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Summary

International criminal tribunals have under their entire development been
criticized for lacking in legitimacy. Flaws in the legitimacy of international
criminal tribunals is likely due to the development of international criminal
law being ad hoc and tinged by extreme political circumstances such as wars
and conflicts between nations. The most common critic raised against the
legitimacy of international criminal tribunals is the one concerning victor’s
justice. Victor’s justice is the name of an international criminal tribunal
administrated by the victors in a conflict and therefore subjective in its
choice of prosecution.

In this essay, three forms of victor’s justice has been subjected
to examination; the ruling political powers and their influence on
international criminal justice, the term ’gravity’ and its contribution to
victor’s justice and the question of how moral legitimacy to judge in
international criminal courts emerges.

The political powers that administrated the IMT in Nuremberg
is almost the same ones which now possesses veto-rights in the UN security
council and thereby have great influence over the international criminal
tribunals. The term ’gravity’ which shall serve as a threshold for the
jurisdiction of ICC is misused and made to serve as a method for victor’s
justice and the moral legitimacy to judge in international criminal tribunals
emerges from political consensus among nations.

The question is this; is a neutral, objective international
criminal tribunal desirable in the eyes of the international community or
does international justice serve as a guise for political agendas of influential

nations?



Sammanfattning

Internationella brottmalsdomstolar har under hela sin utveckling foljts av
kritik rérande legitimitetsbrister. Bristerna har sin grund 1 att utvecklingen
av internationell straffrétt ofta varit ad hoc och 1 samband med extrema
politiska omstédndigheter som krig och konflikter. Den invédndning mot
internationella brottmélsdomstolars legitimitet som hédvdats ljudligast dr den
rorande victor’s justice-problematiken. Victor’s justice innebdr att ett
internationellt straffrattsligt forfarande hanteras av segraren i en konflikt och
didrmed utelimnar eventuella brott begangna av den egna sidan. Dock har
problematiken fordndrats fran internationella domstolen i Niirnberg, som
anges som ett klassiskt exempel, till dagens domstolar.

I denna studie har victor’s justice problematiken undersokts
fran tre synvinklar; de politiskt dominerande administratorerna av
internationell rittvisa, genom begreppet *gravity’ samt genom hur moralisk
legitimitet att doma uppstar 1 den internationella straffritten.

Ungeféar samma politiska makt som administrerade
rattegangen 1 Niirnberg efter andra vérldskriget &r 1 dag nationer med
vetoritt 1 sdkerhetsradet som initierat ad hoc-domstolarna i Rwanda och f.d.
Jugoslavien och innehar ett betydande inflytande 1 ICC. Foljaktligen skapas
en politisk situation mycket lik den vid Niirnberg. Termen ’gravity’ som ska
fungera som troskelbegrepp for att avgriansa ICCs jurisdiktion missbrukas
for att rikta domstolens arbete mot fattigare och mindre inflytelserika
nationer och den moraliska ritten att doma férvirvas genom
nationalstaternas politiska konsensus.

Fréagan blir slutligen om det dr 6nskvért fran viarldssamfundets
sida att skapa en objektiv, neutral rattsprocess i internationella
brottmélsdomstolar eller om de har att fungera som en tackmantel for de

politiska stromningar som doljer sig bakom post hoc-rittvisan.



Forkortningar

ICC Internationella Brottmalsdomstolen

ICTR Internationella brottmalsdomstolen for Rwanda

ICTY Internationella brottmalsdomstolen for f.d.
Jugoslavien

IMT International Military Tribunal in Nuremberg



1 Inledning

Den internationella straffritten &r ett relativt ungt fenomen som tog sin
egentliga utgangspunkt i Niirnbergprocessen, for att sedan vila under manga
ar och ater blossa upp efter kalla krigets slut. Att enskilda ska kunna stéllas
infOr rétta 1 internationella domstolar dr en tanke som effektivt praktiserats
endast sedan 1990-talet och i sin permanenta form i Internationella
brottmélsdomstolen (hddanefter ICC), inte ldngre tillbaka &n 2002. Det som
lockade mig till &mnet var de politiska stromningarna bakom institutionerna.
Hur kunde nationer i samstimmighet forbigé etablerade legalitets- och
legitimitetsgrunder for att utvinna den rittvisa de ansag att naturenrétten

kravde?

I denna studie kommer jag att behandla legitimitet hos internationella
brottmélsdomstolar ur ett victor’s justice-perspektiv. Intentionen &r att séka
utreda om den problematik som aterfanns i tidiga internationella
brottmélsdomstolar dven kan dterfinnas i dagens ad hoc-domstolar och den

permanenta domstolen 1 ICC.
1.1 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna studie &r att utreda om det foreligger en victor’s justice-
problematik 1 dagens internationella brottmalsdomstolar, hur den i sadana

fall tar sig uttryck och om den utgor en legitimitetsbrist.

» Vad ar victor’s justice och kan problematiken aterfinnas i ad hoc-
domstolarna och ICC?

» Anvinds begreppet ’gravity’ som ett redskap for victor’s justice och
1 sddana fall pa vilket sitt?

» Hur forvarvas den moraliska legitimiteten att doma i internationella

brottmal?



1.2 Avgransningar

Den internationella straffrétten &r ett vidstrackt och 1 ménga fall relativt
diffust omrade. Jag har valt att diskutera legitimiteten hos internationella
brottmélsdomstolar som institutioner ur ett victor’s justice-perspektiv for att
undersdka om dagens internationella brottmalsdomstolar innehar
legitimitetsbrister baserade pa victor’s justice. Victor’s justice-
problematiken dr den problemstillning som bést omfattar utvecklingen av
de internationella brottmalsdomstolarna d4 den diskuterats 1 samband med
alla internationella brottmalsdomstolar domstolar nu skapade. Den var
framtrddande under de forsta domstolarna pa 1940-talet och har sedan
uppkommit i kritiken mot legitimiteten hos de efterféljande domstolarna. Pa
detta sétt dr victor’s justice-problematiken en invindning som gér att folja
genom utvecklingen av hela den internationella straffréitten. Det finns
sjalvklart ett varde att diskutera legitimitet- och legalitetsproblematik ur
andra synvinklar dn just victor’s justice men pa grund av begriansad tid att
utfora efterforskningar och utrymme att géra framstéillan fann jag det

lampligt att undersdka denna snadvare aspekt nirmre.

1.3 Metod och Teori

Jag har huvudsakligen anvént mig av en rattsdogmatisk metod genom att
studera hur rittsliga principer och begrepp anvidnds inom den internationella
straffritten. Géllande rétt inom denna folkrattsliga gren dr svar att fastsla
och darfor tilldmpar jag dven en réttutvecklingsmetod for att underséka hur
soft law och legitimitet hos de internationella brottmalsdomstolarna
uppkommer. Under min analys anvédnder jag ett kritiskt perspektiv for att
granska de framkomna resultaten och slutligen undersdka om det foreligger
legitimitetsbrister pd grund av victor’s justice 1 dagen internationella

brottméalsdomstolar.



1.4 Material

Jag har huvudsakligen anvint mig av litteratur kring &mnet legitimitet i
internationella brottmélsdomstolar. De artiklarna jag primért hanvisar till
innehaller kritiska perspektiv rérande legitimiteten, nagot som jag anser
nodvindigt da jag diskuterar legitimiteten dels utifran redan etablerade
argument och dels for att ha mgjlighet att underbygga min egen analys. Jag
har anvint mig av vissa internationella 6verenskommelser sasom
Romstadgan for att pavisa artiklarnas budskap och litteraturens tolkning av
killornas innebord. Den litteratur jag anvander kommer fran internationellt
erkénda forfattare pa omradet och meriterar darfor en hog tillforlitlighet.

Vid en anblick kan materialvalet anses vara vinklat for att
pavisa en legitimitetsproblematik i dagens internationella
brottmélsdomstolar. Dock finns idag inga officiella invindningar mot
legitimiteten 1 ICC frén nationalstater eller internationella organ vilket ocksa
leder till slutsatsen att domstolen betraktas som legitim. Den litteratur jag
anvinder mig av, har liksom jag, ett intresse att undersoka varfor
invindningarna mot legitimiteten upphort med instiftandet av ICC. Har
problematiken forsvunnit eller finns det en annan orsak? I detta anser jag att
det finns ett syfte att studera kritisk litteratur da kritik fran officiellt hall

saknas och ingen rittslig institution ar fullkomlig.

1.5 Forskningslage

Den internationella straffritten &r som tidigare nimnt ett ungt fenomen som
forst efter 1990-talet antagit sin nuvarande form och dérfor finns det
begrinsat med litteratur pa omradet. I den den sndva fragestéllning om
victor’s justice som jag undersokt utgdors litteraturen till stor del av artiklar
som for en debatt kring fenomenet. William A. Schabas undersoker i sin
artikel ”Victor's Justice: Selecting ‘Situations’ at the International Criminal
Court” om victor’s justice-fenomenet overlevt in 1 dagens internationella

brottmélsdomstolar genom urvalet av mél till domstolen. Flertalet killor



diskuterar legitimiteten i koppling till begreppet ’gravity’ déribland
Margaret M. deGuzman 1 ”Gravity and the legitimacy of the International
Criminal Court”. Manga av de artiklar jag studerat anvidnder sig av ett

kritiskt granskande perspektiv.

1.6 Disposition

Jag inleder denna studie med en historisk oversikt av de internationella
brottmélsdomstolarnas tillkomst och de omstindigheter som foranledde
skapandet av domstolarna. Detta for att ge en bild av hur den internationella
straffrétten skapats genom politiskt omvélvande hindelser snarare dn ett
traditionellt kodifierande av sedvaneritt. Att sd dr fallet har resulterat 1 ett
rattsomréde som &r svarare att 6verblicka och har en ad hoc-karaktér. Vidare
finns en kort presentation av det legitimitetsbegrepp och dess forgreningar
som jag valt att anvénda och ett stycke rérande tillkomsten av
internationella réttskéllor.

Detta stycke har till syfte att bidra till ldsarens forstielse kring
varfor beslut utan prejudikatsverkan dnda far stor betydelse for
nationalstaternas uppfattning om den internationella ritten och ddrmed

sedvaneritten.

I huvudavhandlingen har jag valt att diskutera victor’s justice-problematiken
utifran tre perspektiv; hur den tar sig uttryck i dagens internationella
brottmélsdomstolar, genom begreppet ’gravity’ och genom vem som har
den moraliska legitimiteten att ddma 1 internationella brottmal.

Jag avslutar med mina egna analyser och slutsatser kring det i

avhandlingen diskuterade dmnet.



1.7 Historisk utveckling av Internationella
brottmalsdomstolar

1.7.1 IMT i Nurnberg

Efter andra vérldskrigets slut infann sig ett behov av att uppritta en
internationell domstol f6r provning av nazisternas brott under kriget. Redan
under 1943 upprittades en deklaration i Moskva dér de allierade
samstdmmigt deklarerar en intention av att préva och lagfora de nazistiska
krigsforbrytarna.! For att mojliggora en ritteging upprittades efter
krigsslutet Londonstadgan, vilken inneh6ll bade de processuella
bestimmelser samt definitioner av de brott vilka avsags utgéra grunden for

atalen; krigsbrott, brott mot ménskligheten och brott mot freden.

Manga kritiska roster hojdes kring tribunalens utformning och atalens
legalitet. De mest ansatta punkterna var att rittegangarna utgjorde ett brott
mot den erkédnda réttsliga principen om retroaktivitetsforbud, da stadgan for
IMT upprittats efter det att brottet var beganget.” Till detta hor att
domstolen endast hade jurisdiktion att doma 6ver de brott som fanns
uppraknade i stadgan: brott mot manskligheten, brott mot freden och
krigsbrott. Trots detta valde aklagaren att i sitt dtal ange folkmord som
atalsgrund, en term som annu inte existerade 1 juridisk form och ddrmed inte
heller korrelerade med ett brott. Domstolen valde dock, i enlighet med sin
jurisdiktion, att inte doma for folkmord utan nojde sig med att lata
handlingar av den karaktéren falla in under den vidare etablerade termen

brott mot ménskligheten.’

1.7.2 ICTY och ICTR

Efter Sovjetunionens fall, 1992, uppmirksammades av sékerhetsradets

utsénda att det forekom krigsbrott och brott mot ménskligheten i det krig

! Schabas, William A, An introduction to the International Criminal Court, Cambridge
% Schabas, a.a (2002) s. 6
3 Schabas, a.a (2002) s. 7



som hirjade i f.d. Jugoslavien.* Sikerhetsradet, med Generalférsamlingens
stod, rostade 1993 for att upprétta en ad hoc-tribunal med syfte att atala for
allvarliga brott mot internationell humanitér ritt med jurisdiktion f.d.
Jugoslavien fran 1991 och framat. Sidkerhetsradet grundade beslutet pa att

brotten begangna i omradet stred mot den internationella sedvaneritten.’

Under 1994 inkom en begéran frdn Rwanda att FN skulle uppritta en ad
hoc-domstol med syfte att utreda och lagfora de brott som var begéngna
under det inbordeskrig som forflutit i landet. Sdkerhetsrddet horsammade
begiran och upprittade en domstol med forfogande att doma 6ver folkmord
och andra allvarliga brott mot humanitér ratt i Rwanda och dess

grannlinder.’

Det finns stora likheter mellan de ad hoc tribunaler som uppréttades under
1990-talet. De har i stort sitt lika stadgor, som bér tydlig inspiration fran det
forslag till en permanent internationell brottsméalsdomstol som International
Law Commission da utarbetade. De hade ocksd samma éklagare och samma
kammare som skulle hantera 6verklaganden.

Ad hoc-tribunalerna bidrog med en progressiv och innovativ
tolkning av den internationella straffritten. Nagra av de viktigaste
forandringarna var att brott mot manskligheten kan begés 1 fredstid och att

krigsbrott dven ar tillimpligt da det ror sig om ett inbordeskrig.

1.7.3 ICC

International Criminal Court (ICC) dr en permanent internationell
brottmélsdomstol som borjade verka 2002 efter att 60 stater ratificerat dess

stadga. ICC har jurisdiktion att doma Gver brott begangna av enskilda 1

* Schabas, a.a. (2002) s. 10
> Schabas, a.a. (2002) s. 11
% Schabas, a.a. (2002) s. 11



anslutna stater.” Brotten 4r av internationell karaktér sésom folkmord, brott
mot minskligheten och en lista med krigsbrott som anges i ICC-stadgan.®
Det finns tre sitt pa vilka adklagaren kan inleda undersokningar
enligt Romstadgan. Det forsta genom att dklagaren pa eget initiativ startar
en undersokning, dd med godkénnande frén en fristiende kammare (eng.
pre-trial chamber). Den andra, att en ansluten nation refererar till en
situation som staten dnskar fa undersokt. Den tredje mojligheten, ar

sikerhetsradets ritt att referera potentiella utredningar till domstolen.’

1.8 Internationella brottmalsdomstolars
legitimitet

Vi behover en kort presentation av det legitimitetsbegrepp som &r centralt 1
den internationella straffriatten. Legitimitet dr ett svartolkat och splittrat
begrepp som ur ljuset av en tolkning kan inneha ménga betydelser.
Generellt sétt kan legitimitet anses vara liktydigt med rattfardigad

auktoritet.'”

Det finns dock flera olika typer av legitimitet som tillsammans leder fram
till den réttfardigade auktoriteten varav, for &mnet, huvudtyperna ar:
= Legal legitimitet, vilket innefattar att institutionen, i detta fall
domstolen, korrekt applicerar lagar och rittsliga principer 1 sin
utdvning.
=  Moralisk legitimitet, som nddvéndigheten att ett juridiskt styre eller
beslut dr moraliskt rattfardigat.
= Sociologisk legitimitet, med innebdrden att allménheten, eller den
utomstaende personen, uppfattar institutionen eller beslutet som

rattfardigat."!

7 Cryer, Robert, International Criminal Law, International Law edited by Malcom D. Evans,
Oxford University Press (2010) s. 774

8 Rome Statute for the International Criminal Court, UN document, A/CONF. 183/9, art. 5-

8

? Cryer, a.a. (2010) s. 775

1% deGuzman, Margaret M, Gravity and the Legitimacy of the international Criminal Court,

Fondham International Law Journal, vol. 32, issue 5, art. 2 (2008) s. 1436

1 deGuzman, a.a. s. 1437
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1.9 Tillkomsten av nya rattskallor i folkratten

Mojligheten att skapa nya rittskéllor inom folkritten utdver de sedvanliga
sétten har diskuterats av Hugh Thirlway. Beslut av FNs Generalforsamling
och unilaterala ageranden utpekats som mojliga kandidater for att skapa nya
rittskéllor.'? For att ett agerande eller beslut ska kunna uppn status som
materiell rattskélla krdvs 1 princip att den av nationalstaterna betraktas som
en rittskilla och att dess innehall efterlevs. Skillnaden mellan vad som utgor
en réttskilla 1 soft law och vad som &r ett uttryck for opinio juris och den
internationella sedvanerétten dr ddrmed flytande. Det kan enkelt uttryckas
att det enskilda agerandet eller beslutet hos en nationalstat eller
internationell institution kan betraktas som den materiella rittskdllan medan
det formella ursprunget anses vara internationell sedvaneritt."

Finns det d4 mojlighet att betrakta skapandet av internationella
brottmélsdomstolar och deras senare beslut som nya internationella
rattskéllor? Med applikationen av Thirlways teori blir svaret att de kommer
att agera materiella réttskillor i den mén de av nationalstaterna uppfattas
som legitima och deras beslut efterlevs. Det skulle ddrmed existera en
mojlighet att skapa nya internationella réttskillor genom de internationella

brottmalsdomstolarna.

'2 Thirlway, Hugh, The sources of International Law, International Law edited by Malcom
D. Evans, Oxford University Press (2010) s. 115
" Thirlway, a.a. (2010)s. 115
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2 Victor’s justice i
internationella
brottmalsdomstolar

2.1 Victor’s justice och dess uttryck i ICTY,
ICTR och ICC

IMT, mer kidnd som processen i Niirnberg dir hogt uppsatta ledare inom
nazistpartiet talades for forbrytelser under andra varldskriget har 1 stor
utstrackning 1 efterhand kritiserats for att konstituera uttryck for ett fenomen
kallat victor’s justice, segrarens rittvisa.'* Victor’s justice 4r namnet pa
internationella tribunaler som inte &r ett uttryck for objektiv rittvisa utan
snarare for den domande och skapande maktens politiska intressen.'® En
domstol som innehar en victor’s justice-problematik anses inte legitim pa
samma sdtt som en politiskt neutral domstol. IMT var for sin tid
banbrytande da den stéllde politiskt och militért ansvariga for allvarliga
internationella brott infor rdtta. Den ansags av sin tid vara legitim och

legal.'

211 ICTY

Inom den internationella straffritten har victor’s justice varit ett bestdende
problem for de internationella brottmalsdomstolarna. Dock har det har hela
tiden funnits uttryck for att det internationella samfundet, med FN 1 spetsen,
arbetat fOr att finna en 16sning. Ett tydligt sddant uttryck fanns i
International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY), dar
administrationen tydligt uttalade att man arbetade for att komma till stand

med den tidigare victor’s justice problematiken.'” I konflikten i forna

14 Schabas, William A, Victor's Justice: Selecting "Situations" at the International Criminal
Court, 43 J. Marshall L. Rev. 535 (2010) s. 535

'5 Schabas, a.a. (2010) s. 549

16 Tolbert, David, International criminal law: past and future, HeinOnline, 30 U. Pa. J. Int’l
L 1281 2008-2009, s. 1284

17 Schabas, a.a. (2010) s. 535
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Jugoslavien fanns inte den utprédglade segrare som kunde ata sig post hoc-
rattvisan och det var inte heller, ur ndgon synpunkt, onskvért att sa gjordes.
Istéllet var det FNs sdkerhetsrad, snarare dn segraren, som axlade rollen som
administrator for den efterfoljande rittsprocessen och som foretradare for
den internationella gemenskapen.'®

ICTY ér tillskillnad fran foretrddaren i Niirnberg en ”sann”
internationell brottmélsdomstol i den mening att domare och administration
tillsats, inte fran en segrande makt, utan fran hela virlden. Detta anségs vara
slutet for den victor’s justice-problematik som aktualiserats i tidigare ad
hoc-domstolar.” Vidare utgjorde det ett klart framsteg frén de tidigare

tribunalerna men reser ocksa fragan om vérldssamfundets reella neutralitet.

FNs sédkerhetsrad konstitueras i sin kdrna av fem permanenta medlemsstater
med vetoritt. Dessa permanenta medlemmar utgor 1 stor utstrackning
samma nationer som ingick i den segrarmakt, de allierade, som efter andra
varldskriget administrerade IMT. Alla dessa lédnder har alltsd en stor reell
makt inom den internationella gemenskapen och dessutom starka nationella
politiska drivkrafter. Med denna bakgrund &r fragan hur stor skillnaden
mellan IMT och ICTY egentligen forefaller vara gillande legitimiteten
beroende av victor’s justice-problematiken.*’ Detta till trots, atervinner
ICTY en del av sin legitimitet genom att beslutet om instiftandet som
fattades av sdkerhetsrddet, aven vann stod 1 Generalférsamlingen som
tydligare speglar virldssamfundets opinio juris.”'

Av vissa kritiker har ICTY betraktats som en mojlighet for FN
dolja sin ovilja att direkt agera i1 konflikten, da initiativet till domstolen togs

nir konflikten dnnu inte upphort.*

'8 Schabas, a.a. (2010) s. 537

¥ Tolbert, a.a. (2008-2009) s. 1286

0 Schabas, a.a. (2010) s. 537

2! Cassese, Antonio, The Legitimacy of International Criminal Tribunals and the Current
Prospects of International Criminal Justice. Leiden Journal of International Law, 25, pp
491-501 (2012) s. 495

2 Tolbert, a.a. (2008-2009) s. 1286
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21.2 ICTR

I fallet med dnnu en tétt pafoljande ad hoc tribunal instiftad av FNs
sdkerhetsrad, International Criminal Tribunal for Rwanda (ICTR) 1994,
riktades skarp kritik mot aklagarsidan eftersom ingen utredning av de
forbrytelser som Tutsi-milisen begick efter att folkmordet avslutats,
beaktades under forfarandet. Kritikerna, ddribland Human Rights Watch,
menade att ett forfarande dér aklagaren ensidigt riktar in sig pa forbrytelser
begangna av en sida undergriaver hela tribunalens legitimitet och leder till en
situation som priglas av victor’s justice.”

Dessa brister har ocksa pétalats angdende IMT, dér en av de
storsta legitimitetsbristerna ansags vara att rattegangen endast speglar den
ena sidans forbrytelser. I ett forfarande helt administrerat av den starka och
segrande makten finns inget incitament att &ven prova den egna sidans

krigsbrott i en internationell domstol.**

21.3 ICC

For att slutligen komma till ritta med de tveksamheter angaende legitimitet
som praglat ad hoc-domstolarna instiftades den permanenta ICC. Domstolen
skulle undvika victor’s justice-problemet genom att ldta domstolen fungera
mer som en nationell domstol. Det vill sdga att de olika organen 1
forfarandet skulle inneha en juridisk sjdlvstindighet och ddrmed inte vara
influerade av politiska organ.”” Vidare dr ICC en permanent institution och
till skillnad fran de tidigare ad hoc-tribunalerna behover forfarandet i
domstolen aktivt initieras for att kunna utéva jurisdiktion. I fallen ICTY och
ICTR var tribunalerna skapade med det bestimda syftet att utova
jurisdiktion for brott begangna i ett visst omrade och 6ver en viss tid;

dirmed var dem redan politiskt initierade.”® For att ICC ska kunna utéva sin

# Schabas, a.a. (2010) s. 538
2 Schabas, a.a. (2010) s. 536
% Schabas, a.a. (2010) s. 540
%% Schabas, a.a. (2010) s. 538
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jurisdiktion kravs alltsd att nagon eller ndgot startar processen och denna

roll innehar aklagaren.

Fran borjan kunde processer 1 ICC initieras av sékerhetsradet vilket de facto
innebar att de permanenta medlemmarna hade kontroll 6ver vilka
forfaranden som nddde domstolen. Resultatet av denna initiationsritt var att
samma politiska makt, alltsa sdkerhetsrddet med sina permanenta
medlemmar innehade den faktiska kontrollen 6ver domstolen. Ddrmed
kvarstod samma problematik som priglat ad hoc-domstolarna.”’
I det nya framvéxande systemet var det den judiciellt sjidlvstandige
aklagaren som skulle initiera forfaranden i tribunalen, vilket framgar av art.
15 i Romstadgan:*® sklagaren ska sjilv ta initiativen utan inblandning fran
politisk makt och endast kontrolleras juridiskt av en grupp domare. Art. 16 1
Romstadgan ger sdkerhetsradet en mdjlighet att stoppa ett forfarande inlett
av dklagaren men endast tillfalligt; detta anses vara en eftergift till de
permanenta medlemmarna.”’

Att dklagaren &r formellt politisk fristdende anses vara en av

de storsta styrkorna i ICC i forhallande till dess foregangare.*”

2.2 Begreppet ‘gravity’

I ett nationellt funktionellt rittssystem finns en forvintan pa att alla
allvarliga brott mot person kommer att utredas och beroende pa utfall
kommer atal att vickas. Emellertid kan inte sddana forvantningar uppstillas
1 den internationella straffratten. ICC har med sin vidstriackta jurisdiktion
ingen reell mojlighet att inleda forfaranden kring varje forbrytelse som
kommer till dess kdnnedom, istillet tillimpas ett urvalssystem.’' Enligt

Romstadgan dr domstolens jurisdiktion begrinsad till de mest allvarliga

" Schabas, a.a. (2010) s. 539

28 Rome Statute, art. 15

* Schabas, a.a. (2010) s. 540 och Rome Statute, art. 16
3% Schabas, a.a. (2010) s. 541

3! Schabas, a.a. (2010) s. 542
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brotten.*” Det finns inga fordragsstadgade, objektiva, kriterier kring hur de
drenden som kommer domstolen till kinna ska vérderas for att inleda
undersokningar eller ldmnas darhén. Istéllet ror det sig om en skonsméssig
beddmning fran aklagarens sida som grundar sig pa termen ’gravity’, alltsa
allvarsamhet eller vikt.*

’Gravity’ ar ett mangfacetterat begrepp som aterfinns pa
atskilliga stillen i Romstadgan utan att ges klar legal innebord.** Begreppets
oklarhet hiarstammar fran att det vuxit fram med de ad hoc-domstolar som
upprattats. I sin olikhet har ad hoc-domstolarna hanfort olika innebdrd till
begreppet.® Vidare existerar det inte heller ndgon skyldighet for dklagaren
att pa ndgot sitt redovisa eller beldgga varfor ett urval har skett pa det viset

det gjort.

Foljaktligen ar aklagarens uppgift att vilja ut de allra grévsta krankningarna
av mianskliga rittigheter for provning i ICC.>® Uppgiften stricker sig inte
bara till att vidlja vilken situation som adresseras, alltsa vilken krankning
som ska bli foremaél for provning utan ocksa vem av de ansvariga som ska
stillas infor ratta. Som kontrast var dessa beslut, i ad hoc tribunalerna

foremal for politiska beslut.*’

2.2.1 Troskelbegreppet kontra
jamforelsebegreppet

’Gravity’ har som uppgift att agera ldgsta grans for vilka mél som ska
aktualiseras i domstolen; ett brott méste ha uppnatt en viss ’gravity’ for att
granskas av aklagaren. Trots detta aterfinns i vissa fall tendenser hos
aklagaren att inte anvdnda begreppet som en ldgsta grins utan som
jamforelse mellan olika brott som kommit domstolen till kinna. Aklagaren

anvénder begreppet for att jamfora allvarsamheten hos olika internationella

32 deGuzman, a.a. (2008) s. 1400
33 Schabas, a.a. (2010) s. 544
3* deGuzman, a.a. (2008) s. 1403
3% deGuzman, a.a. (2008) s. 1402
3% Schabas, a.a. (2010) s. 544
37 Schabas, a.a. (2010) s. 543
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brott istéllet for att géra en objektiv beddmning av varje enskilt fall for sig.
Brottet maste ddrmed uppnatt en viss allvarsamhet i1 forhallande till andra
brott som kommit domstolen till kénna for att kunna utredas.

Sa var fallet exempelvis med de brittiska soldater i Irak som
anklagats for krigsbrott. Istillet for att hivda att brottet inte uppnatt den
allvarsamhet (eng. gravity) som krévs for ett forfarande 1 ICC pekade
aklagaren pa att brottet i jamforelse med andra brott som kommer domstolen
till kénna, inte var tillrickligt allvarligt.”® Aklagaren &sidosatte fallet med de
brittiska soldaterna i Irak pé grund av bristande behdrighet att ta upp maélet i
domstolen (eng. inadmissibility), vilket ger konsekvensen att inga fall av
denna sort gér att lyfta i domstolen. Hade éklagaren istillet avfardat fallet pa
grund av administrativa prioriteringar eller bristande resurser, hade liknande
fall kunnat aktualiseras vid senare tillfdlle och dklagarens beslut hade inte
ansatts. Att avsla fall pd grund av bristande behorighet genererar salunda

bristande legitimitet pa grund av att *gravity’ anvénds alltfor godtyckligt.*

’Gravity’ dr ICCs viktigaste instrument for att legitimera nar domstolen
kommer att agera och nir den kommer att underlata att gora det.*® Rérande
de mél som adresserats i domstolen finns ingen inbdrdes struktur som kan
leda till nagra slutsatser kring aklagarens beslut att vicka talan. Det finns
inte heller nagot som binder dem samman i sin réttsliga natur och som
vasentligen skiljer dem fran andra forbrytelser inom domstolens
jurisdiktion.*' Det enda som kan finnas gemensamt mellan fem av malen ar
att de ror omraden 1 Centralafrika. Namligen 1 Demokratiska republiken
Kongo, Kenya, Sudan, Uganda och Centralafrikanska Republiken. Detta
tyder pa att domstolens arbete korresponderar med politiska intressen i
vastvirlden.*

Kritik riktad mot ICCs legitimitet hdvdar att just detta innebar

problem; att domstolen blivit ett politiskt instrument for vasterldndsk

¥ deGuzman, a.a. (2008) s. 1432
3% deGuzman, a.a. (2008) s. 1433
% deGuzman, a.a. (2008) s. 1435
I Schabas, a.a. (2010) s. 543
2 Schabas, a.a. (2010) s. 548

17



altruism som &r riktad att leverera rittvisa till afrikanska stater. Kritiken
bygger pa att de framtrddande nationerna i vast och deras rittstraditioner ar
kraftfulla nog att kalla sin uppfattning kring straffrétt for universell. Darmed
legitimeras ritten att ingripa judiciellt i mindre priviligierade nationers
konflikter.

Foljaktligen blir den internationella straffrétten ett instrument for att
applicera de inflytelserika makternas uppfattning om rittvisa pa de instabila
nationerna. Pa detta sdtt gav ICC redan stora makter en mdjlighet att vinna

straffrittslig universell hegemoni.*

2.2.2 Gravity som redskap for victor’s justice

Termen ’gravity’, vars syfte dr att utgéra den grund som den judiciellt
sjalvstandige aklagaren 1 ICC ska beakta vid valet av mal, som snarare ar ett
redskap for att politiskt styra domstolen att agera i de storre och mer
politiskt inflytelserika nationernas intressen.** Troskeln for *gravity’
fluktuerar och aklagaren pavisar ocksa i ett uttalande att hiansyn tas till det
rattssystem som domstolen komplimenterar (eng. the complementary
national system) rorande anklagelser om krigsforbrytelser begdngna av
brittiska soldater i1 Irak. Hansyn tas alltsé till om aklagaren, och ddrmed
ICC, anser det nationella réttssystem dir forovaren har sitt ursprung som
funktionellt.*

Foljaktligen har ’gravity’ och aklagarens selektiva urval av
mal blivit ett nytt sitt for de politiska strémningarna att sitta den
demokratiska processen i en internationell brottmalsdomstol ur spel. ICC ar
séledes inte l6sningen pa den victor’s justice-problematik de internationella
brottmalsdomstolarna stravat efter att komma till rdtta med utan hérror till

en fordndrad, mindre transparent form av problematiken.*®

43 Anderson, Kenneth, The Rise of International Criminal Law: Intended and Unintended
Consequences, European Journal of

International Law 20, no. 2 (April 2009): 331-58. s. 333

* Schabas, a.a. (2010) s. 549

* Schabas, a.a. (2010) s. 545

% Schabas, a.a. (2010) s. 549
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2.3 Ratten att doma

Fragan om vem som har legitimitet att doma 1 internationella straffrattsliga
mal dr omtvistad. Kenneth Anderson menar att for att ha moralisk rétt att
doma 1 efterhand, méste det ocksa ha funnits en vilja eller ambition att
stoppa eller hindra brottet i forsta hand.*” En liknelse skulle kunna vara att
det svenska rittsystemet endast skulle ingripa efter att ett brott var beganget.
Staten skulle ddrmed genom passivitet, acceptera att grova brott forovades,
men sedan hivda legitimitet att doma dver forbrytelsen. Enkelt sett verkar
det moraliskt tveksamt.

Vidare hdvdar Anderson att den internationella straffritten
alltid samexisterar med sidkerhetsrddet och dirmed med de politiska
intressen som har hemvist hos de permanenta medlemmarna.*®

Legitimiteten att doma ar alltsa av framétblickande funktion;
handlingar for att ingripa mot forbrytelser idag ger legitimitet att doma 6ver
dem imorgon.* Som kontrast, har den internationella straffritten blivit ett
instrument for stora makter att undvika direkt ingripande mot pdgaende
brott och innebidr darmed ingen risk for att ett ingripande skulle skada den
egna politiska agendan. Post hoc-réttvisan har séledes blivit ett alternativ,

diri starka nationer kan réttfirdiga ett avhallande frén direkta ingripanden.™

" Anderson, a.a. (2009) s. 334
*8 Anderson, a.a.(2009) s. 334
* Anderson, a.a.(2009) s. 338
%% Anderson, a.a. (2009) s. 334
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3 Analys och slutsatser

Victor’s justice problematiken uppstod i sin ursprungliga form i IMT da
segrarmakterna dtog sig att administrera internationella rattegangar for
krigsforbrytare 1 den forlorande makten utan att prova den egna sidans
forbrytelser.

Under tiden for forfarandet var det inte mdjligt att stilla
enskilda tillritta for folkrattsbrott men en stor politisk konsensus omgav
IMT och rittegdngarna betraktades av tiden som moraliskt legitima och
legala. Under senare tid har kritik dock riktats mot domstolen som menat att
administrationens underlatenhet att undersoka krigsbrotten dr av sdédan

karaktér att den idag skulle utgoéra en legitimitetsbrist.

Efter Sovjetunionens fall borjade en ny utveckling inom den internationella
straffréitten. Det stod tydligt klart att det nu fanns en mdjlighet att uppritta
internationella brottsmalsdomstolar for att atala enskilda vilket banade vig
for ICTY och ICTR, i f.d. Jugoslavien och Rwanda pa 1990-talet.
Domstolarna skulle i enlighet med sékerhetsradets resolutioner
vara befriade fran den legitimitetskorrumperande politiska inblandningen
som funnits 1 IMT. Trots detta finns pafallande likheter mellan IMT och ad
hoc-domstolarna pa 1990-talet. De har instiftats i huvudsak av de linder
som efter andra varldskriget bendmnts som ’de allierade’ och nu de fem
permanenta medlemmarna i sdkerhetsrddet med undantag for Kina. Dessa
nationer har under hela den internationella straffriattens utveckling atnjutit
stort inflytande och genom detta kunnat agera med vad som kan betraktas
som juridisk kolonialism. De starka politiska veto-nationerna i
sdkerhetsradet stod inte endast som segrare efter andra vérldskriget, utan

som segrare ocksa idag.

Ad hoc-domstolarna i f.d. Jugoslavien och Rwanda éar tydliga uttryck for

detta. Victor’s justice problematiken upphorde inte 1 och med FNs
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administration av rittegdngarna, den dndrade form. Istillet for att en segrare
1 konflikten ensidigt stillde forlorarens representanter till rétta, agerade de
nationer som innehar vetoritt 1 sdkerhetsradet som de starka. Segrarens
rittvisa blev den starkes réttvisa.

Dessa nationer ar kraftfulla nog pa den virldspolitiska scenen
att kalla sin uppfattning av réttvisa universell, och dirmed ocksa utéva den
langt utanfor den egna jurisdiktionen, om &n under tdckmantel av FN.

Med detta sagt finns inget motiv att hdvda att domarna i ad hoc-
domstolarna skulle vara moraliskt illegitima. Sdkerhetsrddet agerade med
stod av Generalforsamlingen, efter den universella uppfattningen av réttvisa.
Moral, politiskt uppbackad och allmén, men d&ndock moral.

Inom folkritten, och den internationella straffratten sarskilt, ar
rattskéllelaran mycket mer svardefinierad &n vad den tycks vara i de
nationella rittssystemen. And4 utgér vi ifran att den ska befinnas lika enkel
och identifierbar. I ménga fall saknas helt lagtexter 1 form av konventioner
och traktater, som var fallet med IMT. Darmed har de domstolar som
upprittats inte haft prejudikatsverkan. Anda kriver nationalstaterna, direkt
eller indirekt, att viarldssamfundet ska agera for att ingripa och stélla
ordttvisor till rétta.

Sa nér legal grund saknas for att stilla enskilda krigsforbrytare som
utfort brott infor ritta och legitimiteten hos de institutioner som ska
administrera réttvisan endast himtas fran en uppfattad moralisk opinio juris,

ska vi da underlata att agera?

For att avgora vilka brott som ska utredas av ICC anvinds begreppet
“gravity’. Det ska fungera som ett troskelbegrepp och anvéndas 1
beddmningen av vilka brott som nér den gréns som domstolens jurisdiktion
uppsitter, att utreda de mest allvarsamma av forbrytelser.

Problemet med begreppet ér att det inte i Romstadgan finns en
klar definition som ger végledning till aklagaren, om hur begreppet ska
hanteras. Darmed blir bedomningen av de brott som kommer ICC till kdnna
skonsmaéssig. ’Gravity’ uppnaér inte sitt syfte som troskel in i domstolens

jurisdiktion utan blir ett redskap for den starkes rdttvisa. ICC ér en
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institution som skapats av FN och som hdmtar sin legitimitet frdn den stadga
som FNs medlemmar undertecknat. Vidare har manga av nationerna med
vetoritt 1 sdkerhetsradet inte anslutit sig till ICC och ddrmed kan undvika att
medborgare fran det egna landet stélls infor rétta i domstolen. Att sa ar fallet
tyder pa att ICC for de méktiga nationerna med vetoritt som inte anslutit
sig, varit en mdjlighet att implementera sin rittvisa i de lander som anses
inkapabla att sjdlva stifta den, snarare @n en institution dér brott av
internationell karaktér prévas oavsett var och av vilken nationsmedborgare
som begatt dem. Foljaktligen blir ICC ett utslag for antingen stormakternas
hegemoni eller altruism. *Gravity’ dr en viktig del i detta, da det som
fraimsta redskap for att legitimera nér domstolen tdnker agera och nér den
underlater att gora det. Bristen pa objektiva kriterier och den otydliga
definitionen av begreppet har dock resulterat i en situation dér det ar
aklagarens skonsmaissiga bedomningar som blir styrande for vilka fall som
nar domstolen. Sikerhetsradet och de fordragsslutande nationerna har enligt
Romstadgan mojlighet att referera mal till domstolen, vilket ockséd medfor
att de nationer med storst inflytande och givetvis sdkerhetsradet kommer att

kunna pédverka dklagarens urvalsprocess.

I fallet med de brittiska soldaterna som anklagats for krigsforbrytelser under
kriget i Irak valde aklagaren att avfiarda mélet pa grund av bristande
behdrighet (eng. inadmissibility). Aklagaren hinvisade vidare till att brottet
hade bristande ’gravity’ i jdimforelse med andra brott som kommit
domstolen till kdnna. Genom att gora detta uttalande reser sig ett antal
fragor.

Hur omfattande behover ett brott vara for att nd allvarsamhets-
rekvisitet? Aklagarens uttalande att brottet i Irak inte kunde betraktas som
tillrackligt allvarligt visar pé att bedomningen handlar om siffror, antalet
offer och drabbade. P4 detta sitt stinger dklagaren dorren till att mal av
liknande omfang skulle kunna provas i domstolen. For att na domstolen
maste brottet ha vara kvantitativt omfattande och mindre hiansyn tas till att

brottet i sig kan vara utstuderat grymt och ddrmed graverande.
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Haér finns en mdjlighet att argumentera att det dr av godo att
domstolen i sitt arbete inriktar sig pa de storsta, mest odverskadliga,
forbrytelserna. Vidare att domstolen har ett ansvar att ta sig an de fall som
inte har hopp att 18sas i ett nationellt forfarande. A andra sidan kan det
tolkas som ett uttryck for den starkes réttvisa. Genom att forflytta fokus till
de mest talrika brotten eliminerar aklagaren effektivt mdjligheten att
forbrytelser begangna av medborgare fran mer inflytelserika nationer
provas. Ofta ér brotten som begas av medborgare fran priviligerade nationer
inte av det kvantitativa omfing som brott i fattigare nationer men detta
paverkar inte brottets grymhet. Ambitionen framstar darfor vara att rikta
domstolens arbete bort frin den egna nationens intressen mot fattigare
nationer. Inflytelserika nationer kan exportera rattvisa till konfliktdrabbade

omraden och samtidigt undvika att sjidlva befinna sig under granskning.

I den klassiska victor’s justice-problematiken &r det segraren som efter en
konflikt atar sig att ensidigt administrera en domstol i vilken foretradare for
den forlorande sidan ska provas. I dagens internationella brottmalsdomstolar
har problematiken forandrats. FN, genom ad hoc-domstolarna och ICC,
iklader sig rollen som segrare.

Fragan som uppstér dr om detta endast dr en ny form av victor’s
justice, eller om vérldssamfundet faktiskt har rétt att utdela domar med
global jurisdiktion? Genom utvecklingen i folkritten pa den internationella
straffréttens sida har varldssamfundet tydligt visat att vissa brott begdngna
av enskilda ska anses inneha ett internationellt intresse. Ddrmed ska de
ocksé atals av internationella institutioner. Det som 1 IMT blev victor’s
justice skapades ur en omfattande internationell moralisk koncensus att
sadana forbrytelser inte kunde accepteras, &ven om det vid brottets tidpunkt
inte var straffbara i landet dér de begicks. Den nationella suveréniteten fick
sté tillbaka for den viarldsomspénnande moraliska avskyn. I Niirnberg fanns
inga kodifierade mdjligheter att doma enskilda for internationella brott men
att underlata hade varit en allt for stor eftergift av réattvisan som egenvirde.

Detta naturréttsliga tankesitt har priaglat den internationella

straffréitten. Legitimiteten hos ad hoc-domstolar kan ifragasittas pd manga
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plan men Overskuggas alltid av den legitimitet som det konsensus som
omgav dem skdnkte. Moralisk och politisk koncensus hos ett stort antal
utomstaende nationer ricker dirmed for att skapa legitimitet hos en
internationell brottmalsdomstol.

I ad hoc-domstolarna valde dklagarsidan att endast utreda en sidas
forbrytelser och 1 ICC pagar gallringen av brott genom det juridiskt
odefinierbara begreppet ’gravity’. Det ldmnar doérren 6ppen for
resonemanget att det inte ar objektiviteten och den juridiska legitimiteten
som dr malet med internationella brottmalsdomstolar, utan snarare att
moraliskt tillfredsstilla varldssamfundet.

Nar forfarandet blir sé ensidigt att inte hénsyn tas till bada sidors

brott, dr det dé fortfarande fraga om réttvisa? Eller om politisk hdmnd?

Ytterligare kritik mot internationella brottmélsdomstolars legitimitet att
doma, stér att finna 1 deras instiftares ovilja att agera mot de brott som sedan
avhandlas 1 domstolen. Fragan star alltsd 1 om post hoc-domstolar innehar
legitimitet att doma, eller om legitimiteten dr framéatblickande. I ett
nationellt rattssystem skulle ett post hoc-forfarande framsta som mycket
frimmande men d& den internationella straffritten saknar ett rent
verkstillande organ dr mdjligheten till direkta ingripanden mot brott frén
institutionell sida obefintlig.

ICC éar ett FN-organ och hdamtar, som tidigare ndmnt, sin
grundlidggande legitimitet fran FN-staters anslutning till domstolens stadga.
Finns da ett ansvar hos FN att agera i brist pa judiciellt fristdende organ for
att ge domstolen legitimitet att doma? Frégan &r inte enkel att besvara. Det
finns inget kodifierat eller 1 praxis som uttrycker en skyldighet att ingripa
mot brott for att sedan kunna doma 6ver dem. Samtidigt sa framstér det som
moraliskt tveksamt att en organisation som underlatit att ingripa skulle
inneha legitimitet att utdoma post hoc-rittvisa. Mojligheten att
internationella brottmélsdomstolar blivit ett sétt att réittfardiga passivitet
infor internationella brott till férman for att administrera ett judiciellt

efterspel har diskuterats.
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Dagens internationella brottmélsdomstolar har inte gjort sig fria frdn den
victor’s justice problematik som priaglade IMT. Istillet har victor’s justice
andrat form till den politiska styrkans rdttvisa och pa sé sitt blivit mindre
transparent. De maktigaste politiska krafterna har inflytande nog att
dominera dven den internationella straffritten och det & mojligt att den
objektiva legitmiteten, som korrumperas av victor’s justice, inte dr onskvard
1 dessa institutioner. Den internationella straffrétten har inte till syfte att
tjdna den objektiva rattvisan, utan &r snarare ett politiskt redskap for att
instifta en fornimmelse om att varldssamfundet agerar. Med detta sagt,
behdver inget av det vara av ondo. Tusentals ménniskor har fatt och
kommer att fa uppréttelse genom det arbete som de internationella
domstolarna utfér men det gér dem inte mer legitima. Institutionerna haltar
eftersom de dr, och alltid har varit for titt knutna, till det politiska organ
som dr FN. P4 samma sitt som FN misslyckas att agera demokratiskt och
brister 1 legitimitet kommer ocksa dess domstolar att gora det.

Darfor, har den internationella brottsmalsdomstolen
reducerats till ett spel for gallerierna, ett stormakternas Colosseum designat

for att foda virldens ldnder med just riatt miangd hopp och kénsla av rittvisa?
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