Czesc 1. Uwagi wstepne

Rozdzial 1. Zagadnienia wprowadzajace

,,Bez zrozumienia potrzeby multilateralizmu, rozpawianie o globalizacji jest
czezg gadaning™

Dominique Strauss-Kahn,

Dyrektor Zarzadzajacy MFW, Davos 2008.

§ 1. Globalizacja a prawo mi¢dzynarodowe gospodarcze

Zyjemy w zglobalizowanym $wiecie. Oferta produktow i ushug, z ktérych
na co dzien korzystamy — poczawszy od tekstyliow z dalekowschodniej Azji,
przez amerykanskie ustugi finansowe, az po dostepne caty rok owoce tropikal-
ne — stanowi wypadkowa zjawisk ksztalttujacych globalng gospodarke. Dzig-
ki m.in. rozwojowi technologicznemu mozemy korzysta¢ z dobrodziejstw mig-
dzynarodowej wspotpracy gospodarczej w bezprecedensowej skali. Wigczenie
w $wiatowe tancuchy wartosci (value chains) zarazem oznacza, ze krajowe go-
spodarki staty si¢ wrazliwe na zdarzenia majace miejsce na rynkach panstw
trzecich. Dobitnie uwidocznit to Swiatowy kryzys gospodarczy, ktérego symbo-
licznym poczatkiem byt upadek we wrzesniu 2008 r. banku Lehman Brothers.
Po siedmiu latach Europa nadal nie moze wrdci¢ na $ciezkg wzrostu gospodar-
czego, a problemy w jednych panstwach mutuja w kolejnych (kryzys bankowy,
zadhuzenia itd.). Moze byla to lekcja, ktorej potrzebowali§my, aby zmieni¢ spo-
sob postrzegania prawa jako instrumentu regulacji mi¢edzynarodowej wspotpra-
cy gospodarczej.

Pomijajac scenariusz katastrofy, w wyniku ktorej zniszczona zostataby zna-
na nam cywilizacja, toku historii nie zdotamy zawréci¢. W wyniku globalizacji,

V' ,We can't speak day after day about globalization without at the same time having
in mind that we need multilateral solutions”, IMF says fiscal policy must complement mone-
tary, Reuters, 26.1.2008 r.
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2 Czes¢ 1. Uwagi wstepne

gospodarki poszczegolnych panstw sg ze sobg coraz Scislej powigzane, a w re-
zultacie czg$¢ kosztow dziatan realizowanych w jednej jurysdykeji (panstwie)
ponoszona jest przez podmioty funkcjonujace w innej'. Odpowiednio, zamiast
utrzymywac, ze rzeczywistos¢ w ktorej zyjemy jest niezmienna, a ,,suweren-
nie rdwne panstwa” samodzielnie decydujg o wlasnych sprawach wewnetrz-
nych?, trzeba si¢ don dostosowaé. Dotyczy to roOwniez prawa, ulatwiajgcego
albo sztucznie utrudniajacego prowadzenie dziatalnosci gospodarczej choéby
przez wplywanie na tzw. koszty transakcyjne. Mimo ze kwestie finansow, han-
dlu i ochrony bezposrednich inwestycji zagranicznych — tj. najwazniejszych
obszaréw prawa mi¢dzynarodowego gospodarczego (PMG) — tradycyjnie po-
strzegane byty rozlacznie, systemowe wspotzaleznosci migdzy poszczegdlnymi
sktadnikami §wiatowej gospodarki sktaniaja obecnie do przyjecia holistycznej
perspektywy. Zanim jednak do tego dojdziemy, konieczny jest rzut oka na hi-
stori¢ PMG 1 odno$nych teorii ekonomicznych, poniewaz mato gdzie ewolucja
pogladow na temat funkcji prawa i koncepcji ekonomicznych ma rownie wielki
wplyw na praktyke, co w interesujagcym nas tutaj obszarze.

§ 2. Prawo miedzynarodowe gospodarcze a ekonomia
miedzynarodowa

I. Handel

Wyktad z historii PMG wymagatby cofni¢cia si¢ az do okresu starozytno$ci,
w ktorym to znajdujemy chocéby przyktady sukcesow migdzynarodowej wspot-
pracy handlowej, czy pierwsze przypadki stosowania sankcji gospodarczych?.
Starozytni Grecy dysponowali takze dobrze rozwinigta bankowoscig — znali
weksle i przekazy pienigzne utatwiajace obrét gospodarczy miedzy panstwa-

' W ekonomii fakt nieponoszenia pelnych kosztow wiasnych dziatan okre$la si¢ mianem
efektow zewnetrznych. Przyktadowo, jezeli w jednym panstwie przemyst nie podlega regu-
lacjom $rodowiskowym, to koszty ,,brudnej produkcji” moga by¢ ponoszone rowniez w pan-
stwie sasiednim; jezeli nadzor finansowy nad spotka-matka jest prowadzony niestarannie,
to upadto$¢ spotki-matki moze zdestabilizowa¢ sektor finansowy (a nawet cata gospodarke)
w tych jurysdykcjach, w ktorych dziatalno§¢ prowadza jej spotki zalezne.

2 Powyzsza westfalska wizja (od pokoju westfalskiego 1648 r.) fadu prawnomig¢dzynaro-
dowego stanowita punkt wyjscia do prac w Bretton Woods, Genewie i Hawanie nad porzad-
kiem gospodarczym po Il wojnie §wiatowej, o czym szerzej piszemy w kolejnych rozdzia-
fach.

3 Np. przyjety na wniosek Peryklesa Dekret megaryjski, ktory wspotprzyczynit si¢ do
wybuchu najdtuzszej wojny starozytnych Grekow, wojny peloponeskiej, R. Kulesza, Wojna
peloponeska, Warszawa 2006, s. 57-64.
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mi-miastami'. W czasach nowozytnych nie sposdb bytoby poming¢ ekonomicz-
nych koncepcji bulionizmu czy merkantylizmu (oraz ich odpowiednikow w po-
staci kameralizmu w panstwach niemieckich oraz regalizmu w sferze wplywow
wioskich i hiszpanskich)?, w my$l ktorych panstwa powinny by¢ gospodarczo
samowystarczalne, promujac eksport i interwencjonizm, a ograniczajac import,
co zadecydowato o aktywnym wiaczeniu si¢ panstwa w gospodarke (por. z dys-
kusja ponizej).

Przetomowe znaczenie dla wspdtczesnego myslenia o ekonomii miaty pra-
ce Adama Smith’a, ktoéry dowodzit:

,,Cztowiek (...) prawie ciggle potrzebuje pomocy swych bliznich i na proz-
no szukalby jej jedynie w ich zyczliwosci. Jest bardziej prawdopodobne, Ze na-
ktoni ich do pomocy, gdy potrafi przemowi¢ do ich egoizmu i pokazac im, ze
jest dla nich samych korzystne, by zrobili to, czego od nich zada. Kazdy, kto
proponuje drugiemu jaki$ interes, postgpuje w ten sposdb. Daj mi to czego ja
cheg, a otrzymasz to czego ty chcesz: oto znaczenie kazdej takiej propozycji,
i to jest wlasnie sposob, w jaki otrzymujemy nawzajem od siebie najwicksza
cze$¢ ushug, ktorych potrzebujemy. Nie od przychylnosci rzeznika, piwowara
czy piekarza oczekujemy naszego obiadu, lecz od ich dbatosci o wlasny interes.
Zwracamy si¢ nie do ich humanitarnosci, lecz do egoizmu i nie méwimy im
o naszych wlasnych potrzebach, lecz o ich korzysciach™.

Bledem bytoby jednak odczytywanie powyzszego fragmentu jak pochwaty
egoizmu. Nieodlgcznym elementem koncepcji 4. Smitha byta empatia, zgod-
nie z kolejnym wielkim cho¢ rzadziej cytowanym traktatem tego autora®. Nie
ulega watpliwosci, ze dostrzezenie i opisanie korzysci pochodnych specjaliza-
cji pracy i wymianie dobr w sposob fundamentalny wptyneto na postrzeganie
funkcji panstwa i mi¢gdzynarodowego obrotu gospodarczego w naszym kregu
cywilizacyjnym®. Jak dalej dowodzit A. Smith, niepodobna, aby jedna osoba

! Historia bankowosci sigga za$ czasow Mezopotamii i Egiptu, G. Davies, A history
of money from ancient times to the present day, Cardiff 2002.

2 E. Rostworowski, Historia powszechna. Wiek XVIII, Warszawa 2002, s. 410-414. Tak-
ze A. Budnikowski, Migdzynarodowe stosunki gospodarcze, Warszawa 2006, s. 35-60.

3 A. Smith, Badania nad naturg i przyczynami bogactwa narodow, t. I, Warszawa 1954,
s. 21-22.

4 A. Smith, Teoria uczu¢ moralnych, Warszawa 1989, s. 7-8. Na temat relacji miedzy
naturalnym charakterem autoregulacji rynku oraz prawa naturalnego zob. P. Uminski, ,,Bo-
gactwo narodow” w $wietle Teorii uczu¢ moralnych — o cztowieku w mysli Adama Smitha,
Zeszyty Naukowe Wydzialowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach, Studia Ekono-
miczne 2014, Nr 180, s. 220-230.

> ,,Wezmy wigc dla przyktadu drobny przemyst (...) mianowicie wyrob szpilek; robotnik
nie zaprawiony do tej pracy (...) i nie obeznany z uzywanymi w niej maszynami (do ktorych
wynalezienia podniete¢ dat prawdopodobnie ten podziat pracy) potrafitby moze z trudnoscia
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4 Czes¢ 1. Uwagi wstepne

imata si¢ wszystkich zajeé. Do specjalizacji pracy dochodzi zatem tak lokalnie,
jak i w skali panstw, i ,,doprawdy byloby glupota zajmowac si¢ produkcja dobr,
ktdre taniej mozna kupic za granicg”.

Rozwinigcie tej ostatniej mysli w kontekscie handlu migdzynarodowego sta-
nowi teoria przewagi absolutnej, w Swietle ktorej panstwa powinny wyspecjali-
zowac si¢ w produkcji tych dobr lub ustug, ktore sg w stanie zaoferowacé taniej
od innych. Przyktadowo, jezeli w jednym panstwie dostepne sg zaawansowane
technologie, a w drugim jest nadmiar niskowykwalifikowane;j sity roboczej, to
w pierwszym kraju tansza bedzie produkcja oprogramowania, a w drugim praca
w rolnictwie, za$ zgodnie z rozumowaniem A. Smitha specjalizacja w tych ob-
szarach pozwoli na dalsze obnizenie kosztow i zwigkszenie produkcji. Tak wy-
pracowane nadwyzki — czyli dobra ponad potrzeby konsumpcyjne w panstwie
produkcji — mozna przeznaczy¢ na wymiang towardow potrzebnych, a produko-
wanych taniej za granica. Zamiast stawia¢ robotnikow rolnych w laboratoriach
i wreczaé informatykom motyki, oba panstwa beda importowac produkowane
u sgsiada artykuty spozywcze oraz sprzet elektroniczny.

Jednak nawet gdyby jedno, lepiej rozwini¢te panstwo posiadato przewage
absolutng w produkcji wszystkich dobr, handel migdzynarodowy nadal moze
by¢ obopdlnie korzystny dzieki wykorzystaniu tzw. przewagi komparatywnej
(wzglednej)'. Odpowiednio, kraj ma przewage komparatywng w produkcji te-
go dobra, dla ktorego ponosi nizszy koszt alternatywny?. Przyktadowo, w jed-

przy najwickszej pilnosci zrobi¢ jedna szpilke na dzien, ale z pewnoscia nie zrobitby dwu-
dziestu. Jednak przy obecnym sposobie wykonywania tej pracy jest ona nie tylko odrgbnym
zawodem, ale dzieli si¢ jeszcze na szereg galezi, ktorych wigkszos¢ stanowi rowniez pewne-
go rodzaju odrgbne zajecie. Jeden robotnik wycigga drut, drugi go prostuje, trzeci tnie, czwar-
ty zaostrza, piaty szlifuje koniec dla osadzenia gtowki; by zrobi¢ gtowke, potrzebne sa dwie
lub trzy odrgbne czynnosci. Odrgbng praca jest natozy¢ ja, inng jeszcze pobieli¢ szpilki; od-
dzielnym nawet zajgciem jest wetkna¢ szpilki w papier; w ten sposéb wazne rzemiosto wy-
robu szpilek jest podzielone na blisko 18 odrgbnych czynnosci, ktére w pewnych manufak-
turach wykonuja r6ézni pracownicy, chociaz w innych ten sam pracownik wykonuje czasami
dwie lub trzy czynnosci. Widziatem mata pracowni¢ tego rodzaju, gdzie zatrudnionych byto
tylko dziesig¢é osob, niektore z nich wykonywaly wige dwie lub trzy odrgbne czynnosci. Cho-
ciaz ludzie ci byli bardzo biedni i dlatego skapo zaopatrzeni w niezbgdne maszyny, mogli,
gdy si¢ przytozyli do pracy, wyrobi¢ wspoélnie okoto dwunastu funtéw szpilek dziennie. Po-
niewaz kazda z nich robita dziesiata czes¢ owych 48 000 szpilek, przeto mozna uwazac, ze
wyrabiata 4800 szpilek dziennie. Gdyby natomiast kazda z tych osob pracowata oddzielnie
i samodzielnie i nie byta uprzednio wyszkolona w tej specjalnej pracy, to z pewnoscig zadna
z nich nie zrobilaby dwudziestu, a moze nawet i jednej szpilki na dzien...”, 4. Smith, Bada-
nia, s. 10-11.

' Koszt alterntywny (koszt utracony korzysci) danej decyzji stanowi rOwnowartosé utra-
conych mozliwosci podjecia innej. Przyktadowo, przeznaczajac czas i srodki na zakup jednej
ustugi tracimy tracimy tym samym okazj¢ skorzystani z innej.

2 R. Carbaugh, International Economics, Mason 2007, s. 29-55.
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Rozdzial 1. Zagadnienia wprowadzajgce 5

nym panstwie (Mlotkolandii) mozna taniej niz w sasiedniej Komputerlandii
wyprodukowaé zarowno komputer (za 60 zamiast 80), jak i mtoty pneumatycz-
ne (40 zamiast 90). Mtotkolandia ma zatem przewage absolutng w produkcji
obu dobr.

Cena mlota penumatycznego Cena komputera
Mtotkolandia 40 60
Komputerlandia 90 80

W zaawansowanej technologicznie Komputerlandii produkcja jedne-
go komputera kosztuje jednak tylko 8/9 miota pneumatycznego (80/90), pod-
czas gdy w stabiej rozwini¢tej Miotkolandii komputer kosztuje az 1,5 mtota
(60/40). Przy spetnieniu dodatkowych warunkéw moze to oznaczaé, ze w prze-
dziale cenowym miedzy 8/9 a 1,5 mlota pneumatycznego Mtotkolandii moze
si¢ oplaca¢ import komputerow i eksport mtotow do sasiada, natomiast Kom-
puterlandia w tym zakresie mogtaby eksportowaé relatywnie tansze kompute-
ry w zamian za mloty pneumatyczne. Dzigki temu dysponujac rownowartoscia
1 komputera w Komputerlandii wprawdzie nie mogg sobie pozwoli¢ choéby
na 1 mtot krajowy, ale sta¢ mnie az na 2 importowe. Z kolei znajomy w Mlot-
kolandii dysponujacy kapitatem na 1 mtot moglby zan kupi¢ zaledwie 2/3 kom-
putera rodzimej produkcji, ale odtozyt juz z nadwyzka na komputer importowy
(ktory w Komputerlandii kosztuje jedynie 8/9 mtota). Sformalizowany zapis
powyzszej prawidtowosci stanowi model Ricardo'.

Widaé zatem, ze panstwa moga znalez¢é swoja specjalizacje w gospodarce
Swiatowej, nawet jezeli 6w wybor nie od razu bedzie oczywisty. Proba ekono-
micznej odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob wiaczy¢ sic w swiatowe tancu-
chy wartosci jest teoria Heckschera-Ohlina-Samuelsona oceny dobr wedtug re-
latywnych kosztéw czynnikéw produkcji (pracy, kapitatu). To m.in. powyzsze
teorie stanowity fundament dla stworzenia ram prawnych GATT/WTO, oma-
wiancyh w dalszej czgsci podrecznika.

Zarazem trzeba pamigtaé, ze nawet przy zatozeniu ogodlnej trafnosci teorii
obopolnych korzysci z handlu w dlugim okresie, jak zauwazyt w odniesieniu
do polityki monetarnej John Maynard Keynes: ,,w dlugim okresie wszyscy je-
steSmy martwi” (...long run is a misleading guide to current affairs. In the long
run we are all dead)*. Migdzynarodowa wspOlpraca gospodarcza stwarza szan-
s¢ na podniesienie ogdlnego poziomu zamoznosci. Zasadnicze pytanie doty-

! Szerzej D. Ricardo, Zasady ekonomii politycznej i opodatkowania, Warszawa 1957.
2 J.M. Keynes, A Tract on Monetary Reform, MacMillan and Co., London 1924, s. 80.
Tekst dostepny na http:/bit.ly/1f2acnl (dostep: 5.9.2016 1.).
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czy jednak warunkow i zakresu wspolpracy, tak aby w mi¢dzyczasie kosztami
dostosowan strukturalnych nie zostaty obcigzone osoby najubozsze, a zarazem
najstabiej chronione, ani zeby nie wigzato si¢ to z nieproporcjonalnymi koszta-
mi w innych obszarach, w tym ochrony $rodowiska naturalnego (czyli spowo-
dowaniem negatywnych efektow zewnetrznych).

PMG jest instrumentem stwarzajacym szans¢ realizacji potencjatu globali-
zacji. To od nas jednak zalezy, jak z niej skorzystamy.

II. Finanse

Wisrod koncepcji, ktore wywarty znaczny wpltyw na myslenie o migdzyna-
rodowej wspolpracy gospodarczej wspomniany juz zostat cho¢by bulionizm,
tj. XVI-wieczna teoria, w mysl ktorej zrodtem i odzwierciedleniem bogactwa
panstwa byt jego zaséb kruszcow. Nie wdajac si¢ w ocene zasadnosci tego po-
stulatu — szczegdlnie w sytuacji upowszechnienia takiej polityki wsrod partne-
row handlowych, kiedy to wszyscy chca eksportowaé, a nikt nie chce kupowac
— zwraca to nasza uwage na zwigzek migdzy miedzynarodowym handlem to-
warami i1 ustugami a finasami.

Mimo ze korzenie chocby bankowosci migdzynarodowej si¢gaja nieomal
poczatkow handlu miedzynarodowego!, to wiasciwie do konca II wojny $wia-
towej stosunki monetarne nie byly regulowane w prawie mi¢dzynarodowym.
W systemie waluty ztotej, tzn. ograniczenia podazy pienigdza krajowego war-
toscig rezerw kruszcéw (emitowany pieniadz musiat mie¢ pokrycie w ztocie),
bilans platniczy® podlegat automatycznej stabilizacji, w zwigzku z czym prze-
ptywy kapitalowe nie wymagaty reglamentac;ji.

Przyktadowo, w przypadku deficytu handlowego rosnie zapotrzebowanie
na walut¢ obcg a zatem spada warto$¢ pienigdza krajowego. To za$ kupcow
sktania do wymiany (taniego) pienigdza krajowego na kruszec i zaplaty za gra-
nica ztotem. Odplyw ztota ogranicza mozliwo$¢ podazy pieniadza, ktore ce-
na (czyli stopa procentowa) wzrasta. Skoro warto$¢ nabywcza pieniadza rosnie
(deflacja), to oznacza, ze ceny spadaja, co prowadzi do wzrostu atrakcyjniejsze-

! L. Baxter, Understanding the Global in Global Finance and Regulation, [w:] R. Buckley,
D. Arner, E. Avgouleas (red.), Reconceptualizing Global Finance and its Regulation, Cam-
bridge 2016.

? Bilansem platniczym okresla si¢ zestawienie transakcji migdzy krajem a zagranica.
Szerzej nt. bilansu platniczego zob. rozdzial IX nt. finansoéw.

3 Warto tez zauwazy¢, ze pierwsze nieudane proby stworzenia pienigdza papierowego —
tj. niebitego z kruszcu — podjeto dopiero na przetomie XVII i XVIII w.; na jego popularyzacje
przyszto czeka¢ az do XIX w., M. Kachniewski, A. Waszkiewicz, Finanse mi¢gdzynarodowe,
Warszawa 2012, passim.
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Rozdzial 1. Zagadnienia wprowadzajgce 7

go eksportu i spadku importu zbyt drogich dobr importowych. Dochodzi zatem
do zmiany kierunku przeplywdw towarowych i pienigznych. W przypadku nad-
wyzki w obrotach handlowych proces ten przebiegatby odwrotnie.

Stabilnos¢ finansowa nie wymagata wiec regulacji mi¢dzynarodowych.
Czynnikiem dodatkowo hamujacym rozwoj finansow w kregu cywilizacji za-
chodniej stala sie tez ko$cielna krucjata przeciwko lichwie'.

Zasoby zlota, a w rezultacie mozliwo$¢ podazy pienigdza, sa jednak natu-
ralnie ograniczone, co ttumi potencjat wzrostu gospodarki. W réznych okresach
sktaniato to panstwa do stosowania systemoéw bimetalicznych, czyli do dopusz-
czenia do obrotu monet srebrnych albo stopéw obu metali. Ta ostatnia forma
bimetalizmu oraz jego degeneracja’ byty przede wszystkim dorobkiem okresu
Rewolucji Przemystowej. Fluktuacja cen obu kruszcow, stwarzajaca przestrzen
do spekulacji, czynita system bimetaliczny trudnym do utrzymania.

W zwigzku z tym w XIX w. kolejne panstwa Europy i Ameryk wdrozy-
ly odmiang systemu waluty ztotej® charakteryzujacg si¢ statym parytetem wa-
lut w ztocie, wymienialno$cig waluty na ztoto oraz swoboda przeptywu ztota.
Dwie pierwsze wlasciwosci oznaczatly, ze réwniez kursy walut byly stale, co
eliminowato ryzyko kursowe. Zarazem — wracamy tutaj do przyczyn powsta-
nia systemu bimetalicznego — ograniczona podaz zlota wymuszala restrykcyjng
polityke monetarng (jezeli w ogole mozna mowic o takiej polityce, skoro podaz
pienigdza pozostawata niezalezna od woli rzadzacych) oraz ograniczata swo-
bod¢ panstw w zakresie prowadzenia polityki budzetowej (skoro ograniczo-
na ilo$¢ rezerw ztota nie pozwalala na zwigkszenie podazy pieniadza, to tym
bardziej nie sposdb byto w ten sposob zwigksza¢ poziomu wydatkow publicz-
nych). Ograniczenia systemu waluty ztotej z pelng mocg ujawnity si¢ w zwigz-
ku z wybuchem I wojny $wiatowej, kiedy to doszto do skokowego zwigkszenia
wydatkow publicznych, niemozliwych do pokrycia w ztocie. W rezultacie za-
wieszono wymienialnos¢ walut na ztoto, co doprowadzito do upadku systemu.

W zwiazku z tym w dwudziestoleciu mi¢dzywojennym podj¢to ekspery-
menty z systemami mieszanymi, czesciowo rozluzniajac zwigzek walut kra-

! Wprawdzie walka z lichwg nie byta domeng wylgcznie Kosciota Katolickiego — opro-
centowaniu w roéznych okresach i stopniu sprzeciwiali si¢ rowniez kaptani Islamu czy Ju-
daizmu — ale z perspektywy eurocentrycznego prawa mig¢dzynarodowego publicznego, to
wilasnie ten czynnik miat szczeg6lne znaczenie. Szerzej J. Vincent, Historical, Religious and
Scholastic Prohibition of Usury: The Common Origins of Western and Islamic Financial
Practices, Seton Hall University, Law School Student Scholarship 2014, no. 600.

2 Relacj¢ migdzy dobrym a ztym pieniadzem opisuje Prawo Kopernika-Greshama o na-
turalnym wypieraniu lepszego pieniadza przez gorszy.

3 E.J. Weber, Pre-Industrial Bimetallism: The Index Coin Hypothesis, The University
of Western Australia, Discussion Paper 2012, Nr 09.
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jowych ze zlotem poprzez ograniczenie zasad wymienialnosci [system walu-
ty sztabowo-ztotowej (gold bullion standard) oraz dewizowo-zlotowej (gold
exchange standard)]. Panstwa ograniczyly w ten sposob swoja zaleznos¢ od re-
zerw zlota, za co jednak zaptacity uzaleznieniem od innych walut — ryzykiem
kursowym. W rezultacie, problemy jednej istotnej gospodarki mogty by¢ prze-
noszone na kolejne, co rodzito pytania o stabilno$¢ takiego rozwigzania. Naj-
gorsze obawy ziScity si¢ 24.10.1929 r., tj. w Czarny czwartek stanowigcy sym-
boliczny poczatek Wielkiego Kryzysu.

Ponizszy szkic stanowi pogladowe podsumowanie dylematéw (wyboru sys-
temu walutowego, systeméw kursowych) i doswiadczen (wyidealizowanych
wspomnien okresu systemu waluty ztotej i traumy Wielkiego Kryzysu), ktore
pod koniec II wojny $wiatowej kierowaly dyplomatami i finansistami, snujacy-
mi wizje nowego tadu gospodarczego. Istotg czesci problemoéw z czasem wyra-
zono w ramach tzw. trojkata niemozliwosci'. Sposrod trzech celow — utrzymania
swobody przeptywoéw kapitatowych, stabilnosci kursow walutowych i autono-
mii polityki pieni¢znej — jednoczes$nie mozna zrealizowac najwyzej dwa.

Petna kontrola przeptywow kapitalowych

Niezalezna polityka monetarna Stabilno$¢ kursowa
Plynny kurs Unia
walutowy monetarna

Swoboda przeptywow kapitatowych

Punkt wyjscia do kolejnych rozdziatéw stanowi 1944 r. Wtedy to na kon-
ferencji w Bretton Woods rozwigzano powyzszy trylemat opowiadajac si¢
na rzecz autonomii monetarnej i stabilno$ci walutowej w ramach sytemu de-
wizowo-zlotowego, na strazy ktorego ustanowiono Migdzynarodowy Fundusz
Walutowy?. Kosztem tego wyboru musiato by¢ ograniczenie przeptywow kapi-
tatowych.

!'W dalszej czeéci okreslenia trojkat (trdjca) niemozliwosci i hipoteza niemozliwosci
Mundella stosowane s3 zamiennie.

2 J. Aizenman, H. Tto, The ,,Impossible Trinity”, the International Monetary Framework,
and the Pacific Rim, [w:] I. Kaur, N. Singh (red.), The Oxford Handbook of the Economics
of the Pacific Rim, New York 2014, s. 551-586.
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Lad Bretton Woods przetrwat az do 1971 r., kiedy to zatamat si¢ w wyni-
ku postepujacej liberalizacji de facto przeptywow kapitatowych. Z perspekty-
wy prawa mi¢dzynarodowego gospodarczego zrodzito szereg nowych wyzwan
regulacyjnych, przede wszystkim w odniesieniu do rynkow kapitatowych.

I11. BezpoSrednie inwestycje zagraniczne

O ile wskazanie korzeni (regulacji) handlu i fnanséw mi¢dzynarodowych
byto relatywnie proste, o tyle trudniej o podobnie precyzyjng cezure wyksztat-
cenia si¢ prawa ochrony bezposrednich inwestycji zagranicznych (BIZ).

Z jednej strony, juz w epoce Wielkich odkry¢ geograficznych przede wszyst-
kim Europejczycy przyczynili si¢ do rozwoju regulacji w przedmiocie trakto-
wania kupcéw cudzoziemskich, jak chocby do upowszechnienia poczatkowo
nieufortyfikowanych faktorii'. W tym okresie znajdujemy zatem konstrukcje
prawne takie jak zasada traktowania narodowego, stanowigaca filar wspolcze-
snego prawa inwestycyjnego. Z drugiej strony, cho¢by panstwa azjatyckie uwa-
zaty kupcow europejskich za niegodnych objgcia prawem krajowym?, a eks-
terytorialno$¢ cudzoziemcow zaczgto postrzegaé jako sprzeczng z wlasnymi
interesami dopiero w XIX w.?> Tym samym rezimy prawne traktowania kupcow
cudzoziemskich, tam gdzie terytorium zamorskie nie zostato skolonizowane,
a zatem wilaczone w zakres jurysdykcji krajowej, stanowily zaprzeczenie na-
turze wspoélczesnej relacji (zob. ponizej) inwestycyjnej oraz przyznania okres-
lonego standardu traktowania na zasadzie wzajemnosci. Wszystko to utrudnia
wskazanie momentu krystalizacji koncepcji ochrony obcokrajowcow cheacych
trwale wpisa¢ si¢ w tkanke gospodarcza panstwa goszczacego. Nalezy zauwa-
zy¢, ze cel 1 zasady stalej obecnosci kupcow w panstwach trzecich ulegty dale-
ko idgcym przeobrazeniom na przestrzeni wiekow.

Poprzestajac na razie na pewnym poziomie ogoélnosci, pomocniczo moze-
my odnotowaé glowne roéznice miedzy prawem inwestycyjnym a pozostalymi
obszarami migdzynarodowej wspotpracy gospodarczej. Inwestycje bezposred-
nie od przeplywu tzw. inwestycji portfolio — kapitalu odréznia przede wszyst-
kim udziat w biezacym zarzadzaniu danym podmiotem. W obu przypadkach
dochodzi do zmiany struktury wlascicielskiej, jednak tylko w przypadku BIZ
inwestor chce bezposrednio wptywac na prowadzenie przedsigbiorstwa. Z ko-
lei r6znica miedzy BIZ a handlem wynika z perspektywy czasowej — trwatosci

' C.R. Boxer, Morskie imperium Holandii 1600—-1800, Gdansk 1980.
2 J. Balicki, M. Bogucka, Historia Holandii, Warszawa 1976, s. 224-225.
3 A. Cassese, Diritto internazionale, Bologna 2006, s. 33-34.
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10 Czes¢ 1. Uwagi wstepne

przedsigwzigcia. O ile w przypadku BIZ celem jest stworzenie relacji, o tyle
handel ma charakter transakcyjny. W praktyce to ostatnie rozrdéznienie moze
budzi¢ watpliwosci w przypadku statych stosunkéw handlowych — historycz-
nie inwestycje bezposrednie (w dzisiejszym rozumieniu) odgrywaty role sub-
sydiarng wzglgdem handlu i istotna zmiana w tym zakresie nastapita dopiero
w XX w., kiedy to wtasnie BIZ wysunely si¢ na pierwszy plan.

Uchwycenie zmiany w mysleniu o relacjach migdzy panstwem macierzy-
stym przedsigbiorcy (kupca) a panstwem prowadzenia dziatalno$ci gospodar-
czej jest niezbedne dla okreslenia ekonomicznych i prawnych warunkéw takie-
go zaangazowania, stosownie do celu obecnosci na ,,terytoriach zamorskich”.
Z jednej strony, znamy historyczne przyktady jednostronnej eksploatacji — gra-
biezy bogactw cho¢by w Afryce czy Ameryce Potudniowej'. Z drugiej strony,
BIZ, we wspotczesnym rozumieniu, oznaczajg transfer aktywow materialnych
lub niematerialnych do panstwa trzeciego na potrzeby wspdlnego wypraco-
wywania zysku pod catkowitg lub cze$ciowa kontrolg wiasciciela aktywow
(inwestora)’. Swoistym wariantem posrednim sg transakcje handlowe, w kto-
rych jedna strona korzystajac ze swojej przewagi uzyskuje znacznie korzyst-
niejsze warunki od partnera. Jedynie w przypadku ,,wspotczesnych” inwestycji
zagranicznych, celem BIZ jest zrownowazenie interesOw inwestora w wypra-
cowaniu zysku z interesem panstwa goszczacego (a by¢ moze rowniez pracow-
nikéw i lokalnej spotecznoéci®). To za$ rodzi pytanie, jakim wymogom powin-
na podlega¢ inwestycja, tak aby byta obustronnie korzystna.

W tym miejscu poprzestanmy na ogolnej konstatacji, ze mimo powszechne-
go przeswiadczenia o korzysciach gospodarczych wynikajacych z BIZ, ekono-
mistom daleko do ustalenia kanonu kryteriow, ktore takie inwestycje powinny
spetniad, tak aby godzié interesy wszystkich zainteresowanych. Mozna zatem
powiedzie¢, ze w poréwnaniu z prawem handlowym i finansowym, ekonomia
odgrywa relatywnie mniejsza role w ksztattowaniu prawa migdzynarodowego
inwestycyjnego.

IV. Ekonomia, funkcja panstwa a PMG

Powyzsze uwagi o charakterze ogélnym pozwalaja dostrzec dwie tenden-
cje regulacyjne w odniesieniu do (mi¢dzynarodowej) aktywnosci gospodar-

' Z. Wojcik, Historia powszechna. Wiek XVI-XVII, Warszawa 2002.

2 Tak M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investments, Cambridge 2004,
s. 7.

3 Por. np. z IISD Model International Agreement on Investment for Sustainable Deve-
lopment.
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czej'. Z jednej strony, wiara w autoregulacyjne wiasciwosci rynku — zgodnie
z przywotanymi koncepcjami Adama Smitha czy Davida Ricardo — przemawia
na rzecz liberalizacji prawa i pozwolenia, aby procesy gospodarcze toczyty si¢
swoim rytmem. Innymi stowy, w okresach dobrej koniunktury powszechne sg
zadania, aby panstwo ,,nie ttamsito” przedsigbiorczosci. Taki trend ogranicza-
nia roli panstwa dominowat cho¢by od lat 90. XX w. az do $wiatowego kry-
zysu finansowego (symbolicznie zapoczatkowany upaditoscia banku Lehman
Brothers w 2008 r.). To wowczas doszto m.in. do zniesienia zasadniczej czg-
$ci ograniczen dotyczacych sektora finansowego, skutkiem czego byta ska-
la i intensywnos$¢ kryzysu. Z drugiej strony, przeswiadczenie o racjonalno$ci
aktywnej polityki gospodarczej panstwa (np. wspomniany merkantylizm) oraz
o koniecznosci petnienia przez nie funkcji zabezpieczajacej i o potrzebie ochro-
ny stabszych uczestnikdw rynku przemawiaja na rzecz interwencjonizmu. Te
ostatnie tendencje nabierajg na sile w szczegdlnosci w okresach kryzysow, kie-
dy to obywatele oczekuja pomocy ze strony panstwa. Zostato to zasygnalizo-
wane cho¢by w odniesieniu do Wielkiego kryzysu, czy zapasci zapoczatkowa-
nej w 2007 r. na amerykanskim rynku hipotecznym.

Z punktu widzenia prawa mi¢dzynarodowego gospodarczego kolejne zmia-
ny w rozumieniu funkcji panstwa sg w tym sensie cickawe, ze pociggaly za so-
ba rozny stopien ingerencji polityki w (i kontroli spotecznej nad) funkcjono-
wanie rynkow. Wigksze zaangazowanie panstwa wigzato si¢ z postrzeganiem
danej materii jako istotnej zardwno dyplomatycznie, jak i politycznie, co mogto
utrudniaé wspoélpracg. Dopiero rozwoj governance w drugiej potowie XX w.
przyczynit si¢ do popularyzacji przekonania, ze wspolpraca ma czgsto charak-
ter techniczny i moze by¢ realizowana na nizszych szczeblach (ministerstw
i urzedow). Wprawdzie pozwolito to na zmniejszenie emocji wokot negocja-
¢ji, jednak wada takiej metody sa watpliwosci dotyczace legitymizacji takich
ustalen.

' D. Carreau, P. Juillard, Droit international économique, Paris 2007.

2 Por. A. Buchanan, R. Keohane, The Legitimacy of Global Governance Institutions,
Memo prepared for Conference on the Normative and Empirical Evaluation of Global Go-
vernance, Princeton University, February 16-18, 2006, http:/bit.ly/IHrUvQ7 (dostep:
5.9.20161.).
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§ 3. Charakterystyka prawa miedzynarodowego
gospodarczego

I. Zakres regulacji

Mimo Ze objete zakresem niniejszego podrecznika regulacje okreslamy

mianem prawa mi¢dzynarodowego gospodarczego, korzystanie z owej nazwy
wymaga kilku zastrzezen':

1)

2)

3)

prawo gospodarcze to zespot norm regulujacych dziatalno$é gospodarcza,
czyli wytwarzanie i alokacje¢ dobr i ustug. Dziatalno$¢ taka stanowi przed-
miot badan nauki spotecznej — ekonomii. Odpowiednio, mimo Ze prawa
ckonomii nie oddzialuja bezposrednio na prawo gospodarcze, skoro celem
tego ostatniego jest podniesienic efektywnosci gospodarowania, to wia-
$nie ekonomia stanowi (a przynajmniej powinna) istotny punkt odniesienia
w procesie prawotworczym. Posrednim odzwierciedleniem owej zalezno-
$ci sg naprzemienne okresy dominacji nurtu liberalnego, interwencjonizmu
panstwowego, a wreszcie prob szukania kompromisu (rynek wolny, ale
kontrolowany);

tradycyjnie odrdznia si¢ prawo mi¢dzynarodowe publiczne od prawa pry-
watnego mi¢dzynarodowego, uznajac ze przedmiotem regulacji tego ostat-
niego sa stosunki z zakresu krajowego prawa cywilnego, rodzinnego i pra-
wa pracy’. Nie wdajgc si¢ w oceng racjonalno$ci pojecia prawo prywatne?,
dos¢ zauwazy¢ ze zakresem regulacji prawa mi¢dzynarodowego gospodar-
czego objete sa zard6wno podmioty publiczne (np. panstwa), jak i prywatne
(np. instytucje finansowe), zatem nie sposob jednoznacznie sklasyfikowac
PMG w ramach owego tradycyjnego podziatu. Przedmiotem zainteresowa-
nia autorow podrecznika pozostaje jednak przede wszystkim sfera relacji
publicznoprawnych — perspektywa makroekonomiczna, a nie sytuacja indy-
widualna (perspektywa mikroekonomiczna);

réowniez ,,migdzynarodowy” charakter PMG stanowi swoiste uproszcze-
nie, jako ze szereg aktow prawnych objetych zakresem omawianych regu-
lacji nie jest juz ,.tylko” migdzynarodowy, tj. stanowigcy rezultat uzgod-
nien migdzy suwerennymi podmiotami, ale ma charakter transgraniczny,
tzn. ze dziatania lub zaniechania (podmiotéw publicznych takich jak orga-

' J.P. Trachtman, The International Economic Law Revolution, University of Pennsylva-

nia Journal of International Law 1996, Nr 17(1), s. 33-61.

> M. Pazdan, Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, Warszawa 2005, s. 26.
* Krytycznie na ten temat zob. np. J. Lipshaw, ,,Private Law” is an Oxymoron, The Legal

White Board, 7 May 2015.
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ny regulacyjne rynku, czy samych uczestnikow rynku) podejmowane w jed-
nej jurysdykeji wywieraja skutki w innej'. To réwniez oznacza, ze praw-
nomig¢dzynarodowg doniostos¢ uzyskuja krajowe akty prawne oraz decyzje
administracyjne lub sagdowe;

4) odnoszac si¢ zatem tacznie do kwestii migdzynarodowego charakteru i go-
spodarczego wyznacznika PMG nalezy stwierdzi¢, ze jest to grupa norm
wyodrebnionych wedlug kryterium przedmiotowego, z punktu widzenia
zrddetl regulacji stanowigcych obszar krzyzowania si¢ prawa krajowego
i prawa mi¢dzynarodowego publicznego sensu stricto, aczkolwiek na po-
trzeby choc¢by zasad ogdlnych prawa, wyktadni czy ewentualnego wypet-
niania luk prawnych najwazniejszy punkt odniesienia stanowi wtasnie pra-
wo mi¢dzynarodowe publiczne.

Usitujac wyznaczy¢ zakres przedmiotowy PMG mozna wskazaé, ze obej-
muje ono*:

1) handel migdzynarodowy;

2) bezposrednie inwestycje zagraniczne;

3) finanse mi¢dzynarodowe, w tym wspotprace monetarng i zasady przeptywu
kapitatu;

4) sankcje gospodarcze;

5) integracj¢ gospodarcza i zrownowazony rozwoj;

6) prowadzenie przedsigbiorstwa i opodatkowanie (w tym walke z uchylaniem
si¢ od opodatkowania i praniem pieniedzy);

7) wiasnos$¢ intelektualna;

8) kwestie zwigzane z przeptywem pracy i kapitatu.

II. Zrodla prawa

Jak powyzej wspomnielismy, w wyniku globalizacji panstwa integrujac si¢
ze $wiatowa gospodarka — a inaczej nie sposob obecnie konkurowaé — stajg sie
od siebie coraz bardziej wspotzalezne. To natomiast oznacza, ze zdarzenia ma-
jace miejsce w poszczegolnych jurysdykcjach (w tym stanowienie prawa kra-
jowego, podejmowanie decyzji administracyjnych, czy rozstrzygniecia sado-
we) moga wywiera¢ efekty rowniez w panstwach trzecich. Bedzie to dotyczy¢

' Przyktadowo o transformacji migdzynarodowych rynkéw finansowych w ryn-
ki transgraniczne: L. Baxter, Understanding the Global in Global Finance and Regulation,
[w:] R. Buckley, Reconceptualizing Global Finance, artykut dostgpny na: http://bit.ly/1R6Vbi7
(dostep: 5.9.2016 1.).

2 Taki zakres przedmiotowy w ramach American Society of International Law wyznacza-
ta sobie Economic Law Interests Group.

Nb. 10

10



11

14 Czes¢ 1. Uwagi wstepne

przede wszystkim wigkszych podmiotow, takich jak Unia Europejska czy USA;
przyktadowo, jezeli unijny rynek zbytu ma dla danego panstwa rozwijajacego
si¢ decydujace znaczenie dla utrzymania okreslonego bilansu handlowego, to
checac kontynuowaé wspotprace zastosuje si¢ ono do prawa wewnetrznego UE,
mimo ze nie jest nim zwigzane. Sg to zatem zrodta prawa migdzynarodowego
gospodarczego w szerokim rozumieniu, do ktérych w niniejszej pracy odno-
simy si¢ jedynie incydentalnie. Ponizej pokrétce odnosimy si¢ do najwazniej-
szych zrodet PMG w waskim rozumieniu.

1. Traktaty

Podstawowym zrodlem prawa migdzynarodowego gospodarczego jest trak-
tat, czyli zgodnie z Konwencja wiedenska o prawie traktatow' ,,mi¢dzynarodo-
we porozumienie migdzy panstwami zawarte w formie pisemnej i regulowane
przez prawo mi¢dzynarodowe, niezaleznie od tego, czy jest to zawarte w zwar-
tym dokumencie, czy w dwoch lub wigcej powigzanych ze soba dokumentach,
i bez wzgledu na jego szczegdlng nazwe”. Do tej kategorii, mimo ze nieob-
jete zakresem Konwencji wiedenskiej, zaliczymy rowniez traktaty zawierane
miedzy panstwami a organizacjami migdzynarodowymi, miedzy samymi orga-
nizacjami mi¢dzynarodowymi oraz z innymi podmiotami, ktéorym przyshuguje
ograniczona podmiotowo$¢ miedzynarodowa (np. odrebne terytoria celne).

Ze wzgledu na najwyzsza jasno$¢ wzajemnych praw i obowigzkow trak-
taty wyznaczaja ramy prawne PMG w warstwie instytucjonalnej (np. Porozu-
mienie ustanawiajace Swiatowa Organizacje Handlu?, umowy powotujace Mie-
dzynarodowy Bank Odbudowy i Rozwoju® oraz Migdzynarodowy Fundusz
Walutowy?), proceduralnej (Konwencja waszyngtonska o rozwigzywaniu spo-
réw inwestycyjnych migdzy panstwami i obywatelami drugich panstw?), czy
materialnej (np. Porozumienie WTO w sprawie $rodkow dotyczacych inwe-
stycji 1 zwiazanych z handlem czy Porozumienie WTO w sprawie subsydiow
i srodkow wyrownawczych). Cz¢$¢ z nich ma charakter multilateralny (cho¢-

' Artykut 2(1) Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow, sporzadzonej w Wiedniu
23.5.1969 . (Dz.U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439).

2 Porozumienie ustanawiajace Swiatowa Organizacje Handlu (WTO), sporzadzone
w Marakeszu 15.4.1994 r. (Dz.U. z 1995 . Nr 98, poz. 483).

3 Umowa o utworzeniu Miedzynarodowego Banku Odbudowy i Rozwoju Gospodarcze-
go, zawarta w Bretton Woods 22.7.1944 r. (Dz.U. z 1948 1. Nr 40, poz. 292).

4 Umowa o utworzeniu Miedzynarodowego Funduszu Walutowego, zawarta w Bretton
Woods 22.7.1944 r. (Dz.U. z 1948 r. Nr 40, poz. 290).

> Tzw. Konwencja ICSID (Konwencja waszyngtonska). Tekst jest dostgpny na stronie
Banku Swiatowego, https://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/partA.htm (do-
stgp: 5.9.2016 1.).
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by traktaty konstytuujace migdzynarodowe organizacje gospodarcze), niektore
plurilateralny (np. traktaty regionalnej integracji gospodarczej, takie jak TUE
i NAFTA), a inne bilateralny (choéby tysigce traktatow dwustronnych o ochro-
nie 1 popieraniu inwestycji).

Warto w tym kontek$cie przypomnie¢ rozrdznienie migdzy aktami multila-
teralnymi zawieranymi pod egida konferencji lub organizacji migdzynarodowe;j
— ktore pozostajg jednak traktatami — a aktami organizacji mi¢dzynarodowych.
Te ostatnie mogg by¢ prawnie wigzace dla cztonkow organizacji, jednak pozo-
staja aktami jednostronnymi.

Per analogiam prawo traktatow — ktorego najpetniejsza kodyfikacje stano-
wi przywotana Konwencja wiedenska z 1969 r. — stosowa¢ bedziemy réwniez
do porozumien gospodarczych m.in. podmiotami, ktorych w §wietle przytoczo-
nej powyzej definicji nie mozna zakwalifikowaé jako traktaty sensu stricto. Ty-
tutem przyktadu, porozumienia takie moga zawiera¢ organy administracji czy
jednostek podziatu terytorialnego z tego samego panstwa (np. strong rownocze-
$nie zostaje ministerstwo finanséw i bank centralny z tego samego panstwa).

Dalej nalezy zwr6ci¢ uwage na fenomen soft law, czyli tzw. prawa migk-
kiego. Mimo ze cze$¢ przedstawicieli doktryny nadal odrzuca owa kategori¢
posrednig miedzy prawem sensu stricto a deklaracjami politycznymi', obecnie
nie sposob odmowi¢ pewnej normatywnej doniostosci tego rodzaju instrumen-
tow. Tam gdzie panstwa — przede wszystkim ze wzgledow politycznych — nie
chcg lub nie moga przyjaé regulacji traktatowych, parametry wspotpracy nadal
mogg zosta¢ okreslone poprzez soft law. Akty takie wprawdzie nie sg prawnie
wiazace, jednak paradoksalnie mogg si¢ okazaé efektywniejszym instrumentem
koordynacji normatywnej. O ile bowiem w przypadku naruszenia traktatu po-
ciggniecie panstwa do odpowiedzialno$ci moze wymagaé skorzystania z cza-
sochtonnej procedury, o tyle w razie naruszenia uzgodnien soft law pozostali
uczestnicy wspotpracy moga ja natychmiast zerwaé, co czesto dziata dyscypli-
nujaco. Bodajze najbardziej znanym przyktadem sukcesu postugiwania si¢ ta
forma wspotpracy sa tzw. Umowy bazylejskiej przyjmowane na forum Bazy-
lejskiego Komitetu ds. Nadzoru Bankowego (BCBS)?. Do tej kategorii zaliczy¢
takze mozna tzw. wytyczne (najlepsze praktyki) przyjmowane przede wszyst-
kim przez ciata regulacyjne i migdzynarodowe organizacje gospodarcze, kto-

! Zob. cho¢by W. Reisman, Soft Law and Law Jobs, Journal of International Dispute Set-
tlement 2011, Nr 2(1), s. 25-30.

2 Abstrahujemy tutaj od merytorycznej oceny, na ile opracowane przez BCBS standardy
spetily poktadane w nich oczekiwania zapewnienia stabilnosci sektora bankowego. Sam fakt
kolejnych nowelizacji Umow bazylejskich oznacza co najmniej, ze wymagaja one aktualiza-
¢ji. Z punktu widzenia PMG istotna jest natomiast powszechnos$¢ ich stosowania w gospodar-
kach wysokorozwinigtych.
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rych skutecznos$¢ zapewniana jest w drodze ,,mi¢kkich form nadzoru” takich jak
przeglady polityk i publikacja wynikow (tzw. metoda naming and shaming)'.

2. Prawo zwyczajowe

Kolejnym istotnym zrodlem prawa jest — w mysl art. 38 Statutu Migdzy-
narodowego Trybunalu Sprawiedliwosci’ (MTS) — ,,zwyczaj migdzynarodo-
wy, jako dowdd istnienia powszechnej praktyki, przyjetej jako prawo”. Na
tej podstawie sformulowano dwuelementowa definicje prawa zwyczajowego,
obejmujaca element materialny (jednolita, powszechna i stata praktyka, czyli
usus) oraz element psychologiczny — przeswiadczenie adresatow o prawnym
obowiazku postepowania zgodnie z dang praktyka (tzw. opinio iuris). Wtasnie
ten ostatni element pozwala na odréznienie zwyczaju od prawa zwyczajowego.
Szczegolowe rozwazania dotyczace poszczegolnych elementow prawa zwycza-
jowego nie sg jednak objete zakresem niniejszego podrecznika.

Warto w tym kontekscie podkresli¢, ze wprawdzie ze wzgledow praktycz-
nych tatwiej jest skorzysta¢ z traktatu, niz kazdorazowo bada¢ aktualnie obo-
wiazujace prawo zwyczajowe, jednak (w przeciwienstwie do prawa krajowego)
w prawie migdzynarodowym publicznym zasadniczo® brak jest hierarchii zro-
detl prawa. Tym samym prawo zwyczajowe nie ma charakteru podrzednego wo-
bec traktatow. To za$ oznacza, ze w przypadku potencjalnego konfliktu norm,
korzysta¢ nalezy z ogolnych zasad wyktadni.

Czy zatem to zrodto prawa nie stanowi domeny starszych obszarow pra-
wa miedzynarodowego takich jak prawo dyplomatyczne, czy prawo morza,
w mniejszym stopniu ksztaltowanych przez globalizacje?

Nie. Prawo zwyczajowe odgrywa istotng role takze w tych obszarach,
w ktorych jeszcze brak uniwersalnej regulacji traktatowej, a zatem przede
wszystkim w obszarze prawa mi¢dzynarodowego inwestycyjnego.

3. Rozstrzyganie sporow

Spotecznosé miedzynarodowa uksztattowana mocg konczacego Wojne trzy-
dziestoletnig Traktatu westfalskiego z 1648 r., wedlug zasady cuius regio, eius

! Zob. np. M. Menkes, Przeglad praktyk nadzorczych oraz polityk wobec G-SIBs, blog
Przeglad Prawa Migdzynarodowego 2.6.2015 r., http://przegladpm.blogspot.com/2015/06/
przeglad-praktyk-nadzorczych-oraz.html (dostgp: 5.9.2016 r.).

2 Dz.U. z 1947 1. Nr 23, poz. 90 ze zm.

> Nie wdajemy si¢ w tym miejscu w rozwazania dotyczace pierwszenstwa zobowigzan
wynikajacych z Karty Narodow Zjednoczonych oraz tzw. peremptoryjnych norm prawa mie-
dzynarodowego, jako ze z perspektywy PMG maja one raczej incydentalne znaczenie, przede
wszystkim dla stosowania sankcji gospodarczych.
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religio (czyj kraj, tego religia), ma charakter egalitarny. Zasade suwerennej
roéwnosci panstw potwierdza art. 1(2) Karty Narodéw Zjednoczonych'. Jedng
z konsekwencji owej zasady jest brak §wiatowej sadowej jurysdykcji obowigz-
kowej w prawie migdzynarodowym.

Tam za$ gdzie trybunaly mig¢dzynarodowe powotano, podstawe i zakres
ich jurysdykcji wyznacza zgoda panstw-stron statutu danej instytucji. Odpo-
wiednio, wyroki sagdow migdzynarodowych wigzg jedynie strony sporu i je-
dynie w odniesieniu do danej sprawy, co potwierdza choc¢by art. 59 Statutu
MTS. W tym sensie prawo mi¢dzynarodowe — w przeciwienstwie do tradycji
np. anglosaskiej — nie ma charakteru precedensowego.

Formalnie rzecz biorgc orzecznictwo sadowe petni zatem, w mysl art. 38
Statutu MTS, jedynie funkcj¢ pomocniczg w stosunku do zrodet prawa takich
jak traktaty, czy prawo zwyczajowe. Interpretujacym prawo orzecznictwo po-
maga zrozumie¢ tok rozumowania sedziéw (arbitrow), ktdrzy uprzednio zmie-
rzyli si¢ juz z podobnym problemem. Zbyt dostowne traktowanie owej normy
moze by¢ jednak mylace.

Jezeli bowiem spor zostat przedtozony do rozstrzygnigcia przez trybunat
mi¢dzynarodowy, to najprawdopodobniej oznacza, Ze interpretacja prawa w da-
nej sytuacji budzi watpliwosci. Skoro za$ sedziami migdzynarodowymi zostaja
prawnicy o najwyzszych kwalifikacjach — wybrani bez wzgledu na ich narodo-
woS$¢ sposrdd ,,0s0b o wysokim poziomie moralnym, odpowiadajacy warun-
kom wymaganym w ich odno$nych krajach do zajmowania najwyzszych sta-
nowisk w sadownictwie albo bedacych pracownikami, cieszacymi si¢ uznang
powaga w zakresie prawa mi¢dzynarodowego” (art. 2 Statutu MTS) — to for-
mutowane przez takie osoby opinie zastuguja co najmniej na uwage. Mozli-
wo$¢ oddania sporu do rozpatrzenia przez niezalezng strone jest szczegdlnie
istotna w przypadku sporéw dotyczacych prawa zwyczajowego, gdzie granica
miedzy obowigzkiem prawnym a zwyczajem moze by¢ niewyrazna.

Odpowiednio zarowno w obszarze handlu migdzynarodowego jak i ochro-
ny BIZ w dalszych rozdziatach obszernie si¢ odnosimy do r6znych mechaniz-
mow rozstrzygania sporow (sagdownictwo oraz arbitraz). Mniejszg role instytu-
cje rozstrzygania sporow odgrywaja w obszarze finanséw migdzynarodowych.

' Dz.U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90 ze zm.

Nb. 14



