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Wprowadzenie

W ostatnim czasie obserwowaé¢ mozna niebagatelne zmiany polityczne, spo-
teczne oraz gospodarcze. Na oczach obecnego pokolenia powstaja nowe sojusze
miedzynarodowe, dokonuje sie przebudowa struktury spolecznej poszczegdlnych
narodéw (procesy migracyjne, zmiany kulturowe), weryfikacji ulegaja réwniez
procesy gospodarcze (Jednolity rynek UE, rosnaca pozycja ekonomiczna panstw
azjatyckich). Temu wszystkiemu towarzysza dynamiczne procesy przemieszcza-
nia sie ludzi, ktorych intensywno$¢ przybiera na sile jak nigdy dotad. Zjawisko
to dotyka liczebnie coraz szerszego grona oséb 1 zwiazane jest juz nie tylko
z podrézowaniem w celach wypoczynkowych lub biznesowych, ale réwniez
dotyczy catkowicie innego powodu, jakim jest state osiedlenie sie poza krajem
ojczystym, niejednokrotnie bez rezygnacji z dotychczas posiadanego obywa-
telstwa.l Wchodzenie przez podrézujacych w interakcje z obcymi systemami
prawnymi powoduje, ze zaréwno w wymiarze ilo§ciowym, jak 1 jako$ciowym
wzrasta na znaczeniu potrzeba zapewnienia odpowiedniej opieki dyplomatycz-
nej 1 konsularnej. Zjawisko to, w §lad za coraz to bardziej upowszechniajacymi
sie procesami przemieszczania sie oraz osiedlania, bedzie w najblizszym cza-
sie jeszcze przybieralto na sile, co stanowi powazne wyzwanie dla prawnego

10 zlozonoséci proceséw migracyjnych, takze w wymiarze instytucjonalnym: F. Trauner,
S. Wolff, The Negotiation and Contestation of EU Migration Policy Instruments: A Research
Framework, “European Journal of Migration and Law” 2014, Vol. 16, No. 1, s. 4-8, 10-18.
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i instytucjonalnego systemu poszczegélnych panstw.2 W sposéb wyrazisty opisane
zjawisko dostrzec mozna w poszczegélnych panstwach UE, ktérych obywatele
korzystajac z traktatowych swobdd, zmieniaja — incydentalnie, czasowo lub na
stale — kraj swojego przebywania. W ostatnim czasie kontynent europejski jest
zreszta Swiadkiem dalece szerszych proceséw migracyjnych, majacych swoje
zrédto w Afryce Pélnocnej oraz we wschodniej czeéci kontynentu. Chociazby
zatem z tej perspektywy warto poczynié¢ rozwazania dotyczace tresci prawa do
uzyskania opieki konsularnej 1 dyplomatycznej.

Niniejsze opracowanie ma na celu przeprowadzenie podstawowej analizy pra-
wa do opieki dyplomatycznej 1 konsularnej w kontekécie standardu wynikajacego
z prawa miedzynarodowego. W szczegdlno$ci zaznaczony zostanie jego aspekt pod-
miotowy oraz przedmiotowy, jak réwniez skomentowane zostang cechy szczegdlne
tego uprawnienia z punktu widzenia kompleksowos$ci oraz efektywnosci ochrony
praw podmiotowych na ptaszczyznie prawnomiedzynarodowej. Oméwione beda
takze zagadnienia przyznania poszerzonej ochrony dyplomatycznej i konsularnej,
ktora traktatowo zostata zagwarantowana na rzecz obywateli UE. Bez wzgledu
jednak na to wyrédznienie, punktem wyjscia dla przeprowadzonych rozwazan
beda unormowania miedzynarodowe, ktére reguluja omawiana kwestie 1 — poza
prawem krajowym — pozostaja jego podstawowym zrédiem.

Instytucja opieki dyplomatycznej i konsularnej

Podanie wyczerpujacej definicji omawianej instytucji jest zadaniem szczegol-
nie trudnym, o czym moze chociazby $wiadczy¢ niejednolite jej ujecie w doktrynie
prawa. Przykladowo, A. Kremer stwierdza, ze ,chodzi tu o reakcje panstwa na
naruszenia prawa w odniesieniu do jego obywateli w przypadku, gdy to naruszenie
ma miejsce poza granicami panstwa, a w szczegolnosci, gdy sprawcag naruszenia
jest organ lub funkcjonariusz obcego panstwa”3. Z kolei D. Bach-Golecka pisze,
ze pomoc taka moze mie¢ wymiar indywidualny, zwiazany z ,nieoczekiwanymi
negatywnymi sytuacjami zycia codziennego, jak rowniez wymiar kolektywny,
dotyczacy kataklizméw naturalnych czy konfliktow spolecznych lub katastrof
ekologicznych zwigzanych z wypadkami technologicznymi i1 potencjalnym ska-
zeniem $rodowiska”.? Zdaniem J. Sandorskiego ta szeroko rozumiana instytucja
,obejmuje ochrone prawna wlasnego obywatela, ktéry zgodnie z prawem zostat

2H. S. Mattila, Protection of Migrants Human Rights: Principles and Practice, “International
Migration” 2001, Vol. 38, No. 6, Special Issue 2, s. 54—65.

3 A. Kremer, Opieka dyplomatyczna i konsularna nad turystq — wybrane aspekty, [w:] Turystyka
a prawo. Aktualne problemy legislacyjne i konstrukcyjne, red. P. Cybula, J. Raciborski, Sucha
Beskidzka — Krakéw 2008, s. 293.

4 D. Bach-Golecka, Civis europeus sum: uwagi na temat europejskiej opieki konsularnej,
[w:] Wybrane zagadnienia wspdétczesnego prawa konsularnego (z perspektywy prawa i praktyki
miedzynarodowej oraz polskiej), red. P. Czubik, W. Burek, Krakéw 2014, s. 219.
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pociagniety do odpowiedzialnosci na obcym terytorium”.? Wreszcie S. Stawic-
ki stawia teze, ze uprawnienia z tym zwiazane sa ,nieskonczenie réznorodne
1 podlegaja zmianom w miare rozwoju stosunkéw miedzynarodowych i zycia mie-
dzynarodowego”, a przez to ,nie ma zadnej wyczerpujacej listy” takich dziatan.®

Resumujac ustalenia doktrynalne, mozna przyjac, ze prawo do opieki dyplo-
matycznej 1 konsularnej ma charakter publicznoprawny — znajduje swoje zrodto
w regulacjach miedzynarodowych oraz w prawie panstwa pochodzenia, jednakze
wykonywane jest w panstwie przyjmujacym i zazwyczaj na gruncie obowiazujacych
w nim zasad. Aktualizuje sie z momentem szczegdlnego zdarzenia prawnego,
majacego co do zasady miejsce na terytorium panstwa przyjmujacego, ktére
powoduje konieczno$¢ podjecia przez panstwo pochodzenia okreslonych dziatan
o charakterze pomocniczym lub ochronnym. Aktywno$é panstwa macierzystego
moze wynikac z takich aktywnoéci panstwa przyjmujacego, ktérym mozna przy-
pisaé¢ negatywna kwalifikacje prawna, przyktadowo w postaci ztamania prawa
lub innej formy niewlas$ciwego administrowania. Wtedy tez w wykonywanie
prawa do opieki wpisana jest kontrowersja (spor) pomiedzy interesem obywa-
tela 1 chroniacego go panstwa pochodzenia a sposobem postepowania panstwa
przyjmujacego, ktdre swoim dzialaniem wywotalo okreslong reakcje opiekuncza,
ze strony panstwa pochodzenia jednostki. Moze by¢ ono réwniez podjete w sy-
tuacji, gdy zdarzenie wywolujace reakcje miedzynarodowa nie posiada prawnie
pejoratywnej kwalifikacji 1 wynika z uwarunkowan o charakterze obiektywnym,
przyktadowo okoliczno$ci zwigzanych z tzw. sprawami stanu jednostki. W takich
przypadkach adekwatne jest uymowanie omawianej instytucji w ramy dziatania
o charakterze pomocniczym i doradczym, anizeli stricte ochronnym.”

Prawo do opieki dyplomatycznej i konsularnej znajduje swoje podstawowe
pole regulacji na gruncie dwoch uméw miedzynarodowych, ktére w duzej mierze
stanowig kodyfikacja, prawa zwyczajowego i maja bogata, historie stosowania.®
Mowa tu przede wszystkim o Konwencji wiedenskiej o stosunkach dyplomatycz-
nych.? Nie jest rzecza niniejszego opracowania oméwienie tresci tej Konwencji,
niemniej jednak warto zaznaczyé, ze jej gldéwnym polem regulacji sa szeroko
pojete stosunki dyplomatyczne pomiedzy podmiotami prawa miedzynarodo-
wego, w tym réwniez interesujace nas kwestie opieki dyplomatycznej, bedace
ich oczywistg czescia. Istotne jest w te] mierze postanowienie stwierdzajace, ze
funkcja misji dyplomatycznej obejmuje m.in. ,,ochrone w panstwie przyjmujacym
intereséw panstwa wysylajacego i jego obywateli, w granicach ustalonych przez

5J. Sandorski, Opieka dyplomatyczna jako narzedzie prawa cztowieka, [w:] Ochrona praw
cztowieka w Swiecie, red. L. Wisniewski, Bydgoszcz—Poznan 2000, s. 14.

6 8. Sawicki, Prawo konsularne. Studium prawnomiedzynarodowe, Warszawa 2003, s. 59.

7 Zaproponowana definicja ma charakter autorski, niemniej jednak jej poszczegdlne czeéci
sktadowe zostaly dostrzezone oraz omdéwione w literaturze powolanej w niniejszym artykule,
a zwlaszeza: J. Sutor, Prawo dyplomatyczne i konsularne, Warszawa 2010, passim oraz M. Zdanowicz,
Wielokrotne obywatelstwo w prawie miedzynarodowym i krajowym, Warszawa 2001, passim.

8 J. Sutor, op. cit., Warszawa 2010, s. 21-27, 38—45, 352—356.

9 Konwencja wiedenska o stosunkach dyplomatycznych, sporzadzona w Wiedniu dnia
18 kwietnia 1961 r. (Dz. U. z 1965 r. Nr 37, poz. 232), dalej: KW.S.D.
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prawo miedzynarodowe.”(art. 3 ust. 1 lit. b K'W.S.D). Unormowanie to konstruuje
regute opieki dyplomatycznej poprzez wskazanie, ze moze by¢ ona Swiadczona
przez misje dyplomatyczna (jej kompetentnego przedstawiciela) na terytorium
panstwa przyjmujacego, wobec os6b bedacych obywatelami panstwa wysyta-
jacego. Znaczace jest to, ze Konwencja odwotuje sie do pojecia ,,ochrony”, jaka
ma by¢ realizowana na terytorium panstwa przyjmujacego, a wiec nie chodzi
tu tylko o zwykla pomoc lub doradztwo, ale aktywne dzialania zmierzajace do
rozwiazania problemu, uchronienia przed jaka$ konsekwencja, bez wzgledu na
jej prawny charakter.

Drugim wlasciwym aktem jest Konwencja wiedenska o stosunkach konsu-
larnych.10 Jej postanowienia okreslaja m.in. funkcje konsularne, zdefiniowane
w szczegdlnosdci jako ,,ochrona w panstwie przyjmujacym intereséw panstwa
wysylajacego oraz jego obywateli, zaréwno oséb fizycznych, jak i prawnych,
w granicach dozwolonych przez prawo miedzynarodowe” oraz ,udzielanie pomo-
¢y 1 opieki obywatelom panstwa wysyltajacego, zaréwno osobom fizycznym, jak
iprawnym” (art. 5 lit. a. oraz e. KW.S.K.). W dalszych postanowieniach tego arty-
kutu Konwencja podaje konkretne sfery funkcjonowania jednostki na terytorium
panstwa przyjmujacego, ktére podlegaja ochronie konsularnej éwiadczonej przez
stuzby panstwa wysytajacego. Mowa tu o dzialaniach w sprawach spadkowych,
jak rowniez w sferze ochrony intereséw matoletnich (art. 5 lit. g. oraz h. KW.S.K.).
Niezwykle istotna jest rowniez regulacja definiujaca funkcje konsularna, przez
wskazanie, ze polega ona na ,zastepowaniu lub zapewnianiu odpowiedniego
zastepstwa obywateli panstwa wysytajacego przed sadami lub innymi wtadza-
mi panstwa przyjmujacego w celu uzyskiwania, zgodnie z ustawami 1 innymi
przepisami tego panstwa, podjecia tymczasowych §rodkéow dla ochrony praw
1interesow tych obywateli [...]” (art. 5 lit. 1. KW.S.K.). W przypadku tej Konwencji
formy dziatalnoéci konsularnej zostaly okreslone mianem juz nie tylko ,,ochrony”,
ale réwniez ,,pomocy” oraz ,opieki”. Takie zrdéznicowanie nazewnictwa pozwala
przyjaé, ze dziatania stuzb konsularnych zasadniczo obejmuja swoim zakresem
catoksztatt aktywnoéci podmiotéw pochodzacych z panstwa wysytajacego, jak
réwniez dotycza tych nieco bardziej powszednich ich aktywnos$ci, anizeli doty-
katoby to formy opieki dyplomatycznej.

W dotychczasowych ustaleniach postugiwano sie pojeciem ,,prawa do opieki
dyplomatycznej 1 konsularnej”. Moze powstaé watpliwo$é, czy sq to pojecia na
tyle do siebie zblizone, ze stosowanie takiej ,,zbitki pojeciowe]” jest wlasciwe.
Pismiennictwo probuje temu zaradzié¢, wskazujac na roztaczny 1 wzglednie nie-
zalezny charakter stosunkéw dyplomatycznych 1 konsularnych, przy jednocze-
snym zaznaczeniu, ze funkcje konsularne moga by¢ wykonywane niezaleznie od
dyplomatycznych, jednak w ramach tych ostatnich moga sie mieSci¢ czynnosci

10 Konwencja wiedeniska o stosunkach konsularnych, sporzadzona w Wiedniu dnia 24 kwietnia
1963 r. (Dz. U. z 1982 r. Nr 13, poz. 98), jako: KW.S.K.
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o charakterze konsularnym.!! Byé moze rozwazania powinny p6jéé w nieco inna,
strone. Przede wszystkim nalezy zaznaczy¢, ze granica pomiedzy dzialaniami
dyplomatycznymi a konsularnymi nie zostata w sposéb jasny okre$lona w obu
Konwencjach. Co wiecej, obie regulacje sa na tyle nieostre, ze bardzo trudno
wyspecyfikowaé z nich cechy szczegdlne, pozwalajace na jasne wyrdznienie
ktérej$ z obu przytoczonych funkeji. Mozna zatem — odwolujac sie bardziej do
praktyki stosunkéw miedzynarodowych — wskazaé, ze opieka dyplomatyczna
1 konsularna stuza temu samemu celowi, jakim jest ochrona lub opieka nad pod-
miotami pochodzacymi z panstwa wysytajacego. Od biezacej polityki (uznania)
tego panstwa oraz checi nadania danemu dziataniu odpowiednio wyzszej lub
nizsze) rangi zalezeé bedzie, po ktore z tych dwdéch narzedzi zdecyduje sie ono
siegnaé. W tym tez konteks$cie funkcja dyplomatyczna powinna byé zastrzezona
dla najbardziej istotnych wydarzen, jakie zaistnialy na terytorium panstwa
przyjmujacego, zas funkcja konsularna bedzie wykonywana w sprawach o mniej-
szym ciezarze gatunkowym. Wszystkie inne préby klasyfikacjil2, jakkolwiek
pasjonujace z teoretycznego punktu widzenia, trudno uznaé za adekwatne dla
praktyki relacji miedzynarodowych.

Opieka dyplomatyczna i konsularna
— zakres podmiotowy i przedmiotowy

Analiza postanowien obu przywolanych Konwencji pod katem ustalenia jed-
nolitego miedzynarodowego standardu opieki dyplomatycznej 1 konsularnej jest
znaczaco utrudniona, a niejednokrotnie zdaje sie by¢ nawet niemozliwa. Przede
wszystkim ze wzgledu na dalece generalna posta¢ regulacji w nich zwartych,
ktére obfituja w klauzule generalne oraz postuguja sie zwrotami nieostrymi.
Istotny jest réwniez — w wymiarze praktycznym — zasadniczo nieograniczony
zakres stanéw faktycznych, ktére moga wymagaé interwencji ze strony panstwa
pochodzenia. Taki stan rzeczy skutkuje tym, ze ustalenie zupelnej treéci sygna-
lizowanego uprawnienia nie zawsze bedzie w peini wyczerpujace lub adekwat-
ne. Niemniej jednak, istnieje mozliwos¢ wskazania kilku podstawowych cech
omawianej instytucji, jakie daja sie zidentyfikowac na gruncie analizy regulacji
miedzynarodowych 1 krajowych dotyczacych tego zagadnienia.

Kwestia zakresu podmiotowego prawa do opieki dyplomatycznej 1 konsu-
larnej ma donioste znaczenie dla praktyki wykonywania tej instytucji, a takze
budzi liczne kontrowersje w literaturze przedmiotu.!® Przede wszystkim nalezy

11 J. Bialocerkiewicz, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zarys wyktadu, Olsztyn 2003,
s. 347-348.

12 Taka préba zostala podjeta na forum Miedzynarodowej Komisji Prawniczej ONZ: J. Dugard
(Special Rapporteur), Seventh report on diplomatic protection, Document of International Law
Commission, Document no. A/CN.4/567, date: 7 March 2006, s. 7 pkt 16—17 oraz s. 8—9 pkt 17-18,
20, opubl.: http:/legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_567.pdf [dostep: 22 lutego 2017 r.].

13 M. Zdanowicz, op. cit., s. 210-217.
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wskazaé, ze omawiane prawo polega na reprezentacji przed organami panstwa
przyjmujacego danego podmiotu, ktéry — za sprawa instytucji prawa krajowego
— wykazuje zwiazek z panstwem pochodzenia. Powinien zatem istnieé okre-
$lony tacznik, tytut prawny, na podstawie ktorego panstwo macierzyste moze
wykonywacé czynnosci ochronne lub opiekuncze wobec podmiotu, ktéry wszedt
w interakcje z systemem prawnym panstwa obcego. W okresie, kiedy nie dokonano
jeszcze kodyfikacji stosunkéw dyplomatycznych 1 konsularnych, Staty Trybunat
Spraw Miedzynarodowych (dalej: STSM) w sprawie Mavromammatis Palestine
Concessions uznal, ze ,podstawowa, zasada prawa miedzynarodowego jest to, ze
panstwo ma prawo chroni¢ podmioty sobie poddane, gdy sa poszkodowane przez
czyny sprzeczne z prawem miedzynarodowym popelnione przez inne panstwo,
od ktérego nie mogly samodzielnie uzyskaé satysfakeji zwyklymi drogami”.}4
Tym samym juz z samego stosunku obywatelstwa wynika uprawnienie zastrze-
zone dla panstwa pochodzenia do sprawowania opieki nad cztonkami swojej
wspOlnoty politycznej. W sprawie The Panevezys-Saldutiskis Railway STSM
potwierdzajac te regule, uznat ja za zasade prawa miedzynarodowego, a takze
wskazal, ze ,,w sytuacji braku specjalnego porozumienia juz sama wiez obywatel-
stwa, jaka powstata pomiedzy panstwem a jednostkami, w sposéb bezposredni
1 samodzielny przyznaje panstwu prawo do realizowania ochrony dyplomatycz-
nej nad tymi obywatelami”.}® Instytucja obywatelstwa, jako podstawa ochrony
dyplomatycznej, jest w takich przypadkach uznawana za pierwotna, naturalna
1 stanowi element legitymacji dla panstwa pochodzenia do podejmowania dzia-
tan w imieniu swoich obywateli. Wskazana zalezno$¢ powinna istnie¢ zaréwno
w chwili zdarzenia wywolujacego reakcje ochronnag, ale réwniez w momencie
udzielania pomocy przez panstwo pochodzenia.l® Taki tez model zostal przyjety
przez obie Konwencje, cho¢ regulacje w nich zawarte nie sa w tej sferze jednorodne.
Pierwsza z Konwencji, w ramach funkecji dyplomatycznej, dokonuje rozréznienia
na ochrone w panstwie przyjmujacym ,intereséw panstwa wysyltajacego” oraz
»jego obywateli” (art. 3 ust. 1 lit. b KW.S.D). Tak skonstruowany protektorat
zagwarantowany jest jedynie obywatelom panstwa wysytajacego, co powoduje,
ze kazda osoba legitymujaca sie obywatelstwem panstwa pochodzenia, moze
od tego ostatniego zadaé zapewnienia odpowiedniej ochrony za granica. Pan-
stwo przyjmujace, dostrzegajac podstawe interwencji oparta na obywatelstwie,
zobowigzane jest, bez jakichkolwiek warunkow wstepnych, podjaé¢ w tej mierze
nalezyta wspotprace. Nie posiada przy tym uprawnienia do weryfikacji podstaw

14 Orzeczenie nr 2 STSM z 30 sierpnia 1924 r. w sprawie The Mavrommatis Palestine
Concessions (Greece v. Britain), [w:] “Publications of the Permanent Court of International Justice”,
Series A, No. 2, teza: 1. 21, opubl.: http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1924.08.30_
mavrommatis.htm [dostep: 22 lutego 2017 r. — ttum. wt.].

15 Orzeczenie nr 29 STSM z 28 lutego 1939 r. w sprawie The Panevezys-Saldutiskis Railway
(Estonia v. Lithuania), [w:] “Publications of the Permanent Court of International Justice”, Series
A./B., No. 76., teza: 65, opubl.: http:/www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1939.02.28_panevezys-
saldutiskis.htm [dostep: 22 lutego 2017 r. — thum. wt.].

16 M. Muszynski, Opieka dyplomatyczna i konsularna w prawie wspélnotowym, ,Kwartalnik
Prawa Publicznego” 2002, nr 3, s. 145.
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lub waznoéci czynnoéci nawigzania stosunku obywatelskiego, gdyz — jak to
wskazal Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwo$ci (dalej: MTS) w sprawie
Nottebohm — pozostaje rzecza, ,kazdego suwerennego panstwa uregulowanie za
pomoca krajowego ustawodawstwa zasad dotyczacych nabycia jego obywatel-
stwa, jak réwniez przyznawania go przez akt naturalizacji udzielany przez jego
wlasne organy, zgodnie z wewnetrznym ustawodawstwem tego panstwa [...]”.17

Przywotana Konwencja milczy w sferze mozliwosci zaoferowania opieki
dyplomatycznej jednostkom organizacyjnym, w tym osobom prawnym lub in-
nym podmiotom o charakterze korporacyjnym, ktére zwiazane sa z panstwem
pochodzenia wezlem siedziby. Wydaje sie, ze pomimo braku wyraznego w tej
mierze przepisu, jest to jednak w petni mozliwe. Konwencja odwotuje sie bowiem
do generalnego okre§lenia zadan stuzb dyplomatycznych, jako zobowiazanych
do strzezenia ,interesow panstwa wysylajacego”. Konstrukcja tego przepisu obej-
muje pojemna klauzule generalna, w sktad ktorej, poza bezpo$rednim interesem
panstwa, moga réwniez wchodzié potrzeby podmiotéw korporacyjnych, bedace
czeéciami sktadowymi kierunkéw dzialania panstwa wysylajacego.!® Zréznico-
wanie relacji miedzynarodowych powoduje nadto, ze w wymiarze praktycznym
poszczegodlne panstwa ochoczo podejmujq sie opieki nad powigzanymi z nimi
osobami prawnymi za granica, przede wszystkim ze wzgledéw ekonomicznych.
W sprawie Barcelona Traction MTS potwierdzil, ze ochrona dyplomatyczna
moga, by¢ objete podmioty typu korporacyjnego (w tym réwniez ich udzialowcy),
co zwiazane jest z rozwojem uwarunkowan natury ekonomicznej.l? Tego typu
watpliwo$ci, wymagajace rozszerzajacej wyktadni, nie wystepuja na gruncie
drugiej z omawianych Konwencji. Stwierdza sie w jej postanowieniach, ze funk-
cja konsularna moze by¢ realizowana na rzecz ,zaréwno oséb fizycznych, jak
1 prawnych” (art. 5 lit. a. K.W.S.K.), za$ udzielanie pomocy 1 opieki obywatelom
panstwa wysylajacego moze mieé¢ miejsce wobec ,,zaréwno oséb fizycznych, jak
1 prawnych” (art. 5 lit. e. KW.S.K.). W przypadku tej regulacji nie ma watpli-
woscl, ze protektorat ze strony panstwa wysylajacego obejmuje osoby bedace
obywatelami tego panstwa, jak réwniez wszelkie podmioty korporacyjne, ktore
posiadaja siedzibe na jego terytorium.

Pewne watpliwo$ci moze budzi¢ sytuacja, w ktérej opieka nad jednostka ma
by¢ zrealizowana na rzecz obywatela danego kraju, posiadajacego jednocze$nie
obywatelstwo co najmniej jednego jeszcze panstwa, ktére nie dopuscito sie wobec
niego zadnego naruszenia, co jednak mialo miejsce na terytorium panstwa trze-
ciego. Dochodzi w tym przypadku do zbiegu uprawnien wynikajacych z Konwencji.
Konieczne jest tym samym rozstrzygniecie, ktére z panstw ma reprezentowaé

17 Orzeczenie nr 18 MTS z 6 kwietnia 1955 r. w sprawie Nottebohm (Liechtenstein v. Guatemala),
[w:] ,,JCJ Reports” 1955, opubl.: http:/www.worldcourts.com/icj/eng/decisions/1955.04.06_nottebohm.
htm [dostep: 22 lutego 2017 r. — thum. wt.].

18 J. Sutor, op. cit., s. 128.

19 Orzeczenie nr 50 MTS z 5 lutego 1970 r. w sprawie Barcelona Traction (Belgium v. Spain),
[w:] ,ICJ Reports” 1970, teza: 33—34, 37-38, 39—43, opubl.: http://www.worldcourts.com/icj/eng/
decisions/1970.02.05_barcelona_traction.htm [dostep: 22 lutego 2017 r.].
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interesy jednostki wobec panstwa dokonujacego naruszenia. Jezeli przyjaé, ze
prawo do opieki dyplomatycznej 1 konsularnej ma przede wszystkim wymiar
ochronny, powinno sie pozostawié¢ jednostce prawo wyboru, ktére z panstw po-
chodzenia jej obywatelstwa ma wykonywac nad nig protektorat. Prawo do opieki
najpelniej powiazane jest z osoba, za sprawa tacznika obywatelstwa, i to dana
osoba powinna dysponowaé mozliwoécig wskazania panstwa, ze strony ktorego
oczekuje pomocy. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w takich przypadkach literatura
przedmiotu sugeruje zastosowanie zasady wylacznosci obywatelstwa lub tez zasade
efektywnoéci obywatelstwa.20 Pierwsza zaklada uznawanie przez dane panstwo
wylacznie wlasnego obywatelstwa, bez zwazania na obywatelstwa zewnetrzne.
Druga nakazuje wziaé pod uwage kwestie efektywnego wykonywania ktoregos
z obywatelstw, a zatem uwzglednia faktyczny zwiazek osoby z danym panstwem.

Sytuacja bedzie nieco bardziej skomplikowana, gdy okaze sie, ze jednostka
posiada obywatelstwo panstwa przyjmujacego i jednoczes$nie legitymuje sie oby-
watelstwem innego panstwa, ktére w danej sprawie chce podjaé sie wobec niej
czynno$ci ochronnych. W sytuacji wejScia w interakcje z systemem prawnym
plerwszego z wymienionych panstw i zwrodcenia sie o ochrone intereséw jed-
nostki przez drugie z panstw, problem jest rozstrzygany zgodnie z przywolana
juz zasada efektywnosci. Brane sa pod uwage kwestie skutecznego 1 biezacego
wykonywania obywatelstwa (np. faktyczne zamieszkiwanie, Swiadczenie pracy,
placenie podatkdéw itp.) 1 to one wskazujg panstwo wlasciwe do podjecia inter-
wencji.?! Z wezlem obywatelstwa powigzane sa okreélone prawa i wolnoéci, ale
réwniez szczegdlne zobowiazania. Jednostka, przyjmujac obywatelstwo danego
panstwa, powinna podporzadkowaé sie wymogom systemu prawnego kraju,
z ktérym nawigzata i efektywnie utrzymuje relacje obywatelska. Wiezi prawne
nabieraja postaci poglebionej z tym panstwem, gdzie jednostka faktycznie wy-
konuje przewazajaca cze$¢ swoich czynnoéci zyciowych. OczywiScie praktyka
miedzynarodowa dostarcza wystarczajaco duzo przyktadow, kiedy egzekwowanie
zaproponowanej reguly moze nie wytrzymaé krytyki.22 Warto wiec wskazaé,
ze ma ona zastosowanie do sytuacji, ktore nie maja charakteru nadzwyczajne-
go 1 nie godza w podstawowe prawa 1 wolno$ci jednostki, zagwarantowane na
gruncie prawa miedzynarodowego.

Wreszcie wskazania wymaga, ze prawo do opieki dyplomatycznej 1 konsu-
larnej, na gruncie postanowien konwencyjnych, zastrzezone jest jedynie dla
obywateli poszczegblnych panstw. Nie zostato ono natomiast zagwarantowane
na rzecz ogblnej kategorii jednostek. Innymi stowy, nie jest to prawo cztowieka,
a jedynie prawo obywatelskie. Obie Konwencje nie pozostawiaja w tej mierze zad-
nych watpliwo$ci 1 wyraznie odwoluja sie do utrwalonego pojecia obywatelstwa.

20W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe,
Warszawa 1999, s. 168—169.

21 M. Zdanowicz, op. cit., s. 210—217.

22 Por. wyczerpujaca, analize w tej mierze: Ch. Tomuschat, Human Rights. Between Realism
and Idealism, Oxford 2014, passim.
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Rzecz sprowadza sie do wskazania podstawy, prawnego umocowania, do wyko-
nywania protektoratu nad jednostka, a takim tacznikiem pozostaje tradycyjnie
wezel obywatelski. Z jednej strony taki stan rzeczy ma doniosty walor porzad-
kujacy, pozwalajacy na niewprowadzanie w stosunkach miedzynarodowych
niepotrzebnych watpliwosci lub zadraznien. Z drugiej jednak, nalezy wskazac,
ze pozostawienie jednostki bez opieki zagwarantowane] przez ktorekolwiek
z panstw, szczegélnie w sytuacji, gdy panstwo przyjmujace razaco narusza jej
podstawowe prawa podmiotowe, chociazby wynikajace z prawa miedzynarodowe-
go, moze by¢ uznane za godzace w godno$é osoby ludzkiej, ktéra — jako wartoéé
nienaruszalna — ma dla zachodniego systemu prawnego warto$§¢ podstawowa,
i uniwersalna.?? W szczegdlnych okolicznosciach, przede wszystkim ze wzgledéw
humanitarnych 1 ochronnych, powinno sie umozliwié¢ poszczegbélnym panstwom
podjecie czynnoéci ochronnych nie tylko wobec ich obywateli, ale réwniez wobec
innych jednostek, ktore co prawda nie sa z nimi powigzanie instytucja obywa-
telstwa, ale utrzymuja jakas forme faktycznej zaleznoéci.24

Interesujacym zagadnieniem jest kwestia zakresu terytorialnego, w ramach
ktérego panstwo pochodzenia moze wykonywac opieke dyplomatyczna 1 kon-
sularna. Co do zasady ten rodzaj protektoratu nad podmiotami (obywatelami,
podmiotami korporacyjnymi) wykonywany jest przez stuzby zagraniczne panstwa
pochodzenia, co ma miejsce na terytorium panstwa przyjmujacego. Obszar ju-
rysdykeji terytorialnej danej stuzby zagranicznej okreslaja przepisy szczegdlne.
Regula jest, ze przedstawiciel dyplomatyczny wykonuje swoje funkcje na obszarze
jednego panstwa przyjmujacego. Potwierdza to art. 3 ust. 1 lit. a. KW.S.D., ktory
stanowi, ze ,funkcje misji dyplomatycznej obejmuja, [...] reprezentowanie panstwa
wysylajacego w panstwie przyjmujacym”. Ta sama Konwencja pozwala jednak na
poszerzenie obszaru dzialania przedstawiciela dyplomatycznego, co odbywa sie
na podstawie protocole de remise.25 Stwierdza sie w niej, ze ,panistwo wysylajace,
po dokonaniu naleznej notyfikacji zainteresowanym panstwom przyjmujacym,
moze stosownie do okoliczno$ci akredytowacé szefa misji lub wyznaczy¢ cztonka
personelu dyplomatycznego w wiecej niz jednym panstwie, chyba ze ktorekolwiek
z panstw przyjmujacych wyraznie sie temu sprzeciwia” (art. 5 ust. 1 KW.S.D.).
Mozliwe jest jeszcze jedno rozwiazanie, w ramach ktérego dany przedstawiciel
dyplomatyczny bedzie w tym samym panstwie przyjmujacym reprezentowat
co najmniej dwa panstwa wysylajace. Jest to mozliwe w $wietle art. 6 KW.S.D.,
ktéry stwierdza, ze ,,dwa lub wiecej panstw moze akredytowaé te sama osobe
jako szefa misji w innym panstwie, chyba ze panstwo przyjmujace sprzeciwia
sie temu”. Analogiczne regulacje obowigzuja w odniesieniu do przedstawicieli
konsularnych (por. art. 4 ust. 1, art. 5 lit. a, art. 6—8 K.W.S.K.). Warto jeszcze

23 P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w $wietle zasady jej nadrzednosci. Wybrane problemy,
Zakamycze 2003, s. 98—104.

24 J. Sandorski, Opieka dyplomatyczna a miedzynarodowa ochrona praw cztowieka, Poznan
2006, s. 110-115.

25 J. Sutor, op. cit., s. 142—146.
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zauwazy¢, ze czynnosci z zakresu opieki dyplomatycznej 1 konsularnej wykonuja,
nie tylko stuzby zagraniczne danego panstwa, ale réwniez jego organy krajowe,
ktérym przypada zazwyczaj sieganie po érodki o naturze represyjnej.26 Podsu-
mowujac, nalezy zauwazy¢, ze mozliwo$¢ wykonywania opieki dyplomatycznej
1 konsularnej jest $ci$le uzaleznione od uznania przez panstwo przyjmujace
jurysdykeji stuzb zagranicznych panstwa pochodzenia. Niemniej jednak regulacje
konwencyjne przewiduja mozliwo§¢é umocowania przedstawicieli dyplomatycznych
lub konsularnych do realizowania swoich obowiazkéw réwniez na terytorium
innych panstw, jak réwniez do reprezentowania innych panstw na obszarze tego
samego kraju. Warunkiem urzeczywistnienia takich modyfikacji jest jednak
wyrazny konsensus pomiedzy zainteresowanymi panstwami.

Opieka dyplomatyczna i konsularna — cechy szczegoélne

Prawo do opieki konsularnej 1 dyplomatycznej nie jest klasycznym prawem
podmiotowym, niemniej jednak moze by¢ uznane za instrument operacjonalizacji
(przestrzegania) innych praw lub wolnoéci.2” Trudno byloby bowiem skonstruowaé
spojny model, ustanawiajacy niezmienna tres¢ takiego prawa podmiotowego (prawa
do opieki za granica), a tym samym zagwarantowac, ze jednostka bedzie miata
roszczenie do panstwa wysytajacego o takiej samej tresci, bez wzgledu na miejsce
i okolicznoéci, w jakich sie znajdzie.28 Tego typu regulacji w obu przytaczanych
Konwencjach odnalezé juz nie sposéb. Co wiecej, zagwarantowane konwencyjne
prawo do zabezpieczenia (dyplomatycznego lub konsularnego) sytuacji prawnej
jednostki w niczym nie przypomina praw uniwersalnych, okreslonych chociazby
w powszechnych systemach ochrony praw cztowieka, np. Rady Europy2? lub Unii
Europejskiej3?. Jest to prawo ,puste”, normatywnie ,wydrylowane”. Jego natura
moze by¢ zdefiniowana jedynie poprzez wskazanie, ze petni ono role stuzebna
1 gwarancyjna wobec innych praw wynikajacych ze standardu miedzynarodowego
(praw 1 wolnoSci czlowieka 1 obywatela zagwarantowanych na gruncie prawa mie-
dzynarodowego), wzglednie stuzy za instrument realizacji ustug publicznopraw-
nych, ktérych tre§é zagwarantowana jest przez prawo panstwa pochodzenia.3!
Niemniej jednak, nalezy dostrzec bezposrednia zalezno$¢ pomiedzy efektywnoscia,
ochrony praw obywateli danego panstwa za granica a ksztaltem prawa do opieki
konsularnej 1 dyplomatycznej. To ostatnie moze by¢ zatem scharakteryzowane

26 M. Muszynski, op. cit., s. 147.

27 Odmiennie, ze wskazaniem na prawo podmiotowe, cho¢ w odniesieniu do art. 36 Konstytucji:
dJ. Boé, [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku,
red. J. Boé, Wroctaw 1998, s. 76.

28 J. Sutor, op. cit., s. 129-130.

29 Por. postanowienia Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci
sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.).

30 Por. postanowienia Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. 2012 C 326/391).

31 Podobnie: J. Dugard, op. cit., s. 6 pkt 3.
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jako ,pas transmisyjny”, umozliwiajacy przeniesienie catego zbioru praw oraz
wolnoéci czltowieka oraz obywatela na konkretne sytuacje prawne, w jakich
znalazla sie jednostka na terytorium panstwa przyjmujacego. W tym wymiarze
pelni ono role gwarancyjna, umozliwiajac panstwu pochodzenia realizacje praw
1 wolnoéci (przynajmniej jakiejs ich czesci), jakie przystugiwatyby jednostce, gdyby
pozostawala na terytorium swojego macierzystego panstwa.

Nalezy wskazad, ze prawo do opieki dyplomatycznej 1 konsularnej nie ma
charakteru jednorodnego, w tym sensie, ze nie obowiazuje jedno uniwersalne
prawo podmiotowe, ktére obejmowatoby to zagadnienie. Jakkolwiek regulowane
jest ono na poziomie dwéch Konwencji o éwiatowym zasiegu, a zatem cieszy sie
przymiotem powszechnosci, to jednak juz ustalenie nawet formalnej tresci tego
prawa nie jest mozliwe wylacznie na poziomie standardu miedzynarodowego,
ale wymaga siegniecia po regulacje prawa krajowego.?2 Dopiero te ostatnie beda
wspottworzyly tresé, albo nawet przesadzaly o ostatecznym ksztalcie prawa do
zabezpieczenia interesow jednostki w panstwie przyjmujacym przez panstwo
pochodzenia. W §wietle uméw miedzynarodowych mozna co prawda wskazywac,
ze prawo to dotyczy ,,zapewnienia ochrony” (art. 3 ust. 1 1it. b KW.S.D) lub tez
,udzielania pomocy 1 opieki” (art. 5 lit. e. K'W.S.K.) w panstwie przyjmujacym.
Konstrukcja zabezpieczenia sytuacji prawnej obywatela zalezeé jednak bedzie
przede wszystkim od unormowan prawa krajowego panstwa pochodzenia, ktére
na zasadach autonomii okreéla stopien mozliwego zaangazowania jego aparatu
dyplomatycznego i konsularnego, wskazuje na poszczegélne §wiadczenia stuzby
zagraniczne], jakich dany obywatel moze spodziewac sie za granica. Co wiecej,
réwnolegle o tym, w jakim wymiarze postanowienia konwencyjne beda wykony-
wane na gruncie panstwa przyjmujacego, decyduje wtasciwie to panstwo, ktére
de iure dokonuje wyznaczenia granic egzekwowania norm konwencyjnych oraz
zakresu éwiadczen oferowanych jednostce przez panstwo pochodzenia.33 Prawo
do opieki konsularnej i dyplomatycznej pozbawione jest zatem — w wymiarze
formalnym — nie tylko jednorodnej regulacji, ale takze zalezy od prawnego stan-
dardu opieki oferowanej przez panstwo macierzyste i liczy¢ sie musi z granicami
wyznaczonymi przez panstwo przyjmujace.

Szczegdlny charakter prawa do opieki dyplomatycznej 1 konsularnej wiazac
nalezy z okoliczno$cia, ze pomimo jego daleko idacej ogélnoéci, jest ono jedno-
czeénie prawem wieloplaszezyznowym.34 Zakres jego zastosowania moze byé
odniesiony do wszelkich zdarzen prawnych, jakie moga by¢ udziatem podmiotu
w sytuacji zetkniecia sie z systemem prawnym panstwa przyjmujacego. Zawarta
w Konwencjach konstrukcja ,,prawa do opieki” lub tez obowiazek ,,zapewnienia

32 O konglomeracie praw tworzacych instytucje opieki dyplomatycznej i konsularnej trafnie
pisze A. Lazowski, Obywatelstwo Unii Europejskiej — uwagi teoretyczne i praktyczne w dziesieé lat
po wejsciu w zycie Traktatu z Maastricht, [w:] Szkice z prawa Unii Europejskiej, red. E. Piontek,
A. Zawidzka, Krakéw 2003, s. 162—165.

33 A. Vermeer-Kunzli, Diallo: Between Diplomatic Protection and Human Rights, “Journal
of International Dispute Settlement” 2013, Vol. 4, No. 3, s. 498—500.

34 J. Sandorski, Opieka dyplomatyczna a miedzynarodowa ..., s. 41.
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ochrony” jest na tyle elastyczny, ze umozliwia panstwu macierzystemu pod-
jecie dziatan w sytuacji zaistnienia praktycznie kazdego zdarzenia prawnego
1to bez wzgledu na jego prawny charakter lub prawne zabarwienie. W zakresie
konwencyjnego prawa do zabezpieczenia pozycji prawne]j jednostki beda zatem
réwnie dobrze mogly pomiescié sie tzw. kwestie stanu (np. urodzenie, zawarcie
malzenstwa, zgon), sprawy administracyjne (np. wydanie paszportu tymeczaso-
wego, pomoc lub zastepstwo administracyjne przed tamtejszymi urzedami), jak
réwniez zagadnienia odpowiedzialno$ci prawnej (np. odpowiedzialnoéci karnej lub
tez zastepstwo nieletniego przed sadem), az po kwestie materialne (np. pozyczka
konsularna, wyjednanie szczegdlnego §wiadczenia).3> Wieloptaszczyznowosé tego
prawa powoduje, ze stuzby zagraniczne poszczegdlnych panstw musza cechowaé
sie pelna profesjonalizacja dziatan, w tym réwniez niekwestionowana znajomo-
$cig systemu prawnego oraz realiow funkcjonowania panstwa przyjmujacego.
W prowadzonych rozwazaniach warto zwroci¢ szczegdlna uwage na subsy-
diarny charakter prawa do opieki dyplomatycznej 1 konsularnej dla wykonywania
przez jednostke przystugujacych jej praw 1 wolnoéci. We wstepie do niniejszego
opracowania stwierdzono, ze zjawisko przemieszczania sie jednostek pomiedzy
poszczegdlnymi panstwami w ostatnich dekadach znaczaco przybralo na sile
1 prawdopodobnie bedzie jeszcze sie poglebiato. W §lad za tym, z oczywistych
powodéw, bedzie rosta liczba interakeji jednostek z systemami prawnymi panstw
przyjmujacych.3 Nie kazde jednak takie zdarzenie powinno powodowaé inter-
wencje ze strony stuzb dyplomatycznych lub konsularnych panstwa pochodzenia.
Zakres ich dziatania w tego typu kwestiach powinien ograniczac sie do sytuacji
o nadzwyczajnym i szczegdlnym charakterze (denial of justice).?” Nie powinien
by¢ réwniez zréwnany ze $wiadczeniem powszechnych ustug administracyjnych
lub prawnych na takim poziomie i w takim zakresie, w jakim sa one realizowane
na terytorium panstwa pochodzenia. Pomoc udzielana przez stuzbe zagraniczna
powinna by¢ zastrzezona przede wszystkim dla sytuacji, gdy dana osoba nie jest
w stanie samodzielnie unormowaé swojej sytuacji prawnej w panstwie przyj-
mujacym lub tez doszto do naruszenia minimalnego ,,standardu ochronnego,
z jakiego na podstawie prawa miedzynarodowego powinni korzystaé¢ cudzoziemcy
na terytorium obcego panstwa”.?8 Subsydiarny charakter instrumentéw opieki
dyplomatycznej 1 konsularnej moze by¢ rozumiany réwniez w ten sposéb, ze sa,
one oferowane jednostce w przypadku, gdy samodzielne jej dziatanie w pan-
stwie przyjmujacym mogloby doprowadzi¢ do uszczuplenia lub niezrealizowania
ktérego$ z praw podmiotowych, ktére mieszcza, sie w katalogu praw i wolnoéci
gwarantowanych tej jednostce przez panstwo macierzyste, a nie tylko dziatan
koniecznych do powrotu do kraju i zabezpieczenia na ten czas podstawowych

35 8. Sawicki, op. cit., s. 92—188.

36 J. Sandorski, Opieka dyplomatyczna a miedzynarodowa..., s. 19.

3T A. Vermeer-Kunzli, As If- The Legal Fiction in Diplomatic Protection, “The European
Journal of International Law” 2007, Vol. 18, No. 1, s. 52—55.

38 J. Sutor, op. cit., s. 127.
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potrzeb egzystencjalnych.3? Stuzba zagraniczna panstwa pochodzenia powinna
zatem wkraczaé dopiero wtedy, kiedy jednostka nie ma mozliwosci samodziel-
nego dzialania, czy to ze wzgledu na swoja obiektywna nieporadnosé, czy tez
ze wzgledu na fakt, ze zdarzenie, z jakim sie zetkneta, przerasta mozliwosci
jednostkowego dziatania. Oczywiscie kryteria te nie sg ostre, niemniej jednak,
ze wzgledu na ograniczone zasoby materialne 1 kadrowe kazdej stuzby zagra-
nicznej, powinna by¢ ona angazowana do pomocy swoim obywatelom w sposéb
subsydiarny, a zatem taki, kiedy samodzielne wystepowanie jednostki wobec
panstwa przyjmujacego jest niemozliwe lub znaczaco utrudnione, skutkujac
tym samym (razacym) uszczupleniem przystugujacych jej podstawowych praw
podmiotowych.40

Prawna analiza cech szczegdlnych opieki dyplomatycznej 1 konsularnej nie
moze abstrahowa¢ od uwarunkowan zwiazanych z praktyka jej wykonywania.
Realia stosunkéw miedzynarodowych sa przede wszystkim uregulowane na
gruncie prawa miedzynarodowego. Duzg jednak role odgrywaja kwestie poli-
tyki zagranicznej poszczegblnych panstw, ktére w jej ramach realizuja wlasne
zywotne interesy polityczne, ekonomiczne lub spoteczne.#! Na plaszczyznie tych
relacji nie mamy do czynienia z postepowaniem, ktére byloby wytacznie podpo-
rzadkowane wykonywaniu regulacji prawnych, ale niejednokrotnie takich ich
ujeciem lub interpretacja, jakie zgodne beda z ambicjami okreslonego panstwa
w danym czasie i okolicznoéciach.42 Taki stan rzeczy mozna réwniez zidentyfiko-
wacé w odniesieniu do instytucji protekcji, realizowanej przez stuzby zagraniczne
panstwa pochodzenia. Jakkolwiek ma ona swoja podstawe konwencyjna, jak
réwniez jest dookreS§lona w przepisach prawa kraju pochodzenia, a granice jej
wykonywania pozostaja pod wypltywem panstwa przyjmujacego, to jednak jej
kazdoczesne egzekwowanie w jakiej$ mierze zaleze¢ bedzie od skomplikowanego
zestawienia relacji miedzynarodowych, zachodzacych pomiedzy panstwem po-
chodzenia i panstwem przyjmujacym. Mozna wrecz méwic o ,,dyskrecjonalnoéci
tej ochrony™*3. Nie obowiazuje bowiem w tej mierze zupelny standard ochronny,
co wynika z braku wyczerpujace) regulacji na poziomie konwencyjnym. Taki stan
rzeczy moze, w skrajnych przypadkach, stanowié zagrozenie dla wykonywania
przez jednostke przystugujacych jej podstawowych praw podmiotowych, czyli za-
pewnienia odpowiedniego stopnia ochrony na terytorium panstwa przyjmujacego.

39 Odmiennie, bo ze wskazaniem na taki waski zakres prawa do opieki dyplomatycznej
i konsularnej: L. Garlicki, M. Zubik, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, t. II, s. 176-177.

40 Zjawisko ,luki” w systemie przestrzegania praw czlowieka, wystepujace pomiedzy
L2uprawnionymi do ochrony ich praw” 1,,zobowiazanymi do ochrony praw czlowieka”, jest opisywane
w literaturze: Ch. Tomuschat, op. cit., s. 47-71, 112-135, 165—-182.

4171, Popiuk-Rysinska, Uczestnicy stosunkéw miedzynarodowych, ich interesy i oddziatywania,
[w:] Stosunki miedzynarodowe w XXI wieku. Ksiega jubileuszowa z okazji 30-lecia Instytutu
Stosunkéw Miedzynarodowych Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2006, red. E. Halizak
etal.,s. 478-507.

42 Tak réwniez: J. Dugard, op. cit., s. 5—6 pkt 3.

43 J. Sandorski, Opieka dyplomatyczna a miedzynarodowa ..., s. 20, 47—48.
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Opieka dyplomatyczna i konsularna
w prawie Unii Europejskiej

Omoéwienie prawa do opieki dyplomatycznej 1 konsularnej nie bytoby komplet-
ne, gdyby nie siegnaé po specyficzne unormowania, ktére reguluja to zagadnienie
w Unii Europejskiej. Traktaty wiaza mozliwo$é uzyskania opieki §wiadczonej
przez stuzby zagraniczne ktérego$ z panstw UE z instytucja obywatelstwa
unijnego, a zatem — jak sie wydaje — uprawnienie to ma charakter polityczny,
bo przydajacy jednostkom okreslonego uprawnienia o charakterze publicznym
tylko z tego wzgledu, ze posiadaja one unijne obywatelstwo.4 Tak tez byto ono
traktowane przez dekady, kiedy wraz z poglebianiem sie proceséw integracyjnych
w ramach Wspélnot Europejskich, a potem UE, obywatelstwo unijne rodzito sie
jako instytucja tworzaca samodzielny status jednostek, mogacych wykonywaé
szczegllne prawa 1 obowiazki zagwarantowane traktatowo, ktére nie wynikaty
z ich obywatelstwa narodowego.*® Obywatelstwo unijne nabralo réwniez wy-
miaru zewnetrznego?6, wychodzac poza granice UE, czego konsekwencjg byto
przyznanie unijnym obywatelom prawa do opieki dyplomatycznej 1 konsularnej
w panstwach trzecich, na takich samych zasadach, jakie oferowane sa obywa-
telom panstw pochodzenia.

Prawo od opieki dyplomatycznej 1 konsularnej, jako element unijnego obywa-
telstwa, zostalo unormowane w postanowieniach Traktatu z Maastricht z 1992 r.
Obecne brzmienie Traktatu ustanawia regule, w mysl ktérej ,,kazdy obywatel Unii
korzysta na terytorium panstwa trzeciego, gdzie Panstwo Czlonkowskie, ktorego
jest obywatelem, nie ma swojego przedstawicielstwa, z ochrony dyplomatyczne;j
1 konsularnej kazdego z pozostatych Panstw Cztonkowskich na takich samych
warunkach jak obywatele tego panstwa.” (por. art. 23 zd. 1 TFUE47).48 Prawo
to jest rowniez gwarantowane na gruncie art. 46 Karty Praw Podstawowych
UE#49, ktéra kwalifikuje je jako ,,prawo obywatelskie”. Traktat z Lizbony dokonat
kolejnej zmiany jako$ciowej w sferze funkcjonowania omawianego zagadnienia.
Obowiazek roztoczenia opieki nad obywatelem UE przebywajacym w panstwie
trzecim zostal potwierdzony nie tylko na rzecz misji dyplomatycznych i1 konsu-
larnych panstw czlonkowskich, ale réwniez zostal natozony na delegatury UE

44 Szerzej na ten temat: K. S. Kozlowski, European citizenship. Does it grant a new quality in
the European Union law system? Background, functions and thoughts, [w:] International Scientific
Conference on Law and Law studies — Pravni Rozpravy Law Changeovers 2013 Reviewed Proceedings,
Hradec Kralove 2013, s. 45—50.

45 Ewolucje opisuje: A. Cielen, Prawa polityczne obywateli Unii Europejskiej, Warszawa 2008,
s. 54—-60.

46 Na ten wymiar wskazuje: I. Skomerska-Muchowska, A. Wyrozumska, Obywatel Unii,
Warszawa 2010, s. 145-146.

47T Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) (Dz. Urz. 2012 C
326/49), dalej: TFUE.

48 Szeroko na ten temat: K. Kowalik-Banczyk, Komentarz do art. 23 TFUE, [w:] Traktat
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrébel, Warszawa 2012, T. 1, s. 482—490.

49 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. 2012 C 326/391).
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ustanowione w panstwach trzecich (por. art. 35 TUE?). Tym samym obywatel
UE moze by¢ reprezentowany w panstwie trzecim nie tylko przez stuzby za-
graniczne panstwa swojego pochodzenia, ale w ich braku, takze przez organy
dyplomatyczne 1 konsularne ktérego$ z panstw czlonkowskich UE, jak réwniez
przez przedstawicielstwa dyplomatyczne samej UE.?!

Podmiotem omawianego prawa moze by¢ wytacznie obywatel UE. W odréz-
nieniu od niektérych innych uprawnien traktatowych, nie rozciaga sie ono na
czlonkéw jego rodziny®2, o ile nie posiadaja oni takiego obywatelstwa. Prawo
to wygasa z momentem utraty obywatelstwa unijnego. Z uwagi na fakt, ze
obywatelstwo UE jest instytucja pochodna i bezposrednio zalezy od posiadania
obywatelstwa ktoregos z panstw czlonkowskich, utrata tego ostatniego skut-
kuje wygaénieciem obywatelstwa unijnego.? Norma traktatowa dotyczy nie
tylko obywateli UE, ale réwniez podmiotéw korporacyjnych, ktére maja swoja,
siedzibe na terytorium ktéregos z unijnych panstw czlonkowskich.? Okreslone
w traktacie prawo do opieki dyplomatycznej 1 konsularnej moze by¢ wykonywa-
ne wylacznie na terytorium panstwa trzeciego, niebedacego ktéryms z panstw
czlonkowskich UE. Wewnatrz Unii obywatele poszczegblnych panstw czton-
kowskich reprezentowani sa na zasadach ogélnych, tj. zgodnie z regulacjami
K.W.S.D. oraz KW.S.K.?® Natomiast ochrona praw wynikajacych z posiadania
obywatelstwa unijnego, na obszarze tej organizacji ponadnarodowej, udzielana
jest na ogélnych zasadach traktatowych.

Zasada jest, ze obywatele UE korzystaja w panstwach trzecich z protekeji
gwarantowanej przez ich rodzime sluzby zagraniczne. Traktatowe prawo do
opieki dyplomatycznej i konsularnej jest uprawnieniem subsydiarnym. Mozliwo$é
skorzystania z niego uzalezniona jest od sytuacji, w ktérej panstwo pochodzenia
nie akredytowato na terytorium panstwa trzeciego swoich stuzb zagranicznych.
Dopiero w takim przypadku obywatel UE moze zwrécié sie o udzielenie ochrony
do placowki zagranicznej ktérego$ z panstw cztonkowskich lub samej UE, ktore
utrzymuja przedstawicielstwo na terytorium panstwa trzeciego. W tym kontekscie
niezwykle istotna jest kwestia publicznoprawnego charakteru omawianej insty-
tucji. Postanowienia traktatéw sa umowa miedzynarodowa 1 wiaza poszczegilne
panstwa cztonkowskie. Przyznanie obywatelom UE dodatkowego uprawnienia
do zadania reprezentacji ich intereséw na terytorium panstw trzecich obliguje

50 Traktat o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) (Dz. Urz. 2012 C 326/13), dalej: TUE.

51 Szerzej: P. Czubik, Granice opieki konsularnej w prawie wspolnotowym (wybrane problemy
dotyczqce interpretacji i mozliwosci zastosowania decyzji 95/553, ,Kwartalnik Prawa Publicznego”
2003, nr 4, s. 94-95.

5270b. wyrok TSUE z 17 wrzeénia 2002 r., sygn. C-413/99, w sprawie Baumbast i R v. Secretary
of State for the Home Department, teza 751 94, Lex 152818, w tej mierze podobnie: wyrok TSUE
z 12 wrzeénia 2006 r., sygn. C-145/04, w sprawie Krélestwo Hiszpanii v. Zjednoczone Krélestwo
Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej, teza 74 1 77, Lex 226907.

53 Wyrok TSUE z 2 marca 2010 r., sygn. C-135/08, w sprawie Janko Rottmann v. Freistaat
Bayern, teza 51, 54-56, Lex 559242.

54 M. Muszynski, op. cit., s. 149 i powolana tam literatura.

55 P Czubik, op. cit., s. 93—94.
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wylacznie strony traktatu, ale juz nie panstwa trzecie, ktére nie wyrazaly zgody
na zwiazanie sie jego postanowieniami. Zgodnie z ogélnymi regutami prawa
miedzynarodowego ,,umowa nie moze przyznawaé praw ani naktadaé obowiazkéw
na panstwa, ktére nie sa jej stronami”®6. Oznacza to, ze poszczegélne panstwa
czlonkowskie moga wywiazywac sie z omawianego zobowiazania traktatowego
pod warunkiem uzyskania na taka formule reprezentacji aprobaty udzielonej
przez panstwo trzecie.”” Wtedy tez pomoc dyplomatyczna i konsularna bedzie
na terytorium tego panstwa swiadczona na podstawie ogélnych regut zawartych
w KW.S.D. oraz KW.S.K., a zatem w zgodzie z regulami poszerzonego prawa
reprezentacji. W celu nadania efektywnoéci traktatowemu prawu do opieki
dyplomatycznej konsularnej, na mocy art. 23 zd. 2 TFUE, wszystkie panstwa
czlonkowskie zostaly zobowigzane do ,przyjmowania niezbednych przepisdéw
1 podejmowania rokowan miedzynarodowych wymaganych do zapewnienia tej
ochrony”.?® Od wypelnienia przez panstwo czlonkowskie tego zobowiazania,
uzaleznione jest prawo obywatela UE do skorzystania z mozliwoéci opieki
wys$wiadczonej przez drugie panstwo cztonkowskie. Tym samym gwarantem
przedmiotowego prawa nie jest UE, a panstwa bedace jej cztonkami i to pod
warunkiem uzyskania zgody wyrazonej przez panstwo trzecie.

Zakres przedmiotowy traktatowego prawa opieki dyplomatycznej 1 konsularnej
nie zostal okreSlony w przepisach prawa. Milcza w tej mierze Traktaty, jak réw-
niez nie zawiera regulacji szczegélowych Karta Praw Podstawowych UE. Do dnia
dzisiejszego nie zostata wykonana, zawarta w art. 23 zd. 3 TFUE, delegacja do
wydania dyrektywy ,ustanawiajacej srodki w zakresie koordynacji i wspolpracy
niezbedne dla ulatwienia tej ochrony”.?9 W takiej sytuacji znajda, zastosowanie
ogdlne ustalenia dotyczace tej instytucji na gruncie prawa miedzynarodowego.
W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze regulacja obejmuje ,,kazdy przypadek
opieki dyplomatycznej i konsularnej wykonywanej przez placéwki” danej stuzby
zagranicznej.b9 Uzupelniajacy charakter ma w tej mierze decyzja przedstawicieli
rzadéw zebranych w Radzie z 1995 r.61 W myél jej postanowien obywatel UE, po
okazaniu dowodu posiadania obywatelstwa ktorego$ z panstw cztonkowskich, ma
prawo do pomocy udzielonej przez stuzby zagraniczne panstwa czlonkowskiego
na takich samych zasadach jak obywatel tego panstwa, w przypadku zgonu,
powaznego wypadku 1 ciezkiej choroby, w razie aresztowania lub zatrzymania,

56 Por. art. 34 Konwencji Wiedeniskiej o Prawie Traktatéw sporzadzonej w Wiedniu dnia
23 maja 1969 r. (Dz. U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439), por. takze: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit.,
s. 352—-353.

57 A. Wyrozumska, Jednostka w Unii Europejskiej, [w:] Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia
systemowe, red. J. Barcz, Warszawa 2002, s. 334.

58 Na problem niskiej efektywnosci tego prawa zwraca uwage D. Bach-Golecka, op. cit., s. 218—219.

59 Tnicjatywe Komisji Europejskiej podjeta w tej sprawie sygnalizuje D. Bach-Golecka,
op. cit., s. 219-220.

60 M. Muszynski, op. cit., s. 150—151.

61 Decyzja przedstawicieli rzadéw panstw cztonkowskich spotykajacych sie w ramach Rady
z dnia 19 grudnia 1995 r. dotyczaca ochrony obywateli Unii Europejskiej przez przedstawicielstwa
dyplomatyczne i konsularne (95/553/WE) (Dz. Urz. 1995 L 314/73), dalej: Decyzja.
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jak réwniez moze zadaé¢ pomocy jako ofiara aktoéw przemocy, a takze w sferze
udzielenia pomocy 1 repatriacji do kraju pozbawionych $rodkéw obywateli Unii
(art. 2 ust. 1, art. 3, art. 5 ust. 1 Decyzji). Dodatkowo stuzby zagraniczne panstwa
czlonkowskiego ,,moga w zakresie swoich uprawnien przyj$¢ z pomoca obywatelom
Unii réwniez w innych okoliczno$ciach.” (art. 5 ust. 2 Decyzji). Zakres dziatania
stuzb dyplomatycznych i konsularnych obejmuje réwniez mozliwoéé wydania
obywatelowi UE znajdujacemu sie w panstwie trzecim, w ktérym jego panstwo
pochodzenia nie ma przedstawicielstwa, tymczasowego dokumentu podrdzy.
Dokonanie takiej czynno$ci warunkowane jest utrata, pierwotnego dokumentu
1 odbywacé sie moze jedynie na podstawie indywidualnego upowaznienia udzie-
lonego przez kraj macierzysty. Dokument ma charakter jednorazowy i pozwala
na powroét do kraju pochodzenia lub innego kraju — miejsca stalego zamieszka-
nia.62 Przywotane érodki, ktére zostaly okreélone w stosownych regulacjach,
prowadza do wniosku, ze traktatowe prawo do opieki ze strony panstwa UE na
terytorium panstwa trzeciego, ma obecnie charakter ushug o charakterze czysto
konsularnym, a nie opieki o charakterze dyplomatycznym.63

Zakonczenie

Prawo do opieki dyplomatycznej 1 konsularnej jest instytucja, ktéra niezwykle
trudno zdefiniowaé przy zastosowaniu przyjetych kanonéw stosowanych w nauce
o prawach cztowieka. Z pewnog$cia jest to jednak zagadnienie, nad ktéorym warto
prowadzi¢ dalsze badania. Przemawiaja za tym nie tylko kwestie doktrynalne,
ale réwniez — niemniej wazne — uzasadnienie odwolujace sie do argumenta-
¢ji natury praktycznej. Podlegajaca procesom globalizacji rzeczywisto$é jest
Swiadkiem poglebionych proceséow przemieszczania sie ludnosci. W §lad za tym
ro$nie liczba interakcji jednostek z systemami prawnymi panstw przyjmujacych.
W rezultacie wzrasta potrzeba udzielenia im pomocy przez panstwa pochodzenia.
To wszystko powoduje, ze w najblizszych dekadach rola prawa do uzyskania opieki
od wlasnych stuzb dyplomatycznych bedzie nabierata coraz wiekszego znaczenia.

Omawiana instytucja unormowana jest przede wszystkim na gruncie prawa
miedzynarodowego, w szczegblno$ci w postanowieniach KW.S.D. oraz KW.S.K.
Regulacja ta jest jednak niezwykle skromna 1 ogranicza sie do wskazania,
ze takie prawo w formie ochrony, opieki lub pomocy moze by¢ udzielone obywate-
low1 panstwa pochodzenia lub tez podmiotowi korporacyjnemu z tym panstwem
powigzanemu. Szczuplo§é regulacji stanowil zaréwno wade, jak 1 zalete te)
instytucji. Przede wszystkim to, ze ma ona niedookreslony charakter przydaje jej
przymiotu niezbednej elastycznosci, a macierzystemu panstwu daje praktycznie

62 Decyzja przedstawicieli rzadéw panistw czlonkowskich zebranych w ramach Rady z dnia
25 czerwca 1996 r. w sprawie ustanowienia tymczasowego dokumentu podrézy (96/409/WPZiB)
(Dz. Urz. 1996 L 168/4).

63 Podobnie: P. Czubik, op. cit., s. 95—98.



160 Krzysztof Koztowski

nieograniczone mozliwosci roztoczenia opieki nad swoimi obywatelami. Z dru-
giej jednak strony brak wyczerpujacej regulacji, przede wszystkim w wymiarze
tresciowym, nie pozwala na skonstruowanie rzeczowego katalogu oczekiwan
(roszczen), jakie obywatel moze mieé¢ wobec swojego panstwa pochodzenia.
Na tym tle wymiar gwarancyjny doznaje szczegdlnego uszczuplenia. Taki stan
rzeczy poglebia fakt, ze na sposéb wykonywania opieki przez stuzby dyploma-
tyczne 1 konsularne wplywaja biezace relacje miedzypanstwowe. Z pozytkiem
dla funkcji ochronnej tego uprawnienia bytoby kontynuowanie préby kodyfikacji
podstawowej jego treéci, w szczegdlnosci w sferze wskazania zakresu czynnoéci,
jakiego obywatel moze oczekiwaé od swoich stuzb zagranicznych.

Istotnym problemem jest rowniez fakt, ze prawo do opieki dyplomatycznej
1 konsularnej jest w rzeczywisto$ci konglomeratem regulacji miedzynarodo-
wych, a takze standardu wyznaczonego przez prawo panstwa pochodzenia,
a samo jego wykonywanie mozliwe jest w granicach wyznaczonych przez panstwo
przyjmujace. Te dwa ostatnie jego zrddla pozostaja jednak zmienne, a sama
regulacja miedzynarodowa moze by¢ uyymowana jedynie z perspektywy instytucji
operacjonalizacji praw podmiotowych, tzn. stworzenia warunkéw do mozliwe
optymalnego wykonywania praw 1 wolno$ci zagwarantowanych jednostce na
gruncie prawa miedzynarodowego i krajowego. Co wiecej, juz sam brak obowia-
zywania jednolitego standardu miedzynarodowego prawa do opieki §wiadczonej
przez stuzby zagraniczne panstwa pochodzenia moze stanowi¢ naruszenie jego
wymiaru gwarancyjnego 1 to nie tylko wobec obywateli poszczegdlnych panstw.
Réwnie aktualnym, 1 nadal nierozwiazanym problemem, pozostaje kwestia moz-
liwosci uzyskania opieki przez bezpanstwowcéw lub obywateli panstw, ktore nie
posiadaja swojej placowki na terytorium panstwa przyjmujacego. W dobie wysoce
zuniwersalizowanych oraz powszechnych systeméw ochrony praw 1 wolnosci
czlowieka mozliwo$é uzyskania pomocy ze strony ktorego$ z panstw jawi sie
jako konieczno$é, szczegdlnie w sytuacji, gdy konflikt prawny moze doprowadzi¢
do niehumanitarnego potraktowania jednostki. Miedzy innymi réwniez na to
zagadnienie prawo miedzynarodowe powinno w pelni odpowiedzied.

RIGHT TO DIPLOMATIC AND CONSULAR PROTECTION
— A CONTRIBUTION TO CONSIDERATIONS
IN THE LIGHT OF INTERNATIONAL STANDARDS

Key words: right to diplomatic and consular protection, citizenship, citizenship of the
European Union, Vienna Convention on Diplomatic Relations, Vienna
Convention on Consular Relations

Summary

This article aims at analyzing the right to diplomatic and consular protection in the context

of the standard resulting from international law. It tries to give a definition of this institution,
pointing to its public and subsidiary nature. It also points out that diplomatic and consular assistance
is carried out in a situation of conflict between the interests of the individual and the country
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of origin, and that of the host country. The article also discusses the subject and subject matter
of consular and diplomatic care.

Moreover, the study comments on the specific features of this right from the point of view of the
complexity and effectiveness of the protection of rights at the international level. In this context it
was pointed out that the right to diplomatic and consular protection is not a classic right, but can
be considered as an instrument for the operation of other rights or freedoms. The right to consular
and diplomatic care is devoid of homogeneous regulation, but also depends on the legal standard
of care offered by the home state and must be within the limits set by the host country. The scope
of its application may be related to any legal event that may occur when the entity is in a situation
of contact with the legal system of the receiving state.

The discussions under consideration highlighted the subsidiarity of the right to diplomatic and
consular assistance for the exercise by the individual of his or her rights and freedoms. However,
There is no complete protection standard in this respect, which is conducive to the lack of exhaustive
regulation at the convention level, which, in extreme cases, can jeopardize the exercise by the
individual of his or her subjective rights, that is to ensure its adequate protection standard in the
territory of the host country.

The article also deals with issues related to the granting of enhanced diplomatic and consular
protection, which under the treaties was guaranteed to EU citizens. It also highlighted the
legislative and practical challenges that accompany the exercise of this mandate at European and
international level.
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