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Problematyka zywych tarcz w kontekscie asymetrycznych konfliktow zbrojnych

The use of human shields in asymmetrical armed conflicts

Streszczenie

Niniejsze opracowanie poswiecone jest zjawisku wykorzystywania zywych tarcz,
stanowigcemu jedng z cech asymetrycznych konfliktow zbrojnych, i jest probg jego oceny z
punktu widzenia podstawowych zasad i regut miedzynarodowego prawa humanitarnego
dziatan wojennych. Praktyki te, stosowane od wiekow, wciqz sq duzym wyzwaniem dla
uczestnikow wspotczesnych konfliktow zbrojnych. Obecnos¢ ludnosci cywilnej w obrebie
legalnych celow wojskowych jest problemem ztozonym, stqd analiza opierac si¢ bedzie na

podstawowym rozroznieniu przyjmujgcym za kryterium przestanke dobrowolnosci.

,»The main challenge is how it is possible to hold this fretful realm of armed force not

respecting the value of human life at bay without compromising the absolute value of human

life itself.”!

1. Konflikty o asymetrycznym charakterze stanowig wyzwanie dla migdzynarodowego
porzadku prawnego, jego podstawowych zasad oraz wartos$ci. Na potrzeby niniejszej analizy
asymetryczne konflikty zbrojne rozumie¢ nalezy jako konflikty, w ktérych jedna ze stron
usituje zrekompensowa¢ swoje militarne, ekonomiczne czy inne niedostatki poprzez
uciekanie si¢ do metod prowadzenia dziatan zbrojnych i sigganie po $rodki walki, ktore sg

sprzeczne z migdzynarodowym prawem humanitarnym konfliktow zbrojnych lub z innymi

"'T. Frank, Reframing asymmetrical warfare: Beyond the Just War idea, [w:] Th. A. van Baarda, D.E.M.
Verweij (red.), The moral dimension of asymmetrical warfare, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden Boston 2009,
s. 64.



normami prawa miedzynarodowego publicznego”. W konfliktach tego rodzaju naruszane sa
fundamentalne reguty mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego konfliktéw zbrojnych, takie
jak konieczno$¢ rozrozniania obiektow cywilnych 1 wojskowych, uwzgledniania wymogu
proporcjonalno$ci w planowaniu 1 przeprowadzaniu atakéw czy tez normy dotyczace
ograniczen w wyborze $rodkow szkodzenia wrogowi. Problem zywych tarcz w
migdzynarodowym prawie konfliktow zbrojnych, czyli ludnosci cywilnej obecnej w obrebie
legalnego celu wojskowego, jest jednym z przejawdéw wspodtczesnego pola walki,
charakterystycznym zwlaszcza dla konfliktéw asymetrycznych®, w ktorych jedna ze stron
walczacych probuje kompensowaé przygniatajaca przewage techniczng i1 militarng drugiej za
pomoca wykorzystywania immunitetu niewalczacych — czyli szczegdlnej sfery ochronnej
ludnosci cywilnej przed skutkami dzialan wojennych, gwarantowanej normami i zwyczajami
ius in bello. Paradoksalnie zjawisko to rozwija si¢ wraz z rozwojem $wiadomosci prawne;j
wsrdéd walczacych, ktorzy wykorzystuja normy 1 reguty ius in bello jako nowg metode
prowadzenia dzialan zbrojnych. Z powyzszym wiaze si¢ takze drugi wymiar konfliktu
asymetrycznego — gdy naprzeciw siebie z jednej strony staja walczacy majacy dobrze
zorganizowane struktury zbrojne, mozliwo$ci wywiadowcze, a takze poddane rezimowi
prawa konfliktéw zbrojnych w postaci instrukcji, odpowiednich wytycznych, rozwinigtej
stuzby doradcéw prawnych, wlasnego wymiaru sprawiedliwosci czy organoéw $ledczych, a z
drugiej strony — niezorganizowane, czg¢sto bez wyraznego przywddztwa czy wyraznej
dystynkcji od niewalczacych grupy wykorzystujace pojawiajacy si¢ na polu walki

,relatywizm normatywny”*. Bez watpienia powyzszy problem ujawnia si¢ w kwestii pogladu

> 0 ile naruszen prawa miedzynarodowego, a w szczegdlnosci naruszen miedzynarodowego prawa
humanitarnego w historii wspoétczesnych konfliktow zbrojnych nie brakuje, o tyle z reguty byly one efektem
réznego rodzaju niezamierzonych lub niepozadanych przez panstwa wypaczen. W asymetrycznych konfliktach
natomiast naruszenia takie sg elementem strategii strony, ktéra w ten sposéb probuje rekompensowac istniejace
dysproporcje. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze nawet w tej ograniczonej definicji miesci¢ si¢ bedzie cata gama
wspolczesnych konfliktow — zarowno tych o charakterze migdzynarodowym, jak i tych niemiedzynarodowych
(wewnetrznych). Z reguty beda to konflikty, w ktorych po jednej ze stron wystepuje podmiot niepanstwowy —
organizacja wyzwolencza, grupa terrorystyczna.

*  Asymmetric warfare is population-centric nontraditional warfare waged between a militarily superior
power and one or more inferior powers which encompasses all the following aspects: evaluating and defeating
asymmetric threat, conducting asymmetric operations, understanding cultural asymmetry and evaluating
asymmetric cost”, D.L. Buffaloe, Defining Asymmetric Warfare, ,,The Land Warfare Papers” 2006, no. 58, s. 17;
zob. takze 1. Arrequin-Toft, How The Weak Won The Wars: A Theory of Asymmetric Conflict, ,International
Security” 2001, vol. 26, no. 1, s. 93—128; T.V. Paul, Asymmetric Conflicts: War Initiation by Weaker Power,
Cambridge 1994, s. 20.

* A. Paulus, M. Vashakmadze, Asymmetrical War And The Notion of Armed Conflict — A Tentative
Conceptualization, ,,International Review of the Red Cross” 2009, vol. 91, no. 873, s. 109.



miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktow zbrojnych na zagadnienie zjawiska pola

walki, jakim sg zywe tarcze’, ktéry to temat bedzie przedmiotem niniejszego opracowania.

2. Definicja pojecia ,,zywych tarcz” (ang. human shields) w $wietle norm 1 zwyczajow
prawa konfliktow zbrojnych jest w zasadzie zbiezna z powszechnym jego rozumieniem jako
os6b badz tez pewnej grupy, ktére sa uznawane za niebiorgce aktywnego udzialu w
dziataniach wojennych, ale zmuszane jednak do oslony obiektow wojskowych lub
dobrowolnie decydujace si¢ na przebywanie w poblizu tych obiektow w celu czerpania
korzy$ci z immunitetu przystugujacego ludnosci cywilnej, czy tez wyzyskania moralnych i
etycznych dylematéw po stronie atakujacego®. Stosowanie zywych tarcz przez strony
uczestniczace w roznego rodzaju konfliktach pojawito sie juz w $redniowieczu’, jednakze
najwieksza ilo$¢ przypadkow podobnego wykorzystania ludnosci cywilnej podczas konfliktu
zbrojnego miata miejsce w XX wieku, w szczegdlnosci podczas Il wojny Swiatowej, wojny w
Wietnamie®, obu wojen w Zatoce Perskiej’ oraz konfliktow w bylej Jugostawii'® i Libanie''.

Wspolczesnie problematyka ta pozostaje wcigz aktualna, o czym $wiadczy¢é moze obecno$¢

> W.H. von Heinegg, Asymmetric Warfare: How to Respond?, [w:] International Law Studies — Volume
87, International Law and the Changing Character of War, red. R.A. Pedrozo, D.P. Wollschlaeger, s. 471.

5 JM. Henckaerts, L. Doswald-Beck, C. Alvermann, Customary International Humanitarian Law:
Volume 1, Rules, Cambridge University Press 2005, s. 339.

7 Juz w 1109 roku w bitwie pod Glogowem wojska cesarza Henryka V przywiazaty do maszyn
oblezniczych wzigtych zaktadnikow, by zmusi¢ w ten sposdb obroncéw do kapitulacji.

¥ W. Hays Parks, Rolling Thunder and The Law of War, ,,Air University Review” Jan. — Feb. 1982.

’ Szczegodlnie znany jest przykltad wykorzystywania zywych tarcz przez rezim Saddama Husajna w
czasie operacji ,,Pustynna burza”, kiedy to irackie wladze zatrzymaty kilkuset obywateli obcych panstw (tzw.
specjalnych gosci), a nastgpnie rozmiescily ich w strategicznych punktach panstwa w celu ochrony przed
ewentualnymi atakami koalicji. (Zob.: CIA Report, Putting Noncombatants At Risk: Saddam’s Use Of ,, Human
Shields”, 2003; Rezolucja Rady Bezpieczenstwa ONZ z dnia 13 wrze$nia 1990 r., nr 666, UN Doc.
S/RES/0666.). Podczas drugiej wojny w Zatoce Perskiej grupa aktywistow z panstw zachodnich dobrowolnie
udata si¢ do Iraku, by ostania¢ jako zywe tarcze obiekty podwdjnego zastosowania, takie jak elektrownie czy
stacja uzdatniania wody (BBC, What happenend to Iraq's 'human shields', <http://www.bbc.co.uk/news/uk-
21655488>). Organizacja Human Rights Watch raportowala o faktach wykorzystywania ludnosci cywilnej jako
zywej ostony w celu op6znienia marszu sit koalicji w 2003 roku — HRW, Off Target: The Conduct of the War and
Civilian Casualties in Iraq, December 2003; M.N. Schmitt, Asymmetrical Warfare and International
Humanitarian Law, ,,Air Force Law Review” 2007, vol. 62, no. 1, s. 18.

"' W 1995 1. oddziaty bosniackich Serbow na rozkaz Mladko Mladica schwytaty ok. 400 Zotierzy
UNPROFOR (United Nations Protection Force) i wykorzystywaty ich jako zakladnikow w celu ochrony
obicktow militarnych przed atakami lotnictwa NATO. Do historii przeszto zdjecie polskiego oficera
skrgpowanego kajdankami przed serbska stacja radarowa (D. Scheffer, All the Missing Souls: A Personal History
of the War Crimes Tribunals, Princeton University Press, 2012, s. 88). Takze podczas operacji Allied Shield w
1999 roku wojska serbskie wykorzystywaty uchodzcow albanskich do ostony swych jednostek bojowych na
terenie Kosowa; HRW, Under Orders, War Crimes in Kosovo, October 2001; A.P.V. Rogers, Law On The
Battlefield, Machester 2006, s. 128—129.

""HRW, Why They Died: Civilian Casualties in Lebanon During the 2006 War, September 2007, s. 52.



zywych tarcz w Strefie Gazy, gdzie od czerwca 2014 roku trwajg walki izraelskiej armii z
sitami Hamasu w ramach operacji Protective Edge'*.

Juz w 1919 roku utworzona po I wojnie $wiatowej Komisja ds. Odpowiedzialno$ci
Autorow Wojny 1 Wykonywania Kar uznata stosowanie zywych tarcz za naruszenie prawa i
zwyczajow wojennych'’. Migdzynarodowy Trybunat Wojskowy w Norymberdze zaznaczyt,
iz wykorzystywanie alianckich jencow wojennych jako swoistej ,,tarczy” chronigcej zotnierzy
niemieckich przed atakami sprzymierzonych nosi znamiona zbrodni wojennej'*. Expressis
verbis powyzszy zakaz znalazt swe odbicie w art. 9 konwencji genewskiej dotyczacej
traktowania jencow wojennych z 1929 roku'’, a nastepnie w art. 23 III konwencji genewskiej
oraz art. 28 IV konwencji genewskiej z 1949 roku'. Podobne unormowanie przewidywaty
przepisy I Protokotu Dodatkowego do konwencji genewskich z 1977 roku (art. 51 ust. 7 oraz
w art. 58)"". Jedna z konsekwencji zasady rozroznienia jest bowiem obowiazek odrézniania
si¢ kombatantow 1 cztonkoéw sit zbrojnych od ludnosci cywilnej, wobec czego zakazane jest
prowadzenie dziatan zbrojnych w przebraniu cywila, a takze lokowanie obiektoéw militarnych
w poblizu obiektow cywilnych. Wykorzystywanie Zywych tarcz na polu walki zostato uznane

mocg art. 8 ust. 2 pkt xxiii Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego za

"2 Przedstawiciele Hamasu uczynili z wykorzystywania zywych tarcz czeéé swojej strategii walki.
Postugiwanie si¢ zywymi tarczami miato takze miejsce podczas konfliktu z przetomu 2008 i1 2009 roku (operacja
Cast Lead). Zgodnie z ustaleniami tzw. Misji Goldstone'a praktyki tego rodzaju stosowal takze Izrael, ktorego
zolierze mieli wykorzystywa¢ Palestynczykow do przeszukiwania budynkow, w ktorych mogly by¢ ukryte
materiaty wybuchowe. Zob. szerzej: Human Rights in Palestine and other Occupied Arab Territories, Report of
the United Nations Fact-Finding Mission on the Gaza Conflict, A/HRC/12/48, 2009, s. 218-229.

13 Commission on the Responsibility of the Authors of the War and on Enforcement of Penalties, ,,The
American Journal of International Law”, vol. 14, no. 1/2 (Jan. — Apr., 1920), s. 95-154.

' Watek powyzszego wykorzystywania jencoéw alianckich pojawil sie w procesie gen. Karla Studenta,
dowoddcey niemieckich jednostek spadochronowych podczas operacji ,,Merkury” (inwazji na Krete¢ w 1941 r.).
Law Reports Of Trials Of War Criminals, The United Nations War Crimes Commission, vol. 4, London 1948, s.
118-124; Law Reports of Trials Of War Criminals, The United Nations War Crimes Commission, vol. 12, 'The
High Command Trial', London 1948, s. 104-105.

'3 Zaden jeniec nie moze by¢ w zadnym momencie wystany do miejsc, gdzie bytby narazony na ogien
z pola bitwy, ani tez nie moze by¢ wyzyskany w celu ochrony, dzigki jego tam obecnosci, przed
bombardowaniem pewnych punktow lub pewnych miejscowosci” — Konwencja dotyczaca traktowania jencow
wojennych, Genewa, 27 lipca 1929 r. (Dz.U. z 1932 r. Nr 103, poz. 866).

16 Zaden jeniec wojenny nie moze by¢ nigdy wystany do okregéw lub zatrzymany w okregach, w
ktérych bytby narazony na ostrzeliwanie ze strefy walk, ani nie moze by¢ uzyty do ochraniania swojg obecnoscia
pewnych punktow lub okregdéw przed dzialaniami wojennymi” — Konwencja o traktowaniu jehcow wojennych
(IIT konwencja genewska), Genewa, 12 sierpnia 1949 r. (Dz.U. z 1956 r. Nr 38, poz. 175, zalacznik); ,,Zadna
osoba podlegajaca ochronie nie moze by¢ uzyta do ochraniania swoja obecno$cig pewnych punktow lub
okregow przed dziataniami wojennymi” — Konwencja o ochronie osob cywilnych podczas wojny (IV konwencja
genewska), Genewa, 12 sierpnia 1949 r. (Dz.U. z 1956 r. Nr 38, poz. 171, zalacznik).

17 Obecnoéé lub ruch ludnoéci cywilnej albo 0séb cywilnych nie powinny by¢ wykorzystywane do
ochrony przed operacjami wojskowymi pewnych punktow lub pewnych stref, zwlaszcza do prob ochrony celow
wojskowych przed atakami albo do maskowania, utatwienia lub utrudnienia operacji wojskowych. Strony
konfliktu nie powinny kierowa¢ ruchu ludnosci cywilnej lub 0so6b cywilnych tak, by stanowito to probg ochrony
celow wojskowych przed atakami lub ostaniania operacji wojskowych” — Protokot dodatkowy do konwencji
genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacy ochrony ofiar migdzynarodowych konfliktow zbrojnych (dalej: I
Protokot Dodatkowy), Genewa, 8 czerwca 1977 r. (Dz.U. z 1992 r. Nr 41, poz. 175, zatacznik).



zbrodnie wojenna'®. Zgodnie z Elementami Zbrodni MTK dzianie sprawy ma polega¢ na
przeniesieniu lub wykorzystaniu w inny sposéb miejsca pobytu ludnosci cywilnej lub innych
0s0b chronionych na mocy mi¢dzynarodowego prawa konfliktéw zbrojnych, z zamiarem
ochrony obiektu militarnego lub ochrony, uprzywilejowania badz tez utrudnienia operacji
wojskowej'”. Z kolei orzecznictwo Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bylej
Jugostawii (dalej jako MTKJ) wskazuje, iz uzycie ludnosci cywilnej do ochrony obiektow

militarnych nosi znamiona ,nieludzkiego traktowania™’.

Studium zwyczajowego prawa
konfliktow zbrojnych przygotowane przez Mig¢dzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza
podkresla, iz strona podmiotowa wskazanego naruszenia norm ius in bello polega na
,zamierzonym rozmieszczeniu obiektoéw wojskowych i ludnosci cywilnej w ukierunkowanym

(bezposrednim) zamiarze ostony celéw militarnych przed byciem zaatakowanym™?',

3. Jednym z najistotniejszych zagadnien dotyczacych zjawiska zywych tarcz na
wspotczesnym polu walki jest kwestia wzajemnej relacji praw oraz obowigzkow strony
atakujacej 1 bronigcej. Adresatem dyspozycji wyzej wymienionych regulacji
prawnomiedzynarodowych jest podmiot wykorzystujacy ludnos¢ cywilng do ochrony
poszczegbdlnych obiektow wojskowych przed uderzeniem drugiej strony. Sam fakt uzycia
zywych tarcz jest per se naruszeniem prawa i zwyczajow wojennych, konstytuujacym
znamiona zbrodni wojennej, jednakze pojawia si¢ pytanie, czy pozbawia to jakiejkolwiek
ochrony prawnej oséb wykorzystywanych jako zywe tarcze? Innymi stowy, czy sam fakt
niezgodnego z normami ius in bello uzycia niewalczacych jako ostony obiektow wojskowych
przed atakiem wojskowym uwalnia drugg stron¢ od jakiejkolwiek odpowiedzialno$ci za
skutki uderzenia, ktore wywotato straty wsréd oséb o statusie zywych tarcz? Powyzsze
podejscie jest kontrowersyjne dlatego, ze dotyka ono kwestii istnienia prawa do stosowania
represaliow w odpowiedzi na niezgodne z prawem humanitarnym toczenie dziatan

wojennych, ktore wywodzi si¢ z klasycznej koncepcji wyrazonej tacinska paremia lex iniuria

18 (xxiii) uzywanie 0sob cywilnych lub innych chronionych oséb do ochraniania swoja obecno$cia
punktow, obszarow lub sit wojskowych przed dziataniami wojskowymi” — Statut Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego sporzadzony w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r. (Dz.U. z 2003 r. Nr 78, poz. 708).

19 1. The perpetrator moved or otherwise took advantage of the location of one or more civilians or
other persons protected under the international law of armed conflict. 2. The perpetrator intended to shield a
military objective from attack or shield, favour or impede military operations. [...]”, International Criminal
Court, Elements of Crimes, U.N. Doc. PCNICC/2000/1/Add.2, 2000, art 8 (2)(b)(xxiii).

*® Human Rights Watch, Genocide, War Crimes, and Crimes Against Humanity: A Topical Digest of the
Case Law of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Nowy Jork 20006, s. 45; Tihomir
Blaskic (1T-95-14-A), par. 653.

21 It can be concluded that the use of human shields requires an intentional collocation of military
objectives and civilians or persons hors de combat with the specific intent of trying to prevent the targeting of
those military objectives” — J.M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, C. Alvermann, Customary..., op. cit., s. 340.



ius non oritur (prawo nie rodzi si¢ z bezprawia), prowadzac do uchylania przestepnosci
czynow dokonywanych w odpowiedzi na naruszenia przez druga stron¢ dyspozycji norm
prawa konfliktow zbrojnych®.

O ile w ogdlnym prawie mie¢dzynarodowym, pod warunkiem spetlienia okreslonych
przestanek, represalia stanowig akceptowany S$rodek przymusu, o tyle w prawie
humanitarnym sa one obecnie praktycznie zakazane. W poczatkowej fazie rozwoju
mi¢dzynarodowego prawa konfliktow zbrojnych, niejako w konsekwencji zasady
wzajemnosci, represalia byly sposobem, do ktorego panstwa czesto uciekaly sig, aby
przymusi¢ przeciwnika do postepowania zgodnego z przyjetymi we wzajemnych relacjach
normami. Z czasem jednak, wraz z rozwojem zasady humanitaryzmu, zakres dozwolonych
represaliow zaczat si¢ stopniowo zmniejszac¢. W 1929 roku Konwencja o traktowaniu jencoéw
wojennych zakazata ich w stosunku do tej wlasnie chronionej grupy osob®. Kolejne zakazy
znalazty si¢ w konwencjach genewskich z 1949 roku, a ostatecznie szereg szczegotowych
ograniczen zawarto w I Protokole Dodatkowym, ktory objat ochrong przed represaliami:
ludno$¢ cywilna, dobra o charakterze cywilnym, dobra kultury i kultu religijnego, dobra
niezbe¢dne dla przetrwania ludnosci cywilnej, srodowisko naturalne oraz budowle 1 urzadzenia
zawierajace niebezpieczne sity*!. Cho¢ w $wietle dyspozycji art. 20, art. 51 ust. 6 oraz art. 52
ust. 1 T Protokohi Dodatkowego z 1977 roku® istniejg aktualnie powazne kontrowersje w
zakresie dopuszczalno$ci stosowania represaliow wobec ludnos$ci cywilnej, to nalezy mie¢ na
uwadze, iz w odréznieniu od konwencji genewskich, ktérych stronami sa obecnie wszystkie
panstwa na $wiecie’, ich protokoly dodatkowe ciesza sic nieco mniejsza popularnoscia.
Niektore z panstw nadal nie zdecydowaty si¢ na ratyfikacje I Protokotu Dodatkowego — sa to
przede wszystkim Stany Zjednoczone, Izrael, Pakistan i Turcja®’. Wspomnieé¢ nalezy takze o
grupie panstw, ktore wprawdzie zdecydowaly si¢ przystapi¢ do I Protokotu, ale poczynity

zastrzezenia w stosunku do przepisOw zakazujacych represaliow — m.in. Wielka Brytania i

2 J. Barcik, T. Srogosz, Prawo miedzynarodowego publiczne, Warszawa 2007, s. 466.

¥ Konwencja dotyczaca traktowania jehcoéw wojennych, op. cit., art. 2.

24 I Protokot Dodatkowy, op. cit., art. 51 ust. 6, art. 52 ust. 1, art. 53, art. 54 ust. 3, art. 55 ust. 2, art. 56
ust. 4.

T Protokét Dodatkowy, op. cit.; A.D. Mitchell, Does One lllegality Merit Another? The Law Of
Belligerent Reprisals In International Law, ,Military Law Review” 2001, vol. 170, s. 169; F. Kalshoven,
Reflection on the Law of War: Collected Esseys, Leiden 2007, s. 407; A. van Verseveld, Mistake Of Law:
Excusing Perpetrators of International Crimes, Haga 2012, s. 157-159; ,,Belligerent reprisals have no place in
the modern humanitarian law of armed conflict, a regime that has as its overarching goal the mitigation of the
harshness and the excesses that are synonymous with war” — S. Darcy, The Evolution Of The Law Of Belligerent
Reprisals, ,Military Law Review” 2003, vol. 175, s. 250.

*% Stronami konwencji genewskich sg wszyscy cztonkowie ONZ, a takze Stolica Apostolska, Palestyna
oraz  Wyspy Cooka — 1lacznie 196  panstw. Dane  dostgpne na  stronie  MKCK:
<https://www.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf>.

*7 Statut ratyfikacji I Protokotu dostepny na: <https://www.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf>.



Wiochy zastrzegly sobie prawo skorzystania z represaliow wobec przeciwnikow, ktorzy
naruszaja zakaz atakow na ludno$é cywilna®. Pafistwa te uwazaja, ze represalia, lub choéby
sama grozba ich zastosowania, nadal stanowig niezbg¢dny $rodek przeciwko naruszeniom
miedzynarodowego prawa humanitarnego, szczegdlnie jesli naruszenie takie skierowane jest
przeciwko jencom wojennym czy ludno$ci cywilnej. Ich zdaniem wobec stabosci
mechanizmow sktaniajacych do podporzadkowania si¢ normom mi¢dzynarodowego prawa
humanitarnego moze to by¢ jedyny sposdb obrony dla panstwa, ktoére padlo ofiarg
pogwalcenia wspomnianych przepisow. W opozycji do takiego stanowiska stoi wigkszo$¢
panstw rozwijajacych sig¢, ktore domagaja si¢ niemal catkowitego zakazania represaliow,
uznajac je za metod¢ barbarzynska oraz stanowigcg prymitywny S$rodek zapewniana
przestrzegania przez druga strong zobowiazan wynikajacych z prawa konfliktow zbrojnych®.
Na podstawie powyzszych uwag widac, iz niezmiernie trudno jest jednoznacznie okresli¢, czy
zakaz represaliow wobec ludnosci cywilnej jest czescig wigzacego wszystkie panstwa prawa
zwyczajowego. Za taka konkluzjg przemawia orzecznictwo MTKIJ, ktéory w sprawie
Kupreski¢ argumentowal, Ze mig¢dzynarodowe prawo konfliktow zbrojnych zabrania
stosowania represaliow wobec ludnosci cywilnej, takze znajdujgcej si¢ w bezposredniej
strefie walk, wskazujac na zrodta tej regulacji w zwyczaju miedzynarodowym?’. Wywod jest
o tyle ciekawy, iz wobec braku jednolitej praktyki panstw w tej kwestii Trybunal wskazywat,
iz decydujaca role w krystalizacji normy prawa zwyczajowego moze mie¢ tutaj opinio iuris w
powigzaniu z zastosowaniem klauzuli Martensa. Sktad orzekajacy pod przewodnictwem
sedziego A. Cassese odwotal si¢ w tym celu do najbardziej ogolnych zasad — wymogow
zasady humanitaryzmu oraz wymagah powszechnego sumienia’’, majacych stanowié
dodatkowa ochrone ludnosci cywilnej w konfliktach zbrojnych®?. Do wymienionych tu zasad

— cho¢ juz w innym konteks$cie — MTKJ odwotywat si¢ takze w sprawie Marti¢. W orzeczeniu

2 T. Meron, The Humanization of Humanitarian Law, ,,The American Journal of International Law”
2005, vol. 94, no. 2, s. 250.

¥ R. Kolb, R. Hyde, An Introduction to the international law of armed conflicts, Oxford 2008, s. 173.

3 Wyrok Izby Orzekajacej MTKJ w sprawie Kupreski¢ et al. (nr IT-95-16), par. 529-535. W sprawie
Martic MTKJ uznal, iz istnieje koncepcja legalnych represaliow, jednakze wymagajaca spelnienia $cistych
przestanek (m.in. warunku okreslanego jako last resort), zob. wyrok Izby Orzekajacej MTKIJ w sprawie Marti¢
(IT-95-11), par. 464—468; B.S. Brown, Research Handbook on International Criminal Law, Cheltenham 2011, s.
326; Y. Dinstein, War, Agression And Self-Defense, Cambridge 2001, s. 196-197; zob. takze art. 60 ust. 5
Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z dnia 23 maja 1963 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 74, poz. 439).

3! This is however an area where opinio iuris sive necessitatis may play a much greater role than usus,
as a result of the aforementioned Martens Clause. In the light of the way States and courts have implemented it,
this Clause clearly shows that principles of international humanitarian law may emerge through a customary
process under the pressure of the demands of humanity or the dictates of public conscience, even where State
practice is scant or inconsistent”, zob. wyrok Izby Orzekajacej MTKJ w sprawie Kupreskic¢ et al., op. cit., par.
527.

321 Protokot Dodatkowy, op. cit., art. 1 ust. 2.



tym Trybunal uznal, iz istnieje koncepcja legalnych represaliow, jednakze ich zastosowanie
wymaga spelnienia szeregu Scistych przestanek®, w tym takze poszanowania praw
humanitaryzmu i wymagan powszechnego sumienia®*.

Powyzszy poglad na kwesti¢ represaliow w miedzynarodowym prawie humanitarnym
prowadzi do sformulowania mniej skrajnego stanowiska: czy w zwigzku ze stosowaniem
przez jedng stron¢ zywych tarcz jako oslony dla obiektéw wojskowych, strona przeciwna
moze w jakim$ zakresie zosta¢ zwolniona od przestrzegania zasady odrdzniania, wyrazonej
na gruncie art. 52 1 Protokotu Dodatkowego? Zdaniem prof. Y. Dinsteina w powyzsze]
sytuacji strona ta ma obowigzek stosowania wszystkich norm dotyczacych legalnego
prowadzenia dzialan zbrojnych, jednakze zmienia si¢ w tym kontek$cie optyka zasady
proporcjonalnosci, ktora musi bra¢ pod uwage szczeg6lne warunki wynikajace z niezgodnego
z prawem wykorzystywania zywych tarcz przez strone broniaca®. Ulega bowiem
przewartosciowaniu okreslona na gruncie art. 57 ust. 2 pkt B I Protokolu Dodatkowego
przestanka wspotmiernosci strat do osigganej korzysci wojskowej. M.N. Schmitt zwraca
uwage, iz zgodnie z dyspozycja art. 51 ust. 8 I Protokotu strona atakujaca nie moze
ekspulsowa¢ swojego dzialania naruszeniem norm ius in bello przez druga strone —
niedozwolone jest powotywanie si¢ na nielegalne metody prowadzenia walki przez
przeciwnika jako podstawy usprawiedliwiajacej zaniechania stosowania zasad rozroznienia,
proporcjonalno$ci oraz podjecia ,,wszystkich praktycznie mozliwych” $rodkéw ostroznos$ci
przy przeprowadzaniu takiego ataku na przeciwnika®. Z powyzszym stanowiskiem zgadza sie
prof. A. Rogers, podnoszac, ze przy ewentualnym rozstrzyganiu o odpowiedzialno$ci na
forum migdzynarodowego trybunatu karnego strona odpowiadajaca w powyzszej sytuacji za
dokonanie ataku wymierzonego w cel wojskowy, ostaniany przez ludno$¢ cywilna, w wyniku
ktorego wsrdd ofiar znalezli si¢ takze niewalczacy, winna by¢ sagdzona stosownie do powagi

naruszen strony broniacej’’. S. Bouchié de Belle wskazuje, iz osoby traktowane jako zywe

33 Represalia moga by¢ zastosowane jedynie w ostatecznosci (last resort), w sytuacji kiedy inne $rodki
okazaty si¢ niewystarczajace i musza by¢ proporcjonalne do naruszen, jakich dopuscit sie przeciwnik. Trybunat
wskazal, iz przed ich zastosowaniem nalezy wezwaé przeciwnika do zaprzestania niezgodnych z prawem
dziatan, a dziatania podjete w celu wymuszenia zaprzestania naruszen nalezy przerwa¢ natychmiast po
osiggnieciu tego celu. Zob. wyrok Izby Orzekajacej MTKIJ w sprawie Martic, op. cit., par. 466—467.

3 Ibidem, par. 467.

Y. Dinstein, Distinction and Loss of Civilian Protection in International Armed Conflicts, [w:] M. D.
Carsten (red.) ,,International Law Studies”, vol. 84, s. 192—194.

36 Additional Protocol I, Article 51(8), constitutes the linchpin of this position, for it expressly refuses
to release a party facing shields from the legal obligations relevant to targeting. 163 Thus, involuntary shields
factor fully into proportionality and precautions in attack assessments. In fairness, the customary international
law nature of the normis, as noted, questionable”, M.N. Schmitt, Human Shields in International Humanitarian
Law (January 4, 2009), ,,Columbia Journal of Transnational Law” 2009, vol. 47, s. 327-328.

TAPV. Rogers, Law On The Battlefield, Manchester 2006, s. 129.



tarcze znajdujg si¢ pod szczego6lng ochrong art. 52 I Protokolu Dodatkowego jako osoby
niewalczace, co naklada na strone atakujaca obowigzek szacowania ewentualnych korzysci
wynikajacych z podejmowanego dziatania wojskowego w odniesieniu do ofiar wérdd zywych
tarcz, jednakze w zadnym wypadku nie jest przestanka negatywna wykonywania operacji
bojowej przeciwko obiektowi wojskowemu oslanianemu przez osoby cywilne®.
Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy zaznaczy¢, iz w przypadku tzw.
niedobrowolnych zywych tarcz (involuntary human shields) osoby zmuszone do
pozostawania w poblizu obiektow wojskowych celem ostony ich przed ewentualnymi atakami
nie tracg charakteru ludnosci cywilnej — korzystajg one z ogdlnych gwarancji wynikajacych z
art. 51 I Protokotu Dodatkowego i w zadnym wypadku nie mogg by¢, zgodnie z trescig ust. 2
wskazanego przepisu, celem ataku samym w sobie’”. Atakujacy w powyzszej sytuacji,
uderzajgc w cel chroniony przez zywe tarcze, zobligowany jest do szacowania ryzyka
ewentualnych strat wsrdd niewalczacych w odniesieniu do spodziewanej, rzeczywistej i
konkretnej korzysci wojskowej, jak rowniez zgodnie z art. 57 I Protokotu Dodatkowego — do
dziatania z wykorzystaniem wszelkich praktycznie mozliwych §rodkow, by ewentualne straty
wyeliminowa¢ lub chociazby zmniejszy¢ (np. poprzez uzycie srodkOw precyzyjnego razenia,
jezeli sa dostepne i istnieje ku temu uzasadnienie natury wojskowej)*’. Nalezy podkresli¢, ze
nie ma zadnej normy prawa mi¢dzynarodowego zakazujacej dowodcy przeprowadzenie
operacji bojowej w takiej sytuacji oraz ze kwestia pojawienia si¢ ewentualnych strat w
kontekscie zasady proporcjonalno$ci powinna uwzglednia¢ nielegalny sposob prowadzenia

wojny przez strone broniaca si¢’'. Dazenie do zakazania jakichkolwiek akcji przeciwko

% However, although the attacking party is under a constant obligation to spare civilians, including
human shields, that does not mean that it must in all cases abstain from attacking a military objective protected
by human shields. Just as the presence of military objectives in an area occupied by the civilian population does
not rob those people of their civilian status, 72 an ‘objectif militaire demeure un objectif militaire me"me si des
civils se trouvent a’ I’inte’rieur’ 73 or in its immediate vicinity. Military objectives protected by human shields
do not cease to be legitimate targets for attack simply because of the presence of those shields”, S. Bouchié de
Belle, Chained To Cannons or Wearing Targets on their T-shirts: Human Shields in International Humanitarian
Law, ,International Review of the Red Cross” 2008, no. 872, s. 899; K. Doermann, Obligations Of International
Humanitarian Law, ,Military and Strategic Affairs” 2012, vol. 4, no 2, s. 20.

3% 1 Protokot Dodatkowy, op. cit.; ,.By using the words "directed" and "as such" it emphasizes that the
population must never be used as a target or as a tactical objective”, Y. Sandoz, C. Swiniarski, B. Zimmermann:
Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, Genewa
1987, par. 1938, s. 618.

D P. Schoenekase, Targeting Decisions Regarding Human Shields, ,,Military Review”, 09—10.2004, s.
29-30.

41 Under positive prescriptions of the law, protected places lose their immunity when used for military
purposes, 13 human shields may not be directly attacked (at least when not voluntary) but become part of the
incidental injury calculation under proportionality assessments”, D. Stephens, The Age of Lawfare; K.M. Larsen,
C. Guldahl Cooper, G. Nystuen, Searching for a 'Principle of Humanity' in International Humanitarian Law,
Oxford 2013, s. 81; K. Coombes, Protecting Civilians during the Fight Against Terrorism: Applying



obiektom wojskowym chronionym przez osoby majace status niedobrowolnych zywych tarcz
wydaje si¢ sprzeczne z rzeczywistoscig pola walki, jak réwniez z naruszeniem zasady
réwnosci prawa, i prowadzi do zaburzenia idei stosunkowego rozdzielenia odpowiedzialno$ci
za legalny sposob prowadzenia dziatan wojennych miedzy obydwie strony (atakujaca i
bronigcg). Jak zauwazyt S. Estreicher, zdolno$¢ atakujacego do prawidtowego rozpoznania i
rozroznienia obiektow cywilnych i wojskowych jest szczego6lnie ograniczona w sytuacji, gdy
strona przeciwna wykorzystuje taktyke zywych tarcz jako element swojej doktryny bojowej**.
Status niedobrowolnych zywych tarcz jest w takiej sytuacji specyficzny — osoby te generalnie
sg zaliczane do ludnosci cywilnej 1 korzystaja z ochrony prawa konfliktow zbrojnych
przynaleznej osobom niewalczacym, niemniej nie istnieje w takiej sytuacji absolutny zakaz
atakowania obicktu wojskowego, bedacego przedmiotem ostony™. Operacja bojowa nie
powinna za$ by¢ przeprowadzona, gdy test przestanki proporcjonalnosci wypadnie w sposob
negatywny, gdyz w takiej sytuacji strona atakujgca naraza si¢ na popetnienie cigzkiego
naruszenia przepiséw I Protokotu Dodatkoweg044. W praktyce zasada ta pozostaje bardzo
problematyczna, zwlaszcza na etapie planowania i przeprowadzania operacji wojskowych, ze
wzgledu na konieczno$¢ stosowania w praktyce bardzo ogdlnych pojeé¢, takich jak
,hadmierne straty wsrdd ludnosci cywilnej” czy tez ,konkretna 1 bezposrednia korzys¢
wojskowa™. Niewatpliwie tatwiejsze jest dokonanie oceny testu proporcjonalnosci post
factum, co jednak zaprzecza poniekad celowi tej regulacji, bowiem powinna si¢ ona nadawaé
si¢ do zastosowania przede wszystkim w momencie planowania i wykonywania operacji

wojskowych.

International Humanitarian Law to Transtional Armed Conflict, [w:] D.M. McRae, A.L.C. de Mestral (red.),
,,The Canadian Yearbook of International Law” 2008, vol. 46, s. 284.

S, Estreicher, Privileging Asymmetric Warfare?: Defender Duties Under International Humanitarian
Law, ,,Chicago Journal of International Law” 2011, vol. 11, no. 2, s. 3.

® M.N. Schmitt, The Conduct of Hostilities During Operation Iraqi Freedom: An International
Humanitarian Law Assessment, [w:] T. McCormack, A. McDonald (red.), ,,Yearbook of International
Humanitarian Law” Cambridge 2003, t. 3, s. 101; A. Van Engeland, Civilian or Combatant?: A Challenge for the
21" Century, Oxford 2011, s. 112.

* 1 Protokot Dodatkowy, op. cit., art. 85 ust. 3 pkt c.

* Niektorzy wskazuja, iz zasada proporcjonalnosci wymaga poroéwnywania dwoch catkowicie
odmiennych warto$ci (stynny argument o poréwnywaniu jabtek i pomaranczy — apple vs. orange test), ,It is
much easier to formulate the principle of proportionality in general terms than it is to apply it to a particular set
of circumstances because the comparison is often between unlike quantities and values. One cannot easily assess
the value of innocent human lives as opposed to capturing a particular military objective”, Final Report to the
Prosecutor by the Committee Established to Review the NATO Bombing Campaign Against the Federal Republic
of Yugoslavia (June 8, 2000), 39 ILM 1257, 1271 (2000). Jak jednak wskazuje S. Estreicher, zasada ta nie
wymaga od dowodcy porownywania warto$ci z natury rzeczy nieporownywalnych, a jedynie naktada na niego
obowiagzek minimalizowania strat w ludno$ci cywilnej w trakcie dazenia do osiagnigcia ,konkretnej i
bezposredniej korzysci wojskowej”. Szerzej: S. Estreicher, Privileging Asymmetric Warfare (Part I1)?: The
"Proportionality” Principle Under International Humanitarian Law, New York University Public Law and Legal
Theory Working Papers. Paper no. 275, 2011.
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4. Niezaleznie jednak od kontrowersji zwigzanych ze stosowaniem zasady
proporcjonalnosci, bardziej zlozonym zjawiskiem pozostaje kwestia tzw. dobrowolnych
zywych tarcz, czyli osob, ktore z wilasnej woli decydujg si¢ na ostanianie obiektow
wojskowych. Powyzsze sytuacje mialy miejsce w trakcie wojen w Zatoce Perskiej, w Serbii,
podczas konfliktu izraelsko-palestynskiego, czy tez operacji w Libanie.

Podstawowym problem jest znalezienie odpowiedzi na pytanie o status dobrowolnych
zywych tarcz w rozumieniu norm ius in bello. W doktrynie pojawiajg si¢ gltosy za uznaniem
takich osob za osoby walczace 1 tracagce w ten sposob immunitet przynalezny ludnosci
cywilnej, jak rowniez stanowiska przeciwne, wskazujace, iz samo bierne uczestnictwo w
ostonie obiektu wojskowego nie jest wystarczajaca podstawa do wytaczania wobec tych osob
ochrony okreslonej na gruncie art. 51 I Protokotu Dodatkowego. Kluczem do rozstrzygnigcia
powyzszych kontrowersji jest prawidtowe odczytanie uzytego w ust. 3 wskazanego przepisu
zwrotu ,,bezposredniego uczestnictwa w dziataniach zbrojnych” (direct participation in
hostilities)**. W 2009 roku Komitet Migdzynarodowego Czerwonego Krzyza (MKCK) w
dokumencie pod tytutem ,,Wytyczne interpretacyjne pojecia bezposredniego uczestnictwa w
dziataniach zbrojnych w prawie konfliktow zbrojnych” zauwazyl, iz aby uznaé, ze czyn
stanowi bezposrednie uczestnictwo w dziataniach zbrojnych konieczne jest laczne
wystapienie trzech elementow: 1) osoba czynem musi wplywac bezposrednio na przebieg
operacji bojowych czy tez zdolnosci bojowej strony uczestniczacej w konflikcie zbrojnym; 2)
musi istnie¢ bezposrednie powigzanie mi¢dzy czynem a szkoda, ktéra ma powsta¢ wskutek
dokonania powyzszego czynu badz tez skoordynowanej operacji wojskowej, ktorej czyn jest
integralng czgscia; 3) czyn musi nie$¢ ze sobg okreslony ciezar szkodliwos$ci dla wspierania
jednej ze stron konfliktu i szkodzi¢ tym samym drugiej (prog dotkliwosci szkody)*. Z uwagi

na istniejgce kryterium bezposredniosci dokument MKCK wskazuje, 1z osoby, ktore

% Zwrot powyzszy pojawia si¢ rowniez na gruncie art. 43 ust. 2, 47 ust. 2 pkt (b) art. 77 ust. 2 I
Protokotu Dodatkowego. Artykut 3 Konwencji o polepszeniu losu rannych i jencoOw wojennych w armiach
czynnych (I konwencji genewskiej) stanowi w swym angielskim ttumaczeniu o active part in the hostilities
(polskie ttumaczenie postuguje si¢ zwrotem ,,bezposrednio”). Migdzynarodowy Trybunat Karny ds. Zbrodni w
Rwandzie w sprawie Akayesu uznal powyzsze zwroty za synonimy, zob. Wyrok Izby Orzekajacej MTKR w
sprawie Akayesu (ICTR-96-4-T), par. 629. Miedzynarodowy Trybunat Karny w sprawie Lubanga jednakze
uznal, ze zwrot activly ma szersze znaczenie od direct, zob. N. Urban, Direct and Active Participation in
Hostilties: The Uninetended Consequences of the ICC's decision in Lubanga, EJIL Talk!, 2012. , Thus "direct"
participation means acts of war which by their nature or purpose are likely to cause actual harm to the personnel
and equipment of the enemy armed forces”, Y. Sandoz, C. Swiniarski, B. Zimmermann, Commentary..., op. cit.,
par. 1944, s. 619.

*"'N. Melzer, Interpretive Guidance On The Notion Of Direct Participation In Hostilities Under
International Humanitarian Law, Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza, Genewa 2009, s. 46; A.
Szpak, Bezposredni udzial w dzialaniach zbrojnych w Swietle migdzynarodowego prawa humanitarnego, Torun
2013, s. 103—-138.
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dobrowolnie decyduja si¢, by chroni¢ fizycznie dany obiekt wojskowy (np. cywil zastaniajacy
czolg przed broniag przeciwpancerng), kreuja swoim zachowaniem wymagany prog

h”*. Niemniej

szkodliwosci dla stwierdzenia ,,bezposredniego udziatu w dzialaniach zbrojnyc
warto podkresli¢, ze w przypadku operacji powietrznych obecno$¢ tzw. ochotniczych zywych
tarcz sprowadza si¢ do stwarzania przeszkody prawnej anizeli faktycznej, co nie wypetnia
wyzej wymienionych przestanek czynnego uczestnictwa w operacjach wojskowych, bedac
przyktadem dzialania o charakterze ,,niebezposredniego partycypowania w dziataniach
zbrojnych™. Powyzsze rozroznienie wynika z ogdlnej koncepcji wynikajacej z dyrektyw
Czerwonego Krzyza, ktory dazyl do ograniczenia zakresu pojecia ,,bezposredniego
uczestnictwa w dzialaniach zbrojnych” do stanow faktycznych S$cisle zwigzanych z
operacjami bojowymi i do indywidualnego oddzialywania na ich przebieg w stopniu
wyzszym niz ogdlne dziatanie czy poparcie wysitku wojennego panstwa-strony’’. W 2005
roku Sad Najwyzszy lIzraela w sprawie The Public Committee against Torture in Israel v.
Israel (tzw. targeted killing case) wskazat, iz w wypadku oceny, czy w konkretnej sytuacji
dana osoba bierze czynny udzial w dzialaniach zbrojnych, kluczowe jest okreslenie, czy
dziatanie to ma charakter bezposredniego, czy tez jedynie posredniego wptywu na przebieg
operacji zbrojnych, co dyskwalifikuje ja jako potencjalny cel wojskowy”".

Odnoszac si¢ do krytyki doktryny negatywnie oceniajacej niektore z zapisOw wytycznych
MKCK z 2009 roku, N. Melzer podniost, iz zywe tarcze nie szkodza wprost zdolnosci
bojowej walczacych, a jedynie wptywaja na ograniczenie woli w zakresie podjecia decyzji co
do wykonania uderzenia na obiekt ostaniany przez ludno$é¢ cywilna™>. Rozwijajac powyzszy

watek, autor wskazatl, iz ochotnicy chronigcy wlasnym ciatem obiekty wojskowe w istocie nie

*N. Melzer, Interpretive... , op. cit., s. 56.

*Ibidem, s. 57: MKCK rozwija w swym dokumencie, iz w takiej sytuacji nie zostaje rowniez spetniona
przestanka osiggni¢gcia wymaganego progu szkodliwosci takiego dziatania dla drugiej strony; M.N. Schmitt,
Deconstructing Direct Participation In Hostilities: The Constitutive Elements, ,, International Law and Politics”
2010, vol. 42, s. 726.

% D. Akande, Clearing the Fog of War? The ICRC's Interpretive Guidance on Direct Participation in
Hostilities, EJIL Talk!, 2009; ,,The concept of one causal step is fundamental to the way the Guidance
distinguishes ‘direct’ from ‘indirect’ participation. Only acts that are themselves one step causally distant from
the harm they are likely to cause, or acts that are ‘an integral part’ of them, deprive civilians of their protection”,
M. Lesh, Loss Of Protection: Direct Participation on Hostlities, [w:] Routledge Handbook of the Law of Armed
Conflict, 2014 (draft), s. 7

> However, a person who sells food or medicine to an unlawful combatant is not taking a direct part,
rather an indirect part in the hostilities. The same is the case regarding a person who aids the unlawful
combatants by general strategic analysis, and grants them logistical, general support, including monetary aid.
The same is the case regarding a person who distributes propaganda supporting those unlawful combatants”,
HCJ, 769/02, Public Committee Against Torture in Israel and Palestinian Society for the Protection of Human
Rights and the Environment v. Israel and Others, ILDC 597, 2006, par. 35.

2 N. Melzer, Keeping The Balance Between Military Necessity And Humanity: A Response To Four
Critiques Of The ICRC's Interpretive Guidance On The Notion Of Direct Participation In Hostilities,
,International Law and Politics” 2010, no. 831, s. 869.
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bronig ich fizycznie i tym samym nie mozna im przypisa¢ znamienia ,,bezposredniego

dziatania™".

Roland Otto zauwazyt, ze voluntary human shields nie kreuja zadnego
bezposredniego zagrozenia dla strony przeciwnej, poza naruszeniem regul prawa
miedzynarodowego, takich jak zasada proporcjonalnosci i odroznienia, lecz bez wptywu na
zdolno§¢ bojowa>*. Najbardziej skrajne stanowisko zaprezentowata organizacja Human
Rights Watch, wskazujac na okolicznos¢, iz ochotnicy dziatajacy jako zywe tarcze korzystaja
z petnego immunitetu przystugujacego ludnosci cywilnej (gdyz uczestnicza jedynie biernie w
dziataniach zbrojnych), a ich uzycie na polu walki nie zmienia w zadnej konfiguracji optyki
zasady proporcjonalnosci wzgledem strony atakujacej’>. W.H. Boothby wskazuje z kolei, iz
ludzie decydujacy si¢ na $wiadoma i dobrowolng oslon¢ obiektu wojskowego jako Zywe
tarcze nadal korzystaja ze statusu osob chronionych, jednakze charakter ich dzialan winien
znalez¢ odbicie w pomniejszonym stopniu ewentualnego szacowania zjawiska collateral
damage w $wietle przestanki proporcjonalno$ci’®. Inni autorzy, przede wszystkim M.N.
Schmitt, uznaja wykorzystywanie ochotniczych zywych tarcz za jak najbardziej jaskrawy
przyktad czynnego partycypowania ludno$ci cywilnej w dziataniach zbrojnych, poréwnujac
ich do roli, jaka w ochronie obicktow wojskowych wypeia obrona przeciwlotnicza®. A.
Szpak takze podkresla, iz w wypadku gdy dana osoba cywilna umys$lnie i dobrowolnie
decyduje si¢ na dziatanie w charakterze ludzkiej tarczy, to tym samym bierze bezposredni
udziat w dzialaniach zbrojnych i jej obecno$¢ nie powinna by¢ uwzgledniana w szacowaniu
przestanki proporcjonalnosci — Zywe tarcze wyrzadzaja bowiem wyrazng szkode
przeciwnikowi, przynoszac jednoczes$nie korzys$¢ drugiej stronie, korzystajacej w ten sposob z
ostony przed wykonywaniem operacji bojowej’". Takze Y. Dinstein nie ma watpliwosci, iz

ochotnicze zywe tarcze sa celem wojskowym, wylaczonym spod zakresu dziatania przestanki

> N. Melzer, Targeted Killings in International Law, Oxford 2008, s. 346.

* R. Otto, Targeted Killings and International Law: With Special Regard to Human Rights and
International Humanitarian Law, Springer 2011, s. 287.

55 Like workers in munitions factories, civilians acting as human shields, whether voluntary or not,
contribute indirectly to the war capability of a state. Their actions do not pose a direct risk to opposing forces.
Because they are not directly engaged in hostilities against an adversary, they retain their civilian immunity from
attack. They may not be targeted, although a military objective protected by human shields remains open to
attack, subject to the attacking party’s obligations under IHL to weigh the potential harm to civilians against the
direct and concrete military advantage of any given attack, and to refrain from attack if civilian harm would
appear excessive”, Human Rights Watch Briefing Paper: International Humanitarian Law Issues In A Potential
War in Iraq.

>0 W.H. Boothby, The Law of The Targeting, Oxford University Press 2012, s. 138—139.

" MLN. Schmitt, Humanitarian Law and Direct Participation in Hostilities by Private Contractors or
Civilian Employees, Second Expert Meeting on the Notion of Direct Participation in Hostilities, ICRC 2004, s.
21-22.

%% A. Szpak, Bezposredni..., op. cit., s. 131.
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proporcjonalno$ci®’. Praktyczny problem ujawnia sie jednakze w innym aspekcie — M. Ezzo i
A. Guiora podnosza, iz umySlne dziatanie w charakterze zywych tarcz (volitional
participation in hostilities) pozbawia osoby cywilne przystugujacego im immunitetu®. Idac
tokiem teorii woluntatywnej, czyli dzialania §wiadomego 1 rozmys$lnego, nalezy zastanowic
si¢ nad kwestig prawidlowego rozpoznania i odrdznienia niewalczacych, ktorzy z zamiarem
bezposrednim i kierunkowym decyduja si¢ na ostanianie wlasnym ciatlem obiektu o znaczeniu
wojskowym (co do ktorego charakteru tez taka $wiadomo$¢ mie¢ powinni), od 0sob
przymusowo znajdujacych si¢ w potozeniu zywych tarcz. Problem jest tym bardziej powazny,
ze zgodnie z Instrukcja Prowadzenia Wojny Powietrznej 1 Rakietowej z 2003 roku,
przygotowang przez Uniwersytet Harwardzki, obowigzek prawidlowego rozpoznania
ludzkich tarcz o charakterze ochotniczym od osob, ktore znalazly si¢ w takiej sytuacji w
sposob niedobrowolny, spoczywa na atakujacym (bezposredni obowigzek obalenia
domniemania, iz dani niewalczacy maja status przymusowych zywych tarcz’'). Pewnymi
wskazowkami moga by¢ towarzyszace zywym tarczom pozostate okoliczno$ci, zwigzane z
ich bezposrednim zachowaniem czy tez danymi wywiadowczymi. Jednakze jak wskazuje
czes¢ autorow (Nada Al-Duaij, a takze Tim McCormac), operacja w Zatoce Perskiej ujawnita
pewien takze glebszy aspekt przedmiotowego problemu. Po pierwsze, sam fakt, iz
poszczegolne osoby znajdujace si¢ w poblizu celu moga przejawiaé, czy wrecz manifestowaé
swoja obecnos¢ jako zywiej tarczy nie oznacza, iz mamy do czynienia z zachowaniem
catkowicie dobrowolnym. Zwlaszcza w krajach niedemokratycznych moze dochodzi¢ do
sytuacji roznego rodzaju przymusu ukrytego, takze posredniego, np. w postaci zastraszenia
danej osoby aresztowaniem bliskich 0sob, czy tez innymi reperkusjami®®. Trudno chociazby
okresli¢, czy Palestynczycy ochraniajacy obiekty o znaczeniu militarnym w Strefie Gazy
robig to z wlasnej woli, jako wyraz poparcia dla walczacych, czy tez sg do tego zmuszani na
skutek przesladowan ze strony cztonkow Hamasu. Warto zaznaczy¢, ze Sad Najwyzszy
Izraela uznat, iz Palestynczycy zmuszeni do oslaniania obiektow o znaczeniu militarnym sa

ofiarami terroryzmu, i w odréznieniu od dobrowolnie podejmujacych takie dziatanie nie moga

59 ,»That being the case, voluntary human shields are targetable and, of course, they "are excluded in the
estimation of incidental injury when assessing proportionality”, Y. Dinstein: Distinction and Loss of Civilian
Protection in International Armed Conflicts, s. 193.

%M. Ezzo, A. Guiora, A Critical Decision Point on the Battlefield-Friend, Foe, or Innocent Bystander,
,,University of Utah, S.J. Quinney College of Law Legal Studies Research Paper Series”, February 2008, s. 26.

1" It is often unclear from the circumstances whether human shields are voluntary or not. In such cases,
the presumption is that they are involuntary. It is the attacker It is the attacker that bears the burden of proof of
establishing that the individuals involved are acting voluntarily”, Reguta nr 48, pkt 8.

02 N. Al-Duaij, The Volunteer Human Shields in International Humanitarian Law, ,,Oregon Review of
International Law” 2010, vol. 12, s. 127-129.
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by¢ traktowani jako osoby biorace bezposredni udzial w dzialaniach zbrojnych®.
Najprawdopodobniej w konflikcie izraelsko-palestynskim mamy do czynienia zar6wno z
dobrowolnymi, jak i niedobrowolnymi zywymi tarczami, co tym jaskrawiej ukazuje zlozong
natur¢ poruszanego w tym opracowaniu problemu oraz dylematow, jakie ze sobg niesie.
Pozornie dobrowolne dziatanie ludno$ci cywilnej moze okaza¢ si¢ dziatlaniem powodowanym
strachem, grozba lub brakiem akceptowalnej alternatywy. Istnieja poglady wskazujace, iz w
100% status dobrowolnych zywych tarcz moze by¢ przyznany grupie aktywistow zachodnich,
ktorzy $wiadomie, dobrowolnie i bez zadnego przymusu posredniego czy bezposredniego
zdecydowali si¢ na podréz do kraju ogarnietego konfliktem zbrojnym w celu manifestacji
swojej obecnoéci w poblizu obiektow typu dual-use (podwéjnego zastosowania)®. Podloze
przymusu moze mie¢ takze charakter ekonomiczny — ot6éz w trakcie operacji Allied Shield w
1999 roku — robotnicy z zakladow Zastawa w serbskiej miejscowosci Kragujevac
zdecydowali si¢ na nieustanne przebywanie w poblizu infrastruktury fabryki, produkujacej
takze czeSciowo na potrzeby wojska. Z jednej strony takie dzialanie nalezy oceni¢ jako
umyslne i jako $wiadoma decyzje o funkcjonowaniu w charakterze dobrowolnych zywych
tarcz. Jednakze z drugiej strony nalezy powyzsza sytuacje rozpatrywac takze jako mozliwos¢
zaistnienia przymusu o charakterze posrednim, w postaci wzgledow ekonomicznych. Bez
watpienia dla robotnikow fabryki Zastawy przedsigbiorstwo to bylo przede wszystkim
miejscem pracy, a dopiero pdzniej ewentualnym obiektem o znaczeniu militarnym (zresztg o
charakterze dual-use). Zniszczenie fabryki w obliczu trudnej sytuacji ekonomicznej w Serbii
oraz regionie doprowadzitoby do zalamania gospodarczego, a takze utraty pracy 1 srodkéw do
zycia przez robotnikéw oraz do dlugotrwatego pogorszenia sytuacji bytowej ich rodzin.
Podkresli¢ nalezy, iz nawet w przypadku, gdy prima facie zachowanie osob cywilnych
moze mie¢ charakter dzialania rozmys$lnego chronienia wilasnym ciatlem obiektow
militarnych, to jednak brak jednoznacznego potwierdzenia charakteru ich dziatan nie pozwala
przesadzi¢ o ich ochotniczym statusie, konstytuujagcym przestanke czynnego uczestnictwa w
dziataniach zbrojnych. Z uwagi na powyzsze akceptowanym rozwigzaniem jest traktowanie
takich osob jako tzw. zwyktych zywych tarcz, ktorym przystuguje ogdlny immunitet ludnosci
cywilnej, z wigkszym zakresem tolerowanych strat cywilnych z punktu widzenia przestanki

proporcjonalnos$ci. Proponowane rozwigzanie wydaje si¢ jedynym akceptowalnym -—

63 What is the law regarding civilians serving as a "human shield" for terrorists taking a direct part in
the hostilities? Certainly, if they are doing so because they were forced to do so by terrorists, those innocent
civilians are not to be seen as taking a direct part in the hostilities. They themselves are victims of terrorism”,
HC]J, 769/02, Public Committee..., op. cit., par. 36.

% R. Lyall: Voluntary Human Shields, Direct Participation in Hostilities and the International
Humanitarian Law Obligations of States, ,Melbourne Journal of International Law” 2008, vol. 9.
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pozwalajac pogodzi¢ pewng racjonalno$¢ pola walki z wymaganiami prawa konfliktow
zbrojnych, dajagcym minimum obrony takze ludziom funkcjonujacym w charakterze zywych

tarcz, a zwlaszcza tym znajdujacym si¢ w sytuacji przymusowe;.

5. Podsumowujac niniejsze opracowanie, nalezy podkresli¢ wage zagrozenia, jakie
asymetryczne konflikty zbrojne stanowia dla catego mi¢dzynarodowego porzadku prawnego.
Konfrontacja ugruntowanych rozwigzan 1 instytucji wypracowanych w ramach
miedzynarodowego prawa humanitarnego z realiami asymetrycznych konfliktow zbrojnych
ukazuje nowe wyzwania, a takze obnaza pewne stabosci tej dziedziny prawa. Dlatego tez tak
istotne jest, aby mig¢dzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw zbrojnych odpowiadato
aktualnym zagadnieniom pola walki®. Jezeli nie bedzie ono odzwierciedla¢ biezacych
problemow, przed jakimi stajg cztonkowie sit zbrojnych, jego skutecznos¢ bedzie male¢, gdyz
W pojeciu 0sob stosujacych to prawo bedzie jawic si¢ jako twor przestarzaty, stworzony przez
teoretykéw prawa majacych nikte pojecie o prawdziwym obliczu wspdtczesnych konfliktow.
Problematyka zywych tarcz jest niewatpliwie jednym z powazniejszych wyzwan dla norm
miedzynarodowego prawa humanitarnego 1 wartosci, jakie system ten ma za zadanie
ochrania¢. Wydaje si¢ jednak, ze miedzynarodowe prawo humanitarne w obecnym jego
ksztalcie jest wystarczajaco elastyczne, aby moc obja¢ swoimi ramami nowe wyzwania, jakie
materializujg si¢ m.in. w ramach konfliktéw asymetrycznych. Dzigki tak ogdlnym, a zarazem
wywazonym zasadom, jak m.in. zasada proporcjonalnosci, miedzynarodowe prawo
humanitarne konfliktow zbrojnych jest nadal w stanie skutecznie reagowac na wiele aspektow

zwigzanych ze zmieniajacymi sig realiami konfliktow zbrojnych®.

ABSTRACT
The use of human shields is one of the features of asymmetrical warfare - this article aims to
assess the phenomenon from legal perspective, taking into account rules laid down by
international law of armed conflicts. As the presence of civilians in the vicinity of military
objectives is a compound issue, a distinction will be made between those who act as human

shields voluntary, and those who were forced to do so.
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