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O KONSTYTUCJONALIZACJI
PRAWA MIEDZYNARODOWEGO
-~ KU KONSTYTUCJI
SPOLECZNOSCI MIEDZYNARODOWE]?

I. Wprowadzenie

Z oczywistych wzgledéow z dyskusja na temat konstytucjonalizacji
na poziomie ponadnarodowym mieliSmy do czynienia dotychczas przede
wszystkim w sferze prawa europejskiego.' Jednak w ostatnim czasie rosnie
zainteresowanie tym zjawiskiem takze w odniesieniu do powszechnego prawa
miedzynarodowego i spolecznosci migdzynarodowej. Analize zagadnienia
konstytucjonalizmu miedzynarodowego mozna rozpoczaé od postawienia
tezy: prawo miedzynarodowe jako system nie stanowi juz ius inter gentes
— prawa ,,miedzy” narodami, ale poprzez zjawisko konstytucjonalizacji oraz
hierarchizacji norm przeksztatca si¢ w prawo spotecznosci migdzynarodowe;.
Proces ten Scisle wigze si¢ ze zmieniajacym si¢ charakterem tej spotecznosci,
ktéra z luznej pluralistycznej rodziny narodéw, nabiera charakteru scislej

* Mgr Tomasz Widtak — asystent w Katedrze Teorii i Filozofii Paristwa i Prawa na Wy-
dziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdanskiego.

! Zob. np. T. T. Koncewicz, Zasada jurysdykcji powierzonej Trybunatu Sprawiedliwo-
sci Wspolnot Europejskich, Warszawa 2009, rozdz. VI; G. Frankenberg, The Return of the
Contract: Problems and Pitfals of European Constitutionalism, European Law Journal 2000,
t. 6, nr 3, s. 257-76; R. A. Wessel, The multilevel constitution of European foreign relations,
[w:] N. Tsagourias [red.], Transnational Constitutionalism, New York 2007, s. 160-206.
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z sobg powigzanej wspdlnoty wartosci, celéw, instytucji i norm.2 Wraz z nig,
jak proponujg niektérzy autorzy, prawo mi¢dzynarodowe takze ewoluowato
od prawa koegzystencji, poprzez prawo kooperacji az do konstytucjonali-
zacji.* Przedmiotem tego artykutu bedzie wstepna weryfikacja tej tezy ze
szczegblnym uwzglednieniem proby udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy
rzeczywiscie i w jakich znaczeniach mamy obecnie do czynienia z procesem
konstytucjonalizacji prawa miedzynarodowego. Aby odpowiedzie¢ na to
pytanie, konieczne bgdzie po pierwsze przyjrzenie si¢ charakterystycznym
cechom ,konstytucji” i ,konstytucjonalizmu” w nauce prawa w ogéle,*
anastgpnie rozwazenie na ile s3 one wlasciwym aparatem pojeciowym do opi-
sania proces6w zachodzacych w prawie migdzynarodowym, z wyrdéznieniem
znaczen w jakich mozna postugiwac si¢ ideg konstytucji i konstytucjonalizmu
na poziomie globalnym. Po drugie, przedstawione zostang przyktadowe pro-
cesy i przejawy konstytucjonalizacji prawa mi¢dzynarodowego, a nastgpnie
opozycyjne w stosunku do nich przyklady trendéw antykonstytucyjnych
i krytyki idei globalnego konstytucjonalizmu. W konkluzji artykut proponuje
wyrdznienie trzech podstawowych sposobdw rozumienia zjawiska konsty-
tucjonalizacji prawa mi¢dzynarodowego.

2 Uzywajac terminu ,,spotecznos¢ migdzynarodowa” w tym artykule wychodze od najczes-
ciej przywotywanej, zwlaszcza w nauce stosunkéw mig¢dzynarodowych, klasycznej definicji
spotecznosci miedzynarodowej H. Bulla z 1977 r.: ,,Spotecznos¢ paristw czy tez spotecznosé
migdzynarodowa, istnieje gdy grupa paristw, swiadomych pewnych wspdlnych intereséw
iwspolnych wartosci, tworzy spotecznosé w tym sensie, ze postrzegajq one siebie jako zwigzane
w swych wzajemnych relacjach wspolnym zespotem regut i uczestniczq w dziataniu wspdlnych
instytucji”(H. Bull, The Anarchical Society. A Study of Order in World Politics, New York
2002, s. 13.). Powyzsza definicj¢ przywoluj¢ z tym zastrzezeniem, ze szerzej traktuje krag
czlonkéw spotecznosci migdzynarodowej, ktére nie obejmuja wspdlczesnie wylacznie pafstw.
Wigcej na temat uzycia terminu ,,spoteczno$¢ migdzynarodowa” zob. J. Zajadlo, Spotecznos¢
migdzynarodowa czy wspdlnota miedzynarodowa?, PiP 2005, z. 9, s. 34-50; na temat histo-
rycznej ewolucji idei spotecznosci migdzynarodowej zob. T. Widtak, Zarys historii mysli
o spotecznosci migdzynarodowej, Gdafiskie Studia Prawnicze 2008, t. XX, s. 349-369.

3 A. Peters, Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential of Fundamental
International Norms and Structures, Leiden Journal of International Law 2006, t. 19, s. 580
oraz cyt. tam literatura.

4 Zob. S. Besson, Whose Constitution(s)? International Law, Constitutionalism, and
Democracy, [w:] J. L. Dunoff, J. P. Trachtman [red.], Ruling the World? Constitutionalism,
International Law and Global Governance, New York 2009, s. 381-384.
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II. Jezyk debaty konstytucyjnej: ,,konstytucja”, ,,konstytucjonalizm”
i, konstytucjonalizacja”

Termin ,,konstytucja” oraz pochodne wobec niego pojecia, takie jak
,.konstytucjonalizm” czy ,konstytucjonalizacja” moga mie¢ bardzo rézne
znaczenie nie tylko na gruncie r6znych systeméw prawnych; sg takze czgsto
uzywane w réznych kontekstach politycznych i kulturowych. Warto zauwazy¢
jednak, ze przynajmniej w jezyku prawniczym, terminy te tacza z sobg na
0g6t pozytywne konotacje i wiazg si¢ z legitymizacja porzadkéw prawnych
bedacych przedmiotem konstytucjonalizacji.’

,.Konstytucja” kojarzy si¢ przede wszystkim z najbardziej oczywistym
rozumieniem tego pojecia jako ,,aktu okreslajacego podstawy ustrojowe pari-
stwa”® lub ,,regut i praktyk okreslajacych sktad i funkcje organéw paristwa
i samorzadu oraz regulujacych zwigzki migdzy jednostkg a paristwem”.’
W sensie formalnym konstytucja jest pewnego rodzaju faktem prawotwor-
czym, ktéry charakteryzuje si¢ szczegdlng moca prawna, na ogét najwyzsza
w danym systemie prawnym, de iure lub chocby de facto wprowadzajac
w ten system pewng normatywng hierarchi¢. Po drugie, zwykle na konstytucje
sktada si¢ jeden, skodyfikowany akt prawny, chociaz — jak wiadomo — nie jest
to warunek sine qua non i chocby konstytucja Wielkiej Brytanii jest najbar-
dziej znanym wyjatkiem od tej reguty. W koncu ranga konstytucji jest zwykle
podkreslona poprzez wyjatkowy charakter ustawodawcy konstytucyjnego (np.
konstytuanta), szczeg6lny tryb jej uchwalania (ewentualnie oktrojowania)
oraz zmiany, ktéry zwykle odbiega od standardowej procedury legislacyjne;j.®
Wazniejsze jednak wydaja si¢ by¢ materialne cechy konstytucji, ktére nadaja
jej szczegdblne znaczenie; chodzi tutaj przede wszystkim o konieczne elementy
tresciowe. Zakres owej materii konstytucyjnej rozszerzat si¢ historycznie
wraz z kolejnymi generacjami konstytucji.” W najwezszym, podstawowym

5 Por. A. Peters, Compensatory..., s. 581.

¢ L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2002, s. 31.

7 Constitution, [w:] E. A. Martin [red.], A Dictionary of Law, 5" ed., Oxford — New York
2002, s. 108.

8 Ibidem, s. 31-32; A. Peters takze upatruje trzech formalnych cech konstytucji
w 1) problemie kodyfikacji, 2) supremacji norm konstytucyjnych nad innymi normami tego
samego porzadku prawnego oraz 3) sposobie ich tworzenia zwykle w warunkach rewolucyj-
nych poprzez pewnego rodzaju pouvoir constituant; por. A. Peters, Global Constitutionalism
Revisited, [w:] International Legal Theory (ASIL) 2005, t. 11, s. 43—46.

° L. Garlicki, op. cit., s. 32-33.
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znaczeniu wywodzonym z tradycji XVIII wiecznego konstytucjonalizmu,
mozna postrzegac¢ konstytucje jako katalog fundamentalnych praw wraz z ich
podstawowymi gwarancjami instytucjonalnymi panstwa prawnego, takimi
jak tréjpodzial wtadz. Chodzi zatem o aksjologicznie okreslony typ zachod-
niej konstytucji liberalno-demokratycznej. W szerszym, funkcjonalnym
i zarazem tradycyjnym znaczeniu konstytucja, poza katalogiem praw, okresla
podstawy legitymizacji ustrojowej, zasadnicze reguly organizacji politycz-
nej, spolecznej i gospodarczej, a takze wyznacza granice wladzy oraz peini
funkcje integrujaca dang spotecznosé (nardd).'® W koncu, jak przekonuje
A. Peters, w najszerszym mozliwym ujeciu mozna postrzegac¢ konstytucje jako
prawny kamient wegielny organizujacy i instytucjonalizujacy dang organizacije
polityczng."' Chodzi tutaj bardziej o rozumienie konstytucji nie jako tekstu,
ale swego rodzaju ,,Grundnormy” lub jako porzadku politycznego oraz 7rédta
legitymizacji danego systemu prawnego.'> W tym znaczeniu mamy wiec na
mysli konstytucje w sensie materialnym, jako zespdt podstawowych regut
i ram ,,urzgdzenia” danej spotecznosci.

Wiasnie do tego ostatniego rozumienia zdaje si¢ najsilniej nawigzywacé
idea konstytucjonalizmu. Jak wskazuje si¢ w literaturze, pod tym pojgciem ro-
zumie¢ mozna bardzo wiele: od teoretycznego modelu politycznego, poprzez
ideologie, az po teorie normatywna.'® Najczesciej jednak jest identyfikowany
z 0g0lng ideq Rechtstaat — panistwa prawnego, w ktérym funkcjonowanie
wladzy, a nawet samych mechanizméw demokratycznych jest po pierwsze
regulowane przez prawo, a po drugie ograniczone przez fundamentalne

0Por. A. Peters, Compensatory..., s. 585; por. P. Uzieblo, Konstytucjonalizm, [hasto w:]
J. Zajadlo [red.], Leksykon wspdiczesnej teorii i filozofii prawa. 100 podstawowych pojec,
Warszawa 2007, s. 156; P. Kieroiczyk, Konstytucjonalizm, [hasto w: A. Szmyt [red.], Leksykon
prawa konstytucyjnego. 100 podstawowych pojeé, Warszawa 2010, s. 194; Zob. D. Vanheule,
ktéry dzieli w kontekscie funkcjonalnym konstytucje na cztery grupy: 1) constitution as a Char-
ter for Government, 2) Constitution as a Guardian of Fundamental Rights, 3) Constitution as
a Covenant, Symbol and Aspiration, 4) Costitution as Sham, Cosmetic or Reality (D. Vanhuele,
Comparative constitutional law: deel I, IELSP, Antwerpia 2005, s. 12—-13).

" A. Peters, Global..., s. 46; A. Peters, Compensatory..., s. 584.

12'S. Besson, op. cit., s. 385.

13 Tak S. Besson, op. cit., s. 387; P. Uzigblo zwraca uwage, ze ,,w doktrynach angloa-
merykanskich, jak i prawnonaturalnych doktrynach europejskich dominuje poglad, ze kon-
stytucjonalizm jest ideologia, ktérg charakteryzujg dwa elementy: 1) usytuowanie praw na
czele legitymacji prawnego system politycznego i 2) odwotanie si¢ do konstytucji jako aktu
gwarantujacego niniejsze prawa.”; zob. P. Uzieblo, op. cit., s. 153.
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zasady ustrojowe i prawa podmiotowe (rule of law).'"* Wskazuje si¢ tez, ze
,.konstytucjonalizm” oznacza co$ wigcej niz ,.,konstytucja” — jest on emanacja
wartosci bedacych podstawa materialnych i proceduralnych instytucji dane;j
konstytucji, oznacza posiadanie przez paristwo (spotecznos¢) konkretnego jej
typu.'* Dowodem tego moze byé przywolywane w literaturze paradoksalne
zjawisko wystgpowania ,.konstytucji bez konstytucjonalizmu” w niektérych
niedemokratycznych paristwach, kiedy to ustawa zasadnicza petni funkcje
jedynie fasadowa, pozorng (sham constitution).'® W takim wigc znaczeniu
,.konstytucjonalizm” wydaje si¢ aspirowac do rangi swoistej filozofii idei kon-
stytucyjnej. Méwi si¢ wrecz, ze konstytucjonalizm dostarcza ideologicznego
kontekstu, w ktérym powstaja konstytucje i dziala proces konstytucjonaliza-
cji.'” Naczelng tezg konstytucjonalizmu jest koncepcja prymatu konstytucji
nad danym porzadkiem normatywnym.'8

W koricu, nie mniejszym wyzwaniem staje si¢ uchwycenie istoty kon-
stytucjonalizacji. Pojecie to sugeruje wystgpowanie jakiegos procesu, ktéry
prowadzi do wyksztalcenia si¢ porzadku konstytucyjnego w danym systemie
prawnym lub tez moze oznaczac propagowanie i rozprzestrzenianie si¢ kon-
stytucjonalizmu jako sposobu myslenia o prawie.'® Konstytucjonalizacja moze
tez sprowadzac si¢ do procesu powstawania konstytucji (jej specyficznego
typu, zgodnego z doktryng konstytucjonalizmu) oraz w konsekwencji — prawa
konstytucyjnego, a takze nabywania cech konstytucyjnych poprzez istniejace
juz akty prawne.?® , Konstytucjonalizacja” moze zatem implikowac istnienie

14 Zob. L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2009, s. 199-207; istniejg r6znice
w rozumieniu niemieckiej (kontynentalnej) koncepcji Rechtstaat i anglosaskiej the Rule of
Law, jednak przyjmuje si¢, Ze majg one fundamentalny rdzeri znaczeniowy (S. Wronkowska,
Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 248 przyp. 7).

15 Por. A. Peters, Compensatory..., op. cit., s. 582.

16 Zob. na ten temat szeroko H. W. O. Okoth-Ogendo, Constitutions without
Constitutionalism: Reflections on an African Political Paradox, [w:] D. Greenberg et al.
[red.], Constitutionalism and Democracy: Transitions in the Contemporary World, Oxford
1993, s. 65-82.

17 N. Tsagourias, Introduction — Constitutionalism: a theorethical roadmap, [w:]
N. Tsagourias [red.] Transnational Constitutionalism — International and European Models,
New York 2007, s. 1.

18 Por. P. Uzigblo, op. cit., s. 154.

9 Por. A. Peters, K. Armingeon, Introduction — Global Constitutionalism from
an Interdisciplinary Perspective, Indiana Journal of Global Legal Studies 2009, t.16, nr 2,
s. 389.

2 Ibidem.
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w konkretnym czasie stadium przejSciowego na drodze ku konstytucji lub
konstytucjonalizmowi, oznacza wigc pewng dynamiczng przemiang.

I1I1. Konstytucjonalizm w wymiarze globalnym
1. Miejsce konstytucji w spolecznosci miedzynarodowej.

Opisane powyzej terminy maja swoje wzglednie zdefiniowane doktry-
nalnie znaczenie na gruncie prawa konstytucyjnego i krajowych porzadkéw
prawnych. Jednak powstaje pytanie, czy mozna je odnies¢ wprost do systemu
prawa migdzynarodowego? Najwigcej kontrowersji budzi by¢ moze samo po-
jecie migdzynarodowej ,.,konstytucji”’, poniewaz tradycyjnie konstytucja jako
urzgdzenie normatywne jest zwigzana Scisle z paristwem.?! Jak podkreslaja
jednak protagonisci koncepcji miedzynarodowego konstytucjonalizmu, idea
konstytucji nigdy nie byla zarezerwowana do uzytku krajowego i zadna jej
cecha nie wylgcza rozwazan o konstytucji w kontekscie ponadnarodowym.?
Podobnie, co jest godne szczegdlnego podkreslenia, idea konstytucji w wy-
miarze globalnym nie musi w zaden sposéb implikowaé zalozenia o powstaniu
panstwa swiatowego.? Jak trafnie wskazuje J. Habermas:

,» Wydaje mi si¢ bardziej obiecujgce podjecie Kanta idei kosmopolitycznej
konstytucji na koniecznym poziomie abstrakcji celem uwolnienia pojecia
konstytucjonalizacji prawa miedzynarodowego od idei swiatowej republiki,
ktora jest stusznie odrzucana.”

W ten spos6b mozna umiejscowi¢ konstytucjonalizacje prawa miedzy-
narodowego oraz samg hipotetyczng konstytucje swiatowg w przestrzeni
ponadnarodowej, ale jednak niekoniecznie uniwersalistycznej, kojarzone;j
7 wizjg spotecznosci Swiatowej lub zjednoczonego politycznie imperium mun-
di. Jest onaraczej zwigzana z tradycja racjonalistyczng i liberalng spolecznosci

21 Zob. A. Peters, Compensatory..., s. 581.

2 Jbidem; por. K. Milewicz, Emerging Patterns of Global Constitutionalization: Toward
a Conceptual Framework, Indiana Journal of Global Legal Studies 2009, t. 16, nr 2, 2009,
s. 422.

23 Zob. B. Fassbender, The Meaning of International Constitutional Law, [w:] N. Tsa-
gourias, op. cit., s. 311; por. P. Capps, The Rejection of the Universal State, [w:] N. Tsagourias,
op. cit., s. 17-43; podobnie A. Peters, Compensatory..., s. 610.

2+ J. Habermas, The Constitutionalization of International Law and the Legitimation
Problems of a Constitution for World Society, Constellations 2008, t. 15, nr 4, s. 444.
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migdzynarodowej, ktéra mimo obecnosci aktorow pozapanstwowych pozo-
staje mimo wszystko w przewazajacej czgsci spotecznoscig panstw. Proces
konstytucjonalizacji prawa mig¢dzynarodowego oznaczalby umieszczenie
w politycznym i aksjologicznym centrum proceséw globalnych wlasnie tak
rozumianej spotecznosci migdzynarodowej jako nowego zbiorowego pod-
miotu prawa, natomiast efektem tego procesu byloby stworzenie konstytucji
spotecznosci migdzynarodowej. Owa spotecznos¢ jest przy tym rozumiana
przede wszystkim jako ,,mi¢dzynarodowa wspdlnota prawa” (international
legal community), rzadzona nie przez site (lub nie tylko przez site), ale przez
prawo i zarazem istniejgca przede wszystkim w wymiarze normatywnym.

Odpowiedzi wymaga jednak pytanie o cechy konstytucji migdzynaro-
dowej. Podobnie jak w przypadku konstytucji krajowych, takze w dyskusji
nad konstytucjonalizacjg prawa mi¢dzynarodowego dominuje podziat na
konstytucje formalne i materialne. Nalezy jednak podkreslié, ze rozréznie-
nie to ma w tym miejscu charakter wylacznie konceptualny i nie zmierza do
argumentowania za zasadniczg mozliwoscig catkowitego rozdziatu formy od
tresci prawa konstytucyjnego w wymiarze miedzynarodowym.?

2. Formalna koncepcja konstytucji spotecznosci miedzynarodowej

Zwolennicy formalnego spojrzenia na konstytucjonalizm doszukuja
si¢ bezposrednich analogii do krajowej konstytucji w wymiarze mi¢dzyna-
rodowym. Najbardziej znang propozycja jest traktowanie Karty Narodéw
Zjednoczonych (KNZ) jako odpowiednika konstytucji na gruncie systemu
prawa migdzynarodowego.* B. Fassbender uwaza, ze proces konstytu-

% Nalezy zgodzi¢ si¢ w tym miejscu z A. L. Paulusem, ze w przypadku konstytucji
rozdzial formy od tresci nie jest mozliwy. Z jednej strony istnienie konstytucji oznacza funk-
cjonowanie materialnych standardéw, ktére musza by¢ spetnione na gruncie calego systemu
prawnego. Z drugiej strony, aby zyskaé efektywnos¢, konstytucja potrzebuje takze skutecznych
mechanizméw implementacyjnych. Zob. A. L. Paulus, The International Legal System as
a Constitution, [w:] J. L. Dunoff, J. P. Trachtman, op. cit., s. 87-88.

% Zob. np. B. Fassbender, The United Nations Charter as the Constitution of the Interna-
tional Community, Leiden — Boston 2009, 216 s.; B. Fassbender, The United Nations Charter
As Constitution of the International Community, Columbia Journal of Transnational Law
1998, t. 36, s. 529-619; w polskiej literaturze zob. J. Kolasa, Normatywne podstawy jednosci
prawa migdzynarodowego. Zarys problemu, [w:] J. Kolasa, A. Koztowski [red.], Rozwdj
prawa migdzynarodowego — jednos¢ czy fragmentacja?, Wroctaw 2007, s. 11-38; a takze
T. Jasudowicz et al., Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun 2005, s. 47-48.
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cjonalizacji prawa mi¢dzynarodowego dokonuje si¢ pod postacig Karty
Narodéw Zjednoczonych, ktéra ab initio byta zaprojektowana wiasnie jako
konstytucja spotecznosci miedzynarodowej, przebrana jedynie — ze wzgle-
déw politycznych — w szaty zwyktego traktatu.”’ Juz sama nazwa ,,Karta”
podkresla¢ miala jej szczeg6lny, konstytucyjny charakter. Na potwierdzenie
tej tezy, autor stwierdza, iz KNZ spetnia co najmniej kilka formalnych wy-
mog6w stawianych konstytucji przez podejscie funkcjonalne,?® mianowicie:
konstytuuje zaro6wno wertykalny jak i horyzontalny system zarzadzania
(governance) w prawie migdzynarodowym, definiuje cztonkostwo spotecz-
nosci miedzynarodowej, przyznaje sobie pierwszenistwo stosowania przed
normami ‘zwyklego’ prawa miedzynarodowego (art. 103 KNZ) oraz jak
kazda konstytucja poprzez ograniczenie mozliwosci nowelizacji (art. 109),
aspiruje do rangi dokumentu trwatego, ponadczasowego.” Podnosi si¢ takze
przetamanie przez KNZ zasady pacta tertis nec nocent, nec possunt (art. 2
ust. 6), wykluczenie mozliwosci zglaszania zastrzezefi do jej postanowien
oraz wymoég zgodnosci z celami i zasadami KNZ organizacji i uktadéw
regionalnych (art. 52 ust. 1).*° Wazng cechg jest takze obecnos¢ elementu
ponadnarodowego (w przeciwienistwie do miedzynarodowego) w instytucjo-
nalnej architekturze systemu NZ stworzonego przez Kartg — wprowadzono
podzial wiadzy (kompetencji) miedzy szes$¢ podstawowych organéw,’! a przy
podejmowaniu niektérych decyzji, zwlaszcza w Radzie Bezpieczeristwa, nie
jest wymagany konsensus, a jedynie wazona wigkszos¢ gloséw.*2 Zwolennicy
koncepcji Karty jako konstytucji dowodza, ze praktyka migdzynarodowa
w istocie stawia KNZ w pewnym centrum prawno-mi¢dzynarodowego
porzadku normatywnego; Karta Organizacji Paristw Amerykariskich, Statut

2" B. Fassbender, Rediscovering a Forgotten Constitution: Notes on the Place of the UN
Charter in the International Legal Order, [w:] J. L. Dunoff, J. P. Trachtman, op. cit., s. 133.

2 Zob. J. L. Dunoff, J. P. Trachtman, A Functional Approach to International Constitu-
tionalization, [w:] J. L. Dunoff, J. P. Trachtman, op. cit., s. 3-35.

2 Zob. B. Fassbender, Rediscovering..., s. 140.

30T, Jasudowicz, op. cit, s. 47-48.

31 S nimi wymienione w KNZ: Zgormadzenie Ogdlne, Rada Bezpieczeristwa, Rada
Powiernicza, Rada Spoteczno-Gospodarcza, Sekretariat oraz Migdzynarodowy Trybunat Spra-
wiedliwosci. Rada Powiernicza, jak wiadomo, de facto utracita wspéiczesnie swoje znaczenie
w wyniku dekolonizacji (zob. J. Menkes, A. Wasilkowski, Organizacje migdzynarodowe.
Wprowadzenie do systemu, Warszawa 2004, s. 43 1 49).

32 Zob. M. W. Doyle, The UN Charter — A Global Constitution?, [w:] J. L. Dunoff,
J. P. Trachtman, op. cit., s. 115.
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Rady Europy, Pakt Péinocnoatlantycki, Statut Migdzynarodowego Trybunatu
Karnego, wiederiska Konwencja o stosunkach dyplomatycznych (1961), czy
tez Konwencja o prawie morza (1982) — to tylko niektére wazne akty prawne
deklarujace w réznych miejscach zgodnos¢ z KNZ lub zakaz uchybiania jej
postanowieniom.* Jest to tylko jeden z wielu przejawéw wskazywanego
przez J. Kolas¢ najwazniejszego argumentu za konstytucyjnoscig Karty,
amianowicie ,,stalego, konsekwentnego i spéjnie rozszerzajacego si¢ rozwoju
prawno instytucjonalnego systemu prawa mi¢dzynarodowego przez Karte,
wokot Karty i pod egidg Narodéw Zjednoczonych”.* Takie spojrzenie na
KNZ rodzi powazne konsekwencje, gdyz oznacza, ze dokument ten staje
si¢ podporg i ramg dla calego prawa mi¢dzynarodowego oraz konstruuje
wyzszy poziom normatywny w hierarchii norm tego porzadku prawnego.*
W konsekwencji, jak przyznaje B. Fassbender, nie ma juz miejsca na kategorie
»,powszechnego prawa miedzynarodowego” istniejgcego poza Kartg.*

Z drugiej jednak strony ewidentnym jest, ze tak przedstawiona formalna
konstytucja spotecznosci migdzynarodowej ma swoje powazne wady, a jed-
nym z podstawowych zarzutéw jest brak zawarcia bezposrednio w Karcie
katalogu podstawowych praw czlowieka (international bill of rights), co
jest cecha charakterystyczng niemal kazdej konstytucji.*” Z drugiej strony,
trzeba jednak zauwazy¢, ze w Karcie spisano podstawowe cele i zasady NZ
do pewnego minimalnego stopnia zapewniajace jej aksjologiczny fundament
oraz okreslajace prawa cztonkéw tradycyjnej spotecznosci migdzynarodowe;j
— czyli paristw. Ponadto wskazuje si¢ w zwigzku z powyzszym, ze wiele
innych aktéw prawa mi¢dzynarodowego (m.in. dwa Pakty Praw Cztowieka,
Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, Konwencja o prawie trakta-
téw, Konwencja o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobdjstwa) moze takze
mie¢ uzasadnione aspiracje do rangi dokumentéw konstytucyjnych, stad Karta

3 Ibidem, s. 141-143.

37J. Kolasa, op. cit., s. 14.

3 B. Fassbender, The Meaning..., s. 324.

3 Ibidem.

3 Trzeba jednak zauwazy¢, ze brak ujecia katalogu praw w KNZ byl wynikiem poli-
tycznego kompromisu; dzielgca si¢ juz powoli na dwa bloki spotecznosé miedzynarodowa
pod koniec II wojny Swiatowej potrzebowala sprawnego przyjecia fundamentalnego traktatu
ustanawiajgcego podstawowe ramy organizacyjne. Negocjowanie katalogu praw mogtoby
odsunac przyjecie KNZ w dalekg przysztosé. Odwotanie do poszanowania praw czlowieka
w art. 1 ust. 3 KNZ traktowac jednak nalezy jako argument za wolg blankietowego wlaczenia
ich w zakres Karty. (zob. T. Jasudowicz, op. cit., s. 48-49).
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Z pewnoscig nie jest wyczerpujaca ,.konstytucjg” w sensie formalnym. W lite-
raturze powstata nawet koncepcja kategorii ,,traktatéw porzadku Swiatowego”’
(world order treaties),*® ktérg to nazwe mozna przypisaé¢ — jak si¢ wydaje
—nie tylko KNZ. Zwolennicy koncepcji KNZ jako konstytucji spotecznosci
migdzynarodowej nie widzg jednak w tych argumentach niczego ujmujacego
swoim pogladom, gdyz jak utrzymuje B. Fassbender, Kart¢ nalezy oczy-
wiscie postrzegac jako czes¢ bardziej powszechnego i globalnego procesu
konstytucyjnego w spotecznosci migdzynarodowej; jest ona z natury rzeczy
jedynie ,ramowg konstytucjg” wspdélnoty miedzynarodowej, uzupetniang
przez inne Zrédia.*® Jednak w tym miejscu pojawiaja si¢ dalsze powazne
watpliwosci, gdyz okazuje si¢, ze ani KNZ nie jest konstytucyjnym Zrédlem
pierwotnym calego prawa miedzynarodowego zgodnie z idealem konstytucji
jako Grundnorm systemu prawnego, ani tez cale prawo miedzynarodowe nie
podlega prawotworczej kontroli Narodéw Zjednoczonych.* W zamian za to
Karta wydaje si¢ jedynie odzwierciedla¢ ,,roztaczny i zdecentralizowany”
charakter porzadku migdzynarodowego.*!

3. Materialna koncepcja konstytucji spolecznosci miedzynarodowej

Spojrzenie na problem konstytucjonalizacji prawa mig¢dzynarodowego
w aspekcie materialnym abstrahuje od istnienia formalnej konstytucji jako
jednego aktu lub grupy aktéw prawnych, ktérym mozna by przypisaé taki
charakter, a przynajmniej uznaje ten aspekt za drugorzedny. W tym wypad-
ku nalezatoby prawdopodobnie méwié raczej o migdzynarodowym prawie
konstytucyjnym spotecznosci migdzynarodowej w miejsce ,,konstytucji’.
Mozna je rozumie¢ jako zbiér materialnie i formalnie nadrzgdnych norm
prawa miedzynarodowego, ktore konstytuujg podstawy dla wszystkich innych
reziméw specjalnych i norm prawa miedzynarodowego.** Chodzi o najwaz-

¥ B. Fassbender uwaza jednak, Ze tego typu traktaty pelnig funkcje subsydiarng w stosun-
ku do Karty i nazywa je ,,Constitutional By-Laws”, swego rodzaju konstytucyjnymi aktami
wykonawczymi rozwijajacymi postanowienia KNZ, ktére jednak maja wedtug niego range
jak najbardziej konstytucyjng. Przypominaja one konstrukcje ,,ustaw konstytucyjnych” znang
z dogmatyki prawa konstytucyjnego (zob. B. Fassbender, The United Nations Charter...,
Columbia Journal of Transnational Law, s. 588-589).

¥ Zob. B. Fassbender, Rediscovering..., s. 145-146.

40Zob. M. W. Doyle, op. cit.,s. 113-114.

4 Ibidem, s. 114.

42 Zob. S. Besson, op. cit., s. 387.
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niejsze normy regulujace i instytucjonalizujgce funkcjonowanie spolecznosci
migdzynarodowej w znaczeniu szerokim (obejmujacej nie tylko paristwa, ale
tez inne podmioty prawa migdzynarodowego).** Nie wydaje sie tutaj istotne
w ilu aktach sg one skodyfikowane i czy w ogéle, gdyz czesto nalezg one do
zwyczajowego prawa mig¢dzynarodowego. Brak owej kodyfikacyjnej jed-
nosci nie jest problemem, skoro nawet w przypadku konstytucji narodowych
zdarzaja si¢ takie, ktére Zrédto norm rangi konstytucyjnej czerpig z r6znych
aktéw lub wrecz s niespisane, a kazus konstytucji Wielkiej Brytanii znéw
stanowi w tym miejscu tradycyjny przyklad.

Problem polega jednak na nieokreslonosci tej materii konstytucyjne;j i, jak
byla o tym mowa powyzej, mozliwosci zajecia réznych stanowisk co do jej
zakresu — od konstytucyjnego minimalizmu, az po postrzeganie w konstytucji
Zrédet wszelkiej legitymizacji systemu prawnego. A. Verdross uwazal, ze na
konstytucje spotecznosci migdzynarodowej sktadajg si¢ fundamentalne zasa-
dy i reguly dotyczace Zrédet, podmiotéw prawa oraz rozdzialu kompetencji
jurysdykcyjnej migdzy poszczegdlne paristwa.** Rowniez w tym duchu zwo-
lennicy podejscia funkcjonalnego zgadzajq si¢, ze normy konstytucyjne obej-
mowaltyby z pewnoscig te czes¢ prawa miedzynarodowego, ktéra konstytuuje
aktoréw (czyli co najmniej normy dotyczace definicji i atrybutéw paristwa
oraz organizacji mi¢dzynarodowych), nastepnie meta-normy dotyczace Zrédet
prawa (prawo traktatéw, reguty uznania norm zwyczajowego prawa miedzy-
narodowego), a takze fundamentalne normy mi¢dzynarodowego prawa praw
czlowieka, postrzegane jako ograniczenia wladzy painstwowej lub ponadna-
rodowej.** Niewatpliwie nalezaloby tutaj zaliczy¢ takze normy spelniajace
funkcje symboliczne, spajajace aksjologicznie i teleologicznie spotecznosé
migdzynarodows, a wigc m.in. te wynikajace z Karty NZ.* B. Fassbender
uwaza, ze ten katalog fundamentalnych konstytucyjnych norm spotecznosci
migdzynarodowej mozna przyréwnaé do zawartosci czesci ogélnej wykla-
du z prawa migdzynarodowego widzianej w opozycji do omdéwienia regut
szczegbtowych rezimOw prawnych tego systemu, takich jak prawo morza lub
prawo dyplomatyczne.”’” Pojawia si¢ jednak w tym miejscu problem kryte-

4 Por. A. Peters, Compensatory..., s. 582, 585.

4 Podaje za B. Fassbender, The meaning of International Constitutional Law,
[w:] N. Tsagourias [red.], op. cit., s. 315.

4 Por. A. Peters, Compensatory..., s. 599.

4 Ibidem.

47Zob. B. Fassbender, The Meaning..., s. 316.
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rium jasnego rozgraniczenia norm konstytucyjnych od innych, ,,zwyktych”
norm systemu spetniajacych te funkcje. Sprawia to w praktyce spory klopot,
gdyz zar6wno kryterium ,,fundamentalnosci”, jak i podejscie funkcjonalne
odwotujace si¢ do ich celu kreacyjnego, organizacyjnego, integracyjnego
czy rozgraniczajacego sfery kompetencji nie jest wystarczajagco wyrazne.*®
Pewna wskazéwkg interpretacyjng moze by¢ w tej sytuacji przywolywana
koncepcja podziatu regut prawnych na pierwotne i wtérne autorstwa H.L.A.
Harta, przy czym normy konstytucyjne w prawie mi¢dzynarodowym mialyby
mie¢ wlasnie charakter wtérny i dotyczy¢ uznawania waznosci oraz zmiany
podstawowych regut o charakterze pierwotnym (pozostatych norm prawa
miedzynarodowego).* Jednak jak sie wydaje, powyzsze przyblizenia nie sg
wystarczajgce, aby jednoznacznie oddzieli¢ reguly rangi konstytucyjnej od
pozostatych, gdyz takie rozréznienie bytoby mozliwe jedynie w przypadku
sformalizowania konstytucji spolecznosci miedzynarodowe;.

4. Globalny konstytucjonalizm?

Bez wzgledu na to, czy przychylniej spojrzy si¢ na bardziej formalng
lub materialng wizj¢ konstytucji spotecznosci migdzynarodowej, wydaje sie
jasne, ze w zadnym wypadku nie jest to konstytucja kompletna ani peina,
przynajmniej oceniajac wedtug standardéw konstytucjonalizmu jako filozofii
tradycyjnej konstytucji narodowe;j. Jesli nawet, co jest prawdopodobne, mamy
do czynienia na poziomie migdzynarodowym z pewng forma konstytucji oraz
konstytucjonalizacji in statu nascendi, to najprawdopodobniej mozna przy tym
méwic jedynie o ,konstytucjonalizmie globalnym” przez mate ,,k”.° R6zni
si¢ on od swojego historycznego kuzyna, konstytucjonalizmu narodowego,
zwlaszcza pod wzgledem ideologiczno-aksjologicznych aspiracji.

Konstytucjonalizm migdzynarodowy jest przede wszystkim proba opisania
prawa miedzynarodowego jako spdjnego systemu prawnego, uporzgdkowania
go i dostrzezenia pewnej wewnetrznej normatywnej struktury i hierarchii oraz
— by¢ moze — redefinicji podstaw obowigzywania tego porzadku prawnego

4 Por. A. Peters, Compensatory..., s. 599.

4 Por. B. Fassbender, The Meaning..., s. 315-316; zob. J. Oniszczuk, Filozofia i teoria
prawa, Warszawa 2008, s. 487-488.

30 Zob. M. Kumm, The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism: On the Relationship
between Constitutionalism in and between the State, [w:] J. L. Dunoff, J. P. Trachtman,
op. cit., s. 260.
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lub jego czesci.> Podnosi sig, ze jest on w stanie, oczywiscie uwzgledniajac
specyfike prawa miedzynarodowego, realizowa¢ pewne tradycyjne cele jak
ograniczanie wtadzy poprzez rzady prawa (co ma nawigzywac do podsta-
wowej dla konstytucjonalizmu idei rule of law) oraz ksztaltowanie prawnej
spdjnosci systemu poprzez szeroko akceptowang kategorie normatywna zasad
prawa miedzynarodowego.? Jednak nie wydaje sie, aby konstytucjonalizm
globalny miat na celu wskazywanie suwerena, generowanie hierarchii wiadzy
w systemie mi¢dzynarodowym oraz jej podzial, ani tez kreowanie jednej
nadrzednej, spdjnej struktury politycznej w ramach danej spotecznosci,
w tym wypadku spotecznosci migdzynarodowej.>* Nie musi to jednak ozna-
cza¢ automatycznie, ze konstytucjonalizm w wymiarze globalnym jest gorsza,
ubozszg lub ewolucyjnie wczesniejszg wersjg konstytucjonalizmu narodo-
wego. Czesto staje si¢ on ofiarg zbyt prostych poréwnain do tego drugiego,
ktére ze wzgledu na odmienny charakter spotecznosci miedzynarodowej sg
nieuprawnione.>* Trafna jest opinia, ze konstytucjonalizm globalny oraz calg
idee¢ konstytucyjng na gruncie prawa mi¢dzynarodowego, mimo oczywistej
analogii i podbudowy jaka otrzymuje od konstytucjonalizmu narodowego,
nalezy pojmowaé mimo wszystko jako koncepcje autonomiczna, a nie jako
ekstrapolacje¢ narodowego prawa konstytucyjnego lub tez konstytucyjnych
tradycji konkretnego panstwa.> To samo mozna orzec o idei ,,konstytucji”
jako takiej, ktéra na poziomie spotecznosci miedzynarodowej niekoniecznie
musi, a prawdopodobnie nie bedzie nigdy w stanie, speini¢ wszystkich wy-
mogow konstytucji par excellance.

5. Symbioza konstytucjonalizmu globalnego i narodowego: Verfas-
sungskonglomerat

Wspomniana wyzej autonomicznos¢ proceséw konstytucyjnych na
poziomie miedzynarodowym nie oznacza jednak, ze mozliwe jest tatwe
odseparowanie konstytucyjnej sfery miedzynarodowej od wewnetrzne;j.>

S Ibidem.

32 Por. W. Werner, The never-ending closure: constitutionalism and international law,
[w:] N. Tsagourias, op. cit., s. 348-351.

3 Por. M. Kumm, op. cit., s. 260; por. N. Tsagourias, op. cit., s. 2.

5 Por. N. Tsagourias, op. cit., s. 4-5.

% Por. B. Fassbender, The meaning..., s. 325.

% Zob. A. Peters, Compensatory..., s. 591.
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Wraz ze zmieniajacym si¢ ksztaltem spotecznosci migdzynarodowej, ewo-
lucji podlega takze charakter paristwa jako jej podstawowego podmiotu.
Przede wszystkim przemiany zachodza w zakresie suwerennosci panstwo-
wej, a jednym z podstawowych skutkOw tego procesu jest zawezenie lub
powigzanie ze standardami mig¢dzynarodowymi domaine réservé, czyli
sfery spraw nalezacych do wylacznej wewnetrznej kompetencji panistwa.
W nastepstwie szereg kwestii konstytucyjnych, w tym przede wszystkim
ochrona praw czlowieka, a nawet standardy ustrojowe (zwlaszcza w zakresie
ustroju gospodarczego panstwa) podlegajg wymogom, ocenie, a niejed-
nokrotnie kontroli i sankcjom ze strony czynnikéw miedzynarodowych,
w tym normom prawa mi¢dzynarodowego oraz dzialalnosci techniczno-
organizacyjnej i badawczej organizacji migdzynarodowych.”’ Efektem tego
jest niejednokrotnie coraz szersza ingerencja prawa mi¢dzynarodowego
bezposrednio w obszar narodowego prawa konstytucyjnego,”® w zakresie
chocéby praw jednostek, ochrony srodowiska naturalnego, jurysdykcji karnej
czy tez Zrédel prawa. Jednym z ciekawszych przyktadéw takich proceséw
w ostatniej dekadzie jest nowa konstytucja federalna Szwajcarii z 1999 r.,
ktéra stanowi ze jakiekolwiek jej zmiany nie mogg narusza¢ norm peremp-
toryjnych prawa miedzynarodowego.” Ustawodawca konstytucyjny dawno
nie dysponuje juz omnipotencjg w zakresie materii konstytucyjnej; w coraz
szerszym zakresie nastgpuje dewolucja kompetencji do ksztattowania tych
norm na poziomie mig¢dzynarodowym, cho¢by za posrednictwem organi-
zacji rzgdowych i pozarzadowych (NGOs).%° Z drugiej jednak strony, jak

517 ciekawym przyktadem pokazujacym potencjalng skalg ,,rykoszetowego” oddziatywa-
nia praktyki migdzynarodowej i standardéw tworzonych przez organizacj¢ miedzynarodowa
mieliSmy do czynienia pod koniec 2009 r., gdy dr Janusz Kochanowski, Rzecznik Praw
Obywatelskich wystapit z pytaniami do Rzadu RP o polityke dotyczaca szczepien ochronnych
przeciwko grypie typu A/HIN1, podnoszac przy tym zarzuty mozliwosci naruszenia praw
1 wolnosci obywatelskich gwarantowanych przez Konstytucje¢ RP. Na poparcie swoich opinii
istanowiska w sprawie RPO powotywat si¢ na wyniki badari oraz zalecenia Swiatowej Organi-
zacji Zdrowia. Zob. Wystqgpienie dr Janusza Kochanowskiego, Rzecznika Praw Obywatelskich,
na konferencji prasowej poswigconej obecnej sytuacji epidemiologicznej kraju, ze szczegolnym
uwzglednieniem grypy A/HINI, 13 listopada 2009, dostepne on-line: <http://www.rpo.gov.
pl/pliki/12581077090.pdf>, ostatnio wyswietlone: 30.12.2009.

8 Por. A. Peters, Compensatory..., s. 591.

% Por. Art 193 i 194 Konstytucji Federalnej Konfederacji Szwajcarskiej; zob. takze
B. Fassbender, The Meaning..., s. 318.

% A. Peters, Compensatory..., s. 591-593.
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byla mowa powyzej, konstytucjonalizacja w prawie migdzynarodowym
nie jest kompletna wedlug standardéw konstytucjonalizmu narodowego,
co jest przede wszystkim efektem réznic strukturalnych miedzy pafistwem
narodowym a spotecznoscig migdzynarodowg oraz nieco odmiennych celéw
konstytucjonalizmu narodowego i globalnego.

Wszystko to moze prowadzi¢ do pogladu, ze oba rodzaje porzadkéw
konstytucyjnych przenikajg si¢ i moga si¢ subsydiarnie uzupetniaé. Ponie-
waz uniwersalistyczna konstrukcja Swiatowego paristwa federalnego nie jest
w rzeczywistosci ani obecna, ani konieczna czy nawet pozadana, nie musi
takze zachodzi¢ prosta hierarchia migdzy konstytucjg narodowg a globalna.
Mozliwe jest zZe tworzg one raczej transnarodowa konstytucyjna, symbio-
tyczng sie¢ (network)®' i kompensujg sobie wzajemne braki, tworzac peing
konstytucyjng ochrong na réznych poziomach global governance.®* Taki
uzupetniajgcy si¢ uklad jest wrecz konieczny i jak argumentujg niektérzy,
jest odpowiedzig na przesuwanie si¢ ci¢zaru podejmowania decyzji w sek-
torze publicznym z poziomu narodowego na struktury miedzynarodowe.®
E. de Wet nazwala ten uktad Verfassungskonglomerat, co mozna thumaczy¢
jako ,konglomerat konstytucyjny”, definiujac go jako uktad narodowych
i post-narodowych (migdzynarodowych i regionalnych) porzadkéw konsty-
tucyjnych uzupetniajgcych si¢ wzajemnie i umozliwiajgcych kontrole nad
procesem politycznym w coraz bardziej integrujacym si¢ miedzynarodowym
porzadku prawnym.* Najbardziej oczywistym i rozwinietym przyktadem
takiej symbiozy konstytucyjnej wydaje si¢ by¢ prawo praw cztowieka, ba-
zujgce zardwno na implementowanych w prawie krajowym i konstytucjach
narodowych srodkach ochrony, jak réwniez na bezposrednim stosowaniu
instrumentéw mi¢dzynarodowych, takich jak choéby rezim europejski oparty
na Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci.

o Ibidem, s. 591, 601-602; zob. tez A. Peters, Global..., s. 63-64.

%2 Por. A. Peters, Global...,s. 41-42.

% E. de Wet, The Emergence of International and Regional Value Systems as a Mani-
festation of the Emerging International Constitutional Order, Leiden Journal of International
Law 2006,t. 19, s. 612.

 Ibidem.
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IV. Procesy konstytucyjne w spolecznosci miedzynarodowej

1. ITus cogens, zobowiazania erga omnes i hierarchizacja prawa
miedzynarodowego

Bez wzgledu na konkretny ksztalt i efekty konstytucjonalizacji prawa
miedzynarodowego, forme konstytucji spotecznosci migdzynarodowej oraz
jej relacje z narodowym konstytucjonalizmem, trzeba przyktadowo wymienic¢
pewne zjawiska we wspélczesnym prawie migdzynarodowym, ktére mozna
by okresli¢ mianem ,,proceséw konstytucyjnych”. Moga one stanowi¢ prze-
jawy nie zawsze skoordynowanego dziatania sit konstytucyjnych w prawie
migdzynarodowym, odzwierciedlajagcych dazenie do wigkszej zwartosci
1 sp6jnosci systemu.

Normy peremptoryjne (ius cogens) stanowig niewatpliwie jeden z pod-
stawowych przyczynkéw do konstytucyjnej interpretacji prawa migedzyna-
rodowego. Definicja legalna norm bezwzglgdnie wiazagcych znajduje sie
w art. 53 KWPT®, ktéry stanowi:

., Traktat jest niewazny, jezeli w chwili jego zawarcia jest sprzeczny
z imperatywng normg powszechnego prawa miedzynarodowego. W rozumie-
niu niniejszej konwencji imperatywng normq powszechnego prawa migdzyna-
rodowego jest norma przyjeta i uznana przez miedzynarodowq spolecznosé
paiistw jako catos¢, za norme, od ktorej zadne odstepstwo nie jest dozwolone
i ktora moze byc zmieniona jedynie poprzez poZniejszqg normg powszechnego
prawa migdzynarodowego o tym samym charakterze” [podkr. — T.W.]

Nie ma niestety pelnej zgodnosci co do katalogu norm ius cogens;
niewatpliwie mozna zaliczy¢ tutaj zakaz uzycia sity lub grozby jej uzycia
w stosunkach migdzynarodowych, zakaz interwencji, prawo do samosta-
nowienia, zakaz ludobdjstwa, tortur, handlu niewolnikami oraz piractwa.®
W tym miejscu niemozliwa jest petniejsza analiza ztozonej natury tego rodzaju
norm prawa mi¢dzynarodowego. Mimo generalnej nieokreslonosci norm ius
cogens, wynikajacej przede wszystkim z zachowawczego stosunku MTS do
tej konstrukcji prawnej, w nowszej literaturze porusza si¢ m.in. kwesti¢ granic
i ram prawnych dla rezolucji RB ONZ wynikajacych z podporzadkowania

% Konwencja wiederiska o prawie traktatow.

% Zob. J. Barcik, T. Srogosz, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2007,
s. 82; M. N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2006, s. 101-102; por. A. L. Paulus,
op.cit., s. 88-89.
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ich postanowien normom ius cogens,® czy tez Scistego zwigzku norm impe-
ratywnych z rezimem ochrony praw cztowieka oraz peremptoryjny charakter
norm mi¢dzynarodowego prawa praw cztowieka.’® Szczegdlne znaczenie tych
norm, lezace u Zrodel wyksztalcenia si¢ tej kategorii oraz nadania jej prymatu
przed wszystkimi innymi normami prawa mi¢dzynarodowego,” wydaje si¢
polegac na tym, ze pelnig one funkcj¢ ochrony najbardziej fundamentalnych
wartosci wspolnych i krytycznych dla bezpieczeristwa calej spotecznosci mie-
dzynarodowej, stajac si¢ w ten sposdb jadrem ,,norm interesu publicznego”
w prawie migdzynarodowym.”

O ile normy peremptoryjne przywotywane sa jako jeden z argumentéw na
rzecz rudymentarnej hierarchizacji norm w prawie mi¢dzynarodowym,” o tyle
inna koncepcja zobowigzaf erga omnes akcentuje wlasnie interes publiczny,
wynoszac prawo miedzynarodowe ponad jego tradycyjny charakter kontraktu-
alny. Podobnie jak ma to miejsce w przypadku norm imperatywnych, w sytua-
Cji normowanej za pomoca norm erga omnes, ZoObowigzanie jest zaciagane nie
w stosunku do jakiegokolwiek innego, indywidualnie okreslonego podmiotu
prawa migdzynarodowego, ale wobec spotecznosci migdzynarodowej jako
catosci (international community as a whole).” Naruszenie takiej normy go-
dzi wiec niejako w samo dobro spotecznosci miedzynarodowej, czyli swego
rodzaju interes publiczny. Katalog zobowiazar typu erga omnes pokrywa si¢

7 Zob. np. A. Orakhelashvili, The Impact of Peremptory Norms on the Interpretation and
Application of United Nations Security Council Resolutions, European Journal of International
Law 2005, t. 16, nr 1, s. 59-88.

% Zob. np. A. Bianchi, Human Rights and the Magic of Jus Cogens, European Journal
of International Law 2008, t. 19, nr 3, s. 491-508.

% Pewne watpliwosci moze budzic relacja migdzy koncepcjaq ius cogens a pierwszenstwem
norm z KNZ wyrazonym w art. 103 KNZ. Przewaza jednak opinia, ze normy imperatywne
majg pierwszenstwo zawsze, takze przed normami z KNZ. Na takim stanowisku stangt
w swojej opinii ws. Bosni sedzia MTS E. Lauterpacht (zob. Application of the Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 1993, ICJ Rep. 4, 440, par. 100);
A. Peters, Compensatory..., s. 598; M. N. Shaw, op. cit., s. 102; szerzej na ten temat zob.
takze J. Kolasa, op. cit., s. 29-32.

O koncepcji ,,normy interesu publicznego” obejmujacej jednak szerszy katalog niz
tylko normy imperatywne A. Peters, Compensatory..., s. 601.

"I Por. na ten temat D. Shelton, Normative Hierarchy in International Law, American
Journal of International Law 2006, t. 100, nr 2, s. 291-323.

2 W. Czapliniski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2004,
s. 4.
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czgSciowo z normami ius cogens,” pamigtaé jednak nalezy ze w tym wypadku
mamy do czynienia z innym kryterium wyréznienia i z pewnoscig nie ma
konsensusu co do tego, aby wszystkie zobowigzania erga omnes stanowity
réwnoczes$nie normy imperatywne. Ponadto, migdzynarodowe prawo praw
czlowieka z tytulu stojacego za nim uzasadnienienia prawnonaturalnego
kreuje w wigkszosci zobowigzania erga omnes, poniewaz chroniona przez
nie wartos¢ godnosci jednostki ludzkiej rodzi interes prawny do jej ochrony
po stronie catej spotecznosci miedzynarodowe;j.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z J. Kolasa, ze koncepcja normy erga omnes jako
z jednej strony fundamentalnej dla porzadku prawnego ze wzgledu na jej
orientacje na zabezpieczenie wspdlnych calej spotecznosci migdzynarodowe;j
wartosci i interes6w, a z drugiej adresowanej do wszystkich razem i kazdego
z osobna czlonkéw spotecznosci migdzynarodowej, nadaje jej efekt typowo
konstytucyjny.”™ Zobowigzania o charakterze erga omnes, a takze normy
peremptoryjne stanowig normatywny fundament pojmowania spotecznosci
miedzynarodowej jako osobnego podmiotu i aksjologicznej wspdlnoty, sta-
nowiacej nowg jakos¢, cos wiecej niz tylko sume swoich cztonkéw. System
prawny postugujacy si¢ zaréwno konstrukcja erga omnes, jak i formalnymi
elementami hierarchizacji w postaci norm imperatywnych przestaje stuzy¢
wylacznie koegzystencji, a wigc regulacji konfliktéw miedzy przeciwnymi
interesami poszczeg6lnych cztonkéw spotecznosci. Przenoszac pewne normy
,»poza zasieg” panstw dowodzi, ze czysto kontraktualna z poczatku ,,spo-
fecznos¢ z koniecznosci” majaca na celu wylgcznie zabezpieczenie istnienia
poszczegblnych jej cztonkéw, zaczeta zy¢ wlasnym zyciem i chronié swoje
odrebne, wspdlnotowe wartosci i interesy, tworzac odrgbny miedzynarodowy
porzadek publiczny (ordre public). Istnienie tych konstrukcji, jakkolwiek
niedoskonatych i nie zawsze skutecznie spetniajacych swa rolg,”” moze byé

3 Orzecznictwo MTS-u zalicza do zobowigzari erga omnes m.in.: zakaz agresji i ludo-
bdjstwa, ochrong przed niewolnictwem i dyskryminacjg rasowa, zakaz stosowania tortur oraz
prawo narodéw do samookreslenia; zob. M.N. Shaw, op. cit., s. 101.

" Por. J. Kolasa, op. cit., s. 31.

> Wedtug opinii W. Czapliriskiego i A. Wyrozumskiej na podstawie analizy orzecznictwa
MTS, zwtaszcza w sprawie Timoru Wschodniego (ICJ Rep. 1995), nie ma jednak niestety
mozliwosci skutecznego dochodzenia naruszenia zobowigzan erga omnes przed MTS przez
panstwa niebgdace bezposrednio strong sporu o naruszenie tego typu norm. Innymi stowy,
jak ujmuja to trafnie autorzy: ,,actio popularis jako generalne uprawnienie proceduralne przy-
stugujace w celu windykacji interesu ogélnego nie zostalo jeszcze uznane we wspétczesnym
prawie miedzynarodowym”. We wspomnianym orzeczeniu MTS konstatuje: ,,Trybunat nie
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postrzegane jako bezposredni dowdd na istnienie owych wspdélnych wartosci,
interes6w i praw zbiorowego podmiotu.

2. Supra-nacjonalizm i nowa rola Rady Bezpieczenstwa

W okresie przed 1989 r. problemem systemu ONZ byl brak decyzyj-
nosci, pasywnos¢ oraz — w konsekwencji — nieefektywnos¢ dziatania Rady
Bezpieczenistwa. Na przestrzeni ostatnich dwéch dekad sytuacja odwrdcita
si¢; Rada nie tylko aktywnie podjeta swojg misje w zakresie ochrony mie-
dzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa, a wrecz przyjeta wedtug niekto-
rych nawet zbyt aktywistyczng postawe.”® Pojawila si¢ silna prawotwoércza
dzialalnos¢ Rady Bezpieczenistwa, ktéra korzystajac z ogélnej podstawy
prawnej, jakg daje art. 25 KNZ w polgczeniu z rozszerzajacg interpretacjg
poj¢cia ,,zagrozenia lub naruszenia pokoju” z art. 39 KNZ i coraz czestszego
siggania do kompetencji z rozdziatu VII Karty, zaczeta de facto tworzy¢ bez-
posrednio wigzgce cztonkéw ONZ normy prawa mi¢gdzynarodowego, mogace
w pewnych wypadkach zastgpowac lub omijaé¢ postanowienia traktatowe.”’
Prawodawstwo to obejmowato m.in. daleko idacg Rezolucje¢ 1373 dotyczacg
zwalczania terroryzmu, czy tez Rezolucje 1540 dotyczacg broni masowego
razenia w rekach aktoréw pozaparistwowych.” Niektore rezolucje RB ONZ
poprzez swojgq implementacje w prawie krajowym de facto spowodowaly
nawet kolizje z regionalnymi standardami ochrony praw cztowieka.”

mdbglby orzec o legalnosci postgpowania jednego paristwa, jesli jego wyrok pociagnaltby za
sobg ocene legalnosci postgpowania innego panstwa, ktdre nie jest strong sporu” (W. Czaplifi-
ski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 27-28). Te lini¢ orzecznictwa MTSu nalezy uznaé za zbyt
konserwatywng i oceni¢ krytycznie jako niekonsekwentng w stosunku do samej konstrukcji
zobowigzan erga omnes.

76 Zob. J. L. Cohen, A Global State of Emergency or the Further Constitutionalization of
International Law: A Pluralist Approach, Constellations 2008, t. 15, nr 4, s. 456-484.

" Ibidem, s. 458—459.

8 Szerzej na temat tych rezolucji oraz ich przelomowego znaczenia dla ksztalttowania si¢
nowego modelu funkcjonowania RB ONZ zob. ibidem, s. 459-464.

™ Zob orzeczenie ETPCz w sprawie Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim
Sirketi przeciwko Irlandii, 30.06.2005, skarga nr 45036/98; por. na ten temat M. Kumm,
op. cit., s. 279-283; por. takze C. Costello, The Bosphorus Ruling of the European Court of
Human Rights and Blurred Boundaries in Europe, Human Rights Law Review 2006, t. 6,
nr 1, s. 87-130.
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Nie poruszajac w tym miejscu bardzo powaznych, takze negatywnych
konsekwencji takich dziatan Rady,*® nalezy podkresli¢ ze sg one przejawem
odchodzenia od woluntaryzmu i konsensualnego sposobu podejmowania
decyzji na rzecz bardziej scentralizowanego i konstytucjonalizujgcego sie
systemu,?! dazacego do wyksztalcenia organéw quasi-wykonawczych.
Suwerennos¢ przestaje wigc traci¢ swdj walor i potencjal wetowania decyzji
lub unikania ich konsekwencji, a jedyne skuteczne weto zdaje si¢ spoczywaé
w rekach mocarstw statych cztonkéw RB ONZ. Wskazuje si¢ jednak szersza
tendencj¢ do supra-nacjonalizacji organizacji mi¢dzynarodowych, gdzie coraz
wigcej kluczowych decyzji zapada w glosowaniach wigkszosciowych. W wie-
lu organizacjach, zwlaszcza regionalnych europejskich paiistwa cztonkowskie
sg wigzane przez organy tych organizacji normami, na ktérych ustanowienie
nie wyrazajg one kazdorazowo zgody, lecz ktére zostajg im w praktyce czesto
narzucone.®? , Supra-nacjonalizacje” mozna w uproszczeniu okresli¢ jako
przejscie z miedzy do ponadnarodowego trybu podejmowania decyzji, co
takze stanowi przejaw wyksztalcenia si¢ samodzielnej spotecznosci miedzy-
narodowej o osobnej tozsamosci. Supra-nacjonalizacja moze przejawiac si¢
po pierwsze w delegacji przez panstwa roli wykonawczej pewnych funkcji
jednemu organowi, po drugie w dewolucji czesci suwerennych uprawnieni i po
trzecie w upelnomocnieniu organizacji lub instytucji do dziatania w imieniu
i na rzecz panstwa czy tez grupy parnstw.®

3. Mini-konstytucje, czyli world order treaties

Innym ciekawym procesem jest postrzeganie traktatow tworzacych nie-
ktére wazne organizacje miedzynarodowe, a czasami takze osobne rezimy
prawa migdzynarodowego, jako konstytucji dla tych podmiotéw i tworzo-
nych przez nie systemow.® Wskazuje sie, ze tego typu traktaty zwane takze

80 Wskazuje sie¢ w tym miejscu nawet, ze poprzez niemal peing dyskrecjonalnos¢ przeka-
zang Radzie przez przepisy Karty NZ, a zwlaszcza art. 39, nie mamy do czynienia z rzagdami
prawa w systemie bezpieczenstwa migdzynarodowego, a jedynie z rzagdami Rady Bezpieczen-
stwa (A. L. Paulus, op. cit., s. 98).

81 Por. A. Peters, Compensatory..., s. 589.

82 Por. J. Ciechanski, Prawo migdzynarodowe — normy i regulacja, [w:] E. Halizak,
R. KuZniar [red.], Stosunki migdzynarodowe. Geneza, struktura, dynamika, Warszawa 2006,
s. 345-349.

8 M. W. Doyle, op. cit., s. 115-116.

8 A. Peters, Global..., s. 44.
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ntraktatami porzadku swiatowego” (world order treaties) powstaly m.in.
w obszarach ochrony praw czlowieka, prawa morza, prawa ochrony srodo-
wiska, prawa handlowego i migdzynarodowego prawa karnego.® Rezimy te
charakteryzujga si¢ bliskim powszechnego cztonkostwem oraz skoncentrowa-
niem na ochronie wspdlnych calej spotecznosci migdzynarodowej wartosci
w miejsce charakterystycznej dla klasycznego prawa mig¢dzynarodowego
wzajemnosci.®® Ich , konstytucje” sg na 0ogét pétautonomicznymi strukturami
w ramach szerszego migdzynarodowego porzadku prawnego.

Jedna z wazniejszych konstytucjonalizujacych si¢ organizacji migdzyna-
rodowych, a zarazem reziméw prawa miedzynarodowego jest Swiatowa Orga-
nizacja Handlu (WTO).¥” W prawie WTO zwraca si¢ zwykle uwage na kilka
waznych ,.konstytucyjnych przejawéw”. Po pierwsze, podstawowg konstytu-
cyjng funkcja prawa WTO jest neutralizacja wszelkich protekcjonistycznych
regut dotyczacych migdzynarodowego handlu na poziomie krajowym,® przez
co WTO bardzo silnie ingeruje w polityke handlowg ograniczajac naruszenia
zasad wolnego handlu na poziomie regionalnym i panstw czlonkowskich,
stajac si¢ normatywnie nadrzednym porzadkiem prawnym w tym zakresie.
Ponadto, jak podnosi P. Lamy, prawo WTO walnie i aktywnie przyczynito si¢
do wzmocnienia i nadania nowego znaczenia dwém podstawowym, konsty-
tucyjnym zasadom prawa miedzynarodowego — zasadzie suwerennosci oraz
pokojowego rozwigzywania sporéw.* Nawigzujgc do drugiej z tych zasad
nalezy wskazac na jeden z koronnych argumentéw na rzecz konstytucyjne;j
interpretacji rezimu prawnego WTO. Organizacja zbudowala efektywny,
quasi-arbitrazowy system rozwigzywania sporOw przez panele oraz Organ
Apelacyjny (Appellate Body). Co warte podkreslenia, jest to mechanizm
obowigzkowy dla wszystkich czlonkéw WTO, co jest fenomenem na skale
calego prawa miedzynarodowego nie znajacego przeciez co do zasady przy-
musowego sadownictwa.”® Ponadto, kazdy cztonek WTO moze uruchomié

8 Ibidem, s. 52.

8 Ibidem; podobnie W. Werner, op. cit., s. 337.

87 Na temat r6znych wymiaréw i aspektéw konstytucji WTO oraz ich wzajemnych zalez-
nosci zob. J. P. Trachtman, The Constitutions of the WTO, European Journal of International
Law 2006, t. 17, nr 3, s. 623-646.

88 A. Peters, Compensatory..., s. 596.

% P. Lamy, The Place of the WTO and its Law in the International Legal Order, European
Journal of International Law 2007, t. 17, nr 5, s. 974-977.

N Ibidem, s. 976.
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procedure takze w interesie catej spotecznosci miedzynarodowej, nawet jesli
nie jest bezposrednio zaangazowany w dany spdr (np. nie jest eksporterem),
co czyni actio popularis dopuszczalng na gruncie prawa WTO. Integralnos¢
systemu powoduje takze, ze wyksztalcito si¢ dos¢ bogate orzecznictwo.
Niektorzy badacze wskazujg nawet na jego podobiefistwo do orzecznictwa
konstytucyjnego i stosowanie typowych technik konstytucyjnych, takich
jak proporcjonalnosé, a takze zdolnos¢ generowania case-law, dotyczacego
nierzadko kwestii uznawanych za konstytucyjne.”!

V. Krytyka i trendy anty-konstytucyjne w prawie miedzynarodowym

Paradoksalnie, wspéiczesny system migdzynarodowy dostarcza takze
powaznych przyktadéw sit dziatajacych w catkowicie przeciwnym kierun-
ku, niz chcieliby tego zwolennicy daleko posunigtej konstytucjonalizacji
prawa miedzynarodowego. Mogg one by¢ postrzegane jako przestanki by¢
moze nie calkiem sprzecznego, ale z pewnoscig przeciwnego globalnemu
konstytucjonalizmowi procesu — fragmentacji mi¢dzynarodowego porzadku
prawnego.”

Fragmentacja prawa miedzynarodowego jest paradoksalnie zjawiskiem
powigzanym z opisanym powyzej procesem wyksztalcania si¢ oraz mini-
konstytucjonalizacji poszczegdlnych reziméw prawnych i w zasadzie stanowi
drugg strone tego medalu. Systemy te budujg swoje wlasne normy, a przede
wszystkim tworza rézne sgdowe i quasi-sgdowe metody rozwigzywania
sporOw i orzekania w materii objetej poszczegdlnymi traktatami. Zwlaszcza
proliferacja migdzynarodowego sagdownictwa moze by¢ postrzegana jako
zagrozenie dla jednosci prawa migdzynarodowego;” zatomizowana sie¢
autonomicznych mig¢dzynarodowych sgdéw nie podporzadkowanych sobie

91Zob. D.Z. Cass, The ‘Constitutionalization’ of International Trade Law: Judicial Norm-
Generation as the Engine of Constitutional Development in International Trade, European
Journal of International Law, t. 12, nr 1, s. 42; krytycznie na ten temat por. J. F. Dunoff, The
Politics of International Constitutions: The Curious Case of the World Trade Organization,
[w:] J. L. Dunoff, J. P. Trachtman, op. cit., s. 178-205, zwlaszcza s. 190-192.

°2 Problem ten byl m.in. przedmiotem obrad Konferencji Katedr Prawa Migdzynaro-
dowego w Karpaczu, 10-12 maja 2006, czego owocem jest ksigzka pod redakcjg J. Kolasy
i A. Koztowskiego (op. cit.).

% Zob. szeroko na ten temat W. Czaplinski, Multiplikacja sqdow migdzynarodowych
—szansa czy zagroZenie dla jednosci prawa migdzynarodowego, [w:] J. Kolasa, A. Kozlowski,
op. cit., s. 77-130.
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nawzajem instancyjnie moze potencjalnie prowadzi¢ do sprzecznego orzecz-
nictwa, przynajmniej w zakresie, w jakim odwotujg si¢ one do powszechnego
prawa miedzynarodowego. Prowadzi to niektérych autor6w nawet do podda-
wania w watpliwos¢ dalszego istnienia ogélnego prawa mig¢dzynarodowego,
natomiast inni taki stan rzeczy uwazajg za dowdd, ze caly system nie jest
spdjny i stanowi jedynie sie¢ luZzno powigzanych ze sobg norm.>

Z drugiej jednak strony nalezy zgodzi¢ si¢ z poglagdem, ze decentralizacja
jest naturalnym elementem systemu prawa mi¢dzynarodowego od czasu jego
powstania.” Podkresla si¢, ze wystepujace konflikty normatywne miedzy
rezimami albo wystepowaty dotgd dos¢ rzadko,?® albo tez ze sa wbrew pozo-
rom tatwo wykrywalne i mozliwe do wyeliminowania.”” Zreszta same organy
migdzynarodowe zwykle nie postrzegajg swojej prawotworczej i sgdowe;j
aktywnosci w calkowitej izolacji od og6lnego prawa mig¢dzynarodowego
i innych systemdéw i opieraja si¢ na orzecznictwie innych cial, zwlaszcza
Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (MTS) oraz starajg si¢, tak
jak w przypadku WTO, implementowac¢ w swojej praktyce ogdlne zasady
prawa miedzynarodowego.”

Mozna wigc skonkludowad, ze pdki instytucje i organy w ramach szcze-
gélowych reziméw nie wychodzg w swojej aktywnosci judykacyjnej i pra-
wotworczej poza zakres swojego przedmiotu normatywnego zainteresowania
lub tez postugujg sie powszechnym prawem mig¢dzynarodowym w harmonii
z praktyka innych wilasciwych organéw ONZ, MTS i pafistw, o tyle nie
ma zagrozenia dla jednosci prawa migdzynarodowego. Moze by¢ w takim
wypadku jedynie mowa o ,,jednosci w réznorodnosci” lub tez o ,.elastycz-
nej réznorodnosci”.”® Taka argumentacja jest zresztg punktem wyjscia dla
,.globalnego konstytucjonalnego pluralizmu”, czyli podejscia ktére upatruje
istoty konstytucjonalizacji prawa migdzynarodowego wlasnie w sumie owych
,,czgsciowych” konstytucji, odrzucajac potrzebg oraz koniecznos¢ prze-
zwyciezania fragmentacji i decentralizacji poprzez wprowadzanie unitarnej
konstytucji spotecznosci migdzynarodowej (np. w postaci Karty NZ).!%

% Zob. A. L. Paulus, op. cit., s. 82.

% W. Czaplinski, op. cit., s. 77.

% A. Peters, Compensatory..., s. 602; A. L. Paulus, op. cit., s. 86.
97'W. Czaplinski, op. cit., s. 130.

% Por. A. L. Paulus, op. cit., s. 84-86; P. Lamy, op. cit., s. 944-947.
% A. Peters, Compensatory..., op. cit., s. 602.

100 Zob. K. Milewicz, op. cit., s. 435; por. ibidem, s. 602-603.

71



Jako kolejny trend anty-konstytucyjny, czesto wskazywany jest problem
obecnosci hegemona w systemie miedzynarodowym. Nalezy zauwazy¢ jednak,
ze jest to duzo glebsze zagadnienie systemowe, gdyz jednobiegunowos¢ swiata
wynikajgca z aktywnosci supermocarstwa moze nie tyle oddziatywac na nieko-
rzy$¢ procesu konstytucjonalizacji, co raczej wptywac na calg strukture systemu
miedzynarodowego 1 zagraza¢ istnieniu spotecznosci migdzynarodowej par
excellance. Jesli nawet bowiem mamy do czynienia z nieformalnym imperium
i de iure struktura spolecznosci migdzynarodowej nie jest naruszona, a pafistwa,
organizacje oraz inni jej cztonkowie zachowujg wzgledng swobode dziatania,
to i tak powstaje pytanie na ile wartosci, normy i cele takiej spotecznosci
pozostajg wspdélne. W nauce stosunkéw migdzynarodowych panuje bowiem
konsensus co do tego, ze kazde imperium lub nawet tylko hegemon ma ten-
dencje do dyktowania prawa i swoich preferencji aksjologicznych w systemie
migdzynarodowym.'” Jednak nawet w subtelniejszej postaci, zalozywszy ze
ambicje pafistwa o supermocarstwowej pozycji nie siggng tak skrajnego uni-
lateralizmu, tylko same dzialania takiego podmiotu odnosnie swoich wlasnych
zobowigzan prawno-mig¢dzynarodowych i w ramach swoich wtasnych suweren-
nych uprawnien ze wzgledu na jego wplywy mogg mie¢ bardzo brzemienne
skutki dla kierunkéw rozwoju prawa mi¢dzynarodowego. Jako przyklady
przytoczy¢ mozna tutaj przede wszystkim stosunek Stanéw Zjednoczonych do
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego oraz aktywne podkopywanie tego sys-
temu np. przez zawieranie dwustronnych uméw o nietykalnosci (Bilateral Im-
munity Agreements) lub wymuszenie przyjecia rezolucji 1422 (2002).' Innym
przyktadem moze by¢ odmowa ratyfikowania wielu innych waznych uméw
migdzynarodowych, np. traktatu delegalizujacego miny przeciwpiechotne.!®?

101 Zob. M. Beeson, R. Higgott, Hegemony, institutionalism and U.S. foreign policy:
Theory and practice in comparative historical perspective, Third World Quarterly 2005,
t.26,nr7,s. 1174.

12W. Werner, op. cit., s. 344-345; Rezolucja 1422 (2002) de facto wylaczyta mozliwosé
sadzenia przez MTK zolnierzy panistw nie bgdacych stronami umowy o MTK i bioragcych
udzial w misjach pokojowych ONZ. Rezolucja zostata uchwalona na okres 12 miesigcy,
anastepnie przedtuzona na kolejny rok. USA uzaleznity swoje poparcie dla przedluzenia misji
pokojowej ONZ w Bosni—Harcegowinie od przyjecia rezolucji 1422.

13 Ibidem, s. 343; Convention on the Prohibition of the Use, Stockpiling, Production and
Transfer of Anti-Personnel Mines and on Their Destruction, otwarta do podpisu 3 grudnia
1997, weszla w zycie 1 marca 1999; Polska nie dokonala jeszcze ratyfikacji tej konwencji:
<http://www.icbl.org/index.php/icbl/Universal/MBT/States-Parties> ostatnio wyswietlone:
31.12.2009.
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Oczywiscie wszystko to nie oznacza automatycznie, ze Stany Zjednoczone
czy jakiekolwiek inne przyszie supermocarstwo bedzie zawsze co do zasady
stanowilo przeszkode w konstytucjonalizacji prawa mig¢dzynarodowego.
Wiele zalezy takze od charakteru tego procesu i jego postrzegania przez
najpotezniejszych cztonkéw spotecznosci migdzynarodowej; warto pamigtac,
ze to wlasnie USA byly gléwnym architektem i sponsorem systemu ONZ,
a wczesniej takze pomystodawcg utworzenia Ligii Narodéw.

Krytyka koncepcji konstytucjonalizacji prawa migdzynarodowego idzie
w réznych kierunkach i nie sposéb poruszy¢ tutaj wszystkich jej aspektow.!%
Pluralisci mogg zarzuca¢ zwolennikom konstytucjonalizacji ukryte dgzenie
ku coraz gegstszemu normatywnie i aksjologicznie solidaryzmowi, a nawet
uniwersalizmowi.'® W ten sposéb konstytucjonalizacja moze nie tylko
zagrozi¢ tak niezbgdnemu, wedtug nich, pluralizmowi wartosci, a w konse-
kwencji takze pluralizmowi politycznemu i prowadzi¢ do utorowania drogi
globalnej strukturze paristwowej. Dla innych z kolei cata idea konstytucji spo-
tecznosci migdzynarodowej jest nieuprawniona, ze wzgledu na fakt, ze idea
konstytucjonalizmu jest zbyt silnie, organicznie i nierozerwalnie powigzana
z panstwem.!® W powigzaniu z tym pogladem nalezy wspomnie¢ argument
z demokracji — jak mozna méwi¢ o miedzynarodowym konstytucjonalizmie
skoro mechanizmy demokratyczne w zasadzie nie dzialaja na poziomie
spotecznosci migdzynarodowej lub sg ograniczone do szczatkowej formy?
Powstaje pytanie czy mozna powotywac si¢ na ide¢ konstytucyjnego porzad-
ku, ktérego ostatecznym celem jest ochrona praw spoteczenistw i jednostek,
jesli owi ,,obywatele Swiata” czg¢sto nie majg nawet formalnych mozliwosci
wplywu na ksztattujagce si¢ uklady wiadzy na poziomie globalnym. W koni-
cu, badacze tacy jak D. Kennedy wskazujg caly szereg subtelnych putapek
zwiazanych z projektem konstytucyjnym spotecznosci mi¢dzynarodowe;j,
oskarzajac go o to, Ze jest jedynie swego rodzaju myslowg zabawg gtéwnie

104 Szeroko na temat r6znego rodzaju argumentéw krytycznych wobec globalnego konsty-
tucjonalizmu i ich odrzucenia zob. A. Peters, The Merits of Global Constitutionalism, Indiana
Journal of Global Legal Studies 2009, t. 16, nr 2, s. 397-411.

105 Szerzej na ten temat por. R. Kwiecieri, Hegemonializm v. pluralizm spotecznosci
paristw a jednosc¢ i powszechnos¢ prawa miedzynarodowego, [w:] J. Kolasa, A. Koztowski
[red.], op. cit., s. 235-247.

106 Zob. W. E. Scheuerman, “All Power to the (State-less?) General Assembly!”,
Constellations 2008, t. 15, nr 4, s. 485-492; por. H. Brunkhorst, State and Constitution
— A Reply to Scheuerman, Constellations 2008, t. 15, nr 4, s. 493-501; zob. takze M. Kumm,
op. cit., s. 258-259.
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europejskich intelektualistow.!”” W obecnym $wiecie brakuje tego co autor
nazywa ,,nadajacymi si¢ do zastosowania globalnymi mapami wiadzy”.!%
Poniewaz wcigz mamy problemy ze znalezieniem klucza do post-zimnowo-
jennego porzadku swiata, wykorzystujemy paradygmat konstytucyjny, ktéry
ma zastgpi¢ nam owe globalne mapy znajomymi i oswojonymi schematami
konstytucyjnego rozktadu sit w spotecznosci. Problem polega jednak na
tym, ze instytucje konstytucyjne niekoniecznie dziataja dobrze w warunkach
krajowych, nie méwigc juz o ich dopasowaniu do tak dalece nietypowe;j
i ztozonej struktury jaka jest spotecznos¢ miedzynarodowa. Narzucenie owej
pojeciowo-normatywnej sieci konstytucyjnej na rzeczywistos¢ migdzyna-
rodowg moze jednak mie¢ powazne konsekwencje, np. w postaci stawiania
w centrum i w konsekwencji petryfikacji pewnych starszych struktur oraz
instytucji (ONZ, WTO) kosztem nowych, przysztych i by¢ moze lepszych
rozwigzan.'"”

VI. Konkluzje

1. Trzy sposoby postrzegania konstytucjonalizacji prawa miedzy-
narodowego

Wydaje si¢, ze podejmujgc probe podsumowania dyskusji o konstytu-
cjonalizacji prawa mig¢dzynarodowego mozna wyodrebni¢ zasadniczo trzy
rézne plaszczyzny postrzegania tego procesu. Konstytucjonalizacja moze by¢
po pierwsze ujmowana jako obiektywny proces zachodzacy w spotecznosci
miedzynarodowej, po drugie moze by¢ traktowana jako pewien hermeneu-
tyczny sposéb interpretacji prawa migdzynarodowego!'? i w koricu moze
takze stanowi¢ normatywny projekt przebudowy tego porzgdku prawnego.
Ponizej oméwie kazdy z tych wariantéw.

17D, Kennedy, The Mystery of Global Governance, [w:] J. L. Dunoff, J. P. Trachtman,
op. cit., s. 65.

198 Ibidem.

19 Ibidem, s. 63.

119 Na ten aspekt zwraca uwage A. Peters, Global..., s. 39-40.
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2. Konstytucjonalizacja jako rzeczywisty proces

Przemiany, ktére do tej pory zaszly w prawie migdzynarodowym mozna
interpretowac zgodnie z tezg postawiong na wstepie tego artykutu. Argumenty
przemawiajgce za stopniowa konstytucjonalizacjg struktury prawa miedzy-
narodowego sg owocem postepujacej jego instytucjonalizacji, rudymentarne;j
hierarchizacji, pojawienia si¢ wartosci i intereséw wspélnotowych, rozrostu
i wzmacniania si¢ uniwersalnych praw czlowieka jako karty praw dla calej
wspélnoty miedzynarodowej oraz przebudowy struktury tej spotecznosci,
ktéra dawno przestata by¢ juz tylko statyczng spotecznoscig paristw.!!!
Oczywiscie z tej perspektywy pytanie o to, kto jest podmiotem migdzynaro-
dowej ,.konstytucji”, kim jest ,,suweren”, a zatem problem charakteru owej
konstytucyjnej spolecznosci miedzynarodowej jest kluczowe. Bardziej soli-
darystyczna spotecznos¢ migdzynarodowa, w ktérej obszar wspdlnych celéw,
interesOw 1 wartosci jest wiekszy, bedzie prawdopodobnie posiadata bardziej
spdjna i obszerniejsza materialnie konstytucje. Taka wizja stoi w opozycji
do ograniczonej, formalnej konstytucji, ktéra w postaci KNZ oraz naczelnej
zasady suwerennosci jest juz dostgpna waskiej i pluralistycznej spotecznosci
paristw nastawionych na koegzystencje, tudziez umiarkowang kooperacjg.
Jednym z podstawowych probleméw dostrzeganych przez teoretykéw mie-
dzynarodowego konstytucjonalizmu w tym pierwszym wypadku jest jednak
fakt, ze owa szeroka i solidarystyczna spotecznos¢ migdzynarodowa nie
jest jak dotychczas zdolna do ,,samo-ukonstytuowania si¢” jako podmiot
praw konstytucyjnych, czyli innymi stowy nie posiadta samoswiadomosci
wiasnej tozsamosci jako odrgbna od sumy swoich czlonkéw catosé, a jest
to konieczne, aby méc méwic o jej ,.konstytucji”.''? Jest to efektem tego, ze
tak zré6znicowanej podmiotowo zbiorowosci, sktadajacej si¢ takze z aktoréw
poza-panstwowych, a by¢ moze nawet i jednostek, bardzo trudno przeksztat-
ci¢ si¢ ze wspdllnoty prawnej (legal community) we wspdlnote polityczng.

111 Zob. na ten temat w kontekscie konstytucjonalizacji S. Besson, op. cit., s. 393-396;
w polskiej literaturze zob. ostatnio B. Mielnik, Ksztattowanie si¢ pozaparistwowej podmioto-
wosci w prawie migdzynarodowym, Wroctaw 2008.

12 Ibidem, s. 398; ,,W obliczu braku zidentyfikowania siebie jako spotecznosci, spotecz-
no$¢ miegdzynarodowa nie wiedziata, ze ma konstytucje. Nie znajgc swojej wasnej konstytuciji,
zignorowata ogdlne zasady konstytucji” (P. Allott, Eunomia: New Order for a New World,
New York 1990, s. 418), cyt. za B. Fassbender, The United Nations Charter..., Columbia
Journal of Transnational Law, s. 531.
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Pewnym jednak rozwigzaniem jest zainspirowana przez J. Habermasa'"

i rozwinigta przez niektérych uczestnikdw debaty o konstytucjonalizacji
koncepcja ,,sieci konstytucyjnej” kierowanej konstytucyjng subsydiarnoscig
i roztozonej miedzy poszczegdlne poziomy: ponadnarodowy, regionalny
i narodowy. Totalna i wszechobejmujgca konstytucja globalna nie jest tutaj
jedyna opcja; alternatywa dla niej wydaje si¢ by¢ ,,konstytucja ramowa” na
poziomie mi¢dzynarodowym.

Otwartym pozostaje takze pytanie, czy proces konstytucjonalizacji odby-
wa si¢ w wydaniu unitarnym, np. pod egidg konstytucyjnego charakteru Karty
NZ itowarzyszacych jej kluczowych pobocznych traktatow konstytucyjnych
w obszarze powszechnego prawa mig¢dzynarodowego, czy raczej mamy do
czynienia z pluralizmem konstytucyjnym, a zatem réwnolegla konstytucjo-
nalizacja poszczegdlnych specjalnych reziméw (self-contained regimes),
takich jak WTO, prawo humanitarne, prawo ochrony srodowiska etc. Wedtug
zwolennikéw tej drugiej wizji konstytucyjnej, taki proces jest blizszy mul-
ticentrycznej i zdecentralizowanej naturze prawa mig¢dzynarodowego, przy
czym wzajemne powigzania migdzy tymi réwnolegtymi ,.konstytucjami” nie
muszg przeszkadzaé jednosci powszechnego prawa mig¢dzynarodowego.

3. Konstytucjonalizacja jako hermeneutyczna metoda interpretacji
prawa miedzynarodowego

Metodologiczny nurt hermeneutyki prawniczej przyjmuje, ze interpreto-
wanie, a w konsekwencji rozumienie tekstu prawnego nie polega jedynie na
Scistym odtwarzaniu tresci normy zakodowanej w przepisie. Na ostateczny
ksztalt wyinterpretowanego prawa (rozumienia prawa) wplyw ma takze
sytuacja interpretacyjna, a przede wszystkim element tworczy wnoszony
przez interpretujgcego tekst (co nie ma oczywiscie oznaczaé arbitralnosci).''*
Istotnym dla wszystkich nurtéw hermeneutyki prawniczej jest tzw. ,,przedro-
zumienie” (Vorverstdndnis), a zatem pewnego rodzaju hipoteza wyktadnicza,
przestanka odpowiedniego rozumienia''> lub inaczej pewien bagaz przeko-
nan, oczekiwan, konotacji jezykowych, uwarunkowan kulturowych, ktére
interpretator ,,wnosi”” do rozumienia tekstu.

113 Zob. na temat J. Habermasa koncepcji tréjdzielnej struktury global governance:
W. E. Scheuerman, op. cit., s. 485—486.

114 Zob. J. Oniszczuk, op. cit., s. 674.

15 Ibidem, s. 676-6717.
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Jesli zatem przyjac takze w procesie interpretowania prawa miedzyna-
rodowego, owe zalozenia hermeneutyczne, ze ,,[i]stnieje zawsze projekt
sensu czytanego tekstu, wstgpne jego rozumienie, ktére dotyczy zaréwno
poszczegblnych jego fragmentéw, jak i catosci”,'® to caty zamyst konstytu-
cjonalizacji prawa migdzynarodowego mozna odczytywac jako projekt kon-
stytucyjnej rekonstrukcji jego rozumienia. To, co prébujg uczynié¢ adherenci
idei globalnej konstytucjonalizacji, to nic innego jak nadanie interpretacji
prawa miedzynarodowego przedrozumienia zwigzanego z tradycjg konsty-
tucjonalizmu i jezykiem konstytucyjnym. Paradygmat konstytucyjny narzuca
pewne kognitywne ramy na rzeczywistos¢ mig¢dzynarodowa, ulatwiajac,
ale réwnoczesnie obciazajac aksjologicznie jej rozumienie. Zaktadajac, za
A. Kaufmannem, ze prawo przed wyktadnig nie istnieje i powstaje dopiero
w procesie swojego odtwarzania,'!'” mozna przeformutowac cale rozumienie
tego porzadku prawnego wedlug paradygmatu konstytucyjnego, nawet bez
koniecznosci dokonywania szerokich zmian legislacyjnych w tekstach aktow
prawnych. Efekty takiej hermeneutycznej metody wyktadni normy zwycza-
jowego prawa miedzynarodowego moga by¢ jeszcze potezniejsze i bardziej
dalekosigzne, o ile oczywiscie nada si¢ jej najpierw postac jezykowa, gdyz
zalozeniem wspdlnym wszystkich kierunkéw hermeneutyki jest, ze istnieje
tylko jezykowa posta¢ normy prawne;j.'"

Na tle powyzszych rozwazan nalezy jednak dodad, iz w dyskusji o kon-
stytucjonalizacji prawa mi¢dzynarodowego mozna zauwazy¢ pewng schizo-
frenicznos¢ w odniesieniu do uzycia wilasnie jezyka i pojec z zakresu prawa
konstytucyjnego. Z jednej strony bowiem, zwolennicy konstytucjonalizacji
postuguja si¢ wiasnie pojeciami ,.konstytucji”, , konstytucjonalizmu” i innymi
typowymi dla tej tradycji prawnej, ktdre sg pojeciami szczegdlnie bogatymi w
znaczenie, nasyconymi aksjologicznie, w wielu interpretacjach pociggajacymi
za sobg wrecz calg ideologie, jesli nie filozofi¢ prawa. Gdyby tego byto malo,
ten bagaz znaczeniowy jest inny dla kazdej kultury prawnej, z ktérej pocho-
dzg poszczegdlni autorzy, wyposazajac ich dodatkowo w subtelne réznice
rozumienia tych pojgc.""” Owa ,transplantacja” tkanki konstytucjonalizmu

16 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2000, s. 89.

17 Zob. J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1999,
s. 128.

18 Zob. F. Przybylski-Lewandowski, Hermeneutyka prawnicza, hasto [w:] J. Zajadto
[red.], Leksykon..., s. 115.

119 Zob. D. Kennedy, op. cit., s. 61.
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do organizmu spotecznosci migdzynarodowej napotyka w zwigzku z tym na
liczne trudnosci zwigzane z réznicami mi¢dzy rzeczywistoscig jezykowa,
w jakiej powstaty a nowa, w ktorej wedtug zamystu autoréw majg operowac.
Z drugiej strony, jak byta o tym mowa, remedium poszukuje si¢ w prébie
oderwania si¢ od tych tresci, zastrzegajac ze ,.konstytucja”, czy ,.konstytu-
cjonalizm” sg pojeciami autonomicznymi na gruncie prawa mi¢dzynarodo-
wego.!? Warto jednak pamietaé stuszng uwage, ze:

., Pojecia prawne nie mogq byc odseparowane od jezyka, w ktorym toczq
swoje Zycie. Funkcjonujg one jedynie w kontekscie innych pojec¢ prawnych
i profesjonalnej gramatyki, ktéra stanowi o tym jak sq uZywane w relacji do
siebie nawzajem”."*!

Prébujgc réwnoczesnie wykorzystaé retoryke konstytucyjng i zarazem
odcig¢ si¢ od wielu jej immanentnych konotacji, zachowujemy si¢ jakbySmy
chcieli zjes¢ ciastko i mie¢ je réwnoczesnie. Z drugiej jednak strony, nie
mozna uwazac terminéw ,.konstytucja” lub , konstytucjonalizm” za zakazane
na gruncie prawa mi¢dzynarodowego, chodzi jedynie o jasne okreslenie si¢
wobec ich znaczen, a budowa nowego jezyka konstytucyjnego spotecznosci
migdzynarodowej wydaje si¢ jak najbardziej mozliwa.

4. Konstytucjonalizacja jako projekt normatywny

Last but not least, konstytucjonalizacja moze by¢ przedstawiana po prostu
jako pewna normatywna propozycja urzadzenia porzgdku migdzynarodowego
na przysziosé, a zatem swoisty postulat de lege ferenda.'”> Byé moze truizmem
jest stwierdzenie, ze ujmowana normatywnie konstytucjonalizacja niesie
z sobg ogromny tworczy potencjal zidentyfikowania i zrozumienia wielu
toczacych sie w spolecznosci migdzynarodowej normatywnych proceséw

120 Zob. np. B. Fassbender, Rediscovering..., s. 145.

121 M. Koskenniemi, Constitutionalism as Mindset: Reflections on Kantian Themes
About International Law and Globalization, Theoretical Inquiries in Law 2007, t. 8, nr 1,
s. 20-21.

122 Trzeba przy tym zaznaczydé, ze jak wskazuje D. Kennedy, konstytucjonalizacja nie
jest naturalnie jedyng prébg wyjasnienia istoty i przemian w prawie mi¢dzynarodowym. Do
innych wptywowych nurtéw w tym zakresie nalezy zaliczy¢ m.in. projekt socjologiczno-praw-
ny prowadzony na Australian National University (Peter Drahos, John Braithwaite), projekt
globalnego prawa administracyjnego skupiajacy si¢ na New York University (Richard Steward,
Ben Kingsbury) oraz szkot¢ frankfurckg inspirowang teorig systeméw Niklasa Luhmanna
z Guntherem Teubnerem na czele; zob. D. Kennedy, op. cit., s. 48-50.
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i przemian, ktérych efekty beda dostrzegalne dopiero w przysztosci. W lite-
raturze wskazano, ze w tym zakresie globalny konstytucjonalizm moze mie¢
duzy konstruktywny krytyczny potencjal wobec prawa mig¢dzynarodowego.
Konstytucjonalizacja prawa mig¢dzynarodowego w aspekcie normatywnym
moze by¢ uzyta jako brofi obosieczna — zaréwno jako Zrédlo argumen-
téw legitymizujacych w nieuprawniony sposéb prawo mig¢dzynarodowe
i spotecznos¢ miedzynarodowg poprzez naduzycie jezyka konstytucyjnego,
jak i zupelie odwrotnego dowodzenia braku witasciwej demokratycznej
legitymizacji porzadku miedzynarodowego.'”® Nalezy jednak zgodzié sig¢
z pogladem, ze dopuszczalna i korzystna jest droga posrednia; paradygmat
globalnego konstytucjonalizmu moze stuzy¢ do wykazania, ze mozliwe jest
funkcjonowanie spotecznosci migdzynarodowej w warunkach wystarczajg-
cej legitymizacji prawa mig¢dzynarodowego i zastosowania zasady rzadéw
prawa na poziomie globalnym bez koniecznosci odwotania si¢ do konstrukcji
Swiatowego panstwa.'?*

sksksk

Ze wzgledu na ograniczenia objetosci, powyzsza analiza nie byta w stanie
poruszy¢ wielu aspektéw i watkéw fascynujacej i zarazem niezwykle ztozone;j
tematyki konstytucjonalizmu globalnego czy tez konstytucjonalizacji prawa
miedzynarodowego, a inne przedstawila zdawkowo i w uproszczeniu. Mimo
ze pod adresem zarysowanych powyzej kontrowersyjnych koncepcji podnosi
si¢ wiele krytycznych uwag, to z pewnoscig zaden prawnik zainteresowany
przysztoscig prawa migdzynarodowego i nowg postacig spolecznosci mig-
dzynarodowej nie moze przejs¢ juz zupelnie oboje¢tnie obok debaty na temat
migdzynarodowego konstytucjonalizmu. Warto wigc na koniec przytoczy¢
i podda¢ pod rozwage czytelnika refleksj¢ B. Fassbendera:

»lL...] spotecznosc miedzynarodowa byé moze przesuneta si¢ ku konsty-
tucjonalizacji szybciej niz doktryna prawa migdzynarodowego i powszechnie
panujgce wsrod rzqdow przekonanie zdotaty dostrzec. Gtowny nurt prawa
migdzynarodowego by¢ moze broni swiata, ktory juz przemingt”.\%»

123 Zob. A. Peters, The Merits..., s. 410.
124 Ibidem.
125 B. Fassbender, The Meaning..., s. 321.
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