Rozdzial 1. Orzecznictwo
Miedzynarodowego Trybunalu
Sprawiedliwosci na rzecz rozwoju
prawa miedzynarodowego

§ 1. Misja Miedzynarodowego
Trybunalu Sprawiedliwosci

Kontrowersyjny i charyzmatyczny przywodca Narodéw Zjednoczonych
Boutros Boutros Ghali, méwiac o Miedzynarodowym Trybunale Sprawiedli-
wosci, okreslit go jako ,,niewykorzystane bogactwo na rzecz pokojowego roz-
strzygania sporow”!. Stwierdzenie to nawiazuje do jednego z celow, jakie przy-
$wiecaly utworzeniu MTS.

Powofanie do Zycia w ramach Organizacji Narodéw Zjednoczonych, jako
jej gléwnego organu sadowego, Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci mialo przyczynia¢ si¢ do realizacji jednego z najwazniejszych celéw or-
ganizacji, jakim jest pokojowe zalatwianie sporéw miedzynarodowych. Try-
bunal wniést znaczacy wklad w implementacje tego celu poprzez sprawowa-
nie miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci w réznorodnych obszarach
prawa miedzynarodowego, wlaczajac w to suwerennos¢ panstwa, samostano-
wienie narodéw, integralnos¢ terytorialna, delimitacje granic, stosunki dyplo-
matyczne, a nawet prawa jednostki.

Artykul 38 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci? okre-
§la misje Trybunalu jako ,rozstrzyganie na podstawie prawa mig¢dzynarodo-
wego sporow, ktdre zostaly mu przekazane”. Przepisy Statutu MTS nie for-

1 ,(..) under-used resource for the peaceful adjudication of disputes (..)”, UN Doc.
No. A/47/277, Report of the Secretary-General Pursuant to the Statement adopted by the Summit
Meeting of the Security Council on 31 Jan 1992, 17 June 1992.

2 Dz.U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90 ze zm.
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mulujg w inny sposob celow, jakie realizowa¢ ma Trybunal, ale zestawienie
przywotanego przepisu z okreslonymi w Karcie Narodéw Zjednoczonych ce-
lami Organizacji pozwala je zidentyfikowac. W preambule Karty NZ jako cele
Organizacji wskazano m.in. ksztaltowanie warunkéw umozliwiajacych utrzy-
manie sprawiedliwoséci i poszanowanie zobowigzan wynikajacych z trakta-
tow 1 innych Zrddet prawa miedzynarodowego, a w art. 1 pkt 1 Karty Naro-
dow Zjednoczonych z 26.6.1945 r.* — utrzymanie mi¢dzynarodowego pokoju
i bezpieczenstwa poprzez podejmowanie skutecznych srodkéw zbiorowych
dla zapobiegania zagrozeniom pokoju i ich eliminowanie, poprzez ttumienie
wszelkich aktow agresji i innych naruszen pokoju, tagodzenie lub zalatwianie
pokojowymi metodami i zgodnie z zasadami sprawiedliwo$ci oraz prawa mie-
dzynarodowego sporéw lub sytuacji miedzynarodowych, ktére moglyby skut-
kowa¢ naruszeniem pokoju. Podstawowym celem gtéwnego organu sadowego
Narodéw Zjednoczonych jest wigc osiagniecie zgodnosci z prawem miedzyna-
rodowym w jego orzekaniu, cho¢ celu tego nie okreslono explicite w aktach
konstytuujacych Trybunatu. Jak zreszta wskazuje S. Rosenne, te same powody,
ktére uzasadniaja w ogdlnosci istnienie Narodéw Zjednoczonych, uwierzytel-
niajg takze aktywnos¢ sadows Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwo-
sci*, formujac miedzy nimi pewna organiczna wigz. Funkgcje i cele Trybunatu
sg zatem integralnym elementem architektury Narodéw Zjednoczonych w za-
kresie ich kluczowego celu, jakim jest utrzymanie pokoju i bezpieczenstwa
na $wiecie.

Szczegdlna rola, jaka Trybunal haski spelnia w zyciu migdzynarodowej
spotecznosci, wynika m.in. z przypisanych mu dwoch podstawowych celow,
jakimi sa rozstrzyganie spordw oraz wspieranie przestrzegania prawa miedzy-
narodowego. By¢ moze brak precyzyjnego opisu celow, czy funkeji Trybunatu
w dokumentach go konstytuujacych wynika po prostu z faktu, ze ich tres¢ byla
przedmiotem powszechnego porozumienia miedzy twoércami Statutu MTS,
opartego na przekonaniu, ze sgdownictwo miedzynarodowe ma stanowi¢ uni-
wersalne panaceum na wojne i konflikty i stanowié¢ czes¢ instytucjonalnego
systemu utrzymania miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa®. Przy takim
zalozeniu funkcje Trybunaltu w postaci rozstrzygania sporéw oraz wspierania

3 Dz.U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90 ze zm.

48. Rosenne, The Law and Practice of the International Court, 1920-2005, Leiden 2006, s. 103.

5 M.S.A. Mohamed, The Role of the International Court of Justice as the Principal Judicial
Organ of the United Nations, London 1997, s. 197-242.
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przestrzegania prawa maja wzgledem siebie wzajemnie charakter komplemen-
tarny®.

To z kolei wytania nastepne cele, jakimi sa wspieranie miedzynarodowego
porzadku prawnego oraz jego legitymizacja’. Wspieranie miedzynarodowego
porzadku prawnego koresponduje z postanowieniami art. 36 ust. 3 oraz art. 96
Karty NZ i art. 65-68 Statutu MTS. Natomiast legitymizacja tego porzadku
wynika posrednio z art. 1 Karty NZ, ktory nakazuje Narodom Zjednoczonym
dziala¢ srodkami pokojowymi i zgodnie z zasadami sprawiedliwosci i prawa
miedzynarodowego. Zaprojektowanie w strukturze ONZ jako jednego z glow-
nych organdw organu sadowego — Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedli-
wosci, rozstrzygajacego spory ,na podstawie prawa miedzynarodowego”, ma-
jacego realizowaé w praktyce relacji miedzynarodowych ,idee rzadéw prawa”
jest bezposrednia emanacja tych postanowien i sytuuje w centrum systemu
Narodéw Zjednoczonych jego kluczowe elementy konstrukcyjne: prawo, spra-
wiedliwos¢ i pokdj.

Symboliczny status straznika prawa miedzynarodowego i sprawiedliwosci
identyfikuje jeszcze jeden cel, ktéry Trybunal ma do zrealizowania - jest nim
rozwijanie prawa mi¢dzynarodowego. Wprawdzie supozycja taka nie znaj-
duje bezposredniego wsparcia ani w Statucie MTS, ani nawet w Karcie NZ,
ktora funkeje progresywnego rozwijania prawa miedzynarodowego przypisuje
Zgromadzeniu Ogélnemu NZ, jednak mozna ja wywies¢ z ogélnych rozwazan
na temat roli, jakq miedzynarodowe sagdownictwo ma do odegrania w specy-
ficznym porzadku prawa miedzynarodowego. Praktyczna doniostos¢ Miedzy-
narodowego Trybunatu Sprawiedliwosci nie ogranicza si¢ do stosowania prze-
zen prawa miedzynarodowego, a jego mandat do wyliczonych w obowiazuja-
cych przepisach funkgcji i zasad podejmowania decyzji — rzeczywiste znaczenie
Trybunatu obejmuje rowniez logiczne i dalekosiezne konsekwencje jego roz-
strzygniec.

6Y. Shany, Assessing the Effectiveness of International Courts, Oxford 2014, s. 165.

7 Zob. np. R. Wolfrum, V. Roben (red.), Legitimacy in International Law, Berlin-Heilder-
berg-New York 2008, s. 169-218.

8 G. de Baere, A.L. Chané, ]. Wouters, Assessing the Contribution of the International Judi-
ciary to the Rule of Law: Elements of a Roadmap, Leuven Centre for Global Governance Studies,
Institute for International Law Working Paper 2015, Nr 157, s. 1-45.

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2jyo_ebook

Rozdziat 1. Orzecznictwo Miedzynarodowego Trybunatu...

§ 2. Rozwijanie prawa miedzynarodowego
jako funkcja orzecznictwa MTS

Przekonanie, ze poza realizacjg okreslonych wprost statutowo celéw, Mie-
dzynarodowy Trybunal Sprawiedliwoéci powinien wywiera¢ realny wplyw
na rozwijanie prawa miedzynarodowego, wyrazit juz Sir H. Lauterpacht’,
a poOzniejsza doktryna prawa miedzynarodowego potwierdzala te asump-
cje'" w nurcie ogdlnej debaty nad wplywem miedzynarodowego sadownictwa
na ksztaltowanie prawa miedzynarodowego!.

H. Lauterpacht podkreslal, ze kazde orzeczenie sadowe jest krokiem na-
przod albo krokiem wstecz w sferze rozwoju prawa i sedziowie nie unikng
tego, ze stanowig cze$¢ ,,sity zyciowej [napedowej — przyp. I.G.] prawa”, a po-
nadto, ze dluga jest historia petnienia przez sady i sedziow konstrukcyjnej roli
w spoleczenstwie i relacjach migdzynarodowych. Miedzynarodowy Trybunat
Sprawiedliwosci pelni szczegoélng role w rozwoju prawa miedzynarodowego —
kazda jego decyzja wywiera na nie istotny wplyw. Ukazanie tej roli wymaga
odmiennego potraktowania dwdch funkgji, jakie MTS pelni zgodnie ze swoim
Statutem: wydawania wyrokéw w sporach przekazanych mu do rozstrzygnie-
cia oraz wydawania opinii prawnych. Perswazyjna natura tych ostatnich jest
czesto bardziej skuteczna, niz przymus i stanowia one uznang cze$¢ miedzyna-
rodowej nauki prawa. Ponadto wydawanie opinii doradczych daje Trybuna-
fowi znacznie wiekszy potencjat dalszego rozwijania prawa i znacznie wieksza
swobode w rozwigzywaniu problemoéw prawnych, niz przy wydawaniu wyro-
kéw w sprawach spornych, nie ogranicza sie bowiem do analizy faktéw w kon-
kretnej sprawie. Poza tym, wydajac opinie¢ doradcza, Trybunal moze nawet

9 H. Lauterpacht, The Development of International Law by the International Court, Cam-
bridge 1958.

10 Zob. np. seri¢ interesujacych rozwazan na ten temat w GLJ 2011, vol. 12, Nr 5, pod
zbiorczym tytutem: Beyond Dispute: International Judicial Institutions as Lawmakers, obejmu-
jaca: E. Benvenisti, G.W. Downs, Prospects for the Increased Independence of International Tri-
bunals, s. 1057-1081; A. von Bogdandy, I. Venzke, On the Democratic Legitimation, s. 1342-1370;
M. Jacob, Precedents, s. 1005-1032; K. Oellers-Frahm, Lawmaking Through Advisory Opinions?,
s. 1033-1056; taz, Expanding the Competence to Issue Provisiotmasnal Measures-Strengthening
the International Judicial Function, s. 1279-1294.

11 Zob. np. A. Wyrozumska (red.), Granice swobody orzekania sadéw migdzynarodowych,
Lodz 2014; Ch.J. Tams, J. Sloan (red.), The Development of International Law by the Interna-
tional Court of Justice, Oxford 2013; T. Ginsburg, International Judicial Lawmaking, University
of Illinois College of Law Law and Economics Working Papers 2005, Nr 26, s. 1-40, https://
www.law.berkeley.edu/files/ginsburg_05.pdf (dostep: 27.2.2018 r.).
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przeformulowaé zadane pytanie i odejs¢ od jego dostownego brzmienia, by
wyeksponowa¢ w pelni swoje uzasadnienie i odpowiednie rozwinigcie istot-
nych kwestii prawnych. Na marginesie tych rozwazan zauwazy¢ nalezy, ze wi-
doczne sa pewne tendencje ewolucyjne opinii prawnych - zyskujg sobie one
powazne miejsce w systemie prawa mi¢dzynarodowego i miano opiniotwor-
czych, a nawet wspomagajacych proces prawotwdrczy'? i w praktyce trakto-
wane s3 jak wypowiedzi autorytatywne.

Aktywno$¢, okreslana przez czg$¢ doktryny'® jako ,sadowe tworzenie
prawa miedzynarodowego”!4, co do zasady moze by¢ analizowana w dwdch
wymiarach: po pierwsze, w kontekscie stopnia ,,innowacyjnosci” decyzji sadu
miedzynarodowego w odniesieniu do obowigzujacego prawa; po drugie zas,
w $wietle wplywu autorytetu tych decyzji na przyszlte podobne sprawy. Wydaje
sie, ze zarysowanie tej dychotomii stanowi instrument, pozwalajacy na unik-
niecie kontrowersji typowych dla debat prowadzonych w krajowych porzad-
kach prawnych odnosnie do zjawiska ,,sadowego aktywizmu”. Punktem wyj-
$cia dla okreslenia w tym kontekscie natury decyzji Miedzynarodowego Try-
bunatu Sprawiedliwosci oraz ich prawnych konsekwencji s przepisy Statutu
Trybunatu. Zgodnie z postanowieniami art. 38 ust. 1 lit. d Statutu MTS, Try-
bunal, rozstrzygajac na podstawie prawa miedzynarodowego przekazane mu
spory, bedzie stosowal m.in. wyroki sadowe tudziez zdania najznakomitszych
znawcow prawa publicznego réznych narodéw jako srodek pomocniczy do
stwierdzania tresci przepisow prawnych. Stosownie zas do brzmienia art. 59
Statutu MTS, decyzje Trybunalu wiaza tylko strony w sporze i tylko w sto-
sunku do danego sporu. Zestawienie tych przepisow prima facie identyfikuje
tradycyjne podejscie do orzeczen sadowych, majacych stanowic jedynie wtorny

12 A. Wnukiewicz-Koztowska, Kompetencje doradcze sadéw miedzynarodowych, w: J. Ko-
lasa (red.), Wspolczesne sadownictwo miedzynarodowe, t. IT, Wybrane zagadnienia prawne, Wro-
claw 2010, s. 156-157. Autorka podkresla, ze pod wzgledem merytorycznego poziomu opinie do-
radcze nie roznig si¢ od wyrokéw sadow miedzynarodowych - tamze, s. 169.

13 Np. T. Ginsburg, International Judicial Lawmaking, s. 1-40; G.I. Hernandez, Internatio-
nal Judicial Law-Making, w: C. Brolmann, Y. Radi (red.), Research Handbook on the Theory and
Practice of International Lawmaking, Cheltenham-Northampton 2016, s. 200-221; E. McWhin-
ney, International Law-Making and the Judicial Process: the World Court and the French Nuclear
Tests Case, Syracuse Journal of International Law and Commerce 1975, vol. 3, Nr 1, s. 9-46 i te-
goz Autora: The International Court of Justice and International Law-making: the Judicial Acti-
vism/Self-Restraint Antinomy, Chinese Journal of International Law 2006, vol. 5, Nr 1, s. 3-13;
A. von Bogdandy, 1. Venzke, B. Simma, International Judicial Lawmaking. On Public Authority
and Democratic Legitimation in Global Governance, Heidelberg-New York 2012.

14 Ang. judicial law-making.
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i uzupelniajacy punkt odniesienia w procesie podejmowania decyzji Trybu-
natu.

To tradycyjne podejscie cechuje takze rozwazania o roli art. 38 Statutu
MTS w prawie miedzynarodowym publicznym. Pojecie zrddet prawa miedzy-
narodowego nie doczekalo si¢ jak dotad definicji'® konwencyjnej ani nie zostat
wprost okreslony katalog Zrddel tego prawals. Doktrynalne odwotania w tej
kwestii prowadza do art. 38 Statutu MTS, zgodnie z ktérym Trybunatl orzeka
»ha podstawie prawa miedzynarodowego” (ang. in accordance with internatio-
nal law), co nauce prawa miedzynarodowego dalo powszechne niemal prze-
konanie, iz art. 38 Statutu MTS formuje (otwarty) katalog zrédet prawa mie-
dzynarodowego!’.

Terminy ,system prawa” i ,porzadek prawny” w naukach prawnych sg
stosowane zamiennie jako terminy réwnoznaczne lub bliskoznaczne, o réz-
nym jedynie zakresie odniesienia'®. Cechg charakterystyczna porzadku (sys-
temu) prawa miedzynarodowego jest m.in. jego multicentrycznos¢, polega-
jaca przede wszystkim na wystepowaniu w nim wielu rownorzednych centréw
decyzyjnych. Niekiedy towarzyszy temu wystepowanie kilku rownorzednych
zrédet prawa nieuporzadkowanych hierarchicznie. Ceche t¢ zreszta przypi-
suje si¢ takze innym porzadkom (systemom) prawa, w tym prawu krajowemu
i bywa ona uwazana za charakterystyczna dla wspolczesnego prawa w ogdlno-
$ci.

Przyjmujac za wigkszoscia doktryny, ze art. 38 nalezy laczy¢ z katalogiem
zrddet prawa miedzynarodowego, trzeba takze zwrdci¢ uwage na to, ze doko-
nane w nim wyliczenie jest podzielone konstrukcyjnie na dwie gtéwne czesci,
tym samym art. 38 Statutu MTS dzieli wymienione w nim czynniki na dwie

15 A. Klafkowski, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 1979, s. 68.

16 . Menkes, £. Majewski (red.), Wybér kazuséw z prawa miedzynarodowego. Zrédta prawa
migdzynarodowego, s. 10.

17 Tak np. L. Erhlich, Prawo mig¢dzynarodowe, Warszawa 1958, s. 20; J. Gilas, Prawo mie-
dzynarodowe, Torun 1999, s. 50; A. Aust, Handbook of International Law, Cambridge 2009, s. 6;
M.N. Shaw, Prawo mig¢dzynarodowe, Warszawa 2011, s. 72.

18 W. Lang, System prawa i porzadek prawny, w: O. Bogucki, S. Czepita (red.), System prawny
a porzadek prawny, Szczecin 2008, s. 13.

19 Cecha okreslana jako ,wielosktadnikowos$¢” czy ,multicentryczno$¢” systemu prawa nie
wyklucza wprawdzie jego hierarchicznosci, ale tez nie zawsze idzie z niag w parze. Multicentrycz-
nos¢ i hierarchiczno$¢ moga bowiem uzupelniaé si¢ wzajemnie w ramach systemu prawa albo
ze soba kolidowa¢. Zob. np. A. Kalisz, Multicentrycznos¢ systemu prawa polskiego a dziatalnos¢
orzecznicza Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwoéci i Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka, RPEiS 2007, Nr 4, s. 36.
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grupy: zasadnicze, ktérych pierwotny charakter nie budzi watpliwosci (umowy
miedzynarodowe, migdzynarodowy zwyczaj oraz ogdlne zasady prawa uznane
przez narody cywilizowane) i pomocnicze (orzecznictwo sadow miedzynaro-
dowych, opinie doktryny). Wsrod czynnikow tej drugiej grupy coraz bardziej
istotne dla badania charakteru norm i ich tresci staje sie¢ wspdtczesne miedzy-
narodowe orzecznictwo.

Zwlaszcza orzeczenia Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci jako
jedynego sadu o charakterze rzeczywiscie uniwersalnym - jego wilasciwos¢
przedmiotowa w zakresie sporéw o charakterze prawnym bowiem jest nieli-
mitowana — stanowig ogromny zbidr cennych informacji dla opisywania i poj-
mowania miedzynarodowego porzadku prawnego i funkcjonowania miedzy-
narodowej spolecznosci/wspodlnoty. Nawet brak waloru powszechnego wyko-
rzystania MTS? jako drogi pokojowego zalatwiania sporéw prawnych miedzy
panstwami?! nie pomniejsza wagi i wymowy tych orzeczen. Brak nadania im
statusu precedensu nie pozbawia ich sily oddzialywania na znacznie szersze
audytorium niz tylko strony post¢powania?’, zwlaszcza dlatego ze tego od-
dziatywania oczekuje spolecznos¢/wspoélnota miedzynarodowa, ktéra bedac
oparta na prawie miedzynarodowym i prawem tym orientowana, stale posiada
potrzebe wyjasniania i porzadkowania jego norm, ich uscislania i nawet wska-
zywania kierunkow jego rozwoju. Budowanie rzadéw prawa, takze w porzadku
miedzynarodowym, musi uwzglednia¢ fundamentalng role sadow i ich orzecz-
nictwa, ktdre identyfikuje nie tylko ksztalt, strukture, ale i centrum prawno-
miedzynarodowego porzadku.

Przekonujacy jest poglad H. Lauterpachta, ze ograniczenia, jakie naklada
na decyzje Trybunalu art. 59 Statutu MTS, zgodnie z ktéorym wyrok Try-
bunalu wiaze tylko strony w sporze i tylko w stosunku do danego sporu,
odnosza si¢ do rozstrzygniecia sensu stricto, ktore nalezy oddzieli¢ od rozu-

20 Panstwa wprawdzie rzadko decyduja si¢ na poddanie sporéw miedzy nimi osagdowi MTS,
ale jesli juz to czynia, towarzyszy temu silne przekonanie o autorytecie tego sadu, jego wiedzy
i umiejetnosci identyfikacji zasad migdzynarodowego porzadku prawnego oraz znajomosci sta-
diéw ich ewolucji do konkretnego przypadku.

21 Wylacznoé¢ panstw w postgpowaniu przed MTS co prawda nie wzbogaca samej debaty
sadowej w warunkach multiplikujacej si¢ ilosciowo i jakosciowo spotecznosci miedzynarodo-
wej, jednak wydaje sie, ze brak ten nieco rekompensuje proliferacja sadow miedzynarodowych,
a zwlaszcza powstanie takich, przed ktdrymi postgpowanie moga inicjowa¢ takze inne, niz pan-
stwa, podmioty - zob. P. Daranowski, J. Polatyrnska (red.), Prawo miedzynarodowe publiczne,
s. XII'i XIIIL.

22 P. Daranowski i J. Polatyriska okrelaja to jako ,site normatywna” - zob. P. Daranowski,
J. Polatytiska (red.), Prawo migdzynarodowe publiczne, s. XIV.
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mowania stojacego za podjeta decyzja oraz analizy zasad prawnych, na kto-
rych jest ona oparta®. Zwigzanie tylko stron i tylko w danym sporze de-
cyzjg MTS nie znosi tez wplywu, jaki ta decyzja moze wywrze¢ w przyszlo-
$ci na kolejne decyzje sadow i na prawo miedzynarodowe. Akceptacja tego
pogladu umozliwia wytyczenie granicy pomiedzy kontrowersyjnym s¢dziow-
skim aktywizmem i potrzeba wypelniania przez Trybunal luk w prawie mie-
dzynarodowym?. Trybunal w swojej praktyce sadowej czesto siega do swoich
weczesniejszych orzeczen i przywoluje wlasng argumentacje zaprezentowang
w jego wyrokach i opiniach?, co potwierdza ich status jako autorytatywnych
wypowiedzi o aktualnym stanie prawa migedzynarodowego?®, cho¢ nie znajduje
oparcia w art. 38 i 59 Statutu Trybunaltu. Stanowi to czes¢ procesu dalszego
krystalizowania norm prawnych. Mi¢dzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci
dazy do zachowania spdjnosci wlasnego orzecznictwa m.in. poprzez utrzyma-
nie jednolitej linii orzeczniczej przynajmniej do momentu, w ktérym okaze
sie, ze istnieja wazne powody, aby ja przerwac?’. Nawet i to ma istotne zna-
czenie dla rozwijania prawa miedzynarodowego dzigki orzecznictwu MTS -
powody orzekania odmiennego, niz poprzednio, musza by¢ gruntownie uza-
sadnione. Wszelkie poprzednie decyzje Trybunatu uciele$niaja wiedze i do-
swiadczenie jego sedziow, jego obszerna i wieloaspektowa argumentacje i ro-
zumowanie i stanowig element budowania pewnosci obrotu prawnego, nie-
zaleznie od braku powszechnej mocy wiazacej tych decyzji. Prosty podziat

23 Podobny poglad prezentuja np.: Ch.F. Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to
Aliens, Oxford 1967, passim; R. Jennings, The Judiciary, National and International, and the De-
velopment of International Law, ICLQ 1996, vol. 45, Nr 1, s. 1-12; M. Shahabuddeen, Precedent
in the World Court, Cambridge 1996. Innego zdania sg natomiast Ch.J. Tams, J. Sloan (red.), The
Development of International Law, s. 389-390, wedlug ktérych nie ma zadnych powodéw ku
temu, aby ratio decidendi traktowa¢ jako bardziej autorytatywne, niz obiter dicta. W opinii tych
Autoréw podzial na ratio decidendi i obiter dicta nie koresponduje z tym, czy i na ile decyzje MTS
wywieraja wplyw na rozwdj prawa miedzynarodowego, a ponadto odwolujg si¢ do doktryny przy-
taczajacej licznej przyktady obiter dicta. Podkreslaja oni, ze podstawa decyzji Trybunatu sa argu-
menty logiczne i dlatego nie ma potrzeby oddzielania rozstrzygnigcia od jego uzasadnienia.

24 Np. o lukach w miedzynarodowym prawie karnym zob. M. Swart, Gap-Filling as Law-
Making: the Examples of the Ad-Hoc International Criminal Tribunals, w: H.R. Fabri, R. Wolfrum,
J. Gogolin (red.), Selected Proceedings of the European Society of International Law 2008, Nr 2,
Oxford-Portland 2010, s. 313-317.

25 Wiele przyktadéw podaje M. Shahabuddeen, Precedent in the World Court.

26 L. Chan, The Dominance of the International Court of Justice in the Creation of Customary
International Law, Southampton Students Law Review 2016, vol. 6, s. 51.

27 Zob. takze komentarz do art. 59 Statutu MTS autorstwa Ch. Browna, w: A. Zimmermann,
Ch. Tomuschat, K. Oellers-Frahm, Ch.]. Tams (red.), The Statute of the International Court of
Justice. A Commentary, Oxford 2012, s. 1162-1163.
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na wigzace i niewiazace powszechnie nie odzwierciedla w pelni dynamicznego
i perswazyjnego charakteru decyzji Trybunatu. Szczegdlng wymowe ma tutaj
réwniez fakultatywna jurysdykcja Trybunalu - mandat udzielany mu przez
strony sporu przekazanego mu do rozstrzygniecia umozliwia tresciom decy-
zji Trybunatu przenikanie do calego kompleksu prawnomiedzynarodowych
norm postgpowania, a zardwno rzady, jak i inne sady oraz eksperci powotuja
sie na decyzje MTS czesto, zwlaszcza dla poparcia wlasnych opinii prawnych.

H. Lauterpacht podkresla, ze sam Trybunal w swoim orzecznictwie odwo-
tuje sie do ewolucyjnej i dynamicznej?® natury prawa mi¢dzynarodowego?,
a autorytet prawa pozytywnego nie moze by¢ oderwany od Zycia, co sta-
nowi uzasadnienie dla sadowego rozwijania prawa mi¢dzynarodowego. Sto-
sujac prawo, w tym miedzynarodowe konwencje, ktorych diugotrwala zywot-
no$¢ czasami oddala intencje ich tworcow od mozliwosci ich implementacji
w znacznie pdzniejszym czasie, Trybunal dokonuje wyboru miedzy konkuru-
jacymi ze soba mozliwosciami interpretacji z uwzglednieniem okolicznosci da-
nej sprawy, zmian cywilizacyjnych i wymogow sprawiedliwosci. Juz sam pro-
ces myslenia i rozumienia prawa miedzynarodowego wymaga racjonalnego
zsynchronizowania jego literalnego brzmienia z dynamika miedzynarodowego
zyciaiw ten sposob rdwniez nastepuje rozwijanie prawa miedzynarodowego®.

T. Ginsburg®' uwaza, ze: ,,sedziowie na poziomie miedzynarodowym, po-
dobnie jak sedziowie w krajowych systemach prawnych, czgsto tworza prawo
w toku rozstrzygania sporow”, a sadowe tworzenie prawa jest nieuniknione

28 Jak zauwaza A. Wedel-Domaradzka: ,w dzialalnosci sadéw miedzynarodowych wystepuje
element kreacji prawa, a podstawy prawne orzekania charakteryzuje dynamiczna interpretacja
(living instrument), mogaca by¢ przyczyna kontrowersji. Kontrowersje te moga by¢ szczegélnie
widoczne w sytuacji, gdy sprawa bedaca przedmiotem orzecznictwa sadu migdzynarodowego jest
nowa, nie ma ustalonej praktyki, charakteryzuje si¢ odrebnym podejsciem panstw w zakresie wy-
pracowanego standardu czy zréznicowanym prawodawstwem wewnetrznym” — A. Wedel-Doma-
radzka, Opinie odrebne i ich znaczenie dla praktyki orzeczniczej ETPC - uwagi na tle doswiad-
czen w sprawach dotyczacych poczatku zycia ludzkiego, Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa
Humanitarnego 2017, Nr 8, s. 194.

29 Opinia doradcza Migdzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci z 21.6.1971 r., Legal
Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West
Africa) Notwithstanding Security Council Resolution 176 (1970), IC] Reports 1971, http://
www.icj-cij.org/files/case-related/53/053-19710621-ADV-01-00-EN.pdf (dostep: 1.6.2018 r.).

30 Zob. np. opini¢ odrebna sedziego A. Alvareza do wyroku MTS w sprawie Anglo-Iranian
Oil Company, ICJ] Reports 1952, http://www.icj-cij.org/files/case-related/16/016-19520722-JUD-
01-02-EN.pdf (dostep: 1.6.2018 r.).

31 T. Ginsburg, Bounded Discretion in International Judicial Lawmaking, Virginia Journal of
International Law 2004/2005, vol. 45, s. 632.
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i stuzy wrecz interesom panstw, koordynujac ich zachowania. Jako proces pod-
lega ograniczeniom formowanym przez panstwa, zatem miedzynarodowi se-
dziowie korzystaja z limitowanej swobody w ,,tworzeniu prawa” i dzieki temu
nie tylko wspomagaja panstwa w uporzadkowaniu ich zachowan, ale rowniez
umacniaja swoja legitymacje dla wlasnego udzialu w rozwijaniu prawa mie-
dzynarodowego. T. Ginsburg wskazuje, ze doktrynalne badanie zjawiska pro-
liferacji sadow miedzynarodowych sprowadza si¢ czesto do ustalania, czy za-
graza ono spojnosci prawa miedzynarodowego, natomiast nieco mniej uwagi
poswieca si¢ kontrowersyjnej kwestii sadowego ,,tworzenia” prawa miedzyna-
rodowego.

Miedzynarodowe sadowe tworzenie prawa jest powiazane z zagadnieniem
sgdowego aktywizmu, cho¢ ten ostatni zazwyczaj jest analizowany w doktry-
nie w kontekscie konstytucyjnym?*. Sedziowie krajowi wydaja si¢ w tym za-
kresie mie¢ wigksze ograniczenia, niz sedziowie miedzynarodowi, poniewaz
tych pierwszych hamuja strategiczne wymogi konstytucyjne. Mozna nawet sa-
dzi¢ — wobec braku hierarchii norm w prawie miedzynarodowym?: oraz braku

32 Zob. np. W. Staskiewicz, T. Stawecki (red.), Dyskrecjonalno$¢ w prawie. Materialy
XVIII Ogodlnopolskiego Zjazdu Katedr Teorii i Filozofii i Prawa, Miedzyszyn k. Warszawy,
22-24 wrzeénia 2008 r., Warszawa 2010 - w tej pracy zbiorowej ze szczegélnym uwzglednieniem:
M. Smolak, Niezawisto$¢ sedziowska a zjawisko aktywizmu sedziowskiego, s. 129-131; J. Trzcitiski,
Prawotworcze znaczenie orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego w orzecznictwie Naczelnego Sadu
Administracyjnego, s. 132-135; K.J. Kaleta, Aktywizm sedziowski. Uwagi o zasadnoéci zastoso-
wania pojecia na tle orzecznictwa konstytucyjnego, s. 314-325; A. Orfowska, P. Polaczuk, Miedzy
prawotworstwem sedziowskim a dyskrecjonalnoscia, s. 350-357; a takze B. Banaszak, M. Berna-
czyk, Aktywizm sedziowski we wspolczesnym panstwie demokratycznym, Warszawa 2012.

33 Przyjeta w art. 38 Statutu MTS kolejnos¢ wyliczenia tych elementdéw, ktore Trybunat bie-
rze pod uwage przy orzekaniu, nie formuje hierarchii aktéw ani norm prawa miedzynarodowego
- brak tej hierarchii jest zresztg jedna z cech charakterystycznych prawa miedzynarodowego pu-
blicznego - zob. np. Q.D. Nguyen, P. Dailler, A. Pellet, Droit International Public, Paris 1980, s. 104.
Kwestia (braku) hierarchii w prawie migdzynarodowym jest $cisle zwiazana z natura tego prawa,
naturg jego podmiotéw i specyfiki uznanych miedzy nimi relacji. Wedtug niektérych przedstawi-
cieli doktryny powod braku hierarchii norm w prawie migdzynarodowym jest oczywisty i wynika
z zasady suwerennej rownosci panstw, a przejawia si¢ w réwnosci zasad, zrédet i procedur wy-
nikajacych z woli panstw - zob. np. P.M. Dupuy, Droit International Public, Paris 2010, passim.
Z drugiej strony inni argumentuja, ze prawo jest dla panstw naturalne i odpowiada spotecznej ko-
niecznosci uporzadkowania relacji miedzy réznymi rodzajowo podmiotami - i Ze koniecznos¢ ta
jest podstawa formowania pewnych uniwersalnych (imperatywnych) norm, poniewaz stale zwiek-
sza si¢ liczba spraw, ktorych zalatwienie musi by¢ powierzone prawu migdzynarodowemu. Ko-
nieczno$¢ taka koresponduje szczegolnie z idea ksztaltujacej si¢ dopiero wspdlnoty migdzynaro-
dowej, opartej na prawie, wartosciach i zasadach porzadku publicznego - zob. np. T.H. Widlak,
Wspdlnota miedzynarodowa, Gdansk 2012, s. 408-412. Jednak pewne elementy uporzadkowania
pionowego w prawie miedzynarodowym publicznym mozna odnalez¢. Przykladem jest art. 103
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nadrzednego ustawodawcy - Ze potencjalne mozliwosci sadowego tworzenia
prawa miedzynarodowego sg wigksze, niz w systemach prawa krajowego.

Jest to takze Scisle zwiazane z podnoszona w doktrynie kwestia efektyw-
nosci sadow miedzynarodowych*. T. Ginsburg dowodzi, ze sady miedzyna-
rodowe sprawuja ,,wspolzalezna wladze prawodawcza” w tym znaczeniu, ze
wymowa ich interpretacji prawa migdzynarodowego jest do pewnego stopnia
ograniczona przez panstwa i inne podmioty.

Sadowe tworzenie prawa zwykle wynika z niekompletnosci systemu regul.
Sedziowie rozwiazuja problemy prawne na podstawie obowiazujacego prawa,
ale bywa i tak, ze prawo to nie gwarantuje definitywnego rozwiazania pro-
blemu; wéwczas rola sedziow jest wypelnienie tej luki. Dzieje sie tak zwlaszcza
dlatego, ze powszechne jest przekonanie, iz sady miedzynarodowe nie moga
powotac sie na non liquet®.

T. Ginsburg cytuje Lorda Arthura Balfoura, wspoltworce Statego Trybunatu
Sprawiedliwosci Miedzynarodowej, ktory twierdzil, ze niezaleznie od tego, czy

Karty NZ, ktory daje Karcie pierwszenstwo w razie konfliktu miedzy jej postanowieniami a innymi
zobowiazaniami umownymi cztonkéw ONZ. Ta ,klauzula pierwszenstwa” bywa postrzegana jako
dowdd na istnienie specyficznego miedzynarodowego rezimu (miedzynarodowego porzadku pu-
blicznego) w ramach Organizacji Narodéw Zjednoczonych, ze wzgledu na cele Organizacji od-
zwierciedlajace podstawowe wartosci spotecznosci (wspélnoty in statu nascendi) migdzynarodo-
wej. Lokalizacja dzigki art. 103 Karty NZ rezimu ONZ ponad innymi rezimami umownymi, nawet
jesli porzadek taki aktywuje sie wylacznie w razie kolizji norm, stanowi zrab porzadku pionowego
nawet przy braku formalnej hierarchii Zrédet prawa miedzynarodowego.

34 J. Goldsmith, E. Posner, The Limits of International Law, Oxford 2005; zob. réwniez
Y. Shany, Assessig the Effectiveness.

35 H. Lauterpacht, piszac o materialnej i formalnej zupelnosci prawa miedzynarodowego,
wskazuje wprawdzie, ze: ,,(...) tak dlugo, jak do prawa miedzynarodowego maja zastosowanie fun-
damentalne zasady jurysprudencji i ogolne zasady prawa, tak dlugo nie ma luk w prawie miedzy-
narodowym, jesli rozumie¢ «luki» w ten sposob, ze zdarzajq sie sytuacje, w ktérych migdzynaro-
dowe sady sa uprawnione lub zobowigzane do odmowy rozstrzygniecia na tej podstawie, Ze nie
istnieje Zadna uznana reguta prawa migdzynarodowego, mogaca mie¢ zastosowanie do tej sprawy”
i dalej ze: ,, Trybunal zawsze za podstawe rozstrzygnigcia moze przyjac jedna lub kilka regut o roz-
nej skali elastycznosci. Moze na przyklad procedowac koncentrujac si¢ na wolnoéci i suwerennosci
panstw jako na fundamentalnych podstawach prawa migdzynarodowego i na zalozeniu, ze zadne
roszczenie dotyczace ograniczenia wolnosci dzialania pafstwa nie moze zosta¢ uznane, chyba ze
istnieje ku temu wyrazna podstawa prawna. Moze kierowa¢ si¢ zalozeniem, ze co nie jest wyraz-
nie zakazane, jest dozwolone (...) falszywe jest zardwno twierdzenie, Ze istnieja takie luki w pra-
wie migdzynarodowym, ktdre oznaczaja brak w porzadku prawnym jakiegokolwiek rozwiazania
w danej sytuacji, jaki i twierdzenie, Ze w prawie nie ma zadnych luk, w jakimkolwiek sensie by
ich nie rozumie¢ (...)” - H. Lauterpacht, The Function of Law in the International Community,
Oxford 2011, s. 94 i n. Tak nalezy rozumie¢ misj¢ wspierania prawa miedzynarodowego przez sady
miedzynarodowe.
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jest to zamierzone, czy tez nie, sedziowie stalego sadu miedzynarodowego
beda tworzyli prawo, panstwa zatem dla réwnowagi powinny dysponowac in-
strumentami umozliwiajacymi im ograniczenie wplywu konkretnych decyzji
na prawo miedzynarodowe.

Jeden z sedziow MTS, R.Y. Jennings, pisal, ze: ,,(...) by¢ moze najwiekszym
wyzwaniem funkcji sedziowskiej jest stosowanie obowigzujacych, uznanych
regul lub zasad prawa, nawet jesli polega to na tworzeniu prawa poprzez
rozwijanie, adaptowanie, modyfikowanie, wypelnianie luk, interpretowa-
nie (...)”%, a takze Ze Migdzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci jest zdecy-
dowanie i nierozerwalnie zwigzany z rozwojem i ksztaltowaniem prawa mie-
dzynarodowego?®’. Nie oznacza to niedozwolonego aktywizmu sedziowskiego,
lecz raczej prawidtowe rozlokowanie funkeji sadowych, co wyraznie nalezy od-
r6zni¢ od dziatan legislacyjnych?.

Cytowany rowniez przez T. Ginsburga - M. Shapiro pisze natomiast wprost,
ze skonfrontowany z luka prawna sedzia nie ma wyboru - musi jg wypetnic¢®.
Ksztaltowanie reguly postepowania na rzecz stron sporu rozni si¢ oczywi-
$cie od tworzenia prawa powszechnego w znaczeniu aktywnosci legislacyj-
nej*.

Tak zwane sadowe rozwijanie prawa miedzynarodowego potwierdza nawet
praktyka samych panstw, w tym wykorzystywana przez panstwa mozliwos¢
przystapienia do toczacego si¢ przed Trybunatem sporu w charakterze inter-
wenienta, stosownie do postanowien art. 62 i 63 Statutu MTS*'.

36 Za: T. Ginsburg, Bounded Discretion, s. 365.

37R.Y. Jennings, The Internal Judicial Practice of the International Court of Justice, BYIL 1988,
vol. 59, Nr 1, s. 31.

38 A. Pellet, Shaping the Future of International Law: the Role of the World Court in Law -
Making, w: Looking to the Future: Essays on International Law in Honor of W. Michael Reisman,
Leiden-Boston 2010, s. 1065-1083.

39 Ibidem.

40 Sam Trybunat podkreslil w jednym ze swoich orzeczen, ze wypowiada si¢ na temat ist-
niejacych przepisow i nie stanowi prawa, nawet jesli stosujac obowigzujace prawo musi okresli¢
jego zakres i czasami wskaza¢ jego kierunek — Opinia doradcza MTS z 8.7.1996 r., Legality of
the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, http://www.icj-cij.org/files/case-rela-
ted/95/095-19960708-ADV-01-00-EN.pdf (dostep: 1.6.2018 r.).

41 H. Lauterpacht, The Development of International Law by the International Court, Cam-
bridge 1958, s. 8 i n. Cala koncepcja interwencji i wykazania przed Trybunalem przez poten-
cjalnego interwenienta ,interesu natury prawnej” w przystapieniu do postepowania jest przeciez
zwiazana ze skutkami, jakie orzeczenie w danej sprawie moze wywrze¢ dla panstw niebedacych
strona postgpowania. Innymi stowy, Trybunat poprzez swoje generalne wypowiedzi o aktualnym
stanie obowigzujacego prawa moze ksztaltowac takze sytuacje prawna panstw trzecich i innych
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Wspolczesna doktryna prawa miedzynarodowego zna poglady o kry-
zysie prawa miedzynarodowego*? i jego tworzenia®, o niewystarczajacych
z punktu widzenia interesu spotecznosci miedzynarodowej procesach prawo-
tworczych* (co jest spowodowane m.in. duzg grupa istniejacych wspolczesnie
panstw, ale takze nowa rola w spolecznosci migdzynarodowej innych pod-
miotéw, rowniez uprawnionych do zawierania umoéw, niewielka zdolnoscia
tworzenia ugrupowan transregionalnych, mogacych reprezentowac i formuto-
waé wspolne stanowiska)*, o brakach traktatowych w wielu istotnych sferach*
oraz w konsekwencji o koniecznosci wypracowania nowego i mniej konser-
watywnego podejscia do kwestii tworzenia tego prawa i jego legitymacji.

A. Boyle i Ch. Chinkin pisza wprost o tym, ze wspolczesnie trudno jest
zamyka¢ proces ,stanowienia” prawa miedzynarodowego w dzialaniach po-
liczalnej grupy podmiotéw (panstw) przy uzyciu nielicznych instrumentow
wspolpracy miedzyrzadowej i cho¢ skupiaja sie na prawie stanowionym w for-
mie pisemnej, to odnoszg si¢ takze do procesow negocjacyjnych i innych in-
strumentow o niewigzacym charakterze (soft-law).

Formowanie prawa mi¢dzynarodowego dokonuje si¢ réznymi metodami,
wplyw na ten proces maja rézne podmioty¥, ktére na réznorodnych szcze-
blach i w wielostronnych procedurach prezentuja swoje stanowiska co do
ksztaltujacych sie uprawnien i obowiazkéw. Nie ma wprawdzie obaw, by ja-
kakolwiek grupa podmiotéw mogta panstwom odebrac pierwszenstwo w wy-
wieraniu wplywu na ksztaltowanie prawa, ale w procesie tym coraz czesciej
i chetniej biorg udzial rzadowe organizacje migdzynarodowe, a nawet te poza-
rzadowe (nalezy jednak zaznaczy¢, ze akurat ich wplyw na formowanie prawa
miedzynarodowego, rzeczywiscie przybierajacy na sile, nie wynika z przepisow

podmiotow — W.A. Schabas, S. Murphy, Research Handbook of International Courts and Tribu-
nals, Cheltenham-Northampton 2017, s. 467-468.

42 Np. J.P. Tractman, The Crisis of International Law, Case Western Reserve Journal of In-
ternational Law 2011, vol. 44, Nr 1, s. 406-421.

43 Np. R. Wolfrum, V. Rében, Developments if International Law in Treaty Making, Ber-
lin-Heidelberg-New York 2005; M. Kumm, The Legitimacy of International Law: a Constitutio-
nalist Framework of Analysis, EJIL 2004, vol. 15, Nr 5, s. 907-931.

44 Jako co najmniej rozczarowujace wskazywat D.J. Bederman wysitki dotyczace formowania
traktatowych podstaw np. uznania panstwa, sukcesji, immunitetu, czy miedzynarodowego prawa
ochrony $rodowiska - tenze, The Spirit of International Law, s. 67.

45 Zob. np.: H. Lauterpacht, Codification and Development of International Law, AJIL 1955,
vol. 49, s. 17; A. Berman, S. Duquet, J. Pauvelyn, R.A. Wessel, J. Wouters (red.), Informal Interna-
tional Lawmaking.

46 Np. w zakresie ochrony dyplomatycznej czy immunitetu jurysdykcyjnego panstwa.

47 A. Boyle, Ch. Chinkin, The Making of International Law, New York 2007.
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obowiazujacego prawa ani zwykle nie jest bezposredni), sady miedzynarodowe
i - jak chca niektdrzy — nawet rowniez osoby fizyczne®.

To wiasnie réznorodno$¢ wspolczesnych metod, procedur i podmiotow
wplywajacych na tworzenie prawa miedzynarodowego ilustruje obecny zde-
centralizowany charakter tego prawa. Na finalny ksztalt wspotczesnego prawa
miedzynarodowego wplywajg rézne podmioty, ktére przy zastosowaniu roz-
nych metod i procedur osiagaja zamierzony cel®. W doktrynie wcale nie
rzadko pojawiajg si¢ poglady o ,tworzeniu prawa przez miedzynarodowe sady
i trybunaly”° w kontekscie wpltywu orzecznictwa i znaczenia sadow miedzyna-
rodowych dla ksztaltowania prawa miedzynarodowego poprzez formutowanie
standardow postgpowania i inspirowanie w ten sposob dalszego rozwoju mie-
dzynarodowego porzadku prawnego’'. W prawie mi¢dzynarodowym termin
»kodyfikacja” ma znaczenie szersze, niz jedynie jurydyzacja, potaczenie i usys-
tematyzowanie przepisow w okreslonej dziedzinie oraz wylozenie ich w jed-
nym (lub kilku powiazanych ze soba) akcie prawnym. Owo szersze rozumie-
nie kodyfikacji obejmuje takie jej formy, jak np. klaryfikacje juz istniejacych
regul prawnych (ang. expository codification) i ich aktualizacje w nowych, cze-
sto nieprzewidzianych okoliczno$ciach (updating), co z kolei potwierdza pra-
widtowos¢ postrzegania sadow miedzynarodowych jako podmiotéow wywie-
rajacych wplyw nie tylko na stosowanie, ale i w pewnym posrednim sensie
na ksztaltowanie prawa miedzynarodowego. W opinii A. Boyle i Ch. Chinkin
stale powiekszajaca sie przestrzen dla réznorodnych ,innowacji” w sferze two-
rzenia prawa miedzynarodowego umozliwit brak zunifikowanej struktury pra-
wodawczej w tym obszarze. Ten brak stworzyt korzystne warunki dla proce-
séw ewolucyjnych i réznorodnych zmian, ktore z czasem w sferze tworzenia
prawa miedzynarodowego staly si¢ stosunkowo powszechne.

Wedlug D.J. Bedermana rzeczywistoscia sadow miedzynarodowych jest to,
Ze one same niezmiennie w swoim orzecznictwie uwzgledniaja wlasne de-
cyzje, a swoista rutyng prawnikéw® jest silne oparcie wlasnej argumenta-

48 E. Benvenisti, G.W. Downs, Prospects for the Increased Independence, s. 1057-1081.

49 Rzadko juz dzi$§ mowi sie i pisze o wspdlnocie miedzynarodowej z panstwami jako jedy-
nymi uczestnikami miedzynarodowego procesu tworzenia prawa, bowiem do roli tej pretenduja
od dawna réwniez inne podmioty i nawet panstwa, ksztaltujac prawo miedzynarodowe, musza
bra¢ to pod uwage - D.J. Bederman, The Spirit of International Law, s. 54 i n.

50 Ang. law-making by international courts and tribunals.

51 A. von Bogdandy, 1. Venzke, On the Democratic Legitimation, s. 1342-1370.

52 Ch.J. Tams, J. Sloan (red.), The Development of International Law, s. 384.
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§ 2. Rozwijanie prawa migdzynarodowego jako...

¢ji na decyzjach saddw, przed ktérymi wystepuja®. Owo powszechne postu-
giwanie si¢ decyzjami sadéw miedzynarodowych stanowi dowod wlaczenia
ich do miedzynarodowego dyskursu prawnego i stymulator ewolucji prawa
miedzynarodowego, wywierajac silny wplyw na jego ksztaltowanie. Zas se-
dziowska roztropnos¢, dynamizm i zaangazowanie moze wywrze¢ szczegélny
wplyw na doktryne, a nawet na kierunek rozwoju mi¢dzynarodowych syste-
moéw prawnych®. Zdaniem tego Autora nie tylko panstwa, ale i organizacje
miedzynarodowe oraz miedzynarodowe trybunaly sa uczestnikami procesu
tworzenia prawa miedzynarodowego.

Podstawowym zadaniem sadéw miedzynarodowych jest wypracowanie
miedzynarodowej ptaszczyzny rozwigzywania sporéw miedzy panstwami. Jed-
nak miedzynarodowi sedziowie wypelniajg takze inne funkgcje: realizuja za-
dania o charakterze konstytucyjnym i administracyjnym, wywierajg wplyw
na stabilizacje normatywnych oczekiwan i potrzeb panstw oraz legitymizuja
wykonywanie wladzy publicznej, doskonalg podporzadkowywanie sie panstw
regutom pierwotnym, angazuja si¢ w sadowe tworzenie prawa (judicial law-
making) poprzez wyjasnianie lub uszczegétawianie konkretnych legalnych zo-
bowiazan, a takze poprzez wzmacnianie legitymacji miedzynarodowych norm
i instytucji, wlaczajac w to same sady miedzynarodowe™ i robig to nie tylko
poprzez branie udzialu w wydawaniu orzeczen, ale rowniez formulujac po-
glady odmienne od tych zaprezentowanych przez wigkszo$¢, czynia to w opi-
niach odrebnych i zdaniach indywidualnych. Taka szeroko rozumiang aktyw-
no$¢ miedzynarodowych sadow i sedziéw nalezy okresli¢ jako misje afirmo-
wania prawa®®, ktora sady miedzynarodowe realizuja m.in. poprzez wspieranie
panstw w dazeniu do przestrzegania ich migdzynarodowych zobowigzan. Sys-
tematyczna klaryfikacja i aktualizacja norm prawa mi¢dzynarodowego popra-
wia ich jakos¢ jako czynnikéw regulujacych postepowanie podmiotdw tego
prawa, poza tym wplywa na utrwalanie tych norm, nie pozwala si¢ im bo-

53 G.G. Fitzmaurice, Some Problems regarding the Formal Sources of International Law,
w: M. Kosskeniemi (red.), Sources of International Law, Ashgate-Dartmouth-Aldershot-Burling-
ton-Singapore-Sydney 2000, s. 57 i n.; zob. réwniez G.I. Hernandez, The International Court of
Justice and the Judicial Function, Oxford 2014, s. 45.

54 D.J. Bederman, The Spirit of International Law, s. 64.

55 L.R. Helfer, The Effectiveness of International Adjudicators, w: K.J. Alter, C. Romano,
Y. Shany (red.), Oxford Handbook of International Adjudication, Oxford 2014, s. 465.

56 Tak np. nazywa ,,prawotworcza” dzialalno$¢ sadow i sedziéw miedzynarodowych Y. Shany,
Assessing the Effectiveness, s. 39.
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Rozdziat 1. Orzecznictwo Miedzynarodowego Trybunatu...

wiem zdezaktualizowa¢ ani ulec dezintegracji, zapobiega wigc ich eliminowa-
niu z systemu prawnego i rownocze$nie ugruntowuje ich abstrakcyjnos¢.

§ 3. Opinie sedziow w dzialalnosci
Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci

Doniostos¢ interpretacyjna aktywnosci Trybunalu nie ogranicza si¢ do jego
wyrokow. Dolgczane do wyrokdw opinie sedziéw Trybunatu sa bogatym zro-
dlem wielu istotnych informacji tak o samej sprawie, jak i sposobie rozumo-
wania, zaréwno o tym, co zadecydowalo o ostatecznym ksztalcie sentencji,
jak i o tym, czego wobec koniecznosci kompromisu dla uzyskania niezbednej
wiekszosci w glosowaniu nie wzigto pod uwage. Zgodnie z art. 57 Statutu MTS
kazdemu sedziemu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci przystu-
guje prawo zlozenia jego osobistej opinii, jesli nie podziela w calosci lub w cze-
éci pogladu wiekszo$ci. Zaden z przepiséw Statutu MTS nie okreélit formy,
w jakiej sedzia powinien sie wypowiedzie¢, chcac skorzystac ze swoich upraw-
nien dotyczacych sygnalizowania swojego odmiennego rozumowania, sprze-
ciwu wobec zapadlej sentencji, czy jego oporu wobec uzasadnienia decyzji Try-
bunatu®. Klasyfikacja rodzajow stanowisk, jakie sedziowie mogg w tym zakre-
sie formulowa¢, nastrecza pewnych trudnosci pojeciowych.

Statut MTS nie postuguje si¢ terminem ,,sprzeciw” (ang. dissent, dissenting
opinion). Uzyty w art. 57 Statutu MTS w jego wersji angielskojezycznej termin
»separate” (opinion) oznacza ,,oddzielny”, ,osobny”, ,,odmienny” i ma charak-
ter neutralny. Jego francuski odpowiednik ,,opinion individuelle” nalezy ttuma-
czy¢ jako opinie ,indywidualng”, ,,wlasna”. Jest to rowniez termin neutralny
w tym znaczeniu, ze przyjmujac za punkt wyjscia formulowana przez sedziego
opini¢ dotaczong do orzeczenia, akcentuje on jedynie odmiennos$é postawy
autora takiej opinii od postawy i pogladow wigkszosci sedziow, nie przesadza-
jac o naturze tej odmiennosci. Termin ten zatem jest na tyle ogélny, Ze moze
obja¢ rézne rodzaje opinii formutowanych przez sedziéow i dotaczonych do
wyrokow MTS (np. odrebne, indywidualne, wspierajace, uzupelniajace), ktore
moga by¢ przez sedziéw dotaczone do wyroku. Sam Trybunal na wczesnym
etapie swojej aktywnosci zdefiniowal opini¢ odrebna (dissenting) jako umo-
tywowane stanowisko sedziego, ktory nie jest usatysfakcjonowany trescia de-

57 Nie czynit tego rowniez Statut Statego Trybunatu Sprawiedliwosci Miedzynarodowe;.
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cyzji Trybunatu®. Opinia indywidualna (separate opinion) zatem zawierac be-
dzie alternatywne albo uzupelniajace, czy dodatkowe argumenty uzasadniajace
decyzje Trybunatu i moze zosta¢ dotaczona nawet do decyzji podjetej jedno-
myslnie. H. Thirlway stwierdza wprost, Ze sedziowie tytutuja swoje opinie jako
»indywidualne” (ang. separate — semantyczna niefortunnos$¢ polega na tym,
ze w jezyku polskim najbardziej adekwatnie byloby w tym przypadku postu-
zy¢ sie wlasnie stowem ,,odrebna”), jesli zgadzaja si¢ z wyrokiem, a jako ,,0d-
rebne” (ang. dissenting), kiedy z wyrokiem si¢ nie zgadzaja™.

Artykul 95 ust. 2 Regulaminu Trybunalu® stanowi, ze kazdy sedzia, ktory
sobie tego zyczy, moze dotaczy¢ do orzeczenia swojg indywidualng opinig, nie-
zaleznie od tego, czy wyraza swoj sprzeciw wobec pogladu wiekszosci, czy nie;
natomiast sedzia, ktory chce odnotowac zbieznos¢ swoich pogladow z pogla-
dami wigkszosci lub swoj sprzeciw wobec decyzji Trybunatu, bez uzasadnie-
nia, moze to zrobi¢ w formie deklaracji (dotyczy to zaréwno wyrokéw Trybu-
nalu, jak i jego zarzadzen).

Terminologicznie wigc rzecz biorac, opinie sedzidw Trybunatu dotaczane
do jego wyrokéw lub zarzadzen, o ile zawierajq uzasadnienie, moga przyj-
mowac jedng z dwdch form: opinii odre¢bnej (dissenting opinion) stanowiacej
sprzeciw sedziego wobec sentencji wyroku, albo opinii indywidualnej/zdania
indywidualnego®! (separate opinion), jesli sedzia kontestuje uzasadnienie decy-
zji Trybunalu®?. Zasygnalizowanie przeciwnego lub zgodnego z wyrokiem sta-
nowiska sedziego juz bez uzasadnienia nastepuje w formie deklaracji. W rze-
czywistosci ten podzial bywa ignorowany zaréwno przez poszczegdlnych se-
dzidw, jak i w trakcie publikacji dwujezycznych wersji (czgsto angielska wersja
zwana ,opiniag odrebna” w wersji francuskiej wystepuje jako ,,opinia indy-
widualna” itp.%?), stad i kwestia precyzyjnej klasyfikacji opinii sedzidow traci
na ostrosci.

W rozumieniu art. 57 Statutu MTS opinie sedzidw spelniajg kilka funkeji.
Przede wszystkim umozliwiaja im pelne wyjasnienie toku swojego rozumowa-

58 A. Zimmermann, Ch. Tomuschat, K. Oellers-Frahm, Ch.]. Tams (red.), The Statute of the In-
ternational Court of Justice, s. 1605.

59 H. Thirlway, The International Court of Justice, Oxford 2016, s. 143.

60 Regulamin Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci uchwalony 14.4.1978 r., http://
www.icj-cij.org/en/rules (dostep: 17.2.2018 r.).

61 Tak np. A. Koztowski, Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci, s. 33.

62 Zob. R.Y. Jennings, The United Nations at Fifty. The International Court of Justice after
Fifty Years, AJIL 1995, vol. 89, s. 498-499.

63 B.I. Koray, The International Court of Justice. The Position of Third Parties Reconsidered,
London 1991, s. 29-40.
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nia i przyczyn glosowania w okreslony sposob, zwlaszcza tam, gdzie sprawa
jest szczegolnie skomplikowana, a opublikowany wyrok, bedacy przeciez re-
zultatem kompromisu, nie odzwierciedla wszelkich jej niuanséw. Mozliwos¢
sporzadzania osobistych opinii, w tym tych wyrazajacych sprzeciw, stanowi
takze gwarancje niezaleznosci i niezawistosci sedziow, zapewniajac im nie-
zbedna swobodg ekspresji. Jako w pewnym sensie przeciwwaga dla wyrokow
Trybunatu lub ich uzupelnienie, opinie te stanowig instrument pozadanej pre-
sji na Trybunal, by dazyl do podejmowania i opracowywania decyzji w najwyz-
szym stopniu przekonywujacych. Opinie sedzidw moga wywiera¢ znaczacy
wplyw na pelne rozumienie decyzji Trybunalu i jej implikacji prawnych, po-
niewaz sa z nig przedmiotowo i funkcjonalnie zwigzane. Jak wskazujg niekto-
rzy eksperci, opinie takie cz¢sto sa formulowane na wyzszym poziomie praw-
niczej precyzji i spdjnosci, niz orzeczenia MTS, ktdre ze swej natury, bedac
efektem kompromisu, moga prezentowac ubozszy tok rozumowania®. Opinie
sedziow moga potwierdza¢ lub wyjasnia¢, dlaczego wigkszos¢ sktadu podjeta
okreslona decyzje, moga takze korygowaé mylne wrazenia czy wnioski ptynace
z lektury samego orzeczenia, zwlaszcza w sytuacjach, w ktorych podjecie decy-
zji umozliwila niewielka przewaga gltosow. To z kolei moze wzmacnia¢ wsrod
samych panstw autorytet Trybunatu.

Sedziowie postuguja sie natomiast deklaracjami dla réznych celow: uwy-
puklenia niektérych fragmentdw decyzji, wyrazenia sprzeciwu wobec decyzji
albo jej uzasadnienia, podkreslenia powoddw takiego, a nie innego gtosowania,
unikajac przy tym potrzeby kwalifikowania opinii jako odrebnej lub indywi-
dualnej®. Deklaracje pozwalaja sedziom na wyrazenie wahania, watpliwosci,
czy ubolewania bez koniecznosci angazowania si¢ w skomplikowany proces
wyrazenia umotywowanej krytyki wobec decyzji Trybunalu i bez narazania
tym samym jego autorytetu.

Jak wskazuje praktyka sagdowa MTS, opinie indywidualne, odrebne, dekla-
racje rzadza si¢ dos¢ elastycznymi prawami, aczkolwiek zawsze musza by¢ wy-
wazone i podlegaja pewnym ograniczeniom - przede wszystkim musza by¢ $ci-
sle powiazane z decyzja Trybunalu, do ktdrej sie¢ odnoszg (nie powinny rozwi-
ja¢ watkow zupelnie nieporuszonych w decyzji), nie moga wywotywa¢ takich
skutkow, ktore by godzily w prestiz i autorytet Trybunatu®, czy stanowi¢ drogi

64 A. Koztowski, Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci, s. 33.

65 A. Zimmermann, Ch. Tomuschat, K. Oellers-Frahm, Ch.]. Tams (red.), The Statute of the In-
ternational Court of Justice, s. 1606-1607.

66 L.V. Prott, The Role of the Judge in the International Court of Justice, Revue Belge de Droit
International 1974, vol. 2, Nr 10, s. 480.
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do otwartego krytykowania jego dzialalnosci®, ani nie powinny mie¢ charak-
teru bardziej politycznego, niz prawnego®, ani wreszcie nie moga by¢ ,,oka-
zja do skonstruowania alternatywnego orzeczenia”®. Nawiasem mowiac, wie-
10§¢7 opinii odrebnych i indywidualnych spowodowata pewne glosy w dok-
trynie o ostabianiu przez nie autorytetu Trybunatu, zwlaszcza ze jednomyslne
decyzje MTS zapadajg bardzo rzadko.

Praktyka formulowania opinii odrebnych pojawila si¢ w Sadzie Najwyz-
szym Standéw Zjednoczonych w wyniku ewolucji brytyjskich tradycji orzeka-
nia, stad przekonanie, ze opinie odrebne byly nieodtacznym elementem trady-
¢ji prawnych common law i sa bliskie sadom mi¢dzynarodowym, zas nie wy-
stepowaly w kontynentalnych systemach prawnych. Historyczna perspektywa
pokazuje jednak, ze wiele krajowych systemdw prawa cywilnego nie gwaranto-
walo w pelni tajnosci sedziowskich rozwazan i wizerunku jednomyslnego sadu
- réznice zdan bywaly rejestrowane, a nawet publikowane w Hiszpanii, w pan-
stwach tworzacych przednapoleonskie Wlochy, czy w Niemczech w okresie
przed zjednoczeniem. Tym bardziej wspdlczesnie przekonanie to nie opiera sie
krytyce, skoro w wielu sadach najwyzszych oraz trybunatach konstytucyjnych
publikowane sa opinie odr¢bne. Trzeba takze zauwazy¢, ze o ile zakaz formu-
fowania i publikowania opinii odrebnych jest taczony z zasada tajnosci narady
do tego stopnia, ze niekiedy te dwie instytucje traktowane sg jako tozsame, to
jednak zapewnienie tajnosci narady sensu stricto (przy odrdznieniu jej od bez-
wzglednej tajnosci indywidualnych opinii) jest absolutnie mozliwe przy réw-
noczesnym zaakceptowaniu formulowania i publikowania opinii odrebnych?.

67 J.J. Quintana, Litigation at the International Court of Justice: Practice and Procedure,
Leida-Boston 2015, s. 569-570.

68 Pojawily si¢ w doktrynie rowniez glosy, ze opinie indywidualne czy odrebne nie powinny
by¢ duzsze, niz decyzje Trybunatu, do ktorych sa dotaczane. W praktyce nie ma tu reguly, jesli
chodzi o objgto$¢ tych opinii - ich spektrum obejmuje takie, na ktore sktada si¢ ledwie kilka zdan,
i takie, ktore sa obszernymi, szczegétowo umotywowanymi rozprawami o prawie miedzynarodo-
wym [np. liczaca ponad 100 stron opinia odrebna sedziego A. Cangado Trindade w sprawie Juris-
dictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece Intervening), http://www.icj-cij.org/fi-
les/case-related/143/143-20120203-JUD-01-04-EN.pdf (dostep: 1.6.2018 r.)].

69 Separate Opinion of Judge R. Higgins, IC] Judgment Oil Platforms (Merits) 6.11.2003,
ICJ Reports 2003, s. 233, http://www.icj-cij.org/files/case-related/90/090-20031106-JUD-01-03-
EN.pdf (dostep: 19.2.2018 1.).

70 Na blisko 300 decyzji MTS przypada niemal trzykrotnie wiecej opinii odrebnych i indywi-
dualnych. Zrédto: http://www.icj-cij.org/en (dostep: 1.6.2018 r.).

71 Szerzej B. Raffaelli, Dissenting Opinions in the Supreme Court of the Member States, Brus-
sels 2012.
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