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Abstract

The aim of the Article is to present the evolution of the definition of rape in the
judgments of the International Criminal Tribunals for the former Yugoslavia and Rwan-
da. The author points to the mutual interaction between the judgments of both Tribunals
and to them using each others output. Before those Tribunals were convened and started
to function, there were almost no precedents with regard to rape. In the judgments of
ICTY and ICTR it has been confirmed that the crime of rape may be a war crime, a crime
against humanity or genocide when certain conditions are met. The hypothesis of this
Acrticle is that the title Tribunals — as a result of their legal interpretation — adopted
a definition of rape that better protects the victims. The formal-legal research method is
used focusing mainly on the analysis of legal documents and judgments.
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Uwagi wprowadzajace

Mimo ze gwalt jest czesta zbrodnia towarzyszaca konfliktom zbroj-
nym i nie tylko, przez dhugi czas gwalty popelniane w czasie wojny nie
byty karane w postgpowaniu sagdowym jako zbrodnie wojenne lub
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zbrodnie przeciwko ludzkosci. Konwencje genewskie o ochronie ofiar
wojny nie wymieniajg gwaltu wsrdd cigzkich naruszen, jednak mimo to
powtarzajace si¢ historie masowych i systematycznych gwattéw popet-
nianych w trakcie wojny w bylej Jugostawii wptynety na powstanie pogla-
du, ze gwalt powinien zosta¢ wiaczony w sktad cigzkich naruszen. Dopiero
Miedzynarodowy Trybunal Karny ds. Zbrodni w bytej Jugostawii (MTKJ)
I Migdzynarodowy Trybunat Karny ds. Zbrodni w Rwandzie (MTKR) po
raz pierwszy w historii osadzily przestepcow za zbrodnie gwattu. Byt to
niewatpliwie sygnat pozytywnych zmian w mi¢dzynarodowym prawie hu-
manitarnym i miedzynarodowym prawie karnym (Blazek 2002: 300). Try-
bunaty te zostaty powotane do zycia rezolucja Rady Bezpieczenstwa nr 827
(1993) — MTKJ oraz rezolucjg nr 955 (1994) — MTKR. MTKIJ zostat powo-
fany dla ukarania sprawcéw powaznych naruszen migdzynarodowego pra-
wa humanitarnego popemlionych w bytej Jugostawii od 1991 r., a takze
posrednio celem zapobiezenia kolejnym zbrodniom i usprawnienia procesu
osiggania pokoju (Josipovi¢ 1998: 35-36).

Zgodnie ze Statutem MTKJ z 25 maja 1993 r. Trybunal mial prawo
sadzenia os6b odpowiedzialnych za powazne naruszenia mig¢dzynarodo-
wego prawa humanitarnego popetnione na terytorium bylej Jugostawii
od 1991 r. Statut MTKR z 8 listopada 1994 r. stwierdzat z kolei, ze Try-
bunat ten mial prawo do sadzenia os6b odpowiedzialnych za powazne
naruszenia mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego popeinione na
terytorium Rwandy oraz obywateli Rwandy odpowiedzialnych za takie
naruszenia popelnione na terytorium panstw sasiednich pomiedzy
1 stycznia 1994 r. a 31 grudnia 1994 r. Trybunaly te praktycznie zakon-
czyly swoja dziatalno$¢. W chwili obecnej dziata tzw. Mechanizm dla
miedzynarodowych trybunatow karnych majacy zakonczy¢ ostatnie
sprawy oskarzonych zbrodniarzy (http://www.unmict.org/en).

Jurysdykcji obu trybunatéw podlegaty zbrodnie wojenne (r6znie okre-
Slone, gdyz w przypadku Rwandy mieliSmy do czynienia jedynie
z niemiedzynarodowym konfliktem zbrojnym), zbrodnie przeciwko ludzko-
$ci oraz zbrodnia ludobdjstwa. Jak zostanie wskazane ponizej, gwatt moze
by¢ zakwalifikowany jako zbrodnia przeciwko ludzkosci (wymieniona
expressis verbis), jako zbrodnia wojenna tortur (Statut MTKJ, art. 2) oraz w
przypadku MTKR takze jako naruszenie wspdlnego art. 3 i II Protokotu
dodatkowego jako gwalt, zmuszanie do prostytucji i wszelkie postacie za-
machow na obyczajno$¢. Przy spelieniu odpowiednich warunkow gwatt
moze si¢ miesci¢ rowniez w zakresie czynow ludobojczych.

Na wstepie warto zauwazy¢, ze definicja gwattu sformulowana
W orzecznictwie miedzynarodowych trybunatéw karnych ad hoc jest
plciowo neutralna, co nie zmienia faktu, ze gléwnie ofiarami gwaltu sg
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kobiety. Nie ulega watpliwosci, ze wszystkie osoby cywilne sa nieko-
rzystnie dotykane przez konflikt zbrojny, jednak kobiety i dziewczgta sg
glownym celem przemocy seksualnej. Jest ona traktowana takze jako
element taktyki wojennej majacej ponizy¢, zdominowal, zastraszy¢
i zmusi¢ do opuszczenia miejsc zamieszkania cztonkow danej grupy spo-
tecznej lub etnicznej (Committee on the Elimination of Discrimination aga-
inst Women, General recommendation No. 30..., punkt 35). Dla przyktadu
w czasie ludobojstwa w Rwandzie w ciggu tylko ok. 100 dni zgwatcono ok.
250 000-500 000 kobiet i dziewczat, a w Bosni i Hercegowinie w latach
1992-1995 ok. 20 000-50 000 kobiet i dziewczat (Klip, Sluiter 2009: 583—
584; Healey 1995-1996: 361-362; Damgaard 2004: 487).

Hipoteza przyjeta w tym artykule brzmi: migdzynarodowe trybunaty
karne ad hoc w wyniku interpretacji przepisow prawnych z zakresu mig-
dzynarodowego prawa humanitarnego przyjely definicje gwattu lepiej
chronigcg ofiary. Zastosowana metoda badawcza obejmuje przede
wszystkim metod¢ instytucjonalno-prawna skupiajaca si¢ zwlaszcza na
analizie zrodet prawa, dokumentéw i orzeczen. Materiat Zrodlowy za-
wiera glownie orzeczenia tytutowych trybunatow.

Przeglad orzecznictwa

Jako pierwszy zbrodnig gwaltu zajmowat sie¢ MTKR w orzeczeniu
w sprawie Prokurator przeciwko Jean-Paul Akayesu (2 wrze$nia 1998 r.,
Izba Orzekajaca; http://unictr.unmict.org/ — na tej stronie dostepne sg
takze pozostate przywotywane orzeczenia MTKR). MTKR po raz pierw-
szy zdefiniowal gwalt jako forme agresji, ktorej gtéwne elementy nie
mogg zosta¢ ujete w mechanicznym opisie czesci ciala. Izba zdefiniowa-
fa gwalt jako fizyczny atak natury seksualnej popelniony na osobie
w warunkach, ktore s3 wymuszone. Taka definicja koncentruje si¢ na
koncepcji wymuszonych warunkow, koncepcji istnienia swego rodzaju
przymusu wobec ofiary, ktory to przymus czy tez wspomniane wymu-
szajace warunki, takie jak ludobojstwo, zbrodnie przeciwko ludzkosci
lub konflikt zbrojny, uniemozliwiajg wyrazenie zgody. Na tej podstawie
brak zgody ofiary gwattu na kontakty seksualne nie stanowi elementu
koniecznego zbrodni gwattu. Wzorem tego orzeczenia kolejne rowniez
przyjety taka definicje: w sprawie Musemy, Niyitigeki, Muhimany oraz
w przypadku MTKJ w sprawie Delalicia, Mucicia, Delicia i Landzo
(Klip, Sluiter 2009: 586).

Izba stwierdzita, ze gwalt stanowi rowniez torture (Prokurator prze-
ciwko Jean-Paul Akayesu Izba Orzekajgca 1998, paragrafy 597-598;
Schomburg, Peterson 2007; Dubin 2003; McDonald I; McDonald II;
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Campanaro 200-2001). Istotng nowoscig byto stwierdzenie Trybunatu
uznajace gwatt za formg ludobdjstwa. W $wietle przedstawionych do-
wodow Trybunat orzekt, ze gwalt i inna przemoc seksualna zostaty po-
petione tylko przeciwko kobietom Tutsi; ich rezultatem byto psychicz-
ne i1 fizyczne zniszczenie kobiet Tutsi, ich rodzin i spotecznosci
(Prokurator przeciwko Jean-Paul Akayesu Izba Orzekajgca 1998, para-
graf 721). Tym samym mie$cito si¢ w ramach takich czynow ludobdj-
czych, jak spowodowanie powaznego uszkodzenia ciata lub rozstroju
zdrowia psychicznego. Wedtug Izby Orzekajacej powinno ono obejmo-
wac akty tortur, psychicznych lub fizycznych, nieludzkie lub ponizajace
traktowanie czy przesladowanie. Z kolei stosowanie §rodkow, ktore maja
na celu wstrzymanie urodzin w obrebie grupy, 0znacza okaleczenie sek-
sualne, sterylizacje, przymusowa kontrole urodzen, rozdziat 0sob rdznej
plci i zakaz matzenstw. Srodki takie moga mie¢ charakter fizyczny lub
psychiczny (Prokurator przeciwko Jean-Paul Akayesu Izba Orzekajgca
1998, paragrafy 500-509). Nie wdajac si¢ w tym miejscu w szczegdlowe
rozwazania dotyczace ludobojstwa, mozna tylko wspomnie¢, ze MTKR
uznat Tutsi za grupe etniczna, w ktéra ludobdjstwo bylo wymierzone
(Prokurator przeciwko Jean-Paul Akayesu Izba Orzekajgca 1998, para-
grafy 511, 521-523).

W jednym ze swoich pierwszych orzeczen w sprawie Prokurator
przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo (16
listopada 1998 r., Izba Orzekajgca; http://www.icty.org/action/cases/4 —
na tej stronie znajduja si¢ takze pozostate przywotywane orzeczenia
MTKJ) Trybunat jugostowianski — ustalajac definicje gwaltu — odwotat
si¢ wlasnie do orzeczenia w sprawie Akayesu. Oskarzenie w tej sprawie
dotyczyto wylacznie zdarzen w osrodku detencyjnym we wsi Celebici
w srodkowej Bosni i Hercegowinie w 1992 r., stad bardzo czg¢sto sprawe
te okresla si¢ mianem ,,sprawy Celebici”. Izba Orzekajagca MTKJ po-
$wigcita swoje rozwazania zbrodni gwattu jako zbrodni mieszczacej si¢
w zakresie definicji tortur. Gwalt nie jest expressis verbis wspomniany
w przepisach Konwencji genewskich dotyczacych ciezkich naruszen ani
we wspolnym art. 3 i dlatego zostat zaklasyfikowany jako tortury
i okrutne traktowanie. Na poczgtku Trybunat analizowat zakaz gwattu
w prawie migdzynarodowym. Stwierdzil, Zze nie moze by¢ zadnych wat-
pliwosci, ze gwalt i inne formy naduzy¢ seksualnych sa zabronione
w migdzynarodowym prawie humanitarnym. Art. 27 IV Konwencji ge-
newskiej o ochronie 0séb cywilnych podczas wojny wyraznie zabrania
gwaltu, zamachow na cze$¢ kobiet oraz zmuszania do prostytucji. Zakaz
gwaltu, wymuszonej prostytucji i jakichkolwiek zamachow na obyczaj-
no$¢ znajduje si¢ rowniez w art. 4 (2) II Protokotu dodatkowego doty-
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czacego ochrony ofiar niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych.
Natomiast I Protokot dodatkowy dotyczacy ochrony ofiar migdzynaro-
dowych konfliktow zbrojnych w art. 76 (1) wyraznie wymaga, aby ko-
biety korzystaly ze szczegdlnego poszanowania i podlegaty ochronie,
zwlaszcza przed zgwalceniem, zmuszaniem do prostytucji i wszelkimi
innymi postaciami zamachu na obyczajnos¢. Wreszcie gwalt zostal za-
broniony jako zbrodnia przeciwko ludzkosci w art. 6¢c Karty Migdzyna-
rodowego Trybunatu Wojskowego w Norymberdze oraz w art. 5 Statutu
MTKJ. Z samych tych przepisow wynika wyrazny zakaz gwatltu i nad-
uzy¢ seksualnych w prawie humanitarnym (Prokurator przeciwko
Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba Orzekajgca
1998, paragrafy 476-477).

W nastepnej kolejnosci Trybunat ustalat definicje gwattu. Odwotat
si¢ do wspomnianego juz orzeczenia w sprawie Akayesu. MTKJ w obec-
nej sprawie zgodzil si¢ z takim podej$ciem i przyjat identyczng definicje
(Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi,
E. Landzo, Izba Orzekajgca 1998, paragrafy 478-479).

Probujac odpowiedzie¢ na pytanie, czy gwalt stanowi torture, Try-
bunat stwierdzil, ze w §wietle definicji tortur gwatt jest godnym pote-
pienia czynem, ktéry uderza w samg istote ludzkiej godnosci i fizycz-
nej integralnosci. Potepienie i karanie tej zbrodni staje si¢ jeszcze
pilniejsze, kiedy jest ona popetniana przez lub na zlecenie funkcjona-
riusza panstwowego albo za jego zgoda czy milczagcym przyzwole-
niem. Gwatt powoduje dotkliwy bdl i cierpienie zardwno fizyczne, jak
i psychiczne. Ponadto, trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje¢, w ktorej gwalt
— dokonany przez lub na polecenie funkcjonariusza publicznego albo
za jego zgoda czy milczagcym przyzwoleniem — nie bytby popetniany
w celach takich, jak wtasnie ukaranie, wywarcie nacisku, dyskrymina-
cja lub ponizenie. Zdaniem Izby Orzekajacej jest to nicodtaczna czgsé
konfliktu zbrojnego. Stosownie do tego Trybunat uznat, Ze jesli gwatt
i inne naduzycia seksualne spetniajg wymienione kryteria, to stanowia
tortury (Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Delicio-
wi, E. Landzo, Izba Orzekajaca 1998, paragrafy 494-496; zob. tez: Me-
ron 1993; Dubin 2003).

Kolejnym istotnym orzeczeniem bylo to w sprawie A. Furundziji
(10 grudnia 1998 r., Izba Orzekajaca). Anto Furundzija zostal oskarzony
0 naruszenie praw i zwyczajow wojny, takich jak: tortury i nieludzkie
traktowanie, zamachy na ludzka godnos¢, witaczajac w to gwatt (Proku-
rator przeciwko A. Furundzija Izba Orzekajgca 1998, paragraf 26). Sta-
tut MTKJ — w art. 5 — klasyfikuje gwalt jako zbrodni¢ przeciwko
ludzkosci. Gwalt moze stanowi¢ takze ciezkie naruszenie Konwencji
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genewskich, naruszenie praw lub zwyczajow wojny lub czyn ludoboj-
czy, jesli odpowiednie warunki zostang spetnione (Prokurator przeciwko
A. Furundzija Izba Orzekajgca 1998, paragraf 172). Probujac zdefinio-
wac zbrodni¢ gwaltu, Trybunal odwotat si¢ do wspomnianego juz orze-
czenia MTKR w sprawie Akayesu (Prokurator przeciwko A. Furundzija
Izba Orzekajgca 1998, paragrafy 175-176). Wydaje si¢ jednak, ze Izba
Orzekajaca uznata te definicje za zbyt ogolng i nieprecyzyjng i postano-
wila ja doprecyzowac. Trybunat stwierdzil, iz mimo ze poszczegoélne
krajowe systemy prawne roznig si¢, jezeli chodzi 0 definicje gwattu, to
wigkszo$¢ z nich uznaje gwatt za dokonang przemoca seksualng penetra-
cje ludzkiego ciata za pomoca penisa lub dokonane przemoca wprowa-
dzenie jakiegokolwiek innego przedmiotu do pochwy lub odbytu. Try-
bunat stwierdzit rowniez, ze dokonana przemocg penetracja ust przy
uzyciu meskiego penisa stanowi najbardziej upokarzajacy atak na ludzka
godnos¢. Podstawowa i fundamentalng zasada, ktora przenika cale mig-
dzynarodowe prawo humanitarne, jest ochrona ludzkiej godnosci bez
wzgledu na pte¢. Stad tez, w pelnej zgodzie z ta zasada, tak szczeg6lnie
powazny zamach o charakterze seksualnym jak ustna penetracja powi-
nien zosta¢ uznany za gwalt (Prokurator przeciwko A. Furundzija lzba
Orzekajgca 1998, paragrafy 181-183). Nastgpita wiec wyrazna zmiana
W orzecznictwie, gdyz w sprawie Furundziji Trybunat zaangazowat si¢
jednak w probe mechanicznego opisu gwattu przy wykorzystaniu do
tego poszczegolnych czesci ciata.

Biorac to wszystko pod uwagg, Izba Orzekajaca przyjeta nastepujace
obiektywne elementy gwattu:

1. seksualna penetracja, nawet lekka:

a) pochwy lub odbytu ofiary za pomocg penisa sprawcy lub jakie-

gokolwiek innego przedmiotu uzytego przez sprawce;

b) ust ofiary za pomoca penisa sprawcy;

2. przy uzyciu przemocy lub nacisku badz grozby przemocy skierowa-
nych przeciwko ofierze lub osobie trzeciej (Prokurator przeciwko

A. Furundzija Izba Orzekajgca 1998, paragraf 185).

Wymuszone warunki z orzeczenia w sprawie Akayesu zostaty zasta-
pione wyrazeniem ,przy uzyciu przemocy lub nacisku bgdz grozby
przemocy skierowanych przeciwko ofierze Iub osobie trzeciej”. Mozna
jednak uzna¢, ze obejmuje to te same wymuszajace okolicznosci wyklu-
czajgce mozliwos¢ wyrazenia zgody przez ofiare gwaltu; tym samym
brak zgody nie stanowi elementu koniecznego zbrodni gwattu i nie musi
by¢ udowadniany przez prokuratora (Klip, Sluiter 2009: 587).

Warto dodaé, ze w tej sprawie ofiarg gwattu byta jedna kobieta, wie-
lokrotnie 1 na r6zne sposoby gwatcona. Furundzija nie gwalcil ofiary
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bezposrednio, lecz dokonywal jej przestuchania, w trakcie ktdérego
W jego obecnosci gwattow dokonywala inna osoba. Trybunat uznat, ze
gwalty stanowity cze$¢ procesu przeshuchania, a w konsekwencji mozna
je przypisa¢ Furundziji (Prokurator przeciwko A. Furundzija Izba Orze-
kajgca 1998, paragraf 270; Askin 2003: 328). Warto doda¢, ze nie tylko
gwalt, lecz kazde powazne naduzycie seksualne jest zakazane i podlega
karze na drodze indywidualnej odpowiedzialno$ci karnej (Prokurator
przeciwko A. Furundzija Izba Orzekajgca 1998, paragraf 186).

W tym miejscu mozna wskazaé, ze w orzeczeniu w sprawie Proku-
rator przeciwko A. Musema (27 stycznia 2000 r., Izba Orzekajgca) tym
razem MTKR — analizujac zbrodni¢ gwaltu — odwotat si¢ do orzecznic-
twa MTKIJ, przede wszystkim orzeczenia Izby Orzekajacej w sprawie
Furundziji, w ktorym gwalttem objeto réwniez przymusowg penetracje
oralng. W sprawie Musemy Izba stwierdzita, ze definicja gwattu z orze-
czenia w sprawie Akayesu obejmuje rowniez i takg penetracje, gdyz
istota gwaltu nie sa szczegoély dotyczace poszczegdlnych czesci ciala,
lecz agresja wyrazona w formie seksualnej w wymuszonych warunkach.
Takie ujecie gwattu jest na tyle szerokie, ze obejmuje przymusowa pene-
tracje oralng (Prokurator przeciwko A. Musema Izba Orzekajgca 2000,
paragrafy 225-226). Wydaje sie, ze taka definicja najlepiej stuzy ofia-
rom gwaltow, ktore moga mie¢ problemy z doktadnym, technicznym
wrecz opisaniem szczegotow gwaltu (Klip, Sluiter 2009: 614-623).

Definicja gwalttu w orzecznictwie mig¢dzynarodowych trybunatow
karnych nadal ewoluowata. Bardzo wazne jest w tym kontekscie kolejne
orzeczenie MTKJ, w sprawie Prokurator przeciwko D. Kunarad,
R. Kovacé, Z. Vukovi¢ (22 lutego 2001 r., Izba Orzekajaca; zob. tez:
Wierczynska 2003: 67-69). W orzeczeniu tym MTKIJ analizowat ele-
menty definicyjne poszczegolnych przestepstw zarzucanych oskarzone-
mu. W odniesieniu do gwattu potwierdzit wnioski z orzeczenia w spra-
wie Furundziji. Trybunat postanowitl jednak przeanalizowa¢ element
nacisku lub przymusu, gdyz jego zdaniem zostal on sformutowany zbyt
wasko. W opinii Izby Orzekajgcej rowniez inne czynniki moga nadaé
aktowi seksualnemu charakter niedobrowolny (bez zgody ofiary) (Pro-
kurator przeciwko D. Kunaraciowi, R. Kovaciowi, Z. Vukoviciowi, Izba
Orzekajgeca 2001, paragrafy 437-438). Przymus, grozba przymusu lub
nacisk s3 z pewnoscia istotnymi czynnikami, ale nie jedynymi. Jak
wskazal Trybunal, zasadg powinna by¢ penalizacja naruszen seksualnej
autonomii, a wigc wystarczy sam brak zgody lub dobrowolnego udzialu
osoby w akcie seksualnym oraz uczynienie osoby bezradng (Prokurator
przeciwko D. Kunaraciowi, R. Kovaciowi, Z. Vukoviciowi, Izba Orzeka-
jgca 2001, paragraf 442).
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Trybunal podsumowat swoje rozwazania w nastgpujacy sposob: ,,ac-
tus reus zbrodni gwattu w prawie migdzynarodowym oznacza seksualng
penetracjg, nawet lekka: a.) pochwy lub odbytu ofiary za pomoca penisa
sprawcy lub jakiegokolwiek innego przedmiotu uzytego przez sprawce;
b.) ust ofiary za pomoca penisa sprawcy, Kiedy taka penetracja odby-
wa sie bez zgody ofiary [podkresl. — A.Sz.]”. Zgoda taka musi by¢ wy-
razona dobrowolnie, jako rezultat wolnej woli ofiary ocenianej w kon-
teks$cie towarzyszacych okolicznosci. Natomiast na mens rea sktada si¢
zamiar dokonania seksualnej penetracji ze $wiadomoscig, ze ma to miej-
sce bez zgody ofiary (Prokurator przeciwko D. Kunaraciowi, R. Kova-
ciowi, Z. Vukoviciowi, Izba Orzekajgca 2001, paragraf 460). Wymog
braku zgody ofiary zastuguje na zdecydowana krytyke. Brak zgody ofia-
ry nie powinien by¢ uznawany za element konieczny zbrodni gwattu.
Jest po temu kilka waznych powodow. Po pierwsze, jesli taki element
zostanie zaakceptowany, implikuje to, ze ofiara mogta wyrazi¢ zgodg.
Zaciera to istote zbrodni gwattu. Po drugie, stawia to ofiar¢ w bolesnej
i upokarzajacej sytuacji i moze si¢ przyczynic do jej rewiktymizacji, jako
ze moga jej by¢ zadawane pytania dotyczace wyrazenia przez nig lub
niewyrazenia zgody na kontakt seksualny. Pytania te w sytuacji istnienia
warunkéw wymuszajacych lub innymi stowy — przymusu nie powinny
by¢ istotne, poza tym sg one dla ofiary szokujgce i obrazliwe. Wymog
braku zgody ofiary gwaltu moze réwniez doprowadzi¢ do ,,zamknigcia
ust” ofiarom gwattow, ktdre nie beda chciaty przechodzi¢ przez bolesny
i upokarzajacy proces przestuchiwania ich i dociekania, czy nie wyrazity
zgody na kontakt seksualny, zwtaszcza bardzo czesto po wezesniejszym
opisaniu przemocy, ktora je spotkata. Ponadto uwzglednienie elementu
braku zgody naktada na prokuratora ci¢zar udowodnienia, ze zgoda nie
zostata wyrazona (Klip, Sluiter 2009: 590-591). Dlatego tez element
braku zgody nie powinien by¢ uwzgledniany jako element konieczny
zbrodni gwaltu, a wystarczajace powinny by¢ wymuszajace warunki,
ktore eliminujg mozliwo$¢ wyrazenia rzeczywistej i dobrowolnej zgody.

Orzeczenie to jest istotne wlasnie z powodu stanu faktycznego, kto-
rego dotyczyto, a mianowicie kampanii systematycznych i metodycz-
nych tortur, w tym przede wszystkim gwaltow i innej przemocy seksualnej
popehionej na muzutmanskich kobietach przez sity serbskie. Zoierze
serbscy mieli swobodny dostep do migjsc zatrzymania kobiet w miejscowo-
sci Foca, znanych pdzniej jako ,,0bozy gwaltu” i mogli wybiera¢ sposrod
nich dziewczyny i kobiety, ktore gwalcili, torturowali i ponizali w najbar-
dziej okrutne z mozliwych sposobow. Kobiety znajdowaty si¢ na tasce
i nietasce zotnierzy. Poza gwaltami byly zobowigzane do sprzatania, goto-
wania, mycia naczyn i stuzenia zotierzom (Fiori 2007: 2).
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Z drugiej strony w doktrynie wskazuje si¢, ze orzeczenie w spra-
wie Kunaracia, Kovacia i Vukowicia stanowi dowod na pozytywna
zmian¢ w podejsciu MTKJ do zbrodni natury seksualnej. Tradycyjnie
uwazano, ze takie zbrodnie uderzaja w honor ofiary, stanowiagc w wielu
porzadkach krajowych zbrodnie przeciwko moralnosci publicznej.
W orzecznictwie mi¢dzynarodowych trybunatow karnych zbrodnie
natury seksualnej sg stusznie traktowane jako brutalne zbrodnie, ktore
uderzaja w integralnos$¢ cielesng ofiary i jej autonomie (Klip, Sluiter
2005: 1007).

Na to z kolei orzeczenie powotat sie MTKR w orzeczeniu w sprawie
Prokurator przeciwko L. Semanza (15 maja 2003 r., Izba Orzekajgca).
Odnos$nie do definicji gwaltu Izba Orzekajgca uznala za przekonujaca
definicje z orzeczenia MTKJ w sprawie Kunaracia. Tym samym odeszta
od definicji przyjmowanej przez poprzednie orzeczenia, poczawszy od
sprawy Akayesu. Izba dodata jednak, ze inne czyny seksualne, ktore nie
bedg si¢ miesci¢ w tej definicji, mogg si¢ kwalifikowa¢ jako inne zbrod-
nie przeciwko ludzkosci, takie jak tortury, przesladowanie, niewolnictwo
lub inne czyny nieludzkie (Prokurator przeciwko L. Semanza lzba Orze-
kajgca 2003, paragraf 345; Milne 2005). Warto w tym miejscu wskazaé,
ze istniejg dwie mozliwosci definiowania zbrodni gwattu. Pierwsza jest
bardziej ogolna, taka, jak ja okreslit MTKR w sprawie Akayesu, przy
czym wskazuje si¢ w nich na brak mozliwo$ci uzyskania rzeczywistej
zgody na kontakty seksualne. Ze wzgledu na wymuszajace (COercive)
okoliczno$ci, takie jak wojna, ktéra wywoluje w ludziach strach, wyra-
zenie takiej zgody po prostu nie wchodzi w gre. Druga definicja zaktada,
ze mimo takich wymuszajacych okoliczno$ci wyrazenie zgody jest zaw-
sze mozliwe. W tej drugiej definicji zazwyczaj bardziej szczegoétowo
opisuje si¢ dziatania stanowiace zbrodni¢ gwattu. Jednak po glebszej
analizie trudno uznaé, ze kobiety w warunkach wojennych, bardzo cze-
sto bedace ofiarami seksualnego niewolnictwa, beda miaty mozliwosé
wyrazenia rzeczywistej, racjonalnej, dobrowolnej zgody na kontakt
seksualny. Przyjecie drugiej definicji pozwala oskarzonemu na obrone
w postaci zarzucania ofiarom gwattu, ze same kontakt inicjowaly, ze
wyrazily na niego zgode, co uwlacza i poniza ofiare i powoduje ko-
nieczno$§¢ ponownego przezywania traumatycznych doswiadczen
(Hansen-Young 2005-2006: 490-491). Wydaje sie wiec, ze wystarcza-
jace byloby ustalenie, ze mialy miejsce wymuszajace okolicznosci,
w ktérych wyrazenie zgody nie bylo mozliwe, aby uzna¢, ze dana oso-
ba padla ofiarg gwaltu. W wigkszym stopniu uwzgl¢dniatoby to prawa
ofiary i jej poczucie godnosci.
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Woreszcie w orzeczeniu w sprawie Prokurator przeciwko M. Muhi-
mana (28 kwietnia 2005 r., Izba Orzekajaca), podobnie jak w poprzed-
nich orzeczeniach MTKR badat elementy zbrodni przeciwko ludzkosci,
w tym gwaltu, zabojstwa (paragrafy 523-530, 537-551 — gwatt, 568—
569 — zabojstwo). W kontekscie zbrodni gwattu warto dodac kilka uwag.
Trybunatl przywotal swoje wczesniejsze orzeczenia w tym zakresie oraz
orzeczenia MTKJ, po czym stwierdzil, ze definicja gwattu z orzeczen
MTKJ w sprawach Furundziji i Kunaracia nie stanowi odstgpstwa od
definicji przyjetej w orzeczeniu MTKR w sprawie Akayesu, co czasami
sugerowano, np. w orzeczeniu w sprawie Semanza. Zdaniem Izby Orze-
kajacej definicje te w duzej mierze wigza si¢ ze sobg, a orzeczenia
MTKIJ dostarczajg po prostu dodatkowych szczegdtéw odnosnie do ele-
mentéw zbrodni gwattu. Trybunat przyjat konceptualng definicje z orze-
czenia w sprawie Akayesu, ktoéra — w jego opinii — obejmuje elementy
z definicji w sprawach Furundziji i Kunaracia (Prokurator przeciwko
M. Muhimana Izba Orzekajgca 2005, paragrafy 549-551; Klip, Sluiter
2009: 516-523). Tym samym MTKR w tym orzeczeniu jakby pogodzit
wczesniejsze rozbieznosci w orzecznictwie.

W przedmiocie zbrodni gwattu bardzo wazne wnioski mozna zna-
lez¢ w orzeczeniu Izby Apelacyjnej MTKR w sprawie S. Gacumbitsi
wydanym 7 lipca 2006 r. W tym orzeczeniu Izba Apelacyjna musiata
wyjasni¢ watpliwo$ci dotyczace istnienia wymogu braku zgody ofiary
jako elementu koniecznego zbrodni gwattu. Do tej pory w orzecznictwie
MTKJ i MTKR wymog ten byt traktowany réznie. W sprawach Akaye-
su, Musemy, Niyitegeki, Muhimany oraz w przypadku MTKJ w spra-
wach Delalicia, Mucicia, Delicia i Landzo oraz Furundziji uznano, ze
wymog ten nie jest konieczny.

Izba Apelacyjna w sprawie Gacumbitsi przyjeta definicje gwattu
z orzeczenia w sprawie Kunaracia, Kovacia i Vukovicia, tak wiec
w konsekwencji odpowiedz na pytanie o konieczno$¢ wystgpienia braku
zgody byta twierdzgca. Oznacza to, Ze na prokuratorze spoczywa cigzar
dowodu w tym przedmiocie ponad wszelka watpliwos¢. Izba Apelacyjna
dodata, ze prokurator moze udowodni¢ brak zgody ofiary poprzez udowod-
nienie istnienia wymuszajgcych warunkéw/okoliczno$ci, w ktorych wyra-
zenie zgody nie jest mozliwe (paragraf 155). Wydaje sie, ze Izba probowata
zneutralizowac negatywne brzmienie poprzedniego wniosku. Powotujac sie
na orzeczenia w sprawach Kunaracia, Kovacia i Vukovicia oraz Akayesu,
Izba dodata, ze ,jak z kazdym elementem zbrodni, [zba Orzekajaca rozwazy
wszystkie istotne i dopuszczalne dowody dla okre$lenia, czy — w okoliczno-
Sciach wlasciwych dla danej sprawy — stusznym jest uznanie, ze brak zgody
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zostat udowodniony ponad wszelka watpliwos¢. Nie jest konieczne, aby
Prokurator przedstawiat dowody dotyczace stow czy postepowania ofiary
gwaltu lub jej stosunku do sprawcy. Izba Orzekajaca ma swobodg wyde-
dukowania braku zgody z kontekstu, takiego jak popeliane ludobojstwo
lub pozbawienie ofiar wolno$ci” (paragraf 155).

W doktrynie stusznie wskazuje sig¢, Ze orzeczenie to rozczarowuje,
gdyz pomimo silnych argumentéw przemawiajacych przeciwko
uwzglednianiu elementu braku zgody ofiary gwattu jako elementu ko-
niecznego tej zbrodni, Izba Apelacyjna w tej sprawie nie skorzystata
z mozliwos$ci naprawienia bledow wczesniejszych orzeczen i odrzucenia
tego wymogu. Wiasciwa linia orzecznicza to ta zawarta w orzeczeniach,
ktore takiego wymogu nie uwzglgdniaty, czyli m.in. w sprawach Akaye-
su i Furundziji (Klip, Sluiter 2009: 592). Nalezy wskazaé, ze w przy-
sztosci oba Trybunaty powinny zmieni¢ swoja lini¢ orzecznicza i usungé
zZ definicji gwaltu wymog braku zgody ofiary.

W jednym z najnowszych orzeczen, w sprawie Prlicia i innych z 29
maja 2013 r., Trybunal jugostowianski powtorzyt swojg definicje gwattu
(taka sama definicja zostata zreszta przyjeta w orzeczeniu w Sprawie
Radovana Karadzicia z 24 marca 2016 r., Izba Orzekajaca, paragraf 511)
i rozwingt element braku zgody ofiary, stwierdzajac, ze co prawda, uzy-
cie sity lub jej grozba stanowi niepodwazalny dowodd na brak zgody, ale
to uzycie sily nie jest elementem sktadowym gwaltu jako takiego. Rze-
czywiscie, istniejg czynniki inne niz uzycie sity, ktére powoduja, ze pe-
netracja seksualna jest dokonywana bez zgody ofiary. Zamiast sity fi-
zycznej sprawca moze by¢ w stanie wykorzysta¢ okreslone okolicznosci,
ktorych ofiara doswiadcza, a ktore powoduja to, ze jakikolwiek opor
fizyczny niemozliwy. Przyktadowo fakt uwigzienia ofiary moze stano-
wi¢ takg okolicznos¢ (Prokurator przeciwko J. Prliciowi i in., I1zba Orze-
kajca 2013, paragrafy 69-70). Innymi stowy, definicja gwaltu si¢ nie
zmienita.

Podsumowanie

MTKJ i MTKR znacznie poszerzyly regulacje prawne z zakresu
prawa humanitarnego dotyczace przemocy seksualnej. Osiggnigciem
trybunalow bylo samo uznanie roli przemocy seksualnej w czystkach
etnicznych 1 ludobojstwie oraz skazywanie oskarzonych za gwalt i na-
pas¢ seksualng (Dubin 2003). Prawne uznanie zwigzku pomigdzy prze-
moca seksualng i1 czystkami etnicznymi w Jugoslawii oraz pomiedzy
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przemoca seksualng i ludobojstwem w Rwandzie stanowi krok naprzod
na drodze do sprawiedliwosci mig¢dzynarodowej oraz potwierdzenie
powagi i dotkliwos$ci zbrodni gwaltu i przemocy seksualnej przeciwko
osobom cywilnym w czasie konfliktu zbrojnego (Dubin 2003). Przed
MTKJ i MTKR nie istniato zbyt duzo orzeczen zawierajacych interpre-
tacje migdzynarodowego prawa humanitarnego, w tym takze dotycza-
cych przestepstw o charakterze seksualnym (Wang 1995-1996: 222).
Stad po raz kolejny istotna rola trybunalow miedzynarodowych.
W orzecznictwie MTKJ wyraznie stwierdzono, ze gwalt moze stanowic¢
zbrodni¢ wojenng oraz zbrodni¢ przeciwko ludzkosci. Trybunat norym-
berski nie skazywat za gwalt, natomiast Trybunat tokijski skazat tylko
oficeréw japonskich jako odpowiedzialnych dowodcow za gwalty po-
petione przez podwtadne im sily zbrojne, a nie popelnione przez nich
bezposrednio. Tym samym trybunaty karne ad hoc sg pierwszymi, ktore
osadzity 1 skazaly bezposrednich sprawcow gwattow (Maravilla 2000-2001.:
337-339). Odnoszac si¢ do hipotezy postawionej we wstepie, mimo Ze,
zwlaszcza na poczatku, trybunaly ad hoc blednie okrelaty gwalt jako
zbrodni¢ uderzajaca tylko w moralng integralno$¢ ofiary, a nie jako zbrodni¢
przemocy, to jednak ich orzecznictwo jest wyrazem postgpowego rozwoju
W dziedzinie karania za zbrodnie o podtozu seksualnym. Jedynym manka-
mentem definicji gwaltu sformutowanej w orzecznictwie tytwtowych trybu-
natow jest obecno$¢ elementu braku zgody ofiary (z przyczyn wskazanych
wyzej). Na szczescie zostat on w duzej mierze zneutralizowany przez ko-
lejne orzeczenia wyjasniajace, ze wymog ten w duzym stopniu obejmuje
istnienie wymuszajgcych okoliczno$ci czynigcych wyrazanie zgody bez-
przedmiotowym. Jako taka definicja ta dobrze chroni prawa ofiary.

Na zakonczenie warto wspomnie¢, ze orzecznictwo to okazato si¢
takze cenng wskazowkg przy przyjmowaniu statutu Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego (Gabriel 2004: 45). Art. 8 Statutu okresla jurysdyk-
cje Trybunalu w zakresie zbrodni wojennych. Art. 8(2) definiuje
zbrodnie wojenne, a wérod przestepstw o charakterze seksualnym art. 8
wymienia: dopuszczanie si¢ zgwalcenia (w konfliktach zbrojnych mig-
dzynarodowych i niemig¢dzynarodowych). Art. 7 dotyczacy zbrodni
przeciwko ludzkosci takze wymienia zgwalcenie, jesli czyn taki zostat
popetlniony w ramach rozleglego lub systematycznego, Swiadomego
ataku skierowanego przeciwko ludno$ci cywilnej (Statut MTK). Gwatt
zostal nastepnie zdefiniowany w Elementach definicji zbrodni MTK,
w ktorych wskazuje si¢ wyraznie na element przemocy (Izydorczyk,
Willinski 2004: 513 1 545). Jest to niezwykle istotne i stanowi efekt dtu-
goletniej ewolucji. Gwalt przestaje by¢ postrzegany jako przestepstwo,
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ktére narusza honor i reputacje ofiary (najczesciej kobiety). Takie po-
strzeganie tej zbrodni prowadzito do stygmatyzacji ofiary i wniosku, ze
jej godnos$¢, honor zostaly umniejszone, ze ona sama zostata pohanbiona
przez przemoc seksualng popetliong przeciwko niej i wbrew jej woli
(Gabriel 2004: 48). Aspekt naruszenia integralno$ci psychicznej jest
bardzo wazny, ale nie mniej wazny jest fakt, ze gwalt to przede wszyst-
kim zbrodnia przemocy. W zaden sposob nie umniejsza ona godnosci
ofiary ani jej nie hanbi. Statut MTK ostatecznie uznat zbrodnie o podto-
zu seksualnym za zbrodnie przeciwko ludzkosci i zbrodnie wojenne
(Gabriel 2004: 43-53; Moshan 1998-1999: 154-184).
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