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A ZBRODNIE MIEDZYNARODOWE"

1. ZASADA LEGALIZMU — OD IDEALIZACJI DO DOMNIEMANIA

Zasada nullum crimen, nulla poena sine lege, nazywana takze zasada
legalizmu karnego, ma niewatpliwie charakter idealizacyjny. Okre-
$lajac materialne i formalne kryteria stuzgce zagwarantowaniu moz-
liwosci poznania tresci komunikatu kryminalizacyjnego przez jego
adresata, symbolizuje ona pozadany ksztalt prawa karnego jako spe-
cyficznego medium komunikacyjnego pomiedzy twodrcg a adresatem
norm karnoprawnych.

Zamyst lezacy u podstaw zasady legalizmu bywa jednak niekiedy
nazywany — w bardziej krytycznym i realistycznym zarazem ujeciu —
»utopig legalizmu™ ,,[...] jestesmy kuszeni do wyobrazania sobie utopii
legalizmu, w ktdrej wszystkie normy pozostaja catkowicie jasne, spojne
ze sobg, znane kazdemu obywatelowi oraz nigdy niedziatajace wstecz™.

Wymog obowigzywania zakazu w chwili podejmowania okreslo-
nej aktywnosci, jak i skutecznego informowania o jego tresci jest nie
tylko idealizacja, w praktyce jest on bowiem takze domniemywany.

*  Finansowane ze $rodkéw stypendium doktorskiego z Narodowego Centrum
Nauki (2019/32/T/HS5/00563).
' L. FULLER, The Morality of Law, New Haven 1969, s. 41.
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Wprowadzenie w zycie zakazu karnego w zgodzie z obowiazujacym
modelem procedury legislacyjnej (krajowej czy miedzynarodowej), a na-
stepnie jego ogloszenie w publicznie dostgpnym publikatorze (o ile taki
istnieje) $wiadczy¢ ma o tym, ze jednostkowy adresat zakazu karnego
posiada wiedze o nim, a zatem moze postepowac zgodnie z obowig-
zujacym standardem, oczywiscie jezeli zalezy mu na tym, azeby danej
normy przestrzegac. W zlozonej, otaczajacej nas rzeczywisto$ci norma-
tywnej jest to jednak domniemanie idgce tak daleko, ze ociera si¢ ono
wrecz o jawny zarzut kontrfaktycznodci. Ignorancja prawna, niebedaca
w rzeczywisto$ci ignorancja w pelnym tego stowa znaczeniu, lecz raczej
intelektualng niemozno$cia poznania tresci wszystkich aktéw praw-
nych, w tym takze zawartych w nich zakazéw karnych, dotyka bowiem
w mniejszym lub wiekszym zakresie kazdego cztowieka.

Przyczyn tej pozornej i, jak sie zdaje, narastajacej ,,ignorancji” jest
z pewnoscig wiele. Komunikaty kryminalizacyjne docieraja do nas
wspolczednie z réznych stron, w réznej postaci oraz ze zréznicowangy,
zwykle jednak zbyt duza czestotliwoscia. Pierwszy wymiar tej swoistej
multicentrycznos$ci kryminalizacyjnej jest oczywisty — normy karno-
prawne tworzy si¢ obecnie nie tylko na plaszczyznie krajowej; prawo
karne podlega stopniowej internacjonalizacji, w rezultacie czego czlo-
wiek mimowolnie staje si¢ adresatem norm nie tylko wlasnego pan-
stwa (lacznik obywatelstwa), lecz takze miejsca przebywania (facznik
terytorialny), prawa innych panstw (facznik ochronny i tacznik ofiary),
w koncu za$ coraz liczniejszych regulacji miedzynarodowych (facznik
uniwersalny, Iacznik miedzynarodowy). To gleboko zawarte w zasadzie
legalizmu domniemanie nie tyle znajomosci, ile mozliwo$ci poznania
tresci norm karnoprawnych w odniesieniu do mieszkancéw danego pan-
stwa, w zasadzie niknie w zestawieniu z jeszcze bardziej idealizacyjnym
domniemaniem odnosnie do obywateli innych panstw, ktérzy z racji
wspomnianych powyzej modeli jurysdykcyjnych, jak i nasilajacych
sie zjawisk migracji powinni czesto postepowac zgodnie z przepisami
wiecej anizeli jednego tylko systemu prawnego. Kazdy za$ czlowiek na
$wiecie jest zobowigzany do tego, by zna¢ zakazy wynikajace z miedzy-
narodowego prawa karnego i przestrzegac ich, niezaleznie od tego, czy
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panstwo jego pochodzenia normy te akceptuje (ius cogens) i zamierza
wykonywac (ratyfikacja, transpozycja) na swoim wlasnym terytorium.

Komunikaty kryminalizacyjne docieraja wiec do nas zewszad, wigza
nas w tym samym czasie i wszystkie s3 - co do zasady - réwnie ak-
ceptowalne z perspektywy gwarancyjnie zorientowanej zasady lega-
lizmu. Gdyby tego bylo malo, decyzje kryminalizacyjne przestajg by¢
aktywnosciami podejmowanymi z przyslowiowa ,,otwartg przytbicg™
s3 natomiast markowane w innych aktach prawnych jako przepisy kon-
cowe albo w drodze jednoustawowych zmian réznych aktéw prawnych,
w tym i tych zawierajacych przepisy karne, co dodatkowo utrudnia
identyfikacje zachodzacych w cigglym trybie zmian legislacyjnych.
Powszechne staje sie takze przyjmowanie rozwigzan hybrydowych na
styku poszczegolnych galezi prawnych (np. prawa karnego i administra-
cyjnego), w wyniku czego stajemy si¢ adresatami norm quasi-karnych.
Ten rozrost normatywny nie jest jednak przypadkowy. Mechanizmy
karnoprawne sg w dzisiejszych czasach postrzegane wielozadaniowo,
a wiec nie tylko jako instrumenty stuzace ochronie pewnych wartosci
ludzkich, lecz takze zabezpieczeniu intereséw wlasnych nowoczesnego
panstwa administracyjnego®.

W tej zlozonej rzeczywisto$ci normatywnej zasada legalizmu - pod-
stawowy zwornik gwarancyjny przed podleganiem odpowiedzialno-
$ci karnej za zachowanie, ktérego negatywnej oceny nie sposéb bylo
rozpozna¢ - zdaje si¢ obecnie bardziej niz kiedykolwiek oparta na
wieloaspektowej fikcji, dodatkowo umacnianej niekonczaca sie ak-
tywnoscig legislacyjng, ktéra prowadzi do stanu ,,nadkryminalizacji”
(overcriminalization)’, czyniac tre$¢ prawa karnego trudno dostepna dla
profesjonalistow, o innych czlonkach spoleczenstwa nie wspominajac.
Znamienne s3 w tej mierze slowa Johna Gardnera, ktéry dobitnie stwier-
dzil: ,A wigc nawet ja, posiadajacy wyksztalcenie prawnicze, jestem
W coraz wyzszym stopniu narazony na wciagniecie ni stad, ni zowad
w zasadzke przez normy prawne. Ten potencjal do tworzenia zasadzek

2 Por. V. CHI1AO, Criminal Law in the Age of the Administrative State, Oxford 2018;
M. THORBURN, Criminal law as public law, [w:] Philosophical Foundations of Criminal
Law, eds. A. DUFF, S.P. GREEN, Oxford 2011, s. 21-43.

> D.Husak, Overcriminalization. The Limits of the Criminal Law, Oxford 2008.
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czyni prawo marnym przewodnikiem dla tych, ktorzy staraja sie poste-
powac zgodnie z nim, stajac sie przeklenstwem zasady rzadéw prawa™.

Do tego dochodzi jeszcze coraz istotniejszy wymiar ponadnarodowy.
Wiazg nas normy karne zawarte w réznych zréddtach prawa migdzyna-
rodowego, stanowione i interpretowane na réznych poziomach i w réz-
nych uwarunkowaniach geograficznych (lokalne, regionalne, globalne).
Niektdre z nich moga by¢ stosowane bezposrednio, inne wymagaja
przeniesienia na poziom krajowy; jedne s3 spisane, inne - chociazby
miedzynarodowe prawo zwyczajowe — majg ze swej istoty charakter lex
non scripta. Kluczowa jest takze dynamika ich wykladni przeprowadza-
nej czesto nie w krajowym, lecz wlasnie w miedzynarodowym obiegu
instytucjonalnym. Wszystko to tworzy obraz specyficznej relacji pomie-
dzy jednostka a konglomeratem norm karnoprawnych; obraz, w ktérym
przeobrazeniu podlega zalozenie o mozliwosci poznania i kierowania
wlasnym zachowaniem zgodnie z tre$cig norm w kolejng konstrukcje
intelektualng potrzebng do legitymizacji istniejacego systemu, ktdra nie
ma jednak zbyt wiele wspdlnego z rzeczywisto$cia.

Nie oznacza to jednak, ze ten trudny do pogodzenia konflikt kra-
jowej i miedzynarodowej praktyki legislacyjnej z gwarancyjnym, ide-
alistycznym ujeciem zasady legalizmu musi koniecznie prowadzi¢ do
negatywnych dla jednostki skutkéw. Konflikt ten moze by¢ bowiem na
rézne sposoby fagodzony. Jeden z nich, siegajacy teorii kryminalizacj,
wyraza sie w zwigzkach prawa karnego i moralnosci, ktéra jako zbior
imperatywow moze stanowi¢ autonomiczne zrédlo informacji o tym,
ktoére zachowania sg zakazane (tj. niemoralne), a ktore nie. W tym tez
sensie mozna powiedzie¢, ze nauka o moralno$ci powinna wspieraé
przewidywalnos$¢ negatywnej oceny danego zachowania karalnego’.
Aby jednak cel ten zostal osiagniety, prawo karne musi wpierw posiada¢
tres¢ zwiazki te potwierdzajaca. Tak rozumiana perspektywa etyczna nie
bedzie przy tym pozwalala na wywiedzenie granic kryminalizacji w ob-

4

J. GARDNER, The Twilight of Legality, «Australasian Journal of Legal Philosophy»
43/2018, s. 3.

> K. Szczuckt, Dostepnosé moralna czy jezykowa? Rzecz o wyktadni prokonstytu-
cyjnej prawa karnego, [w:] ‘Nullum crimen sine lege’, red. I. SEP1OLO, Warszawa 2012,
s.44in.
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rebie calego wspdlczesnego systemu prawa karnego. Nie jest to instru-
ment niezawodny takze z innego powodu - nie kazdy czyn uznawany
za niemoralny zastuguje na to, aby podlega¢ kryminalizacji. W takiej
sytuacji, co jasne, niemoralny charakter okreslonego zachowania nie
bedzie przydatnym wskaznikiem jego karalnosci.

W zakresie, w jakim zbieg zakazoéw karnych i zakazéw moralnych
jest jednak mozliwy, analiza wymogoéw dookreslajacych zasade legali-
zmu powinna sprowadza¢ sie do badania nie tylko tekstowej (textual
clarity), lecz takze — zwlaszcza przy niedostatkach tej pierwszej — mo-
ralnej dostepnosci prawa (moral clarity), wyrazanej przez adekwatne
odzwierciedlenie relewantnych norm etycznych na gruncie rozwia-
zan karnoprawnych®. Tak okreslona dostepno$¢ moralna powinna
dookresla¢ standardy wywodzone z zasady legalizmu; zasady, ktora
w zaleznosci od charakteru karalnego zachowania i jego zwigzkéw z mo-
ralnoscig mogtaby w pewnym sensie fluktuowac, nie oferujac jednego,
usrednionego standardu gwarancyjnego, a tym samym odpowiadajac
na problemy i ryzyko zwigzane z wielobiegunowymi praktykami kry-
minalizacyjnymi. Oznacza to zatem, Ze tam, gdzie dostepno$¢ moralna
wspiera przewidywalnos¢ karalnosci, formalne wymogi wywodzone
z zasady legalizmu moglyby przybiera¢ mniej $cista posta¢; tam zas,
gdzie podobnych zwigzkéw odnotowac nie podobna, a dostepnos¢ teks-
towa jest jedyna plaszczyzna poznania tre$ci normy, prog ten musiatby
by¢ odpowiednio wyzszy.

W kontekscie tego, co zostalo juz zarysowane powyzej, artykul ten
ma na celu podjecie problemu moralnej dostepnosci prawa w zesta-
wieniu ze standardem nullum crimen, nulla poena sine lege mozliwym
do wywiedzenia z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka oraz pomocniczo takze innych sagdéw i trybunatéw w sprawach
dotyczacych przewidywalnosci bezprawnego i karalnego charakteru
czynéw skiadajacych si¢ na zbrodnie miedzynarodowe. Dwa pytania
s3 w tej mierze szczegdlnie warte rozwazenia. Po pierwsze, do jakiego
stopnia karalno$¢ tych zbrodni byla i jest przewidywalna dla zwyklego

¢ Por. J. GARDNER, Offences and Defences. Selected Essays in the Philosophy of
Criminal Law, Oxford 2007, s. 45.
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adresata normy karnoprawnej? Po drugie za$, w jakim zakresie uzasad-
nione jest powolywanie si¢ na wskazany powyzej argument z ,,dostep-
nosci moralnej” decyzji kryminalizacyjnej w celu zrekompensowania
pewnych niedociagnie¢ formalnych charakterystycznych dla legislacji
miedzynarodowej?

2. MIFtDZYNARODOWA ZASADA LEGALIZMU A ZRODLA
ODPOWIEDZIALNOSCI KARNE]

W miedzynarodowym prawie praw czlowieka zasada legalizmu
karnego wyrazona jest miedzy innymi w Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci (art. 7 EKPC), Migdzynarodowym
pakcie praw obywatelskich i politycznych (art. 15 MPPOiP) oraz Karcie
praw podstawowych Unii Europejskiej (art. 49 KPP). W jej §wietle odpo-
wiedzialno$¢ karna jest dopuszczalna na podstawie dwdch, rownowaz-
nych zrédel, tj. prawa wewnetrznego oraz prawa miedzynarodowego.

W praktyce podstawg odpowiedzialnos$ci karnej w prawie miedzy-
narodowym jest przede wszystkim prawo traktatowe oraz prawo zwy-
czajowe (art. 7 ust. 1 EKPC, art. 15 ust. 1 MPPOIP, art. 49 ust. 1 KPP)'.
Ponadto role te pelni¢ moga takze ogélne zasady prawa uznane przez
spolecznos$¢ miedzynarodows (art. 7 ust. 1 oraz 2 EKPC, art. 15 ust. 1
oraz 2 MPPOIP, art. 49 ust. 1 oraz 2 KPP), cho¢ w rzeczywistosci przy-
pada im raczej rola subsydiarnego zrédla kryminalizacji miedzynaro-
dowej wywodzonego metodg identyfikacji pierwiastkow spajajacych

7 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 22 marca 2001 r. w sprawie Streletz, Kessler and
Krenz p. Republice Federalnej Niemiec, skargi nr 34044/96, 35532/97 i 44801/98, pkt
90-106; wyrok Wielkiej Izby ETPC z 17 maja 2010 r. w sprawie Kononov p. Lotwie,
skarga nr 36376/04, pkt 185-186; wyrok Wielkiej Izby ETPC z 20 pazdziernika 2015 r.
w sprawie Vasiliauskas p. Litwie, skarga nr 35343/05, pkt 171-178. Por. M. DE SALVIA,
Compendium de la CEDH: les principes directeurs de la jurisprudence relative a la
Convention européenne des droits de I’homme, Strasbourg 2003, s. 390. Odmiennie
P. Hofmanski, ktérego zdaniem ,brak jest podstaw, aby pod to pojecie podciaga¢d
prawo inne niz traktatowe” — P. HOEMANSsKI, Art. 7, [w:] Konwencja o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci, I: Komentarz do artykutéw I-18, red. L. GARLICKI,
Warszawa 2010, pkt 7 [Legalis].
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praktyke legislacyjna i orzeczniczg poszczegélnych panstw, a nastepnie
odpowiednio transponowanego na poziom miedzynarodowy w postaci
samodzielnej normy karnoprawne;.

Zasada legalizmu stypuluje formalne i materialne wymogi gwaran-
cyjne, ktérych spelnienie ma w zatozeniu pozwoli¢ adresatowi normy
karnoprawnej na poznanie jej tresci i postepowanie zgodnie z zawartg
w niej dyspozycja. Charakter i liczba tych wymogoéw nie jest jednak
jednolita we wszystkich systemach prawnych i na kazdym poziomie re-
gulacji. Opcja maksymalistyczna tej zasady oparta jest na przestankach
lex certa, lex praevia, lex scripta oraz lex stricta. Migdzynarodowa zasada
legalizmu jest jednak reguta mniej wymagajaca, gdyz sktada si¢ z trzech,
a nie czterech czesci sktadowych (lex certa, lex stricta, lex praevia).

3. ZRODLA PRAWA MIEDZYNARODOWEGO W $WIETLE WYMOGOW
MIEDZYNARODOWE] ZASADY LEGALIZMU

Prawo migdzynarodowe nie okresla w jednoznaczny sposob tego,
co jest, a co nie jest jego zrédlem. Podazajac jednak za trescig art. 38
ust. 1 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci®, dalsze
uwagi ograniczac sie beda wylacznie do Zrédet podstawowych, tj. uméw
miedzynarodowych i prawa zwyczajowego, oraz zasad prawa uznanych
przez spoleczno$¢ miedzynarodowa, poniewaz kazde z nich moze by¢
takze Zrodtem kryminalizacji miedzynarodowej. Decyzja panstw, aby
szeroka i niesprecyzowang kategori¢ ,,prawa miedzynarodowego” trak-
towac jako dopuszczalng podstawe odpowiedzialnosci karnej (art. 7
EKPC, art. 15 MPPOIP, art. 49 KPP), §wiadczy natomiast o tym, ze zrédta
te — zdaniem panstw - spelniajg in abstracto formalne kryterium zasady
legalizmu. Odmienng kwestig jest jednak wypelnienie merytorycznego
wymiaru tej zasady. Z tego tez wzgledu warto sie zastanowi¢, czy - a je-
zeli tak - to pod jakimi warunkami umowa miedzynarodowa, zwyczaj
miedzynarodowy oraz ogélne zasady prawa uznane przez spoteczno$¢

8 Statut Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwoséci (Dz. U. z 1947 r. Nr 23,
poz. 90).
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miedzynarodowg spelniajg kryteria oraz standardy gwarancyjne wy-
nikajace z miedzynarodowej zasady legalizmu.

3.1. NULLUM CRIMEN SINE LEGE?

W sprawie Jorgic ETPC stwierdzil, ze ,,czyn zabroniony musi by¢
w sposob czytelny zdefiniowany przez prawo. Wymog ten jest spetniony
wtedy, gdy na podstawie warstwy slownej danego przepisu oraz — gdyby
zaszla taka potrzeba — z pomoca wykladni sadowej, jednostka jest w sta-
nie okresli¢, czy okreslone dziatania lub zachowania doprowadza do jej
odpowiedzialno$ci karne;j™.

Dopuszczenie przez miedzynarodowsa zasade¢ legalizmu odpowie-
dzialno$ci karnej zaréwno na podstawie prawa pisanego (lex scripta),
jak i prawa niepisanego (lex non scripta) prowadzi do wniosku, ze prawo
traktatowe z jednej strony (lex scripta) oraz prawo zwyczajowe i ogélne
zasady prawa z drugiej strony (lex non scripta) zostaly uznane za zrodta
prawa nienaruszajace miedzynarodowej zasady legalizmu, chyba ze
w konkretnym przypadku stwierdzone zostanie niespelnienie wymo-
gow okreslonych przez wspomniane juz kryteria lex certa, lex praevia
oraz lex stricta.

W $wietle niepisanego charakteru norm prawa zwyczajowego oraz
ogdlnych zasad prawa, prawdopodobienstwo naruszenia wspomnianych
plaszczyzn zasady legalizmu - zwlaszcza lex certa oraz lex stricta — zdaje
sie jednak intuicyjnie wyzsze niz w przypadku uméw miedzynarodo-
wych, choc i te sg czegsto formulowane w sposéb tak generalny, ze wy-
wiedzenie jednoznacznego wzoru postepowania wylacznie na podstawie
analizy jezykowo-logicznej moze by¢ w praktyce bardzo utrudnione®.

Lex non scripta, co jasne, nie zawiera przepisow, ktére moglyby
stanowi¢ podstawe rozpoznania bezprawnosci (karalnosci) danego
zachowania. Brak stosownego orzecznictwa precyzujacego zakres za-
kazu wywodzonego z niepisanych norm, czego najbardziej wyrazi-
stym przykladem jest okres poprzedzajacy kazus norymbersko-tokijski,

®  Wyrok ETPC z12lipca 2007 r. w sprawie Jorgic p. Republice Federalnej Niemiec,
skarga nr 74613/01, pkt 100.

' N. JaIN, Comparative International Law at the ICTY: The General Principles
Experiment, «American Journal of International Law» 109.3/2015, s. 488-489.
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i zapoczatkowang wowczas stopniowa kodyfikacje miedzynarodowego
prawa karnego czyni odtworzenie ich tresci przez jednostkowego adre-
sata zadaniem w zasadzie niewykonalnym. W $wietle przywolanego
powyzej wyroku w sprawie Jorgic, prima facie mozna wigc stwierdzi¢,
ze na poczatkowym etapie rozwoju miedzynarodowego prawa karnego,
standard ochronny okreslony przez zasadg legalizmu we wspolczesnym
miedzynarodowym prawie praw czlowieka nie zostalby spelniony. Czy
metoda formulowania zakazéw karnych we wspoélczesnym miedzynaro-
dowym prawie karnym na ich spelnienie pozwala, pozostaje odmienng
kwestig.

W istocie mozna podnies$¢ argument, ze watpliwe jest to, czy ,,zwykty”
adresat normy karnoprawnej rzeczywiscie posiada zdolno$¢ odtworze-
nia zakazu zakodowanego w lex non scripta bez uwzglednienia kontekstu
»dostepnosci moralnej” takiego zakazu. W przypadku zwyczaju migdzy-
narodowego, wywiedzenie tresci normy wigzatoby sie z koniecznoscia
identyfikacji spdjnej praktyki panstw oraz przekonania o wigzacej mocy
takiego zakazu (opinio juris)". W odniesieniu do ogélnych zasad prawa
uznanych przez spoleczno$¢ miedzynarodowa wymagatoby to natomiast
przeprowadzania wieloaspektowej analizy rozwigzan normatywnych
skladajacych sie na pewien model postepowania, ktéry dopiero w przy-
padku stwierdzenia spdjnosci wewnetrznych rozwigzan normatywnych
moglby zosta¢ przeniesiony na poziom miedzynarodowy. Trudno nie
stwierdzi¢, nawigzujac do wyrazonej juz powyzej opinii J. Gardnera,

" Por.N. ARAJARVL, The changing nature of customary international law: methods

of interpreting the concept of custom in international criminal tribunals, London-New
York 2014, s.120-142. Zwlaszcza w prawie zwyczajowym cze¢sto trudno w jednoznaczny
sposdb okresli¢ moment, od ktdrego dana norma zaczeta obowiazywaé. W kontekscie
zakazu jest to tym trudniejsze, ze trzeba byloby wykaza¢, dlaczego panstwa nie do-
puszczaja sie okreslonej zbrodni, co jest w praktyce niemozliwe, jezeli kwestia ta nie
jest explicite dyskutowana na forum miedzynarodowym. Dla stosowalnosci normy
karnoprawnej to niedookreslenie znaczeniowe i temporalne prawa zwyczajowego
jest problematyczne o tyle, Ze moment wejscia w Zycie normy prawnej ma przeciez
fundamentalne znaczenie z perspektywy mozliwosci rozpoznania karalnosci okre-
$lonego czynu oraz kompetencji do pociggania do odpowiedzialnosci karnej za jego
popetnienie. O wigzacym charakterze takiej normy mozna by z wieksza doza pewnosci
moéwi¢ dopiero po pierwszym wyroku skazujgcym.
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ze nie jest to zadanie wykonalne dla ,,zwyklego” adresata normy kar-
noprawnej; moze ono zreszta stanowic takze spore wyzwanie nawet dla
doswiadczonego prawnika'.

Wydanie ostatecznej oceny, gdy idzie o spelnienie poszczegélnych
kryteriéw miedzynarodowej zasady legalizmu, nie jest jednak, co jasne,
mozliwe in abstracto, gdyz zalezy od specyfiki konkretnej sytuacji fak-
tycznej oraz normy jej odpowiadajacej®. Przyklady orzecznicze zostang
z tego wzgledu omdwione ponizej. Nie ulega jednak watpliwosci, ze
niedookreslenie katalogu zrédel kryminalizacji oraz odejscie od wy-
mogu lex scripta pozostawia w praktyce spore pole interpretacyjne
sagdowi badajacemu potencjalne naruszenie zasady legalizmu a casu
ad casum, obnizajac w ten sposob rzeczywisty standard gwarancyjny
samej zasady".

Z kolei mozliwo$¢ spetnienia dwoch podstawowych dyrektyw lex
certa, tj. przewidywalno$ci (foreseeability) oraz dostgpnosci (accessi-
bility) informacji kryminalizacyjnej przez wspomniane zrédla prawa
miedzynarodowego wymaga uwzglednienia charakteru analizowanego
naruszenia®, jak i szerszego kontekstu delimitowanego przez stadium
rozwoju miedzynarodowego prawa karnego®. Jasne jest, ze czy to z racji

12 Przykladowo, w sprawie Jorgic odnoszacej sie do transponowanej na poziom

krajowy (RFN) zbrodni ludobdjstwa, ETPC zauwazyl, ze ,w istotnym dla okolicznosci
sporu momencie, zakres art. 2 Konwencji o ludobdjstwie, na ktérym bazuje art. 220a
Kodeksu karnego, byl przedmiotem sporéw wéréd badaczy, gdy idzie o definicje «za-
miaru zniszczenia grupy»”: Jorgic p. Republice Federalnej Niemiec, pkt 111.

B ,Kwestia ta musi by¢ oceniana dla kazdej sprawy osobno, biorgc pod uwage
specyficzne okolicznos$ci kazdej sprawy” — wyrok Wielkiej Izby ETPC z 18 lipca 2013
r. w sprawie Maktouf oraz Damjanovi¢ p. Bosni i Hercegowinie, skargi nr 2312/09 oraz
34179/08, pkt 65.

4 W podobnym tonie: F.O. RAIMONDO, General principles of law in the decisions
of international criminal courts and tribunals, Amsterdam 2007, s. 144-145.

5 Maktouf oraz Damjanovic p. Bosni i Hercegowinie, pkt 65.

16 Kononov p. Lotwie, pkt 238-239, 244.
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niepisanego charakteru (zwyczaj”, ogélne zasady®), czy tez niejasnych
sformufowan, jak i potencjalnych barier jezykowych (umowa miedzyna-
rodowa), Zrédta prawa migdzynarodowego moga realizowa¢ powyzsze
dyrektywy wyltacznie do pewnego stopnia. Ponownie zatem standard
ten z normatywnej perspektywy nie bedzie odpowiadat temu, ktéry
stosuje si¢ do oceny legislacji krajowe;.

Konstatacje te agodzi jednak, do pewnego przynajmniej stopnia,
wspomniana wczesniej perspektywa kontekstu i charakteru naruszenia
(dostepnos¢ moralna). Skoro w oparciu o umowy miedzynarodowe, zwy-
czaj miedzynarodowy oraz ogdlne zasady prawa uznane przez spolecz-
nos$¢ miedzynarodowa kryminalizuje si¢ z reguty najciezsze naruszenia
praw czlowieka, ktére podlegaja powszechnej kryminalizacji takze na
poziomie krajowym, to i wspomniane dyrektywy lex certa moga by¢
uznane za spetnione, nawet jesli analogicznego wniosku nie mozna by
poczyni¢ w odniesieniu do wymogdw okreslajacych zasade legalizmu
w kontynentalnej kulturze prawnej”. Takie rozumowanie ETPC wy-
wie$¢ mozna chociazby ze sprawy Jorgic, w ktorej Trybunat analizowal,
czy sprawca zbrodni popelnionych w trakcie konfliktu jugostowian-
skiego moégl rozpoznad, ze podejmujac okreslone dziatania, ryzykuje
popetnienie zbrodni ludobojstwa. Mimo rozbieznych interpretacji po-
szczegolnych elementéw konstytutywnych tej zbrodni, wplywajacych
- co oczywiste — na standard przewidywalnosci, zdaniem ETPC Jorgic
byl w stanie rozpozna¢ karalny charakter swoich czynéw w chwili ich

7" Norma zwyczajowa moze bowiem posiada¢ analogiczna tres¢ co norma trak-

tatowa. W takim przypadku norma zwyczajowa bedzie zatem posiadata charakter lex
scripta. Oprocz tego, norma zwyczajowa moze zostaé zidentyfikowana i sprecyzowana
w orzecznictwie sadowym, co takze nada jej charakter normy ,,spisanej”. Por. Prokurator
p- M. Milutinovi¢ et al. (MTK]), Decision on Drajgoljub Ojdani¢’s Motion Challenging
Jurisdiction - Joint Criminal Enterprise, 21 maja 2003 r., IT-99-37-AR 72, pkt 41.

¥ Ogolne zasady posiadaja posrednio pisany charakter, gdyz sa wywodzone
z prawa krajowego.

¥ W tym tez przejawia si¢ dystynkcja pomigdzy zawezajacym ujeciem legalizmu
(strict legality) a mniej rygorystycznym podej$ciem materialnym (substantive justice)
opartym na rozumowaniu celowo$ciowym, ktdre charakteryzuje miedzynarodowa
zasade legalizmu. Por. A. CASSESE et al., Cassese’s International Criminal Law, Oxford
2013, s. 23-26.
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podjecia. Dochodzac do tego wniosku, Trybunal ,,mial takze na wzgle-
dzie fakt, ze wnioskodawca zostal skazany za czyny o znacznym ci¢zarze
oraz czasie trwania”®’. W tym tez wyraza sie, cho¢by niewystowiona
explicite, ,,dostepno$¢ moralna” komunikatu kryminalizacyjnego na
poziomie miedzynarodowym.

W orzecznictwie ETPC regularnie podkresla sie, ze przestepstwo
powinno by¢ w sposob czytelny zdefiniowane przez prawo, przez co
rozumie si¢ zaréwno jego warstwe stowna, jak i nastepcza interpre-
tacje sadowq danego typu czynu zabronionego”. W zakresie, w jakim
miedzynarodowa zasada legalizmu odnosi si¢ do przestepstw miedzy-
narodowych, ETPC co do zasady nie wywodzi z niej jednak wymogu
dokladnego okreslenia poszczegélnych elementdéw tworzacych okre-
$lony typ*>. W sprawach dotyczacych przestepstw miedzynarodowych,
ktore podlegaja wykladni zaréwno na poziomie miedzynarodowym, jak
i krajowym, gwarancja ta ogranicza si¢ do ogélnej zdolnosci identyfi-
kacji czynéw karalnych, a nie calo$ci materialu normatywnego deter-
minujgcego bezprawnos¢ danego zachowania. Trybunal odwotuje sie
w tym wzgledzie do tzw. trzonu przestepstwa (essence of the offence)®.
Spelnienie wymogu lex stricta, tj. wykladnia w zgodzie z przyjetym ro-
zumieniem trzonu przestepstwa miedzynarodowego przez sad krajowy,
stanowi pozytywna przestanke na rzecz uznania, ze skarzacy posiadat
zdolno$¢ przewidzenia karalnosci podejmowanego przez siebie zacho-
wania (lex certa)®.

W praktyce problematyczna jest jednak dopuszczalnos¢ wyboru
okreslonej $ciezki interpretacyjnej przez sad krajowy, ktéra moze by¢

2 Jorgic p. Republice Federalnej Niemiec, pkt 113.

2 M.in. Vasiliauskas p. Litwie, pkt 153; jezeli taka interpretacja istnieje, pojawia si¢
dodatkowy wymiar kontroli odnoszacej si¢ do jej spojnosci. W przypadku jej braku,
problem taki nie zachodzi.

22 M. TIMMERMAN, Legality in Europe. On the principle ‘nullum crimen, nulla
poena sine lege’ in EU law and under the ECHR, Cambridge-Antwerp-Portland 2018,
s. 101.

2 Jorgic p. Republice Federalnej Niemiec, pkt 103-108.

2 Ibidem, pkt 109 (jest to jednak przestanka, ktora mozna obali¢, o ile skarzacy
wykaze, ze podejmujac okreslone dziatanie, opieral sie na konkretnej wykladni trzonu
przestepstwa).
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odmienna od tej przyjmowanej przez inne organy sadowe. Przykladowo,
we wspomnianej juz sprawie Jorgic sad niemiecki przyjal szersza wyktad-
nie elementu zbrodni ludobdjstwa anizeli trybunaty miedzynarodowe.
To jednak, zdaniem ETPC, nie stanowilo naruszenia zasady legalizmu,
poniewaz wcigz miescilo si¢ w szeroko rozumianym trzonie tego typu
przestepstwa®.

W $wietle powyzszych uwag trudno jednak nie stwierdzi¢, ze prze-
widywalnos$¢ kryminalizacji migdzynarodowej bedzie mie¢ z zasady
charakter kontekstowy. Kontekstowo§¢ ma przy tym szerszy zakres
anizeli w przypadku przestepstw zwyklych, wlasnie z tego powodu, ze
wymaga ona uwzglednienia réznych wymiaréw normatywnych oraz
rozproszonych centréw interpretacji (miedzynarodowej, krajowej). Jed-
nostka musi zatem zna¢ nie tylko tres¢ zakazu w okreslonym systemie,
ale i jego nastepcza wykladnie, ktéra moze czasem podazaé w rozbiez-
nych kierunkach.

Wymog lex certa jest w orzecznictwie kwalifikowany przez tzw. obiek-
tywny i subiektywny wymiar decyzji kryminalizacyjnej.

Ten pierwszy — obiektywny aspekt przewidywalnosci - zognisko-
wany jest wokodt charakteru naruszonego dobra?. W przypadku czynow
kwalifikowanych jako zbrodnie migdzynarodowe trudno jest argumen-
towac i zaakceptowac twierdzenie, ze nie wiedzialo si¢ o nielegalnosci
podejmowanych dzialan®. Wszak dzialania te naruszaja podstawowe
warto$ci i, jako takie, nie moga by¢ uznane za zgodne z prawem nawet

% Ibidem, pkt 114.

% Ten merytoryczny aspekt przewidywalnoéci wywie$¢ mozna m.in. z nastepuja-
cych orzeczen (zgwalcenie, przemoc domowa): wyrok ETPC z 10 pazdziernika 2006 r.
w sprawie Pessino p. Francji, skarga nr 40403/02, pkt 36; wyrok Wielkiej Izby ETPC
z 27 stycznia 2015 r. w sprawie Rohlena p. Republice Czeskiej, skarga nr 59552/08, pkt 71.
W kontekscie zbrodni miedzynarodowych - ,,Zakres koncepcji przewidywalnosci
zalezy w duzej mierze od zawartosci analizowanego instrumentu, dziedziny, ktéra ma
on regulowad, oraz liczby i statusu osdb, do ktdrych jest zaadresowany: Vasiliauskas
p. Litwie, pkt157; Kononov p. Lotwie, pkt 235; wyrok Wielkiej Izby ETPC z 19 wrze$nia
2008 r. w sprawie Korbely p. Wegrom, skarga nr 9174/02, pkt 95.

¥ Prokurator p. M. Milutinovié et al., pkt 39-42; Jorgic p. Republice Federalnej Nie-
miec, pkt 113 (dtugotrwaly charakter oraz cigzar czynow skarzacego (tut. ludobdjstwo)
jako przestanka braku naruszenia konwencji).
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przez osobe nie§wiadoma tego, ze jej czyn moze by¢ oznaczony (la-
belling) jako zbrodnia migedzynarodowa w postepowaniu sadowym?.
W ujeciu tym wyraznie wybrzmiewa forma normatywnego ugrunto-
wania relacji pomiedzy dostepnoscia tekstowa a dostepno$cig moralng
decyzji kryminalizacyjnej.

Natomiast aspekt subiektywny dotyczy mozliwosci przewidzenia
bezprawnosci i karalnosci okreslonego czynu przez konkretng jed-
nostke w zwiazku z jej pozycja zawodowa oraz sytuacja, w ktorej si¢
znalazta®, jak i mozliwoscig zasiegnigcia stosownej porady prawnej*.
W sprawie Kononov podkreslono chociazby, ze od dowodzacego oficera
mozna oczekiwac zachowania szczegoélnej ostroznosci przy podejmo-
waniu decyzji opatrzonych tak duzym ryzykiem jak operacja zbrojna

% W kontekscie zbrodni przeciwko ludzkosci i mozliwosci wywiedzenia ich

nielegalnego charakteru (foreseeability) z bedacej swoista klauzulg moralnoéci, tzw.
klauzuli Martensa — C. TOMUSCHAT, The Nuremberg Legacy, «Journal of Internatio-
nal Criminal Justice» 4/2006, s. 835. Trybunaty migdzynarodowe uznajg, ze wymog
przewidywalnosci zostaje spelniony takze w sytuacji, gdy sprawca mogt - co prawda
- przewidzie¢ karalny charakter swojego zachowania (actus reus), lecz niekoniecznie
elementéw kontekstowych odrdzniajacych zbrodnie migdzynarodowe od przestepstw
zwyklych kryminalizowanych wylacznie na poziomie krajowym (np. morderstwo
jako zbrodnia przeciwko ludzko$ci). Por. wyrok MTK] z 16 listopada 1998 r. w sprawie
Prokurator p. Zejnil Delaci¢, Zdravko Muci¢, Hazim Deli¢ oraz Esad Landzo, IT-96-21-T,
pkt 312.

»  Element subiektywny zwigzany jest z adresatem danej normy. Por. wyrok ETPC
z 6 kwietnia 2010 r. w sprawie Flinkkild i inni p. Finlandii, skarga nr 25576/04, pkt
66-67(bedacy dziennikarzami wnioskodawcy nie moga powotywac si¢ na nieznajo-
mosc¢ zakazow dotyczacych ochrony zycia prywatnego zwiazanych z wykonywanym
przez nich zawodem). Osoby prowadzace dzialalnos¢ zawodowa musza zachowywaé
wyzszy poziom ostroznoséci przy jej wykonywaniu — m.in. Pessino p. Francji, skarga
nr 40403/02, 10 pazdziernika 2006 r., pkt 33.

* W odniesieniu do przestgpstw miedzynarodowych wymog ten pojawia si¢
przede wszystkim przy ,,mechanicznym” relacjonowaniu obowiazujacego standardu
orzeczniczego w ramach art. 7 EKPC. Por. Kononov p. Lotwie, pkt 185; Vasiliauskas
p. Litwie, pkt 154-157. W praktyce jednak zdaje si¢ odgrywac niewielka role jako pod-
stawa odrzucenia zarzutu naruszenia konwencji w tego typu sprawach.



[15] ‘NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE’ 173

w jednej z lotewskich wsi, ktéra skutkowala popetnieniem przez Kono-
nova zbrodni wojennych?. Nie jest to zresztg odosobniony przypadek®.

Tak czy inaczej, mozna poda¢ w watpliwo$¢, czy biorgc pod uwage
niedookreslony charakter wielu przestepstw miedzynarodowych,
zwlaszcza na poczatkowym etapie rozwoju migdzynarodowego prawa
karnego, mozliwo$¢ uzyskania porady prawnej rzeczywiscie pozwala-
taby na dokladne okreslenie lex lata i w tym sensie stanowitaby istotna
zmiane jako$ciowa™. Podobne niescistosci interpretacyjne sg zreszta
cze$cig dyskursu w obrebie prawa karnego miedzynarodowego takze
w czasach nam blizszych. We wspomnianej juz sprawie Jorgic Trybunat
skonkludowal, ze ,,skarzacy, gdyby zaszta taka potrzeba z pomocg praw-
nika, mogl rozsadnie przewidzie¢, iz dopuszczajac sie w1992 r. czyndw
[wypelniajacych w przyblizeniu opis zbrodni ludobojstwa, jak i innych
zbrodni - P.G.] podejmuje ryzyko oskarzenia i skazania” za t¢ zbrodnig**.

Przyjety przez ETPC standard przewidywalnosci nie powinien by¢
wiec zestawiony z pewnoscig tego, Ze czyn a jest czynem zabronionym,
lecz raczej z mozno$cia rozpoznania (,,ryzykiem”) jego karalnosci, na-
wet jesli zrodlo takiej konstatacji nie jest fatwe do zlokalizowana po-
$réd odmiennych stanowisk doktrynalnych i orzecznictwa sagdowego.
W orzecznictwie podkreéla si¢ w tej mierze, ze przewidywalnos¢ musi
by¢ analizowana w sprzezeniu z konkretnym zarzutem stawianym
sprawcy. Jezeli sprawca zostanie skazany za zbrodni¢ wojenna, to test
przewidywalno$ci w ramach art. 7 EKPC odnosi¢ si¢ powinien do tej,
a nie innej zbrodni migdzynarodowej*. Trybunatl analizuje zatem to,
czy wnioskodawca mogl przewidzie¢, ze dane zachowanie stanowi okre-

3 Kononov p. Lotwie, pkt 238.

2 W sprawie Streletz, Kessler oraz Krenz p. Republice Federalnej Niemiec ETPC
poczynitanalogiczng uwage w odniesieniu do ,,stanowisk wysokiego stopnia w aparacie
panstwowym” (ibidem, pkt 78).

3 Zwlaszcza w przypadku niektorych zbrodni popelnianych wlatach 40. w trakcie
trwajacego konfliktu zbrojnego. Podobnie w kontek$cie wydarzen w NRD w1972 r. -
por. cze$ciowo odrebne zdanie sedziego Cabrala Baretto, sprawa K.-H.W. p. Republice
Federalnej Niemiec, pkt 3; problemy ze sprecyzowaniem maja wszak takze sedziowie -
por. F.O. RAIMONDO, op. cit., s. 145.

* Jorgic p. Republice Federalnej Niemiec, pkt 110, 113.

% Por. Kononov p. Lotwie, pkt 187, 239.
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$lony typ zbrodni i Ze moze by¢ on oskarzony o jej popelnienie, nie za$
to, czy sprawca mogt w ogole przewidzied, iz jego czyn jest bezprawny,
a nawet karalny*. Nie oznacza to oczywiscie, Ze drugi ze wskazanych
elementéw nie jest konieczny do wykazania przy analizie wymogu
przewidywalno$ci. Prog standardu przewidywalnosci zdaje si¢ jednak
w praktyce wyzszy wlasnie z racji przyjecia wspomnianego sprz¢zonego
modelu analizy (zarzut - skazanie - przewidywalnos¢).

W sytuacji rozbieznosci wyktadniczych, wybér okreslonej sciezki in-
terpretacyjnej danego typu zbrodni miedzynarodowej przez sad krajowy
nie bedzie stanowil naruszenia art. 7 EKPC. Oznacza to, ze we wspo-
mniane ,ryzyko karalno$ci” wpisany jest takze wymadg swiadomosci
jednostki co do istnienia roznych linii interpretacyjnych okreslonych
typow przestepstw miedzynarodowych. Wybdr jednej z nich przez
wnioskodawce, w sytuacji, gdyby byla ona odmienna od tej obranej post
factum przez sad, nie bedzie jednak traktowany jako jego ,tarcza” przed
skazaniem, a ponadto jako podstawa twierdzenia, Ze wyrok karny sadu
krajowego naruszyl art. 7 EKPC, o ile interpretacja przyjeta przez sad
byla mozliwa do wywiedzenia z ,.trzonu zbrodni” i nie stanowila oczy-
wistego naruszenia granic dopuszczalnej wyktadni”. Réwnie istotne
znaczenie ma w tym kontekscie dozwolona w $wietle art. 7 EKPC stop-
niowa klaryfikacja znamion zbrodni*, ktérej potencjalny sprawca musi
by¢ réowniez swiadomy. Kolejny przejaw ,,utopii legalizmu”.

Formalny aspekt lex certa, tj. dostepnos¢ informacji kryminalizacyj-
nej (accessibility), posiada niesprecyzowany charakter w orzecznictwie
sagdowym?¥. Europejski Trybunal Praw Czlowieka regularnie odnosi sie,
co prawda, do spelnienia wymogu dostepnosci jako elementu dookre-
$lajacego lex lata, jednak trudno nie odnie$¢ wrazenia, Ze z merytorycz-
nej perspektywy analiza tego wymogu ma w rzeczywisto$ci charakter
poboczny. W przypadku tzw. przestepstw zwyklych, zakodowanie
okreslonego zakazu karnego w przepisie ustawy lub innego aktu praw-

¢ Ibidem, pkt 239.

¥ Taki wniosek mozna wywie$¢ z: Jorgic p. Republice Federalnej Niemiec, pkt 114.
Daje to, co oczywiste, pewna swobode interpretacyjna sagdom krajowym.

% Por. Vasiliauskas p. Litwie, pkt 155.

¥ Kononov p. Lotwie, pkt 237; Vasiliauskas p. Litwie, pkt 167-168.
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nego, jak i publiczna dostepnos¢ orzecznictwa nastepczo taki przepis
dookreslajacego uznawana jest za dowod spetnienia tego wymogu.
Standard ten nie jest jednak mozliwy do bezpo$redniego przelozenia
na ,prawo miedzynarodowe” (art. 7 ust. 1 EKPC), za$ autonomiczne
kryteria towarzyszace ocenie dostepnosci komunikatu kryminalizacyj-
nego w odniesieniu do zbrodni miedzynarodowych nie zostaty dotad
sprecyzowane. Z praktyki orzeczniczej ETPC wywie$¢ mozna malo
restrykcyjny test kontroli*. Przykladowo, w sprawie dotyczacej zarzutu
popetnienia zbrodni przeciwko ludzkosci, ETPC stwierdzit, ze wymog
dostepnosci zostanie spelniony, jezeli mozliwa byla identyfikacja jakie-
gokolwiek dokumentu potwierdzajacego kryminalizacj¢ danego czynu*.
Nie ulega przy tym watpliwosci, ze w przypadku migedzynarodowego
prawa karnego wymog ,,dostepnosci” musi z istoty rzeczy przybraé
odmienng posta¢ niz w prawie wewnetrznym, jako ze prawo miedzyna-
rodowe nie operuje przeciez jednym, powszechnym dziennikiem uméw
miedzynarodowych i innych Zrédel tego prawa na podobienstwo pub-
likatoréw krajowych (np. Dziennik Ustaw). Ponadto w odniesieniu do
zrddel niepisanych, na przyklad miedzynarodowego zwyczaju, trudno
byloby wyobrazi¢ sobie spetnienie takiego ,,mechanicznego aspektu”
zasady legalizmu, tj. publikacji tresci zwyczaju w okreslonym prawem
i publicznie dostgpnym dokumencie®’. Wymog ,,dostepnosci” nie ma za-
tem precyzyjnego charakteru. Charakteryzuje si¢ on takze niewielkimi
walorami gwarancyjnymi w sferze kryminalizacji miedzynarodowe;j.
Dostepnos¢ komunikatu kryminalizacyjnego jest w rezultacie czesto
analizowana w sprzezeniu z wymogiem przewidywalnosci*’. To wymog
przewidywalnosci staje sie jednak wowczas podstawowym punktem

40 Por. wyrok ETPC z 27 wrze$nia 1995 r. w sprawie G. p. Francji, skarga nr 15312/89,
pkt 25-26.

1 Jest to wymog, ktory nie jest trudno spetnié - tak M. TIMMERMAN, op. cit., s. 99.

2 Dopuszczenie mniej standardowej formy poinformowania o obowigzujacym
prawie (broszura) — Korbely p. Wegrom, pkt 74-75.

* Whiosek taki wywie$§¢ mozna m.in. z: Prokurator p. E. Hadzihasanovic et al.
(MTK]), Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to
Command Responsibility, 16 lipca 2003 r., IT-01-47-AR72, pkt 34.

 Wowczas jednak perspektywa dostepnosci staje sie niejako ,,ttem” dla analizy
przewidywalno$ci. Laczng analize obu perspektyw lex certa ETPC dopuscit m.in.



176 PATRYK GACKA [18]

odniesienia przy ocenie spelnienia wymogu pewnosci prawa (lex certa).
Naruszenie zasady legalizmu z reguly wigzac si¢ bedzie wiec z niespel-
nieniem albo kryteriéw formalnych (tj. testu obowigzywania prawa i od-
powiedniego oparcia wyroku karnego), albo wymogéw materialnych,
w tym przede wszystkim wymogu przewidywalnosci, a nie dostepnosci
komunikatu kryminalizacyjnego.

3.2. Nulla poena sine lege?

Za szczegolnie kontrowersyjne w odniesieniu do wszystkich zro-
det prawa miedzynarodowego uzna¢ nalezy stosowalnos¢ wymogu
uprzedniego normatywnego okreélenia sankcji karnej grozacej za po-
petnienie danego czynu (nulla poena sine lege). W kontekécie wymogu
przewidywalnosci i dostepnosci (lex certa), podstawowa kwestia tyczy
sie oczywiscie tego, czy jednostka w chwili podjecia okreslonego za-
chowania posiadala nie tylko moznos¢ rozpoznania jego bezprawnosci
i karalnosci, lecz takze wymiaru oraz rodzaju grozacej za nie sankcji*.
W orzecznictwie ETPC odnotowa¢ mozna niejako mechanicznie czy-
nione odniesienia do skumulowanej zasady nullum crimen, nulla poena
sine lege; mechanicznie — gdyz pomimo przytaczania samej formuty,
w sprawach dotyczacych zbrodni miedzynarodowych Trybunal nie
podejmowal dotad szczegdlowej analizy poszczegolnych jej aspektow
oraz tego, czy rzeczywiscie zostata ona w konkretnej sprawie spetniona*®.

Merytoryczne watpliwosci budzi przede wszystkim to, czy, a jezeli
tak, to do jakiego stopnia, wskazana powyzej gwarancja nulla poena
jest (mogtaby by¢) zachowana przy kryminalizacji miedzynarodowe;j*.

w sprawie Kononov p. Lotwie, pkt 235-237 (brak publikacji nie byt zdaniem Trybunatu
decydujacy wlasnie ze wzgledu na przewidywalno$¢ karalnego charakteru czynow).

* Por.wyrok ETPC z 24 stycznia 2017 r. w sprawie Koprivinkar p. Stowenii, skarga
nr 67503/13, pkt 47; wyrok ETPC z 21 pazdziernika 2013 r. w sprawie Del Rio Prada
p. Hiszpanii, skarga nr 42750/09, pkt 79.

4 M.in. wyrok ETPC z 25 maja 1993 r. w sprawie Kokkinakis p. Grecji, skarga nr
14307/88, pkt 52; wyrok ETPC z 8 lipca 1999 r. w sprawie Baskaya i Ok¢uoglu p. Turcji,
skarginr 23536/94 oraz 24408/94, pkt 36-42; wyrok ETPC z 22 lipca 2003 r. w sprawie
Gabarri Moreno p. Hiszpanii, skarga nr 68066/01, pkt 23.

¥ Twierdzgco: G. WERLE, F. JESSBERGER, Principles of International Criminal Law,
Oxford 2014, s. 40.
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Problem ten znajduje odzwierciedlenie we wszystkich umowach z za-
kresu miedzynarodowego prawa karnego, ktére - z wyjatkiem trakta-
tow konstytuujgcych trybunaty miedzynarodowe (m.in. art. 77 Statutu
Miegdzynarodowego Trybunalu Karnego*®) - nie zawieraja stosownych
katalogéw sankeji karnych grozacych za popetnienie zbrodni w nich
okreslonych. Z natury rzeczy podobny brak zaobserwowa¢ mozna
w odniesieniu do prawa zwyczajowego i zasad prawa uznanych przez
spolecznos¢ migdzynarodows. Trudno wiec mowic¢ o dostepnosci takiej
informacji, skoro Zrédfa prawa migdzynarodowego co do zasady nie pre-
cyzuja charakteru i wymiaru sankcji grozacej za naruszenie jego norm.

Standard nulla poena sine lege zostal, co prawda, wspomniany w to-
czacych sig juz po zakonczeniu II wojny $§wiatowej procesach zbrod-
niarzy wojennych przed migdzynarodowymi, jak i krajowymi sagdami
karnymi, lecz jego dokladny wymiar przybral wéwczas posta¢ dosy¢
wyszukanej, acz malo przekonujacej argumentacji. Chociazby w sprawie
Rautera®, sad holenderski, podazajac za ,argumentacja norymberska”,
stwierdzil, ze przewidywalno$¢ kary nie ma charakteru absolutnego
i musi podlega¢ wazeniu®. W wyroku tym wskazano ponadto, iz ,,[w]
prawie kontynentalnym [...] jest to [tj. przewidywalnos¢ sankcji - P.G.]
kwestia o zasadniczym znaczeniu, jako ze sankcje karne s3 wyrazone
przez prawo ustawowe w czytelny sposob oraz z wyznaczeniem konkret-
nej sankcji [...] za kazdy czyn zabroniony [...]”". W odniesieniu jednak
do zbrodni wojennych oraz zbrodni przeciwko ludzko$ci wprowadzenie
jednoznacznych przepiséw okreslajacych typ i surowo$¢ sankgcji karnej
nie bylo - zdaniem sagdu - niezbednym wymogiem®. Kluczowy byt zas
fakt, aby ze wzgledu na swa powage, ,zbrodnia zaslugiwala na kare
wedle standardéw sprawiedliwos$ci karnej narodéw cywilizowanych ™.

8 Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzagdzony w Rzymie
17 lipca 1998 r. (Dz. U. z 2003 r. Nr 78, poz. 708).

* Trial of H.A. Rauter, Netherlands Special Court, wyrok z 12 stycznia 1949 r.,
s. 119.

0 Ibidem, s. 119.

5L Ibidem, s. 120.

2 Ibidem, s. 120.

3 Ibidem, s.120-121.
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Brak okreslonej sankcji w aktach prawnych bedacych normatywna
podstawa wydawanych wowczas wyrokéw nie powinno by¢ jednak
odczytywane jako argument na rzecz uznania niekaralnego charakteru
wyszczegdlnionych w nich czynéw. Przeciwnie — oznaczonos¢ kary
nie przesadza o tym, czy okreslone zachowanie jest traktowane jako
zbrodnia w miedzynarodowym prawie karnym?*.

To zawoalowane rozumowanie sagdu holenderskiego w duchu no-
rymberskim zostalo przejete po latach takze przez trybunaty ad hoc®.
Mimo ze sama zasada nulla poena widniala w rozumowaniach tych
trybunaléw, przez wiele lat - az do utworzenia Migdzynarodowego
Trybunatu Karnego - jej standard gwarancyjny w miedzynarodowych
procesach karnych byt w zasadzie nieistniejacy. Sama za$ okreslonos¢
kary byla uznawana za szczegol; fakt, ze czyn byl moralnie naganny,
stanowil wystarczajaca podstawe do stwierdzenia, iz sprawca byl w sta-
nie przewidzie¢ jego bezprawnos¢; to z kolei stanowilo wystarczajaca
podstawe do przewidzenia jego karalnosci, a ponadto uzasadnialo su-
rowos¢ grozacej, nawet jesli zakresowo niedookreslonej w jakimkol-
wiek zakresie, sankcji karnej. Skoro bowiem czyny, o ktérych mowa,
cechowaly sie¢ wysokim kwantum karygodnosci, to i kara grozaca za
ich popetnienie musiata by¢ odpowiednio surowa. Sprawca powinien
byt wiec przewidziec¢ takze ten aspekt odpowiedzialno$ci, podejmujac
okreslone, prawnie relewantne dziatanie.

Obecnie problem ten nie przybiera podobnej postaci w zwigzku z tym,
ze art. 77 SMTK przewiduje katalog sankcji karnych grozacych za po-
pelnienie zbrodni objetych prospektywna jurysdykcja MTK. Trudno
jednak stwierdzi¢, jakoby sankcje w przepisie tym zawarte miaty ozna-
czony (nawet wzglednie) charakter, skoro jedyna gwarancje mozliwa
do wywiedzenia z jego tresci jest zakaz stosowania kary $mierci oraz
ograniczenia w zakresie orzekania kary dozywotniego pozbawienia
wolnodci. Ten niedookreslony format wymiaru mozliwej do orzeczenia

>t Ibidem, s. 121.
% Np. orzeczenie MTK] o wymiarze kary z 29 listopada 1996 r. w sprawie Proku-
rator p. D. Erdemovic, IT-96-22-T, pkt 38.
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kary wyposaza trybunaly miedzynarodowe w prawie nieograniczong
wiadze dyskrecjonalng na etapie miarkowania konkretnej sankcji®.

Mimo relatywnie bogatego orzecznictwa, trybunaly miedzynarodowe
nie wypracowaly dotad orzeczniczych standardéw i dyrektyw, ktore
umozliwilyby uniformizacje wymiaru orzekanych sankcji karnych,
czego najbardziej widocznym skutkiem sg odnotowywane w literaturze
rozbieznosci pomiedzy dolegliwo$ciami nakladanymi przez poszcze-
gblne trybunaty miedzynarodowe”. Standard oznaczonosci kar w mie-
dzynarodowym prawie karnym daleki jest wigc od tego przyjmowanego
w kontynentalnej kulturze prawnej’®. Mniej problematycznie rysuje si¢
natomiast z perspektywy zasady nulla poena sine lege ustawodawstwo
krajowe odnoszace si¢ do przestepstw klasyfikowanych jako zbrodnie
miedzynarodowe, gdzie rodzaje i zakresy sankcji karnych pozostaja
okreslone przy zachowaniu wzorcéw majacych zastosowanie takze do
przestepstw zwyklych®.

Swiadectwem systemowych brakéw miedzynarodowego prawa kar-
nego w kontekscie zasady nulla poena sine lege jest ponadto mechanizm
wywodzenia sankgcji przyjety przez ETPC w sprawie Kononova: ,tam,
gdzie prawo miedzynarodowego nie okresla sankcji za zbrodnie wojenne
zwystarczajaca klarownoscia, sad krajowy moze, w przypadku ustalenia

¢ Zdaniem L. Gardockiego, ,,[...] naruszeniem zasady nulla poena sine lege bytoby

pozostawienie sedziemu catkowitej swobody w wyborze rodzaju i wysokosci kary
(sankcja nieoznaczona)” (L. GARDOCKI, Prawo karne, Warszawa 2019, s. 20). Cho¢
wskazany powyzej przyklad art. 77 SMTK nie podpada pod kategorie¢ sankcji nieozna-
czonej (oznaczono$¢ gornej granicy), to w praktyce jednak tak dalece nieprecyzyjne
okreslenie katalogu sankcji prowadzi do analogicznych skutkdow, jak gdyby byly to
sankcje nieoznaczone.

7 Por. N. AMOURY CoMBS, Seeking Inconsistency: Advancing Pluralism in Inter-
national Criminal Sentencing, «The Yale Journal of International Law» 41/2016, s. 1-49.

% Por. B. KRzAN, Obowigzywanie zasady nulla poena sine lege z perspektywy
miedzynarodowych trybunatéow karnych, [w:] Prawo migdzynarodowe. Idee a rzeczy-
wisto$¢, red. E. CALA-WACINKIEWICZ, [Legalis] (,nie mozna automatycznie przenosi¢
zasady legalizmu kar znanej z prawa krajowego w wersji maksymalistycznej na poziom
miedzynarodowego sadownictwa karnego”).

* Por. rozdzial XVI ustawy z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn. Dz. U.
22019 r., poz. 1950 ze zm.).
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winy sprawcy, ustali¢ sankcje karng na podstawie prawa krajowego™".
Trybunal dopuszcza zatem stosowanie rozumowania opartego na swoi-
stej sankcyjnej analogii. Nieprzyjecie takiego rozwigzania oznaczaloby,
co jasne, ze sady krajowe nie bylyby w stanie orzeka¢ kary wobec spraw-
cow zbrodni na podstawie wtérnie wprowadzonej kryminalizacji kra-
jowej zachowania dotychczas karalnego wylacznie na podstawie prawa
miedzynarodowego. Jest to zatem zabieg $cisle pragmatyczny, czy tez
-z odmiennej, krytycznej perspektywy — kolejny przejaw interpretacji
prowadzacej do rozluznienia wymogéw gwarancyjnych utozsamianych
z zasada legalizmu karnego.

W tym kontekscie mozna oczywiscie zastanowic sig, czy zasada nulla
poena sine lege ma w ogole jakikolwiek sens z perspektywy gwarancyjne;j.
Wbrew rozpowszechnionym w literaturze i orzecznictwie pogladom
mozna argumentowac, ze istotnos¢ wymogu okreslonosci sankcji (ro-
dzaju, zakresu) sprowadzac si¢ powinna przede wszystkim do zakazu
pogorszenia sytuacji prawnej sprawcy post factum, tj. orzeczenia kary
na jego niekorzys¢. Brak wyraznego okreslenia rodzaju oraz zakresu
sankcji pozostawialoby sedziemu catkowita swobode wyboru dole-
gliwosci karnej; niemozliwe bytoby wiec udowodnienie rozbieznosci
pomiedzy pierwotnym i wtérnym zagrozeniem karg, ergo doszloby do
zanegowania zasady lex praevia, a niekiedy takze zasady lex mitior®.

Mozna mie¢ jednak watpliwosci, czy rzeczywiscie zasade nulla po-
ena sine lege w kontekscie wymogoéw lex certa powinno sprowadzaé
sie do zalozenia, zgodnie z ktérym istotg zasady legalizmu jest miedzy
innymi zagwarantowanie mozliwosci przewidzenia wymiaru i rodzaju
sankcji przez potencjalnego sprawce przestepstwa. Postulowaé mozna
odmienne rozumienie tej zasady, zgodnie z ktérym jednostka powinna
przede wszystkim posiada¢ mozno$¢ rozpoznania bezprawnoscii karal-
nosci okreslonego zachowania, a nie grozacej za nie sankcji. W kryteria

0 Kononov p. Lotwie, pkt 212.

61 Zasada lex mitior nie zostata wyrazona explicite w EKPC. Jest natomiast zako-
dowana m.in. wart. 15 ust. 1 MPPOIP, art. 49 ust. 1 KPP czy art. 24 ust. 1 Statutu MTK.
W kontekécie EKPC, por. jednak: wyrok Wielkiej Izby ETPC z 17 wrzes$nia 2009 r.
w sprawie Scoppola v. Wlochy (nr 2), skarga nr 10249/03 (lex mitior mozna wywie§¢
takze EKPC).
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okreslajace istote komunikatu kryminalizacyjnego nie powinno sie
w tym ujeciu wkomponowywac tej dyrektywy nulla poena sine lege,
zgodnie z ktdrg wymaga sig¢, aby potencjalny sprawca mogt rozpo-
zna¢ wymiar sankcji grozacej za popelnienie okreslonego czynu. Nie
powinno wiec chodzi¢ o to, azeby sprawca mogt dowiedzie¢ sig, czy
grozi¢ mu bedzie sankcja ,,x” czy ,)y”, oraz czy mogl on przewidziec, ze
dopuszczajac si¢ czynu 1, otrzyma kare ,,x+1” czy ,,x-1”.

Uzasadnienie takiej reinterpretacji zasady nulla poena sine lege za-
sadza sie na pierwiastku funkcjonalnym. Obecne odczytanie zasady
nulla poena sine lege moze bowiem prowadzi¢ do paradoksalnej sytuacji,
o czym piszacy te sfowa mial okazje przekonac sie takze w praktyce,
ze sprawca bedzie podejmowat decyzje o tym, czy wspomniany czyn p
popetnic, czy tez nie, w oparciu o rachunek zyskow i strat dokonywany
na podstawie ustawowego zagrozenia karg okreslonego typu czynu
zabronionego. Obecna filozofia zasady nulla poena sine lege zdaje si¢
zjawisko to poniekad aprobowac, cho¢ czyni to zazwyczaj pod ostona
argumentacji odnoszacej si¢ do prewencyjnej funkcji prawa karnego.
W mojej ocenie prowadzi to jednak do wypaczenia zasady legalizmu,
ktdrej komunikacyjno$¢ powinna umozliwi¢ sprawcy niepodejmowanie
dziatan podlegajacych kryminalizacji, nie za$ przewidzenie sankcji,
ktéra bedzie mu grozila, jezeli takie dzialania podejmie.

Nie ma przy tym watpliwosci, ze sankcja grozaca za popetnienie
czynu | powinna odpowiada¢, in abstracto, jego karygodnosci. Nie
ma takze watpliwosci, ze okreslonos¢ sankcji karnej powinna by¢ po-
stulowana i implementowana, gdyz jest niczym innym, jak praktyczna
koniecznoscig - jedyna metoda umozliwiajaca zapewnienie tego, by
sady nie beda postugiwaly si¢ sankcyjna analogia na niekorzys¢ sprawcy.
Uzasadnienie zasady nulla poena sine lege powinno jednak, jak sadze,
przybrac te wlasnie, a nie przytoczona wczesniej postac. Innymi stowy,
to, czy sprawca mogt przewidzie¢ rodzaj i wymiar sankcji, powinno
mie¢ w tym wzgledzie znaczenie drugoplanowe. W kazdym jednak
przypadku sad powinien orzekac kare wyltacznie w granicach przyzna-
nego mu uprawnienia normatywnego, uwzgledniajac osobiste warunki
sprawcy i okolicznoéci, w ktorych doszlo do popetnienia danego czynu
zabronionego.
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Niezaleznie jednak od tego, czy zaakceptuje sie powyzsze uwagi od-
noszace si¢ do filozofii zasady nulla poena sine lege, jasne jest, ze gwaran-
cja ta - przy jej Scistym rozumieniu - nie znajduje obecnie rzeczywistego
zastosowania na poziomie miedzynarodowym w odniesieniu do tzw.
przestepstw miedzynarodowych®, chyba ze — odnoszac si¢ ponownie
do sprawy Kononova — ustalona przez sad krajowy sankcja karna za ich
popelnienie bylaby niewspdtmierna do ci¢zaru czynéw, ktérych dopuscit
sie sprawca®. Kryterium stosowanym w tym przypadku bylaby najpraw-
dopodobniej ,,arbitralno$¢” wywiedzionej, w drodze analogii z prawa
krajowego i potencjalnie miedzynarodowego orzecznictwa, kary®*. Jest
to jednak wylacznie interpretacyjne domniemanie, poniewaz ETPC
nie mierzyl si¢ dotychczas z takim problemem. Jasne jest natomiast
to, Ze nie dojdzie do naruszenia miedzynarodowej zasady nulla poena
sine lege, jezeli katalog sankcji karnych grozacych za popelnienie danej

62 A. CASSESE, op. cit., s. 36; K.S. GALLANT, The Principle of Legality in Interna-
tional and Comparative Criminal Law, Cambridge 2008, s. 223, 383-389 (rozrdznienie
$cistego i stabszego rozumienia zasady nulla poena); zdaniem K.S. Gallanta, prawo
miedzynarodowe spelnia zasade nulla poena w drugiej, stabszej wersji. Jest to jednak
poglad nieprzekonujacy, gdyz przyjecie takiej interpretacji prowadzi do calkowitego
~rozwodnienia” tej zasady, przez co traci ona jakiekolwiek znaczenie normatywne
(gwarancyjne). Mozliwo$¢ przewidzenia, ze za czyn a grozi kara (prawdopodobnie
surowa, maksymalnie nawet dozywotnie pozbawienie wolnosci), pozbawione jest
jakiejkolwiek wartosci informacyjnej. Przy braku wyraznie okreslonej taryfy sankcji
karnych, trudno takze stwierdzi¢, czy sad nie skazal danej osoby na kare surowsza
(retroaktywnos¢ nulla poena; negacja lex mitior). Odmienny od K.S. Gallanta poglad
wyrazit S. Zappala, ktérego zdaniem oskarzony nie moze wywies¢ jakichkolwiek praw
z zasady nulla poena w miedzynarodowym prawie karnym. Por. S. ZAPPALA, Human
Rights in International Criminal Procedure, Oxford 2003, s. 196. Stanowisko to nalezy,
w sensie interpretacyjnym, podzieli¢.

3 Przykladowo, w kontekscie kary $mierci, K. Ambos zauwaza, ze cho¢ kara ta
nie jest catkowicie zabroniona z perspektywy miedzynarodowego prawa praw czlo-
wieka, to musi spelnia¢ formalne kryterium dostepnoséci oraz materialne kryterium
dotyczace szczegdlnej powagi czynu zabronionego. Por. K. AMBos, ‘Nulla Poena Sine
Lege’in International Criminal Law, [w:] Sentencing and Sanctioning in Supranational
Criminal Law, eds. R. HAVEMAN, O. OLUSANYA, Antwerp-Oxford 2006, s. 24.

64 Arbitralne oskarzenie, skazanie oraz ukaranie” — Streletz, Kessler oraz Krenz
p- Republice Federalnej Niemiec, pkt 50.
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zbrodni miedzynarodowej zostanie ustanowiony — czy to na poziomie
miedzynarodowym, czy to na poziomie krajowym - post factum.

W tym tez sensie skonstatowa¢ mozna, ze miedzynarodowa zasada
legalizmu nastawiona jest przede wszystkim na okreslono$¢ typu czynu,
w tym zwlaszcza jego sprzezona z pierwiastkiem moralnosci przewidy-
walnos¢, a nie na dostepnos¢ decyzji kryminalizacyjnej czy precyzyjne
ujecie grozacej za jego popelnienie sankcji.

4. ZRODLA PRAWA MIEDZYNARODOWEGO W KONTEKSCIE
ODPOWIEDZIALNOSCI KARNEJ PRZED SADEM KRAJOWYM
A WYMOGI ZASADY LEGALIZMU

W kontekscie przestepstw miedzynarodowych szczegdlnie istotne
w praktyce orzeczniczej ETPC sa te sprawy, w ktérych sad krajowy
wydaje wyrok za popelnienie przestepstwa podlegajacego w danym
momencie kryminalizacji wylacznie na podstawie prawa miedzyna-
rodowego albo - na co wskazuje M. Timmerman - w sytuacji, gdy
czyn w chwili jego popelnienia podlegat kryminalizacji zaréwno na
podstawie prawa krajowego, jak i prawa miedzynarodowego, przy czym
to pierwsze nie spetnialo wymogéw zasady legalizmu®. Prawo miedzy-
narodowe stanowi w tych przypadkach przystowiowsa ,,ostatnig deske
ratunku” dla uzasadnienia wyroku karnego sadu krajowego.

Problem nastepczego pociggania do odpowiedzialnosci karnej na
poziomie krajowym za czyn, ktéry w chwili popelnienia miat zdaniem
sadu krajowego stanowi¢ zbrodni¢ miedzynarodowq kryminalizowana

% M. TIMMERMAN, 0p. cit., s. 95. Warto przy tym zwroci¢ uwage, ze wraz z trans-
pozycja norm prawa miedzynarodowego do prawa krajowego moze dojs¢ do sytuaciji,
w ktorej przyjete rozumienie danego typu czynu zabronionego na poziomie krajowym
bedzie odmienne od tego, ktore jest przyjete na poziomie miedzynarodowym. Z per-
spektywy jednostki oraz standardu przewidywalnos$ci oznacza to, Ze jednostka musi
by¢ $wiadoma zakresu kryminalizacji w obu (lub wiekszej liczbie) systeméw prawnych.
Por. Jorgic p. Republice Federalnej Niemiec, pkt 113; Vasiliauskas p. Litwie, pkt 170-178
(zbrodnia ludobdjstwa obejmujaca takze grupy polityczne rozszerzajaca tym samym
kryminalizacje migdzynarodowsq). Maktouf oraz Damjanovic p. Bosni i Herzegowinie,
pkt 65.
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wylgcznie na poziomie miedzynarodowym, zostanie zaprezentowany
ponizej w drodze zwieztej analizy argumentacji ETPC w sprawach Kor-
bely (zbrodnie przeciwko ludzkosci), Konovov (zbrodnie wojenne) oraz
Vasiliauskas (zbrodnia ludobojstwa).

W sprawie Korbely zarzut naruszenia art. 7 EKPC oparty zostal na
formalnym kryterium, zgodnie z ktérym zaden czyn, ktérego wniosko-
dawca dopuscil sie w 1956 r., nie stanowil woéwczas zbrodni przeciwko
ludzkosci, za ktérg wnioskodawca méglby by¢ $cigany i skazany kilka-
dziesiat lat pozniej. Janos Korbely podnidst takze argument dostepno-
$ci komunikatu kryminalizacyjnego, wskazujac, ze nie mogt znac tresci
konwencji genewskich, stanowiacych - co kontrowersyjne® - podstawe
wyroku skazujacego, w chwili podejmowania dziatan zmierzajacych do
utrzymania porzadku w trakcie trwajacego wowczas powstania wegier-
skiego®. W celu stwierdzenia, czy doszto do naruszenia art. 7 EKPC, Try-
bunal podjal si¢ analizy dwoch zagadnien: po pierwsze, czy zachowanie
J. Korbelyego moglo zosta¢ zakwalifikowane jako zbrodnia przeciwko
ludzkos$ci w 1956 r., biorgc pod uwage 6wczesne rozumienie tego typu
zbrodni miedzynarodowej; po drugie zas, czy ofiara tych czynéw (Tamas
Kaszas) byla osoba®, ktdra nie brata czynnego udzialu w dzialaniach

% Korbely p. Wegrom, pkt 54.

¢ Konwencje genewskie stanowia fragment prawa konfliktow zbrojnych i sg pod-
stawg wywodzenia bezprawnosci w odniesieniu do zbrodni wojennych, a nie zbrodni
przeciwko ludzkosci. Podobng watpliwo$¢ wyraza J.A. SWEENEY, The European Court
of Human Rights in the Post-Cold War Era: Universality in Transition, Abingdon 2013,
s. 61.

8 Korbely p. Wegrom, pkt 60.

¢ Ograniczenie to wynikalo z bledéw poczynionych przez sady wegierskie, ktore
ograniczyly swoje analizy do osoby T. Kaszasa jako ofiary J. Korbelyego, co mialo
w $wietle wspolnego art. 3 konwencji genewskich uzasadnia¢ twierdzenie, ze doszto do
ataku na osobe chroniong i w rezultacie do popetnienia zbrodni przeciwko ludzkosci.
Tym bledem, wbrew argumentacji rzadu wegierskiego, sad krajowy niejako ,,zwigzal
rece” ETPC, ktory nie mégt odnies¢ sie do faktu, ze w konsekwencji dziatan J. Kor-
belyego $mier¢ poniosly takze inne osoby w trakcie odbijania posterunku policyjnego
spod kontroli powstancéw. Por. Korbely p. Wegrom, pkt 93. Jest wielce prawdopodobne,
ze gdyby sad wegierski szerzej odniost sie do innych ofiar tego ataku, rezultat sprawy
przed ETPC bylby odmienny.
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wojennych w znaczeniu wspolnego art. 3 konwencji genewskich (konflikt
zbrojny nieposiadajacy charakteru migdzynarodowego)™.

Przeprowadzajac analize zrédet kryminalizacji zbrodni przeciwko
ludzkosci, Trybunat doszed! do wniosku, ze wyrok sadu krajowego naru-
szyl prawa skarzacego wynikajace z art. 7 EKPC. Podstawg tej konkluzji
nie bylo jednak niespetnienie wymogu przewidywalnosci komunikatu
kryminalizacyjnego, gdyz tego zagadnienia Trybunal w ogéle nie badat,
lecz fakt, ze biorac pod uwage tres¢ prawa miedzynarodowego w 1956
r., zachowanie J. Korbelyego nie moglo zosta¢ zakwalifikowane jako
zbrodnia przeciwko ludzkosci™.

Trudno nie zauwazy¢, ze w omawianej sprawie naruszenie art. 7
EKPC wynikalo - zdaniem wigkszo$ci’” - z blednej interpretacji prawa
miedzynarodowego oraz blednej subsumpcji, a nie z braku mozliwosci
przewidzenia kryminalizacji zbrodni przeciwko ludzkosci przez skar-
z3cego. Ten dwustopniowy model analizy, tj. po pierwsze, poprawnosci
interpretacji tresci prawa miedzynarodowego w kontekscie konkretnego
czynu sprawcy oraz, po drugie, przewidywalnosci tak oddalonego ko-
munikatu kryminalizacyjnego, charakteryzuje zreszta wszystkie sprawy,
w ktorych wydany przez sad krajowy wyrok skazujacy oparty zostaje
na normie karnoprawnej wywiedzionej w historycznie zorientowanej
analizie z prawa miedzynarodowego. Skoro zatem w 1956 r. nie mozna
byto, zdaniem Trybunatu, skaza¢ J. Korbelyego za popelnienie zbrodni
przeciwko ludzkosci w zwiazku z czynem, ktérego sie on wowczas do-
puscil, to nie mozna zrobi¢ tego takze kilkadziesigt lat pdzniej. W takiej
sytuacji nieistotne pozostaje rowniez to, czy skarzacy mogt w ogole
przewidzie¢ karalnos¢ tych zbrodni w momencie, gdy podejmowat
okreslone dzialanie.

70 Ibidem, pkt 77.

7t Ibidem, pkt 95.

72 Krytycznie o przyjetej przez Trybunal metodzie analizy (zastosowania prawa
do danego stanu faktycznego przez sad krajowy) wypowiedzieli si¢ niektorzy sedzio-
wie w zdaniu odrebnym. Por. Korbely p. Wegrom, wspdlne zdanie odrebne sedziow
Lorenzena, Tulkensa, Zagrebelskiego, Fura-Sandstrom oraz Popovi¢, pkt 2 (,naszym
zdaniem sady krajowe znajdowaly sie w lepszej pozycji do oceny wszystkich dostepnych
faktow i dowodow”).
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Spelnienie wymogo6w art. 7 ust. 1 EKPC w odniesieniu do prawa
miedzynarodowego jako podstawy odpowiedzialno$ci karnej bylo takze
przedmiotem kontroli ETPC” w sprawie Kononov. Trybunal podjat si¢
rozstrzygniecia, czy bioragc pod uwage stan prawa miedzynarodowego
w1944 r., istnialy wowczas wystarczajaco precyzyjne podstawy prawne
do tego, azeby czyny Vasilliego Kononova zakwalifikowa¢ jako zbrodnie
wojenne’™. Oprdcz tego, Trybunal mial takze za zadanie zbadanie, czy
owe zbrodnie byly wowczas zdefiniowane w taki sposéb, ze spetniaty one
w wystarczajacej mierze kryteria dostepnosci oraz przewidywalnosci, tj.
czy skarzacy mogl wiedzie¢, ktore czyny moga skutkowac jego odpowie-
dzialnoscig karna za zbrodnie wojenne w1944 r.”> W wyroku Trybunat
przyjat ponownie dwustopniowy test’”®, przy czym wyrazniej, anizeli
to mialo miejsce w sprawie Korbely, podkreslona zostala koniecznos¢
zbadania przewidywalno$ci kryminalizacji. W swoim rozumowaniu
ETPC przytoczyt zaréwno regulacje wewnetrzne, jak i prawo genew-
skie oraz haskie, uznajac je za relewantne wskazniki badz podstawy
odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie wojenne w 1944 r.”” Konstatacja
Trybunatu byla nastepujaca: mimo braku stosownych regulacji w prawie
wewnetrznym ZSRR, prawo mi¢dzynarodowe kryminalizowato w 1944
r. jako zbrodnie wojenne zachowania, ktérych dopuscit sie V. Kononov™.

Odmiennym zagadnieniem byto jednak to, czy skarzacy mogt prze-
widzie¢ karalnos¢ swoich czynéw jako zbrodni wojennych w chwili ich
podjecia. Analizujac ten problem, Trybunal oparl swoje rozumowanie
na dwdch przestankach. Z jednej strony, z argumentacji ETPC bardzo
silnie wybrzmiata kwestia moralnej dostepnosci zakazu w zwigzku
z ,razaco bezprawng natura zlego traktowania i zabdjstwa dziewieciu

7 W prawie fotewskim w przedmiotowej sprawie podstawa odpowiedzialnosci

za te zbrodnie pojawila si¢ dopiero w 1993 r. Co istotne, zawierala ona odestanie do
prawa miedzynarodowego (,as defined in the relevant legal conventions” — art. 68 ust.
3 kodeksu karnego z 1961 r.). Por. Kononov p. Lotwie, pkt 48, 196.

7 Ibidem, pkt 187.

7> Ibidem.

7 ,Przyznanie Trybunatowi mniejszej kompetencji kontrolnej (power of review)
pozbawiloby art. 7 sensu” - ibidem, pkt 198.

77 Ibidem, pkt 213.

78 Ibidem, pkt 222, 227.
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mieszkancow wsi” (obiektywny aspekt przewidywalnosci)”. Z drugiej
za$ strony, uwzgledniono takze pozycje Kononova jako dowddcy i wy-
nikajacy z tego obowiazek zachowania ,,specjalnej troski przy ocenie
ryzyka” zwigzanego z podejmowang operacja (subiektywny wymiar tej
przewidywalno$ci)®.

Sprawa Kononova $wiadczy takze o tym, ze dla oceny wymogu prze-
widywalno$ci malo istotne znaczenie ma to, czy zawierajacy norme
karnoprawng instrument (np. umowa, zwyczaj) zostat przyjety (ratyfi-
kowany) przez pafistwo pochodzenia wnioskodawcy w chwili popelnie-
nia danego czynu®. Trudno nie zauwazy¢, ze z perspektywy adresata
normy karnoprawnej bedacego obywatelem takiego panstwa jest to
standard relatywnie niski, dobitnie potwierdzajacy poczyniong juz
wczesniej uwage o tarciu” zachodzacym pomiedzy zasadg pewnosci
prawa a multicentrycznoscia osrodkéw kryminalizacji oraz interpretacji
migdzynarodowego prawa karnego. Jego zasadno$¢ jest jednak, zdaniem
ETPC, wspierana charakterem chronionych débr prawnych przez normy
kryminalizujace zachowania skiadajace si¢ na zbrodnie wojenne. Tym
samym, w ocenie Trybunatu nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 EKPC
w przedmiotowej sprawie, gdyz Kononov mogt przewidzie¢ w1944 r., ze
»zarzucane czyny moga by¢ zakwalifikowane jako zbrodnie wojenne™2.

Zbrodni ludobdjstwa dotyczyta natomiast sprawa Vasiliauskas.
W tym przypadku ETPC miat za zadanie zbadanie, czy w 1953 r. grupy
polityczne byly objete zakresem miedzynarodowej definicji zbrodni
ludobdjstwa, jak i to, czy skarzacy mogl przewidzie¢, ze jego uczestni-
ctwo w operacji, ktéra doprowadzita do $mierci dwoch partyzantéw,
moglo zosta¢ w ten sposéb zakwalifikowane®’. Twierdzaca odpowiedz

7 Ibidem, pkt 238.
% Ibidem.
81 Kononov p. Lotwie, pkt 236.
Ibidem, pkt 239, 244. Krytyczng oceng stanowiska wiekszo$ci wyrazili sedziowie
Costy, Kalaydjevy oraz Poalelungi, ktorych zdaniem w 1944 r. nie istnialy wyrazne
podstawy do skazania Kononova za czyny, ktérych si¢ dopuscil, ergo w omawianej
sprawie niespelnione zostaly wymogi okreslajace istote zasady legalizmu i doszto do
naruszenia art. 7 EKPC. Por. Kononov p. Lotwie, zdanie odrebne s¢dziego Costy wraz
z sedziami Kalaydjieva oraz Poalelungi.

8 Vasiliauskas p. Litwie, pkt 162.
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na oba pytania uzasadnialaby skazanie Vytautasa Vasiliauskasa przez
sad litewski ponad 50 lat p6zniej®*.

Europejski Trybunal Praw Cztowieka nie mial watpliwosci co do
spelnienia wymogu dostepnosci kryminalizacji, za czym przemawiala
normatywizacja zbrodniludobdjstwa w 1948 r. w postaci przyjetej wow-
czas konwencji*’, wyraznych odniesien do zbrodni ludobojstwa w innych
aktach prawnych, a takze wcigz relatywnie skapym w 1953 r. miedzy-
narodowym orzecznictwie sgdowym®. Trybunat rozpoczat analiz¢ od
identyfikacji potencjalnych podstaw odpowiedzialnosci za zbrodnie
ludobdjstwa popelniong na grupie politycznej. Mimo ze zbrodnia ta byla
czynem zabronionym przez prawo traktatowe i zwyczajowe w 1953 r.,
ani jedno, ani drugie zZrédto prawa migdzynarodowego nie przewidy-
walo jednak ochrony grup politycznych?. Przyjete post factum krajowe
przepisy wprowadzajace kryminalizacje zbrodni ludobdjstwa mogly
zatem stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci karnej za t¢ zbrodnig tylko
w takim zakresie, w jakim odpowiadalo to migdzynarodowej definicji
zbrodni ludobdjstwa. Rozszerzenie zakresu kryminalizacji na poziomie
krajowym - na przyklad poprzez ochrone¢ grup politycznych - jest
oczywiscie dopuszczalne; niedopuszczalne jest natomiast wsteczne eg-
zekwowanie naruszenia takiego szerszego unormowania krajowego pod
ostong prawa miedzynarodowego®. W sprawie Vasiliauskas nieistotne

8 Litwa stala sie strong Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni
ludobojstwa w1992 r. W 1998 r. do litewskiego kodeksu karnego wprowadzono art. 71,
ktéry jako jedna z chronionych grup wymienia takze grupe polityczng. Nowy kodeks
karny z 2003 r. takze odnosi si¢ do grup politycznych (art. 99). Por. Vasiliauskas p. Li-
twie, pkt 29-53.

% Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa, uchwalona
przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych 9 grudnia 1948 r. (ratyfikowana
zgodnie z ustawg z 18 lipca 1950 r.); Dz. U. 21952 r. Nr 2, poz. 9.

8 Vasiliauskas p. Litwie, pkt 167-168.

% Jednak w odniesieniu do prawa zwyczajowego Trybunal odnotowal, ze nie
jest jasne, czy rozszerza ono zakres prawa traktatowego. W konsekwencji zawegzajaca
konkluzja zostala zaaprobowana przez ETPC w zwigzku z czytelnym i jednostajnym
ograniczeniem zakresu ludobdjstwa w definicjach traktatowych. Por. Vasiliauskas p.
Litwie, pkt 175, 178.

88 Ibidem, pkt 181.
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bylo wigc to, czy wnioskodawca mogt w ogoéle przewidzie¢ krymina-
lizacje okreslonych zachowan wymierzonych w grupy chronione jako
zbrodnie ludobojstwa, skoro zaatakowanie grupy politycznej nie sta-
nowilo wéwczas takiej zbrodni. W rezultacie Trybunal stwierdzit, ze
doszlo do naruszenia art. 7 EKPC¥.

Omowione pokroétce orzeczenia ETPC wykazujg normatywna zlo-
zono$¢ towarzyszacg analizie, czy skazujacy za popelnienie zbrodni
miedzynarodowych sad krajowy nie narusza zarazem standardu nul-
lum crimen sine lege. Warto przy tym podkresli¢, ze mimo iz Trybunat
z istoty posiadanego mandatu nie podejmuje weryfikacji prawidfowosci
postepowania dowodowego prowadzonego przed sadami krajowymi,
w sprawach z art. 7 EKPC przeprowadza on jednak analize nie tylko tego,
czy kryminalnos¢ okreslonego typu zbrodni miedzynarodowej byta do-
stepna i przewidywalna w chwili jego popelnienia, ale i tego, czy przepro-
wadzona przez sad krajowy subsumpcja czynu pod typ zbrodni, biorac
pod uwagg jej definicje w chwili czynu, byta w danej sprawie wlasciwa®.
Omowione w tej czesci sprawy wykazuja ponadto szczegdlna proble-
matycznos$¢ nastepczego $cigania przestepstw w oparciu o podstawy
normatywne wywodzone przez sady krajowe z prawa miedzynarodo-
wego czy to ze wzgledu na niewlasciwg kategoryzacje czynow (Korbely),
czy tez ze wzgledu na brak stosownej podstawy karalnosci w prawie
miedzynarodowym (Vasiliauskas). Z kolei metody dookreslania typow
czynoéw karalnych na podstawie prawa miedzynarodowego (Kononov)
przybieraja niekiedy posta¢ identyfikacji pierwiastkow bezprawnosci
w zlozonym i zréznicowanym materiale normatywnym obejmujacym
zar6wno prawo wewnetrzne, jak i prawo miedzynarodowe.

Mimo usilnych staran ubrania tych rozumowan w gorset obowig-
zujacych przepisoéw, trudno jest czasami nie odnie$¢ wrazenia, ze
przewidywalnos¢ karalnosci pewnych zachowan jako zbrodni mie-
dzynarodowych, przynajmniej na poczatkowym etapie rozwoju mie-
dzynarodowego prawa karnego, w wigkszej mierze opierala si¢ na
niemoralnym ich charakterze anizeli na konkretnych podstawach

% Ibidem, pkt 186, 191.
% Kononov p. Lotwie, pkt 187,191, 197-198.
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normatywnych oraz rzeczywistej zdolnosci poznania treci norm przez
potencjalnego sprawce, zwlaszcza majac na wzgledzie nadzwyczajny
charakter i kontekst tych naruszen. Prawdopodobnie najlepszym tego
przykladem sa konflikty zbrojne charakteryzujace si¢ przeciez odmienna
od tej obowigzujacej w czasach pokoju specyfika zakazow i zezwolen. Do
jakiego stopnia moralna dostepnos¢ komunikatu kryminalizacyjnego
jest w stanie zrekompensowa¢ braki dostepnosci formalnej w takich
nadzwyczajnych sytuacjach i stanach, pozostaje wciaz niejasne”. Nie-
zaprzeczalne jest jednak to, Ze tzw. argument z dostgpnosci moralnej
pelnit na przestrzeni lat wazng funkcje legitymizujaca orzecznictwo
miedzynarodowych i krajowych sadéw w sprawach dotyczacych zbrodni
miedzynarodowych w zwigzku z gwarancjami okreslonymi przez za-
sade legalizmu.

5. PODSUMOWANIE

Wymagana sita uzasadnienia, przewidywalnosci i dostepnosci nie
jest —ani w etyce, ani w prawie — jednolita dla kazdego typu zachowania.
Przeciwnie, jest ona w duzej mierze zalezna od tego, jakie zachowanie ma
by¢ odtad uznawane za zabronione i karalne. Kryminalizacja zabojstwa
czy zgwalcenia jest traktowana jako naturalna i pozadana, poniewaz
zachowania te przynaleza do kategorii malum in se. Tekstowa dostepnos¢
kryminalizacyjnego komunikatu zdaje si¢ w tych przypadkach mniej
istotna, anizeli ma to miejsce w odniesieniu do zachowan o mniejszym
kwantum abstrakcyjnie ujmowanej karygodnosci przynalezacych do
kategorii malum prohibitum.

Zgodzi¢ nalezy si¢ z tego wzgledu z opinia przywotanego juz wczesniej
Lona L. Fullera, ktéry zauwazyl, ze ,potrzeba tej edukacji [prawnej —
P.G.] bedzie, co jasne, uzalezniona od tego, jak daleko wymogi prawne
odstepuja od podzielanych pogladéw na dobro i z1o™?. Tak postrzegany

' Por. H. FROWE, The Ethics of War and Peace. An Introduction, London-New
York 2016, s. 41-49.
2 L. FULLER, op. cit., s. 50.
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element moralny decyzji kryminalizacyjnej uzasadnia rozluznienie
rygoréw sktadajacych sie na formalng przewidywalno$¢ normy karnej.
Skoro okreslone zachowanie jest powszechnie uznawane za naganne,
trudno zaakceptowac twierdzenie, ze nie wiedzialo si¢ o tym, iz moze
by¢ ono takze zakazane przez przepisy prawa. Argument ten znajduje
prawdopodobnie najbardziej wyraziste odbicie w migdzynarodowym
prawie karnym, poczagwszy od wydanego przez trybunal norymberski
wyroku az po wspdlczesne procesy toczace sie przed sgdami miedzy-
narodowymi i krajowymi.

Zbrodnie miedzynarodowe, nawet jesli nie wszystkie, przynalezg do
kategorii malum in se. Fakt ten stanowi silne uzasadnienie mniej forma-
listycznego podejscia do analizy spetnienia poszczegolnych gwarancji
zwigzanych z zasadg legalizmu. W czasach, gdy multiplikacja osrod-
kéw stanowienia i interpretacji norm karnoprawnych, jak i lawinowo
wzrastajaca liczba zakazéw karnoprawnych wyznaczajg stata dynamika
otaczajacej nas rzeczywistosci normatywnej, miedzynarodowe prawo
karne pozostaje tym systemem, w odniesieniu do ktérego zarzuty o na-
ruszenie legalizmu sg zwyczajnie mniej przekonujace. Dzieje sie tak
wlasnie ze wzgledu na silny pierwiastek moralny wyznaczajacy kierunek
kryminalizacji miedzynarodowe;j.

Whbrew normatywistycznemu ujeciu, nalezy przyjac, ze komunikat
kryminalizacyjny jest nie tylko komunikatem prawnym, lecz takze
komunikatem moralnym. To, czy $wiadomos¢ bezprawnosci podejmo-
wanych dzialan sprawcy zbrodni migdzynarodowych beda wywodzi¢
z jednego czy drugiego zrodta, powinno by¢ traktowane jako kwestia
poboczna. Wazne jest zas$ to, aby zasada legalizmu oraz inne gwarancje
byty interpretowane w sposob uniemozliwiajacy sprawcom zbrodni
miedzynarodowych wykorzystywanie ich jako przydatnej zastony praw-
nej celem uzasadnienia wlasnych czynéw prowadzacych do szerokiej
wiktymizacji na podstawie merytorycznie watpliwych twierdzen, ze
przewidzie¢ ich karalnego charakteru nie byli w stanie.

Niezaleznie od wykazanych probleméw zwigzanych z aplikacjg za-
sady legalizmu do migdzynarodowych proceséw karnych, trendy roz-
wojowe w obrebie migedzynarodowego prawa karnego, czy to z racji
akceptacji wyzszych standardéw w postepowaniu przed pierwszym
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stalym trybunatem miedzynarodowym (art. 77 Statutu MTK), czy tez
w konsekwencji narastania dookreslajacej znamiona poszczegdlnych
zakazow karnych praktyki orzeczniczej, pozwala na stwierdzenie, ze
w przyszlosci standardy gwarancyjne nullum crimen, nulla poena sine
lege najprawdopodobniej opiera¢ si¢ beda w dominujacym zakresie
na dostepnosci prawnej, nie za$ (wylacznie) na dostgpnosci moralnej
komunikatu kryminalizacyjnego. Zmiana ta nie bedzie jednak sym-
bolizowala postepujacej ,nadkryminalizacji miedzynarodowej” pro-
wadzacej do rozmijania si¢ warstwy prawnej i etycznej. Przeciwnie,
bedzie ona oznaka dojrzalosci i rozwoju systemu miedzynarodowego
prawa karnego.

‘NuLLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE’
A ZBRODNIE MIEDZYNARODOWE

Streszczenie

Artykul ma na celu podjgcie problemu moralnej dostepnosci prawa
w zestawieniu ze standardem nullum crimen, nulla poena sine lege
mozliwym do wywiedzenia z orzecznictwa Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka oraz pomocniczo takze innych sadéw i trybunatéw
w sprawach dotyczacych przewidywalnosci bezprawnego i karalnego
charakteru czynéw sktadajacych sie na zbrodnie miedzynarodowe.
Dwa pytania wyznaczajg zakres prowadzonych analiz. Po pierwsze,
analizie poddane zostaje to, do jakiego stopnia karalno$¢ zbrodni mie-
dzynarodowych byla i jest przewidywalna dla zwyklego adresata normy
karnoprawnej. Po drugie zas, artykul podejmuje kwesti¢, w jakim za-
kresie uzasadnione jest powotywanie si¢ na argument z tzw. dostepnosci
moralnej komunikatu kryminalizacyjnego w celu zrekompensowania
pewnych niedociagnie¢ formalnych charakterystycznych dla legislacji
miedzynarodowej. Badane s3 ponadto poszczegdlne kryteria zasady
legalizmu w zestawieniu ze zbrodniami miedzynarodowymi. Szerszemu
omoéwieniu poddano takze trzy rozpatrywane przez ETPC sprawy (Ko-
nonov, Vasiliauskas oraz Korbely) odnoszace si¢ kolejno do zbrodni
wojennych, zbrodni ludoboéjstwa oraz zbrodni przeciwko ludzkosci.
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‘NuLLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE’
AND INTERNATIONAL CRIMES

Summary

The aim of this article is to address the problem of the moral availa-
bility of the law in relation to the standard nullum crimen, nulla poena
sine lege, which may be derived from the case law of the European Court
of Human Rights and other courts and tribunals in cases concerning the
predictability of the unlawful and punishable nature of acts constitu-
ting an international crime. Two questions determine the scope of this
inquiry. First, I examine to what extent the punishability of international
crimes has met the predictability criterion as far as the ordinary addres-
see of a provision of criminal law is concerned. Secondly, the article raises
the question of the extent to which it is justified to rely on an argument on
the grounds of the “moral availability” of criminalization to compensate
for certain formal shortcomings characteristic of international legisla-
tion. In addition, I examine particular criteria of the principle of legality
in relation to international crimes. In this respect, I discuss three cases
heard by the ECHR (Kononov, Vasiliauskas and Korbely) concerning war
crimes, the crime of genocide, and crimes against humanity respectively.

Stowa kluczowe: zasada legalizmu; miedzynarodowe prawo karne;
Europejski Trybunal Praw Czlowieka; Europejska Konwencja Praw
Czlowieka.

Keywords: the principle of legality; international criminal law; the
European Court of Human Rights; the European Convention on Hu-
man Rights.
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