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ARTYKUL

Piotr Uhma”

W STRONE ZARZADZANIA RYZYKIEM
GLOBALNYM NA PRZELOMIE WIEKOW -
ZAGADNIENIA Z TEORII PRAWA
MIEDZYNARODOWEGO PUBLICZNEGO

Co moze dzi§ oznaczaé, ze system mig¢dzynarodowy si¢ zmienia?
Upadek muru berliniskiego i koniec dwubiegunowego Swiata odestat po-
rzadek zimnowojenny w niebyt historii, ale tez spowodowal, ze z jego
teoretycznych uzasadniet pozostaty strzgpy. Po kilkunastu latach od tych
wydarzein wcigz nie wiadomo czym ten porzadek zastgpi¢. Przedtem
wszystko wydawato si¢ jasne, istnial jaki§ tad, prawda, ze niesprawie-
dliwy, ale wzglednie stabilny. Kolejne wydarzenia historyczne wyzna-
czaly natomiast puls epoki. Dzi$ przeciwnie: od dziesi¢ciu lat z kazdym
dniem coraz bardziej pograzamy si¢ w nieznanym. Pytania wigec o to, co
bedzie dalej, sa nie tylko uprawnione, ale jak najbardziej pozadane.
Poniewaz nawet jezeli przysziosci nie mozna by¢ pewnym, to z pewno-
$cig mozna j3 sobie wyobrazad.

Nic jednak nie powstaje w prozni. Kazde wydarzenie ma swoje pod-
stawy i1 konsekwencje, zna swoje przyczyny i wywiera dalekosi¢zne
skutki. Pytajac wigc o to, co przed nami trzeba spojrze¢ wstecz na przy-
najmniej kilka najistotniejszych koncepcji odnoszacych si¢ do systemu
prawno-mig¢dzynarodowego. Tylko to moze dostarczy¢ nam jakiejs

* Piotr Uhma - student w Wydziale Prawa i Administracji UJ, obecnie przygotowuje prace
magisterska w katedrze Prawa Migdzynarodowego Publicznego.
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wskazéwki. By¢ moze nie bedzie to wskazéwka jednoznaczna, ale na
pewno dzigki niej nie bedziemy juz stapa¢ po omacku.

Uwagi zasadnicze

Dwa podstawowe zalozenia kryjg si¢ juz w pierwszym zdaniu tego
tekstu. Tkwia one gdzies w nas podswiadomie. Co do jednego i drugie-
go jesteSmy absolutnie przekonani. Przekonani jesteSmy tak bardzo, ze
nawet nie dostrzegamy problemu. Ot6z, kiedy méwimy, ze prawo mig-
dzynarodowe si¢ zmienia jednoczesnie przyznajemy, ze ono ewoluuje
w jakims jednym, niezmiennym kierunku. Ze nie miota si¢ ono w ja-
kims$ anarchicznym szale. To zupelnie zdumiewajace, w jak maksymal-
nym stopniu jesteSmy wszyscy zakladnikami Hegla! Pojecie ewolucji
znaczy bowiem, ze historia jest dialektyczna, a kazdy rozwéj — w tym
rozwdéj prawa migdzynarodowego — podobny jest do rzeki, ktéra wpraw-
dzie zmienia swe koryta, ktéra przeciez wije si¢ i zakreca, ktéra czasem
prowadzi na manowce, ale w ktérej kierunek pradu jest zawsze wyzna-
czony. I nie ma mowy, aby bylo odwrotnie. Powiedzie¢ wiec, ze prawo
migdzynarodowe zmienia si¢ znaczy powiedzied, ze istnieje pewien kie-
runek zmian. Cho¢ sg spory o to jaki to jest kierunek, sporu nie ma, ze
on w ogéle istnieje, a takze — ze jednoczesnie mozliwy jest tylko jeden.

Zarazem poj¢cie ,,systemu” wskazuje na obecnos¢ drugiego — tez
czgsto nieuswiadamianego — przeswiadczenia, ze prawo mi¢dzynaro-
dowe to nie jest tylko luZny zbidér przepiséw, ale pewna organiczna ca-
tos¢, rzadzaca si¢ swoimi regulami, posiadajgca jakas wewnetrzng spoéj-
nos¢ zasad i cho¢by minimalny stopiefi zorganizowania. I obojetnie jak
ustalimy kwesti¢ hierarchii Zrédet w prawie migdzynarodowym, jedne-
go mozemy by¢ pewni: prawo mig¢dzynarodowe jest obecnie czyms$
wigcej niz tylko przypadkowg zbieraning norm niczym ze sobg nie po-
taczonych i1 wykazujacych odsrodkowe tendencje.

Na koniec tych wstgpnych obserwacji uwaga najwazniejsza: ot6z pi-
szac o ewolucji teoretycznej prawa migedzynarodowego zblizamy si¢ do
obszaru w jakiej$ czesci zajetego juz przez teori¢ stosunkéw mig¢dzynaro-
dowych. To jest to miejsce gdzie spotykaja si¢ ze sobg prawnicy i polito-
lodzy. No i teraz: jajko czy kura? Kto byt pierwszy? Kto kogo stwarza?
Kto od kogo czerpie?.. Salomonowo mozna orzec, ze jeden od drugiego.
Bo tez teorii prawa migdzynarodowego nie sposéb oddzieli¢ od srodo-
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wiska relacji migdzynarodowych, w jakich to prawo istnieje, a owych
relacji nie sposéb odizolowaé od Swiatowej polityki. Nie ma innej galezi
prawa tak silnie poddanej wptywom politycznym jak prawo mig¢dzyna-
rodowe publiczne, i to wcale nie musi by¢ jego wada. Nie twierdze przy
tym, ze ta obserwacja jest jakos szczegéllnie odkrywcza. Linie zmagan
zostaly juz dawno zarysowane. Na temat wzajemnych oddzialywan pra-
wa migdzynarodowego i stosunkéw miedzynarodowych napisano kil-
kanascie waznych artykuléw!, zorganizowano ostatnio co najmniej dwa
seminaria (jedno w Europie, drugie w Stanach Zjednoczonych), stowem
powiedziano wiele. Dostrzezono, ze analizujac prawo mi¢dzynarodowe
nie wystarczy juz dzisiaj dobra wykladnia norm. Opisanie, cho¢by na-
wet najbardziej rzetelne, tekstu normatywnego nie jest jeszcze zadng
teorig. Co najwyzej jest jej pierwszym krokiem. Zatrzymujac si¢ na
etapie opisu tego ,,jak jest?” klasyczna wykladnia norm nie odpowiada
na pytanie ,,dlaczego jest tak jak jest?”, a takze ,,jak by¢ powinno?”.
W tym zakresie korzystanie z dorobku nauk spotecznych jest jak naj-
bardziej uzasadnione. Pokazuje, ze prawo migdzynarodowe to nie tylko
norma prawna, sama dla siebie bedaca jedynym i absolutnym uzasad-
nieniem. Sytuujac prawo miedzynarodowe w szerszym kontekscie sto-
sunkéw mig¢dzynarodowych uwydatnia, ze prawo ma do odegrania okre-
Slong funkcje, Ze jest jedynie narzedziem w rekach takiego a nie innego
mechanika.

,»Prawo dla samego prawa” versus ,,Prawo jako instrument” to dwa
kraficowe punkty na stalej linii rozwoju. Sprébujmy przesledzi¢ jej naj-
wazniejsze elementy.

Pozytywizm w natarciu

Klasyczny w Polsce podrgecznik prawa migdzynarodowego Remi-
giusza Bierzanka i Janusza Symonidesa’, wywodzi histori¢ nauki pra-
wa miedzynarodowego juz od starozytnosci, cho¢ tak naprawde wiemy,
ze wszystko to, co przed Grocjuszem, a nawet teorie prawno naturalne

' Vide: e.g. K. W. Abbott, Modern International Relations Theory: a Prospectus for
International Lawyers, Yale Journal of International Law, vol. 14, 1989, cf. A-M. Slaughter,
International Law and International Relations Theory: A Dual Agenda, American Journal of
International Law, vol. 87, 1993.
2R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo Migdzynarodowe Publiczne, Warszawa, 1997, str. 31 i n.
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XVII 1 XVII wieku, maja dzi§ znaczenie przede wszystkim historyczne.
Bowiem, jak moéwi stare powiedzenie, liczg si¢ tylko te historie, ktore
si¢ jeszcze opowiada. To wigc, co ciagle moze budzi¢ emocje to koncep-
cje pojawiajace sie od konca XIX wieku az po dzieri dzisiejszy. Koniec
dziewig¢tnastego stulecia bedzie wiec dla nas punktem wyjscia, ponie-
waz wtedy dokonatl si¢ zasadniczy przewr6ét w mysleniu o prawie mig-
dzynarodowym, ktéremu na imi¢ ,,pozytywizm”.

W XIX wieku doktryna prawa narodéw uwalniala si¢ powoli od za-
szlosci prawno-naturalnych, czyli utozsamiania normy prawnej z nie-
zmienng naturg czlowieka, bytem, absolutem, wiecznym porzadkiem,
czyms blizej nieokreslonym, ale co na pewno jest ,,ponad”. Trudno
jednoznacznie powiedzie¢ kiedy si¢ z niego uwolnita. Proces ten trwat
juz na pewno od poczatku wieku i od pojawienia si¢ pierwszych pozy-
tywistycznych prac negujacych filozoficzne, i malo precyzyjne roz-
wazania naturalistéw. Nie chodzilo juz o to jakie prawo natury jest
bardziej prawdziwe. Pozytywizm postawit ten problem inaczej: czy
prawo naturalne ma w ogéle racj¢ egzystencji w systemie prawno mie-
dzynarodowym. Rzecz jasna odpowiedZ brzmiata: nie. Przy tym moz-
na jednak odpowiedzialnie powiedzie¢, ze zasadnicze zwycigstwo po-
zytywistow przypadlo na poczatek wieku XX, a to za sprawa co najmniej
trzech waznych autoréw: Hansa Kelsena, Lassa Oppenheima i Dionisio
Anzilottiego.

Pozytywizm poddat zasadniczej krytyce wywodzenie normy prawnej
z blizej nieokreslonego bytu, czy innego systemu prawnego istniejgcego
gdzies jedynie w wyobraZni, przekonaniach, i wierzeniach. Sporo byto
w tym racji. Pozytywisci twierdzili np. ze konsekwentne uzaleznianie
prawa mig¢dzynarodowego od prawa naturalnego prowadzi¢ moze do
uznania, ze normy regulujgce nawet tak techniczne kwestie jak wspét-
praca pocztowa, komunikacyjna, trans-graniczna, handlowa, majg swoje
Zrédto w jakim$ najwyzszym bycie. Tak oto prawny naturalizm w swym
pierwotnym ksztalcie upadt. Zwyci¢zyt pozytywizm odrywajac norme
prawng od jakichkolwiek zagadniei metafizycznych. Z perspektywy
czasu nie sposéb jednak nie zauwazy¢, ze kryzys podejScia prawno natu-
ralnego w owym czasie byl poczatkiem kryzysu metafizyki w ogdle,
a wydarzenia pierwszej potowy XX wieku byty tylko tego logiczng
konsekwencjg.
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Normatywizm Hansa Kelsena

Normatywizmowi Hansa Kelsena warto poswigci¢ cho¢ kilka akapi-
téw, takze w kontekscie prawa migdzynarodowego, bowiem dla kazde-
go, kto nie chce zajmowac si¢ prawem jedynie jak rzemieslnik poznanie
Kelsena bedzie zawsze czyms pozytecznym. Na 387 tytuléw zgroma-
dzonych pod nazwiskiem Kelsen w instytucie jego imienia w Wiedniu
az 106 tytuléw poswigconych jest prawu narodéw! To ilos¢ najwigksza,
bo np. teorii prawa poswieconych jest tylko 96 tytuléw, a prawu konsty-
tucyjnemu — 92 pozycje®. Prawo migdzynarodowe u Kelsena znajdo-
walo si¢ w samym sercu jego rozwazan o prawie, i on to z prawa mig-
dzynarodowego uczynitl punkt centralny. Odréznia go to od innych
filozoféw prawa, ktérych pogladéw na prawo miedzynarodowe moze-
my si¢ tylko domyslaé, albo w najlepszym wypadku (jak u Herberta
Harta*) mozemy je znaleZ¢ w jednym tylko rozdziale.

Jak wiadomo, istota prawa u Kelsena sprowadza si¢ do pojg¢cia nor-
my. Prawem dla niego jest tylko norma. Jest to norma powinnosci zabez-
pieczona odpowiednig sankcjg w postaci przymusu albo groZby uzycia
przymusu. Podobnie definiowali prawo inni pozytywisci. John Austin pisat
np., ze ,,prawo w dostownym i wlasciwym sensie, moze by¢ okreslone,
jako regula zachowania ustanowiona dla jakiejs myslacej istoty przez inng
myslacg istotg, majacg nad tg pierwszg wladzg™, a norma czy reguta pra-
wa pozytywnego jest rodzajem rozkazu wydanego swoim poddanym i za-
bezpieczonego przymusem. Spor wigc byt o to, ze prawo migdzynarodo-
we nie posiada suwerena, ktéry mogtby wydaé taki rozkaz zabezpieczony
odpowiednim przymusem i stad moze by¢ zaliczone jedynie do ,,pozy-
tywnej moralnosci”’, zeby postuzy¢ si¢ stownikiem Austina.

Kelsen odrzucatl ten wniosek. Twierdzil, ze prawo mig¢dzynarodowe nie
tylko jest prawem, ale ze jest prawem par excellance, poniewaz posiada ten
typ sankcji zaopatrzonej w przymus, jaki jest wlasciwy prawu krajowemu.
Ta zasada byla chyba najistotniejsza w pisarstwie Kelsena, cho¢ spowodo-
wala najbardziej wazkie nieporozumienia w pojmowaniu jego teorii®.

3 Ch. Leben, Hans Kelsen and the Advancement of International Law, European Journal of
International Law, vol. 9, 1998, str. 288.

4 H. Hart, Pojecie prawa, Warszawa, 1998, str. 286 i n.

5J. Austin, The province of Jurisprudence Determined, London, 1977, str. 5.

¢ Ch. Leben, op. cit. str. 289.
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Wedlug Kelsena w prawie migdzynarodowym istniejg dwie sankcje:
retorsja i wojna. Jak pisze Kelsen: ,,sankcje te, podobnie jak sankcje w pra-
wie krajowym zawierajag w sobie silowe odbieranie zycia, wolnosci i in-
nych débr, szczegdlnie wartosci ekonomicznych. Na wojnie ludzie sg
zabijani, okaleczani, wi¢zieni, a pafistwowa lub prywatna wtasnos¢ jest
niszczona.(...) W drodze retorsji pafistwowa lub prywatna wlasnos¢ jest
konfiskowana, a inne prawa sg naruszane”’. Wielu komentatoréw kon-
centruje si¢ na tym negatywnym aspekcie i zarzuca Kelsenowi prymity-
wizm w operowaniu pojeciem sankcji i uznanie, ze w porzadku praw-
no-miedzynarodowym zar6wno tworzenie prawa jak i wymierzanie
sprawiedliwosci nie zostato jeszcze poddane woli organu centralnego.
Twierdzenie to mozna jednak odwrdci¢. To, ze nie ma organu centralne-
go wcale nie oznacza, ze stosunki miedzy pafistwami nie rzadza si¢ pra-
wem i nie oznacza, ze to prawo nie moze si¢ zmieniaé. Kelsen méwi, ze
one si¢ prawem jak najbardziej rzadzg! Céz z tego, Ze jest to prawo
prymitywne. Nawet takie mozna uznaé za prawo sensu stricto, ponie-
waz pojecie prawa zaktada podporzadkowanie si¢ regutom w hierar-
chicznym ukladzie norm. Istnienie czy nieistnienie centralnego organu,
austinowskiego suwerena, nie ma tu nic do rzeczy! Oczywiscie istnieje
réznica migdzy prymitywnym porzadkiem prawa mig¢dzynarodowego,
a rozwinigtym porzadkiem prawa wewnetrznego, ale jest to tylko réznica
stopnia zaawansowania, a nie jakosci. Jako$¢ pozostaje zawsze ta sama.

To co jest w tym kontekscie fundamentalnie wazne to fakt, ze za-
rOwno system prawa wewngtrznego, jak i system prawa miedzynarodo-
wego znajduja si¢ na jednej skali. Nie ma migdzy nimi réznicy jakoscio-
wej, jest tylko réznica stopnia zaawansowania. A zatem, méwi Kelsen,
teoria dualistyczna nie jest prawdziwa. Nie mozna powiedzieé, ze nor-
ma prawno mig¢dzynarodowa pochodzi jakby ,,z innej bajki” i stad musi
by¢ przetransponowana do porzadku wewn¢trznego, aby wywarta tam
jakis skutek.

Kelsen stoi na stanowisku jednosci systemu prawnego i prymatu
prawa miedzynarodowego nad normami wewnetrznymi. Nie dos¢ tego:
atakuje z calg mocg tych wszystkich zwolennikéw teorii dualistycznej,

"H. Kelsen, The Essence of International Law, [in:] K. W. Deutsch and S. Hoffmann (ed.) The
Relevance of International Law; Essays in Honor of Leo Gross, Cambridge (Massachusetts)
1968, str. 87.
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ktérzy méwia, ze prawo mig¢dzynarodowe jest konwencjonalnym zobo-
wigzaniem si¢ paristw. Tak nie jest. Wigzaca natura norm prawa migdzy-
narodowego nie pochodzi stad, ze tak postanowity rzady lub parlamen-
ty poszczegdlnych krajow, ale czerpie swoja site obowigzywania z
samego systemu. Wazno$¢ kazdej normy moze by¢ i musi byé wypro-
wadzana w spos6b logiczny z transcendentnej normy podstawowej
(Grundnorm), ktéra obrazuje moralng jednos¢ ludzkosci. Ten formalnie
pojety system, logicznie zbudowany, samoreferencyjny (autopojetycz-
ny) system prawa, paradoksalnie przypomina teologiczng koncepcje
civitas maxima Christiana Wolffa, jakiego$ przedparnistwa, w ktérym
ma swoje Zrédto prawo narodow®.

Mozna wigc podnies¢ w tym miejscu zarzut stary jak Swiat, ze kon-
struujgc pojecie normy podstawowej Kelsen padl ofiarg swego sukcesu
i dostal sie na powrét w ramiona metafizyki, ktérg tak namigtnie zwal-
czal. Jednak pomimo tych wszystkich filozoficznych naleciatosci kon-
strukcja monistyczna Kelsena zastuguje na uwage. To, co dzi§ wydaje
nam si¢ calkiem naturalne, zwlaszcza w kontekscie prawa wspdlnoto-
wego, a takze np. uregulowan konstytucyjnych dajacych w pewnych
przypadkach pierwszenstwo umowom mi¢dzynarodowym, jeszcze kil-
kadziesiat lat temu wcale takie pewne nie byto i stad konkluzja Kelsena
ma znaczenie ogromne.

Pewng niejednoznacznos¢ mozna jednak zauwazy¢, poniewaz pogla-
dy Kelsena na to prymitywne prawo z wojng i retorsjami jako sankcjg
kiéca sie (a przynajmniej wspdlistniejg) z gloszona przez niego koncepcija
dynamicznego prawa mig¢dzynarodowego, prawa ewoluujacego, spote-
czefistwa, ktére wprawdzie kiedys bylo anarchiczne, ale juz takie nie jest.
Przy tym zasadniczym punktem cig¢zkosci przesadzajacym o tej drodze —
od prawa prymitywnego do prawa zaawansowanego — jest u Kelsena
rozwdj systemu sagdownictwa mi¢dzynarodowego. Kelsen pisze, ze to,
aby parstwa wyrzekly si¢ samodecydowania czy mialo miejsce naru-
szenie prawa, jest o wiele wazniejsze od tego, aby wyrzekly si¢ samo-
dzielnego wymierzania sprawiedliwosci®. Skuteczne, sgdowe rozstrzy-
ganie sporéw jest wigc cezurg odgraniczajgcg system prymitywny od

8 Ch. Wolff, Ius Gentium methodo scientifica pertractatum, Halae Magdeburgicae, 1749.
° H. Kelsen, La technique du droit et ’organisation de la paix: la théorie du droit devant le
probléme du désarment, Journal des Nations, vol. 2, 1932, str. 61.
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zaawansowanego, i jest tez chyba jedynym, a na pewno najwazniejszym
kryterium stopnia zaawansowanie prawa miedzynarodowego. W tym zna-
czeniu dorobek Kelsena zachowuje swa aktualnos¢ do dzis. Mozemy
powiedzied, ze charakterystyka systemu prawa wspdlnotowego w Unii
Europejskiej zawdziecza wiele istnieniu Trybunatu Sprawiedliwosci.

Ale, przeciwnie jak tego chcieliby niektérzy, i chyba tez sam Kelsen,
nalezy zauwazyc, ze to nie sam Trybunal dokonatl tego przewrotu. U Zré-
dta wiekszego rozwinigcia prawa migdzynarodowego i przeksztalcenia
go w ponadnarodowe prawo wspdlnotowe tkwila nie sama dziatalnos¢
Trybunatu, ale wola paiistw, ktére umdwity si¢, ze w ten konkretny spo-
séb ten rezim prawny bedzie skonstruowany.

Nawet odrywajac si¢ od specyfiki Prawa Unii Europejskiej mozemy
znaleZ¢ potwierdzenie kelsenowskiej teorii. W ramach rezimu prawne-
go Swiatowej Organizacji Handlu nowy mechanizm rozwiazywania spo-
row!'? doprowadzil do wniesienia ponad 100 spraw w przeciggu dwéch
lat funkcjonowania. Jest to liczba ogromna w poréwnaniu z poprzednia
iloscig 195 spraw wniesionych w ogdle w ramach tego rezimu przed
zawarciem cytowanego porozumienia.

Skoro Kelsen odréznial prymitywny system prawa mie¢dzynarodo-
wego od rozwinigetego systemu prawa krajowego i zarazem twierdzil, ze
prawo miedzynarodowe ewoluuje, mozna by z dzisiejszej perspektywy
probowaé postawié teze, ze system migdzynarodowy powinien zmie-
rzaé w stron¢ Swiatowego paristwa, czego$ co Georges Scelle nazywat
federalizmem. Teza ta jest kuszaca, ale chyba falszywa. Chyba, gdyz
sam Kelsen z biegiem czasu wydawal si¢ modyfikowa¢ swoje poglady.
Stad odpowiedZ na pytanie ,,czy Kelsen opowiadat si¢ za panstwem Swia-
towym?” mozna sformutowaé tak: zalezy kto co czytal.

Kazdy system prawny zawiera w sobie kombinacj¢ norm central-
nych, tj. obejmujacych cale terytorium, oraz norm majacych moc tylko
lokalng. Catkowicie scentralizowany system prawa nie zawierajacy norm
lokalnych jest niemozliwy. Podobnie jak nie do pomyslenia jest system
nie zawierajacy zadnej normy centralnej. Sg to wigc, postugujac si¢ je-
zykiem Maxa Webera, dwa typy idealne na przeciwstawnych krancach
continuum. Ani jeden, ani drugi kraniec nie jest mozliwy w praktyce. To

1 Vide: porozumienie z Marrakeszu z dnia 15 kwietnia 1994 r. oraz aneks drugi dot. rozwiazy-
wania sporéw, http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/28-dsu.doc (17.02.2003 r.).
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co jest mozliwe do ustalenia w praktyce to stopieft w jakim zaréwno
prawo krajowe jak i prawo migdzynarodowe zblizajg si¢ lub oddalajg
od brzegowych punktéw na tej skali. Pafistwo moze wigc by¢ wzorem
dla porzadku prawno-mi¢dzynarodowego w tym sensie, zZe zbliza si¢ na
owej skali do typu idealnego centralizacji, ale wcale nie jest powiedzia-
ne, ze system mi¢dzynarodowy osiagnie kiedys taki stopien zorganizo-
wania jak system prawa wewngtrznego, ani nie jest tez powiedziane, ze
byloby to w ogéle pozadane. Gdyby tak si¢ stalo prawo mig¢dzynarodo-
we nie byloby juz prawem mig¢dzynarodowym, ale prawem wewngtrz-
nym jakiego$ super-panstwa. Kelsen wprawdzie uzyt sformutowania
civitas maxima, ale p6Zniej si¢ z niego wycofal widzac utopijnos¢ takiej
tezy. Mozna jednak owo civitas maxima rozumie¢ jako mozliwie daleki
stopiefi zorganizowania porzagdku mig¢dzynarodowego przy zachowa-
niu nadal suwerennosci tworzacych go paistw. W tym znaczeniu pogla-
dy Kelsena nie stracily, a wrecz zyskaly na aktualnosci biorgc pod uwa-
g¢ coraz wigkszg centralizacj¢ w ramach pierwszego filara Unii
Europejskiej, rezimu Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka czy wspo-
mnianej juz wczesniej Swiatowej Organizacji Handlu."

Realizm miedzynarodowy

Posuwajac si¢ do przesady mozna powiedzieé, ze pozytywizm,
a w szczegdlnosci normatywizm, byt raczej nieztym ¢wiczeniem z logi-
ki, niz teorig do zastosowania w praktyce dnia codziennego. Co prawda
uporzagdkowal pewne pojecia i z nieomal matematyczng konsekwencja
wyprowadzat kolejne wnioski z poprzednich twierdzeri, ale zamykajac
si¢ sam w sobie byl dreptaniem w miejscu. Stat sie tylez czysty, co jalo-
wy. Wpatrzony w przeszios¢ i konserwatywny w swej naturze probowat
czerpaé jedynie z tekstu normatywnego, nie interesujac si¢ zupelinie
okolicznosciami w jakich ten tekst powstal. A te sg niezwykle wazne:
osobowos¢ dyplomatéw, czynniki polityczne, pte¢ i warunki kulturo-
we, wreszcie okolicznosci historyczne i nastroje opinii publicznej... Nie
mozna twierdzi¢, ze to wszystko nie ma znaczenia.

Warto tez zauwazy¢, ze normatywizm Hansa Kelsena okazatl si¢ cal-
kowicie nieadekwatng teorig interpretacyjng na gruncie anglosaskiej

1 Ibidem.
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nauki prawa i systemu precedenséw!?, ktéry dla wielu z nas — a przynaj-
mniej dla mnie — wcigz jeszcze pozostaje zagadka nieodgadniong. I chyba
nie tylko dla mnie. Stusznie méwi si¢, ze do sadu przychodzi si¢ po
wyrok, a nie po sprawiedliwos¢. Bo pytanie czy wyroki sgdow — szcze-
g6lnie amerykariskich — majg cokolwiek wspdlnego z literalnym poj-
mowaniem prawa bylo od poczatku i jest nadal otwarte na powazne
watpliwosci. W tych warunkach i w tym klimacie ideowym anglosaskiej
— a zwlaszcza amerykariskiej — nauki prawa zrodzit si¢ realizm.

Realizm to nie byta jedynie préba nagigcia istniejacej teorii pozyty-
wistycznej do aktualnych watpliwosci. Nie zadowalata juz wymiana
okien i drzwi i pozostawienie budynku takiego, jakim byl. Zaczela si¢
gruntowna przebudowa catego obiektu. ,,Kiedy studiujemy prawo, nie
studiujemy tajemnicy, ale dobrze znana profesj¢” napisal Oliver Wendell
Holmes w swojej stynnej ksigzce ,,Sciezka Prawa”'® Przedmiotem stu-
diéw prawniczych jest przewidywanie jak naprawde zachowa si¢ sad,
od ktérego woli, czasami od ktérego widzimisie, zalezy zastosowanie
sankcji. ,,Przewidywanie, co sady zrobig w danej konkretnej sprawie,
i nic ponadto, jest tym, co nazywam prawem.”'*

Poniewaz nie jest celem tej pracy omawianie ogdlnej teorii prawa,
rozwazania nad amerykaniskim realizmem w tym miejscu porzucimy.
Wspomnienie ich bylo jednak potrzebne, gdyz akcentowanie woli, za-
chcianki, zachowania si¢ tego, kto ma wtadze pojawi si¢ takze w prawie
mig¢dzynarodowym, w tak zwanej politycznie zorientowanej teorii pra-
wa z tg roéznicg, ze na poziomie krajowym wtadz¢ ma sad na sali roz-
praw'’, a w systemie miedzynarodowym wladze ma parnstwo.

Koniec drugiej wojny Swiatowej doprowadzil do podziatu swiata na
dwa bieguny kontrolowane przez wrogie sobie supermocarstwa. Polity-
ka wzajemnej konkurencji i nieufnosci byta tym czynnikiem, ktéry spra-
wil, ze dobre, wartosciowe i sluszne byly te dziatania, ktére szkodzity
przeciwnikowi. Swiat przypominat troche partie szachéw rozgrywanych
przez dwéch przeciwnikéw, a srodkiem do wygrania tego pojedynku
byta sita. Takie przekonanie o silowym rozwigzywaniu sporéw zrobito

12 J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia Prawa XIX i XX wieku, Krakéw, 1998, str. 49.
13 O. W. Holmes, The Path of the Law, Massachusetts, 1996, str. 5.

4 Ibidem, str. 9.

15 W rzeczywistosci chodzi tu takze o organ administracyjny.
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zawrotng karier¢ w teorii stosunkéw miedzynarodowych tego okresu.
W potaczeniu z niechgcig realizmu amerykanskiego do prawa w ksig-
gach i tekstu prawnego jako takiego, koncentrowano si¢ na przewidy-
waniu tego jak zachowa si¢ panistwo. Doktryna realizmu czerpala tez
niewatpliwie z koncepcji ,,stanu natury” Tomasza Hobbesa wylozonego
w Lewiatanie, a wigc stanu anarchii, wojny wszystkich ze wszystkimi
i — co najwazniejsze — nieustannej grozby konfliktu zbrojnego.

Podstawowg kategorig pojeciowg u realistow jest panistwo. Kazde
panstwo zachowuje si¢ racjonalnie i post¢puje wedle bardzo prostych
zalozen. Patrzac z punktu widzenia panstwa zatozenia sg doktadnie trzy:
po pierwsze kazde inne panstwo jest albo moim przyjacielem albo moim
wrogiem. Po drugie przyjaciel mojego przyjaciela jest moim przyjacie-
lem. I po trzecie przyjaciel mojego wroga (lub wrég mojego przyjacie-
la) jest moim wrogiem. Te trzy zdroworozsadkowe zalozenia prowadzag
do wniosku, ze uktad sit na swiecie musi by¢ dwubiegunowy. I w tym
punkcie twierdzenia realistow spotykaly si¢ z rzeczywistoscig Zimnej
Wojny. Na marginesie mozna doda¢, ze w tym tez sensie sg one aktualne
do dzis, bo czymzesz innym jak nie dzieleniem Swiata na bialg i czarng
stron¢ jest wyodrgbnienie ze spotecznosci migdzynarodowej ,,0si zta”
i doktryna wojny z terroryzmem wylozona po 11 wrzesnia przez prezy-
denta Georga W. Busha? Realizm jako szkota praktykowania i studio-
wania polityki miedzynarodowej podkreslal, ze kazde parnstwo zacho-
wuje si¢ racjonalnie, tzn. jest wewngtrznie spéjne. Ta teza prowadzila
do przyjecia kolejnej, ze kazde parnstwo dazy przede wszystkim do
maksymalizacji swojego interesu.

Najbardziej fundamentalnym interesem kazdego pafistwa jest ochro-
na swojego terytorium i bezpieczeristwo narodowe. Polityka zagranicz-
na jest racjonalna wtedy, gdy prowadzi do umocnienia i zagwarantowa-
nia bezpieczeristwa narodowego i wzrostu potegi (power). Skoro ten cel
zostal osiggnigty interesy panstw mogg si¢ miedzy sobg réznié. Niektd-
re pafistwa mogg chcieé¢ zachowaé status quo, inne rozszerzaé swoje
wplywy, jeszcze inne mogg po prostu nie chcie¢ uczestniczy¢ w poli-
tycznych zmaganiach. Co jednak najwazniejsze dla realizmu to fakt, ze
realizacja tych interesOw panstw byla zawsze definiowana w katego-
riach sity. Sita miata znaczenie absolutne, a przy tym mogla przejawiad
si¢ w stosowaniu Srodkéw militarnych, ekonomicznych, politycznych,
dyplomatycznych i kulturalnych.
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Spore znaczenie w doktrynie realizmu migdzynarodowego ma pro-
blem réwnowagi sit. Hans J. Morgenthau opisuje relacje pomigdzy dwo-
ma mocarstwami A i B oraz mniejszym pafistwem C. Analizujac rézne
kombinacje uktadu sit pomigdzy A oraz B, a takze charakter paristw
(dgzenia imperialistyczne) Morgenthau dochodzi do wniosku, ze pomi-
mo strukturalnej anarchii w stosunkach miedzy pafistwami, istnienie
réwnowagi sit jest w stanie zagwarantowaé stabilno$¢ migdzynarodowg'®.

Na tle tego szkicu powstaje pytanie jakie znaczenie w doktrynie
realizmu mig¢dzynarodowego miato prawo miedzynarodowe? Najkrot-
sza a zarazem najbardziej skrajna mozliwa odpowiedZ brzmi: nie mia-
lo zadnego znaczenia. Realisci wtasciwie odrzucali prawo mig¢dzyna-
rodowe uznajac je za zupeinie irrelewantne dla spraw wielkiej
polityki'”. Méwiono wprost, ze prawo miedzynarodowe w procesie
Swiatowej polityki nie przedstawia zadnej wartosci'®. Ten dychoto-
miczny podzial na z jednej strony sil¢, a z drugiej strony prawo, przez
spory okres czasu skutecznie blokowat jakiekolwiek dociekania nad
istotg prawa migdzynarodowego. Nie dziwi wigc, Ze spora grupa praw-
nikéw miedzynarodowych nie chciala w ogdle angazowaé si¢ w dia-
log z realistami i — szczegdlnie w Europie kontynentalnej — pozosta-
walta zamknieta w okopach pozytywizmu'!’. Rzecz jasna, te dwa
stanowiska nie byty caly czas tak skrajne i tym samym zaczely powoli
zbliza¢ si¢ do siebie, gdyz teoretycy i praktycy prawa mi¢dzynarodo-
wego coraz czeSciej dostrzegali nierozerwalno$¢ prawa i polityki mig-
dzynarodowej. Manfred Lachs pisal:

LZamierzano stworzy¢ warunki, w ktorych moze byc utrzymana spra-
wiedliwos¢ i poszanowanie zobowiqzan wynikajgcych z traktatow i in-
nych Zrodet prawa miedzynarodowego. (...) To bylto celem Narodow Zjed-
noczonych. (...) Niestety wiemy, Ze system ten zawiodt. Nie zapobiegt
konfliktom i konfrontacji i nie wprowadzit nas w stan pokojowej i har-
monijnej wspotpracy miedzy narodami’™.

1 H. J. Morgenthau, Politics among Nations. The Struggle for Power and Peace, New York,
1967, str. 161-171.

"F. A. Boyle, World Politics and International Law, Durham, 1985, str. 6-7.

8F. A. Boyle, The Irrelevance of International Law: the Schism between International Law
and International Politics, California Western International Law Journal, vol. 10, 1980, str. 198.
'S, V. Scott, International Law as Ideology: Theorizing the Relationship between International
Law and International Politics, European Journal of International Law, vol. 5, 1994, str. 313.
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I dale;j:

»Wyrazenie «porzqdek» zaktada w sobie istnienie regut prawnych,
ktore wziete razem tworzq catos¢. W skrocie zaktada w sobie «rzqdy
prawa». Aby ustanowic rzqdy prawa potrzebne jest porozumienie mig-
dzy paristwami, a to porozumienie rzecz jasna ma swoje Zrodto we wspol-
nej woli, w powszechnej determinacji osiggnigcia ogdlnego celu. (...)
Czy prawdopodobne jest, aby paristwa byty gotowe dziatac razem dla
osiqgniecia wspolnego celu? W tym miejscu (...) charakter dzisiejszej
wspdlnoty miedzynarodowej stwarza powazine przeszkody. (...) Wola
polityczna ma znaczenie zasadnicze. (...) Jezeli jest wola polityczna aby
zawrze¢ odpowiednie porozumienia w jakims obszarze, ta wola wyzna-
czy Sciezke do przyjecia odpowiednich regut prawnych”*'.

J. S. Watson pisze natomiast:

»INormy tworzone przez teoretykow bardzo czesto nie sq przestrze-
gane nawet przez wigkszoS¢ paristw. W konsekwencji normy te nie pet-
niq funkcji normatywnej, ani tez nie sq opisem rzeczywistosci. Lecz fakt
ten nie przeszkadza tym autorom, ktorzy zamiast zapytac o uzytecznosc
i waznos¢ swoich koncepcji teoretycznych przyjmujq postawe krola Knuta,
co zresztq jest powszechne w naukach spotecznych’.

Dla wyjasnienia doda¢ nalezy, ze biedny i stary krél Knut wierzyl, ze
uda mu si¢ powstrzymac przyplyw, stojac w wodzie po kostki, a potem
wrecz po czubek nosa.

~Poniewaz prawo miedzynarodowe nie ma zcentralizowanej instytu-
cjonalnej struktury, jego waznos¢ moze jedynie byc¢ sprawdzona w rela-
cji do rzeczywistosci. (...) Podczas gdy wielu zgodzitoby sie, ze prawo
miedzynarodowe, podobnie jak prawo naturalne, jest moralnie albo po-
Jjeciowo wyzsze od prawa krajowego, to wcale nie oznacza, Ze stoi po-
nad politykq”.

Z drugiej strony teoretycy stosunkéw miedzynarodowych odchodzili
od stanowiska skrajnego. Wprawdzie nadal uwazali, ze prawo migdzy-

2 M. Lachs, Law in the World of Today, [in:] A. Bos, H. Siblesz (eds.) — Realism in Law-
Making. Essays on International Law in Honour of Willem Riphagen, Dodrecht/London/
Lancaster, 1986, str. 103.

2! Ibidem, str. 108.

2 J. S. Watson, A Realistic Jurisprudence of International Law, [in:] M. Koskenniemi,
International Law, Aldershot/Hongkong/Singapore/Sydney, 1992, str. 265.

2 Ibidem, str. 267.
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narodowe samo w sobie nic nie znaczy, ale — podobnie jak sita — jest
narz¢dziem realizowania polityki zagranicznej, w reku najbardziej po-
teznych paristw?,

Realizm nie byt doktryng skomplikowang. Byt w nim jakis duch
tymczasowosci, ktéry po obserwacji podzielonego Swiata, kazal odrzu-
ca¢ wszelkie mysli o wspétpracy jako utopie. W tym sensie byt uzytecz-
ny, poniewaz prezentujac idealne wyobrazenie Swiata jako wielkiej are-
ny sporu pozwalal — niczym w zwierciadle — dostrzec niedoskonatosé
dnia codziennego i realne motywy podejmowanych dziatan.

Rzeczywistos¢ nigdy jednak nie jest czarno-biata. Realizm nie byt na
przykiad w stanie wyjasni¢ jak to si¢ dzieje, Ze nawet najbardziej potezne
panstwa przestrzegaja prawa mi¢dzynarodowego, nawet gdy jest to
sprzeczne z ich partykularnymi interesami. W 1988 roku okrety marynarki
wojennej Standw Zjednoczonych stacjonujagce w regionie Zatoki Perskiej
nie zatrzymaly statku wiozgcego pociski wojskowe do Iranu, bedgc swia-
domym, ze dostarczenie uzbrojenia do tego kraju zwigkszy niebezpie-
czenstwo w regionie. Departament Stanu argumentowal, ze przechwyce-
nie tadunku byloby naruszeniem neutralnosci wéd miedzynarodowych?.
Drugi przyktad: kiedy w 1983 r. Zwigzek Radziecki zestrzelil samolot
pasazerski koreaniskich linii lotniczych rzad radziecki nie powiedziatl: ,,Tak,
zestrzeliliSmy ten samolot i pogwalciliSmy prawo mi¢dzynarodowe. I co
z tego?”’. Nie — tak nie powiedzial w zadnym wypadku! Wrecz przeciwnie:
oskarzyl koreariskie linie lotnicze o szpiegostwo i naruszenie przestrzeni
powietrznej, a wigc uzyl prawa miedzynarodowego dla swojej argumen-
tacji. Paistwo, a nawet supermocarstwo, nie odrzuca lekka reka istotnosci
prawa migdzynarodowego® . Realizm nie byt tez w stanie wyjasni¢ faktu,
ze kraje Trzeciego Swiata nie tylko nie odrzucajg prawa miedzynarodo-
wego, ale czujg si¢ nim jak najbardziej zwigzane i uzywaja tego prawa do
wysuwania, obrony i wygrywania swoich roszczeri?’.

% Cf. S. V. Scott, op. cit.

5 T. M. Franck, The Power Of Legitimacy Among Nations, Oxford, 1990, str. 3-4.

% 1-C. Chen, An Introduction to Contemporary International Law. A policy oriented perspective,
New Haven/London, 2000, str. 5.

7 Vide: e.g. R. P. Anand, Attitude of the Asian-African States toward Certain Problems of
International Law, 15 International and Comparative Law Quarterly, vol. 15, 1966, str. 5; H. Bull,
The Third World and International Society, The Year Book of World Affairs, vol. 32, 1979,
str. 286; M. Levi, Are Developing States More Equal than Others? The Year Book of World
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Politycznie zorientowana teoria prawa

Pomimo wszystkich wyzej wymienionych zastrzezen realizm mig-
dzynarodowy nie stracil wcale swojej uwodzicielskiej sity. Przeszcze-
piony z gruntu stosunkéw miedzynarodowych na grunt prawny objawit
si¢ w postaci tzw. politycznie zorientowanej teorii prawa rozwijanej od
lat 50-tych XX wieku przede wszystkim w Stanach Zjednoczonych
przez prawnikéw skupionych wokét dwéch nazwisk Harolda D. Laswella
i Myresa S. Mc. Dougala?®. Mozna powiedzied, ze o ile realizm mi¢dzy-
narodowy okazatl si¢ dla prawa mig¢dzynarodowego nie do konica przy-
datny, to politycznie zorientowana teoria prawa stworzylta prébe jego
obrony. Nie byla ona bowiem jedynie prostym przeniesieniem realizmu
na grunt normatywny. Realizm byl jej znaczaca podstawg, lecz znalazt
rozwinigcie w szkole analizy prawa New Haven. Lewicowy ruch Critical
Legal Studies doprowadzil do wzmocnienia w prawie mi¢dzynarodo-
wym glosu panstw Trzeciego Swiata akcentujacych, ze w istocie system
prawno-mig¢dzynarodowy jest areng statej walki o wplywy, gdzie impe-
rialna polityka ,bialego cztowieka” jest tylez prawdziwa, co zupelnie
nie do przyjecia.

Politycznie zorientowana teoria postrzegatla prawo empirycznie, jako
wyraZny proces spoteczny, proces komunikacyjny o szczegdlnej natu-
rze. Istotne wiadomosci (messages) w tym procesie to przeslania (state-
sments) zawierajace tres¢ polityczng przekazywane przez osoby posia-
dajace wtadz¢ (authority) w okreslonej spolecznosci (community).
Przestania te zawierajag w sobie wyrazng lub ukryta groZb¢ powaznego
pozbawienia wartosci (values) w sytuacji niezastosowania si¢ do tego
przekazu, oraz obietnice korzysci (benefits) w sytuacji zastosowania si¢
do tresci przekazu. Mowigc w skrdcie: prawem jest nieustanny proces
autorytatywnie wydanej i kontrolowanej decyzji (an authoritative pro-
cess of authoritative and controlling decision). Prawo jest zjawiskiem
dziatania cztowieka, tworzonym, utrzymywanym i zmienianym poprzez

Affairs vol. 32, 1978, str. 286; S. P. Sinha, Perspective of the Newly Independent States on the
Binding Quality of International Law, International and Comparative Law Quarterly, vol. 14, 1965,
str. 121; EE. Snyder, S. Sathirathai [eds], Third World Attitudes Toward International Law,
Dodrecht, 1987; W. Tieya, The Third World and International Law, Dodrecht, 1983, str. 955-976.
2 Vide przede wszystkim: H. D. Laswell i M. S. Mc.Dougal, Jurisprudence for a Free Society:
Studies in Law, Science and Policy, New Haven, 1992.
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decyzje wydane przez politycznie relewantnych aktoréw?. W szcze-
g6lnosci prawo migdzynarodowe to nie jest zespdt zasad, ktére same si¢
egzekwuja. Dla swojej implementacji te zasady wymagajg ,,przekaznika”
jakim jest ludzkie dziatanie; w znacznej mierze tym przekaZnikiem sg
decyzje podjete w ramach okreslonych spotecznosci.

W procesie nieustannego podejmowania decyzji wielu decydentéw
stale formuluje i przeformutowuje strategie polityczne przewidujac poza-
dane konsekwencje i wpisujac je w szerszy — spoleczny, a nie jedynie
prawny — kontekst. Funkcja i kontekst, cele i oczekiwania, trendy, warun-
ki, przewidywania i alternatywy to poj¢cia immanentnie wpisane w poli-
tycznie zorientowang teori¢ prawa miedzynarodowego® .

To nie jest teoria, ktérag mozna by sobie czyta¢ jako niezlg lekture
w dlugie zimowe wieczory. Przedrze¢ si¢ przez nig jest bardzo trudno.
Musze przyznaé, ze w chwili obecnej nie do korica pojmuj¢ niektére jej
szczegOty. Poprzestang wigc na ogélnym podsumowaniu. Jest to teoria
po pierwsze kontekstualna, po drugie nastawiona na rozwiazywanie pro-
blemdw, po trzecie zawierajagca w sobie wiele metod badawczych. Jest
ona kontekstualna w tym sensie, ze postrzega w spos6b dynamiczny
role prawa w spoleczeiistwie sprowadzajac ja do wielu zmiennych
(wspdlnotowych, spotecznych, decyzyjnych). Jest nastawiona na roz-
wigzywanie probleméw, gdyz zauwaza zawilg funkcje prawa jako in-
strumentu strategii politycznej (policy) stosowanego do porzgdku spo-
tecznego jaki wydaje si¢ pozadany. Wreszcie postuguje si¢ wieloma
metodami badawczymi aby maksymalnie efektywnie rozwigzywaé pro-
blemy i tym samym przyczynia¢ si¢ do tworzenia bardziej pokojowego
i sprawiedliwego Swiata — Swiata spotecznosci ludzkiej godnosci®!.

To co cenne w politycznie zorientowanej teorii prawa to bez watpie-
nia okreslanie swojego punktu widzenia. Caly proces stosowania prawa
mi¢dzynarodowego zaczyna si¢ wilasnie od tego. Nasze spojrzenie na pra-
wo moze si¢ rézni¢, nawet zasadniczo, w zaleznosci od tego czy ono nas
dotyczy, czy nie. Spojrzenie to zalezy takze od kultury, klasy, wyksztalce-
nia, plci, wieku, doswiadczenia zyciowego, itd. Zalezy tez od roli w jakiej

2 S. Wiessner, A. R. Willard, Policy-Oriented Jurisprudence, German Yearbook of International
Law, vol. 44, 2001, str. 101.

¥ L.C. Chen, op.cit., str. 14 in.

31 Ibidem, str. 15.
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wystepujemy: naukowca, pracownika organizacji mi¢dzyrzadowej, ad-
wokata, sedziego, dzialacza organizacji pozarzadowej, oskarzonego
w procesie®?. Kazda rola spoteczna pocigga za sobg inne spojrzenie
na prawo, a prawo abstrakcyjne nie istnieje. Kiedy juz uswiadomili-
$§my sobie nasze spojrzenie na prawo i zidentyfikowaliSmy czynniki,
jakie na to maja wplyw politycznie zorientowana teoria prawa stawia
przed nami cztery zalozenia:

1. kazda interakcja spoteczna winna by¢ skierowana na osiggnigcie
okreslonego celu®;

2. musimy by¢ za kazdym razem Swiadomi roli w jakiej wystepuje-
my i jej wplywu na nasze zachowania;

3. musimy pamig¢ta¢ o tym, Ze nasz osobisty punkt widzenia wplywa
na to w jaki sposéb realizujemy intelektualne zadania (infellectual tasks);

4.prawo jest umieszczone w kontekscie spotecznym. Jest narze-
dziem, za pomocg ktérego czlonkowie danej spotecznosci, od poziomu
lokalnego do poziomu globalnego, starajg si¢ identyfikowaé i bronié
wspdlnych interesow.

Pytanie: czy i gdzie taka teoria moze znaleZ¢ praktyczne zastosowanie?
Autorzy twierdza, ze moze. Obojetnie czy zajmujemy si¢ prawem wojny,
czy prawami czlowieka, prawem morza, prawem przestrzeni kosmiczne;j,
czy tez samg naturg prawa, zawsze musimy zdefiniowac cele, strategie,
okresli¢ sposoby ich osiggania, wskaza¢ na czynniki sukcesu i porazki,
pokazaé Zrédla ewentualnych przeszkdd, i alternatywy do ich uniknig-
cia*. Dla laika to wszystko moze wygladaé co najmniej dziwnie. Rzecz
jasna, reakcje na zatozenia politycznie zorientowanej teorii prawa mie-
dzynarodowego byly skrajnie rézne. Krytycy podkreslali przede wszyst-
kim, ze koncepcja ta postuguje si¢ specyficznym metajezykiem, herme-
tycznym aparatem pojeciowym, ktéry naprawde trudno zrozumied.
Podnoszono, ze teoria ta jest tak otwarta i subiektywna, ze zamiast cokol-
wiek wyjasniaé wprowadza jeszcze wigkszy zamet. Wreszcie méwiono
wprost, ze to kolejny sposéb na to, jak méwigc duzo, nie powiedzieé¢ nic*.

32 S. Wiessner, A. R. Willard, op. cit., str. 102

3 Nie jest to chyba do korica prawidtowe, poniewaz to nie interakcja, a stosunek spoleczny jest
nastawiony na realizacj¢ wartosci, a interakcja jest jedynie jego elementem.

#*S. Wiessner, A. R. Willard, op.cit. str. 1101 n.

3 L.C. Chen, op.cit., str. 21 i n.
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Jak zwykle prawda lezy gdzies pewnie posrodku, bo reminiscencje
tego politycznego ujecia bedg wraca¢ chocby w okreslaniu funkcji jakie
ma spelnia¢ prawo miedzynarodowe, w definiowaniu uczestnikéw pro-
cesu jego tworzenia, stosowania i egzekwowania, a takze ich zmiennych
zapatrywarn i pod§wiadomych imperatywéw. Niewatpliwg zastugg byto
tez oderwanie pojegcia prawa od formalnego, sterylnego, ale tez naiwnego
pozytywizmu i ukazanie nierozerwalnego zwigzku prawa z celami strate-
gii politycznej, wartosciami poszczegdlnych oséb, spotecznosci czy paristw.

Kontynuatorzy szkoty Critical Legal Studies w prawie mig¢dzynarodo-
wym rozwing nastepnie tzw. ,,nowe koncepcje prawa mi¢dzynarodowe-
go0”, w szczegblnosci teorie feministyczne, czy teorie panistw Trzeciego
Swiata, krytykujace pozorny uniwersalizm prawa miedzynarodowego, za
ktérym kryja sie egoistyczne interesy ,,bialego cztowieka”.

Wolfgang Friedmann — od wspélistnienia do wspélpracy

Tymczasem jeszcze jedna koncepcja wywarla 1 wcigz wywiera za-
sadniczy wplyw na definiowanie prawa miedzynarodowego. W 1964
roku ukazala si¢ ksigzka profesora Wolfganga Friedmanna, pt. Zmie-
niajgca si¢ Struktura Prawa Miedzynarodowego®. Byla to, jak sadza
niektérzy, najwazniejsza praca w naszej dziedzinie jaka ukazala si¢ w
calej dekadzie lat 60-tych. Friedmann odrzucal z jednej strony Kelse-
na i normatywizm, zywil niech¢é¢ go Hegla i niemieckiego idealizmu,
konkurowat z obecnym wciagz realizmem. Sukces ksigzki polegal chy-
ba na tym, ze w okresie glebokiej Zimnej Wojny Friedmann odréznit
dwa typy idealne prawa mig¢dzynarodowego: prawo wspdlistnienia (law
of co-existence) i prawo wspotpracy (law of co-operation). Twierdzil
zarazem, ze prawo mi¢dzynarodowe znajduje si¢ na drodze od wspotist-
nienia do wspdlpracy. Na marginesie warto dodaé, ze w jakims sensie te
pojecia doktryny amerykariskiej znalazty swoje odbicie w Europie, a do-
ktadnie we Francji, gdzie w tym samym czasie profesor René-Jean Dupuy
pisal o spoteczenistwie opartym na relacjach (relational society) i spote-
czefistwie opartym na instytucjach (institutional society)®’. Dla Friedmanna

% W. Friedmann, The Changing Structure of International Law, London, 1964.
3 C. Leben, The Changing Structure of International Law Revisited. By Way of Introduction,
European Journal of International Law, vol. 3, 1997, str. 401.
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jednak wspétczesne prawo mig¢dzynarodowe zawieralo w sobie ponad-
to aspekt horyzontalny i wertykalny. Horyzontalny, bo pojawiali si¢ coraz
to nowi uczestnicy prawa mi¢dzynarodowego, najpierw poprzez dekolo-
nizacj¢ i powstawanie nowych panstw, pdZniej poprzez tworzenie Si¢ or-
ganizacji migdzynarodowych, a takze — o czym za chwil¢ — podmiotéw
prywatnych, jak ponadnarodowe korporacje.

Z drugiej strony aspekt wertykalny ktadl nacisk na zmieniajaca si¢
role panistwa narodowego, ktére na swej skérze coraz silniej odczuwato
wspoéizaleznos¢ od innych aktoréw stosunkéw migdzynarodowych i wcigz
zmniejszajaca si¢ suwerennos$¢. W tym zakresie Friedmann czerpal nie-
watpliwie z doktryny funkcjonalistycznej. Poglad, ze panistwo, czy tego
chce, czy nie, jest ,,obiektywnie” wpisane w konieczno$¢ wspolpracy
w ramach organizacji migdzyrzagdowych doprowadzit Friedmanna do
oryginalnego zdefiniowania sankcji w prawie mi¢dzynarodowym. Pai-
stwo staje si¢ czlonkiem organizacji migdzynarodowej po to, aby polep-
szy¢ swoj status. Z reguly ma w tym albo interesy polityczne albo eko-
nomiczne. Sankcjg w takim wypadku bedzie wigc pozbawienie albo tylko
grozba pozbawienia pafistwa tych korzysci. Tak okreslona sankcja ist-
nieje rzecz jasna w modelu prawa mig¢dzynarodowego wspétpracy. W tym
znaczeniu model wspdlpracy ma ogromng przewage nad modelem
wspdtistnienia, gdyz ten ostatni nie zawiera sankcji w ogéle. (Jak juz
wyzej byta mowa Friedmann odrzucal normatywizm Kelsena i koncep-
cj¢ retorsji lub wojny jako sankcji).

Wolfgang Friedmann wyprzedzal w pewnym sensie rytm swojej de-
kady. W okresie, w ktérym pojecie korporacji ponadnarodowej nie byto
tak zakorzenione w jezyku potocznym, a by¢é moze nawet nie bylo do
kofica znane, poswiecit sporo uwagi zagadnieniu pozycji tych podmio-
tow w prawie miedzynarodowym. Analizowal ten problem przez pryzmat
migdzynarodowych inwestycji i porozumien zawieranych migdzy
paistwami, a podmiotami prywatnymi. Wprawdzie pisal, ze podmioty
prywatne nie majg takiego samego statusu jak panistwa, to jednak w za-
kresie ich dzialania mozna im przyzna¢ ograniczony status w mi¢dzy-
narodowym porzadku prawnym’®. W zakresie inwestycji migdzynaro-
dowych istnieje bowiem wzrost spraw spornych pomigdzy panistwami
a korporacjami, poddanych arbitrazowi. Stad konieczne zdaniem Friedmanna

3 Ibidem, str. 404.
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jest powotlanie migdzynarodowego mechanizmu rozstrzygania sporéw
w tym zakresie. Takie cialo zostalo zreszta powotane niewiele pdZniej
na mocy konwencji waszyngtoriskiej* .

Zabral takze glos w sprawie pozycji jednostki. Punktem wyjscia bylo
stwierdzenie, ze jednostki w pewnym zakresie ponosza juz odpowie-
dzialnos¢ prawno-miedzynarodowg. Stato si¢ to bezdyskusyjne po wy-
rokach trybunaléw w Norymberdze i Tokio. A skoro jednostka moze
by¢ bezposrednio sadzona przed sgdem migdzynarodowym, powinno
si¢ jej w pewnym zakresie przyznaé¢ odnosne prawa. Rzecz jasna, ta
analiza odnosi si¢ do praw cztowieka, gdzie postgp od lat 60-tych do
dnia dzisiejszego byl ogromny, przynajmniej w znaczeniu formalnym,
a wigc w znaczeniu konwencji, i mechanizméw ich stosowania.

Jak zobaczymy za chwilg teoria Wolfganga Friedmanna jest dzis co
najmniej tak samo aktualna jak czterdziesci lat temu. Wciaz jesteSmy na
drodze od wspétistnienia do wspélpracy, ale do tego celu chyba nam
juz blizej niz dalej. W ocenie postgpu naszej podrézy pojawily si¢ po-
nadto nowe czynniki, ktére musimy wzigé¢ pod uwage.

Powrdt do kwestii wstepnej

Co to znaczy dzi$§ powiedzie¢, ze system mi¢dzynarodowy si¢ zmie-
nia? Jakg pozycj¢ ma on w Swiecie wspdlczesnym? Jaka role¢ w ramach
tego systemu powinno petni¢ prawo? I czy to w ogodle jest realne? A jezeli
tak to pod jakimi warunkami?

Mozliwe odpowiedzi zmienialy si¢ chyba tak szybko jak szybko
postepowata historia. Pozytywizm, normatywizm, realizm, teorie poli-
tyczne, funkcjonalizm... Przedstawione wyzej poglady na system mie-
dzynarodowy nie wyczerpujg rzecz jasna calego spektrum idei. Z pew-
nych wzgledéw wybralem je jako dos¢ reprezentatywne, cho¢ zatuje,
ze nie udalo mi si¢ zmiesci¢ tu nurtu umowy spotecznej Johna Rawlsa
i wyrostej z niego liberalnej teorii prawa migdzynarodowego. Powie-
dziawszy to chcialbym pokusi¢ si¢ o postawienie pod dyskusj¢ wlasnej
tezy. Nie jest ona zespolem zamknigtych twierdzen, ale wedlug mnie

¥ Konwencja o rozstrzyganiu sporéw inwestycyjnych miedzy paistwami i obywatelami dru-
gich paristw sporzadzona w Waszyngtonie. Weszta w zycie 14 pazdziernika 1966. Powotata
Miedzynarodowe Centrum Do Spraw Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych (ICSID).
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wspotistnieje z mechanizmem relacji podmiotéw rzadowych i pozarza-
dowych, o jakim mam zamiar dalej wspomnie¢.

Zarzgdzenie ryzykiem

Wedlug mnie caly system mig¢dzynarodowy jest w istocie niczym
innym, jak systemem zarzgdzania ryzykiem. Pojecie ryzyka jest tu uzyte
w znaczeniu technicznym, niezupetnie takim jak w jezyku potocznym.
Zostalo zaczerpnigte z pogladow prof. Anthony’ego Giddensa, ktéry
stal sie¢ znany szerokiej opinii publicznej jako twdrca koncepciji ,,trze-
ciej drogi”®. Ale Anthony Giddens napisatl jeszcze inng ksigzke w tej
dziedzinie, pt. ,,Poza lewicg i prawicg. Przyszlos¢ polityki radykalnej”*',
w ktérej dowodzit, ze pozytywne zarzadzanie ryzykiem jest celem
systeméw politycznych paiistwa opiekuriczego. Wyrdznial przy tym
ryzyko zewnetrzne (external risk), od nas niezalezne, tkwigce gdzies
w dobrze znanych sitach natury oraz ryzyko wytworzone (manufactu-
red risk), bedace efektem naszych dziatai, ale na ktére nie wypraco-
waliSmy jeszcze skutecznych odpowiedzi*?. Rewersem obu typow ry-
zyka, a szczegélnie ryzyka wytworzonego jest utopia globalnej
wspolpracy. Mysle, ze przy odpowiednich korektach ten aparat poje-
ciowy mozna zastosowac o szczebel wyzej 1 przenies¢ go na rozwaza-
nia o systemie mi¢dzynarodowym.

Ryzyko wytworzone

Zarazem uwazam, ze cezurg oddzielajaca globalne ryzyko zewnetrzne
od globalnego ryzyka wytworzonego nie bedzie jakas konkretna data hi-
storyczna, ale beda nig procesy globalizacji, cho¢ nie ma co ukrywacé, ze
ich gwaltowny rozwdj przypadt na czas korica komunizmu. Jacek Klich
pisze, ze ,,w pewnym sensie globalizacja zastgpita Zimng Wojne w roli plasz-
czyzny, na ktérej odbywa si¢ debata na temat wartosci, na ktérych opieraé
si¢ powinny spoteczenistwa, narody i miedzynarodowe organizacje”*.

4 A. Giddens, Trzecia droga. Odnowa Socjaldemokracji, Warszawa, 1999.

4 A. Giddens, Poza lewicq i prawicq. Przysztos¢ polityki radykalnej, Poznati, 1994, str. 149.
“ A. Giddens, Runaway World. How Globalization is Reshaping Our Lives, New York, 1999, str. 4.
4 J. Klich (ed.), Globalizacja, Krakéw, 2001, str. 7.
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Ryzyko wytworzone zastgpitlo wigc ryzyko zewnetrzne w tym sensie, ze
dotychczas znane funkcje systemu miedzynarodowego, jak przede
wszystkim ochrona suwerennosci i bezpieczeristwa narodowego, ustg-
pily miejsca wyzwaniom nowego typu. Te nowe wyzwania, czy tez moze:
nowe niebezpieczeristwa, powstale przy znaczacym udziale czynnikéw
globalizacji, nazywam ryzykiem wytworzonym.

Wyzwania sg ogromne. Chcialbym t¢ sprawe postawi¢ w sposéb pro-
wokujacy, wigc napisze tak: Gdyby Maty Ksigze z powiesci Antoine de
Saint Exupery’iego mial jeszcze raz wyruszy¢ w swg fantastyczng podréz
w poszukiwaniu przyjaciela, pewnie szybko opuscilby Ziemig, nie po-
znawszy nawet rézy, ktorg tak bardzo kochal. Zobaczytby, ze w wielu
miejscach na swiecie wcigz daleko do stabilnego i trwalego pokoju,
zorientowalby si¢, ze — inaczej niz poprzednio — zagrozenie dla pokoju
nie pochodzi juz tylko ze strony parnstw. Zadumalby si¢ nad skalg biedy
i dysproporcjami cywilizacyjnymi. Dostrzeglby tez niepewnos¢ ekolo-
gicznga... Bezpieczenstwo i pokdj, zmniejszenie nieréwnosci i ochrona
Srodowiska, to najwazniejsze problemy na dzis.

W kazdym z wyzwan globalnych role znaczaca nalezy przypisaé
prawu migedzynarodowemu. Kazde jednak wymaga innych Srodkéw. Bez
watpienia wyzwanie zapewnienia globalnego pokoju i bezpieczeristwa
jest adresowane przede wszystkim do parfistw i tworzonych przez pan-
stwa organizacji miedzynarodowych. Zadna inna sita nie jest w stanie
zdja¢ z pafistw odpowiedzialnosci za utrzymanie porzadku i bezpieczen-
stwa. Prawo stwarza ku temu legalne srodki. Jednak ostatnie wydarze-
nia i przygotowania do wojny pokazuja, ze istnieje gleboki spdr co do
tego czy z nich skorzystac, czy nie, a organizacje miedzynarodowe po-
kazuja kolejno swojg stabos¢. Historia zatacza kolejne koto.

Z drugiej strony, ale niestety juz post factum, prawo miedzynarodowe
stwarza mozliwos¢ sadzenia tych, ktérzy naruszaja jego porzadek. Wzra-
stajaca rola trybunaléw migedzynarodowych do spraw sadzenia zbrodni
ludobdjstwa i przestgpstw wojennych jest tego niezbitym dowodem, choé
i tu nie ma co liczy¢ na bezkompromisowos¢ Trybunatu Norymberskiego.

Coraz bardziej nie do zniesienia staje si¢ kwestia dysproporcji, ktérg
wielu nazywa dla uproszczenia podzialem na bogata Péinoc i biedne
Potudnie. W pierwszej w Polsce ksigzce poSwigconej antyglobalistom
Artur Domostawski pisze, ze ,,po dekadzie optymizmu (...) co§ w aurze
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dzisiejszego Swiata zaczyna si¢ zmienia¢. Padajg klopotliwe pytania:
dlaczego model spoteczno-gospodarczy (...), ktéry mial przynies¢ stop-
niowe usmierzanie podstawowych bolgczek czlowieka i spoleczeristw
produkuje w wielu czesciach naszej planety nowe cierpienia, nowg bie-
de i wykopuje nowe przepasci?**”. Artur Domostawski ma racje. Zara-
zem nalezy podkresli¢, ze w sporze o dysproporcje nie chodzi o niedo-
statek w naszym, europejskim wyobrazeniu. Chodzi o bied¢ na ulicach
Johannesburga, o takg bied¢, ktérg mozna dostrzec na przedmiesciach
Kairu. Chodzi o n¢dze, ktérg widzi si¢ w slumsach Dzakarty i w fawe-
lach Rio. A jest to widok porazajacy.

We wrzesniu ubieglego roku uczestniczylem w mig¢dzynarodowej
konferencji poswigconej bezrobociu wsréd mlodziezy. Jedno z najcie-
kawszych wystgpien wyglosit tam p. José Maria Figueres, byty prezydent
Kostaryki, obecnie dyrektor zarzadzajacy Swiatowego Forum Gospodar-
czego w Davos. Zapytalem go: Panie Prezydencie, co zrobi¢ w sytuacji
gdy Zachdd gna do przodu, a np. Czarna Afryka, moze za wyjatkiem
RPA, weciaz tonie w kryzysie? Odpowiedzial: sg cztery zasadnicze kroki:

— po pierwsze kraje afrykariskie muszg lepiej korzysta¢ z instrumentow
prawno-migedzynarodowych i lepiej negocjowaé kontrakty handlowe;

— po drugie nalezy zaprzesta¢ wysylania tym paistwom pomocy, bo
ta jest obecnie tylko zapomogg, ale zamiast tego trzeba otworzy¢ nasze
rynki na nisko przetworzone produkty z tamtych stron, bo tylko w taki
sposéb mozemy postawi¢ gospodarki panstw afrykanskich na nogi;

— po trzecie same spoleczefistwa tych krajéw muszg pozby¢ sie dyk-
tatoréw i znaleZ¢ swojg droge reform. Niekoniecznie bedzie to demo-
kracja liberalna, ale powinien to by¢ model rzadéw najlepiej dopasowa-
ny do warunkéw kulturowych, a przy tym stuzacy ludziom;

— po czwarte wreszcie kraje te powinny zaprzestaé inwestowania
w zbrojenia, a oszczgdzone w ten spos6b pienigdze przeznaczy¢ na wy-
sokie technologie.

Ale czy ta utopijna, idealna wizja ma szans¢?

Trzecim wyzwaniem jest sprawa ochrony srodowiska. W tym zna-
czeniu unormowania prawno mi¢dzynarodowe odgrywajg role zasad-
nicza, zeby tylko wspomnie¢ sprawy najgtosniejsze: protokét z Kioto,

# A. Domostawski, Swiat nie na sprzedaz. Rozmowy o globalizacji i kontestacji, Warszawa,
2002, str. 6.
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dotyczacy emisji gazéw cieplarnianych, konferencje¢ w Rio de Janeiro
dotyczgcg zré6wnowazonego rozwoju i — bedacy jej efektem — Szczyt
Ziemi w Johannesburgu.

Przemieszczenie wladzy

Alexis de Tocqueville napisal, ze ,,rzad nie zdota samodzielnie pod-
trzymywac i odnawiaé obiegu uczué i idei w wielkim spoteczenistwie,
tak jak nie jest w stanie bra¢ na siebie wszystkich przedsigwzieé prze-
mystowych. (...) Jest wigc niezbedne, by nie dziatal sam.”* Podobnie
na poziomie mig¢dzynarodowym zarzadzanie ryzykiem wytworzonym
nie moze pozostawa¢ w rekach klasycznych tylko podmiotéw prawa.
Wielkg role do odegrania majg w tym grupy nacisku, organizacje poza-
rzadowe, prywatne korporacje i inicjatywy obywatelskie. Nie wszyscy
— co zrozumiale — chcg uzna¢ ich status prawno-mi¢dzynarodowy, ale
zauwazmy, Ze sam spor o ich mozliwg podmiotowos¢ dowodzi, ze rola
tych cial jest na tyle istotna, Ze problem si¢ pojawit.

W styczniu 1997 roku amerykarnska politolog Jessica T. Mathews
ogtosita na tamach Foreign Affairs artykut pt. ,,The Power Shift” (Prze-
mieszczenie Wiadzy)*, ktéry odbit si¢ dosé szerokim echem.*’ Podnio-
sta, Ze najsilniejszym motorem zmian powodujacym zmniejszajacg si¢
rol¢ panistwa narodowego jest niebywaly wrecz przyrost aktoréw niepu-
blicznych spowodowany rewolucjg teleinformatyczng. Wtadza publiczna
utracita monopol na zbieranie i przetwarzanie informacji. Glos paristwa
zaczyna wigc by¢ zagluszany przez innych. Nowe technologie drastycz-
nie redukujac pojecie przestrzeni i odlegltosci doprowadzajg takze do
wylonienia si¢ nowego modelu ptaskiej struktury zarzadzania (newtork
management), daleko bardziej mobilnej i efektywnej od aparatu hierar-
chicznej administracji panstw. Dzi§ organizacje pozarzagdowe dostarczajg
wigcej oficjalnej pomocy na rozwdj niz system ONZ razem wzigty, jeze-
li pominiemy Bank Swiatowy i Miedzynarodowy Fundusz Walutowy*S .
Jednak — zdaniem Matthews — o ile poprzednio organizacje pozarzgdowe

4 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, Krakéw, 1996, tom. 2, str. 119.

4 J. T. Matthews, The Power Shift, Foreign Affairs, vol. 76, 1997, str. 50 i n.

4 Vide: w szczeg6lnosci: A-M. Slaughter, The Real New World Order, Foreign Affairs,
vol. 76, 1997.

4 J. T. Matthews, op. cit, str. 53.
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byly traktowane co najwyzej jako przedpokdj w drodze na powazne salo-
ny pafistw, o tyle momentem przetomu w rozwoju byt Szczyt Ziemi w Rio
de Janeiro w 1992 r. Nikt inny, ale wlasnie organizacje pozarzagdowe wy-
znaczyly cel kontrolowania efektu cieplarnianego, zaproponowaty forme
konwencji i skutecznie przekonaly rzady paristw, ze jedyng rozsadng rzecza
jest takg konwencje zawrzeé. Nigdy przedtem tak duza liczba organizacji
pozarzagdowych nie uczestniczyta w konferencji ONZ wiaczona w sktad
delegacji krajowych! Male oceaniczne paiistwo Vanuatu w ogéle scedo-
walo catos¢ prac na jedng z anglosaskich fundacji i paradoksalnie — dzigki
fachowosci pracownikéw tej fundacji — to mate paristwo stato si¢ tym
samym o wiele wazniejszym graczem w pracach nad konwencjg.

Mowigc juz bardziej ogdlnie — organizacje migdzyrzadowe zawieraja
coraz szersze porozumienia z aktorami niepublicznymi. Co za tym idzie,
wzrasta rola migkkiego prawa mig¢dzynarodowego, rozmaitych zalecen,
wytycznych, rezolucji, uznanej praktyki, itp. Powstaja takze organiza-
cje hybrydowe jak Migdzynarodowa Unia Telekomunikacyjna, Mi¢dzy-
narodowa Unia Ochrony Przyrody, w sktad ktérych wchodzg podmioty
panstwowe i nieparistwowe. W skrécie: wytania si¢ cos, co moze nie
jest i nigdy nie bedzie rzadem Swiatowym (global government), ale co
z powodzeniem jest juz okreslone jako globalne zarzadzenie (global
governance).

Rzad swiatowy nie jest mozliwy. Spotecznos¢ migdzynarodowa symbo-
lizuje wprawdzie nowg jakos¢ powigzan w Swiecie, ale stopieil jej zinte-
growania nie jest tak wysoki, aby wszyscy Francuzi, Szwedzi, Chificzycy,
Azyrowie i Afrykanie mogli odda¢ losy swoich pobratymcéw w nieokre-
Slony global government®.

Pomimo tego upieram si¢, ze pozytywne zarzadzanie ryzykiem jest
mozliwe. Wspdétdziatanie partneréw publicznych i niepublicznych, de-
finiowanie prawa jako instrumentu, a nie absolutnego bytu, przewie-
trzenie zatgchtych konwenanséw i uznanie teorii zarzadzania w skali
globalnej da nam nadziej¢ na dobra przyszlosé. A ta nasza nadzieja, nie
bedac juz tylko pustg tgsknota, stanie si¢ nadziejg realna.

¥ T. Los Nowak, Od chaosu do tadu: w poszukiwaniu nowych form organizacji stosunkow
migdzynarodowych, Wroctawskie Studia Politologiczne, nr 2, 2002, str. 91.
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