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1. Powotanie Trybunatu i jego jurysdykcja

Miedzynarodowy Trybunat Karny ds. Zbrodni w b. Jugostawii (MTK]J) zo-
stal powotany do zycia rezolucja Rady Bezpieczenstwa nr 827 (1993)'. Odno-
$nie MTK]J zamiar powotania Trybunatu zostal wyrazony juz w rezolucji nr 808
(1993)2. MTK] zostal powotany dla osiggni¢cia bardzo waznych prawnych i po-
litycznych celéw: ukarania sprawcéw powaznych naruszen mi¢dzynarodowego
prawa humanitarnego popetnionych w bytej Jugostawii od 1991 r.; zapobieze-
nia kolejnym zbrodniom; usprawnienia procesu osiggania pokoju oraz stuzenia
jako test na potrzeby przysztego, statego miedzynarodowego trybunatu karnego®.

' Rezolucja Rady Bezpieczenstwa ONZ nr 827 (1993) jest dostepna na stronie in-
ternetowej: http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/306/28/IMG/N9330628.
pdf? OpenElement.

2 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa ONZ nr 808 (1993) jest dostgpna na stronie in-
ternetowej: http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/098/21/IMG/N9309821.
pdf? OpenElement.

3 I Josipovié, Implementing legislation for the application of the law on the international
criminal tribunal for the former Yugoslavia and criteria for its evaluation, ,The Yearbook of
International Humanitarian Law” 1998, nr 1, ss. 35-36.
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Zgodnie ze Statutem MTK] z 25 maja 1993 r. Trybunat ma prawo sadze-
nia 0séb odpowiedzialnych za powazne naruszenia migdzynarodowego prawa hu-
manitarnego popelnione na terytorium bytej Jugostawii od 1991 r. Nastepnie ar-
tykuly 2-5 wyliczaja zbrodnie podlegajace jurysdykeji Trybunatu. Art. 2 dotyczy
cigzkich naruszen Konwencji genewskich z 1949 r. i stanowi on, ze Trybunal ma
prawo do sadzenia osob, , ktore popelnity lub wydaty rozkaz popetnienia cigzkich
naruszen Konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., a mianowicie nastepuja-
cych czynéw skierowanych przeciwko osobom lub dobrom chronionym na pod-
stawie przepiséw Konwencji genewskich:

a. umyslne zabojstwo;

b. torturowanie lub nieludzkie traktowanie, wlaczajac w to doswiadcze-

nia biologiczne;

¢. umyslne sprawianie wielkich cierpien albo cigzkie uszkodzenie ciata
lub zdrowia;

d. niszczenie i przywlaszczanie majatku nie usprawiedliwione koniecz-
noscig wojskowa i dokonywane na wielka skale w sposéb niedozwolo-
ny i samowolny;

e. zmuszanie jenca wojennego lub osoby cywilnej do stuzby w sitach zbroj-
nych mocarstwa nieprzyjacielskiego;

f. umyslne pozbawianie jenica wojennego lub osoby cywilnej prawa do
tego, by byli sadzeni w sposéb stuszny i bezstronny;

g branie oséb cywilnych jako zaktadnikow.

Art. 3 dotyczacy naruszen praw i zwyczajéw wojennych wymienia naste-
pujace czyny (nie jest to katalog enumeratywny): uzywanie broni zatrutej lub in-
nej broni mogacej zadawac zbyteczne cierpienia; umys$lne niszczenie miast, miej-
scowosci lub wsi, albo ich pustoszenie nie uzasadnione koniecznoscia wojenna;
atakowanie lub bombardowanie, w jakikolwiek sposob, bezbronnych miast, wsi,
domdw mieszkalnych lub budowli; zajmowanie, niszczenie lub umyslne uszka-
dzanie instytucji koscielnych, dobroczynnych i wychowawczych, artystycznych
inaukowych, pomnikéw historycznych i dziet sztuki oraz nauki; grabiez whasno-
$ci publicznej lub prywatne;j.

Art. 4 penalizuje ludobdjstwo oraz zmowe w celu jego popelnienia, bez-
posrednie 1 publiczne podzeganie do jego popelnienia, usitowanie oraz wspét-
udzial w ludobéjstwie. Samo ludobéjstwo zostato zdefiniowane identycznie
jak w Konwencji o zapobieganiu i karaniu ludobéjstwa z 1948 r. Ludobéjstwem
jest zatem ktérykolwiek z nastepujacych czynéw, dokonany w zamiarze znisz-
czenia w calosci lub czesci grup narodowych, etnicznych, rasowych lub religij-
nych, jako takich:

a) zabdjstwo czlonkéw grupy;
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b) spowodowanie powaznego uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia psy-
chicznego cztonkéw grupy;
¢) rozmyslne stworzenie dla cztonkéw grupy warunkow zycia, obliczo-
nych na spowodowanie ich catkowitego lub cz¢sciowego zniszczenia
tizycznego;
d) stosowanie Srodkéw, ktére majg na celu wstrzymanie urodzin w obre-
bie grupy;
e) przymusowe przekazywanie dzieci cztonkéw grupy do innej grupy.
Wreszcie art. 5 dotyczacy zbrodni przeciwko ludzkosci wylicza nastepuja-
ce zbrodnie, jezeli zostaly one popetnione przeciwko jakiejkolwiek ludnosci cy-
wilnej podczas konfliktu zbrojnego, niezaleznie od tego, czy konflikt miat cha-
rakter miedzynarodowy czy wewnetrzny:
zabdjstwo;
eksterminacja;
niewolnictwo;
deportacja;
uwiezienie;
torturowanie;
zgwalcenie;

N

przesladowanie z powodéw politycznych, rasowych i religijnych;

e

inne czyny nieludzkie*.

2. Test ogolnej kontroli w wybranych orzeczeniach MTK]

2.1. Sprawa Tadicia i sprawa militarnych i paramilitarnych dziatan

w 1 przeciwko Nikaragui (MTS)

W sprawie Tadicia Trybunat badal poszczegdlne postanowienia Sta-
tutu MTK] i Zrédta migdzynarodowego prawa zwyczajowego, aby stwier-
dzi¢, czy dzialania oskarzonego naruszyly te postanowienia’. Izba Orzeka-
jaca MTK]J potwierdzita, ze art. 2 Statutu dotyczacy cigzkich naruszen Kon-
wencji genewskich odzwierciedla prawo zwyczajowe i znajduje zastosowanie

* Statut MTK] jest dostepny [w: ] M. Flemming, Mi¢dzynarodowe prawo humanitar-
ne konfliktow zbrojnych. Zbior dokumentow (uzupetnienie i redakcja M. Gaska E. Mikos-Sku-
za), Warszawa 2003, s. 522-530.

5 Orzeczenie jest dostepne na stronie internetowej MTK]J: http://www.icty.org/
(dostep: 01.03.11). W dalszej czesci artykutu powolujac si¢ na kolejne orzeczenia autor-
ka korzystata z tej strony internetowej. Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, 1zba Orzekajgca
1997, 8 576.
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w omawianej sprawie Tadicia®. 1zba uznata wiec, ze Konwencje genewskie sa
zrodtem migdzynarodowego prawa zwyczajowego (odzwierciadlaja to prawo),
aich zastosowanie nie narusza zasady nullum crimern sine lege. Zastosowanie art.
2 Statutu jest jednak ograniczone do zbrodni przeciwko osobom chronionym lub
chronionej wlasnosci. W omawianej sprawie kazda z ofiar zarzucanych zbrodni
byta osoba cywilng ujeta w trakcie konfliktu zbrojnego w Boéni i Hercegowinie.
Ich status prawny byl regulowany przez art. 4 IV Konwencji genewskiej o ochro-
nie ludnosci cywilnej w czasie wojny. Przepis ten definiuje osoby cywilne znaj-
dujace si¢ pod ochrong Konwencji (,,0soby chronione”) jako: ,Osoby; ktére kie-
dykolwiek i w jakikolwiek sposob znalazly si¢ w razie konfliktu lub okupacji we
wladzy jednej ze Stron w konflikcie lub Mocarstwa okupacyjnego, ktérych nie sa
obywatelami”. Kluczowa jest odpowiedz na pytanie, czy ofiary przez caly istotny
czas (maj-lipiec 1992 r.) znajdowaly si¢ w rekach strony konfliktu lub mocarstwa
okupacyjnego, ktérych nie byty obywatelami. W sformutowaniu art. 4 IV Kon-
wencji genewskiej zawarte s trzy wymogi. Pierwsze dwa obejmuja koniecznosé
znajdowania si¢ ofiar ,we wladzy” ,,strony konfliktu lub Mocarstwa okupacyjne-
go”. Po trzecie, osoba cywilna nie moze by¢ obywatelem strony konfliktu lub Mo-
carstwa okupacyjnego, we wladzy ktorych si¢ znajduje’.

Analizujac poszczegdlne wymogi, Trybunal odwotat si¢ do Komentarza
MKCK do 1V Konwencji genewskiej, ktory zawiera szeroka definicje terminu ,,we
wladzy”. Nie oznacza on tylko znajdowania si¢ bezposrednio w rekach wroga,
na takiej zasadzie jak wiezien w zaktadzie karnym. Sam fakt przebywania na te-
rytorium strony konfliktu lub na terytorium okupowanym wskazuje na podlega-
nie takiej wtadzy. Innymi stowy, termin ,,we wladzy” niekoniecznie musi by¢ ro-
zumiany w sensie dostownym — fizycznego pozostawania ,,we wladzy”. Oznacza
to jedynie, ze dana osoba znajduje si¢ na terytorium kontrolowanym przez jedna
ze stron konfliktu zbrojnego; te, ktorej obywatelstwa nie posiada®.

Jesli chodzi o wymog nieposiadania obywatelstwa strony, we wladzy kto-
rej ofiary si¢ znajdowaty, to Trybunat stwierdzil, ze Republika Serbska i jej sity
zbrojne byty — przynajmniej od dnia 19 maja 1992 r. (dnia wycofania si¢ wojsk
Federalnej Republiki Jugostawii) — oddziatami odr¢bnymi od FederalnejRepubli-
ki Jugostawii (Serbii i Czarnogéry) i jej sit zbrojnych. Jednak stosownie do pra-
wa zwyczajowego, rowniez dzialania oséb, grup lub organizacji moga by¢ przy-
pisane panstwu, pod warunkiem, ze dziataja one jako de facto organy tego pan-
stwa’. Nie jest to jedyny mozliwy przypadek przypisania dziatan panstwu. Nalezy

Ibidem, § 577.
Ibidem, § 578.
Ibidem, § 579.
Ibidem, § 584.

© ® N o
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w tym miejscu przypomniec regule atrybucji zawarta w art. 5 projektu KPM Kon-
wencji o odpowiedzialno$ci panstw za czyny migdzynarodowo bezprawne, zgod-
nie z ktoérym panstwo odpowiada za dziatania oséb i instytucji, ktoére mimo ze nie
sa organami panstwa, to jednak wykonuja elementy wtadzy panstwowej pod wa-
runkiem, ze dziataja w wykonaniu tej kompetencji w momencie dokonania aktu
niedozwolonego oraz z art. 8, stosownie do ktérego panstwo jest takze odpowie-
dzialne za dziatania oséb lub grup osob kierowanych lub kontrolowanych przez
to panstwo. W opinii Trybunatu jugostowianskiego, po dniu 19 maja 1992 . sily
zbrojne Republiki Serbskiej nie mogty by¢ jednak uwazane za de facto organy
Federalnej Republiki Jugostawii, poniewaz wojska tej ostatniej wycofaly si¢ z Bo-
$ni i Hercegowiny, a tym samym ich kontrola ustata. Izba Orzekajaca uznata, ze
ofiary zarzucanych oskarzonemu zbrodni (tj. bosniaccy Muzutmanie) posiadaty
obywatelstwo strony konfliktu, w ktérej wladzy si¢ znajdowaty (tj. bosniackich
Serbéw). Dlatego tez, kazda z ofiar korzystata tylko z ochrony wspélnego dla czte-
rech Konwencji genewskich art. 3 majacego zastosowanie do wszystkich rodza-
jow konfliktéw zbrojnych, a nie ochrony przepiséw zabraniajacych popetniania
cigzkich naruszen Konwencji genewskich z art. 2 Statutu'®. Konsekwencja tego
wniosku jest stwierdzenie, ze skoro art. 2 Statutu stosuje si¢ tylko do czynéw po-
petnionych przeciwko osobom chronionym w znaczeniu Konwencji genewskiej
i skoro zadna z ofiar-oséb cywilnych nie byta we wladzy strony konfliktu, kto-
rej obywatelstwa nie miata, oskarzony musi zosta¢ uznany niewinnym zarzutdw,
ktére opieraja si¢ na tym artykule'".

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze zagadnienie przypisania dzialan pan-
stwu byto poruszane przez MTS w orzeczeniu w sprawie militarnych i paramili-
tarnych dziatan w i przeciwko Nikaraguiz 1986 r. Podczas gdy sprawa Nikaragui
dotyczyta odpowiedzialnosci panstwa za naruszenie inter alia migdzynarodowe-
go prawa humanitarnego, to sprawa Tadicia ma inny wymiar — dotyczy odpowie-
dzialnosci jednostki za naruszenie prawa humanitarnego. W sprawie Nikaragui
MTS stwierdzit, Ze udziat USA, nawet jesli dominujacy badz decydujacy w finan-
sowaniu, organizowaniu, szkoleniu, materialnym wspieraniu i wyposazaniu con-
tras, wybér ich militarnych badz paramilitarnych celéw oraz planowanie cato-
Sci ich operacji jest nadal sam w sobie niewystarczajacy do uznania dziatan con-
tras za przypisywalne USA; tym samym, USA nie ponosza odpowiedzialnosci za
dzialania contras. Wszystkie formy, jakie przybrato amerykanskie uczestnictwo
w dziataniach w Nikaragui bez dalszych dowodéw nie oznaczaja, ze USA kierowa-
ty lub popelnialy czyny naruszajace prawa cztowieka badZ miedzynarodowe prawo

10 Ibidem, § 607.
U Ibidem, § 608.
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humanitarne. Aby mozna bylo te dziatania przypisa¢ USA, a tym samym pocia-
gnad je do odpowiedzialnosci, nalezatoby udowodnié, ze USA sprawowaly ,efek-
tywna kontrole” (effective control) nad militarnymi i paramilitarnymi dziataniami,
w czasie ktorych doszto do naruszenia prawa'?. Jednakze, fakty sprawy w przy-
padku Nikaragui byly r6zne od tych w omawianej sprawie Tadicia®.

Sedzia G. McDonald w swojej opinii odrebnej do orzeczenia w sprawie Ta-
dicia nie zgodzita si¢ z wnioskiem MTK]J o niemozno$ci zastosowania art. 2 Sta-
tutu MTK]. W jej opinii konflikt zbrojny miat charakter miedzynarodowy, a Izba
Orzekajaca MTK] btednie zastosowata test efektywnej kontroli z orzeczenia MTS
w sprawie Nikaragui, ktéry wymaga zastosowania wspomnianego testu tylko
w przypadku, gdy nie jest mozliwe spelnienie tzw. warunku zwigzku funkcjona-
riusza panstwowego z panstwem (agency relationship), ktory powoduje, ze pan-
stwo ponosi odpowiedzialno$¢ za zachowanie takiego funkcjonariusza. W sprawie
Tadicia—zdaniem sedzi McDonald — warunek zwigzku funkcjonariusza panstwo-
wego z panstwem zostat spetniony, gdyz sity serbskie dziataty na rzecz Federalne;j
Republiki Jugostawii'®. Izba Orzekajaca nie powinna byta w ogdle stosowac testu
z orzeczenia MTS, przede wszystkim z powodu zupetnie réznego stanu faktycz-
nego (odpowiedzialno$¢ panstwa a okreslenie charakteru konfliktu zbrojnego).

Najwazniejsze zarzuty odnoénie do wyroku Izby Orzekajacej w sprawie Ta-
diciawysuneta Prokuratura. Jako pierwszy zarzut Prokuratura podniosta, ze usta-
lenie przez Izb¢ Orzekajaca, ze ofiary nie byly ,,0sobami chronionymi” stosow-
nie do art. 2 Statutu MTK] byto btedne. Zdaniem Prokuratury, kryteria z art. 2
zostaly spetnione, a w konsekwencji Izba Orzekajaca wydata bledne orzeczenie,
opierajac si¢ tylko na tescie efektywnejkontroli znanym z orzeczenia MTS w spra-
wie militarnych i paramilitarnych dziatait w i przeciwko Nikaragui w celu ustale-
nia zastosowalnosci przepiséw Konwencji genewskich dotyczacych cigzkich na-
ruszen. W opinii Prokuratury, Izba Orzekajaca powinna byta zastosowaé przepi-
sy Konwencji genewskich i istotne zasady migdzynarodowego prawa humanitar-
nego w oparciu o test ,,widocznego powigzania” (demonstrable link), a nie efek-
tywnej kontroli'®. Test ,widocznego powigzania” wydaje si¢ mniej rygorystyczny
niz efektywnej kontroli i wymaga wykazania istnienia faktycznego zwigzku mie-
dzy sprawca a strong konfliktu zbrojnego. Nie jest konieczna np. wyrazna auto-

12 Orzeczenie MTS w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalnosci w i przeciwko Ni-
karagui (Nikaragua przeciwko USA) 1986, § 115.

3" Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Orzekajgca 1997, § 585-587.

Y Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Orzekajgca 1997, opinia odrebna
A. McDonald (The Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) effectively
controlled VRS).

Y Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 68-69.
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ryzacja dla sit nieregularnych, w sktad ktorych wehodzi sprawca od strony w kon-
flikcie'®, cho¢ bylby to najbardziej oczywisty dowdd takiego powiazania. Jednak
sytuacje tego typu bardzo rzadko zdarzaja si¢ w praktyce. O powigzaniu faktycz-
nym $wiadczy¢ moze materialna i/ lub militarna pomoc od strony w konflikcie.
Stanowi to swoistg autoryzacj¢ dorozumiang (implicite).

Izba Apelacyjna MTK] stwierdzita w wyroku z dnia 15 lipca 1999 1., ze dla
zastosowania art. 2 Statutu konieczne jest spelnienie nastepujacych warunkéw:
musiat istnie¢ migdzynarodowy konflikt zbrojny a osoby, przeciwko ktérym zo-
staty popetnione ci¢zkie naruszenia, byly osobami chronionymi'’. Nie ulega wat-
pliwosci, ze konflikt zbrojny ma mi¢dzynarodowy charakter, jesli zachodzi mie-
dzy dwoma lub wigcej panstwami. Konflikt wewnetrzny trwajacy na terytorium
jednego panstwa moze si¢ przeksztatci¢ w konflikt zbrojny migdzynarodowy; jesli
inne panstwo podejmie zbrojna interwencje w tym konflikcie lub jesli uczestni-
cy wewnetrznego konfliktu zbrojnego dziataja w imieniu tego innego panstwa's.
Izba Apelacyjna potwierdzita ustalenia Izby Orzekajacej w zakresie charakteru
konfliktu zbrojnego przed dniem 19 maja 1992 r., a wiec potwierdzita jego mie-
dzynarodowy charakter. Niejasne byto natomiast, czy po tej dacie konflikt nadal
miat charakter miedzynarodowy; czy stat si¢ niemiedzynarodowy. Kwestia ta do-
tyczy odpowiedzi na pytanie, czy sity bosniackich Serbéw, w rgkach ktérych znaj-
dowaly si¢ ofiary, bo§niaccy Muzulmanie, dziataty de iure lub de facto jako orga-
ny obcego panstwa, Federalnej Republiki Jugostawii doprowadzajac w ten spo-
sob do trwania konfliktu zbrojnego, ktéry nadal miat charakter mi¢gdzynarodowy
(ze wzgledu na udzial obcego panstwa)'.

Izba Apelacyjna musiata okresli¢ kryteria prawne dla ustalenia, ze w kon-
flikcie zbrojnym o charakterze niemi¢dzynarodowym sity zbrojne moga by¢ uwa-
zane za dzialajace w imieniu obcego panstwa, a tym samym kryteria zmieniajace
charakter konfliktu zbrojnego w miedzynarodowy. Innymi stowy, Trybunat musiat
okresli¢ warunki, zgodnie z ktérymi takie sity mozna zréwnac z organami pan-
stwa innego niz to, na terytorium ktorego sily te si¢ znajduja i prowadza dziata-
nia?’. Punktem wyjscia dla tych ustalen byty warunki kombatanckie (kryteria le-
galnego kombatanta) z III Konwencji genewskiej o traktowaniu jencéw wojen-
nych z 1949 r. Zgodnie z III Konwencja genewska, milicje lub grupy paramili-
tarne mogg by¢ uznane za kombatantow (po ujeciu jencow wojennych), jesli sta-
nowig cz¢$¢ sit zbrojnych strony w konflikcie (art. 4A(1)) lub naleza do strony

>N

Tak: Komentarz MKCK do 111 Konwencji genewskiej, s. 57.
Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 86.
Ibidem, § 84.

Ibidem, § 87.

Ibidem, § 91.

o= =
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w konflikcie i spetniaja cztery wyraznie wymienione warunki (art. 4A(2)). Wa-
runki te obejmuja: osobe odpowiedzialng za swych podwtadnych; staty i dajacy
si¢ z daleka rozpozna¢ znak rozpoznawczy; jawne noszenie broni oraz przestrze-
ganie w swych dziataniach praw i zwyczajéw wojny*'. Jednym z nastepstw przepi-
su art. 4 IIT Konwencji genewskiej jest fakt, ze jesli w konflikcie zbrojnym sity pa-
ramilitarne nalezg do panstwa innego niz to, przeciwko ktéremu walcza, to kon-
flikt ma charakter miedzynarodowy i znajduje zastosowanie rezim ,,ci¢gzkich na-
ruszen” Konwencji genewskich??.

[zba Apelacyjna w sprawie Tadicia zauwazyla, ze aby sily nieregularne kwali-
fikowaly si¢ jako kombatanci, prawo miedzynarodowe wymaga sprawowania kon-
troli nad nimi przez stron¢ migdzynarodowego konfliktu zbrojnego oraz zalezno-
$ci 1 podporzadkowania tych sit w stosunku do tej strony konfliktu. Te elementy
sktadatyby si¢ na kryterium przynaleznosci do strony w konflikcie?*. Ten wnio-
sek wpisuje si¢ w logike migdzynarodowego prawa humanitarnego, ktére — jak
stusznie stwierdzita Izba Apelacyjna — nie opiera si¢ na formalistycznych postu-
latach, lecz jest raczej realistycznym zbiorem praw opartym na zasadzie efektyw-
nosci. Prawo humanitarne naktada odpowiedzialnosé nie tylko na osoby formal-
nie (oficjalnie) dzierzace wladze, lecz takze na takie, ktore dzierza ja de facto lub
sprawuja kontrole nad sprawcami powaznych naruszen migdzynarodowego pra-
wa humanitarnego. Stad tez, w sprawach takich jak sprawa Tadicia, aby powstata
odpowiedzialno$¢ miedzynarodowa osoby fizycznej potrzebny jest pewien stopien
kontroli strony w konflikcie nad sprawcami**. Migdzynarodowe prawo humani-
tarne nie zawiera zadnych specyficznych kryteriow ustalenia, kiedy grupa oséb
moze by¢ uwazana za znajdujaca si¢ pod kontrolg panstwa. Nalezy si¢ wiec od-
wota¢ do prawa migdzynarodowego w ogélnosci**. Mozna wskaza¢ w tym miejscu
przede wszystkim orzeczenie MTS w sprawie militarnych i paramilitarnych dzia-
tan w i przeciwko Nikaragui.

W orzeczeniu tym zostat przyjety wysoki stopien kontroli. W tej spra-
wie MTS opowiedziat si¢ za regula, Ze generalna sytuacja zaleznosci i wspie-
rania nie stanowi wystarczajgcego warunku przypisania zachowania panstwu.
Podnosi si¢ czgsto, ze sprawa przed MTS dotyczyta odpowiedzialnosci miedzy-
narodowej panstwa, a nie — jak w sprawie Tadicia — indywidualnej odpowiedzial-
nosci karnej*®. Jednak zdaniem Izby Apelacyjnej, nie chodzi w tym przypadku

=)

U Ibidem, § 92.

2 Ibidem, § 92.

Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 94.
Ibidem, § 96.

5 Ibidem, § 98.

Ibidem, §100-101.
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o rozréznienie dwéch rodzajow odpowiedzialnosci. W sprawie Tadicia istotna
jest wstepna kwestia warunkéw, ktorych spetnienie jest konieczne dla uznania
w prawie miedzynarodowym jednostki za organ de facto panstwa. W niektérych
przypadkach w zaleznosci od kontekstu sprawy (badanie odpowiedzialnosci
miedzynarodowej panstwa lub osoby fizycznej) spetnienie tych warunkéw, czy-
li przypisanie panstwu dziatan jednostek bedacych jego organami de facto (dzia-
tan obejmujacych naruszenie prawa migdzynarodowego) spowoduje migdzyna-
rodowa odpowiedzialnos¢ panstwa, a w innych nada konfliktowi zbrojnemu mie-
dzynarodowy charakter?.

Prawo mig¢dzynarodowe czyni panstwo odpowiedzialnym za czyny naru-
szajgce to prawo popetnione po pierwsze, przez osoby fizyczne majace status orga-
néw tego panstwa (nawet jesli organ dziata ultra vires); po drugie, przez jednostki,
ktére tworzg zorganizowane grupy znajdujace si¢ pod kontrola tego panstwa.
Takie jest stanowisko prawa miedzynarodowego bez wzgledu na to, czy panstwo
wydato konkretne instrukcje takim jednostkom?®. Mozna doda¢, ze poza wska-
zang przez Izbe Apelacyjng kwestig kryteriéw umigdzynarodowienia konfliktu
zbrojnego, rézny stan faktyczny w sprawach Tadicia i militarnych i paramilitarnych
dziatan w i przeciwko Nikaraguiwyrazal si¢ rtéwniez we wspomnianych dwéch ro-
dzajach odpowiedzialnosci — migdzynarodowej panstwa i karnej osoby fizyczne;j.

Izba Apelacyjna MTK] stwierdzila, Ze normy prawa migedzynarodowego nie
zawsze wymagaja tego samego stopnia kontroli ze strony panstwa nad uzbrojo-
nymi grupami lub osobami prywatnymi w celu okreslenia, czy osoba nie bedaca
funkcjonariuszem panstwowym moze by¢ uwazana za organ de facto tego panstwa.
Konieczny zakres kontroli panistwa jest zréznicowany. Dla ustalenia, czy pojedyn-
cza osoba prywatna lub niezorganizowana militarnie grupa dziatata jako organ
de facto panistwa przy podejmowaniu danego czynu, konieczne jest stwierdzenie,
ze konkretne instrukcje skierowane do tej osoby lub grupy, a dotyczace popelnie-
nia danego czynu, zostalty wydane. Alternatywnie nalezy wykazacd, ze bezpraw-
ny czyn zostal publicznie uznany lub zaakceptowany ex post facto przez panstwo.
Natomiast kontrola panstwa nad podporzadkowanymi sitami zbrojnymi, milicja
lub oddziatami paramilitarnymi moze mie¢ og6lny charakter, lecz musi oznaczac
co$ wiecej niz zwykte dostarczanie pomocy finansowej, wyposazenia wojskowe-
go lub szkolenia. Wymég ten nie obejmuje jednak wydawania konkretnych roz-
kazéw przez to panstwo lub kierowania przez nie kazda poszczegdlng operacja.
Prawo migdzynarodowe nie zawiera wymogu, aby wladze panstwowe planowa-
ty wszystkie operacje oddziatéw im podlegtych, wybieraly cele wojskowe lub tez

27 Ibidem, §104.
28 Ibidem, §123.
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wydawaty instrukcje dotyczace prowadzenia operacji wojskowych i popetniania
zarzucanych naruszen prawa humanitarnego. Kontrola wymagana przez prawo
miedzynarodowe moze by¢ wystarczajaca, kiedy panstwo (lub w przypadku kon-
fliktu zbrojnego — strona konfliktu) odgrywa role w organizowaniu, koordyno-
waniu lub planowaniu dziatan zbrojnych?. Nalezy takze zauwazy¢, ze zgodnie
zart. 11 projektu KPM Konwencji o zasadach odpowiedzialnosci panstw za czyny
migdzynarodowo bezprawne, odpowiedzialnos¢ panstwa powstaje réwniez, gdy
panstwo to uznaje dane dziatanie za swoje. Nawet, jesli dzialan tych pierwotnie
nie mozna przypisaé panstwu to poprzez fakt uznania ich za swoje panstwo pono-
si za nie odpowiedzialnos¢. Dotyczy to bardzo czesto dziatan oséb prywatnych?.

W konkluzji orzeczenia w sprawie Tadicia, 1zba Apelacyjna MTK] uznata,
ze stopien kontroli nad zorganizowanymi podporzadkowanymi sitami zbrojnymi,
milicja lub oddziatami paramilitarnymi wymagany przez prawo migdzynarodo-
we (w tym przypadku kontroli Federalnej Republiki Jugostawii nad sitami zbroj-
nymi bo$niackich Serbéw) dla uznania konfliktu zbrojnego za miedzynarodowy
mozna okresli¢ jako ,,0g6lng kontrole” (overall control). Taka ,,ogdélna kontrola”
obejmuje co$ wigcej niz tylko finansowanie i wyposazanie takich sit. Konieczny
jest rtowniez udziat panstwa w planowaniu i nadzorowaniu operacji wojskowych.
Natomiast prawo migdzynarodowe nie wymaga, aby taka kontrola obejmowata
wydawanie konkretnych rozkazéw lub instrukeji dotyczacych operacji wojsko-
wych, bez wzgledu na to, czy takie operacje naruszatyby miedzynarodowe pra-
wo humanitarne. Podkreslam, ze instrukcje takie sa wymagane w odniesieniu do
dziatan pojedynczych oséb lub niezorganizowanych grup.

W sprawie Tadicia test ogdlnej kontroli zostat spelniony. W okresie czasu
istotnym dla tej sprawy tj. 1992 r. sity zbrojne Republiki Serbskiejnalezy uznac za
dziatajace pod 0gdlna kontrolg i w imieniu Federalnej Republiki Jugostawii. Dla-
tego tez, po dacie 19 maja 1992 r. konflikt zbrojny w Bo$ni i Hercegowinie po-
migdzy bo$niackimi Serbami walczacymi w imieniu Federalnej Republiki Jugo-
stawii a wladzami centralnymi Bo$ni i Hercegowiny musi zosta¢ uznany za mig-
dzynarodowy?!. Armia jugostowianska nie tylko zapewniata wsparcie finansowe,
logistyczne i inne, lecz takze brata udzial w kierowaniu, koordynowaniu i nad-
zorowaniu dziatan i operacji Armii Republiki Serbskiej*.

2 Ibidem, § 137.

30 ]. Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility.
Introduction, Text and Commentaries, Cambridge 2002, s. 121.

3t Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 145, 147 1162.

32 Ibidem, § 156.
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2.2. Stanowisko wybranych przedstawicieli doktryny

W pogladach przedstawicieli doktryny mozna zauwazy¢ krytyke przyije-
cia testu ogdlnej kontroli. Wedtug czesci tych przedstawicieli (m. in. E. la Haye,
K Felde, G. K. McDonald, A. Tieger, M. Wladimiroff) Izba Apelacyjna MTK] mo-
gta okresli¢ konflikt w Bo$ni i Hercegowinie jako miedzynarodowy, biorac pod
uwage orzeczenie MTS w sprawie militarnych i paramilitarnych dziatan w i prze-
ciwko Nikaragui oraz obszerny material dowodowy bez wdawania si¢ w zb¢dne
weryfikowanie orzeczenia MTS, ktore to orzeczenie nie miato zadnego badz mate
znaczenie dla sprawy Tadicia, gtéwnie z powodu odmiennego stanu faktycznego.
W ten sposéb MTK] mogt uniknaé szkodliwego i niepotrzebnego podwazania
wnioskéw z orzeczenia gtéwnego organu sagdowniczego spotecznosci miedzyna-
rodowej, czyli MTS*. Wspomniany obszerny material dowodowy pozwalat dojs¢
do nastepujacych wnioskéw: zmiana nazwy sit zbrojnych z Jugostawianskiej Armii
Ludowej na Armia Republiki Serbskiej nie zmienita rzeczywistej sytuacji, zgod-
nie z ktorg nadal duza liczba serbskich sit zbrojnych pozostata w Bosni i Herce-
gowinie; wyrazne bylo udzielanie wsparcia finansowego, logistycznego i innego
przez Federalng Republike Jugostawii, jak rowniez obowigzywaty identyczne ran-
giistruktura warmii Federalnej Republiki Jugostawii i Armii Republiki Serbskiej;
Federalna Republika Jugostawii kierowata i nadzorowata operacje Armii Republi-
ki Serbskiej, w rezultacie operacje te odzwierciedlaly strategie i taktyke przyjeta
przez Federalng Republike Jugostawii*.

M. P. Scharf wskazuje na zasadnicze r6éznice miedzy sprawq militarnych
i paramilitarnych dziatan w i przeciwko Nikaragui a sprawq Tadicia. Cztonkowie
contras nie byli obywatelami amerykanskimi ani cztonkami sit zbrojnych armii
amerykanskiej; USA nie stworzyty contras, nawet jesli ich liczba wzrosta pod wpty-
wem amerykanskiej pomocy; nie byto préb aneksji Nikaragui przez USA. Prze-

3 A.Klip, G. Sluiter (red.), Annotated Leading Cases of International Criminal Tribu-
nals. Volume 11. The International Criminal Tribunal Rwanda 1994-1999, Antwerpia — Oxford
— Nowy Jork 2001, s. 874. Zob. nadto: E. la Haye, War Crimes in Internal Armed Conflicts,
Cambridge 2008, s. 321. Zob. takze: K. Felde, G. K. McDonald, A. Tieger, M. Wladimiroff,
The Prosecutor v. Dusko Tadic, ,T'he American University International Law Review” nr
13 (1997-1998), s. 1441-1468; M. Scharf, V. Epps, The International Trial of the Century?
A “Cross-Fire” Exchange on the First Case Before the Yugoslavia War Crimes Tribunal, ,The
Cornell International Law Journal” nr 29 (1996), s. 635-664; M. R. von Sternberg, Yugo-
slavian War Crimes and the Search for a New Humanitarian Order: The Case of Dusko Tadic,
+The St. John’s Journal of Legal Commentary” nr12 (1996-1997), s. 351-384; A. Tieger,
The Prosecutor v. Dusko Tadic, ,The American University International Law Review” nr 13
(1997-1998).

3% Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 1511155.
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ciwnie, sity bosniackich Serbéw zostaty powotane do zycia przez Federalna Re-
publike Jugostawii i byty dowodzone przez bytych cztonkéw Jugostowianskiej Ar-
mii Narodowej; ci ostatni nadal otrzymywali wynagrodzenie z Belgradu. Ponadto,
sity bosniackich Serbow realizowaty cel Federalnej Republiki Jugostawii stosujac
taktyke i strategie przyjeta przez armig jugostowianska przed datg 19 maja 1992
r. Celem tym byto przytaczenie cz¢sci Bosni do Federalnej Republiki Jugostawii®.

T. Meron stwierdza, ze orzeczenia w sprawie Tadicia i Nikaragui sa tak r6z-
ne i dotyczg tak r6znych stanéw faktycznych, ze MTK] nie powinien byt w ogoé-
le stosowa¢ standardu efektywnej kontroli z orzeczenia MTS. Btedem byto samo
odwotanie si¢ do tego testu. T. Meron dodaje, ze w sprawie Tadicia nie chodzito
o odpowiedzialnos¢ panstwa. Zidentyfikowanie obcego panstwa interweniuja-
cego w konflikcie bylto konieczne tylko dla okre$lenia migdzynarodowego cha-
rakteru tego konfliktu. Dlatego tez, problem i blad MTK] zarazem polegat nie
na blednej interpretacji orzeczenia w sprawie Nikaragui, lecz na samym odwota-
niu si¢ do niego*. Opini¢ T. Merona nalezy uznac za stuszng, przede wszystkim
z powodu réznego stanu faktycznego obu spraw. W konsekwencji MTK] w 0g6-
le nie musiat si¢ odwotywac¢ do orzeczenia MTS, aby dojs¢ do wnioskow, do kté-
rych doszedt. Koncowy wniosek MTK] jest stuszny, jednakze droga do niego nie
do konca poprawna.

W. Czaplinski réwniez odnist si¢ do tego orzeczenia krytycznie. Zapro-
ponowal on, ze wystarczytoby uznanie, ze uptyw czasu miedzy wydarzeniami be-
dacymi przedmiotem oceny przez oba sady, a takze migdzy obydwoma orzecze-
niami byt wystarczajacy, by uzna¢, ze prawo migdzynarodowe ulegto zmianom i
ze test przyjety przez sedziow MTS nie odpowiada wspdtczesnemu stanowi pra-
wa migedzynarodowego®.

M. Sassoli i L. Olsen z kolei obawiaja si¢, ze w rezultacie takiej rozbiezno-
$ciw orzeczeniach MTS i MTK] powstang podwdjne standardy prawne, co uzna-
ja za niekorzystne. Jednakze nalezy zaznaczy¢, ze w gruncie rzeczy obie sprawy
dotyczyly innych sytuacji faktycznych, a wigc trudno uznawaé, ze standardy ma-
jace zastosowanie powinny by¢ takie same. Ponadto, jak wskazuje M. Boot, sam

3 M. P. Scharf, Trial and Error: An Assessment of the First Judgment of the Yugoslavia
War Crimes Tribunal, ,The New York University Journal of International Law and Politics”
nr 30 (1997-1998),s. 198.

3¢ Podano za: D. B. Tyner, Internationalization of War Crimes Prosecutions: Correcting
the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia’s Folly in Tadic, ,The Florida
Journal of International Law” nr 18 (2006), s. 8701 872.

3 W. Czaplinski, Multiplikacja sqdow mi¢dzynarodowych — szansa czy zagrozenie dla
jednosci prawa migdzynarodowego [w:] red. ]. Kolasa, A. Koztowski, Rozwdj prawa mi¢dzyna-
rodowego — jednosc czy fragmentacja? Konferencja Katedr Prawa Mi¢dzynarodowego, Karpacz,
10-12 maja 2006, Wroctaw 2007, s. 116.
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Statut MTS nie uznaje precedensu, a wigc nie ma powodu, aby orzeczenia, ktére
nie wigza samego MTS mialy wigza¢ inne trybunaty®. Zgodnie z art. 59 Statutu
MTS, orzeczenie Trybunatu ma moc obowigzujaca tylko miedzy stronami i tylko
w odniesieniu do danej sprawy®.

Na tle orzeczenia Izby Apelacyjnej w sprawie Tadicia D. B. Tyner doda-
je, ze powigzanie panstwa z konfliktem zbrojnym nie oznacza jeszcze, ze pan-
stwo ponosi odpowiedzialno$¢ za popetnienie zbrodni, lecz powigzanie to jest
wystarczajace dla stwierdzenia istnienia miedzynarodowego charakteru konflik-
tu zbrojnego. Innymi stowy, swego rodzaju przypisanie konfliktu panstwu wy-
starcza dla uczynienia go migdzynarodowym na cele osadzenia zbrodniarzy wo-
jennych winnych czynéw popetnionych w ramach miedzynarodowego konflik-
tu zbrojnego, lecz nie oznacza to, ze panstwo musi ponosi¢ odpowiedzialnos$¢ za
dzialania jednostek, po to, aby méc ukarac te jednostki za zbrodnie wojenne po-
petnione w toku migdzynarodowego konfliktu zbrojnego*. Innymi stowy, autor
ten wskazuje na rozréznienie pomiedzy dwoma zagadnieniami: internacjonali-
zacja konfliktu zbrojnego i odpowiedzialnos¢ panstwa za dziatania jednostek*!.
W moim przekonaniu konflikt zbrojny mozna przypisa¢ panstwu stosujac test
ogodlnej kontroli i wtedy ma on charakter migdzynarodowy, natomiast dla przy-
pisania dzialan podejmowanych w jego trakcie (takze naruszen miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego) przez prywatne osoby czy grupy zbrojne nalezy za-
stosowac bardziej rygorystyczny test —efektywnej kontroli. Istotne jest to, ze pan-
stwo ponosi odpowiedzialno$¢ rowniez za zaniechanie zapobiezenia okreslonym
dzialaniom tj. naruszeniom prawa migdzynarodowego przez osoby kontrolowane
(odpowiedzialnos¢ posrednia). Odpowiedzialnos¢ posrednia moze si¢ przeksztal-
ci¢ w odpowiedzialnos¢ bezposrednia, jezeli panstwo nie podejmie stosownych
krokéw, w sytuaciji, gdy na jego terytorium badz pod jego kontrola dokonano na-
ruszenia prawa mi¢dzynarodowego®?.

2.3. Sprawy Aleksowskiego, Blaskicia oraz Kordicia i Cerkeza
Test ogdlnej kontroli zostal nastepnie przyjety przez MTK] w orzecze-
niach w sprawach: Aleksowskiego, Blaskicia oraz Kordicia i Cerkeza. W sprawie

3% A. Cullen, The Parameters of Internal Armed Conflict in International Humanitarian
Law, ,The University of Miami International & Comparative Law Review” nr 12 (2004),
s. 227.

% Statut MTS [w:] A. Przyborowska—Klimczak, Prawo mi¢dzynarodowe pu-
bliczne. Wybor dokumentow, Lublin 2001, s. 33-47.

40D, B. Tyner, op. cit., s. 875.

4 Tbidem, s. 876.

42 ]. Biatocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zarys wyktadu, Torun 2007,
s. 135-136. Por. J. Crawford, op. cit., s. 82.
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Aleksowskiego Trybunat postuzyl si¢ testem ogdlnej kontroli dla zakwalifiko-
wania zwigzku miedzy armig Republiki Chorwacji a Chorwacka Rada Obrony
(HVO - paramilitarng organizacja zalozong przez Chorwacka Wspélnote De-
mokratyczng F. Tudjmana)®®. W sprawie Blaskicia 1zba Orzekajaca uznala, ze
test ogolnej kontroli zostal spelniony, a konflikt zbrojny miat charakter mie-
dzynarodowy**. Przy ocenie stopnia kontroli koniecznego do przypisania dzia-
tan bosniackich Chorwatéow Republice Chorwacji, Izba Orzekajaca doprecyzo-
wala czynniki, ktore pozwalaja na stwierdzenie istnienia ogélnej kontroli; sa
one bardzo zréznicowane 1 moga zaleze¢ od okolicznosci kazdego przypadku.
Moga to by¢ takie czynniki, jak np. wyptacanie zotdu zotnierzom, identyczna
struktura wojskowa i stopnie wojskowe w odniesieniu do armii panstwa kontro-
lujacego i kontrolowanych oddziatéw lub jednostek, wspdlna dla nich strategia
i cele wojskowe, nadzorowanie i wydawanie dyrektyw oddziatom znajdujacym
si¢ pod kontrolg innego panstwa, udzielanie tym ostatnim wsparcia finansowe-
go, logistycznego itp.*

W sprawie Kordicia i Cerkeza Izba Orzekajgca zastosowala test ogdlnej kon-
troli celem oceny, czy konflikt pomigdzy bosniackimi Chorwatami a bo$niackimi
Muzulmanami zostal umiedzynarodowiony na skutek dziatann Chorwacji. Izba
uznata, ze Chorwacja sprawowata ogélna kontrolg nad Chorwacka Rada Obrony
(HVO) poprzez zapewnianie jej wsparcia finansowego, szkolenia, sprzetu woj-
skowego 1 wsparcia operacyjnego oraz poprzez udzial w organizacji, koordynacji
i planowaniu operacji wojskowych HVO. Na tej podstawie konflikt zbrojny mie-
dzy Chorwacka Rada Obrony a armig Bosni i Hercegowiny zostat umiedzynaro-
dowiony*.

Natomiast w orzeczeniu Izby Apelacyjnej MTK] w sprawie Kordicia
i Cerkeza z dnia 17 grudnia 2004 r. analizujac test ogélnej kontroli Izba po raz
pierwszy wskazata w sposéb pozytywny, jakie warunki muszg by¢ spelnione, aby
test ten rowniez zostat spetniony. Wezesniej Trybunat przyjat podejscie negatyw-
ne i wskazywat, jakie kryteria nie musza by¢ realizowane. W tym orzeczeniu Izba
Apelacyjna uznata test ogdlnej kontroli za wlasciwy w przeciwienstwie do testu
efektywnej kontroli zastosowanego przez MTS* . Elementy konieczne testu og6l-
nej kontroli to: po pierwsze, dostarczanie przez panstwo pomocy finansowej i po-
mocy w szkoleniu, wyposazenia wojskowego i wsparcia operacyjnego oraz po dru-

S

* Prokurator przeciwko Z. Aleksowskiemu, 1zba Apelacyjna 2000, § 134.

4 Prokurator przeciwko T Blaskiciowi, Izba Orzekajqca 2000, § 122.

5 Ibidem, § 94, 100-101, 113, 122-123.

¢ Prokurator przeciwko D. Kordiciowi i M. Cerkezowi, Izba Orzekajqca 2001, § 145.
7 Prokurator przeciwko D. Kordiciowi, M. Cerkezowi, Izba Apelacyjna 2004, § 300-
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310.
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gie, udzial panstwa w organizowaniu, koordynowaniu i planowaniu operacji woj-
skowych*. Nalezy zauwazy¢, ze Izba Apelacyjna sprecyzowata tres¢ testu ogélnej
kontroli poprzez wskazanie podanych wyzej warunkéw. Jak stwierdza D. B. Ty-
ner, wezesniej Trybunat okreslat, co nie jest konieczne dla stwierdzenia istnienia
ogodlnej kontroli tj. bezposrednie rozkazy od panstwa®. Autor ten sugeruje, ze ten
dwuczlonowy test ogdlnej kontroli jest zbyt wymagajacy, gdyz —w jego opinii— po-
winno wystarczy¢ spetnienie jednego z tych dwoch warunkow dla umiedzynaro-
dowienia konfliktu zbrojnego®. Innymi stowy, dla uznania konfliktu zbrojnego
za migdzynarodowy wystarczajace jest samo dostarczanie przez panstwo pomo-
cy finansowej i pomocy w szkoleniu, wyposazenia wojskowego i wsparcia opera-
cyjnego albo tylko udzial panstwa w organizowaniu, koordynowaniu i planowa-
niu operacji wojskowych. Nie powinno by¢ konieczne spelnienie tych warunkéw
tacznie jak uznata Izba Apelacyjna w sprawie Kordicia i Cerkeza. W moim przeko-
naniu wniosek Izby Apelacyjnejjest stuszny, gdyz potraktowanie tych warunkéw
oddzielnie pozwalatoby na uznanie zbyt duzej liczby sytuacji za miedzynarodo-
we konflikty zbrojne. O ile mozna stwierdzi¢, ze spelnienie jedynie drugiego ele-
mentu —udzialu panstwa w organizowaniu, koordynowaniu i planowaniu operacji
wojskowych jest wystarczajace dla uznania miedzynarodowego charakteru kon-
fliktu zbrojnego, o tyle nalezy wyrazi¢ watpliwo$¢, czy rownie wystarczajace jest
spelnienie tylko pierwszego elementu — dostarczania przez panstwo pomocy fi-
nansowej i pomocy w szkoleniu, wyposazenia wojskowego i wsparcia operacyjnego.

2.4. Sprawa zastosowania Konwencji o zapobieganiu i karaniu
zbrodni ludobéjstwa (Bosnia i Hercegowina przeciwko

Serbii i Czarnogorze, MTS)

Odnoénie do testu efektywnej i ogélnej kontroli nalezy przywota¢ réwniez
orzeczenie MTS w sprawie zastosowania Konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrod-
ni ludobdjstwa (Bosnia i Hercegowina przeciwko Serbii i Czarnogérze) z 2007 .,
w ktérym Trybunat miat okazje wypowiedzie¢ si¢ na temat relacji tych dwoch te-
stow. W celu przypisania ludobojstwa Serbii i stwierdzenia jej odpowiedzialnosci
MTS uznat, ze whasciwy jest test efektywnej kontroli z orzeczenia w militarnych

48 Ibidem, § 361.

# Zob.: D. B. Tyner, op .cit., s. 862-863.

0" Ibidem, s. 877-878. Autor ten podaje w swoim artykule cztery wariacje zastoso-
wania tych dwéch warunkéw, a mianowicie, kiedy sa spelnione oba warunki, kiedy jest spet-
niony tylko pierwszy warunek, tylko drugi, badz zaden z nich oraz rozwaza bardzo intere-
sujacy przyktad ingerencji w konflikt dwéch réznych panstw; z ktérych jedno realizuje wa-
runek pierwszy, a drugie drugi (badz odwrotnie). Autor prébuje odpowiedzie¢ na pytania
czy wtedy réwniez ma miejsca umiedzynarodowienie konfliktu zbrojnego oraz proponuje
wlasne w tym zakresie rozwiazania. Wiecej zob.: ibidem, s. 880-885.
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i paramilitarnych dziataii w i przeciwko Nikaragui. MTS dodal, ze test ogdlnej
kontroli ze sprawy Tadicia zostal przez MTK] przyjety w innym kontekscie —
w celu okreslenia charakteru konfliktu zbrojnego na potrzeby pociagniecia jednost-
ki do odpowiedzialnosci karnej. Uznal przy tym test ogélnej kontroli za jednako-
wo wazny, lecz zwyczajnie przyjety na inne potrzeby i w innym kontekscie’'. Na
podstawie testu efektywnej kontroli MTS stwierdzil, ze ludobdjstwo w Srebrenicy
zostalo popelnione przez sity, ktére nie byly ani de iure ani de facto organami Ser-
bii. Sily te nie dziataty stosownie do instrukeji Serbii ani pod jej kierownictwem czy
efektywng kontrolg, dlatego tez Trybunatl uznat, ze Serbia nie popelnita ludobéj-
stwa, lecz jedynie naruszyta obowiazek zapobiegania ludobéjstwu i jego karania®2.

3. Status osob chronionych w wybranych orzeczeniach MTK]

Dla zastosowania art. 2 Statutu MTK] nie wystarczy spelnienie pierwszego
z dwoch warunkéw z art. 2 Statutu MTK] czyli umiedzynarodowienia konfliktu
zbrojnego. Dlatego tez Trybunat ustalat ponadto status ofiar zbrodni wojennych
jako 0s6b chronionych przez Konwencje genewskie z 1949 r.

3.1. Sprawa Tadicia

W sprawie Tadicia Izba Apelacyjna analizujac status ofiar odwotata si¢ do
art. 4 (1) IV Konwencji genewskiej, ktéry definiuje ,,osoby chronione” przez t¢
Konwencje. IV Konwencja genewska ma na celu ochrong oséb cywilnych (na te-
rytorium nieprzyjaciela, na terytorium okupowanym lub w strefie walki), ktére
nie maja obywatelstwa strony wojujacej lub ktore sa bezpanstwowcami. Jak za-
uwazyla Izba Apelacyjna, IV Konwencja genewska chroni réwniez osoby cywil-
ne na okupowanym terytorium, ktére mimo formalnego posiadania obywatel-
stwa panstwa, w ktorego wladzy si¢ znajduja sa uchodzcami i stad nie sg zobo-
wigzane do wiernosci wobec tego panstwa-strony>®. Izba Apelacyjna podkreslita
wigg, ze juz w 1949 r. prawny wezet obywatelstwa nie byt uwazany za decyduja-
cy przy okreslaniu statusu chronionych oséb cywilnych. Nalezy przywotac orze-
czenie MTS z 1955 1. w sprawie Nottebohma ( Liechtenstein przeciwko Gwatemali),
w ktérym Trybunat okreslit obywatelstwo jako wezet prawny, u ktérego podstaw
lezy spoteczny fakt przywigzania, prawdziwa solidarno$¢ bytu, intereséw, uczué
polaczona z wzajemnoscia praw i obowigzkow>*.

U Orzeczenie MTS w sprawie zastosowania Konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrod-
ni ludobdjstwa (Bosnia i Hercegowina przeciwko Serbii i Czarnogorze) 2007, § 396-406.

52 Ibidem, § 413-415;425-450. Orzeczenie to analizuje: D. Turns, op. cit.,s. 398-427.

3 Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, 1zba Apelacyjna 1999, § 163-164.

% Orzeczenie MTS w sprawie Nottebohma (Liechtenstein przeciwko Gwatemali) z 1955
r. dostepne na stronie internetowej: http://wwwicj-cij.org/; s. 23.



TEST OGOLNE] KONTROLI DLA UMIEDZYNARODOWIENIA KONFLIKTU ZBROJNEGO... 23

W art. 4 (2) IV Konwencji genewskiej poza kwestig obywatelstwa wzieto
pod uwagg istnienie lub nieistnienie stosunkéw dyplomatycznych i opieki dyplo-
matycznej. Obywatele mocarstw neutralnych lub wspétwojujacych nie sg trakto-
wani jako ,,0soby chronione” tak dtugo, jak dtugo korzystaja z opieki dyploma-
tycznej panstwa swego obywatelstwa®.

Izba Apelacyjna w sprawie Tadicia uznata, ze podejscie zawarte w art. 4 IV
Konwencji genewskiej opierajace si¢ na trwatych, rzeczywistych zwiazkach 1a-
czacych osobe chroniong z panstwem-strong konfliktu zbrojnego, a nie na for-
malnych wigziach sprowadzajacych si¢ do posiadania formalnie tylko obywatel-
stwa panstwa-strony konfliktu staje si¢ coraz wazniejsze we wspdtczesnych mig-
dzynarodowych konfliktach zbrojnych. Tradycyjnie wojny byty toczone migdzy
panstwami. Obecnie w rezultacie migdzyetnicznych konfliktéw zbrojnych jak ten
w bytej Jugostawii powstaja nowe panstwa i to pochodzenie etniczne bardziej
niz obywatelstwo decyduje o wiernosci i postuszenstwie wobec panstwa. Innymi
stowy, pochodzenie etniczne moze pozwoli¢ okresli¢ wierno$¢ i postuszenstwo
narodowe. W takich warunkach wymog obywatelstwa jest jeszcze mniej adekwat-
ny dla okreslenia statusu ,,0s6b chronionych”*¢. Izba Apelacyjna stusznie stangta
na stanowisku, ze wezel obywatelstwa nie moze by¢ dluzej uwazany za decydu-
jace kryterium dla okreslenia statusu oséb chronionych przez IV Konwencje¢ ge-
newska. Biorac pod uwage wskazang wyzej definicje obywatelstwa z orzeczenia
MTS w sprawie Nottebohma wniosek taki nalezy uzna¢ za stuszny. Obywatelstwo
nie powinno by¢ traktowane jedynie w kategoriach formalnych, lecz jako rzeczy-
wisty wezel taczacy osobe fizyczng z panstwem. W konsekwencji w sytuacjach
takich jak konflikt w bytej Jugostawii to wlasnie wspomniane pochodzenie etnicz-
ne w wigkszym stopniu okresla przynalezno$¢ do danego panstwa, okazywane
mu wiernosc i postuszenstwo.

W sprawie Tadicia sprawcy — bo$niaccy Serbowie mieli to samo obywatel-
stwo co ofiary — bosniaccy Muzutmanie, tzn. byli obywatelami Bo$ni i Hercego-
winy. Jednak wykazano, ze sity bosniackich Serbéw dziataty jako organy de facto
innego panstwa, Federalnej Republiki Jugostawii. Dlatego tez warunek z art. 4 IV
Konwencji genewskiej zostat spetniony: ofiary byty ,,osobami chronionymi”, gdyz
znajdowaly si¢ we wladzy sit zbrojnych panstwa, ktérego nie byli obywatelami. W
konsekwenciji tych ustalen Izba Apelacyjna uznata, ze Izba Orzekajaca popelnita
blad stwierdzajac, ze art. 2 Statutu MTK] nie mial zastosowania (wobec niespel-
nienia warunkéw w nim zawartych — brak migdzynarodowego konfliktu zbroj-
nego, co pocigga za sobg niemoznos¢ zastosowania koncepcji oséb chronionych)

% Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 165.
56 Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 166.
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i uznajac oskarzonego niewinnym ci¢zkich naruszen IV Konwencji genew-
skiej*’.

Jak stusznie wskazuje T. Meron po lekturze tego orzeczenia, w interpreto-
waniu prawa celem powinno by¢ unikanie paralizowania procesu prawnego sto-
sowania tego prawa tak dalece jak to mozliwe, a w przypadku konwencji prawa
humanitarnego umozliwienie im osiggnigcia ich ochronnych celow’s. W rezul-
tacie przywiagzywania znaczenia do rzeczywistej przynaleznosci czy tez podlega-
nia panstwu, a nie formalnego wezta obywatelstwa, w przypadku kiedy strona
wojujaca ujmuje swoich obywateli, ktérzy podlegaja innej stronie konfliktu, oso-
by takie maja status os6b chronionych w rozumieniu IV Konwencji genewskiej*.
Z pogladem tym nalezy si¢ zgodzi¢, podobnie jak z samym orzeczeniem Izby Ape-
lacyjnej MTK] w sprawie Tadicia.

3.2. Sprawa Delalicia, Mucicia, Delicia i Landzo

W sprawie Delalicia, Mucicia, Delicia i Landzo Izba Orzekajaca probujac
ustali¢ status ofiar rozwazala czy kwalifikowaly sie¢ one albo jako osoby cywilne
chronione przez IV Konwencje genewska albo jericy wojenni chronieni przez 11
Konwencje genewska. Dla tej kwalifikacji istotne byto okreslenie charakteru kon-
fliktu zbrojnego. Byto to istotne nie tylko ze wzgledu na status ofiar, ale réwniez
dlatego, ze, jak stanowi art. 6 IV Konwencji ma ona zastosowanie od poczatku kaz-
dego miedzynarodowego konfliktu zbrojnego az do chwili ogélnego zakonczenia
dzialan wojennych. Podobnie, III Konwencja w art. 5 przewiduje, ze ma ona za-
stosowanie do jencow wojennych od chwili, gdy dostaja si¢ we wladze¢ nieprzyja-
ciela az do ich ostatecznego uwolnienia i repatriacji, co moze nastapi¢ nawet po
zakonczeniu konfliktu zbrojnego®.

Po zbadaniu stanu faktycznego i majacego zastosowanie prawa, Izba Orze-
kajaca stwierdzila, ze w momencie uznania Bo$ni i Hercegowiny za niepodlegle
panstwo tj. w dniu 6 kwietnia 1992 r. toczyt si¢ w niej migdzynarodowy konflikt
zbrojny®!.

5T Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, 1zba Apelacyjna 1999, § 167 1 170.

38 T. Meron, War Crimes Law Comes of Age. Essays, Oxford 1998, s. 291.

¥ ]. Dingwall, Unlawful Confinement As a War Crime: The Jurisprudence of the Yugoslav
Tribunal and the Common Core of International Humanitarian Law Applicable to Contemporary
Armed Conflicts, ,The Journal of Conflict and Security Law” nr 2 (2004), s. 141. Zagadnienie
postepowej definicji 0oséb chronionych porusza: S. Reeves, The Expansive Definition of “Protected
Persons” in War Crime Jurisprudence, ,The Army Lawyer” nr 5 (2009), s. 23-27.

89" Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 210.

U Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 214-215, 234.
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W kwestii wymogu nieposiadania obywatelstwa strony konfliktu, we wta-
dzy ktorej osoba chroniona si¢ znajdowata Izba Orzekajaca wyprzedzita uwa-
gi Izby Apelacyjnej w sprawie Tadicia (jako ze chronologicznie orzeczenie Izby
Orzekajacej bylo pierwsze). Jak stwierdzita Izba Orzekajaca w sprawie Delalicia,
Mucicia, Delicia i Landzo, tradycyjna teoria prawa miedzynarodowego uznawa-
ta za jedyny podmiot tegoz prawa panstwa. Stad osoby fizyczne byty przedmio-
tem zainteresowania prawa migdzynarodowego tylko jako cz¢s$¢ panstwa, z kto-
rym byly zwigzane weztem obywatelstwa. W konsekwencji to do panstwa, a nie
prawa miedzynarodowego nalezalo decydowanie, kogo uznaé za swego obywate-
la. Jednak prawo migdzynarodowe odgrywa pewna role w tym zakresie i naklada
na panstwa ograniczenia dotyczace ich dyskrecjonalnej kompetencji nadawania
swego obywatelstwa. Nie mozna wiec twierdzié, ze panstwo, w tym panstwo-stro-
na konfliktu zbrojnego ma w tym przedmiocie pelng swobode. Odnosnie do IV
Konwencji genewskiej zawiera ona negatywne sformutowanie, zgodnie z ktérym
osoby majace obywatelstwo panstwa, w ktérego wtadzy si¢ znajduja, nie podle-
gaja jej ochronie®.

W sprawie Delalicia, Mucicia, Delicia i Landzo przywotano, ze konstytucja
Socjalistycznej Federalnej Republiki Jugostawii (SFR]) z 1974 r. stanowita, ze
obywatel kazdej z czgsci sktadowych Republiki miat rownoczesnie obywatelstwo
Republiki. Tak wigc wszyscy obywatele Bosni i Hercegowiny byli réwniez oby-
watelami SFR] i pozostawali nimi az do rozpadu tego panstwa®®. Izba Orzekaja-
ca stangla na stanowisku bardziej elastycznej i postgpowej interpretacji art. 4 IV
Konwencji genewskiej. Stwierdzila ona, ze przepisy prawa krajowego dotyczace
obywatelstwa nie mogg by¢ uznawane za decydujace dla okreslenia statusu oséb
chronionych schwytanych w warunkach majacych miejsce w sytuacji gwattownej
sukcesji panstw (zachodzacej w warunkach konfliktu lub konfliktéw zbrojnych).
Izba Orzekajaca podkreslita, ze celem Konwencji genewskich jest przede wszyst-
kim ochrona jednostek, a nie intereséw panstwa, dlatego tez ochrona ta powinna
obejmowac jak najszersza kategorie oséb. Byloby sprzeczne z duchem Konwencji
i negowalo jej zastosowanie opieranie si¢ tylko i wylacznie na obywatelstwie da-
nej osoby i pozbawienie jej — na tej podstawie — statusu osoby chronionej przez
IV Konwencj¢ genewska®®. Wniosek ten zostal nast¢pnie potwierdzony w orze-
czeniu Izby Apelacyjnej w sprawie Tadicia (wyzej oméwionym).

W sprawie Delalicia, Mucicia, Delicia i Landzo bylo jasnym, ze ofiary zo-
staly aresztowane i wig¢zione gltéwnie ze wzgledu na ich serbska tozsamosé
(byli bosniackimi Serbami). Jako nie biorgce aktywnego udziatu w dziataniach

2 Ibidem, § 247 1 250.
93 Ibidem, § 252.
4 Tbidem, § 263.
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zbrojnych ofiary nie byly chronione przez zadna innag Konwencje genew-
ska, stad tez musieli podlega¢ ochronie IV Konwencji jako ,,0soby chronione”
(cywilne). Wedlug Komentarza MKCK do artykutu 4 IV Konwencji genewskiej ,,de-
finicja 0s6b chronionych [...] jest bardzo szeroka, na tyle, ze obejmuje cztonkéw
sit zbrojnych — sprawnych, rannych, chorych czy tez rozbitkéw — ktérzy znalez-
li si¢ w rekach nieprzyjaciela. Traktowanie nalezne takim osobom zawarte jest
w specjalnych Konwencjach, do ktérych przepis odsyta. Musza by¢ one trakto-
wane w sposob wskazany w tekstach, ktére ich dotycza. Lecz jesli, z jakiegokol-
wiek powodu, status jerica wojennego —na przyktad — nie zostat przyznany, osoby
te staja si¢ osobami ochronionymi w rozumieniu niniejszej Konwencji”¢>. Ponad-
to jak zauwazyl — cytowany przez Izbe Orzekajaca — T. Meron, ,,(...) interpretu-
jac prawo, powinno by¢ naszym celem unikanie paralizowania procesu prawne-
g0 jego stosowania, tak dalece jak to mozliwe oraz — w przypadku konwencji pra-
wa humanitarnego — umozliwienie im spelnienia ich ochronnych celow (...)”¢.
Warto to sformutowanie podkresli¢ ponownie.

Analizujgc status jenca wojennego, Izba Orzekajaca stwierdzita, ze art.
4 I1II Konwencji stawia do$¢ rygorystyczne warunki (wskazywane wyzej), kto-
rych spetnienie jest konieczne dla uzyskania tego statusu. Doszta do wniosku, ze
w omawianym przypadku warunki te nie zostaly spetnione i ofiary nie byly jen-
cami wojennymi, jako iZ pomimo tego, ze mozna uznadé, ze uczestniczyli w dzia-
taniach zbrojnych oraz cz¢s$¢ z nich jawnie nosita bron, to juz pozostate warunki
nie zostaly spelnione. Nie zostaly takze spetnione warunki dla uznania ofiar za
leveé en masse tj. ,,Judnos¢ terytorium nie okupowanego, ktéra przy zblizaniu si¢
nieprzyjaciela chwyta spontanicznie za bron, aby stawi¢ opér inwazji, a nie mia-
ta czasu zorganizowac si¢ w regularne sity zbrojne, jezeli jawnie nosi bron i prze-
strzega praw i zwyczajéw wojennych”®’. W kontekscie statusu ofiar w orzeczeniu
tym padlo stwierdzenie o fundamentalnym znaczeniu, zgodnie z ktorym ,,(...)
nie ma luki miedzy Trzecig i Czwartg Konwencja Genewskga. Jezeli osoba nie jest
uprawniona do ochrony Trzeciej Konwencji jako jeniec wojenny (lub Pierwszej
lub Drugiej Konwencji) on lub ona z koniecznosci wchodzi w zasieg Konwencji
IV, pod warunkiem, ze warunki z jej art. 4 zostaly spetnione (...)”. Podobna uwa-
ge¢ mozna znalez¢é w Komentarzu MKCK do art. 4 IV Konwencji genewskiej®. 1zba
Orzekajaca uznata wiec, ze zatrzymani znajdujacy si¢ w obozie Celebici byli oso-

6 Komentarz do IV Konwencji genewskiej, s. 50.

8¢ Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 265-266.

7 Ibidem, § 269. Art. 4 A (6) I1I Konwencji genewskiej.

8 Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 267 1271.
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bami chronionymiw znaczeniu IV Konwencji genewskiej i na tej Konwencji opie-
ral si¢ Trybunat badajac zarzuty ,,ci¢zkich naruszen”®.

W ramach apelacji w sprawie Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muci-
ciowi, H. Deliciowi, E. Landzo oskarzeni podnosili, ze Izba Orzekajaca popetnita
blad w ocenie charakteru konfliktu zbrojnego w Bo$ni i Hercegowinie jako mie-
dzynarodowego konfliktu zbrojnego. Drugi zarzut dotyczyt okreslenia statusu
bosniackich Serbéw przetrzymywanych w obozie Celebici jako os6b chronionych
w rozumieniu IV Konwencji genewskiej’’. Dnia 20 lutego 2001 r. Izba Apelacyjna
wydata orzeczenie, w ktérym potwierdzita i rozwineta wnioski Izby Orzekajace;.

Wedtlug obrony, konflikt zbrojny mial charakter niemigdzynarodowy’.
Izba Apelacyjna przyjeta w sprawie Prokurator przeciwko Tadiciowi, ze dla okresle-
nia charakteru konfliktu zbrojnego jako migdzynarodowego konieczna byta od-
powiedz na pytanie czy sity bosniackich Serbéw dziataty jako de iure lub de fac-
to organy innego panstwa, w tym przypadku Federalnej Republiki Jugostawii.
[zba przywotata ustalenia Izby Apelacyjnej z orzeczenia w sprawie Tadicia w za-
kresie testu ogdlnej kontroli. Izba Apelacyjna w sprawie Delalicia, Delicia, Muci-
cia i Landzo zauwazyta, ze nie ma watpliwosci, ze istnieja wystarczajace dowody
dla uznania, ze przed 19 maja 1992 r. konflikt zbrojny miat charakter migdzy-
narodowy’?. Podobnie po tej dacie konflikt zbrojny mial charakter migdzynaro-
dowy, gdyz mimo wycofania wojsk Federalnej Republiki Jugostawii, nadal kon-
trolowata ona sily bo$niackich Serbow”®. Tym samym, Izba Apelacyjna potwier-
dzita ustalenia Izby Orzekajacej.

Izba Apelacyjna w sprawie Delalicia, Delicia, Mucicia i Landzo uznajac, ze
pochodzenie etniczne moze odgrywaé pewng role w okreslaniu obywatelstwa
ofiary na potrzeby zastosowania IV Konwencji genewskiej po raz kolejny odwo-
tata si¢ do orzeczenia w sprawie Tadicia i stwierdzila, ze Izba Apelacyjna w tej
ostatniej sprawie uznata wymog obywatelstwa za nieadekwatny dla okreslenia
statusu ,,0s0b chronionych” w warunkach wspétczesnych konfliktéw zbrojnych,
w ktorych pochodzenie etniczne odgrywa ogromnag role™. Izba stwierdzita, ze
pozbawienie ofiar ochrony IV Konwencji genewskiej w oparciu o prawo krajo-
we, zgodnie z ktérego przepisami ofiary mialy to samo obywatelstwo co osoby,

& Ibidem, § 273-274. Orzeczenie to komentuje: D. A. Mundis, Introductory Note to
ICTY: Prosecutor v. Delali¢ (Celebiéi Case), ,The International Legal Materials” nr 40 (2001),
s. 626-628.

0" Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Apelacyjna 2001, § 5.

v Ibidem, § 6.
2 Ibidem, § 33.
3 Ibidem, § 50.
4 Ibidem, § 71.
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ktére ich ujely, jest niezgodne z celem i przedmiotem Konwencji. Cel Konwen-
cji genewskich bylby tatwy do obalenia, gdyby zbyt duzy nacisk potozono na for-
malne wiezy obywatelstwa’>. Takie podejscie pozwalatoby na obchodzenie prze-
piséw IV Konwencji genewskiej poprzez uznawanie oséb bedacych pod kontro-
la danego panstwa za jego obywateli i wylaczenie zastosowania tej Konwencji.
W sprawie Tadicia Izba Apelacyjna opierajac si¢ na podejsciu teleologicznym przy-
wiazujacym wage do celu Konwencji genewskich, a wigc zapewnienia humanitar-
nego traktowania ofiar wojny stwierdzita, ze formalne obywatelstwo nie moze by¢
w tym kontekscie uwazane za decydujace, natomiast pochodzenie etniczne moze
bardziej adekwatnie odzwierciedlaé rzeczywiste wigzi’®.

Kryterium obywatelstwa z art. 4 IV Konwencji genewskiej z 1949 r. powinno
by¢ okreslane na podstawie rzeczywistych zwigzkéw, a nie w oparciu o prawng cha-
rakterystyke obywatelstwa wytacznie wedtug prawa krajowego. Innymi stowy, nie
wystarczy wykazaé, ze ofiara posiada formalne obywatelstwo panstwa-strony kon-
fliktu, lecz nie korzysta z praw i nie wykonuje obowigzkéw stanowigcych material-
na tres¢ tego obywatelstwa. Wezel taki nie jest skuteczny. Izba Apelacyjna w sprawie
Delalicia, Delicia, Mucicia i Landzo doprecyzowata i rozwingta wezesniejsze uwagi,
dodajac, ze we wspdtcezesnych konfliktach etnicznych ofiary moga zosta¢ zasymilo-
wane z obcym panstwem zaangazowanym w konflikt w takim znaczeniu, ze mozna
je traktowac¢ jako ,,obywateli” tego obcego panstwa, nawet jesli formalnie maja to
samo obywatelstwo, co osoby, ktore ich schwytaly. Takiego zabiegu dokonuje si¢ na
potrzeby zastosowania art. 4 IV Konwencji genewskiej’”. Innymi stowy; dla okresle-
nia statusu osob chronionych przez IV Konwencje genewska uznaje sig, ze ofiary
nie mialy takiego samego obywatelstwa co panstwo zatrzymujgce, mimo ze zgodnie
z prawem krajowym miaty obywatelstwo tego panstwa. Dlatego tez Izba Orze-
kajaca prawidtowo okreslita status ofiar jako ,,0s6b chronionych” w rozumieniu
IV Konwencji genewskiej’®. W konkluzji Izba Apelacyjna stwierdzila, ze art. 2
Statutu MTK] znajduje zastosowanie, a ofiary — bosniaccy Serbowie zatrzymani
w obozie Celebici — muszg by¢ uwazane za bedace we wladzy strony konfliktu-Bo-
$ni 1 Hercegowiny, ktorej nie byli obywatelami”. Tym samym, MTK] potwierdzit
i rozwingl wywody z orzeczenia w sprawie Tadicia w przedmiocie obywatelstwa
ofiar jako elementu majacego znaczenie dla okreslenia ich statusu jako os6b chro-
nionych przez IV Konwencj¢ genewska.

-

5 Ibidem, § 81.
¢ Ibidem, § 82.
Ibidem, § 83.
8 Ibidem, § 97.
Ibidem, § 106.
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3.3. Sprawa Aleksovskiego

Natomiast w sprawie Aleksovskiego 1zba Orzekajaca stwierdzita, ze nie byta
w stanie osiaggnaé zgody co do tego, ze ofiary w tej sprawie (Muzulmanie przetrzy-
mywani w wigzieniu Kaonik w okresie od stycznia domaja 1993 r.) byty ,,osobami
chronionymi” w rozumieniu art. 4 IV Konwencji genewskiej. Innymi stowy; Izba
Orzekajgca nie uznata ofiar za ,,osoby chronione” przez IV Konwencje genewska.
Nie podata przy tym zadnego uzasadnienia swojego wniosku. W rezultacie, art. 2
Statutu nie mial zastosowania i zarzuty popetnienia cigzkich naruszen Konwen-
cji genewskich zostaty na tej podstawie oddalone®. Wydaje si¢ jednak, ze byto to
konsekwencja braku wyraznego stwierdzenia istnienia migdzynarodowego kon-
fliktu zbrojnego. W takim przypadku bez watpienia IV Konwencja znajdowata-
by zastosowanie. Izba Orzekajaca okreslita wigzienie w Kaonik jako wojskowe,
w ktérym znajdowaly sie¢ trzy kategorie wigzZniow: chorwaccy zolnierze osadzeni
przez trybunaty wojskowe badz oczekujacy na proces, chorwaccy zotnierze uka-
rani przez swoich dowddcéw za naruszenie dyscypliny oraz istotna dla tej sprawy
kategoria bosniackich Muzutmandéw®'. W dalszej czgsci orzeczenia Izba Orzeka-
jaca wyraznie uznata, ze wigkszos¢ bosniackich Muzutmanéw to osoby cywilne,
jedynie cze$¢ z nich to zotnierze, co tym bardziej sktania do wniosku, ze jedynym
uzasadnieniem dla nieuznania ofiar za ,,0soby chronione” przez IV Konwencje
genewska jest fakt niemiedzynarodowego charakteru konfliktu zbrojnego (w ta-
kiej sytuacji IV Konwencja genewska nie miata zastosowania).

W orzeczeniu Izby Apelacyjnej w sprawie Aleksovskiego analizujac kryte-
rium obywatelstwa ofiar Izba przychylila si¢ do argumentacji Prokuratury i stwier-
dzita, ze konflikt zbrojny mial miedzynarodowy charakter ze wzgledu na udziat
w nim obcego panstwa (Chorwacji), a ofiary-bosniaccy Muzutmanie znajdowa-
li si¢ we wladzy panstwa, ktorego nie byli obywatelami (Chorwacji). Dlatego tez

art. 4 IV Konwencji miat zastosowanie, a ofiary byly ,,osobami chronionymi”#2.

3.4. Sprawa Blaskicia

W sprawie Blaskicia po stwierdzeniu miedzynarodowego charakteru kon-
fliktu zbrojnego, Izba Orzekajaca musiata takze okresli¢ status ofiar tj. czy byly
one osobami chronionymi w znaczeniu Konwencji genewskich. Art. 4(1) IV
Konwencji genewskiej definiuje osoby chronione przez te Konwencje. Obrona
dowodzila, ze ofiary nie miaty statusu ,,0s6b chronionych”, gdyz posiadaty to
samo obywatelstwo, co osoby, ktore je ujely, czyli w tej sprawie ofiary-bosniac-
cy Muzulmanie mieli to samo obywatelstwo co bosniaccy Chorwaci. Jednak Izba

80 Ibidem, § 46.
81 Ibidem, § 151.
82 Prokurator przeciwko Z. Aleksovskiemu, 1zba Apelacyjna 2000, § 150-151, 154.
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Orzekajaca MTK] zgodzita si¢ z orzeczeniem w sprawie Tadicia, w ktérym Izba
Apelacyjna MTK] wybrata podejscie prawne opierajace si¢ na rzeczywistych, trwa-
tych zwigzkach, a nie formalnych wigziach, ktére jest najlepiej dostosowane do
wspolczesnych miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych. Zdaniem Izby Orze-
kajacej w sprawie Blaskicia, w tego typu konfliktach jak w bytej Jugostawii pocho-
dzenie etniczne odgrywa wigksza role niz obywatelstwo i to wlasnie ono decyduje
o przyznaniu ofiarom statusu osob chronionych®. W konkluzji Izba Orzekajaca
uznata ofiary-bosniackich Muzulmanéw za ,,0soby chronione” w znaczeniu IV
Konwencji genewskiej®*.

3.5. Sprawa Kordicia i Cerkeza

W sprawie Kordicia i Cerkeza oskarzeni podnosili, ze ofiary (bo$niaccy Mu-
zulmanie) mialy to samo obywatelstwo co oni sami (bo$niaccy Chorwaci), a wigc
nie kwalifikowatly si¢ jako osoby chronione zgodnie z art. 4 IV Konwencji genew-
skiej. W odpowiedzi na ten zarzut Izba Orzekajaca odwotata si¢ do poprzednich
orzeczen Izby Apelacyjnej MTK] w sprawach Tadicia, Aleksovskiego oraz Delali-
cia, Mucicia, Delicia i Landzo, z ktérych wynikalo, ze umiedzynarodowienie kon-
fliktu zbrojnego poprzez zbrojny udzial w nim Chorwacji spowodowalo, ze ujete
ofiary znajdowaty si¢ we wtadzy Chorwacji, panstwa, ktorego nie byly obywatela-
mi. Stad tez, art. 4 IV Konwencji mial zastosowanie. Ponadto wzorem orzeczenia
Izby Apelacyjnej w sprawie Tadicia 1zba Orzekajaca stwierdzila, ze rzeczywiste
poddanie (podleganie) stronie konfliktu i kontrola tej strony nad osobami znaj-
dujacymi si¢ na danym terytorium jest w takim przypadku wlasciwym testem.
W takiej sytuacji to rzeczywiste postuszenstwo opierajace si¢ na rzeczywistych,
trwatych zwigzkach ma znaczenie wigksze niz obywatelstwo®, a art. 2 Statutu
MTK] znajduje zastosowanie®®.

4. Podsumowanie

W podsumowaniu warto zaznaczy¢, ze przed MTK] oraz jego ,bratem”
MTKR (Migdzynarodowy Trybunat ds. Zbrodni w Rwandzie) nie istnialo zbyt
duzo orzeczen dokonujacych interpretacji migdzynarodowego prawa humani-
tarnego. W zasadzie poza orzeczeniami Trybunatu norymberskiego i tokijskie-
go brakowato precedenséw w tym zakresie®”. Migdzynarodowe trybunaty karne

8 Prokurator przeciwko T. Blaskiciowi, Izba Orzekajgca 2000, § 124-127.

84 Tbidem, § 133.

8 Prokurator przeciwko D. Kordiciowi, M. Cerkezowi, Izba Orzekajgea 2001, § 149-154.

86 Ibidem, § 160.

8 M. M. Wang, The International Tribunal for Rwanda: Opportunities for Clarification,
Opportunities for Impact, ,The Columbia Human Rights Law Review” nr 27 (1995-1996),s. 222.
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ad hoc przyczynity si¢ do wyjasnienia ogromnej ilosci przepisow z zakresu prawa
humanitarnego, czyniac ten dzial prawa bardziej zwartym i jasnym (m.in. wyja-
$niono pojecia: ludnosci cywilnej, rozleglego lub systematycznego ataku, powia-
zania zbrodni z konfliktem zbrojnym, wreszcie definicje poszczegdlnych zbrod-
ni podlegajacych jurysdykeji Trybunatéw). Mimo ze w wigkszosci przypadkow
opieraly swoje rozwazania na prawie zwyczajowym, przyczynily si¢ réwniez do
wyksztatcenia nowych doktryn i teorii, a wiele nowych sytuacji faktycznych zo-
stato podciagnietych pod weze$niej istniejace (obowigzujace) przepisy®®. Wsrod
nowych koncepcji mozna wymieni¢ wtasnie przedstawiony wyzej test ogdlnej
kontroli czy postepowa koncepcje 0séb chronionych w rozumieniu IV Konwen-
cji genewskiej. Dla implementacji migdzynarodowego prawa humanitarnego ma
to ogromne znaczenie, gdyz poszczegolne traktaty z tej dziedziny prawa, zaka-
zujac pewnych dzialan, niekoniecznie podaja ich definicje. Jak wskazuje I. Simo-
novié, prawo miedzynarodowe, bedace przede wszystkim produktem wielostron-
nych negocjacji, bardzo czesto jest sformutowane w sposéb wysoce abstrakeyjny,
niejednoznaczny i niejasny®.

88 P. M. Wald, Tribunal Discourse and Intercourse: How the International Courts
Speak to One Another, ,The Boston College International & Comparative Law Review”
nr 30 (2007), s. 26-27.

$ 1. Simonovi¢, The Role of the ICTY in the Development of International Criminal
Adjudication, ,I'he Fordham International Law Journal” nr 23 (1999-2000), s. 458-
459.
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OVERALL CONTROL TEST TO INTERNATIONALIZE
AN ARMED CONEFLICT

The article presents so called overall control test to internationalize an inter-
nal armed conflict adopted in the International Criminal Tribunals for the former
Yugoslavia (ICTY) jurisprudence. This test is used in order to hold an individual
responsible for grave breaches of the Geneva Conventions of 1949. The article
begins with the creation and jurisdiction of the ICTY. The overall control test is
presented by invoking and analyzing representative judgments of the ICTY such
as the Tadi¢ case (Trial Chamber 1997 and Appeals Chamber 1999), the Aleksovski
case (Appeals Chamber 200), the Blaskic¢ case (Trial Chamber 2000) as well as the
Kordié¢ and Cerkez case (Trial Chamber 2001 and Appeals Chamber 2004). The
Tadic case is also compared to the International Court of Justice (ICJ) Nicaragua
case of 1986 where the IC] used effective control test. The ICTY conclusions have
been strongly criticized among the representatives of Polish and world doctrine
(inter alia by W. Czaplinski, T. Meron, M. P. Scharf, M. Sassoli and L. Olsen).
Their views are included. The final remarks pertain to the ICJ judgment in the
Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro case of 2007 where the ICJ in
a way tried to reconcile two opposite legal views stating that the overall control
test from the Tadi¢ case was adopted to different purpose (namely to define the
nature on an armed conflict and when found to be an international one to hold
an individual responsible for grave breaches of the Geneva Conventions of 1949)
whereas the effective control test was created in order to hold a State responsible.
In this case the ICJ] decided to use the effective control test.





