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§ 1. Uwagi terminologiczne

Niniejszy podrecznik poswigcony jest wybranym zagadnieniom prawa mig-
dzynarodowego publicznego. W kolejnych rozdziatach przedstawione zostana
kluczowe kwestie zwigzane ze zrodtami tegoz porzadku prawnego, jego pod-
miotami oraz zasadami ich wspotdziatania na arenie migdzynarodowej. Nim
jednak przejdziemy do omowienia tychze zagadnien, warto na wstgpie poczy-
ni¢ kilka uwag natury wprowadzajacej, ktore pozwola od razu dostrzec elemen-
ty specyficzne dla interesujacego nas rezimu normatywnego.

Punktem wyjscia powinna by¢ definicja prawa mi¢dzynarodowego publicz-
nego. Ot6z, jak jest to powszechnie przyj¢te, prawo miedzynarodowe pu-
bliczne to szczegélnego rodzaju system prawny, ktéry tworzy zasady oraz
mechanizmy wspélpracy panstw, organizacji miedzynarodowych oraz in-
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nych uznanych podmiotéw tegoz systemu prawnego'. Dla przejrzystosci
wywodow nalezy od razu dokonaé rozréznienia prawa migdzynarodowego
publicznego, prawa prywatnego mi¢dzynarodowego oraz prawa Unii Europej-
skiej?. W istocie sg to odrgbne systemy prawne, przy czym niekiedy ich wza-
jemne relacje mogg mie¢ niezwykle ztozony charakter.

Nie ulega watpliwosci, iz prawo prywatne miedzynarodowe to element
prawa wewnetrznego kazdego panstwa regulujacy kwestie prywatnopraw-
ne powstajace na styku roznych krajowych systemow prawnych. Nalezy
jednak podkresli¢, iz wspdtczesdnie instrumenty prawa migdzynarodowego pu-
blicznego, w tym przede wszystkim umowy mig¢dzynarodowe, stanowig ele-
ment ujednolicajacy przepisy prawa prywatnego miedzynarodowego®. Podob-
nie rzecz si¢ ma w przypadku prawa UE, ktore poczawszy od 2000 r. coraz
cze$ciej obejmuje swoim zakresem problematyke regut kolizyjnych®.

Odrgbnym zagadnieniem jest rozroéznienie prawa mi¢dzynarodowego pu-
blicznego od prawa UE. Kwestia ta jest przedmiotem rozlicznych badan doktry-
nalnych, ktore jak na razie nie dajg jasnej odpowiedzi, czy prawo UE to czes$é
prawa mi¢dzynarodowego publicznego, czy tez, zgodnie ze stanowiskiem Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, jest to nowy system prawny. Jak zo-
stato to wyrazone w Opinii Nr 1/91, ,,(...) Traktat EWG [obecnie Traktat o Unii
Europejskiej oraz Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej], chociaz za-
warty w formie umowy migdzynarodowej, stanowi niemniej karte konstytu-
cyjng Wspdlnoty [Unii] opartg na zasadzie praworzadnosci. Traktaty Wspol-

! Kwestia definicji prawa miedzynarodowego jest przedmiotem licznych rozwazan dok-
trynalnych, szerzej zob. m.in.: R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo mi¢dzynarodowe publicz-
ne, Warszawa 2001, s. 18-20; J. Gilas, Prawo mi¢edzynarodowe, wyd. 2, Torun 1999, s. 22
inast.; T Hillier, Sourcebook on Public International Law, London—Sydney 1998, s. 5 i nast.;
P. Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, wyd. 7, London—New
York 1999, s. 1-2.

2 Przed wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony (1.12.2009 r.) rownolegle istnialy trzy
Wspolnoty Europejskie (Europejska Wspdlnota Wegla i Stali (do 2002 r.), Europejska
Wspolnota Energii Atomowej oraz Wspdlnota Europejska) oraz Unia Europejska. W ramach
trzech Wspolnot Europejskich powstat unikalny system prawny, natomiast w obszarach
integracyjnych objetych dwczesnym Traktatem o Unii Europejskiej obowiazywaly odmienne
reguly odzwierciedlajagce migdzyrzadowy charakter wspolpracy w zakresie Wspolnej
Polityki Zagranicznej i Bezpieczenstwa oraz Wspodtpracy Policyjnej i Sadowej w Sprawach
Karnych. Traktat z Lizbony przewidziat likwidacjg Wspolnoty Europejskiej oraz sukcesje jej
dorobku prawnego przez Uni¢ Europejska. Majac powyzsze na uwadze, w niniejszej ksigzce
postugujemy si¢ terminem ,,prawo Unii Europejskiej”, za§ w cytatach z orzecznictwa lub
literatury aktualizacja stosowanych termindow zamieszczona jest w nawiasach kwadratowych.

3 Szerzej zob. m.in.: M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2017.

4 Por. np. rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1215/2012
7 12.12.2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania
w sprawach cywilnych i handlowych, Dz.Urz. UE L 2 20.12.2012 r,, s. 1.
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not [Unii] ustanowity nowy porzadek prawny, w ktorym panstwa cztonkowskie
ograniczyly swe prawa suwerenne, a ktérego podmiotami sg nie tylko panstwa
cztonkowskie, lecz i jednostki. Podstawowymi cechami tak ustanowionego
porzadku prawnego Wspolnot [Unii] sg w szczegolnosci prymat nad prawem
panstw cztonkowskich oraz bezposrednia skuteczno$¢ licznych postanowien™!.
W miarg rozwoju prawa UE oraz zasad jego stosowania (w tym przede wszyst-
kim zasady pierwszenstwa, zasady skutku bezposredniego i bezposredniej sto-
sowalnos$ci) coraz bardziej uprawniona wydaje si¢ by¢ teza, iz mamy tu w isto-
cie do czynienia z zupetie nowym porzadkiem prawnym, ktory wyksztalcit si¢
na gruncie regulacji prawnomi¢dzynarodowych?.

Warto ponadto wspomnie¢ o Europejskim Obszarze Gospodarczym. Sta-
nowi on przestrzen prawng taczaca panstwa cztonkowskie UE i trzy pan-
stwa EFTA — Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (Norwegig, Is-
landi¢, Liechtenstein), w ktorej zapewnione sg swobody rynku wewngtrznego
(swobodny przeplyw towardw, osob, ustug, swoboda przedsi¢biorczo$ci oraz
swoboda przeptywu kapitatu i platnosci) oraz szereg polityk gospodarczych
(w tym przede wszystkim zasady prawa konkurencji oraz pomocy publicznej).
Warto w tym konteks$cie dodaé, iz jednym z celéw EOG byto od poczatku stwo-
rzenie homogenicznej przestrzeni prawnej. Idea ta zostala nie tylko sformuto-
wana w preambule do porozumienia o EOG, ale takze w jurysprudencji Try-
bunatu EFTA. Zgodnie z podstawowymi zasadami funkcjonowania EOG
panstwa EFTA sa zwiazane prawem UE i ciazy na nich obowiazek imple-
mentacji dyrektyw oraz rozporzadzen do prawa wewnetrznego. Orzecznic-
two Trybunalu EFTA, bedacego organem sadowym dla panstw EOG-EFTA,
pokazuje, iz system prawny EOG nie stanowi wprawdzie odrebnego porzadku
prawnego, jak jest to w przypadku prawa UE, niemniej jednak mozna go za-
kwalifikowac jako swoistg hybryde mi¢dzy prawem UE a prawem mig¢dzynaro-
dowym publicznym?.

! Opinion 1/91 Draft agreement between the Community, on the one hand, and the
countries of European Free Trade Association, on the other, relating to the creation of the
European Economic Area, ECR [1991] 1-6079, thumaczenie za: W. Czaplinski, R. Ostrihansky,
P. Saganek, A. Wyrozumska (wybor i redakcja), Prawo Wspolnot Europejskich. Orzecznictwo,
Warszawa 2001, s. 33.

2 Szerzej zob. m.in.: M.M. Kenig-Witkowska (red.), A. Lazowski, R. Ostrihansky, Prawo
instytucjonalne Unii Europejskiej, Warszawa 2017. Zob. réwniez cytowana tamze literatura
przedmiotu.

3 Szerzej zob. m.in.: A. Lazowski, EEA Countries (Iceland, Liechtenstein and Norway),
[w:] S. Blockmans, A. Lazowski (red.), The European Union and Its Neighbours. A Legal
Appraisal of the EU’s Policies of Stabilisation, Partnership and Integration, The Hague 2006,
s. 95 i nast.

Nb. 4

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_317u_ebook

5

4 Rozdzial I. Zagadnienia wstepne

§ 2. Elementy charakterystyczne prawa
miedzynarodowego publicznego

Podobnie jak kazdy system prawny, takze prawo miedzynarodowe publicz-
ne charakteryzuje si¢ okreslona specyfika. Przystepujac do analizy prawa mig-
dzynarodowego publicznego, nalezy jednak pamigtaé, iz w swej zasadniczej
mierze jest ono porzadkiem prawnym tworzonym przez panstwa na ich wia-
sne potrzeby. Takie zatozenie determinuje wiele rozwigzan dotyczacych proce-
su tworzenia prawa, jego stosowania, zasad ponoszenia odpowiedzialnosci oraz
rozstrzygania sporow.

Nie ulega watpliwosci, iz podmiotami prawa mi¢dzynarodowego publicz-
nego s3 przede wszystkim panstwa. Co wigcej, praktycznie do drugiej potowy
XX w. panstwa byly powszechnie uwazane za jedyny podmiot interesujacego
nas porzadku prawnego. Zmiany takiego stanu rzeczy przyniost dopiero roz-
woj sytuacji na arenie migdzynarodowej zaistnialy w okresie po drugiej woj-
nie $wiatowej. W pierwszej kolejnosci uznano podmiotowo$¢ prawnomiedzy-
narodowa organizacji miedzynarodowych. Stato si¢ tak po wydaniu przez
Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwos$ci' opinii doradczej w sprawie Ber-
nadotte. Nastepnie zas, w efekcie powotania zasad odpowiedzialno$ci osoéb fi-
zycznych za zbrodnie popelnione w czasie drugiej wojny Swiatowej oraz dyna-
micznego rozwoju systemow ochrony praw cztowieka (w tym w szczegoélnosci
regionalnego systemu Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci), doszto do wyksztatcenia si¢ koncepcji podmioto-
wosci 0sob fizycznych w prawie miedzynarodowym?.

Kolejna cecha charakterystyczna prawa migdzynarodowego publicznego sa
formy prawne, w ktérych tworzone sg normy tegoz porzadku prawnego. Na
wstepnym etapie wywodow nalezy zauwazy¢, iz brak jest prawnie wigzacego
petnego wykazu zrodet prawa, cho¢ w doktrynie za punkt wyjscia w tym zakre-
sie traktuje si¢ postanowienia art. 38 ust. 1 Statutu Migdzynarodowego Trybu-
nalu Sprawiedliwosci. Nalezy jednak pamigta¢, ze literalna wyktadnia tychze
postanowien sklania do tezy, iz jest to jedynie wykaz zrédet orzekania MTS,
co wigcej — nieuwzgledniajacy wszystkich stosowanych wspodtczesnie katego-
rii zrodet prawa migdzynarodowego. Bezspornie zrodlami o najwigkszej donio-
stosci praktycznej sa przepisy prawa zwyczajowego oraz umowy miedzynaro-
dowe. Ponadto odnotowuje si¢ znaczacy wzrost rangi prawotworczych uchwat
organizacji mi¢dzynarodowych oraz calego wachlarza instrumentéw niewigza-
cych, czgsto okreslanych mianem prawa migkkiego (ang. soft law).

"ICJ Rep. [1949], s. 174.
2 Szerzej zob. rozwazania w rozdz. IV niniejszego podrecznika.
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Elementem specyficznym dla prawa migdzynarodowego publicznego jest 8
rowniez charakter jego norm, a przede wszystkim kwestie ich wzajemnej hie-
rarchii. Znakomitg wigkszo$¢ norm interesujgcego nas porzadku prawnego sta-
nowig normy dyspozytywne (ius dispositivum), natomiast w mniejszosci sg
normy imperatywne (ius cogens)'. Pomimo iz w doktrynie nie ma zgody co
do katalogu norm ius cogens, wydaje si¢, ze mozna stworzy¢ pewien niespor-
ny wykaz takich norm. Z catg pewno$cig mozna tu zaliczy¢ zakaz uzycia si-
ty, zakaz ludobojstwa i tortur czy tez zakaz dyskryminacji rasowej>. Godzi si¢
odnotowac, iz w $wietle Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow sprzecz-
no$¢ z normami ius cogens jest przestanka niewaznosci bezwzglednej umowy
mi¢dzynarodowej (art. 53 KPT)*. Istotng kwestig prawna wymagajaca przed-
stawienia na tym etapiec wywodow jest problematyka hierarchii norm prawa
miedzynarodowego publicznego. Odmiennie bowiem niz jest to w krajowych
porzadkach prawnych, w interesujagcym nas systemie prawnym nie mamy do
czynienia z precyzyjnie okreslong hierarchig norm z dominujaca pozycja ak-
tu rangi konstytucyjnej. W praktyce centralng role systemowsg odgrywa Karta
Narodéw Zjednoczonych i z tego wzgledu jest ona czesto okre§lana mianem
konstytucji dla stosunkow miedzynarodowych. Do tego przyczynia si¢ nie tyl-
ko formalna i praktyczna ranga, jakg ma we wspolczesnym $wiecie Organi-
zacja Narodow Zjednoczonych, ale rowniez postanowienia art. 103 Karty NZ,
zgodnie z ktorymi: ,,W razie sprzeczno$ci migdzy zobowigzaniami cztonkow
Organizacji Narodow Zjednoczonych wynikajagcymi z niniejszej Karty a ich
zobowigzaniami wynikajacymi z jakiegokolwiek innego porozumienia mi¢dzy-
narodowego przewazaja zobowigzania wynikajace z niniejszej Karty”.

Wspominajac o zrodlach prawa migdzynarodowego, nalezy odnotowaé roz- 9
maite proceduralne aspekty mechanizmu zaciggania zobowigzan migdzynaro-
dowych. Odmiennie bowiem, niz jest to w krajowych porzadkach prawnych,
w porzadku prawnym prawa mi¢dzynarodowego publicznego nie spotkamy cen-
tralnego organu prawodawczego odpowiedzialnego za tworzenie aktow praw-
nych. W istocie proces ten pozostawiony jest w gestii samych podmiotéw prawa
mi¢dzynarodowego, w tym przede wszystkim panstw, i ma on bardzo ztozony
charakter. Normy prawa mi¢dzynarodowego tworzg jedynie ogdlne ramy praw-
ne dla procesu powstawania, zmian czy tez wygasania norm tegoz porzadku
prawnego, przy czym najbardziej sformalizowany charakter majg mechanizmy
powolywania do zycia zobowigzan w formie traktatowej i w formie prawotwor-

! Szerzej na temat pojgcia ius cogens zob. m.in. J.A. Frowein, Tus Cogens, [w:] R. Bern-
hardt (red.), Encyclopedia of Public International Law, vol. III, The Hague 1997, s. 65 i nast.

2 Szerzej zob. m.in.: J.A. Frowein, Ius Cogens, s. 66—67.

* Odpowiednio art. 53 KPTO.
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czych uchwat organizacji migdzynarodowych. Dziedzina prawa mi¢dzynarodo-
wego regulujgca te wiasnie kwestie jest okre$lana mianem prawa traktatow'.

Nalezy zauwazy¢, iz cechg charakterystyczng interesujgcego nas porzadku
prawnego jest brak scentralizowanych organéw egzekwowania prawa. Specyfi-
ke prawa migdzynarodowego publicznego obrazuja mechanizmy rozstrzygania
sporéw oraz zasady ponoszenia odpowiedzialno$ci migdzynarodowej’. W dok-
trynie tradycyjnie wyrdznia si¢ katalog mechanizméw rozstrzygania sporow
obejmujacy metody dyplomatyczne (negocjacje, dobre ustugi, mediacje, komi-
sje $ledcze i koncyliacjg), postepowanie przed organami ONZ oraz mechanizmy
arbitrazowe 1 sadowe. Jak pokazuje praktyka, ze wzgledow natury politycznej
zdecydowanie najczesciej zastosowanie znajduja dyplomatyczne techniki roz-
strzygania sporow, cho¢ w przypadku sporéw handlowych kluczowa rolg odgry-
wa tryb ich rozwiazywania przed Organem Rozstrzygania Sporéw Swiatowej
Organizacji Handlu. Zasady ponoszenia odpowiedzialno$ci migdzynarodowej
panstw zostaty w ostatnich latach poddane procesowi kodyfikacji w ramach Ko-
misji Prawa Migdzynarodowego ONZ. Podobnie jak jest to w przypadku innych
poruszonych tu zagadnien, odzwierciedlajg one specyfike prawa migdzynarodo-
wego publicznego i jego podmiotow. Powyzsza uwaga odnosi si¢ zarowno do
zasad odpowiedzialnosci, jak i mechanizméw jej realizacji.

Wspolczesne prawo miedzynarodowe publiczne jest efektem wiclowieko-
wej ewolucji’. Jego rozwoj zwigzany jest zarOwno ze zmieniajgcymi si¢ realiami
wspotpracy migdzynarodowej, jak i z dynamicznym rozwojem rozmaitych dobr
techniki. Pod wptywem tychze czynnikow przemianom ulegajg dotychczasowe
uregulowania prawa mi¢dzynarodowego publicznego, jak tez nastgpuje rozszerze-
nie zakresu przedmiotowego tegoz systemu prawnego na coraz nowsze obszary.
Poczawszy od 1999 r. jestesmy $wiadkami zmian tak kluczowych pojec, jak zasa-
da suwerennej rownosci panstw, ochrona praw cztowicka, pojecia casus foederis
przewidzianego w art. 5 Traktatu Pétnocnoatlantyckiego (TP) czy tez, po wyda-
rzeniach z 11.9.2001 r., problematyki prawa do samoobrony wyartykutowanego
w regulacji art. 51 Karty NZ. Nie ulega watpliwosci, iz do wielkich wyzwan stoja-
cych wspdtczesnie przed prawem migdzynarodowym publicznym nalezy skutecz-
ne egzekwowanie regulacji w zakresie walki z terroryzmem, sprawne funkcjono-
wanie Migdzynarodowego Trybunatu Karnego oraz innych migdzynarodowych
sadoéw karnych, czy tez poddanie niezbednej regulacji wielu kwestii zwigzanych
z funkcjonowaniem Internetu i rozwojem systemow sztucznej inteligencii.

' Szerzej zob. rozdz. 11 niniejszego podrecznika.

2 Szerzej zob. rozdz. X i XI niniejszego podrgcznika.

3 Szerzej na temat historii prawa miedzynarodowego publicznego zob. m.in.: M.N. Shaw,
International Law, wyd. 8, Cambridge 2017, s. 13 i nast. Zob. réwniez cytowana tam literatura.
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International Law, Oxford 2017; P. Dumberry, Incoherent and ineffective: the concept of per-
sistent objector revisited, 59 ICLQ (2010), s. 779; P.M. Dupuy, The Place and Role of Uni-
lateralism in Contemporary International Law, 11 EJIL (2000), s. 19; O. Elias, The Nature of
the Subjective Element in Customary International Law, 44 ICLQ (1995), s. 501; M. Fitzmau-
rice, O. Elias, P. Merkouris, Treaty Interpretation and the Vienna Convention on the Law of
Treaties: 30 Years on, Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers 2010; M. Flemming, Mig-
dzynarodowe prawo zwyczajowe, WPP 1995, Nr 3—4; M. Frankowska, Umowy mi¢dzynaro-
dowe w formie uproszczonej, wyd. 1, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—+.0dz 1981; raz,
Prawo traktatow, wyd. 1, Warszawa 1997; R. Gardiner, Treaty Interpretation, wyd. 2, Oxford
2017; D. Hollis (red.), The Oxford Guide to Treaties, wyd. 2, Oxford 2020; Ch.C. Joyner
(red.), The United Nations and International Law, wyd. 1, Cambridge 1997; T. Kegel, Proces
podejmowania uchwat, [w:] T. Los-Nowak (red.), Organizacje w stosunkach miedzynarodo-
wych. Istota — Mechanizmy dziatania — Zasigg, wyd. 5, Wroctaw 2009; B. Kurcz, Dyrektywy
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iich implementacja do prawa krajowego, wyd. 1, Krakow 2004; B. Kurcz, A. Lazowski, Two
Sides of the Same Coin? Framework Decisions and Directives Compared, 25 YEL (2006),
s. 177; B.D. Lepard, Customary International Law. A New Theory with Practical Applica-
tions, Cambridge 2010; fenze (red.), Reexamining Customary International Law, Cambridge
2018; A. Lazowski, Rozporzadzenie jako zrodto prawa Wspolnot Europejskich, EPS 2007,
Nr 3, s. 12; P. Merkouris, J. Kammerhofer, N. Arajdrvi (red.), The Theory, Practice, and Inter-
pretation of Customary International Law, Cambridge 2022; R. Piotrowicz, The Time Factor
in the Creation of Rules of Customary International Law, 21 PolYBIL (1994), s. 69; J. San-
dorski, Niewazno$¢ umoéw miedzynarodowych, wyd. 1, Poznan 1978; W.A. Schabas, The
Customary International Law of Human Rights, Oxford 2021; M.P. Scharf, Customary In-
ternational Law in Times of Fundamental Change Recognizing Grotian Moments, Cambrid-
ge 2013; D. Shelton, Normative Hierarchy in International Law, 100 AJIL (2006), s. 291;
K. Skubiszewski, Uchwaty prawotworcze organizacji mi¢dzynarodowych, przeglad zagadnien
i analiza wstepna, wyd. 1, Poznan 1965; L.M.L. de Souza, The Role of State Constent in the
Customary Process, 44 ICLQ (1995), s. 521; H. Thirlway, The Law and Procedure of the In-
ternational Court of Justice: Fifty Years of Jurisprudence, Oxford 2013; fenze, The Sources
of International Law, wyd. 2, Oxford 2019; C. Tomuschat, J. Thouvenin (eds.), The Funda-
mental Rules of International Legal Order: Jus Cogens and Obligations Erga Omnes, The Ha-
gue: Martinus Nijhoff 2006; K. Walczak, Struktura konwencji Migdzynarodowej Organiza-
cji Pracy na tle innych uméw miedzynarodowych, PiP 1996, z. 2, s. 55; K. Wolfke, Custom
in Present International Law, wyd. 1, Wroctaw 1964; A. Wyrozumska, The Antarctic Treaty
as a Customary Law, 19 PolYBIL (1991-1992), s. 227; taz, Rewizja traktatow przez pan-
stwa trzecie, PiP 1992, z. 7, s. 58; taz, Umowy migdzynarodowe. Teoria i praktyka, wyd. 1,
Warszawa 2006; taz, Instrumenty mi¢dzynarodowe niewigzace prawnie (soft law lub flexi-
ble law), [w:] 4. Lazowski, R. Ostrihansky (red.), Wspotczesne wyzwania europejskiej prze-
strzeni prawnej. Ksigga pamiatkowa dla uczczenia 70. urodzin Profesora Eugeniusza Piontka,
Krakow 2005, s. 607.

§ 1. Zagadnienia wprowadzajace

I. Znaczenie terminu ,,Zrédla prawa miedzynarodowego”

Tradycyjnie w doktrynie prawa migdzynarodowego publicznego terminowi
,»zrodta prawa” nadaje si¢ trzy zasadnicze znaczenia:

1) materialne,
2) formalne,
3) poznawcze.

W znaczeniu materialnym zroédta prawa migdzynarodowego oznaczaja
wszelkie przyczyny, przestanki oraz czynniki, ktorych zaistnienie wptywa na
powstanie prawa mi¢dzynarodowego. Jako przyktady w doktrynie wymienia
si¢ m.in. wspotprace 1 wspotzawodnictwo panstw, takze dzialalno$é organizacji
mi¢dzynarodowych. W znaczeniu formalnym termin ,,zrédla prawa mi¢dzyna-
rodowego” oznacza formy prawne, w jakich kreowane s3 postanowienia prawa
mig¢dzynarodowego. Do najwazniejszych nalezy zaliczy¢ prawo zwyczajowe
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oraz umowy mig¢dzynarodowe. Terminowi ,,zréodta prawa miedzynarodowe-
g£0” mozna rowniez nada¢ znaczenie poznawcze, dla okreslenia dokumentow
oraz dziatan podmiotow prawa migdzynarodowego, z ktérych mozna czerpaé
znajomos$¢ prawa migdzynarodowego publicznego. Swym zakresem obejmo-
wac wigc bedzie zarbwno zbiory umow mi¢dzynarodowych i orzecznictwa, jak
i dokumenty dyplomatyczne oraz o$wiadczenia organéw panstw i organizacji
miedzynarodowych.

W niniejszym podre¢czniku, ze wzgledu na jego ograniczone ramy, przed-
miotem analizy beda wylacznie zrédla prawa miedzynarodowego w znacze-
niu formalnym.

II. Zrodla prawa miedzynarodowego w znaczeniu formalnym

Analiz¢ problematyki zroédet prawa migdzynarodowego warto rozpoczaé¢
od kilku uwag natury historycznej. Na przestrzeni wiekéw rozmaicie ksztatto-
waty si¢ bowiem formy, w jakich tworzone bylo prawo mig¢dzynarodowe. Po-
stepujace zmiany zaréwno zakresu przedmiotowego, jak i podmiotowego ure-
gulowan mi¢dzynarodowoprawnych wplywaly w znaczacy sposob na formy
aktywnosci podmiotow prawa migdzynarodowego. Historycznie najwazniejsza
rol¢ przypisywano normom zwyczajowym; dopiero XIX w. przyniost czgstsze
wprowadzanie do obrotu prawnego umow mi¢dzynarodowych. Rozwoj wspot-
pracy, ale tez 1 wspotzawodnictwa panstw, doprowadzit w XX w. do dalszego
rozwoju prawa zwyczajowego i prawa traktatowego. Szczegdlnie donioste sta-
to si¢ zawieranie umow wielostronnych, ktorych jednym z zatozen byto skupie-
nie jak najwigkszej liczby panstw. Ostatnie stulecie wniosto rowniez zupehie
nowg jako$¢ do wspotpracy miedzynarodowej — organizacje migdzynarodowe'.
Zakres ich dzialalnosci obejmuje niekiedy rowniez i dziatalnos¢ prawotworcza,
dlatego tez coraz cze¢sciej mowi si¢ o prawotworczych uchwatach organizacji
mi¢dzynarodowych jako nowej formie tworzenia prawa migdzynarodowego?.
Powotlanie na gruncie europejskim organizacji o charakterze ponadnarodowym
— Wspolnot Europejskich, oraz wspotczesnie UE, wyposazonych w istotne
kompetencje legislacyjne — moze da¢ asumpt do tezy, iz w przysztosci uchwaty
organizacji mi¢dzynarodowych moga sta¢ si¢ rownorzednym zrodtem prawa ze
zwyczajem i umowami mi¢dzynarodowymi.

Tradycyjnie punktem wyjscia rozwazan o zrodtach prawa mi¢dzynarodo-
wego jest art. 38 ust. 1 Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedli-

! Szerzej zob. rozdz. VIII niniejszego podrgcznika.
2 Szerzej zob. m.in.: J.E. Alvarez, International Organizations as Law-makers, wyd. 1,
Oxford 2006.
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wosci'. Zgodnie z jego postanowieniami ,, Trybunal, ktérego funkcja jest roz-

strzyga¢ zgodnie z prawem migdzynarodowym przedtozone mu spory, stosuje:

a) konwencje migdzynarodowe — badz ogdlne, badz partykularne — ustanawia-
jace normy wyraznie uznane przez panstwa spor wiodace;

b) zwyczaj migdzynarodowy, jako dowdd ogdlnej praktyki przyjetej za prawo;

¢) ogolne zasady prawa, uznane przez narody cywilizowane;

d) z zastrzezeniem postanowien art. 59, orzeczenia sadowe i poglady posiada-
jacych najwyzsze kwalifikacje pisarzy roznych narodéow w zakresie prawa
migdzynarodowego, jako pomocniczy srodek ustalania norm prawa”.

Podstawowy charakter majag umowy miedzynarodowe oraz prawo zwy-
czajowe — mozna powiedzie¢, iz stanowig one fundament prawa mi¢dzyna-
rodowego publicznego. Istotng rolg¢ odgrywaja takze ogolne zasady prawa.

Zwraca uwage rozwigzanie przyjete w ust. 1 lit. d omawianego przepisu. Ot6z

jako zrédto pomocnicze dla ustalania norm prawa migdzynarodowego (a nie ja-

ko zrodto prawa per se) uznano judykature oraz doktryne prawa mi¢dzynaro-
dowego publicznego.

Cho¢ prima facie przepis ten zawiera katalog zrodet prawa miedzynarodo-
wego, jego glebsza analiza oraz analiza orzecznictwa MTS rysuje wiele watpli-
wosci natury zasadniczej. Przede wszystkim powstaje pytanie co do charakteru
tego przepisu. Czy jest to katalog zrodet prawa migdzynarodowego, czy tylko
wykaz zrodel, ktore stanowia podstawe orzekania MTS? Poza tym, czy kata-
log ten ma charakter wyczerpujacy, tzn. czy obejmuje wszystkie wspotczesnie
uznawane zrodta prawa miedzynarodowego publicznego? W perspektywie tez
pojawia si¢ bardzo istotna kwestia hierarchii zrodet prawa i idace za tym pyta-
nie, jakie sa wzajemne relacje miedzy prawem zwyczajowym, umowami mig-
dzynarodowymi i innymi zrédtami prawa mi¢dzynarodowego.

Literalna wyktadnia art. 38 ust. 1 Statutu MTS prowadzi do konkluzji, iz
w istocie zawarte w nim wyliczenie zrodet wyrokowania MTS stanowi wyltacz-
nie wykaz podstaw dziatalnos$ci Trybunatu. Biorac jednak pod uwage stanowi-
sko wigkszosci przedstawicieli doktryny oraz fakt, iz zgodnie z postanowienia-
mi art. 93 Karty NZ wszyscy cztonkowie ONZ sa ipso facto stronami Statutu
MTS?, jak réwniez brak innego katalogu zrodet prawa migdzynarodowego,
mozna postawi¢ tezg, iz w istocie wyliczenie przewidziane w Statucie MTS jest
powszechnie akceptowanym wykazem zrodet prawa miedzynarodowego?.

Kwestig, ktéra wymaga osobnego rozwazenia, jest zupelnosé tego katalo-
gu. Jak zostato to juz zasygnalizowane powyzej, rozwoj wspolpracy migdzyna-

! Postanowienia art. 38 Statutu MTS sg powtdrzeniem rozwigzan przyjetych w art. 38
Statutu STSM dziatajacego w ramach Ligi Narodow.

2 Stronami Statutu MTS moga by¢ rowniez panstwa niebedace cztonkami ONZ.

3 MLN. Shaw, International Law, wyd. 8, Cambridge 2017, s. 52 i nast.
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rodowej w ostatnich dekadach doprowadzit do wyksztatcenia si¢ nowych form
tworzenia prawa migdzynarodowego, nieprzewidzianych w art. 38 ust. 1 Sta-
tutu MTS. Na szczegbdlng uwage zashuguja prawotworcze uchwaty organiza-
¢ji migdzynarodowych. Jak zauwaza J. Gilas: ,,(...) w latach nast¢pujacych po
znegocjowaniu Statutu MTS uksztattowalo si¢ nowe zrédlo prawa migdzyna-
rodowego o tak kapitalnym znaczeniu i zarazem tak samodzielne, iz nie spo-
sob podciagnaé go pod ktoéres z tradycyjnych zrodet prawa migdzynarodowe-
go. Zrodlem tym sg uchwaty organizacji miedzynarodowych”'. Ponadto nalezy
zwrdci¢ uwage na tzw. prawo miekKie (soft law) oraz na szczegdlng rolg aktow
jednostronnych panstw jako instrumentéw o charakterze prawotworczym. Po-
dobnie jak prawotworcze uchwaly organizacji migdzynarodowych, nie zosta-
ty one uwzglednione w art. 38 ust. 1 Statutu MTS. Z tego tez wzgledu nalezy
uznad, iz powyzsze wyliczenie Zrédel prawa miedzynarodowego publiczne-
go nie ma charakteru wyczerpujacego.

Krajowe systemy prawne charakteryzuja si¢ hierarchizacjg formalnych zré-
det prawa. Nalezy podkresli¢, ze konstrukcja taka jest obca prawu migdzyna-
rodowemu. Kolejnosé¢ zrodet zamieszczonych w postanowieniach art. 38 ust. 1
Statutu MTS nie stanowi hierarchicznego uporzadkowania. Biorgc wigc pod
uwage aspekt formalnoprawny, prawo zwyczajowe, umowy migdzynarodowe
oraz ogolne zasady prawa sg co do zasady rownorzedne i, jak pokazuje prakty-
ka, wzajemnie mogg si¢ uzupehniaé.

I11. Kodyfikacja prawa miedzynarodowego

Jak zostato juz powiedziane, prawo mi¢dzynarodowe publiczne bylo pier-
wotnie ksztattowane przez normy o charakterze zwyczajowym. W miar¢ roz-
woju mig¢dzypanstwowego obrotu prawnego coraz bardziej powszechne by-
o zaciaganie zobowigzan w formie uméw mig¢dzynarodowych. Z rozmaitych
wzgledow prawnych i politycznych z czasem pojawila si¢ potrzeba kodyfika-
cji okreslonych regut obowiazujacych w pewnych obszarach regulacyjnych.
W doktrynie odnotowuje sig, iz punktem wyjscia dla interesujacego nas pro-
cesu byly kodyfikacje prywatne o charakterze nieoficjalnym. Druga potowa
XIX w. przyniosta natomiast liczne kodyfikacje urzedowe, ktore otrzymaty po-
wszechny badz regionalny status?.

Nie ulega watpliwosci, iz kluczowg rol¢ w tym zakresie odgrywa dziatal-
no$¢ Komisji Prawa Migdzynarodowego ONZ (bedacej organem doradczym

' J. Gilas, Prawo migdzynarodowe, s. 50.
% Szerzej zob. m.in.: J. Pierkos, Prawo migdzynarodowe publiczne, Krakow 2004, s. 89 i nast.
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Zgromadzenia Ogodlnego ONZ)'. Jak wynika to explicite z postanowien art. 1
ust. 1 Statutu Komisji, ,,Komisja Prawa Migdzynarodowego ma na celu popie-
ranie stopniowego rozwoju prawa mi¢dzynarodowego oraz jego kodyfikacji™2.
Zadania Komisji obejmuja, co do zasady, regulacje prawa migdzynarodowego
publicznego, cho¢ dopuszczalne jest rOwniez rozszerzenie zakresu przedmioto-
wego prac na obszary prawa mi¢dzynarodowego prywatnego. Regulacje art. 15
Statutu Komisji precyzuja dwa kluczowe pojecia definiujace cele dziatalnosci
Komisji. Termin ,,kodyfikacja” uzywany jest ,,w znaczeniu $cislejszego formu-
lowania i systematyzowania norm prawa migdzynarodowego w tych dziedzi-
nach, w ktorych istnieje juz rozlegta praktyka panstw, precedensy i doktryna”.
Natomiast pojecie stopniowego rozwoju prawa mi¢dzynarodowego stosuje si¢
,»W znaczeniu przygotowania projektow konwencji w sprawach, ktére nie zo-
staly jeszcze uregulowane przez prawo migdzynarodowe lub w ktorych prakty-
ka panstw nie rozwingta si¢ jeszcze w stopniu dostatecznym”.

Dorobek Komisji Prawa Migdzynarodowego obejmuje wicle niezwykle
istotnych uméw o zasiggu powszechnym, w tym omawiane w niniejszym pod-
reczniku konwencje wiedenskie o prawie traktatow?, Konwencje wiedenska
o stosunkach konsularnych?, przyjety w 2001 r. projekt artykutéw dotyczacych
odpowiedzialnosci panstw, czy tez projekt artykutdéw o odpowiedzialnosci or-
ganizacji miedzynarodowych z 2011 r.5.

Wspoltczesnie obserwuje si¢ rowniez podejmowanie dziatan kodyfikacyj-
nych o zasiggu regionalnym. Na gruncie europejskim znaczacg role w tym
zakresie odgrywa dziatalno$¢ Rady Europy®. Dorobek RE obejmuje ponad
200 konwencji dotyczacych m.in. ochrony socjalnej’, ekstradycji®, wspotpra-
cy w sprawach karnych’, zwalczania korupcji'?, zapobiegania terroryzmowi'!

! Szerzej zob. m.in.: Z. Galicki, Organizacja Narodow Zjednoczonych i rozwdj prawa
miedzynarodowego, [w:] J. Symonides (red.), Organizacja Narodéw Zjednoczonych. Bilans
i Perspektywy, Warszawa 2006, s. 365 i nast.

2 Thumaczenie na j. polski za: P. Laski, I. Gawlowicz, E. Cata, Wybor dokumentoéw do
nauki prawa mi¢dzynarodowego publicznego, cz. 2, Szczecin 2001, s. 259 i nast.

3 Szerzej zob. dalsze rozwazania niniejszego rozdziatu.

4 Szerzej zob. rozdz. VI niniejszego podrgcznika.

5 Szerzej zob. rozdz. X niniejszego podrecznika.

¢ Szerzej zob.: F. Benoit-Rohmer, H. Klebes, Prawo Rady Europy. W strong ogdlnoeuro-
pejskiej przestrzeni prawnej, Warszawa 2006.

7 Europejska Karta Spoteczna, Dz.U. z 1999 r. Nr 8, poz. 67 ze zm.

8 Europejska konwencja z 13.12.1957 r. o ekstradycji, Dz.U. z 1994 r. Nr 70, poz. 307.

° Europejska konwencja z 20.4.1959 r. o pomocy prawnej w sprawach karnych, Dz.U.
z 1999 r. Nr 76, poz. 854 ze zm.

10 Prawnokarna konwencja z 27.1.1999 r. o korupcji, Dz.U. z 2005 r. Nr 29, poz. 249.

! Europejska konwencja z 27.1.1977 r. o zwalczaniu terroryzmu, Dz.U. z 1996 r. Nr 117,
poz. 557.
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i zwalczania handlu ludzmi'. Szczegdlne miejsce w dorobku RE zajmuje Eu-
ropejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci
(wraz z szesnastoma protokotami)?.

§ 2. Prawo zwyczajowe

I. Wprowadzenie do zagadnien prawa zwyczajowego

Prawo zwyczajowe jest historycznie najwczesniej uksztattowanym zroédiem
prawa migdzynarodowego. Pomimo iz w ostatnim stuleciu znacznie wzro-
sto znaczenie uméw miedzynarodowych, prawo zwyczajowe w dalszym cig-
gu odgrywa istotng rolg w systemie prawa mi¢dzynarodowego. Warto jedno-
cze$nie odnotowac fakt, iz wielu autorow stawia tez¢ o malejacym znaczeniu
norm zwyczajowych i stopniowym ich wypieraniu przez inne formy tworze-
nia prawa mi¢dzynarodowego, w tym przede wszystkim przez prawo traktato-
we’. Bez watpienia zaletg norm zwyczajowych jest znaczne odformalizowanie
procedury ich powstawania. W istocie, dla stworzenia lub zmiany dotychczas
obowiazujacych norm zwyczajowych, nie sa potrzebne dtugotrwale i kosztow-
ne negocjacje mi¢dzy panstwami. Jak wykazata praktyka, postanowienia prawa
zwyczajowego moga w pewnych sytuacjach ksztattowac si¢ w bardzo krotkim
czasie. Proces powstawania prawa zwyczajowego wynika z praktyki panstw;
jego wielka zaletg jest wigc umozliwienie powstania prawa mig¢dzynarodowe-
go zgodnie z biezacymi potrzebami wynikajacymi z obrotu mi¢dzynarodowego
(co byto szczegdlnie widoczne m.in. w momencie powstawania norm z zakre-
su prawa kosmicznego). Ponadto normy prawa zwyczajowego moga wypetniaé
powstate luki w regulacji migdzynarodowoprawnej. Z drugiej strony jednak
zwraca si¢ uwage na duzg ogolnosc¢ i czesto brak precyzji postanowien prawa
zwyczajowego. Problematyczne moze by¢ tez ustalenie istnienia danej normy
zwyczajowej, czyli innymi slowy, potwierdzenia istnienia elementéw konsty-
tutywnych normy zwyczajowej. Niezaleznie od réznych pogladéw przedsta-
wicieli doktryny prawo zwyczajowe pozostaje bardzo istotnym zrodlem pra-
wa mi¢dzynarodowego, a co nalezy podkresli¢ ze szczegdlng stanowczoscia

! Konwencja Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi z 16.5.2005 r.
Dz.U. z 2009 r. Nr 20, poz. 107.

% Europejska Konwencja z 4.11.1950 r. o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych
Wolnosci, Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.

3 Poglady analizuje M.N. Shaw, International Law, s. 54 i nast. Por. tez 4. Cassese,
International Law, wyd. 2, Oxford 2005, s. 165 i nast.
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— w niektorych dziedzinach prawa jest glownym zrodlem prawa regulujacym
dang materi¢ (np. w zakresie odpowiedzialno$ci migdzynarodowej panstw)'.

Prawo zwyczajowe mozna zdefiniowaé jako zespol norm prawa mie-
dzynarodowego publicznego uksztaltowany w drodze jednolitej praktyki
panstw, dzialajacych w przekonaniu o prawnym obowigzku takiego dziala-
nia. Bioragc pod uwage postanowienia art. 38 ust. 1 lit. b Statutu MTS (zrodtem
orzekania MTS jest ,,zwyczaj migdzynarodowy, jako dowod powszechnej prak-
tyki przyjetej za prawo”) oraz tezy orzecznictwa MTS, mozna wyodregbni¢ dwa
zasadnicze elementy zwyczaju:

— element obiektywny — jednolita, powtarzajaca si¢ w czasie praktyke okres-
lonej grupy panstw;

— element subiektywny (opinio iuris sive necessitatis) — prze§wiadczenie, ze
dane dziatanie wynika z obowiazku prawnego, a nie z innych wzgledow
(np. wzgledow politycznych, spotecznych czy moralnych).

W doktrynie zauwazalne sg tendencje do warto$ciowania powyzszych ele-
mentow zwyczaju. Pojawily si¢ nawet glosy podwazajace niezbgdno$é — opi-
nio iuris sive necessitatis. Zwazywszy jednak na jednolito$¢ orzecznictwa MTS
w tej kwestii oraz stanowisko przewazajacej czgsci doktryny, poglady te zalicza
si¢ do odosobnionych?.

I1. Rodzaje norm zwyczajowych

Podstawowy podziat norm zwyczajowych dokonywany jest przy uwzgled-
nieniu kryterium podmiotowego zakresu stosowania. Ze swej natury prawo
zwyczajowe ma charakter powszechny, tzn. powinno swym zakresem obej-
mowac jak najwiecej panstw. Nie oznacza to jednak, iz aby powstata norma
zwyczajowa, musza by¢ nig zwiazane wszystkie panstwa. W praktyce bowiem
trudno jest wskaza¢ normy zwyczajowe (poza tymi o charakterze ius cogens),
ktorymi zwigzane bylyby wszystkie panstwa. Dlatego tez normami o charak-
terze powszechnym okresla si¢ niekiedy postanowienia prawa zwyczajowego,
ktorymi zwigzane sga najwazniejsze panstwa zainteresowane dang sfera obrotu
migdzynarodowego. Przykltadem moga by¢ tu normy zwyczajowe w zakresie
prawa kosmicznego, ktére, w znakomitym stopniu, pozostaja w waskim kre-
gu zainteresowan panstw bioracych czynny udziat w eksploatacji przestrzeni
kosmicznej. Innym przyktadem moga by¢ normy zwyczajowe w zakresie pra-

' Szerzej zob. rozdz. X niniejszego podrgcznika.

2 Poglady analizuja R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migdzynarodowe publiczne, s. 29
i nast.; patrz rowniez: R. Bernhardt, Customary International Law, [w:] R. Bernhardt (red.),
Encyclopedia of Public International Law, vol. I, The Hague 1992, s. 899 i nast.
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wa morza. Jak zauwaza M. Dixon, gtdéwnag role w procesie ksztaltowania norm
zwyczajowych w tym zakresie odgrywac beda panstwa z dostegpem do morza,
a nie panstwa $rodlagdowe, np. Austria'. Ponadto przyjmuje sie, ze mozliwe jest
powstawanie norm zwyczajowych o charakterze regionalnym (lokalnym), kto-
rymi zwigzane bylyby tylko okre§lone grupy panstw. Z tego tez wzgledu normy
prawa migdzynarodowego zwyczajowego mozemy podzieli¢ na dwie zasadni-
cze kategorie — powszechne i regionalne (lokalne)>.

Wyréznikiem nie musi by¢ wylacznie kryterium geograficzne, moga nim
by¢ takze przestanki polityczne, kulturowe czy wyznaniowe. Dla przyktadu
warto wskaza¢, iz w sowieckiej nauce prawa migdzynarodowego podnoszono
istnienie norm zwyczajowych o zakresie regionalnym obowiazujacych migdzy
panstwami bloku socjalistycznego. Na przyktad G. Tunkin uznawat doktryng
Brezniewa jako przyktad takiej normy regionalnej. W jej swietle dopuszczalna
byta interwencja panstw socjalistycznych dla zachowania ustroju socjalistycz-
nego’.

Jest rzecza godnag odnotowania, iz podzial na normy zwyczajowe po-
wszechne i regionalne nie jest przewidziany w postanowieniach art. 38 ust. 1
lit. b Statutu MTS, zgodnie z ktérym zwyczaj to dowdd powszechnej prakty-
ki uznanej za prawo. Kwestia norm zwyczajowych o zasi¢gu regionalnym po-
jawila si¢ natomiast w dzialalno$ci orzeczniczej Migdzynarodowego Trybuna-
ha Sprawiedliwosci, ktory explicite rozwazyt mozliwos¢ obowigzywania takich
norm*. W doktrynie zazwyczaj podaje si¢ wyroki MTS w sprawie azylowej’
oraz przej$cia przez terytorium indyjskie® jako egzemplifikacje powyzszej te-
zy’. Pierwsza sprawa dotyczyla zwyczaju regionalnego wlasciwego dla panstw
Ameryki Lacinskiej, druga zwyczajowej normy bilateralnej®.

W sprawie azylowej MTS rozwazal kwesti¢ zwyczaju regionalnego obejmujacego swym
zakresem tylko panstwa Ameryki Lacinskiej’. Istnienie normy zwyczajowej podnoszone by-

! M. Dixon, Textbook on International Law, wyd. 7, Oxford 2007, s. 32.

2 Na potrzeby niniejszego podrecznika nie bedzie dokonywane rozrdznienie miedzy zwy-
czajem regionalnym a lokalnym, terminy te uzywane sa zamiennie. Szerzej zob.: K. Wolfke,
Custom in Present International Law, Wroctaw 1964, s. 89 i nast.

* Podane za D.J. Harris, Cases and Materials on International Law, wyd. 7, London 2010,
s. 19.

4 Por. K. Wolfke, Custom, s. 89.

> ICJ Rep. 1950, s. 266.

¢ ICJ Rep. 1960, s. 39.

7 Tak m.in. M.N. Shaw, International Law, s. 68 i nast.; A. Cassese, International Law,
s. 163-165.

8 Szerzej zob. m.in.: A.A. D ’Amato, The Concept of Special Custom in International Law,
63 AJIL (1969), s. 211 i nast.

% Szerzej zob. m.in.: H. Biggs, The Columbian-Peruvian Asylum Case and Proof of
Customary International Law, 45 AJIL (1951), s. 728 i nast.
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