Tadeusz Jasudowicz

Studium substancjalnych przestanek
dopuszczalnosci srodkéw derogacyjnych

1. Uwagi wstepne

Gdy mowa o prawie panstwa do odstepstwa od zobowigzan z dziedziny
ochrony praw cztowieka w sytuacjach ekstremalnych, w ktérych mamy do czy-
nienia ze stanem wojny lub innego wyjatkowego niebezpieczenstwa publicznego,
ktore zagraza istnieniu narodu, od razu trzeba powiedzie¢, ze wihasnie to kryte-
rium stanowi - jak to sie nieraz nazywa - ,warunek gtéwny”1 o uprzednim,
obiektywnym i zupetnie fundamentalnym tadunku substancjalnym. Zsytam sie
w tym wzgledzie na referat Profesor Michalskiej2, od siebie podkreslajac li tylko,
ze wartoscig chroniong jest tu expressis verbis i wcale nie przypadkowo ,,nar6d”
wiasnie, i to w stanie kraicowego zagrozenia, gdy samo jego zycie”, ,.istnienie”
czy ,przetrwanie” staje pod znakiem zapytania, nie za$ zagrozenie bezpieczen-
stwa panstwa jako takiego, nie jaki$ splot geopolityczny, ani tym bardziej nie
jakas prolongacja rzagdéw monopartii.

Nie bede tez wkraczat w studium formalnych i organizacyjnych przestanek
czy warunkéw dopuszczalnosci srodkéw i ich uporzadkowanej realizacji, juz
dokonane przez B. Gronowska3, aczkolwiek zwrdce uwage na ich posrednig
nos$nos¢ substancjalng, skoro to od nich zalezy samo wprowadzenie lege artis -
tak czy inaczej nazywanego - stanu nadzwyczajnego lub wyjatkowego, a wiec

1 W ten sposob {,,the main condition”) Europejska Komisja Praw Cztowieka, [w:] Greek Case,
Opinion, 5 November 1969, Yearbook ofthe European Convention o fHuman Rights (cyt. da-
lej: Yearbook...), t: Il, s. 103-104.

2 A. Michalska, Niebezpieczenstwo publiczne, ktére zagraza zyciu narodu (referat na Konferen-
cje Torunska nt. ,,Prawa cztowieka w sytuacjach nadzwyczajnych (z uwzglednieniem mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego i obowigzkéw w zakresie jego krzewienia)”, Torun 19-
20 lutego 1997 r.

3 B. Gronowska, Formalne przestanki dopuszczalnosci srodkéw derogacyjnych (referat na Kon-
ferencjej.w.).

45



wyznaczenie poczatkowej granicy dopuszczalnosci Srodkéw derogacyjnych, po-
dobnie, jak ich spetnienie warunkuje mozliwo$¢ uruchomienia kontroli miedzy-
narodowej, nie wykluczajgc kontroli sgdowej czy quasi-sgdowej, w ktdrej spet-
nienie przestanek substancjalnych sitg rzeczy moze podlegac¢ weryfikacji. Te for-
malne przestanki réwniez wyznaczajg - substancjalnie przeciez niezmiernie
istotny - czas, na jaki $rodki derogacyjne zostajg wprowadzone, a wiec takze
moment, z ktérym podlegaja one zakoriczeniu, a petne korzystanie z praw czto-
wieka ma by¢ przywrocone.

Pod tym wzgledem rozwigzanie przyjete w Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka jest bardziej prawidtowe, niz rozwigzanie zastosowane w Miedzy-
narodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych, bo postrzega te granice
koricowg nie tylko jako moment, ,kiedy takie Srodki przestang dziatac”, ale
takze jako moment, poczynajac od ktérego ,,przepisy Konwencji bedg w petni
ponownie stosowane”4. Nie jest to substancjalnie obojetne, jak tego dowodzi
doswiadczenie polskie roku 1982 (w kontekscie zawieszenia stanu wojennego)
i roku 1983 (w kontekscie pozorowanego zniesienia stanu wojennego), skoro
petnego korzystania z praw cztowieka wcale nie przywrocono, a ustawa o szcze-
golnej regulacji prawnej na okres wychodzenia z kryzysu spoteczno-polityczne-
go w PRL szereg Srodkoéw derogacyjnych utrzymata, zas$ pod niektorymi wzgle-
dami stworzyta grunt dla jeszcze dalej idgcych ograniczer w korzystaniu z praw
cztowiekab.

Przyjmuje tez jako wyczerpang przez P. Przybysza6 problematyke praw
niederogowalnych, ktora w istocie réwniez stanowi fundamentalng przestanke o
jak najbardziej substancjalnym charakterze. Poza podkresleniem godnych pozato-
wania rozbieznosci w katalogu praw niederogowalnych pomiedzy Paktem Oby-
watelskim (art. 4 pkt 2) a Konwencja Europejska (art. 15 pkt 2), zaakcentuje
jedynie, ze:

4 Por. art.4 pkt 3 (,,when such measures have ceased to operate’, ,,date a laquelle ces mesures
ont cesse d etre en vigueur”) Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
z 16 grudnia 1966 r. oraz art. 15 pkt 3 (,,the provisions of the Convention are again beingfully
executed™, , les dispositions de la Convention recoivent de nouveau pleine application”) Euro-
pejskiej Konwencji Praw Cztowieka z 4 listopada 1950 r. - teksty polskie ([w:] Prawa czto-
wieka. Dokumenty miedzynarodowe (opra¢. B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik), wyd. IlI,
ToruA 1996 (cyt. dalej: Prawa cztowieka...).

5 Przypomnijmy np., ze rok 1985 przyniost poktosie w postaci rozwoju trybdw przyspieszo-
nych, a niewiele brakowato, by zostata przyjeta ustawa o banicji. Swoje ,,antyludzkie” defac-
to oblicze miat tez nowy art. 52 ,.a” Kodeksu Wykroczen, skutecznie wykorzystywany do
zwalczania opozycji.

6 P.Przybysz, Studium praw niederogowalnych (referat na Konferencjej .w.).
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1. zadne panstwo-strona Paktu, bedgce zarazem uczestnikiem regionalnego sy-

stemu ochrony praw cztowieka, nie moze powotywac sie na tytut do deroga-
cji odnos$nie do praw, ktére z mocy Paktu sg niederogowalne7;

. status niederogowalnosci chroni dane prawo w takiej konkretnej substancji,

w jakiej jest ono w odno$nym dokumencie umocowane, a wiec z uwzgled-
nieniem i poszanowaniem - limitujacego te substancje ,,dobrodziejstwa in-
wentarza”, czy to w postaci wylgczen ex definitione, jak to jest np. w art. 2
pkt 2 Konwencji Europejskiej, czy tez w postaci klauzuli limitacyjnej, jak to
jest np. w przypadku art. 18 pkt Paktu Obywatelskiego8;

. prawa niederogowalne powinny stanowi¢ dla uciekajgcych sie do derogacji

panstw nietykalne tabu, a z tego punktu widzenia dokumenty Ludzkiego
Wymiam KBWE wprowadzajg niepotrzebne zamieszanie9;

. status niederogowalnosci tych praw oraz ich konkretnie chroniong miedzy-

narodowo substancje mozna i nalezy postrzegac takze w perspektywie wnio-
skéw wynikajacych z miedzynarodowego prawa humanitarnegol0, zwilasz-
cza, ze ich pogwatcenie zwykle ma status ,,ciezkiego naruszenia” Konwencji
Genewskich o Ochronie Ofiar Wojny z 12 sierpnia 1949 r., rbwnoznaczny ze
statusem ,,zbrodni wojennych” 1.

Nie bede wreszcie absolutnie wkraczat w unormowania europejskiego prawa

Wspdlnotowego, bo to C. Mik bardziej kompetentnie rozwazyt12, aczkolwiek
Wskaze, ze - moim zdaniem - system Wspolnot/Unii Europejskiej powinien

1

10

12

Patrz np.: T. Jasudowicz, Determinanty miedzynarodowo chronionej substancji praw cztowie-
ka w systemie uniwersalnym i europejskim (...), [w:] O prawach cztowieka. W podwdjna rocz-
nice Paktow. Ksiega Pamiatkowa w hotdzie Profesor Annie Michalskiej (pod red. T. Jasudowi-
eza i C.Mika), Torun 1996, s. 87 i nast.

Nad tg kwestig debatowano tez podczas travaux preparatoires art. 4 Paktu Obywatelskiego -
por.: Guide to the ,,Travaux Preparatoires” ofthe International Covenant on Civil and Politi-
cal Rights (opra¢. M. J. Bossuyt), Dordrecht-Boston-Lancaster 1987, s. 95 (w kontekscie art.
18 pkt 3 Paktu).

Patrz nizej, s. 52.

Por.: T. Jasudowicz, Determinanty..., s. 90, 93, 95, 96, 98, 108 i nast. Por.tez: S. P. Marks,
Principles and Norms of Human Rights in Emergency Situations: Underdevolepement, Cata-
strophes and Armed Conflicts, [w:] The International Dimensions of Human Rights, t. I, (ed.
by K. Vasak), Paris 1982, s. 196, 199, 200 i nast.

Por.: Cztery Konwencje Genewskie o Ochronie Ofiar Wojny z 12 sierpnia 1949: art. 50 | KG
0 Polepszeniu Losu Rannych i Chorych w Armiach Czynnych; art. 51 Il KG o Polepszeniu
Losu Rannych, Chorych i Rozbitkéw na Morzu; art. 130 Il KG o Traktowaniu Jericow Wo-
jennych; oraz art. 147 IV KG o Ochronie Oséb Cywilnych podczas Wojny. Teksty polskie
[w:] Umowy miedzynarodowe o ochronie ofiar wojny (opra¢. M. Fleming), Warszawa 1987,
s. 9 nast., 28 i nast., 37 i nast., oraz 86 i nast., odpowiednio.

C. Mik, Europejskie prawo wspélnotowe wobec standéw nadzwyczajnych (referat na Konfe-
rencjej.w.).
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w tym zakresie uzna¢ i uszanowac priorytet Konwencji Europejskiej, a nie wy-
twarza¢ wiasnych, zwiaszcza konkurencyjnych, rozwigzan, a jesli juz, to tylko
na korzys¢ petniejszej ochrony praw cztowieka, a wiec zawezenia dopuszczal-
nosci i wzmozenia wymogow w zakresie uciekania si¢ pafistwa do Srodkow
derogacyjnych.

Wyjasniwszy zatem, czym sie zajmowat nie bede, by innym referentom
»chleba nie zabiera¢”, chce z kolei zarysowa¢ pewien background prawny dla
tego obszaru, ktérym wiasnie zajmowac sie bede.

2. Zasada petnego i skutecznego korzystania z praw cztowieka

Nie wkraczajac w bardziej subtelne wywody, opowiadam sie - nie ja jeden
zresztg - na korzy$¢ tezy, iz zasada ,,powszechnego poszanowania i przestrzega-
nia praw cztowieka i podstawowych wolnosci dla wszystkich”, na stopie rowno-
§ci i niedyskryminacji, stanowi jedng z podstawowych zasad wspotczesnego pra-
wa miedzynarodowego, o charakterze normy iuris cogentis, tak z mocy samej
Karty NZ, jak i dalszego rozwoju prawa miedzynarodowego, w tym z racji
wiaczenia jej do Dekalogu Aktu Koncowego KBWE, w postaci ,,Zasady VIE
Poszanowanie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, wigczajac w to wol-
nos¢ mysli, sumienia, religii i przekonan” 13,

Wecale to przeciez nie oznacza, izby kazde z praw cztowieka podzielato wraz
Z samg zasadg taki status, ale oznacza to, ze nie ma i by¢ nie moze takiej sytuacji,
w ktdérej mozna by powiedzieé, ze prawa cztowieka nie obowigzujg w ogdle, oznacza
wiec réwniez to, ze w kazdej ijakiejkolwiek sytuacji - i to nie tylko w zakresie praw
niederogowalnych - wchodzi i musi wchodzi¢ w gre prawnie ,,niewzruszalna sub-
stancja” praw cztowieka w ogole, skadingd relatywizowana w kontekscie rodzaju,
charakteru i stopnia natezenia sytuacji nadzwyczajnej, jak tez z uwzglednieniem
»wrazliwosci” danego prawa na dany typ sytuacji nadzwyczajnej14.

Juz z mocy tej zasady podstawowej, ale tez niezaleznie od niej, z calego
zbioru miedzynarodowych norm praw cztowieka wytaniajg sie dwie, Scisle
wspotgrajagce i uzupetniajgce sie wzajemnie, zasady ogolne, a mianowicie zasada
petnej ochrony praw cztowieka oraz zasada ich skutecznej ochrony. Kazdy traktat
ogdlnej ochrony praw cztowieka, uniwersalny badz regionalny, w szczegolnosci,

13 Patrz: Conference on Security and Co-operation in Europe. Final Act (w 5 jezykach), Helsinki
1975, s. 80.

14 P. Daranowski, Miedzynarodowa ochrona praw obywatelskich i politycznych in statu nascendi
(...), £6dz 1993, s. 164, méwi li tylko o ,,proporcjonalnosci srodkéw ograniczajacych prawa
i wolnosci do rodzaju zagrozenia”. Moim zdaniem, nie jest to trafne.
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zarowno Pakt Obywatelski, jak i Konwencja Europejska, takie zasady w sobie
zdajg sie zawierac.

Skoro za$ chodzi o zasade, przeto na jej korzys¢ dziata silne domniemanie,
dopuszczajace przeciwdowod (praesumptio iuris), np. w postaci prawnie umoco-
wanego wyjatku, zawsze interpretowanego $cisle, nigdy za$ rozszerzajaco, a na-
wet poniekad praesumptio iuris ac de iure, skoro wszelkie wyjatki sg wpisane
w tekst odnosnego dokumentu, a ich naduzywajgca interpretacja i stosowanie sg
expressis verbis wykluczonels.

Mozna by sie, co prawda, zastanawia¢, czy - z mocy norm zwyczajowych
i zasad ogdélnych prawa - moze wej$¢ w gre nadzwyczajna ekskulpacja w postaci
force majeure lub prawa do samoobrony, bardzo ostroznie stosowanal6, a nigdy
nie dopuszczajgca np. zawieszenia praw cztowieka czy ograniczenia w korzysta-
niu z nich w odpowiedzi na pogwatcenie praw cztowieka przez drugg strone
traktatul?. W kazdym badz razie, we wszystkich sytuacjach watpliwych czy nie-
jasnych, w tym rowniez w kazdej sytuacji ekstremalnej, nieusuwalng wskazowka
interpretacyjng bedzie tez ogo6lna zasada ludzkosci, penetrujgca catos¢ systemu
prawa miedzynarodowego, a m.in. jak najscislej sie wigzaca z interpretacjg pro
homine et pro humanitate”.

Mechanizmy traktatowe stuzgce okreSleniu granic korzystania z praw czto-
wieka - czy to w postaci klauzul limitacyjnych, czy tez klauzuli derogacyjnej -
zawsze stanowig i stanowi¢ muszg wyjatek od zasady, li tylko Scisle czy wrecz
Sciesniajaco interpretowany, nigdy nie mogacy godzi¢ w zasade jako taka, skoro
Mwyjatek potwierdza regute”. Stusznie wiec podkreslono w Dokumencie Moskie-
wskim KBWE 1991 r., ze $rodki derogacyjne sg ,,ze swej natury wyjatkowe
i powinny by¢ interpretowane i stosowane w sposob $ciesniajacy” 19.

15 Por.: T. Jasudowicz, Determinanty..., s. 95, 99, 112-113. Por. tez: A.-l. A. Daes, The Individu-
al’ Duties to the Community and the Limitations on Human Rights and Freedoms under Ar-
ticle 29 of the Universal Declarations on Human Rights. A Contribution to the Freedom of
Individual under Law, New York 1983, s. 115, 117, 132,178, 190. S. P. Marks, op. cit., s. 185.

16 Por.: I.-E. A. Daes, op. cit., s. 189.

17 Jest to konsekwencja szczeg6lnego statusu traktatow humanitarnych umocowanego w art. 60
pkt 5 Wiedenskiej Konwencji Prawa Traktatow z 23 maja 1969 r. Tekst polski [w:] Wybor
dokumentow do nauki prawa miedzynarodowego {opra¢. K. Kocot i K. Wolfke), wyd. IV,
Wroctaw-Warszawa 1978, s. 496 i nast.

18 Por. np.: T. Jasudowicz, O ,,ludzki wymiar” miedzynarodowego prawa morza, [w:] Prawo
morskie, t. VI, Ossolineum 1993, s. 37 i nast.

19 Patrz: Dokument Spotkania Moskiewskiego Konferencji w sprawie Ludzkiego Wymiaru
KBWE, Moskwa 4 pazdziernika 1991 r,, pkt 28.7. Tekst polski [w:] Prawa cztowieka..., s. 241
i nast. V.-Y. Ghebali, The Human Dimension Regime of States of Public Emergency, [w:] OS-
CE/ODIHR Bulletin, t. 4, nr 1, s. 35, w tym konteks'cie méwiac wrecz o ,,the principle of in-
tangibility of thefundamental human rights”.
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Takze Europejski Trybunat Praw Czitowieka w jednej ze spraw wyraznie
mowit o ,,the exceptional right of derogation”2® Jak stwierdza Marks, Srodki
derogacyjne ,,w zadnym razie nie prowadza do odstepstwa od zasady, ktora za-
chowuje wazno$¢ powszechnego poszanowania i przestrzegania praw cztowieka,
opartej na Karcie Narodéw Zjednoczonych”21. -

3. Studium pordéwnawcze przestanek substancjalnych
w klauzulach derogacyjnych

Generalne klauzule wyjatkowe na wypadek sytuacji nadzwyczajnych, ktdre
nazywam klauzulami derogacyjnymi, wystepuja w zasadzie we wszystkich, uni-
wersalnych i regionalnych, traktatach ogélnej ochrony praw cztowieka, wigczajac
w to art. 4 pkt 1Paktu Obywatelskiego, art. 15 pkt 1 Konwencji Europejskiej oraz
art. 27 pkt 1 Amerykanskiej Konwencji Praw Cztowieka. Zwraca natomiast uwa-
ge brak takiej klauzuli w Afrykanskiej Karcie Praw Cztowieka i Ludow z 26
czerwca 1981 r.22.

Odmiennie przedstawia sie sytuacja w obrebie ,,drugiej rodziny” praw czto-
wieka. | tak, nie ma klauzuli derogacyjnej w Miedzynarodowym Pakcie Praw
Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych, jej miejsce za$ zajmuje generalna
klauzula limitacyjna, o tyle istotna, ze - poza zaakcentowaniem dopuszczalnosci
limitacji ,,wyfgcznie w celu popierania ogélnego dobrobytu w spoteczenstwie
demokratycznym” - zawiera bardzo istotne wskazanie substancjalne, dopuszcza-
jace limitacje ,,tylko w stopniu, w jakim jest to zgodne z istotg tych praw”, co
pozwala mowié o ich ,,niewzruszalnej substancji”23.

Przeciwnie, Europejska Karta Socjalna z 18 pazdziernika 1961 r. zawiera
klauzule derogacyjng, wzorowang na klauzuli z Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka, aczkolwiek nie przewidujaca praw niederogowalnych24. Jest to, mo-
im zdaniem, btedne, jako ze i w obrebie tej ,,rodziny praw” powinno by¢ miejsce

20 Patrz: Lawless Case, Judgment, !July 1961, ser. A, nr 3, s. 55, par. 22. Por.: E.-l. A. Daes, op.
cit., s. 190.

21 S.P. Marks, op. cit., s. 185. Por. m.in. E.-l. A. Daes, op.cit., s. 115, 132, 190; T. Jasudowicz, Deter-
minaty..., s. 95,99, 112-113; tenze, Administracja wobec praw cztowieka, TomnA 1996, s. 31.

22 Teksty polskie tych dokumentéw [w:] Prawa cztowieka..., s. 30 i nast., 125 i nast., 311 i nast.,
oraz 344 i nast., odpowiednio.

23 Por. art. 4 Paktu Gospodarczego {,,in sofar as this may be compatible with the nature ofthese
rights™; ,,dans la seule mesure compatible avec nature de ces droits™), tekst polski [w:] ibid.,
s. 21 i nast.

24 Por. art. 30 pkt 1 Karty. Tekst polski [w:] ibid., s. 166 i nast.
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na ich ,niederogowalng substancje”, zwiaszcza gdy sie uwzgledni wiasnie sy-
stem prawa miedzynarodowego w ogoble, wigczajagc w to Pakt Gospodarczy2s,
w szczegdblnosci zas unormowania miedzynarodowego prawa humanitarnego26.

Zachodzi wiec radykalna rozbiezno$¢ pomiedzy metoda przyjeta przez Karte
Socjalng a metodg zastosowang w Pakcie Gospodarczym. Czy byloby rzeczywi-
Scie trafnym powiedzie¢, jak to potocznie sie sadzi, ze w obszarze praw socjal-
nych jako ,stabszych” derogacja jest tym bardziej zrozumiata i dopuszczalna?
Osobiscie, wole sie przychylié¢ do pogladu Daes, zdaniem ktorej: ,,Zadnego posta-
nowienia o stanie nadzwyczajnym w Miedzynarodowym Pakcie Praw Gospodar-
czych, Socjalnych i Kulturalnych nie ma”; zatem, prawa te ,,podlegajg prawowi-
tym limitacjom, zadnych za$ wyjatkdw na wypadek stanéw nadzwyczajnych nie
przewidujg”27.

Moim zdaniem, brak klauzuli derogacyjnej jest tu naturalny i uzasadniony;
najbardziej ekstremalna sytuacja, jakg jest miedzynarodowy konflikt zbrojny -
w $wietle bogatych unormowarn miedzynarodowego prawa humanitarnego - nie
godzi co do zasady w prawa ,,drugiej rodziny”, ajesli juz je uszczupli, to wiasnie
raczej w sensie ich limitacji, nie zas derogaciji.

Poréwnanie traktatowych klauzul derogacyjnych nasuwa interesujgce wnio-
ski. Z jednej strony, mozna powiedzieé, ze sposdb formutowania substancjalnych
przestanek derogacji jest bardzo zblizony, niemal identyczny, skoro:

1. i w pakcie Obywatelskim, i w Konwencji Europejskiej, a takze w Karcie
Socjalnej méwi sie o dopuszczalnosci $rodkéw derogacyjnych jedynie
W zakresie Scisle odpowiadajgcym wymogom sytuacji”28;

2. we wszystkich tez tych trzech dokumentach dopuszcza sie $rodki derogacyj-
ne jedynie ,,pod warunkiem, ze $rodki te nie sg sprzeczne z innymi zobowia-
zaniami (panstwa) wynikajgcymi z prawa miedzynarodowego”29;

3. jednak tylko wedtug Paktu Obywatelskiego Srodki derogacyjne sg dopusz-
czalne pod warunkiem, iz ,,nie pociggajg za sobg dyskryminacji wylgcznie

25 Moim zdaniem np. art. 11 pkt 2 Paktu Gospodarczego, w zakresie dotyczacym ,,podstawowe-
go prawa cztowieka do wolnosci od gtodu”, mozna traktowac jako uciele$nienie prawa niede-
rogowalnego. Szerzej naten temat: T. Jasudowicz, Ochrona przed ubdstwem w $wietle zasady
integralnosci praw cztowieka..., Por. tez art. 8 pkt 3 Paktu Gospodarczego.

26 Por. T. Jasudowicz, Prawa cztowieka w konfliktach zbrojnych. Rekonstrukcja miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego, Torun 1997, s. 173 i nast. ,,Prawo do godnego poziomu zycia”.

27 Por.: E.-l. A. Daes, op. cit., s. 202.

28 ,,To the extent strictly required by the exigencies of the situation”, ,,dans la stride mesure ou
la situation I’exige”.

29 ,Provided that such measures are not inconsistent with their other obligations under interna-
tional law"; ,,sous reserve que ces mesures ne soientpas incompatibles avec les autres obli-
gations que leur impose le droit international.
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z powodu rasy, koloru skory, pici, jezyka, religii lub pochodzenia spoteczne-
go”, podczas gdy Konwencja Europejska i Karta Socjalna przestanki tej nie
uwzgledniajg30.

Tak czy inaczej, przyjeto siejednak méwic o ,.trzech warunkach” czy - jak ja

to okredlitem - o trzech substancjalnych przestankach dopuszczalnosci Srodkow
derogacyjnych. W toku prac przygotowawczych nad art. 4 pkt 1Paktu, w Komisji
Praw Cztowieka wyraznie stwierdzono: ,,Srodki, jakie pafistwo-strona moze po
ogtoszeniu stanu wyjatkowego podjac, odstepujac od swych zobowigzan wynika-
jacych z Paktu, podlegajg trzem warunkom, wskazanym w pkt 1 artykutu”31.

Oddzielny komentarz nalezy sie derogacji w ,,prawie KBWE”, tak, jak to ujat

Dokument Kopenhaski z 1990 r., a dopetnit Dokument Moskiewski z 1991 r., co Ghe-
bali nazywa ,a specific regime”32. Przyjeto sie wychwala¢ rozwigzania KBWE, pod-
czas gdy ja sie wcale nimi nie zachwycam. Pozornie, trzy wyzej ustalone warunki dajg
sie takze tu ustali¢, skoro sie stwierdza, ze Srodki derogacyjne:

1. ,,nie bedg powodowac dyskryminacji wylacznie na podstawie rasy, koloru

skory, pici, jezyka, religii, pochodzenia etnicznego lub przynaleznosci do
mniejszosci”’33;

. »srodki stanowigce odstepstwo od zobowigzan beda ograniczone do zakresu

Scisle wyznaczonego przez wymogi sytuacji”34 badz ,,nie bedg szty dalej ani
nie beda utrzymywane w mocy dhuzej niz Scisle tego wymaga koniecznoscé
sytuacji”35;

. ,2wszelkie odstepstwo od zobowigzan odnoszacych sie do praw cziowieka

i podstawowych wolnosci w czasie stanu wyjatkowego niebezpieczenstwa
publicznego musi by¢ utrzymane Scisle w granicach przewidzianych przez
prawo miedzynarodowe, w szczegdlnosci przez odpowiednie dokumenty
miedzynarodowe, ktérymi panstwa te sg zwigzane, zwlaszcza w odniesieniu
do tych praw cztowieka, ktére nie mogg by¢ zawieszone” 36.

Niby wszystko jest w porzadku, ale - zauwazmy to - wyraznie tu sie mowi

o prawach niederogowalnych, nie wymieniajgc zadnego ich katalogu i jakby nie

30
31

32
33

34
35
36
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Por. jednak art. 14 Konwencji Europejskiej uswiecajacy petng i otwartg klauzule niedyskryminacji.
Por.: Guide..., s. 88-89. Por. tez E.-l. A. Daes, op. cit., s. 203; T. Jasudowicz, Determinanty...,
s. 90, 93, 96; tenze, Administracja..., s. 33.

V.-Y. Ghebali, op. cit., s. 32.

Por. Dokument Spotkania Kopenhaskiego Konferencji w sprawie Ludzkiego Wymiaru
KBWE z 29 czerwca 1990 r., pkt 25.4. Tekst polski [w:] Prawa cztowieka..., s. 226 i nast.
Por. tez: Dokument moskiewski..., pkt. 28.7. infine. ,

Tak Dokument Kopenhaski..., pkt 25.3.

W ten sposéb Dokument moskiewski..., pkt. 28.7., zd. IlI.

Por. Dokument Kopenhaski..., pkt. 25; Dokument Moskiewski..., pkt 28.6.



traktujac ich wcale jako niewzruszalnego tabu. Natomiast tam, gdzie jest mowa
o prawach derogowalnych, warunku zgodnosci ,,z innymi zobowigzaniami wyni-
kajagcymi z prawa miedzynarodowego” nie ma w ogble. To oznacza powazne
ostabienie chronionej substancji tych praw. Dokument Moskiewski ogranicza sie
do wyrazenia swoistego ,,wishful thinking,Panstwa Uczestniczace bedg staraty
sie powstrzymac od uchylenia tych zobowigzad, w odniesieniu do ktérych -
zgodnie z konwencjami miedzynarodowymi, ktérych Panstwa te sg stronami -
zawieszenie jest mozliwe w przypadku stanu wyjatkowego niebezpieczenstwa
publicznego”37. A to o wiele za mato.

4. ,,W zakresie Scisle odpowiadajgcym wymogom sytuacji”

Zwrdcono juz wyzej uwage na to, ze przestanka ta wystepuje we wszystkich
systemach ochronnych operujgcych mechanizmem derogacji i to w identycznym
lub niemal identycznym, rzec mozna standardowym, sformutowaniu. Wszystko
zatem powinno by¢ jasne i niewatpliwe, zwlaszcza, ze w toku travaux prepara-
toires art. 4 Paktu wiasnie ta przestanka nie wzbudzita kontrowersji’* .

W doktrynie jednak warunek ten ujmuje sie niejednolicie. Beetham i Boyle
podkreslaja, iz: ,,Spoteczefistwo demokratyczne bedzie sie odwotywacé do nad-
zwyczajnych kompetencji z niechecig i bedzie urzeczywistnia¢ zasade wyko-
nywania nadzwyczajnych kompetencji w minimalnym zakresie, na najkrotszy
okres, jaki jest konieczny, i z maksymalnym zabezpieczeniem przed naduzycia-
mi”39. Niektorzy autorzy ograniczajg sie do powtdrzenia po prostu formuly tra-
ktatowej40. Daranowski odnotowuje li tylko ,,proporcjonalno$¢ Srodkdw ograni-
czajacych prawa i wolnosci do rodzaju zagrozenia”, co - moim zdaniem - jest
niedopuszczalnym uktonem na korzy$¢ panstwa, zardwno dlatego, ze sama ,,pro-
porcjonalnos¢” to istotne zredukowanie wymogu koniecznos$ci, zwiaszcza ze od-
nosi¢ sie ma li tylko do ,rodzaju” zagrozeniad4l. Zwracatem w swoim czasie
uwage na to, ze ,,panstwo moze dokonywac zawieszenia swych zobowigzan jedy-
nie «w zakresie Scisle odpowiadajagcym wymogom sytuacji», nie zas w dowol-

37 Dokument Moskiewski..., pkt28.7., zd. I.

38 Por. co do propozycji brytyjskiej na | sesji Komitetu Redakcyjnego w 1947 r. - Guide..., s. 81,
w Komisji Praw Cztowieka najej VI i VII sesji - ibid., 88-89; co do osiggniecia consensusu -
ibid., s. 89.

39 D. Beetham,K. Boyle, Demokracja. Pytania i odpowiedzi (ttum. T. Jasudowicz), Torun 1996,
s. 107.

40 W ten spos6b m.in.: S. P. Marks, op. cit., s. 187; V.-Y. Ghebali, op. cit., s. 35 (i to tylko
w zwigzku z unormowaniem dotyczacym dziennikarzy).

41 P. Daranowski, op. cit., s. 164.
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nym, przez siebie «zachcianym» zakresie”; zatem ,,Wchodzi w gre test koniecz-
nosci, a przynajmniej niezbednosci”42.

Warunek ten, sam w sobie, uzyskat petne potwierdzenie w orzecznictwie stras-
burskim. Juz w sprawie Lawless Europejski Trybunat Praw Cziowieka potwierdzit,
ze ,,such measures are strictly limited to what is required by the exigencies of
the situation"”. Z kolei, w sprawie Irlandii przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
w ktorej Irlandia twierdzita, iz podjete $rodki derogacyjne wcale nie stanowity a b -
solute necessity”, Trybunat uznat, ze ,,nie moze przyjac tego argumentu”, gdyz ,,nie
jest funkcja Trybunatu zastepowaé ocene dokonang przez Rzad Brytyjski jakakol-
wiek inng oceng tego, co stanowi najbardziej rozwazng i najbardziej wiasciwg polity-
ka dla potrzeb zwalczania terroryzmu”, za$ ,, Trybunat nie musi czyni¢ niczego wie-
cej, jak tylko sprawdzi¢ zgodnos¢ z prawem (,,lawfulness”) - na podstawie Konwe-
ncji - Srodkéw podjetych przez ten Rzad”; stwierdzit tez, ze ,granice marginesu
oceny pozostawionego Umawiajgcym sie Paristwom przez art. 15 pkt 1 nie zostaty
przez Zjednoczone Krélestwo przekroczone”44.

Europejska Komisja Praw Cztowieka w jednej ze spraw uznata, iz ,nie jest
powotana do wyrazania pogladu co do dalszej kwestii na podstawie art. 15, czy
Srodki podjete przez Rzad pozwany w odstepstwie od jego zobowigzan wynikaja-
cych z Konwencji byly badZ sg ,,scisle odpowiadajacymi wymogom sytuacji”,
a to dlatego, ze nie zostat spetniony ,,warunek gtéwny” {,.the main condition™),
jako ze Rzad nie wykazat zaistnienia wyjatkowego niebezpieczenstwa publiczne-
go, ktére zagraza istnieniu narodu’45.

Warto tez wskaza¢, ze gdy Panstwo pozwane szermowato tezg o rzekomym
,domniemaniu na korzys¢ legalnosci dziatan Rzadu” i twierdzito, ze ,,domniemanie
to powinno by¢ stosowane przez Komisje Europejskg”, a panstwo uzna¢ by mozna
za naruszajgce zobowigzaniajedynie, gdyby ,,jego ocena sytuacji badz podejmowane
Srodki byly «manifestly unreasonable»”, Komisja, miast sie oburzy¢ i ofukngé pan-
stwo, przeszta nad tymi niedopuszczalnym twierdzeniami do porzadku dziennego46.

42 T.Jasudowicz, Administracja..., s. 3; tenze, Determinanty..., s. 96-97.

43 Lawless Case, Judgment, 1July 1961, ser. A, nr 3, s. 55, par. 22. Co do stanowiska Trybunatu
w innych sprawach - por. Ireland v. the U. K., Judgment, 18 January 1978 , ser. A, nr 25,
s. 78-79, 83-84, par. 207, 220-221. Co do stanowiska Komisji - por. m.in.: Greece v. the U. K.,
Opinion, 2 October 1958, Yearbook..., t. Il, s. 176; Lawless Case, Opinion, 10 December
1959, ser. B, nr 1, s. 108-109, 112-114, par. 102, 102-105; Application 332/57, Adm. Deci-
sion, 30 August 1958, Yearbook..., t. Il, s. 334; Appl. 493/59, Adm. Decision, 27 July 1961,
Yearbook..., t. 1V, s. 312-316.

44 Ireland v. U.K., Judgment, 18 January 1978, ser. A, nr 25, s. 8-82, par. 211-214.

45 Greek Case, Opinion, 5 November 1969, Yearbook..., t. XII, s. 103-104. Co do tego, ze rzeko-
ma ,,rewolucja” nie zwalnia panstwa z jego zobowigzan - ibid., s. 32.

46 Lawless Case, Opinion, 19 December 1959, ser. B, nr 1, s. 75-81, par. 85-89.
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Zdarzyto siejednak takze, ze do tej kwestii Komisja bardziej precyzyjnie sie
ustosunkowata. | tak, wyrdznita ona jako ,,dalszy warunek: limitacje w stosunku
do jakiejkolwiek derogacji, ktorg to limitacje nalezy bra¢ pod uwage”, a mianowi-
cie: ,,Miedzy faktem stanu wyjatkowego, z jednej strony, a srodkami wybranymi
do zaradzenia mu, z drugiej strony, musi istnie¢ wiez. Co wiecej, zobowigzania
wynikajgce z Konwencji catkowicie nie zanikajg. Mozna od nich dokona¢ odste-
pstwa lub zmodyfikowac je «w zakresie SciSle wymaganymy, jak to przewiduje
art. 15747.

Interesujgce wnioski mozna wywie$¢ z funkcjonowania systemu Miedzy-
narodowej Organizacji Pracy. W studium przygotowanym przez jej Komitet Eks-
pertdw do spraw Stosowania Konwencji i Zalecen MOP, a dotyczacym poréwna-
nia Paktow Praw Cztowieka z normotworstwem MOP, wskazano, ze: ,,Nie ma
zadnego odpowiednika tego postanowienia (tj. art. 4 Paktu - przyp. T. J.) daja-
cego stronom konwencji MOP generalng kompetencje ograniczenia stosowania
ich postanowien w pewnych sytuacjach. Caty zakres dopuszczalnych ograniczen
praw przewidzianych w tych Konwencjach jest ustalony poprzez wyrazne posta-
nowienia odnosnych dokumentow”48.

Mozna spotka¢ klauzule specjalne dotyczace force majeure, naglacego kry-
zysu, stanu wyjatkowego i wojny np. w Konwencji MOP dotyczacej godzin pracy
badz w Konwencji w sprawie pracy przymusowej, ktéra - moim zdaniem -
musiata wywrze¢ istotny wptyw na unormowanie zagadnieh pracy przymusowej
w warunkach konfliktu zbrojnego w Konwencjach Genewskich z 1949 r. Komitet
wskazat, ze ,,czas i zakres stuzby przymusowej, jak réwniez cele, dla jakich moze
ona by¢ wykorzystywana, powinny byc¢ $cisle ograniczone, zgodnie z wymogami
sytuacji”49.

W zwiazku ze zdarzajgcym sie odwolywaniem sie do force majeure, stwier-
dzono, iz to na panstwie cigzy obowigzek wykazania ,.the irresistible force of
circumstances”, za$ w kontek$cie powotywania sie na prawo do samoobrony
(,,legitimate self-defence”) —wykazania zarowno ,,the imminent danger , jak tez
,proportional relationship” miedzy takim niebezpieczenstwem a Srodkami w ob-

47 Ireland v. U.K., Opinion, 25 January 1976, Yearbook..., t. XIX, s. 588-589. Por. w tejze spra-
wie - Judgment, 18 January 1978, ser. A, nr 25, s. 81, par. 213.

48 Patrz: Comparative Analysis ofthe International Covenants on Human Righs and International
Labour Conventions and Recommendations, [w:] ILO. Official Bulletin., t. L1I, 1969, nr 2, s. 8.

49 Ibid. Por. tez: Forced Labour (extractfrom the Report of the 38th Session), Geneva 1968, s.
201; S. P. Marks, op. cit., s. 187; E.-l. A. Daes, op. cit,, s. 187. Co do wptywu wojny - por.:
ILO. The International Labour Code 1951, Geneva 1952,1.1, s. XCVI-XCVII; Human Rights.
A Common Responsibility. Report of the Director General. Part. I, International Labour Con-
ference. 75th session, Geneva 1988, s. 56, co do ,,minimum labour standards”. Por. tez T. Ja-
sudowicz, Prawa cztowieka..., s. 165 i nast. (,,Prawo do pracy ).
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ronie przed nim podejmowanymi; obie podstawy, oparte na zasadach ogélnych
prawa, mogg by¢ usprawiedliwione jedynie tam, gdzie wchodzi w gre ,,impossibi-
lity of proceeding by any other method”, za$ podejmowane dziatanie zaradcze
musi byc¢ ,,limited, both in extent and time, to what is immediately necessary’’50.

Mamy tu do czynienia ze zrozumiatym i koniecznym wkroczeniem w obszar
kolejnej przestanki substancjalnej zwigzanej z nakazem poszanowania, przy oka-
zji uciekania sie do derogacji, ,,innych zobowiazan wynikajagcych z prawa mie-
dzynarodowego , i w ptaszczyznie —przede wszystkim —,zasad ogdlnych prawa
uznanych przez narody cywilizowane”.

Gdy mowa o granicach Scisle wymaganych przez sytuacje, wchodzi w gre
nie tylko kwestia rodzaju prawa czy wolno$ci oraz charakteru i powagi sytuacji
wyjatkowej w ich wzajemnym zderzeniu, wyrazajgca sie w niemozliwosci pogo-
dzenia petnej realizacji tego prawa z wymogami tej sytuacji, czyli kwestia konie-
cznosci i niezwtocznos$ci badZz naglacego charakteru ,,amputacji” danego prawa,
w minimalnie niezbednym zakresie, ale tez dynamiczne postrzeganie takiej koli-
zji w czasie, co - z jednej strony - oznacza wymodg wskazania tego ,,czasu”
w stuszny i rozsadny sposob, réwniez stosownie do testu koniecznosci czy nie-
zbednosci, a zarazem wypeknienie tego czasu, w dobrej wierze podejmowany-
mi, staraniami panstwa korzystajgcego z derogacji o zapewnienie warunkéw dla
przetrwania chronionej substancji praw cztowieka w mozliwie najpetniejszym
zakresie, jak rowniez dla stopniowego przywracania petniejszego z nich korzy-
stania —takze w toku stanu wyjatkowego - gdy tylko okolicznosci na to pozwola.
Otrzymujemy wiec konstrukcje czasoprzestrzeni, wypetnionej dynamicznie post-
rzegang dziatalnoscig pro homine et pro humanitate, innymi stowy —postawg
panstwa derogujacego opartg na zasadzie przychylnosci wobec praw cztowieka
i mozliwie petnego z nich korzystania.

Jedli chodzi o unormowania traktatowe, jedynie Konwencja Amerykanska
w art. 27 pkt 1 wyraZnie ustala, iz Srodki derogacyjne moga by¢ stosowane ,,na
czas SciSle wymagany koniecznoscig sytuacji”. Takze Dokument Moskiewski
KBWE stanowi, ze ,$rodki takie (...) nie beda utrzymywane w mocy diuzej, niz
Scisle tego wymaga koniecznos$¢ sytuacji”’51. W sprawie Irlandii przeciwko Zjed-
noczonemu Krolestwu sedzia O’Domagne stawiat kwestie Je delai de durabili-
te”, stwierdzajac przy tym, ze ,skoro tylko niebezpieczenstwo publiczne» sie
konczy, srodki wyjatkowe powinny rowniez podlega¢ zakoriczeniu”52.

50 Report... 1968, t. I, pkt 92. Por. tez: E.-I. A. Daes, op. cit., s. 189.

51 Dokument Moskiewski..., pkt 28.7. Por.: V.-Y. Ghebali, op. cit., s. 35.

52 Por.: J. de Deus Pinheiro Farinha, L Article 15 de la Convention, s. 525. Por. tez: D. Beetham,
K. Boyle, op. cit., s. 107; E.-I. A. Daes, op. cit., s. 189, wedle ktdrej dziatanie ograniczajace
LIS limited, both in extentand in time, to what is immiediately necessary”.
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Z kolei, z punktu widzenia sposobu pozytywnego wypetnienia tego czasu
przychylnym dla praw cztowieka dziataniem, trzeba by to ujmowa¢ w roznych
wymiarach: ratione materiae, ratione temporis, ratione institutionis oraz ratione
progressions.

Wzglad ratione materiae sam z kolei w dwoch wymiarach by sie przedsta-
wiat. Po pierwsze, chodzi o wymiar jakby zewnetrzny i obiektywny, a wiec
wskazujacy na zasady, ktdre - obok praw niederogowalnych - stajg ponad oko-
liczno$ciami nadzwyczajnymi i trwaja, a wiec - parafrazujgc znane powiedzenie
Norwida - stanowig ,,prawdy, ktérym nie wolno kaza¢, by przed drzwiami staty,
ktaniajac sie okolicznosciom”.

Daes dokonuje gruntownego studium tego rodzaju zasad, wymieniajagc po
kolei: zasade legalnosci; zasade ,,rule of la w zasade poszanowania godnosci
jednostki; zasade, ze prawa i wolnosci jednostki sg absolutne, a limitacje i odste-
pstwa stanowig wyjatek; zasade rownosci i niedyskryminacji; zasade nulum cri-
men, nulla poena sine lege oraz nieretroaktywnosci prawa karnego; zasade stusz-
nej i publicznej rozprawy w procesie sadowym, w zwigzku z zasadg non bis in
idem; zasade proporcjonalnosci; zasade praw nabytych; wreszcie ,,inne zasady”,
posrdd ktérych znajduje sie miejsce m.in. dla zasady dobrej wiary, zasady stusz-
nosci i zasady rozsadnosci53. Dodaje nadto: ,,Prawnie dopuszczalne ograniczenia
nie moga posuwac sie dalej niz jest to «absolutely essential» dla osiggniecia
danego celu i musza one by¢ wspoOtmierne («commensurable») z tym celem.
Whynika to z zasady wspotmiernosci, ktora powinna mie¢ charakter konstytucyj-
ny, a ktérej przestrzeganie winno by¢ verifiable by the courts»’5A

Na tle tego bogatego katalogu zasad nie poddajacych sie dyktatom stanu wy-
jatkowego, a - przeciwnie - stajgcych ponad jego rygorami w funkcji swoistego
rygoru dla rygoréw”, nasuwa sie garsc refleksji. Po pierwsze, katalog ten w zna-
czacej mierze wkracza w substancje objetg katalogiem praw niederogowalnych,
w tym wiec zakresie wytraca swdj autonomiczny charakter. Po drugie, wymienia-
jac zasade réwnosci i niedyskryminacji, rowniez wkraczamy w wydzielong, odreb-
ng przestanke substancjalna. Po trzecie, aczkolwiek nie expressis verbis, katalog
ten ,,zagospodarowuje” przestrzer prawng, zwigzang z kolejng autonomiczng prze-
stankag w postaci niesprzecznosci z ,,innymi zobowigzaniami miedzynarodowymi
panstwa wynikajacymi z prawa miedzynarodowego”, zwlaszcza w zakresie pod-
stawowych zasad tego prawa oraz zasad ogdlnych prawa. Po czwarte, obejmuje
ten katalog rowniez elementy tego, co nazywatem ,,argumentami wewnetrznymi”,
a wiec zasady wynikajace z samego prawa miedzynarodowego praw cztowieka
w ogole, jak tez z fundamentalnej ,.filozofii” danego systemu ochronnego.

53 Por.: E.-l. A. Daes, op. cit., s. 132-136, z zw. z s. 178-179.
54 Ibid., s. 179.
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Nie sposob jednak czyni¢ autorce zarzutu z racji takiego skomasowania
wszystkich tych zasad, skoro pozostaje prawdg potrzeba integralnego, systemo-
wego podejscia do zjawiska derogacji in genere, jak i do jej konkretnego przykia-
du in specie. Jesli na uzytek tego opracowania - obok ,,gtéwnego warunku”, praw
niederogowalnych i przestanek formalnych - owe ,trzy warunki” kolejno tu
rozwazam, to doprawdy nie po to, by ,,poszatkowa¢” materie derogacyjng i wy-
twarza¢ pomiedzy tymi przestankami czy warunkami jakiekolwiek ,,zelazne kur-
tyny”. Chodzi o nierozdzielne integrum, a kazdy z tych warunkéw winien by¢
postrzegany i kwalifikowany przez pryzmat zjawiska jako catosci, we wspotgra-
niu z innymi sktadnikami.

Spojrzenie catoSciowe na dany przypadek derogacji moze mie¢ wazkie kon-
sekwencje praktyczne. Irlandia podnosita w Strasburgu zarzut dotyczacy stoso-
wania przez Wielka Brytanie w czasie stanu wyjatkowego ,,aresztu administra-
cyjnego”, ktory co do zasady byt, co prawda, wprowadzony i stosowany lege
artis, ale w pojedynczych przypadkach doszto do naduzy¢. Komisja uznala, iz
,hie jest powotana do przesadzania, czy wszystkie przypadki zatrzymar podczas
stanu wyjatkowego faktycznie byty «Scisle wymagane«, a jedynie do ustalenia,
czy upowaznienie do zatrzymywania w takich celach i w sposob, w jaki na ogo6t
byto ono praktykowane, byto w danych okolicznosciach konieczne”, przy czym
,wymogiem minimalnym musi byé¢, ze zatrzymanie moze sie prawdopodobnie
przyczyni¢ do ustalenia oséb, ktére zaangazowaly sie w organizowanie dziatan
terrorystycznych lub w takich dziataniach uczestniczyly, a celu tego nie dato-
by sie osiggna¢, gdyby sie odwotywano li tylko do normalnych procedur pra-
wnych”; w rezultacie Komisja uznala, iz ,sama operacja zatrzyman jako catos$¢
byta w danych okolicznosciach usprawiedliwiona, a wymaog minimalny byt spel-
niony”, za$ ,,nadzwyczajne kompetencje w zakresie zatrzymania (...) na wszy-
stkich stadiach byty stosowane jedynie w zakresie $cisle odpowiadajgcym wymo-
gom sytuacji”55.

Komisja specjalnie tez zaakcentowata, ze ,,dla zachowania wtasciwej per-
spektywy, konieczne jest stosowanie «an overall approach», a wiec catosciowe
zajmowanie sie continuing and developing emergency», poniewaz: «Dynamika
tego rodzaju sytuacji wymaga oceny ogarniajacej ja w catosci. Statyczne pordw-
nywanie jednego stadium z dmgim moze by¢ mylace.(...) Relacja przyczynowo-
skutkowa pomiedzy przemoca, Srodkami specjalnymi a nowa przemocg trudna
jest do przewidzenia”56.

Wyzej zarysowany zewnetrzny i obiektywny wymiar ratione materiae, okre-
$lajacy poniekad swoiste ius necessarium, z jakim panstwo dokonujgce derogacji

55 Ireland v. U. K., Opinion, 25 January 1976, Yearbook..., t. XIX, s. 592-596.
56 Ibid., s. 596 i nast.
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powinno sie liczy¢ i ktére powinno uszanowac, jest uzupetniany drugim, jakby
wewnetrznym czy ,wiasnym” i ,subiektywnym” wymiarem ratione materiae.
Przymiotnik ,,subiektywny” ujmuje w cudzystéw, bo takze w tym zakresie zna-
czaca czes¢ wechodzacych w gre elementow prawnych z ius necessarium Scisle sie
wigze, tyle ze juz w obrebie krajowego porzadku prawnego.

Po pierwsze, zauwazmy, ze - w odrdznieniu od klauzul limitacyjnych, w kto6-
rych warunek ten stanowi pierwsze z trzech fundamentalnych kryteriéw dopusz-
czalnosci limitacji - w klauzuli derogacyjnej nie ma expressis verbis umocowa-
nego wymogu, by $rodki derogacyjne byly ,,zgodne z prawem” czy ,,przewidzia-
ne przez prawo”. W jakiej$ tam mierze wymadg tego rodzaju moze sie wigza¢ ze
spetnieniem warunku ,,urzedowego ogtoszenia” stanu nadzwyczajnego. Jeszcze
Scislej moze by¢ postrzegany jako logiczna konsekwencja niewzruszalnej zasady
»rule of law”. W kazdym badZ razie, wymdg taki jest konieczny i nieusuwalny
i moze sie tez wigza¢ z wyrdzniong przez Daes ,,zasadg legalnosci”, ktora - jej
zdaniem - ,wyklucza jakiekolwiek dziatania contra legem badz praeter legem”
i z mocy ktorej ,,domniemywa sie, ze kazdy dysponuje wolnoscig, za$ zadnych
ograniczen tej wolno$ci nie mozna zaktada¢, chyba ze na podstawie prawa” 6"

W toku prac przygotowawczych dotyczacych art. 4 Paktu, na VI sesji Komi-
sji Praw Czlowieka w 1950 r. - acz bezskutecznie - proponowano ustalenie, ze
»panstwo moze podejmowaé $rodki derogacji od swych zobowigzan uznanych
wart. 9, 12, 13, 19 i 22, w zakresie Scisle wytyczonym przez wymogi sytuacji
i zawsze z ograniczeniami ustalonymf{ przez prawo”

Van der Stoel, wnoszac na forum KBWE propozycje dotyczace unormowa-
nia stanéw nadzwyczajnych, akcentowat, iz ,,prawie wszystkie panstwa, ktore
bylty w tym czasie uczestnikami KBWE, mialy ustawodawstwo dotyczace tego
zagadnienia”60; wynika to réwniez —choc¢ tylko posrednio —ze sformutowan
pkt 28.8. Dokumentu Moskiewskiego.

Prawo miedzynarodowe moze wywiera¢ wptyw na dziatalnos¢ ustawodaw-
czg panstwa. | tak, pewne obowigzki ustawodawcze wyraznie formutuje np. art.
20 Paktu Obywatelskiego, art. 5 Konwencji o Ludobdjstwie czy tez art. 111 Kon-
wencji w sprawie niestosowania termindéw przedawnienia do zbrodni wojennych
i zbrodni przeciwko ludzkosci60. Nadto, ze zobowigzan miedzynarodowych mo-
ga wynikac¢ albo konkretne obowigzki co do ,jakosci” prawa krajowego, albo
ograniczenie sfery jego swobodnego tworzenia. Tak np. art. 8 pkt 2 Konwencji

57 E.-l. A. Daes, op. cit., s. 132, 178. Por. tez: ibid., s. 112, 128.

58 Doc. E/CN. 4/SR.195, par. 100. Por. Guide..., s. 92.

59 Pod. za: V.-Y. Ghebali, op. cit., s. 33.

60 Co do tekstow tych dwu ostatnich Konwencji - patrz: Human Rights. A Compilation of Inter-
national Instruments, New York 1988, s. 143 i nast., 147 i nast., odpowiednio.
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nr 87 MOP wyraznie stanowi: ,,Prawo krajowe nie moze by¢ takie, by szkodzic,
ani by¢ stosowane tak, by szkodzi¢, gwarancjom przewidzianym w niniejszej
Konwencji”61.

W szczegdlnosci Oswiadczenie z Oslo w sprawie Norm i Procedur w czasie
Publicznego Stanu Wyjatkowego badZ Przemocy Wewnetrznej silnie akcentuje,
ze: ,Podstawowym wymogiem dla zapobiegania naruszeniom praw cztowieka
i prawa humanitarnego w sytuacjach niebezpieczernstwa publicznego badz prze-
mocy wewnetrznej jest istnienie w kazdym kraju precyzyjnego i skutecznego
ustawodawstwa krajowego dla zaradzania tego rodzaju sytuacjom w sposéb zgo-
dny z rule of law , jak réwniez, ze: ,Istotnym jest, by jasne i proste normy
stuzgce zabezpieczeniu poszanowania praw cziowieka i prawa humanitarnego
w tego rodzaju sytuacjach byty ustalone, podane do wiadomosci i stosowane
przez wszystkich zainteresowanych w sytuacji przemocy wewnetrznej”62.

Stusznie wiec akcentuje Daes, ze cele ograniczen ,,mozna osiggna¢ jedynie
poprzez limiting the «legal» discretion of Governments”62, za$ spotecznos¢ mie-
dzynarodowa winna sie dopracowac ustalonych standardéw minimalnych, poni-
zej ktorych schodzi¢ nie wolno. Osobiscie, postawitbym krok dalej. Stany wyjat-
kowe w ogole - podobnie, cho¢ nie zawsze w takim stopniu, jak wojna, ktora
posrdd nich jest wyliczana-jesli obiektywnie istnieja, spetniajac kryterium ,,wy-
jatkowego niebezpieczenstwa publicznego, ktére zagraza istnieniu narodu”, z na-
tury swej stawiajg pod znakiem zapytania realizacje praw cztowieka. Zatem fun-
kcja ustawodawstwa wyjatkowego nie powinno by¢ w istocie zawieszanie praw
cztowieka czy odstepstwo od nich, co raczej —w stosunku do takiego stanu fakty-
cznego - dziatanie poniekad in mitius w perspektywie praw cztowieka w ogole,
aczkolwiek w odniesieniu do niektorych praw, jak tez ich niektérych beneficjariu-
szy, wejdzie w gre prawnie unormowane ograniczenie korzystania z tych praw
lub przez te osoby. Celem istotnym stanu wyjatkowego, ktdry ma by¢ przeciez
,.kotem ratunkowym dla narodu, a wiec i dla praw cztowieka in corpore, nie jest
i by¢ nie moze ,,amputowanie” praw cztowieka jako takich64.

Jednak to nie tylko kwestia uprzednio istniejgcego ustawodawstwa wyjatko-
wego ani li tylko urzedowego ogtoszenia stanu nadzwyczajnego. To takze kwe-
stia ogOlniejszej otoczki prawnej, instytucjonalnej i organizacyjnej realizacji ta-
kiego ustawodawstwa, a wiec specjalnego ,tadu” na czas stanu wyjgtkowego.
Totez podkre$la sie trwanie w tym okresie wymagan rule of law. W Dokumencie

61 Tekst [w:] Ibid., s. 332 i nast.

62 Patrz: Oslo Statement on Norms and Procedures in times of Public Emergency or Internal
Violence, [w:] Nordic Journal on Human Rights 1987, nr 3, s. 2-3.

63 E.-l. A. Daes, op. cit., s. 117.
64 Por.: Ibid., s. 128.
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Moskiewskim wyraZnie sie ustala wymag starar na rzecz zapewnienia, ,,by gwa-
rancje prawne konieczne dla utrzymania rzaddéw prawa pozostawaty w mocy
w czasie stanu wyjatkowego niebezpieczenstwa publicznego”65. Daes wrecz ak-
centuje, iz ,,nawet w stanie nadzwyczajnym fundamentalna zasada rule of law
powinna dominowac”66.

Wechodzi tez w gre problem gwarancji demokracji Dokument Moskiewski
stusznie przewiduje, iz: ,,Stan wyjatkowego niebezpieczenstwa publicznego nie
moze by¢ uzyty w celu obalenia demokratycznego porzadku konstytucyjnego, ani
w celu zniweczenia miedzynarodowo uznanych praw cztowieka i podstawowych
wolnosci”67.

Ze swej strony skianiam sie do tezy, iz - bardziej dopracowany i zapetniony
obfitym case-law, zwlaszcza w systemie europejskim - mechanizm klauzul limi-
tacyjnych, wigczajac w to jedno z jego kryteriow podstawowych, by srodki limi-
tacji byty ,.konieczne w demokratycznym spoteczenstwie”, az sie prosi o jego
wykorzystanie per analogiom w konteksécie derogacji. Moim zdaniem, i z Pa-
ktéw, i z Konwencji Europejskiej, a i z szerszej ich otoczki normatywnej w sys-
temie ONZ, a zwiaszcza w systemie Rady Europy, niedwuznacznie wynika,
ze standard ,,spoteczenstwa demokratycznego” jest standardem niewzruszalnym,
stosujacym sie zawsze i wszedzie, a stuzgcym ocenie legalnosci wszelkich ijaki-
chkolwiek ograniczen w korzystaniu z praw cztowieka, $rodkéw derogacyjnych
nie wykluczajac.

Wigze sie z tym zatozenie co do funkcjonowania w stanie nadzwyczajnym
wiadzy ustawodawczej. Dokument Moskiewski wyraznie oczekuje od panstwa
staran na rzecz zapewnienia, ,,oy normalne funkcjonowanie ciat ustawodawczych
w czasie stanu wyjgtkowego niebezpieczenstwa publicznego bylo zagwarantowa-
ne w najwyzszym mozliwym zakresie”68.

Moment ten pojawit sie rowniez w Strasburgu, najpierw w sprawie Lawless
w postaci oczekiwania Trybunatu co do kontroli parlamentarnej nad praktykami
stanu wyjatkowego. Ostrozniejsze stanowisko zajeta p6zniej Komisja. Jej zda-
niem, wcale nie musi z tego wyroku wynika¢, ,,by $cisle te lub analogiczne
zabezpieczenia - np. kontrola parlamentarna - byly koniecznie wymagane w kaz-
dym innym stanie wyjatkowym™69.

65 Dokument Moskiewski..., pkt 28.8., zd. I. Por.: V.-Y. Ghebali, op. cit,, s. 33, co do propozycji
Van der Stoela; E.-I. A. Daes, op. cit., s. 132, w zw. z s. 178.

66 E.-l. A. Daes, op. cit., s. 204.

67 Dokument Moskiewski..., pkt. 28.1., zd. Il. Por.: V. Y. Ghebali, op. cit., s. 34, ktéry zwraca
uwage na to, ze ,,stanowi to innowacje w stosunku do Paktu”.

68 Ibid., pkt 28.5.

69 Ireland V. the U. K., Opinion, 25 January 1976, Yearbook..., t. XIX, s. 596-598.
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Jest to istotne. Wszystko zalezy od konkretnej sytuacji, w tym od okoliczno-
§ci i od sposobu wprowadzenia stanu wyjatkowego. Jesli odbywa sie to za wiedzg
i zgoda czy wrecz na podstawie decyzji parlamentu, tedy kontrola parlamentarna
jest zrozumiata i konieczna. Jesli jednak - jak to zdarzyto sie w PRL w 1981 r. -
stan nadzwyczajny, w danym przypadku stan wojenny, wprowadza sie z pominie-
ciem parlamentu, z pogwatceniem jego konstytucyjnych prerogatyw, tedy w wa-
runkach stanu nadzwyczajnego parlament moze okazac sie zniewolony, cudownie
»Wyleczony” z ciggotek demokratycznych, a podporzgdkowany ,wyzszej wiadzy
wojennej” i w swym funkcjonowaniu ,,marionetkowy”, co bardziej odpowiadato-
by sytuacjom aktualizujgcym sie w warunkach wojny i okupacji nieprzyjaciel-
skiej. Efekty ,,tworczej” dziatalnoSci Sejmu w latach osiemdziesigtych, zwtaszcza
«do 1985 r. wiacznie, dowodzg li tylko upokorzenia wiadzy ustawodawczej i zma-
nipulowaniajej na uzytek ,,0jcéw stanu wojennego”.

Nadto, stan wyjatkowy - niby z natury rzeczy wigzacy sie z ustaleniem
ograniczen w korzystaniu z praw cztowieka - nie pozostawia panstwu swobody
derogacji, lecz kojarzy sie z oczekiwaniem specyficznych dziatan, dostosowa-
nych do nowej nadzwyczajnej sytuacji, ale majagcych na wzgledzie aktywne stara-
nia panstwa na rzecz gwarancji praw cztowieka, i to starania ujmowane dyna-
micznie i progresywnie. Totez w strasburskim case-law wyraziscie sie przejawit
moment powinno$ci panstwa w zakresie wypracowywania ,,gwarancji alterna-
tywnych”.

Tak np. Komisja wyraznie podniosta problem, ,,by zorganizowa¢ procedury
stanu wyjatkowego wyreczajgce normalne procedury prawne”, jako ze odste-
pstwo od normalnych gwarancji ,,could become excessive, however, if no other
safeguards were put in their place™; musi wiec ona badac, czy rzeczywiscie takie
gwarancje alternatywne byty ,,s0 lacking or inadequate” w poréwnaniu z wyma-
ganiami Konwencji, ze w rezultacie ,,the scope of permissible derogations was
exceeded”10. Juz wczesniej Komisja podkreslita, ze ,Limitacja taka, w danych
okoliczno$ciach, moze wymaga¢ zabezpieczen przed «possible abuse, or excessi-
ve use», srodkow wyjatkowych”, gdyby sie okazato, ze ,,stan wyjatkowy ugodzit
w normalne funkcjonowanie wspolnoty i wymiaru sprawiedliwos$ci”71.

Wigze sie z tym, jak widac, problem zakazu naduzycia badz ekscesywnego
uzycia wiadzy lub kompetencji, majacego solidne umocowanie normatywne we
wspolnym dla obu Paktéw art. 5 pkt 1 oraz w art. 17 i 18 Konwencji Europej-
skiej. W jednym i drugim przypadku artykuty temu zakazowi poswiecone naste-
puja bezposrednio lub niemal bezposrednio po artykutach zajmujgcych sie dero-
gacja, a istotne tez jest to, ze rozpoczynaja sie od jakze wymownych stéw ,,Zadne

70 Ibid., s. 598-600.
71 Ibid., s. 588-590.
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postanowienie niniejszego paktu (...)” czy ,,Zadne z postanowien niniejszej Kon-
wencji »zadne”, a wiec réwniez postanowienie dotyczace derogacji.

Woczesniej juz zwracatem uwage na koniecznos¢ uwzgledniania tych unor-
mowan, podkre$lajac w szczegdlnosci, ze ,,organy kontrolne winny wykazywac
niezbedng czujnos¢ i ex officio uwzglednia¢ kontekst ewentualnego naduzycia
prawa, korzystajac z odnosnych postanowieni Paktu i Konwencji, dla dobra skute-
cznosci ochrony praw cztowieka, a nie skazywania tych waznych norm na los
nieomal «martwej litery prawa»"72.

Jak juz odnotowano, w orzecznictwie strasburskim problem ten pojawit sie
w konteksScie ,,gwarancji alternatywnych” dla zapobiezenia ,,naduzyciu lub eks-
cesywnemu uzyciu” wyjatkowych kompetencji wiadz73. Unikaty jednak instan-
cje strasburskie bardziej jednoznacznego odwotywania sie w kontekscie derogaciji
do art. 17 i 18 Konwencji, co moim zdaniem jest powaznym biedem badzZ nie-
dbalstwem.

Oczywiscie, w sytuacji stanu wyjatkowego powstaje problem dopuszczalno-
§ci uzycia sity. Jesti chodzi o system Konwencji Europejskiej, mozna powiedziec,
ze prawo do zycia wchodzi w gre w stanach nadzwyczajnych z catym swym
,dobrodziejstwem inwentarza”, wiaczajagc w to postanowienie art. 2 pkt 2, ustala-
jace bardzo wymagajacy test ,,absolutnej koniecznosci”. Warto jednak dodaé, ze
w Dokumencie Moskiewskim specjalnie zagadnienie to wyrdzniono, ustalajgc,
iz: ,,Jesli nie mozna unikng¢ uzycia sity, to takie uzycie sity musi by¢ uzasadnione
i ograniczone tak dalece, jak to tylko mozliwe”74.

Wspomniatem juz o postrzeganiu obowiazkdéw panstwa, uciekajgcego sie do
derogacji, w ich dynamicznym i progresywnym ujeciu. Chodzi o to, by - w do-
brej wierze i na zasadzie przychylnosci wobec demokracji, praw cztowieka i rule
of law - panstwo to starato sie nie tylko wprowadzac ,,gwarancje alternatywne”,
a wiec zapewniac specyficzny ,tad stanu wyjatkowego”, ale zarazem nie tracic¢
z pola widzenia wciaz aktualnej potrzeby tagodzeniajego rygordw i cofania ogra-
niczen w korzystaniu z praw cztowieka, skoro tylko sytuacja na to pozwoli badz
skoro tylko samo panstwo - gromadzac doSwiadczenia i czasem uczac sie na
wiasnych biedach -posigdzie wyzsze predyspozycje do radzenia sobie z trudno-
Sciami sytuacji nadzwyczajnej, bez nadmiernego uszczuplania praw cztowieka.

72 T.Jasudowicz, Determinanty..., s. 108. Szerzej na ten temat: E.-l. A. Daes, op. cit., s. 128-129,
w zw. z s. 203.

73 lreland v. the U. K., Opinion, 25 January 1976, Yearbook..., t. XIX, s. 598-600. Por. stanowi-
sko Trybunatu w tejze sprawie - ser. A, nr 25, s. 82, par. 214.

74 Dokument Moskiewski..., pkt 28.1., zd. Ill. Por.: V.-Y. Ghebali, op. cit., s. 34, ktéry odnoto-
wuje rowniez uwzglednienie tego problemu w ramach negocjacji KBWE dotyczacych ,,Kode-
ksu postepowania w polityczno-wojskowych aspektach bezpieczenstwa”.
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W jednej z rozpatrywanych w Strasburgu spraw ze strony powoda padt
zarzut, ze panstwo zfagodzito rygory stanu wyjatkowego, mimo ze faktyczna
sytuacja jeszcze bardziej sie skomplikowata a zagrozenia wzrosty, co - jego
zdaniem - dowodzito ekscesywnosci pierwotnych srodkéw derogacyjnych. Jed-
nakze, wedlug Komisji: ,,Na podstawie Konwencji zasadnos¢ srodkéw nie moze
zaleze¢ od tego, czy odniosty one sukces, czy tez nie zdotaty wyeliminowac
przemocy”; ,to prawda, ze gwarancje byly z czasem doskonalone, mimo wzrostu
powagi stanu wyjatkowego”, jednak ,,Fakt, ze Srodki byty z czasem doskonalone
cho¢ kryzys sie pogiebiat, nie moze by¢ wykorzystywany dla wykazania, izby
Srodki podejmowane na podstawie Ustawy o kompetencjach nadzwyczajnych
wykraczaty poza wymagania sytuacji. Doswiadczenie moze umozliwia¢ wprowa-
dzenie przez Rzad udoskonalen, nie pozwalajac na ogtaszanie go potem win-
nym naruszenia Konwencji”; wskazuje to przeciwnie, wkasnie, ze ,,Rzad wyko-
nywat swa dyskrecje w sposéb odpowiedzialny i na podstawie zdobywanego
doswiadczenia”75.

Rowniez Trybunat w tejze sprawie doszedt do wniosku: ,,Gdy panstwo wat-
czy ze stanem wyjgtkowym zagrazajgcym zyciu narodu, bytoby uczynione bez-
bronnym, gdyby wymaga¢ od niego spetnienia natychmiast wszystkiego, dosto-
sowania od poczatku kazdego z wybranych przez nie Srodkéw dziatania, z kazda
z gwarancji dajacych sie pogodzi¢ z priorytetowymi wymaganiami wiasciwego
funkcjonowania wiadz oraz przywracania porzadku w obrebie wspdlnoty. Inter-
pretacja art. 15 musi pozastawia¢ miejsce na ,,progressive adaptation”76

Na marginesie warto wskazac, iz wylonit sie w Strasburgu problem ,,dekla-
racji lojalnosci”. W sprawie Lawless stwierdzono, ze ,rzad publicznie ogtosit,
iz zwolni kazdg osobe aresztowang ktdra sie zobowigze szanowaé Konstytucje
i Ustawy, i nie angazowac sie w nielegalng dziatalno$¢”, kazdg za$ osobe zatrzy-
mywang natychmiast o tym informowano. Zdaniem Trybunatu, ,,w kraju demo-
kratycznym jak Irlandia, istnienie gwarancji zwolnienia udzielanej publicznie
przez Rzad stanowi cigzace na Rzadzie zobowigzanie prawne co do zwalniania
wszystkich osob, ktore takie zobowigzanie przyjmujg”77.

Zdarzyto sie, iz Komisja Strasburska stwierdzita, ze ograniczenie Srodkdw
derogacyjnych do ,,zakresu $cisle odpowiadajgcego wymogom sytuacji stanowi
jedyna limitacje jakiejkolwiek derogacji”78. | faktycznie instancje strasburskie na

75 lIreland v. U. K., Opinion, 25 January 1976, Yearbook..., t. XIX, s. 600-602.

76 lreland v. U. K., Judgement, 18 January 1978, ser. A, nr 25, s. 83-84, par. 220-221.

77 Lawless Case, Judgment, 1July 1961, ser. A, nr 3, s. 57-59, par. 31-59. Co do innego aspektu
»deklaracji lojalnosci” w kontekscie wyczerpania $rodkéw krajowych, stosownie do art. 26
Konwencji - por.: Appl. 332/57, Adm. Decision, 30 August 1958, Yearbook..., t. 1I, s. 326.

78 Irelandv. U. K., Opinion, 25 January 1976, Yearbook..., t. XIX, s. 600.

64



tej przestance substancjalnej gtdwnie sie koncentrowaty. Bytoby jednak fatszem,
gdyby utrzymywac, iz w ogoéle nie dostrzegaty one pozostatych przestanek, nie
tylko tej dotyczacej ,innych zobowigzarh wynikajacych z prawa miedzynarodo-
wego”, ktorg art. 15 pkt 1 Konwencji wyraZznie przewiduje, ale takze tej wyklu-
czajacej powodowanie dyskryminacji, o ktorej artykut ten w og6le nie wspomina.

5 ,,Inne zobowigzania panstwa wynikajace
z prawa miedzynarodowego”

Odnotowano juz na poczatku, ze wszystkie wiasciwie dokumenty ogoélnej
ochrony prawa cztowieka, uniwersalne i regionalne, w sposéb niemal jednobrzmig-
cy, uwzgledniajg jako kolejng substancjalng przestanke dopuszczalnosci podejmowa-
nia przez panstwo Srodkéw derogacyjnych ich niesprzecznosc ,,z jego innymi zobo-
wigzaniami wynikajagcymi z prawa miedzynarodowego”. Nieco inaczej ujmuje sie to
w dokumentach Ludzkiego Wymiaru KBWE. | tak, Dokument Kopenhaski - ustali-
wszy najpierw, ze ,stan wyjatkowego niebezpieczenistwa publicznego jest uspra-
wiedliwiony tylko najbardziej wyjatkowymi i powaznymi okoliczno$ciami, zgodnie
z miedzynarodowymi zobowigzaniami i zobowigzaniami KBWE danego pan-
stwa”’79 —potwierdza, ze ,jakiekolwiek odstepstwa od zobowigzan dotyczacych
praw cztowieka i podstawowych wolnosci w czasie publicznego stanu wyjatkowego
muszg sie scisle miesci¢ w granicach przewidzianych przez prawo miedzynarodowe,
w szczeg6lInosci przez odpowiednie dokumenty miedzynarodowe, ktérymi sg one (tj.
Panstwa Uczestniczace - przyp. T. J.) zwigzane, zwihaszcza odnosnie do praw, od
ktorych nie dopuszcza sie zadnego odstepstwa”80.

W moim przekonaniu, jest to niezmiernie wazna przestanka substancjalna,
ktérg mozna wrecz postrzega¢ jako zagwarantowanie ,,miedzynarodowego rule
of law”, skoro nie dopuszcza sie wasko praktycystycznego i skrajnie pozytywi-
stycznego podejscia do samej klauzuli derogacyjnej i danego traktatu chronigce-
go prawa czlowieka, lecz wymaga sie osadzenia go w catosci zobowigzan
prawnomiedzynarodowych danego paristwa, z wszelkimi stad ptynacymi konse-
kwencjami prawnymi i zupetnie praktycznymi dla ograniczenia swobody jego
derogacyjnych poczynan.

Tym bardziej wiec wypada zatowac, ze w orzecznictwie strasburskim prze-
stanka ta nie doczekata sie powazniejszego potraktowania. Co prawda, w kilku
sprawach Komisja badZ Trybunat og6lnikowo do niej sie ustosunkowaty. Tak np.

79 Dokument Moskiewski..., pkt 28.1., zd. 1.
go Dokument Kopenhaski..., pkt 25. Por.: Dokument Moskiewski..., pkt 28.6. V.-Y. Ghebali,
op. cit., s. 35, ogranicza sie do zaakcentowania braku katalogu praw niederogowalnych.
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w sprawie Lawless Trybunat uznat, ze ,,aczkolwiek ani Komisja, ani Rzad Irlan-
dii nie powotywaty sie w toku postepowania na to postanowienie, funkcja Trybu-
natu, jaka jest zapewnienie przestrzegania zobowigzan zaciggnietych przez pan-
stwa w Konwencji (art. 19), wymaga od niego okresSlenia proprio motu, czy
warunek ten zostat w niniejszej sprawie spetniony”; nie wydaje sie wszakze, by
Trybunat podjat jakiekolwiek powazniejsze badania, by uzasadni¢ swoj wniosek:
,do Trybunatu nie dotarty zadne fakty, ktére kazatyby stwierdzié, ze srodki pod-
jete przez Rzad Irlandii, derogujace od Konwencji, przeczyty innym zobowigza-
niom tego Rzadu wynikajagcym z prawa miedzynarodowego”81.

Identyczne zachowywala sie parokrotnie Komisja. W szczeg6lnosci w jednej
ze spraw stwierdzita, niemal dostownie powtarzajac dictum Trybunatu, ze ,do
Komisji nie dotarty zadne fakty, ktore kazatyby stwierdzié, ze Srodki te jako takie
mogty przeczy¢ innym zobowigzaniom Rzadu wynikajagcym z prawa miedzyna-
rodowego, o ktérych mowa w art. 15 pkt 1i nie uwaza ona za konieczne wkra-
czaé tu w tego rodzaju zobowigzania”82. W innej sprawie natomiast, wobec tego,
ze nie zostat spetniony ,,warunek gtéwny”, Komisja uznata, ze ,nie jest ona
zatem powotana do wyrazania pogladu co do dalszej kwestii, czy Srodki deroga-
cyjne Rzadu pozwanego bylty «zgodne z jego innymi zobowigzaniami wynikaja-
cymi z prawa miedzynarodowego»"83.

W swej wczesniejszej pracy ktadtem fundamentalny nacisk wiasnie na te
przestanke substancjalng, m.in. poddajac surowej krytyce niedopuszczalng
»wstrzemiezliwo$¢” instancji strasburskich w tym zakresie, potwierdzajaca - da-
jaca sie bardziej generalnie odnotowac¢ - ich nieche¢ do otwierania sie na zew-
netrzne prawnomiedzynarodowe Srodowiska normatywne, towarzyszaca jakie-
mus$ ,,zadufaniu europejskiemu” A wystarczytoby, gdyby instancje te otworzyly
sie chocby na $wiat zasad ogélnych prawa, do ktérych stosowania - zwiaszcza
w kontekscie art. 26 Konwencji - sg przyzwyczajone, a ktdre po czesci z powo-
dzeniem mogtyby znaleZ¢ odniesienie takze do kontekstu derogacyjnego.

Spogladajac na sprawe od strony travaux preparatoires art.4 Paktu, trzeba
zwrdci¢ uwage na to, ze w pierwotnych propozycjach przestanka ta nie byfa
uwzgledniana. Dopiero w toku prac VI i VIII sesji Komisji Praw Czlowieka,
posréd ,trzech warunkdw”, znalazto sie m.in. miejsce dla wymogu, by Srodki
derogacyjne nie byly ,,niezgodne z innymi zobowigzaniami wynikajgcymi z pra-
wa miedzynarodowego”84. Obawiajac sie nieporozumien na tle stoéw ,,prawo mie-

81 Lawless Case, Judgment, 1July 1961, ser. A, nr 3, par. 40.

82 Ireland v. U. K., Opinion, 25 January 1976, Yearbook..., t. XIX, s. 549. Por.. Appl. 493/59,
Adm.Decision, 27 July 1961, Yearbook..., t. IV, s. 314-316.

83 Greek Case, Opinion, 5 November 1969, Yearbook..., t. XIX, s. 113.

84 Guide..., s. 88-89.
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dzynarodowe”, zaproponowano nawet, by uzupetni¢ je wyraznym odwotaniem
sie do Karty NZ i Deklaracji Powszechnej. Stusznie jednak wskazano, ze zasady
Karty NZ i tak sg czescig prawa miedzynarodowego, czego z kolei nie datoby sie
powiedzie¢ o zasadach Deklaracji. Przewazyta wstepnie poprawka belgijska, sto-
sownie do ktorej stan wyjatkowy ,.nie upowaznia Panstwa do zadnej derogacji,
ktora pod innymi wzgledami bytaby nie do pogodzenia z prawem miedzynarodo-
wym”; po jej redakcyjnym przepracowaniu uzyskano wymog hiesprzecznosci
,»Z innymi zobowigzaniami wynikajgcymi z prawa miedzynarodowego”85.

Takze w doktrynie przestance tej nie posSwieca sie, moim zdaniem, naleznej
uwagi. Autorzy badZ powtarzajg wymag, tak jak jest on traktatowo ujety, badz -
co najwyzej - wskazujg na retuszowe zmiany redakcyjne w stosunku do pier-
wszych projektdw na etapie prac przygotowawczych86. Daes dodatkowo podkre-
§la, ze Srodki derogacyjne ,,w szczegblnosci nie mogg by¢ niezgodne z celami
i zasadami Karty NZ, Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka i innymi doku-
mentami miedzynarodowymi dotyczacymi praw cztowieka”87.

W swej wczesniejszej pracy wskazywatem, iz wymag ten ,,przenosi do sfery
pozasystemowej” i wigze sie z potrzebg postrzegania sprzezenia zwrotnego po-
miedzy prawem miedzynarodowym praw cztowieka a prawem miedzynarodo-
wym w ogole, jak tez akcentowaniem znaczenia owych ,innych zobowigzan
miedzynarodowych, niezaleznych od danego systemu ochronnego, a w nim stusz-
nie zawarowanych, ktére moga i musza wywiera¢ wptyw substancjalny na ksztat
zobowigzan panstw-uczestnikow tego systemu, tymi «innymi zobowigzaniami
zwigzanych”; co wiecej, stwierdzitem: ,,Musiatyby taki wptyw wywiera¢, nawet
gdyby nie byty wyraznie zawarowane, a che¢ ich zlekcewazenia prowadzitaby
- tak czy inaczej - do szkodliwej kolizji pomiedzy zobowigzaniami prawno-
miedzynarodowy mi(...)”88.

By zmierzy¢ sie z trudng kwestig, co w istocie oznaczajg owe ,,inne zobowig-
zania”, ucieklem sie do spojrzenia - nazwijmy to - ,,woluntarystycznego”, a wiec
z punktu widzenia rodzaju woli, ktora na ksztalt zobowigzan wpltyw wywierac¢
moze, i wyrozniajac ,,wole indywidualng” (a to w kontekscie zastrzezen do tra-
ktatow), ,,wewnetrzng wole wspolng” (w kontekscie ktdrej, miatem na mysli ,,cel
i przedmiot”, ratio legis danego traktatu, z uwzglednieniem otoczki normatywnej
systemu organizacyjnego, w obrebie ktorego traktat ten zostat przyjety i funkcjo-

85 Por.ilbid., s. 89, 93, 94. Dodatkowa dyskusje w tym kontekscie wywotata sprawa- zgtoszone-
go przez W. Brytanie - uzupetnienia ,,poza poszanowaniem prawa do manifestowania religii
lub przekonan”, dos'd szybko zresztg wycofanego - por. ibid., s. 94, 95.

86 W ten sposob np.: J. de Deus Pinheiro Farinha, op. cit., s. 521, 522. Por.: S. P. Marks, op. cit.,
s. 187.

87 E.-l. A. Daes, op. cit., s. 203.

88 T. Jasudowicz, Determinanty..., s. 97-98, 99-100. Por. ibid., s. 109.
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nuje), ,,zewnetrzng wole wspo6lng” (majac na mysli zobowigzania parnstw-stron
tego systemu badz niektorych sposréd nich z udziatlem w nich panstw trzecich,
a zwlaszcza zobowigzania o charakterze uniwersalnym czy gj/asi-uniwersalnym,
z zupetnie szczegblnym podkres$leniem znaczenia i roli unormowan miedzyna-
rodowego prawa humanitarnego), wreszcie ,wyzszg wole wspo6lng” (w sensie
zblizonym do konstrukcji ,,woli-rozkazu” spotecznosci miedzynarodowej, w uje-
ciu zblizonym do koncepcji J. Gilasa)89.

Gdyby spojrze¢ na te kwestie w znaczeniu rodzajéw norm prawa miedzyna-
rodowego, i to w kontekscie Zrodet do ich stworzenia prowadzacych, bytyby to
przede wszystkim normy traktatowe, z uwzglednieniem réwniez norm zwycza-
jowych i z przypisaniem sporego znaczenia zasadom og6lnym prawa. Moglyby
tez wejs¢ w gre, na obecnym etapie rozwoju organizacyjnego spotecznosci mie-
dzynarodowej, takze zobowigzania wynikajace z uchwat prawotwdérczych organi-
zacji miedzynarodowych, a takze w pewnej mierze - czego same dokumenty
Ludzkiego Wymiaru KBWE oczekujg - zobowigzania z zakresu wiasnie ,,prawa
KBWE”, ktdre - cho¢ formalnie nie wigzace - to jednak ponad status ,,miedzyna-
rodowych norm politycznych”, im przypisywany, z woli samych Parnstw Uczest-
niczacych wykraczajg. Wazne miejsce znalaztoby sie tu dla podstawowych zasad
prawa miedzynarodowego, u podtoza ktérych nalezatoby postrzega¢ i normy
traktatowe, i zwyczajowe, a takze zasady og6lne prawa, w ich wzajemnym po-
twierdzaniu sie, uzupetnianiu i wspieraniu.

Nie tylko ja akcentuje w tym kontekscie role zasad ogdlnych prawa, podkre-
$lajagc w tym wzgledzie role orzecznictwa miedzynarodowego jako stosownego
narzedzia dla ustalania i stosowania tych zasad90. Pinheiro Farinha - wiasnie
komentujagc art. 15 Konwencji Europejskiej - powiada, iz: ,,Solidarnos¢ miedzy-
narodowa wymaga, by zobowigzania pafstw zawsze byly przestrzegane - zobo-
wigzania z traktatéw, zwyczajow miedzynarodowych lub zasad ogdélnych prawa
miedzynarodowego”9l. Daes stusznie przypomina, ze juz sam zakaz naduzycia
prawa - jakze w kontekscie derogacji istotny - ,,jest zasadg ogdlng prawa, wazng
nie tylko w prawie prywatnym, ale tez w publicznym”92. Przypomnijmy, ze wséréd
wyliczanych przez nig zasad, majacych trwa¢ w czasie stanu wyjgtkowego, nie-
watpliwie takie zasady, jak ,,nullum crimen, nulla poena sine lege”, ,)hon bis in
idem”, stusznosci, dobrej wiary itd., nalezg do zbioru zasad og6lnych prawa93.

89 Ibid., s. 99-100, 102, 106, w zw. z s. 107.
90 Ibid., s. 103-104.

91 J.de Deus Pinheiro Farinha, op. cit., s. 525.
92 E.-l. A. Daes, op.cit., s. 128.

93 Ibhid., s. 132-136, w zw. z s. 178-179.
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Jak wynika z powyzszego, moze tu chodzi¢ o poszanowanie - przy okazji
stosowania $rodkéw derogacyjnych - m.in. ustalonych zwyczajéw miedzynaro-
dowych, nie wykluczajac ewentualnych zwyczajéw regionalnych i lokalnych,
przy czym warto zwr6ci¢ uwage na zjawisko przeplatania sie w konkretnych
normach elementéw zwyczaju miedzynarodowego i zasad ogélnych prawa. Tak
np. w $wietle dokumentacji MOP, ekscepcje ,force majeure” czy ,legitimate
self-defence” byty traktowane jako ,,zasady og6lne prawa wywodzone z praktyki
krajowej i zwyczaju miedzynarodowego”, wraz z podkresleniem, iz: ,,Umiejsco-
wienie ekscepcji dotyczacych stanu nadzwyczajnego lub koniecznosci w zwy-
czaju miedzynarodowym odpowiada w istocie (...) miejscu przyznawanemu eks-
cepcjom force majeure lub prawowitej samoobrony w krajowych systemach
prawnych”94.

Przede wszystkim jednak, substancjalna przestanka dotyczgca niesprzeczno-
§ci z innymi zobowigzaniami miedzynarodowymi panstwa oznacza nakaz licze-
nia sie ze zobowigzaniami plyngcymi z traktatow, ktorych dane panstwo jest
strong. W pierwszym rzedzie, oczywiscie, bedzie chodzito o poszanowanie tra-
ktatdw, ogolnych badZ specjalnych, uniwersalnych lub regionalnych, z dziedziny
samej miedzynarodowej ochrony praw cztowieka. Nie trzeba chyba nawet doda-
wac, ze sitg rzeczy zmiesci sie tu poszanowanie - i to priorytetowe - zobowigzan
ptynacych z Karty NZ.

Niemal réwna potrzeba uwzglednienia bedzie dotyczy¢ traktatow z zakresu
dziedzin, formalnie nie nalezacych do $cisle pojetego prawa miedzynarodowego
praw cztowieka, ale blisko z nimi powigzanych, bo w istocie zajmujgcych sie -
w obrebie specyficznej sfery stosunkdw badZ specyficznego stanu faktycznego
i prawnego - losem cztowieka, w tym jego praw i wolno$ci. Dotyczyloby to -
miedzy innymi i w pierwszym rzedzie - normotworstwa MOP i miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego. Nie jest przypadkiem, ze kazdej z tych dwu dziedzin
dotyczg zdarzajace sie w traktatach praw cztowieka unormowania9s.

W szczegdlnosci, wcigz podkreslam - nie tylko przy okazji niniejszej Konfe-
rencji, w substancji obrad ktorej ,,0zeniliSmy” problematyke praw czlowieka
z problematyka prawa humanitarnego - ze bedzie tu chodzito o uwzglednienie
i poszanowanie wazkich konsekwencji wynikajagcych w kontek$cie derogacji
z unormowan miedzynarodowego prawa humanitarnego, ktére w swej zasadni-

94 Ibid., s. 189.

95 W zwigzku ze sferg dziatalnosci MOP pozostajg art. 22 pkt 3 Paktu Obywatelskiego i identy-
czny art. 8 pkt 3 Paktu Gospodarczego. Z kolei, Konwencja Praw Dziecka z 20 listopada
1989 r. poswieca specjalne postanowienia art. 38 poszanowaniu norm miedzynarodowego pra-
wa humanitarnego dotyczacych dziecka. Tekst [w:] Prawa cztowieka..., s. 95 i nast.
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czej substancji moze by¢ postrzegane i rekonstruowane jako ,prawa cztowieka
w konfliktach zbrojnych”96.

Akcentuje rowniez przy tym - poszukujac miedzynarodowo chronionej sub-
stancji praw cztowieka - ze ,w zakresie wspomnianego «wspdlnego mianowni-
ka» czy pryncypialnej «substancji niewzruszalnej», w stosunku do ktdrej odnies¢
mozna kategorie zobowigzan bezwzglednych, positkujac sie przy tym m.in. wnio-
skami ptynacymi z miedzynarodowego prawa humanitarnego, poszanowanie ta-
kie bedzie sie narzucaé, nawet niezaleznie od faktu formalnego uczestnictwa da-
nego panstwa czy panstw w odno$nych dokumentach powszechnych, a to z mocy
prawa zwyczajowego”97.

Klauzule denuncjacyjne kazdej z czterech Konwencji Genewskich o Ochro-
nie Ofiar Wojny z 1949 r. zakladajg, ze nawet po formalnym wypowiedzeniu
danej Konwencji odnosne panstwa ,,beda nadal musiaty wypetnia¢ swe obowigz-
ki na mocy zasad prawa naroddw, wynikajgcych ze zwyczajow uznanych przez
narody cywilizowane, z praw ludzkosci i z wymagan sumienia publicznego”98.
A warto jeszcze raz przypomnieé, ze wszystkie cztery konwencje notujg rekordo-
wy poziom ratyfikacji, $wiadczacy o prawdziwie uniwersalnym przyjeciu zobo-
wigzan z nich ptynacych.

Miedzynarodowe prawo humanitarne musi w silniejszym stopniu by¢ post-
rzegane w kategoriach trwania praw cztowieka durante bello. Dlatego wihasnie
tak bardzo mi zalezalo - nie tylko, a nawet nie tyle z uwagi na sesje poswigcong
bezposrednio miedzynarodowemu prawu humanitarnemu i obowigzkom w zakre-
sie jego krzewienia, lecz wiasnie dla potrzeb dwu pierwszych sesji naszej Konfe-
rencji - by zdazy¢ z wydaniem ksigzki ,,Prawa cztowieka w konfliktach zbroj-
nych. Rekonstrukcja miedzynarodowego prawa humanitarnego™.

Takie traktowanie miedzynarodowego prawa humanitarnego ijego znaczenia
w sferze praw cztowieka nie jest, jak mam nadzieje, li tylko przejawem jakiego$
mojego ,,zboczenia naukowego”. W Os$wiadczeniu z Oslo silnie sie podkresla
réwnoczesne ,,stosowanie i realizacje miedzynarodowych norm praw cztowieka
i kwestii humanitarnych”, skoro ,,przemoc wewnetrzna zawiera w sobie powazne
naruszenie praw cztowieka i pogwatcenie zasad ludzkosci”; stad tez wezwanie do
»petnego poszanowania praw cztowieka i prawa humanitarnego w sytuacjach
standw wyjatkowych i przemocy wewnetrznej”, wigczajac w to - ,Sciste prze-
strzeganie art. 4 Paktu Obywatelskiego i wspolnego art. 3 Konwencji Gene-

96 Por.: T. Jasudowicz, Prawa cztowieka w konfliktach zbrojnych, Torun 1997, passim. Wymow-
ny byl tez tytut pracy - R. Bierzanek, Prawa cztowieka w konfliktach zbrojnych, Warszawa
1972.

97 T. Jasudowicz, Determinanty..., s. 112.

98 Por.: art. 63 ust. 4 | KG, art. 62 ust. 4 Il KG, art. 142 ust. 4 1l KG, oraz art. 158 ust. 4 IV KG.
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wskich”00. Z kolei, Pinheiro Farinha w swym komentarzu do art. 15 Konwencji
Europejskiej wyraZnie akcentuje, ze ,,Pos$rdd zobowigzan, ktore powinny byé
przestrzegane nawet na wypadek wojny, podkreslamy te, ktore ustanawia prawo
humanitarne” 100.

Szczegdlnie gleboko tym wiasnie zagadnieniem zajgt sie Marks. Dokonuje
on, po pierwsze, daleko nie petnego co prawda, przegladu norm humanitarnych
,»szczegOlnie waznych dla praw cztowieka” i stwierdza, ze ,,r6zne rozwazane tu
sytuacje przemocy prowadzg do stosowania norm nalezacych czy to do prawa
miedzynarodowego praw cztowieka, czy tez do miedzynarodowego prawa kon-
fliktéw zbrojnych, badZ do obu réwnoczes$nie” 101.

Po wtore, dostrzegajgc, ze poziom ochrony praw czlowieka ,jest wyzszy
w czasie pokoju, a obniza sie, skoro tylko sytuacja zbliza sie do wojny” i - prze-
ciwnie —ze ,,poziom ochrony zapewnianej przez miedzynarodowe prawo konfli-
ktéw zbrojnych jest stosunkowo ograniczony w czasie pokoju (...), ale jest nader
rozwiniety, gdy ma miejsce sytuacja wojny miedzynarodowej”, autor ten wykresla
dwie krzywe dla diagramu, ,ktore sie przecinajg mniej wiecej w okresie wojny
domowej”: ,,Dla prawa miedzynarodowego praw cztowieka 0znacza to stan wyjat-
kowy zagrazajacy zyciu narodu, podczas ktorego stosujgce sie normy moga podle-
gac ograniczeniu do norm uwazanych za niederogowalne. Dla migedzynarodowego
prawa konfliktdw zbrojnych to sytuacja, w ktorej wspdlny art. 3 Konwencji Gene-
wskich oraz art. 4 Protokotu Il znajdujg zastosowanie. Innymi stowy, na przecieciu
dwu krzywych stosuja sie «<minimalne normy» obu systemow” 102,

W konsekwencji, dochodzi Marks do wniosku, ze ,,poziom ochrony zapew-
nianej przez prawo miedzynarodowe praw cztowieka i miedzynarodowe prawo
konfliktéw zbrojnych nigdy nie schodzi ponizej poszanowania norm majacych
charakter ius cogens™, przy czym —postugujac sie dowodem z travaux prepara-
toires Konferencji Genewskiej 1949 r. oraz z charakteru norm ponadkontraktuat-
nych, jaki przystuguje zobowigzaniom obiektywnym z Konwencji Genewskich —
doszukuje sie on w prawie humanitarnym zobowiazarn imperatywnych, podobnie
jak znajduje takowe w ,postanowieniach prawa miedzynarodowego praw czto-
wieka dotyczacych standw wyjatkowych”, ktére to postanowienia ,,majg za sku-
tek ograniczenie kompetencji Umawiajacych sie Panstw w zakresie zaprzestania
stosowania niektdrych artykutéw” 103.

99 Oslo Statement..., pkt 1i 2.

100 J. de Deus Pinheiro Farinha, op. cit., s. 525.

101 S. P. Marks, op. cit., s. 198-199, 200.

102 Ibid., s. 200.

103 Ibid. Opiera sie rowniez na Rezolucji 1LA z jej 54 Sesji w Hadze w 1970 r. co do ,,imperatyw-
nego charakteru jako norm prawa miedzynarodowego (ius cogens) zasad dotyczacych ochro-
ny osoby ludzkiej zawartych w Konwencjach Genewskich” oraz na pogladzie A. Verdrossa,
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Odpowiada mi, zwikaszcza w jego jasnym ujeciu graficznym, tok wywodow
Marksa, jak i sposob ich prezentacji. Wprowadzitbym jednak do tego rozumowa-
nia dwie poprawki, substancjalnie - jak sadze - istotne. Po pierwsze, ani prawa
cztowieka nie korczg sie swym zasiegiem na sytuacji ,,wojny domowej”, lecz
w jakiej$ tam mierze - zwlaszcza owej imperatywnej, acz nie tylko - oddziatywu-
ja nawet w sytuacji konfliktéw zbrojnych o charakterze miedzynarodowym, za$
ich miedzynarodowo chroniona substancja moze i powinna by¢ wykorzystywa-
na dla sposobu rozumienia i dla wypetniania tre$cig odpowiednich norm prawa
humanitarnego; ani tez - z drugiej strony - normy prawa humanitarnego nie
zatrzymujg sie na stadium ,,wojny domowej”, lecz oddziatywujg na czas pokoju
dalej, pomagajagc m.in. ustali¢, zwtaszcza w sytuacjach stanéw nadzwyczajnych
i w innych sytuacjach szczegdlnych (np. sytuacjach owej ,przemocy wewnetrz-
nej”, o ktérej méwi Oswiadczenie z Oslo -przyp. T. J.), niewzruszalng substancje
praw cztowieka. Moze wchodzi¢ w gre, moim zdaniem, wnioskowanie a minori
ad maius: skoro w sytuacji najprawdziwszej wojny miedzynarodowej pewien
zakres substancji praw cztowieka podlega ochronie, o ilez bardziej nalezy sie jej
poszanowanie w sytuacjach, co prawda wyjatkowych, ale do okropnosci wojny
sie nie umywajacych. Chodzi w rezultacie o bardziej dynamiczne, niz to proponu-
je Marks, ujecie wzajemne relacji pomiedzy prawem miedzynarodowym praw
cztowieka a miedzynarodowym prawem humanitarnym?104.

Po drugie, nie zgadzam sie z Marksem co do uznania, iz w stanie nadzwy-
czajnym granicg ochrony jest ,poszanowanie norm majacych charakter ius co-
gem", co identyfikuje on z kategorig praw niederogowalnych. Moim zdaniem,
jak juz z powyzszego wynika, takze w ptaszczyznie praw derogowalnych mozna
mowié o ,,substancji niewzruszalnej”, ktéra dodatkowo taki minimalny poziom
ochrony powinna wyznaczac.

Zupetnie specjalny przykiad jednoznacznego obowigzku uwzglednienia i po-
szanowania ,innych zobowigzan panstwa wynikajacych z prawa miedzynarodo-
wego”, stanowi postanowienie art. 22 pkt 3 Paktu Obywatelskiego, identyczne
z postanowieniem art. 8 pkt 3 Paktu Gospodarczego. Wyklucza ono - takze w sta-
nach nadzwyczajnych - ,,podejmowanie $rodkéw ustawodawczych badZz stoso-
wanie prawa w sposob, ktoéry naruszatby gwarancje przewidziane w tej Konwe-
ncji” (tj. w Konwencji nr 87 MOP w sprawie Wolnosci Zwigzkowej i Ochrony
Praw Zwigzkowych z 1948 r. - przyp. T. J.). Stanowi wiec jakby wskazanie
eo nomine konkretnego przyktadu ,,innego zobowigzania wynikajagcego z prawa

ktory wigcza w obreb norm iuris cogentis m.in. ,wszystkie normy powszechnego prawa mie-
dzynarodowego stworzone w celach humanitarnych”. Positkuje sie takze stusznie postanowie-
niem art. 60 pkt 5 Wiedenskiej Konwencji Prawa Traktatow.

104 Por.: T. Jasudowicz, Prawa cztowieka..., s. 13-18.
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miedzynarodowego”, nakazuje zarazem w $wietle samej Konwencji nr 87 MOP
rozpatrywa¢ wspomniane w nim gwarancje.

A gwarancje te sg daleko idgce. Po pierwsze, mocg art. 4 tej Konwenciji,
wyklucza sie dopuszczalno$é rozwigzywania czy chocby zawieszania organizacji
zwigzkowej. Po drugie, procedura rejestracji - od ktorej zalezy nabycie osobowo-
§ci prawnej przez zwigzek zawodowy - stosownie do art. 7 Konwencji, nie moze
byé zwigzana z warunkami, ktére ograniczatyby gwarancje wolnosci zwigzko-
wej, umocowane w art. 2-4 tejze Konwencji, wiaczajac w to zakaz ingerencji
wiadzy publicznej, ktéra by korzystanie z tych wolnosci ograniczata, badz ktéra
by w ich urzeczywistnianiu przeszkode stanowita. Co wiecej, stosownie do art. 8
pkt 2 Konwencji, prawo krajowe w ogole ,,nie moze byc¢ takie, by szkodzito, ani
by¢ stosowane tak, by szkodzito, gwarancjom” przewidzianym w Konwencji.

Wynika stad - rozpoczynajac ,,0d gory” - znaczace ograniczenie krajowej swo-
body normotworczej, skoro prawo krajowe bezwzglednie musi by¢ dostosowane do
zakresu tej miedzynarodowo chronionej wolnosci, potwierdzonej w Paktach Praw
Cztowieka. | tylko takie prawo objete jest obowigzkiem ,Jawful exercise” (art. 3 pkt
2 Konwencji) oraz ,,respect (for) the law ofthe land” (art. 8 pkt 1 Konwencji). Art. 8
pkt 2, wyzej juz odnotowany, a okreslajacy wymagang ,jako$¢” prawa krajowego,
stanowi lex specialis wobec og6lnego obowigzku poszanowania prawa krajowego.
Zatem, nie tylko administracyjnie zawiesic¢ czy rozwigza¢ zwigzku zawodowego nie
wolno, ale tez nie wolno uczynic tego w trybie ustawowym. Obowigzuje bezwarun-
kowo zasada przychylnosci wobec wolnosci zwigzkowej.

Przypomnijmy nadto, ze w dokumentacji MOP zwraca sie uwage na brak klau-
zuli derogacyjnej w konwencjach MOP, w tym takze w Konwencji nr 87, jak row-
niez na niedopuszczalno$¢ domniemywania sie takowej. Podkresla si¢ przy tym - na
tle art. 8 Konwencji, w zestawieniu go z art. 4 Paktu Obywatelskiego - ze ,,Ma zatem
(art. 8 Konwencji - przyp. T. J.) tre$¢ pozytywng - uniemozliwienie prawu ogdlne-
mu badz jego stosowaniu wkraczania w prawa uznane w Konwencji” 105.

Gdyby ktos chciat wykorzysta¢ argument, ze w art. 22 pkt 3 Paktu Obywatel-
skiego i w art. 8 pkt 3 Paktu Gospodarczego uzywa sie formuty ,,Nic w niniej-
szym artykule (...)” nie za$ formuly ,,Nic w niniejszym Pakcie (...)” dla ostabienia
powyzszych wnioskéw, przypomne, ze artykut 22 Paktu w kontekst derogacji -
podobnie jak wszystkie inne prawa Paktem chronione - wchodzi z catym swym
»dobrodziejstwem inwentarza”, a zatem wiasnie takze z ekscepcja zawartg w jego
pkt 3106. Jest to jednoznaczne i niewatpliwe.

105 Por.: Comparative Analysis..., s. 8. Por. tez: S. P. Marks, op. cit., s. 187; E.-I. A. Daes, op. cit.,
s. 187, 189.

106 Co do dyskusji w trakcie travaux preparatoires art. 4 Paktu Obywatelskiego dotyczacych tej
kwestii - por.: Guide..., s. 94-95.
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Skoro taki status ma wolnos¢ zwigzkowa, bezprawie oznaczat nie tylko art.
19 dekretu o stanie wojennym, ktory powodowat zawieszenie m.in. zwigzkdw
zawodowych w PRL, ale tez nowa ustawa o zwigzkach zawodowych z 8 paz-
dziernika 1982 r., jawnie godzaca w gwarancje wolnosci zwigzkowej, a przyjeta
pomimo zdecydowanych protestéw Dyrektora Miedzynarodowego Biura Pracy,
F. Blancharda. W szczeg6lnosci, curiosum nielegalnosci stanowi jej art. 52, po
prostu cofajacy rejestracje zwigzkéw zawodowych, co - znowu sprzecznie ze
statusem rejestracji umocowanym w Konwencji nr 87 MOP - oznaczato ich
delegalizacje i rozwigzanie. To takze stawiam pod rozwage uczestnikom naszej
Konferencji, a zwaszcza jutrzejszego panelu.

Jesli chodzi o poszczeg6lne systemy ochrony praw cztowieka, zwrdcié trze-
ba uwage na wazki fakt ich wmontowania w odpowiednie systemy organizacyjne.
| tak, Pakt Obywatelski zostat wmontowany w system ONZ, wraz z przyznaniem
Sekretarzowi Generalnemu ONZ konkretnych funkcji, takze w kontekscie same-
go art. 4 Paktu, a nawet potraktowanie traktatowego organu kontrolnego jako
Komitetu Praw Cztowieka ONZ107. Sitg rzeczy, i w Scistym zwigzku z Kartg NZ,
wraz z umocowang w niej fundamentalna zasadg powszechnego poszanowania
i przestrzegania praw cztowieka i podstawowych wolnosci dla wszystkich, ,,pra-
wo ONZ” jest pierwszorzednym Srodowiskiem normatywnym, zastugujagcym na
uwzglednienie i poszanowanie w charakterze ,,innych zobowigzan wynikajacych
z prawa miedzynarodowego”.

Podobnie, Konwencja Europejska jest $cisle wbudowana w system Rady
Europy. Nie tylko jej Sekretarz Generalny petni odpowiednie funkcje, wtaczajac
w to ,,obstuge” organizacyjng samego art. 15 Konwencji, ale nadto Komitet
Ministrow Rady Europy petni catkiem istotne funkcje w obrebie struktury imple-
mentacyjnej Konwencji, tgcznie z wazkim udziatem w kontroli jej przestrzega-
nial08. W rezultacie, tak Statut Rady, jak i szersze srodowisko normatywne ,,pra-
wa Rady Europy” musi by¢ uwzgledniane i szanowane w kontek$cie podejmo-
wania przez paistwo $Srodkdw derogacyjnych na podstawie art. 15 Konwenciji.
Analogiczne wywody mozna by snu¢ na tle relacji miedzy Konwencjg Amery-
karska a systemem normatywnym Organizacji Pafstw Amerykarskich109.

Reasumujac, mozna by stwierdzi¢, ze substancjalna przestanka derogacji
w postaci wymogu niesprzecznosci podejmowanych przez panstwo Srodkow de-
rogacyjnych z ,,jego innymi zobowigzaniami wynikajacymi z prawa miedzyna-
rodowego” oznacza otwarcie danego systemu ochronnego na cato$¢ prawa mie-

107 Por. art. 4 pkt 3 Paktu. Petni on takze role depozytariusza - por. art. 48 Paktu.

108 Por. art. 15 pkt 3 oraz art. 21, 25, 30, 31, 32, 35, 37,40, 42, 46, 54, 57,61, 63, 65, 66 Konwe-
ncji Europejskie;j.

109 Por. art. 35, 40, 41, 42, 59, 62, 65,72 i 74 Konwencji Amerykanskiej.
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dzynarodowego, na caty zbior jego norm i zasad, r6znego pochodzenia i chara-
kteru, o ile mniej lub bardziej bezposrednio regulujg badZ wiazg sie z unormowa-
niem ochrony praw cztowieka, pozostajgc wiec w wystarczajaco Scistej z nim
wiezi.

6. Niedopuszczalnos¢ powodowania dyskryminacji

Zwracano juz wyzej uwage na to, ze przestanka ta wystepuje wyraznie w Pa-
kcie Obywatelskim i w Konwencji Amerykanskiej, podczas gdy Konwencja Eu-
ropejska pomijajg milczeniem, co nie oznacza, by z tego faktu zaraz mozna byto
wywodzi¢ wniosek o zupetnym braku uwzglednienia tej przestanki w europej-
skim systemie ochrony praw cztowieka.

Zanim do tej sprawy powrdce, wskazmy na specyfike unormowania tej prze-
stanki w dokumentach Ludzkiego Wymiaru KBWE. Otdz, zarowno Dokument
Kopenhaski 1990 r., jak i Dokument Moskiewski 1991 r. przestanke te uwzgled-
niaja, wzbogacajac przy tym katalog niedopuszczalnych podstaw dyskryminacji
poprzez uwzglednienie réwniez ,,przynaleznosci do mniejszosci” 110.

Moim zdaniem, to wzbogacenie moze budzi¢ watpliwosci. Zauwazmy, ze
takiej podstawy nie uwzglednia ani Karta NZ, ani Powszechna Deklaracja Praw
Czlowieka, ani Pakty Praw Cztowiekalll Podstawe takg uwzglednia jedynie
Konwencja Europejska, tyle ze w innej formule ,,przynaleznosci do mniejszosci
narodowej” . W nowszym ,.prawie ONZ”spotykamy formuty , mniejszosci et-
nicznych, religijnych lub jezykowych” badz ,,mniejszosci narodowych lub etnicz-
nych, religijnych i jezykowych”113. Chodzi przeciez o mniejszos$ci miedzynaro-
dowo chronione, nie zas$ o ,,mniejszosci” w ogdle, wszystkie ijakiekolwiek da sie
wyobrazic.

Na tle art. 4 pkt 1 Paktu Obywatelskiego zwraca uwage ,,amputacja” petnej
i otwartej klauzuli réwnosci i niedyskryminacji, jakg spotykamy w art. 2 pkt. 1
i w art. 26 tegoz Paktu. Wyeliminowaniu w konteks$cie derogacji podlegty wiec
takie podstawy niedyskryminacji, jak: ,,poglady polityczne lub inne, pochodzenie

110 Dokument Kopenhaski..., pkt 25.4.; Dokument Moskiewski..., pkt 28.7. in fine. Por. V.-Y.
Ghebali, op. cit., s. 35.

111 Por.: art. 1pkt 3i art. 55 ,,c” karty NZ; art. 2 ust. 1 Deklaracji Powszechnej; art. 2 pkt 1i art.
26 Paktu Obywatelskiego; oraz art. 2 pkt 2 Paktu Gospodarczego.

112 Por. art. 14 Konwencji Europejskiej. Por. tez: Konwencja Ramowa na Rzecz Ochrony Mniej-
szosci Narodowych z 1lutego 1995 r. - tekst polski [w:] Prawa cztowieka..., s. 205 i nast.

113 Por. art. 27 Paktu Obywatelskiego oraz Deklaracje w sprawie 0s6b nalezacych do Mniejszo-
§ci Narodowych lub Etnicznych, Religijnych i Jezykowych z 18 grudnia 1992 r. - tekst polski
[w:] Prawa cztowieka..., s. 118 i nast.
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narodowe (...), sytuacja majatkowa, urodzenie”, a zwiaszcza ,,jakikolwiek inny
status” czy ,jakiekolwiek inne okolicznosci”. Stato sie to nie przypadkowo ani
przez jakie$ tam przeoczenie.

W toku prac przygotowawczych warunek niedyskryminacji uwzgledniono
posrod ,.trzech warunkéw” na VI sesji Komisji Praw Cztowieka w 1950 r. Dysku-
sja wykazata generalne poparcie dla tego wymogu, ograniczajgcego swobode
derogacyjnych poczynan panstwa w stanie nadzwyczajnym, watpliwosci za$ do-
tyczyly tylko uzycia stowa ,jedynie” czy ,,wytgcznie” (,,solely”). Wskazano jed-
nak, dowodzac istotnosci jego funkcji, ze ,,panstwa mogtyby podejmowac srodki
odstepstwa od praw uznanych w Pakcie, ktore prébowano by traktowac jako
dyskryminacje tylko dlatego, ze zainteresowane osoby nalezg do pewnej rasy,
religii itd., podczas gdy rzeczywistg racjg derogacji jest zupetnie co innego”114.

Wskazywano zarazem, ze powotanie sie na wszystkie podstawy niedyskry-
minacji, zawarte w art. 2 Deklaracji Powszechnej, nie bytoby wihasciwe, ,,ponie-
waz prawowite ograniczenia mogg w niektérych przypadkach by¢ natozone na
niektére wspomniane tam kategorie” 115. Musze jednak zauwazyé, ze wyklucze-
nie przynajmniej niektérych podstaw niedyskryminacji - zwtaszcza w zestawie-
niu z substancjg niedyskryminacji chroniong na podstawie miedzynarodowego
prawa humanitarnego - moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci.

Tak np. postanowienie art. 12 | Konwencji Genewskiej z 1949 r. o Polepsze-
niu Losu Rannych i Chorych w Armiach Czynnych wyklucza w czasie wojny
dyskryminacje m.in. ,,z powodu (...) narodowosci (...), pogladéw politycznych lub
jakichkolwiek innych analogicznych powodow”116. Jeszcze szerszg substancje
chroniong uwzglednia | Protokét Dodatkowy z 1977 r,, wymieniajgc m.in. ,,prze-
konania, poglady polityczne lub inne, pochodzenie narodowe, majatek, urodzenie
lub inne podobne kryteria” 117. Co za$ w kontekscie derogacji szczeg6lnie wazne,
Il Protokdt Dodatkowy z 1977 r. dotyczacy Ochrony Ofiar Niemiedzynarodo-
wych Konfliktdw Zbrojnych wylicza m.in. ,,przekonania, poglady polityczne lub
inne, pochodzenie narodowe (...), majatek, urodzenie lub jakiekolwiek inne podo-
bne kryteria” 118.

114 Por.: Guide..., s. 88-89.
115 Ibid., s. 90. Co do propozycji brytyjskiej - patrz: Doc.E/CN.4?SR.330, s. 4-5, 9-10.

116 Por. tez: art. 31 tejze Konwencji; art. 1211 KG; art. 16 Il KG; art. 13,27 ust. 3, w zw. z art. 98
ust. 3 1V KG.

117 Protokét Dodatkowy z 10 czerwca 1977 r. do Konwencji Genewskich z 12 sierpnia 1949 r.
dotyczacy Ochrony Ofiar Miedzynarodowych Konfliktéw Zbrojnych, art. 7 pkt 1 oraz art. 75
pkt 1, odpowiednio. Tekst polski [w:] Umowy miedzynarodowe..., s. 135 i nast.

118 11 Protokét Dodatkowy z 10 czerwca 1977 r. do Konwencji Genewskich z 1949 r. dotyczacy

Ochrony Ofiar Niemiedzynarodowych Konfliktow Zbrojnych, art. 2. Tekst polski [w:] Umowy
miedzynarodowe..., s. 185 i nast.
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Wynikatoby stad, ze zachodzi sprzecznos¢ pomiedzy trescig przestanki trze-
ciej, nadmiernie zawezonej, a przestanka drugg odnoszacy sie do ,innych zobo-
wigzan wynikajacych z prawa miedzynarodowego”, skoro wiasnie te ,,inne zobo-
wigzania” wskazujg na o wiele szerszy zakres niedopuszczalnej w sytuacji stanu
nadzwyczajnego dyskryminacji. Warto przypomnieé, ze Daes - po$rod zasad
trwajacych w stanie nadzwyczajnym i niewzruszalnych - m.in. wymienia ,,zasade
réwnosci i niedyskryminacji”119. W moim przekonaniu sformutowang w art. 4
pkt 1 infine przestanke niedyskryminacji nalezy - w Swietle catosci prawa mie-
dzynarodowego praw cztowieka, jak réwniez w Swietle miedzynarodowego pra-
wa humanitarnego, a zwiaszcza Il Protokotu Dodatkowego z 1977 r. - interpreto-
wac rozszerzajacol20.

Zgodnie z wyzej dang obietnicg, wracam do systemu Konwencji Europej-
skiej, ktorej klauzula derogacyjna z art. 15 pkt 1 w ogdle warunku niedyskrymi-
nacji nie uwzglednia. Juz we wcze$niejszej pracy podkreSlatem, ze w Swiet-
le strasburskiego case-law pragmatycznie rozumiana klauzula niedyskryminacji
z art. 14 Konwencji jest traktowana jako zasada o niederogowalnym charakte-
rzel2l. Totez jest godnym odnotowania, ze - mimo milczenia w tym zakresie art.
15 pkt 1 - instancje strasburskie zachowywaty sie tak, jakby przestanka niedys-
kryminacji byta w rzeczywistosci don wigczona, skoro wecale sie niczym nie
usprawiedliwiaty, stosujac ja do badania sytuacji stanu wyjatkowego.

| tak, Komisja w jednej ze spraw uznata, iz ,,Zadnej dyskryminacji sprzecz-
nej z art 14, w zwigzku z art. 5 i 6, nie stwierdzono” 122. Trybunat za$, postawiony
wobec trudnej kwestii, ,,czy r6znica traktowania miedzy dwoma typami terrory-
zmu (republikanskim i lojalistycznym) byfa tego rodzaju, iz naruszata art. 14
Konwencji”, uznat, ze w istniejgcej sytuacji srodki wprowadzone przez panstwo
»-mozna bylo uwaza¢ za Scisle wymagane” oraz ze ,,w kontekscie art. 15, ich
intrinsic necessity», skoro juz ja uznano, nie mogta by¢ podwazona w rezultacie
ograniczenia pola ich stosowania (do czesci zjawiska terroryzmu, ktdéra aku-
rat wyjatkowe niebezpieczenstwo stanowita - przyp. T. J.)”; ostatecznie zatem
doszedt do wniosku, iz ,nie ustalono zadnej dyskryminacji sprzecznej z art. 14
i art. 5; podobnie, nie stwierdzono zadnej dyskryminacji w kontekscie art. 6”123

W Swietle powyzszego, sadze, ze zasada niedyskryminacji rozwineta sie sto-
pniowo w podstawowg i niederogowalng zasade miedzynarodowej ochrony praw

119 E.-l. A.Daes, op. cit., s. 132, w zw. z s. 178 oraz s. 203.

120 Por.: T. Jasudowicz, Administracja..., s. 33; tenze: Determinanty..., s. 96-96; P. Daranowski,
op. cit., s. 164, 166.

121 Por.: T. Jasudowicz, Determinanty..., s. 97.

122 Appl. 5155/71, Adm.Decision, 2 May 1978 - por.:Digest ofStrasburg Case-Law, (Article 15),
s. 218.

123 Ireland v. U. K., Judgment, 18 January 1978, ser. A, nr 25, s. 89, par. 232, 235.
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cztowieka i w petni tez powinna by¢é w stanach nadzwyczajnych szanowana, ajuz
przynajmniej w zakresie, w jakim jest chroniona na podstawie miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego. A minori ad maius. W kazdym badZ razie, akurat
»wzbogacenie” wynikajace z dokumentow Ludzkiego Wymiaru KBWE - w kon-
tekscie doswiadczen z ,,V kolumng” - wiasnie w tym zakresie nakazuje ostroz-
nos$¢, zwiaszcza ze dokumenty dotyczace miedzynarodowej ochrony mniejszosci
stusznie akcentujg wymdg lojalnosci os6b nalezacych do mniejszosci narodo-
wych wobec panstwa pobytu124.

Na koniec pragne uspokoi¢ tych, ktérzy ewentualnie obawialiby sie takie-
go statusu zasady niedyskryminacji na wypadek stanu wyjatkowego. Zasada ta
przeciez samoistnie nie ma niezbednej ,,no$nosci”; zawsze musi by¢ ujmowana
w kontekscie konkretnego, objetego ochrong prawa ludzkiego, a w rezultacie
»dobrodziejstwo inwentarza” tego wiasnie prawa, wiaczajac w to towarzyszace
mu wyjatki i limitacje, wyznacza ramy skutecznego, a bezpiecznego, funkcjono-
wania samej zasady niedyskryminacji.

7. Uwagi koncowe

Doceniajgc fakt uwzglednienia w klauzulach derogacyjnych trzech wy-
zej omoéwionych substancjalnych przestanek dopuszczalno$ci $rodkéw dero-
gacyjnych, zwlaszcza ujmowanych w kontekScie owego ,warunku gtownego”
i gwarancji niewzruszalnosci ,,praw niederogowalnych” oraz istotnych gwarancji
formalnych, nie potrafie zarazem odbiera¢ tych klauzul z petng satysfakcja. Sg
one nadmiernie og6lnikowe, jakby niedopowiedziane czy niedookreslone, a za-
tem pozostawiajace zbyt wiele pola na ewentualne rozbieznosci interpretacyjne.
Dlatego tu wiasnie w moich ,,uwagach koricowych” zaakcentuje jeszcze jeden
warunek, stawiany pod adresem panstwa uciekajgcego sie do stosowania srodkow
derogacyjnych, a dotyczacy potrzeby zabezpieczenia ,kontroli prawnej”. Waru-
nek ten ma wymiar krajowy i miedzynarodowy.

Traktaty praw cztowieka nic ten temat expressis verbis nie stanowig. Nato-
miast w Dokumencie Moskiewskim KBWE wyraza si¢ oczekiwanie od panstw
starai o zapewnienie ,,w swoim prawie kontroli nad przepisami prawnymi doty-
czacymi stanu wyjagtkowego niebezpieczenstwa publicznego, jak réwniez nad
stosowaniem tych przepiséw” 125. Silnie to akcentuje sie rowniez w Oswiadczeniu
z Oslo, stwierdzajgc, ze ustawodawstwo na wypadek stanu wyjatkowego ,,po-
winno zawiera¢ przepisy wprowadzajgce krajowy system kontroli oraz ochrony

124 Por. art. 8 pkt 4 Deklaracji ONZ z 1992 r. oraz art. 21 Konwencji Ramowej, op. cit., s. 34.
125 Dokument Moskiewski..., pkt 28.8. zd.Il. Por.: V.-Y. Ghebali, op. cit., s. 34.
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przed naruszeniami praw cztowieka i prawa humanitarnego w sytuacjach stanu
wyjatkowego lub przemocy wewnetrznej” 126.

Zwrdcono tez na to uwage w orzecznictwie strasburskim. W sprawie Lawless
Trybunat podnidst zagadnienie ,,kontroli parlamentarnej”, a wydaje sie ponadto, iz
instancje strasburskie miaty w znacznej mierze na mysli wiasnie ,kontrole pra-
wng” przy okazji tak silnego ich nastawania na konieczno$¢ wspomnianych ,,gwa-
rancji alternatywnych, tacznie z gwarancjami ochrony sgdowej, stopniowo przy-
wracanej, a - gdy nie ma to warunkéw - przynajmniej gwarancji kontroli pozasa-
dowej lub guasi-sagdowej” 127.

Przede wszystkim jednak w konteks$cie derogacji akcentuje sie niezbednos$¢
kontroli miedzynarodowej, w réznych zresztg jej postaciach. Van der Stoel, skta-
dajgc na forum KBWE propozycje w imieniu Holandii, wyjasniat, ze ,propozy-
cje te dgzg do zapewnienia, by wprowadzenie publicznego stanu wyjgtkowe-
go w kraju regionu KBWE prowadzito - w interesie poszanowania rule of law
w nadzwyczajnych okoliczno$ciach - do monitoringu na podstawie rozwijanego
dialogu, majacego miejsce w warunkach petnej jawnosci” 128. W rezultacie, to od
ODIHR (tj. Biura Instytucji Demokratycznych i Praw Czlowieka, z siedzibg
w Warszawie - przyp. T. J.) oczekuje sie gromadzenia informacji na temat pub-
licznych standéw wyjatkowych, co wigze sie z oczekiwaniem od panstw spet-
niania w dobrej wierze obowigzku powiadamiania kompetentnych struktur
KBWE/OBWE o wprowadzanych przez nie stanach wyjatkowych. Dokonany
przez Ghebali’ego przeglad praktyki w tym zakresie nie prowadzi go jednak do
optymistycznych wnioskdw; w jego ocenie przestrzeganie ,Moscow regime” zda-
je sie by¢ ,erratic, partial and, by any stand, insufficient"”.

Mozna zarazem powiedzie€, ze - skoro w poszczegélnych klauzulach dero-
gacyjnych przewiduje sie obowigzek informowania wszystkich pozostatych stron
danego traktatu o wprowadzeniu stanu wyjatkowego, jego zakresie i o powodach
to uzasadniajgcych - przeto ma to stuzy¢, jak mozna i trzeba domniemywac,
umozliwieniu stusznej reakcji ze strony tych innych panstw, w ramach ich wspél-
nej i solidarnej wspdtodpowiedzialnosci za poszanowanie i przestrzeganie praw
cztowieka w obrebie danego systemu ochronnego. A to z kolei bezposrednio sie
kojarzy ze strukturg implementacyjng danego traktatu, wiaczajagc w to funkcjono-

126 Oslo Statement..., pkt 4. Zwraca sie przy tym uwage na gwarancje instytucjonalne oraz na zna-
czenie monitoringu krajowego.

127 Ireland v. the U. K., Opinion, 25 January 1976, Yearbook..., t. XIX, s. 596 i nast. Porownaj
w tejze sprawie stanowisko trybunatu - Judgment, 18 January 1978, ser. A, nr 25, s. 58, par. 34.

128 Pod. za: V.-Y. Ghebali, op. cit., s. 33. Takze Oslo Statement..., pkt 7, gdzie - obok ,monitorin-
gu krajowego” - akcentuje sie potrzebe angazowania: ,,bezzstronnych obserwatoréw mie-
dzynarodowych”.

129 V.-Y. Ghebali, op. cit., s. 38-39.
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wanie instytucji skarg miedzypanstwowych. Rzecz jednak w tym, ze - jesli cho-
dzi o Pakt Obywatelski - dotyczace tej materii postanowienie art. 41 pozostaje
w rzeczywistosci ,,martwa literg prawa”.

Kontrola miedzynarodowa, zwiaszcza w tym zakresie, jest niezmiernie waz-
na. Jak podkresla Daes: ,,Wszystkie gtéwne systemy prawne przyjmujg w pewnej
formie zasade, ze zarzuty usprawiedliwiane na podstawach takich, jak samoobro-
na, wymagaja kontroli prawnej. Jesli zarzut stanu nadzwyczajnego ma by¢ trakto-
wany w prawie miedzynarodowym jako koncepcja prawna, tu podobnie powinna
wchodzi¢ w gre ocena przez bezstronng wiadze na szczeblu miedzynarodowym.
Z tego wiasnie powodu trybunaty miedzynarodowe i organy kontrolne, stajac
wobec tego zarzutu, niezmiennie dokonywaty niezawistego osadu, czy okolicz-
nosci usprawiedliwiaty naruszenie, nie pozwalajac zainteresowanemu panstwu
by¢ jedynym sedzig w tej sprawie” 130.

Akcentuje zatem autorka, ze: ,Stany wyjatkowe i ich skutki muszg byc
badane przez organy odpowiedzialne za urzeczywistnienie odnosnej miedzynaro-
dowej Karty Praw Cztowieka”; przy tym: ,,Ciezar dowodu co do istnienia stanu
wyjatkowego oraz co do koniecznosci danego $rodka spoczywa na rzadzie po-
zwanym. Niewymierne kryteria, jak margines oceny, ciezar i standard dowodu
oraz wymogi dobrej wiary i rozsgdnos$ci stanowig jedynie pozyteczne narzedzia,
stojgce do dyspozycji tych, ktorzy sprawujg funkcje o charakterze sgdowym lub
quasi-sagdowym”131. Dodajmy w tym kontekscie od siebie, ze wiasnie w tym
obszarze otwiera sie przed trybunatami bogactwo istotnych zasad ogélnych pra-
wa, niekoniecznie kazdorazowo wymagajacych trudu ich ustalania, bo w znacz-
nej mierze juz ustalonych w orzecznictwie miedzynarodowym.

W systemie europejskim skargi miedzypanstwowe i ich rozpatrzenie przez
instancje strasburskie - acz nie tak znowu czesto - w kontekscie art. 15 rdwniez
sie zdarzaly. Instancje te nie miaty zarazem najmniejszych watpliwosci co do
swych funkcji i kompetencji w zakresie ich rozpatrzenia i osadu. Tak np. w spra-
wie Lawless Komisja podkreslita, iz ,,ma kompetencje i obowigzek, na podstawie
art. 15, bada¢ i wypowiadac sie co do okres$lenia przez Rzad istnienia «publiczne-
go stanu wyjgtkowego zagrazajagcego zyciu narodu» w znaczeniu art. 15”132
Rowniez Trybunat w tejze sprawie nie miat watpliwosci co do tego, ze to do
niego ,,nalezy okreslenie, czy warunki ustalone w art. 15 dla wykonywania wyjat-
kowego prawa derogacji zostaty w niniejszej sprawie spetnione” 133,

130 E.-I. A. Daes, op. cit., s. 189.
131 Ibid., s. 204.

132 Lawless Case, Opinion, 19 december 1959, ser. B, nr 1, s. 82, par. 90. Por.: Appl. 3321-23/67
oraz 3344/67, Adm.Decision, 24 January 1968, Yearbook..., t. XI, s. 714.

133 Lawless Case, Judgment, 1July 1961, ser. A, nr 3, s. 55, par. 22.
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Nie chodzi przy tym li tylko o kwestie legalnosci samego wprowadzenia
stanu wyjatkowego. Komisja potwierdzita, ze ,jest kompetentna do decydo-
wabnia, czy srodki podjete przez Strone na podstawie art. 15 Konwencji zostaty
podjete «w zakresie Scisle odpowiadajgcym wymogom sytuacji»” 134. Z kolei
w tejze sprawie Trybunat zaakcentowat, iz ,bedac wraz z Komisjg odpo-
wiedzialnym za zapewnienie przestrzegania zobowigzan panstw (art. 19), ma
kompetencje do osgdzania, czy panstwa wykroczyty poza zakres $cisle odpo-
wiadajacy wymogom sytuacji”, akcentujgc przy tym, ze ,,Krajowemu margi-
nesowi oceny towarzyszy zatem kontrola europejska” 135.

Tak wiec, instancje strasburskie uznaty cigzace na nich zadanie i potwierdzi-
ty swa kompetencje do jego spetniania. Warto jednak zauwazy¢, ze momentem,
ktory nieodigcznie towarzyszyt kazdemu ich zaangazowaniu w sprawy dotyczace
wprowadzenia i realizacji przez panstwa standw wyjatkowych, bylo podkreslanie
- zardwno przez Komisje, jak i przez Trybunat - naleznego paristwom marginesu
oceny, co wiecej ,,a wide margin ofappreciation113(\

Mozna wrecz odnie$¢ wrazenie, ze stanowisko zaprezentowane przez Rzad
Irlandii w sprawie Lawless - prawnie godne najwyzszego potepienia - poniekad
wytyczyto stalg strasburskg linie orzecznicza. A Irlandia wykluczyta wrecz moz-
liwos¢ uznania przez organy strasburskie naruszenia zobowigzan przez panstwo,
»chyba ze jego ocena sytuacji badz podjete $rodki sg ,,manifestly unreasonable”,
utrzymujac nadto, ze ,,istnieje domniemanie na korzy$¢ legalnosci dziatar rzadu”, co
wiecej - ,,domniemanie to winno by¢ stosowane przez Komisje Europejska” 137.

Przypomnijmy tez, ze Komisja w tej sprawie - cho¢ podkreslita swa kompe-
tencje kontrolng - bez wiekszych przeszkdd uznata legalnos$¢ stanu wyjatkowego
i konkretnych podejmowanych przez Irlandie srodkdw derogacyjnych, bez podje-
cia jakichkolwiek glebszych badar i nawet bez skomentowania niedopuszczal-
nych supozycji rzadu pozwanego. Zachowata sie tak, jakby je uznawata. Trybunat
za$ w innej sprawie stwierdzit, ze ,nie musi robi¢ niczego wiecej, jak tylko
sprawdzi¢ «lawfulness» - na podstawie Konwencji - $rodkdéw przyjetych przez
ten rzad (...)” 138.

134 Greece v. U. K., Opinion, 2 October 1958, Yearbook..., t. Il, s. 176.

135 Ireland v. U. K., Judgment, 18 January 1978, ser. A, nr 25, s. 78-79, par. 207. Por.: stanowisko
Komisji w tej sprawie - Opinion, 25 January 1976, Yearbook..., t. X1X, s. 600.

136 Ireland v. U. K., Judgment, 18 January 1978, ser. A, nr 25, s. 78, par. 207. Por.. Greece
v. U. K., Opinion, 2 October 1958, Yearbook..., t. 1l, s. 176; Greek Case, Opinion, 5 Novem-
ber 1969, ibid., t. XII, s. 72; Lawless Case, Opinion, 19 December 1959, ser. B, nr 1, s. 82,
par. 90; Ireland v. U. K., Opinion, 25 January 1976, ibid., t. X1X, s. 600.

137 Lawless Case, Opinion, 19 december 1959, ser. B, nr 1, s. 75, par. 85.
138 Ireland v. U. K., Judgment, 18 January 1978, ser. A, nr 25, s. 81, par. 212.
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Zaistniata wiec, moim zdaniem, sprzeczno$¢ pomiedzy: z jednej strony -
uznaniem przez Komisje i Trybunat ich kompetencji, prawa, a nawet ,,obowigz-
ku” badania dopuszczalno$ci samego stanu wyjgtkowego, jak i konkretnych $rod-
kow stuzacych jego realizacji, wraz z uznaniem cigzacego na panstwie ciezaru
dowodu w tym zakresiel39; z drugiej strony - przyznaniem panstwu szerokiego
marginesu oceny i wstrzymywaniem sie instancji strasburskich przed rzeczywi-
stym skrupulatnym badaniem, czy kryteria art. 15 zostaty spetnione. Ta godna
pozatowania ,,wstrzemiezliwos¢” czy ,inercja” badawcza Komisji i Trybunatu
Strasburskiego przejawita sie zaréwno co do ,,warunku gtéwnego”, jak tez co do
»trzech warunkéw” substancjalnych, w szczegdlnosci jesli chodzi o utrzymanie
Srodkow derogacyjnych w granicach niesprzecznosci z ,,innymi zobowigzaniami
wynikajacymi z prawa miedzynarodowego”.

W rezultacie, doszto do - prawnie rzecz biorac, jeszcze bardziej bolesnej
- sprzecznos$ci miedzy wyjatkowoscia derogacji i domniemaniem na korzy$¢ trwa-
nia zobowigzan panstwa w dziedzinie ochrony praw cztowieka a gorliwoscia in-
stancji strasburskich w zakresie szafowania przyznawanym panstwu szerokim
marginesem oceny, w potgczeniu z inercjg badawczg ze strony ich samych, co de
facto oznaczato wrecz przyjecie domniemania na korzy$¢ legalnosci poczynan
panstwa uciekajacego sie do derogacji. ,,Odwrocono wiec kota ogonem”. Szkoda,
ze w nauce moment ten nie jest z dostateczng czestoscig i sitg podnoszony, a in-
stancje strasburskie nie sg poddawane, stusznie przez nie zastuzonej, krytycel40.
Nie bede tu powtarzat stbw mojej wiasnej krytyki, juz wczesniej z calg mocg
wypowiedzianych141l. Nie cofam ich, z petnym przekonaniem podtrzymuije.

Tak wiec, traktatowe mechanizmy derogacji - w samym swym sformutowaniu,
a zwlaszcza w swym praktycznym funkcjonowaniu - okazujg sie dos¢ kruchymi i
nieskutecznymi. A rzecz dotyczy punktu, w ktérym los praw cztowieka petni funkcje
,.papierka lakmusowego”. Za ostateczne podsumowanie niniejszych rozwazan niech
postuzy peten nadziei i oczekiwania poglad Marksa: ,,Pafistwa powinny przejawiac
petnie swego przywigzania do praw cztowieka poprzez poszanowanie praw cztowie-
ka stosujacych sie w tego rodzaju wyjatkowych okolicznosciach, ktére - nalezy miec¢
nadzieje - faktycznie beda coraz bardziej «wyjatkowe». Jak dtugo takie warunki
istnieja, tak dtugo beda one redukowac prawa cztowieka do ich najbardziej watpli-
wego poziomu («precaurios level»), a to na tym wiasnie poziomie mozna postrzegaé
zakres, w jakim prawa cztowieka sg rzeczywistoscig badz czystg iluzjg”142.

Dodajmy tylko
,,Nemo iudex in re sua”.

139 Por. np.: Greek Case, Opinion, 5 November 1969, Yearbook..., t. XII, s. 72.
140 Por.: J de Deus Pinheiro Farinha, op. cit., s. 527.

141 T. Jasudowicz, Determinanty..., s. 108-109, 112.

142 S. P. Marks, op. cit., s. 189.
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