I. Topa

Międzynarodowa współpraca państw w wydawaniu przestępców…


Ilona Topa

Międzynarodowa współpraca państw w wydawaniu przestępców. Zagadnienia materialnoprawne

W przeciągu ostatnich kilku lat polska regulacja prawna odnosząca się do współpracy międzynarodowej w zakresie wydawania przestępców została wzbogacona o dwie nowe formy. Po pierwsze, ratyfikacja Statutu Rzymskiego Międzynarodowego Trybunału Karnego zaowocowała wprowadzeniem do polskiej regulacji prawnej instytucji dostarczenia do Trybunału. Po wtóre, następstwem członkostwa w Unii Europejskiej jest między innymi zintensyfikowane współdziałanie w dziedzinie współpracy policyjnej i sądowej w sprawcach karnych. Jednym z jego rezultatów jest instytucja europejskiego nakazu aresztowania. Biorąc dodatkowo pod uwagę kilkanaście dwu- i wielostronnych porozumień ekstradycyjnych, regulujących ten tradycyjny instrument współpracy, system ten może wydawać się dość skomplikowany. Co więcej, w przeciągu ostatnich kilkudziesięciu lat system międzynarodowej kooperacji w tym zakresie uległ wyraźnemu zróżnicowaniu, zarówno na poziomie regionalnym, jak i globalnym. 

Niniejszy artykuł poświęcony został porównaniu aspektów materialnoprawnych trzech głównych instytucji międzynarodowej współpracy w sprawach karnych w dziedzinie wydawania przestępców: ekstradycji, europejskiego nakazu aresztowania i dostarczenia do Międzynarodowego Trybunału Karnego, a więc tych form współpracy, które co prawda mają ten sam cel, ale instrumentarium i zasady służące jego realizacji kształtują się w wielu miejscach odmiennie. Przedmiotem artykułu są jedynie te elementy problematyki wydawania czy przekazywania przestępców, które odnoszą się do sprecyzowania jej zakresu w wymiarze przedmiotowym, osobowym, czasowym i terytorialnym. 

Zakres przekazania ratione materiae 

Metody określania przestępstwa będącego podstawą wydania 

Niejednakowe są stanowiska poszczególnych państw dotyczące tego, jakie przestępstwa są na tyle groźne, że wymagają międzynarodowego współdziałania w ich zwalczaniu. Trzeba podkreślić, że wydanie za przestępstwo dotyczy z reguły poważniejszych naruszeń prawa, co zresztą zostało szczególnie podkreślone w prawie anglosaskim, które zasadniczo zawiera wyraźny zakaz wydawania z powodu drobnych przestępstw. To ograniczenie odnoszące się do wagi przestępstwa znajduje usprawiedliwienie w tym, że procedura ekstradycyjna, która pociąga za sobą spore koszty i innego rodzaju obciążenia, nie powinna być stosowana w sprawach błahych
. Wyznaczenie kręgu przestępstw, których sprawcy podlegają wydaniu, następuje według jednej z dwóch metod: metody enumeracji lub metody klauzuli ogólnej. Natomiast przy wydaniu w celu wykonania wyroku skazującego wskazuje się wysokość i rodzaj kary orzeczonej
. 

Metoda enumeracji (metoda listy)

Metoda ta polega na wyliczaniu w umowie przestępstw, które mogą być podstawą wydania, z podaniem nazw ich typów. Ten sposób dominował w pierwszych traktatach ekstradycyjnych, przy czym generalną tendencją było stopniowe rozszerzanie katalogu przestępstw. Przykładowo, traktat USA i Wielkiej Brytanii z 1794 r. przewidywał obowiązek wydania tylko z powodu dwóch przestępstw: fałszerstwa i morderstwa
. Początkowo wydawano tylko za najcięższe przestępstwa, potem i za lżejsze oraz takie, które wiązały się z postępem cywilizacyjnym. Metoda ta w typowych umowach ekstradycyjnych zarówno dwustronnych, jak i wielostronnych jest stosowana coraz rzadziej, ze względu na wady, związane przede wszystkim z jej kazuistyką i brakiem elastyczności. Poważnym jej brakiem są także trudności przy ocenie zgodności pomiędzy typami przestępstw występującymi w wewnętrznych porządkach prawnych, jak i problemy związane z odmienną terminologią prawniczą. 

Metoda listy znajduje jednak nadal zastosowanie, zwłaszcza w konwencjach międzynarodowych poświęconych zwalczaniu szczególnych rodzajów przestępstw, np. aktów zaliczanych do terroryzmu międzynarodowego. Tytułem przykładu można przywołać Międzynarodową Konwencję przeciwko braniu zakładników z 1979 r.
 i Europejską Konwencję o zwalczaniu terroryzmu z 1977 r.
. Ze względu na specyfikę jurysdykcji przedmiotowej MTK, która ograniczona jest do najpoważniejszych zbrodni wagi międzynarodowej, także Statut Rzymski posłużył się metodą listy dla określenia przestępstw, których popełnienie uzasadnia „dostarczenie” do Trybunału. 

Metoda eliminacji (metoda klauzuli ogólnej)

Liczne umowy i konwencje międzynarodowe posługują się metodą eliminacji dla określania przestępstw stanowiących podstawę wydania. Zamiast ich wyliczania przyjmuje się jedną ogólną regułę, od której zastrzegane są wyjątki. Metoda ta polega na zaliczeniu do przestępstw ekstradycyjnych tych, które zagrożone są określoną karą, powyżej pewnej wysokości, przez prawo obu stron
. Powszechnym wymaganiem jest, by przestępstwo stanowiące podstawę wydania zagrożone było karą pozbawienia wolności. Ten sposób określania przestępstwa ekstradycyjnego dominuje w dwustronnych umowach ekstradycyjnych zawartych przez Polskę, m.in. ze Stanami Zjednoczonymi, Australią i Indiami, gdzie wymaga się, aby przestępstwo stanowiące podstawę wydania zagrożone było karą pozbawienia wolności nie krótszą niż jeden rok lub karą surowszą
. Podobne rozwiązanie przyjęła Europejska konwencja o ekstradycji z 1957 r.: wg art. 2 ust. 1 konwencji przestępstwo dla celów ekstradycji musi być zagrożone „karą pozbawienia wolności o maksymalnym wymiarze co najmniej jednego roku lub karą surowszą”. M. Płachta uważa, że taka wysokość zagrożenia karnego jako podstawa uznania danego czynu za przestępstwo ekstradycyjne jest standardem, a istniejące odchylenia zmierzają w przeciwstawnych kierunkach: niektóre kraje anglosaskie i Ameryki Łacińskiej wymagają 2 lat, z drugiej strony Konwencja Unii Europejskiej o ekstradycji z 1996 r.
 przyjęła obniżenie tego progu do 6 miesięcy.

Decyzja ramowa w sprawie ENA również, co do zasady, wykorzystała metodę eliminacji, stanowiąc w art. 2 ust. 1, że „ENA może zostać wydany w przypadku czynów, które w świetle prawa obowiązującego w wydającym nakaz Państwie Członkowskim zagrożone są karą pozbawienia wolności lub środkiem zabezpieczającym o maksymalnym wymiarze 12 miesięcy albo w przypadku, gdy zapadł wyrok lub wydano środek zabezpieczający o wymiarze co najmniej czterech miesięcy”. 

Charakter przestępstwa jako przeszkoda dla wydania

Przestępstwa polityczne 

Przeszkoda politycznego charakteru przestępstwa jako podstawa odmowy wydania w chwili obecnej powszechnie występuje w porozumieniach ekstradycyjnych. Co więcej, Instytut Prawa Międzynarodowego w rezolucji dotyczącej problematyki ekstradycyjnej stwierdził, że nawet jeśli umowa ekstradycyjna nie wymienia expressis verbis prawa do odmowy wydania z powodu politycznego charakteru przestępstwa, państwo może przywołać taką przyczynę jako uzasadnienie swojej negatywnej decyzji
. W literaturze wymienia się kilka czynników, które doprowadziły do rozpowszechnienia tej zasady, przede wszystkim jednak podkreśla się, że umożliwia zachowanie niezaangażowania w wewnętrzne walki polityczne w innym państwie
. Zwraca się ponadto uwagę, iż sprawca polityczny, kierowany wzniosłymi ideami, nie powinien być traktowany jak pospolity przestępca
; dużą rolę odgrywa także przekonanie, że „sprawujący władzę sądzą swych przeciwników politycznych z niezmierną surowością i bez niezbędnych gwarancji prawnych”
. Z drugiej strony zauważono negatywne aspekty jej nadużywania. Podkreśla się mianowicie, że przeszkoda politycznego charakteru przestępstwa, „stworzona pierwotnie (...) po to, by chronić liberalnych rewolucjonistów dążących do obalenia despotycznych rządów (...), od tego czasu jest przywoływana w tylu różnych sytuacjach, że straciła wszelkie pozory spójności, precyzji i jasności”
. Jako ewidentny przykład jej nadużycia przytacza się w literaturze sprawę Artukovica, w której sąd amerykański odrzucił wniosek o ekstradycję, opierając się na potraktowaniu zbrodni wojennych jako przestępstwa politycznego
. 

Umowy międzynarodowe zazwyczaj posługują się terminami „przestępstwo polityczne” czy „przestępstwo o charakterze politycznym” bez wyjaśniania ich znaczenia. Wskazuje się w doktrynie, że wypracowanie jednej definicji, która ujmowałaby zarówno istotę przestępstwa politycznego, jak i jego zakres, jest praktycznie niemożliwe
. Tworzone są natomiast różne kategorie przestępstw politycznych. W opracowaniach naukowych wyróżnia się grupę tzw. czystych przestępstw politycznych – są to przestępstwa skierowane bezpośrednio przeciwko państwu, np. zdrada, szpiegostwo, propaganda antypaństwowa; tzw. mieszane przestępstwa polityczne – przestępstwa pospolite popełnione z motywów politycznych, np. zabójstwo przeciwnika politycznego czy wzięcie zakładników w celu wymuszenia ustępstw politycznych, a także przestępstwa związane z działalnością polityczną, np. ukrycie sprawcy przestępstwa politycznego
. W odniesieniu do dwóch ostatnich grup przeszkoda politycznego charakteru przestępstwa funkcjonuje w ograniczonym zakresie: wymaga się, by w przestępstwie przeważały elementy polityczne nad kryminalnymi, a przede wszystkim, by czyn został popełniony w ramach walki o władzę polityczną i charakteryzował się pewnym stopniem efektywności
. Przeszkoda politycznego charakteru przestępstwa nie jest stosowana bezwarunkowo, doznaje pewnych ograniczeń, nawet jeśli zostaje zawarta w porozumieniach ekstradycyjnych. Stworzono bowiem szereg wyjątków od zasady, że nie wydaje się sprawców takich przestępstw. Jednym z najwcześniej wprowadzonych była tzw. klauzula zamachowa (klauzula belgijska), która przewidywała, że zamach na głowę państwa lub członka jego rodziny nie będzie traktowany jak przestępstwo polityczne. Ta klauzula jest obecnie często spotykana w przepisach ekstradycyjnych, zarówno w odniesieniu do umów bilateralnych, jak i wielostronnych
.

W przypadku decyzji ramowej w sprawie ENA mamy do czynienia z całkowitym zniesieniem przeszkodę politycznego charakteru przestępstwa. Jak uważa H. Maroń, przyczyną tego posunięcia było założenie twórców ENA, że skoro wszystkie państwa członkowskie Unii Europejskiej są demokratyczne, to „każde działanie przeciwko władzy lub ustrojowi, wyczerpujące znamiona przestępstwa, trzeba za takie uznać bez jakichkolwiek warunków”
. Z kolei A. Sakowicz i A. Górski twierdzą, że stało się tak dlatego, że „przeszkoda ta stanowi potencjalną ochronę sprawców aktów terrorystycznych i po dziś dzień nie udało się całkowicie i skutecznie «wyplenić» aktu terrorystycznego z pojęcia przestępstwa politycznego”
. Wydaje się jednak, że zasadniczy powód rezygnacji z przeszkody przestępstwa politycznego w przypadku ENA stanowi funkcjonowanie zasady zaufania pomiędzy państwami członkowskimi, która swój wyraz znajduje zwłaszcza we wzajemnym uznawaniu orzeczeń sądowych. 

Współcześnie nie ma też wątpliwości, iż zbrodnie międzynarodowe nie mogą być traktowane jako przestępstwa polityczne, które uzasadniałyby odmowę ekstradycji. Zresztą, sama idea nie jest odkryciem ostatnich czasów – już w 1880 i 1892 r. Instytut Prawa Międzynarodowego zalecał, by akty przemocy popełniane w trakcie wojen domowych lub rozruchów nie były traktowane jak przestępstwa polityczne, jeżeli byłyby nacechowane szczególnym okrucieństwem lub bezmyślną żądzą niszczenia, jako czyny zakazane przez prawo wojenne
. W bliższej przeszłości, w pierwszej kolejności z pojęcia przestępstwa politycznego wyłączone zostało ludobójstwo. Zgodnie z art. VII Konwencji NZ z 1948 r. w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobójstwa
, zbrodnia ludobójstwa i inne czyny zakazane przez konwencję „nie będą uważane za przestępstwa polityczne, o ile chodzi o dopuszczalność ekstradycji”. Należy zauważyć też generalną praktykę państw zarówno w zakresie ustawodawstwa wewnętrznego, jak i na gruncie prawa międzynarodowego, że podstawowe kryteria prawne determinujące polityczny charakter przestępstwa zazwyczaj wykluczają możliwość przywołania tej przeszkody, jeżeli wniosek o wydanie dotyczy przestępstw wojennych i przestępstw przeciwko ludzkości. Jako przykład warto przywołać Protokół dodatkowy do Europejskiej konwencji o ekstradycji z 1975 r., który expressis verbis wymienił przestępstwa, które nie będą traktowane jako przestępstwa polityczne. Są to, po pierwsze, zbrodnie przeciwko ludzkości, określone w Konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobójstwa; kolejno: przestępstwa określone w art. 50 Konwencji genewskiej o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych z 1949 r., art. 51 Konwencji genewskiej o polepszeniu losu rannych, chorych i rozbitków sił zbrojnych na morzu z 1949 r., art. 130 Konwencji genewskiej o traktowaniu jeńców wojennych z 1949 r. i art. 147 Konwencji genewskiej o ochronie osób cywilnych w czasie wojny z 1949 r.; oraz inne podobne naruszenia prawa wojennego oraz zwyczajów wojennych, nieuregulowanych w konwencjach genewskich
. Oczywiste jest, co wynika expressis verbis z postanowień Statutu Rzymskiego, jak i z istoty jurysdykcji MTK, że zbrodnie międzynarodowe wymienione w art. 5–8 tego dokumentu w żadnym wypadku nie mogą być traktowane jak przestępstwa polityczne. 

Inne typy przestępstw 

Bardzo często cechą, która w umowach ekstradycyjnych traktowana jest jako bariera dla wydania określonej osoby, jest wojskowy charakter przestępstwa. Należy w tym miejscu zauważyć, iż przeszkoda ta dotyczy wyłącznie przestępstw czysto militarnych, np. dezercji, a nie przestępstw powszechnego prawa karnego popełnionych przez członka sił zbrojnych
. Reguła nie wydawania za przestępstwa wojskowe, które nie są jednocześnie przestępstwami na mocy powszechnego prawa karnego, jest także zasadą charakterystyczną dla polskich umów ekstradycyjnych. Przy czym w niektórych umowach ma ona charakter przeszkody bezwzględnej (np. w umowie z Indiami i Australią), a w innych charakter względny (tak stanowi art. 5 ust. 4 polsko-amerykańskiej umowy ekstradycyjnej). Zasada ta jest także wyrażona w art. 4 Europejskiej konwencji o ekstradycji z 1957 r. Odmienne założenie w odniesieniu do tej przeszkody przyjmuje decyzja ramowa w sprawie ENA. Nie zawiera bowiem przeszkody militarnego charakteru przestępstwa jako podstawy do odmowy wykonania ENA. Także z istoty zakresu jurysdykcji przedmiotowej MTK wynika brak takiej bariery dla dostarczenia jednostki przed Trybunał. 

Kolejną przyczyną często wskazywaną w tradycyjnych traktatach ekstradycyjnych, która umożliwiała odmowę wydania, był finansowy charakter przestępstwa. Umowy bilateralne o ekstradycji z zasady wyłączały możliwość wydania w związku z przestępstwami o podatkowym, celnym czy skarbowym charakterze, głównie z uwagi na znaczne zróżnicowanie struktur podatkowych i ekonomicznych istniejących w poszczególnych państwach
. Od lat siedemdziesiątych XX wieku można jednakże zauważyć tendencję do traktowania tego typu przestępstw jako takich, gdzie wydanie jest dopuszczalne. Generalna zasada obowiązująca współcześnie w przypadku przestępstw podatkowych, celnych i dewizowych jest następująca: nie może nastąpić odmowa wydania na tej podstawie, że państwo wydania nie rozpoznaje takiego samego typu przestępstwa lub podatku, rodzaju opłaty bądź odmiennie reguluje obrót dewizowy czy cła
. Tego typu regulacja została przyjęta w decyzji ramowej w sprawie ENA. Art. 4 ust. 1 stanowi, że „w odniesieniu do przestępstw związanych z podatkami lub opłatami, należnościami celnymi i wymianą walut obcych, wykonania ENA nie można odmówić, na tej podstawie, że prawo wykonującego nakaz państwa członkowskiego nie nakłada tego samego rodzaju podatku lub cła, nie zawiera tego samego rodzaju zasad w odniesieniu do podatków, opłat, należności celnych i wymiany walut, jak prawo wydającego nakaz państwa członkowskiego”. 

Klauzula antydyskryminacyjna 

Warto zwrócić uwagę na jeszcze jedno zagadnienie, które pozostaje w bliskim związku z przeszkodą politycznego charakteru przestępstwa, jednakże, co wymaga podkreślenia, jest samodzielną i odrębną odeń zasadą ekstradycyjną. Jest to kwestia klauzuli antydyskryminacyjnej (tzw. klauzuli francuskiej), zgodnie z którą powinna nastąpić odmowa ekstradycji, jeżeli państwo żądające zabiega o wydanie osoby oskarżonej o popełnienie przestępstwa pospolitego, ale z okoliczności wynika, że wydanie jest żądane dla celów politycznych
. W takiej sytuacji odmowa wydania następuje w razie zaistnienia okoliczności uzasadniających podejrzenie możliwości prześladowania osoby ze względu na jej rasę, narodowość, religię, przynależność do określonej grupy czy przekonania polityczne. Zasadność stosowania klauzuli antydyskryminacyjnej nie budzi wątpliwości w tradycyjnym prawie ekstradycyjnym. Jednakże przy podpisywaniu Traktatu Amsterdamskiego dołączono do niego protokół dodatkowy o „zapewnieniu azylu dla obywateli państw członkowskich Unii Europejskiej”, którego postanowienia stanowią wyłom w obowiązywaniu klauzuli antydyskryminacyjnej. Państwa członkowskie uznały się bowiem za „bezpieczne państwa pochodzenia” i stosowanie klauzuli dopuszczono jedynie w sytuacjach wyjątkowych
. Nie można zgodzić się jednak z poglądem M. Kuczyńskiego, że decyzja ramowa w sprawie ENA nie przewiduje możliwości odmowy wydania ze względu na grożące prześladowanie
. Co prawda, nie znajdujemy tej przeszkody bezpośrednio w tekście decyzji ramowej, jednakże pojawia się ona w punkcie 12 preambuły, który zawiera odniesienie do praw człowieka i właśnie klauzulę antydyskryminacyjną. Stanowi on, że „żadnego z przepisów (...) decyzji ramowej nie należy interpretować jako zakazującego odmowy przekazania osoby, w odniesieniu do której europejski nakaz aresztowania został wydany, kiedy istnieją, oparte o obiektywne przesłanki, podstawy do przypuszczenia, że wymieniony nakaz aresztowania został wydany w celu ścigania lub ukarania osoby ze względu na jej płeć, religię, pochodzenie etniczne, obywatelstwo, język, poglądy polityczne lub orientację seksualną lub że jej sytuacja może ulec pogorszeniu z jednej z tych przyczyn”. W literaturze pojawiają się opinie, że wykorzystywanie klauzuli antydyskryminacyjnej wyraża brak zaufania w stosunkach między państwami i stanowi zaprzeczenie idei reformy prawa ekstradycyjnego w Unii
. Z drugiej strony można wskazać przykłady konfliktów ekstradycyjnych w obrębie UE, które uzasadniają jej zastosowanie, także na gruncie funkcjonowania ENA
. 

Delicta iuris gentium

Pojęcie i istota zbrodni międzynarodowej 

M. Płachta słusznie zauważył, że istota przestępstw międzynarodowych nie jest jednakowa, a bezpośrednim przedmiotem zamachu są stosunki o różnym charakterze – mogą działać na szkodę pokojowego współistnienia i współpracy między państwami, uniemożliwiać lub utrudniać międzynarodowy rozwój ekonomiczny, społeczny i kulturalny, naruszać prawa i interesy jednostek czy wartości moralne
. I dopiero w ramach tej szerokiej kategorii przestępstw możemy wyróżnić grupę szczególnie kwalifikowanych, określanych mianem zbrodni międzynarodowych. 

Na przestrzeni dziejów zbrodnie prawa międzynarodowego były definiowane różnie, ale niezależnie od różnic nikt nie odmawiał im specyficznego charakteru – wynikającego w znacznej mierze z faktu, że stanowią przedmiot regulacji międzynarodowego prawa karnego jako czyny, które „stanowią zamach na stosunki między państwami w warunkach pokojowego współistnienia”
. Zbrodnie prawa międzynarodowego występują przeciwko ogólnoludzkim wartościom wypracowanym w toku rozwoju społeczności międzynarodowej, „stanowią pogwałcenie przysługującego każdej jednostce prawa humanitarnego; występują przeciwko elementarnym prawom człowieka i jako takie zasługują na szczególne potępienie i domagają się osądzenia ich sprawców”
. Jest powszechnie akceptowane, że zakaz tych zbrodni ma status normy ius cogens
. W doktrynie prawa międzynarodowego za zbrodnie powszechnego prawa międzynarodowego uważa się najpoważniejsze przestępstwa, które znajdują się w kręgu zainteresowania społeczności międzynarodowej. Tak samo określa je Statut MTK, stanowiąc w art. 1 o „najpoważniejszych zbrodniach wagi międzynarodowej”. 

Tradycyjne prawo ekstradycyjne a delicta iuris gentium
Po drugiej wojnie światowej zagadnienie wydawania osób oskarżanych o popełnienie przestępstw kwalifikowanych jako zbrodnie międzynarodowe (przede wszystkim ludobójstwo, zbrodnie przeciwko ludzkości i zbrodnie wojenne) było jednym z najczęściej rozważanych zarówno w dysputach politycznych, jak i prawniczych. Niezależnie od założenia, że przeszkoda politycznego charakteru przestępstwa nie ma doń zastosowania, taka kwalifikacja określonego czynu niesie ze sobą szereg innych konsekwencji dla prawa ekstradycyjnego. Przede wszystkim znacznemu osłabieniu w przypadku zbrodni międzynarodowych ulega reguła podwójnej karalności – podstawową rolę odgrywa bowiem potwierdzenie, że czyn będący podstawą ekstradycji stanowi zbrodnię zgodnie z powszechnym prawem międzynarodowym, a nie fakt, czy stanowi on przestępstwo w prawie wewnętrznym państwa wezwanego. Jeżeli odpowiedzialność jednostki za pewne czyny wynika bezpośrednio z międzynarodowego prawa zwyczajowego, bez odniesienia do prawa wewnętrznego, to jedyną kwestią, która wymaga rozważenia, jest to, czy ów czyn miał miejsce przed czy po dacie, kiedy stał się przestępstwem na gruncie międzynarodowego prawa karnego. Co do zasady, regulacje krajowe nie powinny odgrywać w tym względzie żadnej roli
. Z drugiej strony należy zauważyć, że rozwinięty system prawa ekstradycyjnego stanowi nieodzowny element dla efektywnej współpracy państw w dziedzinie międzynarodowego prawa karnego. Podkreśla się, iż nie tylko państwo wezwane i państwo wzywające odnoszą korzyści z istnienia formalnych możliwości pozwalających na łatwiejsze przekazanie osoby podejrzanej o popełnienie takiego przestępstwa do kraju, który posiada nad nią jurysdykcję sądową, ale można też zaobserwować pozytywne aspekty tej współpracy dla wydawanej osoby, zarówno ze względu na szereg proceduralnych zabezpieczeń istniejących w wewnętrznym prawie ekstradycyjnym poszczególnych państw, jak i z uwagi na normy międzynarodowego prawa praw człowieka, funkcjonujące niezależnie od gwarancji istniejących na poziomie krajowym
. 

Zasada jurysdykcji uniwersalnej

Należy zwrócić uwagę, że niezależnie od współpracy państw w przekazywaniu sprawców zbrodni międzynarodowych, postanowienia umów ich dotyczących wzmocnione zostały przez objęcie ich ścigania i karania jurysdykcją uniwersalną. Zgodnie z tą zasadą każdemu państwu przysługuje jurysdykcja w dziedzinie ścigania określonych kategorii przestępstw. Każde państwo ma prawo do pociągnięcia do odpowiedzialności karnej sprawcy takiej zbrodni bez względu na jego obywatelstwo czy miejsce popełnienia przestępstwa. Do sfery jurysdykcji powszechnej bezsprzecznie zaliczane są dwa rodzaje przestępstw: piractwo i zbrodnie wojenne. Ponadto rośnie liczba czynów przestępczych, które na podstawie traktatu międzynarodowego mogą zostać uznane przez umawiające się strony za przedmiot takiej jurysdykcji. Znaczna część doktryny prawa międzynarodowego uznaje za nie także ludobójstwo, zbrodnie przeciwko pokojowi i zbrodnie przeciwko ludzkości
. 

Kwestią wymagająca rozważenia w tym miejscu jest problematyka relacji pomiędzy zasadą jurysdykcji uniwersalnej a utworzeniem międzynarodowego sądownictwa karnego. Przed powołaniem MTK (wcześniej innych trybunałów międzynarodowych) ściganie i karanie osób fizycznych za popełnienie zbrodni międzynarodowej odbywało się przed sądami krajowymi poszczególnych państw na zasadzie jurysdykcji powszechnej
, ewentualnie państwa podejmowały współpracę w ramach istniejącego systemu ekstradycyjnego. Ustanowienie Trybunału daje możliwość ukarania osób winnych takich zbrodni zarówno na zasadzie jurysdykcji uniwersalnej, jak i przez MTK. Zarazem możliwość ewentualnego konfliktu między tymi opcjami została rozwiązana w Statucie w ten sposób, że jurysdykcja międzynarodowa ma charakter komplementarny i pierwszeństwo w ściganiu oraz karaniu zbrodni statutowych mają państwowe systemy wymiaru sprawiedliwości. Dopiero gdy zaistnieją okoliczności wymienione w art. 17 Statutu Rzymskiego, postępowanie może toczyć się przed Trybunałem i osoba, której zarzucane jest popełnienie zbrodni międzynarodowej, zgodnie z regulacjami statutowymi powinna być „dostarczona” do Hagi. Dzięki takiemu uregulowaniu karna odpowiedzialność jednostki za zbrodnie prawa międzynarodowego stanowi spójny system i może być egzekwowana bądź przez sądy krajowe, bądź Międzynarodowy Trybunał Karny. 

Jurysdykcja przedmiotowa MTK

Ze względu na charakter i zakres jurysdykcji przedmiotowej MTK warto poświęcić nieco miejsca, aby przyjrzeć się bardziej szczegółowo regulacjom Statutu Rzymskiego dotyczącym tych zagadnień. Społeczność międzynarodowa wyznaczyła bowiem Trybunałowi poważne zadanie ścigania najcięższych przestępstw prawa karnego. Zbrodnie te są szczegółowo określone w przepisach art. 5–8 Statutu, a pomocniczą rolę w ich interpretacji i procesie definiowania indywidualnej odpowiedzialności karnej w konkretnym przypadku odgrywa dokument zwany Elementami Definicji Zbrodni, przygotowany przez Komisję Przygotowawczą MTK i przyjęty na pierwszym spotkaniu Zgromadzenia państw–stron w dniach 3–10 września 2002 r.
. Wydaje się, że art. 5–8 Statutu MTK odegrają dużą rolę w rozwoju prawa międzynarodowego, jako że nie tylko określają one przestępstwa objęte jurysdykcją Trybunału, ale przede wszystkim stanowią wyraz podstawowych założeń międzynarodowego prawa karnego i humanitarnego w zakresie zwalczania najpoważniejszych zbrodni międzynarodowych. 

Ludobójstwo 

W pierwszej kolejności wśród przestępstw poddanych jurysdykcji MTK wymienione jest ludobójstwo. Pojęcie ludobójstwo zostało po raz pierwszy użyte przez polskiego prawnika Rafała Lemkina w jego książce Axis Rule in Occupied Europe wydanej w 1944 r. Posłużył się on terminem ethnocide, które zdefiniował jako „zbrodnię polegającą na niszczeniu grup narodowych, rasowych i religijnych”
. W 1948 r. Zgromadzenie Ogólne ONZ uchwaliło Konwencję w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobójstwa, która uznaje ludobójstwo, popełnione zarówno podczas wojny, jak i w czasie pokoju, za zbrodnię w obliczu prawa międzynarodowego. Ten dokument międzynarodowy jest uważany dzisiaj za część zwyczajowego prawa międzynarodowego, a zakaz popełniania tej zbrodni – za normę ius cogens. W toku obrad konferencji w Rzymie, podczas której definicja ludobójstwa należała do zagadnień najmniej kontrowersyjnych, postanowiono, że nie będzie się tworzyć odrębnej definicji, ale przyjęta zostanie w tym zakresie definicja zawarta w Konwencji. Toteż w odniesieniu do omawianej zbrodni art. 6 Statutu przytacza verbatim artykuł drugi Konwencji. Statut przyjmuje, że zbrodnią ludobójstwa jest „dokonane z zamiarem zniszczenia w całości lub części grupy narodowej, etnicznej, rasowej lub religijnej” zabójstwo członków grupy, spowodowanie poważnego uszkodzenia ciała lub rozstroju zdrowia psychicznego członków grupy, rozmyślne stworzenie dla członków grupy warunków życia, obliczonych na spowodowanie jej całkowitego lub częściowego zniszczenia fizycznego, a także stosowanie wobec nich środków mających na celu wstrzymanie urodzin w obrębie grupy oraz przymusowe przekazanie ich dzieci do innej grupy. Podkreśla się w literaturze, że art. 6 Statutu Rzymskiego stanowi li tylko potwierdzenie, iż ludobójstwo jest „zbrodnią ponad wszystkie zbrodnie”; że stanowi „kwalifikowaną formę zbrodni przeciwko ludzkości, jej formę najbezwzględniejszą, najjaskrawszą, najbardziej niebezpieczną
. 

Zbrodnie przeciwko ludzkości 

Kolejna kategoria czynów, których popełnienie uzasadnia oddanie ich sprawcy pod jurysdykcję Trybunału w Hadze, to zbrodnie przeciwko ludzkości. Podkreśla się, że dla rozwoju prawa międzynarodowego art. 7 Statutu Rzymskiego odgrywa bardzo dużą rolę, ze względu na sformułowanie pierwszej legalnej i wyczerpującej definicji zbrodni przeciwko ludzkości
. Artykuł ten jest przepisem szerokim, niezawierającym zamkniętego katalogu czynów zabronionych. W jego zakres wchodzą jednakże czyny nie zaliczane do tej pory do kategorii zbrodni przeciwko ludzkości, chociażby przestępstwa na tle seksualnym
. Ponadto, Statut nie wiąże istnienia tychże zbrodni z działaniem w stanie konfliktu zbrojnego. Zbrodniami przeciwko ludzkości dla celów Statutu są „popełnione w ramach rozległego lub systematycznego, świadomego ataku skierowanego przeciwko ludności cywilnej” takie czyny, jak: zabójstwo, eksterminacja, niewolnictwo, tortury, deportacja lub przymusowe przemieszczanie ludności, uwięzienie lub inne dotkliwe pozbawianie wolności fizycznej z naruszeniem podstawowych reguł prawa międzynarodowego, wymuszone zaginięcia osób, zgwałcenie, niewolnictwo seksualne, przymusowa prostytucja, takowa sterylizacja i inne formy przemocy seksualnej porównywalnej wagi, prześladowania jakiejkolwiek możliwej do zidentyfikowania grupy lub zbiorowości z powodów politycznych, rasowych, narodowych, etnicznych, kulturowych, religijnych, płci lub z innych powodów uznanych powszechnie za niedopuszczalne na podstawie prawa międzynarodowego, a nadto zbrodnia apartheidu i inne nieludzkie czyny o podobnym charakterze celowo powodujące cierpienie lub poważne uszkodzenie ciała albo zdrowia psychicznego lub fizycznego. Ustęp 2 art. 7 Statutu zawiera dziewięć definicji użytych w opisie zbrodni pojęć
. Jak możemy zauważyć, zbrodnie przeciwko ludzkości w ujęciu Statutu obejmują najbardziej drastyczne przejawy łamania podstawowych praw człowieka, które są przedmiotem zainteresowania społeczności międzynarodowej, a które mogą w praktyce okazać się niezwykle trudne do ścigania w wewnątrzpaństwowym wymiarze sprawiedliwości
.

Zbrodnie wojenne 

Katalog zbrodni wojennych, za które jednostka ponosi odpowiedzialność osobistą, pojawił się w Kartach Trybunałów Norymberskiego i Tokijskiego. Zbrodnie wojenne były traktowane jako pogwałcenie praw i zwyczajów wojennych, obejmujące, ale nie ograniczone „do morderstw, złego obchodzenia się lub deportacji (...) ludności cywilnej; do mordowania lub złego obchodzenia się z jeńcami wojennymi lub osobami na morzu; do zabijania zakładników; do rabunku własności (...); do bezmyślnego burzenia osiedli, miast lub wsi albo spustoszeń nie usprawiedliwionych koniecznością wojenną”
. Z kolei Kodeks zbrodni przeciwko pokojowi i bezpieczeństwu ludzkości opiera pojęcie zbrodni wojennych na naruszeniu zasad międzynarodowego prawa humanitarnego
. Podobnie traktuje omawiane czyny art. 8 Statutu Rzymskiego. Jego cechą charakterystyczną jest rozbudowana i skomplikowana struktura. Dzieli on zbrodnie wojenne na cztery grupy. Są to: 

· poważne naruszenia Konwencji Genewskich z dnia 12 sierpnia 1949 r.,

· inne ciężkie naruszenia ustanowionych przez prawo międzynarodowe praw i zwyczajów, mających zastosowanie do konfliktów zbrojnych o międzynarodowym charakterze,

· w przypadku wybuchu konfliktu zbrojnego nie mającego charakteru międzynarodowego poważne naruszenia art. 3, wspólnego dla czterech Konwencji Genewskich,

· inne poważne naruszenia praw i zwyczajów prawa międzynarodowego mających zastosowanie do konfliktów zbrojnych, które nie mają charakteru międzynarodowego.

W literaturze wyrażony został pogląd, iż mimo tak długiej i wydawałoby się wyczerpującej listy zbrodni wojennych, zabrakło na niej kilku istotnych, takich jak: użycie broni chemicznej i biologicznej, broni jądrowej, min przeciwpiechotnych
. 

Warto podkreślić, że Trybunał w Hadze posiada jurysdykcję w odniesieniu do zbrodni wojennych, w szczególności popełnionych w celu realizacji planu lub polityki, a także, gdy zbrodnie te popełnione są na szeroką skalę. Oczywiste jest, że zbrodnie wojenne mogą być popełnione tylko w warunkach zbrojnego konfliktu. Co jednak ważne, jurysdykcja Trybunału obejmuje czyny popełnione zarówno w konfliktach o charakterze międzynarodowym, jak popełnione podczas zbrojnych konfliktów nie mających takiego charakteru. 

Zbrodnia agresji

Wojna agresywna uznawana jest za największe zagrożenie dla międzynarodowego pokoju oraz za „najcięższą zbrodnię prawa międzynarodowego, gdyż z niej wynikają inne zbrodnie, a sama pochłania największą liczbę ofiar i powoduje największe zniszczenie”
. Dopiero w 1974 r. Zgromadzenie Ogólne ONZ przyjęło rezolucję w sprawie definicji agresji jako „użycia siły zbrojnej przeciwko suwerenności, integralności terytorialnej lub politycznej niezależności drugiego państwa, albo w jakikolwiek inny sposób niezgodny z Kartą Narodów Zjednoczonych”
. Rezolucja stanowi co prawda, że agresja pociąga za sobą odpowiedzialność międzynarodową, ale nie odnosi się do odpowiedzialności indywidualnej i dlatego też nie może stanowić podstawy pociągnięcia jednostki do odpowiedzialności.

Zgodnie z art. 5 Statutu Rzymskiego MTK zacznie wykonywać jurysdykcję nad zbrodnią agresji dopiero wtedy, gdy zostanie przyjęta definicja oraz określone zostaną warunki jej wykonywania przez Trybunał. Państwa biorące udział w konferencji dyplomatycznej w Rzymie nie zdołały porozumieć się co do tej kwestii. T. Meron podkreśla, że art. 5 (d) Statutu wyraża kompromis pomiędzy tymi uczestnikami konferencji rzymskiej, którzy nalegali, by zawrzeć zbrodnię agresji w Statucie, a tymi, którzy optowali za zupełnym jej wykluczeniem, ze względu na brak definicji i fakt, że agresja stanowi raczej zbrodnię państwa niż przestępstwo, które może być przypisane jednostce
. Zgodnie z art. 121 Statutu dopiero po upływie 7 lat od jego wejścia w życie będzie można zaproponować poprawki, które uregulują to zagadnienie. Faktyczne wykonywanie jurysdykcji w odniesieniu do zbrodni agresji nie będzie zatem możliwe przez kilka najbliższych lat. Jednakże już w połowie 1999 r. państwa uczestniczące w pracach nad Statutem MTK przedstawiły propozycje co do znamion przedmiotowych zbrodni agresji. Uznano, że zbrodnia agresji „obejmuje planowanie, przygotowanie, wszczynanie lub prowadzenie wojny napastniczej”
. Natomiast koordynator ds. Zbrodni Agresji w „Szkicu podsumowania dyskusji” przedstawionym w 2002 r. zaproponował uznanie za zbrodnię agresji tylko takie użycie sił zbrojnych, które z uwagi na charakter, zasięg i ciężar gatunkowy stanowi rażące naruszenie Karty Narodów Zjednoczonych
. 

Zasada podwójnej przestępności czynu

Zasada podwójnej przestępności czynu
 należy do tradycyjnych zasad prawa karnego międzynarodowego i stanowi fundament prawa ekstradycyjnego. Pojawiają się w literaturze opinie, że jest ona normą prawa zwyczajowego, która funkcjonuje nawet niewyartykułowana w treści umowy ekstradycyjnej
. Początkowo głównym uzasadnieniem jej pojawienia się była potrzeba zapewnienia wzajemności w praktyce ekstradycyjnej, stosunkowo późno uznano ją za niezbędną dla ochrony praw jednostki. Podkreśla się, iż racją bytu tej zasady jest „pogląd państwa wezwanego, że jego własna koncepcja sprawiedliwości w sprawach karnych powinna mieć przewagę nad koncepcją panującą w państwie wzywającym”
. Są też opinie, które uzasadnienia dla tego warunku szukają w związkach z zasadą nullum crimen sine lege; uważa się, że „zasada nullum crimen sine lege wymaga od państwa, w którym pewien czyn nie jest przestępstwem, by powstrzymywało się od wszelkich działań, jakie wspomagają działanie zmierzające do ukarania sprawcy tego czynu”
.

Zasada podwójnej przestępności czynu oznacza, że czyn będący podstawą wydania musi być czynem przestępczym zarówno w państwie wzywającym, jak i państwie wezwanym. Jedną z podstawowych funkcji tej reguły jest uniknięcie stanu podporządkowania prawa karnego kraju wydania w stosunku od państwa–wnioskodawcy, jakie powstałoby w sytuacji, gdy przestępstwo będące podstawą wydania nie miałoby podstawy w prawie krajowym
. W literaturze spotyka się węższe i szersze podejście od podwójnej przestępności. Może ona oznaczać podwójną przestępność in abstracto, tzn. wymóg, by czyn zarzucany zawierał znamiona przestępstwa według praw karnych obu państw: wzywającego i wezwanego, lub też podwójną przestępność in concreto, dla stwierdzenia której konieczna jest zarówno kwalifikacja czynu z odpowiedniego przepisu części szczególnej, jak i brak okoliczności wyłączających odpowiedzialność karną lub wyłączających ukaranie
 – można w tym wypadku mówić o istnieniu zarówno podwójnej przestępności, jak i podwójnej karalności czynu w obydwu państwach, a więc w konsekwencji należy przyjąć, że podwójna przestępność in concreto (de facto podwójna karalność) oznacza, że za takie przestępstwo sprawca może być ukarany w obu państwach
. O. Lagodny wyraża ideę podwójnej przestępności in concreto w następujący sposób: zachowanie, które ma stanowić podstawę wydania, musi spełniać wszystkie pozytywne i negatywne wymogi uznania za przestępstwo
. 

Współczesne prawo ekstradycyjne przewiduje przeważnie przesłankę podwójnej przestępności in concreto, taka też zasada przyjęta jest w traktatach ekstradycyjnych zawartych przez Polskę. Zgodnie z ich postanowieniami ekstradycja nie zostanie wykonana, jeżeli zachodzi określona okoliczność wyłączająca karalność, np. przedawnienie (art. 7 polsko-amerykańskiej umowy o ekstradycji, art. 3 ust. 1e polsko-australijskiej umowy o ekstradycji), zapadło prawomocne orzeczenie w sprawie (res iudicata) (art. 4 ust. 2 polsko-indyjskiej umowy o ekstradycji, art. 3 ust. 1d polsko-australijskiej umowy o ekstradycji) czy też ma miejsce lis pendens (art. 3d polsko-australijskiej umowy o ekstradycji). Według postanowień Europejskiej konwencji o ekstradycji, obligatoryjna odmowa wydania ma miejsce, gdy zachodzi res iudicata lub nastąpiło przedawnienie, natomiast odmowa wydania może nastąpić, jeśli w państwie wezwanym ma miejsce lis pendens (zob. art. 8, art. 9 i art. 10 Europejskiej konwencji o ekstradycji). Także Modelowy Traktat Ekstradycyjny ONZ przewiduje, że odmawia się wydania, gdy zachodzi res iudicata, przedawnienie lub amnestia, natomiast lis pendens stanowi fakultatywną podstawę do odmowy wydania (art. 3d, 3e i art. 4c). Ze względu na odmienności przepisów typizujących przestępstwa w ustawodawstwach wewnętrznych, organy ścigania i wymiaru sprawiedliwości nierzadko narażone są na odmowę wydania, co znacznie osłabia międzynarodową współpracę w sprawach karnych. Toteż, jak słusznie podkreśla M. Płachta, „nie negując potrzeby dalszego utrzymania warunku podwójnej przestępczości na gruncie ekstradycji, rewizji wymaga stosowana przez sądy (w państwie wezwanym) wykładnia zawierających go przepisów – powinna ona zmierzać bardziej w kierunku przestępności in genere”
. 

W przypadku ENA nastąpiło znaczące ograniczenie zasady podwójnej przestępności. Wydaje się, że powody tego ograniczenia w znacznej części pokrywają się z poglądami głoszonymi przez przeciwników istnienia tej zasady w tradycyjnym prawie ekstradycyjnym. Podnoszą oni m.in., że wymóg podwójnej przestępności powinien być zastąpiony klauzulą ordre public, co sprzyjałoby rozwojowi współpracy międzynarodowej w sprawach karnych, czy też w jej miejsce należałoby wprowadzić przepis zawierający warunek, że prawo karne państwa wezwanego również chroni dobro prawne zaatakowane przez czyn zarzucany osobie ściganej
. Można przyjąć, że w przypadku państw członkowskich Unii Europejskiej odstąpienie od ścisłego przestrzegania zasady podwójnej przestępczości czynu znajduje swoje uzasadnienie szczególnie we wzajemnym zaufaniu państw członkowskich do swoich systemów prawnych. Co więcej, wydaje się, że można założyć istnienie wspólnego standardu europejskiego prawa karnego, który powoduje, że przepisy karne państw członkowskich UE są na tyle podobne, iż można a priori założyć istnienie podwójnej przestępności. 

W decyzji ramowej w sprawie ENA podwójna przestępność, w zależności od typu przestępstwa, została zredukowana bądź do przeszkody fakultatywnej, którą państwo wykonujące nakaz może uznać za podstawę wydania, bądź też całkowicie zlikwidowana. Ta ostatnia sytuacja dotyczy 32 zróżnicowanych przestępstw, wymienionych w art. 2 ust. 2 decyzji ramowej
. Zgodnie z tym postanowieniem, czyny umieszczone na tej liście, jeżeli są zagrożone w państwie wydającym nakaz karą pozbawienia wolności o górnej granicy wynoszącej co najmniej 3 lata i są „określone prawem wydającego nakaz państwa członkowskiego”, to stanowią podstawę, bez weryfikacji pod kątem podwójnej karalności za popełniony czyn, do przekazania na mocy ENA. Co więcej, wg art. 2 ust. 3 Rada Unii może, po konsultacjach z Parlamentem Europejskim, zadecydować o dołączeniu do tej listy innych kategorii przestępstw. Dopiero pozostałe przestępstwa mogą być weryfikowane pod kątem podwójnej przestępności, przy czym irrelewantne są różnice w nazewnictwie czy też zgodność wszystkich elementów przestępstwa w systemach prawnych obu krajów
. 

W odniesieniu do zbrodni międzynarodowych, przede wszystkim tych, które podlegają jurysdykcji MTK, zasada podwójnej przestępności nie powinna mieć znaczenia. Wydaje się, że zarówno jako reguła wzajemności, jak i zasada chroniąca jednostkę przed ukaraniem za czyn nie będący przestępstwem w prawie wewnętrznym w przypadku zbrodni międzynarodowych jest nieistotna, ze względu na fakt, że możliwość pociągnięcia jednostki do odpowiedzialność karnej za taki czyn wypływa bezpośrednio z prawa międzynarodowego. I to z międzynarodowego prawa zwyczajowego, a nie tylko ze względu na okoliczność związania się państw–stron Statutu umową międzynarodową, która wyraża taką normę.

Zakres przekazania ratione personae 

Zagadnienie obywatelstwa 

Problematyka obywatelstwa osoby, o której wydanie wystąpiło państwo obce, jest jednym z najbardziej kontrowersyjnych problemów w dziedzinie wydawania przestępców. Historycznie ukształtowały się w odniesieniu do tej kwestii dwa przeciwstawne stanowiska: albo państwo zezwala na wydanie swoich obywateli, albo też jest to przeszkoda ekstradycyjna, skutkująca odmową wydania (przy czym przeszkoda ta może mieć bądź charakter bezwzględny, bądź też zależeć od uznania stron). Jak zauważył L. Gardocki, linia podziału przebiega pomiędzy państwami sytemu kontynentalnego i common law: zakaz wydawania własnych obywateli jest niemal powszechną przeszkodą ekstradycyjną w prawie kontynentalnym, natomiast nie obowiązuje w anglosaskich systemach prawnych
. Podział ten wynika ze sposobu terytorialnej i personalnej kompetencji państw do ścigania przestępstw. Uzasadnieniem dla pierwszego podejścia jest założenie wyłącznej jurysdykcji państwa nad własnymi obywatelami i wyrazem prawa obywatela do sądu krajowego; w tym kontekście ochrona własnych obywateli nabiera szczególnego znaczenia i w wielu ustawodawstwach krajowych zakaz ekstradycji stanowi przedmiot materii konstytucyjnej. Z kolei drugie stanowisko opiera się na traktowaniu zasady terytorialności jako zasadniczej podstawy dla jurysdykcji karnej państwa, a więc miejsce popełnienia przestępstwa wyznacza kraj właściwy do ścigania i tam podejrzany powinien zostać wydany. Konsekwencją takiego podejścia jest dopuszczalność wydawania własnych obywateli. W przypadku Europejskiej konwencji o ekstradycji art. 6 ust. 1a stanowi, że „każda z umawiających się stron ma prawo do odmowy wydania własnych obywateli”. W takim wypadku, państwo, które skorzysta z tego uprawnienia, powinno na wniosek strony wzywającej przekazać sprawę właściwym organom w celu wszczęcia postępowania karnego (art. 6 ust. 2). Widzimy tutaj wyraźnie zastosowanie Grocjuszowskiej zasady aut dedere, aut iudicare. Taką samą regulację możemy znaleźć w Modelowym traktacie ekstradycyjnym ONZ i w polskich umowach ekstradycyjnych (art. 4a Model Treaty on Extradition, art. 3 ust. 2 polsko-australijskiej umowy o ekstradycji, art. 4 ust. 2 polsko-amerykańskiej umowy o ekstradycji). 

Na gruncie decyzji ramowej w sprawie ENA ten stan rzeczy uległ zmianie. Państwa członkowskie Unii Europejskiej zdecydowały się na całkowite zniesienie zakazu wydania własnych obywateli. Pojawiły się w literaturze opinie, że rozwiązanie to stanowi wyraz koncepcji jednolitego obywatelstwa Unii Europejskiej – wszyscy obywatele Unii podlegają przekazaniu do innego państwa członkowskiego na takich samych zasadach
. Możliwość wydawania własnych obywateli jest także usprawiedliwiana w inny sposób, uważa się mianowicie, że stanowi odpowiedź na swobodę przemieszczania się obywateli w granicach Unii
. Przy podejmowaniu decyzji o wydaniu właściwe organy nie mogą badać, jakie obywatelstwo ma osoba podejrzana lub jakie jest jej miejsce zamieszkania. Umożliwienie wydawania własnych obywateli z pewnością przyniesie korzyści dla sprawnego ścigania przestępstw na obszarze całej Unii – pożądane jest, chociażby z punktu widzenia ekonomiki procesowej, przeprowadzenie całego postępowania karnego w miejscu popełnienia czynu i uniknięcie problemów związanych z zastosowaniem tzw. zastępczej represji karnej. Decyzja ramowa w sprawie ENA utrzymuje zakaz wydawania własnych obywateli w dwóch wyjątkowych przypadkach: gdy nakaz aresztowania został wydany w celu wykonania kary pozbawienia wolności lub środka karnego, a państwo wykonujące nakaz, którego obywatelem lub rezydentem jest skazany, zobowiąże się sankcję tę wykonać oraz gdy państwo wydające może zażądać „wydania zwrotnego” w celu wykonania orzeczonej kary. 

W przypadku współpracy państw z MTK kwestia dostarczenia Trybunałowi przez państwo–stronę Statutu Rzymskiego własnego obywatela została uregulowana w art. 102, przez wyraźne odróżnienie ekstradycji od dostarczenia do Trybunału. Zwraca się uwagę, że państwa, których regulacje konstytucyjne zakazują ekstradycji własnych obywateli, powinny wziąć pod uwagę „odmienną naturę Trybunału” przy decydowaniu, w jaki sposób uregulować w ustawodawstwie wewnętrznym kwestię współpracy z MTK, by obywatelstwo nie miało wpływu na dostarczenie określonej osoby do Trybunału
. Podkreśla się także, że tradycyjne argumenty podnoszone dla usprawiedliwienia funkcjonowania zasady niewydawania własnych obywateli nie mają zastosowania dla odmowy dostarczenia do MTK, którego jurysdykcja, zasady odpowiedzialności karnej i procedura zostały ustalone w negocjacjach stron Statutu, z ich zaangażowaniem i zgodą. Co więcej, Statut formułuje wysokie i rygorystyczne wymagania, jakie muszą być spełnione zanim Trybunał zwróci się do państwa–strony z wnioskiem o dostarczenie osoby. 

Na Konferencji Rzymskiej zdecydowanie odrzucono rozwiązanie, popierane przede wszystkim przez USA, polegające na wymaganiu zgody państwa obywatelstwa podejrzanego na wykonywanie jurysdykcji przez Trybunał. A jednak udało się „obejść” tę przeszkodę. Staraniem Stanów Zjednoczonych Statut Rzymski zawiera postanowienie art. 98 ust. 2: „Trybunał nie może wystąpić z wnioskiem o dostarczenie, który wymagałby od Państwa wezwanego działania niezgodnego z jego zobowiązaniami wynikającymi z umów międzynarodowych, zgodnie z którymi wymagana jest zgoda Państwa wysyłającego na dostarczenie Trybunałowi jakiejkolwiek osoby (...)”. Przy czym administracja amerykańska uważa, że zastrzeżenie to dotyczy nie tylko porozumień zawartych przed wejściem w życie Statutu, ale i tych umów dwustronnych, które nastąpiły po ratyfikacji Statutu Rzymskiego
. M. Płachta wyróżnia trzy typy takich umów: po pierwsze, takie umowy, gdzie oba państwa zobowiązują się do niewydawania Trybunałowi nie tylko własnych obywateli, ale i szerszej kategorii osób (np. umowa z Izraelem), po wtóre takie, które zawierają tylko jednostronne zobowiązanie, niedotyczące strony amerykańskiej (np. umowa z Rumunią i Tadżykistanem) i po trzecie, umowy przewidziane dla państw, które ani nie podpisały, ani nie ratyfikowały Statutu, zgodnie z którymi każda z jej stron zobowiązuje się do powstrzymywania się od świadomego wspierania, ułatwiania oraz współdziałania z państwami trzecimi przy wydawaniu, przekazywaniu czy dostarczaniu obywateli drugiej strony do Trybunału
. Niezależnie od prawnych kontrowersji dotyczących takich umów rodzi się jeszcze pytanie o sensowność tworzenia Trybunału. Dotychczasowa historia ludzkości udowodniła, że nie jest możliwe zakończenie bezkarności za najcięższe zbrodnie za pomocą krajowych środków prawnych. Niezbędny w takiej sytuacji jest „wentyl bezpieczeństwa”, kiedy okaże się, że państwa nie radzą sobie z wymierzaniem sprawiedliwości. Podpisanie takich umów na szerszą skalę powoduje przywrócenie na arenie międzynarodowej status quo ante i jest sprzeczne z ideami, których wyrazem jest utworzenie MTK. 

Cechy osoby wydawanej 

Umowy ekstradycyjne różnie odnoszą się do regulowania kwestii związanych z wiekiem, stanem zdrowia czy innymi uwarunkowaniami dotyczącymi osoby przekazywanej: w jednych można znaleźć postanowienia dotyczące tych zagadnień, inne milczą na ten temat, np. Europejska konwencja o ekstradycji nie reguluje tych kwestii. Natomiast niektóre państwa (m.in. Francja, Dania, Finlandia, Holandia) zawarły w dokumentach ratyfikacyjnych deklaracje przewidujące fakultatywną odmowę wydania, jeżeli wydanie mogłoby nieść ze sobą konsekwencje o wyjątkowym obciążeniu dla podmiotu wydania, szczególnie ze względu na jego wiek
. Warto zwrócić uwagę na postanowienie art. 4 ust. 3 polsko-indyjskiej umowy ekstradycyjnej, która przewiduje procedurę konsultacji, w sytuacji, gdy w ocenie państwa wezwanego „ekstradycja byłaby całkowicie nie do pogodzenia ze względami humanitarnymi dotyczącymi zwłaszcza stanu zdrowia lub podeszłego wieku osoby ściganej”. Taką samą normę zawiera art. 3 ust. 4 umowy o ekstradycji z Australią. Niemalże identyczny przepis możemy też znaleźć w Modelowym Traktacie Ekstradycyjnym ONZ (art. 4h). Taka regulacja jest następstwem funkcjonującej w doktrynie tzw. klauzuli Pinocheta. Jej pojawienie się związane było z zastrzeżeniami, jakie wzbudził hiszpański wniosek o ekstradycję osiemdziesięciotrzyletniego senatora i byłego prezydenta Chile. Brytyjski rząd odmówił ekstradycji właśnie ze względu na jego wiek i związany z nim stan zdrowia, co wzbudziło wielkie kontrowersje
. 

Wiek ściganego, w decyzji ramowej dotyczącej ENA, uznany został za obligatoryjną przeszkodę uniemożliwiającą wydanie. Art. 3 ust. 3 decyzji ramowej stanowi, że państwo odmawia wykonania nakazu, „jeśli w świetle prawa państwa wykonującego nakaz osoba podlegająca ENA z uwagi na jej wiek nie może być podciągnięta od odpowiedzialności karnej za czyny stanowiące podstawę wydania nakazu aresztowania”. A więc przeszkoda ta dotyczy zarówno wieku zbyt zaawansowanego, jak i zbyt młodego
. Co więcej, podkreśla się, iż w ten sposób prawodawca europejski nie tylko formułuje klauzulę humanitarną, blokującą możliwość wydania osoby w podeszłym wieku, ale jednocześnie rozwiązuje problem dolnej granicy wieku jako przesłanki odpowiedzialności karnej – warunkiem przekazania jest zatem osiągnięcie przez sprawcę wieku, który pozwala na pociągnięcie go do odpowiedzialności za popełnione czyny
. 

W Statucie Rzymskim dokładnie określono wiek osoby, która może odpowiadać karnie przed MTK – zgodnie z art. 29 za popełnienie zbrodni statutowej ponosi odpowiedzialność osoba, która w chwili dokonania czynu ukończyła 18 lat. Warto podkreślić, że Statut jest pierwszym aktem międzynarodowego prawa karnego, który wprost określa dolną granicę wieku. Jak zauważył M. Płachta, rozwiązanie to rodzi pewne zastrzeżenia: mianowicie osoby w wieku 15–17 lat są uznawane za pełnoprawnych członków sił zbrojnych, a zatem mogą popełniać zbrodnie, także te wymienione w Statucie MTK, za które nie mogą być pociągnięte do odpowiedzialności karnej na jego podstawie. A okoliczność ta może być wykorzystana (i w praktyce często tak się zdarza) przez dowódców wojskowych, którzy celowo mogą rekrutować takie właśnie osoby
.

Zakres przekazania ratione temporae 

Zakres przekazania ratione temporae określa, czy dana umowa dotycząca przekazania osoby skazanej odnosi się do przestępstw, które zostały popełnione po jej wejściu w życie, czy też może być stosowana do tych czynów karalnych, które miały miejsce przed tą datą. 

Postanowienia tradycyjnych umów ekstradycyjnych różnią się w tym względzie. Dominują takie traktaty, które tej kwestii nie regulują (np. Europejska konwencja o ekstradycji, polsko-australijska konwencja o ekstradycji, polsko-indyjska konwencja o ekstradycji). Wydaje się, że w takiej sytuacji od uznania państwa wzywającego zależy, czy zdecyduje się wydać sprawcę przestępstwa popełnionego przed wejściem w życie umowy. Przepis dotyczący tego zagadnienia zawiera polsko-amerykańska umowa ekstradycyjna. Art. 24 tejże umowy stanowi, że będzie ona miała zastosowanie do przestępstw popełnionych zarówno przed, jak i po dacie jej wejścia w życie. Zawiera jednak wyraźne ograniczenie, wprowadzające swobodę w uznaniu, czy uwzględnić wniosek o wydanie w przypadku, gdy przestępstwo było popełnione przed wejściem w życie umowy i nie spełniało wymogu podwójnej przestępności w czasie jego popełnienia. Odniesienie do zakresu czasowego obowiązywania zawiera także Modelowy traktat ekstradycyjny ONZ. Art. 18 ust. 3 stanowi, że umowa powinna mieć zastosowanie do wniosków złożonych po jej wejściu w życie, nawet jeśli istotne fakty miały miejsce przed tą datą. 

Decyzja ramowa w sprawie ENA nie zawiera wyraźnych postanowień w odniesieniu do jurysdykcji ratione temporae. Wydaje się jednak, ze względu na szczególny charakter relacji między państwami członkowskimi Unii Europejskiej i wysoki stopień zaufania w wzajemnych stosunkach, że decyzja ramowa ma zastosowanie zarówno w odniesieniu do przestępstw popełnionych przed jej wejściem w życie, jak i po tej dacie. Pośrednio wniosek taki może być wyciągnięty z przepisów przejściowych, regulujących stosunek ENA do innych instrumentów prawnych (zob. art. 31 i 32 decyzji ramowej w sprawie ENA). 

Jurysdykcja MTK dotyczy wskazanych zbrodni jedynie w odniesieniu do czynów popełnionych po wejściu w życie Statutu MTK, a więc po 1 lipca 2002 r., a wobec państw (ich obywateli), które staną się stroną Statutu już po tej dacie – tylko w odniesieniu do czynów popełnionych po wejściu w życie statutu wobec tego państwa, chyba że złoży ono stosowną deklarację o uznaniu wcześniejszej jurysdykcji MTK
. Jurysdykcja może być przyznana Trybunałowi przez państwo, które jeszcze nie jest stroną Statutu. Niezbędne jest wtedy uznanie przez to państwo jurysdykcji MTK w odniesieniu do zindywidualizowanej, konkretnie określonej zbrodni
. Takie uregulowanie jest zgodne z zasadą powszechnego prawa międzynarodowego, zgodnie z którą umowa nie wiąże jej stron w sposób retroaktywny. A więc, mimo wyjątkowego charakteru zbrodni statutowych i faktu, że mają one od dawna status zbrodni międzynarodowych (a więc – co do zasady – nie doszłoby do naruszenia zasady nullum crimen sine lege), państwa negocjujące porozumienie nie wyraziły zgody, by jurysdykcja Trybunału miała w sensie czasowym charakter uniwersalny. M. Płachta zwraca uwagę na konieczność uwzględnienia trzech szczególnych sytuacji, których nie sposób pominąć przy omawianiu zakresu czasowego jurysdykcji Trybunału. Pierwsza z nich dotyczy zbrodni agresji, co do której jurysdykcja Trybunału będzie mogła być wykonywana dopiero po przyjęciu jej definicji i warunków wykonywania jurysdykcji. W drugim przypadku chodzi o mechanizm odroczenia postępowania na wiążący wniosek Rady Bezpieczeństwa, co oznacza możliwość zablokowania ścigania i osądzenia osób oskarżonych o popełnienie zbrodni międzynarodowych objętych jurysdykcją MTK. Ostatnia kwestia to szczególna możliwość wyłączenia jurysdykcji Trybunału na podstawie art. 124 Statutu w odniesieniu do zbrodni wojennych, na okres nie dłuższy niż siedem lat pod warunkiem, że zbrodnia została popełniona przez obywateli tego państwa i na jego terytorium
. 

Jurysdykcja ratione loci 

Jurysdykcja terytorialna odnosi się do wyznaczenia przestrzeni, na której musi dojść do popełnienia przestępstwa, aby określone państwo czy organ mógł wykonywać w stosunku do niego jurysdykcję. Zagadnienie jurysdykcji terytorialnej w sposób oczywisty wiąże się z problematyką wydawania sprawców przestępstw. Generalna zasada prawa międzynarodowego w tym zakresie jest następująca: w odniesieniu do przestępstw popełnionych na terytorium państwa temu państwu przysługuje prawo wykonywania jurysdykcji z zastrzeżeniem pewnych warunków. Ta reguła terytorialności odzwierciedla jeden z aspektów suwerenności państwa na jego terytorium oraz stanowi „logiczny przejaw światowego porządku opartego na niepodległych państwach i jest całkowicie racjonalna, ponieważ władze państwowe ponoszą odpowiedzialność za stanowienie i egzekwowanie prawa oraz utrzymanie porządku prawnego na swoim terytorium”
. 

W traktatach ekstradycyjnych zasada terytorialności występuje często w ujęciu negatywnym, jako przeszkoda ekstradycyjna – polegająca na niewydawaniu sprawcy przestępstwa popełnionego na terytorium państwa wezwanego, gdyż państwo to ma „lepsze prawo” do ukarania sprawcy. Jak zauważył L. Gardocki, rozwój prawa karnego międzynarodowego spowodował zmniejszenie znaczenia tej zasady, która „coraz częściej rozumiana jest jako przeszkoda względna, stwarzająca państwu wezwanemu tylko możliwość odmowy ekstradycji”
. Odmiennie terytorialność ujmuje M. Płachta. Według tego autora oznacza ona wymaganie, „aby przestępstwo będące podstawą wydania zostało popełnione w granicach państwa wzywającego”; zwraca jednak uwagę iż, ze względu na liberalne podejście ustawodawstw wielu krajów do zasad kompetencyjnych, warunkiem minimum jest, aby przestępstwo ekstradycyjne nie było popełnione na terytorium państwa wezwanego
. 

W przypadku ENA terytorialność występuje w postaci fakultatywnej podstawy dla odmowy wykonania nakazu. Po pierwsze, w przypadku gdy ENA odnosi się do przestępstw, które w świetle prawa państwa wykonującego nakaz traktowane są jako popełnione w całości bądź w części na jego terytorium lub w miejscu traktowanym jako jego terytorium (art. 4 ust. 7a DR). Druga przeszkoda dotyczy przestępstw, które są co prawda popełnione poza terytorium państwa wydającego nakaz, ale prawo tego państwa nie dopuszcza ścigania tego rodzaju przestępstw, jeśli popełnione zostają poza jego terytorium (art. 4 ust. 7b DR). 

W zasadzie Statut MTK nie zawiera jakiś fundamentalnych zasad, które odbiegałyby od uznanych reguł jurysdykcji ratione loci. Kluczowe znaczenie ma art. 12 Statutu, który „stanowi kombinację idei jurysdykcji automatycznej z dodatkowymi elementami, na wypadek, kiedy albo państwo loci delicti commissi, albo państwo obywatelstwa nie są stronami Statutu”
. Punktem wyjścia unormowania jurysdykcji terytorialnej Trybunału jest brak wyraźnego ograniczenia terytorialnego do określonego obszaru czy państwa. Państwo–strona Statutu ma obowiązek dostarczenia Trybunałowi osoby ściganej na jego wniosek, jeżeli zbrodnia została popełniona na jego terytorium, a niezależnie od miejsca popełnienia – w sytuacji podjęcia działań przez Radę Bezpieczeństwa ONZ na podstawie rozdziału VII Karty Narodów Zjednoczonych. 

Oceniając zasady, jakie obowiązują przy stosowaniu omówionych instrumentów współpracy w sprawach karnych można wyciągnąć wniosek, że te instytucje, mimo istniejących między nimi różnic dotyczących aspektów materialnych (i proceduralnych także), mogą zostać zakwalifikowane do jednej z kategorii międzynarodowej współpracy państw w sprawach karnych – prawnych form przekazywania władztwa nad osobą między państwami, do których M. Płachta zaliczył: deportację, przekazanie policyjne, przekazanie ścigania, przekazanie skazanych, ekstradycję oraz dostarczenie osób Trybunałowi
. Wyodrębniając z tej kategorii ekstradycję, ENA oraz dostarczenie do MTK, należy stwierdzić, że podstawowym czynnikiem łączącym te instytucje, a jednocześnie odróżniającym je od innych, jest funkcja – wydanie osoby podejrzanej do kraju, który w danej sytuacji ma jurysdykcję nad taką osobą czy organu, który jest władny orzec o jej odpowiedzialności karnej. Jednocześnie nadrzędnym celem, jaki łączy wszystkie formy współpracy międzynarodowej, jest zwalczanie przestępczości; mają one „uniemożliwić sprawcom przestępstw uniknięcie kary przez ucieczkę i schronienie się na obszarze innego państwa”
.
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