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Wybrane aspekty procedur prawnych, ktorych
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Wprowadzenie

Analizujac aktualna sytuacje polityczna, spoteczna i ekonomiczna wiekszosci
panstw europejskich nietrudno zauwazy¢, ze obecnie jednym z najwazniejszych
zjawisk w istotny sposéb determinujacych te sytuacje jest zjawisko szeroko
rozumianej migracjil. Abstrahujac jednak od przyczyn generujacych to zjawisko,
a nawet od jego masowej skali, ktéra w ostatnim czasie tak znaczaco wptyneta
na wzajemne relacje pomiedzy panstwami Unii Europejskiej (UE), warto uswia-
domié sobie fakt, ze wérdd setek tysiecy przybywajacych do Europy imigrantéw
niematly procent stanowia matoletni cudzoziemcy. Migracja matoletnich nie jest
zjawiskiem nowym, jednak dopiero od poczatku lat 90. wiele panstw uznawa-
nych przez migrantéw za docelowe, przyjeto wobec tego zjawiska zupelnie nowa
optyke2. Nadal jednak niewiele os6b zdaje sobie sprawe z tego, ze w wielu przy-
padkach maloletni imigranci podrézuja bez opieki swych opiekunéw prawnych,
a nierzadko takze bez jakiejkolwiek opieki 0os6b dorostych. Chociaz rzeczywista
liczba matoletnich imigrantéw przybywajacych na terytorium UE bez opieki
trudna jest do ustalenia, to jednak nawet szacunkowe dane statystyczne wskazuja,

na niezwykla wage omawianego tu problemus.

1 Wiecej na temat przyczyn i zagrozen zwiazanych ze wspélczesna migracja w: D. Jurczak,
Migracja legalna i nielegalna we wspotczesnej Polsce, Warminsko-Mazurski Kwartalnik Naukowy
WSIIE nr 1, Olsztyn 2012, s. 52.

2 Por. J. Bhabha, Child Migration and Human Right in a Global Age, Princeton 2014, s. 2—9.
Podobnie M. Skivenes, R. Barn, K. Kriz, T. P6s6, Child Welfare Systems and Migrant Children.
A Cross Country Study of Policies and Practice, Oxford 2015, s. 9—11.

3 Zob. M. Noviello, Naptyw ludnosci do Wioch ze szczegélnym uwzglednieniem 0séb
niepetnoletnich, Przeglad Geopolityczny 2016 r. nr 17, s. 96.
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Pomimo ze na terytorium Polski skala tego zjawiska nie jest az tak znaczaca,
wielo§¢ 1 zlozono$é procedur prawnych, ktérych podmiotem moze byé matoletni
cudzoziemiec bez opieki, sktania do powaznej refleksji nad funkcjonowaniem
wszystkich tych regulacji prawnych, ktére w zatozeniu prawodawcy powinny
skutecznie chroni¢ szeroko rozumiany interes takiego dziecka?.

W artykule tym podejmuje zatem prébe odpowiedzi na pytanie, czy obowia-
zujace w Polsce regulacje prawne w wystarczajacym stopniu chronia interes
cudzoziemskiego dziecka przebywajacego w naszym kraju bez opieki, szczegdlnie
za$ w sytuacji, w ktdrej staje sie ono podmiotem kilku réwnolegle prowadzonych
z jego udzialem postepowan?®.

Tego rodzaju postepowania, opréocz stosowania obowiazujacych norm praw-
nych, wymagaja czesto takze pozasystemowych dzialan wtasciwych organéw,
podejmowanych choéby w przypadku wystepowania luk prawnych oraz w sy-
tuacjach wymagajacych zinterpretowania wystepujacych w konkretnym akcie
prawnym pojeé nieostrych, w tym takze klauzul generalnych®.

W tego typu sprawach decyzje wydawane w administracyjnym toku instancji
maja tez czesto charakter dyskrecjonalny’. Nie oznacza to jednak ani arbitral-
noéci, ani tym bardziej zupelnej swobody organu. W ramach sadowoadministra-
cyjnej kontroli, korzystajac z przystugujacej mu wtadzy dyskrecjonalnej, sedzia
bada bowiem zaréwno legalno$¢ wydanej decyzji, jak 1 to, czy w danej sprawie
nie zostaly przekroczone granice administracyjnego uznania8.

Krajowe mechanizmy kontroli przestrzegania praw matoletnich cudzo-
ziemcow stanowia oczywiscie element szerszego, miedzynarodowego systemu
ochrony tych praw. Warto zatem zadac¢ takze pytanie, czy polski system prawa

4 W tym kontekécie pojecie ,interesu dziecka” obejmuje zaréwno jego interes faktyczny
iprawny, jak tez ,nadrzedny interes dziecka”, o ktérym mowa w art. 3 Konwencji o prawach dziecka
(Dz. U. z 1991 r. Nr 120 poz. 526). W postanowieniu z 11.2.1997 r. (Il CKN 90/96), Sad Najwyzszy
definiujac pojecie ,,dobra dziecka” uznatl, ze z jednej strony obejmuje ono cata sfere najwazniejszych
jego spraw osobistych (w tym rozwdj fizyczny i duchowy, odpowiednie ksztalcenie i wychowanie
oraz przygotowanie do dorostego zycia), a takze jego wymiar materialny (Legalis, nr 333272).

5Do takich procedur mozna zaliczyé zaréwno postepowania prowadzone w sprawie udzielenia
ochrony miedzynarodowej lub postepowania o charakterze ekspulsyjnym, jak tez postepowania,
w ktérych dziecko posiada status pokrzywdzonego albo jest sprawca czynu karalnego, czy wreszcie
postepowania w sprawie ustanowienia opieki i prawnej reprezentacji dziecka.

6 Tematyke pojeé¢ nieostrych w omawianym tu kontekécie prawnym podejmuje w artykule
pt. Pojecia nieostre a dyskrecjonalnosé organéw administracji w ustawie o cudzoziemcach
[w:] P. Nowakowski-Wegrzynowski (red.), K. Karolak, P. Nowakowski-Wegrzynowski, M. Cies§lak,
M. Szule, P. Jankowska, Pojecia nieostre w prawie administracyjnym, Bielsko-Biata 2016, s. 93—-103.

7 Dla potrzeb tego artykulu przyjmuje definicje swobodnego uznania stworzona, przez
M. Zimmermanna, ktéry w odniesieniu do ustroju panstwa prawnego traktowat je jako: ,,przekazanie
przez wladze ustawodawcza innym organom panstwa kompetencji rozstrzygania w pewnych
przypadkach i granicach w sposéb nieskrepowany przez norme prawna”’. M. Zimmermann, Pojecie
administracji publicznej a ,,swobodne uznanie”, Warszawa 2009, s. 49.

8 Zob. Z. Czarnik, Prawotwdrcza rola sqdu a dyskrecjonalnosé sedziowska [w:] M. Debinski,
R. Pelewicz, T. Rakoczy (red.), Dyskrecjonalna wtadza sedziego. Zagadnienia teorii i praktyki,
Tarnobrzeg 2012, s. 13—14.
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o cudzoziemcach jest w pelni koherentny z przewidzianymi w systemie prawa
miedzynarodowego standardami postepowania wobec tej szczegdlnej grupy
cudzoziemskich migrantow.

Kontekst historyczno-prawny

Nawet pobiezna analiza wszystkich miedzynarodowych aktéw prawnych,
regulujacych sytuacje prawna matoletnich cudzoziemcéw, znacznie wykracza poza
ramy tego artykutu. Z tego tez powodu przytaczam tu jedynie te akty prawne,
ktére w mojej ocenie maja fundamentalne znaczenie dla systemu ochrony praw
dzieci cudzoziemskich, w tym takze tych pozbawionych opieki oséb dorostych®.
Siegajac zatem do wspolczesnych zZrddel ochrony praw dziecka wypada mi jedynie
przypomnieé, ze tak naprawde wiaza, sie one z nurtem dziatan podejmowanych
w XIX w. przez organizacje feministyczne 1 te chroniace prawa zwierzat, wtacznie
ze znanym literaturze przedmiotu casusem M.E. Wilson19.

W polowie XX w. idea praw dziecka znalazla juz odzwierciedlenie w aktach
rangi ustawowej, w tym w ustawach zasadniczych wielu panstw!l. Dzialania
powolanego w 1920 r. w Genewie Miedzynarodowego Zwiazku Pomocy Dzieciom
(UISE), doprowadzily ostatecznie do przyjecia w 1924 r. przez Zgromadzenie
Ogélne Ligi Narodow Deklaracji Praw Dziecka (tzw. Genewskiej).

W 1929 r. Polska ratyfikowata kilka konwencji regulujacych w ptaszczyz-
nie miedzynarodowej stosunki prawne pomiedzy malzonkami, w szczegdlnoéci
wobec zaistnienia kolizji ustawodawstw poszczegdlnych panstw, w tym tak-
ze podpisang w Hadze 12 czerwca 1902 roku konwencje regulujaca kwestie
jurysdykcji w zakresie opieki nad maloletnim!2. Do kolejnych aktéw prawnych
istotnie umacniajacych miedzynarodowa ochrone praw dziecka nalezy zaliczy¢
uchwalona w 1948 r. przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych
Powszechna Deklaracje Praw Czlowieka (PDPC) oraz Konwencje Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci, otwarta do podpisu w 1950 r.13

Jednym z najwazniejszych aktéw prawa miedzynarodowego regulujagcym
prawa dziecka byla niewatpliwie Deklaracja Praw Dziecka, uchwalona przez
Zgromadzenie Ogélne Narodow Zjednoczonych 20.11.1959 r. Oprécz katalogu

9Zgodnie z trescia art. 2 pkt 9a Ustawy z 13.6.2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 51 ze zm.), za matoletniego
bez opieki uwaza sie matoletniego cudzoziemca, ktéry przybywa na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej lub przebywa na tym terytorium bez opieki oséb dorostych, odpowiedzialnych za niego
zgodnie z prawem obowiazujacym w Rzeczypospolitej Polskie;j.

10Zob. A. E. Shelman, S. Lazoritz, The Marry Ellen Wilson Child Abuse Case and the Beginning
of Children’s Rights In 19th Century America, Jefferson (USA) i Londyn, 2005, s. 11, passim.

11 Szerzej na ten temat w: J. Kondratiewa-Bryzik, Poczqtek prawnej ochrony zycia ludzkiego
w Swietle standardéw miedzynarodowych, Warszawa 2009, s. 85, passim.

12Dz. U. z 1929 r. Nr 80 poz. 596.

13 Konwencja weszla w zycie w dniu 3 wrzeénia 1953 r. Polska ratyfikowala ja w 1993 r. (Dz. U.
z 1993 r. Nr 61 poz. 284).
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podstawowych praw przystugujacych kazdemu dziecku zawierala ona takze
wynikajace z tych praw obowiazki spoleczenstw 1 panstw oraz niezwykle istot-
ny postulat wprowadzenia dodatkowych, wewnatrzkrajowych regulacji w tym
obszarzel4.

Zupelnie nowy wizerunek dziecka, jako samodzielnego podmiotu 1 istoty
ludzkiej wymagajacej szczegdlnej opieki prawnej oraz poszanowania godnoéci,
tozsamoéci 1 prywatnoS$ci, wprowadzita do miedzynarodowego porzadku prawnego
uchwalona przez Organizacje Narodéw Zjednoczonych 20.11.1989 r. wspomniana
juz wezesnie] Konwencja o Prawach Dziecka (KPD). Regulacje zawarte w KPD
oraz w jej protokotach dodatkowych kompleksowo obejmuja najwazniejsze prawa
dziecka, okre§lajac zarazem fundamentalne zasady, ktérymi powinny kierowaé
sie spolecznodci wszystkich panstw, w tym przede wszystkim generalna, dy-
rektywe postepowania w zgodzie z dobrem dziecka, zakaz dyskryminacji oraz
zakaz stosowania wszelkich form wyzysku. Z punktu widzenia poruszanej tu
tematyki szczegélnie istotny jest art. 22 KPD, chroniacy dzieci ubiegajace sie
o status uchodzcy, za§ w przypadku dzieci pozbawionych opieki takze art. 20
tej konwencji.

Przechodzac na grunt prawa unijnego latwo zauwazy¢, ze juz w Traktacie
o Unii Europejskiej'® oraz w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'®
znalazly sie regulacje majace wplyw na ochrone prawna dziecka. Normy zawar-
te w tych traktatach wprowadzaly bowiem dyrektywy zobowigzujace panstwa
cztonkowskie do podjecia wszelkich dziatan w walce z dyskryminacja, miedzy
innymi ze wzgledu na réznice narodowosciowe, etniczne, wiek czy stan zdrowia,
a takze regulacje w zakresie prawa azylowego oraz polityki migracyjnej, w tym
dyrektywe zwalczania handlu ludzmi, w szczegdélnosci kobietami i dzie¢mi.

Niezwykle istotny wptyw na ustawodawstwo Unii Europejskiej 1 system
ochrony praw dziecka maja, takze dokumenty wydawane przez Rade Europy!”.
W pierwszej kolejnosci nalezy tu wymieni¢ Konwencje o ochronie praw czlowieka
1 podstawowych wolnoéci wraz z jej protokotami dodatkowymi (EKPC), przyjeta
w dniu 4.11.1950 r. i ratyfikowana, przez Polske 15.12.1993 r.18 Oprécz kata-
logu fundamentalnych praw i wolno$ci przynaleznych kazdemu czlowiekowi,
a wiec takze bez wzgledu na wiek, zawiera ona réwniez regulacje zwiazane

z utworzeniem, organizacja i funkcjonowaniem Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka (ETPC).

14 Zob. P. Mostowik, Wiadza rodzicielska i opieka nad dzieckiem w prawie prywatnym
miedzynarodowym, Krakéw 2014, s. 33.

15 Dz. Urz. UE C 326/13 z 26.10.2012 1.

16 Dz. Urz. UE C 326/47 z 26.10.2012 r.

17 Zob. K. Piasecki, Zarys sqdowego prawa procesowego Unii Europejskiej, Warszawa 2009,
s. 192. Katalog tych dokumentéw zawiera opracowanie J.P. Jarosa, Prawa dziecka, Dokumenty
Rady Europy, Warszawa 2012.

18Dz. U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284.
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Uzupelnieniem 1 rozwinieciem praw i wolno§ci zawartych w EKPC sag
regulacje zawarte w Europejskiej Karcie Spotecznej (EKS), przyjete] w Tury-
nie 18.10.1961 r.19 oraz w jej zmodyfikowanej wersji, znanej jako Zrewidowana
Europejska Karta Spoteczna (ZEKS), przyjetej 3.5.1996 r.20 W stosunku do
maloletnich, w tym takze cudzoziemcéw, szczegdlne znaczenie ma art. 17 ZEKS,
ktoéry: ,,(...) zabrania maltretowacé dziecko, reguluje jego status prawny, zabez-
piecza je materialnie, chroni zdrowie dziecka, dba o jego edukacje oraz stwarza
infrastrukture umozliwiajaca, resocjalizacje mlodocianych przestepcow”21.

Do innych dokumentéw Rady Europy istotnie wplywajacych na sytuacje
prawna maloletnich cudzoziemcéw bez opieki mozna jeszcze zaliczy¢ Europej-
ska konwencje o wykonywaniu orzeczen dotyczacych pieczy nad dzieckiem oraz
o przywracaniu pieczy nad dzieckiem?2, Konwencje o wykonywaniu praw dzieciZ3
czy choé¢by Europejska konwencje o obywatelstwie2¢. Nie sposéb w tym miejscu
pominaé takze regulacji zawartych w Karcie Praw Podstawowych UE (KPP)25,
proklamowanej 7.12.2000 r. przez Parlament Europejski, Rade Unii Europejskie)
i Komisje Europejska?2®.

Do aktow prawnie niewiazacych, ale istotnie wptywajacych na ustawodawstwo
panstw cztonkowskich nalezg takze zalecenia i wytyczne Komitetu Ministréw
Rady Europy oraz zalecenia i rezolucje Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy. W omawianym tu kontek$cie z pewnos$cia warto wymieni¢ Zalecenie
CM/Rec(2007)9 Komitetu Ministréw dla panstw czlonkowskich w sprawie
programéw pomocy dla matoletnich migrantéw bez opieki, ktérego celem jest
wspieranie krajéw pochodzenia migrantéw oraz minimalizowanie zagrozen,
na ktére w tych krajach narazone sa, dzieci2?. Podobny charakter ma Zalecenie
CM/Rec(2008)4 Komitetu Ministréw dla panstw czltonkowskich w sprawie
umocnienia integracji dzieci migrantéow i dzieci o pochodzeniu imigracyjnym,
a takze Zalecenie 1596(2003)97 wydane przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady
Europy, majace na celu poprawe ogdlnej sytuacji migrantéw poprzez wspotprace

19Dz. U. z 1999 r. Nr 8 poz. 67.

20 Tekst Zrewidowanej Europejskiej Karty Spolecznej dostepny jest w: K. Drzewicki, Wybor
Konwencji Rady Europy, Warszawa 1999, s. 104—131.

21 Conclusions of the European Committee of Social Rights, I, s. 210, cyt. za: K. Lasak, Zte
traktowanie dziecka w europejskiej karcie spotecznej oraz konwencji o ochronie praw cztowieka
1 podstawowych wolnosci, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny 1 Socjologiczny, 2007, Rok LXIX, z. 3, s. 27, 29.

22Dz. U. 1996 nr 31 poz.134.

23Dz. U. z 2000 r. Nr 107 poz. 1128.

24 Tekst konwencji w j. ang. [online:] https://rm.coe.int/168007f2¢8 (dostep: grudzier 2017 r.)

25Dz. Urz. UE C 326/391 z 26.10.2012 r. Moc wiazaca zostala jej nadana przez traktat lizbonski
(Dz. Urz. UE C 306/1 z 17.12.2007 r.). Szerzej na temat Karty w: J. Bucinska, Spoteczne prawa
cztowieka w Europejskiej Karcie Praw Podstawowych, Roczniki Nauk Prawnych, 2005, t. XV, nr 1.

26 Dz. Urz. UE C 306/1 z 17.12.2007 r. Szerzej na temat Karty Praw Podstawowych UE
w: J. Bucinska, op. cit.

27 Zalacznik do tego zalecenia zawiera m.in. pojecie maloletniego migranta bez opieki,
oznaczajace ,,dziecko ponizej 18-tego roku zycia, ktére niezaleznie od swojego statusu i przyczyn
migracji pozostaje poza krajem pochodzenia i z chwilg wejécia na terytorium danego panstwa
czlonkowskiego jest oddzielone od obydwojga rodzicéw i innych krewnych, choé powinno ono
pozostawaé pod opieka dorostego, ktéry jest za te opieke odpowiedzialny na mocy prawa lub zwyczaju”.
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z odpowiednimi organizacjami oraz ustalenie faktycznych powodéw emigracji.
Wskazuje takze na obowiazek wyznaczania opiekuna prawnego dla matoletnich
cudzoziemcow bez opieki, niezaleznie od tego, czy ubiegaja sie oni o przyznanie im
ochrony miedzynarodowej. Nie mniej istotne jest takze Zalecenie Zgromadzenia
Parlamentarnego 1703(2005)98, dotyczace dzieci—-migrantéw, uwzgledniajace
konieczno$¢ pilnej regulacji sytuacji dzieci migrantow pozostajacych bez opieki
na terytorium panstw cztonkowskich Rady Europy i wskazujace réwnoczesnie
na konieczno§¢ przyjecia przez panstwa cztonkowskie jednego wspélnego aktu
prawnego, ktéry regulowalby kompleksowo status dzieci pozostajacych bez opieki
1 ubiegajacych sie o ochrone.

Z punktu widzenia tematyki tego artykutu wazna jest réwniez Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego 1 Rady z 16.12.2008 r. w sprawie wspolnych norm
1 procedur stosowanych przez panstwa czlonkowskie w odniesieniu do powrotéw
nielegalnie przebywajacych obywateli panstw trzecich?8. W kontekécie ochrony
praw dziecka 1 praw rodziny, implementacja tej dyrektywy oznaczala bowiem
przyjecie obowigzku nadrzednego traktowania tych praw w toku postepowan
prowadzonych na jej podstawie.

W Dyrektywie Parlamentu Europejskiego 1 Rady z 26.6.2013 r. w sprawie
ustanawiania norm dotyczacych przyjmowania wnioskéw ubiegajacych sie
o0 ochrone miedzynarodowa?2? znalazly sie niezwykle wazne dla maloletniego bez
opieki gwarancje. Dotycza one ustanowienia przedstawiciela w celu reprezento-
wania matoletniego 1 udzielania mu wszelkiej niezbednej pomocy, wykonywania
z jego udzialem réznego rodzaju czynnosci (w tym przestuchania), a takze za-
pewnienia mu dostepu do informacji o przebiegu prowadzonego z jego udzialem
postepowania 1 decyzjach wydawanych w tym postepowaniu, jak rowniez prze-
prowadzenia badan lekarskich, majacych na celu ustalenie wieku matoletniego
wedtug Scisle okreslonych przepisami dyrektywy procedur.

Maloletni cudzoziemcy w polskiej procedurze azylowej

Méwiac o procedurze azylowej, ktorej strona moze byé maloletni cudzozie-
miec bez opieki mam na mys$li postepowanie prowadzone na podstawie Ustawy
z 13.6.2003 r. 0 udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej (u.u.c.0.)?Y, zmierzajace do objecia cudzoziemca jedna z ustawowych
form ochrony, w tym gléwnie poprzez nadanie mu statusu uchodzcy?!. Charak-
terystyczna cecha tej procedury jest jej wnioskowy charakter. W przypadku

28 Dz. Urz. UE L 348/98 7 24.12.2008 .

29Dz. U. UE L 180/60 z 29.6.2013 r.

30 Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 51 ze zm.

31 Udzielenie ochrony miedzynarodowej oznacza przyznanie cudzoziemcowi statusu uchodzcy
albo tzw. ochrony uzupetniajacej. Do innych form ochrony ustawa zalicza azyl i nie stosowana dotad
w polskich realiach ochrone czasowa. W doktrynie prawa europejskiego procedury zmierzajace
do przyznania jednej z tych form ochrony okres§la sie na ogét mianem ,,azylowych”.
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maloletniego cudzoziemca bez opieki istotne znaczenie ma zatem tre$¢ oSwiad-
czenia, jakie w tym zakresie sktada on w obecnos$ci przedstawiciela wlasciwego
organu, najczesciej funkcjonariusza Strazy Granicznej (SG). Chociaz bowiem
wlasciwy wniosek o udzielenie ochrony sktada w imieniu matoletniego wyznaczony
przez sad opiekunczy kurator albo przedstawiciel organizacji miedzynarodowej
lub pozarzadowej (art. 26 ust. 2 u.u.c.0.), to jednak wynik pierwszych czynnosci
wykonywanych z udzialem takiego matoletniego w praktyce determinuje dalszy
tryb postepowania prowadzonego w jego sprawie.

Na wyjatkowo trudna sytuacje matoletniego cudzoziemca bez opieki, ubie-
gajacego sie o udzielenie ochrony miedzynarodowej, sktadaja sie czynniki
dwojakiego rodzaju. Pierwsza ich grupe stanowia przestanki natury admini-
stracyjnoprawnej, i to zar6wno te materialne, decydujace o mozliwoéci objecia
matoletniego wlaéciwg forma ochrony, wynikajace gléwnie z art. 13 u.u.c.o., jak
tez proceduralne, zwiazane przede wszystkim z gromadzonym w danej sprawie
materiatem dowodowym. Druga grupe stanowia czynniki pozasystemowe, ktore
jako bezposrednio zwigzane z osoba matoletniego w istotny sposob decyduja o
jego bardziej lub mniej aktywnym 1 §wiadomym udziale w toczacym sie poste-
powaniu. Istotne znaczenie bedzie mial tu przede wszystkim poziom rozwoju
psychofizycznego dziecka, cechy jego charakteru i osobowo$ci, jak réowniez
uksztaltowane réznymi, czesto traumatycznymi doswiadczeniami, subiektywnie
odczuwane poczucie bezpieczenstwas2.

Chociaz wszystkie wymienione wyzej czynniki maja niezwykle istotny wpltyw
na ostateczny wynik prowadzonego postepowania, to funkcjonalna analiza ich
wzajemnych korelacji prowadzi do wniosku, ze to wtasnie indywidualne cechy
matoletniego cudzoziemca maja w tej szczegdlnej procedurze znaczenie najwaz-
niejsze. W postepowaniach o charakterze azylowym czesto bowiem wystepuja
problemy zwiazane z gromadzeniem 1 weryfikacja poszczegdlnych dowoddw,
ktorych zrbédia ulokowane sg czesto poza granicami kraju. Z tego tez powodu
organ prowadzacy postepowanie zmuszony jest czesto opieraé sie na dowodach
o charakterze poérednim, w tym na informacjach uzyskanych w wyniku prze-
stuchania matoletniego cudzoziemca.

Chociaz kazde postepowanie azylowe jest ze swej natury postepowaniem
administracyjnym, w przeciwienstwie do typowych przestuchan prowadzonych
w oparciu o przepisy Kodeksu postepowania administracyjnego®3, przestu-
chanie cudzoziemca bedacego strona procedury azylowej nie ma charakteru
subsydiarnego34. Z tych tez powodéw niezwykle istotne jest profesjonalne prze-
prowadzenie takiego wywiadu, ktére w zadnym razie nie powinno powodowac

32Por. A. Sukiennik, Ochrona praw dziecka-uchodzcy w Europie w latach 2001-2006, Krakéw
2015, s. 11-12.

33 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 23 ze zm.

34 Szerzej na temat znaczenia przestuchania cudzoziemeca w postepowaniu uchodzczym zob.:
dJ. Chlebny, Dowdd z przestuchania strony w postepowaniu o nadanie statusu uchodzcy, ZNSA
2010 r., nr 5-6, s. 42—-58.
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wtérnej wiktymizacji przestuchiwanego dziecka3®. Powinno za to uwzgledniaé
jego stan emocjonalny oraz wystepujace w tego typu relacjach bariery jezykowe,
emocjonalne czy kulturowe?6.

Regulacje zawarte w rozdziale 4 u.u.c.o. (art. 61-69b), dotyczace procedur
realizowanych z udziatem matoletnich cudzoziemcow bez opieki oraz innych
0s0b 0 szczegdlnych potrzebach sa w zasadzie zgodne ze standardami zawartymi
w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2013/32/UE z 26.6.2013 r.
w sprawie wspélnych procedur udzielania i cofania ochrony miedzynarodowe;j>”.
Paradoksalnie jednak, poczuciu bezpieczenstwa maloletniego cudzoziemca nie
sprzyja wynikajaca z tych przepiséw wielo§¢ czynno$ci wykonywanych z jego
udzialem, ani tez liczne grono wykonujacych te czynnosci oséb. Gdyby nawet
pomina¢é funkcjonariuszy SG wykonujacych z udzialem matoletniego pierwsze
czynno§ci proceduralne (wlacznie ze wstepnym wywiadem azylowym, pobraniem
odciskow paleodw, fotografowaniem czy ewidencjonowaniem), to 1 tak maloletni
w krotkim czasie zetknie sie jeszcze z sedzig sadu rodzinnego, psychologiem,
kuratorem 1 ttumaczem, a takze pracownikami Urzedu do Spraw Cudzoziem-
cow czy wreszcie z osobami, ktorym sad powierzy sprawowanie nad nim pieczy.

Maloletni cudzoziemcy pozostajacy
poza procedurg azylowa

Mowiac o sytuacji maloletnich cudzoziemcow bez opieki nie objetych proce-
durg azylowa mam na mys$li wszystkich tych matoletnich cudzoziemcéw, kto-
rzy z réznych przyczyn nie moga lub nie chca ubiegaé sie o udzielenie ochrony
miedzynarodowej i pozostatych form tej ochrony oraz tych, ktérym odméwiono
udzielenia takiej ochrony na zasadach okreSlonych przepisami u.u.c.o. W gru-
pie tej znajduja sie matoletni, ktorzy nie uzyskali zezwolenia na przekroczenie
granicy RP oraz przebywajacy juz na terytorium Polski bez wzgledu na to, czy
ich pobyt jest legalny, czy tez pozbawiony wlasciwego tytutu pobytowego.

W przeciwienstwie do matoletnich cudzoziemcéw pozostajacych w procedu-
rze azylowej, sytuacja tych nie objetych ta procedura jest znacznie trudniejsza.
Wobec takich matoletnich cudzoziemcéw stosuje sie gléwnie przepisy ustawy
z 12.12.2013 r. o cudzoziemcach (u.c.)?8, a wobec matoletnich cudzoziemcéw,
bedacych obywatelami panstw UE lub czlonkami ich rodzin, takze niektore
przepisy Ustawy z 14.7.2006 r. o wjezdzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,

35 K. Fenik, Dziecko, czy uchodZca ? Program przestuchan dzieci cudzoziemskich bez opieki,
Dziecko krzywdzone. Teoria, badania, praktyka. Vol. 4 Nr 12 (2005), s. 107-112.

36 Zob. katalog gwarancji proceduralnych zawarty w art. 65 u.u.c.o.

37Dz. Urz. UE L 180/60 z 29.6.2013 r.

38Tj. Dz. U. z 2016 r. poz. 1990 ze zm.
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pobycie oraz wyjezdzie z tego terytorium obywateli panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej i cztonkéw ich rodzin®®.

Matoletniemu cudzoziemcowi, ktéry nie spelnia ustawowych warunkéw do
udzielenia zgody na przekroczenie granicy nie mozna wydacé¢ decyzji admini-
stracyjnej o odmowie wjazdu. Réwnoczesnie jednak pozbawia sie go mozliwosci
zaskarzenia decyzji, ktéra faktycznie taka odmowe oznacza. Z tego tez powodu
kontrola graniczna tej kategorii oséb zostata dosé szczegdtowo unormowana

w przepisach prawa unijnego?.

Status prawny matoletnich cudzoziemcéw przebywajacych juz na terytorium
RP opiera sie w zasadzie na dwéch kategoriach przestanek. W pierwszej kategorii
mieszcza sie przestanki uzasadniajace wydanie matoletniemu cudzoziemcowi
decyzji o charakterze ekspulsyjnym, w drugiej za§ — umozliwiajace przyznanie
mu jednego z kilku mozliwych tytuléw pobytowych*l.

7 punktu widzenia maloletniego cudzoziemca bez opieki wazne regulacje
dotycza warunkow udzielenia mu zgody na pobyt ze wzgledow humanitarnych.
Moze by¢ ona bowiem udzielona w szczegdlnosci wowczas, jezeli zobowiazanie
cudzoziemca do powrotu naruszatoby prawa dziecka okreslone w KPD, w stopniu
istotnie zagrazajacym jego rozwojowi psychofizycznemu (art. 348 pkt 3 u.c.).
W praktyce problematyczne moze jednak okazaé sie ustalenie zaistnienia za-
wartych w tresci tego przepisu przestanek. Nie kazde naruszenie praw dziecka
wskutek jego ekspulsji uzasadnia bowiem udzielenie wspomniane) wyzej zgody,
a jedynie takie, ktére w sposob istotny mogloby mie¢ wpltyw na jego rozwdj
psychofizyczny*2.

Poza tym, w przeciwienstwie do zezwolenia na pobyt czasowy wydawanego
przez wojewode na podstawie tych samych przestanek (art. 187 pkt 7 u.c.), zgody
na pobyt ze wzgledéw humanitarnych moze udzieli¢ jedynie wtasciwy organ SG.
W tej sytuacji wydaje sie oczywiste, ze obiektywnej identyfikacji tych przestanek
znacznie tatwiej mogtby dokonac kurator lub opiekun matoletniego, anizeli organ
SG prowadzacy postepowanie powrotowe. W obu jednak przypadkach istotne
znaczenie bedzie miala sporzadzona przez specjalistow opinia psychologiczna,
uwzgledniajaca negatywne skutki, jakie dla rozwoju maloletniego moze przyniesé
realizacja wydanej w jego sprawie decyzji powrotowe;j.

Jak w kazdym postepowaniu administracyjnym, takze w tej procedurze
moga by¢ rowniez wykorzystane inne dowody uzasadniajace nie tylko udzielenie

39 7. Dz. U. z 2017 r. poz. 900. Przepisy zawarte w art. 69, 70 i w art. 73b cyt. ustawy
dotycza przestanek wydania wobec matoletniego cudzoziemca decyzji ekspulsyjnej oraz przestanek
umozliwiajacych jej wykonanie.

40 Chodzi o Rozporzadzenie(WE) NR 562/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z 15.3.2006 r.
(Dz. Urz. UE L 105 z 13.4.2006 ze zm.), ustanawiajace wspdlnotowy kodeks zasad regulujacych
przeplyw oséb przez granice (tzw. kodeks graniczny Schengen). Przepisy dot. szczegdlnych
zasad kontroli granicznej maloletnich zawarte sa w art. 5 oraz w zataczniku VIl/sekcja 6. tego
rozporzadzenia.

41 Matoletniemu cudzoziemcowi bez opieki, na wniosek zlozony przez jego kuratora, mozna
udzieli¢ zezwolenia na pobyt staty lub czasowy, w tym takze ze wzgledow humanitarnych.

42 70b. wyrok NSA z 25.1.2017 r. CBOSA, IT OSK 1136/16.
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matoletniemu zgody na pobyt ze wzgledow humanitarnych, ale takze legalizacje
jego pobytu z innych powodéw, np. z uwagi na jego wyjatkowa sytuacje osobista
(art. 181 ust. 1 pkt 2 u.c.)43 albo z uwagi na zaistnienie przestanek uzasadniaja-
cych uznanie maloletniego cudzoziemca bez opieki za pokrzywdzonego w wyniku
popelnionego na jego szkode przestepstwa.

Jezeli jednak wobec maloletniego bez opieki istnieja przestanki do wydania
mu decyzji powrotowej 1 ma on ukonczone 15 lat, postanowieniem sadu mozna
umies$ci¢ go w o$rodku strzezonym dla cudzoziemeéw, podczas gdy wobec mato-
letnich pozostajacych w procedurze azylowej stosowanie detencji jest zabronione.

Maloletni cudzoziemcy jako uczestnicy
innych postepowan

Do kategorii innych postepowan, ktérych uczestnikami moga by¢ matolet-
ni cudzoziemcy bez opieki, nalezy w przede wszystkim zaliczy¢ postepowania
karne, w ktorych moga oni posiadaé status pokrzywdzonych lub $§wiadkow,
a takze postepowania prowadzone wobec nieletnich sprawcéw czynéw karalnych.

Wsroéd postepowan karnych na szezegélnag uwage zastuguja przede wszystkim
te prowadzone w sprawach o przestepstwo handlu ludzmi*4. Maloletni stanowia,
bowiem znaczna grupe pokrzywdzonych tym wlaénie przestepstwem??. Przepisy
cytowanych wezeéniej ustaw regulujacych status prawny cudzoziemcéw zawie-
raja regulacje wprost odnoszace sie do cudzoziemecéw bedacych ofiarami handlu
ludzmi*é. Umozliwiaja one miedzy innymi legalizacje pobytu pokrzywdzonego
tym przestepstwem cudzoziemca, a w pdzniejszym okresie takze uzyskanie
wlasciwego tytutu pobytowego (art. 176 1 art. 195 ust. 1 pkt 5 u.c.). Status po-
krzywdzonego handlem ludzmi uniemozliwia wydanie takiemu cudzoziemcowi
decyzji powrotowej lub powoduje zawieszenie postepowania prowadzonego
w sprawie wydania takiej decyzji albo wstrzymanie jej wykonania.

Kodeks postepowania karnego (k.p.k.)4” przewiduje caly szereg regulacji ma-
jacych na celu ochrone maloletniego pokrzywdzonego badz swiadka. Szczegdlnie
istotne sq te z nich, ktore dotycza przesltuchiwania matoletnich w wieku ponize)
15 lat, choé ich wada jest do§é ograniczony przedmiotowo zakres stosowania?®.
Do wazniejszych regulacji chroniacych interes matoletniego pokrzywdzonego lub
swiadka nalezy takze zaliczy¢ anonimizacje danych personalnych swiadka, moz-

43 Zob. wyrok NSA z 29.9.2016 r. CBOSA, IT OSK 3188/14.

44 Zob. art. 115 § 22 i art. 189a Kodeksu karnego (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 2204
ze zm.) oraz art. 8 Ustawy z 6.6.1997 r. Przepisy wprowadzajace Kodeks karny (Dz. U. z 1997 r.
Nr 88, poz. 554 ze zm.), ktéry penalizuje zbrodnie polegajaca na oddaniu osoby w stan niewolnictwa
lub utrzymywanie jej w tym stanie albo uprawianie handlu niewolnikami.

45 Wiecej na ten temat: A. Morawska, Handel dzieémi — zarys zjawiska, [w:] Z. Lasocik (red.),
Handel ludzZmi. Zapobieganie i sciganie, Warszawa 2006, s. 303—312.

46 Zob. regulacje zawarte w rozdziale 9 u.c.

47 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 1904.

48 Por. art. 185a i art. 185b k.p.k.
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liwo§¢ wskazania przez pokrzywdzonego osdb, ktére moga by¢ obecne w trakcie
czynno$cl wykonywanych w postepowaniu przygotowawczym z jego udziatem, jak
réwniez wytaczenie jawnoéci rozprawy. Stuza temu takze wszystkie pozostate
regulacje majace postaé¢ zakazéw dowodowych mogacych mieé¢ zastosowanie
w trakcie przestuchania maloletniego $wiadka*®. W przypadku maloletniego
cudzoziemca bez opieki za najwazniejszy zakaz nalezaloby jednak uznaé zakaz
ograniczania swobody wypowiedzi przestuchiwanego. Mozna ja bowiem naru-
szy¢ na wiele réznych sposobdw, np. poprzez zadawanie mu pytan sugestyw-
nych albo w inny sposéb okreSlony w art. 171 k.p.k. Nalezy takze pamietac,
ze w wielu przypadkach matoletni cudzoziemcy, ktérzy ukonczyli 15 lat, moga
by¢é przestuchiwani na ogélnych zasadach i to wielokrotnie®?. W praktyce moga
by¢ takze narazeni na réznego rodzaju dzialania odwetowe ze strony $ciganych
przestepcow. Z tego tez powodu istotne wydaja sie takie regulacje, jak chocby te
wprowadzone Ustawa z 28.11.2014 r. o ochronie 1 pomocy dla pokrzywdzonego
i éwiadka®! czy tez zawarte w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/36/UE z 5.4.2011 r. w sprawie zapobiegania handlowi ludzmi i zwalcza-
nia tego procederu oraz ochrony ofiar®2. Szczegélny tryb postepowania m.in.
z cudzoziemcem maloletnim lub bedacym ofiara handlu ludZzmi przewiduja takze
przepisy art. 69—69b u.u.c.o.

W stosunku do matoletnich cudzoziemcéw, ktérzy popetnili na terytorium
RP czyn karalny®3 i w momencie jego popelnienia ukoniczyli 13 lat a nie ukon-
czyli lat 17, zastosowanie maja, przepisy Ustawy z 26.10.1982 r. o postepowaniu
w sprawach nieletnich (u.p.n.)®*. Na mocy przepiséw tej ustawy postepowanie
w sprawie nieletniego prowadzi sad rodzinny, chyba ze zachodza warunki okre-
$lone w art. 16 § 2 in fine lub w art. 18 § 1 u.p.n. Wowczas postepowanie takie
prowadzi sad karny®®. Do najwazniejszych gwarancji proceduralnych przystu-
gujacych nieletniemu nalezy zaliczy¢ prawo do obrony, do odmowy skladania
wyjasénien lub odpowiedzi na poszczegdlne pytania, a takze prawo do bycia wy-
stuchanym w warunkach zapewniajacych pelna swobode wypowiedzi (art. 18a
1 art. 19 u.p.n.). Nieletni sprawca czynu karalnego moze by¢ zatrzymany przez
Policje lub Straz Graniczna, jeli istnieje uzasadnione podejrzenie popetnienia
przez niego takiego czynu, a zachodzi uzasadniona obawa ukrycia sie nieletniego

49 Chodzi np. o prawo do odmowy zeznan przez $wiadka, ktéry jest osoba najblizsza dla
oskarzonego (art. 182 § 11§ 2 k.p.k.) czy tez prawo do odmowy odpowiedzi na poszczegélne pytania
(art. 183 § 1 k.p.k.).

50 Zob. K. Chmielewska, Ochrona przestuchiwanych dzieci, Warszawa 2012, s. 75—92, passim

51Dz. U. 2z 2015 1. poz. 21. Oprécz réznych form ochrony pokrzywdzonego i $éwiadka ustawa ta
wprowadzila szereg zmian w innych aktach prawnych, w tym takze w k.p.k., do ktérego wprowadzita
m.in. dwa nowe rozdziaty (66j i 66k) dotyczace wykonywania tzw. Europejskiego Nakazu Ochrony.

52Dz. Urz. UE L 101/1 z 15.4.2011 .

53 W myél art. 1 § 2 pkt 2 u.p.n., czynem karalnym jest przestepstwo, przestepstwo skarbowe
lub jedno z wykroczen wymienionych w tym przepisie.

54 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 1654 ze zm.

55 Najczeéciej chodzi o sytuacje, w ktérych czyn karalny nieletniego pozostaje w $cistym
zwiazku z czynem osoby dorostej lub jesli postepowanie wobec nieletniego, ktéry popeitnit czyn
karalny wszczeto po ukoncezeniu przez niego 18 roku zycia.
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lub zatarcia $§ladéw popelnionego czynu, albo gdy nie mozna ustalié¢ jego tozsa-
mosci (art. 32g § 1 u.p.n.). W zwiazku z zatrzymaniem nieletniemu przystuguja
gwarancje podobne do tych, jakie przewiduje k.p.k.

Miedzynarodowe standardy ochrony praw nieletnich bedacych sprawcami
czynéw zabronionych zawarte sa w wielu réznych aktach prawnych. Oprécz art.
40 KPD zawierajacego katalog gwarancji przystugujacych nieletnim, ktérych
»podejrzewa sie, oskarza lub uznaje winnym”, najwazniejsze zasady postepowania
z ta kategorig nieletnich zawarte sa takze w tzw. Regultach Pekinskich®® oraz
niektérych aktach prawa unijnego®”.

Opieka nad maloletnim cudzoziemcem
i jego prawna reprezentacja

Rozwazania dotyczace sytuacji prawnej matoletniego cudzoziemca nalezy
jeszcze uzupelnié o krétka charakterystyke regulacji prawa krajowego 1 miedzy-
narodowego, ktorych celem jest zapewnienie takiemu dziecku wtasciwej opieki
1 reprezentacji.

Na gruncie prawa miedzynarodowego szczegdlne znaczenie ma w tym obszarze
Konwencja o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu 1 wspot-
pracy w zakresie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej oraz srodkéw ochrony dzieci
sporzadzona w Hadze 19.10.1996 r., szczegdlnie zas$ jej art. 11, wprowadzajacy
obowiazek ochrony matoletniego oraz jego majatku w sytuacjach naglych oraz
art. 15 ust. 1, ktéry upowaznia organy jurysdykcyjne panstwa do stosowania
prawa krajowego®®. Wobec maloletnich cudzoziemcéw niebedacych obywatelami
Panstw—Stron omawianej konwencji stosuje sie w pierwszej kolejnosci przepisy pra-
wa unijnego zawarte w Rozporzadzeniu Rady (WE) Nr 2201/2003 z 27.11.2003 r.
dotyczace jurysdykeji oraz uznawania 1 wykonywania orzeczen w sprawach
malzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnoéci rodzicielskiej®®.

Jezeli chodzi o regulacje krajowe, jurysdykcja sadu orzekajacego w sprawach
opieki i kurateli nad matoletnimi cudzoziemcami wynika z tresci art. 1107 § 1
Kodeksu postepowania cywilnego (k.p.c.)80. Co do zasady dotyczy ona cudzo-
ziemcow majacych w Polsce miejsce zamieszkania lub zwyklego pobytu, jednak

56 Wzorcowe Reguly Minimum Narodéw Zjednoczonych dotyczace Wymiaru Sprawiedliwoéci
wobec Nieletnich, przyjete przez Zgromadzenie Ogdlne NZ w dniu 29.11.1985 roku. Wiecej na stronie
internetowej UNIC Warszawa — http://www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/innedok_wrmwsn-rp.
php (dostep: grudzien 2017 r.)

57 Zob. M. Wolny, K. Wiéniewska, Miedzynarodowe standardy postepowania w sprawach
nieletnich [w:] M. Szwast (red.), K. Wisniewska (red.), M. Wolny (red.), Rzetelnosé postepowania
w sprawach nieletnich, Warszawa 2014, s. 16—17.

58 Dz. U. z 2010 r. Nr 172 poz. 1158. Konwencje te poprzedzata Konwencja o wtaéciwosci
organéw i prawie wlasciwym w zakresie ochrony matoletnich sporzadzona w Hadze 5 pazdziernika
1961 r. (Dz. U. z 1995 r. Nr 106 poz. 519).

59 Dz. Urz. UE L 347/32 z 24.12.2009 r.

60 Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 155.
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zarzadzenia w omawianym zakresie sad polski moze wydawacé takze wowczas,
gdy sprawa wykazuje wystarczajacy zwiazek z polskim porzadkiem prawnym
lub jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia ochrony cudzoziemcowi, ktory
przebywa w Rzeczypospolitej Polskiej, majac miejsce zamieszkania i miejsce
zwyklego pobytu za granica (art. 1107 § 3 k.p.c.).

Sytuacje prawna matoletnich cudzoziemcéw w istotny sposob ksztattuja takze
przepisy Ustawy z 25.2.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (k.r.o0.)%, zwlasz-
cza te dotyczace wtadzy rodzicielskiej, pieczy zastepczej oraz opieki i kurateli.

W przypadku pobytu w Polsce maloletniego cudzoziemca bez opieki wiele
zalezy od ustalen dotyczacych jego tozsamosci i obywatelstwa, a w konsekwencji
jego relacji z rodzicami lub innymi prawnymi opiekunami. W niektérych sytuacjach
moze okazac sie bowiem konieczne wydanie przez sad orzeczenia o zawieszeniu
wtadzy rodzicielskiej, a w skrajnych przypadkach nawet o jej pozbawieniu, chocby
z powodu wystepowania trwalej przeszkody uniemozliwiajacej jej sprawowanie.
W razie zagrozenia dobra dziecka, jezeli zastosowanie innych srodkéw okazato
sie niewystarczajace lub jest niemozliwe, sad rodzinny moze orzec o umieszcze-
niu maloletniego w pieczy zastepczej (art. 1123 § 1 k.r.0.). Szczegblowe przepisy
dotyczace sprawowania tej pieczy zawiera Ustawa z 9 czerwca 2011 r. o wspiera-
niu rodziny i systemie pieczy zastepczej (u.w.r.)%2. Zgodnie z art. 5 ust. 3 u.w.r.,
przepisy dotyczace pieczy zastepcze) stosuje sie w szczegdlnosci do maloletnich
cudzoziemcow, bez wzgledu na to, czy na terytorium RP posiadajg oni prawny
tytut pobytowy, czy tez nie.

Dziatajac na podstawie orzeczenia sadu, zastepcza rodzina zawodowa pet-
nigca funkcje pogotowia rodzinnego przyjmuje w szczegolnos$ci dzieci doprowa-
dzone przez Policje lub SG, a wiec w niektorych przypadkach takze matoletnich
cudzoziemcow bez opieki (art. 58 ust. 1 uw.r.). W przypadku pozbawienia lub
zawieszenia wladzy rodzicielskiej nad matoletnim cudzoziemcem, sad na mocy
art. 145 k.r.o. powinien ustanowi¢ dla niego opiekuna. Do czasu objecia opieki
przez opiekuna, ktérym moze by¢ takze podmiot sprawujacy piecze zastepcza,
sad powinien maloletniemu ustanowié¢ kuratora (art. 147 k.r.o.).

W kazdym praktycznie postepowaniu, ktérego strona jest matoletni cudzo-
ziemiec bez opieki, kurator spetnia przede wszystkim funkcje jego procesowego
reprezentanta.

System kontroli przestrzegania praw
maloletnich cudzoziemcow

W ramach krajowego systemu prawa, kontrola przestrzegania praw mato-
letnich cudzoziemcow oparta jest przede wszystkim o kontrole instancyjna
organdéw prowadzacych postepowania administracyjne oraz o kontrole sadowa

61 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 682.
62 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 697.
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wydawanych przez te organy decyzji. Na przyktad w procedurze azylowej, od-
wolanie od decyzji Szefa Urzedu do Spraw cudzoziemcow przystuguje stronie
do Rady do Spraw Uchodzcow (art. 89p u.u.c.o0.).

Jesli chodzi o orzecznictwo polskich sadéw administracyjnych, wydawane
przez te sady orzeczenia dotycza najczescie) maloletnich cudzoziemcow pozo-
stajacych pod opieka swoich prawnych opiekunéw. W sprawach tych wnoszone
skargi dotycza czesto naruszenia prawa do poszanowania zycia rodzinnego
i osobistego, ktérego przestrzeganie gwarantuje art. 8 EKPC®3.

Na gruncie prawa unijnego, sagdowym straznikiem praw maloletnich
cudzoziemcow jest wspomniany wezesniej Europejski Trybunal Praw Czlowieka.
Orzecznictwo ETPC w sprawach maloletnich cudzoziemcow jest do$é bogate.
Podobnie jak w przypadku sadéw krajowych, orzeczenia ETPC zapadajace
w sprawach matoletnich cudzoziemcéw dotycza najczeéciej art. 8 konwencji, choé
zdarzaly sie tez orzeczenia zwiazane z naruszeniem art. 14 EKPC dotyczacego
zakazu dyskryminacji oraz art. 2 Protokotu dodatkowego, gwarantujacego pra-
wo do nauki. W niektérych przypadkach skargi kierowane do ETPC skladane
byty przez kilku, a nawet kilkunastu skarzacych, znajdujacych sie w podobne;j
sytuacji prawnej®4.

Jako przyktad orzeczen ETPC dotyczacych maloletnich cudzoziemcow bez
opieki moze postuzy¢ orzeczenie z 5.4.2011 r. w sprawie Rahmi przeciwko Grecji
(skarga 8687/08), dotyczace 15-letniego Afganczyka zatrzymanego w Grecji,
w zwiazku z nielegalnym pobytem na terytorium tego kraju. W sprawie tej Try-
bunat stwierdzil szereg naruszen norm wynikajacych z EKPC, w tym naruszenie
art. 5 ust. 4, gwarantujacego prawo do sadowej kontroli pozbawienia wolnosci.
W kontekécie gwarancji zawartych w art. 3 Trybunatl uznal, ze szczegdlne
okolicznoéci, w jakich znajdowat sie nieletni (w tym mtody wiek 1 pozostawanie
bez opieki w obcym kraju), powinny przewazac nad jego statusem nielegalnego

imigranta®5.

63 Zob. np. wyrok NSA z 31.5.2016 r., IT OSK 2259/14, w ktérym sad uznal, ze: ,Zwiazany
charakter decyzji wydanej w oparciu przepisy art. 88 ust. 1 ustawy o cudzoziemcach [czyli ekspulsyjnej
— P.J.], nie oznacza, ze w postepowaniu dotyczacym wydalenia cudzoziemca, ktéry prowadzi
w Polsce zycie rodzinne, wylaczone zostaje zastosowanie przepiséw EKPC oraz Konwencji o prawach
dziecka, ktére, ratyfikowane i opublikowane w Dzienniku Ustaw, stanowia cze$§é krajowego porzadku
prawnego, jak réwniez orzecznictwa ETPC”.

64 70b. np. wyrok ETPC z 13 listopada 2007 r. w sprawie D.H i inni przeciwko Republice Czeskiej
(skarga nr 57325/00) oraz przywolywane w tym wyroku orzecznictwo. W sprawie tej, prowadzonej
ze skargi 18 obywateli czeskich pochodzenia romskiego Trybunal rozstrzygal fakt umieszczenia
ich w szkotach specjalnych z powodu (jak twierdzili) romskiego pochodzenia. Postepowanie bylo
prowadzone pod katem ewentualnego naruszenia art. 14 Konwencji w zw. z art. 2 Protokolu 1
(dyskryminacji w zakresie prawa do nauki).

65 Podobne orzeczenie ETPC wydal w dniu 12 pazdziernika 2006 r. w sprawie Mubilanzila
Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii (skarga nr 13178/03). Sprawa ta byta o tyle bulwersujaca,
ze dotyczyta wydalenia do kraju pochodzenia pozostajacej bez opieki kilkuletniej dziewczynki,
obywatelki Konga, ktérej wladze belgijskie uniemozliwity potaczenie z matka przebywajaca na
terytorium Kanady.
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W wiekszo$ci tego typu spraw strone skarzaca wspieraly organizacje poza-
rzadowe, ktorych statutowa dzialalnoéé zwiazana jest z ochrona praw dziecka®®.

Oprécz orzeczen wydawanych przez ETPC nalezatoby jeszcze zwrocié uwage
na dziatalno$§é dwoch organdéw, ktére w niezwykle istotny sposéb wptywaja na
poziom przestrzegania praw dzieci, w tym takze matoletnich migrantéw.

Pierwszym z nich jest Komitet Praw Dziecka ONZ, ktory powotany zostatl
na mocy art. 43 KPD. Do jego zadan nalezy przede wszystkim monitorowanie
przestrzegania przez panstwa praw zawartych w KPD, gtéwnie na podstawie
okresowych sprawozdan, o ktérych mowa w art. 44 konwencji. Komitet ten,
oprécz wydawania panstwom—stronom wiasciwych sugestii 1 zalecen, upraw-
niony jest takze do przyjmowania i rozpatrywania skarg na naruszenie praw
dziecka. Temu celowi mial stuzy¢ III Protoko6t Fakultatywny do KPD, przyjety
w trakcie 36 sesji Zgromadzenia ONZ®7. W Komentarzu Ogélnym Nr 6 (2005)
z 1.9.2005 r. w sprawie traktowania dzieci bez opieki znajdujacych sie poza
krajem pochodzenia. Standardy postepowania wobec matoletnich bez opieki
ubiegajacych sie o ochrone miedzynarodowa zostaly natomiast szczegbétowo
okreslone przez Komitet Praw Dziecka®®. Oprécz ogélnych zasad postepowania
uwzgledniajacych prawa dziecka bez opieki ubiegajacego sie o ochrone zawiera
on w szczegdlnoéci obowigzki panstwa wobec tej szczegdlnej kategorii matolet-
nich oraz przystugujace im gwarancje proceduralne. Okresla takze inne formy
dziatan, ktére moga by¢ podejmowane w interesie maloletniego, w tym gléwnie
w kierunku taczenia rodzin, powrotu do kraju pochodzenia, integracji lokalnej,
adopcji miedzynarodowej czy przesiedlen do kraju trzeciego.

Drugim organem, stojacym na strazy praw socjalnych zawartych w Europej-
skiej Karcie Spotecznej 1 jej znowelizowanej wersji (ZEKS), jest powotany na mocy
przepiséw tych konwencji Komitet Niezaleznych Ekspertéw (KNE)®9, nazywany
réwniez Europejskim Komitetem Praw Socjalnych?®. Ograniczone ramy tego

66 Na podstawie art. 34 EKPC organizacje takie moga takze samodzielnie wnosié skargi do
Trybunatu. W obszernym katalogu najbardziej znanych organizacji chroniacych prawa dziecka znaj-
duje sie m.in. Helsinska Fundacja Praw Czlowieka, Human Rights Watch, International Federation
for Human Rights, Fundacja Dzieci Niczyje, Stowarzyszenie Interwencji Prawnej i wiele innych.

67 Protokét zostat otwarty do podpisu 28.2.2012 r. Wszedl w zycie 14.4.2014 r. Polska pod-
pisata protokét 30.9.2013 r., choé do chwili obecnej nie zostal on jeszcze ratyfikowany. Dokument
ten stwarza ofiarom naruszen gwarancji zawartych w KPD i jej protokotach dodatkowych prawna
mozliwo§¢ posiadania i dochodzenia roszczen restytucyjnych od panstwa, ktére nie wypelnia
swoich zobowiazan wobec dzieci.

68 Committee on the Rights of the Child General Comment No. 6 (2005) Treatment of Un-
accompanied and Separated Children outside their Country of Origin, CRC/GC/2005/6. Tekst
w jezyku polskim: P. J. Jaros, M. Michalak, Prawa dziecka — dokumenty Organizacji Naroddéw
Zjednoczonych, Warszawa 2015, s. 458—486.

69W treéci art. 24—29 EKS nazywany uprzednio Komitetem Ekspertéw, natomiast w Protokole
dodatkowym, ustanawiajacym system skarg zbiorowych — Komitetem Niezaleznych Ekspertow.

70 Zob. T. Jasudowicz, Odpowiedzialnosé panstwa—-strony Europejskiej Karty Socjalnej
w Swietle dorobku Europejskiego Komitetu Praw Socjalnych, [w:] M. Balcerzak, J. Kapelanska-
-Pregowska (red.), Odpowiedzialnosé miedzynarodowa w zwiqzku z naruszeniami praw cztowieka
1 miedzynarodowego prawa humanitarnego. Materiaty VII Warszawsko-Toruniskiego Kolokwium
Praw Cztowieka i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego, Torun 2016, s. 50.
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artykutu nie pozwalaja na szczegbélowe omowienie mechanizméw kontrolnych
wynikajacych z obu wymienionych wyzej traktatéw’!. Bez najmniejszych wat-
pliwoéci mozna jednak stwierdzié, ze zaréwno przewidziany w ZEKS system
2-letnich sprawozdan 1 wynikajacych z nich zalecen oraz mozliwo§¢ wnoszenia
skarg zbiorowych przewidziana Protokolem dodatkowym z 1995 r., w potacze-
niu z pozostalymi rozwigzaniami przewidzianymi w szczeg6lnosci w czesci IV
EKS, stanowig skuteczny mechanizm kontroli omawianych tu praw. Z punktu
widzenia ochrony intereséw matoletnich migrantéw bez opieki, najistotniejsze
przepisy zawarte sa przede wszystkim w art. 17 ZEKS, chronigcym prawa dzieci
w kilku zasadniczych ptaszczyznach, tj. spolecznej, prawnej i ekonomicznej,
uwzgledniajac przy tym konieczno$¢ szczegdlnej ochrony dzieci czasowo lub stale
pozbawionych wsparcia rodziny.

W poréwnaniu z regulacjami zawartymi w EKPC, rozwiazania przyjete przez
ZEKS wychodza szerzej naprzeciw potrzebom matoletnich migrantéw bez opieki,
oczekujacych pomocy nie tylko w sferze bezpieczenstwa (takze prawnego), ale
réwniez w sferze zwigzanej z ochrong zdrowia, miejscem zamieszkania, nauka
czy tez z pomoca o charakterze czysto materialnym. We wszystkich podniesio-
nych wyzej kwestiach orzeczenia wydawane przez KNE zawsze uwzgledniaty
ochrone najlepszego interesu dziecka, w specyficznej dla niego sytuacji opartej
o realia spoteczne, ekonomiczne i polityczne konkretnego panstwa. Przyktadem
takich wtaénie orzeczen moze by¢ choéby Decyzja KNE z 8.9.2004 r. w sprawie
FIDH przeciwko Francji (skarga nr 14/2003), w ktérej Komitet stwierdzit na-
ruszenie art. 17 ZEKS z uwagi na dyskryminacje dzieci cudzoziemskich przeby-
wajacych na terytorium kraju bez opieki, w obszarze zwigzanym z udzielaniem
podstawowej opieki medycznej’2. Naruszenie art. 17 ZEKS Komitet stwierdzit
takze w Decyzji z 11.9.2012 r., w sprawie MMI przeciwko Francji (skarga nr
67/2011). W uzasadnieniu tej decyzji Komitet uznatl, ze doszlo do naruszenia
art. E w zwigzku z art. 17 ust. 2 ZEKS, poniewaz francuski system edukacji
nie okazal sie wystarczajaco dostepny dla imigrantéw pochodzenia romskiego
1 bulgarskiego. Decyzja z 23.10.2012 r. (skarga nr 69/2011) w sprawie przeciwko
Belgii Komitet stwierdzit naruszenie art. 17 ZEKS w odniesieniu do maloletnich
cudzoziemcéw bez opieki przebywajacych w tym kraju, szczegdlnie wobec braku
wlasciwej struktury recepcyjnej, ktora moglaby zagwarantowaé ich wtaéciwa
ochrone 1 prawidtowo przebiegajaca asymilacje.

Jezeli chodzi o problemy zwiazane z ochrona praw dzieci w Polsce, jako przy-
ktad moga stuzy¢ konkluzje Komitetu, zawarte w polskim raporcie z 30.6.2004 r.,
odnoszacym sie do art. 7 ust. 10 ZEKS, gwarantujacym prawo do szczegdlnej

71 Obszernie na ten temat w: J. Sozanski, Prawa Czlowieka w Unii Europejskiej, Warszawa—
Poznan 2010, s. 117-120.

72 W uzasadnieniu tej decyzji Komitet podkreslil m.in. uniwersalne znaczenie EKS przypo-
minajac, ze: ,Karta byla zamierzona jako instrument praw cztowieka, uzupetniajagcy Europejska
Konwencje Praw Cztowieka. To zZywy dokument majqcy na wzgledzie pewne wartosci, ktére go
inspiruja: godnosé, autonomie, réwnosé i solidarno$é. Gwarantowane prawa nie stanowiq celéw
samych w sobie, lecz dopetniajq prawa wpisane w Europejska Konwencje Praw Cztowieka”.
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ochrony przed fizycznymi i moralnymi zagrozeniami. W konkluzjach do tego
raportu Komitet zwrocit w szczegdlno$ci uwage na brak nalezytej ochrony
prawnej matoletnich w wieku od 15 do 18 lat, zar6wno w odniesieniu do por-
nografii, jak tez prostytucji. Stwierdzil takze niewystarczajaca liczbe dziatan
podejmowanych przez panstwo w kierunku zwalczania przemocy seksualnej
1 tym samym naruszenie przez Polske art. 7 ust. 10 ZEKS.

Ten syntetyczny z koniecznoéci przeglad orzecznictwa KNE jednoznacznie
wskazuje zatem, ze problematyka ochrony praw maloletnich znajduje w tym
orzecznictwie bardzo konkretny 1 niezwykle precyzyjny wymiar. Jak sie wydaje,
powodem takiego stanu rzeczy jest miedzy innymi fakt, iz znaczng czesé tych
postepowan inicjuja organizacje pozarzadowe, ktérym problem ochrony praw
dzieci jest duzo blizszy, niz wlasciwym w tych sprawach organom administracji
publicznej.

Podsumowanie

Ochrona praw matoletnich cudzoziemcéw przebywajacych na terytorium Pol-
ski, takze tych bez opieki, gwarantowana jest regulacjami wielu ré6znych aktéow
prawa miedzynarodowego, w zdecydowanej wiekszosci zaimplementowanych do
polskiego systemu prawnego. Mozna zatem przyjaé, ze przepisy prawa krajo-
wego w zdecydowane) wiekszosci wychodza naprzeciw réznym, czesto zlozonym
sytuacjom, w ktorych moze znalezé sie matoletni cudzoziemiec, réwniez ten
poszukujacy na terytorium naszego kraju azylowej ochrony miedzynarodowe;.
Praktycznemu wdrazaniu tych regulacji niewatpliwie sprzyja takze fakt, iz liczba
matloletnich migrantéw przybywajacych do Polski bez opieki nie jest znaczna.

Pomimo zadowalajacego stanu prawnego, w dalszym ciggu trudno jednak
mowic o spojnym 1 przejrzystym systemie procedowania w sprawach dotyczacych
tej szezegdblnej kategorii matoletnich. Jedna z przyczyn takiego stanu rzeczy jest
niewatpliwie 1lo§¢ 1 zlozono§¢ procedur, ktérym moze podlegaé matoletni cudzo-
ziemiec. Jak staratam sie bowiem wykazac, procedury te moga by¢ prowadzone
przez r6zne organy i na podstawie réznych przepiséw prawa.

Problematyczne moze okazaé sie takze czasem inicjowanie postepowan azy-
lowych, ktérych podmiotem jest, a wlasciwie moze by¢ maloletni cudzoziemiec.
Decyzja w zakresie wszczecia takiego postepowania spoczywa bowiem w rekach
bardzo ograniczonej liczby os6b, w tym gtéwnie funkcjonariuszy publicznych,
wlasciwych w tych sprawach stuzb.

Efektywnemu procedowaniu nie sprzyjaja réwniez typowe problemy wyste-
pujace prawie we wszystkich postepowaniach prowadzonych w sprawach cudzo-
ziemceoéw. Sa one na og6t zwiazane z identyfikacja personalna oraz gromadzeniem
dowodow uzasadniajacych objecie cudzoziemca ochrona miedzynarodowa.

Znaczna cze$¢ decyzji administracyjnych wydawanych w sprawach cudzo-
ziemcOw ma charakter dyskrecjonalny, oparty o wynik interpretacji klauzul
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generalnych i poje¢ nieostrych, takich jak chocéby ,,stuszny interes cudzoziemca”,
,wzgledy humanitarne”, czy tez ,wazne przyczyny”’. Wiekszo§¢ z nich wystepuje
w przepisach regulujacych postepowania prowadzone wobec cudzoziemcow po-
zostajacych poza procedura azylowa. W tego typu sprawach aktywna ochrona
1 wlasciwa reprezentacja interesu prawnego maloletniego cudzoziemca moze by¢
czesto iluzoryczna. Maloletni nie jest bowiem w stanie samodzielnie weryfiko-
wac rzetelnoé$ci dziatan podejmowanych w jego sprawie zaréwno przez organy
prowadzace postepowanie, jak tez przez jego prawnych reprezentantow.

Warto tez zauwazy¢, ze realia, w jakich funkcjonuja instytucje odpowiedzialne
za opieke nad dzieé¢mi cudzoziemskimi, sa mocno zindywidualizowane 1 na og6t
nie uwzgledniaja réznic pomiedzy dzieé¢mi polskimi i cudzoziemskimi. Proces
wlasciwej adaptacji tych dzieci zalezy wiec w znacznej mierze od wlasciwego
zaangazowania opiekunéw 1 ich przygotowania do wypelniania powierzonych
im funkcji. Rozproszony terytorialnie system sprawowania pieczy zastepczej
z pewnoécig nie sprzyja efektywnemu doborowi najlepiej przygotowanych
do wypelniania tych zadan placowek i rodzin zastepczych.

Pomimo ze zjawisko migracji maloletnich cudzoziemcéw bez opieki ma
w Polsce charakter marginalny, niezwykle wazne sa wszystkie instrumenty
kontrolne, stuzace przestrzeganiu praw tej nielicznej, ale bardzo specyficznej
grupy spotecznej. Na tym tle, oprécz sadow 1 trybunaléw, szczegdlnie wyrdznia
sie dziatalno§é Europejskiego Komitetu Praw Socjalnych 1 wspierajacych jego
dziatania organizacji pozarzadowych.

Na zakonczenie wypada jedynie stwierdzi¢, ze humanitarny wymiar trak-
towania matoletnich cudzoziemcéw przebywajacych na terytorium Polski bez
opieki sprowadza sie w istocie do wlasciwej oceny relacji wystepujacych pomiedzy
ustawowo okres$lonym celem danego postepowania a interesem maloletniego cu-
dzoziemca bedacego jego strona. Pozostaje przy tym wierzy¢, ze dalsze dziatania
legislacyjne beda sprzyja¢ wytacznie koherencji tak zdefiniowanych intereséw.

SELECTED ASPECTS OF LEGAL PROCEDURES REGARDING
THE UNACCOMPANIED MINOR FOREIGNER RESIDING
ON THE TERRITORY OF POLAND

Keywords: migration, foreigners, unaccompanied minors, children’s rights, asylum.
y Y.

Summary

The author presents the synthetic characteristic of applicable legal standards in this area and
institutions involved for their application, also draws attention to the risks associated with applying
the law to this particular group of migrants.

The supplement to the subject discussed in this article is the assessment of the functioning
of the system of monitoring the respect of children’s rights, both at the national and international
levels.
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