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Soft law w perspektywie teorii prawa

1. Wprowadzenie

Celem niniejszych rozwazan jest prezentacja i systematyzacja problemow,
ktore dla teorii i filozofii prawa powstaja w zwiazku z wykorzystywaniem w prak-
tyce prawniczej roznorodnych instrumentow, okreslanych w literaturze jako migk-
kie prawo. Punktem wyjécia jest oméwienie tej praktyki, ze szczegdlnym
uwzglednieniem galezi i dzialow prawa, w ktorych migkkie prawo wyst¢puje.
Jest to podstawa do ustalen terminologicznych dotyczacych instrumentow migk-
kiego prawa i przeprowadzenia ich podzialéw, co z kolei umozliwia prezentacje
formutowanych dotychczas ujeé teoretycznych tego zagadnienia. Nastgpnic omoé-
wione zostang funkcje migkkiego prawa oraz jego miejsce w porzadku praw-
nym, a wigc relacje wobec tradycyjnych systemow prawnych. Uzupelnieniem
jest préba zastosowania koncepcji mickkiego prawa do problemu statusu tzw.
kodeksow etyki zawodowej, ktdra moze wyznaczaé jego perspektywy w Polsce.

2. Praktyka migkkiego prawa

Termin soff law zosial uzyty pierwszy raz w polowie lat siedemdziesiatych
ubieglego wieku'. Jego pojawienie si¢ nie moze by¢ jednak cezura, poniewaz
w praktyce prawa miedzynarodowego migkkie prawo istnieje co najmniej od cza-
s6w drugiej wojny $wiatowej i powstania Organizacji Narodéw Zjednoczonych?.

! R. Bietzanek, ,, Migkkic " prawo miedzynarodowe, ,Sprawy Miedzynarodowe™ 1987, nr 1, 5. 92,
przypisuje je McNairowi. Inaczej G.M. Borchardt, K.C. Wellens, Soft Law in European Community
Law, ,European Law Review” 14 (1989), s. 268, ktdrzy twierdza, iZ terminu soff law po raz pierw-
szy uzyt Picrre-Marie Dupuy w 1973 r. Wedlug G.J.H. van Hoofa, Rethinking the Sources of Inter-
national Law, Deventer 1983, s. 187, sam Dupuy twierdzil, iZ termin ten pochodzi od McNaira.

2 M. Bothe, Legal and Non Legal Norms: A Meaningful Distinction in International Relations,
wNetherlands Yearbook of International Law"” 1980, s. 70-75; G.J.H. van Hoof, op.cit,, s. 179-181,
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Duze znaczenie w tym zakresie ma prawodawstwo Rady Europy, a waznym im-
pulsem do dyskusji nad migkkim prawem stalo si¢ uchwalenie Aktu korcowego
Konferencji Bezpieczenstwa i Wspélpracy w Europie w 1975 1.2 Jednoczeénie
rozwijato si¢ ono w prawie europejskim®. Sformalizowanie wydawania rekomen-
dacji i opinii w traktacie wspdlnotowym nie jest pozbawione trudnosci teore-
tycznych w nazywaniu ich migkkim prawem, stanowi jednak dowdd wagi, jaka
ma ono w prawic europejskim. Migkkie prawo wystgpuje rowniez w porzad-
kach prawnych roznych panstw przynalezacych do réznych kultur prawnych.
W kulturze anglosaskiej wystepuje ono w prawie amerykafiskim, australijskim
czy brytyjskim. W kulturze kontynentalnej natomiast — we Francji, Holandii czy
Niemczech. Jest ono takze popularnc w panstwach skandynawskich i Kanadzie.

Migkkie prawo wystepuje w wielu galeziach i dziatach prawa’, szczegolnie
silnie rozwinglo sig¢ ono jednak w kilku obszarach. Sa to przede wszystkim tra-
dycyjne obszary prawa migdzynarodowego publicznego, takie jak szeroko rozu-
mianc hezpieczefistwo migdzynarodowe, w tym przede wszystkim kwestie roz-
brojenia (Karta atlantycka, ustalenia konferencji w Casablance, Teheranie, Jai-
cie 1 Poczdamie, niektore akty zwiazane z procesem rozbrojenia w latach sie-
demdziesiatych, Akt koricowy KBWE)®, miedzynarodowy porzadek ekonomicz-
ny, w szczegolnosei kwestie ladu monetarnego’, ochrona $rodowiska naturalne-
go®, migdzynarodowa ochrona praw czlowieka (Powszechna dekiaracja praw

3 0. Schachter, The Twilight Existence of Nonbinding International Agreement, , American Jour-
nal of International Law”, April 1977, s. 296.

* G.M. Borchardt, K.C. Wellens, op.cit., s. 2R7-290.

5 W ich ramach mickkie prawo moze wystgpowaé zardwno w prawie migdzynarodowym, curo-
pejskim, jak | wewngtrznym. Sytuacja, w ktorej ohowigzuja normy prawa mi¢dzynarodowego luby
europejskiego (kompetencie wylaczne, konkurujace), oznacza ograniczenie swobody regulacyjne)
panstwa. Z punktu widzenia niniejszych rozwazan istotne jest to, z¢ broniona jest koncepcja, iz
ograniczenie Lo (przemesienie kompetencii z poziomu pafistwa na migdzy- lub ponadnarodowy)
mozliwe jest takze dzigks instrumentom migkkiego prawa. Por. R. Raxter, luternational Law in
o Her Infinitive Variety”, ,The Intemational and Comparative Law Quarterly” 29 (1980), s. 565,
za: R. Bierzanek, op.cit., s. 94.

¢ ) Marquicr, Soft Law: Das Beispiel des OSZE-Frozesses ~ Ein Beitrag zur véikervechtlichen
Rechtsquellenlehre, Bonn 2004; M. Bothe, op.cit., s. 70-75.

7 F. Roessler, Law, de facto Agreements and Declarations of Principle in International Econo-
mic Relations, ,German Yearbook of International Law” 1978.

¥ M.E. Cloghesy, Hard Choices, Soft Law, Combining Trade, Environment and Social Cohe-
sion in Global Governance: An Industry Perspective, November 9, 2001. O roli migkkiego prawa
w tym obszarze por. takze: P.W. Bimie, A.E. Boyle, International Law and the Environment, Oxford
1992, s. 26-30; V. Lowe, Sustainable Development and Unsustainable Arguments, w: A. Boyle,
D. Firestone, International Law and Sustainable Development: Post Achievements and Future
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czlowieka)®. Migkkie prawo jest szeroko wykorzystywane do ochrony stabszcj
strony w przypadku relacji opartych na nieréwnosciach, w szczegéinosci w re-
gulacjach antydyskryminacyjnych (europejska polityka socjalna, walka z dys-
kryminacjg kobiet)'®, ochronie konsumentéw!!, deontologii zawodowej!2. Cie-
szy si¢ ono takze popularno§cia w zakresie tworzenia miedzy- i ponadnarodo-
wych instytucji obrotu handlowego'. Przykladem odwrotu od migkkiego prawa
moze by¢ europejskie prawo pomocy panstwowej dla przedsigbiorstw, co nie
oznacza weale, iz jego zastosowanie bylo bledem. Mozna bowiem rozsadnie ar-
gumentowaé za teza odwrotng: ustanowienie twardych regulacji bylo moziiwe
tylko dzigki wczeéniejszym sukcesom migkkiego prawa!4. Fakt, e miekkie pra-
wo funkcjonuje w réznych porzadkach prawnych oraz gal¢ziach i dziatach pra-
wa, czyni koniccznym badanie tego zjawiska nie tylko w socjologii prawa i do-
gmatykach prawniczych, lecz takze w teorii prawa. Zarébwno rozwéj migkkiego
prawa, przebiegajacy na zasadzie swoistej recepcji przez prawo europejskic
i wewngtrzne rozwiazan prawa micdzynarodowego'’, jak i raczej ilo§ciowy niz

Challenges, Oxford 1999, s, 30-31. Tu takZe oclurona tzw. ludow autochtonicznych, ktére upra-
wiajq gospodarke naturalng, por. D.A. Posey, G. Dutficld, Beyond Intellectual Property: Toward
Traditional Resource Rights for Indigenous Peoples and Local Communities, The International
Development Research Centre 1996, http://web.idre.calen/ev-9327-201-1-DO_TOPIC.hitml.

? Praktyka uniwersalnych, zwiazanych z Organizacjq Narodéw Zjednoczonych, aktéw ochrony
praw czlowicka opiera si¢ na istnieniu jednocze$nic dwédch tordw czy drég rozwoju: twardego
1 migkkiego prawa. Przyjmowane sa jednoczeénie dwa akty o identycznej tresci. Jeden ma charak-
ter traktatu (konwencji), a drugi — migkkiego prawa (deklaracji). Tak np. stalo sig¢ z uchwalona
przez X1 sesjg Konferencji Generalnej UNESCO 14.12.1960 r. Konwencjq w sprawie zwalczania
dyskryminacji w dziedzinie oswiaty oraz zaleceniami o tym samym tytule.

W' G. Falkner, Neues Regieren und soziales Europa. EU-Mindestregulierung und Soft Law in
der Praxis, Vienna 2004; F. Beveridge, S. Nott, 4 Hard Look on the Soft Law, w: P. Craig, C. Har-
low, Lawmaking in the European Union, London — The Hague - Boslon 1998, s. 297-308.

Y Lex Fon for Health & Consumer Protection DG, Study to identify best practice in the use of
soft law and to analyse how this best practice can be made to work for consumers in the Europe-
an Union, s. 7-8; Soft law and the consumer interest, ECL.G/071/2001, March 2001, s. 9-10;
G.G. Howells, ,, Soft Law” in EC Consumer Luw, w: P. Craig, C. Harlow, op.cit,, s. 321-327,

12 |, [zdebski, Granice prawa jako instr tu ksztalt ia standardow zachowan w sluzhie
publicznej, w: Profesjonalizm w administrucji publicznej, red. A. Dgbicka, M. Dmochowski, B. Ku-
drycka, Biatystok 2004, s. 79-85.

3 G.C. Moss, International Commercial Law. Soft law, University of Oslo; R. Manko, Frawo
prywatne w Unii Europejskiej. Perspektywy na przysziosé, Warszawa 2004, s. 106.

W M. Cini, From Soft Law to Hard Law?: Discretion and Rule-making in the Commission’s
State Aid Regime, EUI Working Paper RSC No. 2000/35.

15 J. Klabbers, Informal Instruments before the European Court of Justice, CMLR 5 (vol. 31)/
1994, 5. 1000; (;.M. Borchardt, K.C. Wellens, op.cit,, s. 320-321.
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jakosciowy charakter réznic migdzy tymi porzadkami prawnymi, takie podej-
dcie umozliwiaja's.

3. Instrumenty migkkiego prawa

Migkkie prawo wykazuje zdumiewajace bogactwo postaci, ktére wymyka
sig¢ dotychczasowym prébom klasyfikacji. O migkkim prawie méwi sig m.in.
w odniesieniu do deklaracji (declarations), rezolucji (resalutions), rekomenda-
cji (recommendations), kodeksow praktyk (codes of practice, codes of conduct),
wytycznych (guidelines), standardow (standards), kart (charters), raportow (re-
ports), opinii (opinions), programéw (programs), porozumien mi¢dzyinstytucjo-
nalnych (inter-institutional agreements), a takze migkkiego prawa w przebraniu
prawa twardego (soft law disguised as hard law) i porozumien dzentelmenskich
(gentlemens agreements)"?. W propozycjach réznych autoréw nicktére instru-
menty'8, takie jak deklaracje, rezolucje czy rekomendacje, powlarzaja sig regu-
larnie. Sg jednak i takie, ktorych zaliczenie do migkkiego prawa jest co najmniej
kontrowersyjne (gentlemen s agreements'®). W kazdym razie katalog instrumen-
16w miekkiego prawa wydaje sie otwarty.

Z tego wzgledu wazne jest dokonanie klasyfikacji instrumentow migkkie-
go prawa. W literaturze zglaszane sa zazwyczaj propozycje raczej bardzo szcze-
golowych typologii; mozna jednak zauwazy¢ tendencje do ich upraszczania przez
stosowanie coraz bardziej jednoznacznych kryteridw?®. Szczegélnie uzyteczne
wydaja si¢ dwa z nich. Po pierwsze, stosujac kryterium przedmiotowe, instru-
menty migkkiego prawa mozna podzieli¢ na formalne i nieformalne. Forma de-
terminowana jest przez normy, ktére jg konstytuuja. Brak takich norm powodu-
Je, iz dany instrument nalezy zakwalifikowaé jako nicformalny. Forma nie musi

8 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe,
Warszawa 1999, s, 1-7.

7 G.M. Borchardt, K.C. Wellens, op. cit., 5. 275-277, 301.

% Terminem ,instrument™ postuguje sig wigkszosé autoréw piszacych na ten temat, aczkolwick
Borchardt i Wellens, autorzy jednego z lepszych opracowar, uzywajq terminu , forma”. Obie pro-
pozycje majy swoje wady, jednak w dalszych rozwazaniach pozostajg przy terminie powszechnie
przyjetym, drugiego uzywajac w innym znaczeniu.

9 Q. Schachter, op.cit., s. 299; H. Hildenherg, 4 Fresh Look at Soft Law, ,European Journal
of International Law™ 1999, no. 3, 5. $00.

28 por. Lex Fori for Health & Consumer Protection DG, op.cit., s. 2-3.
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determinowac $cidle wszystkich cech danego instrumentu, nie musi istnie¢ tex
$ciste przyporzadkowanie instrumentéw migkkiego prawa okreélonym formom.
Przykladem instrumentéw formalnych moga by¢ rekomendacje i opinie w rozu-
mieniu art. 249 (189) Traktatu ustanawiajgcego Wspolnote Europejskq®' czy re-
zolucje, do ktorych stosuje sig zasady zawarte w rozdziale 1V Karty Narodow
Zjednoczonych.

Po drugie, stosujac kryterium podmiotowe, instrumenty migkkiego prawa
mozna podzieli¢ na samoregulacjg (self-regulation), koregulacjg (co-regulation)
oraz regulacje??. Samoregulacja jest przypadkiem tozsamosci zakreséw podmio-
tow twércow i adresatdw norm. Koregulacja polega na wspolpracy wladzy pu-
blicznej i adresatéw w tworzeniu migkkiego prawa. Regulacja to normy mick-
kiego prawa tworzone bez jakiegokolwiek bezposredniego udziatu ich adresa-
téw. Zaznaczyé trzeba, iz z jednej strony, uwzgledniajac dodatkowo kryterium
kontroli i nadzoru nad przestrzeganiem norm mickkiego prawa, przeciwstawie-
nie samoregulacji i koregulacji nie musi mieé ostrego charakteru. Z drugiej stro-
ny pamigtaé trzeba, iz instrumenty regulacji nie naleza do typowych dla migk-
kiego prawa. Najczesciej mozna je spotkaé¢ w ramach prawa curopejskiego i we-
wnetrznego, a charakterystyczng, lecz oczywiscie nie wylaczna dla nich formg
sa rekomendacje.

4, Pojecie migkkiego prawa

Przechodzac od rozwaian nad praktyka migkkiego prawa do.jego pojgcia,
poczynié nalezy kilka uwag. Po pierwsze, sam termin ,,miekkie prawo” nie jest
jedyna propozycja. Po drugie, formulowane definicje rzadko sa pozytywne, a jesli
juz, to maja charakter projektujacy. Czgéciej sa one negatywne i zazwyczaj jed-
nostronne, oddzielajac migkkie prawo od jednego rodzaju norm, pozostawiajac
otwartg kwesti¢ innych. W ten sposob sg one za waskie lub za szerokie. Po trze-
cie, wiclu autoréw nie podejmuje sig definiowania migkkiego prawa, ogranicza-
jac sig¢ do wskazania niektorych jego cech. Istnicjace w literaturze propozycje

21 J. Klabbers, op.cit., s. 1013-1014.

2 W literaturze pojawiaja sig tez propozycje wyrdznienia m.in. negocjowanej regulacii (nego-
tiated regulation), por. Lex Fori for Health & Consumer Protection DG, op.cit., 5. 2-3, czy dobro-
wolnej regulaci (veluntary regulation), por. Soft law and the consumer interest..., s. 3.
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podzieli¢ mozna na takie, kiére ujmuja migkkie prawo jako moralnosé, fakt lub
prawo,

Kierunek moralny obejmuje koncepcje zaliczajace migkkie prawo do réz-
nych rodzajéw norm, w tym moralnych lub politycznych, przy czym traktowane
sa one rownorzgdnie, co pozwala potaczyé rozwaZania na ich temat. Koncepcje
te nie prowadzg do mnozenia roznych kategorii norm, pozwalaja wlaczy€ roz-
wazania o relacji migkkiego i twardego prawa do rozwazan o stosunku prawa do
moralnodci oraz uwzgledniajg fakt, iz tresciag norm migkkiego prawa sa zazwy-
czaj kwestie ctyczne?®, Przyjmujac jednak réznicg prawa i moralnosci oparta na
ich imperatywnym w przypadku moralnoéci i atrybutywno-imperatywnym
w przypadku prawa charakterze, zauwazy¢ trzeba, Ze praktyka zna instrumenty
migkkiego prawa zawierajace obie kategorie norm®. Przyjmujac z kolei, iz réz-
nica ta polega na zakresach regulacji, {j. stosunkéw spolecznych (prawo) i tzw.
Sforum internum (moralnoéé), miekkie prawo reguluje obie te sfery?*. Przede
wszystkim jednak moralno$é ma z zasady charakter niepisany i otwarty, czego
przeciwienstwem jest migkkie prawo. Moralnoéé, w odréznieniu od migkkiego
prawa, jest catkowicie odformalizowana i nie jest to réznica tytko ilosciowa.
Kodeks etyczny (deontologiczny), ktéry jest czesto stosowanym instrumentem
migkkiego prawa, uznaje si¢ za niebezpieczny dla moralnosci, a co najmniej
moralno$é do takiego kodeksu nie powinna byé redukowana®,

Kieruneck faktualny w mysleniu o migkkim prawie zwigzany jest przede
wszystkim z naukg prawa migdzynarodowego i zazwyczaj z odmicnnymi od
wmigkkiego prawa” propozycjami terminologicznymi. Ujmowano je jako poro-
zumienia®’, uzywano wige terminéw ,,porozumienia niewigzace™ i ,porozumie-
nia dobrowoine”, pierwsze jednak krytykowano za sprzeczno$é wewngtrzng?,
a drugie za tautologiczno$é?, Eksponujg one element konsensualny miekkiego
prawa, uznajac je za rodzaj kontraktualnego normotwarstwa, redukuja jednak

2 M. Bothe, op.cit., s. 95-99.

2 Ibidem, s. 98.

3 Ibidem, s. 93-95

% O stawsie kodeksow etycznych por. Dyskusja redakcyjna, ,Etyka™ 27 (1994), s. 167-206;
M. $roda, Slowo wstepne. Biznes i cnoty, w: ] Jackson, Biznes i moralnusé, tum. R. Pucek, War-
szawa 1999, s. XVI-XVIIL; L. Kotakowski, Etvka bez kodeksu, w. idem, Kultura i fetysze. Eseje,
Warszawa 2000, s. 158-169.

7 R Bierzanek, op.cit., 5. 91.
2 F. Roessler, op.cit,, s. 41; O, Schachter, op.cit., s. 67-68.
23 F. Roessler, op.cit., s. 41.
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bogactwo jego instrument6éw i ograniczaja funkcje. Aby temu zapobiec, Roess-
ler proponuje uzna¢ migkkie prawo za normy de facto, w ktérych element woli-
tywny w ich powstaniu odgrywa zasadniczg rolg®”. Koncepcja ta spotkala sie
z zarzutami mieszania sfer faktow i norm®!, jej zalety jest jednak nieumniejsza-
nie roli miekkiego prawa jako §rodka kontroli spolecznej i proba wyjasnienia,
dlaczego jest ono w ogole przestrzegane. Analogii dla tego ujecia mozna szukaé
w konstrukcji tzw. deskryptywnych zrédet prawa, ktora wyznaczyé moze migk-
kiemu prawu role w stosowaniu prawa podobna do niewiazacych precedensow
czy opinii formutowanych w nauce prawa.

Uwzgledniajac te koncepcje oraz przyjmujac, iz migkkie prawo jest pra-
wem (co dopicro gwarantuje poprawno$¢ terminologiczna), mozna przyjac dwa
podejicia. Pierwsze, ktére Beveridge i Nott nazywaja kontekstualistycznym?®
(zewnetrznym, realistycznym), okresla migkkie prawo jako instrumenty, ktore
nie s3 wprost stosowane w sadach i trybunalach, ale maja skutki praktyczne®?,
s3 to wigc reguly niewiazace®* czy tez zasady postgpowania nieobowigzujace™.
Drugie podejicie, nazywane formalistycznym (wewngtrznym, pozytywistycz-
nym), okresla miekkie prawo jako prawo czy quasi-prawo, poniewaz ma ono
skutki prawne®, czego konsekwencja jest jego obowigzywanie.

Problem obowigzywania migkkiego prawa mozna rozstrzygnaé w oparciu
o kryterium materialne lub formalne. Pierwsze opiera sig na regule uznania, kt6-
ra utozsamia obowiazek prawny z jego egzekwowalnoscig. Miekkie prawo nic
podiega jakimkolwiek mechanizmorm odpowiedzialnosci prawnej, totez, w prze-
ciwicnstwie do prawa, tworzy jedynie zobowiazania (commitments) czy oczeki-
wania (expectations)’’. Stanowisko to rodzi kilka doniostych konsekwenciji.

Po pierwsze, nalezy przyjac, iz miekkie prawo nie moze by¢ stosowane jako
ratio decidend|. Jesli zostaloby ono w takim charakterze zastosowane, oznacza-
loby to albo praktyke nielegainga, alho sagdowe prawotwérstwo. Niezupelnie jed-

3% Ibidem, s. 4041,

3 0O. Schachter, op.cit., 6768.

32 F, Beveridge, S. Nott, op.cit., 5. 292-293.
33 D.A. Posey, G. Dutfield, op.cit,, s. 1.

3 M. Cini, op.cit., s. 4-5.

3% A, Jurcewicz, Rola ,, migkkiego prawa™ w praktyce instytucjonalnej Wspoinoty Europeyskiej,
w: Implementacja prawo integracji europejskiej w krajowych porzqdkach prawnych, ted. C. Mik,
Torun 1998, s. 111,

¥ bidem.
7 (G.M. Borchardt, K.C. Wellens, ap.cit., s. 271,
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nak wiadomo, co jest tu przestanka, a co wnioskiem. Innymi slowy: nie jest pew-
ne, czy to egzekwowalnosé konstytuuje obowiazek, czy tez jest odwrotnie: kon-
sekwencja obowigzku jest jego egzekwowalno$é. Powstaje w zwiazku z tym sze-
reg watpliwodci dotyczgeych, z jednej strony, nowych mechanizméw egzekucji,
ktére polegaja na swoistej samowykonalnosci®$, czy, z drugiej strony, bardziej
tradycyjnego sporu o lex imperfecta.

Po drugie, tradycyjna legislacja, ktora zostala w duzym stopniu uelastycz-
niona przez stosowanie klauzul generalnych3?, norm aspiracyjnych wyznaczaja-
cych cele do osiagnigeia lub nakazujace dazenie do pewnych ideatow etycznych
oraz orzekanie na podstawie zasad, standardéw czy polityk, takze tworzy zoho-
wigzania 1 oczekiwania®®, Na tym oparta jest koncepcja podziatu migkkiego pra-
wa na droit mou, czyli normy prawne, ktore majg swoisty migkki czy wiotki
charakter, oraz droit vert, czyli swoiste lex ferenda, a wigc normy, ktére sg na
drodze do obowiazywania*'. Idac dalej, mozna odréznié legislacje tradycyjna,
oparta na rozkazic, okreélana jako instrumentalna, oraz opartq na prosbie, okre-
élang fako komunikacyjna, prowadzaca do prawa migkkiego, symbolicznego*?
czy responsywnego®. Oznacza to, iZ zwiazek miedzy egzekwowalnoscia a pra-
wem nie jest koniccznym zwigzkiem definicyjnym, lecz raczej empirycznym.

Formalne kryterium obowigzywania migkkiego prawa oznacza, iz sa takie
normy, ktore nie mieszczg sig w katalogach zréde! prawa i zostaly wydane w od-
powiedniej formie w przypadku instrumentow formalnych lub istnieje przeswiad-
czenie, ze ma ono charakter normatywny (opinio iuris) w przypadku instrumen-
téw nieformalnych. Stanowisko to wymaga komentarza.

Po picrwsze, badanie moze si¢ odbywaé na wiele sposobow. W przypadku
samoregulacji samo stworzenie nieformalnego instrumentu moze byé dowodem.
W przypadku instrumentéw koregulacji i regulacji konieczne jest dodatkowe

3 (5. Teubner, Konstytucjonalizm spoleczny. Alternatywy dla teorii konstytucyjnej nakierowa-
nej na panstwo, Wyktad im. Leona Petrazyckiego, WPiA UW, 27.05.2004 r.

¥ G.G. Howells, op.cit., s. 316.

40 J. Klabbers, op.cit., s. 998.

4 Ch. Inglese, Soft law?, , Polish Yearbook of International Law” XX (1993), s. 81-86.

2 W. Willeven, B. van Klink, Why Is Soft Law really Law? A Communicative Approach to Le-
gislation, http://rechten.uvt.nl/bartvanklink/softlaw.pdf, s. 1-2.

¥ P. Nonet, P. Selznick, Law and Society in Transition: Towards Responsive Law, New York —
Hagerstown — San Francisco — London 1978. Por. takze E. Kustra, Wspdlczesne proby przenwy-
cigZzania anfynomii pozytywizmu prawniczego oraz prawa natury w wyjasnieniu idei prawa, w: Te-
oria prawa, filozofia prawa, wspolczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, 5. 111-121,


http://rechten.uvt.nl/bartvanklinkysoftlaw.pdf
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badanie wiréd adresatdow norm. Tu mogg by€ potrzebne deklaracja lub zgoda
kazdego z adresatéw albo wystarczy tylko czlonkosiwo w organizacji, ktorej or-
gany stworzyly dany instrument. Mozliwe jest takze dorozumienie czy tez do-
mniemanie opinio iuris. Powoduje to, iz nicktorzy nazywaja migkkic prawo pra-
wem opcjonalnym™, Moim zdaniem nalezy zalozyc, iz opcja na migkkie prawo
moze by¢ wyrazona w rozny sposéb.

Po drugie, rzuca si¢ w oczy podobiefstwo tego kryterium mickkiego prawa
do kryteridw stosowanych w zakresie ustalania obowiazywania prawa zwycza-
jowego. O analogii migdzy nimi byla juz mowa. Przeslanka istnienia okreslonej
praktyki w przypadku prawa zwyczajowego jest jednak zastgpiona wymogiem
istnienia pisanego tekstu. Prawo zwyczajowe jest tworzone w sposob sponta-
niczny i dlugotrwaty, mickkie prawo natomiast — w sposob intencjonalny 1 celo-
woSciowy. Oba jednak maja podobna racjonalizacjg, polegajaca na autonomicz-
nej samoregulacji podsystemow spolecznych.

5. Funkcje migkkiego prawa

Funkcje migkkiego prawa mozna podzieli¢ na funkcje normatywne 1 spo-
leczne. Funkcje normatywne to funkcje, , ktorych istota tkwi w samym prawie,
ktére wynikaja z normatywnej istoty prawa™?, beda wiec najczgsciej rozumianc
jako cel albo rola migkkiego prawa. W funkcjach spolecznych prawa ,,zaktada
si¢ ich oddzialywanie »na zewnatrz«, tzn. na realnie egzystujace osoby lub rze-
czy™®, a wiec rozumiane sa przede wszystkim jako skutek,

Punkiem wyjScia w zakresie funkcji spotecznych migkkiego prawa moze
byé powyzsze wyliczenie gaiezi i dzialow prawa, a wigc posrednio obszarow
zycia spolecznego, w ktorych migkkie prawo wystgpuje. Zazwyczaj charakiery-
zuje sie ono, po picrwsze, skomplikowaniem, zaréwno technicznym, jak i aksjo-
logicznym, uniemozliwiajacym tradycyjna regulacje’’; po drugie - brakiem
konsensusu co do potrzeby i §rodkéw regulacji; po trzecie — istnieniem podmio-
téw zdolnych podjac wysilek zmierzajacy do stworzenia norm i, po czwarte, zor-

¥ T, Koztowski, Spdr @ obecne pojecia prawa, material powielony, s. 19-20,
S 1. Bogucka, Funkcje prawa. Analiza pojecia, Krakéw 2000, s. 95-96.

4 fhidem, s. 95.

47 W, Witteven, B. van Klink, op.cit., 5. 14.
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ganizowaniem i dojrzatoicia*. S to wigc obszary, w ktérych nie mozna sig spo-
dziewaé sukcesow tradycyjnej legislacii. Takie granice prawa wytyczaja wspot-
czesnie trzy zjawiska. Prawo nie jest w stanie nadazy¢ za zmianami zycia spo-
lecznego, regulowaé rzeczywistosci globalnej oraz zastgpowacé innych norm spo-
lecznych, takich jak moralno$¢ czy obyczaje, ktdre we wspaolczesnych spoteczen-
stwach ulegaja rozpadowi.

Sukces miekkiego prawa oparly jest przede wszystkim na jego charaktery-
stycznej relacji do spoleczefistwa, innej niz w tradycyjnej legislacji*®. Jest to
bowiem legitymizacja oparta nie na formalizmie, lecz na kompromisie i zgo-
dzie*®. Gwarantuje to jego przestrzeganie bez potrzeby sformalizowanych pro-
cedur egzekwowania i sankcjonowania. Paradoksalnie, watlosé¢ konsekwenciji
naruszenia norm powoduje ich efektywnosé. Migkkoséé sankcji powoduje, iz
migkkie prawo latwo sig tworzy, uchyla i zmienia®!. Cechy te z kolei umozli-
wiaja zawarcic kompromisu, ktéry w formach tradycyjnej legislacji nie bylby
mozliwy. Samo odejscie od formalizmu jest poszukiwaniem kompromisu®2 W pe-
wien sposob migkkie prawo generuje wige kompromis, ktéry jest podstawa jego
legitymizaciji. Jest ono ,,doskonata forma wspélpracy; dopuszcza krok do przo-
du, bo nie uniemozliwia kroku do tylu™? W pewnym sensie jest ono kompro-
misem migdzy wolnodcia (suwerennoscia) a porzadkiem (sterowaniem, wspol-
praca)*®. Stad charakteryzuje sig je jako elastyczne®s, rozwojowe’ czy dynami-
zujace®’. Wskazuje sig, Ze jest ono taiisze od tradycyjnej legislacji®® i moze sig
sta¢ dostgpne dla ubogich®, choé niektérzy uwazaja to jednak za mit®.

%8 Lex Fori for Health & Consumer Protection DG, op.cit., s. 8.

4 Ch. Inglese, op.cit., s. 87 -88.

3 fbidem.

5! M. Bothe, op.cit,, 5. 90 92; G.G. Howells, op.cit., 5. 312; R. Bierzanek, op.cit., 5. 105,

5 ], Klabhers, op.cit., s. 1022-1023.

33 _{...] provide an ideal form of cooperation; they permit a step forward because they do not
prevenl steps backward” - F. Roessler, op.cit., s. 54.

* M. Bothe, op.cit., 5. 90-92; F. Roessler, op.cit., 5. 41—45. Por. A. Jurcewicz, op.cit., 5. 119.

% M. Bothe, op.cit., s. 90-92,

30 Soft law and the consumer interest..., s. 4.

57 G.M. Borchardt, K.C. Wellens, op.cit., 5. 302-304,

58 Soft law and the consumer interest..., s. 4, G.G. Howells, op.cit,, 5. 313.

% Soft law and the consumer interest..., s. 4.

% G.G. Howells, op.cit., 5. 316; Soft law and the consumer interest...,s. 17-18
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Powyzsze rodzi jednak watpliwosci. Po pierwsze, w przypadku instrumen-
tow regulacji dominujacym motywem postuzenia sig migkkim prawem nie jest
jego szczegodlna legitymizacja, lecz czysta uzyteczno$é. Nalezy zauwazyd, iz
wartosci te nie sa ze soba w konflikcie z definicji. Bezsensowne sa bowiem za-
réwno te instrumenty migkkiego prawa, ktdre sg legitymizowane, lecz nieprzy-
datne, jak i te przydatne, lecz nielegitymizowane, poniewaz oba ostatecznie s3
nieefektywne. W przypadku regulacji kompromis i legitymizacja jako alternaty-
wa dla formalizmu sa osiggane metodami swoistego odgadywania akceptowal-
nych dla wszystkich rozwigzan. Takie odgadywanie oparte jest zazwyczaj na roz-
legtych studiach i analizach, stad instrumenty regulacji obcene sg raczej w zbiuro-
kratyzowanych strukturach.

Po drugie, zarzuca si¢ mickkiemu prawu, ze jest niesprawiedliwe w sensie
proceduralnym, a jego dobrowolnosé pozostaje poza zasiggiem regulacji najgor-
szych i najlepszych®!. Uwzglednia ono tylko nieliczne interesy, giéwnie podmio-
tébw zaangazowanych w jego tworzenie, rzadko natomiast uwzgledniany jest in-
teres podmiotéw slabszych i interes publiczny. Przykladem moga by¢ wszelkie
kodcksy tworzone przez profesjonalistow w interesic klientéw (pacjentow)®?,
ktore moga sig stac ,,przykrywka” dla ograniczenia konkurencji 1 praw konsu-
mentéwS?, W tym zakresie wskazuje sig, iz powinny by¢ one tworzone w intere-
sie publicznym® w odpowiednim otoczeniu instytucjonalnym, ktore powinno
stwarza¢ warunki samoregulacji czy koregulacji (dobrowolne lub obowigzkowe
zrzeszenia) przez wlaczenie podmiotéw okreslanych jako shareholders i stake-
holders, transparentno$é¢ i odpowiedni poziom informacji wszystkich zaintere-
sowanych® oraz rozdzielenia rol adresatow, tworcow i egzekutoréw norm tylko
w zakresie koniecznym do zwalczenia ewentualnej korupcji.

81 Soft law and the consumer interesi..., s. 12.
£ lbidem, s. 16-17.

8 G.G. Howells, op.cit., s. 316-317. Por. w tym zakresic doswiadczenia palskie dotyczace ogra-
niczenia konkurencji przez kodeks etyki zawodowej notarius?a (uchwala Krajowej Rady Notarial-
nej Nr 19/97 z dnia 12 grudnia 1997 r.): Decyzja Prezesa UOKIK Nr DDF - 317200} z dnia 20
maja 2002 r., DDF2-59/6/01/AI oraz wyrok SOKiK z dnia 14 maja 2003 r., XVII Ama 55/02.

¢ R.T. De George, Business Ethics, New York — London 1990; por. R. Sarkowicz, Amerykan-
ska etyka prawnicza, Krakéw 2004, s. 42-43; I. Bogucka, Zagadnienia tworzenia i funkcjonowa-
nia etycznych standardéw zawoddw prawniczych, w: Prawo a wartosci. Ksiega jubileuszowa Pro-
Jesora Jozefa Nowackiego, ted. 1. Bogucka, Z. Tobor, Krakow 2003, s. 12-16.

65 1.ex Fori for Health & Consumer Protection DG, op.cit., s. 4-7.
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Migkkie prawo czgsto tworzone jest wskutek oddolnej aktywnoéei obywa-
telskiej, ma wigc znaczenie dla funkcjonowania spoleczenstwa obywatelskiego.
Dlatego poza funkcja regulacyjna peini ono funkcjg wspélnototwérczs. Jest to
mozliwe dzigki temu, iz, po pierwsze, wyraza ono wartosci, ktére sa dla istnieja-
cej badz dopiero powstajacej wspdlnoty wazne, dynamizujac te procesy®. Po
drugie, umozliwia wiaczanie do wspolnot podmiotéw, nie formalizujac lub nie
zmieniajac réznic ich statusu lub prestizu®’. Po trzecie, ze wzglgdu na nie kon-
stytuowana jest realna wspéinota interpretacyjna®®. Po czwarle, przestrzeganie
norm bez grozby sankcji buduje wzajemne zaufanie czlonkow wspolnoty oraz
otoczenia do wspolnoty®®. Po piate, migkkie prawo pozwala uruchomié komuni-
kacje oparta na normach, co pozwala rozwigzywac sytuacje, w ktorych wszyscy
sq zakladnikami niewiedzy i nieufnosci (dylemat wigznia), co jest szczegédlnie
wazne w stosunkach migdzynarodowych™.

We wspolnotach (Gemeinschaft), w odréznieniu od zrzeszef (Gesellschaft),
normy funkcjonuja w organicznej spolecznosci, w ktérej zacieraja sie granice
migdzy prawem, moralnoscia i polityka, sa bardziej spontaniczne, oparie na tra-
dycji’'. Wystepuje monizm normatywny, zazwyczaj w formie prawa zwyczajo-
wego. By¢ moze dzi$, juz w nowych formach, nasigpuje powrot tego sposobu
Zycia zbiorowego, ktory w Europie zniknal wraz z rewolucja przemysfows, a pra-
wo zwyczajowe, ktére zaniklo wraz z wielkimi kodyfikacjami, zastgpowane jest
mickkim prawem’?. W krajach anglosaskich, szczegélnie w USA, istnienie tra-
dycyjnych wspdlnot nigdy nie zostalo do tego stopnia ograniczone, dlatego tez
migkkie prawo ma tam dluzszg historig i bardziej przyjazny grunt.

Globalnc problemy generujg potrzebg globalnej regulacji, ktérej stworze-
niu czgsto stor na przeszkodzie pluralizm kulturowy oraz duze nier6wnosci. Dla-
tego inkluzja, wspélnota interpretacyjna, zaufanie i komunikacja to warunki
umozliwiajace taka regulacjg. Jesli regulacja ta ,,ma to byé prawo we wspolczes-
nym rozumieniu tego slowa, [...] musi ono zawieraé w sobie ide¢ rzadéw prawa,

% Por. W. Wilteven, B. van Klink, op.cit,, s. 4, ktérzy funkejg te nazywajy ekspresyjna.

1 M. Bothe, op.cit., s. 90-92; F. Roessler, op.cit., 5. 53.

5 W, Witteven, B. van Klink, op.cit_, s. 4.

¢ 11. Hildenberg, op.cit., s. 501.

" Ibidem, s. 501-502.

" 1. lzdebski, op.cit., s. 81-82.

2.0 migkkim prawie jako przestance wspolczesnego prawa zwyczajowego por. H. Hildenberg,
op.cit, s. 513-514; R Bierzanek, vp.cit., 5. 100; G.1.H. van Hoof, op. cit, s. 181-184.
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czyli réwnych standardéw dla wszystkich uczestnikéw globalnej wymiany. Wy-
daje sig, iZ w obecnej sytuacji standardy te moga istnie¢ jedynie jako jedno-
stronne zobowigzania przyjmowane na siebie przez spoleczenstwo globalne [...].
To upodabniatoby go raczej do systemu etycznego niz prawnego™”. Mozliwe
staje sie globalne sterowanie (global governance)’ jako sposéb organizowania,
stymulowania i kontrolowania opartego na wykonywaniu zadan publicznych
przez spoleczenstwo obywatelskie™ za pomoca réznego rodzaju norm, nakiero-
wane na tworzenie fadu, a wiec porzadkuy, ktéry nie jest tylko neutralnymi rama-
mi organizacyjnymi, lecz ma podstawy aksjologiczne. Sterowanie nastawione
jest na rozwéj, a wytwarzany przez nie fad ma by¢ dynamiczny i nieustannie
dostosowujacy si¢ do otoczenia.

Funkcje normatywne miekkicgo prawa nalezy rozpatrywac przede wszyst-
kim w odniesieniu go do tradycyjnej legislacji. W stosunku do niej migkkic pra-
wo moze byé wzupelnianiem’ lub alternatywa”. Uzupelnianie odbywa sig
przede wszystkim przez stosowanie mickkiego prawa przez sgdziéw przy podej-
mowaniu decyzji na podstawie odestai pozasystemowych (np. do dobrych oby-
czajow handlowych, etyki zawodowe;j itp.). Howells twierdzi, iz sedzia wobec

 A. Bator, W. Gromski, S. Kazmierczyk, A. Kozak, Integracja i globalizacja z perspektywy
filozofti prawa, w: Filozofta prawa wobec globalizmu, red. J. Stelmach, Krakéw 2003, s. 21. Por.
takze Global Governance..., s. 416.

74 Innym przykiadem zwiazku migkkiego prawa ze sterowaniem moze byé corporate gavernan-
ce. Na temat corporate governance por. M. Bucholc, K. Karasiewicz, Kodeksy corporate gover-
nance w europejskim obrocie prawnym, ,Przeglad Prawa Handlowego™ 2003, nr 8, M. Furtek,
W. Jurcewicz, Corporate governance — lad karporacyjny w spélkach akcyjnych, ibidem, 2002,
nr 6; 1. Karasck, A. Waclawik, Polski kodeks corporate governance — mechanizmy wdrazania i eg-
zekwowania, ibidem, 2002, nr 7; T. Kozlowski, Corporate Governance in Poland — Position wi-
thin the Polish Legal System, malerialy z konferencji Polish-British Chamber of Commerce, War-
szawa 2003; M. Lutter, Corporate governance w Nieinczech i w Evropie, , Przeglad Prawa Hand-
lowego™ 2003, or 4; M. Masny, Zarzqdzanie ryzykiem jako wymég corporate governance, ibidem,
2002, nr 9; M. Wiktorowicz, Pobre praktyki w spétkach (corporate governance), ,Prawo Spolek™
2003, nr 10.

75 H, Izdebski, Imtroduction to public administration and administrative law, rekopis, s. 16.

76 Soft law and the consumer interest,.., s. 5-6; F. Beveridge, S. Nott, op.cit., s. 293-294.

77 Moze ona przybraé postaé addycji (addition), czyli trwalego regulowania w obszarach nigdy
inaczej nieregulowanych, zastepowania (replucement), czyli wprowadzenia micgkkiego prawa
w miejsce twardego, oraz protoprawa (proto-law), czyli by¢ sytuacja odwrotng: migkkim prawem
jako poprzednikiem twardego. Soft law and the consumer interest..., s. 5-6. F. Beveridge, S. Nott,
op.cit, s. 293-294. Inaczej M. Cini, op.cit., s. 5-7. Wedlug tcgo autora migkkie prawo mozna
podzielié na bedgce alternatywy i droga do prawa twardego. Jednak posiuzenie sig migkkim pra-
wem w celu pb2nicjszej jego zamiany na twarde jest takze wykorzystaniem alternatywnej metody
regulacji, mimo iz byé moze jest warunkowe i ograniczone w czasie.
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odestania, jak i wobec innych form klauzul generalnych, moze postapi¢ w dwo-
jaki sposob: moze zachowaé wstrzemigzliwosé albo staé sig regulatorem spo-
fecznym. Postgpujac wedlug pierwszego sposobu, nie rozwiaze problemoéw, do
ktérych jest powotany. Postepujac wedlug drugiego, wkracza w polityke i nisz-
czy autonomig oraz necutralno$¢ prawa. Wyjscie z tej pulapki upatruje autor
w wypelnianiu klauzul generalnych przez migkkie prawo™. Jest to stanowisko
posrednie migdzy skrajnym obicktywizmem i subicktywizmu — nelastycznia pra-
wo, nie przenoszac kompetencji prawotworczych na wiadze sadowniczg. Jest
zabezpieczeniem przed naduzyciem odeslan, nie likwidujac ich.

Stosowanie migkkiego prawa jako alternatywy dla tradycyjnej legislacji ma
kilka aspektow. Po pierwsze, moze by¢ uwazane za sposéb recalizacji zasad de-
mokracji i pomocniczosci. Przykladowo, w celu zapobiezenia nicustannemu de-
ficytowi demokracji w organach Wspdlnot Europejskich — traktatem z Maastricht
wprowadzono do prawa pierwotnego szeroko rozumiana, a wigc obejmujaca tak-
ze proporcjonalnosé, zasadg subsydiamosci. Oznacza to, iz efektywnej regulacji
danej materii nalezy dokonywaé najmniej ,,inwazyjng” metoda, a wigc dawaé
pierwszenstwo dyrektywom przed rozporzadzeniami, a migkkiemu prawu przed
twardym prawem?’®. Doprowadzilo to jednak do omijania ograniczeh kompeten-
cyjnych, proceduralnych i formalnych; migkkie prawo wymkneto sig spod kon-
troli, a wigc zasada subsydiarno$ci, przynajmniej czgéciowo, odniosta skutek
odwrotny do zamierzonego®".

Po drugie, migkkie prawo moze byé odpowiedzia na kryzys prawa przeja-
wiajacy si¢ w jego inflacji*'. Wedlug tej koncepcji aktywne spoleczenstwo oby-
watclskie jest jedyna ahcmalywq‘dla zabijajacego spontaniczne relacje spotecz-
ne, oparlego na inzynicrii spolecznej nadmiaru regulacji. Dyskusyjne pozostaje,
czy migkkie prawo jest narzedziem, czy tez alternatywa (Teubner)®? dla tzw. de-
regulacji.

8 G.G. Howells, ap.cit., 5. 317-320.

7 A. Jurcewicz, op.cit., 5. 112-113,

& fbidem, s. 14,

& Lex Fon for Health & Consumer Protection DG, op.cit,, s. L.
8 G.G. Howells, op.cit., s, 313-315,
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6. Migkkie prawo a system prawny

W zakresie stosunku tak rozumianego migkkiego prawa do systemu i po-
rzadku prawnego nasuwajaca si¢ koncepcja jest pluralizm prawny, ktéry nic jest
czyms$ nowyimn, zarobwno w funkcjonowaniu prawa, jak i w prawoznawstwie, a zli-
kwidowany zostal, podobnie jak prawo zwyczajowe, wskutek ruchu kodyfika-
cyjnego. Wspdlczesnie pluralizm prawny wystepuje jako skutek recepcji. Plura-
lizm ten mozna jednak réznic rozumieé: po pierwsze — jako wspolistnienie roz-
nych porzadkéw prawnych; po drugie —jako funkcjonowanie réznych systemow
w ramach jednego porzadku i, po trzecie, jako funkcjonowanie w ramach jedne-
go porzadku prawnego jednego systemu oraz norm na jego obrzezach. Aby kwe-
stig tg rozstrzygnaé, nalezy rozwazyé, czy normy migkkiego prawa tworza sys-
tem. Je$li nie, to dwie pierwsze mozliwosci sq nie do przyjecia.

Wydaje sie, iz w rozurnieniu systemu statycznego nie ma wickszych prze-
szkdd, aby drogg logicznych operacji osiagnaé stan spdjnoSci i zupelnosci migk-
kiego prawa, aczkolwiek nalezy zauwazyé, ze spojno§é w sensie logicznym moze
doprowadzi¢ do niespdjnosci w sensie aksjologicznym. Ta ostatnia w przypad-
ku migkkiego prawa jest szczegélinic wazna, aby moglo ono poprawnie wypet-
nia¢ swoje funkcje, Zapobiegaé temu mogloby przyjecie, ze migkkie prawo two-
rzy hierarchiczny syster oparty na relacjach dynamicznych. Trudno jednak o ta-
kich relacjach méwi¢, bardzo rzadko bowiem dochodzi do kompleksowego roz-
woju migkkicgo prawa i ré6znicowania norm przez ich hierarchizacje i wyksztal-
canie si¢ norm konstytucji. Nalezy zauwazy¢, iz reguly wtérne migkkiego prawa
zawarte sy zazwyczaj w tradycyjnej legislacji. Zawiera ona normy kompeten-
cyine do tworzenia i stosowania instrumentow migkkiego prawa, ustanawia for-
my migkkiego prawa i w zasadzie tylko dlatego mozna je wyréznié. To powodu-
je, Ze normy migkkiego prawa same nie tworza systemu, funkcjonujac jedynie
na obrzezach systemu prawnego.

Jednakze stosowanie twardego prawa jako regul wtérnych nie jest pozba-
wione kontrowersji. Trudno bowiem znalezé podstawy do rozstrzygnigcia, czy
takie stosowanie powinno mieé miejsce. Przyjecie, Ze wystarczajaca podstawa
normatywnga moze by¢ norma twardego prawa, generuje od razu pytanie o pod-
stawe zastosowania do migkkiego prawa wlasnie tej normy, trudno bowiem przy-
jaé, iz moze by¢ ona sama dla siebie podstawa. Nie rozwigzuje tego problemu
ani odwolanie si¢ do rdznych pozioméw jgzyka normatywnego, poniewaz pro-
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wadzi to do regresu w nieskofczonosé, ani stwierdzenie, Ze jest to ,,wygodne
1 rozsadne”™®?,

7. Perspektywy migkkiego prawa w Polsce

Termin ,,miekkie prawo” znany jest nielicznemu gronu prawnikéw, glow-
nie zajmujacych si¢ prawem miedzynarodowym i europejskim. Na poziomie pra-
wa krajowego brakuje szerszej refleksji na ten temat. W konsekwencji praktyka,
ktéra czgsto przypomina to, co nazwalibyémy migkkim prawem, ma miejsce bez
jasnych podstaw konceptualnych i odbywa si¢ raczej po omacku. Przykladem
uzytecznosci koncepcji migkkiego prawa moga byé konflikty woké! tzw. kodek-
sow etyki zawodowe;j.

W ostatnich latach konflikt ten wystapit w Polsce kilkukrotnie. W zawo-
dach prawniczych dotyczyt przede wszystkim tajemnicy zawodowej i zostal
w duzym stopniu zazegnany wskutek reformy postgpowania kamego, choé nie
zlikwidowalo to catkowicie istniejacych napieé. Bardziej nosny byl jednak spor
woko6t etyki lekarskiej, poniewaz zakres kontrowersyjnych i zarazem doniostych
spolecznic kwestii jest w tym wypadku o wiele szerszy. Obcjmuje on bowiem
np. dokonywanie zabicgoéw przerywania cigzy czy przeprowadzanie eksperymen-
tow medycznych. Z jednej strony ustawodawstwo gwarantowalo wige dostep do
zabiegGw przerywania ciazy, a z drugiej przeprowadzania takich zabiegow za-
braniat lekarzom kodeks etyki lckarskiej. Wérdd ostrych dyskusji publicznych
na ten temat sprawa tej 1 innych niezgodno$ci migdzy ustawami a kodeksem zo-
stala rozstrzygnieta przez Trybunal Konstytucyjny®*,

Trybunal uznal, iz kodeks etyki lekarskiej nie ma charakteru aktu prawne-
go, poniewaz ,,normy zawarle w Kodcksie etyki lekarskiej maja charakter norm
deontologicznych, a nie norm nalezacych do zakresu administracji panstwowe;j”.
Trybunal przyjal, Ze normy kodcksu etyki lekarskiej dookreslaja przepisy upo-
wazniajace do jego wydania i postanowil zasygnalizowaé¢ Sejmowi RP sprzecz-
nos$é¢ pomigdzy tak dookre§lonymi przepisami a przepisami ustaw. Konstrukcja
dookreslania norm prawnych przez normy kodekséw etyki zawodowej nie zna-
lazla uznania nawet wérod samego skiadu orzekajacego TK, zgloszono bowiem

8 Q. Schachter, op.cit., s. 300-303,
3 Postanowienie TK z dma 7 pazdziernika 1992 1., U 1492,
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az cztery zdania odrebne, rdznie uzasadniajac, iz kodeks etyki lekarskiej jest jed-
nak aktem normatywnym, nalezy do systemu prawnego i jako taki podlega ko-
gnicji Trybunatu Konstytucyjnego.

Argumentacja zdan odrgbnych znalazia uznanie nauki prawa, ktora takze
stanela na stanowisku bezpieczenstwa prawnego i podejscia systemowego®, dzie-
ki czemu zakorzenila sie ona w podejsciu do kodeksow etyki zawodowej w Pol-
sce. Podwazyla ja zmiana stanu konstytucyjnego w 1997 r. i zamknigcie katalo-
gu zrodet prawa powszechnie obowiazujacego; nie mozna bowiem w dalszym
ciagu rozsadnie broni¢ stanowiska, iz kodeksy deontologiczne sa przepisami
wykonawczymi, Nadal jednak probuje sig pdj$¢ wytyczona droga w 1992 r. Czyni
si¢ to na dwa sposoby. Po pierwsze, uznaje sig, iz kodeksy etyki zawodowej majg
obecnie po prostu nielegainy charakter. Jak twierdzi jeden z autoréw, ,,[...] nor-
my konstytucyjne w ogble nie dopuszczaja dzisiaj mozliwosci funkcjonowania
kodeksu w dotychczasowym ksztalcie i przypisywanej mu randze [...]"%6, Jed-
nym 2z powoddw przyjgcia takiego stanowiska jest fakt, iz kodeks wkracza w ma-
terie zarezerwowane dla ustaw i rzeczywiscie przez ustawy regulowane?’. Roz-
wiazanie takie czyni jednak iluzorycznym jakiekolwiek mowienic o samoregu-
facji. Powoduje rezygnacjg z autonomii okre§lonego podsystemu spotecznego,
catoéé decyzji o jego funkcjonowaniu pozostawiajac legislatywic. Warto takze
zaznaczy<, iz poglad ten zostat sformulowany przy okazji kolejnej burzliwej dys-
kusji nad zmianami kodeksu etyki lckarskiej. Po drugie, mozna probowaé udo-
wodnié teze, ze kodeksy etyki zawodowej maja charakler aktéw prawa wewngtrz-
nego. W tym wypadku katalog zrodel prawa jest otwarty. Ma to te zaletg, ze
akty prawa wewngtrznego musza by¢ wydawane na podstawie ustawy i byé zgod-
ne z prawem powszechnie obowiazujgcym, zachowane sg wigc wymogi bezpie-
czefistwa prawncgo. NaleZy jednaj zauwazy¢, iz w stanowisku tym kryja si¢ po-
wazne zagrozenia dla tegoz bezpieczenstwa. Konstytucja stanowi bowiem, iz te
tzw. interna ,,obowigzuja tylko jednostki organizacyjnie podlegle organowi wy-
dajacemu te akty”®®, Mozna mieé powazne watpliwoéci, czy stosunck migdzy

85 F. Siemienski, Jak daleko nam do parnstwa prawa? Pyrania na marginesie postanowienia
U 1/92 Trybunalu Konstytucyjnego, hitp://www.kflho.pl/pub/iO11.htm; A. Wasilewski, Akruali-
zacja porzqdiu prawnego — potrzeby i rygory, ,Pafistwo i Prawo™ 1992, nr §, s, 11-13,

8 J. Wyrembak, Kodeks etyki lekarskiej a system prawa, ,Panstwo i Prawo” 2003, nr 10, s. 44.

87 fbidem, s. 41.

8 Art. 93 ust, | Konstytucji RP.
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czlonkami i organami samorzadu zawodowego to organizacyjna podleglosé, pu-
niewaz celem samorzadu zawodowego jest tylko reprezentowanie 0séb wyko-
nujacych dany zawod oraz sprawowanic pieczy nad nalezytym wykonywaniem
zawodu®. Jesli nawet zaakceptowaé, ze z celéw samorzadu zawodowego wyni-
ka taki, a nic inny stosunek pomigdzy jego czfonkami i organami, to powstaje
pytanie, na ile cele te s3 odmienne od innych rodzajow samorzadow, np. samo-
rzadu terytonalnego. Rozumowanic to pokazuje, iz takze w odniesieniu do pra-
wa wewngtrznego nalezy zachowac duza powsciagliwoié w interpretacji prze-
stanek jego tworzenia.

Powyzsza rekonstrukcja polskich sporow o deontologie zawodowa nasuwa
kilka uwag. W dyskusji reprezentowane sa w zasadzie tylko dwa stanowiska,
kiore mozna scharakteryzowac jako monistyczne i dualistyczne. Monizm nalezy
w tym wypadku rozumieé jako poglad uznajacy prawo za jedyna kategorig nor-
matywna, ktora moze regulowaé dyskutowane materie. Nie wyklucza ono ist-
nienia takze innych rodzajow norm, ale jesli prawo pezytywne nakazuje regulo-
wac Jub reguluje okreslony obszar spoleczny, to odrzucié nalezy inne normy. .
w tym zakresie. Kazde odwotanie si¢ do norm innych niz prawne oznacza ich
wlaczenie do systemu prawnego. Stworzenie kodeksu etyki zawodowej oznacza
wiec jurydyzacie tej etyki’®. Dualizm natomiast zaklada istnienie, oprécz prawa,
drugicgo systemu normatywnego. Réznie bywa on definiowany — jako moral-
nos¢ lub etyka, ale takzc jako normy prawa naturalnego. Od monizrau rozni sig,
najogdlniej rzecz ujmujac, tym, iz odeslanie do innych nonn niz prawne nie po-
woduje zatracenia ich tozsamosci i inkorporacji do systemu prawnego. Zamiast
jurydyzacji oznacza to po prostu istnienic swoistych zwigzkéw funkcjonalnych®.
W omawianym powyzej orzeczeniu, przyjmujgc oryginalng konstrukcje dookre-
slania norm prawnych przez normy etyczne, Trybunal Konstytucyjny stanat na
takim wiasnie stanowisku.

Stanowiska te mozna przetozy€ na dyskusje o deontologii w jeszcze inny
sposob. Otdz monisci twierdza, ze przyjecie przez organizacje zawodowq okre-
$lonego kodeksu ma charakter konstytutywny 1 tworzy normy prawne. Dualici
natomiast glosza, iz takie przyjycie ma charakter deklaratoryjny w stosunku do-

¥ Art. 17 ust. | Konstytucji RP.
% P, Raczka, Nadzor nad samorzqdem zawodewym, Torwd 1999, s 70-75.

' Por. H. Jankowski, Prawo i meralnos, Warszawa 1968, W. Lang, Prawo i maranosé, Waz-
szawa 1989,
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norm etycznych. Moim zdaniem oba poglady sa nieprawdziwe i prowadza do
komplikacji praktycznych. Oba bowiem eliminuja kodeks etyczny jako zrodio
norm. Pierwsze — bo prowadzi do nielegalnosci kodeksu, jesli nie miesci si¢ on
w katalogu Zrédet prawa. Drugie — bo prowadzi do niectycznosci kodeksu w wy-
padku zawarcia w nim wskutek bigdu okreslonych tresci. Problemy te rozwiazu-
je uznanie normotworczej funkcji kodeksu i zaliczenie go do instrumentéw migk-
kiego prawa. Umozliwia to oceng tre§ci kodeksu z punktu widzenia zgodnosci
z normami zaréwno prawnymi, jak i etycznymi, nie przyznaje si¢ wigc organi-
zacji zawodowej ani kompetencji do tworzenia twardego prawa, ani patentu na
odkrywanie norm etycznych. Do takiego kodeksu zastosowanie ma wszystko,
co do tej pory zostalo powiedziane o funkcjach, tworzeniu i stosowaniu migk-
kiego prawa.

8. Podsumowanie

Migkkie prawo powinno przyjaé si¢ w Polsce, nie tylko dlatego, Ze mamy
z nim do czynicnia jako czlonek Unii Europejskiej oraz spoleczno$ci migdzyna-
rodowej w ogble. Takze dlatego, iz w praktyce mamy do czynienia z wieloma
kontrowersjami woko6l aktéw o nicjasnym statusie normatywnym. Same spory
wokot kodeksow deontologicznych powinny byé wystarczajacym argumentem,
pamigtaé jednak nalezy, iz w zwiazku z przemianami wspolczesnego $wiata po
instrumenty migkkiego prawa beda siegaé zaréwno instytucje spoleczenstwa oby-
watelskiego, jak i organy oraz podmioty administracji publicznej. Warunkiem
jego poprawnego funkcjonowania jest jednak odpowicdnie srodowisko. Musza
istnie¢ rozwinicta kultura prawna i spolcczenistwo obywatelskie. Potrzebmt sg
dobrze zorganizowani partnerzy spoleczni, a przede wszystkim wola panstwa
oddawania zadania normotwérstwa podsystemom spolecznym. Moze to zapo-
biec skorumpowaniu migkkiego prawa i uczynieniu z niego narzgdzia dominacji
i hipokryzji.



