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1. Wprowadzenie

Na przestrzeni ostatniej dekady w europejskiej filozofii i doktrynie prawa mie-
dzynarodowego dynamicznie rozwija si¢ debata na temat globalnego konstytucjona-
lizmu. Zainspirowana nowg falg demokratyzacji i rozkwitu narodowych konstytu-
cjonalizméw w latach 90. XX w., a nastgpnie podjetym w pierwszych latach XXI w.
politycznym wysitkiem stworzenia konstytucji dla Europy, szybko przeksztatcita
si¢ w dyskusje o konstytucjonalizacji w wymiarze globalnym, a co za tym idzie,
o mozliwosci istnienia konstytucjonalizmu na wszystkich poziomach funkcjonowania
prawa. Debata ta, zwazywszy ze odwotluje si¢ do ugruntowanej w teorii prawa idei,
okazala si¢ by¢ przy tym niezwykle zréznicowana. Niektérzy uczeni pod hastem
konstytucjonalizmu globalnego rozumiejg jedynie dyskurs czysto normatywny lub
tez rozwazania w sferze wytacznie de lege ferenda, inni z kolei uwazaja, Ze mozna
analizowa¢ globalny konstytucjonalizm deskryptywnie de lege lata, a wrgcz méwié
o konkretnej konstytucji miedzynarodowej w sensie formalnym pod postacig Kar-
ty Narodéw Zjednoczonych. Podsumowanie wielonurtowosci pogladéw na temat
konstytucjonalizmu globalnego nie jest wiec tatwe!. Dla przyktadu, Ch. Schwobel?

* Doktor nauk prawnych, adiunkt w Katedrze Filozofii i Teorii Pafistwa i Prawa, Wydzial
Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdariskiego.

! Szerzej na ten temat pisz¢ w innych miejscach, zob.: T. Widtak, Wspdlnota migdzynarodowa,
Gdarisk 2012, s. 347-377; T. Widtak, O konstytucjonalizacji prawa miedzynarodowego — ku kon-
stytucji spotecznosci miedzynarodowej?, [w:]J. Zajadto (red.), Dziedzictwo i przysztos¢ — problemy
wspditczesnej niemieckiej filozofii prawa, Wspdtczesna niemiecka filozofia prawa t. 111, Gdarisk
2010, s. 205-240; T. Widtak, Konstytucjonalizacja prawa migdzynarodowego jako narzedzie her-
meneutyczne, [w:] A. Samonek (red.), Teoria prawa migdzy nowoczesnoscig a ponowoczesnosciq,
Krakéw 2012, s. 205-212.

2 Ch. E. J. Schwobel, Global Constitutionalism in International Legal Perspective, Leiden
— Boston 2011.
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proponuje systematyke debaty poprzez wyodrgbnienie czterech jej wymiaréw:
(1) konstytucjonalizmu spotecznego (social constitutionalism) — presuponujgcego
istnienie spolecznej rzeczywistosci migdzynarodowe;j i kojarzacego pojecie konsty-
tucyjnego porzadku prawnego z istnieniem wspdlnoty migdzynarodowej, (2) kon-
stytucjonalizmu instytucjonalnego (institutional constitutionalism), skupiajacego si¢
na legitymizacji wiadzy na poziomie migdzynarodowym poprzez instytucje, (3) kon-
stytucjonalizmu normatywnego (normative constitutionalism), upatrujgcego Zrédta
globalnej konstytucjonalizacji w aksjologii porzadku mi¢dzynarodowego lub w pew-
nych szczegdlnych normach-zasadach, tworzacych zrgby normatywnej hierarchii,
(4) konstytucjonalizmu analogicznego (analogical constitutionalism) stanowigcego
swego rodzaju komparatystyczne podejscie, rysujgce analogie i r6znice pomi¢dzy
konstytucjonalizmami narodowymi lub regionalnymi a globalnym.

Bez wzgledu jednak na zréznicowanie w rozlozeniu akcentdw, wiekszos¢ pogla-
déw na temat ontologii globalnego konstytucjonalizmu zmierza w kierunku konstata-
cji, Ze nie istnieje on obecnie jako obiektywna normatywna rzeczywistos¢, a jedynie
jako debata, czy tez ,,naukowy artefakt”. Gléwna wartos¢ ptynaca z coraz inten-
sywniejszej dyskusji na temat konstytucjonalizacji prawa migdzynarodowego, spro-
wadza si¢ przede wszystkim do tworczego momentum, jakie wnosi ona do szerszej
debaty na temat zmiany paradygmatu prawa w przestrzeni postnarodowej, w zglo-
balizowanym swiecie. Istotnym elementem jest zatem niedookreslonos¢ i heteroge-
niczno$¢ znaczen, w jakich pojawiajg si¢ pojecia konstytucji i konstytucjonalizacji,
poniewaz sg one Zrédlem dyskursywnej sity idei konstytucjonalizmu globalnego.
W doktrynie daje si¢ jednakze zauwazy¢ nowy trend stopniowego przechodzenia
od dyskursu czysto akademickiego na temat konstytucjonalizacji i jej perspektyw
w prawie miedzynarodowym, do dyskursu zaréwno praktycznego jak i teoretycznego
w przedmiocie potencjalnej roli, jakg moglyby odegra¢ trybunaty migdzynarodowe
jako sady konstytucyjne. To szczegdlne zagadnienie jest w istocie probg rozwazenia
implikacji jakie niesie ze sobg globalny konstytucjonalizm dla wymiaru praktyki
orzeczniczej w prawie migdzynarodowym. Ponizsza analiza skupia si¢ na podsta-
wowych cechach sagdowej kontroli konstytucyjnosci oraz wybranych, jak wydaje
si¢ najistotniejszych problemach, jakie moze napotka¢ wdrozenie tej idei na gruncie
prawa miedzynarodowego. W czgsci koficowej zwrdcono uwage na podstawowg
wartosc refleksyjnosci, jakg wnosi do rozwoju prawa migdzynarodowego sama idea
sadownictwa konstytucyjnego.

2. Kontrola konstytucyjna dokonywana przez judykature
Kontrola (ocena) konstytucyjnosci prawa wykonywana przez judykature jest

zagadnieniem $cisle zwigzanym z ideg konstytucjonalizmu®. Pojawita si¢ ona sto-
sunkowo p6Zno w historii konstytucjonalizmu, ksztaltujacego si¢ w Europie juz od

3 A. Szmyt, Kontrola konstytucyjnosci prawa, [w:] A. Szmyt (red.), Leksykon prawa konsty-
tucyjnego. 100 podstawowych pojecé, Warszawa 2010, s. 208.
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XVII wieku*. Mozna postawié tezg, ze bez kontroli konstytucyjnosci idea konsty-
tucjonalizmu, rozumiana w szerokim ujgciu materialnym jako ideologia budowana
wokot zasady rzadow prawa (rule of law)’, w zasadzie nie mogtaby spodziewaé
si¢ chocby czgsciowej praktycznej realizacji. W kazdym bowiem systemie prawa,
w ktérym to obecne sg zreby hierarchii norm, badzZ tez — postugujac si¢ termino-
logig H.L.A. Harta — istnieje system regul pierwotnych i wtérnych, konieczne jest
zapewnienie sgdowej kontroli prawidtowego funkcjonowania relacji pomigdzy tymi
grupami norm. W przeciwnym bowiem wypadku moze si¢ okazac, ze bez wzgledu
na formeg i stopien instytucjonalizacji systemu mamy do czynienia raczej z rzagdami
konkretnych ludzi niz praw. Nie inaczej rzecz si¢ ma w prawie miedzynarodowym®.
Nieprzypadkowo argument na rzecz immanentnego powigzania kontroli konstytucyj-
nosci z wymogami rzadéw prawa bardzo dobrze rezonuje z klasycznym fundamen-
talnym postulatem kultury prawnej common law, ktdry glosi, iz zasadniczo nie moze
by¢ mowy o zadnych materialnych prawach podmiotowych bez odpowiadajacych im
adiudykacyjnych srodkéw procesowych (ubi remedium ibi ius)’.

Podstawowym problemem teoretyczno- i filozoficznoprawnym w odniesieniu do
kontroli konstytucyjnosci dokonywanej w kazdym systemie prawnym przez s¢dziow
zawodowych, jest naturalnie argument z legitymizacji. W Stanach Zjednoczonych,
ojczyZnie idei constitutional review, problem ten by¢é moze nie jest tak wyrazisty ze
wzgledu na wybieralnos¢ s¢dziéw i zdecentralizowany charakter kontroli konstytu-
cyjnej. Jednakze mimo tego, to wiasnie w stosunku do systemu prawnego Standéw
Zjednoczonych E. Lambert juz w 1921 r. uzyl w pejoratywnym kontekscie okreslenia
,»1zady sedziow” (le gouvernement des juges), przestrzegajac swoich rodakéw przed
zagrozeniami zwigzanymi z recepcjg amerykarskiego modelu kontroli konstytucyj-
nej®. Zasadnicza istota problemu pozostaje zatem tozsama we wszystkich systemach

4 P. Uzigblo, Konstytucjonalizm, [w:] J. Zajadto (red.), Leksykon teorii i filozofii prawa.
100 podstawowych pojec, Warszawa 2007, s. 152; czestym punktem odniesienia w historii idei sa-
dowej kontroli konstytucyjnej jest wydanie przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych w 1803 r.
fundamentalnego orzeczenia, ustanawiajacego prawo kontroli konstytucyjnej w sprawie Marbury
v. Madison.

3 Zob. Ibidem, s. 153; autor co prawda odnosi si¢ do kontynentalnego pojecia paristwa prawa,
jednakze w tym kontekscie za jego odpowiednik — zar6wno w wersji konstytucjonalizmu rozwija-
jacego sie w kulturze common law, jak tez w przypadku prawa migdzynarodowego — uzna¢ mozna
pojecie rzadéw prawa (rule of law).

% Pomijam w tym miejscu niecheé klasycznego austinowskiego pozytywizmu prawniczego
do uznania jurydycznej natury prawa mi¢dzynarodowego i postawionego na nowo przez H.L.A.
Harta pytania, czy prawo mi¢dzynarodowe jest naprawde prawem (H.L.A. Hart, Pojecie prawa,
Warszawa 1998, s. 287). Dzisiaj, normatywny charakter prawa migdzynarodowego wydaje si¢ nie
budzi¢ juz takich watpliwosci. Szerzej na ten temat T. Widlak, Wspdinota..., s. 334-343.

7 Zob. R. Wacks, Law: A Very Short Introduction, New York 2008, s. 13—14; zob. takze na
temat odwrotnej zasady ubi ius ibi remedium dominujacej w kulturze prawnej prawa stanowione-
go: J. Zajadto, Teoria i filozofia prawa, [w:] J. Zajadlo (red.), Laciriska terminologia prawnicza,
Warszawa 2009, s. 56.

8 E. Lambert, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-
-Unis: l‘expérience américaine du contrdle judiciare de la constitutionnalité des lois, Paryz 1921;
zob. takze D. Vanheule, Comparative constitutional law: deel I, Antwerpen 2005, s. 34.
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prawnych uksztattowanych pod wptywem teorii demokratycznej oraz idei podziatu
wladz: istnieje rozdzial pomigdzy ustanowionym juz prawem i kryteriami legalnosci
a politykg legitymizowang przez demokratyczne mechanizmy podejmowania decyzji.
Sedzia nie powinien zastgpowac polityka — zadne waskie grono uczonych jurystow
nie jest bowiem bardziej reprezentatywne, a w konsekwencji lepiej predysponowane
do podejmowania w istocie politycznych decyzji, co do eliminowania z obrotu praw-
nego aktéw demokratycznie wybranej legislatywy niz kolegium np. rzeznikéw, czy
tez krawcow. Z drugiej jednak strony, to wtasnie sama idea konstytucjonalizmu wy-
maga, aby zapewni¢ gwarancje ochrony praw mniejszosci przed quasi-demokratyczng
niekonstytucyjng tyranig wigkszosci. Najlepszym zas do tego narzedziem wydaje si¢
by¢ z natury rzeczy ograniczony racjonalnymi ramami danej kultury konstytucyjnej,
dyskurs prawniczy toczony przez profesjonalny sad. Zwolennicy tego rozwigzania
przekonuja, ze niezalezna pozycja sagdéw oraz najwyzsze kwalifikacje prawnicze
sedziéw Swietnie predysponujg wlasnie te instytucje do petnienia roli ,,straznikéw
konstytucji” i umozliwiajg im argumentacyjne wydobycie wartosci najglebiej tkwig-
cych w konstytucji i ich ochrong przed zawirowaniami politycznymi®. Napotyka ono
jednak na szereg problemdw, zwtaszcza w europejskim scentralizowanym modelu,
gdzie sady konstytucyjne podejmuja si¢ kontroli abstrakcyjnej, zasadniczo obcej
praktyce indywidualnie-konkretnego procesu stosowania prawa. Stad tez, debata na
temat kontroli konstytucyjnej w znacznej mierze krazy woké6t podejmowania wy-
sitkdw na rzecz znalezienia rOwnowagi, czy tez pewnej via media migdzy dwoma
skrajnosciami: koncentracjg w rekach sedziéw konstytucyjnych, zbyt duzej wiadzy
politycznej a catkowitym powierzeniem kontroli nad tworzeniem prawa wiadzy usta-
wodawczej lub wykonawczej, a tym samym, rezygnacja z efektywnej kontroli jakosci
prawa przez merytorycznie najlepiej do tego przygotowane gremia.

Problem ten w dwdjnaséb dotyczy prawa miedzynarodowego. Zwiazki i zalezno-
$ci pomigdzy prawem a polityka sg bowiem w stosunkach migdzynarodowych duzo
bardziej zlozone i Scislejsze niz w wypadku wigkszosci dojrzatych wewnetrznych
panistwowych systeméw demokratycznych. Jak zauwaza M.N. Shaw, na gruncie
prawa migdzynarodowego ,,polityka sytuuje si¢ znacznie blizej centralnego punktu
systemu, niz ma to miejsce w ramach krajowych porzadkéw prawnych, a jej sita
oddziatywania jest zdecydowanie bardziej widoczna'°, Migdzynarodowe normy po-
lityczne uznawane sg w literaturze za system normatywny wspotksztaltujacy m.in.
wraz z prawem normatywng rzeczywistos¢ miedzynarodowa!!. Niejednokrotnie do-
chodzi tez do spektakularnych kolizji migdzy prawem miedzynarodowym a polityka,
przy czym czesto przywolywanym przykladem jest chociazby szeroko omawiana juz
w literaturze antynomia legalizm — legitymizacja, ktéra ujawnita si¢ w kontekscie

° E. de Wet, Judicial Review as an Energing General Principle of Law and Its Implications for
the International Court of Justice, Netherlands International Law Review 2000, t. 47, s. 204.

" M.N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, wyd. II, Warszawa 2006, s. 33.

1 Zob. np. J. Gilas, Systemy normatywne w stosunkach migdzynarodowych, Warszawa-Po-
znan-Torun 1981.
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problemu humanitarnej interwencji NATO w Kosowie'?. Oba systemy normatywne
tak Scisle przenikaja si¢ nawzajem w biezagcym funkcjonowaniu chocéby takich insty-
tucji jak Rada Bezpieczefistwa ONZ, ze niezwykle trudno jest utrzymac teoretyczny
rozdziat pomigdzy ,.krélestwem prawa” a ,.krélestwem polityki” nawet w praktyce
dyskursywno-argumentacyjnej. Dotyczy to jednak nie tylko poszczegdlnych akto-
row prawa mi¢dzynarodowego, ale rowniez migdzynarodowych trybunatéw. Jesli
do powyzszego dodamy fakt obecnosci w systemie mocarstw i innych waznych grup
interesu oraz osrodkéw politycznych jako poteznych aktor6w-stron ewentualnych
postepowari, a takze zasadniczy brak rozdziatlu wladzy w stosunkach migdzynarodo-
wych (a w istocie watpliwos¢ w ogdle co do istnienia weberowskiego typu ,,wtadzy”
migdzynarodowej, ktérej dany trybunal miatby by¢ czescig), perspektywa kontroli
konstytucyjnej prawa miedzynarodowego rysuje si¢ jako wyraZnie obcigzona jesz-
cze wiekszymi trudnosciami niz w przypadku klasycznego krajowego modelu judi-
cial review. Jednakze warto w tym kontekscie zwrdci¢ takze uwage na stanowisko
H. Kelsena, ktéry twierdzit, ze kazdy konflikt czy to pomiedzy jednostkami, czy tez
pomigdzy paristwami jest w istocie rzeczy konfliktem ekonomicznym lub politycz-
nym, co przeciez nie pozbawia go prawnego charakteru. A zatem fakt, ze co najmniej
jedna ze stron powotuje si¢ na argumenty o charakterze politycznym, nie powinno
stanowi¢ przeszkody dla rozpoznania danego sporu przez profesjonalny trybunat'?,

3. Uzasadnienia dla kontroli konstytucyjnej w prawie miedzynarodowym

Prawo migdzynarodowe nie ma z pewnoscig na razie swojego orzeczniczego od-
powiednika na miare sprawy Marbury vs Madison". Jednakze mozna zaobserwowac
w ostatnich dekadach powolne przesuwanie si¢ punktu cigzkosci aktywnosci judy-
kacyjnej trybunatléw migdzynarodowych z funkcji jedynie arbitrazowo-mediacyjnej
w sporach pomigdzy paristwami ku typowej wiadczej roli adjudykacyjnej, wykony-
wanej takze w formach wiasciwych dla krajowego orzecznictwa konstytucyjnego'.
W literaturze bazujgcej na wynikach badan prawnoporéwnawczych zréznicowania
odmian i typéw wykonywania kontroli sgdowej lub konstytucyjnej aktow legislatywy
i egzekutywy zauwazono juz, ze judicial review jest instytucja, ktéra moze funkcjo-
nowaé w warunkach braku formalnej doktryny supremacji judykatury, a nawet przy
zalozeniu braku uprawnien po stronie sgdéw do pozbawiania rewidowanych aktéw
mocy obowigzujacej (tj. kontrola o charakterze deklaratoryjnym), czy mozliwosci
nadania skutkom orzeczen kontrolnych charakteru erga omnes'®. Wlasnie spojrzenie

127Zob. T. Widlak, Legalnos¢ i legitymizacja, [w:] J. Zajadlo, K. Zeidler (red.), Filozofia prawa
w pytaniach i odpowiedziach, Warszawa 2013, s. 420-427; J. Zajadto, Dylematy humanitarnej
interwencji. Historia — etyka — polityka — prawo, Gdaftisk 2005, s. 1415 i passim.

13T, Broude, The Constitutional Function of Contemporary International Tribunals, or
Kelsen’s Visions Vindicated, Goettingen Journal of International Law 2012, t. 4, nr 2, s. 524-525.

14J. Crawford, Marbury v. Madison at the International Level, George Washington Interna-
tional Law Review 2004, nr 36, s. 505-514.

15 Zob. T. Broude, op. cit., s. 519-549.

6 E. de Wet, op. cit., s. 207.
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prawnoporéwnawcze daje asumpt do wyprowadzenia wniosku, Ze ogromna elastycz-
no$¢ réznych modeli kontroli konstytucyjnosci jaka istnieje w rozmaitych porzadkach
prawnych — takze ponadpanstwowych (UE) — pozwala $miato mysle¢ o mozliwos-
ciach jej wdrozenia takze na poziomie globalnym lub chocby w systemie ONZ.
Naturalnie kontrola sadowa instrumentéw mig¢dzynarodowych z wymogami kon-
stytucyjnymi prawa mig¢dzynarodowego nie jest li tylko projektem czysto norma-
tywnym, ale w zasadzie ksztaltujacym si¢ standardem, ktérego przejawéw mozna
dopatrze¢ si¢ w licznych, gtosnych orzeczeniach MTSu nawet sprzed kilku dekad!”.
Naleza do nich przede wszystkim: opinia doradcza w sprawie pewnych wydatkéw
Narodéw Zjednoczonych (1962)'8, opinia w sprawie Komitetu Bezpieczeristwa Mor-
skiego Migedzyrzadowej Konsultacyjnej Organizacji Morskiej (IMCO) z 1960 r."°,
a takze opinia w sprawie legalnosci uzycia przez parnstwo broni nuklearnej w kon-
flikcie zbrojnym (1996)%. Wszystkie wymienione orzeczenia dotycza w zasadzie
konstrukcji doktryny dziatan ultra vires, organizacji migdzynarodowych w zakresie
legalnosci ich aktdw z perspektywy konstytuujacych je traktatow prawa mig¢dzynaro-
dowego. Trybunal sformutowat t¢ regut¢ by¢ moze najdobitniej w sprawie pewnych
wydatkow (1962), gdy zauwazyt, ze: ,.kiedy Organizacja (Narodéw Zjednoczonych
— przyp. T.W.) podejmuje dziatania, ktére uzasadniajg twierdzenie, iz byty one wy-
magane dla wypelnienia jednego z zapisanych celéw Narodéw Zjednoczonych, ist-
nieje domniemanie, ze dzialania te nie pozostajg poza kompetencjami (ultra vires)
Organizacji”!. Orzeczenia o charakterze konstytucyjnym nie ograniczajg si¢ jednak
wylacznie do decyzji, dotyczacych dzialania organéw migdzynarodowych w zakre-
sie swoich kompetencji, lecz takze dotyczg zakresu tychze kompetencji i szerzej
— charakteru zdolnosci prawnej dziatait podejmowanych przez organizacje migdzy-
narodowe. Najbardziej znanym orzeczeniem tego typu jest opinia doradcza MTS
w sprawie odszkodowania za szkody poniesione w stuzbie Narodéw Zjednoczonych
(1949)%2. W orzeczeniu tym Trybunat ustanowit doktryne dorozumianych kompe-
tencji organizacji migdzynarodowych (w tym wypadku ONZ), stosujac wyktadnig¢
teleologiczng z zasad i celéw ONZ, uwazang za ,.konstytucyjny” sposéb dokonywa-
nia interpretacji*. Jednakze jak czesto wskazuje si¢ w literaturze prawa miedzyna-

17Zob, J. Klabbers, An Introduction to International Institutional Law, Cambridge-New York
2006, s. 237-243.

'8 Opinia doradcza MTS w sprawie Certain Expenses of the United Nations, ICJ Reports
1962.

1 Opinia doradcza MTS w sprawie Constitution of the Maritime Safety Committee of the Inter-
governmental Maritime Consultative Organisation, ICJ Reports 1960.

20 Opinia doradcza MTS w sprawie Legality of the use by a state of nuclear weapons in armed
conflict, ICJ Reports 1996.

2l Opinia doradcza MTS w sprawie Certain..., op. cit., s. 168.

22 Opinia doradcza MTS w sprawie The Reparation for Injuries Sustained in the Service of
the United Nations, IC] Rep. 1949; D. J. Bederman, The Reparation for Injuries Case: The Law
of Nations is Transformed into International Law, [w:] J. E. Noyes, L.A. Dickinson, M.W. Janis
(red.), International Law Stories, New York 2007, s. 324-329.

3 Ibidem, s. 327; por. takze: Opinia doradcza MTS w sprawie legalnosci uzycia broni jgdrowej,
(Legality of the use..., op. cit.), s. 661 n., § 25, [w:] B. Wierzbicki (red.), Prawo migdzynarodowe.
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rodowego publicznego, doktryna dorozumianych kompetencji pozwala potencjalnie
na zbyt dalekg i oderwang od tekstualnego brzmienia traktatow interpretacj¢ celow
i zadan organizacji migdzynarodowych, co zwlaszcza dotyczy ONZ oraz Karty NZ.
Najwtlasciwszym sposobem kontroli i zapobiegania nadinterpretacji w tym zakresie,
dokonywanej przez same organy organizacji miedzynarodowych co do ich wtasnych
statutéw, jest wiasnie kontrola sagdowa prowadzona przez trybunaly, a zwlaszcza
przez MTS. Wraz z trwalym zakorzenieniem si¢ doktryny dorozumianych kom-
petencji w migdzynarodowym prawie instytucjonalnym, konieczna wydaje si¢ ich
autorytatywna delimitacja przez trybunat w przypadkach budzacych watpliwosci.
Powyzszy, najstarszy i podstawowy nurt orzecznictwa ,.konstytucyjnego” MTSu
jest nakierowany na ochrong praw panstw jako podstawowych cztonkéw spoteczno-
$ci migdzynarodowej. Jednakze nalezg do niej tez jednostki (osoby fizyczne), ktore
w przeciwienistwie do pafstw nie posiadajg na poziomie ponadnarodowym de facto
zadnych innych mozliwosci ochrony swoich praw (zwlaszcza praw czlowieka) niz
za posrednictwem organéw sagdowych i quasi-sagdowych.

W zwiazku z tym, najczg¢sciej podnoszonym w ostatnich latach argumentem
dla dalszego rozwijania kontroli sgdowej aktéw normatywnych w prawie migedzy-
narodowym i dalszego wzmacniania w tym zakresie roli trybunatéw mi¢dzynaro-
dowych jest wzrastajacy wplyw, jaki organy organizacji migdzynarodowych wy-
wierajg na prawa i obowigzki konkretnych jednostek. Chodzi tutaj o tzw. direct
effect niektérych instrumentéw prawa migdzynarodowego o charakterze admini-
stracyjno-wykonawczym. W ostatnich dwoch dekadach decyzje rosngcych na zna-
czeniu instytucji global governance coraz czg¢sciej wchodzg w potencjalng kolizje
z prawami czlowieka. Dotyczy to w szczegd6lnosci najpotezniejszego organu mie-
dzynarodowego o wazkich kompetencjach w zakresie ksztaltowania szeroko poj-
mowanego bezpieczeristwa miedzynarodowego, jakim jest Rada Bezpieczeristwa
NZ. W tym kontekscie, gloSnym echem w doktrynie i filozofii prawa migdzyna-
rodowego odbita si¢ w ostatnich latach m.in. sprawa Yassina Kadiego* — Sau-
dyjczyka umieszczonego przez ONZ-owski komitet na liScie os6b podejrzanych
o terroryzm na mocy rezolucji Rady Bezpieczeristwa nr 1267 (1999). Konsekwencja
tego kroku byto przyjecie przez Rad¢ Ministréw UE (WE) rozporzadzen 467/01
z 6 marca 2001 r., a nastgpnie 881/02 z 27 maja 2002 r., wdrazajacych w ramach
wspoOlnej polityki zagranicznej i bezpieczenistwa m.in. wymieniong wyzej rezolucje

Materiaty do studiow, Biatystok 2008 s. 182: ,,Organizacje mi¢dzynarodowe s3 podmiotami prawa
migdzynarodowego, ktére — inaczej niz pafistwa — nie posiadajg kompetencji ogdlnej. Organizacje
miedzynarodowe podlegaja ‘zasadzie specjalizacji’, to znaczy s wyposazone przez tworzace je
paristwa w kompetencje, ktérych granice wyznacza funkcja wsp6lnych intereséw powierzonych
im przez panstwa. (...) Kompetencje przyznane organizacjom mi¢dzynarodowym sg zazwyczaj
przedmiotem wyraZnej regulacji w ich instrumentach konstytucyjnych. Pomimo to, potrzeby zycia
migdzynarodowego moga wskazywac na koniecznosé posiadania przez organizacje pomocniczych
kompetencji, nieprzewidzianych wyraznie w podstawowych instrumentach rzgdzacych ich dziatal-
noscig. Jest powszechnie akceptowane, Ze organizacje miedzynarodowe moga wykonywac takie
kompetencje, znane jako kompetencje dorozumiane”.

2 Sprawa Yassin Abdullah Kadi & Al. Barakaat International Foundation v. Rada UE & Ko-
misja Europejska, potaczone sprawy nr C-402/05 P oraz C-415/05 P, ECR 1-6351 (ETS).
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1267. Skutkiem tych aktéw bylo zamrozenie aktywéw majatkowych, nalezacych
do Yassina Kadiego, znajdujacych si¢ na terytorium UE. W odpowiedzi na te dzia-
tania Kadi zarzucit organom UE naruszenie jego podstawowych praw do ochrony
wlasnosci, bezstronnego procesu sgdowego oraz skorzystania ze srodkéw odwotaw-
czych, a spér znalazt swdj final w dwéch przeciwnych orzeczeniach, wydanych ko-
lejno przez Sad Pierwszej Instancji, a nastgpnie przez Trybunal Sprawiedliwosci UE
(TSUE). Pierwsze gremium stalo si¢ autorem zaskakujacej i daleko idacej decyzji,
w ktorej, opowiadajgc si¢ za unitarystyczng wizjg globalnego porzadku prawnego,
stwierdzono, ze ze wzgledu na tres¢ art. 103 KNZ zobowigzania podmiotéw prawa
migdzynarodowego z tytulu Karty przewazajg nad zobowiazaniami z tytutu innych
norm (w tym prawa unijnego oraz EKPCz). Mimo tego Sad Pierwszej Instancji, po-
wotlujac si¢ na doktryng norm ius cogens, uznat swojg jurysdykcje w zakresie kontroli
zgodnosci przedmiotowych rozporzadzen, a zatem posrednio takze rezolucji Rady
Bezpieczenistwa ONZ, z normami peremptoryjnymi prawa mi¢dzynarodowego pub-
licznego. Ostatecznie nie stwierdzono niezgodnosci badanych aktéw z normami ius
cogens, co zaowocowalo orzeczeniem niekorzystnym dla Yassina Kadiego. Sprawe
przejat nastepnie TSUE, ktéry opart swoja analiz¢ na zatozeniu, ze to nie powszechne
prawo migdzynarodowe, ale raczej prawo UE stanowi kompletny i autonomiczny
system prawny o konstytucyjnym charakterze. Rezim prawa UE ma, wedtug ro-
zumowania TSUE, charakter autonomiczny wzgledem prawa migdzynarodowego
publicznego i narzucanych mu przez nie zobowigzan poszczegdlnych paristw czion-
kowskich UE. W zwigzku z tym, przedmiotowe rozporzadzenia, a co za tym idzie
posrednio rezolucje Rady Bezpieczenistwa, podlegaja kontroli pod katem zgodnosci
z konstytucyjnymi zasadami prawa unijnego, do ktérych naturalnie nalezy zaliczy¢
gwarancje dotyczace podstawowych praw jednostki®. Skutkiem byto oczywiscie po-
zadane przez wielu komentatoréw rozstrzygniecie korzystne dla Yassina Kadiego.
Dalece wazniejsze jednak sg poglady zaprezentowane przez oba unijne sady. Z jednej
strony wadg rozumowania przyjetego przez Sad Pierwszej Instancji jest oczywiscie
jego rezultat w postaci przyznania hierarchicznego prymatu krytykowanym dziata-
niom Rady Bezpieczeristwa ONZ, niemal intuicyjnie godzagcym w europejskg kulture
praw cztowieka i oparte na niej fundamenty unijnego porzadku prawnego. Z drugie]
strony, orzeczenie to jest znakomitym przyktadem konstytucyjnego myslenia o pra-
wie migdzynarodowym jako calosciowym systemie, a zarazem probg umiejscowienia
w tym kontekscie prawa UE jako zintegrowanego z nim subsystemu. Z kolei wyrok
TSUE, mimo ze generuje zasadniczo stuszny i pozadany efekt z punktu widzenia tej
konkretnej sprawy, moze nieco rozczarowywaé swym konserwatyzmem i partykula-
ryzmem, polegajacym na dalszym impregnowaniu prawa unijnego jako zamknigtego
rezimu 1 powrocie do dualistycznej tezy o daleko idacej niezaleznosci czy wrecz
samoistnosci prawa UE wzgledem powszechnego prawa migdzynarodowego.

% Por. J.L. Cohen, Constitutionalism beyond the State: Myth or Necessity? (A Pluralist Ap-
proach), Humanity: An International Journal of Human Rights, Humanitarianism and Development
2011, vol. 2, nr 1, s. 138-141; J. Klabbers, A. Peters, G. Ulfstein, The Constitutionalization of
International Law, Oxford (etc.) 2009, s. 1-3.
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Bez watpienia zaden sad unijny nie jest de lege wiasciwym forum dla dokony-
wania konstytucyjnej kontroli zgodnosci Rezolucji Rady Bezpieczeristwa z prawem
praw czlowieka lub innymi normami. Kontrola taka, mimo ze w sprawie Kadi do-
tyczyta formalnie aktéw prawa UE, wdrazajacych rezolucj¢ Rady Bezpieczenistwa,
a nie samej rezolucji, zostala jednak de facto dokonana na zasadzie swoistego reflek-
su prawnego. Co jednak ciekawsze, orzeczenie w sprawie Kadi odniosto skutek nie
tylko w unijnym porzadku prawnym, lecz takze po stronie ONZ. Rada Bezpieczei-
stwa zreformowata system umieszczania jednostek na listach os6b wspierajacych
terroryzm lub tych, ktérych aktywa majg by¢ zamrozone poprzez wprowadzenie,
a nastepnie w 2011 r. wzmocnienie pozycji osoby specjalnego Ombudsmana, ktéry
moze rekomendowac skreslenie osoby z listy, przy czym jego opinia moze by¢ od-
rzucona jedynie przez konsensus w ramach specjalnego Komitetu ds. Sankcji albo
przez kwalifikowang wigkszosé w samej Radzie Bezpieczenistwa®. Jest to znakomity
przyklad wzajemnego oddzialywania na zasadzie autorytetu trybunatéw migdzyna-
rodowych i organéw pochodzacych z réznych reziméw, nie powigzanych ze sobg
jednoznacznymi relacjami prawnymi, a pozostajacych ze sobg raczej w uktadzie he-
terarchicznym. Moze to przemawiac za potwierdzeniem tezy, iz koncepcja sagdowe;j
kontroli konstytucyjnej moze funkcjonowac bardzo elastycznie na poziomie ponad-
narodowym, nie tracgc jednak swojej efektywnosci i skutecznosci.

4. Policentryzm i inne problemy constitutional review
w przestrzeni ponadnarodowej

Powyzsze formy funkcjonowania pewnej sui generis postaci rewizji konstytucyj-
nosci aktéw prawnych w prawie migdzynarodowym nie wyjasniaja jednak wszelkich
watpliwosci, mogacych pojawic si¢ w zwigzku z prébg przeniesienia tej koncepcji na
grunt prawa miedzynarodowego. Po pierwsze, z powyzszego wynika, ze w dajacej
okresli¢ si¢ perspektywie czasu raczej bedziemy méwic o pluralizmie réznych syste-
méw konstytucyjnych, funkcjonujacych w ramach najlepiej rozwinigtych reziméw
prawa mi¢dzynarodowego. W literaturze podniesiono, ze za wzglednie uksztaltowane
systemy konstytucyjne, posiadajgce swoj trybunat sprawujacy efektywng kontrolg
przestrzegania gwarancji i standardéw o charakterze ,.konstytucyjnym”, mozna uznaé
Unie¢ Europejska, Rade Europy w zakresie systemu ochrony praw czlowieka Euro-
pejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci oraz

26 J. Kokott, Ch. Sobotta, The Kadi Case — Constitutional Core Values and International Law
— Finding the Balance?, The European Journal of International Law 2012, t. 23, nr 4, s. 1020-1022.
Warto jednakze w tym miejscu zauwazy¢, ze w swoim ostatnim orzeczeniu z dn. 18.07.2013 r.
(orzeczenie z dn. 18.07.2013 r. w polaczonych sprawach C-584/10 P, C-593/10 P 1 C-595/10 P,
dostepne on-line: http://goo.gl/HOoNcg, 7.08.2013 r.) Trybunat uznat srodki proceduralne wpro-
wadzone przez ONZ w tym zakresie za niewystarczajgce. Trybunat stwierdzit, ze reforma procedur
przed Komitetem ds. Sankcji nie zapewnita osobom, ktére znalazly si¢ na listach Rady Bezpieczeii-
stwa ONZ ,.efektywnej sgdowej ochrony* (par. 133).
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Trybunatu Strasburskiego, a takze Swiatowa Organizacje Handlu (WTO)?”. Wska-
zuje si¢ takze na nowe rezimy, ksztaltujgce si¢ wokét istniejacych w przesztosci lub
obecnie trybunaléw takie jak: migdzynarodowe prawo karne, ktére jest ksztaltowane
przez orzecznictwo co najmniej kilku waznych, formalnie od siebie niezaleznych
osrodkéw; takich jak Migdzynarodowy Trybunal Karny do spraw bylej Jugostawii
(ICTY) czy Migdzynarodowy Trybunal Karny (ICC). W korficu istnieja rezimy ta-
kie jak migdzynarodowe prawo morza, w ktérym mozna wyraZnie wskaza¢ na pod-
stawowy akt prawny o charakterze konstytucyjnym (Mig¢dzynarodowa Konwencja
o Prawie Morza z Montego Bay) oraz przypisany jej ochronie organ adjudykacyjny
(Miedzynarodowy Trybunat Prawa Morza — ITLOS). Organy sagdowe tych reziméw
sg na ogot bardzo dobrze umocowane do pelnienia roli trybunatéw konstytucyjnych
— nie tylko maja silng pozycj¢ w ramach systemu, ale takze jasno zarysowane sze-
rokie zadania adjudykacyjne, a skutki prawne ich orzeczeri sg na ogét dos¢ precy-
zyjnie okreSlone. Oczywiscie rola ogélnych trybunaléw, w tym zwlaszcza MTSu,
jest szczegdlna i w sposéb naturalny predysponuje te organy do pewnej precedencji
orzeczniczej, jednak wiadomo, ze formalnie daleko prawu miedzynarodowemu do
uznania hierarchicznej supremacji trybunatu ONZ-owskiego i umocowania go jako
rzeczywistego Sadu Swiatowego (z mozliwymi uprawnieniami instancji odwotaw-
czej)®®. Na tym tle pojawiajg si¢ oczywiscie watpliwosci, co do skutecznosci tak
zdecentralizowanej kontroli konstytucyjnej, ktéra w warunkach systeméw krajowych
(np. USA) funkcjonuje jednak mimo wszystko przy zatozeniu hierarchicznego uktadu
sadownictwa, co czyni jedno gremium (Sad Najwyzszy) decydujacym autorytetem
w zakresie interpretacji konstytucyjnej. Ostateczna odpowiedZ na te watpliwosci nie
jest jednak mozliwa bez okreslenia docelowego charakteru modelu konstytucjona-
lizujacego si¢ miedzynarodowego porzadku prawnego. W obecnej rzeczywistosci
nalezy raczej mowic o pluralizmie réznych mini-konstytucjonalizméw, a w konse-
kwencji o istnieniu co najmniej kilku systeméw kontroli konstytucyjnej w ramach
reziméw szczegétowych, z ktérych najdonioslejsze znaczenia ma rola MTSu jako
sadu konstytucyjnego ONZ%.

27 Zob. A. Stone Sweet, Constitutionalism, Legal Pluralism, and International Regimes,
Indiana Journal of Global Legal Studies 2009, t. 16, nr 2, s. 639-642.

28 Nie jest zresztg catkiem pewne, czy taka sytuacja jest pozadana, a z pewnoscig bylaby
obca tradycji i logice funkcjonowania systemu prawa mi¢dzynarodowego. W literaturze ostatnich
dwdch dekad, dostrzegajacej zjawisko proliferacji sagdownictwa migdzynarodowego i fragmentacji
na skutek umacniania si¢ odrebnych reziméw prawa migdzynarodowego, podkresla si¢ wyrazZnie
problem ewentualnych rozbieznosci, a nawet sprzecznosci orzeczniczych w systemie, w ktérym
kompetencje trybunatéw mogg si¢ niestety pokrywac. Jak wskazuje si¢ jednak w nowszej literatu-
rze, problem ten moze by¢ zbyt wyolbrzymiony, a trybunaty migdzynarodowe starajg si¢ w ramach
swoich mozliwosci nie doprowadzaé do tego typu sprzecznosci, chocby poprzez wdrazanie w swo-
jej praktyce takich ogdlnych zasad prawa jak res iudicata czy lis pendens.

» Takie spojrzenie pozwala niektérym autorom méwié raczej nie o konstytucjonalizacji i con-
stitutional review, ale raczej o migdzynarodowym prawie administracyjnym i kontroli sadowej
wykonywanej przez trybunaty nad administracyjnymi aktami indywidualnymi (np. rezolucje or-
ganéw ONZ) organéw organizacji migdzynarodowych, a zatem o nieco szerszym pojeciu judicial
review.
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Poza szeregiem innych szczegétowych pytan i watpliwosci dotyczacych m.in.
takich kwestii jak model kontroli konstytucyjnej, zaleznos¢ pomiedzy trybuna-
tami i zakresem ich kompetencji, kryteria wyboru sedziéw, zakres podmiotéw
posiadajacych legitymacje czynng do przedktadania spraw trybunatowi, skutki
de iure orzeczen o ,,niekonstytucyjnosci” poszczegdlnych aktéw, zaleznosci po-
mi¢dzy migdzynarodowym prawem konstytucyjnym a narodowymi konstytu-
cjonalizmami i sgdami konstytucyjnymi etc., dwie zasadnicze kwestie jawig si¢
z perspektywy filozofii prawa jako fundamentalne dla odpowiedzi na pytanie,
czy dokonywanie kontroli konstytucyjnej na poziomie globalnym jest celowe i uza-
sadnione. Po pierwsze, nalezy okresli¢ co miato by by¢ przedmiotem rewizji, a wigc
co jest normatywng materig, o ktorej legalnosci migdzynarodowy trybunat konstytu-
cyjny mialby decydowac. Jest to pytanie, ktére z perspektywy narodowych porzad-
kéw prawnych i wzglednie okrzeptych juz krajowych systemdéw kontroli konsty-
tucyjnej jest niejako oczywiste. Jednakze w kontekscie prawa mig¢dzynarodowego,
co do ktérego systemowosci i innych atrybutéw prima facie przypisywanych we-
wnatrzpanstwowym porzgdkom prawnym nadal istniejg pewne watpliwosci, proba
udzielenia odpowiedzi moze nastreczac¢ trudnosci. Po drugie, nalezy zastanowi¢ si¢
nad standardem globalnej kontroli konstytucyjnej, a zatem odpowiedzie¢ na pytanie
co stanowi pobierze konstytucyjnosci*. Znéw, w krajowych porzadkach prawnych
odpowiedZ bylaby wzglednie oczywista — nawet w przypadku braku spisanych kon-
stytucji, doktryna prawa konstytucyjnego, bazujac na tradycji danej kultury prawne;j
i jej jurysprudencji, oferuje zwykle wzglednie sp6jng odpowiedZ. Myslenie o kon-
stytucjonalizmie w kategoriach ponadnarodowych takiego komfortu nie zapewnia.
Wrecz przeciwnie, wymaga zadania sobie trudu analizy samych filozoficznych pod-
staw prawa mig¢dzynarodowego, jak réwniez pojecia konstytucji.

5. Przedmiot kontroli konstytucyjnej w prawie miedzynarodowym

W warunkach klasycznego, narodowego konstytucjonalizmu przedmiotem sgdo-
wej kontroli konstytucyjnej jest ustawodawstwo, a zatem akty prawotworcze szczebla
podstawowego i ewentualnie nizszego (akty wykonawcze). W przestrzeni migdzyna-
rodowej odpowiedZ na pytanie, czym jest legislacja, napotyka na szereg komplikacji,
przede wszystkim z powodu braku bezspornego katalogu, a takze utrwalonej teorii
Zrédet prawa’®'. Na mysl o legislacji migdzynarodowej pojawiajg sie co najmniej dwa
kluczowe pytania: o legitymizowanych prawodawcéw, a takze o charakter prawny

30 Podobnie J. Klabbers, Straddling Law and Politics: Judicial Review in International Law,
[w:] R. St. John Macdonald, D. M. Johnston (red.), Towards World Constitutionalism. Issues in the
Legal Ordering of the International Community, Leiden — Boston 2005, s. 820.

31 Co prawda, pewnym kompromisem zdaje si¢ by¢ art. 38 statutu MTS, jednak jak trafnie si¢
wskazuje, art. 38 jest jedynie pewnym punktem wyjscia dla Trybunatlu w poszukiwaniu podstaw
prawnych orzekania, a nie bylo intencjg jego twércéw uczynienie go quasi-konstytucyjng normag
katalogu Zrédet prawa dla spolecznosci migdzynarodowej; zob. J. Klabbers, Law-making and con-
stitutionalism, [w:] J. Klabbers, A. Peters, G. Ulfstein, op. cit., s. 88—89.
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rozmaitych faktéw prawotwoérczych w przestrzeni migdzynarodowej*. Po pierwsze,
niejasna jest sytuacja dotyczgca katalogu domniemanych autoréw norm prawa mig-
dzynarodowego — prawo mig¢dzynarodowe dawno opuscito bowiem Swiat, w ktérym
paristwa sprawowaty monopol na prawotwdrstwo. Obecnie katalog cztonkéw spo-
tecznosci migdzynarodowej, posiadajgcej istotny potencjal normotworczy w prze-
strzeni ponadnarodowej obejmuje co najmniej — w ujeciu konserwatywnym — takze
liczne organizacje migdzyrzadowe i ponadnarodowe, a przy szerszym spojrzeniu,
takze twory pozarzadowe, w tym przedsi¢biorstwa multinarodowe oraz jednost-
ki**. Mnozenie podmiotéw prawa miedzynarodowego skutkuje z kolei potencjalng
proliferacja osrodkéw prawotwoérczych w konkretnych obszarach przedmiotowych
regulacji, przy czym czesto dochodzi takze do konkurencji z krajowymi Zrédtami
prawa. Wiekszos¢ z tych nowych licznych podmiotéw nie posiada przy tym rzeczy-
wistej demokratycznej legitymizacji lub posiada ja w stopniu bardzo ograniczonym
z perspektywy przecietnego obywatela spotecznosci Swiatowej. Stad tez niezwykle
trudny do okreslenia staje si¢ charakter aktéw, ktére podmioty te wydaja w rozmai-
tych formach i okolicznosciach oraz ich kwalifikacja jako faktéw prawotworczych.
Problematyka ta obejmuje takie zagadnienia jak spér o akty jednostronne panstw, czy
tez ,,migkki”, permisywny jezyk prawny niektérych norm traktatowych wigzacych
reziméw>*, az po zlozong problematyke normatywnego charakteru i legalnosci roz-
maitych instrumentéw proponowanych przez organizacje mi¢dzynarodowe, a nawet
pozarzadowe, ktére mimo wyraznego zastrzezenia braku mocy wiazacej, wywierajg
silny normatywny wplyw na zachowania aktoréw sceny miedzynarodowe;j. Laczy sie
to scisle ze wskazywanym juz trzy dekady temu przez Prospera Weila problemem
relatywnej normatywnosci (relative normativity)®, ktérg mozna syntetycznie zdefi-
niowac jako zréznicowanie norm pod wzgledem ich normatywnej sily, tj. w sensie
subiektywnym — jako stopniowanie poczucia obowigzku podporzadkowania si¢ tym
normom przez ich adresatéw lub w sensie obiektywnym — jako zréznicowanie po-
ziomu ich mocy wigzacej. W przestrzeni miedzynarodowej mamy do czynienia ze
wszystkim, poczawszy od norm prawnokarnych o charakterze zwyczajowym, przez
prawo traktatowe, normy prospektywne wigzgce jedynie co do rezultatu, prawo nie-
wigzace typu soft law, uchwaty organizacji migdzynarodowych o skutkach czasem
pozornie jedynie pro foro interno, az po niedeontyczne — ale ksztaltujagce zachowania
i postawy aktoréw sceny migdzynarodowej — raporty, rankingi i analizy*. Charakter

32 Ibidem, s. 85-86.

3 Zob. A. Peters, Membership in the Global Constitutional Community, [w:] J. Klabbers,
A. Peters, G. Ulfstein, op. cit., s. 153-262.

3 Dotyczy to przede wszystkim prawa praw cztowieka; zob. M. Ignatieff, Human Rights,
Sovereignty and Intervention, [w:] N. Owen (red.), Human Rights, Human Wrongs. The Oxford
Amnesty Lectures 2001, Oxford-New York 2002, s. 52.

3 P. Weil, Towards Relative Normativity in International Law, The American Journal of
International Law 1983, t. 77, s. 413-442.

3% Zob. obszernie m.in. M. Goldmann, Inside Relative Normativity: From Sources to Standard
Instruments for the Excercise of International Public Authority, German Law Journal 2008, vol. 09,
nr 11, s. 1865-1908, a takze J. Kammerhofer, Uncertainty in the Formal Sources of International
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prawny tych rozmaitych faktéw normotwoérczych w prawie miedzynarodowym nie
jest jednak zréznicowany wylacznie rodzajowo. Za sprawg problemu fragmentacji
migdzynarodowej przestrzeni normatywnej na poszczegélne rezimy specjalne, mamy
do czynienia z niemozliwg do uporzagdkowania kakofonig Srodkéw normatywnych
réznych szczebli mocy wigzacej. Dotyczy to zwlaszcza charakteru prawnego aktow
organizacji migdzynarodowych i orzeczen organéw sadowniczych i arbitrazowych,
dziatajgcych w poszczeg6lnych rezimach, ktérym przypisywane sg czesto rézne skut-
ki i konsekwencje prawne w zaleznosci od rezimu, w ramach ktérego operuja.

W koricu zas pojawia si¢ fundamentalny, filozoficzny problem odréznienia pra-
wa miedzynarodowego, od tego, co nim nie jest. Wszystkie wyzej zasygnalizowane
czynniki powodujg bowiem znaczne trudnosci zakreslenia granic materii prawotwor-
czej, mogacej by¢ przedmiotem konstytucyjnej kontroli dokonywanej przez trybu-
naly migdzynarodowe. Z jednej bowiem strony, jak wskazano powyzej, niemozliwe
wydaje si¢ by¢ stworzenie autorytatywnej, wyczerpujacej typologii aktow prawnych,
a z drugiej zawodzi klasyczny pozytywistyczny test pochodzenia (test of pedigree)
z powodu braku jasnosci co do katalogu prawotwoércow?.

6. Problem standardu kontroli konstytucyjnej

Kontrola konstytucyjna musi by¢ przeprowadzona wzglgdem konkretnego
wzorca, czy tez standardu konstytucyjnego. Poniewaz prawo mig¢dzynarodowe nie
posiada formalnej, jednolitej konstytucji o uniwersalnym charakterze, kontrola ta
musi odwotywac si¢ do standardéw konstytucyjnych poszczegélnych jego reziméw
w modelu pluralizmu konstytucyjnego, badz tez probowaé poszukiwa¢ minimalnego
wspdlnego standardu na poziomie konstytucji materialnej spotecznosci migdzyna-
rodowej. W kazdym jednak wypadku, standard ten musi by¢ uniwersalny w tym
sensie, ze wszystkie podmioty (np. w ramach danego rezimu), ktére bedg ponosic¢
skutki ewentualnego uchylenia np. normy traktatowej lub uchwaty organu dane;j
organizacji migdzynarodowej, musza by¢ wszystkie réwniez zwigzane standardem
konstytucyjnym, stanowigcym pobierze konstytucyjnosci tej normy w toku procesu
jej kontroli przez wlasciwy trybunat. Innymi stowy, dany standard, wedtug ktérego
dokonywana jest kontrola, musi mie¢ podmiotowy zasieg obowigzywania szerszy
lub co najmniej réwny zakresowi obowigzywania badanej normy. Taka zaleznos¢
prawna zachodzi implicite w kazdym modelu kontroli konstytucyjnej w ramach te-
rytorialnych porzadkéw prawnych. Jednakze na gruncie prawa miedzynarodowego
dominujacg w zakresie obowigzywania zasadg jest pacta sunt servanda, narzucajaca
relatywnos¢é podmiotowego zasiggu obowigzywania normy*, poniewaz nadal co do

Law: Customary International Law and Some of Its Problems, European Journal of International
Law 2004, vol. 15, nr 3, s. 523-553.

37 Wiecej na temat filozoficznoprawnych probleméw formalizmu i okreslania prawnego cha-
rakteru norm w prawie mi¢dzynarodowym zob. J. d’ Aspremont, Formalism and the Sources of In-
ternational Law. A Theory of the Ascertainment of Legal Rules, Oxford-New York 2011, s. 266.

38 Zob. S. Besson, Theorizing the Sources of International Law, [w:] S. Besson, J. Tasioulas
(red.), op. cit., s. 165-166.
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zasady panstwa, bedace pierwotnymi podmiotami prawa mi¢dzynarodowego, z za-
ozenia nie sg zwigzane normami, na ktdre nie wyrazity zgody. Ten pozytywistycz-
ny konsensualizm stoi w ostrej opozycji do proceduralnego majorytaryzmu, a takze
uniwersalizmu oraz obiektywizmu norm prawnych, jakimi cechuja si¢ konstytucyjne
systemy prawne, na gruncie ktérych operuje klasyczny constitutional review.

Oczywistym kandydatem na konstytucyjng materi¢ w prawie migdzynarodowym
sg — dla wielu autor6w — normy peremptoryjne (ius cogens), czyli jak stanowi art. 53
wiederniskiej konwencji o prawie traktatow, takie ktére zostaty przyjete i uznane przez
mi¢dzynarodowg spotecznosé panstw jako catos¢ za normy, od ktérych zadne od-
stepstwo nie jest dozwolone i ktére moga by¢ zmienione jedynie poprzez pdzniejsza
normg powszechnego prawa mig¢dzynarodowego o tym samym charakterze. Ich zaletg
jest niewatpliwa powszechnos¢, przy zatozeniu ich funkcji ochrony minimum kata-
logu wartosci wspdlnych spotecznosci migdzynarodowe;j*, co dobrze predysponuje
je do ksztattowania standardu konstytucyjnego. Niestety, normy ius cogens okazujg
si¢ mie¢ dos¢ ograniczone zastosowanie, mimo ze w jasny sposob budujg zreby
hierarchii normatywnej w prawie migdzynarodowym*. Po pierwsze bowiem, nie
ma zgodnosci co do ich katalogu, a w najlepszym wypadku jest on skromny, ograni-
czajacy si¢ do zakazu grozby lub uzycia sity w stosunkach migdzynarodowych, czy
tez fundamentalnych norm w zakresie praw czlowieka: zakazu ludobéjstwa, tortur,
handlu niewolnikami czy piractwa*'. Po drugie — mimo zasadniczego konsensu co
do postulatu, ze Rada Bezpieczeristwa jest w swoich rezolucjach zwigzana normami
ius cogens — watpliwosci moze budzi¢ ewentualna kolizja pomigdzy hierarchig zbu-
dowang o prawo traktatéw i normy peremptoryjne, a art. 103 Karty Narodow Zjed-
noczonych, wynoszacg samg Karte ponad inne zobowigzania traktatowe*?. Po trzecie
w koricu, normy ius cogens przywotywane sa przez trybunaty, w tym zwlaszcza przez
MTS raczej rzadko, a ich zastosowania sg sciste bez przypisania im generalnej supre-
macji nad wszystkimi innymi normami prawa mi¢dzynarodowego. Dla przyktadu,
w sprawie immunitetow jurysdykcyjnych paristwa (2012), MTS orzekl, iz powotanie
si¢ na naruszenie norm peremptoryjnych nie uchyla immunitetéw jurysdykcyjnych,
jakimi suwerenne paristwo cieszy si¢ przed sagdami innego paristwa, a co za tym idzie,
normy o charakterze proceduralnym na og6t nie wchodzg w kolizje z materialnymi
normami typu ius cogens®.

¥ Zob. J. Vidmar, Norm Conflicts and Hierarchy in International Law: Towards a Vertical
International Legal System?, w: Hierarchy in International Law. The Place of Human Rights, red.
E. de Wet, J. Vidmar, Oxford University Press, Oxford 2012, s. 25-41.

40 Zob. D. Shelton, Normative Hierarchy in International Law, American Journal of Interna-
tional Law 2006, vol. 100, nr 2, s. 291-323.

41 Zob. M.N. Shaw, op. cit., s. 101-102.

42 Zob. na ten temat np. J. Vidmar, op. cit., s. 18-22.

43 Sprawa MTS Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece Intervening),
dostepne on-line: (2.08.2013) http://www.icj-cij.org/docket/files/143/16883.pdf; por. T. Kleinlein,
Between Myths and Norms: Constructivist Constitutionalism and the Potential of Constitutional
Principles in International Law, Nordic Journal of International Law 2012, t. 81, s. 107-109.
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W poszukiwaniu standardéw konstytucyjnych nadajgcych si¢ do praktycznego
zastosowania przez trybunaty w toku constitutional review, prawo miedzynarodowe
wydaje si¢ dziata¢ najefektywniej w ramach poszczegdlnych reziméw specjalnych.
Byla juz mowa o tym, ze zinternacjonalizowana wersja sgdowej kontroli ,.konstytu-
cyjnosci” funkcjonuje catkiem sprawnie w systemie WTO (Appelate Body), a takze
w dwéch specyficznych rezimach europejskich: UE (Trybunal Sprawiedliwosci) oraz
w ramach systemu EKPCz (Europejski Trybunat Praw Czlowieka)**. Dwa ostatnie
systemy rysujg wrecz jeszcze dalej idacg perspektywe niz rozwazana w tym miejscu.
Nawigzuja bowiem do monistycznej, kelsenowskiej wersji konstytucjonalizmu i kon-
troli konstytucyjnej, w ktdrej trybunat miedzynarodowy moze dokonaé, w granicach
swojej jurysdykcji i funkcji, kontroli aktéw pochodzenia krajowego pod wzgledem
ich zgodnosci ze standardem konstytucyjnym, ktérym w tym wypadku jest EKPCz
lub prawo pierwotne UE. Nawet perspektywa dokonywania kontroli konstytucyjnej
przez MTS i to tylko w stosunku do aktéw (rezolucji) organéw ONZ, stanowi per-
spektywe bardziej osiggalng i konceptualnie blizszg potencjalnej realizacji, przede
wszystkim ze wzgledu na jasne okreslenie materialnego wzorca konstytucyjnego
(w tym wypadku Karty Narodéw Zjednoczonych). W takim modelu odpowiedni try-
bunal, dziatajac in foro interno organizacji miedzynarodowej, zyskuje nie tylko od-
powiedni standard kontroli materialnej rozumianej szeroko, zgodnie z twierdzeniem,
iz niezgodne z prawem sg nie tylko akty, ktére stanowig naruszenie prawa, ale takze
te, ktére mimo ze nie sg bezprawne, sg niewazne ze wzgledu na to, ze nie sg zgodne
z zasadg prawng®. Ma takze mozliwos$¢ dokonania kontroli proceduralnej aktu orga-
nizacji migdzynarodowej pod katem braku kompetencji danego organu, naduzycia
kompetencji organizacji rozumianych funkcjonalnie (doktryna ultra vires), czy tez
w koficu powaznego naruszenia proceduralnego w przyjmowaniu danej regulacji.

7. Podsumowanie

Zarysowane powyzej zagadnienia dajg jedynie ogdlny szkic trudnosci, przed
jakimi coraz czesciej stawaé bedg sedziowie obecnych i przysztych trybunatéw
migdzynarodowych, prébujac interpretowaé prawo jako calosciowy system praw-
ny. Trudno byloby w tym miejscu przedstawi¢ przekonujace, szczegétowe doktry-
nalne rozwigzania, dotyczace zwlaszcza wymienionych wyzej kwestii identyfikacji
przedmiotowej prawa mig¢dzynarodowego, ktére mogloby podlegaé kontroli, czy tez
tresci materii mogacej stanowic¢ potencjalny standard konstytucyjny w toku kontro-
li sadowej i zakresu tej kontroli. Na poziomie filozoficzno-prawnym omawianego
zagadnienia bardzo wyraZnie mozna jednak dostrzec refleksyjny charakter prawa
miedzynarodowego, jego doktryny i praktyki. Refleksyjnos¢ prawa miedzynaro-
dowego w toku dyskusji o globalnym konstytucjonalizmie i kontroli konstytucyj-
nej przejawia si¢ w statej orientacji doktryny i filozofii w kierunku idei prawa oraz
nieustannego wyraznego lub domniemanego odwotywania si¢ do owej idei prawa

4 A. Stone Sweet, op. cit., s. 639—-640.
4 J. Klabbers, An Introduction..., op. cit., s. 236.
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przez praktyke*. Konstytucyjny sedzia migdzynarodowy powinien by¢ usposobiony
w tym sensie znacznie bardziej refleksyjnie, niz w dotychczas znanych modelach
klasycznych trybunaléw o charakterze gtéwnie arbitrazowo-rozjemczym. Reflek-
syjnos¢ w tym wypadku oznacza wymoég koncentrowania si¢ przez sedziego nie
tyle na podazaniu za regulg uznania, determinujacg formalne granice normatywne
prawa, lecz na obowigzku wiernosci prawu realizowanym przez poczucie zwigzania
regulg rzgdéw prawa w porzadku migdzynarodowym i podjeciu wysitku celem jej
realizacji*’. Orientacja na ide¢ prawa, a w wypadku orzecznictwa konstytucyjnego
przede wszystkim na ide¢ rzagdéw prawa, obejmuje odwotlanie si¢ do szerszej kultury
prawnej, doktryny, torii i filozofii prawa migdzynarodowego, wyznaczonej w ramach
spolecznosci miedzynarodowej polem pewnego minimum akceptowanych wspélnych
wartosci. Jurysprudencja jest bowiem integralng cz¢scig idei rzgdow prawa, poniewaz
ta ostatnia wymaga podjecia glebokiej refleks;ji, ktéra powinna owocowac jasno wy-
artykulowanymi i wyraZznymi uzasadnieniami*. Problemy orzekania — jak wiadomo
— nie ograniczajg si¢ do stosowania regul prawnych. Sagdownictwo konstytucyjne,
a zwlaszcza to na poziomie ponadnarodowym jest tego najbardziej wyrazistym przy-
ktadem. Miedzynarodowy trybunat konstytucyjny nigdy nie moze i nie bgdzie miec
,,luksusu” mechanicznego operowania normami systemu prawa mi¢dzynarodowe-
go, nawet gdyby miat do czynienia ze wzglednie tatwymi przypadkami, a przeciez
sagdownictwo konstytucyjne duzo czesciej musi mierzy€ si¢ z tzw. ,,hard cases” niz
sadownictwo powszechne. Sg¢dzia takiego trybunatu musi si¢ga¢ do filozoficznej
podstawy idei prawa i rzagdéw prawa®, do zrozumienia samej jego istoty, aby nadaé
swoim decyzjom odpowiednig sit¢ uzasadniania i usprawiedliwiania, zwlaszcza jesli
system prawa sam w sobie jest tak zlozony, zmienny i pltynny co do swych Zrddel, jak
system prawa miedzynarodowego. Malo tego — jak zauwaza A. Paulus, zadanie jakie
stoi przed trybunatami migdzynarodowymi jest by¢ moze nawet jeszcze ambitniejsze,
bowiem swoimi decyzjami interpretacyjnymi walczg o podtrzymanie integralnosci
systemu prawnego, w ktérym brak jest scentralizowanego ustawodawcy*. Refleksyj-
no$¢ na tym tle jest immanentng cechg praktyki orzecznicze’!, zwlaszcza obarczonej
takimi trudnosciami jak w przypadku dyskursu konstytucyjnego. Stad tez, ogdlna
abstrakcyjna koncepcja istoty prawa migdzynarodowego jest nie tyle oderwanym od
praktyki snem filozoféw prawa — jak chcieliby niektérzy prawnicy praktycy — co staje
si¢ niezbednym refleksyjnemu s¢dziemu migdzynarodowego trybunatu konstytucyj-
nego w podejmowanym przez niego bardzo wymagajacym wysitku orzeczniczym.

4 Zob. N.E. Simmonds, Reflexivity and the Idea of Law, Jurisprudence 2010, t. 1, s. 1.

47 Ibidem, s. 6.

8 Ibidem, s. 11.

# Oczywiscie zakres tresci idei rzadéw prawa, zwlaszcza w stosunkach migdzynarodowych
pozostaje sporny (zob. A. Buchanan, The Legitimacy of International Law, [w:] S. Besson, J. Ta-
sioulas (red.), The Philosophy of International Law, s. 89), jednakze trafny wydaje si¢ poglad, ze
najwlasciwszym punktem odniesienia dla konstruowania idei rzadéw prawa w prawie miedzyna-
rodowym jest osiem kryteriow wewnetrznej moralnosci prawa L.L. Fullera.

0 A. Paulus, International Adjudication, [w:] S. Besson, J. Tasioulas (red.), op. cit., s. 221-222.

SI'N. E. Simmonds, op. cit., s. 7.
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SUMMARY
PERSPECTIVES OF JUDICIAL REVIEW IN INTERNATIONAL LAW

The article considers whether it is possible to talk about constitutional review by
international courts and tribunals in the context of constitutionalization of international
law. The author starts with a brief analysis of the problem of constitutional review and
its legitimacy. This is transfered to the grounds of international law, where the relations
between law, politics and power are even more tense and complicated than in case of
municipal law. International law does not have its own ,,Marbury vs Madison”, however
several important cases, especially before the International Court of Justice could qualify
as ,,constitutional” because they extended sevaral tribunals’ competences from merely
dispute settlement to proper adjudication and judicial review. Examples of developing
standards as far as review of some legal international documents against major treaties
are given. After that, the article moves to analysing some real and theoretical problems
of constitutional review, such as pluralism and policentrism of constitutional review
systems in international relations. The major theoretical problem that is discussed is
the subject of judicial review — what kind of normative material should be analysed
by an international tribunal, which is a question closely related to the problem of the
sources of international law. The second problem is the constitutional standard by which
the tribunal should measure other law. This amounts in essence to the question what
is the international constitution. The main part of the article concentrates on these two
issues. In conclusion the article does not give any specifications of how constitutional
review in international law does or should operate. This short overview of the problems
of international constitutional review ends with a call for a more reflexive international
law and a more reflexive international judge — oriented towards the idea of law and the
rule of law itself rather than following the rule of recognition.
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