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1. WPROWADZENIE

Co do zasady akty prawne definiowane sg przez pryzmat ich struk-
tury i skutkéw, ale juz w globalnej hierarchii zajmowanej przez kazde
z nich, na podstawie istniejacych migdzy nimi wzajemnych relacji. W tej
perspektywie ich status prawny nie jest juz jasny, zwlaszcza gdy mamy
do czynienia z soft law, czyli ,miekkim prawem”. W systemie prawa
mie¢dzynarodowego postugiwanie sie prawem migkkim i twardym' (hard
law) czgsto nie wiaze sie z istniejaca miedzy nimi réznicg pod wzgledem
praktycznego znaczenia. Mimo ze pierwsze nie ma mocy wigzacej,
a drugie juz tak. Niewatpliwie wynika to z rosnacej rangi prawa migk-
kiego w systemie prawa migedzynarodowego oraz jego roli w tworzeniu
docelowych norm hard law. Analizujac te aspekty, podjeto si¢ tematu
artykutu, stawiajac sobie za cel identyfikacje oraz oceng sposobow, we-
dlug ktdrych ten rodzaj regulacji przeksztalca si¢ w normy imperatywne.

' W niniejszym artykule postuguje si¢ definicjami ,,prawo migkkie” i ,,prawo
twarde” w systematyce przeciwstawnych poje¢. Nalezy jednak wskaza¢, ze w literaturze
(zwlaszcza polskojezycznej) zasadniczo nie wystepuje samodzielna definicja ,,prawa
twardego” (hard law). Zwykle z terminem hard law spotkamy sie jedynie w zestawie-
niu z pojeciem soft law, w publikacjach traktujacych o wspotistnieniu i wzajemnym
oddzialywaniu na siebie tych dwdch obszaréw traktowanych odpowiednio jako akty
7 mocg wigzacg oraz pozbawionych takowej mocy.
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Jednoczesnie definiujac problem badawczy w postaci pytania: Jak soft
law nabiera mocy wiazacej?

Chociaz koncepcja prawa miekkiego istnieje od lat, nie zostal osiag-
niety konsensus co do tego, dlaczego panstwa stosuja prawo migkkie
iwjaki sposob nalezy uznac je za przyczyne do powstawania norm prawa
twardego. Odzwierciedla to miedzy innymi glebokie zréznicowanie
zaréwno rodzajéw uméw miedzynarodowych, jak i sytuacji prawnych,
ktdre je powoduja.

2. POJECIE I ZAKRES SOFT LAW

Pojecie soft law pojawilo si¢ pierwotnie w stosunku do norm prawa
miedzynarodowego i europejskiego prawa wspolnotowego®. Przyj-
muje sie, Ze termin ten zostal uzyty po raz pierwszy w potowie lat 70.
XX w. przez Arnolda McNaira’, a istotnym impulsem* byt dyskurs o po-
stanowieniach Aktu koncowego Konferencji Bezpieczenstwa i Wspot-
pracy w Europie (KBWE), podpisanego przez 35 panstw, 1 sierpnia 1975 r.
w Helsinkach®. Akt koncowy KBWE nie byl w sensie prawnym umowg
miedzynarodows, ale swoista deklaracja zasad postgpowania w stosun-
kach migdzynarodowych, obejmujacych trzy gtéwne filary: stwierdzenie
nienaruszalnosci granic po II wojnie §wiatowej, nieuciekanie si¢ do
uzycia sily w przypadku powstania konfliktéw migedzynarodowych
oraz respektowanie praw czlowieka®. Niemniej nalezy réwniez podkre-

2 M.M. KENIG-WITKOWSKA, Soft law w miedzynarodowym prawie Srodowiska.

Uwagi na marginesie katalogu Zrédel prawa, [w:] Zrédta prawa. Teoria i praktyka, red.
T. G1aro, Warszawa 2017, s. 374.

*  R. BIERZANEK, Migkkie prawo miedzynarodowe, «Sprawy Miedzynarodowe»
1/1987, s. 92.

* P.SKUCZYNSKI, Soft law w perspektywie teorii prawa, [w:] System prawny a po-
rzgdek prawny, red. O. Boguck, S. CZEPITA, Szczecin 2008, s. 326.

* Akt konicowy Konferencji Bezpieczenstwa i Wspdtpracy w Europie z 1 sierpnia
1975 r., https://www.osce.org/files/f/documents/5/c/39501.pdf (dostep 30 marca 2022 r.).

¢ A.JacH, Akt koricowy KBWE i jego wplyw na instytucjonalizacje ruchu praw
czlowieka w krajach Europy Srodkowo-Wschodniej w perspektywie poréwnawczej
1975-1991 (wybrane aspekty), «Nowa Polityka Wschodnia» 13.2/2017, s. 163-166.
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8li¢, Ze instrumenty miekkiego prawa (jeszcze tak nie definiowanego)
pojawialy si¢ w stosunkach mi¢dzynarodowych zdecydowanie wczes-
niej, jak cho¢by w traktatach zatozycielskich’, Europejskiej Wspdlnoty
Wegla i Stali (1951)® czy Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej (1957)°.

Wspodlczesnie soft law znajduje zastosowanie w odniesieniu do roz-
nych norm prawa wewnetrznego'. Miekkie prawo wyraza preferencje,
a nie obowigzek, ze panstwo powinno dziala¢ lub powstrzymac sie
od dziatania w okreslony sposéb". Normami w postaci soft law wy-
daje si¢ akty rangi zalecen i opinii, a takze tzw. akty nienazwane, takie
jak uchwatly, deklaracje, rezolucje, komunikaty czy zawiadomienia'.
Akty soft law z mocy prawa nie sg wigzace, jednak moga wywolywa¢
pewne skutki praktyczne. W zakresie konstrukeji regulacje typu soft
law przypominajg prawo stanowione pod wzgledem budowy tekstu, tj.
podzial na jednostki redakcyjne i posiadanie jednoznacznych norm,
jednakich cecha charakterystyczng jest brak mocy wiazacej*. Specyfika

7 D. KABAT-RUDNICKA, Soft law w Unii Europejskiej, [w:] Tus cogens’ - soft law.
Dwa bieguny prawa miedzynarodowego publicznego, red. B. KUZNIAK, M. INGELEVIC-
-CrTAK, Krakéw 2017, s. 175.

8  Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Wegla i Stali z 18 kwiet-
nia 1951 r., art. 14 zdanie 3 i 4, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/
PDF/?uri=CELEX:11951K/TXT&from=P (dostep 30 marca 2022 r.).

®  Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Gospodarczg z 25 marca 1957 r.,
art. 189, zdanie 5, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=
CELEX:11957E/TXT&from=PL (dostep 30 marca 2022 r.).

1 H.IzpEBSKIL, Doktryny polityczno-prawne. Fundamenty wspétczesnych paristw,
‘Warszawa 2021, s. 241.

' D.L. SHELTON, Soft Law, [w:] Routledge Handbook of International Law,
red. D. ARMSTRONG, Abingdon 2009, s. 69.

2 E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2021, s. 46.

5 Por. A. JURCEWICZ, Rola ,,migkkiego prawa” w praktyce instytucjonalnej Wspélnoty
Europejskiej, [w:] Implementacja prawa integracji europejskiej w krajowych porzgdkach
prawnych, red. C. MIK, Toruni 1998, s. 111; M. MASTERNAK-KUBIAK, Przestrzeganie prawa
miedzynarodowego w swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Krakow 2003, s. 60;
M. Korg¢, Wspélnotowe soft law jako przejaw europeizacji prawa farmaceutycznego,
[w:] Europeizacja administracji publicznej. Zbior studiow, red. I. Lipow1cz, Warszawa
2008, s. 248.

" A.Kavisz, Wykladnia i stosowanie prawa wspdlnotowego, Warszawa 2007, s. 85.
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miekkiego prawa polega przede wszystkim na dobrowolnosci stron wig-
zacych sie tego typu regulacjami, wyrazonej za pomoca wypracowanego,
zgodnego stanowiska, bez aparatu przymusu dla jego egzekwowania®.
Jednoczesnie prawo migkkie rozumiec¢ nalezy jako technike pomoc-
niczg w stosunku do prawa twardego, w ujeciu potwierdzajacym lub
interpretujacym jego tres¢, jak rowniez wspomagajacym jego geneze
i ostateczne wytworzenie. Czesto soft law stanowi podstawe regulacji
z moca wiagzaca jako swoista zapowiedz ich ksztattu, wskazujac zakres
mozliwego do zaakceptowania kompromisu, ktéry nastepnie bedzie
uszczegolawiany®, podkreslajac, ze normy migkkiego prawa stanowia
wazny surogat dla orzecznictwa migdzynarodowego"”. Jednoczesnie we-
dlug Cezarego Mika normy soft law pozwalaja w swoisty sposob uktadac¢
stosunki wzajemne, mechanizmy wzajemnej kontroli oraz stanowia
pewnego rodzaju hamulce miedzy gtéwnymi organami w systemie
prawa miedzynarodowego'.

Termin hard law ,twarde prawo” odnosi si¢ do prawnie wigzacych
zobowigzan, ktore sg precyzyjne lub moga by¢ doprecyzowane poprzez
linie orzecznicza, lub wydanie szczegdtowych przepiséw, na przykiad
rozporzadzen do ustaw, oraz ktore deleguja kompetencje do interpretacji
i wdrazania prawa. Brak analogii prawa miekkiego w tym zakresie byl
szeroko krytykowany jako czynnik dyskwalifikujacy uzytecznos¢ tego
typu regulacji w ksztaltowaniu spraw miedzynarodowych, zwtaszcza
w kontekscie braku roli niezaleznego sadownictwa z uprawnieniami
egzekucyjnymi®, dodatkowo zarzucajac, Ze coraz powszechniejsze sto-
sowanie prawa mieckkiego moze zdestabilizowa¢ system normatywny

1 P. SKUCZYNSKI, 0p. cit., s. 334.

W. CzAPLINSKI, A. WYROZUMSKA, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagad-
nienia systemowe, Warszawa 2014, s. 16.

7 A. NowAK-FAR, Jednolitos¢ prawa unijnego a jego wielojezycznosé, [w:] Unia
Europejska: zjednoczeni w réznorodnosci: konferencja, Warszawa, 14-15 grudnia 2010
r., red. C. M1k, Warszawa 2012, s. 87.

¥ C. MIK, Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, 1, War-
szawa 2000, s. 122.

¥ Np. KW. ABBOTT, D. SNIDAL, Hard and Soft Law in International Governance,
«International Organization» 54.3/2000, s. 423 i n.; H. HILLGENBERG, A Fresh Look at
Soft Law, «European Journal of International Law» 10/1999, s. 513 i n., oraz P. WEIL,

16



(5] NABIERANIE MOCY WIAZACE] PRZEZ ,,SOFT LAW 187

i przeksztalci¢ go w obszar niepewnosci prawa w znaczeniu formalnym
i materialnym®. Niemniej migkkie regulacje prawne zapewniajg korzy-
$ci, ktore nie sg dostepne w przypadku hard law. Paradoksalnie oferuja
skuteczniejsze sposoby radzenia sobie z innego rodzaju niepewnoscia,
rozumiang jako przewidywanie przyszlych skutkéow - zwlaszcza gdy
inicjuja procesy, ktére pozwalaja podmiotom na poznanie wplywu po-
rozumien dopiero z uptywem pewnego czasu, bedac swoistego rodzaju
polem testowym?.

Za Tadeuszem Biernatem mozna wskazac¢, ze soft law jest narzedziem
umozliwiajacym realizowanie waznych celéw w ,,warunkach skompliko-
wanej sytuacji”?%. Powolana skomplikowana sytuacja powstaje podczas
konfrontacji pomiedzy presja wprowadzenia regulacji prawnej, z real-
nymi mozliwo$ciami w tym zakresie. Nalezy wskaza¢, ze cho¢ regulacje
typu soft law moga dotyczy¢ roznych galezi prawa, to szczegdlnie mocno
rozwinely sie w obszarach prawa miedzynarodowego publicznego,
w obrebie szeroko pojmowanego bezpieczenstwa miedzynarodowego,
ochrony praw czlowieka®, ochrony $rodowiska** oraz regulacji prawa
pienieznego i finansowego®. W tym ujeciu kazda ze stron uktadajg-
cych sie pozostaje wzgledem siebie suwerenna, ale wyrazajac zgode na
rozne ustepstwa, wigza sie pewnymi normami postepowania. Wzorce

Towards Relative Normativity in International Law?, «American Journal of International
Law» 77/1983, s. 417 i n.

%0 T. BIERNAT, Soft law a proces tworzenia prawa w Unii Europejskiej. Wptyw
soft law na konstrukcje i tres¢ uzasadniert aktéw normatywnych, «Studia Prawnicze.
Rozprawy i Materialy» 2/2012, s. 31-32.

2L Ibidem, s. 37.

2 Ibidem, s. 30-33.

#  P. SKUCZYNSKI, 0p. cit., s. 326.

* B.S. DiaLLo, The Binding Force of International Legal Standards in the Face
of the Recurrent Practice of Soft Law, «Przeglad Prawniczy Uniwersytetu im. Adama
Mickiewicza» 7/2017, s. 81.

% B. ZIEMBLICKI, Soft law w prawie gospodarczym publicznym, [w:] ‘Tus co-
gens’ - soft law. Dwa bieguny prawa migdzynarodowego publicznego, red. B. KUZNIAK,
M. INGELEVIC-CITAK, Krakow 2017, s. 240.

% W. GORALCZYK, S. SAWICKL, Prawo migedzynarodowe publiczne w zarysie, War-
szawa 2015, s. 61.
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o charakterze miekkiego prawa umozliwiaja w strukturach i organiza-
cjach miedzynarodowych tworzy¢ ,stabsze” zwigzania cztonkéw, ak-
centujgc ich dobra wole w ksztaltowaniu wspdlnych spraw”. Standardy
aktow soft law okreslane sg terminem ,,standardéw uchwalodawczych”,
ktére w odniesieniu do regul zawartych miedzy innymi w uchwatach
Rady Europy spelniaja wazna role, inspirujac normy traktatowe badz je
uzupelniajgc. W ten sposdb zawigzuja si¢ réznego rodzaju organizacje
miedzynarodowe, takie jak wspomniana Rada Europy czy tez Unia Eu-
ropejska, a w wymiarze globalnym ONZ, ktére uchwalaja normy prawne
zobowiazujace strony umowy do okreslonego dzialania. Wspomnie¢
przy tym nalezy, ze tylko zobowigzanie si¢ do postepowania zgodnie
z ustalonymi wzorcami gwarantuje czlonkostwo w danej organizacji
miedzynarodowej. Powodem tworzenia standardéw miedzynarodowych
w wymiarze globalnym (uniwersalnym) i regionalnym o charakterze
miekkiego prawa jest w tym zakresie wiele korzysci bazujacych na roz-
poznawaniu norm prawa dopiero na dalszych etapach rozwoju. Brygida
Kuzniak wskazuje, ze jedng z przyczyn nieuczestniczenia podmiotow
w roznych tworach organizacyjnych prawa miedzynarodowego jest
postepowanie odmienne od zwyczaju, ,,ktéry w razie zgodnej praktyki
uznanej za prawnie istotng stanowi Zrédlo prawa migdzynarodowego™.

W zakresie bezpieczenstwa migdzynarodowego jako regulacje soft law
nalezy wskazac przede wszystkim kwesti¢ zwigzang z powstawaniem
uzgodnien dotyczacych rozbrojenia zawartych miedzy innymi w Karcie
atlantyckiej*® czy ustaleniach z konferencji przywddcow alianckich
majacych na celu zakonczenie dziatan wojennych w latach 1943-1945%.
Bazujac na postanowieniach Karty atlantyckiej, podnoszono ogélne
zasady $wiatowego handlu i wymiany surowcoéw, ktore sg niezbedne

77 K. SPRYSZAK, Rola standardéw o charakterze soft law w zakresie kreowania
zobowigzan w patistwach cztonkowskich organizacji miedzynarodowych, <Humanities
and Social Sciences» 22.24/2017, s. 213.

% B. KUZNIAK, Przestrzen operacyjna prawa miedzynarodowego publicznego.
Perspektywa polska, Warszawa 2012, s. 33.

#  Por. The Atlantic Charter, Portal NATO, https://www.nato.int/cps/en/natolive/
official_texts_16912.htm (dostep 31 marca 2022 r.).

% P. SKUCZYNSKI, 0p. cit., s. 326.
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dla rozwoju ekonomicznego, natomiast postanowienia konferencji
alianckich traktowaly o deklaracjach i uzgodnieniach prowadzacych
do zakonczenia II wojny $wiatowej, jak i checi wspoétpracy kluczowych
mocarstw na arenie migdzynarodowej w okresie powojennym.

W zakresie ochrony praw czlowieka fundamentalnym przykladem
migkkiego prawa jest powstanie Powszechnej deklaracji praw czlo-
wieka®, ktéra zostata uchwalona jako rezolucja Zgromadzenia Ogdl-
nego ONZ. O zamierzeniach tworcéw tego instrumentu §wiadcza stowa
przewodniczacej Roosevelt®, ktéra wprowadzajac projekt pod obrady
Zgromadzenia Ogolnego 9 grudnia 1948 r., stwierdzila:

Aprobujac dzisiaj Deklaracje, wazne jest, aby zachowac¢ jasno
w umysle podstawowy charakter tego dokumentu. Nie jest to
traktat, nie jest to umowa miedzynarodowa. Nie stanowi prawa
ani nie tworzy prawnych obowigzkdéw, ani nie jest to jej celem.
Jest to Deklaracja podstawowych zasad praw cztowieka i wolnosci,
ktére maja by¢ zaaprobowane przez Walne Zgromadzenie w dro-
dze formalnego gtosowania jego czlonkéw i stuzy¢ jako wspdlny
standard do osiagniecia przez wszystkie narody ze wszystkich
panstw™.

Takie rozumienie ,statusu” Deklaracji zasadniczo umozliwilo jej
przyjecie w relatywnie krotkim czasie, co w przypadku instrumentu
prawnie wigzacego byloby prawdopodobnie niemozliwe**. Analogicz-
nie jak inne rezolucje ONZ zawierajace tresci o charakterze norma-
tywnym, Deklaracja wyznaczata moralne i polityczne zobowigzania
panstw cztonkowskich, ktére poprzez akces do tej organizacji przyjmo-
waly na siebie obowigzek dziatania na rzecz realizacji tych wytycznych,

U Ibidem, s. 327.

32 Z.KEgDz14, 70 lat Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka — pomnik czy zywy
dokument, «Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny» 4/2018, s. 17.

» ]. DALEY, Great Speeches by American Women, Dover 2008, s. 128.

**J.MORSINK, The Universal Declaration of Human Rights: Origins, Drafting, and
Intent, Philadelphia 1999, s. 19.
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respektujac jej postanowienia i podejmujgc dziatania prowadzace do ich
implementacji w krajowych porzadkach prawnych™®.

Niewatpliwie aspekt ochrony §rodowiska jest réwniez istotnym obsza-
rem regulacji poprzez soft law, a tzw. migdzynarodowy dorobek prawa
ochrony srodowiska w znacznej czesci zbudowany zostat na podstawie
norm prawa miekkiego®. Globalna polityka ochrony $rodowiska jest
suma $rednioterminowych i dtugoterminowych planéw regulujacych
kwestie, ktore zwykle nalezg do wylacznej kompetencji poszczegdlnych
panstw, takich jak na przyklad osiagniecie zréwnowazonej produkeji
i konsumpcji, ochrona klimatu czy ochrona laséw, dlatego w tych ob-
szarach naturalnie sprawdzaja sie regulacje typu soft law”.

Z innej strony, dobrym przykladem obrazujagcym swoista domi-
nacje soft law w prawie miedzynarodowym, w obszarze finansowym,
s instrumenty przeciwdzialania ,,praniu pieniedzy” stosowane przez
Grupe FATF (ang. Financial Action Task Force). FATF jest organizacjg
miedzyrzadowa powotang do zycia w 1989 r, ktdrej gléwnym zadaniem
jest przeciwdzialanie ,,praniu brudnych pieniedzy”, a od roku 2001, po
zamachach terrorystycznych w Stanach Zjednoczonych, takze przeciw-
dzialanie finansowaniu terroryzmu. W swoich dzialaniach FAFT nie
kieruje si¢ normami traktatéow miedzynarodowych, stosujac instru-
menty prawa miekkiego®.

Z uwag na fakt, ze przepisom soft law brak wiazacej mocy, to na
ogol zakres ich obowigzywania upatrywany jest w pozycji instytucji,
ktora je wydata®. Jednoczesnie, co podkresla sie w literaturze, prawo to
moze by¢ takze ,miekko” dochodzone*. Podnosi sig, Ze soft law jest to

»  Por. K. SKUBISZEWSKI, Rola niewigzgcych uchwat normatywnych w prawotwor-

stwie migdzynarodowym, «Panstwo i Prawo» 1/1986, s. 34 i n.

¢ P.-M.Dupuy, Soft Law and the International Law of the Environment, «Michigan
Journal of International Law» 12/1991, s. 422.

¥ Szerzej B.S. D1ALLO, op. cit., s. 8.

¥ B. ZIEMBLICKI, 0p. cit., s. 241.

¥ Por. P. DANIEL, Naruszenie przepisow postepowania jako przestanka uchylenia
decyzji lub postanowienia w postgpowaniu sgdowoadministracyjnym, Warszawa 2016,
s. 94.

10 H. IzDEBSKI, Elementy teorii i filozofii prawa, Warszawa 2011, s. 196.
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prawo pozbawione sankcji*, tym samym co do zasady jest wylaczone
z postepowania sadowego ze wzgledu na swdj nienakazowy charak-
ter. Niemniej migkkie prawo jest zbiorem regut, ktorych odziatywanie
jest omawiane w orzecznictwie miedzynarodowym®. Z jednej strony
mamy do czynienia z niewigzacymi przepisami prawa, co jest a priori
sprzeczne z istotg prawa, z drugiej jednak czesto z droga do legalizacji
i przejscia regulacji migkkich w prawo twarde, co wyznacza miedzy
innymi powotany wcze$niej wymiar tzw. skutkéw praktycznych tego
typu regulacji. To, co charakteryzuje migkkie prawo, a raczej to, czemu
stuzy¢ majg akty formalnie niewigzace, to, w zaleznosci od plaszczyzny,
na ktorej powstaja, partnerstwo migdzy podmiotami, tworzenie relacji
miedzy panstwem a jednostka oraz miedzy jednostkami®’.

Warto jeszcze wspomnied, ze w literaturze wskazuje si¢ na pewnego
rodzaju analogi¢ w podejsciu do definicji kryteriow miekkiego prawa,
do kryteriéw stosowanych do okreslania zakresu obowigzywania prawa
zwyczajowego*!. Nalezy przy tym podkresli¢, ze zwyczaje sg zrodtem
prawa miedzynarodowego w rozumieniu hard law. Zwyczaj miedzyna-
rodowy ma charakter ius cogens, tj. normy wiazacej wobec wszystkich
podmiotéw, ktérych dotyczy. Zardwno panstwa, jak i organizacje mie-
dzynarodowe biezaco uczestnicza w ich tworzeniu i od nich zalezy ich
normotworcza rola. Jednak dosy¢ klarowne rozréznienie w tej kwestii
zaproponowal Pawel Skuczynski, wskazujac, ze ,prawo zwyczajowe
jest tworzone w sposdb spontaniczny i dlugotrwaty, miekkie prawo

4 T.BEKRYCHT, J. LESZCZYNSKI, P. LABIENIEC, Podstawy doktryny prawnej, War-
szawa 2021, s. 89.

42 Szerzej A. NUSBERGER, Hard Law or Soft Law - Does it Matter? Distinction
Between Different Sources of International Law in the Jurisprudence of the ECtHR,
[w:] The European Convention on Human Rights and General International Law, red.
A. VAN AAKEN, I. MoToc, Oxford 2018, s. 48-52.

M. IWANIEC, Soft law — wspdiczesny instrument regulacji Zycia gospodarczego,
«Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny» 9.5/2020, s. 121,

https://ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/68/iKAR_5_9_-20_9_Iwaniec.pdf (dostep
20 grudnia 2021r.).

* Por. R. BIERZANEK, ,, Migkkie” prawo migdzynarodowe, «Sprawy Miedzynaro-
dowe» 1/1987, s. 100, oraz H. HILLGENBERG, 0p. cit., s. 514.
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natomiast w sposob intencjonalny i celowosciowy™>. Obie regulacje maja
czgsto podobne motywy, zrodta i efekty, w postaci swoistego rodzaju
dazenia do samoregulacji systemow nieuregulowanych.

3. JAK SOFT LAW NABIERA MOCY WIQZZ—}CE]?

Za Jackiem Barcikiem mozna wskaza¢, ze czesto powstawanie ak-
tow prawa miekkiego przypomina ,ciag technologiczny” sktadajacy sie
z dwdch etapéw: ,,przyjmowania norm soft law” oraz ,twardnienia
prawa’, czyli okresu od pojawienia si¢ normy soft law do momentu,
w ktorym norma staje si¢ wigzaca regulacja hard law*. Tendencje do
tzw. twardnienia norm soft law podkreslono réwniez w informacji
Ministerstwa Sprawiedliwosci RP, traktujacej o regulacjach, zrédtach
prawa i instytucjach odnoszacych sie do miedzynarodowej ochrony praw
czlowieka®. ,Twardnienie” to jest procesem polegajacym na nabieraniu
przez soft law mocy wiazacej. Zachodzi¢ to moze w dwojakim proce-
sie*®. Po pierwsze, kiedy przyjecie aktu prawa migkkiego jest pierwszym
krokiem w procesie zawarcia traktatu miedzynarodowego, w ktérym to
traktacie nastapi odwotywanie sie do zasad oraz standardéw zawartych
w poprzedzajacych go zrédlach soft law. Sytuacja ta nastgpila na przyktad
w Konwencji ONZ o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonym

4 Szerzej P. SKuCZYNSKI, op. cit., s. 333.

6 J. BARCIK, Techniki twardnienia prawa, czyli kilka uwag o technologii produkcji
norm prawa migdzynarodowego, [w:] Tus cogens’ - soft law. Dwa bieguny prawa mig-
dzynarodowego publicznego, red. B. KuZN1AK, M. INGELEVIC-CITAK, Krakow 2017,
s. 82.

¥ Por. w Migkkie prawo migdzynarodowe, Portal Ministerstwa Sprawiedliwoéci,
https://archbip.ms.gov.pl/pl/prawa-czlowieka/miekkie-prawo-miedzynarodowe/ (dostep
1 marca 2021 r.).

8 J. BARCIK wyrdznia (w — zob. przyp. 46) oprocz dwoch wskazanych w artykule
technik twardnienia, trzecig — implementacje normy soft law w prawie krajowym.
Jednak w ujeciu stosunkéw migdzynarodowych, w mojej opinii nalezy wigzac krajowa
implementacje soft law z technika twardnienia prawa miekkiego w postaci ksztalto-
wania sie zwyczaju miedzynarodowego.
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zaginieciem®, ktéra wprost odwoluje si¢ do tresci Deklaracji ONZ w tej
sprawie®. Po drugie, akty soft law moga zmieni¢ badZ wpltyna¢ na do-
tychczasowa praktyke w taki sposob, by przelozy¢ sig, na ogét w diuz-
szym okresie, na powstanie nowego prawa zwyczajowego, dla przykladu
mozna wskazac art. 5 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka®, zaka-
zujacy stosowania tortur, ktory jest dzis powszechnie uwazany za wyraz
bezwzglednie obowigzujacej normy prawa zwyczajowego™.

Intencja panstw i organizacji miedzynarodowych, ktére postuguja sie
instrumentami prawa migkkiego, po uznaniu ich zachowania za zgodne
ze standardami migedzynarodowymi, jest wptywanie na ich wzajemne
postepowanie w sposéb normatywny, permisywny lub zakazujacy.
Prawo migkkie moze przyczyni¢ si¢ do rozwoju prawa twardego lub
czesciowo je zastapi¢, jednoczesnie nie naruszajac jego integralnosci
i rygoryzmu. Regulacje z zakresu prawa miekkiego sa niewatpliwie
nietypowe, soft law moze jednak pelni¢ rol¢ swoistego kodeksu po-
stepowania w szczego6lnie skomplikowanych sprawach, pozwalajacego
na ominigcie sfery stosowania przepiséw prawa obudowanego sfera
egzekucyjng, a tym samym przelamanie impasu w wielowymiarowych
negocjacjach prowadzacych do ostatecznej regulacji danego obszaru.

Prawo miekkie to element, ktéry moze przyczynic si¢ do przyjecia
rozwigzania tymczasowego, ktore pozniej zostanie potwierdzone na
gruncie prawa twardego i zastapi tymczasowe rozwigzanie typu soft.
Zatem rozwigzanie przyjete na gruncie prawa migkkiego moze petnic¢
funkcje aktu towarzyszacego instytucjonalizacji, gdy sprawy sie po-
krywaja, ale nie da si¢ ich rozwigza¢ za pomocg tych samych narzedzi

¥ Por. Migdzynarodowa konwencja w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wy-

muszonym zaginigciem, Portal Ministerstwa Sprawiedliwosci, https://arch-bip.ms.gov.
pl> bip > prawa_czlowieka (dostep 1 marca 2021 r.).

0 Por. Deklaracja w sprawie ochrony wszystkich 0sob przed wymuszonym zaginie-
ciem. Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ 47/133 z dnia 18 grudnia 1992 r., Portal
Ministerstwa Sprawiedliwosci, https://arch-bip.ms.gov.pl » bip » prawa_czlowieka
(dostep 1 marca 2021 r.).

' Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 r., https://www.unesco.
pl/fileadmin/user_upload/pdf/Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlowieka.pdf (dostep
19 marca 2022 r.).

2 K. SKUBISZEWSKI, 0p. cit., 8. 42in.
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prawnych. Mowi sie wowczas o dodatkowej roli, jaka odgrywa migk-
kie prawo. Taka charakterystyka kiadzie nacisk na dwie gléwne cechy
~twardnienia” regulacji soft law, a mianowicie nakazowy (wynikajacy
z woli stron) aspekt proceduralny, mimo ze w tym zakresie rozwigzania
nie s rygorystyczne, oraz na jego wplywowy, inicjujacy czy pilotazowy
charakter w stosunku do hard law>. W odniesieniu do instrumentéw
proceduralnych okreslanych jako migkkie mozna wskazac, ze ich wybor
stanowi pewnego rodzaju dowdd niecheci stron do poddawania si¢ praw-
nym ograniczeniom prawa twardego w tym zakresie>*. Rezultaty, czesto
~twarde”, osiggniete przez odwolanie si¢ do tego rodzaju procedury
bytyby trudne do uzyskania w ramach procedur w obszarze hard law.
Prawo miekkie, poprzez swoéj programowy charakter, tworzy réwniez
zarazem elastyczne, ale do$¢ precyzyjne ramy dla przyszlych dysku-
sji i negocjacji miedzy panstwami w zakresie regulacji typu hard law.
W tym kontekécie mozna skoncentrowac sie na czysto symbolicznym
wykorzystaniu dostepnych mozliwosci, aby unikng¢ koniecznosci po-
dejmowania wigzacych decyzji, ktére w ten sposdb moga pociagac za
soba czesto trudne do przewidzenia konsekwencje prawne. Rozwigzanie
to pozwala na ustalenie ram obejmujacych poszczegdlne, posrednie
etapy dojscia do konsensusu i podjecia decyzji w oparciu o uzyskanie
zgody z kazdego z etapow™. To sprawia, ze do$¢ oczywiste jest, ze pan-
stwom latwiej jest wyrazi¢ zgode na podejscie do regulacji prawnych
metoda tzw. matych krokéw, co ma konsekwencje w postaci obowigzkow
prawnych na niewielka skale lub zapewnia odpowiednie stopniowanie
potencjalnych obcigzen. Taka zgoda odzwierciedla réwniez interesy po-
lityczne stron, ktdére chca w ten sposéb zademonstrowac swoje poparcie
dla okreslonych dziedzin polityki, a jednoczesnie moga to zrobi¢ bez

% C.M. FITZMAURICE, The Identification and Character of Treaties and Treaty
Obligations between States in International Law, «British Yearbook of International
Law» 73/2002, s. 180.

** 'W.BANCZYK, ,,Migkkie prawo ale prawo”, czyli o obowigzku przestrzegania soft
law, «Internetowy Przeglad Prawniczy Towarzystwa Biblioteki Stuchaczéw Prawa
Uniwersytetu Jagiellonskiego» 1/2016, s. 63, http://www.tbsp.wpia.uj.edu.pl/docu-
ments/4137545/127722957/1_banczyk (dostep 12 marca 2022 r.).

»  W. CzAPLINSKI, A. WYROZUMSKA, op. cit., s. 16.
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angazowania si¢ na poziomie czysto prawnym i bez narzucania sobie
nawzajem okreslonych praw i obowigzkéw?®. Nie ma jednak watpliwo-
$ci, ze akt sytuujacy sie w sferze soft law prowadzi czesto do przyjecia
kolejnych aktéw o charakterze przymusowym, co stanowi pierwszy
krok w kierunku wypracowania konsensusu politycznego w ramach
systemu obowiazujacego™.

Badajac kwestie oddziatywania soft law, nalezy wskaza¢ na art. 38
Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci®®. Przepis ten
konstrukcyjnie odnosi si¢ do uchwal organizacji miedzynarodowych.
Wskazujac, ze zrodtami prawa w przypadku orzeczen Trybunatu nie sg
tylko traktaty i zwyczaje, lecz takze ,,zasady ogolne prawa, uznane przez
narody cywilizowane”, a nawet ,,wyroki sadowe tudziez zdania najzna-
komitszych znawcow prawa publicznego réznych narodéw, jako srodek
pomocniczy do stwierdzania przepiséw prawnych”. Natomiast samo
orzekanie odbywac si¢ powinno ex aequo et bono, czyli wedlug tego, co
stuszne i dobre, o ile strony na to si¢ zgadzaja, wskazujac jednoznacznie na
role takze prawa miekkiego jako Zrédta norm w tym przypadku. Zdaniem
Jana Bialocerkiewicza ,jeszcze pot wieku temu problem ich przynalez-
nosci do zrédel prawa miedzynarodowego nie istnial, a uwazano je za
akty stosowania lub interpretacji prawa danej organizacji, ewentualnie
elementu praktyki prowadzacej do powstania normy zwyczajowej”™.

Przykladem stanowigcym jednoczesnie egzemplifikacje na stopniowe
przeksztalcanie sie soft law w prawo powszechnie obowigzujace sg de-
cyzje Zgromadzenia Ogolnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych na
podstawie art. 17 1 18 Karty Narodéw Zjednoczonych®. Wigza one czlon-

% B.S.DIALLO, op. cit., s. 83.

7 P.STASZCZYK, Akty soft law jako reakcja instytucji unijnych na skutki pandemii
COVID-19, «Europejski Przeglad Sadowy» 7/2020, s. 42.

% Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Migdzynarodowego Trybunatu Spra-
wiedliwosci i Porozumienie ustanawiajace Komisje Przygotowawcza Narodow Zjed-
noczonych, Dz. U. 21947 r. Nr 23, poz. 90 ze zm.

¥ J. BIALOCERKIEWICZ, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zarys wykladu, Torun
2007, s. 99.

60 Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Miedzynarodowego Trybunatu Spra-
wiedliwosci i Porozumienie ustanawiajace Komisje Przygotowawcza Narodow
Zjednoczonych.
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kow tej organizacji tylko w czesci, zas dla innych panstw czlonkowskich
stanowig tylko niewiazace zalecenia, niemniej réwniez moga si¢ oni do
nich ,,twardo” stosowac lub je popierac¢®. W tym samym ujeciu mozna
wskaza¢ na rezolucje Rady Praw Czlowieka ONZ nr 7/23 z 28 marca
2008 r.> Podobnie jest ze wspomnianym Miedzynarodowym Trybuna-
tem Sprawiedliwosci; czesto jego rezolucje i deklaracje bynajmniej nie
pozostaja bez znaczenia prawnego, a staja si¢ chociazby uzupetniajaca
podstawg ustalania zobowigzan miedzynarodowych. Moga one potwier-
dza¢ wyznawane wartosci oraz istniejace zasady, jak réwniez zwigzane
z nimi obowigzki. P6zniej z kolei postuza za podstawe poréwnania
z nimi praktyki postepowania panstw®. Na podstawie takich wyrokéw
moze doj$¢ do uzyskania przez niewigzace uchwaly czy rezolucje mocy
obowigzujacej. Dzieje si¢ tak z uwagi na to, ze rezolucje moga wskazywac
dowody potwierdzajace istnienie normy prawnej lub opinio iuris, czyli
przeswiadczenia, ze dane dzialanie wynika z obowigzku prawnego,
a nie z innych wzgledéw (np. wzgledéw politycznych lub moralnych),
ktore stanowi przestanke ukonstytuowania si¢ danego zachowania,
traktowania go jak zwyczaj miedzynarodowy, a w konsekwencji zrédlo
prawa miedzynarodowego®. Nalezy zatem wskaza¢, ze pomimo braku
wiazacych strony norm konwencyjnych akty typu soft law odgrywaja
znaczacg role w ksztaltowaniu si¢ zrodel prawa powszechnie obowia-
zujacego, co nalezy rozumiec przez ,nabieranie mocy obowiazujace;j”.

Kolejnym przyktadem niech bedzie Akt koncowy Konferencji Bezpie-
czenstwa i Wspotpracy w Europie 21975 1. Akt ten obejmowal zaréwno
panstwa Europy Wschodniej, objete ,,zelazng kurtyng”, jak i Europy
Zachodniej. Akapit X tego aktu traktowal o deklaracji panstw, ktore
zobowiazaly si¢ przestrzega¢ norm w nim zawartych i egzekwowac ich

' M. SHAW, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2006, s. 96.

2 Rezolucja Rady Praw Cztowieka ONZ nr 7/23 z 28 marca 2008 r., https://ap.ohchr.
org/documents/dpa ge_e.aspx?si=A/HRC/RES/7/23 (dostep 30 marca 2022 r.).

8 W.BANCZYK, op.cit., s. 66.

¢ R. BIERZANEK, J. SYMONIDES, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa
2005, s. 29.

% Akt koncowy Konferencji Bezpieczenstwa i Wspdtpracy w Europie z 1 sierpnia
1975 r., https://www.osce.org/files/f/documents/5/c/39501.pdf (dostep 30 marca 2022 1.).
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stosowanie. Nawet wiec nadanie jej mocy obowiazujacej nie zmienialoby
pozycji takiego aktu jako porozumienia o charakterze honorowym, dla
ktérego podwaling bylo wzajemne zaufanie podmiotéw®. Ten przyktad
soft law nalezy uzna¢ za kluczowy, gdyz stanowil pierwszy przypadek
w okresie zimnej wojny, gdy na wysokim szczeblu panstwa dwoch réz-
nych blokéw przyjely wspolne zasady postepowania.

W ramach badan nad procesem nabierania mocy wigzacej, regulacji
typu soft law, nalezy odrézni¢ dwie instytucje, zwiazanie postanowie-
niami aktu od specyficznej powinnosci polegajacej na braku dziatan
zmierzajacych do udaremnienia celu, na przyktad traktatu. W tym
pierwszym przypadku, tj. aby zwigza¢ si¢ postanowieniami danej
umowy, traktatu, konwencji, musi dojs$¢ ze strony panstwa lub innego
przyszlego czltonka do dokonania ratyfikacji lub acceptance majacego
charakter przyjecia, zatwierdzenia. Natomiast ta druga powinnos¢ wy-
nika z tego, Ze zanim dojdzie do formalnego ratyfikowania, gestem
traktowanym jako nieprzyjazny jest dokonywanie dziatan, ktére moga
udaremni¢ przedmiot lub cel traktatu®. Zatem podpisanie i nieraty-
fikowanie umowy miedzynarodowej bedzie zaliczalo si¢ do kategorii
~Wigzacego” soft law z uwagi na swoiste zobowigzanie, mimo ze formal-
nie nie jest to prawo wywolujace okreslone skutki.

Kontynuujac rozwazania w zakresie soft law z perspektywy poten-
cjalnej mocy wigzacej tego typu regulacji, nie sposéb omina¢ aspekty
zwiazane z funkcjonowaniem Unii Europejskiej. W pierwszej kolej-
nosci nalezy zauwazy¢, ze art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (TFUE) stanowi, ze ,w celu wykonania kompetencji Unii
instytucje przyjmuja rozporzadzenia, dyrektywy, decyzje, zalecenia
i opinie™®. Zgodnie z ust. 5 tego samego artykulu, ,,zalecenia i opinie
nie maja mocy wiagzacej”. W doktrynie przyjmuje sig, Ze nalezy roz-
rézni¢ zalecenia od opinii, ,,.biorgc pod uwage kryterium autorytatyw-
nosci przedstawionego rozwigzania”. Wlasnie taki jest zwykle sposob
sugerowania przez zalecenia, natomiast opinie cechuje raczej mniej

% R. BIERZANEK, ]. SYMONIDES, 0p. cit., s. 81.

7 Ibidem, s. 87.

% Wersja skonsolidowana Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz.
UE C 326 2 26.10.2012 r., 5. 1-390).
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kategoryczne wyrazenie pogladu na dang sprawe, oceng sytuacji czy
metody osiggniecia celow traktatowych™. Takie akty normatywne
nie maja charakteru powszechnie obowigzujacego, wydaje je Komisja
Europejska w okoliczno$ciach, o ktérych mowa miedzy innymi wart. 97
iart. 17 TFUE. Oznacza to, ze pomimo braku formalnej podstawy dla
podejmowania takich dokumentdéw, praktycznie s podejmowane wy-
tyczne czy obwieszczenia. Zdaniem Agnieszki Chudyby art. 263 ust. 1
TFUE wyklucza mozliwos¢ ingerowania przez Trybunal w legalnos¢
opinii i zalecen, niemniej dopuszcza si¢ badanie zgodnosci z prawem
unijnym kazdego z aktéw pochodzacych od organéw Unii Europejskiej,
ktére moga wywiera¢ skutki prawne wzgledem osob trzecich”. Sam
za$ Trybunal wskazal, ze ,,mozliwo$¢ wywarcia skutkéw prawnych nie
tylko determinuje zaskarzalnos$¢ aktéw prawa migkkiego przed sadem
unijnym, lecz takze uzasadnia mozliwos¢ powotywania tych aktéw na
poziomach unijnym i krajowym””".

Réwniez na poziomie legalnosci rozumianej jako badanie zgodno-
$ci z prawem unijnym rozpatrywane sg akty ,,prawa miekkiego” Unii
Europejskiej, nazywane w literaturze aktami sui generis czy tez aktami
nienazwanymi’” Takie regulacje uchwalane s przez inne instytucje UE,
natomiast zwigzanie nimi (nieformalne) wynika ,,z pozycji i prestizu
organow stanowigcych””?. Warto réwniez zwrdci¢ uwage na tres¢ art.
296 TFUE, ktory wskazuje, ze nie mozna stosowac tych aktéw, jezeli
ich wydanie nie zostalo przewidziane w procedurze ustawodawczej. Ich
prawidiowe podjecie powoduje zas, ze dochodzi do wsparcia norm prawa
obowiazujacego, na przyktad art. 107 ust. 3 TFUE, czy tez pomocy przy

% J. GALSTER, Podstawy prawa Unii Europejskiej z uwzglednieniem Traktatu

z Lizbony. Zarys wyktadu, Torun 2010, s. 335.

7 A. CHUDYBA, Zwigzanie aktami unijnego soft law. Uwagi na tle prawa konku-
rencji, «Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny» 8.6/2019, s. 134-146,
https://ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/61/63.pdf (dostep 31 stycznia 2022 r.).

7t Por. M. IWANIEG, 0p. cit., s. 125 — wyrok TSUE z 13 grudnia 1989 r. w sprawie
322/88 Salvatore Grimaldi, Zb. Orz. 1989, s. 1-4407.

72 A.DoLiwA-KLEPACKA, Z. DoLIwA-KLEPACKTI, Struktura organizacyjna (insty-
tucjonalna) Unii Europejskiej, Bialystok 2009, s. 137.

73 S. BIERNAT, Zrédla prawa Unii Europejskiej, [w:] Prawo Unii Europejskiej. Za-
gadnienia systemowe, red. J. BARCz, Warszawa 2003, s. 193.
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realizacji celow tego prawa, na przyklad programy dzialania z art. 182
TFUE, czy tez zarysowywac przyszte dzialania (np. porozumienie in-
stytucjonalne zawarte 22 grudnia 1998 r. obejmujace wspolne wytyczne
dotyczace jakosci projektow legislacyjnych we Wspoélnocie).

Osobng czes$¢ rozwazan dotyczacych nabierania przez soft law mocy
wiazacej nalezy poswieci¢ kwestii ksztaltowania sie i rozwoju miedzy-
narodowego podejscia do ochrony $rodowiska jako swoistego rodzaju
wizji’™* wykraczajacej poza granice panistwowe i obejmujacej zbiorowos¢
globalng. Instrumentem, ktory stworzyt podstawy tego rozwoju, jest
niewigzaca Deklaracja Konferencji Narodow Zjednoczonych w sprawie
$rodowiska przyjeta w Sztokholmie 16 czerwca 1972 r.°, a w dalszej
kolejnosci Deklaracja Konferencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie
$rodowiska i rozwoju przyjeta w Rio de Janeiro 14 czerwca 1992 r.”* Od
czasu przyjecia Deklaracji sztokholmskiej szerokie porozumienie spo-
teczno$ci migdzynarodowej podjelo sie zmudnego zadania opracowania,
przyjecia, ratyfikacji i wdrozenia instrumentéw twardego prawa, ktére
wyrazaja wiele z postulatow zawartych w obu deklaracjach i sg przez
nie inspirowane””. Deklaracje mialy réwniez duzy wplyw na ksztal-
towanie sie zwyczaju miedzynarodowego i uregulowan traktatowych
dotyczacych zréwnowazonego rozwoju’®. Waznym elementem Dekla-
racji z Rio bylo otwarcie do podpisu dwdch konwencji”® o charakterze
ramowym (hard law), ktore zapoczatkowaly praktyke przyjmowania

7 R.RAMLOGAN, The environmental and international law: Rethinking the tradi-
tional approach, «Vermont Journal of Environmental Law» 3/2001-2002, s. 19 i n.

7> https://www.un.org/en/conferences/environment/stockholm1972.

76 http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/inne/1992.html.

77" Np. Konwencja w sprawie ochrony $wiatowego dziedzictwa kulturalnego
i naturalnego, sporzadzona w Paryzu 16 listopada 1972 r. (Dz. U. z 1976 r. Nr 32, poz.
190) oraz Konwencja sztokholmska w sprawie trwatych zanieczyszczen organicznych,
sporzadzona w Sztokholmie 22 maja 2001 r. (Dz. U. z 2009 r. Nr 14, poz. 76).

78 Np. art. 11 TFUE (dawniej art. 6 TWE) oraz art. 191 TFUE traktujace o polityce
Unii Europejskiej w dziedzinie srodowiska (Dz. Urz. UE C 326 2 26.10.2012 1., 5. 1-390).

7 Ramowa Konwencja Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu sporza-
dzona w Nowym Jorku 9 maja1992r. (Dz. U. 21996 r. Nr 53, poz. 238) oraz Konwencja
o réznorodnoéci biologicznej sporzadzona w Rio de Janeiro 5 czerwca 1992 r. (Dz. U.
22002 r. Nr 184, poz. 1532).
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w obszarze ochrony $rodowiska uméw miedzynarodowych zawiera-
jacych generalne uregulowania prawne, nastepnie modyfikowanych
i poszerzanych za pomocg protokoléw i porozumien dodatkowych®.
Model hybrydowy zostanie wyjasniony w dalszej czesci artykutu.
Zrédet transformacji (jak i popularnosci) soft law mozna réwniez
upatrywa¢ w dynamice zmian spofecznych, gospodarczych, ustrojo-
wych, ktére czesto moga skutkowac ,,przewarto$ciowaniem istniejg-
cego materialu prawnego™, przy pomocy wykladni funkcjonalnej, co
rodzi okredlone ryzyka w interpretacji i stosowaniu norm hard law®.
Natomiast obszar przeksztalcen soft law mozna przedstawi¢ prosciej
jako elastyczng reakcje na zglaszane potrzeby (np. rynkowe), pelniaca
role uzupelnienia norm prawa twardego. I tak na przyktad w 1998 r.
Komisja Europejska wydala wytyczne w sprawie metod ustalania grzy-
wien nakfadanych na mocy art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 oraz
art. 65 ust. 5 Traktatu ustanawiajacego Europejska Wspdlnote Wegla
i Stali®’. Przyjmuje sig, ze doszlo do tego, aby zasady byly przejrzyste,
a podmioty, do ktérych skierowane jest postepowanie Komisji, bar-
dziej odpowiedzialne. Po kilku latach stosowania, w 2003 r. Komisja
Europejska zmienila te wytyczne, by byty bardziej dostosowane do
praktyki®. Podkresli¢ z calg stanowczos$cig nalezy jednak, ze Komisja
Europejska celowo nie zapisata zasad ustalania grzywny w ramach norm
prawnych, poniewaz takie postepowanie oraz przypadki nakladania
grzywien sg kazuistyczne i trudno byloby wtloczy¢ w hard law wszelkie
przypadki mozliwosci natozenia grzywny. Charakter tego typu wytycz-
nych, zawierajacych normy, ktére przewidujg mozliwos¢ zmiany badz
aktualizacji, jak rowniez odstepstwa od regul, jest bardziej elastyczny,

80 Szerzej C. TINKER, A “New Breed” of Treaty: The United Nations Convention on
Biological Diversity, «<Pace Environmental Law Review» 13/1995, s. 191i n.

8 Szerzej L. MORAWSKI, Zasady wyktadni prawa, Torun 2014, s. 155.

82 Ibidem, s. 156-158.

8 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 15
ust. 2 rozporzadzenia nr 17 oraz art. 65 ust. 5 Traktatu ustanawiajacego Europejska
Wspolnote Wegla i Stali (Dz. Urz. C 9 214.01.1998 r.).

8 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 23
ust. 2 lit. a rozporzadzenia 1/2003 (z zastosowaniem dla Europejskiego Obszaru Go-
spodarczego), Dz. Urz. UE C 210 2 1.09.2006 1., s. 2.
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wpisujacy sie w zasade ,comply or explain™. Z uwagi na szerokie,
elastyczne podejscie wytyczne moga objac¢ roézne podejscia do regulacji
prawnych oraz lepiej adresowac watpliwosci w zwigzku z dynamicznie
zmieniajacym sie otoczeniem. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze w ramach
relacji uzupetniajacej (normy hard law poprzez normy soft law) zgodnie
z zaproponowang przez Davida Trubek i Louise Trubek systematyka
mozna wyrdzni¢ komplementarno$¢ zaplanowang (model hybrydowy)
i komplementarnos¢ niezaplanowang®. W pierwszym przypadku rela-
cja uzupelnienia oznacza §wiadome wykorzystywanie soft law i hard
law w tym samym obszarze regulacji, w drugim za$ sytuacje, kiedy
soft law i hard law wykorzystywane sg niezaleznie, tworzac wzajemnie
uzupelniajacy sie model’.

Na podstawie analizy zakresu oddziatywania soft law mozna przyjac,
ze monumentalne pojecie hierarchii norm, w sensie spdjnosci i jednoli-
tosci prawa Hansa Kelsena®, zostaje ewolucyjnie zastapione normami
rozmytymi, pozbawionymi wyraznie zaznaczonych granic, w ramach
pojecia ,,prawa rozproszonego”*. Wyjscie poza pojecie hierarchii norm
zaklada, ze prawo implikuje istnienie hierarchicznego systemu norma-
tywnego funkcjonowania na poziomie miedzynarodowym, co oznacza,
ze prawo mozna okresli¢ nie tylko jako system o charakterze przymu-
sowym, lecz takze jako system o charakterze umownym. W przypadku
miekkiego prawa by¢ moze nalezy méwic nie tyle o regutach prawnych,
ile regutach umownych, zgodnych z wola stron. Normatywistyczny
poglad H. Kelsena, zgodnie z ktéorym wystarczy, aby praworzadnos¢
stanowila, Ze jej naruszenie powinno podlega¢ karze, aby mozna bylo
uznac je za przepis prawny, w zestawieniu z ujeciem prawa pozbawionego

% M. IWANIEG, op. cit., s. 130.

8 D. TRUBEK, L. TRUBEK, New Governance ¢ Legal Regulation: Complementarity
Rivalry, and Transformation, «Columbia Journal of European Law» 13/2007, s. 543-544.

8 Szerzej D. TRUBEK, L. TRUBEK, op. cit., s. 5451 n.

8 Por. A. KOCIOLEK-PEKSA, ]. MENKES, Wartosci u Zrédet materialnych prawa
miedzynarodowego (studium wokét przypadku), «Przeglad Prawa Publicznego» 7-8/2014,
s.52.

% M. ZaK, Pojecie standardu prawnego w sieciowym systemie prawa, «Przeglad
Prawa Publicznego» 1/2019, s. 10.
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przymusu lub majgcego charakter umowny skutkuje coraz czestszym
stosowaniem prawa miekkiego lub rozpoczynaniem dyskusji o regulacji
danego obszaru od podejscia soft law. Dowodzi to koniecznosci oddzie-
lenia pojecia systemu prawnego od pojecia kary prawnej i podkreslenia
roli prawa migkkiego w tworzeniu prawa twardego w systemie prawa
miedzynarodowego. W rzeczywisto$ci zastosowanie sankcji staje sie
warunkiem co najwyzej swoistej skuteczno$ci prawa, a nie jego istnie-
nia. Innymi stowy, pojecie przymusu, a co za tym idzie pojecie sankcji,
nie powinno by¢ elementem konstytutywnym, lecz funkcjonalnym
elementem miedzynarodowego systemu prawnego.

PODSUMOWANIE

Prawo migkKkie jest kategorig normatywna sytuujaca sie¢ miedzy
prawem a brakiem prawa. Hierarchia zrédel normatywnych prowa-
dzi do narzucenia formalnego porzadku priorytetow, tak ze zgodnos¢
z pierwszymi stanowi kryterium legalnosci drugich. Uporzadkowanie
réznych aktéw prawnych praktykowanych w ramach miedzynarodo-
wego porzadku prawnego, bez wigzania ich z okresleniem uprzedniej
hierarchii miedzy nimi, pozwoliloby na swoistg kategoryzacje, rozréz-
nienie na podstawie ich funkgji i autorytetu, z ktérego sie wywodza.
Jednak réznorodnos¢ drogi do legalizacji regulacji miedzynarodowych,
z jakg mamy wspolczesnie do czynienia, pokazuje, ze brakuje hierarchii
norm i katalogu Zrédtowego, przy czym jest to konsekwencja wyboréw
dokonanych przez migdzynarodowy porzadek prawny.

Mozna powtorzy¢ za Zdzistawem Brodeckim, ze ,,stosowanie prawa
stalo si¢ sztuka wyboru decyzji ze wzgledu na akceptowalne wartosci
lub normy programowe™”. Praktyka uchwalania regulacji mieszcza-
cych sie w zakresie prawa migkkiego niewatpliwie przyczynia si¢ do
ozywienia inicjatyw miedzynarodowych o charakterze normatywnym,
pozwalajac na rozszerzenie ich stosowania na instancje rznego szczebla.

% Z.BRODECKI, Filozofia prawa europejskiego, [w:] Integracja europejska. Wpro-
wadzenie, red. M. PERKOWsKI, Warszawa 2002, s. 17.
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Wydaje sie, ze podstawowymi funkcjami takich instrumentéw jest
tworzenie podstaw do dalszych prac zmierzajacych do wypracowania
narzedzi oraz rozwigzan ,utwardzania” regulacji soft law, w tym réw-
niez drogi do ukonstytuowania si¢ norm zwyczajowych. Kilkukrotnie
podkreslana w tresci niniejszego artykulu elastycznos$¢ soft law ma
takze swoje odzwierciedlenie w interpretacji, jak miekkie prawo nabiera
mocy wigzgcej. Instrumenty soff law moga jednoczesnie stanowic¢ akty
przygotowawcze, inicjujace dla kolejnych norm hard law petni¢ role
uzupelniajaca badz wyjasniajaca lub w niektorych sytuacjach zastapic
prawo twarde, pelnigc role substytucji. W tym przypadku praktyka
prawa migkkiego moze przyczynic si¢ do przygotowania gruntu pod
proces legislacyjny. W aspekcie krajowym soft law dostarcza instrukeji
do tworzenia ram regulujacych okreslone zachowania, dostarczajac
bodzcéw do ich realizacji. Zatem nalezy stwierdzi¢, ze o ile akty nale-
z3ce do obszaru migkkiego prawa same w sobie nie wywoluja skutkow
prawnych, to moga zosta¢ doprecyzowane na pozniejszym etapie roz-
woju prawa w postaci aktéw wydawanych przez odpowiednie instytucje
badz poprzez praktyke i zwyczaj, czyli ulec ,utwardzeniu”. Dodatkowo
nalezy przyjac za Z. Brodeckim, ze w prawie miedzynarodowym coraz
wiekszg wage przywiazuje si¢ i bedzie si¢ przywigzywato do migkkiego
prawa’’. Hard law generuje sankcje, ktére zaréwno (co do zasady) po-
wstrzymujg naruszenia, jak i w ujeciu ekonomicznym sg ,,suma ujemng”
zwigkszajacg mozliwo$¢ wystapienia potencjalnych strat, ktdre czesto
sg trudne do przewidzenia na etapie legislacyjnym.

Droga soft law jest rowniez czestym wyborem, gdy strony nie maja
pewnosci, czy przyjete dzié reguty beda pozadane jutro i kiedy korzystne
jest umozliwienie danemu panstwu lub grupie panstw dostosowania
oczekiwan w przypadku zmiany okolicznosci. Jednoczesnie, odwrotnie,
przejscie od prawa twardego do prawa miekkiego ufatwia takim pan-
stwom wyrzeczenie si¢ istniejacych regul lub ich interpretacji i napedza

%' Z.BRODECKI, ,Gazocigg Pétnocny” - europejski ,hard case”, referat wygloszony

na konferencji ,,Zagrozenia ekologiczne Morza Baltyckiego”, Gdansk 2007, s. 4,
http://ww2.senat.pl/k6/agenda/seminar/070528/referaty/9.pdf (dostep 12 kwietnia
2022 1.).
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ewolucje regul prawa migkkiego w sposdb, ktoéry moze by¢ bardziej
efektywny niz formalnie wigzace regulacje.

NABIERANIE MOCY WIAZACE] PRZEZ ,,SOFT LAW
Streszczenie

Tematem artykulu jest nabieranie mocy wiazacej przez soft law. Na-
tomiast celem artykutu jest identyfikacja oraz ocena sposobéw nabie-
rania przez migkkie prawo mocy wigzacej. W problemie badawczym
zdefiniowano pytanie: Jak miekkie prawo nabiera mocy wigzacej?

Soft law rozumiane jako swoiste zobowigzanie polityczne czgsto
okazuje si¢ rownie skuteczne, jak normy typu hard law. Niewatpliwie
na taki stan rzeczy wplywa aspekt, ze migkkie prawo w ujeciu mie-
dzynarodowym posiada tendencje do tzw. twardnienia. W wyniku
przeprowadzonej analizy wnioskuje, ze soft law nabiera mocy wiazacej
poprzez wole stron lub praktyke w podej$ciu do materii regulowanej
miekkim prawem. Proces twardnienia soft law zachodzi w szczegdl-
nosci w dwoch wymiarach. Po pierwsze, kiedy przyjecie aktu prawa
miekkiego jest pierwszym krokiem w procesie zawarcia wigzacego aktu
prawa miedzynarodowego, w ktérym to akcie nastepuje odwolywanie sie
do zasad oraz standardéw zawartych w poprzedzajacych go zrédtach
prawa miekkiego. Po drugie, akty prawa miekkiego moga zmieni¢ badz
wplyna¢ na dotychczasowa praktyke w taki sposob, by przetozy¢ sie na
powstanie nowego prawa zwyczajowego w ujeciu miedzynarodowym.
Soft law moze réwniez stanowi¢ wzor dla ustawodawstwa krajowego,
a tym samym stac sie regulacja prawnie wigzaca wewnetrznie, pozostajac
prawem miekkim na arenie migdzynarodowe;j.

THE USE OF SOFT LAW TO RAISE BINDING FORCE
Summary

The subject of this article is the use of soft law to raise binding force,
and its aim is to identify and evaluate the ways in which soft law may
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be applied to increase binding force. The article addresses the question
of how soft law may become binding.

Understood as a specific political obligation, soft law often turns out
to be as effective as the standard of hard law. Undoubtedly, this state
of affairs is influenced by the fact that in international terms, soft law
has a tendency to “harden.” As a result of the analysis I carried out,
I conclude that soft law acquires binding force due to the will of the
parties or to the usual practice in the approach to the particular matter
regulated by soft law. In particular, there are two mechanisms which
tend to “harden” soft law. First, when the adoption of a soft law act is
the first step in the process of concluding a binding act of international
law, in which the act refers to the principles and standards contained
in the preceding soft law sources. Secondly, soft law acts may change
or influence the current practice and lead to the emergence of new
customary law in international terms. Soft law can also set a model for
national legislation and thus become binding in domestic law, while still
remaining soft law on the international arena

Stowa kluczowe: migkkie prawo; moc wigzgca; twarde prawo; prawo
miedzynarodowe.
Keywords: soft law; binding force; hard law; international law.
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