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1. Wprowadzenie

W 2011 roku, po 44 latach od przyjecia, niespodziewanie weszla w zycie
Europejska konwencja o funkcjach konsularnych! (dalej jako Konwencja). Do jej
wejscia w zycie wymagane jest piec ratyfikacji przez panstwa cztonkowskie Rady
Europy (art. 50). Mimo Ze w dniu jej przyjecia, tj. 11 grudnia 1967 roku, podpisato
ja piec panstw, to pierwsza ratyfikacja nastgpita dopiero w 1976 roku (Norwegia),
a kolejne w latach 80. ubiegtego wieku (Grecja, Portugalia Hiszpania). Wymagana
do wejscia umowy w zycie pigta ratyfikacja miata natomiast miejsce w 2011 roku.
Na ten krok zdecydowata sie Gruzja, ktéra podpisata ja w 2010 roku, a ratyfikowata
kilka miesiecy pdzniej. Mimo ze sama Konwencja byla stosowana tymczasowo
przez panstwa, ktore jg podpisaly?, to i tak jej formalne wejscie w zycie po tylu
latach jest duzym zaskoczeniem.

Konwencja, opracowana zaledwie 4 lata po przyjeciu na forum ONZ Kon-
wencji wiedeniskiej o stosunkach konsularnych’® (dalej KWSK), byta odpowiedzig
panstw Europy Zachodniej na do$¢ lakoniczne ujecie funkcji konsularnych
w KWSK (art. 5). Konwencja w rozdziale pigtym, zawierajgcym postanowienia
ogolne, zamieszczonym bezposrednio po rozdziatach dotyczacych poszczegdl-
nych funkgji konsularnych, w dwoch artykutach odnosi sie do specjalnej sytuacji
uchodzcoéw. UchodZcom poswiecony jest réwniez jeden z dwoch Protokoltéw do

'E.T.S. No. 61. Thumaczenie na jezyk polski (z istotnymi wadami translacyjnymi) jest dostepne
na stronie internetowej biblioteki sejmowej. W dalszej czesci pracy bede czynione odwotania do
tego ttumaczenia.

2 P. Czubik, Prawo dostgpu do konsula, Krakéw 2011, s. 165 i literatura tam cytowana.

>Dz. U. 21982 1. Nr 13, poz. 98 zatacznik.



Czynnosci konsularne na rzecz uchodicy w swietle Europejskiej komwencii... 193

Konwencji, przyjetych rownoczesnie z nig. Protokét dotyczacy ochrony uchodz-
cow* nie wszedl jeszcze w zycie, dotychczas zostal ratyfikowany przez trzy panstwa
(Norwegia, Portugalia, Gruzja). Do wejscia w zycie, podobnie jak Konwencja,
wymaga pieciu ratyfikacji. W odréznieniu od Konwencji Protokét nie byt i nie
jest stosowany tymczasowo.

Specjalnych odwotafi do sytuacji uchodzcow nie ma zaréwno w KWSK, jak
i (poza kilkoma wyjgtkami®) w dwustronnych umowach konsularnych. W zwigzku
z powyzszym zakres regulacji czynnosci konsularnych na rzecz uchodzcy w Kon-
wencji oraz Protokole do niej mozna uznaé za wyjatkowy. W artykule oméwione
zostang postanowienia dotyczace uchodzcow, obu tych uméw miedzynarodowych
oraz ich wzajemna relacja. Nastepnie uwaga zostanie zwrdcona na podstawowe,
z praktycznego punktu widzenia, zagadnienie z nimi zwigzane — notyfikacje
konsularng w przypadku uchodzcéw. W zakoniczeniu podjeta bedzie préba od-
powiedzi na pytanie, czy regulacje dotyczace uchodzcéw zawarte w Konwencji
oraz Protokole mogg by¢ uznane za normy prawa zwyczajowego.

2. Analiza art. 47 i 48 Konwencji o funkcjach konsularnych

Tres¢ analizowanych artykutéw brzmi:

LArt. 47. Panstwo przyjmujgce nie bedzie zobowigzane do uznania urzednika
konsularnego za uprawnionego do wykonywania funkcji konsularnych w imieniu
obywatela Panstwa wysylajacego lub wystepowania w jego imieniu bgdz zajmo-
wania sie obywatelem Pafistwa wysylajacego, ktory stat sie uchodzcg politycznym,
czy to z przyczyn rasowych, narodowosciowych, przekonan politycznych, czy
religijnych.

Art. 48. W niniejszej Konwencji nic nie bedzie naruszato specjalnego statusu
i miedzynarodowej ochrony przyznanej uchodZcom przez Strony Konwencji
zgodnie z miedzynarodowymi mechanizmami teraz czy w przyszlo$ci™.

Celem art. 47 jest przyznanie uprawnienia pafistwu przyjmujgcemu do
wylaczenia kompetencji i mozliwosci dziatania urzednika konsularnego panstwa
wysylajacego w stosunku do swojego obywatela, ktory stat sie ,,uchodzcg polity-

4+ E.T.S. No. 61a. Tlumaczenie na jezyk polski dostepne na stronie internetowej biblioteki
sejmowej.

> Zob. P. Czubik, op.cit, s. 262.

¢ Wersja w jezyku angielskim:

“Article 47 The receiving State shall not be obliged to recognise a consular officer as entitled
to exercise consular functions on behalf of, or otherwise to act on behalf of or concern himself
with, a national of the sending State who has become a political refugee whether for reasons of
race, nationality, political opinion or religion.

Article 48 Nothing in the present Convention shall prejudice the special status and international
protection accorded to refugees by the Parties to the Convention in conformity with international
instruments, present or future”.
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cznym, czy to z przyczyn rasowych, narodowosciowych, przekonan politycznych,
czy religijnych”, a w konsekwencji zapewnienie pewnej minimalnej ochrony
y2uchodZcom politycznym”. W raporcie wyjasniajgcym do Konwencji’ wskazano,
ze uzyte w nim pojecie ,uchodzca” jest szersze niz to, ktore wynika z art. 48,
odsylajacego bezposrednio do definicji uchodzcy zawartej w Konwencji genewskiej
o statusie uchodzcy z 1951 roku® (dalej Konwencja genewska) — art. 1 A par. 2
—oraz w Statucie Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych ds. UchodZcow
(UNHCRY)’. Jednak majac na uwadze zawarte w tych dokumentach definicje,
aw szczegolnosci te zawartg w Konwencji genewskiej'’, mozna mie¢ watpliwosci,
w jakim sensie pojecie z art. 47 jest ,szersze”. Co wiecej, brak odwotlania np.
do wymienionej w niej ,przynaleznosci do okreslonej grupy spolecznej” moze
sugerowad, ze w pewnych sytuacjach moze by¢ interpretowane zawezajgco w sto-
sunku do tej definicji. Nie jest jasne réwniez, czy pojecie to zawiera — wystepujace
zar6éwno w Konwencji genewskiej, jak i Statucie UNHCR — odwotanie do ,uza-
sadnionej obawy przed przesladowaniem”. Watpliwosci nie rozwiewajg rowniez
uwagi wyjasniajgce do art. 48. W raporcie wyjasniajacym wskazano, ze przyjeto
go na poczatku prac nad Konwencjg, przy obecnosci przedstawiciela UNHCR,
a sformutowanie ,miedzynarodowe mechanizmy” obejmuje réwniez inne niz
umowy dokumenty miedzynarodowe!!.

Jaki jest w zwigzku z tym zakres podmiotowy stosowania art. 472 Opierajac
sie na raporcie wyjasniajacym, wskazujacym, ze definicja ,uchodzcy” z art. 47
jest szersza niz definicje wynikajace z innych dokumentéw miedzynarodowych,
nalezy przyjaé, ze uwzglednia réwniez osoby objete tymi definicjami. Argument
taki wzmacnia réwniez interpretacja funkcjonalna art. 48 oraz standardéw
miedzynarodowej ochrony uchodZcow jako takich. Wydaje sie, ze ochrona
uchodzcow powinna obejmowaé rowniez, w pewnych przypadkach, stosunki
konsularne miedzy panstwem pochodzenia uchodzcy a panstwem jego po-
bytu (przyjmujgcym z punktu widzenia prawa konsularnego). Opierajgc sie na
takiej interpretacji, art. 47 bedzie mial zastosowanie zaréwno do 0s6b objetych
miedzynarodowg ochrong, do jakiej odwotuje sie art. 48, jak i do innych os6b
bedacych ,,uchodzcami politycznymi”. Tak wiec z pewnoscig bedg to osoby, ktore
sg uznane za uchodzcéw w oparciu o postanowienia Konwencji genewskiej oraz

7 Explanatory report, par. 207. Raport dostepny na stronie internetowej biura traktatowego Rady
Europy — http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/061.htm (dostep: 15.02.2014).

8Dz U.z 1991 . Nr 119, poz. 515 ze zm.

2 Przyjety Rezolucjg 428 (V) Zgromadzenie Ogdlnego ONZ w dniu 14 grudnia 1950 roku.
Dostepny na stronie internetowej UNHCR — http://www.unhcr.org/3b66¢39e1.html (dostep:
19.02.2014).

10 Definicja w Statucie UNHCR (art. 6 A pkt. ii) nie zawiera m.in. odwotania do ,,przynaleznosci
do okreslonej grupy spotecznej”.

11 Explanatory report, par. 208-209.
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Protokotu nowojorskiego z 1967 roku'?, ktéry zlikwidowal ograniczenie czasowe
stosowania Konwencji genewskiej. Wydaje sie, ze beda nimi réwniez osoby, ktore
s w trakcie procedury uchodzczej. Przemawia za tym fakt, ze jednym z elementow
definicji uchodzcy jest niemozliwos¢ lub nieche¢ do korzystania z ochrony
panstwa swojego pochodzenia. Tak wiec jeszcze przed ostatecznym okres§leniem
statusu osoby ubiegajacej sie o status uchodzcy nalezy obja¢ j3 pewng ochrong.
Zresztg uznanie za uchodzce, zgodnie z art. 1 A pkt 2 Konwencji genewskiej,
jak wskazuje UNHCR w swoim podreczniku dotyczacym procedur i kryteriow
nadawania statusu uchodzcy, ,nie sprawia (...), ze ktos staje sie uchodzca, lecz
stwierdza, ze nim jest””. Dodatkowo tzw. klauzula ustania zawiera rowniez
punkt, ze Konwencja genewska przestaje obowigzywa¢ w stosunku do osoby,
ktéra ,dobrowolnie zwrdcita sie (...) ponownie o ochrone panistwa, ktorego jest
obywatelem” (art. 1 C pkt 1). Przepis ten stosuje sie do 0sob, ktérym przyznano
status uchodzcy, jednak réwniez do oséb podlegajgcych procedurze; dobrowolne
zwrdcenie sie o ochrone do panstwa pochodzenia przyniesie w wielu przypad-
kach negatywne konsekwencje, poniewaz bedzie to potraktowane jako dowdd,
ze ochrona innego panstwa nie jest konieczna, a w konsekwencji niespetnione
sg przestanki dla przyznania statusu uchodzcy. Wydaje sie, ze bedg nimi takze
inne osoby, w stosunku do ktorych, oprécz wyzej wskazanych, stosuje sie zasade
zakazu wydalania lub zawracania (non-refoulment), uregulowang w art. 33 ust. 1
Konwencji genewskiej'*.

Sformutowanie ,,polityczni” z art. 47 moze sugerowad, ze pojecie to obejmuje
réwniez osoby, ktore uzyskaly azyl ,terytorialny”, ktéry np. na gruncie prawa pol-
skiego jest odrebng, od statusu uchodzcy, formg ochrony®. Pozostajgc na gruncie
aktualnie (marzec 2014) obowigzujacego prawa polskiego, mozna argumentowac,
ze art. 47 moglby mied zastosowanie réwniez do 0séb objetych ochrong
uzupelniajacg, poniewaz warunkiem jej uzyskania jest wykazanie (analogicznie
jak w przypadku statusu uchodzcy), ze ze wzgledu na okreslone ryzyko osoba ,nie
moze lub nie chce korzystaé z ochrony kraju pochodzenia™®. Wydaje sie, ze brak
checi korzystania z ochrony pafistwa, z ktérego dana osoba ucieka, jest gléwnym

2Dz U.z 1991 r. Nr 119, poz. 517.

B UNHCR Handbook, par. 28. Polska wersja jezykowa dostepna na stronie: http://www.unhct-
centraleurope.org/_assets/files/content/resources/pdf pl/legal documents/Podrecznik-UNHCR-
Zasady-i-tryb-ustalania-statusu-uchodzcy.pdf (dostep: 22.02.2014).

4 Np. osoby, ktore sg objete procedura o uzyskanie subsydiarnej (odmiennej niz status uchodz-
cy) ochrony. Wiecej na temat zakresu podmiotowego zasady non-refoulment — zob. A. Zimmermann,
Art. 33 par. 1 [w:] A. Zimmermann, J. Dorschner, F. Machts (red.), The 1951 Convention Relating
to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, Oxford 2011, s. 1369-1376.

5 Art. 56 Konstytucji RP (Dz. U. 2 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.), art. 90 ustawy o udzielaniu
cudzoziemcom ochrony na terytorium RP (t.j. Dz. U. z 2012 r. poz. 680 ze zm.).

16 Art. 15 ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP.
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powodem wprowadzenia art. 47. Pomimo braku analogicznego sformulowania
przy regulowaniu pobytu tolerowanego!’, wydaje sie, ze rowniez osoby posiadajace
zgode na pobyt tolerowany bylyby objete analizowanym przepisem Konwencji.
Podobnie bedzie z pobytem ze wzgledéw humanitarnych, ktéry wprowadza nowa
ustawa o cudzoziemcach z 2013 roku, ktéra weszla w zycie 1 maja 2014 roku'®.
Poszczegdlne panstwa majg czesciowo odmienne przepisy regulujgce udzielanie
cudzoziemcom ochrony na swoim terytorium. Jednak wspomniana wyzej ochrona
uzupelniajgca jest jedng z jej form, uregulowang na poziomie UE w ramach
wspdlnej polityki azylowej, tak wiec powyzsze uwagi bedg mialy zastosowanie do
tych trzech z pieciu panstw stron Konwencji, ktore sg czlonkami UE. Odrebng
forma ochrony unijnej jest ochrona czasowa. Wydaje sie jednak, ze jej specyfika
powoduje, iz osobg nig objeta nie w kazdym przypadku moze by¢ uznana za
y2uchodzce politycznego””. Analogicznie jak w przypadku uchodzcow, réwniez
osoby dopiero starajgce sie o takie alternatywne formy ochrony (bedace w trakcie
procedury) sg objete zastosowaniem omawianego postanowienia.

Zakres przedmiotowy art. 47 wyznaczaja sformulowania: ,,wykonywanie
funkcji konsularnych”, ,wystepowanie w imieniu” oraz ,,zajmowanie sie” obywa-
telem panstwa wysylajacego, ktory jest ,,uchodzcg”, oraz zalozenie, Ze panstwo
przyjmujace nie jest zobowigzane do uznawania urzednika konsularnego jako
uprawnionego do tych dzialan.

Wydaje sie, ze praktyczne zastosowanie tego przepisu bedzie mocno ogranic-
zone. Wiekszo$¢ funkcji konsularnych jest wykonywana na wniosek osoby, ktéra
ma by¢ nimi objeta, a nie z inicjatywy urzednika konsularnego. Jesli ,,uchodzca”
sam wnioskuje o ,zajmowanie sie”, ,wystepowanie w jego imieniu” oraz ,wyk-
onywanie funkcji konsularnych” przez konsula jego panstwa pochodzenia,
w wielu przypadkach bedzie to sytuacja nieobjeta zastosowaniem analizowanego
postanowienia. Nie wydaje sie rowniez, zeby to byly przypadki czeste w sytuacji,
gdy istotg uchodzstwa jest szukanie ochrony w innym pafstwie, a dodatkowo
zwrdcenie sie o pomoc do panstwa pochodzenia moze przynies¢ negatywne kon-
sekwencje (np. klauzula ustania z art. 1 C pkt 1 Konwencji genewskiej). Warto
jedynie zasygnalizowa¢, ze nie jest do konca jasne, kiedy ta przestanka z klauzuli
ustania bedzie miala zastosowanie. Na przyktad UNHCR w swoim podreczniku
dotyczgcym procedur i kryteriéw nadawania statusu uchodzcy? wskazuje, ze ma
ona zastosowanie tylko wowczas, kiedy taka pomoc ze strony panstwa pochodzenia

17 Art. 97 ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP.

¥ Dz. U. z 2013 r. poz. 1650 ze zm., art. 348.

 Np. w przypadku wojny. Inaczej bedzie natomiast w przypadku masowych naruszen praw
czlowieka, za ktére odpowiadajg wtadze panstwa pochodzenia, a w szczegdlnoéci w sytuacii, kiedy
naruszenia praw czlowieka sg skierowane np. do grupy etnicznej, do ktérej cudzoziemiec nalezy.

2 UNHCR Handbook, par. 119.
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rzeczywiscie zostala udzielona®. W doktrynie wskazuje sie, ze uruchomienie tej
klauzuli nie nastepuje w kazdym przypadku zwrdcenia sie do panstwa pochodze-
nia, a jedynie w tych przypadkach, kiedy ,uchodzca” domaga sie faktycznej
ochrony?. Z tego punktu widzenia niektére z czynnosci konsularnych by¢ moze
nie powinny skutkowac uchyleniem stosowania Konwencji genewskiej. Ciekawa
sytuacjg faktyczng moze by¢ konflikt pomiedzy pafistwem przyjmujacym, ktére
pragnie odméwié na podstawie art. 47 wykonywania czynnosci przez urzednika
konsularnego pafistwa wysylajacego, a decyzjg samego ,,uchodzcy”, Zeby wystapic
po pomoc do tego urzednika. Wydaje sie, ze w tej sytuacji powinna zwyciezy¢
wola samego zainteresowanego.

Artykut 47 bedzie mogt by¢ zastosowany zasadniczo jedynie w przypadku,
kiedy to konsul pafistwa wysylajacego bedzie domagal sie wykonywania
okreslonych czynnosci dotyczacych ,,uchodzcy”. Tak bedzie m.in. w przypadku
wykonywania funkcji sgdowych i administracyjnych, ktore np. na gruncie prawa
polskiego konsul wykonuje w zwigzku z wnioskiem sadu lub innego wlasciwego
organu (m.in. doreczanie pism, przestuchania stron)? czy tez czynnosci z zakresu
opieki nad ,uchodzcg” lub kurateli nad nim lub nad jego mieniem?*, Nawet jed-
nak w sytuacjach stosownych wnioskéw do panstwa przyjmujgcego, dotyczacych
powyzszych czynnosci, panstwo to w $wietle sformulowania z art. 47 Europejskiej
konwencji o ,niebyciu zobowigzanym” jest jedynie uprawnione do odmowy.
Moze natomiast uwzgledni¢ taki wniosek. Taki sposdb regulacji jest prawidtowy,
poniewaz Konwencja dotyczy jedynie stosunkéw konsularnych miedzy panstwami,
tak wiec nie powinna naktada¢ zobowigzan, ktére zasadniczo powinny wynikad
zinnych dziedzin prawa. Jednak istnienie pewnych ograniczen tej swobody mozna
wyprowadzi¢ z art. 48, ktory méwi o nienaruszaniu statusu i miedzynarodowej
ochrony uchodzcéw, wynikajacych z innych ,,miedzynarodowych mechanizméw”.
Taka jest zresztg jedna z funkcji tego przepisu.

Skorzystanie przez pahstwo przyjmujgce z ,,uprawnienia” zawartego w art. 47
moze przynies¢ w pewnych przypadkach negatywne konsekwencje dla uchodzcy.
Tak moze by¢ przede wszystkim w przypadku udzielenia zgody na wykonywanie
czynnosci ochronnych nad ,,uchodzcg” zatrzymanym i pozbawionym wolnosci,
a takze — co jest z takg sytuacjg bezposrednio zwigzane — nieodpowiedniego
wykonywania wlasnych obowigzkéw wchodzacych w zakres notyfikacji kon-
sularnej. W tym kontekscie mozna argumentowad, Ze panstwo przyjmujace jest
jednak ograniczone. Wydaje sie, ze wlasnie zagadnienie notyfikacji konsularnej

21 Wiecej na temat interpretowania tej przestanki ustania — zob. S. Kneebone, M. O’Sullivan,
Article 1 C [w:] A. Zimmermann, J. Dérschner, F. Machts (red.), The 1951 Convention Relating to
the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, Oxford 2011 s. 496-498.

2 B, Wierzbicki, Uchodcy w prawie migdzynarodowym, Warszawa 1993, s. 117.

2 Art. 18 ustawy o funkcjach konsuléw Rzeczypospolitej Polskiej (t.j. Dz. U. z 2002 r. Nr 215,
poz. 1823 ze zm.).

2+ Art. 14 ustawy o funkcjach konsul6w.
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w kontekscie analizowanych przepiséw ma najistotniejsze znaczenie praktyczne
i w zwigzku z tym bedzie oméwione szerzej w dalszej czesci artykuhu.

Drugi potencjalnie negatywny dla ,uchodzcy” przypadek zastosowania
art. 47 przez panstwo przyjmujace bedzie mial miejsce wowczas, kiedy panstwo
to odmoéwi wykonywania czynnosci konsularnych przez panstwo wysylajace,
a jednoczes$nie samo nie podejmie zadnych dziatafi ochronnych w stosunku do
y2uchodzcy”. Konwencja, o czym juz wspomniano, w zwigzku z tym, Ze reguluje
jedynie stosunki konsularne, nie wprowadza w tym zakresie zadnych obowigzkow.
Mozna je jednak wyprowadzi¢ z regulacji miedzynarodowych dotyczacych och-
rony osob, ktore z uzasadnionych przyczyn nie chcg lub nie mogg korzystaé
z ochrony swojego panstwa pochodzenia (odestanie z art. 48). Istnienie pewnych
obowigzkdéw w tym zakresie wydaje sie konieczne, poniewaz w przeciwnej sytuacji
osoba, ktora obawiajgc sie negatywnych konsekwencji prawnych (np. klauzula
ustania) i faktycznych (np. represje w stosunku do cztonkéw rodziny i innych os6b
znajdujacych sie pod jurysdykcjg panstwa obywatelstwa), nie wystgpitaby o pomoc
do urzednika konsularnego panstwa swojego obywatelstwa, mogtaby znalez¢ sie
w swego rodzaju prawnej prozni. Szczegdtowy zakres tych obowigzkow nie jest
jednak tematem niniejszego tekstu. Zagadnieniem wchodzacych w zakres sto-
sunkow konsularnych jest natomiast mozliwo$¢ wykonywania ochrony konsularnej
in favorem tertii przez panstwo przyjmujace, w sytuacji kiedy ,,uchodzca” opusci
jego terytorium i znajdzie sie w panstwie trzecim. Sytuacje te reguluje Protokot
dotyczacy ochrony uchodzcéw.

3. Protokét dotyczacy ochrony uchodzcow

Protokét sktada sie z 8 artykutdw. Artykut 1 wskazuje zakres podmiotowy jego
zastosowania przez wyrazne wskazanie, ze dotyczy uchodzcow w rozumieniu art. 48
Konwengji. Tak wiec zgodnie z przytoczonymi wyzej wyjasnieniami do art. 47 bedzie
mial wezsze zastosowanie niz ten artykut Konwencji. Postanowienia materialne Pro-
tokotu zawarte sg w jego art. 2. Pozostale artykuly (art. 3-8) dotyczg m.in. sposobu
zwigzywania sie nim, zakazu sktadania zastrzezen, mozliwosci wypowiedzenia, roli
depozytariusza, tak wiec dotyczg kwestii, ktore w wielu bardziej rozbudowanych
umowach miedzynarodowych stanowig postanowienia koncowe. W zwigzku z po-
wyzszym nalezy skupi¢ uwage przede wszystkim na art. 2, ktéry brzmi:

LArt. 2. 1. Panstwa sygnatariusze niniejszego Protokotu uznajg prawo Uma-
wiajacej sie Strony do odmowy uznania urzednika konsularnego za uprawnionego
do dziatania w imieniu obywatela swojego Panstwa, ktory jest uchodzcg, badz
w inny sposdb interesowac sie nim.

2. Urzednik konsularny Pafistwa, gdzie ten uchodZca ma zwyczajowe miejsce
zamieszkania, uprawniony jest do ochrony takiego uchodzcy oraz obrony jego
praw i intereséw zgodnie z Konwencja, w porozumieniu, kiedykolwiek jest to
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mozliwe, z Biurem Wysokiego Komisarza do Spraw Uchodzcow lub jakgkolwiek
inng agendg Narod6w Zjednoczonych, ktdra moze sie tym zajaé”?.

Na pierwszy rzut oka moze sie wydawad, ze w ustepie pierwszym powtOrzono
jedynie norme zawartg w art. 47 Konwencji, z jednym ograniczeniem, tj. ze ma
zastosowanie, zgodnie z art. 1 Protokolu, jedynie do uchodzcéw w rozumieniu
art. 48 Konwengji. Jednak analizujac ten przepis w zwigzku z trescig ustepu 2,
nalezy wyciggna¢ odmienny wniosek. Artykul 47 dotyczy sytuacji, kiedy ,,uchodzca
polityczny” przebywa w pafistwie przyjmujgcym i przyznaje temu panstwu prawo
do odmowy uznawania prawa urzednika konsularnego panstwa obywatelstwa
tej osoby do m.in. wykonywania funkcji konsularnych w stosunku do niej. Na-
tomiast art. 2 ust. 1 Protokolu ma zastosowanie do uchodzcy objetego ochrong
przez panstwo X, ktory znajduje sie w panstwie Y, w ktorym to panstwie pewne
czynnosci konsularne w stosunku do tej osoby chce wykonywac urzednik konsu-
larny panstwa jej obywatelstwa (panstwa Z). Tak wiec, o ile w przypadku art. 47
Konwencji uprawnione bylo pafistwo X, to w przypadku tego przepisu jest nim
panstwo Y. W obu przypadkach panstwem potencjalnie ,,poszkodowanym”
(tym, ktéremu odmoéwiono wykonywania pewnych funkcji konsularnych) bedzie
panstwo obywatelstwa uchodzcy, tj. panstwo Z.

Ustep 2 tego artykulu, jak wskazano w raporcie wyjasniajacym, ,wypetnia luke
stworzong przez” ust. 1%. Urzednik konsularny panistwa, w ktorym uchodZca ma
,ZWyczajowe miejsce zamieszkania”, jest uprawniony do wykonywania ochrony
in favorem tertii. W tym kontekscie nalezy zwrdcié¢ uwage, ze przepis ten jest wy-
jatkiem od normy zwyczajowej, skodyfikowanej w art. 8 KWSK, wskazujacej, ze
dziatania in favorem tertii wymagajg zgody stosownego panistwa (w tym przypadku
byloby to panstwo obywatelstwa uchodZzcy). Nie moze dziwi¢ sposdb regulacji,
ktory tak jak w przypadku redakeji art. 47 Konwencji, wskazuje, ze urzednik konsu-
larny jest jedynie uprawniony ,,do ochrony takiego uchodzcy oraz obrony jego praw
iinteresow”. Protokot, podobnie jak Konwencja, reguluje stosunki konsularne, tak
wiec nie moze zawiera¢ postanowiefi zobowigzujacych do podejmowania czynnosci
wchodzacych w tym przypadku w zakres standardéw miedzynarodowej ochrony
uchodzcow lub ewentualnie wynikajacych z prawa wewnetrznego dotyczacego
udzielania cudzoziemcom ochrony przez dane panstwo.

» Wersja w jezyku angielskim:

“Article 2 1. The States signatory to the present Protocol recognise the right of a Contract-
ing Party to decline to admit a consular officer as being entitled to act on behalf of, or otherwise
concern himself with, a national of his State who is a refugee.

2. The consular officer of the State where the refugee has his habitual residence shall be entitled
to protect such a refugee and to defend his rights and interests in conformity with the Convention,
in consultation, whenever possible, with the Office of the United Nations High Commissioner for
Refugees, or any other agency of the United Nations which may succeed it”.

26 Explanatory report, par. 221. Zaréwno do Konwencji, jak i jej dwdch Protokoléw przyjeto
wspolny raport wyjasniajacy.
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Wyjasnienia wymaga natomiast sformutowanie, wskazujace, ze uprawniony do
ochrony jest urzednik konsularny pafstwa, ,gdzie ten uchodzca ma zwyczajowe
miejsce zamieszkania”. W raporcie wyjasniajacym wskazano, ze zdecydowano
sie na takie sformulowanie, odrzucajac propozycje ,,stale miejsce zamieszkania”
oraz ,,panstwo, gdzie uchodZca uzyskat status uchodzcy”. , Stale miejsce zamiesz-
kania” odrzucono, zeby ,nie wskazywad na staly zamiar pozostania w miejscu
schronienia” przez uchodzce. Drugg propozycje odrzucono, wskazujac, ze nie
wszystkie panstwa majg ustawodawstwo regulujgce ,,status uchodzcy”. Powyzsze
wyjasnienia nie pozwalajg na jednoznaczne ustalenie, czy pafstwem uprawionym
do ochrony konsularnej bedzie zawsze tylko panstwo, ktore udzielito uchodzcy
ochrony, czy réwniez, co moze sugerowac wyktadnia literalna, pahstwo, ktére nie
udzielito uchodzcy ochrony, ale na ktérego terytorium ma ,zwyczajowe miejsce
zamieszkania”. Dokonujac wyktadni systemowej (odwolujacej sie do faktu, zZe
panstwo udzielajac ochrony w pewnym sensie zastepuje panstwo obywatelstwa
cudzoziemca), a takze patrzac z perspektywy pafstwa przyjmujgcego (mozliwo-
$ci obiektywnego ustalenia, ktére panstwo ma podstawe prawng do udzielania
ochrony konsularnej), nalezy interpretowac ten przepis tak, ze pafstwem upraw-
nionym jest jedynie panstwo, ktére udzielito uchodzcy ochrony, tj. przyznato status
uchodzcy ewentualnie objefo procedurg o status uchodzcy?® lub przyznato ochrone
w zwigzku z zasadg non-refoulment. W przypadku odmiennej interpretacji, na
przyktad takiej, ze oba pafistwa (panstwo, ktdre przyznato ochrone, oraz panstwo,
w ktérym osoba ta ma ,,zwyczajowe miejsce zamieszkania”) posiadajg takie upraw-
nienie, w sytuacji kiedy w panstwie pobytu uchodzcy funkcjonowatyby ich urzedy
konsularne, mogtoby dojs¢ do zbiegu tych uprawnien. Jednak nawet w przypadku
braku takiego konfliktu panstwo przyjmujace, udzielajac zgody na ochrone kon-
sularng w stosunku do cudzoziemca wykonywang przez urzednika konsularnego
panstwa trzeciego (nie panstwa obywatelstwa cudzoziemca), powinno opieraé
sie na obiektywnym kryterium, a tym z pewnoscig bedzie udokumentowany fakt
objecia ochrong cudzoziemca przez to pafistwo trzecie.

W dalszej czesci tego ustepu wskazano, ze wykonywanie takich czynnosci
ochronnych, o ile to mozliwe, powinno odbywac sie przy wspotpracy z biurem
UNHCR lub innej stosownej agendy ONZ. W tym kontekscie w raporcie wy-
jasniajagcym wskazano, ze w trakcie prac nad tekstem celowo zdecydowano sie
na okreslenie , kiedykolwiek jest mozliwe”, majac na uwadze, ze nie zawsze taki
podmiot moze by¢ dostepny lub/i moze mie¢ srodki do wspotpracy®.

2 Ibidem, par. 222,

28 Por. P. Czubik, op. cit., s. 272. Zdaniem tego autora to wiasnie ten aspekt byl powodem uzy-
cia sformutowania , zwyczajowe miejsce zamieszkania”, zamiast ,pafistwo, ktore udzielito statusu
uchodzcy”, tj. stosujac pierwsze sformutowanie, zapewniono ochrone konsularng réwniez osobom
dopiero ubiegajgcym sie o status uchodzcy.

» Explanatory report, par. 224.
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4. Notyfikacja konsularna w przypadku uchodzcy
pozbawionego wolnosci

Jak juz wspomniano, wykonywanie funkcji ochronnych wobec uchodzcy
pozbawionego wolnosci, a w konsekwencji takze notyfikacja konsularna stanowi
najistotniejsze, z praktycznego punktu widzenia, zagadnienie zwigzane ze sto-
sowaniem postanowien dotyczacych uchodzcow, jakie znalazly sie w Konwencji
oraz Protokole dotyczgcym ochrony uchodzcow.

Odsylajgc do obszernych analiz dotyczacych stosowania notyfikacji konsularnej
w przypadku uchodzcéw i innych cudzoziemcow objetych ochrong, przeprowa-
dzonych przez P. Czubika®, nalezy zwrdcié uwage jedynie na dwa zagadnienia.

Konwencja, w odréznieniu od zasadniczo korzystniejszej z punktu widzenia
uchodzcéw notyfikacji fakultatywnej zawartej w KWSK?!, przewiduje notyfikacje
obligatoryjng (art. 6). Majac jednak na uwadze umiejscowienie art. 47 (rozdziat
5 — postanowienia ogdlne), art. 6 nalezy interpretowac w $wietle tego przepisu.
Dodatkowo, zgadzajac sie z pogladami doktryny, wskazujacymi, ze pewna forma
ochrony uchodzcéw w przypadku wykonywania notyfikacji ma charakter zwycza-
jowy*?, nalezy argumentowac, ze w przypadku uchodzcéw panstwo przyjmujace
ma obowigzek zrezygnowaé z notyfikacji obligatoryjnej, wynikajacej z art. 6,
a w konsekwencji takze odmoéwic (na podstawie art. 47 Konwencji) prawa udzie-
lania ochrony konsularnej przez urzednika konsularnego panistwa pochodzenia
uchodZcy pozbawionego wolnosci, w sytuacji kiedy wiedze na temat zatrzymania
zdobyl z innych Zrédel. Powyzsze jest prawdziwe przede wszystkim w przypadku
uchodzcow, ktérym panistwo przyznalo status uchodzcy, a wiec de facto zdecydo-
walo o ,,zawieszeniu” wiezi obywatelstwa uchodzcy z pafistwem pochodzenia oraz
przejeciu czesci ochrony nad nim. Jak wskazujg P Czubik i M. Kowalski, stabsze
podstawy takiej argumentacji bedg w sytuacji alternatywnych form ochrony?’,
niemniej konieczno$¢ analogicznych dziatah ochronnych wydaje sie oczywista.

30 Zob. P. Czubik, op. cit., s. 255-274, a takze P. Czubik, M. Kowalski, Pozbawienie wolnosci
uchodzcy a problem notyfikacji konsularnej, Pafistwo i Prawo 2003, z. 6, s. 81-90.

1 P Czubik stusznie wskazuje na dwa problemy zwigzane z regulacja w KWSK, gdzie co
prawda wprowadzono notyfikacje fakultatywng, ale jednoczes$nie nie odwotano sie w zaden sposéb
do uchodzcéw. Po pierwsze, kwestie jezykowe i kulturowe, ktére mogg spowodowaé, ze zapytany
o ewentualny kontakt z konsulem panstwa pochodzenia uchodzca moze dos¢ bezrefleksyjnie
wyrazi¢ zgode, co w konsekwencji moze np. uruchomié klauzule ustania. Potencjalnie negatywne
konsekwencje zwicksza dodatkowo stosowane w praktyce domniemanie (bledne w tej sytuacji)
zgody przy watpliwosciach dotyczacych wypowiedzi osoby pozbawionej wolnosci. Po drugie,
w dwustronnych umowach konsularnych (bedgcych lex specialis w stosunku do KWSK) zwykle
pomija sie regulowanie specjalnej sytuacji uchodzcéw w kontekscie notyfikacji, przy jednoczesnym
wprowadzaniu notyfikacji obligatoryjnej — P. Czubik, op. cit., s. 260-261.

32 Tbidem, s. 263-265.

3 P. Czubik, M. Kowalski, op. cit, s. 85.
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Konwencja nie daje odpowiedzi na pytanie, czy rezygnujac w przypadku
yuchodzcow” z notyfikacji obligatoryjnej (art. 6), panstwo przyjmujgce ma obowig-
zek stosowac notyfikacje fakultatywna, czy tez moze zrezygnowac z jakiegokolwiek
informowania osoby pozbawionej wolno$ci o mozliwosci kontaktu z konsulem
jego panstwa pochodzenia. Jesli uznamy, Ze rezygnacja z notyfikacji obligatoryjnej
dotyczy réwniez osob bedacych w trakcie procedury uchodzczej, to wydaje sie,
ze konieczna bedzie notyfikacja fakultatywna. Za stusznoscig takiego wniosku
przemawia fakt, ze pewna grupa wnioskéw o status uchodzcy jest sktadana bez
faktycznych podstaw do udzielenia jakiejkolwiek ochrony®*. W sytuacji takich
whioskow brak informacji o mozliwosci skorzystania z pomocy konsula méglby
pogorszy¢ sytuacje cudzoziemca pozbawionego wolnosci. Pomimo zastrzezen,
jakie mozna wysung¢ w stosunku do notyfikacji fakultatywnej w przypadku
uchodzcow?, to jednak osoba bezposrednio zainteresowana powinna podejmowac
ostateczng decyzje, czy chce, aby konsul panstwa jej pochodzenia dowiedziat sie
o sytuacji, w jakiej sie znalazla.

Przechodzac do analizy postanowien Protokotu w $wietle instytucji notyfika-
cji konsularnej oraz ewentualnej ochrony konsularnej uchodzcy pozbawionego
wolnosci, nalezy zauwazyd, ze w tym kontekscie nie tylko pojawia sie zagadnienie
charakteru notyfikacji konsularnej oraz umozliwienia wykonywania czynnosci
ochronnych panstwa obywatelstwa uchodzcy (art. 2 ust. 1), ale rowniez analo-
giczne czynno$ci w stosunku do pafistwa schronienia uchodzcy (art. 2 ust. 2).
Odnosnie do pierwszego nalezy powtdrzyc uwagi poczynione wyzej. Wydaje sie, ze
w Swietle celow, jakie ma spetniaé ten przepis, specyfiki miedzynarodowej ochrony
uchodzcéw oraz co najmniej tworzacego sie prawa zwyczajowego nalezy uznad,
ze panstwo trzecie (panstwo pobytu uchodzcy) powinno odstgpi¢ od notyfikacji
obligatoryjnej pafstwu obywatelstwa uchodzcy oraz odmoéwié¢ wykonywania
funkcji ochronnych przez to panstwo, jesli uchodzca nie wyrazit na to zgody. Jesli
natomiast chodzi o pafistwo schronienia uchodzcy, to wydaje sie, Ze powinno, po
pierwsze, poinformowac uchodzce pozbawionego wolnosci o mozliwosci kontaktu
z urzednikiem konsularnym panstwa schronienia oraz, po drugie, umozliwi¢ taki
kontakt, i to zaréwno w przypadku kiedy uchodzca o to poprosi, jak i wowczas,
kiedy konsul panstwa schronienia podejmie takie czynnosci, dzialajac w oparciu
o niezalezne zrédlo informacji. Ciekawy problem moze sie pojawi¢ w sytuacji,
kiedy urzednik konsularny pafistwa schronienia bedzie wyrazal che¢ wykonywa-
nia funkcji ochronnych, a uchodzca pozbawiony wolnosci bedzie wyraznie sie
temu sprzeciwial. Majac na uwadze, ze celem Protokotu (wynikajacym juz z jego
tytutu) jest ochrona uchodzcy, to panstwo pobytu uchodzcy powinno kierowaé
sie wolg tej osoby.

> Na przyktad wnioski Gruzindw, ztozone w Polsce po zakonczeniu wojny gruzifisko-rosyjskiej
z 2008 roku, ktére w zwigzku z ustaniem bezposredniego zagrozenia zostaly odrzucone.
% Zob. przypis 31.
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5. Uwagi koficowe

Konwencja o funkcjach konsularnych i Protokét dotyczacy ochrony uchodz-
cOw zawierajg unikatowe regulacje dotyczgce uchodzcéw. Na podstawie art. 47
Konwencji pafistwo przyjmujace ma prawo odmoéwié¢ mozliwosci wykonywania
funkcji konsularnych w stosunku do ,,uchodzcy politycznego” przez urzednika
konsularnego panstwa jego obywatelstwa. W Protokole uregulowano sytuacje,
w ktorej uchodzca znajduje sie w panstwie trzecim, tj. panstwie, ktore nie udzielito
ochrony tej osobie. W $wietle art. 2 Protokotu panstwo trzecie z jednej strony
ma prawo odmowi¢ wykonywania funkcji konsularnych w stosunku do uchodzcy
przez urzednika konsularnego pafistwa obywatelstwa (ust. 1), a z drugiej powinno
uznad uprawnienie panstwa, ktore udzielito uchodzcy schronienia, do wykonywa-
nia funkcji ochronnych w stosunku do tej osoby (ust. 2). Zaréwno w przypadku
Konwengji, jak i Protokolu pewnym problemem moze by¢ ustalenie zakresu
podmiotowego stosowania tych przepisow. Wydaje sie jednak, ze nalezy przyjaé
dos¢ szeroki margines swobody, tj. obejmujgcy nie tylko osoby, ktére otrzymaly
status uchodzcy, ale réwniez osoby w trakcie procedury uchodzczej oraz te objete
alternatywng ochrong.

W zwigzku z faktem, ze wickszo$¢ ochronnych funkeji konsularnych jest po-
dejmowana na wniosek osoby zainteresowanej, szczegdlne znaczenie praktyczne
tych przepisdw ujawnia sie (w przypadku Konwencji, ktora juz weszta w zycie,
a wczesniej byla stosowana tymczasowo) lub moze sie ujawni¢ (w przypadku
Protokotu) w sytuacji pozbawienia wolnosci uchodzcy, a co za tym idzie sposobu
wykonywania notyfikacji konsularnej oraz umozliwiania kontaktéw urzednika
konsularnego z osobg pozbawiong wolnosci. W pelni uzasadniony wydaje sie
wniosek, ze zaréwno w przypadku objetym przepisem Konwencji, jak i przepi-
sami Protokotu panstwo pozbawiajace wolnosci uchodzce powinno stosowac
notyfikacje fakultatywng i ewentualnie réwniez uniemozliwi¢ kontakt urzednika
konsularnego panstwa obywatelstwa z uchodzca.

Na koniec warto podjaé probe odpowiedzi na pytanie, czy omawiane regulacje
mogg by¢ traktowane jako odzwierciedlajgce normy prawa zwyczajowego. W tym
kontekscie mozna powotac np. poglad B. Wierzbickiego, ktory uwaza, ze panstwo
obywatelstwa osoby szukajacej ochrony w innym panstwie traci swoje uprawnienia
ochronne i nie powinno podejmowa¢ takich czynnoséci®®. W raporcie wyjasnia-
jacym do Protokolu przywotano podobny poglad wyrazony w trakcie negocjacji
przez trzy panstwa, ktdre sprzeciwialy sie wprowadzeniu art. 2 ust. 1, uznajac, ze
prawo do odmowy mozliwosci wykonywania funkcji konsularnych przez urzed-
nika konsularnego panstwa obywatelstwa uchodzcy jest dobrze uksztaltowane
w praktyce miedzynarodowej, a uregulowanie tego w umowie miedzynarodowej

> B. Wherzbicki, op. cit., s. 104.
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»jest zbedne, a nawet niebezpieczne™’. Wniosek taki potwierdza réwniez anali-
za stosowania i interpretowania przepisow dotyczacych notyfikacji konsularne;.
Wydaje sie, ze rzeczywiscie uznang praktyka miedzynarodows jest przyznanie
pewnego minimalnego zakresu zabezpieczenia interesu uchodzcy®®. Jednak
w zwigzku z wieloma watpliwosciami dotyczgcymi zagadnien szczegotowych (np.
zakres podmiotowy pojecia ,uchodzca”, zakres ochrony 7z favorem: tertii*®) trudno
traktowac analizowane postanowienia jako w calosci odzwierciedlajace aktualng
praktyke miedzynarodowa, a tym bardziej prawo zwyczajowe.

*7 Explanatory report, par. 223.

*8 Przyklady z praktyki wybranych pafstw — zob. P. Czubik, op. cit.,, s. 263-264.

» W tym kontekscie mozna odwotaé sie np. do par. 16 Zalgcznika do Konwencji genewskiej
dotyczgcego dokumentéw podrdzy uchodzey, w ktorym wyraznie wskazano, ze wydanie genew-
skiego dokumentu podrézy nie uprawnia do ochrony ani nie daje prawa do takiej ochrony panstwu
wystawiajgcemu ten dokument.



