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1. Uwagi wstepne

Problem pomocy konsularnej w kontekscie praw czlowieka byt analizowany
w orzecznictwie miedzynarodowym gléwnie w zwigzku z prawem do stusznego
procesu i w powigzaniu z przestepstwami zagrozonymi karg $mierci. Zasadniczo
wymienic tu trzeba szeroko juz skomentowane orzecznictwo Miedzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej rowniez jako MTS) w sprawach La Grand',
Avena? a takze opinie doradczg Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka (dalej jako MTPC)’. Stopniowo jednak rosnie liczba orzeczen, w ktorych
odmowa dostepu do konsula jest kwalifikowana jako element naruszenia réwniez
innych praw jednostki. Pierwszenstwo trzeba tu przyznaé MTPCH, ale stosunkowo
niedawno takze Europejski Trybunal Praw Czlowieka (dalej jako ETPC) orzekt
o zlamaniu prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego (art. 5 europejskiej

! La Grand (Germany v. United States of America), wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Spra-
wiedliwosci z 21 czerwca 2001 roku.

2 Avena and others Maxican Nationals (Mexico v. United States of America), wyrok Miedzynaro-
dowego Trybunatu Sprawiedliwosci z 31 marca 2004 roku.

> Advisory Opinion of the Inter-American Court on Human Rights on The Right to Information
on Consular Assistance in the Framework of the Guarantees of the Due Process of Law, OC-16/99,
opinia doradcza MTPC z 1 pazdziernika 1999 roku.

* Nadege Dorzema i inni v. Republika Dominikany, wyrok MTPC z 24 pazdziernika 2012
roku, Series C 251; naruszenie art. 7 ust. 4. art. 8 ust. 112 w zwigzku z art. 1 ust.1 Amerykanskiej
Konwencji Praw Czlowieka — OAS Treaty Series No. 36 (dalej jako AKPC) w sprawie Vélez Loor
v. Panama, wyrok MTPC z 23 listopada 2010 roku, Series C 218, par. 160; naruszenie art. 8 ust. 1
AKPC w sprawie Chaparro Alvarez and Lapo Iriguez v. Ekwador, wyrok MTPC z 21 listopada 2007
roku, Series C 170, par. 164.
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Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci’), polegajacym
miedzy innymi na odmowie dostepu do konsula osobie przetrzymywanej w od-
osobnieniu w zwigzku z podejrzeniem o terroryzm®.

Na poczatku rozwazan istotne jest dokonanie rozréznienia miedzy kwa-
lifikowaniem prawa dostepu do konsula jako prawa czlowieka a identyfikacja
okreslonych obowigzkow w zakresie pomocy konsularnej, ktdre mozna uznac za
element realizacji i gwarantowania praw jednostki. Wydaje sie, Zze diagnozowana
i podnoszona w doktrynie ,humanizacja” prawa konsularnego’ w gruncie rzeczy
$wiadczy nie tyle o koniecznosci wykreowania jakiego$ nowego prawa uzupetnia-
jacego katalog juz istniejacych, ile o potrzebie zaradzenia powaznym naruszeniom
praw cztowieka w stosunku do cudzoziemcéw. Dotyczy to w szczegdlnosci rozpo-
wszechnionej praktyki lamania praw migrantéw nieregularnych; w tym przypadku
obserwowane sg nie tylko proby utrudnienia dostepu do procedur udzielania
ochrony miedzynarodowej, lecz réwniez w ogole odciecia od systemu sprawied-
liwosci poszczegdlnych panstw®. Jednoczesnie migranci w sytuacji nieregularnej,
o ile uda im sie znaleZ¢ na terytorium panstwa, s pozbawiani wolnosci rutynowo
i automatycznie na czas nieoznaczony z naruszeniem zasad proporcjonalnosci
i sadowej kontroli legalnosci detencji’. Nie mozna tez poming¢ naruszef prawa
do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego w zwigzku z extraordinary renditions
0s6b podejrzanych o zaangazowanie w terroryzm!®. Opisywane sytuacje nie maja
charakteru przypadkowego czy incydentalnego, lecz raczej wpisujg sig w okreslone
mechanizmy polityki poszczegdlnych panistw. Swiadczg one o istnieniu powaznego

> Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie
4 listopada 1950 roku, Dz. U. z 1993 . Nr 61, poz. 284 ze zm.

¢ Por. El-Masri v. Byla Jugostowiariska Republika Macedoniz, skarga 38630/09, wyrok ETPC
z 13 grudnia 2012 roku, par. 236. Stan faktyczny w tej sprawie zostal zakwalifikowany przez ETPC
jako wymuszone zaginiecie. Odzwierciedla on specyfike srodkéw tzw. wojny z terroryzmem, w ramach
ktérej pozbawia sie wolnoéci przez czas nieoznaczony w miejscach ukrytych, oficjalnie niewyka-
zywanych. Jednoczesnie sposdb i warunki przetrzymywania skarzacego stanowity w ocenie ETPC
naruszenie zakazu nieludzkiego oraz ponizajacego karania lub traktowania (art. 3 EKPC).

7 Por. A.A. Cancado Trindade, Humanization of Consular Law: The Inmpact of Advisory Opinion
No.16 (1999) of the Interamerican Court of Human Rights on International Law and Practice, Chinese
Journal of International Law 2007, vol. 6, no. 1, s. 1-16. Interesujaca analiza pogladéw na temat
opieki dyplomatycznej w kontekscie sporu o jej humanizacje i prawnocztowieczy kierunek rozwoju
tej instytucji zob. V. Pergantis, Towards a ‘Humanization’ of diplomatic protection, Zeitschriften fur
Offentliche Recht 2006, vol. 66, s. 451-497.

8 Najbardziej symptomatyczna w systemie europejskim jest sprawa Hirsiz Jamaa v. Wiochy, skarga
nr 27765/09, wyrok ETPC z 23 lutego 2012, natomiast w systemie uniwersalnym egzemplifikacje
problemu stanowi sprawa FK.A.G et al. v. Australia, Communication 2094/2011, CCPR/C/108/
D/2094/2011, decyzja Komitetu Praw Czlowieka z 20 sierpnia 2013 roku, par. 9.3.

° Por. Special Rapporteur on the Human Rights of Migrants 2012, UN Doc. A/HRC/20/24.

10 Szczegdlowa analiza zagadnienia w perspektywie praw cztowieka — zob. D. Weissbrodt,
A. Bergquist, Extraodrinary Renditions: Human Rights Analysis, Harvard Human Rights Journal
2006, vol. 19, s. 123-160.
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napiecia pomiedzy deklarowanym poszanowaniem praw i godnosci jednostki
ludzkiej a realnymi wyborami politycznymi, ktérych dokonujg rzady!.

Na tym tle zasadne wydaje sie postrzeganie relacji, jaka zachodzi miedzy
ochrong praw czlowieka a ochrong konsularng w kategoriach komplementarnosci.
Oba zespoly norm pozostajg w istotnym zwigzku, ktéry rozumiem jako koniecz-
nos¢ ich wspotzastosowania na rzecz ochrony praw jednostki. Wydaje sie jednak,
ze niezbedny jest pewien umiar w sprowadzaniu dzialan panstw w stosunkach
miedzynarodowych wylgcznie do traktatéw z zakresu praw czlowieka. Stosunki
dyplomatyczne i konsularne z calg sferg dyskrecjonalno$ci wyboréw panstw
w tym zakresie, a takze nieoficjalnymi i niejawnymi sposobami komunikacji, maja
potencjal ochronny wlasnie ze wzgledu na swa specyfike. W panistwach, gdzie
lekcewazy sie prawa czlowieka, zwlaszcza zas elementy habeas corpus, wazniejszy
od odwolan do traktatéw praw jednostki moze sie okazaé wplyw natury poli-
tycznej, jaki wywrze panstwo pozbawionego wolnosci cudzoziemca na poziomie
konsularnym, a w razie potrzeby dyplomatycznym!2. Nie mozna tez zapominac,
ze nie wszystkie panstwa uznajg kompetencje miedzynarodowych trybunatéw czy
organéw kontrolnych — w tym wypadku dzialania o charakterze ochronnym lub
opiekuficzym mogg stanowi¢ jedyny skuteczny srodek zapewnienia na przyktad
wolnosci od tortur. Z drugiej strony prawa czlowieka majg niezaprzeczalny walor
w sytuacji, gdy cudzoziemiec nie chce lub nie moze skorzysta¢ z ochrony/opieki
panstwa wlasnego obywatelstwa, dotyczy to zwlaszcza 0séb poszukujacych ochrony
miedzynarodowe;j.

Przedmiot niniejszego opracowania jest skoncentrowany na zagadnieniu zwigz-
kéw miedzy art. 36 ust. 1 Konwencji wiedeniskiej o stosunkach konsularnych®
a prawem do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego. Gtownie zatem bedzie on
dotyczy¢ dziatan konsularnych kwalifikowanych jako pomocowe. Ze wzgledow
praktycznych w tekscie wystapi rowniez okreslenie ,ochrona konsularna”, ktére
obejmuje zaréwno dzialania pomocowe (o charakterze prewencyjnym), jak i dzia-
tania opiekunicze konsuléw w przypadkach naruszania praw obywateli panstwa

'Wysoki Komisarz Praw Czlowieka ONZ pisat wrecz o przepasci pomiedzy miedzynarodowymi
gwarancjami praw cztowieka a rzeczywistym z nich korzystaniem przez cudzoziemcéw — por. The
Rights of Non-citizens, Office of the United High Commissioner for Human Rights, New York-Ge-
neva 2006, HR/PUB/06/11, s. 5.

12 Przywola¢ tu mozna chocby rezolucje Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy 1433
(2005), w ktorej wezwano panstwa cztonkéw do wzmozenia wysitkéw dyplomatycznych i konsu-
larnych w celu zwolnienia z Guantanamo ich obywateli, 0s6b o ich przynaleznosci panstwowej,
a takze ich former residents. W rezolucji wskazano, ze prawa cztowieka sg zobowigzaniami erga ommes
i pafstwa cztonkowskie powinny dazyé do przekonania USA, aby je respektowaly. Lawfullness
of detentions in Guantanamo Bay, rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy 1433
(2005), Doc. 10497, report of the Committee on Legal Affairs and Human Rights.

& Konwencja wiedenska o stosunkach konsularnych sporzgdzona w Wiedniu 24 kwietnia 1963
roku (Dz. U. z 1982 r. Nr 13, poz. 98, zalacznik).
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wysylajacego!. Niewatpliwie istotne jest takze oddzielanie dzialan na poziomie
konsularnym od sytuacji zwigzanych z wykonywaniem opieki dyplomatycznej®.

2. Pomoc konsularna a prawa czlowieka

Podstawowe znaczenie dla omawianych zagadniefi ma art. 36 ust. 1 lit. b
Konwencji wiedenskiej. Tres¢ tego przepisu jest rozbudowana i nalezy tu wyrdznié
kilka elementéw: pierwszym jest to prawo do bycia poinformowanym o pomocy
konsularnej rozumiane jako (a) prawo do bycia poinformowanym without delay
o przystugujacym prawie do zawiadomienia placowki konsularnej, i (b) informacja
o prawie do komunikowania sie z tg placéwka. Drugim elementem jest notyfikacja
konsularna, a wiec powiadomienie placéwki konsularnej przez panstwo pozba-
wiajgce cudzoziemca wolnosci, iz jest on pozbawiony wolnosci. Wskazane prawa
indywidualne s3 powigzane z prawem panstwa wysylajacego do ochrony swych
obywateli. Ogélnie sg one umocowane w art. 5 konwencji wiedenskiej o stosun-
kach konsularnych®, ale w przypadku oséb pozbawionych wolnosci istotne sg
rozwigzania szczegOtowe przyjete w art. 36 ust. 1 lit. a konwencji, ktory zawiera
prawo panstwa do porozumiewania sie ze swoimi obywatelami i udawania sie do
nich. Zgodnie za$ z art. 36 ust. 1 lit. ¢ konwencji urzednicy konsularni majg prawo
do odwiedzania obywatela, rozmawiania z nim oraz zapewnienia mu zastepstwa
prawnego. Prawo odwiedzin dotyczy takze oséb odbywajacych kare.

W sprawie La Grand Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit,
ze caly ustep 1 art. 36 stanowi ,interrelated regime designed to facilitate imple-
mentation of the system consular protection’. Cho¢ w tym konkretnym wypadku
MTS uznal, iz istnieje zwigzek przyczynowy miedzy naruszeniem art. 36 ust. 1
lit. b a naruszeniami art. 36 ust. 1 lit. a i ¢, jednak nie jest to zwigzek, ktdry za-
wsze moze zaistnie¢. Potwierdzeniem tego byta juz sprawa Avena, gdzie Trybunat

4 Zob. m.in. uwagi P. Czubika, Prawo dostepu do konsula, Krakéw 2011, s. 18-22; J. San-
dorskiego, Opieka dyplomatyczna a migdzynarodowa ochrona praw clowieka. Zagadnienia wybrane,
Poznan 2006, s. 41-48.

 Dotyczy to cho¢by mozliwosci realizowania funkcji konsularnych przez przedstawicieli dy-
plomatycznych zgodnie z art. 3 i 70 Konwencji wiedefiskiej o stosunkach konsularnych, a takze art.
3b Konwencji wiedeniskiej o stosunkach dyplomatycznych (Dz. U. z 1965 r. Nr 37, poz. 232), por.
takze uwagi A.M.H. Vermeer-Kuenzli, The Protection of Individuals by means of diplomatic protection.
Diplomatic protection as a Human Rights instrument, Doctoral thesis, Leiden University 2007, s. 80,
https://openaccess.leidenuniv.nl/handle/1887/12538 (dostep: 01.10.2014).

16 Tu w punkcie a unormowana jest ochrona intereséw pafistwa i jego obywateli w panstwie
wysylajacym w granicach dozwolonych przez prawo miedzynarodowe. Nastepnie w punkcie e
wymienia sie pomoc i opieke nad obywatelami, zaréwno jednostkami, jak i osobami prawnymi
panstwa wysylajacego. W tym jednak przypadku nie ma wskazania na granie wyznaczone przez
prawo miedzynarodowe.

7 Por. La Grand, par. 74; stanowisko Meksyku w sprawie Avena, par. 49.
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rozpoznal odrebnie roszczenia naruszenia praw samych jednostek wynikajace z art.
36 ust. 1 lit. b i uprawnienia panstwa wynikajace z art. 36 ust. 1 lit. a i ¢'®.

W tym kontekscie niezbedne jest wskazanie na obowigzki panstwa przyjmuja-
cego. Panstwo, ktdre pozbawito cudzoziemca wolnosci, ma poinformowac samego
cudzoziemca o mozliwosci kontaktu z urzedem konsularnym. Jest to obowigzek
niezalezny od obowigzku poinformowania panstwa, ktérego cudzoziemiec jest
obywatelem, Ze dana osoba jest pozbawiona wolnosci. Na tym tle nalezy stwier-
dzi¢, ze cho¢ konwencja wiedenska warunkuje notyfikacje uprzednig zgoda osoby
zainteresowanej', to jednak dos¢ powszechna jest praktyka zawierania konwencji
dwustronnych, gdzie z kolei zawiadomienie ma postac¢ obligatoryjna®. Jezeli
przyjmujemy, iz méwimy o prawie indywidualnym do notyfikacji konsularnej, to
automatyczne informowanie urzedu konsularnego o detencji jednostki nie powinno
miec miejsca. Zwlaszcza w przypadku uchodzcow automatyczny kontakt z placdw-
kami dyplomatycznymi i konsularnymi bez wyraznej zgody cudzoziemca naraza
zainteresowanych na oczywiste ryzyko?!. W tej sytuacji powiadomienie konsulatu
w zwigzku z wykonaniem umowy dwustronnej potencjalnie generuje kolizje zobo-
wigzan wynikajgcych z takiego traktatu z ochrong praw jednostki. Jesli taki konflikt
rzeczywiscie zaistnieje, nalezy postulowaé powstrzymanie sie przez pafistwo od takiej
notyfikacji?. Jak zauwaza P. Czubik, pewnym rozwigzaniem byloby wprowadzanie
klauzul uchodzczych wylaczajacych osoby poszukujace ochrony miedzynarodo-
wej spod obowigzku notyfikacyjnego w samej konwencji wiedenskiej badz tez
w umowach dwustronnych?. Rozwigzanie takie niestety nie zostato przyjete, tym
niemniej problem nie ogranicza sie tylko do uchodzcéw — w grupie tych, ktérzy
nie zyczg sobie notyfikacji, sg nie tylko uchodzcy; sg takze cudzoziemcy, ktorzy po
prostu cheg unikngé przykrych konsekwencji ujawnienia informacji o pozbawieniu
wolnosci w kraju pochodzenia. Wydaje sie, Ze pewnym sygnalem ewentualnego
rozwoju praktyki notyfikacji fakultatywnej jest tres¢ dyrektywy Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady w sprawie prawa dostepu do adwokata w postepowaniu karnym
iw postepowaniu dotyczgcym europejskiego nakazu aresztowania oraz w sprawie
poinformowania osoby trzeciej o pozbawieniu wolnosci i prawa porozumiewania sie
z osobami trzecimi oraz organami konsularnymi w czasie pozbawienia wolnosci®.
Mianowicie w jej art. 7 zobowigzuje sie panstwa czlonkowskie, aby zapewnily, ,iz
osoby podejrzane lub oskarzone niebedgce ich obywatelami, a pozbawione wolnosci,

18 Por., Avena, par. 71-73.

1 Nalezy zauwazy¢, iz element fakultatywnosci zostal wprowadzony do konwencji niemal
w ostatniej chwili, zwazywszy na problem uchodzstwa z krajéw socjalistycznych.

2 Por. P. Czubik, op. cit., s. 256.

2 Por, UNHCR, Refugee Protection and International Migration in the Americas: Trends, Protec-
tion Challenges and Responses, grudzien 2009, s. 30.

22 Tak tez P. Czubik, op. cit., s. 262.

3 Por. ithidenz, s. 260.

% Dyrektywa 2013/48, Dz. Urz. UE L 294 z 6 listopada 2013 roku.
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mialy prawo do tego, aby organy konsularne zostaly powiadomione, a takze mialy
prawo do porozumiewania sie z nimi, o ile sobie tego zyczg”. W przypadku dwoch
lub kilku obywatelstw jednostka ma mie¢ prawo wyboru organéw, ktdre majg by¢
powiadomione i z ktorymi cheg sie porozumiewaé.

Od strony praktycznej trzeba zauwazy¢, ze nie zawsze panstwo wie, jakiego
obywatelstwa jest osoba pozbawiona wolnosci®’, natomiast obowigzki wynikajgce
z art. 36 konwencji wiedenskiej generujg konieczno$é przeprowadzenia takich
ustalen?®. Jest to takze obowigzek wynikajacy ze standardéw praw czlowieka.
Miedzyamerykanski Trybunat Praw Czlowieka stwierdzil naruszenie prawa do pod-
miotowosci prawnej migrantow (przy powolaniu sie przez panstwo przyjmujace na
brak ich identyfikacji), ktérym nie pozwolono sie skontaktowac z ambasadg Haiti
(art. 3 AKPC) 7. Brak dostepu do procedury weryfikujacej tozsamos¢ w systemie
europejskim zostat zakwalifikowany jako naruszenie prawa do skutecznego srodka
odwotawczego (art. 13 EKPC)?, a takze standardéw zwigzanych z ochrong przed
zbiorowym wydaleniem (art. 4 IV Protokotu Dodatkowego do EKPC)?. Z tego
wzgledu nawet przy przyjeciu fakultatywnego charakteru notyfikacji kontakt
z placéwkami konsularnymi lub dyplomatycznymi bywa konieczny. Mozliwe sg
zatem sytuacje, gdy co prawda dokonanie notyfikacji nie bedzie zamiarem panstwa
przyjmujgcego, ale informacja o pozbawieniu wolnosci zostanie przekazana ,przy
okazji” w zwigzku z ustalaniem tozsamosci cudzoziemca. Nalezy dodag, iz zgodnie
zwytycznymi UNHCR potrzeba identyfikacji, ustalenia lub weryfikacji obywatelstwa
czy wieku cudzoziemca jest okolicznoscig uzasadniajgcg detencje migracyjng®.

Na dzien dzisiejszy przyjmuje sie, ze art. 36 ust. 1 lit. b konwencji wiedefiskiej
kreuje prawo indywidualne, nie za$ prawo panstwa’!. Tym niemniej nie mozna
stawia¢ znaku réwnos$ci miedzy prawem indywidualnym a prawem czlowieka
o przyrodzonym i niezbywalnym charakterze®?. Jest symptomatyczne, ze MTS
powstrzymal sie od rozstrzygania, czy prawo dostepu do konsula jest prawem
czlowieka®, a w sprawie Avena nie powotat opinii doradczej Miedzyamerykan-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie stusznego procesu. Niewatpliwie ten

% Dobrym przyktadem jest stan faktyczny w sprawie Suso Musa, gdzie skarzacy twierdzil, iz
pochodzi z Sierra Leone, natomiast wtadze konsularne nie potwierdzily tego faktu — por. Suso Musa
v. Malta, skarga nr 42337/12, wyrok ETPC z 23 lipca 2013 roku, par. 22.

26 Por. Advisory opinion, par. 94.

2 Por. Nadege Dorzema, par. 150-178.

28 Por. Hirsii Jamaa, par. 202.

® Ibidem, par. 185.

%0 Szczegdtowe standardy w zakresie ustalania tozsamosci uchodzcéw UNHCR, Guidelines on
the Applicable Criteria and Standards relating to the detention of asylum seekers and Alternatives to Deten-
tion, 2012, par. 26, http://www.refworld.org/docid/503489533b8.html (dostep: 23.11.2013).

! Por. La Grand, par. 77.

32 Por. O. Spiermann, The La Grand Case and the Individual as a Subject of International Law,
Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 2003, vol. 58, issue 2, s. 211.

3 La Grand, s. 64, par. 78, Avena, s. 60-61, par. 124.
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ostatni trybunat zaprezentowat stosownie do swej jurysdykcji poglad 77z favorem
zwolennikéw prawnocztowieczego podejscia do analizowanych kwestii. MTPC
stwierdzil, ze prawo do informacji o pomocy konsularnej “must be counted and
recognized among minimum guarantees essential to providing foreign national
the opportunity to adequately prepare their defense and receive a fair trial”**.
Nie jest to jednak wcigz stwierdzenie, ze prawo do bycia poinformowanym o po-
mocy konsularnej jest jakim$ samodzielnym prawem jednostki®*”. Nawet jednak
kwalifikacja prawa dostepu do konsula jako jednego z elementéw gwarancji praw
czlowieka wymaga uzasadnienia, zwlaszcza ze traktaty ogdlne chronigce prawa
czlowieka milczg w tej kwestii®®. Mozna wyj$¢ poza samg ich litere, uzywajac
koncepcji zywego instrumentu znajdujacej zastosowanie nie tylko w decyzjach
Komitetu Praw Czlowieka’, orzeczeniach ETPC*® i MTPC?, ale takze Mie-
dzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci®’. Fundamentalny charakter ma tu
zalozenie, ze interpretacja traktatéw powinna sie odbywaé w oparciu o realia
dnia dzisiejszego. Powstaje pytanie, czy rzeczywiscie doszto do takich zmian

> Istotne jest, ze Trybunal wyraznie stwierdzil, iz pytanie Meksyku dotyczy odpowiedzi na
pytanie, czy art. 36 Konwencji wiedeniskiej dotyczy praw czlowieka — por. Advisory opinion, par.
82. Ponadto MTPC zwrécit takze uwage, ze jego opinia dotyczy jednego tylko przepisu tego trak-
tatu i jest to przepis o wyjatkowym charakterze w stosunku do pozostatych stypulacji konwencji
konsularnej — por. Advisory opinion, par. 87.

7 kolei w opinii zbieznej sedzia A.A. Cancado Trindade zaprezentowal poglad, iz prawo
do informacji o pomocy konsularnej miesci sie w corpus iuris praw cztowieka. Swoje rozumowanie
opart przede wszystkim na dynamicznej interpretacji traktatow praw cztowieka, a takze odnidst sie
do czynnika czasowego, ktéry moze i powinien wplywac na tre$¢ oraz efektywno$é norm prawnych,
por. Concurring opinion of Judge A.A. Cancado Trindade, par. 3.

36 Mam tu na mysli Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych —Dz. U. z 1977 r.
Nr 38, poz. 167 (dalej jako MPPOIP), europejska Konwencje o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci, amerykanska Konwencje praw czlowieka, afrykaniskg Karte praw czlowieka
iludéw — OAU Doc. CAB/LEG/67/3 rev.5 (dalej jako AKPCiL).

37 Por. decyzja Komitetu Praw Czlowieka z dnia 2 sierpnia 2002 roku w sprawie Roger Judge v.
Kanada, 829/1998, U.N. Doc. 1998 CCP/C78/D/829/1998. Zob. takze A. Mukherjee, The ICCPR
as a ‘Living instrument’: The Death penalty as Cruel, inbuman and Degrading Treatment, Journal of
Criminal Law 2004, vol. 68, issue 6, s. 507-519.

3¢ Konstrukcja lzving instrument pozwolita na przyktad trybunatowi strasburskiemu przyjaé, ze
zakaz handlu ludZmi, aczkolwiek nie jest sformulowany wprost w tekscie EKPC, to jednak jest
objety jej przedmiotem, por. Rantsev v. Cypr i Rosja, skarga nr 25965/04,wyrok ETPC z 2010 roku,
par. 278-282.

% Interpretacia Amerykariskiej Deklaracji Praw i Obowigzkéw Czlowieka na podstawie art. 64
Amerykariskiej Komwencji Praw Czlowieka, OC-10/89. Opinia doradcza Miedzyamerykanskiego
Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 14 lipca 1989 roku, Series A No. 10, pkt. 37; Mayagna (Sumno)
Auwas Tingni Community v. Nikaragua, Wyrok Miedzyamerykanskiego Trybunalu Praw Czlowieka
z dnia 31 sierpnia 2001 roku, Series C No. 79, par. 146.

4 Sprawa skutkéw prawnych obecnosci Afryki Potudniowej w Namibii (Legal Consequences for
States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security
Council Resolution 276 (1970), opinia doradcza Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci,
ICJ Reports 1971, s. 31, pkt 53.
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w sposobie funkcjonowania wspolczesnego panstwa, a takze spoleczenstw. Nie
bez znaczenia pozostaje fakt, ze ,retoryka prawnoczlowiecza” w kontekscie art.
36 Konwencji wiedenskiej zostata podjeta nie przez jednostki czy organy miedzy-
narodowe, ale przez same pafistwa*'. REN w sprawie La Grand powolywala sie
na travaux preparatoires, a takze deklaracje Narodéw Zjednoczonych w sprawie
praw czlowieka o0séb niebedacych obywatelami panstw, ktore zamieszkujg*,
wykazujac, ze prawo dostepu do konsula, jak tez do informacji o tym prawie sta-
nowi indywidualne prawa cudzoziemcdéw i mogg by¢ one rozumiane jako prawa
czlowieka cudzoziemcoéw®. Z kolei w ramach postepowania o opinie doradcza
przed MTPC siedem panstw wskazywato na zwigzek tego prawa z dostepem do
gwarancji sadowych*, natomiast niektore z nich takze wskazywaly na jego zwigzki
z prawem do Zycia®.

Miedzyamerykanski Trybunal Praw Czlowieka w opinii doradczej zwrdcit
uwage, iz jest to takze cze$¢ miedzynarodowego prawa karnego, a w tym: regul
przyjetych odnosnie do 0séb oczekujacych na proces przed Miedzynarodowym
Trybunalem Karnym do spraw zbrodni bylej Jugostawii*®, réwniez zbioru zasad
majgcych na celu ochrone 0s6b poddanych jakiejkolwiek formie aresztowania lub
uwiezienia?’; nastepnie jest to standard wpisany w regute 37 Europejskich Regut
Wiegziennych*. Ponadto prawo do kontaktu i porozumiewania sie z przedstawicie-

W pewnym sensie otwarcie ,,puszki Pandory” mialo miejsce jeszcze w latach 70., kiedy USA
w sprawie zakladnikéw w Teheranie rozpatrywanej przed MTS uzyly argumentu naruszenia praw
czlowieka przez brak zapewnienia zaktadnikom kontaktu z konsulem. USA powolaly sie wtedy na
tre$¢ Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka — par. 91 orzeczenia w sprawie zakladnikéw — Hostages
(U.S. Diplomatic and Consular Staff) in lebran Case, IC] Reports 1979, Pleadings, Oral Arguments,
Documents, s. 174 — zob. takze szersze uwagi, A.A. Cangado Trindade, Humanization. .., s. 3-6.

2 Por. La Grand, par. 75.

# Declaration on the Human Rights of individuals who are not national of the country in which
they live, 13 grudnia 1985 roku, A/RES/40/144, art. 10.

4 Meksyk, Kostaryka, Salvador, Gwatemala, Honduras, Paragwaj.

# Meksyk, Paragwaj, Republika Dominikany.

46 Rules governing the detention of persons awaiting trial or appeal before the Tribunal or
otherwise detained on the authority of the International Tribunal for the Prosecution of Persons
Responsible for Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory
of the Former Yugoslavia since 1991; as amended on 17 November 1997; IT/38/REV.7; Rule 65.

47 Body of Principles for the Protection of All Persons under Any Form of Detention or Im-
prisonment adopted by the United Nations General Assembly Resolution, 9 grudnia 1988 roku,
A/RES/ 43/173, zasada 16.2.

48 Zalecenie (Rec. 2006)2 Komitetu Ministréw Rady Europy do pafistw cztonkowskich w sprawie
Europejskich Regul Wieziennych, przyjete 11 stycznia 2006 roku. Zgodnie z regulg 37.1 wieZniow
obcokrajowcow informuje sie bezzwlocznie o prawie kontaktu na zyczenie oraz otrzymania pomocy
w kontaktowaniu sie ze stuzbami dyplomatycznymi lub konsularnymi pafstwa. Zgodnie z reguty
37.2 w przypadku uchodzcow, bezpanistwowcow lub tez wiezniéw obywateli panistw, ktdre nie
majg w danym kraju przedstawicielstwa dyplomatycznego lub konsularnego stwarza sie podobne
ulatwienia w kontakcie z przedstawicielami pafistwa, ktdre reprezentuje ich interesy, albo z kazdym
innym organem krajowym lub miedzynarodowym, ktérego zadaniem jest broni¢ ich interesow.
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lem wlasnego panstwa jest umocowane w calym szeregu konwencji szczegdtowych,
a takze w dokumentach soff law. Sg to przede wszystkim konwencje powigza-
ne z szeroko rozumianym zwalczaniem terroryzmu: Konwencja o zwalczaniu
bezprawnego zawladniecia statkami powietrznymi*’, Konwencja o zwalczaniu
terrorystycznych atakéw bombowych®, Konwencja dotyczaca zwalczania aktow
terroryzmu nuklearnego’!, Konwencja dotyczaca zapobiegania i karania zbrodni
wymierzonych przeciwko osobom podlegajacym ochronie miedzynarodowej,
w tym przedstawicielom dyplomatycznym’?, Konwencja dotyczaca bezpieczenstwa
personelu Organizacji Narodéw Zjednoczonych i personelu wspoldziatajacego™,
Konwencja Rady Europy o zapobieganiu terroryzmowi’*.

Nastepng grupe stanowig konwencje chronigce szczegdtowe prawa czlowie-
ka, a w tym: Konwencja w sprawie zakazu tortur oraz innego ponizajgcego lub
nieludzkiego karania lub traktowania®, Konwencja o ochronie praw wszystkich
pracownikéw migrujgeych i cztonkdw ich rodzin®®, Protokot przeciwko przemytowi
migrantéw drogg ladowa, morska i powietrzng uzupelniajgcy Konwencje NZ do-
tyczacg miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej’’, Konwencja w sprawie
ochrony wszystkich 0s6b przed wymuszonym zaginieciem®,

W wymienionych traktatach lgczy sie pomoc konsularng z konwencja
wiedeniskg o stosunkach konsularnych® badz ogdlnie z ,wlasciwym prawem
miedzynarodowym”®. Tres¢ dokumentow sof? law jest w tym zakresie podobna.

# Konwencja z 1970 roku, Dz. U. z 1972 r. Nr 25, poz. 181, art. 6 ust. 3.

> Konwencja z 1997 roku, Dz. U. z 2007 r. Nr 66, poz. 438, art. 7 ust. 3.

1 Konwencja z 2005 roku, Dz. U. z 2010 r. Nr 112, poz. 740, art. 10 ust. 3 i 4.

>2 Konwencja z 1973 roku, RP nie jest jej strong, UNTS, vol. 1035, s. 167, art. 6 ust. 2 lit. a, b.

> Konwencja z 1994 roku, Dz. U. z 2003 r. Nr 172, poz. 1671. W art. 17 ust. 2 lit. a stanowi,
ze kazdy przypuszczalny sprawca bedzie uprawniony do porozumiewania sie z najblizszym wtasci-
wym przedstawicielem pafstwa lub pafistwa, ktére na prosbe tej osoby wyrazito cheé jej ochrony.
Natomiast w literze b stanowi si¢ o prawie do odwiedzin ze strony takiego przedstawiciela.

>+ Tzw. Konwencja Warszawska z 2005 roku, Dz. U. z 2008 r. Nr 161, poz. 998, art. 15 ust. 3.
Zwraca uwagg, iz w jej tek$cie nie méwi sie o pozbawieniu wolnosci, lecz o zastosowaniu $rodkéw
gwarantujacych obecnos¢ osoby dla celéw oskarzenia lub ekstradycji.

> Konwencja z 1984 roku, Dz. U. z 1989 r. Nr 63, poz. 378, art. 6 ust. 3.

> Konwencja z 1990 roku. Weszla w zycie 1 czerwca 2003 r. RP nie jest strong tej konwencji,
art. 16 ust. 7 i art. 23.

57 Protokét z 2000 roku, Dz. U. z 2005 r. Nr 18, poz. 162, art. 16 ust. 5.

>¢ Konwencja z 2006 roku, art. 17 ust. 1 lit. d zobowigzuje strony do zagwarantowania cudzo-
ziemcom prawa do porozumiewania sie z jego wtadzami zgodnie z wtasciwym prawem miedzynaro-
dowym. Niestety jak na razie zostata ratyfikowana przez zaledwie trzydziesci trzy panstwa (ostatnio
nastapita ratyfikacja Litwy). RP jest od niedawna sygnatariuszem tej konwencji.

> Takich odwotaf nie zawieraja Konwencja Warszawska ani Konwencja w sprawie zakazu
tortur.

% Por, m.in. tekst art. 16 konwencji o prawach pracownikéw migrujacych: ,zainteresowani
sg jak najszybciej informowani o powyzszym prawie i prawach wynikajacych z traktatow, ktdre je
narzucajg”.
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W przewazajacej mierze sg one powigzane z problemem ochrony praw migran-
tow. W rezolucji Zgromadzenia Ogdlnego NZ Ochrona Migrantéw w paragrafie
czwartym czytamy o potrzebie, aby wszystkie pafistwa chronily w sposob petny
uniwersalne prawa czlowieka migrantéw, szczegdlnie kobiet i dzieci, niezaleznie
od ich statusu prawnego, ,particularly with regard to assistance and protection,
including those under Vienna Convention, regarding the rights to receive consular
assisatnce from country of origin”®!.

Trzeba tez odnotowad, ze pomimo ewidentnej wstrzemiezliwosci MTS Komisja
Praw Cztowieka®? powotala sie w preambule rezolucji 2002/62 na jego orzeczenie
w sprawie La Grand, a takze na opinie doradczg MTPC. Sformulowata w tej re-
zolucji obowigzek panstw stron zapewnienia pelnego respektowania Konwencji
wiedeniskiej w odniesieniu do praw migrantéw, niezaleznie od ich statusu, do
komunikowania sie z urzednikami konsularnymi swojego pafnstwa w sytuacji de-
tencji i obowigzek panstwa do poinformowania cudzoziemca przez panstwo, na
terytorium ktorego dochodzi do detencji, o przystugujacym mu prawie®. Réwniez
w systemie miedzyamerykanskim po wydaniu opinii doradczej sformulowano
rezolucje dotyczgcg praw czlowieka wszystkich pracownikéw migrujacych i ich
rodzin®, Jest symptomatyczne, ze nastepna rezolucja w tym samym przedmiocie
zostata wydana po wyroku w sprawie Avena®. Interesujgcym przykladem prak-
tyki organizacji wyspecjalizowanych sg przyjete wspolnie przez Miedzynarodowg
Organizacje Pracy i Miedzynarodowg Organizacje Morskg wytyczne dotyczace
sprawiedliwego traktowania marynarzy w razie wypadkéw morskich®. Odrebng
kwestig jest ,europeizacja” prawa konsularnego w zwigzku z pomocg konsularng
in faworem tertii zwigzang z obywatelstwem UE®". Cho¢ sama instytucja, a wtas-
ciwie praktyczna jej realizacja nastrecza trudnosci, to jednak w art. 23 TFUE®

ot Por, A/RES/54/166, 24 lutego 2000 roku.

© Human Rights of Migrants, Res. 2002/62, E-CN_4-RES-2002-62, pkt 6.

© Z kolei ogdlne odestanie do orzecznictwa MTS zawiera art. 7 lit. h rezolucji 2005/59, w ktérym
jest mowa o przestrzegania praw osob w sytuacji zagrozenia karg $mierci i pelnego uwzgledniania
zobowigzah miedzynarodowych, w szczegdlnosci tych, ktére wynikajg z art. 36 Konwencji Wieden-
skiej, E-CN_4-RES-2005-59.

% Por. The Human rights of All migrants Workers and their families, OEA/Ser. P/AG /RES.
1717 (XXX-O/00) 5 czerwca 2000 r.

9 Por. AG/RES 2502 (XXXIX-O/09).

% Por. IMO/ILO Guidelines on fair treatment of seafarers in the event of maritime accidents,
Resolution LEG3(91) adopted on 27 April 2006, Adoption of Guidelines on fair treatment of
seafarers in the event of a maritime accident, Annex 2, tekst dostepny: http://www.imo.org/Our-
Work/Legal/JointIMOILOWorkingGroupsOnSeafarerIssues/Documents/LEG3%2891%29.pdf
(dostep: 16.12.2013).

" Decision 95/533 EC of the Representatives of Governments of the Member States meeting
within the Council of 19 December 1995 regarding protection for citizens of the European Union
by diplomatic and consular representations, OJ L 314, 2812.1995, s. 73-76.

% Wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE, 2012, C.326, 26.10.2012.



Pomoc konsularna w kontekscie standardow prawa do wolnosci i bezpieczeristwa osobistego 237

iart. 46 KPP UE® mamy do czynienia ze sformulowaniem indywidualnego prawa
obywatela UE w tym zakresie.

Na tej podstawie mozna przyjaé, ze praktyka taczenia art. 36 konwencji
wiedenskiej z prawami czlowieka wykazuje pewng tendencje wzrostowsa. Dzieje
sie to w Scistym zwigzku z koniecznoscig zapewnienia efektywnego korzystania
z praw jednostki. Na poziomie formalnym cudzoziemcy korzystaja w petni z praw
czlowieka i tylko w niektdrych aspektach zakres tych praw moze by¢ ograniczony
podmiotowo do obywateli”. Od strony praktycznej natomiast odnotowuje sie cale
kompleksy naruszen praw migrantéw przez faktyczne ich pozbawienie lub brak
informacji o tych prawach. Nie ma chyba wspotczesnie watpliwosci, ze cudzo-
ziemcy pozbawieni wolnosci znajdujg sie w trudniejszym polozeniu niz obywatele
danego panistwa. W swej opinii zbieznej sedzia A.A. Cangado Trindade zwrdcit
nawet uwage na element pewnego braku czy tez wyczerpania tego potencjatu.
Zwazywszy iz prawa cztowieka majg na celu ochrone podmiotu stabszego przed
podmiotem silniejszym, a precyzyjniej — przed arbitralnoscig wladzy panstwowej,
to cudzoziemiec w sytuacji pozbawienia wolnosci jest w takiej wtasnie sytuacji’.
Kontakt z konsulem i pomoc przez niego udzielona moze skutecznie niwelowac
elementy tego specyficznego uposledzenia’. Z drugiej strony trzeba miec na wzgle-
dzie, Ze znaczenie wspomagajace i ochronne tej instytucji jest jednak ograniczone.
W opinii doradczej MTPC wpisal prawo do bycia poinformowanym w prawo
do stusznego procesu, natomiast nie sformutowat obowigzku udzielenia pomocy
konsularnej po stronie panstwa pochodzenia’. Realny wymiar tej pomocy, a takze
jej uruchomienie, jest zatem w duzym stopniu zalezne od woli pafstwa obywa-
telstwa, ponadto jest ona uwarunkowana ewentualnym istnieniem stosunkdw
dyplomatycznych i konsularnych. Oczywiscie nie sg wykluczone dziatania panstwa
trzeciego w ramach dzialan pomocowych 7 favorem tertiz, ale nie zmienia to za-
sadniczo zalezno$ci miedzy wykonaniem prawa a wolg konkretnego pafstwa.

% Dz. Urz. UE 2012, C 326, s. 391, 26.10.2012.

7 Por. P Czubik, op. cit., s. 330 i n. S. Battini, Impact of EU Law and Globalization on Consular
Assistance and Diplomatic Protection [w:] E. Chiti, B.G. Matarella (red.), Global Administrative
Law and EU Administrative Law: Relationship, Legal Issues and Comparison, Berlin—-Heidelberg
2011, s. 179.

"1 Zob. na tym tle komentarz ogdlny Komitetu Praw Czlowieka — The position of aliens under
Covenant, 11/04/86 CCPR General Comment no. 15.

72 Szczegdtowo w systemie amerykanskim problem zostat zanalizowany w opinii doradczej nr
18 — por. Juridical Condition and the rights of undocumented migrants, Advisory Opinion OC-18,
17 wrzes$nia 2003 roku, Inter-Am-Ct.H.R. (Ser. A) No. 18/03. 2003, par. 128-172.

7 Komitet przeciwko dyskryminacji rasowej wskazywat na dostep do pomocy konsularnej
jako jednego z elementdw zapobiegajacych dyskryminacji rasowej oséb poddanych procedurom
sgdowym — por. General Recommendation XXXI on the prevention of racial discrimination in the
administration and functioning of the criminal justice system, A/60/18, s. 98—108, par. 23.

" Por. Ch. Cerna, The right to consular notification as a human right, Suffolk Transnational Law
Review 2008, vol. 31, no. 2, s. 419.
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3. Pomoc konsularna a wolnos¢ i bezpieczefistwo osobiste

Tytulem pewnego porzadku trzeba zwrdci¢ uwage, ze prawo konsularne odnosi
sie ogdlnie do pomocy cudzoziemcowi pozbawionemu wolnosci, natomiast stan-
dardy praw czlowieka majg na celu ochrone przed pozbawieniem wolnosci o cha-
rakterze bezprawnym i arbitralnym. Jak stusznie zauwaza sie w literaturze, pomoc
konsularna nie jest warunkiem szze gua non realizacji praw 0sob pozbawionych
wolnosci”. Panstwo, ktore pozbawito cudzoziemca wolnosci, jest zobowigzane
przestrzega¢ standardéw wynikajacych z art. 9 MPPOIP, art. 5 EKPC’®, art. 7
AKPC, art. 6 AKPCiL niezaleznie od ewentualnych stosunkéw dyplomatycznych
lub konsularnych z panstwem obywatelstwa cudzoziemca. Nie wyklucza to sytu-
acji, ze pozbawienie dostepu do konsula bedzie stanowilo naruszenie prawa do
wolnosci i bezpieczenstwa osobistego, ale ocena, czy tak rzeczywiscie bylo, jest
zalezna od konkretnego przypadku. Na przyklad moze by¢ to jedna z przestanek
do ustalenia, iz doszlo do arbitralnej detencji w postaci wymuszonego zaginiecia’’,
tak jak to mialo miejsce w sprawie E/-Masri’®. W zasadzie ETPC w tym wyroku
poswiecit dostepowi do konsula zaledwie jedno zdanie”, natomiast szersze sa
wypowiedzi Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka w orzecznictwie
powstalym po opinii doradczej w sprawie stusznego procesu. Dostep do pomocy
konsularnej jest tu tagczony z prawem do stusznego procesu, ale tez gwarancjami
w zakresie wolnosci osobistej; jako minimum Trybunal wskazuje trzy elementy:
1) prawo do bycia poinformowanym o prawach wynikajacych z Konwencji wieden-
skiej, ktore musi by¢ implementowane tacznie z prawem do poznania zarzutdw,
2) prawo do komunikowania sie urzedem konsularnym, 3) prawo do informacji
o samej pomocy konsularnej®.

MTPC wyraznie oddziela obowigzki panstwa w zakresie poinformowania
o mozliwosci skorzystania z pomocy konsularnej od samego powiadomienia urze-
du konsularnego. Sam fakt powiadomienia panstwa wysylajgcego nie zwalnia od
obowigzku poinformowania cudzoziemca o mozliwosci kontaktu z konsulem®".

Europejski Komitet do spraw Zapobiegania Torturom oraz Nieludzkiemu lub
Ponizajgcemu Traktowaniu albo Karaniu kwalifikuje prawo do pomocy konsu-

” Por. A.M. Kuenzli, op. cit., s. 137.

76 Por. Amuur v. Francja, skarga nr 19776/92, wyrok ETPC z 25 czerwca 1996 roku, Reports
1M1, par. 41; Chabal, par. 71; Abdulazziz, Cabales, Bakallandi v. Zjednoczone Krélestwo, skarga nr
9214/80, 9473/81,9474/81, wyrok ETPC 7 28 maja 1985 roku, par. 67—68.

77 Por. decyzje Komitetu Praw Czlowieka — 950/2000 Sarma v. Sri Lanka, par. 9.3; 1495/2006,
Madoui v. Algeria, par. 7.6.

78 Por. El-Masri, par. 240.

7 Trzeba przyznaé, ze na tle catego kompleksu naruszen, a takze opresyjnosci polozenia
skarzacego, bylo to zasadne.

8 Por. Vélez Loor, par. 153.

81 Por. zbidem, par. 155.
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larnej jako istotne prawo uzupelniajace trzy podstawowe prawa w poczatkowej
fazie detencji migrantow nieregularnych®. W kontekscie sytuacji tej grupy walor
pomocy konsularnej moze pozornie wydawac sie watpliwy. Mianowicie wsrdd tych
cudzoziemcOw wystepuje spory odsetek osob, ktére w obawie przed deportacja
lub przesladowaniem czesto ukrywaja, z jakiego pafistwa pochodza, i rzeczywiscie
nie zyczg sobie jakiegokolwiek kontaktu z jego wladzami. Jednak nie wszyscy
migranci nieregularni sg uchodzcami i w sytuacji pozbawienia wolnosci kontakt
z krajem obywatelstwa jest dla nich rzeczg naturalng. Nalezy zauwazy¢, Ze na
przyklad w zwigzku z migracjg zarobkowg niektore panstwa rozbudowujg stuzby
konsularne w krajach, gdzie ich obywateli jest szczegdlnie duzo. Z zalozenia
zwiekszenie liczby placowek i personelu ma na celu ochrone grup najstabszych,
a wiec kobiet i dzieci, a takze ofiar handlu ludZzmi i wszelkich form oszustw®. Na
tym tle trzeba tez dostrzegad, iz granica miedzy migracjg regularng a nieregularng
jest bardzo plynna. W gruncie rzeczy kazde najdrobniejsze uchybienie przepisom
w zakresie pobytu lub wjazdu na terytorium panstwa czyni sytuacje cudzoziemca
nieregularng lub tez naraza go na taki zarzut. Przykladem moze by¢ poddanie
detencji migracyjnej turystki, ktorej w trakcie podrdzy powrotnej z wakacji zo-
stal ukradziony dokument podrézy, o czym powiadomita odpowiednie wiadze
i zostaly na to wystawione oficjalne zaswiadczenia®. Generalnie postepowanie
wiadz migracyjnych jest dalekie od indywidualnej oceny zachowania cudzoziemca
i w duzej mierze jest zdeterminowane krajem pochodzenia®. Fundamentalne
znaczenie ma w tym wypadku problem zasadnosci zastosowania pozbawienia
wolnosci. Orzecznictwo w systemie uniwersalnym i miedzyamerykanskim stawia
panstwom poprzeczke wysoko, jednoznacznie formutujac wymog, aby detencja
cudzoziemcow byta niezbedna, tak jak to ma miejsce w przypadku obywateli. Ma
to uzasadnienie w brzmieniu art. 9 MPPOIP, a takze art. 7 AKPC, ktére ogdlnie
odnoszg sie do wolnosci osobistej i nie zawierajg odrebnych regulacji w odniesie-
niu do sytuacji cudzoziemcow®. Natomiast na gruncie europejskim przestanka

82 Por. 20 Years of Combating lorture: 19-th General Report of the European Committee for The
Prevention of Torture and inbuman and Degrading Treatment Or Punishment, 1 August 2008 — 31 July
2009,Strasbourg 2009, s. 39.

 Por. ILO, Protecting the rights of migrants workers: shared responsibility, Genewa 2009, s. 11.

8 Por. stan faktyczny w sprawie Rusu v. Austria. Skarzacej, obywatelce Rumunii, zostat ukradzio-
ny bagaz i dokumenty we Frangji, kiedy wracata z podrézy z Hiszpanii do Rumunii. Po uzyskaniu
zaswiadczenia o kradziezy kontynuowata podréz powrotng. Wiadze Wegier odmowily jej wstepu na
swoje terytorium i odestaly do Austrii, gdzie zostata poddana detencji migracyjnej — Rusu v. Austria,
skarga nr 34082/02, wyrok ETPC z 2 pazdziernika 2008 roku.

& Zob. H. Hintjens, R. Kumar, A. Pouri, Pro-asylum Advocacy on the EU: Challenging the State
of Exception [w:] T.-D. Truong, D. Gasper (red.), Transnational Migration and Human Security,
Berlin-Heidelberg 2011, s. 209-223.

% Por, uwagi Miedzyamerykanskiej Komisji Praw Czlowieka: Jorge, José and Dante Peirano
Basso (Uruguay) Case 12.553 (Merits), Report No. 86/09, 6 sierpnia 2009 roku, par. 100; nastepnie
stanowisko tejze: Application to the Inter-American Court of Human Rights in the case of Oscar
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niezbednosci co do zasady nie jest brana pod uwage ze wzgledu na specyfike
brzmienia art. 5 ust. 1 lit. f EKPC¥. ETPC, odwolujac sie do literalnego brzmienia
tego przepisu, przeprowadza waski test arbitralnosci jedynie w oparciu o warunek
wykonywania pozbawienia wolnosci w dobrej wierze (272 good faith) i scistego po-
wigzania z celem, a wiec zapobiezeniem nieautoryzowanemu wjazdowi osoby na
terytorium panstwa®. Niejednokrotnie dzialania te stojg w razacej sprzecznosci
ze standardami miedzynarodowego prawa uchodzczego, ktore — choé wskazuja
sytuacje dopuszczajgce pozbawienie wolnos$ci uchodzcoéw — to jednak wymagaja,
aby nawet w tych sytuacjach detencja byta srodkiem ostatecznym®.

Pomoc konsularna bywa jedynym wrecz sposobem realizacji praw jednostki,
na przykltad w przypadku, gdy dostep do ttumacza i obroncy jest uzalezniony od
poniesienia kosztow z tym zwigzanych”. Podobnie rzecz sie ma z gwarancjami
zwigzanymi z poinformowaniem w zrozumialym jezyku, ktory powinien by¢ prosty
iwolny od termindw technicznych. Wymog zrozumialtosci dotyczy nie tylko doboru
stow, ale tez przedstawienia powodow zatrzymania w jezyku etnicznym, ktory
zatrzymany cudzoziemiec rozumie®’. Na tym tle formuluje sie wymog natychmia-
stowego (promptly) poinformowania o zarzutach®?. Niejednokrotnie zdarza sie,
ze migranci nie wiedzg, z jakiego powodu zostali poddani detencji, bo nie zostali
o tym poinformowani. Zapytanie skierowane przez konsula w tej sprawie moze
przyczynic sie do lepszego zrozumienia przez cudzoziemca jego sytuacji prawne;j,
a takze dalszych konsekwencji okreslonych zachowan czy oswiadczen. W prawie
polskim formuluje sie obowigzek kierowania przez konsuléw takich zapytan do

Barreto Leiva (Case 11.663) against the Bolivarian Republic of Venezuela, filed October 31, 2008,
par. 143, a takze pdzniejszy wyrok MTPC w tej sprawie z 17 pazdziernika 2009 roku, par. 116.

8 ETPC czyni jednak wyjatek, wskazujac na ostateczny charakter pozbawienia wolnosci dzieci
— por. Popov v. Francja, skargi nr 39472/07, 39474/07, wyrok ETPC z 19 stycznia 2012 roku, par.
91; niezbedno$¢ jest tez brana pod uwage, gdy taki wymdg wprowadza prawo krajowe — por. Rusu,
par. 54.

8 Por. Saad: v. Zjednoczone Krdlestwo, skarga nr 13229/03, wyrok Wielkiej Izby ETPC
z 29 stycznia 2008 roku, par. 74. Doda¢ nalezy, ze w zdaniu czesciowo odrebnym stusznie skry-
tykowano ten element uzasadnienia wyroku, gdzie ETPC uznal, iz warunek $cistego powigzania
z celem konwencyjnym zostal dopetniony w przypadku, gdy skarzacy zostal poddany detencji po
dwoch dniach przebywania na terytorium Zjednoczonego Krélestwa w hotelu w ramach czasowego
zezwolenia na pobyt — por. zdanie cze$ciowo odrebne sedziéw Rozakis, Tulkens, Kovler, Hajiyev,
Spielmann i Hirvela, akapit 11 zdania czes$ciowo odrebnego.

% Por. UNHCR, Guzdelines ..., wytyczna 4.2, s. 21.

% Por. the report of the Special Rapporteur on torture to the General Assembly (A/57/173).

! Ciekawy przypadek roli konsula w komunikowaniu sie z obywatelem panstwa, ktéry poro-
zumiewal sie tylko w narzeczu — por. C. Buys, S.D. Pollock, J. Navarette Pellicer, Do unto Others:
The Importance of Better Compliance with Consular Notification of Human rights, Duke Journal of
International and Comparative Law 2011, vol. 21, s. 472.

2 Np. w sprawie Saadi ETPC uznal, Zze 76 godzin zwloki w poinformowaniu skarzacego
o powodach detencji zostalo uznane za naruszenie art. 5 ust. 2 EKPC, por. takze Dbouba v. Turcja,
skarga 15916/09, wyrok ETPC z 13 lipca 2010 roku, par. 52-54.
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panstwa przyjmujgcego’. Tymczasem w opinii doradczej MTPC stwierdzil, Ze
z art. 36 Konwencji wiedenskiej nie wynika obowigzek poinformowania o rodzaju
zarzutdéw panstwa wysylajgcego. Podstawowym argumentem przeciwko takiemu
obowigzkowi byta ewentualno$¢ naruszenia prawa do prywatnosci osoby zain-
teresowanej™. Z drugiej jednak strony w swoim pdzniejszym orzecznictwie ten
sam Trybunat wskazal, iz prawo dostepu do konsula powinno by¢ realizowane
w zwigzku ze standardami, jakie kreuje art. 7 ust. 4 AKPC w zakresie poznania
przyczyn pozbawienia wolnosci lub powiadomienia o zarzutach”. Biorgc pod
uwage powyzsze, mozna wnioskowa¢, iz w ocenie MTPC prawo do poznania
zarzutOw jest wylacznym prawem cudzoziemca, ktory ewentualnie, o ile zechce,
moze by¢ w tym przedmiocie wspomagany przez konsula. Wydaje sie jednak, ze
sprawa jest zlozona. Co bowiem w sytuacji, gdy konsul kieruje zapytanie w imie-
niu cudzoziemca, ktéry jest niepetnosprawny intelektualnie? Co w sytuacji, gdy
panstwo nie precyzuje zarzutdw, wskazujgc enigmatycznie na zagrozenie bez-
pieczenistwa panstwa? Czy panstwo przyjmujgce nie ma obowigzku przekazad
takiej informacji, uzasadniajac to na dodatek prywatnoscig osoby pozbawionej
wolnosci? Oczywiscie, jesli konsul interweniuje na rzecz cudzoziemca, ktory go
zawiadamia, Ze nie zostaly mu przedstawione zarzuty i doszto do naruszenia jego
praw, to dziatania te nalezaloby juz kwalifikowa¢ jako uruchomienie mechanizméw
opiekunczych.

Pomoc konsularna moze odgrywa¢ duzg role w zakresie realizacji przez jed-
nostke pozostalych gwarancji wolnosci i bezpieczefistwa osobistego. Standard
uniwersalny (art. 9 ust. 3 MPPOIP)%, jak réwniez standardy regionalne (art. 5
ust. 3 EKPC, art. 7 ust. 5 AKPC) wprowadzajg wymogi kontroli sagdowej zwia-
zane z pozbawieniem wolnosci w zwigzku z zarzutami karnymi. Cudzoziemcy
niejednokrotnie sg pozbawiani wolnosci w zwigzku z podejrzeniem o popetnienie
przestepstwa terroryzmu. Obserwowana jest tu tendencja do wylgczania detencji
ze wzgledow bezpieczenstwa spod kontroli sadowej za pomocg ustawodawstwa
antyterrorystycznego. Komitet Praw Czlowieka wskazuje, iz detencja powigzana
z problemami bezpieczenstwa narodowego podlega wszystkim elementom kon-
troli wynikajacej z art. 9 ust. 1, a takze pozostalym wymogom wskazanym w art. 9

% Por. art. 13 ust. 1 ustawy z 13 lutego 1984 roku o funkcjach konsuléw Rzeczypospolitej
Polskiej, tekst jednolity Dz. U. z 2002 r. Nr 215, poz. 1283 ze zm.

% Por. Advisory opinion. .., par. 100.

% Vélez Loor, par. 149-160.

%W ust. 3 czytamy: ,,(...) w przypadku zatrzymania lub aresztowania pod zarzutem popelnienia
przestepstwa niezwloczne postawienie przed sedzig lub innym urzednikiem uprawnionym przez
ustawe do wykonywania wladzy sadowej, prawo do rozprawy w rozsadnym czasie lub zwolnienia. Nie
bedzie ogdlng zasadg to, ze osoby oczekujace na rozprawe pozostajg w areszcie, ale ich zwolnienie
moze by¢ uzaleznione od gwarancji zapewniajacych ich stawiennictwo na rozprawe w kazdej innej
fazie postepowania sadowego oraz w razie potrzeby w celu wykonania wyroku”.
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MPPOIP?". W przypadku migrantéw istotne znaczenie ma rzeczywiste korzystanie
z prawo do sgdowego review pozbawienia wolnosci i zarzadzenia zwolnienia, jezeli
takie pozbawienie wolnosci okaze sie bezprawne (art. 9 ust. 4 MPPOIP, art. 5
ust. 4 EKPC, art. 7 ust. 6 AKPC)*,

Ponadto konsulowie, korzystajac z prawa odwiedzin, mogg sie upewnié, jakie
standardy panujg w miejscu pozbawienia wolnosci. Jest to niezwykle wazny ele-
ment wobec faktu, ze warunki panujgce w centrach detencji byly kwalifikowane
jako naruszenie zakazu tortur oraz ponizajacego i nieludzkiego traktowania®.

4. Problem ewentualnych obowigzkéw panstwa wysylajacego

Oczywiscie sama informacja o pomocy konsularnej lub jej brak nie przesadza
jeszcze o rzeczywistym udzieleniu takiej pomocy. Niewykluczone jest, ze konsul
dowie sie o pozbawieniu wolnosci cudzoziemca z mediow i udzieli mu wszelkiego
potrzebnego wsparcia niezaleznie od czynnosci notyfikacyjnych. Mozliwa jest jed-
nak i sytuacja braku reakcji panstwa, ktdre zostato zawiadomione zaréwno przez
panstwo, jak i przez cudzoziemca. W przypadku niektorych panstw raczej jest tu
blizej do reguly niz wyjatku. I tu zaczyna sie w ogdle problem, czy brak badz tez
odmowa dziatan ze strony urzedu konsularnego moze stanowic naruszenie praw
czlowieka. Zasadniczo tym, ktory pozbawia cudzoziemca wolnosci, jest panstwo
przyjmujace i to ono wykonuje jurysdykcje. Konsul udziela pomocy obywatelowi,
ktérego sytuacja jest ksztaltowana w relacji do panstwa przyjmujacego. Ponadto
pomoc konsularna musi by¢ wykonywana w sposéb nienaruszajacy praw panstwa
wysylajacego i z poszanowaniem zasady nieinterwencji zgodnie z art. 55 Konwencji
wiedenskiej o stosunkach konsularnych!®. W sytuacji, w ktorej konsul stwierdzi,
ze dochodzi do naruszen praw osoby pozbawionej wolnosci, moze podjac dzia-
tania zmierzajace do uruchomienia mechanizméw opiekunczych, ktore nie sg tg
klauzulg ograniczone. Tu jednak powstaje pytanie, czy interwencja na rzecz oby-
watela w sytuacji naruszen jego praw czlowieka jest prawem, czy tez jednoczesnie

7 Prawo do sadowego review takze wskazane np. IACHR, Report No. 86/09. Case 12.553
(Merits). Jorge, José and Dante Peirano Basso (Uruguay), August 6, 2009, par. 104.

% Nastepnie art. 9 ust. 5 MPPOIP, art. 5 ust. 5 EKPC zawierajg gwarancje, ze kazdy, kto zo-
stal bezprawnie zatrzymany lub aresztowany, bedzie mial prawo do odszkodowania, ktérego moze
dochodzi¢ na drodze sagdowe;.

? Mubilanzila Mayeka, and Kaniki Mitunga v. Belgia, skarga nr 13178/03, wyrok ETPC z 12
pazdziernika 2006 roku; Muskhadziyeva and others v. Belgia, wyrok z ETPC z 12 stycznia 2009 roku.
W obu orzeczeniach Trybunat uznal, ze poza naruszeniem art. 5 EKPC doszlo do naruszenia zakazu
ponizajgcego i nieludzkiego traktowania ze wzgledu na warunki detencji, ktére nie byly dostosowane
do potrzeb maloletnich. Popov v. Francya, skargi nr 39472/07, 39474/07, wyrok ETPC z 19 stycznia
2012 roku, par. 91. Warto zwrdci¢ uwage, ze ETPC odwolal sie tu do art. 37 Konwencji o prawach
dziecka (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 126).

100 Por, art. 55 ust. 1: wszystkie osoby korzystajace z przywilejow i immunitetéw powinny
przestrzegac ustaw i przepisOw panstwa przyjmujgcego.
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obowigzkiem panstwa. Zagadnienie to laczy sie w praktyce juz z elementami
wykonania ewentualnych dziatan na poziomie opieki dyplomatyczne;.

Jak do tej pory roszczenia z tytutu praw czlowieka skierowane do panstwa
wysylajacego co do sposobu wykonywania jego praw zwigzanych z pomocg kon-
sularng nie sg przez ETPC uznawane za mieszczace sie w zakresie zobowigzan
konwencyjnych!®!. Taka linia orzecznicza utrzymuje sie od do$¢ dawna, zyskata
tez potwierdzenie w stosunkowo niedawnym orzeczeniu M. 7 inni przeciwko But-
garii i Wlochon'?. Skarzace postawily Bulgarii zarzut naruszenia art. 3 EKPC
miedzy innymi w zwigzku z brakiem nalezytego wykonania pomocy konsularnej
na terytorium Whoch!®. Rzad w swoim stanowisku przed Trybunatem odpierat
te zarzuty, wskazujac, Ze naruszenie zakazu nieludzkiego i ponizajacego karania
lub traktowania w zakresie braku realizacji obowigzkéw pozytywnych mogloby
zaistnie¢ tylko w sytuacji wydarzen majgcych miejsce na terytorium Bulgarii'®™.
ETPC, odnoszgc sie do tej kwestii, stwierdzil, ze Konwencja nie kreuje praw,
ktére wymagatyby od strony obowigzku opieki dyplomatycznej ani tez laczylyby
sie z roszczeniami wynikajacymi z prawa miedzynarodowego do interwencji
u wladz innego panstwa na ich rzecz. Wydaje sie jednak, ze wypowiedz Trybunalu
nie jest do konica adekwatna do zarzutu. Skarzagcym w tym przypadku chodzito
o nienalezyte w ich ocenie wykonanie pomocy konsularnej, ktéra zostata okreslona
przez prawo krajowe, natomiast Trybunat odwotat sie do opieki dyplomatycznej,
poniekad troche uciekajac od sedna sprawy. Jednoczesnie jednak wskazat, Ze
w jego ocenie rzagd Bulgarii dopetnit swych powinnosci nalezycie!®.

Stanowisko Trybunatu odnosnie do prawa, a nie obowigzku wykonania po-
mocy konsularnej idzie w parze z trescig art. 7 ust. 2 dyrektywy 2013/48 UE!%,
ktéry uzaleznia prawo do odwiedzin ze strony swoich organéw konsularnych,
prawo do rozmowy i korespondenciji z nimi, organizacji zastepstwa procesowego
od wyrazenia zgody przez te organy, a podejrzani lub oskarzeni sobie tego zycza.

108 Przywolaé tu wypada decyzje wydane jeszcze przez Europejska Komisje Praw Czlowieka:
Kapas v. Zjednoczone Krolestwo, skarga nr 12822/87, decyzja Komisji z 9 grudnia 1987 roku, Decision
and Reports (DR) 54, L. v. Szwecja, skarga nr 12920/87, decyzja Komisji 13 grudnia 1988 roku;
Dobberstein v. Niemcy, skarga nr 25045/94, decyzja Komisji z 12 kwietnia 1996 roku.

Y2 M. 7 tnni v. Butgaria i Wiochy, skarga nr 40020/03, wyrok ETPC z 31 lipca 2012 roku, par.
124-128.

105\ szczegdlnosci chodzito o dwudniows zwloke w podjeciu czynnosci i reakcji na donie-
sienie ze strony jednej ze skarzacych, ze maloletnia osoba — obywatelka Bulgarii, jest wieziona
w prywatnym domu na terytorium Whoch. Ponadto wtadzom bulgarskim zarzucono brak ingerencji
w wybor tlumacza, obrofcy z urzedu, a takze brak reprezentacji w sadzie — por. par. 119 cytowa-
nego orzeczenia.

104 Por, M. 7 inni, par. 121. Rzad podkreslat takze swojg natychmiastows reakcje i przekazanie
stosownych informacji wtadzom wioskim, a takze pozostawanie z nimi w kontakcie — na dowod
przedstawiono Trybunalowi stosowng dokumentacje.

105 Skarzacy odwotali sie do art. 32 rozporzadzenia Ministra Spraw Zagranicznych Bulgarii.

106 Dz, Urz. UE L 294 2 6.11.2013, s. 1.
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Wydaje sie, ze tres¢ tej regulacji odzwierciedla tez rzeczywisty poglad panstw
europejskich na kwestie ich ewentualnych obowigzkéw w zakresie pomocy kon-
sularnej wlasnym obywatelom!?’.

Duzo dalej idzie orzecznictwo Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka, ktory stwierdzit, iz prawa cudzoziemca do pomocy konsularnej zobowigzujg
jego whasne pafistwo do zapewnienia takiej pomocy. ,,Furthermore, the detainee
has the right to seek consular assistance, which binds the State of which the
detainee is a national to protect the rights of its nationals in a foreign country by
providing consular protection. The visits of consular officials should be made with
aview to facilitating ‘the protection of interests’ of the national detainee, especially
those associated with ‘his defense before the courts’.”!® Jednoczesnie Trybunat
uznal, Ze istnieje zwigzek miedzy wizytami konsula a prawem do wolnosci, ludzkie-
go traktowania i obrony'®. Trybunat nie wyjasnit szczegétowo, jakie sg przestanki
jego rozumowania ijaka jest ich podstawa prawna. Mozna jedynie domniemywac,
iz przyjat taki wniosek, rozumujgc w oparciu o konstrukcje zapewnienia efek-
tywnosci korzystania z praw jednostki. Ten wyrok MTPC wydaje sie odpowiadac
nieco szerzej formulowanym postulatom odnosnie do identyfikowania nie tylko
prawa, ale tez obowigzku pafistwa w zakresie ochrony i opieki nad obywatelami
poza granicami panstwa w zwigzku z ochrong praw czlowieka!'’. Obowigzek ten
ma ograniczaé sfere dyskrecjonalnych do tej pory wyboréw panstwa w sferze
stosunkéw z innymi panstwami. Niewgtpliwie istnieje spoteczne oczekiwanie,
ze rzady, deklarujgc poszanowanie praw czlowieka na wltasnym terytorium i pod
wlasng jurysdykejg, bedg robily co w ich mocy, aby zapewni¢ poszanowanie tych
praw swoim obywatelom za granica!!!.

5. Whnioski koficowe

Na tle powyzszych rozwazan mozna sformutowac nastepujgce wnioski. Po-
moc konsularna, a takze dziatania opiekuncze konsulow sg dzis traktowane jako
wazny element wspomagajacy cudzoziemcdéw w trudnej sytuacji pozbawienia
wolnosci. W przypadku detencji stosowanej w ramach walki z terroryzmem oraz
detencji migracyjnej dzialania te nabierajg wrecz znaczenia fundamentalnego dla
rzeczywistego korzystania przez cudzoziemca z praw czlowieka. Trzeba jednak
wyraznie podkresli¢, iz prawa zwigzane z dostepem do konsula nie s3 wyodreb-

107 Por. np. stanowisko Zjednoczonego Krélestwa cytowane w S. Battini, op.cit., s. 179.

108 Velez Loor, par. 158.

19 Tbidem, par. 158.

110 Joint Study on global practices in relation to secret detention, UN. Doc. A/HRC/13/42,
26 stycznia 2010 roku.

W Pojawia sie tu konstrukcja legitimate expectation sformutowana w sprawie Abbasi. Szczegdtowa
analiza tej sprawy na tle innych zob. A.M.H. Vermeer-Kuenzli, op.cit., s. 187-192.
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niane w jaka$ samodzielng kategorie, lecz raczej konsekwentnie sg wpisywane
w pewien kontekst, jakim jest wlasciwa realizacja praw cudzoziemcéw pozba-
wionych wolnosci, zaréwno tych zwigzanych z samg detencja, jak i z prawem do
stusznego procesu czy tez prawem do zycia. Najczesciej tez wystepujg w Scistym
zwigzku z Konwencjg wiedeniskg o stosunkach konsularnych lub tez przez ogdl-
niejsze odestanie do prawa miedzynarodowego wigzacego dane pafistwa. Sub-
sydiarny charakter tej konstrukcji jest widoczny w przypadku bezpanstwowcow
czy uchodzcow, gdzie zamiast prawa dostepu do konsula wskazuje sie na prawo
do kontaktu z Miedzynarodowym Komitetem Czerwonego Krzyza, UNHCR
lub innym organem miedzynarodowym. Na tym tle mozna wnioskowaé o akce-
soryjnym znaczeniu omawianej instytucji, ktorej zasadniczg rolg jest zwiekszenie
efektywnosci realizacji praw cztowieka cudzoziemcow pozbawionych wolnosci,
a takze poprawa ich sytuacji, jesli uwzglednimy zasade réwnosci traktowania.
Zasadniczo nie budzi watpliwosci obowigzek panstwa przyjmujacego odnosnie
do poinformowania cudzoziemca o mozliwosci skorzystania z pomocy konsu-
larnej, ktéra potencjalnie ma ogromne znaczenie dla rzeczywistego skorzystania
z praw czlowieka. Pisze ,,potencjalnie”, gdyz uprawnienie to nie jest skorelowane
z obowigzkiem udzielenia pomocy. Natomiast nie mozna zaprzeczy<, ze pewne
proby kreowania takich obowigzkdw sg podejmowane, podobnie jak to sie czyni
w kontekscie opieki dyplomatycznej.



