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Ireneusz C. Kaminski

Immunitet jurysdykcyjny panstwa
miedzy Klasycznym prawem miedzynarodowym
a prawem praw czlowieka - uwagi na kanwie
wyroku Al-Adsani przeciwko Wielkiej Brytanii

Wyrok w sprawie Al-Adsani v. Wielkiej Brytanii, wydany 21 listopada 2001 r.
przez Europejski Trybunal Praw Cztowieka (dalej jako Trybunat) stwierdzat,
ze uzasadniona immunitetem jurysdykcyjnym panstwa odmowa rozpoznania przez
brytyjski sad pozwu o zado$¢uczynienie, wniesionego przeciwko Kuwejtowi przez
ofiarg tortur, nie naruszata prawa do sadu, ktore stanowi element art. 6 Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej jako Konwencja) gwarantujacego prawo
do rzetelnego procesu sadowego'. Trybunat w Strasburgu wyrokowat jako Wielka
Izba, a orzeczenie zapadlo graniczng wigkszo$cia dziewieciu glosow do o$miu.
Do wyroku zostaly dotaczone trzy zdania odrebne i dwa zbiezne, ktore identyfikuja
odmienne ,,scenariusze orzecznicze” niz podej$cie uzyte w uzasadnieniu wyroku.

1. OkolicznoSci sprawy

Sulaiman Al-Adsani, z zawodu pilot lotniczy, posiadajacy podwojne obywa-
telstwo kuwejckie i brytyjskie, byt cztonkiem ruchu oporu po zajeciu Kuwejtu
przez Irak w 1991 r. W okresie okupacji trafity do niego kasety wideo przedsta-
wiajace udziat w aktach seksualnych jednego z szejkow spokrewnionych z emi-
rem Kuwejtu. Materiat byl nastepnie kopiowany i rozpowszechniany, za co szejk
obwiniat Al-Adsaniego.

! Skarga nr 35763/97, ECHR 2001-XI.
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Po wyzwoleniu Kuwejtu szejk i dwaj towarzyszacy mu uzbrojeni me¢zczyzni
dostali si¢ do domu Al-Adsaniego, pobili go i wywiezli rzadowym samochodem
do wiezienia. Tam zatrzymany byt wielokrotnie bity. Zwolniono go po podpisaniu
o$wiadczenia o przyznaniu si¢ do winy. Kilka dni p6zniej Al-Adsani ponownie
zostal porwany przez szejka i przewieziony do patacu nalezacego do brata emira
Kuwejtu. Na miejscu wielokrotnie podtapiano go w basenie, w ktorym ptywaty
ludzkie zwtoki. Wreszcie wepchnieto do niewielkiego pokoju, gdzie szejk podpa-
lit materace nasaczone ropa. Al-Adsani doznat cigzkich oparzen jednej czwartej
ciata, wymagajacych kilkutygodniowego leczenia w Kuwejcie i Wielkiej Bryta-
nii. Cierpial tez na psychologiczne nastgpstwa zdarzen. Dodatkowo grozono mu,
by nie ujawniat tragicznych faktow.

2. Postepowanie sadowe w Wielkiej Brytanii

W sierpniu 1992 r. Al-Adsani zainicjowal w Anglii przeciwko szejkowi i rzg-
dowi Kuwejtu postepowanie cywilne w sprawie zado$¢uczynienia za cierpienia
fizyczne i psychiczne spowodowane przez tortury oraz w zwigzku z pozniejszy-
mi grozbami. W grudniu 1992 r. sad wydal zaoczny wyrok przeciwko szejkowi.
Postgpowanie to zostato jednak wznowione, gdy Al-Adsani rozszerzyt krag po-
zwanych o dwie inne osoby. Pozew zostal im dor¢czony; ale analogicznie nie
postapiono w odniesieniu do rzadu kuwejckiego (postanowienie Sadu Wyzsze-
go — High Court).

0Od odmowy dorg¢czenia pozwu rzagdowi Kuwejtu Al-Adsani wniost zazalenie
do Sadu Apelacyjnego. Ten uznat, Ze na odpowiedzialno$¢ rzadu wskazuja naste-
pujace okolicznosci:

a) Al-Adsani byl przetrzymywany w panstwowym wigzieniu;

b) przewozono go srodkami transportu nalezacymi do rzadu;

¢) torturom poddali go funkcjonariusze panstwowi.

Nastepnie Sad Apelacyjny orzekt, ze zidentyfikowane powyzej fakty nie tyl-
ko uprawdopodabniaty istnienie roszczenia, ale i wskazywaty, ze zgodnie z re-
gutami prawa mig¢dzynarodowego rzagdowi Kuwejtu nie przystugiwal immunitet
jurysdykcyjny. Formalnie podstawa takiego rozstrzygniecia byla ustawa o im-
munitecie panstwa z 1978 r. Przewidywata ona, ze immunitet jurysdykcyjny nie
chroni panstwa m.in. wtedy, gdy postgpowanie sadowe dotyczy $mierci lub szkod
na osobie odniesionych w nastgpstwie dziatan lub zaniechan majacych miejsce
na terytorium Zjednoczonego Krélestwa (art. 5 [a]).

Podczas postgpowania przed Sadem Wyzszym rzad Kuwejtu doma-
gal si¢ odrzucenia pozwu jako niedopuszczalnego ze wzgledu na immunitet
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jurysdykecyjny panstwa. Sedziowie byli gotowi przyja¢, ze fakty wskazywaty
na odpowiedzialno$¢ kuwejckiego rzadu za akty, ktore na mocy prawa mi¢dzyna-
rodowego stanowily tortury. Ale prawo migdzynarodowe moze postuzy¢ jedynie
do wyjasniania luk lub dwuznaczno$ci wystepujacych w prawie stanowionym.
Jesli jednak brzmienie ustawy bylo jednoznaczne, ustawa miata pierwszenstwo
wobec prawa miedzynarodowego. Ustawa o immunitecie panstwa z 1978 r.
przyznawata panstwom obcym immunitet w odniesieniu do aktéw popetnio-
nych poza terytorium Zjednoczonego Kroélestwa, ustawiajac wobec takiej reguty
pewne szczegdlne wyjatki. Tych wyjatkow nie mozna wszakze rozszerzaé, od-
wolujac si¢ np. do konstrukcji dorozumianych wyjatkéw (implied exceptions).
Gdy chodzi natomiast o grozby formutowane wobec Al-Adsaniego juz w Wiel-
kiej Brytanii, powodowi nie udato si¢ wykaza¢, ze rzad Kuwejtu odpowiadat
za te dziatania.

Orzeczenie Sadu Wyzszego zostato podtrzymane przez Sad Apelacyjny?.
Lord Stuart-Smith stwierdzit, ze Al-Adsani stara si¢ przekonac, iz precyzyjna
redakcje ustawy o immunitecie panstwa (generalnie istniejagcy immunitet i $ci-
$le rozumiane wyjatki wobec niego) winno zastapic¢ zatozenie, iz panstwo ko-
rzysta z immunitetu jurysdykcyjnego tylko wowczas, gdy jego dziatanie nie
narusza prawa mie¢dzynarodowego. Sad nie jest uprawniony do takiej wyktadni
nawet wtedy, jesli panstwo narusza bezwzglednie obowigzujace normy prawa
miedzynarodowego, jak np. zakaz tortur. Gdyby ustawodawca chciat rozsze-
rzy¢ wyjatki na naruszenia norm iuris cogentis, znalaztoby to odzwierciedlenie
w redakcji ustawy o immunitecie panstwa (juz w 1978 r. Wielka Brytania byta
zwiazana wieloma aktami prawa miedzynarodowego dotyczacymi tortur). Do-
datkowo propozycji Al-Adsaniego nie wspierato orzecznictwo sadow w innych
krajach.

W stanowisku Lorda Stuart-Smitha znalazl si¢ rowniez nastgpujgcy passus:
,Juz chwilowa refleksja pokazuje, jak powazne nastgpstwa musiatoby rodzic¢ sta-
nowisko powoda. Sady w Wielkiej Brytanii sg otwarte dla kazdej osoby, ktora
poszukuje ich pomocy, niezaleznie od tego, czy jest to obywatel brytyjski, czy
tez obcy. Olbrzymia liczba ludzi przybywa do tego kraju kazdego roku, szukajac
chronienia i azylu; wielu z nich twierdzi, Zze poddano ich torturom w miejscu,
skad pochodzg. Czgs¢ z tych zarzutow jest uzasadniona, inne budza watpliwosci.
Na osobach, ktore odpowiadaja za weryfikacje, czy wnioskodawcy sa prawdzi-
wymi uciekinierami, spoczywa trudne zadanie, ale przynajmniej znaja one tto
i okolicznos$ci towarzyszgce sktadanym wnioskom. Sady bylyby w odmiennej sy-
tuacji. Jest mato prawdopodobne, by obce panstwa poddaty si¢ jurysdykcji sadu
w Zjednoczonym Krolestwie i w takiej sytuacji sad nie miatby mozliwosci zwe-
ryfikowania zarzutow oraz ustalenia faktow”.

2 Al Adsani v. Government of Kuwait and Others, ILR, t. 107, s. 536 i nast.
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3. Wyrok Trybunatu

Trybunat musiat na poczatku rozstrzygnaé, co decydowato o zastosowaniu
art. 6 Konwencji, czy roszczenie Al-Adsaniego stanowito ,,prawo o charakterze
cywilnym”. Wtadze brytyjskie argumentowaty, dokonujac ,,proceduralizacji”
tego zagadnienia, ze jakiekolwiek materialne uprawnienie skarzacego nie istniato
(,,byto znoszone”) ze wzgledu na immunitet jurysdykcyjny panstwa. Inaczej mo-
wigc, nie jest relewantne, jaki charakter miato roszczenie, bo eliminowat je immu-
nitet. Trybunat odrzucit jednak takie stanowisko, uznajgc, ze immunitet stanowit
jedynie procesowa przeszkode w dochodzeniu uprawnienia, ktorego kwalifikacji
nalezy dokona¢ samodzielnie. Gdyby taka przeszkoda nie wystgpita, np. w na-
stepstwie zrzeczenia si¢ przez panstwo immunitetu, sad przeprowadzilby rozpra-
we, a po niej wydat wyrok (pkt 48).

Al-Adsani wystepowat z zagdaniem zados¢uczynienia finansowego, ktore byto
konsekwencja tortur, a wigec czynu, ktory w angielskim systemie prawnym jest kwa-
lifikowany jako delikt. Te dwa elementy powodowaty, ze w tle sprawy znajdowat si¢
»powazny i rzeczywisty spor dotyczacy praw o cywilnym charakterze” (pkt 49).

W zasadniczej cze$ci wyroku Trybunat przypomnial, ze cechy postepowa-
nia decydujace o jego rzetelnosci (bezstronnos$¢, publicznos¢, szybkosé) bytyby
bezprzedmiotowe, jesli nie istniatby wstepny dla nich warunek w postaci doste-
pu do sadu’. Prawo dostgpu do sadu nie jest jednak absolutne, ale rownocze$nie
wszelkie ograniczenia tego prawa musza spetnia¢ wymogi okreslone w stras-
burskim orzecznictwie. Po pierwsze, ograniczenie nie moze wptywacé na prawo
do sadu w taki sposob lub w takim stopniu, by dotyka¢, a tym bardziej unicestwiaé
istote tego prawa. Po drugie, ograniczenie musi stuzy¢ obronie uzasadnionego
celu. Po trzecie, musi istnie¢ relacja proporcjonalnosci migdzy stosowanym §rod-
kiem a celem ograniczenia®.

Strasburscy sedziowie wskazali, ze konstrukcja immunitetu jurysdykcyjne-
go panstwa wynika, jako konsekwencja prawa migdzynarodowego, z zasady par
in parem non habet imperium 1 ma zagwarantowac, ze jedno panstwo nie jest
poddawane jurysdykcji innego. Immunitet w postgpowaniach cywilnych ma za-
tem gwarantowa¢ zachowanie dobrych relacji migdzy panstwami, szanujac ich
suwerenno$¢ (pkt 54). Wskazuje to na realizacj¢ wymogu celowosci ingerencji.

Przechodzac do analizy proporcjonalnosci, Trybunatl podkreslil, ze art. 6
Konwencji nie moze by¢ interpretowany samodzielnie, lecz z uwzglgdnieniem
innych majacych zastosowanie regut prawa migdzynarodowego’. W przypadku

3 Uzasadnienie takiego zwiazku w Golder v. Wielkiej Brytanii, skarga nr 4451/70, wyrok
z 21 lutego 1975 r. (sktad plenarny), Series A. 18, pkt 28-36.

4 Waite i Kennedy v. Niemcom, skarga nr 26083/94, wyrok z 18 lutego 1999 r. (Wielka Izba),
pkt 59.

5 W tym konteks$cie wskazano na art. 31 ust. 3 (c) Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow
7 1969 1. Polski tekst w Dz. U. z 1990 r. nr 74, poz. 439.
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Al-Adsaniego oznaczato to dokonywanie wyktadni prawa do sagdu w harmonii
z m.in. regutami dotyczacymi immunitetu panstwa. Po sformutowaniu takiej dy-
rektywy Trybunat przechodzi do ,,mocnej” obserwacji, iz srodki podjete przez pan-
stwo-strong Konwencji w wykonaniu powszechnie uznanych regut prawa migdzy-
narodowego, zwigzanych z immunitetem panstwa nie moga by¢ ,,co do zasady”
uwazane za nieproporcjonalne ograniczenie prawa zapisanego art. 6 Konwencji®.

W dalszej czeéci wyroku Trybunatl poddaje doktadniejszej analizie reguty prawa
miedzynarodowego. Angielska ustawa o immunitecie panstwa koresponduje z opra-
cowang w ramach Rady Europy Europejska Konwencja o immunitecie panstwa
z 1972 r. (Konwencja bazylejska)’. Chociaz ten traktat migdzynarodowy wprowadza
szereg ograniczen w stosunku do tradycyjnego absolutnie rozumianego immunitetu
panstwa (jesli fakty powodujace szkode na osobie lub mieniu mialy miejsce w pan-
stwie forum i sprawca szkody znajdowatl si¢ na tym terytorium w czasie wystgpienia
faktow), to jednak zachowuje go w odniesieniu do pozostalego obszaru postgpowan
cywilnych. Al-Adsani uwazat jednak, ze dokonujaca si¢ ewolucja powinna by¢ ana-
lizowana z uwzglednieniem faktu, ze w tle roszczen cywilnoprawnych zwigzanych
z torturami znajduje si¢ zakaz tortur, ktdry ma range powszechnie obowigzujace;j
normy prawa mi¢dzynarodowego. Taka norma ma pierwszenstwo wobec innych
norm prawa miedzynarodowego, ktore nie posiadaja cechy iuris cogentis.

Podczas badania wskazanego powyzej argumentu Al-Adsaniego Trybunat
przyznal, ze zakazy zawarte w art. 3 Konwencji, ktére majg absolutny charakter
i nie dopuszczaja jakichkolwiek wyjatkow, wyrazajg jedng z fundamentalnych
wartos$ci demokratycznego spoteczenstwa. Szczegodlng range posiada zakaz tortur
rozumianych jako umyslne nieludzkie traktowanie powodujace bardzo powazne
i okrutne cierpienia®. Rownoczesnie w prawie migdzynarodowym ulega utrwa-
leniu rosnace uznanie wyjatkowego znaczenia zakazu tortur. Zawiera go art. 5
Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka i art. 7 Migdzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych. W kompleksowy sposob tematyka ta zostata pod;je-
ta w Konwencji NZ z 10 grudnia 1984 r. w sprawie zakazu stosowania tortur oraz
innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania (dalej
jako Konwencja NZ w sprawie zakazu tortur lub Konwencja NZ)°. Ten dokument
prawny nakazuje, by panstwo-strona podjeto skuteczne kroki ustawodawcze,
administracyjne, sadowe oraz inne w celu zapobiezenia stosowaniu tortur na ca-
lym terytorium znajdujacym si¢ pod jego jurysdykcja (art. 2) i by wszelkie akty

¢ Trybunal wprost nazywa ,,pewne ograniczenia” nieodlgcznymi (inherent), identyfikujac
posrdd nich ,,ograniczenia powszechnie uznawane przez wspolnote narodow jako czgs¢ doktryny
immunitetu panstwa” (pkt 56).

7 Konwencja weszta w zycie 11 czerwca 1976 r. o zwigzaniu si¢ nig przez trzy panstwa.
W czasie wydawania wyroku Al-Adsani stronami Konwencji byto osiem panstw, a kolejne ja pod-
pisato. Ten stan nie ulegt zmianie do dzisiaj.

8 Np. dksoy v. Turcji, skarga nr 21987/93, wyrok z 18 grudnia 1996 r., RID 1996-VI, pkt 63.

° Polski tekst Dz. U. z 1989 r. nr 63, poz. 378.
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tortur stanowily przestepstwa w rozumieniu jego prawa karnego (art. 4). Jedno-
czes$nie w pewnych orzeczeniach sgdowych uznano, ze zakaz tortur uzyskat status
normy iuris cogentis, a przez to posiada w prawie mi¢dzynarodowym wyzsza
hierarchicznie rangg niz prawo traktatow i ,,zwykle” prawo zwyczajowe!'°.

Pomimo takiego statusu zakazu tortur we wspolczesnym prawie miedzy-
narodowym Trybunat postanowit odrézni¢ przypadek odpowiedzialnosci karnej
jednostki i odpowiedzialno$ci cywilnej panstwa, w kontekscie ktorej pojawia sig
kwestia immunitetu jurysdykcyjnego. Zdaniem strasburskich sedziow prawo
i orzecznictwo nie uzasadniajg pogladu, by panstwo nie korzystato juz dzisiaj
z immunitetu w postepowaniach cywilnych, gdy w innym panstwie zarzuca
mu si¢ akty tortur. Zauwazono co prawda ograniczenia immunitetu, jakich ist-
nienie Izba Lordow konstatowata w wyroku wydanym w sprawie Pinocheta oraz
zmiany wprowadzone w 1996 r. w amerykanskiej ustawie federalnej o immuni-
tetach panstw obcych, ale réwnocze$nie okolicznos$ci te uznawano za niewystar-
czajace dla przyjecia tezy o wylonieniu si¢ jednoznacznej normy podwazajacej
dotychczasowe tradycyjne ujecie immunitetu. Co wigcej, absolutne rozumienie
immunitetu znajdowato odzwierciedlenie w orzecznictwie sadowym.

Trybunat identyfikowal zmian¢ zachodzaca w prawie mi¢dzynarodowym,
ale jego zdaniem polegala ona jedynie na przyznaniu zakazowi tortur szczegolnej
rangi w hierarchii norm prawnych, bez rdownoczesnego (na razie) wytonienia si¢
rownoleglej normy, ktora skutkowataby podwazeniem immunitetu panstwa w po-
stepowaniach cywilnych zwigzanych z odpowiedzialnoscig za dopuszczenie si¢
aktu tortur.

4. Zdania sedziowskie dotaczone do wyroku

4.1. Zdania réwnolegte

Stowenski sgdzia Bostjan Zupancic, zgadzajac si¢ z argumentacjg zawartg
w wyroku, postanowil dodatkowo wskazaé na ,,ostabiong redakcje” tych przepi-
sow Konwencji NZ w sprawie zakazu tortur, ktore dotyczyty jurysdykcji panstwa
lub wspotpracy panstw. Mialo to oznaczaé, ze obok jednoznacznego obowigzku
uznania za przestepstwo i $cigania czyndw popetnionych na obszarze objetym
jurysdykcja danego panstwa-strony, w Konwencji NZ znalazly si¢ tez postano-
wienia ustanawiajgce jedynie pewna mozliwos$¢ prawng. Art. 9 mowi wigc tylko

10" Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex parte Pinochet
Ugarte (No. 3) [2000] 1 AC 147; Prosecutor v. Furundzija, 1T-95-17/1-T, ILM, t. 38, s. 317.
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o tym, ze panstwa ,,udzielaja sobie wzajemnie mozliwie najpetniejszej pomocy
we wszelkich postepowaniach karnych dotyczacych przestepstw okreslonych
w artykule 4, facznie z przekazywaniem wszystkich, bedacych w ich dyspozy-
cji, dowodow, niezbednych dla celéw postepowania” (ust. 1). Ta wspolpraca be-
dzie si¢ odbywata zgodnie z umowami o wzajemnej pomocy prawnej, zawartymi
miedzy panstwami (ust. 2). Tym samym Konwencja NZ nie ustanawiala wlasne-
g0, specyficznego rezimu wspotpracy prawnej w celu wykonania jej postanowien.
Inng ilustracj¢ mial stanowi¢ art. 5 Konwencji NZ, ktory okresla, ze panstwo-stro-
na ,,podejmuje $rodki niezbgdne dla ustanowienia swojej wlasciwosci w odnie-
sieniu do przestgpstw wymienionych w artykule 4 w nastepujacych wypadkach:

a) gdy przestgpstwa zostalty popetnione na terytorium podlegajacym jego ju-
rysdykcji lub na poktadzie statku powietrznego badz morskiego, zarejestrowane-
go w tym panstwie,

b) gdy domniemany sprawca przestgpstwa jest obywatelem tego panstwa,

c) gdy ofiara jest obywatelem tego panstwa, a panstwo to uzna to za celowe”.

Sedzia Zupanci¢ zauwaza wiec uderzajacy kontrast miedzy — z jednej stro-
ny — celami Konwencji NZ i jednoznacznym potepieniem czynow, do ktorych ta
konwencja si¢ odnosi, a z drugiej strony — ,,stabymi” regutami w sprawie jurys-
dykcji. Zdaniem se¢dziego, tworcy Konwencji NZ zrobili wszystko, co byto moz-
liwe, by tortury oraz inne akty byly $cigane, ale rownoczes$nie mieli §wiadomosc,
ze istniejg praktyczne ograniczenia w realizacji celow Konwencji NZ. ,,Ztago-
dzone” postanowienia dotyczace jurysdykcji wcale wigc nie wynikaly z istnie-
nia jurysdykcyjnego immunitetu panstwa, lecz z ,realistycznych, praktycznych
wzgledow”. Taki zwigzek faktow 1 prawa wyraza paremia ex factis ius oritur.

»Realistyczne stanowisko” pobrzmiewa takze w zdaniu zbieznym, ktorego
autorem byt finski s¢dzia Matti Pellonpéd (do ktorego przyltaczyt si¢ Brytyjczyk
Nicolas Bratza). Ow realizm ma kilka aspektow. Po pierwsze, sedzia nawiazuje
do pogladu wyrazonego w wyroku angielskiego Sadu Apelacyjnego (przez Lor-
da Stuart-Smitha), iz przyjecie stanowiska Al-Adsaniego musiatoby skutkowaé
w Wielkiej Brytanii, jako kraju licznej imigracji, mozliwo$cig inicjowania poste-
powan przez wielu azylantow, ktérzy twierdza, ze w kraju pochodzenia poddano
ich torturom. Mogloby to wptyna¢ negatywnie na brytyjska polityke imigracyjna
i gotowos¢ kraju do przyjmowania uciekinierow.

Po drugie, stwierdzenie przez Trybunatl w sprawie Al-Adsaniego, ze doszto
do ztamania art. 6 Konwencji, musiatoby skutkowac dalszymi nastepstwami
prawnymi. Art. 6 wymaga bowiem, by orzeczenia krajowych sadow byly wy-
konywane. Tymczasem wyroki, zapewne zaoczne, zapadajace przeciwko pan-
stwu w zwigzku z zarzutem stosowania tortur, natrafiatyby na barier¢ immunite-
tu egzekucyjnego panstwa. Podwazenie immunitetu jurysdykcyjnego musiatoby
wiec prowadzi¢ do zakwestionowania immunitetu egzekucyjnego. Oba immu-
nitety majg bowiem range ,,zwyktych” regul prawa migdzynarodowego, ktore
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musiatyby ustgpi¢ w konfrontacji z nadrzedna wobec nich norma iuris cogentis
zabraniajaca tortur. Panstwo Konwencji musialoby podjac¢ dziatania w celu wy-
konania wyroku zasadzajacego na rzecz ofiary tortur zados¢uczynienie finanso-
we, przede wszystkim przez zajgcie majatku panstwa, przeciwko ktoremu zapadt
wyrok. W sposob oczywisty miatoby to negatywne nastepstwa dla stosunkoéw
miedzy panstwami i zachowania rezimu prawnego pozwalajacego na istnienie
relacji migdzynarodowych (jego czg$cig sa reguly dotyczace immunitetu pan-
stwa), niezbednego takze dla sukcesywnego eliminowania tortur. Podwazenie
immunitetu jurysdykcyjnego panstwa oznaczatoby Pyrrusowe zwycigstwo, bo
albo wyrok napotykaltby na przeszkode immunitetu egzekucyjnego (nie podle-
gatby wykonaniu)'', albo czynnosci podjete w celu wykonania wyroku musia-
lyby negatywnie wplywaé na stosunki miedzypanstwowe. Podejmujac decyzje
o wyktadni prawa, Trybunal winien bra¢ pod uwage konsekwencje takiej wy-
ktadni. Nie powinien natomiast traktowa¢ Konwencji jako specyficznego rezimu
prawnego, oderwanego od innych norm (reziméw prawnych) istniejacych w ra-
mach prawa mi¢dzynarodowego.

4.2.Zdania odrebne

Najpehiej poglad mniejszosci wyraza zdanie odrgbne autorstwa Nicola-
sa Rozakisa 1 Luciusa Caflischa (do ktorych przytaczyli si¢ sedziowie Luzius
Wildhaber, Jean-Paul Costa, Ireneu Cabral Barreto i Nina Vaji¢). Gtowny za-
rzut formulowany wobec wyroku jest zwigzany z niewyprowadzeniem przez
orzekajaca wickszo$¢ konsekwencji z faktu, ze zakaz tortur ma range normy
iuris cogentis, zajmujac szczegolne miejsce w hierarchicznie uporzadkowanym
systemie prawa mi¢dzynarodowego. W przypadku konfliktu normy ius cogens
z normg niemajaca takiej cechy, ta ostatnia musi ustapi¢. Reguty dotyczace im-
munitetu panstwa nie maja statusu norm bezwzglgdnie obowiazujacych. Sad
krajowy winien je zatem pomina¢, gdy sa przywotywane jako formalna prze-
szkoda w dostepie do sadu. Tymczasem orzekajaca wickszo$¢ nie kwestionu-
je decyzji krajowych sadow, uznajac, ze pomimo szczegodlnego statusu zakazu
tortur wspotczesne prawo migdzynarodowe nie zaakceptowato jeszcze, by pan-
stwu nie przystugiwat immunitet jurysdykcyjny, jesli przedmiotem postepowania
jest popelienie przez panstwo (jego funkcjonariuszy) czynu stanowigcego akt
tortur. Co wiecej, wigkszo$¢ dyreferencjuje przypadek postepowania karnego
(gdzie immunitet ,,ustepuje” przed reguta iuris cogentis) 1 postepowania cywil-
nego (tu panstwu ciggle przystuguje ochrona).

' Sedzia wskazuje tu na reguly istniejace w USA, gdzie dopuszczono (poprawka do U.S. Fo-
reign Sovereign Immunity Act) pomini¢cie immunitetu panstwa w pewnych kategoriach postgpowan.
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Wspomnianemu powyzej odréznieniu mniejszo$¢ Trybunatu stawia dwa za-
rzuty. Po pierwsze, nigdy nie pojawito si¢ ono w wyrokach angielskich sagdow.
Sady skoncentrowaty si¢ na immunitecie panstwa i stosowaniu ustawy z 1978 r.,
a rownocze$nie odmowity zakazowi tortur cechy normy bezwzglednie obowia-
zujacej. Mniejszos¢ wskazata, ze podczas lektury wyroku Sadu Apelacyjnego
(stanowisko Lorda Stuart-Smitha) ma si¢ wrazenie, ze gdyby zakaz tortur zakwa-
lifikowano jako norme iuris cogentis, Sad uznatby, ze immunitet jurysdykcyjny
nie ma zastosowania w sprawie Al-Adsaniego. Po drugie, rozroznienie skutkow
zakazu tortur w postepowaniu karnym i cywilnym nie jest spojne z ,,podstawowsq
istota dziatania regut iuris cogentis”. Konsekwencje prawne wynikajace ze szcze-
gblnej rangi pewnej normy prawa miedzynarodowego winny by¢ ustalane jed-
nolicie i niezaleznie od charakteru postepowania krajowego. Natomiast panstwo
naruszajace norme iuris cogentis nie moze si¢ chronic, przywotujac normg¢ niema-
jaca cechy iuris cogentis.

W indywidualnym zdaniu odr¢bnym se¢dzia Luigi Ferrari Bravo napisat
natomiast, ze uzyskanie przez zakaz tortur cechy normy iuris cogentis ozna-
cza, iz kazde panstwo ma obowiagzek przyczynienia si¢ do ukarania spraw-
cy tortur. Tymczasem sady krajowe uznaty, co potwierdzit wyrok Trybunatu,
ze z takiego obowigzku zwalniato istnienie immunitetu jurysdykcyjnego, bo
nie wyksztalcita si¢ jeszcze norma prawa migdzynarodowego, ktora nakazy-
wataby pomini¢cie immunitetu panstwa. Trybunat utracit ,,niezwyklg mozli-
wos$¢”, by wydaé ,,odwazny wyrok”, oznaczajacy ,,czytelne i mocne potepienie
kazdego aktu tortur”.

W drugim zdaniu indywidualnym cypryjski sedzia Loukis Loucaides popart
stanowisko mniejszosci (opini¢ odrebng Nicolasa Rozakisa i Luciusa Caflischa),
dodajac jedynie, Zze uzasadnienie reguly prawa mig¢dzynarodowego mowigcej
o pociagnieciu do odpowiedzialno$ci prawnej za akty tortur ma zastosowanie nie
tylko do postepowan karnych, ale i cywilnych. Ale s¢dzia dodaje tez wtasny, ory-
ginalny watek prawny. Jego zdaniem kazdy immunitet, niezaleznie od tego, czy
ma on zrédlo w prawie miedzynarodowym czy tez krajowym, jesli jest stoso-
wany przez sad ,,blankietowo”, blokujac postepowanie, pozostaje w sprzeczno-
$ci z Konwencja, bo oznacza nieproporcjonalne ograniczenie prawa do sadu'2
Inaczej mowigc, Konwencja jako akt ochrony praw cztowieka wymaga przyjecia
konkretnej perspektywy, nakazujacej rozwazenie (rownowazenie) konfliktowych
interesoOw: z jednej strony zwigzanych z danym immunitetem, a z drugiej doty-
czacych danego roszczenia prawnego. Absolutnie i formalistycznie traktowany
immunitet takiego rownowazenia nie dopuszcza.

12 Sedzia Loucaides identycznym spojrzeniem kierowat si¢ w innych sprawach dotyczacych
immunitetow: McElhinney v. Irlandii, skarga nr 31253/96, Fogarty v. Wielkiej Brytanii, skarga
nr 37112/97, oba wyroki z 21 listopada 2001 r. (Wielka Izba), ECHR 2001-XI; A. v. Wielkiej Bryta-
nii, skarga nr 35373/97, wyrok z 17 grudnia 2002 r., ECHR 2002-X.
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5. Podsumowanie

Wyrok w sprawie Al-Adsani zapad! tylko jednym glosem wigkszosci. Gdy-
by glosowanie zakonczyto si¢ odmienng konkluzja, powstatby niezwykle wazny,
a nawet przelomowy wyrok, ktory nie tylko okreslitby orzecznictwo Trybunatu
w kolejnych, podobnych sprawach, ale musiatby wywrze¢ wptyw na praktyke
prawna w krajach Rady Europy. Zapewne zostatby tez zauwazony przez inne try-
bunaly migdzynarodowe i sady krajowe.

Powstaje pytanie, czy i kiedy Trybunat bylby gotéw odejs¢ od argumenta-
cji przyjetej w wyroku Al-Adsani, a wiec dokonac przetamania (overruling) tego
orzeczenia. Nalezy pamigtac, ze wickszos¢ nie kwestionowata, ze zakaz tortur
zajmuje szczegdlne miejsce w hierarchii norm prawa mi¢dzynarodowego; nie
zgadzata si¢ natomiast, by bezwzglednie obowiazujacy charakter zakazu skut-
kowatl samodzielnie i automatycznie nakazem pominigcia innych regut prawa
mi¢dzynarodowego, ktore nie posiadajg analogicznej rangi. Sedziowie tworzacy
wigkszo$¢ uwazali, ze w prawie mi¢dzynarodowym nie ma jeszcze dostateczne-
go przyzwolenia dla propozycji, by panstwo nie moglo korzysta¢ z immunite-
tu jurysdykcyjnego w postepowaniach cywilnych wytoczonych jemu w innych
krajach w zwigzku z zarzutem stosowania tortur (pkt 66). ,,Waznos$¢” zastoso-
wanej argumentacji jest wigc uzalezniona od dalszego trwania konstatowanego
stanu prawnego. Jesli natomiast w prawie migdzynarodowym powstanie ,,dosta-
teczne przyzwolenie” na wykluczenie immunitetu panstwa, bedzie to uprawniato
do odejscia od wyroku Al-Adsani. Warto podkresli¢, ze warunkowa argumentacja
wyroku nie jest wystarczajaca dla autoréw dwoéch opinii zbieznych. Ich zdaniem,
dla podjetej analizy prawnej kluczowe sg ,realistyczne wzgledy”, a wigc istnie-
nie ,,powsciaggliwych” regut na temat jurysdykeji, zawartych w Konwencji NZ
w sprawie zakazu tortur (Zupancic), badz grozba uruchomienia swoistego sce-
nariusza ,,réwni pochyltej”, prowadzacego do erozji migdzynarodowoprawnego
mechanizmu wspoétpracy suwerennych panstw.

Utrzymanie konkluzji wyroku Al-Adsani uzaleznione okazuje si¢ od tego,
jak Trybunal bedzie rozumial parametry ,,dostatecznego przyzwolenia” na wy-
kluczenie immunitetu panstwa. 18 wrzesnia 2009 r. Trybunat postanowit zako-
munikowac rzadowi brytyjskiemu dwie skargi podobne do skargi Al-Adsaniego,
a dotyczace stosowania przez stuzby Arabii Saudyjskiej tortur wobec obywateli
brytyjskich: Jones v. Wielkiej Brytanii oraz Mitchell i inni v. Wielkiej Brytanii®®.
Ofiary dziatan wystgpily do sgdéw z roszczeniem cywilnoprawnym przeciwko
rzagdowi saudyjskiemu oraz konkretnym funkcjonariuszom; do rozpoznania spraw
nie doszto ze wzgledu na immunitet panstwa. Czy zatem decyzja o zakomuni-

13- Odpowiednio skargi nr 34356/06 i 40528/06.
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kowaniu skarg oznacza, ze po wyroku Al-Adsani w prawie migdzynarodowym
dokonata si¢ zmiana, ktora nie pozwalata juz na odrzucenie skarg jako w oczywi-
sty sposob nieuzasadnionych (art. 35 ust. 3 [a])?

W dokumencie zwigzanym z zakomunikowaniem skarg Trybunal zauwaza
brak jednoznacznego stanowiska prawnego w sprawie istnienia immunitetu pan-
stwa jako przeszkody procesowej. Poza judykatami znanymi juz w roku 2001,
przybyly orzeczenia, ktore tak potwierdzaty funkcjonowanie immunitetu (kana-
dyjski wyrok z 2004 r. w sprawie Bouzari v. Iranowi), jak i go odrzucaly (glo-
sny wloski wyrok Ferrini v. Niemcom z 2004 r.'*, amerykanski wyrok w sprawie
Sosa v. Alvarez-Machain z 2004 1."°). W dokumencie komunikacyjnym wskazy-
wano tez na zdanie odrebne sedziow Rosalyn Higgins, Pietera H. Kooijmansa
i Thomasa Buergenthala, dotgczone do wyroku Miedzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwosci z 14 lutego 2002 r. w sprawie Demokratyczna Republika Konga
v. Belgii (sprawa nakazu aresztowania). Napisano w nim, ze we wspolczesnym
prawie miedzynarodowym utrwala si¢ poglad, iz powazne zbrodnie prawa mig-
dzynarodowego nie moga by¢ uwazane za ,,akty urzegdowe”, gdyz nie stanowia
wykonania ,,zwyktej funkcji panstwa”.

Zasadniczo jednak w zakomunikowanych skargach skarzacy nie tyle argu-
mentuja, ze uksztaltowaniu ulegta juz reguta prawna, ktéra pozbawiataby ochro-
ny immunitetu dziatania panstwa stanowigce zbrodni¢ prawa mig¢dzynarodowego,
lecz ze immunitet chroni tylko panstwo w zwiazku z realizacjg przez nie urzedo-
wych funkcji. Nie obejmuje natomiast aktu tortur. Rownoczes$nie wskazywano,
ze akceptacja pogladu o braku immunitetu nie musi prowadzi¢ do lawiny roszczen
wnoszonych do sadow cywilnych, gdyz ich dopuszczalnos¢ bedzie poddana we-
ryfikacji na podstawie zasady forum non conveniens. Nie istnieje tez zaden zwig-
zek migdzy zawezeniem immunitetu jurysdykcyjnego a koniecznoscig zakwestio-
nowania immunitetu egzekucyjnego. Odwolywano si¢ wreszcie do absolutnego
charakteru immunitetu, ktorego nie mozna pogodzi¢ z wymogiem proporcjonal-
nosci, kontrolujacym dopuszczalno$¢ ograniczen prawa do sadu.

Zakomunikowanie dwoch brytyjskich skarg oznacza, ze Trybunal posta-
nowit ,,przetestowac” wyrok Al-Adsani i bytlby gotowy do zmiany wyrazonego
w nim przyzwolenia. Mozna oczekiwac, ze do tego postepowania przystapia jako
trzecia strona inne panstwa, bo orzeczenie bedzie miato niezwykle wazne kon-
sekwencje prawne.

14 Sprawa dotyczylta roszczenia wniesionego przeciwko Niemcom w zwigzku ze zbrodnia-
mi wojennymi popelnionymi w latach 1944-1945. Rozstrzygniecia wloskich sadow spowodowa-
ty pozwanie Wtoch przez Niemcy do Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (23 grudnia
2008 r.). Z wnioskiem przylaczenia si¢ do tej sprawy po stronie Wtoch wystapita 13 stycznia 2011 r.
Grecja.

15542 U.S. 692 (2004). W wyroku znalazto si¢ zdanie rownolegle sedziego Breyera, ktory
pisal, ze w $wietle akceptacji dla uniwersalnej jurysdykcji w sprawach karnych zgoda na uniwer-
salng jurysdykcje dotyczaca czyndéw niedozwolonych nie zagrazataby regutom migdzynarodowej
kurtuazji (comity).





