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o.

A szokasjog helyzetét a nemzetkozi jogban kétiranyu folyamat hatdrozza meg az utébbi id6kben.
Egyfel6l a nemzetkdzi szerz8déses jog mennyiségi ndvekedése lassan kiszoritja a jogvitakbol.
Masfeldl a kodifikacié sok terileten elérehaladt, egyre tobb szokasjogi norma léte valik
elfogadotta, igy nagyobb biztonsaggal lehet alkalmazni 6ket, ha sziikséges. Jelentds kérdéseket
még a szokasjog ural (az allam nemzetkozi jogi felel6ssége). Sok allam nem részese a kilonb6z6
kodifikacios szerz6déseknek sem, ami ugyancsak utat nyit a szokasjog alkalmazasanak. A
nemzetkozi szokasjogot azonban sok bizonytalansag 6vezi, ami évatossagra inti a nemzetkozi
szerveket, ha alkalmazni akarjak. Szamos kérdésben ellentmondasos a gyakorlat, és a nemzetkdozi
jog elmélete sem kinal minden problémara altalanosan elfogadott megoldasokat.
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10. JEGYZETEK

1. A nemzetkézi szokasjog - elsé pillantasra

[1]1 A nemzetkdzi szokasjog a nemzetkdzi jogi normak egy csoportja, mely sajatos forrdsa miatt
kalonil el. Altalanos a nézet, hogy a nemzetkdzi szokasjog a nemzetkézi jog forrasa.l'l Ez azonban
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nem tlnik védhet8nek. Kétségtelen, hogy a nemzetkozi jog része a nemzetkozi szokasjog. Azonban
valaminek a része nem lehet egyben annak forrasa is. A nemzetkdzi jog részeként inkabb a
szokasjognak van forrdsa. Ahogy a nemzetk6zi szerz6déses jognak a forrdsa a nemzetkdzi szerz6dés
(->nemzetkozi szerz6dések), a nemzetkdzi szokasjog forrasa a nemzetkdzi szokas. A nemzetkozi
szerz6dés és a nemzetkdzi szokas még csak ténybeli alapja a nemzetkozi jogi normak kialakuldsanak.
E normak forrasava kulon jogtétel alapjan valnak (jogforrasi jogtétel). Nem minden nemzetk&zi szokas
alkalmas arra, hogy nemzetkdzi szokasjogi norma alapjava valjon. A jogforrasi jogtétel alapjan
azonosithatdk azon feltételek, melyek a nemzetkdzi szokast a szokasjog forrasava (azaz nemzetkdzi
jogszokassa) teszik.

[2] A nemzetkdzi szokasjogra vonatkozo jogforrasi jogtétel tartalmazza annak fogalmi elemeit. De e
jogtételt nem kdnnyU azonositani. A belsé jogokban a jogszokas jogforrasi jogtétele jellemz6en maga
is szokasjogi norma. Ez a gyakorlatban nem okoz kilénésebb gondot, bar logikailag paradoxonhoz
vezet. A nemzetkozi jogszokas jogforrasi jellegére vonatkozéan nem kell azonnal a szokasjoghoz
fordulni, mert van egy altalanosan hasznalt szerz6déses rendelkezés, amit kiindulasként mindenki
hasznal. Ez a Nemzetkozi Birdsag Alapszabalyainak (réviden: Statitum) 38. cikk els§ bekezdése. A
Birdsag altal altalanosan alkalmazandé szabalyokrol szél a rendelkezés, igy elsédleges szerepe van a
nemzetkdzi joghoz tartozé szabalycsoportok meghatarozasaban. A szévegrész a kdvetkezd: A
Birdsag [...] eljarasa soran a kovetkezd forrasokat alkalmazza: [...] (b) a nemzetkdzi szokast, mint a jog
gyanant elismert altalanos gyakorlat bizonyitékat”.[?!

[3] A Statutumban foglalt rendelkezés alapul szolgalhatna a jogforrasi jogtétel megallapitasahoz, de az
elsé pillantasra sem teljes. A nemzetkozi szokdasjog gyakran emlitett, a Nemzetkdzi Birdsag altal is
sokszor felhivott fogalmi eleme az opinio iuris (jogi meggy8z8&dés). Ez nem szerepel a szovegben, tehat
ennek a helyét meg kell talalni. A rendelkezés értelmezése egyébként is felvet néhany alapvetd, a
nemzetkozi szokasjog lényegét érint8 problémat, melyek 6sszekapcsolodnak a nemzetkozi
szokasjogot kérbelengd &ltalanos elméleti bizonytalansaggal.l®!

2. A Statutum 38. cikk (1) bekezdés (b) pontja: négy értelmezési probléma

[4] Az els8 értelmezési probléma, hogy miként lehet egy forrast ,alkalmazni”. A Nemzetkozi Birdsag a
nemzetkdzi jog szabélyait alkalmazza, és nem azok forrasait. igy nem a nemzetkézi szokas
alkalmazandd, hanem az ennek alapjan keletkezett nemzetkdzi szokasjogi szabaly. A nemzetkozi
szokas ugyanis jellegében nem norma, melyet egy jogvitaban alkalmazni lehetne. Mindezen az sem
valtoztat, hogy a ,forras” kifejezés csak a magyar forditasban jelenik meg, a hivatalos szévegben nem.
A nemzetkdzi szokast csak akkor lehetne alkalmazni, ha azon a Statdtum magat a nemzetkozi
szokasjogot értené.

[5] A masodik értelmezési probléma a nemzetkdzi szokas jellege és értelme a Statutumban. Kérdés,
hogy a Statutum 38. cikke - amikor a nemzetkézi szerz8désekre, a nemzetkdzi szokasra és a civilizalt
nemzetek altal elismert jogelvekre utal (->a civilizalt nemzetek altal elismert altalanos jogelvek) - a
nemzetkozi jog forrasait sorolja fel vagy a nemzetkozi jog egyes szabalycsoportjait. Ha az utébbi all
fenn, akkor azok sziikségszer(ien normajellegtiek. igy a nemzetkézi szokésnak is normajellegtinek kell
lennie, de ezzel a nemzetkdzi szokas tartalmilag azonossa valik a nemzetkdzi szokasjoggal. A
szokasjoggal azonositott nemzetkdzi szokasnak normajelleget tulajdonitunk, a nemzetkozi jog
részének tekintjuk, és igy alkalmazhatd jogvitakban. (Ezt tamogatja az, hogy a nemzetkozi
szerz8désnek van olyan jelentése, mely szerint normajelleglinek - 6sszefligg6 szabalyok csoportjanak
- tekinthetd, mig a civilizalt nemzetek altal elismert altalanos jogelvek eleve normajelleglek). llyen
értelmezést adva a 38. cikk magyar forditasa - mely a forrasokra utal - félrevezetd.[!

[6] Ha a Statutum 38. cikke mégis a nemzetkozi jog forrasairdl szolna, akkor a Birésag a felsorolt
forrasokat nem a jogvitak eldontésére ,alkalmazna”, hanem a jogvita eldontésére szolgalé nemzetkozi
jogszabalyok azonositasara. Ekkor nem lesz azonos értelm( a nemzetkozi szokasjog és a nemzetkozi
szokés. igy a rendelkezés nem is utalna nemzetkézi szokasjogra, csak annak forrasara, mely a (nem
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normajellegl) nemzetkdzi szokas.

[7] E két értelmezési lehet8ség alapjan a nemzetkdzi szokas egyrészt lehet a nemzetkdzi jog forrasa,
de akkor nem azonos a nemzetkdzi szokasjoggal, és a 38. cikk ugyan a nemzetkdzi jog forrasait
szabalyozza, de ekként nem sz6l kifejezetten a nemzetkdzi szokasjogrol. Masrészt mondhaté az, hogy
a nemzetkdzi szokas azonos a nemzetkozi joggal, de akkor nem a nemzetkdzi jog forrasa, hanem a
része, és igy a 38. cikk nem a nemzetkozi jog forrasait szabalyozza.

[8] A harmadik értelmezési probléma, hogy miként lehet a nemzetkozi szokas a jog gyanant elismert
altalanos gyakorlat bizonyitéka. Inkabb az a megfogalmazas lenne védhetd, hogy a jog gyanant
elismert altaldnos gyakorlat a bizonyitéka a nemzetkézi szokasnak. >

[9] A negyedik értelmezési probléma, hogy miként lehet jog gyanant elismerni az altalanos
gyakorlatot. Az allamok valamilyen kérdésben folytatott gyakorlata tényekben gyokeredzd jelenség.
llyen tény vagy tények sorozata miképpen lehet normativ elismerés targya? Jogként nem a gyakorlatot
lehet elismerni, hanem azon szabalyszer(iséget (szabalyt), amely az adott kérdés rendezése terén a
gyakorlatban megmutatkozik vagy abbél kisziirhet8.[% igy viszont a nemzetkézi szokds az &ltaldnos
gyakorlatban megnyilvanuld, jogként elismert szabaly lesz. Ezzel a nemzetkdzi szokas is normativ
jelleget, sét jogi jelleget kap, tehat azonossa valik a szokasjogi normaval. Ez azon értelmezési
lehet8séget tamasztja ala, hogy a 38. cikk nem a nemzetkdzi jog forrasait sorolja fel, inkabb annak
részeit (szabdlycsoportjait) azonositja.[”]

[10] A Statutum rendelkezése nyoman - minden értelmezési probléma ellenére - a nemzetkozi jog
tudomanyaban jelenleg az a tobbségi vélemény, hogy a nemzetkozi szokasjognak két
nélkllozhetetlen alkateleme vagy épit6kove van, és ezek egyike a szokas (altalanos gyakorlat), a masik
az opinio iuris, vagy egyéb szubjektiv feltétel (dualizmus). Vannak azonban olyan nézetek is, melyek
szerint a szokasjog létéhez csak egy elem szlikséges (monizmus) és ez a jogi meggy6z8dés vagy mas
szubjektiv tényez6 (szubjektivista monizmus).[! Ugyanakkor van olyan (ritkabb) vélemény, hogy a
szokasjog létrejottéhez csak szokas (altalanos gyakorlat) kell, a szubjektiv elem legfeljebb csak a
létrejott szokasjogi norma utdlagos azonositasahoz sziikséges (objektivista monizmus).[)

3. A nemzetkozi szokasjog ténybeli alapja: az altalanos gyakorlat

[11] A nemzetkdzi szerz8déses jog esetében a ténybeli alap a szerz6dés szovege, a nemzetkozi
szokasjog esetében a szokas (usus). A Statutum a szokas helyett az altalanos gyakorlat kifejezést
hasznalja. Erre azért kényszerul ra, mert a szokast a jogként elismert altaldnos gyakorlathoz kéti, noha
ez a hagyomanyos fogalmak szerint inkabb mar jogszokasnak feleltetheté meg.

[12] Jelent8s vita van abban a tekintetben, hogy mely nemzetkézi szereplék magatartasa szamit be a
gyakorlatba. Az allamokon kivil itt szOba johetnek a nemzetkdzi (allamkozi) szervezetek és - egyes
nézetek szerint - a maganfelek (els6sorban nemzetkdzi szintéren m(ikods, nem allamkozi
szervezetek) is. Jelenleg az tlinik tobbségi véleménynek, hogy a nemzetkdzi szokasjog alapjat képezd
szokasba csak az allamok magatartasa szamit be.['%) Igen erés azonban azon irdnyzat is, mely a
nemzetkdzi szervezetek magatartasat is beszamithatonak tartja.['"! A jelenlegi vildgrendben az
allamok az elsédleges és tipikus jogalkoté jogalanyok. A nemzetkozi szokasjogi normak azonositasa
soran, a nemzetkdzi szervezetek hatarozatait a Nemzetkozi Birdsag is a tagallamok kollektiv
allaspontjanak és nem egy nemzetkozi jogalany (példaul az ENSZ) nyilatkozatanak tekinti. Mindebbdl|
az is kovetkezik, hogy a nemzetkozi birésagok itéletei nem szamitanak be a nemzetkdzi szokasjog
alapjat képez6 gyakorlatba,!'?! szemben a belsé jogokkal, ahol a ,biréi jog” szokasjogot generalhat. A
nemzetkozi birésagok csak megallapithatjak egy nemzetkozi szokasjogi norma létrejottét és tartalmat,
de az ilyen megallapitasaik elvileg nem képezik részét a szokasjog kialakulasanak. A nemzetkozi
birésagok ilyen értelemben sem jogalkotd tényezék, itéleteik a nemzetkdzi jog megallapitasanak
eszkozei. Ugyanakkor a nemzetkdzi birdsagok (kilondsen a Nemzetkozi Birdsag) itéletei hitelesithetik
leger6sebben a mai nemzetkdzi jogban egy nemzetkdzi szokasjogi norma Iétét és tartalmat (-
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>nemzetkozi birésagok dontései).

[13] Altaldban véve az &llami magatartasok harom tipusaval kell szimolni a szokasjog ténybeli
alapjaindl: (i) az allam aktiv magatartasa (fizikai cselekedet); (i) az dllam passziv magatartasa
(tartozkodas valamely fizikai cselekedettdl); (iii) a nyelvi (verbalis) megnyilvanulasok, amikor az allam
képvisel8i széban vagy irasban, egyénileg vagy kdzdsen kdzolnek tényeket, vagy jelenitenek meg
allaspontot (nyilatkozatok, hatarozatok nemzetkdzi szervezetekben, nemzetkdzi szerz8dés kotése). Ez
a felosztas inkabb irdanyadd, semmint szigoru osztalyozasi alap. Vannak olyan konkrét allami
magatartasok, amelyeket nehéz egyértelm(ien besorolni.

[14] Egy adott allamot tekintve, a k6zhatalom gyakorlasa sordn barmely hatalmi ag kifejthet a
szokasba beszamité magatartast. igy allami gyakorlat egy &llamban egy kérdés térvényi szabalyozasa
ugyanugy, mint a kialakulé biréi (vagy kozigazgatasi) gyakorlat. Az allami magatartasnak nem kell a
nemzetkdzi szintérre iranyulnia vagy ott megnyilvanuinia.

[15] Az llam a szokasba beszamitd konkrét magatartast kifejtheti egyedil vagy mas allamokkal
egyutt (példaul elfogadnak egy ENSZ kdzgy(ilési hatarozatot). igy a szokésjog alapjat képez6 allami
magatartas lehet egyéni vagy kollektiv.

[16] Az altalanos gyakorlatot (szokast) szinte kdzhelyszerlen a szokasjog objektiv vagy materialis
elemének tekintik.['3! Ez félrevezetd lehet. Az altalanos (allami) gyakorlat arra utal, hogy létezik az
egyéni és/vagy kollektiv allami magatartasoknak olyan csoportja, mely illik egy el6re meghatarozott
mintaba, azaz megfelel egy el6re elgondolt szabalyszerliségnek, szabalynak. E szabalyszerliségen
alapszik majd a szokdasjogi norma tartalma, ha a tobbi feltétel is fennall. Az ,altalanos gyakorlat” olyan
absztrakt fogalom, mely allami magatartasok kozos jellemzéire, egymas kdzotti viszonyaira utal és egy
osztalyozas végeredménye. Bar az altalanos gyakorlat megallapitasa konkrét allami aktusokbal,
magatartasokbdl, mint objektiv tényez6kbdl indul ki, az legalabb harom erésen szubjektiv elemet is
tartalmaz. (i) Az altalanos gyakorlat megallapitasa céljabol a konkrét dllami magatartasok jellemzdit
szikséges megfelel6en azonositani, absztrahalni és leirni, majd 0sszeilleszteni az elére meghatarozott
szabalyszerUlség jellemzdivel. (ii) A szabalyszer(iség, mellyel a kilonb6z6 allami magatartasokat dssze
kell vetni, ugyancsak egy fogalmi konstrukcio, melyet el6zetesen ki kell sz(irni és leirni, hogy
latészoget adjon az allami magatartasok értékelésének. (iii) Ahhoz, hogy a nemzetkozi gyakorlatnak
kell§ altalanossagot tulajdonithassunk, dssze kell hasonlitani azon allami magatartasok sulyat és
szamat, melyek a szabalyszer(iségnek megfelelnek, azokkal, melyek nem. Mindez a nemzetkozi
események részletesebb értelmezését teszi szikségessé. Az allamok altalanos gyakorlatat nem lehet
leegyszer(siteni objektiv események sorozatara.l'¥ Az dllamok altaldnos gyakorlata (szokas) nem egy
tény, hanem ténybeli alapokra épul8 fogalmi konstrukcio. Egy adott szabalyszerliségnek megfelel§
altalanos gyakorlat kiszlrése olyan gondolati mlveleteket igényel, mint az absztrakcid,
dsszehasonlitas, értelmezés, megkuldnbdztetések tétele, szelekcid, értékelés és altalanositas. A
végeredményként kapott ,altaldnos gyakorlatot” (a magvat jelentd szabalyszer(iséggel) aligha lehet
egyszer(ien objektivnak vagy materialis jelleginek tekinteni.l’>

[17] A gyakorlat fogalma feltételezi, hogy a beszamité allami magatartasok egybevagoak legyenek.'®)
Meg kell felelnilk annak a szabalyszer(Giségnek, mely a gyakorlatot jellemzi, és amely a szokasjogi
norma tartalmat fogja képezni. Az, hogy a gyakorlatba beszamitott egyes allami magatartasok milyen
maodon, milyen sullyal és mennyire egyértelmden erdsitik a szokasnak tulajdonitott
szabalyszerUséget, és egybevagdnak mindsithet8k-e, az eseti értékeléstdl flgg. Az egyes, konkrét
allami magatartasok értékelése idénként igen nehéz egy szokas megallapitasa szempontjabdl, mert
komoly értelmezési bizonytalansagok adédhatnak. Példaul egy allam passziv magatartdsa, azaz
tartézkodasa valamely cselekedettl - a kdrilményektél is fliggéen - sok mindent jelenthet." /1 Kiilén
probléma az is, hogy egy nemzetkdzi szerz8dés lehet-e egy szokas vagy egyaltalan egy szokasjogi
norma létének bizonyitéka.l'®

[18] A gyakorlattal szembeadllitott idébeli kdvetelményként kordbban feltételezték, hogy az huzamos

ideig alljon fenn, tehat a beszamité allami magatartasok sorozata huzamos id6n keresztll tamogassa
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a szokast. A megkovetelt id6tartam hossza mindig is vitakat generdlt a modern nemzetkozi jogban. A
hagyomanyos nézet, hogy a szokdasnak emberemlékezet 6ta fenn kell llnia, ma mar aligha tarthato.
igy egyesek a megkovetelt id6tartam hosszat években kivantak rogziteni (példaul 99 év),l'% annak
mintajara, ahogy egyes &llamok a belsé szokasjog kialakulasanal ezt megkévetelik.??! A modern
jogalkotés azonban nagyobb rugalmasségot vér. Altalanos tendencia, hogy a szokds rovaséara mind
nagyobb sulyt tulajdonitanak a jogi meggy6z8désnek. Ez Magyarorszagon a belsd szokasjog
Osszefliggéseiben is elég koran megmutatkozott. Grosschmid Béni példaul - abbdl kiindulva, hogy a
kdzakarat a szokasjog alapja - elvileg egyetlen cselekményt is elegend8nek tartott ahhoz, hogy abban
a szokasjogi norma megmutatkozzon.!?"]

[19] A nemzetkozi jogban a szokasjog szubjektiv elemét elétérbe helyezd tendenciat markansan
jelezte Bin Cheng elhiresiilt eimélete az ,instant szokasjogrél”.??) Egy szokasjogi szabalynal elsédleges
az allamok jogi meggy6z6dése, mig a szokas (a vonatkozo allami gyakorlat) szinte mellékessé valik. A
szokasjogi szabaly néhany nemzetkdzi esemény nyoman igen gyorsan kialakulhat, a vonatkozé allami
gyakorlatnak - ha beszélhetiink egyaltalan ilyen esetben ,gyakorlatrél” - nem kell huzamos ideig
fennallnia. A Nemzetkdzi Birésag megerdsitette az allami gyakorlatot hattérbe szorité tendenciat:
nem akadalya egy nemzetkozi szokasjogi norma kialakulasanak, ha csak rovid id6 telt el a vonatkozo
allami gyakorlat megjelenésétél.l?3! A Nemzetkozi Jogi Bizottsag pedig gy foglalt &llast, hogy az
altalanos gyakorlat fennallasaval szemben nincs idébeli kévetelmény.l?4

[20] Az allami gyakorlat ltalanos jellege legaldbb két vonatkozast takar. Egyrészt egy dllamnak is lehet
egy-egy nemzetkozi kérdésben gyakorlata, és ez akkor altalanos, ha az adott allam magatartasa
tulnyomorészt egydntet(, kovetkezetes. Masrészt - az dllamok dsszességére vonatkoztatva - az
allamok gyakorlata akkor lesz altalanos, ha az allamok bizonyos korét atfogja. E két vonatkozas ugy
fugg Ossze, hogy egy allam konkrét magatartasa nem szamithaté be az allamok bizonyos
szabalyszerlségnek megfelel6 gyakorlataba, ha az adott dllamnak ez a magatartasa egyébként
ellentétes a kérdésben kifejtett mas magatartasaval (azaz a sajat gyakorlataval).

[21] Nincs vilagos mérce arra nézve, hogy a gyakorlatot az allamok milyen korének kell folytatnia
ahhoz, hogy &ltalanosnak lehessen tekinteni.l>! Az allamok nagy szamaéra is figyelemmel egyértelm,
az allami gyakorlathoz nem kell minden allamnak hozzajarulnia, hogy az altalanos legyen. A
nemzetkdzi jog egyes teruletein vagy egyes kérdéseiben az allamok egy része nincs is abban a
helyzetben, hogy érdemben hozzajaruljon a gyakorlathoz (példaul a vilaglir joga). De ezt figyelembe
véve is, nem lehet meghatarozni kell6en konkrét mércét arra, hogy mikor lesz altalanos a gyakorlat. A
Nemzetkozi Jogi Bizottsag altal felallitott mérce, hogy a gyakorlat ,kellen széles kord” és
reprezentativ legyen.[?® A magyar szakirodalomban olyan mércékkel taldlkozunk példaul, hogy a
gyakorlat széles kor(, reprezentativ és |ényegileg egyontet( legyen,?’! vagy a gyakorlat széles kord,
egységes és folytatdlagos legyen.[?8]

[22] A belsd jogbdl szivargott be a nemzetkdzi jogba a ,kilondsen érintett dllamok” doktrinaja,
melynek értelmében a szokas vizsgalatanal elsGsorban az adott kérdésben érintett vagy érdekelt
allamok gyakorlata szamit.[??) A Nemzetkézi Bir6sag ugy igyekszik enyhiteni a reprezentativitas
problémajat, hogy els6sorban az allamok kollektiv magatartasat veszi figyelembe (példaul ENSZ
kozgydlési hatarozatokat). Ezaltal egyszerre sok dllamot von be a szokas altalanossaganak
megalapozasa végett. Mindazonaltal a gyakorlat altalanossaganak értékelése eseti korilmeényeken
mulik.

[23] Ha a jogi meggy6z6dés sulya azusus rovasara né, a gyakorlat altalanos jellegének kritériuma is
lazulhat. A Nemzetkézi Birésag az Eszaki-tengeri kontinentélis talapzat Gigyében hozott itéletben
példaul azt kdvetelte meg, hogy a gyakorlat kiterjedt legyen, és a szokasbdl kialakulo jogi normat kell
altaldanosan elismernitk az allamoknak. Itt az altalanossag kovetelménye targyat valtott: a gyakorlat
helyett a jogként val6 elismerésre alkalmazta a Birdsag.l*")

[24] A nemzetkdzi szokasjog egyes, kivételes formainal az allami gyakorlat altaldanossaganak

értékelése tovabbi akadalyokba ttkozik. Nem csupan univerzalis (globalis) nemzetkozi szokasjog van.
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A Nemzetkozi Birosag elismerte a regionalis szokasjog lehet8ségét (a dél-amerikai dllamok kozott a
diplomaéciai asylum egyes kérdéseinél), 2" valamint a helyi (bilateralis) szokasjog |étének lehet8ségét
(dllamteriileten térténd atjaras szabalyozésa tekintetében).2?! Itt - értelmezéstél fliggben - a
gyakorlat altaldnossaganak kovetelménye vagy nem érvényesul, vagy relativizalddik. Az els6 esetben a
Statutum 38. cikke nem képezi részét a regionalis és bilateralis szokasjog jogforrasi tételének, mely
teljes egészében szokasjogi alapu lesz. A masodik esetben az altaldnossag kdvetelményét csak két
allam vagy az allamok egy csoportja kozott kialakuld gyakorlatra kell vonatkoztatni (ez a Nemzetkozi
Bir6sag allaspontja, legalabbis a regionalis szokasjog esetében).[33]

4. A nemzetkoézi szokasjog normativ aspektusa: opinio iuris vagy , jogként valé
elismerés"?
[25] A dualista elméletek tulnyomd tobbsége a nemzetkdzi szokasjog normativ, szubjektiv
alkotéelemének az opinio iurist (jogi meggy8z&dés) tekinti. Ezt a Nemzetkdzi Birdsag szamos
alkalommal megerd@sitette. A Statitum 38. cikke viszont - szubjektiv feltételként - ,jogként vald
elismerésrél” szol. Ezt magyarazni kell. Az opinio iuris és a jogként valo elismerés viszonya igen
zavaros a mai nemzetkdzi gyakorlatban és a jogtudomanyban.>4

[26] A két fogalom altalanos jelentése azt sugallja, hogy azopinio iuris mint jogi meggy6z8dés enyhébb
feltételt jelent. A jogként vald elismerés mégott all valamilyen elismerd aktus egy allam részérdl. A jogi
meggy&zE8dés viszont kialakulhat a szokasjogi norma elismerése nélkul is. Az elismerés nem azonos a
meggybz8déssel, és aligha fogadhatd el példaul Brigitte Stern kiindulépontja, mely szerint egy
meggy6z6dés kialakuldsa feltételezne barmilyen elismerési aktust.>>] Egy-egy allamnak, annak
képviselSinek elismerés hianyaban is kialakulhat az a meggy6z8dése, hogy egy alakuléban 1évé
szokasjogi norma létezik. Egy szokasjogi szabalyt legtobbszor 6nkéntelentl vallalnak fel és kovetnek
az allamok, ahogy Rosalyn Higgins megallapitotta.3°!

[27] Mindez értelmezés kérdése, a fenti fogalmi megkulonboztetést sokan nem fogadjak el. Az opinio
iuris és a jogként valo elismerés viszonyara a kdvetkez8 alapvet§ megkdzelitések vehetdk ki: (i)
vannak, akik azonositjak a két fogalmat;13”1 (i) masok szerint a kett6nek semmi kdze nincs
egymashoz;38 (ii)) egyes elméletek a jogként valo elismerést tekintik a szokasjog szubjektiv
alkatelemének, az opinio iurist kizarjak a szokasjog feltételei kozil (konszenzualista elméletek);3? (iv)
szamos szerz8 oly modon kerduli el a problémat, hogy nem vonatkoztatjak a két fogalmat egymasra,
nem tisztazzak a viszonyukat.[*?]

[28] Mivel a jogként valo elismerés feltétele magasabb mércét jelent, az ehhez (és a Statutum
szbvegéhez) ragaszkodo konszenzualista elméletek - a szokasjogot az allamok egyetértésére alapozva
- tdbb problémaval szembesulnek. (i) A Statitum nem ad arra valaszt, hogy az elismerésnek milyen
mértéklnek kell lennie az allamok kozott (az altalanos jelz8 a gyakorlatra vonatkozik, az elismerésre
nem). Korabban a Nemzetkdzi Birdsagban is utat tort az allaspont, hogy a jogként valé elismerésnek
is &ltalanosnak kell lennie, nem csak a gyakorlatnak (Fisheries Jurisdiction).*") Ezt tAmogatja néhény
szerz8 is, példaul Villiger.*?) Mindez aligha tébbségi vélemény. (i) Nem vildgos az sem, hogy ki az
elismerés alanya: az elismerést lehet keresni az egyes allamok egyéni vagy kollektiv, konkrét
magatartasaban, de az elismerést valamilyen alapon a nemzetkozi koz0sség egészének is lehet
tulajdonitani.l**! (E dilemma az opinio iuris esetén is fennall.)*¥! (iij) A konszenzualista elméletek is
kizdenek azzal a problémaval, hogy mi legyen a jogként valé elismerés és az opinio iuris viszonya. (iv)
A jogként vald elismerés bizonyitasa sem problémamentes. A kérdés, hogy milyen allami magatartas
mindsithetd elismerési aktusnak. Az allamok cselekedetei vagy passziv magatartasa ilyen tekintetben
mindig értelmezésre szorul, de az allamok nyelvi megnyilvanulasai is csak ritkan utalnak valamely
norma szokasjogként valo kifejezett elismerésére. E problémak megoldasara a konszenzualista
elméletek tobbféle stratégiat alkalmaznak, melyekre itt nem tudunk kitérni.

[29] A jogként valo elismerésre alapozo konszenzualista elméletek erésen kisebbségben vannak.
Ennek két dontd oka van. Egyrészt a Nemzetkozi Birdsag sokszor, vilagosan kiallt az opinio iuris
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sziikségessége mellett.[*>] Ezt nem lehet figyelmen kiviil hagyni. Masrészt a modern nemzetkézi
gyakorlat egyre kevésbé bizonyitja azt, hogy egy szokasjogi norma kialakulasahoz sziikség lenne az
allamok konkrétan kimutathaté egyetértésére. igy az opinio iurisra alapozé szokasjogi elméletek
képezik a fésodort, a mai nemzetkdzi gyakorlatban és elméletben.

[30] Az opinio iurisra alapoz6 elméletek nem kdvetelik meg az dllamok egyetértését valamely
szokasjogi norma fennalldsahoz, minddssze azt a meggy&z&dést, hogy az adott norma jogi
értelemben kotelezd erejl. Az elkdtelezettség itt gyengébb: nem kivan elfogadast, elismerést, csak
valamilyen meggy6z8dést egy szokasjogi norma létére vonatkozéan.!*®] Ezek az elméletek két, mélyen
fekv6 problémaval kiizdenek. Az egyik, hogy igy a szokasjog |étrejotte bizonyos mértékig az dllamok
tévedésén alapul. A masikat az opinio iuris bizonyitasanal mutatkozd nehézségek jelentik.

[31] A tévedésen alapuld szokdsjog problémdja a kbvetkez8képpen foglalhatd 6ssze. Az opinio iuris
feltételezi, hogy az allamok magatartasanak indokaul egy Iétrejott szokasjogi norma szolgal. Azonban
az opinio iuris, melyhez a sajat meggy6z8désikkel hozzajarulnak, csak feltétele a kérdéses szokasjogi
norma kialakulasanak. igy van egy bizonyos id6szak, melyben a szokasjogi norma kialakulasanak
alapjat az &llamok hamis meggy6z6dése képezi. Ugy vélik, hogy mar létezik a szokasjogi norma, mely
alapjan bizonyos magatartast kell tanusitaniuk, noha a norma ekkor még csak sziiletében van.[’]
Mivel aligha elfogadhato, hogy egy jogi norma kialakulasa bizonyos mértékig tévedésen alapuljon, a
probléma megoldasara nézve tdbb megkédzelitést dolgoztak ki. Altaldnosan elfogadott megoldas
azonban nem létezik. Bar nagy gyakorlati nehézségeket nem okoz, e paradoxonnal egyutt kell éIni az
opinio iurison alapuld elméleteknek.

[32] A jogi meggy6z6dés nehezen foghat, szubjektiv elem. igy bizonyitdsa nehézségekbe (itkézik. (Az
elismerésen alapulé elméleteknek némileg egyszer(ibb az elismerési aktusokra ramutatni). Az opinio
furist is az allamok megnyilvanulasaival lehet bizonyitani, hiszen ezekbdl szlrhetéek ki a jogi
meggy6z&désre utald jelek. igy viszont a szokésjog keletkezéséhez értékelt &llami magatartasok
sokszor egyszerre szolgalhatnak bizonyitékként az altalanos gyakorlatra (a szokasra) és az allamok
jogi meggy6z6désére. igy a szokasjog mindkét feltételének fennéllasa ugyanazon a bizonyitékokon
alapulhat (a kétszeres értékelés veszélye), ami nehezen elfogadhaté megoldas, hiszen a jogi
meggy&zE8dés elvalaszthatatlanna valik az allami gyakorlattél.

[33] Erre a problémaéra nyuijt egy sajatos megoldast az Anthony D'Amatéhoz kéthet6 iranyzat!“8l Az
allam magatartasabdl az dllami gyakorlatba csak a fizikai cselekedetek és a passziv magatartas szamit
be. Az allamok nyelvi megnyilvanulasai (nyilatkozatai) nem tekinthet8k allami gyakorlatnak, azok az
opinio iurisra utalhatnak. Az dllami gyakorlat ilyen lesz(kitése mellett szélhat néhany érv. El6szor is,
ha ugy vesszuk, hogy az allami gyakorlat materialis feltétele a szokasjognak, a nyilatkozatok nem
tartozhatnak ide, mert azok jellegiiket tekintve nem materidlisak. Masodszor, a szokasjog
cselekedetekbdl szarmazik, és nem ilyen cselekedetek kildtasba helyezésébdl vagy az azokra valé
reakciokbol, azaz nyilatkozatokbdél. Harmadszor, nem biztos, hogy a nyilatkozatoknak kéze van ahhoz,
amit az &llamok valdjaban tesznek vagy gondolnak.[]

[34] Az allami gyakorlat ilyen felosztésa kritikakat valtott ki.>%) Az elmélet legnagyobb baja, hogy a
Nemzetkozi Birdsag soha nem volt hajlandé ilyen felosztast alkalmazni. A Jurisdictional Immunities
Ugyben hozott itéletben vildgossa tette, hogy ugyanolyan tipusu allami magatartas egyszerre lehet az
altaldnos gyakorlat része és az opinio iuris bizonyitéka.> igy a probléma tovébbra is fennall. Ennek
megkerilésére - D'Amato elméletén kivil - legalabb négy fontosabb megoldasi irany létezik az mai
elméletben.

[35] Van, aki szerint altaldban véve az altalanos allami gyakorlat és azopinio iuris bizonyitasa nem
valaszthat6 el. Fészabalyként - mely alél vannak kivételek - az altalanos allami gyakorlat bizonyitasa
egyben az opinio iuris bizonyitéka is. A kivételekhez tartozik az olyan eset, mint amellyel az Allandé

Nemzetkdzi Bir6sag taldlkozott a Lotus-ligyben, és ahol megkiilénbdztette a két elem bizonyitasat.[>?]

[36] Egy masik elmélet abbdl indul ki, hogy a két elem bizonyitasa elvalasztandd, az egyik Iéte nem
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feltételezi a méasikét, de a bizonyitékok kére azonos lehet. (A Lotus-itélet ezt be is mutatta). igy egyes
szerz8k megkulonboztetik ugyanazon allami magatartas normativ aspektusat és faktualis tartalmat. E
megkulonboztetés lehetbvé teszi, hogy ugyanazon magatartas egyszerre - de kiilonb6z4
vonatkozasban - szolgaljon az opinio iuris bizonyitékaul, és képezhesse az altalanos gyakorlat
részét.[>3 Egy ilyen megkilénboztetés a nyelvi megnyilvanuldsok (nyilatkozatok) esetében
mikddhet,>4 de a fizikai cselekedeteknél aligha. Ha egy &llam hajéja békésen és zavartalanul &thalad
egy masik allam parti tengeréhez tartozo vizeken, ez nyilvanvaléan tdmogatja azt a szokasjogi normat,
mely a kilféldi hajok békés athaladasat biztositja ilyen helyen.>° Viszont mi lehet ennek a
magatartasnak a faktualis része, és mi a normativ vonatkozasa?

[37] E problémak miatt tobben az opinio iurist nem is tekintik a szokasjog alkatelemének, hanem egy
olyan segédeszkdznek, mely arra szolgal, hogy a szokasjogi norma utélag felismerhet§ és
megkildnbdztethetd legyen mas, nem jogi jellegl tarsadalmi normaktél (deklarativ elméletek).>%! A
deklarativ elmélet nyoma a Nemzetkézi Birdsag gyakorlataban is fellelhet6.°”] Ezen elméletek egyik
formajat képezhetik az elismerésen alapulé (konszenzualista) elméleteknek, ahol a jogként valé
elismerés a szokasjog alkateleme, az opinio iuris pedig csak a szokasjog utélagos azonositasaban
jatszik szerepet (példaul Walden).

[38] A negyedik megoldés egy olyan irdny, mely a szubjektivista monizmusba torkollik. igy Lepard a
szokasjog mibenlétét opinio iuris formajaban képzeli el, és az allami gyakorlat nem alkatelem lesz,
pusztan a szokasjogi norma létrejottének utélagos bizonyitéka vagy megnyilvanuléasa.l>®!

5. A nemzetkdzi szokasjog és mas nemzetkdzi jogi normak viszonya

[39] A jelenlegi nemzetkdzi jogrendben alapvetd tétel, hogy a nemzetkdzi jogi normak kdzoétt nincs
formaélis hierarchia, leszdmitva a nemzetkozi ius cogens normék korét.>? Ebbél kiindulva - témank
szempontjabdl - harom kérdéskor vet fel érdemi problémakat, ezért ezeket sziikséges érinteni: a
nemzetkozi szokasjog viszonya a nemzetkozi szerz8déses joghoz, a civilizalt nemzetek altal elismert
altalanos jogelvekhez, valamint a ius cogens normakhoz.

[40] A nemzetkdzi szokasjog a nemzetkozi szerz6déses jogra hasonlé hatast gyakorolhat, mint az
allamok belsé jogaban lathatd a szokasjog és a térvényi jog (irott jog) viszonyaban.®9 A nemzetkozi
szokasjog a szerz6déses jog alkalmazasanak korét behatarolhatja, kiegészit6 szabalyokat hozhat be.
Latvanyos példa a szerz8déses és szokasjogi szabalyok 6sszefonddasara a jogos 6nvédelemre
vonatkozo altalanos szerz6déses szabaly (ENSZ Alapokmany 51. cikk). Ennek alkalmazasanal a
szukségesseég és aranyossag mercéje vilagosan szokasjogi jellegd, és egyben nélkuldzhetetlen feltétele
a jogos onvédelmi helyzet fennalldsanak. llyen 6sszefonddas valdjaban nagyon sok nemzetkozi
szerz8dés alkalmazasanal észlelhetd: a szerz8dés alkalmazasara kialakult allami gyakorlat alapjava
valhat a szerz6d6 felek kozott kialakuld szokasjogi normaknak. Ezek jarulékosak: a szerz6déses
szabaly alkalmazasahoz kapcsolddnak, és megszlinnek, ha a szerz6dés hatalyat veszti. Mindez elvi
tétel: a gyakorlatban a szerz8dés gyakorlati értelmezését (usualis interpretatio) igen nehéz elkuloniteni
a szerz8dés alkalmazasahoz kapcsolddo és azt behatarol6 szokasjogi normatél. A dontd, hogy az
allamok jogi meggy&z6dése szerint egy szerz6déses szabaly alkalmazasanak sajatos médja még a
szerz8déses kotelezettséglkbdl fakad (ekkor a szerz8dés gyakorlati értelmezésrél van szo), vagy nem
(ekkor a szerz8déses szabaly alkalmazasahoz kapcsolédd, jarulékos szokasjogi normarél van sz4, mely
lehet szerz8désronto is - ha ellentétes valamely szerz6déses rendelkezéssel). Ez a kiilénbség viszont
az allamok megnyilvanulasaiban igen ritkan mutatkozik meg.[®1]

[41] A fenti hatds nem kolcsonds. A gyakorlatban a nemzetkozi szerz6dés ilyen hatassal nincs a

nemzetkozi szokasjogra. Az dllamok kdtnek ugyan szerz8déseket olyan kérdésekben, melyeket

szokasjogi normak is szabalyoznak, és szamos teruleten kodifikaltak a szokasjogot. Ekkor azonban

mar szerz6déses kotelezettségként kezelik valamely szabaly betartasat, és nem szokasjogi

kdtelezettségként. Példaul a kinzas tilalma nemzetkézi szokasjogi norma,t®? és van tébb kinzas elleni

egyezmény is. Nincs azonban annak nyoma, hogy az allamok e nemzetkdzi szerz6déseket a szokasjogi
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norma végrehajtasaként alkalmaznak. A kinzas tilalmat és feltételeit kozvetlenil e szerz6désekbdl
vezetik le. Ha van szerz8dés, a szokasjogi norma tovabbra is |étezik, de elbujik a szerz8déses szabaly
mogé.lo3] A nemzetkozi szerz6désnek nincs ,szokast értelmezd” funkcidja, és aligha érdemes kiilon
»5zokast potlo” funkciot tulajdonitani neki (mely funkcio kézenfekvd). Egy kivétel mutatkozik, amikor
allamok 'kiszerz6dnek' egy szokdsjogi norma hatalya aldl (tehat azzal ellentétes szerz6déses szabalyt
fogadnak el).[®4! Itt beszélhetunk ,szokast rontd” funkciérdl, de ez nem bevett kifejezés a nemzetkozi
jogi terminoldgiaban. Mindezeknél sokkal kdzpontibb és sokat vitatott kérdés, hogy egy nemzetkdzi
szerz6dés beszamit-e a szokasjog képz6dését megalapozé allami gyakorlatba, és tikrozheti-e az
allamok jogi meggy&z6dését.

[42] A Nemzetkdzi Birdsag lathatdan azt az allaspontot osztja, hogy egy nemzetkdzi szerz6dés
bizonyitéka és forréasa is lehet nemzetkézi szokasjogi normaknak.[®>] Altalanos tételként ez védhet6
(bar vannak ellenérvek is), de nem vilagos, milyen konkrét szabalyok kévetkeznek ebbél. Milyen
feltételek mellett lehet egy nemzetkozi szerz6dés megsziiletése egyben egy szokasjogi norma forrasa
is? Egy nemzetkozi szerz8déssel kapcsolatban sokféle allami megnyilvanulas lehetséges: azok,
amellyel hozzajarulnak egy szerz6dés megkotéséhez (targyaldsok, nyilatkozatok, aldiras, ratifikacid);
azok, mellyel a szerz8dést értelmezik és végrehaijtjak; és természetesen maga a szerz8dés szovege is
szamit, melyet egy allam kételezének elfogadott.[°®) De az értékelésnél ezeken tul is sok tényez6
vet8dhet fel: bilateralis, regionalis vagy univerzalis szerz8désrél van-e sz6; a részes allamok szama; a
tavol marado allamok kore és érintettsége; a fenntartasok tételének lehet8sége; a tényleges
fenntartasok kore; az egyes szerz6déses szabalyok eltéré értelmezései stb.[®’] E tényezék szerepére,
sulyozasara vonatkozdan nincs egyetértés még azon szerz8k kozott sem, akik a Nemzetkozi Birdsag
allaspontjat egyébként elfogadjak.t®]

[43] A nemzetkdzi jus cogens (feltétlen alkalmazast igényl&) normak jogforrasi hattere azéta
bizonytalan, hogy a szerz6dések jogardél szol6 1969-es bécsi egyezmény nevezetes 53. cikke behozta a
nemzetkdzi jogba. A hagyomanyos pozitivista felfogas a nemzetkdzi szokasjog kiemelt
kategoridjaként, tehat egy sajatos szokasjogi normacsoportként kezeli.'®? Ezzel szemben vannak a
szokasjogi jelleget megkérdGjelezd természetjogi vagy észjogi ihletés(i nézetek.[’%! Az ENSZ
Nemzetkozi Jogi Bizottsaga e tekintetben azt a megallapitast tette, hogy a nemzetkdzi ius cogens
normak ,majdnem az 6sszes esetben” a széles kord allami gyakorlaton és az allamok jogi
meggy&z6désén (opinio iuris) alapulnak,l’'! tehat egyben szokasjogi normanak is tekintendék.

[44] A ,civilizalt nemzetek altal elismert altalanos jogelvek” [a fejlett jogrendszerrel rendelkezd
allamokban érvényesuld jogelvek; Statitum 38. cikk 1. bekezdés ¢) pont] tekintetében mara
altaldanosan elfogadott, hogy a kifejezés nem a nemzetkdzi jog altalanos elveit takarja, de éles vitak
vannak arra nézve, hogy ezen elvek részei-e egyaltalan a nemzetkézi jognak vagy sem.l’?]
Természetesen eredend8en nem nemzetkdzi jogi normakroél van sz, hanem a belsé jogokbdl atvett,
a nemzetkdzi jogalkalmazast segité szabalyokrol.l’3) Az is nehezen vitathatd, hogy az id6k folyaman
sok ilyen elv részévé valt a nemzetkdzi jognak részben szerzddéses szabalyként, részben szokasjogi
normaként.’4 Ezt j6l mutatja a nemzetkézi birésagok gyakorlata, mely egy id6 utan egyszer(en a
nemzetkozi jog elveiként hivatkoznak némelyikre. Példaul a szerzett jogok védelmének elve az 1926-
os Fels8-Szilézia-lgyben még a (belsd) jog altalanos elveként jelenik meg, de kés6bb az Oscar Chinn
itélet a nemzetkozi jog altalanos elveként hivatkozik ra.[’”>! Mivel ezek az elvek sok esetben lathatéan
szokasjogi normaként valnak a nemzetkozi jog részévé,’®l a nemzetkézi birésdgok nem kalonitik el
kovetkezetesen a nemzetkozi szokasjogtél. A Nemzetkdzi Birdsag ugy hivatkozott az 1948-as népirtas
tilalmardl sz616 londoni nemzetkdzi egyezmény mogott hizddé elvekre, mint amelyeket ,a civilizalt
nemzetek elismertek az allamokat kotelezd [elveknek], méghozza barmilyen szerz8déses
kotelezettség nélkil.”l’”! A leiras értelmezhet6 nemzetkézi szokdsjogi normaként és a civilizalt
nemzetek altal elismert altalanos jogelvekként is. (Az itélet késébbi része alapjan inkabb az el6bbirdl
van széd.)
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6. A nemzetkozi szokasjog hatalya

[45] A nemzetkdzi szokasjog univerzalis (minden allamra kiterjed8) hatalyd, minden allam
vonatkozasaban keletkeztethet jogokat és kdtelezettségeket. A nemzetkdzi szokasjog hatalya kiterjed
azon allamokra is, melyek nem jarultak hozza az annak alapjat képez6 altalanos allami gyakorlathoz,
vagy megnyilvanulasaik nem tukroztek jogi meggy8z8dést egy-egy szokasjogi normara vonatkozdan.
Mindebbdl az is kdvetkezik, hogy egy allamok akkor is kotnek a nemzetkdzi szokasjogi normak, ha
allamisaguk azok kialakuldsa utan keletkezett.l’8 Ez az egyik alapvet6 kivétel a mai nemzetkézi
jogrendet jellemz6 konszenzusos jogalkotas aldl, és e ponton a jelenlegi nemzetkozi jogrend a -
>szuverenitas elvét megtori.

[46] A nemzetkdzi szokasjog univerzalis hatdlya aldl harom kivétel mutatkozik. (i) A nemzetkozi
szokasjog kivételes formai, a regionalis és a helyi (kétoldalu) szokasjogi normak hatalya nyilvanvaléan
csak az érintett allamokra terjed ki. (i) Az allamok nemzetkdzi szerz8désekkel egymas kozott
korlatozhatjak a nemzetkozi szokasjogi normak érvényesulését (kivéve a ius cogens normanak
mindsul8 szokasjogi normakat). (iii) Azok az allamok, melyek egy szokasjogi norma kialakulasanak
id&szakaban vilagosan kifejezett mddon, kdvetkezetesen ellenzik a szabaly alkalmazasat, és ezt a
tobbi allam tudomasara is hozzak, a szokasjogi norma létrejottével nem kerllnek annak hatalya ala
(kdvetkezetesen vagy allhatatosan tiltakozé &llam).’1 E tekintetben nagyon kevés szabdly vildgos a
gyakorlatban. Az egyértelmdnek tlnik, hogy egy szokasjogi norma kovetkezetes ellenzésének csak a
norma kialakuldsanak id8szakaban van olyan joghatasa, hogy kiveszi a tiltakozé allamot a késébb
kialakult norma hatdlya aldl. Egy szokasjogi normat annak létrejotte utan tehat ilyen médon nem
lehet ellenezni, mert az akar jogsértéshez is vezethet. De ez a szabaly is nehezen alkalmazhato, mert
egy szokasjogi norma létrejottének idépontja igen bizonytalan.

[47]1 A nemzetkdzi szokasjog targyi hatalya elvileg behatarolhatatlan. A gyakorlatban a racionalitas és
a célszerlség a korlatja annak, hogy az allamok mire vonatkozéan alakitanak ki jogszokast. Itt a kulcs
a szokasjog szubjektiv eleme, az opinio iuris vagy a jogként valé elismerés. Az allamok ezen keresztul
tudjak behatarolni, hogy - fliggetlenll az esetleges egybevagd nemzetkdzi gyakorlat 1étezésétdl -
milyen kérdések szabalyozasat vonjak be a nemzetkozi szokasjog keretei kdzé.

[48] A szokasjogi normak id6beli hatalya sok problémat felvet. E normak létrejotte ugyanis nem vagy
ritkan nyilvanvaldé, Gnmagaban is vita targya lehet. Nem viladgos, hogy a szokasjogi normat létrehozé
allami magatartasok mikor fordulnak 4t a szokasjogi normat végrehajté allami magatartasokka. 20!
Ennek a végére legtdbbszor valamely nemzetk6zi birésag tesz pontot egy olyan jogvita elddntése
soran, ahol az adott szokasjogi norma alkalmazasanak kérdése felmerul. A nemzetkdzi birdsagok
azonban nem a norma létrejottének id6pontjat allapitjak meg, hanem azt, hogy a felek jogvitajanak
id6pontjaban vagy egyébként a vitaval 6sszefliggd mas id6pontban az l1étezett-e vagy sem. A norma
létét - létrejottének id6pontjdhoz képest - mindig utdlag allapitjak meg vagy fogadjék el. igy egy-egy
szokasjogi norma idébeli hatalyanak kezdete 4ltalaban bizonytalan vagy vitatott.[®!

[49] Hasonlo bizonytalansag 6vezi a nemzetkozi szokasjogi normak megsz(inését. A modern
nemzetkdzi jogrendben még nincs példa arra, hogy egy nemzetkdzi szokasjogi norma megsziinését
altalanosan megallapitottak, kimondtak volna (bar kétségtelen, hogy a szokasjogi normak az idék
folyaman médosulnak). igy legfeljebb elvi szabalyok mutatkoznak. A nemzetkdzi szokasjogi normak
idébeli hatalya hatarozatlan, nem korlatozott. Az kézenfekvd, hogy egy nemzetkozi szokasjogi norma
megszlinésehez elvileg egy masik szokasjogi norma keletkezése vezethet. Az allamok - bizonyos
relativ, a szerz8d6 felek irdnyaban megnyilvanulé magatartasokat érintéen - nemzetkozi szerz8déssel
ugyan 'kiszerz6dhetnek’ egy szokasjogi norma hatalya alol. Ez azonban nem megsziinés, hanem
relativ hatalyu felfuggeszt6dés. Annyi ideig tart, amig a vonatkozd nemzetkdzi szerz8dés idSbeli
hatalya. Egy kivétel mutatkozik: ha a szerz6dés alapjan egy |étez6 nemzetkdzi szokasjogi normaval
ellentétes gyakorlat alakul ki a szerz8d48 felek k6zott, akkor a szerz8dés megsziinése utan, az annak
alapjan folytatott gyakorlat nyoman is fennmaradhat olyan regionalis vagy helyi szokasjog, mely egy
ellentétes, altalanos szokasjogi norma hatalyat megszinteti a felek kdzott. E tételeknek azonban a
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gyakorlatban egyel6re nincs tamasztéka.

[50] Mivel egy-egy nemzetkdzi szokasjogi norma léte és tartalma bizonytalan és egyben vitas lehet, igy
a ->nemzetkozi jog megfeleld mikodése megkivanja olyan autoritas létét, mely a szokasjoggal
kapcsolatos kérdéseket elddnti, dontését pedig a nemzetkdzi gyakorlat elfogadja és koveti. A jelenlegi
nemzetkozi jogrendben két ilyen autoritas létezik. Az egyik az ENSZ Nemzetkozi Jogi Bizottsaga, mely a
szokasjogi kodifikacié szakmai el6készitését végzi a vilagszervezet keretein belll, és amely a
jelentéseiben szamos megallapitast tesz a szokasjogi normak |étére és tartalmara. A masik autoritast
a nemzetkdzi birdsagok, kuléndsen a Nemzetkozi Birdsag képezi.

7. A nemzetkozi szokasjog kodifikalasa és a Nemzetkozi Jogi Bizottsag

[51] Az iratlan szokasjog tartalmat korbevevd eredendd bizonytalansag komoly 6szténz6 arra, hogy a
kialakult szabalyokat irasba foglaljak, azaz kodifikaljak. Ezt jol mutatja az eurdpai kozépkori, késé
kozépkori jogtorténet. A nemzetkdzi jogi terminologiaban a ->kodifikacio fogalmat viszonylag sz(iken
fogjak fel, és jellemz8en a szokasjoghoz kotik. Kodifikacio alatt nem egy jogterulet atfogod
szabalyozasat vagy az ott mar létezd szabalyok 6sszefliggd szabalyozasat értik, hanem kifejezetten az
adott jogteruleten létez8 nemzetkdzi szokasjogi normak irdsba - azaz nemzetkozi szerz6désbe -
foglalasat.[®?! Egy kodifikacids szerz6désben azonban elkeriilhetetlendil megjelennek Gj, nem
szokésjogi szabalyok is. igy 4lland6 kérdés az Uj szabélyok kére és az, hogy a szerz6dés mely részeiben
kodifikacié és mely részeiben érdemi ->jogalkotas (jogfejlesztés).

[52] Az ENSZ |étrejotte el6tt a nemzetkozi jogi kodifikacié minddssze egy teruleten volt sikeres: ez a
hadviselés joga. Voltak mas kisérletek is, melyek azonban kudarccal végzddtek, példaul az 1930. évi
hagai kodifikacios konferencian.®3 A kodifikacié hianya szamos tudomanyos térekvést sziilt, hogy a
nemzetkozi jog egyes teruletein 0sszegyljtsék a szokasjogi normaként értékelt szabalyokat és azokat
magantervezetekben kdzzétegyék. Ez a munka egyetemekhez (példaul Harvard Egyetem), nemzetkozi
tudomanyos szervezetekhez (példaul Institute de Droit International) vagy éppen egy-egy jogtuddshoz
kotédott (példaul Pascal Fiore).[24 Az ENSZ Iétrejétte alapvetSen véltoztatott ezen a helyzeten. A
vildgszervezet egyik feladata éppen a nemzetkézi jog kodifikalasanak el6segitése lett.[®%]

[53] A kodifikacios szerz6déstervezetek szakmai el6készitésére az ENSZ Kozgy(ilése 1947-ben
létrehozta a Nemzetkdzi Jogi Bizottsdgot, mely 1949-ben tartotta elsé Gilését.[®%) A kezdetben 25, majd
34 tagu testllet tagjai a nemzetkdzi jog szakértdi, akiket a Kozgy(lés valaszt 6t évi idStartamra. Nem
allanddan Ulésezik, hanem évente 10-12 hetes (egyes esetekben megszakitott) Ulésszakot tart
Genfben. A Bizottsagnak a Kozgy(lés ad mandatumot arra, hogy a nemzetkdzi jog egy-egy teruletével
foglalkozzon. A kodifikaciés munka célja, hogy a |étez8 szokasok, szokasjogi normak azonositasaval,
tartalmuk meghatarozasaval, rendszerezésével és dsszeillesztésével el8készitsen egy, az allamok és
az egyéb érintettek észrevételeit is tikrozé kodifikacios szerz8déstervezetet. (Ha szerz6dés
elfogadasa nem célszerd, a Bizottsag jelentésében egyszerlien 6sszefoglalja a vizsgalt jogtertleten
érvényesul8 szokasokat, szokasjogi normakat). A kodifikacids szerz6déstervezetet a Bizottsag jelentés
formajaban a Kozgydlés elé terjeszti azzal, hogy vagy ajanlja a tagallamok figyelmébe egy szerz6dés
létrehozasanak céljaval (ekkor a szerz8dés végleges szovegét a Kozgydlés allapitja meg), vagy hivjon
dssze az allamok képvisel6ibél egy kodifikacids konferenciat. Mindez hosszu ideig tarthat. (Példaul az
allamok jogsértésen alapulé nemzetkozi jogi felel6sségérdl szolét tervezet 48 évig készilt a
Bizottsagban, és 2001 6ta a Kozgy(lés eldtt van). Az ENSZ-kodifikacié a nemzetkdzi jog szamos fontos
terletén eredményes volt. Nagy jelent8ségu, atfogé kodifikacios szerzédések szilettek példaul a
nemzetkozi szerz6désekre vonatkozé szabalyozas, a diplomaciai és konzuli kapcsolatok vagy
kordbban a tengerjog vonatkozaséban.[®’!

[54] A Nemzetkdzi Jogi Bizottsag a kodifikaciés munka soran kisebb-nagyobb bizonyossaggal azonosit
nemzetkozi szokasjogi normakat és meghatarozza azok tartalmat, jellemzdéen alapul véve az allamok
és a nemzetkozi birdsagok sokszor évszazados gyakorlatat. A Bizottsag a jelentéseiben, a
tervezeteihez f(izott indokolasokban szamtalan megallapitast tesz arra vonatkozéan, hogy milyen
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szokasjogi normat azonositott, és annak milyen tartalma allapithaté meg. Ezek - a testllet szakmai
tekintélyénél és a megallapitasok szakmai megalapozottsaganal fogva - er@s hivatkozasi alapként
szolgalnak a nemzetkdzi gyakorlatban. A Nemzetkozi Birdsag is sokszor hivatkozik a Bizottsag
jelentéseire, igy elkerulvén azt, hogy maganak kelljen egy-egy szokasjogi norma létére és tartalmara
vonatkozé bizonyitékokat dsszegydjtenie és elemeznie.[88)

8. A Nemzetkozi Bir6sag és a nemzetkozi szokasjogi normak azonositasa

[55] A nemzetkozi birdsagok itéletei igen erds autoritast jelentenek egy szokasjogi norma létére és
tartalmara vonatkozdan (->nemzetkdzi birésagok dontései). Azonban Ugy tekinthetd, hogy ebben a
Nemzetkozi Birdsag mondja ki a végsd szot. o) A Birdsag vonatkozé gyakorlatanak néhany jellemzgjét
érdemes kiemelni. (i) A bizonytalan elméleti hattér miatt - mely az el8bbiekbdl is érzékelhets - a
Nemzetkozi Birdsag csak kell§ 6vatossaggal tehet megallapitasokat a nemzetkdzi szokasjog
tekintetében. igy a Birésag gyakorlata jellemzéen pragmatikus. A megallapitasok jellege, részletessége
nagyban fugg olyan tényez6ktdl, mint a felek felvetései, érvei, az Ugy tényallasanak és a felvet6d6
jogkérdésnek a sajatossagai stb. (ij) A Birésag a szokasjogi normak azonositasanal nagy szabadsaggal
rendelkezik, kilonb6z8 mddszerekkel és kilonboz8 mélységl vizsgalatokkal éri el kdvetkeztetéseit.
(iii) A Birosag sokszor az elméleti problémakra emlékeztet§ szokasjog kifejezést is elkeruli, ha teheti:
egyszerlen a nemzetkdzi jogban altaldanosan elfogadott normakra utal. (iv) A Birésag szokasjoggal
kapcsolatos megallapitasai legtobbszor tovabbi elméleti és gyakorlati kérdéseket vetnek fel, melyekre
az adott hatarozat sokszor mar nem terjeszkedik ki. Ekkor a Birésag megallapitasai kilon
értelmezésre szorulnak. Ezen értelmezésektdl fligg, hogy a megallapitasoknak milyen elméleti
kévetkezményeket tulajdonitunk. igy szinte minden elméleti irdnyzat talal a Birésag gyakorlataban
tamogaté kijelentéseket (és ha akar, cafolo kijelentéseket is). (v) Az id6k folyaman megszilardult az a
tétel, hogy az opinio iuris a szokasjog vizsgalatanal (az altalanos gyakorlat mellett) megkertlhetetlen
kérilmény, noha nem mindig utal ra a testtlet,°%

[56] A Nemzetkdzi Birdsag a szokasjogi normak azonositasanal sokszor athidalhatatlan nehézségekkel
talalja magat szembe. Az elméleti problémakon tul ennek oka abban keresend8, hogy egy-egy
szokasjogi normara utald vagy azt cafold bizonyitékok (allami megnyilvanulasok) kdre egyre
atldthatatlanabbd valik.?"l A nemzetkézi szereplék, az elismert allamok kore jelent8sen béviilt, és ez a
kolcsdnhatasok, reakciok lehet8ségét is megsokszorozza. Az allamok kapcsolatai is egyre sokrét(ibbé
valnak, igy a kozos ugyek kore is kiszélesedett. A modern infokommunikacids csatornak lehetévé
teszik, hogy az allamok gyorsan tudomast szerezzenek mas allamok I1épéseirdl és nyilatkozatairol,
ugyanakkor azt is lehet8vé teszik, hogy erre révid idén belll lehessen reagalni, valaszolni. Megnétt a
nemzetkdzi forumok szama is (nemzetkdzi szervezetek és szervek, kormanykozi konferenciak,
kétoldalu vagy tobboldall csucstalalkozdk vagy egyéb targyalasok stb.), mely ugyancsak megnyitja a
reagalasi, valaszadasi lehetdségeket.’?) Ebbdl adddik, hogy a nemzetkdzi gyakorlat egyre nagyobb
mértékben reaktiv jellegl, vagyis azon valaszokbdl all, melyeket a nemzetkozi szerepl8k egy allam
lépéseire, nyilatkozataira fogalmaznak meg valaszként vagy véleménynyilvanitasként. igy a
nemzetkozi gyakorlatban a nyelvi megnyilvanulasok, nyilatkozatok - mint szokasjogi bizonyitékok -
mennyisége mellett eltdrpll az dllamok fizikai cselekedeteinek szama.

[57] A nemzetkozi gyakorlatban megmutatkozo, lehetséges bizonyitékok atlathatatlan mennyisége
miatt a Nemzetkozi Birédsag kénytelen valogatni. Lényeges, hogy a Birdsag milyen alapon allapitja meg
a figyelembe vett bizonyitékok korét, és hogy kezeli a kdzottiik 1évé eltéréseket. Mennél tobb a
figyelembe vett bizonyiték, annal relativabbé valik, hogy mikor lesz a gyakorlat ,egybevagd”. igy
nehezebb ugyanis valamilyen k6zds nevez6t megtalalni az egyes allami megnyilvanulasok kézott, és
nagyobb az esélye az ellentétes bizonyitékok feloukkanasanak. Kézenfekvének tlinik, hogy a Birésag a
szokasjogi normak vizsgalatanal az allamok egylttes nyilatkozatait és ne egyes allamok egyéni
magatartasat vegye figyelembe. Ez gazdasagos is, mert kevesebb aktus tobb allam allaspontjat képes
tukrozni (példaul egy ENSZ kozgy(ilési hatarozat). Raadasul egy nyilatkozat hatarozottabban utalhat

valamely szokasjogi norma létére és tartalmara, mint egy allam fizikai cselekedete, melynek
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értelmezése sokszor bizonytalanabb és tamadhatdbb lesz.

[58] A Nemzetkdzi Birdsag egyes ligyekben talalékonyan 6tvozi a jogi meggy6z8désen és az
elismerésen alapulé elméleteket. A mddszer lényege, hogy a Birdsag el6szor az altalanos gyakorlat és
az opinio iuris kdvetelményeinek felhasznalasaval igyekszik meghatarozni, hogy a nemzetkozi
kozosségben a kérdéses szokasjogi norma kialakult-e. Masodik |épésként aztan azt vizsgalja, hogy a
perben 3ll6 fél, amelyre nézve ez a norma kotelezettséget keletkeztetne, valamilyen
megnyilvanulaséval elismerte-e ezen norma fennéllasat (egyéni elismerés tesztje).>>! E médszer
vildgosan megmutatkozik példaul a Continental Shelf (Libya/Malta) Ggyben, ahol a birésag el6bb
megallapitotta, hogy a foldrajzi kdzelségen alapuld jogosultsagot tikrozd kizarolagos gazdasagi dvezet
intézménye a nemzetkozi szokasjog része lett, majd ramutatott arra, hogy ezt Libia a Birdsag
joghat6sagéat megalapozé szerz6dés targyalasan kifejezetten elismerte.®* (A médszer azonos a Gulf
of Maine tigyben is).[>>] A Birésag az egyéni elismerés tesztjének alkalmazasaval tobb célt ér el: kdveti
a Statutum 38. cikkének szovegét, mely jogként valé elismerésrél szél, de integralja a széles kérben
hasznalt opinio iurist is; szem el6tt tartja a szuverenitas elvét; nem kell vizsgalnia az 6sszes allam vagy
a kuldéndsen érintett allamok elismerési aktusait, mint a hagyomanyos konszenzualista elméleteknél,
mert az elismerés alanya csak a perben all6 fél lesz.

[59] Mindezek fényében a Birdsag gyakorlataban a szokasjogi normak azonositasanak 6t f6 mddszerét
lehet elkiiléniteni, melyek 6tvéz6dhetnek egymassal.®®! (i) Részletes bizonyitas. Ez a bizonyitas a
kozvetlen bizonyitékok széles korén alapszik, ahol a Birdsag az allamok szamos egyéni vagy egyuttes
aktusat vizsgalja meg és hasznalja bizonyitékként. A Birdsag torténetében meglepden kevés ilyen
itélet van, a legnevezetesebb az Eszaki-tengeri kontinentalis talapzat tigyében hozott itélet.®”] (i)
Sommas bizonyitas. Ekkor a Birésag kovetkeztetése csak néhany kozvetlen bizonyitékon alapszik,
azok is elsésorban az 4llamok kollektiv aktusait takarjak. igy tortént, amikor a Nicaragua-tigyben a
Bir6sag az egyediiliként nevesitett 2625(XXV) ENSZ kézgy(ilési hatarozatra®®! (mint dllamok egyiittes,
egyedi aktusara) alapitotta azon megallapitasat, hogy szokasjogi normanak tekinthet§ ->az erdszak
tilalma a nemzetkdzi kapcsolatokban, figgetlendl az ENSZ Alapokmanyban fellelhet§ ilyen
szerz68déses kotelezettségtdl.[??! (iii) Kozvetett (precedensre tdmaszkodo) bizonyitas. A Birdsag
elfogadja és megismétli egy szokasjogi norma létére vonatkozé azon megallapitasokat, melyeket
korabbi dontéseiben tett, vagy melyeket a Nemzetkdzi Jogi Bizottsag, vagy mas nemzetkdzi birésagok
tettek. Egyre tobb ilyen megallapitassal talalkozhatunk. A Diallo-tigyben a diplomaciai védelem
fogalma szokasjogi jelleglinek mindsult azzal a tartalommal ahogy a Nemzetkdzi Jogi Bizottsag azt
meghatarozta.['%! (jv) Levezetés mar azonositott szokasjogi normabdl. A Birésag az erészak
tilalmanak mar elismert szokasjogi normajabol vezette le azt a tovabbi szokasjogi szabalyt [a
2625(XXV) ENSZ kozgyUlési hatarozat felhivasa mellett], hogy nem ismerhetd el jogosnak az erészak
alkalmazasabdl vagy fenyegetésbdl eredd teriiletszerzés (Wall Opinion).l'°" (v) Latens kévetkeztetésen
alapul6 azonositas. A Birdsag sokszor - kiilon bizonyitas nélkil - kézenfekvének vagy
kéztudomasunak tekinti, hogy a kérdéses szokasjogi norma létezik. Szamos ilyen itélethely van. A
Land and Maritime Boundary Ugyben a Birdsag egyszer(ien megallapitotta, hogy a nemzetkozi
szerz6dés fogalma - ahogy azt az 1969-es bécsi egyezmény 2. cikke tartalmazza - szokasjogi
szabélynak tekintendé.!'9%

9. A nemzetkézi szokasjog érvényesiilése a magyar jogban

[60] Az alkotmanyos keretek adottak ahhoz, hogy a nemzetkdzi szokasjog a magyar belsé jogban
érvényesuljon. Az Alaptérvény Q) cikk (3) bekezdése értelmében Magyarorszag elfogadja a nemzetkozi
jog altalanosan elismert szabalyait.['%3 A nemzetkézi jog altaldanosan elismert szabalyai alé tartozéd
normak kore ugyan vitatott, de az univerzalis nemzetkdzi szokasjog ma mar egyértelmuen ide
sorolhat6.['% A nemzetkézi szokésjog olyan formai, melyek nem az altalanos allami gyakorlatban
jelennek meg (a helyi vagy regionalis szokasjog), nyilvanvaléan kiesnek a magyar alkotmanyi fogalom
alol.['%%] pusztan elméleti az a kérdés, hogy ha Magyarorszag és a szomszéd orszagok kdzétt

kialakultak kétoldald, helyi szokasjogi szabalyok (példaul hatarfolydk hasznalatara), e szabalyoknak mi
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lesz az alkotmanyi helyzete.[100]

[61] Bizonyos értelmezési gondot okoz, hogy a belsd jog szempontjabdl mit jelent a nemzetkdzi jog
altaldanosan elismert szabalyainak ,elfogadasa”. Az egyik szélsé vélemény, hogy az elfogadassal a
nemzetkozi jog altalanosan elismert szabalyai az alkotmany részévé valnak.['%”] A masik szélsé
vélemény szerint, az elfogadasbdl még az sem kovetkezik, hogy a nemzetkdzi szokasjog a magyar jog
részévé valna.l'%! Az Alkotmanybirésag - német minta alapjan - kdztes allaspontot foglal el: az
alkotmanyi rendelkezés ,generalis transzformaciét” hajt végre, és igy teszi a nemzetkdzi szokasjog
egészét a bels6 jog részéveé.['09 A transzformacio altalanossaga azt jelenti, hogy a nemzetkozi jogi
szabalyok felsorolasa, illetéleg kilon meghatarozasa nélkul, multra és jov6re nézve torténik meg e
szabalyok belsé jogga tétele az alkotmanyi rendelkezés erejénél fogva.l''% Ennek alapjan a
nemzetkozi szokasjog a magyar belsé jog része, mely elvileg alkalmazhaté magyar hatésagok elétt
zajlé jogvitakban is.

[62] A magyar joggyakorlatban a nemzetkdzi szokasjogi normak - egy-két kivétellel - nem kapnak
szerepet a jogvitak eldontésénél. A birésagok kozul pontos kimutatas a Legfels6bb Birdsag 2007-2011
kozotti (Otéves) gyakorlatardl sziletett, ahol a 11 271 Ggydont6 hatarozat kézul mindossze egyben
emlitették meg - altalanossagban - a nemzetkdzi szokasjogot.[''"] Az Alkotmanybirésag 2011-ig
terjedd, tobb mint hdszéves gyakorlataban (4407 hatarozat) 6sszesen hét hatarozatban merdilt fel,
ebbél 6tben kifejezetten nemzetkdzi ius cogensként.['"?I A nemzetkdzi szokasjog mell6zésének okai
sokrétliek. EI&sz0r is a magyar birésagok altalaban is igen tartézkoddak a nemzetkozi jog
irdnyaban.['3] M4sodszor a nemzetkézi szokasjog azonositasa a gyakorlatban még a nemzetkozi
birésdgok szamara is szamos problémaval jar.[''% Harmadszor nemzetkézi szokasjogi normak
targyuknal fogva legtobbszdr nem nagyon érintik a magyar belsé jogviszonyokat, bar esetenként
jelent8séget kaphatnak. Negyedszer iratlan jogrél van szé, tehat egy jogalkalmazoé szdmara nem
atlathaté e normak kore, ugyanis sehol nem talalkozunk nemzetk6zi szokasjogi normakat tartalmazé
kimerit6 felsorolassal.l''>]

[63] A magyar jogalkalmazasban a nemzetkdzi szokasjog - nemzetkdziius cogensként - legnagyobb
szerepet az Un. igazsagtételi ligyekben kapott az Alkotmanybirésag elétt.['1®1 Az 53/1993. (X. 13.) AB
hatdrozatban az Alkotmanybirdsag Ugy latta, hogy az emberiség (helyesebben emberiesség) elleni és
haborus blincselekmények megblintetésének nemzetkozi szokasjogi norman (ius cogens) alapuld
kévetelménye attori a nullum crimen sine lege alkotmanyi elvét.''”1 jgy az un. sort(izperekben a
blntetdjogi felel8sségre vonas részleges, elvi alapjava a nemzetkozi szokasjogi (ius cogens) norma valt
kés6bb a biintetébirdsagok elétt, bar azok a nemzetkdzi szokasjogi alapokra mar alig hivatkoztak.['"8!
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