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»SECURITY WALL” NA OKUPOWANYCH TERYTORIACH PALESTYNSKICH
(KILKA UWAG NA TLE OPINII DORADCZEJ MIEDZYNARODOWEGO
TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI)

Opinie doradcze (advisory opinions) trybunatéw miedzynarodowych (STSM, MTS), funk-
cjonujacych jako istotny sktadnik zorganizowanej spotecznosci mi¢dzynarodowej, zawsze
rozbudzaly polityczne emocje i wywolywaty kontrowersje jurydyczne!, ale na przestrzeni
_ ostatniej dekady dwie z nich, a mianowicie: o legalnosci grozby lub uzycia broni jqdro-
wej (1996) oraz na temat prawnych aspektéw budowy muru na okupowanych terytoriach
palestyriskich (2004)?, chociaz kazda z innych powodéw, wygenerowaly szersza dyskusje
o roli wymiaru sprawiedliwo$ci we wspdiczesnym, zmierzajacym ku globalizacji §wiecie.
W owej dekadzie podjgto bowiem prébg zdezawuowania systemu organizacji spotecznogci
migdzynarodowej*, zwlaszcza za§ ONZ wraz z jej Konstytucja (Karta Narodéw Zjedno-
czonych), ktérej integralng czescig jest statut MTS, a tym samym zakwestionowano mie-
dzynarodowy wymiar sprawiedliwosci, ktdry jest nieodtacznym elementem zorganizowa-
nej spotecznosci migdzynarodowej. Przyczyny tego stanu rzeczy sa zlozone’, ale gléwnym
motywem okazalo si¢ to, ze Karta NZ stanowila przeszkode przeciwko unilateralnemu
uzyciu sily, a stojacy na strazy przestrzegania prawa miedzynarodowego (odtad: p. m.)
MTS okazat si¢ niezalezny i niepodatny na polityczne naciski®.
Takie préby, zwlaszcza kiedy ich animatorem jest mocarstwo, nie sa najlepszym pro-
gnostykiem dla spolecznosci migdzynarodowej bowiem instrumentalne traktowanie insty-

' D. Bach, Uwagi na tle opinii doradezej MTS o legalnosci grozby lub wzycia broni Jadrowej, Pafistwo
i Prawo 1997, nr 9.

? Opinia doradcza w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni jadrowej, ICJ Reports 1996, par. 67. Blizej
na ten temat: D. Bach, op.cit.

* Tekst opinii doradczej w jez. ang. wraz z zalaczonymi do opinii votum speratum sedziéw: Koromy, Hig-
gins, Al-Khasawneha, Kooijmansa, Buergenthala, Elaraby, Owady dostepny jest na stronie internetowej http://
WWW.igj.cij.org.icjwww/presscom/press2004/summary oraz w Intemnational Legal Materials (odtad: ILM) 2004,
Vol. XLIII, nr 6.

* M. K. Albright, Organizacja Narodéw Zaleznych, Wprost 2003, nr 1904.

* Por. T. Los-Nowak, ONZ w XXI wieku: w poszukiwaniu nowego paradygmatu, [w:] Prawo, instytucje
i polityka w procesie globalizacji. Ksiega pamigthowa dedykowana Profesorowi Januszowi Symonidesowi, red.
R. Kuzniar, E. Halizak, Warszawa 2003, s. 248.

$ Sprawa militarnych i paramilitarnych dziatar przeciwko Nikaragui (Nikaragua v. US4). International
Court of Justice (odtad: ICJ) Reports 1986, s. 116, par. 218 oraz orzeczenic w sprawie Timoru Wschodniego. ICY
Reports 1995, s. 102. :
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tucji migdzynarodowych i p. m. prowadzi do atomizacji spotecznosci migdzynarodowe;j,
ktorej skutki sq nieprzewidywalne. Autor ma §wiadomosé tego, ze ewaluacja miedzyna-
rodowego wymiaru sprawiedliwoéci przez pryzmat orzecznictwa nie wypada imponuja-
co, ale tez nie ma watpliwosci co do konieczno$ci funkcjonowania niezaleznego arbitra
w kwestiach spornych miedzy cztonkami spotecznosci migdzynarodowej. Z punktu wi-
dzenia analizowanej materii zasadniczym pytaniem, jakie si¢ nasuwa, jest pytanie o walor
prawny opinii doradczej, skoro skierowanie wniosku o jej wydanie wywotato tak szeroki
rezonans mi¢dzynarodowy.

" Teoria p. m., identycznie jak statuty trybunatéw, rozstrzyga jednoznacznie, Ze opinie
doradcze nie majg charakteru wiazacego. Nie zmienia to jednak faktu, ze zdecydowana
wigkszoé¢ opinii doradczych odegrata wazng role w ksztattowaniu praktyki migdzynaro-
dowej (np. opinia w przedmiocie zastrzezen do konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrod-
ni ludobojstwa z 1949 1.7, opinia doradcza w sprawie warunkéw nabycia czlonkostwa ONZ
z 1948 1.8, opinia w sprawie roszczen odszkodowawczych za szkody poniesione w stuzbie
ONZ z 1949 1.°, opinia doradcza w sprawie statusu migdzynarodowego Afryki Potudnio-
wo-Zachodniej z 1950 1.!%). Z przytoczonych przyktadéw opinii doradczych wynika, ze
dotyczyly one fundamentalnych kwestii p. m., ktére wywotywaly rozbieznosci interpre-
tacyjne. Pomimo niewiazacego charakteru opinii doradczej Zgromadzenie Ogélne ONZ
(odtad: ZO ONZ) i Rada Bezpieczenstwa (odtad: RB) moga podja¢ dyskusje i skierowaé
zalecenia do cztonkdw, a RB ONZ moze nadto przyjaé rezolucje w trybie rozdziatu VI
(Pokojowe zatatwianie sporow) lub VII (Akcja w razie zagrozenia pokoju, naruszenia po-
koju i aktow agresji) Karty NZ.

Pomimo tego, ze sprawa narodu palestyniskiego, zwlaszcza za$ jego prawa do samo-
stanowienia!!, zgodnie z p. m. jest, uzywajac jezyka kolokwialnego, ,,dyzurnym” tematem
na forum miedzynarodowym od 1947 r., to wizja powstania niepodleglego pafistwa pale-
styfiskiego wydaje si¢ nadal fantasmagoria. Amerykanska sekretarz stanu — Condoleez-
za Rice, podczas podrézy po Bliskim Wschodzie (lipiec 2006), oswiadczyla, ze USA sg
zwolennikiem powstania pafistwa palestynskiego, wspoélzyjacego pokojowo z pafistwem
Izrael, ale jest to li tylko mglista deklaracja polityczna bez zadnych konkretéw. Podobne
deklaracje padaly przy réznych okazjach, ale szczegélnie czesto podczas II fazy wojny
w Zatoce Perskiej (2003 r.).

Ostatnie wydarzenia na Bliskim Wschodzie, zwlaszcza za$ atak Izraela na Strefe Gazy
i suwerenne panstwo — Liban spowodowaly zachwianie delikatnej rownowagi w catym re-
gionie, godzac w utrzymanie migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa. Przypomina to
sytuacje z 1991 r., kiedy jugostowianskie wojska federalne interweniowaty w Chorwacji.
Wéwcezas RB ONZ przyjeta rezolucje nr 713 (1991), w ktérej stwierdzita, ze konflikt ten

71CJ Reports 1951, s. 22.

8 ICJ Reports 1948, s. 62.

% ICJ Reports 1949, s. 174. Ta opinia wiaze si¢ §cisle z podjeta problematyka, bowiem podczas I fazy
konfliktu palestynskiego (1948 r.) skrajnic syjonistyczna organizacja pozbawita zycia mediatora ONZ — hrabiego
Folke Bernadotte i jego francuskiego asystenta nazajutrz po tym, jak mediator w swoim raporcie napisat, ze ko-
nieczne sa korekty w planie podziatu Palestyny. .

12 ICJ Reports 1950, s. 132-137. )

11 Rezolucja ZO ONZ 1514 (XV) z 14 grudnia 1960 r. — Deklaracja w sprawie przyznania niepodleglosci
krajom i ludom kolonialnym (pkt 4). Zbiér Dokumentéw 1960, nr 11-12, s. 1892-1896. Bliz¢j na ten temat:
M. Perkowski, Samostanowienie narodow w prawie miedzynarodowym, Wydawnictwo Prawnicze PWN, War-

szawa 2001.



9

ma, W rozumieniu p. m., charakter wewnetrzny, ale ewentualna interwencja pafistw sasied-

- nich moze prowadzi¢ do zagrozenia migdzynarodowego pokoju i bezpieczenistwa. W spra-
wie ataku na Liban tak stanowczej reakeji nie byto pomimo tego, ze powstat konflikt mie-
dzynarodowy, naruszajacy migdzynarodowy pokd; i bezpieczefistwo. RB ONZ, z uwagi na
grozbg amerykanskiego weta, zdotala przyja¢ jedynie tekst miatkiego o$wiadczenia, ktére
nawet nie wzywa stron do przerwania ognia. Dopiero w koficowej fazie dzialan zbrojnych
zdotano uzgodni€ i jednomysinie przyjaé tekst rezolucji wzywajacej strony do przerwa-

- nia ognia. Rezolucja 1701 RB ONZ zostala naruszona przez Izrael, ktérego oddziaty ko-
mandoséw dokonaly ataku na Hezbollah w dolinie Beeka. Z powyzszego wynika prosty
wniosek, ze RB ONZ jest taka, jakie sg jej panistwa cztonkowskie, a panstwa czlonkowskie
najczesciej kieruja sig partykularnymi interesami i regutami prakseologii.

Analiza opinii doradczej MTS w sprawie prawnych aspektéw budowy muru na oku-
powanych terytoriach palestyfiskich (odtad: otp) bez odwotania si¢ do historycznych an-
tecedencji bylaby mato czytelna, zwlaszcza, ze Trybunat byt podobnego zdania bowiem
po czgsci do tych antecedencji si¢ odwolywat. Budowa muru bezpieczeristwa to drobny,
ale istotny element bliskowschodnich puzzli, ktérych utozenie wymagaé bedzie ogrom-
nego wysitku spolecznosci migdzynarodowej i dobrej woli stron konfliktu, ale z punktu
widzenia narodu palestyniskiego jest to zagadnienie kluczowe postrzegane jako dylemat:
by¢ albo nie byé. :

Po podbojach biblijnych terendéw i rozproszeniu Zydéw przez kolejnych suwerendw
(Asyryjezycy, Babiloficzycy, Persowie, Ptolomeusze, Rzymianie, Bizantyjczycy, Krzy-
zowcy, Mamelucy), praktycznie nie mieli oni szans na legalny powrét do historycznych
miejsc. Przez dwa tysiace lat Palestyng rzadzily inne narody, a Zydéw w Palestynie bylo
niewielu, pomimo tego, ze dekret krola perskiego Cyrusa (538 r. p.n.e.) zezwalal na ich
powr6t. Po podbiciu Palestyny przez Arabéw w VII w. Jerozolima, obok Mekki i Medy-
ny, uznana zostata za trzecie najwazniejsze miejsce kultu Muzutman6w'2. Pomimo tego,
nieomal nieodwracalnego stanu rzeczy, w mitologii i zbiorowej $wiadomosci Zydow funk-
cjonowato marzenie o powrocie do ziemi obiecanej (Kanaan), na ktérej powstanie wielkie
1 silne pafistwo. Teoretyczne podstawy powstania pafistwa zydowskiego, ze wskazaniem
miejsca jego lokalizacji, przedstawit wegierski Zyd — Teodor Herzl w rozprawie Judensta-
at opublikowanej w 1896 r. Materialnym przejawem realizacji tego odwiecznego marze-
nia byty kolejne etapy ,.alijii” Zydéw do Palestyny (1881-1903, 19041913, 1924-1931,
1933-1939). Duze znaczenie dla przysztoéci Bliskiego Wschodu miaty: korespondencia
miedzy Wysokim Komisarzem Egiptu — Sir Henrym Mac Mahonem i szafirem Mekki —
Husajnem ibn Alim (1915-1916)", tajne porozumienie brytyjsko-francuskie z 1916 (Uktad
Syces-Picot) w sprawie podziatu stref wplywow w tej czedci $wiata, deklaracja Balfoura
z 1917 r., angielsko-francuska deklaracja z 1918 1. dotyczaca obszaru Bliskiego Wschodu,
konferencja pokojowa w San Remo z 1920. Szansa na powstanie pafistwa zydowskiego
pojawita si¢ jeszcze przed upadkiem Imperium Otomanskiego, kiedy to éwczesny minister
spraw zagranicznych Anglii J. A. Balfour, w nocie z 2 listopada 1917 . wystosowanej do

2M. Kowalewski, Jerozolima — miasto trzech religii, Warszawa 2001; A. Jablonska, Stolica naszego swia-
ta — Jerozolima, Wprost 2005, nr 1203.

1 Jest to bardzo interesujaca korespondencia, z kiérej wynika wola obu stron: uznanie przez Wielka Bry-
tanig niepodlegtosci ludnogci arabskiej w granicach proponowanych przez ibn Alego, gwarancje bezpieczefistwa
dla miejsc $wigtych, ustanowienie najlepszych form rzadéw dla tych obszaréw. Podane za; B. Cellerem, Proces
pokajowy w konflikcie bliskowschodnim. Powstanie paristwa Izrael, cz. 1, 1£6d% 1996, s. 37 i n.
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lorda Rothschilda zapewnit go, ze Anglia bedzie popiera¢ stworzenie ,,narodowego domu
dla narodu zydowskiego” w Palestynie', przy czym podkreslit, ze fakt ten nie moze za-
szkodzi¢ obywatelskim czy tez religijnym prawom spotecznosci niezydowskich, W 1937 r.,
kiedy Brytyjczycy sprawowali, w oparciu o art. 22 i 23 Paktu Ligi Narodow, mandat nad
Palestyna, narodzila si¢ koncepcja, znana jako plan lorda Peela, aby z mandatu palestyn-
skiego utworzy¢ dwa panistwa: palestynskie (85%) i zydowskie (15%), co byto — jak wolno
sadzi¢ — sprzeczne z art. 5 umowy mandatowe;j'’ 1 art. 22 pkt 4 Paktu Ligi Narodéw. Bry-
tyjczycy, nie mogac utrzyma¢ tadu i porzadku'é w Palestynie, zaczeli mysle¢ o wycofaniu
si¢ i pozostawieniu spraw wiasnemu biegowi!”. Wraz z zakonczeniem II wojny $wiatowej
i ogolnym porzadkowaniem powojennego $wiata sprawa powstania panstwa zydowskiego
powrdcita ponownie na forum migdzynarodowe. Na przetomie kwietnia i maja 1947 r. obrado-
wala I specjalna sesja ZO ONZ, ktéra zakoriczyla si¢ powotaniem Specjalnego Komitetu
do Spraw Palestyny (United Nations Comittee on Palestine). 31 sierpnia 1947 r. Komitet
przedtozyt raport, ktéry odzwierciedlat watpliwodci odnoszace si¢ do podzialu mandatu
(plan wigkszosci i plan mniejszosci). Cze$é cztonkéw Komitetu postawita Komitetowi
oraz raportowi powazne zarzuty, a wérod nich m.in. brak kompetencji ONZ do zajmowa-
nia si¢ sprawg Palestyny oraz naruszenie art. 5 umowy mandatowej w zwiazku z czym
domagala si¢ przekazania sprawy do MTS. Silna presja §rodowisk zydowskich sprawiata,
ze w trakcie II sesji ZO ONZ plan wigkszo$ci zostat przyjety. W oparciu o powyzszy plan
29 listopada 1947 r. ZO ONZ uchwalono rezolucje 181/11'® dzielaca mandat palestyniski na
dwa panstwa: zydowskie (55%) i palestyniskie (45%) oraz ustanawiajacg status Jerozolimy.
Wedlug tejze rezolucji Jerozolima uznana zostata za miasto o statusie migdzynarodowym
(corpus separatum), funkcjonujace jako enklawa na terytorium arabskim. Po uchwaleniu
rezolucji wydarzenia potoczyty sig¢ blyskawicznie i nickoniecznie we wiasciwym kierun-
ku, zgodnym z oczekiwaniami spotecznosci migdzynarodowej. 15 maja 1948 roku Izrael
oglosit deklaracj¢ niepodleglosci i zostat btyskawicznie uznany przez szereg pafistw!®. Po
uptywie 2 tys. lat powstaje de facto i de iure panstwo zydowskie, ktdrego powstanie gene-
ruje permanentny konflikt w tym regionie $wiata.

Arabowie przeciwstawiali si¢ utworzeniu pafistwa zydowskiego w Palestynie nie tyl-
ko politycznie, ale tez przy pomocy oreza. Liban, Syria, Jemen, Maroko, Jordania, Egipt
wystapily zbrojnie przeciwko Izraclowi, ale poniosty kleske. W lipcu 1948 r. Izrael wbhrew
rezolucji nr 181/I1 ONZ zajat czgsé terytoridw przyznanych Palestyficzykom (Zachodnia

14 To nieprecyzyjne pojgcie stalo si¢ przedmiotem kontrowersji. Kwestionowano w szczegélnosci utozsa-
mianie narodowego domu z panistwem zydowskim w Palestynie.

1S Art. 5 zakazywal przekazywania terytorium mandatowego innemu mocarstwu w jakiejkolwiek formie.
W tym stanie rzeczy po zakonczeniu mandatu lud palestynski powinien skorzystac z prawa do samostanowienia
przewidzianego przez Karte NZ art. 1 ust. 2 w zwiazku z art. 22 pkt 4 Paktu LN.

16 Organizacje zydowskie postugiwaly si¢ terroryzmem, dokonujac zamachéw zaréwno na sity mandatariu-
sza (np. Hotel King David), jak tez wobec ludnosci arabskiej (zréwnanie z zmienia wioski Deir Yassin).

17 B. I. Montgomery, Wspomnienia, Warszawa 1961, s. 429,

. 18 UN Res, 181 A/RES/181/11 (A+B); tekst rezolucji w jez. angielskim www.acpr.org.il/resources/unr181.
html-71k.

19 Uznanie panstwa Izrael przez USA w sytuacji niestabilnosci i konfliktu podawane jest jako przykiad
uznania przedwczesnego, ktdre moze prowadzi do ingerencji w sprawy wewnetrzne, zakazanej przez prawo mie-
dzynarodowe. Podkresli¢ jednak nalezy, iz byt polityczny panstwa nie zalezy od jego uznania, gdyz nawet przed
uznaniem pafistwo posiada tzw. prawa zasadnicze: moze broni¢ swojej nietykalnosci i niepodlegtosei, troszczyé
si¢ o swoja egzystencjg, wydawaé ustawy, kierowaé administracja i ustanawiaé jurysdykcje sadéw (art. 3 kon-
wencji panamerykanskiej z 1933 r. o prawach i obowiazkach paristw).
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Galilea, Péinocna Gaza, Zachodnia Jerozolima). Na zajetych terytoriach dokonywano
czystek etnicznych oraz dopuszczano si¢ innych form przemocy, w wyniku kt6rych na-
stapit exodus czesci Palestyriczykéw, zas tym, ktérzy mimo to pozostali na zajetych te-
rytoriach, nadano ex Jege obywatelstwo Izraela. 11 grudnia 1948 r. ZO ONZ przyjmuje
rezolucj¢ nr 194 (I1I), na mocy ktorej Izrael zostaje zobowiazany do przyjecia uchodZcow,
a tym, kt6rzy powréeic nie chea, do wyptacenia odszkodowan (§ 11). Rezolucja powyzsza
nie zostata dotychczas implementowana, a dramat palestyniskich uchodzcéw trwa. 16 grud-
~ nia 1948 r. RB ONZ przyjmuje rezolucj¢ nr 62 (1948) o zawieszeniu broni, zobowigzujac

strony wojujace do zawarcie porozumienia pokojowego z zagwarantowaniem istnienia
wszystkich sektoréw palestyfiskich. W wyniku rozejmu w 1949 r. i podpisaniu traktatu
rozejmowego migdzy Izraelem i Jordania w dniu 3 kwietnia 1949 r. (Rodos i Lozanna)
zostaje ustalona linia demarkacyjna (tzw. Green Line — Zielona Linia) rozdzielajaca sity
zbrojne arabskie i zydowskie. Zielona Linia jest punktem wyjécia dla statusu prawnego
Zachodniego Brzegu i Strefy Gazy i - co oczywiste — kwalifikacji prawnej budowy muru.
Podczas wojny czerwcowej w 1967 r. i wojny Jom Kippur 1974 1. Izrael zajmuje dalsze
terytoria arabskie (Stref¢ Gazy, Pétwysep Synaj, Wzgérza Golan, Zachodni Brzeg Jorda-
nu, Wschodnig Jerozolime)®, naruszajac tym samym Zielong Lini¢. Ex iniuria non oritur
ius — ta rzymska premia odnosi si¢ do tej sytuacji, gdyz ab initio mialo miejsce narusze-
nie p. m. Palestyficzycy zabiegaja o migdzynarodowe poparcie i takie poparcie otrzymuja
(rezolucja ZO ONZ nr 3210), a powstata w 1964 r. Organizacja Wyzwolenia Palestyny
(odtad: OWP), na mocy rezolucji nr 3227 (XXX), uzyskuje status obserwatora w ONZ.
22 listopada 1967 r. RB ONZ przyjmuje rezolucje 242 wzywajaca Izrael do zwrotu zaje-
tych terytoriéw w tym Wschodniej Jerozolimy, ktére to zadania potwierdza w rezolucji 338.
Po zawarciu w 1978 r. separatystycznego porozumienia Egiptu z Izraelem ZO ONZ przyj-
muje 2 rezolucje nr 34/65B i 35/169B, zarzucajac porozumieniu pogwalcenie zasady pacta
tertis non datur i uniemozliwienie narodowi palestyniskiemu realizacji prawa do samo-
stanowienia. Analitycy migdzynarodowi uwazali, ze mimo to w stosunkach wzajemnych
miedzy Arabami i Zydami nastapit przetom, ale ekstremisci po obu stronach szybko te na-
dzieje rozwiali. Zdaniem autora to odmowa zwrotu otp spowodowata gwaltowany wzrost
nastrojéw radykalnych wéréd palestynskiej mtodziezy, ktéra pod auspicjami organizacji
0 r6znej proweniencji dokonywata zamachéw zaréwno na terytorium Izraela, jak réwniez
poza jego granicami. W odpowiedzi na zamachy armia izraelska dokonuje nieproporcjo-
nalnych akcji odwetowych, co prowadzi do powstania spirali przemocy, ktorej apogeum
byl wybuch drugiej Intifady po wizycie A. Szarona na Wzgérzu Swiatynnym.

Kolejne szanse na pokdj na Bliskim Wschodzie pojawiaja sie po zawarciu porozu-
miefh w Madrycie (1991), Oslo (1993-1995) i Camp David (2000-2001), zwlaszcza ze
w porozumieniach z Oslo okreslono zasigg terytorialny Autonomii Palestynskiej (odtad: .
AP) przy czym ustanowiono trzy strefy (A, B, C), w ramach ktérych ograniczono jurys-
dykcje Palestynczykéw, wylaczono miasto Hebron oraz uregulowano dostep do miejsc
kultu: grobu Abrahama i Racheli*’. Porozumienie z Oslo byly mato korzystne dla Pale-
styficzykow, ale wizja wiasnego pafistwa skionila J. Arafata do ich podpisania. Mimo to
proces wybijania si¢ Palestyriczyk6w na niepodleglo$¢ wydawat si¢ nadal odlegly, a nawet

30 czerwca 1980 r. Kneset przyjmuje ustawe ustanawiajaca Jerozolime stolicg panistwa Izrael. W 2002 r.
Kongres USA przyjat rezolucj¢ uznajaca Jerozolime za stolicg pafistwa Izrael. Jest to dotychczas jedyny przejaw
uznania, ktére pozostaje w sprzecznosci z rezolucja 181/II ONZ.

2 Tekst porozumienia http://www.jewish.org.pl/polskie/materialy/izrael/porozumienic_oslo_2. html.
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fantasmagoryczny, Dziatania Izraela, zwlaszcza za$ budowa osiedli zydowskich na otp,
wywolywaly raz po raz kolejne kryzysy. W tym kontekscie warte odnotowania jest sta-
nowisko UE, ktéra w dniu 12 grudnia 2003 r. uznata, ze polityka kolonizacji otp, w tym
Wschodniej Jerozolimy z naruszeniem Zielonej Linii oraz budowa nielegalnych osiedli
zydowskich, sankcjonujacych de facto izraelskg obecno$é na otp, jest sprzeczna z p. m. 30
kwietnia 2003 r. tzw. Kwartet (USA, ONZ, Federacja Rosyjska i UE) przedstawia nowy
plan uregulowania konfliktu izraelsko — palestynskiego znany jako ,,Roadmap to Peace”,
a RB ONZ rezolucja 1515 (2003) zatwierdza ten plan. Ta propozycja, ktérej RB ONZ,
uchwalajac rezolucje 1515 (2003), nadata walor obowiazujacego prawa, stanie si¢ jednym
z kluczowych argument6éw Izraela i USA przeciwko wnioskowi ZO ONZ o wydanie opinii
doradcze;j.

Pomijajac w tym miejscu przedstawione powyzej antecedencje konfliktu i uprasz-
czajac w znacznym stopniu zagadnienie, mozna przyjaé, ze bezprawne, wielokierunkowe
dziatanie pafistwa Izrael na otp wywolaly eskalacje¢ zamachdw palestynskich, a te kontrak-
cje Izraelczykdw w postaci akcji odwetowych, w tym zaplanowania i wzniesienia budowli,
ktéra wywolata bardzo szeroki rezonans miedzynarodowy? oraz doczekala sig szeregu pe-
joratywnych okreslen, takich jak: ,,mur hanby”, ,;mur apartheidu”, ,nowy mur berlinski™?,
Najczesciej jednak budowla nazwana jest eufemistycznie izraelskq bariera bezpieczenstwa
(security wall), ktérej plan budowy rzad izraelski zatwierdzit w dniu 14 czerwca 2002 r., wy-
korzystujac propagandowo aure, jaka powstata woko? terroryzmu mig¢dzynarodowego po
zamachu na WTC?. Rzeczywidcie bariera bezpieczenstwa nie jest konstrukcyjnie jednolita
bowiem sktada si¢ na nia wysoki betonowy mur wraz z wiezami strzelniczymi, zasieki
z drutu kolczastego, elektroniczne zapory, gigbokie rowy, kamery, pasy zaoranej ziemi
lub kombinacji tych elementéw. Poza samym murem na otp powstat takze szereg drog
strategicznych, ktérymi moga poruszaé si¢ tylko cztonkowie armii izraelskiej i osadnicy
zydowscy (par. 82 opinii doradczej).

Glowna oé powstatego i projektowanego muru bezpieczenstwa przebiega przez tery-
toria palestyfiskie miedzy Zielong Linig a rzekq Jordan, odcinajac Ramallah'i Betlejem oraz
okalajac Wschodnig Jerozolime. Fragmenty zbudowanego i projektowanego muru wcho-
dza gleboko w palestyniskie terytorium, a utworzone enklawy izoluja kilkaset tysiecy Pale-
styfniczykow od pozostatej czesci palestyniskiego terytorium na Zachodnim Brzegu 1 Strefie
Gazy?. Zardwno gtdéwna linia muru, jak tez enklawy, nazywane wspolczesnymi gettami,
w sposob zasadniczy zmienilty Zycie Palestyficzykéw w tym sensie, ze pomijajac okupa-
cyjna codziennosé, znacznie utrudniony jest dostep do szkoét wszystkich szczebli, shuzby
medycznej?s, kultury, pél uprawnych, wody pitnej lub szklarni. Liczba przej$¢ w murze,

2 Bgzemplifikacja tego rezonansu jest fakt poswigcenia temu zagadnieniu w catosci 1 numeru z 2005 r.
prestizowego czasopisma American Journal of International Law (odtad: AJIL). R Wedgrwood, The ICJ Ad-
visory Opinion on the Israeli Security Fence and the Limits of Self — Defense, AJIL 2005, Vol. 99, nr 1, s. 52;
L. F. Damrosch, B. H. Oxman, /CJ Advisory Opinion an Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Ter-
ritory, ibidem, s. 1, G. R. Watson, The Wall. Decision in Legal and Political Context, ibidem, s. 11 in.; M. Pomer-
ance, The ICJ’S Advisory Jurisdiction and the Crumbling Wall between the Political and the Judicial, ibidem,
s.35in; R. A Falk, Toward Authoritativeness: The ICJ Ruling on Israel’s Security Wall, ibidem, s. 42 i n.

2 Zob. tygodnik Forum 2004 r., nr 30, publikujacy przedruk z International Herald Tribune.

2 K. Zdybska, Izraelski mur bezpieczehistwa a zwalczanie tervoryzmu palestyriskiego w kontekscie prawa
miedzynarodowego, [w:] Walka z terroryzmem w Swietle prawa miedzynarodowego, red. K. Lankosz, M. Chro-
$nicki i P. Czubik, Biclsko-Biata 2004, s. 167 i n.

% Podane za Bariera bezpieczenistwa — http://www.izrael.badacz.org/historia/plan_01_mur.html.

% Np. objazdowa klinika UNRWA odwiedza wigkszos¢ enklaw raz w miesiacu.
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elektroniczne wykrywacze metalu, arogancja izraelskich wojskowych sprawiaja, iz Pale-
stynczycy uznaja funkcjonowanie muru za przejaw, zakazanego przez p. m. nieludzkiego
i ponizajacego traktowania?’. Nie ma tez watpliwosci, ze budowa muru degraduje $rodowi-
sko naturalne, ktére stanowi niezbywalne dobro przysztego panstwa palestynskiego.

W tym stanie rzeczy 21 pazdziernika 2003 r. staty przedstawiciel AP przy ONZ — Na-
sser al Kidwa zglosit projekt rezolucji potepiajacej budowe muru, jako dziatania naruszaja-
cego zasady i normy p. m. ZO ONZ w przegtosowanej rezolucji (140 pafistw za 12 pafistw
wstrzymato sig, a 4 byly przeciw — Federacja Mikronezji, Wyspy Marshalla, USA oraz
Izrael) wezwato obydwie strony konfliktu do zastosowania si¢ do ponizszych zalecer:

— Izrael wstrzyma i wycofa si¢ z budowy tzw. muru bezpieczenstwa na Zachodnim
Brzegu Jordanu oraz dookota Jerozolimy, stanowiacej pogwatcenie Zielonej Linii z 1949 r.
i naruszenie zasad p. m.;

— obydwie przystapia niezwlocznie do realizacji ustalen wynikajacych z ,,Roadmap to
Peace”. Wedtug rezolucji AP ma dazy¢ do ograniczenia zamach6w na Izrael poprzez aresz-
towania i rozbicie grup terrorystycznych, za$ Izrael powstrzymaé sig czynoéw uderzajacych
w spotecznos$¢ cywilng (deportacje, skrytobojstwo, burzenie doméw).

Ponadto rezolucja zobowiazywata Sekretarza Generalnego ONZ (odtad: SG ONZ)
do przygotowania i przedstawienia, w terminie 1 miesiaca, raportu odnoszacego sie do
punktu 1 rezolucji, na podstawie ktérego miano podjaé dalsze kroki w ramach ONZZ.
Kofi Annan w dniu 24 listopada 2003 1. zaprezentowal na forum ONZ swdj raport bedacy
ostra krytyka dotychczasowego postgpowania rzadu izraelskiego. SG ONZ stwierdzit, iz
»Izrael nie zastosowat sig do zadan ZO ONZ™? zawartych w rezolucji z dnia 21 pazdzier-
nika 2003 roku oraz podkreslit, iz planowana bariera w przewazajacej czesci biegnie po
palestynskiej stronie tzw. Zielonej Linii, wkraczajac w niektorych przypadkach na glebo-
kos¢ 22 km. Przyjecie takiego rozwiazanie jest faktyczng aneksja palestynskiego obszaru
(ca 17% catego Zachodniego Brzegu Jordanu). Po stronie izraelskiej znalaztoby sie okoto
170 000 Palestynczykow zamieszkujacych Zachodni Brzeg Jordanu i 220 000. Wschodnia
Jerozolim¢. Ponadto ponad 160 000 Palestynczykow znalaztoby si¢ w swoistych ,,gettach”
zamknietych linia muru®. K. Annan przedstawit ponadto pozostate negatywne skutki spo-
teczno-ekonomiczne zwiazane z budowa muru, a mianowicie: '

— odcigcie i utrudnienie dostgpu palestynskiej ludnosci do osrodkéw opieki zdrowot-
nej, edukacji, zrodet wody czy tez elektrycznosci,

— przymusows zmiang przeznaczenia ziemi powodujaca perturbacje w rolnictwie,
rynku zywno$ciowym i zwigzanym z nim obrotem gospodarczym,

~ brak wystarczajacej liczby przej$¢ migdzy rozdzielonym obszarami oraz staba koor-
dynacja w obstudze przeptywu ludnosci ostabia zdoIno$¢ do pracy Palestynczykéw i moze
by¢ impulsem wzrostu bezrobocia,

7 Konwencja ONZ przeciwko torturom i innym przejawom nieludzkiego lub ponizajacego traktowania
albo karania z 10.12.1984 r. - DzU z 1989, Nr 63, poz. 378.

% Rezolucja ZO ONZ — A/RES/ES-10/13, lllegal Israeli actions in Occupied East Jerusalem and the rest
of the Occupied Palestinian Territory, 21.10.2003 1.

% Raport Sekretarza Generalnego wykonujacego zalecenia rezolucji Zgromadzenia Ogélnego A/RES/ES-
-10/13, ES-10/248, 28.11.2003 1.

* Podobne stanowisko zajmowata wielokrotnie Al Np. Izrael/Terytoria okupowane. Zycie w oblezeniu,
http://web.amnesty.org/library/index/engmde150012003.

31 Zob. przypis 29.
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— izolacj¢ miejscowosci z ograniczona liczba przejsé, ktdra jest czynnikiem konflik-
togennym?®,

Raport rozwiewal wszystkie watpliwosci co do tego, ze wskazane w nim negatywne
skutki sg istotnym naruszeniem podstawowych praw spolecznosci palestynskiej gwaran-
towanych zasadami i normami p. m. Konkludujac, SG ONZ zarzucit Izraclowi nierespek-
towanie postanowien ZO ONZ, podkreslajac jednoczesnie, iz budowa muru stanowi po-
wazny wytom w dotychczasowym procesie pokojowym oraz narusza zobowigzania, ktére
cigza na Izraelu. Izraelskie MSZ, w oficjalnym o$wiadczeniu, nie odniosto si¢ do sformu-
towanych zarzutéw (bezprawna okupacja, naruszanie p. m.) lecz potozyto nacisk na wazng
role bariery w systemie bezpieczenistwa antyterrorystycznego — ,,Jest to nie tylko nasze
prawo, lecz nasz obowigzek — glosito oficjalne stanowisko rzadu Izraela™?. Rozbieznosé
miedzy stanowiskiem ONZ a stanowiskiem Izraela co do zgodnosci z p. m. budowy muru
byta zasadnicza i rozstrzygnigcie tego sporu nalezato przedtozy¢ niezaleznemu arbitrowi.

W tym stanie rzeczy strona palestynska zapowiedziala zwotanie, w trybie rezolucji
,»Uniting for Peace’, nadzwyczajnej sesji ZO ONZ, majacej wnioskowaé do MTS o wy-
danie opinii prawnej w tym przedmiocie (opinia doradcza). Palestyficzycy prognozowali,
ze w przypadku uznania budowanego muru za niezgodny z p. m. zyskaja szersze poparcie
w przedmiocie wstrzymania rozbudowy oraz zlikwidowania istniejacego juz odcinka in-
kryminowanego muru. Istotnie w 2003 r. zostata zwotana X specjalna Sesja ZO ONZ, kt6-
rej leitmotivem byly nielegalne dziatania Izraela na otp, a w szczegdlnosci budowa muru
dzielacego otp.

Izrael, szermujac argumentem, ze whadze AP nie powstrzymaty terrorystéw, odmawiat
stosowania sig rezolucji i Mapy Drogowej. Spoteczno$¢ migdzynarodowa, po wyshuchaniu
raportu SG ONZ* odniosta si¢ niezwykle krytycznie do nieprzejednanego i unilateralnego
stanowiska Izraela. Dezaprobata dla dziatan Izraela na otp osiagneta apogeum podczas de-
baty w ZO ONZ, w wyniku ktorej dnia 8 grudnia 2003 r. ZO zwrdcilo si¢, w trybie art. 96
ust. 1 Karty NZ* w zw. z art. 65 ust. 1 Statutu MTS z dnia 21 kwietnia 1945 1.3, do MTS
o wydanie opinii doradczej w sprawie prawnych konsekwencji budowy muru na otp¥.

32 Zob. http://viva.palestyna.pl/news/news.php?

3 Rezolucja ZO ONZ nr A/RES/ 377 (V) z 8 listopada 1950 r. uchwalona z inicjatywy USA (D. G. Ache-
son), ktorej celem bylo przeniesienie odpowiedzialnosci za utrzymanie migdzynarodowego pokoju i bezpieczeii-
stwa na Zgromadzenie Ogodlne w sytuacji, gdy Rada Bezpieczeiistwa z powodu braku jednomysinodci statych
czlonkdw przestaje ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za utrzymanie migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa. Tekst
rezolucji w: Wybor dokumentéw do nauki prawa miedzynarodowego, red. K. Kocot, K. Wolfke, Wroctaw—War-
szawa 1969, s. 105. MTS w czesci wstepnej opinii odniost sig do rezoluciji 377 (V), wskazujac na to, Zze 6w przy-
padek nie ma charakteru wyjatkowego. Sumary of the Advisory Opinion of 9 July 2004. Press Release. Tekst w jezyku
ang. dostgpny na stronie internetowej http://www.nahost-politik.de/westbank/security-fence-0.htm.

3 21 marca 2005 SG ONZ zaprezentowal raport A/592005 — In Langer freedom: towards development,
security and human rights for all, ktérego uzupehienie stanowi raport A/60/825 z 27 kwietnia 2006 r. Uni-
ting against terrorism: recommendations for a global counter terrorism strategy, z ktorych wyraznie wynika, ze
w walce z terroryzmem musza, byé szanowane prawa cztowieka i przestrzegane prawo humanitarne.

) 3 Zgromadzenie Ogdlne lub Rada Bezpieczefistwa moga zwrécié sie do Migdzynarodowego Trybunatu Spra-
wiedliwosci o wydanie opinii doradczej w kazdej sprawie prawnej. Tekst Karty w DzU z 1947, Nr 23, poz. 90-91.

% Trybunal moze wydac opinie doradcza o jakimkolwiek zagadnieniu prawnym na zadanie ktregokolwiek ciata
uprawnionego przez Kartg Narodéw Zjednoczonych albo tez zgodnie z nig do przedstawienia takiego zadania.

37'W wyniku porozumien z Oslo Terytoria okupowane sa podzielone na trzy strefy (A, B, C) o odmiennym
statusie prawnym, przy czym C znajduje sig pod catkowita kontrola Izraela, w rejonie B Izrael sprawuje policje
militarng, a rejonem A (ca. 17%) zarzadza Autonomia Palestyniska. Na postawie Protokotu dotyczacego Hebronu
miasto to zostato podzielone na dwie czgsci H'i H?i nad ta ostatnia czescig kontrole sprawuje Izrael.
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Na dtugo przed debata w ZO ONZ nad wnioskiem o wydanie opinii doradczej padaly
oskarzenia, ze ewentualne podjecie zagadnienia na tak szerokim forum migdzynarodowym
bedzie mie¢ charakter par excellence polityczny, a tym samym stanie si¢ swoistym sadem
nad stosunkami izraelsko-palestyfskimi, co nie przyczyni sig do ich poprawy, a raczej
im zaszkodzi*®. Podobny argument, wedtug ktérego wydanie opinii doradczej storpeduje
porozumienia rozbrojeniowe, podnoszono w momencie, kiedy ZO ONZ zwrécito sie do
MTS o wydanie opinii doradczej w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni jadrowe;j®.
ZO ONZ znakomita wigkszo$cia glosow skierowato do MTS zadanie o wydanie opinii
doradczej. Przed wydaniem opinii doradczej Izrael i USA podjely kontrakcje, podnoszac
przeciwko niej zaréwno zarzuty jurydyczne, jak tez zarzuty par excellence polityczne.
Wnioskowi o wydanie opinii doradczej w sprawie prawnych konsekwencji budowy muru,
podobnie jak innym opiniom doradezym MTS, postawiano zarzut silnych konotacji poli-
tycznych, gdy tymczasem zaréwno Karta NZ, jak réwniez statut MTS rozstrzygaja jedno-
znacznie, ze opinie doradcze moga dotyczy¢ tylko zagadnienia prawnego. W tym kontek-
scie kreslono czarny scenariusz, wediug ktérego wydanie opinii pogorszy napiete stosunki
migdzy Izraelem a AP, a w sferze faktow niczego nie zmieni. Trybunat wielokrotnie od-
pierat zarzut upolitycznienia swoich rozstrzygnie¢, argumentujac, ze wydaje je zawsze na
podstawie p. m., dokonujac subsumcji stanu faktycznego pod istniejace normy p. m. lub
stwierdza ich brak*. Rzeczowo i kompetentnie odnosit si¢ do zarzutéw upolitycznienia
opinii doradczych, wskazujac, ze zagadnienia par excellence prawne wywoluja emocje
polityczne, co nie oznacza, ze Trybunat poddaje si¢ tym emocjom, gdyz jego zadaniem jest
wydanie opinii, zgodnej z zadaniem ZO ONZ, o prawnych, a nie politycznych konsekwen-
cjach budowy muru na otp*.

Szczegblnie wazne okazalo sig stanowisko Trybunatu wobec zarzutéw jurydycznych,
podniesionych gtéwnie przez USA i Izrael. USA, odwolujac sig do tresci art. 24 Karty NZ,
wskazywaly, ze to na RB ONZ, a nie na ZO ONZ, spoczywa gloéwna odpowiedzialnoéé za
utrzymanie mi¢dzynarodowego pokoju i bezpieczenistwa, a wobec tego sprawa konfliktu
wokot muru winna by¢ przedmiotem debaty i decyzji RB ONZ (par. 26 opinii doradczej).
Jest to przejaw politycznej hipokryzji, gdyz USA, podobnie jak inne pafistwa mialy peina
swiadomo$¢ tego, ze merytoryczna rezolucja w RB nie zostanie uchwalona®., Trybunat
nie kwestionowal tego, ze gtéwna odpowiedzialno§é za utrzymanie miedzynarodowego
pokoju i bezpieczefistwa spoczywa na RB ONZ, ale stusznie wskazywal, ze nie jest to
prawo-ekskluzywne®.

Z pozoru powaznym zarzutem merytorycznym byla izraclska teza, ze ZO ONZ dziala
ultra vires, przedkladajac zadanie wydania opinii doradczej wbrew brzmieniu art. 12 ust.

* G. R. Watson, op.cit,, s. 6 i n.; R. A. Falk, op.cit,, s 42 i n.; M. Pomerance, op.cit., s. 26 i n.; L. F. Dam-
rosch, B. H. Oxman, op.cit., s. 1-5.

* Opinia doradcza w sprawie legalnosé grozby lub uzycia broni jadrowej, ICJ Reports 1996, par. 67.

“ Tak expressis verbis w opinii doradczej w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni Jadrowej. ICJ Re-
ports 1996, s. 234, par. 13 oraz opinii doradczej w sprawie prawnych konsekwencji budowy..., pat. 39.

“ D. Bach, Uwagi na tle opinii doradczej MTS o legalnosci grozby lub uzycia broni jadrowej, Patistwo i Prawo
1997, ar 9.

“ Por. artykut wskazujacy m.in., ze najczesciej z prawa weta korzystat ZSRR, a nastgpnie USA. V. Yates,
US use veto on the Palestine question at the Security Council, www.caabu.org/press/brifings/US, vetoes-pdf.

“ Tak m.in. w opinii doradczej w sprawie niektérych wydatkéw Narodéw Zjednoczonych z 20 lipca 1962.
ICJ Reports 1962, s. 163.
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1 Karty*. Chodzito o rezolucj¢ RB ONZ nr 1515 (2003) udzielajaca poparcia migdzyna-
rodowej propozycji Kwartetu rozwiazania konfliktu izraelsko-palestynskiego®. Trybunat
przypominal, ze ZO ONZ nie udzielito RB zadnych zalecen w trybie art. 12 ust. 1 Karty
NZ*, ale zazadalo opinii prawnej, co czyni zarzut dziatania uitra vires chybionym. Try-
bunat przyznat tez, ze niemal kazda opinia doradcza miata swdj kontekst polityczny, ale
dokonywanie ewaluacji opinii przez ten pryzmat nie moze dezawuowac¢ rzetelnej analizy
dokonywanej przez Trybunat w kontekscie norm i zasad p. m.*’

Zarzut braku jurysdykcji® w sprawie wydania opinii doradczej byt na tyle powazny,
ze MTS odnibst sig do niego szerzej, przystepujac do czynnosci merytorycznych®. Trybu-
nat przypomnial, Ze w $wietle przepiséw statutu, jezeli powstaje watpliwos¢ co do kom-
petencji w danej sprawie, posiada on competence de la competence (art. 36 pkt 6 statutu).
Sedziowie Trybunatu nie podzielili zarzutu Izraela co do braku jurysdykcji oraz rozwiali
watpliwosci co do tego, czy ZO ONZ prawidtowo skorzystato z przystugujacej mu prero-
gatywy (art. 96 paragraf 1), nie naruszajac jednocze$nie ograniczenia wynikajacego z art.
12 paragrafu 1 Karty NZ. Skiad sadzacy odwotat si¢ rezolucji A/RES./377A (V) z 3 listopada
1950 r. (Uniting for Peace) umozliwiajacej przedtozenie ZO ONZ sprawy celem zaopinio-
wania i wydania rekomendacji dla cztonkéw ONZ, w przypadku gdy Rada Bezpieczenstwa
nie jest zdolna wykonywac¢ swych obowiazkéw w zakresie utrzymania lub przywrdcenia
miedzynarodowego pokoju i bezpieczenistwa, Odwolanie si¢ do rezolucji Zjednoczeni dla
Pokoju jest mozliwe, gdy wystapia dwie komplementarne przestanki:

— RB w zwiazku z brakiem jednomy$lnosci statych czlonkéw przestaje odpowiadad
za utrzymanie mi¢dzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa, ‘

— sprawa powinna zostaé rozpatrzona na specjalnej sesji ZO ONZ zwolanej na wnio-
sek siedmiu cztonkéw Rady Bezpieczenstwa lub wigkszosci cztonkéw ZO ONZ w terminie
24 godzin od ztozenia takiej prosby (10 specjalna sesja ZO ONZ z dnia 8 grudnia 2003 r.
zwolana na wniosek wiekszo$ci cztonkéw Zgromadzenia). Sad nie podzielit zarzutu dzia-
lania wltra vires oraz sfalsyfikowat teze Izraela, iz opinia doradcza w sprawie prawnych
konsekwencji budowy muru nie znajduje umocowania w Karcie NZ. Trybunatl, ustalajac
swoja competence de la competence, wywiod! po raz kolejny zasadg, wedtug ktorej brak
zgody panstwa na poddanie si¢ jurysdykcji Trybunatu nie stoi na przeszkodzie wydania
opinii doradczej w zakresie sporu, w ktérym panistwo takie jest strona, gdyz moze by¢ ona
pomocna cztonkom ONZ w rozwigzaniu sporu bez wzgledu na to, czy zostanie on roz-

# Gdy Rada Bezpieczenstwa pelni w zwiazku z jakim$ sporem lub sytuacja funkcje powierzone jej przez
niniejsza Karte Zgromadzenie Ogélne nie moze udzielaé jej zadnych zalecenn odnoszacych si¢ do tego sporu lub
sytuacji, chyba, ze Rada Bezpieczefistwa tego zazada. Zob. argumenty podniesione przez Trybunat w par. 27-28
analizowanej opinii doradczej.

45 Zob. par. 22 analizowanej opinii doradczej.

4 Zob. analize zwiazku art, 12 ust. 1 Karty i rezolucja RB 1515 (2003) G. B. Watson, op.cit., s. 8-9; M. Pome-
rance, op.cit., s. 33-34; R. Wedgwood, op.cit., s. 53.

41 Zob. zwlaszcza par. 25, 26 opinii doradczej. W par. 27 MTS przeanalizowat praktyke ZO ONZ w zakre-
sie relacji miedzy ZO ONZ, a RB w kontekscie art. 12 ust. 1 Karty i ustalil, ze nie ma przeszkéd formalnych do
wydania opinii doradczej.

8 Sedzia Buergenthal w deklaracji dotgczonej do wyroku wskazywal, nawiazujac do orzeczenia izrael-
skiego Sadu Najwyzszego, ze w amerykaniskim porzadku prawnym orzeczenie jest ostateczne i wywohuje skutki
prawne wobec wszystkich stron, a takze wigze organy panstwa. Por. M. Pomerance, op.cit., s. 37.

4 Zob. L. F. Damrosch, B. H. Oxman, op.cit., s. 2; G. B. Watson, op.cit., s. 10. Z pisemnych oéwiadczen
zlozonych przez paristwa indywidualnie i zbiorowo (UE) wyraznie wynika, ze Zadne z tych panstw nie kwestio-
nowata kompetencji MTS ratione materiae. .
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wigzany srodkami politycznymi, czy tez nie. Brytyjska sedzia Rosalyn Higgins w vorum
separatum podzielita stanowisko Trybunatu w sprawie jurysdykcji, odwolujac sie m.in. do
argumentacji zaprezentowanej w sprawie Namibii i Sahary Zachodniej*.

Podstawy prawne, na ktérych opiera si¢ meritum opinii doradczej, dotyczacej skut-
kéw prawnych budowy muru na otp, sg bardzo szerokie, poczynajac od stypulacji Paktu
LN (art. 22), poprzez rudymentarne przepisy Karty NZ (zakaz uzycia sily i grozby jej
uzycia, prawo do samostanowienia, prawo do samoobrony, wykonywanie zobowiazat
migdzynarodowych w dobrej wierze, poszanowanie praw cztowieka), rezolucje ZO ONZ,
a w tej liczbie najwazniejsza nr 181/11, liczne rezolucje RB ONZ5!, miedzynarodowe pra-
wo praw cztowieka, a na prawie humanitarnym, a w szczeg6lnosci IV konwencji haskiej
z 16 pazdziernika 1907 r. — o prawach i zwyczajach wojny ladowej wraz z Regulaminem®,
konwencjach genewskich z 12 sierpnia 1949 r. — o ochronie ofiar wojny (odtad: Kg) oraz pra-
wie zwyczajowym koficzac’, .

W publikacjach naukowych* i popularnych® podnoszono zarzut, ze konflikt izra-
elsko-palestynski nie jest konfliktem miedzypanstwowym, a otp nie sa terytorium pan-
stwowym i w tym stanie rzeczy MTS nie powinien wydawaé opinii doradczej w tej spra-
wie, gdyz tylko pafistwa majg locus standi przed Trybunatem (art. 34 ust. 1). Ponadto
wysuwano argument, ze tzw. Zielona Linia nie jest granica panstwowa w rozumieniu p. m.,
awigc o ostatecznym ksztalcie granicy miedzy Izraelem a AP zadecyduje traktat pokojowy.
Argumenty te mozna w dosy¢ prosty sposéb przezwycigzyé, podnoszac argument, Ze man-
datariusz naruszyt art. 22 ust. 4 Paktu LN i art. 5 umowy mandatowej, tworzac warunki
do osadnictwa Zydow w Palestynie z jednej strony i uniemozliwiajac realizacje praw do
samostanowienia Palestyficzykéw z drugiej strony. To swoiste perpetuum mobile obecne-
go konfliktu, gdyz Pakt LN i umowa mandatowa jednoznacznie okreslaly status terytorium
mandatowego, klasyfikowanego jako mandat A. Trybunat przypomniat, odwolujac sie do
swoje]j wezesniejszej opinii doradczej w sprawie miedzynarodowego statusu Afryki Potu-
dniowo-Zachodniej (takze mandat brytyjski), ze ,,mandaty zostaly ustanowione w interesie
mieszkaicow terytoriéw mandatowych i humanizmu jako instytucji $wigtego postannic-
twa cywilizacji. System mandatowy opierat si¢ na dwéch rudymentarnych zasadach: po-
wstrzymanie si¢ od aneksji terytorium i dzialanie na rzecz jego rozwoju. Zachowanie
mandatariusza sprowokowato sytuacj¢ konfliktogenng na terytorium mandatowym, za kt6-
re ponosi odpowiedzialnos¢ nie tylko on, ale cata spoteczno$é miedzynarodowa, a rozwig-
zaniem, ktére miato ustabilizowa¢ sytuacje, byta rezolucja ZO ONZ nr 181/11/, dokonujaca
podziatu mandatu palestyfiskiego na cze$¢ zydowska i arabska. Rezolucja zalecata Wiel-
kiej Brytanii i wszystkim innym panstwom cztonkowskim ONZ przyjecie i implementacje
planu podziatu oraz uznanie migdzynarodowego statusu Jerozolimy®. Fakt, ze na teryto-

% R. A. Falk, op.cit., s. 47—48.

* Rezolucja 62 (1948), 242 (1967), 338 (1973), 267 (1969) 298 (1971), 446 (1979), 452 (1979), 465
(1980), 478 (1980), 904 (1994), 1073 (1996), 1397 (2002) 1515 (2003)

%2 Izrael nie jest strong IV konwencji haskiej i Regulaminu.

%3 J. M. Henckaertes, L. Dosswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, t. I-1I, Cambridge
University Press, London 2005, tu t. I1, skladajacy si¢ z 2 czgéci (praktyka), passim.

# L. F. Damrosch, B. H. Oxman, op.cit., s. 3-4. _

% D. Warszawski, Gazeta Wyborcza z 14 lipca 2004, http://serwisy.gazeta.pl/swiat/.

% Opinia doradcza w sprawie statusu miedzynarodowego Afryki Poludniowo-Zachodniej. ICJ Reports
1950, s. 131-132.

57 Par. 71 analizowanej opinii doradczej.
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riach przyznanych Palestyficzykom nie powstato panstwo, nie moze stanowi¢ podstawy do
jakichkolwiek roszczen do tych terytoriéw w postaci ich administrowania przez Izrael czy
wrecz traktowania jako res nullis. Te terytoria winny by¢ w cato$ci zwrécone Palestyn-
czykom. Nie chodzi tu rzecz jasna o sytuacje, ktéra doskonale oddaje premia tacifiska —
pereat mundus fiat iustitia (niech zginie §wiat, byle sprawiedliwos¢ zwyciezyta), ale p. m.
i stusznodé przemawiaja za powstaniem pafistwa palestynskiego w granicach zakre$lonych
rezolucja ZO ONZ nr 181/11. Zajecie w drodze militarnej owych terytoriéw nie pozwala na
inng ich kwalifikacje jak tylko jako terytoria okupowane. Rezolucja 242 (1967) RB ONZ
w sposob niebudzacy watpliwosci stwierdza, ze sa to terytoria zajete i okupowane niezgod-
nie z p. m. i naklada na Izrael obowiazek ich zwrotu. Izrael, zgtaszajac kolejne zarzuty
formalne lub merytoryczne przeciwko prawu Trybunatu do wydania opinii doradczej w tej
sprawie, pomijat de facto istotg problemu, czyli naruszenie p. m. ab initio, czego logiczng
konsekwencja jest to, ze Trybunat zajmuje si¢ sprawa muru na otp.

Przed wydaniem opinii doradczej MTS, stosownie do tresci art. 48 i 65 Statutu MTS
oraz art. 103 i 104 regulaminu, wydal zarzadzenie i na podstawie art. 66 statutu, wezwat
panstwa i organizacje migdzynarodowe do skladania uwag pisemnych dotyczacych opinii®,
ktdra ma byé wydana, a takze zakre§lit termin oralnych przestuchan. Pisemne i oralne uwa-
gi dotyczace opinii daja Trybunatowi wglad w praktyke pafistw i organizacji migdzyna-
rodowych oraz dostarczaja informacji, jak spotecznosé migdzynarodowa traktuje opinie
doradcze. Zgodnie z wczeéniejszymi ustaleniami MTS dnia 23 lutego 2004 r. rozpoczat
trzydniowe przestuchania zainteresowanych stron w sprawie prawnych konsekwencji bu-
dowy muru na otp. W przestuchania uczestniczyli, wymienieni de nomine w par. 12 opinii,
przedstawiciele 12 panstw, AP* oraz 2 organizacji migdzynarodowych: Ligi Paristw Arab-
skich i Konferencji Pafistw Islamskich. W swoich wystapieniach przedstawiciele panstw
i organizacji podnosili argumenty wskazujace na istotne naruszenia przez Izrael zasad
p. m., famanie praw czlowieka oraz zawoalowang ,,grabiez” palestyniskiego terytorium.
Ponadto przedstawiciel AP przy ONZ, powotujac si¢ na wyrok MTS w sprawie Namibii®,
uznajacy za nielegalng jej okupacje¢ przez RPA, domagat si¢ zastosowania wobec Izraela
sankcji miedzynarodowych jako konsekwencji ztamania p. m.5!

Niezaleznie od oficjalnych wystapien przed MTS migdzy stronami trwala ,,wojna”
na o$wiadczenia. Izraelskie MSZ powtarzato tez¢ o walce z terroryzmem, tymczasowosci
muru, ktéry moze by¢ w przysztosci usuniety, kiedy okaze sig, ze demokratyczne wladze
palestynskie podejma konstruktywne negocjacje i beda przestrzegaé ustalen Roadmap to
Peace®. Przedstawiciele AP méwili o naruszaniu p. m., o famaniu praw czlowieka, apar-
theidzie i gettach, probie zagarnigcia czedci terytorium. Wywazone, a tym samym intere-
sujace, stanowisko zaprezentowal ambasador Krolestwa Jordanii — Zeid R4 ad Zeid Al-
-Hussein, ktéry zwrocit uwage na szerszy aspekt konfliktu wokot muru, a mianowicie na

8 Wg punktu 9. opinii pisemne uwagi ztozylo kilkadziesiat pafistw i organizacji migdzynarodowych.

% W memorandum skierowanym do MTS z dnia 30 stycznia 2004 r. Izrael kwestionowat udzial AP w postepo-
waniu przed Trybunalem, powotujac sig na art. 34 i 35 statutu MTS, wedtug ktérych locus standi przed Trybuna-
tem maja tylko panstwa-strony i w mektorych przypadkach organizacje migdzynarodowe.

% ICJ Reports 1971, s. 56.
¢ MTS uznat skutecznosé rezolucji ZO ONZ nr 1698 (XV) z 1961 r. o zakoficzeniu umowy powierniczej.

Wyrok w sprawie Namibii ICJ Report 1971, 5. 50.
6 Zob. http://viva.palestyna.pl/news/news, php”news—vxvanews/2004/02/32235 php (Trybunat w Hadze:

Czy mur jest legalny? 23.02.04 1.).
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to, Ze jego kraj moze sta¢ si¢ posrednia ofiara tego konfliktu, z uwagi na naptyw uchods-
cow palestynskich. Z kontekstu wypowiedzi i tez wyartykutowanych wprost wynikato, ze
nie jest to konflikt bilateralny, ale obejmujacy caty region Bliskiego Wschodu. Ambasador
uznal prawo Izraela do zapewnienia bezpieczenistwa swoim obywatelom, skrytykowat pa-
lestyniskie zamachy terrorystyczne, przy jednoczesnym podkresleniu, ze budowa muru na
ziemiach palestynskich oraz tamanie praw cztowieka i prawa humanitarnego, z narusze-
niem stypulacji uméw obowiazujacych Izrael, jest trudne do przyjecia®.

Przedstawiciele pafistw i organizacji mi¢dzynarodowych sktadajacy memoranda pi-
semne i wystepujacy podczas przestuchar nie pozostawiali watpliwosci co do tego, ze
Izrael narusza p. m., w tym miedzynarodowe prawo humanitarne (odtad: mph) i migdzy-
narodowe prawo praw cziowieka (odtad: mppc), a nadto dazy metoda faktéw dokonanych
do grabiezy terytorium palestyfiskiego.

W literaturze p. m.* i orzecznictwie%* bezdyskusyjnym uznaniem cieszy si¢ obowia-
zek panstwa do podejmowania rozsadnych srodkéw ochrony oséb podlegajacych jego
jurysdykeji przed zamachami na ich zycie. Jednak — zdaniem autora — przedstawiciele
niektérych pafistw tworza falszywy obraz antynomii miedzy obowiazkiem zwalczania ter-
roryzmu a przestrzeganiem mppc oraz mph®. Wedtug wyroku izraelskiego SN z dnia 6 sierp-
nia 1999 r. , nalezy akceptowaé obiter dictum, ze cztonek izraelskich General Security Service,
upowazniony do walki z terroryzmem, mégtby powotac sie na kontratyp w postaci obrony ko-
niecznej, w sytuacji, gdy pozbawia zycia osoby podejrzane o terroryzm™, W glosnej sprawie
McCan i inni v. Zjednoczonemu Krolestwu ETPC uznal, ze zwalczanie terroryzmu nie upowaz-
nia do arbitralnego podejmowania srodkéw, zwlaszcza zas uzycia sity (zabdjstwa bojowcow
IRA), ktdra nie spelnia testu absolutnej koniecznogci®®.

Zdaniem autora waznym elementem toczacej si¢ debaty sa dwa raporty: raport spe-
cjalnego wystannika Komitetu Praw Czlowieka — Johna Dugarda®, ktéry badat sytuacje
zyciowa Palestyficzykow na ziemiach okupowanych przez Izrael od zakoficzenia wojny
szesciodniowej z 1967 1., oraz raport specjalnego wystannika Komisji Praw Cztowieka
ONZ Jeana Zieglera, na ktéra Trybunat powoluje si¢ m. in. w par. 133 opinii doradcze;”.
Oba raporty sa jednoznaczne. Zycie Palestyticzykéw na otp uleglo znacznemu pogorszeniu
po wzniesieniu parkanu i stworzeniu enklaw. Rozdzielenie murem skapej infrastruktury
edukacyjnej i medycznej, daleko idace restrykcje w swobodnej cyrkulacji oséb, wzrost

6 Zob. http://viva.palestyna.pl/news/news.phpnews=vivanews/2004/02/32243 php (Jordania krytykuje
w Hadze izraelski mur bezpieczenstwa, protesty na Zachodnim Brzegu Jordanu) 24.02.2004 r.

Przestuchania publiczne przed MTS, 24.02.2004 . CR 2004/3, http://domino.un.org/unispal.nsf/9a798adb-
1322af38525617b006d88d7/43¢7de963ce87b5785256e4b00683ba2! OpenDocument.

% 0. de Schutter, La Convention Europenne de droits de Ihomme a lepreuve de la lutte contre le terrorisme,
Revue Universelle des Droits de THomme (odtad: RUDH) 2001, nr 5-8, s. 186.

% Skarga nr 16734/90 L. Dujardin v. Francji z 3 wrzeénia 1991 r. dotyczaca wydarzeti na wyspie Oueva
(Nowa Kaledonia); Osman v. Zjednoczonemu Krolestwu z 28 pazdziernika 1998 r., RUDH 1998, s. 270; wyrok
Irlandia v. Wielkiej Brytanii z 18 stycznia 1978, Seria A, nr 25 pkt 163.

% Koalicja duchownych, prawnilow i profesoréw v. G.W, Bushowi. Wyrok Sadu Apelacyjnego Okreg IX
USA z 18 listopada 2002, ILM 2003, nr 42, s. 397-399, Odpowiedz USA skierowana do Migdzyamerykafiskiej
Komisji Praw Cztowieka, zadajace]j srodkéw ostroznosci wobec aresztowanych w Guantanamo, ILM 2002, nr 42,
5. 10151in.

7 0. de Schutter, op.cit., 186-187.

88 Wyrok z 27 wrzesnia 1995, pkt 192 wyroku, RUDH 1996, s. 33.

¢ Tekst raportu specjalnego: E/CN.4/2004/6, 27.02.2004 r.

" ECN.4/2004/10 Add.2. 31 October 2003, par. 49.
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bezrobocia, separacja rodzin, wywolanie trudnosci gospodarczych, dantejskie sceny na
przejsciach w barierze oraz zakumulowana grabiez palestyfiskiego terytorium uznane zo-
staly za naruszenie mppc i mph.

Niemal po roku, od momentu Zadania zgloszonego przez ZO ONZ, w dniu 9 lipca
2004 1. najwazniejszy organ sadowniczy ONZ wydat opini¢ doradczg”, ktora stanowi nie
tylko wazny element tej debaty™, ale tez jest przejawem praktyki migdzynarodowej. Opi-
nia powyzsza, podobnie jak wczesniejsza opinia doradcza w sprawie legalnosci grozby
lub uzycia broni jadrowej z 1996 r., wywolala protesty niektorych panstw, gtownie USA
i Izraela, generujac niejednoznaczne oceny™. W opinii doradczej przewija si¢ pigé waz-
nych zagadnien uregulowanych w Karcie NZ, a mianowicie: zakaz grozby uzycia i uzycia
sity przeciwko integralnosci terytorialnej i niepodleglosci politycznej, prawo narodéw do
samostanowienia i przyrodzone prawo do samoobrony, obowigzek poszanowania praw
cztowieka i podstawowych wolnoéci, dotrzymanie zobowigzan w dobrej wierze. Opinia
doradcza nie pozostawia watpliwosci, ze te rudymentarne zasady Karty, potwierdzone
w Deklaracji zasad prawa miedzynarodowego z 1970 1., zostaty prze Izrael naruszone.

Trybunal w jednej z konkluzji stwierdzit, ze w 1967 r. Izrael naruszyt art. 2 pkt 4 Kar-
ty NZ, atakujac Egipt, Syrie i Jordani¢ oraz zawlaszczajac kolejne terytoria arabskie poza,
ustalona po pierwszym konflikcie, Zielong Lini¢ (integralnos$¢ terytorialna). Wprawdzie
Trybunat tego watku nie rozwijal, ale przypominal, Ze rezolucja RB ONZ nr 242 i p6z-
niejsze rezolucje stwierdzaty naruszenie migdzynarodowego pokoju i bezpieczefistwa oraz
zobowiazywaly Izrael do zwrotu zagrabionych, wbrew p. m., terytoriéw arabskich.

Szczegoblnie mocny akcent potozono na prawo narodéw do samostanowienia i w tym
kontekscie rozwazano potozenie narodu palestynskiego. Trybunat przypomniat, ze stosow-
nie do brzmienia art. 22 pkt 4 Paktu Ligi Narodéw™ ,,pewne wspdlnoty wchodzace w sktad
Imperium Otomanskiego osiagnety taki stopiefi rozwoju, ze ich funkcjonowanie jako nie-
podleglych narodéw moze by¢ tymczasowo uznane, pod warunkiem sprawowania przez
mandatariusza administracji zanim sie stang zdolne do samodzielnych rzad6w’. Posréd
tych wspdlnot, o ktorych mowa w art. 22 pkt 4, znalazt si¢ nardd palestynski, podlegaja-
cy rezimowi A systemu mandatowego. Ma to niebagatelne znaczenie, gdyz w momencie
przyjmowania Paktu LN na owym terytorium zamieszkiwal naréd palestynski, ktéry mogt

™ W jego skiad wchodzili nastgpujacy sedziowie — przewodniczacy Shi Jiuyong (Chiny), wiceprzewodni-
czacy Raymond Ranjeva (Madagaskar), Abdul G. Koroma (Sierra Leone), Vladlen S. Vereshchetin (Rosja), Ro-
salyn Higgins (Wielka Brytania), Gonzalo Parra-Aranguren (Wenezuela), Pieter H. Kooijmans (Holandia), Fran-
cisco Rezek (Brazylia), Awn Shawkat Al-Khasawneh (Jordania), Thomas Buergenthal (Stany Zjednoczone Ameryki),
Nabil Elaraby (Egipt), Hisashi Owada (Japonia), Bruno Simma (Niemcy), Peter Tomka (Stowacja), Ronny Abraham
(Francja). Wiadze Izracla ,w oparciu o art. 17 ust. 2 statutu MTS, wniosty o wylaczenie sgdziego Nabila Elaraby, zarzu-
cajac mu stronniczos¢, ale Trybunat stosownie do ust. 3 nie wylaczyt sedziego ze skiadu, uznajac, ze jego wezesniejszy
wywiad przed powotaniem na s¢dziego stanowi podstawy do zarzutu o stronniczos¢.

7 Tekst opinii doradczej w j¢z. ang. wraz z zalaczonymi do opinii votum speratum w: Koromy, Higgins,
Al-Khasawneha, Kooijmansa, Buergenthala, Elaraby, Owady znajduje si¢ na stronie internetowej http://www.icj.
cij.org.icjwww/presscom/press2004/summary oraz w: ILM 2004, Vol. XLIII, nr 6.

” G. R. Watson, op.cit., s. 6 i n.; R. A. Falk, op.cit., s. 42 i n; M. Pomerance, op.cit., s. 26 i n.; L. F. Dam-
rosch, B. H. Oxman, op.cit., s. 1-3; K. Zdybska, op.cit., s. 168-169.

™ Pelna nazwa dokumentu brzmi: Deklaracja zasad prawa migdzynarodowego dotyczaca przyjaznych sto-
sunkéw i wspétdziatania panstw zgodnie z Karta Narodéw Zjednoczonych — Rezolucja ZO ONZ 2625 (XXV)
z 24 pazdziernika 1970 1.

7 Tekst Paktu LN w DzU z 1920, Nr 35, poz. 200.

 Par. 70 analizowanej opinii doradczej.
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warunkowo funkcjonowaé jako niepodlegly. Fakt ten stanowi kontekst dla pOzniejszych
dzialaf mandatariusza, ktére mozna okresli¢ jako ultra vires. Wielka Brytania, podobnie
jak w odniesieniu do Afryki Potudniowo-Zachodniej, nie wykonata do kofica cigzacych
na niej obowiazk6éw mandatariusza i naruszajac umowe mandatowa, stworzyta zarzewie
konfliktu. Swigte postannictwo cywilizacji poniosto porazke, z ktérej skutkami $wiat nie
poradzi sobie w przewidywalnym terminie (wsp6tczesne konflikty w Afryce). Bardzo inte-
resujacych ustalen, ktére stanowia punkt odniesienia do mandatu palestyniskiego, dokonat
MTS, rozpatrujac sprawg Namibii w kontekécie praw i obowiazkéw pafistw trzecich —
cztonkéw LN (Liberia i Etiopia). Trybunat stusznie przyjat, ze mandat skladat si¢ z dwu
warstw normatywnych: kompetencji i obowiazkéw mandatariusza oraz praw i obowigz-
kéw cztonkéw LN7’. Trzeba wigc takze bra¢ pod uwage zobowigzania cztonkéw ONZ
w momencie, kiedy de facto wygast mandat brytyjski. Mozna powiedzieé, nie popadajac
w przesadg, ze wydarzenia w stosunkach arabsko-zydowskich elektryzuja nie tylko Bliski
Wschod, ale cala spotecznos¢ miedzynarodowa, gdyz fakt, ze narodowi palestyniskiemu
uniemozliwiono realizacje prawa do samostanowienia (art. 1 ust. 2 Karty NZ, Pakty Praw
Czlowieka — art. 1 ust. 1, Deklaracja zasad prawa migdzynarodowego z 1970 r.) obciaza
cal spoleczno$¢ migdzynarodows, generujac permanentny stan wrzenia w tym regionie.
Budowa muru jest wigc tylko elementem bliskowschodnich puzzle, kt6ra miata spe-
tryfikowa¢ stan powstaty po 1967 r. (zajecie terytoriéw z naruszeniem Zielonej Linii, osad-
nictwo, torpedowanie wszelkich aspiracji panstwowotworczych narodu palestynskiego
pod egida OWP). Nie bez znaczenia jest jednak to, ze Izrael jest pafistwem — cztonkiem
ONZ oraz strong wielu uméw migdzynarodowych, ktére maja zastosowanie do faktoéw
1 zdarzen na otp. Czyny niezgodne z prawem migdzynarodowym nalezy wiec przypisaé
organom panstwa gdy tymczasem zamachowcy palestyfiscy nie s3 w zadnym razie perso-
nifikacjg AP. Przywédcy AP wielokrotnie odcinali si¢ od zamachéw dokonywanych przez
fundamentalistyczne organizacje lub fanatycznych z zamachowcéw-samobéjcéw.
Zaréwno w stanowisku Izraela, jak réwniez USA odwolywano sie do kontratypu
— prawa do samoobrony indywidualnej przewidzianej w art. 51 Karty NZ™. Oba panistwa
odwolywaly si¢ do rezolucji RB ONZ nr 1368 (2001), kt6ra zapalila zielone $wiatto do
przejecia inicjatywy przez panistwo poszkodowane zamachami terrorystycznymi oraz do-
puscita, szersza niz dotychczas, interpretacje art. 51 Karty™. Staly przedstawiciel Izraela
w ONZ w dniu 20 listopada stwierdzit, ze budowany parkan (fence) jest przejawem przy-
rodzonego prawa do samoobrony w rozumieniu art. 51 Karty z jednoczesnym wskaza-
niem, ze RB ONZ w rezolucjach nr 1368 (2001) i 1337 (2001) uznata wykonanie takiego
prawa w walce z terroryzmem. _
' W literaturze p. m. utrzymuje si¢ jednolite stanowisko®, wedtug ktérego instytucje
samoobrony nalezy wykorzystywa¢ jako forme realizacji zasady utrzymania mig¢dzyna-

7 ICJ Reports 1971, s. 56,

" Trybunat w wyroku z 1986 r. w sprawie militarnych i paramilitarnych dzialan przeciwko Nikaragui nie
uznat prawa USA do powolywania si¢ w tym przypadku na art. 51 Karty, przypominajac przy tym, jakie warunki
muszg by¢ spenione, aby patistwo skorzystalo z prawa do samoobrony.

7 L. Popiuk-Rysifiska, Rada Bezpieczeristwa Narodow Zjednoczonych wobec terroryzmu migdzynarodowe-
80, [w:] Prawo, instytucje i polityka w procesie globalizacji, red. E. Halizak, R. Kuzniar, Warszawa 2003, s, 262-263.
Por. J. Symonides, Wojna z Irakiem a prawo miedzynarodowe, Rocznik Strategiczny 2003/2004, s. 366 in.

% Blizej na ten temat: K. Skubiszewski, Uprawnienie paristwa do samoobrony a Karta Narodéw Zjedno-
czonych, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1962, nr 4, passim. Por. K. Réwny, Samoobrona zbio-
rowa w Karcie Narodéw Zjednoczonych, ibidem. :
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rodowego pokoju 1 bezpieczenstwa, czyli wtedy, gdy atak jest powazany zaréwno co do
celow, jak réwniez co do skutkow, a wige nie obejmuje np. incydentéw granicznych®!, Zda-
niem autora artykulu tym bardziej nie obejmuje pojedynczych atakéw terrorystycznych,
zwlaszcza w sytuacji, gdy terrory$ci nie sa wysyltani przez inne pafistwo, co mogtoby sie
miesci¢ w art. 3 rezolucji ZO ONZ 3314 (XXIX) z 14 grudnia 1974 1. — definicja agresji.
Izrael sprawuje kontrole nad otp, a wiec nie moze obciazy¢ innego panstwa za przenikanie
terrorystow-samobdjcow na teren Izraela. W tym stanie rzeczy MTS stusznie orzekl, ze po-
wolane rezolucje nie majg zastosowania do przedmiotowe;j sytuacji (par. 139 opinii). Nie
ulega natomiast watpliwosci, ze Izrael ma prawo, a nawet obowiazek chroni¢ wiasnych
obywateli przed zamachami terrorystycznymi. Czy jednak realizacja tego prawa i obo-
wiazku moze prowadzi¢ do zniweczenia praw narodu palestynskiego do samostanowienia
i obowiazku calej spolecznosci migdzynarodowej, a w tej liczbie Izraela, do wpierania tego
prawa? Przy realizacji funkcji panstwa nie mozna odwolywaé si¢ do machiavellowskiej
reguly ,,cel uswieca érodki”, gdyz akceptacja takiego postgpowania wiodtaby spotecznosé
miedzynarodowg na manowce®, W literaturze zwraca sig tez uwagg na naduzywanie poje-
cia wojna z terroryzmem, ktére funkcjonujac wraz z takimi pojeciami, jak wojna z narkoty-
kami, wojna z przestgpczo$cig zorganizowang czy nawet ubdstwem, tworzy semantyczny
relatywizm®. Ogloszenie wojny z terroryzmem nie moze staé si¢ przykrywka do dzia-
fan, ktore naruszaja p. m. Prawo i obowiazek ochrony obywateli nie maja nic wspolnego
z art. 51 Karty NZ, gdyz zamachy nie moga by¢ utozsamiane ze zbrojna napascia oraz nie
stanowig zagrozenia migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa. Ponadto, gdyby Izrael
" realizowal prawo, o ktérym mowa w art. 51 Karty, obowigzany bytby powiadomi¢ RB
ONZ i zastosowa¢ si¢ do jej ewentualnych zalecen®. Zaréwno przy realizacji prawa do
samoobrony, jak réwniez przy stanie wyzszej koniecznosci obowigzuje bezwzgledna zasa-
da proporcjonalnosci. Izrael nigdy nie stosowat si¢ do tej zasady, czego przyktadem moze
by¢ burzenie domé6w, zajecie Bazyliki Narodzenia Panskiego, ataki na obozy uchodzcow,
szkoty, atak na strefe Gazy i Liban w 1982 i 2006 r. W wyroku w sprawie militarnych
1 paramilitarnych dziatan przeciwko Nikaragui Trybunat odnidst si¢ wszystkich elemen-
tow samoobrony, czyli do ataku zbrojnego w rozumieniu art. 3 rezolucji ZO ONZ 3314
(XXIX) — z 14 grudnia 1974 r. (definicja agres;ji), do obowiazku powiadomienia RB ONZ
(punkt 232, 235) oraz do zasady proporcjonalno$ci®*, W analizowanej opinii doradczej za-
jat podobne stanowisko stwierdzeniem, ze Izrael, powolujac si¢ na kontratypy samoobrony
i stanu wyzszej koniecznosci, zamierzal stworzy¢ pozory legalnosci budowy muru, ale
zaréwno budowa muru, jak tez ustanowiony w zwiazku z tym rezim sa sprzeczne z p. m.
(par. 1141 142).

~ Zajecie w drodze militarnej terytoriow palestynskich nie pozwala na inng ich kwalifi-
kacje jak tylko jako terytoria okupowane. Rezolucja nr 242 (1967) RB ONZ, podobnie jak
nr 338, w sposob niebudzacy watpliwoscei stwierdza, ze sg to terytoria zajete i okupowane
niezgodnie z p. m. i naklada na Izrael obowiazek ich zwrotu. Powotana wyzej rezolucja

8 L. Dekker, Criminal Responsibiolity and the Gulf War of 1980-1988. The crime of aggression, [w:] The
Gulf War of 1980-1988, red. L. Dekker, H. Post, Boston—London 1992, s. 253-255.

8 Por. K. Zdybska, op.cit., s. 168.

8 D. V. Vagts, Which Courts Should Try Persons Accused of Terrorism?, European Journal of International
Law 2003, s. 319.

# R. Wedgrood, op.cit., s. 57-58.

8 ICJ Reports 1996, s. 102 i n.
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zostata uchwalona jednogtoénie, w ktérej cztonkowie RB ONZ uznali za niedopuszczalna
aneksje terytoriéw i wezwali do wycofania izraelskich sit zbrojnych oraz zakoticzenia sta-
nu wojny. Bledne jest zatem twierdzenie, ze przedmiotem okupacji moze by¢ wylacznie
terytorium panstwowe®, bowiem sfalsyfikowala je wezesniejsza praktyka ONZ, w ktorej
mozna wskaza¢ przypadki, gdy zaréwno ZO ONZ, RB, jak tez MTS zajmowaty sig¢ tery-
toriami okupowanymi, niebgdacymi terytorium patistwowym, gdy pafistwa cztonkowskie
ONZ chcialy je zawlaszczy¢ (opinia doradcza w sprawie Afryki Potudniowo-Zachodniej
— ICJ Reports 1971, s. 22 par. 20, opinia doradcza w sprawie Sahary Zachodniej — ICJ.
Reports 1975, s. 18 paragraf 15). .

Odrebnego potraktowania wymaga status Jerozolimy. Jak wyzej wspomniano, rezo-
lucja nr 181/ statuowata migdzynarodowy status Jerozolimy. Dzialania Izraela (de facto
i de ture) zmierzajace do zmiany statusu Jerozolimy wygenerowaly reakcje RB ONZ, ktora
przyjeta rezolucjg 298 (1971) z 25 pazdziemika 1971 1. wzywajaca Izrael do zaprzestania
tych dziatan. Po uchwaleniu przez Kneset w dniu 30 lipca 1980 r. ustawy ustanawiajg-
cej stolice panstwa Izrael w Jerozolimie, RB ONZ w dniu 20 wrze$nia 1980 1. przyjeta
kolejng rezolucje uznajaca, ze ustawa izraelska narusza p. m. i jest proba unilateralnej
zmiany migdzynarodowych ustalen w tym przedmiocie. Senat USA — statego cztonka RB
ONZ — majac $wiadomos¢ dziatania contra legem, uchwalit rezolucje popierajacy probe
uczynienia z Jerozolimy stolicy panstwa Izrael. Jest to jedyny, jak dotad, przejaw uznania
migdzynarodowego, gdyz zadne inne pafistwo poza USA nie zdecydowalo sie na przenie-
sienie placowek dyplomatycznych z Tel Awiwu do Jerozolimy. Bardzo interesujace uwagi
dotyczace uzywania statusu Jerozolimy jako karty przetargowej w amerykanskich kam-
paniach prezydenckich przedstawia Veronica Yates, podkreslajac, ze kandydaci na prezy-
dent6w lub prezydenci dyskontuja sprawe Bliskiego Wschodu i Jerozolimy®. Potwierdza
to tylko wielokrotnie stawiang teze, Ze polityka dominuje nad p. m., a to nie jest najlepszy
prognostyk dla tego ostatniego.

W stanowisku Izraela pojawita si¢ teza, ze zobowiazania migdzynarodowe zaciagnie-
te przez Izrael, zwlaszcza w dziedzinie mppc nie majg zastosowania do terytoriéw pale-
styniskich, gdyz nie moga one by¢ traktowane jako terytorium pafistwowe. Art. 2 ust. 1
MPPO i P stanowi, ze pafistwo zobowiazuje si¢ zapewnié i przestrzegaé uznane prawa
wobec wszystkich jednostek przebywajacych na jego terytorium i podlegajacych jego ju-
rysdykeji. KPC* w porzadku uniwersalnym oraz ETPC® w porzadku europejskim zajmujg
jednolite stanowisko, wedtug ktérego panstwo wykonujace jurysdykcje poza terytorium
narodowym jest obowigzane przestrzegaé prawa migdzynarodowego. Jurysdykcja nie
-ogranicza si¢ do terytorium narodowego, gdyz odpowiedzialno$é pafistwa moze wcho-
dzi¢ w gre, gdy dziatalnosé jego organéw wywiera skutki poza terytorium narodowym®,
Obowiazek poszanowania praw ,,wynika z kontroli, jaka pafistwo sprawuje posrednio lub

8 D, Warszawski, op.cit.

87'V. Yates, op.cit.

8 Sprawa Lilian Celiberti de Asaniego v. Urugwajowi, sprawa Lopez Burgos v. Urugwajowi.

¥ Sprawa Drozd i Janousek v. Frangji i Hiszpanii, wyrok z dnia 26 maja 1992, Seria A, t. 240, s. 26-27;
sprawa Loizidou v. Turcji, [w:] Orzecznictwo strasburskie. Zbior orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-

wieka 1990-1997, red. T. Jasudowicz, t. I-IV, Toruf 19982000, tut. I, s. 5, punkty 61-64.

' % Sprawa wysadzenia flagowca Greenpeace — ,,Rainbow Warrior” w Zatoce Aucklandzkiej. Prawo miedzy-
narodowe. Materialy do studiéw, red. B. Wierzbicki, Biatystok 1996, s. 143—144,
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bezposrednio czy przy pomocy sit zbrojnych, czy tez za posrednictwem podporzadkowa-
nej administracji cywilnej™'. Najbardziej klarowny jest wywod ETPC w sprawie Loizidou
v. Turcji, wedtug ktorego ,,odpowiedzialno$¢ panstwa powstaje, gdy w nastepstwie akcji
wojskowej — legalnej badz nielegalnej — sprawuje ono w praktyce kontrole nad strefa usy-
tuowang poza jego terytorium narodowym”2,

Sytuacje, w ktorej Izrael przestrzega zobowigzan wobec wlasnych obywateli, a odma-
wia przyznania tych samych praw Palestyficzykom, mozna uznaé za przejaw dyskrymina-
cji. Komisja Praw Czlowieka® oraz ZO ONZ* zajely jednoznaczne stanowisko, opowia-
dajac si¢ za szerokim rozumieniem podlegtosci jurysdykeyjnej nicograniczonej li tylko do
terytorium narodowego. Niezwykle pouczajaca jest wymiana argumentéw miedzy KPC
a Izraelem na tle sprawozdania z 1998 r. przekazanego KPC, w ktérym Izrael odmdwit,
z powodu ,,braku podstaw konwencyjnych”, rozciagnigcia jego zobowiazan na otp. KPC
powtdrzyt dotychczasows argumentacj¢ przemawiajaca za szerokim pojeciem jurysdykcji,
konkludujac: ,.tam gdzie jurysdykcja tam zobowiazania bez wzgledu na to, czy zobowig-
zany posiada jurysdykcje w sposéb legalny, czy tez bezprawny™,

Budowa muru narusza kilka stypulacji Paktu Praw Politycznych i Obywatelskich (od-
tad: MPPO i P). Zaczniemy jednak od tego, Ze na podstawie art. 2 panstwo — strona zacigga
zobowigzanie rezultatu w postaci zapewnienia i przestrzegania praw wynikajacych z Paktu
wobec wszystkich osob podlegtych jego jurysdykcji. W tym kontekscie niezwykle wazny
jest art. 1 statuujacy prawo zbiorowe w postaci prawa narodéw i ludéw do samostano-
wienia. Nie ulega watpliwosci, ze nardd palestynski bedzie dazyt do realizacji powyzsze-
go prawa, a spotecznosé migdzynarodowa, na mocy Karty NZ, zobowigzana jest poprzeé
wszystkimi dostgpnymi §rodkami te dgzenia. Budowa inkryminowanego muru prowa-
dzaca do dezintegracji terytorium przyszilego panstwa i dekompozycji spotecznej na otp.
W tym stanie rzeczy mur staje si¢ antyteza prawa do samostanowienia i stanowia pogwat-
cenie Karty NZ, MPPOIP, Deklaracji zasad prawa migdzynarodowego. Kolejnym cigzkim
naruszeniem Paktu, wygenerowanym przez budowany mur, jest daleko idace ograniczenie
swobody poruszania si¢ i wyboru miejsca zamieszkania. Wprawdzie prawo powyzsze pod-
lega limitacji, ale w Uwagach Ogolnych KPC kfadzie silny akcent na proporcjonalnos¢?.
Zdaniem autora ani konieczno$¢ wojskowa, ani klasyczne przestanki limitacji nie uzasad-
niajg tak drastycznych ograniczen w cyrkulacji oséb, zwlaszcza w sytuacji, gdy mur roz-
dzielit rodziny, §rodki produkcji od ich posiadaczy, infrastrukture edukacyjna i zdrowotna,
media niezbedne do Zycia. Ze swoboda poruszania sie koresponduje-szczegdlne prawo
w postaci powszechnego i nieskrepowanego dostepu do miejsc kultu religijnego. Izrael za-
pewnit swoim obywatelom bezpieczny dostep do grobu Racheli czy Abrahama, natomiast
inne miejsca $wigte byly nawet przedmiotem ataku (np. Bazylika Narodzenia Panskiego)
bedacego naruszeniem art. 27 Regulaminu haskiego. Dostep do miejsc $wigtych gwaranto-

9 Orzeczniciwo strasburskie..., pkt 62. Por. . Biatocerkiewicz, Status prawny cudzoziemea w swietle stan-
dardow miedzynarodowych, Torun 1999, rozdz. VI, passim.

2 Orzecznictwo..., t. 1, 5. 4-5, pkt. 61, 62, 64.

% E/CN/4.SR.194.

1 A/2929/1955, cz. 11, rozdziat V, par. 5.

% CCVPR/CO/781 SR par. 11. Por. takze par. 111 i 112 analizowanej opinii doradczej.

% CCPR/c.2.Rev.l Add.9 General Comment. Por. General Comment nr 6 (2005) CRC/GC/2005/6 doty-

czace praw dziecka.
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wano i respektowano we wszystkich wezesniejszych traktatach i rezolucjach obejmujacych
swoim zakresem terytorium Palestyny®. Nastepnymi przepisami, ktére zostaly naruszo-
ne przez wzniesiony mur, to ingerencja w zycie prywatne i rodzinne (art. 17) oraz naru-
szenie zasady jednakowej ochrony prawnej (art. 26). Mur w znacznym stopniu utrudnia,
a nawet uniemozliwia kontakty miedzy cztonkami rodzin. Drastycznym przykladem jest
zakaz zamieszkiwania na terytorium Izraela obywatela tego paristwa, ktéry zawiera zwia-
zek matzefiski z Palestynka lub Palestynczykiem. Ochrona prawna i faktyczna zapewniana
osadnikom zydowskim poza Zielona Linig jest nieporéwnywalna do ochrony udzielanej
Palestyniczykom, ktérych Izrael uwaza za terrorystéw. Budowa muru przez pryzmat Mie-
dzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych prowadzi do nie-
formalne;j derogacji lub ograniczenia praw gwarantowanych przez te umowe, a to:

~ ograniczenie prawa do pracy po zachodniej stronie muru — art. 6;

— ochrona rodziny, zwtaszcza dzieci i mtodziezy — art. 10 i art. 46 Regulaminu ha-
skiego; ,

— ochrona odpowiedniego poziomu zycia — art. 11;

~ prawo do ochrony zdrowia na najwyzszym poziomie — art, 12;

—prawo do edukacji — art. 13 i 14 oraz 50 IV Kg;

Nie ma watpliwosci, ze budowa muru naruszyla takze Konwencje Praw Dziecka,
ktora zakazuje ingerencji w Zzycie rodzinne (art. 16) oraz przyznaje prawo do ochrony
zdrowia (art. 24), odpowiedniego poziomu zycia (art. 27) i edukacji (art. 28). Pokolenie
Intifady zostato w takim stopniu naznaczone konfliktem, ze rozprawianie o prawach dzieci
palestynskich zakrawa na gorzka ironie. Trybunat w konkluzji uznal, ze naruszenia praw
cztowieka sa permanentne i powazne (par. 130 opinii doradczej). Dla zobrazowania tego,
Co napisano wyzej, nalezy przytoczy¢ dane. Zbudowany mur odcina:

— 30 lokalnych osrodkéw zdrowia;

— 22 szkoty; ’

— 3 elektrownie

— 8 podstawowych uje¢ wody pitnej. Generalnie rzecz ujmujac, miedzy Zielona Linig
i murem znalazlo si¢ 51% systemu zaopatrzenia w wodg Zachodniego Brzegu.

Nietrafny jest zarzut Izraela®®, e do tego konfliktu nie ma zastosowania mph, gdyz
Izrael nie jest strong II Protokotu dodatkowego do Kg z 8 czerwca 1977 1.8 w przedmio-
cie ochrony ofiar niemigdzynarodowych konfliktéw zbrojnych (odtad: nkz). Prawo haskie
i genewskie reguluja — co do zasady — stosunki miedzy panstwami — stronami na wypa-
dek konfliktu migdzynarodowego przy czym art. 3, wsp6lny dla 4 konwencji genewskich
z 12 sierpnia 1949 1. (odtad: Kg), zawiera rudymentarne gwarancje dla 0s6b podlegajacych
ochronie w przypadku konfliktu wewngtrznego. Wobec faktu ratyfikacji Kg przez wiele
panstw $wiata mozna uznaé, ze art. 3 jawi sig jako jedyna stypulacja traktatowa majaca za-
stosowanie do nkz'®. Czy ten stan rzeczy oznacza, ze pafistwa, a w tej liczbie Izrael, ktére
odméwity ratyfikacji innych niz Kg uméw mph, zapewnily sobie carte blanche w poste-

*" Traktat berliniski z 1878 — art, 62, umowa mandatowa z 24 lipca 1922 1. — art. 13, rezolucja 181/1],
art. VIII traktatu jordansko-izraelskiego z 1948 r.

% M. Pomerance, op.cit., s. 26 i n. L. F. Damrosch, B. H. Oxman, op.cit.,s. 1 in.

% DzU z 1992, Nr 41, poz. 175 (zalacznik).

' W sprawie militarnej i pozamilitarnej dzialalnosci przeciwko Nikaragui — ICJ Reports 1986, s. 116
par. 218 MTS stwierdzit, Ze art. 3 okre$la pewne ramy, jakie nalezy stosowa¢ w konfliktach zbrojnych niemaja-
cych charakteru migdzynarodowego.
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powaniu podczas nkz? Postawione pytanie ma li tylko charakter retoryczny. Prof. K. Wolf-
ke'"! stawia stuszna teze, ze praktyka panstw, ktore nie ratyfikowaty Protokotu II, wskazuje
jednoznacznie na uzyskanie przez niektére normy rangi powszechnego p. m.!? Protokét
II ma bardzo szeroki zakres zastosowania (art. 1), a nadto w sprawach nieuregulowanych,
podobnie jak klauzula F. Martensa do IV konwencji haskiej z 1907 r., odsyla do zasady
humanitaryzmu i og6Inych zasad p. m. W wyroku w sprawie Bosni i Hercegowiny Trybu-
nal, dokonujac rozréznienia migdzy zobowigzaniami erga omnes a normami ius cogens,
podkreslit, ze odmowa ratyfikacji nie jest rownoznaczna z tym, ze paistwo nie ma zadnych
praw i obowigzk6w na innej podstawie'®. Zdaniem autora weze$niejsza kodyfikacja zasad
prawa norymberskiego dokonana rezolucja 95/1 ZO ONZ w 1946 1., w tym zasady I - kto
dopuszcza si¢ zbrodni przeciwko prawu migdzynarodowemu ponosi za to odpowiedzial-
no$¢ i karg ma charakter powszechnego p. m.'™, znajdujac zastosowanie w tym przypadku.

Istnienie nienaruszalnych zobowiazan z zakresu mph i podstawowych zasad p. m. wo-
bec calej spotecznodci migdzynarodowej zostato wyartykulowane przez Trybunat w wyro-
ku w sprawie Timoru Wschodniego'® oraz opinii doradczej w sprawie legalnosci grozby
lub uzycia broni jadrowej'%. Istnienie takich zobowiazaf potwierdza nauka spoteczna Ko-
Sciota. Jan Pawet IT w Oredziu na Swiatowy Dziefi Pokoju — 1 stycznia 2000 r. napisat: ,,wy-
kroczenie przeciwko prawom czlowieka jest wykroczeniem przeciwko sumieniu ludzko-
$ci jest wykroczeniem przeciwko catej ludzkoéci. Dlatego obowiazek ochrony tych praw
rozciaga si¢ poza granice polityczne i geograficzna wewnatrz ktorych prawa te sa famane.
Zbrodnie przeciwko ludzkosci nie mogg by¢ uznane za wewngtrzng sprawg narodu”.

IV Kg, z uwagi na art. 3, powszechne prawo zwyczajowe (reguty zawarte w Regu-
laminie do IV konwencji haskiej z 1907 1.) oraz II Protokét dodatkowy do Kg z 1977 .
w czebci, w jakiej odzwierciedla zwyczajowe p. m., majg zastosowanie do tego konfliktu.
Protokét IT miat ogromny wplyw na praktyke pafistw, ktére nie staty si¢ jego stronami, a tym
samym, na podstawie usus popartej opinio iuris sive necessitatis, nalezy przyjac, iz niekto-
re jego stypulacje odzwierciedlaja powszechne p. m.!” Ponadto Protoké? IT rozwinat gwa-
rancje zawarte w art. 3 wspolnym dla wszystkich czterech Kg. Dla kwalifikacji prawnej
budowy muru na terytoriach okupowanych stosuja si¢ nastepujace zasady:

— zakaz atakowania 0s6b cywilnych:

— zakaz stosowania gtodu jako sposobu prowadzenia walki;

— zakaz deportacji ludnoéci cywilnej;

— zakaz pozbawiania wlasno$ci prywatnej, wyjawszy przypadek koniecznosci woj-
skowej

10U K. Wolfke, Kilka wstepnych refleksji w zwiqzku z artykulem J. M. Henckaertsa, [w:] 1. M. Henckaerts,
Studium poswiecone zwyczajowemu miedzynarodowemy prawu humanitarnemu,; wkiad w zrozumienie i promo-
wanie zasad prawa dotyczqcych konfliktéw zbrojnych, Warszawa 2006. s. 3—4. Por. idem, Zwyczaj we wspéicze-
snym prawie migdzynarodowym, Wroctaw 1963, s. 50 i n.

12 O relacjach migdzy prawem traktatowym a zwyczajowym interesujaco wypowiedziat si¢ MTS w wyro-
ku: Sprawa delimitacji szelfu kontynentalnego na Morzu Pélnocnym —ICJ Reports 1969 par. 7073 oraz wyroku:
sprawa militarnych i pozamilitarnych..., ICJ Reports 1986 par. 184 in.

193 ICJ Reports 1993, s. 325.

19 Wybor dokumentow do nauki prawa miedzynarodowego, red. K. Kocot, K. Wolfke, Wroctaw—Warszawa
1976, s. 96.

195 JCJ Reports 1995, s. 102.

196 Opinia doradcza w sprawie legalnosé grozby lub uzycia broni jadrowej, ICJ Reports 1996, par. 67.

197 J, M. Henckaertes, op.cit., s. 19.
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— zakaz atakowania $rodowiska naturalnego, ktére w kazdej sytuacji uznawane jest
za dobro cywilne;

—nakaz poszanowania praw czlowieka.

Art. 6 ust. 3 IV Kg stanowi, ze Mocarstwo okupujace, na czas trwania okupacji, o ile
sprawuje ono funkcje rzadowe na tym terytorium, zwiazane jest nastgpujacymi artykutami
IV Kg: 1-12, 27, 29-34, 47,49, 51, 52, 53, 59, 81-77, 143. Art. 47 przewiduje, ze okolicz-
nos¢ okupacji lub aneksji nie pozbawia oséb chronionych korzysci wynikajacych z posta-
nowien konwencji, a na Mocarstwo okupujace naktada obowiazki w tym:

— zakaz przesiedlefi i deportacji obywateli terytorium okupowanego — art. 49;

— zakaz przesiedlania wiasnych obywateli na terytorium okupowane — art. 49 (osiedla
osadnik6éw zydowskich na Zachodnim Brzegu, ktére s jednym z probleméw we wzajem-
nych relacjach);

— wywotywanie bezrobocia — art. 52;

— niszczenie majatku ruchomego i nieruchomego, w tym dokonywanie wywlaszczen
—art. 53 IV Kg i art. 46 zdanie 2 in fine Regulaminu haskiego;

— wywolanie probleméw w aprowizacji (Zywnos¢, woda) — art. 57 IV Kg.

Szczegolnie drastyczny wydaje sig system wywlaszczen ziemi uprawnej (gaje oliwne,
cytrusy, szklarnie), na ktérej wznosi si¢ mur. Wywlaszczanie odbywa si¢ — co prawda —
pod tytutem odptatnym, ale procedura wywlaszczeniowa, tryb odwotawczy oraz wysoko$é
odszkodowania nie sa zgodne z og6lnymi zasadami p. m., wziagwszy pod uwage to, ze
zdarzenia te maja miejsce na terytorium okupowanym i nie sg podyktowane koniecznoscig
wojskowa. W zasadzie mozna z calym przekonaniem skonstatowac, ze mamy do czynienia
z konwersja terytorium, gdyz ziemia uprawna staje si¢ de facto nieuzytkiem, ktérej rekul-
tywacja po ewentualnym zburzeniu muru bedzie niezwykle kosztowna. Skromne zasoby
gruntéw uprawnych zostang drastycznie ograniczone, co przy wskazniku wzrostu popula-
¢ji moze okazaé sig brzemienne w skutkach. Zmiany w $rodowisku naturalnym — zdaniem
autora — sg nieodwracalne. W wielu dokumentach migdzynarodowych!® stwierdza sie
jednoznacznie, ze budowany mur powoduje zniszczenie pél uprawnych, gajow oliwnych
oraz drzew cytrusowych bedacych podstaws egzystencji Palestyfhczykéow. Jezeli do tego
dodamy perturbacje w zaopatrzeniu w wodg pitna, zwigkszy to w spos6b znaczny skale
problemu.

Istotne znaczenia ma to, Ze Palestyniczycy wyczerpali droge wewnetrzna, dochodzac
swoich praw przed izraelskim wymiarem sprawiedliwoéci poprzez wszczecie postgpowa-
nie przed High Court of Justice!® (sprawa HCJ 2056/04)'"°. Sad nie dopatrzy? sie jednak
bezprawnosci w procedurze wywlaszczeniowej, a odwotujac si¢ do zasady proporcjonal-
nosci, nakazat jedynie nieznaczna korekte przebiegu muru.

Na koincydencj¢ migdzy mph a mppc Trybunat wskazat w prezentowanej opinii do-
radczej, wywodzac: ,,ochrona zagwarantowana przez konwencje praw cztowieka nie usta-

1% Naruszenia praw czlowicka na okupowanych terytoriach arabskich tacznie z Palestyna, E/CN.472004/6
z 8 wrzesnia 2003 r. Por. par. 133 opinii doradczej. Raport specjalny Komitetu do spraw Zbadania Izraelskich
Praktyk naruszajacych prawa czlowieka wobec narodu palestyfiskiego 1 innych terytoriach okupowanych. A/58/311
222 sierpnia 2003 r. oraz E/CN.4/2004/10 Add.2 z 31 lipca 2003 r.

1% Stosownie do prawa Izraela Sad Najwyzszy dziala jako sad pierwszej instancji w sprawach z zakresu
administracji i prawa konstytucyjnego. Base Law Judiciary § 15. Podane wg G. R. Watson, op.cit., s. 19, przypis
130.

1% Israel Supreme Court, Beit Sourik Village Council v. 1. The Government of Israel 2. Commander of the
IDF Forces in the West Bank, HCJ 2056/04, 30.06.2004 r.
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je w momencie wybuchu konfliktu zbrojnego i podczas gdy moga istnie¢ pewne prawa,
ktoére stanowig wytaczng domeneg prawa humanitarnego albo migdzynarodowego systemu
ochrony praw czlowieka, istniejg inne prawa, ktére stanowia domen¢ wspdlna tych obu
dziatéw prawa migdzynarodowego”!!!. We wczeéniejszej opinii doradczej w sprawie legal-
nosci grozby lub uzycia broni jadrowej MTS sformutowat identyczna teze''?, Zresztg art. 4
ust: 1 MPPO i P stanowi, ze w przypadku derogacji zobowiazan z Paktu nadal obowiazuja
prawa niederogowalne oraz te, ktére sa gwarantowane innymi zobowigzaniami mig¢dzyna-
rodowymi. Izrael stosownie do przepisow Paktu (art. 4) notyfikowat derogacje tylko art. 9
(wolno$¢ 1 bezpieczenistwo osobiste, gwarancje), a to oznacza, ze pozostate zobowigzania
musza by¢ respektowane. Trybunat nie miat watpliwosci co do tego, ze Miedzynarodowe
Pakty Praw Cztowieka oraz Konwencja Praw Dziecka, ktore Izrael ratyfikowat w 1991 r.,
maja zastosowanie do okupowanych terytoriéw palestynskich, wigczajac w to Wschodnig
Jerozolime, i powotywanie si¢ na walke z terroryzmem tych zobowiazan nie niweczy. Teze
tg potwierdza raport SG ONZ — Uniting against Terrorism z 27 kwietnia 2006 r., w ktérym
skonstatowal, ze ,,prawo do przeciwdzialania nie moze oznaczaé prawa do rozmyslne-
go zabijania lub zngcania si¢ nad ludnoscig cywilng™"3, Glos SG ONZ zabrzmiat jeszcze
dobitniej we wczeéniejszym raporcie, w ktérym stwierdzit, ze ,,walka z terroryzmem nie
moze godzi¢ w prawa cztowieka i podkreslit obowiazek wszystkich podmiotow przestrze-
gania prawa migdzynarodowego, w tym prawa humanitarnego',

W politycznej retoryce i argumentacji prawnej podniesiono zarzut, ze mph, a zwlasz-
cza IV Kg i dziat III Regulaminu do IV konwencji haskiej z 18 pazdziernika 1907 r. —
o prawach i zwyczajach wojny ladowej nie majg zastosowania do Zachodniego Brzegu
i Strefy Gazy, gdyz terytoria te podczas pierwszego konfliktu palestyniskiego zostaly zajete
przez Jordanig i Egipt a Izrael zbrojnie je odzyskat'™. Art. 154 IV Kg wlacza m.in. dziat III
Regulaminu haskiego do konwencji i pastwo-strona jest obowiazane do jego przestrze-
gania. Kiedy przyjmowano IV konwencje¢ haska wraz z Regulaminem, Izraela nie bylo na
mapie politycznej §wiata, ale ten fakt nie oznacza braku jakichkolwiek zobowiazafi. Tu
nie moze by¢ mowy o regule tabula rasa, gdyz wszystkie panistwa maja obowigzki wobec
spotecznoséci migdzynarodowej, bez wzgledu na stan zobowiazan traktatowych!'s, Prawo
haskie stanowito podstawe oskarzenia w przedmiocie odpowiedzialnoéci za zbrodnie wo-
jenne, zaréwno w Traktacie Wersalskim (art. 227-230), jak tez w procesie norymberskim
i tokijskim. P6zniejsza kodyfikacja zasad norymberskich oraz ustalenie podstaw prawnych
odpowiedzialno$ci przed powotanymi pézniej trybunatami miedzynarodowymi, w tym
MTK, wskazuja wyraznie na to, ze stypulacje IV konwencji haskiej wraz z Regulaminem
odzwierciedlaja powszechne p. m."'” MTS w par. 89 opinii doradczej przytoczyt fragment
wyroku Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego, w ktérym stwierdzono, ze ,,zasady
. okreslone w IV konwencji haskiej wraz z Regulaminem byly uznawane przez wszystkie

! Analizowana opinia doradcza, par. 106.
U2 ICJ Reports 1996 (1), s. 239, par. 24,
113 A/60/825 Uniting against Terrorism: Recommendations for a Global counter-tervorism strategy, New
York 27 april 2006.
14 Raport z 21 marca 2005 r. powolany w przypisie 34.
115 Analizowana opinia doradcza, par. 90.
116 Szczegbinie mocno akcentowat ten obowiazek MTS w sprawie Timora Wschodniego. ICT Reports 1995, s. 102,
w7 C, Pilichowski, Sciganie i karanie sprawcéw zbrodni wojennych zbrodni przeciwko ludzkosci, Warszawa
1978, 5. 79 i n. Por. T. Cyprian, J. Sawicki, Prawo norymberskie. Bilans i perspektywy, Warszawa—Krakow 1948,
s.6in.
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narody cywilizowane oraz uwazane za katalog praw i zwyczajéw wojny ladowe;j”. Nie
budzi tez watpliwosci fakt, ze prawo genewskie w znakomitej czeéci odzwierciedla po-

wszechne p. m. Z dyspozycji art. 2, wspolnego dla wszystkich Kg oraz art. 27 i 47 IV Kg
jednoznacznie wynika obowigzek ochrony os6b cywilnych bez wzgledu na to, jaki cha-
rakter ma konflikt zbrojny i jakie sg przyczyny okupacji. Podczas travaux preparatoires
nad IV Kg pafistwa-strony opowiedziaty si¢ za szerokim rozumieniem ochrony, co nalezy
traktowa¢ jako element powszechnej praktyki''®, Restryktywna i interpretacja prawa genew-
skiego przez lzrael stoi w sprzecznoéci z powszechnymi normami p. m. w przedmiocie
interpretacji traktatéw, ktére odzwierciedla art. 31 wiedeniskiej konwencji o prawie trak-
tatow z 23 maja 1969 .""® J.-M. Henckaerts, wspétautor znakomitego studium o zwyczaju
w mph, przedtozyt aneks zawierajacy liste zasad mph, posiadajacych charakter norm ZWYy-
czajowych (np. zasady 1, 2, 5, 6), ktére majg zastosowanie w kazdych okolicznosciach, bez
wzgledu na rodzaj konfliktu'®. Stanowisko zdecydowanej wigkszosci patistw'2, organiza-
¢ji migdzynarodowych (Migdzynarodowy Czerwony Krzyz, Office for the Coordination
of Humanitarian Affairs), ZO ONZ'”, RB ONZ'3 i Sadu Najwyzszego Izraela'2* sa w tej
mierze jednoznaczne.

Glosowanie nad przyjeciem opinii doradczej nie bylto zaskoczeniem, gdyz ab initio
wiadome bylo, ze sedzia reprezentujacy USA (Thomas Buergenthal) bedzie glosowat prze-
ciwko wszystkim tezom opinii doradczej Glowne tezy opinii doradczej sa nastepujace:

— Trybunal uznal, iz budowa przez Izrael muru na otp oraz w i wokét wschodniej
Jerozolimy jest sprzeczna za p. m.;

— Trybunat wezwat Izrael do wstrzymania wszelkich prac zwiazanych z wnoszeniem
kolejnych czgsci muru, rozebra¢ powstate juz odcinki oraz uniewazni¢ wszelkie uregulo-
wania prawne odnoszace si¢ do wspomnianej budowli zgodnie z paragrafem 151 niniejszej
opinii;.

— Trybunat zobowigzat Izrael do naprawienia wszelkich szkéd wyniktych w zwiazku
z budowa muru. .

— Trybunat wezwat wszystkie pafistwa do nieuznawania stanu de facto stworzonego
przez mur bezpieczenstwa, powstrzymania si¢ od udzielania pomocy w jego utrzymaniu
oraz zgodnie z konwencja genewska o ochronie 0séb cywilnych podczas wojny oraz zasa-

"' Report on the Work of the Conference of Government Experts for the Study of the Convention for the
Protection of War Victims, Geneva 14-26 april 1947, s. 8.

"' Tekst konwencji: Wybér dokumentow (K. Kocot, K. Wolfie)..., s. 492 i n. Do tej interpretacii odwotywat
si¢ MTS m.in. w sprawie Oil Platform — Islamska Republika Iranu v, USA Wyrok wstepny. ICJ 1996 (11), s. 812
oraz Suwerennosci Palau nad Legitan i Sipodan — Indonezja v. Malezji, ICJ Reports 2002, s. 645, par. 37.

120 J.-M. Henckaertes, op.cit., s. 30 i n.

12! Panistwa-strony na konfcrenqach w dniu 15 lipca 1995 1. i 5 grudnia 2001 r. zgodnie ustalﬂy, zeart. 1 IV
Kg obejmuje swoim zakresem okupowane terytoria palestyriskie, wiaczajac w to wschodnia Jerozolime,

2 W rezolucjach powotywanych w tekscie, zwiaszcza za$ rezolucjach z 10 grudnia 2001 . i 9 grudnia
2003 r. ZO ONZ jednoznacznie stwierdzato, ze IV Kg ma zastosowanie do okupowanych terytoriéw palestyn-
skich, wlaczajac w to Wschodnia Jerozolime, a takze do innych terytoriéw okupowanych po 1967 r.

' Rezolucja nr 237 (1967) przewiduje, ze wszystkic zobowiazania dotyczace ochrony jeficéw wojennych
‘maja zastosowanie w tym konflikcie; rezolucja 271 (1969) naktada na strony obowiazek stosowania prawa ge-
newskiego i prawa zwyczajowego dotyczacego konfliktow zbrojnych; rezolucja 681 (1990) zobowiazuje Izrael
do stosowania de iure IV Kg na wszystkich terytoriach okupowanych po 1967 . Podobng wymowe maja rezolu-
cje 799 (1992) 1 904 (1994).

124 Par. 100 opinii doradczej.
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dami Karty NZ i p. m. czuwaé nad przestrzeganiem przez Izrael wymienionych powyzej
rekomendacji;

- Trybunat zwrdcit sig do ONZ, a w szczeg6lnosci do ZO oraz RB, by podjely nie-
zbedne dziatania w zwiazku nielegalng budowa muru na otp, wlaczajac w to Wschodnig
Jerozolime'®, ;

Do opinii doradczej szesciu sgdziow trybunatu ztozylo votum separatum, za$ jeden
deklaracje, w ktoérych bardziej szczegbtowo niz Trybunat uzasadniali rozstrzygniecia za-
warte w opinii doradczej.

Podstawowe pytanie, jakie nasuwa si¢ po przedstawionych powyzej uwagach, oscy-
luje wokoét dalszych krokéw po wdaniu opinii. MTS wezwat strony sporu do przyjecia
obowiazkéw prawnych wynikajacych z opinii, za§ pozostate panstwa do nieuznawania
muru i sytuacji wygenerowanych jego budowa, wzmozenia dziatan na rzecz realizacji
przez nardd palestynski prawa do samostanowienia oraz wywarcia presji na Izrael, aby
przestrzegat praw czlowieka i prawa humanitarnego (par. 146 opinii doradczej). Trybunat
przypominal, ze prawo do samostanowienia sformutowane w Karcie NZ (art. 1) i potwier-
dzone w rezolucji ONZ nr 2625 (XXV) ma charakter erga omnes'?S, Pafistwo ponosi wiec
odpowiedzialnoé¢é miedzynarodows za dzialania przeciwne p. m.'”” W zasadzie najbar-
dziej spektakularnym rezultatem. wydania opinii doradczej przez MTS bylo zlozenie dnia
12 lipca 2004 r. przez ambasadora Jordanii oraz przewodniczacy grupy panstw arabskich
— ksigcia Zeid Ra’ad Zeid Al-Husseina wniosku o wznowienie obrad X nadzwyczajnej
sesji ZO ONZ w zwiazku z wydaniem przez MTS opinii doradczej. XX VII sesja plenarna
Z0O ONZ, ktora odbyta si¢ w dniu 20 lipca 2004 r., zakoniczyta si¢ ona przyjeciem, przez
zdecydowang wigkszo$¢ cztonkéw ZO ONZ (150 za 6 przeciwnych i 10 wstrzymujacych
sie), rezolucji formutujacej nastgpujace zalecenia dla cztonkow ONZ:

—uzna¢ opini¢ doradcza MTS z dnia 9 lipca 2004 1. dotyczaca prawnych konsekwen-
cji budowy przez panistwo Izrael muru na otp wiacznie z i wokot Wschodniej Jerozolimy,

— zazadaé od panistwa Izrael zastosowania si¢ do prawnych rozstrzygnieé zawartych
W pOWYyZszej opinii,

- pow1adomlc wszystkich cztonkéw ONZ o zobowwgamach powstatych w zwiazku
z wydang opinig,

— zobowiaza¢ SG ONZ do zalozema i prowadzenia rejestru szk6d wynikajacych z po-
wstania muru zgodnie z paragrafem 153 opinii,

— zwréci¢ si¢ zarowno do Izraela, jak i AP o realizacje ustalen Mapy Drogowej,
. w celu urzeczywistnienia wizji dwoch odrgbnych panstw wspotzyjacych w pokoju i bez-
pieczenstwie, podkre$lajac jednoczesnie, iz obydwa te podmioty musza dziata¢ zgodnie
z zasadami p. m., '

— zwrécié sig do stron czterech Kg o podjecie dziatan na rzecz ich przestrzegania
przez Izrael oraz do Szwajcarie (depozytariusz) o przeprowadzenie konsultacji i przedsta-
wieniu ZO ONZ wnioskéw co do ewentualnych poprawek do Kg zwiazanych z zaistniata

sytuacja,

125 Tbidem.
126 Tak expressis verbis w orzeczeniu sprawa Timoru Wschodniego, ICT Reports 1995, s. 102, par. 29.

127 Tak w wyroku Militarne i paramilitarne..., par. 49; Sprawa personelu dyplomatycznego i konsularnego
USA w Teheranie, ICJ Reports 1989, par. 44, sprawa V. R. Haya de la Torere (Peru v. Kolumbii), ICJ Reports
1951, par. 82.
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-— odroczy¢ sesje i zobowiazaé Przewodniczacego Zgromadzenia do jej pod_]qma na
zadanie ktoregokolwiek z cztonkow!'2,

Uchwalona rezolucja ma ogromne znaczenie polityczne, ale poza presja pohtycznq
nie mozna na jej podstawie podjaé krokéw prawnych, zwlaszcza za$ stosowaé sankcji
zapewniajacych jej wykonanie. Stosownie do brzmienia art. 11 ust. 2 zdanie drugie in fine
Karty NZ, kiedy konieczne jest podjecie akcji jest ZO ONZ przekazuje sprawg RB przed
lub po dyskusji. Tylko Rada Bezpieczenstwa moze korzystaé z srodkéw wymlemonych
w rozdziale VII Karty NZ. Wedtug stanu na dzien skiadania tekstu do druku nie ma szans,
aby rezolucja RB nakfadajaca sankcje na Izrael zostata przyjeta. Jednak wydarzenia na
Bliskim Wschodzie w lipcu 2006 r. w szczeg6lnosci atak na Liban, moga zradykalizowaé
stanowiska pafistw Bliskiego Wschodu, zwlaszcza za$ Syrii i Iranu, a wéwczas USA nie
moga pozostac¢ pasywne w takim stopniu jak dotychczas.

* Rezolucja Zgromadzenia Ogéinego Organizacji Narodéw Zjednoczonych — A/RES/ES-10/15, 20.07.2004 1.






