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Immunitet urzedujacej gtlowy panstwa
- kilka uwag na marginesie spraw toczacych sie
przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym

Wstep

Sprawa Omara Al Bashira, urzedujacego prezydenta Sudanu, przed Migdzy-
narodowym Trybunatem Karnym (dalej MTK lub Trybunat) na nowo ozywita dys-
kusje dotyczacg immunitetu chronigcego przywodcow panstw czy czlonkdéw rzadu
podczas postgpowan przed migdzynarodowymi trybunatami karnymi (statym i try-
bunatami ad hoc). Dyskusja ta nasilita si¢, kiedy prezydentem Kenii zostal, oskar-
zany przez MTK o popehienie zbrodni przeciwko ludzkosci, Uhuru Kenyatta.

Praktyka w zakresie osadzania przed sadami miedzynarodowymi urzedujacych
przywodcow panstw jest bardzo skromna. Jako przyktady mozna wskaza¢ proby
osgdzenia Slobodana Milosevicia i Charlesa Taylora. Rudymentarne doswiadcze-
nie w tym zakresie nie oznacza, ze nie probowano wczesniej 0sadzié przywodcow
panstw, ale raczej wskazuje na to, jak wielkie kontrowersje towarzysza osadzaniu
0s0b objetych immunitetem. Zaréwno sto lat temu, jak i dzi§, pomimo istnienia
szeregu instrumentow prawa miedzynarodowego, postawienie przed sagdem osoby
objetej immunitetem glowy panstwa stanowi nie lada wyzwanie. Problemy z tym
zwigzane pozwalajg jednak na sformutowanie kilku uogolnien.

' Mozna si¢ nawet w tym zakresie odwota¢ do nieudanej proby postawienia przed specjalnym
trybunatem cesarza Wilhelma Il Hohenzollerna, szerzej L. Gardocki, Zarys prawa karnego migdzy-
narodowego, PWN, Warszawa 1985, s. 27-31, B. Krzan, Immunitet glowy panstwa a bezkarnos¢
za popelnienie zbrodni miedzynarodowych — uwagi na tle sprawy prezydenta al Bashira przed MTK,
[w:] A. Wnukiewicz-Koztowska (red.), Aksjologia wspotczesnego prawa miedzynarodowego, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2011, s. 69 i nast.
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Co do zasady immunitet glowy panstwa czy cztonka rzadu zwigzany jest
z immunitetem panstwa i immunitetami dyplomatycznymi. Jak wskazuje doktry-
na, glowie panstwa przystuguje immunitet ratione personae, obejmuje on wszel-
kie czynnos$ci tak prywatne i stuzbowe osoby, ktora si¢ nim postuguje, wygasa
jednak w chwili ztozenia urzedu. Po tym czasie byta glowe panstwa chroni immu-
nitet ratione materiae (immunitet funkcjonalny/materialny), odnosi si¢ on jednak
tylko do dziatan majacych charakter obowiazkoéw stuzbowych?. Z zastrzezeniem
pewnych wyjatkow?® immunitet urzedujacej glowy panstwa uwaza si¢ za immu-
nitet absolutny. To przekonanie wigze si¢ z tradycyjnym postrzeganiem panstw
jako suwerennych i réwnych podmiotow we wzajemnych relacjach (stosow-
nie do brzmienia tacinskiej paremii par in parem non habet imperium). Chodzi
o ochrong interesow panstwa reprezentowanego przez dang osobe, ktorej przy-
znaje si¢ immunitet w czasie petnienia przez nig funkcji; aresztowanie takiej oso-
by mogloby zdestabilizowac stosunki migdzy panstwami, dlatego zwyczajowo
utrzymuje si¢, ze w czasie petnienia funkcji pozostaje ona nietykalna.

W doktrynie istnieje jednak zgoda co do tego, ze w przypadku popetnienia
zbrodni migdzynarodowych nalezy wyraznie oddzieli¢ dziatanie panstwa od dzia-
tania gtowy panstwa*. Popetienia zbrodni nie mozna nazywaé aktem panstwa,
dlatego popeienia zbrodni nie nalezy przypisywac panstwu, ale wlasnie jedno-
stce’. H. Kelsen w klasycznej juz pozycji General theory of law and state wska-
zuje ,,(...) an individual, in performing an illegal act, cannot be considered to be
an organ of the state”®. W szczegdlnosci wskazuje sie, ze panstwo jako twor abs-
trakcyjny nie moze samo popehic¢ zbrodni ani odpowiadac za jej popetnienie’,
dodatkowo jednostka nie moze powolywac si¢ na swoja oficjalng pozycjeg, aby
uwolni¢ si¢ od odpowiedzialnosci za popetnienie takiego aktu®.

O ile mozna stwierdzi¢, ze w doktrynie panuje zgoda co do karalno$ci oso6b
popehiajacych zbrodnie migdzynarodowe, nie mozna jednoznacznie stwierdzic,
ze ma to swoje odzwierciedlenie w praktyce panstw czy sadow. Dlatego spra-

2 Por. S. Zappala, Do Heads of State in Office Enjoy Immunity from Jurisdiction for Internatio-
nal Crimes? The Ghaddafi Case Before the French Cour de Cassation, EJIL (2001), vol. 12, no. 3,
s. 598; W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne, zagadnienia systemowe,
Wydawnictwo Beck, Warszawa 2004, s. 247 i nast.; Y. Simbeye, Immunity and international crimi-
nal law, Ashgate Publishing 2004, s. 109 i nast., B. Krzan, op. cit., s. 63 i nast.

> O czym nizej.

4Y. Simbeye, op. cit., s. 127.

5 Ibidem, s. 128. Odnie$¢ si¢ takze mozna do stynnej i wielokrotnie przywotywanej w lite-
raturze przedmiotu frazy z wyroku Trybunalu norymberskiego ,,Crimes against international law
are committed by men, not by abstract entities...”, por. Trial of the Major War Criminals before
the International Military Tribunal, Niirnberg, 14 November 1945-1 October 1946, Niirnberg, Ger-
many, 1947, s. 223.

¢ H. Kelsen, General theory of law and state, Clark, New Jersey 2009, s. 359.

7Y. Simbeye, op. cit., s. 129.

8 A. Watts, The International Law Commission 1949-98: Final draft articles and other mate-
rials, Oxford 1999, s. 1706.
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wa Al Bashira, a konkretniej — nakazéw aresztowania skierowanych przeciwko
niemu, wydanych przez prokuratora Migedzynarodowego Trybunatu Karnego’,
otworzyta na nowo dyskusje¢ dotyczacg immunitetu, jako ze Al Bashir od 1993 r.
jest urzedujacym prezydentem Sudanu. Jest jednoczes$nie pierwszym urze¢duja-
cym prezydentem oskarzonym przez MTK. Obecnie przed MTK toczy si¢ takze
sprawa przeciwko urzedujgcemu prezydentowi Kenii Uhuru Kenyatcie, kto-
remu przedstawiono zarzuty dokonania zbrodni przeciwko ludzkosci'® zanim
w 2013 r. zostat wybrany na prezydenta Kenii. Jest wigc takze urzgdujacym pre-
zydentem. Zarzuty dotyczace popelnienia zbrodni przeciwko ludzkosci objety
rowniez jego zastepce Williama Ruto 1 toczy si¢ przeciwko niemu postgpowanie
przed trybunatem!'.

Sprawy Bashira, Kenyatty i Ruto rzucajg swiatto w szczegdlnosci na dwie
kwestie, ktore w toku opracowania postaram si¢ przyblizy¢, chodzi mianowicie
o wspolprace panstw z Trybunatem (tu w szczeg6élnosci nalezy dokonaé rozroz-
nienia na panstwa niebedace stronami Statutu MTK i jego panstwa strony), a tak-
ze o immunitet glowy panstwa z uwzglednieniem przypadku Bashira 1 Kenyatty
w konteks$cie dziatan Trybunatu.

1. Wspotpraca panstw z MTK - zagadnienia ogdlne

Zgodnie z postanowieniami Statutu rzymskiego (dalej takze jako Statut
lub Statut MTK)'? panstwa-strony sg zobowigzane do wspolpracy z trybunatem
,,W zakresie §cigania i osgdzania zbrodni podlegajacych jurysdykcji Trybunatu”
(art. 86 Statutu). Trybunat zwraca si¢ do panstw-stron z wnioskami o wspolprace
w trybie art. 87. Na podstawie art. 87 ust. 5 moze takze zwrécié¢ si¢ do panstwa
niebegdacego strong Statutu o udzielenie pomocy prawnej (takze na podstawie
art. 89 Statutu Trybunatl moze przekaza¢ wniosek o aresztowanie osoby i prze-
kazanie jej jakiemukolwiek panstwu, na ktorego terytorium dana osoba moze si¢
znajdowac). O ile jednak panstwo niebedace strong nie zawarto z Trybunatem

? W rzeczywistosci chodzi o dwa nakazy aresztowania, pierwszy z 2009 r. dotyczacy zbrodni
przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennych (por. PTC I, Warrant of arrest for Omar Ahmad Al Bashir,
ICC-02/05-01/09, 4 marca 2009 r., na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc639078.pdf.)
i drugi z 2010 r. dotyczacy dodatkowo zbrodni ludobdjstwa (por. PTC I, Second Warrant of arrest
for Omar Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09, 12 lipca 2010 r., na stronie: http://www.icc-cpi.int/
iccdocs/doc/doc907140.pdf.).

10 PTC II, Decision on confirmation of charges pursuant to article 61 (7) (a) and (b) of the Rome
Statute, ICC-01/09- 02/11, 23 stycznia 2012, na stronie: http://icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1314543.pdf.

I PTC II, Decision on confirmation of charges pursuant to article 61 (7) (a) and (b) of the Rome
Statute, ICC-01/09- 01/11, 23 stycznia 2012, na stronie: http://icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1314535.pdf.

12 Dz. U. 2003 r., nr 78, poz. 708.
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umowy czy porozumienia w sprawie wspotpracy, Trybunat nie jest w stanie w za-
den sposob takiej wspotpracy wyegzekwowaé. Rowniez Zgromadzenie Panstw
Stron nie zostalo wyposazone w $rodki, ktore pozwalalyby mu na podjgcie innych
niz dyplomatyczne dziatania'®. Jednym stowem nieudzielenie wspotpracy czy jej
odmowa przez panstwo niebedace strong Statutu nie taczy si¢ z zadnymi konse-
kwencjami natury prawnej'.

1.1. Sprawa Bashira

Dnia 31 marca 2005 r. na mocy rezolucji 1593 Rada Bezpieczenstwa Orga-
nizacji Narodow Zjednoczonych® (dalej jako Rada lub RB), dziatajac w oparciu
o rozdzial VII Karty Narodéw Zjednoczonych'®, po raz pierwszy w historii sko-
rzystata z mechanizmu (zwanego friggering procedure) przewidzianego w art. 13
Statutu MTK, a umozliwiajacego jej zreferowanie sprawy do Trybunalu, w sy-
tuacji wskazujacej na popetnienie zbrodni'’. Rezolucja dotyczyta sytuacji w Su-
danie stanowigcej zagrozenie dla migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa,
w szczegolnosci za$ naruszen majacych miejsce w prowingji Darfur od 2002 r.
Rezolucja naktadata na Sudan i pozostate strony konfliktu w Darfurze obowigzek
pelnej wspotpracy z Trybunatem i jego prokuratorem i zapewnienia im wszelkiej
niezbednej pomocy. W rezolucji odniesiono si¢ takze do panstw niebedacych stro-
nami Statutu, wskazujac, ze choc¢ nie sg zwigzane zobowigzaniami z niego wyni-
kajacymi RB zacheca (urges'®) je i organizacje migdzynarodowe do petnej wspot-
pracy. W dokumencie Rada zwracala si¢ takze do Unii Afrykanskiej (dalej jako
UA), stanowigcej obecnie wazny podmiot decyzyjny w regionie, o rozwazenie
praktycznych ulatwien, ktére wsparlyby prace prokuratora, wtaczajac w to pro-
wadzenie postgpowan w regionie, co mogtoby przyczyni¢ si¢ do zwiekszenia re-
gionalnych wysitkow na rzecz walki z bezkarno$cig zbrodniarzy.

3 W szczegdlnodci wymienia si¢ dobre ustugi, zob. decyzja Zgromadzenia ICC-ASP/10/
Res.5, annex, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp _docs/Non-coop/ICC-ASP-10-Res.
S-extract-annex-ENG.pdf (akces lipiec 2014).

4 W niektorych przypadkach (zob. art. 87 ust. 5 (a) Statutu) MTK moze zwréci¢ si¢ do Zgro-
madzenia Ogolnego lub Rady Bezpieczenstwa, ale po pierwsze nie sa to dzialania natury prawnej,
ale politycznej, po drugie za$, jak wskazuje dotychczasowa praktyka MTK, na razie sa to dziatania
nieskuteczne, por. szeroko na ten temat w raporcie The Rule of Law: The Security Council and Ac-
countability, 1 Security Council Report 2013, z 28 stycznia 2013 r., na stronie: http://www.secu-
ritycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCFIB-6D27-4E9C-8CD3-CF6E4FF96FF9%7D/cross_cut
ting_report 1 rule of law_2013.pdf.

15 SC res 1593(2005).

1 Por. Dz. U. z 1947 r., nr 23, poz. 90.

17 Po raz drugi RB wykorzystata ten mechanizm, referujac do MTK wydarzenia w Libii
od dnia 15 lutego 2011 r., por. SC res 1970 (2011).

18 Stowo zachgca (urge) ma tu pierwszorzedne znaczenie, gdyz nie stanowi to zobowigzania
(oblige), a jedynie naktanianie do podjecia wspotpracy.
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Stosownie do tresci art. 25 Karty Narodow Zjednoczonych na kazdym pan-
stwie, cztonku ONZ, cigzy obowigzek przyjecia i wykonywania rezolucji Rady.
Sudan jest cztonkiem ONZ od 1956 r., a wigc i na nim cigza zobowiazania wyni-
kajace z Karty. Musi zatem wykonywac rezolucje RB i co za tym idzie w wyko-
naniu rezolucji 1593 i art. 89 Statutu powinien wykonac¢ zobowigzanie polegajace
na wspolpracy z Trybunatem i prokuratorem MTK, pomimo Ze nie jest strong
Statutu MTK.

Powstaje jednak zasadnicze pytanie o zakres wspotpracy Sudanu z Trybuna-
tem, rezolucja bowiem tego nie precyzuje. Mozna bra¢ pod uwagg kilka mozliwo-
sci. O ile jednak Panstwa strony Statutu sg zobowigzane do petnej z nim wspot-
pracy stosownie do czesci IX Statutu, niewatpliwie takiego zakresu wspotpracy
nie mozna oczekiwac od panstw niebedacych jego stronami.

Sekretariat MTK, dziatajac w oparciu o rezolucje 1593 i dwa wydane naka-
zy aresztowania, sformutowal szereg wnioskdéw kierowanych zaréwno do panstw
stron Statutu'®, jak i do panstw niebedgcych stronami Statutu, ale bedacych czton-
kami RB%, jak i do panstw niebedacych stronami Statutu ani cztonkami Rady,
ale bedacych panstwami cztonkowskimi ONZ?!, a takze do Sudanu?’. Wnioski do-
tycza wspoipracy wymienionych panstw z MTK. Zakres tej wspotpracy nieznacz-
nie r6zni si¢ w zaleznosci od tego, do kogo kierowany jest wniosek. Generalnie
we wszystkich wnioskach chodzi o pelng wspotprace z Trybunatem, a w szcze-
gblnosci aresztowanie i wydanie Al Bashira, a takze: zapewnienie bezpieczen-
stwa $wiadkom i pokrzywdzonym; dostarczenie dokumentow, informacji, ktore
moga by¢ pomocne w kontekscie wydania Al Bashira; podanie informacji, kiedy
mozliwe bedzie jego dostarczenie; czy w koncu samo jego dostarczenie do MTK.
Jedynie we wniosku kierowanym do Sudanu Sekretariat zwraca uwage na ko-
nieczno$¢ wykonywania przez Sudan zobowigzan wynikajacych z rezolucji Rady
Bezpieczenstwa, ktére to zobowigzania przewazaja nad jego innymi zobowia-
zaniami migdzynarodowymi. We wniosku pokreslono, ze jezeli Sudan nadal nie
bedzie si¢ wywiazywat z obowigzku wspolpracy z Trybunalem, sprawa zostanie
zreferowana Radzie, ktora wiadna jest podja¢ okreslone $rodki ,,przymuszajace”
panstwo do wspotpracy.

W $wietle przedstawionych dokumentéw wnioskowaé mozna, ze wspotpra-
ca panstwa powinna polega¢ na aresztowaniu lub wydaniu Al Bashira do MTK.
Jesli jednak jest on urzgdujaca glowa panstwa, immunitet chroni go zaréwno
przed aresztowaniem, jak i osadzeniem. Tak wiec nalezatoby zastanowi¢ sie, czy
wspotpraca z Trybunatem nie powinna dotyczy¢ w szczegolnosci zrzeczenia si¢
przez Sudan immunitetu wobec Al Bashira. Rada Bezpieczenstwa moze przymu-
sza¢ do wspotpracy z Trybunalem, natomiast, czy oznacza to, ze moze uchyli¢

1 Por. ICC-02/05-01/09-96.
2 Por. ICC-02/05-01/09-97.
2! Por. ICC-02/05-01/09-99.
2 Por. ICC-02/05-01/09-101.
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immunitet urzedujacej glowy panstwa, a co za tym idzie pozbawié¢ panstwo przy-
stlugujacych mu uprawnien? Niewatpliwie nie, jesli wyraznie nie wyrazita takiego
zadania w rezolucji.

Kwestia wspotpracy z Trybunatem ma takze swoj drugi wymiar. UA juz
w lipcu 2009 r. oficjalnie odmowita wspoétpracy z Trybunalem w kontekscie na-
kazu aresztowania wydanego przeciwko Al Bashirowi®. Poniewaz do UA nalezy
ponad 50 panstw, z tego 34, ktore sg jednoczesnie stronami Statutu, dla Trybu-
natu powinien by¢ to wyrazny znak niechg¢ci w stosunku do wydanego nakazu.
W szczegodlnosci zas UA negatywnie ocenia fakt, ze nie odroczono wszczgcia po-
stgpowania przygotowawczego stosownie do art. 16 Statutu MTK?*. Unia powto-
rzyta te zarzuty w decyzji Zgromadzenia z 27 lipca 2010 r.*, nazywajac dziatania
prokuratora MTK w odniesieniu do Al Bashira niedopuszczalnymi, niegrzecz-
nymi 1 protekcjonalnymi. W kolejnych decyzjach Unia Afrykanska konsekwent-
nie wyraza swoje stanowisko dotyczace odroczenia postepowania wobec Bashira
i niecheci wobec toczonych przez MTK postgpowan?.

Nieco tagodniejsza w wymowie byla rezolucja Ligi Arabskiej?’ wyrazajaca
jedynie ,,glebokie zaniepokojenie” wydanym nakazem aresztowania; przywolu-
jaca jednoczesnie w tym kontek$cie kwestie suwerennos$ci, jednosci i stabilno-
$ci Sudanu; nazywajaca dziatalnos¢ MTK proba upolitycznienia sprawiedliwos$ci
migdzynarodowej; wskazujgca na kwestie¢ immunitetu Al Bashira; podkreslajaca
rozgoryczenie z powodu nieodroczenia postegpowania przygotowawczego sto-
sownie do art. 16 Statutu MTK. Liga Arabska zwrdcita tez uwagg, ze decyzja
dotyczgca nakazu aresztowania utrudni osiggniecie pokoju w regionie?.

3 Zobacz decyzje Unii na stronie: Decision On The Meeting of African States Parties to The Rome
Statute of The International Criminal Court (ICC), http://www.au.int/en/sites/default/files/ ASSEM-
BLY EN 1 3 JULY 2009 AUC THIRTEENTH ORDINARY SESSION DECISIONS DECLA
RATIONS %20MESSAGE CONGRATULATIONS MOTION_0.pdf (akces lipiec 2014).

2 Warto odnotowa¢ fakt, ze Unia Afrykanska stara si¢ o zmiang tresci art. 16 Statutu, zobacz
obszerne studium na ten temat na stronie: http://www.iss.co.za/uploads/PositionPaper ICC.pdf.

2 Decision on the progress report of the commission on the implementation of decision, As-
sembly/au/dec.270(XIV) on the second ministerial meeting on the Rome statute of the International
Criminal Court (ICC), Doc. Assembly/AU/10(XV), http://www.au.int/en/sites/default/files/AS-
SEMBLY EN 25 27 July 2010 BCP_ASSEMBLY OF THE AFRICAN UNION Fifteenth
Ordinary_Session.pdf (akces 27 czerwca 2014).

26 Decision on the Progress Report of the Commission on the Implementation of the Deci-
sions on the International Criminal Court — Doc. Assembly/AU/13(XXII), Assembly/AU/Dec.493.
(XXII), 30-31 stycznia 2014, na stronie: http://www.au.int/en/sites/default/files/Assembly%20
AU%20Dec%20490-516%20%28XX11%29%20 E.pdf (akces 27 czerwca 2014).

27 Resolution on the decision of Pre-Trial Chamber 1 to the International Criminal Court aga-
inst the President of the Republic of Sudan, Hassan Ahmad Al Bashir, http://www.coalitionfortheicc.
org/documents/09 _03_04 AL Resolution on_ Omar_ Al-Bashir %28EN%29 Unofficial Trans-
lation_%282%29.pdf (akces 27 czerwca 2014).

2 Wskazywano, ze ze wzgledu na wydarzenia w Afryce (wtedy powstania w Egipcie, Tunezji
i Libii i zwigzane z tym obalenia rzadzacych gtéw panstwa) mozna spodziewac si¢ zmiany ukladu sit,
a co za tym idzie nawet zmiany podejscia tych panstw co do postepowania MTK w sprawie Al Bashira.



Immunitet urzgdujacej glowy panstwa... 195

Powstaje w tym kontekscie wazne dla prawa migdzynarodowego zagadnie-
nie dotyczace ewentualnej reakcji RB na tak bezposrednio wyrazong krytyke
dotyczaca wspotpracy z Trybunatem, zwlaszcza ze dotyczy ona znakomitej cze-
$ci spotecznosci miedzynarodowe;j. Z drugiej za$ strony podobne protesty miaty
miejsce w przypadku procesu Slobodana MiloSevicia przed Trybunatem jugosto-
wianskim, wigkszos$¢ negatywnych gltosow ucichta jednak, kiedy Milosevi¢ zostat
w koncu dostarczony do Hagi.

1.2. Sprawa Kenyatty i Ruto

Kenyatta to w Afryce wyjatkowe nazwisko. To nazwisko osoby, ktéra do-
prowadzita swoj kraj do niepodlegtosci. Jomo Kenyatta byt nie tylko czolowym
przywodca ruchu wyzwolenczego Kenii, byt takze jej prezydentem i premierem.
Gtowny port lotniczy koto Nairobi zostat nazwany witasnie na jego czes¢. Jego
syn — Uhuru® — kontynuuje urzgdnicze tradycje ojca, cho¢ nie w tak, wydaje sie,
chwalebny sposob, jest bowiem oskarzony przez MTK o popeienie zbrodni
przeciwko ludzkosci w trakcie zamieszek po wyborach w 2007 r.

Kenia jest panstwem strong Statutu MTK (Statut wszedt w zycie wobec Kenii
1 czerwca 2005 1.), cigzy wigc na niej obowigzek petnej wspotpracy z Trybuna-
tem, a co za tym idzie wykonywania jego decyzji.

Jak juz zaznaczono wyzej, zanim Kenyatta zostal prezydentem, przed MTK
toczyly si¢ juz postgpowania dotyczace zbrodni popelnianych przez niego i Ruto,
jego pozniejszego zastepce. Kenia sktadata nawet sprzeciwy wobec dopuszczal-
nos$ci sprawy, probujac dowies¢, ze w Kenii toczy sie postepowanie dotyczace po-
wyborczych zamieszek i w mysl zasady komplementarnosci Trybunat nie powi-
nien zajmowac si¢ tymi sprawami. Sprzeciwy te zostaty jednak odrzucone przez
Trybunal, jako Ze postgpowania prowadzone w Kenii nie spetniaty wymogow
testu same conduct/same person®.

Sam Kenyatta zapewnial, ze pojawi si¢ podczas postepowan przed Trybu-
natem’!, tym niemniej rzad kenijski od momentu jego wyboru na prezydenta
sprzeciwia si¢ jego osadzaniu przed Trybunatem??. Tego samego zdania jest Unia

2 Co notabene oznacza w jezyku suahili — wolnos¢.

30 Szeroko na ten temat K. Wierczynska, Deference in the ICC practice concerning admissi-
bility challenges lodged by States, [w:] L. Gruszczynski, (red.), Deference in International Courts
and Tribunals: Standard of Review and Margin of Appreciation, Wouter Werner, Oxford University
Press, 2014, s. 355-370.

31 Zobacz np. relacje z forum ekonomicznego tu: http://www.nation.co.ke/news/politics/Kenyat-
ta-promises-to-cooperate-with-ICC/-/1064/1851940/-/0sb9igz/-/index.html (akces 27 czerwca 2014).

32 Cho¢ juz toczyty si¢ postgpowania w sprawie wniosku o postegpowanie w sprawie Kenyatty
i Ruto in absentia, Trybunatl postanowit, ze warunkowo mozna dopusci¢ niecobecnos$¢ podczas po-
stepowania przed Trybunalem i wymienit te momenty procesu, kiedy podsadni niezawodnie musza
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Afrykanska, sugerujac w wydawanych decyzjach, ze postgpowania wobec Ke-
nyatty i Ruto powinny by¢ zawieszone dopoki nie zakoncza kadencji na stanowi-
skach panstwowych®. W decyzjach Unii pojawia si¢ zagdanie odroczenia poste-
powan w mysSl art. 16 Statutu i postanowienie, ze obaj podsadni nie pojawia si¢
dopoki do kwestii odroczenia/zwieszenia procesu nie odniesie si¢ RB**,

Abstrahujac od argumentéw prawnych dotyczacych immunitetu urzedujacej
glowy panstwa, UA do$¢ czesto krytykuje Trybunal takze jako narzedzie neo-
kolonialnej polityki zachodniego $wiata. Zas panstwa afrykanskie, z nielicznymi
wyjatkami, nie tylko nie wspotpracuja z Trybunatem, cho¢ sg stronami Statutu
MTK?, ale jednoczesnie cho¢ same kierowaty sprawy do MTK na podstawie tzw.
self-referrals surowo oceniajg fakt, ze postgpowania trybunatu tocza si¢ witasci-
wie jedynie przeciwko Afrykanczykom?.

Dla ogolnego obrazu wspotpracy pomiedzy Kenia, UA i Trybunalem nalezy
wspomnie¢ takze o tym, ze prokurator Trybunatu Fatou Bensouda ztozyta wniosek
o odroczenie wszczgcia postgpowania wobec Kenyatty z tego powodu, ze na sku-
tek wycofywania si¢ $wiadkow, ich $mierci i zaginig¢®” nie jest ona w stanie spro-
sta¢ wysokim wymogom dotyczacym dostarczenia dowodow procesowych?®,

W kontekscie przedstawionych faktow mozliwo$¢ osadzenia Kenyatty 1 Ruto
w Hadze wydaje si¢ jedynie hipotetyczna. Pomimo ze Kenia jest strong Statutu,
opor panstw afrykanskich i UA przed osadzaniem o0séb objetych immunitetami
bedzie w tym zakresie kluczowy, cho¢ istniejg powody, dla ktorych immunitet
urzedujacej gtowy panstwa moze by¢ zniesiony i w tym wypadku jest to popet-
nienie zbrodni objetych jurysdykcja MTK.

by¢ obecni, zob. Decyzja w sprawie Kenyatty: Decision on the Prosecution’s motion for reconsi-
deration of the decision excusing Mr Kenyatta from continuous presence at trial, [CC-01/09-02/11-
863, 26 listopada 2013; w sprawie Ruto: AC, Judgment on the appeal of the Prosecutor against
the decision of Trial Chamber V(a) of 18 June 2013 entitled ,,Decision on Mr Ruto’s Request for Ex-
cusal from Continuous Presence at Trial”, I[CC-01/09-01/110AS5, 25 pazdziernika 2013.

33 Decision on Africa’s Relationship with the International Criminal Court (ICC), Ext/Assem-
bly/AU/Dec.1(Oct.2013), 12 pazdziernika 2013, http://summits.au.int/en/sites/default/files/Ext%20
Assembly%20AU%20Dec%20&%20Decl%20 E.pdf (akces 27 czerwca 2014).

3* Rezolucja Rady Bezpieczenstwa, ktora miata dotyczy¢ odroczenia postepowania wobec
Kenyatty nie zostala przyjeta, glosowato za nia jedynie 7 cztonkéw RB, http://www.un.org/apps/
news/story.asp?NewsID=46499#.U61dikCFet9 (akces 27 czerwca 2014).

35 Mozna powotac si¢ cho¢by na kazus Czadu, ktory cho¢ jest strong Statutu nie wykonuje
obowiazku wspotpracy z Trybunatem i nie wykonuje nakazoéw aresztowania wydanych przez MTK
wobec odwiedzajacych go 0sob, na ktorych cigzg zarzuty dotyczace popehniania zbrodni objetych
jurysdykcja Trybunatu, zob. np. wniosek o wspotprace z MTK skierowany do Czadu przed jedna
z wizyt: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1585403.pdf (akces lipiec 2014).

3¢ Zob. argumenty Stephena Lamony w poscie Is the International Criminal Court really pic-
king on Africa? dostgpny na stronie: http://africanarguments.org/2013/04/16/is-the-international-
criminal-court-really-picking-on-africa-by-stephen-a-lamony/ (akces lipiec 2014).

37 Zob. np. tu: http://www.bbc.com/news/world-africa-21382339 (akces lipiec 2014).

38 Zob. stanowisko prokurator tu: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/PIDS/wu/ED194 ENG.pdf.
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2. Immunitet glowy panstwa w postepowaniach
przed sadami miedzynarodowymi. Zagadnienia ogélne

Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwo$ci w orzeczeniu w sprawie Kongo
przeciwko Belgii wskazat w odniesieniu do urzedujacego ministra spraw zagra-
nicznych, ze ten, bedac za granicg, posiada pelny immunitet w zakresie jurysdykcji
karnej i nietykalno$ci. Ten immunitet i nietykalno$¢ chronig go przed dziataniem
jakichkolwiek aktow wtadczych innego panstwa, ktore moglyby przeszkodzi¢ mu
w wykonywaniu jego obowigzkoéw*. Z tego powodu nie mozna dokonywac roz-
roéznienia pomigdzy aktami wykonywanymi w ramach obowiazkow stuzbowych
a aktami prywatnymi w czasie sprawowania przez niego urzedu®. Jednocze$nie
MTS, cho¢ sama sprawa dotyczyla osoby ministra spraw zagranicznych, zauwa-
zyl, ze zajmuje on w prawie mi¢dzynarodowym pozycje jak gtowa panstwa czy
rzadu i jest traktowany jako przedstawiciel panstwa tylko na podstawie stano-
wiska, ktore zajmuje*!. Trybunat wskazat, ze nie da si¢ wywies¢ zadnego wyjat-
ku od zasady immunitetu od jurysdykcji karnej, nawet jesli dana osoba — bedaca
urzedujagcym ministrem — jest podejrzana o popehienie zbrodni wojennych czy
zbrodni przeciwko ludzko$ci**.

Cho¢ cytowany wyrok MTS nie precyzuje, jakiej ochronie podlega urzgdujaca
glowa panstwa, to jednak na jego podstawie i dokonanych przez MTS poréwnan
mozna wywodzié, ze urzedujaca gtowa panstwa podlega nie mniejszej ochronie
niz urzgdujacy minister spraw zagranicznych. A wigc w szczegolnosci urzedujgca
glowa panstwa nie podlega jurysdykcji karnej innego panstwa, a ochrona dotyczy
takze zakazu aresztowania. Ochrona przed aresztowaniem i skazaniem ma cha-
rakter absolutny i obejmuje nawet oskarzenia o popehienie migdzynarodowych
zbrodni.

Co wazne, Trybunal wskazal, ze posiadanie immunitetu nie jest rowno-
wazne z bezkarno$cig danej osoby, wymienit takze instytucje posiadajace
kompetencje do osadzenia danej osoby. Na pierwszej pozycji znalazty si¢ sady
krajowe, gdyz urzedujacy minister nie jest wyposazony w immunitet od jurys-
dykcji karnej w swoim wtasnym panstwie. Po drugie, istnieje mozliwo$¢ zrze-
czenia przez panstwo immunitetu, w tym wypadku dana osoba mogtaby pod-
lega¢ sadom zagranicznym. Po trzecie, kiedy dana osoba przestaje sprawowac
urzad, nie chroni jej juz immunitet prawa migdzynarodowego i moze zostac
skazana za czyny popelnione przed lub po sprawowaniu funkcji urzedowe;.

¥ Sprawa nakazu aresztowania z 11 kwietnia 2000 (Kongo przeciwko Belgii), Wyrok, 14 luty
2002, pkt 54, I.C.J. Reports 2002, s. 3, http://www.icj-cij.org/docket/files/121/8126.pdf.

4 Ibidem, pkt 55.

4 Ibidem, pkt 53.

42 Ibidem, pkt 58.
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Po czwarte, dana osoba moze zosta¢ postawiona przed migdzynarodowymi try-
bunatami karnymi, zaréwno statym, jak i trybunatami ad hoc, ktére posiadaja
jurysdykcje w tym zakresie®.

Dotychczasowa praktyka dotyczyta gtdéwnie ochrony funkcjonariuszy przed
jurysdykcja obcego panstwa*, dlatego wydaje sig, ze wickszo$¢ mozliwosci osa-
dzenia funkcjonariuszy, wymienionych w wyroku M TS, powinno si¢ uznac jedy-
nie za teoretyczne. Natomiast nie istniejg watpliwosci w jednym z wymienionych
przypadkow, a mianowicie w odniesieniu do postawienia funkcjonariusza przed
trybunatami miedzynarodowymi. Od kilkudziesigciu lat forsuja one zasade od-
powiedzialnosci karnej funkcjonariuszy niezaleznie od zajmowanej przez nich
pozycji. Statuty trybunatéw: tokijskiego, norymberskiego, rwandyjskiego czy ju-
gostowianskiego i ich praktyka potwierdzaja zasadg, ze stanowisko urzedowe nie
chroni osoby przed odpowiedzialno$cig karng.

Dla przyktadu warto wskaza¢, ze juz Migdzynarodowy Trybunat Wojskowy
(MTW) w Norymberdze w swoim wyroku z 1 pazdziernika 1946 r.** wskazywat
przede wszystkim, ze jednostki mogg by¢ karane za naruszenia prawa miedzyna-
rodowego. W wyroku pada powtarzana wielokrotnie w doktrynie prawa miedzy-
narodowego sentencja, ze ,,zbrodnie przeciwko prawu miedzynarodowemu po-
petniane sg przez ludzi, nie abstrakcyjne twory i tylko poprzez karanie jednostek,
ktore te zbrodnie popeknity, postanowienia prawa mi¢dzynarodowego beda sku-
teczne”™. Interpretujac postanowienia Karty MTW w wyroku podkre§lono roéw-
niez, ze ten, kto narusza prawa wojenne, nie moze by¢ chroniony immunitetem,
jesli dziata w imieniu panstwa, przekraczajac jednoczesnie kompetencje panstwa
w prawie mi¢dzynarodowym.

Odnoszac si¢ do pozycji jednostki, w powotanym wyroku wskazuje sig,
ze zasada chronigca reprezentantow panstwa nie moze si¢ odnosic¢ do aktow, kto-
re prawo mie¢dzynarodowe uznaje za kryminalne, autorzy tych aktéw nie moga
bowiem ukrywac si¢ za swoja oficjalng pozycja, zeby w ten sposob uwolnic¢ sie
od odpowiedzialnosci.

Trybunat jugostowianski potwierdzil pozycje tej zasady jako prawa zwycza-
jowego w swojej decyzji dotyczacej zarzutow procesowych w sprawie Sloboda-
na Milosevicia?’. Dalej poszedt w swojej decyzji dotyczgcej kwestii immunitetu

4 Ibidem, pkt 60.

4 Szeroko na ten temat T. Ostropolski, Zasada jurysdykcji uniwersalnej w prawie migdzyna-
rodowym, Warszawa 2009.

4 Wyrok w calo$ci na stronie: http://www.derechos.org/nizkor/nuremberg/judgment/index.html

4 Por. ,,Crimes against international law are committed by men, not by abstract entities,
and only by punishing individuals who commit such crimes can the provisions of international law
be enforced”, por. Trial of the Major War Criminals before the International Military Tribunal, Niirn-
berg, 14 November 1945-1 October 1946, Niirnberg, Germany, 1947, s. 223.

47 Por. Prosecutor v. Slobodan Milosevic, Case no. IT-02-54, Decision on Preliminary Motions,
8 listopada 2001, pkt 28 ,, There is absolutely no basis for challenging the validity of Article 7, para-
graph 2, which at this time reflects a rule of customary international law”.
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R. Karadzicia*®, wskazujac, ze stosownie do miedzynarodowego prawa zwyczajo-
wego istniejg takie czyny, w kontekscie ktorych nie mozna powotywacé si¢ na po-
siadany immunitet*. W dalszej cze$ci decyzji Trybunat uznat za ugruntowang
praktyke w prawie migdzynarodowym, ze jakiekolwiek porozumienie dotyczace
immunitetu, w sytuacji gdy oskarzony jest posadzany o popetnienie zbrodni ludo-
bojstwa, zbrodni wojennych czy zbrodni przeciwko ludzkosci, przed migdzynaro-
dowym trybunatem jest niewazne w $wietle prawa migdzynarodowego®.

Potwierdzit to Specjalny Trybunat dla Sierra Leone, ktory w decyzji z 31 maja
2004 r. w sprawie immunitetu od jurysdykcji Charlesa Taylora wskazal, ze oficjal-
ne stanowisko skarzacego jako glowy panstwa nie stanowi podstawy do zaprze-
stania osgdzania go przed Trybunalem®!, stwierdzajac tym samym, ze wysokie
stanowisko urzedowe bylego prezydenta nie jest i nie bedzie przeszkoda w jego
osadzeniu.

Na podstawie przedstawionych przyktadéw nalezy uzna¢ osgdzanie jedno-
stek bez wzgledu na ich oficjalng pozycj¢ przed trybunatami miedzynarodowymi
za powszechnie akceptowang norme¢ zwyczajowg. Jak wczesniej wskazano, osa-
dzanie przed trybunatami migdzynarodowymi, cho¢ nie mozna go uzna¢ za naj-
bardziej efektywne w sensie ilo$ci skazanych, jest jednoczes$nie najbardziej sku-
teczng forma osadzania wysokich rangg funkcjonariuszy publicznych.

2.1. Immunitet Bashira w postepowaniu przed MTK

Centralng pozycj¢ w odniesieniu do immunitetéw zajmuje w Statucie rzym-
skim art. 27 wskazujacy na irrelewantno$¢ petnionej funkcji w odniesieniu do od-
powiedzialno$ci karnej za zbrodnie wymienione w Statucie. Zgodnie z ustgpem
2 art. 27 ,,immunitety i inne przywileje zwigzane z pelniong funkcjg nie stanowig
przeszkody do wykonywania jurysdykcji Trybunatu...”. Jest to w pewnym sensie
postanowienie unikalne, ,,usuwa” bowiem wszelkie immunitety czy przywileje,
na jakie mogg powotywac si¢ osoby wypetniajace funkcje publiczne. Do tej pory
regulacje zawarte w dokumentach miedzynarodowych, w szczegdlnosci za§ w sta-
tutach trybunatéw ad hoc, nie wykraczaty poza postanowienia zawarte w art. 27
ust. 1 wskazujace, ze ,,Statut ma rowne zastosowanie do wszystkich osob (...),
w szczegblnosci petienie funkcji glowy panstwa czy szefa rzadu, cztonka rzadu
czy parlamentu, wybieralnego przedstawiciela lub funkcjonariusza panstwowego

® Prosecutor v. R. Karadzi¢é, Case no. 95-5-1/18- PT, Decision on accused’s second motion
for inspection and disclosure: immunity issue, 17 grudnia 2008.

4 Ibidem, pkt 17.

0 Ibidem, pkt 25.

U Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, Case no. SCSL-2003-01-1, Decision on immuni-
ty from jurisdiction, 31 May 2004, pkt 53, http://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=7 OeBn
4RulEg=&tabid=191.
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w zadnym razie nie moze zwolni¢ sprawcy od odpowiedzialnosci karnej przewi-
dzianej (...) statutem...”¥2. Wspomniane dokumenty miedzynarodowe, m.in. takie
jak Karta MTW w art. VII®, Karta Trybunatu tokijskiego w art. VI** czy statut
Trybunatu jugostowianskiego w art. 7 i Trybunatu rwandyjskiego w art. 6, a takze
zasady norymberskie i projekt kodeksu dotyczacy przestepstw przeciwko poko-
jowi i bezpieczenstwu ludzkosci®® z 1954 r. w art. 3, przewidywaly, ze stanowi-
sko urzgdowe oskarzonych, niezaleznie od tego, czy dziataja jako zwierzchnicy
panstwa czy jako odpowiedzialni funkcjonariusze rzadowi, nie moze powodowac
uwolnienia ich od odpowiedzialno$ci albo ztagodzenia kary. Podobne postano-
wienie znalez¢ mozna w Konwencji dotyczacej zapobiegania i karania zbrodni
ludobdjstwa’, ktéra w odniesieniu do zbrodni ludobojstwa stanowi, ze winni jego
popehnienia beda karani bez wzgledu na to, czy sa konstytucyjnie odpowiedzial-
nymi cztonkami rzadu, funkcjonariuszami publicznymi czy tez osobami prywat-
nymi. Cytowane dokumenty nie podejmowaly kwestii immunitetu, a jedynie tego,
ze oficjalna pozycja oskarzonego w procesie przed trybunatami jest bez znaczenia.
Stad wtasnie unikalnos$¢ rozwigzania wprowadzonego art. 27 ust. 2 Statutu MTK.

Z zastosowaniem art. 27 do sytuacji Kenyatty, wbrew sprzeciwowi Kenii
i UA, nie powinno by¢ problemow — Kenia jest wszakze strong Statutu MTK,
natomiast ze sprawg Bashira wigzg si¢ pewne problemy. Poniewaz MTK powstat
na podstawie umowy panstw i wigze jedynie panstwa strony, a nie byto i nie ma
wsrdd nich Sudanu, artykut ten nie moze by¢ podstawa do uznania, ze Bashir
nie jest chroniony immunitetem. Te postanowienia dotycza jedynie panstw, kto-
re wyrazily na to zgod¢. Sudan nie zrobil tego ani przystepujac do Statutu jako
strona, ani w deklaracji uznajacej jurysdykcje MTK* czy umowie, ktora mogiby
ewentualnie z Trybunatem zawrze¢ odno$nie do wspolpracy>®. Dodatkowo sam
Statut stoi na stanowisku ochrony panstw niebedacych jego stronami odno$nie
do aresztowania i dostarczenia osoby do MTK. Artykut 98 ust. 1 Statutu przewi-
duje, ze Trybunal nie moze wystapi¢ z wnioskiem o dostarczenie lub pomoc, ktory
wymagalby od panstwa wezwanego dzialania niezgodnego z jego zobowigzania-
mi wynikajacymi z prawa mi¢dzynarodowego w odniesieniu do immunitetu pan-
stwa, immunitetu dyplomatycznego osoby lub majatku panstwa trzeciego, chyba

2 Dz.U. 22003 r., nr 78, poz. 708.

53 Dz.U. z 1947 r., nr 63, poz. 367.

S+ Art. VI Karty stanowi: Responsibility of Accused. Neither the official position, at any time,
of'an accused, nor the fact that an accused acted pursuant to order of his government or of a superior
shall, of itself, be sufficient to free such accused from responsibility for any crime with which he
is charged, but such circumstances may be considered in mitigation of punishment if the Tribunal
determines that justice so requires, http://www.stephen-stratford.co.uk/imtfe charter.htm (akces li-
piec 2014).

55 Na stronie: http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%?20articles/7_3_1954.pdf.

% Dz. U.z 1952, nr 2, poz. 9.

57 Przewiduje to art. 12 ust. 3 Statutu.

8 Takg mozliwos$¢ przewiduje art. 87 ust. 5 Statutu MTK.
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ze Trybunat wczesniej uzyska zgode panstwa trzeciego na uchylenie immunite-
tu. Artykut ten odnosi¢ nalezy jedynie do panstw niebedacych stronami Statutu,
do stron stosuje si¢ cytowany wyzej art. 27 Statutu dotyczacy irrelewantnosci pet-
nionej funkcji w odniesieniu do urzednikéw panstwowych®. A zatem podsumo-
wujac — art. 27 ,,usuwa” immunitety w odniesieniu do postegpowania przed Try-
bunatem, ale dotyczy jedynie panstw stron Statutu MTK, natomiast w przypadku
panstw niebedacych stronami Statutu stosuje si¢ klasyczne zasady prawa mie-
dzynarodowego, stojace na stanowisku ochrony zar6wno immunitetu panstwa,
jak i jego funkcjonariuszy (z brzmienia art. 98 jednoznacznie wynika, ze panstwo
niebedace strong Statutu musi si¢ uprzednio zgodzi¢ na uchylenie immunitetu).

Dwa nakazy aresztowania z 4 marca 2009 i 12 lipca 2010 wydane przez
Trybunat przeciwko Al Bashirowi nie wydajg si¢ pomocne w rozwigzaniu tego
problemu. Konsekwentnie unikaty bowiem podjecia kwestii immunitetu czy jego
zrzeczenia. Nie ma w nich mowy takze o zakresie ochrony wynikajacej z art. 98
Statutu. Nie mozna wigc z dziatania Trybunatu wywodzié, jak wyobraza on so-
bie praktyczne ,,pociggniecie” Al Bashira do odpowiedzialnos$ci karnej. Réwniez
z postanowien Statutu MTK nie da si¢ wywie$¢ zadnych uprawnien dla Trybunatu
pozwalajacych mu na decydowanie o obowigzkach panstw niebgdacych stronami
Statutu w zakresie odpowiedzialno$ci karnej ich funkcjonariuszy.

2.2. Wplyw rezolucji Rady Bezpieczenstwa na sytuacje Bashira

W doktrynie sugeruje si¢ jednak, ze z faktu, iz to Rada Bezpieczenstwa prze-
kazata sprawe¢ do MTK moze wynikac, ze panstwo, ktorego dotyczy dziatanie RB,
jest zwigzane zobowigzaniami tak jak panstwo strona Statutu MTK, tyle Ze swoje
obowiazki wywodzi ono nie z postanowien Statutu, ale z rezolucji Rady Bezpie-
czenstwa 1593%. Dodatkowo wskazuje si¢, ze z obowiazku petnej wspotpracy
sformutowanego w rezolucji RB wynika rowniez obowiazek uchylenia przez pan-
stwo immunitetu®'.

Z drugiej strony pojawiajg si¢ argumenty przeciwne, wskazujace na to,
ze Rada nie moze ingerowa¢ w zakres dzialania niezaleznej migdzynarodowej

%9 Cho¢ zdarzaja si¢ tez opinie odrgbne zob. G. P. Barnes, The International Criminal Court’s
Ineffective Enforcement Mechanisms: The Indictment of President Omar al Bashir, ,,Fordham Inter-
national Law Journal” 2011, vol. 34, issue 6, s. 1615.

% D. Akande, The legal nature of Security Council Referrals to the ICC and its impact on Al
Bashir’s immunities, ,,Journal of International Criminal Justice” 7 (2009), s. 343-344.

¢l Zobacz dyskusj¢ pomiedzy Marko Milanoviciem, Dapo Akande i Kevinem Hellerem
na mi¢dzynarodowym blogu prawniczym, http://opiniojuris.org/2008/07/11/icc-prosecutor-to-char-
ge-sudans-president-with-genocide/; takze D. Akande, The Bashir Indictment: Are Serving Heads
of State Immune from ICC Prosecution?, 20 lipiec 2008, http://www.csls.ox.ac.uk/documents/Akan-
de.pdf.
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instytucji, wyposazonej w osobowos¢ prawng, ktora nie jest cztonkiem ONZ ani
strong Karty Narodow Zjednoczonych, a zatem nie jest zwigzana jej postanowie-
niami, a w szczegolnosci postanowieniami art. 103 Karty®.

Nalezy w pelni uznac to stanowisko za stuszne, wzmacniajac je dodatkowy-
mi argumentami.

Po pierwsze, Rada Bezpieczenstwa nie moze zmienia¢ rezimu prawnego
niezaleznych instytucji migdzynarodowych. Choc¢ jej kompetencje wynikajace
z Karty byly do tej pory interpretowane bardzo szeroko (szczegdlnie w odnie-
sieniu do dziatan podejmowanych na podstawie rozdziatu VII Karty NZ), nie
mozna zgodzi¢ si¢ z argumentem jakoby Rada mogta ingerowac¢ w tres¢ aktow,
w tym wypadku Statutu MTK, ustanowionych na podstawie zgodnego dziatania
panstw. Bytoby to dziatanie niezgodne z zasadg dobrej wiary, na podstawie ktorej
panstwa przystepujace do Statutu rzymskiego zgadzaly si¢ na objecie ich konkret-
nymi postanowieniami Statutu. Nie dopuszczano mysli, ze Rada Bezpieczenstwa
mogtaby swobodnie interpretowaé postanowienia Statutu i decydowac o jego tre-
$ci. Uprawnienie Rady do przedstawienia sprawy Trybunatowi (art. 13 punkt b
Statutu) nie powinno by¢ interpretowane szerzej niz stanowig to postanowienia
Statutu, zwlaszcza ze prokurator Trybunatu nie jest nawet zobowigzany podjac
czynno$ci w sprawie objetej zawiadomieniem. Wszczyna on/ona postgpowanie
przygotowawcze jedynie w przypadku, gdy uzna, Ze istnieje ku temu wystarcza-
jaca podstawa (art. 15 Statutu)®. Rada nie moze zatem decydowac w trybie roz-
dzialu VII Karty o tym, ktore panstwo podlega jurysdykcji Trybunatlu. Rezolucja,
w ktorej Rada Bezpieczenstwa przedstawia sprawe Trybunatowi, powinna by¢
traktowana jak dokument dotyczacy tylko tej kwestii, a nieodnoszacy si¢ jeszcze
do szeregu spraw, m.in. zniesienia immunitetu.

Po drugie, z art. 24 ust. 2 Karty wynika, ze wypetniajac swoje obowigzki
(dotyczace utrzymania miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa), Rada Bez-
pieczenstwa bedzie si¢ kierowata celami i zasadami Narodow Zjednoczonych®.

62 Zob. M. Blommestijn, C. Ryngaert, Exploring the Obligations for States to Act upon
the ICC’s Arrest Warrant for Omar Al-Bashir. A Legal Conflict between the Duty to Arrest
and the Customary Status of Head of State Immunity, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechts-
dogmatik 6/2010, www.zis-online.com; takze R. Cryer, Sudan, Resolution 1593 and International
Criminal Justice, ,Leiden Journal of International Law”, 19 (2006), s. 213, http://eprints.bham.
ac.uk/167/1/Leiden_ 06 R_Cryer.pdf.

6 Szeroko na ten temat K. Wierczynska, Wplhyw Rady Bezpieczeristwa i Stanéw Zjednoczo-
nych na dziatalnos¢ Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, Przeglad Zachodni, 3 (308) 2003,
s. 184 i nast.

6+ Zasadniczo w doktrynie wskazuje si¢, ze Rada Bezpieczenstwa, dziatajac na podstawie roz-
dziatu VII Karty, jest ograniczona celami i zasadami sformulowanymi w Karcie oraz normami ius
cogens, por. E. De Wet, The chapter VII Powers of the United Nations Security Council, Oxford
2004, s. 187 i nast.; B. Martenczuk, The Security Council, The International Court and Judicial
Review: What lessons from Lockerbie?, EJIL 1999, Vol. 10, No. 3, s. 636 i nast., http://www.ejil.org/
pdfs/10/3/598.pdf.
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Stosownie do art. 2 ust. 1 Karty Organizacja opiera si¢ na zasadzie suwerennej
rownosci wszystkich swych czlonkéw. Rada musi zatem szanowac réwnosc
1 suwerennos$¢ panstw. Jesli by jednak za niektérymi przedstawicielami doktry-
ny przyjac, ze rezolucja 1593, nakazujac Sudanowi wspotprace z Miedzynaro-
dowym Trybunatem Karnym, czyni z niego panstwo stron¢ Statutu rzymskiego,
oznaczatoby to pogwatcenie tej zasady. Wsrdd statych cztonkow Rady Bezpie-
czenstwa znajdujg si¢ panstwa, ktore nie sg stronami Statutu (Chiny, USA, Rosja).
Naruszeniem zasady suwerennej rownosci panstw byloby przyjecie, ze decyzja
Rady, a wigc w gruncie rzeczy decyzja tych panstw, moze obja¢ jakie$ panstwa
jurysdykcja MTK wbrew ich woli, zwlaszcza ze panstwa bedace statymi cztonka-
mi RB nie postawig siebie nigdy w analogicznej sytuacji.

Po trzecie, wydaje si¢, ze postawienie Sudanu w sytuacji panstwa strony
Statutu na podstawie rezolucji powinno by¢ dokonane bezposrednio i wyraz-
nie. Nie powinno tak by¢, ze to z lakonicznego postanowienia o ,,petnej wspot-
pracy” wywodzi si¢ koncepcje zmieniajace prawng sytuacje panstwa na arenie
mie¢dzynarodowe;j.

Po czwarte — immunitety gtow panstw wywodza si¢ z prawa zwyczajowego
i cho¢ art. 103 Karty mowi o przewazajacej mocy postanowien Karty nad inny-
mi migdzynarodowymi porozumieniami, to jesli bra¢ pod uwagg liter¢ tych po-
stanowien, chodzi jedynie o porozumienia (international agreements), a nie cate
prawo mig¢dzynarodowe®. Nalezatoby to interpretowac w ten sposob, ze postano-
wienia art. 103 nie przewazaja nad normami prawa zwyczajowego. Jesli jednak
za czgs$cig doktryny uznaé, ze postanowienia te odnoszg si¢ takze do prawa zwy-
czajowego®, Rada Bezpieczenstwa, zeby je uchyli¢, musi to konkretnie wyrazic,
w szczegblnosci dotyczy to jej dziatan podejmowanych na podstawie Rozdziatu
VII Karty®’, czego RB w odniesieniu do omawianej rezolucji 1593 nie uczynita.

Reasumujac t¢ czes¢ wywodu, watpliwe jest, czy Rada Bezpieczenstwa mogta
uczyni¢ Sudan strong Statutu i uchyli¢ w drodze rezolucji immunitet jego urze-
dujacego prezydenta. Mozna natomiast zastanowi¢ sig¢, co wynika z tej rezolucji
dla sytuacji Al Bashira. Rezolucja naktada obowiazek petnej wspotpracy jedynie
na Sudan, pozostale panstwa i organizacje, do ktorych jest kierowana, sa jedynie
zachgcane (urges) do wspoétpracy. RB stusznie odnotowuje w omawianej rezolu-
cji, ze panstwa niebgdace stronami Statutu nie maja w odniesieniu do Trybunatu

% Por. A. Orakhelashvili, Security Council Acts: Meaning and Standards of Review, Max
Planck UNYB 11(2007), s. 150.

% Zobacz raport grupy roboczej ustanowionej pod kierownictwem M. Koskenniemi, Frag-
mentation of international law: difficulties arising from the diversification and expansion of interna-
tional law, International Law Commission, A/CN.4/L.682/Add.,12 maj 2006, http://untreaty.un.org/
ilc/documentation/english /a_cn4 1682 addl.pdf.

7 A. Aust, The role of human rights in limiting the enforcement powers of the Security Coun-
cil: a practicioners view, [w:] Review of the Security Council by member states, red. E. De Wet,
A. Nollkaemper, P. Dijkstra, Antwerp—Oxford-New York 2003, s. 34.
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zadnych zobowigzan. W mys$] bowiem postanowien art. 35 Konwencji Wieden-
skiej o prawie traktatow®®, jesli traktat przewiduje obowigzki dla panstwa trzeciego,
to panstwo musi si¢ wyraznie na to zgodzi¢. Oznacza to, ze nie domniemywa si¢
zakresu obowigzkow wobec panstw trzecich. Mozna wigc przyjaé, ze ze strony
panstw niebegdacych stronami Statutu nie grozi Al Bashirowi niebezpieczenstwo
W postaci aresztowania. Zadne nie zgodzito sie na przyjecie takiego obowigzku.
Gdyby jednak ktores z nich poczulo si¢ zwigzane rezolucja na tyle, ze schwytatoby
Al Bashira w momencie, gdyby ten znalazl si¢ na jego terytorium, to panstwo ma
dwie alternatywy. Mogtoby, dziatajac na podstawie rezolucji, wyda¢ go do Trybu-
natu lub zdecydowacé, ze w tej sytuacji przewazajag normy prawa zwyczajowego
i uznac si¢ za zwigzane zasadg przyznajaca urzgdujagcym glowom panstw immu-
nitet absolutny. W gruncie rzeczy immunitet glowy panstwa moze by¢ przez nig
samg powolany nawet na terytorium panstwa strony Statutu. Wydaje si¢, ze tak
dtugo, jak Al Bashir cieszy si¢ immunitetem personalnym, panstwa niebedace stro-
nami Statutu nie musza wykona¢ nakazu aresztowania i nie bedzie to oznaczato,
ze dziatajg niezgodnie z postanowieniami prawa miedzynarodowego.

Nie ulega watpliwosci, ze sprawcy zbrodni miedzynarodowych powinni
podlega¢ odpowiedzialnosci karnej 1 najlepszym, jak si¢ wydaje, forum do tego
ustanowionym s3 mi¢dzynarodowe trybunaty. Jednak kompetencji do osgdzania
sprawcow zbrodni z panstw niebedacych stronami Statutu nie powinno si¢ wywo-
dzi¢ z politycznych decyzji Rady Bezpieczenstwa, dotyczacych ,,petnej wspotpra-
cy”, w ktorych nie sprecyzowano zakresu owej wspotpracy.

Zakonczenie

Miedzynarodowe trybunaty karne, zaréwno staty, jak te ad hoc czy tzw. hy-
brydowe, osadzajg popelnienie najciezszych migdzynarodowych zbrodni, takich
jak zbrodnie przeciwko ludzkosci czy ludobojstwo. Panuje zgoda w doktrynie,
ze bytoby paradoksem pozwoli¢ jednostkom odpowiedzialnym za te zbrodnie po-
wolywanie si¢ na immunitet panstwa czy jego suwerenno$¢®. Jednocze$nie MTS
potwierdzil, ze trybunaty karne sg wtasciwym forum do osadzania urzgdujacych
gtow panstw. Artykut 27 Statutu MTK, ktory wprowadza irrelewantnos¢ petnio-
nych funkcji publicznych i okre§la immunitety 1 inne przywileje jako niestano-
wigce przeszkody w wykonywaniu przez Trybunatl jego jurysdykcji, pozwala
na osadzenie urzgdujacej glowy panstwa bez wzgledu na przystugujacy jej immu-
nitet. Teoretycznie wigc MTK moéglby osadzi¢ urzedujacego prezydenta Sudanu.

% Dz.U.z 1990 r., nr 74, poz. 439, zat.
¢ Zob. choéby A. Watts, op. cit., s. 1705.
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Klopot polega na jego dostarczeniu do Trybunatu, a stoja temu na przeszkodzie
postanowienia art. 98 naktadajace ograniczenia na Trybunal w wydaniu wniosku
o dostarczenie i wydanie osoby chronionej immunitetem, chyba ze panstwo trze-
cie wyrazi zgodg¢ na uchylenie immunitetu.

Poniewaz, jak wskazywano w opracowaniu, rezolucja 1593 nie ma mocy
uczynienia z Sudanu panstwa strony Statutu, wobec tego jak najbardziej od-
nosza si¢ do niego uregulowania art. 98 Statutu. Najwlasciwszym byloby wigc
stwierdzenie, ze z rezolucji Rady nie wynika obowigzek uchylenia immunitetu,
sama rezolucja nie uchyla go wyraznie, a wigc moze si¢ okazaé, ze alternatywa
bedzie przeczekanie, az Al-Bashir ztozy swoj urzad.

Sprawa Bashira niewatpliwie nie begdzie sztandarowg sprawa MTK, raczej
Trybunal, wydajac prosby o wspotprace, przekroczyt swoje kompetencje, dziata-
jac poza uregulowaniami art. 98. Jezeli sedziowie kieruja si¢ politycznymi rezo-
lucjami, a nie postanowieniami Statutu, to zle wrozy instytucji, ktora jest dopiero
na poczatku swej drogi i ma przekona¢ oponentdw do swojej dziatalnosci. Sama
sprawa jest ciekawa o tyle, ze niewatpliwie mamy tu do czynienia ze zderzeniem
trzech rezimow prawnych. Tego odnoszacego si¢ do Statutu MTK, rezimu zwigza-
nego z Rozdziatem VII Karty i rezolucja RB, i w koncu z rezimem zwyczajowego
prawa miedzynarodowego. W tym momencie jednak nie sposob wskazaé, ktore
z nich maja moc przewazajaca i powinny by¢ stosowane w pierwszej kolejnosci.

Osadzenie osoby chronionej immunitetem nastr¢cza trudnosci, takze w przy-
padku panstwa begdacego strong Statutu, czego dowodza sprawy Kenyatty i Ruto
przed Trybunatem. Problemu zatem nalezy doszukiwac si¢ nie w tym czy panstwo
jest strong Statutu czy nie, ale czy osoba oskarzana jest urzedujaca gtowa panstwa
czy nie. Dowodzi tego podjeta wiasnie decyzja UA, aby chroni¢ urzgdujace glowy
panstw oraz wyzszych urzednikow przed zarzutami przeciwko nim w Afrykan-
skim Sadzie Sprawiedliwo$ci oraz Praw Czltowieka dopoki sprawuja oni swoje
funkcje”. UA od dawna podkresla, Zze osadzanie urzedujacych glow panstw sta-
nowi zagrozenie dla procesu pokojowego i pojednania w regionie.

Z drugiej strony nalezy pamigta¢ o tym, ze panstwa afrykanskie przystoso-
waly swoje ustawy zasadnicze do wymogow statutu MTK — abstrahujac od opo-
ru odnoszacego si¢ do osadzania urzedujacych gléw panstw — ustawodawstwo
panstw stron Statutu MTK przewiduje karanie niezaleznie od ochrony przyshugu-
jacej glowom panstw.

Whioski, ktére nasuwaja si¢ odnosnie do omawianych zagadnien, miesz-
czg si¢ w gtownej mierze w polu politologicznych rozwazan. Dotyczg bowiem
rekomendacji dla Trybunatu, Zgromadzenia Panstw Stron i RB, aby zrewidowaty
polityke wobec panstw afrykanskich. Bez wsparcia UA nie bedzie mozna liczy¢

O zmianach w protokole Sadu donosi Amnesty International, wskazujac, ze sama UA nie
podata tego jeszcze do oficjalnej wiadomosci na swojej stronie, zob. http://www.amnesty.org/en/
for-media/press-releases/au-summit-decision-backward-step-international-justice-2014-07-01 (ak-
ces 8 lipca 2014).
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na efektywna wspolprace w tym rejonie. Mozna tez zastanowic si¢ nad zmiana-
mi Statutu (choéby poprawkami dotyczacymi art. 98 Statutu’! czy zwigkszeniem
uprawnien Zgromadzenia Panstw Stron np. w kontek$cie zawieszenia w prawach
panstwa strony naruszajacej zobowigzania wynikajgce ze Statutu), cho¢ jak sie
wydaje problem lezy gdzie indziej. Tak jak kazda osoba fizyczna wykorzysta
wszelkie mozliwe $rodki, aby ochroni¢ si¢ przed odpowiedzialnos$cig, tak samo
zachowa si¢ tez urzgdujaca glowa panstwa. Wykorzysta wszelkie mozliwe srodki
(ucieknie si¢ do manipulacji, zastraszania Swiadkow 1 innych przestepstw), aby si¢
broni¢ i ochroni¢ przed odpowiedzialno$cig karna. I to jest kazus Al Bashira, Ke-
nyatty i Ruto. Takie zachowanie z jednej strony uzasadnia istnienie MTK (jako
sadu last resort), a z drugiej, wobec niemozliwos$ci osadzenia tych osob, stanowi
o wielkiej stabosci tej instytucji.

"t Zob. Krzan, op. cit., s. 80 i nast.





