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Immunitet personalny
najwyzszych funkcjonariuszy panstwa
- problemy najnowszej praktyki

1. Wprowadzenie

Kategoria najwyzszych funkcjonariuszy' panstwa posiada szczegdlne zna-
czenie z punktu widzenia immunitetdéw majacych swoje zrodto w prawie miedzy-
narodowym. Gros orzecznictwa i kierunki ewolucji prawa immunitetow zwig-
zane byly ze sprawami dotyczacymi ich ochrony przed obcg jurysdykcja. W tej
dziedzinie najbardziej dobitnie znajduje odzwierciedlenie jeden z podstawowych
dylematoéw wspotczesnego prawa migdzynarodowego, czyli — idac za stowami se-
dzidow MTS — pogodzenie stabilnos$ci w stosunkach migdzynarodowych z zasada
odpowiedzialno$ci za najpowazniejsze zbrodnie®.

Ustalenie norm prawa migdzynarodowego w tym obszarze stato si¢ tym bar-
dziej istotne, ze w ostatnich latach chodzito w znacznej mierze o rozstrzygnig-
cie spraw dotyczacych funkcjonariuszy ciagle petnigcych swoje funkcje, a zatem

! W niniejszej analizie postugujemy si¢ pojeciem ,,najwyzszy funkcjonariusz panstwa” (ang.
high official), cho¢ termin ten nie jest uzywany jednolicie. W zaleznosci od zrodta, mowa jest takze
o ,,urzedniku”, ,,organie”, ,,agencie” lub ,,przedstawicielu”. Uznajemy, ze ten ostatni termin wia-
sciwszy jest dla okreslenia reprezentanta panstwa w stosunkach migdzynarodowych, w szczego6lno-
$ci w prawie dyplomatycznym. Tymczasem pojecie ,,funkcjonariusz” ma w omawianym tle znacze-
nie ogodlniejsze i moze obejmowac ochrong przez immunitet we wszystkich sytuacjach, w ktérych
korzysta on ze swoich prerogatyw i nie dotyczy tylko dzialan podejmowanych w konteks$cie mie-
dzynarodowym. Por. R. Kolodkin, Preliminary report on immunity of State officials from foreign
criminal jurisdiction, Doc. UN A/CN.4/601.

2 Wspdlna opinia sedziéw Higgins, Kooijmansa i Buerghentala, sprawa nakazu aresztowania
z 11 kwietnia 2000 r., ICJ Rep. 2002, pkt 5.
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okreslenia zakresu przystugujacego im immunitetu personalnego (ratione perso-
nae). Przypomnijmy, ze jego celem jest zapewnienie ochrony okreslonej, waskiej
kategorii najwyzszych funkcjonariuszy. Immunitet ten obejmuje zarowno czyny
popetione przy wykonywaniu obowigzkow stuzbowych (official acts), jak i nie-
majace takiego charakteru (private acts), popetnione zarowno w okresie, kiedy
osoba ta petnita funkcje¢ panstwowa, jak i przed objeciem tej funkcji. Innymi stowy,
zapewnia on catkowita nietykalnos¢ (ma charakter absolutny). Immunitet perso-
nalny wygasa z chwilg zakonczenia sprawowania funkcji. R6zni si¢ on zatem za-
sadniczo od immunitetu materialnego (ratione materiae), ktory chroni wszystkich
funkcjonariuszy panstwowych (ma zatem szerszy zakres podmiotowy), jednakze
obejmuje wytacznie dziatania podejmowane w ramach obowigzkoéw stuzbowych.
W przeciwienstwie do immunitetu personalnego, nie jest ograniczony temporal-
nie, a tym samym ochrona nie ustaje po zakonczeniu sprawowania urzedu. Rzecz
jasna, immunitet personalny i materialny ze sobg wspolistniejg i w pewnym za-
kresie mogg si¢ naktadac®.

Uzasadnienie istnienia immunitetu personalnego wywodzi si¢ przede wszyst-
kim z przestanek funkcjonalnych. W zwigzku z pelnionymi funkcjami, osoby ob-
jete tym immunitetem muszg stale reprezentowac panstwo w stosunkach miedzy-
narodowych. Narazenie na ingerencje ze strony obcego wymiaru sprawiedliwos$ci
mogloby podwaza¢ niezaktocone petnienie tych funkcji (ne impediatur legatio)*.
Tradycyjnie wskazuje si¢ tez na co najmniej dwa inne motywy stojace za insty-
tucja immunitetu personalnego — zwigzane z zasadg symbolicznej suwerennosci
(gtowa panstwa i inni najwyzsi funkcjonariusze uosabiaja panstwo), a takze zasa-
da nieingerencji w sprawy drugiego panstwa (par in parem non habet imperium)®.

Praktyka orzecznicza w omawianym zakresie byla przez dlugi czas dos¢
uboga. Orzecznictwo po I wojnie §wiatowej, zardowno rozwijane przez trybunaty
migdzynarodowe, jak i sady krajowe, dotyczyto obalonych funkcjonariuszy pan-
stwa (a tym samym immunitetu materialnego, nie za$ personalnego). Rowniez
znacznie pozniejsza praktyka, jak choc¢by sprawa Pinocheta prowadzona przed
organami hiszpanskimi® i brytyjskimi’, nie mogta przynies¢ bezposrednich wy-
tycznych co do stanu prawa miedzynarodowego w zakresie immunitetu personal-
nego najwyzszych funkcjonariuszy panstwa, gdyz generat nie pehit juz woéwczas
funkcji panstwowych.

3 Por. A. Cassese, International Criminal Law, Oxford 2008, s. 304.

4 Por. Sprawa nakazu aresztowania, pkt 53.

5 Por. M. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2000, s. 375; 1. Brownlie, Principles
of Public International Law, Oxford 2003, s. 573; P. Daillier, A. Pellet, Droit international public,
Paris 2002, s. 450; D. Akande, S. Shah, Immunities of State Officials, International Crimes, and Fo-
reign Domestic Courts, EJIL 2010, vol. 21, s. 824.

¢ Zob. M. Del Carmen Marquez Carrasco, J. Alcaide Fernandez, In re Pinochet, AJIL 1999,
nr 3, s. 690.

7 Zob. D. Woodhouse (red.), The Pinochet Case. A Legal and Constitutional Analysis, Ox-
ford 2000.
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Ponadto, czynnikiem komplikujacym ustalenie obowigzujacych norm jest
charakter zrodet formalnych immunitetu personalnego. Jak wskazat MTS, ist-
niejace konwencje reguluja zakres immunitetu dyplomatycznego i o ile moga
dostarcza¢ ,,uzytecznych wskazowek” (provide useful guidance), to nie dotycza
ochrony, z ktérej korzystaja ministrowie spraw zagranicznych (ani inni najwyzsi
funkcjonariusze obcego panstwa)®. W zwigzku z tym rozstrzygnigcia w tej dzie-
dzinie muszg odbywacé si¢ w oparciu o prawo zwyczajowe, ktore ze swojej istoty
jest trudniejsze do precyzyjnego ustalenia.

Niniejszy tekst stanowi analize najnowszej praktyki w zakresie ochrony naj-
wyzszych funkcjonariuszy panstw przez immunitet personalny. Problem ten nale-
zy rozpozna¢ na dwoch ptaszczyznach instytucjonalnych: forum obcego panstwa
oraz trybunalu miedzynarodowego. Za najnowszg praktyke uznana jest ta majaca
miejsce po kluczowym na tle omawianej problematyki wyroku MTS z 14 lute-
g0 2002 r. w sprawie nakazu aresztowania’. W zwiazku z tym, ze sprawa ta jest
przedmiotem odrgbnej analizy w niniejszym zbiorze, w tym teks$cie nie podlega
szczegdtowemu omowieniu. Tym niemniej podstawowe tezy wygloszone przez
MTS beda stanowily punkt wyjscia dla przegladu pdzniejszej praktyki.

2. Wyrok MTS w sprawie nakazu aresztowania

Przypomnijmy, Zze sprawa nakazu aresztowania znalazta swoj finat przed
MTS w nastgpstwie nakazu wydanego przez organy belgijskie przeciwko Ab-
dulaye Yerodii Ndombasi, oskarzonemu o podzeganie do popetnienia zbrodni
przeciwko ludzkos$ci oraz zbrodni wojennych w czasie konfliktu w Rwandzie
w 1998 r. W czasie wydania nakazu, Scigany sprawowal funkcje ministra spraw
zagranicznych. Kongo zarzucato Belgii, ze poprzez wydanie nakazu dopuscita si¢
naruszenia jego immunitetu pochodzgcego z prawa migdzynarodowego.

W wyroku MTS uznat, Ze: ,,funkcja ministra spraw zagranicznych, ma taki
charakter, ze osoba ta w czasie pelnienia swojego urzedu korzysta za granicg
z pelnego immunitetu od jurysdykcji karnej, jak i nietykalnosci. Immunitet i nie-
tykalnos¢ chronig one taka osobe przeciwko jakiemukolwiek aktowi wiadczemu
innego panstwa, ktory utrudniatby wykonywanie jego obowigzkoéw”!°.

Sentencja wyroku MTS byl jednoznaczna i nie pozostawita watpliwo-
$ci co do oceny dziatan Belgii. W uzasadnieniu Trybunal starat si¢ jednak za-
strzec, ze jego orzeczenie nie powinno by¢ traktowane jako zamknigcie drogi

8 Sprawa nakazu aresztowania, pkt 52.
 ICJ Rep. 2002, s. 3.
10" Ibidem, pkt. 53 i 54.
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do poniesienia odpowiedzialno$ci karnej. Wskazal on cztery $ciezki odpowie-
dzialnos$ci karnej, ktorych istnienie miatoby dowodzi¢, ze immunitet nie oznacza
bezkarnosci'':

— po pierwsze, pochodzacy z prawa migdzynarodowego immunitet nie obo-
wigzuje przed sadami w panstwach obywatelstwa 0sob $ciganych, moga by¢ oni
tam pociagni¢ci do odpowiedzialno$ci zgodnie z prawem krajowym;

— po drugie, przestaja oni by¢ chronieni przez immunitet w przypadku, kiedy
panstwo, ktore reprezentuja, si¢ go zrzeknie;

— po trzecie, immunitet personalny przestaje obowigzywac w prawie miedzy-
narodowym po ustaniu sprawowania urzedu; byli funkcjonariusze panstwowi sg
wtedy chronieni wylgcznie przez immunitet ratione materiae nieobejmujacy tzw.
dziatan prywatnych (commited in private capacity);

— po czwarte, petlnigcy urzad funkcjonariusze panstwowi moga ponies¢ mig-
dzynarodowa odpowiedzialno$¢ karng przed okres§lonymi migdzynarodowymi
trybunatami karnymi, ktore posiadajg jurysdykcje (certain international criminal
courts, where they have jurisdiction)'.

Powyzszy wyrok wyjasnia szereg istotnych elementéw prawa zwyczajo-
wego w zakresie immunitetow najwyzszych przedstawicieli panstwa, jednak-
ze kilka innych pozostaje nie w petni skrystalizowanych. Dotyczy to zaréwno
tych czesci rozstrzygnigcia, gdzie MTS — jak si¢ wydaje §wiadomie — zachowat
otwarte pole do dalszej ewolucji prawa oraz pozostatych, gdzie orzeczenie moze
pozostawia¢ niedosyt ze wzgledu na swoja nickompletno$¢. Ponizej omowio-
ne zostang kwestie sporne oraz odpowiedz praktyki, budowanej na ustaleniach
MTS, a réwnoczesnie wskazujacej na potencjal rozwoju prawa migdzynarodo-
wego w tym obszarze.

3. Zakres podmiotowy immunitetu personalnego

Krag osob, ktorym przystuguje immunitet personalny nie jest okreslony
W sposoOb ostry. W sprawie nakazu aresztowania MTS nie zdecydowat si¢ na jed-
noznaczne rozstrzygniecie, stwierdzajac, ze obejmuje on: ,(...) urzednikow dy-

U Ibidem, pkt 61.

12 W. Czaplinski i A. Wyrozumska sg zdania, ze MTS w ten sposob odwotat si¢ do zasad ogol-
nych odpowiedzialnosci oraz zaakcentowat fakt, ze jurysdykcja musi w kazdym przypadku wynikaé
z prawa mi¢dzynarodowego. Nie kwestionujac tych zatozen, w tym przypadku, naszym zdaniem,
Trybunatowi chodzito jedynie o przypomnienie o ograniczeniach jurysdykeji poszczegdlnych try-
bunatéw migdzynarodowych, w szczegdlnosci ograniczeniach ratione loci i ratione temporis dziata-
jacych wowczas najbardziej aktywnie MTKJ i MTKR. Zob. W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo
migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2004, s. 248.
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plomatycznych, konsularnych i niektorych funkcjonariuszy sprawujacych naj-
wyzsze stanowiska w panstwie, takich jak (podkr. — T. O.) glowa panstwa, szef
rzadu i minister spraw zagranicznych”".

Wyliczenie ma zatem charakter przyktadowy i obejmuje trzy kategorie sta-
nowisk objete na mocy mig¢dzynarodowego prawa zwyczajowego immunitetem
personalnym: gtowe panstwa, szefa rzadu i ministra spraw zagranicznych. Mozna
zauwazy¢, ze te wlasnie osoby s3 np. uwazane za reprezentujagce swoje panstwo
bez potrzeby przedktadania petnomocnictw dla dokonania wszelkich czynnos$ci
zwigzanych z zawarciem traktatu'.

Objecie immunitetem personalnym glowy panstwa i szefa rzadu nie pozosta-
wiato w zasadzie watpliwosci (cho¢ moga one powstawac w przypadku osoby spra-
wujacej whadze de facto, a takze braku uznania panstwa)'®. Znaczacym elementem
wyroku MTS w sprawie nakazu aresztowania bylo natomiast wyrazne potwierdze-
nie objecia ochrong przez immunitet personalny rowniez ministra spraw zagranicz-
nych. Uzasadniajac swoj poglad, MTS zbadat wnikliwie charakter tego stanowiska
iuznal, ze nadanie mu petnej ochrony jest nieodzowne ze wzgledow funkcjonalnych.
Wskazal, Zze minister spraw zagranicznych odpowiada za dziatania dyplomatyczne,
podlega mu personel dyplomatyczny panstwa, jego dziatania mogg wigza¢ reprezen-
towane panstwo, za$ przy wykonywaniu funkcji jest czgsto zobowigzany do zagra-
nicznych podrozy, w zwiazku z czym musi by¢ w stanie swobodnie si¢ poruszac'e.

Ze wzgledu na przyktadowy charakter wyliczenia, zbada¢ nalezy mozliwos¢
dalszego rozszerzenia zakresu podmiotowego ochrony przez immunitet personal-
ny. Najnowsza praktyka uzupehita dictum MTS w tym zakresie. Z jednej strony
mozna byto obserwowa¢ tendencj¢ do uznawania immunitetu funkcjonariuszy
pemigcych wysokie stanowiska, inne niz tylko wymienione przez MTS, z drugiej
jednak ten kierunek orzecznictwa miat swoje ograniczenia.

13 Ibidem, pkt. 51.

14 Art. 7 ust. 2 Konwencji wiedenskiej z 1969 r. o prawie traktatow.

15 Znaczacy jest przypadek ptk. Kadafiego, ktory wg francuskiego Sadu Kasacyjnego wy-
konywat w sposob efektywny funkcje zarezerwowane dla szeféw panstw, cho¢ formalnie zada-
nia przywodcze spoczywaja w Libii w gestii Rewolucyjnej Rady Zarzadzajacej. Zob. S. Zappala,
Do Heads of State in Office Enjoy Immunity from Jurisdiction for International Crimes? The Gha-
dafi Case Before French Cour de Cassation, EJIL 2001, nr 3, s. 596. Inaczej: sprawa Noriegi: 746
F. Supp. 1056, s. 1519 (S. D. Fla. 1990). W sprawie powigzania immunitetu z uznaniem panstwa
zob. szerzej: A. Kolodkin, op. cit., s. 5. Z kolei Migdzynarodowy Trybunat Karny uznal, ze syn
ptk. Kadafiego Saif Al-Islam sprawowat de facto funkcje premiera w Libii (dok. ICC-01/11-4-Red).

16 Sprawa nakazu, pkt 53. Przychylnie na ten temat zob. m.in. S. Wirth, Immunity for Core
Crimes? The ICJ's Judgment in the Congo's v. Belgium Case, EJIL 2002, nr 4, s. 889, a takze
A. Cassese, When May Senior State Officials be Tried for International Crimes? Some Comments
on the Congo v. Belgium Case, EJIL 2002, nr 4, s. 855. Z opinig taka nie zgodzili si¢ jednak nie-
ktérzy sedziowie MTS, wskazujac na sporzadzony przez KPM w 1991 r. projekt artykutéw o im-
munitetach jurysdykcyjnych panstw i ich wlasno$ci, zgodnie z ktorymi immunitety glowy panstwa
i ministra spraw zagranicznych nie sg identyczne. Zob. wspolna opinia sedziow Higgins, Kooijmans
i Buerghental, op. cit., pkt 81. Krytycznie takze: opinia odrgbna s¢dziego Al-Khasawneh, pkt 2.
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Sad angielski, powotujac si¢ na funkcjonalng interpretacje wyroku MTS
w sprawie nakazu aresztowania, uznal, ze immunitet personalny przystuguje row-
niez ministrowi obrony Izraela, Shaulowi Mofazowi. W przeddzien jego wizyty
oficjalnej w Anglii wniesiono zawiadomienie o popehieniu przez niego prze-
stepstwa polegajacego na powaznym naruszeniu Konwencji genewskiej z 1949 r.
o ochronie 0s6b cywilnych. W orzeczeniu z 12 lutego 2004 r. sad angielski odmo-
wit wydania nakazu aresztowania ministra, argumentujac, iz korzysta on z immu-
nitetu personalnego. Sad uznat, ze ,,role ministrOw obrony i spraw zagranicznych
splatajg si¢”, a ,,sprawy wojskowe odgrywaja zasadniczg role pomigdzy pewnymi
panstwami, w szczegdlnosci na Bliskim Wschodzie”'”. Rownocze$nie opatrzyt
to stwierdzenie zastrzezeniem: ,.funkcja poszczegélnych ministréw rézni sie
w zalezno$ci od zakresu ich odpowiedzialnosci. Jest mato prawdopodobne, aby
ministrowie spraw wewnetrznych, pracy, srodowiska, kultury czy sportu automa-
tycznie nabyli prawo do ochrony przez immunitet”.

Tym samym sad uznal najwyrazniej, ze odmowa $cigania ministra obrony
nie powinna by¢ odczytywana jako wsparcie dla nieskrepowanego rozszerzania
kregu funkcjonariuszy chronionych przez immunitet personalny. Z jednej strony,
opart on swoja decyzj¢ na wzgledach funkcjonalnych akcentowanych wezesniej
przez MTS w sprawie nakazu aresztowania. Z drugiej jednak, traktowat ten wyrok
elastycznie, przychylajac si¢ najwyrazniej do podejscia ad casum wobec klasyfi-
kacji funkcjonariuszy objetych immunitetem personalnym.

Podobny tok rozumowania, oparty na wzgledach funkcjonalnych, przyjat inny
angielski sad w sprawie Bo Xilai — chinskiego ministra ds. handlu migdzynarodo-
wego. W orzeczeniu z 8 listopada 2005 r. uznat, ze: ,,zgodnie z migdzynarodowym
prawem zwyczajowym, Bo Xilai korzysta z immunitetu, gdyz nie bylby w stanie
wykonywa¢ swoich funkcji bez mozliwosci swobodnego podrézowania’™®,

Powyzsze decyzje saddéw krajowych moglyby wskazywa¢ na tendencje
do rozszerzania zakresu podmiotowego immunitetu personalnego. W pozniejszym
orzecznictwie MTS wyraznie jednak zarysowat istniejace ograniczenia. W sprawie
pomocy prawnej w sprawach karnych' strony (Dzibuti oraz Francja) zgodzily si¢
co prawda, ze immunitet personalny przystuguje réwniez innym wysokim rangg
funkcjonariuszom poza ministrami spraw zagranicznych. Jednakze MTS uznat obi-
ter dicta, ze Prokurator Krajowy i Szef Stuzb Bezpieczefstwa Dzibuti z takiego im-
munitetu nie korzystaja*. Wydaje si¢, ze nie istnieje rowniez gotowos¢ co do tego,
aby rozszerza¢ immunitet personalny na szefow organizacji migdzynarodowych?'.

7 ICLQ 2004, nr 3, s. 773.
8 TLR, vol. 128, s. 714. Sad powotat si¢ jednak takze na immunitet wynikajacy z misji specjalne;.
® ICJ Rep. 2008, s. 177.

2 Jbidem, pkt 194.

2l Zob. D. Akande, Is IMF Managing Director (DSK) Entitled to Immunity from Prosecu-
tion?, http://www.ejiltalk.org/is-imf-managing-director-dsk-entitled-to-immunity-from-prosecution
(15.11.2011).
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Przyktady z najnowszego orzecznictwa dowodza zatem, ze pole do interpre-
tacji, jakie pozostawil po swoim wyroku MTS, jest wcigz otwarte. Krag funkcjo-
nariuszy objetych immunitetem personalnym wskazany przez Trybunat miat cha-
rakter przyktadowy i byt uzupetiany przez sady krajowe. W swoich decyzjach
opieraty si¢ one zasadniczo na przestankach funkcjonalnych, tj. stuzebnej funkcji
immunitetu dla nieskrepowanego przebiegu wspotpracy migdzynarodowe;j. Ela-
styczne podejscie sadow wskazuje jednak, ze decyzja w tym przedmiocie moze
by¢ podejmowana ad casum. Oznacza to, ze przyznanie ochrony przez immunitet
moze zaleze¢ od wewngtrznej organizacji i zadan administracji panstwowe;j (sad
angielski akcentowat np. szczegdlng role ministrow obrony ,,na Bliskim Wscho-
dzie”). W skrajnej sytuacji mozna sobie wyobrazi¢, ze funkcjonariusz petiacy
takie samo stanowisko w r6znych panstwach nie bedzie objety identyczna ochro-
ng ze wzgledu na zréznicowane prerogatywy przyznane w systemie krajowym
oraz odmienng role w obrocie migdzynarodowym. Zaletg takiego podejscia jest
margines swobodnej oceny, by¢ moze konieczny w tej materii. ROwnoczes$nie jed-
nak skazuje ono na element niepewnosci, ktory kazdorazowo moze towarzyszy¢
decyzjom w przedmiocie immunitetu personalnego funkcjonariuszy innych niz
wprost wymienieni w wyroku MTS.

4. Immunitet personalny a misje specjalne

W komentarzach po wyroku MTS w sprawie nakazu aresztowania, niekto-
rzy autorzy poddawali w watpliwo$¢ absolutny charakter immunitetu personal-
nego. Wedlug A. Cassese obowiazuje on jedynie w czasie oficjalnych wizyt.
W czasie wizyt prywatnych prawo migdzynarodowe nie naklada takiego zo-
bowigzania. Jego zrodlem moga by¢ wowczas co najwyzej zasady grzecznos$ci
miedzynarodowej*. Inni sugerowali, ze o ile glowa panstwa korzysta z immu-
nitetu absolutnego, to premierowi*® czy ministrowi spraw zagranicznych** wi-
nien przystugiwaé jedynie przy wizytach oficjalnych. W naszej ocenie, poglad
taki bytby jednak trudny do utrzymania, biorac pod uwage dos¢ jednoznacz-
ne stwierdzenia MTS o pelnej ochronie najwyzszych funkcjonariuszy pan-
stwa, ktora obowigzuje nawet wowczas, kiedy $cigany funkcjonariusz znajdu-
je sie na terytorium obcego panstwa (co eliminuje takze mozliwos¢ wydania
miedzynarodowego nakazu aresztowania).

22 A. Cassese, op. cit., s. 117.

3 Zob. A. Watts, The Legal Position in International Law of Heads of States, Heads of Gover-
nments and Foreign Ministers, Receuils des Cours, Haga 1994, s. 102—104.

2 D. Akande, S. Shah, op. cit., s. 825.
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W toku rozwoju praktyki pojawit si¢ natomiast odwrotny problem, a mia-
nowicie dotyczacy zasadnosci rozszerzenia immunitetu personalnego na inne
kategorie niz samych tylko najwyzszych funkcjonariuszy. Ochrona taka miataby
przyshugiwaé w czasie tzw. misji specjalnych.

Immunitet taki zostat przewidziany w Konwencji z 1969 r. o misjach spe-
cjalnych®. Zgodnie z art. 29 Konwencji: ,,0soby przedstawicieli panstwa wy-
sylajagcego w misji specjalnej oraz cztonkdow jej personelu dyplomatycznego sa
nietykalne”. Art. 31 przewiduje dalej, ze ,,przedstawiciele panstwa wysytajacego
w misji specjalnej oraz cztonkowie jej personelu dyplomatycznego korzystaja
z immunitetu od jurysdykcji karnej panstwa przyjmujgcego”. Immunitet perso-
nalny oparty na tej konwencji nie ogranicza si¢ zatem do waskiej kategorii naj-
wyzszych funkcjonariuszy wskazanej przez MTS w wyroku w sprawie nakazu
aresztowania. Stronami Konwencji jest dotad jednak tylko 38 panstw. Wskazu-
je si¢ jednak, ze 6w przepis konwencyjny mogt przeksztalci¢ sie¢ w norme prawa
Zwyczajowego.

W praktyce problem ochrony przez tego rodzaju immunitet powstat w odnie-
sieniu do Rose Kabuye, szefowej Protokotu Prezydenta Rwandy Paula Kagame.
W listopadzie 2008 r. zostata ona zatrzymana na lotnisku we Frankfurcie i wydana
do Francji w zwiazku z oskarzeniami o podejmowane w 1994 r. dziatania terrory-
styczne, tj. pomocnictwo w zabojstwie 6wczesnego prezydenta Rwandy Juvena-
la Habyarimana?’. Organy niemieckie zmuszone byty rozstrzygnac, czy szefowa
protokotu prezydenta réwniez jest objeta ochrong przez immunitet personalny.
Uzna¢ mozna by bowiem, ze skoro katalog ,,najwyzszych funkcjonariuszy” okre-
Slony przez MTS jest otwarty, a charakter funkcji pani Kabuye zmusza do czgste-
go podrozowania w celach dyplomatycznych, to w tym przypadku ze wzgledow
funkcjonalnych przystuguje jej immunitet personalny. Alternatywna droga ochro-
ny byloby przyznanie immunitetu dyplomatycznego wynikajacego z uczestnic-
twa w misji specjalnej. Postgpowanie Niemiec bylo w tym przypadku niespdjne.
Ostatecznie odmowily one uznania immunitetu Rose Kabuye, cho¢ przy okazji
jej wezesniejszej wizyty w Niemczech zostat on jej przyznany wlasnie z tytutu
uczestnictwa w misji specjalnej. W tym przypadku jednak, wbrew twierdzeniom
Rwandy?®, Niemcy uznaly, Ze jej wizyta miata charakter prywatny. Niejasny sta-
tus cztonka misji specjalnej z punktu widzenia ochrony przez immunitet dopro-

3 Dz. U.z 1985 1., nr 48, poz. 245.

26 Zob. np. Yearbook of the International Law Commission, vol. II, 1967, s. 358. W tym
kierunku szly réwniez niektore orzeczenia sadow angielskich i niemieckich. Zob. szczegétowo:
D. Akande, S. Shah, op. cit., s. 822.

27 D. Akande, Prosecution of Senior Rwandan Government Official in France: More on Im-
munity, http://www.ejiltalk.org/prosecution-of-senior-rwandan-government-official-in-france-more
-on-immunity/ (15.03.2011).

2 Government of Rwanda Communiqué on the arrest of Mrs. Rose Kabuye, http://www.mi-
naffet.gov.rw/index2.php?option=com_content&do pdf=1&id=148 (15.03.2011).
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wadzit zreszta w pozniejszym czasie do odwotania kilku wizyt dyplomatycznych,
np. Dana Meridora — izraelskiego ministra ds. wywiadu i energii atomowej, a tak-
ze Tzipi Livni — bylej minister spraw zagranicznych tego panstwa, ktorzy plano-
wali podrozowa¢ do Wielkiej Brytanii®’. Sprawy te doprowadzity do sformuto-
wania postulatéw do uznania w prawie zwyczajowym ochrony przez immunitet
personalny przedstawicieli panstwa w misji specjalnej. Oznaczaloby to istnienie
2 kategorii 0s0b objetych immunitetem ratione personae:

1) waskiej kategorii najwyzszych funkcjonariuszy panstwowych, stosownie
do wyroku MTS w sprawie nakazu aresztowania;

2) przedstawicieli panstwa przebywajacych w misji specjalnej za zgoda
panstwa przyjmujacego.

W ramach tej drugiej kategorii immunitet obowigzywatby w ograniczonym
zakresie temporalnym, tj. w czasie misji specjalnych, a nie za$ wizyt prywatnych.
Nadto, w przeciwienstwie do immunitetu personalnego, z ktdrego korzystaja naj-
wyzsi funkcjonariusze panstwa, nie dziatatby on erga omnes, lecz wiazat jedynie
panstwo wysylajgce i przyjmujace misj¢ specjalna.

Stwierdzi¢ mozna, ze ewolucja prawa miedzynarodowego (zwyczajowego)
zmierzajaca w kierunku objecia immunitetem personalnym przedstawicieli pan-
stwa w misji specjalnej moglaby przyczyni¢ si¢ do ustabilizowania obowigzu-
jacych na tym polu zasad. W najnowszej doktrynie kierunek ten coraz czesciej
uzyskuje poparcie®. Nieostre okreslenie przez MTS zakresu podmiotowego im-
munitetu personalnego wiaze si¢ obecnie z brakiem pewnosci prawnej i rodzi ry-
zyko chaosu w praktyce stosunkéw miedzynarodowych (np. nieskoordynowane
odwotywanie wizyt dyplomatycznych). Powszechne przyznanie immunitetu per-
sonalnego przedstawicielom panstwa w misji specjalnej miatoby zatem donioste
znaczenie praktyczne, biorac pod uwagg, ze w tym przypadku nie ograniczatby si¢
do tylez glosnych politycznie, co rzadkich przypadkow najwyzszych funkcjona-
riuszy. Immunitet w czasie misji specjalnych wigzatby si¢ za$ z ochrong znacznie
szerszej ich grupy, wpltywajac na codzienng praktyke stosunkow migdzynarodo-
wych. Z drugiej strony jednak zauwazy¢ trzeba, Zze przyznanie immunitetu per-
sonalnego nieograniczonemu krggowi przedstawicieli panstwa w misji specjal-
nej oznaczaloby znaczne przesuniecie punktu réwnowagi, do ktérego zdawat sie
dazy¢ MTS w sprawie nakazu aresztowania. ROwnowaga ta, jak zaznaczylisSmy,
miata polega¢ na pogodzeniu sprzecznos$ci pomiedzy immunitetem a bezkarno-
$cig poprzez zarezerwowanie obszarow ochrony okreslonych kategorii funkcjo-
nariuszy panstwa przy rownoczesnym zagwarantowaniu mechanizméw dziatania
migdzynarodowej sprawiedliwosci karne;.

# UK seeks to assure Israel over changing universal jurisdiction, http://www.globalsecurity.
org/military/ library/news/2010/11/mil-101104-irna04.html (15.03.2011).

3 D. Akande, Prosecution... Por. tez Ch. Wickremasinghe, Immunities Enjoyed by Offi-
cials of States and International Organizations, [w:] M. Evans (red.), International Law, Oxford
2010, s. 395.

31 D. Akande, S. Shah, op. cit., s. 857 i nast.
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W przypadku powszechnego uznania immunitetu personalnego w misjach
specjalnych, balans ten zostalby w decydujacy sposob zaktdcony. Odtad szeroka
grupa funkcjonariuszy zyskataby przywilej ochrony niemal tozsamej (za wyjat-
kiem wizyt prywatnych) z ta, ktora miata obowiazywac jedynie wobec ich waskie-
go kregu. Jest to watpliwe o tyle, ze nizsi funkcjonariusze oskarzani o najpowaz-
niejsze zbrodnie mogg by¢ stosunkowo tatwo zastapieni przez innych, na ktérych
nie cigzg tego rodzaju zarzuty. Zastanawiac si¢ mozna zatem, czy immunitet bylby
w tym przypadku uzasadniony przez wzgledy funkcjonalne. Wskazuje si¢ takze
na inne watpliwosci zwigzane z ewentualnoscig przeksztatcenia wspomnianych
unormowan konwencyjnych w prawo zwyczajowe: stosowania jednolitych stan-
dardow w stosunku do wszelkich rodzajow misji, trudnos$ci praktycznych wynika-
jacych z krotkiego charakteru takiej misji, a takze jej niejasnej definicji*?.

5. Immunitet personalny a zeznawanie
w charakterze swiadka

Inng kwestig niz immunitet od odpowiedzialno$ci karnej jest mozliwo$¢ zobo-
wigzania osoby objetej immunitetem personalnym przez organy obcego panstwa
do zeznawania w charakterze §wiadka. W doktrynie ograniczano si¢ wczesniej
zasadniczo do stwierdzenia, ze najwyzsi funkcjonariusze nie moga by¢ zmuszeni
do zeznawania przed obcymi organami niezaleznie od powagi zbrodni, gdyz i w tym
przypadku na przeszkodzie stoja wzgledy zwigzane z ochrong suwerennosci*.

Problem ten zostal rozpoznany przez MTS we wcze$niej wspomnianej spra-
wie wzajemnej pomocy prawnej. W czasie sktadania przez Prezydenta Dzibuti
oficjalnej wizyty we Francji w dniu 17 maja 2005 r., francuski sedzia $ledczy prze-
stat faksem — za posrednictwem ambasady Dzibuti — wezwanie do ztozenia przez
niego zeznan nastgpnego dnia, 18 maja, o godz. 9.30. Dwadzie$cia minut po prze-
staniu faksu Agencja France-Press poinformowala publicznie o tym wezwaniu.
Dzibuti ztozylo protest przeciwko dzialaniu sedziego $ledczego skierowanego
do glowy obcego panstwa, zazadato przeprosin i uznania wezwania za niewazne.
Wskutek braku stosownej odpowiedzi Francji wladze Dzibuti uznaly, ze doszto
do bezprawnego dziatania naruszajacego nie tylko zasady grzecznosci miedzy-
narodowej, ale rowniez prawo zwyczajowe oraz konwencyjne odnoszace si¢
do immunitetow>*.

32 Ch. Wickremasinghe, op. cit., s. 391.

3 A. Cassese, op. cit., s. 313.

3% Dzibuti powotato art. 29 Konwencji wiedenskiej z 1961 r. o stosunkach dyplomatycznych,
co po raz kolejny $wiadczy¢ moze o zamecie zwigzanym z myleniem immunitetu dyplomatycznego
oraz immunitetu najwyzszych funkcjonariuszy.
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Francja twierdzila jednak, ze wezwanie Prezydenta do zlozenia zeznan miato
jedynie charakter zaproszenia, nieobwarowanego zadnymi sankcjami i §rodkami
egzekucji. Zapewnila rownoczesnie, ze w petni uznaje immunitet glowy panstwa
oraz przyznalta, ze mial on pelne prawo odmoéwic¢ stawienia si¢e. Nie wyklucza
to jednak mozliwosci skierowania stosownego zaproszenia, ktore samo w sobie
nie narusza zasad ochrony przez immunitet.

MTS uznat w wyroku, ze elementem decydujacym dla rozstrzygnigcia
w przedmiocie naruszenia immunitetu jest ustalenie, czy miato miejsce dziatanie
o charakterze wladczym (constraining act of authority). Zdaniem MTS, do takie-
go dziatania nie doszto. Trybunat podkreslit rownoczesnie, ze zastosowana forma
wezwania, tj. przestanie go faksem z wyznaczeniem bardzo krétkiego terminu,
oznaczata ztamanie zasady grzeczno$ci migdzynarodowej. W konsekwencji MTS
ubolewal, iz Francja nie wystosowata przeprosin. Tego rodzaju uchybienie nie
stanowi jednak, zdaniem Trybunatu, naruszenia immunitetu. Do tego dosztoby
dopiero wowczas, jesli organy francuskie statyby za przeciekami do Agencji
France-Presse. W $wietle oficjalnego charakteru wizyty Prezydenta oznaczatoby
to naruszenie przez Francj¢ zobowigzan mi¢dzynarodowych. MTS nie dyspono-
wat jednak zadnymi dowodami na przeciek.

Wyrok ten mozna oceni¢ jako kolejna probe odnalezienia kompromisu po-
migdzy stuszng ochrong najwyzszych funkcjonariuszy panstwa przed interwencja
obcych organow, a zapewnieniem chocby czastkowej mozliwosci ich zaangazo-
wania w dzialania wymiaru sprawiedliwosci panstwa forum. W tym przypadku
oznacza to, ze zeznawanie w roli $wiadka nie moze przybra¢ charakteru zobo-
wigzania. Nie wyklucza si¢ jednak innych sposobow wezwania do wspotpracy,
np. w formie zaproszenia.

6. Immunitet a jurysdykcja

Rozwo6j prawa immunitetow zestawi¢ mozna z rdwnoczesng ewolucja prak-
tyki w zakresie kompetencji jurysdykcyjnych panstw. W doktrynie istnieje spor co
do charakteru tego powigzania. Zgodnie ze stanowiskiem dualistycznym, jurys-
dykcja 1 immunitet stanowig dwie odrgbne instytucje prawne, za§ wedlug pogladu
monistycznego sg to dwa rézne aspekty jednej ztozonej instytucji. Spor ten nie
ma zresztg jedynie charakteru doktrynalnego. Pojawial si¢ on réwniez posrednio
w orzecznictwie i cho¢ nie zostat jednoznacznie rozstrzygniety, to mial znaczenie
dla zakresu wyrokowania, a takze dla istotnych kwestii proceduralnych®.

33 Zob. np. Sprawa nakazu aresztowania, pkt 46, takze: Wspdlna opinia sedziow Higgins,
Kooijmansa i Buerghentala w tej sprawie, pkt 3.
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Nie rozstrzygajac jednoznaczne kwestii powigzan mi¢dzy immunitetem a jurys-
dykcja, stwierdzi¢ trzeba, ze niezaleznie od relacji formalno-prawnej, instytucje te
bez watpienia taczy zwigzek funkcjonalny. Problem immunitetu najwyzszych funk-
cjonariuszy panstwowych powstaje bowiem, gdy ma dojs¢ do postepowania na fo-
rum obcego panstwa. Przed obcymi sadami rozstrzygane moga by¢ zas$ tylko te spra-
wy, w ktorych panstwa dysponuja jurysdykcja ekstraterytorialng. W interesujacym
nas obszarze chodzi¢ wiec moze o zbrodnie migdzynarodowe podlegajace jurysdyk-
cji znacznie wykraczajacej poza zasade terytorialnosci, a w pewnych przypadkach
siegajace az jurysdykcji uniwersalnej. Postgpowanie nie moze by¢ jednak wszczete
w przypadku zaistnienia przestanki negatywne;j, jaka jest ochrona przez immunitet.

Najnowsza praktyka dowodzi, ze problemy zakresu eksterytorialnej jurys-
dykcji i zakresu immunitetu wystepowaly rownolegle, towarzyszac ewolucji pra-
wa migdzynarodowego. Jej kulminacjg byta obserwowana w latach 90-tych ten-
dencja do ustanawiania jak najszerszych podstaw jurysdykcji potaczona z erozja
instytucji immunitetu®®. W kolejnych latach doszto jednak do korekty tej tenden-
cji. Byto to efektem coraz wyrazniejszego ryzyka naduzy¢ wynikajacego z tatwo-
$ci wszczynania postgpowan wobec najwyzszych funkcjonariuszy obcych panstw.
Na plaszczyznie migdzynarodowej wyraznym sygnalem rewizji liberalnych regu-
lacji w tym zakresie byl omoéwiony wyzej wyrok MTS z 2002 r. w sprawie nakazu
aresztowania. Reformy przepisow krajowych, ktore zostaty podjete w jego na-
stepstwie, zmierzaty w kierunku stworzenia systemu zabezpieczen, ktorych gtow-
nym celem miato by¢ zapobiegni¢cie wykorzystaniu krajowych wymiardéw spra-
wiedliwosci do prowadzenia postgpowan przeciwko funkcjonariuszom obcych
panstw. Ograniczenia te przybieraly jednakze réznoraki charakter i nie zawsze
koncentrowaty si¢ bezposrednio na przepisach odnoszacych si¢ do immunitetu.

Problem ten byt wyraznie dostrzegalny w Hiszpanii, ktéra byla jednym
z panstw najbardziej zaangazowanych w praktyke jurysdykeji uniwersalnej®’,
glownie za sprawa stynnego s¢dziego Baltazara Garzona. Liczne proby wszczy-
nania przed organami hiszpanskimi postgpowan przeciwko najwyzszym funk-
cjonariuszom obcych panstw zaczely wreszcie nosi¢ znamiona forum shopping.
Doprowadzito to w 2009 r. do przyjecia ustawy o wladzy sadowniczej dwodch
poprawek majacych ustanowi¢ nowe ramy wykonywania jurysdykcji. W nowe-
lizacji wprowadzono konieczno$¢ istnienia tacznika jurysdykcyjnego z Hiszpa-
nig (np. hiszpanskiego obywatelstwa ofiar) jako warunek wszczecia postgpowa-
nia. Dodatkowym hamulcem byto ustanowienie zasady subsydiarno$ci, zgodnie
z ktora postgpowanie moglo by¢ prowadzone na jej terytorium pod warunkiem,
ze ,,efektywne $ledztwo” nie zostato wszczete przez inne panstwo lub Miedzyna-
rodowy Trybunal Karny*.

3¢ Zob. szerzej: T. Ostropolski, Zasada jurysdykcji uniwersalnej w prawie miedzynarodowym,
Warszawa 2008, s. 132 1 nast.

37 Zob. ibidem, s. 176 i nast.

38 Zob. tekst ustawy w: D. Morrison, R. Weiner, Curbing the Manipulation of Universal Juris-
diction, http://www.jcpa.org/text/universal-jurisdiction.pdf (15.03.2011).
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Podobny problem zaistniat w Niemczech, gdzie Kodeks Zbrodni przeciwko
Prawu Migdzynarodowemu z 2002 r. wprowadzat wyrazne podstawy do wyko-
nywania jurysdykcji uniwersalnej, juz wczesniej powotywanej zgodnie z szeroka
wyktadnig Federalnego Sadu Najwyzszego®. Jednakze kompetencja ta zostata
obwarowana kilkoma kluczowymi ograniczeniami. Przede wszystkim, zgodnie
z nowym art. 153f kodeksu postgpowania karnego, prokurator moze odmowic¢
wszczecia postepowania w przypadku, gdy osoba $cigana nie przebywa na teryto-
rium Niemiec i jej obecnos¢ nie jest przewidywana. Tym samym ustawa dopusz-
cza wyraznie oportunizm postgpowania in absentia osoby Sciganej. Najnowsza
praktyka wskazuje jasno, ze przepis ten traktowany jest jako pojemna formuta
pozwalajaca na elastyczne wykorzystywanie w sytuacji, kiedy postepowanie mo-
glo zosta¢ uznane za ryzykowne z politycznego punktu widzenia. Na przyktad,
prokurator federalny powolat si¢ na ten przepis, odmawiajac wszczecia $cigania
m.in. sekretarza obrony USA Donalda Rumsfelda, ktéremu przypisywano od-
powiedzialno$¢ za zbrodnie z Abu Ghraib, bytego chinskiego prezydenta Jianga
Zemina w sprawie zbrodni przeciwko sekcie Falun Gong czy bylego uzbeckiego
ministra spraw wewnetrznych Zokiriona Atmatowa w sprawie tortur stosowanych
przez uzbecka stuzbe bezpieczenstwa®.

Przed podobnym problemem stangty wiadze Wielkiej Brytanii w nastgpstwie
wyzej wspomnianego odwotania wizyty w tym panstwie izraelskich ministrow
Dana Merodora i Tzipi Livni, ktoérych ostrzezono, iz mozliwe jest wszczecie
przeciwko nim postepowania*'. W konsekwencji sformutowano projekt ustano-
wienia wymogu udzielenia zgody na $ciganie przez Dyrektora ds. Postgpowan
Karnych.

Z powyzszych przyktadéw wynika, ze wprowadzenie systemu zabezpieczen
przed postepowaniami przeciwko najwyzszym funkcjonariuszom obcych panstw
niekoniecznie odbywa si¢ poprzez ingerencje bezposrednio w przepisy dotyczace
immunitetu. We wskazanych przypadkach zabezpieczenia te polegaly bowiem na:

— wprowadzeniu wymogu istnienia okreslonych tgcznikow w ramach przepi-
sow okreslajacych podstawy jurysdyke;ji,

— ustanowieniu zasady subsydiarnos$ci pozwalajacej na odmowe wszczecia
postepowania, jesli moze by¢ ono prowadzone w innym panstwie dysponujacym
wyrazniejszymi podstawami jurysdykcyjnymi lub przed migdzynarodowym try-
bunatem karnym oraz

— wyposazeniu organdw prokuratorskich w narzedzia pozwalajace na dys-
krecjonalng odmowe wszczecia postepowania na podstawie bardziej lub mniej
ostrych kryteriow.

3 Zob. S. Wirth, Germany s New International Crimes Code: Bringing a Case to Court, JICJ
2003, nr 1, s. 151.

40 Zob. T. Ostropolski, op. cit., s. 170 i nast. oraz cyt. tam literatura.

4 UK seeks to assure...
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Opisane mechanizmy wyraznie wskazuja na powigzanie miedzy instytucja-
mi jurysdykcji i immunitetu z jednej strony, a ogélnymi przepisami procesowy-
mi z drugiej strony. Cho¢ nie ingeruja one bezposrednio w obszar immunitetow,
to zauwazy¢ mozna, ze ich docelowym skutkiem bedzie postawienie tamy prowa-
dzeniu postepowan wobec najwyzszych funkcjonariuszy. Rownoczesnie, wyko-
rzystanie tych ograniczen moze by¢ tatwiejsze z punktu widzenia zasady oportu-
nizmu procesowego, gdyz pozwala na wczesniejsze podjecie decyzji, jej szersza
dyskrecjonalno$¢ i tym samym skuteczniejsze zablokowanie $cigania funkcjona-
riuszy niz sieganie wprost po ochrone wynikajacg z immunitetu.

7. Immunitet najwyzszych funkcjonariuszy
przed miedzynarodowymi trybunatami karnymi
- czy bezwzgledny wyjatek?

Powyzej przedstawiona analiza dotyczyta ochrony funkcjonariuszy przed po-
stepowaniami przed sadami obcego panstwa. Zasady te nie moga by¢ natomiast
bezposrednio przeniesione na forum mi¢dzynarodowych trybunatow. Okolicznos¢
te podnidst wprost MTS w wyroku w sprawie nakazu aresztowania, przekonujac,
iz immunitet nie oznacza bezkarno$ci®’. Przypomnijmy, ze wskazat on postepowa-
nie przed migdzynarodowymi trybunatami karnymi, ktore posiadaja jurysdykcje,
jako jedna z drog odpowiedzialnosci karnej, ktorej nie tamuje immunitet. MTS nie
uzasadnit szeroko swojego stanowiska, mozna jednak uzna¢, ze rozroznienie to wy-
nika z odmiennego charakteru postgpowania przed sadem krajowym i trybunatem
miedzynarodowym. Wychodzac z zalozenia, ze ratio dla obowigzywania immu-
nitetow sg z jednej strony wzgledy funkcjonalne, a z drugiej ochrona suwerennej
réwnosci i godnosci narodowej, wysunag¢ mozna teze, ze te drugie maja mniejsze
znaczenie w postepowaniu prowadzonym przed trybunatem migdzynarodowym®.
O ile bowiem postawienie wysokiego funkcjonariusza panstwowego przed sadem
krajowym obcego panstwa moze by¢ uwazane za naruszenie zasady suwerennej
réwnosci, o tyle zarzut ten ma stabsze podstawy w przypadku trybunatu migdzyna-
rodowego. Ten drugi bowiem posiada z natury ustalone gwarancje rzetelnosci i nie
musi by¢ postrzegany za podmiot konkurencyjny dla panstwa-podmiotu, kieruja-
crgo si¢ motywami politycznymi. Zakres ochrony przed migdzynarodowymi try-
bunatami karnymi nie bedzie tu przedmiotem szczegétowych dociekan, jednakze

42 Sprawa nakazu aresztownia, pkt 61.

4 Zob. S. Wirth, Immunities, Related Problems and Article 98 of the Rome Statute, ,,Criminal
Law Forum” 2001, nr 1, s. 432; M. Plachta, A. Wyrozumska, Problem ratyfikacji Statutu MTK, PiP
2001, z. 5, s. 87 i nast.
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konieczne jest co najmniej sprawdzenie, czy zarysowana przez MTS dychotomia:
sad panstwa obcego jako forum objete przez immunitet versus trybunaty miedzy-
narodowe, przed ktorymi immunitety zostaja zniesione, jest zawsze prawdziwa.

Egzemplifikujac swojg teze na temat irrelewantno$ci immunitetow przed try-
bunatami karnymi czy migdzynarodowymi, MTS wyliczyt przyktadowo Migdzy-
narodowy Trybunat Karny dla b. Jugostawii (MTKJ), Migdzynarodowy Trybunat
Karny dla Rwandy (MTKR) oraz staty Migdzynarodowy Trybunat Karny (MTK).
Tym samym do jednego zbioru zaliczyt on zaréwno trybunaly ustanowione przez
RB ONZ, korzystajaca z uprawnien wynikajacych z rozdziatu VII KNZ*, jak
i powotany umowg migdzynarodowag MTK. Trudno jednak uzna¢, ze brak tego
rozroznienia byt celowy. Wowczas bowiem nalezaloby wyciagna¢ wniosek, ze ir-
relewantno$¢ immunitetu dotyczy w takim samym stopniu wszystkich trybuna-
16w migdzynarodowych. Musiatoby to m.in. oznacza¢ bezwzgledne zwolnienie
z ochrony przez immunitet najwyzszych funkcjonariuszy bedacych obywatelami
panstw, ktore nie sg stronami umowy statuujacej trybunal. Doprowadzi¢ mogloby
to do takiego paradoksu, ze funkcjonariusz panstwa trzeciego nie bytby chroniony
przez immunitet przed jakimkolwiek trybunalem, nawet jesli bytby on ustanowio-
ny na drodze traktatu przez cho¢by dwa inne panstwa®.

Wydaje si¢ wigc, ze przytoczone wyzej stwierdzenie MTS o irrelewantno-
$ci immunitetow przed migdzynarodowymi trybunatami karnymi powinno zostaé
opatrzone pewnymi warunkami. Po pierwsze, akty statuujace te trybunaty bez-
posrednio lub posrednio wylaczajg odpowiedni immunitet (co ma miejsce w sta-
tutach wigkszosci trybunatéw). Po drugie za$ panstwo, ktérego obywatelem jest
podejrzany wezwany przed mi¢gdzynarodowy trybunal, jest zwigzane statuujagcym
go aktem lub tez dany trybunat czerpie moc z decyzji RB ONZ (powolujacej dany
Trybunat na podstawie rozdziatu VII KNZ albo powierzajacej wykonywanie ju-
rysdykcji ad hoc w danej sprawie).

Przyja¢ nalezy zatem, Zze immunitety zostaja wytaczone przede wszystkim
w sytuacji, kiedy trybunat zostal ustanowiony na podstawie decyzji RB ONZ wy-
nikajacej z rozdziatu VII KNZ (MTKJ, MTKR, Specjalny Trybunat ds. Libanu).
Woweczas prymat zasady irrelewantnosci petnionej funkcji publicznej nad immu-
nitetem majacym zrodto w ogdlnych zasadach miedzynarodowego prawa zwy-
czajowego wynika z art. 103 KNZ nadajacego nadrzedny charakter zobowigza-
niom wynikajacym z Karty*.

#“ MTKJ i MTKR zostaty ustanowione przez RB w oparciu o rozdziat VII KNZ, jako jeden
ze $rodkow niewymagajacych uzycia sity, zmierzajacy do przywrdcenia pokoju i bezpieczenstwa
miedzynarodowego (art. 41 KNZ).

% Na ten paradoks wskazali amici curiae Specjalnego Trybunatu ds. Sierra Leone. Zob.
D. Akande, International Law Immunities and the International Criminal Court, AJIL 2004, nr 3.

4 Nie ma watpliwosci, Ze przepis ten obejmuje nie tylko zobowiazania wynikajace bezpo-
srednio z KNZ, ale rowniez te powstate na mocy aktow organow KNZ, ktore zostaly wyposazone
w kompetencje do wydawania wigzacych decyzji. Zob. R. Bernhardt, Article 103, [w:] B. Simma
(red.), The Charter of the United Nations. A Commentary, Oxford 2002, s. 1295.
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W przypadku trybunatu powolanego na drodze traktatu trzeba za$ uznac,
ze zasada irrelewantno$ci petnionej funkcji publicznej obowigzuje wobec oby-
wateli panstw bedacych jego stronami. Obywatele innych panstw korzystaja na-
tomiast przed trybunatem z takiej ochrony, jaka przystugiwataby im przed obcym
sadem krajowym. W przypadku MTK taka wyktadni¢ narzucajg zresztg przepisy
samego Statutu rzymskiego, ktory z jednej strony potwierdza naczelng zasade
irrelewantnosci pelnionej funkcji publicznej (art. 27), z drugiej zas$ zakazuje wy-
stepowania przez Trybunal z wnioskiem o dostarczenie lub pomoc prawna, jesli
mogtoby to prowadzi¢ do naruszenia immunitetu (art. 98)*".

Wyjatkiem bedzie sytuacja, w ktorej jurysdykcja w danej sprawie zostata
powierzona Trybunatowi ad hoc na mocy decyzji RB dziatajacej na podstawie
rozdziatu VII KNZ (art. 13 (b) statutu). W przypadku MTK, RB przedstawita
dotad Trybunatowi sytuacj¢ wskazujaca na popehienie zbrodni w Darfurze* oraz
w ostatnim czasie w Libii®.

W tej pierwszej sytuacji doszto zreszta do sporu, kiedy Zgromadzenie Panstw
Unii Afrykanskiej stwierdzito, powotujac sie na art. 98 Statutu rzymskiego, ze nie
bedzie wspdtpracowaé z MTK w przedmiocie aresztowania i dostarczenia Prezy-
denta Sudanu Al-Bashira w zwigzku ze sprawg zbrodni w Darfurze®. Uzna¢ na-
lezy jednak, ze, cho¢ Sudan nie jest strong Statutu rzymskiego, to w nastepstwie
rezolucji RB ONZ immunitet Al-Bashira zostat w dorozumiany sposob usunigty
dla celow postgpowania przed MTK, w zwigzku z czym art. 98 statutu w tych
okoliczno$ciach si¢ dezaktualizuje®!.

Sytuacja komplikuje si¢ w przypadku mi¢dzynarodowych trybunatow hy-
brydowych’?. Problem ten powstal w postepowaniu przed Specjalnym Trybuna-
fem ds. Sierra Leone (STSL) ustanowionym w oparciu o umowe¢ pomi¢dzy ONZ
a rzadem Sierra Leone. Punktem wyjscia dla jej zawarcia byla przyjeta w 2000 r.

47 Zob. np. P. Gaeta, Official Capacity and Immunities, [w:] A. Cassese, P. Gaeta, J. Jones
(red.), Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Oxford 2002, s. 996.

# Rezolucja RB 1993 (2005).

4 Rezolucja RB 1970 (2011).

50 Zob. African Union in rift with court, http:/news.bbc.co.uk/2/hi/africa/8133925.stm
(15.03.2011).

51 Zob. D. Akande, The Legal Nature of Security Council Referrals to the ICC and its Impact on Al
Bashir s Immunities, JICJ 2009, nr 2, s. 333 i nast. Polemicznie: P. Gaeta, Does President Al Bashir En-
Jjoy Immunity firom Arrest?, JICJ 2009, nr 2, s. 315 i nast. Nie istnieje jednak jasno$¢ nawet w podejsciu
samego MTK do tej kwestii. W sprawie Kadafiego Prokurator na marginesie wydanego przez siebie
nakazu zastanawial si¢, czy nie mozna kwestionowa¢ zasadnosci nakazow zobowiazujacych panstwa
trzecie do dostarczenia osoby (ICC-01/11-4-Red, pkt. 65—67). Zob. tez D. Akande, The ICC Prosecutor
Requests an Arrest Warrant for Gaddafi: Immunity Issues and Questions about the Start of the Libyan
Armed Conflict, http://www.ejiltalk.org/the-icc-prosecutor-requests-an-arrest-warrant-for-gaddafi-im-
munity-issues-and-questions -about-the-start-of-the-libyan-armed-conflict (15.11.2011).

52 Zob. ich typologi¢: C. Romano, A. Nollkaemper, J. Kleffner (red.), Internationalised Crimi-
nal Courts, Oxford 2004; M. Ptachta, Miedzynarodowe trybunaly karne: proba typologii i charak-
terystyki, PP 2004, z. 3, s. 14 i nast.
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rezolucja 1315 (2000), w ktérej Rada Bezpieczenstwa stwierdzita istnienie za-
grozenia dla migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa w regionie oraz upo-
waznita Sekretarza Generalnego do wynegocjowania umowy z Sierra Leone do-
tyczacej utworzenia ,,niezaleznego specjalnego trybunatu”, jako srodka podjetego
na podstawie art. 41 KNZ. Sekretarz Generalny zaproponowat ustanowienie try-
bunatu odmiennego niz wczesniej powstate trybunaty ad hoc, ,,niezakotwiczo-
nego w zadnym istniejacym systemie”*’. Sam statut Trybunatu nie zostal jednak
uchwalony w formie rezolucji RB, lecz dotaczono go jako aneks porozumienia
zawartego pomiedzy Sierra Leone a ONZ.

Jedno z gtéwnych postepowan przed STSL dotyczyto prezydenta Liberii Char-
lesa Taylora oskarzonego o popehienie zbrodni przeciwko ludzkos$ci i powaznych
naruszen Konwencji genewskich, z zamiarem zdobycia dostepu do bogactw mi-
neralnych Sierra Leone. Dnia 23 lipca 2003 r. Taylor ztozyl wniosek o stwierdze-
nie niewaznosci nakazu aresztowania wydanego przez Trybunal, argumentujac,
iz ze wzgledu na fakt, ze w momencie wydania nakazu sprawowat funkcj¢ prezydenta
Liberii, korzysta z absolutnego immunitetu personalnego. Oskarzony powolywat si¢
przy tym na wyrok MTS w sprawie nakazu aresztowania, w ktérym potwierdzono
nietykalno$¢ najwyzszych urzednikéw panstwowych i wskazywat dalej, iz wyjatki
dotyczace wylaczenia immunitetu przed migdzynarodowymi trybunatami karnymi
moga wynika¢ jedynie z innych norm prawa mig¢dzynarodowego, takich jak rozdziat
VII KNZ3*. Charakter STSL nie pozwala natomiast, jego zdaniem, na przyréwnanie
do trybunatéw powotanych na mocy rezolucji Rady Bezpieczenstwa ONZ opartych
na rozdziale VII KNZ. Stad zatem, przepis Statutu STSL wylaczajacy immunitet nie
moze by¢ skuteczny erga omnes, gdyz moc prawna decyzji wydawanych na jego
podstawie odpowiada jedynie mocy prawnej decyzji kazdego innego sadu krajowe-
go0. Dziatania STSL wobec Taylora naruszajg wigc zasade suwerennej rownosci®.

Argumentacja ta nie zostata podzielona przez Trybunal. Uznat on, ze pod-
stawowa racja obowigzywania immunitetu, jaka jest zasada par in parem non
habet imperium, dezaktualizuje si¢ w razie postgpowania na innym forum niz
sad obcego panstwa, tj. przed trybunatem miedzynarodowym?®®. Skoro wiec STSL
posiada wszystkie cechy trybunalu migdzynarodowego, zasada irrelewantnos$ci
immunitetu rowniez znajdzie w tym przypadku zastosowanie.

Decyzja ta spotkata si¢ ze znaczaca krytyka w doktrynie’’. Podkresla-
no, ze STSL — jako ustanowiony w drodze umowy, a nie rezolucji RB ONZ

53 Report of the Secretary General on the Establishment of a Special Court for Sierra Leone,
4.10.2000, UN Doc. S/2000/915.

4 Prosecutor v. Charles Taylor, op. cit., pkt 6.

55 Ibidem, pkt 7.

3¢ Ibidem, pkt 51.

57 Zob. Z. Deen-Racsmany, Prosecutor v. Taylor. The Statute of STSL and its Implications
for the Question of the Immunities of the Incumbent President Before It, s. 299 i nast. oraz S. Nou-
wen, The STSL and the Immunity of Taylor: the Arrest Warrant Case Continued, LIIL 2005, nr 3,
s. 645 i nast.; M. Frulli, The Question of Charles Taylor s Immunity, JICJ 2004, nr 4, s. 1118 i nast.;
D. Akande, International Law..., s. 407 i nast.
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— przypomina swoim charakterem raczej MTK niz MTKJ czy MTKR. Implikacja
tego musza by¢ wigc odmienne zasady obowigzywania immunitetu. Jego wyraz-
ne zniesienie nie si¢ga tak daleko jak w przypadku trybunatow czerpigcych moc
z uprawnien nadanych przez rozdziat VII KNZ i dotyczy jedynie stron umowy.
Wobec obywateli panstw trzecich immunitet funkcjonowaé¢ winien w zasadzie
zgodnie z normami obowiazujacymi przed sagdami krajowymi tak ditugo, jak
W prawie zwyczajowym nie zostanie uformowana przeciwna zasada majaca za-
stosowanie do tego typu trybunatu. W omowionej wyzej sprawie prezydent Taylor
powinien byt zatem zosta¢ objety immunitetem.

Podsumowujac t¢ czes¢ rozwazan, nalezy stwierdzié¢, ze dziatalno$¢ mig-
dzynarodowych trybunatéw karnych stata si¢ kolejnym wyzwaniem dla pra-
wa immunitetow. Rozstrzygna¢ nalezato, czy i w jakim zakresie trybunaly sa
zwigzane immunitetami majacymi zrodto w ogdlnych zasadach prawa migdzy-
narodowego analogicznie do sadow krajowych. Wyrok MTS w sprawie na-
kazu aresztowania wprowadzil tu pozornie prostg dystynkcj¢, zgodnie z ktorg
immunitety nie obowigzuja przed posiadajgcymi jurysdykcje miedzynarodo-
wymi trybunalami karnymi. Po doktadnej analizie podejscie takie wydaje sie
jednak nazbyt uproszczone. Sam tylko fakt, ze postgpowanie jest prowadzone
przed trybunatem migdzynarodowym (niezaleznie od jego charakteru) nie po-
winien sam w sobie prowadzi¢ do wylaczenia immunitetow. Konieczne jest
raczej ustalenie ad casum konkretnej przestanki, ktora uzasadniataby wytacze-
nie ochrony (zwiazanie przez panstwo obywatelstwa statutem Trybunatu decy-
zja RB ONZ etc.). Dotychczasowa niejednolita praktyka wskazuje, ze kwestia
ta wymaga doprecyzowania w orzecznictwie i sformutowania spojnych zasad
okreslajacych zaleznos¢ immunitetu od forum, przed ktérym prowadzone jest
postgpowanie.

8. Konkluzje

Najnowsza praktyka w zakresie immunitetow personalnych najwyzszych
funkcjonariuszy panstwa podlega statej ewolucji. Po wydaniu przez MTS wyroku
w sprawie nakazu aresztowania wydawac si¢ moglo, ze doszto do krystalizacji
migdzynarodowego prawa zwyczajowego w tym zakresie. Szereg kwestii sktada-
jacych si¢ na ksztalt ochrony przez immunitet personalny pozostato jednak otwar-
tych. Bezwzglednie potwierdzony zostal immunitet personalny jako absolutna
przeszkoda prowadzenia postgpowania przed sagdem obcego panstwa. Trybunat
wyjasnil, ze jego zakres podmiotowy obejmuje roéwniez osoby petnigce urzad mi-
nistra spraw zagranicznych. Nie jest jednak jasne, do jakich jeszcze funkcjonariu-
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szy panstwowych, poza glowami panstw i szefami rzagdow, ma on zastosowanie.
Pdzniejsze orzecznictwo potwierdza, ze wykracza on poza ten waski krag pod-
miotowy, jednakze nie zakres$la $Scisle jego granic.

Kolejny wyrok MTS w sprawie wzajemnej pomocy prawnej potwierdzit,
Ze immunitet personalny obejmuje rowniez wystepowanie w roli s$wiadka w ten
Sposob, ze organ panstwa wzywajacego nie moze stosowac aktow wiadczych,
ktore zobowigzywatyby najwyzszych funkcjonariuszy obcego panstwa. Rowno-
cze$nie MTS nie wykluczyl przyjecia przez nich takiej roli procesowej, pod wa-
runkiem zachowania przez panstwo prowadzace postepowanie odpowiedniej for-
my wezwania (zaproszenia).

Jednym z problemow, ktorych rozstrzygnigcie moze znaczaco wplynac
na zakres immunitetu personalnego jest ochrona przedstawicieli panstwa w mi-
sji specjalnej. Pragmatyka stosunkéw migdzynarodowych moze powodowaé
narastajaca presj¢ na uznanie istnienia tego typu ochrony w miedzynarodowym
prawie zwyczajowym. Immunitet taki dziatatby wylacznie inter partes i nie
obejmowat wizyt prywatnych. Niemniej jednak, znacznie rozszerzatby zakres
podmiotowy ochrony ratione personae poza sam tylko krag najwyzszych funk-
cjonariuszy. Mogtoby to narusza¢ postulowang rownowage pomig¢dzy stabilno-
$cig stosunkéw migdzynarodowych a zasadg migdzynarodowej odpowiedzial-
nosci karnej.

Relacje pomigdzy immunitetem a jurysdykcja, niezaleznie od ich formalnego
charakteru (wybor pomiedzy stanowiskiem monistycznym a dualistycznym), sta-
nowig obszar niezwykle intensywnej interakcji, gdzie dopiero cato$ciowa analiza
moze da¢ pelny obraz zakresu ochrony najwyzszych funkcjonariuszy. Najnowsza
praktyka pokazuje, ze ochrong taka moze w rownym lub nawet wigkszym stopniu
zapewnia¢ oddziatywanie na przepisy krajowe, dotyczace podstaw jurysdykcji,
badZ powiazane z nig regulacje procesowe niz na normy odnoszace si¢ bezposred-
nio do immunitetu.

Doprecyzowanie obowiazujacych zasad jest konieczne dla ustalenia rdznic
pomiedzy zakresem ochrony najwyzszych funkcjonariuszy przed sadami krajo-
wymi 1 trybunatami migdzynarodowymi. Lakoniczne stwierdzenie MTS dotycza-
ce irrelewantnos$ci immunitetow przed posiadajacymi jurysdykcje migdzynaro-
dowymi trybunatami pozostawito istotne luki i spotkato si¢ ze stuszng krytyka
doktryny, ktora zwrocita uwage na konieczno$¢ bardziej zniuansowanej oceny.
Potrzeba taka uwypukla si¢ na tle multiplikacji trybunatow migdzynarodowych
(w tym tzw. trybunatow hybrydowych), ktérych charakter jest zré6znicowany
i czyni nieadekwatnym przykladanie do nich prostych podziatow.

Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, ze prawo immunitetéw nie ma charak-
teru self-contained, a najnowsza praktyka dowodzi, ze dynamika jego rozwoju
towarzyszy przeobrazeniom mi¢dzynarodowego prawa karnego czy norm doty-
czacych jurysdykcji. Prognozy o erozji immunitetu okazaty si¢ przedwczesne.
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Przelomowym punktem byt wyrok MTS w sprawie nakazu aresztowania, w kto-
rym Trybunat posrednio przypomnial, ze klasyczne zasady prawa mi¢dzynarodo-
wego zakorzenione w porzadku westfalskim nie mogg by¢ traktowane jako zde-
zaktualizowane. Postmodernistyczne tendencje™, kwestionujgce samg zasadnosc¢
istnienia immunitetu, jako reliktu przestarzatej doktryny suwerennosci panstw,
ktora powinna bezwzglednie ustapi¢ nadrzednemu celowi, tj. ochronie praw czto-
wieka, maja za$ co najwyzej walor postulatu.

58 Por. H. Fox, Law of State Immunity, Oxford 2008, s. 2.





