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I. A probléma elméleti és gyakorlati alapjai.

A nemzetkozi jognak barmely problémakoérét vessiik is
tudomanyos vizsgalodds ald, a legbiztosabban vezeté moédszer
mindenkor az lesz, ha sohasem tévesztjiik szem el6l annak igaz-
sdgat, hogy a nemzetkozi jog és az dllami jog a fejlédés mas
és mas fokan all6 jogteriiletek. Ennek az igazsdgnak allandd
hangsiilyozasaval konnyen kikeriiljitk azokat az igen gyakort
tilzdsokat, amelyek a nemzetkozi jog problémdit mindendron a
jelen allami jogbdl kivetitett analégidkkal prébaljadk megoldani.
A nemzetkdzi jog jogforrastanam beliil ez a hibds szemlélet
abban a formaban jelentkezik, hogy egyesek, fellelkesiilve az
allamon beliili jognak csaknem teljes pozitivitisidn, a nemzet-
kozi jog teriiletén is a sz6 allamjogi értelmében vett pozitiviz-
must, ,,Quellenpurismus”-t hirdetnek.

_ Hogy ez az analogizélé tilzas, amely — a nemzetkozi jog
fejlettségét akarvdn illusztralni és igazolni — mindenesetre kii-
16ndsen  megvesztegetd, milyen Altaldnosan elterjedt ¢és
milyen tekintélyes képvisel6ket mutat fel, erre elegends lesz
csak Strupp, Salvioli, Cavaglieri és Anzilotti neveit emlite-
niink. N ' . '

A nemzetkozi pozitivizmusnak ezen orthodox dga szerint,
amennyire egyetlen forrasa az dllamon beliili jognak a térvény
(értve alatta minden irott jogforrdst) és a szokds, épiigy nincs
nemzetkozi jogforras sem a nemzetkdzi szerzddésen és szoka-
son kiviil.* Ez az analtogla vonds helyes csak akkor lenne az

1 Strupp, K.: Volkerrechtskodlflkatlon, Zeitschr. f. offent. Recht VIIL.
(1928), 154, biiszkén nevezi a forrdsok ezen klzarolagossaganak tanat
,Sonne des Purismus und Positivismus“-nak. — Hasonléan Salwolt G.:
La corte permanente di giustizia internatiomale, Estratto della’ Rivista ‘di
diritto infernazionale, 1. (1923), IIL. (1924), 124: ;le due fonti; trattati e
consuetudine, esauriscano tutto I'ordinamento giuridico internazionale . . .*
~— Cavaglieri, A. szerint is felesleges rhmden miés forrds. L. Concetto e
caratteri di diritto internazionale generale, Rivista, XIV (1922) 51.

Hasonloan Anzilotti, D.: Corso di diritto mternazmna]e, 1923 64: ¢ 1



anal6gia-alapok feltétleniil sziikséges egytermészetiisége csak
akkor allna fenm, ha az allamon beliili és az allamok kozotti
jog fejlédésének szintje lényegileg egyvonali lenne. Marpedig a
nemzetkdzi jog vilagdnak objektiv szemléléje, amellett hogy
bamulva ismeri el ezen jogteriiletnek a legutolsé id6kben tett
oriasi elérehaladasat és ezen til annak minden fejlédésre hiva-
tottsagat és képességét, mégis kénytelen megallapitani — ki-
zarblag az objektiv tények és a jogOsszehasonlitas alapjam —,
hogy a nemzetkozi jog az allami jogok kifeji6dottségének fok-
mérdjén mérve a pozitiv jogfejlddésnek még csak a kezdetén
all6 jogteriilet. A modern allami jogok pozitivitisat még csak
megkdzelitfleg sem érte el, s tekintve a roppant kodifikicios
nehézségeket, azt j6 ideig aligha fogia is elérhetni.

Sajatsagos kép tarul tehat a jogbsszehasonlitd szeme
elé: egyidejiileg all egymas mellett egy hatalmas fejlettségii,
csaknem hézagtalan allami jogrendszer és a fejlédés kezdd fo-
kait alig tiilhaladott, darabos nemzetkozi jogrend. Ez a két jog-
teriilet kozos analdgiaalapnak valéban nem tekinthet6. S ha
mégis analégidval akarunk rataldlni a nemzetkozi jog forrasai-
ra, akkor analégiaalap-keresésiinkben az allami jog fejlédéstor-
ténetében egy olyan korszakig kell visszahaladnunk, amely
nagy vondsaiban identikus a nemzetkozi jogfejlddés jelenlegi
fazisaval. ,

Ha visszafelé haladva az dllami jog egyes feilodési kor-
szakain keresztiil eljutunk ahhoz a fejlédésréteghez, ahol az
els6 kisérlet-jellegii kodifikaciok sziilettek — klasszikus példa-
ként ramutatva: a romai jog korszakara kozvetleniil a 12 tab-
l4s torvény megalkotisat kovetd idokben — azt hissziik, ra-
talaltunk a nemzetk6zi jog jelenlegi jogfeilédési indexét ma-
ganhordd allami jogi fejlédési korszakra. :Ez.ellen az analdgia
ellen fel lehet hozni azt a formalis ellenvetést, hogy a nemzet-
kozi jog kodifikdcids szempontbsl még a 12 tablas torvény fej-
lettségét sem éri el. Csakhogy mi nem a rémai jog kodifikalt
részét hasonlitiuk Ossze a nemzetkozi jognak kodifikdlt részé-
vel, az Aaltalanos érvényii szerz6désekkel, hanem a 12 tablas
torvény korabeli téfeles rémai jogot, tehat — a részletesebb
kodifikdcié utdn természetesen kisebb jelentéségii — szokds-
joggal kiegészitett torvényt hasonlitiuk ossze a tételesnek ne-
vezett nemzetkozi joggal, azaz a rendkiviil nagyjelentdségii



nemzetkozi szokdsjogbdl és szerz6désekbdl alld jogitomeggel.
Az pedig kétségtelen, hogy az igy értett nemzetkdzi tételes jog
rendezi az allamok érintkezésének alapiormadit oly biztonsaggal
és hatarozottsaggal, mint az egyénekét a 12 tablas torvény ko-
rabeli rémai jog, s igy, ha nem is formdlisan, de materidlisan
a két korszak ugyanazon fejlettségii.

Ha most a megtaldlt jogfejlodési korszakbdl kivetithetd
znaldgiaval akarunk ramutatni a nemzetkézi jogforrasokra, a
kérdésiink az, hogy az allamon beliili jogban miféle forrasokbdl
merit a biré. Orthodox pozitivista-e: a 12 tablas torvényt al-
kalmazza-e csupan? Valdszinii, hogy a kezdet kezdetén igen.
De amikor az életviszonyok fejlidtek és differencialédtak, ij,
soha nem sejtett esetek allottak eld, és a nehézkes mozgasi
torvényhozdas lényegileg még mindig a 12 tdblds torvénynél al-
lott, akkor egyszerre fojtogatdan sziiknek tetszett a pozitiviz-
mus, és a tételes jogon kiviil 0 jog: észjog, ratio scripta, ius
gentium képzddott. Es ugyanez a jelenség ismétlédott meg a
16.—17. szdzadban, amidén a kezdetleges tételes jogok és az
egyre bonyolultabb életviszonyok mellett a hézagkitoltd termé-
szetjogi fejl6dés soha nem latott virdlgzasba szokkent.

Egészen hasonld a kép a jelenlegi nemzetkozi jogalkal-
mazas teriiletén. Adva van egy hézagos, téredékes nemzetkozi
jog és adva van mellé egy roppantul bonyolult, ezer és ezer
szallal at- meg atszitt nemzetkozi élet. amelynek megkozelitd
titkorképe az allami jogok kddexeinek sokezer ‘szabalya. Egy
kétségteleniil megallapithaté ténybdl: a ,.tételes® nemzetkozi
~ jog (szerzédések, szokdsok) és az életviszonyok ezerfélesége
kozott fennforgd ardnytalansdgbol kiinduld elméleti megforito-
lds a logika biztonsagaval vezet annak meglatisdra, hogy az
orthodox nemzetkozi pozitivizmus hibas, mert a nemzetkozi
bird, hogy feladatinak megfelelhessen, a szokasom és szerz6-
désen ful sziikségképen kénytelen mds forrdsbol is meritent.

S ha Salvioli elleniink szegzi azt az érvet, hogy ezért
ugyan semmi sziikség tobb forrasra, hiszen ezen két forrast
szem el6tt tartva is megielel a biré feladatanak: eldonthet min-
den esetet,® akkor ezt az érvet tulsidgosan skolasztikusnak kell
taldlnunk. Hiszen teljesen igaz az, hogy minden esetet el lehet

2 Salvioli, La corte etc. 124—126,



donteni a ,tételes. nemzetk6zi jog alapidn, s6t egyetlen egy
jogszabdllyal is gyonyoriien el lehet biraskodni olyképen, hogy
minden eset, amely nem tolti be az egyetlen jogszabaly tény--
alladékat, mint jogilag irrelevans elutasittatik: ,,non liquet™: ez
is jogi itélet elvégre. Amde j6 lehetett egy ilyen formalis el-
jaras a 12 tablas torvény koranak alacsonyabb erkolcsi és jog-
érzete mellett, amikor a felperest torvényben megszabott actio
hianyaban elutasitottdk, de nem felelt meg egy fejlettebb kor
prétora jogérzetének, amelynek alapjan szdmos, a 12 tablas
torvény keretein tilesd életviszony keriilt a prétor tevékeny-
sége folytan jogi megitélés ala. } .

Még keviéshé iddszerii Salvioli formalisztikus felfogisa je-
lenleg, amikor a formdlis nemzetk6zi jog keretein tilesd sza-
mos életviszonynak a jog altal valo szabidlyozandésagat nem is
a biréi jogérzet, — amelyre mégis szubjektivizmus foghaté —,
hanem a legobjektivebb 4llami akarat: az éltamon beliili jog-
torrasok (térvénykonyvek) allapitidk meg. Minden, a formaélis
nemzetkozi jog szerint ,,non liquet” itélet kikeriilése tehat az
alacsonyabb erkolcsi és jogfejlodési fokon dllé (u. n. ,tételes”)
nemzetkiozi jogrend megkorrigdldsa a jelenkori dllami jogrend
fejlettebb erkolcsi és jogérzete szerint.

S még egy nyomatékos érvet hozhatunk fel a nemzetkozi
élet valosaganak megfigyelésébdl a ,,non liquet“-itélkezések ido-
szeriitlensége ellen. A nemzetkozi jognak jelenkori, kiilondsen
a vildghdbori utani fejlédése egészen kétségteleniil a béke felé
mutat: szemmelldthatéan az allamok békés érintkezésének le-
hetdvé tétele, a hdbori kikiiszobolése a cél., A Nemzetek Szo-
vetségének Egyességokmdnya, a sorozatos meg nem tamadasi
szerzOdések, a Kellog paktum, az obligatérius nemzetkozi bi-
raskoddsnak mind szélesebb térhdditdsa csak -exemplifikative
kiemelt nyugvépontjai egy hatirozott, egyenesvonalu fejlodés-
nek. S minden-nemzetkozi birdsag, amely nem ragaszkodvan a
»Quellenpurismus* fejlédést hatraltatd, elavult. tételéhez, egy
»non liquet® itéletet elkeriil, egy, esetleg sulyossa vélhato aka-
délyt harit el az allamok -életének békés fejlddése ttjabdl. )

Mindeddig tisztan elméleti fejtegetésekkel igyekeztiink be-
igazolni azt, hogy egyrészt a fejlettebb erkolcsi és jogérzet,
masrészt pedig a nemzetkdzi jog fejlodésiranya egyarant azt
a kovetelményt igenlik, hogy a nemzetkozi jogvitdk- szerz6dés



és szokas hianyaban is egy harmadik jogforrds- ut;an eldontes-
senek. Hogy itt minden kiilondsebb fejtegetést melldzve, egy-
szerre egy ,harmadik jogforrds*-rél beszéliink, ez azon alap-
vetd — €s kés6bb még tiizetesen kifejtendé — felfogasunkbdl
kovetkezik, hogy, egyrészrdl, ha szokas és szerzGdés nemlété-
ben s eldont a biré egy vitds nemzetkozi jogi kérdést valami-
nek alapjan, ez a valami a szerz6déstdl és szokidstdl sziikség-
képen kiilonbozé valami lesz (ezért ,;harmadik”),® masrészroi,
ha: nemzetkozi jogviszonyok szabdlyoztatnak annak alap;an, az
a. pozitiv nemzetkozi jog része, vagyis ,,jogforrds”.’

Habar elméletileg is rajottiink arra, hogy ezen harmadik
jogforras ‘meglétének és alkalmazasinak eredménye az allami
és a nemzetkozi jogrend szintjének mindenkori nivelldldsa lesz,
de az eredménybdl val6 visszakdvetkeztetés alapjan csak-erd-
sen -hozzavetdlegesen hatarozhatnok meg annak mibenlétét.
Nagyon iidvos lesz tehdt az elméletet gyakorlattal is tamogatni
olyképen, hogy a nemzetkOzi judikaturdban feltirunk olyan
eseteket, ahol a birésdg szerzodés és szokds hidnyaban is el-
dontotte a jogvitat. Fz a vizsgalat, amellett, hogy igazolja az
elméletileg 1étezének "levezetett harmadik jogforrds tényleges
létezését, mar sokkal kozelébbi adatokat fog szolgaltatni annak
materidlis meghatarozaséra is. .

Ha a vilaghaborq el6tti félszdzad judikaturdjara vagyunk
tekintettel, akkor méar all el6ttiink egy olyan idékoz, amely ele-
gend6é ahhoz, hogy azon bizonyos hatarozott vonaln -fejlodést,
s6t akar befejezett fejlodési- folyamatot eszlelhessunk5

3 Illoglkusan Harle aki szerint a “bird ugyan a szerzodés és. szokas
forrasanak kimeritése ‘uidn, tehat szubszididriusan hlvatkomk az u, n. al-
taldnos jogelvekre — amelyekben ‘mi majd a nemzetkozi JOg harmadik
jogforrasat-fogjuk felismerni — és azt mégis a szokds jogforraskategoridjaba
véli beolvaszthatni. L. errdl részletesein €s irodalommal lenn 29. és kov. o.

+ Az itt képviselt- felfogas ellen; pl. Descamps, Llanas, akik szermt a
,,harmaduk jogforras* nem pozitiviogi, hanem természetjogi. L lenn 16. k. o.

5 Az idevonatkozé ‘judikaturdt, nagyobbrészt. azonos eseteket em-
litve ismertetik: Verdross, A.: Die Verfassung der Volkerrechtsgemein-
schaft, 1926 (= Veri.), 57—59, Spiropoulos, J.: Die "allgemeinen Rechts-
grundsitze im Volkerrecht, 1928 (= Allg.) 1—5, és Hdrle, E.: Die allge-
meinen Entscheidungsgrundlagen des Stidndigen. Internationalen Gerichts-
hofes, Volkerr. Monogr. H. 10., 1933 (= Grundl.), 12—17. Az egyes esetek
részletesen dogmatikus (bir nem a mi problémank szempontjabdl vett)
feldolgozasat tartalmazza Lauterpacht, H.: Private Law Sources and Ana-



A régi judikaturara jellemzd két jogeset. Az egyik az u. n.
., Youille, Shortridge & Co.“-eset 1861-bdl, ahol a birénak azt a
kérdést kellett eldontenie, hogy téke utdn kamat milyen id6beli
hatarig fizetendS. Idevonatkozé szerztdés és szokas hijan a
bir6 egy harmadik jogforrasra hivatkozva dontétt: ,,Comme
d'aprés le droit commun, seul applicable ici, le cumul d'intéréts
arriérés s’arréte lorsqu'ils atteignent le principal . . . (Dig. de
cond. indeb.)*.®* — A masik dontés 1870-b6l Nagybrittania és
Argentina kozott felmeriilt per sordn bizonyos-angol hajok ko-
vetelésére vonatkozott. Az itélet az u. n. ,tételes’ nemzetkozi
jogforrasok hianyaban sem volt ,non liquet", hanem ismét egy
harmadik jogforrasra hivatkozott; ,, .. . That it is a principle
of universal jurisprudence that he who uses his right offends no
one*.t

23 évvel késobb, 1893-ban, iijra taldlunk egy dontést, az
u. n. Behring tengeri-dontést, amely szerint ,,the general prin-
ciple of civil law” az, hogy nemcsak a ,,damnum emergens-ért,
hanem a ,,lucrum .cessans‘“-ért is kartérités jar, s ez az elv ,,is
equally applicable to international titigation*.?

Hogy a Franciaorszdg és Venezuela k6zo6tt 1896-ban fel-
meriilt Fabiani esetben melyik orszdg joga alkalmazandd, azt
a felkért bird, a svajci szovetségi elndk a nemzetkozi jog altala-
nos elvei szerint déntotte el. (,,Les principes généraux du droit
des gens”.)’

~ 1902-ben harom esetet is taldlunk. A ,Newchwang'-eset-
ben a bird tdjra a kartérités eldontésével kapcsolatban nyill egy
harmadik jogforrashoz: ,,It is a wellknown principle of law of
damages that causa proxima non remota inspicitur*.* — A Ve-
nezuela-Prioritis esetben a bir6sag a dontését avval indokolta
meg, hogy a birdsidgot a nemzetkizi jog elveinek és az igazsd-

logies of International Law, 1927 (= Analogies) passim, kiil. 215 kk. Az
itéletek rendszeres gyiijteményét adja 1900-ig La Fontaine, Pasicrisie in-
ternationale, 1902, a legijabb idékig Lapradelle-Politis, Recueil des arbitra-
ges internationaux. .

8 Lapradelle-Politis, Recueil, 1. 101—<111.

7 La Fontaine, 67. :

& Lauterpacht, Analogies, 273. Az eset részletes ismertetését . u. o.
223—21.

® La Fontaine, 356.

10 TLauterpacht, Analogies, 281, 207 és kiil. 283.



gossdg fogalmdnak kell irdnyitania.* -— A Behring tengeri-
déntés ismétlddott meg az u. n. ,,Cape Horn Pigeon“-esetben,
amely az U. S. A. és Oroszorszag k6zott folyt le. Ekkor Orosz-
orszagot hasonléan a ,lucrum cessans“-ért is kartéritésre itél-
ték ‘a ,le principe général du droit civil’ alapjan.'?

Végiil a kozépamerikai nemzetk6zi birdésig mondott ki
1914-ben egy, Salvador és Nicaragua kozott a Fonseca 6bol
kondominiumat illetben felmeriilt vitiban itéletet azon dltaldnos
elvre hivatkozva, amely a kondominiumra a rémai jogban ki-
fejl6dott és a modern jogokba atvétetett.*®

Es a vilaghaborii el6tti esetjognak vizsgaldéja nem hagy-
hatja figyelmen kiviil az 1907. évi hdabori-egyezménynek a be-
vezetdjét sem, amely kifejezetten utal nemzetkodzi szerz6dés és
szokas nemlétében egy  tovabbi jogforrasra. Mert hiszen,
amennyiben az egyezmény valamely esetben nem rendelkezik,
,les populations et les belligérants restent sous la sauvegarde
et sous 'empire des principes de droit des gens . . ."™*

Allitsak bar a vildghabori el6tti judikaturdrél — amelyet
az altalunk elemzett esetek még korantsem meritettek ki tel-
jesen” —, hogy az, mint egy még ,fejletlen pozitiviogi gondol-
kodas* visszatiikkroz6dése, a maga hatdrozatlan terminolégia-
jiaval egy pozitiv jogforrastanban alig értékelhet8,'® szerintiink
épen a pozitiv jogforrdstan az, amelynek kifejlédése, kiegészii-
lése ezen biréi jogiejlesztés nélkiil el sem képzelhets.

. 11 Schiicking, W.: Das Werk vom Haag, 1915—17, 303. Részletes
ismertetést 1. u. o. 253—307. .

12 Lapradelle-Politis, Recueil II. 285.

13 American Journal of Int. Law, 1917, 728. — Lauterpacht, Analo-
gies, 288—289, ) )

14 Verdross is kiilonds jelentéséget tulajdonit ennek egy harmadik
szubsziddrius jogforrds létezését illetéen egy kordbbi munkidjaban: Die
Einheit des rechtlichen Weltbildes, 1923, 122.

15 Nem sz6lottunk pl. az 1912-es orosz-torok vitardl (Schiicking, i.
m. II. 333—341), a ,,Cajuga-Indian-Claims“-esetr6l (Lauterpacht, Analogies,
284-—286), ,,The pious fund of California“-esetrsl ((bizonyos kaliforniai egy-
hazi javak hovaitélésérdl, 1. ismertetését és irodalmat lenn 42. 0.) stb,, fie~
vezetesen azért nem, mert ezen esetek részint bonyolultsiguknal, részint
inkabb mdasiranya bedllitottsdguknal fogva egy kifejezetten csak exemplifi-
kativ jellegii felsoroldsban haszonnal kevésbé szerepeltethétok.

16 foy Hdrle, E.: Die allgemeinen Rechtsgrundsitze im Volkerrecht,
Zeitschr, 1. offentl. Recht, XI., 1931 (= Allg.); 208—209.
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Mert fiiggetleniil attél, hogy azok a birak -mennyire mu-
tattak ra hatarozottan vagy helyesen a.szerz6dés €s szokas
mellett szitkségelt tovabbi jogforras fogalmara vagy tartalma-
ra, a jogforrastan szamara az alegnagyobb jelent6ségii, hogy
egyaltalan kényszeriiltek kitatni egy tovabbi jogforris utan.
De a ,,Quellenpurismus‘ elégtelenségének bizonyitdsan tal is,
a harmadik jogforrasnak ezen- itéletekben megnyilatkozé és
annyira kifogasolt fogalmi és tartalmi megvilagitisa sem kis-
jelentOségli. Igaz, hogy ertsen érezhet6 a hatirozatlansag, ta-
pogatdzas, egy meg nem allapodott terminoldgia, amely inga-
dozik ,,a modern allamok maganjoga®, , koOzonséges joga“, ,a
nemzetkozi jog dltaldmos elvei* formuldk kézo6tt. De a széhang-
zaton felillemelkedd tartalmi vizsgalat azt mutatja, hogy ezen
latszolagos kiilonbozoségekben nincsenek elvi ellentétek: a
modern dllamok jogrendszereinek dltaldnos alapelvei azok,
amelyeket a biréi gyakorlat kisegité forrasul segitségiil hiv.

De mindezen tilmend jelentOsége a felvazolt birdi gyakor-
jatnak az, hogy ezen leértékelt esetjog nélkiil soha nem sziile-
tett volna meg a hagai Allando Nemzetkozi Birdsdg statutumd-
nak 38. art.-ban a harmadik pont, amely art. pedig a mai pozi-
tiv nemzetkozi- jogforrastannak még a régi judikatdarat jelento-
ségétdl megfosztani akard irdk szerint is vitan feliil allé alaptor-
vénye.,' A statutum-alkoté bizottsig nem jogalkoto, hanem
csak a jogiejlédés alapjan deklardlo szereppel birt, amely a
levegGboOl nem konstrualhatta volna meg az altaldnos jogelvek
jogforraskategéridjat: nem lett volna mit hatdrozottan meg-
fogalmazni, ha nem leftek volna legalabb hatarozatlan formajn
precedensek.

17 A 38. art. eredeti francia szovege

- ,La Cour applique: :

1. Les conventions internationales, .soit générales, soit spéciales;
établissant des régles expressément reconnues par les Etats en litige,

2. La coutume internationale comme preuve d’une prathue générale
acceptée comme étant'le droit,

3. Les principes généraux de droit recomnnus par les nations civi-
lisées, - : : :

4. Sous réserve de la disposition de l'article 59, les décisions judi-
ciaires et la doctrine des publicistes les plus quaduhés comme moyen
auxiliaire de détermination des régles de droit.

La présente disposition ne porte ‘pas atteinte a la faculté pour la
Cour, si les parties sont d'accord, de statuer ex aequo et bono.”

Y
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Amint az dllamon beliili jogban.az egy bizonyos iranyban
hatdrozottan kialakult biréi jogfejlédést és-az ezzel egyiiitiard
szokdsjogi fejlodést a torvényhozas végiil is lerdgziti, formali-
ter is kotelez6vé . teszi, a formai .eltéréseket kozOs nevezére
hozza, épen ugy mintegy kodifikdlta a nemzetk6zi birésagoknak
a jogforriasokra vonatkozé jogfejlesztd gyakorlatat, a forma-
lis forrasoknak igy a nemzetkdzi joggyakorlat (a szokas) altal
az altalanos jogelvekkel valé kiegészitését a vilaghdborii utan a
Nemzetek Szovetségével egyiddben életrehivott hdgai Allando
Nemzetkozi Birgsag statutumanak mar emlitett 38. art.-a. Joggal
nevezhetjiitk kodifikdcionak ezt a lerdgzitést,'® mert egyrészt
vilagparlamentekben hozhaté- vildgtorvények hijan az els® és
egyetlen -allandé nemzetkdzi birdsdy jogforrds-irdnyelvei leg-
alkalmasabbak a nemzetk6zi jogforrasok kérdésének elvi
eldontésére. -Masrészt pedig - ezen . statutumot .a Nemze-
tek Szovetségének tagdllamain tdl bizonyos, azonban «
jogforrdsokat nem -érinté fenntartasokkal (a hires o6t
rezervacio) az U.S.A.. is kotelezének ismerte el magara
mézve, 1Ugy hogy ha a nemzetkdzi jogk6zosségben,
illetve inkabb azon kiviil ideiglenesen egészen speciilisan
eihelyezkedett Szovietoroszorszagtol eltekintiink — a statutum
ma a nemzetkozi jogkodzosség kozkincsének, objektiv nemzet-
kozi jognak tekinthetd. **

18 Ppigy- kodifikiciénak tartja ezt az art-t Spiropoulos, Allg. 64 és
Verdross, Veri. 61, valamint ugyand: Die allgemeinen Rechtsgrundsitze als
Vélkerrechtsquelle, Kelsen Festschrlft (Gesellschaft, Staat . Recht), 1931
(= Festschriit),-361.

19 Az U. S. A, csatlakozdsardl sz0ld, az azt megel6z6 targyalasokat
és a fenntartisokat ismertetd irodalom igen nagyteriedelmii. Legijabb iro-
dalom: Martin, Ch. E.: The Permanent Court of International Justice and
the Question of American Adhesion; 1932, és Fachiri, A. P.: The Perma-
nent Court of International Justice?, 1932, 17—23. — Igen jellemzé. még az
is, hogy azon Aallamok, amelyek id6kozben kiléptek a Nemzetek Szovet-
ségébdl, tagiai maradtak a Cour el6tt ,bejegyzett® allamoknak. A Cour
elé jarulhatds ugyanis egyaltaldn nincs fiiggévé téve.a Nemzetek Szovet-
ségében vald tagsdgtol st még attél sem, hogy valamely dllam fel van-e
. emlitve az Egyességokmany fiiggelékében. L. az erre vonatkozd tanics-
hatidrozat ismertetését, Fachiri, i. m. 68 kk. és 386. — Teliesen helytelen
Strupp feliogasa (Das Recht des. internationalen Richters. nach Billigkeit
zu entscheiden, 1930, 53), aki-szerint- az 4italdnos jogelvek csak a hagai
Allandé "'Nemzetkozi Birdsagra lennének jogforras. Ezt a nézetet, amely
kétségteleniil abbél.indul ki, hogy a 38/3. a nemzetkodzi birdskodisban egy
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Az ilyvenforman valéban a jogforriastan alaptorvényének
tekinthets 38. art. egyjelentdségiien, minden ragbeli megkiilén-
boztetés nélkiil forrasként sorolja fel 1. a nemzetkdzi szerzé-
dést, 2. a nemzetkozi szokast, €s 3. a civilizalt nemzetek altal
elismert altalanos jogelveket, mig a negyedik pontban mar csu-
pan mint a jogszabalyok megallapitisanak segédeszkozét (in-
terpretaciés forrast) jeldli meg a biréi déntvényeket és. a leg-
kivalébb nemzetkozi jogdszok véleményét.

A 38. art. 3. szakasza (38/3) tehat a nemzetk6zi jogmak
a nemzetkozi szerz6déssel és szokassal koordindlt harmadik jog-
forrdsdt a kovetkezd altaldnos formuldba onti: ,,.Les principes
généraux de droit reconnus par les nations civilisées”.

S hogy mennyire objektiv nemzetkdzi jog formabadntése
a 38/3 deklardldsa, hogy mennyire irdnytszabd az a partikula-
ris nemzetkozi jog fejlodésére is, ez kifejezésre jut abban, hogy
a vildghdbori utan alkotott partikuldris valasztott birosdgi szer-
zO0dések, amennyiben az alkalmazandé forrasokra valé kiilon
ramutatast egyvaltalan sziikségesnek tartjak, szérul-széra at-
veszik a statutum 38. art.-anak els¢ hirom szakaszat. [gy tar-
talmazzak a vonatkozé rendelkezéseket tobbek kozott az 1921-es
német-svajci, az 1924-es svéd-német, az 1925-6s német-svajci,
az 1926-os német-hollandi és német-dan stb. valasztott birésagi
szerzOdések. A 3. szakasz fogalmazisa mindezekben igy hang-
zik: ,,A kulturallamok &ltal elismert dltalanos jogelvek‘.?®

soha nem hallott novumot Ont szabalyba, alaposan cifolja Verdross a nem-
zetkozi jogk$zosség egész torténelmi fejl6désének valo ellenmonddssal és
azon abszurd kovetkezménnyel, hogy egy esetnek egészen maskép kellene
eszerint elbirdltatnia akkor, ha az az Allandé Nemzetkdzi Birosig elott
targyaltatik, mint ha egyéb bir6sag eldtt. Festschriit, 365. De a leziujabb
joggyakorlat is teljesen ellenmond Struppnak. L. pl. a német-portugal don-
t¢birdsdg itéletét 1928-bol, Revue de droit int. IIl. 1929, 259, ahol hivat-
kozéds torténik altaldnos jogelvre. Vagy az 1930-bol valé amerikai-mexikdi
dontobirdsdg dontését, American Journal of Int. Law, XXV. 1931, 368:
»With respect to matters of evidence, international tribunals must give
efiect to common sense principles underlying the rules of evidence in do-
mestic law", ahol tehat a birésdg a bizonyitds -altalinos elveit hasznalta
fel segédeszkoziil. T

20 Errél részletesebben Spiropoulos, Allg. 7—S8, kiil. 20. j. és Verdross,
Verf. 59. 6. i. — Meggy06z0 elismerést jelentett az altalinos-jogelvek jog-
forrasmivolta mellett az 1930-as hdgai kodifikdcids.-konferencia allasfog-
latasa is, ahol a tdrgyaldsok egész folyamin attdrt a nemzetkdzi jog ezen
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II. A harmadik jogforras fogalma és jogi természete.
A fogalo-mn-alk‘ és a jogi természetnek két kiilon kérdése,

amelyek minden egyéb kérdést megelézGen, azok alapja-
képen oldandék meg, egy sajatsagos problémakettGség. A sa-

jatossag a két probléma Kkorrelativitisa, vagy talan helye-

sebben a fogalom kérdésének magaban véve Onallétlansdga.
Mert igaz ugyan, hogy elméletileg egészen mas a nemzetkozl
jog harmadik jogforrasanak fogalmdt meghatirozni, mint an-
nak jogi természetét, mégis jelen kutatasunk keretében, gyakor-
latilag a fogalommeghatarozas csaknem kizdrélagosan a jogl
természetet illetben elfoglalt allaspontto]l fog fiiggni, amiért is
a két kérdés merev kiilontartasa nem volna indokott.

Ha ezt a saidtsagos korrelativitist, a fogalomnak a jogi
természet Aaltal vald preokkupaltsagdt megmagyarazni akar-
juk, az eredSokot a 3. jogforras ma egyediil irdnytszabo szo-
vegének, a 38/3-nak megformulazasaban kell keresniink. Ez a
megformuldzds olyannyira altalanos, készakarva rugalmas,
s6t szinte elméleti, hogy a jogi természet kérdése — amelyet
roviden igy jelolhetnénk meg: természetjog-e az altalanos jog-
elv vagy pozitiv jog? — sokak el6tt szinte dnkénteleniil min-
den egyéb kérdés felett felmeriilt. A természetjogi, illetve pozi-
tivjogi jelleg — aszerint, hogy a problémavizsgilé milyen fel-
fogasra jutott — mint ,,sub intelligitur“-tényalladéki elem be-
férkozott a 38/3 szohangzata ala és természetesen gyokeresen
Jbefolyasolta az abbdl kiinduld fogalommeghatarozast.

Ha mi el6ljaréul, tajékoztatas céljabdl mégis megkisére-
link a harmadik jogforrasrél -legalabb provizérikusan egy, a
jogi természettdl fiiggetlenitett és csak a 383 széhangzatara
tdmaszkodé fogalommeghatirozast adni, ennek a torekvésnek
két fogalmi elem fog végzetesen ellenallni. :

Az els6-mindenekel6tt a ,,jogelv” fogalma maga. Egy jog-
forras-meghataroziasban az ilyven megijel6lés érthetben szinte
kihivia a vitit a természetjog-, illetbleg pozitiviogszertiséget
harmadik jogforrdsa. Igy 28 szavazattal 3 ellenében fogadtik el azt a ja-
vaslatot, amely szerint nemzetkozi kotelezettségek nemcsak szerzddésekbél
és szokasbol, de ,,principes généraux de droit”-bdl is addédhatnak. Actes
de la Conférence pour la codification du droit international, Séances des

Commissions, Vol. IV,, C. 351, M. 145, 1930. V. 161, 237. L. a konferehcia
vonatkozo vitdinak ismertetését, Verdross, Festschrift, 356 kk,
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illetéen, amelyek maris atsiklasok a fogalom teriiletérél a jogi
természet teriiletére. Egyaltalan nem lehetséges a jogelv fogal-
mat valamilyen: akar természetjogi, akar pozitivjogi preokku-
paltsdg nélkiil korvonalazni, ezért kényszeriiliink ezen ideigle-
nes fogalmat is késObbi pozitivijogi dllasfoglalasunkbél ide proji-
cialni. Eszerint a jogelv egy olyan jogi gondolat, jogi behan-
goltsdg, szabalyozdsi alapvonal, amely — csak egy 4llam jo-
garo6l beszélve — az illet6 dllam pozitiv jogaban, pozitiv jog-
szabalyok alakjdban lecsapddott”™ — Ehhez egy misodik fo-
gvalmi elemként jarul az dltaldnossdg, amely mint egy nemzet-
k0zi jogforras epitethonja, annak a sziikségességét jelenti, hogy
valamely jogelvnek a nemzetkozi jogkozossée valamennyi tag-
janak pozitiv jogrendjében le kellett csapddnia.

Ennél tobbet az éltaldnossdg nem jelent. Nem jelenti azt,
hogy annak a jogelvnek ,,mélyebben posztulalt jogi értékiinek*
kell lennie,” és ennek folytdn dltalanosnak. Eltekintve attdl,
hogy ez a ,,mélyebb jogi €értékiiség” egy, a fogalommeghata-
rozasba bele nem ill6, menthetetleniil szubjektiv elem lenne,
egyaltaldban nem elképzelhetetlen, hogy a pozitiv jogrendsze-
rekre dltalanosan jellemz6 olyan jogi elvek is 1étezhessenek egy
adott id6ben, amelyek egy Altaldnos erkélcsi értékmérs szerint
nem ,,mélyebb értékiiek". ) S

‘Az altalanossig fogalma tehdt mar magédban foglalia az
allamok jogrendjeiben valé ismétlédés szitkségességét, épen
ezért a harmadik fogalmi elemnek: a civilizdlt 4llamok jogaban
valé eléfordulds elemének az elébbi fogalmi kellékkel szemben
megszorit jellege van. Az altaldnossag kritériuma kivétel nél-
kiil minden allamra vonatkoznék, ha nem lenne ott a kultur-
dllamokat kiemeld harmadik momentum,

Annak ellenére, hogy a masodik €és a harmadik fogalmi
jegyet ilyenképen sikeriilt kizarélag a szoveget szem elStt
tartva levezetni, mégis a fogalommeghatdrozas problémajianak
ez az a masik pontja, ahol a jogi természetben vallott felfogas

21 Del Vecchio, G.: Les principes généraux de droit, hasonlé foga-
lommeghatidrozast ad az &ltaldnos jogelvekrdl, igaz, hogy erGsen elméleti
mezbe Oltéztetve, azokat jeldlvén gy, amelyek ,.étant rationnels et hu-
mains, sont virtuellement communs-aux divers peuples”, 11. L. még Spiro-
poulos, Allg. 31.

22 Hirle, Allg. 234, u. 6. Grundl; 99.
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a legtobb ir6 esetében valahogyan ismét attorik. Az Altalanos
és a civilizalt allamok altal vald elismertetésben nem jutvan
egészen hatdrozottan kifejezésre az a kivanalom, hogy itt vaj-
jon az Osszes vagy pedig a ,majdnem 0Osszes” kulturdllamok
jogrendszerében vald eléfordulds szitkséges-e, kiilonféle inter-
pretaciék konnyen sziilethettek. S mivel - a kiilénbdz6 inter-
pretdaciokat nem tartottik a-kétes szdvegbol tokéletesen meg-
okolhaténak; a megokolds végiil is djra a jogi természetrdl val-
lott felfogas reflexe. ' ‘

Lapradelle szerint ahhoz, hogy egy jogelv altalanosnak le-
gyven tekinthetd, egyhangisig vagy quasi-egyhangusig sziik-
séges,”® mig Phillimore az ,0sszes civilizdlt nemzetek* altal
valo elismerést kivanja meg.** De mindkét allaspont egysze-
rtien meg sem okolhaté a harmadik jogforris természetében
vald allasfoglalastél fiiggetleniil. Ha természetjogi elveknek te-
kintjitk ezen altaldnos jogelveket, akkor természetesen semmi-
féle akadalya sincs annak, hogy egy allam, amelynek jogrendie
az illet6 jogelvet nem tartalmazza, azt mint természetjogi nor-
mdat az allamok kozotti érintkezésben magdara kotelezdnek el-
ismerje, amint hogy a tobbi dllam is az illetd szabalyt, fiigget-
leniil attél, hogy az a sajat jogrendiében torténetesen pozitiv
jogszabalvként szerepel-e, a nemzetkozi érintkezésben csu-
pan mint természetjogi normat koveti.

Ha azonban ezen Aaltaldnos jogelveket pozitiviogi szaba-
lyoknak tekintjiik, akkor logice csak az dsszes civilizalt nem-
zetek altal elismert jogelveket tekinthetjiik forrasnak, illetve
ezen jogelvek Altalanos kotelez6ségén annyiban csorbat kellene
iitndink, hogy azon allamra nézve, amely azt a bels¢ jogrendjé-
ben jogelvnek el- nem ismerte, az illet§ jogelv nem lenne nem-
zetkozi jogforras sem. Kovetkezik ez a nemzetkézi jog poziti-
vitasdnak azon ma feltétleniil uralkodé feltételébdl, hogy kote-
lezé csak az a nemzetkoOzi jogi szabdly, amelyhez az dllamok
valamiképen hozzdjdrultak. Az altalanos jogelvek pozitivitasa
hasonléan a szerzi6déséhez az allami akaratkiielentésben van,
de mig a szerz6désnél az allamok akarata az illetd nemzetkdzi
életviszony rendezésére kozvetleniil irdnyult, addig az altaldnos

28 Procés verbaux des séances du Comité. La. Haye. 1920.
24, ... qui sont acceptés par toutes les nations in foro domestico.*
Procés verbaux, 335. :
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jogelvekkel valé dontésnél az dllamok akarata csak kozvetve
olvashaté le a sajat bels6 jogrendjiikbol.

De a pozitivista felfogasbél levezethetl ezen szigoriu és
merev kovetelmény, amely az eléfordulds mathematikai egy-
hangisagat kivinja meg és teszi ilyvenképen az altalinos jog-
elvekkel vald birdskodast konnyen illuzdriussa, szerencsésen
enyvhithetd ezen jogiorras diszpozitiv természetének felfedésé-
vel, amelynek révén egyediil hangolhaté 6ssze az u. n. akarati
jogforras-elmélet és a quasi-egyhangiisig egyediil iidvés kove-
telménye (l. lenn 38. 0.) '

Mindezen fejtegetések, amelyekben provizérius képet kap-
tunk az altalanos jogelvek fogalmarol, mindennél vildgosabban
arrgl gyoOztek meg benmniinket, hogy a tovabbi kutatasainkban
egy lépést sem haladhatunk tovabb addig, amig az dsszes prob-
[émak iranyitdianak: a harmadik jogforras jogi fermészetének
kérdésében allast nem foglaltunk.

“Osszességiikben vizsgilva a problémamegvalaszolasokat
— amelyek, amint mondottuk, valamennyien a harmadik jog-
forras természetjogisiga, illetve pozitiviogisaga koriil forognak
—, amelyek részint a 38/3 megalkotasakor, részint azutan ke-
ietkeztek, lényegileg hiromféle interpretaciés irdnnyal talalko-
zunk, amelyeket jellegzetességiiknek megfeleléen radikdlis ter-
mészetjogi, mérsekelt természetiogi és pozitivista felfogasoknak
jelolhetiink.

Radikalis természetjogi felfogasnak nevezhetd azok fel-
fogdsa, akik a természetjogban ,la loi fondamentale de jus-
tice-t, a dolog természetét, ,principes généraux de justice et
de l'équité“-t ldtnak és az altalanos jogelveket mindezekkel
egyenldsitik. gy nyilatkozik a 38. art. eldkészitd munkalatai
sordn Descamps, aki az é&ltalanos jogelvekrdl szélvan, allan-
doaur objektiv igazsdagossagrél, természetes normakrél, a jog
és jogtalansiag alaptorvényérfl beszél®™ és ennek megfeleléen
hangzott az altala eredetileg megfogalmazott és a bizottsidg
altal elvetett 38/3 a kovetkezGképen: ,,3. les régles de droit inter-
national telles que les reconnait la conscience juridique des
peuples civilisés...“*® Ugyancsak a radikdlis természetjoga-

%, ... la loi fondamentale de juste et linjuste, profondément

gravée au coeur de tout étre humain . . .*“ Procés verbaux, 318, 320, 323.
28 Procés verbaux, 306. ’
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szok kozé kell sorolnunk Llanas-t is, mert hiszen szerinte a 38/3
altalapos elvei nem azok, amelyeket induktive le tudunk vezetni
a pozitiv jogbdl, hanem az értelemnek azon felsé maximairdl és
azon természetes igazsagossiagrol van itt szo, amelyek a nem-
zetkdzi moral alapjaiul szolgdlnak.?” Hasonlé nézetet latszik
képviselni Magyary Géza is, amidén egy munkajaban egészen
rovider: érinti problémakoriinket, mondvan, hogy itt nem valdsa-
£0s jogrél van sz0, nem is levezetett normakrol, hanem bizo-
nyos, jog mogotti meggy6zGdésekrsl.®®

A radikalis természetjogi felfogas, amely az alkalmazan-
d6 altalanos elvekben absztrakt gondolkoddsi norméakat, egy
raciondlis helyesjog normdit latja, nyilt ellenmondasba keriil a
38/3 szovegével. De még azt megeldzéen a szdveg megsziileté-
sének aktai is értékes bizonyitékokat szolgaltatnak a természet-
jogi felfogas ellen. Mindennél jellemz&ébb az az erélyes tilta-
kozas Descamps fentidézett fogalmazasa ellen, amely kiiléno-
sen amerikai-angol részrél keletkezett (Root, Lord Phillimore),
de Lapradelle és Ricci-Busatti altal is timogatisban részesiilt.
Mindezek egyonetiien azt kivanjak, hogy a harmadik jogiorras
egy olyan fogalmazdsba Ontessék, amely fogalmazds még a
latszatat is kizarja annak, hogy itt pozitiv jogalkalmazdson tal
jogi lelkiismeret (conscience juridique) szerint, altalanos igazsa-
gossagi elvek szubjektiv értékelése szerint valé birdskoddsroél
volna szb. A jelenleg érvényben levé 38/3 szévege ez elvek leg-
f6bb hangoztatéinak: Roof-nak és Lord Phillimore-nak fogal-
mazasa, amelybdl minden kétséget kizardan kitiinik, hogy az
alkalmazandé altalanos jogelvek a pozitiv jogrendszerekben ki-
fejezésre jutott jogi alapvonalak. A bizottsdg egy madsik tagia,
Hagerup mutatott ra helyésen arra, hogy a 38. art. klauzuldja
— amely szerint a bir6sidg csak akkor itélkezhetik ..ex aequo
et bono*, ha a felek abban megegyeznek —— az, ahol azok a bi-
zonyos észjogi, helyesjogi, természetjogi elvek szerephez jut-

27 Llanas, Fuentes del derecho internacional, segun el estatuto del
tribunal permanente de justicia, Revue de droit international, de sciences
diplomatiques, politiques, et sociales (Genéve), II, (1924), 295: ,,El derecho
natural es la fuente primera . . .“

28 Magyary, G.: Die indernationale Schiedsgerichisbarkeit im Volker-
bunde, 1922, 150: ,,Es ist hier nicht von abgeleiteten Rechtssitzen die Re-
de . . ." ,Diese Rechissidtze sind kein wirkliches Recht . . .*
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hatnak, de nem az attdl élesen elvalasztott altalanos jogelvek
alapjan valé rendes biraskodas keretében.*®

Mindezen az a sokat hangoztatott tény sem valtoztat sem-
mit, hogy a pozitiv jogban lefektetett altalanos jogelvek meg-
egyeznek a természetjogi elvekkel,®*® mert hiszen a jogelvek
akkor sem mint egy helyesjog normai, hanem mint pozitiv al-
lami jogok elvei érvényesiilnek. S a ketté kozotti kiilonbségté-
telnek gvakorlati értéke is van, mert ha el is fogadndék azt a
tételt, hogy minden altalanos jogelv megfelel egy természetjogi
elvnek, akkor sem &ll a tétel forditva, hogy t. i. minden ter-
mészetjogi elv egyben egy, a modern allamjogi rendszerekben
megtaldlhaté altaldnos jogelv lenne. De ezenfeliil is mindazt-
fel lehet hozni egy helyes jog és az 4ltaldnos jogelvek egyenis-
sitése ellen, amellyel fentebb az altalanos jogelveknek ,,mélyeb-
ben posztulalt jogi értékiisége* ellen érveltiink.

Teljesen mas megfontolasok utin jut a harmadik jogfor-
ras természetjogi jellegéhez az altalunk mérsékelt természet-
jogasznak nevezett Spiropoulos. A természetjognak altala adott
meghatdrozasa mar sokkal hatirozottabb, megragadhatébb és
ezért kétségteleniil elérehaladottabb, mint az elébbieké. Roviden
osszefoglalva alldspontjat, szerinte terméSzetjog mindaz, ami
nem pozitiv jogszabdly.** Eszerint pedig a harmadik jogforras
problémaija azon a kérdésen fog elddlni, hogy vajjon jogsza-
baly-e és igy — mivel pozitiv jog = jogszabilyok Ossze-
sége — pozitiv jog-e a jogelv vagy sem. Es Heller-re hivatkoz-
va, aki erbteliesen hangsiilyozza a jogszabily (Rechtssatz) és
jogelv (Rechtsgrundsatz) kozotti, épen a pozitivitisban rejld
kiilonbséget,* Spiropoulos nemleges allaspontra helyezkedik. A
jogelv egy jogi gondolat, amely {0bb pozitiv jogszabalyban tes-
tet oltott. De ezzel csupan egy csomé azonos elvii pozitiv jog-
szabdly van adva, semmi tobb. Maga az elv, amely ezen jog-

29-Procés verbaux, 296—97. Jellemzd Politis allasfoglalasa is a ko-
difikdlé bizottsagban, ahol az ,igazsigossig elveinek™ alkalmazidsit csak
a felek beleegyezésével tartja alkalmazhatonak: ,La Sous-Commission
était . . . d’opinion que la Cour n’aurait la faculté d’appliquer les principes
généraux de la justice qu'en vertu d'un accord entre les parties®.

30 Spiropoulos, Allg. 29, Verdross, Die allgemeinen Rechtsgrundsitze
im Vélkerrecht, Die Friedenswarte, 1928, 100—101.

3t Spiropoulos, Allg. 20, 25. j. és 26.

32 Heller, Die Souveridnitit, 1928, 128—129.



19

szabalyok mindegyikében testet ©ltott, miint olyan, nincs egy
kiilon, konkrét szabalyban kimondva: az €lv a maga kiilonal-
lasaban nem jogszabaly és Spiropoulos természetjog-meghata-
rozasa értelmében épen ezért természetjog.’* Ebb6l azutian
konnyen levonta a végsd kovetkeztetést: a pozitiv jogszaba-
lyokban tartalmazott jogelv természetjog lévén, az abbdl fel-
épiile harmadik nemzetko6zi jogforras is természetjog.**

A pozitivista Verdross, aki a jogi természetr6!l vallott po~
zitivista felfogasnak legkarakterisztikusabb képviselSje, a prob-
{éma megoldasat Spiropoulos felfogdsidhoz hasonléan azon
kérdés eldontésében ldtja, hogy vajjon természetjog-e a jogelv
avagy pozitiv jog.*® De ha a kérdés azonos is, az arra adott
valasz kardinalisan ellentétes. A klasszikus nemzetkozi jogi po-
zitivistak: Nippold®* ¢és Jellinek® nyomdokaiban azt vallja,
hogy a jogelv és jogszabaly megkiilonboztetése a pozitiv jogon
beliill marad, tekintettel arra, hogy a jogelv csupin azért jog-
elv, mert pozitiviogi jogszabdlyokkal megegyezik.®® Es tagad-
hatatlan, hogy a pozitivistdk oldaldn van az igazsig: a’jogel-
vet nem lehet a pozitiv jogszféran kiwiil helyezni. Egy olyan
jelenséget, amelynek léte vagy nem-léte kizarélagosan a pozi-
tiv jogszabalyoktol fiigg, amely a pozitiv jogszabalyok megval-
tozasaval atalakul vagy egészen elenyészik, csupan egy tetsze-
s definicio (természetjog az, ami nem ]ogszabaly) kedvéért

33 Heller szerint is a jogelv: ,... echtes Naturrecht, .. . ethische
Konstitutionsprinzipien des Rechtes . . .“ i. m. 128, :
3¢ Spiropoulos, Allg. 26: ,Da wir . . . alles nichtpositive Recht unter:

der Bezeichnung Naturrecht zusammenfassen, so sind auch die allgemeinen
Rechtsgrundséitze naturrechtliche Normen . , .

35 Verdross, A.: Die allgemeinen Rechtsgrundsitze im Volkerrecht
Die Friedenswarte, 1928, 100.

8¢ Nippold, J. O.: Der voLkerrechtllche Vertrag, seine Stellung im
Rechtssystem und seine Bedeutung fiir das int. Recht, 1894, kiil. 86: ,,Dass
die allgemeinen Lehren positives Recht sind, ist klar . . . Also bleibt ihnen
dieser positivrechtliche Charakter auch in ihrer Anwendung auf das Vél-
kerrecht". : : . .

87 Jellmek G.: ‘Die rechtliche Natur der Staatenvertrige, -1880,
kiil. 90 . .
88 Verdross i. m. 100 és ugyand,. Festschnft 363—64 U [
dargetan, dass die ,,axllgememen Rechtsgrundsatze posxtzvrechtltche Grund-
sitze geworden sein miissen . . .

2*
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természetjognak deklaralni, fijra egy rég letiint és létjogosult-
sagat vesztett jogi irany: az 6mnmagdért valé fogalomképzés, a
., Begriffsjurisprudenz® kisértetét kelti életre. Igaz ugyan, hogy
ezen altalanos jogelvek alkalmazédsira az allami jogon beliil nem
keriil sor, s ilyen mddon a jog a kdzhaszndlati kifejezés szerint
nem ,,pozitivalodik®, de nem azért, mintha azok mint termé-
szetjogi elvek arra alkalmatlanok lennének, hanem egyszeriien
azért, mert nincs az alkalmazasukra sziikség: az elvet tartal-
maz6 konkrét jogszabalvok ugyis biztositiak az elv érvénye-
siilését.

De a most megrajzolt pozitivista gondolatvezetést, annak
ellenére, hogy az magéaban véve feltétleniil helytallé és helyesel-
hetd elgondolas, mégis a mi kérdésiink szempontjabdl igen ala-
rendelt jelentdséglinek kell tekinteniink, s6t azt kell mondanunk,
hogy az ‘altalunk felvetett és az ismertetett felfogasok altal el-
donteni vélt kérdés: a harmadik jogforris természetének kér-
dése az itt targyalt kontroverzidktsl fiiggetleniil eldénthet6.
Mert nézetiink szerint mind Spiropoulos, mind pedig Verdross
egy logikailag meg nem indokolhatd szaltét kovettek el azon
eljarasukban, amikor azt a problémat, hogy vaijjon a civilizalt
allamok altal elismert altalanos jogelvek pozitiv nemzetkdzi
jogot vagy pedig természetjogot alkotnak-e, azon. problémaval
azonositottik, hogy vaijon az allamon beliili jogban pozitiv jog
vagy pedig természetjog-e a jogelv. '

Pedig ez a két probléma egyaltalin nem azonos, s6t egy-
mastodl teljesen fliggetlen, és ezzel szemben egyik kérdés sem,
hanem egy rajtuk kiviil 4ll6 harmadik kérdés az, amelynek a
megvalaszolasian az egész probléma-megoldas megfordul: hogy
vajjon azok, a civilizalt dllamok &ltal elismert altaldnos jog-
elvek elismertetnek-e a nemzetkozi jog forrdsaiul vagy sem.
Es ha mi a fejtegetéseink eleién felsorakoztatott elméleti érvek-
ben, a joggyakoriatban és féképen a hdgai Allandé Nemzetkozi
Birdésag statutumaban megnyilvanulé és ezen utébbival kap-
csolatban szinte univerzalis kotelezOségre szert tett Altalanos
jogfelfogasban ezen jogforrissa-elismerést kétségteleniil meg-
talaltuk — amely nemzetkozi jogforrdassa vald elismerést a fenn
targyalt ir6k mindegyike készségesen konstatdlt —, akkor azon
pillanatban, amelyben az dltaldnos jogelvek a nemzetkézi jog
forrdsdul elismertettek, mdr pozitiv nemzetkizi joggd is vdl-
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tak. Pozitiv nemzetkozi jogga valtak, teliesen tekintet nélkiil
arra, hogy vaijjon az allamon beliili jogban azok a jogelvek ter-
mészetjogi vagy pozitiviogi jelenségek-e. A kérdésnek az al-
lami jogba val§ visszaforditisabsl még jobban beldthatjuk en-
nek a gondolatmenetnek az igazsigat. Az 1919-es weimar-i al-
kotmanynak a 7. szakasza szerint a nemzetkozi jog altalanos’
elvei a német allam jogdban ‘is kotelez6 elemek. Marmost az-
altal, hogy egy pozitiv jogforrds: a torvény ezen altaldnos el-
veket jogforrasnak deklaralta, azok abban a pillanatban pozitiv
alkotorészeivé valtak a német birodalmi jognak, tekintet nél-
kiil arra, hogy vajjon azok a nemzetkozi jogelvek a nemzet-
kézi jogon beliil természetjogi vagy pedig pozitiviogi természe-
tiiek-e. : ' '

Az altalanos jogelveknél is szérul-széra ez a pozitiv jog-
forras altal valg forrasul-kijeldlés a jogforrassa-létel és ezen az
alapon a pozitivalédas alapja. A killonbség az el6bbi allamjogi
példaval szémben csak az, hogy itt a forrdsjelolé jogforrds ere-
detileg nem — a némzetkt')'zi jogban a torvénynek megfelels —
nemzetkézi szerz6dés, hanem a masik pozitiv nemzetkozi jogi
forras: a nemzetkozi szokdsjog. Szokasjogi fejlédés alakult ki
ugyanis — amelyet a bemutatott joggyakorlatban *kiséreltiink
meg €rzékeltetni — abban az irdnyban, hogy esetek eldonté-
sére a szerzGdés €s szokas mellett, illetdleg azok nemlétében az
dltaldnos jogelveket is jogforrasnak tekintsék. A szokdsjog 4al-
tal valé jogforraskijelolés az allamon beliili jogban is gyakori,
kiilonosen az allami jogfejlodésnek a nemzetkozi jog jelen al-
lapotdhoz hasonlj fejlettségii azon korszakdban, amelynek jel-
lemzéje a térvényes kodifikdacié hijan a szokasiognak a jelen-
legi nemzetkdzi szokasjogéhoz hasonléan tilnyomod szerepe. A
magyar maganjogban a Tripartitumot a szokas jelolte ki jog-
forrdssa,*® amely 4ltal az pozitiv jog lett minden részében, te-
kintet nélkiil arra, hogy vajjon a benne tartalmazott tételek a
szokésjog altal mar azel6tt kialakult (tehat pozitiviogi) szaba-
lyok vagy esetleg természetjogi elvek voltak; Az dltalanos jog-
elveknél is a szokdas volt az, amely a jogforrdskijelslést elvé-
gezte, s annak az. u. n. kodifikdcionak, a 38. art. 3. szakasza

3 Hasonlé jelentdséget tulajdonit a ,reconnaissance“-nak Kosters,
Les fondaments du drqit des gens. Bibl. Visseriana, IX. 1925, 216.
40 Grosschmid, B.: Jogszabdlytan, Maganjogi eléadasok, 1905.
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megszOvegezésénrek mar csak deklarativ jellege volt, ameny-
nyiben észlelte azt a nemzetkozi szokdst, hogy a modern alla-
mok elbtt ,,in foro domestico” elismert elvek nemzetkdzi jog-
forrasként alkalmaztatnak.

A szokasjognak ez a sajitsigos szerepe a nemzetkozi jog
harmadik jogiorrasanak megsziiletése koriil szolgalt kiindulasi
pontul azon felfogasnak, amely, tiulhangsillvozva a nemzetko6zi
szokasjog jogforraskijelols tevékenységét, az altaldnos jogel-
jogelveket egyszeriien szokédsjogi szabdlyoknak tekinti. Az al-
talanos jogelveknek ezen szemlélete, amelynek Lapradelle, Lord
Phillimore és kiilonosen Hérle a hirdet6i,** mar tilmegy a jelen
pillanatban vizsgalt problémakon: a harmadik jogiorras jogi
természetének problémdajan, hiszen itt egy harmadik jogforras-
rél mar egyéltalan nincs is sz6. Epen ezért ezen felfogds bira-
latit €gy mas problémakorben kell majd megrajzolnunk, s itt
csupan annyit jegyziink meg, hogy egészen mas egy jogfor-
rast alkoté szabalytomeg alapjan valé birdskodhatdsnak (tehat
jogforrdssdtételnek) a szokdsjog altal valo kijelolése, mimt
egyes szabalyoknak a szokdsjog, a huzamos gyakorlas altal
szokdsjogi szabdllyd valo vdldsa.

IIl. Az Altalanos jogelvek tartalma és elhelyezkedésiik
a nemzetkoézi jogrendszerben.

Az altalanos jogelvek fogalmdnak és természetének meg-
hatarozisaval még kordntsem meriiltek ki a harmadik jogforras
koriil csoportosulé problémaik. Igaz ugyan, hogy a legalapve-
t6bb és taldn a legfontosabb kérdésekre mar megkaptuk a va-
laszt, de épen az ilyen alapvet6 kérdéseknek sajatos természete
az, hogy mar megoldasuk egy iijabb, részletekbe' mend problémat
termel ki magabél, amelyek ismét megvalaszolanddk a fejtege-
tések teljessé tétele céljabol. A leghelyesebb médszer tehat a
megoldott problémak altal kitermelt tijabb kérdéseket felkutat-
ni, amely biztositani fogja a fejtegetések logikai kapcsolatat.

Az elsé eredmény, amelyre jutottunk, az volt, hogy a po-
zitiv nemzetkdzi jog hagyomanyos két forrasa: a nemzetkozi
szerz6dés és a nemzetkozi szokasjog mellett egy harmadik

4 L. err6l részletesen irodalommal lenn 28 és kév. o.
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jogforras: az altalanos jogelvek is léteznek. Ebben a megalla-
pitdsban immanens azon iijabb kérdésnek a felvetése, hogy ez
a harmadik jogforras miképen viszonylik a nemzetkozi jogfor-
rasok masik két csoportjihoz, azaz -hol foglalnak helyet az al-
talanos jogelvek a nemzetkozi jogrendszerben.

Masik  kielemzett eredményiinkként pedig megallapitot-
tuk azt, hogy ezen harmadik jogforras tartalmit nem természet-
jogi elvek teszik, hanem a pozitiv allami jogrendekbél leveze-
tett, a civilizalt allamok altal ,,in foro domestico* elismert elvek.
Ez a tartalom-meghatirozds azonban talsidgosan altalanos,
szinte elméleti, sziikséges tehit azt a nemzetkdzi jog gyakor-
lati igényeinek megfeleléen konkrettzalnunk Mindezekben adva
van a tovabbi fejtegetések rendszere.

A) Az dltaldnos jogelvek viszonya a szerzddéshez és a szokds-
joghoz.

Ennek a kérdésnek a megolddsa a legcélszeriibben aképen
torténik, hogy kiilonvalasztiuk a kérdés formdlis megoldasat
anmak materidlis megoldasatol. Ez a szétvalasztas szitkségké-
peni is, mivelhogy a materialis kérdés felvetésérél és megfor-
mulazasarél csak a formalis kérdés megvalaszoldsa utian lehet

\\S'Z('). A formalis kérdés nevezetesen az, hogy vajjon a szerzé-
dések és szokasok mint egyik csoport, az dltalianos jogelvek
mint masik csoport, jogforrdsként dllnak-e szemben jogforras-
sal és a kérdés masik moduldciéjaként, hogy vajjon az emlitett
két csoport egyaltalin szemben all-e egymassal, mint kiilon
jogforrascsoport. S csak a formalis kérdés igenld megvalaszo-
lasa esetén keriilhet a sor a materialis kérdés felallitisara,
amely eképen fog alakulni: hogyan viszonylik a két csoport
mint jogforrds egymashoz?

Mi a formdlis kérdést mar eddigi fejtegetéseink soran
igenl6leg valaszoltuk meg, tehat erészr6l semmi akadalya nem
volna annak, hogyha azonnal az ennek alapjan megformuldzott
materialis kérdés megoldasidra térnénk at. Csakhogy ez az
igenl6 vilasz az irodalomban egyiltalin nem 4ltaldnosan el-
fogadott és ez késztet benniinket arra, hogy tudoményos vizs-
galédasnak vessiik ald az ellentétes dllaspontot is, amelynek két
modulaciéja az altaldnos jogelvek jogforrds-voltinak, illetve
kiilon jogforras-voltinak tagaddsa.
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Azok, akik tagadjik az altalanos jogelvek jogiorrassa-
valasat,® azok is latjak és elismerik az 4ltalanos jogelveknek
a némzetkozi jogban kétségtelen szerepét €s ezért arra vannak
késztetve, hogy a mi formalis kérdésiink tagadisa utdn egy
egészen tj megoldist adjanak: el kell helyezniok az altalanos
jogelveket valahogyan mint nem jogforrasokat a nemzetkozi
jog torzsén beliil.

A kikeriilhetetlen kérdésre a valaszt Salvioli és nyomaban
az olasz pozitivista iskola (Anzilotti kivételével) abban véli fel-
taldlni, hogy az iltalanos jogelveknek a tételes nemzetkézi jog-
hoz (nemizetkdzi szerzddés és szokas) a viszonya ugyanaz,
mint egy interpreticids direktivinak a wviszonya a jogforriashoz.
Ez akként értendd, hogy az a téieles nemzetkozi jogi szabdly,
amely az Altalanos jogelvekkel megegyezik, kiteriesztden ma-
gyarazando és analdgiara is alkalmas, mig az, amely az alta-
lanos jogelvekkel nem egyezik, megszoritéan értelmezendd:
azaz jogalkalmazis-technikailag kifeiezve, ezen altaldnos jog-
elvek szolgalnak mintegy irdnytiiil arra, hogy vajjon mikor
kell analégidval és mikor ,,argumentum a contrario“-val élni.**

A Salvioli altal ajanlott megolddst azonban nem tarthat-
juk sikeriiltnek és épen ezért alkalmasnak arra, hogy az altala-
nos jogelveket illetd jogforrdstedriat potolia, mivel az egész gon-
dolatmenet egyrészt egy logikai, masrészt egy ténybeli téve-
désnek esett aldozataul. :

Salvioli ugyanis vallja egyrészrdl a két forrds (a szerzé-
dés és szokas) zartsiganak elvét, de mdsrészrél ugyanakkor
elismeri, hogy ez a két forras, mint kizarélagos nemzetkézi jogi
forrds, az altaldnos jogelvek szerint interpretdldédik. Nemzet-
kozi jog csak az, ami szerzddés és szokds, mert hiszen csak ez
a kettd jogforras, ennilfogva azok a szabilyok, amelyek sze-
rint azt a nemzetko6zi jogot interpretalni kell, mar kiviil esnek
a nemzetkozi jogszféran: azok egy idegen jogrendszer részei.
Ime itt a logikai hiba: teljesen illogikus, lehetetlen valami az

4% Salvioli, Cavaglieri, Anzilotti etc.

*3 Salvioli, La corte etc. 126: ,, . . . essi (t. i. az 4ltalanos jogelvek)
devono servire quale guida al giudice nella sua opera d’interpretazione del
diritto positivo: ossia se una norma di questo sistema & conforme a quelli, &
concesso sicuramente dallo Statuto I'interpretazione sua pitl lata e 'analogia;
se & contraria, & imposta invece I'applicazione piit ristretta®.
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az elgondolas, hogy egy lezart kiilon jogrendszer egy masik
jogrendszer szabalyai szerint interpretilédiék. Az egyediili lo-
gikai kivezeté ut csak az lehet, ha ezen idegen jogbeli szaba-
lyokat, mint interpretacios szabalyokat a nemzetkozi jogba tar-
tozéknak, beolvasztottaknak tekintjiik. Ez pedig mar semmi
cgyéb, mint feladasa a forrdsok zartsdga elvének, azaltal,
hogy sziikségképen el kell ismerni egy harmadik, hacsak inter-
pretdciés szabalyforris létezését is. Mindezekbdl az tiinik ki,
hogy még Salvioli kifejezetten tartézkods allaspontjinak és ki-
indulasanak logikailag helyes dtgondoldsa is ahhoz a tételhez
vezetett, hogy az élfahf’tm(os jogelveket mégis a pozitiv nemzet-
kozi jog részének, forrasanak hacsak mterpretac1os forrasanak
is, kell tekinteniink.

Salvioli gondolatvezetésének logikai hibdjat tehdt megta-
laltuk felvett alaptételének illogikus kifeijtésében. Es hogy alap-
tételének logikailag megkorrigalt elgondoldsaval sem jutottunk
el a mi dllasfoglalasunkhoz: a jogforrdselmélethez, csak az in-
terpreticios-forraselmélethez, ennek oka Salvioli egy ténybeli
elnézésében rejlik, amelyre 6 magat az alaptételt alapitotta. Ne-
vezetesen nem felel meg a tényeknek az az alapillitisa, amely
szerint az altalanos jogelveknek a nemzetkozi-joggyvakorlatban
csak az az interpreticios szerep jutott volna, hogy az dltalanos
jogelvekkel megegyezd szerzddés, illetdleg szokas kiterjesz-
téen, az azokkal meg nem egyez§ pedig megszoritéan magya-
razando.

Ez az allitas elfogadhatd az esetek egy részére, amikor
valéban fennforgott egy, az illetd altaldnos jogelvet tartalmazé
szerzddés vagy szokas, és amikor ugyanazon eredményre ju-
tunk, ha az illet§ tételes forrdst magyardzzuk Kkiterjesztden,
vagy az altalanos jogelvet tekintjiik kozvetleniil alkalmazandd-
nak. De végképen ‘hajotorést. szenved az olasz interpretacios
elmélet azon eseteknél, amelyeknél az altalanos jogelvriek meg-
felelg s igy kiterjesztend szabdlyt hidba keresnénk barmely
nemzetkozi szerz0désben vagy szokésban. Igy pl. nem volt ta-
lalhaté olyan nemzetkdzi jogi szabaly, amelynek kiterjesztése
megadta volna a joggal vald visszaélés tilalmdnak elvét. Ennek
ellenére hivatkozott erre az elvre a birdsig (az Anglia és Ar-
gentina kozott 1870-ben felmeriilt perben, s maga a hagai Al-
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landé Nemzetkozi Birésdg is tobb esetben),”* természetesen
aem mint egy nemzetkozi jogszabaly kiterjesztésére (mert ilyen
jogszabaly mincs), hanem mint -egy 4ltaldnos jogelvre. S ha a
fentidézett jogesetek barmelyikét tekintjiik — hozzavéve miég
az Allandé Nemzetkozi Birdsdg lenn idézends és az altalanos
jogelveket alapul vevd dontéseit — egyikben sem taldlunk hi-
vatkozast valamely — Salvioli szerint egyediil tételes — nem-
zetkdzi jogszabalyra (t. i. szerzédésre vagy szokdsra), amely-
nek kiterjesztésébsl szarmaznék az illeté dontésben alkalma-
zott jogszabaly, ellenkezlleg az esetek mindegyike csupin ma-
gara az altalanos elvre hivatkozik.

S ha még mindezt nem tartandk elegendd érvnek az al-
talanos jogelvek jelentiségének egy interpreticids-forras jelen-
toségére vald lefokozdsa ellen, a még fennmaradé kétségeket is
maradéktalanul eloszlatia a 38. art. szdvege. Mig ugyanis az
art. els6 harom pontja minden megiegyzés nélkiil, teliesen egy-
Ontetlien jogforrasokként sorolja fel a szerzGdést, a szokast és
az altalanos jogelveket, addig a negyedik pont a biréi dontvé-
nyeket és a legnevesebb nemzetkozi jogaszok véleményeit ille-
téen hatirozottan kiemeli, hogy ezek az elébbiekkel szemben
nem Onallé jogforrasck, hanem csak segédeszkdzok a jogsza-
balyok értelmének megallapitisaban. Ezek a szabalyok, ame-
lyek szerint egy, mar létez6 nemzetkozi jogszabaly értelms két-
ség esetén megallapithatd, az interpreticiés szabalyforras,”
amelyt6l — a szerzddéssel és a szokassal koordindlt — 4ltaldnos
jogelvek oly élesen elvilasztatnak, hogy egyezdségiik, egyenld
természetiik kérdése a statutum szdvege alapjan fel sem me-
riilhet. N

Salvioli felfogasanak egy tovabbi moduldciéja Anzilotti-
nak sajatsagos elképzelése. Szerinte 'sem nemzetkozi jogforras
az dltalanos jogelvek, de nem is mint interpreticids. direktivak,
hairem mint analégia direktivik szerepelnek: amennyiben a

_* Az Anglia-Argentina pert 1. fenn 8. o. A hagai Allandé6 Nemzet-
kozi Birésag itéletei koziil idevonatkoznak a 13. és 27. szdmu ({téletek
(Charzéw gyéar-eset): Sér. A. No. 13, 27 o. és No. 27, 12 o.

45 Ezek interpretilé szerepére a statutum megalkotdsakor a szobeli
targyaldsokon is rdmutattak: Procés verbaux, 333. Ezzel szemben sehol
emlités nem torténik arrél, mintha az Aaltalanos jogelveknek is interpretalé
szerep jutott volna,
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szerz6dés és a szokas nem alkalmasak egy vitis kérdés el-
dontésére, akkor analégia ttjan utal a bird a nemzetek altal el-
ismert altalanos jogelvekre.* Itt ismét ugyanazon .logikai le-
hetetlenséggel talalkozunk mint Salviolinil: nem képzelhetd el
az, hogy egy lezart jogrendszer hézagainak pétlasira egy egé-
szen mas jogrendszerbdl hozzanak 4t kész szabalyokat. Frzi
azt Anzilotti is, le is vonja a kovetkeztetéseket, hogy vagy jog-
forras az 4ltalanos jogelv, vagy nem nemzetkozi jog. Tehat fel-
allitja a tételt, hogy az altaldnos jogelvek alkalmazdsakor nem
nemzetkozi jogot alkalmaz a bird, hanem csupan az alkalma-
z4s altal, a bir6 tényével vilik az épen szdébanforgd jogelv azon
konkrét esetre nemzetkozi jogga és igy persze precedensiil nem
szolgal.”

De természetesen, mivelhogy ezek ilyenformidn nem al-
kotnak altaldnos érvényili nemzetkozi jogot, s mint ilyenek az
dllamokra eleve nem kotelezok, azokat kizardlag az illetd alla-
mok beleegyezésével lehet alkalmazni, mert ellenkez6 esetben
az allamok olyan teljesitésre is kotelezhettk lehetnének a bird
dontése folytan, amelyre kezdetben nem voltak kételezve: ez
pedig a nemzetk6zi jog alapelveivel ellenkeznék. A vitizé alla-
mok beleegyezésével egy, a nemzetkézi jogon kiviil allo tétel-
lel eldontott és precedensiil nem szolgalhaté eset pedig szoérul-
sz6ra megfelel a 38. art. klauzulajiban szabdlyozott ,,.ex aequo
et bono' birdskodassal eldontott jogesetnek. Itt tehat Anzilofti
az Altalanos jogelvek alapjan valé biraskodasrdl szélvan, vol-
taképen az ,ex aequo et bono“ biraskodast fejtette ki, pedig
a kettd, amint mar hangsulyoztuk (17—18. o.), szigoritan szét-
vélasztandd.

48 Anzilotti, Corso etc. 63: ,L’art. 38 parla dell’analogia, ma dopo
avere ricordato nei numeri 1 e 2 le convenzioni e la consuetudine come
fonti delle norme che la corte deve applicare, aggiunge nell n. 33“. Ha-
sonlé véleményen Rabel, Rechtsvergleichung und internationale Rechts-
sprechung Zeitschr. f. ausl. u. int. Privatrecht, I, 1927, 18.

4T Anzilotti, Corso etc. 64: ,, . . . & il giudice che la crea per il caso
speciale e per esso soltanto . . .“ Igy lényegileg Heilborn, Les sources
du droit international, Recueil des Cours, 1926, I, aki szerint az altalanos
jogelvek nem jogforriasok, csak arra valék, hogy a biré egyes esetekben
kitéltse velitk a joghézagokat. llyenképen azutdn természetesen csak arra
az esetre érvényesek, amelyre alkalmaztik: precedensiil hem szolgilhat-
nak., 53—54.
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A 38. art. az elvilasztidst a legszembetiindbben érzékel-
teti: mig az ,,ex aequo et bono* biraskoddsnal kifejezetten ki-
emeli a felek akaratatol vald fliggbséget és a preceders kizara-
sat,*® addig az 4ltalanos jogelvek minden kiilon feltétel- és ko-
vetkezmény-megjelolés nélkiil csatlakoznak a szerz6déds és a
szokds mellé, mint kévetkezbleg az allamokra mar eleve kote-
lez6 jogszabdlyok: ezeket épen eleve-kotelezOségiik folytin a
biré nem a felek akaratatél fiiggben alkalmazhatja csupdn, ha-
nem a felek akaratitdl fiiggetleniil kofeles azt alkalmazni. S
eleve kotelezd csak jogforrdsbol eredd szabdly lehet: az eleve
kotelezOség és a jogforrasi jelleg elvalaszthatatlanul kapcsolod-
nak egymashoz minden jogcsoportndl, és igy az altalanos jog-
elveknél is.*®

Az eddig cafolt felfogasok még mindig csak az egyik val-
tozatat meritették ki azon gondolatmeneteknek, amelyek mel-
“lett az altalanos jogelveknek a masik két nemzetkozi jogi for-
rdshoz vald viszonya problémaként fel sem meriilhet. Amint lat-
tuk az eddig targyaltakndl az akadalyozta meg a jogforrasnak
jogforrashoz valé viszonya kérdés felvet6dhetését, hogy - 6k
egyaltalan nem is tekintik az altalanos jogelveket jogforrasnak.
Ugyanezen probléma felvetGdése kizart egy masik szemlélet-
moéd mellett is, de egészen mas okbdl: ez a felfogds nem ismeri
el az éltalémos jogelvek’et kiilb'n jogforrasfajnak, hanem a szo-

VY]

Ez a sajitsigos felfogas taldn mar megtalal;a csi-
rajat a hagai Allandé Nemzetkozi Birdsag statutumariak meg-
alkotdsa alkalmaval Lord Phillimore és Lapradelle részérdl el-

48 Az ,ex aequo et bono” biriskodisnak egyik esete pl. az, ha a
bfrosag egy olyan jogelv alapjan itél, amely ugyan nem altaldnos, de ame-
lyet a két vitdzé allam a maga allami jogrendjében elismert. Ilyen eset-
ben természetesen sziikséges a vitdzd dllamok beleegyezése. :

4 Fpen ezért kell logikatlannak tartanunk Rabel és Lauterpacht ok-
fejtését, akik allitjdk az 4altalanos jogelvek jogiorras-voltat, de tagadidk
azok eleve kotelezOségét. L. Rabel, i. m. 17: ,Keinesfalls sind "diese gene-
rellen Prinzipien als ein schon vorhandenes oder durch das Statut ihm ein-
verleibtes Stiick des Vélkerrechts aufzufassen. Lauterpacht, Analogies
szerint is az altaldnos jogelvek ,rules which international law does not
yet posses, but which have been evolved in the various systems of muni-
cipal law". 35.
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hangzott egyes nyilatkozatokban,’® de minden kétséget kizdré
kifejtést azutan Hdrle munkdiiban nyert.**

Hdarle — tilhangsilyozvan azt a szerepet, amely a szo-
kdsnak az altaldnos jogelvek jogforrassa valasanal ténylegesen
kétségteleniil volt — arra az abszurd eredményre jut, hogy a
szokdsnak minden egyes altalinos jogelv nemzetkozi jogforras-
sa valasdanal kiilon jogforrasalkotd szerepe van. Az egyes éal-
talanos jogelvek csak annyiban valnak nemzetkozi jogforrassa,
amennyiben egyenként végigiartak a nemzetkozi szokédsjog ko-
zonséges keletkezési eljarasat, tehat a huzamos gvakorlast, kon-
kludens 4allami cselekmények sorat, s amint igy valamelyikiik
huzamosan alkalmaztatott, mint nemzetkozi szokisjog lesz része
a nemzetkozi jogrendnek.” Konkluzidja kovetkezbleg ez: ,,Die
allgemeinen Rechtsgrundsédtze sind keinesfalls als eine dritte,
selbstdndige und subsididre Volkerrechtsquelle zu betrach-
ten*.*® :

Ezen elméletnek alapveté hibdja a szokasjog szerepének tel-
jes félreismerése az Aaltalanos jogelvek jogforras-keletkezése
koriil. Abban a biréi gyvakorlatban, amelyet maga Hdrle is is-
mertet és alapul vesz,”* és amelynek lezardsa a 38/3 kodifika-
cidja, nem egyes jogelveknek szokdsjogi kialakuldsa all el6t-
tlink, hiszen egy és ugyanazon jogelv nem is igen alkalmaz-
tatott mégegyszer, illetéleg tobbszor, hanem az, ami szokas-
jogi nton, a biréi gyakorlat atjan kifejléddtt: az dltaldnos jog-
elvekbol szubszididriusan merithetés elve volt, kijelolése egy
nemzetkozi jogforrasnak ,,in toto*, anélkiil, hogy a benne tar-

50 Lord Phillimore egyik helyen (Procés verbaux 334) nevezetesen
gy nyilatkozik, hogy az altalinos jogelvek szokasjogilag kifejlédott téte-
lekkel azonosithatdk, mert azok a szokdsbdl ismerhet6k fel. — Lapradelle
is tett olyan érntelmii kijelentést, hogy az altalanos jogelvek szokds ttjan ke-
letkeznek és szokas nutjan ismerhetok fel. (Procés verbaux 335), Mindenesetre
a szObeli targyaldsokon az ilyenképen elszigetelten elhangzott nyilatkoza-
tokat bizonyos kritikdval lehet csak figyelembe venni, és a sok ellenmondé
nyilatkozat folytan irodalmi értéket azoknak csak ritkdn lehet tulajdonitani.

51 L. Hirle két munkajat: Allg. és Grundl. (Pontos idézésiiket 1. 5.
és 16, i) -

52 Hirle, Grundl. 60. és Allg. 215 kk.

5% Hirle, Grundl. 136 és Allg. 238.

54 Hdrle, Grundl.- 12 kk., -el6z6 munkdjaban ugyan még alig akarta
azoknak a problémira jelentéségét elismerni. Allg. 208.



talmazott jogszabalyoknak kiilon a huzamos: gyakorlas altal
eliogadottnak kellene lenniok.

A kiilon jogiorrasjellegnek Hdrle altal valo megtagadasa -
menthetetleniil belevész a régi jogforrastanba, a legorthodoxabb
,Quellenpurismus*‘-ba, amelyet pedig maga Hirle is elitél,>® s
amelynek pedig egyediili elharitéja épen az altalanos jogelvek
o6nallo jogforraskategoridja. Belevész abba Hdrle formaliter és
materialiter egyarant. Formaliter azaltal, hogy — kifejezetten
azért, mert ezzel megmenteni véli a ,,pacta sunt servanda* elv
tisztasdgat™® — mereven a jogforras-kettdsség (szerzédés-
szokas) allaspontjara helyezkedik. De materialiter is magan
viseli a ,,Quellenpurismus* hibdit. Mert hiszen annak atka épen
az a nehézkes, toredékes jogiejlesztési modszer, amely korsza-
kokkal marad vissza az allami jog fejlédése mogott. Es Hirle
épen ezt a nehézkes jogfeilesztési modszert akarja raer6ltetni
az altalanos jogelvek jogforrassa valasara, azt a nehézkes szo-
kasjogi kifejlodést, amely, mire kialakul, a jogelv mar régen
meg is valtozott.

Ilyen médon az altaldnos jogelvek a nemzetk6zi jogban
minden jelentGségiiktdl és értelmiikt6] megfosztatnak.*”” Hiszen
roppant jelentOségiik és értékiik épen az, hogy a pozitiv allami
jog valtozasaval allanddan, minden kiilon szokésjogi gyakor-
lat nélkiil valtoznak, dllandéan automatikusan kiegyenlitik azt
a korszakkiilonbséget, amely az allami jog és a nemzetkozi szer-
z0dés és szokds toredékes nemzetkozi joga kozott van.

Ezen jogforras jellege alapjaban kiilonbozik a szokdsjog
jellegétdl, tehat szitkségképen mas is mint az. Mig egy tétel
szokasjogi tton szaballya vilasinak feltétele az illet§ tétel hu-
zamos alkalmazasa, addig az altalanos jogelvek mar elsé al-
kalmaztatdsukkor mint kész jogszabalyok tiinmek el6.>® St te-
kintette] arra, hogy az altaldnos jogelvek nemzetkodzi jogsza-

55 Hdrle, Allg. 206.

58 Hdrle, Grundl. 65.

57 Jgen helyesen jegyezte meg réla Verdross, hogy Hiirle szépen fel-
épitett épitményét az alapfelfogasaval maga rombolja ossze. L. Festschrift,
362, 1. i. ’

58 Hasonld, de sorrendben megforditott okieitéssel igazolja Verdross,
hogy az iltalanos jogelvek felvétele a nemzetkdzi jog forrdsai kizé nem
ellenkezik a ,pacta sunt servanda“ alapnormaval. Verf. 59. Felfogdsdnak
diametrilis megvaltozasardl 1. lenn 35 és kov. o.
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ballya valasanak az alkalmaztatds nem eléfeltétele, nemzetkozi
forrasok, szabalyok olyan elvek is, amelyek még sohasem al-
kalmaztattak és esetleg sohasem fognak alkalmaztatni.

Fzen hosszas fejtegetések zarotételeképen még nagyobb
meggy6zOdéssel adhatjuk vizsgaléddsaink elején felvetett kér-
désiinkre a valaszt: az altalanos jogelvek jogforrdsai a nem-
zetkozi jognak, de nemcsak jogforrasai, hanem kiilon — a szer-
z6déssel és szokassal szemben — dndllé jogforrasai.®

Ezek utdn marmost nincs akaddlya, hogy a materidlis

kérdést felvethessiik: hogyan viszonylik a szerzddés és szokas
" mint egyik, az altalanos jogelvek mint masik jogforrascsoport
egymashoz?® Vajjon egymas mellett vagy egymas utdn alkal-
mazandok-e? :

A kérdés megoldasa akdr elméleti, akar gyakorlati meg~
fontoldsokbol kiindulvar nem okoz nehézséget. A nemzetkozi
joggyakorlatot vizsgidlva kétségteleniil megallapithat, hogy a
birésdgok mindenekel6tt érvényes szerzodések és szokasok
utdan kutattak, s csak azok nemlétében, mintegy szubszidiariu-
san nyiultak az altalanos jogelvekhez. Ezzel adva van az alkal-
mazési sorrend: ha nincs szerz6dés vagy szokasjog, keriil sor
az altaldnos jogelvekre.*

Ezt a gondolatot akarta kodifikalni a 38. art. tervezete,
~ amelynek bevezetdje ekként hangzott volna: ,.Les régles a4 app-

liquer par le juge . . . sont les suivantes, dans U'ordre successif”
. a szerzOdések, a szokasok és az dltalanos jogelvek. S
"ha a ,dans l'ordre successif megijelolés végiil is kimaradt a
végleges szoveghdl, tortént ez nem azért, mintha a kodifikalé
bizottsdg letért volna a sorrend szerinti alkalmazas elvérdl, ha-

%9 Ezt kifejezetten hangsiilyozza még Verdross, Verf. 57 és 59, vala-
mint Spiropoulos, Allg. 65—66.

%0 Ami az 4altalunk -a jelen fejtegetésekben konnyebb attekinthetGség
végett egy csoportba kapcsolt szerzddés és szokds viszonyat egymashoz
illeti, Verdross az uralkod6é és a gyakorlat altal is elfogadott 4llaspontnak
ad hangot akkor amikor a kettd viszonyat a kovetkez6képen jellemzi: A
szerzOdés és szokds olyan jogforrasok, ,die . . . gleichwertig und-deshalb
imstande sind, sich gegenseitig aufzuheben oder abzuindern“. Verf. 44.

81 Fzzel szemben hangsiilyozandé, hogy a 38. art. 4. szakaszdban
felsorolt tényezékre csak akkor keriilhet sor, ha akér szerz6dés, akar szo-
kis fennforog, de annak értelme nem vildgos egészen, s mint ilyen. értel-
mezésre szorul: akkor az értelmezésre az el6bb emlitett tényezdk segéd-
eszkozok. . : :
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nem az indokolds szerint kifejezetten azért, hogy a birésignak a
harom jogforrds egy dontésben vald egyidejii alkalmaztata-
sat illetéen ne legyenek skrupulusai.® Igy pl. a ,,Behring tengeri-
dontés*‘-ben (1. fenn) a birésig egy nemzetkozi szokasjogra hi-
vatkozott akkor, amikor a kulpézus dllamot kartéritésre kote-
lezte, de hogy a kértérités mérve a ,lucrum cessans“-ra is ki-
terjedjen, azt mar altalanos jogelvbél vezette le.

A gyakorlatbél, a konkrétumokbol levont eredmény tehat
az, hogy az altalanos jogelvek csak nemzetkozi szerztdés vagy
szokds hidnydban, csak azok ufdn alkalmazanddék. Ebbél termé-
szetesen logikusan kdvetkezik az (a természetjogaszok Aaltal
tagadott) tétel, hogy, ha egy szokds, vagy ami konnyebben el6-
fordulhat, egy szerz6dés tartalma és az altalanos jogelvek egy-
massal Osszeiitkozésbe keriilnek, a szerz6dés az, amely feltét-
leniil alkalmazandd. Ez a formailis jogtechnika alapjdn is meg-
nyugtatéan megindokolhatd. Ha egy konkrét szerzidés all a biré
rendelkezésére, akkor nemcsak hogy az nem lesz kérdés tar-
gya, hogy vajjon a szerz6dés vagy a vele ellentétes tartalmn
jogelv keriil-e alkalmazasra, hanem még a jogelvnek ezen me-
ditacidora esetleg alapot szolgiltathaté tartalma sem lesz hi-
vatalb6l — mivelhogy erre semmi sziikség sincsen — meg-
allapitva.

Azonban ez a most megéllapitott tétel és a fokozatos al-
kalmazas tétele, amelyet az elébb gyakorlatilag igazoltunk, el-
méletileg is minden kétséget kizardéan megokolhats. A nemzet-

%2 A fokozatos alkalmazids tétele a statutumalakitiskor egyontetiien
megnyilatkozott, 1. Procés wverbaux, 322 kk., 337—38. Ugyanigy az urai-

kodd vélemény, Verdross, Verf. 57, Spiropoulos, Allg., 70, Fachiri, i. m.

102—103, Bustamente Y Sirvén, La Cour permanente de justice interna-
tionale (traduit par Goulé), 1925. 233. A legsajatsagosabb, hogy maga
Hiirle is elismeri — mert kénytelen elismerni — a szukcessziv, tehat a
szerz6dés és Szokds utdni alkalmazést, noha az 4ltaldnos jogelvek szerinte a
szokdassal egyenlbek, és a szukcesszivitisra logikailag semmi ok nem lenne.
Ezt érzi maga Hdrle is és aképen prdbdl ezen a szembeszokd logikdtlan-
sdgon segiteni, hogy az altaldnos jogelvek szubszidiaritisdt csak ideiglenes
jelenségnek tekinti. De hogy ennek az ideiglenes szubszidiaritasnak mi az
oka, erre hatarozott vilaszt adni képtelen; bizonyos, kézelebbr6él meg nem
hatdrozott ,,zwingende innere Griinde* mind6ssze, amelyre hivatkozni tud.
L. Allg. 222 kk. A szubszidiaritisnak ez a kénytelen-kelletlen elismerése
fényes bizonyitéka az 4ltalanos jogelvek o©ndllé jogforrasmivoltanak —
amelyet Hdrle oly allthatatosan tagad — teljes igazolhatésigira..
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ko6zi jog mind a hidrom megnyilvanuldsi formajanak, mind a
hirom nemizetkozi jogforrasnak kozos jellemzdje az, hogy vég-

s6 eredetiiket egy k6z6s forrasban: az dllamok akdratkijelenté-
Sében taldljak meg, az allamok akarata az, amely egy szabalyt
nemzetkozi jogforrasbol eredének deklaral.

Mérmost, amikor egy nemzetkozi jogvitat egy altalanos
jogelvre hivatkozva dontenek el, akkor is egy allami akaratra
utalnak — amely utalhatds lehetdsége, de csak az, szokdsjogi-
lag, tehdt hallgatdlagos akaratmegegyezéssel alakult ki —, de
egy olyan éllami akaratra, amely nem kozvetleniil a felmeriilt
nemzetkiozi jogviszony eldontésére nyilvanult meg annak idején,
hanem egy mas, az allamon beliil el6fordult hasonld jogeset el-
dontésére. Vélelmeztetik ugyanis, hogy, ha az allam ezt a nem-
zetkOzi jogviszonyt szabdlyozva nyilvédnitotta volna akaratat,
akkor azt ugyaniigy nyilvdnitotta volna, mint az allam jogéle-
tén beliil el6fordult hasonld jogesetre. De természetesen, ha az
dllam az illetd6 nemzetkozi jogviszonyra ,,in concreto®, szerzo-
dés vagy szokas utiin nyilvanitotta akaratat, és az az akarat
torténetesen nem egyezik az altalanos jogelvben tartalmazott
akarattal, akkor az el6bbi vélelem nem all fenn. A nemzetkozi
jogforrastan alaptétele tehdt: Az dllam csak akkor van kitve
az dllami jogrendben nyilvdnitott akaratdhoz, — feltéve termé-
szetesen, hogy az egyéb allamok jogrendiében is elSfordulva
idltalanos jogelvvé valt -—, ha ,,m concreto nem nyilvdnitott
ellentétes akaratot. '

Ha mindezeket az elméleti iranyelveket és maganak a fo-
kozatos, a kisegit alkalmazasnak a tényét figyelembe vessziik,
ebbél minden nehézség nélkiil le lehet vezetni azt az elsd irany-
elvet, amely az altalanos jogelvek mint nemzetkdzi jogszaba-
lyok ‘és-a nemzetkdzi jog masik két forrasabdl ereds szaba-
lyok elvalasztasandl segitségiinkre lesz. Az eddig felsorolt tu-
lajdonsagok ugyanis kellképen jellemzik az dltalanos jogelvek
jogszabaly-természetét: egy olyan jogszabaly, amely az adott

. esetben mar eleve kotelezd — ez jogforrasi jellegébdl! folyik —,

de amely ellenkez6 akaratnyllvamtassal elhdrithato: ius dispo-
sitivum. C

Ez a vonids azonmban még mindig nem egészen speci-

fikus, mert hiszen a diszpozitivitis az altalanos nemzetko6zi jo-

got jelent§ Aaltalanos nemzetkozi szerzi6désnél és szokdsnal is
3
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elofordulhat. Legieljebb, mint elvalasztd kritériumot csak any-
nyit jegyezhetimk meg, hogy az 4ltalanos jogelveknél a disz-
pozitivitis még nagyobb foki: mig altalinos nemzetkodzi szer-
z6dés és szokas specidlis szerzddés és szokas nemlétében, ad-
dig az altalanos jogelvek csak specialis és generdlis szabaly
teljes hidnyaban térnek fel.

Az Aaltaldnos jogelvek specifikus jellemvondsit nem ebben
a vonasban taldljuk meg tehat, hanem egy masik momentum-
ban, amelyhez az ,altalinossag” vonasdnak atmutatisa mel-
let jutunk. Eszerint az altaldnos jogelvek az dltaldnos nem-
zetkizi jognak, a nemzetkozi jog alapul fekvé rétegének részei.
Ez kovetkezik az altalanos jogelvek felépitésének figyelembe-
vételébdl, mert hiszen ezen a cimen csak dltaldnosan elterjedt
elvek valhatnak nemzetkozi jogi forrassia. Ebbdl vildgosan 1at-
haté az, hogy amennyiben bizonyos jogelvek, megfelelvén az
altaldnossag kovetelményeinek, ténylegesen nemzetkozi jog-
szabdllya valtak, ez az ilyképen csak az altalinossiga altal ki-
alakult szabdly kizardlag altalinosan kételezd szabaly: ,lex
generalis® lehet.

Es ha ezt a tételt most célunknak megielelben erdtelie-
sen kihangsulyozzuk, hogy t. i. az altalanos jogelvek csak az
iltalanos nemzetkozi jogtomegbe tartozhatnak, mar meg is talal-
tuk az altaldnossag jellemvondsin beliil az igazi elvalasztd kri-
tériumot az altaldnos jogelvek és a tobbi nemzetkdzi jogi for-
ras kozott: mig a szerzddés és szokds lehetnek specidlis, parti-
kuldris forrdsok is, addig az dltaldnos jogelvek kizdrélag az dl-
taldnos nemzetkozi jogba szividtak fel.

Az 4ltalanos jogelveknek ezen kizarolagosan -generilis
jellege egyes, az altalanos jogelvekrdl szb6lo legmodernebb el-
méleteket bizonyos siilyos tilzasokba vezetett, amelyek sze-
rint az Altalanos jogelvek nemcsak hogy részei az 4dltalanos
nemzetkOzi jognak, hanem egyenesen egyenléek azzal, és
ilvenforman folérendelédnek a nemzetkozi szerzdédésnek és
szokasnak. : ’ :

Az elsd hangoztatdia ennek a felfogasnak Balladore Pal-
lieri, aki még elismeri az altalanos jogelveknek a szokds altal
jogforrassa kijelolgdését, de szerinte, amint ezek egyszer jog-
forrassa lettek, folérendelédtek minden nemzetkozi jogforras-
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nak, 1évén ezek az egyediili ,Jlex. generalis“, s minden szerzo6-
dés és szokds ezzel szemben csak ,,lex specialis*.®®

Ezt a gondolatmenetet javitotta dt azutdn — az alapgon-
dolatot megtartvan — Verdross a maga legijabb dllasfoglala-
siban.®* Nagyon helyesen meglatta Balladore Pallieri azon lo-
gikai hibajat, hogy az egy, a szokas altal delegilt jogiorrast
a szokas f0lé emelt.” Ezt a logikai hibat azutin Verdross egy
egészen elvont logikai tton rendkiviil sajatsagosan orvosolta:
teljesen megforditotta a nemzetkdzi jog kialakulasanak eddig
" vallott rendiét. Szerinte nem a szokias volt az, amely az alta-
lanos jogelvekre vald hivatkozhatast kifejlesztette, hanem kez-
detben €pen az altaldnos jogelvek voltak egyenldk a nemzet-
kozi joggal. KésO6bb annak egyes tételei huzamos gyakorlis
iutjdn szokdsjogga is valtak, s6t egyesek nemzetkozi szerzo-
désileg is megdllapittattak, s6t végiil azutin eléfordult az is,
hogy szokas vagy szerz6dés az altaldnos jogelvek ellenére is
kialakult, amelyek természetesen mint minden nemzetkozi
szerz6dés és szokas az altalanos jogelvekkel, mint ,lex gene-
ralis“‘-szal szemben ;lex specialis“-ként szerepelnek.® ‘

Mindennek a sajatsidgos kifejlédési felvazolasnak az volt
a ceélia, hogy Verdross, elvetvén a munkdiban eddig képvi-
selt ,,pacta sunt servanda‘ alapelvet,’” amely koré volt az egész
nemzetkozi jog mint hallgatélagos,. illetve kifejezett szerzddés-
tomeg foglalhatdé, a nemzetkdzi jognak egy egészen 1j rend-
szerét épithesse fel. Téljesen Kelsen elképzelése szerint, -aki
minden jogrendet a jogalkotis Osszefiiggése (Erzeugungszu-
sammenhang) 4ltal tart Osszefoglalhaténak,®® Verdross a nem-
zetkozi jogot is ilyeténképen Osszefiiggd normdik Osszessége-
képen épiti fel. A rendszer tetején all a rendszer egységét és
egyetlenségét biztosité hipotétikus alapnorma, a joglogikai ér-
telemben vett alkotmany, amelynek tartalma ez: cselekedjetek
dllamok az dltaldnos jogelvek szerint, amennyiben nincsenek a

% Balladore Pallieri, G.: Principi generali del diritto riconosciuti
dalle naziomi civili, 1931, 88. L. Métall ismertetését Zeltschr f. off. Recht,
1933 (XIIIJ, 155—57.

4 Verdross, Festschrift, 354-—365.

85 1. m. 362.

% 1. m. 360 kk.

%7 L. m. 362, 2. i.

88 Kelsen, H.: Allgemeine Staatslehre, 1925, kiil. 102 kk.
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nemzetkozi forgalomban azoktol eltéré normdk Ekifejlédve. A
jogrendszer kdvetkez6 fokozata a tételes értelemben vett al-
kotmany: az altaldnos jogelvek, mig az utolsé fokozat a nem-
zetkdzi szerz6dések és szokasok, mint ,lex specialis”. Ha az
alapnormatdl, mint teljesen elméleti kategoriatél, eltekintiink,
Verdross felfogasa ebben - foglathaté Ossze: az dltaldnos nem-
zetkgzi jog, amely a nemzetkizi érintkezést hatdrozott kontu-
rokban szabdlyozza, csupdn az dltaldnos jogelvek, mig minden
nemzetkizi szerzédés és szokds, amelyek az dltaldnos szabd-
lyozds irdnydtol eltérve kiilonleges irdnyban szabdlyoznak,
csak ,lex specialis”.®®

Nem akarjuk felhivni a ﬁgyelmet arra, hogy a jogforra-
sok ezen kialakulasa a forténefi tényeknek egyailtalan nem fe-
lel meg, mert Verdross maga hangsinlyozza, hogy 6 nem Allitja
azt, hogy az altaldnos jogelvek torténetileg tényleg régebbiek,
mint a nemzetkozi szokdsjog. O egyediil csak ezen jogforrasok
jelenlegi rangsorrendjét akarta megvilagitani az ismertetett el-
méleti konstrukciéval.”® A vizsgalédasainkat ezen Onbeismerés
folytan csak arra szoritjuk, hogy vajjon a jelenlegi jogforras-
helyzetnek ténylegesen megielel-e Verdross elképzelése.

Mindenekel6tt azt kell meglatnunk, hogy Verdross fenti
formulaja szerint sziikségképen az altalanos jogelvek azok,
amelyek rendszerint, normdilisan alkalmazandék és csak ak-
kor allnak félre, ha van eltér6 nemzetkozi szerz6dés vagy szo-
kis. Ezzel szemben, amint lattuk, a jogalkalmazd elsésorban
a szerzodéseket és szokasokat vizsgalja, ezek a jogalkalmazast
iranyité rendszerinti forrasok, és csak azok nemlétében fordul
a biré az altalanos jogelvekhez.

De nem ez a jogtechnikai ellenvetés az, amely a legsiilyo-
sabban esik a latba. Hanem a legsiulyosabb hiba az, hogy a bird
Verdross szerint csak akkor alkalmazza a nemzetkozi szerz6dést
vagy szokdst, amikor az eltér egy altaldnos jogelvt6l, ami mas
szavakkal annyit jelent, hogy minden egyes a nemzetkdozi életben
eléadddé viszonyra taldlhatd az altalanos jogelvekben altaldno-
san kotelez6 jogszabaly, vagyis a nemzetk6zi ius generale csupan
az altalanos jogelveket magdban foglalva is teljes. Pedig hiny
nemzetkozi szerz6dés vagy szokas van, amely alapjelenttségii,

% Verdross, Festschrift, 363.
70 1. m. 362,



elsgsorban alkalmazand6 és mégsem tér el egy altaldnos jog-
elvt6l sem, mert egyszeriien nem térhet el attdl odavonatkozd
dltalanos jogelv hidnyaban. Mert hiszen 4ltaldnos jogelvek csak
azon jogviszonyok szabdlyozasara alakulhattak ki, amelyek az
allamon beliili életben is el6fordulhatnak, de sohasem alakul-
hatnak ki épen a ,,par excellence” nemzetkozi jogviszomwyokra.
Altaldnos elvek, amelyek a haborii jogat tartalmaznak, nem is
képzelhetdk, mert hiszen egy allam sem szokta szabalyozni
kédexeiben azt a kérdést, hogy egyes alkotd elemei milyen fel-
tételek mellett viselhetnek egymadssal haborit.

" A ius generale 1évén tehat Verdross szerint is az, amely-
t6l a ius speciale elfér, annak legalabb nagyban €s egészben
szabalyoznia kell azt a jogteritletet, amelynek generalis joga,
hogy egyaltalin lehessen atidl eltérni. A nemzetkozi jog pedig
a nemzetkozi jogteriiletet szabilyozza, tehat nem lehetne nem-
zetkozi ius generale-nak nevezni magaban véve egy olyan
szabalycseportot, amely a dolog termeszete szerint — allamon
beliili jogban alakulvdn ki — épen & valodz nemzetkozi jogvi-
szonyokat illetéen hallgat.

Része tehat az “dltalanos nemzetkozi jognak, még pedig
annak legjellemz6bb része az dltaldnos nemzetkozi szerzédések
és Sszokdsok is, amelyek mellett az altalanos jog kiegészitése-
kép szerepelnek az dltaldnos jogelvek. Ez a kiegészités a nem-
zetkozi jogteriilet széles kiterjeszkedése miatt sziikségképeni.
Az allamok kozotti érintkezés a jellegzetesen dllamok kozotti
el6fordulasin viszonyokon til felveheti azon alakzatok nagy
mennyiségét is, amelyeknek az allamon belilli jog szabalyo-
zasa a titkkorképe. S ha ezen nem kizardlag nemzetkozi el6-
forduldsu viszonyok nem talaltak 4ltaldnos vagy specialis nem-
zetkozi egyezményben megolddsra, akkor keriil a sor az al-
talainos nemzetkozi jog masodik- alkotéelemére: az altaldnos
jogelvekre,

Ebbél levonhatunk egy mdsodik, — igaz, inkdbb tartalmi
jelentdségii, de mégis, a keletkezés és jogi felépités altal deter-
minalt — kiilonbséget a szerzédés-, szokas-tomeg és az éltala-
nos jogelvek kozott. Mig nemzetkozi szerz6dés és szokas sza-
balyozhatnak, s6t igen sokszor szabalyoznak olyan kérdéseket,
amelyek csak allamok kozott meriilhetnek fel, addig altalanos
jogelvekt6l ilven problémakra valaszt nem kereshetiink.
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A nemzetkozi jog épitményének anyaga tehat az Altala-
nos nemzetkozi szerzodésekbsl, szokasokbdl és az Altalanos
jogelvekb6l Osszetevodott generdlis jog és az evvel szembe-
helyezkedhet, hézagpdtlé vagy az azt megerdsithets speciilis
nemzetkdzi szerz6désbol és szokdsbol™ allg speciilis jog.

Mindezen épitményrészek kozott az elvilaszté momentum
az allami akaratkijelentés kozvetlenségének a foka. (Egy kon-
krét nemzetkozi eléfordulast viszony szabalyozasara a legkoz-
vetlenebb az allami akaratkijelentés egy specialis nemzetkdzi
szerz6dés alkalmazdsa esetében, mar kevésbé kozvetlen egy
specidlis nemzetkozi szokas, még kevésbé egy generalis szer-
zGdés, generalis szokds, teliesen kozvetett pedig egy altalanos
jogelv alkalmazasa esetében.) De mindannyiukat 6sszekap-
csolja egy egységes épitménybe az, hogy valamennyi kifejezet-
ten vagy hallgatdlagosan dllami akaratkijelentés,

Egy esetben meriilhet fel csupan az a kérdés, hogy vaj-
jon az allami akarat fennforog-e. Akkor nevezetesen, amidon
egy allam perében egy olyan éltalamos jogelv alapjan hoznak
itéletet, amely jogelv torténetesen épen az illeté allam jogrend-
jébs6l hidnyzik. Csakhogy itt is megvan az az allami akarat-
kijelentés, amely az altalanos jogelveket ,,in toto, részletezés
nélkiil elfogadta nemzetkozi jogforrasnak, barhogvan is val-
nak azok ,altaldnossa“. De még inkabb ki van ziarva az allami
akarattal vald szembehelyezOdés az altaldnos jogelvek disz-
pozitiv természetének felismerése folytan, amely diszpozitivi-
tas épen abban all, hogy hidnyz6 akaratot péfolva, de sohasem
az ellen 1€p be.

B) Az dltaldnos jogelvek tartalma.

A harmadik jogforras tartalmat mar egyizben egészen dl-
taldnosan meghataroztuk, amikor annak tartalmaként az alta-
lanos jogelveket jelgltiik meg. Ez az dltalanos természetili meg-
jelolés azt a tovdbbi kérdést hordozza magaban, hogy mar-
most konkrétebben az &ltaldnos jogelvek tartalma miképen
alakul. Ennek megvalaszolasanal nagy segitségiinkre lesznek

1 Az altalanos jogelvekkel ellentétes memzetkozi szokasjog kifejlo-
désének ftjaba elvileg semmi akadily nem gordiil, de gyakorlatilag egy
olyannak kifejlodését nehéz etképzelni.
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az eddig feltart eredmények, kiilonosképen az altaldnos jog-
elvek diszpozitiv jellegének felfedezése.

A mi végs6 megallapitasunk szerint az altaldnos jogel-
vek a nemzetkozi jog alapul fekvd rétegének egy részét alkot-
jdk, s mint ilyenek valésiaggal Iléteznek, wvaldsaggal ké-
szen allnak, nem ezutin megalkotanddék, de viszont csak ak-
kor tornek 4t, ha nincs ellenkezd allami akaratnyilvanitas.
Megjelenési formdjuk voltaképen kett6s. Az egyik forma a nem-
zetkozi szerzddés vagy a nemzetkozi szokas, amelyben az allam,
most mint nemzetkozi -jogi alany ezuttal egyenesen egy kon-
krét nemzetkozi viszony szabdlyozasara nyilvanit az dltalanos
jogelvnek megfelel akaratot, amelyet mar allami jogan beliil
aAllami jogi viszonyokra és igy kozvetve diszpozitive nemzet-
k6zi viszonyokra is kinyilvanitott. Itt tehdt voltaképen egy al-
lami akaratnyilvinitis-megismétlésrél van sz6, amely elvileg
és elméletileg feleslegesnek tekinthet6 ugyan, de a nemzetkozi
jogalkalmazas biztonsidga szempontjabol igen iidvds jelenség,
mert az altalanos jogelvek mint jogalkalmazasi kategéria egy
kifejezett nemzetkozi szerzodésnél vagy kialakult nemzetkozi
szokdsnal feltétleniil bizonyialanabb és vitatottabb.

Habar tehat ezen esetekben az Aaltaldmos jogelvek attor-
nek, mégis érvényesiilést nem sajat jogforrasi erejitknél fogva,
hanem méas jogforras jogdn nyernek, s igy ezen vonatkozds-
ban vett tartalmuk nem altalanos jogelv-tartalom, hanem szer-
z6dés- vagy szokastartalom.” Epenezért az altalanos jogelvek
konkrétebb tartalmi meghatirozasanak kérdésénél az altalanos
jogelvek ezen megjelenési formdja nem vehetd figyvelembe.

Itt csupdn az a mdasodik megijelenési forma johet tekin-
tetbe, amelynél az altalanos jogelvek a maguk eredetiségében,
a sajat jogforrasi jogukon térnek at. Ez akkor torténik, ami-
kor egy nemzetkdzi életviszonyt akdr az altaldnos jogelvvel
ellentétes, akdr azzal egyezd szerzOdés vagy szokds hidnya-
ban az altalinos jogelvvel mint els@rendii forrdssal ddntenek
el, azaz annak kizdrélag altalanos jogelvi mivoltara hivatkozva.

Minden ius dispositivum-nak természetes jellemvonisa
annak szubszididrius jellege: kisegit6je, potléja a diszpozitiv

72 Csak ezen fenntartidsokkal fogadhato el Verdrossnak az az allitasa,
hogy az Ailtalinos jogelvek mindenesetre a szerztdésen és szekason kiviil
keresendék. Festschrift, 363.
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jog a felek akaratanak, el6relatas azon esetre, amelyben a fe-
lek esetleg elmulasztanak akaratot nyilvanitani. Még inkdbb
szubszididrius a nemzetkozi ius dispositivum: az altalanos jog-
elvek szerepe a nemzetk6zi jogban, ahol a felek nemcsak a
iogelvtd]l eltérd, hanem igen sokszor a nagyobb jogbiztonsag
kedvéért még a jogelvvel megegyezd akaratukat is kinyilva-
nitjak.

Az altalanos jogelveknek ez a kiilon6sen hangsilyozott,
szubszididrius jellege a magyardzata annak, hogy mig a szer-
zO0déseknek €s a szokdsoknak a tartalma a dolog természete
szerint a legpontosabban korvonalazva van, addig a nemzet-
kozi jog alapul fekvs diszpozitiv rétegének, az altalanos jog-
elveknek pontos tartalmi meghatirozasa hidnyzik. Elismert tény
az, hogy léteznek, az allamok azokat mint diszpozitiv szaba-
lyokat kotelez6knek elismerik, de egy, a jogelveket pontosan
feltart jogszabalygyiijtemény. vagy az altalinos jogelveket tu-
domanyosan feldolgozé dltalanos jogtan nem létezik.

Nem mintha nem volna lehetséges. egyszerii jogdsszeha-.
sonlit6 moédszerrel az egyes jogrendekben megismétlédd jog-
szabdlyokat, illetéleg az azokban kifejezésre jutd elveket Osz-
szegylijteni, de mert egyszertien nincsen ra sziikség. Epen az
er6sen szubszididrius jelleg miatt lehetséges volna, hogy a fa-.
radsagosan 0sszegyiijtott jogelvek egy tekintélyes részére soha
alkalmazds nem keriilne. Az altalanos jogelvek alkalmazdasa
incidentdlis, €s épigy legcélszeriibben az egyes jogelvek tartal-
mdanak megallapitisa is incidentilisan torténik: a felmeriilt
esettel kapcsolatban a létez$ jogelvtomegbdl feltdridk a sziik-
séges jogelvet.

Igy tehat tekintve, hogy egyrészrél az 4ltaldnos jogelvek
tartalmi felsoroldsa egyenld lenne egy altalanos jogtan Ossze-
allitasaval, amely mar tilndne feladatunk keretén, masrészroi
pedig ez — amint Kkifejtettiik — sziikségtelen és nagyrészben
felesleges is lenne, megelégsziink egynéhiany jogelvnek példa-
képen val) felsoroldsaval, amelynek tartalmat, tekintve hogy
alkalmazasara sziikség volt, feltirtak és megéllapitottak.

El6re kell bocsatanunk azt, hogy ezek a .szabalyok az
esetek tulnyoméban maginjogi strukturdja folytan legnagyobb
részt magdnjogiak és kisebb részben perjogiak. Egyébként is
az altalanossag, a jogrendekben valé megismétlddés kovetel-
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ménye a magdanjogot illetben van legjobban kifejlédve, s igy
‘az altalanos jogelvek eléibrdu'lhatésa ezen a jogteriileten a
leggyakorlatibb, ami azonban nem zarja ki, hogy a konkrét
eset szitkségleteihez képest a bir6sidg a biintetjog, kozigaz-
" gatisi jog vagy egyéb jogteriiletek szabilyait alkalmazhassa,
amennyiben azok a meglelels altalanossiaggal rendelkeznek.™

A hagai Allandé Nemzetkozi Birdsag el6tti joggyakorla-
tot vizsgilva mar tobbszordsen: a Youille-Shortridge, a Ma-
sonic és a Cape Horn Pigeon-esetekben tartalmilag megalla-
pitott jogelv az, hogy kdrtérités nemcsak a ,damnum emer-
gens-ért, de a Jucrum cessans”-ért is fizetendd. (L. fenn 8 k. 0.}
Ezt a jogelvet vizsgalja egy cikkében Spiropoulos, és igazolija,
hogy a birésag megallapitisa helyes, mert az illet§ tétel vala-
mennyi modern torvényhozdsban megtaldlhatd, s épen ezért
valéban altalanos jogelvnek tekinthetd.™

Egy masik igen gyakran alkalmazott jogelv a ,bona
fides”. Tobbsz0Or el6fordult, hogy valamely nemzetkozi birdsag
elé vitt figyben a hozott dontést a veszies fél megtimadta, mert
szerinte a bird hataskorét tallépte, marpedig ,extra compro-
missum arbiter nihil facere potest. Atugorva azt a kérdést,
hogy vajjon lehet-e ezen az alapon itéletet megtimadni,”™ te-
gyiik fel, hogy megallapittatott a hataskortillépés. Ekkor a
megtamado fél koteles, st kényszerithetd az iigyet tj birésag
elé vinni, mert ezt parancsolja a nemzetkdzi jog, amelynek
megjelenési formaja itt a ,,bona fides* altaldnos jogelve: esze-
.rint pedig a jogvitat feltétleniil el kell d6nteni, hogy a konflik-
tus véglegesen megsziinjék.™

A régi judikatura altal feltdrt tovabbi jogelv egy perjogi
elv: ,res iudicata pro iam veritate habetur®, amelynek alapjan

73 Lauterpacht, Analogies, 69: ,, . . . although the Court may apply,
for the purpose of a particular case, a rule of criminal or administrative
law of sufficient generality, it is of general rules of private law on the
whole we must need think in this connection®.

"4 Spiropoulos, Die Haitung der Staaten fiir indirekte Schaden aus
voOlkerrechtlichen Delikten, Niemeyer’s Zeitschr. f. int. Recht, 1925, 59—134,
kiil. 9091,

s Egyes vélemények szerint nem lehet, csak megvesztegetés esetén.
L. Castberg, Revue générale de droit int. public, 1925, 342.
"6 1.. errdl részletesen Spiropoulos, Allg. 41—43.
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az U. S. A. és Mexiko kozott felmeriilt, egyes kaliforniai egy-
hazi javakra vonatkozo6 pert dontotték el.””

A statutum 38. art.-dnak szoébeli targyalidsain .is széba-
keriilt példaképen egynéhany jogelv, igy a per elvei, a meg
nem tiltott = megengedett elve és a joggal valé visszaélés
elve.™ ‘ '

A hdgai Allandé Nemzetkézi Birésdgnak még rovid
ideje folyd gyakorlatiban is nagy szammal taldlunk doéntése-
ket, amelyek altalinos jogelvekre vannak alapitva, annak el-
lenére, hogy kifejezett hivatkozis a 38/3-ra még sohasem tor-
tént. Igen gyakran szerepel a johiszem elve, amellyel analég
u. . ,,estoppel’” elv, amely szerint jéhiszem{i harmadikkal szem-
ben tett joghatdlyos, de tudatosan a tényeknek meg nem fe-
lel nyilatkozatokért a nyilatkozonak allnia kell a felelGsséget.™
—- El6fordulé elvek még a meg nem tiltott — megengedett el-
ve,”® a ,res iudicata” elve® és a joggal valo visszaélés gyak-
ran felhasznalt elve.®

A joggal val6 visszaélés elvét egyébként, a judikaturdtdl
teljesen fiiggetleniil, Politis tarta fel széles alapokon, ezzel
mintegy mintdt szolgaltatva, hogy miképen lehet az Aaltalanos
jogelveket vagy akir egy egész altalanos jogtant a judikatura
incidentalis el6forduldsaitdl fiiggetleniil is felépiteni. Sorra vette
az egyes maganjogi jogrendszereket, majd pedig a kdzjogi
jogrendszereket és beigazolta, hogy mindezek a fejlédés folya-
man a ,neminem laedit, qui suo iure utitur* elv helyébe a

"7 A jogeset legjobb taglaldsat I. Scott, J. B.: Der kalifornische Kir-
chengiiterstreit zwischen den Vereinigten Staaten von Amerika und Mexiko.
Megielent Schiicking, W.: Das Werk vom Haag cimii gyiijteményében. L
Az esetnek a ,res iudicata“-ra vonatkozé analizisét, 1. Lauferpacht, Ana-
logies, 245.

"8 Procés verbaux, 335.

™ [. Sér. A. No. 10 (szerb koélcsonok iigye), 38—39. Sér. A. No. 9
(Chorzéw gyar), 31.

80 S¢r. A. No. 10 (Lotus-eset), 31.

81 Sér. A. No. 13 (Chorzdéw), killondsen Anzilofti kiilonvéleményé-
ben, 27.

82 Pl. Sér. A. No. 7, 37, Sér. A. No. 27, 12. Az Alland6 Nemzetkozi
Birdsdg judikaturajidban el6fordulé jogelv-hivatkozasokat a leggondosabban
Osszegyiijtotte, Scerni, M.: 1 principi generali di diritto riconosciuti daille
nazione civili nella giurisprudenza della Corte permanente di giustizia in-
ternazionale, 1932,
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Hsummum ius, summa iniuria® elvet helyezték, s igy ez utébbi
altalanos jogelv s kovetkezileg mnemzetkézi jogszabaly lett.*®

Politis-nek ez a kisérlete gyakorlatilag is beigazolta az
altalanos jogelvek pontos tartalmi meghatarozdsanak lehetésé-
gét — amellyel vald tjabb probalkozis Hdrle legiijabb mun-
kdjaban is megtaldthat6®* —, de mi ennek ellenére is a felsorolt
i6 okok alapjin fenntartjuk azt az &dllaspontunkat, hogy egy
ilyen, az altalanos jogelveket a nemzetkodzi judikaturatol fiig-
getlenill 6sszegyiijté altalanos jogtan nem sziikséges.

S6t ezt a gondolatmenetet még azzal fiizziik tovabb, hogy
az altalanos jogelveknek ilveténképen vald lerdgzitése vagy
még inkdbb jogszabdlygyiijteménybe vald foglaldsa nemcsak
hogy nem sziikséges, de egyenesen ellenkeznék az Altalanos
jogelvek mint nemzetkozi jogi forras Ilényegével és jelentisé-
gével, Mert hiszen az altalanos jogelveknek lényege é$ jelen-
tosége épen az allandd vdltozdsban van, amelyet egy kodifika-
cidval megmereviteni egyet jelentene ezen jogforrasfaj létjo-
gosultsiganak megsziinésével. Bzeknek a fejlédé jog szellemé-
vel allanddan vdltozniok, fejlodniok kell, illetve ha az 4llami
jog szelleme pillanatnyilag nem vidltozik, barmikor készen kell
&llaniok, képesnek lenniék a valtozasra.

Az Aaltaldnos jogelvek a nemzetkozi jognak sajatsagos
mechanizmusa, automatikus szerkezete. Abban a pillanatban,
amelyben a civilizalt allamok térvényhozasa a fejléds életet
utolérte és az 1j szabdlyozast lerogzitette, a finom miiszer
azonnal érzékenyen regisztrilja a valtozast: ugyanazon pilla-
natban a nemzetkozi jogban is automatikusan ép be a régi
jogelv helyébe az 1i jogelv. Ez teszi lehet6vé azt, hogy az a
nemzetkozi jog, amely a maga nehézkes jogfejlesztési eszko-
zeivel feltétleniil egynéhdny fejlddési korszakkal hatrabb jar-
na, ezen szellemes mechanizmus segitségével dllanddéan az al-
lamon beliili tételes torvényhozas™ fejlédési szintjén lebeg. Az
altalanos jogelvek tehat dllandé megkorrigdloi egy kezdetle-
gesebb jognak egy fejlédittebb, korszeriibb jog szellemében.

83 Politis, N.: Le probléme des limitations de la souveraineté et la
théorie de l'abus des droit dans les rapports internationaux. Recueil des
Cours, 1925, 1. kiil. 77—109. ’

84 Hdirle, Grundl. 149 kk.
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Les principes généraux de droit comme la
source de droit international.

(Résumé)

L

Théoriquement aussi bien que pratiquement c'est facile a
vérifier que les conventions et les coutumes internationales ne
sont pas les sources exclusives du droit international.

Le raisonnement théorique est le suivant: I'ensemble des
rapports réels que le droit intermational nommé ,,positif*:
— les conventions et les coutumnes internationales — embrasse,
qui en sont donc au point de vue de ce droit relevants,
est aussi petit et fragmentaire que le total des rapports réels,
renfermés dans la codification timide, vague (p. e. la loi des
X1 Tables) des époques qui sont aujourd’hui surpassées par
des siécles. A ce nombre resireint s'oppose le territoire immense
de la vie internationale des états non réglée par ce droit. L'exis-
tance d'une troisiéme source de droit international nivelant ces
lacunes est donc d'une nécessité logique. Et cette considéra-
tion est appuyée par le fait que la possibilité d'éviter les juge-
ments ,,non liquet” est conforme & la tendance de développe-
ment du droit international qui évolue visiblement vers 1'élimi-
nation graduelle de la guerre. Et cette possibilité est bien sou-
vent égale & I'écartement de graves conflits guerriers.

Mais les conclusions théoriques sont complétées aussi
affirmativement par la pratigue. En examinant la judicature du
demi-siécle précédant la guerre mondiale, nous pouvons obser-
ver un certain développement: le juge international a décidé
la dispute juridique méme a défaut de convention et de coutu-
me, en se référant 4 une troisiéme source de droit. La formu-
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lation de cette source est encore vague, pourtant, essen-
tiellement, ces sont les principes généraux des systémes de
droit des états modernes auxquels le juge s'est rapport€. Mais
aussi indécis que soit ce développement, il est d'une portée im-
mense, car il a rendit possible que l'article 38 du Statut de la
C. P. J. I. — observant un certain développement et le codifiant
pour ainsi dire — a reconnu i cOté de la convention et de
la coutume aussi une troisiéme source de droit coordonnée:
,les principes généraux de droif reconnus par les nations civi-
lisées”, h '

II.

Cet art, 38/3.est ainsi lve_v'éritable fondement qui peut étre

Mais il y a des difficultés causées par la rédaction fortement
‘théorique du texte: le caractére du principe de droit et de la
reconnaissance par les états, comme éléments de ia notion ren-
dent la définition problématique. C'est le probléme de la nature
juridique de cette source — c'est-a-dire la question, si le prin-
cipe général du droit est un droit naturel ou bien un droit positif
— qui est regardé souvent pour I'idée dirigeante dans la définition
du principe de droit aussi bien que dans l'exigence de |'unanimité
ou de la quasi-unanimité des états. La théorie radicale d'un
droit naturel (Descamps, Llanas, Magyary) prétend quil s'agit
ici de la loi fondamentale de la justice et de I'équité etc.: le
principe général de droit comme source de droit international est
donc un droit naturel. A cette consideration s'oppose le texte de
I'art, 38 qui parle des principes exprimés dans les systémes de
droit positifs étatiques, mais encore plus le point de vue purement
positif qui a triomphé dans la création de cet art.: le texte
‘définitivement accépté étant littéralement le texte des délégués
les plus positivistes (Rootf, Lord Phillimore). — Spiropoulos
qui peut étre regardé comme le représentant du droit naturel
modéré, considére aussi les principes généraux de droit comme
un droit naturel, en déclarant que tout ce qui n'est pas -une
norme positive, est un droit naturel. Le principe de droit n'étant
pas une norme positive, mais une idée juridique émanant de
plusieurs normes, est par conséquent un droit naturel. — Selon
le positiviste Verdross, au contraire, le principe de-droit est —
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justement a cause de la connexité étroite existant entre le prin-
cipe de droit et les normes positives — un droit positif.

Selon nous cette derniére opinion est indubitablement
juste, parce qu'un principe de droit, dont I'existance ou la non-
existance dépend entiérement de la norme positive, ne doit
pas étre placé, raisonnablement, en dehors de la sphére du
droit positif. Mais bien que c'est vrai en soi-méme, dans notre
opinion, pour le juriste international, c’est totalement irre-
levant, si le principe général de droit est un droit positif ou
bienr un droit naturel dans le droit étatique. Car s’il est une fois
devenu la source de droit international positif, il devient en mé-
me temps un droit international positif, indépendamment de la
qualification de la nature juridique du principe de droit au point
de vue du droit étatique. C'est sans doute par l'intermédiaire de
la coutume internationale que celui-ci devient une source de-
droit internmational: il est devenu une coutume i se référer —
i cOté de la convention et de la coutume — aux principes géné-
raux de droit comme & umne source de droit. Ce fonc-
tionnement de la coutume désignant une source de droit, a été
constaté et fixé par le statut de la C. P. J. L.

Aprés cette considération il nous est facile 4 dommer la
définition de la notion de la troisiéme source — comme d'une
partie du droit int. positif —: des opinions, pensées juridiques
de droit de validité générale, qui émanent des systéemes de droit
des nations civilisées avec une quasi-unanimité (voir plus loin
la motivation de la quasi-unanimité).

1. A

Un probléme suivant est I'établissement des principes gé-
néraux en leur qualit¢ de source de droit parmi les autres
sources de droit international, et la recherche des caracteris-
tiques qui la déterminent en face des autres. Mais pour que l'on
puisse s‘occuper virtuellement du probléme de la, relation des
sources, on doit nécéssairement examiner les objections possi-
bles, selon lesquelles le principe général de droit nest pas (1)
une source ou bien qu'elle n'est pas une source (2) indépendante
du droit international. S 4

(1). La premiere objection peut é&tre formulée de deux
facons. D'une part (a), en supposant que le principe -générat de
droit est une directive interprétative: si une convention ou cou-
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tume est conforme a un tel principe, elle doit étre interprétée
extensivement, dans le cas contraire, restrictivement (Salvioli
etc.). Mais méme ainsi le principe de droit devrait appartenir
au droit international, au moins comme une source interpréta-
tive, et en dehors de cebla, c’est un fait que le juge, quand i}
s'est référé A un principe général de droit, n'a jamais interprété
extensivement une convention ou coutume internationale exis-
tante, mais justement 4 défaut de celles-ci il s'est référé direc-
fement aux principes généraux. — Selon l'autre formufation (b)
de la négation de la troisiéme source (Anzilotti), le juge, en app-
liquant les principes généraux de droit, n'applique pas un droit
international existant auparavant; le principe ne devient du
droit international que par son application et pour le seul cas, ot il
fut appliqué. Mais n'étant pas une source existant auparavant
et par conséquent obligatoire d’avance, le consentement des
partis serait nécéssaire pour son application, mais dans ces
circonstances ce n'est pas une. juridiction proprement dite, mais
une juridiction ,,ex aequo et bono*, et ces deux formes de juri-
diction doivent étre séparées 1'une de l'autre et le sont aussi le
plus strictement possible par I'art. 38.

(2). La négation d'une source de droit indépendante (spéc.
Hirle) identifie les principes généraux du droit avec la coutume,
énoncant que les différents principes de droit ne deviendraient
qu'au titre de normes de la coutume, par une longue applica-~
tion, un droit international, c’est-a-dire des coutumes interna-
tionales, Cette conception prive les principes généraux de droit,
comme source de droit internatiomal, de leur raison d'étre, en
les forcant de passer par un procédé empéchant le développe-
ment du droit international, & cause duquel ce droit retarde
d’époques entiéres sur le droit étatique. Le principe général
de droit me peut remplir son oeuvre nivelant qu'en devenant
— indépendamment de toute application, et surtout d'une app-
lication durable — une source de droit international au mo-
ment, oll le principe de droit s’est formé dans le droit étatique,
et qu’il change aussi avec le changement du méme principe
de droit. Le role de la coutume a cessé avec sa fonction desig-
native de principe pour source de droit: les différents princi-
pes deviennent. directement, sans lintermédiaire .de la cou-
tume, la source de droit international.



48

Ainsi le principe général est une source indépendante a
cOté de la convention et de la coutume. Son placement dans le
systéme de droit intermational — au point de vue de I'appli-
cation — est le suivant: il vient successivement aprés les deux
autres. Cela ressort des négociations préparant I'art. 38, et de la
judicature, ot le juge ne recourt a cette source qu'a défaut de con-
vention et de coutume. C'est évident théoriquement aussi, parce
que le juge international doit se référer 4 la volonté de I'état, et
cette référence tend de la volonté directe vers;la volonté& indirecte :
en commengant par la convention et la coutume spéciales, a
travers la convention et la coutume générales jusqu'au principe
général de droit, on la volonté — n'étant pas méme declarée
pour un rapport international, mais étant quandméme une vo-
lonté d'état — est la plus indirecte.

_La dispositivité qui se manifeste ainsi est surement un
trait bien caractéristique de cette troisiéme source, mais pas
encore le véritable critérium qui la sépare définitivement des
deux autres, car la convention et la coutume peuvent étre aussi
dispositives. Le point qui l'isole décidément consiste en ce que,
tandis que la convention et la coutume peuvent étre aussi un
droit international spécial, le principe général — justement a
cause de sa généralité qui exige son existance dans les sys-
témes de droit de presque tous les états — ne peut étre qu'un
droit international général, universel. ’

La généralité de ces normes a égaré quelques théories,
les plus modernes traitant les sources de droit international
(Pallieri et spéc. Verdross), selon lesquelles tout le droit inter-
national général ne s composerait que de ces principes géngé-
raux . de droit, en opposition avec lesquels toutes les convem-
tions et coutumes internationales seraient des ,lex specialis®.
Mais un tel droit iuternational général qui ne renfermerait
que les principes généraux de droit, resterait muet jus-
tement en face des rapports par excellence internationaux,
parce quen dedans de l'état, pour un tel rapport, p. e.
pour les rapports de la guerre, aucun régle ne peut
se développer selon la nature de la chose. Selon notre
opinion, 1'édifice du droit international général contient donc a
coté des principes généraux du droit comme éléments les plus
importants aussi les conventions et coutumes générales. A cette

ar
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ensemble de droit s'opposent les normes spéciales qui me peuvent
plus étre que des conventions et des coutumes. Toutes ces
normes sont constituées par la volonté de I'état, mais elles
sont séparées par la gradation de l'immédiateté de cette vo-
lonté, La velonté de I'état existe méme alors quand on se référe
dans le procés d'un €tat A un principe qui, éventuellement, n'est
pas contenu dans le systéme juridique dudit état. Car la vo-
jonté de I'état a tendu & accepter pour une source de droit inter-
national en général les principes généraux comme tels: la
quasi-unanimité est donc suffisante, l'exigence irraisonnée de
U'unanimité mathématique rendrait illusoire la valeur pratique
de cette source de droit.

1. B.

Au dela de la définition matérielle générale de la troisiéme
source de droit (= les principes généraux de droit des états
modernes), une description matérielle minutieuse, detaillée se-
rait égale a4 la composition d'une théorie générale de droit (all-
gemeine Rechtslehre), Une telle fixationn de la matiére est pos-
sible, mais elle n'est pas nécéssaire, pas méme désirable. Par
une simple méthode de droit comparé, c’est possible de collec-
tionner les principes des droits civils, des procédures etc. qui
se répétent dans les divers systémes de droit. Mais ce n'est
pas micessaire a cause de lapplication subsidiaire, successive
de cette source: un grand nombre de principes de droit si
laborieusement collectionnés ne serait éventuellement jamais
appliqué. Il est complétement suffisant de découvrir les diffé-
rents principes ad hoc, quand on a besoin d'eux, comme c’est
arrivé dans la pratique jusqu’a maintenant. Mais, en outre, une
fixation matérielle n'est pas méme désirable, parce qu'une telle
pétrification s'opposerait justement 4 l'importance et au sens
propre de cette source. La valeur de la masse des principes
généraux de droit, de cette source nivelante est justement posée
dans le changement éternel: cette source étant linstrument
subtil qui observe sensiblement tous les changements de 'esprit
du droit au dedans de 1'état et qui corrige constamment le pri-
mitif droit international ,,positif** selon les intentions d'un droit
qui est plus développé et qui est capable de se -développer plus
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