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Rola i funkcje mechanizmow
miekkiego prawa w miedzynarodowym
dyskursie publicznoprawnym.
Uwagi na tle opinii Komisji Weneckiej

Streszczenie

Artykul podejmuje prébe dokonania zaktualizowanej typologii prawa migkkiego.
Sytuuje je w ramach mechanizméw bardziej o podtozu moralnym, socjologicznym
i politycznym. Nie oznacza to braku jego prawnej relewantnosci, niemniej ujmo-
wanie regulacji soft law w ramach ,systemu normatywnego” nie zastuguje na
uwzglednienie, m.in. z uwagi na specyfike prawa migkkiego (m.in. formutowanie
regulacji w sposob generalny i nieprecyzyjny, niepewnos$¢ wprowadzanych roz-
wigzan, brak obligatoryjnosci ich wprowadzania). Wskazuje na funkcje petnione
przez soft law w miedzynarodowym dyskursie z zakresu prawa publicznego. Przed-
stawia takze r6znice w ich ujmowaniu na gruncie prawa miedzynarodowego (réw-
niez wspolnotowego) oraz wewnetrznego. Sposrdd calego katalogu poszczegdlnych
funkcji i zadan soft law, nalezy baczy¢ szczegélnie na role koordynujaca pelniona
przez mechanizmy prawa miekkiego. Na tym tle artykul dokonuje kategoryzaciji
opinii Komisji Weneckiej w ramach prawa miekkiego. Wykazuja one bowiem cechy
typowe dla jego mechanizméw: pelnia role spajajaca, wzglednie objasniajaca
prawo miedzynarodowe, opieraja sie na niekwestionowanym autorytecie podmiotu
kreujacego, nie sa jednak objete przymusowa implementacja. W podsumowaniu
wskazano za$ na szanse, ale tez istotne zagrozenie zwigzane z prowadzaniem mie-
dzynarodowego dyskursu prawnego w oparciu o powyzsze instrumenty prawa
miekkiego.
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of the Mechanisms of Soft Law

in International Public Law Discourse.
Remarks against the Background

of the Opinions of the Venice Commission

Abstract

The aim of the paper is to create an updated typology of soft law. It places soft law
among mechanisms of a rather moral, sociological and political origin. This does
not mean that it is completely irrelevant in legal terms, but the inclusion of the
regulations of soft law in the framework of a “normative system” does not deserve
to be taken into account i.a. due to the character of soft law (i.a. formulating the
regulations in a general, imprecise manner, the uncertainty of introduced instru-
ments, the lack of an obligatory force to implement them). This paper indicates the
roles played by soft law in the international public law discourse. It also presents
differences in their consideration on the grounds of the international law (including
the Community law) as well as the internal law. Out of the whole catalogue of indi-
vidual functions and tasks of soft law, special heed should be taken of the co-ordi-
nating role of the mechanisms of soft law. Against this background, the paper
makes a categorisation of the opinions of the Venice Commission in the framework
of soft law. This is because they show the typical features of the mechanisms of
that law: they play a binding role, relatively clarifying the international law, they
are based on the undisputed authority of the creating entity. However, they are
not subject to the forced implementation of them. In the conclusions of the paper,
a chance, but also a fundamental threat related to the conduct of the international
legal discourse on the basis of the mechanisms of soft law were indicated.
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spo6lczesny dyskurs prawny nie moze opierac sie¢ wylacznie na sformalizo-

wanych i zlozonych mechanizmach. Powoduje to coraz wieksze zaintereso-
wanie doktryny (posrednio rowniez judykatury) tzw. miekkim prawem?. R6znorod-
nos¢ sposobéw ujmowania roli i funkcji soft law wymusza ich usystematyzowanie
oraz prawidlowe zdefiniowanie. Dopiero na podstawie tak przygotowanej typolo-
gii mozna dokonywa¢ wlasciwej klasyfikacji poszczegélnych instrumentéw praw-
nych lub pozaprawnych w ramach miedzynarodowego dyskursu publicznopraw-
nego. Przykladem jest dialog panistw z Komisjg Wenecka — tak aktualny w swietle
najnowszych wydarzen w Polsce lub na Wegrzech. Jak si¢ jednak okazuje, brakuje
w polskiej doktrynie prawa miedzynarodowego systematycznego ujecia opinii
Komisji Weneckiej w ramach ,prawa miekkiego”. Przedstawienie powyzszego
znalazlo si¢ w koncowej czesci artykutu.

Soft law — uwagi terminologiczne

Analizowane zagadnienie z punktu widzenia definicji wywoluje pewne trudnosci.
O ile nie jest problematyczne zakresowe wskazanie, co zaliczamy do ,prawa
miekkiego” tzw. soft law, o tyle trudnos$ci pojawiaja sie przy okreslaniu precyzyjnej
definicji pojecia. Uwagi terminologiczne moga by¢ odnoszone do wszystkich
postaci i przejawéw ,prawa miekkiego”. Wnioski w przedmiocie jego zadan i roli
formutowane byly pod katem mechanizméw w miedzynarodowym dyskursie pu-
blicznoprawnym. On za$ odnosi sie do dialogu pomiedzy panstwami, wzglednie
panstwami a organizacjami miedzynarodowymi. Nie da si¢ wszak zaprzeczy¢,
ze rdwnie szeroko interpretowana grupa regulacji w ramach soft law sa te odnoszace
sie do sfery prywatnoprawnej. Najbardziej oczywistym przykladem jest chociazby
lex sportiva. Pozostaja one jednak poza zakresem rozpoznania w ramach niniejszego
artykutu. W zwiazku z powyzszym — dla wprowadzenia jasnego zakresu rozpo-
znania —juz w tytule postuguje sie pojeciem miedzynarodowego dyskursu publicz-
noprawnego.

Definiujac ,prawo miekkie”, bardzo czesto méwi sie o normach. W swiatowych
opracowaniach z zakresu miedzynarodowego prawa publicznego wskazuje sie

2 Na potrzeby niniejszego opracowania, poje¢ ,prawo miekkie” oraz soft law uzywam zamiennie
—jako tozsamych.
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jednak od razu na owa miekkos¢ (tu: stabos¢) tego aspektu prawa, ktéry wynika
zjego ,rodowodu” (nieujmowanego posérdd trzech tradycyjnych zZrodel prawa mie-
dzynarodowego) i braku mocy wiazacej tych regulacji albo obydwu z powyzszych?®.
Zaproponowanego kryterium nie sposéb jednak uznac za wyczerpujace i precy-
zyjne. Na tym tle, przez wyliczenie przytacza sie pie¢ kategorii przesadzajacych
o klasyfikacji poszczeg6lnych norm jako ,miekkiego prawa”. Beda to: 1) utworze-
nie ich w niewigzacej formie; 2) wyrazenie w formie generalnych, nieprecyzyjnych
klauzul; 3) pochodzenie od podmiotéw nieposiadajacych kompetencji prawotwor-
czych; 4) opieranie sie na dowolnosci wyboru jego przestrzegania; 5) brak mechaniz-
mow rodzacych odpowiedzialno$¢ za jego nieprzestrzeganie®.

Podobnie problematyczne jest wlasciwe zdefiniowanie soft law w europejskim
prawie wspolnotowym. W tym przypadku réwniez zwraca sie uwage na wyrazna
dystynkcje ujeta w samej terminologii ,prawa miekkiego” oraz ,prawa twardego”
(chociazby traktatowego), zwigzang z ich znaczeniem prawnym oraz prawng efek-
tywnoscia ich regulacji. Nalezy jednak odnotowag, Ze brak formalnego znaczenia
prawnego norm formutowanych w ramach grupy soft law nie jest jednoznaczny
z calkowitg irrelewantnos$cig prawna®. Zaproponowano zatem definicje, na pod-
stawie ktorej ,prawo miekkie” okreslono jako ,normy postepowania okreslone
w instrumentach (jak sie wydaje prawnych), ktérym nie przypisano kryterium
mocy prawnie wiazacej, jednak mogacych mie¢ pewna efektywnos¢ prawna, zo-
rientowanych i w efekcie prowadzacych do wywoltywania okreslonych praktycz-
nych efektow”®.

3 J.E. Alvarez, International Organizations as Law-makers, Oxford University Press 2005, s. 248.

4 Ibidem, s. 248-249. Autor czyni to wyliczenie jednak wtérnie wzgledem innych twércéw. Zwraca
réwniez uwage, ze w zakresie zaprezentowanego wyliczenia pierwotnie nie przewidywano, aby
panstwa mogly by¢ adresatami ,prawa miekkiego”. Pewne trudnosci moga réwniez rodzi¢ rozbiez-
noéci w znaczeniu stéw. Tytulem przykladu pkt 4, przettumaczony przez autora jako ,dowolnos¢
wyboru przestrzegania”, gdy w oryginale mowa o tzw. voluntary adherence (ttumaczenie wlasne
autora). Nalezy zauwazy¢, ze obydwa ttumaczenia wydaja sie zasadne, zwlaszcza jesli uwzglednimy
drugie pasujace znaczenie voluntary adherence — dobrowolna przynalezno$é (np. do grona panstw
przestrzegajacych nieobligatoryjnych norm).

5 Zob. szerzej: L. Senden, Soft Law in European Community Law, Oxford and Portland Oregon 2004,
s. 111-112 i przywolana tam literatura.

6 Ibidem, s. 112-113. Powyzsza definicja wynika w istocie z trzech elementéw, ktére autorka wskazuje,
na podstawie analizy doktrynalnej zagadnienia, jako rdzen pojecia. Pierwszym byla obecnosé
jasno sprecyzowanych, wspélnych zasad postepowania (dostownie rules of conduct — ttumaczenie
K.P). Drugim, powszechna zgode co do faktu, ze przedmiotowe normy nie posiadaja wprawdzie
mocy prawnie wigzacej, to jednak nie pozbawia ich to calkowicie efektywnosci prawnej. Trzecim,
dazenie do wywolania efektéw praktycznych lub — co najmniej - wplywu na postepowanie okres-
lonych podmiotéw.
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W doktrynie miedzynarodowej pojawia sie takze rozréznienie soft law w od-
niesieniu do struktury norm. Unikajac poglebionej typologii, zauwaza sie, ze beda
to normy, ktére nie s3 znane prawu miedzynarodowemu jako immanentne Zrédto
prawne albo Zrédla rozpoznawalne w ten sposéb, jednakze — z uwagi na ich aspekt
generalny, nieprecyzyjna tre$¢, subiektywny charakter — nienadajace sie do wyko-
nania’. Nie wyklucza to oczywiScie posiadania przez nie tresci i formy niejedno-
krotnie identycznej do zwyklych norm postepowania lub zblizonych do norm praw-
nychijako takich zachowujacych wplyw na podmioty prawa miedzynarodowego
—w tym panstwa. Otwartg kwestig jest jednak zasadnos$¢ zaliczania tychze norm
do kategorii norm prawnych. Watpliwos¢ sprowadza si¢ do pytania, czy juz zdefi-
niowanie okreslonej normy jako nalezacej do ,miekkiego prawa”, z mocy samego
nazewnictwa czyni ja prawem.

W innych Zrédlach, z pewnej ostroznosci, soft law pierwotnie okreslano mianem
instrumentéw. W dalszej kolejnosci baczono za$ na ich funkcjonalny wymiar®.
U podstaw powyzszego lezalo przekonanie, ze wszelkie instrumenty prawa mie-
dzynarodowego wystepujace w formie wspolnych deklaracji badZ rezolucji zawsze
przybieraja forme ,prawa miekkiego”, podczas gdy traktaty miedzynarodowe
beda prawem ,twardym”. Zauwazono jednak, ze niekiedy przy ocenie normy i za-
klasyfikowaniu jej jako ,miekkiej lub twardej” decyduje jej zawartosé. Kluczowy
—nawet w obliczu calosci przytoczonej dotychczas argumentacji — jest zatem rezul-
tat stosowania norm miekkich, ktéry na etapie ich implementaciji nie jest znany.
Instrumenty te, zbiorczo nazywane ,prawem miekkim”, moga by¢ takze okreslano
jako instrumenty ,paraprawne”, ,pétprawne”’. Wyrézni¢ mozemy rowniez inne
okreélenia przedmiotowego pojecia, a wéréd nich: ,stabe prawo” (oryg.: weak law),
poprzedzajace prawo (prejuridiques) lub wprost prawo niedoskonate (lex imperfecta)'.
Opierajac sie jednak na istocie tego aspektu prawa, nazywane bywa ono niekiedy
»prawem programowym” lub ,prawem celowosci”, ktére zwyczaj jest przeciwstawiane

7 L.Blutman, In the trap of the legal metaphor: International Soft Law, ,International and Comparative
Law Quaterly” 2010, Vol. 59, No. 7, s. 606. Autor slusznie jednak zauwazyl, ze zaproponowana ter-
minologia nie daje szans na wlasciwa definicje pojecia, bowiem wystepuje ono pod ta sama nazwa
w dwoch przeciwstawnych znaczeniach. Podniesiono réwniez, ze pierwsze z zaproponowanych
znaczen ,prawa miekkiego” nie jest w zasadzie zdefiniowane na potrzeby prawnego dyskursu
miedzynarodowego, a przez to nie moze by¢ uwzglednione w jego kontekscie. Rzeczona niejasnos¢
- w opinii autora — nie mogtlaby sie osta¢ nawet z punktu widzenia zasady znanej jako ,brzytwa
Ockhama” (oryg: Ockham’s Razor).

8 C.Ingelse, Soft law?, ,20 Polish Yearbook of International Law” 1993, s. 75-76.
9  Ibidem,s. 77.

10 R.Bierzanek, M. Symonides, Prawo migdzynarodowe publiczne, wyd. VIII, Warszawa 2004, s. 113-114.
Autorzy wskazujg nawet, ze nazwa miekkiego prawa — wywolujaca niemale kontrowersje termi-
nologiczne — jest w istocie metaforyczna.
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prawu twardemu, nazywanego w tym kontekscie ,prawem relacji”!!. Zwraca uwage,
ze autorzy podrecznikéw prawa miedzynarodowego publicznego (Bierzanek,
Symonides) unikaja jednoznacznego zdefiniowania pojecia, wskazujac jedynie
jego zakres. Nie inaczej jest w innym opracowaniu (Lazowski, Zawidzka-t.ojek),
gdzie soft law jest klasyfikowane jako tzw. inne zr6dto prawa miedzynarodowego'2.
Autorzy przeciwstawiaja tam sobie pojecie ,prawa miekkiego” oraz ,prawa twardego”,
czyniac to jednak w ramach struktury norm prawa miedzynarodowego. Mozna
zatem skonstatowac, ze w tym przypadku ponownie mowa o normach o niejasnym
znaczeniu normatywnym. Te za§ oceniane sa w aspekcie formalnoprawnym
(znaczenie aktu, obejmujacego przedmiotowe normy) albo materialnoprawnym
(zawarto$¢ merytoryczna dokumentu). Dostrzegaja rowniez potencjalne, przywo-
lane wczesdniej trudnosci terminologiczne. Jest o tyle interesujace, ze mozliwe jest
takZe wzajemne przenikanie powyzszych. Stad tez niekiedy zalicza sie regulacje
paraprawne w ramach wiekszej kategorii, jaka czyni sie soft law. W tym kontekscie
wspomina sie réwniez o pojeciu lex ferenda, ktére pozostajac w zakresie kategorii
soft law, moga przeksztalci¢ sie w hard law'.

Rekapitulujac, zawezenie pojecia soft law jedynie do kategorii norm prawnych
o niejasnym znaczeniu prawnym nie jest prawidlowe. Jak bowiem wykazano, w pro-
cesie jego interpretacji uwzglednia sie nie tylko tres¢ okredlonej regulacji i jej rodzaj,
lecz takze wole partycypujacych podmiotéw. Efekt implementowanych w ramach
~prawa migekkiego” rozwiazan tez nie jest mozliwy do wskazania ab initio. Godzi to
w podstawowg definicje normy prawnej, ktéra ze swej istoty ma charakter binarny
— moze by¢ oceniana z perspektywy jej obowiazywania badz jego braku. Kwali-
fikacje obowigzujacych prawnie normy uzyskuja ,w wyniku aktu stanowienia”4.
Ten za$ powinien wyraznie przewidywaé normatywno$¢ wprowadzanych regu-
lacji. Niejasno$¢ znaczenia okreslonej instytucji prawnej —immanentnie przeciez
zwigzana z pojeciem soft law — wyklucza, w opinii autora niniejszego artykutu,
ujmowanie go w kategorii norm prawnych — co najmniej w $cistym znaczeniu.
Nawet jesli uwzgledni sie istnienie tzw. norm optymalizujacych, nakazujacych

11 Ibidem, s. 114.

12 A.tazowski, A. Zawidzka-t.ojek, Prawo migdzynarodowe publiczne, wyd. II, Warszawa 2011, s. 54 -55.
Obok m.in. judykatury, doktryny, aktéw jednostronnych pafistw.

13 Za:].Jabloniska-Bonca, Problemy ze spdjnoscig prawa i regulacjami pozaprawnymi a sita sprawcza paristwa
— zarys tematu, ,Krytyka Prawa. Niezalezne Studia nad Prawem”, tom VII, Warszawa 2015, s. 167.
Jak sie¢ wydaje, autorka prezentuje poglad najbardziej zblizony do przywotanego juz C. Ingelse’a,
ktéry réwniez wyodrebnil synonimiczne okreslenia opisywanej tematyki, ktére jednak — dla przej-
rzystosci prowadzonego wywodu - klasyfikowal w ramach kategorii soft law.

4 M. Kordela, Aksjologia Zrédet prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2016, rok
LXXVIIL nr 2. s. 15.
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dazenie do okredlonego rezultatu, to nie ma watpliwosci co do ich obowigzywa-
nia'®. Takie watpliwosci sa podnoszone jednak w odniesieniu do soft law.

W tym miejscu mozna sformutowa¢é pytanie dotyczace zasadno$ci przyznania
niektérym instrumentom prawa miekkiego quasi normatywnego charakteru.
Konstatacja ta dotyczylaby jedynie tych regulacji z zakresu soft law, ktére opieraja
sie na ugruntowanych i powszechnych wartosciach. Tytulem przykladu mozna
wskazac ,dobra wiare”, ,dobre obyczaje”, ,nalezyta starannos$¢”, ,zasady wspot-
zycia spotecznego”!®. W miedzynarodowym dyskursie prawnym mogtyby by¢ to
m.in.: poszanowanie godnosci osoby ludzkiej, proporcjonalno$¢ podejmowanych
dzialan, zasady panstwa prawnego. Uniwersalne pochodzenie powyzszych, jak
réwniez ich rudymentarny charakter, decyduja — w opinii autora niniejszego ar-
tykutu — o potencjalnej zasadnosci przyznania tym normom guasi normatywnego
charakteru. Nie oznacza to bynajmniej ich pelnej mocy prawnej. Niemniej moc
przedmiotowych instrumentéw soft law powinna by¢ wieksza, a ich nieprzestrze-
ganie przez zainteresowane podmioty oceniane bardziej surowo.

Nalezy zatem przyja¢, iz istota ,prawa miekkiego” jest najpelniej oddane
wlaénie w ramach terminu tzw. instrumentéw prawnych. Jest to rowniez zgodne
z préba definiowania przez wyliczenie podejmowanej przez wielu autoréw, ktérzy
opierali swoje definicje wlasnie na okresleniu, co zaliczamy do kategorii miekkiego
prawa, nie precyzujac samego pojecia. Jednoczesénie nalezy stwierdzié, ze aprio-
ryczny podzial na migkkie instrumenty prawne w postaci np. opinii, rezolucji,
zalecen oraz twarde instrumenty prawne przypisywane prawu traktatow jest
zasadny jedynie cze$ciowo. Nie oddaje bowiem sposobu redagowania wielu norm
traktatowych, ktére opieraja sie na fakultatywnym dzialaniu adresatéw, mimo ze
stanowia integralng czesc¢ tychze traktatow!”. Uzasadnione jest zatem stanowisko,
ze pod pojeciem rzeczonego soft law kryje sie ogo6l ,instrumentéw”, ktére w zalez-
nosci od swojej specyfiki moga by¢ okreslane w r6zny sposoéb —jako ,paraprawa”,
»przedprawo”. O tym natomiast powinny decydowa¢ same panstwa, tudziez
okoliczno$ci uruchomienia przedmiotowych instrumentéw.

15 Zob szerzej: P. Marcisz, Koncepcja tworzenia prawa przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
Warszawa 2015, s. 224-225.

16 Wiecej o aksjologii, wartosciach i ich przenikaniu do dyskursu prawnego: M. Kordela, op. cit.,
s. 17-18.

17 C.Ingelse upatrywal powyzszego w sformulowaniach ,pafistwo powinno...”, ,pafistwa daza...”.
Por.: L. Blutman, op. cit., s. 607-610.
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Rola mechanizméw soft law w ujeciu generalnym

Przechodzac do opisu roli mechanizmoéw , prawa miekkiego”, warto takze nawigzac
do Zrédet soft law. Przez niektérych jego powstanie utozsamiane jest z rozwojem
dzialan organizacji pozarzadowych (NGOs). Pierwotnie NGOs mialy — moca trak-
tatow oraz pojawiajacego sie aktywizmu sagdowego — ,wypelni¢ zobowigzania”
w drodze koncyliacyjnej tj. uwzgledniajac suwerennos¢ oraz wladze dyskrecjonalna
panstw!®. Na tym tle wytworzyly sie wlasnie instrumenty nazywane prawem miek-
kim. Inni wprost wskazuja osobe Lorda McNaira, ktéry po raz pierwszy uzyt tego
pojecia w odniesieniu do prawa ochrony srodowiska w 1973 roku®. Co do zasady,
stosowanie soft law nalezy taczy¢ z optymalizacja rezultatéw podejmowanych w ra-
mach miedzynarodowego dyskursu prawnego. Na tym tle méwilo sie o jego funkgji,
ktéra mozna poréwnac do stricte prawnej, sytuujac je jednak w ramach regulacji
na poziomie politycznym?’.

Skonstatowac nalezy, ze ,prawo miekkie” pelni przede wszystkim funkcje spa-
jajaca poszczegodlne regulacje. Opiera si¢ na wzglednej szybkosci podejmowanych
dzialan, a jego implementacja jest latwiejsza, poniewaz niejednokrotnie dotyczy
sytuacji przyszlych. Jak stwierdzono, ,wypelnia luke miedzy préznia prawna
a pelna akceptacja okredlonych zobowiagzan”. Wéwczas wykazuje szczeg6lna rela-
¢je z normami moralnymi lub politycznymi?!. Wigze sie takze $ciSle z suwerennoscia
panstwa. W zalozeniu ,prawo miekkie” ma stanowic idealng plaszczyzne miedzy
utrata czesci decyzyjnosci (nawet: suwerennosci) na rzecz rozszerzenia posiadanych
narzedzi politycznych — celem zabezpieczenia wigzacych prawnie porozumief®2.
W opracowaniach z zakresu prawa wspolnotowego wspomina si¢ o soft law jako
o swoistym ,parasolu dla instrumentéw wprowadzajacych reguty, ktérych status

18 O tym: ].E. Alvarez, op. cit., s. 248.
19 Tak na ten temat: C. Ingelse, op. cit., s. 76 oraz L. Blutman, op. cit., s. 606.
20 C.Ingelse, op. cit., s. 76.

21 R.Bierzanek, M. Symonides, op. cit., s. 114. Cecha efektywnosci i szybkosci dzialania ,prawa miek-
kiego” nie moze zosta¢ uznana za uniwersalng. Autorzy zwracaja wszak uwage, ze prawdziwa
skuteczno$¢ mechanizméw ,prawa migkkiego” zasadza sie niekiedy na jego perswazyjnym cha-
rakterze, ktéry stanowi alternatywe wzgledem metod represyjnych (zwyczajowo przypisywanych)
prawu twardemu. Te z kolei wymagaja czasu i niejednokrotnie dlugotrwalej wymiany korespon-
dengji i stanowisk stron — za: J.E. Alvarez, op. cit., s. 218.

22 Zob. szerzej: J.E. Alvarez, op. cit., s. 250. Przywolany autor nie przedstawia tego w obrazowy
sposob. Jak sie jednak wydaje, zatozenie to mozna by opisaé na przykladzie szali, nad ktéra pafistwo
ma kontrole. To do niego bowiem nalezy ostateczna decyzja co do wlasnego stanowiska politycz-
nego. Na jednym jej koficu jest zatem pelna suwerenno$¢, niezaleznos¢ decyzyjna, na drugim
za$ wigzace prawnie porozumienie osiagniete za pomoca narzedzi politycznych. Elementem 13-
czacym powyzsze jest natomiast rozumiane szeroko soft law.
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jest niejasny lub niepewny”?. Jak mozna zaklada¢, funkcja owego ,parasola” jest
zabezpieczenie prawidlowej procedury i przebiegu negocjacji prawnych lub po-
litycznych. Wéwczas miekkiemu prawu moze zostaé¢ przypisany nowy aspekt.
Autorzy zwracali bowiem uwage, ze instrumenty ,prawa migkkiego” umozliwiaty
panstwom akceptowanie bardziej szczegélowych i precyzyjnych klauzul prawnych,
ktérych potencjalne nierealizowanie nie jest zagrozone realnymi konsekwencjami?.
W polskiej doktrynie role te okresla sie jako poznawcza lub komunikacyjna, gdy
wspoélnota miedzynarodowa komunikuje swoje stanowisko wlasnie przez instru-
menty ,prawa miekkiego” (tu: soft instruments)?®. Ponadto autorzy zwracali uwage
na okoliczno$¢, ze przystapienie do niewigzacych regulacji pozwala niekiedy
uniknaé formalistycznych procedur zwigzanych z ratyfikacja traktatéw. Instrumenty
miekkiego prawa powinny by¢ uzywane ostroznie oraz starannie, poniewaz ich
uzywanie moze wiazac si¢ z potencjalnymi naduzyciami, polegajacymi np. na omi-
nieciu ,wymogoéw wyrazenia formalnej zgody przez panstwa”2®. Nie sposob takze
nie zauwazy¢, ze efektywno$¢ mechanizméw ,prawa migkkiego” jest wieksza,
opierajac sie —i w istocie wynikajac — z realnej woli stron. Wyr6zni¢ mozna réwniez
ujecie soft law w roli ,pilotazowej”?. Jest to wowczas wypelnienie tresci konkret-
nych polityk (okredlanych zazwyczaj przez same traktaty), zachowujace jednak
wyrazny wymiar kontrolny w zakresie wprowadzanych regulaciji.

Instrumenty soft law aktualizujg sie w ramach struktur zlozonych. Z catosci
przytoczonej argumentacji wynika jasno, ze wyrézniamy co najmniej kilka centréw
wypelniajacych te sama lub zblizZona przestrzen prawna. Zjawisko takie nazwane
zostalo w doktrynie polskiej mianem ,multicentrycznosci”?®. Dotyczy ono pod-
miotéw uprawnionych do podejmowania decyzji o ,skutecznym stosowaniu prawa

23 L. Senden, op. cit., s. 113.

24 A.E.Boyle, Some reflections on Treaties and Soft Law, ,International and Comparative Law Quaterly”
1999, Vol. 48, No. 4, s. 903.

25 M. Stepien, Soft law jako Zrddlo poznania ius cogens, w: Ius cogens, soft law. Dwa bieguny prawa migdzy-
narodowego publicznego, red. B. KuZniak, M. Ingelevi¢-Citak, Krakow 2017, s. 49-51. Autor dokonuje
réwniez ciekawego rozréznienia ,prawa miekkiego” na soft instruments oraz soft negotium. Drugie
zwymienionych, nazywane jest przez niego ,umowami niedokonczonymi”, ktére dla ich relewant-
noéci wymagaja dopowiedzenia, dokofczenia.

26 D. Kuzniar-Kwiatek, Problem space derbis — od soft law do norm prawnie wigzgcych, w: Ius cogens, soft
law. Dwa bieguny prawa migdzynarodowego publicznego, red. B. KuZniak, M. Ingelevi¢-Citak, Krakow
2017, s. 408; za: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia syste-
mowe, Warszawa 2014, s. 15.

27 T. Biernat, Soft Law a proces tworzenia prawa w Unii Europejskiej. Wplyw soft law na konstrukcje i tres¢
uzasadnieni aktéw normatywnych, ,Studia Prawnicze” 2012, nr 2, s. 27-28.

28 E. Letowska, Multicentrycznos¢ wspdlczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, ,Panfistwo i Prawo”
2005, nr 4, s. 5.
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i jego interpretacji”. Multicentryczno$¢ w tym znaczeniu nie oznacza osrodkow
usystematyzowanych hierarchicznie, a raczej horyzontalnie. Ich dziatanie lub
kompetencje sg niekiedy identyczne, stad tez potrzebne sg efektywne mechanizmy
umozliwiajace dialog miedzy zainteresowanymi®. Tym narzedziem dialogu jest
wlasnie og6l mechanizméw ,prawa miekkiego”. Wiadomo wszak, ze ,w otoczeniu
prawa wewnetrznego, miedzynarodowego i unijnego powstaja i obowiazuja liczne
powazne regulacje tychze podmiotéw”*. Nie sg one formalnie obowigzujace, jed-
nakze ich wymiar praktyczny rzutuje na ich uzytecznoé¢. Zwraca sie uwage na
ich racjonalnos¢, stuszno$¢ oraz niejednokrotna aktualno$é¢ rozwigzan®.

Nie moze zatem dziwi¢, ze skuteczno$¢ migkkiego prawa jest utozsamiana bar-
dziej z aspektem socjologicznym, a nie prawnym. Wynika to z zalozenia, ze dycho-
tomiczny podzial na prawoi ,nie-prawo” stracil na aktualnosci. Zastosowanie soft
law moze, w okreslonych sytuacjach, rodzi¢ konsekwencje natury politycznej lub
wprost moralnej, ktérych skuteczno$¢ moze okazac sie wigksza. Z socjologicznego
punktu widzenia wartos¢ tych regulacji moze by¢ oceniania na réwni z regulacjami
stricte prawnymi®2. Zagadnienie to jest podejmowane takze przez twércéw amery-
kaniskich. Stusznie zwraca sie tam uwagg, ze nie ma zadnych podstaw do lekcewa-
zacego traktowania miekkiego prawa. Powigzane jest to z kwestia reputacji mie-
dzynarodowej®. Opiera si¢ na prostym zalozeniu, ze potencjalne niesprostanie
wymaganiom soft law, mimo Ze nie prowadzi do formalnych konsekwencji prawnych,
moze komplikowa¢ pozycje polityczng danego podmiotu. Jest on w przysztosci
oceniany jako nierzetelny i tamiacy podjete zobowigzanie. Skutki takiego poste-
powania sg oceniane niekiedy surowiej niz ztamanie normy prawnej. Jak wynika
z praktyki OECD, kontrola ,miekka” oraz podobne $rodki (dialog, zalecenia,
a nawet wykluczenie w danej spolecznoéci) wywoluja bardziej pozadane i skuteczne
rezultaty, niz prawne metody egzekwowania zobowigzan3+.

2 Ibidem, s. 6-9. Zagadnienie to jest analizowane gléwnie na tle relacji prawa wewnetrznego oraz
wspolnotowego. Zgodnie z zasada skutecznosci prawa wspdlnotowego wypelnia ono skutecznie
krajowa przestrzen prawna. Prowadzi to do powstania jednego systemu, aczkolwiek dzielonego
multicentrycznie. Istnieje zatem wyraZna potrzeba wzajemnej koordynacji powyzszych, najlepiej
w drodze dialogu i porozumienia. Warto odnotowaé pragmatyczny postulat autorki, gdy zauwaza
ona, ze wyrazne rozgraniczenie powyzszych moze w efekcie prowadzi¢ do przymusowej elimi-
nacji ktéregos z porzadkéw. Z uwagi na koniecznoé¢ zapewnienia efektywnosci prawa wspoél-
notowego, zasadna jest konstatacja, ze odbedzie si¢ to kosztem prawa krajowego.

30 Na ten temat: J. Jabloniska-Bonca, Problemy ze spdjnoscig..., s. 166.

3t Ibidem.

32 Por: L. Blutman, op. cit., s. 612.

3 Zob. szerzej: A.T. Guzman, How International Law Works, Oxford 2008, s. 71-118.; G. W. Downs,
M. A. Jones, Reputation, Compliance and International Law, ,Journal of Legal Studies” 2002, Vol. 31, nr 2.

3 L.Blutman, op. cit., s. 612.
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Posréd mechanizméw miekkiego prawa nalezy natomiast upatrywac sposobéw
(metod), na bazie ktérych , prawo miekkie” moze pelni¢ powyzsze funkcje®. Pomoc-
niczo mozna siegna¢ do typologii poczynionej na gruncie prawa wspolnotowego.
W pierwszej kolejnosci wyrdznia si¢ tam mechanizmy przygotowawcze i infor-
mujace®. Sg one zorientowane na przyszle dzialania spolecznosci miedzynarodo-
wej, zapewniajac informacje o biezacych dziataniach. Drugie z analizowanych to
mechanizmy interpretacyjne i decyzyjne. Stanowia one przede wszystkim instruk-
cje dla prawidlowej interpretacji oraz implementacji prawa wspélnotowego. Mecha-
nizmy wymieniane w trzeciej kolejno$ci nazywane s3 mechanizmami sterujacymi.
Ich celem jest kreowanie celéw i polityk, ktére posrednio majg na celu harmoni-
zacje dzialanh pomiedzy panstwami czlonkowskimi — aczkolwiek nadal sa pozba-
wione formalnej mocy prawnej. Na podstawie polskiej doktryny mozna by wysnu¢
wniosek o istnieniu swoistego mechanizmu kompetencyjnego. Jak bowiem za-
uwazono, zminimalizowanie wladczego uprawnienia poszczegélnych instytucji
wydaje sie skutkowac uczynieniem soft law podstawowym mechanizmem oddzia-
tywania prawnego®.

Rola soft law pozostaje zatem koordynujaca, spajajaca wzajemne regulacje. Za-
sadniczo powinno ono pelni¢ forme wskazéwek dla zainteresowanych podmiotéw.
Pozwala bowiem na otwarcie sie na caly katalog norm o innym charakterze niz
stricte prawny. Stad tez wiele méwi sie w tym kontekscie o strefie tzw. prawnej sza-
ro$ci®. Rola ta jest jednak paradoksalna. Z zalozenia ,prawo miekkie” ma przeciez
eliminowac¢ watpliwosci, ujednolica¢ procedury i postepowanie, zwieksza¢ podmio-
towos¢ panstw w toku politycznych negocjacji. Tymczasem staje sie niejednokrot-
nie zrédltem watpliwosci. Wprowadza do dyskursu prawnego wiele instrumentdw,
ktore legalisci postrzegaja jako niepotrzebne — zaki6cajace przejrzystoé¢ miedzy-
narodowego dyskursu prawnego.

% Chodzi tutaj o mechanizmy w znaczeniu sposobéw ,w jaki co$ powstaje, przebiega lub dziala”
—za Slownikiem jezyka polskiego PWN, dostepnym pod adresem internetowym: www.sjp.pwn.
pl/stowniki/mechanizm.html.

3 L. Senden, op. cit., s. 118. W oryginale autorka uzywa natomiast sformulowania ,instruments”.

7 T.Biernat, op. cit., s. 29. Jak mozna zaklada¢, koncepcja ta opiera sie na przekonaniu, ze instytucje
UE, niejednokrotnie pozbawione mocy sprawczej, wykorzystuja mechanizmy przyznawane im
w oparciu o specyfike ,prawa migkkiego”. W §wietle przedstawionej dotad argumentacji mé-
wienie wprost o oddzialywaniu prawnym nie jest uzasadnione. Niemniej w obliczu roli soft law
—azwlaszcza w kontekscie dzialania Komisji Weneckiej — stanowisko to (co do zasady) jest warte
rozwazenia. Bedzie to podlegalo uszczegélowieniu w ramach dalszej czesci niniejszego opra-
cowania.

38 Tak o tym m.in.: C. Ingelse, op. cit., s. 79-80.
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Opinie Komisji Weneckiej — systematyka, rola

Otwartym zagadnieniem pozostaje prawidlowa klasyfikacja opinii Komisji Wenec-
kiej (wlas¢. Europejskiej Komisji na rzecz Demokracji przez Prawo; dalej: Komisja
Wenecka). Roli tego podmiotu nie sposéb lekcewazy¢. Tymczasem nie wiadomo,
czy jej opinie beda sie miesci¢ w kategorii miekkiego prawa, czy pozostajq jedynie
w zakresie opinii podmiotéw eksperckich. W opracowaniach doktrynalnych wy-
r6zni¢ mozna przeciwstawne stanowiska. Nie ulega watpliwosci, ze do ,prawa
miekkiego” zaliczamy m.in. uchwaly organéw organizacji miedzynarodowych
(przede wszystkim uchwaly Zgromadzenia Ogélnego ONZ), porozumienia mie-
dzypanstwowe, wielostronne lub dwustronne, ktérym nie nadano rygoru umowy
miedzynarodowej®. Wyrdzni¢ mozna réwniez szersze katalogi obejmujace: decyzje
organizacji miedzynarodowych, nieobligatoryjne decyzje dotyczace relacji poza-
-organizacyjnych, wytyczne, plany dzialania, programy i rekomendacje, deklaracje,
dyrektywy oraz opinie®. Jest to o tyle interesujace, ze ten sam autor — powotujac
sie na dorobek doktryny miedzynarodowej — pozbawia mozliwosci zakwalifikowa-
nia jako soft law opinii miedzynarodowych ekspertow prawnych*'. Powyzsze
prowadzi do konstatacji, ze dla oceny, czy opiniom Komisji Weneckiej przypisac
walor ,prawa miekkiego” decydujgce bedzie, czy zostanie ona potraktowana jako
opinia li tylko gremium eksperckiego, czy tez formalnie obowiazujacej organiza-
cji. Nalezy skloni¢ si¢ ku drugiemu z zaproponowanych. Wéwczas mozliwe jest
—nawet ze wzgledow systematyzujacych — ujecie opinii Komisji Weneckiej w ramach
»prawa miekkiego”.

Komisje Wenecka nalezaloby uja¢ w kategorii tzw. miedzynarodowych orga-
néw monitorujacych i doradczych. Pierwotnie odpowiedzialne byly one za oceng,
czy proces wstepowania do Rady Europy, a nastepnie do Unii Europejskiej przez
panstwa Europy Srodkowej i Wschodniej, odbyt sie w zgodzie z zasadami i wartos-
ciami tych ,ponadnarodowych instytucji”*2. Proces ten musiat by¢ jednak dobro-

3 R. Bierzanek, M. Symonides, op. cit., s. 113-114. Drugie z wymienionych wywotluja pewne wat-
pliwosci i s3 ujmowane niekiedy jako odrebne od soft law Zrédlo. Duza cze$¢ rozwazan autorzy
poswiecaja réwniez inicjatywom Miedzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza (m.in.
uchwalom zlecajacym). Przypisywany im jest charakter paraprawny.

40 L. Blutman, op. cit., s. 607.

41 Ibidem, s. 623. Autor spostrzega jednak, ze dzieje sie tak mimo ze odpowiadajg tym samym
kryteriom, ktére przypisywane sg innym zZrédlom w ramach ,prawa migekkiego”.

42 S, Bartole, Comparative Constitutional Law — an Indispensable Tool for the Creation of Transnational Law,
»European Constitutional Law Review” 2017, nr 13, s. 605. Dostownie uzyto zwrotu ,rise of the
world constitutionalism” (ttum. wlasne autora) za: B. Ackerman, Rise of the World Constitutionalism,
“Virginia Law Review” 1997, No. 83, s. 771. Warto odnotowa¢, ze w oryginale autorzy méwig
o pafistwach tzw. Paktu Warszawskiego. Celem wyeliminowania watpliwosci terminologicznych
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wolny — oparty na $wiadomym, konsekwentnym wyborze zainteresowanych pod-
miotéw, ktore przez to nie tracity swojej suwerennosci. W polskiej doktrynie zwraca
si¢ uwage, ze panstwa, majac Swiadomosc¢ poddania sie kontroli stosownego organu,
w istocie nie mogly ,postepowac pochopnie, kreujac zobowiazania, ktérych w przy-
sztosci nie mogtyby (lub nie chcialyby) zrealizowac”. W krajach Europy Srodko-
wej i Wschodniej okres po 1989 r. sprowadzat sie do recepcji zasad, wartosci oraz
instytucji znanych krajom Europy Zachodniej, a nie ich kreowaniu. W zwigzku z tym
mowi sie o ,wspOlnym europejskim dziedzictwie konstytucyjnym”. Najwigkszym
wyzwaniem bylo za$§ uwzglednienie potencjalnych réznic w narodowej imple-
mentacjiiinterpretacji znanego i niezmiennego katalogu zasad, lezacego u Zrédta
konstytucyjnej kultury europejskiej**. Proces transformacji nie byt prosty. Zwraca
sie bowiem uwage, ze wzmiankowane panstwa regionu musialy dokonac szybkiego
przeobrazenia z komunistycznego systemu wartosci, przez dostosowanie sie do
koncepcjiizasad dzielonych w Europie Zachodniej od lat. W jakims$ stopniu limi-
towalo to zakres ich samodeterminacji*s.

Rola Komisji sprowadza si¢ do formulowania opinii, zmierzajacych zarazem
do ich implementacji w drodze perswazjii dialogu. Charakteryzuje ja jednak duza
ostroznos¢ w formulowaniu ostatecznych konkluzji lub nakazéw, co nie oznacza
ich catkowitej bezskutecznosci. Celem dzialalno$ci Komisji jest natomiast promo-
wanie demokracji, praw czlowieka oraz idei praworzadnosci*®. Oprocz powyzszego
autorzy wskazuja na wzrastajaca potrzebe dostosowania sie¢ Komisji takze do
biezacych wyzwan transformacji — w tym ich stalego monitorowania jako procesu

nalezalo zrezygnowac z tego okreslenia na gruncie niniejszego opracowania (uwagi: K.P.). Zwraca
uwage nadto, ze w panstwach Grupy Wyszechradzkiej za poczatkowe zdarzenie przyjmuje sie
negocjacje w ramach Okraglego Stolu (zaréwno w Polsce, jak i na Wegrzech), podczas gdy wydaw-
nictwa zagraniczne akcentujag moment upadku Muru Berlifskiego.

43 1.C. Kaminski, Karta Praw Podstawowych jako polgczenie praw i zasad — strukturalna wada czy szansa?,
w: Karta Praw Podstawowych w europejskim i krajowym porzqdku prawnym, red. A. Wrébel, Warszawa
2009, s. 37. Autor poczynil wprawdzie stosowne spostrzezenie na tle Karty Praw Podstawowych,
niemniej uniwersalno$¢ i aktualno$¢ konstatacji, uzasadniala — w opinii autora - przedstawienie
jej w kontekscie organéw doradczych oraz monitorujgcych.

4 Zob. szerzej: S. Bartole, Comparative Constitutional Law..., s. 602—603. Autor wskazuje nawet na
konstatacje polskiego Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie K 32/09, w ktérej mowa o ,wielkim
(uroczystym) charakterze tradycji konstytucyjnej wspdlnej wszystkim panstwom czionkowskim”
(ttumacz. wl. autora). Podkreéla to w jego opinii wage rzeczonej tradycji.

4 S.Bartole, Final Remarks: The role of the Venice Commission, ,Review of the Central and East European
Law” 2001, nr 26, s. 352. Warto w tym miejscu wskaza¢, ze wobec wzmiankowanych panstw jest
przedmiotem kontrowersji zakres ,narzucania”, nawet w formie soft law, swoistych aksjomatéw
prawa znanych w Europie Zachodniej. Sprowadza sie on do pytania o granice aktywnosci organéw
miedzynarodowych, w sytuacji implementacji instytucji, ktérych panistwa te w zaden sposéb
nie tworzyty, bedac jedynie ich biernymi odtwércami - o tym: L. Blutman, op. cit., s. 605-610.

46 ] Jowell, The Venice Commission — Disseminating Democracy through Law, ,Public Law” 2001, s. 676.
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permanentnego®’. Postuluje sie zatem, aby Komisje Wenecka cechowat niezalezny
charakter tego organu jak réwniez elastyczne metody pracy. Znalazlo to odzwier-
ciedlenie juz nawet w statucie Komis;ji*®.

W aspekcie praktycznym dziatalnosci Komisji przypisywane sa pewne kontro-
wersje. Nadmieni¢ nalezy, ze stanowia one efekt krytyki ze strony panistw, wobec
dzialan ktérych zglaszano zastrzezenia. Zwraca si¢ bowiem uwage, ze opinie i za-
lecenia kreowane przez Komisje Wenecka nie podlegaja dalszej weryfikacji. Same
w sobie stanowia material do zajmowania wiazacych stanowisk m.in. przez orga-
nizacje miedzynarodowe, ktérym stuza. Przez to moga podlega¢ interpretacji
wybidrczej lub wprost ,wyrwanej z kontekstu”, a mimo to stanowi¢ podstawe do
negatywnych ocen®.

Zdefiniowawszy cele, nawigzac nalezy do funkcji pelnionych przez Komisje
Wenecka. W opinii autora mozna je zakwalifikowaé w ramach dwoch grup: zabez-
pieczajacej (gwarancyjnej) oraz doradczej. Pierwsza wiaze si¢ z wysoce profesjo-
nalnym charakterem funkcjonowania tego organu. Moca swojego autorytetu stanowi
on bowiem gwarant ochrony okreslonych wartosci, zasad lub sposobu funkcjono-
wania okreslonych instytucji demokratycznego panstwa. W zwigzku z tym Ko-
misja przedstawia aktualizowang wykladnie analizowanych zagadnien, opierajac
si¢ jednak na wieloletnim do$wiadczeniu i praktyce odnoszenia sie do wspélnych
zasad i wartosci. NajczeSciej przyjmuje forme zalecen i wytycznych przedstawia-
nych zainteresowanym podmiotom. Wprawdzie dialog z Komisja jest dobrowolny,

47 Ibidem, s. 680.

48 Revised Statue of the European Commission for Democracy through Law, adopted by the Committee of
Ministers on 21 February 2002 at the 784th meeting of the Ministers” Deputies (ttumacz. wlasne
autora), dostepny pod adresem internetowym: www.venice.coe.int; dalej zwany Statutem. Skon-
statowa¢ nalezy, iz nadrzednym celem dzialania Komisji jest wspieranie proceséw demokratycznych
oraz dobér odpowiednich metod i érodkéw dzialania. Na tym tle w art. 1 ust. 1 Statutu Komisji
Weneckiej wskazano cztery zasadnicze cele: wzmocnienie zrozumienia wzajemnych systeméw
prawnych z jednoczesnym ich przyblizaniem; wspieranie zasad pafnstwa prawnego i demokracji;
badanie probleméw powstatych na tle dziatania demokratycznych instytucji, ich wzmocnienie
irozwdj. Ich osiggniecie powinno opiera¢ si¢ na dialogu niezaleznych ekspertéw w dziedzinie prawa
(ust. 2 Statutu), jak réwniez wynika¢ ze wspierania podobnych do Komisji Weneckiej instytucji
na calym $wiecie (art. 1 ust. 3 Statutu). Nadto Komisja ma kompetencje do $cistej wspélpracy
z Sadami Konstytucyjnymi poszczegdlnych panstw oraz ich przedstawicielstwami (art. 3 ust. 4 Sta-
tutu). Swoje dzialania moze podejmowa¢ w porozumieniu z Rada Europy, na wniosek zaintere-
sowanych podmiotéw, jak rowniez samodzielnie (art. 3 ust. 11 2 Statutu).

49 Zob. szerzej: L. Trocsanyi, Wokdt prac nad Ustawq Zasadniczq Wegier. Tozsamos¢ konstytucyjna a integracja
europejska, Warszawa 2017, s. 100. Tej argumentacji nie sposéb jednak podzieli¢, poniewaz zawiera
ona sprzecznosci. Stawia Komisje Wenecka w roli podmiotu o niekwestionowanym autorytecie,
ktérej wnioski stanowia swoiste ultima ratio — i to nawet w dyskursie profesjonalnym. Tym samym
podejmowanie polemiki, ze zwyczajowo ostroznymi wnioskami Komisji Weneckiej, zwlaszcza
na podstawie wysoce subiektywnej argumentacji, odnoszacej sie do argumentéw natury politycz-
nej, wydaje sie nieuzasadnione.
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jednak jej rekomendacje stanowia niejednokrotnie obowiazkowy punkt konstruk-
tywnego dialogu z organizacjami miedzynarodowymi (m.in. Rada Europy, Unia
Europejska)®’. Realizuje ona zatem swoja funkcje zabezpieczajaca przy wspoldzia-
laniu z nimi. Warunkiem podjecia rzeczonych rozméw jest uwzglednienie pewnego
minimum wyznaczonego przez Komisje Wenecka. Zabezpiecza to systemy kon-
stytucyjne badanych panstw przed nadmierng ingerencja ustawodawcy, ktéra moze
wykraczac poza zakres zgodny z ,konstytucyjna kultura europejska” — jej aksjo-
logia, a takze mechanizmami réwnowazacymi i kontrolnymi. Ziszczenie powyz-
szej funkcji wymaga pelnej wspotpracy z przywolanymi juz organizacjami mie-
dzynarodowymi. Kazda z powyzszych sprawia, ze Komisja Wenecka musi zaja¢
okres$lone, wyrazne stanowisko dotyczace analizowanego zagadnienia. Biorac pod
uwage statutowa klauzule obowiazkowej wspoéltpracy i dialogu z zainteresowanym
podmiotem, Komisja moze — zwlaszcza jeéli badane zagadnienie nie godzi bez-
posrednio w fundamentalne zasady i wartosci — przyjac forme stricte doradcza.
Tytutem przyktadu mozna wskazaé opini¢ Komisji Weneckiej w sprawie dotyczacej
Republiki Stowacji®'.

Opinie Komisji Weneckiej nalezy zatem klasyfikowac jako instrument ,prawa
miekkiego”. Swiadczy o tym zaréwno sama jej istota, jak i funkcjonalny wymiar
dziatania Komisji. Formuluje ona bowiem wyrazZnie opinie, rekomendacje, raporty,
zalecenia itd., ktére jednak w zadnym razie nie przybieraja obligatoryjnego cha-
rakteru. Jak mozna przypuszcza¢ — nawiazujac nawet do poczatkéw tego organu
— maja one stanowi¢ mechanizm wskazujacy pozadane kierunki zmiany prawa
wewnetrznego lub prawidlowej implementacji prawa europejskiego®?. Systematy-
zujac to w ramach przedstawionej uprzednio typologii mechanizméw i rodzajow
soft law, sytuuje to opinie Komisji Weneckiej jako komunikujace, prowadzace do
odpowiednich regulacji hard law. Mozna by sformutowac wniosek, ze wobec tworza-
cych lub przeobrazajacych sie ustrojow, dazacych do implementacji ,zachodniego

50 European Union: College discusses a draft Rule of Law Opinion on the situation in Poland, ,Asian News
Monitor”, 20 may 2016 — report information from ProQuest, s. 2-4. Pomimo braku realnej efek-
tywnosci opinii Komisji Weneckiej, to juz samo przytoczone powyzej Zrédlo wskazuje na jego
ogromny zasieg, a przez to prawno-polityczna relewantnos¢.

51 Zob: Opinion on questions relating to the appointment pf judges of Constitutional Court of Slovakia (CDL
- AD(2017)001). Stwierdzono tam, ze zakres pytania wymaga od Komisji zajecia stanowiska
w zakresie oceny faktéw lub prawa wewnetrznego pytajacego panstwa. To za$ oznacza wystapie-
nie Komisji w roli ,czwartej instancji”. Komisja nie przyjela powyzszej roli, ograniczajac sie jedy-
nie do przedstawienia wskazéwek natury praktycznej. Oznacza to, ze powyzsza funkcje Komi-
sja realizuje wtedy, gdy nie zajmuje ona oczywiscie krytycznego stanowiska na okreslony temat.

52 Por. m.in.: Opinion of the Venice Commission on the act of the Constitutional Tribunal (Poland),
opinion 860/2016, CDL — AD (2016)026, Opinion of the Venice Commission on the draft act amend-
ing: the act of the National Councli of the Juidiciary; the act on the Supreme Court, opinion 904/2017,
CDL - AD (2017)031.
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systemu wartosci” przybierajg forme soft negotium (zob.: przyp. 22), opierajac sie
na obustronnym dialogu odbywanym w dobrej wierze. Problem powstaje, gdy jed-
noznaczne wnioski Komisji spotykaja sie z dezaprobata zainteresowanego pod-
miotu. Zagadnienie to jest tym bardziej uzasadnione w $wietle jednej z roli soft
law, jaka czyni sie uzyskanie wzajemnych korzysci stron (do ut des)>.

Kontynuujac, nalezy wziaé pod uwage pewne watpliwosci dotyczace prawidlo-
wej terminologii. Zgodnie z zaproponowang na potrzeby niniejszego opracowania
terminologia soft law uczyniono zbiorcza, generalna kategoria. W jej ramach nato-
miast nalezy upatrywac konkretnych ,podgrup”. Zawezenie jej do kategorii ,przed-
-prawa” nalezy uznac za nieprawidlowe, poniewaz obejmujace jeden aspekt funk-
cjonowania Komisji Weneckiej (doradztwo w zakresie transformacji ustrojowej).
Dlatego tez jako prawidlowa nalezy przyjac¢ terminologie ,para-prawa”’, wzglednie
~potprawa”. Przedmiotowe opinie powinno sie zatem ujmowaé w kategorii poli-
tycznych, spolecznych lub etycznych bardziej niz stricte prawnych, mimo zacho-
wywanej terminologii oraz faktu, Ze sg tworzone przez niekwestionowanych
ekspertow z dziedziny prawa.

Tytulem podsumowania warto rozwazy¢ efektywnos¢ opinii Komisji Wenec-
kiej jako mechanizméw miekkiego prawa. Opierajac sie na woli zainteresowanych
podmiotéw, trzeba stwierdzi¢, Ze jawi sie ona jako staba — jednak jedynie z praw-
nego punktu widzenia. Analizujac tre$¢ przedlozonych odpowiedzi, ich adresaci
podejmowali twoércza polemike z opiniami, co w pewnym aspekcie przypominato
budowanie mitéw prawnych®*, zwlaszcza w zakresie, w ktérym odwolywano sie
do woli suwerena jako swoistego ultima ratio dla wprowadzanych zmian®. To za$
implikuje, ze ,prawo miekkie” — zwlaszcza w miedzynarodowym dyskursie praw-
nym — moze stac sie nie tylko Srodkiem do osiggnigcia celu. Moze przybra¢ takze
forme narzedzia i budowac specyficzna, niekiedy sprzeczna z pierwotnym zalo-
zeniem soft law narracje polityczna.

5 J. Menkes, Soft law i ius cogens a prawo migdzynarodowe, w: Ius cogens, soft law. Dwa bieguny prawa
miedzynarodowego publicznego, red. B. Kuzniak, M. Ingelevi¢-Citak, Krakéw 2017, s. 46.

54 Na ten temat: J. Jabloniska-Bonca, Prawo w krggu mitéw, Gdatisk 1995, s. 43-52. Tam o celach uzy-
wania ,mitéw” w dyskursie prawnym.

5 Position of the goverment of Poland on matters related to the amendments to the law on the
Constitutional Court and Judgments (Cases no. 34/15; 35/15), Opinion no. 833/2015, CDL — REF
(2016)015.
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