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Д-р Габія Грігайте-Даугірде, Віце-міністр юстиції Литовської Республіки
Спеціальний трибунал щодо злочину агресії проти України як фундаментальне відображення верховенства права
Перш за все, я хотіла би поділитися своїми найтеплішими вітаннями для всіх Вас у Вільнюсі. А по-друге, висловити вдячність за те, що ви продовжуєте надавати  тверду підтримку України та запросили мене виступити перед вами сьогодні за постійно важливою темою - відповідальність політичного та військового керівництва Росії за планування та здійснення злочину агресії проти України.
Минулого тижня у Вільнюсі міністри юстиції Ради Європи зустрілися на конференції, присвяченій відповідальності за міжнародні злочини, скоєні в Україні та проти неї.
І одна із сесій була присвячена правовим та політичним питанням, пов'язаним з майбутнім Трибуналом щодо злочину агресії проти України.
Міністри ухвалили Декларацію, в якій підтвердили необхідність створення ефективного Спеціального Трибуналу щодо злочину агресії проти України, здатного здійснювати правосуддя шляхом притягнення до відповідальності тих, хто несе найбільшу відповідальність. Створення Спеціального трибуналу має відбуватися з дотриманням норм міжнародного права та користуватися широкою міжрегіональною підтримкою, що гарантуватиме його легітимність.
І це формулювання відображає два аспекти верховенства права, які я планую розглянути у своїй сьогоднішній презентації:
По-перше, відповідальність осіб, які несуть найбільшу відповідальність, тобто політичного і військового керівництва Росії, і я поясню чому.
І по-друге, що це також має ґрунтуватися на верховенстві права - повазі до міжнародного права, і я поясню, яким чином це може і повинно бути забезпечено.
Отже, я почну з питання особистих імунітетів.
Фундаментальний урок Нюрнберзького трибуналу полягає в тому, що відповідальність за розв'язання воєн несуть конкретні особи, а не абстрактні суб'єкти на кшталт держав. А злочин проти миру, який ми зараз називаємо злочином агресії, є найвищим злочином і джерелом зла, тому що за цим злочином слідують більш жорстокі злочини, такі як широкомасштабні і систематичні воєнні злочини.
Тому урок Нюрнберга полягає в тому, що індивідуальна кримінальна відповідальність за злочин агресії повинна відігравати максимально важливу роль. Тому що ми і сьогодні бачимо, що державам і політикам зручніше мати справу з наслідками злочину агресії (створюється реєстр збитків), ніж з основною причиною, тому що боротьба з основною причиною - злочином агресії - тягне за собою важкі політичні судження, які держави повинні робити.
Але тільки якщо буде забезпечена міжнародна кримінальна відповідальність за першопричину, а не тільки за наслідки, можна відновити довіру до правила про незастосування сили - а це правило є наріжним каменем міжнародного правопорядку.
Довгий час тому назад Ганс Кельзен, підкреслював центральне значення заборони застосування сили не лише для міжнародного миру, але й для самої ідеї міжнародного права. Саме тому має відбутися міжнародний судовий процес над злочином агресії, щоб відновити довіру до міжнародного права у всій його повноті.
Інший урок Нюрнберга полягає в необхідності рішуче відкинути парадокс, що юридична відповідальність має бути найменшою там, де влада є найбільшою.
Там, де потужні національні лідери, лідери постійних членів Ради Безпеки ООН порушують фундаментальні міжнародні правові норми, їх можна витіснити на маргінес політичної влади лише за допомогою ефективного міжнародного правосуддя. Тому що порядок, заснований на правилах, не є порядком, заснованим на силі.
Нюрнберзький процес відкрив нову еру, встановивши і забезпечивши відповідальність тих, хто має найбільшу владу, і створивши безповоротний прецедент для сьогодення. Спеціальний трибунал щодо злочину агресії проти України надає світові шанс також відкрити нову еру - еру, в якій золоте місце в Раді Безпеки ООН не буде означати безкарності навіть у випадку найсуворішої міжнародної кримінальної відповідальності.
Злочин агресії проти України є злочином проти всього міжнародного співтовариства, і саме тому міжнародне співтовариство в цілому має вирішити, яким чином воно притягає до відповідальності глав держав за дії, які безпосередньо впливають на це співтовариство.
Визначення злочину агресії та його включення до Римського статуту Міжнародного кримінального суду було універсальним процесом, в якому брали активну участь усі постійні члени Організації. Російські делегати однозначно прийняли це визначення. Таким чином, закон існує і вимагає притягнення до відповідальності лідерів держави-агресора.
Під час Нюрнберзького процесу не було Римського статуту, Міжнародного кримінального суду та інших важливих подій у сфері прав людини. І все ж, Нюрнберг вже заперечував застосування імунітетів. Але тим не менше, сьогодні деякі юристи-міжнародники та політики все ще намагаються спиратися на той самий парадокс: мовляв, не можна переслідувати лідерів за керівний злочин агресії.
Застосування персональних імунітетів у національних судах ґрунтується на побоюванні, що в іншому випадку національна влада може зловживати переслідуванням з політичних мотивів з метою перешкоджання або обмеження здатності іноземної держави здійснювати міжнародні відносини. Але така небезпека не виникає в належним чином створених міжнародних судах і трибуналах, оскільки вони є незалежними від держав і функціонують відповідно до суворих правил неупередженості.
Адже незастосування персональних імунітетів у міжнародному кримінальному процесі щодо злочинів за міжнародним правом закріплено не лише в Римському статуті, а й у практиці міжнародних трибуналів.
Юридичні та політичні дискусії щодо можливості зняття майбутнім трибуналом персональних імунітетів з Путіна та його оточення тривають, оскільки є держави, які вважають, що це все ще неможливо згідно з міжнародним правом у його нинішньому вигляді.
Роберт Джексон, головний прокурор США в Нюрнберзі, сказав, що якщо ми не готові відмовитися від усіх принципів розвитку міжнародного права, ми не можемо заперечувати, що наш час має право встановлювати звичаї і укладати угоди, які самі стануть джерелами нового і зміцненого міжнародного права.
Дійсно, міжнародне право - це більше, ніж набір непорушних принципів, якщо слідувати словам судді Джексона. Створення Спеціального трибуналу стосується норм міжнародного права, інтерпретація яких ще не повністю консолідована. Але ці норми здатні вже сьогодні знайти безпрецедентне, але необхідне рішення для засудження найвищого злочину агресії в ситуації агресії безпрецедентної тяжкості. Тому це не стільки юридичний, скільки, зрештою, політичний виклик - погодитися з тим, що голова постійного члена Ради Безпеки ООН повинен понести відповідальність саме зараз, тобто в той момент, коли триває руйнівне порушення міжнародного миру і безпеки.
Відмовитися від справді міжнародного трибуналу і натомість піти на створення гібридного трибуналу в рамках судової системи України було б гірше, ніж просто грати з часом: це також означало б грати з усіма надіями і молитвами українського народу про справедливість. Це відбувається з тієї причини, що такий трибунал автоматично виведе Путіна та його оточення з-під відповідальності.
Суд над агресором є життєво важливим для встановлення історичної правди в судовому порядку.
Але для того, щоб ця історична правда не була підірвана в майбутньому, це має відбуватися за принципом верховенства права. А тепер я переходжу до другого аспекту верховенства права, пояснюючи, як цей трибунал повинен поважати міжнародне право, щоб бути легітимним.
Питання про те, чи включати злочин агресії і як його визначити, було однією з центральних суперечок на дипломатичній конференції, яка призвела до прийняття Римського статуту Міжнародного кримінального суду. Консенсусу не було досягнуто, і в рамках остаточного компромісу злочин агресії було включено до переліку злочинів, що підпадають під юрисдикцію Суду, але визначення та умови здійснення юрисдикції були залишені на розгляд першої Конференції з перегляду Статуту.
На першій конференції в Кампалі в 2010 році було узгоджено визначення злочину агресії, а також спеціальні положення щодо здійснення юрисдикції над злочином агресії, які не дозволяють зараз Суду здійснювати юрисдикцію над злочином агресії проти України.
Визначення злочину агресії, по-перше, після Нюрнберзького процесу містить положення про керівництво і охоплює лише політичних або військових лідерів, «які мають можливість ефективно здійснювати контроль над політичними або військовими діями держави або керувати ними».
По-друге, злочин охоплює «явні» порушення Статуту ООН.
Ці важливі зміни можна вважати найважливішим доказом того, що міжнародне кримінальне право є мирним проектом, оскільки вони нарешті дозволили забезпечити дотримання фундаментальної норми Статуту ООН - заборони на застосування сили шляхом встановлення індивідуальної кримінальної відповідальності для агресорів.
Визначення злочину агресії в міжнародному праві існує. Тому дуже важливо, щоб Трибунал оперував саме цим визначенням, а не намагався створити власне визначення або взяти визначення з українського внутрішнього кримінального кодексу і підірвати те, що вже погоджено міжнародною спільнотою.
І потім, для легальності та легітимності Трибуналу, спосіб його створення, який відповідає міжнародному праву, має вирішальне значення.
Ключова група зі створення Трибуналу була створена за ініціативи України для того, щоб відповісти на питання, як саме створити Трибунал, який був би законним і легітимним.
Досі обговорюються різні моделі, і я б сказала, що різні моделі відображають різні цілі, які ставлять перед собою прихильники кожної з них.
Основна відмінність полягає в тому, що Україна разом з Литвою відстоюють необхідність сильного та ефективного прецеденту у вигляді повноцінного міжнародного кримінального трибуналу, тоді як інші хочуть применшити значення прецеденту з точки зору суто самозахисту, щоб потім він не обернувся проти них самих.
Іноді я також чую, що модель створення трибуналу є суто технічним питанням з юридичної точки зору. Але це не так, адже ефективність і стримуючий ефект Трибуналу залежить виключно від моделі його створення.
Кожна з моделей має певні проблеми з точки зору законності та легітимності, але можливість Трибуналу зняти персональні імунітети з політичного та військового керівництва росії є ключовим питанням у всіх моделях.
Міжнародний суд ООН у справі «Ордер на арешт» підкреслив, що члени Трійки (президент, прем'єр-міністр і міністр закордонних справ) користуються особистим імунітетом перед національними судами будь-якої держави, поки вони обіймають цю посаду, але особистий імунітет не поширюється на міжнародні суди і трибунали, які винесуть таке ж рішення.
Не було наведено жодних ознак, якими повинен володіти трибунал, щоб вважатися міжнародним, але як приклади міжнародних трибуналів Міжнародний Суд ООН згадав як кримінальні трибунали, створені резолюціями Ради Безпеки ООН, так і Міжнародний кримінальний суд (МКС), який був створений багатостороннім договором з широкою регіональною підтримкою.
Таким чином, можна зробити висновок, що для того, щоб бути міжнародним, важливо, щоб трибунал діяв від імені міжнародної спільноти і здійснював свою юрисдикцію від імені міжнародного співтовариства.
Відповідно до принципу суверенної рівності держав, одна суверенна держава не може здійснювати юрисдикцію над іншою суверенною державою. Міжнародні суди діють від імені міжнародного співтовариства в цілому, вони не діють від імені конкретної держави або держав. Тому міжнародні суди не обмежені цим принципом.
Спеціальний трибунал, створений як український інтернаціоналізований національний суд без значної участі міжнародної спільноти, не може вважатися міжнародним трибуналом, і особистий імунітет продовжуватиме застосовуватися.
Говорячи про модальність міжнародного трибуналу, ГА ООН могла б рекомендувати створення трибуналу і звернутися до Генерального секретаря з проханням провести переговори з метою укладення угоди з Україною від імені ООН і створення Спеціального трибуналу.
Такий трибунал застосовував би міжнародне право, включаючи визначення злочину агресії, узгоджене в Римському статуті. На противагу цьому, інтернаціоналізований трибунал в рамках національної судової системи України застосовував би національне визначення злочину агресії, в якому відсутній елемент керівництва (хоча останнім часом Верховний суд України тлумачить його як такий, що має місце).
У той же час, існують дискусії щодо того, чи може ГА ООН рекомендувати створення повноцінного міжнародного кримінального трибуналу, який би міг зняти особистий імунітет з посадових осіб держави-агресора, як це було раніше, коли міжнародні кримінальні трибунали створювалися резолюцією Ради Безпеки ООН відповідно до глави VII або після резолюції Ради Безпеки ООН відповідно до глави VI (трибунал у Сьєрра-Леоне).
Немає часу детально зупинятися на функціях і мандаті Генеральної Асамблеї ООН, але ця інституція розглядалася як така, що може брати участь у створенні трибуналу (коли міжнародне співтовариство обговорювало питання створення трибуналу для колишньої Югославії та Руанди). Лише з міркувань ефективності процедур та обов'язковості прийнятих рішень було обрано шлях через Раду Безпеки ООН.
Але якщо Спеціальний трибунал буде створений на підставі резолюції ГА ООН, він матиме найсильніші претензії на статус міжнародного трибуналу.
Але питання Трибуналу може бути винесене на розгляд ГА ООН лише один раз... Залишаються складні питання: скільки голосів буде достатньо? Скільки є голосів на підтримку? І чи не втрачено вже момент, коли конфлікт у Газі відвернув увагу світової спільноти від агресії проти України?
Регіональна модель та залучення Ради Європи є останнім розвитком подій щодо обговорюваних способів, оскільки Генеральний секретар Ради Європи був уповноважений державами-членами підготувати документи, які будуть необхідні для створення Трибуналу. І на наступному засіданні Основної групи ми будемо обговорювати документи, підготовлені Радою Європи.
Рада Європи налічує 46 держав-членів, і вона, безумовно, зацікавлена у забезпеченні відповідальності за злочин агресії, оскільки Україна є членом Ради Європи, а її мандат включає підтримку та реалізацію прав людини та основоположних свобод.
Залишається питання, чи можна вважати регіональне рішення рішенням від імені міжнародної спільноти, і чи може Рада Європи насправді вважатися такою, що діє від імені міжнародної спільноти і може зняти імунітети?
На мою думку, не слід недооцінювати роль ГА ООН у постфактум санкціонуванні регіональної моделі, оскільки це може підтвердити висновок про те, що регіональний трибунал діє від імені міжнародної спільноти, особливо якщо заздалегідь забезпечується міжрегіональна підтримка такого регіонального трибуналу як легітимного зусилля, спрямованого на притягнення до відповідальності за злочин агресії проти України.
Можливість створення трибуналу на основі багатосторонньої угоди між бажаючими державами та Україною без залучення міжнародної чи регіональної організації викликає більше запитань. Завжди буде існувати аргумент, що такий трибунал є просто вираженням певної групи держав, і якщо ці держави є тими, що раніше були окуповані Радянським Союзом, то такий трибунал буде ставити під сумнів неупередженість та незалежність у здійсненні історичного правосуддя. І в цьому випадку особистий імунітет членів «трійки» також продовжував би поширюватися на них.
Модель передачі юрисдикції (пропозиція Європейської служби зовнішніх дій на основі MH 17): на мою думку, немає ніякої доданої вартості в передачі територіальної кримінальної юрисдикції України іншій державі, оскільки це не сприятиме більшій легітимності та міжнародному характеру кримінального переслідування та судового розгляду, оскільки це все одно залишиться внутрішньою юрисдикцією третьої держави, яка буде зобов'язана застосувати імунітети. Крім того, дуже ймовірно, що інша внутрішня юрисдикція ґрунтуватиметься на універсальній юрисдикційній основі, яка сьогодні все ще є досить спірною щодо злочину агресії.
Підсумовуючи питання «як», міжнародна спільнота також не повинна забувати, що Нюрнберг є прикладом того, як історією та правдою можна маніпулювати за допомогою юридичного процесу, якщо юридичний процес відбувається не в належний спосіб.
У 1945 році Радянський Союз уникнув покарання, сидячи по інший бік лави підсудних. Урок, який ми повинні засвоїти, полягає в тому, що правові механізми, які відповідали політичним уподобанням того часу, тобто уникнення подальшої ескалації після Другої світової війни, ціною компрометації повної легітимності і повного правосуддя, мали руйнівні наслідки для миру в майбутньому.
Тому сьогодні, зі створенням Трибуналу щодо злочину агресії росії проти України, міжнародна спільнота має переконатися, що не залишилося місця для політичних маніпуляцій, що імперська ідеологія росії засуджується, а ілюзії безкарності знову не створюються.
Повноцінний міжнародний кримінальний трибунал щодо злочину агресії є життєво необхідною частиною для перемоги над імперським мисленням Путіна, а також єдиною моделлю, яка може стати стримуючим фактором для майбутніх агресорів у всьому світі.
КОЛИ?
Перші важливі процесуальні кроки вже зроблені: Створено і повноцінно функціонує Міжнародний центр з переслідування злочину агресії проти України.
Литва, як і інші члени Спільної слідчої групи (так званої JIT) в рамках Європейського правосуддя проводить розслідування злочину агресії проти України відповідно до своїх національних законів і процедур. Основною метою створення МКСА є узгодження спільної стратегії обвинувачення та сприяння побудові справи для майбутнього судового розгляду злочину агресії проти України. Також забезпечити збереження та перевірку доказів злочину агресії проти України, зібраних у різних національних юрисдикціях, відповідно до узгоджених процесуальних стандартів.
І інші кроки, які ще чекають: угода про створення трибуналу, статут з усіма юрисдикційними, операційними питаннями та питаннями визначення злочину агресії, які мають бути врегульовані. А для міжрегіональної підтримки (якщо буде обраний спосіб за участю регіональної організації) ключове значення має розширена часткова угода, щоб держави, які не є членами ООН, з інших регіонів могли підтримувати і співпрацювати зі створюваним трибуналом.
Міжнародні злочини - це юридичні поняття з правовими наслідками.
І я хочу завершити свій виступ словами Кофі Аннана:
«У нас є засоби і можливості для вирішення наших проблем, якщо тільки ми знайдемо політичну волю».
Вільнюс має мужність і політичну волю, і це дуже чітко написано на будівлі Вільнюського муніципалітету: Путін, Гаага чекає на тебе.
Тож насолоджуйтеся перебуванням у Вільнюсі, дякую за запрошення і бажаю вам плідної дискусії в найближчі дні.
