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I. Wstep

Zar6éwno najnowsze wydarzenia polityczne na arenie mi¢dzynarodowej (takie
jak aneksja Krymu przez Rosj¢! czy tez inne drastyczne przypadki dziatan niezgod-
nych z prawem mig¢dzynarodowym), jak i wspétczesny dyskurs naukowy inspiruja
do analiz i pytan dotyczacych charakteru i ,.,kondycji” prawa migdzynarodowego. Co
jakis czas stawiane sg ekstrawaganckie tezy dotyczace zagadnienia obowigzywania
norm prawa miedzynarodowego, tgcznie z kwestionowaniem samego istnienia te-
goz prawa. Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie pewnych wspétczesnych
nurtéw 1 argumentéw, gtéwnie o charakterze interdyscyplinarnym, w duzej mierze
abstrahujacych od tradycyjnych koncepcji w ramach teorii przestrzegania prawa mig-
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"' Wigcej na temat analizy prawnomiedzynarodowej w odniesieniu do zagadnienia aneksji Kry-
mu przez Federacje Rosyjska wraz z analizq mozliwych prawnomiedzynarodowych interpretacji
wydarzen, skutkujacg odmowg przyznania atrybutu legalnosci dziatari Federacji Rosyjskiej por.:
Ch. Marxsen, The Crimea Crisis, An International Law Perspective, Zeitschrift fiir ausldndisches
offentliches Recht und Volkerrecht (Heidelberg Journal of International Law) 2014, vol. 74/2,
s. 367-391; O. Guz, The Precedence of Crimea and its Compliance with Public International
Law: Legal Analysis of the Applicability of the Remedial Right to Secession and other Principles
of Public International Law, Acta Humana 2015, special edition, s. 69—-84; J. Vidmar, The Crisis
in Ukraine. The Annexation of Crimea and the Boundaries of the Will of the People, German Law
Journal 2015, vol. 16(3). Odnosnie do dyskusji na temat mozliwosci zaakceptowania dziatai Fe-
deracji Rosyjskiej przy zastosowaniu legalnych instytucji prawa miedzynarodowego por.: W.W.
Burke-White, Crimea and the International Legal Order, Faculty Scholarship at Penn Law, 2014,
s. 1360, S. Debski, R. Tarnogérski, K. Wierczyniska, W. Czaplifiski, The case of Crimea’s annex-
ation under international law, Scholar, Warszawa 2017.
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dzynarodowego; nurtéw, ktére z jednej strony znacznie ubogacajg postrzeganie oraz
utatwiajg analize przestrzegania przez panstwa prawa mi¢dzynarodowego (czego
rezultatem jest jednoczesnie wyltanianie si¢ nowych argumentéw dotyczacych samej
istoty prawa miedzynarodowego, w tym odnosnie do tezy o jego nieistnieniu z uwagi
na brak wypelniania przezen wszystkich przestanek wtasciwych dla kazdej galezi
prawa), z drugiej zas strony prowadzi¢ muszg do krytyki tradycyjnie pojmowanych
teorii przestrzegania prawa mi¢dzynarodowego.

II. Teorie dotyczace kwestii przestrzegania prawa miedzynarodowego

W literaturze prawa mig¢dzynarodowego wyrdznia si¢ zasadniczo dwie teorie
w odniesieniu do przestrzegania prawa mi¢dzynarodowego. Zgodnie z pierwszym
podejsciem przestrzeganie traktatow lub tez szerzej — prawa miedzynarodowego —
wynika z pobudek o charakterze nieinstrumentalnym. Pafistwa zatem przestrzegajg
norm prawnomi¢dzynarodowych, poniewaz normy same z siebie wplywaja na za-
chowanie si¢ paristw?. Przestrzeganie prawa miedzynarodowego jest w mysl tej teorii
postrzegane przez panstwa jako stuszne, a zachowanie si¢ zgodnie z brzmieniem
umowy stanowi wartos¢ samg w sobie. Co wiecej, wartos¢ ta jest na tyle istotna, ze
na dalszy plan schodzi¢ majg wszelkie rozwazania co do ewentualnych korzysci wy-
nikajacych z przestrzegania prawa. W podejsciu tym widoczne jest zatem wplecenie
moralnego imperatywu jako czynnika determinujgcego powinnos¢ czynienia tego,
co jest stuszne i do czego paristwo si¢ zobowigzato.

W ramach tego nurtu warto odnotowac takie opinie, ktére upatrujg wole po-
szczegblnych panistw ukierunkowang na przestrzeganie prawa mi¢dzynarodowego
w potrzebie poszukiwania akceptacji ze strony innych paristw. W ramach tego podej-
Scia Elihu Root w 1908 r. wyrazil swoje gtebokie przekonanie o opinii spotecznosci
miedzynarodowej jako czynniku bezposrednio wplywajgcym na istnienie imperaty-
wu poszczegblnych narodow co do przestrzegania migdzynarodowych standardow.
Z dzisiejszej perspektywy w pewnym sensie na nowo odczytuje si¢ przekonanie
wyrazone na poczatku XX w., zgodnie z ktérym narody w wyniku rozwoju cywili-
zacyjnego miaty przesta¢ w owych czasach zy¢ w jakiejkolwiek izolacji, réwniez tej
o wymiarze aksjologicznym. Nowy porzadek — ten na przetomie wiekéw — miat si¢
charakteryzowac wieloscig powiazan pomiedzy poszczegdlnymi narodami, a wyni-
kiem tego miata by¢ z kolei pozytywna presja co do przestrzegania prawa (czy raczej
ched cieszenia si¢ dobrg opinig spotecznosci miedzynarodowej). Owa pozytywnie
rozumiana presja miata mie¢, ze wzgledu na rozwdj technologiczny i informacyj-
ny, charakter permanentny, przez co wszelkie decyzje decydentdéw parnstw miaty
by¢ weryfikowane i uzaleznione od sity wyptywajacej z pragnienia dobrej opinii.
Skutkiem uksztaltowania si¢ ogélnoswiatowej opinii publicznej miato by¢ zatem
stworzenie sily zmuszajacej narody do postepowania zgodnego z migdzynarodowymi
standardami. Z kolei skutkiem braku izolacji na arenie mi¢gdzynarodowej miata by¢

2 M. Burgstaller, Theories of Compliance with International Law, Martinus Nijhoff Publishers,
Leiden—Boston 2005, s. 101-102.
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mozliwos¢ powstania wspélnej globalnej opinii publicznej, a w konsekwencji stwo-
rzenie standardéw zachowania si¢, zwieficzeniem czego miato by¢ sformutowanie
zasad, ktére w owym czasie stopniowo opuszczaly pole dyskusji, wchodzac tym
samym w domen¢ ogdlnej akceptacji i w efekcie koicowym stajgc si¢ substratem
mig¢dzynarodowej kodyfikacji®. Z jednej strony mozna stwierdzié, ze czas w sposéb
bardzo drastyczny zweryfikowal takie myslenie; z drugiej zas lektura takich tez sta-
wianych mniej wiecej sto lat temu kierowaé moze po chwili refleksji na przemyslenia
dotyczgce dzis gloszonego optymizmu odnosnie do mechanizméw przestrzegania
standardéw miedzynarodowych. Wiara w bezinteresowne przestrzeganie tego, do
czego panstwo si¢ zobowigzato, to jednak domena réwniez i korica XX w., kiedy to
stawiano normatywistyczne w gruncie rzeczy tezy o charakterze regut mi¢gdzynaro-
dowych. BodZcem do stosowania si¢ do standardéw prawnomig¢dzynarodowych i tym
razem mial by¢ strach przed izolacja (nazywang teraz raczej ,,alienacja” w ramach
stosunkéw miedzynarodowych). W tak rozumianym modelu paristwa — podobnie jak
ludzie — w spos6b naturalny godzg si¢ na przestrzeganie tego, co jest prawem. Jed-
nym z przyktadow jest ,,model menedzerski” (managerial model) Abrama i Antonii
Chayes, zgodnie z ktérym nalezy raczej informowa¢ paristwa o prawie i przekonywac
je do jego przestrzegania, koncentrujgc si¢ na wspotpracy, zamiast stawia¢ na argu-
menty odwotujace si¢ do przymusu lub sankcji*.

Wiele miejsca teoretycy zagadnienia poswigcili rowniez kwestii legitymizacji
norm prawnomie¢dzynarodowych. Wage tego aspektu wywodzono z faktu, iz w grun-
cie rzeczy samo przestrzeganie prawa mi¢dzynarodowego jest dobrowolne. Dlatego
stosunek do danej normy, a wigc dostrzeganie w niej legitymacji przektadajacej si¢
na cheé (przeistaczajacg si¢ w poczucie obowigzku) przestrzegania prawa wywodzié
nalezy wtasnie z tej wlasciwosci. Sama zas legitymizacja moze by¢ przez panstwa
postrzegana w sposob stopniowalny w odniesieniu do réznych norm. Wynikiem ta-
kiego podejscia jest przypisywanie konkretnym normom odpowiedniej dla nich sity
wymuszajacej przestrzeganie (compliance pull). Wedtug Thomasa M. Francka sita
samej normy jest stata, a wigc nie ulega zmianie w réznych okolicznosciach, a owa
sita wymuszajaca przestrzeganie jest zarazem wskaznikiem legitymizacji normy?>.
Wysoki stopieni legitymizacji moze by¢ wywotywany przez jasne przestanie zawarte
w danej normie oraz spojnos¢ z resztg norm, z jakimi wspottworzy ona jakis system
porzadku prawnego®. Z kolei Roger Fisher potozyt nacisk na aksjologiczng tresé
norm, koncentrujac si¢ na tym, czy odnosi si¢ ona do powszechnie akceptowanych
zasad sprawiedliwosci i moralnosci. W przypadku spetnienia przez norm¢ powyz-
szych przestanek miataby ona automatycznie zyskiwacé wigkszg legitymizacje, a tym
samym powinna by¢ chetniej 1 powszechniej stosowana (dlatego tez norma zakazu-

3 E. Root, The sanction of international law; presidential address before the second annual
meeting of the American society of international law, 1908, s. 8-9.

4 Por. A. Chayes, A. Handler Chayes, The new sovereignty: Compliance with international
regulatory agreements, Harvard University Press, 1998, s.31 8.

5 Por. Th.M. Franck, Legitimacy in the international system, The American Journal of Inter-
national Law 1988, vol. 82, s. 712.

¢ Tamze, s. 713, 725, 741.
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jaca zabija¢ powinna by¢ przestrzegana w wigkszym stopniu niz norma nakazujgca
donosié na przyjaciot)’. Teorie o charakterze normatywistycznym odwotywaty si¢
réwniez do takich cech warunkujacych przestrzeganie, jak pochodzenie normy czy
sita nadawana przez instytucje migdzynarodowe.

Drugie podejscie ttumaczy przestrzeganie traktatéw motywami o charakterze
instrumentalnym. Gléwnym czynnikiem begdzie tu zatem przekonanie panistwa, ze
przestrzeganie prawa mi¢dzynarodowego lezy w interesie tego paristwa.

Przy analizie kwestii przestrzegania prawa mig¢dzynarodowego teoretycy od-
wotujacy si¢ do czynnikéw o charakterze instrumentalnym odnoszg si¢ czg¢sto do
podejs¢ i szeroko rozumianego instrumentarium, zaczerpnigtych z obszaréw nauki
wiasciwych pierwotnie raczej takim dziedzinom (na pierwszy rzut oka ,,dalekim” od
prawa, a w szczeg6lnosci prawa migdzynarodowego), jak ekonomia czy matematyka.
Popularnos¢ analiz czerpigcych z takich teorii stata si¢ w ostatnich latach widoczna
w wielu galeziach prawa, jednak specyfika prawa mi¢dzynarodowego sprawita, ze
czerpanie z interdyscyplinarnego podejscia jest dla tej gatezi prawa mniej widoczne
lub odbywa si¢ ze znacznym op6Znieniem?®. W zakresie takich podejsé warto wy-
mieni¢ teori¢ racjonalnego wyboru, teori¢ gier czy tez ekonomiczng analiz¢ prawa.

III. Racjonalny wybér a przestrzeganie prawa miedzynarodowego

W odniesieniu do przestrzegania prawa mi¢dzynarodowego teoria racjonalnego
wyboru zaktada, ze panstwa podejmujg decyzje co do przestrzegania albo nieprze-
strzegania prawa miedzynarodowego zgodnie z chgcig maksymalizacji zyskow ply-
nacych z takiej decyzji. Racjonalnos¢ jako element analizy nalezy od dawna do stan-
dardowych instrumentow w przypadku nauk politycznych czy tez ekonomicznych.
Jednak zastosowanie racjonalnosci w zakresie badari nad prawem miedzynarodowym
stanowi stosunkowo nowe zjawisko’.

W ramach badar prawa miedzynarodowego, odwotujacych sie do teorii racjonal-
nego wyboru, inspirujgcg analize dotyczacg pobudek przestrzegania prawa miedzy-
narodowego przedstawiaja Jack Goldsmith oraz Eric Posner'®. Autorzy ci dokonali
bardzo ciekawej analizy niektérych dziatan paistw w odniesieniu do konkretnych
zasad prawa miedzynarodowego, jakie wystepowaly na przestrzeni wiekéw. Jednym
z prostszych przyktadéw ich analizy na gruncie prawa zwyczajowego jest badanie
dziata paristw zwigzane z wyrazong explicite w 1900 r. zasadg prawa zwyczajowego

7B.A. Simmons, Compliance with International Agreements, The Annual Review of Political
Science 1998, no. 1, s. 87.

8 Por. przyktadowo: J.L. Dunoff, J.P. Trachtman, Economic Analysis of International Law,
Yale Journal of International Law 1999, vol. 24, s. 2. Autor ten podkresla, ze prawo mig¢dzyna-
rodowe to dziedzina prawa, ktéra bardzo dtugo pozostawata poza zainteresowaniem teoretykow
ekonomicznej analizy prawa, przez ostatnie dziesi¢ciolecia powszechnie stosowanej do opisu réz-
nych galezi prawa.

® A.T. Guzman, Reputation and International Law, Berkeley Law Scholarship Repository,
1-1-2005, s. 380.

10J.L. Goldsmith, E.A. Posner, The Limits of International Law, Oxford University Press 2005.
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zakazujacg pafistwom zaboru przybrzeznych cywilnych statkéw rybackich naleza-
cych do wrogiego paristwa.

Analiz¢ poprzedza stwierdzenie prostego faktu, iz statki rybackie nie prezentujg
wigkszej wartosci, a okrgty marynarki wojennej sg kosztowne i przy tym zdolne do
wykonywania o wiele wazniejszych zadan niz atakowanie statkow rybackich. Dla-
tego ignorowanie przez okrety wojenne jednostek rybackich jest celowe i optacalne.
Analiza wszystkich mozliwych sytuacji (facznie z wyborem reakcji na atak dokonany
przez drugie panstwo) doprowadza autoréw do wniosku, ze w kazdym mozliwym
przypadku nieatakowanie przeciwnika przynosi wigksze zyski niz tak ukierunkowana
agresja. Dlatego w kazdej sytuacji — réwniez w przypadku wybrania przez wrogie
panstwo strategii ataku — najbardziej optacalne jest nieatakowanie statkdw drugiego
paristwa. Efektem jest wniosek, ze punkt réwnowagi'' jest osiggniety w sytuacji, gdy
zadne panstwo nie atakuje statkéw wroga.

Tym, co szczegdlnie odréznia wspomnianych autoréw od tradycyjnych teore-
tykéw, jest poglad na przyczyng podjecia przez racjonalne panstwa decyzji o nie-
atakowaniu statkéw wroga (a tym samym decyzji o postepowaniu wypetniajacym
dyspozycje normy prawa mi¢dzynarodowego). Wedtug koncepcji powyzszych auto-
réw dzialanie odpowiadajace normie prawa zwyczajowego wynika z ,,behawioralnej
regularnosci” (behavioral regularity), a ta w opisanym wyzej przypadku jest przez
nich kwalifikowana jako behawioralna regularnos¢ koincydencji intereséw'2. Wia-
$nie tak rozumiana regularno$¢ ma by¢ kluczem do odszyfrowania rzeczywistych
motywacji wystepujacych w niektérych stanach faktycznych w ramach stosunkéw
migdzynarodowych i to ona stanowi wlasciwy opis zwyczaju w prawie mi¢dzynaro-
dowym w odniesieniu do takich sytuacji. W opisanym przypadku kazdemu panstwu
jest po prostu na reke dane dziatanie (oznaczajace zastosowanie si¢ do dyspozycji
normy zwyczajowej), niezaleznie od wyboru dokonanego przez drugie paristwo.

Tradycyjni teoretycy tlumaczyliby owg regularnos¢ potrzebg przestrzegania regu-
ty wynikajacej ze zwyczaju, a wigc ich wnioskowanie przebiegatoby w odwrotnym
kierunku. Przytoczenie przyktadu z obszaru prawa zwyczajowego jest tym bardziej
interesujgce, poniewaz w przypadku prawa zwyczajowego szczegdlnie istotny jest
element swiadomosci postepowania w zgodzie z normg wyrazong w zasadzie pra-
wa zwyczajowego z poczucia obowigzku zastosowania si¢ do dyspozycji tej nor-
my (opinio iuris). Twierdzenie wigc autoréw o zupelinej absencji takiego czynnika
w procesie decyzyjnym podejmowanym przez panstwa nie tylko stawia pod znakiem
zapytania sit¢ norm prawa miedzynarodowego, lecz takze wpisuje si¢ w wyrazane
od czasu do czasu w doktrynie tezy o tym, ze prawo mi¢gdzynarodowe wcale nie jest
prawem. W przypadku analizy Goldsmitha i Posnera nie chodzi o braki w systemie

"W teorii gier punkt réwnowagi (equilibrium) oznacza taki stan, w ktérym nie wystepuja
bodZce mogace zachgcic graczy do dokonania kolejnych wyboréw. Innymi stowy, jest to stan
optymalnej sytuacji dla kazdego gracza.

12 Oryginale okreslenie uzywane przez autoréw to coincidence of interests. Thumaczenie ,,ko-
incydencja intereséw”” wydaje si¢ lepszym wariantem od okreslenia ,,zbieznos¢”, ktére na pierwszy
rzut oka wydaje si¢ bardziej przystawac do polszczyzny. Stowo ,.koincydencja” zdaje si¢ jednak
podkresla¢ element przypadkowosci — koincydencji, co przystaje do tez Goldsmitha i Posnera.

127



egzekwowania norm (czy tez brak naczelnego organu wykonawczego), lecz o zupet-
ne zanegowanie istnienia jakiegokolwiek §ladu normatywizmu prawnego w ramach
prawa mig¢dzynarodowego, ktéry miatby determinowaé dziatanie paristw. Skoro zatem
prawo migdzynarodowe, wbrew ogdlnej opinii, jest w wielu przypadkach zupeinie
irrelewantne w odniesieniu do decyzji o zastosowaniu si¢ do norm prawnomig¢dzy-
narodowych, a wigc nie wywiera niezaleznego wptywu na postepowanie panstw, to
de facto nie jest prawem'. W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze stawianie takich tez
nie powinno wychodzi¢ poza paradygmat ekonomicznej analizy prawa, ktérej zain-
teresowanie orbituje gtéwnie wokot efektywnosci stosowania prawa, a w odniesieniu
do analiz opartych na modelach znanych teorii racjonalnego wyboru — motywacji do
przestrzegania norm badZ odstepstwa od nich. Jednak sam fakt duzej czestotliwosci
nieprzestrzegania danej normy nie powinien by¢ zréwnywany z konstatacjg co do nie-
istnienia danej normy czy danego prawa w ogélnosci. Innymi stowy, taka konkluzja
(ze prawo migdzynarodowe w ogdle traci charakter prawa z uwagi na niebranie pod
uwage norm prawnomigdzynarodowych podczas podejmowania niektérych decyzji
przez panistwa) wydaje si¢ pewnym uproszczeniem, wynikajagcym z zanurzenia si¢
w ekonomicznym paradygmacie, gdzie liczg si¢ jedynie zyski i straty. Tym samym
mylone sg dwie zasadnicze kwestie: przestrzeganie prawa i istnienie prawa. Jesli prze-
prowadzona analiza skutkowac bedzie nawet stuprocentowym wynikiem co do tego,
ze dana norma prawna w zaden sposdb nie wptywa na decyzj¢ paristw w zakresie
zachowania si¢ zgodnie z jej dyspozycja (albo odwrotnego zachowania si¢), to nie
oznacza to, Ze norma ta nie istnieje, poniewaz funkcjonowanie wartosci motywacyjnej
nie musi by¢ warunkiem koniecznym istnienia normy prawnej. Nie nalezy zatem utoz-
samiac braku znaczenia praktycznego normy z automatycznym brakiem jej istnienia'*.
W tym miejscu decydujgce znaczenie ma uswiadomienie sobie, ze przy badaniach
bazujacych na teorii racjonalnego wyboru i ekonomicznej analizie prawa nie chodzi
0 to, czy w danym modelu wystgpuje brak motywacji do przestrzegania prawa (czy
tez motywacja do nieprzestrzegania prawa), lecz przede wszystkim o to, czy istnienie
normy prawnej zmienia strukturg zyskow i strat. W praktyce trudno o przypadek bra-
ku takiej zmiany. Wydaje si¢ mianowicie, ze zawsze istnieje jakas wartos¢ idaca za
normg prawnomigdzynarodowa, ktéra zmienia rachunek zyskow i strat. W przypadku
braku innych wartoscig tg bedzie kwestia reputacji. Istnienie normy prawnomiedzyna-
rodowej implikuje wszak potrzebe¢ przeanalizowania przez panstwo skutkéw krétko-
i dlugofalowych potencjalnego zastosowanie si¢ do normy, jak rowniez odstepstwa

13 Por. odniesienie Nielsa Petersena do ksigzki Goldsmitha i Posnera: N. Petersen, How Ratio-
nal is International Law?, The European Journal of International Law 2019, vol. 20, no. 4, s. 1247.

4 Argument co do nieistnienia prawa w przypadku zupelnego nieliczenia si¢ paistw z dyspo-
zycja danej normy nabiera innego wymiaru w zwigzku ze wspomniang instytucjg prawa mi¢dzyna-
rodowego, jaka jest opinio iuris. Zgodnie z t3 zasadg przekonanie danego panstwa o koniecznosci
przestrzegania danej normy ze wzgledu na fakt, iz jest ona normg prawa zwyczajowego, stanowi
przestanke konstytuujaca norme prawa miedzynarodowego. Dlatego analiza wykazujaca inng, cal-
kowicie abstrahujacg od takiego przekonania motywacje moze faktycznie stanowi¢ argument za
tym, zZe dany zwyczaj nie stanowi normy prawa mi¢dzynarodowego, a zachowanie si¢ panstwa
jest dziataniem niepolegajacym na przestrzeganiu jakiejkolwiek normy prawnomiedzynarodowe;j.
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od niej'®. Reputacja jest mianowicie elementem powszechnie branym pod uwage
podczas podejmowania decyzji odnosnie do postawy, jaka chce si¢ obra¢ w stosunku
do normy prawnomig¢dzynarodowej. Oznacza to, ze nawet w przypadku skrajnego
instrumentalizmu panistw w zakresie motywacji zwigzanych z przestrzeganiem prawa
miedzynarodowego zawsze istnieje pewna doniostos¢ przepisu prawa (nawet jesli tak
rozumiana ,,normatywnos¢” jest wtérna, poniewaz wynika z instrumentalnej motywa-
cji; niemniej jednak posrednio wynika z tego — w jakim$ wymiarze decyzji — pobudka
przestrzegania normy ze wzgledu na sam fakt bycia normg prawng).

Pomijajac glebszg analizg tez zwigzanych z odmowg przyznawania prawu mie-
dzynarodowemu przymiotu prawa, nalezy zwréci¢ uwage na wiele wnoszace analizy
badaczy odwotujacych si¢ do teorii racjonalnego wyboru w odniesieniu do zachowa-
nia si¢ panstw i pobudek sterujagcymi odnosnymi procesami decyzyjnymi. Wedle tez
przywotanych autoréw (Goldsmitha i Posnera) zachowanie si¢ paistw w zgodzie z re-
gula prawa zwyczajowego moze zosta¢ przyréwnane do sytuacji firm dziatajacych na
wolnym rynku. Firmy oferujg takie same ceny nie ze wzgledu na cheé przestrzegania
jakiejs reguty i koordynowania swych dziatari z pozostatymi firmami. Rzeczywisty
powdd jest odwrotny — gdyby dana firma oferowata ceny wyzsze niz inne firmy, nie
bytaby konkurencyjna. Gdyby zas oferowata nizsze ceny, nie bytaby w stanie pokry¢
kosztéw i na diuzszg metg przegrataby z konkurencja's. Rowne ceny sg zatem efektem
dynamiki na wolnym rynku. Podobny proces wystepuje w odniesieniu do prawa zwy-
czajowego. Podany przyklad w sposéb obrazowy przedstawia wspomniane odwrdce-
nie wektoréw, zgodnie z ktérym zachowanie si¢ odpowiadajgce prawu jest efektem,
nie Zrodiem decyzji panistwa. Przyklad ten w obrazowy sposéb ukierunkowuje tez
analiz¢ na ekonomiczne aspekty zagadnienia przestrzegania prawa.

IV. Teoria gier i ekonomiczna analiza prawa

Innym przypadkiem dziatan pafstw w zgodzie w prawem mig¢dzynarodowym,
niewynikajacym z checi zastosowania si¢ do normy prawnomig¢dzynarodowej, jest
sytuacja wspdtpracy'’, ktéra jest niczym innym anizeli racjonalnym wyborem kaz-
dego ze wspétpracujacych panstw w zakresie realizacji wiasnych intereséw. Zagad-
nienie wspotpracy czesto jest taczone przez teoretykdw relacji migdzynarodowych
oraz naukowcOw zajmujacych si¢ teorig gier z tzw. dylematem wi¢Znia, stanowigcym
jedng z najbardziej znanych gier'®. W skrécie polega ona na sytuacji, w ktérej dwéch

15 Por. N. Petersen, op. cit., s. 1249-1250. Autor ten, odwolujac si¢ do tez Andrew Guzmana,
w podobny sposéb koryguje argumentacje Goldsmitha i Posnera o rzekomym braku mocy norma-
tywnej prawa mi¢dzynarodowego.

16 J.L. Goldsmith, E.A. Posner, op. cit., s. 39-40.

17 Model wspdtpracy réwniez jest opisywany przez Goldsmitha i Posnera jako jeden z czte-
rech modeli, ktére skutkuja dziataniami zgodnymi z prawem mi¢dzynarodowym; dwa pozostate
to przymus oraz koordynacja.

18 W teorii gier ,,gry” przedstawiajg w ekonomicznej lub matematycznej analizie sytuacje
konfliktowe, ktére pomagaja zrozumie¢ proces decyzyjny ,,graczy”’. Dzigki temu mozna badaé
i przewidywac racjonalne decyzje.
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przestepcOw podejrzewanych jest o popehienie cigzkiego czynu zabronionego. Poli-
cja jest jednak w stanie udowodni¢ kazdemu jedynie mate przestgpstwo. Jezeli zaden
nie zdradzi (nie péjdzie na wspotprace z policjg 1 nie wyda kolegi), obaj dostang
niskie wyroki za btahe przestepstwa. Jezeli jeden ,,wsypie” kolege, a drugi bedzie
milczed, ,,zdrajca” wyjdzie na wolnosé, a kolega dostanie wysoki wyrok. Jezeli obaj
zaczng sypaé, obaj dostang Sredni wyrok'. Gra pokazuje, ze naturalna i racjonalna
reakcja kazdego wi¢Znia polega na zdradzie. Takie zachowanie si¢ jest tez racjo-
nalne w celu ochrony wtasnych intereséw. Jednak jezeli obaj postapig wedltug tej
wytycznej, otrzymajg srednie wyroki, podczas gdy wspdipraca (milczenie obydwu)
doprowadzitaby do niskich wyrokéw dla obydwu®. Na kanwie tak zarysowanej sytu-
acji konfliktowej teoretycy stosunkéw mig¢dzynarodowych thumaczg czesto trudnosci
w zakresie wspOtpracy miedzynarodowej. Inni wskazujg zas na fakt, iz wspotpraca
i zdolnos¢ przetamywania naturalnej checi do zdrady sg jeszcze trudniejsze niz moz-
na by si¢ spodziewac, postrzegajac stany faktyczne w relacjach migdzynarodowych
na podstawie takich gier, jak dylemat wig¢Znia. Kenneth Oye stworzyt w odniesie-
niu do wspoélpracy paristw nastgpujacg dyrektywe dla obserwatora: ,,Kiedy widzisz
wspolprace, pomysl Harmonia — brak zyskéw wynikajacych ze zdrady — zanim za-
czniesz dziwié si¢ nad tym jak to si¢ stalo, ze paristwa byty w stanie przezwycigzy¢
pokuse zdrady”?!. Wspomniana ,,Harmonia” to inna gra obrazujaca sytuacje, w ktdrej
zdrada nie wigze si¢ z bezposrednim zyskiem, dlatego Oye w konkluzji co do za-
gadnienia przestrzegania prawa miedzynarodowego jest jeszcze bardziej sceptyczny
— jesli obserwujemy owocng wspolprace panstw, to prawdopodobnie chodzi o sy-
tuacje, gdzie wspdlne srodki i wspdlne interesy sg oczywiste, poniewaz trudno sitg
norm zmusi¢ panstwa do wspotpracy (czy tez — pozostajac w nomenklaturze teorii
gier — zniechecié do zdrady)®.

Dunoff i Trachtman uwazaja z kolei, ze wtasciwym narzedziem do analizy i opi-
su zjawisk prawa miedzynarodowego jest przytozenie do zagadnienia uméw migdzy-
narodowych narzedzi znanych teoriom ekonomicznym. Czerpigc z dorobku ekono-
mii®, odwolujg si¢ zatem do zagadnienia przestrzegania prawa migdzynarodowego
z perspektywy stricte ekonomicznej i postrzegaja cene naruszenia (price of breach)
za kluczowy probierz woli paistw odnosnie do przestrzegania uméw miedzynarodo-
wych. Takie wazenie przez paristwa potencjalnych skutkéw nieprzestrzegania prawa

¥ A.K. Oye, Explaining Cooperation under Anarchy: Hypotheses and Strategies, World Pol-
itics, October 1985, vol. 38, no. 1.

2 H.R. Wagner, The Theory of Games and the Problem of International Cooperation, The
American Political Science Review, June 1983, vol. 77, no. 2, s. 330.

2 AK. Oye, op. cit., s. 7.

22 Warto zauwazy¢, ze w podejsciu teoretykow stosunkéw migdzynarodowych charaktery-
styczne jest mocne przekonanie o braku wplywu prawa na dziatania paristw. Dlatego stosowane
przez nich modele, takie jak opisywany, z géry zaktadajg brak centralnego organu egzekwujacego,
a panstwa w ramach rozwazan dzialajg w sytuacji anarchii. Przyktadowo Oye pisze: ,,Narody zyja
w permanentnej anarchii, poniewaz nie ma zadnej centralnej wtadzy, ktéra wytyczataby granice
dla ich dazen do realizacji swych suwerennych interesow”.

2 Autorzy ci odwotujg si¢ szczegdlnie do dwu teorii — price theory oraz efficient breach
hypothesis.
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prowadzi do wniosku, ze jedynie w przypadku Swiadomosci wystarczajgco wysokiej
ceny za odstepstwo panstwa zdecydujg sie na przestrzeganie umowy?>!. Wprawdzie
w pierwotnym modelu zaczerpnigtym z ekonomii chodzi w takiej analizie o aspekt
czysto ekonomiczny (pieni¢zny), jednak w przypadku paristw nalezy rozszerzy¢ za-
kres bodZcow o elementy niezwigzane, przynajmniej bezposrednio, z aspektem eko-
nomicznym (wysoka cena za niewywigzanie si¢ Z umowy polega¢ moze na strachu
przed interwencjg zbrojng, skutkujgca utratg terytorium?®). Dalej idgcg konstatacja
w ramach przedmiotowej teorii jest stwierdzenie, ze w niektorych okolicznosciach
naruszenie jest po prostu bardziej optacalne niz przestrzeganie prawa®.

Inni autorzy postulujg porzucenie tradycyjnego podejscia i wyizolowania prawa
migdzynarodowego w ramach charakterystycznych dla tej dziedziny pojec i mecha-
nizméw deskryptywnych. Rozwdj tak rozumianego kierunku interdyscyplinarnego
powinien zgodnie z takim podejSciem zmierza¢ w kierunku triady uwzgledniajacej
prawo mi¢dzynarodowe, teori¢ stosunkdw migdzynarodowych oraz ekonomie. Takie
potaczenie stwarza¢ ma znacznie ulepszony aparat poznawczy, umozliwiajacy gleb-
szg analize migdzynarodowej wspéipracy?’. William Aceves, opierajac si¢ na teorii
kosztow transakcyjnych, twierdzi, Ze umowy miedzynarodowe ze swej natury sg
niepelne, poniewaz panstwa nie mogg przewidzie¢ i uregulowac w nich wszystkich
mozliwych ewentualnosci, jakie mogg zaistnie¢ w okresie, ktérego dotyczy¢ ma dana
umowa?®. Dane paiistwo, bedace strong umowy, moze w ktérym$ momencie uznad,
ze koszty transakcyjne wynikajgce z wykonywania umowy okazg si¢ zbyt duze, i po-
stanowi nie przestrzega¢ umowy lub wystgpi¢ z porozumienia.

Kolejny aspekt wyrézniony przez Acevesa to praktyka panstw (state practice),
ktéra pomaga zmienia¢ normy zawarte w umowach wigzacych panstwa. Kiedy dane
paristwo widzi, Ze jego interesy stajg si¢ zagrozone w wyniku dalszego stosowania
sie do umowy (a taki wniosek wynika z analizy kosztéw transakcyjnych), to zmienia
normy poprzez swoja praktyke, odbiegajacg od brzmienia normy. Dodatkowg cechg
prawa mig¢dzynarodowego, wzmacniajgcg tatwos¢ zmiany postanowiei umownych,
jest fakt znikomej liczby uméw o charakterze generalnym. Dlatego w prawie mie-
dzynarodowym wzmocniona jest realna wymowa zasady modus et conventio vincunt
legem, zgodnie z ktérg nawet dorozumiana praktyka, ujawniona juz po zawarciu
umowy, znaczgco moze zmieni¢ ksztalt pierwotnych ustaleit migdzy stronami. Sad

24 J.L. Dunoff, J.P. Trachtman, op. cit., s. 31.

2 7 drugiej strony taka sankcja réwniez moze podlega¢ wartosciowaniu ekonomicznemu,
jednak koncentrowanie si¢ w takich przypadkach jedynie na aspektach materialnych bytoby nie-
watpliwie uproszczeniem majacym sie nijak do rzeczywistosci. Ekonomisci potrafig oczywiscie
przeliczaé nawet zycie ludzkie na konkretne kwoty wyrazone w pienigdzu (co jest szczegdlnie
wazne w przypadku wyliczania reparacji wojennych), jednak w kwestii pobudek przestrzegania
prawa mi¢dzynarodowego catkowite przeliczanie wszelkich aspektéw rzeczywistosci na jednostki
ekonomiczne byltoby sptycaniem zagadnienia.

26 J.L. Dunoff, J.P. Trachtman, op. cit., s. 31.

27 Por. W.J. Aceves, The Economic Analysis of International Law: Transaction Cost Economics
and the Concept of State Practice, University of Pennsylvania Journal of International Economic
Law, Winter 1966, vol. 17, no. 4.

2 Tamze.
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(trybunal) ma mniejszg mozliwos¢ odwotania si¢ do ogdlnych zasad, jakie mogg
wplynaé na interpretacje¢ badz zastgpi¢ niekompletne lub nieczytelne elementy umo-
wy — w prawie mi¢dzynarodowym zachowanie si¢ paistw (wzmocnione doktryng
zwyczaju w prawie miedzynarodowym) odgrywac begdzie zatem pierwszoplanowg
role.

W tym miejscu nalezy doda¢, ze jakkolwiek analiza zysku naturalnie ukierun-
kowuje na stricte ekonomiczne (finansowe czy tez materialistyczne) wartosciowa-
nie, to jednak kierowanie si¢ wlasnym interesem przez panstwa moze by¢ zwigzane
z ich dgzeniami o zabarwieniu moralnym lub nawet estetycznym?®. Pokazuje to, ze
odwolywanie si¢ do moralnosci wcale nie musi odbywac si¢ w ramach teorii norma-
tywistycznych (idealistycznych). Innymi stowy, pafistwa moga postrzegac rozumiang
przez siebie doktryng moralng jako kryterium decydujace o przestrzeganiu badz tez
ignorowaniu norm prawa mi¢dzynarodowego. To z kolei znacznie ostabia podejscie
nieinstrumentalne, poniewaz pobudka moralna, jakg kieruje si¢ dane paistwo, moze
w konkretnym przypadku skutkowa¢ nieprzestrzeganiem prawa mig¢dzynarodowego,
podczas gdy to wlasnie normatywistyczne podejscie zdaje si¢ rezerwowac dla siebie
moralny obowigzek przestrzegania norm.

V. Specyfika wspélczesnego prawa miedzynarodowego

Warto rowniez zauwazy¢, ze sam charakter uksztattowania norm prawnomig¢dzy-
narodowych wzmacnia tendencje nadajace wigkszg sitg woli paistw-stron umowy
anizeli ogélnym zasadom prawa. Wynika to z faktu, iz umowy mig¢dzynarodowe
(réwniez te, ktérym mozna by nada¢ ceche generalnosci) z reguly abstrahuja od
takich postanowien, ktére ukierunkowywatyby na jakies wyzsze ponadczasowe
wartosci jako podstawe uzasadniajgcg potrzebe ich przestrzegania. Innymi stowy,
nowoczesne umowy mi¢dzynarodowe odwotujg sie raczej do sity wywodzonej z sa-
mej woli stron umowy. Ta za$ wola stron, jak zostalo wspomniane wyzej, z uwagi
na partykularne interesy wystgpujace w danym czasie, ulega zmianom, co w konse-
kwencji prowadzi¢ moze do odstepstw od pierwotnie stypulowanych postanowien
(szczegoblnie ze istnieje w obrebie stosowania prawa mig¢dzynarodowego wiele instru-
mentéw stuzagcych do odstepowania od zobowigzan Iub do zmiany interpretacji umo-
wy). Inaczej wyglagdalaby sytuacja, w ktérej umowy miedzynarodowe (przynajmnie;j
te o charakterze ogdlnym i fundamentalnym) wywodzityby site norm, jakie opisuje
dana umowa, nie z woli panstw, ale z zewnatrz. I tak, normatywni teoretycy w tra-
dycyjnym ujeciu jako Zrédio prawa w takim zakresie odwotywaliby si¢ do prawa
naturalnego, wartosci wywodzonych z moralnosci lub etyki czy tez prawa boskiego®.
Skoro wigc samo prawo miedzynarodowe abstrahuje od tych wartosci®! i stara si¢

2 N. Petersen, op. cit., s. 1248.

39 M. Burgstaller, op. cit., s. 101.

31 Warto przywotaé przyktad Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka. Dokument ten z uwagi
na tematyke wydaje si¢ szczegdlnie predystynowany do takich odniesieni, a mimo to koncentruje si¢
bardziej na aspekcie wspolpracy paristw anizeli na odwotaniach umozliwiajacych przestrzeganie
jej norm na bazie koncepcji idealistycznych.
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czerpa¢ swoj autorytet z woli paistw, to naturalng konsekwencjg moze si¢ wydawac
instrumentalne podejscie paistw do przestrzegania postanowiefi uméw miedzynaro-
dowych (wola panistw ulega wszak ciaglej zmianie, wigc umowy takie maja ,,ptynny”
charakter, jesli chodzi o element motywacji do przestrzegania postanowieni takich
uméw). Owa konstatacja prowadzi réwniez do wniosku, ze wigksza sit¢ norm odna-
le7z¢ mozna w prawach krajowych, poniewaz to wlasnie w nich znajdziemy o wiele
wigcej aspektow czerpania sity norm ze Zrodet o charakterze transcendentnym.

Jak zostalo juz wspomniane, waznym aspektem w badaniu wyboréw parstw
skoncentrowanych na wiasnych korzysciach jest przekonanie danego panstwa o tym,
ze zastosowanie si¢ do normy prawa mig¢dzynarodowego lezy w jego interesie i ze
zysk nie musi si¢ odnosi¢ jedynie do materialnych czy tez stricte ekonomicznych
pobudek. Jednak paristwa uwzgledniajg tu ogdlnie pojete interesy, czesto oblicza-
ne w wieloletniej perspektywie. Dlatego do instrumentalnych motywacji przestrze-
gania prawa miedzynarodowego zaliczy¢ mozna réwniez pobudki zmierzajace do
zachowania przez panstwa reputacji. Takie podejscie na pierwszy rzut oka stanowi
nieinstrumentalng motywacj¢ zachowania si¢, wyptywajace z migkkiej presji innych
panstw co do stosowania ustalonych norm, lecz w rzeczywistosci obliczone jest na
dhugofalowe zyski, jakie niesie ze sobg zachowanie/wzmocnienie reputacji na arenie
mi¢dzynarodowej. Wiasnie wymiar racjonalnosci jest tym aspektem w odniesieniu
do reputacji, ktory interesuje politologéw i ekonomistéw?? i ktéry coraz bardziej
interesuje rowniez teoretykéw prawa mig¢dzynarodowego.

Z drugiej strony powyzsze rozszerzenie zakresu teorii instrumentalnych powo-
duje, ze coraz mniej miejsca pozostaje dla podejs¢ o charakterze nieinstrumental-
nym. Taka tendencja jest by¢ moze nawet nieunikniona, poniewaz oczywiste jest, ze
w rzeczywistosci decyzje ,,pafistw” (cudzystow podkresla daleko idace uproszczenie
dokonywane przez teoretykdw — wigcej na ten temat nizej) sg wynikiem catego splo-
tu czynnikéw o charakterze instrumentalnym, moralnym i majacych cechy obydwu
podejsé. Wspotczesna nauka zwraca uwage na niejednorodne Zrédta decyzji. Krytyce
poddawane sg réwniez modele tworzone przez teoretykéw odwotujacych si¢ choéby
do teorii gier. Warto wspomniec, ze w przypadku gier stosowanych w ramach teorii
racjonalnego wyboru oczywistym ,,niedociggnigciem” jest chociazby jednorazowosé
prostych modeli. Dlatego od dawna istniejg rozwiniete (i wcigz rozwijane) modele
uwzgledniajgce powtarzalnosé danej gry — w przypadku dylematu wieZnia bedzie to
iterowany dylemat wieZznia, uwzgledniajacy wiedz¢ danego przestgpey o poprzed-
nich wyborach kolegi. Zagadnienie to mozna z kolei potaczy¢ na plaszczyznie prawa
miedzynarodowego z kwestig reputacji paistw.

Tym samym uswiadamiamy sobie wtérne znaczenie prawa miedzynarodowego.
Oprdcz normatywnego znaczenia norm prawa miedzynarodowego, prawo mi¢dzyna-
rodowe stuzy réwniez wysytaniu do spotecznosci migdzynarodowej (czy po prostu
do innych paristw) informacji na temat swojej woli stosowania prawa. Innymi sto-
wy, mozna by te praktyke danego panistwa nazwac stopniem jego ucywilizowania.

32 G.W. Downs, M.A. Jones, Reputation, Compliance, and International Law, Journal of Legal
Studies, styczen 2002, vol. 31, s. 96.
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Wedtug Oony Hathaway podmioty migdzynarodowe uzalezniaja swoje dziatania wo-
bec danego panistwa od analizy dziatan tego paristwa w odniesieniu do jego decyzji
co do akceptowania albo odrzucania regut prawa mi¢dzynarodowego™. Ta przestanka
wydaje si¢ szczegdblnie interesujgca i uprawniona, poniewaz to, co dane paristwo
uzewnetrznia innym podmiotom (paiistwom), jest efektem jego dziatai wiasnie na
plaszczyZnie prawa migdzynarodowego. Dos¢ powiedzied, ze inne parfistwa nie maja
nawet kompetencji, zeby ocenia¢ inne aspekty, np. praworzadnosc¢ czy tez inne ele-
menty prawa wewnetrznego. Przenoszac to na poziom prawa prywatnego, mozna od-
wotac si¢ do prawnikow, ktérzy zawsze stronig od oceny prawa materialnego innego
paristwa, poniewaz nie sg jego znawcami. Nie majg narzedzi, zeby wyinterpretowad
dang normg¢. Wsp6lne uniwersalne narzgdzia do interpretacji dla prawnikéw wszyst-
kich parstw istniejg jedynie w odniesieniu do prawa mi¢dzynarodowego i jego norm.

VI. Interdyscyplinarnos$¢ poglebiona

Wracajgc do kwestii podejmowania przez panistwa decyzji, nalezy odnotowac
wazng w ostatnim czasie prob¢ wprzegniecia do analizy prawa migdzynarodowego
elementéw kojarzonych w pierwszym rzedzie z psychologia. Psychologiczna analiza
decyzji prawnomig¢dzynarodowych odwotuje si¢ wprawdzie do moralnosci, a wigc
w konsekwencji do nieinstrumentalnych pobudek stosowania si¢ do norm, jednak jak
zostalo wyzej wskazane, wazenie intereséw o charakterze niematerialnym stanowi
réwniez przedmiot analiz teoretykéw podejscia instrumentalnego. Przyktadem pode;j-
Scia skonstruowanego na prawie i psychologii jest analiza Rogera Alforda i Jamesa
Tierney’go, ktérzy potrzebe uwzglednienia psychologii wywodzg z faktu, iz paistwa
dzialaja za pomocg swych ,,pelnomocnikéw”, czyli poprzez konkretne osoby. Tym
samym autorzy ci dokonujg swoistego przetomu, poniewaz z jednej strony przenosza
na niwe prawa miedzynarodowego istniejgce we wspotczesnej ogdlnej teorii prawa
préby zrozumienia mechanizmu motywacji przestrzegania norm oraz prawa, odwo-
tujace si¢ do psychologicznych podstaw; z drugiej zas wtaczajg jednoczesnie poprzez
uwzglednienie cztowieka jako decydenta (ze wszystkimi tego konsekwencjami, row-
niez psychologicznego badania przyczyn motywacyjnych) na ptaszczyznie prawa
mig¢dzynarodowego elementu konsekwentnie dotychczas pomijanego, dzigki czemu
analiza prawa mig¢dzynarodowego otwarta zostaje na nowe obszary analitycznych
wnioskowari*. Jednoczesnie dziwi¢ moze fakt, iz tak prosta skadingd konstatacja
taczaca proces decyzyjny na arenie migdzynarodowej z decyzjami konkretnych os6b
tak pdZno skutkuje poglebionym zastosowaniem zdobyczy nauk spotecznych w ana-
lizie aspektéw prawnomiedzynarodowych.

Naturalng implikacjg ubogaconej w ten sposéb analizy jest wigczenie do niej spo-
tecznych elementéw otoczenia oraz psychologicznego oddziatywania tychze na de-

3 0.A. Hathaway, Between Power and Principle: An Integrated Theory of International Law,
The University of Chicago Law Review, 2005, vol. 72, s. 473

3 R.P. Alford, J.F. Tierney, Moral Reasoning in International Law [w:] The Role of Ethics in
International Law, Cambridge 2011.
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cydentéw wiasnie. Oczywista i konieczna do uwzglednienia dla przywdédcéw danego
panstwa jest przyktadowo potrzeba brania pod uwage stanu opinii publicznej innego
paristwa. Inaczej bedzie wygladac przewidywanie ruchu takiego drugiego paristwa
(a tym samym decyzja o podj¢ciu dziatait wojennych wymierzonych w to panstwo),
jesli w danym momencie dziejowym opinia publiczna tego paristwa (wynikajgca
z calego splotu czynnik6w) nastawiona jest skrajnie pacyfistycznie niz w przypadku
mocno niepacyfistycznego jej nastawienia. Takg samg doniostosé bedzie mie¢ dla
0s6b tworzacych prawo miedzynarodowe czy tez teoretykéw prawa branie pod uwa-
ge spotecznego otoczenia politykdw i wplywu tego otoczenia na psychologicznie
uwarunkowane dokonywanie decyzji w odniesieniu do moralnych dylematéw lub
po prostu odnosnie do stosunku do prawa miedzynarodowego®. W takiej psycholo-
gicznej analizie rOwniez bierze si¢ pod uwage element wazenia intereséw panstwa
danego decydenta. To z kolei otwiera paradygmat nieinstrumentalny na analizy i mo-
dele wlasciwe chociazby dla teorii znanych z analiz ekonomicznych*, co potwierdza
przyszty potencjat do jeszcze wigkszego zmieszania si¢ podejs$¢ i metod stosowanych
w ich opisie.

VII. Odmiennos¢ prawa miedzynarodowego wplywa na potrzebe
ubogacenia analizy

Wracajac do pytania, czy prawo mi¢dzynarodowe jest czyms innym niz prawo
,.konwencjonalne” (krajowe), nalezy stwierdzié, ze inny charakter prawa miedzyna-
rodowego nie wynika z braku znamienia jego egzekwowalnosci, ale z innego charak-
teru tego znamienia. Analiza egzekwowalnosci prawa miedzynarodowego prowadzi
do wniosku, zZe jest ona (egzekwowalnos$¢) mniej oczywista, mniej bezwzgledna i ma
co do zasady stabszy charakter anizeli egzekwowalnos¢ prawa krajowego. Dlatego
odpowiednim opisem tego znamienia jest stwierdzenie dotyczace jego odmiennosci,
co prowadzi z kolei do wniosku o odmiennosci charakteru prawa migdzynarodowe-
go; odmiennosci oznaczajacej znacznie bardziej ,,przyziemny” wymiar tego prawa.
Gracze migdzynarodowi (paristwa) intensywniej analizujg kwestie racji stanu, wta-
snego interesu, anizeli adresaci norm prawa prywatnego, poniewaz poczucie obo-
wiazku (moralnego czy tez czg¢sto nie do korica uswiadomionego), wynikajgcego
wtlasnie z tkwigcego w Swiadomosci podmiotow prawa prywatnego przeswiadczenia
o egzekwowalnosci (o machinie panistwa stréza egzekwujacego porzadek) prawa,
daje mniej swobody i miejsca dla ekonomicznej czy tez stricte racjonalnej analizy
kazdej umowy i normy.

Egzekwowanie norm prawa miedzynarodowego zalezy od woli paristw, odby-
wa si¢ zatem w perspektywie horyzontalnej, co wzmacnia argument o koniecznosci
1 sensownosci stosowania przez paistwa analiz opartych na ekonomicznej analizie
prawa czy tez racjonalnego wyboru.

¥ Por. tamze, s. 13.
% Tamze, por. analiz¢ decyzji podejmowanych w ramach rzadu Georga Busha w odniesieniu
do stosowania tortur.
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Powyzsze wnioski umacniajg w przekonaniu co do sensownosci dokonywania
analiz charakterystycznych dla instrumentalnych modeli przestrzegania prawa mie-
dzynarodowego. Przedstawione modele potwierdzaja réwniez teze, iz nalezy z duzg
dozg ostroznosci postrzega¢ normatywny aspekt prawa migdzynarodowego. Ponadto
trzeba sobie zadac (retoryczne) pytanie, czy dotychczasowe doSwiadczenia, w tym
nieskoniczona liczba porazek przy prébach uksztattowania pokojowych stosunkéw
migdzy pafdstwami za pomocg prawa mig¢dzynarodowego i organizacji mi¢dzynaro-
dowych, nie potwierdzaja wyrazonego wyzej sceptycyzmu. Dlatego lepiej wzbogaci¢
narzedzia analizy prawa migdzynarodowego, by méc rozumied, przewidywac, wy-
przedzac i mie¢ w pogotowiu odpowiedZ na dziatania paristw niezgodne z normami
prawnomiedzynarodowymi.

Mozna tez stwierdzi¢ za Davidem Kennedym, ze normatywnos¢ prawa miedzy-
narodowego ksztaltuje si¢ na naszych oczach, a rolg panstw jest jej pielegnowanie,
totez poki co nalezy powsciggngé oczekiwania®’. Byé moze jest to stuszny trop co
do rozwoju realnej sity prawa migdzynarodowego jako samoistnej podstawy prze-
strzegania norm mig¢dzynarodowych. Jednak dotychczasowy, wcale nie krétki rozwdj
prawa mig¢dzynarodowego, sugeruje raczej umiarkowany optymizm.

STRESZCZENIE

W teorii prawa migdzynarodowego wyrdznia si¢ zasadniczo dwa gidwne nurty ttuma-
czace przestrzeganie prawa mi¢dzynarodowego. Pierwszy z nich, odwotujacy si¢ teorii
normatywistycznej, wyjasnia postgpowanie w zgodzie z normami prawnomig¢dzynaro-
dowymi poczuciem moralnego obowigzku odczuwanego w tym zakresie przez podmioty
prawa miedzynarodowego. Normy prawnomiedzynarodowe majg by¢ zatem przestrze-
gane z uwagi na sam fakt posiadania przez nie przymiotu norm prawnych. Innymi stowy,
wiasciwa dla tych norm sita wymuszajgca przestrzeganie (compliance pull) sprawia, ze
parnistwa stosujg si¢ do dyspozycji norm, nie podejmujgc przy tym poglebionej refleksji
co do ewentualnych konsekwencji takiego zachowania si¢. Odmienna teoria, ttumaczgca
przestrzeganie traktatow motywami o charakterze instrumentalnym, koncentruje si¢ na
badaniu przez paristwa korzysci, jakie ptyng z decyzji o przestrzeganiu prawa.

Ze wzgledu na fakt, iz doktadna analiza zachowania si¢ paristw wskazuje na przyziemne
wazenie przez nie zyskow i strat, warto zastosowac do zagadnienia przestrzegania prawa
miedzynarodowego narzedzia znane z takich nurtéw jak teoria racjonalnego wyboru,
teoria gier czy tez ekonomiczna analiza prawa.

Szczegbétowe badania dokonywane przy uzyciu wspomnianego instrumentarium pokazu-
ja, ze zachowanie sie, jawigce si¢ na pierwszy rzut oka jako wynikajgce z normatywizmu
stosowanie si¢ do prawa miedzynarodowego, jest w rzeczywistosci decyzjg poprzedzong

37 D. Kennedy, Theses about International Law Discourse, German Yearbook of International
Law 1980, vol. 23.
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analizg potencjalnych korzysci i ucigzliwosci zwigzanych z konkretnym podejsciem do
danej normy. Wnioskiem wynikajacym z tej prawidlowosci jest z kolei stwierdzenie, iz
prawo mig¢dzynarodowe samo z siebie nie wywiera niezaleznego wptywu na zachowanie
si¢ panstw, co zas prowadzi do konkluzji, iz przestrzeganie prawa miedzynarodowego
jest jedynie racjonalnym skutkiem; nie za$§ motywem determinujacym owo zachowanie

sie.

Zastosowanie innych modeli, przy szczegélnym uwzglgdnieniu teorii ekonomicznych,
np. z obszaru analizy kosztow transakcyjnych, prowadzi do podobnych wnioskow, ktére
$g W swojej istocie raczej pesymistyczne z normatywistycznego punktu widzenia, ponie-
waz ukazujg nad wyraz instrumentalne powody lezace u podstaw wsp6étpracy migdzyna-
rodowej oraz dziataii w zgodzie z traktatami.

Wszystko to sprawia, iz niezwykle pomocne wydaje si¢ wzbogacenie stosowanej analizy
zachowania si¢ panstw, tak aby moéc lepiej zrozumieé i antycypowaé decyzje panstw
na arenie mi¢dzynarodowej. Tak rozumiana zmiana paradygmatu analitycznego moze
pomoc spotecznosci migdzynarodowej w skuteczniejszy sposob przewidywaé — a dzigki
temu réwniez reagowaé — na drastyczne przypadki tamania prawa mi¢dzynarodowego.
Nalezy podkresli¢, ze opisywane podejscie interdyscyplinarne wydaje si¢ mie¢ szcze-
26lng doniostos¢ w obrebie prawa migdzynarodowego z uwagi na ostabiong cechg egze-
kwowalnosci tego prawa, powodujacg, iz adresaci prawa mig¢dzynarodowego sg szcze-
gdblnie podatni na rozwazanie ekonomicznych aspektow w trakcie podejmowania decyzji
odnoszacych si¢ do regut prawa migdzynarodowego, przy czym rozwazanie takie opiera
si¢ czesto na bezwzglednym badaniu wlasnego interesu i uwzglgdnianiu egoistycznych
motywacji o czysto instrumentalnym charakterze.

SUMMARY

CRITICISM OF THE NORMATIVE APPROACHES TO THE COMPLIANCE
WITH INTERNATIONAL LAW - REMARKS WITHIN
THE INTERDISCIPLINARY ANALYSIS OF INTERNATIONAL LAW

There are essentially two main theories explaining compliance with international law.
According to the normative approach, norms qua norm influence states’ behavior.
Thanks to the compliance pull of the norms, states feel a moral and legal obligation to act
in accordance with a given law provision, regardless of possible future consequences. On
the other hand, compliance resulting from a state’s conviction that acts in concordance
with international rules would bring certain advantages, is indicative of the reasoning
within the instrumental compliance theories.

Due to the fact that states conduct a gain-and-loss analysis prior to making decision on
the compliance with a given norm of international law, it is useful to apply methods and
models such as rational choice theory, game theory or Law and Economics. The analy-
ses of a state’s attitude based upon such approaches often show that acts which appear
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to be examples of normatively driven compliance are in fact instrumentally motivated
decisions made after weighing potential gains and disadvantages. Thus, it may be stated
that in many cases the international law per se does not have an independent impact on
states’ behavior which implies the conclusion that compliance with international law is
only a rational result, not the motivation behind the given behavior.

The application of other models, especially from economic theories such as transaction
cost analysis, leads to similar conclusions and these are quite pessimistic from the nor-
mative perspective because real reasons for cooperation or treaties compliances seem to
be instrumental.

Therefore, it is of importance to enrich the analysis of states’ actions related to interna-
tional law provisions in order to better understand and have the requisite tools to antic-
ipate states’ behavior. Such an approach could possibly prepare the international com-
munity in a more comprehensive way for drastic violations of international law. The
interdisciplinary method should gain even more significance and usefulness due to the
special feature of international law consisting in the weakened attribute of its enforce-
ment, which makes the addressees of international law more susceptible to the consider-
ation of economic aspects while deciding on law compliance — considerations based on
self-interest, as well as instrumental and egoistic motivations.

Stowa kluczowe: przestrzeganie prawa migdzynarodowego, teorie normatywistyczne,
ekonomiczna analiza prawa, teoria racjonalnego wyboru, teoria gier

Key words: compliance with international law, normative theories, Law and Econom-
ics, rational choice theory, game theory
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