Anna Kociotek-Peksa

Szkota Glowna Handlowa w Warszawie

Jerzy Menkes

Szkota Glowna Handlowa w Warszawie

Problematyka sankcji 1 countermeasures
w prawie miedzynarodowym publicznym
— wymiar filozoficznoprawny

Abstrakt

W artykule autorzy zaprezentowali wieloczynnikowg analize procesow przestrzegania, stosowania i eg-
zekwowania norm prawa mi¢dzynarodowego publicznego (pmp). Zostaty zaprezentowane uwarunkowa-
nia jako$ci procesu stosowania tego prawa. Jako novum na tle doczasowych analiz wskazano na przeciw-
ny kierunek przebieg procesu stosowania norm pmp w stosunku do tego procesu w prawie krajowym.
Zidentyfikowane zjawisko autorzy okreslili mianem ,,odkrywania norm przez sankcje”. Glowny watek
analizy dotyczy teoretycznoprawnych i filozoficznoprawnych (gléwnie aksjologicznych) ztozen: odpo-
wiedzialno$ci prawnomiedzynarodowej panstw (podmiotow pierwotnych pmp) oraz stosowania srodkow
przymusu w postaci sankcji 1 przeciwsrodkow (countermeasures) na gruncie pmp oraz w stosunkach
miedzynarodowych. Zidentyfikowano prawne i pozaprawne uwarunkowania obu procesow, w szczegol-
nosci wskazano na spoteczny — zdeterminowany aksjologicznie — wymiar funkcjonowania pmp. Sformu-
towano krytyczne zarzuty pod adresem aktualnej konstrukeji odpowiedzialnosci prawnomigdzynarodo-
wej panstw (state responsibility). Zidentyfikowano takze relacj¢ sprzezenia zwrotnego mi¢dzy pojeciem
i konstrukcja sankcji a zasada suwerennos$ci panstw. Stwierdzono réwniez, ze pmp nie ulega procesom
homogenizacji (ujednolicania) ani globalizacji. Wskazano, ze w pmp zachodza procesy instytucjonaliza-
¢cji 1 konstytucjonalizacji. Twierdzimy, ze system pmp zagrozony jest skutkami sui generis auternalizacji
norm prawnych przez aktorow pmp. Narazony jest takze na skutki silnych tendencji nacjonalistycznych
wsrod aktoréw pmp, a takze w samej spotecznosci migdzynarodowej. Sfomutowano koncowy wniosek-
-zalecenie, ze niedostatek analiz socjologiczno-prawnych prawa migdzynarodowego publicznego jest
niepozadany i szkodliwy dla tego prawa. Uposledza on proces instytucjonalizacji pmp oraz utrudnia pro-
ces jego uspotecznienia rozumianego sensu largissimo. Twierdzimy, ze to negatywnie wptywa na efek-
tywnos¢ na poziomie makrospotecznym, a przede wszystkim na poziomie ponadpanstwowym i mi¢edzy-
panstwowym (mi¢dzyrzadowym) efektywnosci norm prawnych prawa miedzynarodowego
publicznego.

1. Wprowadzenie

Prawo migdzynarodowe publiczne (dalej pmp) mozna zdefiniowaé syntetycznie
jako system norm (podporzadkowanych aksjologii wyrazonej w Karcie Narodéw Zjed-
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noczonych) obowiazujacych w stosunkach miedzy jego podmiotami (uznajacymi si¢ za
cztonkow spotecznosci rzadzonej pmp), wyrazajacy wartosci oraz wolg tych podmio-
tow, a obwarowany przymusem stosowanym indywidualnie lub zbiorowo. W okresleniu
katalogu zrodet (formalnych) pmp powota¢ nalezy si¢ pomocniczo na artykut 38 Statutu
Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktory wymienia podstawy formalne
orzekania, ktorymi sg umowy mig¢dzynarodowe, zwyczaj mi¢dzynarodowy i zasady
ogoblne pmp; katalog art. 38 nie czyni katalogu zrodet formalnych zamknietym — w jego
zakres wchodzg bowiem m.in. akty jednostronne oraz uchwaty organizacji migdzynaro-
dowych. W ramach tego opracowania nie bedziemy odnosili si¢ do sporu przedstawicie-
li doktryny na temat tego, czy wskazane powyzej zrodta pmp to katalog zawierajacy
wyliczenie przyktadowe czy enumeratywne. Zaznaczy¢ musimy jednak, iz negatywna
weryfikacja hipotezy méwiacej o numerus clausus ww. katalogu zrodet pmp opiera si¢
m.in. na fakcie, ze juz po wejsciu w zycie Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci niekontestowanym stato si¢ zaliczanie do istotnych Zroédlem pmp uchwat
prawotworczych organizacji migdzynarodowych, zas§ Komisja Prawa Miedzynarodowe-
go (dalej KPM) ONZ zakonczyta prace nad aktami jednostronnymi.

Dla potrzeb niniejszego opracowania poczyniono kilka zatozen teoretycznopraw-
nych. Po pierwsze opowiadamy si¢ za koncepcja prawa, ktora uznaje prawo za aspekt
wspolnego bytowania politycznego spotecznoscil. Po drugie podzielamy stanowisko,
zgodnie z ktérym pmp pomimo do$¢ specyficznego i niehierarchicznego systemu zrodet
(co nie oznacza braku hierarchii norm), specyficznego procesu stosowania i jeszcze bar-
dziej specyficznego sposobu egzekwowania — bez zinstytucjonalizowanego aparatu przy-
musu — jest prawem. Po trzecie przyjeliSmy zatozenie, ze pmp ma charakter systemowy,
a takie jego elementy, jak duza ilo$¢ norm typu lex imperfectae czy brak instytucjonalnej
systematyzacji regut drugiego stopnia, badz brak hierarchicznego i wyposazonego w uni-
wersalng jurysdykcje sadownictwa miedzynarodowego nie stanowia wystarczajacych
przestanek do stwierdzenia asystemowego charakteru tego prawa. Po czwarte odpowie-
dzialnos¢ prawnomigdzynarodowa podmiotow pmp rozumiana sensu largo wskazuje na
to, ze dziatalno$¢ tych podmiotéw objeta jest dyspozycjami norm systemu pmp w postaci
tego, ze ponosza one odpowiedzialno$¢ za dzialania naruszajace jakikolwiek z elemen-
tow tegoz systemu (ta odpowiedzialno$¢ za czyny zabronione pmp (na zasadzie respon-
sibility) jest niezalezna od odpowiedzialno$ci na zasadzie liability, czyli za czyny nieza-
bronione pmp. Oczywiscie zaznaczy¢ nalezy, iz w teorii i doktrynie pmp pojawiaty si¢
i pojawiajg poglady przeciwne, ktore podawaty w watpliwo$¢ prawny charakter norm

! Takie rozumienie prawa przyjmowat Arystoteles, wedtug ktorego sztuka prawodawcza oraz sztuka
sadowa jako rozumowania praktyczne stanowig rodzaj polityki. Szerzej zob. Arystoteles, Etyka, Ksigga VI,
1142a, Warszawa 2012.
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pmp?, a tym bardziej odmawialy i odmawiajg zbiorowi tychze norm charakteru systemo-
wego®. Przychylamy si¢ do pogladu, Ze juz sama potencja, czyli mozliwos$¢ poniesienia
przez podmiot pmp negatywnych konsekwencji z tytutu naruszenia norm pmp, jest jed-
nym z powodow, dla ktorego pmp jest prawem w pelnym tego stowa znaczeniu®. Ponadto
obserwujemy aktualnie zmian¢ charakterystyki norm pmp oraz calego systemu pmp, za-
roéwno w warstwie jego budowy/struktury zrodet prawa, jak tez w warstwie aksjologicz-
no-prakseologicznej poprzez redefinicje celow tego prawa i faktycznie pelnionych funk-
cji. Zmianie ulega takze konstrukcja norm, ktére coraz czesciej zawieraja narzgdzia ich
egzekwowania. W tej pierwszej warstwie pmp niewatpliwie znajduje si¢ w procesie kon-
stytucjonalizacji (co mozna w skrocie scharakteryzowac jako ewoluowanie od multicen-
trycznej struktury horyzontalnej do wypigtrzajacej si¢ struktury ,,quasi-hierarchicznej”).
W warstwie drugiej (aksjologiczno-prakseologicznej) obserwujemy z kolei przetom okre-
$lany przez niektorych autorow mianem ,,zwrotu kantowskiego, ktory w uproszczeniu
scharakteryzowa¢ mozna jako przechodzenie w dziedzinie pmp od prawa panstw do pra-
wa panstw i ludow [...], w ktérym prawo mi¢dzynarodowe staje si¢ réwniez instrumen-
tem ochrony dobr wspdlnych catej spotecznosci miedzynarodowe;j’™.

2. Stosowanie sankcji w aspekcie efektywnosci systemowej —
odkrywanie norm przez sankcje

W pmp zastosowanie normy prawnej i powotanie na jej podstawie do odpowiedzial-
nosci prawnomig¢dzynarodowej oraz zastosowanie przewidzianych w normach pmp nega-
tywnych konsekwencji (bez przesadzania w tym miejscu, czy beda to countermeasures,
sankcje, represalia, srodki odwetowe, bojkot, zerwanie stosunkéw dyplomatycznych lub
inne) pozwala na dokonanie procesu identyfikacji dobr lub wartos$ci prawnie chronionych.
Mamy zatem do czynienia z konstrukcja, ktorej mechanizm dzialania moze przebiegac
w odwrotnym kierunku, niz ma to miejsce w prawie krajowym. W pmp mozliwa jest i mia-
ta miejsce zmodyfikowana procedura ustalania i wymierzania negatywnych konsekwencji,

polegajaca na tym, ze do okreslenia, jakie dobra i warto$ci sg prawnie chronione, a zarazem

2 Tak np. J. Austin, dla ktorego prawo migdzynarodowe to nie prawo w $cistym tego stowa znaczeniu,
ale co najwyzej tzw. pozytywna moralnos¢. Idem, The Province of Jurisprudence Determined and The Uses
of The Study of Jurisprudence, London 1954, s. 126.

3 Tak np. A. Pellet, ktory formutuje te twierdzenia na gruncie zagadnienia odpowiedzialno$ci pierwot-
nych podmiotu prawa miedzynarodowego (panstw). Idem, The definition of responsibility in international law,
[w:]J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson (eds), The Law of International Responsibility, Oxford 2010, s. 4 i n.

4 Tak np. B. Simma, Self-contained regimes, ,,Netherlands Yearbook of International Law” 1985,
No 16, s. 135.

% Tak L. Morawski, Suwerennosc¢ i prawo migdzynarodowe — od prawa paristw do prawa ludéw, ,,Fo-
rum Prawnicze” 2001, nr 1(3), s. 13-14.
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zostaly naruszane, dochodzi dopiero w akcie stosowania prawa®. Sytuacja taka miata miej-
sce w procesie norymberskim, gdzie wyrok Trybunalu poprzez okreslenie kary okreslit
takze — dopiero na etapie wyrokowania — dobra prawnie chronione’. A zatem istnieje nor-
matywna 1 faktyczna zarazem mozliwos$¢ przypisania podmiotowi/podmiotom pmp odpo-
wiedzialno$ci prawnej za naruszenie wartosci i dobr powszechnie uznanych przez czton-
kéw spotecznosci miedzynarodowej za wymagajace ochrony poprzez dziatania, ktore nie
byly — do czasu naruszenia — objete trescia regulujaca obowigzujacych norm pmp. Mamy
wigc do czynienia z sytuacja, w ktorej orzeczenia m.in. sadow i trybunatow miedzynarodo-
wych pelnig role pomocniczego $rodka ustalania (zardwno samego faktu istnienia, jak i tre-
$ci) norm prawnych®, a doktadnie — naszym zdaniem — tresci regulujacej normy.
Konceptualizacja zjawiska odkrywania norm przez sankcje w ramach aktualnego
procesu dywergencji systemow prawnych, podbudowywana jest umacnianiem si¢
panstw narodowych przy jednoczesnym kwestionowaniu — na poziomie panstwowym
— uniwersalnego i powszechnego miedzypanstwowego, transpanstwowego i ponadpan-
stwowego porzadku prawnego. Kwestionowanie tego porzadku jako obiektywnego,
wspolnego wyznacznika standardow prawnomig¢dzynarodowych dla wszystkich panstw
(a przede wszystkich tych, w odniesieniu do ktoérych jeszcze w XX wieku prawo naro-
déw postugiwato sie pojeciem ,,narodéw cywilizowanych”) jest w nieustannym procesie
stawania si¢ a jego wyznacznikiem sg partykularne cele aktorow pmp, ktdre racjonalizu-
ja 1 optymalizujg koncowe efekty jego przebiegu. Proces ten naszym zdaniem przebiega
na jeszcze glebszym poziomie, albowiem dotyczy warstwy aksjologicznej (fundamentu
norm) pmp. Mamy tutaj do czynienia zardwno z formalno-oficjalng normatywng deter-
minacja aksjologiczng (DAP)’ (gléwnie w prawie traktatow, gdzie ilo$¢ uzasadnien ak-
sjologicznych jest bardzo duza), jak tez z faktyczng neutralizacja aksjologiczng (NAP)"
(zwlaszcza na etapie stosowania pmp przy uzasadnieniu postuzenia si¢ countermeasures

lub zastosowaniu sankcji). Procesy DAP i NAP stanowia rezultat antynomicznosci war-

¢ Dzieki takiemu rozwigzaniu mozliwym stalo si¢ przyjecie przez Komisj¢ Prawa Miedzynarodowe-
go Draft articles of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries 2001, http://legal.un.org/ilc/
texts/instruments/english/commentaries/9 6 2001.pdf [dostep: 07.12.2017].

" Tak M. Lachs, Prawne gwarancje praw czlowieka, ,,Nowa Polska”, Londyn 1946, nr 4, cyt. [za:]
T. Cyprian, J. Sawicki, Prawo Norymberskie. Bilans i perspektywy, Warszawa-Krakow 1948, s. 478, przyp. 44:
,,Wyrok norymberski bgdzie wielkim precedensem. Ustalajac karg, ustali tez dobra przez prawo chronione”.

8 Tak np. L. Damrosch, 4rt. 56, [w:] A. Zimmermann, K. Oellers-Frahm, C. Tomuschat (eds), The
Statue of the International Court of Justice. A Contemporary, Oxford 2006, s.1188-1189, w zwiazku z tre-
Scig art. 38 ust 1 Statutu MTS.

9, The axiological determination of law; precisely: value determination of law” — K. Patecki, Neutra-
lization of Values in Law — An Outline of the Concept, [w:] K. Patecki (ed.), Neutralization of Values in Law,
Warszawa 2013, s. 50.

10 The neutralization of values in law is precisely that entire body of manipulations and its outcomes that
make it difficult or impossible to establish a functional relationship between the content regulating any legal
decisions whatsoever and the real axiological foundation for those decisions” — K. Patecki, op. cit., s. 58.
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tosci sktadajacych si¢ na trzon aksjologiczny, wokot ktorego powstat twor/ciato okresla-
ne w pmp Spotecznos$cig migdzynarodowa®! (dalej SM). SM to twor wtorny i heteroge-
niczny nie posiadajacy wlasnych (w rozumieniu pierwotnych/wrodzonych) wartosci ani
tez wartosci-celow. Spotecznos¢ ta nie jest takze tworem holistycznym, lecz prostg suma
aktorow dziatajacych w jej ramach. Podmiotowos¢ tegoz tworu jest rowniez skompliko-
wana (zaro6wno w aspekcie metodologicznym oraz analitycznym) tak w wymiarze pod-
miotowym jak i przedmiotowym zarazem. Upodmiotowienie potencjalnych aktorow
pmp wymaga bowiem uruchomienia pochodzacych z wyzszego poziomu normatywne-
go modelu proceséw prawnych niz te, w ramach ktérych funkcjonuja jej podmioty skta-
dowe (aktorzy), czyli procesOw z poziomu tzw. spotecznosci kreatywnej. SM nie wypra-
cowata takze zespotu instytucji i narzedzi umozliwiajacych faktyczne a nie glownie
formalne zagwarantowanie spojnosci i jednosci aksjologicznej, teleologicznej i prakse-
ologicznej dla prawnie relewantnych dla pmp zachowan jej aktorow.

Wszystkie wyzej wymienione przestanki stanowia wyznaczniki jako$ci procesu
egzekwowania przestrzegania norm pmp, Jako$¢ ta jest takze determinowana rodzajem
i stopniem dolegliwosci mozliwych (legalnych) do zastosowania sankcji. Jako$¢ ta nie
moze zosta¢ zdefiniowana ani nawet opisana sui generis, bowiem nie funkcjonuje ona
w oderwaniu od fenomenu prawa oraz ptaszczyzn jego urzeczywistniania sig, lecz jest
istotg permanentnego dynamicznego procesu jego ,,stawania si¢”, ktore nigdy nie jest
procesem zakonczonym, lecz swoistego rodzaju permanencja. Twierdzenie to jest zasad-
ne takze w odniesieniu do jako$ci innych ptaszczyzn urzeczywistniania si¢ pmp*?. Prawo
musi by¢ 1 jest powigzane z procesami, bowiem to one go racjonalizujg (realizuja celo-
wos¢), strukturyzuja, a takze warunkuja i dzigki nim moze si¢ ono ,,dziac¢” i ksztattowac
swoja jakos¢. To wlasnie ich szeroko rozumiany przebieg wyznacza poziom jakoS$ci pra-
wa zarO0wno w przestrzeni prawnej panstwowej, migdzypanstwowej i ponadpanstwo-
wej, jak tez transpanstwowej. Uwazamy ponadto, iz jakos$¢ tego procesu nie jest — jakby
si¢ mogto prima facie wydawaé — determinowana charakterem norm pmp. Doktadnie
chodzi o to, ze o skutecznosci normy czyli fakcie jej przestrzegania oraz sposobie jej
wyegzekwowania nie przesadza fakt, ze jest to lex imperfecta. Przychylamy si¢ do tych
stanowisk, ktore w odniesieniu do leges imperfectae méwig o czym$ w rodzaju swoistej

prawnej i faktycznej mozliwosci ,,sanowania” czy tez uzupetniania braku sankcji, w dro-

1 'W nauce pmp toczy si¢ spor na temat tego, czy mamy do czynienia ze spotecznoscia, czy ze wspol-
nota migdzynarodowa, i nie jest to spor o semantyke, lecz o sens i charakter wewnetrznej wigzi, tozsamosci
oraz aksjologicznej charakterystyki tejze spotecznosci. To rozréznienie odwotuje do koncepcji F. Tonniesa
zawartej w jego podstawowej pracy Gemeinschaft und Gesellschafi z 1887 r. Wspotczesnie szerzej na temat
mozliwych kryteriow rozréznienia tych pojec i chaosu terminologicznego z tym zwiazanego w pmp zob.
J. Zajadlo, Spotecznosc czy wspolnota migdzynarodowa?, ,,Panstwo i Prawo” 2005, z. 9, s. 34-50.

2.0 jakoS$ci prawa w odniesieniu do procesu tworzenia prawa zob. S. Kazmierczyk, O trzech aspek-
tach jakosci prawa, ,,Studia z Polityki Publicznej” 2015, nr 1(5), s. 81-93.
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dze swoistego ,,zapozyczenia” jej z innych przepisow, ktore owa sankcje formutuja,
a tacznie ujmowane tworza tre$¢ dekodowanej normy prawnej. Przyjmujemy, iz normy
materialne sg niejako ,,wtorne” (mamy na mysli to, ze sag dekodowane z tresci przepisow
prawa) i nawet jezeli pojedynczy przepis nie posiada elementu sankcji, to juz w potacze-
niu z innymi przepisami, z ktoérych zostata zdekodowana catos¢, stworzy norme prawna,

ktéra w ten sposob zyska brakujaca pierwotnie w budowie tegoz przepisu sankcje'>.

3. Sankcje jako wolicjonalny srodek wywierania presji
prawnomiedzynarodowej

Podstawa niniejszych rozwazan jest tylez zasadnicze, co oczywiste twierdzenie, iz
pojecia sankcji w pmp nie mozna utozsamia¢ z pojeciem sankcji w prawie krajowym,
jak i stosowac do jego wyjasniania kategorii semantycznych utrwalonych w teorii prawa
(krajowego)™. Tradycyjna koncepcja sankcji w pmp dowotuje si¢ do podziatu na: sank-
cje sensu largo®, sensu stricto'®, a w oparciu o kryterium celu wprowadzania sankcji
mozemy je podzieli¢ na sankcje represyjne oraz sankcje zapobiegawcze. J. Symonides
i R. Bierzanek przyjeli z kolei kryterium precyzowania rodzaju i sposobu zastosowania
sankcji w umowie mi¢dzynarodowej. W ich opinii sankcje sg ,,negatywna reakcja spo-
tecznosci migdzynarodowej, z ktéra spotyka si¢ panstwo naruszajgce normy prawa mig-
dzynarodowego”*’.W pmp pod poje¢ciem sankcji rozumiemy zatem szeroko pojmowang
reakcje podmiotow w ramach mi¢dzynarodowego porzadku prawnego na naruszenie
jakiejkolwiek normy nalezacej do tego porzadku, ktorej celem jest nie tyle ukaranie
podmiotu dopuszczajacego si¢ naruszenia, lecz przede wszystkim przywrocenie zabu-
rzonego przez naruszenie stanu przestrzegania prawa i zapewnienie efektywnosci zobo-
wigzan miedzynarodowych, a w konkretnym przypadku sktonienie sprawcy do ostatecz-

nego wykonania naruszonego wczesniej zobowigzania (facere) albo powstrzymania sig

13 Tak samo S.L. Paulson, An Empowerment Theory of Legal Norm, ,,Ratio Turis” 1988, t. 1, s. 58-70.

¥ Perspektywa naszych rozwazan jest perspektywa zewnetrzng w stosunku do prawa migdzynarodowego.

5 W tym znaczeniu sankcje przynaleza do catego systemu pmp, a nie do poszczegdlnych jego norm,
s3 wigc — w rozumieniu zaproponowanym przez H. Harta — normami wtoérnymi, czyli normami drugiego
stopnia. Sg to wszelkiego rodzaju mechanizmy gwarantujace przestrzeganie prawa mi¢dzynarodowego,
m.in. presja opinii publicznej, niewazno$¢ umowy miedzynarodowej, odpowiedzialno§¢ panstw, counter-
mesaurs, $Srodki odwetowe (retorsje oraz represalia), samoobrona, uzycie sily, ktorych zrédto tkwi¢ moze
immanentnie w pozaprawnych systemach normatywnych, w szczegdlnosci w moralnos$ci czy zwyczaju,
z ktorych to systemow pmp wyrosto i do ktorych nieustannie si¢ odwotuje. Szerzej zob. np. H. L. A. Hart,
Pojecie prawa, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 277 i n oraz s. 281-283.

16 To $rodki represyjne stosowane w oparciu o kolektywng decyzje organu, wyposazonego w kompe-
tencje¢ do ich stosowania przez spoteczno$¢ migdzynarodowa. Sankcje w tym znaczeniu musza posiadac trzy
cechy: majg charakter przymusowy, szkodliwy, a ich zastosowanie uzaleznione jest od uprzedniego podjecia
kolektywnej decyzji.

7 R. Bierzanek, J. Symonides J., Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2003, s. 24.
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od naruszania zobowigzania (non facere). Zatem zakres znaczeniowy pojecia sankcji
prawnomiegdzynarodowej obejmuje r6zne prawne konsekwencje zaistniatego naruszenia
porzadku prawnego pmp, w szczegdlnosci konsekwencje zezwalajace na legalne uzycie
srodka przymusu wobec sprawcy naruszenia.

Sankcje okreslone zostaty jako wolicjonalny srodek wywierania presji'®, poniewaz
o ich zastosowaniu, kazdorazowo, decyduja pojedyncze panstwa, grupy panstw lub or-
ganizacje migdzynarodowe. Sankcje w prawie migdzynarodowym stanowig narzadzie
przywracania tadu w stosunkach miedzynarodowych. We wspolczesnym $swiecie sank-
cje miedzynarodowe (polityczne, ekonomiczne'’ staly sie jedyna niekontestowang praw-
nie formg wywierania nacisku na konkretne podmioty pmp (panstwa lub organizacje
migdzynarodowe) w celu wymuszenia przestrzegania przez nie ustalonych norm mie-
dzynarodowych?’. Taka funkcje przypisano np. sankcjom wymierzonym wobec Federa-
cji Rosyjskiej?! w reakcji na famanie przez Rosj¢ zasad i norm prawa migdzynarodowe-
go, czyli agresje¢ zbrojng w stosunku do Ukrainy?’, co spotkato si¢ z odpowiedzig ze

strony Federacji Rosyjskiej podjeciem dziatan retorsyjnych — kontrsankcji.

4. Sankcje i countermeasures w pmp

W jezyku prawnym pmp termin ,,sankcje” jest rzadko stosowany (substytuuja go
terminy o tresci synonimu), o czym decyduje nieche¢ panstw do postugiwania si¢ tym
terminem. Termin ,,sankcje” zostal w jezyku prawnym (a w konsekwencji i prawniczym)
zastgpiony (w Projekcie KPM artykutéw dotyczacych odpowiedzialno$ci panstw) syno-
nimem w postaci countermeasures — ten substytucyjny charakter podkreslony zostat
w Komentarzu ,,In the literature concerning countermeasures, reference is sometimes
made to the application of a «sanction», or to a «reaction» to a prior internationally
wrongful act; historically the more usual terminology was that of «legitimate reprisals»
or, more generally, measures of «self-protection» or «self-help». ... At least since ... the

'8 Takie stanowisko w polskiej nauce pmp prezentuje np. M. Nowicki. Szerzej zob. idem, Sankcje jako
wolicjonalny srodek wywierania presji na panstwa naruszajgce tad migdzynarodowy, ,,Prace Naukowe Uni-
wersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu” 2015, nr 406, s. 391-400.

19 Szerzej J. Menkes, Prawne i polityczne determinanty sporu wokot Oswiadczenia Rzqdu PRL z dnia
23 sierpnia 1953 roku w sprawie zrzeczenia sie reparacji od Niemiec, [w:] J. Menkes (red.), Prawo miedzy-
narodowe — problemy i wyzwania, Warszawa 2000, s. 403-422.

20 R. Caruso, The Impact of International Economic Sanctions on Trade. An Empirical Analysis, Milan
2003, s. 2.

2 Szerzej zob. C. Cohen, J. Gabel, Global Forecast 2015. Crisis and Opportunity, http://csis.org/files/
publication/141110.pdf [dostep: 22.08.2016] oraz J. Zarate, After the sanctions, prepare for the Russian
counterattack, ,,Financial Times” 2014, www.kyivpost.com/365903.html [dostep: 22.08.2016].

22 J. Menkes, Ex iniuria(?) ius non oritur(?) Ex factis ius oritur; [w:] K. Karski (red.), Kierunki rozwo-
Jju wspotczesnego prawa miedzynarodowego, Warszawa 2015, s. 12-37.
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term «countermeasures» has been preferred, and it has been adopted for the purposes
of the present articles”?.

Komisja Praw Migdzynarodowego przyjeta w 2001 r. Projekt artykulow o odpowie-
dzialnosci panstw za akty sprzeczne z pmp (dalej: Projekt artykutow KPM)*. Uregulowa-
no w nich migdzy innymi instytucje countermeasures — indywidualnych srodkéw odweto-
wych, stosowanych w odpowiedzi na uprzednie naruszenie prawa, w celu sktonienia
panstwa — naruszyciela do wykonywania cigzacego na nim zobowigzania, oraz okre$lono
warunki materialne i proceduralne ich stosowania. Zgodne z Projektem artykutow KPM
konsekwencjami tymi s3: utrzymanie w mocy naruszonego zobowigzania i obowigzku
jego wykonania (continued duty of performance)®®, obowiazek zaprzestania naruszajgcego
zachowania oraz udzielenia gwarancji, ze si¢ ono nie powtorzy (cessation and non-repeti-
tion)*, r6zne formy reparacji (reparation), jak restytucja, odszkodowanie, satysfakcja (re-
stitution, compensation, satisfaction)?, wreszcie mozliwo$¢ zastosowania wobec sprawcy
pewnych $rodkow przymusu, zwlaszcza tzw. srodkéw odwetowych (countermeasures),
tj. w celu wyegzekwowania przez same poszkodowane podmioty ich — wynikajacych z re-
lacji odpowiedzialno$ci — praw oraz przywrdcenia zakloconego naruszeniem prawnego
stosunku pomigdzy ofiarg i sprawcag®®. Artykut 42 Projektu artykutdéw KPM, ktory okresla
powolywanie odpowiedzialnosci przez panstwo poszkodowane, przesadza o tym, ze pan-
stwo, ktdre jest bezposrednio poszkodowane, jezeli zastosuje countermeasures, uczyni
to na wilasny koszt, bez wzgledu na rodzaj zobowigzania, z ktérego wynika prawo zasto-
sowania tej podgrupy sankcji, jaka stanowia countermeasures. Przeciwsrodki stanowig
zatem jedynie podgrupe sankcji, a zakres znaczeniowy pojecia countermeasures jest wez-
szy od zakresu znaczeniowego pojecia ,,sankcja”.

W literaturze przedmiotu bardzo czg¢sto pojawiajg sie¢ twierdzenia, ze skuteczno$é
sankcji w prawie mi¢dzynarodowym jest odwrotnie proporcjonalna do czgstotliwosci
i powszechnosci ich stosowania. Niektorzy autorzy wprost i dobitnie piszg o tym, ze
sankcje sg rownie popularne, co nieskuteczne. Opinie takie znalez¢é mozna m.in. w: ra-
porcie brytyjskiej Izby Lordéw The Impact of Economics Sanctions. Volume 1: Report
z 2007 roku czy chociazby w pracach autorstwa P. Wallensteena®. Wielu autorow zwra-

2 Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with Commentaires
2001, http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 2001.pdf [dostep: 07.12.20177].
Tekst ,,Yearbook of the International Law Commission” 2001, vol. II (Part II). http://untreaty.un.org/ilc/te-
xts/instruments/english/draft%20articles/9_6_2001.pdf [dostep: 07.12.2017]

2 Yearbook of the International Law Commission” 2001 vol. II, part 2, pp. 20-143.

% Ibidem, zob. artykut 29.

26 Zob. artykut. 30.

21 Zob. art. 31 oraz 34-37.

28 Zob. artykuty 49-54 o odpowiedzialnosci panstw.

2 P. Wallensteen, 4 Century of Economic Sanctions: A Field Revisited, ,,Uppsala Peace Research Pa-
pers” 2000, no. 1, s. 1.
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ca uwagg na to, ze sankcje nie tylko nie powstrzymujg panstwa tamigcego prawo mig-
dzynarodowe od dalszego naruszania tego prawa, ale rOwniez maja szereg niepozada-
nych skutkdéw, m.in. spotecznych. Stad tez trudno nie zgodzi¢ si¢ z opinig wyrazong
przez E. Heillebranda i J. Bervotesa, ze mamy do czynienia z paradoksem: w literaturze
od lat dyskutuje si¢ nad nieskutecznoscia sankcji, decydenci polityczni za$ stosuja sank-
cje bardzo ochoczo, gdy tylko dojdzie do jakich$ naruszen tadu miedzynarodowego®.
Jako kontrfaktyczne nalezy uznaé twierdzenie, zgodnie z ktorym ,,dolegliwo$¢ powodo-
wana sankcjami u obywateli panstw, na ktore zostaty natozone sankcje, bedzie skutko-
wacé wywieraniem przez nich presji na krajowych decydentdw politycznych do wprowa-
dzenia zmian zgdanych przez podmiot naktadajacy sankcje™!. Obserwacja stosunkoéw
politycznych i stosowania sankcji w pmp dobitnie pokazuje, ze najczesciej byty i nadal
sg one naktadane na panstwa autorytarne, w ktorych obywatele/mieszkancy nie mieli ani
normatywnej, ani faktycznej mozliwosci wywierania jakiegokolwiek wptywu na decy-
dentow politycznych, a tym bardziej w sprawach dzialan panstwa podejmowanych na

arenie mi¢dzynarodowe;.

5. Sprzezenie zwrotne: sankcje — zasada suwerennosci panstwa

Panstwo jest organizacja suwerenng*?, co zdaniem L. Ehrlicha oznacza jego samo-
wiladnos¢ i calowtadnos$é, czyli kompetencje do normowania wszystkich stosunkow,
ale wewnatrz panstwa®. ,,W pi$miennictwie — rowniez w piSmiennictwie prawa mig-
dzynarodowego — wystepuja nierzadko wyrazenia «zasada suwerennosci» lub «zasada
suwerennos$ci panstwowej». Wyrazenia te sa szczeg6lnie niewtasciwe na gruncie prawa
mi¢dzynarodowego, gdyz moglyby by¢ traktowane jako poparcie dla tezy o podpo-

rzagdkowaniu suwerenno$ci prawu mi¢dzynarodowemu™**. Z pojeciem suwerennos$ci

30 E. Heillebrand, J. Bervotes, Economic Sanctions and the Sanctions Paradox: A Post-Sample Valida-
tion of Daniel Drezner'’s Conflict Expectations Model, http://www.uky.edu/~ehill2/dynpage upload/files/
Economic%?20Sanctions%20and%20The%20Sanctions%20Paradox.pdf, s. 1 [dostep: 07.12.2017].

3U'M. Oechslim, Targeting Autocrats: Economic Sanctions and Regime Change, ,NCCR Trade Wor-
king Paper” 2013, No 31, s. 1.

32 W kontekscie faktycznego wykonywania suwerennosci i wykonywania zobowigzan prawnomiedzy-
narodowych przez panstwo pojawia si¢ w nauce pmp nienormatywne pojecie ,,panstwa upadtego”. Szerzej
na ten temat zob. J. Zajadlo, Prawo migdzynarodowe wobec problemy panstwa upadtego, ,,Panstwo i Pra-
wo” 2005, z. 2, s. 3-20.

3 L. Ehrlich, Prawo narodéw, Krakow 1947, s. 104-105. Zob. tez T. Los-Nowak, Wstep do teorii
stosunkow miedzynarodowych, Poznan 1999, s. 127 i n.

3% J. Tyranowski, Suwerenna rownosé i interwencja w prawie humanitarnym, [w:] C. Mik (red.), Pokoj
i sprawiedliwos¢ przez prawo miedzynarodowe. Zbior studiow z okazji szescdziesigtej rocznicy urodzin Pro-
fesora Janusza Gilasa, Torun 1997, s. 399.
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panstwa na gruncie pmp nierozerwalnie zwigzane jest pojecie immunitetu panstwa?’.
Jego moca zadne panstwo nie moze wykonywac jurysdykcji wobec innego panstwa, co
przejawia si¢ w tym, iz sady jednego panstwa nie majg wladzy nad innym panstwem.
Zasada ta nawiazuje do paremii prawa rzymskiego: Par in parem non habet imperium
(,,rowny nie ma wtadzy nad rownym”)3*.

W teorii prawa miedzynarodowego publicznego spotykamy si¢ z dualistyczng kon-
cepcja immunitetu panstwa’’ w podziale na immunitet pelny i ograniczony. W ramach
immunitetu ograniczonego panstwu przystuguje immunitet w odniesieniu do aktow typu
iure imperii (prawem wladzy; aktow wladczych, autorytarnych, wynikajacych z suwe-
rennych uprawnien panstwa). Uwazamy, ze dopoki suwerenno$¢ stanowi¢ bedzie naj-
wazniejsza ceche panstwa w prawie miedzynarodowym, dopoty panstwo mie¢ bedzie
,»monopol” na okre$lanie podstaw skuteczno$ci norm migdzynarodowych w swoim po-
rzadku wewngtrznym**. Na szczgsécie zaobserwowaé mozna, ze szczegodlnym przeobra-

zeniom ulegat i w dalszym ciggu ulega paradygmat samej suwerennosci®.

6. Casus odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej panstw (opp)*

Karta Narodow Zjednoczonych potwierdza, ze panstwami sg suwerenne jednostki
geopolityczne (mogace by¢ podmiotem stosunkow migdzynarodowych)*. Przyjmuje-

my, ze opp nalezy zaliczy¢ do kategorii ogélnych norm sankcjonujacych w pmp, ktorej

35 Szerzej na ten temat zob. G.M. Badr, State Immunity: An Analytical and Prognostic View, Springer-Sci-
ence + Bussines Media, Chapter II Inferences Regarding State Immunity, w szczegdlnosci s. 89-90.e-book https://
books.google.pl/books?id=Q1D6BwA AQBAJ&pg=PA89&dq=%22par-+in+parem+non-+habet+imperium%22&h
l=en&sa=X&ved=0ahUKEwjA-4eNudLWAhVDQpoKHdZDCtY Q6AEILjAB#v=onepage&q=%22par%20
in%20parem%20non%?20habet%20imperium%22&{=false [dostep 2.10.2017].

36 X. Yang, State Immunity in International Law, Cambridge 2012, s. 54.

37 Kryterium podziatu stanowi zakres tegoz immunitetu. W oparciu o nie mozna analitycznie wyrdznié
dwa rodzaje immunitetu panstwa, tj. absolutny (o nieograniczonym zakresie) oraz wzgledny (o ograniczo-
nym zakresie). Ten pierwszy, zwany takze i. pelnym, opiera si¢ na recepcji tradycyjnej i konserwatywnej
przywotanej juz wezesniej zasady par in parem non habet imperium. Z kolei koncepcja immunitetu ograni-
czonego jest wspotczes$nie najbardziej rozpowszechniona i uniwersalna, bedaca jednocze$nie dominujaca
zardwno w nauce pmp, nauce o polityce, jak i nauce o stosunkach mi¢dzynarodowych.

38 R. Kwiecien, Miejsce umow migdzynarodowych w polskim porzgdku prawnym parstwa polskiego,
Warszawa 2000, s. 50.

3% Tak samo J. Zajadto, Stuszna przyczyna jako przestanka legitymizacyjna interwencji humanitarnej.
Studium z filozofii prawa miedzynarodowego, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego™ 2005, nr 1-2, s. 37.

4 Przyjmujemy trojelementowa definicj¢ panstwa sformutowana przez G. Jelinka, ma ona dzisiaj duze
znacznie w prawie migdzynarodowym, gdyz stuzy jako podstawa rozréznienia panstwa od innych organiza-
¢ji uczestniczacych w zyciu spoteczno$ci migdzynarodowej. Szerzej zob. G. Jelinek, Ogdlna nauka o pan-
stwie, Warszawa 1921, s. 50.

4 Uzupehieniem powyzszego sposobu traktowania panstwa sg jego atrybuty okreslone w Miedzy-
amerykanskiej konwencji o prawach i obowiazkach panstw z 26 grudnia 1933 r., wérdd ktérych wymienia
si¢: ludnos¢, okreslone terytorium, rzad, zdolnos$é do utrzymywania stosunkow z innymi panstwami.
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realizacja warunkowana jest (zasadza si¢ na) podmiotowo$ci prawnomi¢dzynarodowej
pierwotnego aktora pmp. Nadto odpowiedzialnos¢ te traktujemy jako atrybut i jednocze-
$nie konsekwencj¢ zasady rowno$ci suwerennych panstw cztonkéw SM. Egzekwowa-
nie opp utrudnia, a czasami uniemozliwia ciagle jeszcze ortodoksyjne funkcjonowanie
zasady rownosci suwerennych panstw-cztonkéw SM. Efektem jest stan, w ktoérym po-
wolywanie panstwa do opp przed migdzynarodowymi organami do tego powotanymi
(sadami i trybunatami) ma charakter konsensualny, tzn. wymaga uprzedniej zgody*? po-
szczegolnych panstw, na ktore potencjalne zapadte orzeczenie mogloby naktada¢ konse-
kwencje prawne np. sankcje. Artykut 36 Projektu artykutow KPM nie wskazuje ani na
funkcje ukarania panstwa, ani tez na cel w postaci natozenia konkretnych kar na panstwa
odpowiedzialne za naruszenie zobowigzania pmp. Koncepcja odpowiedzialnosci karnej
panstw nie cieszyla si¢ i nie cieszy si¢ nadal poparciem ani w praktyce funkcjonowania
panstw, ani w doktrynie pmp.

Opp (za czyny zabronione przez pmp) panstw — zasada state responsibility — petni
w systemie pmp funkcje rudymentarna: po pierwsze gwarancji przestrzegania i jedno-
czes$nie po drugie stosowania norm prawa mi¢dzynarodowego®. Responsibility to nie
tylko zasada, ale takze sui generis instytucja pmp majaca charakter uniwersalny z uwagi
na podmiotowy 1 przedmiotowy zakres stosowania oraz aksjologiczny fundament,
w oparciu o ktory powstata i funkcjonuje w przestrzeni pmp. Z tym ze zardwno na pan-
stwach, ale takze na SM — w wymiarze stosowania tej zasady/instytucji — ciaza obowiaz-
ki pozytywne (positive obligations) wobec nich samych, innych aktorow pmp, a takze,
a moze nawet przede wszystkim wobec panstw. Panstw, ktore poddajac si¢ regulacjom
pmp de iure i de facto, ograniczaja si¢ w wykonywaniu suwerennosci na rzecz realizacji
— uznanych za uzgodnione wspolnie, migdzypanstwowo — uniwersalnych i powszech-
nych warto$ci-celow. Obowiazki te dotycza bezwyjatkowego respektowania norm pmp,
bezwyjatkowego powstrzymywania si¢ od jego naruszen, niedopuszczania do zaniechan
prawnych a takze bezwyjatkowego jednolitego i spdjnego sankcjonowania naruszen
tego prawa, a co najwazniejsze, czynienia tego wszystkiego przy mozliwie maksymal-
nym poszanowaniu tozsamosci panstwowej 1 odrebno$ci prawno-aksjologiczno-teleolo-

gicznej funkcjonowania prawnomiedzynarodowego panstw. Chodzi zasadniczo o obo-

42 Zooda ta moze zosta¢ wyrazona na trzy sposoby: 1) poprzez zawarcie stosownej klauzuli w tresci
umowy mi¢dzynarodowej, do zawarcia ktdrej doszlo jeszcze przez powstaniem sporu, ktdry ma zostac roz-
strzygniety. 2. W drodze zltozenia deklaracji o generalnym uznaniu jurysdykcji MTS na podstawie art. 36
ust. 2 statutu MTS. 3.W drodze zawarcia porozumienia o przekazaniu zaistniatego sporu MTS, czyli uznania
jego jurysdykcji. Szerzej zob. C. Greenwood, The Role of the International Court of Justice in the Global
Community, ,,University of California Davis Journal of International Law and Policy” 2010-2011, vol. 17,
or 2, pp. 243-245.

4 Na temat mozliwos$ci przypisania okreslonego dziatania panstwu jako przestanki odpowiedzialno$ci
mig¢dzynarodowej zob. W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne: zagadnienia
systemowe, Warszawa 2000, Nb. 502.
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wigzek umozliwienia im efektywnego korzystania z przystugujacych narodom praw
i wolno$ci w ramach prawa do samostanowienia. Okre$lenie zakresu i stopnia realizacji
obowigzkéw pozytywnych ma istotne znaczenie, stwierdzenie bowiem, ze panstwo ich
nie wykonato, moze spowodowac uznanie, iz nastgpito naruszenie norm traktatowych
w danej sprawie*, ma ono faktyczny wptyw na zakres opp. Termin ,,odpowiedzialno$¢”
przestat w pmp by¢ rozumiany jednoznacznie, szczeg6lnie odkad w pracach KPM wy-
odrebniono jako osobny problem badawczy w postaci instytucji state liability, czyli opp
za szkodliwe skutki dzialan podmiotéw pmp, ktore to dziatania nie sa objete zakresem
zakazoéw zwartych w normach pmp. Mozna przyja¢, ze dochodzi do rozszerzania zakre-
su znaczeniowego, czy raczej do multiplikowania znaczen pojgcia odpowiedzialnosci
(ale znaczen wzajemnie ze soba powiazanych) w pmp, cho¢ jego tradycyjne rozumienie
pozostaje aktualne i jest uspotecznione.

Zgoda panstwa, o ktorej mowa, jest wymagana pomimo faktu, ze stronami Statutu
MTS sa wszyscy cztonkowie ONZ. Schizofreniczna wydaje si¢ konstrukcja prawna,
ktora uzaleznia mozliwo$¢ egzekwowania prawa wobec jego adresata od zgody tego
ostatniego®. Przestanka zgody panstwa naruszajacego normy prawa mi¢dzynarodowego
na doprowadzanie do ustalenia jego odpowiedzialnosci z tego tytutu i poddania si¢ okre-
slonym negatywnym nastepstwom tego zachowania, wskazanym przez sagd migdzynaro-
dowy — czyni w naszej opinii pmp w zakresie odpowiedzialno$ci panstw:

» prakseologicznie nieuzasadnialnymi,

* teleologicznie nieracjonalnymi, bo nie daja nam mozliwos$ci osiagniecia przyje-
tych wartosci celow poprzez faktyczne funkcjonowanie na zasadzie iudex
in causa sua,

* jedynie iluzorycznymi a w konsekwencji nieskutecznymi, czyli stwarzajacymi jedy-
nie potencje do dziatania, a nie zapewniajacymi faktycznej mozliwosci dziatania,

* niespdjnymi z pozostalymi normami pmp,

* destabilizujgcymi system pmp, w konsekwencji czynigcymi go nieprzewidywal-
nym dla wszystkich podmiotéw pmp, a nie tylko pierwotnych, o odpowiedzial-
nosci ktorych mowa. Takze dla wtornych podmiotéw pmp, ktorych skutki (bra-
ku) opp bezposrednio i posrednio dotycza, gdyz determinujg ich istnienie oraz
rzeczywisty sposob i zakres funkcjonowania.

» wreszcie, biorac pod uwage koniunktywnie ww. skutki opp, stwierdzi¢ nalezy, iz

stanowig bardzo mocny element asystemowy i patogenny systemu pmp.

4 Tak np. C. Mik, Teoria obowiqzkéw pozytywnych panstw-stron traktatow w dziedzinie praw czlowie-
ka na przyktadzie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, [w]: J. Biatocerkiewicz, M. Balcerzak, A. Czecz-
ko-Durlak (red.), Ksiega Jubileuszowa dra hab. Tadeusza Jasudowicza, Torun 2004, s. 257.

4 Widac to jeszcze lepiej na przyktadzie jurysdykeji — poddania si¢ Statutowi rzymskiemu MTK.
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Twierdzimy, ze brak redefinicji i adekwatnej do niej modyfikacji konstrukcji opp
zakonczy si¢ ostatecznie apoptoza systemu pmp. Ten sposob tworzenia konstrukcji
prawnych pmp oraz akceptowanie ich legalnosci i legitymizowanie rzeczywistego wa-
dliwego 1 nieefektywnego sposobu funkcjonowania — doprowadzi w aspekcie diachro-
nicznym do autodestrukcji systemu prawa migdzynarodowego. Najpierw objawiajacej
si¢ ubezskutecznieniem jego norm, nastepnie pojawieniem si¢ desuetudo (coraz czest-
szym i upowszechniajacym si¢ az po uniwersalizacjg¢ niestosowania norm pmp), a w kon-
cu zastgpowaniem jego norm innymi alternatywnymi regulacjami tworzonymi przez
grupy np. panstw powigzanych spolecznie, gospodarczo i politycznie, co dobitnie moz-
na okresli¢ wiasnie jako apoptoze czyli zaprogramowana ,,$mierc¢” jego konstrukcji i na-
rzgdzi, a ostatecznie niebyt systemu.

Nadziej¢ na ocalenie zar6wno prawa migdzynarodowego, jak i zapewnienie jego
skuteczno$ci wigzemy m.in. ze stopniowo i stale postepujaca instytucjonalizacja*® roz-
strzygania sporow prawnomiedzynarodowych, dostrzegajac fakt rownoczesnego uzu-
petniania pmp i jego rezimu przez governance mi¢dzynarodowy, ktore to dwie tendencje
wspoOtwystepuja bez wzajemnego ograniczania si¢ czy tez hamowania. Instytucjonaliza-
cja ma takze te zalete, iz ogranicza skuteczne wykazywanie przez panstwo tego, ze nor-
ma godzaca w szeroko rozumiane interesy tego panstwa tak naprawd¢ swoja hipoteza
nie obejmuje konkretnie tej sytuacji, w ktorej znalazto si¢ panstwo (nie jest to w opinii
panstwa sytuacja prawnie relewantna) lub nie formutuje wprost i jednoznacznie zakazu
(w swojej dyspozycji) tego wlasnie zachowania, ktérego dopuscito si¢ panstwo lub nie
przewiduje sankcji za okreslone zachowanie panstwa (lex imperfecta). Jednak brak efek-
tywnosci systemu instytucjonalnego rodzi ten skutek, ze panstwa stosuja countermeasu-
res i collective countermeasures na podstawie subiektywnej oceny stanu faktycznego,
ktora bywa catkowicie nieadekwatna wzglgdem stanu rzeczywistego. Normy pmp majg-
ce za przedmiot opp, a dekodowane z artykutéw KPM, jako adresata prawa wskazujg
panstwa pokrzywdzone, panstwa dopuszczajace si¢ naruszen a takze panstwa trzecie (te
ostatnie w sytuacji, gdy naruszone zostaly normy typu ius cogens), wskazujac jednocze-
$nie na przestanke wytaczajaca mozliwo§¢ odwotania si¢/zastosowania countermeasu-
res. Przeslanka tg — zgodnie z art. 52 ust. 3 (b) Projektu artykulow KPM — jest skuteczne
podanie sporu pod jurysdykcje sadu miedzynarodowego, czyli doprowadzenie do stanu
tzw. zawisto$ci sporu. Pozytywnym z kolei aspektem funkcjonowania pmp jest fakt
przestrzegania jego norm przez znaczacg cze$¢ jego podmiotdw, a zatem podmioty te

identyfikuja, rozpoznajg i stosujg si¢ do dyspozycji tychze norm. Mamy wi¢c do czynie-

4 Szerzej na temat procesu instytucjonalizacji sporéw prawno-mi¢dzynarodowych J.I Charney, The
Impact of the International Legal System of The Growth of International Courts and Tribunals, ,,New York
University Journal of International Law and Politics” 1998-1999, nr 31, s. 697-698.
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nia zarowno z behawioralng, ale i rownocze$nie finistyczng skuteczno$cig norm pmp*’.
Jednoczes$nie normy pmp sg przestrzegane w taki sposob, w jaki przestrzega si¢ prawa,

a nie np. norm politycznych, grzeczno$ciowych, obyczajowych czy kurtuazyjnych*.

7. PMP a procesy homogenizacji prawa

Aktualnie na gruncie pmp nieprawdziwa i kontrfaktyczna jest teza o globalizacji*’
warto$ci i konwergencji*® norm i kultur prawnych, a takze standardow prawno-politycz-
nych stosowania i egzekwowania przez aktorow pmp jego norm. Aktualnie dominujgca
i eskalujaca zarazem jest dywergencja norm i kultur prawnych zasadzajaca si¢ na jedno-
znacznie nacjonalistycznych separatyzmach aksjologicznych w interesujacym nas podsys-
temie prawnym, w tym kreowaniu i utrwalaniu — dla jednych mitu, a dla innych dogmatu
— absolutystycznie i uniwersalistycznie nadrzednego systemu zasad i norm prawnych po-
szczegblnych prawodawstw, ale juz nie panstwowych czy wspolnotowych (np. w oparciu
o kryterium obywatelstwa), lecz stricte narodowych lub narodowo-religijnych.

Na dodatek znaczaca grupa aktoré6w pmp nie godzi si¢ na (twarde) zobowiazania,
z uwagi na to, ze nie maja dostatecznych gwarancji na to, ze inni beda si¢ do przyjetych
zobowigzan stosowali; stad atrakcyjno$¢ commitments (anarchicznego?) systemu
KBWE/OBWE. A zatem zwigzujgc si¢ normami pmp, ograniczajg si¢ w wykonywaniu
suwerennosci, nie mogac liczy¢ na faktyczng ekwiwalentno$¢ samoograniczenia innych
aktorow. Inne panstwa zgadzaja si¢ na zwigzanie normami pmp, ale wywiazuja si¢ z ich
stosowania jedynie w relacjach z innymi wybranymi panstwami, a w odniesieniu do po-

zostalych dopuszczajg si¢ naruszen lub zaniechan.

8. Pmp a spoteczny wymiar prawa miedzy/ponad/transpanstwowego

Przeprowadzona analiza nie mogta abstrahowac od faktu, ze porzadek prawnomie-
dzynarodowy zostal wykreowany nie przez panstwa, lecz wlasnie przez narody, ktore

cechuje tozsamo$¢ narodowa (panstwo/panstwa sg tworcami i wytworem pmp). Owa

47 Na temat skuteczno$ci prawa zob. J. Wroblewski, Skutecznos¢ prawa i problemy jej badania, ,,Stu-
dia Prawnicze” 1980, z. 1-2, s. 10-13.

* Tak np. W. Goralezyk, S. Sawicki, Prawo migdzynarodowe w zarysie, Warszawa 2000, s. 145.

4 Z. Bauman: ,,[...] jesteSmy globalizowani, a bycie globalizowanym oznacza to samo dla wszyst-
kich, ktorych ten proces dotyka”. Idem, Globalizacja: i co z tego wynika dla ludzi, przet. E. Klekot, Warsza-
wa 2000, s. 5. P. Sztompka globalizacj¢ traktuje jako ,,zbior procesow, ktore czynig §wiat spoteczny jed-
nym”. Idem, Socjologia. Analiza spoleczenstwa, Krakow 2002, s. 582.

50'S. Brown sformutowal twierdzenie, ze komunikacja i gospodarka, ktore pokonuja granice narodo-
we, majg homogenizujacy wplyw na réznorodno$¢ kulturowa. Idem, New Forces: Old Forces and the Fu-
ture of World Politics, Boston 1988, s. 75-78.
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tozsamo$¢ na gruncie stosunkéw miedzynarodowych staje si¢ narzedziem utrwalania
tendencji do ,,samozachowania”. Nadto normy pmp begdace normami heteronomicznymi
i jednoczes$nie swoiscie wtornymi wobec norm krajowego porzadku prawnego, trakto-
wane sg przez aktorow pmp jako rodzaj opresji, na ktora najczesciej nie chea sig zgo-
dzi¢, co przejawia si¢ albo w nieratyfikowaniu traktatu, niezwigzaniu si¢ dang umowa,
albo zwigzaniu si¢ nig, a nastgpnie (w aspekcie diachronicznym) wypowiedzeniu jej.
Mamy w nastepstwie tego trzy grupy panstw: pierwsza, do ktorej to grupy zalicza sig
panstwo/panstwa, ktore zwigzaty si¢ normami pmp i ich przestrzegaja, druga, ktorej
uczestnicy odmoéwili zwigzania si¢ zobowigzaniami oraz trzecia, ktorej uczestnik wyra-
zit zgode na zawigzanie si¢ normami pmp, jednak nigdy nie wiemy, czy zastosowuje si¢
od ich dyspozycji, czy dopusci si¢ zaniechania, naruszajac tym samym porzadek praw-
nomigdzynarodowy. W perspektywie socjologiczno-prawnej chodzi o to, czy bedziemy
mieli do czynienia z sui generis auternalizacjg™ aksjologiczng, ktora w tej sytuacji pole-
gala bedzie na akceptacji panstwa dla istnienia konkretnego wzorca normatywnego (nor-
my pmp) przy jednoczesnym uznaniu, ze tylko inne panstwa zobowigzane do jego reali-
zowania. Wazne jest, aby mie¢ odpowiednia wizje pmp, w szczegdlnosci sankcji
i countermeasures jako narz¢dzi egzekwowania tego prawa w przypadku jego naruszen,
wizje, ktora bierze pod uwage charakter normatywny wtadzy politycznej nierozerwalnie
zwigzanej z urzeczywistnianiem si¢ norm tego prawa (we wszystkich pigciu ptaszczy-
znach). Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, iz rzeczywisto$¢ prawnomiedzynarodowa
stanowi pelni¢ (apogeum) zrdznicowania spotecznego, ktore odbywa si¢ na poziomie
miedzypanstwowym w ramach SM, a wtornie oddzialuje na zasadzie sprz¢zenia zwrot-
nego (takze o negatywnych skutkach dla SM i samego pmp) na spolecznosci panstwo-
we. Ta swoista interakcja — miedzy aktorami pmp — $cisle determinuje istnienie, rodzaj
i zakres spotecznej legitymizacji dla postugiwania si¢ przez panstwo (decydentow poli-
tycznych) w stosunkach prawnomi¢dzynarodowych countermeasure lub sankcjami.
W postugiwaniu si¢ przez decydentdw politycznych sprawujagcych w imieniu panstwa
immunitet i faktycznie wykonujacych (w oparciu o przyznany zakres wladzy politycz-
nej) w imieniu narodu suwerenno$¢ — mamy do czynienia z oficjalnymi aksjologicznymi
uzasadnieniami decyzji o uzyciu countermeasures lub sankcji, czyli z petna determina-
cja aksjologicznag aktu stosowania pmp oraz rownoczesng faktyczng neutralizacjg aksjo-
logiczna, poniewaz desygnatami oficjalnie przywotywanych wartosci sg de facto intere-
sy 1 cele, ktore jedynie w oparciu niczym nieskrepowane zasady fantazji, a nawet

fantasmagorii mozna uzna¢ za mieszczace si¢ w zakresie znaczeniowym przywotywa-

5 Pojecia spotecznych preferencji aksjologicznych, internalizacji, auternalizacji, przyjmujemy w zna-
czeniu nadanym im przez K. Pateckiego, Prawoznawstwo. Zarys wyktadu. Prawo w porzgdku spotecznym,
Warszawa 2003, s. 58, 67-68, 81.
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nych wartosci. W efekcie wystepowania wyzej opisanych uwarunkowan —naszym zda-
niem — mamy do czynienia we wspotczesnym pmp niewatpliwe z triada rownolegtych
procesow na trzech poziomach. Na poziomie warto$ci obserwujemy proces odrzucania
uniwersalizmu i powszechnego charakteru wartosci lezacych u podstaw norm pmp. Na
poziomie norm (poziom systemu praw) wystepuje reformizmem tresci regulujacej nor-
my pmp. W koncu na poziomie wykonawczym dokonuje si¢ okcydentalizacja® sankcji
i countermeasures, ktorymi poshuguja si¢ aktorzy pmp w stosunkach miedzynarodo-
wych w nastepstwie naruszania norm pmp. Te procesy potwierdzaja teze o wykazanej
przez nas zar6wno €gzo-, jak tez endogennej niejednolito$ci pmp, ktéra powinna by¢
badana w ramach spotecznego funkcjonowania tego prawa.

9. Wnioski

W naszej opinii zasada par in parem non habet imperium, zgodnie z ktorg jeden pod-
miot uprawniony z tytutu prawa do wykonywania suwerennosci nie moze wykonywac
jurysdykcji nad innym suwerennym podmiotem, nie tylko jest podstawa doktryny immu-
nitetu, lecz takze materi¢ sankcji sytuuje niebezpiecznie blisko styku z suwerennoscig pan-
stwa, sktaniajac do nieuogdlniania regulacji i refleksji nad ,,sankcjami”. To wiasnie z przy-
toczonej zasady wynika doktryna acta iure imperii (Act of state doctrine) — norma prawa
przedmiotowego stanowigca podstawe immunitetu jako prawa dmiotowego™. Ta zasada
przesadza o koniecznosci przyjecia kolejnej, zgodnie z ktorg w prawie migdzynarodowym
niedopuszczalne jest domniemanie ,,sankcji” przy jednoczesnym uznaniu, ze w pmp sank-
cje sa stanowione i regulowane w kazdym przypadku niezaleznie od innych uregulowan
1 swoiscie na nowo. To decyduje o braku uznanego wyktadu w ramach doktryny pmp na
temat sankcji w prawie miedzynarodowym. I nawet jesli przebiega proces redefinicji tej

zasady®™ to jeszcze, jak si¢ wydaje, daleko jest w prawie i doktrynie pmp do generalnej —

%2 W rozumieniu zaproponowanym przez S.P. Huntingtona oksydentalizacja (dla ktdrej synonimem
jest wedtug niego ,,westernizacja”) to proces akceptacji i przejmowania wzorcoOw kultury od panstw cywili-
zacji zachodniej. S.P. Huntington, Zderzenie cywilizacji, Warszawa 2007, s. 105-115. W naszym rozumieniu
proces ten nie przebiega w oparciu o kryterium cywilizacja zachodnia i cywilizacje niezachodnie (bo nie
tylko wschodnie), lecz w oparciu o kryterium bgdace wypadkowa czterech czynnikow: demokratyzacji zy-
cia publicznego poszczegolnych panstw, stopnia opresyjnosci wewngtrznego (krajowego) porzadku praw-
nego, poziomu rozwoju gospodarczego oraz homo — lub heterogeniczno$ci spoteczenstwa.

53 A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii panstwa i prawa, Warszawa 1994, s. 143
i 150. Zob. tez Z. Ziembinski, Teoria prawa, Warszawa-Poznan 1978, s. 35-42 1 154-160.

% Patrz Projekt artykutow Konwencji Narodow Zjednoczonych w odniesieniu do immunitetow jurys-
dykcyjnych panstw i ich wlasnosci oraz Konwencja europejska o immunitecie Panstwa (Bazylea, 16 maja
1972). Ad 1 ,,Preambuta. Considering that the jurisdictional immunities of States and their property are
generally accepted as a principle of customary international law”, art. 5 ,,State immunity. A State enjoys
immunity, in respect of itself and its property, from the jurisdiction of the courts of another State subject
to the provisions of the present Convention.”; ad 2 Preambula ,Zwazywszy na fakt, ze w prawie
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w odniesieniu do catosci systemu — regulacji ,,sankcji”. I nawet jesli polska doktryna pmp
jest w tym zakresie szczegodlnie archaiczna®, to sam w sobie jest to problem szerszy. Tak
wigc na obecnym etapie rozwoju pmp i refleksji doktryny za poprawng naukowo mozna
uzna¢ jedynie rekonstrukcje sankcji w ramach poszczegolnych regulacji pmp i jego pod-
systemow ze Swiadomoscia, ze efektem koncowym nie bedzie obraz kompletny, i ze
uogolnienia obserwacji przypadkéw muszg by¢ nader ostrozne. Zarazem sposob postrze-
gania sankcji w pmp jest w tym samym wspoélzalezny ze sposobem definiowania stosun-
kow regulowanych pmp jako stosunkéw miedzynarodowych i prawa miedzynarodowego
jako (jednego z) instrumentu ich regulacji. Sama istota stosunkéw mie¢dzynarodowych
ogranicza — czgsto wbrew zwyktemu poczuciu sprawiedliwosci — mozliwos¢ (ujmowang
w kategoriach racjonalnos$ci) poshugiwania si¢ sankcja jako instrumentem represji, kary za
naruszenie prawa, przemawiajac na rzecz sankcji jako instrumentu wymuszenia respekto-
wania prawa (w przysztosci).

Wobec powyzszego za konieczne uwazamy zmiang paradygmatu badan teoretycz-
nych i dogmatycznoprawnych w obszarze pmp. Niemozliwym i nieuzasadnionym byta-
by proba uznania jednego spojrzenia rozumienia istoty i funkcjonowania pmp, a takze
zasad 1 mechanizmu stosowania countermeasures i sankcji. Trzeba na sankcje spojrzec¢
z dystansu i z perspektywy zewnetrznej pmp. Nawet nie po to, zeby uzgodni¢ jedno
stanowisko metodologiczne i dogmatycznoprawne, ale po to, aby wskaza¢ istnienie ich
wielos$ci 1 roznorodnos$ci. Niedostatek analiz socjologiczno-prawnych prawa migdzyna-
rodowego publicznego jest niepozadany i szkodliwy dla tego prawa. Uposledzony jest
W jego nastepstwie proces instytucjonalizacji tego prawa oraz utrudniony znaczaco pro-
ces jego uspolecznienia rozumianego sensu largissimo, co bezposrednio rzutuje na jego
efektywnos$¢ makrospoteczng, a przede wszystkim ponadpanstwowg i miedzypanstwo-

wa (migdzyrzadows).

miedzynarodowym istnieje tendencja do zawezania przypadkow, w ktorych Panstwo moze powotywacé sig
na immunitet wobec obcych sagdow” (jednak immunitet ten potwierdzajg a contrario dyspozycje artykulow
jej rozdz. I).

% Oceng t¢ formutujemy mimo wypowiedzi w dyskursie naukowym m.in. J. Ryszki, Sankcje gospo-
darcze wobec podmiotow zewnetrznych w prawie i praktyce Unii Europejskiej, Torun 2008 i M. Menkes,
Stosowanie sankcji gospodarczych — analiza prawnomiedzynarodowa, Torun 2011, co znaczaco zmienia
stan tegoz dyskursu.

103






