, w ramach
odzwierciedlenia nowych osiagnig¢ teorii prawa karnego, wdrozenia zobowia-
zan z prawa miedzynarodowego oraz uwzglednienia potrzeb spoteczenstwa

postepowania, o ktérej mowa w art. 27a KPK BiH nalezy odrézni¢ od instytucji delegowania
jurysdykcji przewidzianej w karnym prawie procesowym. Delegowanie jest powszechnie
uznawane za przeniesienie kompetencji do orzekania w danej sprawie z sadu wlasciwego
rzeczowo i miejscowo do sadu o réwnowaznej wlasciwosci rzeczowej, jednak bez wlasciwosci
miejscowej. W pierwszym za$ przypadku nastepuje przeniesienie kompetencji do orzekania
w sprawie o zbrodnie wojenne z sadu wlasciwego rzeczowo i miejscowo (IZW) do innego sadu,
ktory nie posiada wlasciwosci rzeczowej ani miejscowej, jednak miejsce popelnienia zbrodni
lezy w obrebie jego jurysdykgji terytorialnej (w tym przypadku albo do jednego z dziesigciu
sadéw kantonalnych w FBiH, jednego z szesciu sadéw rejonowych w RS lub sadu pierwszej
instancji DB BiH).

*¢ W FBiH dziesig¢ sadéw kantonalnych (jako sady pierwszej instancji) oraz Sad Naj-
wyzszy FBiH (jako sad o pelnej jurysdykcji odwotawczej); w RS szes¢ sadow rejonowych (jako
sady pierwszej instancji) oraz Sad Najwyzszy RS (jako sad o pelnej jurysdykeji odwotawczej).

%7 Sad Pierwszej Instancji DB BiH jako sad pierwszej instancji oraz Sad Apelacyjny DB
BiH jako sad o pelnej jurysdykeji odwolawcze;j.

% Art. VI ust. 3 lit. b) (Sad Konstytucyjny) Zalacznika nr IV (Konstytucja) do Umowy
GFAP. Szerszy opis dotyczacy sktadu i jurysdykeji Sadu Konstytucyjnego BiH, w tym przeglad
odpowiedniego orzecznictwa, zob. N. Smailagi¢, Constitutional Court of Bosnia and Herze-
govina (Ustavni sud Bosne i Hercegovine), [w:] R. Grote, F. Lachenmann, R. Wolfrum (red.),
Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional Law [MPECCoL], Oxford 2020, www.
oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-mpeccol/law-mpeccol-e804 (dostep: 17.07.2021).
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powojennego i potrzeb polityki wymiaru sprawiedliwosci w sprawach kar-
nych. Patrzac wstecz, dynamiczna dziatalno$¢ ustawodawcza w dziedzinie
prawa karnego, w trakcie i po zakonczeniu wojny, obejmuje czas od wiaczenia
ustawodawstwa SFR] w 1992 r. do porzadku prawnego Republiki BiH (ktéra
uzyskala wowczas niepodleglos¢)* do przyjecia obecnie obowiazujacych
przepisow prawa karnego w 2003 r. w ramach szerszych reform wymiaru
sprawiedliwosci przeprowadzonych na poczatku lat 2000. Rozwoj prawa
karnego w BiH od 1992 r. mozna podzieli¢ na trzy fazy*. O ile pierwsza faza
obejmuje okres wojenny, charakteryzujacy sie wlaczeniem KK SFR]J 1976,
druga faza rozciaga si¢ na okres powojenny po wejsciu w zycie Umowy
GFAP i charakteryzuje sie przyjeciem ustawodawstwa karnego w Jednostkach
Autonomicznych i DB BiH?**. I tak, w 1998 r. KK SFR] 1976 zostal zastapiony
w FBiH kodeksem karnym BiH (KK FBiH 1998)*, w 2000 r. w RS kodek-
sem karnym RS (KK RS 2000)** i w 2000 r. w DB BiH kodeksem karnym
DB BiH (KK DB BiH 2000)*. Reformy te opieraly si¢ na horyzontalnym
podziale kompetencji w sprawach karnych, ze wzgledu na fakt, ze kazdy ze
wskazanych trzech kodekséw stanowit petna kodyfikacje prawa karnego, skta-
dajaca si¢ z czesci ogdlnej i czgsci szczegolnej, zawierajacej katalog zbrodni
miedzynarodowych®®. Wreszcie, przyjecie nowego prawa karnego w 2003 r.
jest wyznacznikiem trzeciej fazy, charakteryzujacej sie pionowym i pozio-
mym podziatem kompetencji w sprawach karnych®’, przewidujacym wylaczne
kompetencje - na poziomie panstwa — w sprawach karnych w odniesieniu
do niektérych przestepstw, w tym zbrodnie migdzynarodowych, a takze

** Uredba sa zakonskom snagom...; Zakon o potvrdivanju uredbi sa zakonskom snagom...

Bardziej szczegdtowy opis rozwoju wymiaru sprawiedliwosci karnej w BiH w tym
okresie mozna znalez¢ w H. Sij er¢i¢-Coli¢ et al,, s. 36-46; B. Petrovié, D. Jovasevié, A. Ferha-
tovié, Krivicno pravo I (Uvod u krivicno pravo, krivicno djelo, krivnja), Sarajevo 2015, s. 60-62;
Z. Tomic, op. cit., s. 72-77.

>! Szerzej na temat wydarzen, ktére doprowadzity do przyjecia Umowy GFAP, zob.
K. Trnka, op. cit., s. 95-107, a na temat warunkéw wplywajacych na inicjatywy ustawodawcze
w zakresie prawa karnego w latach 1992-1995, zob. Z. Tomic¢, op. cit., s. 72-73.

32 70b. tamze, s. 73-74.

** KK FBiH 1998 (Sluzbene novine Federacije BiH, nr 43/98, z péZniejszymi zmianami).
KK RS 2000 (Sluzbeni glasnik RS, nr 22/00, z pézniejszymi zmianami).
%% KK DB BiH 2000 (Sluzbeni glasnik DB BiH, nr 6/00, z p6Zniejszymi zmianami).
¢ H. Sijerci¢-Coli¢ et al., s. 43; Z. Tomié, op. cit., s. 74.
Tamze.
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wprowadzajacym nowe kodeksy karne w JA*® oraz DB BiH*. KK BiH 2003
zostal wprowadzony decyzja Wysokiego Przedstawiciela ONZ, bedacego
miedzynarodowym organem wyposazonym w mandat do nadzorowania
realizacji cywilnych aspektéw Umowy GFAP*, a nastgpnie przyjety przez
Zgromadzenie Parlamentarne BiH*'.

Z powyzszego wynika, ze podstawy prawa krajowego, stuzacego do $ci-
gania zbrodni miedzynarodowych popelnionych w czasie wojny 1992-1995,
mozna uznac za bardzo skomplikowane. Ocena taka bierze pod uwage dwa
zasadnicze kryteria: z jednej strony fragmentaryczny system prawny i sagdow-
niczy, a z drugiej — znaczny uptyw czasu od chwili popelnienia tych zbrodni
do rozpoczecia dochodzen i proceséw karnych.

2. Réznorodnos¢ obowigzujacego prawa krajowego
i zakres penalizacji zbrodni miedzynarodowych

Krajowe ramy prawne dotyczace penalizacji zbrodni miedzynarodowych
odzwierciedlaly istotne zmiany w prawie miedzynarodowym na prze-
strzeni czasu, w odniesieniu do ustawodawstwa karnego zaréwno SFR]J, jak
i BiH. Obecnie BiH jest panstwem-strona, poprzez sukcesje*> lub ratyfikacje*

%% Kodeks karny FBiH 2003 (Sluzbene novine FBiH, nr 36/03, z péZniejszymi zmianami);

Kodeks karny RS 2003 (Sluzbeni glasnik RS, nr 49/03, z pézniejszymi zmianami, zastgpiony
przez Kodeks karny RS 2017, Sluzbeni glasnik RS, nr 46/17, z pézniejszymi zmianami).

** Kodeks karny DB BiH 2003 (Sluzbeni glasnik BD BiH, nr 19/20, tekst jednolity).

40 Szerzej na temat Wysokiego Przedstawiciela ONZ i jego roli we wdrozeniu Umowy
GFAP, zob. N. Smailagi¢, Medunarodne organizacije, [w:] D. Banovi¢, S. Gavri¢ (red.), Drzava,
politika i drustvo u Bosni i Hercegovini: analiza postdejtonskog politickog sistema, Sarajevo 2011,
s. 551-554.

41 KK BiH 2003 (Sluzbeni glasnik BiH, nr 37/03, z p6zniejszymi zmianami).
Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa (Konwencja w spra-
wie ludobdjstwa 21948 1.), ,UNTS” 1951, t. 78, s. 277 (zawiadomienie o sukcesji z dnia 29 grud-
nia 1992 r.); Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, ,,UNTS” 1976, t. 999,
s. 1057 (instrument sukcesji panstw z 1 wrzesnia 1993 r.). Szerzej na temat sukcesji w odnie-
sieniu do Konwencji genewskich z 1949 r. oraz Protokotéw dodatkowych z 1977 r. i innych
stosownych traktatdw, zob. Treaties, States Parties and Commentaries: Bosnia and Herzegovina,
Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza, www.ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/
vwTreatiesByCountrySelected.xsp?xp_countrySelected=BA (dostep 11.07.2021).

4 Np. Statut Rzymski Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, ,UNTS” 2004, t. 2187,
s. 3 (dokument ratyfikacyjny z dnia 11 kwietnia 2002 r.).
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odpowiednich traktatéw miedzynarodowych. Konstytucja BiH jednoznacznie
wskazuje zakres stosowania prawa mi¢dzynarodowego w porzadku krajo-
wym. Po pierwsze, przewiduje bezposrednia stosowalnos¢ i nadrzednos¢
praw i wolnosci okreslonych w EKPC i protokotach do niej*, stosowalnos¢
szeregu kluczowych traktatéw dotyczacych praw czlowieka, w tym Kon-
wengcji w sprawie ludobdjstwa z 1948 r, Konwencji genewskich z 1949 r. oraz
Protokotéw dodatkowych z 1977 r., a takze Miedzynarodowego paktu praw
obywatelskich i politycznych z 1966 r. (MPPOP)*. Po drugie, stanowi dalej,
ze ogolne zasady prawa miedzynarodowego stanowig integralng czes¢ prawa
krajowego na wszystkich poziomach*’. Abstrahujac od tych zasad, prawny
obowigzek prawny implementacji wigzacych wymogow traktatowych wynika
zatem zarowno z krajowego prawa konstytucyjnego, podlegajacego kontroli
na poziomie krajowym, jak i prawa miedzynarodowego, jako ze BiH dziata
w charakterze panstwa-strony albo w drodze sukcesji albo akcesji do okres-
lonych traktatow.

Dynamiczne dzialania legislacyjne na wszystkich szczeblach w BiH na
przestrzeni ostatnich trzech dekad przyczynity si¢ do zréznicowania kodek-
séw karnych, majacych zastosowanie w krajowych procesach w sprawach
o zbrodnie miedzynarodowe. Biorac pod uwage réznice czasowa miedzy
popelnieniem przestepstwa a procesem, a takze obowigzek stosowania zasady
lex mitior wynikajacy z zasady legalizmu, oprdcz kodeksu obowigzujacego
w czasie procesu, sady zobowigzane s3 ustawowo do uwzgledniania nie tylko
kodeksu karnego tempore criminis, ale takze wszystkich innych kodekséw
karnych majacych zastosowanie juz po popelnieniu przestepstwa, ale przed
rozpoczeciem procesu, tj. kodekséw tymczasowych lub przejsciowych?.

44

Art. IT ust. 2 (Standardy Migdzynarodowe) Konstytucji BiH przewiduje bezposrednig
stosowalno$¢ i nadrzedno$¢ praw i wolnosci okreslonych w Europejskiej Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka (EKPC) i protokotach do niej. Zob. Zalacznik nr IV (Konstytucja) do Umowy
GFAP.
45 Zob. Zalacznik nr I (Umowy dodatkowe dotyczgce praw czlowieka, ktérych stosowanie
jest przewidziane w BiH) do Zalacznika nr IV (Konstytucja) do Umowy GFAP.

46 Art. I ust. 3 lit. b) (Prawo i obowigzki Jednostek Autonomicznych i Instytucji)
Zalacznika nr IV (Konstytucja) do Umowy GFAP.

47 Art. 4 KK SFR] 1976, art. 4 KK FBiH 1998, art. 4 KK RS 2000, art. 4 KK DB BiH 2000

oraz art. 4 KK BiH 2003.
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Zgodnie z tymi zasadami oraz w zaleznosci od miejsca popelnienia kon-

kretnego czynu wymagane jest uwzglednienie co najmniej trzech kodekséw:

+ KK SFR] 1976, majacego zastosowanie terytorialne do BiH jako kodeksu
obowigzujacego w latach 1992-1995;

+ KK FBiH 1998, KK RS 2000 CC i KK DB BiH 2000, majacych
zastosowanie terytorialne do odpowiedniej Jednostki Autonomicz-
nej lub DB BiH jako kodekséw przejsciowych (tymczasowych);
oraz

+ KK BiH 2003, majacego zastosowanie terytorialne do BiH jako kodeksu
aktualnie obowigzujacego.

Zakres penalizacji zbrodni miedzynarodowych ocenia si¢ w kontekscie
tych kodeksow, ze szczegdélnym uwzglednieniem katalogu zbrodni, przewi-
dzianych sankcji karnych oraz rodzajéw odpowiedzialnosci. W odniesieniu
do katalogu zbrodni wszystkie kodeksy typizowaly zbrodnie ludobojstwa
i zbrodnie wojenne, natomiast KK BiH 2003 typizuje zbrodnie przeciwko
ludzkosci. Odmienne sposoby uregulowania sankcji karnych dodatkowo
poglebiaja zakres réznic miedzy kodeksami, ktdre wykraczaja poza réznice
samych wymiardw kar za poszczegolne zbrodnie i dotyczg katalogu kar
oraz warunkoéw ich wymierzania. Ostatnia réznica dotyczy wreszcie rodza-
jow odpowiedzialnosci, poniewaz tylko KK BiH 2003 wyraznie przewiduje
indywidualng odpowiedzialnos$¢ karng i odpowiedzialnos¢ dowddcow za
zbrodnie migdzynarodowe. Omoéwmy zatem szczegélowo kazdy z powyz-
szych punktow.

2.1. Katalog zbrodni mi¢dzynarodowych

Z wyjatkiem zbrodni przeciwko ludzkosci zdefiniowanych dopiero w KK BiH
2003, wszystkie kodeksy typizuja zbrodnie ludobdjstwa i zbrodnie wojenne.
Z uwagi na sposob klasyfikowania zbrodni w zaleznosci od wartosci chronio-
nych, przeciwko ktérym byty one kierowane, zbrodnie zgrupowano w jed-
nym rozdziale poswigeconym zbrodniom przeciwko ludzkosci i wartosciom
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chronionym prawem mig¢dzynarodowym*®. Tak wiec wartosci chronione
prawem karnym to ludzkos¢*® oraz prawo migdzynarodowe®.

(a) Zbrodnia ludobdjstwa. Definicja zbrodni ludobojstwa zawarta w ana-
lizowanych kodeksach odzwierciedla podstawowe elementy przewidziane
prawem miedzynarodowym. W tym duchu zbrodnia polega na dziataniu
w zamiarze zniszczenia w calosci lub czesci grupy narodowej, etnicznej,
rasowej lub religijnej poprzez popelnienie jednego z pigciu czynéw dajacych
podstawe do takiej kwalifikacji, tj. (i) zabdjstwa cztonkéw grupy, (ii) spowo-
dowania powaznego uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia psychicznego
cztonkdéw grupy, (iii) rozmyslnego stworzenia dla cztonkéw grupy warunkow
zycia obliczonych na spowodowanie ich calkowitego lub czesciowego znisz-
czenia fizycznego, (iv) stosowania srodkéw, ktdre maja na celu wstrzyma-
nie urodzin w obrebie grupy oraz (v) przymusowego przekazywania dzieci
czlonkéw grupy do innej grupy®’. Tym samym krajowa definicja zbrodni
ludobdjstwa we wszystkich pieciu kodeksach karnych odzwierciedla definicje
tej zbrodni zawartg w art. II Konwencji w sprawie ludobojstwa z 1948 r.*%, art. 4
Statutu MTK] oraz art. 6 Statutu Rzymskiego w odniesieniu do KK BiH 2003°°.

48 Rozdz. 16 KK SFR] 1976, rozdz. 16 KK FBiH 1998, rozdz. 34 KK RS 2000, rozdz. 16 KK
DB BiH 2000 oraz rozdz. 17 KK BiH 2003.

4 W opinii przedstawicieli doktryny i komentatoréw, w tym kontekscie ludzko$¢ nalezy
traktowac jako poszanowanie podstawowych praw i wolnosci cztowieka w czasie pokoju oraz
jako zakaz nieludzkiego traktowania walczacych i niewalczacych w czasie wojny lub konfliktu
zbrojnego. Zob. N. Srzenti¢ et al., Komentar KZ SFR], Belgrade 1982, s. 493; Z. Raji¢, Lj. Fili-
povié, Glava XVII - Zlo¢ini protiv ¢ovjecnosti i vrijednosti zasticenih medunarodnim pravom,
[w:] M. Babi¢ (red.), Komentari KZ u BiH, Sarajevo 2005, s. 556; M. Babi¢, 1. Markovi¢, Kri-
vi¢no pravo, Posebni dio, Banja Luka 2014, s. 414-418; Z. Tomi¢, Krivi¢no pravo II, Posebni dio,
Sarajevo 2007, s. 414.

* W tym samym duchu prawo miedzynarodowe jest rozumiane w kategoriach norm
prawa miedzynarodowego, ktdre typizuje okreslone czyny jako zbrodnie migedzynarodowe,
przewidujac indywidualng odpowiedzialno$¢ karna za ich popelnienie. Zob. N. Srzenti¢ et al.,
op. cit., s. 493; Z. Raji¢, Lj. Filipovid, op. cit. s. 556; Z. Tomié, Krivicno pravo 11, op. cit., s. 414.

51 Art. 141 (KK SFR] 1976); art. 153 (KK FBiH 1998); art. 432 (KK RS 2000); ust. 147 (KK
BiH 2000); art. 171 (KK BiH 2003).

*?  Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa, ,UNTS” 1951, t. 28.

> Z.Raji¢, 1j. Filipovi¢, op. cit., s. 559.
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(b) Zbrodnie przeciwko ludzkosci. Jedynie KK BiH 2003 szczegélowo defi-
niuje zbrodnie przeciwko ludzkosci**. W swoich zasadniczych elementach
definicja zawarta w art. 172 KK BiH 2003 w duzej mierze odzwierciedla defini-
cje zart. 7 Statutu Rzymskiego. I tak, elementy kontekstowe zbrodni polegaja
na popelnieniu dowolnego ze wskazanych czynéw bedacych podstawa do
takiej kwalifikacji, w ramach okreslonych, lezacych u jego podstaw czynéw
i w ramach rozleglego i systematycznego ataku skierowanego przeciwko
dowolnej ludnosci cywilnej, przy swiadomosci ataku o takim charakterze.
Znamiona strony przedmiotowej zbrodni w kontekscie art. 172 ust. 1, przy
jedynie niewielkich réznicach terminologicznych w stosunku do art. 7 Sta-
tutu Rzymskiego, obejmuja: i) zabdjstwo, ii) eksterminacje, iii) zniewolenie,
iv) deportacje lub przymusowe przesiedlenie ludnosci, v) pozbawienie wol-
nosci lub innego rodzaju powazne pozbawienie wolnosci fizycznej z narusze-
niem podstawowych zasad prawa miedzynarodowego, vi) tortury, vii) gwalt,
niewolnictwo seksualne, przymusowg prostytucje, wymuszong cigze, przy-
musowy sterylizacje lub jakakolwiek inng forme powaznej przemocy seksu-
alnej, viii) przesladowanie dowolnej, mozliwej do zidentyfikowania grupy
lub zbiorowosci na tle politycznym, rasowym, etnicznym, kulturowym, reli-
gijnym, piciowym lub z innego powodu, ktéry jest powszechnie uznawany
za niedopuszczalny na mocy prawa migedzynarodowego, w zwigzku z kazdym
czynem dajacym podstawe do kwalifikacji jako zbrodnia przeciwko ludzkosci,
ix) wymuszone zaginiecie 0sob, x) zbrodnie apartheidu oraz xi) inne nieludz-
kie czyny o podobnym charakterze popelnione w zamiarze spowodowania
ogromnych cierpien lub powaznego uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia
psychicznego lub fizycznego. Podobnie jak w Statucie Rzymskim, typizacje
te uzupelniajg definicje konkretnych terminéw stosowanych do nazwania
elementéw kontekstowych oraz znamion strony przedmiotowej, w tym m.in.
definicje ataku na ludnos¢ cywilng, eksterminacje lub zniewolenie®”.
Rozszerzenie katalogu zbrodni migedzynarodowych o zbrodnie przeciwko

ludzkos$ci w KK BiH 2003 opierato si¢ m.in. na zobowigzaniu do wprowadze-
nia Statutu Rzymskiego z roku 1998 do prawa krajowego®*. Przedstawiciele

% Art. 172 KK BiH 2003.

5 Art. 172 ust. 2 KK BiH 2003.

*¢ Bedacy jednoczesnie kodyfikacja i owocem postepujacego rozwoju prawa miedzy-
narodowego Statut Rzymski zawiera wyczerpujaca definicje zbrodni przeciwko ludzkosci.
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doktryny i komentatorzy na ogoét zgadzaja sie, ze chociaz zbrodnie przeciwko
ludzko$ci jako takie stanowig nowg kategorie czynéw przestepnych w prawie
krajowym, niektdre z czynéw stanowigcych podstawe do ich kwalifikacji byly
juz czynami karalnymi na mocy wczesniejszych kodeksow, w szczegélnosci
jako czyny wyczerpujace znamiona strony przedmiotowej zbrodni wojennych
wymierzonych wludnos¢ cywilna i innych zbrodni®*’. Ze wzgledu na podobien-
stwa listy znamion strony przedmiotowej tych dwdch typdw zbrodni, niektorzy
przedstawiciele doktryny argumentowali dalej, ze zarzut zbrodni przeciwko
ludzkosci nie stanowi zarzutu o nowy rodzaj zbrodni w kontekscie obowigzu-
jacego prawa karnego stosowanego w krajowych procesach o zbrodnie miedzy-
narodowe, ale raczej ,nowe opakowanie” zbrodni wojennych wymierzonych
w ludno$¢ cywilng, biorgc pod uwage, ze réznica migdzy tymi zbrodniami
jest w duzej mierze ograniczona ,jedynie” do elementéw kontekstowych?®®.
Majac na uwadze materialne réznice kontekstowe migdzy zbrodniami prze-
ciwko ludzko$ci a zbrodniami wojennymi, nalezy stwierdzi¢, ze argumentu
tego nie da sie utrzyma¢, gdyz nie znajduje on poparcia w naukach prawnych
i utrwalonym orzecznictwie. Zbrodnie przeciwko ludzkosci i zbrodnie wojenne
znacznie roznig sie od siebie pod wzgledem elementéw kontekstowych - pierw-
sze z nich nie sg opisywane jako odosobnione akty przemocy, ale raczej jako
cze$¢ szeroko zakrojonej systematycznej praktyki realizowanej lub wspieranej
przez rzad albo podobne rodzaje wtadzy przeciwko ludnosci cywilnej, poprzez
zbiorowe dzialanie sity sprawujacej wladz¢*. Tym samym fakt, ze katalogi

Analiza i interpretacja elementéw zbrodni, zob. C.K. Hall, K. Ambos, Article 7 (Crimes against
humanity), [w:] O. Triffterer, K. Ambos (red.), RS Commentary, Miinchen 2016, s. 145 i n.

>’ W tym np. dyskryminacja rasowa karana na podstawie art. 154 KK SFR] 1976. Zob.
Z. Raji¢, Lj. Filipovic, op. cit., s. 565; Z. Tomi¢, Krivicno pravo 11, s. 418; M. Babi¢, I. Markovic,
op. cit., s. 423.

% M. Babi¢, Komentar KZ RS, Banja Luka 2021, s. 60; M. Babi¢, Da li je zlo¢in protiv
Covjecnosti novo krivicno djelo?, ,Nezavisne novine, 26 sierpnia 2014 r., www.nezavisne.com/
novosti/kolumne/Da-li-je-zlocin-protiv-covjecnosti-novo-krivicno-djelo/259982 (dostep:
17.07.2021).

%% A.Casseseetal., op. cit., s. 91; C.K. Hall, K. Ambos, op. cit., . 164; M. Simovi¢, D. Jovasevi¢,
op. cit., s.729. W tym duchu, zob. C. Stahn, A Critical Introduction to International Criminal Law,
Cambridge 2019, s. 52. Co wiecej, Mettraux identyfikuje cztery elementy odrdzniajace zbrodnie
przeciwko ludzkosci od zbrodni wojennych: (i) w przeciwienistwie do zbrodni wojennych, zbrod-
nie przeciwko ludzko$ci moga by¢ popelniane zaréwno w czasie wojny, jak i pokoju; (ii) zbrod-
nia przeciwko ludzko$ci moze by¢ popelniona przeciwko obywatelom dowolnego panstwa;
(iii) w przeciwienstwie do zbrodni wojennych, ktére moga by¢ popelniane zaréwno przeciwko
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znamion strony przedmiotowej zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojen-
nych wymierzonych w ludno$¢ cywilng w duzej mierze si¢ pokrywaja, nie jest
czynnikiem decydujacym, poniewaz te dwa typy zbrodni réznia si¢ miedzy
sobg elementami kontekstowymi, tj. generalnym kontekstem zbrodni oraz
liczba pokrzywdzonych. Z powyzszego wynika, ze differentia specifica zbrodni
przeciwko ludzkosci polega na okreslonym kontekscie, a teza, jakoby byly one
forma zbrodni wojennych wymierzonych wludno$¢ cywilna ,w nowym opako-
waniu’, nie znajduje podstaw ani w stanie rozwoju prawa migedzynarodowego
(karnego) w przedmiotowym czasie, ani w obecnej doktrynie i orzecznictwie.

(c) Zbrodnie wojenne. Jako powazne naruszenia miedzynarodowego prawa
humanitarnego® zbrodnie wojenne s kryminalizowane we wszystkich pieciu
analizowanych kodeksach w ramach spo6jnosci z wymogami, ktore zwykle
okresla si¢ mianem ,,prawa genewskiego” i ,prawa haskiego™'. Konteksto-
wym elementem zbrodni wojennych we wszystkich analizowanych kodek-
sach jest popelnienie dowolnego czynu wyczerpujacego znamiona strony
przedmiotowe;j tej kategorii — w czasie wojny*, konfliktu zbrojnego®® lub

cywilom, jak i bojownikom wroga, zbrodnie przeciwko ludzko$ci moga by¢ popelnione tylko prze-
ciwko cywilom; oraz (iv) zbrodnie przeciwko ludzkosci moga by¢ popelniane jedynie w ramach
rozleglego i systematycznego ataku. Zob. G. Mettraux, International Crimes and the Ad Hoc
Tribunals, Oxford 2006, www.oxford.universitypressscholarship.com/view/10.1093/acprof:oso
/9780199207541.001.0001/acprof-9780199207541-chapter-242q=population (dostep: 17.07.2021).
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, cho¢ istnienie okre§lonego planu lub polityki nie jest
uznawane za element zbrodni na gruncie samego prawa, moze by¢ ono przydatne do ustalenia
»[Z]e dany atak byt skierowany przeciwko ludnosci cywilnej i ze miat charakter rozlegly lub
systematyczny”. Zob. Prokurator przeciwko Dragoljubowi Kunaracowi i in. (IT-96-23 i 23/1),
wyrok Izby Apelacyjnej z dnia 12 czerwca 2002 r., §98; Prokurator przeciwko Tihomirowi Blaski-
Cowi (IT-95-14-A), wyrok Izby Apelacyjnej z dnia 29 lipca 2004 r., §120; Prokurator przeciwko
Laurentowi Semanzie (ICTR-97-20-A), wyrok Izby Apelacyjnej z dnia 20 maja 2005 r., §296.
%0 A, Cassese et al., op. cit., s. 65; M. Cottier, Article 8 (War crimes), [w:] O. Triffterer,
K. Ambos (red.), RS Commentary, Miinchen 2016, s. 304 i n.
! H. Satzger, International and European Criminal Law, Miinchen 2018, s. 312.
Wojna w tym kontekscie traktowana jest w ujeciu klasycznym jako konflikt zbrojny
miedzy co najmniej dwoma panistwami, spelniajacy formalne wymogi wojny. Zob. N. Srzenti¢
iin., op. cit., s. 434; M. Babi¢, I. Markovi¢, op. cit., s. 428.

% Konflikt zbrojny rozumiany jest nie tylko jako miedzynarodowy konflikt zbrojny,
ktory nie spetnia formalnych wymogéw wojny, ale takze jako konflikt zbrojny o charakterze
niemig¢dzynarodowym, tj. wojny domowe. N. Srzenti¢ et al., op. cit., s. 434; M. Babi¢, I. Mar-
kovi¢, op. cit., s. 428.
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okupacji®*. Wynika z tego, ze element ten jest zdefiniowany szerzej niz element
kontekstowy przewidziany w prawie migdzynarodowym (konflikt zbrojny
o charakterze miedzynarodowym lub niemi¢dzynarodowym).

Definicje zbrodni wojennych zawarto w kilku przepisach szczegélnych
w celu wskazania konkretnej chronionej grupy/wartosci, w szczegdlnosci:

+ Zbrodnie wojenne wymierzone w ludnosc cywilng®. Ta kategoria czynow
opiera si¢ przede wszystkim na sformutowaniach Konwencji genew-
skiej (IV) z 1949 r. o ochronie 0séb cywilnych w czasie wojny i Proto-
kotach dodatkowych z 1977 r.** W ramach tej definicji kryminalizuje
sie popelnienie lub rozkaz popelnienia szerokiego wachlarza réznego
rodzaju czyndéw, w tym m.in. ataku na zycie lub nietykalnos¢ cielesng
ludnosci cywilnej, narzucanie surowych warunkéw zycia lub zmu-
szanie ludnosci cywilnej do stuzby w sitach lub administracji wroga®”.

+ Zbrodnie wojenne wymierzone w rannych i chorych®®. Na podstawie
Konwencji genewskiej (I) 21949 r. o polepszeniu losu rannych i chorych
w armiach czynnych, Konwencji genewskiej (II) z 1949 r. o polepszeniu
losu rannych, chorych i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu oraz Pro-
tokolow dodatkowych z 1977 r. zbrodnie te zdefiniowano jako popet-
nienie lub wydawanie rozkazu do popelnienia aktéw (i) nieludzkiego

¢ Zaokupacje uwaza si¢ za podbéj terytorium jednego paristwa przez drugie przy uzyciu

sity. Zob. M. Babi¢, 1. Markovic, op. cit., s. 428.

% Art. 142 KK SFR] 1976, art. 154 KK SFR] 1998, art. 433 KK RS 2000, art. 148 KK DB
BiH 2000 oraz art. 173 KK BiH 2003.

66 Z. Tomi¢, Krivicno pravo I, s. 420-421.

7 Znamiona strony przedmiotowej zbrodni obejmuja: (i) atak na ludno$é¢ cywilng
skutkujacy $miercig lub powaznym rozstrojem zdrowia, (ii) atak masowy powodujacy roz-
strdj zdrowia u ludnosci cywilnej, (iii) zabdjstwa, tortury, a takze przeprowadzanie ekspery-
mentow, (iv) przesiedlenie lub wysiedlenie lub przymusowa konwersje na inng narodowos¢
lub religie, (v) gwalt, przymusowa prostytucje, stosowanie srodkow zastraszania i terroru,
branie zaktadnikéw, nakltadanie kar zbiorowych, bezprawne sprowadzanie do obozéw kon-
centracyjnych i bezprawne pozbawienie wolnosci, pozbawienie prawa do rzetelnego procesu
sadowego, wymuszona stuzbe w sitach zbrojnych, stuzbach wywiadu lub administracji wroga
oraz (vi) prace przymusows, gtodzenie ludnosci, konfiskate mienia, grabiez, nielegalne i arbi-
tralne niszczenie oraz grabiez mienia na duza skale nieuzasadnione potrzebami wojskowymi,
narzucanie bezprawnej i nieproporcjonalnej kontrybucji lub reparacji, dewaluacje waluty
krajowej lub bezprawng emisj¢ pienigdza. Zob. Z. Tomi¢, Krivicno pravo II, s. 422; M. Simovi¢,
D. Jovasevic, op. cit., s. 548-549.

8 Art. 143 KK SFR] 1976, art. 155 KK SFR] 1998, art. 434 KK RS 2000, art. 149 KK DB
BiH 2000 oraz art. 174 KK BiH 2003.
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traktowania rannych, chorych i rozbitkdw, a takze personelu petnia-
cego misje¢ lekarska i religijng oraz (ii) niszczenia lub przywlaszcza-
nia §rodkéw medycznych, pojazdéw przeznaczonych do transportu
medycznego oraz zapasow zaopatrzenia medycznego®.

+ Zbrodnie wojenne wymierzone w jericow wojennych’. Konwencja (III)
21949 r. dotyczaca traktowania jeicéw wojennych z 1949 r. i Protokoly
dodatkowe z 1977 r. zakreslity zakres kryminalizacji na poziomie krajo-
wym, obejmujacy nastepujace czyny: (i) zabdjstwo, tortury, nieludzkie
traktowanie, przeprowadzanie réznego rodzaju eksperymentoéw, a takze
pobieranie tkanek lub narzadéw do przeszczepdw, (ii) spowodowanie
ogromnego cierpienia lub powaznego uszkodzenia ciata lub rozstroju
zdrowia oraz (iii) przymusowe wcielenie do sif zbrojnych wroga lub
pozbawienie prawa do rzetelnego i bezstronnego procesu sadowego”'.

Kodeksy karne typizuja inne zbrodnie — cho¢ nie przypisujg ich formal-
nie do tej kategorii — ktore ze wzgledu na swoj charakter i unormowanie
w wigzacym prawie miedzynarodowym mieszcza sie¢ w kategorii zbrodni
wojennych’>. Katalog tych zbrodni obejmuje: (i) bezprawne zabojstwo lub
zranienie wroga’, (ii) grabiez”, (iii) stosowanie zakazanych srodkow walki’
lub naruszenie praw i zwyczajéw wojennych’, (iv) okrutne traktowanie
rannych, chorych i jencéw wojennych’” oraz (v) niszczenie zabytkéw kultury
i historii’®. Ponadto wszystkie analizowane kodeksy penalizujg, jako odrebna

% 7. Tomié, Krivicno pravo 11, s. 424; M. Simovi¢, D. Jovasevic, op. cit., s. 549-550.

70 Art. 144 KK SFR]J 1976, art. 156 KK SFRJ 1998, art. 435 KK RS 2000, art. 150 KK DB
BiH 2000 oraz art. 175 KK BiH 2003.

7 Z. Tomi¢, Krivicno pravo I, s. 426; M. Simovi¢, D. Jovasevi¢, op. cit., s. 550.
M. Babi¢, I. Markovi¢, op. cit., s. 428; M. Babi¢, Medunarodno krivicno pravo, Banja
Luka 2011, s. 169.

73 Art. 146 KK SER] 1976, art. 158 KK FBiH 1998, art. 438 KK RS 2000, art. 152 KK DB
BiH 2000 oraz art. 152 KK BiH 2003.

74 Art. 147 KK SFRJ 1976, art. 159 KK FBiH 1998, art. 439 KK RS 2000, art. 153 KK DB
BiH 2000 oraz art. 178 KK BiH 2003.

7> Art. 148 KK SFR]J 1976, art. 160 KK FBiH 1998 oraz art. 154 KK DB BiH 2000.

76 Art. 172 KK BiH 2003.

77 Art. 150 KK SFR] 1976, art. 163 KK FBiH 1998, art. 441 KK RS 2000 oraz art. 157 KK
DB BiH 2000.

78 Art. 151 KK SFR]J 1976, art. 164 KK FBiH 1998, art. 443 KK RS 2000, art. 158 KK DB
BiH 2000 oraz art. 183 KK BiH 2003.
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zbrodnie, czyn polegajacy na organizowaniu grupy majacej na celu popel-
nianie zbrodni migdzynarodowych”.

Definiujgc zbrodnie wojenne, ustawodawca zastosowal dyspozycje blan-
kietowe (,,Kto narusza prawo miedzynarodowe...”), poniewaz ich elementy
opieraja si¢ na wigzagcym prawie miedzynarodowym. Taka technika legi-
slacyjna zostala uznana za odpowiednia, gdyz pozwala na uwzglednienie
pozniejszego rozwoju prawa miedzynarodowego bez koniecznosci wprowa-
dzania dodatkowych zmian w kodeksie karnym®*’. W ten sposob zapewniono
w ramach samego kodeksu karnego mozIliwos¢ ustalenia prawa miedzyna-
rodowego obowigzujacego w czasie popelnienia zbrodni.

2.2. Wymierzanie kar

Analizowane kodeksy karne znacznie réznig si¢ pod wzgledem przepiséw
dotyczacych karania zbrodni. O ile kary (kazne) stanowig gléwna sankcje
karng przewidziang w sprawach o zbrodnie miedzynarodowe we wszystkich
pieciu kodeksach karnych, o tyle znaczace sa roznice w zakresie katalogu kar
oraz wymiaru kar.

Kary stanowia najwyzszy rodzaj sankcji karnych przewidzianych w kodek-
sach karnych. Z perspektywy czasu, z uwagi na stopien karygodnosci zbrodni
miedzynarodowych, katalog kar obejmowat kary zwigzane z pozbawieniem
zycia i pozbawieniem wolnosci, przy czym w przypadku tych ostatnich ich
wymiar byt bardzo surowy®'. Analiza wszystkich wskazanych kodeksow
karnych pokazuje, ze katalog kar obejmuje kare $mierci (KK SFR] 1976), kare
dozywotniego pozbawienia wolnosci (KK RS 2000), kar¢ pozbawienia wolno-
$ci w wyzszych przedziatach (KK FBiH 1998, KK DB BiH 2000, KK BiH 2003)
oraz terminowa kare pozbawienia wolno$ci (wszystkie kodeksy). Zadna z tych

72 Art. 145 KK SFR] 1976, art. 157 KK FBiH 1998, art. 437 KK RS 2000 oraz art. 176 KK
BiH 2003.

80 N. Srzenti¢ et al., op. cit., s. 494.
Zob. N. Srzentié, A. Staji¢, Lj. Lazarevié, Krivicno pravo Jugoslavije - Opsti deo, Bel-
grade 1998, s. 343 i n.; M. Simovi¢, D. Jovasevi¢, op. cit., s. 147; 7. Horvatié, D. Derencinovié,
L. Cvitanovi¢, Kazneno pravo. Opéi dio II: kazneno djelo i kaznenopravne sankcije, Zagreb 2017,
s. 213.
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kar nie zostala zastrzezona dla konkretnej zbrodni - kary te sg stosowane

jako polaczenie terminowej kary pozbawienia wolnosci z jednej strony oraz

kary $mierci, dozywotniego pozbawienia wolnosci lub kary pozbawienia

wolnosci w wyzszych przedzialach w przypadku zbrodni o duzym ciezarze

lub powaznych konsekwencjach z drugiej.

I tak, w analizowanych kodeksach przewidziano nastepujace wymiary kar

za najpowazniejsze zbrodnie miedzynarodowe:

+ Pozbawienie wolnosci na okres co najmniej pieciu lat lub kara Smierci

na mocy KK SFR] 1976°*. Biorac pod uwage fakt, ze katalog zbrodni

wyjatkowo przewiduje dolng granice kary pozbawienia wolno$ci, zasto-
sowanie ma ogolna gorna granica kary w wymiarze 15 lat pozbawienia

wolnosci®. Wymierzenie kary $mierci podlega warunkowi zaistnienia

dalszych, opisanych w kodeksie przestanek. Po pierwsze, wyrok taki

mogl by¢ wydany jedynie w przypadku zbrodni o najwiekszym cig¢zarze

gatunkowym, za ktdre zostal przewidziany®. Po drugie, mozliwos¢
wydania takiego wyroku zostata wykluczona w stosunku do oso6b nie-
petnoletnich i kobiet w cigzy®. Wreszcie, z uwagi na skrajny charakter
tego wymiaru kary, przewidziano mozliwo$¢ wymierzenia terminowej

kary pozbawienia wolnosci na okres 20 lat zamiast kary $§mierci®.
Komentatorzy zwrocili uwage, ze jesli popelnienie okreslonej zbrodni,
w tym zbrodni ludobdjstwa lub zbrodni wojennej, jest zagrozone kara
$mierci, to wedlug prawidlowej interpretacji kodeksowego wymiaru

kary nalezatoby rozwazy¢ zastosowanie kary pozbawienia wolnosci

na okres od 5 do 15 lat lub kary pozbawienia wolnosci na okres 20 lat,
albo kary $mierci®.

Kara pozbawienia wolnosci na okres co najmniej pieciu lat lub kara

pozbawienia wolnosci w wyzszym przedziale na mocy KK FBiH 1998%
oraz KK DB BiH 2000%. Biorac pod uwage fakt, Ze ogélna gérna granica
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Art. 141-145 KK SFR]J 1976.

Art. 38 ust. 2 KK SFR]J 1976.

Art. 37 ust. 2 KK SFR] 1976.

Art. 37 ust. 2 KK SFR] 1976.

Art. 38 ust. 2 KK SFR] 1976; N. Srzenti¢ et al., op. cit., s. 184.
N. Srzenti¢ et al., op. cit., s. 183.

Art. 153-156 KK FBiH 1998.

Art. 147-150 KK DB BiH 2000.
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kary pozbawienia wolnosci wynosila 15 lat*, a za zbrodnie mig¢dzy-
narodowe o najwigkszym cig¢zarze gatunkowym przewidziano kare
pozbawienia wolnosci w wyzszym przedziale®', stosowany wymiar
kary wynosit od 5 do 15 lat (kara pozbawienia wolnosci) oraz 20-40
lat (dluzsza kara pozbawienia wolnosci)®>.

+ Kara pozbawienia wolnosci na okres co najmniej 10 lat lub kara dozywot-

niego pozbawienia wolnosci na mocy KK SFR] 2000*. Poniewaz ogélna
gorna granica kary pozbawienia wolnosci za zbrodnie migdzynaro-
dowe wynosita od 10 do 20 lat™, stosowany byt przedzial rozpigtosci
kar pozbawienia wolnosci za zbrodnie migdzynarodowe wynoszacy
0d 10 do 20 lat lub kara bezterminowa. Zgodnie z art. 35 ust. 2 KK RS
2000 wymierzenie kary dozywotniego pozbawienia wolnosci bylo
ograniczone do przypadkéw o najwiekszym ciezarze gatunkowym
i obwarowane warunkami szczegélnymi, wedtug ktérych bylo to nie-
dopuszczalne wobec oskarzonego, ktory w czasie popelnienia zbrodni
nie ukonczyt 21. roku zycia lub wobec kobiety w cigzy®.

Kara pozbawienia wolnosci na okres co najmniej 10 lat lub kara pozba-
wienia wolnosci w wyzszym przedziale na mocy KK BiH 2003°°. Biorac
pod uwage fakt, ze okreslono tylko ustawowa dolng granice kary, zasto-
sowanie ma ogolna gorna granica kary w wymiarze 20 lat*”. Stosowanie
kary pozbawienia wolno$ci w wyzszym przedziale od 21 do 45 lat*®
ogranicza si¢ do przypadkéw o najwiekszym cigzarze gatunkowym;
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Art. 37 ust. 1 KK FBiH 1998 i art. 37 ust. 1 KK DB BiH 2000.
Art. 38 ust. 1 KK FBiH 1998 i art. 38 ust. 1 KK DB BiH 2000.
Art. 38 ust. 3 KK FBiH 1998 i art. 37 ust. 3 KK DB BiH 2000. Wymierzenie kary pozba-

wienia wolno$ci w wyzszym przedziale rozpigtoéci obwarowano okreslonymi warunkami
koniecznymi, wedlug ktorych bylo to niedopuszczalne wobec oskarzonego, ktory w czasie
popelnienia zbrodni nie ukonczyl 21. roku zycia (art. 38 ust. 4 KK FBiH 1998 i art. 37 ust. 4
KK DB BiH 2000) lub wobec kobiety w ciazy (art. 37 ust. 4 KK DB BiH 2000).
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Art. 432-436 KK RS 2000.

Art. 36 ust. 1 KK RS 2000.

Art. 35 ust. 3 KK RS 2000.

Art. 171-150 KK BiH 2003.

Art. 42b ust. 1 KK BiH 2003.

Wymiar kary pozbawienia wolnosci w wyzszym zakresie, az do nowelizacji z 2010 1.,

wynosil od 20 do 45 lat.
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kara ta nie moze by¢ wymierzana wobec oskarzonego, ktory w czasie
popelnienia zbrodni nie ukonczyt 21. roku zycia®.

Ustawowe przepisy dotyczace wymierzania kar pozostawiaja sadom
znaczng swobode w zakresie indywidualizacji kar we wskazanych granicach
rozpietosci. W zwiazku z tym, ustalajac rodzaj i zakres kary w danej sprawie,
sad bierze pod uwage kodeksowy wymiar kary za zbrodnie oraz ogélne kry-
teria wymierzania kary wynikajace ze wszystkich analizowanych kodeksow**.
Kryteria te, oprdcz celu kary, dotycza oceny okolicznos$ci obcigzajacych i fago-
dzacych; mozna tu wyrdzni¢ dwie gléwne kategorie, tj. kryteria odnoszace
sie do oskarzonego (np. stopien winy, motyw, zachowanie w przesztosci,
okolicznosci osobiste lub zachowanie po popelnieniu przestepstwa) oraz
kryteria zwigzane z okolicznosciami przestepstwa (okolicznosci popelnienia
przestepstwa oraz stopien naruszenia chronionej wartosci)'**. Ztagodzenie
kary to opcja fakultatywna przewidziana we wszystkich analizowanych kodek-
sach, ktéra pozwala sadowi na wymierzenie kary ponizej ustawowej dolne;j
granicy w przypadku wystgpienia nadzwyczajnych okolicznosci fagodzacych,
wskazujacych, ze osiagniety zostanie cel kary, nawet po jej ztagodzeniu'®.
W sprawach o zbrodnie miedzynarodowe kara pozbawienia wolnosci moze
zostac¢ skrocona do nie mniej niz jednego roku pozbawienia wolnoéci na mocy
KK SFRJ 1976 i KK FBiH 1998'*, dwdch lat na mocy KK DB BiH 2000'*
oraz pigciu lat na mocy KK RS 2000 i KK BiH 2003'”".

9 Art. 42b ust. 3 KK BiH 2003.

100 Art. 41 KK SFR] 1976, art. 40 KK FBiH 1998, art. 38 KK RS 2000, art. 40 KK DB BiH
2000 oraz art. 48 KK BiH 2003. Zob. rowniez M. Simovi¢, D. Jovasevid, s. 335.

101 Art. 41 ust. 1 KK SFRJ 1976, art. 40 ust. 1 KK FBiH 1998, art. 38 ust. 1 KK RS 2000,
art. 40 ust. 1 KK DB BiH 2000 oraz art. 48 ust. 1 KK BiH 2003.

102 Art. 42 KK SFRJ 1976, art. 41 KK FBiH 1998, art. 39 KK RS 2000, art. 41 KK DB BiH
2000 oraz art. 49 KK BiH 2003. Zob. réwniez M. Simovi¢, D. Jovasevi¢, op. cit., s. 650.

193 Art. 43 ust. 1 pkt 1 KK SFR] 1976.

194 Art. 42 ust. 1 pkt 1 KK FBiH 1998.

195 Art. 42 ust. 1 pkt 2 KK DB BiH 2000.

196 Art. 40 ust. 1 pkt 1 KK RS 2000.

107 Art. 50 ust. 11it. a) KK BiH 2003.
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2.3. Rodzaje odpowiedzialnosci

Wyrazna definicje rodzajow odpowiedzialnosci za popetnienie zbrodni mie-
dzynarodowych, tj. indywidualng odpowiedzialnos¢ karng i odpowiedzial-
no$¢ dowddcow, przewidziano w KK BiH 2003. Przepis art. 180, zasadniczo
na podstawie odpowiednich przepiséw Statutu MTK]J'*, definiuje nie tylko
(wspol)sprawstwo wykonawcze i rodzaje uboczne wspotdzialania w popet-
nieniu zbrodni, ale réwniez odpowiedzialnos¢ dowddcow, przewidujac jed-
noczes$nie ustawowe wylaczenie wyjatkdw w zakresie odpowiedzialnosci
urzednikéw panstwowych lub 0s6b wykonujacych rozkazy'®. Indywidualna
odpowiedzialno$¢ karna obejmuje, na podstawie art. 180 ust. 1, planowanie,
wydawanie rozkazow, sprawstwo wykonawcze oraz pomocnictwo w popel-
nieniu zbrodni ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci, zbrodni wojen-
nych, a takze zbrodni bezprawnego zabdjstwa i zranienia wroga, grabiezy oraz
tamania praw i zwyczajow wojennych. IZW uznala, ze w zakresie definicji
sprawstwa wykonawczego w rozumieniu art. 180 ust. 1 miesci si¢ koncepcja
zwigzku przestepnego''’. Definicja i elementy odpowiedzialno$ci dowodcow
zawarte w KK BiH réwniez odzwierciedlaja definicj¢ zawarta w art. 7 ust. 3
Statutu MTK]J. I tak, zgodnie z art. 180 ust. 2, fakt popelnienia dowolnej zbrodni
miedzynarodowej przez podwladnych nie zwalnia przetozonego z odpowie-
dzialnosci karnej, jezeli wiedzial lub mial zasadne podstawy do wiedzy, ze
podwladny mial zamiar popelni¢ zbrodnie lub ja popelnil, a przetozony nie
podjat niezbednych i racjonalnych $rodkéw w celu zapobiezenia popelnie-
niu takich zbrodni lub ukarania sprawcéw. Wreszcie przepis art. 180 ust. 113
wyraznie wyklucza status urzednika panstwowego i wykonywanie rozkazow
jako podstawe wyltaczenia odpowiedzialno$ci karnej indywidualnej lub jako
podstawe zlagodzenia wymiaru kary.

Pozostale cztery kodeksy karne, w tym KK SFR] 1976, nie zawieraja podob-
nej definicji, a zatem w sprawach o zbrodnie miedzynarodowe zastosowanie
maja przepisy dotyczace rodzajow indywidualnej odpowiedzialnosci karnej
w sprawach o wszystkie przestepstwa.

108

Art. 7 (indywidualna odpowiedzialnos$¢ karna) Statutu MTK]J.
Zob. réwniez Z. Raji¢, Lj. Filipovi¢, op. cit., s. 594.

110 Zob. IZW, sygn. X-KR-06/275, wyrok w I instancji z dnia 28 lutego 2008 r., s. 114-115,
powtdrzony w IZW, sygn. S1 1K 003485 12 Kzk, wyrok w drugiej instancji z dnia 18 grudnia
2013 1., § 351.
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3. Implikacje zasady legalizmu

Réznorodnos¢ obowigzujacych kodeksow karnych i istotne réznice miedzy
nimi rodza pytanie o implikacje wynikajace z zasady legalizmu. Czy KK SFR]
1976 jest jedynym majacym zastosowanie kodeksem, biorac pod uwage fakt,
ze obowigzywal w przedmiotowym czasie? Czy majg zastosowanie kodeksy
przejsciowe? Czy KK BiH 2003 nalezy stosowa¢ z mocg wsteczng, w odnie-
sieniu do jakich zbrodni i na jakich warunkach? Jakie zasady i reguly nalezy
wziag¢ pod uwage przy ustalaniu majacego zastosowanie kodeksu? Obecnie

w doktrynie przewaza poglad, ze problem zostal w duzej mierze rozwigzany
gltéwnie przez zastosowanie standardow miedzynarodowych''. Konkretna
normg odniesienia w tym zakresie jest wyrok ETPC z 2013 r. w sprawie Mak-
touf i Damjanovic przeciwko BiH"?, ktéra dotyczyla naruszenia art. 7 EKPC

wobec dwdch skarzacych skazanych za zbrodnie wojenne przeciwko ludno-
$ci cywilnej wskutek zastosowania z mocg wsteczng KK BiH 2003. Chociaz
orzeczenie to zawiera pewne wskazowki co do gtéwnego pytania stanowig-
cego meritum sprawy, tj. majacego zastosowanie kodeksu w odniesieniu do

zbrodni podlegajacych karze zaréwno na podstawie KK SFR] 1976, jak i KK
BiH 2003 w sprawie dotyczacej skutkéw innych niz te o najwigkszym cigzarze

gatunkowym, argumentuje sie, ze kwestia zakresu temporalnego stosowania

kodekséw karnych w procesach o zbrodnie migdzynarodowe w BiH wykracza

daleko poza zakres podniesionych w tej sprawie pytan. Pytania te dotycza

odpowiedzialnosci karnej z mocy prawa migdzynarodowego przed sadami

krajowymi oraz wymiaru kar w sprawach dotyczacych zarzutéw dotyczacych

najpowazniejszych postaci zbrodni miedzynarodowych. W tej czesci w pierw-
szej kolejnosci zbadamy kontekst i zakres sprawy Maktouf i Damjanovic oraz

jej wplyw na pozniejsze orzecznictwo sadéw krajowych. Nastepnie przeana-
lizujemy kluczowe implikacje wynikajacego z zasady legalizmu wymogu lex

praevia, tj. niedzialania prawa wstecz, zasady lex mitior, a takze szczegdlnych

okolicznosci zwigzanych z karaniem zbrodni na podstawie ogdlnych zasad

prawa miedzynarodowego.

111

s. 1430.
Y2 Maktoufi Damjanovié przeciwko BiH, skarga nr 2312/08 i nr 34179/08, Wyrok Wielkiej
Izby (Meritum sprawy i stuszne zado$¢uczynienie) z dnia 18 lipca 2013 r.

R. Higgins et al., Oppenheim’s International Law - United Nations, t. 2, Oxford 2017,

99



100 Nedzad Smailagi¢

3.1. Wyrok w sprawie Maktouf i Damjanovi¢
a pozniejsze orzecznictwo

W sprawie Maktouf i Damjanovi¢ ETPC stwierdzil naruszenie art. 7 ust. 1
EKPC ze wzgledu na niedokonanie przez IZW oceny okolicznosci szczegol-
nych w sprawach dotyczacych skarzacych i brak ustalenia, czy zastosowano
najkorzystniejsze dla skarzacych przepisy kodeksowe'*. W szczegolnosci
obaj skarzacy byli sadzeni za zbrodnie wojenne przeciwko cywilom, tj. za
zbrodnig, ktéra w sposéb identyczny definiowat zaréwno KK SFR] 1976, jak
i KK BiH 2003, i wymierzono im kary mieszczace si¢ w przedziale zgod-
nym z obydwoma kodeksami''*. Pierwszy skarzacy, Abduladhim Makfouf,
zostal uznany za wspétwinnego brania zakladnikow jako zbrodni wojen-
nych przeciwko ludnosci cywilnej i skazany na pigc lat pozbawienia wolno-
$ci'**. Drugi skarzacy, Goran Damjanovi¢, zostal skazany na jedenascie lat
pozbawienia wolnosci za tortury jako zbrodnie wojenne przeciwko ludnosci
cywilnej'*®. Obaj zostali skazani i ukarani na podstawie zastosowania KK
BiH 2003 z mocg wsteczng za zbrodnie popetnione odpowiednio w 1993
11992 r.""” Obaj skarzacy zostali oskarzeni i skazani za zbrodnig, ktéra byla
jednobrzmigco zdefiniowana zaréwno w KK BiH 2003, jak i w KK SFR] 1976
(zob. pkt 2.1 powyzej). Jednak, jak pokazano we wczesniejszej analizie, mie-
dzy tymi dwoma kodeksami istnieje istotna réznica dotyczaca wydawania
wyrokéw skazujacych w kontekscie rodzajow kar oraz ich wymiaru (pkt 2.2).
Tym samym Trybunat stwierdzil naruszenie art. 7 ust. 1 EKPC, bioragc pod
uwage fakt, ze skarzacy mogliby otrzymac nizsze wyroki, gdyby w ich sprawie

113

Maktouf i Damjanovié¢ przeciwko BiH, § 65 in.

14 Tamze, §§ 67 i 70.

5 Art. 173 wzw. z art. 31 KK BiH 2003. Zob. IZW, sygn. sprawy Kpz-32/05, wyrok drugiej
instancji z dnia 4 kwietnia 2006 r. W dniu 30 marca 2007 r. Sad Konstytucyjny BiH oddalit
jako bezzasadng skarge konstytucyjna uznajac, ze zastosowanie KK BiH 2003 bylo zgodne
z art. 7 ust. 2 EKPC. Zob. sygn. sprawy AP-1785/06, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci
skargi i meritum sprawy z dnia 30 marca 2007 r. (Dziennik Urzedowy BiH nr 57/07).

116 Art. 173 KK BiH 2003. Zob. IZW; sygn. sprawy X-KRZ/05/107, wyrok drugiej instan-
¢ji z dnia 19 listopada 2007 r. (podtrzymujacy wyrok pierwszej instancji z dnia 18 czerwca
2007 r., sygn. sprawy X-KR/05/107). Sad Konstytucyjny BiH uznal skarge konstytucyjna za
niedopuszczalng. Zob. sygn. sprawy AP-565/08, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci skargi
z dnia 15 kwietnia 2009 r.

"7 Maktouf i Damjanovié przeciwko BiH, § 111 19.
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zastosowano KK SFR] 1976'**. W szczegdlnoéci Trybunat zauwazyl, ze ze
wzgledu na charakter postawionych im zarzutéw, zaden ze skarzacych nie
zostal ,,[...] pociagniety do odpowiedzialnosci karnej za spowodowanie
utraty zycia, a zbrodnie, za ktdre zostali skazani, wyraznie nie nalezaly do
tej kategorii”***. Ich wyroki zostaly ztagodzone znacznie ponizej ustawowej
dolnej granicy i nieco powyzej dolnej granicy wymiaru kary zgodnie z KK BiH
2003, jednakze w przedziale zgodnym z KK SFR]J 1976"*°. Trybunal podniost
réwniez uwage ogolna, ze sady krajowe ,,[...] nie majg innej mozliwosci niz
stosowac kodeks karny z 2003 r” w sprawach dotyczacych zarzutéw o zbrod-
nie przeciwko ludzkosci, poniewaz tylko ten kodeks przewiduje definicje tych
zbrodni'*'. W ten sposdb ETPC podtrzymal swoje wczesniejsze stanowisko
zajete w sprawie Simsi¢ przeciwko BiH, ktéra dotyczyta skarzacego skazanego
przez IZW za zbrodnie przeciwko ludzkos$ci'**.

ETPC oparl to orzeczenie na stanowisku przyjetym w sprawie Scoppola
przeciwko Wlochom, zgodnie z ktérym stosowanie tagodniejszego prawa kar-
nego miesci si¢ w zakresie przepisu art. 7 ust. 1'**, odchodzac od stanowiska
zajetego przez Europejska Komisje Praw Czlowieka RE w sprawie X przeciwko
Niemcom'**. Z wyjatkiem nielicznych przypadkéw mozna stwierdzi¢, ze do
czasu orzeczenia w sprawie Maktouf i Damjanovi¢ IZW i Sad Konstytucyjny
BiH co do zasady uznawaly, ze kwestia wlasciwego prawa karnego w spra-
wach dotyczacych zarzutéw o zbrodnie miedzynarodowe miesci si¢ w zakresie
osadzania i karania zbrodni na ogélnych zasadach prawa miedzynarodo-
wego w ramach wyjatku okreslonego w art. 7 ust. 2 EKPC'**. W nastepstwie

"% Tamze, §§ 701 76.

119 Tamze, § 69.

120 Tamze, § 69.

121 Tamze, § 55.

22 Simsi¢ przeciwko BiH, skarga nr 51552/10, orzeczenie Izby z dnia 10 kwietnia 2012 r.
Scoppola przeciwko Wlochom (nr 2), skarga nr 10249/03, Wyrok Wielkiej Izby (Meritum
sprawy i stuszne zado$¢uczynienie) z dnia 17 wrze$nia 2009 r., § 105-109.

124 Zob. X przeciwko Niemcom, skarga nr 7900/77, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci
skargi z dnia 6 marca 1978 r., s. 2.

125 Zob. np. sygn. sprawy AP-519/07, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci skargi i meri-
tum sprawy z dnia 30 stycznia 2010 r. W tej sprawie, ktéra dotyczy skazania skarzacego za
zbrodnie przeciwko ludzkosci na kare 24 lat pozbawienia wolnosci w rezimie wyzszego
przedziatu, Sad Konstytucyjny BiH uznal, ze nie doszlo do naruszenia art. 7 EKPC ,,[...]
poniewaz ust. 2 tego artykutu przewiduje wyjatki, gdy jego przepis dotyczy spraw zwigzanych
ze zbrodniami wojennymi i zbrodniami naruszajacymi miedzynarodowe prawo humanitarne
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orzeczenia w sprawie Maktouf i Damjanovié, Sad Konstytucyjny BiH zmie-
nit swoje dotychczasowe orzecznictwo, stwierdzajac naruszenie art. 7 EKPC
i uchylil wydane przez IZW w co najmniej 21 sprawach prawomocne wyroki
skazujgce za zbrodnie ludobojstwa i zbrodnie wojenne sensu stricto na podsta-
wie KK BiH 2003, w tym te, ktore dotyczyly zarzutéw wielokrotnych zabdjstw
iwydane w gornych granicach wymiaru kary. Naleza do nich sprawy dotyczace
masowych egzekucji bosniackich cywiléw wlipcu 1995 r., zakwalifikowanych
jako ludobdjstwo'** i zbrodnie wojenne o duzym ci¢zarze gatunkowym, takie
jak masakra w Tuzli w maju 1995 r."*” oraz inne'**. W sprawach tych IZW
wznowila postepowania, zastosowata KK SFR] 1976 jako lex mitior i wydata
wyroki od 5 do 15 lat lub 20 lat pozbawienia wolnosci. Sad Konstytucyjny BiH

uznawane przez ,narody cywilizowane”, a sprawa wnoszacego odwolanie faktycznie stanowi
wyjatek do zasady z art. 7 ust. 1 Konwencji Europejskiej” (§ 81).

126 Zob. np. sygn. sprawy AP-4239/12, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci skargi
i meritum sprawy z dnia 26 pazdziernika 2016 r.; sygn. sprawy AP-3113/12, orzeczenie w spra-
wie dopuszczalnoséci skargi i meritum sprawy z dnia 27 pazdziernika 2015 r.; sygn. sprawy
AP-1240/11, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci skargi i meritum sprawy z dnia 6 listopada
2014 r.; sygn. sprawy AP-4606/13, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci skargi i meritum
sprawy z dnia 28 marca 2014 r.; sygn. sprawy AP-4100/09, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci
skargi i meritum sprawy z dnia 22 pazdziernika 2013 r.; sygn. sprawy AP-4126/09, orzeczenie
w sprawie dopuszczalnosci skargi i meritum sprawy z dnia 22 pazdziernika 2013 r. oraz sygn.
sprawy AP-4065/09, orzeczenie w sprawie dopuszczalno$ci skargi i meritum sprawy z dnia
22 pazdziernika 2013 r.

127 Sygn. sprawy AP-5161/10, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci skargi i meritum
sprawy z dnia 23 stycznia 2014 r.

128 Zob. np. sygn. sprawy AP-3939/12, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci skargi i meri-
tum sprawy z dnia 10 listopada 2015 r.; sygn. sprawy AP-3227/12, orzeczenie w sprawie dopusz-
czalno$ci skargi i meritum sprawy z dnia 21 lipca 2015 r.; sygn. sprawy AP-717/11, orzeczenie
w sprawie dopuszczalno$ci skargi i meritum sprawy z dnia 15 kwietnia 2015 r.; sygn. sprawy
AP-929/12, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci skargi i meritum sprawy z dnia 17 marca
2015 r.; sygn. sprawy AP-4613/12, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci skargi i meritum
sprawy z dnia 17 marca 2015 r.; sygn. sprawy AP-1751/11, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci
skargi i meritum sprawy z dnia 6 listopada 2014 r.; sygn. sprawy AP-556/12, orzeczenie w spra-
wie dopuszczalnosci skargi i meritum sprawy z dnia 4 lipca 2014 r.; sygn. sprawy AP-4378/10,
orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci skargi i meritum sprawy z dnia 24 kwietnia 2014 r;
sygn. sprawy AP-1705/10, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci skargi i meritum sprawy
z dnia 5 listopada 2013 r.; sygn. sprawy AP-116/09, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci
skargi i meritum sprawy z dnia 22 pazdziernika 2013 r.; sygn. sprawy AP-503/09, orzeczenie
w sprawie dopuszczalno$ci skargi i meritum sprawy z dnia 22 pazdziernika 2013 r.; sygn.
sprawy AP-2948/09, orzeczenie w sprawie dopuszczalnoéci skargi i meritum sprawy z dnia
22 pazdziernika 2013 r. oraz sygn. sprawy AP-325/08, orzeczenie w sprawie dopuszczalnosci
skargi i meritum sprawy z dnia 27 wrzeénia 2013 r.
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uznal, Ze nie rodzi watpliwosci zgodno$¢ z art. 7 w sprawach dotyczacych
skarzacych, ktdrzy zostali skazani przez IZW zaréwno za zbrodnie przeciwko
ludzko$ci, co pociaga za sobg zastosowanie KK BiH 2003, jak i za zbrodnie
wojenne, co moze wigzac sie z zastosowaniem innego kodeksu karnego niz KK
BiH 2003, w oparciu o przepisy dotyczace zbiegu zbrodni, poniewaz wykazanie,
ze skarzacy w innym przypadku otrzymaliby nizsze wyroki jest niemozliwe'*’.

Orzeczenie ETPC w sprawie Maktouf i Damjanovi¢ zmienilo pozniejsze
orzecznictwo krajowe w zakresie stosowania przez IZW KK SFR] 1976 nie
tylko w sprawach dotyczacych zarzutéw, ktorych przestanki nie pozwalaja
na rozwazenie wymierzenia kary w wymiarze zblizonym do dolnej granicy
ustawowej lub ponizej niej, ale rowniez we wszystkich sprawach o zbrodnie
ludobdjstwa i zbrodnie wojenne zgodnie z definicjg zawartg zaréwno w KK
SFR] 1976, jak i KK BiH 2003. IZW nadal stosuje KK BiH 2003 w sprawach
o zbrodnie przeciwko ludzkosci. Jednym ze skutkdw takiego orzecznictwa jest
pojawiajace sie pytanie o ustawowa gorna granice wymiaru kary za zbrodnig
ludobojstwa i zbrodnie wojenne z jednej strony, a za zbrodnie przeciwko
ludzkosci z drugiej.

3.2. Wspolczesne orzecznictwo dotyczace zbrodni
miedzynarodowych przez pryzmat przepisow
dotyczacych zakresu temporalnego stosowania kodeksow karnych

Implikacje zasady legalizmu wykraczaja daleko poza kwestie poruszone
w sprawie Maktouf i Damjannovic i znajduja odzwierciedlenie w przeciw-
stawnym orzecznictwie i pogladach doktryny. Odnoszg si¢ one do kwestii
ustawowej gornej granicy wymiaru kary wedlug KK SFR] 1976 w kontekscie
zniesienia kary $mierci, typizacji zbrodni przeciwko ludzkosci oraz harmo-
nizacji zasad wymierzania kar, a takze ogdlnie ustalenia przepisow lex mitior.
Wysuwane sg tezy, ze krystalizacja mozliwych rozwigzan tych kwestii moze
nastapi¢ jedynie poprzez ich zestawienie w kontekscie przepiséw dotyczacych
temporalnego zakresu stosowania kodeksow karnych, mianowicie (a) reguly

122 Zob. np. sygn. sprawy AP-2789/08, orzeczenie w sprawie dopuszczalno$ci skargi

i meritum sprawy z dnia 28 marca 2014 r.
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niedzialania prawa wstecz, (b) wymogu stosowania lex mitior oraz (c) osadza-
nia i karania zbrodni na podstawie ogdlnych zasad prawa miedzynarodowego.

(a) Zakaz wstecznego dziatania prawa. Wynikajaca z zasady legalizmu oraz
fundamentalnej zasady temporalnego zakresu stosowania kodeksu karnego
regula zakazuje wstecznego dzialania kodeksu karnego, przewidujac - co do
zasady — wlasciwo$¢ kodeksu, ktéry obowigzywal w czasie popelnienia
zbrodni (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia). Jako taka jest ona
zawarta we wszystkich pieciu analizowanych kodeksach karnych, zaréwno
w zakresie definicji zbrodni, jak przewidzianych za nie sankcji karnych**.
KK SFR]J 1976, ktory zostal przyjety jako ustawa Republiki BiH z dniem
11 kwietnia 1992 r. i obowigzywat do 27 listopada 1998 r. w FBiH i do 30 wrze-
$nia 2000 r. w RS, stanowi kodeks tempore criminis, tj. kodeks obowiazujacy
w przedmiotowym czasie. W kontekscie katalogu zbrodni miedzynarodo-
wych zawartego we wszystkich analizowanych kodeksach oraz ograniczen
czasowych dotyczacych stosowalnosci kodekséw karnych nalezy stwierdzi¢,
ze co do zasady za kodeks obowiazujacy w przedmiotowym czasie w sprawach
dotyczacych zarzutéw o ludobdjstwo, zbrodnie wojenne oraz zbrodnie z nimi
zwigzane nalezy uzna¢ KK SFR] 1976.

(b) Lex mitior. Stosowanie (naj)wzgledniejszych dla oskarzonego przepisow
kodeksowych jest uznawane za zasadny wyjatek od ogélnej zasady niedzia-
tania prawa wstecz, a w teorii prawa karnego za wyraz podejscia eklektycz-
nego™*'. Wszystkie analizowane kodeksy przewiduja obowigzkowe stosowanie
lex mitior'*?, a jego ustalenie odbywa si¢ na podstawie oceny konkretnych
okolicznosci w indywidualnych sprawach'*. Ustalenie lex mitior ogranicza

130 Art. 3 oraz art. 4 ust. 1 KK SFRJ 1976, art. 3 oraz art. 4 ust. 1 KK FBiH 1998, art. 3 oraz
art. 4 ust. 1 KK RS 2000, art. 3 oraz art. 4 ust. 1 KK DB BiH 2000 oraz art. 3 i art. 4 ust. 1 KK
BiH 2003.

131 7. Horvati¢, D. Derenéinovi¢, L. Cvitanovi¢, Kazneno pravo. Opéi dio I, s. 140.

132 Art. 4 ust. 2 KK SFR] 1976, art. 4 ust. 2 KK FBiH 1998, art. 4 ust. 2 KK RS 2000, art. 4
ust. 2 KK DB BiH 2000 oraz art. 4 ust. 2 KK BiH 2003.

133 7. Tomié, op. cit., s. 155; P. Novoselec, op. cit., s. 61-63; Z. Horvati¢, D. Derenéinovi¢,
L. Cvitanovi¢, Kazneno pravo. Opéi dio 1, s. 140; H. Sijeréic’—Colic’ etal., op. cit., s. 57-60. Zob.
réwniez A. Cassese, Opinion on the possible retroactive application of some provisions of the
new Criminal Code of Bosnia and Herzegovina, PCRED/DGI/EXP (2003) 32, 5 czerwca 2003 .,
www.archives.eui.eu/en/fonds/257095%item=ACA-10 (dostep: 17.07.2021).
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sie do kryteriow zwigzanych z wymierzaniem kary, ze wzgledu na ciggtos$¢
penalizacji ludobdjstwa i zbrodni wojennych sensu stricto, zaréwno w zakresie
definicji, jak tez ich elementow.

W orzecznictwie i doktrynie pojawiaja si¢ przeciwstawne poglady doty-
czace gornej granicy wymiaru kary przewidzianej za najpowazniejsze postacie
zbrodni migdzynarodowych w KK SFR] 1976. Wedtug pogladu dominujacego
w orzecznictwie, w tym Sadu Konstytucyjnego BiH i IZW, dopuszczalna
gorna granica wymiaru kary pozbawienia wolno$ci wynosi 20 lat'**. Jednakze
niektorzy przedstawiciele doktryny twierdza, ze granica ta wynosi 15 lat, ze
wzgledu na zniesienie kary $mierci na mocy Umowy GFAP***. W istocie
przeciwstawne poglady opieraja si¢ na pytaniu, czy kara pozbawienia wol-
nosci na okres 20 lat stanowi samoistny wymiar kary zgodnie z KK SFR]
1976 czy tez substytut kary $mierci. Jak wspomniano powyzej, kara §mierci
byla uznawana za wyjatkowy rodzaj kary i mogta by¢ wymierzana jedynie
w przypadkach najciezszych zbrodni, za popelnienie ktérych byla przewi-
dziana®**. Alternatywnie dopuszczano mozliwo$¢ jej zastapienia terminowa
karg pozbawienia wolnosci na okres 20 lat**” w sprawach, w ktérych sad -
w konteks$cie indywidualizacji wymiaru kary - stwierdzi, ze ani kara $mierci,
ani kara pozbawienia wolnosci na okres 15 lat nie stuzylyby osiggnieciu celu
kary'**. Komentatorzy byli zdania, Ze sad mial w swietle art. 38 ust. 2 k.k.
SFR] wéwczas mozliwos¢ wymierzenia kary pozbawienia wolnosci na okres
15 lat, 20 lat, albo ostatecznie kary $mierci**. IZW, majac na uwadze zmie-
niony kontekst i rezim prawny $cigania zbrodni wojennych przed krajowym
wymiarem sprawiedliwosci, stwierdzal w niektérych sprawach, ze krajowe
ramy prawne powinny przewidywac¢ odpowiednie sankcje karne za czyny
bedace zbrodniami w §wietle prawa migdzynarodowego**.

134

Zob. np. IZW, sygn. sprawy S1 1 014263 13 Krz, wyrok w drugiej instancji z dnia
23 stycznia 2014 1., § 453 i n.

135 70b. M. Babié, s. 64, w nawigzaniu do G.P. Ili¢, O predvidiljivosti retroaktivne primene
blazeg krivicnog zakona - osvrt na Odluku Evropskog suda za ljudska prava: Mikulovié i Vujisi¢
protiv Srbije, [w:] Idem, Identitetski preobrazaj Srbije, Belgrade 2016, s. 115-126.

136 Art. 37 ust. 2 KK SFR] 1976.

137 Art. 38 ust. 2 KK SFR] 1976.

138 N. Srzentié et al., op. cit., s. 183.

Tamze.
Zob.I1ZW, sygn. sprawy S 1K 015222 14 Krz, wyrok w drugiej instancji z dnia 11 kwietnia
2014 1., § 168.

139

140
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(c) Osgdzenie i karanie zbrodni na podstawie prawa miedzynarodowego
i ogolnych zasad prawa. Z utrwalonego orzecznictwa, zaréwno IZW, Sadu
Konstytucyjnego BiH, jak i ETPC w sprawach Simsi¢ przeciwko BiH oraz
Maktouf i Damjanovic przeciwko BiH, wynika, Ze stosowanie KK BiH 2003
w sprawach zakwalifikowanych jako zbrodnie przeciwko ludzkosci jest objete
wyjatkiem okreslonym w art. 7(1) ust. 2 EKPC. Ponadto przepis art. 4a KK
BiH 2003 opartego na podstawie art. 7 ust. 2 EKPC stanowi, ze wymogi zasady
legalizmu oraz przepisy dotyczace temporalnego zakresu stosowania kodeksu
karnego ,,[...] nie stanowig uszczerbku dla osadzenia i ukarania kogokolwiek
za kazdy czyn lub zaniechanie, ktére w chwili popelnienia miaty charak-
ter przestepny wedlug ogdlnych zasad prawa miedzynarodowego”. Ponadto
utrwalone orzecznictwo IZW dopuszcza stosowanie instytucji odpowiedzial-
nosci dowddcow oraz zwiagzku przestepnego jako zasad zwyczajowego prawa
miedzynarodowego'*'. Ten wyjatek od reguly niedziatania prawa (krajowego
kodeksu karnego) wstecz nie tylko ma charakter konstytucyjny — w $wietle
przepisu art. IT ust. 2 Konstytucji BiH, ktory przewiduje nadrzednos¢ i bez-
posrednia stosowalnos¢ praw i wolnosci okreslonych w EKPC - ale takze jest
zasadg obowiazujacego prawa miedzynarodowego, w tym EKPC i MPPOP**.
Cho¢ ustawowa gorna granica wymiaru kary za zbrodnie przeciwko ludzkosci
na podstawie art. 172 KK BiH 2003 to kara pozbawienia wolnosci w wyzszym
przedziale (do 45 lat), zgodnie z najnowszym orzecznictwem IZW wyroki za
te zbrodnie s3 wydawane w rozpigto$ci wymiaru kar za pozostate zbrodnie
miedzynarodowe wynikajacej z obowigzujacego prawa'*’.

Whioski

Krajowe ramy prawne $cigania zbrodni migedzynarodowych w Bosni i Herce-
gowinie s3 zlozone i wieloaspektowe w duzej mierze ze wzgledu na zlozonos¢
porzadku prawnego i sadowniczego panstwa oraz prawie 30-letni odstep
czasowy miedzy wojng a okresem, gdy podejmowane sg postepowania karne.

141 Zob. IZW, sygn. sprawy S1 1K 003485 12 Kzk, § 351.

142 7ob. H. Sijerci¢-Coli¢ et al., op. cit., s. 60-61.

143 Zob. np. IZW, sygn. sprawy SI I K 017626 18 krz 6, wyrok w drugiej instancji z dnia
26 kwietnia 2019 1., § 226-230.
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W tym stanie rzeczy mamy do czynienia z wieloscig majacych zastosowanie
w postepowaniach przed sagdami krajowymi kodekséw karnych, w ktérych
wystepuja istotne réznice w zakresie penalizacji zbrodni miedzynarodowych.
Réznice te dotyczg nie tylko katalogu zbrodni miedzynarodowych - w tym
wzgledzie tylko KK BiH 2003 typizuje zbrodnie przeciwko ludzkosci i zawiera
jednoznaczng definicje odpowiedzialnosci dowddcow - ale takze rezimow
wymiaru kar i zasad odpowiedzialnosci karnej. Cho¢ z orzecznictwa ETPC
w przetomowych sprawach Simsi¢ przeciwko BiH oraz Maktouf i Damjanovié
przeciwko BiH wynikaja pewne wytyczne, wiele kwestii nie zostalo jeszcze
rozstrzygnietych przez sady krajowe. Uznaje sig, Ze sady beda nadal stosowac
rézne kodeksy karne, w szczegolnosci KK SFR] 1976 jako kodeks obowigzu-
jacy w przedmiotowym czasie oraz KK BiH 2003 jako kodeks obowiazujacy
obecnie. Poglad ten opiera si¢ na wymogach wynikajacych z zasady legali-
zmu i temporalnego zakresu stosowania kodeksoéw karnych, ze szczegdlnym
odniesieniem do zasady lex mitior oraz wyjatku od reguly niedzialania prawa
wstecz w odniesieniu do karania zbrodni zgodnie z ogélnymi zasadami prawa
miedzynarodowego. W kontekscie pierwszej z tych zasad, wlasciwos¢ kodeksu
karnego powinna by¢ ustalana indywidualnie w oparciu o okolicznosci fak-
tyczne i prawne kazdej sprawy. Zasada najwzgledniejszego prawa i wyjatek
od zakazu dzialania prawa wstecz mieszczg si¢ natomiast w zakresie przepisu
art. 7(1) ust. 2 EKPC oraz art. 4a KK BiH 2003, pozwalajac na stosowanie KK
BiH 2003 w mocg wsteczng w sprawach dotyczacych zarzutéw popelnienia
zbrodni przeciwko ludzkosci, poniewaz w przedmiotowym czasie byly one
uznawane za zbrodnie w §wietle prawa miedzynarodowego. Czynniki te,
w tym wymogi zasady legalizmu, warunkuja stosowalno$¢ réznych kodeksow
karnych w postepowaniach w sprawach o zbrodnie wojenne przed sadami
krajowymi.
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BARBARA JANUSZ-POHL

Przemoc na tle seksualnym lub ze wzgledu
na ptec jako element zbrodni

przeciwko ludzkosci. Wplyw orzecznictwa
sgddw miedzynarodowych na $ciganie
przed sadami krajowymi na przykladzie
Bos$ni i Hercegowiny

Wprowadzenie

Niniejszy szkic jest poswiecony analizie pojecia przemocy seksualnej, a $cislej
przemocy seksualnej, uwzgledniajacy kulturowy aspekt plci (sexual gender
based violence, SGBV) jako elementu definicji zbrodni przeciwko ludzkosci.
Przemoc seksualna jako aspekt zbrodni przeciwko ludzkosci funkcjonuje
w doktrynie prawa humanitarnego od niedawna. Ttem dla rozwazan bedzie
zatem omoéwienie ogdlnej definicji zbrodni przeciwko ludzkosci w ujeciu
ewolucyjnym, a wiec do momentu, w ktérym komponent w postaci przemocy
seksualnej zostal wpisany w jej tres¢. Ze wzgledu na to, ze na rozwdj ten
zauwazalnie wplywa orzecznictwo sadow i trybunaléw miedzynarodowych,
zwlaszcza trybunaléw doraznych, uwzglednione zostang takze konteksty
orzecznicze — zwlaszcza w odniesieniu do MTK]. Judykaty wydawane przez
miedzynarodowe trybunaly dziatajace ad hoc istotnie przyczynily si¢ bowiem
do wlasciwego skodyfikowania w Statucie Rzymskim tzw. atrocity crimes,
réwniez tych typow, ktdre penalizujg szczegdlnie bestialskie formuty prze-
stepczosci seksualnej i przemocy ze wzgledu na plec jako postaci zbrodni
przeciwko ludzkosci.

Jak wiadomo, postepowania sgdowe w sprawach zbrodnie przeciwko
ludzkosci, w ramach ktérych $ciganiem obejmowane sg przejawy przemocy
seksualnej i przemocy ze wzgledu na pte¢ moga by¢ wszczynane zaréwno na
szczeblu miedzynarodowym (ponadnarodowym), jak i krajowym. W ramach
niniejszej analizy uwage skupie na sprawach, ktére poczatkowo $cigane byty
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przez MTK], a nastepnie przekazane zostaly sadom krajowym, a $cislej do
Sadu Bosni i Hercegowiny, Wydziatu I ds. Zbrodni Wojennych, utworzonego
w 2005 r. (dalej zwanego: Sagdem BiH). Z tego wzgledu os rozwazan stanowic¢
bedzie kwestia wptywu orzecznictwa MTK] na rozstrzygniecia sgdow krajo-
wych na przykladzie Sagdu BiH. W tym kontekscie mozna zauwazy¢ pewne
watpliwosci co do wadliwosci wypetniania jurysdykeji tych sadow w zakresie
zbrodni przeciwko ludzkosci z elementami przemocy seksualnej. W tym
kontekscie zbadana zostanie zasada stosowania lex mitior, a wigc ustawy
wzgledniejszej dla sprawcy w $wietle wyroku ETPC. Orzecznictwo Sadu
BiH bedzie stanowito asumpt do ukazania kluczowych probleméw proceso-
wych, m.in. prawa do rzetelnego procesu i dopuszczalno$ci wykorzystania
w procesach krajowych dowodéw zgromadzonych przez Miedzynarodowy
Trybunal Karny dla bylej Jugostawii, wiazacych sie z tym typem $cigania.
W ramach koncowego fragmentu analizy pewne odniesienia obejma takze
kwestie wptywu MTK na zwalczanie zbrodni SGBV w skali globalne;j.

Cho¢ odnotowuje sig, ze pojecie ,,zbrodni przeciwko ludzkosci” po raz
pierwszy pojawilo si¢ w wymiarze migedzynarodowym w pierwszej dekadzie
XX wieku w zwigzku z rzezig Ormian', to jednak rozwdj tego pojecia $cisle
taczy sie z dzialalnosciag Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego (MTW),
powolanego po II wojnie swiatowej dla rozliczenia zbrodni nazistowskich.
W istocie Karta MTW? w art. 6 lit. ¢) definiowala zbrodnie przeciwko ludz-
kosci w ramach ,katalogu otwartego” numerus apertus, wskazujac, iz sg to:

[...]Jmorderstwa, wytepianie, niewolnictwo, deportacje i inne zachowania
nieludzkie, ktérych dopuszczono sie przeciwko jakiejkolwiek ludnosci cywil-

nej, przed wojng lub podczas niej (nexus element), albo przesladowania ze

1 Zob. V.V. Dadrian, The Historical and Legal Interconnections Between the Armenian

Genocide and the Jewish Holocaust: From Impunity to Retributive Justice, ,Yale Journal of
International Law” 1998/23, s. 503 i n.

> ONZ - Seria Traktatéw 1951, nr 251, s. 280 i n. Dostepne w j. angielskim pod adresem:
www.untreaty.un.org/unts/1_60000/2/35/00003709.pdf (dostep: 6.06.2021).
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wzgledow politycznych, rasowych lub religijnych przy popetnianiu jakiejkol-
wiek zbrodni wchodzacej w zakres kompetencji Trybunatu lub w zwigzku
z nig, niezaleznie od tego, czy bylo to zgodne, czy tez stalo w sprzecznosci

z prawem panstwa, w ktérym zbrodni dokonano.

Okazuje sie, ze podobna definicje zawarto wart. 5 lit. ¢)* Karty Trybunalu
Tokijskiego z 1946 r. ustanawiajacej MTW dla Dalekiego Wschodu*. Niemniej
jednak zbrodnie przemocy seksualnej nie byty wyraznie wskazane w katalogu
czyndéw $ciganych przed MTW, a - jak wskazuja badacze tego obszaru - Try-
bunat Tokijski na ogé! ignorowal popetniane przez armie japonska czyny
zniewolenia kobiet®. Nie ulega watpliwosci, Ze definicja zbrodni przeciwko
ludzkosci nie obejmowata wowczas elementu przemocy seksualneje.

Punktem zwrotnym dla rozwoju definicji ,,zbrodni przeciwko ludzko-
$ci” bylo powotanie w 1993 r. Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla
bytej Jugostawii (MTK])’. Przepis dotyczacy zbrodni przeciwko ludzkosci
zawarty zostal w Statucie MTK]J® w nastepujacym brzmieniu: ,,ITrybunal

*  Seria Traktatow i innych aktéw miedzynarodowych, s. 20 i n. Dostepne w j. angiel-

skim pod adresem: www.un.org/en/genocideprevention/documents/atrocity-crimes/
Doc.3_1946%20Tokyo%20Charter.pdf (dostep: 6.06.2021).

*  Zob. S. Garibian, Crimes against humanity and international legality in legal theory
after Nuremberg, ,,Journal of Genocide Research” 2007, nr 1, s. 93 i n.

*  Podczas IT wojny $wiatowej Japoriczycy stworzyli sie¢ obozéw ,, kobiet do towarzystwa”
przeznaczonych dla swojej armii. Kobiety te byly systematycznie gwalcone przez zolnierzy.
MTW dla Dalekiego Wschodu wydat orzeczenie tylko w jednej sprawie dotyczacej przemocy
seksualnej, zob. Y. Tanaka, Japans Comfort Women: Sexual Slavery and Prostitution during
World War II and the US Occupation, London 2003, s. 32; G. Peterossian, Elements of Superior
Responsibility for Sexual Violence by Subordinates, ,,Manitoba Law Journal’, t. 43, z. 3, s. 126.
Dostepne pod adresem: www.themanitobalawjournal.com/wp-content/uploads/articles/
MLJ_42.3/42.3_Petrossian.pdf (dostep: 6.07.2021).

S Zob. V.C. Bassiouni, Crimes Against Humanity in International Criminal Law,
The Hague-London-Boston 1999, s. 26 i n.; P. Sellers, The Prosecution of Sexual Violence in
Conflict: The Importance of Human Rights as Means of Interpretation, 2007, s. 7, www.ohchr.org/
english/issues/women/docs/Paper_Prosecution_of_Sexual_Violence.pdf (dostep: 6.07.2021);
S. Sharratt, Gender, Shame and Sexual Violence: The Voices of Witnesses and Court Members
at War Crimes Tribunals, London 2016, s. 15.

7 V.C. Bassiouni, op. cit.; M. Banks, Sexual Violence and International Criminal Law: An
Analysis of the Ad Hoc Tribunal’s Jurisprudence & the International Criminal Court’s Elements
of Crimes, [w:] William & Mary Law School Scholarship Repository, 2005, s. 5in.

®  Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bytej Jugostawii, rezolucja Rady
Bezpieczenstwa nr 808, ONZ Sygn. /25704, Zalacznik (1993).
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Miedzynarodowy [MTK]] jest uprawniony do $cigania os6b odpowiedzial-
nych za nastepujace zbrodnie wymierzone przeciwko ludnosci cywilnej,
popelnione podczas trwania migdzynarodowego lub wewnetrznego konfliktu
zbrojnego: a) zabdjstwo; [...] ¢) niewolnictwo; f) torturowanie; g) zgwal-
cenie; h) przesladowania polityczne, rasowe i religijne; i) inne nieludzkie
czyny’. Przepis ten uzupelnil definicje oparta na katalogu otwartym czynéw
i wzbogacil jg o przestanke zwigzku z konfliktem zbrojnym tak o charakterze
zewnetrznym, jak i wewnetrznym. Okazuje sie, ze na gruncie art. 3 Statutu
siostrzanego trybunalu ad hoc — Miedzynarodowego Trybunatu Karnego
dla Ruandy (1994)° - sformufowano niemalze identyczng definicje, z tym
zastrzezeniem, Ze nie przewidziano w nim wymogu, aby zbrodnia zostala
popetniona podczas konfliktu zbrojnego, a nadto okreslono przestanki, kto-
rymi kierowa¢ si¢ musza sprawcy rozleglego lub systematycznego ataku
wymierzonego w jakakolwiek ludno$¢ cywilna, mianowicie, iz ich dzialanie
ma by¢ uwarunkowane pobudkami narodowymi, politycznymi, etnicznymi,
rasowymi lub religijnymi®®. Nalezy wiec podkresli¢, ze jurysdykcja MTKR
w zakresie $cigania zbrodni przeciwko ludzkosci byla wezsza niz jurysdykcja
MTK]. Powiedzie¢ zatem mozna, iz Statut MTK] stosuje podejscie prawa
miedzynarodowego zwyczajowego, natomiast MTKR wymaga, aby czyny
przestepne miaty zwigzek z atakiem ukierunkowanym w konkretny sposob*’.
Stad definicje zawarte w Statutach MTK] i MTKR nie opisuja wszystkich
ogolnych elementow atrocity crimes - te za$ wynikaja z orzecznictwa poszcze-
g6lnych trybunatéw.

Opisujac krotka ewolucje definicji zbrodni przeciwko ludzkosci, nalezy
podkresli¢, ze jej najnowszy etap zwigzany jest z powolaniem MTK w1998 .,
a nastepnie wejsciem w zycie w 2002 r. Statutu Rzymskiego'>. W tresci Sta-
tutu Rzymskiego pojecie zbrodni przeciwko ludzkosci zdefiniowano jako
takie, ktore: ,,[...] oznacza ktérykolwiek z nastepujacych czynéw, popetniony

°  Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy, rezolucja Rady Bezpie-

czenstwa nr 955, ONZ Sygn. Zalacznik (1994).

19 Zob. A. Cassese, Crimes Against Humanity: Comments on some Problematical Aspects,
[w:] L. Boisson De Chazournes, V. Gowlland-Debbas (red.), The International Legal System
in Quest of Equity and Universality, The Hague-London-Boston 2001, s. 429 i n.

"' Zob. A.M. Banks, op. cit., s. 12.

2 www.icc-cpi.int/sites/default/files/RS-Eng.pdf (dostep: 6.06.2021).
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w ramach rozleglego lub systematycznego, $wiadomego ataku skierowanego
przeciwko ludnosci cywilnej”. Statut explicite wskazuje nadto zbrodnie prze-
ciwko ludzkosci, ktére moga miec¢ zwigzek z elementem przemocy seksualnej,
mianowicie: zabojstwo, eksterminacja, niewolnictwo, deportacja lub przymu-
sowe przemieszczanie ludnosci, uwiezienie lub inne dotkliwe pozbawienie
wolnosci fizycznej z naruszeniem podstawowych regut prawa miedzynarodo-
wego, tortury, zgwalcenie, niewolnictwo seksualne, przymusowa prostytucja,
wymuszona cigza, przymusowa sterylizacja oraz jakiekolwiek inne formy
przemocy seksualnej poréwnywalnej wagi, przesladowanie jakiejkolwiek
mozliwej do zidentyfikowania grupy lub zbiorowosci z powodéw politycz-
nych, rasowych, narodowych, etnicznych, kulturowych, religijnych, picilub
z innych powodéw powszechnie uznanych za niedopuszczalne na podstawie
prawa miedzynarodowego, w zwigzku z jakimkolwiek czynem, do ktérego
odnosi sie niniejszy ustep, lub z jakakolwiek zbrodnig objeta jurysdykcja
Trybunalu, wymuszone zaginiecia oséb, zbrodnia apartheidu, inne nieludz-
kie czyny o podobnym charakterze celowo powodujace ogromne cierpienie
lub powazne uszkodzenie ciata albo zdrowia psychicznego” Zasadniczo
Statut Rzymski zawiera definicj¢ zbrodni przeciwko ludzkosci podobng do
przewidzianej w Statucie MTKR, z wyjatkiem wymogu, aby atak byt doko-
nywany ,,z powodow narodowych, politycznych, etnicznych, rasowych lub
religijnych”. Ponadto definicja zawarta w Statucie Rzymskim wprowadzita
przestanke ,,$wiadomego ataku” oraz najszersza dotychczas egzemplifikacje
konkretnych czynéw zabronionych, ktére moga stanowic¢ zbrodnie przeciwko
ludzkosci, jednoczes$nie zachowujac jednak formule otwartg katalogu'®. Poza
tym ewolucja definicji zbrodni przeciwko ludzkosci nadal jest kwestig otwarta,
a Statutu Rzymskiego nie nalezy traktowac jako ostatecznej kodyfikacji mie-
dzynarodowego prawa karnego, chociaz przedstawiciele doktryny uznaja
wlasnie te definicje za najbardziej wigzaca w plaszczyznie ogdlnej', co nie

13

A. Cassese, Crimes against Humanity, [w:] A. Cassese, P. Gaeta, J R W.D. Jones (red.),
The Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Oxford 2002, s. 350 i n.

* Mozna argumentowaé, ze definicja ta jednoznacznie wyznacza zakres pojeciowy,
poniewaz istota pojecia nie jest zakorzeniona w definicji konwencyjnej, ale w zwyczaju (prawie
naturalnym), a ,,rzeczywista” definicja prawna nie istnieje. Zob. V.C. Bassiouni, Crimes Against
Humanity: The Need for a Specialized Convention, ,Columbia Journal of Transnational Law”
1994, s. 457 in.
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zmienia jednak faktu, Ze nadal, w ramach Organizacji Narodéw Zjednoczo-
nych, podejmowane s3 proby uregulowania tej kwestii w sposéb odrebny
(zob. art. 2 projektu Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni
przeciwko ludzkosci [2019])".

Ze wzgledu na podwdjny wymiar (migedzynarodowy i krajowy) zbrodni
przeciwko ludzkosci, doda¢ mozna, ze na szczeblu krajowym zbrodnie
przeciwko ludzkosci sa w wiekszos$ci krajowych systeméw prawa karnego
okreslane jako czyny nieludzkie — popelnione w ramach rozleglego lub sys-
tematycznego ataku na ludnos$¢ cywilng'®. Ten ostatni element to cos, co
odroznia zbrodnie przeciwko ludzkosci od innych zbrodni prawa krajowego.
Istotny jest tu atak na zbiorowos¢, ktorg jest ludnos¢ cywilna, a motywy
udziatu oskarzonego w ataku sa nieistotne, poniewaz zbrodnie przeciwko
ludzkosci mozna popelni¢ réwniez z powodoéw czysto osobistych. Co wigcej,
idac w $lad za definicja zbrodni przeciwko ludzkosci sformutowana w Statucie
Rzymskim, definicje krajowe nie zawieraja elementu zwigzku (nexus element);
tym samym, czyn przestepny nie musi by¢ popelniony w ramach konfliktu
zbrojnego ani w zwiazku z nim.

2

Orzecznictwo trybunaléw ad hoc wywarlo istotny wptyw na uksztaltowanie
definicji zbrodni przeciwko ludzkosci, szczegélnie jej aspektu obejmujacego
element przemocy seksualnej. Chociaz jurysdykcja MTK] MTKR miata cha-
rakter selektywny, koncentrujac si¢ na wybranych tylko grupach sprawcow
najokrutniejszych zbrodni, a trybunaty skupily swoja uwage gtéwnie na
przywddcach', to jednak ich orzecznictwo mialo wazne znaczenie symbo-
liczne. MTK] byt takze pierwszym miedzynarodowym trybunatem karnym,
ktory wydat wyroki skazujace za zgwalcenie jako forme tortur oraz za nie-
wolnictwo seksualne jako zbrodnie przeciwko ludzkosci, a nadto pierwszym

* www.legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft_articles/7_7_2019.pdf.

Uwagi krytyczne, zob. E. van Sliedregt, Criminalisation of Crimes Against Humanity
under National Law, ,Journal of International Criminal Justice” 2018, vol. 16, s. 729 i n.
7" G. Peterossian, op. cit.
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miedzynarodowym trybunatem w Europie, ktory skazal oskarzonych zgwat-
cenie jako zbrodnie przeciwko ludzkosci'®.

Dzialalno$¢ MTK] byla tez bez watpienia bardzo istotnym czynnikiem
kulturowym®. Trybunal z jednej strony udowodnil, ze skuteczne $ciganie
przemocy seksualnej w czasie wojny jest mozliwe, z drugiej zas w postepo-
waniach prowadzonych przez trybunal wypracowany zostat pewien standard
gwarancji procesowych dla pokrzywdzonych i $wiadkéw, ktdrych nie tylko
poddano ochronie przed rewiktymizacja, lecz takze w wymiarze ogélnospo-
tecznym przywrécono godnos¢ (aspekty te oméwione zostang w czesci czwar-
tej niniejszego szkicu). W konsekwencji wigc przyczynit sie do przetamania
kultury ,,zmowy milczenia” na temat zbrodni seksualnych, ktdrej efektem byta
bezkarnos¢ oprawcdw i pewne wykluczenie ofiar ze spoleczenstwa. Tytulem
przyktady wskaza¢ mozna na szczegélne formuty przestuchan §wiadkéw
i ofiar w postepowaniach przed MTK], ktéry podjal zasadnicze dziatania
w celu zapewnienia ofiarom przemocy seksualnej mozliwosci odmowy skia-
dania zeznan obawy o grozbe odwetu czy zagrozenia dla ich bezpieczenstwa.
Regulamin procedowania przed MTK] wprowadzil niedopuszczalne formuty
przestuchan, w kontekscie stosowania agresywnej taktyki indagacyjnej wobec
swiadkow i pokrzywdzonych. Powolane zostalo takze Biuro ds. Pokrzywdzo-
nych i Swiadkéw. Na orzecznictwo MTK] sktada sie obszerny zbiér spraw
obejmujacy atrocity crimes popelnione w latach 1992-1995 przez przede
wszystkim przez sprawcodw obywatelstwa serbskiego na cywilnej ludnosci,
zwlaszcza muzulmanskiej i chorwackiej?'. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy,
ze przemoc seksualna przybierala rézne formy: gwalty, tortury, zniewole-
nie i przesladowania jako zbrodnie przeciwko ludzkosci; gwalty, tortury,

18

Idac w $lady Miedzynarodowego Trybunalu Karnego dla Rwandy, orzekajacego we
wezedniejszej sprawie. Zob. G. Mettraux, Crimes Against Humanity in the Jurisprudence of
the International Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia and for Rwanda, ,,Harvard
International Law Journal” 2002, s. 237 i n.

' ONZ, Departament Operacji Pokojowych, Review of the Sexual Violence elements of
the Judgments of The ICTY, ICTR and the Special Court for Sierra Leone in the Light of Security
Council Resolution 1820, United Nations, New York 2010. Dostepne pod adresem: www.icty.
org/x/file/Outreach/sv_files/DPKO_report_sexual_violence.pdf (dostep: 6.06.2021).

% Zob. raport Echoes of Witnesses: A Pilot Study into the Long-Term Impact of Bearing
Witness before the ICTY, 2017. Dostepny pod adresem: www.icty.org/x/file/ About/Registry/
Witnesses/Echoes-FullReport_EN.pdf (dostep: 6.06.2021).

*' Zob. A.M. Banks, op. cit., s. 5 i n.; G. Mettraux, op. cit., s. 237 i n.
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zniewazanie godnosci osobistej i nieludzkie traktowanie jako zbrodnie
wojenne. Gwalt i/lub inne formy przemocy seksualnej zostaly uznane za
forme tortur w kilku sprawach: Bralo*, Brdanin®, Celebici*, Kunaraciin.”,
Kvocka®, Milan Simic*, Vasiljevic?*®, Tadi¢*, Dragan Nikolic*. Zlozonos¢
seksualnych czynéw przestepnych w tych sprawach byta ogromna - wystarczy
wspomnie¢, ze zardwno kobiety, jak i mezczyzn poddawano gwattom i innym
abuzywnym czynno$ciom seksualnym w formie kwalifikowanej zbrodni
(przez wspotsprawcéw), m.in. sprawy Bralo, Brdanin, Furundzija®* i Kvocka®?.

Oficjalne statystyki MTK]J** pokazuja, ze od poczatku dziatalnosci Try-
bunatu w aktach oskarzenia wobec 78 0séb, tj. 48% sposrod 161 oskarzonych,
znalazty sie zarzuty o przemoc seksualng, z czego 32 osoby zostaty skazane za
popetnienie zbrodni przemocy seksualnej. W 16 z 24 spraw Trybunal uznat,
ze przemoc seksualna miala miejsce w ramach rozleglego i/lub systematycz-
nego ataku skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej. Aczkolwiek zauwazy¢
nalezy, ze akty przemocy seksualnej w orzecznictwie MTK] byly uznawane
nie tylko jako posta¢ zbrodni przeciwko ludzkosci, lecz takze jako zbrodnie
wojenne, a nawet ludobdjstwo (sprawa Krstica omawiana dalej).

Konfrontacja przywotanej wczesniej definicji zbrodni przeciwko ludzkosci
wyslowionej wart. 3 MTK] ze sprawami, w ktérych orzekal MTK] wskazywata
na jej deficyty i koniecznos¢ dalszego rozwoju.

Reinterpretacja dokonana przez MTK] wtasnie w odniesieniu do prze-
mocy seksualnej i dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ polegajaca na wpisaniu
W jej tre$§¢ prawa zwyczajowego stworzyla fundament pod wlaczenie juz
expressis verbis przemocy seksualnej do definicji zbrodni przeciwko ludzkosci
w Statucie Rzymskim. Dlatego ponizej dokonano subiektywnego przegladu

*2 Prokurator przeciwko Bralo (IT-95-17).

**  Prokurator przeciwko Brdaninowi (IT 99-36).

>* Prokurator przeciwko Celebic¢iowi (Mucic¢ i in.) (IT-96-21).

> Prokurator przeciwko Kunaracowi, Kovacowi, Vukovicowi (IT-96-23123).
Prokurator przeciwko Kvocce (IT-98-30).

Prokurator przeciwko Milanowi Simicowi (IT-95-9).

Prokurator przeciwko Vasiljeviéowi (IT-98-32).

** Prokurator przeciwko Tadicowi (IT-94-1).

% Prokurator przeciwko Nikolicowi Draganowi (IT-94-2).

Prokurator przeciwko Furundzija (IT-95-17).

ONZ, Departament Operacji Pokojowych, Review of the Sexual Violence Elements
www.icty.org/en/features/crimes-sexual-violence (dostep: 6.06.2021).
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wybranych spraw zawistych przed MTK], ktére wywarly silny wplyw na prze-
ksztatcanie definicji zbrodni przemocy ze wzgledu na plec. I tak w sprawie
Muciéia i inni** gwalt zostal uznany za forme tortur. Dla miedzynarodowego
wymiaru sprawiedliwosci ten proces czterech bylych cztonkéw bosniackich sit
zbrojnych stanowil moment przetomowy, ze wzgledu na zapadle w nim orze-
czenie w sprawie zarzutéw gwaltu postawionych zastepcy komendanta obozu
Hazimowi Deli¢owi. Natomiast w sprawie Furundzija zredefiniowano pojecie
zgwalcenia. Ponadto, sprawa ta byla pierwsza, w ktdrej zarzut przemocy sek-
sualnej stanowily wylaczng podstawe skazania. Proces koncentrowat si¢ na
wielokrotnych gwaltach na bosniackiej muzulmance popetnionych podczas
przestuchan prowadzonych przez Furundzije, ktéry byl dowddca oddziatu
paramilitarnego ,,Jokers” W uzasadnieniu wyroku MTK] rozszerzyl zakres
definicji zgwalcenia i stwierdzit, Ze moze by¢ réwniez $cigany jako powazne
naruszenie Konwencji genewskich oraz jako naruszenie praw i zwyczajow
wojennych, nie tylko jako zbrodnia przeciwko ludzkosci. W uzasadnieniu
tego orzeczenia zawarto stwierdzenie, ze w okreslonych przypadkach zgwat-
cenie moze réwniez stanowic akt ludobojstwa i jako taki podlega sciganiu®.
W sprawie Kunarac, Zoran Vukovi¢ i Radomir Kovac, niewolnictwo seksualne
i zgwalcenie uznano za zbrodnie przeciwko ludzko$ci. W wyroku dokonano
rozszerzajacej interpretacji katalogu czynow stanowiacych niewolnictwo jako
zbrodnie przeciwko ludzkosci, zaliczajac do nich wlasnie niewolnictwo seksu-
alne, a takze wskazano zwigzek z prawem zwyczajowym przemocy ze wzgledu
na ple¢ kwalifikowanych jako zbrodnie przeciwko ludzkosci. Bylo to orze-
czenie przelomowe, poniewaz dotychczas prawo migedzynarodowe wigzato
definicje niewolnictwa seksualnego z praca przymusowa i niewolnictwem?®.
W wyroku w sprawie Kunarac i in. jednoznacznie zdefiniowano zgwalcenie
jako $rodek prowadzenia wojny, a wérdd licznych orzeczen wytyczajacych

% Prokurator przeciwko Mucicowi i in. (IT-96-21).

Przetomowy precedens ustanowiono w 1998 r., kiedy MTKR wydat orzeczenie w spra-
wie Akayesu, w ktérym stwierdzono, ze gwalt stanowi akt ludobojstwa, zob. Prokurator prze-
ciwko Jean-Paulowi Akayesu (ICTR-96-4).

¢ Podejicie to zostalo potwierdzone w treéci Protokotu o zapobieganiu, zwalczaniu oraz
karaniu za handel ludZzmi, w szczegolnosci kobietami i dzie¢mi, uzupelniajacego Konwencje
Narodéw Zjednoczonych przeciwko migdzynarodowej przestgpczo$ci zorganizowanej, przyje-
tego przez Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych dnia 15 listopada 2000 r. Protokot
dostepny na: www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/protocoltraffickinginpersons.aspx.
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nowe podejscie nalezy wymienic tez to zapadle w sprawie Krsti¢a®”, w kto-
rym ustalono zwigzek miedzy gwaltem a czystkami etnicznymi (przy czym
czystki etniczne wigzaly si¢ za$ $cisle z ludobojstwem w kontekscie zbrodni
w Srebrenicy).

Jak wskazano wczesniej, jurysdykcja MTK] miala charakter selektywny
zaréwno w wymiarze podmiotowym, jak i przedmiotowym, co oznaczalo, ze
$ciganie zbrodni seksualnych przed Trybunalem stanowilo jedynie substytut
ich $cigania przed sadami krajowymi. Wigkszo$¢ spraw byta rozpatrywana
przez sady krajowe, przed ktorymi staneli oskarzeni $redniego i nizszego
szczebla kierowniczego, réwniez ci przekazani przez MTK] sadom regionu.
Wiekszo$¢ z tych spraw dotyczyla zarzutéw o przemoc seksualng stanowia-
cych zbrodnie przeciwko ludzkosci lub zbrodnie wojenne®®. Uwage skupimy
zatem na analizie wybranych spraw procedowanych przed Sadem BiH, co ma
na celu dokonanie oceny wptywu standardéw orzeczniczych MTK] na $ciga-
nie na szczeblu krajowym. Antycypujac dalszy tok rozwazan, wskaza¢ mozna,
ze ocena ta dobitnie potwierdza istotne znaczenie trybunaléw doraznych®.
Zauwazmy, iz z formalnego punktu widzenia w tym kontekscie istotne sg
Reguly Procesowe i Dowodowe MTK]J*, ktore ustanowily podstawe dla prze-
kazania spraw sagdom krajowym. Co istotne, regula 11 bis wprowadzita zasade
przemiennosci jurysdykeji, przewidywata ona bowiem mozliwo$¢ przekaza-
nia sprawy nie tylko organom panstwa, na ktdérego terytorium popetniono
zbrodnie, ale réwniez tego panstwa, w ktérym oskarzony zostat aresztowany,
a takze panstwa sprawujacego jurysdykcje i wyrazajacego wole procedowania
oraz odpowiednio przygotowanego do poprowadzenia postepowania w takiej

37 Prokurator przeciwko Kristicowi (IT-98-33).

*®  A.M. Banks, op. cit., s. 12in.

3% 7ob. Transitional Justice in the Former Yugoslavia, International Centre for Transi-
tional Justice, 2011, www.ictj.org/publication/transitional-justice-formeryugoslavia [dostep:
6.06.2021].

% Przyjete 11 lutego 1994 r., kilkakrotnie nowelizowane - ostatnio 8 lipca 2015 r. - I'T/32/
Rev.50, 8 lipca 2015 r. Dostgpne pod adresem: www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Rules_pro-
cedure_evidence/IT032Rev50_en.pdf (dostep: 6.06.2021).
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sprawie. W ramach procedury przekazywania spraw, ktdrej realizacje roz-
poczeto w 2005 r., MTK] przekazal do sadéw krajowych tacznie 19 spraw*,
z czego 13 spraw na etapie postepowania przygotowawczego i 6 spraw, co do

ktorych uprzednio zostaly wniesione do MTK] akty oskarzenia. Podstawe do

rozpatrzenia tych szesciu spraw stanowita zasadniczo ustawa przyjeta przez

Zgromadzenie Parlamentarne Bo$ni i Hercegowiny w dniu 14 grudnia 2002 r.
dotyczaca przekazywania spraw i wykorzystywania materiatéw dowodowych

zgromadzonych przez MTK] w postepowaniach przed sadami Bosni i Her-
cegowiny (dalej zwana: Ustawa o przekazywaniu spraw)*>. Art. 11 bis Regut
Procesowych i Dowodowych MTK] przewidywal mozliwo$¢ skierowania

sprawy, w ktorej uprzednio MTK] przyjat akt oskarzenia — do jej rozpatrzenia

organom innego panstwa. Zgodnie ze wskazanym przepisem, nakazy przeka-
zania takich spraw byty wydawane przez odrebne Sklady ds. przekazywania

spraw wyznaczone przez Prezesa MTK]. Decydujac o skierowaniu sprawy,
Sklady ds. przekazywania spraw braty pod uwage ciezar gatunkowy zarzutéw
karnych oraz zakres odpowiedzialnosci oskarzonego, jako ze decyzja o skie-
rowaniu mogta by¢ wydawana wylacznie w sprawach przeciwko sprawcom

nizszego i sredniego szczebla kierowniczego*’. Mimo ze art. 11 bis przewi-
dywal mozliwos¢ odwolania przekazania i formalne przejecie jej ponownie

przez MTK], przy czym odwotanie mogto nastapi¢ w dowolnym czasie po

przekazaniu sprawy, a przed konkluzywnym rozstrzygnieciem sprawy przez

sad krajowy - przypadek taki w rzeczywistosci nigdy nie wystapit.

Na podstawie wydanych przez MTK] aktéw oskarzenia do Sadu BiH
trafito sze$¢ spraw, w ktérych juz wczesniej Trybunal wydal nakazy prze-
kazania. Lista spraw, w ktorych wystepowal element przemocy seksualnej
jako zbrodnia przeciwko ludzkosci, byla nastepujaca: Jankovi¢ i Stankovi¢
(Gojko Jankovi¢ i Radovan Stankovi¢) oraz Mejaki¢ i in., (Zeljko Mejakié,
Mom¢ilo Gruban, Dusko Knezevi¢, Dusan Fustar)*. Dokonujac przegladu
rozstrzygnied, jakie zapadly w sadzie krajowym, wskaza¢ mozna, co nastepuje.

1 Zob. 10" Anniversary of Section I for War Crimes at the Court of Bosna and Herzegovina,

dokument opublikowany przez Sad Boéni i Hercegowiny, Sarajevo 2015, s. 19. Dostepny na ofi-

cjalnej stronie internetowej Sadu Bosni i Hercegowiny: www.sudbih.gov.ba (dostep: 6.06.2021).
42 Dziennik Urzedowy Bosni i Hercegowiny, nr 61/04, 46/06, 53/06, 76/06.

Zob. 10™ Anniversary of Section I..., s. 11.

Zob. ONZ, Review of the Sexual Violence..., passim.
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W pierwszej sprawie przekazanej przez MTK]J do Sadu BiH, mianowicie
Radovan Stankovi¢ (X-KRZ-05/70)*, w dniu 14 listopada 2006 r. Sad BiH
wydal w pierwszej instancji wyrok skazujacy, na mocy ktérego oskarzony
zostal uznany za winnego zbrodni przeciwko ludzkosci i skazany na kare
16 lat pozbawienia wolnosci. Kolejna sprawa przeciwko Gojko Jankovi¢owi
(X-KRZ-05/161) zostala przekazana w 2005 r.** W dniu 16 lutego 2007 r. sad
uznal Gojko Jankovi¢a winnym zbrodni przeciwko ludzkosci. W dniu 9 maja
2006 r. MTK] skierowal do Sgdu BiH bardzo zlozong, tak w aspekcie podmio-
towym jak i przedmiotowym, sprawe Zeljko Mejaki¢, Mom¢ilo Grubanow,
Dusan Fusar i Dusko KneZevi¢ (X-KRZ-06/200). W dniu 17 kwietnia 2008 r.
Sad skazal Dusana Fusara za zbrodnie przeciwko ludzkosci w ramach dobro-
wolnego poddania si¢ karze. Postepowanie w pierwszej instancji przeciwko
pozostalym oskarzonym zostalo zakonczone dnia 30 maja 2008 r. - wszyscy
oskarzeni zostali uznani za winnych zbrodni przeciwko ludzkosci. Zeljko
Mejaki¢ zostal skazany na kare 21 lat pozbawienia wolnosci, Momc¢ilo Gru-
ban na kare 11 lat pozbawienia wolnosci, a Dusko Knezevi¢ na kare 31 lat
pozbawienia wolnosci. W postepowaniu odwotawczym Sad zmienit wyrok
sadu pierwszej instancji w zakresie kwalifikacji prawnej zbrodni i, opierajac
sie na zarzucie udzialu w zwigzku przestepnym, podtrzymat ustalenia fak-
tyczne sadu pierwszej instancji i uznat za winnych wszystkich oskarzonych.
Sad drugiej instancji utrzymal w mocy wyroki wieloletniego pozbawienia
wolnosci wymierzone Zeljko Mejaki¢owi i Dusko Knezevi¢owi, natomiast
w przypadku Mom¢ilo Grubana obnizyt kare do 7 lat pozbawienia wolnosci*’.
Niewatpliwie $ciganie w tych sprawach wydaje si¢ skuteczne, mimo Ze na
0gol procesy przed sadami krajowymi obarczone sa pewnymi problemami,
ktorych przyktady zostang nakreslone ponizej.

4> Sprawa zostala przekazana w dniu 1 wrze$nia 2005 r., a oskarzony zostal przeniesiony

z jednostki zatrzyman MTK] do Boéni i Hercegowiny w dniu 29 wrze$nia 2005 r. W dniu
7 grudnia 2005 roku Sad BiH przyjat skorygowany akt oskarzenia przeciwko Radovanowi
Stankovi¢owi.

6 Sprawa przeciwko Gojko Jankovi¢owi zostala przekazana do sadu BiH w dniu 15
listopada 2005 r. Oskarzony zostal przeniesiony z Jednostki Zatrzymann MTK] do Bosni
i Hercegowiny w dniu 8 grudnia 2005 r. Sad BiH przyjal akt oskarzenia przeciwko Gojko
Jankovi¢owi w dniu 20 lutego 2006 r., a uzupelniajacy akt oskarzenia w dniu 4 lipca 2006 r.,
po czym przeprowadzono polaczone postepowanie w oparciu o oba akty oskarzenia.

47 Zob. 10 Anniversary of Section I..., s. 21.
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4

Nie mozna traci¢ z pola widzenia tego, ze przyznanie ,jurysdykcji” Sadowi
BiH w sprawach o zbrodnie przeciwko ludzkosci z elementami przemocy
seksualnej byto obcigzone pewnymi wadami, zwlaszcza w kontekscie zasady
stosowania tzw. lex mitior, a wigc ustawy wzgledniejszej dla sprawcy. W odnie-
sieniu do tej wlasnie kwestii kluczowe znaczenie ma wyrok ETPC w sprawie
Mabktouf i Damjanovic przeciwko Bosni i Hercegowinie*®.

Powaznym problemem w kontekscie zapewnienia efektywnosci $ciga-
nia byty kwestie intertemporalne, zwigzane z wielo$cia kodekséw karnych
(kodeksy 21976 r.12003 r.), ktdre obowiazywaly w BiH w czasie popelnienia
zbrodni (lata 1992-1995) i w czasie trwania postegpowan®’, co ujawnialo si¢
zwlaszcza w odniesieniu do zasady legalizmu i zasady nullum crimen sine
lege. Te ostatnia zasade formuluje przepis art. 7 Europejskiej Konwencji
0 Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC), ktéry stanowi,
ze nikt nie moze by¢ uznany za winnego popelnienia czynu polegajacego
na dzialaniu lub zaniechaniu dzialania, ktéry wedlug prawa wewnetrznego
lub miedzynarodowego nie stanowil czynu zagrozonego karg w czasie jego
popelnienia, i Ze nie bedzie réwniez wymierzona kara surowsza od tej, ktora
mozna bylo wymierzy¢ w czasie, gdy czyn zagrozony karg zostal popelniony.
Sad BiH uznal koniecznos$¢ uwzglednienia standardu konwencyjnego i argu-
mentowal to nastgpujaco:

W wypadku, gdy dany czyn podlega karze na mocy obu ustaw, konieczne jest
ustalenie wszystkich okolicznosci, ktore moga mie¢ znaczenie dla wskazania
prawa wzgledniejszego dla sprawcy (lex mitior). Okolicznosci te dotycza przede
wszystkim przepiséw stanowigcych podstawe wydawania wyrokéw skazuja-
cych oraz wymierzania lub skracania wymiaru kary (tj. wskazania ustawy;,
ktéra jest w tym zakresie wzgledniejsza) — srodkéw upominawczych, ewen-
tualnych kar akcesoryjnych, innych §rodkéw zastepujacych kare (np. praca

na cele spoleczne), srodkéw zabezpieczajacych czy innych skutkéw prawnych

48

Sygn. sprawy 2312/08 i 34179/08; wyrok z dnia 18 lipca 2013 r.
Na temat wielosci kodekséw karnych w Bo$ni i Hercegowinie, zob. 10 Anniversary
of Section I...,s. 24 1n.
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skazania, a takze przepiséw o $ciganiu karnym, tj. czy nowa ustawa przewiduje

podstawe wylaczenia bezprawnosci, odpowiedzialno$ci karnej lub karalno$ci*®.

Ze wzgledu na to, ze zakresy penalizacji (typizacji) i sankcji karnych prze-
widziane w obu kodeksach karnych (z 1976 r. 1 2003 r.) nie byly identyczne,
w orzecznictwie Sadu BiH pojawit si¢ problem stosowania prawa wzgled-
niejszego dla sprawcodw. Kwestia ta w rézny sposdb dotyczyla poszczegdl-
nych rodzajow ,,zbrodni okrucienstwa” (atrocity crimes), gtéwnie zbrodnie
wojennych. Wytyczne dotyczace adekwatnej wykladni w tym przedmiocie
zaprezentowal ETPC w sygnalizowanym juz orzeczeniu w sprawie Maktouf
i Damjanovi¢ przeciwko Bosni i Hercegowinie, w ktorej rozwazano kwestie
naruszen art. 7 EKPC w odniesieniu do stosowania prawa karnego z moca
wsteczng, co skutkowato zaostrzeniem kar za zbrodnie wojenne w stosunku
do wyrokéw opartych na prawie obowiazujacym w czasie ich popelnienia.
Nadmieni¢ mozna, ze podstawg skargi wniesionej przez Maktoufa i Dama-
janovica byl zarzut, ze Sad BiH zastosowal wobec nich z mocg wsteczna
przepisy kodeksu karnego z 2003 r., ktére byty surowsze niz przepisy obowia-
zujace w czasie, gdy popelnili przedmiotowe zbrodnie, mianowicie przepisy
kodeksu karnego Socjalistycznej Federacyjnej Republiki Jugostawii z 1976 r.
Skutkiem tego bylo niekorzystne dla osagdzonych zaostrzenie wymierzonych
kar. W tym zakresie ETPC stwierdzil, Ze w jego kompetencjach nie lezy ocena
in abstracto, czy zastosowanie z mocg wsteczng kodeksu karnego z roku 2003
do spraw o zbrodnie wojenne bylo, jako takie, niezgodne z przepisem art. 7
Konwencji. W opinii Trybunatu materie¢ t¢ nalezalo rozpatrywa¢ indywidu-
alnie, z uwzglednieniem szczegoélnych okolicznosci kazdej sprawy. Pytanie
w przedmiotowej sprawie nie dotyczylo zatem zgodnosci z prawem wyrokéw
skazujacych, ale wymiaréw kary za zbrodnie wojenne, ktére byty odmienne
w obu kodeksach. Zatem zasadniczy zarzut opieral si¢ na tym, ze ze wzgledu
na nizsze zagrozenie ustawowe w kodeksie obowigzujacym w chwili popelnie-
nie zbrodni, skarzacy mogliby otrzymac nizsze wyroki. ETPC argumentowat,
ze przepis art. 7 ust. 1 przewiduje ogdlng zasade lex retro non agit. Z kolei
przepis art. 7 ust. 2 stanowi jedynie wyjasnienie kontekstowe, usuwajace

50

Wyrok Sadu BiH w postepowaniu odwotawczym, sygn. X-KRZ-06/299 z dnia 25 marca
2009 r., [w:] 10t Anniversary of Section I..., s. 44.
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wszelkie watpliwosci co do zasadnosci $cigania zbrodni po II wojnie $wia-
towej. Zgodnie z linig argumentacji przyjeta przez Trybunal, nie ulegalo
watpliwosci, ze intencja tworcow Konwencji nie byto dopuszczenie jakiego-
kolwiek ogdlnego wyjatku od zasady niedzialania prawa wstecz. Orzeczenie
ETPC udoskonalilo w ten sposob zasade lex mitior obowigzujaca w prawie
karnym. Dodajmy, Ze pomimo tego, iz komentowane orzeczenie dotyczylo
zbrodni wojennych, ma ono fundamentalne znaczenie dla zbrodni przeciwko
ludzkosci przed sagdami Bo$ni i Hercegowiny, poniewaz zbrodnie przeciwko
ludzkosci nie byly w ogole uregulowane w kodeksie z 1976 r., a wybrane
rodzaje takich zbrodni zostaly wprowadzone dopiero do kodeksu z 2003 r.*!

Jak juz sygnalizowano, problemy w kontekscie postepowan krajowych pro-
wadzonych jako sprawy przekazane przez MTK] byly réznorodne, niektére
z nich dotyczyly naruszenia prawa do rzetelnego procesu sadowego. Powaz-
nym problemem byta réwniez kwestia dopuszczalnoéci materiatu dowo-
dowego zgromadzonego przez MTK]. Inne trudnosci dotyczyly gwarancji
sprawiedliwego procesu w relacji do naduzycia prawa do obrony. W postepo-
waniach przed Sadem BiH widoczna byla tendencja do obstrukcji procesowej
oskarzonego. Najistotniejsze znaczenie zatem zdajg sie mie¢ te orzeczenia,
w ktérych Sad BiH prébowal dokona¢ procedury wazenia warto$ci wyni-
kajacych z podstawowych elementdéw koncepcji rzetelnego procesu i racji
czysto prakseologicznej efektywnosci postepowania. W ten sposéb sad ten
wypracowal sposob reagowania na obstrukcyjng taktyke obrony prezento-
wana przez oskarzonych.

I tak, w kontekscie realizacji prawa do stawiennictwa oskarzonego na
rozprawie sagdowej, Sad BiH uznal, ze zgodnie z art. 247 kpk BiH zakaz pro-
wadzenia procesu in absentia przewidziany w przepisie art. 6 EKPC nie jest
bezwzgledny. Przepis art. 6 Konwencji stanowi, ze kazdy oskarzony o popel-
nienie czynu zabronionego ma prawo uczestniczy¢ w postepowaniu karnym.
W zwiazku z tym, uzycie srodkéw przymusu ani uzycie rozwigzan sifowych

U Ibidem.
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nie jest odpowiednim sposobem informowania oskarzonego, ze proces bedzie
kontynuowany nawet bez jego stawiennictwa. Co wiecej, ,doprowadzenie
oskarzonego przed sad w bieliznie” z uzyciem sily — w ocenie Sadu BiH -
mogloby de facto stanowi¢ nieludzkie traktowanie oskarzonego, jednoczesnie
podwazajac autorytet i godnosc¢ sadu. Zamiast stosowania instytucji przymu-
sowego doprowadzenia, bardziej celowe jest nalezyte i terminowe informowa-
nie oskarzonego, ze rozprawa bedzie kontynuowana nawet bez jego obecnosci,
oraz ze moze on stawic si¢ na rozprawe, jezeli tyko wyrazi taka wolg™.
Analizujac kwesti¢ naduzycia prawa do obrony, mozna wskaza¢ takze na
obstrukcyjng postawe oskarzonego, ktéry prowadzi strajk glodowy. W jednym
ze swoich orzeczen Sad BiH stwierdzil, ze w przypadku pogorszenia si¢ stanu
zdrowia oskarzonego, ktory prowadzil strajk gtodowy, wskutek rozmyslnej
odmowy przyjmowania positkéw, do takiego stopnia, Ze nie moze on uczest-
niczy¢ w rozprawie, sad przedstawi oskarzonemu transkrypcje protokotow
rozprawy, dbajac o to, aby jego prawo do obrony nie poniosto uszczerbku.
Podane przez oskarzonego powody odmowy wstepu na sale rozpraw i sta-
wiennictwa na rozprawie gtéwnej nie uzasadniaja odroczenia rozprawy. Co
wigcej, konsekwencje strajku gtodowego sa w pelni przewidywalne nie tylko
dla sktadu s¢dziowskiego, ale takze dla samego oskarzonego, poniewaz jest
rzecza oczywista, ze w wyniku rozmyslnej odmowy przyjmowania positkow
stan zdrowia glodujacego ulegnie pogorszeniu®. Takie destrukcyjne dziatania
oskarzonego zatem de facto umozliwiaja mu efektywna realizacje jego obrony,
lecz jako dzialania dobrowolnie wybrane i wykonywane przez oskarzonego nie
moga doprowadzi¢ do paralizu postepowania (jego skrajnej nieefektywnosci).
W aspekcie analizy zakresu prawa do obrony warte odnotowania jest takze
stanowisko dotyczace kwestii skladania wyjasnien przez oskarzonego pod
katem gwarancji prawa do milczenia. Jesli chodzi o wymagania szczegdlne
dotyczace prawa do zachowania milczenia, zwlaszcza jego aspektow tem-
poralnych i ratione materiae, idac za wykladniag ETPC*, Sad BiH wyjasnit,
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Orzeczenie Sadu BiH, sygn. X-KR-05/70 z dnia 4 lipca 2006 r. Podobng argumentacje
przedstawit MTKR w sprawie przeciwko Jean-Bosco Barayagwizie (ICTR-97-19-T).

> Orzeczenie Sadu BiH, sygn. X-KR-06/202 z dnia 17 wrze$nia 2007 r.

** W sprawie Luca przeciwko Wilochom ETPC stwierdzil, ze wczeéniejsze o$wiadcze-
nie moze w istotnym stopniu stuzy¢ jako podstawa do wydania wyroku skazujacego i sta-
nowi dowod dla oskarzyciela objety gwarancjami przewidzianymi w art. 6 Konwengji. Jezeli
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ze w przypadku, gdy oskarzony wykonuje przystugujace mu prawo do mil-
czenia na rozprawie gtéwnej, dopuszczalne jest wykorzystanie protokotow
z przestuchania oskarzonego sporzadzonych na etapie postepowania przygo-
towawczego, ktdore substytuuja jego ustne oswiadczenie przed sgdem. W takiej
sytuacji sagd moze ustali¢ stan faktyczny do celow orzeczenia na podstawie
wyjasnien oskarzonego, uzyskanych zgodnie z prawem w toku postepowania
przygotowawczego. Niemniej jednak, spetniony musi by¢ jeden warunek,
mianowicie oskarzony musi by¢ obecny na sali rozpraw i musi mie¢ mozli-
wo$¢ zfozenia dodatkowych wyjasnien do swoich wczesniejszych wypowiedzi
lub tez ich odwotania. Taka konfrontacja jest zatem koniecznym warun-
kiem uznania rzetelno$ci postepowania. Tym samym Sad BiH potwierdzit,
ze tacitus consensus obejmuje przyjecie wczesniejszych oswiadczen wiedzy
oskarzonego. W rezultacie warunek, zgodnie z ktérym oskarzony musi mie¢
mozliwo$¢ wyjasnienia lub odwotania swoich wczesniejszych oswiadczen,
jest zgodny z przepisem art. 6 EKPC i gwarantuje nalezyty standard prawa
do obrony bez uszczerbku dla efektywnosci postegpowania®.

W odniesieniu do kluczowego elementu prawa do obrony - realizacji
prawa do obrony formalnej - w jednym z orzeczen odniesiono si¢ do sytu-
acji, w ktdrej obronca zostal wyznaczony przez sad z urzedu wbrew woli
oskarzonego, zadajac pytanie, czy naruszylo to przepis art. 6 EKPC. Sad
BiH argumentowal, ze nie doszlo do naruszenia art. 6, jezeli sad wyznaczyt
obronce, nawet jesli obronca zostal wyznaczony wbrew wyraznie wyrazonej
woli oskarzonego. Wyznaczenie obroncy bowiem nastgpito w imie zapew-
nienia sprawiedliwosci proceduralnej i odpowiedniej obrony®.

Oprocz naruszen prawa do rzetelnego procesu sagdowego w toku poste-
powan przed sagdami BiH, najbardziej ztozone byly kwestie zwigzane
z postepowaniami dowodowymi. Kontrowersje objely problematyke dopusz-
czalno$ci dowodoéw gromadzonych i przekazywanych przez MTK], a takze
przekazywania spraw do sadow krajowych na mocy Ustawy o przekazywaniu

oskarzonemu zapewniono odpowiednig i wlasciwg mozliwoé¢ odwolania wyjasnien, czy
to w momencie ich zlozenia, czy na etapie pdzniejszym, ich dopuszczenie jako dowodu nie
bedzie samo w sobie sprzeczne z przepisem art. 6.

**  Sad BiH, Orzeczenie sygn. X-KR-05/24, 18 kwietnia 2007 r.

°¢ Sad BiH, Orzeczenie sygn. X-KR-05/70, 6 kwietnia 2006 r.
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postepowan®’. Doda¢ mozna, Ze ujawnione problemy utorowaty droge do
nowelizacji przepiséw dotyczacych dopuszczalnosci dowodoéw przekazywa-
nych do sagdéw krajowych. Wspomniane przepisy Ustawy o przekazywaniu
reguluja szczegdlne rodzaje materialéw dowodowych, takich jak dowody
z zeznan $wiadkow, wyjasnienia oskarzonego, opinie biegtych, ekspertyzy
sadowe, dokumenty urzedowe itp. Ustawa o przekazywaniu postepowan
dala podstawe ,,regule nadrzednosci’, stanowigc, Ze jej przepisy maja cha-
rakter lex specialis w odniesieniu do uregulowan krajowych. W przypadkach,
w ktorych przepisy Ustawy o przekazywaniu postepowan nie przewidywaty
warunkoéw szczegolnych, zastosowanie mialy i przepisy krajowe, przepisy
kodeksu postepowania karnego BiH, kodeksu postepowania karnego Repu-
bliki Serbskiej i Federacji Bosni i Hercegowiny oraz Dystryktu Brczko. Mimo
przyjecia ogdlnej reguty dopuszczalnosci materialéw dowodowych legalnie
zgromadzonych przez MTK], przewidziano wyjatek, zgodnie z ktérym sady,
wydajac wyrok skazujgcy, nie powinny opierac si¢ wylacznie lub w decydu-
jacym stopniu na wczesniejszych zeznaniach swiadkow, ktorzy nie zostali
przestuchani na rozprawie. Stad tez ograniczenie to dotyczylo zeznan $wiad-
kow przestuchanych przez MTK], ktorych zeznania utrwalone w protokotach
stanowig material dowodowy sprawy przekazanej sagdom krajowym. Prze-
pis art. 3 Ustawy o przekazaniu stanowil, Ze stenogramy zeznan swiadkow
legalnie zlozonych przed MTK] oraz protokoly z przestuchania swiadkow
przed MTK] sa dopuszczalne w krajowych postepowaniach sadowych, o ile
zeznania lub protokoly przestuchan majg znaczenie z perspektywy okolicz-
nosci faktycznych, co do ktérych zachodza watpliwosci. Jednoczesnie sady
maja prawo do niedopuszczenia dowodu w sytuacji, gdy wartos¢ dowodowa
depozycji nie réwnowazy ich prejudycjalnego wymiaru z punktu widzenia
przypisania odpowiedzialnosci karnej oskarzonemu. Przepis ten w zaden
sposob nie narusza prawa oskarzonego do zadania stawiennictwa $wiad-
kow w celu przeprowadzenia konfrontacji. Sad zobowigzany jest do wyda-
nia zarzadzenia w sprawie wniosku o konfrontacje. Obowiazujaca zasada
wylaczenia dowodéw niedopuszczalnych ze wzgledu na prawo oskarzonego
do obrony przewiduje, ze wykorzystanie w postepowaniu przed Sagdem BiH
zeznan obciazajacych, ktore oskarzony zlozyt w charakterze swiadka przed

*” Dziennik Urzedowy Bo$ni i Hercegowiny, nr 61/04, 46/06, 53/06, 76/06.
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MTK] jest niedopuszczalne, jako naruszajace przywilej wynikajacy z prawa
oskarzonego do milczenia, ujmowanego jako element rzetelnego procesu®.
Zgodnie z art. 4 Ustawy o przekazywaniu postepowan, uznanie okolicz-
nosci faktycznych ustalonych prawnie wigzacymi orzeczeniami MTK] nie
stanowi naruszenia zasady domniemania niewinnosci, prawa do obrony ani
zasady, zgodnie z ktorg cigzar dowodu spoczywa na oskarzycielu, poniewaz
strony moga kwestionowac takie ustalenia faktyczne w toku postepowania,
przedstawiajac dowody podwazajace ich wiarygodno$¢. Nie dochodzi zatem
do naruszenia zasady domniemania prawdziwosci ani zasady niezaleznosci
sadow wydajacych orzeczenia w sprawach karnych. W mysl art. 4, na wniosek
strony lub proprio motu, Sad, po wystuchaniu stron, moze podja¢ decyzje
o uznaniu za udowodnione okolicznosci faktycznych ustalonych prawomoc-
nym orzeczeniem w jakimkolwiek innym postgpowaniu przed MTK] lub
o przyjeciu dowodu z dokumentu z postepowania przed MTK] (takim dowo-
dem z dokumentu jest np. protokoét), jezeli dotyczy on faktéw i okolicznosci,
co do ktorych zachodza watpliwosci w toczacym sie postepowaniu krajowym.
Ponadto Sad moze wedlug wlasnego uznania decydowac o przyjeciu ustalen
faktycznych przedstawionych przez oskarzyciela. Przepisy te nie formuluja
jednak kryteriéw, na podstawie ktérych mozna by takie okolicznosci faktyczne
uznac¢ za udowodnione. Kryteria takie ustanowil sam MTK] w sprawach
Prokurator przeciwko Vujadinowi Popovicowi i in. (sygn. IT-05-88-T) oraz
Prokurator przeciwko Momcilo Krajisnikowi (sygn. IT-00-39-T).
MTK] uznal - w sprawie Prokurator przeciwko Momcilo Krajisnikowi* -
ze aby ustalenie faktyczne bylo dopuszczalne w postepowaniu:
1. powinno by¢ wystarczajaco dobitne, konkretne i mozliwe do ziden-
tyfikowania;
2. powinno by¢ ograniczone do ustalen faktycznych, bez odwolywania
sie do oceny prawnej;
3. powinno zosta¢ zweryfikowane w przebiegu postepowania i wskazane
w wyroku, od ktérego nie wniesiono odwolania lub ktéry stat sie¢ pra-
womocny w wyniku postepowania odwotawczego;

*%  Sad BiH, Orzeczenie sygn. X-KR-05/24 z dnia 29 marca 2007 r.
*® Orzeczenie MTK] w sprawie ustalen faktycznych sprawy Momcilo Krajisnik (IT-00-
39-T) z dnia 28 lutego 2003 r.
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lub

. powinno zosta¢ zweryfikowane w przebiegu postepowania i wskazane

w wyroku, od ktérego wniesiono odwotanie, jednak w takim wypadku
musi miesci¢ sie w zakresie kwestii, ktdre nie sg przedmiotem sporu
w postepowaniu odwolawczym;

nie powinno $wiadczy¢ o odpowiedzialnosci karnej oskarzonego;

nie powinno by¢ przedmiotem racjonalnego sporu miedzy stronami;
nie powinno by¢ oparte na ugodzie z oskarzycielem zawartej we wczes-
niejszych sprawach;

. nie powinno narusza¢ prawa do rzetelnego procesu sagdowego i prawa

do obrony.

Zgodnie z orzeczeniem w sprawie Prokurator przeciwko Vujadinowi Popo-

vi¢owi i in., ustalenie faktyczne mozna uwzgledni¢ pod warunkiem, ze:

L.

okolicznos¢ faktyczna ma pewne znaczenie dla sprawy w toczacym
sie postepowaniu;

ustalenie faktyczne jest wystarczajaco dobitne, konkretne i mozliwe
do zidentyfikowania;

ustalenie faktyczne sformutowane przez wnioskodawce nie moze
w zadnym istotnym aspekcie odbiega¢ od sformulowania zawartego
W pierwotnym orzeczeniu;

. ustalenie faktyczne nie jest niejednoznaczne lub wprowadzajace w biad

w kontekscie wniosku dowodowego strony;

okolicznos¢ faktyczna zostala ustalona w sposéb rzetelny;

ustalenie faktyczne ta nie zawiera opisdw majacych zasadniczo cha-
rakter prawny;

ustalenie faktyczne nie opiera si¢ na ugodzie miedzy stronami zawartej

we wczesniejszym postepowaniu;

ustalenie faktyczne nie dotyczy zachowania lub stanu psychicznego

oskarzonego;

okoliczno$¢ faktyczna zostata ustalona w sposdb niepodwazalny - nie

moze by¢ przedmiotem odwolania lub zaskarzenia.

Kryteria dopuszczalnosci ustalen faktycznych ustanowione w ramach

spraw Krajisnik i Popovi¢ sa podobne, cho¢ te okreslone w sprawie Popovié¢

wydaja cechowac si¢ wieksza precyzyjnoscia. Jednoczesnie wiec przyjeto

zasade, ze sady krajowe dokonuja samodzielnych ustalen faktycznych, a tylko
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pomocniczo wykorzystuja ustalenia faktyczne i dowodowy przekazane przez
MTK]. Sady krajowe s3 zatem samodzielne jurysdykcyjnie i dokonujg swo-
bodnej oceny dowodéw. Dowody zgromadzone przez MTK] moga by¢ jednak
wykorzystywane przy zapewnieniu odpowiedniego poziomu ich wiarygod-
nosci i kontradyktoryjnej kontroli.

Whioski

Rozwazania przedstawione w niniejszym artykule bez watpienia potwierdzaja
teze o wieloaspektowym wplywie MTK] (a takze siostrzanego trybunatu
MTKR) na $ciganie przemocy seksualnej, w tym przemocy ze wzgledu na plec,
przed sadami miedzynarodowymi i krajowymi. Wykazano, ze nastapit prze-
tom w dziatalno$ci trybunaléw ad hoc, charakteryzujacych si¢ stosunkowo
watla strukturg organizacyjna i - ze wzgledu na selektywny wymiar ich jurys-
dykeji — symbolicznym znaczeniem orzeczniczym, za$ analiza orzecznictwa
Sadu BiH w oczywisty sposob swiadczy o wplywie standardéw trybunatow
doraznych na $ciganie na szczeblu krajowym. Chociaz sam MTK] jest postrze-
gany jako sad raczej nieefektywny, do$¢ powolny i kosztowny, jego kluczowe
znaczenie przejawia si¢ w przestrzeni kreowania miedzynarodowego prawa
karnego, a takze w sferze kulturowej w odniesieniu do $cigania zbrodni
nacechowanych przemoca seksualng, w tym przemoca ze wzgledu na pte¢.

Obecnie w czysto naturalny sposéb spuscizne trybunaléw doraznych
przejat i kontynuuje Miedzynarodowy Trybunal Karny. To wlasnie w tym
kontekscie $ciganie atrocity crimes zwigzanych z przemoca seksualng i prze-
mocg ze wzgledu na ple¢ stalo sie jednym z kluczowych celéw strategicznych
prokuratury tego trybunatu® - pdki co bardziej celem proklamowanym
niz efektywnie realizowanym, jako ze ogdlna liczba wyrokéw skazujacych
wydanych przez MTK jest wcigz zbyt niska. Wydaje sie, ze pierwszy wyrok
skazujacy za popelnienie zbrodni przemocy seksualnej, a jednoczesnie
pierwszy wyrok skazujacy osobe oskarzong o odpowiedzialnos¢ dowodcza,

0 Zob. raport After ICTY: Accountability, Truth and Justice in Former Yugoslavia, www.

birn.eu.com/wp-content/uploads/2018/12/ After-the-ICTY-Report-2018.pdf (dostep: 6.06.2021).
! Zob. Policy Paper on SGBV, www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=policy-paper-
-on-sexual-and-gender-based-crimes-05-06-2014 (dostep: 6.06.2021)
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na podstawie art. 28 Statutu Rzymskiego, zapadt w sprawie Bemba. Byta to
réwniez pierwsza sprawa, w ktérej w ramach postegpowania dowodowego
przed MTK na poparcie zarzutu zgwalcenia wystuchano zeznan mezczyzn
bedacych ofiarami przemocy seksualnej. W dniu 21 marca 2016 r. III Izba
Orzekajaca MTK uznata bylego wiceprezydenta Demokratycznej Republiki
Konga (DRK) Jeana-Pierrea Bembe¢ Gombo winnym zbrodni przeciwko ludz-
kosci i zbrodni wojennych, w tym gwattéw. Wyrok ten jednak nastepnie zostat
uchylony w toku postepowania kontrolnego®. Za kolejny krok na tej drodze
mozna uzna¢ niedawny, nieprawomocny wyrok skazujacy dla Ongwena®.

Wskazane orzeczenie sa obiecujaca zapowiedzig rozwoju w zakresie $ci-
gania zbrodni zwigzanych z przemocy seksualng i przemoca ze wzgledu na
ple¢, by ich zwalczanie bylo jednak efektywne, konieczne jest podejmowanie
dalszych wysitkow i wyzwan. Ze wzgledu na to, ze MTK koncentruje si¢
przede wszystkim na $ciganiu zbrodni popelnionych przez osoby zajmujace
stanowiska kierownicze, to przypisanie im winy za zbrodnie popelniane
przez podwladnych (jako wykonawcdw) pozostaje duzym wyzwaniem. Mimo
ze warianty taktyki prokuratorskiej sa réznorodne, co dotyczy nie tylko spo-
sobu gromadzenia dowodow;, ale zwlaszcza formutowania zarzutéw (zarzuty
zbrodni SGBV moga by¢ wnoszone albo jako zarzuty jednej z czterech postaci
atrocity crimes, albo w formach szczegdlnych, np. gwalty i tortury), powodow
braku skutecznosci $cigania jest wiele. Do kluczowych wéréd nich naleza
z pewnoscig braki materialu dowodowego i spoteczne napigtnowanie ofiar,
a takze intencjonalne niszczenie §ladow. Z tej perspektywy nalezy postawié
postulat globalnego $cigania zbrodni nacechowanych przemoca seksualng
i przemoca ze wzgledu na ple¢ w ramach jurysdykcji uniwersalnej przed
sadami krajowymi. Rozwazania dotyczace dzialalno$¢ Sadu BiH stanowia
doskonaly przyktad takich dziatan.

%2 MTK, Prokurator przeciwko Jeanowi-Pierre Bemba Gombo (ICC-01/05-01/08).

% Prokurator przeciwko Dominikowi Ongwenowi (ICC-02/04-01/15). W lutym 2021 roku
Izba Orzekajaca MTK uznata Dominica Ongwena winnym tacznie 61 zbrodni obejmujagcych
zbrodnie przeciwko ludzkosci i zbrodnie wojenne, popelnionych w pétnocnej Ugandzie
w okresie od 1 lipca 2002 r. do 31 grudnia 2005 r. W dniu 6 maja 2021 r. zostal on skazany na
25 lat pozbawienia wolnosci. Wyrok nie jest ostateczny i prawomocny.



KAROLINA SIKORA

Ochrona ofiar zbrodni miedzynarodowych
w prawie polskim oraz Statucie Rzymskim -
analiza pordwnawcza

Wprowadzenie

Potrzeba ochrony 0s6b pokrzywdzonych oraz wynagrodzenia im krzywdy,
ktéra poniesli w wyniku popelnionej zbrodni miedzynarodowej jest pro-
blemem niezwykle istotnym. Waga tej tematyki wiaze si¢ przede wszystkim
ze specyfika czyndéw, ktére moga stac sie przedmiotem postepowania przed
Miedzynarodowym Trybunalem Karnym (MTK), dotyczacego zbrodni
objetych jego jurysdykcja, tj. zbrodni ludobojstwa, przeciwko ludzkosci,
zbrodni wojennych oraz zbrodni agresji. Wymienione przestepstwa stanowia
najpowazniejsze zbrodnie wagi miedzynarodowej, a okreslenie stopnia ich
spolecznej szkodliwosci niejednokrotnie przekracza ludzkie mozliwosci'.
Nie ulega wiec watpliwosci, iz rekompensata odniesionych w zwigzku z nimi
krzywd jest priorytetowa i niezbedna®. Warto réwniez podkresli¢, iz bar-
dzo czesto sprawcami zbrodni miedzynarodowych sg osoby wysoko posta-
wione w hierarchii panstwowej, osoby dysponujace wladzg oraz znajdujace
sie w sytuacji znacznie uprzywilejowanej wzgledem osob pokrzywdzonych.
Biorac pod uwage te okolicznos¢, tym bardziej koniecznym jest niedopuszcze-
nie do sytuacji pozostawienia ofiar zbrodni samych sobie i zasygnalizowanie,
ze moga one liczy¢ na odpowiednia pomoc i wsparcie®.

Na gruncie polskiego prawa karnego przewidziane s3 mechanizmy umoz-
liwiajace zastosowanie polskiej ustawy karnej do obywatela polskiego lub
cudzoziemca, ktéry popetnit zbrodni¢ miedzynarodowa oraz nie zostal

! K.Kremens, Mechanizmy ochrony swiadkéw w migdzynarodowych procesach karnych,
»Prokuratura i Prawo” 2012, nr 6, s. 73-74.

> Ibidem.

*  Ibidem.
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wydany celem pociagniecia do odpowiedzialnosci (art. 113 kodeksu karnego)*.
Tym samym, zdarzy¢ si¢ moga sytuacje, w ktérych ocena odpowiedzialno-
$ci karnej sprawcy przestepstwa miedzynarodowego bedzie spoczywaé na
polskich sadach, stosujacych polskie normy materialne oraz proceduralne’.
Niewatpliwie wigc uwagi poczynione we wczesniejszej czesci niniejszego
opracowania, odnoszace si¢ do potrzeby ochrony oséb pokrzywdzonych taka
zbrodnig oraz potencjalnych plaszczyzn tej ochrony, pozostaja w petni aktu-
alne. Podstawy normatywne dla takiej ochrony znajduja si¢ w polskich prze-
pisach proceduralnych, przede wszystkim w kodeksie postepowania karnego®.
Trywialng, acz wymagajaca podkreslenia kwestia, jest fakt, iz normy Statutu
Rzymskiego” oraz kodeksu postepowania karnego nie sg identyczne. W mojej
ocenie standard podczas prowadzenia postepowania w sprawie o zbrodnie
miedzynarodowa przed polskimi sadami karnymi powinien oscylowa¢ na
tym samym poziomie, co standard zapewniony przez normy prawa miedzy-
narodowego. Postulat ten formutuje w oparciu o zalozenie, Ze rozszerzenie
przez ustawodawce polskiego jurysdykcji krajowych sadéw karnych na sprawy
o przestepstwa ze Statutu Rzymskiego® nie powinno przynosi¢ w rezultacie
umniejszenia uprawnien ofiar tych zbrodni. Tym samym, celowe wydaje si¢
omodwienie przepiséw prawa krajowego i norm Statutu Rzymskiego, w zakre-
sie obejmujacym ochrone 0séb pokrzywdzonych przestepstwem, a takze
ocena, czy i co do ktérych kwestii poszczegolne systemy ochrony pozostaja
niewystarczajace i powinny zosta¢ uzupelnione.

Wyréznia sie kilka plaszczyzn, na ktérych osoby pokrzywdzone zbrod-
nig miedzynarodowa moga poszukiwaé zados$¢uczynienia swoich krzywd.

* Kazdorazowo postugujac si¢ terminem Kodeks karny, autorka ma na mysli Ustawe

z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 2020, poz. 1444 ze zm.).

T Raglewski, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna, t.1, cz. 2, Komen-
tarz do art. 53-116, wyd. 5, Warszawa 2016, art. 113 dostepny pod adresem: www.sip.lex.pl/#/
commentary/587713015/510455/wrobel-wlodzimierz-red-zoll-andrzej-red-kodeks-karny-

-czesc-ogolna-tom-i-czesc-ii-komentarz-do-art...2cm=URELATIONS (dostep: 10.07.2021).

¢ Kazdorazowo postugujac si¢ terminem Kodeks postepowania karnego, autorka ma
na mysli Ustawe z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz.U. z 2021,
poz. 534 ze zm.).

7 Kazdorazowo postugujac sie terminem Statut Rzymski, autorka ma na myéli Rzymski
Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r.
(Dz.U. 22003, Nr 78, poz. 708 ze zm.).

® J. Raglewski, [w:] Kodeks karny..., (dostep: 10.07.2021).
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W pierwszej kolejnosci nalezy tu wskazaé satysfakcje czerpana z samego
pociagniecia sprawcy przestepstwa do odpowiedzialnosci, co zapewniane
jest przez komplet mechanizméw proceduralnych, na podstawie ktérych
funkcjonuje zaréwno Migdzynarodowy Trybunal Karny (dalej: Trybunal),
jak i polskie sady karne’®. Niezwykle istotng jest réwniez ochrona pokrzyw-
dzonych podczas prowadzenia postepowania, zwlaszcza jezeli s3 oni jed-
noczes$nie $wiadkami sktadajagcymi zeznania. Ofiary przestepstw powinny
réwniez otrzymac odpowiednig rekompensate za poniesiong krzywde w for-
mie zado$¢uczynienia materialnego™.

1. Definicja ofiary

Przed przejsciem do ustalenia podstaw normatywnych dla poszczegélnych sfer
ochrony, jak réwniez ich oméwienia, warto zwrdcic¢ uwage na to, w jaki sposob
definiuje si¢ pojecie ,,ofiary” na potrzeby Statutu Rzymskiego, jak rowniez
polskiego kodeksu postepowania karnego. Celem odtworzenia takiej definicji
legalnej, warto cofna¢ si¢ w czasie do roku 1985, kiedy to Rezolucja 40/34 Zgro-
madzenie Ogélne ONZ uchwalito Deklaracje dotyczaca podstawowych zasad
sprawiedliwo$ci dla ofiar przestepstw i naduzycia wladzy (dalej: Deklaracja)"'.
Zgodnie z literg a) pkt. 1 Deklaracji za ofiar¢ nalezy uznac:

9

J. Ohlin, The Right to Punishment for International Crimes, [w:] F. JeSberger & J. Geneuss
(red.), Why Punish Perpetrators of Mass Atrocities? Purposes of Punishment in International
Criminal Law, Cambridge 2018, s. 20-22, podobnie: A. Jaskulska, Miedzynarodowe sqdy karne
a poprawa ochrony praw czlowieka we wspotczesnych stosunkach migdzynarodowych, ,Refleksje”
2018, nr 18, s. 130-131.

% Angielska wersja jezykowa Statutu Rzymskiego wykorzystuje pojecie reparations, przez
co cze$¢ polskich autoréw postuguje si¢ stowem ,,reparacje” na okreslenie $rodkéw napra-
wienia szkody i zado$¢uczynienia za krzywde ofiar zbrodni migdzynarodowych, tym stowem
bedzie si¢ postugiwac réwniez autorka w dalszej czesci niniejszego artykutu. Por. art. 75 ust. 1
zd. 1 angielskiej wersji jezykowej Statutu Rzymskiego: , The Court shall establish principles
relating to reparations to, or in respect of, victims, including restitution, compensation and
rehabilitation”; P. Hofmanski, H. Kuczynska, Migdzynarodowe prawo karne, Warszawa 2020,
s. 259.

"' Omawiana Deklaracja, jakkolwiek nie ma charakteru wigzacego, stanowi inspiracje
dla tworzenia i interpretacji aktow prawa mi¢dzynarodowego nawiazujacych do sytuacji
ofiar zbrodni miedzynarodowych. W literaturze pojawia si¢ w odniesieniu do niej okreslenie
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osobe, ktéra indywidualnie lub wspélnie z innymi osobami poniosta szkode,
wiaczajac w to uszczerbek fizyczny lub psychiczny, dolegliwo$¢ emocjonalna,
strate materialng lub znaczace naruszenie jej podstawowych praw w rezultacie
dzialan lub zaniechan stanowigcych naruszenie przepiséw prawa karnego,
bedacych w mocy na terenie panstw czlonkowskich, wigcznie z przepisami

zakazujacymi kryminalnego naduzycia wtadzy*?.

W pozostalych punktach lit. a) dokonano uszczegdétowienia tej definicji,
wskazujac, iz uznanie danej osoby za ofiar¢ pozostaje niezaleznym wzgledem
toczacego si¢ postepowania karnego i jego potencjalnego wyniku, jak réwniez,
iz termin ,ofiara” odnosi¢ si¢ moze takze do rodziny ofiary bezposredniej
badz tez 0sdb pozostajacych na jej utrzymaniu, a takze osdb angazujacych
sie w pomoc bezposredniej ofierze. Ponadto zastosowanie Deklaracji, a wiec
takze analiza pojgcia ,ofiary” powinna by¢ wolna od wszelkiego rodzaju
dyskryminacji, wynikajacej z kryteriow jakiegokolwiek typu.

Nalezy wigc stwierdzi¢, iz definicja ofiary stworzona na rzecz regulacji
ONZ jest dos¢ szeroka definicja, w zakresie ktdrej beda sie miesci¢ osoby
o zréznicowanej sytuacji faktycznej oraz prawnej, jak rowniez te, ktore
w wyniku przestepstwa poniosly szkode lub krzywde w wymiarze posred-
nim®. Jakkolwiek definicje zawarte w Deklaracji nie maja charakteru wia-
z3cego, niewatpliwie stanowig one cenng wskazowke interpretacyjna do
analizy rozwiazan przyjetych juz bezposrednio na potrzeby dzialalnosci
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego.

Definicja ,ofiary” zostala rdwniez zawarta w Regulach Procesowych
i Dowodowych MTK (dalej: RPD)'. Zgodnie z trescig Reguly 85 za ofiare
nalezy uzna¢ kazda osobe fizyczng, ktéra poniosta szkode lub krzywde

Magna Carta dla ofiar, tak chociazby: M. Bachrach, The Protection and Rights of Victims under
International Criminal Law, ,The International Lawyer” 2000, vol. 34, nr 1, s. 9.

2 Deklaracja podstawowych zasad wymiaru sprawiedliwoéci odnoszacych sie do ofiar
przestepstw i naduzy¢ wladzy. Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ 40/34 z dnia 29 listo-
pada 1985 r.

'* M. Bachrach, op. cit., s. 9-10.

* Reguly Procesowe i Dowodowe MTK sg zaliczane do zrédet prawa karnego miedzyna-
rodowego jako akt nizszego rz¢du wzgledem Statutu Rzymskiego i uzupelniajace tre$¢ Statutu
o uregulowania, bez ktérych stosowanie go byloby niemozliwe, a przynajmniej znacznie
utrudnione. W ten sposob: P. Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s. 43. Kazdorazowo uzywajac
terminu Reguly Procesowe i Dowodowe, autorka ma na my$li dokument Miedzynarodowego
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w rezultacie popelnienia jakiegokolwiek z przestepstw podlegajacych jurys-
dykeji Trybunatu. Ponadto w okreslonych sytuacjach'® status ofiary moze
przystugiwa¢ rdwniez organizacjom i instytucjom'®.

Polski kodeks postepowania karnego nie postuguje si¢ terminem ,,ofiara’,
w jego miejsce wprowadzono termin ,pokrzywdzony”. Uznajac te pojecia
za rdbwnowazne', celem odnalezienia, zblizonej do przytaczanej wczesniej,
definicji, siegna¢ nalezy do art. 49 § 1 kodeksu postepowania karnego, zgod-
nie z ktérym ,,pokrzywdzonym jest osoba fizyczna lub prawna, ktérej dobro
prawne zostalo bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo”
Cytowany przepis nie odnosi si¢ wprost do sytuacji os6b najblizszych bez-
posredniego pokrzywdzonego, jednakze w dalszej czesci ustawy, a dokladnie
w art. 52 § 1 odnalez¢ mozna informacje, iz osoby najblizsze oraz pozosta-
jace na utrzymaniu pokrzywdzonego moga wykonywac jego uprawnienia
w przypadku jego $mierci.

Poréwnujac ze sobg opisane powyzej definicje, zawarte w Deklaracji, RPD
oraz kodeksie postepowania karnego, warto zwrdci¢ uwage, iz nie sg one toz-
same, chociaz odnoszg si¢ do tej samej problematyki. Szeroka definicje¢ zapro-
ponowato Zgromadzenie Ogoélne ONZ, uzalezniajac uznanie osoby za ofiare
od faktycznego zaistnienia szkody badz tez krzywdy, podobnie przyjeto na
gruncie RPD®. Polski ustawodawca natomiast tgczy status pokrzywdzonego
z naruszeniem dobra prawnego. Warto tez podkresli¢, iz w odréznieniu od
Deklaracji, na gruncie polskiego ustawodawstwa nie uznaje si¢ za pokrzyw-
dzonych 0s6b najblizszych bezposredniej ofiary, przyznajac im jedynie

Trybunatu Karnego Rules of Procedure and Evidence, dostgpny na stronie: www.icc-cpi.int/
Publications/Rules-of-Procedure-and-Evidence.pdf (dostep: 10.07.2021).

!* Zgodnie z Regulg 85, lit. b) status ofiary moze przystugiwaé organizacjom i instytu-
cjom, ktdre poniosty bezposredni uszczerbek w ich mieniu, jezeli jest ono przeznaczone dla
celow religijnych, edukacyjnych, artystycznych, naukowych lub charytatywnych oraz jezeli
uszczerbek dotyczy pomnikéw historycznych, szpitali albo innych miejsc lub przedmiotéw
przeznaczonych dla celéw humanitarnych.

16 C. Schwdbel-Patel, The ‘ideal’ victim of international criminal law, ,,European Journal
of International Law” 2018, vol. 29, nr 3, s. 719.

7" Uznanie wskazanych poje¢ za réwnowazne jest uzasadnione, biorac pod uwage fakt,
iz polska wersja jezykowa Statutu Rzymskiego postuguje sie stowem ,,pokrzywdzony” jako
tlumaczeniem anglojezycznego victim, réwniez w literaturze z zakresu miedzynarodowego
prawa karnego mozna spotkac si¢ z zamiennym postugiwaniem si¢ stowami ,,pokrzywdzony”
oraz ,,ofiara”. Por. P. Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s. 259.

% M. Bachrach, op. cit., s. 9-10; C. Schwdbel-Patel, op. cit., s. 719.
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uprawnienia proceduralne w przypadku $mierci samego pokrzywdzonego.
Uzasadnionym wydaje si¢ wigc wniosek, iz standard ochrony wynikajacy
z norm regulujacych dzialalnos¢ MTK, oparty o definicje ,,ofiary” pocho-
dzaca z RPD, bedzie obejmowal szerszy katalog podmiotdw, anizeli standard
zapewniany na podstawie polskiej procedury karnej, co wynika z opisanych
powyzej subtelnych, acz zauwazalnych réznic definicyjnych.

2. Potrzeba ochrony ofiar

W dalszej kolejnosci warto wskaza¢, z jakich wzgledéw zagadnienie ochrony
ofiar przestepstw jest istotne z perspektywy obu omawianych porzadkow
prawnych.

Potrzebe zwrdcenia uwagi na ofiary zbrodni migdzynarodowych podkre-
slano jeszcze zanim doszlo do utworzenia Migdzynarodowego Trybunatu
Karnego®®. Warto przytoczy¢ w tym miejscu ponownie Deklaracje. Wska-
zano w niej miedzy innymi na koniecznos¢ traktowania ofiar ze wspolczu-
ciem i poszanowaniem ich godnosci, jak réwniez zapewnienia im dostepu
do mechanizméw wymiaru sprawiedliwosci. Wyrazono réwniez potrzebe
ustanowienia odpowiednich ram prawnych, umozliwiajgcych ofiarom docho-
dzenia swoich praw, a takze udzielania im stosownych informacji na ten
temat. Juz sama Deklaracja odnosi si¢ wprost do obowiazku wynagrodze-
nia przez sprawcow krzywd poniesionych przez ofiary popetnionych prze-
stepstw?’. Przytoczony obowiazek, zgodnie z Deklaracja, obejmuje zaréwno
naprawienie szkody, jak i wyréwnanie poniesionych strat. Podobnie w art. 75
Statutu Rzymskiego podkreslono, iz reparacje obejmujg swoim zakresem

»haprawienie szkody [...] wiacznie z przywréceniem stanu poprzedniego,
odszkodowaniem i zado$¢uczynieniem”. Interesujacym z punktu widzenia
tematyki miedzynarodowego postepowania karnego jest zwrdcenie przez
Zgromadzenie Ogélne ONZ uwagi zaréwno na konieczno$¢ naprawienia

19 K. Kremens, op. cit., s. 74-75; C. Fernandez de Casadevante Romani, International law

of victims, ,,Max Planck Yearbook of United Nations Law” 2010, vol. 14, s. 221-222; P. Vega-
-Gonzalez, The role of victims in International Criminal Court proceedings: their rights and the
first rulings of the Court, ,,Sur — International Journal on Human Rights” 2006, nr 5, s. 19.

** M. Bachrach, op. cit., s. 9-10.
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indywidualnych szkéd wobec 0s6b pokrzywdzonych i ich rodzin, jak réwniez
szkod kolektywnych, polegajacych na znaczacym uszkodzeniu srodowiska.
Na gruncie Statutu Rzymskiego decyzja co do charakteru i rodzaju reparacji
nalezy do Trybunatu, ktéry dostosowuje je do okolicznosci konkretnej sprawy.
Stusznie zwraca si¢ uwage, iz ze wzgledu na charakter zbrodni podlegajacych
jurysdykcji Trybunatu, zasadniczo orzeka si¢ o reparacjach kolektywnych.
Jest to uzasadnione faktem, iz niejednokrotnie, ze wzgledu na ilo$¢ ofiar,
niemozliwa jest ich pelna identyfikacja, a co za tym idzie - orzeczenie wzgle-
dem kazdej z ofiar reparacji indywidualnych*. W orzecznictwie Trybunatu
pojawiaja si¢ rowniez tendencje do orzekania zaréwno w reparacjach indy-
widualnych w wymiarze symbolicznym, jak i kolektywnych**.

Wskutek uchwalenia opisanej powyzej Deklaracji, jeszcze przed powola-
niem trybunatéw karnych ad hoc dla bytej Jugostawii (1993)** oraz Rwandy
(1994)*, regulujace ich dzialalnos§¢ akty prawne sygnalizowaly potrzebe
zapewnienia srodkéw ochronnych ofiarom oraz swiadkom?®. Okolicznosci
te zostaly dodatkowo uwypuklone w Statucie Rzymskim?®. W jednym z moty-
wow preambutly niniejszego aktu zasygnalizowano ten problem, wskazujac,
iz panstwa-strony oddaja pamie¢ ,,milionom dzieci, kobiet i mezczyzn, ktore
padly ofiarami okrucienstw, ktore gleboko poruszyty sumienie ludzkosci”
Bardzo podobne sformutowanie mozna odnalez¢é we wstepie wspominanej
juz Deklaracji z 1985 r. Potrzeba ochrony ofiar zbrodni miedzynarodowych
znalazla réwniez swoje odzwierciedlenie w obowiazkach nakladanych na
poszczegolne organy postepowania: Prokuratora (art. 54 ust. 1 lit. b), Izbe
Przygotowawczg (art. 57 ust. 3 lit. ¢) oraz Izbe Orzecznicza (art. 64 ust. 2).

> P. Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s. 261-263.

*? Por. np. sprawa Katanga, gdzie Trybunal zdecydowat o zasadzeniu reparacji indy-
widualnych w symbolicznej (jak sam okreslit) kwocie 250 USD na osobe oraz reparacjach
kolektywnych dla calej pokrzywdzonej spotecznosci: Ordonnance de réparation en vertu
de larticle 75 du Statut, ICC-01/04-01/07-3728, Case The Prosecutor v. Germain Katanga.

** Rezolucja nr 827 przyjeta przez Rade Bezpieczenstwa Organizacji Narodow Zjedno-
czonych dnia 25 maja 1993 r.

** Rezolucja nr 955 przyjeta przez Rade Bezpieczenistwa Organizacji Narodéw Zjedno-
czonych dnia 8 listopada 1994 r.

> E.Bienkowska, Ofiary w postgpowaniu przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym,
[w:] P. Hofmanski, C. Kulesza (red.), System Prawa Karnego Procesowego, t. 6, Strony i inni
uczestnicy postepowania, Warszawa 2016; P. Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s. 259-260.

6 P. Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s. 260.
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Organy te maja obowiazek chroni¢ osoby pokrzywdzone, uwzglednia¢ ich
interesy przy przeprowadzaniu czynnosci, jak rowniez zwraca¢ uwage na ich
cechy szczegdlne (przede wszystkim wiek i pte¢, co ma znaczenie dla oceny
czyndéw noszacych znamiona przestepczosci seksualnej oraz przestepczosci
wobec dzieci) przy podejmowaniu decyzji*’. Na gruncie Statutu Rzymskiego
powotlano réwniez specjalng jednostke organizacyjng dzialajacg przy Sekre-
tariacie MTK - Biuro ds. Pokrzywdzonych i Swiadkéw, ktérego pracownicy
zajmuja si¢ doradztwem i $wiadczeniem pomocy osobom pokrzywdzonym.
Utworzenie Biura wydawalo si¢ szczegdlnie celowe, biorac pod uwage ilos¢
0s6b dotknietych popelnionymi zbrodniami miedzynarodowymi. Niemoz-
liwym byltoby dopuszczenie ich wszystkich do udzialu w postepowaniu kar-
nym indywidualnie i do reprezentowania swoich intereséw, stad konieczne
byto powotanie ciala, ktdre zatrudniajac osoby odpowiednio kompetentne
i doswiadczone, zajmie si¢ kompleksowa pomocg prawng §wiadczong ofiarom
zbrodni oraz $wiadkom postepowania®®.

W odniesieniu do polskiego porzadku prawnego inspiracji dla stworzenia
odpowiednich gwarancji ochronnych dla ofiar przestepstw nalezy poszukiwac
juz na gruncie podstawowych funkeji prawa oraz procesu karnego. Wyréznia
sie tzw. funkcje ochronna, polegajaca na koniecznosci zapewnienia, w drodze
stosowania prawa karnego, ochrony dla débr prawnych (wartosci) uznawa-
nych przez spoteczenstwo za istotne®. Jak zostalo juz wskazane we wcze$niej-
szej cze$ci opracowania, w polskim systemie prawnym status pokrzywdzonego
polaczony jest Scisle z kategoria dobra prawnego oraz jego naruszenia albo
zagrozenia. Niewatpliwie wigc potrzeba ochrony osdb, ktérych dobra prawne
zostaly naruszone, wiaze si¢ z ochronng funkcja prawa karnego. Ponadto
wskazuje sie rowniez na funkcje kompensacyjng prawa karnego, polegajaca
na koniecznosci zapewnienia ofiarom przestepstw stosownego zado$¢uczy-
nienia za do$wiadczong w rezultacie przestepstwa szkode oraz krzywde®.
Warto réwniez wskaza¢, iz prowadzenie postgpowania karnego réwniez ma
swoje cele, przy czym jednym z nich jest osiagniecie tzw. sprawiedliwosci
proceduralnej. W uproszczeniu stan sprawiedliwosci proceduralnej nalezy

7 Ibidem, s.176-177.

28 P Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s. 177.

** W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2014, s. 39-40.
30 TIbidem.
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uznac za osiggniety w momencie, gdy wszyscy uczestnicy procesu karnego
podzielaja poczucie, iz wlasnie do$wiadczyli uczciwego, sprawiedliwego
i rzetelnego procesu®’. Jakkolwiek najczesciej odnosi si¢ t¢ uwage do sytu-
acji osob oskarzonych o popelnienie przestepstwa, ktérym zapewnic nalezy
odpowiednie gwarancje proceduralne, niewatpliwie zasada sprawiedliwosci
proceduralnej ma réwniez zwiazek z sytuacja osoéb pokrzywdzonych. Na
gruncie polskiej procedury karnej pokrzywdzony z mocy prawa pozostaje
strong postepowania karnego przygotowawczego, a na etapie postepowa-
nia sadowego moze nadal uczestniczy¢ w nim jako oskarzyciel positkowy.
Niezwykle czesto pokrzywdzony jest réwnoczesnie $wiadkiem w toczacym
sie procesie®. Statut Rzymski (art. 68) oraz powigzane z nim RPD (Reguty
89-91) réwniez wprowadzaja stosowne mechanizmy, umozliwiajace ofiarom
uczestniczenie w postepowaniu. W szczegdlnosci ofiary majg mozliwos¢
przedstawienia swoich spostrzezen, obserwowania czynnosci procesowych
oraz wyznaczenia profesjonalnego pelnomocnika, ktory bedzie je reprezen-
towal. Taka mozliwo$¢ nie jest jednakze zapewniana z urzedu, konieczne
jest zgloszenie odpowiedniego wniosku, podlegajacego ocenie Trybunatu.
Osoby pokrzywdzone moga uczestniczy¢ w czynnos$ciach procesowych
w toku calego postepowania, nie s3 jednakze jego strong®. Nie ulega wiec
watpliwosci, iz osoby pokrzywdzone, jako uczestnicy postepowania kar-
nego, réowniez powinny by¢ objete ochrona, pozwalajacg im na wyksztalcenie
poczucia sprawiedliwego procesu. Warto zwrdci¢ uwage na powstajacy na
tym gruncie swoisty konflikt intereséw, wymagajacy szczegolnej ostroznosci
organéw procesowych?®*. Wazeniu podlegaja wtedy interesy oskarzonego oraz
interesy pokrzywdzonego w doswiadczeniu sprawiedliwego procesu, co nie-
jednokrotnie bedzie si¢ wigzalo z potrzebg ograniczenia zakresu gwarancji
jednej z tych stron na rzecz drugiej. Jest to podstawowe zagadnienie proble-
mowe, chociazby na gruncie oceny dopuszczalnosci stosowania instytucji
tzw. $wiadka anonimowego.

31

S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2020, s. 25-26.

32 Ibidem, s. 190.

33 P Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s. 176-178.

% A.Balta, M. Bax, R. Letschert, Trial and (potential) error: conflicting visions on repara-
tions within the ICC system, ,International Criminal Justice Review” 2019, vol. 29(3), s. 222-225.
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3. Ochrona ofiar w toku postepowania karnego

Przechodzac do oméwienia poréwnywanych regulacji w zakresie standardu
ochrony ofiar przestepstwa migdzynarodowego, swoje rozwazania rozpoczne
od okresu podczas trwania postepowania karnego. Jak zostato juz wska-
zane na gruncie niniejszego artykulu, niejednokrotnie ofiary beda réwniez
swiadkami w postepowaniu karnym, a uczestnictwo w czynnosciach proce-
sowych wigza¢ sie bedzie dla nich z duzym stresem oraz ryzykiem wtoérnej
wiktymizacji**. Biorac pod uwage poziom spolecznej szkodliwosci czynow
uznawanych za zbrodnie migdzynarodowe, wskazane ryzyko jest niewatpli-
wie bardzo istotne.

Art. 68 ust. 1 Statutu Rzymskiego zobowiazuje Trybunal oraz Prokuratora
w postepowaniu przygotowawczym do podejmowania stosownych srodkéow
celem zapewnienia bezpieczenstwa, dobrostanu fizycznego, godnodci i pry-
watnos$ci swiadkow. Stosujac te $rodki, nalezy bra¢ pod uwage wszystkie
istotne elementy stanu faktycznego oraz tyczace sie wlasciwosci osobistych
0s0b chronionych. W Statucie Rzymskim potozono tu przede wszystkim
nacisk na wrazliwos¢ w przypadku ofiar przestepstw seksualnych, jednakze
ochrona ta nie jest ograniczona wylacznie do tego typu przestepstw*®. Jed-
noczesnie, podkreslona zostala konieczno$¢ brania pod rozwage praw osoby
oskarzonej do sprawiedliwego procesu, co pozostaje wyrazem wspominanego
juz przeze mnie konfliktu intereséw w procesie karnym. W dalszej czesci
art. 68 wymienione zostaly przykladowe srodki, ktére moga by¢ podejmo-
wane przez organy procesowe, takie jak chociazby: przeprowadzenie czesci
postepowania in camera, umozliwienie pokrzywdzonym przedstawienia swo-
ich zapatrywan na toczacg sie sprawe czy ograniczenie dostepu do dowodow
zawierajacych informacje, ktérych ujawnienie mogtoby stanowi¢ zagrozenie
bezpieczenstwa $wiadka lub jego rodziny*”. W odniesieniu do ogranicze-
nia jawnosci poszczegolnych czynnosci podejmowanych w toku procesu
ponownie polozono wigkszy nacisk na ochrone ofiar przestepstw o podiozu
seksualnym, co ze wzgledu na koniecznos¢ szczegotowej analizy przez sad

> K. Kremens, op. cit., s. 75.

P. Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s. 176.
3 Ibidem, s.177.
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szczegolow stanu faktycznego, w ktorym doszto do glebokiej interwenciji
w sfere intymnosci ofiar, pozostaje oczywiscie, jak najbardziej, uzasadnione.

Uszczegotowienie normy z art. 68 Statutu Rzymskiego odnalez¢ mozna
w RPD - chociazby w Regule 87 i 88. Regula 87 (1) dostarcza bardziej pre-
cyzyjnych informacji, w jaki sposob, oprécz wiasnej inicjatywy Trybunatu,
moze doj$¢ do zastosowania srodkéw ochronnych. Zgodnie z Regula 87 (1)
srodki takie mogg zostac zastosowane w rezultacie wniosku zlozonego przez
Prokuratora, strone obrony, a takze na podstawie pro$by samej ofiary czy
tez jej pelnomocnika. Warto podkredli¢, iz na gruncie RPD mozna odna-
lez¢ wyraz uwzglednienia podmiotowosci ofiary, co wynika z przyjetej sze-
roko w prawie miedzynarodowym zasady godnosci ludzkiej, a co za tym
idzie - rowniez godnosci uczestnikow proceséw karnych*. Mam tu na mysli
nalozenie na Izb¢ obowigzku wziecia pod uwage opinii osoby, wobec ktorej
maja by¢ zastosowane konkretne $rodki ochronne, tym samym zapobiegajac
stosowaniu ich wbrew woli samej osoby potencjalnie chronionej*. Podkre-
slenia wymaga réwniez fakt, do zastosowania ochrony z wlasnej inicjatywy
przez Izbe konieczne jest przeprowadzenie konsultacji z Biurem ds. Osob
Pokrzywdzonych i Swiadkéw, co réwniez zastuguje na pozytywna oceneg, bio-
rac pod uwage, iz to wlasnie Biuro posiada najbogatszy zasob wiedzy na temat
samych ofiar oraz ich potrzeb. Na gruncie Reguty 87 (3) uszczegélowiono
réwniez mozliwo$ci ograniczenia jawnosci rozpraw oraz poszczegélnych
czynnosci procesowych przeprowadzanych przez Izbe, wskazujac, na czym
takie ograniczenia mogtyby polega¢. Oprécz wspominanej juz mozliwoséci
przeprowadzenia czesci postepowania lub czynnosci in camera, wskazano
réwniez mozliwos¢ ograniczenia dostepu prasy i innych mediéw do zeznan
$wiadka, wymazanie tozsamosci osoby chronionej z publicznych rejestréow
rozprawy, zakaz ujawniania tozsamosci chronionej osoby osobom nieupraw-
nionym, nadanie osobie chronionej pseudonimu czy tez przeprowadzanie
przestuchania za pomocg $srodkéw komunikacji elektronicznej*.

Regula 88 uzupetnia dodatkowo art. 68 Statutu Rzymskiego w zakresie
mozliwosci ograniczenia mozliwosci dostepu do poszczegdlnych dowodow,

*  M.M. Giannini, The procreative power of dignity’s evolution in the victims’ movement,

»Drexel Law Review” 9(43), s. 44.
** K. Kremens, op. cit., s. 94.
P. Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s.177.
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zawierajacych informacje na temat ofiary lub §wiadka, ktérych ujawnienie
mogloby narazi¢ te osoby na niebezpieczenstwo. Zgodnie z Regula 88 (1) Izba
moze podjac stosowne, specjalne srodki ochronne wzgledem ofiary, ktore
moga w szczegdlnosci polega¢ na udogodnieniu zeznawania dla strauma-
tyzowanej ofiary lub $wiadka, dziecka, osoby starszej lub ofiary przemocy
seksualnej. Interpretujac tres¢ Reguty 88 w zwigzku z trescig art. 68 Statutu
Rzymskiego, a przede wszystkim ust. 5 nalezatoby postawi¢ pytanie, czy
ewentualnie mozliwe byloby zastosowanie w procesie przed MTK instytu-
cji $wiadka anonimowego jako szczegdlnej formy ochrony ofiary*'. Statut
Rzymski oraz RPD pozostawiajg margines swobody przy wybieraniu srodkéow
ochronnych przez Trybunal, nie wyliczajac enumeratywnie tych srodkéw ani
tez nie okreslajac jednoznacznie przestanek ich zastosowania. Taki ksztalt
norm prawnych wskazywaltby na mozliwo$¢ zastosowania instytucji swiadka
anonimowego, co kazdorazowo stanowi do$¢ duze ryzyko naruszenia gwa-
rancji procesowych oskarzonego w procesie karnym, a przede wszystkim jego
prawa do obrony*’. Przypomnie¢ nalezy jednakze, Ze zgodnie z przytaczanymi
juz wielokrotnie ust. 1 oraz 5 art. 68 Statutu Rzymskiego, stosowanie srodkow
ochronnych przez Trybunat nie moze narusza¢ praw oskarzonego.

W dalszej kolejnosci nalezy podda¢ analizie uregulowania polskiej pro-
cedury karnej, ktore wprowadzajg zblizone do tych dostepnych na gruncie
Statutu Rzymskiego mozliwosci ochrony ofiar w toku procesu karnego. Kil-
kakrotnie we wcze$niejszej czesci niniejszego artykutu wspominatam o moz-
liwosci wprowadzenia ograniczenia w jawnosci procedowania MTK czy tez
poszczegdlnych czynnosci, podejmowanych w toku procesu. Rowniez polski
kodeks postepowania karnego, a doktadnie art. 360, przewiduje mozliwos¢
wylaczenia jawnosci rozprawy przez sad w czesci oraz w catosdci. Art. 360 § 1
wskazuje, w jakich sytuacjach zastosowanie takiego srodka ochronnego jest
dopuszczalne. Na podstawie art. 360 § 1 pkt 1 lit. ¢) kodeksu postepowania
karnego sad moze zdecydowa¢ o wylaczeniu badz ograniczeniu jawnosci
w przypadku, gdy jawno$¢ postepowania mogtaby naruszy¢ wazny interes
prywatny. Wydaje sig, ze interes pokrzywdzonego zbrodnig mig¢dzynaro-
dowa, ktéry odczuwa zagrozenie zwigzane z dostepnoscia szczegdtéw stanu

' K. Kremens, op. cit., s. 95.

#2 Negatywnie do tej propozycji odnosi si¢ K. Kremens w idem, op. cit., s. 95.



Ochrona ofiar zbrodni miedzynarodowych...

faktycznego dla szerszego grona osob niz uczestnicy procesu badz tez nara-
zony jest na wtorna wiktymizacje, w wylaczeniu jawnosci rozprawy mogiby
prowadzi¢ do uzasadnionego zastosowania normy z art. 360 § 1 pkt 1 lit. )
kodeksu postepowania karnego*’. Przeszkoda moglby sie sta¢ natomiast
dopuszczalny na podstawie art. 360 § 2 kodeksu postepowania karnego
sprzeciw prokuratora wzgledem wytaczenia albo ograniczenia jawnosci, ktory
to sprzeciw powoduje bezskutecznos¢ decyzji sadu w tym przedmiocie, bez
konsultacji z osoba, w ochronie ktdrej taki srodek zostal podjety.

Warto réwniez nadmienic, iz na gruncie art. 184 kodeksu postepowania
karnego mozliwe jest zastosowanie w postepowaniu przed polskimi sagdami
karnymi instytucji $wiadka anonimowego. Na przeszkodzie objecia ofiar tego
rodzaju ochrong stoi ugruntowane orzecznictwo polskiego Sadu Najwyzszego
co do niedopuszczalnosci wykorzystywania mechanizmu $§wiadka incognito
wobec osoby pokrzywdzonej, ze wzgledu na fakt, iz nie da si¢ utajni¢ tozsamo-
$ci pokrzywdzonego przed sprawca przestepstwa*‘. Uwzgledniajac jednakze
charakterystyke czynow realizujacych znamiona zbrodni miedzynarodowych,
nalezy zastanowic sig, czy argumentacja Sadu Najwyzszego pozostaje w tym
zakresie aktualna. We wczesniejszej czesci niniejszego artykutu zostalo juz
wspomniane, iz sprawy zbrodni miedzynarodowych charakteryzuje duza
liczba ofiar. Zidentyfikowanie ich przez sprawce na podstawie zeznan moze
by¢ wiec o wiele trudniejsze niz w sprawach, w ktérych mamy do czynienia
zjedna albo kilkoma osobami pokrzywdzonymi. W §wietle tego, argumenta-
cja Sadu Najwyzszego, podnoszaca bezcelowos¢ stosowania instytuciji swiadka
anonimowego wobec 0sob pokrzywdzonych, nie zawsze bedzie w pelni trafna
i bedzie zalezala od okolicznosci konkretnej sprawy. Normy wynikajace ze
Statutu Rzymskiego oraz RPD opieraja mozliwo$¢ zastosowania szczegdlnego

43 Por. D. Swiecki, B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki, Kodeks
postepowania karnego, t. 1, Komentarz aktualizowany, art. 360, LEX/el. 2021., dostepny pod
adresem: www.sip.lex.pl/#/commentary/587748685/661563/swiecki-dariusz-red-kodeks-poste-
powania-karnego-tom-i-komentarz-aktualizowany?cm=URELATIONS (dostep: 10.07.2021),

Wskazana w § 1 pkt 1lit. d) przestanka w postaci waznego interesu prywatnego odnosi sig¢ do
sfery zycia intymnego lub sfery prywatnosci, ktore mogg byc¢ ujawnione w toku rozprawy, a ktore
wymagajg ochrony jako dobra osobiste czlowieka”.

** Uchwala Sadu Najwyzszego z 20 stycznia 1999 r., I KZP 21/98, OSNKW 1999/1-2, poz.
3. W doktrynie méwi si¢ de facto o niedopuszczalno$ci objecia osoby pokrzywdzonej podmio-
towym zakresem zastosowania instytucji $wiadka anonimowego; D. Swiecki, B. Augustyniak,
K. Eichstaedt, M. Kurowski, op. cit., art. 184 (dostep: 10.07.2021).
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srodka ochrony od decyzji organu procesowego, osadzonej w warunkach
indywidualnej sprawy. Biorac pod uwage powyzsze kwestie, system ochrony
na gruncie norm proceduralnych dla MTK jawi sie jako adekwatniejszy,
otwarty na potrzeby wynikajace z konkretnych stanéw faktycznych. Warto
jednakze przypomniec, iz podejmowanie szczegdlnych srodkéw ochronnych
wzgledem ofiar nie moze narusza¢ uprawnien gwarancyjnych oskarzonego, co
réwniez powinno znalez¢ odzwierciedlenie w procesie decyzyjnym organéw
procesowych*.

3. Naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem
i zado$¢uczynienie za krzywde

Przechodzac do szczegélowego omdwienia systemu reparacyjnego na gruncie
Statutu Rzymskiego, nalezy wskaza¢, iz zasady naprawienia szkody wyrza-
dzonej pokrzywdzonym zostaly uregulowane w art. 75 Statutu Rzymskiego.
Wskazany przepis w pierwszej kolejnosci wyznacza Trybunal jako podmiot
wlasciwy do okreslenia zasad naprawienia szkody. Obowiazek naprawie-
nia szkody obejmuje przede wszystkim przywrdcenie stanu poprzedniego,
odszkodowanie oraz zados¢uczynienie. Zakres szkody i krzywdy wyrzadzonej
pokrzywdzonym zostaje przez Trybunat okreslony na wniosek, a w wyjatko-
wych okolicznoéciach takze z urzedu. Srodki finansowe, nazywane repara-
cjami, moga by¢, podobnie jak na gruncie opisywanej we wczesniejszej czesci
niniejszego opracowania, zaréowno indywidualne, jak i kolektywne. W formie
kolektywnej moga obejmowac obcigzenie sprawcy zbrodni migdzynarodowej
kosztami odbudowania infrastruktury w miejscu, ktérego ludnos¢ zostata
dotknieta skutkami zbrodni*c.

Z ogromnym zakresem szkdd i krzywd wynikajgcych z popelnienia
zbrodni miedzynarodowej, powiazany jest rownie duzy wymagany naklad
finansowy do ich naprawienia. Rzadkoscig bedzie sytuacja, w ktérej sprawca

** Odmiennie K. Kremens, op. cit., s. 95. Autorka szczegdlng uwage zwrécita na niedo-

statecznie wysoki poziom gwarancyjnosci norm regulujacych postepowanie przed Trybuna-
fem, negatywnie oceniajac dopuszczalnos¢ zastosowania instytucji §wiadka anonimowego
w sprawach o zbrodnie miedzynarodowe.

6 P. Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s. 259-260.
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zbrodni faktycznie dysponuje wymaganymi srodkami. Odpowiedzig na przy-
padki, w ktérych sprawca nie ma mozliwoéci samodzielnego naprawienia
szkdd i zado$¢uczynienia za krzywdy, bylo powolanie - na podstawie art. 79
Statutu Rzymskiego — Funduszu Powierniczego. Fundusz Powierniczy jest
jednostka dzialajaca niezaleznie od Trybunatu, zarzadzang na warunkach
okreslonych przez panstwa-strony — za posrednictwem wyznaczonej rady
nadzorczej*’. Srodki, ktérymi dysponuje Fundusz, pochodzg z przekazanych
na jego rzecz przez Trybunal pienigdzy i innych warto$ci majatkowych uzy-
skanych z grzywien i przepadku, jak réwniez ze skladek uiszczanych przez
panstwa-strony. Po obcigzeniu sprawcy odpowiedzialno$cia materialng za
szkody i krzywdy, Trybunal moze wydac zarzadzenie zawierajace sposdb
naprawienia szkody bezposrednio wobec skazanego, jak réwniez zarzadzi¢
przekazanie $wiadczen za posrednictwem Funduszu Powierniczego. W takiej
sytuacji Fundusz tworzy program reparacyjny, ktérego realizacja powinna
by¢ optacana przez skazanego, a jezeli jest to niemozliwe - jest finansowana
przez sam Fundusz. Fundusz Powierniczy ma roéwniez mozliwo$¢ udzielenia
stosownej pomocy osobom pokrzywdzonym niezaleznie od decyzji Trybu-
natu w kwestii odpowiedzialnosci karnej — wtedy samodzielnie, z wlasnej
inicjatywy, tworzy program reparacyjny i finansuje go*’.

Kwestig kontrowersyjna na gruncie art. 75 Statutu Rzymskiego jest ustale-
nie trybu orzekania o naprawieniu szkody przez Trybunal. Mozna wyr6zni¢
dwa modele. Pierwszy z nich przewidywalby rozwazenie kwestii zasadze-
nia obowigzku naprawienia szkody, odszkodowania i zado$¢uczynienia juz
w trakcie toczacego sie postepowania karnego, a co za tym idzie - orzeczenie
o reparacjach w tym samym czasie, co o odpowiedzialnosci karnej oskarzo-
nego. Drugi z modeli wymaga rozdzielenia tych dwoch postepowan, dajac
mozliwos$¢ orzekania o reparacjach dopiero w momencie, gdy wydano juz
wyrok skazujacy wzgledem oskarzonego. W chwili obecnej to drugi mecha-
nizm uznano za wlasciwy na gruncie Statutu Rzymskiego, uzasadniajac to
okolicznoscig, iz art. 75 Statutu Rzymskiego, wprowadzajacy zasady orzeka-
nia o naprawieniu szkody, odnosi si¢ do osoby skazanej*. W zwigzku z tym,

47 Ibidem, s. 261.
8 P. Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s. 261.
4 A. Balta, M. Bax, R. Letschert, op. cit., s. 225-226.
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uzasadnione jest wydanie decyzji dotyczacej reparacji dopiero w osobnym
postepowaniu, po wydaniu wyroku skazujacego. Odchodzac jednakze od kwe-
stii jezykowych, nalezy wskaza¢ na mankamenty tego rozwigzania. W pierw-
szej kolejnosci nalezy wzig¢ pod uwage dlugotrwalos¢ proceséw toczacych
sie przed Trybunalem. W tym czasie osoby, ktére poniosty szkody i krzywdy
wskutek popetnionych zbrodni, oczekuja na pomoc w rozwigzaniu ich pro-
blemu i zado$¢uczynienie ich cierpieniu®. Jako przyktad mozna tu wskaza¢
chociazby sprawe Katanga — orzeczenie skazujace Germaina Katanga na
kare pozbawienia wolno$ci zapadio w marcu 2014, a decyzja w przedmiocie
reparacji dla ofiar zostala podjeta przez Trybunal dopiero 3 lata pdzniej*’.
Przeniesienie orzekania o reparacjach z postepowania gléwnego karnego
do odrebnego jego wzgledem postepowania dodatkowo wydluza oczekiwa-
nie 0s6b pokrzywdzonych. Nalezaloby w zwigzku z powyzszym rozwazy¢
mozliwo$¢ orzekania o reparacjach albo bezposrednio po wydaniu wyroku
skazujacego, albo nawet w tym samym czasie, co nie naruszyloby wymogu
orzekania wzgledem osoby skazane;j.

Orzekajac o reparacjach Trybunal moze réwniez rozwazy¢ konieczno$é
skorzystania z pomocy prawnej panstw-stron. W przypadku, gdy Trybunat
skorzysta z tej mozliwos$ci, do wykonywania przez panstwo-strone orzecze-
nia stosuje si¢ reguly przewidziane w Statucie Rzymskim dla wykonywania
orzeczen grzywny i przepadku (art. 75 ust. 5 Statutu Rzymskiego).

Trybunal podjal juz pierwsze decyzje w zakresie orzekania o repara-
cjach dla ofiar zbrodni migdzynarodowych. Jedna z nich jest przytaczana
juz powyzej sprawa Katanga, w ktorej Trybunat siegnat zaréwno po moz-
liwos¢ przyznania ofiarom indywidualnej rekompensaty, jak i kolektyw-
nej wzgledem calej spolecznosci®’. Decyzja reparacyjna zapadta rowniez
w sprawie Al Mahdi. Interesujacym aspektem tej decyzji jest zapewnienie
ofiarom mozliwosci utajnienia swojej tozsamosci przed skazanym w procesie

50 Ibidem, s. 235-236.

1 Pelna 0§ czasu dotyczaca sprawy Katanga dostepna pod adresem: www.icc-cpi.int/
drc/katanga (dostep: 10.07.2021).

2 Ordonnance de réparation en vertu de l'article 75 du Statut, ICC-01/04-01/07-3728,
sprawa The Prosecutor v. Germain Katanga.
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ubiegania sie o uzyskanie zado$¢uczynienia indywidualnego®*. Jednoczesnie

wiec uwidacznia si¢ w niej aspekt ochrony zwigzany z naprawieniem szkod

i zado$¢uczynieniem za krzywdy, jak réwniez koniecznosci zapewnienia ofia-
rom przestepstwa bezpieczenstwa na kazdym etapie postepowania, réwniez
na etapie staran o uzyskanie zado$¢uczynienia.

W polskim systemie prawnym podstawowe unormowania dotyczace
zados$¢uczynienia za krzywde odnajdujemy w ustawie kodeks karny, a doktad-
nie w art. 46. Zgodnie z art. 46 §1 kodeksu karnego sad w razie skazania
sprawcy moze z wlasnej inicjatywy orzec albo orzeka na wniosek pokrzywdzo-
nego obowiazek naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia za krzywde, stosu-
jac w tym celu przepisy prawa cywilnego. Paragraf 2 tego przepisu umozliwia
natomiast orzeczenie, zamiast wspomnianego obowigzku, nawigzki na rzecz
pokrzywdzonego w wysokosci do 200 000 zlotych. Nawigzke orzec mozna
w przypadku, gdy orzeczenie obowiazku z § 1 jest znacznie utrudnione. Co
wiecej, nawigzke orzec mozna réwniez na rzecz osob najblizszych pokrzyw-
dzonego, w swietle jego $mierci i pogorszenia si¢ ich sytuacji.

Whioski

Analiza standardow ochrony zawartych w polskich przepisach, jak row-
niez uregulowan Statutu Rzymskiego prowadzi do wniosku, iz standardy
ochrony ofiar zawarte w nich nie s3 identyczne. System Statutu Rzymskiego
charakteryzuje si¢ przyznaniem wigkszego poziomu dyskrecjonalnosci orga-
nom procesowym co do podejmowania decyzji o tym, czy i jakie $rodki
ochronne majg by¢ zastosowane, podczas gdy polskie unormowania cha-
rakteryzuja sie wysoka okreslonoscia ustawowa. Przykladowo kompetencja
Trybunalu do przeprowadzenia czesci postepowania albo poszczegélnych
czynnosci procesowych z wylaczeniem albo ograniczeniem jawnosci zalezy
od ustalenia, ze podjecie tego rodzaju srodka jest potrzebne dla ochrony
ofiary przestepstwa, podczas gdy zastosowanie podobnego mechanizmu

**  Reparations Order ICC-01/12-01/15-236, sprawa The Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al
Mahdi, Public Redacted Judgment on the Appeal of the Victims against the “Reparations
Order” (ICC-01/12-01/15-259-Red2), sprawa The Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi.
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na podstawie polskiej procedury karnej wymaga zaistnienia przynajmniej
jednej z ustawowych przestanek, chociazby ,naruszenia waznego interesu
prywatnego”. Jakkolwiek system norm wynikajacych ze Statutu Rzymskiego
oraz dokumentéw precyzujacych jego tres¢** zdaje si¢ otwierac szersze pole
dla dostosowania $rodkéw ochronnych do potrzeb ofiar w konkretnej spra-
wie, tak polski system norm karnych proceduralnych jawi si¢ jako bardziej
gwarancyjny wzgledem osob oskarzonych. Na poparcie tej tezy po raz kolejny
odwolam si¢ do mechanizméw wylaczenia jawnosci postepowania. Nalezy
przypomnie¢, iz stosowanie ich wigze si¢ z ograniczeniem prawa osoby oskar-
zonej do publicznego procesu®’. Zwigzanie organu procesowego przestankami
ustawowymi, charakterystyczne dla polskiej procedury karnej, zmniejsza
ryzyko podejmowania decyzji nieadekwatnie ingerujacych w uprawnienia
procesowe oskarzonego.

Kontrowersje¢ budzi niejednolito$¢ rozumienia pojecia ,ofiara” na gruncie
Statutu Rzymskiego oraz polskiej procedury karnej, przez co w przypadku
toczenia sie postgpowania przez sagdami karnymi mogtoby dojs¢ do nieobje-
cia ochrong oséb, ktoére bylyby nia objete w oparciu o unormowania Statutu
Rzymskiego. Niewatpliwie wigc oba systemy moga czerpac z siebie nawzajem
inspiracje — polski system chociazby co do zakresu podmiotowego ochrony,
a system miedzynarodowy - co do gwarancyjnosci wzgledem sprawcy.

54

Przede wszystkim Regul Procesowych i Dowodowych Migdzynarodowego Trybunatu
Karnego.
> D. Swiecki et al., op. cit., art. 360 (dostep: 10.07.2021).
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Szukajgc zobowigzan Indii
z zakresu miedzynarodowego prawa
karnego w ich prawie krajowym

Wprowadzenie

Stosunek Indii do prawa miedzynarodowego ma charakter wyjatkowy. Pan-
stwo to uzyskalo niezalezno$¢ od brytyjskich rzadéw kolonialnych w1947 r.,
ale bylo czlonkiem-zalozycielem Ligi Narodéw (1919) i Organizacji Narodow
Zjednoczonych (1945)". Ustrojodawca nowego panstwa Indii byt swiadomy
zobowigzan, wynikajacych z prawa miedzynarodowego i zawart w konstytucji
pewne przepisy dotyczace prawa migdzynarodowego i jego wdrozenia do
systemu krajowego. Przepisy te nie sg jednak jednoznacznie sformufowane,
co powoduje problemy interpretacyjne.

Indie byty rowniez aktywnym uczestnikiem procesu stanowienia regut
miedzynarodowych. Chociaz ich wklad w prace nad mi¢dzynarodowym
prawem ochrony $rodowiska, zwtaszcza w zakresie przeciwdzialania zmia-
nom klimatu, jest powszechnie uznawany?, wiedza na temat zaangazowania
tego panstwa w prace nad miedzynarodowym prawem karnym jest fragmen-
taryczna®. Indie albo nie podpisaly niektérych najwazniejszych traktatow

! R.P. Anand, The Formation of International Organizations and India: A Historical Study,
»Leiden Journal of International Law” 2010, nr 23, s. 5-21.
> B.H.Desai, B.K. Sidhu, India, [w:] E. Lees and J.E. Vifiuales (red.), The Oxford Handbook
of Comparative Environmental Law, Oxford 2019; S. Sengupta, Indias Engagement in Global
Climate Negotiations from Rio to Paris, [w:] N.K. Dubash (red.), India in a Warming World:
Integrating Climate Change and Development, Oxford 2019, s. 114-141; L. Rajamani, India’s
approach to international law in the climate change regime, ,Indian Journal of International
Law” 2017, nr 57(1-2), s. 1-23; L. Rajamani, S. Ghosh, India [w:] R. Lord et al., Climate Change
Liability: Transnational Law and Practice, Cambridge 2012, s. 139-177.
* H. Jamil, Critical evaluation of India’s position on the Rome Statute, ,Indian Journal
of International Law” 2017, nr 57(3-4), s. 411-442; U. Ramanathan, India and ICC, ,Intl
Criminal Justice” 2005, s. 627; A. Weisburd, Customary international law and torture: The case
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miedzynarodowego prawa karnego, albo ich nie ratyfikowaly. Co wigcej,
wydaje sie, ze wladze ustawodawcza i sgdownicza w Indiach majg odmienne
poglady na temat wdrazania indyjskich zobowiazan z prawa karnego do
systemu krajowego. W tym artykule omoéwiono cztery kategorie zbrodni
miedzynarodowych, tj. zbrodnie ludobdjstwa, zbrodnie przeciwko ludzko-
$ci, zbrodnie wojenne i tortury oraz ich wdrozenie lub brak wdrozenia do
indyjskiego porzadku krajowego. Przyczyny wyboru tych czterech zbrodni
wyjasniono w dalszej czgsci wywodu. Celem artykulu jest zwrdcenie uwagi na
niejasne i czgsto wzajemnie sprzeczne powody, dla ktorych indyjskie zobowia-
zania z miedzynarodowego prawa karnego nie zostaly przetransponowane na
szczebel krajowy. Zawarto tu probe odpowiedzi na pytanie, czy utrzymujgca
sie nieche¢ Indii do wdrozenia w porzadku krajowym ich zobowiazan wyni-
kajacych z migdzynarodowego prawa karnego ma jakiekolwiek uzasadnienie.

Rozwazania zawarte w tym artykule rozpoczynaja si¢ od wyjasnienia obec-
nej struktury krajowego prawa karnego w Indiach. Oméwiono tu wybrane
podstawowe przepisy prawa karnego i histori¢ ich powstania. Nastepnie uwaga
zostanie po$wigcona procedurze wdrazania miedzynarodowych zobowigzan
Indii do porzadku krajowego. Omoéwione zostang przepisy konstytucji indyj-
skiej w tym zakresie, a takze kontrowersje zwigzane z ich wyktadnig. W przed-
ostatniej czesci artykulu omoéwione zostang zobowigzania Indii, wynikajace
z miedzynarodowego prawa karnego. W tej czesci wskazano, w jaki sposéb
Indie stosowaly taktyke unikania w odniesieniu do wdrozenia swoich zobo-
wigzan wynikajacych z migdzynarodowego prawa karnego do krajowych ram
prawa karnego. Artykut konczy sie uwagami podsumowujgcymi.

1. Struktura krajowego prawa karnego w Indiach
Republika Indii, ktéra powstata 15 sierpnia 1947 r., zapozyczylta znaczaca

czg$¢ swojego ustawodawstwa z przepisow bytych Indii Brytyjskich, ktére
zostaly opracowane przez brytyjski (kolonialny) rzad Indii. Konstytucja Indii

of India, ,Chicago Journal of International Law” 2001, nr 2(1), s. 81-100; D. Bais, India and
the International Criminal Court, ,FICHL Policy Brief Series” 2016, nr 54 2016; R.Viswanath,
Hate Crimes Against Minorities in India Locating the Value of an International Criminal Law
Discourse?, ,,Journal of International Criminal Justice” 2021, online first.
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(Konstytucja), ktorg opracowano po uzyskaniu przez Indie niepodlegtosci,
przewiduje utrzymanie w mocy wczesniejszych przepisow prawa. Art. 372
ust. 1 Konstytucji zatytutowany Utrzymanie w mocy obowigzujgcych ustaw
i ich dostosowanie stanowi, ze:

[...] z zastrzezeniem innych postanowien niniejszej Konstytucji, wszystkie
ustawy obowigzujace na terytorium Indii bezposrednio przed wejsciem w zycie
niniejszej Konstytucji pozostaja w mocy do czasu ich zmiany, uchylenia lub

nowelizacji przez odpowiednie Cialo Ustawodawcze lub inny wlasciwy organ.

W dalszej tresci wyjasniono znaczenie terminu ,,obowigzujace ustawy”
w rozumieniu art. 372 ust. 1. Zgodnie z Objasnieniem I:

Na potrzeby niniejszego artykutu wyrazenie »ustawy obowiazujace« obejmuje
ustawy przyjete lub uchwalone przez Cialo Ustawodawcze lub inny wlasciwy
organ na terytorium Indii przed wejsciem w zycie niniejszej Konstytucji,
a ktore nie zostaly wezesniej uchylone, niezaleznie od tego, czy takie ustawy
lub ich czesci nie obowigzujg w tym czasie wcale lub obowigzujg wylacznie

na okre$lonych obszarach.

Indyjska Komisja ds. Reformy Prawa w Pigtym Raporcie omdwila cig-
glos¢ stosowalnosci ustaw brytyjskich. Raport zatytutowany Ustawy brytyjskie
majgce zastosowanie do Indii dotyczyl nastepujacego pytania:

Czy Indie, majac na uwadze swdj nowy i niezalezny status Republiki, nie
powinny przyjac¢ wlasnych praw w przedmiotach unormowanych tymi usta-
wami tam, gdzie jest to konieczne, a takze podja¢ dzialan legislacyjnych, co

wyraznie wskazywaloby, ze ustawy te nie maja juz zastosowania do Indii?*.

Sprawozdanie konczy sie konkluzja, ze ,,zdecydowana wigkszos¢ tych ustaw
nalezy uchyli¢™.

4

Raport nr 5: Ustawy brytyjskie majace zastosowanie do Indii (1957), Indyjska Komisja
ds. Reformy Prawa, s. 1.

® Ibidem, s. 6. Raport zawiera trzy zalaczniki zatytulowane: Ustawy brytyjskie majace
faktyczne lub mozliwe zastosowanie Indii, Analiza ustaw brytyjskich majacych faktyczne lub
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Jedna z najwazniejszych ustaw dotyczacych prawa karnego, indyjski
kodeks karny z 1860 r. (IKK)®, zostala stworzona z mysla o Indiach Brytyj-
skich i jest nadal stosowana w niepodlegltych Indiach. Opracowujac IKK usta-
wodawca inspirowal si¢ angielskim prawem karnym, francuskim kodeksem
karnym i kodeksem stanu Luizjana Edwarda Livingstona’. Indyjska Komisja
ds. Reformy Prawa dokonala kompleksowej rewizji IKK po raz pierwszy
w1971 1.8, a nastepnie w 1997 r.* To samo dotyczy kodeksu postepowania kar-
nego z1973 r. (KPK)". Ustawa ta w obecnej postaci powstata z rekomendacji
indyjskiej Komisji ds. Reformy Prawa. W swoim 41. Raporcie Komisja prze-
prowadzila obszerng analiz¢ kodeksu i przedstawila sugestie dotyczace zmian.
Raport konczyl si¢ zaleceniem, aby ,, Kodeks zostal zastgpiony Kodeksem
postepowania karnego w nowym brzmieniu™"'. W ten sposob KPK z 1898 r.
zostal zastgpiony nowa (a jednoczesnie stara, poniewaz zachowuje wigkszos¢
przepiséw wczedniejszej ustawy) ustawa KPK z 1973 r.

Kolejnym istotnym aktem prawnym jest indyjska Ustawa w sprawie poste-
powania dowodowego z 1872 r. Nalezy stwierdzi¢, ze wskazane powyzej
trzy ustawy stanowia korpus najwazniejszych przepiséw prawa karnego
w Indiach. Uzupelnia je szereg innych aktéw prawnych regulujacych rézne
aspekty przestepczosci'®.

Poniewaz rozwdj miedzynarodowego prawa karnego nastepowat gtéwnie
w latach 80. i 90. XX wieku, nie dziwi wigc fakt, ze zbrodnie miedzynaro-
dowe nie s3 w ogdle ujete w IKK i KPK. Wraz z przyjmowaniem nowych
zobowigzan miedzynarodowych, Indie wlaczaly je do swoich przepisow

mozliwe zastosowanie do Indii, Lista obszaréw objetych ustawami brytyjskimi, w odniesieniu
do ktorych prima facie niezbedne wydaje si¢ podjecie dziatan legislacyjnych.
¢ Ustawa nr 45 z 1860 r., Indyjski Kodeks karny.
7 S. Yeo, India, [w:] K.J. Heller, M.D. Dubber (red.), The Handbook of Comparative
Criminal Law, Stanford 2011, s. 289.
® Raport nr 42: Indyjski Kodeks Karny (1971), Indyjska Komisja ds. Reformy Prawa,
s. 1-579.
° Raport nr 156: Indyjski Kodeks Karny (1997), Indyjska Komisja ds. Reformy Prawa,
s. 1-572.
19 Ustawa nr 2 (1974) Kodeksu postepowania karnego (1973).
Raport nr 41 (1898,1969), Kodeks Postepowania Karnego, Indyjska Komisja ds. Reformy
Prawa, s. 372.
12 Na przyktad Ustawa o wymiarze sprawiedliwoéci wobec nieletnich (o pieczy i ochronie
dzieci) (2015), Ustawa o zapobieganiu czynnosciom zabronionym (1967), Ustawa o §rodkach
odurzajacych i substancjach psychotropowych (1985).

11
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krajowych - przyktadem mogg by¢ tu zobowigzania Indii wynikajace z Kon-
wencji Narodéw Zjednoczonych o prawach dziecka'?, ktére wdrozono
w ramach Ustawy o ochronie dzieci przed przestepstwami seksualnymi z roku
2012, oraz Ustawy w sprawie wymiaru sprawiedliwosci wobec nieletnich
(Ustawa o pieczy i ochronie dzieci) z 2015 r.** Brakuje natomiast transpozycji
przepisow w zakresie miedzynarodowego prawa karnego. W kolejnej czesci
wyjasnie, co rozumiem pod pojeciem zbrodni migedzynarodowych. Nastep-
nie postaram si¢ objasni¢ zobowiazania Indii dotyczace tych zbrodni tam,
gdzie zobowigzania takie zostaly w ogdle podjete. W ramach podsumowania
dokonam analizy, w jakim stopniu s3 one obecne lub nieobecne w krajowym
ustawodawstwie Indii.

2. Transpozycja prawa miedzynarodowego
na grunt prawa krajowego Indii

Jak wspomniano wcze$niej, indyjski system prawny (w pewnych aspektach)
stanowi kontynuacje systemu brytyjskiego. Jednym z takich aspektow jest
transpozycja prawa miedzynarodowego do prawa krajowego. Ogélnie rzecz
biorac, prawo migdzynarodowe odrdznia si¢ od prawa wewnetrznego, czy
tez prawa krajowego, ktére uznawane jest za odrebny zbior praw. Przedstawi-
ciele doktryny prezentujg odmienne poglady na temat stopnia podobienstwa
czy tez nakladania sie¢ tych dwdch zbioréw przepiséw. Bez zaglebiania sie
w szczegOty debaty akademickiej i zajmowania stanowiska w tej kwestii, w tym
artykule oméwig funkcjonujacy w Indiach mechanizm wdrazania prawa mie-
dzynarodowego do porzadku wewnetrznego Indii. Istniejg zasadniczo dwa

* Konwencja o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 r., Seria traktatéw 1577, Zgro-

madzenie Ogélne ONZ, s. 3, dostepny pod adresem: www.refworld.org/docid/3ae6b38f0.html
(dostep: 19.05.2022).

4 Ustawa o ochronie dzieci przed przestepstwami na tle seksualnym (2012), Ustawa
nr 32, 2012; Ustawa o wymiarze sprawiedliwo$ci wobec nieletnich (o pieczy i ochronie dzieci)
(2015), Ustawa nr 2, 2016. W preambule obu aktéw czytamy: ,ORAZ ZWAZYWSZY, ze rzad
Indii w dniu 11 grudnia 1992 roku przystapit do Konwencji o prawach dziecka, przyjetej przez
Zgromadzenie Ogolne Organizacji Narodéw Zjednoczonych, ktdra okreslita zestaw norm, do
ktorych przestrzegania zobowiazane s wszystkie pafistwa-strony w celu zabezpieczenia dobr
dziecka”.
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poglady teoretyczne w odniesieniu do relacji migdzy prawem mie¢dzynaro-
dowym a prawem wewnetrznym, tj. szkota monistyczna i szkota dualistyczna.
Dyskusyjna jest przy tym kwestia, czy nalezaloby méwic o relacjach pomiedzy
prawem miedzynarodowym i prawem krajowym, czy tez o zwiazku prawa
miedzynarodowego z prawem krajowym.

Wedlug monistéw prawo mig¢dzynarodowe i prawo krajowe stanowig
czesci sktadowe tego samego porzadku prawnego lub ,,przynajmniej szereg
powiazanych ze soba norm, co do ktérych nalezy zaklada¢, ze sg koherentne
i logicznie spdjne”**. Duali$ci utrzymuja natomiast, ze prawo miedzynaro-
dowe i prawo krajowe to odrebne galezie prawa. W pogladzie tym panstwo
ma status najwyzszy, a zadna z tych dwoch gatezi prawa nie moze by¢ nad-
rzedna nad druga'e.

Sposrdd tych dwoch dominujacych teorii dotyczacych relacji miedzy pra-
wem miedzynarodowym a prawem krajowym Indie wybraly $ciezke dualizmu.
Chociaz w tresci Konstytucji Indii brakuje wyraznej wzmianki na ten temat,
przepis art. 253 stanowi, ze:

Niezaleznie od powyzszych postanowien niniejszego Rozdzialu, Parlamentowi
przystuguje uprawnienie do uchwalania ustaw obowigzujacych na calym tery-
torium Indii lub na jego cze$ci wdrazajacych traktat, umowe lub konwencje
z innym panstwem lub panstwami albo uchwale podjeta przez miedzynaro-

dowa konferencje, organizacje miedzynarodowg lub inny organ.

Przyjelo si¢ uwazad, ze artykul ten stwierdza, ze Indie s panstwem stosujg-
cym model dualistyczny. V.G. Hegde pisze, ze ,,przepis art. 253 mozna uznac za
uciele$nienie ‘doktryny transformacji, ktdre zasadniczo odpowiada pogladowi
pozytywistyczno-dualistycznemu”™’. A. Chandra z kolei klasyfikuje praktyke
prawa w Indiach jako dualizm formalny. Wedtug autorki ,,w kontekscie Indii
[...], przynajmniej formalnie rzecz biorac, uprawnienia do podejmowania

zobowigzan miedzynarodowych przystuguja wladzy wykonawczej, natomiast

15

s. 48.

16 M.N. Shaw, International Law, Cambridge 2017, s. 97.

7" V.G. Hegde, Indian Courts and International Law, ,Leiden Journal of International
Law” 2010, nr 23, s. 53-77, s. 59.

J. Crawford, Brownlies Principles of Public International Law, wyd. 8, Oxford 2012,
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ich wdrozenie do porzadku krajowego wymaga ich usankcjonowania przez
Parlament™®. Jednak ona réwniez zgadza si¢ — przynajmniej formalnie - ze
Indie stosuja model dualistyczny.

Co wiecej, nie ma jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, jakie znaczenie
na prawo miedzynarodowe wedlug Konstytucji Indii. Przepis art. 51 lit. a)
Konstytucji, zatytutowany Wspieranie miedzynarodowego pokoju i bezpie-
czenstwa, stanowi, ze:

Panstwo podejmuje dziatania na rzecz:

(a) wspierania miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa;

(b) utrzymywania sprawiedliwych i opartych na wzajemnym szacunku sto-
sunkéw miedzy narodami;

(c) wspierania poszanowania prawa miedzynarodowego oraz zobowigzan
traktatowych w stosunkach miedzynarodowych; oraz

(d) wspierania polubownego rozstrzygania sporéw miedzynarodowych.

Gléwnym zrédtem kontrowersji jest przepis lit. ¢). Uzyto w nim osobnych
terminow ,,prawo migdzynarodowe” i ,,zobowigzania traktatowe’, co sprawia
wrazenie, ze s3 to dwie odrebne rzeczy. Problem ten poglebia sie, gdy zesta-
wimy ten przepis z trescig art. 38 ust. 1 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwosci, ktéry wymienia cztery nastepujace zrodta prawa miedzy-
narodowego: traktaty, zwyczajowe prawo miedzynarodowe, ogdlne zasady
prawa uznawane przez narody cywilizowane oraz, jako srodek pomocniczy,
wyroki sagdow i opinie najznakomitszych znawcow prawa'®. Tym samym

% A.Chandra, India and international law: formal dualism, functional monism, ,,Indian

Journal of International Law” 2017, 57, 25-45, s. 26.

Y Art. 38 ust. 1 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo$ci ma nastepujace
brzmienie: ,Trybunat, ktérego zadaniem jest orzekaé na podstawie prawa migdzynarodowego
w sporach mu przekazanych, stosuje:

konwencje miedzynarodowe, ogolne badz specjalne, ustalajace reguty wyraznie uznane
przez panstwa wiodace spor;

(b) zwyczaj migdzynarodowy, jako dowdd istnienia powszechnej praktyki przyjetej jako
prawo;

(c) ogdlne zasady prawa uznane przez narody cywilizowane;

(d) z zastrzezeniem postanowien art. 59, wyroki sadowe i opinie najznakomitszych znaw-
cow prawa publicznego w roznych krajach, jako $rodek pomocniczy do ustalenia regut praw-
nych”.
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w rozumieniu art. 38 ust. 1 Statutu, traktaty stanowig cze$¢ prawa miedzy-
narodowego. W tresci Konstytucji Indii s3 to jednak instrumenty odrebne.

Kolejne pytanie, ktore rodzi si¢ na gruncie tej kontrowersji brzmi: skoro
przepis art. 511it. a) wymienia osobno ,,prawo migdzynarodowe” i ,,zobowia-
zania traktatowe’, czy pojecie ,,prawo miedzynarodowe” obejmuje miedzyna-
rodowe prawo zwyczajowe czy nie? Autorzy tacy jak C.H. Alexandrowicz*,
V.S. Mani*, B.S. Chimni*?, V.G. Hegde* i A. Chandra** dokonujg wprawdzie
prob rozwigzania tego problemu w taki czy inny sposdb, jednak brakuje zgody
co do odpowiedzi na te pytania. Nie bede tu prezentowat swojego stanowiska
w tej kwestii. Kontynuujac analize, przejde natomiast do omdwienia tezy, ze
Indie podazaja $ciezka dualizmu w zakresie transpozycji prawa miedzynaro-
dowego na grunt prawa krajowego. Oznacza to, ze kiedy Indie podpisuja trak-
tat miedzynarodowy, staje si¢ on czgscig prawa krajowego Indii, dopiero gdy
zostang uchwalone przepisy wdrazajace postanowienia traktatowe. Mecha-
nizm ten nie ma jednak zastosowania do miedzynarodowego prawa zwyczajo-
wego. Konstytucja Indii milczy na temat transpozycji miedzynarodowego do
prawa zwyczajowego. W omdOwionym powyzej przepisie art. 253 wspomniano
jedynie o ,traktacie, umowie lub konwencji”. W sprawie Forum wsparcia oby-
wateli Vellore*® indyjski Sad Najwyzszy dokonat oceny miedzynarodowego
prawa zwyczajowego w zakresie ochrony srodowiska. Przytoczywszy przepisy
indyjskiego ustawodawstwa w tej kwestii, Sad stwierdzil:

W $wietle wskazanych przepiséw konstytucyjnych i ustawowych nie wahamy
sie uznad, ze zasada ostroznosci i zasada ,,zanieczyszczajacy placi” stanowig

integralng czes$¢ krajowego prawa ochrony srodowiska. Nawet gdyby bylo ina-

czej [podkreslenie - A.K.], przyjecie tych zasad jako zasad migdzynarodowego

20 C.H. Alexandrowicz, International law in India, ,,International and Comparative Law

Quarterly” 1952, nr 1(3), s. 289-300.

> V.S. Mani, Effectuation of International Law in the Municipal Legal Order: The Law
and Practice in India, [w:] K. Swan Sik et al. (red.), Asian Yearbook of International Law 1997,
t. 5, s. 145-174.

2 B.S. Chimni, India, [w:] S. Chesterman, H. Owada, B. Saul (red.), The Oxford Handbook
of International Law in Asia and the Pacific, Oxford 2019, s. 552-575.

2 VG. Hegde, Indian Courts and International Law, ,Leiden Journal of International
Law” 2010, nr 23, s. 53-77, 59.

** A. Chandra, op. cit., s. 26.

> Forum wsparcia obywateli Vellore przeciwko Unii Indyjskiej i in., 1996 5 SCR 241.
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prawa zwyczajowego oznaczaloby, ze ich przyjecie za czes¢ sktadowg krajo-
wego nie napotkatoby na Zadne przeszkody. Wedlug niemalze powszechnie
uznanego twierdzenia w teorii prawa, zasady miedzynarodowego prawa
zwyczajowego, ktore nie sg sprzeczne z prawem wewnetrznym, s3 uznawane

za wlgczone do prawa krajowego i beda stosowane przez sady powszechne.

Tym samym, zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego, transpozycja
prawa miedzynarodowego zwyczajowego na grunt prawa krajowego Indii
nastepuje niemalze automatycznie. A. Chandra twierdzi zatem, ze ,Indie
podazaja za tradycja anglosaskiego common law, przewidujac wymag trans-
pozycji zobowigzan traktatowych poprzez dzialanie ustawodawcy krajowego,
a jednoczesnie wdrazajg zasady zwyczajowego prawa miedzynarodowego
w sposob bezposredni™e.

3. Zobowiazania Indii
w zakresie miedzynarodowego prawa karnego

Miedzynarodowe prawo karne jest kategoria bardzo szeroka i w istocie sporna.
Pytanie o to, co stanowi zbrodni¢ migdzynarodows, to pytanie, na ktére nie
ma jednej konkretnej odpowiedzi*’. Czy kategoria ta powinna obejmowac
zbrodnie wstrzgasajace sumieniem ludzkosci, czy tez powinna ograniczac sie
do zbrodni, ktérych zasieg wykracza poza granice terytorialne (zbrodnie
transnarodowe)? Co sprawia, ze zbrodnia ma charakter miedzynarodowy?
Kto moze $ciga¢ sprawcéw zbrodni migdzynarodowej? Skoro kazda zbrodnia
z natury jest zbrodnia miedzynarodowa, czy powinno to oznaczac, ze kazdy
sad karny dowolnego kraju moze $ciga¢ te zbrodnie (jurysdykcja uniwer-
salna)? Te pytania, cho¢ wazne, niekoniecznie sg istotne dla naszych rozwazan.

6 A. Chandra, op. cit., s. 34.

27 K.J. Heller, What Is an International Crime? (A Revisionist History), ,Harvard Inter-
national Law Journal” 2017, nr 2; A. Reisinger Coracini, “What Is an International Crime?”:
A Response to Kevin Jon Heller, dostepny pod adresem: www.harvardilj.org/wp-content/
uploads/sites/15/Coracini-Response.pdf; R.A. Wilson, What Does International Actually Mean
for International Criminal Trials?, [w:] Idem, Writing History in International Criminal Trials,
Cambridge 2011, s. 24.
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Staram si¢ oceni¢, czy zobowigzania Indii wynikajace z migdzynarodowego
prawa karnego sa obecne w krajowej strukturze prawa karnego. Zanim jed-
nak omoéwie zobowigzania Indii wynikajace z migdzynarodowego prawa
karnego, musze zawezi¢ zakres tych rozwazan. Na potrzeby tego wywodu
przyjme, ze zbrodnie miedzynarodowe to ludobdjstwo, zbrodnie przeciwko
ludzko$ci, zbrodnie wojenne i tortury®®. Pierwsze trzy to zbrodnie ujete
w Statucie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (MTK)*. Art. 5 Statutu
wymienia bowiem ludobdjstwo, zbrodnie przeciwko ludzkosci, zbrodnie
wojenne i zbrodnig agres;ji**. Czwarta zbrodnia, tj. tortury, stanowi czyn
zabroniony, ktdrego zakaz uznawany jest za norme ius cogens®. W tej czesci
omoéwie podejscie Indii do kazdej z tych zbrodni.

3.1. Ludobdjstwo

Indie, wraz z Panamg i Kanada, nalezaty do grupy panstw, ktore postawity
wniosek o przyjecie Rezolucji 96 (I) w sprawie ludobojstwa na forum Zgro-
madzenia Ogélnego ONZ**. Rezolucje te¢ uchwalono 11 grudnia 1946 r., na
okoto osiem miesigcy przed uniezaleznieniem si¢ Indii od Wielkiej Bry-
tanii. Prawie dwa lata pdzniej, 9 grudnia 1948 r., na podstawie Rezolucji

% Jest to oczywiscie lista subiektywna. Mozna argumentowa¢ za jej rozszerzeniem

o zbrodnie piractwa, terroryzmu, wymuszonych zagini¢¢. Zob. Y.M. Dutton, Bringing Pirates
to Justice: A Case for Including Piracy within the Jurisdiction of the International Criminal Court,

»Chicago Journal of International Law” 2010, t. 11, nr 1, art. 8; PJ. Wertheim, Should “Grave
Crimes of International Terrorism” be included in the Jurisdiction of the International Criminal
Court?, ,,Policy and Society” 2003, 22:2, s. 1-21.

** Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (ostatnia zmiana w 2010 r.),
Zgromadzenie Ogélne ONZ, 17 lipca 1998 r., dostepny pod adresem: www.refworld.org/
docid/3ae6b3a84.html (dostep: 21.08.2021).

% Przepis art. 5 brzmi nastepujaco: ,,Jurysdykcja Trybunatu jest ograniczona do naj-
powazniejszych zbrodni wagi miedzynarodowe;j. Jurysdykcja Trybunatu na podstawie niniej-
szego Statutu obejmuje nastgpujace zbrodnie: (a) zbrodni¢ ludobdjstwa; (b) zbrodnie przeciwko
ludzkosci; (¢) zbrodnie wojenne; (d) zbrodnig agresji”.

*'E. de Wet, The Prohibition of Torture as an International Norm of Jus Cogens and Its
Implications for National and Customary Law, ,European Journal of International Law” 2004,
t. 15, nr 1, s. 97-121.

**  Zbrodnia ludobéjstwa, Zgromadzenie Ogélne ONZ, 11 grudnia 1946, A/RES/96, https://
www.refworld.org/docid/3b00£f09753.html (dostep: 13.08.2021).
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Zgromadzenie Ogélne ONZ przyjeto Konwencje w sprawie zapobiegania
i karania zbrodni ludobdjstwa*® (dalej: Konwencja w sprawie ludobojstwa).
Konwencja w sprawie ludobdjstwa weszla w zycie 12 stycznia 1951 r. Indie,
ktére byly jednym z inicjatoréw pierwszej Rezolucji 96 (I) Zgromadzenia
Ogodlnego ONZ, czekaly z ratyfikacja Konwencji w sprawie ludobdjstwa
kolejne osiem lat, do roku 1959. Zgodnie z oméwionym wczedniej art. 253
indyjskiej Konstytucji ,,Parlamentowi przystuguje uprawnienie do uchwalania
ustaw obowigzujacych na calym terytorium Indii lub na jego czgsci wdrazaja-
cych traktat, umowe lub konwencje¢”. Od ratyfikowania przez Indie Konwencji
w sprawie ludobdjstwie mingty juz 62 lata, a Parlament nie uchwalit jeszcze
ustawy wdrazajacej Konwencje na grunt prawa krajowego.

W dniu 2 marca 2016 r. w Parlamencie indyjskim podniesiona zostala
interpelacja w tej sprawie. Poset Avinash Pande zwrdcit sie do Ministra Spraw
Wewnetrznych z nastepujacym pytaniem:

Czy rzad planuje uchwali¢ jakiekolwiek przepisy zgodnie z zobowigzaniami
Indii, wynikajacymi z Konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zapo-

biegania i karania zbrodni ludobdjstwa z 1948 roku?**.
W odpowiedzi Ministerstwo Spraw Wewnetrznych stwierdzito:

Przystepujac w 1959 roku do Konwencji w sprawie zapobiegania i karania
zbrodni ludobdjstwa, Indie uznaty ludobéjstwo za zbrodni¢ miedzynarodowa.
Zasady zawarte w Konwencji wchodzg w sktad ogdlnego prawa miedzynaro-
dowego, a tym samym stanowig integralng cze$¢ powszechnie obowigzujacego
prawa Indii. Postanowienia indyjskiego Kodeksu Karnego, w tym prawa

procesowego (Kodeks Postepowania Karnego), przewiduja skuteczne kary

33

Seria Traktatow, Zgromadzenie Ogélne ONZ , t. 78, s. 277, Zgromadzenie Ogdlne
ONZ, Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa, 9 grudnia 1948 r.,
dostepne pod adresem: www.refworld.org/docid/3ae6b3ac0.html (dostep: 13.08.2021).

% Rajya Sabha, Interpelacja nr 718, odpowiedZ planowana na posiedzeniu w dniu 2 marca
2016/PHALGUNA 12,1937 (SAKA). Uchwalenie prawa zgodnego z Konwencja ONZ w sprawie
ludobojstwa i dyskryminacji rasowe;j.
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dla 0séb winnych zbrodni ludobdjstwa i uznaja czyny, ktére moga nosi¢ inne

znamiona zbrodni ludobdjstwa, za czyny zabronione®.

Tres¢ udzielonej odpowiedzi rodzi wiele watpliwosci, z ktérych omo-
wimy tylko niektdre. Po pierwsze w interpelacji zadano pytanie o wdrozenie
zobowigzan do prawa krajowego. Zatem odpowiedz, ze ,, Indie uznaly ludo-
boéjstwo za zbrodnie miedzynarodowq” tak naprawde pomija istote pytania.
Ponadto, wnoszac o przyjecie Rezolucji 96 (I) w sprawie ludobdjstwa na
forum Zgromadzenia Ogoélnego ONZ, Indie uznaly ludobdjstwo za zbrodnie
miedzynarodowsa juz w 1946 r., a nie w1959 r., jak stwierdzono w odpowiedzi.
W tresci Rezolucji z 1946 r. stwierdza si¢, Ze ,karanie zbrodni ludobdjstwa
jest sprawa wagi miedzynarodowej” i ze ,,ludobdjstwo jest zbrodnia w $wietle
prawa miedzynarodowego™**.

Po drugie odpowiedz zawiera pokretna teze, wedlug ktdrej jakoby ,,Zasady
zawarte w Konwencji wchodza w sklad ogélnego prawa migdzynarodowego,
a tym samym stanowig integralng cz¢s¢ powszechnie obowigzujacego prawa
Indii”. W jezyku prawa miedzynarodowego oznaczaloby to stwierdzenie, ze
Indie stosuja model monistyczny, a wszelkie zasady ogélnego prawa mie-
dzynarodowego wchodza w sktad prawa krajowego Indii automatycznie. Jak
wskazano wczesniej, art. 253 indyjskiej Konstytucji jednoznacznie stanowi,
ze Indie stosuja model dualistyczny. Tym samym odpowiedz na interpelacje
jest prima facie obarczona bledem. Dotychczas Parlament nie dokonal Zadne;j
nowelizacji tresci tego artykutu. Zasada ogélnego prawa miedzynarodowego
moze zatem stac si¢ czescig indyjskiego prawa krajowego wylacznie wowczas,
gdy zostanie przetransponowana na grunt przepisow uchwalonych przez
Parlament indyjski.

Po trzecie w odpowiedzi stwierdza sie, ze:

postanowienia indyjskiego Kodeksu karnego, w tym prawa procesowego
(Kodeks postepowania karnego), przewiduja skuteczne kary dla oséb winnych

zbrodni ludobdjstwa [...].

> Ibidem.
¢ A/RES/96, Zgromadzenie Ogolne ONZ, Zbrodnia ludobéjstwa.
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Jak wspomniano wczesniej, indyjski kodeks karny zostat opracowany zanim
powstata Konwencja w sprawie ludobojstwa. W rzeczywistosci jego przepisy
sformutowano jeszcze zanim sam termin ,,ludobdjstwo” wszedt do stownika
prawa migdzynarodowego czy miedzynarodowego prawa karnego. IKK pod-
legal nowelizacjom w latach 197111997, na dlugo po tym, jak Indie ratyfiko-
waly Konwencje w sprawie ludobdjstwa. Mimo to okreslenie ,,ludobdjstwo”
nie znalazlo si¢ w jego tresci. Podobna sytuacja dotyczy kodeksu postepowa-
nia karnego, ktéry powstal w ostatniej dekadzie XIX wieku i zostal zastgpiony
nowym, znowelizowanym kodeksem postepowania karnego w1973 r., znéw
na diugo po ratyfikowaniu przez Indie Konwencji w sprawie ludobojstwa.
Jednak podobnie jak indyjski kodeks karny, KPK milczy na temat zbrodni
ludobdjstwa. Dlatego tez stwierdzenie posta, ze ustawy te przewiduja kara-
nie zbrodni ludobdjstwa, stanowi powazne naruszenie cigzacych na nim
obowigzkow konstytucyjnych. Poset Pande odpowiedzial na interpelacje
w dniu 2 marca 2016 r., méwiac, ze zbrodnia ludobdjstwa jest juz uregulowana
w ramach krajowego prawa Indii. Jednak w dniu 17 grudnia 2018 r., wydajac
wyrok w sprawie masowych zabojstw czlonkéw spolecznosci sikhijskiej,
dokonanych w 1984 r., sedzia Sadu Okregowego w Delhi, S. Muralidhar,
ubolewal, ze:

ani ,,.zbrodnie przeciwko ludzkosci’, ani ,,ludobdjstwo” nie sa uregulowane
w naszym krajowym prawie karnym. Luka ta domaga si¢ uzupelnienia w try-

bie pilnym?”.

Wreszcie w odpowiedzi wskazano, ze indyjski kodeks karny i kodeks
postepowania karnego ,uznaja czyny, ktére moga nosi¢ inne znamiona
zbrodni ludobdjstwa, za czyny zabronione”. Jest to powazny blad w ocenie
zbrodni ludobdjstwa. W odpowiedzi zréwnano bowiem zbrodni¢ ludobdj-
stwa z innymi przestepstwami penalizowanymi na podstawie indyjskiego
kodeksu karnego, co jest tezg bledna, biorac pod uwage cigzar gatunkowy
zbrodni ludobdjstwa. Takie rozmycie wagi zbrodni ,,ostabia straszliwe pigtno

7 Stan za posrednictwem CBI przeciwko Sajjan Kumar i in., Sad Okregowy w Delhi,

Crl.A. 1099/2013 i sprawy polaczone, 2018, ust. 367 pkt 6, s. 194.
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zwigzane ze zbrodnig i umniejsza cierpienie pokrzywdzonych™*®. W. Schabas
zauwaza, ze ,zbrodnia ludobdjstwa znajduje si¢ na szczycie piramidy czynéw
zbrodniczych”*. W odniesieniu do kryteriéw, ktore sprawiaja, ze ludoboj-
stwo jest ,,najcigzsza wsrod zbrodni’, Izba Orzekajaca Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego dla Rwandy zauwazyla, ze:

Zbrodnia ludobojstwa jest wyjatkowa ze wzgledu na element dolus specialis
(zamiar szczegélny, specjalny), zgodnie z ktérym zbrodnia jest popetniana
w zamiarze ,zniszczenia w calo$ci lub w czeéci grupy narodowej, etnicznej,
rasowej lub religijnej jako takiej”; stad Izba stoi na stanowisku, ze ludoboj-
stwo stanowi najciezszg wérdd zbrodni, co nalezy bra¢ pod uwage orzekajac

wymiar kary*’.

Zaden z czynéw zabronionych wymienionych w indyjskim kodeksie karnym,
czy - prawde mowigc — we wszystkich pozostatych przepisach karnych Indii
nie posiada karygodnosci réwnej zbrodni ludobdjstwa. Jak zauwaza Schabas,
ludobdjstwo znajduje sie na szczycie piramidy czynéw zbrodniczych, dlatego
domaga si¢ regulujacych je odrebnie przepiséw szczegdlnych. Istniejace
przepisy indyjskiego kodeksu karnego lub kodeksu postepowania karnego
nie przewidujg i nie moga przewidywac¢ karania zbrodni ludobdjstwa.

3.2. Zbrodnie przeciwko ludzkosci

Termin ,,zbrodnia przeciwko ludzkosci” byt poczatkowo uzywany do opisy-
wania okrucienstw popelnionych przez Imperium Osmanskie wobec ludnosci
ormianskiej w 1915 r. W ramach proceséw norymberskich nazistowskich
zbrodniarzy wojennych $cigano - po raz pierwszy w historii - za popelnienie
zbrodni przeciwko ludzkosci. Zbrodnie te uwzgledniono w Statucie Mig-
dzynarodowego Trybunatu ds. $cigania 0s6b odpowiedzialnych za powazne

38

W.A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of Crimes, wyd. 2, Cambridge
2010, s. 10.

> Ibidem, s.10-11.

% Prokurator przeciwko Kambanda, wyrok i wymiar kary, ICTR-97-23-S, 4 wrze$nia
1998 r., pkt 16.
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tamanie migdzynarodowych praw czlowieka na terytorium bylej Jugostawii
poczawszy 0d 1991 . (MTK])* oraz w Statucie Migdzynarodowego Trybunatu
Karnego ds. $cigania oséb odpowiedzialnych za ludobdjstwo i inne powazne
naruszenia prawa miedzynarodowego popelnione na terytorium Rwandy oraz
wymierzenia kary obywatelom Rwandy odpowiedzialnym za takie zbrodnie
na terytoriach panstw o$ciennych w okresie pomiedzy 1 stycznia 1994 r.
a 31 grudnia 1994 r. (MTKR)*>. W dalszej kolejnosci, na mocy art. 7 Statutu
Rzymskiego, zbrodnie przeciwko ludzkosci zostaly réwniez objete jurysdykcja
Miedzynarodowego Trybunalu Karnego.

Indie nie sg strong Statutu Rzymskiego, przez to art. 7 Statutu Rzymskiego
nie jest istotny dla naszej dyskusji. Jednym z gtéwnych powodoéw, dla kto-
rych Indie nie podpisaly Statutu Rzymskiego, byl art. 7 dotyczacy zbrodni
przeciwko ludzkosci. D. Lahri, przywddca delegacji Indii na Konferencji
Dyplomatycznej w Rzymie napisal, ze art. 7:

doprowadzit do zatarcia prawnego rozroznienia mi¢dzy normatywnym
prawem zwyczajowym a zobowiazaniami traktatowymi, w szczegoélnosci
w odniesieniu do definicji zbrodni przeciwko ludzkosci i ich stosowalnosci
do konfliktéw wewnetrznych, stawiajac panistwa w sytuacji, w ktdrej sg one
zmuszone do zaakceptowania — poprzez przyjecie Statutu Rzymskiego — posta-

nowien traktatéw miedzynarodowych, do ktorych jeszcze nie przystapity*’.

Oznacza to, ze Statut Rzymski zfagodzit réznice migdzy miedzynarodowym
konfliktem zbrojnym (MKZ) a niemiedzynarodowym konfliktem zbrojnym
(NKZ). Stanowisko Indii w sprawie NKZ objasnil H. Jamil**. Jamil zauwaza,
ze w epoce przed 1998 r. Indie nie opowiadaly si¢ za prawnym uregulowaniem

41

Rada Bezpieczenistwa ONZ, Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bytej
Jugostawii (ze zm. z 17 maja 2002 r.), 25 maja 1993 r., dostepny pod adresem: www.refworld.
org/docid/3dda28414.html (dostep: 16.08.2021).

42 Rada Bezpieczenistwa ONZ, Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy
(ze zm. z 13 pazdziernika 2006 r.), 8 listopada 1994 r., dostepny pod adresem: www.refworld.
org/docid/3ae6b3952¢.html (dostep: 16.08.2021).

43 D. Lahiri, ,,Should India Continue to Stay Out of ICC?”, Observer Research Foundation,
24 listopada 2010 r., dostepny pod adresem: www.orfonline.org/ research/should-india-con-
tinue-to-stay-out-of-icc.

* H.Jamil, Critical evaluation of India’s position on the Rome Statute, ,Indian Journal of
International Law” 2017, nr 57(3-4), s. 411-442.
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NKZ w prawie miedzynarodowym®. Niemniej jednak podczas negocjacji
przepisow Statutu Rzymskiego Indie zrewidowaly swoja polityke w sprawie
NKZ postulujac, ze ,MTK powinien mie¢ jurysdykcje w sprawie czynow
popelnionych w trakcie NKZ wylacznie wowczas, gdy przestanie funkcjo-
nowac aparat panstwa’*®. Jak podkresla Jamil, obawy Indii byly jednak bez-
zasadne. Autor ten przytacza obecnos¢ m.in. zasady komplementarnoséci na
dowdd uznania suwerennosci pafistwa wobec jurysdykeji Miedzynarodowego
Trybunalu Karnego®’.

Poniewaz stosowalnos¢ Statutu Rzymskiego wymaga wyrazenia zgody,
panstwa, ktére nie s3 jego stronami, moga cieszy¢ sie bezkarnoscia. Inaczej jest
w przypadku zbrodni ludobojstwa, zbrodni wojennych lub tortur, z ktérych
wszystkie sg objete zobowigzaniami traktatowymi niezaleznymi od Statutu
Rzymskiego. I tak, Grupa Robocza Komisji Prawa Migdzynarodowego uznata,
ze ,globalna konwencja o zbrodniach przeciwko ludzkosci wydaje sie by¢
kluczowym, brakujacym elementem w obecnych ramach miedzynarodowego
prawa humanitarnego, miedzynarodowego prawa karnego i miedzynarodo-
wego prawa dotyczacego praw cztowieka™*®.

Na swojej 71. sesji w 2019 r. Komisja Prawa Miedzynarodowego przy-
jela projekt konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni przeciwko
ludzkosci. W dniu 14 pazdziernika 2020 r., na posiedzeniu komitetu szostego
w trakcie siedemdziesiatej piatej sesji Zgromadzenia Ogoélnego Narodow
Zjednoczonych, Indie wniosty uwagi do projektu konwencji. W uwagach
tych wskazano, ze:

istniejace instrumenty miedzynarodowe uwzgledniaja juz zbrodnie przeciwko
ludzkoéci jako czyny zabronione. Panstwa czlonkowskie bedace stronami
Statutu Rzymskiego s w pelni §wiadome tego faktu. Jak rozumiemy, nawet

te panistwa cztonkowskie, ktore jeszcze nie przystapily do Statutu Rzymskiego

* Ibidem, s. 417.

6 Protokoly negocjacji podczas Konferencji w Rzymie, t. 2, przyp. 2, s. 323, cyt. za
H. Jamil, Critical evaluation...,s. 417

47 Ibidem, s. 417-422.

8 Sprawozdanie Komisji Prawa Miedzynarodowego, 65. sesja, Zalacznik 11, Zbrodnie
przeciwko ludzkosci, s. 93.
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juz obecnie reguluja te czyny zabronione w swoich obecnych przepisach

krajowych*® [podkreslenie - A.K.].

Indie ponownie wyrazily te obawy 10 pazdziernika 2022 r. podczas posiedze-
nia Szostego Komitetu w trakcie 77. sesji Zgromadzenia Ogdélnego ONZ*.

Choc¢ zarzut tworzenia przez projekt konwencji réwnolegtego rezimu
prawnego mozna uzna¢ w pewnej mierze za zasadny, twierdzenie, ze pan-
stwa, ktore nie przystapily do Statutu Rzymskiego, uwzgledniajg juz zbrodnie
przeciwko ludzkosci w swoim prawie krajowym, jest niezgodne z faktami.
Pomijajac szeroki zakres tej tezy, wynikajacy z uzycia liczby mnogiej (pan-
stwa, a nie tylko Indie), domaga sie ona rzetelnej analizy. Indie nie podpisaty
Statutu Rzymskiego i jesli wierzy¢ powyzszemu oswiadczeniu, Indie ,juz
obecnie reguluja te czyny zabronione w swoich przepisach krajowych” Nie
udalfo mi si¢ jednak natrafi¢ na zaden przepis krajowy Indii, w ktérym chocby
wspomniano o zbrodniach przeciwko ludzkosci.

W preambule projektu konwencji przypomniano, ze ,,obowigzkiem kaz-
dego panstwa jest sprawowanie swojej jurysdykeji karnej w odniesieniu do
zbrodni przeciwko ludzko$ci”. Art. 6 przewiduje ,kryminalizacj¢ na mocy
prawa krajowego’, stanowiac, ze ,,kazde panstwo podejmuje niezbedne srodki
w celu zapewnienia, aby zbrodnie przeciwko ludzkosci stanowity przestepstwa
w $wietle krajowego prawa karnego”. Indie z kolei wydaja si¢ nie wierzy¢ nawet
w konieczno$¢ opracowywania projektu konwencji. Panistwo to ponownie
podniosto swoje stanowisko, zgodnie z ktérym:

poniewaz migedzynarodowe mechanizmy zajmujace si¢ wspomniang materig
juz istnieja, nie zachodzi konieczno$¢ zawarcia konwencji, ktéra regulowataby

ja odrebnie®.

*° Ogwiadczenie Yedla Umasankara, pierwszego sekretarza/doradcy prawnego Statej Misji

Indii przy ONZ do pkt. 81 porzadku obrad ,Zbrodnie przeciwko ludzkosci” na posiedzeniu
Széstego Komitetu 75. sesji Zgromadzenia Ogoélnego Narodéw Zjednoczonych, 14 pazdziernika
2020 r.

%% Stanowisko dra Kajala Bhata, doradcy i radcy prawnego w Statym Przedstawicielstwie
przy Narodach Zjednoczonych odnosnie do punktu 78 porzadku obrad pt. ,,Zbrodnie prze-
ciwko ludzkosci”, Szésty Komitet podczas 75. sesji Zgromadzenia Ogolnego ONZ, 10 pazdzier-
nika 2022, dostepne pod adresem: https://pminewyork.gov.in/IndiaatUNGA?id=NDc4Mg
(dostep: 5.12.2022).

L Ibidem.
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Wobec braku jakichkolwiek przepiséw krajowego prawa karnego doty-
czacych zbrodni przeciwko ludzkosci, Sad Okregowy w Delhi, rozpatrujac
sprawy dotyczace masowych zabojstw cztonkéw spotecznosci sikhijskiej
w 1984 r., stwierdzil, ze:

Sad pragnie zauwazy¢, ze sprawy tego rodzaju maja w istocie charakter nad-
zwyczajny i wymagaja od Sadow przyjecia odmiennego podejscia. Masowe
zabdjstwa Sikhow w okresie miedzy 1 a 4 listopada 1984 r. w Delhi i w pozo-
statych regionach kraju, zorganizowane przez aktoréw politycznych z pomoca
organdw §cigania, spelniaja przestanki ,,zbrodni przeciwko ludzkosci”, ktora
to kategorie¢ zbrodni po raz pierwszy uznano we wspoélnej deklaracji rzadow
Wielkiej Brytanii, Rosji i Francji w dniu 28 maja 1915 r. skierowanej przeciwko
rzadowi Turcji w nastepstwie rzezi Ormian dokonanej przez Kurdéw i Turkow

z pomocy i za przyzwoleniem administracji osmanskie;j®.

Ubolewajac nad staboscia systemu prawnego, Sad zauwazyl, ze ,ani
«zbrodnie przeciwko ludzkos$ci», ani «ludobdjstwo» nie sa uregulowane
w naszym krajowym prawie karnym. Luka ta domaga si¢ uzupelnienia w try-
bie pilnym”**. W chwili ogloszenia wyroku KPM kontynuowata prace nad
projektem konwencji. W tym zakresie Sad stwierdzil, ze ,,Indie, zwazywszy
na swoje doswiadczenie w tej kwestii, powinny wnie$¢ pozyteczny wkiad
w ten proces negocjacyjny”**. Swoje konkluzje Sad zakonczyl obserwacja
dotyczaca wynikajacych z ograniczonosci indyjskiego krajowego ustawo-
dawstwa karnego probleméw zwigzanych ze $ciganiem masowych zbrodni.
Sad uznal, ze ,,sprawy takie jak ta rozpatrywana obecnie przez Sad nalezy
widzie¢ w szerszym kontekscie masowych zbrodni, ktére wymagaja odmien-
nego podejscia” Tego odmiennego podejscia brakuje w Indiach do tej pory.

2 Stan za posrednictwem CBI przeciwko Sajjan Kumar i in., ust. 367.1, s. 191.

>3 Ibidem, ust. 367.6, s. 194.
> Ibidem, ust. 367.9, s. 197.
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3.3. Zbrodnie wojenne

Pierwsza kodyfikacja zbrodni wojennych nastapita w ramach Konwencji
genewskich z 1949 r.>* Sg one réwniez wymienione w art. 8 Statutu Rzym-
skiego. Chociaz Indie nie przystapily do Statutu Rzymskiego, podpisaly jed-
nak Konwencje genewskie. W rzeczywistosci Indie byly pigtym krajem na
$wiecie i pierwszym w regionie, ktory ratyfikowal Konwencje genewskie.
Do Konwengji genewskich sporzadzono trzy Protokoty dodatkowe®*. Indie
podpisaly trzeci Protokét dodatkowy, ale nie pierwszy i drugi. W artykule
tym nie bedziemy zajmowac¢ sie¢ szczegdtowo powodami, dla ktérych Indie
nie podpisaly pierwszego i drugiego Protokotu dodatkowego®.

W ramach wywigzania si¢ ze swoich zobowigzan wynikajacych z Konwen-
cji genewskich, Indie przyjely Ustawe o Konwencjach genewskich z 1960 r.*
W preambule Ustawy stwierdza si¢, ze jest to ,ustawa umozliwiajaca wpro-
wadzenie w zycie okreslonych Konwencji miedzynarodowych sporzadzonych
w Genewie dnia 12 sierpnia 1949 r., ktérych strong sg Indie, oraz przepiséw
z nimi zwigzanych”. Ustawa ta uchylifa Ustawe o Konwencjach genewskich
z 1911 r. i Ustawe wdrazajaca postanowienia Konwencji genewskich z 1936 r.
Ponadto w sekeji 34 Ustawy przewidziano ,kary za powazne naruszenie
konwencji”.

3.4. Tortury

Migdzynarodowy Trybunal Karny nie wymienia tortur jako odrebnej katego-
rii zbrodni. W istocie tortury zdefiniowano jako jeden z czynéw zabronionych

%5, Konwencja o ochronie 0séb cywilnych poczas wojny (IV konwencja genewska),

Migdzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza (MKCK), 12 sierpnia 1949 r., 75 UNTS 287,
dostepna pod adresem: https://www.refworld.org/docid/3ae6b36d2.html (dostep: 19.05.2022).

*¢ Protokét Dodatkowy do Konwencji genewskich z dnia 12 sierpnia 1049 dotyczacy
ochrony ofiar mi¢dzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokot I), MKCK, 8 czerwca 1977,
1125 UNTS 3, https://www.refworld.org/docid/3ae6b36b4.html (dostep 19.05.2022).

57 Zob. S. Burra, India’s Strange Position on the Additional Protocols of 1977, 5 lutego
2019 r., EJIL Talk!, dostepne pod adresem: www.ejiltalk.org/indias-strange-position-on-the-
-additional-protocols-of-1977 (dostep: 13.08.2021).

*%  Ustawa o Konwencjach genewskich z roku 1960, ustawa nr 6 (1960).
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w ramach zbrodni przeciwko ludzkosci. Zbrodnia tortur weszta jednak do
stownika prawa miedzynarodowego, jeszcze zanim sformutowano przepisy
Statutu Rzymskiego Miedzynarodowego Trybunalu Karnego.

Zgromadzenie Ogélne ONZ, na podstawie Rezolucji 39/46 z dnia 10 grud-
nia 1984 r., przyjeto i udostepnito do podpisu, ratyfikacji i przystapienia
Konwencje w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego,
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania®®. Indie podpisaty
Konwencje w dniu 14 pazdziernika 1997 r., jednak dotychczas jej nie ratyfi-
kowaly. Szokujacym wydaje sie fakt, ze Indie znajduja si¢ w grupie czterech
panstw, ktdre jeszcze nie ratyfikowaly Konwencji®. Pozostate trzy to: Brunei
Darussalam, Haiti i Palau.

Podpisujac Konwencje, Indie wniosty zastrzezenia do art. 20, 211 22, ktére
dotycza rozpatrywania przez Komitet zawiadomien o stosowaniu tortur
oraz zawiadomien o nieprzestrzeganiu postanowien Konwencji sktadanych
przez panstwa i osoby indywidualne®'. Podobnie jak w przypadku zbrodni
ludobdjstwa i zbrodni przeciwko ludzkosci, rzad Indii poczatkowo zajat sta-
nowisko, wedtug ktérego tortury stanowily czyny karalne zgodnie z indyjskim
kodeksem karnym (chociaz kodeks nie reguluje zbrodni tortur). Stanowisko
to ulegalo nastepnie ewolucji w kierunku wprowadzenia odrebnych prze-
piséw, ktére unormowalyby kwestie takich zbrodni. W dniu 26 kwietnia
2010 r. do Lok Sabha (nizszej izby Parlamentu Indii) wplynal rzadowy projekt
Ustawy o zapobieganiu torturom, ktdry zostal przyjety w dniu 6 maja 2010 r.
Nastepnie projekt ustawy trafit do Rajya Sabha (wyzszej izby Parlamentu),
a ta skierowata go do dalszych prac w ramach komisji specjalnej w celu wpro-
wadzenia pewnych poprawek. Niestety, zanim poprawiony projekt ustawy

*?  Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub

ponizajacego traktowania albo karania, 10 grudnia 1984 r., Zgromadzenie Ogoélne Organizacji
Narodéw Zjednoczonych, Seria Traktatow, t. 1465, s. 85, dostepna pod adresem: www.refworld.org/
docid/3ae6b3a94.html (dostep: 15.08.2021).

60 Zob. www.treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I-
V-9&chapter=4&clang=_en

! Raport nr 273: Wdrozenie ,,Konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zakazu
stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo
karania” w ramach inicjatywy ustawodawczej, Indyjska Komisja ds. Reformy Prawa, s. 4. Chociaz
w Raporcie wspomniano, ze Indie wniosly zastrzezenia, na stronie internetowej Biura Wysokiego
Komisarza ds. Praw Czlowieka nie ma wzmianki o tych zastrzezeniach; zob. www.indicators.
ohchr.org (dostep: 25.08.2021).
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mogl zosta¢ ponownie poddany pod glosowanie w Parlamencie, wygasty ter-
miny ustawowe umozliwiajace jego uchwalenie. W projekcie ustawy z 2010 r.
wskazano, ze:

Indie sg sygnatariuszem Konwencji ONZ w sprawie zakazu stosowania tor-
tur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo
karania; (oraz majac na uwadze, ze) uznaje si¢ za konieczne ratyfikowanie
Konwencji oraz zapewnienie instrumentéw jej skutecznej implementacji do

prawa krajowego.

Pomimo szlachetnych intencji projektodawcdéw, uchwalenie ustawy okazalo
sie niemozliwe.

Gléwnym inicjatorem projektu Ustawy byt posel dr A. Kumar. Gdy $ciezka
legislacyjna w Parlamencie okazata si¢ slepym zautkiem, w 2016 r. dr Kumar
zwrdcil sie do Sadu Najwyzszego Indii z pisemng petycja o: ,,nakazanie rza-
dowi centralnemu uchwalenia odpowiednich, odrebnych, kompleksowych
przepiséw w sprawie tortur wobec osadzonych i zatrzymanych w zakladach
karnych i aresztach sledczych”

Zanim Sad zajal sie ta sprawa, rzad Indii zwrdcil si¢ do Komisji ds. Reformy
Prawa z wnioskiem: ,,0 zbadanie kwestii ratyfikacji Konwencji ONZ w sprawie
zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizaja-
cego traktowania albo karania, i przedlozenie stosownego raportu™.

Indyjska Komisja ds. Reformy Prawa przedstawilta swdj raport w pazdzier-
niku 2017 r., a w dniu 27 listopada 2017 r. Sad Najwyzszy oddalil pisemng pety-
cje, wskazujac, ze Komisja ds. Reformy Prawa przedstawifa juz swoj raport,
nad ktérym z troska pochyla si¢ rzad. Gdy okazalo si¢, ze w nastepstwie
raportu nie podjeto zadnych pilnych dzialan, dr Kumar ponownie zwrdcit
sie do Sadu Najwyzszego, proszac o wskazéwki dla Ciala Ustawodawczego,
ktére umozliwityby uchwalenie ustawy w sprawie tortur. Odrzucajac petycje,
Sad wskazal tym razem, co nastepuje:

2 Raport nr 273: Wdrozenie ,,Konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zakazu

stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo
karania” w ramach inicjatywy ustawodawczej, Indyjska Komisja ds. Reformy Prawa, s. 8.
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Nie wydaje sie, aby wydanie takich wskazéwek przez Sad bylo w ogéle moz-
liwe, poniewaz w praktyce byloby to réwnoznaczne z wydaniem wytycznych
dotyczacych uchwalenia prawa zgodnego z Konwencja ONZ i jako takie
stanowiloby przekroczenie uprawnien Sadu do sprawowania kontroli kon-

stytucyjno$ci uchwalanego prawa krajowego®.

W tym miejscu nalezaloby omoéwic tres¢ raportu przedstawionego przez
Indyjska Komisje ds. Reformy Prawa. Raport ten zatytutowany jest: Wdrozenie
»Konwencji Narodow Zjednoczonych w sprawie zakazu stosowania tortur oraz
innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania albo karania”
w ramach inicjatywy ustawodawczej.

Zawiera sze$¢ rekomendacji, przy czym jako pierwsze zalecenie wskazano
ratyfikacje Konwencji w sprawie tortur. Komisja wykroczyla poza zakres
wniosku i przygotowala takze projekt ustawy zatytutowany Projekt Ustawy
o zapobieganiu torturom z 2017 r. Oméwienie podobienstw i réznic migdzy
tym projektem ustawy a Projektem Ustawy o zapobieganiu torturom z 2010 r.,
ktdra zostala przyjeta przez Lok Sabha, wykracza jednak poza zakres tema-
tyczny tego artykutu. Ponadto Komisja zalecita nowelizacje istniejacych ustaw,
wprowadzenie kar dla oséb dopuszczajacych sig tortur, odszkodowan dla
pokrzywdzonych, ochrony pokrzywdzonych, skarzacych i swiadkéw oraz
zniesienie immunitetu suwerennego przystugujacego urzednikom panstwo-
wym, w przypadku, gdy dopuszczajg si¢ tortur®.

Od przediozenia raportu uptynely juz cztery lata. Jak dotad Cialo Usta-
wodawcze nie podjeto zadnych dziatan w celu wprowadzenia zawartych
w raporcie rekomendacji w zycie.

% Dr Ashwani Kumar przeciwko Unii Indyjskiej i in., wnioski rozne nr 2560 z 2018 .,

petycja pisemna (izba cywilna) nr 738 z 2016 r., pkt 33, s. 40.

¢ Raport nr 273: Wdrozenie ,,Konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zakazu
stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo
karania” w ramach inicjatywy ustawodawczej, Indyjska Komisja ds. Reformy Prawa, s. 69-71.
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Whioski

Przegladowa analiza podejscia Indii do transpozycji zobowigzan wynika-
jacych z miedzynarodowego prawa karnego pokazuje stanowisko bardzo
niejednoznaczne i niespdjne. Z jednej strony ustawodawca utrzymuje, ze obo-
wigzujace w Indiach krajowe przepisy karne juz przewidujg karanie zbrodni
miedzynarodowych. Wbrew temu twierdzeniu, jak wykazano w tym artykule,
wsrod przepiséw krajowych nie ma zadnego, ktéry definiowaltby zbrodnie
miedzynarodowe, nie méwiac juz o ich karaniu.

Z drugiej strony, zaprzeczajac twierdzeniom ustawodawcy, organy sadow-
nictwa ubolewaja nad brakiem przepiséw dotyczacych zbrodni miedzynaro-
dowych w prawie krajowym Indii. Ubolewanie to, jak wykazano w artykule,
znajduje podstawe w stanie faktycznym. Mozna sie zastanawia¢, dlaczego po
ratyfikowaniu Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdj-
stwa Indie dotychczas nie uchwality przepiséw wdrazajacych jej postanowie-
nia na gruncie prawa krajowego.

Jak podkreslono w omoéwionym wczesniej wyroku Sadu Okregowego
w Delhi, w Indiach toczy si¢ wiele spraw o zbrodnie przeciwko ludzkosci®.
Dlatego tym bardziej zaskakujacy jest sprzeciw ze strony Indii wobec projektu
Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni przeciwko ludzkosci.
Stanowisko wyrazone przez Indie podczas dyskusji nad projektem konwencji
na forum miedzynarodowym jest niezgodne z faktycznym stanem rzeczy
i dlatego wymaga baczniejszej uwagi ze strony spotecznosci migdzynarodowe;.

Kwestia zbrodni tortur wyglada nieco inaczej, niz w przypadku dwéch
innych zbrodni oméwionych w tym rozdziale, tj. ludobdjstwa i zbrodni
przeciwko ludzkosci. Podejscie Indii do przepiséw w sprawie tortur powinno
stanowi¢ wzor dla stanowiska, w odniesieniu do pozostalych zbrodni mie-
dzynarodowych, w zakresie, w jakim przewiduje konieczno$¢ wprowadzenia
odrebnych przepisow dotyczacych stosowania tortur. Jak wskazano powyzej,
zbrodni migdzynarodowych nie mozna utozsamia¢ ani traktowac na réwni
z przestepstwami unormowanymi na poziomie krajowym, co zostalo réwniez
odnotowane przez Sad Okregowy w Delhi w sprawie Stan za posrednictwem

5 Stan za posrednictwem CBI przeciwko Sajjan Kumar i in., ust. 367.6, s. 193.
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CBI przeciwko Sajjan Kumar i in.*® Sad uznal, ze przypadki masowych zbrodni
»halezy rozpatrywac w szerszym kontekscie masowych zbrodni, ktére wyma-
gaja odmiennego podejscia””.

Podobnie jak w przypadku zbrodni wojennych w kontekscie Konwen-
cji genewskich, Indie powinny przyja¢ odrebne ustawodawstwo dotyczace
wszystkich zbrodni miedzynarodowych. Panistwo to za punkt wyjscia powinno
przyjac¢ podejmowane wczesniej proby (cho¢ bezskuteczne) uchwalenia prze-
pisow w sprawie tortur, zwlaszcza, ze Indyjska Komisja ds. Reformy Prawa
Indii takze zalecita ich wprowadzenie w trybie pilnym. W oparciu o modelowe
rozwigzanie zawarte w projekcie Ustawy o zapobieganiu torturom z 2010 r.
lub projekcie Ustawy o zapobieganiu torturom z 2017 r., ustawodawca moze
uchwali¢ przepisy dotyczace réwniez innych zbrodni miedzynarodowych.
Inspiracje mozna czerpac rowniez z procesu transpozycji Konwencji genew-
skich, ktdry opierat si¢ na Ustawie o Konwencjach genewskich z 1960 r.

Dodatkowo stanowisko Indii w sprawie wdrozenia miedzynarodowego
prawa karnego do prawa krajowego wymaga dalszych analiz. Wedlug przed-
stawianej argumentacji, skoro prawo krajowe zapewnia juz ochrone¢ przed
podobnymi zbrodniami, transpozycja zobowigzan wynikajacych z miedzy-
narodowego prawa karnego nie jest konieczna. Jest to stanowisko bledne,
poniewaz w wigkszosci przypadkéw w prawie krajowym Indii nie ma nawet
wzmianki o zbrodniach miedzynarodowych, a nawet jesli taka istnieje, bra-
kuje odniesienia do kontekstu prawa miedzynarodowego. Na przyklad oma-
wiana wczesniej interpelacja przedtozona do parlamentu indyjskiego w dniu
2 marca 2016 r. dotyczyta réwniez Miedzynarodowej konwencji w sprawie
likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej z 1965 r.°* W odpowiedzi
na nig Ministerstwo Spraw Wewnetrznych stwierdzito:

Konstytucja Indii i inne przepisy wyraznie zakazujace dyskryminacji rasowej
we wszelkich formach przewiduja odpowiednie zabezpieczenia. Konstytucja

Indii jest powszechnie uznawana za dokument postepowy, zapewniajacy

¢ Ibidem.

%7 Ibidem, ust. 367.6,5.197.

% Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji raso-
wej, Zgromadzenie Ogoélne ONZ, 21 grudnia 1965 r., Seria Traktatow, t. 660, s. 195, dostgpny
pod adresem: www.refworld.org/docid/3ae6b3940.html (dostep: 19.05.2022).
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kompleksowe ramy prawne dla gwarancji praw cztowieka. Zasady sformuto-
wane w Czesci III Konstytucji Indii zapewniajg ramy prawne do zwalczania
wszelkich form dyskryminacji, w tym ze wzgledu na rase, religie, kaste, kolor

skéry i wyznanie®.

Zréwnanie ochrony przed dyskryminacja rasowa na mocy Konstytucji
Indii z ochrong na mocy Miedzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji rasowej z 1965 r. jest zabiegiem budzacym
watpliwosci. Linia argumentacji przyjeta przez Indie wymaga dalszych badan
i analiz.

% Rajya Sabha, Interpelacja nr 718, odpowiedz planowana na posiedzeniu w dniu 2 marca

2016/PHALGUNA 12,1937 (SAKA), Uchwalenie prawa zgodnego z Konwencja ONZ w sprawie
ludobojstwa i dyskryminacji rasowe;j.
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Masowe zbrodnie — doswiadczenia Indii:
lekcje do odrobienia i podzielenia sig
z Innymi

Wprowadzenie

Dekolonizacja Indii zbiegla si¢ w czasie z utworzeniem odrebnego panstwa —
Pakistanu i migracja ludnosci na niewyobrazalng skale. To historyczne wyda-
rzenie znane jest formalnie pod nazwg ,,podziatu Indii Brytyjskich”. Chociaz
od tego wydarzenia mineto prawie 75 lat, podzial Indii na grupy religijne
pozostaje aktualny, czesto wywolujac gwaltowne reakcje'. Korpus prawa mie-
dzynarodowego jest nadal postrzegany jako ,,obcy” i eurocentryczny, co moze
by¢ jedng z przyczyn, dla ktérych Indie nigdy nie przyjety mechanizméw
miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwos$ci karnej, postrzeganych jako
przedtuzone ramie wigkszego projektu hegemonii, jakim jest prawo miedzy-
narodowe publiczne®. Jednoczesnie panstwo na rézne sposoby wykorzystuje
nalezace do instrumentarium kolonialnego rozruchy spoleczne, popelniajac
masowe zbrodnie na tych czg¢$ciowo zasymilowanych, a czgsciowo obcych
cywilach zamieszkujacych na jego terytorium.

Powdd, dla ktérego niniejszy artykul skupia si¢ na mniejszo$ciach reli-
gijnych, a nie innych grupach ludnosci, wynika z faktu, ze religia odgrywa
w Indiach ogromng role. Jeszcze przed podzialem panstwa postrzeganie
muzulmanoéw i chrzescijan jako ludzi innej rasy, a zatem obcych kulturze
indyjskiej, oraz niemal przymusowa asymilacja sikhéow, dzinistow i buddystéw

IR Thapar, Citizenship: The Right to be a Citizen, [w:] edem et al. (red.), On Citizenship,
New Delhi 2021, s. 19.

> W kwestii funkcjonowania struktury sprawczoéci w miedzynarodowym wymiarze
sprawiedliwosci karnej, zob. M. Klamberg, Rebels, The Vanquished, Rogue States and Scapegoats
in the Cross-Hairs: Hegemony in International Criminal Justice, [w:] idem et al. (red.), Power
in International Criminal Justice, Brussels 2020, s. 643-644.
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do hinduizmu, to zjawiska szeroko opisywane przez politologéw’. Wydarzenia

takie jak dzialania bojownikéw sikhijskich w Pendzabie w walce o odrebny
stan Khalistan lub walka antyokupacyjna w Kaszmirze byly rowniez w duzej

mierze oparte na narracji konfliktu pomiedzy religijng wigkszoscig (hinduisci)

a religijng mniejszoscig*. Ponadto sam indyjski kodeks karny (IPC), ktéry
jest podstawowym kodeksem regulujacym kategorie przestepstw, ich $ciganie

i wymiary kar, przewiduje specjalne przepisy dotyczace szerzenia przez czton-
kow grupy religijnej nienawisci czy tez wrogosci wobec innej grupy, obrazy
(»zniewagi”) czyichs uczuc lub przekonan religijnych®, bezczeszczenia miejsc

kultu® oraz zniewazenia z zamiarem ,wzburzenia niepokojow spotecznych™,
ktdra to kategoria posrednio uznaje role, jakg wielos¢ religii moze odgrywac
w podzialach indyjskiego spoteczenstwa.

W niniejszym artykule zajmiemy si¢ dwoma aspektami. Po pierwsze
rolg orzeczniczg petniong przez sady konstytucyjne w sprawach o zbrodnie
masowe. Zakres przedstawionej tu analizy ogranicza si¢ do Sadu Najwyz-
szego (SN) i sadéw okregowych (SO) nie tylko ze wzgledu na dostepnosé
akt, ale rowniez ze wzgledu na niewzruszalnos¢ podejmowanych przez nie
rozstrzygnie¢. Uprawnienia indyjskiego SN obejmujg na przyklad wymie-
rzanie ,,ostatecznej sprawiedliwosci”. Jest to mandat konstytucyjny, ktéry SN
czesto traktuje zbyt dostownie, czym zastuzyl na miano organu o najwyzszej
legitymizacji wérod innych organéw panstwa. W toku analizy rozwazamy, czy
istnieje zauwazalny schemat spraw, ktore trafiaja pod rozstrzygniecie sadow,
jak sady wykorzystujg ten schemat w poszczegélnych sprawach, jakiego
jezyka uzywaja w kontekscie braku przepiséw materialnoprawnych dotycza-
cych zbrodni masowych i jakie uzasadnienia (o ile w ogéle) przedstawiaja
dla zastosowania wobec oskarzonych norm surowszych lub fagodniejszych
(zaréwno dowodowych, jak i orzeczniczych).

* T Fazal, Nation-State and Minority Rights in India: Comparative Perspectives on Muslim

and Sikh Identities, New York 2014, s. 18-19.

* Lok Sabha Debates, Further Discussion Regarding Atrocities Committed on Minorities,
9 grudnia 1998 r.

5 IPC, art. 295A.

6 Ibidem, art. 295.

7 Ibidem, art. 504.
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Po drugie artykut nawigzuje do tych schematéw w celu wykazania poli-
tycznego charakteru podejmowanych rozstrzygniec. Jak si¢ przekonamy,
pokrzywdzeni borykaja sie z utrudnieniami w dostepie do wymiaru sprawie-
dliwosci nie tyle ze wzgledu na brak przepiséw materialnoprawnych, ale ze
wzgledu na polityczne konsekwencje, jakie te przepisy nieodlacznie ze soba
niosg. W artykule sugerujemy réwniez, ze obsesyjny nacisk miedzynarodo-
wego porzadku prawnego na wykazanie koincydencji lub bliskiej zbieznosci
w czasie i przestrzeni pomiedzy uzyciem przemocy a liczbg ofiar nie pozwala
uchwyci¢ takich zbrodni o charakterze pogroméw i czystek etnicznych, ktére
nierzadko stanowig pierwszy krok na drodze do zbrodni o wigkszej skali®.

W artykule przyjeto paradygmat narracji stosowanej w omawianych spra-
wach. Pierwsza cze¢s¢ dotyczy spraw, w ktérych postepowania przygoto-
wawcze zakonczyly sie sukcesem, nawet jesli byly obcigzone opdznieniami.
W drugiej cz¢s$ci oméwiono sprawy, w ktérych postepowania przygotowawcze
nie zostaly zamkniete zadnym logicznym wnioskiem, przede wszystkim ze
wzgledu na naciski polityczne. W czgsci ostatniej, w nawigzaniu to powyz-
szych skrajnosci, sugeruje zmiang podej$cia do materialnoprawnych norm
miedzynarodowego prawa karnego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze dla sagdow indyjskich wieksza
wage ma na og6t wydanie odpowiedniego wyroku skazujacego niz prawidlowa
kategoryzacja przestepstwa. Wynika to prawdopodobnie z przekonania, ze
zaréwno surowe wyroki, w tym wymierzenie kary smierci, jak i wynikajaca
z takiego rozstrzygnigcia aprobata moralna wsrdd spoleczenstwa przyczy-
niajg si¢ do osiggniecia tego samego celu, tj. do odstraszania od popetniania
przestepstw’. Wobec braku przepiséw materialnoprawnych zaréwno ofiary,
jak i organy sadowe odwoluja sie do konstytucji jako instrumentu umozli-
wiajgcego rozluznienie ograniczen procesowych oraz przejecia — na wlasng
korzys¢ - uprawnien wykonawczych. Na przyktad w jednej z analizowanych

8 Zob. M. Sirkin, Expanding the Crime of Genocide to Include Ethnic Cleansing: A Return

to Established Principles in Light of Contemporary Interpretations, ,Seattle University Law
Review” 2009, nr 33(2); R. DeFalco, Time and the Visibility of Slow Violence, ,,International
Criminal Law Review”, 20 czerwca 2021.

®  Ankush Maruti Shinde i in. przeciwko Stan Maharashtra, 30 kwietnia 2009 r.: ,,Na przy-
kiad zabdjstwo motywowane gleboko zakorzeniong, wzajemna i osobistg rywalizacja nie
moze by¢ zagrozone karg $mierci. Jednakze przestepczos¢ zorganizowana lub masowe mordy
niewinnych ludzi wymagatyby wydania kary smierci jako $rodka odstraszajacego”
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spraw skltad orzekajacy okreslil takie przypadki przestepstw instytucjonalnych
jako sprawy ,karne konstytucyjne”°. Na pierwszy rzut oka terminologia
taka moze wydawac sie nieistotna, ale po dokladniejszej analizie moze by¢
postrzegana jako préba wdrozenia miedzynarodowych ram prawnych do
porzadku krajowego bez zgody wladzy ustawodawczej lub wykonawczej.
Oznacza to, ze sady indyjskie moga wykorzystywac odniesienia do konstytu-
cji w celu legitymizacji sposobu, w jaki dochodzg do podejmowanych przez
siebie rozstrzygniec.

1. Sprawy objete analiza
1.1. Hashimpura (1987)

W 1987 r. wladze stanu Uttar Pradesh w péinocnej czesci panstwa nadzorowaly
realizacje haniebnej masakry w Hashimpurze, w ktérej 42-45 muzulmanow
zostalo masowo aresztowanych, zapakowanych na cigzaréwki, przewiezio-
nych w nieznane miejsce i zastrzelonych przez Zbrojne Sity Porzadkowe
Prowingcji (PAC), organizacj¢ paramilitarna, ktdrej tamtego feralnego dnia
wydano rozkaz opanowania zamieszek. Funkcjonariusze stanowi wrzucili
ciala do pobliskiego kanalu, jednak pigciu poszkodowanym udato si¢ uciec.
W pdzniejszym czasie odkryto zwloki kolejnych jedenastu ofiar''.

Proces sadowy, oparty na dwdch raportach policyjnych z przyjecia zawia-
domienia o popelnieniu przestepstwa (FIR) oraz sporzadzonych i wniesio-
nych z opdznieniem aktach oskarzenia, zakonczyt sie uniewinnieniem ponad
19 oskarzonych funkcjonariuszy stanowych po 28 latach od tamtych wydarzen.
W tym okresie SN przenidst postepowanie do Delhi, poniewaz miejscowy
sad nie zapewnit stawiennictwa oskarzonych pomimo ponad 20 wezwan
na rozprawe. Proces rozpoczal sie w 2006 r. w zwigzku z zarzutami udziatu
w nielegalnym zgromadzeniu, porwania lub uprowadzenia w celu popelnie-
nia zabojstwa oraz sprawstwa kierowniczego w odniesieniu do niszczenia
dowodéw zbrodni*>.

10

Ofiara egzekucji pozasgdowej przeciwko Zwigzek Indii i in., 14 lipca 2017 r.
Zulfikar Nasir i in. przeciwko Stan Uttar Pradesh i in., 31 pazdziernika 2018 r., ust. 1.2.
> Ibidem, ust. 1.6, 14-16.

11
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Co ciekawe, w ramach ustalen stanu faktycznego sprawy sad pierwszej
instancji skupif si¢ na ,ataku podjetym przez elementy antyspoleczne na
funkcjonariuszy ze skutkiem $miertelnym” do tego stopnia, zZe pojedynczy akt
przemocy popelniony przez marginalng grupe uczestnikow zajs¢ nazwano
haniebnym, jednocze$nie banalizujac doswiadczenia ofiar. Zdarzenie to
zostato wykorzystane do uzasadnienia wprowadzenia srodkéw opanowania
rozruchéw spotecznych oraz masowych aresztowan ponad 644 oséb z jedne;j
dzielnicy mieszkalnej, z ktorych wszystkie — co nalezy zauwazy¢ - byly muzul-
manami'’. Pomimo dowodéw z dokumentdw, relacji 0sob ocalatych i zeznan
dwoch funkcjonariuszy policji, sad stwierdzil, ze na podstawie tych zeznan,
cho¢ zostaly uznane za wiarygodne, szczegotowe i wzajemnie potwierdzajace
sie, nie mozna przypisa¢ winy za popelnienie zbrodni konkretnym funkcjona-
riuszom PAC™. W opinii sadu fakt, ze ofiary widziano po raz ostatni pod straza
tych funkcjonariuszy, nie zwalnial prokuratury z ci¢zaru udowodnienia ich
winy. Ponadto uniewinnienie oskarzonych byto bezposrednig konsekwencja

»obcigzonego lukami, niewiarygodnego postepowania przygotowawczego™**.
Warto zauwazy¢, ze zgodnie z zasadami postepowania karnego w Indiach
funkcje stania na strazy przestrzegania prawa i porzadku publicznego nie s3
oddzielone od funkgji §ledczych, co czgsto skutkuje uszczerbkiem dla tych
ostatnich’®. Zasady postepowania nie przewiduja réwniez udzialu poszko-
dowanych w procedurze uznawanej za pozostajacy w gestii panistwa proces
wymierzania kary za zbrodnie przeciwko spoteczenstwu.

W 2015 r. Krajowa Komisja Praw Czlowieka (NHRC) i poszkodowani
zlozyli indywidualne apelacje do sadu okregowego w Delhi, wnioskujac
o kontynuacj¢ dochodzenia i dopuszczenie dowoddéw z wielu dokumentow,
w tym kart obecnosci, dziennikéw i poprzednich raportéw komisji sledczej,
ktore nie zostaly przedtozone sagdowi nizszej instancji'”. Sad okregowy zwrdcit
uwage, ze ewidencje PAC za rok, w ktérym doszto do zdarzenia, rowniez ule-
gly zniszczeniu, a rzad stanowy nie przedstawil zadnych wyjasnien, kto i kiedy

13 Ibidem, ust. 18.1, 22.
% Ibidem, ust. 22-27.
15 Ibidem, ust. 28-31.
1S Ibidem, ust. 105.

7 Ibidem, ust. 34.
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zlecit brakowanie dokumentacji'®. Interwencja SO pozwolifa na wniesienie
i dopuszczenie tych faktoéw jako ,,dalszych dowodéw w sprawie™”.

Sad okregowy w skladzie dwdch sedziow, wykraczajac poza przedstawiong
argumentacje, stwierdzil, Ze zdarzenie to stanowilo ,,celowe zabicie nie-
uzbrojonych, niewinnych i bezbronnych cztonkéw okreslonej spotecznosci”,
i opisat nieprawidlowosci po stronie aparatu panstwowego jako ,,systemowe”
lub wynikajace z ,,uprzedzen instytucjonalnych”. W tresci samego wyroku
najpierw podano opis spotecznosci mieszkancéw (muzulmanskich rzemiesl-
nikéw o niskich dochodach), z nawigzaniem do nieréwnego stosunku ich sit
miedzy nimi a napastnikami®’, a nast¢pnie zacytowano niezalezne badania,
ktére wykazywaly brak zaufania grup mniejszosciowych do organéw policyj-
nych?*. Zwrdcono tez uwage, ze same aresztowania byly niezgodne z prawem,
a wynikajace z nich zabdjstwa byly przestepstwem przeciwko osadzonym
i zatrzymanym w zakladach karnych i aresztach §ledczych. W takich okolicz-
nosciach naleganie na wyczerpanie normy ,dowodu ponad wszelka watpli-
wos¢” byloby daleko idacg przesada - trudno w takim przypadku o dowody
z zeznan naocznych $wiadkoéw, a funkcjonariusze policji zwykle ktamig lub
zaslaniajg si¢ niewiedza na korzys¢ swoich kolegow, bedac ,,zwigzanymi
wigzami solidarnosci instytucjonalnej”?*. W wyroku wskazano ponadto, ze
w zakresie rzetelnego i wyczerpujacego przedstawienia stanu faktycznego
sady nie mogg polega¢ wylacznie na prokuraturze, poniewaz czesto organy
$cigania s3 ,,z zamierzenia nieskuteczne”. Poleganie na prokuraturze zatem

»utrwalaloby niesprawiedliwo$¢”**. W uwagach koncowych sad odwotat sie
takze do jezyka prawa miedzynarodowego, zauwazajac, ze najblizsi krewni
ofiar maja prawo do poznania prawdy, nie tylko w ramach prawa do spra-
wiedliwosci, ale jako prawa niezaleznego od innych praw?.

8 Ibidem, ust. 34.16 (1)-(3).
19 Ibidem, ust. 37.

20 Ibidem, ust. 1.8, 102.

2L Ibidem, ust. 1,2.

22 Ibidem, ust. 102-103.

23 Ibidem, ust. 81-83.

2% Tbidem, ust. 96-100.

% Ibidem, ust. 111.
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1.2. Wymuszone zaginigcia i zabojstwa pozasagdowe w Pendzabie

Kolejna kwestia dotyczy dwdch powigzanych ze sobg spraw: wymuszonych
zaginiec i zabojstw (egzekucji) pozasadowych ponad 1500 sikhow (w jed-
nym okregu administracyjnym), popetnionych przez funkcjonariuszy policji
w Pendzabie w okresie rewolty, oraz zabdjstwa pozasagdowego znanego aktywi-
sty sikhijskiego, Jaswanta Singha Khalry, ktéry jako pierwszy wnidst te sprawe
do sadéw. Sledztwo w pierwszej z tych spraw zostato wszczete faktycznie
po tym, gdy sedzia SN zostal poinformowany drogg telegraficzng o uprowa-
dzeniu aktywisty. SN potraktowal to pismo jako wniosek o doprowadzenie
podejrzanych przed sad w celu stwierdzenia legalnosci aresztowania (habeas
corpus) i wystosowal zawiadomienia do zainteresowanych organow panstwa.

Sprawa ta rdézni si¢ znaczaco od poprzednio analizowanej. Po wystoso-
waniu zawiadomienia rzecznik generalny stanu zapewnil sad, ze oskarzeni
funkcjonariusze policji zostang przeniesieni ze swojego okregu, po czym
uzgodniono, Ze postepowanie przygotowawcze przeprowadzi Centralna
Agencja Sledcza (CBI), a SN bedzie je nadzorowal. Wobec braku jakich-
kolwiek programéw ochrony ofiar, SN polecil réwniez, aby wtadze stanowe
zapewnily ochrone poszkodowanym®.

W 2007 r. oskarzeni, wszyscy skazani wyrokiem sadu pierwszej instancji
(podtrzymanym przez SO) za udzial w zmowie i popelnienie przestepstwa
porwania lub uprowadzenia w celu dokonania zabdjstwa, a nastepnie znisz-
czenia dowodoéw, wniesli apelacje, domagajac si¢ uniewinnienia. Jednocze$nie
najblizsi krewni ofiar zwrdcili si¢ do sadu z wnioskiem o zaostrzenie wymie-
rzonej kary®®. W swoim rozstrzygnieciu SN opisat przemoc policji w Indiach,
okreslajac ja jako powszechna, i wskazal na konieczno$¢ — w sprawach
o0 przestepstwa z uzyciem przemocy przeciwko osadzonym i zatrzymanym
w zakladach karnych i aresztach sledczych - przeniesienia cigzaru dowodu
na oskarzonego w momencie stwierdzenia faktycznego domniemania czyn-
nosci aresztowania, wkrotce po ktérym nastapil akt przemocy lub zgon®.
W swojej opinii sad odwotal si¢ do art. 21 konstytucji (stanowiacego o prawie

%S Prithipal Singh przeciwko Stan Pendzab i in., 4 listopada 2011 r., ust. 2.A-2.C, 31.
27 Ibidem, ust. 31.

% Ibidem, ust. 1.

*  Ibidem, ust. 10-11, 19, 25.
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zycia), ktéry zakazuje okrutnego, nieludzkiego i ponizajacego traktowania®°.
SN potwierdzil réwniez uprawnienie sadéw konstytucyjnych do zaostrza-
nia wymierzonych juz kar z wlasnej inicjatywy (suo motu) po otrzymaniu
wniosku o rewizje lub apelacji w ,,odpowiednich przypadkach”, w kazdym
przypadku z uprzednim zapewnieniem oskarzonemu mozliwosci zakwestio-
nowania takiej zmiany wyroku. W swojej opinii sad stwierdzit, ze tolerowanie
takich czynéw podwazaloby zaufanie do praworzadnosci wsrdd spoteczen-
stwa, ktore jest przeciez jednym z celéw przewidzianych w konstytucji.
Rozstrzygnigcie w tej sprawie bylo przelomowe — przy braku wytycznych
materialnych i procesowych sad dokonal rozszerzenia mandatu organéw
sledczych o uprawnienie do uwzglednienia faktow powigzanych (zabojstwa
pozasadowe i zaginigcia 0sob na terenie calego stanu) i wydal wladzom
stanowym polecenie rejestrowania i wszczynania postgpowan wobec takich
»haniebnych zbrodni”. Sprawa ta pokazata réwniez, ze rozstrzygnigcia zapada-
jace w procesach o masowe zbrodnie prowadzonych przed sagdami krajowymi
s3 bezposrednio uzaleznione od poziomu aparatu administracji panstwowej,
na ktérym znajduje si¢ organ zamieszany w takie zbrodnie (urzednicy niz-
szego szczebla lub wyzszy poziom kierownictwa), a tym samym od poziomu
woli polityczne;j.

1.3. ,Ludobojstwo” sikhow (1984)

Ludobdjstwo sikhéw w ramach skoordynowanej akeji prowadzonej w réznych
dzielnicach stolicy, Delhi, a na szerszg skale w calych Indiach, bylo nastep-
stwem zamachu na 6wczesng premier Indire Gandhi dokonanego przez jej
dwoch sikhijskich ochroniarzy. W trwajacych trzy dni aktach przemocy,
ktérych poczatki okreslano jako ,,bezprawne zgromadzenie” czy ,,zamieszki”,
w samym Delhi zabito ponad 2000 sikhéw. Sikhijscy mezczyzni byli wyciggani
z domostw i paleni zywcem. Domy i mieszkania sikhéw byly pladrowane,
a nastepnie niszczone, me¢zczyzni byli bici i zmuszani do zakladania na szyje
gumowych opon, ktére nastepnie byty podpalane; §wiatynie, miejsca kultu

30 Ibidem, ust. 8.
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i guru granth ($wiete ksiegi) byly bezczeszczone, podpalane i niszczone®'. Akty
przemocy rozgrywaly sie na oczach funkcjonariuszy policji, ktérzy odmawiali
interweniowania albo sami aktywnie uczestniczyli w popelnianiu zbrodni.
Jednym z gtéwnych oskarzonych w sprawach tych zbrodni byl éwczesny
przewodniczacy Kongresu Sajjan Kumar. Kumar dowodzit rozwscieczonym
ttumem, podzegat go do przemocy, a po fakcie zaapelowat do niego, aby przy
zyciu nie pozostawi¢ ani jednego sikha*’. W 2013 r. sad pierwszej instancji
skazal wszystkich oskarzonych, z wyjatkiem Kumara, na podstawie zarzutow
o udzial w spisku w celu popelnienia zabdjstwa oraz umyslne uzycie ognia
i materialéw wybuchowych w celu zniszczenia domostw (obiektow miesz-
kalnych i miejsc kultu). Kumar zostal uniewinniony od wszystkich zarzutow.

Jednakze zanim w 2013 r. odbyla si¢ rozprawa, postepowanie w tej spra-
wie rozpoczynano dwukrotnie - za kazdym razem konczylo si¢ ono umo-
rzeniem®. Co istotniejsze, rzad centralny tworzyta wowczas partia, ktdrej
oskarzeni byli prominentnymi przedstawicielami. Wielokrotnie powotywano
komisje wysokiego szczebla do zbadania sprawy, tylko po to, aby je odwota¢
i zastgpic¢ kolejnym cialem®. Kiedy w postepowaniu apelacyjnym sprawa
trafifa przed sad okregowy w Delhi w skfadzie dwdch sedzidéw, okolicznosci
zmienily sie — u wladzy, zaréwno na szczeblu centralnym, jak i stanowym,
byla juz inna partia polityczna.

Ostatnia komisja wskazywala, ze zakres wszelkich postepowan w sprawie
nalezy w najlepszym razie ograniczy¢ do tych przypadkow, w ktorych ofiary
z nazwiska identyfikowaty oskarzonych, nieuwzglednionych mimo to przez
policje w aktach oskarzenia skierowanych do wydziatu karnego SO, lub w ktd-
rych do wydzialu karnego SO trafit raport koncowy (zawierajacy opinie policji
wskazujacg na brak przestanek do wszczecia postegpowania w sprawie, mimo
ze istniejace materialy uzasadnialy podjecie domniemania faktycznego)?”.
Raport komisji wywotal duze poruszenie w parlamencie, a dwczesny mini-
ster spraw wewnetrznych (2005 r.) obiecal przekaza¢ prowadzenie dalszego

1 Stan za posrednictwem CBI przeciwko Sajjan Kumar i in., 17 grudnia 2018 r., ust. 54-58.

32 Ibidem, ust. 178.
33 Ibidem, ust. 44.
3 Ibidem, ust. 43-45.
35 Ibidem, ust. 48.

187



188

Ishita Chakrabarty

sledztwa do CBI**. W 2010 r. przedstawiono akty oskarzenia. Jednak podczas
przewodu sagdowego sad, cho¢ uznat swiadectwa ofiar za wiarygodne, stwier-
dzil, ze ich relacje dowodzily jedynie agresywnych zachowan ttumu uzbrojo-
nego w $mierciono$ng bron, a nie atakéw na swiatynie sikhéw czy podpalen
mienia®’. Sad wskazal nawet, jakimi nieprawidlowosciami obcigzone byto
postepowanie przygotowawcze — zeznan nie rejestrowano, przytaczano
jedynie opisy szkdd materialnych, bez zadnych zapiséw potwierdzajacych
przypadki zabdjstw, rejestrujac jedynie zbiorcze, ogélne raporty policyjne
z przyjecia zawiadomienia o popelnieniu przestepstwa. Mimo stwierdzenia
tych faktow, sad nastepnie podwazyl wiarygodnos¢ zeznan ofiar®.

SO w Delhi nie przychylil sie do argumentacji oskarzonych, wskazujac
na ,,nadzwyczajne” okoliczno$ci zaistniatych zdarzen, w tym ,,bezczynnosé
lub aktywny wspoétudzial” policji, stanowiagce niedopelnienie jej ustawo-
wych obowiazkéw*, oraz wysoki status polityczny oskarzonych*’. SO wyrazit
ubolewanie nad brakiem jakichkolwiek programéw ochrony swiadkéw, co
mialo bezposredni wplyw na przebieg postepowania — osoby posiadajace
informacje albo boja si¢ ujawnia¢, albo wrecz sabotujg postepowanie, a sgdom
pozostaja tylko relacje ofiar*’. SO uznal, Ze obowigzkiem sadéw jest szukanie
»innowacyjnych drég” pozwalajacych na wyjscie poza zwykle stosowanie
prawa na rzecz faktycznego wymierzania sprawiedliwo$ci*’. SO osmieszyt
tre$¢ wezesniejszych raportow, ktore opisywaty zdarzenia jako ,,spontaniczng
akcje™® 1 stwierdzil, ze sam charakter atakoéw dowodzi, ze byly one niewat-
pliwie inspirowane przez grupe spiskowcoéw — sprawcy byli uzbrojeni i byli
doskonale rozeznani, jakie obiekty i mienie mialy by¢ celem ataku. Takze
swiadkowie twierdzili, ze tych samych sprawcow widzieli juz wczesniej, prze-
mieszczajacych sie pomiedzy dzielnicami mieszkaniowymi przed zdarzeniem.
Ataki cechowaly si¢ pewna prawidtowoscia, byty wymierzone w okreslong
spofecznos¢ (skierowane przeciwko jednej wspdlnocie religijnej i jej miejscom

36 Ibidem, ust. 49-51.

37 Ibidem, ust. 65, 217.

38 Ibidem, ust. 61.

3 Ibidem, ust. 136-149.

40 Ibidem, ust. 154.1, 154.2, 155.
1 Ibidem, ust. 176-177.

*2 Ibidem, ust. 150.

43 Ibidem, ust. 154.5.
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kultu) i byty prowadzone w sposéb, ktory swiadczyl o przekonaniu sprawcow,
ze za swoje dzialania nie poniosg zadnych konsekwencji**.

SO domagal si¢ innowacyjnych rozwigzan i sam takie zaproponowat
w sprawie. Konstrukcja spisku przestepnego w doktrynie odpowiada kon-
strukcji zwigzku przestepnego stosowanej przez trybunaty migedzynarodowe.
Zgodnie z prawem indyjskim karalne jest nie tylko przestepstwo popetnione
w ramach takiego spisku, ale sam fakt jego zawigzania (zmowa, porozumienie).
Sad uznal, ze takie zmowy sg zawierane w sposob niejawny i tym samym udo-
wodnienie ich istnienia jest utrudnione, niemniej jednak mozna je wywnio-
skowa¢ na podstawie okolicznosci, istniejacych przestanek oraz postepowania
oskarzonych, w przesztosci i obecnie**. Konicowy watek wyroku dotyczyl
poje¢ ,ludobojstwa” i ,,zbrodni przeciwko ludzkosci” bez ostatecznego roz-
strzygniecia, czy popelniony czyn miescil si¢ w jednej czy tez w obydwu tych
kategoriach. Niemniej jednak wyrok SO byt pierwszym, w ktérym krytycznie
podniesiono brak przepiséw materialnych dotyczacych zbrodni masowych*e.

2. Sprawa, ktdra upadta
2.1. ,Ludobdjstwo” w stanie Gudzarat (2002)

Antymuzulmanska masakra w stanie Gudzarat byla nastepstwem spalenia
na stacji Godhra, w Gudzarat, pociggu wiozacego hinduistycznych fanaty-
koéw religijnych (karsevak), ktérzy postulowali budowe $wigtyni w miejscu,
w ktérym kiedys stal XVI-wieczny meczet (zburzony w 1992 r.), twierdzac,
ze teren ten byt mitycznym miejscem narodzin hinduistycznego boga Ramy.
W pozarze zginelo ponad 50 hinduistéw, a podejrzenie sprawstwa padto
natychmiast na wspolnote muzuimanska. W odwecie fanatycy hinduistyczni
przeprowadzili jednoczesne ataki na terytorium calego stanu. Wybuchle na
tym tle zamieszki pochlonely facznie ponad 2000 ofiar $miertelnych (700
wedlug oficjalnych danych). Ehsan Jafri, przewodniczacy Kongresu i posel
do parlamentu, oraz Bilkis Bano, z ktérych pierwszy zostat spalony zywcem,

" Ibidem, ust. 282-289.
4 Ibidem, ust. 290-296.
4 Ibidem, ust. 367.6, 367.9.

189



190

Ishita Chakrabarty

a druga zbiorowo zgwalcona, stali si¢ powszechnie rozpoznawanymi twa-
rzami kojarzonymi z masakrg*’. Sprawy karne podzielono wedlug gtéwnych
obszaréw, na ktérych zostaly popelnione zbrodnie (dzielnica wspdlnoty
Gulbarg, Naroda Patija, Naroda Gam, itd.) - ponizej przedstawiam skrétowy
opis niektérych z nich.

a. Piekarnia Best Bakery

W trakcie antymuzulmanskiej masakry w calym stanie w 2002 r. ,,rozwy-
drzony thum” spalif piekarni¢ Best Bakery — w zdarzeniu tym $mier¢ ponio-
sto ponad 14 os6b. Zahira Habibullah, naoczny swiadek zabojstw, zostata
gtéwnym skarzacym, wymieniajac z nazwiska 21 oskarzonych. W 2003 r. sad
pierwszej instancji uniewinnil wszystkich oskarzonych, a SO w Gudzarat
podtrzymat wyroki uniewinniajace, odrzucajac wnioski ofiar o ponowne
rozpatrzenie sprawy i przeprowadzenie dalszych dowodéw. Zahira i pozostate
ofiary twierdzily, ze uciekly si¢ do aktow przemocy, bedac do tego zmuszone
m.in. przez posla partii BJP, a postepowanie przygotowawcze bylo prowa-
dzone w sposob majacy zapewni¢ ochrong oskarzonym. Proces odbywat sie
za zamknietymi drzwiami, z pomigciem dowoddw z zeznan swiadkéw oskar-
zajacych konkretne osoby lub uznaniem swiadkow w ogole za niezdolnych do
zlozenia zeznan. Po wniesieniu przed SO apelacji, SO odmowil dopuszczenia
jakichkolwiek dowodéw ze zlozonych pod przysiega oswiadczen ofiar, ktére
naswietlityby okolicznosci sprawy w ramach procesu. Jednoczesnie SO kry-
tycznie wypowiedzial si¢ na temat powigzan ofiar, twierdzac, ze ich dzialania
byly kierowane przez ,,0soby o niejasnych motywach™.

W 2004 r. SN rozpoznal apelacje w sprawach potaczonych od wyroku
uniewinniajacego oskarzonych wniesione przez Zahire i kolejne wniesione
przez rzad stanowy. Wniesienie apelacji przez rzad stanowy powszechnie
uznano za probe rozmycia sprawy wobec zarzutéw o wspoétudzial, powo-
dowang wylacznie tym, ze obowiazek reprezentowania ofiar teoretycznie
cigzyl wlasnie na nim. Niedbate sformulowanie apelacji wytknat réwniez

47 Czy sprawa dotyczy istotnego zagadnienia prawnego przeciwko Specjalny Zesp6t Docho-

dzeniowy, 5 pazdziernika 2017 r., ust. 2.2.
8 Zahira Habibulla H. Sheikh i in. przeciwko Stan GudZarat i in., 12 kwietnia 2004 r.
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sam SN. Ponadto SN wskazal, ze w sprawie prokurator dziafal, argumentujac
jak obronca, a sad pierwszej instancji nie skorzystat ze swoich uprawnien do
dochodzenia prawdy, dzialajac jedynie jako obserwator. I wreszcie skrytyko-
wal podejscie SO jako niewywazone®.

b. Petycja NHRC

W 2008 r. SN nakazal utworzenie specjalnego zespotu sledczego (SIT) w celu
dalszego zbadania zarzutéw, w sprawie ktérych postepowanie umorzyta
wczesniej policja stanowa. Polecil zespotowi SIT przedstawienie raportu
z postepu prac w 9 takich sprawach, wyznaczajac jednocze$nie termin jego
sporzadzenia. Zgodnie z linig wytyczong przez poprzednikéw, SN podkre-
$lit znaczenie programéw ochrony §wiadkéw, wyznaczenia kompetentnych
prokuratorow i rzetelnego procesu sadowego jako standardow, ktére moga
by¢ spetnione wylacznie wowczas, gdy sad powstrzyma sie od ,,pobtazliwej
akceptacji” obcigzonego wadami postepowania przygotowawczego i dzia-
tan prokuratury. Wrecz przeciwnie, jak powtorzyt SN, obowigzkiem sadow
jest krytyczna weryfikacja materialéw w celu zgromadzenia wiarygodnych
dowodow™. Na poparcie swoich uwag SN przytoczyt przyktady postepowan
przed miedzynarodowymi trybunatami karnymi oraz w ramach jednolitych
norm jurysdykcyjnych®'. Niemniej jednak zdaniem SN, zadaniem najwyzszej
wagi, cigzacym na sadach, jest ,dziatanie w sposéb wzbudzajacy zaufanie
publiczne”; w tym zakresie SN wskazal, ze orzeczenia sadow urzeczywistniajg
sie w zwierciadle opinii publicznej, w ktérej oczach sady musza by¢ w stanie
je wybronic¢®. By¢ moze obawiajac si¢ o losy postepowania - gdyby powo-
tanie prokuratoréw pozostawiono w gestii wtadz stanowych - SN nakazat
powolanie prokuratora specjalnego przez czlonkéw zespotu SIT. W gestii
zespotu SIT SN pozostawit wyznaczenie godnych zaufania urzednikow, kto-
rych zadaniem bylaby ochrona ofiar, jezeli te zlozytyby taki wniosek, w tym
zapewnienie bezpiecznej podroézy i alternatywnego miejsca zamieszkania,

*° Ibidem.

50 NHRC przeciwko Stan GudZarat i in., 1 maja 2009 r., ust. 4, 5, 7.
1 Ibidem, ust. 16-20, 35.

2 Ibidem, ust. 7.
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w razie potrzeby nawet poza terytorium stanu. I wreszcie SN nakazal utwo-
rzenie sadow specjalnych prowadzacych postepowanie w trybie przyspie-
szonym, na ktorych czele mieli stang¢ wysocy rangg przedstawiciele wladzy
sadowniczej, i organizowanie rozpraw codziennie, przy czym postepowanie
mialo ,uwzglednia¢ calg histori¢ przewodu sagdowego™>.

By¢ moze jedyna wada tego rozstrzygnigcia bylo to, ze jako kryteria sku-
tecznosci dziatania zespotu SIT wskazywato zadowolenie sktadu sedziow-
skiego z liczby wezwanych swiadkow oraz liczby oséb objetych aktami
oskarzenia®*. W 2012 r. zespot SIT przedlozyl ,,raport koncowy”, nie dostar-
czajac ofiarom nawet niezbednych dokumentéw na potwierdzenie zasadnosci
oddalenia zarzutéw wobec oskarzonych, a w 2013 r. wydzial karny SO uznat
za stosowne umorzy¢ postepowanie®’.

c. Masakra w dzielnicy wspolnoty Gulbarg

W 2006 r. Zakia Jafri, zona ofiary Ehsana Jafri, podjela probe ztozenia skargi
na 62 przywodcow politycznych, zarzucajac im udzial w spisku i przypisujac
im pomocnictwo w popelnieniu zbrodni. Skarga Jafri réwniez odwotywata sie
do sformutowan zawartych w konstytucji, byla jednak wyjatkowa w zakresie
interpretacji obowiazkow konstytucyjnych, podnoszac zarzut, ze uczestnictwo
w zbrodni tych oséb, ktore wykorzystywaly aparat panstwowy, wypetniato
przestanki niedopelnienia obowigzku zapewnienia sprawnej administracji
publicznej i stawialo pod znakiem zapytania legitymizacje rzadu, ktéry uzyt
sily przeciwko wlasnym obywatelom®®. Sprawa ta stanowifa punkt, od kto-
rego zaczal si¢ powrot orzecznictwa sagdu w sprawach o masowe zbrodnie
do utartych schematow.

Najwyzszy ranga funkcjonariusz policji odmowil zarejestrowania skargi
Jafri, a w apelacji SO wytknal jej, Ze do sadu wniosta zaledwie ,,prywatna
skarge dotyczaca spraw bedacych juz w toku”, nie uznajac w ogdle, ze zakres
zarzutéw wniesionych przez Jafri i w sprawach w toku byty zasadniczo rézne.

53 Ibidem, ust. 36, 46.

54 Ibidem, ust. 3.

3 Czy sprawa dotyczy..., ust. 4.6-5, 10.
6 Ibidem, ust. 2.3, 2.4.
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Sad skierowal skarzgcg na te samg $ciezke proceduralng, w ramach kto-
rej wezesniej odmowiono zarejestrowania jej skargi*’. W ramach apelacji
wniesionej do SN, jej skarga zostala polaczona z wczesniejszym wnioskiem
NHRC o przeprowadzenie dochodzenia w ramach zespotu SIT i ponowne
rozpatrzenie sprawy®:.

Gdy Jafri odwotata si¢ do SO w Gudzarat od postanowienia o umorzeniu
postepowania wydanego w 2013 r., sktad orzekajacy odnidst sie do postano-
wienia SN w sprawie ponownego rozpatrzenia sprawy i uznal, Ze zadanie
sadu jest ograniczone do zapewnienia integralno$ci postepowania, a ,,nie
do wchodzenia w meritum sprawy’, stwierdzajac ostatecznie, ze postgpo-
wanie zostato zakonczone w chwili zlozenia raportu koncowego®®. Zarzut
Jafri, ze wydziat karny SO nie uwzglednil dowoddéw z dokumentéw, w tym
przemowien dwezesnego szefa rzadu stanowego Narendry Modiego, zeznan
bytych funkcjonariuszy policji czy zapiséw z prowokacji policyjnych, zostat
oddalony. Wydziat karny zasadniczo przeprowadzil miniproces na etapie
wszczecia postepowania®.

Co istotniejsze, w przeciwienstwie do sprawy Sajjana Kumara SO odm¢-
wil zbadania zarzutéw o istnienie szeroko zakrojonego spisku i ograniczyt
badanie jedynie do spisku wewnatrz wspdlnoty Gulbarg®'. SO uznal, ze setki
winnych w tej sprawie zostalo juz skazanych, wysuwajac jednoczesnie teze,
ze przeprowadzony wczesniej proces przyczynil sie do wzrostu ,,tendencji
separatystycznych i fundamentalistycznych”. Innymi stowy, skazanie szere-
gowych sprawcéw postuzylo sadowi wobec opinii publicznej za swego rodzaju
alibi do odstapienia od dalszego badania sprawy. Rezultat ten mozna bylo
zreszta wywnioskowac ze sposobu, w jaki sktad sedziowski chwalit Modiego
za ,,apele o pokoj” i powazal wiarygodnos¢ wszystkich uczestnikéw procesu,
ktorzy wnosili przeciwko niemu zarzuty®.

7 Ibidem, ust. 2.5, 2.7, 9.
58 Ibidem, ust. 4.0.

5 Ibidem, ust. 4.5.

%0 Ibidem, ust. 6-7.

%1 Ibidem, ust. 13.

52 Ibidem, ust. 16.2.

83 Ibidem, ust. 11, 14.
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3. Lekcje z Indii

Wydarzenia w stanie Gudzarat z pewnoscig nie byty ostatnimi w tym rodzaju -
juz w trakcie rozpatrywania wniesionych w zwigzku z nimi spraw na teryto-
rium stanu doszlo do aktéw przemocy w Muzaffarnagar (2013) i Delhi (2020),
zn6éw wymierzonych w ludnos¢ muzulmanska. W nastgpstwie pierwszego
z tych zdarzen doszto do emigracji wewnetrznej blisko 75 000 ludzi, a liczba
ofiar §miertelnych wyniosta 100 oséb®*. Skutkiem wydarzen w Delhi natomiast
byly przesiedlenia okofo 2000 ludzi i ponad 50 ofiar $miertelnych. W arty-
kule na portalu Al-Jazeera wysunelam teze, ze wydarzenia w Delhi faktyczne
spelnialy przestanki pogromu®. Zarzewiem obu tych zdarzen, podobnie jak
poprzednich, byto podsycanie nastrojow spolecznych wsréd wspoélnot reli-
gijnych w - i tak juz - podzielonych spoteczenstwach dla celéw politycznych.
W ramach odczlowieczania wspdlnot i znieczulania spoteczenstwa na okru-
cienstwa wykorzystywane sa zwykle narracje o ,,dzihadzie mitosci’, ktérym
podobno postuguja sie muzutmanscy mezczyzni, aby zwabia¢ i nawraca¢ na
Islam hinduskie kobiety, o wigkszej dzietnosci wsrod muzutmanoéw, ktéra ma
jakoby na celu zmiang¢ rdzennie hinduistycznego krajobrazu demograficz-
nego Indii czy tez o rzekomej wigkszej lojalnosci wszystkich muzutmandéw
wobec Pakistanu lub Bangladeszu. W obu tych przypadkach obserwowalismy
aktywny udzial aparatu panstwowego; w rezultacie obydwu z nich sytuacja
spoleczna ulegala tez calkowitemu przeformulowaniu zgodnie z punktem
widzenia spotecznosci dominujacej. Ofiarom grozono, probujac zmusic je do
wycofania zeznan, a w kilku przypadkach wniesiono przeciwko nim oskar-
zenia o rozbijanie jednosci wspolnot lokalnych i angazowanie si¢ w ,,spisek”
w celu obalenia legalnie ustanowionego rzadu. Nie jest to bynajmniej zjawisko
nowe; na przyklad po aktach przemocy w stanie Gudzarat kilkanascie osob
(w wiekszosci muzulmandéw) zostato oskarzonych na podstawie drakonskich

6 H. Mander i in., Wages of Communal Violence in Muzzaffarnagar and Shamli, ,,Eco-

nomic and Political Weekly” 2016, t. 51, nr 43, s. 39-45, dostepny pod adresem: www.jstor.org/
stable/4416584.

% A.Khan i I. Chakrabarty, Why the 2020 Violence in Delhi Was a Pogrom, Al-Jazeera,
24 lutego 2021, dostgpne pod adresem: www.aljazeera.com/opinions/2021/2/24/why-the-

-2020-violence-in-delhi-was-a-pogrom.
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przepisow antyterrorystycznych o rzekome spiskowanie z zamiarem zamachu
na zycie wyzszych urzednikéw stanowych.

Podobnie jak w sprawie stanu Gudzarat, w tych dwoch przypadkach sady
nie zapewnily ofiarom zadnego zado$¢uczynienia. Przeciwnie, po aktach
przemocy w Delhi jeden z przewodniczacych skladu orzekajacego w tej
sprawie, ktory postanowil takie zado$¢uczynienie zaoferowaé — odtwarza-
jac na rozprawie jawnej z udziatem publicznosci filmy z mowg nienawisci
w przemodwieniach wygtaszanych bezposrednio przed pogromem w Delhi
i pytajac, dlaczego przeciwko sprawcom nie postawiono zadnych zarzutéw -
zostal przeniesiony w trybie pilnym®®. Tym samym wystano jednoznaczny
komunikat, Ze kazda interwencja krytyczna wobec ambicji politycznych partii
rzadzacej bedzie wigzala si¢ z reperkusjami zawodowymi. W tym samym cza-
sie krazyly tez informacje o notatce stuzbowej z instrukcja dla funkcjonariuszy
sledczych, aby powstrzymywali si¢ od aresztowan hinduistow ze wzgledu
na potencjalny wzrost resentymentu i niezadowolenia wéréd cztonkow tej
wspolnoty religijnej. Sad, ktory zapoznal sie z tym oficjalnym dokumentem,
odméwit interwencji, gdyz w jego opinii nie stanowil on wystarczajacego
dowodu na faktyczne obciazenie postgpowania uprzedzeniami czy stron-
niczo$cig®. Stalo sie tak pomimo faktu, ze przyttaczajaca liczba aresztowa-
nych, ktérym nastepnie nie udalo si¢ uzyska¢ zwolnienia za kaucjg, chociaz
brakowalo materialéw, na podstawie ktérych mozna by oprze¢ jakiekolwiek
domniemania faktyczne przeciwko nim, byta muzulmanami. Przyktady te
dowodza, ze wnoszenie skarg przed sady krajowe moze nie by¢ najlepszym
rozwigzaniem, zwlaszcza gdy w sprawstwo zamieszany jest jeden organ pan-
stwowy, a inny organ, cho¢ niezaangazowany w popelnienie zbrodni, kieruje
sie nastepnie nastrojami wigkszosciowymi wérod spoteczenstwa.

W niniejszym artykule §$wiadomie unikatam kwalifikowania opisanych
w nim zdarzen jako zbrodni miedzynarodowych i to z wielu powodéw. Po
pierwsze, chociaz miedzynarodowe orzecznictwo karne juz wczesniej wska-
zywalo, ze niewielki obszar gminy czy wspodlnoty lokalnej stanowi wystarcza-
jacy element kontekstowy (,,rozlegtos$¢ ataku”) zbrodni przeciwko ludzkosci,

% Citizens Against Hate, Darkness at Noon: Incitement to Violence, Obfuscation and

Perversion of Justice in Delhi, 2021, s. 62.
57 Ibidem, s. 68-69.
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brakuje orzecznictwa innego niz zwigzane z panstwami upadlymi i pokon-
fliktowymi, czy dyktaturami, ktére zapewnialoby podstawe materialng dla
takiej kwalifikacji (,,rozleglego lub systematycznego swiadomego ataku”)®®.
Co wigcej, pojawia si¢ pytanie, czy istnieja podstawy, aby obali¢ domnie-
manie, ze ustrdj panstwowy Indii, ktdre oficjalnie uznawane sg za panstwo
demokratyczne, zapewnia skuteczne $ciganie sprawcéw w takich sprawach.

Po drugie, z perspektywy bardziej merytorycznej termin ,zbrodnia
miedzynarodowa” kojarzy si¢ z elementem ,,szokujacego charakteru”, co
powoduje zepchniecie ,,zwyklych” zbrodni masowych mordéw i przemocy
fizycznej na sam kraniec spektrum tej kategorii. Jak zauwaza jeden z bada-
czy, zbrodnie migedzynarodowe bardzo czgsto w ramach oceny zestawia sie
z wydarzeniami w nazistowskich Niemczech czy Rwandzie®. Wspotsprawcy
na poziomie aparatu panstwowego wykorzystuja natomiast wladze i upraw-
nienia organizacyjne, ktére pozwalajg im unikna¢ bezposredniego udziatu
w popelnieniu zbrodni”. W wielu przypadkach zainteresowany bezposrednim
dzialaniem moze by¢ tylko jeden organ czy wydzial administracji, podczas
gdy inny organ moze po prostu zaniecha¢ podejmowania dziatan. Niemniej
jednak, jak zauwaza prof. Margaret deGuzman, w poréwnaniu z przypad-
kami sprawstwa czynnego, brakuje orzecznictwa dotyczacego popelniania
zbrodni przez zaniechanie”. Sprawa Haszimpura, w ktdrej sad pierwszej
instancji uznal dzialania PAC za incydent jednorazowy, niemotywowany
uwarunkowaniami zewnetrznymi, doskonale wpisuje si¢ w ten zawity sche-
mat. Podobnie w sprawie Gudzarat wiadomo, ze rzad stanowy, pomimo dys-
ponowania informacjami wywiadowczymi, pozwolit hinduistom na ,,danie
upustu emocjom spolecznym’, zaniechawszy sprowadzenia sil porzadkowych
przez okres trzech dni”.

8 M. deGuzman, Systemic Racist Police Brutality Shocks the Conscience of Humanity, but is it

an International Crime?, Just Security, 11lipca 2020 r., dostepne pod adresem: www.justsecurity.org/
71255/systemic-racist-police-brutality-shocks-the-conscience-of-humanity-but-is-it-an-in-
ternational-crime.

% R. DeFalco, op. cit., s. 6.

7% Ibidem, s. 7-8.

7' M. deGuzman, op. cit.
Zob. ,,We Have No Orders to Save You”, Human Rights Watch, t. 14, nr 3(C), kwiecien
2002, s. 5, 21, dostepne pod adresem: www.hrw.org/reports/2002/india/gujarat.pdf.
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Jako przyktad znaczenia wspomnianej powyzej wladzy organizacyjnej
mozna réwniez wskazac¢ przypadek Mjanmy/Birmy, gdzie procesy demo-
kratyczne, takie jak regularne wybory, stanowily jedynie maske skrywa-
jaca cierpienia mniejszo$ci etnicznych na wielka skale, zadawane m.in.
poprzez uchwalanie przepiséw pozbawiajacych ich srodkéw do zycia”. Prof.
deGuzman zauwaza, ze cho¢ z moralnego punktu widzenia fatwo jest zakwali-
fikowac¢ okreslone czyny jako zbrodnie miedzynarodowe, to jednak wymykaja
si¢ one definicjom miedzynarodowym”™. Akty przemocy w Muzaffarna-
gar czy Delhi, cho¢ niezbyt spektakularne w miedzynarodowej wyobrazni,
doprowadzity jednak do emigracji wewnetrznej kilku tysigcy ludzi. Obydwa
wydarzenia naznaczone byly otwartymi wezwaniami do zabijania lub przy-
musowego wysiedlania mniejszosci (musalmaan ke do hi sthaan, Pakistan
ya kabristan). Wiele osob, ktdre wezesniej uniknely przesiedlen, wyjechalo
poza terytorium stanu, podczas gdy pozostali na miejscu nadal zyja w stra-
chu. Cho¢ same te sprawy dawalyby wystarczajaca podstawe do kwalifika-
cji popelnianych w nich aktéw jako czystek etnicznych, watpliwe jest, aby
mozna je bylo prawnie zakwalifikowac¢ jako ,ludobdjstwo” — mozliwa jest
argumentacja na korzy$¢ oskarzonych, ze nie kierowali si¢ oni zadnym kon-
kretnym zamiarem unicestwienia danej grupy ludnosci w catosci lub w czgéci,
a jedynie politycznym zamiarem utworzenia jednorodnego etnicznie stanu
hinduistycznego. I znéw - takie postawienie sprawy jest problematyczne,
poniewaz wprowadza arbitralne rozréznienie migedzy zamiarem unicestwienia
a zamiarem osiggnigcia jednorodnego religijnie terytorium, z pominig¢ciem
faktu, ze zamiarem ostatecznym jest odmowienie okreslonym wspdlnotom
prawa do istnienia’®. W obecnym stanie orzecznictwa czystki etniczne moga
uprawdopodobnia¢ ludobojstwo, natomiast same ludobdjstwem nie sg — jak
dotad nosza jedynie znamie kojarzone ze zbrodniami przeciwko ludzkosci
w postaci przymusowego wysiedlenia ludnosci i przesladowan’.

7> A.B. Plunkett, Democratization as a Protective Layering for Crimes against Humanity,

the Case of Myanmar, ,Genocide Studies and Prevention: An International Journal” 2020, t. 14,

nr 3.
’* M. deGuzman, op. cit.

7® M. Sirkin, op. cit., s. 501.

7S Ibidem, s. 502.
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W kontrze do status quo deGuzman twierdzi, ze migdzynarodowe orzecz-
nictwo karne nie moze by¢ nazbyt oderwane od wzgledéw moralnych, a zatem
musi rozpoznawac takie ,,mato spektakularne” zbrodnie””.

Co wigcej, w typowych sprawach ataki na grupy spofeczne charakteryzuja
sie zbieznoscig czasowo-przestrzenng. Jak przekonuje prof. Randle DeFalco,
w rozumieniu tradycyjnym miedzynarodowe prawo karne nie tylko nadaje
jednym zbrodniom wyzsza range nad innymi, ale takze dochodzi do zagu-
bienia jego zrédet™®.

W przypadku sytuacji zakwalifikowanych jako ,,zamieszki” twierdzenie,
ze wlasnie popelniana jest zbrodnia miedzynarodowa, wydaje si¢ mocno na
wyrost, poniewaz wedlug powszechnego domniemania panstwu przystuguje
suwerennos¢ w sprawach uzycia sily w celu ,,zapewnienia przestrzegania
prawa i porzadku” lub ,stania na strazy porzadku publicznego”. Politolo-
dzy, tacy jak Ashutosh Varshney i Paul Brass, ktorzy szczegdtowo badali
akty przemocy w relacjach hinduistyczno-muzutmanskich w Indiach po
odzyskaniu niepodlegtosci, twierdza, ze czeste zamieszki stanowig wytwor

»zinstytucjonalizowanych systemoéw zamieszek spolecznych’, ktérymi postu-
guja sie urzednicy panstwowi. W skrdcie rzecz ujmujac, termin ,,zamieszki”
jest niewlasciwy w kontekscie indyjskim, poniewaz aparat panstwa prawie
zawsze jest ich aktywnym uczestnikiem”. Inni badacze poszli jeszcze dalej
w takiej argumentacji, twierdzac, ze termin ,,zamieszki” jest ulomny zaréwno
prawnie, jak i politycznie. W dyskursie prawa karnego termin ten umniejsza
znaczenie strony podmiotowej zbrodni, przedstawiajac akty przemocy jako
zbiorowy i nieumyslng reakcje na impuls wyzwalajacy®. Wrecz przeciwnie,

»zamieszki” w Indiach cechuja si¢ pewnymi wyraznymi prawidlowo$ciami -
bezposredni sprawcy czgsto przybywaja do wspdlnot/dzielnic mieszkanio-
wych z zewnatrz, sg uzbrojeni, prawie zawsze sg podzegani przez lokalnych
przywodcow politycznych i posiadajg gruntowna wiedze na temat swoich
celéw, pochodzacg z oficjalnych zrodel.

77 M. deGuzman, op. cit.

R. DeFalco, op. cit., s. 3.

7? R.Dhattiwala, M. Biggs, The Political Logic of Ethnic Violence: The Anti-Muslim Pogrom
in Gujarat, ,Politics and Society” 2012, t. 40, nr 4, s. 2-6.

89 1. Gupte, What’s Civil About Intergroup Violence? Five Inadequacies of Communal and
Ethnic Constructs of Urban Riots, Brighton 2012, s. 2-4, 11.
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Powyzej opisalam wybrane przypadki aktéw przemocy fizycznej w Indiach,
musz¢ jednak wskazad, ze stwierdzenie naruszenia nietykalnosci cielesnej,
ktére - jak sie wydaje — zajmuje naczelne miejsce w miedzynarodowym
porzadku prawnym, w ogdle pomija przemoc administracyjna czy tez instytu-
cjonalng, zwykle mu towarzyszace lub je poprzedzajace. Na przykiad ostatni
epizod aktéw przemocy w Delhi wydarzyt si¢ po wielomiesigcznych pro-
testach, gtownie spoteczno$ci muzulmanskiej, przeciwko wprowadzeniu
w zycie ustawy o obywatelstwie, ktora wyklucza muzulmanéw z procedur
naturalizacji. W stanie Assam, w nastepstwie procedur ustalenia obywatelstwa,
doszlo do masowego uznawania ludnoséci muzulmanskiej za bezpanstwowcéw,
ktérych wprost okresla sie jako Banglijczykéw. Sam fakt uchwalenia takich
przepiséw, mozliwy dzigki wigkszosci w parlamencie i agitacji politycznej,
daje wiarygodne powody do obaw, ze przypadki uznawania obywateli za
bezpanstwowcow beda si¢ powtarzaly w skali ogolnokrajowej. Juz wezesniej
przepisy prawa byly wykorzystywane jako narzedzie przeciwko mezczyznom
ze wspolnot muzulmanskich, na przyktad poprzez kryminalizacje rozwodow
i stosowanie przepisow karnych przeciwko ofiarom linczéw dokonywanych
przez oplacane ze srodkéw prywatnych grupy i sojusznikéw hinduistycznej
partii nacjonalistyczne;j.

Te ,,odosobnione” i ,,sporadyczne” akty przemocy, niedostrzegane przez
miedzynarodowy porzadek prawny, w rzeczywistosci stanowia soczewke,
przez ktérag mozna badac geneze przypadkéw masowego okrucienstwa, nato-
miast wziete facznie stanowig elementy popelnianych masowych zbrodni®.
Czas ma znaczenie, a wahanie spotecznosci miedzynarodowej, czy i kiedy
wyj$¢ poza czysty legalizm, czgsto niweczy jej wlasne zamierzenia, na przyklad
w ramach odpowiedzialnosci za ochroneg doktryny, zgodnie z ktérg panstwa
zobowiazujg si¢ chroni¢ swoja ludno$¢ przed zbrodniami okrucienstwa®>.
Odpowiedzialnos¢ ta wyraznie wykracza poza $ciganie przestepstw, cho-
ciaz zbrodnie okrucienstwa, ktére uzasadniajg taka interwencje zwigzana
z ochronag, z definicji pokrywaja sie z jurysdykcja przedmiotowa Miedzyna-
rodowego Trybunatu Karnego.

81 D. Scheffer, Genocide and Atrocity Crimes, ,Genocide Studies and Prevention: An

International Journal” 2006, t. 1, nr 3, s. 229-239.
82 D. Kuwali, Old Crimes New Paradigms, [w:] R.I. Rotberg (red.), Mass Atrocity Crimes
Preventing Future Outrages, Cambridge, MA-Washington, DC 2010, s. 29.
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Whioski

Ze wzgledu na brak przepiséw materialnych dotyczacych masowych zbrodni,
Indie borykaja si¢ z wieloma problemami, takimi jak brak wytycznych pro-
ceduralnych i procesowych, brak kategoryzacji zados¢uczynienia naleznego
ofiarom, brak zasad pozbawiania immunitetu urz¢dnikéw panstwowych itd.
Sadowi Najwyzszemu i sadom stanowym udawalo si¢ wprawdzie w ten czy
inny sposob doprowadzi¢ do wymierzenia sprawiedliwosci dzigki odwotaniu
sie do zasad konstytucyjnych czy tez — w pewnym stopniu — do miedzynaro-
dowego porzadku prawnego, a takze zaostrzeniu orzekanych kar jako $rodka
odstraszajacego. Niemniej jednak przyklad sprawy stanu Gudzarat, a ostatnio
wydarzen w Delhi, pokazuje stopien upolitycznienia zapadajacych orzeczen -
s3 one wprost uzaleznione od tego, kto aktualnie znajduje si¢ u wladzy. Tak
wigc nie tyle brak przepiséw materialnych, ile polityczny charakter orzeczen
sadowych odstrecza ofiary od prob wykonywania przystugujacych im praw
w zakresie dostepu do wymiaru sprawiedliwosci.

Innymi stowy, idealnie (i raczej optymistycznie) bytoby nakloni¢ panstwa
do uchwalania przepiséw dotyczacych masowych zbrodni i skutecznego ich
egzekwowania. Jezeli takie przepisy nie istnieja, wkroczy¢ muszg sady krajowe
z réznymi ,innowacjami” w celu wymierzenia sprawiedliwosci, jak stwier-
dzili sedziowie Muralidhar i Vinod Goel w sprawie Sajjan Kumar. W tym
celu sady moga odwolywac si¢ do istniejacych przepiséw dotyczacych na
przyklad prawa do zycia albo dostepu do srodkéw prawnych po to, aby naka-
za¢ funkcjonariuszom organdw $cigania przyjmowanie skarg od obywateli
i prowadzenie dochodzenia lub aby nakaza¢ panstwu wdrozenie programu
ochrony $wiadka albo wyplate tymczasowego odszkodowania, obnizenie
kryterium dowodowego, gdy istnieja przytlaczajace dowody w postaci doku-
mentu, a takze nadzor nad caloscia procesu. Jednak same przepisy praw-
nomaterialne nie zagwarantujg sukcesu. W obecnej chwili sady - ktére dla
wielu oséb w Indiach byly ostoja — ulegaja coraz silniejszemu upolitycznieniu,
zajmujac stanowiska, ktore sg korzystne dla obecnego rzadu albo z powoddéw
ideologicznych, albo ze wzgledu na spodziewane korzysci w postaci réznych
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$wiadczen w pracy lub po przejsciu w stan spoczynku®*. W takich sytuacjach
ofiary sa bardziej sktonne do szukania pomocy za granicg, co wida¢ szcze-
golnie dobrze na przykladzie dzialan wspierajacych ich interesy**.

Jezeli chodzi o miedzynarodowg sfere prawa karnego, sg obszary, w kto-
rych moze nastgpi¢ znaczaca poprawa po to, aby ,,najciezsze zbrodnie budzace
niepokdj calej spotecznosci miedzynarodowej zostaly rozliczone” W opar-
ciu o opisane tu sprawy, w artykule staralam si¢ réwniez zwréci¢ uwage na
fakt, ze zbrodnie migdzynarodowe musza by¢ rozumiane rozszerzajaco. Jak
pokazuje przypadek Indii, kwalifikowanie zdarzen jako zwyktych rozruchéw
wewnetrznych, zamieszek spofecznych itp., a takze strategia obrony aparatu
panstwowego, polegajaca na przyznaniu, ze wprawdzie doszto w nich do ofiar
smiertelnych, ale byly one nieliczne, moga stanowi¢ jedynie wygodne alibi
w celu unikniecia kontroli miedzynarodowe;j. Indyjska dziennikarka i dzia-
taczka na rzecz praw czlowieka, Fatima Khan, najlepiej opisuje ten stan rzeczy,
dokumentujac przejscie, jakie dokonalo si¢ w ukierunkowanych atakach na
wspolnoty religijne od incydentalnych zdarzen do codziennosci®. Idac tym
tokiem myslenia, nalezy powiedzie¢, Ze spoteczno$¢ miedzynarodowa musi
otworzy¢ sie na dzialania wspierajace i wychodzi¢ poza narracj¢ danego
panstwa, w ktorej wyklucza sie na przyklad interwencje na zasadzie komple-
mentarnosci, dajacej pierwszenstwo krajowym sposobom naprawy krzywd
oraz afirmuje suwerennos¢ panstwa, dzigki ktorej urzednicy panstwowi nie

83 M. Sebastien, ‘How Has the Supreme Court Fared During the Modi Years?’, The Wire,
12 kwietnia 2019, dostepne pod adresem: www.thewire.in/law/supreme-court-modi-years.

8¢ Zintensyfikowane dziatania tego rodzaju sa ostatnio ograniczane przez obecny rezim,
ktory na przyklad powoluje sie na ustawe regulujaca wsparcie finansowe z zagranicy (Foreign
Contributions Regulation Act). Na takiej podstawie panstwo zawiesilo licencje i zdelega-
lizowalo dzialalnosé¢ kilku znanych organizacji bronigcych praw czlowieka, np. Amnesty
International India czy Greenpeace International. W innych przypadkach niektérym akty-
wistom zabroniono uczestnictwa w cyklicznych sesjach kontrolnych Komisji Praw Czlowieka —
Wspdlny wniosek Front Line Defenders, FIDH i OMCT, 41. sesja Grupy Roboczej w sprawie
powszechnego okresowego przegladu Rady Praw Czlowieka ONZ, 2022; Arbitrary Travel
Restrictions, Harassment of Activists and Targeting of Journalists in India’, ,Civicus Monitor”,
15 kwietnia 2022, dostepny pod adresem: www.monitor.civicus.org/updates/2022/04/15/arbi-
trary-travel-restrictions-harassment-activists-and-targeting-journalists-india.

85 F Khan, ‘How a Hindu Woman’s Death Became a Pretext for Attacking Muslims in Agra’,
The Quint 2022.
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mog3 stana¢ przed sadem krajowym innego panstwa®. Biorac pod uwage
niedoskonatosci i ograniczenia szerszego, migdzynarodowego rezimu praw-
nego w zakresie pociggania takich urzednikéw do odpowiedzialnosci, nalezy
jednak podejmowa¢ migdzynarodowe wysitki dyplomatyczne, aby naklonié
dane panstwo do przestrzegania i ochrony praw czlowieka.

86 Zob. np. artykut Laury Clarke, ‘Complementarity as Politics’, ,,St John’s Journal of
International and Comparative Law” 2012, t. 2, nr 2, w ktérym omawia sposéb, w jaki kom-
plementarno$¢ prawa, zanim zostata skodyfikowana w formie doktryny prawnej w Statucie
Rzymskim, byta historycznie uwarunkowana czynnikami ogélnymi, takimi jak porzadek
i stabilno$¢ migdzynarodowa (osiagana na przyklad dzieki wspdtpracy), uwarunkowania
wewnetrzne, ktére moglyby bezposrednio wplyna¢ na stabilno§¢ miedzynarodows, oraz
obawy przed pociagnigciem do indywidualnej odpowiedzialno$ci.



AYESHA JAWAD, SADIA FAROOQ

Pakistanskie prawo karne a jego zgodnos¢
z migdzynarodowymi standardami

Wprowadzenie

Konflikty etniczne i o podlozu religijnym sa zjawiskiem obecnym w polityce
swiatowej od dziesiecioleci. Sa to konflikty, w ramach ktérych uczestnicy
definiujg swoje cele w kategoriach etniczno-jezykowych'. W literaturze przed-
miotu znajdujemy dwa nurty wyjasniajace ich geneze. Jedno z nich zakorze-
nione jest w teorii prymordializmu, ktéra postuluje, ze takie konflikty rodza
sie z nienawisci naroslej miedzy kulturami, grupami etnicznymi i narodami.
Argumentuje si¢ w niej, Ze definiowanie okreslonej grupy jako ,,odrebnej od
innych” miesci si¢ wérod podstawowych ludzkich instynktow?.

Wielu historykéw — zwolennikéw drugiego podejscia — twierdzi zas, ze
konflikty z uzyciem przemocy wybuchajg na tle zwigzanym z bezpieczen-
stwem. Teoria ta nie skupia si¢ na ,tozsamosci indywidualnej czy wyjat-
kowosci zbiorowej”, ktérymi naznaczone s3 tezy prymordializmu. Wrecz
przeciwnie, jej argumentacja wskazuje na znaczenie instytucji w utrzymaniu
porzadku spotecznego. Takie podejscie sugeruje, ze brak silnych instytucji
rzadowych prowadzi do anarchii. W wyniklej wskutek tego walce grupy
dominujace moga podejmowac dzialania w celu ograniczenia poczucia bez-
pieczenstwa i ostabienia innych grup, co skutkuje wytworzeniem sie btednego

1

R. Khan, Sources of Ethnic Conflict, The News on Sunday, 15 marca 2020 r., dostepne
pod adresem: www.thenews.com.pk/tns/detail/629102=-sources-of-ethnic-conflict#:~:text-
Ethnic%20conflict%20arises%20if%20two,the%20groups%20identity%20and%20culture.

> B.Crawford, R. Lipschutz (red.), The Myth of Ethnic Conflict: Politics, Economics and
Cultural Violence, Berkeley 1998, dostepne pod adresem: www.escholarship.org/content/
qt7hc733q3/qt7hc733q3_noSplash_0b1b9a891995e4785aff98a42ac660a9.pdf.
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kota grézb, wzbudzania strachu i nieustannego zmagania si¢ o bezpieczenistwo
i zachowanie zycia.

U podstaw Pakistanu jako panstwa legla religijna jednorodnos¢, niemniej
jednak cena, jaka to panstwo zaplacilo za rozpalane aspiracje regionalne
i etniczne, ze wzgledu na braki systemowych rozwigzan prawnych i wadliwy
system zwalczania przestepczosci, byta bardzo wysoka. Dobitny przykladem
moze by¢ tutaj secesja Pakistanu Wschodniego w 1971 r. Ponadto jedno-
rodnos¢ religijna skutkowala systematyczna radykalizacjg mas spofecznych.
Wyzwania te, w pofaczeniu z brakiem stabilnych, demokratycznych rzadow,
spowodowaly zanik rownowagi w otoczeniu bezpieczenstwa Pakistanu.

Od zarania Pakistan borykat si¢ z konfliktami etnicznymi i o podlozu
religijnym oraz rosngcym ekstremizmem religijnym. Jednak niezaleznie od
wystepujacych tam kryzysow, porzadek prawny Pakistanu obarczony jest bra-
kami i lukami w przepisach prawa zaréwno materialnego, jak i procesowego.
W systemie prawa karnego w Pakistanie brakuje narzedzi i rozwigzan, ktore
zapewnialyby skuteczne $ciganie zbrodni ludobdjstwa, zbrodni przeciwko
ludzkosci itd.

Przedmiotem niniejszego artykulu jest opis stale tlacego sie¢ konfliktu
o podtozu etnicznym i religijnym w Pakistanie, ktory w atakach na lokalne
spoleczno$ci Hazarow przybral forme ludobojstwa.

1. Miedzynarodowe zobowigzania w zakresie prewencji
i §cigania zbrodni ludobdjstwa

Podstawowym traktatem, ustanawiajagcym miedzynarodowe zobowiazania
do zapobiegania zbrodniom ludobojstwa, jest Konwencja w sprawie zapobie-
gania i karania zbrodni ludobdjstwa z 1948 r. (dalej ,,Konwencja w sprawie
ludobdjstwa”), bedaca jednym z pierwszych dokumentéw, w ktérych ONZ
i panstwa cztonkowskie uznaly ludobdjstwo za zbrodnie migedzynarodows,
naktadajac zar6wno pozytywne, jak i negatywne zobowiazania zwigzane z jej
zapobieganiem i $ciganiem.

Ludobojstwo jest zdefiniowane jako ,,czyn dokonany w zamiarze zniszcze-
nia w cato$ci lub czgsci grup narodowych, etnicznych, rasowych lub religijnych,
jako takich” (art. 2, podkr. autoréw). Zbiér czyndéw zakazanych na mocy
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Konwencji w sprawie ludobdjstwa za ludobdjstwo obejmuje: ,,zabdjstwo
cztonkoéw grupy, spowodowanie powaznego uszkodzenia ciala lub rozstroju
zdrowia psychicznego czlonkéw grupy, rozmyslne stworzenie dla cztonkow
grupy warunkoéw zycia, obliczonych na spowodowanie ich catkowitego lub
cze$ciowego zniszczenia fizycznego, stosowanie srodkéw, ktore maja na celu
wstrzymanie urodzin w obrebie grupy, przymusowe przekazywanie dzieci
cztonkow grupy do innej grupy”.

Konwencja w sprawie ludobojstwa w swoim zakresie wykracza poza kara-
nie samej zbrodni ludobdjstwa, obejmujac inne elementy zbrodni, wsréd
ktérych znajduja si¢ bezposrednie i publiczne podzeganie do popelnienia
ludobojstwa, zmowa w celu popelnienia ludobojstwa i usitowanie popetnienia
ludobdjstwa oraz wspdtudzial w ludobdjstwie (art. 3).

W zakresie osadzania zbrodni ludobojstwa, zgodnie z art. 6 Konwencji
w sprawie ludobojstwa, osoby oskarzone s sadzone przez wlasciwy trybunat
panstwa, na ktérego obszarze czyn zostal dokonany, lub przez miedzynaro-
dowy trybunat karny, ktérego kompetencja bedzie obejmowata te umawiajace
sie strony, ktére kompetencje te przyjma.

Konwencja ta jest znaczacym aktem prawnym, poniewaz jej tres¢ zostala
opracowana zgodnie z Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ 180(II) z dnia
21 grudnia 1947 r., ktéra wyraznie stanowila, ze ludobdjstwo jest zbrodnia
miedzynarodows, w odniesieniu do ktérej jednostki i panistwa maja okreslona
odpowiedzialno$¢ na mocy przepiséw krajowych i miedzynarodowych.

Ponadto panstwa, oprocz odpowiedzialnosci za $ciganie sprawcéw zbrodni
ludobdjstwa, sg zobowigzane do zapobiegania popelnieniu ludobdjstwa.

Problemem pozostaja jednak przepisy wykonawcze. Na poziomie kra-
jowym Konwencja zaklada istnienie i/lub uchwalenie odpowiedniego usta-
wodawstwa krajowego przewidujacego odpowiednie sankcje karne (art. 5)°
oraz kontrole miedzynarodowa za posrednictwem Organizacji Narodow
Zjednoczonych i Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (art. 81 9).

Nalezy zauwazy¢, ze Konwencja w sprawie ludobdjstwa wprowadza i dopusz-
cza swobodg panstw w formulowaniu stosownych rozwigzan w ustawodawstwie
krajowym, uzywajac zwrotu ,,przepisow prawnych koniecznych” (art. 5).

*  Przepis tego artykutu zobowiazuje panistwa ,,do wydania [...] przepiséw prawnych

koniecznych do wykonania” postanowient Konwencji w sprawie ludobdjstwa.
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Co wiecej, art. 6 Konwencji w sprawie ludobdjstwa przewiduje ogranicze-
nie wlasciwosci sadéw w sprawach o zbrodnie ludobdjstwa do wlasciwosci
»terytorialnej’, tj. panistwa, na ktorego obszarze czyn zostal dokonany (art. 6).
Sformutowanie to wrecz domaga sie istnienia silnych krajowych struktur
instytucjonalnych, ktére skutecznie radzityby sobie z aktami ludobdjstwa
w danym panstwie®.

Warto wspomnie¢, ze sama Konwencja w sprawie ludobdjstwa obciazona
jest systemowymi wadami w zakresie narzedzi egzekwowania jej postano-
wien - niektére z nich oméwimy ponizej.

Problematyczny w tresci Konwencji w sprawie ludobojstwa jest element
szczegdlnego ,,zamiaru” wpisanego w definicje zbrodni ludobojstwa. Ludobdj-
stwo to czyn dokonany w zamiarze zabicia/zniszczenia grupy ludzi. Chociaz
Konwencja w sprawie ludobojstwa nie przewiduje wymogu $cislej czy tez
zawezajacej interpretacji jej postanowien, to ,,zamiar” jako element strony
podmiotowej zbrodni jest zwykle rozumiany jako ,,zamiar konkretny”, co
automatycznie narzuca wysoki prog interpretacyjny.

Po drugie zakres definicji ludobojstwa jest ograniczony, poniewaz obejmuje
wylacznie grupy identyfikowane w kategoriach ,,etnicznych, narodowych,
rasowych lub religijnych” Nie uwzglednia jednak grup spotecznych i poli-
tycznych. Sformutowanie to jest problematyczne w $wietle wydarzen histo-
rycznych, takich jak nazistowska eksterminacja homoseksualistow ze wzgledu
na ich orientacje¢ seksualng czy eksterminacja psychicznie chorych Niemcow.

Ponadto wydaje si¢, ze nad realizacja zobowiazan wynikajacych z Konwen-
cji w sprawie ludobdjstwa gore biorg wzgledy zwigzane z rozwojem i intere-
sami gospodarczymi. Na przyklad sudanskie oddzialy wojskowe i etniczne
bojéwki arabskie od 2003 r. prowadza ludobdjcza akeje przeciwko niearab-
skim grupom etnicznym w Darfurze. Chociaz Rada Bezpieczenstwa ONZ
miata mandat do nalozenia sankeji na rzad Sudanu, nie zrobita tego. Wynika
to czeSciowo ze strategicznej pozycji Chin w Radzie Bezpieczenstwa® oraz
interesow gospodarczych Chin w Sudanie.

Genocide: A Commentary on the Convention, ,,The Yale Law Journal’, t. 58,1948-1949,

s. 1142-1160, dostepny pod adresem: www.digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.
cgitarticle=4830&context=ylj.

® Nalezy tu wspomnie¢ o silnym zaangazowaniu Chin w eksploatacje pél naftowych

w Sudanie za posrednictwem panstwowego giganta China National Petroleum Company.
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Na przestrzeganie przez panstwa zobowigzan wynikajacych z prawa
miedzynarodowego duzy wptyw majg rowniez ich indywidualne agendy
polityczne, na przyktad zwigzane z otoczeniem bezpieczenstwa. Podejmo-
wane dzialania panstwa czgsto usprawiedliwiajg ,samoobrong” i ,wyzsza
koniecznoscig” Warto tez zauwazy¢, ze w okreslonych przypadkach panstwa-
-strony Konwencji calkowicie ignorowaly konflikty, w ktérych dochodzito
do ludobdjstwa, jezeli trwajacy konflikt nie mial znaczacego wplywu na
kwestie bezpieczenstwa narodowego lub cele gospodarcze panstwa. Tak bylo
na przyklad w1994 r., gdy wybucht ludobdjczy konflikt w Rwandzie, a ONZ
nie podjela zadnych dziatan®.

2. Ustawodawstwo krajowe Pakistanu dotyczace penalizacji
zbrodni ludobdjstwa

Teoretycznie w Pakistanie funkcjonuje dualistyczny system Zrodel prawa,
w ramach ktérego istnieje wymog przyjecia do porzadku krajowego traktatow
mie¢dzynarodowych - po ich ratyfikacji - w drodze ustawodawstwa krajowego.
Pakistan ratyfikowal Konwencj¢ w sprawie ludobdjstwa w 1958 r., nalezy
jednak gorzko stwierdzi¢, ze mimo uplywu 65 lat kraj ten nie byt w stanie
wprowadzic¢ standardow Konwencji w sprawie ludobojstwa do swojego prawa
krajowego. Obecnie nie istnieja krajowe przepisy ustawowe, ktére wprowa-
dzalyby w zycie postanowienia Konwencji w sprawie ludobdjstwa.

Pytanie brzmi zatem, w jaki sposob Pakistan zapewnia ochrong konkretnie
przed ludobodjstwem mniejszosciom rasowym, etnicznym i religijnym? Pan-
stwo realizuje ten obowiazek poprzez rozproszone przepisy, ktore znalazty sie
w kilkunastu aktach prawnych w pakistanskim porzadku prawnym, zapew-
niajgce jedynie skapa ochrone tak okreslonym grupom i poparte wykladnia/

To wiasnie ze wzgledu na takie zaangazowanie gospodarcze Chiny wystepuja jako sojusznik
Sudanu w konflikcie w Darfurze, zob. Sudan Disinvestment Task Force, PetroChina, CNPC,
and Sudan: Perpetuating Genocide, Washington 2007, dostepne pod adresem: www.investor-
sagainstgenocide.org/files/PetroChina_ CNPC_Sudan.pdf.

¢ D. Maritz, Rwandan Genocide: Failure of the International Community, E-international
Relations, 7 kwietnia 2012 r., dostepne pod adresem: www.e-ir.info/2012/04/07/rwandan-ge-
nocide-failure-of-the-international-community.
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praktyka tych przepiséw stosowania przez pakistanskie organy sadownictwa.
Biorac pod uwage tak zorganizowane ramy prawne i instytucjonalne, dla
nikogo nie bedzie zaskoczeniem, ze ochrona mniejszosci w Pakistanie okazuje
sie niewystarczajaca, a czasami wrecz jest nieobecna.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzenia, podejmujemy tu prébe caloscio-
wego ujecia tych rozproszonych przepiséw dotyczacych ochrony zapewnianej
przez ustawodawstwo pakistanskie, szczegélowo opisujgc ponizej wybrane

rozwigzania prawne.

2.1. Konstytucja Pakistanu

Konstytucja’ przewiduje wyrazne postanowienia dotyczace podstawowych
praw czlowieka, przystugujacych kazdej osobie zamieszkalej w Pakistanie,
niezaleznie od przynalezno$ci kastowej, wyznaniowej, rasowej czy religijnej.
Te podstawowe prawa czltowieka okreslono zgodnie z zobowigzaniami Paki-
stanu wynikajacymi z wielu konwencji miedzynarodowych, w tym Miedzy-
narodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych i Migdzynarodowego
Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych. Zgodnie z art. 8
Konstytucji kazda ustawa podwazajgca prawa konstytucyjne jest niewazna
w zakresie takiej niezgodnosci.
Nalezy zwréci¢ uwage na nastepujace prawa/gwarancje podstawowe®:
a) Prawo do zycia:
»Nikt nie moze by¢ pozbawiony zycia lub wolnosci, z wyjatkiem
przypadkow przewidzianych prawem” (art. 9). Zgodnie z istniejacym
orzecznictwem, to podstawowe prawo obejmuje miedzy innymi prawo
do prowadzenia dziatalno$ci zarobkowej w celu zapewnienia utrzyma-
nia’, prawo do ochrony zabytkéw przed réznymi zagrozeniami oraz

7 Konstytucja Islamskiej Republiki Pakistanu z dnia 10 kwietnia 1973 r., dostepna pod
adresem: www.na.gov.pk/uploads/documents/1333523681_951.pdf.

®  Konstytucja przewiduje réwniez nastepujace prawa i gwarancje podstawowe: swobode
przemieszczania si¢, swobode dziatalnosci gospodarczej i wykonywania zawodu, swobode
zrzeszania si¢, rowno$¢ wobec prawa, gwarancje ochrony przed dyskryminacjg oraz prawo
do zachowania jezyka, pisma i kultury.

°  Sprawa Imran Sajid przeciwko dyrektor zarzqdzajgcy Telephone Industries of Pakistan,
PLC 2015 (CS) 1487, Sad Najwyzszy.
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prawo do korzystania z dziedzictwa kulturowego'’, a takze prawo do
sensownego, pelnego i dobrze przezywanego zycia''.
b) Gwarancje ochrony przed bezprawnym aresztowaniem i zatrzymaniem
oraz prawo do rzetelnego procesu sadowego:
Prawo do rzetelnego procesu sagdowego, zawarte w art. 10 i 10A kon-
stytucji, odnosi sie do podstawowych funkeji organéw sadowniczych
i obejmuje prawo kazdej osoby do rzetelnego i wtasciwego rozpatrzenia
jej sprawy przed bezstronnym sadem lub trybunalem™.
¢) Nienaruszalnos¢ godnosci cztowieka:
»Godnos¢ cztowieka oraz - z zastrzezeniem obowigzujacego prawa —
mir domowy s3 nienaruszalne” (art. 14 ust. 2) oraz ,,Nikt nie moze
by¢ poddawany torturom w celu pozyskania dowoddéw” (art. 14 ust. 2).
Kazdej osobie gwarantuje si¢ prawa pokrewne do nienaruszalnosci
godnosci czlowieka, takie jak gwarancje ochrony przed torturami,
swobode poruszania sie, prawo do zycia i wolnosci*.
d) Wolnos¢ sprawowania kultu i wyznawania religii:
»Z zastrzezeniem przepisOw prawa, zasad porzadku publicznego i zasad
moralnych: a) kazdy obywatel ma prawo wyznawa¢, praktykowa¢
i nauczac swojej religii; oraz (b) kazde wyznanie religijne i kazdy jego
odlam ma prawo zaklada¢, utrzymywac i prowadzic instytucje sprawo-
wania kultu religijnego”. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego
Pakistanu, takie prawo nie ma zatem charakteru absolutnego, poniewaz
podlega regulacjom majacym na celu ochrong spoleczenstwa'.
Nalezy zauwazy¢, ze prawa podstawowe chronione i gwarantowane na
mocy konstytucji podlegaja racjonalnym ograniczeniom. Wyzej wymie-
nione prawa skutkuja miedzy innymi zakazem zabojstw pozasadowych, prze-
stepstw z nienawisci ze wzgledu na podziaty spoteczne (np. ze wzgledu na
religie, kaste, wyznanie i pochodzenie etniczne), gwarancja sprawiedliwego

10

Sprawa Kamil Khan Mumtaz przeciwko Prowincji Pendzab, PLD 2015, Sad Okregowy
w Lahore 699.

"' Sprawa Fakheryar Khan przeciwko Uniwersytetowi Rolniczemu w Peszawarze, PLD
2016, Sad Okregowy w Peszawarze 266.

> Sprawa Partia Watan przeciwko Federacji Pakistanu, PLD 2012, Sad Najwyzszy 292.
Sprawa Partia Watan przeciwko Federacji Pakistanu, PLD 2011, Sad Najwyzszy 997.
Sprawa Jibendra Kishore Accharya Chowdhary przeciwko Prowincji Pakistanu Wschod-
niego, PLD 1957, Sad Najwyzszy 9.

13
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procesu sagdowego, zgodnie z ktdra pokrzywdzony i oskarzony majg prawo
do odwolania si¢ do procedury przewidzianej prawem, zamiast dokonywa-
nia samosadu. Przepisow tych nie mozna poming¢ w kontekscie Konwencji
w sprawie ludobdjstwa, poniewaz pokazujg one, ze w ramach niezbednych
wymogow minimalnych w Pakistanie funkcjonuja gwarantowane konsty-
tucyjnie prawa podstawowe przystugujace kazdej osobie, niezaleznie od
okreslonej grupy, do ktdrej taka osoba nalezy.

2.2. Kodeks karny Pakistanu z 1860 .

Kodeks karny Pakistanu z 1860 r. (dalej: KKP) okresla podstawowe przepisy
karne w formie odziedziczonej po brytyjskich rzadach kolonialnych i mody-
fikowanej przez lata w duchu odzwierciedlajagcym tendencje teokratyczne
w Pakistanie.

Warto wspomnie¢, ze KKP nie przewiduje konkretnego zakazu zbrodni
miedzynarodowych, takich jak zbrodnie agresji czy ludobojstwa. W ramach
niezbednego minimum mozna wskaza¢ nastepujace przepisy, ktére zapew-
niaja pewne fundamentalne podstawy do zapobiegania zbrodniom przeciwko
okreslonym grupom spolecznym:

a) Podzeganie do wrogosci miedzy réznymi grupami

Przepis art. 153A KKP penalizuje nastgpujace czyny:

i. ,Promowanie lub podzeganie do antagonizmu lub nastrojow
wrogosci, nienawisci lub ztej woli miedzy réznymi grupami reli-
gijnymi, rasowymi, jezykowymi lub regionalnymi, ze wzgledu na
ich religie, rase, miejsce urodzenia, miejsce zamieszkania, jezyk,
kaste lub spotecznos¢, z ktorej sie wywodza, lub z jakiegokolwiek
innego powodu”;

ii. ,Popelnienie lub podzeganie innej osoby do popelnienia czynu
niosacego szkode dla harmonijnego wspotzycia miedzy réznymi
grupami’;

iii. ,,Organizowanie lub podzeganie innej osoby do organizowania
¢wiczen, przemieszczen grupowych, musztry lub innych podob-
nych dzialan majacych na celu uzycie lub przeszkolenie uczest-
nikéw takiego ¢wiczenia, przemieszczenia grupowego, musztry
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lub dzialania w zakresie uzycia sity przestepczej, lub przemocy
wobec dowolnej grupy odrebnej religijnie, rasowo, jezykowo lub
regionalnie, lub dowolnej kasty i wspolnoty, lub dowolnej grupy
ludzi identyfikowanej na podstawie takich kryteriow”.
Karg przewidziang w art. 153A KKP jest kara pozbawienia wolnosci
w wymiarze do 5 lat wraz z karg grzywny.
Wyzej wymienione przepisy konstytuuja by¢ moze jedyne rozwigzanie
w porzadku prawnym Pakistanu przewidujace szeroka liste czynow, ktore sa
penalizowane w przypadku, gdy sa popelniane przeciwko okreslonej grupie
spolecznej.
Ponadto przepisy rozdzialu XV KKP (Przestepstwa zwigzane z religia)
penalizuja przestepstwa zwigzane z religia, w tym:
a) uszkodzenie lub zbezczeszczenie miejsca kultu dowolnej religii
(art. 295);
b) rozmyslne i zlosliwe czyny majace na celu obraz¢ uczu¢ dowolnej klasy/
grupy poprzez zniewazenie wyznawanej przez nig religii (art. 295A);
¢) zakldcanie zgromadzenia religijnego (art. 296);
d) obraza uczu¢ religijnych poprzez wypowiedz stowng (art. 298).
Podstawowy problem dotyczacy stosowania tych przepiséw wynika z towa-
rzyszacych im klauzul dodatkowych, ktérych niejednoznacznos¢ powoduje,
ze penalizacja przewidzianych w nich czynéw ma charakter subiektywny.

2.3. Ustawa antyterrorystyczna z 1997 r.

W art. 6 ustawy ,terroryzm” okreéla si¢ jako dzialanie lub grozbe podjecia
dziatania, gdzie:

dzialanie lub grozba podjecia dziatania ma na celu realizacje postulatow
religijnych, wyznaniowych lub etnicznych, lub zastraszenie i sterroryzowanie
ogotu spoleczenstwa, grup spolecznych, przedstawicieli sSrodkéw masowego
przekazu, firm i organizacji biznesowych lub zaatakowanie ludnosci cywilnej,

w tym zniszczenie mienia poprzez spladrowanie, grabiez, podpalenie lub
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w jakikolwiek inny sposdb, urzednikéw panstwowych, instalacji, sit bezpie-

czenstwa lub organéw $cigania'®.

Niemniej jednak wskutek tej ustawy, ze wzgledu na przewidziane w niej
wymogi proceduralne, np. oparcie w duzej mierze na zeznaniach §wiad-
kéw, brak ochrony §wiadkéw, duze opdznienia i ograniczone mozliwosci
dochodzeniowo-$ledcze, orzecznictwo specjalnych sadéw antyterrorystycz-
nych (ATC) zaroilo si¢ od uwag na temat wadliwego dzialania organow
prowadzacych postepowania przygotowawcze, a odzwierciedlajacego wady
wynikajace z przepiséw o postepowaniu dowodowym. Mozna tu przywotaé
sprawe o przeprowadzenie aktow terrorystycznych, w ktorej przewodniczacy
sktadu sedziowskiego staral si¢ dokona¢ wyktadni rozszerzajacej, wskazujac
ostatecznie, ze ,wady proceduralne, a niekiedy nawet bezprawno$¢ dziatan
podejmowanych w ramach §ledztwa, nie uniewazniaja argumentacji oskar-
zyciela publicznego ani zasadnosci samego procesu”™. Orzeczenia takie
stanowig jednak wyjatki i zapadajg niezwykle rzadko; ponadto wydawane
do nich uzasadnienia nie s3 wystarczajagcym narzedziem do poprawy sytu-
acji, ze wzgledu na brak solidnych i skutecznych przepiséw, ktore usunetyby
wady proceduralne.

3. Struktura demograficzna panstwa
a historia spolecznosci Hazaréw w Pakistanie

Jak zauwazyl Monis Ahmer, krajobraz prowincji Pakistanu jest definiowany
w kategoriach etnicznych. Autor ten wyjasnia, ze nazwy wszystkich prowin-
cji Pakistanu pochodzg od zamieszkujacych je spotecznosci etnicznych, np.
nazwa prowingji ,,Sindh” pochodzi od Sindhéw, ,,Pendzab” od uzywanego tu
jezyka pendzabskiego, w Beludzystanie mieszkaja Beludzowie, a prowincja

15

Ustawa antyterrorystyczna, 1997, dostepna pod adresem: https://nacta.gov.pk/wp-con-
tent/uploads/2017/08/Anti-Terrorism-Act-1997.pdf

¢ M. Zaidi, Terrorism Prosecution in Pakistan, Washington 2016, dostepne pod adresem:
www.usip.org/sites/default/files/PW113_Terrorism-Prosecution-in-Pakistan.pdf.
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Chajber Pasztunchwa zamieszkana jest przez Pasztundéw'’. Pokazuje to, ze
w Pakistanie tozsamos¢ etniczna jest istotnym czynnikiem identyfikacji
ludnosci.

Ze wzgledu na brak wspolnego jezyka i poczucia wspdlnoty pomiedzy
poszczegdlnymi spolecznosciami, Pakistan wykorzystywat ,,islam” jako
kategori¢ jednoczaca spoleczenstwo panstwa. Polityka ta nie powiodla sie,
a rzad Pakistanu uwiklat sie gleboko w konflikty etniczne, zwlaszcza pod
koniec lat 70. XX w. Wraz z islamska rewolucja w Iranie w 1978 r., wojna
zastepczg prowadzong przez Pakistan w Afganistanie w 1979 r. i doj$ciem
do wladzy konserwatywnego rezimu wojskowego w 1978 r., Pakistan stanat
w obliczu narastajgcych konfliktéw etnicznych i o podlozu religijnym na
swoim terytorium.

Jak zauwaza Amin, gtéwnym nierozwigzanym problemem Pakistanu byty
od zawsze etniczne i regionalne sub-nacjonalizmy w prowincjach. Chociaz
spojrzenie na mape Pakistanu, po odlaczeniu si¢ Pakistanu Wschodniego,
pokazuje panstwo bardzo spdjne, krytyczne problemy kraju pozostaja nie-
rozwigzane po dzi$ dzien.

W naznaczonym wspomniang powyzej roznorodnoscig religijng, kultu-
rowa i jezykowg Pakistanie zamieszkuje druga co do liczebnosci spotecznos¢
szyitow po Iranie, przy czym w strukturze ludnosci panstwa 80-85% to
sunnici, a 15-20% to szyici'®. Hazarowie zamieszkujacy stolice Beludzystanu,
Quette, to perskojezyczna grupa etniczna pochodzaca ze srodkowego Afga-
nistanu. Liczebnos¢ tej nalezacej do szyickiego odlamu islamu spotecznosci,
posiadajgcej wyraznie orientalne rysy twarzy', wynosi okoto 500 000 do
550 000 ludzi*®.

7" M. Ahmar, Conflict Prevention and the New Provincial Map of Pakistan: A Case Study
of Hazara Province, ,,Journal of Political Studies” 2013, t. 20, z. 2.

% M. Kalin, N. Siddiqui, Religious Authority and the Promotion of Sectarian Tolerance
in Pakistan, raport specjalny, Washington 2014, dostepny pod adresem: www.usip.org/sites/
default/files/SR354_Religious- Authority-and-the-Promotion-of-Sectarian-Tolerance-in-
Pakistan.pdf.

19 UK Home Office, Country Policy and Information Note: Hazaras, Pakistan, July 2022,
dostepny pod adresem: www.gov.uk/government/publications/pakistan-country-policy-and-
information-notes/country-policy-and-information-note-hazaras-pakistan-july-2022-accessible.

20 Y. Gazdar, S. Ahmad Maker, I. Khan, Buffer Zone, Colonial Enclave or Urban Hub?
Quetta: Between Four Regions and Two Wars, Crisis States Research Centre working papers
series 2 (69), London 2010.
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Masakra tej spolecznosci, motywowana wzgledami religijnymi i etnicz-
nymi, trafifa niedawno na czotéwki miedzynarodowych i krajowych mediéw.

4. Akty okrucienstwa wobec spolecznosci Hazarow
a brak skutecznego systemu reagowania

U podtoza historii niszczenia, przesladowania i okrucienstw wobec spolecz-
nos$ci Hazarow lezy konflikt na tle réznic religijnych. Akty przemocy na tle
religijnym miedzy szyitami i sunnitami przybraly na sile po wydarzeniach
11 wrzesnia 2001 r., w warunkach szerzacej si¢ islamofobii, ktory to kryzys
bojownicy uznali za okazj¢ do narzucenia swojego $wiatopogladu innym.

Akty przemocy wobec spotecznosci Hazaréw w Pakistanie mialy przebieg
etapowy: faza poczatkowa, ktéra trwata mniej wiecej od lat 70. do lat 90. XX w.,
miata charakter kampanii propagandowej przeciwko ich przekonaniom reli-
gijnym; druga faza, od lat 90. XX w. do roku 2000, byla naznaczona brutal-
nymi wystgpieniami, w tym identyfikacja, nekaniem i zabijaniem jej czlonkow,
a faza najbardziej przerazajaca, w ktorej jeste$my §wiadkami masowych ata-
kow na Hazaréw, rozpoczela sie na poczatku 2000 r. i trwa do dzis. Optakane
polozenie Hazaréw, w ktorym znaleZli si¢ oni w 2003 r. w nastepstwie ataku
na wiernych podczas pigtkowych modlitw na ulicy Mekongi w Quetcie czy
ataku na kadetéw hazarskiej policji, znalazlo si¢ w centrum uwagi na scenie
prawnej i politycznej, a relacjom tym towarzyszyla krytyka zaniedban rzadu
pakistanskiego. Dochodzilo do atakéw na procesje religijne, pokojowe wiece
czy nawet bawiace si¢ na zewnatrz dzieci w imie¢ oczyszczenia Pakistanu
z szyitéw. Do przeprowadzenia atakéw przyznala si¢ wowczas organizacja
Lashkar-e Jhangvi. Jeszcze pozniej calym Pakistanem do glebi wstrzasnely
brutalne ataki na wiernych zgromadzonych na modlitwach podczas Swieta
Ofiarowania czy tez haniebne zabdjstwa w miescie Mastung™'.

Co wigcej, narada przedstawicieli spofeczno$ci Hazaréw w styczniu 2021 r.,
skutkujaca odmowa pochowania ciat ofiar atakéw w nieczynnej kopalni wegla,

21

S. Shah, Timeline of Attacks on the Hazara community, The News, 8 stycznia 2021 r.,
dostepny pod adresem: www.thenews.com.pk/print/771143-timeline-of-attacks-on-the-haza-
ra-community.
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stanowila wyrazny sygnal, ze Pakistan nie poradzit sobie z tym powaznym
i trudnym do rozwigzania problemem. Jak podano w serwisie SATP (potu-
dniowoazjatycki portal dot. terroryzmu)**, tylko w 2014 r. w panstwie doszto
do 51 atakow na tle religijnym, w ktorych 140 oséb poniosto $mier¢, a 198
zostalo rannych. Nalezy zauwazy¢, ze do wiekszosci tych zabdjstw przyznata
si¢ organizacja Lashkar-e-JThangvi, ktorej dziatalnos¢ zostata zakazana w Paki-
stanie. Z kolei odpowiedzialno$¢ za niedawny atak na gornikéw w 2021 r.
wzieta na siebie grupa bojownikéw Panstwa Islamskiego (PI lub Da’isz).

Przed sady trafili jedynie nieliczni sprawcy, ktérych i tak uniewinniono ze
wzgledu na ,,brak dowodéw”. Dobitnym przyktadem jest sprawa Malika Ishaqa,
lidera Le], ktérego Sad Najwyzszy Pakistanu w 2011 r. zwolnit z wigzienia po
odbyciu 14 lat kary pozbawienia wolno$ci za udzial w atakach bojéwkarskich.
Po zwolnieniu Ishaq otwarcie bral udzial w publicznych wiecach i podzegat do
mowy nienawisci wobec szyitow. Glo$na byta tez inna sprawa, w ktorej doszto
do ucieczki z wigzienia o zaostrzonym rygorze przywodcy beludzystanskiego
oddzialu Le], Usmana Kurda, wraz z jego zastepca Dawoodem Badini. Sg
to jedynie wybrane sprawy, ktére wsrod wielu podobnych pokazuja stopien
niedoleznosci systemu sadownictwa karnego Pakistanu.

5. Reakcja administracji rzadowej

Majac na uwadze wspomniang powyzej definicje ludobdjstwa, w kontekscie
Pakistanu spetnione s3 jednoznacznie dwa elementy zbrodni: naruszenie
nietykalnosci cielesnej przez organizacje, takie jak Lashkar-e-Jhangvi (Le]),
ktore otwarcie deklarowaty, ze celem ich dziatan jest ,,oczyszczenie Pakistanu’,
co spelnia jeden z warunkéw definicji ludobdjstwa, tj. ,,rozmyslne stworze-
nie dla czlonkéw grupy warunkéw zycia obliczonych na spowodowanie
ich catkowitego lub czesciowego zniszczenia fizycznego” W liscie otwar-
tym opublikowanym w czerwcu 2011 r. przywédcy Le] zadeklarowali zamiar
»unicestwienia nieczystej sekty” szyitoéw i szyitow hazarskich®’. Po drugie

22 “Fatalities in Terrorist Violence in Pakistan 2000-2019°, South Asia Terrorism Portal,
dostepny pod adresem: www.satp.org/satporgtp/countries/pakistan/database/casualties.htm.

»* DFAT, 20.02.2019, 5. 36; Zob. takze USCIRE kwiecier 2020 ., s. 33; USDOS, 10.06.2020,
rozdzial IL.
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w przypadku spolecznosci Hazaréw spetnione jest tez kolejne kryterium,
tj. ,spowodowanie powaznego uszkodzenia ciala lub rozstroju zdrowia psy-
chicznego cztonkéw grupy”, poniewaz jej przesladowania majg charakter
systematyczny.

Uprawniony jest zatem wniosek, ze sgdownictwo Pakistanu wykazuje
daleko posunietg nieskuteczno$¢ w karaniu sprawcéw bezposrednich, kie-
rowniczych i 0s6b dokonujgcych zbrodni na mocy ustaw dotyczacych zwal-
czania terroryzmu, jednakze jednoczesnie nalezy wskazac, ze sady — z braku
jednoznacznych, konkretnych przepiséw - nie dysponuja odpowiednimi
narzedziami do egzekwowania istniejacego prawa. Czynniki, takie jak brak
skutecznie reagujacego systemu sadownictwa karnego, brak ochrony $wiad-
koéw i napiecia migedzy wspdlnotami religijnymi, to tylko niektdre z wielu
wyzwan.

Niemniej jednak niepokojaca jest bezczynno$¢ rzadu centralnego, ktory
nie potrafi zapobiega¢ przypadkom przenikania bojownikéw do gtéwnego
nurtu polityki krajowej. Pomimo cztonkostwa w objetych zakazem dziatalno-
$ci organizacjach, ludzie tacy jak Maulana Ludhanvi i Azam Tariq (przywédcy
organizacji Sipah-e-Sahaba i Lashkar-e-Jhangvi) startowali w wyborach
w latach 2002 i 2005%.

Jak zauwaza Harff, ,,ludobojstwo charakteryzuje sie raczej wystgpieniami
spolecznymi, w ktorych grupy ofiar, przeciwko ktérym sg one skierowane,
s3 identyfikowane na podstawie kryteriéw etnicznych, narodowosciowych
lub religijnych™°. W Pakistanie ludobdjstwo na spoteczno$ci Hazaréw przy-
spieszyly mowa nienawi$ci, zmiana uktadu w obozie wtadzy, zaangazowanie
zewnetrzne, niestabilnos¢ regionalna, a przede wszystkim luki w systemie
prawnym. Pakistan mozna jednoznacznie okresli¢ jako panstwo obarczone
wysokim ryzykiem wystepowania masowych mordéw ukierunkowanych na
mniejszosci religijne i etniczne.

2% Tncidents and Statements involving Sipah-e-Sahaba Pakistan: 1986-2012’, South Asia
Terrorist Portal, 2012, dostepny pod adresem: www.satp.org/satporgtp/countries/pakistan/
terroristoutfits/ssp_tl.htm.

> B. Harff, No Lessons Learned from the Holocaust? Assessing Risks of Genocide and
Political Mass Murder since 1955, ,The American Political Science Review” 2003, t. 97, nr 1,
s. 57-73, dostepny pod adresem: www.jstor.org/stable/3118221.
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Niewatpliwie na Pakistanie spoczywa ogromna odpowiedzialnos¢ wynika-
jaca z miedzynarodowych zobowigzan dotyczacych ochrony grup religijnych
spoleczenstwa panstwa narazonych na akty ludobdjstwa. Dotrzymanie tych
zobowigzan jest jednak niemozliwe bez uswiadomienia sobie skali problemu,
a to wymaga od rzadu Pakistanu przyznania, ze ataki antyszyickie stanowia
zdarzenia wyzwalajace akty ludobdjstwa i potencjalnie zagrazajg catemu
spoleczenstwu.

Whioski

Powyzsze rozwazania dowodzg, ze Pakistan powinien przeformutowac swoje

strategie i priorytety bezpieczenstwa, koncentrujac si¢ na bezpieczenstwie

czlowieka i powstrzymujac od legalizowania kazdego dziatania administracji

panstwowej jako srodka podejmowanego w imi¢ bezpieczenstwa narodo-
wego. Bezpieczenstwo na obszarach niekontrolowanych, takich jak prowincja

Beludzystan, nalezy uregulowac poprzez wzmocnienie miejscowych struktur
$cigania. Zamiast zamykania czlonkéw spolecznosci Hazarow w , getcie”
zamieszkiwanego przez nich miasta, rzad Pakistanu powinien podja¢ ener-
giczne i skuteczne dziatania w celu powstrzymania zagrozen. Bedac cztonkiem

spolecznosci migdzynarodowej, Pakistan od zawsze wypowiadal si¢ na temat

trudnego polozenia mieszkanicow Kaszmiru czy Palestynczykow, lecz nie

zdotal zaproponowac¢ zadnego konkretnego i trwatego rozwigzania kwestii

Hazaréw mieszkajacych na jego terytorium.

Konieczne jest rowniez uswiadomienie sobie, ze problem wynika gléw-
nie z faktu, zZe Pakistan nie zalicza aktow okrucienstwa przeciwko Hazarom
do kategorii ludobojstwa wskutek braku skutecznych ram prawnych. Nie-
watpliwie Pakistan narusza cigzace na nim zobowigzania miedzynarodowe,
poniewaz jego obecne ustawodawstwo w ogdle nie klasyfikuje ludobdjstwa
jako zbrodni, nie méwiac juz o jej zdefiniowaniu. Obecne ustawodawstwo
Pakistanu jest niewystarczajace, zaréwno pod wzgledem materialnym, jak tez
procesowym, aby skutecznie radzi¢ sobie z takimi zbrodniami, jak ludoboj-
stwo, zbrodnie przeciwko ludzkosci, itp. Konstytucja Pakistanu przewiduje
wprawdzie prawa podstawowe, jak wspomniano i oméwiono powyzej, jednak
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brakuje ich skonkretyzowania, wskutek czego opisane tu haniebne zbrodnie
przechodzg niezauwazone i nieukarane.

W $wietle powyzszych rozwazan i analiz, sprawg pierwszorzednej wagi dla
Pakistanu powinno by¢ przyjecie krajowych rozwigzan ustawowych w celu
wprowadzenia w zycie postanowien Konwencji w sprawie ludobdjstwa.
Po drugie panstwo powinno powota¢ skuteczng i bezstronng komisje docho-
dzeniowg zgodnie z Mechanizmami Badania Zbrodni ONZ i Protokolem
z Minnesoty do zbadania przypadkéw naruszen prawa miedzynarodowego
na szczeblu krajowym. Po trzecie nalezy wprowadzi¢ kolejne innowacyjne
metody $cigania w celu unikniecia opdznien w postegpowaniach przygoto-
wawczych i procesach sagdowych, a po czwarte wdrozy¢ dziatania na rzecz
wzmocnienia systemu reagowania w sprawach karnych.



BRADEY WRIGHT

Praktyka skazywania za gwalty
dokonane w ramach ludobdjstwa:
Niedociagniecia Nadzwyczajnych Izb
w Sadach Kambodzy

Wprowadzenie

>

Z poczatkiem 1979 r. w Kambodzy dobiegta korca epoka ,,piekta na ziemi’

1

i ,wigzienia bez §cian™. Przez prawie cztery lata w kraju rzadzonym przez
rezim Czerwonych Khmeréw pod kierownictwem Pol Pota panowal terror
przemocy i opresji. Pol Pot i przywodcy Komunistycznej Partii Kampuczy
(KPK) ustanowili panstwo totalitarne pod nazwa Demokratycznej Kam-
puczy, ktére w historii Kambodzy stanowi okres naznaczony groza i $miercia.
W ramach zaprowadzania nowych porzadkéw KPK doprowadzita do znisz-
czenia wszystkich dotychczasowych struktur gospodarczych, politycznych
i prawnych, dokonujac egzekucji kazdego, kto zostal uznany za wroga rewo-
lucji*. Ofiarami rzadéw terroru Czerwonych Khmerdéw padto ponad pottora
miliona Kambodzan®. Panowaniu Pol Pota nad Kambodzg i ludobdjstwu osta-
tecznie polozyla kres inwazja Wietnamu i ustanowienie Ludowej Republiki
Kampuczy. O ile w literaturze przedmiotu szczegdétowo opisano ludobdjcza
polityke KPK realizowana w okresie czterech lat rzadéw Pol Pota, znacznie
mniej uwagi poswiecono aktom niewyobrazalnej przemocy seksualnej, jakich
rezim dopuszczal si¢ na obywatelach kraju, ktore pdzniej $cigane byly przez
Trybunat ds. $cigania zbrodni Czerwonych Khmeréw.

! A.L.Hinton, Why Did They Kill?: Cambodia in the Shadow of Genocide, Berkeley 2005,
s. L.

2 Sprawa nr 001, sprawa nr 001/18-07-2007/ECCC/TC, orzeczenie z dnia 26 lipca 2010 .,
§ 82.

> ECCC, Introduction to the ECCC, dostepne pod adresem: www.eccc.gov.kh/en/intro-
duction-eccc (dostep: 14.07.2021).
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W ramach $cigania przywodcéw rezimu odpowiedzialnych za haniebne
zbrodnie i mordy popelnione przez Czerwonych Khmeréw Kambodza usta-
nowila nadzwyczajne izby w sadach Kambodzy (ECCC), tj. Trybunat ds. $ciga-
nia zbrodni Czerwonych Khmeréw. W 2001 r. w Kambodzy uchwalono ustawe
ustanawiajacg Trybunat w celu osadzenia zbrodni popetnionych w latach
1975-1979*. W 2003 r. Kambodza podpisata z Organizacja Narodéw Zjedno-
czonych porozumienie okreslajace zakres i tryb zaangazowania spotecznosci
miedzynarodowej w przyszte procesy karne. Ustawa o nadzwyczajnych izbach
w sagdach Kambodzy przewidywata umocowanie Trybunatu do ,,postawienia
przed wymiarem sprawiedliwo$ci wyzszych przywodcéw [Demokratycznej
Kampuczy] i 0sob, na ktdrych cigzyla najwieksza odpowiedzialnos¢ za zbrod-
nie i powazne naruszenia kambodzanskiego prawa karnego, miedzynarodo-
wego stanowionego i zwyczajowego prawa humanitarnego oraz konwencji
miedzynarodowych™. Trybunal, w ktérego skfad weszli sedziowie kambod-
zanscy i miedzynarodowi, rozdzielit postepowania przeciwko funkcjonariu-
szom KPK na wiele odrebnych proceséw, w ktérych opierat si¢ gtéwnie na
przepisach prawa cywilnego®. Sprawa nr 001 dotyczyta $cigania Kaing Kek
Iewa za sprawstwo kierownicze zabdjstw ponad 12 000 oséb w czasie, gdy
petnil on funkcje zastepcy komendanta wiezienia i obozu zagtady Tuol Sleng’.
Poniewaz sprawa nr 001 objeta tylko jeden zarzut gwaltu, skupimy sie tutaj
na sprawie nr 002. Aktem oskarzenia w sprawie nr 002 zostali objeci dwaj
wysocy rangg przywddcy: Nuon Chea i Khieu Samphan. Chea byl miedzy
innymi zastepcg sekretarza KPK, sprawujac jednoczesnie wiele innych funkcji,
w tym pelnigcego obowigzki premiera i ministra propagandy i informa-
cji®. Samphan pelnit funkcje gtowy panstwa poczawszy od 1976 r.° Trybunat

4

ECCC, About ECCC, dostepne pod adresem: www.eccc.gov.kh/en/about-eccc (dostep:
11.12.2019).

®  Sprawa nr 001, § 13.

¢ A.T. Cayley, Prosecuting Mass Atrocities at the Extraordinary Chambers in the Courts of
Cambodia (ECCC), ,Washington University Global Studies Law Review” 2012, t. 11, nr 2, s. 445.

7 E. Stover et al., Confronting Duch: Civil party participation in Case 001 at the Extra-
ordinary Chambers in the Courts of Cambodia, ,International Review of the Red Cross”, t. 93,
nr 883, s. 503-504.

®  Sprawa nr 002/01, sprawa nr 002/19-09-2007/ECCC/TC orzeczenie z dnia 7 sierpnia
20141, 9.

° ECCC, Khieu Samphan, dostepne pod adresem: www.eccc.gov.kh/en/indicted-person/
khieu-samphan (dostep: 3.12.2019).
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rozdzielit sprawe nr 002 na dwa postepowania, w ramach ktérych miano
o0sadzi¢ niewyobrazalng liczbe zbrodni popetnionych z rozkazu oskarzonych.
Sprawa nr 002/01 dotyczyla zbrodni przeciwko ludzkosci tj. przymusowych
przesiedlen ludnosci i egzekucji bytych urzednikéw Republiki Khmeréw.
Kolejna sprawa nr 002/02 koncentrowata si¢ na czystkach, miejscach egzekucji,
traktowaniu grup etnicznych i religijnych, przeciwko ktérym kierowano ataki,
oraz regulacji dotyczacych malzenstw'.

W tym artykule przeanalizujemy przyjeta przez nadzwyczajne izby
w sadach Kambodzy (ECCC) praktyke skazywania oskarzonych w sprawie
nr 002 w zakresie dotyczacym przymusowych malzenstw zawieranych pod
rzagdami Czerwonych Khmeréw. W czesci pierwszej przedstawie ogdlne infor-
macje na temat praktyk przymusowego malzenstwa i gwaltéw w tym kontek-
$cie popetnianych przez Czerwonych Khmeréw. Czes¢ druga dotyczy gtéwnie
kwestii odrzucenia przez nadzwyczajne izby modelu karania przywdédcow
przyjetego w Miedzynarodowym Trybunale Karnym (MTK) i Miedzyna-
rodowym Trybunale Karnym dla bylej Jugostawii oraz Migedzynarodowym
Trybunale Karnym dla Rwandy. W czesci trzeciej przedstawiam model orze-
kania kar przyjety w Statucie Rzymskim MTK. Czg$¢ czwarta obejmuje
analize podejscia nadzwyczajnych izb do wydawania wyrokéw skazujacych,
odwolujac si¢ do zasad buddyzmu kambodzanskiego i nastrojow spotecznych
w kwestii pojednania narodowego. W $wietle uwarunkowan kulturowych
Kambodzy, jak argumentuje w tym artykule, nadzwyczajne izby powinny byly
wyda¢ konkretne wyroki odnoszace si¢ z osobna do kazdego popelnionego
przestepstwa, a nie jeden ogoélny wyrok przewidujacy szeroko zdefiniowang
kare za wiele popelnionych przestepstw. Proponowane przeze mnie rozwig-
zanie zapewnitoby wigksze poczucie wérdd spoteczenstwa, ze sprawiedliwos¢
zostala faktycznie wymierzona, a takze wysunigcie na pierwszy plan cierpien,
jakich doswiadczyly ofiary przymusowych malzenstw i gwalttow.

19 Sprawa nr 002/02, sprawa nr 002/19-09-2007/ECCC/TC, orzeczenie z dnia 16 listopada
2018 r., § 3701
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1. Przymusowe malzenstwa pod rzagdami
Czerwonych Khmerdéw

Instytucja malzenstwa oraz potomstwo odegraty kluczowa role w wizji Kam-
bodzy realizowanej przez Pol Pota, a ich instrumentalizacja spowodowata
zanik autonomii obywateli w zakresie decydowania o zawarciu malzenstwa
czy dokonywania wyboréw osobistych co do dysponowania wlasnym ciatem.
Przez caty okres swoich rzadow Czerwoni Khmerzy zmuszali ludzi do zawie-
rania malzenstw, postrzegajac wiezy malzenskie i rodzinne jako kluczowe dla
budowy nowego spoteczenstwa''. W imie niezagrozonej kontynuacji swojej
wladzy Pol Pot chcial doprowadzi¢ do tego, aby obywatele zaczeli plodzi¢
i rodzi¢ jak najwigcej dzieci, ktore moglby indoktrynowac do slepego wyko-
nywania jego rozkazéw. Samphan byt architektem propagandy nawotujacej
do powszechnej prokreacji, zgodnie z ktdra cztonkowie partii KPK powinni
,»szybko zwiekszy¢ liczebno$¢ ludnosci kraju [...], zapewniajgc jednoczesnie
ludziom podstawowa edukacje polityczng, ideologiczng i organizacyjng™*>.
Majac na uwadze doprowadzenie do wzrostu populacji i wychowania catego
pokolenia wyznawcow, ktorzy zapewniliby ciaglo$¢ i pelni¢ rzadow wedlug
ideologii KPK, Czerwoni Khmerzy wprowadzili polityke powszechnych
przymusowych malzenstw.

Poniewaz strategia Czerwonych Khmeréw, koncentrujaca sie na wzroscie
liczby matzenstw, prowadzilta do rosnacej liczby zwiazkéw zawieranych pod
przymusem, gwalt stal zjawiskiem powszechnym. Kazdy, kto chciat wstapi¢
w zwiazek malzenski, musial uzyskac zgode KPK. Brak zgody oznaczat koniec
nadziei na malzenstwo z wybranym partnerem, a nastgpnie czesto koniecz-
no$¢ zawarcia aranzowanego przez aparat partyjny zwiazku z kimg$ innym*’.
Doboér par malzenskich przez KPK byl w duzej mierze oparty na zblizonym
pochodzeniu spotecznym. Kobietom, ktére odmoéwity zgody na matzenstwo
z wybrang dla nich osobg, grozono gwaltem i $miercig. Czerwoni Khmerzy
uprowadzili meza juz zameznej kobiety, Mom Vun i nakazali jej ponowne
wyjscie za maz. Kiedy odmoéwita, zostata zbiorowo zgwalcona przez pieciu

Y Ibidem, § 3539.
12 Ibidem, § 3551.
3 Ibidem, §$ 3601-3602.
4 Ibidem, § 3572.
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bojownikéw, ktérzy ostatecznie wymusili jej zgode na nowe malzenstwo pod
grozbag zabojstwa jej dzieci'®. Wskazujac na fakt, ze powszechne zastraszenie

nalezalo do podstawowego instrumentarium rzagdéw Czerwonych Khmerow,
Trybunat stusznie uznal, Ze w przypadku malzenstw zawieranych pod egida
KPK nie mozna méwi¢ o domniemaniu zgody matzonkow'®. Wedlug ocze-
kiwan rezimu, po Slubie przymuszeni do niego matzonkowie mieli odby¢
stosunek plciowy, a pary byly obserwowane pod tym katem podczas nocy
poslubnych. Taka sytuacja przydarzyla sie takze Mom Vun. Bojéwkarze wdarli
sie do pokoju i zmusili jg i jej meza do skonsumowania matzenstwa na ich

oczach; w taki sam sposdb potraktowali kolejne pary". Inna kobieta, ktora

stawila opor mezowi w noc poslubna, a w nastepstwie skargi ztozonej przez

niego, zostala wezwana przez dowddce wojskowego do pokoju, w ktérym

ten — bez $wiadkéw - grozil jej i dokonal na niej gwattu'®. Nieludzkie trakto-
wanie obywateli byto na porzadku dziennym w ideologii KPK, wymuszajacej

niechciane malzenstwa i niedobrowolne stosunki piciowe. Izby nadzwyczajne

musialy osadzi¢ te haniebne praktyki w ramach $cigania zbrodni Czerwonych

Khmeréw.

2. Podejscie nadzwyczajnych izb w sagdach Kambodzy
do orzekania kar

Poniewaz w statucie nadzwyczajnych izb nie przewidziano wytycznych doty-
czacych orzekania kar, w ramach sprawy nr 001 podejscie do wielokrotnych
wyrokow skazujgcych okreslit sam Trybunal. Decyzje o sposobach postepowa-
nia Trybunal oparl na analizie wielu Zrédet prawa. W szczegdlnosci Trybunat
musial ustali¢, czy w ramach postepowan stosowac krajowy czy tez migdzyna-
rodowy porzadek prawny, czy tez kombinacje obu. Trybunal przeanalizowal
procedure stosowang przez wczesniejsze trybunaly miedzynarodowe, a takze
przyjeta w Statucie Rzymskim MTK. Po pierwsze, Trybunal wskazal na fakt,
ze pierwsze tego typu organy sadownicze, tj. Migdzynarodowe Trybunaly

15 Ibidem, § 3621.
1S Ibidem, § 3623.
7 Ibidem, § 3642.
18 Ibidem, § 3646.
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Wojskowe w Norymberdze i w Tokio, wydawaly pojedyncze wyroki skazu-
jace w sprawach osadzanych po II wojnie §wiatowej. Nastepnie rozwazono
sposob dziatania miedzynarodowych trybunatéw karnych dla bylej Jugosta-
wii, Rwandy i Sierra Leone, z ktérych wszystkie uznaty, Ze wydanie wyroku
skazujacego jest wlasciwe wylacznie wowczas, gdy popetniono wiele czynéow
przestepnych w ramach ciggu przestepstw, tj. tej samej zbrodni®. Trybunat
przytoczy! nastepnie podejscie MTK okreslone w art. 78 ust. 3 Statutu Rzym-
skiego. Wreszcie Trybunal przeanalizowal rézne przepisy kambodzanskie
w tym przedmiocie. Kambodzanski kodeks karny dopuszczal wymierzenie
jednej kary w ramach skazania winnego wielu czynéw o podobnym charak-
terze*. Po zapoznaniu si¢ ze zrodfami prawa i wyraznym odrzuceniu metod
stosowanych od czaséw trybunatéw osadzajacych zbrodnie IT wojny $wiato-
wej, Trybunal zdecydowal si¢ ,wymierzy¢ wyrok faczny, ktéry odzwierciedla
caloé¢ zachowania przestepnego, w przypadku gdy oskarzony jest skazywany
za wiele przestepstw”>'.W kontrze do orzecznictwa innych sagdéw, a nawet
przepiséw konstytuujacej go ustawy, dopuszczajacych wydanie wyroku kar-
nego wylacznie za wiele powigzanych ze soba czynéw przestepnych, Trybunat
zdecydowal sie wydac¢ jeden wyrok obejmujacy wszystkie przestepstwa, bez
wzgledu na podobienstwa lub réznice migdzy nimi. Chociaz Trybunal podjat
wysitek sporzadzenia listy mozliwych rozwigzan proceduralnych, w swoim
orzeczeniu nie wyjasnit powodow, dla ktérych zdecydowal sie na uzycie
wyroku. Orzekajac wielokrotne wyroki skazujace w sprawie nr 002, Trybunat
oparl si¢ zatem na precedensie ustanowionym w sprawie nr 001.
Orzeczenie Trybunatu w sprawie nr 002/02 zostalo poprzedzone drobia-
zgowy analizg przypadkéw malzenstw przymusowych. Po przedstawieniu
w postepowaniu omoéwionych wezesniej dowodéw na wymuszanie zawierania
malzenstw i gwalty, oskarzeni Samphan i Chea podjeli probe obrony niego-
dziwych praktyk rezimu. Samphan wskazywal na historyczne praktyki aran-
zowania przez rodziny malzenstw miedzy dzie¢mi bez uzyskania ich zgody.
Chea dowodzil, ze do zawierania malzenstw dazyli rodzice, a dzieci nigdy nie
kwestionowaty ich decyzji w tym wzgledzie>>. Rozwijajac ten argument, Chea

' Sprawa nr 001, § 587.

20 Ibidem, § 589.

21 TIbidem, § 590.

2 Sprawa nr 002/02, § 3687.
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twierdzit nawet, ze $ciganie przymusowych matzenstw i wynikajacych z nich
gwaltow przez nadzwyczajne izby stanowi ,,ni mniej, ni wigcej niz zakwestio-
nowanie w ramach prowadzonych proceséw calej instytucji aranzowanego
malzenstwa’>’. Niemniej jednak Trybunal odrzucil argumentacje Samphana
i Chea, wskazujac na istotne réznice miedzy tradycyjnymi malzenstwami
aranzowanymi a praktyka ich wymuszania stosowang przez Czerwonych
Khmerdéw. W instytucji aranzowanego malzenstwa nieobecne byly elementy
przymusu, a dzieci powierzaly rodzicom podjecie jak najlepszej dla nich
decyzji, ktéra miata zapewnic im szczedcie w przysztosci**. Co wigcej, prak-
tyka tradycyjna réznita sie diametralnie od porzadkéw zaprowadzanych pod
terrorem KPK, w ktdrych zaangazowanie rodzin byto pomijane, a przyszli
malzonkowie pozbawiani wszelkich pozoréw sprawczosci. To wlasnie ze
wzgledu na te czynniki proby obrony przymusowych malzenstw nalezato
uznac za bezzasadne.

Orzekajac o karze, Trybunat postanowil zignorowac rozwigzania przyjete
w MTK oraz wczesniejsze orzecznictwo sadow. Zstepujac z drogi wytyczonej
przez trybunaly do osadzenia zbrodni IT wojny §wiatowej, Trybunatl wskazal,
ze uznawaly one wielokrotne wyroki skazujace za Srodek zapewniajacy ,,pelny
obraz przestepnego postepowania oskarzonego”. Cho¢ w opinii samego
Trybunatu metodologia taka zapewniala najwyzsza trafnos¢ wyrokéw, Try-
bunal przyjal odmienne podejscie, wymieniajac enumeratywnie wszystkie
zbrodnie objete aktem oskarzenia, a nastepnie wydajac jeden wyrok taczny.
Podobnie jak w sprawie nr 001, Trybunal potraktowal wszystkie czyny prze-
stepne facznie. Oprécz wielu powaznych naruszen konwencji genewskich
i zbrodni ludobdjstwa, Trybunat uznat Samphana i Chea winnymi:

zbrodni przeciwko ludzkosci polegajacych na zabdjstwie, eksterminacji,
wysiedlaniu, zniewoleniu, uwiezieniu, poddawaniu torturom, przesladowa-
niu z motywow politycznych, religijnych i rasowych oraz innych nieludzkich

zbrodni polegajacych na zamachu na godnoé¢ czlowieka i zachowaniach

2 Ibidem.
% Ibidem, § 3688.
> Sprawa nr 001, § 560.
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przestepnych okreslanych jako wymuszone zaginiecia, przymusowe prze-
siedlenia, przymusowe malzenstwa i gwalty w kontekscie przymusowego

malzenstwa®.

Wobec obydwu przywodcéw rezimu Trybunal orzekl taczng kare dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci, na ktorg skladat sie wyrok dozywotniego
pozbawienia wolnosci za zbrodnie stwierdzone w sprawie nr 002/01 i wyrok
dozywotniego pozbawienia wolnosci wymierzony za przestepstwa udowod-
nione oskarzonym w sprawie nr 002/02. Tym samym, ze wzgledu na sam
rzad wielko$ci zbrodni w polaczeniu z orzeczong karg, uniemozliwiono
rozpoznanie stopnia karygodnosci kazdego z przestepstw popelnionych przez
skazanych. Co wigcej, przyjety przez nadzwyczajne izby sposob wydawania
wyrokow skazujacych byt niezgodny z kambodzanskimi przepisami karnymi.

3. Podejscie MTK do orzekania kar

Majac na uwadze funkcjonujace przez lata w migdzynarodowym obiegu
prawnym konkurujace ze soba definicje zbrodni, a takze powolywanie mie-
dzynarodowych trybunatéw karnych w trybie doraznym, ONZ dazyta do
ujednolicenia miedzynarodowego orzecznictwa karnego. Prawie piec¢dzie-
sigt lat po przyjeciu Konwencji ONZ w sprawie ludobdjstwa Zgromadzenie
Ogolne wysuneto postulat utworzenia Miedzynarodowego Trybunatu Kar-
nego®’. Po dtugoletnich debatach 120 krajow podpisalo Statut Rzymski MTK,
a17 lipca 1998 r. uznaje sie za date oficjalnego powotania do zycia miedzyna-
rodowego wymiaru sprawiedliwosci*®. Statut, ustanawiajac Trybunal, wladny
wykonywac jurysdykcje wobec 0sob, ktore dopuscily si¢ najpowazniejszych
zbrodni wagi miedzynarodowe;j**. Statut przyznal MTK jurysdykcje nad
zbrodniami zaklasyfikowanymi do czterech kategorii: ludobdjstwo, zbrodnie
przeciwko ludzkosci, zbrodnie wojenne i zbrodnia agresji*°. Co istotne, Statut

6 Sprawa nr 002/02, §§ 2230-2231.

27 1, Bantekas, S. Nash, International Criminal Law, London 2007, s. 535-536.

2 Tbidem.

% Statut Rzymski Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, 17 lipca 1998 r., 2187 UNTS 90.
30 TIbidem.
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skodyfikowal przemoc piciowa i seksualng jako zaréwno zbrodnig¢ przeciwko
ludzkosci, jak i zbrodnie wojennag®'.

Oproécz identyfikacji konkretnych zbrodni, Statut Rzymski stworzyt
wzorzec karania i skazywania za przestgpstwa miedzynarodowe. Zasady
wymierzania kary zawarte zostaly w art. 78 Statutu®>. Przewidywat on wymie-
rzenie kary za kazdg konkretng zbrodnie, a nast¢pnie kary facznej, okresla-
jacej calkowity czas trwania kary za wszystkie zbrodnie®*. Cho¢ moze si¢
to wydawac¢ bez znaczenia, orzekanie kar osobnych pozwala ofiarom i ich
rodzinom na dochodzenie zados¢uczynienia za konkretne wyrzadzone im
krzywdy, natomiast ich brak w rzeczywisto$ci moze w ogdle zamyka¢ droge
do dochodzenia roszczen naprawczych. Ponadto Statut ustanowil fundusz
powierniczy na rzecz ofiar i ich rodzin, z ktorego $rodki s3 wyptacane po
wydaniu wyroku skazujacego®. Zaréwno indywidualne wyroki skazujace, jak
i instytucja funduszu powierniczego, mialy zapewni¢ ofiarom poczucie, ze
sprawiedliwos¢ faktycznie zostata wymierzona. Nic nie stalo na przeszkodzie,
aby nadzwyczajne izby postepowaly zgodnie z przetomowymi standardami
wyznaczonymi przez MTK, dotyczacymi wydawania wyrokow skazujacych,
jednak stalo sie inaczej.

Na wiele lat przed podjeciem decyzji o stosowanej metodzie skazywania
winnych zbrodni, Kambodza przystapita do Statutu Rzymskiego. Kambo-
dza podpisala Statut w 2000 r., a glowa panstwa ratyfikowata dokument
w dniu 11 kwietnia 2002 r., po jednomyslnym przyjeciu dokumentu przez
Zgromadzenie Narodowe kilka miesigcy wczesniej*. Jurysdykcja samego
MTK nie obejmowataby osgdzenia przywodcow Czerwonych Khmerdw za
zbrodnie popelnione przed powotaniem MTK. Kambodza uznata jednak
wage kodyfikacji zbrodni miedzynarodowych. Szes¢ miesiecy po ratyfikacji
Statutu zorganizowala konferencje, w trakcie ktérej zachecata inne pan-
stwa do ratyfikowania Statutu i promowania ideatéw w nim przewidzianych

' Ibidem, art. 7-8.

*? Statut Rzymski, art. 78: ,W przypadku skazania za wiecej niz jedna zbrodnie, Trybu-
nal wymierza kare za kazda ze zbrodni i kare faczna, okreslajaca calkowity czas trwania kary
pozbawienia wolno$ci”.

33 Ibidem, art. 78 ust. 3.

34 Ibidem, art. 79.

%> Miedzynarodowa Federacja Praw Czlowieka, Report: Implementation of the Rome Statute
in Cambodian Law 2006, s. 7, dostepne pod adresem: www.refworld.org/pdfid/46£146300.pdf.
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oraz do ,podjecia wysitkow z mysla o stworzeniu realnych podstaw dziata-
nia Trybunatu™**. Chociaz ustawa powolujaca nadzwyczajne izby w sadach
Kambodzy zostala podpisana juz w 2001 r., posiedzenie plenarne Izb, na
ktérym omawiano wewnetrzne zasady funkcjonowania Trybunatu, odbylo

si¢ dopiero w 2007 r., a pierwszy akt oskarzenia zostal sporzadzony rok
pdzniej*”. W okresie od powotania nadzwyczajnych izb do pierwszych aktoéw
oskarzenia, Trybunal rozwazal sposoby dostosowania jego regulaminu do

zalozen ideowych i standardow MTK, zachecajac jednoczesnie inne kraje do

podpisania Statutu. W marcu 2005 r. Kambodza przeprowadzita rozmowy
o formalnym zaangazowaniu MTK w prace nadzwyczajnych izb w ramach

okragtego stotu zorganizowanego pod hastem ,,Porozumienie o wspolpracy
miedzy Miedzynarodowym Trybunalem Karnym a Trybunatem ds. $cigania
zbrodni Czerwonych Khmerdéw: status ofiar”**. W ramach podejmowanych

decyzji o sposobach zaangazowania ofiar w postepowania i zapewnienia im

odpowiedniego zado$¢uczynienia, Trybunat odwotywat si¢ do zasad orzeka-
nia MTK. Ponadto Trybunal jednoznacznie przyjat podejscie MTK dotyczace

uwzgledniania okolicznosci obciazajacych i tagodzacych przy orzekaniu

kar*. Jednoczesnie nadzwyczajne izby nie przedstawity uzasadnienia decyzji

o przyjeciu jedynie pewnego aspektu modelu skazywania stosowanego przez

MTK, a odrzuceniu innych. Mimo ze izbom przystugiwalo uprawnienie

do odstapienia od zasad orzekania MTK i okreslenia wlasnego podejscia do

wymierzania kar, w nastepstwie zignorowania modelu skazywania przewi-
dzianego w tym zakresie w Statucie Rzymskim, Trybunal nie mégt zapewnic¢

ofiarom wystarczajacego poczucia sprawiedliwosci.

3¢ Ibidem, s. 8, cyt. za komunikatem Konferencji w sprawie Miedzynarodowego Trybu-

natu Karnego z 10 pazdziernika 2002 r.

7 ECCC, Highlights, dostepne pod adresem: www.eccc.gov.kh/keyevents#2001 (dostep:
8.08.2021).

% Miedzynarodowa Federacja Praw Czlowieka, s. 5.

3 Sprawa nr 002/01, § 584.



Praktyka skazywania za gwalty dokonane w ramach ludobdjstwa...

4. Niedostatki nadzwyczajnych izb w $wietle kultury
kambodzanskiej

Wobec powszechnych zniszczen i eksterminacji ludnosci dokonanych przez
Czerwonych Khmeroéw, spoteczenstwo, ktore przetrwato rezim Pol Pota bylo
spoteczenstwem ocalatych i pokrzywdzonych. Hun Sen, premier Kambodzy,
wskazywal na zasieg oddziatywania zbrodni, méwiac: ,,Zadnemu z naszych
obywateli nie oszczedzono ogromu cierpien, ktére sprowadzono na nasz kraj
w czasie tych trzech lat, o§miu miesiecy i dwudziestu dni [...] panowania
Pol Pota”*. Nie sposob nie zauwazy¢ skutkéw, jakie totalna wltadza KPK
wywarla na zyciu kazdego obywatela Kambodzy. Po okresie zbrodni Trybu-
nat odegrat kluczows role w naprawieniu wyrzadzonych krzywd. Hun Sen
wyrazil nadziej¢, ze nadzwyczajne izby pomogg sprawi¢, aby Kambodzanie
,,poczuli, ze wraz z ostatecznym wymierzeniem sprawiedliwos’ci w imieniu
ofiar, z plecow nas wszystkich spadnie olbrzymie brzmi¢”*'. Mimo uptywu
dziesigcioleci, §lady cierpienia i strachu s3 w Kambodzy wcigz widoczne.
Uznajac powszechna skale cierpien, Trybunal zaangazowal ofiary w poste-
powania, dajac im mozliwos¢ wypowiedzi w prowadzonych procesach. Prze-
widziano trzy formy zaangazowania ofiar: oskarzyciel positkowy uboczny,
powdd cywilny w sprawie karnej oraz swiadek*>. W dwdch pierwszych spra-
wach w charakterze strony cywilnej wystapito w procesach 85 Kambodzan*’.
Podejscie Trybunatu do zaangazowania ofiar bylo zbiezne z waga, jaka MTK
przywigzywal do uwzgledniania i poszanowania intereséw pokrzywdzonych.
Dla wielu oséb, ktérym umozliwiono wystapienie przed Trybunatem - np.
dla godnych podziwu kobiet, ktére opisujac doznang przemoc seksualna,
musialy ponownie przezywac traume tych wydarzen - byla to pierwsza
okazja do dania $wiadectwa. Swiadkowie uczestniczacy w postepowaniach
w charakterze stron cywilnych wyrazali wdzigczno$¢, ze pozwolono im zabraé

4 ECCC Public Affairs Section, An Introduction to the Khmer Rouge Trials, Phnom
Penh 2004.

U Ibidem.

*? M. Elander, Figuring Victims in International Criminal Justice: The Case of the Khmer
Rouge Tribunal, Abington 2018, s. 105.

* ECCC, ‘Case 00I', www.eccc.gov.kh/en/case/topic/90, dostep 11.12.2019; ECCC, ‘Case
002/02’, dostepne pod adresem: www.eccc.gov.kh/en/case/topic/1298 (dostep: 11.12.2019).
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glos. Co istotniejsze, przystapienie do proceséw jako strona cywilna umoz-
liwiato im spelnienie cigzacej na nich powinnoséci wobec zabitych cztonkéw
rodzin w zakresie dochodzenia sprawiedliwosci**. Wedlug wszystkich dostep-
nych danych same Nadzwyczajne Izby i podejmowane przez nie dzialania
cieszyly sie szerokim poparciem calego spoteczenstwa Kambodzy*. Niemniej
jednak, nawet uwzgledniajac powszechng akceptacje Trybunalu i pozytywne
odczucia wyrazane przez strony cywilne, jedynie niewielka czes¢ poszkodo-
wanych przez Czerwonych Khmeréw dzieki uczestnictwu w procesach mogta
uzyskac poczucie, ze sprawiedliwo$¢ zostala wymierzona.

Ze wzgledu na to, ze zdecydowana wigkszo$¢ Kambodzan nie miata moz-
liwosci dochodzenia roszczen naprawczych poprzez ztozenie zeznan, kwestig
jeszcze wazniejsza dla Trybunalu stalo si¢ zapewnienie, aby na mocy wyda-
wanych wyrokéw wszystkie ofiary w calym kraju mogly otrzymac taka sama
rekompensate jak strony cywilne. Niezaprzeczalnie straty, jakie Kambodzanie
poniesli wskutek rzadéw Czerwonych Khmeréw, byly ogromne. Krzywdy
wyrzadzone Kambodzanom byly tak glebokie, ze kazda proba odbudowania
khmerskiej tozsamosci narodu domagata si¢ mechanizméw zado$cuczy-
nienia. Aby naprawi¢ traumy i trwale konsekwencje przymusowych mat-
zenstw i gwaltéw, konieczne bylo wymierzenie sprawiedliwosci. Wydajac
wyrok, w ktérym facznie osgdzono gwalty wraz z innymi zbrodniami, i nie
pozwalajac tym samym na wskazanie stopnia karygodnosci poszczegolnych
zbrodni, co byloby mozliwe jedynie poprzez wyroki osobne, nadzwyczajne
izby zignorowaly nature i idealy spoleczenstwa kambodzanskiego i utrwalily
kulture bezkarnosci. W jezyku khmerskim stowo oznaczajace pojednanie, tj.
phsa psa, w bezposrednim przektadzie oznacza ,,skladanie rozbitych kawat-
kéw z powrotem w cato$¢”*°. Biorac pod uwage ogrom strat i krzywd calego
narodu, zebranie rozbitych kawatkéw w calos¢ stanowito arcytrudne wyzwa-
nie. Po okresie powszechnego odczlowieczenia zadaniem najwyzszej wagi

44 R.Killean, Victims, Atrocity and International Criminal Justice: Lessons from Cambodia,

New York 2018, s. 167.

45 Ibidem, s. 180.

6 1. Ciorciari, Cambodia’s Trek Toward Reconciliation, ,Peace Review” 2011, t. 23, nr 4,
s. 438.
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stalo si¢ przywrocenie poszanowania godnosci czlowieka®. Aby zapewnié
adekwatne zado$¢uczynienie, nadzwyczajne izby powinny byty kierowac sie
zasadami buddyzmu.

Buddyzm odgrywal kluczowg role w kulturze i tradycji Kambodzy w calej
historii narodu juz od jego poczatkéw. W starozytnej Kambodzy wyksztalcila
sie filozofia buddharadzah, zgodnie z ktérg monarcha nosil tytut Buddy-
-kréla*®. Rzad Kambodzy ugruntowat centralng role buddyzmu we wspétcze-
snym spofeczenstwie w 1947 r., modyfikujac wczesniejszy francuski system
kolonialny zgodnie z kambodzanskimi ideatami monarchistycznymi i bud-
dyjskimi obecnymi w kulturze. Nowa konstytucja po raz pierwszy uznala
buddyzm za religie narodows, jednoczes$nie zapewniajac obywatelom wol-
no$¢ wyznania, o ile nie wplywato ono negatywnie na porzadek publiczny*.
W dekadzie po upadku dyktatury Pol Pota, Heng Samrin, przywodca rzadu
wspieranego przez Wietnam, wyglosit przeméwienie na Drugim Kongresie
w1984 r., w ktoérym zachecal Kambodzan do walki z wrogami w celu ochrony
narodu, a takze samego buddyzmu®. W 1993 r. Kambodza, na potwierdzenie
tego, ze panstwo wciaz uznaje znaczenie religii, oglosita hasto ,,Narod, Reli-
gia, Krdl” jako dewiz¢ panstwa, ustanawiajac jednoczesnie buddyzm religia
narodowa®'. Narodowe znaczenie tradycji buddyjskiej theravada po dzi$ dzien
stanowi charakterystyczny koloryt kraju i wptywa na ogolny swiatopoglad
Kambodzan.

Oddziatywanie theravady na kazdy aspekt spoleczenstwa Kambodzy jest
niezaprzeczalne. Theravada, praktykowana najpowszechniej w Kambodzy,
Tajlandii, Sri Lance i Laosie, to konserwatywna tradycja buddyjska oparta
na oryginalnym nauczaniu Buddy, ktéra wierni maja si¢ kierowac bezpo-
srednio w swoim zyciu*>. Pewna Amerykanka o pochodzeniu khmerskim,
zapytana o znaczenie buddyzmu, odpowiedziata: ,,Jak mogtabym by¢ drzewem,

*7 L. McGrew, Pathways to Reconciliation in Cambodia, ,Peace Review” 2011, t. 23,

s. 514, 517.

*8 1. Harris, Cambodian Buddhism: History and Practice, 2005, s. 144.

49 Ibidem, s. 142-143.

%0 Ibidem, s. 198.

L Ibidem, s. 205.
‘Religions: Theravada Buddhisnr’, BBC, 2.10.2002, dostepne pod adresem: www.bbc.
co.uk/religion/religions/buddhism/subdivisions/theravada_l.shtml.
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gdybym byla pozbawiona korzeni?”**. Przez wieki buddyzm wplywat na
sposob podejscia do zycia wielu Kambodzan. Religia ta nadal ksztattuje
swiatopoglad narodu i zbiorowe idealy sprawiedliwosci, przebaczenia, pokoju
i pojednania®*. Badacz buddyzmu, dr Ian Harris, tak wyjasnit role buddyzmu
w systemie rzagddw panstwa: ,Wedlug doktryny theravady ochrona buddyzmu
jest niezbednym i podstawowym zadaniem kazdego prawidiowo funkcjo-
nujgcego panstwa’**. Kultywujac buddyjskie idealy, krdl ,,zapewnia ciggtos¢
zaréwno porzadku fizycznego, jak i moralnego (dhamma)”*®. Theravada jest
tak wazna w zyciu Kambodzan, Ze bez uznania i ochrony tej religii dobrze
prosperujace rzady panstwowe sg niewyobrazalne.

Sadzac przywodcodw Czerwonych Khmerow, nadzwyczajne izby powinny
byly wzig¢ pod uwage buddyjskie przekonania religijne. Majac na uwadze
fakt, ze narody czesto wyznaja okreslone teoretyczne zasady karania prze-
stepstw, odzwierciedlajace poglady spoleczne na kwestie odwetu i przy-
wrocenia dobrego imienia, w procesie orzekania o $rodkach naprawczych
nalezalo uwzgledni¢ znaczenie i powszechnos¢ idealéw buddyjskich. Niekto-
rzy twierdzili, ze — niezaleznie od proceséw — w scaleniu rozbitych kawatkéw
Kambodzy pom6c moze po prostu przeprowadzenie obrzedéw buddyjskich.
Byly szef Khmerskiego Instytutu na rzecz Demokracji uwazal, ze wyznanie
winy przez Czerwonych Khmer6w i ceremonia z udzialem kréla i mnichow
buddyjskich stanowiloby niezbedny krok w kierunku pojednania zgodnie
z buddyjskimi ideatami®’. Do pelnego uzdrowienia Kambodzanie potrze-
bowali przyznania si¢ do win i uznania $mierci i krzywd wyrzadzonych
przez dzialania KPK. Potwierdza to tekst Anguttara Nikaya, w jednej z ksiag
buddyjskich w kanonie palijskim, méwigcy o znaczeniu wyznania win:

[...] ci dwaj to gtupcy. Ktorzy dwaj? Ten, kto nie uznaje swojego wystepku za
wystepek, i ten, kto niestusznie nie przebacza temu, kto swdj wystepek wyznat

5% A. Hansen, Khmer Identity and Theravada Buddhisn?, [w:] ]J. Marston, E. Guthrie,
History, Buddhism, and New Religious Movements in Cambodia, Honolulu 2004, s. 40.

** L. McGrew, op. cit., s. 517.

% 1. Harris, op. cit., 227.

6 Ibidem, s. 227.

7 L. McGrew, op. cit., s. 517.
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[...]. Ci dwaj to medrcy. Ktérzy dwaj? Ten, kto rozpoznaje swoj wystepek za
wystepek, i ten, kto stusznie przebacza temu, kto swéj wystepek wyznat®®.

Aby zyska¢ przebaczenie, Czerwoni Khmerzy musieliby przyznac sie do swo-
ich zbrodni. Realizacja buddyjskich koncepcji, ktadacych nacisk na wyznanie
win i pojednanie, staje si¢ utrudniona wtedy, gdy sprawca nie zaluje swoich
czyndéw*’. W najlepszym przypadku oskarzeni powinni byli przyznac¢ si¢ do
aktéw przemocy seksualnej popelnionych pod ich rozkazami i przeprosic za
nie. Jesli przyznanie do winy nie nastapitoby, to Trybunat méglby wdrozy¢
procedury pozwalajace na wskazanie osobnego wymiaru kary za poszczegolne
zbrodnie. Nawet jesli sprawcy nie uznaliby bezposrednio swoich zachowan
za wystepek — jak w przypadku wspomnianych oskarzonych, ktérzy starali
sie broni¢ praktyki przymusowych malzenstw w sprawie nr 002 - wydane
wyroki zmusityby ich wéwczas do rozpoznania wymiaru kary pozbawienia
wolnosci orzeczonej za przemoc seksualng. Wyrok taki mogt by¢ istotnym
substytutem bezpos$redniego rozpoznania wystepku, o ktérym moéwi kanon
palijski. Wystarczyloby, aby w dazeniu do tych idealéw Trybunatl posta-
pit zgodnie z rozwigzaniami przyjetymi w MTK, jesli chodzi o model jego
skazywania. Istotnie, angazujac ofiary do uczestnictwa w postepowaniach,
Trybunal zrobil krok naprzéd w $ciganiu ludobdjstwa. Jednak odstepujac
z drogi wydawania wyrokéw wytyczonej przez MTK, faktycznie wykluczyt
ofiary z procesu osadzenia zbrodni.

Dla ofiar przemocy seksualnej, bioragc pod uwage haniebny charakter
zbrodni i dtugotrwate jej skutki, szczegdlnie istotny jest zindywidualizowany
wymiar kary. Akty przemocy seksualnej dokonywane podczas konfliktow
zbrojnych powoduja traume oraz wplywaja na relacje spoteczne®. Ze wzgledu
na obawy przed odwetem, w okresie rzadéw Czerwonych Khmeréw rodziny
ofiar gwaltu nie mialy mozliwosci pozywac ani dochodzi¢ sprawiedliwosci od

58

‘Bala-pandita Sutta: Fools & Wise People’, Access to Insight, 2002, dostepne pod
adresem: www.accesstoinsight.org/tipitaka/an/an02/an02.021.than.html.
% S. Culbertson, Does Noun Chea Still Have No Regrets?, The Diplomat, 18.12.2018,
dostepne pod adresem: thediplomat.com/2018/12/does-nuon-chea-still-have-no-regrets.
% C. Koos, Sexual Violence in Armed Conflicts: Research Progress and Remaining Gaps,
,»Third World Quarterly” 1935, t. 38, nr 9, s. 1941.
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sprawcow®’. Wiele 0sdb obawialo si¢ opowiadac o swoich doswiadczeniach,
nawet po upadku ludobdjczego rezimu. Dotyczylo to zwlaszcza poszkodo-
wanych kobiet. Przez pewien czas Kambodzanie wierzyli nawet, Ze sposrod
zgwalconych przez Czerwonych Khmerdéw nikt nie przezyl napasci®. Wartos¢,
jaka przywiazuje si¢ do czystosci kobiety, dobrze obrazuje przystowie kam-
bodzanskie: ,,Mezczyzni sg jak zloto, a kobiety jak biale ptétno. Ztoto tatwo
sie czysci, a biale pl6tno fatwo sie plami”®*. Pietno, jakie w sposdb naturalny
odciska na kobiecie doswiadczenie gwaltu i przemocy seksualnej, jest jesz-
cze bardziej nasilone w spoleczenstwie, w ktérym istotna warto$¢ kobiety
wigze sie z zachowaniem przez nig dziewictwa. Jak to okredlita jedna z ofiar
przymusowego malzenstwa i gwaltu: ,,dla mnie jako Khmerki, nic nie jest
wazniejsze od mojego ciata™*.

Zachowanie statusu szanowanych cztonkow spoleczenstwa opartego na
tradycyjnych normach plci wymaga od kobiet przyjecia stuzebnej roli wobec
mezczyzn. Zrédla tradycyjnych norm plci w Kambodzy siegaja XIV wieku,
kiedy to powstal Chbab Srey, czyli kodeks kobiecy. Programy szkolne obej-
mowaly nauczanie tego kodeksu do roku 2007, a jego zasady po dzi$ dzien
sa gleboko zakorzenione w kulturze Kambodzy. Aby zachowa¢ swoja pozycje
w spoleczenstwie, kobieta musi pozostawa¢ cicha, wyrozumiata i podpo-
rzadkowana mezowi®. Odwolujac si¢ do metafory ,,pozaru w domostwie’,
w kodeksie Chbab Srey buddyzm akcentuje role pici i uczy, ze kobiety musza
poradzi¢ sobie z trzema mozliwymi zarzewiami pozaru czy tez konfliktu:
z mezem, rodzicami i pozostalymi ludzmi®. Pozar, ktory powstal na zewnatrz
nie powinien przedosta¢ si¢ do domostwa, podobnie jak pozar wewnatrz

' N. Kasumi, Sexual Violence During the Khmer Rouge Regime: Stories of Survivors from

the Democratic Kampuchea (1975-1979), Phnom Penh 2008, s. 29.

%2 Ibidem, s. 9.

% E.Fulyu, X. Warner, S. Moussavi, Why Do Some Men Use Violence against Women and
How Can We Prevent it? Phnom Penh 2015, dostepne pod adresem: www.partners4prevention.
org/sites/default/files/resources/p4p-report.pdf.

% Sprawa nr 002/02, § 4452.

% S. Hagood Lee, Ideological Inequalities: Khmer Culture and Widows’ Perception of
Remarriage, ,Journal of International Women’s Studies” 2018, t. 29, s. 37.

6 K. Brickell, Home SOS: Gender, Violence, and Survival in Crisis Ordinary Cambodia,
Chichester 2020, s. 7.
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domostwa nie powinien si¢ wydosta¢ sie na zewnatrz®’. Ttumiac te pozary,
Kambodzanka zachowuje harmonig i zajmuje wlasciwe sobie miejsce w spote-
czenstwie®®. Przenikanie si¢ zasad kodeksu Chbab Srey i buddyzmu wzmacnia
stereotypy plciowe, wskutek czego mezczyzni utwierdzaja swoja dominacje,
a kobiety zachowuja milczenie. W rezultacie gwalty i przemoc seksualna sg
rzadko zglaszane, a policja rzadko reaguje i - jak méwig doniesienia — wyka-
zuje wrecz wrogie nastawienie do tych kobiet, ktore to zglosity®”.

Trybunat nie wykorzystal szansy, aby zapoczatkowac zmiany w krajowej
debacie na temat gwaltu i znaczaco pomdc ofiarom zyjacym w kulturze,
w ktorej samo moéwienie o doswiadczeniu przemocy moze zniszczy¢ pozycje
osoby w spoleczenstwie i zmieni¢ sposdb jej postrzegania przez spotecznosé.
Przemoc domowa i gwalty to obecnie powazne problemy, z jakimi boryka si¢
Kambodza. Specjalny Sprawozdawca Narodéw Zjednoczonych ds. sytuacji
praw czlowieka w Kambodzy w raporcie z 2016 r. wyrazil ,ogromne zanie-
pokojenie ze wzgledu na rozpowszechnienie przemocy wobec kobiet, ktora
wcigz zachowuje charakter wszechobecnego naruszania praw czlowieka””°.
Kambodzanskie Ministerstwo ds. Kobiet podalo dane statystyczne doty-
czace powszechnosci zjawisk przemocy domowej w 2019 r.”* Wedlug badan
ponad jedna trzecia mezczyzn przyznaje si¢ do stosowania przemocy wobec
kobiet”>. Badanie wykazalo, ze struktury i relacje wladzy miedzy piciami skia-
niaja do przemocy seksualnej ,,na podiozu dominujacych idealéw meskosci”
w spoleczenstwie”. Brak réwnowagi w relacjach wtadzy miedzy piciami
doprowadzit do wytworzenia kultury bezkarnosci zwiagzanej z przemoca

7 N. Graham, K. Brickell, Sheltering from Domestic Violence: Women’s Experiences of

Punitive Safety and Unfreedom in Cambodian Safe Shelters, ,Gender, Place & Culture” 2019,
t. 26, s. 111, 117.

%8 K. Brickell, op. cit., s. 7.

% CEDAW/C/KHM/CO/6, s. 10; A. Kent, Global Change and Moral Uncertainty: Why
do Cambodian Women Seek Refuge in Buddhism?, ,Global Change, Peace & Security” 2011,
t. 23, s. 405, 411.

7°  Biuro Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych d/s Praw Cztowieka, ‘UN
Expert Urges Cambodia to Strengthen Protection of Women and Indigenous Peoples’ Rights),
1.04.2016, dostepne pod adresem: www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?-
NewsID=18552&LangID=E.

7L Cambodia’s Ministry of Women’s Affairs, Cambodia Report, 2019, s. 33.
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seksualng. Brak indywidualizacji kar za przymusowe matzenstwa i gwalty
w wydawanych orzeczeniach oznaczal zatem, ze nadzwyczajne izby mogly
w rzeczywistosci przyczynic si¢ do wzmocnienia pietna, jakie noszg ofiary
i umocnienia status quo.

Whioski

Osadzajac zbiorczo niezliczone przestepstwa, nadzwyczajne izby nie byty
w stanie ukaza¢ spoteczenstwu wagi i konsekwencji poszczegolnych zbrodni
objetych aktami oskarzenia. Nalezy pamieta¢, ze do rozdzielenia postepowan
na dwa odrebne procesy zmusita Trybunal sama ilo§¢ zbrodni, ktére mozna
przypisa¢ Chea i Samphanowi w sprawie nr 002. W sprawie nr 002/02 Try-
bunat nie zawahal si¢ wyda¢ tacznego wyroku za liczne i réznigce si¢ cha-
rakterem zbrodnie. W sprawie nr 001 przypadki gwaltu zostaly umieszczone
na liscie naruszen praw czlowieka wrecz na marginesie. Przyjete podejscie
do orzekania kar nie pozwolito nadzwyczajnym izbom na wskazanie stopnia
karygodnosci poszczegdlnych przestepstw, zwlaszcza gwattow. Trybunal mogt
zapoczatkowa¢ zmiany w debacie na ten temat, co mogtoby stanowi¢ ogromne
wsparcie dla ofiar zyjacych w kulturze, w ktérej samo méwienie o doswiad-
czeniu przemocy seksualnej jest potepiane i moze zniszczy¢ pozycje osoby
w spoleczenstwie. Zamiast tego Trybunal ugruntowat kulture pietnowania
i niemal przemilczania podobnych czynéw’.

Chociaz nadzwyczajne izby podjely probe zapewnienia zado$¢uczynienia
niezliczonym ofiarom rezimu Czerwonych Khmeréw, Trybunal, orzekajac
wobec przywddcéw rezimu kary za popelnione przez nich zbrodnie, nie
wykorzystal dostatecznie szansy na zapoczatkowanie zmiany. Wadliwo$¢
wydanych orzeczen jest oczywista w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych
przymusowych malzenstw i gwaltéw. Gwalt to wyjatkowo haniebna zbrod-
nia, ktéra dla poszkodowanych i ich rodzin niesie ze sobg dotkliwe skutki.
Okropnosci wynikajace z zawlaszczenia autonomii cielesnej domagaly sie

’* E. Anderson, K. Grace, From Schoolgirls to “Virtuous” Khmer Women: Interrogating

Chbab Srey and Gender in Cambodian Education Policy, Studies in Social Justice, t. 12, nr 2,
215, s. 216.
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szczegdlnej uwagi i zado$¢uczynienia ze strony Trybunalu ds. $cigania
zbrodni Czerwonych Khmeréw. Gdyby Trybunal postepowat zgodnie z roz-
wigzaniami dotyczacymi orzekania kar przyjetymi przez MTK, nadzwyczajne
izby moglyby w wiekszym stopniu uzna¢ cierpienia ofiar i naprawi¢ ich
krzywdy zgodnie z buddyjskimi wierzeniami Kambodzan. Wydanie osobnych
wyrokow za poszczegdlne zbrodnie wymusitoby dostrzezenie faktycznych
kar orzeczonych za przymusowe matzenstwa i gwalt w kulturze spotecznej,
w ktorej szerzy si¢ przemoc wobec kobiet. Trybunal stusznie wskazal, ze gwalt
opisywany jest jako ,jedno z najgorszych cierpien, jakie czlowiek moze zada¢
drugiemu cztowiekowi””*. Jedynym wtasciwym krokiem, jaki Trybunal powi-
nien byt podja¢ w nastepstwie tego stwierdzenia, bytoby wydanie osobnych
wyrokow skazujgcych, w wyraznym $wietle ukazujacych ofiary koszmarnych
zbrodni, legitymizujac ich roszczenia naprawcze i indywidualne poczucie
sprawiedliwosci, na ktore tak bardzo zastuguja.

73 Sprawa nr 001, § 361.
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Bezbronnos¢ kobiet

w konfliktach zbrojnych a biopolityka:
studium przypadku koreanskich niewolnic
seksualnych w czasie wojny na Pacyfiku

Wprowadzenie

Przez calg historie ludzkosci kobiety byty uznawane za ple¢ stabsza. Czescia
tej historii s takze konflikty zbrojne, ktdre stanowig nieodtgczny element
przesztosci wiekszosci narodéw. Niektore z nich, np. wojny §wiatowe XX w.,
s3 wcigz przedmiotem badan.

W okresie II wojny $§wiatowej doszlo do wielu aktéw barbarzynstwa na
miare sredniowiecznych okrucienstw. Wsréd nich byl zorganizowany proce-
der handlu ludZmi i niewolnictwa seksualnego w Azji Potudniowo-Wschod-
niej, znany pod nazwa ,,0érodkéw pocieszenia” Ofiarami byly gltéwnie
Koreanki, wykorzystywane jako ,,kobiety do towarzystwa’, majace dodawac

»bojowego animuszu” wojskom japonskim. Proceder, ktéry w zalozeniu miat
wspierac realizacje celow polityki wewnetrznej i zewnetrznej panstwa, a takze
celow wojskowych, po dzi$ dzien pozostal nieosadzony, a sprawcy — bezkarni.

Tymczasem na scene¢ dyskursu publicznego wkracza pojecie biowladzy.
Zaktada ono, ze wspolczesne panstwo nie odbiera juz ludziom zycia, kiedy
ma na to ochote, ale manipuluje nimi i warunkuje ich tak, aby ich zakladana
funkcja pozostawata zawsze pod jego kontrolg. Pojecie to pasuje do opisu
sytuacji, w ktorej przymusowe $wiadczenie ustug seksualnych przez porwane
kobiety rzeczywiscie miato miejsce ,w celu” podniesienia ducha bojowego
zolnierzy walczacych na froncie.

Czy mozna zatem powiedzie¢ w tym kontekscie, ze ,,orodki pocieszenia”
stanowig przyklad seksualnej instrumentalizacji kobiet w celu podniesienia
morale japonskich zotnierzy, pomagajac w ksztaltowaniu biowladzy?
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Warto przyjrzec si¢ faktom i zastanowic sie, czy wpisuja si¢ one w filozofie
biowladzy Foucaulta oraz jak instrumentalizacja seksualnosci ofiar przyczy-
nila si¢ do bezkarnosci sprawcow.

Niniejszy artykut wpisuje si¢ w nurt badan nad postacia kobiety-aktywistki
spotecznej i jej wplywem na samo pojecie kobiety w ujeciu spoleczno-
-historycznym i prawnym w czasie, w ktérym agendy feministyczne sa obecne
na calym $wiecie. Ponadto omoéwione tu aspekty prawne odwoluja si¢ do
instrumentow, ktorych Japonia naduzyla, zmuszajac kobiety do prostytucji
w celu osiaggniecia totalnej kontroli nad zolnierzami.

W zakresie przedstawionej analizy filozoficznej omawianego przypadku
artykul opiera si¢ na wybitnych pracach Michela Foucaulta i Anthonyego
Giddensa. Jednoczesnie odwoluje sie do prawa zwyczajowego oraz konwencji
miedzynarodowych podpisanych i ratyfikowanych przez Japonie.

1. Druga wojna $§wiatowa w Azji Poludniowo-Wschodniej
i utworzenie ,,08rodkow pocieszenia”

W pierwszych latach XX wieku Japonia prowadzita ultranacjonalistyczng
polityke skrajnej prawicowej dominacji, starajac si¢ osiggna¢ pozycje regio-
nalnego hegemona. Polityka ta miala charakter agresywny, zwykle przypi-
sywany wyrazanym w tamtym czasie stanowiskom monarchy i parlamentu,
a powszechnie znanym jako polityka Sanko-sakusen (,,zabij wszystkich, ztup
wszystko i spal wszystko”) stosowana podczas II wojny $wiatowej'. Zaczatki tej
agresywnej polityki tkwig bezposrednio w okresie nastepujacym po apogeum
restauracji Meiji (1867-1912), naznaczonym ksenofobig rewolucji spotecznej
spowodowang powszechnym niezadowoleniem wobec obcych rzadéw po
otwarciu kraju na wpltywy zewnetrzne.

Rosngcy imperializm stanowil podioze do prowadzenia wojen, ktore
Japonia rozpoczynata pod hastem koniecznosci uwolnienia obszaréw sasiadu-
jacych spod panowania Zachodu. Wywotywato to zaniepokojenie Rosji i Chin,
a pozniej doprowadzilo do konfliktu zbrojnego o kontrole nad Pétwyspem

' Y. Yoshimi, Comfort Women: sexual slavery in the Japanese military during World War

IL. Japan, ttum. S. O’Brien, wyd. popr., 2002, s. 262.
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Koreanskim. Spor ten wygrala Japonia, podbijajac kilkanascie terytoriéw
i przeksztalcajac Koree w protektorat. Sytuacje opisywano nastepujaco:

W retoryce prasy japonskiej i politycznych przeciwnikéw rzadu [korean-
skiego — przyp. ttum.] wybrzmiewaly postulaty ogélnoazjatyckiej (panazja-
tyckiej) solidarnosci i hasta niezaleznosci Korei od Chin czy réwnorzednos¢
Azji wobec Zachodu. W ich wizji jedno$ci Azji Japonia zajmowala centralne
miejsce jako przewodnik ideowy i hegemon militarny. Rzad japonski wpraw-
dzie starat sie takie glosy wyciszy¢, ale nie odrzucal ich calkowicie, ostroznie

realizujac polityke zmierzajacg w tym wlasnie kierunku?.

Agresywna narracje Japonii podsycata i wzmacniata postawa mocarstw
zachodnich, ktore wlatach 20. XX wieku okreslaly j3 mianem ,,z6ttej zarazy™,
majacej zdominowac cala Azje i zaatakowa¢ Europe. Narastal zatem klimat
coraz bardziej sprzyjajacy wybuchowi bezposrednich konfliktéw zbrojnych.
Doprowadzilo to pézniej wybuchu do II wojny §wiatowej na Dalekim Wscho-
dzie, do ktdrej Japonia przystapita jako aktywny uczestnik po stronie panstw
Osi, w sojuszu z Niemcami i Wlochami.

Korea przezywata wowczas powolny okres rozwoju i modernizacji, cha-
rakteryzowany nastepujaco:

Zbiegajace si¢ w czasie dyskursy postzimnowojennego transnarodowego
feminizmu humanitarnego i potudniowokoreanskiego etnonacjonalizmu
jeszcze bardziej przestaniajg proby dogtebnego zrozumienia szerszych zjawisk
historycznych, ktére prowadzily do przeksztalcenia kolonialnej Korei - z opar-
tej na konfucjanizmie monarchii, kraju rolniczego, spoleczenistwa o kul-
turze skrajnie patriarchalnej, w ktorej wlasciwym miejscem kobiet byla

rodzina — w kapitalistyczne, nowoczesne i uprzemystowione spoteczenistwo,

> A.Gordon, A modern history of Japan: from Tokugawa times to the present, New York

2003, s. 117.

* Jest to rasistowskie okreslenie wprowadzone do obiegu przez francuskiego filozofa
Ernesta Renana w 1870 r. Zgodnie z nim Japonczycy, i ogdlnie Azjaci, byli uznawani za
zagrozenie dla cywilizacji zachodniej i pokoju $wiatowego. Okreslenie to stosowano pozniej
w odniesieniu do imperializmu i potegi militarnej Japonii, zob. kurs online Visualizing Japan
(18505-1930s), 2020, dostepny pod adresem: www.edx.org/course/visualizing-japan-1850s-

-1930s-westernization-prote).
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ktére oferowato kobietom bezprecedensowe mozliwosci poszukiwania auto-
nomii i niezaleznosci finansowej dzieki pracy za wynagrodzenie w sektorze
publicznym. Niektore kobiety swiadomie porzucaty swoje rodziny, uciekajac
przed przemoca domows, dotkliwg nedza, konfliktami rodzinnymi i aranzo-
wanymi malzenstwami; cze$¢ z tych kierujacych sie wltasnymi przekonaniami
kobiet, w poszukiwaniu lepszych szans zyciowych podejmujacych decyzje,
ktére miaty odmienié ich zycie, zostalo jednak podstepnie zwerbowanych
przez japonskich i koreanskich handlarzy ludzmi do stuzby w wojskowych

o$rodkach pocieszenia imperialnej Japonii®.

Decydujace zatem znaczenie mialy trzy czynniki®. Po pierwsze, traktat
z Kanagawy (1876), na mocy ktérego Japonia otworzyta wrota do pétwyspu,
stosujac taktyke ,,dyplomacji wspartej armatami”. Koreanczycy zostali oszu-
kani, podpisujac porozumienie narzucajace im nieréwne i ucigzliwe warunki,
bedace instrumentem do szybszego przejecia kontroli Japonii nad krajem.
Po drugie, zabdjstwo neutralnej cesarzowej Myung-Sung (1895). Chociaz
postawa Myung-Sun wynikata z bliskich stosunkéw z Rosja, jednoczesnie
cesarzowa uznawana byla za posta¢, dzigki ktorej kraj pozostawat wolny od
wplywéw Zachodu - i odgrywala role spajajaca spoleczenstwo. I wreszcie,
traktat Eulsa (1905), ktory byt bezposrednim nastepstwem zwycigstwa Japo-
nii w wojnie rosyjsko-japonskiej. Czynniki te pozwolily na przeksztalcenie
potwyspu w protektorat.

Ze wzgledow kulturowych kampanie militarne nie trwaty dtuzej niz kilka
dni, ale zjawiskiem powszechnym byto catkowite niszczenie miast - zwlaszcza
tych, ktore mialy pewne znaczenie i niosty ze sobg symbolike polityczng —
oraz mordowanie zamieszkujacej je ludnosci. Obrazuje to dobrze ponizsza
relacja:

Japonscy zolnierze otoczyli klub barykada zbudowang z materiatéw tatwopal-
nych, a nastepnie polali ja benzyna i podpalili. Uciekajacy z klubu ludzie zostali

w ten sposob zmuszeni do préb przedostania sie przez plonaca barykade.

* S.C. Soh, The Comfort Women: Sexual Violence and Postcolonial Memory in Korea and

Japan, Chicago 2008, s. 2.
> M.P. Pérez, La esclavitud sexual como arma de guerra: halmoni, la historia de una mujer
confort, Santiago 2016, s. 39.
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Wigkszos¢ z nich, czekajacy wokol niej zotnierze japonscy, zadzgali bagnetami
lub zastrzelili. Niektore kobiety zgwalcono, a niemowleta trzymane przez nie
w ramionach zabito bagnetami. Zgwalconym kobietom wylewano na wlosy

benzyne i podpalano. Niektorym kobietom zolnierze japoniscy odcinali piersi®.

Podobne akty przemocy byty dokonywane na skal¢ powszechng; szybko
rozchodzace sie wiesci o popelnianych okrucienstwach sklonily cesarza
Hirohito (1926-1989) do wyrazenia zaniepokojenia, ze moga one nara-
zi¢ na szwank wizerunek jego armii za granicg. Media szeroko opisywaty
gwalty we Nankinie (1932 r.) w Chinach, w ktérych brutalna pacyfikacja
ludno$ci, zwlaszcza akty przemocy wobec kobiet, doprowadzity do masakry
300 tys. ludzi’. Stanowilo to bezposredni powdd poparcia cesarza dla utwo-
rzenia systemu tzw. ,,osrodkéw pocieszenia’, w ramach ktdrego Zotnierzom
oferowano towarzystwo kobiet w celu ,,zwiekszenia animuszu bojowego”
wojsk, jak opisat to w swoich zeznaniach general japonski Yasuji Okamura:

We wczesniejszych kampaniach wojskowych nie funkcjonowala instytu-
cja ianfu®. Przyznam szczerze, ze przedsiewziecie ,kobiet do towarzystwa’
zapoczgtkowatem osobiscie ja sam. Po tym, jak w 1932 r. podczas zdarzen
w Szanghaju doszto do aktéw gwaltu dokonywanych przez japonski personel
wojskowy, ja, wiceszef sztabu Szanghajskich Sit Ekspedycyjnych, wzorujac
sie na japonskiej brygadzie marynarki wojennej, poprositem gubernatora
prefektury Nagasaki o wystanie grup kobiet do towarzystwa. W rezultacie
catkowicie wyeliminowali$my akty gwaltu, co byto dla mnie powodem do
zadowolenia. Obecnie przy kazdym korpusie armii obecna grupa kobiet do
towarzystwa, stanowigc niejako oddziatl w strukturze kwatermistrzostwa.
Musze jednak powiedzie¢, ze akty gwaltu wcigz zdarzaly sie w Szostej Dywizji,

mimo ze przydzielono do niej grupe kobiet do towarzystwa’.

6

U. Dolgopol, S. Paranjape, Comfort Women: An Unfinished Ordeal. Report of a mission,
Genewa 1994, s. 26.

7 A. Gordon, op. cit.
Ianfu oznacza w japonskim ,,kobiete do towarzystwa’.
Zob. portal Digital Museum: The Comfort Women Issue and the Asian Women’s Fund,
Seul 2002, s. 302-303.

8
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Tak wigc w1937 r. oficjalnie wprowadzono plan zaspokajania seksualnego
zolnierzy, aby zapobiec takim wydarzeniom jak akty przemocy seksual-
nej w Nankinie. Pierwszorzednym celem bylo ograniczenie liczby gwaltow
i prewencja choréb przenoszonych droga plciows, ktérych leczenie byto dla
panstwa bardzo czasochtonne i kosztowne. Nastepnie chodzito o ograniczenie
liczby szpiegéw i zapewnienie mozliwosci ,,rekreacji” w celu wzmocnienia
morale Zolnierzy i fagodzenia skutkow stresu. Dodatkowym zatozeniem bylo
ograniczenie nastrojow antyjaponskich na nowo podbitych terytoriach w celu
ulatwienia asymilacji*°.

Chociaz wojsko zniszczyto wigkszo$¢ dokumentéw dotyczacych tej kwestii,
wiemy, ze prowadzono oficjalng rekrutacje kobiet, w ramach ktorej jednak
nie przewidywano mozliwoséci udzielenia przez nie zgody - realizacja tych
procedur miata na celu jedynie poprawe wizerunku Japonczykéw, zwlaszcza
0s6b nadzorujacych przebieg akcji''. Dokumentacja dost¢pna na portalu
Cyfrowego Muzeum (Digital Museum) dobrze oddaje ducha wydawanych
w tym zakresie instrukgji: ,,Jednoczesnie powiadamia si¢ was o rozkazie [mini-
stra wojny], aby zadanie to wykona¢ z najwigksza dbatoscia o zachowanie
honoru armii, unikajac wywotywania konfliktéw spotecznych™>.

Stosowano wiele metod ,,rekrutacji’, jednak najpowszechniej stosowanym
sposobem byly uprowadzenia. Utatwialy je optakane warunki materialne,
niedostepnos¢ edukacji szkolnej i braki zaopatrzeniowe w koloniach i na
terytoriach znajdujacych si¢ pod japonskim panowaniem. Nietrudno bylo
oszukac dziewczeta, ktore pracowaty zarobkowo od najmlodszych lat, obiecu-
jac kariere na stanowiskach, takich jak pielegniarki, maszynistki, stuzace itp.
Byly one wykupowane od swoich zubozatych rodzin w ramach sptaty zacia-
gnietych przez te rodziny dlugéw. Powszechnym zjawiskiem byly porwania
mlodych kobiet w ramach kontrybucji wojennych - niezaspokojenie takich
zadan grozito zréwnaniem calego miasteczka z ziemig. Uprowadzenia uzasad-
niano takze czesto ,,spiskowaniem z opozycjg’, ktérego mialy si¢ dopuszczaé

10

M.P. Pérez, op. cit.
Y. Yoshimi, op. cit.
Digital Museum.
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dziewczeta. We wszystkich tych przypadkach kobiety nie byly swiadome
charakteru pracy, ktérg miaty wykonywac".

W taki sposéb ten katastrofalny w skutkach program objal tacznie
200 tysigcy kobiet, gtéwnie Koreanek (stanowigcych 80% ogdlnej liczby),
i obywatelek innych krajow, ktory — wskutek optakanych warunkéw — prze-
zylo tylko 25% z nich. Kobiety te objeto totalng kontrolg wojska, a $wiadczona
opieka medyczna byla na bardzo niskim poziomie.

Podczas stuzby w osrodkach kobiety byly poddawane torturom, bite, przy-
palane ogniem itp. Gdy prébowaly ucieka¢, bezwzglednie $cigaly je uzbro-
jone patrole. Wiele byto poddawanych przymusowym aborcjom, sterylizacji,
cierpialo z niedozywienia i glodu, zmarlo na choroby weneryczne. Dobrze
ilustruje to nastepujaca relacja:

Gdy Zolnierze wracali z pola bitwy, do mnie do pokoju przychodzito nawet
20 mezczyzn, juz od wezesnych godzin porannych. To wiasnie dlatego musia-
tam przej$¢ histerektomie (chociaz skonczytam dopiero 20 lat). Wylapywali
nawet male dziewczynki ze szkol. Ich narzady rodne, ktdre byly jeszcze nie-
rozwiniete, doznawaly uszkodzen, wdawaly si¢ zakazenia. Nie byto zadnych
lekarstw oprdcz srodkéw zapobiegajacych chorobom wenerycznym i mer-
kurochromu do odkazania. Dziewczeta chorowaly, ich rany ropialy, jednak

nie bylo mowy o jakimkolwiek leczeniu'*.

Dziewczeta te byly czesto postrzegane jako rodzaj dobra luksusowego,
dlatego tez w przypadku obciecia funduszy wojskowych, przegranej kampanii
lub wycofania wojsk, byly pozostawiane same sobie, a czesto rozstrzeliwane
w ramach eliminacji $wiadkéw zbrodni'.

Po zakonczeniu wojny na Pacyfiku sprawa kobiet do towarzystwa zostala
wymazana z historii wraz ze zniszczeniem wiekszosci dowodow. Kobiety,

> Amnistia Internacional (Espafia), Japén: Continiia la Espera 60 Afios Despues: justicia

para las sobrevivientes del sistema de esclavitud sexual militar de japén, Madrid 2005, s. 5-57,
dostepne pod adresem: www.amnesty.org/download/Documents/84000/asa220122005es.pdf
(w jez. hiszpanskim).

' Ibidem.

> ].Y. Okamoto, As ,mulheres de conforto” da Guerra do Pacifico, ,,Revista de Iniciagdo
Cientifica em Relagées Internacionais” 2013, t. 1, nr 1, s. 91-108.
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ktore przezyly, nie czuly si¢ na sitach powraca¢ do swoich doméw, czesto
wrecz — z powodu wstydu — decydowaly sie nigdy nie wraca¢, wolac umrzec
na obczyznie.

Wiktymizacja tych kobiet polegata nie tylko na zmuszaniu ich do prostytu-
cji, ale takze na przemocy, ktérej doswiadczaty nawet po wojnie. W azjatyckim
spoleczenstwie patriarchalnym, idealizujacym postac kobiety jako czystej
i poddanej mezczyznie, pietno, ktére one dzwigaly, i ostracyzm, ktéremu
byly poddawane, ulegly pogtebieniu.

Te, ktérym udalo si¢ wréci¢ do swoich rodzin, nie mogly nawet wspominac
o tym, co przezyly. Byly takze przymuszane do zamazpoéjscia. Skutkiem byla
fala matzenstw, konczacych si¢ niepowodzeniem ze wzgledu na nabyte wcze-
$niej choroby, brak dziewictwa, a czgsto takze bezptodnos¢. Ze wzgledu na to,
ze pozycja ekonomiczna kobiet byta uzalezniona od posiadania me¢za, czgsto
poslubiaty one starszych mezczyzn tylko po to, aby uzyska¢ status wdowy*°.

Wiekszos¢ z nich nigdy nie zawarla malzenstwa, zZyjac z nieformalnej pracy
i cierpigc z powodu nieustannych problemdéw materialnych, co pokazuje, ze
ich los wynikat z faktu naktadania si¢ na siebie konfliktu kolonizacyjnego
i koreanskiej kultury patriarchalnej. Co nie mniej istotne, w konsekwencji
przezy¢ w ,o$rodkach pocieszenia” wiekszos$¢ z nich cierpiata na zaburzenia
psychiczne i psychosomatyczne oraz borykata sie z trudnosciami w budowa-
niu intymnych relacji w normalnym zyciu.

Po odzyskaniu wolnosci wiele z tych kobiet popelnilo samobojstwo, nato-
miast pozostale przy zyciu nigdy nie pozbyly si¢ uczucia glebokiej odrazy
do samych siebie. Przelom nastapit w 1991 r., gdy Kim Hak-Sol postanowita
po raz pierwszy opowiedzie¢ swoja historie. W jej §lad poszly inne kobiety,
ujawniajac si¢ jako ofiary i relacjonujac przezyte traumy"’.

Wedtug Miedzynarodowej Komisji Prawnikéw wsréd czynnikéw, ktdre
przyczynity si¢ do ich milczenia przez tyle lat, byly niepewne warunki zycia,
zerwane wiezy rodzinne, a takze wyznawane przez spoleczenstwo wartosci,
ktoére powodowaly ich napietnowanie ofiar:

¢ Amnistia Internacional, op. cit.
7" ].Y. Okamoto, op. cit.
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Tym, co odréznia ,kobiety do towarzystwa” od innych ofiar wojny, jest co$,
co jest charakterystyczne dla wszystkich ofiar przemocy seksualnej. Jest to
trudno$¢ wypowiedzenia calej prawdy. Mimo ze to nie one ponosza odpo-
wiedzialnos¢ za to, co przezyly, to na nich skupia si¢ uwaga i ciekawos¢ opinii
publicznej. Co wigcej, istniejace mechanizmy spoleczne sprawiaja, Ze to one

czujg wstyd. Tak samo wyglada sytuacja w przypadku ofiar gwattow'®.

Dzieki pomocy dziataczy, organizacji pozarzadowych i zalozonego przez
nie same stowarzyszenia sprawa zyskala miedzynarodowy rozgtos. Zmu-
sifo to Koreg do zajecia jednoznacznego stanowiska, zgodnego z zadaniami
ruchu spofecznego, ktory domagal si¢ od rzadu japonskiego przyznania, ze

»kobiety do towarzystwa” byly uprowadzane sita. Ponadto wladze japonskie

miaty wyda¢ publiczne o$wiadczenie, akty utaskawienia i wszcza¢ formalne
$ledztwo w celu zbadania zdarzen z przeszlosci. Panistwo japonskie miato tez
wybudowaé pomnik lub miejsce pamieci ku czci ofiar i wyplaci¢ odszkodo-
wania ofiarom czy tez ocalalym potomkom. Postulowano wreszcie stworze-
nie programéw edukacyjnych w celu szerzenia wiedzy historycznej wéréd
spoleczenstwa na temat tych wydarzen.

2. Prawo miedzynarodowe a poszukiwanie sprawiedliwosci

Chociaz z my$la o uniknigciu odpowiedzialnosci migdzynarodowej Japonia
utrzymywala'®, ze w okresie przed 1949 r., tj. datg zawarcia IV Konwencji
genewskiej, zgwalcenie nigdzie na §wiecie nie stanowilo zbrodni wojennej,
juz w XVII wieku, czyli na dlugo przed sformutowaniem Konwencji genew-
skich, istniaty kodeksy krajowe, na mocy ktorych gwalty podczas konfliktow
zbrojnych byly czynem zabronionym.

Jako przyktad wskaza¢ mozna regulamin wojny wydany w 1621 r. przez
krola Szwecji Gustawa Adolfa I1*°. Art. 88 regulaminu stanowil: ,,ktéren za$
gwaltem i przemoca dziewke by bral, a czyn ten udowodnion bedzie, ten na

18

U. Dolgopol, S. Paranjape, op. cit., s. 197.

Amnistia Internacional, op. cit., s. 27.

K. Ogren, ‘Humanitarian Law in the Articles of War Decreed in 1621 by King Gustavus I1
Adolphus of Sweden’, International Review of The Red Cross 1996, t. 313.

19
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kare gardfa skazan bedzie”. Réwniez Kodeks Liebera z 1863 r.*' (znany réwniez
jako Rozkaz Generalny nr 100), bedacy pierwsza proba skodyfikowania regut
wojny, wprowadzit w art. 44 zasade, ze gwalt nie moze by¢ wykorzystywany
jako $rodek prowadzenia wojny:

Wiszelka za$ swawolna przemoc wobec obywateli najechanego kraju, wszel-
kie niszczenie mienia inne niz wedlug rozkazu dowodzacego oficera [...],
wszelkie gwalty, rany, okaleczenia lub zabijanie mieszkancéw sg zabronione
pod karg $mierci lub inng surowa karg, jaka moze by¢ adekwatna ze wzgledu

na wage zbrodni.

Ponadto, zgodnie z przepisem art. 37, Stany Zjednoczone uznaja i chronia
szczegolnie kobiety i Swiety mir domowy, a czyny skierowane przeciwko nim
podlegaja surowej karze.

W tym samym duchu Deklaracja brukselska z 1874 r.>> stanowita wymag
poszanowania honoru i praw rodzinnych:

Art. 38. Honor i prawa rodzinne, zycie i wlasnos¢ jednostek, jak réwniez
przekonania religijne i wykonywanie obrzadkow religijnych, winny by¢ usza-

nowane. Wiasnos¢ prywatna nie podlega konfiskacie.

Identyczne postanowienie zawarto w art. 46 IV Konwencji haskiej 21907 r.”?,
ktéra zostala podpisana i ratyfikowana przez Japonie w 1911 r. i juz w 1937 r.
byla uznawana za sktadowa prawa zwyczajowego:

Art. 46. Honor i prawa rodziny, zycie 0s6b i wlasnos¢ prywatna, jak réwniez
przekonania i praktyki religijne winny by¢ uszanowane. Wlasnos¢ prywatna

nie podlega konfiskacie.

> Instrukcje dla dowodztwa armii Stanéw Zjednoczonych w przedmiocie zasad akcji

bojowych. Kodeks Liebera, Washington, 24 kwietnia 1863 r.

2 Konferencja brukselska, Projekt miedzynarodowej deklaracji dotyczacej praw i zwy-
czajéw wojny, Bruksela, 27 sierpnia 1874 r., dostepny pod adresem: www.ihl-databases.icrc.
org/ihl/INTRO/135.

** Konwencja (IV) dotyczaca praw i zwyczajow wojny ladowej wraz z Aneksem: Regu-
laminy dotyczace praw i zwyczajow wojny ladowej, Haga, 18 pazdziernika 1907 r.
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Konwencja genewska* z 1929 r. w sprawie traktowania jeicéw wojen-
nych stanowila, ze maja oni prawo do poszanowania ich nietykalnosci oso-
bistej i honoru w taki sam sposdb, jak przewidziano pdzniej w Konwencji
haskiej (1949). W art. 3 tej pierwszej znalazl si¢ nastepujacy zapis: ,, Kobiety
majg by¢ traktowane ze szczeg6lnymi wzgledami naleznymi ich pici’, co sta-
nowilo odzwierciedlenie pojecia honoru rodzinnego, ktérym postugiwata
sie Konwencja haska:

Nawet jesli uzna¢, ze Konwencje genewskie z 1949 r. nie stanowiag dowodu
na istnienie przepiséw zwyczajowego prawa miedzynarodowego ze wzgledu
na ratione temporis oraz ze zastosowania nie ma Konwencja genewska z1929r.,
poniewaz Japonia nie byta jej sygnatariuszem, Japonia byta strong Konwencji
haskiej dotyczacej praw i zwyczajow wojny ladowej z 1907 r., wraz z Regu-
laminami stanowigcymi Aneks do niej. Regulamin nie ma zastosowania,
jezeli nie wszystkie strony wojujace nalezg do Konwencji (art. 2), jednak jej
postanowienia bylyby wyraznym przykladem obowiazujacego wowczas mie-
dzynarodowego prawa zwyczajowego. Art. 46 Regulaminéw do Konwencji
haskiej nakfada na panstwa obowigzek ochrony honoru i praw rodzinnych.
Honor rodzinny jest interpretowany jako obejmujgcy prawo kobiet w rodzinie

do tego, by nie byty poddawane upokarzajgcym praktykom gwattu®.

Zgodnie z tymi konwencjami, nawet jesli gwalt nie byl jeszcze uznawany
za zbrodni¢ wojenng, napas¢ seksualna byta postrzegana jako czyn nieludzki
i zasadnicze pogwalcenie praw naleznych plci zenskiej. Na podstawie tych
historycznych uméw do dzi$ powstalo znacznie wiecej koncepcji gleboko
zakorzenionych w prawach cztowieka, co stanowi jednoczesnie przyktad pro-
cesu krystalizacji normy miedzynarodowej w kontekscie prawa zwyczajowego.

Od zakonczenia I wojny §wiatowej masowe gwalty na ludnosci cywilnej
regiondw objetych wojna byly postrzegane przez spoteczno$¢ miedzynarodowsa
jako odrazajace, chociaz nie zostaly jeszcze stypizowane. Nieprzypadkowo

** Konwencja dotyczaca traktowania jeficéw wojennych, Genewa, 27 lipca 1929 1.

Komisja Praw Czlowieka ONZ, Specjalny sprawozdawca ds. przemocy wobec kobiet,
jej przyczyn i konsekwencji, Raport ONZ, dok. E/CN.4/1996/53/zal.1, 4 stycznia 1996 r., § 101.
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karty Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego w Norymberdze*® oraz
Migdzynarodowego Trybunalu Wojskowego dla Dalekiego Wschodu®” wspo-
minajg o zniewoleniu ludzi, deportacji i innych czynach nieludzkich (ktore
w sposob dorozumiany obejmowaly przemoc seksualng), ustanawiajac w ten
sposob pewien rodzaj orzecznictwa w tej kwestii.

W 2001 r. Miedzynarodowy Trybunal ds. Niewolnictwa Seksualnego
Kobiet w wojsku japonskim*® (bedacy trybunatem ludowym powotanym do
zebrania relacji ofiar oraz $cigania grup i jednostek za okrucienstwa II wojny
$wiatowej na gruncie prawa miedzynarodowego), cho¢ nie byl cialem sagdow-
niczym i zostal utworzony przez organizacje pozarzadowe, ktdre staraly si¢
doprowadzi¢ do gruntownego zbadania tej kwestii (wylaczonej z zakresu
prac Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego dla Dalekiego Wschodu),
w wyroku koncowym wydanym w Hadze orzek} nastepujaco:

Dowody wskazujg, ze o$rodki pocieszenia byly tworzone i regularnie funk-
cjonowaly w ramach polityki militarnej, a takze, Ze na mocy obowiazujacego
wowczas prawa stanowity zbrodnie przeciwko ludzkosci. [...] Co sie tyczy
zasady nullum crimen sine lege, bezspornym jest, ze czyny stanowiace zbrodnie
przeciwko ludzkosci zostaly wymienione w kartach Trybunalu Norymber-
skiego i Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego ds. Dalekiego Wschodu
(morderstwa, eksterminacja, zniewolenie, deportacja i inne nieludzkie czyny)
i w czasie dziatan wojennych na Dalekim Wschodzie i Pacyfiku byly zbrod-
niami juz stypizowanymi. Tym samym pojecie zbrodni przeciwko ludzkosci
nie tworzyto nowych kategorii przestepstw; ale zostalo zastosowane do czynow,
ktére byly juz bezsprzecznie uznawane za przestepne: bylo to okreslenie, ktore
podkreslato okrucienstwo zbrodni. Ponadto zbrodnie przeciwko ludzkosci
obejmowaly przestepstwa, ktérych dopuszczono sie w zbieznosci ze zbrod-
niami wojennymi na jednostkach - w tym przypadku kobietach z Korei

i Tajwanu - znajdujacych sie rzekomo ,,pod ochrong” paiistwa-agresora®.

*¢ Porozumienie miedzynarodowe w przedmiocie §cigania i karania gléwnych przestep-

cow wojennych Osi Europejskiej, Londyn, 8 sierpnia 1948 r.

7 Proklamacja ustanowienia Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego dla Dalekiego
Wschodu, Tokio, 19 stycznia 1946 r.

*®  Amnesty International, op. cit.

> Ibidem, s. 20.
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Chociaz pojecie sprawiedliwosci jest dos¢ abstrakcyjne, wedlug powszech-
nego odczucia spolecznego mozna ja osiggnac jedynie w ramach porzadku
prawa, a ukaranie sprawcy przestepstwa jest niezbednym czynnikiem, na
ktérym to poczucie si¢ opiera. Niemniej jednak powinno$¢ moralna wobec
pokrzywdzonych wymaga czegos znacznie wigcej niz kara i zados¢uczynienie
materialne - wymaga publicznego i formalnego potepienia czynu, ktéry spo-
wodowal krzywde i jednoznacznego wskazania, kto jest ofiarg, a kto agreso-
rem*’. Obydwa te czynniki sg wiec bezposrednio zwigzane z jednoznacznym
komunikatem przekazywanym spoleczenstwu — w ramach swoistej afirmacji
godnosci cztowieka przynaleznej kazdej osobie, a zwlaszcza pokrzywdzo-
nym - ktéry ma je scala¢ jako zbior jednostek swiadomych wlasnej wartosci,
zorganizowanych w ramach panstwa, ktérego struktury prawne reprezentuja
ich interesy; jest to koncepcja wyznawana gléwnie na Wschodzie.

Akt skruchy jest zatem $rodkiem u$mierzajacym bol, przy czym pierw-
szorzedne znaczenie ma autentyzm intencji dokonujacego tego aktu, rozpo-
znawany przez jego adresata, wlasnie ze wzgledu na glebokie znaczenie tresci
i efektu emocjonalnego dla tego drugiego. Akt przeprosin za winy niejako
automatycznie obejmuje akt ich wyznania, co jest istotne przede wszystkim
z perspektywy dochodzenia do prawdy*’.

U ofiar poczucie, ze sprawiedliwo$¢ zostala wymierzona, wigze si¢
z potrzebg opowiedzenia o doznanych krzywdach, ich publicznego uznania,
oczyszczenia pokrzywdzonych w oczach spoleczenstwa, a takze przyznania
przez sprawce, ze ponosi on za nie odpowiedzialno$¢ i poddaje si¢ karze, co
nie jest rownoznaczne z aktem zados¢uczynienia czy zemsty za krzywdy
W potocznym rozumieniu, a stanowi raczej polaczenie obu elementéw, kto-
rego celem jest przywrocenie zerwanych wiezi miedzy pokrzywdzonym
a spofecznoscia, z ktdrej sie wywodzi.

Ponadto u ofiar istnieje potrzeba opowiedzenia ich historii w bezpieczny
sposdb, bycia wystuchanym i zrozumianym. To jasne, Ze ofiary nie oczekuja
wymierzenia kary na oslep, ale konsekwencji, ktére maja ponies¢ osoby
odpowiedzialne.

° Ibidem.
> M. Foucault, Microfisica do poder, wyd. 5., Rio de Janeiro 1985, s. 103.
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W opisywanych tu sprawach kobiety réwniez oczekuja uznania bolu oraz
krzywd psychicznych i fizycznych, jakich doswiadczyly, oczekuja tez odpo-
wiedniego traktowania i poszanowania ich godnosci, mozliwosci swobodnego
i otwartego opowiedzenia o swoich cierpieniach, o tym, co przeszty. Oczekuja
takze przywrdcenia honoru, aby mogly normalnie zy¢ w spoteczenstwie
pomimo tego, czego doswiadczyly - a nie uznania ich jedynie za zywy dowod
lub wieczng ofiare, i wreszcie — przede wszystkim — oczekujg, ze panstwo
uchroni innych przed podobnymi potworno$ciami*.

Mimo uptywu ponad 80 lat sprawa ,,0srodkéw pocieszenia” nie zostata
wniesiona przed Migdzynarodowy Trybunal Wojskowy ds. Dalekiego
Wschodu i nigdy nie zostala w nim osadzona. Co wiecej, niepowodzeniem
zakonczyly sie wszystkie proby wniesienia sprawy przed sady krajowe, zwlasz-
cza sady japonskie, ktére wskazywaly na brak prawnych podstaw $cigania.
Sady koreanskie natomiast, wstrzymujac si¢ od orzekania w tych sprawach,
czesto braty pod rozwage potencjalne konsekwencje dyplomatyczne, nawet
jesli uznawaly prawo ofiar do zadania zado$¢uczynienia®.

3. Biowladza: korzysci za cen¢ krzywdy innych

Przemoc seksualna jest czgsto postrzegana jako nieunikniona konsekwencja
konfliktow zbrojnych. Zazwyczaj ofiary sg zbyt przerazone, by zglasza¢ gwalty,
a sprawcy pozostaja bezkarni ze wzgledu na patriarchalng kulture spofecz-
nosci, w ktorej zyja ofiary. Niewatpliwie jest to czynnik, ktory przyczynia
sie do wrazliwosci i utrzymujacej si¢ wciaz bezbronnosci kobiet w takich
przypadkach. Nawet jesli ofiary sa wykorzystywane seksualnie wbrew wlasnej
woli, gtéwnie w zmaskulinizowanym kontekscie spotecznym, w ktérym gwatt
na kobietach postrzegany jest jako tryumf nad przeciwnikiem, za winowajce
uznawane s3 nadal kobiety.

Kobiety, o ktérych tutaj mowa stracily wszystko, co mialy na rzecz
»poprawy” sytuacji w armii japonskiej. Z perspektywy czystej biowladzy

> Amnesty International, op. cit.
> Ibidem.
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uznawane byly ni mniej, nie wiecej za luksusowe towary w czasie wojny,
ktérych zadaniem byta maksymalizacja wydajnosci zolnierzy.

Wedtug Foucaulta®* przed nastaniem epoki nowozytnej w spoleczen-
stwach obowiagzywala zasada suwerennej wladzy, wywodzacej sie z rzym-
skiej patria potestas®*, wedtug ktorej wladca posiadal prawo do decydowania
o zyciu i $mierci swoich obywateli. Jednak w XX w. nie istnieje Zadna zasada
w sprawowaniu wladzy, ktéra bylaby bardziej naganna niz ta wlasnie zasada

~wladzy ojcowskie;j”.

Swiat, pozbawiony wtadzy arbitralnego decydowania o zyciu cztowieka,
stworzyt wladze produkujaca zasoby, ktére sa ulepszane dla wigkszej wydajno-
$ciiproduktywnosci. Umiejetnos¢ ta nie dotyczyla juz mozliwosci dowolnego
decydowania o zyciu cztowieka, ale mozliwosci wytwarzania i gwarantowania
zycia.

Od tego czasu wladza jest rozdarta pomi¢dzy dwoma biegunami, ktdre
dobrze opisuje sam Foucault:

Na jednym z biegunéw, ktory wytworzyl sie jako pierwszy, nastepuje kon-
centracja na ciele jako maszynie: na jego treningu, rozwijaniu umiejetnosci,
doskonaleniu jego sil, réwnolegtym wzroscie jego uzytecznosci i postuszenstwa,
na zintegrowaniu go z efektywnym i ekonomicznie optacalnym systemem
kontroli. Wszystko to zapewniajg procedury wladzy, ktore charakteryzuja te
dyscypliny: anatomiczna polityka ludzkiego ciala. Na drugim biegunie, ktéry
powstal nieco pdzniej, okoto polowy XVIII wieku, nastepuje koncentracja
na ciele, na ciele poruszanym mechanika zywej istoty i stanowigcym prze-
strzen dla proceséw biologicznych: rozmnazania sie, rodzenia si¢ i umierania,
poziomu zdrowotnosci, spodziewanej dlugosci zycia i dlugowiecznosci, wraz
ze wszystkimi uwarunkowaniami. Procesy te podlewaja wielu interwencjom

i regulacyjnych mechanizmom kontrolnym: biopolityce populacyjnej**.

** M. Foucault, Histéria da Sexualidade I: a vontade de saber, wyd. 13., Rio de Janeiro
1999, s. 130.

% Pdtria potestas - w starozytnym Rzymie wladza glowy rodziny rzymskiej nad zstepnymi
z prawego malzenstwa i przysposobionymi, w szerszym znaczeniu takze nad zong i niewol-
nikami, pozwalajaca na decydowanie o ich sprzedazy, zabiciu lub pozostawieniu przy zyciu;
E De Coulanges, A cidade angiga, Sao Paulo 2006, s. 73.

¢ M. Foucault, op. cit., [cytaty z tego autora wedtug przekladu autoréw z jez. hiszpan-
skiego].
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Widrazanie tych srodkéw rozpoczelo si¢ juz w starozytnosci, z czasem
ulegty one zinternalizowaniu, a ich funkcjg bylo inwestowanie w zycie, z naci-
skiem na rozwdj wydajnosci ciata lub kontrolowanie proceséw zyciowych.
Wraz z wprowadzeniem sterowanych odgdrnie jednostek do systemu $rodkow
produkgji, czynnik ten nabrat znaczenia ekonomicznego.

Z tej perspektywy plec¢ znajduje swoje miejsce na styku tych dwoch narze-
dzi wladzy. Stanowi podstawe do mikrowtadzy nad cialem, poniewaz wchodzi
w sfere treningu, dostosowania i oszczedzania energii, ale takze sfere regulacji
populacji. Jest tu miejsce na inwigilacje, ciagle kontrole, niekonczace sie
badania itp., ale takze zakrojone na szeroka skale interwencje wymierzone
w cale spoleczenstwo:

Jesli idzie o nas samych, zyjemy w spoteczenstwie ,,seksu’, a raczej ,,seksualno-
$ci”: mechanizmy wladzy ukierunkowane sg na ciafo, na zycie, na to wszystko,
co pozwala Zzyciu si¢ rozprzestrzeniaé, na to, co wzmacnia gatunek, na jego
witalno$¢, na mozliwo$¢ sprawowania kontroli nad nim lub jego podatnosé
na wykorzystanie do okreslonych celéw. Zdrowie, potomstwo, rasa, przysztos¢
gatunku, witalno$¢ ciata spolecznego, wladza — to wszystko przepelnione jest
seksualnodcia i ja afirmuje. W tym wzgledzie nie jest ona jedynie znakiem

czy symbolem, jest przedmiotem i celem®”.

Z drugiej strony w historii ludzkosci seksualno$¢ stata sie rowniez tematem
centralnymi jako wskaznik sity spoleczenstwa w ,,ujawnianiu” jego witalnosci
biologicznej:

W rzeczy samej, przez dlugi czas twierdzono, ze kazdy kraj, ktory chce by¢
bogaty i potezny, musi posiada¢ odpowiednia liczbe ludnosci. Jednak to
wlasnie teraz po raz pierwszy, a przynajmniej po raz pierwszy w taki konse-
kwentny sposob, spoteczenistwo doszto do wniosku, Ze jego przysztos¢ i los
s zwiazane nie tylko z liczbg i zaletami obywateli czy zasadami zawierania
malzenstw i organizacji rodziny, ale takze ze sposobem, w jaki kazdy obywatel

wykorzystuje swoja ple¢*®.

37 Ibidem, s. 198.
3 Ibidem, s. 28-29.
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W spoleczenstwie japonskim ple¢ nie byla juz czyms pozostajacym w cie-
niu, ale czyms cenionym jako tajemnica, o ktdrej nieustannie wszyscy mowia.
W niedlugim czasie w oparciu o nig wytworzyly si¢ wzorce dostosowania
itadu, a efektem konicowym byta uzyteczna ekonomicznie i konserwatywna
politycznie seksualno$¢*.

Niemniej jednak, zgodnie z teorig Foucaulta® nalezy odrzuci¢ koncepcje,
ze nowozytne spoleczenstwa przemystowe cechowaly sie kulturowa represja
seksualnosci. Wrecz przeciwnie, w dziedzinie seksualnosci rozpowszechnity
sie w nich odstepstwa od norm i to do tego stopnia, ze wprowadzano przepisy
prawne utatwiajace rozprzestrzenianie si¢ konkretnych praktyk seksualnych.
Nigdy wczesniej nie bylo tak wielu osrodkéw wladzy czy tez tak wielu punk-
tow stuzacych potegowaniu doznawanej przyjemnosci. Wiadza zataczata
coraz to szersze kregi.

Jezeli chodzi o biowladze, intencja cesarza byta poprawa wizerunku rzadu
(nadszarpnigtego przez gwalty, antyjaponskie nastroje), zapewnienie korzysci
militarnych (ograniczenie szpiegostwa) i wzmocnienie morale sit zbroj-
nych (prewencja choréb i zapewnienie ,,rekreacji”). W systemie ,,0rodkow
pocieszenia” kobiety byty rekrutowane i kontrolowane za pomocg technik
stosowanych wobec zolnierzy, bez wzgledu na wplyw, jaki wywieralo to na
zycie i warunki egzystencji kobiet, postrzegane jako narzedzia zapewniajace
Japonii zwyciestwo.

System ten byl tak mocno zakorzeniony, ze nawet jesli wiekszo$¢ zolnierzy
miata §wiadomo$¢ niewinnosci i przerazenia dziewczat, po prostu go akcep-
towala. Jego funkcjonowanie cieszylo si¢ poparciem wiekszosci zolnierzy,
gdyz napedzal maszyne zbrodni, w ktdrej zycie dziewczat bylo rujnowane,
mimo idei polepszenia ich bytu. Byto to mozliwe wylacznie z tego wzgledu, ze:

Wtadza panuje i jest sprawowana w sieci. Jednostki w nig uwiklane nie tylko
w niej tkwig, ale majg mozliwo$¢ sprawowania wladzy, ale tez odczuwania jej
negatywnych skutkow. Nigdy bezradnie nie podlegaja wladzy zawsze stano-
wig ogniwa poérednie wtadzy. Innymi stowy, wladza nie tkwi w jednostkach,

ale przez nie przeptywa. [...] Innymi stowy, jednostka nie jest odwrotnoscia

** Visualizing Japan (1850s-1930s) (online).
4 M. Foucault, op. cit.
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wladzy - jest jednym z jej pierwszych efektow. Jednostka jest skutkiem wladzy
ijednoczesnie, lub przez sam fakt bycia skutkiem, jest o§rodkiem przeptywu

wladzy. Wladza przeptywa przez jednostke, ktorg ukonstytuowata*'.

Wiadza ta nie jest jednak czyms, co mozna nabyg¢, ale czyms, co mozna
wykonywa¢ dzigki nieréwnym, a jednocze$nie ruchomym relacjom, ktérymi
z natury charakteryzuja si¢ inne ogniwa systemu, bedace efektem nieréwno-
wagi i nieréwnosci, ktére wystepuja w nich samych. Jej zrodta znajduja si¢
réwniez u podstawy piramidy spolecznej, a jednoczes$nie wladza odbija sie
echem od jej szczytu, rozprzestrzeniajac sie w glab. Wtadza jest intencjonalna,
a nie subiektywna, nie wynika z wyboru czy decyzji danej jednostki. Ponadto
tam, gdzie istnieje wladza, istnieje opor przeciwko wiadzy.

Relacje migdzy wladzami Japonii a jej armia opieraly si¢ na nieréwno-
$ci do tego stopnia, ze funkcjonowanie zolnierzy sprowadzono do bycia
mobilng bronig o okreslonym przeznaczeniu. Zanim zolnierze nawiazali
bezposrednie relacje z ofiarami, relacja migdzy nimi a panstwem byta nie-
réwna ekonomicznie i politycznie, stworzono wigzy podporzadkowania
stuzbowego, czynigc z nich bron wojenng do dyspozycji panistwa. To wlasnie
ze wzgledu na ten stosunek podlegtosci cesarz mogt mysle¢ o ulepszeniu ich
jako maszyn. Zasadniczo zatem wigzy te miaty charakter intencjonalny, tzn.
byly ustanowione w konkretnym celu, a ,,oérodki pocieszenia” powstaly po
to, aby zapewni¢ powodzenie realizacji tego celu.

Celem tym mialo by¢ ulepszenie zolnierzy japonskich jako maszyn sieja-
cych zniszczenie, dzieki wykorzystaniu spolecznej, ekonomicznej i seksualnej
bezbronnosci kobiet, ktére — po przeksztatceniu Korei w protektorat — byly
obywatelkami tego samego kraju.

Zrozumienie, do jakiej stuzby koreanskie kobiety zostaly zmuszone i jaki
byt jej cel, pozwala wykazaé, w jaki sposob zostaly one zinstrumentalizowane
i co dla nich oznaczal brak reakeji systemu sagdownictwa. Z punktu widzenia
Japonczykéw nie byla to zbrodnia, poniewaz jedynym czynem, jakiego sie
dopuscili, bylo wykorzystanie dziewczat w imig ,wigkszego dobra” cesarstwa,
ktére sprawowato kontrole nad terytorium Korei. Nie zmniejsza to jednak
niepokoju samych kobiet, ktore wciaz nie wiedza, dlaczego zostaly zmuszone

41

M. Foucault, Microfisica do poder, wyd. 5., Rio de Janeiro 1985, s. 103.
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do uczestnictwa w tym planie, cho¢ jednoczesnie domagaja sie zados¢uczy-
nienia za wszystkie swoje cierpienia az do chwili obecne;j.

4. Polityczna instrumentalizacja seksualnosci

Z perspektywy Giddensa zdolnos¢ poznawcza podmiotéw przyczynia sie do
budowy i upowszechniania modeli instytucjonalnych w strukturach wiadzy.
Pokazuje to znaczenie préb rozwijania mechanizmoéw refleksyjnej samo-
kontroli, nawet w grupach mniejszosciowych. Cho¢ teza ta moze wydawac
sie niezwigzana z naszym argumentem, wedlug niej jednostki ulegte nie sa
pozadane.

Wiladze¢ mozna zrozumie¢ jedynie przez pryzmat dziatania jednostek
i grup w przestrzeniach spotecznych, ktérym refleksyjnos¢ instytucjonalna
nadaje pewna wage. Innymi stowy wiladza rodzi si¢ z réznych alternatyw,
ktére jednostka moze wybra¢, ale tego nie czyni, utrwalajac zastany porza-
dek i pomagajac mu utrzymac przy wladzy. Tak wiec to dziatanie cztowieka
jest podstawowym elementem, ktdry ulatwia zrozumienie zrédta przemian
spolecznych, nawet jesli napotykaja na ograniczenia i bariery oraz - bezpo-
srednio lub posrednio — wplywy réznych zjawisk i niezamierzonych dziatan.

[...] dotyczy ono zdarzen, ktérych sprawca jest jednostka, w tym sensie, ze na
kazdym etapie danego ciggu zachowan jednostka ta mogta postapic¢ inaczej,
niz faktycznie postgpita. Cokolwiek si¢ wydarzylo, nie wydarzyloby sie, gdyby
nie dziatanie podjete przez jednostke. Dzialanie jest procesem ciggltym, prze-
plywem, w ktérym refleksyjne monitorowanie prowadzone przez jednostke
ma fundamentalne znaczenie dla kontroli nad ciatem, w rodzaju tej, ktora

do konica swojego zycia zwykle utrzymujg aktorzy*.

Istnieje zatem teoria interpretacyjna wykraczajaca poza porzadek pan-
stwowy. Najpierw nastepuje teoretyczne przesuniecie na osi sprawowania
wladzy, w ramach ktérego sama wladza jest stopniowo zastepowana idea
rzadu i mozliwoscig uzyskania wolnosci. Nastepnie wypracowywana jest

42 A. Giddens, A constituicdo da sociedade, wyd. 2, Sio Paulo 2002, s. 10-11.
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nowa koncepcja polityki i oporu wobec politycznej dominacji, idealizowanego
w postaci etyki, ktorej celem jest tworzenie nowych form podmiotowosci,
ktére wymykaja si¢ pokusom zaréwno indywidualizacji, jak i totalitaryzmu
wiadzy*.

Majac na wzgledzie to potréjne przesuniecie, mozna powiedzie¢, ze bieg
wszystkich rzeczy zalezy od indywidualnosci i wolnosci — nawet w przy-
padkach, gdy réwnowaga sil jest zaburzona. Jesli kto$ pozada zatem zmiany,
musi kontynuowac opdr.

Refleksyjne zawlaszczanie procesow cielesnych i mechanizméw ich rozwoju
stanowi centralny element debat i zmagan polityki zycia. Uwypuklenie tej
kwestii pozwala zobaczy¢, ze cialo nie stalo si¢ po prostu bezwolng istota
zamieniong w towar lub ,,dyscyplinie” w sensie Foucaultowskim. Gdyby tak
byto, ciato bytoby przede wszystkim przedmiotem zainteresowania polityki
emancypacyjnej — pytanie mogtoby wowczas dotyczy¢ tego, jak wyzwolié
cialo z ucisku, ktéremu zostaloby poddane. W wysoce nowoczesnym $wie-
cie cialo jest znacznie mniej ,,ulegle” niz kiedykolwiek wczesniej, poniewaz
w ramach refleksyjnego projektu samostanowienia dochodzi do $cistej koor-
dynacji pomiedzy cialem a podmiotem. Ciato — mobilizowane do dziatania
w praktyce - staje si¢ bardziej istotnym elementem tozsamosci, do ktdrej

dazy jednostka**.

W przypadku ,kobiet do towarzystwa” mozna méwi¢ o nastepujacych
zjawiskach. Panstwo japonskie nie bytoby w stanie utrzymac calej machiny
»osrodkéw pocieszenia’, gdyby nie bezwolna akceptacja i che¢ wspolpracy
zolnierzy, a takze wsparcie lub biernos¢ ze strony ogétu ludnosci mimo wie-
dzy o tym, co si¢ naprawde dziato. Ponadto alternatywy samych ianfu byty
ograniczone do biernosci umozliwiajacej przezycie lub podjecia dzialania
w ramach proby ucieczki - z narazeniem si¢ na jeszcze wieksze niebezpie-
czenstwo — lub proby popelnienia samobdjstwa*’.

4 Ibidem.
" Ibidem, s. 201.
*> Y. Yoshimi, op. cit.
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Jezeli bez oporu czy potencjalnej niezgody nie istnieje wladza, gra o hege-
monig z konieczno$ci zaklada uczestnictwo jednostki, poniewaz jednostka
nie moze pozosta¢ na uboczu i ograniczy¢ si¢ do swojej partykularnosci.
Wynika to z faktu, Ze osoba prowokuje refleksje nad tym, co dzieje si¢ w sfe-
rze spolecznej.

Zatem sposob, w jaki jednostka konstytuuje si¢ jako osoba kontrolujaca
swoje postepowanie, mozna opisa¢ jako ¢wiczenie, ktdre przeprowadza na
sobie, dazac do samo-przeksztalcenia w celu osiagniecia okreslonej pozycji
lub stylu zycia. To sprawia, Ze jej zycie jest skutkiem dziatania pewnych war-
tosci, ktore odpowiadaja normom potencjalnie stanowiacym* alternatywe dla
strategii upodmiotowienia obecnych we wspotczesnej wladzy dyscyplinarnej
i biopolityce.

Jednostka akceptuje rzeczy, ktére uznawane sg za stuszne, nawet jesli si¢
z nimi nie zgadza, nie dlatego jedynie, Ze pozwala to na zaspokojenie utyli-
tarnych celow, ale dlatego ze pozwala to na urzeczywistnienie pewnej narracji
o wlasnej tozsamosci*’. Ta refleksyjno$¢ rozciaga sie na jej ciato, ktdre staje
sie integralnym elementem decyzji dotyczacych jej zycia.

W czasie wojny na Pacyfiku naréd japonski zasadniczo wykazywal nasta-
wienie utylitarne, jednak nie w zachodnim sensie tego stowa, poniewaz byt
znacznie bardziej skoncentrowany na kolektywizmie niz na poczuciu indywi-
dualizmu. Polityka strachu towarzyszaca wojnie byta niezbednym elementem
dla powstania utylitarnego kolektywizmu, w ktérym wigkszo$¢ ludzi, $wia-
domych wydarzen na polach bitewnych, zaakceptowalo ,,osrodki pocieszenia”
nie tylko ze wzgledu na konieczno$¢ zaspokojenia potrzeb chwili, ale takze
w ramach wygodnej narracji formacyjnej dla narodu. Tym samym byla ona
czym$ wiecej niz instrumentem zmiany konfiguracji wladzy panstwowej
w oparciu o seksualno$¢, poniewaz faktycznie wplynela na polityke seksualna
wspolczesnej Japonii.

To wlasnie dlatego bezbronnos¢ zniewolonych wéwczas kobiet objawia sie
nie tylko w braku drég wyboru innych niz podjecie oporu. Ich walka i fakt
przetrwania katastrofy, a takze odwaga, jakiej wymagato od nich opowie-
dzenie o zadawanych im cierpieniach, to dowod na to, Ze jednostka moze

¢ M. Foucault, Histéria da Sexualidade. ..

*7 A. Giddens, Modernidade e identidade, Rio de Janeiro 2002.
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podejmowac dzialanie w sytuacji skrajnej nierdownowagi sil. Podobnie to, ze
zostaly one objete w utylitarny i eugeniczny sposob polityka panstwa, ktdre
widzialo w nich jedynie instrument do osiagniecia zwyciestwa, a jednocze-
$nie pozostaly silne w okresie powojennym, wskazuje, ze na drugim planie
oblicze wojny moze by¢ obliczem pobitej kobiety.

Whioski

W niniejszym artykule podjeto probe zmierzenia sie¢ z historyczna koncep-
cja »kobiet do towarzystwa’, ktora wylania si¢ z doniesien z czaséw poprze-
dzajacych II wojne $§wiatowa az do pierwszego raportu z lat 90. XX wieku,
obrazujacych nieludzkie polozenie kobiet w tym systemie.

Prawne i analityczne studium sprawy pokazuje, jak wiele norm naruszyta
Japonia, tworzac system ,,pocieszenia’ dla zolnierzy. Na pierwszy plan wybija
sie nastepujaca konstatacja: nawet gdyby skazano Zotnierzy bioracych udziat
w tych praktykach, sam fakt wydania wyroku nie rozwigzalby problemu, kto-
rego zaczatkiem bylo powotanie do zycia programu ,,0srodkéw pocieszenia”
Réwnolegle pokazano, jak kobiety byly zmuszane do stuzenia swoim ciatem
zolnierzom w ramach wzmacniania ich bojowosci, poprawy wizerunku armii,
ograniczania rozwoju choréb wenerycznych i powstrzymywania nastrojow
antyjaponskich. System ten zostal stworzony w ramach polityki biowladzy,
a $cislej rzecz biorac - jako $rodek kontroli meskiej czegsci populacji.

Jak wskazuje analiza przeprowadzona w czesci poswieconej przepisom
prawnym, spotecznos¢ migdzynarodowa nie aprobowala realizowanych przez
Japonig w sposob zinstytucjonalizowany dzialan, ktére stanowily naruszenie
zawartych uméw mie¢dzynarodowych w imi¢ proby manipulowania zolnie-
rzami dla zwigkszenia ich wydajno$ci. Niemniej jednak, do dzi$ sprawa nie
znalazla rozstrzygniecia w sferze prawnej, co stanowi powdd, dla ktérego
byle niewolnice seksualne nadal walczg o sprawiedliwos¢, cho¢ ich liczba
kurczy sie z roku na rok.

Przeprowadzona analiza polityki biowtadzy, w ktorej wykazano zbiezno$¢
z japoniska polityka nacjonalistyczng, pokazuje bezbronnos¢ ofiar. Na zaloze-
nia biopolityczne Japonii wskazuje rowniez fakt, ze ofiary byly postrzegane
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jako istoty nizszego rzedu i poddawane instrumentalizacji seksualnej jako
obiekty wladzy polityczne;.

Ogolnie rzecz biorac, system osrodkow pocieszenia byl probg zwiekszenia
wydajnos$ci armii kosztem przymusowej pracy seksualnej kobiet pochodza-
cych z bedacej wowczas protektoratem japonskim Korei. W nawigzaniu do
mysli Giddensa wykazano, ze bedac pod kontrola, jednostka zawsze ma wybor
drogi dzialania, moze popelni¢ samobojstwo lub stawia¢ opdr, jak miato to
miejsce w przypadku ,,kobiet do towarzystwa’, o ktérych mowa.

Podsumowujac, zaréwno w XX, jak i XXI w., kobiety i ich prawa sg zbyt
tatwo odsuwane na bok, a pierwszenstwo daje si¢ pici przeciwnej. Wyjasnia to,
dlaczego nigdy nie doszto do definitywnego rozstrzygnigcia sprawy, w ktorej
wszystkie ofiary pragnely po prostu wolnosci do zycia, nie w charakterze
przedmiotu, ktérym od urodzenia rozporzadza panstwo lub mezczyzni, ale
jako celu samego w sobie. Spojrzenie na sprawe z perspektywy biopolityki
pokazuje groze, ktdrej nie uchwycily ani media, ani historycy - system

»osrodkéw pocieszenia” stanowit zasadniczo dobrze zaplanowany manewr
polityczny, majacy na celu wyniszczenie ,,gorszych” kobiet z jednoczesnym
wzmocnieniem ,,broni’, ktéra miafa podbi¢ caty kraj.

Bezbronnos¢ kobiet w konfliktach zbrojnych wynika z faktu, ze nalezg do

»drugiej” plci. Plci, ktorej prawa fatwo odebrac i ktérg fatwo wykorzysta¢ jako
narzedzie do osiggania krétko- i dlugofalowych celéw. Pici, ktérej wymiar
sprawiedliwosci nie zdofal zapewni¢ odpowiedniego zados¢uczynienia, mimo
uplywu 80 lat od tych tragicznych wydarzen.
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KAROLINA AKSAMITOWSKA

Regulacje krajowe dotyczace $cigania
najpowazniejszych zbrodni
miedzynarodowych - poréwnanie
przypadkow Iraku i Ukrainy

Wprowadzenie

Konflikty w Ukrainie i w pétnocnym Iraku, od kilku lat toczace sie rownolegle,
doprowadzily do spustoszenia m.in. regionéw Donbasu i Sindzaru, jednak
dotychczas podjeto jedynie nieliczne wysitki w celu postawienia sprawcow
przed miedzynarodowym wymiarem sprawiedliwosci i zapewnienia zado$¢-
uczynienia ofiarom masowych zbrodni. W nastepstwie rewolucji godnosci,
aneksji Krymu przez Federacj¢ Rosyjska i wybuchu wojny we wschodnie;j
Ukrainie, rzad tego kraju wystosowal do Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego (MTK) dwie deklaracje z prosbg o rozpoczecie czynnosci sledczych'.
W dniu 11 grudnia 2020 r. Biuro Prokuratora MTK poinformowalo o zakon-
czeniu wstepnej analizy sytuacji w Ukrainie®. Ponad rok po zakonczeniu
analizy wstepnej, osiem lat po pierwszych doniesieniach o domniemanych
naruszeniach miedzynarodowego prawa karnego i, co najistotniejsze, nie-
dlugo po tym, jak Rosja zdecydowala si¢ rozpoczaé pelnowymiarowq inwazje
na calym obszarze Ukrainy - 24 lutego 2022 r. - MTK ostatecznie rozpoczat

1

‘Declaration by Ukraine lodged under Article 12(3) of the Rome Statute’, 8 wrzesnia
2015 r., dostepny pod adresem: www.icc-cpi.int/iccdocs/other/Ukraine_Art_12-3_declara-
tion_08092015.pdf.

2 MTK, ‘Statement of the Prosecutor, Fatou Bensouda, on the Conclusion of the Preli-
minary Examination in the Situation in Ukraine) 11 grudnia 2020 r., dostgpny pod adresem:
www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=201211-otp-statement-ukraine.
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$ledztwo®. Niemniej, zanim ustyszymy o pierwszych wyrokach uniewinnia-
jacych lub skazujacych, moze uptynac kilka lat lub nawet cate dziesieciolecie®.

Majac na wzgledzie niepokojaca perspektywe trwalej bezkarnosci spraw-
cOw — wynikajaca z braku inicjatyw zmierzajacych do tworzenia trybunalow
karnych na szczeblu regionalnym lub miedzynarodowym?® czy braku wnie-
sienia sprawy przez wiele lat przed Miedzynarodowy Trybunat Karny przez
Rade Bezpieczenstwa ONZ - wladze Iraku i Ukrainy podjely na szczeblu kra-
jowym zdecydowane kroki ustawodawcze i instytucjonalne z mysla o $ciganiu
sprawcow najpowazniejszych zbrodni o wadze miedzynarodowej. Wsérod
tych dzialan znajduje si¢ m.in. utworzenie w Prokuraturze Generalnej Ukra-
iny departamentu specjalnego, ktory zajmuje sie §ciganiem zbrodni wojen-
nych oraz inicjatywa Rzadu Regionalnego Kurdystanu w Iraku powolania
hybrydowego (umigdzynarodowionego) trybunatu karnego do osadzenia
sprawcow zbrodni migdzynarodowych popelnionych przez tzw. Panstwo
Islamskie (ISIS). Pojawiajg si¢ opinie méwiace, ze pogarszajaca si¢ sytuacja
bezpieczenstwa w regionie Sindzar® i pelnowymiarowa inwazja wojsk rosyj-

3 MTK, ‘Statement of ICC Prosecutor, Karim A.A. Khan QC, on the Situation in Ukra-
ine: Receipt of Referrals from 39 States Parties and the Opening of an Investigation, 2 marca
2022 r., dostepny pod adresem: www.icc-cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-karim-aa-k-
han-qc-situation-ukraine-receipt-referrals-39-states.

*  W. Jordash, A. Mykytenko, International Criminal Court is No Panacea for Ukraine,
The Atlantic Council, 17 grudnia 2020 r., dostepny pod adresem: www.atlanticcouncil.org/
blogs/ukrainealert/international-criminal-court-is-no-panacea-for-ukraine.

W wielu panstwach analizowano mozliwoéci pociagniecia sprawcéw do odpowie-
dzialnosci, nie podjeto jednak zadnych dzialan na rzecz utworzenia trybunatu hybrydowego
lub innej instytucji, ktéra bytaby powotana do $cigania zbrodni popelnionych przez bojowni-
kow ISIS. Zob. R. Lu Phillips, A Tribunal for ISIS Fighters — A National Security and Human
Rights Emergency’, JustSecurity, 30 marca 2021 r., dostepny pod adresem: www.justsecurity.
org/75544/a-tribunal-for-isis-fighters-a-national-security-and-human-rights-emergency. Jezeli
chodzi o Ukraine, badane sa mozliwosci $cigania przestepstwa agresji, zob. Rada Europy, PACE
Calls for the Setting Up of an Ad Hoc International Criminal Tribunal to Hold to Account
Perpetrators of the Crime of Aggression against Ukraine, 28 kwietnia 2022 r., dostepny pod
adresem: pace.coe.int/en/news/8699/pace-calls-for-the-setting-up-of-an-ad-hoc-internatio-
nal-criminal-tribunal-to-hold-to-account-perpetrators-of-the-crime-of-aggression-against-

-ukraine.

¢ ‘Estimated 3,000 people flee armed clashes in northern Iraq’, Al-Jazeera, 2 maja 2022 r.,
dostepny pod adresem: www.aljazeera.com/news/2022/5/2/thousands-flee-after-clashes-e-
rupt-in-iraqis-sinjar-2.
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skich na Ukraine w 2022 r. moga stanowi¢ wyzwanie dla dzialan stuzacych
rozliczeniu zbrodni, o ktérych mowa.

W niniejszym rozdziale omdwiono krajowe ramy prawne $cigania naj-
powazniejszych zbrodni miedzynarodowych w Iraku i w Ukrainie, a punk-
tem wyjécia do analizy byty wazne kroki §ledcze podjete przez organizacje
pozarzadowe’. W jakim stopniu ustawodawstwa krajowe Ukrainy i Iraku
rozpoznaja zbrodnie migedzynarodowe? Jak prawo krajowe Ukrainy i Iraku
definiuje najpowazniejsze zbrodnie miedzynarodowe? Czy réznig si¢ od
definicji zbrodni miedzynarodowych, a jesli tak — w jakim stopniu? Czy
istnieja rozbieznoséci migdzy prawem miedzynarodowym a prawem krajo-
wym w porzagdkach prawnych w Ukrainie i w Iraku? Jakie sg gléwne prze-
szkody zwigzane ze $ciganiem zbrodni migedzynarodowych w postepowaniu
krajowym/hybrydowym?

Sugeruje sie, ze pomimo swoich niedociagni¢¢, obecne wysitki w Ukrainie
i w Iraku, majace na celu postawienie sprawcéw przed krajowym/hybry-
dowym wymiarem sprawiedliwosci, moga potencjalnie przyczyni¢ si¢ do
wszczynania skutecznych $ledztw miedzynarodowych, a takze doprowadzi¢
do wyrokéw skazujacych za najpowazniejsze zbrodnie o wadze migdzynaro-
dowej, jak wykazano w opracowaniu na temat postepowan karnych toczacych
sie przed sagdami ukrainskimi dotyczacych zbrodni wojennych. Ponadto ze
wzgledu na ograniczenia krajowych systeméw prawnych i ograniczong imple-
mentacj¢ migdzynarodowych definicji zbrodni, nowatorskie praktyki sledcze
i strategie $cigania sprawcéw moga przyczynic¢ sie do osadzenia norm mie-
dzynarodowego prawa karnego i humanitarnego w porzadkach miejscowych.

7 Zob. K. Aksamitowska, ‘The Counter-Hegemonic Turn to ‘Entrepreneurial Justice’ in

International Criminal Investigations and Prosecutions Relating to the Crimes Committed in
Syria and Eastern Ukraine’, [w:] E Jef3berger, L. Steinl, K. Mehta (red.), International Criminal
Law - A Counter-Hegemonic Project? (The Hague 2022), dostgpny pod adresem: www.papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4077958.
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1. Obecne ramy prawne $cigania zbrodni miedzynarodowych
i przestepstw zwiazanych z terroryzmem w Iraku i w Ukrainie

W zwigzku z tym, ze Irak obecnie nie posiada ram prawnych, ktére pozwoli-
lyby na $ciganie najpowazniejszych zbrodni miedzynarodowych jako takich?®,
ta czes$¢ opracowania skupia si¢ wytacznie na ograniczonych mozliwo$ciach
wykorzystania pewnych elementéw irackiego prawodawstwa do $cigania
domniemanych zbrodni miedzynarodowych popetnionych przez ISIS w po6t-
nocnym Iraku.

W przeciwienstwie do ukrainskiego kodeksu karnego, iracki kodeks karny
nie kryminalizuje najpowazniejszych zbrodni migedzynarodowych. Tymcza-
sem, jak zauwazaja Mohamad Ghazi Janaby i Ahmed Aubais Alfatlawi, mozna
oczekiwad, ze na bazie irackiego kodeksu karnego zastosowanie znajdzie
jurysdykcja uniwersalna w odniesieniu do niektérych pogwalcen mi¢dzyna-
rodowego prawa humanitarnego®, nawet jesli nie zostang tak sklasyfikowane.
Autorzy ci argumentuja, ze

przestepstwa popetnione przez ISIS, a dotyczace handlu kobietami, dzie¢mi
czy niewolnikami mozna uzna¢ za jawne naruszenia miedzynarodowego
prawa humanitarnego, jezeli zostaly popelnione w zwigzku z konfliktem
zbrojnym w pétnocnym Iraku. Iracki kodeks karny nie wymaga, aby domnie-
mane zbrodnie musialy zosta¢ popetnione w konkretnym czasie, jezeli ma
obowiazywac¢ jurysdykcja uniwersalna. W rezultacie wymienione zbrodnie
mozna by uznaé za naruszenie miedzynarodowego prawa humanitarnego,

o ile zostaly popelnione podczas konfliktu zbrojnego™.

W swoich rozwazaniach dwaj wymienieni autorzy dowodza, ze teoretycz-
nie pie¢ rodzajow irackiego prawodawstwa , moze pomdc w wypracowa-
niu ostatecznego stanowiska na temat statusu zbrodni miedzynarodowych

8

Zob. B. van Schaack, Imagining Justice for Syria, Oxford 2020, s. 279-280.
Art. 4 ust. 2 pkt ) Protokotu dodatkowego IT do Konwencji genewskich 21949 r.; art. 8
Statutu Rzymskiego.

1 M.G. Janaby, A.A. Alfatlawi, ‘UN Efforts to Make ISIS Accountable for International
Crimes: the Challenges Posed by Iraq’s Domestic Law’, ,,International Criminal Law Review”
2021, vol. 21, nr 6, s. 1103-1134, 1113.

9
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w krajowym systemie sgdownictwa karnego™'. Wymieniaja iracki kodeks
karny nr 111 (1969), Ustawe o Wysokim Trybunale Irackim nr 10 (2005),
Ustawe antyterrorystyczna nr 13 (2005) i Ustawe dotyczaca ocalatych jezy-
dek nr 8 (2021). Dodatkowo mozna przeanalizowa¢ pod tym katem Ustawe
o ludobdjstwie jezydow i Ustawe nowelizujacg ustawe o Wysokim Trybunale
Irackim nr 10 (2005)*2.

Warto teraz rozwazy¢ niektore z wymienionych inicjatyw majacych
na celu kryminalizacj¢ (posrednio lub bezposrednio) najpowazniejszych
zbrodni miedzynarodowych w irackim prawodawstwie. Przy $cistej wspol-
pracy Zespotu sledczego ONZ ds. odpowiedzialnosci za zbrodnie popel-
nione przez tzw. Panstwo Islamskie (ISIS), iracka Rada Reprezentantow
opracowala projekt przepisow kryminalizujacych przestepstwa tzw. Panistwa
Islamskiego popelnione w Iraku, a mianowicie projekt ustawy o ludobdj-
stwie jezydow i ustawe nowelizujacg ustawe o Wysokim Trybunale Irackim™.
Dodatkowo zespét sledczy blisko wspotpracowal z Rzadem Regionalnym
irackiego Kurdystanu pod katem opracowania projektu statutu specjalnego
trybunatu do osadzenia zbrodni popelnionych przez ISIS w kurdyjskim
rejonie autonomicznym'.

Na tym tle warto wspomnie¢ o Ustawie o ludobdjstwie jezydow przygo-
towanej w roku 2020 przez Iracka Rade Reprezentantow. W przeciwienstwie
do projektu ustawy o sadzie specjalnym do osadzenia zbrodni popelnio-
nych przez ISIS, ustawa powyzsza nie wprowadza definicji uzytych w Sta-
tucie Rzymskim, lecz recypuje zmodyfikowang definicje z Konwencji ONZ
w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa z 1948 r."* W definicji
mowa konkretnie o ,,catkowitym lub czesciowym zniszczeniu grupy naro-
dowej, etnicznej, rasowej lub religijnej, w czasie pokoju lub podczas dziatan
wojennych™¢. Uznajac, ze zbrodnie przeciwko jezydom kwalifikujq sie jako
ludobéjstwo mieszczace sie w tej definicji, Ustawa o ludobojstwie jezydow nie
przewiduje zadnej odpowiedzialnosci, co stanowi istotng przeszkode prawna

"' Ibidem, 1103-1134, 1112.

2 Ibidem.

*  Ibidem, 1103-1134, 1118.

' Ibidem.

' Ibidem.

¢ Parlament Iraku, Projekt ustawy o ludobojstwie na jezydach (2020).
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dla prowadzenia skutecznego $ledztwa i §cigania najpowazniejszych zbrodni
miedzynarodowych w Iraku.

Janaby i Alfatlawi zauwazaja, ze actus reus, o ktorym mowa w Ustawie
o ludobdjstwie jezydow, ma zbyt wiele ograniczen, aby by¢ skutecznym
narzedziem do $cigania podejrzanych bojownikéw tzw. Panstwa Islamskiego.
Co wiecej, poniewaz ustawa nie zawiera zadnych przepiséw umozliwiajacych
skazanie, tylko zbrodnie okreslone w irackim kodeksie karnym moga by¢
scigane. Kodeks karny Iraku ,,nie obejmuje innych przestepstw, np. niewol-
nictwa kobiet, przymusowego rozdzielania dzieci lub ich przenoszenia. Mimo
ze niektdre przestepstwa popelnione przez ISIS, w tym zniewolenie kobiet,
kwalifikuja si¢ jako zbrodnie podlegajace uniwersalnej jurysdykcji sadow
irackich, nie s traktowane jako osobne przestepstwo'’.

Jak wykazano, Ustawa o ludobdjstwie jezydow zwigkszyla liczbe przeszkod
prawnych w prowadzeniu dochodzen i §ciganiu najpowazniejszych zbrodni
miedzynarodowych w Iraku. Realng alternatywa pozostaje kompleksowa
nowelizacja irackiego kodeksu karnego, uwzgledniajaca definicje zawarte
w Statucie Rzymskim. Umozliwilaby szybkie prowadzenie dochodzen i $ci-
ganie przestepstw na gruncie miedzynarodowego prawa karnego i humani-
tarnego w sadach irackich.

Kolejng inicjatywa majaca na celu zniwelowanie réznic w zakresie
odpowiedzialnosci za zbrodnie popelnione na jezydach i cztonkach innych
mniejszo$ciach narodowych przez bojownikdéw ISIS jest nowelizacja ustawy
o Wysokim Trybunale Irackim, a takze dopuszczenie dowoddw dostarczonych
przez UNITAD". Jednakze ustawodawcy iraccy proponujg przyjecie przepi-
séw tymczasowych, ktére bedg mialy zastosowanie wylacznie do przestepstw
popelnianych przez ISIS, a przez to nie zapewnia mozliwosci pociagniecia

7" M.G. Janaby, A.A. Alfatlawi, op. cit., s. 11031134, 1119. Zob. takze M. Mulligan, ‘Con-
ceptualizing an Internal Conflict: ISIS and International Law’, ,,International Journal of Con-
temporary Iraqi Studies” 2016, vol. 10, nr 1-2, s. 73-88; C. Gibbons, ‘CEDAW, the Islamic State,
and Conflict-Related Sexual Violence’, ,Vanderbilt Journal of Transnational Law” 2018, vol. 51,
nr 5, s. 1421-1465, 1424; V. Dakhil, A. Zammit Borda, A.R. Murray, ‘Calling ISIL Atrocities
Against the Yezidis by Their Rightful Name: Do They Constitute the Crime of Genocide?’, ,Human
Rights Law Review” 2017, vol. 17, nr 2, s. 261-283; C. Kenny, ‘Prosecuting Crimes of Internatio-
nal Concern: Islamic State at the ICC?’, ,,Utrecht Journal of International and European Law”
2017, t. 33, nr 84, s. 120-145; S. El-Masri, ‘Prosecuting ISIS for the Sexual Slavery of the Yazidi
Women and Girls’, ,,International Journal of Human Rights” 2018, t. 22, nr 8, s. 1047-1066.

'®  M.G. Janaby, A.A. Alfatlawi, op. cit., s. 1103-1134, 1120.
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do odpowiedzialno$ci za ewentualne przyszle zbrodnie w Iraku'. Ponadto,
podobnie jak w przypadku Ustawy o ludobojstwie jezyddw, nowelizacja

Ustawy o Wysokim Trybunale Irackim nie zapewni przepiséw regulujacych

wydawanie wyrokoéw, a zatem kodeks karny ponownie nie bedzie miat zastoso-
wania. Nalezy uznag, ze przeszkody natury prawnej, dotyczace inicjatyw usta-
wodawczych opisanych powyzej, kfada zbyt duzy nacisk na aspekt czasowy, co

znacznie odréznia je od — przykladowo — Ustawy nr 2689 nowelizujacej ukra-
inski kodeks karny. Ustawodawcy ukrainscy nie zaktadali, ze konflikt zbrojny
toczacy sie we wschodniej Ukrainie (od roku 2014) bedzie jedynym powodem

do zastosowania przepiséw dotyczacych zbrodni wojennych w kraju. Zgodnie

z ustawodawstwem wprowadzajacym miedzynarodowe prawo karne i mie-
dzynarodowe prawo humanitarne w panstwach czlonkowskich UE, prawo

ukrainskie zapewnia ochrong i w czasie pokoju, i podczas wojny, a co najwaz-
niejsze nie posiada ,,daty waznosci”. Z kolei, proponowane ustawodawstwo

irackie wydaje si¢ niespdjne i niekompletne, gdyz brakuje w nim przepisow
regulujacych wydawanie wyrokow. Sugeruje sie, Ze instrumentem prawnym,
ktory mogtby poprawic skutecznos$¢ miedzynarodowych sledztw i postegpowan
karnych w Iraku, jest zmiana irackiego kodeksu karnego celem wiaczenia

definicji zawartych w Statucie Rzymskim, proponowana w projekcie statutu

specjalnego trybunatu ds. zbrodni tzw. Panstwa Islamskiego.

Jak wykazano, mimo ze irackie prawo nie kryminalizuje najpowazniej-
szych zbrodni miedzynarodowych, kurdyjski Rzad Regionalny, przy udziale
UNITAD, zaproponowat kolejna poprawke przepiséw nowelizujacych prawo.

Wiasciwos¢ projektowanego trybunatu specjalnego ma obejmowac

kazda osobe fizyczng, narodowosci irackiej lub nie, ktdra jest czlonkiem
ISIS i zostala oskarzona o popelnienie jednego z przestepstw okreslonego

w projekcie przeciwko obywatelowi irackiemu lub komukolwiek innemu.

Wymienia sie takie zbrodnie jak: ludobdjstwo, zbrodnie przeciwko ludzko-
$ci, zbrodnie wojenne i ,wszelkie czyny podlegajace irackiemu Kodeksowi

1 Ibidem.

271



272 Karolina Aksamitowska

karnemu nr 111 z roku 1969 wraz z poprawkami lub innemu prawu irackiemu
obowigzujgcemu na terenie Regionu™*.

Projekt statutu przewiduje jednostkowa odpowiedzialnos¢ karng i odpo-
wiedzialno$¢ przelozonych na podstawie projektowanego art. 13 ust. 3:

jezeli przetozony wiedzial lub miat podstawy, by wiedzie¢, ze jego podwladny
popelnit przestepstwo lub byt bliski jego popelnienia, lub gdy przetozony nie
podjat koniecznych i nalezytych srodkéw, aby zapobiec tym przestepstwom?'.

Trybunal stosowalby Ustawe prawo karne procesowe nr 23 z 1971 r. oraz
Reguly procesowe i dowodowe stanowigce zalacznik projektowanego sta-
tutu. Dodatkowo, zgodnie z projektem artykutu 14 ust. 2, nalezy stosowa¢
przepisy kodeksu karnego w sposdb nienaruszajacy statutu i odpowiednich
przepiséw prawa migdzynarodowego. Co wiecej, zbrodnie podlegajace jurys-
dykcji trybunatu nie sg objete przedawnieniem, wraz z ktérym uptywa okres
odpowiedzialnosci karnej. W swoim orzecznictwie Trybunal i Sad Najwyzszy
moga powolywac si¢ na wyroki miedzynarodowych trybunatéw karnych.

Projektowany art. 15 ust. 1 przewiduje, ze:

$ledztwo moze by¢ wszczete z urzedu lub na podstawie informacji powzietych
z dowolnych zrédel, na przykiad policji lub instytucji rzadowych czy pozarza-
dowych. Zatem w gestii sedziego $ledczego lezy ocena uzyskanej informacji

lub decyzja o rozpoczeciu dochodzenia®.
Zgodnie z art. 15 ust. 4:
sad moze oprze¢ si¢ na dowodach dostarczonych/przedstawionych przez

zespoly $ledcze dzialajace z ramienia ONZ w celu wzmocnienia kompetencji

sadu, ktory prowadzi postegpowanie wobec cztonkéw ww. organizacji Paiistwa

20

Art. 12, Specjalny Trybunatl ds. Zbrodni Panstwa Islamskiego w kurdyjskim regionie
autonomicznym (projekt), maj 2021 r.

*1 Ibidem, art. 13.

> Ibidem, art. 15.
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Islamskiego/Da’isz. Pozwoli to zachowa¢ integralno$¢ Rezolucji Rady Bez-
pieczenstwa ONZ nr 2379 z roku 2017

W ten sposob bedzie mozliwe zdobycie cennego materialu dowodowego
gromadzonego i opracowywanego m.in. przez organizacje pozarzadowe.
Dodatkowo Trybunal mégltby wykorzysta¢ materiat dowodowy zgromadzony
przez UNITAD. Material taki moglby okazac si¢ niezbedny do $cigania naj-
wyzszych przywodcow ISIS.

Projekt statutu kryminalizuje zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko
ludzkosci i ludobojstwo zgodnie ze Statutem Rzymskim. Janaby i Alfatlawi
argumentuja, ze przez to pojawily sie powazne przeszkody prawne w odnie-
sieniu do sprzecznej kategoryzacji:

na przyktad, pomimo ze statut ma dotyczy¢ przestepstw popelnianych przez
ISIS, odwotuje sie réwniez do zbrodni wojennych popetnianych w trakcie
miedzynarodowego konfliktu zbrojnego. Nie jest jasne, czy tak dzieje si¢
w przypadku, gdy konflikt z udzialem Panstwa Islamskiego zostal uznany za

konflikt zbrojny niemiedzynarodowy>*.

O ile znawcy tematu argumentuja, ze projekt statutu jest ,,zbyt ogdlny”**,
projekt ten moze zosta¢ wlaczony do irackiego kodeksu karnego w drodze
nowelizacji z uwzglednieniem pewnych poprawek celem zapewnienia jego
zgodnosci z iracka konstytucja. Nalezy za wszelka cene unika¢ jurysdykeji
ograniczonej czasowo (czyli tak, jak w przypadku ukrainskiej ustawy nr 2689).
Z legalistycznego punktu widzenia odniesienie do przestepstw popelnianych
przez ISIS jest zbedne. Nie dziwi wigc fakt, ze w czerwcu 2021 r. iracki Sad Naj-
wyzszy odrzucil apele o powolanie trybunatu karnego w Irbilu dla osadzenia
podejrzanych bojownikow ISIS*. Ustanowienie trybunalu byto blokowane
z dwoch powodoéw. Po pierwsze twierdzono, ze ,,kurdyjski Rzad Regionalny

* Ibidem.

M.G. Janaby, A.A. Alfatlawi, op. cit., s. 1103-1134, 1121.

2 Ibidem, s. 1122.

K. Jangiz, Traq Rejects Kurdish Attempts to Establish Court for ISIS Crimes’, Rudaw,
27 czerwca 2021 r., dostepny pod adresem: www.rudaw.net/english/kurdistan/270620212.
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[...] nie moze powolywac¢ nieirackich sedziow lub prokuratoréw””’. Po drugie
zgodnie z art. 95 irackiej konstytucji ,,powotywanie sagdéw specjalnych lub
nadzwyczajnych jest zabronione”*.

Podobna sytuacja miata miejsce w Ukrainie w 2000 r. Rzad Ukrainy
poczatkowo podpisal Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Kar-
nego w dniu 20 stycznia 2000 r.**, lecz w 2001 r. Sad Konstytucyjny Ukrainy
orzekl, ze ratyfikacja Statutu Rzymskiego nie jest zgodna z konstytucja*°.
W listopadzie 2015 r., po rewolucji godnosci, prezydent Ukrainy przedlozyt
projekt ustawy nr 3524 Najwyzszej Radzie Ukrainy nowelizujacej konstytucije
celem umozliwienia ratyfikacji Statutu Rzymskiego®'. 2 czerwca 2016 r. Rada
Najwyzsza uchwalila projekt ustawy, ktéra weszta w zycie w 2019 r.*> Mimo
ze jak dotad Ukraina oficjalnie nie ratyfikowata Statutu Rzymskiego, trwa
kampania poparcia dla ratyfikacji.

Warto jednakze zauwazy¢, ze z uwagi na ograniczenia legislacyjne w Iraku
i Ukrainie sady krajowe czesto stosuja przepisy antyterrorystyczne w celu
$cigania domniemanych zbrodni popetnianych w kontekscie konfliktéw zbroj-
nych. Sady w Iraku i Rzad Regionalny Kurdystanu (KRG) opieraja si¢ na prze-
pisach dotyczacych zwalczania terroryzmu w ramach $cigania podejrzanych
o zbrodnie ISIS, gtéwnie, a czesto wylacznie, pod zarzutem czlonkostwa wISIS,
bez ,dokonywania rozroznienia ze wzgledu na ciezar zarzutéw stawianych
podejrzanym oraz bez prob priorytetowego $cigania najgorszych przestep-
stw”?*. Wedlug raportu organizacji Human Rights Watch z 2017 r. pt. Wadliwy
wymiar sprawiedliwosci - odpowiedzialnos¢ za zbrodnie ISIS w Iraku ,,od lutego

> Ibidem.

% Art. 95 irackiej Konstytucji Iraku (2005).

Dekret Prezydenta Ukrainy nr 313 o upowaznieniu Wolodymyra Jelczenki do podpisa-
nia Rzymskiego Statutu Migdzynarodowego Trybunalu Karnego w imieniu Ukrainy, 11 grudnia

1999 1.
30

29

Opinia Trybunatu Konstytucyjnego na temat zgodno$ci Statutu Rzymskiego z Kon-
stytucja Ukrainy, sprawa N 1-35/2001, N 3-v/2001 z dnia 11 lipca 2001 r.

> O poprawkach do Konstytucji Ukrainy mowa jest w projekcie nr 3524 z dnia 25 listo-
pada 2015 .

2 Ustawa o nowelizacji Konstytucji Ukrainy (w obszarze sadownictwa) nr 1401-VIII
z dnia 2 czerwca 2016 r.

> Human Rights Watch, Flawed Justice: Accountability for ISIS Crimes in Iraq, grudzien
2017 r., dostgpne pod adresem: www.hrw.org/report/2017/12/05/flawed-justice/accountabili-
ty-isis-crimes-iraq.
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do konica sierpnia 2017 r. sad rozpoczal procesy przeciwko 5500 podejrzanym
z ISIS i wydat wyroki skazujace przeciwko co najmniej 200 z nich™*. Autorzy
raportu podkreslili rowniez, ze zarzuty wobec podejrzanych z ISIS pomijaja
szereg zbrodni popelnionych przez ISIS*. Przepisy dotyczace zwalczania ter-
roryzmu przewiduja surowe kary, nawet za samo cztonkostwo w ISIS, miano-
wicie kare¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci lub kare $mierci.

Podobnie jak w przypadku pierwszych aktow oskarzenia przeciwko
zagranicznym bojownikom organizacji terrorystycznych z Syrii i Iraku, spo-
rzadzanych przez europejskie organy ds. $cigania zbrodni wojennych, akty
oskarzenia wobec podejrzanych z ISIS w Iraku obejmuja zarzuty o prze-
stepstwa z przepisow dotyczacych zwalczania terroryzmu, a nie o inne prze-
stepstwa z kodeksu karnego. W takich przypadkach dla wladz wystarczajaca
podstawa do $cigania i wydawania wyrokéw skazujacych wobec podejrzanych
z ISIS jest udowodniona przynaleznos¢ oskarzonego do ISIS lub jego udziat
w strukturach organizacyjnych lub bojowych ISIS, a nie udowodnione popet-
nienie konkretnych czynéw przestepnych. Niemniej jednak - co uswiadomity
sobie réwniez organy europejskie wiele lat od wszczgcia pierwszych poste-
powan karnych dotyczacych najpowazniejszych zbrodni miedzynarodowych
w Niemczech czy Holandii - poleganie na przepisach dotyczacych zwalczania
terroryzmu stwarza problemy z perspektywy priorytetyzacji $cigania i karania
przestepstw o najwiekszej wadze* . Sciganie zbrodni cztonkéw ISIS jako aktow
terroryzmu skutkuje wyeliminowaniem perspektywy ofiar z postgpowania
karnego, a ponadto umniejsza ci¢zar krzywd wyrzadzonych calym grupom
ofiar. Naduzywanie zarzutu o czlonkostwo w organizacji terrorystycznej jako

»przestepstwa bez ofiary” w $ciganiu bojownikéw zagranicznych nie moze
bowiem zapewni¢ ofiarom masowych zbrodni miedzynarodowych poczucia,
ze sprawiedliwos¢ zostala wymierzona®’.

Zanim jeszcze nastgpila pelnowymiarowa inwazja Federacji Rosyjskiej
na Ukraine 24 lutego 2022 r., kwalifikacja prawna przestepstw popetnianych
podczas konfliktu zbrojnego we wschodniej Ukrainie po 2014 r. stawiata przed

3 Ibidem.

35 Ibidem, s. 2.

36 Ibidem, s. 3.

Zob. L. Dolci, A Victimless Crime? A Narrative on Terrorism Victimization to Build
a Case for Support, Geneva 2017.
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krajowymi §ledczymi i prokuratorami duze wyzwania. Trudnosci w dostepie
do czasowo okupowanych terytoriéw Donbasu, a takze — poczatkowo - brak
przeszkolenia w zakresie prowadzenia $ledztw dotyczacych zbrodni wojen-
nych, komplikowaly proces oceny czynéw popelnionych przez przedstawicieli
tzw. Luganskiej Republiki Ludowej i Donieckiej Republiki Ludowej. W prak-
tyce wigkszosci podejrzanym stawiano zarzuty z art. 258 ust. 1 (,,Terroryzm”)**
lub art. 258 ust. 3 (,,Stworzenie grupy terrorystycznej lub organizacji terrory-
stycznej”). Stworzylo to dalsze istotne problemy dla organéw $cigania, ktérzy
musieli wykaza¢, ze podejrzany poprzez swoje dzialania

dazyt do naruszenia bezpieczenstwa publicznego, zastraszenia ludnosci,
wywolania konfliktu zbrojnego lub napiecia miedzynarodowego lub wywar-
cia wplywu na podjecie lub zaniechanie podjecia decyzji lub dziatan przez
organy administracji rzadowej lub samorzadowej, urzednikéw i funkcjona-
riuszy takich organdw, stowarzyszen obywatelskich, podmiotéw prawnych,
lub podejmowal je w celu zwrdcenia uwagi opinii publicznej na okreslone

przekonania polityczne, religijne lub inne*”.

Tak rygorystycznie okreslony wymog dotyczacy strony podmiotowej czynu
zabronionego stanowil przeszkode w $ciganiu bojownikéw z czasowo oku-
powanych terytoriow. W miar¢ narastania konfliktu i zdobywania przez
ukrainskie wiadze krajowe coraz wigkszej wiedzy praktycznej i doswiadczenia
w prowadzeniu dochodzen w sprawie zbrodni wojennych i innych przestepstw
popetnionych na tymczasowo okupowanych terytoriach, specjalny Departa-
ment Nadzoru nad Sciganiem Zbrodni w Sytuacji Konfliktu Zbrojnego przy
Prokuraturze Generalnej kfadzie obecnie coraz wigkszy nacisk na $ciganie

38

Art. 258 u.k k.: ,1. Akt terroryzmu, tj. uzycie broni, srodkéw wybuchowych, ognia lub

podjecie innych dziatan, ktére skutkuja narazeniem na niebezpieczenstwo zycia lub zdrowia

ludzki lub powoduja znaczne szkody materialne lub inne powazne konsekwencje, o ile dziatania

te mialy na celu naruszenie bezpieczenstwa publicznego, zastraszenie ludnosci, wywolanie

konfliktu zbrojnego lub napiecia miedzynarodowego, lub wywarcie wplywu na podjecie lub

zaniechanie podjecia decyzji, lub dziatan przez organy administracji rzadowej lub samorzado-
wej, urzednikow i funkcjonariuszy takich organdéw, stowarzyszen obywatelskich, podmiotéw
prawnych, lub zwrdcenie uwagi opinii publicznej na okreslone przekonania polityczne, religijne

lub inne wyznawane przez sprawce (terroryste), a takze grozba popelnienia dowolnego z tych

czynéw w takich samych celach - podlega karze pozbawienia wolnosci od 5 do 10 lat”.

¥ Art. 258 uk k.



Regulacje krajowe dotyczace $cigania najpowazniejszych zbrodni...

w pierwszej kolejnosci przestepstw z przepiséw kodeksu karnego dotyczacych
zbrodni wojennych, a nie przepiséw dotyczacych zwalczania terroryzmu
z art. 258 ukrainskiego kodeksu karnego (u.k.k.).

2. Obecne ramy prawne dotyczace $cigania
najpowazniejszych zbrodni miedzynarodowych w Ukrainie

Zanim do ukrainskiego prawa krajowego implementowane zostaly przepisy
miedzynarodowego prawa humanitarnego, powolany w ramach Prokura-
tury Generalnej specjalny Departament Nadzoru nad Sciganiem Zbrodni
w Sytuacjach Konfliktu Zbrojnego, sporzadzajac akty oskarzenia o najpowaz-
niejsze zbrodnie miedzynarodowe, opieral sie na art. 438 u.k.k.** Artykut
ten przewiduje sankcje karne za ,,naruszenia praw i zwyczajow wojennych”,
ktére odnoszg si¢ do srodkow walki zakazanych prawem miedzynarodowym
i obejmuja traktaty miedzynarodowe i zwyczajowe prawo miedzynarodowe,
a takze za wszelkie inne naruszenia praw i zwyczajow wojennych uznawanych
na mocy umoéw miedzynarodowych ratyfikowanych przez Ukraine.

Art. 438 obejmuje zakazy z miedzynarodowego prawa zwyczajowego
w zakresie naruszen zasad dotyczacych srodkow walki, a nie obejmuje zaka-
zOw z miedzynarodowego prawa zwyczajowego regulujacych metody pro-
wadzenia dzialann wojennych. Niemniej jednak art. 438 przewiduje szereg
podstaw do $cigania najpowazniejszych zbrodni o wadze migdzynarodowej
i moze by¢ wykorzystany do ich skutecznego $cigania. Na przyklad w sprawie
przed Stowianskim Sadem Rejonowym Obwodu Donieckiego z 2017 r. bojow-
nik tzw. Donieckiej Republiki Ludowej (DRL) zostal oskarzony o zte trakto-
wanie jencéw wojennych na podstawie art. 438 ust. 1 u.k.k. Akt oskarzenia

40 Art. 438. Naruszenie praw i zwyczajéw wojennych:

1 r., Okrutne traktowanie jeicéw wojennych lub ludnosci cywilnej, deportacja ludnosci
cywilnej w celach zwigzanych z robotami przymusowymi, pladrowanie dobr narodowych na
terytoriach okupowanych, stosowanie srodkéw walki zabronionych prawem miedzynarodo-
wym lub wszelkie inne naruszenia praw i zwyczajéw wojennych uznanych za wigzace na mocy
umoéw miedzynarodowych przez Rade Najwyzsza Ukrainy, a takze wydawanie rozkazéw do
popelnienia takich czynéw - podlega karze pozbawienia wolnosci od 8 do 12 lat.

2., Te same czyny, jezeli towarzyszy im popelnienie zabdjstwa w zamiarze bezposrednim -
podlegaja karze pozbawienia wolnoséci od 10 do 15 lat albo dozywotniego pozbawienia wolnosci”



278 Karolina Aksamitowska

obejmowal ponadto udzial w organizacji terrorystycznej (zgodnie z art. 258-3
ust. 1 ukk.) oraz ,pomocnictwo w prowadzeniu napasci zbrojnej poprzez
uprzedni udzial w spisku grupy oséb” (zgodnie z art. 27 ust. 5, art. 28 ust. 2,
art. 437 ust. 2 u.k k). Oskarzony zostal uznany za winnego wszystkich zarzu-
canych mu czynoéw i skazany na kare pozbawienia wolnosci w wymiarze 10
lat i 1 miesigca®'.

W innej sprawie przed Sadem Miejskim w Lugansku w Obwodzie Lugan-
skim z 2020 r. czterech bojownikow tzw. Luganskiej Republiki Ludowej (LRL)
zostalo oskarzonych o ,,naruszenie praw i zwyczajow wojennych przewi-
dzianych w traktatach migdzynarodowych, wypedzenia ludnosci cywilnej
do pracy przymusowej, popelnione przez grupe oséb na podstawie art. 27
ust. 2, art. 28 ust. 2 i art. 438 ust. 1 u.k.k.**” Akt oskarzenia obejmowal ponadto

»udzial w spisku majacym na celu zaplanowanie i przygotowanie napasci
zbrojnej, prowadzenie agresywnych dziatan wojennych popelnionych przez
grupe osob poprzez uprzedni spisek” (na podstawie art. 27 ust. 2, art. 28
ust. 2, art. 437 ust. 2 u.k.k.), uczestnictwo w dziatalnosci nielegalnej grupy
zbrojnej (na podstawie art. 260 ust. 2 u.kk.), posiadanie, przechowywanie
i nabywanie broni palnej, amunicji bez zezwolenia przewidzianego prawem
(na podstawie art. 263 ust. 1 u.k k.) oraz ,nielegalne uwiezienie i uprowadzenie
osoby, popetnione przeciwko dwom lub wiecej osobom, w sposob stwarzajacy
zagrozenie dla zycia i zdrowia pokrzywdzonych, ktéremu towarzyszy zadawa-
nie im cierpienia fizycznego, z uzyciem broni, dokonywane przez dlugi czas,
popelnione przez zorganizowana grupe” (na podstawie art. 146 ust. 3 u.k.k).

Oskarzeni zostali uznani za winnych wszystkich zarzucanych im czynéw.
Jeden podejrzany zostal skazany na 10 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.
Pozostali trzej otrzymali wyroki 10 lat pozbawienia wolnosci. Sad Apelacyjny
utrzymal wyrok w mocy*.

Jezeli chodzi o niedawne zdarzenia zwigzane z pelnowymiarowa inwa-
zja Rosjan na Ukraing (po 24 lutego 2022 r.), rosyjski dowddca 4. Dywizji
Kantemirowskiej z obwodu moskiewskiego zostal skazany na dozywocie.
Uznano go winnym naruszenia prawa i zwyczaju wojennego, w polaczeniu

www.reyestr.court.gov.ua/Review/66885637.
www.reyestr.court.gov.ua/Review/89984664.
www.reyestr.court.gov.ua/Review/91997961.
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z zaplanowanymi zabdjstwami, na zasadzie art. 438 u.k.k.** Jest to pierwszy
przypadek skazania za zbrodnie wojenne po 24 lutego 2022 r.

Opisane powyzej sprawy pokazuja, Ze w obecnych ramach prawnych
mozliwe jest prowadzenie skutecznych postgpowan karnych wobec spraw-
cow zbrodni wojennych w Ukrainie. Niemniej jednak obecne ramy prawne
nie dajg jednak podstaw prawnych do $cigania zbrodni przeciwko ludzko-
$ci w Ukrainie, co jest istotng wadg ukrainskiego modelu $cigania zbrodni
z miedzynarodowego prawa karnego i humanitarnego.

Sugeruje sie, ze w miare zdobywania przez organy ds. $cigania zbrodni
wojennych doswiadczenia i specjalistycznej wiedzy w prowadzeniu docho-
dzen i $ciganiu najpowazniejszych zbrodni o wadze migdzynarodowej, sta-
wiane zarzuty beda poszerzone o spektrum przestepstw miedzynarodowych.
Postepowania przygotowawcze, obejmujace poczatkowo $ciganie przestepstw
zwigzanych z terroryzmem, z czasem ewoluuja, owocujac bardziej rozwinig-
tymi aktami oskarzenia, obejmujacymi zbrodnie wojenne, zbrodnie prze-
ciwko ludzkosci, a nawet ludobdjstwo**. Ta sama prawidtowo$¢ moze wystapic¢
w przyszioéci w Iraku i w Ukrainie, w miare krystalizacji w procesach kra-
jowych specjalistycznej wiedzy w sprawach dotyczacych najpowazniejszych
zbrodni miedzynarodowych.

3. Projekt nowelizacji obecnych przepiséw prawnych
do $cigania najpowazniejszych zbrodni miedzynarodowych
w Ukrainie

Cho¢ w chwili opracowywania niniejszego tekstu projekt nie zostat jesz-
cze podpisany przez prezydenta Ukrainy, warto zwroci¢ uwage na wazng
inicjatywe ustawodawczg, tj. ustawe nr 2689. W dniu 20 maja 2021 r. Rada
Najwyzsza przyjela ustawe ,O zmianach niektérych aktéw ustawodawczych

' “The First Trial Against the Russian Soldier’ as an Indicator of the State Justice System of
Ukraine, Zmina, 25 maja 2022 r., dostepne pod adresem: www.zmina.info/en/articles-en/the-
-first-trial-against-the-russian-soldier-as-an-indicator-of-the-state-justice-system-of-ukraine.
43 Zob. np. www.prosecutionservice.nl/topics/international-crimes/what-cases-have-
-been-prosecuted/syria oraz www.justiceinfo.net/en/45808-yazidi-trial-germany-prove-ge-
nocide-single-case.html.

279



280 Karolina Aksamitowska

dotyczacych egzekwowania miedzynarodowego prawa karnego i humani-
tarnego”. Uchwalenie tej ustawy, w duzej mierze odzwierciedlajacej definicje
prawne zawarte w Statucie Rzymskim Miedzynarodowego Trybunatu Kar-
nego, stanowi historyczny przelom - ukrainski departament prokuratury
ds. $cigania zbrodni wojennych zostal wyposazony w szerszy zestaw narze-
dzi prawnych do $cigania najpowazniejszych zbrodni miedzynarodowych
popelnionych w Ukrainie w kontekscie konfliktu zbrojnego (od 2014 r.)
i domniemanych zbrodni popelnionych od rozpoczecia inwazji Federacji
Rosyjskiej w dniu 24 lutego 2022 r.*¢

Nowe przepisy w znacznym stopniu rozszerzajg znaczenie i zakres obec-
nego art. 438 ukrainskiego kodeksu karnego o elementy zawarte w Statucie
Rzymskim Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, a takze rézne kategorie
konfliktéw zbrojnych (rozréznienie konfliktéw zbrojnych migdzynarodo-
wych i niemiedzynarodowych) i kategorie 0s6b chronionych. Znowelizowany
art. 438 kladzie duzy nacisk na gwarancje rzetelnego procesu sagdowego.

Co wazne, nowa ustawa nr 2689 po raz pierwszy wprowadza zbrodnie
przeciwko ludzkosci do ukrainskiego ustawodawstwa krajowego. Ich katalog
przewidziany w art. 442 ust. 1 projektu ustawy nr 2689 obejmuje przestepstwa
na tle seksualnym. Jest to istotna zmiana, poniewaz wcze$niej wtadze ukra-
inskie mogly sciga¢ przestepstwa gwaltu jedynie jako zwykle przestepstwa
z krajowego kodeksu karnego, nie majac mozliwosci uwzglednienia pelnego
zakresu czyndw popelnionych przez oskarzonych na terytoriach tymczasowo
okupowanych.

Whioski

Uchwalenie projektu ustawy nr 2689 stanowi istotny krok na drodze do
zapewnienia §cigania najpowazniejszych zbrodni o wadze miedzynarodowej,
w szczegolnosci w kontekscie trwajacej wojny w Ukrainie, jednak jej potencjal

46 Parlamentarzysci na rzecz dzialan globalnych (PGA), ,,Parlament Ukrainy przyjat

ustawe o wdrozeniu migdzynarodowego prawa karnego i humanitarnego’, 20 maja 2021 r.,
dostepne pod adresem: www.pgaction.org/news/ukraine-adopts-icc.html (dostep: 21.05.2021).
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nalezy analizowac z uwzglednieniem calosci ukrainskiego porzadku praw-
nego i jego ograniczen proceduralnych i praktycznych.

W rzeczywisto$ci mozna argumentowac, ze znaczenie projektu ustawy
nr 2689, uscislajacej stan prawny w Ukrainie, jest ograniczone. O ile oczywiste
sa korzysci z wprowadzenia przepiséw kryminalizujacych zbrodnie przeciwko
ludzko$ci, pozostale zmiany, w tym rozszerzenia definicji zbrodni wojennych
w przepisie art. 438, nie s szczeg6lnie konieczne lub nowe w praktyce. W rze-
czywistosci postgpowania karne bywaly skutecznie prowadzone na podstawie
starej wersji art. 438 w odniesieniu do przestepstw popelnianych od 2014 r.,
a takze przestepstw popetnianych przez rosyjskich zolnierzy w2022 r.

Poniewaz konflikt w Ukrainie byl szokiem zaréwno dla spoteczenstwa,
jak i dla ukrainskiego systemu prawnego, zdolano dostosowa¢ do nowych
okolicznosci caty porzadek prawny, ktéry teraz funkcjonuje nawet w sytuacji
pelnoskalowej wojny.

Podejscie organéw prokuratury takze uleglo zmianie w obliczu nowe;j
sytuacji w celu wypracowania uzytecznego mechanizmu prawnego w sytu-
acji niepewnosci spowodowanej konfliktem zbrojnym. W obecnej sytuacji,
gdy wejdzie w zycie ustawa nr 2689, wypracowane juz starannie rozwigzanie
zostanie zastapione nowymi elementami, wywodzacymi si¢ z miedzynarodo-
wych instrumentéw prawnych, w wigkszosci odzwierciedlajacymi przepisy
starej wersji art. 438, ale jednoczesnie wymagajacymi dodatkowych srodkéw
logistycznych i finansowych. Rozwigzanie to mogloby natozy¢ dodatkowe
obowigzki i zadania na prawnikéw funkcjonujacych w juz przecigzonym syste-
mie prawnym, w panstwie zmagajacym sie z trwajacym konfliktem zbrojnym.

Przed podobnym dylematem stoi iracki wymiar sprawiedliwosci karnej.
Starajac si¢ sprosta¢ oczekiwaniom spolecznosci migdzynarodowej i organi-
zacji pozarzadowych, a takze zwigkszy¢ potencjal wspotpracy miedzynaro-
dowej i wspdtpracy w obszarze $cigania najpowazniejszych zbrodni o wadze
miedzynarodowej, Rzad Regionalny Kurdystanu w swoich wysitkach na rzecz
ustanowienia trybunatu hybrydowego napotyka na powazne przeszkody;,
w tym dotyczace konstytucyjnych kwestii suwerennosci, ktérych nie da sig
szybko wyeliminowac.

Zaréwno w przypadku Ukrainy, jak i Iraku robocze definicje ,terrory-
zmu” i ,,zbrodni wojennych” nie s3 wystarczajaco precyzyjnie zakreslone, aby
zapewni¢ jednoznaczng wykladni¢ prawa. Rownoczesnie jednak dazenia do
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»umiedzynarodowienia” ram prawnych spotykaja sie z tak nasilonym oporem
wewnetrznym (w niestabilnej sytuacji bezpieczenstwa), ze rezultatem moze
by¢ catkowite ostabienie potencjalu wladz panstwowych w zakresie $cigania
zbrodni. Zaletg ,umi¢dzynarodowienia” definicji prawnych jest mozliwos¢
wspolpracy wladz krajowych z partnerami miedzynarodowymi i zagranicz-
nymi organami ds. cigania zbrodni wojennych.

Stawiana jest teza, ze pomimo swoich niedociggnieé, obecne wysitki
w Ukrainie i w Iraku, majace na celu postawienie sprawcéw przed krajowym
wymiarem sprawiedliwosci, przy wsparciu organizacji pozarzadowych moga
potencjalnie przyczynic si¢ do wszczynania skutecznych dochodzen miedzy-
narodowych i §cigania karnego, a takze doprowadzi¢ do wyrokdow skazujacych
za najpowazniejsze zbrodnie o wadze migdzynarodowej. Zwiekszanie swia-
domosci i poszerzanie specjalistycznej wiedzy w zakresie migdzynarodowego
prawa karnego i humanitarnego wéréd przedstawicieli zawoddw prawniczych
zaréwno w Iraku, jak i w Ukrainie przyczynia si¢ do rozpowszechniania si¢
nowatorskich strategii $ledczych i niestandardowych metod prowadzenia
postepowan prokuratorskich, ktore Iacza i godza zaréwno ,lokalne”, jak
i ,migdzynarodowe” elementy mi¢gdzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci
karnej. W ten sposob, poza ramami Rady Bezpieczenstwa ONZ, miedzy-
narodowy wymiar sprawiedliwosci karnej zostaje osadzony w krajowych
systemach prawa karnego.



RICCARDO VECELLIO SEGATE

Opor sadow krajowych wobec jurysdykcji
uniwersalnej nad zbrodniami
miedzynarodowymi: uwagi poréwnawcze

na tle porzagdkéw Chin i Wloch*

1. Wady $cigania zbrodni mi¢dzynarodowych
przez organy miedzynarodowe

Sciganie zbrodni miedzynarodowych przez wyspecjalizowane sady i trybu-
naly niekrajowe powotane na mocy traktatu lub w drodze ustalen doraz-
nych w ramach mandatu Organizacji Narodéw Zjednoczonych (dalej: ONZ)
budzi szereg obaw z perspektywy prawa procesowego i materialnego, ktore
sprawiajg, ze droga miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci jest kreta
i coraz czesciej kwestionowana. Niektore z tych obaw, na przyktad dotyczace
ochrony prawa do prywatnosci i zasady rownosci stron (tzw. ,,réwnosci
broni”) w postepowaniu dowodowym', sg tak gtebokie, ze wydajg si¢ niemoz-
liwe do pokonania w obecnym stanie rzeczy. Dlatego tez powszechnie uznaje
sie, Ze sprawowanie miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci karnej

*  Rozdzial ten jest nieco zmieniong wersja referatu prezentowanego podczas konferencji
Komitetu Miodszych Komparatystow Amerykanskiego Stowarzyszenia Komparatystyki Prawa,
zorganizowanego przez Uniwersytet Wisconsin-Madison, pod przewodnictwem Dr Antonii
Baraggia (Uniwersytet Mediolanski). Wickszo$¢ badan, na ktérych bazuje niniejsza publika-
cja, zostala wykonana przez autora w roli doktoranta prawa miedzynarodowego w ramach
Programu Talentéw prowadzonego przez Katedre Globalnych Studiéw Prawniczych, na
Wydziale Prawniczym Uniwersytetu w Makau. Autor prowadzil takze badania jako Visiting
PhD Researcher w Osrodku Badan Prawniczych i Technologicznych Uniwersytetu Kalifornij-
skiego w Berkeley, USA. Treé¢ przytoczonych tutaj faktéw, definicji i doktryn byta aktualna, gdy
artykut byl w fazie opracowywania (na poczatku stycznia 2022 r.), i mogla sta¢ si¢ nieaktualna
z uwagi na niezwykle szybkie tempo przemian w tej dziedzinie. Autor pragnie podzigkowa¢
pani prof. Karolinie Grzebyk za merytoryczne uwagi w trakcie redakgji artykutu.

' Szerzej na ten temat zob. R. Vecellio Segate, Cognitive Bias, Privacy Rights, and Digital
Evidence in International Criminal Proceedings: Demystifying the Double-Edged AI Revolution,

»International Criminal Law Review” 2021, nr 21(2), s. 242-279, 278-279.
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bedzie w przysztosci stopniowo przechodzi¢ do sadéw krajowych, w oparciu
o specyficzny instrument prawny, jakim jest jurysdykcja uniwersalna.
Jurysdykcja uniwersalna to funkcjonujacy od dos¢ dawna, cho¢ wciaz
kontrowersyjny i wieloaspektowy instrument prawny. Odnosi si¢ gtéwnie
do domniemania prawa przystugujacego sadom krajowym na calym swiecie
do $cigania podejrzanych o popelnienia przestepstw migedzynarodowych,
a nie krajowych, z zastosowaniem bezposrednio miedzynarodowego prawa
karnego (dalej: MPK) lub przepiséw uznanych za réwnowazne zgodnie
z ich transpozycja do odpowiedniego krajowego kodeksu karnego, przy
stabym zwigzku (lub jego braku) pomig¢dzy obywatelstwem i/lub miejscem
zamieszkania oskarzonego (lub miejscem popelnienia przestepstwa) a orga-
nami $cigania. Jurysdykcje uniwersalng mozna jednak rozpatrywac réwniez
w odniesieniu do praktyki Miedzynarodowego Trybunalu Karnego (dalej:
MTK) w zakresie, w jakim jego jurysdykcja rozciaga si¢ na obywateli panstw,
ktére nie ratyfikowaly jego traktatu zalozycielskiego (tzw. Statut Rzymski),
w nastepstwie naczelnej dla Statutu ,,zasady komplementarnos$ci” lub w zgo-
dzie z mandatem Rady Bezpieczenstwa ONZ (dalej: RB ONZ)>. Na potrzeby
niniejszej analizy beda brane pod uwage aspekty wykonywania jurysdykeji
uniwersalnej zaréwno przez sady krajowe, jak tez przez MTK. Beztacznikowa
(nieograniczona, bezwarunkowa) forma jurysdykeji uniwersalnej wykonywa-
nej przez organy krajowe bedzie okreslana jako forma ,,czysta’, warunkowa
forma jurysdykeji uniwersalnej o stabym laczniku jurysdykcyjnym bedzie
definiowana jako forma , kwalifikowana’, natomiast wszelkie odniesienia do
wykonywania jurysdykcji uniwersalnej przez MTK na poziomie ,,miedzy-
narodowym” (czy tez ,globalnym”) zostang omdéwione oddzielnie, a zatem
w sposob samoobjasniajacy si¢ dla czytelnika. Podsumowujac, identyfikuje

> Szerzej na ten temat zob. X. Philippe, The principles of universal jurisdiction and com-

plementarity: How do the two principles intermesh?, ,International Review of the Red Cross”
2006, nr 88(862), s. 375-398, 388-389; A. Abass, The International Criminal Court and Universal
Jurisdiction, ,International Criminal Law Review” 2006, nr 6(3), s. 349-385. Nalezy zauwazyc¢,
ze niektorzy badacze definiuja trzecia forme jurysdykcji uniwersalnej jako ,,jurysdykcje mie-
dzynarodowg” MTK, zob. np. C.M.]. Ryngaert, Universal Jurisdiction in an ICC Era: A Role
to Play for EU Member States with the Support of the European Union, ,European Journal of
Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 2006, nr 14(1), s. 46-80, 47-56. Ze wzgledu na
niespojnosci terminologiczne w literaturze przedmiotu kwestia najwyzszej wagi jest uzgod-
nienie znaczen i desygnatow preferowanych pojec.
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trzy formy jurysdykcji uniwersalnej: czysta jurysdykcje uniwersalng organéw
krajowych, kwalifikowang jurysdykcje uniwersalng organéw krajowych oraz
miedzynarodowg jurysdykcje uniwersalng®; w wiekszosci przypadkow czy-
telnik bedzie moégl na podstawie kontekstu zorientowac sig, o jakiej formie
jurysdykeji uniwersalnej jest mowa w konkretnych czesciach artykutu.
Nalezy zwroci¢ uwage, ze pomimo trudnosci nieodlacznie zwigzanych
z kazdym takim wysitkiem na rzecz mozliwosci odwolywania si¢ do prze-
pisow miedzynarodowych w codziennej praktyce krajowej — a szczegdlnie
w wypadku wykonywania jurysdykecji uniwersalnej — droga ta (juz od wielu
lat funkcjonujaca deklaratywnie, na papierze)* w ostatnim czasie (ponownie)
poszto kilka zachodnich jurysdykeji (w tym Niemcy, Szwecja, Finlandia
i Holandia), co dalo im mozliwo$¢ przeredagowania odpowiednich czesci
ich kodeksow karnych w celu uspojnienia przepiséw ze Statutem Rzymskim®.
Oproécz przyznania panstwu pelni praw i obowigzkow w zakresie jurys-
dykeji sagdowniczej jurysdykcje uniwersalng mozna réwniez wdrozy¢ w spo-
sob bardziej hybrydowy, na przyktad w postaci procedury drugiego etapu,
realizowanej po zakonczeniu postgpowania prokuratorskiego, ktére nadal
jest prowadzone centralnie przez prokurature globalng w oparciu o najlep-
sze elementy dorobku MTK®. Niemniej jednak nalezy zwrdci¢ uwage na
istotne zagrozenie dla potencjalnie efektywnego funkcjonowania jurysdykeji

> Czytelnicy moga poréwnacé te trzy formy jurysdykcji w wersji zaproponowanej przez

M. Inazumi (,jednostronna’, ,,delegowana’, ,,absolutna”) w ksiazce Universal Jurisdiction in
Modern International Law: Expansion of National Jurisdiction for Prosecuting Serious Crimes
under International Law, Antwerpen-Oxford 2004, s. 110-121.

*  Zob. np. K. Aksamitowska, Digital Evidence in Domestic Core International Crimes Pro-
secutions, ,Journal of International Criminal Justice” 2021, dostepny pod adresem: www.doi.org/
10.1093/jicj/mqab035; E. JefSberger, Towards a complementary preparedness’ approach to uni-
versal jurisdiction: Recent trends and best practices in the European Union, Briefing for the
Policy Department for External Relations of the European Parliament’s Directorate General
for External Policies of the Union, 2018, PE 603.878, EP/EXPO/B/COMMITTEE/FWC/2013-
08/Lot8/21, s. 4.

*  Zob. np. art. 689 francuskiego kodeksu postepowania karnego (2010) i niemieckiego
Volkerstrafgesetzbuch ,,Kodeks zbrodni przeciwko prawu miedzynarodowemu’”, VStGB, 2002.

¢ Oznacza to, ze zamiast Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, jaki mamy dzisiaj, teo-
retycznie posiadajacego jurysdykcje globalng, ktora w wielu aspektach praktycznych obarczona
jest jednak powaznymi ograniczeniami, mogliby$my mie¢ miedzynarodowa agencje $cigania
karnego, ktéra wszczyna, a nawet konczy postgpowania przygotowawcze, a nastgpnie przeka-
zuje sprawe do odpowiedniego sadu krajowego, ktory ja rozpatruje i wydaje orzeczenie. Dzigki
temu rozwigzaniu jurysdykcja uniwersalna takich sadéw krajowych nabrataby faktycznej tresci,
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uniwersalnej, jakim jest rzeczywisty stopien zaangazowania si¢ panstw, gdzie
z jednej strony mamy niewielka liczbe entuzjastycznie nastawionych jurys-
dykgji (takich jak panstwa wymienione powyzej), a z drugiej - w innych
regionach $wiata, ale takze w samej Europie — ewidentne objawy oporu lub
tendencje do ,jako$ciowej zmiany zakresu kompetencji’, ktére mozna by
nazwac zastojem’, a nawet — w ostatecznym rozrachunku - krokiem wstecz.
W rzeczy samej, wigkszos¢ jurysdykeji ,Wschodu” i ,Globalnego Potudnia”
konsekwentnie wyraza obawy wobec zmian, natomiast inne, zachodnie jurys-
dykgeje z ,Globalnej Péinocy” takze wydaja si¢ nie by¢ jeszcze gotowe na ich
przyjecie.

L.1. Chiny i Wlochy

Wiréd jurysdykeji, ktore zostaly juz wskazane w literaturze jako deklarujace
nieche¢ lub brak przygotowania do stawienia czota temu stosunkowo nowemu
wyzwaniu, wyrdzniaja sie¢ Chinska Republika Ludowa (ChRL, dalej réwniez
Chiny) oraz Wlochy, ze wzgledu na ich regionalng atrakcyjnos¢ wyrazajaca
sie, odpowiednio, w ich sile geoekonomicznej i przywodztwie regulacyjno-
normatywnym, oraz na ich zaangazowanie w (stanowigce rzeczywista alter-
natywe?®) dyskursy dotyczace globalnego wymiaru sprawiedliwosci, a takze
na tysigcletnie i wzajemnie powigzane podstawy ich cywilizacji® i tradycji
prawnych.

przy jednoczesnym zapewnieniu jednolitych sposobéw postepowania prokuratorskiego na
poziomie miedzynarodowym.

7 Zob. np. L.B. Wuerth, International Law in the Post-Human Rights Era, ,Texas Law
Review” 2017, nr 96(2), s. 279-349, 293.

8 7 punktu widzenia doktryny, wloskie dyskursy na temat globalnego wymiaru spra-
wiedliwosci opierajg si¢ na internacjonalizmie, demokratyzacji i dazeniu do bezwzglednych
norm postepowania, natomiast chinskie podkreslaja przede wszystkim suwerennos¢ i prawo do
rozwoju jako okoliczno$ci lagodzace wobec utrwalania pewnych przejawéw niesprawiedliwoéci
uznawanych za przejéciowe, tj. za zwigzane z pewnym etapem rozwoju, a zatem tymczasowo
uzasadnione lub przynajmniej dopuszczalne.

®  Zob. M. Marinelli, G. Andornino, Wistep, [w:] eidem (red.), Italy’s Encounters with
Modern China: Imperial Dreams, Strategic Ambitions, Basingstoke: Palgrave Macmillan 2014,
s. ix-xix, xii.
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Jesli chodzi o atrakcyjnos$¢ regionalng, Chiny oddzialywaja nie tyle na
Azje Wschodnig, ile raczej na Afryke Subsaharyjska, Ameryke Lacinska,
Rosje, Azje Srodkows i ogélnie wszystkie te regiony, ktére nie sytuuja sie
w neoliberalnym, zdominowanym przez USA porzadku swiatowym; Wlochy
natomiast w spos6b naturalny s zorientowane na basen Morza Srédziem-
nego, a ich atrakcyjnos¢ polityczna znajduje oddzwigk wérdd spoleczenstw
zaréwno europejskich, jak i pozaeuropejskich krajow srédziemnomorskich.

Jesli chodzi o wiezy chinsko-wloskie (zaréwno na ogélnym poziomie histo-
rycznym, jak i — by¢ moze wbrew intuicji - pod wzgledem tradycji prawniczej),
na mysl przychodzg natychmiast przyklady stawnych podréznikéw — Marco
Polo i Matteo Ricciego (z Wenecji i Rzymu do, najprawdopodobniej, Pekinu
i Makao), jako nowozytnych podréznikéw zdobywajacych Daleki Wschod.
Cztery stulecia p6zniej Wlosi wtadali koncesja w Tianjin (K AL, Tianjin
Yi Zajié) w latach 1901-1943, a nastepnie wloscy faszysci probowali ujarz-
mic¢ czes¢ Chin kontynentalnych, jednak przede wszystkim nalezy pamieta¢
o kilku prébach - w czasach blizszych wspolczesnym - opisanego jezykiem
prawa ,,zblizenia” migdzy atlantycyzmem a komunizmem, ktérych kulminacja
byto przemoéwienie o prawach cztowieka wygloszone w Pekinie przez bylego
(komunistycznego) prezydenta Wtoch - Giorgio Napolitano.

Wszystkie te wlosko-chinskie kontakty najmocniej symbolizujg jednak
dowody historyczne, wskazujace, ze cywilizacje starozytnego Rzymu i staro-
zytnych Chin byly pierwszymi (czy tez wsrod pierwszych), ktére uswiadomity
sobie wzajemne istnienie w kategoriach Zachodu i Wschodu, a namacalne
slady wzajemnego zainteresowania Cesarstwa Rzymskiego i Cesarstwa dyna-
stii Han datuja si¢ na co najmniej IT w. n.e. Nie jest zatem niespodzianka fakt,
ze nowy Kodeks Cywilny Chin jest efektem dziesigcioleci wspotpracy z who-
skimi (i niemieckimi) badaczami prawa rzymskiego, ktdra uksztaltowata nie
tylko chinskie prawo cywilne, ale takze niektdre aspekty prawa karnego tego
kraju. Sama jurysdykcja uniwersalna, przynajmniej w ujeciu doktrynalnym,
nie ogranicza si¢ do prawa karnego — powigzania z prawem cywilnym zyskaty
na znaczeniu np. w nastepstwie amerykanskiej ustawy o roszczeniach cudzo-
ziemcow z tytutu deliktu (ATS); w wielu przypadkach, w zwigzku z zarzutami
karnymi, wnoszone moga by¢ cywilnoprawne'® roszczenia odszkodowawcze

1% Mowa tutaj o powddztwach cywilnych, a nie systemach opartych na prawie cywilnym.
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oparte na jurysdykeji uniwersalnej. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze Chiny
przedkladaly opinie przyjaciela sadu (amicus curiae) do amerykanskich
sadow w sprawach z ustawy ATS, sprzeciwiajgc sie wykonywaniu cywilnej
jurysdykeji uniwersalnej na mocy tej ustawy; jest to stanowisko, ktére kon-
sekwentnie zajmujg Chiny wobec rozwoju sytuacji dotyczacej jurysdykcji
uniwersalnej (w kazdym jej obszarze), a prawdopodobnie opowiedzialtyby si¢
za nim réwniez Wlochy (cho¢ ostatecznie powstrzymaly sie od jednoznacz-
nego wyrazenia takiej opinii ze wzgledu, jak sadzg, na sojusze geopolityczne).

Poréwnanie z Niemcami pokazaloby niezwykle ciekawe zjawisko, miano-
wicie, jak zakorzenienie systemu prawnego w tym samym prawie rzymskim
moze ulec znieksztalceniu do tego stopnia, ze daje podstawe do diametralnie
przeciwnych reakcji na jurysdykcje uniwersalna, przynajmniej w jej aspekcie
prawnokarnym; w tym krétkim artykule skupimy si¢ jednak na Wloszech.
W istocie wykazemy, ze oprécz oczywistych réznic miedzy Chinami a Wto-
chami te dwie jurysdykcje majg wiele cech wspdlnych, ktére moga miec
znaczenie dla przysztosci jurysdykeji uniwersalnej i globalnego wymiaru
sprawiedliwosci.

Celem niniejszego opracowania jest zatem zbadanie poréwnawcze tych
dwoch jurysdykeji pod katem ich stanowisk dotyczacych stosowalnos$ci
jurysdykeji uniwersalnej w sprawach o zbrodnie wagi miedzynarodowe;j
(oraz praktyki z nig zwiazanej). Zaréwno Chiny, jak i Wlochy zostaly juz
w literaturze zidentyfikowane oddzielnie jako panstwa wyrazajace opdr prze-
ciwko jurysdykcji uniwersalnej, pytanie natomiast brzmi, czy u podstaw
takiego wyboru leza podzielane przez nie obawy? Jakie sg dlugoterminowe
konsekwencje systemowe potencjalnego zblizenia tych dwoch panstw i ich
systemow prawa w kontekscie mawianych kwestii politycznych?

2. Nieufnos$¢ Chin

W ramach analizy powodéw, dla ktérych Chiny powstrzymuja si¢ od wspar-
cia jurysdykeji uniwersalnej, analizy zostang podzielone na dwie kategorie:
dotyczace konkretnych zbrodni, tj. dotyczace wylacznie ludobdjstwa, zbrodni
przeciwko ludzkosci, zbrodni wojennych lub zbrodni agresji, oraz ogélne.
Rozwazane tutaj beda przypadki nalezace do drugiej kategorii.
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2.1. Powody ogoélne
2.1.1. Tlo polityczne

W pierwszym rzedzie nalezy wskazac krajobraz polityczny, w jakim chin-
scy decydenci dokonujg oceny jurysdykcji uniwersalnej. Pod sztandarem
stabilnodci i wzrostu, tj. hasel, ktére stanowia podstawe legitymizacji Chin-
skiej Partii Komunistycznej i utrzymania sie jej przy wtadzy, Chiny unikaja
wszelkich ruchéw, ktére stawiatyby je w sytuacji rozgrywek w rodzaju ,,wet za

wet’, eliminujac w ten sposob mozliwo$¢ przeciagajacych sie sporow miedzy-
panstwowych prowadzonych ze wzgledéw politycznych i, generalnie, odwetu

politycznego innych panstw; co za tym idzie, Chiny starajg sie rozwigzywac
spory w sposdb polubowny, aby nie tworzy¢ precedensow, na ktére pdzniej

moglyby sie powotywa¢ przeciwko nim sady w innych jurysdykcjach. Stra-
tegia ta dziala tez w druga strong, mianowicie uwiarygadnia chinska krytyke
wobec ingerencji sadéw zagranicznych, ktérg dos¢ zywo obrazuje sprawa

prowadzona w Hiszpanii w 2013 r., w ktoérej Krajowy Sad Karny i Admini-
stracyjny (Audiencia Nacional) skazal chinskich urzednikéw (m.in. bylego

prezydenta Hu Jintao) za zbrodnie popetnione w Tybecie. Nakazy areszto-
wania byly wowczas wydawane i przekazywane do wykonania do Interpolu,
jednak orzeczenie w tej sprawie stanowilo na tyle grozny precedens sadowy,
ze spotkalo sie z powaznym sceptycyzmem ze strony rzagdow i potepieniem

dyplomatycznym (znacznie wigkszej liczby panstw niz tylko Chin) do tego

stopnia, ze w 2014 r. Kongres Deputowanych dokonatl nowelizacji hiszpan-
skiej ustawy o jurysdykcji uniwersalnej, a poprawki bezzwlocznie zatwierdzit

Sad Najwyzszy Hiszpanii, ktéry jednoczesnie wprowadzit do tresci ustawy
przestanki facznika jurysdykcyjnego i obowigzkowej miedzypanstwowej

koordynacji wstepnej, wskutek czego dotychczasowa ,,czysta” jurysdykcja uni-
wersalna ulegta przeksztatceniu w ,,kwalifikowang” jurysdykcje uniwersalna.
Wyciagnawszy wnioski z tej sprawy, chinscy przywddcy uswiadomili sobie

niebezpieczenstwa zwigzane z popieraniem zasad jurysdykcji uniwersalnej

i ostatecznie zdecydowali si¢ wzmocnié sprzeciw wobec nich.

Mowiac szerzej, poniewaz wigkszos¢ zbrodni miedzynarodowych na
calym $wiecie jest obecnie dokumentowana i/lub ujawniana przez podmioty
niepanstwowe, dopiero wskutek czego dochodzi do uaktywnienia sie glo-
balnej opinii publicznej, sprzeciw chinskich przywoédcéw wobec jurysdykeji
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uniwersalnej wpisuje si¢ w ich wysilki na rzecz kwestionowania roli orga-
nizacji pozarzadowych (NGO) w podnoszeniu spraw zwigzanych z naru-
szeniami praw czlowieka, a takze zwalczania prob ingerencji podmiotéw
niepanstwowych w sprawy wewnetrzne Chin. Aktywnos¢ Chin na ostat-
nim ze wskazanych powyzej pdl jest widoczna zaréwno wobec organizacji
wewnetrznych, jak i rzagdéw innych panstw oraz w pewnym stopniu na polu
miedzynarodowego humanitaryzmu''. Ponadto osadzenie MTK w socjopraw-
nej przestrzeni Europy moze takze przyczynia¢ sie do niezadowolenia panstw
nieeuropejskich z zasiegu jego jurysdykcji'>. ,Emocje’, czgsto ignorowane, ale
majace swoja sile, istotnie oddzialujg na stosunki migdzynarodowe, chociaz
s3 z pewnoscig trudne do uchwycenia w jezyku prawa.

Na poziomie krajowym Chiny wyrazily rozczarowanie uporem, z jakim
organizacja Human Rights Watch okresla ,,obozy reedukacyjne” i inne instru-
menty polityczne w Regionie Autonomicznym Sinkiang mianem aktéw
ludobdjstwa (a w ostatnim czasie, by¢ moze ze wzgledéw strategicznych,
okreslonych przez Human Rights Watch jako domniemanych zbrodni prze-
ciwko ludzkosci).

Na arenie miedzynarodowej Chiny nie zawetowaly decyzji RB ONZ
o pozwaniu Sudanu (w sprawie Darfuru) i Libii przed MTK, natomiast w p6z-
niejszym czasie zawetowaly wstrzymanie postepowania w sprawie Syrii, nie
tyle ze wzgledu na wiernopoddancze deklaracje polityczne sojuszniczego
rezimu syryjskiego, ile wlasna decyzj¢ o wycofaniu si¢ z dotychczasowej
polityki wobec tego kraju, motywowang przewidywanym naduzyciem przez
panstwa zachodnie instrumentéw doktryny przejecia przez spotecznosé
miedzynarodowa odpowiedzialno$ci za ochrong ludnosci cywilnej (,,Respon-
sibility to Protect”, R2P)**. W rzeczywistosci Chiny generalnie obawiajg sie,
ze kazde formalne ustgpstwo wobec mocarstw zachodnich predzej czy pdzniej

' Zob. np. L. Gong, ‘Humanitarian Diplomacy as an Instrument for China’s Image-buil-

ding’, ,,Asian Journal of Comparative Politics” 2021, t. 6, nr 3, s. 242-243.

!> Obszernie na ten temat zob. M.J. Christensen, Justice Sites and the Fight against Atrocity
Crimes, ,Law & Social Inquiry”, First View, pp. 1-29, https://doi.org/10.1017/1si.2022.46.

13 Szerzej na ten temat zob. M. Contarino, M. Negrén-Gonzales, K.T. Mason, The Inter-
national Criminal Court and Consolidation of the Responsibility to Protect as an International
Norm, ,Global Responsibility to Protect” 2012, nr 4(3), s. 275-308, 287-294; S. Breslin, China
and the global order: Signalling threat or friendship?, ,International Affairs” 2013, nr 89(3),
s. 615-634, 632.
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zostanie przeksztalcone przez USA i ,podobnie myslace koalicje panstw”
w obrazliwy interwencjonizm, ktéry réwnie dobrze moze mie¢ zastosowanie

w sferze MPK. Nie jest to tylko kwestia wewnetrznych intereséw Chin, ale

ogolnie dazenia do tego, aby nie destabilizowac szeroko pojetych stosunkow
miedzynarodowych (SM), zgodnie z powtarzanym nieustannie argumentem,
ze zachowanie wladztwa politycznego panstwa z definicji stanowi waru-
nek rozwoju oraz ze propagowanie mentalnosci pozimnowojennej wiaze

sie z prowadzeniem wielostronnego dialogu ze wszystkimi aktorami, bez

dzielenia uczestnikow tego dialogu na panstwa uprzywilejowane i te, ktére

mozna zlekcewazy¢.

Z perspektywy teoretycznej mozna postawi¢ hipoteze, ze sprzeciw wobec
uniwersalnej jurysdykeji (badz co badz w pierwotnym ujeciu owocu zachod-
niej mysli prawnej) jest dla Chin poteznym narzedziem do wyrazania nie-
zadowolenia z naglego i obtudnego przebudzenia si¢ bogatego i od dawna
nihilistycznego Zachodu w kwestii praw czlowieka, nastepujacego po tym,
jak mocarstwa zachodnie rozwinely sie na przestrzeni wiekéw dzieki wyzy-
skiwaniu i podporzagdkowywaniu sobie ludnosci na calym swiecie (od Indian
amerykanskich po Afrykanéw, mieszkancéw Potudniowej Azji, Aborygenéw
australijskich i rozwinietych cywilizacji bliskowschodnich), czemu towarzy-
szyly niezliczone zbrodnie popelniane w istocie ,,przeciwko catej ludzkosci’,
a nastepnie (wygodnie dla sprawcéw) uznawane za czyny ,,zgodne z prawem”
i ,szerzace cywilizacje¢”. Te hipoteze autora mozna by uznac za czysta speku-
lacje, gdyby nie mistrzostwo, z jakim Chiny szermuja dyskursami prawnymi
na temat solidarnosci krajow Potudnia, alternatyw dla prawa miedzynaro-
dowego i ,wspolnoty trzeciego $wiata”. Sceptyczne i nihilistyczne podejscie
do uniwersalnej jurysdykcji nalezy odczytywac jako symptom nieufnosci
Chin wobec sojuszy zawieranych na Zachodzie przez przedstawicieli dok-
tryn - sojuszy ufundowanych na tym, co ,,sprawiedliwe’, ,moralne” i ,.etyczne”
podlug Prawa Narodow.

Jednoczesnie jako panstwo bedace jednoczesnie, co ciekawe, i krajem
rozwijajacym sie, i supermocarstwem gospodarczym, Chiny staraja sie zapra-
cowa¢ na miano panstwa, ktore jest wyjatkowe w poszczegdlnych obszarach
swojej ogolnie stonowanej miedzynarodowej wspdtpracy prawnej, stawiaja
sie na pozycji przyszlego supermocarstwa na wzér USA, jako primus inter
pares. Grunt pod ten proces oczekiwanego zastgpienia hegemona na arenie
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$wiatowej jest przygotowywany w nienachalny sposéb w ramach biezacych
negocjacji dotyczacych réznych aspektow prawa miedzynarodowego'*, w celu
zapewnienia podwalin pod pdzniejsza suwerenng, wolng od odpowiedzial-
nosci supremacje w stylu amerykanskim, w ramach ktorej czesto podejmuje
sie wspolprace w tworzeniu ram prawnych, ktorych przestrzega¢ majg inne
jurysdykgje, ale ktére nie beda zobowigzujace dla niej samej (co przypomina
np. amerykanska taktyke ad libitum, tj. arbitralnego albo angazowania, albo
wycofywania sie z inicjatyw MTK).

2.1.2. Argumenty prawne

Oprocz nakreslonych powyzej motywdéw politycznych mozna przyja¢, ze
nadrzedny powdd, dla ktérego Chiny powstrzymuja si¢ od wykonywania
uniwersalnej jurysdykeji nad zbrodniami miedzynarodowymi tkwi znowu
w ostroznosci i powsciagliwosci geopolitycznej, jednak ujmowanej w kate-
goriach prawnych pod haslem poszanowania suwerennosci jurysdykeji
trzecich'® (oraz w stosownych przypadkach zwigzanej z nig nietykalnosci
urzednikéw panstwowych), zgodnie z ugruntowanymi zasadami suwerennej
réwnosci panstw, nieingerencji w sprawy wewnetrzne'®, jak rowniez zasada
wyrazania zgody przez panstwa'’ w stosunkach miedzynarodowych, w tym
wobec organizacji miedzynarodowych (ktdre z kolei s3 emanacja zgody wyra-
zonej na podstawie postanowien traktatowych)'®. Z normatywnego punktu
widzenia zasady nieingerencji i nieinterwencji maja dla Chin pierwszorzedne

% Zob. np. R. Vecellio Segate, ‘Horizontalizing Insecurity or Securitizing Privacy? Two

Narratives of a Rule-of-Law Misalignment between a Special Administrative Region and Its State’,
»The Chinese Journal of Comparative Law” 2022, vol. 10, nr 1, s. 30.

3 Zob.réwniez S. Freeland, International Criminal Justice in the Asia-Pacific Region: The
Role of the International Criminal Court Treaty Regime, ,Journal of International Criminal
Justice” 2013, nr 11(5), s. 1029-1057, 1036.

¢ Zob. réwniez E. Wong, Australia’s Extraterritorial Legislation and the Financial Sector:
Challenges and Options in the Asian Century, 2019, niepublikowana rozprawa doktorska z prawa
gospodarczego na Uniwersytecie Nowej Potudniowej Walii w Sydney;, s. 102.

17 Zobacz rowniez Z. Dan, China, the Crime of Aggression, and the International Criminal
Court, ,Asian Journal of International Law” 2014, nr 5(1), s. 94-122, 117 (przyp. 147).

'8 Por. T. Clark, “The Teleological Turn in the Law of International Organisations’, ,,Inter-
national and Comparative Law Quarterly” 2021, nr 70(3), s. 533-567, 538 (przyp. 29).
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znaczenie ze wzgledu na strategie (tymczasowego?'’) dystansowania sie od
konkurencyjnego mocarstwa $wiatowego — USA.

W Chinach jurysdykcja sagdownicza moze mie¢ charakter wylgcznie jurys-
dykcji terytorialnej, personalnej lub ochronnej, przy czym ta ostatnia — w mysl
ktorej stan pokoju opisywany jest jezykiem stabilnosci i zachowania wladztwa
jurysdykcyjnego panstw — wywodzi swoje historyczne korzenie z proceséw
tokijskich, w ktorych uznano zaréwno USA, jak i Wielkg Brytanie za panistwa
objete zbiorczg ochrong przed $ciganiem. Dla Chin sg to trzy jedyne mozliwe
formy jurysdykecji sadowniczej, co juz stanowi krok naprzéd w poréwnaniu
z USA, z ktérych znowelizowanej ustawy o stosunkach zagranicznych (Resta-
tement on Foreign Relations Law) wynika, ze jurysdykcja sagdownicza nie
moze by¢ nawet uznawana za wchodzaca w zakres prawa migdzynarodowego
publicznego®. W kazdym razie Chiny preferuja (mniej lub bardziej trady-
cyjne) sposoby wyrazania jurysdykeji terytorialnej. Przykladem jest sprawa
Gadji-ogly dotyczaca uprowadzenia samolotu ZSRR przed jego wejsciem
w przestrzen powietrzng Chin w 1986 r. Posredni Sad Ludowy w Harbinie
odwolat si¢ do doktryny ,kontynuacji skutku”, uchylajac si¢ w ten sposéb
od zastosowania uniwersalnej jurysdykcji*!, jednocze$nie wyprowadzajac
i utrzymujac w mocy pewnego rodzaju ,,terytorialng” jurysdykcje Chin.

Co wiecej, zdaniem Chin, uniwersalna jurysdykcja w swej najczystszej
postaci nie weszla jeszcze do zasad zwyczajowych, poniewaz jest czym$ innym
niz zobowiazanie aut dedere aut judicare (do ekstradycji lub $cigania) na
mocy traktatow (w ktorym zasada wyrazenia zgody przez panstwa jest utrzy-
mana), niz umiarkowanie stosowana praktyka jurysdykeji eksterytorialnej
odpowiednich panstw, a nawet niz jurysdykcja miedzynarodowych organow

' Chiny wykorzystuja obecnie prawo miedzynarodowe, aby zakwestionowaé suprema-

cje USA, jednak niebezzasadna jest teza, Ze w okresie pdzZniejszym, tj. po zdobyciu pozycji
supermocarstwa, beda odwotywac si¢ do niego doktadnie w ten sam sposdb, w jaki czynig to
teraz Stany Zjednoczone (tj. poprzez domaganie si¢ przyznania im wyjatkowego statusu).

® Szerzej na ten temat zob. A.L. Parrish, Adjudicatory Jurisdiction and Public Interna-
tional Law: The Fourth Restatement’s New Approach, [w:] P.B. Stephan, S.H. Cleveland (red.),
The Restatement and Beyond: The Past, Present, and Future of U.S. Foreign Relations Law,
Oxford 2020.

> Co ciekawe, wedlug niektérych badaczy ,,zasada skutkow stanowi »réwnie pochylg«
w kierunku jurysdykcji uniwersalnej”; zob. D. Ireland-Piper, Prosecution of Exterritorial
Criminal Conduct and the Abuse of Rights Doctrine, ,Utrecht Law Review” 2013, nr 9(4),
s. 68-89,s.79.
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sadowniczych powotanych na mocy mandatu ONZ lub traktatu (co znowu
wynika z bezposredniego lub posredniego przystapienia panstw do tychze,
a zatem z suwerennej zgody przez nie wyrazonej).

W konsekwencji Chiny nie poparty zasad uniwersalnej jurysdykcji prze-
widzianych w Statucie Rzymskim, ttumaczac to ich rzekoma niezgodnoscia
z art. 34 Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow (KWPT)>, ktéry to
przepis wedtug tej argumentacji uzyskat status prawa zwyczajowego. W rze-
czywistosci Chiny nie przystapily do Statutu, mimo ze aktywnie wystepo-
waly z inicjatywami normodawczymi w calym procesie jego sporzadzania
i opracowywania: jako cztonek Komisji Przygotowawczej, aktywny uczestnik
Konferencji Dyplomatycznej w Rzymie w 1998 r. (wraz z Indiami, sprawujgc
zreszta jej wiceprzewodnictwo) oraz obserwator posiedzen Zgromadzenia
panstw-stron, zwlaszcza Specjalnej Grupy Roboczej ds. Zbrodni Agresji - i to
pomimo tego, ze powolanie MTK byto dla nich rozwigzaniem preferowanym,
bo opartym na traktatach, w przeciwienstwie do wczesniejszych uzgodnien
doraznych (MTK]J, MTKR itd.), nawet jesli ich podstawg byl mandat Rady
Bezpieczenstwa ONZ.

W odniesieniu do Statutu Chiny podzielaja powazne zastrzezenia Rosji
i Indii do przewidzianej w nim zasady uniwersalnej jurysdykeji, zgodnie
z ktdrg zgoda panstwa wlasciwego terytorialnie (tj. tego, na terytorium kto-
rego popelniono zbrodnie) jest wystarczajaca do postawienia oskarzonego
przed MTK, niezaleznie od zgody panstwa, ktorego oskarzony jest obywate-
lem. Co bardziej istotne, Chiny sprzeciwiaja si¢ mozliwoéci kierowania spraw
do MTK przez Rade¢ Bezpieczenstwa ONZ bez wzgledu na brak tacznika
jurysdykcyjnego, twierdzac, ze narusza ona zasade pacta tertiis nec nocent
nec prosunt (tj. umowa nie moze przyznawac praw ani naktada¢ obowigzkow
na panstwa, ktore nie sg jej stronami), zgodnie z art. 34-35 KWPT w sprawie
stron niebedacych stronami umowy, ktorych przepisy uzyskaty status prawa
zwyczajowego. Chociaz same Chiny - niezaleznie od wysuwanych argumen-
tow — nie uznaja si¢ za zwigzane tymi przepisami, konkretne stanowiska

2 Zob. H. Deng, What can China do to develop International Criminal Law and Justice

further from the perspective of the International Criminal Court?, ,Revista Tribuna Internacional”
2016, nr 5(9), s. 19-27, 21. Zob. réwniez S. Linton, India and China Before, At, and After Rome,
»Journal of International Criminal Justice” 2018, nr 16(2), s. 265-294, 274.
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zwigzane z obawami prawnymi, ktére z nich sie rodza*, nalezy traktowac
powaznie i zgtebia¢ w analizach doktrynalnych, mimo ze specjalisci zdaja si¢
uwazad, ze debata konczy sie w momencie wykazania formalnej (bynajmniej
nie opartej na dobrej wierze) réznicy miedzy ,,zobowigzaniem” a ,,intereseny’,
ktdra lezy u podstaw zasady uniwersalnej jurysdykeji w mysl Statutu MTK,
dopuszczajacej ingerencje w interesy stron niebedacych stronami umowy, bez
nakladania na nie wigzacych zobowiazan (poniewaz brak wspoétpracy stron
niebedacych stronami umowy z sagdem nie wiaze si¢ z zadng odpowiedzial-
nos$cig migdzynarodowa)**.

Badacze podkreslaja dodatkowo, ze ze wzgledu na poszanowanie zasady
ustalonej w sprawie statku Lotus nic nie stoi na przeszkodzie, aby panstwa
przekazywaty swoja jurysdykeje terytorialng na poziomie ponadnarodowym
na rzecz miedzynarodowego organu sagdowego, niezaleznie od obywatel-
stwa oskarzonego®*. Podsumowujac, jest to kwestia czysto legalistyczna (co
nie oznacza calkowitego umniejszenia jej roli), poniewaz w praktyce Chiny
i tak moga zawetowac kazda decyzje Rady Bezpieczenstwa ONZ o skiero-
waniu sprawy do MTK wydana na podstawie rozdziatu VII Karty Narodéw
Zjednoczonych. Niemniej jednak normatywnemu wymiarowi bezkompro-
misowej postawy Chin w tej kwestii nalezy nada¢ nalezyte znaczenie: opo-
wiadajgc si¢ za zasadg uniwersalnej jurysdykeji, nie do konca uzalezniong
od woli RB ONZ, Chiny okazaly swo6j dyplomatyczny szacunek wszystkim
tym suwerennym panstwom, ktére w odréznieniu od nich nie mogly zawe-
towa¢ zadnych takich decyzji; stanowisko to jest integralng czescig biezacego
dyskursu normatywnego Chin w ramach ,,przeciw-hegemonicznej” narracji,
ktdrej nalezy broni¢ w skali globalnej. Utrzymane ostatecznie rozwigzanie
kompromisowe w kwestii uniwersalnej jurysdykcji nie byto jej najczyst-
sza postacia, jakg mogly wybra¢ strony Statutu MTK: w rzeczywistoci, jak
pokazuje dokumentacja procesu negocjacyjnego (travaux préparatoires),
Niemcy zaproponowaly wyposazenie MTK w jeszcze bardziej absolutny

23 Zob. réwniez A.S. Galand, UN Security Council Referrals to the International Criminal

Court: Legal Nature, Effects and Limits, Leiden 2019, s. 68.

24 Szerzej na ten temat zob. D. Zhu, China and the International Criminal Court, Berlin
2018, s. 60-62.

> Szerzej na ten temat zob. M. Cormier, The Jurisdiction of the International Criminal
Court over Nationals of Non-States Parties, Sydney 2020, s. 40-50.
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zakres uniwersalnej jurysdykeji, co doskonale wyjasnia dzisiejsze niezwykle
przychylne stanowisko tego panstwa wobec tego rodzaju jurysdykeji.

Ponadto ChRL sprzeciwila si¢ wigczeniu zbrodni wojennych popetnionych
w ramach niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (NKZ) w zakres
wspomnianych powyzej przepiséw Statutu, argumentujac, Ze uniwersalna
jurysdykcja powinna opiera¢ si¢ na kodyfikacji (a nie postepujacym roz-
woju) zwyczajow miedzynarodowych. Uprawnienie MTK do podejmo-
wania $cigania z wlasnej inicjatywy (motu proprio) réwniez nie wzbudzito
entuzjazmu Chin*, poniewaz przeksztalcalo zasade komplementarnosci
MTXK w jeszcze bardziej stronnicze i potencjalnie niebezpieczne narzedzie
pozostajace w gestii prokuratury; zgodnie ze stanowiskiem Chin uzasad-
nienie zalozycielskie migedzynarodowych trybunatéw (karnych) powinno
zawsze opiera¢ si¢ na wyraznej komplementarnosci za zgoda panstwa lub
na skodyfikowanym mandacie udzielonym przez same panstwa. W kazdym
razie zamiast instrumentu wszechobejmujacego Chiny wolalyby podejscie
oparte na indywidualnych decyzjach o ,wyrazeniu zgody” w odniesieniu do
poszczegélnych przypadkéw przestepstw, co wspolgra z ich bardziej ogdlnymi
obawami dotyczacymi przymusowej jurysdykcji miedzynarodowych organéw
sadowych — obawami, ktére w regionie Azji podzielajg chociazby Indie?”.

Z drugiej strony Chiny nie popierajg zadnych rozwigzan, ktére narusza-
lyby immunitet ratione personae i/lub ratione materiae urzednikéw obcego
panstwa i/lub przywileje dyplomatyczne i konsularne, zwlaszcza przed sagdami
krajowymi, ze wzgledu na kurtuazj¢ w stosunkach miedzynarodowych i sza-
cunek dla suwerenno$ci innych panstw; sedzia Liu Daqun, byty wiceprzewod-
niczacy Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla bylej Jugostawii (MTK]),
wyraznie i po raz kolejny wskazal na réznice pojeciowa migdzy immunitetami
przed sadami krajowymi i mi¢edzynarodowymi (ktére sa, odpowiednio, bez-
wzgledne i potencjalnie ograniczone). Nalezy zauwazy¢ w tym kontekscie,
ze pomimo takiej zasady w Chinach istnieja wyjatki od tej reguly w zakresie
immunitetu wobec sagdéw krajowych, oparte na przepisach dotyczacych

26 Zob. A. Cassese, The Statute of the International Criminal Court: Some Preliminary

Reflections, ,,European Journal of International Law” 1999, nr 10(1), s. 144-171, 161.

27 7ob. G. Ulfstein, ‘International Courts and Tribunals and the Rule of Law in Asia’, [w:]
T. Suami, A. Peters, D. Vanoverbeke, M. Kumm (red.), Global Constitutionalism from European
and East Asian Perspectives, Cambridge 2018, s. 526.
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naruszen porzadku publicznego, ktére sprawiaja, ze nawet immunitet na
poziomie krajowym nie jest tak naprawde bezwzgledny; niemniej jednak,
aby miedzynarodowe organy sagdownicze spelnialy zwyczajowe i traktatowe
warunki dotyczace immunitetu, niezbedny jest wyrazny przepis traktatowy,
wprowadzony jako lex specialis.

Dopelnienie obrazu ogélnego podejécia prawnego Chin do uniwersal-
nej jurysdykcji w wymiarze migdzynarodowym wymaga przesledzenia ich
postawy wobec prac nad tym zagadnieniem prowadzonych przez Szdsty
Komitet Zgromadzenia Ogdlnego Narodéw Zjednoczonych (ZO ONZ)**.
Chiny interpretuja brak porozumienia w ramach Komitetu jako przestanke
negatywng zwyczaju miedzynarodowego czy tez dowdd na jego zdezaktuali-
zowanie sie, jesli wierzy¢, ze wirdd narodéw konsensus wokot uniwersalne;j
jurysdykeji byt niegdys silniejszy. Co wigcej, Chiny wielokrotnie probowaty
wycofac te kwestie z porzadku obrad Komitetu, wywierajac presje polityczng
z zamiarem stlumienia potencjalnego porozumienia, ktére mogtoby zachecic¢
panstwa do dalszych krokéw w ich praktyce karnistycznej i/lub stanowi¢
podstawe do wykazania przekonania wérod panstw o mocy wiazacej instru-
mentu jako zwyczaju miedzynarodowego (opinio iuris).

Chiny nieufnie podchodza do uniwersalnej jurysdykcji zaréwno w wymia-
rze koncepcyjnym, jak i operacyjnym, nawet na poziomie krajowym, co
odzwierciedla ich stanowisko wobec MTK. W istocie, mimo ze przepis art. 9
chinskiego Kodeksu Karnego (CKK) - opracowany réwniez w celu dosto-
sowania ustawodawstwa ChRL do ich zobowigzan wynikajacych z klauzuli
dotyczacej wspdlnej jurysdykcji karnej zawartej w Konwencjach genewskich
z 1949 r.* - uznaje wykonywanie jurysdykcji uniwersalnej w stosunku do
przestepstw wymienionych w traktatach, ktérych Chiny sg strong, wypel-
nienie przewidzianego w nim obowigzku jurysdykcyjnego nie wymaga
niczego wiecej, niz tylko uchwalenia i egzekwowania przepisow dotyczg-
cych odpowiednich przestepstw w wymiarze krajowym?®’, tzn. niekoniecznie

*® Wszystkie dokumenty dotyczace tych prac sa dostepne pod adresem: www.un.org/

en/ga/sixth/73/universal_jurisdiction.shtml.

?  Zob. Z. Lijiang [ NFUFFEFE], The Chinese Universal Jurisdiction Clause: How Far Can
It Go?, ,Netherlands International Law Review 2005, nr 52(1), s. 85-107, 93.

3 Zob. C. Qi, ,Death Penalty Reform in China: International Law Context’, 2018, nie-
publikowana rozprawa doktorska z zakresu prawa na University of Central Lancashire, s. 93.
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transpozycji czy bezposredniego ,,stosowania” miedzynarodowego prawa kar-
nego, a nawet zwyczajowych definicji zbrodni miedzynarodowych z MPK**.
Niemniej jednak ustalenie celowosciowej wykladni tego przepisu moze okaza¢
sie znacznie bardziej skomplikowane, niz si¢ wydaje na pierwszy rzut oka*.
Brzmienie art. 9 CKK (tlumaczone w przyblizeniu) jest nastepujace:

Przepisy niniejszej ustawy majg zastosowanie do zbrodni przewidzianych
w traktatach miedzynarodowych zawartych przez Chinska Republike Ludowa
i tych, do ktérych Chinska Republika Ludowa przystgpita, wobec ktérych
Chinska Republika Ludowa sprawuje jurysdykcje karng w zakresie przewi-
dzianych w tych traktatach zobowiazan, ktére Chiriska Republika Ludowa

zgadza si¢ wykonywad.

Ostatnie sformulowanie, podkreslone kursywa, jest problematyczne:
wydaje si¢ ono podkresla¢, ze przepis artykutu mialby zastosowanie tylko
do tych traktatow, do ktorych tresci Chiny nie wniosly zastrzezen, cho¢
niektorzy badacze twierdzg (prawdopodobnie niestusznie), ze oznacza ono,
iz Chiny w calo$ci uwzglednily zbrodnie z tych traktatéw w CKK z 1997 r.**
By¢ moze jest to kwestia niedookreslonosci jezykowej, jednak jesli przyjac
pierwsza z powyzszych interpretacji, to ostatni fragment przepisu bylby
raczej zbedny. Wydaje sie sprawg otwarta, do ktorej rozstrzygnigcia zacheca
sie chinskiego ustawodawce.

Ogodlnie rzecz biorac, chinskie sady, co zrozumiale, niechetnie wszczy-
naja sprawy o przestepstwa miedzynarodowe na podstawie zwyczajowej
jurysdykeji uniwersalnej, jezeli przestepstwa takie nie zostaly przewidziane
w krajowym CKK; w istocie ta obawa organéw sagdownictwa jest szczegélnie

31 Zob. réwniez Z. Huo [#EUIK], M. Yip, Extraterritoriality of Chinese Law: Myths,
Realities and the Future, ,The Chinese Journal of Comparative Law” 2021, s. 13-14.

2 Zob. réwniez L. Daqun, Chinese Humanitarian Law and International Humanitarian
Law, [w:] L. v.d. Herik, C. Stahn (red.), The Diversification and Fragmentation of International
Criminal Law, Leiden 2012, s. 349-360, 356 (przyp. 36).

3 Zob. np. R. White, Plugging the Leaks in Outer Space Criminal Jurisdiction: Advocation
for the Creation of a Universal Outer Space Criminal Statute, ,Emory International Law Review”
2021, nr 35(2), s. 333-376, 365: ,,Chiny automatycznie nabywaja uprawnienie do stosowania
swoich kodeksow karnych do zbrodni okreslonych traktatami, ktorych sa strong” (podkreslenie
autora).
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powszechna w autokracjach, gdzie sedziowie wykazuja sktonno$¢, oczekiwang
lub faktyczna, do podporzadkowania si¢ woli wladzy wykonawczej i ustawo-
dawczej (ktore w ChRL de facto na siebie si¢ naktadajg, niezaleznie od faktu,
ze Rada Panstwa i Ogélnochinskie Zgromadzenie Przedstawicieli Ludowych
sa formalnie odrebnymi organami). Interesujace wnioski mogloby przynies¢
zbadanie powodoéw, dla ktérych chinskie Specjalne Regiony Administracyjne
wykazujg podobny stopien powsciagliwosci, ktora prawdopodobnie wynika
ze zbiegu kwestii prawnokarnych materialnych, prawnokarnych proceso-
wych, skomplikowanych wspolzaleznosci proto-konstytucyjnych pomiedzy
obydwoma regionami oraz dalszych ograniczen biurokratycznych, admini-
stracyjnych, spoteczno-politycznych, a by¢ moze nawet budzetowych.

2.2. Przyczyny dotyczace konkretnych zbrodni

Jak wskazano powyzej, nieche¢ Chin do wykonywania jurysdykeji uniwer-
salnej mozna analizowa¢ réwniez w odniesieniu do poszczegélnych katego-
rii zbrodni. W dalszej czesci artykulu przedstawimy taka analize w formie
bardzo zwieztej.

2.2.1. Zbrodnie przeciwko ludzkosci

Pierwszym znamiennym przykladem sg zbrodnie przeciwko ludzkosci, ktére
przez Chiny sa rozumiane w sposob szczegdlny - jako zwigzane nieodzownie
z konfliktami zbrojnymi i zdarzeniami wobec nich przygodnymi** oraz jako
dotyczace jedynie zdarzen o najwyzszym ci¢zarze gatunkowym i o najwigkszej
skali, natomiast zdarzenia niespetniajace tych warunkéw wchodzg w zakres
miedzynarodowego prawa praw czlowieka®®. Stanowisko to znajduje w pew-
nym sensie uzasadnienie w miedzynarodowym prawie zwyczajowym, jednak

% Szerzej na ten temat zob. B.B. Jia, China and the International Criminal Court: The cur-

rent situation, “Singapore Yearbook of International Law” 2006, nr 10, s. 87-97, s. 92; zob.
réwniez L. Jianping, W. Zhixiang, China’s Attitude Towards the ICC, ,Journal of International
Criminal Justice” 2005, nr 3(3), s. 608-620, 615-617.
> Zob. D. Zhu, China, Crimes Against Humanity and the International Criminal Court,
»Journal of International Criminal Justice” 2018, nr 16(5), s. 1021-1041, 1035-1036.
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réwnie mozliwe do obrony jest twierdzenie, ze gdyby ograniczy¢ si¢ jedynie
do konfliktéw zbrojnych, definicje wigkszosci zbrodni przeciwko ludzkosci
bytyby zbedne, poniewaz bylyby juz ujete wsréd zbrodni wojennych. Ponadto
oddzielenie niektérych zbrodni przeciwko ludzkosci od sytuacji konfliktu
zbrojnego ma gleboko zakorzeniong histori¢ w epoce po II wojnie §wiato-
wej, o ile nie wczedniej (co, jak mozna argumentowac, jest wystarczajace do
uzyskania statusu zwyczaju miedzynarodowego).

Jeszcze bardziej przekonujacy argument wybrzmiewa w pytaniach: czym
jest obecnie ,konflikt zbrojny”? Kim sg wystepujacy w nim ,,petnoprawni
kombatanci”? Wojna asymetryczna i hybrydowa, prywatne oddziaty zbrojne
i najemnicy, automatyczne uzbrojenie, losowe zbrodnie na ludnosci cywil-
nej, naduzywanie stownictwa zwigzanego z pojeciem terroryzmu w celu
atakowania osob cywilnych (réwniez po to, aby ukry¢ wsréd nich zolnierzy),
kampanie dezinformacyjne, a takze generalnie wojny ,,zastepcze” i ,,nowego
typu” poddaja w watpliwo$¢ wszystkie ugruntowane paradygmaty prawne*
do tego stopnia, Ze tradycyjne zbrodnie wojenne dotyczylyby jedynie nie-
wielkiej czesci wspolczesnych ,,incydentéw wojennych”

W opinii Chin konflikty zbrojne nalezy z kolei rozpatrywac¢ kompleksowo,
odwolujac si¢ do podobno przestarzatego rozréznienia w $wiecie Zachodu
miedzy prawem do prowadzenia wojny (ius ad bellum) i prawem majacym
zastosowanie w toku konfliktéw zbrojnych (ius in bello). W chinskiej mysli
legalistycznej to, czy cel prowadzenia wojny jest zgodny z prawem, w istocie
zalezy od faktycznego postepowania strony wojujacej. Dla Chin ,,przystojne
zachowanie” jest tym, co uprawomocnia kazde prowadzenie wojny: zaden
autorytet moralny ani prawny nie moze z gory dzieli¢ wojen na ,,sprawiedliwe”
(ktore niegdys nazwano by ,,$wietymi”) i pozostale; inaczej méwiac, honorowy
sposob dziatania sit zbrojnych czyni cel ich postepowania zgodnym z prawem,
a nie odwrotnie, poniewaz prowadzenie wojny jest ,,moralnym obowigz-
kiem strony wojujacej, ktora pragnie dowies¢ swoich racji w ramach jus ad
bellum; odmowa podjecia takiego obowiazku prowadzi do utraty stusznosci

¢ Zob. np. A.L. Paulus, M. Vashakmadze, Asymmetrical war and the notion of armed

conflict: A tentative conceptualization, ,International Review of the Red Cross” 2009, nr 91(873),
s. 95-125.
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moralnej”*. Czyn ad bellum moze zosta¢ oczywiscie uznany za bezprawny
wstecznie, w zaleznosci od jego konsekwencji: w przypadku Pear]l Harbor
agresja japonska nie bylaby sama w sobie bezprawna tylko dlatego, ze zostata
dokonana z naruszeniem obowiazku wypowiedzenia wojny, jednak stata sie
bezprawng, poniewaz w jej nastepstwie Japonia zyskata mozliwo$¢ kontynu-
owania masakry chinskich cywiléw?**. Wspomniana powyzej alternatywna
Jfilozofia stosowana” — ktéra nalezy traktowac powaznie — moglaby czesciowo
rozwigzac problem dezaktualizacji kodyfikacji zbrodni wojennych w obliczu
konfliktow wspoélczesnych, ale zapewne nie wymagataby jednoczesnie catl-
kowitego odrzucenia pojecia zbrodni przeciwko ludzkosci.

2.2.2. Ludobdjstwo

W odniesieniu do ludobojstwa argumenty polityczne obecne w stanowisku
chinskim to argumenty zaréwno przeciwko, jak i za glebszym zaangazowa-
niem w zakresie uniwersalnej jurysdykcji. Argument przeciwko sprowadza
sie do tego, ze ze strony Chin byloby to zaproszeniem innych jurysdykcji do
badania w ramach uniwersalnej jurysdykcji zarzutéw o wewnetrzne akty
ludobojstwa (mianowicie w Sinkiang i Tybecie), po tym, jak Chiny prébowaty
uniknac tego ryzyka, wnoszac zastrzezenia do art. 9 — w sprawie jurysdykeji
Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej: MTS) — Konwencji
w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa, gdy przystepowaty
do niej w1983 r.

Z drugiej strony wykazanie ,technicznych” zdolnosci Chin i ,auten-
tycznej” checi $cigania génocidaires chronitoby je przed komplementarna
jurysdykcja MTK nad podmiotami niebedacymi stronami na podstawie
art. 17 ust. 1 Statutu Rzymskiego® (ktérej jednak Chiny nie uznajg prawnie
i ktorg w praktyce nie muszg sie zbytnio przejmowac ze wzgledu na swoje

37 7. Liang, Chinese perspectives on the ad bellum/in bello relationship and a cultural

critique of the ad bellum/in bello separation in international humanitarian law, ,Leiden Journal
of International Law” 2021, nr 34(2), s. 291-320, 317.

¥ W tym zakresie zob. rowniez Y. Totani, The Case against the Accused, [w:] Y. Tanaka,
T. McCormack, G.J. Simpson (red.), Beyond Victor’s Justice? The Tokyo War Crimes Trial
Revisited, Leiden 2010, s. 147-161, 151-152.

" Zob. W. Zhu, B. Zhang, Expectation of Prosecuting the Crimes of Genocide in China,
[w:] R. Provost, P. Akhavan (red.), Confronting Genocide, Berlin 2011, s. 173-191, 188.
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znaczenie geoekonomiczne i do$¢ nieliczne zaangazowanie swoich wojsk
w misje ,humanitarne” poza granicami kraju). Przede wszystkim nie ma
potrzeby, aby dana jurysdykcja uchwalala przepisy dotyczace zbrodni mie-
dzynarodowych w swoim kodeksie karnym w celu udowodnienia realnej woli
ich $cigania. Jednoczesnie Chiny maja niewielkg motywacje do $cigania tych
zbrodni na szczeblu krajowym, poniewaz MTK - zgodnie z art. 17 ust. 2 swo-
jego Statutu — ma przyznane prawo do ,,rewizji” orzeczen sagdow krajowych,
by upewnic sig, ze panstwa wykazujg rzeczywista che¢ do $cigania zbrodni.
W kazdym razie, poniewaz wykonywanie jurysdykcji MTS zostalo wyla-
czone, Chiny znajduja si¢ pod presja, aby podja¢ decyzje o sposobie wypel-
nienia dyspozycji art. 6 Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni
ludobdjstwa: moga albo wprowadzi¢ zbrodnie¢ ludobojstwa do swojego CKK,
albo zaakceptowac jurysdykcje MTK lub zagranicznych sadéw krajowych. Ta
potrzeba jest realna, poniewaz karanie zbrodni ludobdjstwa stanowi norme
bezwzglednie obowigzujaca (ius cogens) w mysl art. 53 KWPT (a fortiori
dlatego ze Chiny ratyfikowaly KWPT, akceptujac tym samym przynajmniej
istnienie norm peremptoryjnych, zadanie identyfikacji ktérych delegowano
w praktyce do MTS). W istocie MTK] potwierdzit konieczno$¢ kryminalizacji
ludobojstwa na podstawie powszechnego prawa migdzynarodowego*, a sam
MTS orzekt (np. w sprawie Bosnia i Hercegowina przeciwko Jugostawii w1996 r.
lub w sprawie Barcelona Traction w 1970 r.), ze karanie zbrodni ludobdjstwa
wykracza nawet poza zobowigzania z Konwencji, bedac obowigzkiem erga
omnes*'. Stad do$¢ niezwykle jest to, ze Chiny upierajg si¢ przy swoim oficjal-
nym stanowisku, iz stosowanie jurysdykcji uniwersalnej stanowi ius cogens
jedynie wobec piractwa** (a nie w zakresie karania zbrodni np. stosowania

40 Por. D. Amoroso, ‘The Duties of Criminalization under International Law in the Practice

of Italian Judges: An Overview’, ,International Criminal Law Review” 2021, vol. 21, nr 4, s. 643
(przyp. 10).

41 Wiecej w: .M. Florent Wouters, S.I. Verhoeven, ‘The Prohibition of Genocide as a Norm
of Ius Cogens and Its Implications for the Enforcement of the Law of Genocide’, ,,International
Criminal Law Review” 2005, vol. 5, nr 3, s. 401-416; P. Urs, ‘Obligations Erga Omnes and the
Question of Standing before the International Court of Justice’, ,Leiden Journal of International
Law” 2021, vol. 34, nr 2, s. 505-525; G.I. Hernandez, A Reluctant Guardian: The International
Court of Justice and the Concept of “International Community”, ,Yearbook of International
Law 20137 vol. 83, nr 1, s. 13-60.

42 Stanowisko to podzielaja Indie; zob. K.Y.L. Tan (red.) The Asian Yearbook of International
Law 2013, .19, s. 333. Jurysdykcja uniwersalna jest konsekwentnie stosowana — a przynajmniej
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tortur, zniewolenia ludzi, apartheidu, przymusowych wysiedlen, handlu
narkotykami, terroryzmu, wymuszonych zaginie¢, przymusowych ekspe-
rymentow medycznych, degradacji biologicznej, mimo ze Chiny przy wielu
okazjach werbalnie potepialy wszystkie te zbrodnie i wiele innych zreszta);
w rzeczywisto$ci dwie z pieciu spraw o piractwo, w ktérych od 1705 r. stoso-
wano jurysdykcje uniwersalng, to sprawy chinskie, a w odniesieniu do samego
piractwa** Chiny (nieformalnie) akceptuja nawet jurysdykcje uniwersalng
delegowang na poziomie migdzy- lub ponadpanstwowym!

Powyzsze rozwazania mozna podsumowac nastepujaco. Zarzuty o akty
ludobdjstwa popelnione na terytorium ChRL (w tym dwoch Specjalnych
Regionach Administracyjnych wobec deklaracji, ktéra Chiny dotgczyty do
Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa) beda roz-
patrywane przez chinskie sady krajowe powolujace sie na t¢ samg Konwencje
i art. 9 CKK, jednak wylacznie z zastosowaniem definicji zwyklych prze-
stepstw krajowych (np. zabdjstwo, gwalt, wymuszanie zeznan torturami lub
podzeganie do nienawisci etnicznej) — zgodnie z art. 3 CKK (nullum crimen,
nulla poena sine legem) — poniewaz CKK nie przewiduje kategorii ,,zbrodni
ludobdjstwa”. W porzadku prawnym, w ktérym nadal brakuje odpowiednich
mechanizmoéw kontroli i rownowagi, i ktorego najwyzsi przywodcy polityczni
wydaja sie faktycznie by¢ zwolnieni od odpowiedzialnosci przed sadami,
ten wewnetrzny proces jest oczywiscie sprowadzony do scenariusza czysto
fikcyjnego; dodatkowa komplikacja wynika z faktu, ze zbrodnia ludobdjstwa
opiera si¢ na przestance zamiaru specjalnego (dolus specialis), ktéry pozostaje
nieuchwytny w definicjach przestepstw pospolitych.

W przypadku zarzutéw o akty ludobdjstwa, ktore zostaly popetnione
poza terytorium ChRL, zobowigzania konwencyjne (z Konwencji w sprawie
zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa) i zobowiazania z ius cogens Chin
wcigz oczekujg jednak na wdrozenie. W zakresie zbrodni miedzynarodowych

doktrynalnie przewidziana - w sprawach o piractwo w prawie miedzynarodowym publicz-
nym, mimo ze dogodno$¢ tego instrumentu prawnego w stosunku do piractwa jest obecnie
kwestionowana; zob. M. Gavouneli, Functional Jurisdiction in the Law of the Sea, Leiden 2007,
1, s.2526.4.

43 Zob. S.P. Shnider, Universal Jurisdiction over Operation of a Pirate Ship: The Legality of
the Evolving Piracy Definition in Regional Prosecutions, ,North Carolina Journal of International
Law and Commercial Regulation” 2013, nr 38(2), s. 473-569, 494.
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sciganych w Chinach jako przestepstwa zwykle mozna wspomnie¢ — oprocz
ludobdjstwa — sprawe Atan Naim i in. 2003 r., w ktérej Posredni Sad Ludowy
w Szantou orzekl, Ze czyn spladrowania i zdobycia kontroli nad statkiem
poprzez bezprawny abordaz statku pod banderg innego kraju podlega sci-
ganiu z przepisu krajowego o przestepstwie rozboju, chociaz na chinskich
wodach terytorialnych miato miejsce jedynie zatrzymanie statku (a nie wska-
zane przestepstwo karne)**.

Kolejnym wnioskiem, jaki mozna wyciggnac z chinskiego stanowiska
wobec uniwersalnej jurysdykeji w sprawach o zbrodnie ludobojstwa, jest to, ze
uznaje si¢, iz zasada nullum crimen sine praevia lege poenali ma zastosowanie
nawet wtedy, gdy Chiny przystapily do danej konwencji, jednak konwencja
ta nie okresla kary, jaka ma zosta¢ wymierzona za dane przestepstwo i/lub
nie zostala wdrozona na szczeblu krajowym.

2.2.3. Zbrodnie wojenne

Zgodnie ze stanowiskiem Chin jedynie migdzynarodowe konflikty zbrojne
powinny wchodzi¢ w zakres kompetencji MTK*, natomiast NKZ moga by¢
rozpatrywane w sposob jak najbardziej wlasciwy w postepowaniach krajo-
wych, z zastosowaniem definicji zwyklych przestepstw.

Poza tym definicje ,,zbrodni wojennych” skodyfikowane w Statucie Rzym-
skim sg uznawane za zbyt daleko idgce, wskutek czego tempo postepujacego
rozwoju miedzynarodowego prawa zwyczajowego staje si¢ nieakceptowalne*.

44 70b. C. Cai [:’»??U\ﬁ?], International Law in Chinese Courts during the Rise of China,
[w:] A.E. Roberts, PB. Stephan, P--H. Verdier, M. Versteeg (red.), Comparative International
Law, Sydney 2018, s. 295-318, 315; Tenze, The Rise of China and International Law: Taking
Chinese Exceptionalism Seriously, Beijing 2019, s. 262.

* Zob. np. D. Momtaz, War Crimes in Non-international Armed Conflicts under the
Statute of the International Criminal Court, ,Yearbook of International Humanitarian Law”
1999, nr 2, 5. 177-192, 179 (przyp. 15).

46 Zob. S.W. Becker, The objections of larger nations to the International Criminal Court,

»Revue internationale de droit pénal” 2010, nr 81(1), s. 47-64, 58.
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2.2.4. Zbrodnie agresji

Zgodnie z art. 39 Karty Narodow Zjednoczonych tylko Rada Bezpieczenstwa
ONZ moze ustali¢ zaistnienie ,,zagrozenia dla pokoju”; tym samym, wedtug
stanowiska Chin, §ciganie tych zbrodni na szczeblu krajowym wymaga man-
datu RB ONZ. W istocie akty wypowiedzenia wojny s3 najbardziej ugrun-
towanymi, paradygmatycznymi i najwyzszymi aktami suwerennych panstw,
dlatego tez prerogatywy do wskazywania wsrdd nich tych aktow, ktore sta-
nowig ,agresj¢ czy ,napasc’, nie mozna pozostawi¢ w gestii subiektywnej
polityki swiatowej, w tym upolitycznionych, ponadnarodowych organéw
sagdowniczych. Jesli wojne jako takg mozna obja¢ rezimem prawnym i uczy-
ni¢ legalng (poniewaz jej prowadzenie jest de facto, z definicji, uregulo-
wane w miedzynarodowym prawie humanitarnym), to prowadzenie dzialan
wojennych nalezy — bez zbytniego komplikowania sprawy — réwniez uznaé
za zgodne z prawem (takze ze wzgledu na specyficzne ujecie praw in bello/
ad bellum opisane juz wczesniej), przy czym ,agresja’ stanowi w mysl tego
podejscia jedynie ,rzadko spotykany wyjatek” od tej zasady. Biorac pod uwage
fakt, ze w okresie ostatnich kilku stuleci Chiny okazaty si¢ jednym z najmniej
wojujacych panstw na forum mi¢dzynarodowym, powyzsza wyrozumiato$¢
wobec wojny musi budzi¢ raczej zdziwienie (lub niepokdj, zaleznie od punktu
widzenia!).

W kazdym razie Chiny zwrdcity uwage, ze poniewaz MTK zwigzany jest
6-miesigcznym terminem na formalne stwierdzenie przez RB ONZ wysta-
pienia aktu agresji (art. 15 bis Statutu Rzymskiego) i moze zosta¢ dodatkowo
poinstruowany przez RB ONZ, aby wstrzymat postepowanie przygotowawcze
na okres 12 miesiecy (art. 16 Statutu Rzymskiego), nawet ten mechanizm mig-
dzynarodowy moze okazac si¢ nie do zrealizowania. Jest to réwniez kwestia
wstydu i ,,zachowania twarzy” (we wlasciwym znaczeniu socjologicznym
tego zwrotu w kulturze chinskiej): jesli jaki$ werdykt MTK ostatecznie okaze
sie sprzeczny ze stanowiskiem Rady Bezpieczenstwa (a zatem i Chin jako
jednego z czlonkéw statych tejze, nie wspominajac o potencjalnych poszcze-
golnych sedziach chinskich zasiadajacych w sktfadach MTK), wiarygodnos¢
i pozycja przedstawicieli ChRL w obu instytucjach prawdopodobnie zostanie
narazona na szwank.
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Co réwnie istotne, zbrodnia agresji jest par excellence aktem panstwa,
zatem odpowiedzialno$¢ za nig nie cigzy na zadnym pojedynczym urzedniku,
formalnie z wyjatkiem glowy panstwa, ktdra z kolei w przypadku Chin jest
automatycznie objeta immunitetem przed $ciganiem (réwniez post bellum,
a zwlaszcza wobec jurysdykeji zagranicznych). W pewnym uproszczeniu
mozna by sformutowac wniosek, ze wedtug stanowiska Chin zbrodnie agresji
nie powinny by¢ w ogole scigane w ramach jurysdykeji sadowniczej ani na
szczeblu krajowym, ani za granica.

3. Nieefektywnos¢ systemu wloskiego

W przeciwienstwie do Chin brak wykonywania jurysdykecji uniwersalnej
w praktyce krajowej Wloch mozna wytlumaczy¢ przez pryzmat wrecz zbyt
entuzjastycznego poparcia tego panstwa dla MTK jako najbardziej wlasciwego
forum $cigania zbrodni migedzynarodowych. Wlochy nie tylko byly czwartym
panstwem-strong, ktora ratyfikowata Statut Rzymski; waga, jaka nominalnie
przywiazuje si¢ do Statutu w tym kraju wiele méwi o retorycznym poparciu
przez Wlochy migedzynarodowych mechanizméw wymiaru sprawiedliwosci
karnej w kontekscie szerszego poparcia dla trendéw humanizacji prawa
miedzynarodowego publicznego pod przewodnictwem panstw zachodnich’.
W tle istotng role mogg odgrywac tez inne wzgledy dyplomatyczne. Na
przyklad Wlochy od dawna opowiadaja si¢ za demokratyzacyjng reforma
Rady Bezpieczenstwa ONZ, a im wiecej panstw przystapi do Statutu Rzym-
skiego, tym mniejszy wptyw beda mialy uprawnienia weta RB ONZ na pro-
cedowanie spraw wnoszonych do MTK wobec panstw niebedacych stronami.
Obawy Wloch podzielajg Chiny, jednak odpowiedz na problem (wsparcie dla
jurysdykeji przystepujacych do Statutu w mniejszym lub wigkszym stopniu)

47" Wiecej o tych trendach zob. L. Pasquet, ‘Litigating the Immunities of International

Organizations in Europe: The “Alternative-Remedy” Approach and its “Humanizing” Function,
»Utrecht Journal of International and European Law” 2021, vol. 36, nr 2, s. 192-205; E. Lieblich,
‘The Humanization of Jus ad Bellum: Prospects and Perils’, ,,European Journal of International

Law” 2021, vol. 32, nr 2, s. 579-612; G. Oberleitner, ‘Human Rights in Armed Conflict: Law,
Practice, Policy’, Cambridge 2015, s. 232-238.
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jest diametralnie odmienna w $wietle wszystkich pozostatych obaw, ktére
tacznie przyczyniaja si¢ do jej ksztaltowania.

Znamienne s3 rdwniez stanowiska prezentowane przez Wtochy na forum
ONZ. Na przyktad zgodnie z deklaracja Wtoch w stosownych przypadkach
jurysdykcja uniwersalna moze by¢ wykonywana na mocy traktatow o ekstra-
dycji, jesli jednak uwzgledni¢ reakcje srodowisk naukowych na (co prawda
oszczedng w tresci) rezolucje Instytutu Prawa Miedzynarodowego z sesji
w Krakowie w 2005 r.**, wydaje sie, ze wladze wloskie nie do konca rozumieja,
czym jest ,prawdziwa” jurysdykcja uniwersalna. Poréwnajmy to podejscie
z historycznym stanowiskiem Chin. Orzekajac w 1956 1. w sprawie dotyczacej
przestepstwa handlu opium popelnionego przez obywateli obcego paristwa na
szkodg obywateli obcego paristwa na terytorium Chin, Najwyzszy Sad Ludowy
uznal, ze ,w sprawach, w ktorych wlasciwos¢ sadow chinskich jest wylaczona,
gdy oskarzeni przebywaja w ChRL, sprawy te moga podja¢ organy wlasciwe
do spraw zagranicznych jezeli ekstradycji oskarzonych zazada rzad koreanski”
(podkreslenie autora); to powstrzymanie si¢ od $cigania moglo wprawdzie
$wiadczy¢ o prawdziwie antyimperialistycznym, antyhegemonicznym stano-
wisku sadu wobec snobistycznej ,,klasy burzuazyjnej’, pytanie brzmi jednak,
czy instrument ekstradycji moglby zadziala¢, gdyby po drugiej stronie znaj-
dowat si¢ rzad bardziej ,wrogi” w poréwnaniu z koreanskim? Kazda proba
odpowiedzi na to pytanie bedzie czysta spekulacja, jednak przedstawiciele
doktryny chinskiej poparli stanowisko sadu, ktdre - co ciekawe — wpisuje sie
réwniez we wspolczesne podejscie srodowisk naukowych do tzw. ,,poréw-
nawczego PM”. Oficjalne stanowisko Wloch mozna dodatkowo poréwnaé
z o$wiadczeniem wygloszonym przez Xiang Xin na sesji Zgromadzenia
Ogdlnego ONZ w 2013 r.:

48

Tres¢ rezolucji dostepna online pod adresem: www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/2005_
kra_03_en.pdf. W dokumencie tym podkreslono znaczenie instrumentu ekstradycji, jednak

srodowiska naukowe ostrzegaja przed takim podejsciem. Zob. np. J. Aspremont, Multilateral

Versus Unilateral Exercises of Universal Criminal Jurisdiction, ,,Israel Law Review” 2010, nr 43(2),
s. 301-329, 307: ,Nalezy stwierdzi¢ jednoznacznie, Ze mechanizm »o0sadz lub ekstraduj« jest

niekoniecznie réwnoznaczny z uprawnieniem sagdow krajowych do wykonywania jurysdykcji

uniwersalnej. W rzeczy samej, obowiazek $cigania lub ekstradycji moze potencjalnie dotyczy¢

réwniez sytuacji, w ktorych sedziowie decyduja si¢ podja¢ postepowanie w sprawie, w ktorej

sprawuja jurysdykcje nieuniwersalna, tj. w sprawie bezposrednio zwigzanej z porzadkiem

publicznym, ktéry chronig”
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Jurysdykcja uniwersalna karna rézni sie zaréwno od jurysdykcji wykonywa-
nej przez miedzynarodowe organy sadownicze w sprawach karnych, jak i od
zobowigzania panstwa do ekstradycji lub §cigania podejrzanych jako $rodka

sprawowania jurysdykcji*®.

Zaniepokojenie Wtoch budza réwniez kryteria, jakie miatyby przyjmowac
jurysdykeje w kontekscie ,,uszeregowania” konkurencyjnych roszczen jurys-
dykeyjnych o prawo pierwszenstwa do $cigania zbrodni migdzynarodowych
w ramach uniwersalnej jurysdykcji na szczeblu krajowym.

W literaturze przedmiotu mozna znalez¢ potencjalnie brzemienne we
wnioski analizy poréwnawcze doswiadczen belgijskich, brytyjskich i hiszpan-
skich: panstwa te porzucily proby wprowadzenia wszelkich ,,czystych” uje¢
uniwersalnej jurysdykcji na rzecz jej fagodniejszej - i faktycznie nastepnie
odrzuconej — wersji, po tym, gdy zostal powolany MTK, opinie srodowisk
naukowych zajmujacych si¢ wyktadnia ulegly fragmentacji, a MTS wydat
stosowne orzeczenia sprawie immunitetu suwerennych panstw*’.

W kolejnych dwoch czedciach zajmiemy sie bardziej szczegétowo specyfika
braku efektywnosci systemu wloskiego, ktdre ostabiaja zdolnos¢ tego panstwa
do prowadzenia proceséw opartych na jurysdykeji uniwersalnej niezaleznie
od checi wyrazanych przez Wlochy. Dla uproszczenia braki te podzielimy
na dwie szeroko zakrojone kategorie: materialng i procesowa. Oczywiscie
w praktyce prawie zawsze s3 one ze sobg $cisle powiazane®.

* www.chnun.chinamission.org.cn/eng/chinaandun/legalaffairs/sixthcommitteel/

t1091531.htm.

%0 Zob. A. Panetta, Limmunita dalla giurisdizione penale degli organi costituzionali in
carica accusati di crimini internazionali, 2012, niepublikowana rozprawa doktorska z zakresu
prawa miedzynarodowego i prawa UE na Sapienza Universita di Roma, s. 112-122, 161-169.

! Ponizej zostanie zaprezentowany jedynie przeglad zagadnieni w celu poréwnania
Chin i Wloch. Najnowsze pi$miennictwo podejmuje zagadnienia niedociggnie¢ materialnych
i proceduralnych o wiele bardziej szczegotowo. Czytelnicy moga zapoznac si¢ z wydaniem
specjalnym czasopisma ,,International Criminal Law Review”, nr 21(4) pt. Italy’s Legal Obliga-
tions to Criminalise, dostepnym pod adresem: www.brill.com/view/journals/icla/21/4/icla.21.
issue-4.xml. Szczegdlnie warto$ciowe sg artykuly autorstwa G. Bartoliniego (zbrodnie wojenne)
i L. Prosperiego (zbrodnie przeciwko ludzkosci i ludobojstwo), dostepne, odpowiednio, pod
adresami: www.doi.org/10.1163/15718123-bjal0069 i www.doi.org/10.1163/15718123-bjal0058.
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3.1. Braki materialne

Ogolnie rzecz biorac, ustawodawstwo wloskie w obecnym ksztalcie nie
uwzglednia w zadowalajacy sposéb zbrodni migedzynarodowych, a braki
legislacyjne w zakresie prawa materialnego sa dostrzegalne zaréwno w Czesci
ogolnej (dotyczy wszystkich przestepstw czy ogdlnie ,,czynu przestepnego”),
jak i Czesci szczegdlnej (katalog przestepstw) wloskiego kodeksu karnego
(dalej: WKK).

W odniesieniu do Czgéci ogolnej jednym z (nie tak) banalnych przykladow
moze by¢ minimalny wiek odpowiedzialnoéci karnej sprawcy, tj. 18 lat wediug
Statutu Rzymskiego i 14 lat wedlug WKK. Kwestia ta okazuje si¢ mie¢ decy-
dujace znaczenie w sprawach dotyczacych nieletnich bojownikéw organizacji
terrorystycznych czy dzieci-zolnierzy, w ktérych Wlochom uniemozliwia
sie wyciaganie jednoznacznych wnioskéw z orzecznictwa MTK dostoso-
wanego do nieletnich oskarzonych w nieco starszym wieku (np. co do ich
dojrzalosci psychicznej). Inne ogélne rozbieznosci miedzy Statutem a WKK
dotycza ujecia strony podmiotowej przestepstwa, zwigzku przestepnego,
okolicznosci tagodzacych (np. responsabilita del superiore [odpowiedzialnos¢
sprawcy kierowniczego czy tez przelozonego]), przepiséw o estinzione degli
effetti penali (prescrizione) della condotta criminogena®> (wygasnieciu skut-
kéw karnych [przedawnieniu] czynu przestgpnego) czy tez do$¢ zawitych
przepiséw, takich jak concorso omissivo in reato commissivo con dolo anche
eventuale (zaniechanie, ktérego w toku dzialania przestepnego dopuscit sie
podejrzany, nawet z zamiarem ewentualnym), ktdre sg tutaj wymienione bez
szczegotowego omdwienia.

W Czesci szczegolnej WKK brakuje natomiast zadowalajacego uregulo-
wania zbrodni miedzynarodowych, a mianowicie ludobdjstwa (np. brakuje

»zamiaru zniszczenia grupy ludzi”) i zbrodni przeciwko ludzkosci (np. brak
odniesienia do ,,rozleglych i systematycznych atakéw na ludnos¢ cywilng’,
wykraczajacych np. poza ,,zwykly” przemoc seksualng), ale takze zbrodni

2 1 rzeczywicie przepisy o przedawnieniu sg czesto zrédlem frustracji, gdy chodzi

o podwdjna karalnos¢, takze w kontekscie procedury ekstradycyjnej. Zob. I. Milazzo, Justice for
desaparecidos: Italian Court grants extradition of former Pinochet military officer, ,Extradando”
2020, dostepne na: https://www.extradando.com/post/justice-for-desaparecidos-italian-cour-
t-grants-extradition-of-former-pinochet-military-officer.
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wojennych — wloski Kodeks karny wojskowy i wojenny jest dokumentem
bardzo przestarzalym, ktory przewiduje na przyktad, ze potencjalnymi spraw-
cami zbrodni wojennych moga by¢ wyltacznie zolnierze w stuzbie czynnej,
a zbrodnia plagdrowania mienia (grabiezy) jest uyyjmowana jedynie w kontek-
$cie konfliktu zbrojnego. Co wiecej, mimo ze Wtochy wlasnie ratyfikowaty
poprawke do Statutu Rzymskiego z Kampali z 2010 r. dotyczaca zbrodni agre-
sji, nie uchwalono krajowych przepiséw kryminalizujacych zbrodnie agresji,
a nawet brak projektéw takich ustaw*’. Z perspektywy bardziej ogélnej mozna
by zgodzi¢ sie ze spekulacjami, ze wloski entuzjazm wobec jurysdykcji uni-
wersalnej mogt jeszcze bardziej, przez analogie, ostabna¢ po niekorzystnym
dla Wtoch orzeczeniu MTS z 2012 r. w sprawie Jurysdykcyjnych immunitetow
parnstw (Niemcy przeciwko Wtochom), ktére potwierdzilo zwyczajowe zacho-
wawcze podejscie Trybunalu do kwestii rozszerzenia jurysdykcji uniwersalnej
na dziatania zagranicznych urzednikéw panstwowych, cho¢ w tym wypadku
wyrok dotyczyl odpowiedzialnosci panstwa, a nie osobistej odpowiedzialnosci
karnej**. W tym wzgledzie

mozna wysung¢ mocny argument, ze kazda regula dopuszczajaca wyko-
nywanie jurysdykcji uniwersalnej w odniesieniu do zbrodni wojennych
popelnionych w miedzynarodowych konfliktach zbrojnych bedzie wyraznie
uwzgledniala $ciganie urzednikéw panstwowych, a zatem w praktyce bedzie

pokrywata sie z zasada immunitetu ratione materiae®.

A zatem dostrzegalne sa silne podstawy przyczynowo-skutkowe.

53

Wiecej na ten temat w L. Prosperi, Legal Effects of the Ratification by Italy of the Amen-
dments to the ICC Statute on Aggression, ,The Italian Review of International and Comparative
Law” 2022, vol. 2, nr 1; A. Lanciotti, La punibilita per il crimine internazionale di aggressione,

Federalismi.it” 2022, nr 17.

% Szerzejna ten temat zob. N.M. Saputo, The Ferrini Doctrine: Abrogating State Immunity
from Civil Suit for Jus Cogens Violations, ,,University of Miami National Security & Armed
Conflict Law Review” 2012, nr 2(1), s. 1-34, 6, 20-22.

> D. Akande, S. Shah, Immunities of State Officials, International Crimes, and Foreign
Domestic Courts, ,European Journal of International Law” 2011, nr 21(4), s. 843.
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3.2. Braki procesowe

Art. 88 Statutu Rzymskiego nie przewiduje zadnych obowiazkéw w zakresie
reformy ustawodawstwa wewnetrznego, a wymaga jedynie od panstw-stron
»Zapewnienia istnienia w ustawodawstwie wewnetrznym takich instytucji
prawnoprocesowych, ktére umozliwia realizowanie wszystkich form wspot-
pracy” (podkreslenie autora). Co naprawde oznacza to sformulowanie? Oczy-
wiscie oznacza ono na przyklad, ze panstwa-strony powinny wspdtpracowaé
w zakresie aresztowania podejrzanych; niestety wydaje si¢, ze Wlochy w tym
akurat zakresie nie s3 gotowe do wspdtpracy®, o czym $wiadcza losy podob-
nych form wspolpracy, ktére sa oczekiwane na szczeblu UE. Dla przyktadu
28 czerwca 2017 r. Europejskie Centrum Praw Konstytucyjnych i Praw Czlo-
wieka ztozylo do Komisji Europejskiej skarge, poniewaz Wtochy nie dokonaty
aresztowania Alego Mamluka (¢Js epds9), szefa wywiadu syryjskiego, ktory
udal si¢ do Wloch, mimo ze w rezolucji Parlamentu Europejskiego z dnia 15
marca 2018 r. w sprawie sytuacji w Syrii wyraznie przywolano zastosowanie
jurysdykeji uniwersalnej. W rzeczywistosci

jest mozliwe, ze Wlochy sg zobowigzane do przyjecia pewnych przepisow
prawa karnego w celu implementacji narzedzi prawa miedzynarodowego,
ktére jako takie nie przewidujg koniecznosci kryminalizacji w prawie kra-
jowym. Najlepszym tego przykladem jest Statut MTK, w $wietle ktorego
panstwa nie sg prawnie zobowigzane do przyjecia krajowych przepiséw prawa
karnego w odniesieniu do przestepstw tam zdefiniowanych [...]. Jednakze
niewlaczenie takich przestepstw do wloskiego porzadku prawnego moze
utrudni¢ panstwu wloskiemu spelnienie niektdrych z jego zobowiagzan do
wspolpracy na podstawie czesci 9 Statutu, co moze wiaza¢ sie z konieczno-
$cig, na przyktad jezeli chodzi o wydanie osob podejrzanych, kryminalizacji

zarzutéw na poziomie krajowym®’.

56

Istnieje jednak kilka pozytywnych wyjatkéw. Zob. np. J. Rikhof, Fewer Places to Hide?
The Impact of Domestic War Crimes Prosecutions on International Impunity, [w:] M. Bergsmo
(red.) Complementarity and the Exercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes,
Oslo 2010, s. 7-81, 60.

>’ M. Longobardo, “The Italian Legislature and International and EU Obligations of
Domestic Criminalisation’, ,,International Criminal Law Review” 2021, vol. 21, nr 4, s. 637.
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W ustawie nr 237/2012 w sprawie wspdlpracy procesowej z MTK podjeto
wprawdzie probe wypelnienia okreslonych luk, jednak w WKK nadal brakuje
uregulowania niezbednych karnistycznych norm operacyjnych®; sa one
kluczowe, poniewaz na ich podstawie wloskie sady powszechne zostatyby
wyposazone w uprawnienia do $cigania z wlasnej inicjatywy podejrzanych
o popelnienie zbrodni miedzynarodowych niezaleznie od miejsca popelnienia
czynu przestepnego (locus commissi delicti).

Prawde modwigc, ogdlne stanowisko wladz wloskich nie jest catkowi-
cie pozbawione poparcia dla jurysdykcji uniwersalnej wykonywanej za
posrednictwem sagdoéw krajowych, na przyklad jesli chodzi o przestrzega-
nie Konwencji genewskich®’; problem tkwi w niezliczonych (i najwyrazniej
niekonczacych si¢) utrudnieniach biurokratycznych, poglebianych przez
przeszkody tkwigce wewnatrz systemu sadownictwa, deficyty parlamentarne
i bezwlad administracyjny. Szermowanie pustymi hastami o wykonywaniu
jurysdykeji uniwersalnej przez wloskie sady krajowe wynika m.in. z faktu,
ze stosowne upowaznienia sady otrzymuja od Ministerstwa Sprawiedliwosci
w trybie indywidualnym®. Do maja 2022 r. (tj. do czasu, kiedy artykut ten
byt opracowywany) okolicznosci te nie ulegly zmianie, mimo wielu wysitkow
legislacyjnych podejmowanych na przestrzeni dziesiecioleci, ktére — nie-
zaleznie, co trzeba przyzna¢, od do$¢ wysokiego stopnia wyrafinowania
w eliminowaniu wskazanych brakéw®' — konsekwentnie konczyly si¢ niczym

% Zob. M. Crippa, Sulla (perdurante?) necessita di un adeguamento della legislazione

interna in materia di crimini internazionali ai sensi dello Statuto della Corte Penale Inter-
nazionale, Diritto Penale Contemporaneo, 2016, dostepne pod adresem: www.archiviodpc.
dirittopenaleuomo.org/upload/CRIPPA_2016a.pdf, s. 17.

% Zob. Amnesty International, Italy: Law reform needed to implement the Rome Statute of
the International Criminal Court, 2005, dostepne pod adresem: www.amnesty.org/download/
Documents/84000/eur300092005en.pdf, s. 30-34.

%0 7ob. D. Hovell, The Authority of Universal Jurisdiction, ,,European Journal of Interna-
tional Law” 2018, nr 29(2), s. 435 (przyp. 34).

! Zob. np. Senato della Repubblica Italiana, XV Legislatura, Disegno di Legge “Bulgare-
Ili” N. 528, 31 maja 2006 r., dostepny pod adresem: www.senato.it/service/PDF/PDFServer/
DF/177838.pdf. Wéréd propozycji legislacyjnych, ktére trafity w préznie, znajduja sie wnioski
komisji parlamentarnych Commissione Conforti (2002); Commissione Kessler (2002) i pokrewne
Progetti Iovene e Pianetta; Progetto Cariplo (2015). W dniu 22 marca 2022 r. byta wloska Minister
Sprawiedliwosci, prof. Marta Cartabia, powolata komisje ministerialng pod przewodnictwem
prof. Francesco Palazzo (Uniwersytet Florencki) i prof. Fausto Pocar (Uniwersytet Mediolanski),
ktérej zadaniem jest opracowanie kodeksu dla recepcji przestepstw migdzynarodowych do
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(nulla di fatto). Wtoski model doskonalej dwuizbowosci parlamentarnej,
w ktérym uchwalenie/nowelizacja prawa wymaga zgody obu izb, réwniez
nie pomaga we wdrozeniu zmian i skutkuje rozgrywaniem swoistej gry par-
lamentarnej polegajacej na przerzucaniu sie przez izby odpowiedzialnoscia,
ktorej to gry nie s3 w stanie przezwyciezy¢ coraz stabiej umocowane i coraz
krocej funkcjonujace koalicje rzadowe (nawet wedlug standardéw zachod-
nich demokracji). Dotychczas wloscy sedziowie oczekiwali od krajowych
organow politycznych i dyplomatycznych lojalnej i aktywnej wspotpracy® -
szczegOlnie tych, ktére nadzorujg prace wymiaru sprawiedliwosci i obszar
spraw zagranicznych — w zakresie wszczecia postepowan w oparciu o jurys-
dykcje uniwersalna. Doprowadzilo to do przedtuzajacego si¢ okresu letargu
w pionie prokuratorskim, zamiast wytworzy¢ owocng i proaktywna synergie
miedzyinstytucjonalna®.

Powyzsze rozwazania wyraznie uzasadniajg twierdzenie, ze niezwykly
entuzjazm Wloch wobec ponadnarodowych rozwigzan jurysdykcji uniwer-
salnej moze by¢ rowniez interpretowany jako nieszczera strategia opdznia-
nia ich wdrozenia, majaca na celu uwolnienie si¢ od obciazen zwigzanych
z wykonywaniem takiej jurysdykcji na szczeblu krajowym, zwtaszcza w zakre-
sie aktualizacji wloskich kodekséw prawa materialnego (w szczegélnosci
w odniesieniu do ludobdjstwa i zbrodni przeciwko ludzkosci)®*.

prawa krajowego (Decreto Ministeriale istitutivo di una Commissione per lelaborazione di un
progetto di Codice dei Crimini internazionali). Inicjatywe te warto uwaznie sledzi¢, poczawszy
od pierwszego wniosku zgloszonego przez komisje 30 maja 2022 r.

2 Szerzej na ten temat zob. E. Mégret, “The Independence of Justice in the Cauldron of
International Relations’, ,Modern Law Review” 2022, vol. 85, nr 2, s. 380.

% Nalezy tu wspomnie¢ o kilku wyjatkach, takich jak wyrok nr 10/2017 wydany przez
Corte d’Assise di Milano [mediolanski sad przysiegtych — przyp. ttum.], utrzymany przez
sad apelacyjny w wyroku nr 31/2020 (opublikowany 21 stycznia 2021 r.) oraz Najwyzszy Sad
Kasacyjny w wyroku nr 480/2020 (opublikowany 4 marca 2021 r.).

% Szerzejna ten temat zob. L. Paredi, Problemi di adeguamento degli ordinamenti interni
al diritto internazionale in tema di crimini internazionali, 2015, niepublikowana rozprawa
doktorska z zakresu prawa miedzynarodowego na Uniwersytecie Mediolanskim, s. 46-54.
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3.3. Symptom europejski?

Na pierwszy rzut oka mozna by pokusi¢ si¢ o porownanie doswiadczen
Wiloch z doswiadczeniami innych panstw europejskich po ustanowieniu
MTK, a nastepnie po orzeczeniach MTS, jednak podsumowanie takie nie
uchwycitoby istoty problemu.

To prawda, ze w nastepstwie orzeczenia MTS w sprawie nakazu areszto-
wania (cho¢ Trybunat powofat si¢ na brak sprecyzowanych regul prawnych
dotyczacych jurysdykcji uniwersalnej (non liquet), ograniczajac si¢ do zbada-
nia wniosku DRK w pozostalym zakresie immunitetu ratione personae) Belgia
uchylita art. 7 swojej ustawy z dnia 10 lutego 1999 r. W podobnym duchu
Hiszpania zastgpila swojg Ustawe organiczna nr 6/1985 o wladzy sadowni-
czej Ustawg organiczng nr 1/2009, a Wielka Brytania, ugigwszy sie przed
zadaniami Izraela®, od 2011 r. uzaleznia uprawnienie sagdéw krajowych do
$cigania przestepstw miedzynarodowych na mocy jurysdykcji uniwersalnej
od wyrazenia wyraznej zgody przez Dyrektora Prokuratury Anglii i Walii.

Czy wspomniane wybory dokonywane przez poszczegélne panstwa sa
poréwnywalne z doswiadczeniami Wloch? Nie do konica. W rzeczywisto-
$ci zmiany wprowadzane w Belgii, Wielkiej Brytanii i Hiszpanii obrazuja
»procesy rozmigkczania” ustawodawstwa, ktére poczatkowo dostosowywato
te jurysdykcje do wymogoéw Statutu Rzymskiego, natomiast Wiochy nigdy
w pelni nie wdrozyly zgodnoéci ze Statutem.

4. Czy istnieja jakie$ watki wspdlne?
Co istotne z perspektywy tematu niniejszej pracy, w przypadku Chin i Wtoch

zauwazalnych bezposrednio jest kilka dychotomii, np. dychotomia miedzy,
odpowiednio, stabilng a niestabilng wtadza rzadowg oraz migdzy monistyczna

5 Zob. L. Prosperi, Giurisdizione universale, Corte Penale Internazionale e principio di

complementarieta: Una triangolazione possibile?, ,,Federalismi.it — Rivista di diritto pubblico
italiano, comunitario e comparato” 2013, nr 4, s. 18.
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(Chiny)®® a dualistyczng (Wlochy)®” teorig prawa miedzynarodowego (ktdra
w przypadku Chin wzmacnia dodatkowo faktyczne nakladanie si¢ na siebie
wladzy wykonawczej i ustawodawczej, jak wezesniej wykazano).

Mimo to podobienstwa sg liczne i nie nalezy ich lekcewazy¢. Po pierwsze,
w obu jurysdykcjach obecnie nie funkcjonuje ,,czysta” jurysdykcja uniwer-
salna na szczeblu krajowym, jedynie jej formy kwalifikowane (i w kazdym
wypadku jedynie teoretyczne). Po drugie, sady wykazuja niepokojacy stopien
nieprzygotowania techniczno-administracyjnego (a by¢ moze nawet braki
w zakresie niezaleznosci), cho¢ jednoczesnie nalezy wskaza¢, ze w tym ran-
kingu nie ustepuja im sady miedzynarodowe.

Co wigcej, zarowno Wtochy, jak i Chiny wykazuja konsekwentng niecheé
do dostosowania swoich kodeksow do definicji zbrodni migdzynarodowych,
jednocze$nie upierajac si¢ przy problematycznym podziale na przepisy woj-
skowe i cywilne. Oddajac sprawiedliwo$¢ obu panstwom, nalezy wskaza¢, ze
ich organy ustawodawcze niedawno potwierdzily zaniepokojenie przestarza-
tymi definicjami zbrodni wojennych, cho¢ Chiny wyrazily je w kategoriach
braku zastosowania do NKZ, natomiast Wtochy przewidzialy traktowanie
czynéw popelnionych w tych dwdch rodzajach konfliktéw w sposob zamienny
(np. w ramach Progetto Cariplo). Zadna z tych jurysdykeji nie dopuszcza
w zadnym wypadku proceséw zaocznych w ramach jurysdykeji uniwersalnej,
nawet zaoczne procesy eksterytorialne sg uznawane za dopuszczalne.

Wreszcie oba kraje wyrazaja obawy zwigzane z upolitycznieniem ,,rankin-
gow pierwszenstwa” roszczen jurysdykeyjnych, podtrzymujac jednoczesnie
tradycje ignorowania wyrokéw i orzeczen miedzynarodowych (dla przyktadu

%6 Jesli mielibysmy by¢ wierni obecnemu w zachodniej nauce prawa rozréznieniu miedzy

monizmem a dualizmem PM, to Chiny sa zdecydowanie blizsze monizmowi; zob. np. D.L. Sloss,
Domestic Application of Treaties, [w:] D.B. Hollis (red.), The Oxford Guide to Treaties, wyd. 2,
New York 2020, s. 355-382, 358-362. Przedstawiciele doktryny chinskiej odrzucaja jednak
oba podejscia jako niedoktadnie odzwierciedlajace zwigzek migdzy prawem ChRL a prawem
miedzynarodowym publicznym. Szerzej na ten temat zob. Z. Keyuan, International Law in
the Chinese Domestic Context’, ,Valparaiso University Law Review” 2010, nr 44(3), s. 935-956,
937-938; E. Leah, Summary, [w:] B. Ahl (red.), Die Anwendung volkerrechtlicher Vertrige in
China, Berlin 2009, s. 355-367, 356.

7 Na temat znaczenia tego dualizmu dla oceny miedzynarodowych zobowigzan Wtoch
do kryminalizacji pewnych czynéw mozna obszernie przeczyta¢ w: B.I. Bonafe, ‘Constitutional
Judicial Review and International Obligations of Criminalization’, ,International Criminal Law
Review” 2021, vol. 21, nr 4, s. 661-670.
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mozna odwolac si¢ w przypadku Chin do orzeczenia arbitrazowego w sprawie
Morza Poludniowochinskiego, a w przypadku Wtoch do stopnia niewykona-
nia orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka Rady Europy, tylko
nieznacznie nizszego od Rosji czy Turcji).

Ostatecznie, chociaz punkty ciezkosci dzisiejszych orientacji geopoli-
tycznych Chin i Wtoch nie moglyby bardziej si¢ od siebie rézni¢ (orientacja
zachodnio-atlantycka w przypadku Wtoch, orientacja na globalne polu-
dnie w przypadku Chin), ich dyskursy oparte na wartosciach zwigzanych
z prawami czlowieka sg wyraznie rozbiezne, a ponadto panstwa te kieruja
sie innymi bezposrednimi powodami, sprzeciwiajac si¢ jurysdykcji uniwer-
salnej w teorii i praktyce, niniejsza bardzo zwiezla analiza potwierdza, ze na
glebszym, fundamentalnym poziomie podejscia tych dwdch jurysdykeji do
miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwo$ci w rzeczywistosci sa zbiezne
i koncentruja si¢ wokot szeregu podstawowych kwestii ,,historycznych”
Kwestie te dotycza zdezaktualizowanego systemu ONZ, poglebianego przez
nadmierne upolitycznienie miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci
wskutek rywalizacji krajowych organéw sadowniczych o nadrzednos¢ ich
roszczen jurysdykcyjnych (zwlaszcza neoimperialistycznych skoncentro-
wanych na $ciganiu afrykanskich i bliskowschodnich przywddcow i ich
oddzialow*®), jednoczesnie ujawniajac pewien stopien nieufnosci do wlasnej
gotowosci technicznej systemow obu panstw.

Whioski

W prezentowanym rozdziale oméwiono pokrotce cztery rodzaje zbrodni
miedzynarodowych (ludobdjstwo, zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko
ludzkosci i zbrodnia agresji), cho¢ kilka innych watkéw mozna by rozwi-
na¢, tutaj jedynie zasygnalizowanych. Otwarte pozostaje m.in. pytanie, czy
debata nad potencjalng ,,piata zbrodnig migdzynarodowgq’, znang réwniez

%8 Na temat tego wiasnie ,regionalnego” aspektu polityki dziatan prokuratorskich, ale

w odniesieniu do MTK, mozna przeczytaé¢ w: O. Dovgalyuk, R. Vecellio Segate, ‘From Russia
and beyond: The ICC Global Standing, while Countries’ Resignation is Getting Serious’, Filo-
Diritto, 2017, s. 5-6, dostgpny pod adresem: www.filodiritto.com/sites/default/files/articles/
documents/0000002222.pdf.
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pod nazwa ,,ekobojstwa’, jeszcze bardziej zniecheci te dwa kraje do usta-
nowienia praktyki uniwersalnej jurysdykcji w wymiarze krajowym, czy tez
wrecz przeciwnie — wskrzesi ich zainteresowanie i ambicje dotyczace tego
kontrowersyjnego narzedzia prawnego; pytanie to pozostawia pole do przy-
sztych badan®. Wigksza uwage nalezatoby takze poswigci¢ pojeciom ,Wschod”
i ,Zachod” Powstaly rézne opracowania na tematy takie, jak uzasadnienie
istnienia Miedzynarodowego Trybunatu Karnego w oczach opinii publicznej
w roznych jurysdykcjach™, chociaz nie wynikajg z nich Zadne implikacje
natury spofeczno-politycznej dla przysztosci uniwersalnej jurysdykeji rozu-
mianej jako narzedzie prawne.

Na zakonczenie, odwolujac si¢ do nieco gérnolotnej definicji celu istnienia
miedzynarodowego prawa karnego, mozna by rzec, ze celem uniwersalnej
jurysdykcji wydaje si¢ udomowienie ,,systemu symboli [...], ktéry uzasadnia
przekonanie, ze ‘spoleczno$¢ miedzynarodowa’ [...] moze by¢ zarzadzana
podobnie jak panistwo narodowe””'. Najwazniejsza rzecza, ktéra wynika z tego
rozdzialu, jest to, ze prawnicy i prawodawcy w Chinach i Wloszech - anali-
zujac pod katem historycznym aspekty filozoficzne i cywilizacyjne obydwu
panstw, ktdre sa w niektérych punktach zbiezne - stosuja r6zng (cho¢ nie az
tak bardzo) optyke prawno-geopolityczna, analizujac ryzyka i mozliwosci
rozwoju obecne w symbolice, o ktorej byta tutaj mowa.

% O miedzynarodowych zbrodniach przeciwko §rodowisku i jurysdykcji miedzyna-

rodowej pisza ogdlnie A. Greene, ‘The Campaign to Make Ecocide an International Crime:
Quixotic Quest or Moral Imperative?’, ,Fordham Environmental Law Review” 2019, vol. 30,
nr 3, s. 19 (przyp. 85); R. Killean, “The Benefits, Challenges, and Limitations of Criminalizing
Ecocide, New York 2022, dostepny pod adresem: www.theglobalobservatory.org/2022/03/
the-benefits-challenges-and-limitations-of-criminalizing-ecocide.

70 7Zob. np. N.T. Carrington, C. Sigsworth, ‘Home-State Interest, Nationalism, and the
Legitimacy of the International Criminal Court’, ,Law & Social Inquiry” 2022, vol. 47, nr 2,
s. 449-477.

7' 1. Tallgren, “The Sensibility and Sense of International Criminal Law’, ,;The European
Journal of International Law” 2002, vol. 13, nr 3, s. 594.
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Analiza systeméw krajowych wskazuje, ze paristwa nie majq jednego
modelu uregulowania na poziomie krajowym odpowiedzialnosci

za zbrodnie migdzynarodowe i czesto mierzq sie z watpliwoséciami,

w jakim stopniu muszq jedynie kopiowaé rozwigzania
miedzynarodowe, a w jakim powinny modyfikowaé rozwigzania
traktatowe czy prawa zwyczajowego ze wzgledu na swoje specyficzne
potrzeby czy kulture prawng. Czytelnik w prezentowanych tekstach
znajdzie szereg uwag dotyczqcych zaréwno definicji zbrodni, zasad
jurysdykcji, zasad odpowiedzialnoéci, jak i trudnosci w wyréznianiu
danych zbrodni w ramach danego wyroku. Teksty odwolujq sie
zaréwno do praktyki sqdéw krajowych, miedzynarodowych

i umiedzynarodowionych. Autorzy niniejszej publikacji majg nadzieje,
ze pokazanie réznych perspektyw krajowych, wptywu czynnikéw
politycznych oraz niekiedy kulturowych na dane rozwiqzania prawne
pozwoli zrozumieé watpliwosci co do obowiqzujgcego ksztattu norm
prawa miedzynarodowego i funkcjonujgcego systemu sprawiedliwosci
miedzynarodowej, a takze umozliwi wyciggniecie wnioskéw na
przysztosé co do kierunku zmian w regulacjach krajowych, aby btedy
czy tez trudnosci innych paristw mozna byto przekué na stabilniejsze

rozwiqzania prawne.
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