Tadeusz Jasudowicz

O zasadach ogolnych prawa
uznanych przez narody cywilizowane
- garsc refleksiji

Nie przypadkowo zdecydowatem sie na taki a nie inny temat mojego
udziatu w Ksiedze Pamigtkowej jubileuszowi Profesora Janusza Gilasa pos$wig-
conej. Pamietam, ze juz przy okazji jednego ze spotkari seminarium magister-
skiego w Katedrze Prawa Miedzynarodowego UMK, kierowanego przez Profe-
sora Remigiusza Zaorskiego, ale poniekad zdominowanego dyskusja dwaoch
owczesnych adiunktow: dra Janusza Gilasa i dra Janusza Symonidesa, Profesor
Gilas w jednym ze swych wystgpien dyskusyjnych wprowadzat nas, nieopierzo-
nych adeptéw nauki prawa narodéw, w gtebszy - poza - i ponadpodreczniko-
wy - Swiat zasad ogélnych prawa. Wkrétce potem dat temu wyraz w artykule,
ktéry wszedt, rzec mozna, do klasyki polskiej nauki prawa miedzynarodowego
w tym zakresiel.

Na wybor niniejszego tematu miat tez wptyw fakt, ze onegdaj - o czym
sam niemal zupetnie zapomniatem - ja sam w to zagadnienie przy paru oka-
zjach wkraczatemz2, jak rowniez fakt, ze chodzi o problematyke rzadko w nauce
penetrowang, a przy tym kontrowersyjng i majacg nadal wiele niejasnosci, stajg-
cg zarazem - m.in. z racji postepu naukowo-technicznego - w obliczu nowych
wyzwan, otwierajgcych nowe obszary dla ,,pracy"” zasad ogélnych prawa.

Wiasnie generalna kontrowersyjno$¢ problematyki zasad ogélnych prawa
jako nader specyficznego zrodla prawa miedzynarodowego przesadzita -
wbrew moim poczatkowym zamiarom - 0 poswieceniu niniejszych rozwazan
refleksjom nad zasadami ogélnymi prawa uznanymi przez narody cywilizowa-
ne w prawie miedzynarodowym w ogole. Na inng okazje pozostawiam wiec za-
gadnienia: sprecyzowania konstrukcji regionalnych zasad ogdllnych prawa;
penetracji miejsca i roli takich zasad w systemie Rady Europy, a zwitaszcza w sy-
stemie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka; zbadania ich miejsca i roli w sy-

1 Por.:J. Gilas, Zasady ogélne prawa w pracach Miedzynarodowego Trybunatu Spraioiedliwosci, ,,Ze-
szyty Naukowe UMK", Prawo VI.

2 Por.: T. Jasudowicz, Normy regionalne w prawie miedzynarodowym, Torun 1983 (zwt. rozdz.
VIIL.1., s. 191-199); tenze, Wplyw zmiany okolicznosci na obowiazywanie uméw miedzynarodowych.
Norma rebus sic stantibus, Torun 1977 (zwt. rozdz. I1. 2, s. 38-44).
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stemie europejskiego prawa wspdlnotowego; ustalenia, czy jest miejsce na ich
funkcjonowanie w systemie KBWE/OBWE; wreszcie, podjecia proby syntezy
,0dkry¢" co do funkcjonowania zasad ogdllnych prawa w prawie europejskim.

Na temat zasad ogolnych prawa jako zrédta prawa miedzynarodowego ty-
le juz stbw wypowiedziano i tyle bojéw stoczono, ze - oczywiscie - nie mam tu
zamiaru szczegotowo tego problemu roztrzgsaé. Ogranicze sie zatem, z jednej
strony, do odciecia sie od tych pogladéw, ktére uwazam za catkowicie btedne
i niedopuszczalne, a z drugiej strony, do wskazania pewnych refleksji uzupet-
niajacych, precyzujgcych moje wiasne widzenie kategorii zasad ogdlnych prawa
w prawie miedzynarodowym.

Przede wszystkim, i tojuz zaraz na wstepie, odcig¢ sie musze od tych opinii i
ocen, stosownie do ktorych wskazanie w art. 38 pkt 1 ,,c" Statutu Miedzynarodo-
wego Trybunatu Sprawiedliwosci na ,,zasady ogélne prawa uznane przez narody
cywilizowane" jest zbedne3, jak tez od tych pogladéw, zgodnie z ktérymi nie jest
to samoistne Zrodto prawa miedzynarodowego, lecz raczej li tylko ,,podstawa
wyrokowania MTS" czy ,,Srodek pomocniczy"4, a takze opinii, wedle ktérych sg
to po prostu - co, moim zdaniem, stanowi popetnianie btedu pars pro toto - ,,zasa-
dy ogolne prawa miedzynarodowego"5, wreszcie od mniemania, iz sg to li tylko
postulaty interpretacyjne, pozbawione charakteru normatywnego®é.

Nie sposéb nie zwrdéci¢ uwagi na - nihilistyczne w istocie - stanowisko G. I.
Tunkina. Sprzeciwia sie on kwalifikacji zasad ogolnych prawa w charakterze
»Zasad ogoélnych prawa miedzynarodowego" czy ,,zasad prawa miedzynarodo-
wego" nie tylko ze wzgledéw formalnych, poniewaz w art. 38 pkt 1 ,,c" pomi-
nieto przymiotnik ,,miedzynarodowe", ale takze - i przede wszystkim - dlatego,
ze jakoby ,,nie ma zasad normatywnych, ktére bytyby wspdlne dla dwéch prze-
ciwstawnych systemow: socjalistycznego i burzuazyjnego"; nawet, gdy pozor-

3 Jest to charakterystyczne zwhaszcza dla nauki sowieckiej - por. m.in.: G. I. Tunkin, Tieorija miez-
dunarodnogo prawa, wyd. U, Moskwa 1970, s. 217,218,225,227,229, a zwt. s. 230; tenze, [w:] Miez-
dunarodnoje prawo (pod red. G. I. Tunkina), Moskwa 1982, s. 54; L. A. Modzorjan, [w:] Miezduna-
rodnoje prawo (pod red. L. A. Modzorjan i N. T. Blatowa), Moskwa 1970, s. 58; G. W. Ignatienko,
W. J. Suworowa, [w:] Miezdunarodnoje prawo (pod red. G. W. Ignatienko, D. D. Ostapienko), Mo-
skwa 1978, s. 57, 62, 74; Podrecznik prawa miedzynarodowego (pod red. W. N. Durdieniewskiego
i S. B. Krytowa, ttum. zj. ros. pod red. L. Gelberga), Warszawa 1950, s. 33. W nauce polskiej -
por. np.: M. Muszkat, [w:] Zarys prawa miedzynarodowego publiczuego, 1.1. Warszawa 1955, s. 25;
L. Gelberg, Zarys prawa miedzynarodowego, wyd. I, Warszawa 1977, s. 98.

4 Por.: C. Berezowski, [w:] C. Berezowski, K. Libera, W. Géralczyk, Prawo miedzynarodowe publi-
czne, Warszawa 1962, s. 72; tenze, Prawo miedzynarodowe publiczne, cz. 1, Warszawa 1969, s. 86;
R. Bierzanek, [w:] R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 1985,
s. 79; J. Makowski, Podrecznik prawa miedzynarodowego, Warszawa 1948, s. 11,13 (ktéry wiacza
zasady ogo6lne prawa w ,,tzw. prawo jurystow jako zrédto positkowe").

5 Por.: Miezdunarodnoje..., Moskwa 1978, s. 62 i nast.; Miezdunarodnoje..., Moskwa 1970, s. 58; Pod-
recznik prawa..., s. 33; Slowar" miezdunarodnogo prawa (pod red. B. M. Klimienko), Moskwa 1982,
s. 127.

6 W ten spos6b np.: G. I. Tunkin, Tieorija..., s. 227; tenze, [w:] Miezdunarodnoje..., Moskwa 1982,
s. 54; Slovar'..., s. 127.
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nie wygladaja one na jednakowe, sg radykalnie odmiennymi, stosownie do swe-
go ,.charakteru klasowego, roli i celéw spotecznych"7. To tylko fragment jego
wszechogarniajacego nihilizmu, od ktérego nie jest wolny - wbrew gotostow-
nym deklaracjom samego Tunkina - takze obszar norm iuris cogentis powszech-
nego prawa miedzynarodowego8.

W spos6b bodaj najbardziej klarowny, a przy tym nader pryncypialny, roz-
prawiat sie z tego rodzaju pogladami S. E.Nahlik, tez blisko zwigzany onegdaj
na Katedrze Torunskiej z dzisiejszym Jubilatem. Zwracat on, po pierwsze, uwa-
ge na to, ze: ,,Tekst art. 38 Statutu MTS jest konkretng normg umowng, a bedac
(art. 92 Karty NZ) ,,integralng czescig" Karty NZ, zostat przyjety wraz z nig (...)
i posiada wraz z nig (art. 103) wyzszo$¢ nad wszystkimi innymi umownymi
zobowigzaniami cztonkéw Organizacji. Skoro tekst ten wymienia ,,zasady ogol-
ne prawa" jako zrodto oddzielne, to nie ma innej mozliwosci prawidtowej inter-
pretacji, jak widzie¢ w nich odrebng jakosé¢, ro6zng od prawa umownego i od pra-
wa zwyczajowego"9.

Rozprawiat sie z kolei Profesor Nahlik z kwalifikacjg zasad ogélnych prawa
jako rzekomego ,,Srodka pomocniczego”, stusznie wskazujgc na to, ze: ,,Skoro
dalej tekst ten w nastepnym zaraz cztonie (art. 38 pkt 1 ,,d") okre$la wyraznie in-
ne elementy jako ,,pomocniczy $rodek ustalania norm prawnych", tu takiego za-
strzezenia nie zamieszczajgc, tedy a contrario traktuje on ,,zasady ogélne prawa"
nie jako $rodek pomocniczy, lecz jako Zr6dto samodzielne"10.

Budzito kontrowersje wprowadzenie do art. 38 Statutu MTS - w odro6znie-
niu od art. 38 Statutu Statego Trybunatu Sprawiedliwosci Miedzynarodowej
(STSM) - wskazania na to, ze Trybunat ma orzeka¢ ,,na podstawie prawa mie-
dzynarodowego". W szczegolnosci, Tunkin akcentowat, ze Statut MTS jest zu-
petnie nowa i dla funkcjonowania w nowych warunkach stworzong umowa
miedzynarodowa, podczas gdy Statut STSM ma tylko ,,historyczne znaczenie";

-~

G. I. Tunkin, Tieorija..., s. 225-226.
8 Pisatemjuz o tym szerzej- por.: T.Jasudowicz, Normy regionalne..., s. 281-283.

9 S. E. Nahlik, Wstep do nauki prawa miedzynarodowego, Warszawa 1967, s. 373. Por.: T. Jasudo-
wicz, Normy regionalne..., s. 191; P. van Dijk, G. J. H. van Hoof, Theory and Practice of the Europe-
an Convention on Human Rights, wyd. I, Deventer-Boston 1990, s. 365-366; L. Ehrlich, Prawo
miedzynarodowe, wyd. IV, Warszawa 1958, s. 24 i nast.; C. Mik, [w:] J. Galster, C. Mik, Podstawy
europejskiego prawa wspdlnotowego. Zarys wykfadu, Torun 1995, s. 168-169; tenze, Zbiorowe prawa
cztowieka, Torun 1992, s. 11; W. Goralczyk, Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa
1977, s. 76; A. Klafkowski, Zasady norymberskie a rozwdj prawa miedzynarodowego, Warszawa
1966, s. 11.

10 S. E. Nahlik, op. cit., s. 373. Por.: L. Antonowicz, Prawo miedzynarodowe i stosunki miedzynarodo-
we, wyd. II, Lublin 1982, s. 13; C. Berezowski, [w:] C. Berezowski, K. Libera, W. Goéralczyk, op.
cit., s. 22: J. Makowski, op. cit,, s. 11, 12. Rzecz charakterystyczna, ze - stosownie do art. 61
Afrykanskiej Karty Praw Cztowieka i Ludéw z 26 czerwca 1981 r. - Afrykanska Komisja Praw
Cztowieka ma bra¢ pod uwage, i to wiasnie ,,jako pomocnicze $rodki okreslenia zasad prawa",
m.in. ,,zasady og6lne prawa uznane przez panstwa afrykanskie", na réwni z ,,procedurami
prawnymi i doktryng" - tekst [w:] Prawa cztowieka. Dokumenty miedzynarodowe (opraé. B. Gro-
nowska, T.Jasudowicz, C. Mik), wyd. Ill, Torun 1996, s. 344 i nast.
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totez, jego zdaniem, wskazanie na ,,prawo miedzynarodowe" jakoby przesgdza-
to o tym, iz zasady ogodlne prawa i tak muszg wkroczy¢ w obszar prawa mie-
dzynarodowego za posrednictwem norm zwyczajowych lub umownych, nie
moga za$ to by¢ w zadnym razie jakiekolwiek ,,zasady krajowych systemow
prawnych wspdlne panstwom cywilizowanym"1L

Przeciwnie, dla Nahlika jest jasnym, ze ,,skoro cate wyliczenie poprzedzone
jest wzmianka, ze Trybunat orzeka ,,zgodnie z prawem miedzynarodowym", te-
dy nalezy jeszcze przyjac, ze wszystkie wyliczone nastepnie zrédta mieszczg sie
w obrebie prawa miedzynarodowego"12. Dotyczy to wiec, sitg rzeczy, takze za-
sad ogoélnych prawa uznanych przez narody cywilizowane.

Zwrdcic¢ przy tym nalezy uwage na ptodng w konsekwencje prawne réznice
rozwigzania normatywnego pomiedzy uregulowaniem podstaw wyrokowania
Miedzynarodowego Trybunatu Lupéw w XII Konwencji Haskiej z 18 pazdzier-
nika 1907 r. a uregulowaniem przyjetym w art. 38 Statutu MTS. Ot6z, w tym pier-
wszym przypadku Trybunat miat w pierwszym rzedzie opiera¢ sie na unormo-
waniach traktatowych, a w ich braku stosowac ,,the rules of international law", by
z kolei - jesliby sie nie dato znalez¢ zadnej powszechnie uznanej normy - wyda-
wacé swoj wyrok ,,in accordance with the general principles of justice and equity"13.
Miat wiec posiada¢ w swej normalnej kompetencji prawo rozstrzygania ,,ex aequo
et bono", najwyraZniej poza obszarem norm prawa miedzynarodowego.

Przeciwnie, w Statucie MTS mozliwos$¢ orzekania ,,ex aequo et bono" - aczkol-
wiek réwniez przewidziana - zostata wyodrebniona w oddzielnym postanowie-
niu (art. 38 pkt 2), a uciekanie sie do niej jednoznacznie uzalezniono od zgody czy
zyczenia panstw-stron sporu. To dodatkowo potwierdza, ze orzekanie z wyko-
rzystaniem zasad ogélnych prawa - nie wyodrebnione w ten sposéb - a contrario
musi sie miesci¢ w obszarze normatywnym prawa miedzynarodowegol4.

Ludwik Ehrlich wyjasniat: ,,Szto wiec nie o pozostawienie Trybunatowi
mozliwosci rozstrzygniecia w danym wypadku wedle wiasnych pogladéw na
stusznos¢ (ex aequo et bono), tj. wybranie norm, ktére ma zastosowa¢ (gdyz na to
wedle paragrafu 2 trzeba zgody stron), ale o umozliwienie mu ustalenia, ze
w danym wypadku obowigzujg takie normy, ktérych wprawdzie dotychczas ani
wyraznie nie przyjeto, ani wyraznie nie ustalono jako norme prawa miedzyna-
rodowego, ktére jednak wynikajg z zasad ogélnych prawa uznanych przez naro-
dy cywilizowane, wiec posrednio sag juz przyjete przez te narody"15.

W ten oto sposéb znalezlismy sie jakby w sercu problemu, w jego warstwie
najzupetniej substancjalnej, bo zwigzanej z odpowiedzig na trzy pytania: po

11 G. l. Tunkin, Tieorija..., s. 223-224; tenze, [w:] Miezdunarodnoje..., Moskwa 1982, s. 54.

12 S. E. Nahlik, op. cit., s. 373.

13  Tekst [w:] The laws of Armed Conflicts. A Collection of Conventions, Resolutions and Other Docu-
ments (ed. by D. Schindler, J. Toman), Geneva 1973, s. 605 i nast.

14 Por. m.in.: R. Bierzanek, op. cit., s. 79; W. Goéralczyk, op. cit., s. 77; J. Makowski, op. cit., s. 13.
15 L. Ehrlich, op. cit., s. 25-26.
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pierwsze, jaki charakter ijakie znaczenie ma owo ,,uznanie przez narody cywili-
zowane", przez kogo i jak jest ono udzielane?; po drugie, jakg role - z punktu
widzenia normotwdrstwa - odgrywa sad miedzynarodowy, w danym przypad-
ku MTS, uciekajacy sie do ustalania i stosowania zasad ogdlnych prawa?; po
trzecie, jakie sg tu ,.fontes remotae"”, 0w ,,rezerwuar" czy ,,prazrédio”, z ktérego
czerpie sie takie zasady ogolne?

Odpowiedz na zadne z tych pytan ani fatwa, ani prosta nie jest, a wigze sie
z fundamentalng kwestig granic i sposobu aplikacji podejscia pozytywistyczne-
go. Pojawia sie nadto kwestia poniekad wstepna, a dotyczaca znaczenia i aktual-
nosci samej formuty ,,narody cywilizowane". Od niej tedy zacznijmy.

Raczej rzadko sie zdarza, by autorzy przechodzili nad tg formutg do po-
rzagdku dziennego, ani watpliwosci nie zglaszajgc, ani - zwiaszcza - miecza
przeciwko niej nie wyciggajacl6. Niektorzy, po prostu, odnotowujg - np. w kon-
tek$cie unormowania prawa cztowieka do nieretroaktywnosci prawa karnego -
ze, podczas gdy Europejska Konwencja Praw Cztowieka operuje tradycyjnym
pojeciem ,,zasad og6lnych prawa uznanych przez narody cywilizowane"17, to
Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych $wiadomie od tej
anachronicznej formuty odstepuje i méwi o ,,zasadach ogdélnych prawa uzna-
nych przez spoteczno$¢ miedzynarodowg"18.

Inni, jak np. W. Goéralczyk, twierdzili tak oto: ,,Zastrzezenie budzi samo
sformutowanie "narody cywilizowane", ktére zostato przeniesione ze Statutu
STSM i jest reliktem koncepcji charakterystycznej dla minionych okresow roz-
woju prawa miedzynarodowego, kiedy panstwa i narody dzielone byty na
»Cywilizowane" i ,,niecywilizowane", i kiedy uwazano, ze prawo miedzynaro-
dowe obowigzuje wylgcznie miedzy panstwami cywilizowanymi"; jego zda-
niem, dzisiaj, w zmienionych warunkach, ,,nalezy uwaza¢, ze sformutowanie
punktu c) oznacza, iz chodzi w nim o og6lne zasady prawa uznane przez wszy-
stkie narody"19.

16 Por.: I. Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford 1966, s. 12 i nast.; L. Ehrlich, op.
cit., s. 24 i nast.; T. Cyprian, j. Sawicki, Prawo Norymberskie. Bilans i perspektywy, Warszawa-Kra-
kéw 1948,11,91,464.

17 Por.: art. 7 pkt 2 Konwencji. Tekst [w:] Prawa cztowieka..., s. 125 i nast.

18 Por.: art. 15 pkt 2 Paktu. Tekst [w:] ibid., s. 30 i nast. Por. komentarze m.in.: A. Michalska, Kata-
log praw cztowieka, [w:] Prawa cztowieka a policja. Problemy teorii i praktyki (pod red. A. Rzeplin-
skiego), Legionowo 1994, s. 119; P. van Dijk, G. J. H. van Hoof, op. cit, s. 365-366, 367. Osobi-
$cie, wolatbym bardziej dostowne ttumaczenie terminu community of nations jako ,,wspdlnoty
narodoéw", nie za$ ,,spotecznosci miedzynarodowej".

19 W. Goralczyk, op. cit., s. 75-76. Por. tez: C. Berezowski, [w:] C. Berezowski, K. Libera, W. Gé-
ralczyk, op. cit.,, s. 73, ktory twierdzit wrecz, ze sformutowanie to ,,nie posiada zadnych pod-
staw we wspotczesnym prawie miedzynarodowym" i ,,nie moze mie¢ dzisiaj zadnego znacze-
nia prawnego"; Th. van Boven, Survey of the Positive International Law of Human Rights, [w:] The
International Dimensions of Human Rights (ed. by K. Vasak), 1.1, Paris 1982, s. 107, utrzymywat,
iz ,,pojecie wytacznosci, jakie tkwito w terminie ,,narody cywilizowane" nie ma juz miejsca i -
co za tym idzie - termin ten trzeba wyeliminowac"; S. E. Nahlik, op. cit., s. 383-384.
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Ja sam osobiscie réwniez swego czasu dotaczatem do tego, mniej wiecej zgod-
nego, choru, przyjmujac teze o ,,niewatpliwym anachronizmie", aczkolwiek nie zg-
dajac eliminowania tej formuty, lecz raczej jej ,reinterpretacji w Swietle dziejowych
przeobrazen spotecznosci miedzynarodowej w naszym stuleciu”, a wiec dotgczajac
sie do postulatu uwzglednienia ,,perspektywy swiatowej" i wskazujgc, ze do tego -
juz na gruncie samego Statutu STSM - sktaniato i sktania¢ musi réwnoczesne uzna-
nie, iz w skiadzie Trybunatu musi by¢ zapewniona reprezentacja ,,gtéwnych form
cywilizacji oraz zasadniczych systemow prawnych Swiata"20.

Chodzi wiec o ,,uznanie w perspektywie Swiatowej", co wcale nie musi,
a nawet nie moze, oznaczac, izby rzecz dotyczyta typowego uznania przez pan-
stwa za pos$rednictwem norm zwyczajowych czy traktatowych, jako ze w ten
sposob w istocie przekreslatoby sie udzielny byt prawny zasad og6lnych prawa.
Tego za$ udzielnego bytu istotnie nie da sie obronié¢ z pozycji integralnego pozy-
tywizmu, ktéry albo nalezy pryncypialnie zakwestionowa¢, albo przynajmniej
zreinterpretowac, wigczajgc w to reinterpretacje pojecia ,,zgody parnstw".

Przypomnijmy zatem, ze - to prawda - Scisle naturalistyczny projekt Statu-
tu STSM autorstwa Descamps'a, odwotujgcy sie do norm prawa miedzynarodo-
wego uznanych przez ,,the legal conscience of civilized peoples”, przegrat ze wspoél-
ng propozycjg E. Roota i R. Phillimore'a, rozumiejgcych zasady ogélne raczej
w sensie ,,rules accepted in the domestic law ofall civilized States"21. Zwrdci¢ jednak
trzeba uwage réwniez na to, ze - takie a nie inne, w kazdym badz razie niejed-
noznaczne - wskazania travaux preparatoires Statutu STSM wcale nie powstrzy-
maty naturalistycznych i neonaturalistycznych interpretacji, ktérych przykia-
dem moga by¢ np. poglady A. Verdrossai L. Le Fura22.

Ja sam, niestety, dopuscitem sie ,,grzechu niewiedzy", gdy twierdzitem, ze
~wiasciwa bedzie tylko taka interpretacja «zasad og6lnych prawa», ktéra umiej-
scawia je w ptaszczyZznie pozytywnego miedzynarodowego porzagdku prawne-
go", jako ze ,,Nie mozna w nich widzie¢ furtki dla nieskrepowanego dopuszcza-
nia koncepcji prawa natury i jemu podobnych"23. Coraz blizszy jednak staje mi
sie poglad J. L. Brierly'ego, ktéry uwazal, ze w przyjeciu kategorii zasad ogél-
nych prawa zawierato sie ,,odrzucenie doktryny pozytywistycznej"24.Wymaga
to dodatkowych wyjasnien.

20 Art. 9 Statutu MTS. Por.: T. Jasudowicz, Normy regionalne..., s. 193; C. W. Jenks, Law in the World
Community, London 1967, s. 8-9,84.

21 Por.: Cour Permanente de Justice Internationale. Comite Consultatif de Juristes. Proces-Verbal des
Seances du Comite, Paris 1920, s. 296, 315, 319, 336, 338. Por. tez: I. Brownlie, op. dt., s. 12-13;
L. Ehrlich, op. cit., s. 25-26; G. I. Tunkin, Tieorija...., s. 215.

22 Por.: A. Verdross, Vdlkerrecht, Wien 1964, s. 23-24; L. Le Fur, Regies generates du droit de la paix,
[w:] Recueil des Cours de TAcademie du Droit Intemntional (cyt. dalej: RCADI) 1935, t. 54, s. 205
i nast.; tenze, Le coutume et les principes generaux du droit comme sources du droit international pub-
lic, [w:] ibid., 1937, t. Ill, s. 368 i nast.

23 T.Jasudowicz, Normy regionalne..., s. 191. Por. tez: ibid., s. 193; S. E. Nahlik, op. cit., s. 375.
24 ). L. Brierly, The Law of Nations, wyd. VI (CH. M. Waldock), Oxford 1963, s. 63.
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Otoz, nie jestem - wylgcznie, ani tym bardziej skrajnym - naturalistg, nor-
matywista czy pozytywistg. Raczej musiatbym sie zaliczy¢ do eklektykow, pro-
bujacych czerpac racjonalne ziarna z kazdego spos$rdod tych podejsé, bo kazde
z nich takowe zawierato i zawiera, zadne zas$ nie posiadio ,,patentu na madros¢"
ani swej ,,wytacznej madrosci" nie udowodnito.

Jesli licze sie z podejSciem pozytywistycznym, to dlatego, ze same fakty $ro-
dowiska normatywnego, jakim jest prawo miedzynarodowe, tego bezwzglednie
wymagaja, jezeli w ogole ma zachowac sens fundamentalna zasada pacta sunt
servanda. Nie znaczy to jednak, bym sie nie otwierat na sui generis ,,meta-prawo",
wigczajac w to pewien rodzaj ius necessarium, na ponadpozytywng poniekad gte-
bie miedzynarodowego porzadku prawnego; znaczy to, z drugiej strony, ze je-
stem jak najdalszy od ,,amputowanego" rozumienia pozytywnego prawa mie-
dzynarodowego jako sprowadzajgcego sie do jego ,,norm pisanych"; i znaczy
tez, ze z radoscig witam kazdy fakt, gdy - integralny wydawatoby sie - pozyty-
wista otwiera sie na koncepcje w rodzaju ,,woli-rozkazu spotecznosci miedzy-
narodowej"25, od siebie za$ z checig bym dorzucit konstrukcje ,,zgody- przyzwo-
lenia wspolnoty narodow".

Jesli, z kolei, uwzgledniam podejscie naturalistyczne, to dlatego, ze w nim
miesci sie owo otwarcie na metaprawng gtebie i uswiadomienie - oczywistego
skadinad - faktu, ze prawo i porzadek prawny to nie Swiat ,,suchych i bezdusz-
nych paragrafow", wyrwanych z cztowieczego kontekstu, z zycia spotecznego
i zycia ,,rodziny ludzkiej"26, za$ dzieje prawa to nie tylko historia traktatéw i dy-
plomacji. Zresztg, i dyplomacja i traktaty - chocby nawet chcialy - nie moga sie
do konca z tego ,,kontekstu cztowieczego" w jego r6znych wymiarach wyzwoli¢,
o ile nie majg sie sta¢ prawdziwie antyludzkim bytem politycznym i prawnym.

Dlatego bliskie mi sg mysli doszukujace sie - takze w badanym kontekscie
zasad ogolnych prawa - ,,wspoélnej Swiadomosci prawnej" czy ,,powszechnego
poczucia prawnego"27, bagdZz odwotujace sie nie tylko do ,,zasadniczych syste-
moéw prawnych $wiata", ale takze do ,,religii, filozofii i cywilizacji, ktorych mysl
mogta zaptodni¢ i wptywaé na rozwoj prawa miedzynarodowego"28.

Prawo w ogoéle, w tym takze prawo miedzynarodowe - zwiaszcza wobec
postepOw w nauce i technice, wigczajgc w to postep w dziedzinie biomedycyny

25 Por.:J. Gilas, Prawo miedzynarodowe, Torun 1996, s. 101.

26 Warto przypomnieé, ze tym wiasnie pieknym pojeciem postuguja sie odnos$nie do praw cztowie-
ka podstawowe dokumenty miedzynarodowe z tej dziedziny, poczynajac od Powszechnej Dekla-
racji Praw Cztowieka (ust. 1 Wstepu) i wiaczajgc oba Miedzynarodowe Pakty Praw Cztowieka
(ust. 1jednobrzmiacego Wstepu) - teksty [w:] Prawa cztowieka..., s. 15,21 i 30, odpowiednio.

27 W ten sposob, jak juz wspomniano, np. Baron Descamps - por.: Cour Permanente..., s. 296. Po-
dobnie: A. Verdross, op. cit., s. 63.

28 Por. np.: P. Weil, Le Judaisme el le developpement du droit international, RCAD11976,1.151, s. 259;
R. P. Anand, Role of the ,,New" Asian-African Countries in the Present International Legal Order,
»~American Journal of International Law" (cyt. dalej: AJIL) 1962, t. 56, s. 49; K. Tanaka, Du droit
international au droit mondial, Paris 1964, s. 567.
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i biotechnologii - musi by¢ otwarte na sfery religii i filozofii, etyki i moralnosci.
Na szczeScie, prawo narodéw - nawet w dobie pozornie niezaprzeczalnych
triumféw pozytywizmu - takie niezbedne otwarcie zawsze zachowywato i wca-
le go nadal nie pomniejsza, wrecz przeciwnie - jakby coraz bardziej na te sfery
sie otwierato, uznajac poniekad swg wiasng ,,niesamowystarczalnos¢".

Przypomnijmy, ze - co szczegOlnie charakterystyczne dla dziedziny huma-
nitarnej, w roznych jej zresztg wymiarach - gdy na Kongresie Wiedenskim
uchwalano deklaracje w przedmiocie zwalczania handlu Murzynami, odwotano
sie m.in. do ,,zasad ludzkosci i moralnosci powszechnej"29. Do ,,ludzkosci" czy
»humanitaryzmu" mieszkancéw odwotywata sie tez: Konwencja Genewska
w sprawie polepszenia losu rannych wojskowych w armiach w polu bedacych
z 22 sierpnia 1864 r.30; ,,wymagania ludzkosci" i ,,prawa ludzkosci" za bariere
dla ,,koniecznosci wojennych" i dla swobody poczynanh stron wojujacych przyj-
mowata Deklaracja Petersburska z 29 listopada 1868 r.31; wreszcie, Akt Konco-
wy Il Konferencji Pokojowej w Hadze z 18 pazdziernika 1907 r. akcentowat
»wznioste poczucie wspollnego dobra ludzkosci"32, a IV Konwencja Haska
o prawach i zwyczajach wojny ladowej, tegoz dnia podpisana, podkreslata ,,pra-
gnienie stuzenia i w tej ostatecznej ewentualnosci (czyli na wypadek wojny -
przyp. T.J.) interesom ludzkosci i wzrastajgcym wymaganiom cywilizacji"; wig-
czata tez do swego Wstepu stynng klauzule Martensa, ktéra ,,w wypadkach nie
objetych przepisami obowigzujgcymi" nie pozostawiata ,,ludnosci i wojujgcych"”
w vacuum prawnym, lecz nakazywata obejmowac ,,opiekg i witadzg zasad prawa
narodéw, wyptywajacych ze zwyczajow ustanowionych miedzy cywilizowany-
mi narodami oraz z zasad ludzkosci i wymagan sumienia publicznego"33.

Wytyczylo to na state linie rozwojowg miedzynarodowego prawa konfli-
ktow zbrojnych, kladac u jego podstaw jako zasade fundamentalng, a zarazem
jako pierwszorzedng wskazOwke interpretacyjna, 0go0lng zasade ludzkosci.
W tymze obszarze humanitarnym przyjeto sie ostatnio wyraznie wprowadzac

29 Ust. 1 - Tekst [w:] Prawo miedzynarodowe i historia dyplomatyczna. Wybér dokumentéw (oprac.
L. Gelberg), 1.1. Warszawa 1954, s. 19.

30 Art.5ust. 1- Tekst [w:] ibid., s. 105.
31 Wstep, ust. 1-2, oraz ust. 5 tekstu zasadniczego - tekst [w:] ibid., s. 108-109.
32 Patrz: ust. 5 Aktu Koricowego - tekst [w:] The Laws of Armed..., s. 53.

33 Ust. 1i8Wstepu do Konwencji - tekst [w:] ibid., s. 57 i nast. Miedzynarodowe prawo humani-
tarne - takze w swych dziejach najnowszych - szlaku tego nie porzuca. Przeciwnie, klauzula
Martensa wkroczyta do merytorycznych postanowien Konwencji Genewskich o Ochronie
Ofiar Wojny z 12 sierpnia 1949 (por. odpowiednio klauzule denuncjacyjne kazdej z czterech
Konwencji), oraz | Protokotu Dodatkowego do nich z 10 czerwca 1977 r. dotyczacego ochrony
ofiar migdzynarodowych konfliktéw zbrojnych (art. 1 pkt 2). Teksty [w:] Umowy miedzynarodo-
we o ochronie ofiar wojny (opra¢. M. Flemming), Warszawa 1987, s. 9 i nast., 28 i nast., 37 i nast.,
86 i nast, 135 i nast., odpowiednio. Por. tez: wstep, ust. 4 Il Protokotu Dodatkowego
z 10 czerwca 1977 r, o ochronie ofiar niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych - tekst
[w:] ibid., s. 185 i nast. Szerzej na ten temat: T. Jasudowicz, Prawa cztowieka w konfliktach zbroj-
nych. Rekonstrukcja miedzynarodowego prawa humanitarnego, Torun 1997.
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zastrzezenie takze na rzecz poszanowania ,,zasad etyki medycznej" oraz ,,po-
wszechnie uznanych norm medycznych"34.

Takie ,,otwarcie sie na gtebie" oznacza¢ naturaliter musi nie tylko poszerze-
nie obszaru substancji, z ktorej czerpie sie zasady ogdlne prawa, ale zarazem jej
pogitebienie wiasnie, bo siegniecie po same podstawy czy korzenie, w tym wie-
kszym stopniu, im bardziej dany zakres sie zbliza do istoty i gtebi samego czto-
wieczenstwa. Jesli zas w takim obszarze znajduje sie miejsce dla czerpania zasad
ogolnych prawa, tedy nic dziwnego, ze bywajg one stawiane - juz nie tylko
w ich komplementarnej, uzupetniajacej roli aplikacyjnej, na wypadek braku
norm traktatowych czy zwyczajowych3 i nie tylko w roli réwnie zrozumiatej
istotnej wskazowki interpretacyjnej badz narzedzia interpretacji i stosowania
norm traktatowych36 - u samych podwalin prawa miedzynarodowego i wrecz
kojarzone z kategorig ius cogens37.

W szczegolnosci, van Boven - na tle stanowiska MTS w sprawie Zastrzezen
do Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludoboéjstwa z 9 grudnia
1948 r. - stosownie do ktorego ,,zasady lezgce u podtoza Konwencji sg zasadami,
ktére sg uznane przez narody cywilizowane jako wigzace dla panstw, nawet
w braku jakiegokolwiek zobowigzania konwencyjnego"38, zdecydowanie stwier-
dza: ,,Fundamentalne prawa cztowieka (...) z pewnoscig podpadatyby pod poje-
cie zasad ogélnych. Stanowig one bezwzglednie wigzace normy powszechnego
prawa miedzynarodowego (ius cogens) i sg (...) czescia dynamicznego procesu.
W procesie tego rodzaju nowe normy bezwzglednie wigzgce mogg powstawac";
dodaje on zarazem, iz ,,zasady og0llne prawa oznaczajg thefundamental and supra-
positive norms, ktére lezg at the basis of the whole human society"39.

34 Por.: art. 16 pkt 2 | Protokotu Dodatkowego z 1977 r. oraz art. 10 pkt 2 1l Protokotu Dodatko-
wego z 1977 r. - co do ,,zasad etyki medycznej"; art. 11 pkt 1i 3 1Protokotu oraz art. 5 pkt 2 ,,e"
Il Protokotu - co do ,,powszechnie uznanych norm medycznych". Por. tez art. 10 pkt 3 Il Pro-
tokotu co do poszanowania tajemnicy lekarskiej.

35 Por. co do takiej, najbardziej zrozumiatej funkcji zasad ogélnych prawa jako majacej zapobiegac
sytuacji ,,non liquet™ i znajdowa¢ zastosowanie w razie braku norm traktatowych lub zwyczajo-
wych - m.in.: L. Ehrlich, op. tit., s. 25-26; W. Goéralczyk, op. rit., s. 77; M. Muszkat, op. rit., s. 25; S.
E. Nahlik, op. cit., s. 381; G. I. Tunkin, Tieorija..., s. 217; T. Jasudowicz, Normy regionalne..., s. 193.

36 Por.. Th. van Boven, op. cit.,, s. 107; I. Brownlie, op. cit,, s. 3; G. I. Tunkin, Tieorija..., s. 227;
C. Mik, Koncepcja normatywna prawa europejskiego praw cztowieka, Torun 1994, s. 9-10; S. E. Na-
hlik, op. cit., s. 379; J. Symonides, Zasada efektywnosci w prawie migdzynarodowym, Torun 1967,
s. 8-9 (co do zasad interpretacyjnych).

37 Por.: A. Verdross, op. cit., s. 63 (w kontekscie ,,zasad og6élnych prawa miedzynarodowego", ko-
jarzonych jednak z ,,zasadami og6lnymi prawa w znaczeniu art. 38 pkt 1 ,,c" oraz ,,logical propo-
sitions resultingfrom judicial reasoning on the basis of existing pieces of international law and municipal
analogies™)-, posuwa si¢ on do przypomienia, ze ,,traktat sprzeczny (...) z zasadg 0gélng tworzaca
czes$¢ ius cogens bytby niewazny lub podlegatby uniewaznieniu” - ibid., s. 3.

38 Por.: International Court ofjustice. Reports ofJudgments, Advisory Opinions and Orders, 1951, s. 23. Por. tez:
T. Cyprian, J. Sawicki, op. cit., s. 87,128,198,306,318,320,323,325,440,456,463; History of the United
Nations War Crimes Commission and the Development of the Laws of War, London 1948, s. 20 i nast.

39 Th. van Boven, op. cit,, s. 107. Por.: P. van Dijk, G. J. H. van Hof, op. cit., s. 367. Powotuja sie
oni na inng prace Th. van Bovena, Distinguishing Criteria of Human Rights, [w:] The International
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Warto przy okazji odnotowaé, ze takze w nauce polskiej - jak by to dziwnie
nie zabrzmiato - bezposrednio po Il drugiej wojnie Swiatowej podobna mysl by-
fa silnie akcentowana. | tak, M. Lachs podkreslat, ze ,,Pierwszg i naczelng gwa-
rancjg, uniwersalnie przyjeta by¢ musi ochrona cztowieka jako cztowieka. (...)
Wyrok Norymberski bedzie wielkim precedensem. Ustalajac kare, ustali tez do-
bra przez prawo chronione (...). Jesli teraz zwigzemy fakt ten z projektem Karty
Praw Czlowieka, otrzymamy normy prawne gotowe do kodyfikacji w formie
zobowigzania miedzynarodowego odnosnie do nietykalnosci cztowieka jako
cztowieka. | to stanowi¢ winno trzon przysziej Karty gwarantujgcej prawa czto-
wieka: prawa ustalone wyrokiem Miedzynarodowego Trybunatu"40.

Jeszcze bardziej wyraziscie wypowiedziat sie w tym kontekscie J. Sawicki:
»Statut Miedzynarodowego Trybunatu w Norymberdze (...) nie stworzy# (...) nowe-
go prawa. Stwierdzit tylko, ze pewne podstawowe moralne zasady sa silniejsze od
prawa poszczegolnych krajow. Majg one moc sprawdzianu, czy pewne normy obo-
wigzujace w okreslonym panstwie, moga by¢ w ogole uznane za prawo. Statut Try-
bunatu ma zatem charakter deklaratywny. (..) Panstwa, ktore zawarty Konwencje
Haskie i Genewskie, ustality, ze pewne zachowania sie rzgdzgcego okupanta w cza-
sie wojny (...) sa zabronione. Czy te konwencje nie uprawniajg do wniosku, ze - je-
zeli sg to minimalne uprawnienia ludnosci, ktére obowigzujg w czasie wojny - to
tym bardziej te prawa powinny obowigzywac w czasie pokoju. Jezeli panstwa mie-
dzy sobg ustality, ze nawet w czasie wojny, w najbardziej wyjgtkowym okresie, nie
wolno tych praw ludnosci naruszaé, to tym samym ustality, ze to jest minimum
gwarancji, ktére powinno obowigzywac takze w czasie pokoju. (...) Sadze, iz te pod-
stawowe zasady, minimalne uprawnienia kazdego spoteczenstwa mozna sformuto-
wac. Nazwatem te gwarancje (...) magna charta dignitatis hominum, a przestepstwo
ich naruszenia- crimen laese humanitatis"41.

Przypomnijmy, ze taki tok rozumowania znalazt niedwuznaczne potwier-
dzenie w orzecznictwie miedzynarodowym. MTS w wyroku w sprawie Cie$ni-
ny Korfu podkreslit, ze cigzace na panstwie nadbrzeznym powinnos$ci ,,oparte
sg nie na VIII Konwencji Haskiej z 1907 r., ktéra ma zastosowanie podczas woj-
ny, lecz na pewnych powszechnych i ustalonych zasadach, mianowicie na ele-
mentarnych wzgledach ludzkosci, nawet bardziej wymagalnych w czasie poko-
ju nizli w czasie wojny"42.

Dimensions..., t. Il, Paris 1982, s. 43, gdzie charakteryzuje on zasady og6lne prawa jako ,,prawa
elementarne czy prawa ponadpozytywne, tj. prawa, ktérych moc wigzgca nie zalezy od ich
akceptacji przez podmioty prawa, lecz ktdre leza u podtoza wspdélnoty miedzynarodowe;j (at
the foundation of the international community)".

40 M. Lachs, Prawne gwarancje praw cztowieka, [w:] Nowa Polska, Londyn 1946, nr 4 - czyt. za:
T. Cyprian, J. Sawicki, op. cit., s. 478, przyp. 44.

41 Przemowienie koricowe prokuratora Jerzego Sawickiego przed Najwyzszym Trybunatem Na-
rodowym w sprawie przeciwko Arturowi Greiserowi, ,,Tworczo$¢" 1946, nr 10 - cyt. za: T. Cy-
prian, J. Sawicki, op. cit., s. 303-304, przyp. 228.

42  Wyrok z 9 kwietnia 1949 r. - por.: ICf. Reports... 1949, s. 22. Por. tez: 1CJ. Pleadings, Oral Argu-
ments and Notes 1949,1.1, s. 213,354, 369. T. Cyprian, J. Sawicki, op. cit., s. 11, przypominajg, ze
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Chciatbym dodaé¢, iz wypada sie cieszy¢, ze niegdysiejszy atak na sama na-
zwe ,,prawo miedzynarodowe", potaczony z probg jej zastgpienia nazwg ,,pra-
wo miedzypanstwowe"43 przegrat z kretesem. Pod naciskiem fundamentalnych
zatozen miedzynarodowego prawa humanitarnego i prawa miedzynarodowego
praw cztowieka samo prawo miedzynarodowe jakby stopniowo powracato do
swych korzeni. W terminologii ré6znych jezykéw utrzymata sie czy wrecz domi-
nuje stara nazwa ,,prawo narodow" {,Volkerrecht", Jaw of nations", ,,droit des
gens") jako spuscizna po sredniowiecznym Jus gentium", a od czasu do czasu
puka do bram nawet nazwa ,,prawo ludzkosci", ze wspomne o dziele C. W. Jen-
ksa ,,The Common Law of Mankind", jakby reanimujgca Belli'ego ,,Diritto della
Umanitdnd4. Zapewne, prawo miedzynarodowe stopniowo uzyskuje samo$wia-
domos$é swego - naturalnego i koniecznego - ,,ludzkiego wymiaru", ktérego
wyrazem - wilasnie w plaszczyznie zasad ogolnych prawa - jest og6lna zasada
ludzkosci (0 czym nieustajaco i wytrwale staram sie przypominac)45.

Na tym tle, nieco odchodzac od moich wczesniejszych opinii, wyrazam ra-
dos¢, ze jednak przetrwat - acz nie bez strat i pewnych wyrw46- sam termin ,,na-
rody cywilizowane". Potwierdzam moj wczeéniejszy poglad, ze nie odrzucaé go,
lecz zreinterpretowac by nalezato, nie tylko w sensie ,,pozytywnego miedzyna-
rodowego porzadku prawnego" i w Swietle ,,dziejowych przemian w spoteczno-
$ci miedzynarodowej w naszym stuleciu”, jak to wczesniej utrzymywatem47.

Nie moze tu chodzi¢ o samo, tradycyjnie rozumiane powszechne uznanie
czy przyjecie zasad ogélnych prawa, w sensie typowym dla nadawania mocy
wigzacej normom traktatowym czy zwyczajowym, zwiaszcza gdyby towarzy-
szyto temu akcentowanie koniecznosci wykazania uznania takich zasad ze stro-
ny takze parnstw socjalistycznych i krajow rozwijajgcych sie48. Na szczescie do-

trybunat projektowany po | wojnie $wiatowej miat orzeka¢ ,,wedle zasad prawa narodéw, wy-
nikajacych ze zwyczajoéw przyjetych wéréd cywilizowanych narodéw, wedle zasad ludzkosci
i wymagan og6lnych zasad prawnych".

43 ,,Wzgledy ludzkosci” niejednokrotnie wskazywano czy to jako przyktad samych zasad ogol-
nych prawa, czy tez jako materig, z ktorej zasady takie czerpa¢ mozna - por. m.in.: A. Michal-
ska, op. cit., s. 119; S. E. Nahlik, op. cit., s. 378; History..., s. 24-25.

44 ,Wzgledy ludzkosci" niejednokrotnie wskazywano czy to jako przyktad samych zasad ogol-
nych prawa, czy tez jako materie, z ktdrej zasady takie czerpa¢ mozna - por. m.in.: A. Michal-
ska, op. cit,, s. 119; S. E. Nahlik, op. cit., s. 378; History..., s. 24-25.

45 Por. np.: T. Jasudowicz, O ,ludzki wymiar" miedzynarodowego prawa morza, ,,Prawo Morskie",
t. VI, s.37 i nast.

46 Por. art. 15 pkt 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, w ktérym ter-
min ,.civilized nations" zastgpiono terminem ,,community of nations", jak tez art. 1 pkt 11 Proto-
kotu do Konwencji Genewskich z 1977 r., w ktérym mowa o ,,zasadach prawa miedzynarodo-
wego wyptywajacych z ustalonych zwyczajow", juz bez kwalifikacji ,,uznanych przez narody
cywilizowane". W ust. 4 wstepu do Il Protokotu ograniczono sie do ,,zasad ludzkosci i wyma-
gan sumienia publicznego”, w ogéle o takich zwyczajach nie wspominajac.

47 Por.: T.Jasudowicz, Normy regionalne..., s. 191,193.

48 W ten spos6b m.in.. M. Muszkat, op. cit.,, s. 25; G. I. Tunkin, Tieorija..., s. 225-226; tenze,
[w:] Miezdunarodnoje..., Moskwa 1982, s. 54.
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minuje raczej wskazanie, ze chodzi o mniej lub bardziej powszechne przyjecie
takich zasad ,w systemach prawnych i w praktyce" réznych parstw, wraz
z ewentualnym podkres$leniem - jak to spotykamy u Nahlika - ze majg to by¢
»zasady wspolne wszystkim istniejgcym grupom panstw"49.

Nie chodzi przy tym, a przynajmniej nie chodzi wytacznie, o zasady
wyraznie przyjete przez panstwa w ich krajowych systemach prawnych i/lub
w ich orzecznictwie wewnetrznym, ani tym bardziej o mechanistyczne i auto-
matyczne przenoszenie tego rodzaju zasad na grunt stosunkéw miedzynarodo-
wych. W doktrynie dos¢ czesto podkreslano, ze ,,0g6lne zasady prawa sg poje-
ciem szerszym od pojecia zasad prawa krajowego lub zasad prawa
miedzynarodowego"50, jako ze w istocie chodzi - jak to akcentowat Ch. Rousse-
au - o ,,prawo w ogo0le (du droit sans epithete), ogarniajgce zarobwno prawo mie-
dzynarodowe, jak i prawo krajowe"51.

Zarazem, chodzi¢ nie musi, a czasem wrecz nie moze, o absolutne rozumienie
powszechnosci uznania w sensie dostownie wszystkich panstw Swiata czy wszy-
stkich narod6w. Totez autorzy zazwyczaj mOwig o zasadach ,,shared byfair number of
nations™52, ,,by representative group' czy ,,096t panstw''53badz o zasadach ,,wspolnych
wszystkim istniejgcym grupom panstw"54. Jesli takie zasady ma ,,odczytywac"
np. MTS, to wiasnie w Swietle zasad podzielanych przez owe ,,gtéwne cywilizacje"
i ,,zasadnicze systemy prawne Swiata" postrzega¢ trzeba powszechne zasady og6l-
ne prawa, przez ogo6t panstw czy narodéw akceptowane.

W trafnym, jak sie wydaje kierunku, zmierzat S. E. Nahlik, ktéry - witasnie
dokonujac niezbednej reinterpretacji terminu ,,narody cywilizowane" - umiej-
scawial poza tym kregiem: po pierwsze, ,takie istotnie prymitywne ludy, ktére
nie odpowiadajg standardom cywilizacyjnym wspélnym dla wszystkich trzech
dzis istniejgcych i nalezacych do spotecznosci miedzynarodowej grup panstw"
(tj. panstw kapitalistycznych, panstw socjalistycznych i krajow rozwijajacych sie
- przyp. T.J); a po drugie, ,panstwa, ktore uchodzity za ,,cywilizowane"
w $wietle miarodajnych do niedawna standardéw zachodnich, ale ktdre obecnie
znalazty sie w odosobnieniu poza owym standardem wspdélnym dla trzech grup
panstw, np. przez uparte trwanie na pozycjach ucisku kolonialnego lub segrega-
cji rasowe;j"55.

49 S. E. Nahlik, op. cit,, s. 386. Por.. W. Goralczyk, op. cit., s. 76; P. van Dijk, G. J. H. van Hoof,
op. cit., s. 365-366; L. Antonowicz, op. cit., s. 15; C. Berezowski, Prawo..., cz. Il, s. 86.

50 Tak C. Berezowski, Prawo..., cz. Il, s. 86. Por.: tenze, [w:] C. Berezowski, K. Libera, W. Géral-
czyk, op. cit,, s. 73; W. Goralczyk, op. cit, s. 76; G. I. Tunkin, [w:] Miezdunarodnoje..., Moskwa
1982, s. 54; Slowar"..., s. 127; L. Ehrlich, op. cit., s. 25-26.

51 Ch. Rouseau, Principes generaux de droit intemationall public, 1.1, Paris 1944, s. 517.
52 W ten sposéb: Th. van Boven, op. cit., s. 107.

53 W ten sposoéb: P. van Dijk, G.J. H. van Hoof, op. cit., s. 365-366.

54 W tensposéb: S. E. Nahlik, op. cit., s. 386.

55 Ibid., s. 384.
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To drugie wylgczenie jest interesujgce. Otdz, twierdze, ze to tylko czgstka
prawdy, nie tylko kolonializm lub apartheid moze wyznacza¢ niedopuszczalne
zanizenie owych ,,standardéw cywilizacyjnych", lecz takze kazdy system totali-
zmu, z zastraszeniem i przemoca powiazany, bez wzgledu na to, czy bedzie
»-masci brunatnej czy tez ,,masci czerwonej", jak réwniez kazda ugruntowana
polityka terroru i przemocy, oznaczajaca zorganizowany i utrwalony system
owych ,,gross and massive violations" podstawowych praw i wolnosci cztowieka
w stosunku do wiasnego ludu, narodu czy spoteczenstwa, nasuwajgca upraw-
niong mysl o potrzebie reanimacji instytucji ,,interwencji humanitarnej" ze stro-
ny zorganizowanej spotecznosci miedzynarodowe;j.

W takim postrzeganiu zawieratby sie tez sens owego, juz odnotowanego,
otwarcia - takze zasad ogolnych prawa - na meta-prawo praw cztowieka i na
»elementarne wzgledy ludzkosci", to za$ niewatpliwie nie miescitoby sie w pozy-
tywistycznie rozumianych ,,analogiach z krajowych systeméw prawnych", lecz
wiasni otwieratoby na metaprawng giebie oraz na Swiat prawa i zjawisk pra-
wnych w ogole, niezaleznie od towarzyszacego przymiotnika ,,krajowe" badz
»miedzynarodowe". Tak trzeba widzie¢ zapewne, w catym jego bogactwie, éw
~rezerwuar", z ktérego czerpac nalezy zasady ogolne prawa, o ktérym wspomi-
nali C. H. M. Waldock i S. E. Nahlik, a ktory ostro atakowat - nihilistycznie nasta-
wiony - G.I. Tunkin56.

Tak wiec, zasady ogoélne prawa jawityby sie jako Zzrédto samoistne, autono-
miczne i niezalezne - w stosunku do dwoch podstawowych zrédet prawa mie-
dzynarodowego, a wiec do umowy miedzynarodowej i zwyczaju miedzyna-
rodowego. Nie znaczy to, izby byty one z substancji normatywnej tych Zrédet
catkowicie wyobcowane czy hermetycznie oddzielone. System zrdodet prawa na-
rodow nalezy postrzega¢ w ich wzajemnym wspotgraniu i wzajemnym tez jak-
by wspieraniu sie.

Moze sie zdarzy¢ tak - i tak sie niewatpliwie czesto zdarza - ze ewentualnie
zastosowaé w charakterze zasady ogélnej prawa, na tyle zaczyna penetrowac
praktyke panstw i tak jednoznacznie znajduje wyraz w ,,0pinio iuris", ze uzasad-
nia teze o jej skonsolidowaniu sie w postaci powszechnie uznanej nhormy zwy-
czajowej, ktdéra z kolei - w procesie kodyfikacji - moze sie przeksztatci¢ w norme
traktatu wielostronnego.

W rezultacie, powstawatby twor normatywny, na ktérego rozwoj i ksztatt
sktadatyby sie wszystkie trzy zrodta prawa narodéw. Zarazem, az do raczej uto-
pijnego momentu formalnego zwigzania sie takg normg traktatowg dostownie
wszystkich parnistw $wiata, zachowywataby swa role norma zwyczajowa - dla
potrzeb stosunkéw miedzy panstwami trzecimi oraz stosunkéw miedzy takim

56 Por.: C. H. M. Waldock, General Course of Public International Law, RCADI 1962, t. 106, s. 54;
S. E. Nahlik, op. cit., s. 382; ktéry méwi o ,,poczuciu prawnym(...) na tle okre$lonej $wiadomo-
$ci spotecznej”, o ,,opinio iuris sive necessitatis, warunkujgcej takie wtasnie a nie inne dziatanie",
o ,rezerwuarze wskazéwek, do ktérego wolno siegngé w braku norm zaréwno umownych,
jak zwyczajowych"; G. I. Tunkin, Tieorija...., s. 228.
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panistwami a panstwami-stronami odnosnego traktatu kodyfikacyjnego. Co wieg-
cej, norma zwyczajowa - nawet po takim momencie absolutnej uniwersalizacji
normy traktatowej - mogtaby zachowaé pewne znaczenie: po pierwsze, na wy-
padek, gdyby odnosny traktat zawierat klauzule denuncjacyjng; po drugie, nie-
zaleznie od takiej klauzuli, a mianowicie w pomocniczej funkcji interpretacyjnej
w stosunku do - czesto ogoélnej i abstrakcyjnej, nie spetniajgcej oczekiwan samo-
wykonalnosci - normy traktatowej.

W réwnej mierze, a poniekad z wiekszg tatwoscia, trybunat miedzynarodo-
wy rozstrzygajacy ewentualny spor na tle danego traktatu mogtby sie odwotaé
do zasad ogélnych prawa, ktore - niegdy$ w przeszitosci - staty u podtoza
ksztattowania sie odnosnej normy zwyczajowej, a ktére sie zachowaty w owym
»powszechnym poczuciu prawnym" wspélnoty naroddéw.

Co do relacji miedzy zasadami ogélnymi prawa a normami zwyczajowymi
van Boven zauwaza: ,,W kategoriach praw cztowieka trudno jest przeprowadzi¢
linie podziatu pomiedzy koncepcjami prawa zwyczajowego a zasadami ogolny-
mi prawa. Wydaje sig, ze w istotny spos6b zachodzga one na siebie (,,substantially
overlap"), aczkolwiek prawo zwyczajowe jest bardziej odzwierciedlone i po-
twierdzone przez ustalone praktyki organizacji miedzynarodowych i panstw,
podczas gdy zasady ogolne prawa oznaczajg fundamentalne i ponadpozytywne
normy, ktore lezg u podstaw spotecznosci ludzkiej w ogole"57.

Z kolei, van Dijk i van Hoof zwracajg uwage na to, ze: ,,(...) zasady og0lne
prawa moga wynika¢ z rozwoju prawa miedzynarodowego, zwykle w oparciu
0 zjawisko traktatow, ktOre sg zawierane, oraz/lub praktyki miedzynarodowej,
jaka sie uksztattowata badz znajduje sie w procesie ksztattowania sie. Wtedy
trudno je odrézni¢ od zwyczajowego prawa miedzynarodowego"58.

Na kontekst ,,rozwoju prawa miedzynarodowego" zwracat tez uwage
S. E. Nahlik. Jego zdaniem: ,,Dzieki np. postepom nauki i techniki (...) powstajg
sytuacje nowe, ktérych ani nie przewidywaty dotychczasowe umowy, ani nie
rozwigzywata dotychczasowa praktyka. Czy nalezy stad wnosi¢, ze panuje wo-
kot nich pustka prawna? Ot6z nie, w takim wiasnie razie nalezy poszuka¢ odpo-
wiedzi w ,,0g6lnych zasadach prawa", nie przesgdzajagc jeszcze w tej chwili,
gdzie sie one znajda. Gdyby miato by¢ inaczej, nie mogtyby w ogdle powstawac
nowe normy zwyczajowe"5\ Przypomnijmy w zwigzku z tym, iz cala filozofia
klauzuli Martensa polegata na zabezpieczeniu mechanizmu otwierania sie na
nowe wyzwania ze strony nowych srodkéw, sposoboéw i metod prowadzenia
dziatan wojennych, by mechanizm ten maégt stuzyé¢ ich ukrdoceniu i ich prawnej

57 Th. van Boven, op. cit., s. 107.

58 P.van Dijk, G. J. H. van Hoof, op. cit., s. 366. Por.: G. J. H. van Hoof, Rethinking the Soures of In-
ternational Law, Deventer 1983, s. 145; T. Jasudowicz, Wplyw zmiany..., s. 43-44; tenze, Normy re-

gionalne..., s. 193 i nast.
59 S. E. Nahlik, op. cit., s. 382.
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kwalifikacji wiaczajagc w to - w razie potrzeby - ich dyskwalifikacje prawna ich
potepienie i zakaz.

Nolens volens wkroczytem juz parokrotnie w nurt relacji pomiedzy zasada-
mi ogoélnymi prawa a umowami miedzynarodowymi. Odsytam do wyzej juz
odnotowanego, a nader istotnego wskazania MTS co do roli ,,zasad, ktore sg uz-
nane przez narody cywilizowane jako wigzace dla panstw", niezaleznie od for-
malnego zakresu obowigzywania Konwencji o ludobojstwie60.

Jak to podkreslajg - w kontekscie wyjatku od nieretroaktywnosci prawa
karnego - van Dijk i van Hoof, ,,koncepcja zasad ogélnych prawa (...) wymaga,
by odnos$ne fakty nie tylko byty uznane za podlegajace karze w systemach pra-
wnych of nearly all nations oraz/lub na podstawie prawa miedzynarodowego,
ale tez by ich podlegajacy karze charakter wynikat z afundamental legal principle;
w przeciwnym bowiem razie, gwarancja nieretroaktywnosci bytaby powaznie
zagrozona we wszystkich tych przypadkach, gdzie ustawodawca Swiadomie de-
rogowatby od prawa karnego, jakie w wiekszosci krajow znajduje zastosowanie
w sposoOb bardziej korzystny dla oskarzonego"61.

Poza taka rolg ,,niewzruszalnego fundamentu" unormowan traktatowych,
zasady ogolne prawa - ma sie rozumie¢ - funkcjonuja i musza funkcjonowac ja-
ko swoisty ,,wypetniacz" ogdlnych norm traktatowych. Dzia¢ sie tak moze
Z mocy wyraznego odestania traktatu do tego rodzaju zasad. C. Berezowski tak
chetnie przytaczat przyktad Konwencji Haskiej z 12 kwietnia 1930 r.62 Istot-
nie, art. 1 Konwencji przewiduje obowigzek uznania ustawodawstwa obcego
w dziedzinie obywatelstwa, o ile jest ono ,,zgodne z umowami miedzynarodo-
wymi, zwyczajem miedzynarodowym i zasadami prawnymi ogoélnie (po-
wszechnie) uznanymi w przedmiocie obywatelstwa"63.

Do tego wszak pojedynczego przykiadu sprawa sie nie ogranicza. Jak juz
wskazywatem, poza samg klauzulg Martensa, liczne ,,zaproszenia" do wykorzy-
stania zasad ogoélnych prawa - expressis verbis bgdZ by necessary implication - za-
wierajg sie w dokumentach miedzynarodowego prawa humanitarnego, zwiasz-
cza w kontekscie postepowania sgdowego64. Co wiecej, samo prawo miedzy-
narodowe praw cztowieka podobnymi ,,zaproszeniami"” operuje, zaréwno w sy-
stemie uniwersalnym, jak tez w systemach regionalnych.

60 Por.: ICJ. Reports... 1951, s. 23. Por. watpliwosci co do tego, ,,czy powszechne reguty prawa mie-
dzynarodowego moga by¢ tworzone w prawie traktatowym" na tle art. 25 Ustawy Zasadniczej
RFN -J. Galster, Zasada przychylnosci wobec prawa miedzynarodowego Ustazuy Zasadniczej Republi-
ki Federalnej Niemiec. Studium konstytucyjnoprazvne, Torun 1995, s. 82.

61 P.van Dijk, G.J. H. van Hoof op. cit., s. 366.

62 Por.: C. Berezowski, Prawo..., cz. I, s. 87; tenze, [w:] C. Berezowski, K. Libera, W. Goéralczyk,
op. cit., s. 73.

63 Tekst [w:] Dz.U. RP 1937, Nr 47, poz. 361. Por.: Przepisy o obywatelstwie polskim 1919-1995
(opraé. M. Albiniak, A. Czajkowska), Torun 1996, s. 146 i nast.

64 Szerzej na ten temat: T. Jasudowicz, Prawa cztowieka w konfliktach zbrojnych... (,,Prawo do stusz-
nego procesu").
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Zacznijmy od tych odestan dostownych. | tak, wytgczenie zasady nieretro-
aktywnosci prawa karnego dotyczy ,,dziatan lub zaniechan, ktére w chwili ich
popetnienia stanowity przestepstwo w mysl zasad ogdlnych prawa uznanych
przez spoteczno$¢ miedzynarodowsg", jak to ujmuje art. 15 pkt 2 Miedzynarodo-
wego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych6b, badz ,,uznanych przez naro-
dy cywilizowane", jak to jest w redakcji postanowienia art. 7 pkt 2 Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka66. Podobnie wyraziste jest wskazanie w art. 61 Afry-
kanskiej Karty Praw Cztowieka i Ludoéw - pos$rod podstaw ,,orzekania" Afry-
kanskiej Komisji Praw Cztowieka - owych ,,zasad ogd6lnych prawa uznanych
przez panstwa afrykanskie"67.

Rzecz sie wszak na tym nie zamyka. Moga wchodzi¢ w gre ,,zaproszenia
posrednie”, o charakterze bardziej generalnym badz w inne formuty ujetym,
w ktérym jednak znajduje sie miejsce takze na korzystanie z zasad ogdlnych
prawa. W szczegolnosci, da sie to zauwazy¢ na gruncie systemu Konwencji Eu-
ropejskiej, a to w postaci formut. ,,wykorzystania wszystkich mozliwych $rod-
kéw krajowych zgodnie z powszechnie uznanymi zasadami prawa miedzyna-
rodowego"68; w kontekscie pozbawienia wiasnosci w interesie publicznym ,,na
warunkach przewidzianych przez prawo oraz zgodnie z ogoélnymi zasadami
prawa miedzynarodowego"69.

Spos6b, w jaki Europejska Komisja Praw Cztowieka oraz Europejski Trybu-
nat Praw Czlowieka wykorzystywaty te formuty w swej dziatalnosci orzeczni-
czej, wskazuje, iz postepowaty one - jesli nie wylgcznie, to w przewazajgcej mie-
rze - tak, jakby chodzito o zasady ogoélne prawa, czerpigc niezbedne ,,zasady"
lub ,,normy"70 badz to ze zgodnego prawa i praktyki panstw cztonkowskich,
badz siegajagc po zasady powszechne, zazwyczaj sie przy tym odwotujac do ju-
dykatury MTS, STSM badz trybunatéw arbitrazowych, ktoére wczesniej ,,odczy-
taty" potrzebne tu zasady og6lne prawa7l.

Wydaje sie, ze nawet takie ,,po$rednie zaproszenie", ajuz tym bardziej ,,za-
proszenie wyrazne", nie stanowi warunku sine qua non dopuszczalnosci ucieka-
nia sie do zasad ogdllnych prawa. Poniekad, swoiste ,,generalne zaproszenie"

65 Tekst [w:] Prawa cztowieka..., s. 30 i nast.

66 Tekst [w:] ibid., s. 125 nast.

67 Tekst [w] ibid., s. 344 i nast.

68 Por. art. 26 Konwencji Europejskiej.

69 Por. art. | ust. 1 1Protokotu dodatkowego do Konwencji Europejskiej.

70 W decyzjach i sprawozdaniach Europejskiej Komisji Praw Cztowieka oraz wyrokach Europej-
skiego Trybunatu Praw Czitowieka dominuje w tym kontekscie termin ,,normy", aczkolwiek
czesto pojawia sie rowniez termin ,,zasady".

71 Zdarzyto sie - i bardzo dobrze, ze tak sie stato - ze skorzystano réwniez z ,,dwu zasad ogol-
nych prawa, ktore ostatnio zostaty przypomniane przez Trybunat Sprawiedliwos$ci Wspolnot
Europejskich w wyroku z 8 kwietnia 1976 r. w sprawie Defrenne v. Sabena (Reports 1976, s. 480)"
- por.. wyrok ETPC z 13 czerwca 1979 r: w sprawie Marckx, ser. A, nr 31, s. 25-26, pkt 58. Por.
tez: wyrok z 18 pazdziernika 1987 r. w sprawie he Compte, Van Leuven and de Meyere, ser. A,
nr54,s. 7, pkt 13.
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mozna dostrzega¢ np. w formule Wstepu do Konwencji Europejskiej, w ktorej mo-
wa 0 ,,tym samym duchu" oraz o ,,wspdlnym dziedzictwie tradycji politycznych,
ideatéw wolnosci i rzagdow prawa"72. A trzeba to zarazem postrzega¢ w szerszym
kontekscie Ssrodowiska organizacyjnego i normatywnego systemu Rady Europy
i w Swietle jej Statutu, ktory: akcentuje ,,niewzruszalne przywigzanie do wartosci
duchowych i moralnych, ktére sg wspolnym dziedzictwem ich narodow i ktdre sg
prawdziwym zrodtem wolnosci indywidualnej, wolnosci politycznej oraz prymatu
prawa, na ktérych opiera sie kazda prawdziwa demokracja"73; za$ za fundamental-
ny cel Rady uznaje ,,urzeczywistnienie jednosci miedzy jej Cztonkami w celu ochro-
ny i popierania ideatéw i zasad, ktére stanowig ich wspolne dziedzictwo"74. Afry-
kanska Karta Praw Czlowieka i Ludow takze powotuje sie na ,.cechy tradycji
historycznej i wartosci cywilizacji afrykanskiej, ktére powinny inspirowac i ksztat-
towac koncepcje praw cztowieka i ludow" - wstep, ust. 4.

Przeto, instancje strasburskie pozwalaty sobie ucieka¢ sie do zasad ogol-
nych prawa takze w kontekscie postanowien, ktore zadnego - ani wyraznego,
ani tez posredniego - ,,zaproszenia" do tego nie zawieraja. Tak np. Trybunat Eu-
ropejski w wyroku z 21 lutego 1975 r. w sprawie Golder uznat, ze ,artykuty
interpretacyjne” Wiedenskiej Konwencji Prawa Traktatéw z 23 maja 1969 r.
W istocie ogtaszajg powszechnie przyjete zasady prawa miedzynarodowego,
do ktoérych Trybunatjuz miat okazje sie odwotywac". W szczegolnosci, Trybunat
- w zwigzku z normg art. 31 pkt 3 tej Konwencji, nakazujgca bra¢ pod uwage,
wraz z kontekstem, ,,wszelkie istotne normy prawa miedzynarodowego znajdu-
jace zastosowanie w stosunkach miedzy stronami" - uznat, ze ,,posréd takich
norm znajdujg sie zasady ogoélne prawa, a zwiaszcza ,,zasady ogdlne prawa uz-
nane przez narody cywilizowane (art. 38 pkt 1 ,,c" Statutu MTS)"; dodat przy
tym, wskazujac na bardziej konkretne zasady, m.in. na ,,zasade prawa mie-
dzynarodowego, ktdra zakazuje denial ofjustice - ze ,,Art. 6 pkt 1 (Konwencji Eu-
ropejskiej, dotyczacy prawa do stusznego procesu - przyp. T.J.) musi by¢ inter-
pretowany w $wietle tych zasad"75.

Co wiecej, przypomniano przy okazji, ze juz Komitet Prawny Zgromadze-
nia Konsultacyjnego (p6zniejszego Zgromadzenia Parlamentarnego - przyp.
T. ].) Rady Europy w sierpniu 1950 r. w toku prac nad Konwencjg Europejska
akcentowalt, iz ,,Komisja i Trybunat koniecznie muszg stosowac takie zasady"76.

72 Ust. 5 Wstepu. Por. odwotanie sie do ,,ideatéw oraz zasad, ktére stanowig ich wspoélne dzie-
dzictwo" w ust. 1 wstepu do Konwencji Ramowej na rzecz Ochrony Mniejszosci Narodowych
z 1 lutego 1995 r. - tekst [w:] Prawa cztowieka..., s. 205 i nast.

73 Ust. 2 Wstepu.

74 Art. 1,a" Statutu. Tekst [w] ibid., s. 123 i nast. Por. tez wielce wymowny art. 3 Statutu. Warto
dodag, ze takze w Akcie Koncowym KBWE z 1 sierpnia 1975 r. spotykamy odwotanie sie nie
tylko do ,,wspdlnej historii", ale tez do ,,wsp6lnych elementéw w ich tradycjach i wartosciach"
- tekst [w:] ibid., s. 214 i nast.

75 ECHR. Judgment of21 February, 1975. Golder Case, ser. A, nr 18, s. 14, pkt 16-18.
76 Por.: Documents of the Consultative Assembly. Working Papers of the 1950 Session, t. IlI, nr 93, s. 982.
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W rezultacie uznano, ze zasad tego rodzaju ,, Trybunat nie moze traci¢ z po-
la widzenia", a w konsekwencji ustalono, iz ,,prawo dostepu (do sadu) stanowi
element, ktéry jest nieodtaczny (,,inherent™) od prawa ogtoszonego w art. 6 pkt 1,
akcentujgc przy tym: ,,Nie jest to interpretacja ekstensywna, wymuszajgca jakie-
kolwiek nowe zobowiazanie dla Umawiajacych sie Panstw; jest ona oparta na
samych sformutowaniach pierwszego zdania art. 6 pkt 1, w jego kontekscie,
oraz zwazywszy na przedmiot i cel Konwencji jako traktatu prawotworczego
oraz na zasady og6lne prawa"77.

Tak wiec zasady ogolne prawa ,,majg sie dobrze" w srodowisku traktato-
wym, mogac w stosunku don wystepowacé - rzadziej i raczej wyjatkowo -
w charakterze owego ,,fundamentu” o mocy wyzszej oraz/lub - czesciej i jakby
naturalnie - w charakterze owego ,,wypetniacza" ogdlnych norm traktatowych,
gdy tylko zajdzie tego potrzeba.

Nie wchodzac w szczegoty owego ,,rezerwuaru” - przebogatego i wszech-
ogarniajgcego poniekad, rezygnujac takze z egzemplifikowania dalszymi kon-
kretnymi zasadami zen czerpanymi78, chciatbym z kolei zwrdci¢ uwage na pier-
wszorzedng role sgdéw - nie tylko, cho¢ niewatpliwie przede wszystkim -
miedzynarodowych w ,,powotywaniu do zycia konkretnych zasad ogdlnych
prawa uznanych przez narody cywilizowane. Jaka jest istota odnosnego zabiegu
i na czym polega rola sagdu miedzynarodowego?

Czy rzeczywiscie jest tak, jak to konsekwentnie utrzymuje C. Mik, ze: ,,Zasa-
dy sg tworzone w procesie wyktadni prawa dokonywanej przez Trybunat Spra-
wiedliwosci”, ze Trybunat ,,tworzy zasady ogdlne prawa - prawa podstawowe,
dedukujgc je z tradycji konstytucyjnych panstw cztonkowskich oraz gtownie
z Konwencji Rady Europy o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
z 1950 r."79. Czy rzeczywiscie sagd miedzynarodowy jest normotworca, czy kreuje
normy prawne w postaci zasad ogo6lnych prawa? Czy nie wyczuwa sie w takich
twierdzeniach ,,zgrzytu" pomiedzy konstrukcjami - jednym tchem proponowa-
nymi przez Autora - ,,tworzenia" i ,,wyktadni" badz ,,tworzenia" i ,,dedukowa-
nia"? Osobiscie, mam spore watpliwosci i od tego pogladu sie dystansuje.

| to wecale nie dlatego, bym - wzorem Tunkina - bat sie jak ognia tworczej
roli sagdéw oraz ,,prawa precedensowego"80. Wrecz przeciwnie, boleje nad tym,
ze sporo jeszcze wody w Wisle musi uptyna¢, zanim sady i sedziowie polscy do
»tworczego" orzecznictwa dojrzejg i do jego ,,uprawy" sie przystosuja8l. W pra-

77 ECHR. Colder Case..., s. 14.

78 Por. ,,przeglady" orzecznictwa dokonywane m.in. przez: I. Brownlie, op. cit, s. 14 i nast;
L. Ehrlich, op. cit., s. 24 i nast.; S. E. Nahlik, op. cit., s. 376 i nast.

79 C. Mik, [w:] J. Galster, C. Mik, op. cit., s. 168-169,188. Por.: tenze, Koncepcja hormatywna..., s. 125.

80 G. I. Tunkin, Tieorija..., s. 215,216.

81 Inna sprawa, ze nawet tekst nowej Konstytucji RP przegtosowany 2 kwietnia 1997 r. przez
Zgromadzenie Narodowe i majacy podlega¢ referendum 25 maja 1997 r. wcale ich do tego nie
zacheca, skoro - co stoi zresztg w kolizji z innym postanowieniami - sedziowie majg orzekac
wytacznie ,,na podstawie Konstytucji i ustaw".
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wie ,,otwartym na giebie", w powiazaniu z wymaganiami rule of law, w pra-
wdziwie rozumianym systemie demokratycznym w ogdle, jest to nieodzowne,
tak w ptaszczyznie prawa krajowego, jak i miedzynarodowego.

Jednak owa ,,tworczos¢" sgdowa, o jakg tu chodzi, nie stanowi ,,twdérczo-
$ci" w jej sensie dostownym i absolutnym. Zaden Trybunat - z pryncypialnego
punktu widzenia - nie tworzy norm, nie ,,rodzi" ich; on je raczej ,,odkrywa",
»odstania", jest raczej ,,potozng" czy ,,akuszerkg" nizli ,,matka-rodzicielka" czy
,»ojcem biologicznym".

Jasne, ze podzielam poglad Makowskiego co do ,,niezmiernie wielkich mo-
zliwosci dla trybunalskiej dziatalnosci tworczej"82. Jak podkresla 1. Brownlie:
»T1rybunaty miedzynarodowe uzywaly elementéw rozumowania prawniczego
oraz analogii z prawa prywatnego dla uczynienia prawa narodow a viable system
for application in a judicial processdla tych potrzeb one jednak nie ,,stwarzajg"
prawa, lecz je ,,stosujg", a mianowicie ,,wybierajg, redagujg i przystosowuja ele-
menty z systemdw bardziej rozwinietych: rezultatem jest nowy element prawa
miedzynarodowego, ktdrego substancja historycznie i logicznie pozostaje pod
wplywem prawa krajowego"83.

R. Bierzanek, zwracajgc uwage na ,,autorytet precedensow (auctoritas rerum
similiter judicatorum)" zastrzega sie jednak: ,,Fakt, ze sady stosujg sie zazwyczaj
do poprzednio wydanych orzeczen zgodnie z zasadg stare decisis (jakkolwiek
majg prawo orzec inaczej i niekiedy czynig uzytek z tego prawa), nie jest w isto-
cie rzeczy dowodem, iz orzecznictwo jest samodzielnym zrédiem prawa"; doda-
je przy tym, ze to ,,nie oznacza bynajmniej, aby funkcje spetniane przez sady by-
ty pozbawione elementéw twoérczych”, jako ze ,,oddziatywujg one w pewnej
mierze na rozw0j prawa, precyzujgc i wyjasniajgc tres¢ przepisdow prawnych
i ksztaltujagc poczucie prawne w spoteczenstwie"; ,,Co innego jednak oznacza
petni¢ tego rodzaju funkcje, a co innego tworzy¢ nowe prawo, dawaé poczatek
i by¢ Zrodtem norm obowigzujgcego prawa"84.

Warto przy tej okazji przypomnie¢ niekwestionowang przeciez kwalifikacje
»Wyrokéw sadéw" w samym art. 38 pkt ,,d" Statutu MTS wiasnie jako ,,sSrodka
pomocniczego do ustalania norm prawnych". Ustalania - tylko i az! Jak najstu-
szniej wiec ocenia to L. Ehrlich - ,,trybunat ustala, ze w danym wypadku obo-
wigzujg takie normy, ktérych wprawdzie dotychczas ani wyraznie nie przyjeto,
ani wyraznie nie ustalono jako norm prawa miedzynarodowego, ktore jednak
wynikajg z zasad ogélnych prawa uznanych przez narody cywilizowane, wiec
posrednio sgjuz przyjete przez te narody"85. Przez zastosowanie takiej zasady
do konkretnego przypadku Trybunat ustala, ze norma okreslajgca konsekwencje

82 J. Makowski, op. cit., s. 13.
83 1. Brownlie, op. cit., s. 13.
84 R. Bierzanek, op. cit.. s. 116.
85 L. Ehrlich, op. cit,. s. 26.
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danych faktéw na podstawie tego rodzaju zasady jest norma prawa miedzyna-
rodowego, tworzy wiec precedens (a nie samg te norme - przyp. T. J.)86.

Wspotgra z takim pogladem, a i z trescig art. 38 pkt 1 ,,d" Statutu MTS,
przyjeta przez Ehrlicha definicja precedensu: ,,Precedens polega na zastosowa-
niu do konkretnego wypadku zasady ogolniejszej, do takiego wypadku jeszcze
nie zastosowanej. Teoretycznie rzecz biorac, precedens nie zmienia prawa istnie-
jacego, lecz formutuje jedna z koniecznych konsekwencji zasad juz obowiazuja-
cych jako zasade szczegoOtowg i te zasade stosuje do konkretnego wypadku.
W praktyce, precedens badz ustala norme dotychczas nie stosowana, badz przy-
najmniej usuwa istniejgce dawniej watpliwosci"87. Tylko tyle i zarazem az tyle!

Trybunat jest wiec jak 6w ,,poszukiwacz" - znajduje oto ,,diament" czy
»brytke ztota"; nie jest jednak jej ,,stworzycielem"”, lecz ,,odkrywcg" li tylko,
a potem takze konstruktorem jakiegos mechanizmu czy technologii wykorzysta-
nia ,,odkrytego ztoza". To wystarczajgco duzo; i to dostatecznie trudne i odpo-
wiedzialne zadanie, by w petni doceni¢ orzecznictwo i uzna¢ - w takim wiasnie
sensie - owa ,,trybunalskg dziatalno$¢ twdércza". Same sagdy miedzynarodowe
nie przypisuja zresztg sobie roli ,,stworcy” norm. Europejski Trybunat Praw
Cztowieka, korzystajgc z ,,odkrycia" swego luksemburskiego kolegi, wcale nie
mowit, iz tamten ,,stworzyt' owe ,,dwie zasady ogoélne", lecz ze zostaty one
przezen ,,przypomniane"8ga.

Sitg rzeczy, w tej swojej odpowiedzialnej funkcji ,,odkrywania" czy ,,ustala-
nia" norm prawnych, sgd miedzynarodowy zapewne raz po raz bedzie musiat
siegng¢ po owe ,,analogie z krajowych systemoéw prawnych". Tymczasem np.
MTS, jako orzekajgcy ,,na podstawie prawa miedzynarodowego", jest zobligo-
wany zna¢ prawo narodow, gdy tymczasem o tego rodzaju wymogu nie sposéb
moéwié w stosunku do systemOw prawa krajowego. Kiedykolwiek jednak
»W konkretnym przypadku nalezy zastosowa¢ prawo wewnetrzne, moze on
mie¢ obowigzek uzyskania wiedzy o prawie, jakie ma zastosowac, a to bgdz na
podstawie dowoddéw dostarczanych przez strony, bagdz za pomocg badan, kto-
re by sam Trybunat uznatl za stosowne przedsiewzig¢ albo kazal przedsie-
wzigc"89. Jak stusznie podkreslat L. Ehrlich, wtasnie w tego rodzaju ewentualno-
sci ,,Udziat w Trybunale prawnikéw wyksztatconych w r6znych systemach
prawnych ma ufatwi¢ ustalenie zasad odpowiadajgcych potrzebom prawa mie-
dzynarod owego"90.

Mozna by sie zastanawiac, czy identycznie sie przedstawia pozycja sadu re-
gionalnego, takiego jak np. Europejski Trybunat Praw Cztowieka, a takze Komi-

86 Ibid.
87 Ibid., s. 14.
88 ECHR. judgment of 13 June 1979. Marek case, Ser. A, nr 31, s. 25-26, pkt 58.

89 W ten sposéb STSM w sprawie Belgian Loans - por. Permanent Court of International Justice, ser.
A, nr20-21, s. 124.

90 L. Ehrlich, op. cit., s. 26.
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sja Europejska. Skoro w perspektywie europejskiego systemu ochrony praw czto-
wieka musimy uwzglednia¢ teze o ,,jednosci porzadku prawnego", skoro kontro-
la strasburska w naturalny sposéb stanowi ,,drugi front" ochrony praw cztowie-
ka, skoro instancje strasburskie ex officio do zasad ogdélnych prawa sie uciekajg,
skoro wreszcie w ich plenach zasiadajg cztonkowie ze wszystkich panstw-stron
systemu, zaryzykowatbym teze, iz Komisja i Trybunat Strasburski winny poczu-
wac sie do obowigzku dysponowania adekwatng wiedza o systemach prawa
krajowego i praktyce panstw cztonkowskich, a w razie jej niedostatkow swe ,,za-
legtosci w nauce" ad hoc nadrobié. Z drugiej strony, wiadomym jest, ze - jesli cho-
dzi o interpretacje i stosowania prawa krajowego - instancje strasburskie ,,chylg
czota" przed kompetencjg organ6w, a zwilaszcza sagdéw krajowych, ich priorytet
w tym wzgledzie uznajgc i - co do zasady - poszanowujac.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze zasady ogélne prawa uznane przez na-
rody cywilizowane pozostajg wcigz aktualnym oddzielnym, autonomicznym
i bardzo specyficznym Zrédiem prawa miedzynarodowego. Ich rezerwuar obej-
muje cato$¢ porzadku prawnego, a wiec zaréwno miedzynarodowego porzadku
prawnego, jak i krajowych systeméw prawnych, nie zamykajac sie przy tym
w granicach sztywnie rozumianego ,,pozytywnego porzadku prawnego", lecz
otwierajgc sie na ,,metaprawng glebie", religii i filozofii, etyki i moralnosci,
a wspoiczesnie takze bioetyki, nie wykluczajac.

To nie tylko ,,przestrzen horyzontalna" rozciagajgca sie na catos¢ systemow
prawnych, z owym metaprawnym czy poza- i ponadpozytywnym pogitebie-
niem; to takze ,,przestrzen wertykalna", wymagajaca ,,wehikutu czasu", by nie-
raz siegng¢ az po prawo rzymskie, po glossatoréw i postglossatoréw, po dzieje
prawa kanonicznego oraz po recepcje wszystkich tych ,,przodkéw" prawa
wspotczesnego w Europie, a takze ,,odkopywania" analogicznych tradycji cywi-
lizacji i kultur prawnych w innych regionach $wiata.

To juz nie tylko ,,perspektywa Swiatowa" Jenksa, ale to juz wrecz ,,Swiato-
wa perspektywa czasoprzestrzeni”, utatwiana i porzgdkowania dzisiaj dzieki
ustaleniu sie owych ,,gtdwnych form cywilizacji oraz zasadniczych systemow
prawnych Swiata", naturaliter i ex necessaitate stanowigcego ,,jedno$¢ w rézno-
rodnosci”, w obrebie ktdrej jest miejsce na powszechne zasady ogélne prawa,
podobnie jak jest tez miejsce na zasady regionalne. Te drugie wyrastajg z owych
specyficznych wspdlnych tradycji i systeméw wartosci, obiektywnych i zazwy-
czaj pielegnowanych, uzasadniajgcych specyfike odnosnych zasad regionalnych.
Stusznie odnotowuje C. Mik, ze: ,,Wieksze znaczenie bedg one mialy zawsze
wtedy, gdy grupa zainteresowanych ich istnieniem panstw bedzie sobie bliska
ideologicznie, historycznie czy kulturowo. Fenomen obserwowany we Wspoél-
notach Europejskich nie jest i nie moze by¢ uwazany za jedynie wiasciwy dla
porzadku wspélnotowego"9l.

91 C. Mik, Koncepcja normatywna..., s. 12.
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Zarazem, istnienie regionalnych zasad ogélnych prawa nie przekresla ist-
nienia tego rodzaju zasad powszechnych, ani nawet ich zywotnosci w obrebie
samego danego systemu regionalnego. Totez trudno sie dziwi¢, ze w praktyce
strasburskiej - tak w konteksScie art. 26, jak i na gruncie art. 7 pkt 2 Konwencji
Europejskiej czy art. 1 Protokotu | do niej - ochoczo sie siega do $wiata uniwer-
salnych zasad ogdlnych prawa, a w doktrynie silnie sie podkresla, ze nie moze
tu chodzi¢ o zasady specyficzne li tylko dla panstw cztonkowskich Rady Euro-
py, lecz ze trzeba siegac ,,na zewnatrz"92.

Takie powszechne zasady og6lne istniejg. Niezbedne otwarcie na nie, przy ca-
tej dostrzegalnej tendencji do preferowania tego, ,,co swoje wiasne" w obrebie syste-
mu regionalnego, gwarantuje w jakims stopniu fakt, ze systemy prawne wielu
panstw postkolonialnych przejety w znacznej mierze dziedzictwo czy to anglosa-
skiego ,,common law", czy tez europejskich systemow kontynentalnych, zwaszcza
francuskiego. Jakas gwarancja tkwi réwniez w tym, ze elity prawne owych ,,no-
wych panstw" ksztaltcity sie i w znacznym stopniu nadal sie ksztatcg na uniwersyte-
tach Europy i Ameryki P6tnocnej. Uzyskujg wiec fundamentalng ,,kindersztube
prawniczg", saczaca elementarne soki uniwersalnej kultury prawne;.

Na zjawisku tej ,,kindersztuby" chciatbym kohczy¢. To w jej obrebie znajdzie
sie miejsce na rozpoznanie i uswiadomienie owych utrwalajgcych sie przez wieki
zatozen, sktadajgcych sie na fundamentalne wyposazenie prawnicze, a wyraza-
nych m.in. niezliczonymi paremiami tacinskimi: ,,lex specialis derogat legi generali';
,»lex posterior derogat legi priori"'; ,,audiatur et altera pars'; ,,nemo iudex in re sua'";
»nullum crimen, nulla poena sine lege poenali anteriori'; ,,lex retro non agit"™, ,,in dubio
pro reo,,ne bis in idem"; ,,nemo commodum capere potest ex iniuria sua propria"; ,,ne-
mo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet"; ,,inadimplenti non est adim-
plendum™; ,.ex iniura ius non oritur”, a czasem - zresztg bez koniecznego popada-
nia w konflikt z poprzednig zasadg - ,,exfactis ius oritur™ itd., itd.

To tez jakby ,,meta-prawo", tak, jak - w stosunku do porzadkéw prawnych
panstw oraz do porzadku prawnomiedzynarodowego - ,,meta-prawem" sg
i pozostaja, stanowiac ciggle ,,odkrywany" rezerwuar, prawa cztowieka i pod-
stawowe wolnosci, w kontekscie przyrodzonej godnosci ludzkiej - prawnie
usankcjonowanej i na piedestat wyniesionej - otwierajgce porzadek prawny na
poza - i ponadprawng ,gtebie cztowieczenstwa", uznawane, potwierdzane
i umocowywane w ptaszczyznie krajowej i miedzynarodowej oraz - mniej lub
bardziej skutecznie - chronione. ,,Glebia" owa wciaz pozostaje ,,apelem o jesz-
cze", niewyczerpalnym w potencjalnych i coraz to nowych wymiarach pragnien
i oczekiwan Cziowieka, a przez wielu widzianym - nie tylko w perspektywie
europejskiego porzadku wspdlnotowego - jako wiasnie rezerwuar ,,zasad ogol-
nych prawa", tych koniecznych i fundamentalnych, podtoze wszelkiego i jakie-
gokolwiek porzadku prawnego stanowigcych.

92 W ten sposéb: P. van Dijk, G.J. H. van Hoof, op. cit., s. 366.



