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»,Miekkie prawo, ale prawo”, czyli o obowigzku przestrzegania
soft law

Streszczenie: Fenomen soft law, wylaniajacy si¢ zwlaszcza w okresie ostatniego potwiecza,
pokazany jest w opozycji do typowo rozumianego prawa, zwanego hard law. Autor wskazuje na
swoiste cechy ,,mickkiego” prawa, w tym niewigzacg moc jego norm i powigzany z nim brak
sformalizowanych sankcji za jego nieprzestrzeganie. ,,Migkkie prawo” wywodzi si¢ z prawa
migdzynarodowego publicznego, specyficznej galezi prawa, opartej w duzej mierze na normo-
waniu stosunkéw faktycznego wptywu podmiotdow na siebie, a nie typowo rozumianych sankcji.
Jest tez zrodlem typowych instytucji soft law — w tym 1) uchwaty organizacji mi¢dzynarodo-
wych; 2) porozumienia mi¢dzynarodowe; 3) podpisane a nieratyfikowane umowy mie¢dzynaro-
dowe; jak rowniez 4) innego rodzaju uzgodnienia, np. gentlemen’s agreements. Istotg tekstu jest
wskazanie znaczenia postanowien soft law takze w innych systemach prawa. Przedstawia charak-
ter szczegblnych zrodet prawa Unii Europejskiej, tj. 5) zalecen; 6) opinii; 7) aktdéw nienazwa-
nych, np. deklaracji i rezolucji; jak rowniez 8) swoistej formy zwigzania dyrektywa, ktora juz
weszta w zycie a jeszcze nie uplynat termin do jej implementacji. Podkresla si¢ tez swoisty cha-
rakter 9) kodeksow etyki zawodowej w polskim systemie prawa, a na tle historyczno-prawnym -
10) ,,migkki” charakter zrédet prawa rzymskiego. Na podstawie wybranych przyktadéw, obser-
wuje si¢ znaczaca rolg soft law w kreowaniu zobowigzan. Podkre$lenia wymaga tez uzytecznos$é
tak rozumianego prawa dla regulacji wielu stosunkéw opartych na zasadzie kompromisu i
wspotpracy bardziej, niz hierarchicznego podporzadkowania, ktére w dzisiejszym §wiecie staja

si¢ coraz bardziej rozpowszechnione.

Stowa kluczowe: migkkie prawo, soft law, obowiazek przestrzegania, przestrzeganie prawa
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1. Wprowadzenie

Nietrudno zauwazy¢, ze wspotczesne prawo pod wieloma wzgledami znaczaco rozni
si¢ od tradycyjnie rozumianego lex, ktore stato si¢ podstawa rozwazan filozoficzno-
prawnych XIX w. i ktore do dzi$ stanowi podstawe dogmatycznej oraz systematycznej ana-
lizy porzadku prawnego. Przede wszystkim prawo XXI w. nie jest juz tak ustrukturyzowa-
ne, a wywodzi swoje zrodta z réznych systemow normatywnych, ktore, nierzadko nieczy-
telnie, wptywaja na to, co nazywamy prawem obowigzujacym. Na tle licznych dualizmow
prawnych powstatych pod katem analizy jego pochodzenia (w tym kwestii prawa naturalne-
go 1 stanowionego; migdzynarodowego oraz krajowego; wreszcie multicentrycznosci syste-
mu, w ktorym obowigzujace jest prawo krajowe, miedzynarodowe, jak rowniez stanowione
przez organy Unii Europejskiej), w ostatnim poétwieczu, na zgota odmiennej ptaszczyznie
badania prawa, wylonita si¢ jego nowa dwoistos¢.

W opozycji do norm tradycyjnie wigzacych i ktdrych nieprzestrzeganie jest sankcjo-
nowane (zatem do niejako typowo pojmowanego prawa — hard law) ukazat si¢ fenomen soft
law, przy czym sama idea porzadku prawnego tego rodzaju byla obecna juz wieki wcze-
$niej. Tak swoiScie uksztattowane prawo nie posiada mocy wigzacej, a w zwigzku z tym
jego nieprzestrzeganie nie jest powigzane ze sformalizowanymi sankcjami. Nalezy bowiem
odr6zni¢ od niego prawo wigzace, ktore jednak nie posiada sankcji za swoje nieprzestrzega-
nie — lex imperfecta.

Soft law, pozostajac usytuowane wrecz na granicy pojgcia prawa, nie posiadajac jego
charakterystycznej cechyl, jest przedmiotem wielu rozwazan teoretycznoprawnych. Niniej-
szy artykutl wskaze przede wszystkim na praktyczne skutki jego istnienia oraz przeanalizuje
jego realng odrgbnos¢ od hard law. Na przyktadach z roznych systemow prawnych pragne
wskazaé, w jaki sposob ,,mickkie prawo” obliguje podmioty do przestrzegania swoich po-

stanowien.

2. Pojecie soft law

Soft law, cho¢ zdaje si¢ nie by¢ prawem, stanowi na tyle wazny element porzadku

prawnego, ze nalezy zwr6ci¢ na niego uwage . Czasem klasyfikuje si¢ je rowniez jako zro-

' W. Slowmason, Fundamental perspectives on international law, Boston 2011, p. 13.
2 M. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 20006, s. 77.
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dto prawa migdzynarodowego, zawsze wskazujac jednak na jego Wythkowoéé3. Jego specy-
fika polega na tym, ze wywodzi swoj byt nie tyle ze sformalizowanych, wtadczych procedur
legislacyjnych i obecnosci zinstytucjonalizowanego przymusu w razie jego nieprzestrzega-
nia (charakterystycznych dla typowo rozumianego prawa), ale ze swoistego kompromisu,
zgody podmiotow, z ktorymi wigze si¢ cheé zwigzania jego postanowieniami4. Fakt, ze
musza one wykaza¢ wole takiego podporzadkowania, stanowi argument zar6wno na ko-
rzy$¢, jak rowniez przeciwko ,,mickkiemu prawu”. Z pewnoscig jest ono postrzegane jako
blizsze (bo nie narzucone) i moze by¢ chetniej przestrzegane; przy czym z istotnym niebez-
pieczenstwem zarzucenia checi takiego zwigzania, kiedy nie bedzie ono juz korzystne. Ten,
jakkolwiek oczywiscie prawdziwy, argument moze by¢ odparty pewnym truizmem, zZe na-
wet usankcjonowane prawo nie zawsze jest przestrzegane. Pewnego rodzaju obowiazek
poszanowania soft law — czy to wywodzony z autorytetu organu stanowigcego, z honorowe-
go charakteru takiego zwigzania, z sankcji za nieprzestrzeganie norm samodzielnie ustalo-
nych przez podmioty je tworzace, czy za sprawa faktycznego wplywu innych podporzad-
kowanych podmiotéw — moze by¢ tez daleko skuteczniejszy od czesto tylko teoretycznych
sankcji. Bedzie to miato miejsce zwlaszcza w systemach prawnych wolnych od obecnosci
typowego aparatu przymusu. Biorgc pod uwage swoisty proces powstawania ,,mi¢kkiego
prawa”, takze tryb jego zmiany jest znaczgco utatwiony oraz sprzyja tworzeniu funkcjonal-
nie elastycznego prawaS.

Niewigzacy oraz kompromisowy charakter takiego prawa zdaje si¢ doskonale dopaso-
wywac do celu, jakim jest regulowanie specyficznych stosunkow prawnych w mniej sfor-
malizowanych, niehierarchicznych strukturach opartych na wzajemnym zaufaniu. Soft law
ma zwykle podobng budow¢ do ,,twardego prawa”6 i czgsto jest stanowione przez te same
organy, ktore tworzg akty prawne o mocy wigzacej. Jego postanowienia czgsto nie dotycza
spraw mniej znaczgcych, ale raczej takich, ktore ze wzgledu na swoja specyfike powoduja,
ze niemozliwe lub nieracjonalne bytoby tworzenie prawa w tradycyjnej formie.

Poza skutkami praktycznymi (wywodzonymi z nieobowigzujacego charakteru), ma ono

tez skutki prawne, zwigzane ze swoistg postacig zobowigzywania do przestrzegania, zatem z

3 Por. W. Slowmason, Fundamental..., p. 36.

4 Por. P. Skuczynski, Soft law w perspektywie teorii prawa, [w:] System prawny a porzqdek prawny, red. O.
Bogucki, S. Czepita, Szczecin 2008, s. 334.

> W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2014,
s. 16.

5 C. Mik, Europejskie prawo wspolnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 2000, t. 1, s. 522.
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alternatywnym wobec wczesniej przedstawionego podej$ciem do istoty ,,mi¢kkiego” pra-
wa'. W taki sposob mogg by¢ kreowane specyficzne zobowigzania, ktore beda wykonywane
nie dlatego, ze normy, ktore je statuujg pod sankcja, musza by¢ przestrzegane, tylko dlatego,
Ze po prostu powinny. I z réznych przyczyn, np. wymienionych wczesniej, sa.

Jakkolwiek pojecie soft law zostalo wytworzone w opozycji do hard lawg, to czgsto-
kro¢ nie mozna powiedzie¢, ze relacja miedzy obydwoma pojeciami ma charakter dychoto-
miczny. Normy ,,mi¢kkiego” prawa poza tym, ze proponuja odpowiednie zachowania, kreu-
ja wskazowki do wykonywanych dziatan, to takze nierzadko mogag wpltywac na tradycyjnie
rozumiane prawo. Czynig to, okreslajac (potwierdzajac, interpretujac) jego tres¢ (np. zale-
cenie UE brane jest pod uwagg przy wyktadni wigzacych przepisow prawnych), jak rowniez
wspomagajac jego wyksztalcenie si¢ (np. rezolucja ONZ jako potwierdzenie zwyczaju mig-
dzynarodowego stanowiacego juz stricte zrodto prawa). Czesto stanowig podstawe pod wig-
zace regulacje, zapowiedz ich ksztattu, wyznaczajac zakres mozliwego do zaakceptowania
kompromisu, ktory nast¢pnie bedzie jedynie precyzowany9. Niekiedy takze zast¢pujg wyda-
nie wigzacych unormowan, gdy niemozliwe bgdzie uzyskanie formalnej akceptacji w pra-
wie wewnetrznym dla podjecia danego zobowiqzanialo. Cho¢ zatem soft law wspiera regu-
lacje wielu istotnych kwestii, to nalezy takze zwrdoci¢ uwage na niebezpieczenstwo zbyt
licznego budowania takich norm w miejsce typowo sankcjonowanych. Nawet jesli przyjac
koncepcj¢, ze kreuje ono swoistg posta¢ zobowigzywania do przestrzeganian, moze ona
okazaé si¢ niewystarczajaca. W konsekwencji moze to negatywnie wplynaé na i tak utrud-
nione egzekwowanie zobowigzan prawnych, zwlaszcza w prawie mi¢dzynarodowym. Dru-
gim niebezpieczenstwem jest naduzywanie go na plaszczyznie mi¢dzynarodowej ,,w celu
ominig¢cia skomplikowanego procesu prawotworczego i odstgpienia od wymogow wyraze-

nia formalnej zgody przez paﬁstwa”lz.

3. ,Miegkkie” prawo rzymskie

7 A. Jurcewicz, Rola ,,migkkiego” prawa w praktyce instytucjonalnej Wspolnoty Europejskiej, [w:] Implementa-
¢ja prawa integracji europejskiej w krajowych porzqdkach prawnych, red. C. Mik, Torun 1998, s. 111; por. P.
Skuczynski, Soft ..., s. 331.

8 w. Slowmason, Fundamental..., p. 14

o P, Skuczynski, Soft ..., s. 327; W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo..., s. 16; W. Slawmason, Fundamen-
tal..., p. 13, 36.

10w, Slowmason, Fundamental..., p. 36.

1w, Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo ..., s. 15.

12 Ibidem.
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Chociaz, jak wczes$niej wskazano, istnienie soft law uwaza si¢ za fenomen drugiej po-
lowy XX w., to jego znaczace elementy daje si¢ odnalez¢ w o wiele dawniejszych syste-
mach prawnych. Biorgc za przyktad prawo rzymskie, nalezy zwréci¢ uwage, ze wedle dzi-
siejszej terminologii jedynie pelna normatywnos¢ ustawy ludowej nie podlegata watpliwo-
sci®. Pozostate zrodia klasycznego prawa rzymskiego (tworzone w formie senackich zale-
cen dla urzednikow, pretorskiego programu dziatania magistratury ,,nickompetentnej do
naktadania obowigzkéw na obywateli”, czy dyskursu jurysprudencyjnego polegajacego na
Scieraniu si¢ pogladow poszczegodlnych prawnikéw na dane sprawy, przy uwzglednieniu ich
osobistego autorytetu az do wytworzenia si¢ zgodnej wersji — communis opinio) nazwano by

. o 14
dzi$ wlasnie soft law

. Nie ulega watpliwosci, ze takze poza tymi podstawowymi, jak
nalezatoby stwierdzié, zrodtami prawa rzymskiego, dokonywato si¢ tworzenie specyficzne-
go rodzaju norm prawnych. Tak np. konsul, mimo braku jakichkolwiek formalnych upraw-
nien prawotworczych, byl w stanie, w zwigzku z autorytetem swej osoby i swego urzedu, w
znaczacy sposob kreowac tylko teoretycznie niewigzace zobowigzania dla innych podmio-

L 15
tow .

4. ,Migkkie” prawo miedzynarodowe publiczne

Pojecie ,,mickkiego prawa” wywodzi si¢ z prawa mi¢dzynarodowego publicznego —
gatezi prawa odmiennej od dziedzin typowo dogmatycznych. Jej specyficzny charakter po-
lega w duzej mierze na tym, ze skoro panstwa sa suwerenne i nie uznaja nad sobg zadnej
zwierzchniej wladzy, to mogg by¢ zwigzane normami prawa mig¢dzynarodowego tylko za
SW0ja zgodatm. Ponadto silnie opiera si¢ na stosunkach faktycznego wptywu panstw oraz
organizacji miedzynarodowych na siebie, za§ podporzadkowanie nawet tradycyjnymi dla
niej fontes iuris czgsto uzaleznione jest od realnego wptywu innych podmiotéw (a nie typo-
wo rozumianych sankcji). Nieraz we wspotczesnej historii zdarzaty si¢ przeciez sytuacje, w
ktorych panstwa rezygnowaly z cztonkostwa w organizacjach mig¢dzynarodowych (ktore

probowaty wptywac na ich postepowanie, uchwalajac nieakceptowane prawo), nie przyste-

3 T. Giaro, [w:] W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywat-

nego, Warszawa 2009, s. 71
" Ibidem. Sama natomiast communis opinio jest juz w $wietle art. 38 ust. 1 d) Statutu Miedzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci uwazana za $rodek pomocniczy do stwierdzania przepiséw prawnych
W. Banczyk, Wphw dziatalnosci konsula na tworzenie i stosowanie prawa w starozytnym Rzymie [w:]
Aspekty spoleczno — prawne rozwoju antycznego Rzymu, red. O.E. Braniewicz, P. Kowalczyk, Torun 2014, s.
129 in.
16w, Goralezyk, S. Sawicki, Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2015, s. 61.

15
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powaty do traktatow (regulujacych pewne kwestie w sposéb odmienny od woli pozostatych
panstw), lub postepowaty odmiennie od zwyczaju (ktéry w razie zgodnej praktyki uznane;j
za prawnie istotng stanowi przeciez zrodto prawa mif;dzynarodowego)”. Konstrukcyjnie
czyms$ innym jest jednak sytuacja nawet akceptowanego nieprzestrzegania wigzacego prawa
(jak np. umowy migdzynarodowej), a czym innym istnienie prawa, ktore nie tworzy sforma-
lizowanej sankcji za jego nieprzestrzeganie. Biorac pod uwage jednak zblizony skutek oby-
dwu sytuacji , czgstokro¢ podejmuje si¢ wigc swoiste porozumienia, ktorym nie nadaje si¢
mocy wigzacej. Podajac przyktad chociazby rezolucji XXIX Sesji Zgromadzenia Ogoélnego
ONZ z 16 grudnia 1974 r. w sprawie apartheidu, mozna wskazaé, ze wynika to albo ze spe-
cyficznej tresci tak stanowionej regulacji (zawierajacej np. ogdlne zasady postgpowania,
ktorych ztamanie trudno jednoznacznie stwierdzi¢), jak rowniez okolicznosci, w ktoérych
ono powstaje (i gdzie np. niewskazane lub niemozliwe bytoby okres$lanie sankcji).

Uchwaty organizacji migdzynarodowych stanowia specyficzne zrédto prawa migdzyna-
rodowego. Na podstawie art. 38 Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci
mozna stwierdzi¢, ze jeszcze pot wieku temu problem ich przynaleznosci do zrédet prawa
migdzynarodowego nie istnial, a uwazano je za akty stosowania lub interpretacji prawa da-
nej organizacji, ew. elementu praktyki prowadzacej do powstania normy Zwyczajowejls.
Nawet jesli decyzje Zgromadzenia Ogoélnego ONZ miewajg charakter wigzacy dla jego or-
ganow (jak w art. 17 Karty Narodow Zjednoczonych z 1948 r.) i panstw czlonkowskich (za
art. 18 Karty NZ), niemniej w pozostalym zakresie majg zaledwie charakter zalecen, ciesza-
cych si¢ roznym stopniem poparcia jego cztonkéw"’. Analizujac orzecznictwo MTS, nie-
trudno jednak dojs¢ do wniosku, ze niektore jego rezolucje i deklaracje bynajmniej nie po-
zostaja bez znaczenia prawnego, a stajg si¢ chociazby uzupelniajacg podstawg ustalania
zobowigzan migdzynarodowych. Moga one potwierdza¢ wyznawane warto$ci oraz istnieja-
ce zasady, jak rowniez zwigzane z nimi obowigzki. Pdzniej z kolei postuzg za podstawe
poréwnania z nimi praktyki postepowania paflstho. Nierzadko maja charakter fundamen-

talny i prowadza nie tylko do wskazania dgzenia do pewnych celow, ale takze do wytwo-

17" Por. B. Kuzniak, Przestrzer operacyjna prawa miedzynarodowego publicznego. Perspektywa polska, War-
szawa 2012, s. 33.

18 J. Biatocerkiewicz, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zarys wyktadu, Torun 2007, s. 99.

ML Shaw, Prawo... ,s. 96.

20 Jak o zasadzie nieinterwencji w wyroku MTS z 27 czerwca 1986 r. w sprawie Nikaragua przeciw Stanom
Zjednoczonym Ameryki.
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rzenia si¢ zasad powszechnie uznanych za obowiqzuja}ceZI. Moga rowniez zyskiwaé wartos¢
normatywng, nawet jezeli nie majg mocy wiazacej, jezeli dostarczajg dowodow na istnienie
normy prawnej lub pojawienie si¢ opinio iuris (przekonanie o prawnym znaczeniu jakiegos
dziatania, stanowigce przestanke¢ konstytuujaca uznanie zachowania za zwyczaj mi¢dzyna-
rodowy 1 w konsekwencji zrodto prawa miqdzynarodowego)zz. Przyjmuje si¢ takze, ze mo-
g3 mie¢ charakter prawotworczy jako prawo wewngetrzne organizacji mi(;dzynarodowej23.

Nie kazde porozumienie mi¢gdzynarodowe stanowi wigzace strony normy konwencyjne,
przy czym nie zawsze jest to konieczne, by akt mogl wptywac na polityke migdzynarodows.
Najbardziej znaczacym przyktadem dokumentu, ktoremu strony zdecydowaty si¢ nie nada-
wac¢ charakteru prawa obowigzujacego, a ktory mimo to odegral znaczaca role w stosunkach
migdzy panstwami, jest Akt Koncowy Konferencji Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Europie
z 1975 r. Regulowat on podstawowe zasady praw cztowieka i inne reguly majace panowac
w stosunkach dyplomatycznych. Stworzenie takiego dokumentu przez panstwa z obydwu
stron ,,zelaznej kurtyny” miato przeciez nieoceniony wplyw na Europe Srodkowo-
Wschodniq“. W jego akapicie X panstwa zdecydowaly si¢ przestrzegac i stosowac¢ w prak-
tyce wszystkie zasady w nim zawarte. Nawet jezeli de facto nie zawsze mialo to miejsce, to
trudno przewidzie¢, by nadanie takiej deklaracji mocy wiazacej w jakikolwiek sposob
wzmocnilo jej przestrzeganie. Tego typu porozumienia (ktore nie spetniaja kryteriow uzna-
nia za akty obowigzujace) obowigzuja tez czgsto jako gentlemen’s agreements, stanowiac
zobowigzania o charakterze bardziej honorowym, bazujagcym na wzajemnym zaufaniu pod-
miotow?’

Zgodnie z art. 11 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r. strony decyduja,
w ktorym momencie przyzna¢ umowie miedzynarodowej moc wigzacg. Dochodzi ona do
skutku, wg woli stron, w momencie podpisania lub przyjecia (acceptance rozumianego jako
ratyfikacja lub zatwierdzenie; oznaczajacego potwierdzenie woli zwigzania si¢ nig przez
panstwo, wyrazanego po jej podpisaniu przez upowazniony organ oraz wymaganego naj-

czgSciej wobec uméw o zasadniczym znaczeniu26), cho¢ nie jest to katalog zamkniety. Wy-

21 Jak o niedopuszczalnoscei zbrojen jadrowych w zdaniu odr¢bnym s¢dziego F. Bravo do opinii doradczej MTS

z dnia 8 lipca 1996 r. o legalnosci grozby lub uzycia broni jadrowe;.
Por. Opinia doradcza MTS o legalnosci grozby lub uzycia broni jadrowe;.
3 W. Goéralezyk, S. Sawicki, Prawo ..., s. 62.
ML Shaw, Prawo ...,s. 77
Ibidem, s. 98, por. R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2005, s. 81.
R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo..., s. 85-86.
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bierajac zawarcie umowy w takim trybie (tzw. trybie ztozonym), strony beda zwiazane jej
postanowieniami dopiero od momentu ratyfikacji, jednak, na mocy art. 19 Konwencji wie-
denskiej, juz w momencie podpisania powstanie dla nich pewien specyficzny obowigzek w
postaci powstrzymania si¢ od dziatan mogacych udaremni¢ przedmiot lub cel traktatu. Na-
lezy zaznaczy¢, ze, wbrew panujacej opinii, nie ma obowigzku ratyfikowania umow (choé

. . . . 227
jest to uwazane za gest raczej ,,mato przyjazny

). Dopoki jednak panstwo nie ujawni, ze
nie chce sta¢ si¢ strong traktatu, jest de facto zobowigzane do przestrzegania jego zasadni-
czych postanowien (bo tak raczej nalezy rozumie¢ niesprzeciwianie si¢ jego przedmiotowi).
Jakkolwiek wielu prawnikéw uwaza to zagadnienie za swoiste, to podpisana i nieratyfiko-
wana umowa migdzynarodowa moze by¢ zaliczana do ,,mi¢gkkiego” prawa migdzynarodo-
wegozs, gdyz naktada na strony specyficzne zobowigzanie, cho¢ formalnie nie jest wigzga-
cym prawem.

Podobny charakter moze mie¢ tymczasowe stosowanie traktatow przed ich wejsciem w
zycie (regulowane w art. 25 Konwencji wiedenskiej). Ten specyficzny obowigzek powstaje

na mocy ustalenia stron, ktore kreuja zobowigzanie do postepowania zgodnie z trescig nie-

wigzacego jeszcze aktu prawnego.

5. ,Miekkie” prawo stanowione przez organy Unii Europejskiej

Jakkolwiek zalecenia i opinie instytucji wspolnotowych, na mocy art. 288 akapit 5
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 2008 r., nie maja mocy wiazacej dla adresa-
tow, to ich wydanie niesie za soba specyficzne skutki prawne. Miedzy obydwoma tymi ak-
tami prawnymi istniejg znaczace podobienstwa. Rozrdznia si¢ je jednak, biorac pod uwage
kryterium autorytatywnos$ci przedstawionego rozwigzania. Wtasnie taki jest zwykle sposob
sugerowania przez zalecenia, natomiast opinie cechuje raczej mniej kategoryczne wyrazenie
pogladu na dang sprawe, oceng sytuacji, czy metody osiggnigcia celow traktatowycth.
Obydwa sg stanowione przede wszystkim przez Komisje Europejska w sprawach opisanych
w TFUE® (zatem obejmujacych wigkszos¢ sfer dziatalnosci UE). Cho¢ jednostki nie mogg
z nich wyinterpretowac dla siebie praw ani powola¢ si¢ na nie przed sagdami krajowymi, to

takie sady powinny jednak wzia¢ je pod uwage jako uzupetnienia badz wskazoéwki interpre-

7 Ibidem, s. 87.

% Ibidem,s. 113.

2 J. Galster, [w:] Podstawy prawa Unii Europejskiej, red. J. Galster, Torun 2010, s. 335.
Por. art. 97, 117 TFUE.
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tacyjne co do wigzacych przepisow prawnych stanowionych przez upowaznione organy
UE31, np. w ramach wywodzonej z zasady lojalnej wspolpracy obowigzku prounijnej wy-
ktadni prawa krajowego. Powinny by¢ rowniez przeanalizowane i wzigte pod uwage przez
zainteresowane podmioty pod wzglgdem okre§lonych w nich praw oraz obowiazkow, nawet
jesli jako zrédta prawa nie majg mocy Wi&}chej32.

,,Migkkie” prawo wspdlnotowe tworzg rowniez inne akty instytucji UE (zwane tez ak-
tami ,,nienazwanymi”, aktami sui generis). W odrdznieniu od zalecen i opinii stanowig one
przedmiot kontroli legalnos$ci (tj. zgodnos$ci z powszechnie obowigzujagcym prawem euro-
pejskim) przez Europejski Trybunat Sprawiedliwos'ci”, moga mie¢ podobny tryb uchwale-
nia>* a stosowanie si¢ do nich przez adresatow wynika z pozycji i prestizu organéw stano-
wiqcych35. Art. 296 TFUE ogranicza ich stosowanie w sytuacjach, gdy wydanie tego typu
aktu nie zostato przewidziane w procedurze ustawodawczej. Na mocy przepisow tegoz trak-
tatu moga one chociazby uzupetnia¢ normy prawa obowiqzujqcego36, wspiera¢ realizacjg
jego 0616W37, czy stanowi¢ plany i deklaracje co do przysztych dziatan®®,

Konstrukcjg zblizong do tymczasowego stosowania traktatow jest rowniez swoista
forma skutecznos$ci dyrektywy, ktora weszta juz w zycie, a jeszcze nie mingl termin jej im-
plementacji przez panstwa cztonkowskie do ich porzagdkéw prawnych. W tym czasie organy
krajowe sg zobowigzane do specyficznego przestrzegania jej postanowien, mianowicie do
powstrzymania si¢ od dzialan mogacych udaremni¢ cel dyrektywy39, czy powstrzymania si¢
od dokonywania takiej wyktadni prawa wewnetrznego, ktora powaznie zagrazalaby osia-

gnigciu wskazanego w niej rezultatu juz po upltynieciu terminu implementacji40.

6. Kwestia obecnosci ,,mi¢kkiego” prawa w polskim systemie Zrodel prawa

31 Kwestia zalecen w wyroku ETS z 13 grudnia 1989 r., sygn. C-322/88, w sprawie Grimaldi przeciw Fonds.

32 Kwestia opinii w wyroku ETS z 22 wrze$nial988 r., sygn. 187/87, w sprawie Saara (Saarland) przeciw
Ministrowi Przemyshu.

3 Por. wyrok ETS z 31 marca 1971 1., sygn. 22/70, w sprawie Komisja WE przeciw Radzie WE.

Np. w kwestii transportu art. 100 ust. 2 TFUE.

S. Biernat [w:] Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe, red. J. Barcz, Warszawa 2003, s. 193.

Np. w kwestii konkurencji art. 107 ust. 3 TFUE.

Jak programy dzialania z art. 182 TFUE.

Jak porozumienie instytucjonalne, z dnia 22 grudnia 1998 r. o wspodlnych wytycznych dotyczacych jakosci
projektow legislacyjnych we Wspolnocie.

3% Wyrok ETS z 18 grudnia 1997 r., sygn. C-129/96, w sprawie Inter Environment Wallonie przeciwko Regio-
nowi Walloni.

40 Wyrok ETS z 4 lipca 2006 r., sygn. C-212/04, w sprawie Adeneler przeciwko Ellinikos Organismos Galak-
tos.

34
35
36
37
38
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Zamknigty katalog zrodet prawa powszechnie obowigzujacego nie wyklucza bynajm-
niej istnienia w nim norm soft law i to nie tylko pochodzacych z prawa migdzynarodowego
lub wspolnotowego. Szczegdlnym przyktadem takich norm mogg by¢ kodeksy etyki zawo-
dowej, ktore, cho¢ nie stanowig prawnie wigzacych norm, niewatpliwie wptywaja na pozy-
cje prawng osob, nie tylko reprezentujacych dany zawod (co Swiadczytoby o ich charakterze
zblizonym do prawa Wewnegtrznego41), ale takze posrednio dla innych podmiot()w42. Stano-
wig one akty normatywne tworzone na podstawie realizacji funkcji zleconych z zakresu
administracji panstwowej i z tego punktu widzenia moga podlegac¢ kontroli przez Trybunat
Konstytucyjny43. Argumentem podwazajacym jego wilasciwos¢ jest jednak przede wszyst-
kim deontologiczny (powinno$ciowy) charakter norm w takich aktach, do ktérych stano-
wienia nie potrzeba legitymacji legalistycznej i ktore sg niezalezne od przepisOw praw-
nych44. Wedle takiej argumentacji, kodeksy etyki zawodowej stanowig swoistg postaé pra-
wa innego od norm powszechnie obowigzujacych. Nakaz ich przestrzegania wywodzi si¢ z
zasad etycznych, a zwigzany jest z wyznawanymi warto$ciami oraz przynaleznoscig do
zawodu; niemniej sankcjonuje ich nieprzestrzeganie. Doktryna nierzadko i, zdaje si¢, bar-
dziej trafnie zbliza jednak jego pochodzenie do ustawowego (biorgc pod uwage np. upo-
waznienie do ustanowienia Kodeksu etyki lekarskiej w ustawie o izbach lekarskich oraz
zblizenie odpowiedzialno$ci z nieprzestrzegania jego postanowien do konsekwencji z nie-
przestrzegania nakazow ustawy, jak rowniez uwazajac je za dookres§lenie prawa obowigzu-
ja}cego45), co moze stanowi¢ wyrazny i ostateczny argument przeciwko uznaniu kodeksow

zawodowych za akty ,,mi¢kkiego” prawa.

7. Podsumowanie

Biorgc pod uwage przedstawione rozwazania i zaprezentowane przyklady z réznych
systemOw normatywnych, nalezy przyja¢ wniosek, ze zobowiazania kreowane przez normy
soft law nie sg diametralnie rozne od tych, ktérych zrédtem jest typowo rozumiane i sank-
cjonowane prawo, z ktorym zresztg czgsto si¢ przenikajag. Mozna wrgcz wskazac istotne

podobienstwa co do przedmiotu oraz podmiotu takich unormowan, wskazujac jedynie na ich

1" Por. P. Skuczynski, Soft..., s. 342.

42 postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 1992 r., sygn. U 1/92.

B Ibidem.

* Ibidem.

3 Por. zdania odrebne sedziéw K. Dzialochy, K. Groszyka i R. Orzechowskiego do postanowienia Trybunatu
Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 1992 r., sygn. U 1/92.
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funkcjonalng odmiennos$é, ktora moze jednak mie¢ charakter wytacznie symboliczny. Choé
w kwestii obowigzywania soft law nie sposob zrownac go z hard law, to jednak w przypad-
ku skutecznos$ci kreowania zobowigzan w zasadzie moze juz nawet nie by¢ miedzy nimi
roznicy. Postanowienia ,,migkkiego” prawa mogg mie¢ bowiem bardzo znaczacy wpltyw na
praktyke dzialania pozornie niezwigzanych podmiotow. Moze to wynikaé albo z wywiera-
nia faktycznego wplywu tworcy prawa na podmioty majace go przestrzegaé, albo nawet z
nieskrepowanej woli tych, ktorzy chcg si¢ zwiagzaé takim prawem. Ponadto niektore regula-
cje nie poddaja si¢ typowo rozumianej regulacji prawnej. Podobnie normy hard law moga
pozostawac bez znaczenia dla dziatania podmiotow, ktére — mimo ich obowigzywania — za
sprawg stabos$ci aparatu przymusu lub powszechnego konsensusu nie bedg ich przestrzegac.
Zwracajac za$ uwage, ze nieuniknionym i popularnym trendem jest stosowanie soft law
dla coraz szerszego normowania rozmaitych dziedzin zycia we wspodlczesnym $wiecie, war-
to umiejetnie tak wykorzysta¢ jego elastycznos¢ oraz wzglednie szeroka legitymizacje.
Wtedy bedzie ono stanowilo narzgdzie sprawiedliwego regulowania stosunkéw prawnych
podmiotéw maksymalnie blisko mu podporzagdkowanych, a nie pretekst do naduzywania

prawa, ktore, wydawatoby si¢, mozna swobodnie tamac.

* % k

The law is soft, but it is law - about the duty to obey the soft law
Summary: The phenomenon of soft law, visible particularly in the last half of century, situated in the
opposite of the typically understood law, hard law. Author shows the basic features of soft law are,
moreover, defined — the non-binding and non-sanctioned character. The notion derives from the in-
ternational public law, quite a specific discipline, based thoroughly on the actual influence of the
subjects rather than formalised sanctions. It is also the source for typical soft law institutions: 1) reso-
lutions of international; 2) international declarations; 3) signed but yet not ratified international trea-
ties; 4) other agreements, e.g. gentlemen’s agreements. The core of the text is to show the presence of
soft law also in other legal systems of law. Non-binding is the part the system of the European Union
legal sources, like 5) recommendations; 6) opinions; 7) unnamed acts, like declarations or resolu-
tions,; as well as the 8) specific binding of the directives, which has already been in force, but still
can be transposed to the national legal systems. In the Polish legal system the position of 9) profes-
sional ethical codes analysed, while 10) in Roman law almost all sources of law had such a soft char-

acter. Based on chosen examples, the rising function of soft law in creating duties is shown. It is then
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worth noting that the law created in such a way is quite useful to regulate relations more compro-
mise- and cooperation-based, which has currently became much more widespread.

Key words: soft law, obey the law, duty of obedience
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