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Glosa do opinii doradczej

Miedzynarodowego Trybunafu Sprawiedliwosci z 22.7.2010 r.
w sprawie zgodnosci z prawem miedzynarodowym
jednostronnej deklaracji niepodlegtosci Kosowa

Przyjecie deklaracji niepodlegfosci z 17.2.2008 r. nie narusza ani powszechnego
prawa miedzynarodowego, ani rezolucji Rady Bezpieczenstwa 1244 (1999), ani
wydanego na jej podstawie Consitutional Framework dla Kosowa. W konse-
kwendji przyjecie tej deklaracji nie narusza zadnej bedacej w mocy reguly prawa
miedzynarodowego.

Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (MTS) przedmiotowa
opini¢ doradczg' wydal na wniosek Zgromadzenia Ogélnego ONZ sformulo-
wany w rezolucji 63/3 z 8 pazdziernika 2008 r.? i przyjetej, co zrozumiale,
z inicjatywy rzadu Serbii.

Opinia MTS stanowi efekt trwajacego ponad 10 lat procesu ksztalto-
wania si¢ nowego statusu Kosowa. Dlatego w celu pelniejszej oceny stanowi-
ska MTS oraz wyjasnienia kontekstu wydania opinii warto przedstawic jej
geneze i zwigzane z nig polityczno-prawne tlo. Kosowo od zakonczenia akcji
zbrojnej kilku panstw czlonkowskich NATO w 1999 r. pozostawalo poza efek-
tywna kontrolg wiladz serbskich, poniewaz na mocy rezolucji Rady Bezpie-
czehstwa 1244 z 10.6.1999 r.® ustanowiona tam zostala administracja mie-

1 Tekst opinii dostepny jest na stronie internetowej Trybunalu http:/ www.icj-cji.org/
docket/files/141/15987.pdf

2 Resolution adopted by the General Assembly 63/3, Request for an advisory opinion of
the International Court of Justice on whether the unilateral declaration of independence of
Kosovo is in accordance with international law, A/RES/63/3.

3 Resolution 1244 (1999), 10.6.1999, S/RES/1244 (1999). Administrujgca Kosowem Tym-
czasowa Misja Narodéw Zjednoczonych (UNMIK) uprawniona byla do wydawania aktéw praw-
nych okreSlajacych ustrdj i strukture wiadz kosowskich. Zob. zwl. Regulation No. 2001/9 — A Con-
stitutional Framework for Provisional Self-Government in Kosovo (INMIK/REG/2001/9); Regula-
tion No. 2008/9 on an Amendment to the Constitutional Framework for Provisional Self-Go-
vernment (UNMIK/REG/2008/9). O statusie prawnym i mandacie UNMIK zob. T. Irmscher, Legal
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dzynarodowa w postaci Tymczasowej Misji Narodéw Zjednoczonych w Koso-
wie (UNMIK). Secesja Kosowa formalnie zapoczatkowana wydaniem 17.2.2008 r.
jednostronnej deklaracji niepodlegtosci* przez Zgromadzenie (alb. Kevendi, serb.
Skupstina) — organ parlamentarny w strukturze wiadz tymczasowych Koso-
wa, stanowi — wobec braku akceptacji ze strony panstwa macierzystego —
kontrowersyjny i w pewnym sensie graniczny przypadek praktycznej roli tzw.
prawa narodéw do samostanowienia®. Sprawa Kosowa jawi sie na tle wsp6i-
czesnych proceséw panstwotworczych jako kazus sui generis. Odréznia sig
on w szczegolnosci od przypadkéw powstania najmlodszych panstw — Timo-
ru Wschodniego i Czarnogéry. Timor Wschodni, bedacy od 1975 r. teryto-
rium faktycznie administrowanym przez Indonezje, powstal w wyniku deko-
lonizagcji, zas§ Czarnogéra w wyniku niebudzacej watpliwosci prawnych, bo
akceptowanej przez panstwo macierzyste — Federacyjng Republike Jugosia-
wii, secesji. Sami autorzy deklaracji niepodlegtosci Swiadomi byli kontrower-
syjnosci prawnej tego aktu, uznajagc w preambule przypadek Kosowa za sytu-
acje szczegblng, ktéra nie powinna stanowi¢ precedensu dla innych sytuacji
(,Kosovo is a special case arising from Yugoslavia's non-consensual breakup
and is not a precedent for any other situation”).

Warunki sprzyjajace ogloszeniu deklaracji niepodlegtosci stworzone zo-
staly dzieki administrowaniu Kosowem od 1999 r. przez UNMIK i obecnoSci na
terytorium tej czeSci Serbii sit zbrojnych NATO. Po proklamowaniu deklaracji
niepodlegtosci gléwny cigzar stabilizowania sytuacji w Kosowie przyjeta na sie-
bie UE. Dnia 4.2.2008 r., czyli jeszcze przed ogloszeniem deklaracji niepodle-
glosci, Rada UE przyjela dwa wspélne dziatania tworzgce prawne podstawy

Framework of the Activities of UNMIK, ,German Yearbook of International Law” 2001, s. 353
in.; T. Garcia, La Mission d’Administration Intérimaire des Nations Unies au Kosovo, ,Revue
Générale de Droit International Public” 2000, nr 1, s. 61 i n. Na marginesie warto przytoczy¢
w tym miejscu opinie o dziatalnoSci UNMIK sformulowang jeszcze przed rozstrzygnieciem statu-
su Kosowa w kontekscie jego zgodnosci z normami peremptoryjnymi prawa miedzynarodowego.
»..the legality of the arrangements like UNMIK - pisze A. Orakhelashvili — has to do with their
temporary nature, which by itself guarantees that these arrangements are not intended to viola-
te the territorial integrity of States. If such an arrangement were imposed in perpetuity, serious
problems of their validity would arise” (A. Orakhelashvili, Peremptory Norms in International
Law, Oxford 2007, s. 454).

4 Tekst deklaracji: www.assembly-kosova.org/common/docs/declaration_independence.pdf

5 Por. np. G. Wilson, Self-Determination, Recognition and the Problem of Kosovo, ,Ne-
therlands International Law Review” 2009, s. 455, w szczeg6ln. s. 477-480; C. Warbick, Kosovo:
The Declaration of Independence, ,International and Comparative Law Quarterly” 2008, s. 675;
R. Kwiecien, Prawnomiedzynarodowe konsekwengje jednostronnej deklaracji niepodleglosci Kosowa
[w:] Prawo miedzynarodowe i wspdlnotowe wobec wyzwarn wspolczesnego swiata, red. E. Dy-
nia, Rzeszoéw 2009, s. 111 i n.
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zaangazowania Unii w Kosowie: wspélne dziatanie w sprawie misji Unii Euro-
pejskiej w zakresie praworzgdnosci w Kosowie, EULEX KOSOWO® i wspolne
dziatanie w sprawie mianowania Specjalnego Przedstawiciela Unii Europejskiej
w Kosowie’. Mimo tego, nie udalo si¢ przyja¢ panstwom czlonkowskim UE
wspblnego stanowiska w sprawie uznania Kosowa. Na posiedzeniu Rady UE
na szczeblu ministrow spraw zagranicznych dnia 18.2.2008 r. uzgodniono je-
dynie deklaracje pozostawiajaca indywidualnej decyzji kazdego z panstw czlon-
kowskich okreslenie rodzaju stosunkéw z Kosowem. W rezultacie kilka panstw
czlonkowskich UE wcigz nie uznaje Kosowa za panstwo.

Prawomocno$¢ procesu secesji Kosowa najmocniej, ze zrozumialych
wzgledéw, kontestuje panstwo macierzyste — Serbia. Wiadze serbskie, obok
retorsji politycznych wobec niektérych panstw uznajacych Kosowo, podjety
dzialania zmierzajace do wykazania sprzecznosci secesji Kosowa z obowigzu-
jacym prawem miedzynarodowym. To wlasnie w wyniku tych dziatan Zgro-
madzenie Ogélne ONZ w dniu 8.10.2008 r. przyjeto rezolucje formutujaca
wniosek do MTS o wydanie opinii doradczej w sprawie zgodnoSci z prawem
miedzynarodowym jednostronnej deklaracji niepodlegtoSci Kosowa.

Ogloszenie deklaracji niepodleglosci nastapilo w atmosferze politycz-
nych napie¢ wynikajacych z braku porozumienia miedzy wtadzami Republiki
Serbii i tymczasowych wiladz Kosowa w sprawie jego ostatecznego statusu
polityczno-prawnego. Wtadze Serbii w trakcie negocjacji prowadzonych pod
auspicjami ONZ konsekwentnie odrzucaly propozycje rozwigzan zawarte
w tzw. planie Ahtisaariego®. Strona kosowska w pelni je natomiast akcepto-
wala, czego wyrazem pozostaje odwolanie si¢ do propozycji Ahtisaariego w pre-
ambule deklaracji niepodlegtosci. Polityczny dialog miedzy strong serbska i ko-
sowskag aktywizowany przez istotne zaangazowanie ONZ i jej specjalnego
wystannika Marttiego Ahtisaariego nie doprowadzit do uzgodnienia stanowisk.
Wiladze Serbii konsekwentnie odrzucaly rozwigzania proponowane w tzw.
planie Ahtisaariego. Cho¢ dokument ten nie uzywa w odniesieniu do pozycji
prawnej Kosowa pajecia ,panstwo” (okresla Kosowo jako ,multi-ethnic society”

6 2008/124/WPZiB, L 42/92. Zadaniem EULEX KOSOWO jest wspieranie instytucji Koso-
wa, wiladz sadowniczych i organéw odpowiedzialnych za przestrzeganie prawa oraz pomoc w roz-
waoju wymiaru sprawiedliwosci (art. 2). EULEX dzialalno$¢ operacyjng rozpoczal w momencie
przekazania wiadzy przez dotychczasowg miedzynarodows administracje Kosowa sprawowang
przez Tymczasowg Misje Narodéw Zjednoczonych w Kosowie (UNMIK).

7 2008/123/WPZiB, L 42/88. Zadaniem Specjalnego Wystannika jest przede wszystkim do-
radztwo w imieniu UE i pomoc w procesie politycznym.

8 Zob. Letter dated 26 March 2007 from the Secretary-General addressed to the President of
the Security Council: Comprehensive Proposal for the Kosovo Status Settlement, S/2007/168/Add. 1.
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[art. 1.1.]), to jednak przyznaje mu wazne cechy panstwa, w szczegélnosci: zdol-
nos$¢ traktatowa, prawo czlonkostwa w organizacjach miedzynarodowych, kon-
stytucje (art. 1.3.; art. 1.5.). Historii stosunkéw miedzynarodowych znane sg
przypadki panstw zlozonych, ktorych czesci sktadowe posiadaly pewien zakres
zdolnosci do dzialahh prawnomiedzynarodowych. Wymienione cechy przyznane
Kosowu nie przesadzaly wiec ipso facto o jego statusie jako panstwa. Plan
Ahtisaariego nie zawieral jednak réwnocze$nie postanowienia o pozostaniu
Kosowa integralna czescig Serbii. Wtadze Serbii upatrywaly i upatruja w tym
nadal naruszenia swej integralnosci terytorialnej i suwerennosci. Kwestia ta
okazala sie gtéwna przeszkoda w osiggnieciu kompromisu w sprawie statusu
Kosowa. Deklaracja niepodlegiosci stanowita wobec tego reakcje na przeciaga-
jace sie negocjacje i brak szansy na osiggniecie porozumienia ze wzgledu na
zbyt duze rozbieznosci odnosnie do prawnej pozycji tej czesci Serbii.

Wiadze Republiki Serbii wcigz konsekwentnie uwazaja, ze deklaracja
niepodleglosci Kosowa stoi w sprzecznosci nie tylko z zasadami powszechne-
go prawa miedzynarodowego, zwlaszcza z zasadg integralnosci terytorialnej
panstw, ale i ze wspomniang rezolucjg Rady Bezpieczenstwa 1244 z 10.6.1999 .
Rezolucja ta wskazywala na pilng potrzebe politycznego rozstrzygniecia sta-
tusu Kosowa. Podkreslata jednoczesnie zobowiazanie wszystkich panstw czlon-
kowskich ONZ do ,respektowania suwerennoSci i integralnosci terytorialnej
Republiki Jugostawii” (dzisiaj Republika Serbii) [par. 1 w zw. z Aneksem 1].
Deklaracja Ministréow Spraw Zagranicznych panstw G-8 z 9.5.1999 r. stano-
wigca Aneks 2 rezolugji 1244 réwniez wskazuje, ze proces polityczny zmie-
rzajacy do wylonienia samorzadnych wiadz Kosowa winien braé¢ pod uwage
,Zzasady suwerennosci i integralnosci terytorialnej Republiki Jugostawii i in-
nych panstw regionu” [Aneks 2, par. 8].

Jest rzecza znamienng, ze obie bezposrednie strony konfliktu, tj. Re-
publika Serbii i wladze Kosowa szukaly uzasadnienia prawnego dla swych
stanowisk w rezolucji 1244. Deklaracja niepodlegtosci Kosowa wprost podkre-
§la wole dziatania z zasadami prawa miedzynarodowego i rezolucjami Rady
Bezpieczenstwa, wlacznie z rezolucjg 1244 (par. 12). Wiadze Serbii tymcza-
sem kwestionujg, jak juz zostalo wskazane, legalnos¢ deklaracji niepodleglosci
Kosowa m.in. z powodu jej sprzecznosci z ta rezolucja. Zarzut taki pojawit sig
w aktach wtadz serbskich stanowigcych reakcje na ogloszenie deklaracji nie-
podleglosci: w wystapieniach Prezydenta i Ministra Spraw Zagranicznych
Republiki Serbii na forum ONZ°, decyzji parlamentu serbskiego z 18.2.2008 r.

9  Serbian President’s Speech at the UN SC Session (April 21, 2008), www.srbija.gov.rs/
vesti/vest.php?id=45388; Speech of Serbian Minister of Foreign Affairs Vuk Jeremic at the UN
SC Session (November 26, 2008), www.srbija.gov.rs/vesti/vest.php?id=51112.
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o uniewaznieniu deklaracji niepodleglosci Kosowa'® oraz we wczeSnigjszych
aktach wiadz serbskich: rezolucji Zgromadzenia Narodowego Republiki Serbii
z 14.2.2007 r. odrzucajacej tzw. plan Ahtisaariego!! i rezolucji Zgromadzenia
Narodowego z 26.12.2007 r. w sprawie ochrony suwerennosci, integralnosci
terytorialnej i porzadku konstytucyjnego Republiki Serbii2.

Rezolucja RB 1244 odgrywa niewatpliwie znaczaca role w prawnej
ocenie deklaracji niepodlegtosci Kosowa. Przewidywata ona m.in. miedzyna-
rodowsg obecnos¢, zaréwno cywilng, jak i wojskows w Kosowie za zgoda wiadz
serbskich, ustanowienie tymczasowej miedzynarodowej administracji Koso-
wa oraz opracowanie pod auspicjami ONZ opartego na porozumieniu miedzy
wladzami Serbii i tymczasowymi wiadzami Kosowa politycznego rozwigza-
nia przyszlego statusu Kosowa z uwzglednieniem powolanych wyzej zasad
,Suwerennosci i integralnosci terytorialnej Republiki Jugostawii i innych panstw
regionu”’®. Rozstrzygniecie statusu Kosowa nie nastapito jednak, jak wiado-
mo, zgodnie ze scenariuszem przewidzianym w rezolucji 1244. Reakcja na
deklaracje niepodleglosci byla, trwajaca do dzisiaj, polaryzacja spotecznosci
panstw na te, ktére Kosowo uznaly za panstwo i na powstrzymujace sie od
jego uznania. Naturalnie, wzgledy polityczne odegraty nieposlednig role w kwe-
stii uznania Kosowa. Tym niemniej, pafistwa przywigzywaly réwniez duza
wage do aspektu prawnego problemu. Totez nie budzily zdziwienia spore ocze-
kiwania i nadzieje wigzane z wyjasnieniem przez MTS watpliwosci praw-
nych dotyczacych jednostronnej deklaracji niepodleglosci. Powstaje jednak
pytanie, na ile presja polityczna stworzona przez te oczekiwania wplynela na
merytoryczne stanowisko Trybunatu zajete w opinii.

10 Decision on the annulement of the illegitimate acts of the provisional institutions of
self-government in Kosovo and Metohija on their declaration of unilateral independence, www.
srbija.gov.rs/kosovo-metohija/index.php?id=43159.

I Resolution of the National Assembly of the Republic of Serbia Following UN Special
Envoy Martti Ahtisaari’s “Comprehensive Proposal for the Kosovo Status Settlement” and Conti-
nuation of Negotiations on the Future Status of Kosovo-Metohija, www.srbija.gov.rs/vesti/
specijal.php?id=31679.

12 Resolution of the National Assembly on the Protection of Sovereignty, Territorial Inte-
grity and Constitutional Order of the Republic of Serbia (www.srbija.gov.rs/kosovo-metohija/
index.php?id=42050).

13 Por. np. analize tej rezolucji, réwniez w kontekscie zasady samostanowienia narodéw,
dang przez Ch. Tomuschata — tenze, Yugoslavia’s Damaged Sovereignty over the Province of
Kosovo [w:] State, Sovereignty, and International Governance, red. G. Kreijen, Oxford 2004,
s.323 i n. Jedna z tez Tomuschata glosi ,[...] the legal consequences of the recognition of a right
to self-determination drawn in Resolution 1244 appear to be rather modest. What has been
promised to the Kosovars is not independent statehood, but simply self-government, a frame-
work of governance of lesser substance” (s. 341).
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Status polityczny i prawny Kosowa od ponad dekady przykuwa uwa-
ge Swiata polityki i nauki prawa budzac przy tym szereg kontrowersji i tym
samym rozbieznych ocen. Opinia doradcza MTS z 22.7.2010 r. raczej nie do-
prowadzi do zmniejszenia doktrynalnej polaryzacji. Trudno réwniez oczeki-
wac, ze znaczaco przyczyni sie do obnizenia politycznej temperatury sporu
wokét Kosowa, poniewaz zadnemu z politycznych adwersarzy nie data moc-
nych argumentéw wspierajacych ich stanowiska. Przemawiajg za tym, jak
mozna sadzi¢, dwa nastepujace wzgledy. Po pierwsze, MTS wyraznie wyla-
czyl z zakresu swego procesowania ocene skutkéw prawnych deklaracji nie-
podlegtosci, a w szczegdlnosci zagadnienie panstwowosci Kosowa oraz legal-
no$¢ dokonanych juz aktéw uznania Kosowa za panstwo (par. 51), czyli naj-
bardziej spornych kwestii zwigzanych z kazusem kosowskim. Po drugie, opi-
nia doradcza sgdu haskiego z 22.7.2010 r. nie moze uchodzi¢ za autorytatyw-
ne rozstrzygniecie tego kazusu z powodu dyskusyjnosci zawartej w niej ar-
gumentacj.

Oczywista jest polityczna wrazliwosé sytuacji narostej wokoét Kosowa
itym samym zrozumiala pozostaje, przynajmniej do pewnego stopnia, ostroz-
no$¢ MTS w zakresie wyrazania pogladéw, ktére mogltyby poglebia¢ podziat
w spolecznosci panstw w tej sprawie. Tym niemniej istnieje dos¢ wyrazna
granica politycznej poprawnosci, ktérg wyznacza status sadu haskiego i pet-
nione przezen funkcje. Zadaniem MTS jako sgdowego organu gléwnego ONZ
jest przede wszystkim rozstrzyganie przedlozonych mu sporéw i kontrower-
syjnych kwestii prawnych zgodnie z prawem migedzynarodowym. MTS jest
organem prawnym par excellence, a nie organem politycznym. Prawo wiegc,
a nie polityka, winno decydowaé o zajmowanych przez sad stanowiskach
i ich uzasadnieniach. Z tego punktu widzenia opinia z 22.7.2010 r. budzi du-
zy niedosyt.

MTS stwierdzil, jak wiadomo, ze jednostronna deklaracja niepodlegto-
Sci Kosowa nie jest sprzeczna z prawem miedzynarodowym, poniewaz pra-
wo miedzynarodowe nie zakazuje deklaracji niepodleglosci. Zakaz taki nie
istnigje, zdaniem sadu, ani w Swietle powszechnego prawa miedzynarodo-
wego (para. 79-84), ani na gruncie miedzynarodowego lex specialis do-
tyczacego Kosowa, to znaczy rezolucji Rady Bezpieczenstwa 1244 (1999)
z 10.6.1999 r. i Constitutional Framework for Provisional Self-Government
in Kosovo z 15.5.2001 r. wydany przez Specjalnego Przedstawiciela Sekreta-
rza Generalnego ONZ (para. 85-121).

Analize argumentacji Trybunatu nalezy rozpocza¢ od podkreslenia jej
oparcia na tzw. doktrynie Lotus sformulowanej przez Staly Trybunal Spra-
wiedliwosci Miedzynarodowej w znanym orzeczeniu w sprawie statku Lo-



Glosy

KPP 3/2010

tus. Sedno tej doktryny sprowadza sie do tezy, ze w razie braku norm zaka-
zujacych panstwa mogg korzystaé ze swobody dzialania w stosunkach mie-
dzynarodowych i nie sg zobowigzane w tym zakresie do wskazywania kon-
kretnych norm przyzwalajacych. Jak podkreslit STSM, ,international law le-
aves to States a wide measure of discretion which is only limited in certain
cases by prohibitive rules”*. W swietle doktryny Lotus istnigje wiec jedynie
obowiagzek powstrzymania si¢ od dziatan sprzecznych z normami zakazujg-
cymi. MTS podzielil ten punkt widzenia i w kontekscie pytania postawionego
we wniosku Zgromadzenia Ogoélnego, stwierdzit ,the answer to that question
turns on whether or not the application international law prohibited the dec-
laration of independence. If the Court concludes that it did, then it must
answer the question put by saying that the declaration of independence was
not in accordance with international law. [...] The Court is not required by
the question it has been asked to take a position on whether international
law conferred a positive entitlement on Kosovo unilaterally to declare its in-
dependence or, a fortiori, on whether international law generally confers an
entitlement on entities situated within a State unilaterally to break away
from it. Indeed, it is entirely possible for a particular act — such as a unilate-
ral declaration of independence — not to be in violation of international law
without necessarily constituting the exercise of a right conferred by it” (par. 56).
Sad haski nie znalaz! w prawie miedzynarodowym norm zakazujgcych de-
klaracji niepodlegloSci. Przyjrzyjmy sie blizej jego argumentacji.

MTS utrzymuje, ze praktyka panstw dotyczaca deklaracji niepodlegto-
Sci rozwijana w XVIII, XIX i XX w. dowodzi braku sprzecznosci takich de-
klaracji z prawem miedzynarodowym, poniewaz na gruncie tej praktyki nie
doszlo do wyksztalcenia prawnego zakazu deklaracji niepodlegtosci (para. 79,
84). Trybunat podkreslit, ze zakaz taki nie wynika réwniez z zasady integral-
nosci terytorialnej panstwa, gdyz zakres stosowania tej zasady ograniczony
pozostaje wylgcznie do sfery stosunkéw miedzypanstwowych (par. 80). MTS
zauwaza przy tym, iz pewne potepione w przeszlosci przez Rade Bezpieczen-
stwa deklaracje niepodlegtosci (Rodezji Poludniowej, P6tnocnego Cypru, Re-
publiki Serbskiej w Bo$ni) mialy charakter wyjatkowy, poniewaz powdd ich
nielegalnosSci tkwil nie w jednostronnym charakterze, lecz wynikat z ich bez-
posredniego zwigzku z bezprawnym uzyciem sity zbrojnej albo z innymi na-
ruszeniami norm powszechnego prawa migdzynarodowego, w szczegdlnosci
z tymi o znaczeniu peremptoryjnym (par. 81). Zdaniem sadu tego rodzaju

4 PCIJ Publ., Series A, No. 10 (1927), s. 19.

217



KPP 3/2010

Glosy

218

naruszenia nie wystapily w odniesieniu do jednostronnej deklaracji niepodle-
glosci Kosowa, co prowadzi go do konstatacji o braku sprzecznosci tej dekla-
racji z powszechnym prawem miedzynarodowym (par. 84).

MTS nie stwierdzit réwniez niezgodnosci deklaracji z lex specialis do-
tyczacym Kosowa, tj. rezolucja RB 1244 i zwigzanym z nig Constitutional
Framework dla Kosowa. Zdaniem Trybunatu celem rezimu prawnego wyni-
kajacego z rezolucji 1244 bylo ustanowienie lokalnych samorzadnych insty-
tucji w Kosowie. Rezolugja 1244 dotyczyla wiec jedynie tymczasowego a nie
ostatecznego statusu Kosowa i jako taka nie wykluczata wedlug Trybunalu
mozliwosci wydania deklaracji niepodlegtosci. Nie mozna jednocze$nie dopa-
trywac sig¢ bezposredniego zwigzku miedzy rezolucjg 1244 i deklaracjg nie-
podlegtosci, poniewaz oba akty zdaniem sadu operuja na réznych poziomach:
deklaracja niepodleglosci, w przeciwienstwie do rezolucji 1244, usituje usta-
nowi¢ ostateczny status Kosowa. Deklaracji niepodlegtos$ci nie mozna dodat-
kowo, zauwaza Trybunal, postrzegac jako sprzecznej z rezolucja 1244, ponie-
waz ani z jezyka rezolucji, ani z jej przedmiotu i celu nie wynika zakaz de-
klaracji niepodlegtosci. Jezyk rezolucji jest co najwyzej w tym wzgledzie nie-
jednoznaczny (ambiguous), konstatuje sad (par. 118).

MTS znajduje jeszcze jeden argument przeciwko sprzecznosci deklaracji
niepodleglosci z migdzynarodowym lex specialis. Wynika on z braku tozsamo-
Sci miedzy tymczasowymi wiadzami Kosowa a autorami deklaracji. Wedlug
Trybunatu autorami deklaracji byly osoby wystepujace w charakterze przed-
stawiciele ludnosci Kosowa (representatives of the people of Kosovo) dzialajace
poza mandatem tymczasowej administracji Narodéw Zjednoczonych (par. 109).

Zaprezentowana argumentacja MTS nie wydaje sie przekonujgca. Jej
gléwnego mankamentu nie nalezy jednak upatrywaé¢ w kwestii wyboru przez
sad kryterium tego, co legalne i nielegalne w prawie miedzynarodowym. Oparcie
sig¢ przez MTS na sformulowanej ponad 80 lat temu doktrynie Lotus jest — co
prawda — dyskusyjne, lecz nie do konca pozbawione podstaw. Konsensualizm
jest bowiem wcigz normatywnym rdzeniem prawa miedzynarodowego i dla-
tego nie bez racji mozna utrzymywagé, ze o legitymacji prawnej dziatan panstw
przesadza nie tyle istnienie norm przyzwalajacych, ile brak sprzecznosci z nor-
mami zakazujacymi'®. W tym sensie mozna zgodzi¢ sie z pogladem Trybuna-
Tu, w Swietle ktérego rozstrzygajac rozpatrywany problem prawny Trybunat

15 Warto jednak podkresli¢ bardzo krytyczng ocene doktryny Lotus dokonang przez sedzie-
go Simme w deklaracji do glosowanej opinii doradczej (Declaration of Judge Simma, http:/www.
igj-cij.org/docket/files/141/15993.pdf). Doktryne te sedzia Simma okreslit jako ,anachronistic, extremely
consensualist vision of international law” (par. 3). Zob. tez par. 8.
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nie musial wypowiada¢ si¢ w sprawie istnienia we wspo6lczesnym prawie
miedzynarodowym prawa do secesji poza kontekstem kolonialnym (para. 81—
-82). Nie ulega jednak watpliwosci, ze ustosunkowanie sig¢ przez MTS do tej
spornej kwestii miatoby duze znaczenie poznawcze.

Wydaje sie, ze gtéwna stabo$¢ argumentacji Trybunatu tkwi w czym
innym. Ot6z trudno zgodzi¢ sie z przediozonymi przez Trybunal argumenta-
mi uzasadniajagcymi w jego przekonaniu brak normy zakazujacej jednostron-
nego deklarowania niepodleglosci w odniesieniu do Kosowa. Sprzeciw wobec
argumentacji MTS wynika z nastepujacych okolicznoSci. Po pierwsze, z po-
wierzchownej analizy stosunku deklaracji niepodlegtosci do zasady integral-
nosci terytorialnej. Po drugie, z odseparowania jednostronnej deklaracji nie-
podlegtosci od jej skutkéw prawnych. Po trzecie, z arbitralnosci zatozen uza-
sadniajacych zdaniem sadu brak sprzecznosci miedzy deklaracjg niepodlegio-
Sci a rezolucjg 1244. Rozwinmy argumentacje dotyczaca przedstawionych
punktéw spornych.

Nie do przyjecia jest argumentacja Trybunalu usilujgca dowies¢, ze
z zasady integralnosci terytorialnej nie wynika zakaz jednostronnych dekla-
racji niepodlegtosci oparta na twierdzeniu o zastosowaniu zasady integralno-
Sci terytorialnej wylgcznie do stosunkéw miedzypanstwowych. Oznaczatoby
to, ze zakazem naruszania integralnoSci terytorialnej panstw nie sg zwigzane
tzw. non-state actors, co prowadzi do wniosku trudnego do przyjecia. Prawo
miedzynarodowe nie jest juz dzi§ tylko prawem miedzypanstwowym miedzy
innymi ze wzgledu na szerokg dziatalnos¢ w nim wiasnie non-state actors.
W zwigzku z tym art. 2(4) Kart NZ chronigcy integralnos¢ terytorialng panstw
poprzez spoczywajacy na wszystkich panstwach zakaz uzywania lub grozby
uzycia sity zbrojnej wymierzonej w integralno$¢ terytorialng czlonka ONZ jest
tylko punktem wyjscia i w tym sensie waskim rozumieniem okolicznosci
naruszajacych te integralno$é. Ponadto, w odniesieniu do sprawy Kosowa
argumentacja Trybunatu dotyczaca zasady integralnosci terytorialnej cechuje
instrumentalizacja, czy wrecz przewrotnos¢, poniewaz jednostronna deklara-
cja niepodlegtosci Kosowa stanowi konsekwencje akcji zbrojnej kilku panstw
NATO przeciwko Federalnej Republice Jugostawii podjetej w 1999 r. Nie prze-
sagdzam w tym miejscu o braku podstaw prawnych tej akgji. Chce jedynie
podkresli¢, ze izolowanie deklaracji niepodlegtosci od okolicznosci sktadaja-
cych sie na jej geneze pozwala na uzasadnienie dowolnej tezy i dlatego pro-
wadzi do arbitralnego rezultatu.

W ten sposéb dochodzimy do drugiego watpliwego punktu w argu-
mentacji MTS, to znaczy oderwania aktu deklaracji od jej nastepstw praw-
nych. Chodzi tu w szczeg6lnoSci o kwestie panstwowosci Kosowa, skutki praw-
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ne uznania i nie-uznania Kosowa oraz legalno$¢ dokonanych aktéw uznania.
Stanowisko MTS separujace deklaracje niepodlegtosci od jej skutkéw, jak réw-
niez od kontekstu jej powstania podyktowane bylo z pewnoscig politycznag
drazliwoscig problemu statusu Kosowa. Zachowawczo$¢ Trybunatu nie przy-
sluzyla sie jednak wyjasnieniu zasadniczych kwestii prawnych. Deklaracja
niepodleglosci jako pewien stan faktyczny sama w sobie pozostaje zdarze-
niem indyferentnym prawnie. Znaczenia prawnego nabiera dopiero w kon-
tekscie oceny jej powstania (np. rodzimego, odSrodkowego charakteru dekla-
racji) oraz jej skutkéw, ktére pojawiajg sie w wyniku uznania lub nie-uzna-
nia ze strony panstw. Bez uznania panstwowosci Kosowa przez cze$¢ spo-
lecznosci panstw MTS nie miatby po prostu okazji do zajecia sie problemem
kosowskiej deklaracji niepodleglosci. Metoda argumentacji i zakres procedo-
wania przyjete przez sad pozbawily w konsekwencji spoteczno$¢ miedzyna-
rodowa okazji do uzyskania wyjasnienia najwazniejszych kwestii prawnych
dotyczacych statusu Kosowa!'é. Ten brak zauwazalny jest zwlaszcza w odnie-
sieniu do charakteru uznania panstwa (deklaratywne czy konstytutywne) oraz
istnienia wzglednie nieistnienia w prawie miedzynarodowym zakazu uzna-
wania sytuacji nielegalnych. Redukcjonistyczne podejScie Trybunatu utrwali-
1o malo satysfakcjonujace status quo, to znaczy stan podzialu spotecznosci
panstw ze wzgledu na kontrowersyjny status prawny Kosowa. Zaniechanie
MTS ostabito tym samym role prawa miedzynarodowego jako czynnika cywi-
lizujacego stosunki miedzynarodowe oraz czynnika stuzgcego przezwycieza-
niu przesztosci.

Ocena przez MTS rezolugji 1244 a zwlaszcza podmiotu wydajacego
kosowskg deklaracje niepodleglosci cechuje instrumentalizacja stuzaca uza-
sadnieniu przyjetej z gory tezy. MTS uznatl jezyk rezolucji 1244, jak zostalo
wyzej wspomniane, za niejednoznaczny. Mozna podnie$¢ jednak watpliwosc,
czy sformulowania dotyczace integralnosci terytorialnej obecne w tej rezolu-
Cji sq rzeczywisScie niejednoznaczne. Wstep i par. 1 rezolucji w zwigzku z jej
aneksami 1 i 277 wyraznie m6éwig 0 poszanowaniu suwerennosci i terytorial-
nej integralnosci Federalnej Republiki Jugostawii i innych pafistw regionu.
MTS przyznaje to poSrednio wowczas, gdy stwierdza, ze celem rezimu praw-
nego ustanowionego na podstawie rezolucji 1244 bylo ustanowienie, organi-
zacja i nadzorowanie rozwaoju lokalnych instytucji wiadzy w Kosowie pod
egidg tymczasowej administracji miedzynarodowej (par. 98). Jednoczesnie jednak

16 Krytykuje to réwniez mocno sedzia Simma w swej deklaracji stwierdzajac, ze takie po-
dejscie MTS ,significantly reduces the advisory quality of this Opinion” (par. 10).
17 Resolution 1244 (1999), 10.6.1999 r., S/RES/1244 (1999).
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odrzuca bezposredni zwigzek miedzy deklaracjg niepodleglosci a rezolucjg 1244
i wydanym na jej podstawie Consitutional Framework dla Kosowa. Brak bez-
posredniego zwigzku miedzy nimi wynika dla sgdu gléwnie z braku tozsa-
mosSci miedzy tymczasowymi wiadzami Kosowa a autorami deklaracji nie-
podlegtosci. Jej autorami, zdaniem sadu, byly ,osoby dzialajace w charakte-
rze przedstawicieli ludu Kosowa poza ramami tymczasowej administracji” (para.
102-109, zwt. par. 109). Usilowanie MTS zmierzajace do oddzielenia deklara-
¢ji niepodleglosci od poprzedzajacych ja aktéw prawnych i okolicznosci fak-
tycznych nie jest jednak przekonujace. Przeciwnie, jest sztuczne i sprowadza
sie do terminologicznych wybiegéw razaco nieprzystajacych do okolicznoSci
faktycznych. W uzasadnieniu sadu brakuje po prostu mocnych argumentéw
dowodzacych, ze autorzy jednostronnej deklaracji niepodleglosci sg innym
podmiotem, niz podmiot prowadzacy ze strong serbska nieudane negocjacje
w sprawie regulacji ostatecznego statusu Kosowa, ktoérych bezposrednig kon-
sekwencje stanowita wiasnie deklaracja niepodlegtosci. Nie bez racji wiec se-
dzia Tomka w swojej deklaracji do opinii doradczej stwierdzil, ze konkluzje
sadu w tym wzgledzie nie sg niczym innym, jak tylko dokonana post hoc
Antelektualng konstrukcjg”s.

Glosowana opinia doradcza MTS nie moze sprostaé wigzanym z nig
oczekiwaniom. Sprawia ona wrazenie, jak gdyby Trybunatl chciat powiedzie¢
jak najmniej ze wzgledu na polityczng wrazliwosé kwestii Kosowa. Okazje do
takiego minimalizmu dalo mu zaréwno wierne oparcie sie¢ na doktrynie Lo-
tus, jak i nie do konca fortunne sformutowanie pytania bedacego przedmio-
tem opinii. Trybunal te ostatnig okoliczno$¢ skrupulatnie wykorzystat. Poli-
tyczna presja wytworzona wokoé! sprawy Kosowa nie moze jednak w peini
wyjasniac i usprawiedliwia¢ postawy Trybunatu jako organu sadowego, a nie
politycznego. MTS jako sad o potencjalnie powszechnej jurysdykcji wobec
panstw winien by¢ gtéwnym straznikiem prawa migdzynarodowego, tzn. in-
stytucja, ktérej podstawowym zadaniem pozostaje kontrola tego czy w prak-
tyce stosowania i egzekwowania prawa miedzynarodowego przestrzegane jest
samo prawo oraz ucieleSniane przez nie wartosci ,zewnetrzne”, takie jak stusz-
nos¢ i sprawiedliwo$é. W opinii doradczej w sprawie Kosowa MTS nie spro-
stal temu zadaniu.

Roman Kwiecien *

18 Declaration of Vice-President Tomka, par. 12 (http:/www.icj-cij.org/docket/files/141/
15989.pdf).

*  Dr hab. Roman Kwiecien, prof. nadzw. UMCS - Katedra Prawa Miedzynarodowego Pu-
blicznego, Uniwersytet Marii Curie Sklodowskiej w Lublinie.
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