POLSKA AKADEMIA NAUK * INSTYTUT NAUK PRAWNYCH
Zeszyt 3(173) 2007 STUDIA PRAWNICZE Warszawa 2007

PL ISSN 0039-3312

MARTA SZUNIEWICZ

PRAWNA OCHRONA RODZINY
W SYTUACJI STANU NADZWYCZAJNEGO

I. WSTEP

Stan nadzwyczajny, nawet jesli nie przybiera formy konfliktu zbrojnego, stawia
caly nar6d w obliczu szczegolnego zagrozenia, wstrzasa wszelkimi strukturami
panstwa i spoleczefistwa, w tym rowniez najmniejszymi, tj. rodzinami. Niekiedy
istniejaca sytuacja rodzi konieczno$¢ podjecia przez panstwo szczegolnych $rod-
kow i dziatah wymagajacych niejednokrotnie ,,zawieszenia” okres§lonych praw
zagwarantowanych jednostce ludzkiej w poszczegodlnych traktatach ochrony
praw cziowicka i dlatego tez dokumenty te przewiduja mozliwo$¢ ,,uchylenia™
— w ramach derogacji — zobowiazan panstwa w zakresie ochrony praw cztowieka
wynikajacych z danego aktu.

Wobec machiny panstwa i derogacji stoi rodzina, podstawowa komorka spo-
leczenstwa, srodowisko zycia jednostki ludzkiej, cho¢ niewielka, ale o funda-
mentalnej roli w spoleczenstwie. Pojawia si¢ zatem pytanie o stopien ochrony
przynaleznej rodzinie na wypadek zaistnienia ,,niebezpieczenstwa zagrazajacego
zyciu narodu” oraz zakres dopuszczalnej ingerencji w te prawa w razie skorzysta-
nia przez panstwo ze wspomnianego mechanizmu derogacji. Czy brak zamiesz-
czenia expressis verbis praw rodziny w katalogu praw niederogowalnych czyni
prawa te bezbronnymi, pozbawionymi ochrony i gwarancji prawnych oraz pozo-
stawionymi ,,na tasce” wiadz panstwowych?

Celem tego artykutu bedzie whasnie zbadanie i ocena stanu ochrony prawnej
zagwarantowanej rodzinie na wypadek stanu nadzwyczajnego w miedzynaro-
dowych instrumentach ochrony praw cztowieka oraz miedzynarodowego prawa
humanitarnego. O$mielam si¢ wrecz postawi¢ —a raczej podtrzymac postawiong
przez prof. Tadeusza Jasudowicza® — tezg o niewzruszalnosci tego odcinka sub-

I Termin derogation zazwyczaj thumaczony jest w jezyku polskim jako ,,uchylanie” czy ,,zawiesza-
nie”, jednak pojecia te nie oddajq istoty losu zobowigzan panstw w dziedzinie praw cztowieka, gdzie
wehodzi w rachube jedynie czasowe ograniczenie w korzystaniu z tych praw, obnizenie standardu
ochrony poszczegdlnych praw, do ktorych zapewnienia zobligowane sa wladze panstwowe; por. uwagi
T. Tasudowicza, Granice korzystania z praw czlowieka — rozwigzania Konstytucji RP na tle standar-
déw europejskich, w: C. Mik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku a cztonkostwo
Polski w Unii Europejskiej, Torun 1999, s. 59.

2 T. Jasudowicz, Prawa czlowieka w konjliktach zbrojnych. Rekonstrukcja migdzynarodowego pra-
wa humanitarnego, Torun 1997, s. 22.
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stancji praw cztowieka w kontekscie derogacji, pomimo braku odno$nych norm
w katalogach praw niederogowalnych wystepujacych w prawie miedzynarodo-
wym praw cztowieka’, oraz podjaé probe zebrania argumentéw za nig przema-
wiajacych.

II. MECHANIZM DEROGACIJI ZOBOWIAZAN
W DZIEDZINIE PRAW CZEOWIEKA (UWAGI OGOLNE)

W zasadzie we wszystkich traktatach og6lnej ochrony praw cztowieka, tak
uniwersalnych, jak i regionalnych, przewidziano na wypadek sytuacji nadzwy-
czajnych mozliwo$¢ uchylenia wynikajacych z nich zobowigzan w dziedzinie
praw czlowieka®. Zawarty w traktatach praw cztowieka® mechanizm derogacji
zobowigzan prawnomigdzynarodowych na wypadek stanéw nadzwyczajnych
ma zlozong strukture normatywna. Pierwszym jego elementem, i to o fundamen-
talnym znaczeniu, jest tzw. ,,warunek gloéwny” w postaci wymogu uprzedniego
zaistnienia sytuacji ekstremalnej spetniajacej kryterium ,,wyjatkowego niebez-
pieczenstwa publicznego, ktore zagraza istnieniu narodu’®.

Druga warstwe strukturalng stanowia warunki formalnoorganizacyjne’. Na
ptaszczyznie tej mozna wyré6zni¢ warunek uprzedni —w postaci wymogu whasci-
wego urzgdowego ogloszenia stanu nadzwyczajnego®, warunek poczatkowy jego
realizacji — w postaci obowigzku migdzynarodowej notyfikacji o poczynionych
przez panstwo krokach w trybie klauzuli derogacyjnej’, oraz warunek koncowy
— W postaci wymogu zawiadomienia o zakonczeniu stanu nadzwyczajnego'?.

Warstwa substancjalna z kolei obejmuje zestaw trzech testow-warunkow, kto-
rym muszg sprosta¢ podjete przez panstwo srodki derogacyjne, aby mozna uzna¢
Je za dopuszczalne. Test koniecznosci nakazuje utrzymanie §rodkéw derogacyj-
nych ,,w granicach $cisle odpowiadajacych wymaganiom sytuacji”'!. Test prawo-

* Jedynie Amerykafiska Konwencja Praw Cztowieka z 1969 r. przewiduje prawa rodziny w katalo-
gu praw niederogowalnych (art. 27 ust. 2 w zw. z art. 17).

* Zob. art. 4 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r.
(dalej: MPPOIP), art. 15 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listo-
pada 1950 r. (dalej: EKPC), art. 27 Amerykaniskiej Konwencji Praw Cztowieka z 22 listopada 1969 r.
(dalej: AKPC) oraz art. 30 Europejskiej Karty Socjalnej z 18 pazdziernika 1961 r. (dalej: EKS).

® Mozliwosci zawieszania wykonywania przewidzianych w nich praw w sytuacji stanu nadzwy-
czajnego nie przewiduje Afrykanska Karta Praw Czlowieka i Ludow z 1981 r., Miedzynarodowy Pakt
Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 1966 1. oraz Konwencja Praw Dziecka z 1989 r.

6 Zob. art. 4 ust. 1 Paktu, art. 15 ust. | EKPC, art. 27 ust. 1 AKPC oraz art. 30 ust. 1 EKS. Szerzej
na temat ,,sytuacji wyjatkowego niebezpieczefistwa zagrazajacego zyciu narodu” zob. A. Michalska,
Niebezpieczenstwo publiczne, ktére zagraza zyciu narodu, w: T. Jasudowicz (red.), Prawa czlowie-
ka w sytuacjach nadzwyczajnych ze szczegdlnym uwzglednieniem prawa i praktyki polskiej, TNOIK,
Torun 1997, s. 11-25 oraz J.F. Hartman, Working Paper for the Committee ofExperts on the Article 4
Derogation Provision, ,,Human Rights Quarterly” 1985, vol. 7, s. 91 i n.

7 O roli wykraczajacej daleko poza techniczng przestanek proceduralnych w mechanizmie deroga-
cji wspomina J.F. Hartman, Working Paper..., op. cit., s. 99 i n.

¥ Expressis verbis wymog ten wprowadza jedynie art. 4 ust. 1 Paktu.

% Art. 4 ust. 3 Paktu, art. 15 ust. 3 EKPC, art. 27 ust. 3 AKPC, art. 30 ust. 2 EKS.

10 Art. 4 ust. 3 Paktu, art. 15 ust. 3 EKPC i art. 30 ust. 2 EKS.

!l Zob. art. 4 ust. 1 Paktu, art. 15 ust. | EKPC, art. 27 ust. | AKPC oraz art. 30 ust. | EKS.
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rzadno$ci miedzynarodowej wymaga zgodnosci podjetych przez panstwo dzialan
,.Z jego innymi zobowiazaniami wynikajacymi z prawa mi¢dzynarodowego™".
7 kolei test niedyskryminacji wyraza si¢ w zakazie podejmowania srodkow, kto-
re ,,powoduja dyskryminacje z powodu rasy, koloru skéry, pici, jezyka, religii lub
pochodzenia spotecznego™".

W mechanizmie uchylania zobowiazan wynikajacych z danego traktatu ochro-
ny praw czlowieka rysuje si¢ wyraznie jeszcze jeden element stanowiacy ,.za-
sadniczy wyjatek substancjalny”'4, petnigcy role swoistego ,,zaworu bezpieczen-
stwa” w postaci katalogu praw, ktorych zawieszenia nie usprawiedliwiajg nawet
okolicznosci stanu wyjatkowego niebezpieczenstwa. Sg zatem prawa, ktore stoja
ponad wszystkim, ktérych trzeba przestrzega¢ nawet w najbardziej ekstremal-
nych sytuacjach, a panstwo od obowiazku bezwzglednego ich przestrzegania nie
jest w stanie si¢ uchyli¢. I wlasnie z uwagi na tg ich ceche zwyklo okreslac si¢ je
mianem ,,praw niederogowalnych”".

Prawa niederogowalne stanowia zatem z jednej strony dla wtadz panstwowych
nieprzekraczalng granice, ktorej zadne wzglgdy naruszy¢ nie pozwalaja, z dru-
giej za$ stanowig absolutne minimum praw zagwarantowanych jednostce ludz-
kiej w kazdych okoliczno$ciach, z tym ze ten minimalny poziom ochrony roznie
sie ksztattuje w poszczegdlnych traktatach. Niewatpliwie zauwazalng tendencja
jest rozbudowywanie z uptywem czasu katalogu praw niederogowalnych i tym
samym podniesienie tej ,,minimalnej poprzeczki”. Najwcze$niejsza Europejska
Konwencja Praw Czlowieka przewidywata tylko cztery takie prawa (prawo do
zycia, zakaz tortur, zakaz niewolnictwa i poddanstwa oraz zasade nullum cri-
men sine lege)'S, Pakt rozszerzyt jej katalog o zakaz wigzienia za dlugi (art. 11),
prawo do podmiotowosci prawnej (art. 16) i prawo do wolnosci mysli, sumienia
i religii (art. 18), przyjeta za§ w 1969 r. Konwencja Amerykanska przewiduje
zakaz zawieszenia praw az z 11 artykulow'’, nadajac status niederogowalnosci,
bedacym przedmiotem naszego zainteresowania, prawom rodziny (art. 27 ust. 2
w zw. Z art. 17).

Przyjrzyjmy si¢ teraz problemowi praw rodziny na tle zjawiska niederogowal-
noéci praw czlowieka. W $wietle powyzszych uwag oczywisty jest brak praw
rodziny w katalogach praw niederogowalnych, a ich obecnos¢ w regionalnym

12 70b. art. 4 ust. 1 Paktu, art. 15 ust. | EKPC, art. 27 ust. | AKPC oraz art. 30 ust. 1 EKS.

13 Zob. art. 4 ust. 1 Paktu i art. 27 ust. | AKPC.

14 Okreslenie T. Jasudowicza, uzyte w dyskusji panelowej zatytulowanej ,,Stan wojenny w PRL
19817, w: T. Jasudowicz (red.), Prawa czlowieka w sytuacjach..., op. cit., s. 160.

15 Jedynie Europejska Karta Socjalna, dopuszczajac mozliwo$¢ derogaciji, nie przewiduje takiego
nieprzekraczalnego minimum w postaci praw niezawieszalnych.

16 Katalog ten zostat w latach pdzniejszych powigkszony o zakaz stosowania kary $mierci (art. 3
Protokotu VI do EKPC z 1983 r.) i zasade ne bis in idem (art. 4 Protokotu VII z 1984 1.).

7 Sa to: art. 3 (prawo do osobowosci prawne;j), art. 4 (prawo do zycia), art. 5 (prawo do ludzkie-
go traktowania), art. 6 (wolno$¢ od niewolnictwa), art. 9 (nullum crimen sine lege), art. 12 (wolno$¢
wyznania i religii), art. 17 (prawa rodziny), art. 18 (prawo do nazwiska), art. 19 (prawa dzieci), art. 20
(prawo do obywatelstwa) oraz art, 23 (prawo do udziatu w rzadach) oraz zasadnicze gwarancje sgdowe
dla ochrony tychze praw.
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systemie panamerykanskim jest kwestia drugorze¢dna, z uwagi na niewielkg licz-
be panstw nig zwigzanych, ale przede wszystkich z uwagi na brak mocy wiazacej
wobec naszego kontynentu'®. Czy wobec powyzszego wiasciwe jest odruchowe
wyciagniecie wniosku o derogowalnosci praw rodziny? Czy brak umieszczenia
expressis verbis tej kategorii praw w katalogach praw niederogowalnych jedno-
znacznie przesadza o jej statusie i braku cechy niezawieszalnosci?

Niestety, taka postawa stanowi nagminng praktyke wsrdd przedstawicieli dok-
tryny, ktorzy bez blizszego przyjrzenia si¢ problemowi odruchowo wrzucaja pra-
wa rodziny do ,,worka” praw, ktorych wykonywanie mozna zawiesi¢, od ktdrych
poszanowania wladze panstwowe w obliczu szczegélnego niebezpieczenstwa
moga si¢ uchyli¢ i w nie ingerowac. A przeciez chodzi tu o fundamentalne prawa
kazdej jednostki ludzkiej, i zdumiewa, ze nikt — poza T. Jasudowiczem, ktory teze
taka (cho¢ bez glebszej jej analizy) na gruncie polskiej doktryny o$mielit si¢ po-
stawi¢' — nad problemem tym si¢ nie zatrzymat i nim nie zajat, prawdopodobnie
po prostu go niezauwazajac i odruchowo uznajac za karkotomna probe wykaza-
nia obowigzku petnego ich poszanowania na wypadek stanu nadzwyczajnego,
wobec braku odpowiedniego zapisu w powyzszych klauzulach derogacyjnych.

Z uwagi na powyzsze celem niniejszego studium jest podtrzymanie posta-
wionej niegdy$ przez prof. Tadeusza Jasudowicza tezy i proba przedstawienia
szeregu argumentow za nig przemawiajacych. W poszukiwaniu zrddel niedero-
gowalnosci praw rodziny siggne do rygoréw samej klauzuli derogacyjnej oraz
wnioskow wyplywajacych z ogélnej filozofii i teorii praw cztowieka i prawa mie-
dzynarodowego. Podstawowy zrab substancjalny struktury dowodu tezy stanowi¢
beda jednak gwarancje praw rodziny przewidziane w mig¢dzynarodowym prawie
humanitarnym i wlasnie w zwigzku z tym tak niezwykle istotna bedzie kwestia
wykazania aktualno$ci zobowigzan ptynacych pod adresem wiadz panstwowych
z norm prawa humanitarnego w razie wystapienia sytuacji nadzwyczajnego za-
grozenia publicznego.

Nalezy zauwazy¢, ze wiele z przedstawionych ponizej argumentow nie ogra-
nicza si¢ tylko do praw rodziny, a w wigkszym lub mniejszym stopniu moze uza-
sadnia¢ konieczno$¢ petnego, a przynajmniej pelniejszego przestrzegania takze
innych — z zatozenia derogowalnych — praw czlowieka.

'® Nalezy jednak wskaza¢, ze Specjalny Sprawozdawca Questiaux rekomendowat w swoim rapor-
cie rozszerzenie katalogu praw niederogowalnych o wszystkie te, ktorym status niederogowalnosci
przyznaje Konwencja Amerykafska; zob. Nicole Questiaux, Special Rapporteur, Sub-Commission on
Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, Study of the implications for human rights
of recent developments conceming situations known as States of siege or emergency, UN Doc. E/CN.4/
Sub.2/1982/15 (27.07.1982), § 203, Recommendation B.

1 T. Jasudowicz, Prawa czlowieka w konfliktach..., op. cit., s. 22.
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[I. DOWOD TEZY O NIEWZRUSZALNOSCI PRAW RODZINY

1. Implikacje rygoryzmu warunkéw derogowalnosci

Niezamieszczenie danego prawa w katalogach praw niederogowalnych nie
oznacza wcale petnej dowolnosci panistw w zakresie uchylania swych zobowig-
zan dotyczacych odno$nych praw w razie zaistnienia stanu nadzwyczajnego®.
Pierwszych argumentow przemawiajacych za tym dostarcza juz sama klauzula
derogacyjna, ktorej restrykcyjne warunki czynig nader ograniczong mozliwo$¢
siegania po okreslone $rodki derogacyjne, $cisle reglamentujac rowniez ich cha-
rakter i zasieg, a zwlaszcza mozliwo$¢ ograniczenia w wyniku ich zastosowania
pewnych kategorii praw, a zwlaszcza praw rodziny?'.

Juz sam warunek gtéwny w postaci zaistnienia emergency threatening the life
of the nation znacznie zaweza kontekst sytuacyjny usprawiedliwiajacy siggnigcie
po instytucje derogacji. I wlasnie w zwiazku z powyzszym na krytyke zastuguje
powsciagliwo$¢ organdw strasburskich® (w zakresie analizy i kwalifikacji po-
wolywanych przez panstwo okoliczno$ci jako stanu, ktory osiagnat odpowiedni
threshold of emergency), odchodzacych tym samym od regut wykladni i kryte-
ridw ocennych, wypracowanych przez nie same jeszcze w latach 60. (Lawless
Case® 1 Greek Case®®). Przyznajac panstwu ,,szeroki margines oceny” (a wide
margin of appreciation)”® i przechodzac do porzadku dziennego nad interpretacja

20 Por. Uwagi Ogdlne nr 29 z 31 sierpnia 2001 r. (CCPR/C/21/Rev.1/Add.11), § 6.

2 Jamie Oraa zalicza prawa rodziny do kategorii praw, ktore sa wytaczone spod zakresu mozliwej
derogacji: due to the fact that these rights are not directly related to emergencies and therefore there is
no need to derogate from them; zob. J. Oraa, Humasi rights in States of emergency in international law,
Oxford: Clarendon Press, 1992, s. 125.

2 7Zarzut ,,godnej pozatowania «powsciagliwosci» oraz inercji badawczej” pod ich adresem for-
muluje na gruncie polskiej doktryny T. Jasudowicz — por. idem, Determinanty migdzynarodowo chro-
nionej substancji praw czlowieka w systemie uniwersalnym i europejskim (...), w: T. Jasudowicz,
C. Mik (red.), O prawach cztowieka. W podwdjng rocznice Paktow. Ksiega pamigtkowa w holdzie
Profesor Annie Michalskiej, Torun 1996, s. 96 oraz idem, Studium substancjalnych przestanek do-
puszczalnosci srodkéw derogacyjnych, w: T. Jasudowicz (red.), Prawa czlowieka w sytuacjach..., op.
cit., s. 54 i 81-82. W podobnym duchu wypowiada si¢ Joan F. Hartman, wskazujac, ze organy imple-
mentacyjne powinny przyjac ,,Scisla interpretacj¢ klauzuli derogacyjne;j”, a na wiadzach panstwowych
podejmujacych $rodki derogacyjne powinien spoczywaé the burden of justification; por. idem,
Derogation from Humar Rights Treaties in Public Emergencies — A Critigue of Implementation by the
European Commission and Court of Humar Rights and the Humar Rights Committee of the United
Nations, ,,Harward International Law Joumal” 1981, vol. 22, nr 1, s. 51.

2 Por. Report of the European Commission of Humas Rights of 19 December 1959, ,,Yearbook of
the European Commission of Human Rights”, vol. VIL, s. 472 i n.

2 Por. Report of the European Commission of Humax Rights of 5 November 1969, ,,Yearbook of
the European Commission of Human Rights”, vol. XII, s. 72 i n. W omawianej sprawie Komisja sta-
neta na stanowisku, iz stan ,,niebezpieczenstwa publicznego, ktore zagraza zyciu narodu”, musi odpo-
wiadaé nastepujacej charakterystyce: niebezpieczenstwo jest aktualne (bezposrednie) i powazne, skut-
ki niebezpieczenstwa dotycza calego spoteczenstwa, zagrozone jest zorganizowane zycie spotecznoscei
panstwowej, a kryzys lub niebezpieczefistwo musza by¢ wyjatkowe, gdy normalne $rodki lub ograni-
czenia przewidziane w Konwencji sg calkowicie niewystarczajace do utrzymania bezpieczenstwa pu-
blicznego, porzadku i zdrowia ludnosci.

25 Zdaniem organéw Konwencji europejskiej, ze wzgledu na ,,(...) bezposredni i staty kontakt z pa-
laca potrzeba sytuacji w danej chwili sedziowie krajowi sa, co do zasady, w lepszej sytuacji anizeli
sedzia miedzynarodowy, by méc oceni¢ zardwno fakt istnienia takiego stanu nadzwyczajnego, jak
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Irlandii, zawe¢zajaca mozliwos¢ uznania dopuszczenia si¢ przez panstwo naru-
szenia wiazacych go zobowiazan do przypadku, gdy ,,jego ocena sytuacji badz
podejmowane $rodki byly manifestly unreasonable®®, zdaja si¢ — w miejsce wy-
jatkowosci sytuacji i zobowigzania panstwa do nalezytego wykazania spetnienia
wymogow klauzuli derogacyjnej i przedstawienia w tym zakresie stosownej fak-
tografii — wprowadza¢ domniemanie na korzys¢ legalnosci dziatan rzadu, czyniac
panstwa legitymowanymi do daleko idacej w tym zakresie dowolnosci. Réwniez
konieczno$¢ sprostania wymogom formalnym (proklamacji i notyfikacji stanu
nadzwyczajnego) nie jest w tym zakresie bez znaczenia ze wzgledu na zapobie-
ganie naduzyciom ze strony wladz panstwowych.

Fundamentalne znaczenie i daleko idace konsekwencje dla bedacych przed-
miotem naszego zainteresowania praw rodziny maja jednak substancjalne
elementy (testy) mechanizmu derogacji w warstwie dopuszczalnosci realiza-
cji stanu nadzwyczajnego, a wigc wymogi stawiane $rodkom derogacyjnym.
Substancjalne przestanki dopuszczalnosci realizacji stanu nadzwyczajnego w po-
staci testow koniecznosci, legalno$ci prawnomi¢dzynarodowej i niedyskrymina-
cji maja pierwszorzgdne znaczenie i to wlasnie one stanowig podstawowe kryte-
ria oceny zgodnosci z prawem (z klauzulg derogacyjna) srodkow podjetych przez
wladze panstwowe. Jesli panstwo spelnito omowione wczesniej przestanki do-
puszczalno$ci wprowadzenia stanu nadzwyczajnego, podjgte przez nie dziatania
— rozpatrywane w §wietle przytoczonych przez wladze panstwowe argumentow,
a zwlaszcza faktografii — musza ,,zda¢” wszystkie trzy testy, a uchybienie wy-
mogom cho¢by jednego z nich czyni te srodki niedopuszczalnymi, a tym samym
nieusprawiedliwionymi w $wietle klauzuli derogacyjnej, ktora postuzono si¢ dla
ich wprowadzenia.

Test konieczno$ci wymaga podjecia $rodkéw uchylajgcych wykonywanie
zobowiazan wynikajacych z odnosnego traktatu ,,w zakresie scisle odpowiada-
jacym? wymogom sytuacji”?. Ta substancjalna przestanka derogacji nabiera
— zwlaszcza w kontek$cie wskazanej powyzej praktyki strasburskiej — szcze-

i zakres i charakter potrzebnej derogacji. W tym zakresie art. 15 pozostawia wladzom krajowym sze-
roki zakres marginesu oceny” (por. cytowana juz Lawless Case; identycznie Trybunal w Handyside
Case (1978), Court Judgement of 18 January 1978, ser. A, nr 25, s. 78=79. Szerzej na temat margine-
su swobodnej oceny w zakresie podejmowania $rodkow derogacyjnych zob. O. Gross, F. Ni Aolain,
From Discretion to Scrutiny: Revising the Application of the Margin of appreciation Doctrine in the
Context of Article 15 of th European Convention on Humas: Rights, ,,Human Rights Quarterly” 2001,
vol. 23, s. 625-649.

% Lawless Case, Opinion, 19 grudnia 1959, ser. B, nr 1, § 85.

77 Jak zauwaza Joan F. Hartman, sformutowanie strictly required wzmacnia element proporcjonal-
nos$ci oraz wskazuje na obligation to act in goodfaith; por. idem, Derogation..., op. cit., s. 17.

2 Poza traktatami praw czlowicka rowniez Dokumenty Ludzkiego Wymiaru KBWE wyraznie
przewiduja powyzszy wymog (pkt 25.3 Dokumentu Spotkania Kopenhaskiego Konferencji w sprawie
Ludzkiego Wymiaru KBWE z 29 czerwca 1990 r. oraz pkt 28.7 Dokumentu Spotkania Moskiewskiego
Konferencji w sprawie Ludzkiego Wymiaru KBWE z 4 pazdziernika 1991 r.), gdzie zwlaszcza ten
ostatni wskazuje, ze chodzi o podj¢cie tylko takich krokow, ktore sa ,,(...) justified by the most excep-
tional and grave circumstances”. Nalezy rowniez podkresli¢, ze wymoég ten dotyczy trwania, zasiggu
geograficznego i zakresu przedmiotowego stanu nadzwyczajnego oraz wszelkich srodkow odstepstwa
stosowanych z uwagi na ten stan (por. Uwagi Ogolne nr 29 z 2001 r., op. cit., § 4, zd. 2).
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gblnego znaczenia®, znacznie zawezajac pole manewru wladzom panstwowym
i kreujac ich obowiazek ,,wykazania konkretnego i utrzymanego w granicach
proporcjonalnosci zwiazku pomigdzy zastosowanym $rodkiem a sytuacja wy-
magajacg kontroli”*, Tym samym ,,wchodzi w gre test konieczno$ci, a przynaj-
mniej niezbednoéci™!, a zarazem test proporcjonalnosci®, ktéremu sprosta¢ mu-
sz przedsiewzigte przez panstwo $rodki. Powinny by¢ one ,,$cisle ograniczone
do wymogow sytuacji” [strictly limited to what is required by the exigencies of
the situation)®, a wrecz by¢ ,,absolutnie konieczne™*. To na panstwie cigzy obo-
wiazek wykazania the irresistible force of circumstances oraz proporcjonalno-
$ci miedzy takim niebezpieczenstwem a podejmowanymi $rodkami zaradczymi,
ktore musza by¢ ,,ograniczone, zardbwno w swoim zakresie, jak i do tego, co jest
pilnie konieczne™.

W $wietle powyzszych uwag nie ulega watpliwosci, ze mozliwo$¢ zawieszenia
praw rodziny jest — w $wietle testu koniecznosci i proporcjonalnosci — w istotny
sposob ograniczona, gdyz trudno byloby panstwom wykaza¢, ze wlasnie uchyle-
nie jego zobowigzan w zakresie poszanowania i ochrony rodziny jest srodkiem
koniecznym w zaistnialej sytuacji*® dla przezwyciezenia stanu szczegolnego za-
grozenia, i czemu konkretnie takie ,,naruszenie” miatoby stuzy¢’” oraz uzasadnic,
dlaczego nie jest mozliwe podjecie innych srodkow.

2 Por. J. Oraa, op. cit., s. 142.

30 B, Gronowska, Wolnosé i bezpieczenstwo osobiste w sprawach karnych w $wietle standardéw
Rady Europy. Implikacje praktyczne dla prawa polskiego, Torun 1996, s. 124. Na konieczno$¢ istnienia
takiego zwiazku wskazal sam Trybunat w orzeczeniu z 18 stycznia 1978 r. w sprawie Ireland v. UK,
ser. A, nr 25, § 213.

31 T. Jasudowicz, Administracja wobec praw czlowieka, Torun 1996, s. 33; idem, Determinanty...,
op. cit., s. 96-97.

32 Zob. Uwagi Ogolne nr 29 z 2001 r., op. cit., § 4, zd. 4. Koniecznos¢ podejmowania srodkow
$cisle odpowiadajacych charakterowi oraz stopniowi (intensywnosci) zagrozenia statuujg rowniez pol-
skie ustawy dotyczace stanow szczegélnych; por. art. 18 ust. 2 ustawy o stanie wojennym oraz o kom-
petencjach Naczelnego Dowddcy Sit Zbrojnych i zasadach jego podlegtosci konstytucyjnym organom
RP (Dz.U. 2 2002 r. Nr 156, poz. 1301) oraz art. 2 ust. 2 ustawy z 21 czerwca 2002 r. o stanie wyjatko-
wym (Dz.U. z 2002 . Nr 113, poz. 985 z p6zn. zm.).

33 Lawless case, op. cit., § 22. Trybunal wielokrotnie to potwierdzat; por. orzeczenia przytoczone
przez T. Jasudowicza, Studium..., op. cit., s. 54 (przyp. 43). Rowniez Komitet Praw Czlowieka pod-
kresla, ze Jesli pafstwa rozwazaja powotanie sie na art. 4 w innych sytuacjach niz konflikt zbrojny,
powinny starannie rozwazy¢ uzasadnienie, dlaczego taki $rodek jest konieczny i stuszny w danych
okoliczno$ciach” (Uwagi Ogolne nr 29 z 2001 r., op. cit., § 3).

¥ QOrzeczenie Ireland v. UK, op. cit., § 211.

35 European Commission of Human Rights Decisions and Reports 1968-I11, § 92.

36 Komitet wyraznie podkreslit w cytowanych juz wielokrotnie Uwagach Ogoélnych nr 29z 2001 r.,
ze sam fakt, iz dopuszczalne odstepstwo od konkretnego postanowienia moze samo przez si¢ dac si¢
usprawiedliwi¢ wymogami sytuacji, nie eliminuje wymogu, by co do konkretnych Srodkéw podejmo-
wanych z racji dokonywania takiego odstepstwa takze wykazaé, iz sa one objete wymogami sytuacji
(§ 4, zd. 5).

37 Przy pracach nad art. 4 Paktu, wobec zgloszenia propozycji umieszczenia prawa do zawarcia
zwiazku malzenskiego w katalogu praw niederogowalnych (por. E/CN.4/365), wskazano na indyfe-
rentny charakter tego prawa, uznajac, ze dotyczy ono ,,spraw o $cisle pywatnym charakterze i pafistwo
nie powinno w nie ingerowac” (A/5655, § 51, w: MLI. Bossuyt, Guide to the travaux preparatoires
of the International Covenent on Civil and Political Rights, Nijhoff, Dordrecht 1987, s. 94), co jed-
nak kwestionowaty niektore panstwa (por. ibidem, s. 95). Konieczno$¢ traktowania prawa do zatoze-
nia rodziny jako prawa réwnowaznego tym, zamieszczonym W art. 4 ust. 2 Paktu, jest oczywista dla
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Fundamentalne znaczenie — jakie zwlaszcza w kontekscie umozliwienia,
a wrecz zobowigzania do siggnigcia po gwarancje zawarowane W normach mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego — ma przestanka formutujaca wymog
niesprzecznos$ci podejmowanych $rodkow ,,z innymi zobowiazaniami panstwa
wynikajacymi z prawa mig¢dzynarodowego”. Z uwagi jednak na dalekosiezne
skutki, jakie pocigga za soba test legalnosci prawnomiedzynarodowej (zwlasz-
cza aktualizacji na czas stanu nadzwyczajnego zobowiazan panstwa unormowa-
nych na poziomie norm prawa humanitarnego), oraz bogactwo normatywnych
srodkow gwarancyjnych, do ktorych nalezy siggna¢ w poszukiwaniu zakresu
niedopuszczalnej ingerencji w poszczegdlne prawa czlowieka®, w tym prawa
rodziny, przestance tej i jej implikacjom poswigcimy wiele uwag w dalszej czedci
rozwazan.

Test niedyskryminacji, oznaczajacy niedopuszczalno$¢ powodowania dyskry-
minacji (z powodu rasy, koloru skory, pici, jezyka, religii lub pochodzenia spo-
tecznego)*, jako substancjalna przestanka dopuszczalno$ci srodkow derogacyj-
nych, zostal wyraznie wymieniony jedynie w Pakcie (art. 4 ust. 1) i Konwencji
Amerykanskiej (art. 27 ust. 1), natomiast pomijajg go milczeniem europejskie
dokumenty ochrony praw czlowieka, tj. EKPC oraz EKS. Niemniej nalezy
z uznaniem odnotowa¢ fakt pragmatycznie rozumianej w $wietle strasburskiego
case law klauzuli niedyskryminacji z art. 14 Konwencji i zwigzanej z tym prak-
tyki orzeczniczej, ktora pomimo milczenia w tym zakresie art. 15 zdawala sig
traktowa¢ przestanke niedyskryminacji, jakby byla ,,w rzeczywisto$ci don wia-
czona™. Nalezy przy tym wyraznie podkre$li¢, ze zasada niedyskryminacji stop-
niowo rozwingta si¢ w ,,podstawowa i niederogowalna zasad¢ migdzynarodowej
ochrony praw cziowieka i w petni tez powinna by¢ w stanach nadzwyczajnych
szanowana™!.

Niestety, pomimo olbrzymiego potencjalu ochronnego wymogdéw zawarowa-
nych w klauzulach derogacyjnych, jaki moglyby wykorzystywa¢ organy miedzy-
narodowej ochrony praw czlowieka, przyjeta przez nie praktyka ,szafowania”
szerokim marginesem oceny oraz niemalze domniemaniem legalno$ci wpro-
wadzenia stanu nadzwyczajnego oraz podjetych na ten czas $rodkéw, znacznie
oslabita przedstawione powyzej liczne ograniczenia w zakresie dopuszczalnosci

P. Daranowskiego (por. idem, Miedzynarodowa ochrona praw obywatelskich i politycznych in statu
nascendi, 1.6dz 1993, s. 167). Za wylaczeniem mozliwosci derogacji wobec wszystkich family rights
opowiada si¢ J. Oraa (idem, op. cit., s. 125).

% Por. M. Lubiszewski, Test legalnosci prawnomigdzynarodowej w klauzuli derogacyjnej. Kilka
uwag poczynionych na tle nauczania profesora Tadeusza Jasudowicza, w: J. Bialcerkiewicz i in. (red.),
Ksiega Jubileuszowa Profesora Tadeusza Jasudowicza, TNOIK, Torun 2004, s. 246.

¥ Krytycznie wobec tego zawezenia tresci przestanki niedyskryminacji — zwlaszcza w zestawie-
niu z odestaniem do ,,innych zobowiazan”, ktdre wskazuja zakres niedopuszczalnej sytuacji w szer-
szym zakresie — odnosi si¢ T. Jasudowicz, postulujac jednoczesnie rozszerzajaca interpretacje prze-
stanki niedyskryminacji z uwzglednieniem cato$ci prawa miedzynarodowego praw cztowieka oraz
prawa humanitarnego; por. idem, Determinanty..., op. cit., s. 96 i n.; podobnie zob. P. Daranowski,
Miedzynarodowa..., op. cit., s. 164 in.

4 T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 77.

4 Ibidem, s. 77-78.
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zawieszania praw czlowieka, w tym praw rodziny, skazujac je na nikta skutecz-
no$¢ i moc gwarancyjna.

2. Test legalnosciprawnomiedzynarodowej jako rodlo gwarancji ochronnych

Jak juz wczesniej wspomniatam, traktaty ochrony praw cztowieka dopusz-
czaja zastosowanie srodkow derogacyjnych jedynie ,,pod warunkiem, ze $rodki
te nie sa sprzeczne z innymi zobowiazaniami (panstwa) wynikajacymi z prawa
migdzynarodowego™*. Przestanka ta oznacza zatem ,,otwarcie danego systemu
ochronnego na cato$¢ prawa migdzynarodowego, na caly zbidr jego norm i zasad,
roéznego pochodzenia i charakteru, o ile mniej lub bardziej bezposrednio regu-
luja badz wiaza si¢ z unormowaniem ochrony praw cztowieka, pozostajac wigc
w wystarczajgco $cistej z nim wigzi®.

Na wyrazne podkreslenie zastuguje znaczenie tej przestanki substancjalnej*,
,,ktora mozna wrecz postrzegac jako zagwarantowanie «migdzynarodowego rule
oflawy, skoro (...) wymaga (...) osadzenia (...) w cato$ci zobowigzan prawnomig-
dzynarodowych danego pafistwa, z wszelkimi stad ptynacymi konsekwencjami
prawnymi i zupelnie praktycznymi dla ograniczenia swobody jego derogacyj-
nych poczynan”*. Owo przeniesienie do sfery pozasystemowe;j ,,wiaze si¢ z po-
trzeba postrzegania sprz¢zenia zwrotnego pomi¢dzy prawem migdzynarodowym
praw czlowicka a prawem mi¢dzynarodowym w ogole™¢, a zwlaszcza migdzy-
narodowym prawem humanitarnym. Przewidziany w klauzulach derogacyjnych
test legalnos$ci prawnomi¢dzynarodowej w postaci wymogu niesprzecznosci po-
dejmowanych przez panstwo srodkéw derogacyjnych z ,,innymi zobowigzaniami
wynikajacymi z prawa mig¢dzynarodowego” (principle of consistency) oznacza
zatem ,,otwarcie danego systemu ochronnego na cato$¢ prawa mi¢dzynarodowe-
20",

W kontekscie praw cztowieka owymi ,,innymi zobowigzaniami mi¢dzynaro-
dowymi” sa przede wszystkim migdzynarodowe prawo humanitarne oraz inne

42 Por. ang. provided that such measures are not inconsistent with their other obligations under in-
ternational law i franc. sous reserve que ces mesures ne soient pas incompatibles avec les autres obli-
gations que leur impose le droit international.

# T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 74=75.

# Jak stwierdzit Migdzynarodowy Instytut Praw Czlowieka w swoim pisemnym o$wiadczeniu na
Konferencji Praw Czlowieka (Vienna, 1971 1.), fakt, iz these ‘other obligation under international law’
are embodied in the law of the European Convention on Humas Rights is indisputably an ‘enriching
factor’(cyt. za: J. Oraa, op. cit., s. 200).

4 T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 65.

4 Tbidem, s. 67. Szerzej na temat owego sprz¢zenia zwrotnego ochrony gwarantowanej przez pra-
wa cztowieka oraz migdzynarodowe prawo humanitarne, samego testu legalnoséci prawnomigdzynaro-
dowej i aktualno$ci zobowiazan wynikajacych z prawa humanitarnego w sytuacji stanu nadzwyczaj-
nego niebedacego konfliktem zbrojnym zajetam si¢ w artykule pt. Wplyw norm miedzynarodowego
prawa humanitarnego na zakres dopuszczalnosci derogacji zobowigzan w dziedzinie praw czlowieka
(,,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2005, nr 3, s. 55-81).

47 T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 74.
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traktaty ochrony praw cztowieka*. Oznacza to, ze jesli panstwo korzystajace
z mechanizmu derogacji jest strona innego traktatu z dziedziny praw cztowieka
zapewniajacego poszerzony katalog praw niederogowalnych, to traktat zapew-
niajacy wyzsze standardy ochronne powinien by¢ przestrzegany®.

Ponadto wiekszo$¢ panstw $wiata jest zwiazanych postanowieniami Konwencji
Praw Dziecka z 1989 ., gwarantujacymi rowniez prawa odnoszace si¢ do calej
rodziny”'. Tymczasem wobec faktu, iz konwencja ta nie przewiduje mozliwosci
derogacji, zobowigzania zaciagnigte na jej podstawie wiaza panstwo w kazdej
sytuacji, rowniez w razie zaistnienia stanu szczegodlnego zagrozenia publicznego.
Skorzystanie przez takie panstwo z instytucji derogacji dotyczy jedynie praw za-
gwarantowanych w odno$nym traktacie praw cztowieka, zobowiazania wynika-
jace z Konwencji Praw Dziecka za$ nadal pozostaja w mocy. Nalezy takze pamig-
ta¢ m.in. o zobowigzaniach wynikajacych z normotworstwa Migdzynarodowe;j
Organizacji Pracy®?, ktorej szereg konwencji poswigconych jest kwestiom ma-
jacym znaczenie z punktu widzenia ochrony rodziny*®, zwlaszcza w jej socjal-
no-bytowym wymiarze. Tym samym pewna warstwa praw rodziny — w kontek-
$cie niezawieszalnych gwarancji ochrony praw dziecka oraz ochrony socjalnej
— otrzymuje wskutek powyzszego ceche niezawieszalnosci i rodzi dla panstwa
obowiazek ich bezwzglednego przestrzegania nawet w sytuacji stanu nadzwy-
czajnego™.

Mowiac o ,,innych zobowiazaniach migdzynarodowych”, nalezy takze pamig-
ta¢ o zobowiazaniach wynikajacych z norm zwyczajowych, albowiem ,,w za-
kresie, w jakim prawo zwyczajowe naklada niederogowalne zobowiazania, one
réwniez majapierwszenstwo (przewazaja) nad jakimkolwiek traktatowym upraw-

8 Podkre$la to expressis verbis sam Komitet w § 9 cytowanych juz Uwag Ogolnych nr 29
72001 r.

4 Amnesty International Fair Trials Manuat, 1998 r., chapter 31: Fair trial rights during States of
emergency, § 5; dostepny: www.amnesty.org/ailib/intcamfairtrial /indxftm_c.htm.

0 191 panstw (na dzien 1 stycznia 2005 r.).

31 Sa to m.in. zakaz odtaczania dziecka od rodzicow, chyba ze jest to konieczne ze wzglgdu na nad-
rzedny interes dziecka (art. 9 ust. 1); przychylnos¢ wobec wnioskow o potaczenie rodziny, gdy jedna
ze stron jest dziecko (art. 10); zakaz arbitralnej lub bezprawnej ingerencji w zycie rodzinne dziecka
(art. 16) czy tez przyznanie szczegdlnej ochrony dziecku-uchodzcy oraz jego najblizszym (art. 22).

2 Tak T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 69. Konwencje MOP sa postrzegane jako rozwija-
jace odpowiednie przepisy Paktow, doprecyzowujace tre§¢ danego prawa, jak i obowiazki panstwa;
zob. A. Michalska, Uniwersalizm i regionalizm w miedzynarodowej ochronie praw czlowieka, ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1974, z. 2, s. 49.

3 Wsrod ktorych nalezatoby wymieni¢: konwencje nr 103 o ochronie macierzynstwa z 1952 r.
(ostatnio zmieniong w 2000 r. przez konwencje nr 183), konwencje¢ nr 102 z 1952 r. méwiaca o pay-
ment of family allowances in respect of children, konwencje nr 156 z 23 czerwca 1981 r. 0 pracowni-
kach, na ktorych ciaza obowiazki rodzinne (workers with family responsibility), konwencje nr 175 z 24
czerwca 1994 r. o niepelnym wymiarze pracy. Niektore z konwencji dotyczace ochrony dzieci tez nie
pozostaja bez znaczenia dla poszanowania praw rodziny, i tu wymieni¢ chociazby konwencj¢ nr 138
z 1973 1. o minimalnym wieku pracy oraz konwencje zakazujace zatrudniania dzieci i mtodziezy w po-
rze nocnej (konwencja nr 79 z 1946 r. i konwencja nr 90 z 1948 1.).

3% O obowiazku zapewnienia poszanowania w sytuacji stanu nadzwyczajnego zobowiazan ptyna-
cych z postanowien migdzynarodowego prawa humanitarnego czy konwencji MOP, ktore specify non-
derogable rights, wspomina rowniez Joan F. Hartman, Workingpaper..., op. cit., s. 119.
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nieniem do derogacji”®*. Najwieksza grupa norm zwyczajowych gwarantujacych
prawa rodziny sg normy zwyczajowe migdzynarodowego prawa humanitarnego,
przy czym cato$¢ postanowien konwencji genewskich z 1949 1. stanowi dzi$ po-
wszechnie uznane normy prawa zwyczajowego, a ponadto wielu postanowie-
niom Protokotéw dodatkowych do powyzszych konwencji réwniez przypisuje
sie przymiot normy zwyczajowe;j™.

Jakkolwiek nie ma watpliwosci co do bezwzglednej mocy wigzacej norm zwy-
czajowych prawa mig¢dzynarodowego, ustalenie, ktére z praw mozna do powyz-
szej kategorii zaliczy¢, jest czgsto niezwykle trudne i wykracza poza ramy poniz-
szego opracowania. Nalezy jednak zauwazy¢, ze W raportach czerwonokrzyskich
z 2003 1. po$wigconych osobom zaginionym oraz ich rodzinom wymienia sig
szereg praw, ktore sa ,,powszechnie uznane (...) za stanowigce ZWYyCzajowe pra-
wo miedzynarodowe, majace mutatis mutandis zastosowanie do niemiedzyna-
rodowych konfliktéw zbrojnych”, a mianowicie: prawo do poszanowania zycia
rodzinnego, do przebywania uwi¢zionych cztonkow rodziny w jednym pomiesz-
czeniu, prawo do zachowania integralno$ci rodziny w razie przemieszczania
ludnosci cywilnej, prawo do korespondencji z uwigzionym cztonkiem rodziny,
odszukiwanie zmartych i podjecie dziatah celem ich zidentyfikowania, zobo-
wiazanie stron do przekazania wiasciwym wiadzom lub rodzinom informacji
o fakcie i miejscu uwigzienia, prawo rodzin do informacji o losie jej cztonkow,
zobowiazanie stron konfliktu do podjecia wszelkich mozliwych srodkow celem
ustalenia losu 0s6b uznanych za zaginione®, a wigc potwierdzono zwyczajowy
charakter norm gwarantujacych poszanowanie praw rodziny w calej niemalze
jej miedzynarodowo chronionej substancji. W raporcie tym, w rozdziale po§wig-
conym rekomendacjom dla potwierdzenia (reaffirmation) oraz rozwoju prawa
miedzynarodowego w kontekscie odpowiedzialno$ci panstw, szczegdlng uwage
zwrdcono na prawo rodziny do informacji o losie jej cztonka (tzw. the right to
know)’®. Ponadto niedawno zakonczono wieloletnie prace prowadzone w ramach

55 Amnesty International Fair Trials Manual..., op. cit., § 4.

5 Por. R. Kosimik, The 1977 Protocols: a landmark in the development of international humanita-
rian law, ,,International Review of the Red Cross” 1997, nr 320.

57 JCRC Report: The Missing and Their Families. The Missing: Action to resolveproblem of people
unaccountedfor as a result of armed conflict or internal violence and to assist their families. Summary
of the Conclusions arisingfrom Events held prior to the International Conference of Governmental and
Non- Governmental Experts (19-21.02.2003), s. 24 i n.

% | tak w niniejszym raporcie czytamy, iz: ,,A. Naruszenie prawa cztonkow rodziny do otrzymywa-
nia informacji o losie krewnych zaginionych na skutek konfliktu zbrojnego lub przemocy wewngtrz-
nej, w tym o miejscu ich przebywania lub — w razie ich $mierci — okoliczno$ci i przyczyn zgonu,
powinno byé uwazane za naruszenie prawa do zycia rodzinnego. B. Naruszenie prawa do poinfor-
mowania najblizszych lub innej osoby o swoim losie, aresztowaniu, adresie i stanie zdrowia powinno
byé uwazane za naruszenie prawa do zycia rodzinnego. C. Systematyczne i/lub uporczywe naruszenie
tych praw powinno by¢ uwazane za okrutne lub nieludzkie traktowanie” (ibidem, § 18.2 (A-C), s. 29).
Poza tym nalezy zauwazy¢, ze podczas zwotanego przez ONZ w 1995 1. spotkania ekspertow w spra-
wie praw niederogowalnych w sytuacji stanu nadzwyczajnego uznano, z& prawo do poznania prawdy
o losie najblizszych osiagnelo juz status powszechnie wiazacej normy zwyczajowej prawa miedzyna-
rodowego; zob. Report of the Metting of Experts on Rights Not Subject to Derogation During State of
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Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza, majace na celu opracowanie
katalogu praw, ktore na podstawie dotychczasowej praktyki mozna uznaé za po-
siadajgce przymiot zwyczajowej normy mig¢dzynarodowego prawa humanitarne-
0%, a wérod nich nie zabraklo rowniez tych odnoszacych si¢ do praw rodziny®.

Kolejne wzmocnienie praw rodziny i praw cztowieka w ogéle stanowia zasady
ogolne, ktore daja istotne wskazowki interpretacyjne i maja szczegdlne znacze-
nie prawne®. Nalezy zauwazy¢, ze sama zasada poszanowania praw cztowieka
uznana zostata za ogolna zasade prawa migdzynarodowego i ma charakter normy
ius cogens. Na uwagg zastuguje zwlaszcza wywodzaca si¢ z migdzynarodowe-
go prawa humanitarnego zasada ludzkosci, ktora obecnie zdaje si¢ przetamywac
pierwotne ramy i przenika¢ cate prawo migdzynarodowe, nakazujac stosowanie
interpretacji pro homine et pro humanitate. Zawierajaca ja klauzula Martensa
petni rolg ,,siatki bezpieczenstwa™® i odgrywa nieoceniong role gwaranta posza-

Emergency, § 40. Annex I to 8" Annual Report ofSpecial Repporteur on States ofEmergency (E/CN.4/
Sub.2/1995/20/Corr.1) z 15 sierpnia 1995 .

% Chodzi tu o zakonczona ostatnio przez MKCK probe przygotowania raportu dotyczacego re-
gul, ktérym — na podstawie dotychczasowej praktyki pafstw — mozna przypisaé przymiot ZWYyczajo-
wych norm migdzynarodowego prawa humanitarnego, znajdujacych zastosowanie w miedzynarodo-
wych i niemigdzynarodowych konfliktach zbrojnych, co pociagnelo za soba szeroko zakrojona akcje
badawczg i analizg prawa i praktyki panstw. Na XXVIII Miedzynarodowa Konferencj¢ Czerwonego
Krzyza i Czerwonego Pétksiezyca (grudzien 2003 r.) przygotowano ICRC Study on Customary Rules
of International Humanitarian Law, ktore stanowi¢ miato podstawe do opublikowania wspomnia-
nego raportu. Katalog 161 zidentyfikowanych w toku prac badawczych norm zwyczajowych mic-
dzynarodowego prawa humanitarnego konfliktéw zbrojnych oraz zebrane materialy zostaty opubliko-
wane W trzytomowej pozycji J.M. Henckaertsa, L. Doswald-Becka (red.), Customary International
Humanitarian Law (1— Rules, 11 — Practice), 2005, Cambridge University Press.

% Wsréd podstawowych gwarancji odnajdujemy ogélna regute zawierajaca nakaz poszanowania
zycia rodzinnego w mozliwie najwickszym zakresie (rule 105: family life must be respected as far as
possible). Ponadto bardziej szczegotowe normy w zakresie ochrony jednosci rodziny przewiduja obo-
wigzek kazdej z walczacych stron do podjecia wszystkich mozliwych $rodkéw celem ustalenia losu
0s0b uznanych za zaginione w rezultacie dziatan zbrojnych i dostarczenia rodzinie wszelkich informa-
cji w tym zakresie {rule 117), umieszczenia razem czlonkéw tych samych rodzin w miejscu uwiezienia
{rule 119 i 120) oraz podjecia podczas przesiedlania {displacement) wszelkich mozliwych $rodkow
majacych na celu zapobiezenie rozdzieleniu rodzin {rule 131). Kolejna gwarancja poszanowania zycia
rodzinnego jest — zrekonstruowany w kontekscie praw 0s6b pozbawionych wolnosci podczas konfliktu
wewnetrznego — obowigzek umozliwienia powyzszym osobom prowadzenia korespondencji z czton-
kami rodziny {rule 125) oraz przyjmowania — w mozliwym (z praktycznego punktu widzenia) stopniu
—ich odwiedzin {rule 126).

St Por. np. LI. Lukaszuk, Charakter podstawowych zasad prawa migdzynarodowego, ,,Sprawy
Migdzynarodowe” 1988, nr 11, s. 111-124 oraz T. Jasudowicz, O zasadach ogdlnych prawa uznanych
przez narody cywilizacyjne — garsé refleksji, w: C. Mik (red.), Pokdj i sprawiedliwosé przez prawo
migdzynarodowe. Zbior studiéw z okazji szesédziesigtej rocznicy urodzin Profesora Janusza Gilasa,
Torun 1997, s. 141-162; W. Hofling, Znaczenie praw podstawowych dla argumentacji prawniczej, w:
B. Banasz (red.), Prawa czlowieka: geneza, koncepcje, ochrona, Wroctaw 1993, s. 46—55.

2 Wedtug Jeana Picteta, podstawowe reguty zawarte w tej klauzuli shuza jako the bone structure
in a living body, dostarczajac wskazowek w nieprzewidzianych przypadkach oraz stanowiac esencje
catosci, tatwa do zrozumienia i niezbedna dla celow upowszechniania (J. Pictet, Development and
Principles of International Humanitarian Law, Dordrecht, Geneva 1985, s. 59); cyt. za: V. Chtail, The
contribution of the International Court of Justice to international humanitarian law, ,International
Review of the Red Cross™ 2003, vol. 85, nr 850, s. 257-258.
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nowania praw czlowieka, w tym praw rodziny, we wszystkich sytuacjach, gdy
brak stosownej regulacji lub rodza one jakiekolwiek watpliwosci®.

Substancjalny wplyw moga mie¢ rowniez inne klauzule generalne, wigzace
si¢ z zakazem naduzycia i ochrong praw nabytych (art. 5 ust. 1-2 Paktu oraz art.
17-18 w zwiazku z art. 60 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka). Wszelkie
dodatkowe prawa przyznane jednostkom w danym pafistwie na mocy jego pra-
wa wewnetrznego lub zobowiazan migdzynarodowych pozostaja ,,nietykalne”,
nawet w sytuacji dokonania derogacji, poniewaz pozostaja poza zakresem przed-
miotowym mozliwego zawieszenia®. Zasady te nalezy postrzega¢c wraz z zawa-
rowanym w mechanizmie derogacji testem konieczno$ci®.

Dalszych argumentéw dostarczaja refleksje na tle koncepcji ius cogens i pod-
stawowych zasad prawa migdzynarodowego. Jedng z najbardziej charaktery-
stycznych cech podstawowych zasad jest bowiem przyshugujacy im status norm
bezwzglednie wiazacych, ktory — jak juz wspomniano — posiada rOwniez zasada
pelnego poszanowania praw cztowieka®. Niewatpliwie imperatywny charakter
posiada wigkszo$¢ norm mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego, ktorym ce-
che norm ius cogens mozna przypisa¢ chociazby ze wzgledu na spelnienie testu
powszechnosci®’. Imperatywny charakter ma tez ogolna zasada ludzkosci z klau-
zuli Martensa. Status norm imperatywnych zwyklo si¢ rowniez przypisywac
postanowieniom Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, ktora — cho¢ pozba-
wiona formalnej mocy wiazacej — odegrala fundamentalne znaczenie w rozwoju
praw cztowieka, a swoj status zawdzigcza niezliczonym inkorporacjom oraz od-
wotaniom do jej tresci, majacym miejsce tak na poziomie instrumentow prawno-
miedzynarodowych, jak i normodawstw krajowych®.

Charakter norm ius cogens przypisuje si¢ rowniez postanowieniom dotycza-
cym zbrodni wojennych, a — jak zauwazyt Komitet Praw Czlowieka — w definicji
niektorych naruszen praw cztowieka jako zbrodni przeciwko ludzko$ci mozna
odnalezé jedno z kryteriow oceny zakresu prawowite] derogacji®. W ramach
przedmiotowej strony zbrodni ludobdjstwa odnalezé mozna razace pogwalce-
nie niektorych aspektow praw rodziny. ,,Ludobojstwem biologicznym”” zwykto
okre$laé sie ,,ograniczanie urodzin””', ,,przymusowe odebranie dzieci celem od-

63 W mys$l bowiem klauzuli Martensa, ,tam gdzie sa luki w prawie formalnym (...), trzeba znalez¢
rozwiazanie oparte na zasadach humanitarnych”; zob. H.P. Gasser, International humanitarian law. An
introduction (przet. M. Flemming), Haupt 1993, PCK 1997, s. 13.

¢4 Por. B. Gronowska, Wolnosé..., op. cit., s. 129.

65 T. Jasudowicz, Determinanty..., op. cit., s. 96-97.

¢ 1.I. Lukaszuk, op. cit.,s. 117.

67 Test powszechno$ci obowigzywania prawa humanitarnego zostal przeprowadzony w przytoczo-
nym juz artykule M. Szuniewicz, Wplyw norm..., op. cit., s. 67-70.

68 Por. np. J. Symonides, Migdzynarodowe znaczenie Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka,
,.Sprawy Migdzynarodowe” 1978, nr 12, s. 15-26, passim.

6 Uwagi Ogélne nr 29 z 2001 r., op. cit., § 12.

™ T. Cyprian, J. Sawicki, Prawo Norymberskie. Bilans i perspektywy, Warszawa—Krakow 1948,
s. 540.

7 W sprawie Rutaganda uznano, ze ,,$rodki zmierzajace do wstrzymania urodzef w obrgbie grupy
obejmujg okaleczanie narzadéw piciowych, przymusowa sterylizacje, przymusow3 kontrolg urodzen,
przymusowe oddzielanie mezczyzn od kobiet oraz zakaz malzenstw. I moga mie¢ charakter nie tylko
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dania ich innej grupie ludzkiej™ za$ zalicza si¢ do tzw. ,ludobojstwa kulturalne-
g0”7". Prawo do integralnosci rodziny zostato zatem uznane za prawo niederogo-
walne, jesli jego naruszenie stanowi zbrodnie miedzynarodowa i moze stanowié
podstawe indywidualnej odpowiedzialnosci jej sprawcow.

3. Implikacje zewnetrznych unormowan migdzynarodowych

Konkretny wplyw substancjalny taczy¢ mozna takze z osadzeniem praw czto-
wieka w systemach organizacyjnych i powiazaniem z instytucjonalng struktura
danego systemu ochrony praw cztowieka (obejmujac zorganizowane zabezpie-
czenie implementacyjne, organy kontrolne i bedgce owocem ich pracy orzecznic-
two). ,,Uwiklanie w strukturg instytucjonalng danego systemu” — jak to nazywa
T. Jasudowicz™ — kaze nam postrzega¢ poszczegélne traktaty praw czlowieka
jako osadzone w okreslonym systemie organizacyjnym.

I tak art. 44 Paktu formutuje nakaz poszanowania konwencji ONZ i organiza-
cji wyspecjalizowanych, art. 46 za§ wyklucza w okre§lonym zakresie interpre-
tacj¢ Paktu z naruszeniem ,,postanowien Karty Narodéw Zjednoczonych oraz
statutow organizacji wyspecjalizowanych”. Owo ,,uwiktanie organizacyjne” na-
biera szczegolnego znaczenia w systemie Rady Europy™ (por. art. 29 ust. 2 w zw.
z art. 30 ust. 2, a zwt. art. 32 Konwencji Europejskiej). Tym samym pafstwa
bedace czlonkami danego traktatu sa tez zazwyczaj cztonkami odpowiedniej or-
ganizacji i stanowione przez nie regulacje prawne, czesto o charakterze soft law,
majg istotne znaczenie dla tych panstw, wskazujac na pozadany politycznie sto-
sunek do okreslonych kwestii, w tym wypadku chodzi o stosowne przestrzeganie
szeregu dodatkowych gwarancji przyznanych lub zalecanych w odniesieniu do
poszczegOlnych praw cztowieka.

Oprécz wspomnianych zobowigzan przyjetych w ramach ONZ czy Rady
Europy na szczeg6lna uwage zastuguja zobowiazania powstate na tle Konferencji

fizyczny, ale psychiczny™; zob. Rutaganda, Case no ICTR-96-3-T (6 grudnia 1999), ILM 1999, nr 39;
cyt. za: B. Saul, Was the conflict in East Timor ,, Genocide” and why does it matter?, ,Melbourne
Journal of International Law™ 2001, vol. 2, s, 254. Ograniczanie urodzin w obrebie grupy kwalifikuja
Jako zbrodnig przeciw ludzkosci art. 1 lit. d Konwencji w sprawie zapobiegania i karania ludobojstwa
z9 grudnia 1948 1., art. 6 lit. ¢ Statutu Mi¢dzynarodowego Trybunaty Karnego w Hadze z 1998 r. oraz
art. 118 § 2 Kodeksu karnego z 4 kwietnia 1997 r.

7 Czyn ten kwalifikujg jako zbrodni¢ przeciw ludzkosci art. IT lit. e Konwencji w sprawie Zapo-
biegania i karania ludobdjstwa z 9 grudnia 1948 r., art. 6 lit. e Statutu Migdzynarodowego Trybunahu
Karnego w Hadze z 1998 r. oraz art. 118 § 2 Kodeksu karnego z 4 kwietnia 1997 r.

7 T.Cyprian, J. Sawicki, op. cit., s. 541; I. Balicki, Dyskryminacja rasowa w $wietle prawa migdzy-
narodowego, Wroctaw 1971, s. 71. Jakkolwiek ,,przymusowe odebranie dzieci” zostato ujete w ramach
»cultural genocide” w projekcie Konwencji zabraniajacej ludobéjstwa, to jej tekst ostateczny umiescit
powyzszy zakaz w art. II (lit. €), kategoryzujacym formy ludobojstwa fizycznego (physical genocide);
zob. M. Storey, Kruger v. Commonwealth: Does the Genocide Reguire Malice?, ,University of New
South Wales Law Journal” 1998, vol. 21, s. 241. Tak tez uznata Komisja Prawa Miedzynarodowego,
Report of the Commission to the General Assembly on the Work of Its Forty-First Session (1990),
s. 102, § 4 (UN Doc.A/CN.4/SERA.A/1989/ Add.1/(Part 2).

™ T. Jasudowicz, Determinanty..., op. cit., s. 102.

5 Ibidem, s. 105.
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Bezpieczenstwa i Wspétpracy w Europie, zwlaszcza w ramach tzw. ludzkie-
go wymiaru KBWE/OBWE. Od momentu zamieszczenia w Dekalogu Aktu
Koncowego zasady poszanowania praw cztowieka (zasada VII) problematyka
ta jest szczegolnie bliska panstwom wchodzacym w jej sklad, a Dokumenty
Spotkania Kopenhaskiego i Moskiewskiego zawieraja szereg norm odnoszacych
si¢ do rodziny oraz tworza specjalny rezim normatywny, gdy idzie o kwestie de-
rogacji i stanéw nadzwyczajnych’.

Pewna warstwe gwarancyjna stanowia ponadto zobowigzania wynikajace
z uchwat organizacyjnych oraz interpretacja norm na plaszczyznie orzecznictwa
miedzynarodowego.

4. Argumentacja plyngca 7 0gdlnej filozofii i teorii praw czlowieka

Przytaczana juz zasada ,,powszechnego poszanowania i przestrzegania praw
cztowieka i podstawowych wolno$ci”, wspierana przez zasadg peinej ochro-
ny praw cztowieka oraz ich skutecznej ochrony, ma fundamentalne znaczenie
w ochronie praw cztowieka. Oznacza bowiem, ze w kazdym prawie ludzkim za-
warty jest pewien ,,niewzruszalny rdzen”, ,,niewzruszalna substancja praw czto-
wieka w ogole, skadinad zrelatywizowana w kontekscie rodzaju i stopnia nate-
zenia sytuacji nadzwyczajnej, jak tez z uwzglednieniem «wrazliwosci» danego
prawa na dany typ sytuacji nadzwyczajnej”"’.

Bedaca zrodlem wszelkich praw i wolnosci cztowieka godnos¢ ludzka spra-
wia, ze prawa wywodzace si¢ z tego samego zrodta powinny by¢ postrzegane
jako jedna catos¢ (integrum), to wlasnie wyraza zasada jednosci i niepodzielno-
éci (integralnosci) praw czlowieka, ktora wywotuje daleko idace konsekwencje.
Otoz, godzac w niewzruszalny rdzefi prawa z zalozenia derogowalnego, godzi si¢
w godno$é osoby ludzkiej, bedaca zrodlem tego prawa, a w konsekwencji wedlug
powyzszej zasady integralnosci — rowniez w jedno lub wigcej praw niederogo-
walnych, tym za$ przyznano expressis verbis bezwzgledna ochrong. Tym samym
prawa uznane w traktatach praw czlowieka za niederogowalne ,roztaczajg po-
érednio «parasol ochronny» nad innymi prawami czlowieka”, a przyznana im
ochrona bezwzgledna promieniuje na sfer¢ poszanowania innych praw, ktorym
nie przyznano wyraznie takiej ochrony’”. H. Montealegre, podkreslajac, ze me-

7 Choé postanowienia przyjete przez Konferencje/Organizacjg sa formalnie niewiazace, to jed-
nak same panstwa (mowiac niekiedy o ,,prawic KBWE”) przypisuja im daleko wicksza rolg niz zwy-
klym migdzynarodowym normom politycznym, a nawet jako tylko normy polityczne odgrywaja istot-
na role, gdyz ,,potwierdzenie zobowiazan prawnych (...) zmierza do zwigkszenia ich skutecznosci”
(zob. B. Szczechura, Akt Koricowy KBWE a podstawy prawne bezpieczeristwa europejskiego, ,,Sprawy
Miedzynarodowe” 1982, nr 7, s. 71). Por. takze A. Klafkowski, 4kt Koricowy KBWE — podstawy in-
terpretacji prawnej, ,Sprawy Migdzynarodowe” 1976, nr 7, s. 26-34 oraz Z. Resich, Poszanowanie
praw czlowieka w Deklaracji zasad Aktu Koricowego KBWE, ,,Sprawy Migdzynarodowe” 1976, nr 7,
s. 35-41.

77 P, Daranowski, Migdzynarodowa..., op. cit., s. 164.

8 Por. B. Gronowska, C. Mik, T. Jasudowicz, O prawach dziecka, Torui 1994, s. 46. Co do nie-
podzielnoci, wspotdzielnodei i integralnoéei praw cztowieka por. tez: M. Piechowiak, Pojecie praw
czlowieka, w: L. Wisniewski (red.), Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, Warszawa



74 Marta Szuniewicz

chanizm derogacji ma na celu nie tyle umozliwienie zawieszenia wykonywania
okreslonych praw, ile kategoryczny nakaz zapewnienia petnego poszanowania
prawom, ktorym traktaty przyznaly status niederogowalnosci, wskazuje, ze ,,jesli
zawieszenie jednego prawa wplywa na wlasciwe wypetnienie preeminent obliga-
tion (tj. obowigzku poszanowania praw niederogowalnych — przyp. M. Sz.), takie
zawieszenie, jakkolwiek co do zasady dozwolone, staje si¢ bezprawne (illegiti-
mate) 7 uwagi na sposob jego wykonania””.

Wobec powyzszych uwag w przedmiocie nienaruszalnosci praw i godnosci
nalezy doj$¢ do konstatacji, ze ,,prawa czlowieka lub wymaganie poszanowania
godnosci wyznaczaja graniceg, ktorej nie wolno przekroczy¢ nawet wtedy, gdy
Jej naruszenie mogloby przynie$¢ powazne korzysci ogétowi™?, a wiec rowniez
w obliczu szczegdlnego zagrozenia zycia narodu.

5. Implikacje ochrony poszczegolnych czlonkow rodziny

W wielu przypadkach rodzina uzyskuje gwarancje ochronne, nie bedgc ich
bezposrednim adresatem. Czesto specjalne prawa czy traktowanie, ktorych pod-
miotem uprawnionym jest kobieta (chodzi tu szczegélnie o kobiety w ciazy,
w okresie potogu i po urodzeniu dziecka), a zwlaszcza dziecko, maja istotny
wplyw substancjalny na zapewnienie rodzinie nalezytej ochrony.

I tak w preambule do Konwencji Praw Dziecka z 1989 r. wyraznie si¢ stwier-
dza, ze ,,rodzina jako podstawowa komorka spoteczefistwa oraz naturalne $rodo-
wisko rozwoju i dobra wszystkich jej cztonkdw, a w szczegdlnosci dzieci, powin-
na by¢ otoczona niezbedna ochrong i wsparciem, aby mogta w pelnym zakresie
wypetnia¢ swoje obowigzki w spoleczenstwie”, a wszelkie zawarte w niej prawa
odnoszgce si¢ do rodziny maja na uwadze przede wszystkim najlepszy interes
dziecka, pozostali cztonkowie rodziny za$ sa jedynie pos$rednimi beneficjentami
uprzywilejowanej pozycji tego pierwszego. Z ogétu norm tej Konwencji wyin-
terpretowano tzw. prawo dziecka do rodziny (do wychowania w rodzinie)®'. Jak
juz wspomniatam, wynikajace z Konwencji gwarancje dotyczace rodziny (in-
tegralno$¢ rodziny, prawo do szybkiego potaczenia dziecka z rodzing w innym
panstwie czy prawo do poszanowania zycia rodzinnego dziecka), z uwagi na brak
w niej klauzuli derogacyjnej, sa niezawieszalne i pafistwo jest zobowiazane do
ich poszanowania nawet w sytuacji proklamowania stanu nadzwyczajnego.

1997, s. 17 oraz Z. Kedzia, Prawo czlowieka do integralnosci, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1989, nr 3 (51), s. 15 in.

™ H. Montealegre, The compatibility of a State party § derogation under human rights conventions
with its obligations under Protocol II and common Article 3, ,,The American University Law Review”
1983, vol. 33, nr 1, s. 42.

8 M. Piechowiak, op. cit., s. 17.

81 T. Smyczyfiski, Ochrona praw dziecka, w: R. Wieruszewski (red.), Prawa czlowieka. Model
prawny, Wroctaw—Warszawa—Krakoéw 1991, s. 121.
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Szereg szczegdlnych instrumentéw prawnomigdzynarodowych reguluje kwe-
stie ochrony (m.in. socjalnej i prawnej) dzieci i kobiet. Szczegdlny rygor praw-
ny i uprzywilejowana pozycj¢ zapewniajg tym kategoriom osob réwniez normy
miedzynarodowego prawa humanitarnego. Podobnie szczegolne gwarancje dla
dzieci-uchodzcow, zwlaszcza tych odtaczonych od rodzicow, w istotny sposob
wzmacniaja ochrong rodziny — przede wszystkim w kontekscie wzmozonych
dziatan na rzecz odszukania cztonkéw rodziny dziecka i potaczenia go z nimi.

Wobec powyzszego nalezy zauwazy¢, ze szczegolne prawa i ulatwienia, kto-
rych adresatami sg poszczegdlni cztonkowie rodziny (zwlaszcza dzieci), posia-
daja istotny wplyw na rzeczywista i catkowita substancj¢ chronionych miedzyna-
rodowo praw rodziny. A zatem ,,prawa podmiotéw posrednich [w tym wypadku
pozostatych cztonkow rodziny — przyp. M. Sz.] sa pochodna uprzywilejowanego
statusu dziecka i jego prawa do specjalnej opieki, ochrony i pomocy”*.

6. Wnioski ptynqgce z unormowan krajowych
— uwagi na tle Konstytucji RP 7 1997 1.

Jednym z zasadniczych skutkéw wprowadzenia stanu nadzwyczajnego jest
zawsze ograniczenie sfery wolnosci i praw jednostki. Jest to kwestia niezwykle
istotna z punktu widzenia czlowieka i obywatela, dlatego konstytucje nie powin-
ny zostawiaé organom wiadz publicznych swobody w okreslaniu, jakie wolnosci
i prawa moga podlega¢ ograniczeniom. Tak tez czyni Konstytucja RP z 2 kwiet-
nia 1997 ., ktora odsylajac do szczegétowych unormowan w ustawach doty-
czacych stanow nadzwyczajnych®, wskazuje w art. 233 ust. 1 prawa i wolnosci,
ktore w zadnym przypadku ograniczeniom nie podlegaja.

Nasza Konstytucja enumeratywnie okreslita katalog praw niederogowalnych,
ktore ,,chronia wartoéci najcenniejsze dla jednostki, ktore (...) prawodawca kon-
stytucyjny umieszcza (...) ha najwyzszym miejscu W systemie warto$ci chro-
nionych przez ustawe zasadnicza™. W odniesieniu do stanu kleski zywiotowej
ustawa zasadnicza przyjela metode przeciwna, a wige okreslita w katalogu za-
mknietym prawa i wolnosci, ktore mozna ograniczy¢ (art. 233 ust. 3), a wobec
braku w nim artykuléw gwarantujacych prawa rodziny zostal nadany im tym
samym status niederogowalnosci na wypadek tej postaci stanu nadzwyczajnego.

82 B, Gronowska, C. Mik, T. Jasudowicz, O prawach..., op. cit., s. 48.

83 Dz.U.z 1997 1. Nr 78, poz. 483.

8 Cztery ustawy dotyczace materii standw nadzwyczajnych zostaly uchwalone dopiero w 2002 r.
i sa to: ustawa z 21 czerwca 2002 1. 0 stanie wyjatkowym (Dz.U. Nr 113, poz. 985 z p6zn. zm.); ustawa
o stanie wojennym oraz o kompetencjach Naczelnego Dowodey Sit Zbrojnych i zasadach jego podle-
glosci konstytucyjnym organom RP (Dz.U. Nr 156, poz. 1301); ustawa z 18 kwietnia 2002 1. 0 stanie
kleski zywiolowej (Dz.U. Nr 62, poz. 558) oraz ustawa z 22 listopada 2002 r. o wyrownaniu strat ma-
jatkowych wynikajacych z ograniczenia w czasie stanu nadzwyczajnego wolnosci i praw cztowieka
i obywatela (Dz.U. Nr 233, poz. 1955).

85 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sferg praw czlowieka w Konstytucji RP,
Krakow 1999, s. 258.
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Sytuacja nie jest jednak juz tak klarowna w przypadku nadania tegoz statu-
su prawom rodziny na wypadek stanu wojennego lub wyjatkowego. Na pierw-
szy rzut oka sprawa wydaje si¢ by¢ oczywista. Ustep pierwszy wspomnianego
art. 233 zawiera — jak juz wspomniatam — katalog praw niederogowalnych, stano-
wiac, ze ,,(...) nie moze ogranicza¢ wolnosci i praw okreslonych w (...) art. 48 i 72
(rodzina i dziecko)”, a takze art. 47, gwarantujacy m.in. prawo do ochrony zycia
rodzinnego. Przepis zdaje si¢ sugerowaé nadanie przymiotu niezawieszalnosci
wlasnie owym prawom rodziny i dziecka. Jednak wskazany przepis art. 48 trak-
tuje o prawie do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami. Mamy
tu zatem do czynienia jedynie z jednym z aspektow praw rodziny i to wcale nie
o pierwszorzednym charakterze w zestawieniu z pozostatymi, ktore zostaty pod-
niesione do rangi konstytucyjnej®, tj. autonomia rodziny w stosunkach miedzy
rodzicami a dzie¢mi®’.

Powstaje zatem pytanie: dlaczego tworca Konstytucji, chege — co zaktada-
my — zapewni¢ niederogowalnos$¢ praw rodziny, nie odsyla np. do postanowien
art. 18 Konstytucji, zgodnie z ktorym ,,matzenstwo (...), rodzina, macierzyfstwo
i rodzicielstwo znajdujg si¢ pod ochrong i opicka Rzeczypospolitej Polskiej”,
tym bardziej ze tak wlasnie czynia obcy ustrojodawcy, gwarantujgc rodzinie nie-
zawieszalno$¢ jej praw w sytuacjach wyjatkowych. Nalezy bowiem zauwazydé,
ze dla okreslenia pozycji rodziny wérdd norm konstytucyjnych podstawowe zna-
czenie ma przyjecie zasady jej ochrony®, a to wlasnie czyni art. 18. Tym samym
Konstytucja ochrong prawng objeta zarowno sama rodzing, jak i ,,poszczegol-
ne jej dobra” (matzenstwo i rodzicielstwo)®, uznajac rodzing, matzenstwo i ro-
dzicielstwo za warto$ci samoistne, i ,,zapewnia im ochrone zaréwno w ramach
grupy rodzinnej, jak i w wymiarze indywidualnym”, podnoszac jednoczeénie te
ochrong do rangi naczelnych zasad konstytucyjnych®. I to wlasnie implikacja
zasady ochrony rodziny z art. 18 jest okreslenie obowigzkoéw panstwa w art. 7191
oraz zobowigzanie organéw stosujacych ustawe zasadnicza do traktowania pozo-

% W konstytucji kilka artykutéw nawiazuje do ochrony praw przynaleznych rodzinie: art. 18 (mat-
zefistwo, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo pod ochrong i opieka panstwa), art. 23 (gospodarstwo
rodzinne), art. 33 ust. 1 (réwno$¢ praw kobiety i mezczyzny w zyciu rodzinnym), art. 41 ust. 2 (obo-
wiazek niezwlocznego powiadomienia rodziny o pozbawieniu wolnosci jej cztonka), art. 47 (prawo
do ochrony prawnej zycia rodzinnego), wspomniany art. 48, art. 53 ust. 3 (prawo rodzicow do zapew-
nienia dzieciom wychowania i nauczania moralnego i religijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami),
art. 70 ust. 3 (prawo rodzicow do wyboru szkot niepublicznych dla swych dzieci), art. 71 (uwzgled-
nianie dobra rodziny przez pafistwo w jego polityce spotecznej i gospodarczej, prawo do szczegdlnej
pomocy dla rodzin znajdujacych si¢ w trudnej sytuacji materialnej i spotecznej oraz matek przed i po
urodzeniu dziecka), art. 72 (ochrona dzieci).

7 T. Smyczynski, Rodzina i prawo rodzinne w swietle nowej Konstytucji, ,,Panstwo i Prawo” 1997,
nr 11-12, s. 186.

% M. Dobrowolski, Status prawny rodziny w $wietle nowej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
LPrzeglad Sejmowy” 1999, nr 4 (33), s. 32.

¥ Ibidem, s. 33.

% T. Smyczynski, Rodzina i prawo rodzinne..., op. cit., s. 193,

*' Panstwo ma zatem, zdaniem Marka Dobrowolskiego, prowadzi¢ ,jedynie” taka polityke spo-
feczna i gospodarcza, ktéra uwzglednia dobro rodziny, sprzyja zachowaniu jej struktury (trwatosci)
i funkcji; por. idem, Status prawny..., op. cit., s. 33.



Prawna ochrona rodziny w sytuacji stanu nadzwyczajnego 77

statych przepisow odnoszacych si¢ do rodziny (w tym art. 48) jako ,,przepisow
dopelniajacych powyzsza zasadg, wzbogacajacych jej tres¢.

Wyjscie z tego impasu znalez¢ mozna w interpretacji art. 233 przedstawione]
przez P. Winczorka, zdaniem ktorego przyjecie tej dosy¢ niecodziennej techni-
ki legislacyjnej, w ktorej zawartym w tym artykule ,,odestaniom do numero-
wych przepisow Konstytucji towarzyszy krotka, stowna charakterystyka danej
wolnosci lub prawa”, ma na celu zarowno doprecyzowanie wskazania materii
oraz utatwienie czytelnikowi Konstytucji zorientowania si¢ W istocie przyjetej
regulacji®®. Dalej autor zwraca uwagg, ze ,,cho¢ art. 233 odsyta do przepisow
Konstytucji, to rzecz nie ogranicza sig tylko do konstytucyjnych wolnosci i praw,
lecz obejmowaé moze rowniez wolnosci i prawa pozakonstytucyjne. Wskazuje
na to stylizacja art. 228 ust. 3, gdzie o takim ograniczeniu si¢ nie wspomina.
Postuzenie sie w art. 233 ust. 1 i 3 dodatkowo opisem sfownym moze by¢ wigc
potraktowane jako sposob zwrocenia uwagi na konstytucyjne i pozakonstytucyj-
ne wartosci, ktore wymagaja szczegolnej ochrony w czasie trwania stanéw nad-
zwyczajnych™*.

Tym samym okreslenie, ktore na poczatku wprowadzito tyle zamieszania
i watpliwosci, w $wietle powyzszej interpretacji moze stanowi¢ podstawe do roz-
ciagnigcia statusu niederogowalnosci na ogdt praw rodziny i jej cztonkéw i to
zarébwno wynikajacych z norm konstytucyjnych, jak iz ustawodawstwa zwykte-
g0. Moim zdaniem jednak, wszelkich niejasnosci i watpliwosci natury prawne;
mozna bytoby unikna¢ poprzez odestanie w art. 233 Konstytucji do jej art. 18
zamiast art. 438.

Sposrod 72 konstytucji, ktére staly si¢ przedmiotem moich badan”, zawie-
szenie praw rodziny w obliczu stanu nadzwyczajnego dopuszcza 12 pafistw?,
a kolejne 8, cho¢ rowniez przewiduje zawieszenie podstawowych praw rodzi-
ny, to z drugiej strony gwarantuje niederogowalno$¢ gwarancji dla niektorych
aspektow ochrony tychze praw”. Konstytucje 10 panstw statuujg niederogowal-
no$é praw rodziny na wypadek sytuacji wyj atkowych, a mianowicie konstytucje

%2 Tbidem.

9 P, Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997, Liber,
Warszawa 2000, s. 298.

% Ibidem, s. 299.

9 Staratam si¢, by zestawienie tych konstytucji byto w miare reprezentatywne i obejmowato za-
rowno regulacje matych pafstw, przedstawicieli $wiata afrykanskiego i poludniowoamerykafiskiego
oraz przede wszystkim reprezentantow naszego kontynentu.

% Tj. Angola, Arabia Saudyjska, Bialorus, Chorwacja, Erytrea, Etiopia, Mongolia, Portugalia,
RPA, Stowenia, Sri Lanka i Turcja.

97 1 tak zapewniaja one np. niederogowalnos¢ wolnosci od ingerencji w family affairs (Bulgaria),
nienaruszalno$é zycia rodzinnego (Grecja) czy family secrets (Rosja), nienaruszalno$¢ miru domo-
wego (Tadzykistan), przyznanie specjalnej ochrony dzieciom, kobietom w cigzy i mtodym matkom
(Albania) oraz zagwarantowanie osobie zatrzymanej w zwiazku z wprowadzeniem stanu nadzwy-
czajnego prawa do powiadomienia rodziny o fakcie i miejscu pozbawienia wolnosci (Albania, Fidzi
i RPA).
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Albanii (w czasie stanu kleski zywiotowej)®, Andory®, Brazylii!®, Estonii®!,
Hiszpanii'®, Litwy'®, Luksemburga'®, Paragwaju'®, Peru'% i Ukrainy!?".

IV. WPLYW ZOBOWIAZAN WYNIKAJACYCH Z MIEDZYNARODOWEGO
PRAWA HUMANITARNEGO NA ZAKRES DOPUSZCZALNEJ DEROGACJI

1. Gwarancje poszanowania praw rodziny
w normach migdzynarodowego prawa humanitarnego

Normy mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego'* w szeregu swoich postano-
wien gwarantujg ochrong rodziny i poszanowanie praw jej cztonkéw. Obowiazek
poszanowania praw rodzinnych zawieraly juz pierwsze dokumenty po$wiecone
prawu humanitarnemu'”. Z uwagi na liczbg i fragmentarycznoéé¢ odnosnych ure-

* Konstytucja Albanii z 1998 r., art. 175 (2), gdzie w wykazie mozliwych derogacji na wypadek
kleski zywiotowej nie ma praw rodziny.

* Konstytucja Andory z 1993 r., art. 42 — brak w katalogu praw zawieszalnych art. 13 (malzefstwo
i polityka panstwa nastawiona na ochrong rodziny) i art. 14 (prawo do poszanowania zycia rodzinne-
£0).

' Konstytucja Brazylii z 1988 r., art. 139 okresla dopuszczalne restrykcje w stanie nadzwyczaj-
nym (brak mozliwo$ci zawieszania praw rodziny).

1% Konstytucja Estonii z 1992 r., art. 124 i 130, ktore przewiduja nienaruszalno$é m.in. art. 27 i 28
poswigconych ochronie rodziny.

1 Konstytucja Hiszpanii z 1978 r. (zm. w 1992 r.) — w katalogu praw derogowalnych brak art. 18
(1), odnoszacego si¢ do prawa do prywatnosci rodzinnej oraz art. 39 (ochrona rodziny i dzieci).

1 Konstytucja Litwy z 1992 r. - przedstawiony w art. 145 katalog praw, ktérych wykonywanie
mozna czasowo zawiesi¢, zawiera jedynie art. 22 (zakaz arbitralnej ingerencji w zycie rodzinne), nie-
derogowalne za$ s prawa rodziny do ochrony ze strony pafstwa na podstawie art. 38 i 39.

1% Konstytucja Luksemburga z 1868 1. (ostatnie zmiany w 1996 i 1998 r.), gdzie art. 113 statuuje
niezawieszalno$¢ postanowien Konstytucji, a zatem i gwarancji praw rodziny zawartych w art. 11
3).
1% Konstytucja Paragwaju z 1992 1. w art. 288 przewiduje mozliwosé podjecia §rodkow deroga-
cyjnych, ale nie wspomina 0 mozliwosci zawieszenia ktéregokolwiek z praw przynaleznych rodzinie,
ukonstytuowanych w art. 12 (2), 33 oraz 49-61.

1% Konstytucja Peru z 1993 r., art. 137, w ktérym wymienia si¢ mozliwe ograniczenia, wspomina
np. o ingerowaniu w nietykalno$¢ domu, ale nie ma mowy o innych artykutach przewidujacych ochro-
ng rodziny, zwlaszcza art. 4 po$wigconym ochronie matzefistwa i rodziny.

17 Konstytucja Ukrainy z 1996 r. — po$wigcony stanom nadzwyczajnym art. 64 przewiduje niena-
ruszalno$¢ art. 51, zgodnie z ktérym rodzina, macierzynstwo, dziecifistwo i ojcostwo znajdujg sie pod
ochrong panstwa.

1% Chodzi tu gtéwnie o 4 konwencje genewskie z 12 sierpnia 1949 r.: Konwencja o polepszeniu
losu rannych i chorych w armiach czynnych (I Konwencja genewska — dalej I KG); Konwencja o po-
lepszeniu losu rannych, chorych i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu (Il KG); Konwencja o traktowaniu
Jenicow wojennych (III KG) oraz Konwencja o ochronie 0s6b cywilnych podczas wojny (IV KG) oraz
2 protokoty dodatkowe z 8 czerwca 1977 r.: Protokét dodatkowy dotyczacy ochrony ofiar mi¢dzyna-
rodowych konfliktow zbrojnych (PD I) i Protokét dodatkowy dotyczacy ochrony ofiar niemigdzynaro-
dowych konfliktéw zbrojnych (PD II); teksty polskie w: M. Flemming, Miedzynarodowe prawo huma-
nitarne konfliktow zbrojnych. Zbiér dokumentéw (uzupetn. i red. M. Gaska, E. Mikos-Skuza), AON,
Warszawa 2003, s. 241 i n.

1% Zob. art. 37 tzw. Kodeksu Liebera (Instrukcja dla Dow6dcoéw Armii Stanéw Zjednoczonych
w Polu. Zarzadzenie nr 100 Prezydenta Lincolna z 24 kwietnia 1863 r.); art. 38 Deklaracji Brukselskiej
z 27 sierpnia 1874 r.; art. 48 Podrgcznika Oksfordzkiego z 1880 r. (,,Oxford Manuat” przyjety 9 wrzes-
nia 1880 1. przez Instytut Prawa Migdzynarodowego); art. 46 Regulaminu Haskiego (zatacznik do
IV Konwencji Haskiej o prawach i zwyczajach wojny ladowej z 18 pazdziernika 1907 r.; teksty w:



Prawna ochrona rodziny w sytuacji stanu nadzwyczajnego 79

gulowan prawnych zmuszona jestem odesta¢ do moich wczesniejszych opraco-
wan'l’, gdzie wyrdzniono nastgpujace aspekty ochrony praw rodziny na wypadek
konfliktu zbrojnego: poszanowanie zasady integralno$ci rodziny (niedopuszcza-
nie do rozdzielania cztonkéw rodziny w przypadkach internowania, przesiedlen
lub ewakuacji oraz podjecie wszelkich mozliwych dziatan utatwiajacych odszu-
kanie i polaczenie rozproszonych w wyniku walk rodzin), prawo do informa-
cji (wymiana korespondencji rodzinnej i gwarancje w tym zakresie dla jeficow
wojennych i 0sob internowanych oraz prawo do poinformowania najblizszych
w przypadku zatrzymania, przeniesienia, w razie choroby i/lub przewiezienia do
szpitala, ze szczegélnym uwzglednieniem prawa rodziny do wiedzy o losie za-
ginionych najblizszych''"), prawa rodziny na wypadek $mierci jej cztonka (od-
szukanie i zebranie zmartych, ustalenie ich tozsamosci, dziatalnos¢ czerwono-
krzyskich biur informacji, odpowiedni pochéwek, oznaczenie grobow i nalezyte
ich utrzymanie, przekazanie wiasciwym witadzom lub rodzinom zmarlych od-
powiednich informacji, zapewnienie rodzinom dostgpu do grobow oraz powrot
szczatkow do ojczystego kraju), gwarancje materialnego zabezpieczenia bytu ro-
dziny w okreslonych sytuacjach (obowigzek dostarczenia materialnych podstaw
przetrwania rodzinom okreslonych kategorii podmiotéw w przypadkach interno-
wania oraz w czasie okupacji) oraz wzmocnienie ochrony rodziny w kontekscie
szczegodlnych uprawnien przyznanych dzieciom (kwestia ewakuacji dzieci oraz
ochrony dzieci pozbawionych opieki) i niektorym kategoriom kobiet (kobiety
w ciazy, potoznice oraz matki z malymi dzie¢mi). W $wietle nawet tego pobiez-
nego wyliczenia nietrudno o konstatacjg, ze normy migdzynarodowego prawa
humanitarnego gwarantujg poszanowanie praw rodziny w catej ich migdzynaro-
dowo chronionej substancji.

2. Problem aktualnosci zobowigzan wynikajgcych
7 miedzynarodowego prawa humanitarnego w sytuacji stanu
nadzwyczajnego niebedgcego konfliktem zbrojnym

W kontekscie zobowigzan derogacyjnych niezmiernie istotne jest — jak juz
podkreslitam na tle uwag poczynionych w odniesieniu do testu legalnosci praw-
nomigdzynarodowej — postrzeganie zbioru norm mig¢dzynarodowego prawa
humanitarnego w charakterze ,,innych zobowiazan wynikajacych z prawa mie-

D. Schindler, J. Toman (red.), The Laws of Armed Conflicts. A Collection of Conventions, Resolutions
and Other Documents, Leiden—Geneva 1973, s. 3 i n.

10 7ob. M. Szuniewicz, Prawo rodziny do Zycia i przetrwania w sytuacji konfliktu zbrojnego, w:
Prawo do Zycia i jakosé zycia w wielokulturowej Europie. Materialy z V Miedzynarodowej Konferencji
Praw Czlowieka, Olsztyn 30-31 maja 2005 r. (w druku) oraz idem, Studium gwarancji praw rodziny
na wypadek niemigdzynarodowego konfliktu zbrojnego, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2006, vol. 2,
s. 51-92. Zestawienie samych norm gwarantujacych ochrong rodziny w sytuacji konfliktu zbrojnego
odnajdzie czytelnik rowniez w: T. Jasudowicz, Prawa czlowieka w konfliktach..., op. cit., s. 147-154.

M Szerzej na ten temat zob. M. Szuniewicz, Prawo rodziny do informacji o losie jej zaginionego
czlonka — uwagiprawnomigdzynarodowe, w: J. Marszalek-Kawa, B. Chludzinski (red.), Znaczenie in-
formacji w spoleczeristwie obywatelskim. Wybrane aspekty prawne, Wydawnictwo Adam Marszatek,
Torun 2007, s. 192-231.
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dzynarodowego” i to z dwojakiego rodzaju powodéw. Po pierwsze, w kontek-
scie ochrony praw cztowieka mi¢dzynarodowe prawo humanitarne stuzy jako
»pomoc interpretacyjna w ustalaniu katalogu i chronionej substancji praw nie-
derogowalnych”''?. Po drugie, pretenduje ono do roli ,,wspdlnego minimalnego
mianownika wszystkich panstw i catej spotecznosci ludzkiej”'"?, a to z uwagi na
powszechny charakter zobowiazan wynikajacych z jego norm.

Jak czytamy w Uwagach Ogo6lnych Komitetu Praw Cztowieka z 2001 r.,
,Panstwa-Strony nie moga w zadnych okoliczno$ciach powotac si¢ na art. 4 Paktu
jako usprawiedliwienie dziatan naruszajacych prawo humanitarne badz wigzace
normy prawa migdzynarodowego (...)”""*. Chodzi tu bowiem o uwzglednienie
i poszanowanie wazkich konsekwencji wynikajacych w kontekscie derogacji
z unormowan miedzynarodowego prawa humanitarnego, ktore w swej zasadni-
czej substancji moze by¢ postrzegane i rekonstruowane jako ,,prawa cztowieka
w konfliktach zbrojnych”!''>. W ten oto sposob mi¢dzynarodowa ochrona praw
cztowieka w sytuacjach nadzwyczajnych zostaje ,,swoiscie uzupetniona syste-
mem mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego”!!6.

Wynika zatem z powyzszego, iz ,,legalnos¢ okreslonych czynoéw popetnionych
w czasie stanu nadzwyczajnego, ktorym jest tez konflikt zbrojny, bedzie musiata
by¢ oceniana zgodnie z prawem humanitarnym, nawet jesli bedzie to nastepowato
z perspektywy stosowania prawa praw czlowieka”!"". A zatem, jesli podjety w sy-
tuacji konfliktu niemigdzynarodowego $rodek pociaga za sobg naruszenie wspol-
nego art. 3 czy tez Protokolu II, ,,derogacja moze by¢ zakwestionowana z tego
powodu w ramach egzekwujacych mechanizmoéw Europejskiej i Amerykanskie;j
Konwencji Praw Cztowieka”!'s,

112 T. Jasudowicz, Prawa czlowieka w konfliktach..., op. cit., s. 13.

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

114 Uwagi Ogodlne nr 29 z 2001 r., op. cit., § 11.

5 T. Jasudowicz, Studium..., op. cit., s. 69-70.

116 B. Gronowska, Bezpieczenstwo..., op. cit., s. 129.

'7 R. Provost, International Huma» Rights and Humanitarian Law, Cambridge University Press
2002, s. 275.

8 Ch. Lysaght, The scope of Protocol Il and its relation to common article 3 of the Geneva
Conventions of 1949 and other human rights instruments, ,,American Journal of International Law”
1983, vol. 33, 5. 26. W tym miejscu pozwolg sobie przytoczy¢ — i to w duzej czgci wiernie — poglady
przewodniczgcego Miedzyamerykanskiego Instytutu Praw Cztowieka, Hemana Montealegre'a, przed-
stawione w artykule pt. The compatibility of a State party s derogation under human rights conven-
tions with its obligations under Protocol Il and common Article 3, przygotowanym na Konferencje
Amerykafiskiego Czerwonego Krzyza w 1983 r., po§wigcona problematyce migdzynarodowego prawa
humanitarnego i praw cztowicka w niemi¢dzynarodowych konfliktach zbrojnych, a opublikowanym
w: ,,The American University Law Review” 1983, vol. 33, nr 1, s. 41-51. Ot6z — jak juz wspomniatam
wezesniej — zarowno Pakt, jak i Europejska Konwencja pozwalaja na zawieszenie m.in. praw rodziny.
Pytanie, jakie wobec tego stawia Heman Montealegre, brzmi: czy artykut 3 konwencji genewskich
oraz Protokét II w jakikolwiek sposob ograniczaja prawo panstwa do zawieszenia (suspend) wyko-
nywania praw derogowalnych? Zdaniem autora, (...) the answer is no: no duty emanating from the
Geneva System conflicts with the exercise of the right of derogation that a State enjoys according to the
human rights convenants with respect to the rights enumerated above (one of which are family rights’
—M.Sz.). The right of persons deprived of their liberty to send and receive correspondence, protected
under Protocol I, for example, is limited by the powers and competence of the authorities respon-
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Miedzynarodowe prawo humanitarne jawi si¢ tutaj jako ,,istotny uzupetniajacy
uklad ocenny, pomocny w ustaleniu katalogu i substancji praw niederogowal-
nych”"?, albowiem w jego normach mozna znalez¢ solidne gwarancje posza-
nowania praw cztowieka'?’ i to nie tylko tych wytaczonych spod mechanizmu
derogacji w $wietle praw cztowieka, ale przede wszystkim praw w swym zato-
zeniu derogowalnych'?'. Jak wykazatam wcze$niej, przeglad gwarancji ochrony
praw rodziny przewidzianych na wypadek konfliktu zbrojnego w mi¢dzynarodo-
wym prawie humanitarnym prowadzi do konkluzji o poszanowaniu w normach
migdzynarodowego prawa humanitarnego praw rodziny duranto bello w calej
ich miedzynarodowo chronionej substancji. A zatem prawa rodziny uzyskuja ta
,,okrezng drogg” (poprzez gwarancje przewidziane w przepisach prawa humani-
tarnego) przymiot niederogowalnosci'??, albowiem ,,skoro jakakolwiek derogacja
w ramach podstawowych konwencji praw cztowieka musi by¢ w kazdym przy-
padku zgodna z innymi zobowiazaniami migdzynarodowymi pafstwa, te ostatnie
powinny by¢ traktowane jako prawa niederogowalne z punktu widzenia praw
cztowieka”'®.

Niestety o obowiazku poszanowania przez panstwo zobowiazah w sferze mig-
dzynarodowego prawa humanitarnego mowi si¢ jedynie w sytuacji zaistnienia
konfliktu zbrojnego (i to odpowiadajacego definicjom zawartym w tworzacych
to prawo traktatach miedzynarodowych). Wojna, jakkolwiek bgdaca niemalze
modelowym przyktadem emergency threatening the life of the nation'**, nie wy-
czerpuje ram znaczeniowych pojecia, a W typologii sytuacji mieszczacych sig

sible for internment; powers whose limits can of course be defined by the State pursuant to its right to
suspend such right according to the terms it defines (s. 46). Z drugiej strony autor zwraca uwagg, ze
w przypadku gdy pafistwo chciatoby zawiesi¢ prawo do informacji celem umozliwienia odmowy do-
starczania wiadomosci dotyczacych o0sob zaginionych, mamy do czynienia z przyktadem prevalance
of Protocol II rights. Protokét 11 bowiem w sposob niebudzacy watpliwosci uniemozliwia takie przy-
puszczalne usprawiedliwianie dziatan pafistwa, a w to miejsce rodzi zobowiazanie prawnomigdzyna-
rodowe do prowadzenia poszukiwar (s. 48) i przekazywania rodzinie wszelkich wiadomosci.

119 T. Jasudowicz, Determinanty..., op. cit., s. 95; por. takze idem, Studium..., op. cit., s. 47 oraz
S.P. Marks, Principles and Norms of Humar Rights in Emergency Situations: Underdevelopment,
Catastrophes andArmed Conflicts, w: K. Vasak (red.), The International Dimensions of Humar Rights,
1.1, Paris 1982, s. 175-212, passim.

120 T, Jasudowicz, Determinanty..., op. cit., s. 96.

121 T. Jasudowicz, Prawa czlowieka w konfliktach..., op. cit., s. 20.

122 Tbidem, s. 21-22.

123 T. Hadden, C. Harvey, The law ofinternal crisis and conflict, IRRC 1999, nr 833.

124 Zaréwno Europejska, jak i Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka wymieniaja explici-
te wojne w swoich klauzulach derogacyjnych (art. 15 ust. 1 Europejskiej Konwencji i art. 27 ust. 1
Amerykanskiej Konwencji). Tymczasem Migdzynarodowy Pakt — pomimo ozywionych dyskusji wo-
kot propozycji jej wiaczenia do art. 4 (UN Doc.E/CN.4/SR.127; zob. M.J. Bossuyt, Guide to the tra-
vaux preparatoires of the International Covenant on Civil and Political Rights, Nijhoff, Dordrecht
1987, s. 81 i n.) — ostatecznie tego sformutowania nie uzywa, cho¢ nie ulega watpliwosci, ze kon-
flikt zbrojny wypelnia znamiona stanu nadzwyczajnego. Niemniej jednak co do sformutowania wy-
mogu ,,zagrazajace Zyciu narodu” wiele watpliwo$ci wysuwa M. Flemming, zauwazajac, ze wspot-
czesne wojny miedzynarodowe (takie jak np. wojna iransko-iracka z lat 1979-1989 czy tez konflikt
zbrojny W rejonie zatoki Perskiej z 1991 r.) takiego zagrozenia dla zadnego narodu nie stworzyly
(por. M. Flemming, Podstawowe prawa czlowieka a niemiedzynarodowy konflikt zbrojny, ,, Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 1993, nr 1-2, s. 6).
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w obrebie powyzszego sformulowania wyrdznia si¢ trojakiego rodzaju stany'?*:
kryzysy polityczne (obejmujace mig¢dzynarodowy konflikt zbrojny, konflikt
o charakterze niemigdzynarodowym, zamieszki lub napiecia wewnetrzne), site
wyzszg (tzn. trzgsienia ziemi, powodz, cyklon, wybuch wulkanu itp., ale tylko
wowczas, gdy na danym terenie sg zjawiskiem rzadkim i nadzwyczajnym) oraz
kryzys ekonomiczny'* (w tym chroniczny niedorozw¢j ekonomiczny). I jakkol-
wiek podejmowano rézne proby wypracowania kryteriow dookre$lajacych to po-
jecie celem zawezenia kontekstu sytuacyjnego usprawiedliwiajacego siegniecie
po instytucj¢ derogacji do the most exceptional and grave circumstances'?, to
Jjednak praktyka panstw rysuje wyrazng tendencj¢ do znacznego rozszerzenia jej
ram znaczeniowych. I wlasnie w Swietle powyzszych uwag na krytyke zastuguje
powsciggliwos¢ organdw strasburskich co do analizy i kwalifikacji okolicznosci
wskazywanych przez panstwo jako stanu, ktory osiagnat odpowiedni threshold of
emergency, 0 CZym wspominatam wczeéniej.

Pod wielkim znakiem zapytania staje wobec tego kwestia aktualno$ci zobowia-
zan wynikajgcych z migdzynarodowego prawa humanitarnego'?, ktdre wyraznie
zdaje sig ograniczac zasieg swojego zastosowania jedynie do migdzynarodowych
i niemigdzynarodowych konfliktow zbrojnych (a wigc zaledwie do dwdch standow
Z pierwszego typu sytuacji w powyzej przedstawionej typologii'?’), i co ciekawe,
w literaturze przedmiotu problem ten nie jest — jak si¢ wydaje — zauwazany, a pra-
wo humanitarne traktuje si¢ jako zespot konwencji o zasiggu obowigzywania $ci-
sle ograniczonym do zdefiniowanych przez nie kategorii konfliktow zbrojnych.

Sytuacje nadzwyczajne niebedgce konfliktami zbrojnymi nie sa ujete w przed-
miotowym zakresie miedzynarodowego prawa humanitarnego, a na gruncie praw
cztowieka — w przypadku skorzystania przez panstwo z mechanizmu derogacji
— prawa jednostek ludzkich mogg w takich sytuacjach dozna¢ daleko idacych

12> Katalog ten zostal zaczerpnigty z dotyczacego sytuacji nadzwyczajnych raportu Specjalnego
Sprawozdawcy N. Questiauxa, przedtozonego Podkomisji ds. Zapobiegania Dyskryminacji i Ochrony
Mniejszosci, zatytulowanego Question of the Humar Rights of Persons Subjected to any Form of
Detention or Imprisonment: Study of the implication for human rights of recent developments concern-
ing situations known as States of siege or emergency (UN Doc.E/CN.4/Sub.2/1982/15).

126 W odroznieniu od kryzysu ekonomicznego, zardéwno N. Questiaux, jak i Zasady z Syrakuz,
jednogto$nie stwierdzaja, ze economic difficulties per se cannot justify derogation measures (pkt II,
lit. A, § 41 Zasad). Zdaniem J.F. Hartmana, kryzys ekonomiczny na rzeczywiscie szerokg skale albo
chroniczny gtod i niedorozwoj, ktére powoduja spoteczne lub polityczne niepokoje, moga w wyjatko-
wych przypadkach uzasadnia¢ derogacje¢ zobowiazan (Working Paper for Committee of Experts on the
Article 4 Derogation provisions, ,,Eluman Rights Quarterly” 1985, vol. 7, nr 1, s. 89 i n.). Por. rdwniez
uwagi przedstawione w kontekscie underdevelopment przez S.P. Marksa, op. cit., s. 176 i n.

127 Por. pkt 28.7 Dokumentu Moskiewskiego.

18 Szczegotowo problemem aktualno$ci zobowiazan panstwa w sferze prawa humanitarnego
W czasie stanu nadzwyczajnego zajetam si¢ w przytaczanym juz artykule pt. Wphyw norm miedzyna-
rodowego prawa humanitarnego na zakres dopuszczalnosci derogacji zobowiqzan w dziedzinie praw
cztowieka.

' Przy czym ,,normatywne” schody zaczynaja si¢ juz na poziomie wewngtrznego konfliktu zbroj-
nego w zwigzku z proba okre$lenia stopnia natezenia internal violence, uzasadniajacego stosowanie
prawa humanitarnego, przy czym dwa instrumenty poswigcone konfliktom niemi¢dzynarodowym (tj.
artykut 3 konwencji genewskich oraz II Protokot dodatkowy) nie zakreslaja omawianego ,,progu”
w jednakowy sposob (art. 3 wskazuje na nizszy poziom natezenia konfliktu).
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ograniczen, w literalnej interpretacji gwarantowana jest nienaruszalnos¢ jedynie
normom niederogowalnym oraz imperatywnym ius COZeNsno.

Pozostawienie takiej the gray zone between war andpeace® nie jest jednak
dopuszczalne, zwlaszcza w perspektywie wszechobecnej w calym prawie mig-
dzynarodowym zasady ludzkosci. Jedna z propozycji wypetnienia tej ,,luki” jest
przeprowadzenie wnioskowania prawniczego a fortiori, wskazujacego, ze oma-
wiany obszar sytuacyjny tylko pozornie zdaje si¢ by¢ pozostawiony poza za-
siegiem miedzynarodowego prawa humanitarnego. I tak wlasnie czyni Tadeusz
Jasudowicz, podtrzymujgc, ze ,,normy prawa humanitarnego nie zatrzymujg si¢
na stadium «wojny domowej», lecz oddziatywaja na czas pokoju dalej'*?, poma-
gajac m.in. ustali¢, zwlaszcza w sytuacjach stanéw nadzwyczajnych i w innych
sytuacjach szczegodlnych (...), niewzruszalng substancje praw cztowieka”'*. To
prowadzi autora do opowiedzenia si¢ za mozliwoécia zastosowania w takich sy-
tuacjach wnioskowania a minori ad maius, albowiem ,.(...) skoro w sytuacji naj-
prawdziwszej wojny miedzynarodowej pewien zakres substancji praw czlowieka
podlega ochronie, o ilez bardziej nalezy si¢ jej poszanowanie W sytuacjach, co
prawda wyjatkowych, ale do okropnosci wojen si¢ nieumywajacych”'*.

Pewien punkt zaczepienia dla prezentowanego argumentum a fortiori moz-
na odnalezé we weze$niej przytaczanych Uwagach Ogolnych Komitetu Praw
Cztowieka nr 29 z 2001 1. dotyczacych stanéw nadzwyczajnych, gdzie w trakcie
podkreslania znaczenia oparcia (ucielesnionych przez art. 4) gwarancji dotycza-
cych derogacji na zasadach legalnosci i rule oflaw (przynaleznych Paktowi jako
catoscei), Komitet — w kontekscie gwarancji przewidzianych przez migdzynaro-
dowe prawo humanitarne dla niektérych sktadnikow prawa do stusznego proce-
su na wypadek zbrojnego konfliktu — dochodzi do konstatacji, ze ,,Komitet nie
znajduje usprawiedliwienia dla derogacji tych gwarancji w czasie innych sytuacji
nadzwyczajnych”'*.

Brak jednak w doktrynie innych glosow przemawiajacych za takim kierun-
kiem interpretacji’® jako panaceum na brak odpowiednich regulacji prawnych,

130 Interesujaca, zwlaszcza ze wzgledu na ilustrujacy ja wykres, interpretacje gwarancji prawnych
przewidzianych na wypadek tych sytuacji w normach z jednej strony migdzynarodowego prawa praw
cztowieka, a z drugiej migdzynarodowego prawa humanitarnego, prezentuje S.P. Marks, op. cit., s. 201.
Jednak zdaje si¢ on nie dostrzega¢ dalej idgcego, niz prezentuje to jego ujecie graficzne, oddziatywania
norm prawa humanitarnego na sytuacje, ktore nie osiagnely the threshold of internat conjtict.

131 Sformutowanie uzyte w artykule: A. Eide, A. Rosas, T. Meron, Combating Lawlessness in Gray
Zone Conflicts through Minimum Humanitarian Standards, ,,American Journal of International Law”
1995, vol. 89, s. 217.

12 Por, uwagi J. Patmogic 0 zachowaniu przez zasady humanitarne waznosci takze w innych sytu-
acjach niebedacych konfliktami zbrojnymi, a w ktorych ludzie narazeni s3 na nadzwyczajne cierpienia
(zob. idem, Rola organéw ONZ w implementacji miedzynarodowego prawa humanitarnego, ,,Sprawy
Miedzynarodowe” 1994, nr 2, s. 158).

133 T, Jasudowicz, Studium..., op. cit., . 72.

134 Tbidem.

135 Uwagi Ogolne nr 29 z 2001 r. , op. cit., § 16.

1% Jakkolwiek w odniesieniu do sytuacji wewnetrznych niepokojow oraz sporadycznych aktow
przemocy przyj¢to — zdaniem A. Eide — punkt widzenia, zgodnie z ktorym w przypadkach, gdy konflikt
_nie osiagnat poziomu walk zbrojnych, rzadowe sity zbrojne oraz policja W sposob oczywisty nie jest



84 Marta Szuniewicz

a biorgc pod uwage daleko idgca niech¢¢ panstw do zaciagania czy tez uznania
istnienia zobowiazan w odniesieniu do zdarzen majacych miejsce na ich tery-
torium oraz zastanianie si¢ zasadg suwerenno$ci w rozwigzywaniu spraw we-
wngtrznych, nikle sg szanse powszechnej akceptacji dla przedstawionego argu-
mentom a minori ad maius. Stad tez poszukuje si¢ innego wyjscia z zaistniatego
impasu, a za przyklad takich dazefi moze postuzy¢ wspomniana wczesniej akcja
Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza, zmierzajaca do wylonienia
norm migdzynarodowego prawa humanitarnego, ktorym mozna przypisaé status
norm zwyczajowych, czy tez trwajaca juz kilkanascie lat proba wypracowania
zestawu minimalnych standardéw humanitarnych, majacych zastosowanie za-
roéwno na czas wojny, jak i pokoju. I wiasnie ten ostatni nurt stanowié bedzie
przedmiot dalszych rozwazan.

V. O POTRZEBIE DOSKONALENIA UNORMOWANIA PRAWNEGO
(MINIMALNE STANDARDY HUMANITARNE)

W zwiazku z problematyka ochrony praw cztowicka i migdzynarodowego pra-
wa humanitarnego konfliktéw zbrojnych pojawia si¢ — o czym juz wspomniatam
—kwestia objgcia ochrong migdzynarodows takze sytuacji, ktére w $cistym tego
stowa znaczeniu nie sg konfliktami zbrojnymi, lecz charakteryzuja si¢ wystepo-
waniem i trwaniem przez dluzszy czas nasilenia aktow gwattu. W obrebie tego
rodzaju sytuacji wprowadza si¢ rozroznienie na zamieszki wewnetrzne (distur-
bances) oraz na stany wewnetrznego napiecia (zensions)'*!. Normy miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego majg zastosowanie w wewngtrznych sporach tylko
wtedy, gdy dzialania zbrojne osiagna okre$lone nasilenie'**, wystarczajace do za-

uprawniona do ‘zej$cia’ ponizej tego, co jest im dozwolone w wypadku, gdy istnieje konflikt zbroj-
ny” (A. Eide, International Dimensions of Humanitarian Law, chapter XV, Henry Dunant Institute;
cyt za: N. Chandrahasan, Internal Armed Conflicts and the Expanding Jurisdiction of International
Humanitarian Law, ,,Sti Lanka Journal of International Law” 2000, nr 12, s. 136).

7 Pierwsze obejmujg stany spontanicznych aktéw buntu az do walki mniej lub bardziej zorganizo-
wanych grup przeciwko organom wtadzy, podczas gdy w drugich wladze rzadowe kontroluja w petni
bieg wydarzen i nie dochodzi do otwartych aktdw buntu, niemniej maja jednak miejsce masowe aresz-
towania lub internowanie wigkszej liczby 0sob, ktorych dzialalno$é jest uwazana za niebezpieczna dla
1zadu. Te ostatnie czgsto pozostaja w zwiazku z faktem, ze rzady i wladze policyjne dysponuja tak po-
teznymi $rodkami represji, Ze zbrojne powstanie jest praktycznie mato realne (definicje zaczerpniete z:
R. Bierzanek, Prawa czlowieka w konfliktach zbrojnych, Warszawa 1972, s. 72).

138 W praktyce mialy miejsce przypadki, ze w konfliktach wewnetrznych rzad odmawiat stosowa-
nia art. 3, argumentujac, ze konflikt ma charakter $ci$le wewngtrzny i ze znajduje tu zastosowanie tylko
prawo wewngtrzne. Jakkolwiek ujety w formie ogélnej przepis art. 3 pozostawia niewatpliwie zain-
teresowanym rzadom szeroki zakres swobodnego uznania, to jednak nie mozna — za R. Bierzankiem
— zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, ze rzad w sposob arbitralny moze decydowaé o zastosowaniu tego
artykulu w danym konflikcie. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 3 powinien on znalezé zastosowa-
nie w konflikcie zbrojnym, w ktérym prowadzone sg dziatania wojenne i w ktérym uczestnicza sity
zbrojne. Znajduje on zatem zastosowanie w wojnach domowych, powstaniach i innych wewngtrznych
sytuacjach, w ktorych maja miejsce nie tylko rozruchy i zamieszki lub demonstracje, ale gdy powstata
sytuacja podobna do wojny, niedajaca si¢ zlikwidowa¢ przez sity policyjne (por. E. Castren, Civil war,
Helsinki 1966, s. 85; cyt. za: R. Bierzanek, Prawa czlowieka..., op. cit., s. 41). Zaprzeczanie moznosci
zastosowania migdzynarodowego prawa humanitarnego opierano na twierdzeniu, ze the low level
of violence does not reach the threshold required for the applicability of humanitarian instruments
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liczenia danej sytuacji do kategorii niemi¢dzynarodowego konfliktu zbrojnego.
Je$li ono nie zachodzi, wtedy mamy do czynienia nie z konfliktem zbrojnym,
lecz z sytuacjg okre$lang mianem ,,rozruch6w”, ,,niepokojow”, ,,napigc”, ,,bun-
tow” itp. Mimo ze sytuacje te nie podlegaja prawu humanitarnemu'?’, pozostaja
one jednak przedmiotem humanitarnego zainteresowania, gdyz rodzg problemy
porownywalne z tymi, jakie niesie wojna domowa'*.

Z legalnego punktu widzenia nalezy przypomnie¢, ze nawet w tego typu kry-
zysach prawa cztowieka musza by¢ respektowane. Zaktadajac jednak, ze mecha-
nizm ochrony praw cztowieka (w razie skorzystania z mechanizmu derogacji) zo-
stanie zastosowany przez zainteresowana strong d la lettre w warunkach napigé
i zamieszek wewnetrznych, to ,,zakres ochrony nie bgdzie dla jednostki satys-
fakcjonujacy, nadal bowiem w zasadniczym stopniu zagrozone beda jej wolno$é
i bezpieczenstwo prawne”!*! oraz prawa przynalezne jej rodzinie. Podstawowe
reguly praw czlowieka znajdujace zastosowanie w sytuacji napie¢ wewnetrznych
nie obejmujg wszystkich przypadkoéw powaznego naruszania regul humanitar-
nych, majacych czgsto miejsce w tego typu sytuacjach, z ktorych najbardziej do-
tkliwe sa masowe aresztowania oraz naruszenie gwarancji sadowych!'*. Z tego
tez wzgledu tym wlasnie kwestiom poswigcono najwigcej uwagi w probach
opracowania zespotu regut odnoszacych si¢ do praw niederogowalnych nawet
w powyzszym kontek$cie sytuacyjnym. Pozostaja one rowniez w zakresie tema-
tycznym tej pracy ze wzgledu na prawa rodziny w aspekcie prawa do informacji,
korespondencji i widzen z uwigzionym cztonkiem rodziny, albowiem zbyt cz¢sto
mamy do czynienia z trzymaniem takich osob w totalnej izolacji (bez mozliwosci
komunikowania si¢ z najblizszymi i bez informacji ze strony witadz o fakcie ich
aresztowania)'* i niestety taka praktyka jest szeroko rozpowszechniona w nie-
ktorych czesciach $wiata (m.in. w rejonie Ameryki Lacinskie;j).

(T. Meron, On the Inadequate reach of Humanitarian and Humas Rights Law and the Need for a New
Instrument, AJIL 1983, vol. 77, s. 603), a jak zauwazyl R. Baxter the first line of defense against in-
ternational humanitarian law is to deny that it applies at all (R. Baxter, Some Existing Problems of
Humanitarian Law, w: The Concept of International Armed Conflict: Further Qutlook I (Proceedings
of the International Symposium on Humanitarian Law, Brussels 1974, s. 2; cyt. za: T. Meron, op. cit.,
s. 598).

139 Art. 1 ust. 2 Protokotu II expressis verbis wytacza tego rodzaju sytuacje spod przedmiotowego
zakresu swojej regulacji, stanowigc ze ,,niniejszy Protokot nie ma zastosowania do takich wewnetrz-
nych napi¢¢ i niepokojow, jak rozruchy, odosobnione i sporadyczne akty sity i inne dziatania podobne-
go rodzaju, ktdre nie sa uwazane za konflikty zbrojne”.

1407 humanitarnego punktu widzenia konsekwencje sa jednakowe niezaleznie od tego, czy dana
osoba stata si¢ jej ofiara podczas walk zbrojnych czy tez w wyniku zamieszek i napie¢ wewnetrznych,
albowiem whatever the form taken by the violence, it (...) has adverse effects on the psychological
integrity of the victims and their families; por. M. Harroff-Tavel, Action taken by the International
Committee of the Red Cross in situations of internat violence, ,,International Review of the Red Cross”
1993, nr 294.

11 P. Daranowski, Reguly humanitarnego traktowania osob w sytuacjach zamieszek i napiec¢ we-
wnetrznych — perspektywa ochrony i regulacji, ,,Sprawy Miedzynarodowe” 1994, nr 2, s. 164.

2 D. Momtaz, The minimum humanitarian rules applicable in periods of internat tensions and
strife, ,,International Review of the Red Cross” 1998, nr 324.

43 Tbidem.
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Pozwolg sobie zatem po$wieci¢ kilka stéw tematowi pozbawienia wolnosci
w warunkach izolacyjnych (tzw. incommunicado detentiori) w kontekscie posza-
nowania prawa rodziny do kontaktu z osoba uwieziong i prawa do informacji
ojej losie w perspektywie realiow panamerykafskich, gdzie tak czgsto wystepuja
sytuacje wewnetrznych napieé i niepokojéw. Komitet Praw Cztowieka stwier-
dzit, ze praktyka incommunicado detention moze stanowié naruszenie artykutu 7
MPPOIP (zakaz tortur i nieludzkiego traktowania)'** i wobec tego ,,nalezy jej
unika¢', podkre$liwszy jednocze$nie, ze ,,stanowi karg dla rodziny osoby po-
zbawionej wolnosci i jako takie stanowi niedopuszczalne rozszerzenie zakresu
sankcji”!*. Miedzyamerykanska Komisja Praw Cztowieka zauwazyla, ze ,,prawo
do odwiedzin ze strony najblizszych jest podstawowym wymogiem zapewnienia
poszanowania praw osoby pozbawionej wolnosci oraz prawa do ochrony rodzi-
ny, a warunki i procedury zwiazane z wizytami nie moga narusza¢ innych praw
do poszanowania integralno$ci osobistej, prywatnosci i rodziny”!¥, przy czym
prawo do odwiedzin przystuguje wszystkim wigzniom niezaleznie od natury
1 cigzaru gatunkowego przestepstwa, o ktdre osoba zostala oskarzona lub za kto-
re skazana'*. Ponadto Komisja uznata regulacje prawne dopuszczajace ,,jedynie
krotkie, nieregularne wizyty oraz przeniesienie wigzniéw do odlegtych miejsc
odosobnienia za arbitralng sankcje”, ktora niewatpliwie narusza wspomniane
wczesniej prawa rodziny ',

Rowniez proponowane w Wielkiej Brytanii (w imi¢ walki z terroryzmem)
przepisy przewidujace administrative detention nie dajg wyraznie niektérych
podstawowych gwarancji wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych, wérod
ktorych znajduje si¢ prawo zatrzymanego do powiadomienia rodziny o areszto-
waniu oraz 0 miejscu przetrzymywania oraz prawo do odwiedzin. W zwiazku
Z powyzsza tendencjg Amnesty International w rekomendacjach zaproponowa-
nych grupie specjalistow zajmujacych sie problematyka praw czlowieka w kon-
tekScie wojny z terroryzmem podkresla, ze Jesli pafistwo zdecydowato sie na
przyjecie regulacji prawnych pozwalajacych na pozbawienie wolnosci 0sob po-
dejrzanych o dziatalnos¢ terrorystyczna, wobec ktorych nie zamierza wszczy-
na¢ postgpowania karnego, a jednoczes$nie nie moze dokonaé ich deportacji czy
ekstradycji, to reguty dotyczace takiego rodzaju pozbawienia wolnogci powinny
gwarantowac przestrzeganie standardow praw cztowieka, a wérdd nich prawa ro-

" Albert Womah Mukong v, Cameroom, (458/1991), 21.07.1994, UN Doc. CCPR/C/51/
D/458/1991; El-Megreisi v. Libyan Arab Jamahiriya, (440/1990), 23.03.1994, UN Doc. CCPR/C/50/
D/440/1990.

% Preliminary Observations of the HRC: Peru, UN Doc. CCPR/C/79/Add. 67, (25.02.1996), § 18
i24.

16 Por. Annual Report of the Inter-American Commission, 1982-1983, OEA/Ser.L/V/11/61, doc.
22, rev. 1; Annual Report of the Inter-American Commission, 1983-1084, OEA/Ser.L/V/11/63, doc.
225

7 Report No. 38/96, Case 10.506 (Argentina), 15 pazdziernika 1996.

8 Case 1992, 27 maja 1977.

¥ Annual Report of the Inter-American Commission, 1983-1984, OEA/Ser.L/V/11/63, doc. 10,
Uruguay; 17" Report on the Situation of Humasn Rights in Cuba, 1983, OEA/Ser.L/V/IL61, doc. 29,
rev. 1.
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dziny osoby uwigzionej do bycia poinformowanym o dokonanym aresztowaniu
oraz do kontaktu z zatrzymanym'®.

Sytuacja, w ktorej traktaty dotyczace prawa humanitarnego nie proponuja zad-
nego minimum zabezpieczen na czas zamieszek i napie¢ wewngtrznych, pozosta-
wiajac je poza obszarem stosowania tego prawa, konwencje praw cztowieka zas,
cho¢ zawieraja jasno wyodrebnione katalogi praw, ktore nie moga by¢ w zad-
nych okoliczno$ciach zawieszane, nie s3 jednak z istoty swej predestynowane do
spetnienia roli oczekiwanego minimum gwarancji'*', zrodzita ide¢ opracowania
zestawu minimalnych standardéw humanitarnych'* jako koniecznego, a zara-
zem skutecznego narzedzia stuzacego wypetnianiu tej luki w ochronie!**. Padto
hasto wypracowania deklaracji minimalnych standardow humanitarnych'**, kto-
rej celem miato by¢ objecie swym zasiggiem wszelkich sytuacji przemocy we-
wnatrzpafistwowej nieobjetej Protokotem II oraz wspolnym artykutem 3 kon-
wencji genewskich'*S oraz ,jrozwinigcie (...) katalogu praw niederogowalnych
zagwarantowanych w instrumentach praw cztowieka dodatkowymi przepisami
uciele$niajacymi fundamentalne reguty ochronne zaczerpniete z prawa humani-
tarnego’ '*°.

10 Amnesty International, A Humaa Rights Framework for the Protection of Security (IOR
61/005/2001), 26 listopada 2001.

151 PR. Ghandi, The Huma» Rights Commiitee and Derogation in Public Emergencies, ,,German
Yearbook of International Law” 1989, vol. 32, s. 323-361, passim.

152 ]dea opracowania takiego zestawu minimalnych standardéw humanitarnych zostala wysunigta
po raz pierwszy w 1983 r. przez profesora Theodora Merona (zob. idem, On the Inadequate..., Op.
cit., passim): (...) because the applicability of humanitarian law is often denied, and the nonderogable
human rights protections are inadequate and frequently ignored, there is a dire scarcity of govern-
ing norms (T. Meron, T owards a Humanitarian Declaration on Internat Strife, ,,American Journal of
International Law” 1984, vol. 78, s. 863-864).

153 D, Petrasek, Moving forward on the Development of Minimum Humanitarian Standards,
,American Journal of International Law” 1998, vol. 92, s. 557.

14 Tmpulsem dla idei sformutowania takie; deklaracji byto wystapienie przewodniczacego MKCK,
ktory zakre§lil jednocze$nie zasieg sytuacyjny przysztej deklaracji, wskazujac na situations invo-
lving collective violence, including low-intensity violence, ranging from simple internal tensions to
more serious internal disturbances (tekst wystapienia opubl. w: Hay, The ICRC and International
Humanitarian Issues, ,International Review of the Red Cross” 1984, nr 238).

155 T. Meron, Towards..., op. cit., s. 862.

156 Thidem, s. 863. T. Meron widzi konieczno¢ zamieszczenia w przyszlej deklaracji praw nieza-
mieszczonych dotad w enumeratywnych katalogach praw niederogowalnych praw cztowieka, wska-
zujac jednoczesnie jako ich zrodto prawo humanitarne. Jego zdaniem ,,glownym zrodtem praw (...)
powinny by¢ instrumenty humanitarne, najlepiej Konwencje Genewskie z uwagi na ich powszechne
przyjecie przez panstwa oraz ich szezegdlna adekwatnosé do sytuacji niepokojoéw. Wiele ze stosow-
nych postanowiefi moze zosta¢ «zapozyczonych» z Protokotu II, czgsto po dokonaniu waznych mo-
dyfikacji oraz — w wielu przypadkach —z Protokotu I” (ibidem, s. 865). Co prawda, zZ uwagi na nie-
znaczng podowczas liczbe ratyfikacji protokotéw dodatkowych (w 1984 1. byly to tylko 34 panstwa
odnognie do Protokotu II), autor odsyla gtownie do przepisow formutujacych juz w tytule gwarancje
o charakterze fundamentalnym (m.in. art. 4 Protokotu II czy art. 75 Protokotu I), to jednak wobec
obecnego stanu ratyfikacji mozna kwalifikowaé przepisy tych protokoléw w znacznej ich czgsci jako
reguty powszechnie obowiazujace (Protokot 1 — 162 panstwa, Protokot 11— 157 panstw; stan ratyfikacji
na dzien 1 stycznia 2005 r.). Wérdd poszezeglnych przepisow, ktorych zaczerpnigeie z instrumentow
prawa humanitarnego jest zdaniem autora konieczne, wymienia on ,.te, dotyczace deportacji, przymu-
sowego przesiedlenia ludnosci, kar zbiorowych oraz ochrony dzieci i rodzin” (ibidem, s. 866), a wigc
przepisy gwarantujace bezposrednio i posrednio ochrong rodziny.
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26 wrzesnia 1984 r. przyjeto w drodze konsensusu The Paris Minimum
Standards of Human Rights Norms in a State of Emergency (tzw. Reguly
Paryskie)'*’, stanowiace zespot norm majacych rzadzi¢ dziataniami podejmowa-
nymi w zwiazku ze stanem nadzwyczajnym, w tym 16 artykutow poswigconych
»niederogowalnym prawom oraz wolno$ciom, do ktérych jednostki pozosta-
Ja uprawnione nawet w razie stanu nadzwyczajnego”. Ochronie rodziny zostat
pos$wigcony art. 11 zatytutowany Rights of the Family stanowigcy odpowiednik
artykutéw poszczegolnych instrumentéw praw cztowieka odnoszacych sie do ro-
dziny'*, gwarantujacych prawo do zawarcia zwiazku matzenskiego i zatozenia
rodziny oraz rdwnos$¢ praw w malzenstwie, jak i po jego rozwigzaniu (ust. 1),
swobodne i $wiadome wyrazenie zgody na matzefistwo (ust. 2), oraz potwier-
dzajacy, jak czynig to liczne instrumenty praw czlowieka, ze ,rodzina jest natu-
ralng i podstawowg komorka spoteczefistwa oraz jest uprawniona do ochrony ze
strony panstwa” (ust. 3)'*’. Ponadto Reguly gwarantuja w odniesieniu do praw
030b pozbawionych wolnosci, ze ,,nalezy zezwoli¢ na regularne wizyty osoby
pozbawionej wolnosci ze strony cztonkéw rodziny” (art. 5 ust. 2 lit. f), a w razie
zastosowania restrykcji w stosunku do prawa do publicznego procesu, iz , takie
ograniczenia nie powinny mie¢ zastosowania do cztonkow rodziny osoby oskar-
zonej” (art. 7 ust. 4)'%°,

Najbardziej jednak precyzyjnym jak dotad zalazkiem traktatowej regulacji
W omawianym przedmiocie jest ,,Deklaracja o minimalnych standardach huma-
nitarnego traktowania” (Declaration of Minimum Humanitarian Standards)'®!,
podpisana w grudniu 1990 r. w Turku/Abo (Finlandia). Jej celem jest zestawienie
podstawowych regut humanitarnego traktowania, ktore maja zastosowanie ,,we
wszystkich sytuacjach, wlaczajac w to sytuacje wewnetrznych aktow przemocy,
zamieszek, napig¢ i standw wyjatkowych” (situations ofinternal violence, distur-
bances, tensions andpublic emergency), a zatem regulacja ta — cho¢ mieszczaca
si¢ w ramach soft law'” — ma duze znaczenie z uwagi na rozciagniecie zakresu
zastosowalnosci na cata game ,,nadzwyczajnych” zdarzen, od wyzej wymienio-
nych sytuacji poprzez stany nadzwyczajne wywolane kleska zywiotowa lub nie-
mig¢dzynarodowym konfliktem zbrojnym po miedzynarodowy konflikt zbrojny.

17 Tekst Regut zostal opublikowany m.in. w: R.B. Lillich, The Paris Minimum Standards of
Humay: Rights Norms in a State of Emergency, ,,American Journal of International Law” 1985, vol.
79,.1073-1081.

138 Art. 23 Paktu, art. 12 EKPC czy art. 17 AKPC.

1% W projekcie Committee on the Enforcement of Humas: Rights Law znajdowat si¢ jeszcze ust. 4,
ktory nie znalazt si¢ jednak w ostatecznym tekscie Regut, a ktory przewidywat, ze ,,kazda rodzina po-
winna by¢ uprawniona do przynajmniej jednego dziecka™; por. R.B. Lillich, op. cit., s. 1072.

' Nalezy réwniez wspomnie¢ o traktujacym o prawach dziecka art. 13, ktory przyznaje kazdemu
dziecku prawo do measures ofprotection required by his condition as a minor on the part of his family,
society and the State.

1! Tekst deklaracji zostat opubl. m.in. w: »American Journal of International Law” 1991, vol. 85,
8. 377-381. Tekst deklaracji zostal poddany niewielkim zmianom i uzupehieniom w 1995 r.; zob. UN
Doc. E/CN.4/1995/116 (31.01.1995); tekst poprawionej deklaracji zostat réwniez opubl. w: ,,American
Journal of International Law” 1995, nr 89, s. 218-223.

1% O rozwazaniach na temat samodzielnosci i efektywnosci normatywne;j deklaracji z Turku czy-
taj: P. Daranowski, Regu#y..., op. cit., s. 167 i n.
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Zgodnie z artykutem 1 Deklaracji zawarte'®® w niej minimalne standardy huma-
nitamego traktowania, majace zastosowanie we wspomnianych sytuacjach, ,,nie
moga by¢ zawieszone w zadnych okolicznociach™'® i to niezaleznie od wypet-
nienia prawnomi¢dzynarodowego obowiazku notyfikacji.

W Deklaracji zawarto istotne postanowienia dotyczace poszanowania prawa
rodziny do uzyskania informacji o losie jej cztonkow w razie pozbawienia ich
wolnosci, zgodnie bowiem z ust. 1 art. 4 ,,Wszystkie osoby pobawione wolno-
§ci powinny by¢é przetrzymywane w uznanych miejscach pozbawienia wolnosci.
Odpowiednie informacje dotyczace ich uwigzienia oraz o miejscu przebywania,
w tym o przeniesieniach, powinny by¢ niezwlocznie udostgpnione cztonkom
ich rodzin i obroficy lub innym osobom, posiadajacym interes prawny w doste-
pie do tych informacji”, nastgpny ustep zas gwarantuje pozbawionym wolnosci
utrzymanie kontaktu ze $wiatem zewnetrznym, a wigc chodzi przede wszystkim
o korespondencjg z najblizszymi, ktora moze by¢ jedynie ujeta w stosowne ramy
ustalonych przez wtadze ograniczen natury formalnej, ale nigdy catkowicie za-
wieszona!®. W poswigconym kwestiom przesiedlen artykule 7 zagwarantowa-
no z kolei, ze ,,(...) wszelkie starania powinny zosta¢ podjete celem umozliwie-
nia osobom przemieszczonym przebywanie razem, jezeli wyrazajg taka chec.
Rodzinom, ktérych cztonkowie chca pozostaé razem, powinno si¢ na to zezwo-
1i¢”. I choé brak dalszych gwarancji praw rodziny, Deklaracja ta expressis verbis
podkresla, ze ,,w przypadkach nieobjetych instrumentami praw cztowieka 1 pra-
wa humanitarnego wszystkie osoby i grupy pozostajg pod ochrong zasad prawa
miedzynarodowego wynikajacych z ustalonych zwyczajow, zasad ludzkosci oraz
wymagan powszechnego sumienia”, nawiazujac do safety net petnionej w mig-
dzynarodowym prawie humanitarnym przez klauzul¢ Martensa.

Jakkolwiek inicjatywy te, $wiadczace o rosngcym rozumieniu (recognition)
spotecznosci migdzynarodowej, ze prawo migdzynarodowe praw cztowieka oraz
prawo humanitarne sa nieadekwatne, gdy idzie o ochrong cztowieka ,,w sytu-
acjach przemocy wewnetrznej, etnicznych, religijnych lub narodowych konflik-

168 Deklaracja zawiera stowo ,affirm”, co nalezaloby przethumaczyc¢ raczej jako »potwierdzajace”,
,.stwierdzajace”, co wskazuje na to, ze uwazano przedstawione w deklaracji reguly jako juz posiada-
jace przymiot norm zwyczajowych, ktérych ten instrument prawny nie tworzy, ale jedynie potwierdza
ich powszechne obowiazywanie (charakter deklaratoryjny procesu formutowania zespotu minimal-
nych norm humanitarnych).

164 Deklaracja nie pozwala na zadna derogacje under any circumstances, predestynujac do roli
kreatora a principial irreducible core of humanitarian norms and human rights that must be applied
at all times (T. Meron, On the Inadequate..., op. cit., s. 604), tworzac tym samym ,.siatke bezpieczen-
stwa (safety netj\ majacana celu uniemozliwienie, a przynajmniej znaczne ograniczenie wspomnianej
sktonnosci rzadow do zaprzeczania zastosowalnosci odpowiednich standardéw ochronnych na podsta-
wie twierdzenia, ze sytuacja nie osiagneta odpowiedniego progu (stopnia) natezenia (does not reach
a particular threshold); por. T. Meron, A. Rosas, 4 Declaration of Minimum Humanitarian Standards,
AJIL 1991, vol. 85, s. 376.

165 Przepisy Protokotu II zapewniajace prawo 0sob pozbawionych wolnosci do otrzymywania li-
stow, jakkolwiek poddane pewnym restrykcjom formalnym, jest niewatpliwie cenne w procesie wypra-
cowania ostatecznych minimalnych standardow traktowania wszelkich wigzniow™; por. Ch. Lysaght,
op. cit., s. 22-23.
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tow, niepokojow lub zamieszek lub niebezpieczenstwa publicznego™'®, sg nadal
kontynuowane'?’, to jednak — pomimo przyjecia szeregu rezolucji'®® i raportow'®
poswigconych ,,podstawowym standardom ludzkosci” (fundamental standards of
humanity)'™ — nie podjeto jeszcze wiazacych krokow w tym kierunku. I cho¢ pra-
ce w Komisji Praw Cztowieka wskazuja na przyjecie wlasciwej drogi, to jednak
jest ona bardzo dhluga, a konieczno$¢ wypracowania przez panstwa konsensusu
we wszystkich istotnych elementach niezmiernie spowalnia te dazenia.

VI. UWAGI O DZIALALNOSCI
MIEDZYNARODOWEGO KOMITETU CZERWONEGO KRZYZA

Interesujace zjawisko na tle ,,napi¢¢ i zamieszek wewnetrznych™ (oraz klesk
zywiotowych) stanowi powstala w praktyce, zwlaszcza ostatnich dziesigcioleci,
dziatalnos¢ MKCK polegajaca na podejmowaniu humanitarnych misji w tych sy-
tuacjach, niosaca nieoceniong pomoc zwlaszcza osobom pozbawionym wolnosci
oraz ich rodzinom. W sytuacjach napi¢¢ wewnetrznych czgsto dochodzi do rozdzie-
lania rodzin, ktorych cztonkowie pozostaja niejednokrotnie przez niezmiernie dtugi
okres pozbawieni jakichkolwiek wiadomosci o losie swych krewnych i ich ewentu-
alnym aresztowaniu. Nawet w razie posiadania takich informacji czesto napotykaja
na swej drodze wiele trudno$ci uniemozliwiajacych, a przynajmniej znacznie opdz-
niajgcych uzyskanie mozliwosci efektywnego korzystania z prawa do odwiedzin
1 utrzymywania relatywnie czgstego kontaktu z uwig¢zionym cztonkiem rodziny'”'.

W tym zakresie Czerwony Krzyz §wiadczy nieoceniona pomoc i wprowadza-
jac w zycie wszystkie mechanizmy i srodki przewidziane na wypadek konfliktow
zbrojnych'”, znacznie rozszerza zakres ochrony i pomocy udzielanej rodzinom

1% A, Eide, A. Rosas, T. Meron, op. cit., s. 216.

167 Tekst Deklaracji byt przedmiotem dyskusji w Podkomisji ds. Zapobiegania Dyskryminacji
oraz Ochrony Mniejszo$ci Narodowych jeszcze w 1991 1., a w trzy lata pdzniej zostat przekazany do
Komisji Praw Cztowieka ONZ, ktdra zrazu ograniczyta si¢ do potwierdzenia potrzeby glebszego przyj-
rzenia si¢ regulom majacym zastosowanie w sytuacjach napig¢ wewngtrznych (rezolucja 1995/29)
i dopiero po rozwazeniu wynikoéw prac zespotu z Cape Town z 1996 r., wezwata w 1997 r. Sekretarza
Generalnego do przygotowania, we wspotpracy z MKCK, analitycznego raportu w kwestii fundamen-
talnych regut ludzkosci, biorgc pod uwage ,,normy wspdlne prawom czlowieka i miedzynarodowemu
prawu humanitarnemu, ktore maja zastosowanie we wszystkich okoliczno$ciach”. I cho¢ w pierwszym
swoim raporcie Sekretarz Generalny nie wykroczyt poza niederogowalne prawa czlowieka oraz mini-
mum gwarancji humanitarnych z art. 3 konwencji genewskich, proces zostat rozpoczety.

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

199" Zob. np. raporty Podkomisji ds. Zwalczania Dyskryminacji i Ochrony Mniejszo$ci Narodowych:
E/CN.4/1996/80, E/CN.4/1997/77, E/CN.4/1998/87 oraz raporty Sekretarza Generalnego ONZ: E/
CN.4/1999/92, E/CN.4/2000/94, E/CN.4/2001/91, E/CN.4/2002/103 i E/CN.4/2004/90.

1" Termin ten, ktory sugerowat jako bardziej odpowiedni Sekretarz Generalny ONZ, zostat przy-
jety przez Komisj¢ Praw Czlowieka w 1997 r., jako oznaczajacy common rules ofhuman rights law
and humanitarian law that are applicable in all circumstances; por. U. Kracht, Humas Rights and
Humanitarian Law and Principles in Emergencies. An overview of concepts and issues, Background
document Oslo5/ Geneva 11.

"' Por. np. M. Harroff-Tavel, Action taken by the International Committee..., op. cit.

172 Odsylam tu do przytaczanego juz artykulu mojego autorstwa pt. Studium gwarancji praw ro-
dziny na wypadek niemiedzynarodowego konfliktu zbrojnego, gdyz zawarte w nim uwagi na temat
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i to na podstawie statutowego prawa inicjatywy. Przyktadowo, w czasie stanu
wojennego w Polsce — w sytuacji zerwania polaczen z zagranicg — duze znaczenie
odegrata dziatalno$¢ Centralnej Agencji Poszukiwan MKCK, za ktorej posrednic-
twem przekazywano wiadomosci rodzinne (red cross messages), a Komitet stu-
zyt jako posrednik pomig¢dzy wladzami a obywatelami polskimi przebywajacymi
za granicg, przekazujac prosby o potaczenie rodzin'”. W praktyce ogromnag rolg
— oprocz zapewnienia wiadomosci o losie uwigzionych, nawigzania z nimi kon-
taktu pisemnego oraz umozliwienia widzen czy potaczenia rozdzielonych czton-
kow rodzin — odgrywa réwniez pomoc materialna dostarczana przez Czerwony
Krzyz zatrzymanym i ich rodzinom. W dotychczasowej praktyce w odniesie-
niu do wewnetrznych zamieszek krajowe organizacje Czerwonego Krzyza, jak
i MKCK, za zgoda rzadow, niejednokrotnie podejmowaty wysitki majgce na celu
udzielenie pomocy ofiarom takich wewngtrznych niepokojow.

Wobec braku normy konwencyjnej (traktatowego mandatu do podejmowania
dziatalnos$ci na rzecz ofiar danej sytuacji) jego kompetencje do dzialania w sy-
tuacjach innych niz przewidziane w konwencjach genewskich moga by¢ rozpa-
trywane jako wywodzace si¢ z prawa zwyczajowego' ™. Rozwazajac zagadnienie
kompetencji MKCK do dziatania w sytuacjach napie¢ i zamieszek, nalezy takze
wspomnie¢ o tzw. prawie inicjatywy humanitarnej. Konwencje genewskie i pro-
tokoly dodatkowe wyraznie przyznaja MKCK prawo inicjatywy humanitarnej,
jednak — jak juz wspomniatam — sytuacje napig¢ i rozruchéw wewnetrznych zo-
staly expressis verbis wytaczone z przedmiotowego zakresu regulacji migdzyna-
rodowego prawa humanitarnego i stad zrodtem tego prawa w omawianych sytu-
acjach jest odpowiednie postanowienie'” statutu MKCK!'7.

poszukiwania i taczenia rozproszonych rodzin, prawa do wiadomosci o losie najblizszych czy w kwe-
stii praw 0sob zaginionych i ich rodzin zachowujg aktualno$¢ rowniez w rozpatrywanym kontekscie
sytuacyjnym.

173 Szerzej na ten temat zob. J. Jablonski, Dziatania Miedzynarodowego Komitetu Czerwonego
Krzyza w wypadkach wewnetrznych niepokojow i napie¢ w: T. Jasudowicz (red.), Miedzynarodowe
Prawo Humanitarne. Wybrane zagadnienia ze szczegolnym uwzglednieniem obowiqzku jego krzewie-
nia i upowszechniania, Torun 1997, s. 62 i n.

174 Do ustalenia ewentualnego istnienia normy zwyczajowej moze okazac si¢ przydatna analiza po-
stanowien prawa wewngtrznego organizacji, ktore w wypadku Czerwonego Krzyza (ze wzglgdu choé-
by na sktad Migdzynarodowej Konferencji Czerwonego Krzyza) odzwierciedla¢ moze opinie panstw;
por. K. Kocel, Dziatalnosé Migdzynarodowego Czerwonego Krzyza w sytuacjach napigé i zamieszek
wewnetrznych, ,Panstwo i Prawo” 1986, nr 2, s. 71). W art. 4 lit. d Statutu MKCK znajduje si¢ sfor-
mutowanie, zgodnie z ktérym do zadaf Komitetu nalezy dziatanie na rzecz ofiar takich rodzajow kon-
fliktow, jak ,,wojna, wojna domowa lub zamieszki wewnetrzne”. Zagadnienie kompetencji MKCK do
dziatania w omawianych sytuacjach bylo przedmiotem obrad kilku migdzynarodowych konferencji
Czerwonego Krzyza (Waszyngton 1912, Genewa 1921, Londyn 1938, New Delhi 1957, Wieden 1965,
Manila 1981).

175 Chodzi tu przede wszystkim o art. VI pkt 6 Statutu Miedzynarodowego Komitetu Czerwonego
Krzyza. MKCK dysponuje jeszcze innym prawem inicjatywy, okre§lonym nie w konwencjach, ale
w statutach Ruchu, ktére umozliwia mu dziatanie w sytuacjach niestanowiacych wojny, a zatem nieob-
jetych migdzynarodowym prawem humanitarnym — statutowe prawo inicjatywy sformutowane w art. 5
ust. 3 statutow (w ktorym mowa o ,,wszelkiej inicjatywie humanitarnej”).

176 Powstaje zatem pytanie, czy prawu inicjatywy humanitarnej w zakresie pomocy ofiarom zamie-
szek nie datoby si¢ przypisa¢ charakteru normy prawa zwyczajowego. Nie zagtebiajac si¢ w rozwaza-
nia natury doktrynalnej, mozna chyba stana¢ na stanowisku, ze ,,wywodzace si¢ z prawa wewngtrzne-
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Rola, jaka pelni MKCK w czasie wewngetrznych napie¢ i zamieszek, wskazuje
na skuteczno$¢ srodkow pozaprawnych, opartych na znajdujacym szerokie uzna-
nie autorytecie moralnym organizacji, jej neutralnosci i umiejetnosci zachowania
Scistej dyskrecji'”.

VII. PODSUMOWANIE

Stan nadzwyczajny pociaga za soba znaczne zagrozenie dla praw cztowieka,
w tym dla praw rodziny. Prawo migdzynarodowe praw czlowieka nie pozosta-
wia jednak tych praw bezbronnymi, lecz w samych klauzulach dopuszczajacych
mozliwos¢ uchylenia si¢ przez panstwo od ciazacych na nim zobowigzan wy-
nikajacych z danego traktatu formutuje pierwsza lini¢ obrony praw czlowieka
(W tym praw rodziny) w tych ekstremalnych warunkach w postaci rygoréw do-
puszczalno$ci wprowadzenia i realizacji stanu nadzwyczajnego, ktora niestety
organy strasburskie w znacznej mierze same rozbroity. Kolejne flanki i punkty
oporu zostaly obsadzone przez gwarancje natury ogoélnej wynikajace z prawa
mi¢dzynarodowego praw cztowieka oraz prawa mig¢dzynarodowego na czele
z zasada pelnego poszanowania praw cztowieka, zakazem naduzycia prawa ze
strony panstwa oraz fundamentalng ogdlna zasada ludzkos$ci wraz z towarzysza-
ca jej interpretacja oro homine et pro humanitate.

Podstawowy orez daja jednak prawom cztowieka normy mi¢dzynarodowe-
go prawa humanitarnego, stanowigc newralgiczny punkt obrony praw cztowie-
ka (zwlaszcza derogowalnych) poprzez okreslenie jej niewzruszalnej substan-
cji, bezwzglednie chronionej rowniez w najbardziej ekstremalnych warunkach.
Zawarte w prawie humanitarnym postanowienia odnoszace si¢ do rodziny oraz
jej poszczegbdlnych czitonkow gwarantuja im tak szeroki wachlarz gwarancji
prawnych na wypadek konfliktu zbrojnego, ze obsadzaja wszystkie punkty wy-
magajace obrony, zapewniajac poszanowanie praw rodziny w catej niemalze ich
mi¢dzynarodowo chronionej substancji. Tworza one zatem dla rodziny swoista
,warowni¢”, nie tylko nie dajac do niej kluczy korzystajacym z mechanizmu
derogacji wltadzom panstwowym, ale zakazujac im nawet podejmowania prob
uzycia jakichkolwiek ,taranow” celem przetamania gwarancyjnych muréw czy

go organizacji funkcje Komitetu zyskaly uznanie duzej liczby panstw. Powstale na tej drodze prawo
inicjatywy humanitarnej moze by¢ juz chyba uwazane za norm¢ migdzynarodowego prawa zwycza-
jowego, ktora glosi, ze wystapienie MKCK nie moze by¢ traktowane jako niedopuszczalne mieszanie
si¢ W sprawy wewnetrzne panstwa”, jednakze sprawa wyglada zupetnie inaczej, gdy idzie o prawo do
dziatania na terenie pafnstwa dotknigtego napigciami i zamieszkami, z ktérym to prawem musialby si¢
taczy¢ obowiazek panstwa umozliwienia Komitetowi wykonywania swych funkcji. Mimo ze ponad
70 panstw umozliwito Komitetowi dost¢p do wigznidow politycznych, to jednak niewatpliwie przed-
wczesne byloby stwierdzenie, ze we wspotczesnym prawie migdzynarodowym istnieje norma zwycza-
jowa zobowiazujaca panstwa do przyjecia oferty i niesienia Komitetowi pomocy w wypetnianiu jego
funkcji. Panstwa — pomimo coraz czg¢$ciej wyrazanej zgody — nie uwazajg bynajmniej, aby wymagala
tego od nich jaka§ zwyczajowa norma prawa mig¢dzynarodowego, a zatem nie mozna stwierdzi¢ ist-
nienia koniecznego do powstania normy zwyczajowej elementu, jakim jest odpowiednia opinio iuris,
niemniej wspomniana praktyka panstw moze stanowi¢ pierwszy etap dtugiego procesu tworzenia si¢
normy prawa zwyczajowego; por. K. Kocel, op. cit., s. 73 i n.
177 Ibidem, s. 78.
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tez uczynienia w nich znacznego wylomu, a wrecz obligujac je w niektorych
przypadkach do podejmowania pozytywnych dziatan celem wzmocnienia ochro-
ny praw rodziny.

Miedzynarodowe prawo humanitarne czyni t¢ twierdzg gwarancji praw rodzi-
ny tak komplementarna i solidna, ze w $wietle uwag poczynionych w niniej szej
pracy mozna wykaza¢ prawdziwo$¢ postawionej na jej poczatku tezy o niewzru-
szalno$ci tych praw. A zatem ,,okrezng drogg” — poprzez odwotanie si¢ do norm
prawa humanitarnego w ramach substancjalnego testu legalno$ci prawnomigdzy-
narodowej klauzuli derogacji — nadano prawom rodziny status niederogowalno-
Sci.

Nalezy jednoczesnie podkre$li¢ stabos¢ zaprezentowanej w niniejszym opra-
cowaniu argumentaciji, ktora niestety zawiera kilka istotnych weakpoints, z cze-
go w pelni zdaje sobie sprawe.

Po pierwsze, 6w szeroki wachlarz gwarancji praw rodziny zostat w prawie hu-
manitarnym przewidziany expressis verbis jedynie na wypadek mig¢dzynarodo-
wego konfliktu zbrojnego, a tzw. schody zaczynaja si¢ juz na poziomie konfliktu
niemigdzynarodowego. Co prawda podtrzymuje w pracy postulatT. J asudowicza
o pelnej zastosowalno$ci norm prawa humanitarnego w innych sytuacjach nad-
zwyczajnych zgodnie z wnioskowaniem a minori ad maius, to jednak jest to ra-
czej gtos odosobniony, a doktryna (o panstwach nawet nie wspominajac) sta-
nowczo wyklucza mozliwoéé zastosowania norm prawa humanitarnego do calej
gamy sytuacji nadzwyczajnych, ktore nie osiagnely putapu wojny domowe;j.

Wskazane jako panaceum na t¢ luk¢ normatywna dazenie do wypracowania
zestawu znajdujacych zastosowanie w kazdej sytuacji minimalnych standardow
humanitarnych nie zostato zakoficzone i daleko mu jeszcze do przyjecia formy
wigzacego prawa mi¢dzynarodowego.

Z drugiej strony, jakkolwiek niewatpliwie mamy w tych sytuacjach do czynie-
nia z normami prawa zwyczajowego, ktore z reguly — zwlaszcza w kontekscie
prawa humanitarnego — sg absolutnie wigzace, to jednak ustalenie Scistego ich
katalogu nastrecza doktrynie niematych kfopotow, z tym wigkszym uznaniem
nalezy zatem odnotowaé ostatnie osiagnigcia Migdzynarodowego Komitetu
Czerwonego Krzyza w tym zakresie'”.

Chociaz szereg gwarancji i argumentéw zaprezentowanych w niniejszym ar-
tykule w sposob dobitny $wiadczy o niedopuszczalno$ci zawieszenia gwaran-
cii ochrony rodziny, to jednak doktryna milczy na ten temat'”, nie mowigc juz
o praktyce panstw — z natury swej nieskorych do rozszerzania zakresu swoich
zobowiazan — jakby zapominaty one o idei przewodniej prawa mi¢dzynarodowe-
g0, a prawa humanitarnego w szczegolnosci, tj. ogolne;j zasadzie ludzkosci, ta za$
nakazuje interpretacje pro homine et pro humanitate wszgdzie tam, gdzie rodza
si¢ jakiekolwiek watpliwosci. Era ,.koniecznosci wojskowe;” juz mingla, cho¢

118 Mowa tu o wspomnianym ICRC Study on Customary Rules of International Humanitarian Law
22003 1.

1 Wskazuje si¢ jedynie czasami, ze prawa rodziny ze wzglgdu na charakter nie dotycza w Sposob
bezposredni sytuacji stanu nadzwyczajnego (np. J. Oraa).
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zbyt wielu zdaje si¢ zachowywac tak, jakby wcigz stan wyzszej koniecznosci byt
glownym czynnikiem determinujgcym postepowanie panstw w rozpatrywanym
kontekscie sytuacyjnym, a dyktowane przezen warunki wymagaly podporzadko-
wania im wszelkich innych wartosci.

Rodzina jest jedna z najwyzszych warto$ci kazdego spoleczenstwa i catej
ludzkosci. Jest jedng z norwidowskich ,,prawd, ktérym nie wolno kaza¢, by przed
drzwiami staly, ktaniajgc si¢ okoliczno$ciom”. Mig¢dzynarodowe prawo humani-
tarne czyni prawa rodziny ,,niewrazliwymi na wypadek wojny”, co powinno by¢
rozszerzone na inne sytuacje nadzwyczajne.

Mozliwos¢ zawieszenia w trybie derogacji praw rodziny jest znacznie ograni-
czona przez same rygory klauzuli derogacyjnej oraz ogoélne zasady prawa mie-
dzynarodowego i prawa miedzynarodowego praw cztowieka, a wrecz wykluczo-
na zgodnie z normami prawa humanitarnego. W sytuacji jednak braku dobre;
woli panstw — zwlaszcza w dobie ,,wojny z terroryzmem” — oraz zaprzepasz-
czenia mozliwo$ci wykorzystania potencjatu ochronnego drzemiacego w powyz-
szych warstwach gwarancyjnych, i to w znacznej mierze z winy samych organéw
ochrony praw czlowieka, nie mowiac juz o ich niezrozumiatym zamknieciu sie na
zewngtrzne srodowiska normatywne (zwlaszcza tak istotne jak miedzynarodowe
prawo humanitarne), gwarancje te nie s3 w stanie odegra¢ naleznej im roli w za-
pewnieniu poszanowania praw cztowieka na wypadek stanu nadzwyczajnego.

Wobec powyzszego, ze wzgledu na pewnos$¢ prawa oraz wzglad na fakt, iz da-
lece wigksze i trwalsze gwarancje daje normatywne uregulowanie danej kwestii,
nalezy opowiedzie¢ si¢ za przyjgciem wyraznej regulacji w badanym przedmio-
cie, albowiem ,,tylko w drodze kodyfikowania mozna uczyni¢ niepisane zasady
tatwo zrozumialymi, a ich szczegoty jasnymi i dlatego stosowalnymi w prakty-
ce”lSO.

LEGAL PROTECTION OF FAMILY IN STATE OF EMERGENCY

This study is aimed at analysing the issue of family's legal protection in State of
emergency. This problem is emerging in exceptional situations due to the fact that
non¢ of human rights treaties (apart from the American Convention of Human
Rights) includes family’s rights in catalogues of non-derogable ones.

In the first part of this work, I have tried to introduce the mechanism of dero-
gation of human rights obligations under the State of emergency (with some de-
scription of its structural elements) and make a thesis statement of non-derogable
nature of family unit’s rights despite of its lack in intemationally recognized cata-
logues of non-derogable rights.

The second part of this study contains presentation of reasons that lie behind
the thesis stated above, starting with arguments derived from implications of rig-
orous conditions of derogation clause (with special regards to substential tests

180 H.P. Gasser, op. cit., s. 28.
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embodied in it which significantly restrict the possibility of derogation from fam-
ily rights guaranteed in human rights intruments). Then we have tackled with the
principle of consistency reguiring that derogating measures are “not inconsistent
with their [e.i. State’s] other obligations under International law” what opens the
doors to many normative areas of guarantees for family protection prescribed in
different intemational law sources, with special emphasis lied on intemational
humanitarian law, customary law and ius cogens. We ended with argumentation
conseguent the generat theory and philosophy of human rights law and implica-
tions of special protection given to children and some categories od women. And
least but not last, we examine the way domestis legat regimes influence the scope
of permissible derogation, with remarks being made on the basis of the Polish
Constitution of 1997 (supllemented with a short review of other countries” con-
stitional provisions).

In the next part we have faced the problem of relevance of legal obligations
under intemational humanitarian law in the State of emergency which is not an
armed conflict. An attention was paid to if and to what extent guarantees provided
in the Geneva Conventions of 1949 and Additional Protocols of 1977 narrow the
scope of authorities” discretion in undertaking mesuares derogating from obliga-
tion to repect standards of protection of particular human rights (including these
of families).

Further, we have tum to the underlining the need for improving the normative
regulation of rights of the family in case of proclaiming the State of emergency
and covering with precisely stipuleted guarantees “the gray zone between war
and peace”, e.i. process of elaborating “minimum humanitarian standards” (lately
called as “fundamental standards of humanity”) to see what protection of family
unit they anticipate. Some remarks have also been made upon activities undertak-
ing by the Intemational Committee of the Red Cross on behalf of families and
their particular members in times of emergency situations.

In conclusion, presented in this study fortress of guarantees on behalf of le-
gal protection of family and its rights in times of State of emergency which is
not an armed conflict shows on the one hand a wealth of sources we can derive
arguments for demostrating constraints of taking derogating measures from hu-
man rights obligations (including family’s right to protection) under the State of
emergency, but on the other, it also reveals the weakness of this legat reasoning
and some kind of uncertainty so dangerous when human rights protection must to
surmount the most exceptional conditions.





