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IDENTYFIKACJA MIEDZYNARODOWEGO
PRAWA ZWYCZAJOWEGO W OPINII DORADCZE]
MIEDZYNARODOWEGO TRYBUNALU
SPRAWIEDLIWOSCI W SPRAWIE
ARCHIPELAGU CZAGOS

1. WSTEP

25 lutego 2019 r. Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (MTYS)
wydatl opini¢ doradcza dotyczaca prawnych konsekwencji oddzielenia
archipelagu Czagos od Mauritiusa w 1965 r.! Postepowanie przed MTS
zostalo wszczete w zwigzku z dwoma pytaniami zadanymi Trybuna-
towi przez Zgromadzenie Ogolne ONZ (ZO ONZ) w rezolucji 71/2922,
ktére dotyczyly procesu dekolonizacji Mauritiusa, legalnosci oddzie-
lenia od Mauritiusa archipelagu Czagos i prawnych konsekwencji nie-
przerwanego sprawowania przez Wielka Brytanie administracji nad
archipelagiem.

1

Legal Consequences of the Separation of the Chagos Archipelago from Mau-
ritius in 1965, Opinia doradcza z 25 lutego 2019 r., ICJ Reports 2019, s. 1 (dalej: opinia
doradcza ws. archipelagu Czagos)

2 Rezolucja ZO ONZ 71/292 ,,Request for an advisory opinion of the International
Court of Justice on the legal consequences of the separation of the Chagos Archipelago
from Mauritius in 1965” z 22 czerwca 2017 r., A/RES/71/292.
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Od 1814 r. archipelag Czagos byl administrowany przez Wielka Bry-
tanie, jako terytorium zalezne Mauritiusa, ktéry byl wowczas kolonia
brytyjska. Z dokumentéw przywolanych przez MTS wynika jednoznacz-
nie, ze Mauritius i archipelag Czagos traktowane byly jako jeden orga-
nizm. W 1964 r. Stany Zjednoczone wyrazily zainteresowane budowa
instalacji wojskowej na jednej z wysp archipelagu Czagos. W zwigzku
z tym w czerwcu tego samego roku Wielka Brytania rozpoczeta roz-
mowy z przedstawicielami Mauritiusa dotyczace odlaczenia archipe-
lagu Czagos od Mauritiusa. Do podpisania umowy w tej sprawie, tzw.
Lancaster House agreement, doszlo we wrzesniu 1965 r. Dwa miesiace
pozniej Wielka Brytania ustanowila nowa kolonig, Brytyjskie Teryto-
rium Oceanu Spokojnego (British Indian Ocean Territory), skladajaca sie
z archipelagu Czagos i trzech wysp oddzielonych od Seszeli. W kolejnym
roku Stany Zjednoczone i Wielka Brytania podpisaty umowe o wyko-
rzystaniu przez USA archipelagu Czagos, ktéra przewidywata m.in.
przesiedlenie lokalnej ludnosci. Kiedy 12 marca 1968 r. Mauritius stal si¢
niepodleglym panstwem, jego terytorium nie obejmowato archipelagu
Czagos. Juz od 1980 r. jednak zaréwno Mauritius, jak i Organizacja
Jednosci Afrykanskiej (a potem Unia Afrykanska), zaczety podnosic, ze
odlaczenie archipelagu Czagos od Mauritiusa bylo niezgodne z prawem
miedzynarodowym.

Aby rozstrzygnac pojawiajace si¢ w sprawie problemy prawne zwig-
zane z dekolonizacja i prawem do samostanowienia’, Trybunat zbadat
ksztalt norm miedzynarodowego prawa zwyczajowego dotyczacych
prawa do samostanowienia w okresie dekolonizacji. Rozwazania Try-
bunatu co do sposobu formowania si¢ norm prawa zwyczajowego

*  Ostatecznie MTS doszed! do wniosku, ze proces dekolonizacji Mauritiusa nie
zostal ukonczony zgodnie z prawem, a kontynuujac sprawowanie administracji nad
archipelagiem Czagos, Wielka Brytania popelnila czyn miedzynarodowo bezprawny.
W zwigzku z tym ma ona obowiazek jak najszybciej zakonczy¢ sprawowanie admi-
nistracji nad archipelagiem. Ustalenia te potwierdzilo Zgromadzenie Ogélne ONZ
w rezolucji 73/295 ,,Advisory opinion of the International Court of Justice on the legal
consequences of the separation of the Chagos Archipelago from Mauritius in 1965”
z 22 maja 2019 r., ktéra dodatkowo m.in. wezwata wszystkie organizacje miedzyna-
rodowe do uznania archipelagu Czagos za czes¢ Mauritiusa.
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odgrywaja wiec kluczowg role w rozstrzygnieciu Trybunatu, poniewaz
pozwolily mu ustali¢ stan prawny konieczny dla orzeczenia o odpowie-
dzialnosci Wielkiej Brytanii.

Celem niniejszego artykulu jest przeanalizowanie metodologii, za
pomoca ktdrej MTS dokonal identyfikacji norm miedzynarodowego
prawa zwyczajowego odnoszacych sie do samostanowienia. Przedmio-
tem badania bedzie wiec czwarta cze$¢ opinii doradczej, ,,Pytania za-
dane Trybunatowi przez Zgromadzenia Ogolne”, z odwotaniem si¢ do
pozostatych fragmentéw opinii, ktore moga miec znaczenie dla ustalenia
sposobu identyfikacji zwyczaju przez Trybunal. Artykut opiera si¢ na
tezie, ze metodologia identyfikacji zwyczaju, zastosowana przez Trybu-
nal, jest nieprzekonujaca, poniewaz MTS niedostatecznie zbadal proces
ksztaltowania si¢ normy prawa zwyczajowego regulujacej prawo do
samostanowienia, co z kolei podwaza zasadno$¢ calego rozstrzygniecia
Trybunalu, bowiem chodzi o norme¢ be¢daca podstawa wyrokowania
przez MTS w omawianej sprawie.

Artykut zostal podzielony na cztery czesci: pierwsza przedstawia
zwiezle najwazniejsze watki rozwazan Trybunatu co do prawa zwycza-
jowego. W drugiej czesci poréwnano dotychczasowg metodologie MTS,
jesli chodzi o identyfikacje zwyczaju, z rozwazaniami z opinii doradczej
ws. archipelagu Czagos. W trzeciej cze¢$ci omdwiono to, jak Trybu-
nal przedstawit w opinii doradczej sposoéb formowania si¢ zwyczaju.
Czwarta czgs$¢ zostala natomiast poswiecona rezolucji ZO ONZ 1514.

2. ROZWAZANIA TRYBUNALU DOTYCZACE PRAWA ZWYCZAJOWEGO

Najwazniejsza czeécig opinii doradczej jest rozdziatl pt. ,,Pytania
zadane Trybunalowi przez Zgromadzenie Ogolne”, ktdry, jak wskazuje
sam tytul, zawiera odpowiedzi na pytania zadane MTS przez ZO ONZ.
W podrozdziale A, MTS badat czy proces dekolonizacji Mauritiusa
zostal zakonczony zgodnie z prawem miedzynarodowym. W tym celu
Trybunal ustalil najpierw, ze cho¢ pytania ZO ONZ odnoszg si¢ do
wydarzen, ktére mialy miejsce miedzy 1965 r. a 1968 r., nie stoi to na
przeszkodzie, aby Trybunal, w szczegélnosci w zakresie norm prawa
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zwyczajowego, zbadal ewolucje prawa do samostanowienia od czasu
przyjecia Karty Narodéw Zjednoczonych (KNZ) i rezolucji 1514*. Trybu-
nal uznal, ze taki zabieg jest konieczny, poniewaz, praktyka i opinio iuris
panstw ,utrwalaja si¢ i potwierdzaja stopniowo” w miare uptywu czasu.

Nastepnie MTS przeszed! do ustalenia prawa wlasciwego do roz-
strzygniecia sprawy, tj. ,charakteru, tresci i zakresu” prawa do samo-
stanowienia, ktore mialo mie¢ zastosowanie do procesu dekolonizacji
Mauritiusa, tak jak byto ono obecne w praktyce ONZ, jak i wtadzy admi-
nistrujacej (czyli Wielkiej Brytanii) od 1946 r. i w p6zniejszym okresie.
Swoja analize MTS zaczal od przywolania fragmentu art. 1 ust. 2 KNZ,
z ktorego wynika, ze poszanowanie zasady rownouprawnienia i samo-
stanowienia narodéw jest jednym z celéw Narodéw Zjednoczonych’.
Cel ten realizowany jest zwlaszcza w ,,Deklaracji w sprawie terytoriow
niesamodzielnych”, zawartej w Rozdziale XI Karty, a w szczegdlno-
$ci w art. 73. Na tej podstawie Trybunat stwierdzil, ze Karta zawiera
postanowienia, ktére maja ostatecznie umozliwi¢ niesamodzielnym
terytoriom pelny samorzad w przyszlosci. Trybunat doszedt do wnio-
sku, ze ,wlasnie w tym kontekscie (...) musi ustali¢ kiedy prawo do
samostanowienia wykrystalizowalo si¢ jako norma prawa zwyczajowego
wigzaca wszystkie panstwa”.

Trybunal przywolat dalej tres¢ art. 38 Statutu M TS, zgodnie z ktérym
zwyczaj stanowi ,powszechna praktyka uznana za prawo”. Stwierdzil, ze
oba elementy, tj. i praktyka i opinio iuris, maja znaczenie dla tworzenia
sie zwyczaju i sg blisko zwigzane, na dowdd czego powotal fragment
wyroku w sprawie Szelfu Kontynentalnego Morza Péinocnego®.

Trybunat uznal, ze krytycznym momentem dla konsolidacji prak-
tyki panstw dotyczacej dekolonizacji byto przyjecie rezolucji ZO ONZ
1514. Zanim do tego doszlo, ZO ONZ potwierdzalo znaczenie prawa

4

Rezolucja ZO ONZ 1514 ,,Declaration on the Granting of Independence to
Colonial Countries and Peoples” z 16 grudnia 1960 r., A/RES/1514.

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

¢ North Sea Continental Shelf, wyrok z 20 lutego 1969 r., ICJ] Reports 1969, s. 44,
par. 77 (dalej: Wyrok w sprawie North Sea Continental Shelf).
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do samostanowienia w kilku rezolucjach, tj. 637 (VII) z 16 grudnia
1952, 738 (VIII) z 28 listopada 1953 i 1188 (XII) z 11 grudnia 1957 r. To
jednak dopiero rezolucja 1514 wyjadnila znaczenie i zakres prawa do
samostanowienia. Proces dekolonizacji przyspieszyl w 1960 r., kiedy
to 18 panstw uzyskato niepodleglo$¢, a przez nastepna dekade — kolej-
nych 28. Zdaniem Trybunalu, istnieje wyrazny zwigzek miedzy rezolucja
1514 i przebiegiem dekolonizacji po jej przyjeciu.

Nastepnie Trybunal przywotal fragment opinii doradczej ws. grozby
lub uzycia broni nuklearnej, w ktérym wskazywal na warto$¢ norma-
tywna rezolucji ZO ONZ oraz to, ze w pewnych okoliczno$ciach, moga
by¢ one waznym dowodem istnienia zasady lub powstania opinio iuris’.
Aby sprawdzi¢, czy tak jest, nalezy zbada¢ zakres i okolicznosci przyjecia
rezolucji oraz to, czy istnieje opinio iuris co do normatywnego charak-
teru rezolucji. Korzystajac z tych ustalen, Trybunat stwierdzil, ze cho¢
rezolucja 1514 jest formalnie jedynie rekomendacja, to ma charakter
deklaratoryjny w stosunku do prawa do samostanowienia jako normy
prawa zwyczajowego. Jesli chodzi o okolicznosci jej uchwalenia, rezo-
lucja 1514 zostata przyjeta 89 glosami za, zadne panstwo nie glosowato
przeciw, a 9 wstrzymalo sie od glosu®. Zadne z pafistw nie zakwestiono-
walo jednak istnienia prawa do samostanowienia, a niektdre z panstw
wstrzymujacych sie od glosu uzasadnialy swoja decyzje tym, ze potrzeba
czasu dla implementacji tego uprawnienia.

Jesli chodzi o tres¢ rezolucji, sformulowania uzyte w niej maja cha-
rakter normatywny. Dla uzasadnienia tego, Trybunat przytoczyt kilka
fragmentow rezolucji, w tym: ,wszystkie ludy majg prawo do samosta-
nowienia’; istnieje ,,koniecznos¢ szybkiego i bezwarunkowego zakon-
czenia kolonializmu we wszystkich jego formach i przejawach” oraz
»jakakolwiek préba zaburzenia, czgsciowego lub catkowitego, jednosci
panstwowej i integralnosci terytorialnej panstwa jest niezgodna z celami
i zasadami Karty Narodow Zjednoczonych”.

7 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinia doradcza z 6 lipca
1996 r., ICJ Reports 1996, s. 226, par. 70.

8 Bylyto: Australia, Belgia, Republika Dominikany, Francja, Portugalia, Hiszpania,
Unia Afryki Potudniowej, Wielka Brytania i USA.
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Dalej, MTS powotal sie na art. 1 wspolny Miedzynarodowym Pak-
tom Praw Czlowieka’, ktory potwierdza prawo do samostanowienia
i stwierdza, ze strony Paktow majg obowiazek realizacji i poszanowania
prawa do samostanowienia, zgodnie z KNZ. Natura i zakres prawa
do samostanowienia zostaly uznane takze w Deklaracji zasad prawa
miedzynarodowego z rezolucji ZO ONZ 2625, natomiast sposob imple-
mentacji tego uprawnienia zostal okreslony w rezolucji ZO ONZ 1541
z15 grudnia 1960 r.

Trybunal zwrécit takze uwage, ze niektorzy uczestnicy postepo-
wania wskazywali, Ze status prawa do samostanowienia jako normy
prawa zwyczajowego nie pociagal za sobg obowigzku implementacji
tego prawa w granicach niesamodzielnego terytorium. W tym kon-
tekscie MTS przypomnial, ze prawo do samostanowienia jest definio-
wane w odniesieniu do calosci niesamodzielnego terytorium, a zaréwno
praktyka, jak i opinio iuris panstw w badanym okresie potwierdzaja
obowigzywanie prawa do integralnosci terytorialnej niesamodzielnego
terytorium na gruncie prawa zwyczajowego, jako pochodnego prawu
do samostanowienia.

Podsumowujac, Trybunal stwierdzit, Ze prawo do samostanowienia
ma zastosowanie do badanego okresu.

Powyzsze streszczenie stanowi calo$¢ rozwazan Trybunatu nad
krystalizowaniem si¢ norm prawa zwyczajowego regulujacych
samostanowienie.

3. METODOLOGIA MTS W OPINII DORADCZE]
WS. ARCHIPELAGU CZAGOS

Jak wynika z powyzszego, MTS, chcac zidentyfikowaé norme prawa
zwyczajowego, ktéra miata mu postuzy¢ za podstawe rozstrzygniecia
o odpowiedzialnosci Wielkiej Brytanii, nie dokonal w ogdle szczego-
towej analizy praktyki i opinio iuris panstw, ale postuzyt si¢ jedynie

°  Por. np. Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do
podpisu w Nowym Jorku 19 grudnia 1966 r., Dz. U. 21977 r. Nr 38, poz. 167.
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rezolucjami ZO ONZ, na poparcie roli ktérych przytoczyl dwa frag-
menty swoich wcze$niejszych decyzji.

To, ze MTS nie zajal si¢ szczegélowa analiza praktyki i opinio iuris
panstw nie jest niczym nowym w orzecznictwie Trybunatu. Czes¢ au-
torow od dawna wskazuje na specyficzng metodologie Trybunatu, ktdra
pozwala mu unikng¢ analizy calej praktyki i opinio iuris panstw'. Naj-
cze$ciej wskazywanymi metodami, ktérymi ma postugiwac si¢ Trybunat
sa metody indukcyjna i dedukcyjna. Metoda indukcyjna polega na
wyinterpretowaniu ogélnej normy z pojedynczych przykiadéw prak-
tyki i opinio iuris panstw, ktdre s3 ,empirycznie do§wiadczalne”, czyli
polega na interpretowaniu od szczegétu do ogotu. Metoda dedukcyjna'
polega z kolei na przejsciu od ogétu do szczegétu, tj. wyinterpretowaniu
konkretnej normy z istniejacej juz i powszechnie akceptowanej zasady
lub normy". Prawdg jest jednak tez, na co wskazuje m.in. S. Talmon,
ze proces identyfikacji norm miedzynarodowego prawa zwyczajowego
przez Trybunal czesto polega po prostu na ,,stwierdzeniu” istnienia
danej normy prawa zwyczajowego'.

1 Por. takze F.E. Kirats, Custom on a Sliding Scale, «American Journal of Inter-
national Law» 81/1987, s. 147-148; B. SIMMA, P. ALSTON, The Sources of Human Rights
Law: Custom, Jus Cogens and General Principles, «Australian Yearbook on International
Law» 12/1988-89, s. 88.

' MTS postuzyl si¢ ta metoda np. w Delimitation of the Maritime Boundary in
the Gulf of Maine Area (Canada/United States of America), wyrok z 12 pazdziernika
1984, ICJ Reports 1984, s. 246, par. 111; Jurisdictional Immunities of the State (Germany
v. Italy: Greece intervening), wyrok z 3 lutego 2012 r., ICJ Reports 2012, s. 99, par. 57
(dalej: wyrok w sprawie Jurisdictional Immunities of the State).

2 Metoda ta zostala wykorzystana przez MTS w sprawie Wyroku w sprawie North
Sea Continental Shelf, par. 3; Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic
of the Congo v. Belgium), wyrok z 14 lutego 2012 r., ICJ] Reports 2002, s. 3, par. 58.

5 S. TALMON, Determining Customary International Law: The IC]’s Methodology
between Induction, Deduction and Assertion, «The European Journal of International
Law» 26.2/2015, s. 420-422; A. ALVAREZ-JIMBNEZ, Methods for the Identification of
Customary International Law in the International Court of Justice’s New Millennium
Jurisprudence, «International and Comparative Law Quaterly» 60/2011, s. 686; A. Ro-
BERTS, Traditional and Modern Approaches to Customary International Law: A Recon-
ciliation, «American Journal of International Law» 95/2001, s. 758.

" S. TALMON, op. cit., s. 434. Por. np. Wyrok w sprawie Nikaragui, par. 212.
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Tym, co jest szczegdlnie pomocne dla MTS przy korzystaniu z tych
metod identyfikacji zwyczaju, jest postugiwanie si¢ wczesniejszym
orzecznictwem, wielostronnymi traktatami i rezolucjami organéw
ONZ". P. Tomka wskazuje, ze w ten sposob Trybunal wykorzystuje
normy ,wyraznie sformulowane na pismie” jako punkt odniesienia do
zbadania zwyczaju, poniewaz forma pisemna pozwala na precyzyjne
wyrazanie pogladéw prawnych co ma przelozenie wlasnie na sposéb
identyfikacji przez Trybunal zwyczaju®. Ze strony czysto pragmatycznej,
nie sposdb nie zauwazy¢ takze, ze korzystanie z rezolucji czy traktatow
jest mniej pracochlonne i latwiej zbada¢ skutek prawny rezolucji czy
traktatow niz wszystkie przejawy praktyki i opinio iuris panstw".

5 P. TomKaA, Custom and the International Court of Justice, «Law & Practice of
International Courts & Tribunals» 12/2013, s. 215; K. SKUBISZEWSKTL, Elements of custom
and the Hague Court, «Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht»
31/1971, 5. 829-830; A. D’AMATO, Trashing Customary International Law, «The American
Journal of International Law» 81/1987, s. 102; R. H. GEIGER, Customary International
Law in the Jurisprudence of the International Court of Justice: A Critical Appraisal,
[w:] From Bilateralism to Community Interest: Essays in Honourofjudge Bruno Simma,
red. U. FASTENRATH et al., Oxford 2011, s. 676-677. Por. np. Nottebohm Case (second
phase), wyrok z 6 kwietnia 1955 r., ICJ] Reports 1955, s. 4, s. 23; Fisheries Jurisdiction
(United Kingdom v. Iceland), wyrok z 25 lipca 1974 r., ICJ Reports 1974, s. 3, par. 52;
Opinia doradcza w sprawie grozby lub uzycia broni nuklearnej, par. 70, 82; Wyrok
w sprawie Jurisdictional Immunities of the State, par. 54; Militarv and Paramilitary
Activities in und against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), wyrok
227 czerwca 1986 1., IC] Reports 1986, s. 14, par. 188 (dalej: Wyrok w sprawie Nicaragui).

16 P. TOMKA, op. cit., s. 196-198.

17 R. H1GGINS, Problems and Process: International Law and How We Use It, Ox-
ford 1995, s. 24; J. WOUTERS, P. DE MAN, International organizations as law-makers,
[w:] Research Handbook on the Law of International Organizations, red. J. KLABBERS,
A. WALLENDAHL, Cheltenham/Northampton 2011, s. 208. Podobnie, poprzednim
orzeczeniom MTS mozna postawic¢ zarzut lakonicznoéci, a takze dosy¢ arbitralnego
doboru materialéw istotnych dla identyfikacji zwyczaju. Przyktadowo, w sprawie
prawa przejécia przez Indyjskie Terytorium, MTS badajac normy prawne regulujace
stosunki miedzy stronami sporu, odwolat si¢ jedynie do praktyki ustanowionej mig-
dzy stronami, nie badajac opinio iuris (Case concerning Right of Passage over Indian
Territory (Merits), wyrok z 12 kwietnia 1960 r., IC] Reports 1960, s. 6, s. 43-44 (dalej:
Wyrok w sprawie Right of Passage over Indian Territory). Z kolei w sprawie Nikaragui
Trybunal uznal, Ze norma prawa zwyczajowego zakazujaca uzycia sily pokrywa sie
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Czym w takim razie r6zni si¢ opinia doradcza ws. archipelagu Cza-
gos od poprzednich decyzji MTS, kiedy Trybunal korzystat z podobne;j
metodologii? Kilka kwestii zastuguje na szczegélna uwage. Po pierwsze,
Trybunal zbadal jedynie opinio iuris, a nie nawigzat w ogdle do praktyki
relewantnej dla powstania normy prawa zwyczajowego dotyczacej prawa
do samostanowienia. Po drugie, Trybunat swoje rozstrzygnigcie w spra-
wie oparl na normie prawa zwyczajowego, zidentyfikowanej de facto
jedynie na podstawie rezolucji ZO ONZ, nie popierajac swojej analizy
badaniem praktyki panstw. Po trzecie, Trybunat wyraznie przypisat re-
zolucjom ZO ONZ szczegolne znaczenie, nie jako aktom pochodzacym
od panstw, ale od organizacji migdzynarodowej, co nakazuje zastanowic¢
sie z tej perspektywy nad rolg aktéw organizacji miedzynarodowych
w procesie formowania si¢ norm powszechnego prawa zwyczajowego.
Po czwarte, w odniesieniu do rezolucji 1514, ktorej Trybunat nadat szcze-
golne znaczenie, nalezy zweryfikowac lakoniczng wypowiedz Trybunatu
co do jej znaczenia, w zakresie glosowania nad nia, postawy panstw,
ktdre wstrzymaly sie od glosu oraz jej tresci. Problemy te zostaly zbadane
w dalszej czedci artykutu.

4. FORMOWANIE SIE NORM MIEDZYNARODOWEGO PRAWA
ZWYCZAJOWEGO W OPINII DORADCZE]J DOTYCZQCE]
ARCHIPELAGU CZAGOS

4.1. Elementy normy prawa zwyczajowego

Na wstepie rozwazan co do identyfikacji zwyczaju Trybunal pod-
trzymal poglad, ze nalezy zbada¢ zaréwno praktyke, jak i opinio iuris;

z tre$cig art. 2 ust. 4 KNZ oraz okredlil szczegétowe obowigzki wynikajace z zakazu.
Zrobil to jednak nie odwolujac sie do praktyki panstw; stwierdzil jedynie, Ze obie
strony sporu sa jednocze$nie stronami KNZ, po czym zajal sie analizg opinio iuris,
ktore znalazt przede wszystkim w rezolucjach ZO ONZ i Organizacji Panstw Amery-
kanskich. W tym samym wyroku MTS, zajmujac si¢ zasadg nieinterwencji w prawie
zwyczajowym, po stwierdzeniu, ze ta zasada jest norma prawa zwyczajowego, zbadal
praktyke panstw, ale jedynie pod tym katem, czy nie istnieje norma pozwalajaca
panstwom na interwencje dla wsparcia sit rebelianckich (F.E. KIrats, op. cit., s. 147).
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w swojej dalszej analizie Trybunal pomingt jednak zupelnie pierwszy
z tych elementéw™®. Rozpoczynajac bowiem badanie normy prawa zwy-
czajowego, Trybunal powotal si¢ na fragmenty swoich dwdch weczes-
niejszych decyzji - wyroku w sprawie Szelfu Kontynentalnego Morza
Pétnocnego i opinii doradczej w sprawie grozby lub uzycia broni nu-
klearnej — z ktorych pierwsza podkreslata znaczenie opinio iuris w pro-
cesie formowania si¢ zwyczaju, a druga wskazywala, Ze rezolucje ZO
ONZ moga stanowi¢ dowodow wlasnie opinio iuris®. W dalszej czesci
opinii MTS przeanalizowal wylacznie rezolucje ZO ONZ, z jednym
wyjatkiem - miedzy analizg rezolucji 1514 i pozostatych rezolucji ZO
ONZ, powotal si¢ na art. 1 Miedzynarodowych Paktéw Praw Czlowieka.
Z tresci opinii doradczej nie wynika jednak, czy art. 1 Paktéw byt dla
Trybunatu dowodem praktyki czy opinio iuris. Co wigcej, z kontekstu,
w jakim artykut ten zostal przywolany mozna wywnioskowa¢, ze miat
postuzy¢ Trybunaltowi jedynie dla wsparcia znaczenia postanowien
rezolucji 1514 i pokazania, ze zasady w niej zawarte zostaly nastepnie
przyjete przez panstwa jako wigzace normy w traktacie. Podsumowujac,
w analizie formowania si¢ normy prawa zwyczajowego Trybunat zbadal
de facto jedynie opinio iuris, pomijajac relewantng praktyke.

W dalszej kolejnosci nalezy przyjrzec sie rezolucjom jako aktom
relewantnym z punktu widzenia formowania si¢ zwyczaju.

¥ Na to, ze wazne jest zbadanie obu elementéw MTS zwracat takze uwage m.in.

w wyroku w sprawie Nikaragui, par. 184.

¥ Taki poglad zreszta byt wyrazany przez MTS wcze$niej rowniez w innych
orzeczeniach, w tym m.in. w wyroku w sprawie dzialan militarnych i paramilitarnych
w i przeciwko Nikaragui (Wyrok w sprawie Nikaragui, par. 207) oraz Szelfu Konty-
nentalnego (Libia przeciwko Malcie) (Continental Shelf (Libyan Arab Jarnahiriya/
Malta), wyrok z 3 czerwca 1995 r., IC] Reports 1985, s. 13, par. 27).
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4.2. Rezolucje w procesie formowania si¢ miedzynarodowego prawa
ZWYCzZajowego

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze ani w doktrynie®, ani w orzecznictwie
MTS$” nie ma zgody co do tego, czy rezolucje stanowia dowod praktyki
czy opinio iuris w procesie formowania si¢ zwyczaju; niezaleznie jednak
od tego, nalezy stwierdzi¢, ze rezolucje organizacji migdzynarodowych,
aw szczegdlnosci rezolucje ZO ONZ, majg znaczenie dla formowania sie
zwyczaju®. Nalezy wiec zapytac jakie znaczenie nadat MTS rezolucjom
Z0O ONZ w omawianej opinii doradcze;j.

Po pierwsze, nawet autorzy sktonni przypisac¢ rezolucjom ZO ONZ
szczegblne znaczenie w procesie identyfikacji zwyczaju zauwazaja, ze aby
takie rezolucje przyczynily si¢ do powstania normy prawa zwyczajowego,
musi im towarzyszy¢ praktyka panstw, ktéra potwierdzataby, ze panstwa

2 T.Ruys, “Armed attack” and Article 51 of the UN Charter: customary law and
practice, Cambridge 2010, s. 49; G. M. DANILENKO, The Theory of International Customary
Law, «German Yearbook of International Law» 31/1988, s. 26; K. SKUBISZEWSKI, The
Elaboration of General Multilateral Conventions and of Non-Contractual Instruments
Having a Normative Function or Objective, «Institute of International Law Yearbook»
61.1/1985, Session of Helsinki, s. 92-93. Por. takze Letter dated 29 August 1980 from the
Chairman of the Group of 77 to the President of the Conference, 23 September 1965,
A/CONF.62/106,s.112; INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, Committee on Formation
of Customary (General) International Law, Final Report of the Committee, Statement
of Principles Applicable to the Formation of General Customary International Law,
London Conference (2000), s. 60 (dalej: ILA Final Report); R. HIGGINS, op. cit., s. 23;
I. BROWNLIE, The Rule of Law in International Affairs: International Law at the Fiftieth
Anniversary of the United Nations, Haga 1998, s. 19-20; INTERNATIONAL Law CoMMIs-
SION, Second report on identification of customary international law by Michael Wood,
Special Rapporteur, A/CN.4/672, par. 76g.

2 Wyrok w sprawie Right of Passage over Indian Territory, s. 43-44; H.C.M.
CHARLESWORTH, Customary international law and the Nicaragua case, «Australian
Yearbook of International Law» 11/1984-1987 s. 18, 28; K. SKUBISZEWSKI, The Elaboration
of General..., s. 93-94.

2 Por. G. D. KyriakorouLos, Formation of International Custom and the Role
of Non-State Actors, [w:] Reconceptualising the Rule of Law in Global Governance,
Resources, Investment and Trade, red. Ph. PAzZARTZIS, M. GAVOUNELI, Oxford 2016,
s. 48. Por. takze INTERNATIONAL LAwW CoMMISSION, Third report on identification of
customary international law by Michael Wood, Special Rapporteur, A/CN.4/682, par. 73.
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uwazajg postanowienia rezolucji za wigzace ich zasady postepowania na
gruncie prawa miedzynarodowego®. W przeciwnym wypadku, gdyby
samo przyjecie rezolucji (a nawet serii rezolucji) mogto doprowadzi¢
do powstania normy prawa zwyczajowego, oznaczaloby to, ze ZO ONZ
ma kompetencje prawotworcze, co wigcej w odniesieniu do powszech-
nych norm prawa miedzynarodowego, a wiec moze je narzucic¢ takze
panstwom niecztonkowskim ONZ. Tymczasem ani KNZ, ani panstwa
w swojej praktyce, nie nadaty ZO ONZ takich kompetencji**. W sprawie
archipelagu Czagos, MTS w ogdle nie zajal si¢ analizg praktyki panstw,
ktdra potwierdzataby stanowisko zajete przez panstwa w rezolucji 1514
i innych dotyczacych prawa do samostanowienia i dekolonizacji.

Po drugie, MTS powolal si¢ na serie rezolucji ZO ONZ, ktére doty-
czyly prawa do samostanowienia i potwierdzaly te same zasady. Taka
powtarzalno$¢ zdaniem Trybunatu stanowi wazny argument za tym,

# M. H. MENDELSON, The Formation of Customary International Law, «Recueil
de cours» 272/1998, s. 387; K. SKUBISZEWSKI, The Elaboration of General..., s. 118, 237,
P. ToMKa, op. cit., s. 211; R. HIGGINS, op. cit., s. 28; R. BAKER, Legal Recursivity and
International Law: Rethinking The Customary Element, «The Dartmouth Law Journal»
14/2016, s. 11-12; T. Ruys, op. cit., s. 50; B. SCHLUTTER, Developments in Customary In-
ternational Law, Leiden/Boston 2010, s. 275-276; wypowiedZ A. Cassese w czasie debaty
podczas kolokwium, ktdére odbyto si¢ na European University Institute we Florencji,
red. A. CAssEsSE, J.H.H. WEILER, Change and stability in international law-making,
Berlin 1988, s. 24. Podobny poglad wyraza rowniez czg¢§¢ panstw — por. stanowiska
Wielkiej Brytanii (Written Reply of the United Kingdom to the question put by Judge
Cangado Trindade at the end of the hearing held on 5 September 2018, 10 September 2018,
par. 4, https://www.icj-cij.org/files/case-related/169/169-20180910-OTH-02-00-EN.pdf
(dostep 15 sierpnia 2019 r.), Australii - UN GA Official Records, Sixth Committee, 21st
meeting, 25 October 2016, A/C.6/71/SR .21, par. 18), Nowej Zelandii (Comments by the
Government of New Zealand, 21 December 2017, 5. 24, http://legal.un.org/docs/?path=../
ilc/sessions/70/pdfs/english/icil_new_zealand.pdf&lang=E (dostep 15 sierpnia 2019
r.) i USA - Comments from the United States On the International Law Commission’s
Draft Conclusions on The Identification of Customary International Law As Adopted
by the Commission in 2016 on First Reading, s. 17, http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/
sessions/70/pdfs/english/icil_usa.pdf&lang=E (dostep 15 sierpnia 2019 r.).

2 K. SKUBISZEWSKI, The Elaboration of General..., s. 33, 40. Por. takze Comments
by the Government of New Zealand, s. 12 oraz pojecie instant custom w B. CHENG,
United Nations Resolutions on Outer Space: ,,Instant” International Customary Law?,
«Indian Journal of International Law» 5/1965, s. 23-48.



[13] IDENTYFIKACJA MIEDZYNARODOWEGO PRAWA ZWYCZAJOWEGO 19

ze doszto do wykrystalizowania si¢ normy miedzynarodowego prawa
zwyczajowego. Poglad ten znajduje oparcie zaréwno w dotychczaso-
wym orzecznictwie Trybunatu, jak i w doktrynie”. Niemniej jednak,
jak stusznie zauwazyt K. Skubiszewski, nie ma jasnosci co do tego, czy
wielokrotne powtarzanie tych samych tresci w rezolucjach jest moc-
niejszym dowodem opinio iuris; moze by¢ wprost przeciwnie, poniewaz
ciagte powtarzanie tych samych tresci moze wynikac z tego, ze panstwa
nie przestrzegaja postanowien rezolucji**.

Po trzecie, na wstepie swoich rozwazan MTS wskazal, ze bedzie mu-
siat zbadac ksztalt i zakres prawa do samostanowienia, tak jak bylo ono
obecne ,,w praktyce ONZ” i Wielkiej Brytanii. Ostatecznie jednak Try-
bunal nie zajat sie praktyka zadnego panstwa, a jedynie rezolucjami ZO
ONZ. Ponadto, w calej opinii doradczej MTS podkreslal role ZO ONZ
w ksztaltowaniu zasad dotyczacych dekolonizacji”. W tym kontekscie
istotne wiec wydaje si¢ zagadnienie wiaczenia aktéw organizacji mie-
dzynarodowych w proces formowania si¢ powszechnego prawa zwy-
czajowego. Niektorzy komentatorzy zauwazaja bowiem, ze rezolucje sg
nie tylko forma zsyntezowanej praktyki panstw?, ale réowniez stanowia
praktyke organizacji miedzynarodowej jako takiej”. Problematyka wia-
czenia praktyki organizacji miedzynarodowych w proces formowania si¢
zwyczaju zajmowala si¢ Komisja Prawa Miedzynarodowego (KPM) przy
okazji badan nad identyfikacja zwyczaju. Co prawda Komisja wyraznie

»  Opinia doradcza w sprawie grozby lub uzycia broni nuklearnej, par. 70, 73; Dis-
senting Opinion of Judge Weeramantry, Opinia doradcza w sprawie grozby lub uzycia
broni nuklearnej, s. 532; Separate Opinion of Vice-President Ammoun, Western Sahara,
opinia doradcza z 16 pazdziernika 1975 r., ICJ Reports 1975, s. 12, s. 99; Dissenting Opi-
nion of Judge Tanaka, South West Africa, wyrok z 18 lipca 1966 r., IC] Reports 1966,
s. 6,.292. Por. takze Separate Opinion of Judge Dillard..., opinia doradcza w sprawie
Western Sahara, s. 121.

% K. SkUBISZEWSKI, The Elaboration of General...,s. 96,114. Por. takze M.H. MEN-
DELSON, op. cit., s. 385-386.

¥ Por. opinia doradcza ws. Archipelagu Czagos, par. 163, 168.

*  Tak rezolucje nazywa I. BROWNLIE, op. cit., s. 19.

»  N. ARAJARVL, From State-Centricism to Where?: The Formation of (Customary)
International Law and Non-State Actors (May 3, 2010), https://ssrn.com/abstract=1599679
(dostep 15 sierpnia 2019 r.), s. 11; ILA Final Report, s. 19.
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zauwazyla, ze nalezy rozrézni¢ praktyke panstw w ramach organiza-
¢ji miedzynarodowej od praktyki organizacji miedzynarodowej jako
takiej*, ale jednoczesnie dalsze wywody Komisji, zebrane z réznych
dokumentdéw, sg dosy¢ zawile i nie pozwalaja na jasne stwierdzenie
w jakich okolicznosciach praktyka organizacji miedzynarodowej, a nie
jej panstw czlonkowskich, bedzie miata znaczenie dla formowania si¢
zwyczaju®. To, co mozna jednak z pewnoscig powiedzie¢ o rozwaza-
niach Komisji to to, Ze nie wykluczyta ona, iz praktyka organizacji
miedzynarodowych jako takich moze by¢ wzieta pod uwage przy two-
rzeniu powszechnych norm prawa miedzynarodowego. Mimo, ze MTS
w sprawie archipelagu Czagos nie nawigzuje do tych pogladéw KPM, ani
nie bada szczegolowo roli praktyki organizacji miedzynarodowych, to
mozna zaryzykowac teze, ze Trybunal staral si¢, nawet jesli nie stawia-
jac sprawy jasno, wprowadzi¢ rezolucje ZO ONZ jako praktyke/opinio
iuris organizacji miedzynarodowej do procesu formowania si¢ normy
prawa zwyczajowego regulujacej prawo do samostanowienia wigzace
panstwa. Jesli przyjac, ze taka byla intencja MTS, to nalezy stwierdzic,

*  A/CN.4/682, par. 71.

3 Por. ibidem, par. 72; INTERNATIONAL LAw COMMISSION, Draft conclusions on
identification of customary international law, with commentaries, «Yearbook of the
International Law Commission» 2.2/2018, s. 130, par. 5-7; A/CN.4/672, par. 44. Por.
takze C. M. BROLMANN, Capturing the Juridical Will of International Organizations,
«Amsterdam Law School Legal Studies Research Paper» 9/2019, s. 3-4.
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ze nie znajduje ona poparcia przynajmniej wsrod czesci panstw* ani
doktryny prawa miedzynarodowego®.

5. OKOLICZNOSCI PRZYJECIA I TRESC REZOLUC]I ZO ONZ 1514

Z uwagi na to, ze Trybunatl przypisal szczegdlng role rezolucji ZO
ONZ 1514, nalezy zastanowic sie nad jej faktycznym znaczeniem dla kry-
stalizacji prawa zwyczajowego poprzez analize okolicznosci, w jakich re-
zolucja ta zostata przyjeta®. Trzeba przy tym zauwazy¢, ze jeden czynnik
nie jest decydujacy, jesli chodzi o znaczenie rezolucji jako dowodu istnie-
nia zwyczaju; dopiero kilka czynnikow tacznie jest rozstrzygajacych®.

32 Por. stanowiska Izraela - UN GA Official Records, Sixth Committee, 22nd
meeting, 26 October 2016, A/C.6/71/SR.22, par. 39; Israel’s Commentss and Observa-
tions, s. 1-2, http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/sessions/70/pdfs/english/icil _israel.
pdf&lang=E (dostep 15 sierpnia 2019 r.), Iranu - UN GA Official Records, Sixth Commit-
tee, 23rd meeting, 26 October 2016, A/C.6/71/SR .23, par. 15), Nowej Zelandii (Comments
by the Government of New Zealand, s. 9), Stanéw Zjednoczonych (Comments from the
United States On the International Law Commission’s Draft Conclusions..., s. 2, 3) i Rosji
(UN GA Official Records, Sixth Committee, 21st meeting, 25 October 2016, A/C.6/71/
SR.21, par. 50). INTERNATIONAL Law CoMMISSION, Fourth report on identification of
customary international law by Michael Wood, Special Rapporteur, A/CN.4/695, par.
19-20. Por. takze J. WOUTERS, P. DE MAN, op. cit., s. 208; M. PACHOLSKA, New Kids on
the Block: International Organizations as Customary Rules Creators, «International
Community Law Review» 21/2019, s. 334.

¥ G. D. KYRIAKOPOULOS, 0p. cit., s. 53.

** O koniecznosci analizy okoliczno$ci, w jakich rezolucja zostata przyjeta wspo-
minaja m.in. K. SKuB1sZzEwsK1, Forms of Participation of International Organizations in
the Lawmaking Processes, «International Organization» 8/1964, s. 791-792; R. HIGGINS,
op. cit., s. 24; A/CN.4/672, par. 76g. Zwracaly na to uwage réwniez Wielka Brytania
i USA w czasie postepowania przed MTS w sprawie archipelagu Czagos — Written Sta-
tement of the United Kingdom, 27 February 2018, par. 8.31, https://www.icj-cij.org/files/
case-related/169/169-20180215-WRI-01-00-EN.pdf (dostep 15 sierpnia 2019 r.); Written
Comments from the United States of America on States’ Written Replies of September 11,
2018 to the questions posed by Judge Cancado-Trindade, par. 4, https://www.icj-cij.org/
files/case-related/169/169-20180913-OTH-03-00-EN.pdf (dostep 15 sierpnia 2019 r.).

% K. SKUBISZEWSK], The Elaboration of General..., s. 99-100.
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5.1. Glosowanie nad rezolucja

Jak MTS zauwazyl, rezolucja 1514 zostala przyjeta 89 glosami za,
zadne panstwo nie glosowalo przeciw, a 9 wstrzymalo sie od glosu.
Ponadto, Trybunal zastrzegl, ze Zadne z panstw, ktére wstrzymaly sie od
glosu nie zakwestionowaly mocy wiazacej prawa do samostanowienia.
Innymi stowy, Trybunal uznal, ze nawet rezolucje przyjete niejedno-
mys$lnie moga odgrywac fundamentalng role w krystalizacji norm prawa
zwyczajowego. Do takiej tezy mozna mie¢ jednak kilka zastrzezen.

Po pierwsze, prawda jest, ze komentatorzy, ktorzy twierdza, ze rezolu-
cje ZO ONZ moga stanowi¢ przejaw opinio iuris, wskazuja, ze rezolucje
te powinny by¢ przyjete ,,jednomyslnie lub niemalze jednomyslnie™*;
taki tez poglad zaprezentowala Unia Afrykanska w czasie postgpowania
o wydanie omawianej opinii doradczej”. Powstaje jednak pytanie, czy
sytuacja, w ktdrej 9 panstw na 98 uprawnionych do glosowania (a wigc
prawie 10%) wstrzymuje si¢ od gtosu nadal moze by¢ uznana za bliska
jednomyslnosci*.

% A/CN.4/672, par. 76g; Separate Opinion of Judge Al-Khasawneh, Legal Conse-
quences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, opinia
doradcza z 2 lipca 2004 r., IC] Reports 2004, s. 136, par. 2-5; Separate Opinion of
Vice-President Ammoun, Legal Consequences for States of the Continued Presence
of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council
Resolution 276 (1970), opinia doradcza z 21 czerwca 1971 r., IC] Reports 1971, s. 16, 5. 79;
M.H. MENDELSON, 0p. cit., s. 360; Dissenting Opinion of Judge Tanaka, s. 291. Inaczej
ILA Final Report, s. 64.

7 Written Statement of the African Union, https://www.icj-cij.org/files/case-
related/169/169-20180301-WRI-07-00-EN.pdf (dostep 15 sierpnia 2019 r.), par. 76.

* Niemniej jednak, nalezy tez zauwazy¢, ze w sprawie Libyan American Oil Com-
pany (LIAMCO) v. The Government of the Libyan Arab Republic, trybunat arbitrazowy,
badajgc legalnoé¢ srodkéw nacjonalizacyjnych podjetych przez wtadze Libanu, doszedt
do wniosku, ze nawet jesli rezolucje nie stanowig ,,jednomy$lnego zrédla prawa”
(unanimous source of law), sa dowodem ostatnich dominujgcych trendéw dotycza-
cych suwerennych praw panstw nad ich zasobami naturalnymi (Libyan American
Oil Company (LIAMCO) v. The Government of the Libyan Arab Republic (Petroleum
Concessions 16, 17 and 20), 12 April 1977, «International Law Materials» 20/1981, s. 46,
51-53). Por. takze Opinia doradcza w sprawie grozby lub uzycia broni nuklearnej, par.
71. Por. Written Comments from the United States of America, par. 4.
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Po drugie, fakt, ze 9 panstw wstrzymujacych sie od glosu nie zakwe-
stionowalo w czasie debaty istnienia prawa do samostanowienia, nie
oznacza, ze panstwa te uznaly, ze istnieje norma prawa zwyczajowego,
ktora naktada na nie pewne obowigzki prawne w zwigzku z prawem
do samostanowienia narodéw kolonialnych. Przykladowo, w czasie
debaty nad rezolucjg 1514, jedno z panstw wstrzymujacych sie od glosu,
Australia, zauwazyla, Ze projekt rezolucji 1514 rézni sie od KNZ, ktéra
ustanawia obowigzki traktatowe i jest doktadnie wypracowana, jak i od
Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, ktéra byla ostroznie omawiana
w komisji i komitecie, a mimo to nie ma mocy wigzacej. Deklaracja,
ktdra zawiera projekt rezolucji stanowi wigc raczej wyraz aspiracji naro-
dow kolonialnych, co do ktérych panstwa zgadzaja sie*. Podobng opinie
wyrazily Stany Zjednoczone, ktére podczas postepowania przed MTS
w sprawie archipelagu Czagos wskazaly, ze zaréwno w okresie, kiedy
Z0 ONZ przyjelo rezolucje 1514, jak i pod koniec lat 60., istnialy liczne
»Wyrazy poparcia moralnego i politycznego dla procesu dekolonizacji”,
ktore wyrazane byly takze przez USA, ale nie istniata praktyka lub
opinio iuris, ktére $wiadczytyby o istnieniu normy prawa zwyczajowego
zabraniajacej Wielkiej Brytanii ustanowienia Brytyjskiego Terytorium
Oceanu Indyjskiego®.

5.2. Debata nad projektem rezolucji 1514

Jak zostalo juz wspomniane, o znaczeniu rezolucji dla procesu kry-
stalizowania si¢ zwyczaju swiadczy nie tylko wynik glosowania, ale
réwniez opinie wyrazane przez przedstawicieli panstw w czasie debaty
nad projektem rezolucji*; potwierdzil to zreszta sam MTS w opinii
doradczej w sprawie grozby lub uzycia broni nuklearnej*>. W tym miej-
scu nalezy wiec przyjrzec sie pogladom wyglaszanym przez panstwa
w czasie dyskusji w ZO ONZ.

¥ UN GA Official Records, Fifteenth Session, 933rd meeting, 2 December 1960,
A/PV.933, par. 8l.

10 Written Comments from the United States of America, par. 3.

1 T.Ruys, op. cit., s. 50; ILA Final Report, s. 58.

2 Opinia doradcza w sprawie grozby lub uzycia broni nuklearnej, par. 70.



24 AGATA KLECZKOWSKA [18]

28 listopada 1960 r. 24 panstwa Azji i Afryki przedlozyly projekt
rezolucji 1514*, ktéry w sumie poparly 43 panstwa*’. Przedstawiajac
rezolucje, reprezentant Kambodzy na wstepie zaznaczyl, ze projekt byt
pisany z ,najwiekszg troska”, a jego autorzy starali si¢ znalez¢ ,,formuly
i rozwigzania”, ktore maja nadzieje, Ze zostang zaakceptowane przez
wiekszos¢ delegatow, jesli nie przez cate ZO ONZ*. Nie sposéb strescic
calej debaty nad projektem rezolucji*®, ale w tym miejscu nalezy od-
notowa¢ punkty wspolne wystgpieniom wszystkich panstw i ptynace
z nich wnioski.

Po pierwsze, zadne panstwo ani nie twierdzito, ze z prawa do samo-
stanowienia wynikajg dla panstw jakiekolwiek obowiazki prawne, ani
tez nie wypowiedzialo si¢ o prawie do samostanowienia jako normie
miedzynarodowego prawa zwyczajowego. Prawdg jest, ze wszystkie
panstwa podkreslaly znaczenie i konieczno$¢ przeprowadzenia deko-
lonizacji, jak i podkreslaly prawo narodéw kolonialnych do niepod-
leglosci i ustanowienia wlasnego panstwa®’; panstwa jednak bardzo
rzadko odwolywaty sie do samego prawa do samostanowienia. Ponadto

# Te panstwa to: Afganistan, Birma, Kambodza, Cejlon, Czad, Cypr, Etiopia,
Ghana, Gwinea, Indie, Indonezja, Iran, Irak, Jordania, Liban, Liberia, Libia, Maroko,
Nepal, Nigeria, Pakistan, Arabia Saudyjska, Sudan i Togo.

4 Rezolucja zostala poparta przez Mali, Zjednoczong Republike Arabska, Laos,
Senegal, Kongo-Brazzaville, Kongo-Leopoldville, Dahomej, Wybrzeze Kosci Stoniowej,
Gérna Volte, Kamerun, Republike Srodowoafrykar’lskq, Malezje, Madagaskar, Gabon,
Filipiny oraz Somalie.

* UN GA Official Records, Fifteenth Session, 926th Plenary Meeting, 28 November
1960, A/PV.926, par. 11.

46 Swoj projekt rezolucji przedlozyli rowniez ZSRR (Declaration on the Grant of
Independence to Colonial Countries and Peoples, 23 September 1960, A/4502) i Hon-
duras (UN GA Official Records, Fifteenth Session, 929th meeting, 30 November 1960,
A/PV.929, par. 39).

¥ Por. np. wypowiedzi Iraku (UN GA Official Records, Fifteenth Session, 926th
Plenary Meeting, 28 November 1960, A/PV.926, par. 66, 71), Arabii Saudyjskiej (UN
GA Official Records, Fifteenth Session, 927th meeting, 29 November 1960, A/PV.927,
par. 82), Polski (UN GA Official Records, Fifteenth Session, 928th meeting, 30 No-
vember 1960, A/PV.928, par.74) i Czadu (UN GA Official Records, Fifteenth Session,
931st meeting, 1 December 1960, A/PV.931, par. 87)
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panstwa podkreslaly ,uroczysty” charakter deklaracji*® oraz jej znacze-
nie moralne i polityczne®.

Po drugie, wielu uczestnikéw debaty, wskazujac na obowigzki panstw
administrujacych w odniesieniu do terytoriéw niesamodzielnych, od-
wolywalo sie do KNZ*, co jest dowodem na to, ze dla panstw przyjecie
rezolucji 1514 byto sposobem implementacji postanowien KNZ. Z jednej
strony $wiadczy to wiec o tym, ze dla panstw podstawa dekolonizacji
nie bylo prawo zwyczajowe, ale normy zawarte w KNZ; z drugiej strony,
z wypowiedzi pafnstw mozna wywnioskowac, ze Deklaracja jedynie
dopelniata zobowigzania wynikajace z KNZ i podkreslata koniecznosci
ich prawidlowej implementacji, ale nie rozwijala ich i nie ustanawiala
nowych obowigzkow dla panstw. Stanowi to argument za politycznym,
a nie normatywnym znaczeniem rezolucji 1514.

Po trzecie, z rozwazan Trybunalu nie wynika jasno, czy przed przy-
jeciem rezolucji 1514 wykrystalizowata si¢ juz norma prawa zwyczajo-
wego dotyczaca prawa do samostanowienia, czy dopiero rezolucja 1514
przyczynita si¢ do powstania takiej normy. Niezaleznie od tego, ktéry
wariant jest zgodny z intencja Trybunatu, nalezy zauwazy¢, ze omawiajac
formowanie si¢ normy prawa zwyczajowego, Trybunal zwrdcil uwage
jedynie na znaczenie rezolucji ZO ONZ. Tymczasem, w czasie debaty
nad rezolucjg 1514 panstwa réwnie czesto co do aktéw ONZ, odwoty-
waly sie do innych instrumentéw, przyjetych przez regionalne organy

8 Np. wypowiedz Jordanii (UN GA Official Records, Fifteenth Session, 930th
meeting, 1 December 1960, A/PV.930, par. 46), Indonezji (UN GA Official Records,
Fifteenth Session, 936th meeting, 5 December 1960, A/PV.936, par. 26) i Wenezueli (UN
GA Official Records, Fifteenth Session, 939th meeting, 7 December 1960, A/PV.939,
par. 76).

% Por. np. wypowiedzi Polski (A/PV.928, par.53), Tunezji (A/PV.929, par. 112)
i Pakistanu (A/PV.930, par. 70-73).

0 Por. wypowiedzi USA (UN GA Official Records, Fifteenth Session, 937th meeting,
6 December 1960, A/PV.937, par. 14), Togo (A/PV.936, par. 62), Islandii (Ibidem, par.
11), Wenezueli (A/PV.939, par. 89), Nigerii (UN GA Official Records, Fifteenth Session,
934th meeting, 3 December 1960, A/PV.934, par. 107), Brazylii (Ibidem, par. 125), Nowej
Zelandii (UN GA Official Records, Fifteenth Session, 932nd meeting, 2 December 1960,
A/PV.932, par. 8), Peru (A/PV.930, par. 85), Jugostawii (A/PV.928, par.83-84), Polski
(A/PV.928, par.64-66) i Ghany (A/PV.927, par. 43-44).
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i konferencje. W tym kontekscie szczegélne znaczenie majg zwlaszcza
postanowienia Konferencji Krajow Azjii Afryki z Bandung z 1955 r., oraz
rezolucje przyjete w czasie pierwszej Konferencji Niepodlegtych Panstw
Afrykanskich w Akrze w 1958 r. i drugiej Konferencji Niepodlegtych
Panstw Afrykanskich w Addis Abebie w 1960 r., jak réwniez rezolucje
Pierwszej i Dziesigtej Miedzynarodowej Konferencji Panstw Amerykan-
skich oraz normy Konwencji z Montevideo®. Jesli wigc Trybunat chciat
uzyska¢ pelen obraz praktyki i opinio iuris panstw co do dekolonizacji
i prawa do samostanowienia, przy zalozeniu, ze akty organizacji mie-
dzynarodowych maja znaczenie w procesie formowania si¢ zwyczaju,
powinien wzia¢ pod uwage réwniez przynajmniej te z instrumentow,
ktore wymienily panstwa w czasie debaty jako majace znaczenie dla
procesu dekolonizacji. Pomijajac analize tych aktow, Trybunat stwo-
rzyl wrazenie, Ze jedynie rezolucje przyjmowane przez organy ONZ
(a w szczegolnosci ZO ONZ), a nie w ogdle rezolucje organizacji mie-
dzynarodowych, maja znaczenie dla formowania si¢ zwyczaju.

W koncu, nalezy zwrdci¢ uwage na kilka szczegolnych wypowiedzi
panstw, ktére co najmniej podwazaja tez¢ o normatywnym charakte-
rze rezolucji 1514. Przykladowo wiec, przedstawiciel Panamy powie-
dzial, ze jego delegacja zdaje sobie sprawe, ze projekt deklaracji, taki
jaki zostal przedtozony przez 43 panstwa, nie moze nawigzywac do
wszystkich praktycznych aspektow osiagniecia zalozonych w niej ce-
l6w; sama deklaracja nie bedzie zreszta wystarczajaca dla finalizacji
dekolonizacji i konieczne bedg dalsze prace w tym zakresie na forum
ONZ>. Przedstawiciel Nowej Zelandii zauwazyl, ze dyskusji nie jest
poddawany traktat, ktérego postanowienia musiatyby by¢ dokladnie
wywazone; ,celem deklaracji jest raczej wierne uchwycenie i odbicie
ideatdéw i zasad, ktore majg powszechne zastosowanie™>. Wedlug przed-
stawiciela Cejlonu w dyskusji nad projektem rezolucji 1514 nie chodzilo

' Por. wypowiedzi Sudanu (UN GA Official Records, Fifteenth Session, 935th
meeting, 5 December 1960, A/PV.935, par. 37), Nepalu (Ibidem, par. 69), Kongo (Braz-
zaville) (UN GA Official Records, Fifteenth Session, 938th meeting, 6 December 1960,
A/PV.938, par. 53), Kambodzy (A/PV.926, par. 12) i Panamy (A/PV.938, par. 73-75).

2 A/PV.938, par. 91.

5 A/PV.932, par. 12.
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o koncepcje prawne czy tworzenie prawa; wprost przeciwnie — celem
debaty byto znalezienie dekolonizacji wlasciwego miejsca w rozwoju
ludzkiego spoleczenstwa®’. Dodal takze, ze nawet jesli ZO ONZ nie
jest cialem prawotwdrczym, to projekt rezolucji zawiera sankcje, po-
niewaz stoi za nim ,opinia publiczna™. Z wypowiedzi tych wynika
wiec jednoznacznie, Ze nawet te panstwa, ktore glosowaly za rezolucja,
uwazaly, Ze ma ona znaczenie polityczne, a nie normatywne, nie jest
sankcjonowana prawem, ale normami moralnymi, jak réwniez, Ze sama
rezolucja wyraza nie prawo, a ,.idealy i zasady”.

5.3. Tre$¢ rezolucji 1514

Trybunal przypisal rezolucji 1514 szczegdlne znaczenie z uwagi na to,
ze ma charakter ,,normatywny”. Dowodem na t¢ ,normatywnos¢” ma
by¢ zaréwno glosowanie nad rezolucja i opinio iuris co do jej wigzacego
charakteru (ktére to dowody nie potwierdzajg si¢ przy dokladniejszej
analizie, jak wskazujg poprzednie rozwazania), jak i pewne fragmenty
rezolucji, zwlaszcza te, ktére stanowig ze ,wszystkie ludy maja prawo do
samostanowienia”; istnieje ,,koniecznos¢ szybkiego i bezwarunkowego
zakonczenia kolonializmu we wszystkich jego formach i przejawach”
oraz ,jakakolwiek proba zaburzenia, czgsciowego lub catkowitego, jed-
nosci panstwowej i integralnosci terytorialnej panstwa jest niezgodna
z celami i zasadami Karty Narodéw Zjednoczonych”.

Po pierwsze, zaréwno panstwa’®, jak i nauka prawa miedzynarodo-
wego”’ wskazuja, ze rezolucje ZO ONZ niekoniecznie muszg przyczyniac
sie do formowania prawa zwyczajowego, poniewaz decyzja panstwa
co do tego czy poprze¢ czy nie rezolucje moze by¢ podjeta z powo-
dow politycznych lub innych i nie wynikac z analizy prawnej rezolucji.
Znaczenie ma wiec nie to, jak zaszeregowany zostal glos panstwa, czy

> A/PV.926, par. 135.

% Ibidem, par. 138.

¢ Por. np. stanowisko Wietnamu (A/C.6/71/SR.22, par. 50), Singapuru (Ibidem, par.
40) i USA (Comments from the United States On the International Law Commission’s
Draft Conclusions..., s. 17).

7 K. SKUBISZEWSKI, The Elaboration of General..., s. 95; M. H. MENDELSON, op. cit.,
s. 362.
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jako glos wstrzymujacy sie czy ,,przeciwko”, ale to, jaka byta motywacja
panstwa przy podjeciu decyzji o oddaniu glosu w dany sposéb®®. Dotyczy
to zreszta takze gloséw oddanych ,za” rezolucjg, ktore niekoniecznie
$wiadcza o opinio iuris, poniewaz panstwa wspierajac rezolucje nie
muszg tego robi¢ z intencjg ksztaltowania prawa migedzynarodowego,
ale wyrazajac swoje poparcie dla kwestii politycznych lub chcac utrzy-
mac konsensus wérod panstw®. Po drugie, nawet kiedy rezolucja ZO
ONZ zawiera stwierdzenie co do prawa, ZO ONZ moze odwolywac
sie w niej zaréwno do istniejacych praw i jak i tych postulowanych de
lege ferenda. Jesli wigc w rezolucji jest nawet mowa o ,,prawach” i ,,obo-
wigzkach”, nie musi to odnosi¢ si¢ do aktualnie wigzacych panstwa
praw i obowiazkow®’. Ponadto, czasami panstwa moga oddac glos za
rezolucja wlasnie dlatego, ze uwazajg, ze nie ma ona skutku prawnego®.
Po trzecie, K. Skubiszewski zwraca réwniez uwage, Ze norma zawarta
w rezolucji musi by¢ tak sformulowana, aby mozna byto ja stosowac,
bez dalszego rozwijania lub przeksztalcen. Po czwarte, ten sam Autor
zauwaza, ze aby mowic¢ o mocy normatywnej rezolucji zadne panstwo
nie moze zglosic¢ zastrzezen do rezolucji®. Po piate, na co zwrdcil uwage
MTS w sprawie grozby lub uzycia broni nuklearnej, jesli istnieje norma
prawa zwyczajowego, do ktérej nawigzuje rezolucja, ZO ONZ moze po
prostu powota¢ sie wyraznie na te norme®; jesli tak nie jest, rodzi to
watpliwosci co do mocy obowiazujacej danej normy.

Podsumowujac, mimo, ze nie sposéb odmoéwic rezolucji 1514 znacze-
nia (nawet jesli tylko politycznego) w procesie dekolonizacji i rozwoju
prawa do samostanowienia, to sama ta rezolucja nie stanowi jedno-
znacznego dowodu na opinio iuris panstw co do ksztaltu normy prawa

*# T.Ruys, op. cit., s. 50.

% S.M. SCHWEBEL, The Effect of Resolutions of the U.N. General Assembly on
Customary International Law, «American Journal of International Law» 73/1979, s. 302.
Teza ta znajduje zresztg potwierdzenie w zapisie debaty nad projektem rezolucji 1514,
poniewaz Ghana (A/PV.927, par. 72), Etiopia (A/PV.928, par.18) i Holandia (A/PV.931,
par. 45.) wyrazily nadzieje, ze rezolucja zostanie przyjeta jednomy$lnie.

% T.Ruys, op. cit., s. 50; ILA Final Report, s. 56.

¢ TLA Final Report, s. 58.

62 K. SKUBISZEWSKI, The Elaboration of General..., s. 124-125.

% Opinia doradcza w sprawie grozby lub uzycia broni nuklearnej, par. 72.
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zwyczajowego regulujgcej samostanowienie. Dopiero wsparcie rezolu-
cji 1514 argumentacja odwolujacg si¢ do szeroko rozumianej praktyki
(i opinio iuris) panstw mogtoby stanowi¢ przekonujacy dowdd co do
jej znaczenie w procesie krystalizacji zwyczaju. Wywod Trybunatu
co do znaczenia normatywnego rezolucji 1514 nalezy wigc uzna¢ za
niesatysfakcjonujacy.

6. ZAKONCZENIE

Podsumowujac, sposob identyfikacji zwyczaju zastosowany przez
MTS w opinii doradczej dotyczacej archipelagu Czagos, znacznie rézni
sie od sposobu badania zwyczaju stosowanego dotychczas przez Try-
bunal, z uwagi na polaczenie nastepujacych czynnikéw: po pierwsze,
Trybunal zbadat jedynie opinio iuris, a nie nawiazat w ogéle do prak-
tyki relewantnej dla powstania normy prawa zwyczajowego dotyczacej
prawa do samostanowienia. Po drugie, Trybunat swoje rozstrzygniecie
w sprawie oparl na normie prawa zwyczajowego, zidentyfikowanej jedy-
nie na podstawie rezolucji ZO ONZ (ze szczegdélnym uwzglednieniem
rezolucji ZO ONZ 1514). Po trzecie, Trybunat wyraznie przypisal rezo-
lucjom ZO ONZ szczegdlne znaczenie, nie jako aktom pochodzacym
od panstw, ale od organizacji migdzynarodowej. Po czwarte, mimo ze
Trybunal nadat szczegélne znaczenie rezolucji 1514, lakonicznie zba-
datl okolicznosci jej przyjecia. Mimo ze dotychczasowa metodologia
identyfikacji zwyczaju przez MTS budzita réwniez spore watpliwosci,
a w poprzednich orzeczeniach Trybunalu mozna dopatrze¢ si¢ podob-
nych sposobéw badania norm prawa zwyczajowego, to takie potaczenie,
na jakim oparl swoje rozstrzygniecie MTS ws. archipelagu Czagos,
stanowi novum w praktyce Trybunalu. Jednoczesnie, zarzuty stawiane
metodologii Trybunalu moga podwazac zasadnos¢ jego rozstrzygnigcia,
skoro Trybunal niedostatecznie zbadal prawo wlasciwe dla rozstrzyg-
niecia sprawy.

Nalezy wiec zwréci¢ uwage, ze mimo potencjalnej roli opinii dorad-
czej MTS ws. archipelagu Czagos dla oceny legalnosci procesu dekolo-
nizacji, autorytet rozstrzygniecia Trybunatu pomniejszajg zarzuty co



30 AGATA KLECZKOWSKA [24]

do sposobu identyfikacji norm prawnych, bedacych podstawa wydania
opinii.

IDENTYFIKACJA MIEDZYNARODOWEGO PRAWA ZWYCZAJOWEGO
W OPINII DORADCZE] MIEDZYNARODOWEGO TRYBUNALU
SPRAWIEDLIWOSCI W SPRAWIE ARCHIPELAGU CZAGOS

Streszczenie

W lutym 2019 r. Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci (MTS)
wydat opini¢ doradcza dotyczaca prawnych konsekwencji oddzielenia
archipelagu Czagos od Mauritiusa w 1965 r. Celem niniejszego artykuiu
jest przeanalizowanie metodologii, za pomoca ktérej MTS dokonat
identyfikacji norm miedzynarodowego prawa zwyczajowego odno-
szacych sie do samostanowienia, ktére nastgpnie staly sie podstawa
rozstrzygniecia Trybunatu. Przedmiotem badania bedzie wiec czwarta
czes$¢ opinii doradczej, ,,Pytania zadane Trybunatowi przez Zgromadze-
nia Ogolne”. Artykul opiera si¢ na tezie, ze metodologia identyfikacji
zwyczaju, wykorzystana przez Trybunal w omawianej opinii doradczej,
znacznie rdzni sie od sposobu badania zwyczaju stosowanego dotych-
czas przez Trybunal, z uwagi na polaczenie kilku czynnikéw, w tym
w szczegolnosci oparcie identyfikacji zwyczaju wylacznie o rezolucje
Zgromadzenia Ogélnego ONZ. Artykul zostal podzielony na cztery
czedci: pierwsza przedstawia zwiezle najwazniejsze watki rozwazan
Trybunatu co do prawa zwyczajowego. W drugiej czesci poréwnano
dotychczasowa metodologie MTS, jesli chodzi o identyfikacje zwyczaju,
z rozwazaniami z opinii doradczej ws. archipelagu Czagos. W trzeciej
cze$ci omowiono to, jak Trybunat przedstawil w opinii doradczej sposob
formowania si¢ zwyczaju. Czwarta cze$¢ zostata natomiast poswigcona
rezolucji ZO ONZ 1514.

IDENTIFICATION OF CUSTOMARY INTERNATIONAL LAw IN THE IC]J
ADVISORY OPINION CONCERNING THE CHAGOS ARCHIPELAGO

Summary
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In February 2019 the ICJ issued an advisory opinion on the Legal
Consequences of the Separation of the Chagos Archipelago from
Mauritius in 1965. The aim of this article is to analyze the methodology
which allowed the ICJ to identify the provisions of the customary
international law regulating the right to self-determination, which then
became the grounds for the IC] decision. This study is focused on the
fourth part of the advisory opinion, namely “The questions put to the
Court by the General Assembly.” The article argues that the method the
Court used to identify custom for the purposes of this opinion differs
significantly from the way it has examined customary international law
so far, due to its application of several points, especially the exclusive role
it assigns to the resolutions of the UN General Assembly. The article is
divided into four parts. The first part briefly discusses the most important
points of the ICJ’s considerations concerning customary international
law. The second part compares the IC]’s methodology used so far with
its considerations in the advisory opinion on the Chagos Archipelago.
The third part shows how the IC] presented the formation of custom
in this advisory opinion. The fourth part concerns the UN General
Assembly’s Resolution 1514.

Slowa kluczowe: archipelag Czagos; opinia doradcza; opinio iuris;
miedzynarodowe prawo zwyczajowe; Migdzynarodowy Trybunat Spra-
wiedliwo$ci; praktyka; prawo do samostanowienia.

Keywords: advisory opinion; the Chagos Archipelago; customary
international law; the International Court of Justice; practice; opinio
iuris; the right to self-determination.
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