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Historia i sprawa Pierwszych Narodéw nie byla i nie jest w polskiej doktrynie prawa
miedzynarodowego dos¢ popularna. Traktowana byta raczej jako co$ marginalnego,
niedotyczacego Polski i jej obywateli. Opowies¢ o ludach tubylezych pozostawata
na uboczu z uwagi na to, ze Polska, ze wzgledéw politycznych i historycznych, nie
brata udziatu w ekspansji kolonialnej'. Poza tym powdd jest jeszcze bardziej proza-
iczny — Polska jest panstwem, w ktdrym nie ma indigenous peoples.

Z powyzszych wzgledéw nie mozna jednak unika¢ problematyki rdzennych na-
rodéw lub traktowa¢ go jako poboczny w badaniach naukowych, a w szczegélnosci
prawnomiedzynarodowych. Rozwazania na ich temat dotykaja waznych zagadnien
prawa narodéw, mozna rzec jego istoty, w tym podmiotowos’ci. Propozycja spoj-
rzenia na kwesti¢ ludéw tubylczych prezentowana w niniejszym artykule nie byta
jeszcze przedmiotem badan w polskiej doktrynie prawa narodéw?. Jej inspiracja sa

krytyczne studia nad prawem (Critical Legal Studies) oraz Third World Approaches

Warto wspomnieé o tym, ze mimo braku udziatlu w podbojach kolonialnych, Polska do nich
aspirowala, czego wyrazem bylo mi¢dzy innymi funkcjonowanie od 1924 roku Ligi Morskiej
i Rzecznej, przemianowanej w 1930 roku na Lige Morska i Kolonialna.

Autor artykutu oddat wezesniej do druku tekst pt. Podmiotowos¢ prawnomigdzynarodowa
w swietle Third World Approaches to International Law (w:) Podmiotowos¢ prawnomigdzy-
narodowa i jej wspdlczesne aspekty, red. E. Cata-Wacinkiewicz, ]. Menkes, Warszawa 2020,
w ktérym zaprezentowana zostala migdzy innymi tematyka ludéw tubylczych, dlatego ni-
niejszy artykul moze stanowi¢ rozwinigcie tegoz tekstu.
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to International Law (TWAIL), ktére naleza do ruchéw naukowych proponujs-
cych krytyczne spojrzenie na ,grocjanska’, imperialng histori¢ prawa narodéw. Maja
przy tym wymiar reformatorski, konstruktywny, proponujac modyfikacj¢ norm
i instytucji zastanego porzadku miedzynarodowego. Perspektywa dla krytyki pra-
wa narodéw jest punkt widzenia Trzeciego Swiata, obejmujacego przede wszystkim
ludy poddane w przeszlosci kolonialnej dominacji’.

Sytuacja ludéw tubylczych dopiero od trzech dekad jest przedmiotem glebszych
rozwazan doktrynalnych z perspektywy ewolucji praw trzeciej generacji, ewen-
tualnie podmiotowosci w ramach migdzynarodowego prawa srodowiska czy tez
prawa Banku Swiatowego®. Jak wskazywal J. Menkes, proces ewolucji podmioto-
wosci ludéw tubylezych w prawie narodéw przebiega z trudem z uwagi na domi-
nujace w spolecznoéci miedzynarodowej przekonanie, ze do samostanowienia na-
lezy ,dojrze¢”, a w konflikcie miedzy samostanowieniem tych ludéw a stabilnoscia
miedzynarodowa zawsze zwyciezy ta druga®. Kilkanascie lat po tych stowach warto
zastanowic¢ si¢, czy w istocie emancypacja ludéw tubylczych dokonuje si¢ powoli,
a jezeli tak jest, to jakie moga by¢ tego przyczyny. Rozwazania na temat prawno-
miedzynarodowego statusu tych ludéw nabieraja jednoczesnie wyrazniejszego
ksztaltu z uwagi na rosnace w sile srodowisko naukowe zlozone z przedstawicie-
li rdzennej ludnosci. W jego tonie pojawily si¢ glosy artykutowane z krytycznego,
w stosunku do dominujacej wizji europejskiej, punktu widzenia proponowanego
przez TWAIL. Taka perspektywa pozwala na rozwigzanie kwestii stanowiacej jed-
nocze$nie pytanie badawcze stawiane w tym artykule — czy ludy tubylcze maja by¢
w pierwszej kolejnosci podmiotem praw, czy tez powinny by¢ traktowane przede
wszystkim jako podmiot prawa mi¢dzynarodowego? Wyrazem takiego spojrzenia
na prawo miedzynarodowe i jego stosunck do ludéw tubylczych jest zmiana ter-
minologii uzytej w tytule niniejszego artykutu. Z punktu widzenia spotecznosci
miedzynarodowej, w tym Zgromadzenia Ogélnego ONZ, méwi si¢ o ludach tubyl-
czych (indigenous peoples), natomiast z punktu widzenia samych zainteresowanych
coraz czedciej uzywa sie pojecia Pierwszych Narodéw (First Nations), ktore moze
by¢ symbolem zmian w porzadku prawnomig¢dzynarodowym i nie tylko (réwniez

3 Zob. M. wa Mutua, Whar is TWAIL?, ,Proceedings of the ASIL Ann. Meeting” 2000,
vol. 94, s. 32.

4 Zob. MV.C. Ormaza, Ret/ﬂinking the Role 0f Indigenous People: in International Law: New
Developments in International Environmental Law and Development Cooperation, ,Goettin-
gen Journal of International Law” 2012, vol. 4, nr 1, s. 263-290; T. Srogosz, Political Rights
in Law and Practice of the World Bank (w:) Human Rights, Spiritual Values and Global Eco-
nomy, red. B. Sitek, J.J. Szczerbowski, A W. Bauknecht, G. Dammacco, South Jordan 2011,
s. 142-152.

Zob.]J. Menkes, Spdr o wartosci: Ludy tubylcze v. stabilnosé (w:) Prawo migdzynarodowe. Ksig-
ga pamigtkowa prof. Renaty Szafarz, red. J. Menkes, Warszawa 2007, s. 433-453.
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chociazby w mentalnosci spolecznej). Wyrazem tych zmian moga by¢ w szczegél-
nosci o$wiadczenia premieréw Australii i Kanady, w ktérych zawarto przeprosiny
wobec Pierwszych Narodéw*. Pojecie Pierwszych Narodéw zrywa z podlegloscia
wobec panstw postkolonialnych i osadniczych, w tym uzywanym w Deklaracji
ONZ 22007 roku o ludach tubylczych” stormulowaniem indigenous peoples®.

Podzial miedzy europejska a tubylczg wizjg prawa, w tym prawa narodéw, zaczy-
na si¢ w istocie od réznic w narracji historycznej. Z perspektywy panstw europej-
skich, zainteresowanych ,,obszarami zamorskimi”, tzw. wielkie odkrycia zapoczat-
kowaly er¢ misji cywilizacyjnej i rozwoju gospodarczego, natomiast z perspektywy
Pierwszych Narodéw — ludobdjstwo’ oraz poczatek przemocy, niesprawiedliwosci
i przelanej krwi'.

1. Y d’ellas todas he tomado posesion'!,
czyli europejska wizja prawa narodow

Opowies¢ o czasach kolonialnych otwiera wydarzenie, ktére dla Europejeczykéw
mialo znaczenie przelomowe, rozpoczynajace czasy nowozytne — tzw. odkrycie
Ameryki przez Krzysztofa Kolumba, a w istocie doplynigcic w dniu 12 pazdzier-
nika 1492 roku do San Salvador. Krzysztof Kolumb w liscie do Luisa de Santigel,
nadwornego pisarza kréla hiszpanskiego Ferdynanda II i krélowej Hiszpanii Iza-
belli I, tak relacjonowal postawienie stopy na ,,nowej” ziemi: Sesior, porque sé que
avréis plazer de la grand vitoria que Nuestro Serior me ha dado en mi viaje, vos escrivo
esta, por laqual sabréys como en xxxiii dias pasé de las Indias (con la armada que los

6

W dniu 13 lutego 2008 roku premier Australii Kevin Rudd przeprosit Aborygenéw za

przymusowa polityke asymilacji i tzw. skradzione pokolenia (https://www.pmec.gov.au/

resource-centre/indigenous-affairs/national-apology-australias-indigenous-peoples-

commemorative-manuscript); w dniu 24 listopada 2017 roku premier Kanady zlozy! o$wiad-

czenie (przyjete osobiécie przez Inuite Tobiego Obeda), w kedrym przeprosil bytych uczniéw

szkét z internatami (tzw. ocaleficéw), przetrzymywanych tam po przymusowym zabraniu od

rodzicéw (heeps://pm.ge.ca/en/news/news-releases/2017/11/24/prime-minister-delivers-

apology-former-students-newfoundland-and).

United Nations Declarations on Indigenous Peoples. Resoution 61/295 adopted by the Ge-

neral Assembly on 13 September 2007, https://www.un.org/development/desa/indigeno-

uspeoples/wp-content/uploads/sites/19/2018/11/UNDRIP_E_web.pdf.

8 S. Newcomb, The UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples and the Paradigm of
Domination, ,Griffith University Law Review” 2011, vol. 20 (3), 5. 578.

? 'T. Starblanket, Genocide: Kill the Indian in the Child (w:) Indigenous Peaples as Subjects of
International Law, red. 1. Watson, Routlcdge 2018,s.176.

1 M. Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of International Law

18701960, Cambridge University Press 2007, s. 106.

»1 wszystkie przejatem w posiadanie” — fragment listu Krzysztofa Kolumba do Luisa Santagela.
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illustrissimos rey é reyna nuestros Seriores me dievon) donde yo fallé muy muchas islas
pobladas con gente sin numero; y dellas todas he tomado posesion por Sus Altezas con
pregon y vandera real estendida, y non me fué contradicho®. Z relacji Kolumba wy-
nika, ze spotkanie z ludnoscia tubylcza potraktowat jako okazje do objecia ,,odkry-
tego” terytorium zwierzchnictwem kréla Hiszpanii. Jak na ironi¢ zakomunikowat
ten fakt napotkanym tubylcom w jezyku dla nich nieznanym, przyjmujac za dobra
monetg to, ze, nie rozumiejac jego intencji i uzytego jezyka, nie wyrazili zadnego
sprzeciwu. Wydarzenie z 12 pazdziernika 1492 roku uznawane byto i jest w Euro-
pie za osiagnigcie przelomowe, otwierajace bramy do nowozytnosci oraz postgpu
technicznego, naukowego i gospodarczego. Z punktu widzenia prawnomigdzyna-
rodowego uznaé nalezy natomiast, ze postgpowanie Krzysztofa Kolumba wobec
rdzennej ludno$ci Bahaméw okreslifo na setki lat stosunek panstw kolonialnych
do obszaréw zamorskich i ludéw tam zamieszkujacych. Kolumb nie potraktowat
»odkrytej” ziemi jako terra nullius, jednak w sposéb protekcjonalny uznal, ze te-
rytorium zostalo nabyte w wyniku nieodplatnej cesji. Brak zrozumienia tego faktu
przez druga strong nie mial przy tym znaczenia. Istotne jest natomiast to, ze ludnos¢
rdzenna potraktowana zostata podmiotowo, o czym $wiadczy¢ mial wymég zgody
na przejecie zwierzchnictwa przez krola Hiszpanii.

»Odkrycie” Ameryki i poczatek czaséw nowozytnych wiazaly si¢ jednoczesnie
z nowym otwarciem w historii prawa narodéw. Os$wiadczenie Kolumba dotyczace
przejecia zwierzchnictwa nad obszarami zamorskimi ztozone bylo przez zeglarza
i podréznika, a nie prawnika, i bylo raczej wyrazem spontanicznego zachowania
wobec napotkanych mieszkancéw San Salvador. Dalo jednak asumpt do pogtebio-
nej analizy prawnikow stuzacych w interesie europejskich dworéw. W jego nastep-
stwie zaczeto rodzi¢ si¢ klasyczne prawo miedzynarodowe. Argumentacja prawnicza
skupiata si¢ w szczegdlnosci na uzasadnieniu podbojéw zamorskich, czy to w sferze
gospodarczej, czy tez terytorialnej, dzicki kedrym panstwa europejskie miaty wejs¢
na droge rozwoju koriczaca ze $redniowiecznym ,zacofaniem” Pierwszym z mysli-
cieli, ktdrzy podjeli si¢ uzasadnienia podbojéw hiszpanskich, byt Francisco de Vi-
toria, dominikanin nauczajacy prawa na Sorbonie, autor dzieta De Indis et de Ture

»Panie, poniewaz wiem, ze spodoba ci si¢ wielkie zwyciestwo, ktére Nasz Pan dat mi pod-
czas mojej podrdzy, opisuje to, dzigki czemu dowiesz sig, jak po XXXIII dniach dotartem do
Indii (z armia, ktéra jest najbardziej znamienitym krélem i krélowa, ktérych nasi Panowie
mi dali), gdzie bardzo wicle wysp zamieszkanych przez niezliczong liczbe ludzi; i wszystkich
z nich przejalem w posiadanie dla Waszych Wysokosci z proklamacja i zatknieciem krélew-
skiego sztandaru, i nie sprzeciwiono mi si¢” (ttum. wlasne) — The Spanish letter of Columbus
to Luis de SantAngel, Escribano de Racion of the Kingdom of Aragon, dated 15 February 1493,
London 1893, https://books.google.pl/books?id=NPXCT Yxu-R4C&pg=PA1&redir-
esc=y#v=onepage&q&f=false.
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Belli Relectiones (1532). Co cickawe, podejscie do ludnosci tubylezej nie réznito
si¢ co do zasady od stanowiska Krzysztofa Kolumba. Zdaniem Vitorii tubylcy byli
istotami rozumnymi, o okres’lonym stopniu zorganizowania spolecznchB, a nie,
jak to postrzegali inni — stworzeniami podobnymi do zwierzat, dzikimi. Dostrzec
mozna zatem podmiotowe traktowanie ,,Indian’, co zreszta znalazto w kolejnych
stuleciach odzwierciedlenie w anglosaskiej praktyce zawierania traktatéw z plemio-
nami amerykanskimi lub afrykariskimi. Ludy tubylcze nie zostaly niejako ,,z mar-
szu” wykluczone ze spolecznosci migdzynarodowej. Vitoria mégh by¢ nawet przez
niektérych oceniany jako postaniec humanitaryzmu. Tak jednak nie byto z jednego
podstawowego powodu — w jego pogladach dostrzec mozna zapowiedz kilkuwie-
kowego podziatu $wiata na ludy ,cywilizowane” i ,,niecywilizowane”. Uwazat ,,In-
dian” za ludno$¢ niezdolng do samodzielnego wyksztalcenia instytucji spotecznych
i paistwowych odpowiadajacych europejskiemu standardowi cywilizacji. Zadanie
ich ,ucywilizowania’, czyli ,,pomocy” w stworzeniu odpowiedniego modelu spote-
czenistwa, naleze¢ miato do Hiszpanéw, ktdrzy powinni byli przejaé nad rdzennymi
mieszkaricami zwierzchnictwo. ,,Indianie” nie zostali wigc wykluczeni z porzadku
prawa narodéw, wrecz przeciwnie — poddani zostali powszechnemu prawu natu-
ralnemu, opierajacemu si¢ na europejskich wartosciach. Sprzeciw wobec zasad tego
prawa, w tym wolnosci handlu, uzasadniat interwencje wojskowa, traktowang jako
bellum iustum™.

Podejscie Vitorii do rdzennej ludnosci wplynelo na ewolucje koncepcji suweren-
nosci, o ktdrej zreszta pisal. Twierdzil, ze mozliwa jest sytuacja, w ktorej niechrze-
Scijaniskie narody cieszg si¢ suwerennoscia, ale tylko wtedy, kiedy osiagnety odpo-
wiedni poziom rozwoju cywilizacyjnego i kiedy postepuja zgodnie z powszechnym
prawem naturalnym. W przeciwnym przypadku, zwlaszcza przy ,,braku zdolnosci”
do wyksztalcenia odpowiednich (z punktu widzenia europejskiego ,,cywilizowane-
go” modelu) instytucji paistwowych, przymiot suwerennosci nie przystugiwal®.
W swoich rozwazaniach, rozwijajac koncepcje Vitorii, Grocjusz posunat si¢ jeszcze
dalej, porzucajac niejako naturalistyczne, uniwersalistyczne podejscie Vitorii i dajac
podwaliny pod pozytywistyczng wizj¢ suwerennosci, w ktérej narody tubyleze, czyli
»niecywilizowane”, wykluczone zostaly z géry i bez wyjatku z grona suwerennych

3 F de Vitoria, On the American Indians (w:) Vitoria Political Writings, red. A. Pagden, ]. Law-
rance, Cambridge 1991, s. 250.

Y Ibidem, s. 251-253, 290-292; zob. A. Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of
International Law, Cambridge University Press 2007, s. 13-31.

5 F de Vitoria, On Civil Power (w:) Vitoria Political Writings, red. A. Pagden, J. Lawrance,
Cambridge 1991, s. 17-18; F. de Vitoria, On the American..., s. 284-288; por. M. Burns,
The ,Natural” Law oszztiom: Society and the Exlusion 0fFir.€t Nations as Subjects 0f1ntermz—
tional Law (w:) Indigenous..., s. 45-46; A. Anghie, Imperialism..., s. 17-28.
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podmiotéw prawa narodéw, bez wzgledu na ich poziom ,ucywilizowania” Zda-
niem Grocjusza niezaleznosci tych ludéw, o ile taka istniata, nie mozna poréwna¢
z suwerennoscia przystugujaca paristwom europejskim, co otwieralo droge do ni-
czym nieskrepowanych podbojéw kolonialnych ze strony tych ostatnich’®.

Protekcjonalna i polityczna deklaracja Kolumba, jako przedstawiciela kréla
Hiszpanii — Y dellas todas he tomado posesion — znalazta swoje uzasadnienie w ro-
dzacej si¢ doktrynie klasycznego prawa narodéw i westfalskiej koncepcji suweren-
noéci, zaktadajacych dominacj¢ panstwa w porzadku miedzynarodowym, w tym
nad ludami tubylczymi. Droga do ekspansji kolonialnej, polaczonej z eksploatacja
ckonomiczng terytoriéw i ludéw zamorskich, zostala otwarta, a prawo po raz kolej-
ny podporzadkowane zostato interesom politycznym i gospodarczym. O ile wizja
Francisco de Vitorii przewidywala jeszcze mozliwos$¢ zwierzchnictwa terytorialne-
go sprawowanego przez ludy tubylcze, o tyle podejscie grocjariskie zapoczatkowato
ewolucje¢ pozytywistycznej koncepcji suwerennosci, w ktérej, z uwagi na przyjecie
porzadku panstwowocentrycznego, funkcjonujace poza tym porzadkiem rdzenne
narody wykluczone zostaly ze spolecznosci migdzynarodowej regulowanej prawem
naroddw, a terytoria zamorskie traktowane byly jako niczyje. Warunek w postaci
zgody tubylcéw na nabycie terytorium, o ktdrym wspomniat Kolumb, nie miat juz
zadnego znaczenia. Powigkszanie imperiéw kolonialnych panstw europejskich na-
stepowalo w oparciu o zawlaszczenie i ide¢ wojny sprawiedliwej.

W podejsciach panstw europejskich do ludéw tubylezych w okresie od XVI do
XIX w. zauwazalne byly pewne réznice. Mozna rzec, ze cel polityczno-ckonomicz-
ny byt ten sam — kolonizacja i eksploatacja obszaréw zamorskich — ale jego realiza-
cja w praktyce byla odmienna. Dla kluczowej w westfalskim porzadku prawnomie-
dzynarodowym koncepcji suwerennosci, jak tez dla samego porzadku, nie mialo to
znaczenia. Moglo wplynaé natomiast na zréznicowane postrzeganie (z perspekeywy
europocentrycznej) praw i podmiotowosci ludéw tubylczych. Najprosciej przedsta-
wialo si¢ ono w przypadku ekspansji hiszpanskiej i portugalskiej w Ameryce Po-
tudniowej w XVI-XVII w., co wigza¢ nalezy z teoretyczng podbudowa pogladéw
Francisco de Vitorii, kontynuowanych nastepnie przez Grocjusza — ziemie zamiesz-
kale przez ,,niecywilizowane” ludy tubylcze stanowily zerra nullius i byly przedmio-
tem niczym nieskrgpowanego zawlaszczenia i podboju. Traktat z Tordesillas (1494)
dzielacy Nowy Swiat na strefy wplyw6w portugalska i hiszpariska znalazt po latach
swoje potwierdzenie w dzietach wspomnianych ,,0jcéw” prawa narodéw, a w tym
Grocjusza. Odmienna byla praktyka brytyjska, holenderska i francuska, w ktorej

' H. Grotius, The Rights of War and Peace, Book 1, red. R. Tuck, Indianapolis 2005, s. 259-
260; por. M. Burns, The ,Natural’..., s. 47; A. Anghie, The Evolution of International Law:
Colonial and Postcolonial Realities, ,Third World Quarterly” 2006, vol. 27, nr 5, s. 745.



Pierwsze Narody w prawie migdzynarodowym — podmiot praw czy prawa? 169

widoczne byly wplywy pogladéw Vitorii przyznajacych suwerennos¢ ludom od-
powiednio ,ucywilizowanym”, czyli posiadajacym nieco uksztaltowane instytucje
polityczne. Brytyjczycy, Francuzi i Holendrzy starali si¢, w miar¢ mozliwosci, dazy¢
do uzyskania zgody tubylcéw na cesje, czyli pochodne nabycie terytorium, w tym
w ramach zawieranych z lokalnymi wodzami traktatéw'”. Znamienne sa instrukeje
admiralicji dla Jamesa Cooka dotyczace ekspansji na kontynencie australijskim: Yox
are also with the consent of the Natives to take possession of convenient situations in the
country in the name of the King of Great Britain or if You find the country uninhabited
take possession for His Majesty by setting proper marks and inscriptions as first discovers
and possessors'. Taka sama praktyke przejety w XIX w. Stany Zjednoczone w sto-
sunku do rdzennych mieszkaricéw zachodniej cze$ci Ameryki Pétnocnej, rozwijajac
tak zwane prawo traktatowe, ktére w ostatecznosci weszto w sktad prawa wewnetrz-
nego USA regulujacego status zamknigtej w rezerwatach ludnosci tubylczej".
Réznice w sposobach ekspansji terytorialnej paristw europejskich nie $wiadczyty
o zasadniczo odmiennym podejéciu do ludéw poddanych kolonizacji. Zauwazy¢ na-
lezy, ze w przypadku nabycia pierwotnego (zawlaszezenie), jak i pochodnego (cesja)
decydujacymi czynnikami prowadzacymi do podporzadkowania ludnosci rdzennej
byla przewaga militarna, dominacja, przemoc i przyzwolenie na tamanie zobowia-
zan zawartych w traktatach z tubylcami. W europejskiej doktrynie prawa narodéw
umowy z ludno$cia tubylcza, ktdre stwarzaly pozér legalnoéci, w istocie traktowa-
no odmiennie w stosunku do uméw miedzynarodowych zawieranych migdzy pan-
stwami europejskimi. W zwiazku z tym, ze rdzennym mieszkancom odmawiano
suwerennosci, twierdzac, ze przystuguje im tzw. quasi-suwerenno$é, podkreslano,
ze umowy z nimi nie byly regulowane prawem mi¢dzynarodowym, ale byly sprawa
»honoru” lub ,uznania”. Przy takim podejéciu naruszenie tych traktatéw nie wiaza-
lo si¢ z zadng odpowiedzialno$cia prawnomi¢dzynarodowa™. Potwierdzit to kie-
runek orzecznictwa anglosaskiego (rozwijanego w USA, Kanadzie, Australii i No-
wej Zelandii) rozpoczety opinia sedziego Johna Marshalla z 1831 roku w sprawie

17 Zob. A. Anghie, Imperialism..., s. 67-84; T.O. Elias, Africa and the Development of Interna-
tional Law, Dordrecht—Boston-London 1988, s. 15-16.

»Macie réwniez — za zgoda tubylcéw — objaé¢ w posiadanie dobrze polozone ziemie w kraju
w imieniu kréla Wielkiej Brytanii lub jesli okaze sig, ze kraj jest niezamieszkany, wezmiecie
[go] w posiadanie dla Jego Krdlewskiej Mosci, ustawiajac odpowiednie znaki i napisy jako
pierwsi odkrywcy i posiadacze” (tlum. whasne). Zob. N.L. Wallace-Bruce, Two Hundred
Years on: a Reexamination of the Acquisition of Australia, ,Georgia Journal of International &
Comparative Law” 1989, vol. 19, s. 102.

¥ United States Code, tytul 25 (Indians), par. 71 (Future Treaties with Indian Tribes), https://

uscode.house.gov/browse/prelim@title25/chapter3/subchapterl&edition=prelim.

2 Por. A. Anghie, Imperialism..., s. 80-81.
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Cherokee v. Georgia®, w ktérej sedzia ten wskazal, ze relacje migdzy Stanami Zjed-
noczonymi a ,,Indianami” maja charakter sui generis i nie podlegaja prawu naro-
déw?. Prawo mi¢dzynarodowe, ktérego czgsto przywolywanym ,,0jcem” jest Hugo
Grocjusz, opieralo si¢ i opiera nadal na zalozeniu dominacji panistwa w stosunku do
innych podmiotéw, a w tym ludéw tubylczych. W okresie kolonizacji wyrazem tego
byla misja cywilizacyjna, kwestionowanie podmiotowoséci podporzadkowanych
i ,niecywilizowanych” ludéw oraz ekspansja terytorialna prowadzona z uzyciem
sily i pogwalceniem zobowigzari umownych. Porzadek westfalski spiety byt klamra
spolecznosci migdzynarodowej w postaci ,,rodziny cywilizowanych narodéw”, czyli
uznanych panstw.

Od czaséw ,odkry¢” geograficznych nie zmienito si¢ nic w postrzeganiu spo-
leczno$ci migdzynarodowej. Obecny porzadek prawnomiedzynarodowy, ktdrego
»konstytucjg” jest Karta Narodéw Zjednoczonych, réwniez bazuje na ,rodzinie
narodéw” ztozonej z panstw. Ich dominujaca pozycja utrzymywana byla za pomo-
ca ,budowania narodu” (nation-building) w paistwach afrykanskich oraz polityki
asymilacji w paristwach osadniczych, takich jak Kanada, Australia czy Stany Zjed-
noczone (np. polegajacej na przymusowej edukacji w internatach dzieci zabiera-
nych z rodzinnych doméw — w Australii moéwi si¢ o ,,skradzionych pokoleniach’,
a w Kanadzie o ,ocaleicach”). Dominacja panistw w porzadku prawnomigdzyna-
rodowym sprowadza si¢ do tego, ze decyduja nie tylko o przyjeciu terytorialnych
jednostek geopolitycznych do grona spolecznosci migdzynarodowej, ale takze
okreslaja status grup i jednostek pozapanstwowych, a w tym ludéw tubylczych.
O ile w przypadku kandydujacych do spoleczno$ci migdzynarodowej jednostek te-
rytorialnych ich ,upodmiotowienie” zalezy od uznania, o tyle status innych grup
i jednostek determinowany jest potwierdzeniem lub przyznaniem przez panstwa
(spoteczno$¢ migdzynarodowa) pewnych praw, nickoniecznie zwigzanych z pod-
miotowoscia. Dominujaca pozycja paristw sprowadza si¢ zatem do tego, ze od ich
dobrej woli zalezy los innych zdominowanych i podporzadkowanych grup, w tym
ludéw tubylczych. Mozna stwierdzié, ze kolonialne korzenie prawa miedzynarodo-
wego, tkwiace w porzadku westfalskim i kontynuowane w ramach pozytywizmu
dziewigtnastowiecznego, a sprowadzajace si¢ do relacji podporzadkowania ,.cywi-
lizowanym” pafistwom ,,niecywilizowanych” ludéw, widoczne sa nadal w obecnym
tadzie Narodéw Zjednoczonych.

2 hteps:// en.m.wikisorce.org/wiki/Cherokee_Nation_v._Georgia/Opinion_of_the_Court

2 Por. W. Churchill, Long Before Munich: the American Template for Hitlerian Diplomacy (w:)
Indigenous..., s. 83-84.
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2. Artykut 46, czyli pokaz dominacji

Pierwszym wigzacym dokumentem odnoszacym si¢ do ludéw tubylezych byla
konwencja Migdzynarodowej Organizacji Pracy nr 107, Analiza jej tredci sktania
do wniosku, ze byt to dokument w petni promujacy podejscie asymilacyjne, integra-
cyjne, w ktérym nie bylo miejsca na autonomig. Podkreslala przy tym prawa jed-
nostek, a nie grupy, z dominujaca pozycja panstw?*. W preambule do konwencji
stwierdzono, ze w réznych niepodleglych paristwach istnieja ludy tubyleze, ,ktére
nie zostaly jeszcze zintegrowane ze wspdlnota narodows”. W drugim instrumencie
wigzacym, rowniez przyjetym w ramach MOP ponad trzydziesci lat pdzniej, czyli
konwencji MOP nr 169%, zrezygnowano juz z nawigzania do asymilacji, podkre-
$lajac, ze rozw6j prawa migdzynarodowego od 1957 roku, w tym statusu ludéw tu-
bylczych, sktonit do przyjecia nowych standardéw majacych na celu wyeliminowa-
nie podejscia asymilacyjnego. Wprowadzono jednocze$nie definicje #ribal peoples,
umiejscawiajgca je w ramach panstw oraz wspdlnoty narodowej. Mimo ze konwen-
cja podporzadkowata ludy tubylcze dominacji paristw, nie zyskata powszechnej ak-
ceptacji, doczekawszy si¢ jedynie 23 ratyfikacji, z tym ze wigkszos¢ z nich zlozona
zostala przez panstwa potudniowoamerykanskie. Podkresla si¢ jednak, ze MOP
rozpoczgta trudna droge ,umie¢dzynarodowienia praw tubylczych™.

Dyskusja na poziomie uniwersalnym, ktérej celem bylo osiagniecie konsensusu
w lonie spotecznosci migdzynarodowej, rozpoczela si¢ w rzeczywistoéci wraz z po-
wotaniem w 1982 roku przez Rade Spoteczno-Gospodarcza ONZ Working Group
on Indigenous Peoples (WGIP). Zaréwno jej prace, jak i trwajaca az ¢wieré wicku
debata na temat ludéw tubylezych, ukazaly, jak trudnym tematem dla spofeczno-
$ci miedzynarodowej sg ich prawa i status. Nowoscia w tej debacie bylo to, ze po
raz pierwszy na forum ONZ dopuszczono do udziatu przedstawicieli rdzennych
mieszkaricédw. Byl to pierwszy, aczkolwiek niewielki krok w kierunku upodmioto-
wienia tychze ludéw w ramach Narodéw Zjednoczonych. Jak podkresla J. Menkes,
spolecznos¢ miedzynarodowa uswiadomita sobie, ze istnieja w niej grupy spoteczne
trwale zmarginalizowane, ktdre nie skorzystaly z praw uzyskanych przez inne gru-
py: a normy prawa miedzynarodowego toleruja dyskryminacje ludéw tubylezych®.

23

Indigenous and Tribal Populations Convention, 1957 (No. 107), https://www.ilo.org/
dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB:12100:::NO:12100:P12100_ILO_CODE-
:C107:NO.

2% Q. Mazel, The Evolution of Rigbts: Indigenous Peoplex and International Law, ,,Australian
Indigenous Law Review” 2009, vol. 13, nr 1, 5. 143; M.V.C. Ormaza, Rethinking.., s. 270.
Indigenous and Tribal Peoples Convention, 1989 (No. 169), https://www.ilo.org/dyn/
normlex/en/f 2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C169.

% MV.C. Ormaza, Rethinking..., s. 289.

7 ]. Menkes, Spdr..., s. 445.
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Niezaleznie od tego dyskusja uzmystowila niestety, jak trudno byto i jest przebi¢ si¢
ludnosci tubylezej przez mur w postaci panstwowocentrycznej spoleczno$ci mig-
dzynarodowej. Mimo udziatu przedstawicieli rdzennej ludnosci ostateczna decyzja
dotyczaca ksztaltu jej praw nalezata przeciez do panstw zasiadajacych w Zgroma-
dzeniu Ogélnym ONZ, w tym panstw postkolonialnych i osadniczych, promuja-
cych w niedalekiej przesztoéci nation-building i polityke przymusowej asymilaciji.
W ciagu ponad dwudziestoletniej debaty nad Deklaracja praw ludéw tubylezych
zauwazalna byta trudno$¢, z jaka panstwa decydowaly si¢ na uznanie praw kolek-
tywnych przystugujacych rdzennej ludnosci. Dominujaca pozycja paristw uwi-
doczniona podczas prac nad Deklaracja sprowadzala si¢ do tego, ze Zgromadzenie
Ogoélne ONZ co najwyzej uznawalo (przyznawalo) prawa kolektywne, a nie po-
twierdzalo praw przyrodzonych wynikajacych z godnosci ludzkiej*. Owo uznanie
niektdrych praw kolektywnych, w tym prawa do ziemi czy tez zasobéw naturalnych,
napotkato na trudnosci podczas negocjacji®, co w ostatecznosci znalazto odzwier-
ciedlenie w tresci Deklaracji obejmujacej réwniez prawa indywidualne®. Niezalez-
nie od oporu niekt6rych panstw, ujecie praw kolektywnych w Deklaracji traktowaé
nalezy jako sukces przedstawicieli ludéw tubylczych zasiadajacych w WGIP, tak jak
i uregulowanie prawa do samostanowienia w art. 3, ktére réwniez okazalo si¢ jedna
z kontrowersyjnych kwestii podczas prac nad dokumentem. Zgodnie z ostateczna
wersja art. 3 Deklaracji przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w 2007 roku lu-
dom tubylczym przystuguje prawo do samostanowienia, w tym swobodnego okre-
$lenia swojego statusu politycznego oraz gospodarczego, spotecznego i kulturalne-
go rozwoju. Ludy tubylcze maja prawo do autonomii i samookreslenia w sprawach
wewnetrznych (lokalnych). Rok wczesniej Rada Praw Czlowicka rekomendowata
akceptacje tekstu opracowanego przez WGIP w takim samym ksztalcie. Wtedy to
jednak znaczna grupa panistw (w tym pafistwa afrykanskie, USA, Kanada, Australia,
Nowa Zelandia i Rosja), obawiajac sig roszczen o secesje, wyrazila sprzeciw na forum
Zgromadzenia Ogélnego ONZ, doprowadzajac tym samym do przesunigcia decy-
zji o rok. Kompromisem okazato si¢ dodanie do ostatecznej wersji postanowienia

28

W tresci preambuly Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (Inter-
national Convenant on Civil and Political Rights, Nowy Jork, 16.12.1966, UNTS vol. 999,
s. 171) mowa jest 0 ,uznaniu, ze prawa wywodza si¢ z przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej”
(recagnizing that these rights derive from the inberent dignity of the human person), natomiast
w Deklaracji Praw Ludéw Tubylczych wyrazono ,wiar¢ w to, ze Deklaracja jest kolejnym
waznym krokiem w kierunku uznania, promowania i ochrony praw i wolnosci ludéw tubyl-
czych” (believing that this Declaration is a further important step forward for the recognition,
promotion and protection of the rights and freedoms of indigenous peoples).
https://www.ohchr.org/en/issues/ipeoples/pages/declaration.aspx

R. Wolfrum, The Protection of Indigenous Peoples in International Law, ,Heidelberg Journal
of International Law” 1999, vol. 59, s. 382.
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art. 46, zgodnie z kt6rym Deklaracja nie moze by¢ interpretowana w sposdb prowa-
dzacy do kwestionowana integralnosci terytorialnej paristw?®!. Nadmieni¢ nalezy, ze
nawet taki ksztalt Deklaracji nie sklonit panistw osadniczych (USA, Kanady, Au-
stralii i Nowej Zelandii) do glosowania za rezolucjg w 2007 roku.

Postanowienie art. 46 Deklaracji utrzymalo status quo w porzadku prawno-
migdzynarodowym, opartym na parfistwowocentrycznym rozumieniu prawa do
samostanowienia, plasujac samookreslenie ludéw tubyleczych w ramach systeméw
panstwowych, a nie systemu prawa narodéw. Jak podkresla S. Newcomb, art. 46 na-
pisany zostal ze statycznego punktu widzenia, w ktérym nie ma miejsca na jakiekol-
wiek wysitki rdzennych ludéw zmierzajace do ,.kwestionowania systemu dominacji
narzucanego i stosowanego wobec nich™? Historia prac nad Deklaracja, w ktorej
wysitki przedstawicieli rdzennych mieszkancéw zdtawione zostaly przez delegacje
panistwowe, doskonale ukazuje dominacje, o ktérej pisze S. Newcomb. Co wigcej,
sam jezyk dokumentu, ktéry ma przyznawaé ludom tubylczym prawa, jest jezykiem
dominacji paristw i zdominowania tychze ludéw. S. Newcomb podaje znamienny
przyklad pisowni indigenous peoples (z malych liter) i States (z wielkiej litery)®.

Do Deklaracjiz 2007 roku podchodzi¢ nalezy zatem krytycznie. Po ponad dwu-
dziestu latach prac nad jej ksztaltem i prawie pictnastu latach jej istnienia mozna
stwierdzi¢, ze w porzadku prawnomig¢dzynarodowym nie doszlo do zadnego prze-
lomu. Potwierdzita to Deklaracja amerykanska w sprawie praw ludéw tubylezych
z 2016 roku, w ktérej — poza wyrazniejszym podkresleniem praw kolektywnych —
co do zasady powtdrzono postanowienia i styl Deklaracji ONZ, w tym art. 46 (zob.
art. IV)*. Podobne status quo zauwazalne jest w porzadkach krajowych po prze-
prosinach rzadéw panistw osadniczych wystosowanych do ,straconych pokolen”
i ocalencéw™. Glosy przedstawicieli rdzennej ludnosci z trudem przebijaja si¢ przez

3t W tym zakresie deklaracja powtarza poprzednie rezolucje Zgromadzenia Ogdlnego ONZ

dotyczace dekolonizacji, w tym Deklaracj¢ o przyznaniu niepodleglosci krajom i ludom ko-
lonialnym (General Assembly Resolution 1514 (XV) of 14 December 1960, https://undocs.
org/en/A/RES/1514(XV)) oraz Deklaracj¢ zasad prawa migdzynarodowego dotyczaca
przyjaznych stosunkéw i wspdipracy miedzy pafstwami zgodnie z Karta Narodéw Zjedno-
czonych (General Assembly Resolution 2626(25) of 24 October 1970, https://undocs.org/
en/A/RES/1514(XV)).

S. Newcomb, Domination in Relation to Indigenous (,dominated”) Peoples in International
Law (w:) Indigenous..., s. 31.

33 Ibidem, s. 28.

34

32

American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, adopted at the third plenary
session held on June 15, 2016, AG/RES. 2888 (XLVI-0/16), https://indianlaw.org/sites/
default/files/ ADRIP%201-17-17.pdf.

% Odszkodowania dla ocalericéw w Kanadzie przyznawane sa w z6twim tempie i nie wszyst-
kim, natomiast w Australii na przeprosinach si¢ skoniczylo, a ,stracone pokolenia” moga na

razie marzy¢ o odpowiedniej rekompensacie (por. J. Gierak-Onoszko, 27 smierci Tobyego
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grocjaniska (westfalska) wizj¢ prawa narodéw oparta na panistwowocentrycznej spo-
leczno$ci miedzynarodowej. Rezolucj¢ Zgromadzenia Ogélnego ONZ z 2007 roku
trudno nawet nazwa¢ ,gestem” w strong tubylcéw. Bylo to potwierdzenie domi-
nujacej pozycji panstw jako pierwotnych i suwerennych podmiotéw prawa naro-
déw. Niestety czgé¢ tychze panstw, zwanych osadniczymi, zbudowana zostata na
fundamentach noszacych $lady przemocy, a nawet ludobdjstwa, wobec ludéw tu-
bylczych. Cz¢s¢ z nich powstala natomiast w oderwaniu od jakichkolwick czynni-
kéw spolecznych i politycznych, uwzgledniajacych ludy przedkolonialne (paristwa
afrykanskie). Skoro ,,przyznanie” praw rdzennym mieszkaicom w istocie za duzo
nie zmienito, poza deklaracjami politycznymi, rodzi si¢ pytanie o to, czy nie zapro-
ponowa¢ zmiany podejscia do kwestii miejsca ludéw tubylezych w prawie miedzy-
narodowym. Kontynuowanie dyskursu w oparciu o zalozenia Deklaracji z 2007
roku okazuje si¢ bowiem ,,chodzeniem w kétko” bez mozliwosci wyjécia z impasu
tworzacego mur w postaci dominacji paristw®. Czy nie nalezy oprze¢ si¢ na innym
zalozeniu pozwalajacym na skruszenie tego muru, czyli na przyktad rozwijaniu tu-
bylczej wersji prawa narodéw, pozbawionej elementu dominacji panistw ?

3. We were here first, czyli tubylcza wersja prawa narodow

Hasto ,,bylismy tu pierwsi” pojawia si¢ czgsto w postulatach rdzennych mieszkan-
céw Ameryki Pétnocnej i Australii. Stad tez pochodzi okre$lenie First Nations. Jest
to intuicyjne nawiazanie do historii ludéw tubylczych i momentéw ,,odkry¢” Ame-
ryki i Australii, ktdre przez rdzennych mieszkaficow nazywane sa kolonialng inwa-
zja. Stad tez dzien 12 pazdziernika 1492 roku, w ktérym Kolumb wypowiedziat
stowa y dellas todas he tomado posesion, postrzegany moze by¢ z innej perspekeywy —
tubylczej — oczywiscie w chwili obecnej juz tylko abstrakeyjnie w zwigzku z tym,
ze ,odkrycie” obszaréw zamorskich bylo faktem dokonanym, za ktérym podazala
sita i dominacja. Mozna pokusi¢ si¢ o pytanie, ktérego historycy nie lubia: co by
bylo, gdyby Krzysztof Kolumb potraktowal inng cywilizacje réwnorzednie, czyli
nie z pozycji dominatora, a Francisco de Vitoria i Hugo Grocjusz byliby ,,0jcami”
egalitarnego, miedzycywilizacyjnego prawa narodéw, pozbawionego podziatu na
ludy ,cywilizowane” i ,niecywilizowane”? Co by bylo, gdyby zamiast wypowie-
dzianych przez Kolumba stéw padlo pytanie: kim jestescie, jakie macie prawo i czy
mozemy przystapi¢ do rozméw w celu uregulowania naszych relacji? Okazatoby sie,
ze po drugiej stronie znajdujg si¢ cywilizacje z rozwinigtym porzadkiem prawnym,

Obeda, Warszawa 2019, s. 282-283; https://www.abc.net.au/news/2020-10-07/nt-stolen-
-generations-compensation-class-action/12736890).
3 Zob. S. Newcomb, The UN Declaration..., s. 578-607.
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w tym prawnomi¢dzynarodowym, ktére w trakeie ,wielkich odkry¢” zostaly zdomi-
nowane i zepchnigte w otchtan zapomnienia. Od niedawna jednak, wspierani przez
TWAIL, przedstawiciele Pierwszych Narodéw, potomkowie ,,straconych pokoler”
i ,ocaleric6w”, zaczynaja dochodzi¢ do glosu w dyskursie prawnomigdzynarodo-
wym, chociazby dotyczacym suwerennos$ci”’.

Dotychczas w opracowaniach dotyczacych suwerennosci i jej ewolucji w prawie
narodéw uwzgledniana byla wylacznie mysl europejska z jej grocjuszowskimi korze-
niami®. Jak podkresla R. Kwiecien, tak uksztaltowana idea suwerennosci panstwa
warunkuje poruszanie si¢ po strukturze prawa migdzynarodowego, poznanie i wy-
jasnienie znaczenia instytucji prawa narodéw. Jest to zatem ,idea regulatywna mie-
dzynarodowego porzadku prawnego™. W dyskursie na temat suwerennosci, ktéry
w istocie toczy si¢ od momentu wydania dziet Grocjusza, zabraklo nawigzania do
koncepcji pozacuropejskich i przedkolonialnych, w ktérych paristwo, jako podmiot
prawa narodéw zrodzony w ramach europejskich stosunkéw miedzynarodowych,
nie zajmowalo centralnego miejsca w porzadku prawnomiedzynarodowym. Trud-
no jest, z uwagi na wielo$¢ cywilizacji, z jakimi zetkneli si¢ europejscy ,odkrywcy”,
odtworzy¢ wszystkie koncepcje. Jako jeden z przykladéw podaé mozna rozumie-
nie idei suwerennosci wérdd Aborygenéw. Jak podkresla Ambellin Kwaymullina,
méwiac o ,suwerennosci” Aborygendw, nalezy mie¢ na wzgledzie zupelnie inng
koncepcj¢ niz europocentryczna. Jest to koncepcja tzw. suwerennosci narracyjnej,
w ktérej terytorium nie jest bytem ,martwym”. Wiaze si¢ z relacja miedzy czlowie-
kiem a natura, za ktdra cztowiek jest odpowiedzialny. Stosunek cztowieka do tery-
torium nie jest jednostronny, ale wzajemny. Nie jest to ,bezosobowe” europejskie,
kolonialne podejscie do natury nastawione na eksploatacj¢, w ktérym terytorium
stuzy wylacznie czlowickowi. W rdzennym aborygenskim rozumieniu suweren-
nosci cztowiek stuzy tez naturze. Dlatego moze posias¢ tylko te terytoria, ktérych

37 Jak pisze nalezaca do Pierwszych Narodéw (Tanganckald, Meintangk, Boandik) Irene Wat-
son, profesor prawa na Uniwersytecie Australii Potudniowej: ,Kaldowinyeri, that is the law;
we are ancient peoples who have held relations between our hundreds of First Nations for
thousands of years forever; we are by our names and connections to country evidence of our
relations with cach other; we are the First Peoples of place who first realised inter-nation
relationships; we are the first internationals; (...) We are the mainstream. Unlike sovereignty,
law is known; it is held in the body and the land; it is not elusive like sovereignty — a bare
and empty space; while we know that there are Western European discourses on sovereignty
which were used to justify colonialism, there are also First Nations discourses on law and
sovereignty which pre-existed colonialism” (I. Watson, First Nations, Indigenous Peoples: Our
Laws Have Always Been Here (w:) Indigenous..., s. 99-102).

Por. R. Kwiecien, Suwerennosé partstwa. Rekonstrukeja i znaczenie idei w prawie migdzynaro-
dowym, Krakéw 2004, s. 23-45.

¥ Ibidem,s. 197.
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historia jest mu bliska®. W Afryce i Ameryce Poludniowej suwerenno$é rozumiana
byta nie terytorialnie, ale personalnie, co nie oznacza, ze Pierwsze Narody nie byly
tam zwigzane z ziemig. Dla nich byta ona nie tyle przedmiotem osadnictwa i rywa-
lizacji, jak w Europie, ale Zrédlem bogactw naturalnych koniecznych do zycia. Przy-
czyng takiego stanu rzeczy byt do$¢ niski popyt na ziemi¢ w poréwnaniu z Europa,
wynikajacy z istnienia duzych obszaréw terytorium mozliwych do zagospodarowa-
nia w celu przezycia®'.

Zalozenie odrebnych koncepcji suwerennosci oraz funkcjonowanie odrebnych
porzadkéw prawnych w gronie Pierwszych Narodéw w istocie prowadzi do pod-
wazenia vitorianiskiej i grocjaniskiej wizji prawa narodéw, kontynuowanej w ramach
kilkusetletniej kolonizacji i ,misji cywilizacyjnej”. Jak powiedziano wezesniej, nie
chodzi tu o asymilacj¢ tych porzadkdéw czy tez wkiad pozacuropejskiego prawa mie-
dzynarodowego w powszechne prawo miedzynarodowe*. Chodzi o spojrzenie na
histori¢ prawa narodéw z perspektywy Pierwszych Narodéw i odwrdcenie rozwa-
zan na temat ich kolonialnej historii:

-z perspektywy europejskiej ,odkrycia” geograficzne rozpoczely legalne zawlasz-
czanie ziem niczyich, natomiast z perspektywy Pierwszych Narodéw byta to in-
wazja, apokalipsa i zniszczenie®;

-z perspektywy europejskiej terytoria zamorskie nabywane byly za zgoda ludno-
$ci tubylczej, natomiast z perspektywy Pierwszych Narodéw proces ten nastgpo-
wal na skutek tamania prawa traktatow*;

-z perspektywy europejskiej asymilacja ludnosci tubylczej uzasadniona byta tzw.
misja cywilizacyjna, natomiast z perspektywy Pierwszych Narodéw byta po pro-
stu ludobdjstwem™®;

-z perspektywy europejskiej umowy zawierane z ludami tubylczymi mialy charak-
ter sui generis i nie podlegaly rezimowi prawa narodéw, natomiast z perspektywy

% A. Kwaymullina, Aboriginal Nations, the Australian Nation-State and Indigenous Internatio-

nal Traditions (w:) Indigenous..., s. 9-10.
4 Zob. K. McNeil, Sovereignty and Indigenous Peoples in North America, ,University of Cali-
fornia Davis Journal of International Law and Policy” 2016, vol. 22, s. 91; J. Herbst, Stares
and Power in Africa. Comparative Lessons in Authority and Control, Princeston—-New Jersey
2000, s. 35-57.
“ Por. np. C.H. Alexandrowicz, An Introduction to the History of the Law of Nations in the East
Indies, Oxford 1967, s. 2.
% Kolonizacja postrzegana jest przez Aborygendw jako muldarbi, czyli zty demon (zob. I. Wat-
son, First Nations..., s. 96), a ,odkrycia” jako inwazja, apokalipsa, zniszczenie i przemoc (por.
A. Kwaymullina, Aboriginal..., s. 7).
“  Por. W. Churchill, Long Before Munich..., s. 54-95.

4 Por. T. Starblanket, Kill the Indian in the Child..., s. 171-200.
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Pierwszych Narodéw, jako umowy podlegajace zwyczajowemu prawu trakta-
tow, $wiadczyly o ius contrahendi i podmiotowosci prawnomiedzynarodowej*.

* % %

Nawigzujac do pytania zawartego w tytule artykutu, mozna pokusi¢ si¢ o konsta-
tacje, ze traktowanie ludéw tubylczych wylacznie w sferze praw cztowieka swiadezy
o kontynuacji europejskiej narracji prawa narodéw, natomiast upodmiotowienie
Pierwszych Narodéw jest niczym innym jak powrotem do stanu sprzed ,odkrycia”
Kolumba. Skoro w system prawa mi¢dzynarodowego organicznie wbudowana jest
warto$¢ sprawiedliwosci, to uznaé nalezy, ze prowadzi¢ powinna ona do wyboru
drugiej opcji w postaci podmiotowosci Pierwszych Narodéw, w tym zerwania z ko-
lonialng przeszloscia tego systemu. Spolecznosé migdzynarodowa powinna bra¢
przykiad z proceséw zachodzacych w panstwach osadniczych, w ktérych w nastep-
stwie oficjalnych o$wiadczen wladz skierowanych do rdzennej ludnosci, zawiera-
jacych skruche, trwa dyskusja na temat prawdy, pojednania i naprawienia krzywd
wyrzadzonych w internatach dla tubylczych dzieci i rezerwatach. Wybér pierwszej
opgji zdaje Pierwsze Narody na faske panistw, ktérym z trudem przychodzi ,,uzna-
nie” praw rdzennej ludnosci. Swiadczy o tym chociazby historia Deklaracji z 2007
roku, przygotowywanej przez ponad dwadziescia lat. Powrét do stanu sprzed ,,0d-
krycia” Kolumba powinien polega¢ na akceptacji cztonkostwa Pierwszych Narodow
w ONZ lub ich aktywnego udziatu (z prawem glosu) w pracach organéw ONZ.

Dyskusja dotyczaca zagrozen stabilnosci porzadku miedzynarodowego zdaje
sie by¢ tutaj iluzoryczna, skoro w ramach tzw. grocjanskiego czy tez westfalskie-
go porzadku dochodzito i dochodzi do wojen i tragedii humanitarnych, w tym
najwickszych w historii ludzkosci (1939-1945). Watpliwo$¢ zwiazana ze stabil-
noscig porzadku ONZ nie powinna by¢ argumentem przeciwko ,emancypacji”
Pierwszych Narodéw. Oczywiscie proces ten nie powinien postgpowaé w trybie
natychmiastowym. Kontynuujac zakorzeniona w mysli europejskiej ,stabilnos¢”
porzadku migdzynarodowego?, nalezy przeprowadzaé go stopniowo, poczynajac
od praw przynaleznych w ramach nowego modelu paristwa wiclokulturowego®,

4 Por. W. Churchill, Long Before Munich..., s. 67.

¥ Zob. J. Menkes, Spdr.., s. 452: ,Nie widz¢ obecnie realnej mozliwosci politycznej realizacji

prawa Ludéw tubylezych nie tylko do samostanowienia, ale nawet autonomii i niezaleznie

od tego, jak negatywnie ocenimy konsekwencje/wymiar moralny tych mozliwosci politycz-

nych, sa one faktem”.

“  Zob. SJ. Anaya, International Human Rights and Indigenous Peoples: the Move Toward the
Multicultural State, ,,Arizona Journal of International & Comprative Law” 2004, vol. 21,

nr4,s. 15.
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poprzez status obserwatora w organach i organizacjach Narodéw Zjednoczonych,
uprawnienie do zlozenia skargi do tychze organdéw i organizacji, az do mozliwosci
glosowania w organizacjach migdzynarodowych. Dzigki takim krokom moze dojs¢
do rzeczywistej dekolonizacji prawa narodéw, niepolegajacej tylko i wylacznie na
tzw. niepodleglosci terytoriéw kolonialnych. Owa ,dekolonizacja” sprowadzaé si¢
bedzie do upodmiotowienia Pierwszych Narodéw i przywrécenia ich pierwotnej
suwerennosci®. Zdaé sobie nalezy sprawe z tego, ze jest to zabieg dokonywany w ra-
mach zastanego porzadku grocjanskiego bedacy na chwil¢ obecng jedyna recepta
na krzywdy zwiazane z kolonizacja (oczywiscie obok wewnatrzkrajowych proceséw
koncyliacyjnych i odszkodowawczych). Decyzja w tej kwestii nie powinna opieraé
si¢ na tzw. uznaniu, czyli dobrowolnej decyzji ,,rodziny Narodéw Zjednoczonych’,
ale na przyklad o$wiadczeniu Sekretarza Generalnego ONZ zawierajacego prze-
prosiny spotecznoéci miedzynarodowej wobec Pierwszych Narodéw. Status Pierw-
szych Narodéw w prawie mi¢gdzynarodowym wynika¢ powinien nie tyle z uznania
panistw, ktdrych istnienie #ota bene opiera si¢ na odmowie przyznania podmioto-
wosci Pierwszym Narodom podczas kolonizacji, co raczej ze struktury ,zdekolo-
nizowanego” prawa naroddw, stanowiacego lacznik miedzy przedkolonialnymi
przodkami a tymi Narodami®.

Streszczenie

Problematyka statusu prawnomiedzynarodowego ludéw tubylezych nie byta nigdy wioda-
cym tematem rozwazari w polskiej doktrynie prawa narodéw. Jest to o tyle niezrozumiale,
ze dotyka ona istoty porzadku prawnomiedzynarodowego, jego ewolucji i podstawowych
instytucji, w tym suwerennosci i podmiotowosci. Z perspektywy prawa narodéw rozwija-
nego w murach europejskich uniwersytetéw ,wielkie odkrycie” Kolumba zapoczatkowato
misj¢ cywilizacyjna panistw wchodzacych w sklad ,cywilizowanej” tzw. rodziny narodéw,
jedynych podmiotéw korzystajacych z dobrodziejstwa suwerennosci. W ramach takiego po-
rzadku nie bylo miejsca dla ,niecywilizowanych” ludéw tubylczych. Z perspekeywy Pierw-
szych Narodéw (pojecie uzywane przez rosnace w sile rdzenne srodowisko naukowe) ,,wiel-
kie odkrycie” Kolumba zapoczatkowalo ich marginalizacje i eksterminacje oraz dominacje
panistw. Pierwsze Narody zdane s3 na taske uznania ich praw przez panstwowocentryczng
spoteczno$¢ miedzynarodows. Konieczne jest ich upodmiotowienie, prowadzace do przy-

wrdcenia stanu sprzed ,,odkrycia” Kolumba.

Stowa kluczowe: prawa czlowicka, podmiotowo$¢, ludy tubylcze, dominacja, kolonizacja

¥ J. Cassidy, Sovereignty of Aboriginal Peoples, ,Indiana International & Comparative Law Re-
view” 1998,vo0l. 9,z.1,s. 117-119.

P. Macklem, Indigenous Recognition in International Law: Theoretical Observations, ,Michi-
gan Journal of International Law” 2008, vol. 30, z. 1, s. 179.
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First Nations in Law of Nations: Subject of Rights or Subject of Law?
Abstract

The issue of the international legal status of indigenous peoples has never been a leading
topic of consideration in the Polish doctrine of the law of nations. This is all the more in-
comprehensible as it touches upon the essence of the international legal order, its evolution
and fundamental institutions, including sovereignty and subjectivity. From the perspective
of the law of nations developed within the walls of European universities, Columbus’ “great
discovery” launched the civilizing mission of the states that were part of the “civilized” so-
called family of nations, the only subjects enjoying the benefit of sovereignty. Within such
an order there was no place for “uncivilized” indigenous peoples. From the perspective of
First Nations (a term used by the growing indigenous scientific community), Columbus’s
“great discovery” ushered in their marginalization and extermination and the domination
of states. First Nations are at the mercy of having their rights recognized by the state-centric
international community. There is a need for their empowerment, leading to the restoration
of the state before Columbus’” “discovery”.

Key words: human rights, subjectivity, indigenous peoples, domination, colonization






