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1. Wprowadzenie

Rozstrzygniecia odnoszace do tzw. prawa dostepu do konsula osoby pozbawionej
wolnosci, uregulowanego w art. 36 Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsu-
larnych z 24 kwietnia 1963 r.! (dalej: Konwencja wiederiska), zdazyly si¢ wpisaé
w ciagu dwoch dekad ich rozstrzygania w koloryt aktywnosci orzeczniczej Mie-
dzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci. W przedmiocie tym zainicjowano
pie¢ spraw?, z keorych cztery zakoriczyly si¢ merytorycznymi orzeczeniami. War-
to zauwazy¢ jednak, ze mimo iz kazdoczesnym przedmiotem skargi byfa ta sama
norma prawa konsularnego, wpisujaca si¢ istotnie w kanony procesu karnego

' DzU 21982 1. Nr 13, poz. 98, zalacznik.

> Breard, Case concerning the Vienna Convention on Consular Relations (Paraguay v. United
States of America), Order of Provisional Measures, 9 April 1998 (nastgpnie pozew Wycofa—
ny); LaGrand Case (Germany v. USA) - Judgment, 27 June 2001, General List No. 104; Case
Concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. USA) - Judgment, 31 March
2004, General List No. 128, Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Re-
public of the Congo), Judgement of 30 November 2010, General List No. 103; Jadhav Case
(India v. Pakistan), Judgement, 17 July 2019, General List No. 168.
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w paristwach-stronach Konwencji, to zaréwno waga spraw, jak i zakres probleméw
prawnych poruszanych w tych sprawach istotnie si¢ réznity.

Z perspektywy czysto doktrynalnej prawa migdzynarodowego najbardziej ory-
ginalne byly sprawy ostatnie — sprawa Diallo i Jadhav. W odréznieniu od trzech
pierwszych spraw — wszystkich przeciwko Stanom Zjednoczonym — w ktérych
clou problemu stanowila implementacja prawa mi¢dzynarodowego na poziomie
wewnetrznym (choé oczywiscie nie byta to jedyna kwestia orzecznicza) i wystgpo-
wala pewna powtarzalnos¢ analizowanych zagadnien, dwie ostatnie sprawy z tej
materii, ktdre toczyly si¢ przeciwko innym panstwom, charakteryzowala pewna
odmienno$¢ kwestii problemowych. Czyni je to szczegdlnie ciekawymi do ba-
dan naukowych. Na odmiennych kwestiach w przypadku tych spraw koncentro-
wala si¢ tez uwaga opinii publicznej, niewatpliwe bowiem sprawy przeciwko Sta-
nom Zjednoczonym byly powszechnie postrzegane przez pryzmat kary $mierci
w USA?, a fake niedokonanej notyfikacji konsularnej probowano wykorzystywaé
w praktyce celem wznowienia postgpowania, liczac na niezasagdzenie w ponow-
nym procesie tejze kary (na marginesie z mizernym zreszta skutkiem). Co prawda
w sprawie Jadhav réwniez pojawia si¢ kwestia kary $mierci, wydaje si¢ ona jed-
nak mocno zmarginalizowana’ — charakter jej zasagdzenia byl bowiem do$¢ specy-
ficzny — skazany nie jest przestgpca pospolitym. Celem niniejszego tekstu bedzie
analiza jednego z oryginalnych watkéw normatywnych zawartych w sprawie Ja-
dhav. W odréznieniu od pozostalych wskazanych wyzej postgpowan przed MTSE,

3 Zreszta niestusznie, bo zakres normatywny przepiséw, keérych naruszenie skarzono, odnosit

sie w analogicznym zakresie do kazdej formy pozbawienia wolnosci cudzoziemca (w zwiazku
z podejrzeniem popelnienia drobnych przestgpstw, naruszenia praw migracyjnych), a by-
najmniej nie pozbawienia wolnosci jcdynic W procesie, ktéry wiedzie do zasqdzcnia kary
$mierci — a taki poglad mozna bylo mylnie sobie wyrobi¢, §ledzac bardzo liczne doniesienia
i powazne analizy W prasie naukowcj w przedmiocie spraw Breard, La Grand czy Avena.
Natomiast kwestia ta nie zdeterminowala orzeczenia w sprawie Diallo, w przypadku kt6rej
czyny karalne lezace u Zrédet zaniechanej notyfikacji konsularnej mialy zasadniczo charakter
polityczno-gospodarczy, za$ sama sprawa wobec jej wiclowatkowosci rzadko kojarzona jest
w opinii publicznej z problemem zastosowania notyfikacji konsularne;.

Istotnie ,,nadrabia” t¢ marginalizacje obszerna (dziewigédziesigcioczterostronicowa) opinia
odrebna sedziego Cangado Trinidade, sporzadzona jako swoisty manifest (ze spora dawka
postmodernistycznej maniery i znikoma warto$cig naukowa w zakresie wiedzy innej niz ta,
keéra kreuje podstawy sprzeciwu wobec kary $mierci) z okazji 20-lecia Opinii Doradcze;j
Miedzyamerykariskiego Trybunatu Praw Czlowicka z 1999 r. (zob. Inter-American Court of
Human Rights Advisory Opinion OC-16/99 of October 1, 1999 Requested by the United
Mexican States: The Right to Information on Consular Assistance in the Framework of the
Guarantees 0f the Due Process ofLaw, heep:// corteidh-oea.nu.or.cr).

Zob. P. Czubik, Prawo dostgpu do konsula, Krakéw 2011, passim i odniesienia tamze do kon-
strukcji normatywnej notyfikacji konsularnej i szczegétowych wnioskéw wylaniajacych sie
na kanwie spraw Bread, La Grand, Avena i Diallo.
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sprawa_Jadhav nie byta przedmiotem szerszej analizy w krajowych opracowaniach
naukowych.

2. Krotki zarys faktyczny sprawy

Kulbhushan Sudhir Jadhav (a/ias Hussain Mubarak Patel), obywatel indyjski, zna-
lazt si¢ w dniu 3 marca 2016 r. w rekach stuzb pakistanskich pod zarzutem szpiego-
stwa na rzecz Indii i w efekcie procesu zostal skazany przez sad wojskowy na kare
$mierci’ (Pakistan oglosil t¢ informacje w dniu 10 kwietnia 2017 r.). W dniu 8 maja
2017 r. Indie wszczgly przeciwko Pakistanowi proces przed MTSE. Jurysdykeja, po-
dobnie jak w pozostalych sprawach dotyczacych notyfikacji konsularnej z art. 36
Konwencji wiederiskiej, oparta zostata na Protokole Fakultatywnym do Konwen-
cji dotyczacym obowigzkowego rozwiazywania spordw, jako ze zaréwno Indie, jak
i Pakistan w chwili wszczgcia postgpowania byly stronami tegoz Protokotu. Dnia
18 maja 2017 r. MTS, na wniosck Indii z dnia 8 maja 2017 r., zastosowat zabezpie-
czenie — $rodek tymczasowy w postaci zobowiazania Pakistanu do podjecia srod-
kéw prawnych uniemozliwiajacych wykonanie wyroku $mierci wobec oskarzonego
K.S. Jadhava do czasu wydania finalnego wyroku’.

W sprawie pod wzgledem stanu faktycznego istnialo szereg niejasnosci', kto-
rych w toku postgpowania ostatecznie nie wyjasnit MTS (byly one bez wigkszego
znaczenia z punktu widzenia zakresu skargi, aczkolwick wydaje sie, ze przynajmniej
niektdre rzutowad powinny na rozstrzygnigcie — zob. dalej). Pokrétce przedstawia-
jac w nieco uproszczony sposéb stan faktyczny i prawny sprawy, nalezy podkreslic,
ze w dniu 25 marca 2016 r. doszlo do dokonania notyfikacji konsularnej (informa-
cjaw tym zakresie, wraz z zarzutami dotyczacymi dziatan szpiegowskich oraz tasma
wideo z nagranym przyznaniem si¢ zatrzymanego do winy, zostata przedtozona wy-
konujacemu funkcje konsularne Wysokiemu Komisarzowi Indii w Islamabadzie).

7 Abstrahuje w tym miejscu od przyjetej formuly procesowej wykorzystania $rodkéw odwo-

tawczych i nadzwyczajnych. Z uwagi na charakeer procesu dostep do wszelkich informacji byt
nie tylko dla wladz Indii, lecz takze dla rodziny oskarzonego bardzo ograniczony.
8 Jadbav Case (India v. Pakistan) — Application Instituting Proceedings filed in the Registry of the
Court on 8 May 2017.
°  Jadbav Case (India v. Pakistan) Request for the Indication of Provisional Measures — Order of
18 May 2017 r.
Indie podnosily, ze zatrzymany zostal porwany i wywieziony przez stuzby pakistariskie z Ira-
nu, gdzie prowadzit dzialalno$¢ biznesowa po zwolnieniu z marynarki wojennej Indii, we-
dlug Pakistanu przekroczyl on sam nielegalnie granice pakistarisko-irafiskg (przy sobie mial
paszport indyjski, ktéry byt dokumentem autentycznym, lecz wydany zostal na falszywe dane
osobowe, przy okazji sugerujace mahometanskic wyznanie posiadacza, co nie byto zgodne
Z rzeczywistoscia).
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Jeszcze tego samego dnia Indie zazadaly dopuszczenia konsula do pozbawionego
wolnosci, zadania te od tej daty do 9 pazdziernika 2017 r. byly podnoszone co naj-
mniej dziesieciokrotnie. Pakistan kilkakrotnie uzaleznial umozliwienie kontaktu
konsula z obywatelem od spetnienia innych warunkéw procesowych, ktére Indie
odrzucaly, uznajac za priorytetowy i wstepny wymog dalszej wspdtpracy zagwaran-
towanie prawa dostgpu do konsula. W dniach 10-13 listopada 2017 r. Pakistan ze
wzgledéw humanitarnych zgodzit si¢ na wizyte w wiezieniu zony i matki skazane-
go, przy udziale takze przedstawiciela dyplomatycznego Indii. Wizyta ta odbyta si¢
25 grudnia 2017 .

Generalnie kwestia naruszenia prawa do notyfikacji konsularnej ujetego
w art. 36 Konwencji wiederiskiej byla w pozwie Indii postawiona w sposéb kla-
syczny'? — wskazano, iz Pakistan naruszyl zaréwno uprawnienie Indii do kontaktu
konsula z obywatelem, jak i niedokonanie notyfikacji konsularnej konsulowi Indii
w przedmiocie pozbawienia wolnosci obywatela tego panstwa oraz niedokonanie
notyfikacji pozbawionemu wolnosci cudzoziemcowi w przedmiocie mozliwosci
dokonania notyfikacji konsularne;.

Kaskada wskazanych przez Indie naruszen ze strony Pakistanu odzwierciedla-
ta konstrukeje art. 36 ust. 1 pket b i ¢ Konwencji wiedenskiej. Stanowi on swoista
kaskade powiazanych uprawnien paristwa wysylajacego i pozbawionego wolno-
$ci obywatela oraz obowiazkéw paristwa przyjmujacego. Prawidlowa jej wstepna
realizacja powinna oznaczaé niezwloczne powiadomienie przez wladze panstwa
przyjmujacego osobe pozbawiong wolnosci bedacg cudzoziemcem (posiadajacym
obywatelstwo panstwa wysylajacego) o mozliwosci, na jej wniosek, niezwlocznego
przekazania informacji o fakcie pozbawienia jej wolnosci konsulowi paristwa wy-
sylajacego (wraz z ewentualnymi wiadomosciami od tejze osoby). Taka notyfikacja
na wniosek osoby pozbawionej wolnosci otworzy mozliwosci dla panistwa wysyta-
jacego co do podejmowania okreslonych w tymze przepisie dziatan pomocowych
i opickuniczych (odwiedzania obywatela, jesli temu si¢ nie sprzeciwia, zapewnienia
zastgpstwa prawnego). Ewentualnego podjecia sig tych dziatan przez konsula pan-
stwa wysylajacego panistwo przyjmujace nie powinno utrudniaé.

Klarowno$¢ i jednoznaczny odbiér sprawy byly mocno zaburzone w zasadni-
czym zakresie stanowigcym podstawe skarzonych naruszen, a wiazacym si¢ z oby-
watelstwem osoby pozbawionej wolno$ci. Dowdd w przedmiocie obywatelstwa

" Mimo ze nie odnotowano jakichkolwick trudno$ci w przedmiocie rzeczonego kontaktu

woweczas, to trudno uznaé wizyte te za prawidlowa i terminows realizacje kontaktu konsula
z pozbawionym wolnosci. Po wydaniu wyroku przez MTS, we wrzesniu 2019 r. Pakistan
zapewnil jednorazowy kontakt pozbawionego wolnosci z konsulem Indii. Zob. informacje
prasowe: www.dawn.com/news/1502960.

12 Zob. Jadhav Case..., Judgement, 17 July 2019, par. 17118 .



Notyfikacja konsularna w traktatach dwustronnych a artykut 36 Konwencji wiederiskiej... 217

wlasciwie w postgpowaniu przed MTS i data jego ustalenia nie zostaly jednoznacz-
nie przytoczone przez zadna ze stron — MTS wskazat jednak, ze jest to kwestia irre-
lewantna, Indie bowiem nie zakwestionowaly faktu posiadania przez pozbawionego
wolnosci obywatelstwa indyjskiego. Wydaje si¢ jednak, ze kwestia braku pewnosci
co do posiadanego obywatelstwa mogta uzasadnia¢ opéznienie w przedmiocie
notyfikacji konsularnej'. Pakistan, wobec legitymowania si¢ przez pozbawionego
wolnosci paszportem wystawionym przez wladze indyjskie na niewatpliwie fal-
szywe dane (Hussain Mubarak Patel), méglt powatpiewa¢ (zaktadajac takze dobra
wiarg co do intencji i prakeyki sasiedniego paristwa) w jego rzeczywiste obywatel-
stwo i obcigza¢ Indie odpowiedzialnodcig za zaopatrzenie obywatela w falszywy
paszport. Kwestia ta zostala podniesiona przez Pakistan (noza bene bezskutecznie'*)
jako dowdd na naruszenie m.in. zasady czystych rak® ze strony Indii. Wydaje sig,
ze w $wietle zaistnialego stanu faktycznego, tj. postugiwania si¢ przez pozbawione-
go wolnosci dokumentami wystawionymi na sfalszowane dane, mogty pojawia¢ si¢
watpliwosci co do rzeczywistego obywatelstwa i tym samym kierunku ewentualnej
notyfikacji konsularnej. Sad nie odni6st si¢ do tej kwestii w taki sposdb, jaki oczeki-
wala strona pakistariska’®.

Pakistan oparl swoja obron¢ m.in. na zanegowaniu zastosowania notyfikacji
konsularnej w sprawie. Po pierwsze, uczynit tak, podnoszac, iz art. 36 Konwencji
wiederiskiej nie odnosi si¢ w swoim zakresie do spraw zwiazanych ze szpiegostwem.
Mialyby one zdaniem Pakistanu konstytuowac szczegdlny wyjatek'” od notyfikacji
konsularnej. Po drugie, wskazal, ze niezaleznie od zanegowania zakresu jego zasto-
sowania do sprawy Jadhav z uwagi na przestepstwo szpiegostwa, w sprawie ma miej-
sce wylaczenie zastosowania art. 36 z uwagi na obowiagzywanie odr¢bnego poro-
zumienia dwustronnego pomigdzy stronami (odnoszacego si¢ wprost do procedur
stosowanych w razie pozbawienia wolnoéci w przypadku podejrzenia popelnienia
przestgpstw politycznych). O ile argument pierwszy ab initio nie wydawal si¢ zasad-
ny (tak rozumiany wyjatek z litery Konwencji po prostu nie wynika'®) i zostal przez

3 Por. Declaration of Judge Sebutinde, par. 6.

4 Zob. Jadhav Case..., Judgement, 17 July 2019, par 51-61.

Por. J. Sandorski, Opicka dyplomatyczna a migdzynarodowa ochrona praw cztowicka, Poznan
2006, s. 187.

Por. Declaration of ]zm'ge Twasawa, par. 3.

7 Jadbav Case..., Judgement, 17 July 2019, par. 69.

A nadto zadne ze srodkdw interpretacji tego traktatu nie wskazuja na istnienie takiego wy-
jatku. MTS odni6st si¢ takze pro forma do pomocniczych $rodkéw interpretacji. Nota bene
ani Indie, ani Pakistan nie sa stronami Konwencji wiedeniskiej o prawie traktatéw (Dz.U.
z 1990 r. Nr 74, poz. 439), Indie nie podpisaly ani nie ratyfikowaly traktatu, Pakistan go
nie ratyfikowal. MTS zauwazyt ten fake i odnidst si¢c do rozwiazan Konwencji wiedenskicj
jako stanowiacych w tym przedmiocie odzwierciedlenie prawa zwyczajowego. Zob. Jadhav
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MTS doé¢ jednoznacznie obalony, to argument drugi wydaje si¢ o wicle bardziej

rzeczowy. Ponizsze rozwazania poswigcone beda problematyce relacji Konwencji

wiederiskiej i porozumien dwustronnych, ktére stanowily przedmiot analizy MTS

w tej sprawie. Wydaje sie, ze orzeczenie MTS w tym zakresie, nie zarzucajac mu

catkowitej blednosci, nie przedstawito tej kwestii w sposéb niebudzacy watpliwosci

co do jego trafnosci.

Case..., par. 71. Zasadniczo wobec braku watpliwosci w tym zakresie, nie widzac dwuznacz-
nosci ani niejasnosci interpretacyjnych, MTS nie dostrzegal co prawda potrzeby korzystania
z pomocniczych $rodkéw interpretacyjnych (w szczegélnosci fatwo dostepnych travaux pre-
paratoires do Konwengji) — uczynil to jednakze ze wzgledéw mozna rzec poznawczych —
»dla potwierdzenia jego interpretacji art. 36” (ibidem, par. 76). Zaréwno z zasadniczych, jak
i pomocniczych $rodkéw interpretacji w zaden sposéb nie wynikaly wnioski, kedre potwier-
dzalyby stanowisko Pakistanu (jednakze nalezy zauwazyé, ze weale nie znaczy to, ze Pakistan
przeprowadzil dowéd w tym zakresie w sposdb wyczerpujacy).

Aczkolwiek nalezy tez przyznaé, ze uzasadnienie tego stanowiska przez MTS jest stabe. Co
cickawe, nie wzigto pod uwage niezmiernie waznego i mocno przemawiajacego za taka po-
stawg M TS stanowiska w tym zakresie wyrazanego przez USA w toku postepowania (nie-
rozstrzygnigtego merytorycznic) w sprawie personelu lotniczego USA na Wegrzech. Zob.
Treatment in Hungary of Aircraft and Crew of United States of America (United States v. Hun-
gary, United States v. USSR), Order of 12th July 1954 — Removal from the list, ICJ 1954.
USA w sprawie tej podnosily, iz wladze sowieckie powinny zapewni¢ dostep personelu lotni-
czego do konsula (co ciekawe, wéwczas USA postulowaly fakultatywnosé dostepu do konsu-
la na wniosek pozbawionych wolnosci, oskarzanych o szpiegostwo). Nie wzigto pod uwage
takze analizy prakeyki przedkonwencyjnej paristw — takze tej wspierajacej formutowana teze,
jak i tej skrajnie odmiennej — zob. np. sprawa studenta USA w Stubicach z 1964 r. w poréw-
naniu do sprawy Wynne z 1962 r. (obie sprawy opisane [w:] LT. Lee, Vienna Convention
on Consular Relation, Leyden 1966, s. 108-109). Niewatpliwie w sprawie Jadhav kwestia
szpiegostwa wymagala wickszego pochylenia si¢ MTS nad ta problematyka, immanentnie
bowiem zwiazana jest ona z problemem ustalania obywatelstwa, maskowania tozsamosci,
falszywych dokumentéw (co cho¢by widaé byto w analizowanej sprawie) — w praktyce reali-
zacja praw dostepu do konsula moze w przypadku takich oséb by¢ mocno utrudniona. Zob.
M. Richtsteig, Handbuch zum Wiener Ubereinkommen von 24 April 1963 iiber konsulari-
sche Beziehungen, Entstehungsgeschichte, Kommentierung, Praxis (Auswirtiges Amt — Referat
502-507.03), Bonn 1993, 5. 85 i poruszona tam kwestia odr¢bnego traktowania spraw szpie-
gowskich w toku gwarantowania dostepu do konsula. Niewatpliwie jednak kwestia kontak-
téw konsularnych a problematyka szpiegostwa nie jest tak jednoznaczna jak wynikaloby to
z orzeczenia. Uznanie jednak tych przestepstw za wyjatki od zastosowania notyfikacji kon-
sularnej rodzitoby zasadniczy problem z dokonaniem kwalifikacji ich charakteru i tworzylo-
by ryzyko powaznego ograniczenia zastosowania prawa dostepu do konsula — tym samym
nalezy pozytywnie oceni¢ rozstrzygnigcie MTS w analizowanym zakresie. Zob. Dissenting

Opinion of Judge ad hoc Jilllani, par. 30.
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3. Relacje Konwencji wiedenskiej i konsularnych traktatow dwustronnych

Notyfikacja konsularna przewidywana w traktatach dwustronnych — i to niezalez-
nie od daty ich przyjecia — co do zasady® rézni si¢ od mechanizmu przewidzia-
nego w Konwencji wiedenskiej. O ile mechanizm wynikajacy z art. 36 Konwencji
wiedenskiej jest warunkowy (fakultatywny) — tzn. fake notyfikacji konsulowi zalezy
od wniosku (zgody) obywatela pozbawionego wolnosci, o tyle mechanizmy prze-
widziane przez konwencje dwustronne nie uzalezniajg aktywnosci notyfikacyjnej
migdzy paristwami od woli pozbawionego wolnosci. Prawo jednostki w tym za-
kresie ustepuje czysto technicznym wrecz rozwigzaniom przewidujacym obowiaz-
kowa notyfikacje dokonywang zazwyczaj w precyzyjnie okreslonych w umowie
dwustronnej granicach czasowych. Na marginesie warto zauwazy¢, ze notyfikacja
obligatoryjna to — wydaje si¢ — utrwalony historycznie standard prawnozwyczajo-
wy, za$ wprowadzona w Konwencji wiedenskiej notyfikacja fakultatywna i wiazace
si¢ z nia uprawnienie jednostki to nowoczesna modyfikacja (wprowadzona w za-
sadzie dopiero? w Konwencji wiedeniskiej o stosunkach konsularnych), majaca
w swoim zamierzeniu stanowi¢ praktyczne usprawnienie procesu zapewniania po-
mocy konsularnej (i niegenerowanie jej podstaw w sytuacji, gdy skazana jest ona na
zupelng nieproduktywno$¢, poniewaz jednostka ewidentnie nie zyczy sobie wspot-
pracy z konsulem).

W chwili gdy przyjmowano Konwencje wiedenska jako traktat odnoszacy si¢
jedynie do czgdci instytucjonalnej (a zasadniczo niefunkcjonalnej) prawa konsular-
nego, bylo oczywiste, ze majace daleka tradycje odnosnie do ich zawierania w rela-
cjach migdzypanstwowych traktaty dwustronne nie straca swojego znaczenia. Byto
raczej przesadzone, ze cala gama relacji miedzypanstwowych odnoszacych si¢ do
funkcji konsularnych wymagaé bedzie uregulowania w odrebnych traktatach (w tym

2 Sporadycznie spotykane sa jedynie rozwigzania uméw dwustronnych przewidujacych fa-

kultatywna, a nie obligatoryjna notyfikacj¢ konsularng. Przykladowo Polska podpisata taka
umowe jedynie z Australig (zob. Ukiad o stosunkach konsularnych migdzy RP a Australia
z 7 maja 1991 r. - tekst dostgpny w internetowej bazie traktatowej MSZ) — nie weszla ona
w zycie.
2l Nastepczo zaczely do tego rozwiazania nawiazywaé inne traktaty miedzynarodowe (takie,
w ktérych materia konsularna konstytuowata pewna oboczno$é regulacji), natomiast w umo-
wach stricte konsularnych norma, takze po wejéciu w zycie Konwencji wiedenskiej, byla noty-
fikacja obligatoryjna (czego najlepszym przykladem jest Europejska Konwencja o funkcjach
konsularnych z 1967 r., weszta w zycie 9 czerwea 2011 . — nie wigze RP, w art. 6 przewiduje
notyfikacje obligatoryjna). W absolutnie wyjatkowych przypadkach regulacja fakultatywna
pojawiala si¢ w traktatach dwustronnych przed przyjeciem Konwencji wiedenskicj. Zob.
LT. Lee, J. Quigley, Consular Law and Practice, wyd. 111, Oxford 2008, s. 143, przyp. 24.
Por. C.A. Whomersley, The United Kingdom-China Consular Agreement, International and
Comparative Law Quarterly 1985, vol. 34, 5. 265.
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glownie tradycyjnie zawieranych dwustronnych konwencji konsularnych) — Kon-
wencja bowiem zasadniczo gros zagadnient obrotu konsularnego pomijata petnym
milczeniem. Obowigzywanie pelnego zestawu zawartych przed przystapieniem do
Konwencji wiedeniskiej uméw dwustronnych w relacjach praktycznie kazdego pan-
stwa-strony stanowilo sytuacje naturalna. Szereg paristw nadto nie zaprzestalo za-
wierania konwencji dwustronnych po przystapieniu do Konwencji wiedeniskiej, co
bylo w pelni zrozumiale, biorac pod uwagg jej zakres zastosowania.

Sama konwencja odniosta si¢ wprost w art. 73 do innych traktatéw reguluja-
cych materi¢ prawa konsularnego. Odniosta si¢ zaréwno do tych uméw wiazacych
paristwa-strony jeszcze przed przyjeciem Konwencji (w tym przypadku przewidzia-
la pelng trwalo$¢ rozwiazan zastanych), jak i do tych umoéw, ktére paristwa-strony
zdecyduja si¢ zawrzeé w relacjach dwustronnych lub wielostronnych w przysztosci
(po zwiazaniu si¢ postanowieniami Konwencji wiederiskiej). Ten drugi przypadek
jest istotny z perspektywy relacji indyjsko-pakistaniskich. Umowa dwustronna po-
miedzy tymi panistwami zostata bowiem zawarta w 2008 ., podczas gdy Indie od
1977 r., za$ Pakistan — od 1969 roku s3 stronami Konwencji wiedenskiej (i jedno-
cze$nie Protokotu Fakultatywnego dotyczacego obowiazkowego rozwiagzywania
sporéw — gwarantujacego jurysdykcje MTS). Konwencja stanowi, iz ,,zadne z [jej]
postanowien [...] nie stanowi przeszkody do zawierania przez pafistwa uméw mig-
dzynarodowych badz potwierdzajacych, uzupetniajacych lub rozwijajacych jej
postanowienia, badz rozszerzajacych zasieg ich stosowania”. Tym samym umowg
dwustronna majaca charakter legis specialis w stosunku do postanowien Konwencji
wiedeniskiej (w tym w przedmiocie prawa dostepu konsula do osoby pozbawionej
wolnosci — jak w analizowanym przypadku) nalezy postrzegaé jako dopuszczalng
w praktyce traktatowej, o ile postanowienia te potwierdzaja, uzupetniaja czy zwick-
szaja zakres zastosowania postanowient Konwencji®.

Nalezy przy tym zauwazy¢ regulacje Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow
odnoszace si¢ do porozumien, ktére modyfikuja umowy wielostronne jedynie mie-
dzy niektdrymi ze stron (art. 41), i zastanowi¢ sie, czy nie s3 one w sprzecznosci
z przyjetym rozwigzaniem art. 73 Konwencji wiederiskiej. Przepis art. 73 wskazuje

2 Zob. Agreement on consular access between the Government of the Islamic Republic of Pakistan

and the Government of the Republic of India, Islamabad, 21 May 2008 (UNTS No. 54471,
rejestracja umowy w Sekretariacic ONZ dokonana przez Pakistan 17 maja 2017 r., umo-
wa weszla w zycie z chwilg podpisania, jezyk autentyczny umowy: angielski), tekst umowy
w wersji elektronicznej dostgpny pod adresem: hetps://treaties.un.org/doc/Publication/
UNTS/No%20Volume/54471/Part/1-54471-08000002804b7dde.pdf
# Zob. Declaration of Judge Iwasawa, par. 13. Sgdzia wskazal, ze nawet jesli umowa dwustronna
z 2008 r. ograniczala dostep do konsula 0s6b podejrzanych o szpiegostwo, to i tak jej zasto-
sowanie zostalo wylaczone przez art. 36 Konwencji wiederiskiej z uwagi na treé¢ art. 73 tejze
Konwengji.
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bowiem, patrzac przez pryzmat art. 41 Konwencji o prawie traktatéw, na krag mo-
dyfikacji dozwolonych lub co najmniej niezakazanych przez traktat wielostronny
(a takie s3 porozumienia potwierdzajace, uzupelniajace czy rozwijajace liter¢ Kon-
wengcji), niewplywajacych na korzystanie przez pozostale strony z ich praw wynika-
jacych z traktatu ani na wypelnianie ich obowiazkéw. Zasadniczo w praktyce trakta-
towej zmiana majaca ,potwierdzajacy, uzupelniajacy lub rozwijajacy” charakeer nie
moze w istocie rzeczy dotyczy¢ postanowienia, ktérego uchylenie jest nie do pogo-
dzenia z efektywna realizacja przedmiotu i celu traktatu jako calosci. Stad tez przez
pryzmat teleologicznej warstwy art. 73 jego tres¢ i tres¢ art. 41 Konwencji wieden-
skiej o prawie traktatéw moga by¢ zasadniczo postrzegane jako kompatybilne.
Otwarta jest jednak kwestia, czy art. 41 nie daje stronom uprawnionym do dzia-

lan traktatotwdrczych szerszych mozliwosci**

niz te wynikajace z art. 73. Jest to
o tyle istotne, ze w przepisie tym brak podkreslenia petnej dyspozytywnosci przewi-
dzianej w jego tresci normy (odzwierciedlonej zazwyczaj w stwierdzeniu ,,0 ile trak-
tat nie postanawia inaczej”*). Wydaje si¢ jednak, ze art. 41, przewidujac mozliwos¢
modyfikacji przez traktaty dwustronne lub zakaz takiej mozliwosci przewidziany
przez traktat, ,,miedzy wierszami” zaktada¢ musi, iz traktat moze réwniez przewi-
dzie¢ mozliwo$¢ modyfikacji z zachowaniem pewnych warunkéw. Wydaje si¢ to
oczywiste — kreowanie w traktacie multilateralnym prawa stron do modyfikacji
(w relacjach bilateralnych lub plurilateralnych) oznacza mozliwos¢ takze narzuce-

nia w tym traktacie warunkéw takiej modyfikacji. Jest to stwierdzenie zasadne tylko

% Zob. S. Sawicki, Prawo konsularne — studinm prawnomiedzynarodowe, Warszawa 1998, s. 39.

»  Takie stwierdzenie w przypadku traktatéw wskazujacych mozliwos¢ modyfikacji pojawia sig
natomiast w art. 41 ust. 2 w przedmiocie notyfikacji (dokonywanej przez strony zawierajace
traktat modyfikujacy) pozostalym stronom swéj zamiar zawarcia porozumienia i modyfi-
kacje w traktacie, jaka porozumienie to przewiduje. W kontekscie tego przepisu watpliwe
jest, czy rozwiazanie art. 73 nalezy postrzegaé jako rozwiazanie przewidujace mozliwos¢
modyfikacji traktatu i jednoczesnie zawierajace rozwigzanie szczegdlne — niewskazujace na
konieczno$é notyfikacji tego faktu pozostalym pafistwom stronom (tym bardziej ze art. 41
wskazuje na taki obowigzek, jezeli traktat nie stanowi inaczej, a w art. 73 trudno przy tym
uznaé milczenie za ,,stanowienie inaczej”). Paistwa jednak zdecydowanie w swojej prakeyce
nie notyfikujg stronom Konwencji wiedenskiej swoich dwustronnych uméw konsularnych.
Wydaje si¢ zreszta, ze norme wylaniajaca si¢ z przepisu art. 41 ust. 2 w zw. z ust. 1 pkt a nale-
zy interpretowad jako znajdujaca zastosowanie jedynie do konkretnych modyfikacji wprost
przewidzianych w traktacie, w efekcie ktérych warstwa normatywna podlega konkretnemu
ustaleniu, o wyraznie odmiennych skutkach od efektéw wynikajacych z warstwy norma-
tywnej traktatu podstawowego, a nie jedynie modyfikacji ogdlnikowych w zakresie traktatu
podstawowego, pozostajacych bez wplywu na efektywno$¢ stosowania jego norm. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze dwustronne konwencje konsularne przede wszystkim przyjmowane s3
dla regulacji najczgsciej kwestii w zasadzie w ogéle niedotknigtych przez Konwencje wieden-
ska (klasyczne funkcje konsularne), a ich ewentualne pola stycznosci z Konwencja wiederiska
zazwyczaj sa zbiezne z jej regulacjami i celami.
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o tyle, o ile zalozy sie, ze tres¢ art. 73 nie powinna by¢ postrzegana rygorystycznie
jako zakaz modyfikacji.

I tu doj$¢ mozna do najbardziej radykalnego (aczkolwick takze najbardziej od-
powiadajacego chyba duchowi rozstrzygniecia w sprawie Jadhav — niezaleznie od
krytyki niektdérych pogladéw MTS na t¢ sprawe — o czym dalej) wskazania, ze prze-
pisy art. 73 Konwencji wiederiskiej o stosunkach konsularnych i art. 41 Konwencji
wiedenskiej o prawie traktatéw maja zasadniczo rozbiezne zakresy swojego zasto-
sowania — odnosza si¢ do innych sytuacji faktycznych. Artykut 73 generalnie nie
zezwala na modyfikacj¢ Konwencji wiedenskiej poprzez porozumienia dwustronne,
jesli modyfikacja rozumiana jest jako zmiana zasadniczej istoty praw i obowiazkoéw
panstw-stron kreowanych w traktacie, a wydaje sig, ze takie rozumienie modyfi-
kacji wynika z art. 41. Tym samym art. 41 nie znajduje zastosowania do rezimu
Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych, odnosi si¢ bowiem do trakta-
téw, ktdre przewiduja mozliwos¢ modyfikacii lub nie zakazuja takiej modyfikacji®.
Konwencja wiedeniska w art. 73 zezwala w zasadzie tylko na zawieranie traktatéw
niemodyfikujacych, a jedynie potwierdzajacych, uzupelniajacych lub rozwijajacych
(gdzie uzupetnienie, rozwiniecie czy rozszerzenie oznacza wprowadzenie rozwigza-
nia dodatkowego bez zmiany rozwigzania pierwotnego, obowiazujacego w sposdb
niezaburzony przez zmiang - jezeli chodzi o cel osiagany przez to rozwiazanie), ergo
zakazuje modyfikacji, ktéra godzitaby w istote rozwigzania modyfikowanego.

Przyjeciu jednoznacznej i klarownej interpretacji wskazanej wyzej nie sprzyja
jednak zupelnie prakeyka panstw, generalnie postrzegajaca za dopuszczalng mo-
dyfikacje dos¢ istotnie odchodzaca od jedynie potwierdzenia, uzupetnienia czy
rozwiniecia tresci Konwencji wiedenskiej w przedmiocie notyfikacji konsularne;j.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze prawo konsularnej pelne jest przypadkéw tego typu
modyfikacji traktatowych odnoszacych si¢ do art. 36, za$ nauka prawa dysponu-
je mozliwo$ciami oceny gigantycznej wprost prakeyki panstw?’, odzwierciedlonej
takze w rozwigzaniach prawa krajowego wskazujacego na obowiazki konkretnych

26

Por. Declaration of ]zm'ge Twasawa, par. 12.
7 Przedstawiciele doktryny zajmujacy si¢ ta problematyka zasadniczo zgodnie przychylajg si¢
ku koncepcji wykonywania w sytuacjach kolizji norm unormowan konwencji dwustronnej
kosztem eliminacji uprawnienia jednostki. Zob. W.J. Aceves, The Vienna Convention on Con-
sular Relations: A Study of Rights, Wrongs and Remedies, Vanderbilt Journal of Transnational
Law, March 1998, vol. 31, 5. 266. Por. takze L.]. Springrose, Strangers in a Strange Land.: The
Rzg/ﬂts 0fN0n-Citz'zem Under Article 36 of the Vienna Convention on Consular Relations, Geo-
rgetown Immigration Law Journal 1999, vol. 14, s. 1861 189. Zob. L.G. Marcantonatos, Les
relations consulaires aux teymes de la Convention de Vienne du 24 Avril 1963, Thcssaloniquc
1974, s. 170. Ten ostatni Autor wprost wskazuje petng zgodnos¢ z art. 73 ust. 2 Konwencji
wiederiskiej co do zastapienia trybu fakultatywnego trybem obligatoryjnym, zdecydowanie
bowiem tak wyglada powszechna praktyka paristw zawierajacych umowy dwustronne.



Notyfikacja konsularna w traktatach dwustronnych a artykut 36 Konwencji wiedeniskiej... 223

zachowan wladz panistw przyjmujacych. Generalnie panistwa patrza na przepis art.
73 dos¢ liberalnie, wskazujac na dopuszczalne wszelkie zmiany majace charakter
legis specialis wynikajace z traktatéw dwustronnych, niekiedy — wydaje si¢ — dale-
ce wychodzacych poza jedynie potwierdzenie czy uzupetnienie badz rozszerzenie
litery art. 36 Konwencji wiedenskiej®. Skala tych traktatéw dwustronnych jest tak
duzaz pespektywy panstw $wiata?, ze rozwazaé mozna, czy art. 73 Konwengcji wie-
denskicj nie zostal de facto dotkniety swoistym desuetudo (wreez od poczatku swo-
jego funkcjonowania) wskutek powszechnej akceptacji normy prawnozwyczajowej
dozwalajacej zawieranie uméw dwustronnych dalece ingerujacych w materi¢ zawar-
ta w Konwencji wiedenskiej. Postanowienia wynikajace z porozumienia Indie — Pa-
kistan z 2008 r., oznaczajace zmiang art. 36 Konwencji, nie s tym samym niczym
zaskakujacym na tle innych zblizonych rozwigzan traktatowych.

W umowach dwustronnych panstwa powszechnie przyjmuja obligatoryjny tryb
notyfikacji — i tym samym z perspektywy art. 73 dochodzi do eliminacji uprawnie-
nia jednostki co do inicjowania notyfikacji konsularnej przewidzianego w art. 36
ust. 1 lit. b Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych. Jest to dzialanie po-
wszechne — wprowadzenie obowiazku notyfikacji konsularnej odbiera sens utrzy-
mywania prawa jednostki** do decydowania co do inicjowania notyfikacji konsu-
larnej, bytoby ono bowiem mocno iluzoryczne. Cho¢ na tym tle mozna wyobrazi¢
sobie problemy etyczne natury takze prawnoczlowieczej’!, to z punktu widzenia

% Por. S. Kho, Article 73 of the Vienna Convention on Consular Relations: The Relationship
between the Vienna Consular Convention and the Other International Consular Agreements,
Chinese Yearbook of International Law and Affairs 1994-1995, vol. 13, s. 275-276.

¥ Przyktadowo Polska ma czterdziesci dwustronnych konwencji konsularnych (w sporej czgsci

zawartych po wejsciu w zycie wzgledem Polski Konwencji wiedenskiej), przy czym sporo

mniejsze od Polski Czechy maja takich uméw podobna liczbe (zob. J. Fenyk, R. Ondrus,

Prdvni xz‘yk s cizinou v trestnim a netvestnim rizeni a p;’ed orgdny verejné sprivy, Praha 1997,

s. 146-147), za$ Rosja ma az ok. osiedziesiat tego typu konwencji (O.B. ILtoTHuKOBA,

Koncynvckue omnowenus u koncynvckoe npaeo, Mocksa 1999, s. 25). Wiasciwie kazde

paristwo $wiata ma co najmniej kilka takich porozumien, nawet te, kt6re nie zawierajg ich

od czasu akcesji do Konwencji wiedenskiej (jak np. Niemcy), utrzymuja i efektywnie stosuja
traktaty dwustronne zawarte wczesnie;j.

3 W konwencjach dwustronnych (w tym niektdrych zawartych przez Polske) wprowadza sie

nickiedy obowiazek informowania jednostki o dokonanej notyfikacji (ergo prawo jednostki

do uzyskania o tym fakcie informacji), bez oczywiscie wprowadzenia jakiegokolwick prawa
do inicjowania przez jednostke stosownych dzialari panstwa przyjmujacego. Jest to rozwig-
zanie w zasadzie normatywnie puste (wlasciwie nic z niego z punktu widzenia procesowego
nie wynika), aczkolwiek nierzadkie. Por. art. 31 ust. 2 Konwencji konsularnej polsko-irackiej

(Dz.U.z 1982 1. Nr 27, poz. 194).

31 Oczywiscie mogg istnie¢ osoby pozbawione wolnosci, ktdre notyfikacji tej ewidentnie sobie

nie zycza, uchodzcy itp. Nickiedy godzi ona w ich poczucie bezpieczenistwa, zagraza réwniez

ich rodzinie pozostalej w paristwie obywatelstwa.
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gwarancji procesowych zwigzanych z mozliwoscia udziatu konsula w procesie kar-
nym i podjecia przezen dziatan pomocowych czy opickunczych przewidzianych
przez prawo krajowe i miedzynarodowe takie rozwiazanie nie jest wadliwe.

Kolejnym rozwigzaniem powszechnie stosowanym na poziomie uméw dwu-
stronnych jest doprecyzowanie terminu notyfikacji konsulowi panstwa obywatel-
stwa i to rozwigzanie stosowane jest w kazda stron¢ — zaréwno taka, ktéra moze by¢
utozsamiana z natychmiastowoscia dziatan notyfikacyjnych, jak i taka, keéra wykra-
cza poza prosty schemat®. Spotykane s3 bowiem zaréwno rozwigzania drastycznie
skracajace ten termin (np. 24 lub 48 godzin od zatrzymania) lub tez istotnie go
wydluzajace (co generalnie moze odpowiadaé, a w kazdym razie moglo odpowiada¢
w chwili zawierania traktatéw specyfice i rozwojowi technologicznemu parstw-
-stron™). Istotne jest, aby dokonanie takiej czynnoéci nie przeczylo istocie notyfika-
cji. W tym kontekscie nie bez znaczenia jest trafna ocena w orzecznictwie MTS, iz
notyfikacja tego typu powinna by¢ zasadniczo dokonana zanim osoba zatrzymana
zostanie zmuszona do podjecia decyzji procesowych, ktore zawaza na jej statusie
i zostang jej postawione zarzuty procesowe, wobec ktorych podejmie odpowiednie
klaryfikujace jej pozycje procesowa reakcje.

32 Zob. S. Sawicki, op. cit., s. 132. Zob. takze: M. Plachta, Przekazywanie skazanych pomigdzy
parstwami, Krakéw 2003, s. 106 i n.; D.W. Williams, Consular Access to Detained Persons,
International and Comparative Law Quarterly 1980, vol. 29, s. 240-241. Najczgsciej stoso-
wany w praktyce panistw jest termin 3-dniowy na dokonanie notyfikacji.

Stad nie dziwi przykladowo zawarcie terminéw 3-tygodniowych notyfikacji w umowach
z pafistwami rozwijajacymi sie, ktére w latach 60., 70. XX wicku ( gdy umowy te byly za-

33

wierane) czesto nie dysponowaly srodkami technicznymi na dokonanie notyfikacji w krét-
szym terminie. Por. np. termin 7-dniowy w cytowanej wezesnicj w przypisie 29 konwencji
polsko-irackiej. Zreszta nawet dzi§ formuly przekazywania pism urzedowych w panistwach
rozleglych terytorialnie (jak np. Brazylia) wioda w prostej linii do uchybient terminom (co
wyraznie widoczne bylo w przypadku glosowania pocztowego za granica w wyborach prezy-
denckich 2020 r. - zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 27 lipca 2020 r., INSW 93/20,
w sprawie z protestu wyborczego Z.J.J. przeciwko wyborowi Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskicj).
3 Co nie oznacza jednakze natychmiastowosci i koniecznosci dokonywania notyfikacji przed
jakimkolwick przestuchaniem. Zob. Avena Judgement, par. 85. Jak stusznie zauwazyt MTS
w sprawie Jadhav (Jadhav Case..., Judgement, 17 July 2019, par. 113), ocena ta dokonywana
by¢ powinna ad casum, biorac pod uwage odmienne sytuacje réznych cudzoziemeéw pozba-
wionych wolnosci. W sprawie tej uznal jednak, ze zwloka taka miata miejsce.
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4. Wnioski MTS na kanwie sprawy Jadhav w przedmiocie relacji
mie¢dzytraktatowych

Zawarta w dniu 21 maja 2008 r. w Islamabadzie pomi¢dzy Indiami a Pakistanem
dwustronna umowa o dostepie do konsula (majaca w swoim zamierzeniu, zgodnie
z preambuly, doprowadzi¢ w duchu humanitarnego traktowania oséb pozbawio-
nych wolnosci do wzajemnych ulatwien w realizacji dostgpu do konsula), tak jak
w zasadzie kazda klasyczna konsularna umowa dwustronna, nie utrzymata prawa
jednostki do otrzymania informacji o mozliwosci decydowania o dokonaniu noty-
fikacji konsularnej. Wprowadzita natomiast w pkt I wymég dokonania stosownej
notyfikacji konsulowi (Wysokiemu Komisarzowi) ,natychmiast” po pozbawieniu
wolnosci oraz, w pkt IV, obowigzek zapewnienia dostgpu konsula do osoby po-
zbawionej wolnosci najpézniej w ciagu trzech miesiecy od pozbawienia wolnosci.
Szczegdlnie istotne w kontekscie analizowanej sprawy bylo odniesienie pkt VI®.
Zgodnie z tym przepisem zatrzymanie, areszt czy postgpowanie przeprowadzone
z uwagi na zdarzenia o charakterze politycznym lub bezpieczenistwa kazda ze stron
prowadzi wedlug whasnych zasad. Pakistan wywodzit z tego przepisu prawo do swo-
bodnego okreslenia zakresu realizacji prawa dostepu do konsula w przedmiotowej
sprawie®, zakwalifikowanej jako polityczna i istotna z uwagi na wzgledy bezpie-
czenstwa®’. Poglad Pakistanu, iz tego typu kwalifikacja pozwala na niedokonanie
notyfikacji konsularnej w kazdym jej zakresie przewidzianym w art. 36, stanowit
kolejng nieudolng normatywnie probe uzasadnienia naruszenia prawa konsularne-
go (z pewnoscig w postaci wielomiesigcznego uniemozliwienia kontaktu konsula
z obywatelem).

Indie podnosily, iz tego typu interpretacja pkt VI umowy z 2008 r. jako wyta-
czajacego zastosowanie notyfikacji konsularnej, jest sprzeczna z istotg art. 73 Kon-
wencji wiedenskiej*”. Zdaniem Indii przepis pkt VI umowy nalezy interpretowad

% Nadto istotnym elementem byly zobowiazania wzajemne dotyczace przekazywania co pét

roku aktualnych list obywateli pozbawionych wolnosci (pke I).

Zob. V. Kattan, Jadhav Case (India v. Pakistan), American Journal of International Law
2020, Volume 114 Issue 2.

37 Zob. Jadbav Case..., Judgement, 17 July 2019, par. 92.
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36

Jak wspomniano, Pakistan podnosit takze, iz m.in. z prac przygotowawczych do Konwencji
wiederiskiej wynika wyjatek dotyczacy kwalifikacji szpiegostwa jako nicobjetego zakresem
art. 36 Konwencji wiederiskie;j.

¥ Jak stusznie zauwazyl w swojej dolaczonej do wyroku deklaracji sedzia Sebutinde, pomiedzy
wiodacymi spdr pafistwami istniala réznica interpretacji przepiséw umowy z 2008 r., ktdra
niewatpliwic zawarly z powolaniem si¢ na modyfikacyjng mozliwoé¢ wynikajaca z art. 73
Konwencji wiedenskiej. Rozbieznosci dotyczyly mozliwosci osiagnigcia konkretnego zakre-
su modyfikacji. Zob. Declaration of Judge Sebutinde, par. 14. Por. takze: Declaration of Judge

Robinson, par. 3-11.
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tacznie z pke V, ktdry stanowi, iz ,oba rzady zgadzaja si¢ zwolni¢ i dokona¢ repa-
triacji os6b w ciagu miesiaca od potwierdzenia ich statusu panstwowego i wyko-
nania wyrokéw” %,

Niewatpliwie litera tego porozumienia dwustronnego byla nie do korica czytel-
na. MTS przyjat — wydaje si¢ — trafng interpretacj¢ odnoszaca si¢ do braku zastoso-
wania w ogdle notyfikacji konsularnej w razie rozpatrywania sprawy o wydzwicku
politycznym lub oddziatujacej na bezpieczeristwo panstwa®'. Mozliwo$¢ kreowania
na podstawie umowy z 2008 r. normy szczegélnej odnoszacej si¢ do przestgpstwa
szpiegostwa zostata przez MTS jednoznacznie wykluczona. Niewatpliwie bowiem,

CO zZauwazono w Ol'ZCCZCI‘liu4

2, argumentacja podnoszona przez Pakistan stala
w jawnej sprzecznosci z treécig cho¢by prohumanitarnej preambuty umowy dwu-
stronnej z 2008 r. Pakistan nielogicznie, zdaniem MTS, zalozyt tym samym wy-
laczenie uprawnien konsularnych wobec konkretnych 0séb na podstawie umowy,
ktorej zadaniem bylo uprawnienia te wzmocnié®.

Natomiast poza odniesieniem w powyzszym zakresie MTS nie odniést si¢ do
pozostalych przepiséw umowy dwustronnej, ktére wprost dotyczyly kwestii noty-
fikacyjnych. Nalezy mie¢ watpliwosci, czy wobec powyzszego dokonal poprawnej
subsumcji stanu faktycznego, biorac pod uwage normy prawne majace do niego

zastosowanie.

0 Jadbav Case..., Judgement, 17 July 2019, par. 93.

# Z drugiej strony doktryna nickiedy wskazuje wyjatki w zakresie notyfikacji odnoszace si¢
wlasnie do szpiegéw, za$ kwesti¢ t¢ uwaza za nicuregulowana w Konwencji wiederiskiej —
pozostawiong regulom zwyczajowym, do ewentualnego uregulowania w umowach dwu-
stronnych. Pytanie, czy za takq regulujacq umowe dwustronna uzna¢ mozna bylo wiasnie
porozumienie Indie — Pakistan. Zob. Dissenting Opinion of Judge ad hoc Jilllani, par. 30, tam
tez powolanie na poglady L.T. Lee (Consular Law and Practice, 1961) oraz B. Sena (4 Diplo-
mat’s Handbook to International Law and Practice, 1965).

2 Jadbav Case..., Judgement, 17 July 2019, par. 94.

% Sedzia Sebutinde zauwazyt w swojej opinii odrebnej, iz w $wietle dwustronnej umowy paki-
starisko-indyjskiej o dostepie do konsula z 1982 r. (poprzedzajacej umowe z 2008 r.) oraz prac
przygotowawczych do umowy zawartej w 2008 r. (zmian projektu umowy wynegocjowanych
w 2005 r.) istota umowy z 2008 bylo wprowadzenie dostepu do konsula gwarantowanego
wszystkim obywatelom pozbawionym wolnosci w obrocie wzajemnym. Umowa z 1982 r.
w § III pozostawiala sprawy szpiegostwa poza automatycznym zakresem jej zastosowania,
jednoznacznie przewidujac, iz w sytuacji wystapienia takich spraw o ich kwalifikacji jako
szpiegowskich lub nieszpiegowskich zdecyduje paristwo dokonujace pozbawienia wolnosci.
Umowa z 2008 r. zmienila poczatkowo identycznie projektowany przepis na taki, keéry za-
pewnial dostgp do konsula obywatelom, bez wyodrebniania kategorii przestgpstw wyklucza-
jacych zastosowanie mechanizméw umownych. Stad ewidentnie celem umowy z 2008 r. bylo
objecie jej zakresem wszystkich obywateli w obrocie wzajemnym. Zob. Declaration of Judge
Sebutinde, par. 20-30.
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Szczegdlnie w przedmiocie termindw notyfikacyjnych wydaje sig, ze MTS po-
winien przyjaé¢ wlasciwos¢ umowy dwustronnej, a nie Konwencji wiedenskiej. Do
dokonania notyfikacji konsulowi doszlo w sprawie Jadhav w terminie c.a. 3 tygodni
od zatrzymania osoby pozbawionej wolnosci. Trudno ustali¢, czy oznaczalo to na-
ruszenie litery umowy dwustronnej — nie wiadomo bowiem, kiedy Pakistan powziat
wiarygodng informacje¢ o obywatelstwie zatrzymanego. Niewatpliwie fakt postugi-
wania si¢ przez niego paszportem indyjskim, na pewno wystawionym na fatszywe
dane — a wigc obarczonym fafszerstwem, trudno bylo uzna¢ za wiarygodny dowéd
obywatelstwa. MTS przyjal natomiast (nie dysponujac danymi faktycznymi i majac
$wiadomos¢ niekwestionowanego przez strony sporu falszerstwa danych w pasz-
porcie), iz doszto do naruszenia terminu prawa do notyfikacji — nawet w zakresie
terminu okreslonego klauzulg generalng Konwencji wiedenskiej (notyfikacja nie-
zwloczna po wyrazeniu na nig zgody przez obywatela). Porozumienie dwustronne
Pakistan — Indie zastgpowato w tym zakresie klauzule generalng Konwencji wie-
deniskiej wlasng klauzulg generalna. Klauzula z umowy dwustronnej byta ostrzej-
sza w swojej literze — zaktadata bowiem natychmiastowos¢ notyfikacji. Wydaje
sie, ze natychmiastowy termin notyfikacji porozumienia oznaczal w rozumieniu
art. 73 Konwencji wiedenskiej modyfikacje o charakterze doprecyzowania — co
prawda pojecie nieostre zastapito w tym przypadku pojecie nieostre z Konwencji
wiedenskiej, natomiast ujecie porozumienia de facto jest bardziej precyzyjne. Na-
tychmiastowos¢ zdarzenia jest bez watpienia fatwiejsza do oceny niz niezwlocznoéé.
Natomiast zaréwno w przypadku jednego, jak i drugiego ujecia obowiazek noty-
fikacyjny powstawal z chwila zdarzenia rozpoczynajacego bieg ,terminu” (odpo-
wiednio — natychmiastowosci lub niezwlocznosci notyfikacji). Bez watpienia jest
to powzigcie informacji o rzeczywistym obywatelstwie obcym osoby pozbawionej
wolnos$ci. W analizowanej sprawie Jadhav kwestia ta byla mocno niepewna — de fac-
to nie ustalono, kiedy informacja o obywatelstwie indyjskim zatrzymanego zostata
potwierdzona, stad stwierdzenie MTS wydaje si¢ w tym zakresie nie tylko wydane
na niewlasciwej podstawie normatywnej, ale tez bez podstaw faktycznych*.

MTS przyjal takze, ze w sprawie Jadhav doszlo do naruszenia prawa jednostki
do bycia poinformowanym o przystugujacym jej uprawnieniu do zainicjowania no-
tyfikacji o fakcie pozbawienia jej wolnosci konsulowi jej obywatelstwa. Z perspek-
tywy umowy dwustronnej takiego obowiazku nie bylo, a jak wskazano wezesniej,
zastosowanie trybu obligatoryjnego notyfikacji w miejsce trybu fakultatywnego jest
powszechnie przyjetym w praktyce paristw mechanizmem modyfikacji w umowie

# A nadro niewatpliwie doszlo tez do naruszenia zasady in dubio pro reo. Zadne fakty nie po-

twicrdzaiy daty otwarcia terminu, Stqd przypisanie winy Pakistanowi w tym zakresie odbylo
sie na wyrost.
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dwustronnej (a takze czgsto w prawie wewngtrznym) konstrukeji prawa dostgpu
do konsula. Tym samym tego uprawnienia, wobec zawarcia umowy dwustronnej
Pakistan — Indie, nie bylo, nie moglo wigc tez istnie¢ jego naruszenie. Nawet jeze-
li przyja¢é, ze takowe uprawnienie jednostki — pomimo notyfikacji obligatoryjnej
(a wigc puste pod wzgledem logicznym) — jednak solum per se istnieje, to wydaje
sie rowniez, ze sad nie dysponowal zadnymi wiarygodnymi dokumentami pozwa-
lajacymi przyjaé, ze Jadhav nie zostal o nim poinformowany. Rozstrzygniecie MTS
w przedmiocie rzekomego naruszenia tego prawa jest mylne i wydane bez podstaw
normatywnych (a by¢ moze takze dowodowych).

Odrebna kwestia jest termin dopuszczenia do kontaktu konsula z obywatelem.
Umowa dwustronna przewidziata termin 3-miesi¢czny na notyfikacje. Artykut 36
ust. 1 pkt ¢ Konwencji wiedenskiej nie postuguje si¢ w tym zakresie terminem
(nawet niedookreslonym). Termin sztywno okreslony w umowie dwustronnej
wydaje si¢ zdecydowanie poprawnym pod wzgledem technicznym rozwigzaniem.
Ocena naruszenia staje si¢ prosta. Jednak warunkiem jest, aby nie przeczyl on ce-
lom notyfikacji konsularnej. W przeciwnym bowiem razie ocena dopuszczalno-
$ci takiej modyfikacji w $wietle art. 73 Konwencji wiedenskiej bedzie negatywna.
W przypadku terminu tak wydluzonego jak w dwustronnej umowie konsularne;j
Indie — Pakistan z 2008 r. z pewno$ciag mamy do czynienia z takg sytuacjg. MTS
nie odnidst si¢ do tej kwestii, natomiast jako podstawe oceny naruszenia przyjat
m.in. art. 36 ust. 1 pkt ¢ Konwencji wiedenskiej. Bylo to rozstrzygniecie co do
oceny naruszenia trafne. Niewatpliwie doszto do naruszenia w tym przypadku
prawa do kontaktu konsula z obywatelem - nie tylko nie zagwarantowano go
w terminie rozsadnym (cho¢ art. 36 ust. 1 pkt ¢ nie przewiduje takiego okresle-
nia, to jest ono zasadniczym wzorcem reakeji panstw w obrocie dyplomatycznym
i konsularnym, jezeli postanowienia odrebne nie stanowia inaczej), lecz nawet nie
zagwarantowano go w 3-miesigcznym terminie wynikajacym z pakistaiisko-in-
dyjskiej konsularnej umowy dwustronnej®.

Generalnie zauwazy¢ nalezy, ze stanowisko MTS w sprawie Jadhav odnoszace
si¢ do zastosowania umowy dwustronnej napotkato na trafna krytyke przynajmniej
w czedci opinii i deklaracji sedziow zlozonych do wyroku. Najmocniejsza oceng
podnidst sedzia ad hoc Jillani (nota bene glosujacy przeciwko wyrokowi)*, wskazu-
jac, iz mylna interpretacja zwigzkéw Konwencji wiedenskiej i uméw dwustronnych

®  Oczywiscie, jak wspomniano, Pakistan uwazal, ze nie ma ani ona, ani Konwencja wiedeiska

zastosowania do os6b podejrzewanych o popelnienie przestgpstwa szpiegostwa.
Zob. Dissenting Opinion of Judge ad hoc Jillani. Opinia ta w przedmiocie relacji Zrédel prawa
konsularnego zawiera argumenty logiczne, podparte konkretnymi przyktadami, keérych nie-

46

stety brak natomiast w orzeczeniu MTS.
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w zasadzie pozbawia efektu prawnego konwencje bilateralne zawarte po wejéciu
w zycie Konwencji wiedeniskiej*.

5. Sprawa Jadhav - $lepa uliczka orzecznictwa MTS czy zmiana
postrzegania traktatow dwustronnych?

Pomimo wypowiedzenia w dniu 7 marca 2005 r. przez USA Protokotu Opcyjnego
do Konwengji®, co de facto wykluczylo potencjalnie dalsze skargi przeciwko USA
kierowane z tytutu naruszenia art. 36 Konwencji wiedenskiej, problematyka ta jest
ciagle mocno aktualna w stosunkach miedzynarodowych. Wydaje si¢ jednak, ze
nowsze orzecznictwo MTS w tego typu sprawach zaczyna przyjmowac’, jeieli cho-
dzi o interpretacj¢ samej konstrukgji ,prawa dostepu do konsula”, nieco dziwaczna
formule, odzierajaca konstrukt ten z podstawowego waloru praktycznego, przypisa-
nego mu na przestrzeni dziejow. Stworzenie prawa indywidualnego miato tworzy¢
wyjatek chroniacy jednostke w sytuacjach szczegdlnych, gdy nie zyczy sobie z ja-
kichs wzgledéw notyfikacji konsularnej i kontaktédw z konsulem paristwa obywatel-
stwa®, nie mialo na celu stworzenie nowego rodzaju fundamentalnego uprawnienia
procesowego czy nowego typu prawa czlowicka. Konstrukeja ta nie zyje wlasnym
zyciem w oderwaniu od uprawnienia konsula do otrzymania notyfikacji ani tez od
uprawnien konsula dotyczacych kontaktu z pozbawionym wolnosci. Jest to ztozo-
na, kaskadowa konstrukcja normatywna, ktérej celem jest zapewnienie mozliwosci
dokonywania przez stuzbe konsularng czynnosci pomocowych lub opickunczych
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Ibidem, par. 31. Sedzia Jillani wskazal wyraznie, iz bledy interpretacyjne popelnione w spra-

wie Jadhav przez MTS wynikaja z odwzorowania ze spraw przeciwko USA. USA z paristwa-

mi skarzacymi nie miato umowy dwustronnej dotyczacej dostepu do konsula, w odréznieniu

od relacji Pakistanu i Indii. [bidem, s. 41-42. Tym samym wecze$niejsze trafne wnioski do-

tyczace zastosowania Konwencji wiedenskiej niestety nietrafnie zastosowano do zagadnien
niepodlegajacych w sprawie Jadhav regutom tej Konwenciji.

#®  Zob. K. Oecllers-Frahm, Der Riicktritt der USA vom Fakultativprotokoll der Konsularrecht-
skonvention [w:] P.-M. Dupuy, B. Fassenbender, M.N. Shaw, K.-P. Sommermann (rcd.), Fest-
schrift fiir Christian Tomuschat, Kehl 2006, s. 563-582.

¥ Podczas prac nad Konwencja przewidywano ujecie tego prawa w formule obligatoryjne;

i projekt przedstawiony na konferencji panstw zawieral takg wlasnie formule prawa doste-

pu do konsula. Zob. Yearbook of International Law Commission 1960 i 1961, vol. 121 13

(A/CN.4/SER.A/1960 i 1961). Pojawialy si¢ jedynie pojedyncze glosy sugerujace zmiang

spojrzenia — zob. J. Zourek, Some Theoretical Problems of Consular Law, Journal du droit

international 1963, nr 1 (90e Année), s. 54-55. Natomiast podczas Konferencji kodyfikacyj-
nej zdecydowano si¢ na ujecic tego prawa w formule fakultatywnej, niemals rolg w tym za-
kresie odegrata praktyka panistw zwigzana z postawa uchodzcéw z panstw komunistycznych

(w tym PRL), kedrzy za wszelka ceng chcieli uniemozliwi¢ dokonanie notyfikacji konsularnej

konsulom paristw ich obywatelstwa.
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na rzecz obywatela pozbawionego wolnosci. Z orzeczen MTS wylania si¢ tenden-
cja do rozpatrywania kazdego z fragmentéw normatywnych opisywanej konstruk-
cji rozlacznie, co wiedzie do sztucznych rozstrzygni¢é wlasciwie niczemu z punkeu
widzenia prakeyki niestuzacych. Z oczywistych wzgledéw wydaje si¢ logiczne, ze
jezeli moze by¢ zapewniana ab initio pomoc konsularna, a informacja o zatrzyma-
niu cudzoziemca jest powszechnie znana, to wykonywanie czynnosci formalnych
polegajacych na notyfikacji wydaje si¢ zbyteczne i jest wrecz sztucznym zabiegiem™.
Analogicznie, jezeli dochodzi do notyfikacji konsularnej, niewatpliwie zgodnej
z oczekiwaniami pozbawionego wolnosci, zbyteczne powinno by¢ badanie wykona-
nia obowiazku zwigzanego z indywidualnym uprawnieniem jednostki w przedmio-
cie powzigcia informacji o mozliwosci inicjowania tejze notyfikacji.

Tendencja do orzeczniczej indywidualizacji prawa dostgpu do konsula niestety
przyczynia si¢ do nadawania temu konstruktowi catkowicie nienaturalnego, a wrecz
odrealnionego charakteru, sprzecznego z jego celem i historycznie, ewolucyjnie
rozwijanym ksztaltem®. MTS postrzega konstrukcje z art. 36 jako trzy odr¢bne
obowiazki paristwa (co zreszta wynika po czgéci takze z zakresu sktadanego pozwu),
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Odmiennie jednak orzekt MTS w sprawie Diallo (zob. Diallo Jugdement, par. 95), wskazujac
naruszenie Konwencji poprzez niedokonanie notyfikacji konsularnej — pomimo powszech-
nosci informacji dotyczacej pozbawienia wolnosci pana Diallo (telewizje w calej Afryce
Srodkowej informowaly o tym fakcie kilka godzin od zatrzymania, byt on osoba publicznic
znang) — stanowilo to przedmiot udanej krytyki w opinii s¢dziego Mampuyi (zob. Opinion
individuelle de M. le juge ad hoc Mampuya, par. 24). Owczesna linia orzecznicza (ktérej na-
turalng kontynuacj jest sprawa Jadhav) przypisywaé zaczela notyfikacji konsularnej jakies
znaczenie formalne wykraczajace poza jej cel. Wydaje sie to co najmnicj $mieszne — przepis
ten nie ma ,,magicznego” znaczenia, za ktdrym stoi wazno$¢ jakiej$ czynnosci i niesanowal-
nos¢ jej w 7aden sposc')b, jest czysto technicznym rozwigzaniem, ktércgo sensownos$¢ musi
by¢ oceniana w wymiarze praktycznym. W prawie miedzynarodowym (poczatkowo zwycza-
jowym, potem umownym) pojawil si¢ nie per se (jak mylnie przyjmuje MTS), lecz dla umoz-
liwienia kontaktu konsula z obywatelem (poczatkowo dla sprawowania jurysdykeji konsular-
ngj, nastepnie dla dokonywania czynnosci pomocowych). Wydaje si¢, ze MTS w ostatnich
sprawach dotyczacych art. 36 Konwencji wiederiskiej dalece oderwal si¢ od rzeczywistoéci
i prakeyki panistw, chcac wejs¢ w role sadu praw czlowieka przy uzyciu bardzo watpliwego
instrumentu, jakim jest notyfikacja konsularna.

! Notyfikacja konsularna ma rodowdd prawnozwyczajowy notowany od czaséw jurysdykcji
kapitulacyjnej — umozliwiata wéwezas wykonanie uprawnien sadowych konsula wobec pod-
sadnego. Z czasem wskutek eliminacji zakresu jurysdykeji konsularnej i rozwigzan kapitula-
cyjnych jej cel zastosowania ulegal zmianie, jednak bez wickszej zmiany jej istoty (technicz-
nego jej sposobu wykonywania, odzwierciedlonego w powszechnym prawie zwyczajowym
odnoszacym si¢ do prakeyki funkeji konsularnych i licznych konsularnych traktatach dwu-
stronnych). Kreowanie obowiazkéw panstw w formie odpowiadajacej wspélezesnemu mo-
delowi notyfikacji obligatoryjnej podnoszone bylo od lat 20. XX w., za$ konkretne odzwier-
ciedlenia traktatowe pojawiaja si¢ od lat 40. i 50. XX w. Zob. P. Czubik, op. ciz., s. 71 i n.
i liczne przyktady oraz literatura tam wskazana.
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trudno jednak z punktu widzenia logiki uzna¢ za powazne naruszenia te, ktére nie
niosg ze soba zadnej szkody, ani tez nie przemawia za rozstrzygnieciem o ich naru-
szeniu jakakolwiek warto$¢ merytoryczna, a taki charakter ma rzekome naruszenie
prawa do uzyskania informacji o mozliwosci notyfikacji przez nicoponujaca jed-
nostke przy jednoczesnym dokonaniu stosownej notyfikacji. Nie nadaje to orzecze-
niom Trybunalu wymaganej powagi. Trybunal wobec dokonania notyfikacji (nie-
watpliwie zgodnej z oczekiwaniami zaréwno jednostki, jak i paristwa obywatelstwa)
powinien uzna¢ w analizowanym stanie faktycznym wypelnienie celu zwigzanego
z art. 36, a przez to dopelnienie (nawet jesli nie do kofica poprawne — z uwagi na
opdzniong notyfikacje) obowiazku notyfikacyjnego (co najwyzej z zastrzezeniem
naruszenia terminu).

Orzeczenie w tym duchu powinno réwniez odnies¢ si¢ do wplywu na noty-
fikacje konsularng regulacji traktatu dwustronnego. Zdecydowanie wplyw tego
traktatu na prawa jednostki do uzyskania informacji konsularnej jest nie do
podwazenia. MTS jednakze wlasciwie zignorowal wplyw umowy dwustronnej
na prawa i obowiazki panstw wiodacych spér w zakresie analizowanej materii —
uczynit to zreszty przede wszystkim dla zachowania wlasnej jurysdykeji — ta nie
przystugiwata mu bez zgody stron wyrazonej ex post, w sytuacji, w ktérej realiza-
cja traktatu dwustronnego stataby si¢ podstawa sporu. Przynajmniej tymczasem
w kwestii terminu notyfikacji wydaje si¢, ze umowa dwustronna Pakistan — Indie
wpisuje si¢ nawet w liter¢ interpretacji art. 73 sprzyjajacg prymatowi Konwen-
cji wiedenskiej’>. Tym samym jurysdykcja MTS wydaje si¢ w tym zakresie sporu
mocno watpliwa, a z pewnoscig nie powinna by¢ przyjeta jako petna w stosunku
do calosci spornego zakresu normatywnego.

Podobnie w inng strong, jak si¢ wydaje, powinna pojs¢ interpretacja naruszenia
rzekomego prawa jednostki do notyfikacji konsularnej. Prawo to ulega anihilacji
wskutek przyjecia traktatu dwustronnego gwarantujacego to, co jest osiagane jedy-
nie fakultatywnie za posrednictwem modelu wiederiskiego. Natomiast nie ma to
wplywu na realizacje praw konsularnych, u ktérych zrédet lezy notyfikacja (nieza-
leznie od jej fakultatywnego czy obligatoryjnego charakteru). Podobnie, jak wspo-
mniano, kwestie terminu notyfikacji podlegaly raczej umowie dwustronnej, a nie
regutom Konwencji wiederiskiej.

52 Natychmiastowa notyfikacja jest bez watpienia rozwini¢ciem postanowiert Konwencji,

wpisujacym si¢ w jej ducha. Inna sprawa jest, ze do takiej ,natychmiastowej notyfikacji”
w sprawie nie doszlo (Pakistan uznat bowiem, ze zatrzymanie szpiega nie podlega notyfikacji
konsularnej). MTS nie mial jednakze jurysdykeji co do oceny naruszen notyfikacji w $wietle
umowy dwustronnej, stqd tez swoje orzeczenia ukicrunkowywal na postanowienia Konwen-
cji wiederiskiej, starajac si¢ uzasadni¢ ich obowigzywanie w sprawie.
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Wydaje sig, ze uzasadnione odniesienia odnosza si¢ do rzekomej eliminacji me-
chanizmu prawa dostepu do konsula ez bloc w przypadku przestepstwa szpiegostwa.
W tym miejscu nalezy zgodzi¢ si¢ z MTS, iz nie udowodniono istnienia jakichkol-
wiek regulacji prawnozwyczajowych, ktére wylaczalyby przestepstwa szpiegostwa
spod zastosowania regut ogélnych dotyczacych notyfikacji konsularnej. Taki wyja-
tek zdaniem MTS w prawie mi¢gdzynarodowym nie istnieje. Postanowienia umowy
dwustronnej takze nie odnosily do tej kwestii wprost.

Potraktowanie konwencji jako zrédla o charakterze podstawowym (mozna
rzec — kodeksowym w systemie prawa naroddw, z ktérym zasadniczo inne zrédla
winny by¢ niesprzeczne), co de facto uczynit MTS, nie jest uzasadnione. Sama kon-
strukcja prawa dost¢pu do konsula jest w Konwencji wiedenskiej nieco przypadko-
wa, tak jak przypadkowe s pojedyncze odniesienia do funkeji konsularnych w tym-
ze traktacie — nawet jedli nie ma to wplywu na obowiazywanie przyjetej regulacji,
to z pewnoscig ma wplyw na jej pozycje hierarchiczng. W zakresie funkeji konsu-
larnych (a konstrukeja prawa dostgpu do konsula jest forma umozliwienia wyko-
nania funkcji konsularnych w przedmiocie pomocy konsularnej) pozycjonowanie
zrédet prawa konsularnego w $wietle tresci art. 73 Konwencji wiederiskiej powinno
by¢ inne niz w zakresie np. ogdlnych regul systemowych prawa konsularnego czy
tez $ciSle pojetych przywilejow i immunitetéw konsula®. Konwencja bowiem nie
odnosi si¢ zasadniczo w swoim zakresie do funkeji konsula (jedynie je klasyfikuje
w art. 5), takie odniesienia s3 w gruncie rzeczy przypadkowe (tak jak w art. 36 —
wynikaja z faktu kwalifikacji obowiazku panstwa wysylajacego w zakresie notyfika-
cji jako uprawnienia konsularnego) — stad tez umowa dwustronna moze dokona¢
zmian o charakterze precyzujacym, dookreslajacym te z funkeji, ktére dotknieto
w postanowieniach Konwencji wiedenskiej. Nawet jesli dochodzi do modyfikacji
litery Konwencji poprzez eliminacje¢ uprawnienia jednostki w przedmiocie wniosku
notyfikacyjnego na rzecz notyfikacji obligatoryjnej, nie jest to modyfikacja godza-
ca w istotg art. 36 Konwencji, ktdra jest poinformowanie konsula o pozbawieniu
wolnosci obywatela oraz zapewnienie mozliwosci podjecia dziatan z zakresu iuris
protectionis. Tym samym modyfikacje takie nie przecza istocie art. 73 Konwengji
wiedenskiej. W tym kontekscie zignorowanie modyfikacyjnej tresci porozumie-
nia Pakistan — Indie i stwierdzenie przez MTS naruszenia Konwencji wiederiskiej
w przedmiocie naruszenia prawa jednostki do otrzymania informacji o mozliwosci
zainicjowania notyfikacji konsularnej wydaje si¢ rozstrzygnigciem catkowicie myl-
nym. Podobnie wydaje si¢ nietrafione i zbyt pochopne okreslenie 3-tygodniowego

53 Abstrahuje w tym micjscu od fakeu, ze art. 36 precyzujacy prawa jednostki znalazt si¢ w roz-

dziale Konwencji wiedenskiej dotyczacym immunitetéw i przywilejéw urzedu i urzednikéw
konsularnych, co zreszta permanentnie podnoszone bylo przez USA jako podstawa do nego-
wania uprawnieri indywidualnych cudzoziemca wylaniajacych z tredci tego przepisu.
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terminu, jaki uptynat od zatrzymania do notyfikacji, jako sprzecznego z reguta-
mi Konwencji wiedenskiej. Abstrahujac od faktu, ze Konwencja ta wydaje si¢ nie
mieé w tym zakresie do relacji Pakistan — Indie zastosowania (umowa dwustronna
przewiduje bowiem wlasng regulacje w przedmiocie tego terminu®), to stan fak-
tyczny (cho¢by niewatpliwy problem zwiazany z ustaleniem obywatelstwa wyni-
kajacy z faktu postugiwania si¢ falszywymi danymi) nie pozwala jednoznacznie
przyjaé, ze po bezsprzecznym otwarciu terminu (niewatpliwym ustaleniu obywa-
telstwa) do notyfikacji bezzwlocznie nie doszlo. Oczywidcie nie zmienia to oceny
zasadniczego naruszenia normy podstawowej, ktorej realizacji stuza uprawnienia
i obowiazki notyfikacyjne, tzn. prawa do kontaktu konsula z osoba pozbawiona
wolnosci i realizacji w tym zakresie pomocowych i opiekunczych czynnosci kon-
sularnych. Niewgtpliwie bowiem, nie dopuszczajac po dokonanej notyfikacji do
kontaktu konsula z pozbawionym wolnosci, Pakistan nie dopelnit swoich obo-
wiagzkéw w tym przedmiocie i to niezaleznie od ich zakresu podlegajacego ocenie
w $wietle Konwencji wiedenskiej.

Wydaje si¢, ze w MTS w analizowanej sprawie uproscit sobie orzekanie — wzo-
rujac si¢ ewidentnie na rozstrzygnigciach w sprawach poprzedzajacych (gtéwnie
tych przeciwko USA), gdzie jednakze stany faktyczne byly zupelnie odmienne,
zatozyl analogiczny zakres naruszenia normy art. 36 Konwencji. Tymczasem
norma ta w relacjach pakistarisko-indyjskich obowiazywata w zakresie niewatpli-
wie zmodyfikowanym postanowieniami umowy dwustronnej, ktéra MTS badat
w kontekscie rzekomego wylaczenia przestgpstwa szpiegostwa spod obowiazku
notyfikacji konsularnej, nie odnoszac si¢ jednakze do wplywu tejze umowy w in-
nych aspektach na norme¢ ogdlna art. 36 Konwencji wiederiskiej. W analizowanej
sprawie niewatpliwie niedopuszczenie do kontaktu konsula z obywatelem stano-
wilo razace naruszenie prawa konsularnego, co poprawnie zostato rozstrzygnicte
przez MTS%. Samo to stwierdzenie moglo juz stanowi¢ podstawe do zasagdzenia
efektywnych $rodkéw w sprawie.

Przyjecie jednakze przez Trybunal, ze w sprawie tej, przy konkretnych watpli-
wosciach faktycznych i wobec obowiazywania umowy dwustronnej w tym zakre-
sie, doszlo (poprzez niepowiadomienie obywatela o jego uprawnieniu do wszczgcia

% Regulacja ta zostala by¢ moze naruszona przez wladze Pakistanu (aczkolwick stan fakeyczny

nie pozwala na wysnucie takich jednoznacznych wnioskéw — nie wiadomo kiedy bezspornie
Pakistan powzial informacj¢ o prawdziwym obywatelstwie osoby zatrzymanej, co powinno
skutkowa¢ natychmiastowa notyfikacja zgodnie z umowa z 2008 r.), kwestia ta pozostawata
poza zakresem jurysdykeji MTS.
> Umowa z 2008 r. nie dodawata w tym zakresie niczego do litery Konwencji wiedenskiej —
Trybunal mégt wigc oprze¢ swoje rozstrzygniecie na literze Konwencji jako podstawy nie-
zmienionej umowa.
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notyfikacji i opéznione jej dokonanie) do naruszenia prawa do notyfikacji konsu-
larnej z art. 36 Konwencji wiedenskiej, bylo nieuzasadnione. Orzeczenie to naru-
szylo tekstualne mechanizmy interpretacji prawa mi¢dzynarodowego, wpisalo si¢
w dziwna tendencj¢ nadajaca fundamentalny (wreez prawnoczlowieczy™® — sic!)
charakter rozwigzaniu technicznemu o wlasciwie zerowej wartosci autonomicznej,
nadajac wreez ,konstytucyjny” charakter regulacjom konwencji wielostronnej —
mocno nieprecyzyjnej i w powszechnej praktyce panistw (catkowicie nota bene zi-
gnorowanej przez orzeczenie) podlegajacej licznym negocjacjom, uzupelnieniom
i zmianom, de facto uderzajac ad iure tractatuum poszczegdlnych podmiotdéw pan-
stwowych. Tak duze nagromadzenie pomylek®” pozwala na kwestionowanie obiek-
tywnej oceny sadu — trudno bowiem przyja¢, ze wszystkie one stanowig efekt przy-
padkowych uproszczen i ominigé warsztatowych. Niezaleznie oczywiscie od kwestii
fundamentalnej zwigzanej z kara $mierci (i to za przestgpstwo niebedace brutalng
zbrodnia pospolitg®®), analiza orzeczenia w sprawie Jadhav zdaje si¢ wskazywad, ze

¢ Cho¢ orzecznictwo to od czasu orzeczenia Migdzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlo-

wicka ocenia prawo jednostki do bycia poinformowana o mozliwosci inicjowania notyfikacji
konsularnej jako prawo indywidualne i formalnie nie okredla si¢ go jako prawo czlowieka,
doktryna, wskutek takze orzeczenn MTS, w sprawach zwigzanych z zasadzeniem kary $mierci
dokonala wrecz prawnoczlowieczej ,sakralizacji” tej normy z art. 36 (czgsto nie do kofca
badajac i rozumiejac t¢ konstrukeje). Co cickawe, taki charakter tej normie przypisuje sig
przede wszystkim tam, gdzie zasadzona jest kara $mierci, w zasadzie nikogo nie interesuje
ona przy krétkotrwalych zatrzymaniach w USA np. pospolitych drobnych zlodzicjaszkéw
posiadajacych obywatelstwo obce. Pomiedzy pozbawieniami wolnosci niezaleznie od grozby
kary i dtugotrwalosci zatrzymania réznicy normatywnej nie ma przy tym zadne;j.
57 Zreszty niektdre z nich bardzo zle $wiadcza o wiedzy w przedmiocie prawa konsularnego
0s6b piszacych uzasadnienie werdyktu. W samych motywach streszczeniach (umieszczanych
na wstepie wyroku) pojawia si¢ informacja ,,consular access expressly regulated by Article 36,
and not by customary international law”. Stwierdzenie to jest catkowita nieprawda, a notyfi-
kacja ta wykonywana w historii byta i powszechnie nadal jest w oparciu o reguly zwyczajowe
w warunkach nieobowigzywania Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych (z uwa-
gi na zawarcie traktatéw dwustronnych — czy to przed, czy po wejsciu w zycie Konwencji
wiederiskiej, albo tez z uwagi na nicobowiazywanie tej Konwencji w relacjach dwustronnych
miedzy pafistwami z uwagi na nieprzystapienie jednego z nich do tego rezimu). Zapewne
MTS-owi chodzilo w tym miejscu o brak ,,consular access” jako wyjatek w przypadku szpie-
gostwa, jednakze brak precyzji w ujeciu jak wyzej wiedzie w prostej linii do swoistej konfuzji
$wiadomego odbiorcy.
%8 Na marginesie ryzyko wykonania kary $mierci wobec szpiega bedacego obywatelem panistwa
obcego jest minimalne w przypadku skazanego Jadhava, nawet po ponownym procesie wsku-
tek kasacji de facto dokonanej orzeczeniem MTS i ponownym jej zasadzeniu. Z pewnoscia
wymieniony zostanie za jakiego$ szpiega pakistariskiego ujetego w Indiach. Tego typu wy-
miany w relacjach migdzynarodowych (w tym pomigdzy oboma wspominanymi paristwami)
sa na porzadku dziennym. W gruncie rzeczy dziwi dziatanie Indii podjete celem zainicjowa-
nia sporu w omawianej sprawie, w jego efekcie K.S. Jadhav nadal jest pozbawiony wolnosci
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bylo ono niestety pisane pod z géry zalozona tezg, ze zignorowaniem norm i argu-
ment6éw dla tezy tej niewygodnej. Wydaje sie, ze stanowi¢ bedzie raczej przyktad
»Slepej uliczki” w orzecznictwie niz nowej, szerokiej drogi dla interpretacji norm
mig¢dzynarodowego prawa konsularnego.

Streszczenie

Sprawa Jadhav jest piatym sporem w orzecznictwic MTS opartym na art. 36 Konwencji
wiedenskiej o stosunkach konsularnych z 1963 r. (po sprawach: Bread, La Grand, Avena
i Diallo). Kulbhushan Sudhir Jadhav byt indyjskim szpiegiem skazanym przez pakistanski
sad wojskowy na kare $mierci. W 2017 roku Indie ztozyty wniosek do MTS i wskazaly, ze
Pakistan naruszyl art. 36 Konwencji wiedenskiej, nie wypelniajac swojego zobowiazania wo-
bec indyjskich urzednikéw konsularnych i zatrzymanego obywatela Indii, Jadhava. W spra-
wie tej pojawila si¢ jednak istotna kwestia dotyczaca relacji miedzy Konwencjg wiederiska
a zasadami traktatéw dwustronnych uregulowanymi w art. 73 Konwencji wiederiskiej. Sy-
tuacja prawna zatrzymanego i konstrukcja notyfikacji konsularnej w sprawie Jadhav byla
w tym przypadku odmienna od sytuacji w innych sprawach rozpatrywanych przez MTS
dotyczacych dostepu do konsula, w ktérych nie byto uméw dwustronnych miedzy panstwa-
mi. Istnieje jednak taki traktat o dostepie do konsula podpisany w 2008 r. w Islamabadzie
miedzy Pakistanem a Indiami (UNTS nr 54471). W umowie tej strony przewidzialy m.in.
natychmiastowe zobowigzanie pafstwa przyjmujacego do powiadomienia wiasciwego
urzedu konsularnego o zatrzymaniu obywatela paristwa wysylajacego. Prawo indywidualne
w takim przypadku nie istnieje. Powstaje pytanie, czy MTS wiasciwie okredlit zasady prawa
konsularnego, ktére powinny by¢ zastosowane w sprawie Jadhav. Artykut w sposéb kry-
tyczny analizuje ten problem. Autor w artykule wskazal na szereg bledéw interpretacyjnych
popetnionych przez MTS w wyroku z 17 lipca 2019 r.

Stowa kluczowe: notyfikacja konsularna, dostgp do konsula, dwustronna umowa konsular-
na, art. 36 Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych

i czeka go kolejny proces. Gdyby inwencja Indii byta ukierunkowana na przeprowadzenie
skutecznej wymiany szpiegdw, niewykluczone, ze bylby juz dawno na wolnosci. Stad odnies¢
mozna wrazenie, ze dla Indii celem procesu przed MTS bylo wylacznie ponizenie Pakistanu
(co w kulturze prawnej tego rejonu nie jest bez znaczenia i z pewnoscia nie doprowadzi do
amelioragji relacji migdzynarodowych na Pétwyspie Indyjskim).
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Consular Notification in Bilateral Treaties v. Article 36 of Vienna
Convention on Consular Relations in the light of IC]J Judgement
in the Case Jadhav

Abstract

Jadbav Case was the fifth dispute in the IC]J judicature based on Article 36 of Vienna Con-
vention on Consular Relations 1963 (after cases: Bread, La Grand, Avena and Diallo).
Kulbhushan Sudhir Jadhav was an Indian spy convicted by the Pakistani military court for
death sentence. In 2017 India submitted an application to ICJ and indicated that Pakistan
had breached Article 36 of Vienna Convention by failing to fulfil its obligation versus In-
dian consular officers and Indian detained citizen Jadhav. There was in this case however
an important question concerning relation between Vienna Convention and bilateral trea-
ties’ rules as regulated in art. 73 of Vienna Convention. The legal situation of detainee and
construction of consular notification in_Jadhavwas different in this case from the situations
in other IC] cases concerning consular access, where there were no bilateral agreements among
states. There is however such a treaty on consular access signed in 2008 in Islamabad be-
tween Pakistan and India (UNTS No 54471). In this agreement parties provided i.a. an
immediately obligation of receiving state to notify the appropriate consular post of deten-
tion of citizen of the sending state. The individual right in such case does not exist. There is
a question wheatear IC]J properly identified rules of consular law, which should be applied
in Jadhav Case. The paper analyses this problem in critical manner. Author in this paper

pointed out several interpretative mistakes made by ICJ in Judgement from 17 July 2019.

Key words: consular notification, consular access, bilateral consular agreement, article 36 of
Vienna Convention on Consular Relations



