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PRAWO MIEDZYNARODOWE
PRAW CZYL.OWIEKA

MAELGORZATA ANDRZEJCZAK-SWIATEK
Wyzsza Szkota Policji w Szczytnie

Prawno-miedzynarodowe aspekty stosowania
klauzuli derogacyjnej w amerykanskim systemie
ochrony praw czlowieka,
ze szczegbolnym uwzglednieniem problematyki
derogacji praw dziecka

Slowa kluczowe: derogacja, sytuacja nadzwyczajna, prawa dziecka, prawa czlowieka, miedzy-
amerykanski system ochrony praw czlowieka

1. Wstep

Niniejsze rozwazania dotyczace zagadnien zwigazanych z zakazem derogacji
praw dziecka w amerykanskim systemie ochrony praw czlowieka stanowia kon-
tynuacje badan nad problemem zakresu ochrony dziecka w sytuacji,,wojny lub
innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu” poczynionych
na kanwie mojej rozprawy doktorskiej, pt: ,,Ochrona praw dziecka w sytuacjach
nadzwyczajnych”l. Owa kontynuacje i dalsze zainteresowanie tematem anali-
zy wspomnianej ochrony w amerykanskim systemie ochrony praw cztowieka
zawdzieczam dwom wybitnym znawcom dziedziny prawa miedzynarodowego
1 praw czlowieka: Profesorowi Tadeuszowi Jasudowiczowi — Promotorowi mojej
rozprawy doktorskiej oraz Profesorowi Janowi Sandorskiemu — jej Recenzento-
wi. Obydwaj Profesorowie wskazali mi, iz warto bytoby poglebié poszukiwania
badawcze wlasnie o analize systemu amerykanskiego, zwlaszcza pod katem
problematyki derogacji praw dziecka w $wietle Amerykanskiej Konwencji Praw
Czlowieka.

Coroczna Konferencja Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego, organizowa-
na przez Wydzial Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego,

1 Rozprawa doktorska autox:ki zostala opublikowana przez Biblioteke Rzecznika Praw Dziecka,
zob. Malgorzata Andrzejczak-Swiatek, Ochrona praw dziecka w sytuacjach nadzwyczajnych,
Warszawa 2016.
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okazala sie by¢ idealna platforma prezentacji niniejszej problematyki, zwtaszcza
ze przedmiotem ostatnich obrad byty wlasnie zagadnienia zwiazane z zaistnie-
niem sytuacji nadzwyczajnych.

Celem niniejszej publikacji jest nie tylko analiza regulacji prawnomiedzy-
narodowych w zakresie ochrony praw cztowieka, réwniez dziecka w sytuacjach
nadzwyczajnych w $wietle prawa miedzynarodowego systemu amerykanskiego,
ale przede wszystkim ukazanie dylematéw prawnych, interpretacyjnych oraz
odnoszacych sie do praktyki stosowania prawa zwiazanych z instytucja derogacji
praw czlowieka w ogéle, a praw dziecka w szczegdlnosci.

Podkresli¢ nalezy jakze odmienne w swej tre$ci unormowanie amerykan-
skiej formuly derogacyjnej w poréwnaniu z innymi podobnymi klauzulami,
wystepujacymi w traktatach miedzynarodowej ochrony praw cztowiekaZ2. Z tego
wzgledu warto dokonaé analizy orzecznictwa Miedzyamerykanskiego Trybunatu
Praw Czlowieka w konteksécie skarg indywidualnych pod katem wyktadni pojeé
zawartych w art. 27 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka, jak rowniez
zakresu zobowigzan pozytywnych panstw do stosowania Srodkéw derogacyjnych.

2. Natura i funkcje derogacji ze szczegélnym wskazaniem
specyfiki uregulowan systemu amerykanskiego

Analiza uregulowan prawnych systemu amerykanskiego pod katem funk-
cjonowania instytucji derogacji w dziedzinie praw czlowieka jest duzo bardzie)
skomplikowana niz w przypadku systemu europejskiego. Wynika to przede
wszystkim z niejednolitosci standardéw regionalnych obowiazujacych panstwa
amerykanskie. O ile bowiem ratyfikacja najwazniejszych traktatéw ochrony
praw czlowieka wypracowanych w ramach systemu ONZ, przede wszystkim
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i1 Politycznych, ma w systemie
Organizacji Panstw Amerykanskich charakter raczej powszechny, to juz naj-
wazniejsza z punktu widzenia ochrony praw cztowieka umowa o charakterze
regionalnym, mianowicie Amerykanska Konwencja Praw Czltowieka, nie zostata
ratyfikowana ani przez Stany Zjednoczone, jak réwniez przez Kanade — czyli
w zasadzie nie obowiazuje w Ameryce Potnocnej. Ratyfikacji tego traktatu od-
méwily tez miedzy innymi Bahamy, Saint Lucia i Santi Vicent i Grenadyny®.

Powyzsze skutkuje ostabiong pozycja 1 zasiegiem oddzialywania Miedzy-
amerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktéry to zasieg skupia sie gtéwnie
na panstwach Ameryki Poludniowej. Co wiecej, taki stan rzeczy ma olbrzymi

2 Na fakt ten zwrécita uwage m.in. Anna Michalska, jednakze bardzo lakonicznie wspominajac
jedynie o odmienno$ci formuty amerykanskiej od pozostatych, zob. A. Michalska, Niebezpieczeristwo
publiczne, ktore zagraza zyciu narodu [w:] T. Jasudowicz, (red.), Prawa cztowieka w sytuacjach
nadzwyczajnych, Torun 99, s. 12.

3 Stan ratyfikacji Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka dostepny na oficjalnej stronie
Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka.

4 Ibidem.
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wplyw na zakres funkcjonowania i1 stosowania przez panstwa obu Ameryk
$rodkéw derogacyjnych.

Kluczowa kwestig jest odmienne uregulowanie klauzuli derogacyjnej w sys-
temie ONZ — na mocy Paktu — oraz w Konwencji amerykanskiej (o czym szerzej
bedzie mowa w dalszej czeéci rozwazan). Prowadzi¢ to moze wprost do swoistego
rozwarstwienia w standardach stosowania érodkéw derogacyjnych przez pan-
stwa nalezace do OPA, jak réwniez do odmiennych standardéw orzeczniczych
organéw miedzynarodowych w tym wzgledzie, a w konsekwencji do niejednolite;j
praktyki w odniesieniu do ochrony praw czlowieka w sytuacji nadzwyczajnej.

Jeszcze bardziej sytuacje powyzsza komplikuje fakt, iz Stany Zjednoczo-
ne (podobnie jak Sudan Poludniowy) nie ratyfikowaty Konwencji o prawach
dziecka®. Odmowa ratyfikacji tego traktatu ma bezposredni wplyw na aspekt
ochrony praw dziecka w sytuacji ,wojny lub innego niebezpieczenstwa publicz-
nego zagrazajacego zyciu narodu” i odpowiedzialno$é prawnomiedzynarodowa
USA za naruszenia praw dziecka.

Kwestia odmowy przez Stany Zjednoczone ratyfikacji najwazniejszej,
z punktu widzenia ochrony praw dziecka, umowy miedzynarodowe]j jest nie-
zwykle szerokim 1 zlozonym zagadnieniem, niemniej jednak nalezy wskazaé na
niezwykle istotne skutki tej odmowy. Konwencja o prawach dziecka funkcjonuje
bez klauzuli derogacyjnej, a zamiast niej w art. 38 znajduje sie zakres ochro-
ny praw dziecka w sytuacji wojny. Co wiecej, niederogowalnoéé¢ praw dziecka
zawartych w KPD wynika bezpoérednio z tresci caloksztaltu Uwag Ogdlnych
Komitetu Praw Dziecka ONZ5. Brak ratyfikacji Konwencji przektada sie bezpo-
$rednio na brak traktatowego putapu rekrutacji dzieci do oddzialéw zbrojnych?,
brak obowiazku raportowania o sytuacji dzieci w USA do ONZ, a takze brak
jednolitego prawa federalnego w kwestii opieki nad dzieckiem i jego ochrony®.

Powyzsze wskazuje na istotne rozwarstwienie i niejednolito§é standardéw
dotyczacych zakresu funkcjonowania klauzul derogacyjnych w panstwach OPA
oraz mozliwo$¢ stosowania przez nie $rodkéw derogacyjnych, ale nalezy sie
zastanowié, jak te standardy winny by¢ interpretowane przez panstwa decy-
dujace sie zastosowac §rodki derogacyjne oraz czy pozwalaja one na derogacje
praw dziecka.

5Por. A. A. Bowers, N. H. Kaufman (red.), Implementing the U.N. Convention on the Rights
of the Child. A Standard of Living Adequate or Development, Westport, 1999;

6 Por. M. Andrzejczak-éwiatek, Ochrona..., s. 233 1in.

7Brak normy traktatowej w tym przypadku nie wyklucza funkcjonowania normy zwyczajowej,
a zakaz rekrutacji dzieci ponizej 15 roku zycia do oddziatéw zbrojnych zostat uznany wtasnie za
norme ius cogens o charakterze zwyczajowym, Patrz.m.in. J-M. Henckaerts, Studium poswiecone
zwyczajowemu prawu miedzynarodowemu humanitarnemu. wktad w zrozumienie i poszanowanie
zasad prawa dotyczacego konfliktéw zbrojnych, Warszawa 2005.

8 Zob. wiecej: (red.) N. Gilbert, N. Parton, M. Skivenes, Child Protection Systems: International
Trends and Orientation, Oxord, 2011.
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Klauzula derogacyjna w systemie uniwersalnym
praw czlowieka

W systemie ONZ, ktéry swym zasiegiem obejmuje wszystkie panstwa OPA,
klauzula derogacyjna unormowana jest w art. 4 Paktu Praw Obywatelskich
1 Politycznych. Niestety, przektad tego przepisu na jezyk polski budzi uzasad-
nione watpliwosci, bowiem pojecie life of the nation zostalo przettumaczone
jako ,istnienie narodu”, natomiast zwrot in time o public emergency jako
,w przypadku wyjatkowego niebezpieczenstwa publicznego...”. Dla wlaéciwej
wyktadni przepiséw derogacyjnych zawartych w Pakcie pozornie ,delikatne”
réznice maja kluczowe znaczenie 1 moga prowadzi¢ do niewltaéciwej oceny sy-
tuacji nadzwyczajnej przez wladze panstwowe, a co za tym idzie, do naruszen
traktatu w odniesieniu do stosowania §rodkéw derogacyjnych. Prawidlowe
przetlumaczenie tekstu art. 4 Paktu prowadzi do wniosku, 1z chodzi o sytuacje
,hiebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”’. Niebezpieczenstwo
musi by¢ urzedowo ogloszone 1 woéwczas ,,Panstwa—Strony niniejszego Paktu moga,
podjac¢ kroki majace na celu zawieszenie wykonywania zobowiazan wynikajacych
z niniejszego Paktu, w zakresie $ci§le odpowiadajacym wymogom sytuacji, pod
warunkiem, ze kroki te nie sg sprzeczne z innymi zobowigzaniami wynikajacymi
z prawa miedzynarodowego 1 nie pociagaja za soba dyskryminacji wylacznie
z powodu rasy, koloru skéry, plci, jezyka, religii lub pochodzenia spotecznego”19.

Aby w sposéb pelny zrozumieé specyfike instytucji derogacji w systemie
amerykanskim, warto cho¢by w skrécie przypomnieé¢ okolicznosci 1 kontrowersje,
jakie towarzyszyly panstwom obu Ameryk, a zwlaszcza Stanom Zjednoczonym
podczas prac nad trescig klauzuli derogacyjnej zawartej w art. 4 Miedzynaro-
dowego Paktu Praw Obywatelskich 1 Politycznych.

Art. 4 Paktu przypomina w swym brzmieniu art. 15 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka. Jednakze, EKPC zostata przyjeta stosunkowo szybko, bo juz
4 listopada 1950 roku, natomiast prace nad Paktem, jako traktatem uniwersal-
nym, w ktorym pogodzi¢ musiano interesy niemal catej spotecznosci miedzyna-
rodowej, byty wciaz kontynuowane. Tre$é art. 4 Paktu ulegata zmianie w swej
warstwie substancjalnej do momentu przedstawienia jego wersji finalnej przez
Komisje Praw Czlowieka w 1952 rokull.

Prace nad klauzulg derogacyjna zawarta w Pakcie Obywatelskim ukazaly
zupelnie odmienne spojrzenie zachodnich panstw europejskich oraz Stanéw Zjed-
noczonych na potrzebe jej umieszczania w traktacie. Wtasciwie od momentu, gdy
po raz pierwszy, w roku 1947, ze strony Wielkiej Brytanii pojawita sie propozycja

9 Por. oficjalny tekst Paktu na stronie Sejmu RP: http://isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=
WDU19770380167, dostep: 18.09.2017.

10 Art. 4 Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych.

11Z0b. UN doc. E/2256 (E/CN.4/669), Report o the eight session of the Commission on Human
Rights 1952, Annex 1, s. 4; A-L. Svensson-McCarthy, The International Law o human Rights and
States of Exception, Brill — Nijhof, 1998, s. 200-217.
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wprowadzenia do Paktu przepiséw derogacyjnych, Stany Zjednoczone bytly
przeciwne tym przepisom 1 zamiast tego proponowaly wprowadzenie generalnej
klauzuli limitacyjnejl2. Porzucenie pomystu wprowadzenia ogélnych przepiséw,
ograniczajacych korzystanie z traktatowych praw i wolnosci czlowieka, nie
zmienito podejécia USA do kwestii derogacjil®.

W trakcie prac nad art. 4 Paktu daly takze o sobie zna¢é istotne réznice
w podejsciu panstw regionu europejskiego 1 amerykanskiego do kwestii derogacji.
O ile panstwa—cztonkowie Rady Europy od poczatku prezentowaty zasadniczo
podobne stanowisko w niniejszym aspekcie, to panstwa amerykanskie byly
w tym wzgledzie podzielone. Oprécz Standéw Zjednoczonych, wyrazny sprzeciw
wobec klauzuli derogacyjnej wyrazaly na przyklad Filipiny, natomiast Chile
poczatkowo przyjmowalo propozycje jej traktatowego unormowania z aprobata 4,
aby w czasie széstej sesji Komisji w 1950 roku wycofaé swojq wezesniejsza, de-
klaracje wsparcia dla art. 4 1 zaproponowac jego usuniecie ze wzgledu na fakt,
iz zdaniem Chile, wprowadzenie do projektu niejasnych pojeé¢ moze powodowaé
naduzycia ze strony panstw czlonkowskich. Ponadto, zdaniem przedstawicieli
Chile, wprowadzone do innych przepiséw Paktu pojecia: national security oraz
public order w wystarczajacy sposob obejmujg wszystkie sytuacje, ktére moga,
pojawic sie w sytuacji wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagra-
zajacego zyciu narodul®,

Szésta sesja Komisji ukazala réwniez aktywnos§é Urugwaju w kwestii
derogacji. W czasie jej obrad Urugwaj zaproponowal wsparcie dla przepiséw
derogacyjnych in spite of serious problems it raised, poniewaz wprowadzaja
one nowa, zasade w prawie miedzynarodowym, mianowicie odpowiedzialno§é
panstw w stosunku do czlonkéw spoteczenstwa w kwestii niepodejmowania
zadnych $rodkéw derogacyjnych wzgledem praw czlowieka oraz podstawowych
wolnoécil®. Urugwaj zwrécil réwniez uwage, iz zasada ta zostala wprowadzona
w wiekszosci krajowych porzadkéw prawnych, gdzie stosowanie sity przez pan-
stwo was responsible for its measures suspending constitutional guarantees!”.

Opisane powyzej rézne stanowiska 1 podejécia panstw co do wlgczenia
do traktatu o zasiegu uniwersalnym klauzuli derogacyjnej dowodza istnieniu
problemu we wlaSciwym zrozumieniu, czym jest derogacja zobowiazan w dzie-
dzinie praw czlowieka. Problem ten pozostaje nadal aktualny, o czym $wiadcza,
nie tylko trudnos$ci praktyczne ze stosowaniem $rodkéw derogacyjnych przez
panstwa, ktére zdecydowaly sie na ich wprowadzenie oraz orzecznictwo mie-

12 Propozycja wprowadzenia do Paktu ogdlnej klauzuli limitacyjnej spotkala sie z oporem panistw
Europy Zachodniej, szczegdlnie Francji, ktéra podczas piatej sesji Komisji Praw Czlowieka w 1949 r.
zajela stanowisko, iz zasada niederogowalnosci niektérych praw jest ,,sygnalem i permanentnym
zabezpieczeniem” oraz ze istnieje zasadnicza réznica pomiedzy ograniczeniem wybranych praw
a zawieszeniem stosowania Konwencji, zob. UN doc. E/CN 4/SR.127, s. 7.

13 Zob. UN doc. E/CN.4/SR 126, s. 3.

14 Por. UN doc. E/CN 4/SR 12, s. 3,5.

15 Zob. UN doc. E/CN 4/SR 195, s. 11.

16 Ibidem, par. 52.

1TUN doc. E/CN 4/SR 195, s. 11, par. 52.
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dzynarodowych sadéw 1 organdéw na tle przepiséw derogacyjnych, ale réwniez
pojawiajace sie w doktrynie poglady, aby traktowaé derogacje jako ,,czeSciowa,
lub catkowits eliminacje zobowigzania miedzynarodowego”18.

Omawiajac klauzule derogacyjna zawarta w art. 4 Paktu warto przypomnieé
jej interpretacje dokonana przez Komitet Praw Czlowieka zaréwno w General
Comment, jak 1 w skargach indywidualnych. Komitet poSwiecit zagadnieniu
derogacji General Comment No. 5: Derogation o Rights (Arts.4) oraz General
Comment No. 29: States of Emergency (Article 4). W Uwagach Og6lnych nr 5
z 1981 roku skupit sie na przestankach korzystania ze $rodkéw derogacyjnych
oraz na wymogach formalnych korzystania ze $rodkéw derogacyjnych. Uwagi
Ogélne z roku 2001 zawieraja probe wyktadni pojecia public emergency threate-
ning the lie of the nation, odnosza, sie do przestanki to the extent strictly required
by the exigencies o the situation oraz zakresu katalogu praw niederegowalnych.

7 punktu widzenia rozwazane] kwestii niederogowalnoéci praw dziecka
w sytuacji nadzwyczajnej na uwage zastuguje stanowisko Komitetu, w ktérym
wyraznie podkresla on, iz Pakt wymaga, aby nawet w czasie konfliktu zbrojnego
$rodki derogacyjne byly dozwolone tylko wéwczas 1 tylko w takim zakresie, gdy
mamy do czynienia z sytuacja, zagrazajaca, zyciu narodul®. Ponadto, Komitet
yuczula” panstwa—strony Paktu nie tylko na wnikliwa analize zaistnienia
warunku uprzedniego derogacji, czyli ,,niebezpieczenstwa zagrazajacego zyciu
narodu”, ale réwniez wskazuje na istote przestanek formalnoprawnych srodkéw
derogacyjnych, zwlaszcza w sytuacji, gdy podstawa derogacji jest niebezpieczen-
stwo inne niz konflikt zbrojny, panstwa powinny starannie rozwazy¢ zasadnosé
1 przyczyne zastosowania $rodkéw derogacyjnych. Chodzi bowiem o to, czy dane
dzialanie jest konieczne 1 uzasadnione. W odniesieniu do praktyki stosowania
srodkéw derogacyjnych przez panstwa, Komitet zauwazyl, ze niektére panstwa
zdaja sie traktowaé art. 4 Paktu jako mozliwoéé uchylenia sie od praw zawar-
tych w Pakcie, zwlaszcza gdy prawo krajowe dopuszcza mozliwo$é derogacji
w sytuacjach nie objetych Paktem?0.

Wobec powyzszego, nawet gdyby przyjacé, iz Pakt nie zawiera normy zaka-
zujacej wprost derogacji praw dziecka i nie wlacza praw dziecka do katalogu
praw niederogowalnych, to i tak biorac pod uwage specyfike korzystania przez
dziecko z praw czlowieka niemozliwe staje sie spelnienie przestanki, aby érodki
derogacyjne zastosowane wzgledem dziecka podjete byly ,,w zakresie $cisle odpo-
wiadajacym wymogom sytuacji” oraz zeby spetniaty — procz testu koniecznosci
1 zasadnoéci — test proporcjonalnoseci uzytych érodkéw.

18 M.in. D. McGoldrick, The interface between public emergency powers and international law
[w:] International Journal of Constitiutonal Law, 2004, t. 2, nr 2, s. 383.

19 CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, pkt 2.

20 Thidem, pkt 3.
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Klauzula derogacyjna Amerykanskiej Konwencji
Praw Czlowieka w §wietle jurysprudencji
Miedzyamerykanskiego Trybunalu Praw Czlowieka

Klauzula derogacyjna unormowana w art. 27 Amerykanskiej Konwencji
Praw Czlowieka jest — na tle pozostatych klauzul, wystepujacych w trakta-
tach miedzynarodowo chronionych praw czlowieka — rzeczywiscie wyjatkowa.
Przede wszystkim podstawowa odmiennoScia jest warto$é chroniona Konwencja,
amerykanska, mianowicie brak tu zupelnie przestanki ochrony ,,zycia narodu”.
Zamiast tego, warunkiem uprzednim w $wietle omawianego traktatu staje sie
obrona ,niepodlegloéci lub bezpieczenstwa panstwa”. Dowodzi to w istocie spe-
cyficznego podejécia panstw Ameryki Potudniowej do kwestii 1 natury derogacji.

Przywotujac wprost klauzule derogacyjna zawarta w Konwencji amery-
kanskiej, zgodnie z jej art. 27 ,,w czasie wojny, niebezpieczenstwa publicznego
badz innej wyjatkowej sytuacji, ktéra zagraza niepodlegtoéci lub bezpieczen-
stwu Panstwa—Strony, moze ono podja¢ srodki uchylajace jego zobowiazania
wynikajace z niniejszej Konwencji, w zakresie 1 na czas $cile wymagany ko-
niecznoscia sytuacji, z zastrzezeniem, ze takie érodki nie sg niezgodne z innymi
zobowigzaniami panstwa wynikajacymi z prawa miedzynarodowego oraz nie
pociagaja za soba dyskryminacji ze wzgledu na rase, kolor skéry, pteé, jezyk,
religie lub pochodzenie spoteczne”?!.

Powyzsze postanowienie nie upowaznia do jakiegokolwiek zawieszenia sto-
sowania nastepujacych artykutéw: Artykulu 3 (prawo do osobowos$ci prawnej),
Artykutu 4 (prawo do zycia), Artykutu 5 (prawo do ludzkiego traktowania),
Artykutu 6 (wolnos¢ od niewolnictwa), Artykutu 9 (wolnoéé¢ od praw ex post
facto), Artykutu 12 (wolnoé¢ sumienia i wyznania), Artykutu 17 (prawa rodzi-
ny), Artykutu 18 (prawo do nazwiska), Artykutu 19 (prawa dziecka), Artykulu
20 (prawo do obywatelstwa) oraz Artykutu 23 (prawo do udzialu w rzadach),
a takze zasadniczych gwarancji sadowych dla ochrony takich praw?22.

7 punktu widzenia niniejszych rozwazan 1 problematyki derogowalnos$ci
praw dziecka, stypulacja art. 2 ust. 2 AKPC ma kluczowe znaczenie, bowiem
jednoznacznie wlacza prawa dziecka do katalogu praw niederogowalnych.
Co wiecej, owa ochrona w sytuacjach nadzwyczajnych obejmuje réwniez zakaz
derogacji praw rodziny, co koreluje z rodzinnym charakterem praw dziecka.

Kazde Panstwo—Strona korzystajace z prawa do zawieszenia gwarancji,
poinformuje niezwtocznie inne Panstwa—Strony, za po$rednictwem Sekretarza
Generalnego Organizacji Panstw Amerykanskich, o postanowieniach, ktérych
stosowanie zawiesza, przyczynach uzasadniajacych zawieszenie oraz czasie

trwania takiego zawieszenia23.

21 Art. 2 ust. 1 AKPC.
22 Art. 27 ust. 2 AKPC.
23 Art. 27 ust. 3 AKPC.
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Artykul 17 gwarantujacy prawa rodziny stanowi, iz rodzina jest naturalng
1 podstawowa, zbiorowa komoérka spoleczenstwa i jest uprawniona do ochrony
ze strony spoteczenstwa i panstwa. Uznaje réwniez prawo mezczyzn 1 kobiet
w wieku malzenskim do zawarcia matzenstwa i zalozenia rodziny, jezeli odpo-
wiadaja oni warunkom wymaganym przez prawo krajowe, z zastrzezeniem, ze
warunki te nie naruszajq zasady niedyskryminacji, ustanowionej w omawiane]
Konwencji. Zadne malzeristwo nie moze byé zawarte bez swobodnej i pelnej zgo-
dy przysztych malzonkéw. Ponadto, Panstwa—Strony podejma wtasciwe kroki
celem zapewnienia réwnosci praw i odpowiedniego zréwnowazenia obowiazkdow
w odniesieniu do zawarcia malzenstwa, w czasie jego trwania oraz na wypadek
jego rozwigzania. W przypadku rozwigzania malzenstwa beda podjete érodki
zapewniajace niezbedna ochrone wszystkich dzieci, a oparte o ich wlasne, naj-
lepsze interesy. Prawo uznaje réwne prawa dzieci zrodzonych w matzenstwie
oraz tych urodzonych poza malzenstwem.

7 kolei zgodnie z art. 19 Konwencji, kazde matoletnie dziecko (minor child)
ma prawo do §rodké6w ochrony, ktorych wymaga jego stan jako matoletniego ze
strony rodzicéw, spoteczenstwa oraz panstwa. Watpliwosci budzié¢ moze uzycie
w Konwencji pojecia ,,maloletnie dziecko” zamiast ,dziecko”, co wspdlgratoby
bardziej z art. 1 Konwencji o prawach dziecka. Rozwazenia wymaga zatem akt,
czy ochrona i1 niederogowalno$¢ praw dziecka na mocy art. 19 AKPC dotyczy
wszystkich dzieci w rozumieniu KPD, czy tez jest ograniczona do konkretne)
kategorii wiekowej dzieci. Uprzedzajac dalszy ciag rozwazan w niniejszej kwe-
stil, mozna wspomnie¢, iz odpowiedzi na to pytanie najwlaéciwiej poszukaé
w orzecznictwie Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktéry
odnidst sie do kwestii ochrony praw dziecka w §wietle art. 19 Konwencji.

Ostatni czlon art. 27 ust. 2 ,,[...] a takze zasadniczych gwarancji sado-
wych dla ochrony takich praw” nie pojawia sie w zadnej, poza ta umieszczona,
w Amerykanskiej Konwencji Praw Cztowieka, klauzuli derogacyjnej. Nie budzi
watpliwosci fakt, 1z jego celem bylo wzmocnienie gwarancji ochronnych na wypa-
dek ,,wyjatkowego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu”,
ale zapewne ze wzgledu na specyfike 1 historie panstw Ameryki Potudniowe;j
pojawily sie problemy z interpretacja pojecia the judicial guarantees essential for
the protection of such rights. Zapytanie do Miedzyamerykanskiego Trybunatu
Praw Czlowieka z wnioskiem o interpretacje tego pojecia w kontekécie art. 25
oraz 8 AKPC, skierowal rzad Urugwaju2?.

Trybunal amerykanski uznatl, iz ,esencjalne” gwarancje sadowe, ktore nie
sq przedmiotem derogacji zgodnie z art. 2 ust. 2 AKPC, zawieraja habeas corpus
(art. 7 ust. 6 Konwencji) oraz inne efektywne $rodki procesowe przed sadami
1 kompetentnymi trybunatami (art. 25 ust. 1 Konwencji) stworzonymi do ochro-
ny przestrzegania praw i wolno$ci, ktére nie moga by¢ zawieszone zgodnie

24 Inter-American Court on Human Right, Advisory Opinion OC-9/87, 6.10.1987, Judicial
Guarantees in States o Emergency, (Arts.27(2),25 and 8 American Convention on Human Rights).
Zapytanie Rzadu Urugwaju.
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z Konwencja2®. Trybunal wlaczyl tym samym w zakres ,esencjalnych” gwa-
rancji sadowych procedury sadowe przyrodzone demokratycznej formie rzadéw
(art. 29 ¢ Konwencji), zapewniajace panstwom gwarantowanie pelni praw
zawartych w art. 27 ust. 2 AKPC 1 ktérych powstrzymanie badz ograniczenie
prowadzi do braku ochrony tych praw26. Zdaniem Trybunalu, gwarancje te
powinny by¢ interpretowane w $wietle zasad procesowych prawa wyrazonych
w art. 8 AKPC27,

Aby nalezycie zrozumie¢ istote derogacji 1 przede wszystkim istote niede-
rogowalnoéci praw dziecka, nalezy wskazaé na funkcje, jakg petnia w systemie
miedzynarodowej ochrony praw cztowieka §rodki derogacyjne.

W odniesieniu do systemu amerykanskiego, analiza klauzuli derogacyjne;j
zawartej w art. 27 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka moze nastreczaé
zasadne problemy interpretacyjne, prowadzace do niewlasciwych wnioskéw
w zakresie jej funkcji. Konwencja uzywa bowiem pojec: ,,zawieszenie” (suspen-
sion) —w art. 27 ust. 21 3 oraz ,,Srodki derogacyjne” (measures derogating from)
—art. 27 ust. 1. Z pomoca przyj$¢ moze wyktadnia Miedzyamerykanskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka na kanwie Opinii Doradczej w sprawie Habeas corpus
in Emergency Situations?8. Zdaniem Trybunatu, analiza poje¢ Konwencji oraz
ich kontekstu prowadzi do konkluzji, iz w zadnym razie nie mamy do czynienia
z ,zawieszeniem gwarancji” w dostownym znaczeniu, ani ,zawieszeniem praw’
w znaczeniu wartosci chronionych przez przepisy Konwencji, niezbywalnych
i przynaleznych kazdemu cztowiekowiZ®.

Takie stanowisko Trybunalu wspétgra z idea ,,przyrodzonej godnosci czto-
wieka” wyrazonej w Preambutach miedzynarodowych traktatéw ochrony praw
czlowieka, bedacej fundamentem rozwoju praw cztowieka, ale réwniez potwierdza
nadrzednoéé¢ zasady pelnego przestrzegania praw cztowieka??.

W swej Opinii Doradezej Trybunal przychodzi z pomoca w zakresie wla-
$ciwej wyktadni art. 27 AKPC przez panstwa, ktore zamierzaja wprowadzi¢
srodki derogacyjne. Zwraca bowiem uwage, aby przy interpretacji tego przepisu
stosowaé ogblne zasady wykladni zawarte w Wiedenskiej konwencji o prawie
traktatéw relewantnie do przedmiotu wykladni3!, zwlaszcza w art. 31 ust.
1. Nalezy przy tym stosowacé rowniez zasady uregulowane w art. 29 AKPC.
A zatem, Trybunal wyraznie akcentuje potrzebe wykladni systemowej przy
stosowaniu $érodkéw derogacyjnych, a takze interpretacji klauzuli derogacyjnej
,w dobrej wierze”, majac na uwadze podmiot 1 cel Konwencji oraz przeciwdzialajac

25 Ibidem, par. 41.1.

26 Ibidem, par. 41.2.

27 Ibidem, par. 41.3.

28 Zob. I-A Court HR, Advisory Opinion OC-8-87, 30.01.1987, Habeas Corpus in Emergency
Situations (arts. 27(2), 25(1) and 7(6) American Convention on Human Rights), Series A, No.8.

29 Ibidem, s. 37, par. 18.

30 Szerzej na temat zasady pelnego przestrzegania praw czlowieka w kontekécie stosowania
$rodkéw derogacyjnych [w:] Malgorzata Andrzejczak-Swiatek, op. cit., s. 45—53.

31 Por. takze: Advisory Opinion OC-3/83, 8.09.1983, Series A, No. 3, par. 48 oraz pozostale
opinie doradcze Trybunatu.
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sytuacjom, zezwalajacym na ograniczenie korzystania lub wykonywania praw
1 wolnoéci uznanych w Konwencji albo zawezeniu ich w wiekszym zakresie niz
ten przewidziany w Konwencji (zgodnie z art. 29 a AKPC)32.

Dla dalszej czesci rozwazan w przedmiocie zakazu derogacji praw dziecka
w amerykanskim systemie ochrony praw czlowieka kluczowe znaczenie ma
wskazany wyzej podmiot i1 cel Konwencji, ktére winny lezeé¢ u podstaw wyktadni
klauzuli derogacyjnej zawartej w art. 27 AKPC.

Powyzszy kierunek interpretacji art. 27 Konwencji amerykanskiej wskazany
przez Trybunat sktania do ujmowania jego postanowien rowniez w $wietle art. 4
Paktu Praw Obywatelskich 1 Politycznych, taki poglad wynika bowiem ze
specyfiki stosowania wyktadni systemowej 1 traktowania miedzynarodowego
systemu ochrony praw czlowieka w sposéb calo$ciowy.

Okazja do wyrazenia przez Trybunat stanowiska w kwestii praktycznych
aspektow stosowania srodkéw derogacyjnych byty skargi indywidualne — gtéwnie
przeciwko Peru oraz Ekwadorowi.

Przyktadowo, w sprawie Zambrano Vélez y Otros przeciwko Ekwadorowis3,
w zwigzku z wprowadzeniem stanu wyjatkowego przez wladze panstwowe,
Trybunat analizowatl zgodnoéé aktéw panstwowych w kontekscie obowigzkéw
wynikajacych z art. 27 AKPC w odniesieniu do konkretnych gwarancji Konwencji
bedacych przedmiotem sporu. Spdér natomiast dotyczyl sytuacji, w ktérej rzad
wydal dekret ustanawiajacy interwencje sit zbrojnych na terenie catego kraju
w zwiazku z tym, iz niektére miasta Ekwadoru zostaly dotkniete powaznymi
aktami przestepczosci, co w konsekwencji doprowadzito do atmosfery zagrozenia,
niepewnos$ci 1 wewnetrznych zamieszek.

Trybunat zwrdécit uwage na obowiazki panstw stron Konwencji w zakre-
sie przestrzegania przestanki stosowania $rodkéw derogacyjnych ,,w zakresie
$cisle odpowiadajacym wymogom sytuacji”. Zdaniem Trybunatu, panstwa nie
korzystaja w tym zakresie z nieograniczonej swobody 1 uznania, do organéw
systemu miedzyamerykanskiego nalezy zatem sprawowanie w tejze materii
kontroli w sposdéb subsydiarny i uzupetniajacy. W ramach kontroli érodkéw
derogacyjnych, prowadzonej na szczeblu krajowym, panstwo z kolei jest zobo-
wiazane kontrolowaé organy wewnetrzne i stuzby. Trybunat podkresla obowia-
zek zachowania szczegdlnej ostroznosci przez panstwo w uzyciu sit zbrojnych
jako elementu sterujacego podczas protestéw, zamieszek czy sytuacji eskalacji
przemocy, poniewaz silty zbrojne nie sa szkolone pod katem ochrony ludnosci
cywilnej, tylko ,pokonania wroga”.3% Ponadto, Trybunal wyraznie zaznacza,
iz instytucja derogacji stanowi nadzwyczajny $rodek stosowany w sytuacjach

32 Zob. I-A Court HR, Advisory Opinion OC-8-87, 30.01.1987, Habeas Corpus in Emergency
Situations (arts. 27(2), 25(1) and 7(6) American Convention on Human Rights), Series A, No.8, par. 16.

331-A Court HR, wyrok z dnia 23.11.2010.

34 Ibidem, par. 47.
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nagltych ,w zakresie S$ciéle odpowiadajacym wymogom sytuacji” i nie moze by¢
uznana jako narzedzie do walki z przestepczoécia®®.

Skargi indywidualne skierowane do Miedzyamerykanskiego Trybunalu
Praw Czlowieka przeciwko Peru dotyczyty, podobnie jak w przypadku Uru-
gwaju, uzycia sit zbrojnych przez wladze panstwowe, jednakze ich przyczyna
bylo zagrozenie ze strony ugrupowan terrorystycznych, miedzy innymi grupy
o nazwie Sendero Luminoso. Zarzuty dotycza naruszen gwarancji Konwencji
na rzecz ochrony prawa do zycia, zakazu tortur, prawa do wolno$ci oraz praw
procesowych.

W sprawie Durant i Ugarte przeciwko Peru®, Trybunat uznal, ze niezaleznie
od powagi dziatan 1 zawinienia sprawcéw niektérych przestepstw, nie do przy-
jecia jest fakt, iz Srodki derogacyjne moga by¢ stosowane bez ograniczen lub ze
panstwo moze uciekac sie do stosowania wszelkich §rodkéw, aby osiagnaé swe
cele. Dziatalno$¢ panstwa podlega ocenie prawa oraz moralno$ci 1 nie moze sie
opieraé na pogardzie dla ludzkiej godnoécis’.

Okolicznoéci sprawy Loayza Tamayo przeciwko Peru3® kontekstualizowane
sa w czasie, gdy wladze panstwowe prowadzily praktyke stosowania tortur,
okrutnego, nieludzkiego 1 ponizajacego traktowania w stosunku do oséb oskar-
zonych o wspdétprace z ugrupowaniami terrorystycznymi. W 1993 roku Maria
Elena Loayza Tamayo zostala zatrzymana pod zarzutem wspétpracy z uzbrojona
grupa, Sendero Luminoso. Nastepnie zostala przewieziona do aresztu, gdzie
przebywata w odosobnieniu i nie byta w stanie zlozy¢ apelacji sadowe;j, aby
zakwestionowac jej zatrzymanie. Skazano ja w procesie zwyktej jurysdykeji
sadowej na 20 lat pozbawienia wolnosci, wcze$niej w toku procesu wojskowego
zostata uniewinniona. Trybunal, powotujac sie na art.27 ust. 2 AKPC uznat,
ze chociaz wolno§¢ osobista nie miesci sie w katalogu praw niederogowalnych,
to zakaz arbitralnego aresztowania, podobnie jak inne prawa mieszczace sie
w kategorii wolnosci osobistej, naleza do katalogu praw, od ktorych odstepstwo
jest zakazane art. 27 ust. 2 AKPC39. Zdaniem Trybunalu, potrzeby prowadze-
nia dochodzen 1 niezaprzeczalne trudnos$ci w zwalczaniu terroryzmu nie moga,
pociagaé za soba ograniczen w zakresie ochrony integralnoéci fizycznej osoby*0.

Kamieniem milowym w orzecznictwie Miedzyamerykanskiego Trybunatu
Praw Czlowieka w odniesieniu do zakresu ochrony dziecka w sytuacji nadzwy-
czajnej, jest wyrok w sprawie Gomez — Paquiyauri Brothers przeciwko Peru
z dnia 8 lipca 2004 roku.

Niniejsza sprawa byta bowiem pierwsza sprawa miedzynarodowa dotyczaca
ochrony dzieci w kontekscie konfliktu zbrojnego, w ktorej sad miedzynarodowy

35 Ibidem, par. 51.

36 1.A Court HR, sprawa Durant i Ugarte przeciwko Peru, wyrok z dnia 08.02.2018.
37 Ibidem, par. 69—72.

381.A Court HR, sprawa Loayza Tamayo przeciwko Peru, wyrok z dnia 07.01.2011.
39 Ibidem, par. 50—54.

40 Thidem, par. 57.
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potwierdzil niederogowalnoé¢ praw dziecka orzekajac, ze zobowiazania panstw
wobec dzieci funkcjonuja nawet w sytuacji wojny*!.

W sprawie tej Trybunat przywotal art. 38 Konwencji o prawach dziecka,
ustanawiajacy specjalne érodki ochrony dla dzieci uwiklanych w konflikt zbrojny.
Przypomnial réwniez o obowiazku panstw stosowania uregulowan miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego, na czele z Konwencjami genewskimi z 1949 roku
oraz Protokotami dodatkowymi. Trybunat zwrécit tez uwage, iz do kwestii bru-
talno$ci policji oraz stuzb mundurowych wobec dzieci podczas konfliktu w Peru
w 1991 roku odniést sie réwniez Komitet Praw Dziecka ONZ.

O ile poczatkowa interpretacja pojecia ,matoletni” uzyta w art. 19 AKPC
moze budzi¢ watpliwosci, ze Konwencja obejmuje tylko okreslona kategorie
wiekowa dzieci, to stanowisko Trybunalu wyrazone w omawianym orzeczeniu
wyraznie potwierdza, ze przepis ten obejmuje wszystkie dzieci —w tym wypadku
dwéch chlopeéw wieku 15 oraz 17 lat.

Zdaniem Trybunatu, art. 19 AKPC kreuje obowiazek panhstw przyjecia
$§rodkéw ochrony (measures of protection) odnoszacych sie do dzieci. Pojecie
to winno by¢ interpretowane przy wzieciu pod uwage pozostalych przepiséw,
bowiem ,interpretacja traktatu musi bra¢ pod uwage nie tylko porozumienia
1instrumenty powigzane z traktatem (art. 31 par. 2), ale réwniez system, kto-
rego jest czescia (art. 1 par. 3)42.

Nie po raz pierwszy Trybunal Amerykanski przypomnial zasady wyktadni
ustanowione w Konwencji genewskiej o prawie traktatow z 1969 roku. Zwazyt
bowiem na fakt, iz zaréwno Konwencja amerykanska, jak 1 KPD sa czeScia
szeroko pojetego miedzynarodowego corpus iuris ochrony praw dziecka?s.
Zdaniem Trybunatu, pojecie ,$rodki ochrony” uzyte w art. 19 AKPC winno by¢
interpretowane w éwietle zobowiazan wynikajacych z KPD*4.

Podobne stanowisko zajal Trybunat w sprawie Santa Barbara Compensino
Community v. Peru®. Sprawa dotyczyta wymuszonego zaginiecia pietnastu oséb,
w tym siedmiorga dzieci w wieku od 8 miesiecy do 6 lat. Trybunat wyraznie
podkreslit Akt, iz w grupie tej znajdowaly sie dzieci wymagajace zwiekszonej
troski 1 ochrony, a takze po raz kolejny do oceny zakresu naruszen wykorzy-
stat wyktadnie systemowa, poszerzajac zakres ochrony ujetej w art. 19 AKPC
o postanowienia Konwencji o prawach dziecka.

W przeciwienstwie do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ktéry
w swym orzecznictwie na tle art. 15 EKPC w zasadzie nie dostrzega specyfiki

41 Zob. takze: M.F. Tinta, Legal consequences for torture in children cases: the Gomez
Paquiliyauri Brothers vs Peru case, Torture, 2009, 9(2), s. 118-131; S.C.Grover, The Torture of
Children During Armed Conflicts: The ICC’s Failure to Prosecute and the Negation of Children’s
Human Dignity, Springer Science and Business Media, 2013.

42 JACHR, sprawa Gomez-Paquiyauri Brothers v. Peru, wyrok z dnia 8.07.2004, Series C,
No.10, Par. 164.

43 Ibidem, par. 166.

44 Ibidem, par. 168.

45 7ob. IACHR, Report No. 77/11, Sprawa Santa Barbara Compensino Community v. Peru,
No. 10.932, wyrok z dnia 21.07.2011.
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podmiotu, jakim jest ,dziecko’#®, Trybunal Amerykanski nie tylko wyraznie
akcentuje podmiotowo$é ofiar w przypadku, gdy jest to osoba niepelnoletnia,
ale stwierdza wrecz, iz: the fact that the alleged victims were children requires
applying the highest standard in determining the seriousness of actions that
violate their right to humane treatment*”.

W kwestii zakresu interpretacji art. 27 ust. 2 Amerykanskiej Konwencji
Praw Czlowieka, warto zwrdci¢ uwage zwlaszcza na dwie Opinie Doradcze
Trybunatu, mianowicie chodzi o opinie w kwestii Judicial Guarantees in States
of Emergency (Arts. (2(2), 25(1) and 7(6) American Convention on Human
Rights*® oraz wspomniana, juz opinie w kwestii Habeas Corpus in Emergency
Situations (arts. 27(2), 25(1) and 7(6) American Convention on Human Rights*®.

Powyzsze Opinie Doradcze Trybunatu maja w zasadzie waski zakres
z uwagi na fakt, iz w obu przypadkach Trybunal zwigzany byl zakresem zapy-
tan skierowanych przez rzad Urugwaju. Niemniej jednak skorzystal z okazji
wyprowadzenia kilku istotnych wnioskéw co do zakresu érodkéw derogacyjnych
oraz ich wlaéciwego stosowania przez panstwa.

Trybunal przypomniat, ze historia polityczna Ameryki Lacinskiej pokazu-
je, 1z w wyjatkowych lub nadzwyczajnych sytuacjach szczegdlnie powazne sa
naruszenia gwarancji sgdowych wtaénie ze wzgledu na ochrone praw, ktérych
nie mozna derogowad?.

Zdaniem Trybunalu, ogloszenie stanu wyjatkowego — niezaleznie od jego
zakresu badz nazwy w prawie wewnetrznym — nie moze pociagac¢ za soba
represji ani nieefektywnosci gwarancji sadowych, ktore sa ustanowione na
mocy Konwencji w celu ochrony praw nie podlegajacych derogacji®l. Ponadto,
jakiekolwiek dzialania wtadz publicznych, ktére wykraczajq poza granice pre-
cyzyjnie okre§lone w akcie ogloszenia stanu wyjatkowego, bytyby niezgodne
z prawem®2. Wynika to z faktu, iz w spoleczenstwie demokratycznym prawa
1 wolno$ci zwigzane z osoba ludzka, gwarancje majace do nich zastosowanie
oraz zasady prawa tworza triade. Kazdy komponent definiuje siebie, uzupelnia
oraz nabiera znaczenia w zaleznoéci od pozostatych®3.

Dwie Opinie Doradcze Trybunatu zostaty bezposérednio poéwiecone pra-
wom dziecka. Pierwsza z nich, z roku 2002, dotyczy sytuacji prawnej dziecka

46 Zob. wiecej: M. Andrzejczak-éwiajek, op.cit., s. 238—239.

47 70b. sprawa Gomez-Paquiyauri Brothers v. Peru, op.cit., par. 170.

48 T-A Court HR, Advisory Opinion OC-9/87, 06.09.1987. Series A No.9.

491.A Court HR, Advisory Opinion OC-8-87, 30.01.1987, op.cit.

50 Por. takze: R. E. Norris, P.D. Reiton, The Suspension of Guarantees: a Comparative
Analysis of the American Convention on Human Rights and the Constitution of the States Parties,
30 Am.U.L.Rev.189 (1980-1981). Autorzy wskazuja, iz w przypadku wiekszosci panstw—stron
Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka przepisy konstytucyjne odnoszace sie do mozliwoéci
derogacji zobowiazan w dziedzinie praw czlowieka i wprowadzenia stanu nadzwyczajnego nie
korelowaly ze standardem Konwencji.

511-A Court HR, Advisory Opinion OC-8-87, 30.01.1987, op.cit, par. 25.

521.A Court HR, Advisory Opinion OC-9/87, par. 38.

53 Ibidem, par. 26.
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w kontekécie praw czlowieka®®, druga, z 2014 roku, jest wynikiem zapytania
skierowanego przez rzady Argentyny, Brazylii, Paragwaju oraz Urugwaju
w kwestii praw 1 gwarancji na rzecz dzieci w kontekscie migracji i/oraz w potrzebie
miedzynarodowej ochrony®>. Obie zasluguja na uwage ze wzgledu na specyficzne
—jak na miedzynarodowy organ orzeczniczy — podejScie do interpretacji praw
dziecka. Przede wszystkim, Trybunal Amerykanski w duzo wiekszym stopniu
niz Trybunal Europejski dostrzega potrzebe holistycznej wyktadni praw dziecka,
traktuje prawa dziecka systemowo, wskazujac, iz dziecko jest z jednej strony
beneficjentem wszystkich praw cztowieka, z drugiej strony wymaga szczeg6lne;j
troski 1 ochrony, zawartej w instrumentach prawnych po$wieconych dzieciom.

Niezwykle istotnym faktem, z punktu widzenia ochrony praw dziecka
w sytuacjach nadzwyczajnych, jest rowniez niespotykana w przypadku Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka, bardzo wnikliwa analiza General Comment
Komitetu Praw Dziecka ONZ 1 wykorzystanie wyktadni przepiséw Konwencji
o prawach dziecka poczynionej przez Komitet do zinterpretowania zakresu praw
przystugujacych dziecku w $wietle Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka.
Tym samym, Trybunal Amerykanski niejednokrotnie przyjmuje stanowisko,
iz Uwagi Ogdlne Komitetu winny by¢ traktowane jako prawo wiazace funda-
mentalne w kwestii interpretacji zakresu 1 tre§ci gwarancje na rzecz dziecka
— takze w sytuacji nadzwyczajnej, z racji niederogowalnosci praw dziecka®®.

Podsumowanie

Pomimo odmiennoéci w swej treéci od pozostalych funkcjonujacych w sys-
temie miedzynarodowej ochrony praw cztowieka klauzul derogacyjnych, klau-
zula zawarta w art. 27 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka nie zawiera
wezszego zakresu gwarancji ochronnych w sytuacjach nadzwyczajnych.

W przeciwienstwie do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Konwencja
amerykanska wprost wlacza prawa dziecka 1 prawa rodziny do katalogu praw
niederogowalnych. Jest to olbrzymi krok w kierunku jednoznacznej interpretacji
zakresu praw dziecka w sytuacji nadzwyczajne;j.

Ponadto, na szczegdélne uznanie zastuguje orzecznictwo Miedzyamerykan-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka, ktory zarowno w swych Opiniach Doradczych,
jak réwniez przy okazji rozpatrywania skarg indywidualnych, wyraznie wska-
zuje, 1z wlasciwym kierunkiem interpretacji art. 27 Konwencji amerykanskiej
jest ten przedstawiony przez Komitet Praw Czlowieka ONZ na tle art. 4 Paktu

541.A Court HR, Advisory Opinion OC-17/02, 28.08.2002, Juridical Condition and Human
Rights of the Child.

551-A Court HR, Advisory Opinion, OC-21/14, 19.08.2014, Rights and guarantees of children
in the context of migration and/or in need of international protection.

56 Por. m.in. I-A Court HR, Advisory Opinion OC-17/02, 28.08.2002, par. 51, 52, 88, 89, 100;
I-A Court HR, Advisory Opinion, OC-21/14, 19.08.2014, par. 49, 57, 66, 69, 70, 80, 81, 84, 88,
90-92,101,104, 105, 115, 117.
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Praw Politycznych 1 Obywatelskich oraz ze mimo réznic w treéci obu klauzul
derogacyjnych, ich zakres, funkcja oraz wyktadnia powinny by¢ tozsame.

Pozytywnie, z perspektywy ochrony praw dziecka w sytuacji nadzwyczajnej,
nalezy ocenié te orzeczenia Miedzyamerykanskiego Trybunatu, w ktérych nie
tylko podkres$la on bezwzgledny zakaz derogacji praw dziecka, dostrzegajac
szczegdlng podmiotowoséé dziecka—ofiary naruszen praw cztowieka, ale rowniez
odwoluje sie w swej wyktadni zakresu naruszen do Konwencji o prawach dziec-
ka oraz — co jest niezwykle rzadkie w przypadku miedzynarodowych organéw
orzeczniczych — do Uwag Ogélnych Komitetu Praw Dziecka ONZ, uznajac tym
samym wykladnie Konwencji poczyniona przez Komitet za wiazaca.

Pozytywne spostrzezenia co do zakresu ochrony praw dziecka w sytuacjach
nadzwyczajnych oraz ich derogowalnosci na tle amerykanskiego systemu ochrony
praw czlowieka oslabia jedynie fakt ograniczonego dziatlania Amerykanskiej
Konwencji Praw Czlowieka 1 zasiegu Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw
Czlowieka oraz braku jednolitego systemu regionalnego, obejmujacego ochrone
praw dziecka w panstwach obu Ameryk.

LEGAL AND INTERNATIONAL ASPECTS OF THE APPLICATION
OF A DEROGATION CLAUSE IN THE AMERICAN SYSTEM
OF HUMAN RIGHTS PROTECTION
WITH PARTICULAR EMPHASIS ON THE ISSUE
OF DEROGATIONS OF CHILDREN’S RIGHTS

Key words: derogation, extraordinary situation, children’s rights, human rights, inter-
american system of the protection of human rights

Abstract

Issues of the scope and positive obligations for States Parties of the American Convention
on Human Rights against the background of the derogation clause contained in its art. 27 for
several reasons is extremely important for a proper understanding of the nature of the institution
of derogation. First of all, the “American” derogation clause differs in its content from similar clauses
appearing in other treaties of international human rights protection, therefore it is important to
analyze the case law of the Inter-American Court of Human Rights in the context of individual
complaints regarding the application of derogatory measures.

The key issue raised in this article is the aspect of derogation of children’s rights in the American
system of human rights protection. The American Convention on Human Rights refers directly
to the protection of children’s rights and family rights in an emergency situation. In addition,
the interpretation made by the Inter-American Court of Human Rights allows us to draw in this
matter interesting proposals in the field of guarantees for children in extraordinary situations,
often different from interpretations made in the course of considering similar complaints by the
European Court of Human Rights.
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W latach 1998-2000 w zwiazku z konfliktem zbrojnym oraz operacja woj-
skowa NATO doszlo w Kosowie do ponad 5000 zaginieél. Osoby te nie ginely
przypadkowo, lecz byly pozbawiane wolno$ci przez sity policyjne i jednostki
paramilitarne. W wypadku tego typu zaginiecia, w trudnej sytuacji znajduje sie
nie tylko osoba, ktéra zostaje pozbawiona wolnosci oraz ochrony prawnej, ale
takze cztonkowie jej rodziny, ktérzy cierpia z powodu niepewnoéci losu swoich

*Badania nad artykulem zostaty sfinansowane z dotacji celowej z Ministerstwa Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego pt. Mechanizmy funkcjonujace w obszarze wymuszonych zaginieé, przyktad
Europy, oraz z projektu “Memory Laws in European and Comparative Perspective (MELA)”. This
project has received funding from the European Union’s Horizon 2020 research and innovation
programme under grant agreement No 649307. The project “Memory Laws in European and Com-
parative Perspective” is financially supported by the HERA Joint Research Programme (www.
heranet.info) which is co-funded by AHRC, AKA, BMBF via DLR-PT, CAS, CNR, DASTI, ETAg,
FWF, FR.S. - FNRS, FWO, FCT, FNR, HAZU, IRC, LMT, MIZS, MINECO, NWO, NCN, RANNIS,
RCN, SNF, VIAA, VR and the European Commission through Horizon 2020.

** Chciatabym podziekowaé Markowi A. Nowickiemu za udostepnione materiaty i uwagi do
tekstu.

1 Liczba os6b zaginionych rézni sie w zaleznoéci od zrédla oraz od przyjetych kryteriéw, np.
Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza zarejestrowat 6024 przypadkéw zaginieé¢ (International
Committee of the Red Cross, Restoring Family Links in Kosovo, http://familylinks.icrc.org/kosovo/
en/Pages/background-information.aspx), z kolei raport Amnesty International méwi o ponad 3000
wymuszonych zaginieciach przypisanych serbskiej policji oraz o okoto 1000 uprowadzen (Amnesty
International, Burying the Past: 10 Years of Impunity for Enforced Disappearances and Abduc-
tions in Kosovo (2009), http:/reliefweb.int/sites/ reliefweb.int/files/resources/30F19306 EE57BE-
AF852575D10059E601-Full_Report.pdf). W artykule postuguje sie liczbami podanymi przez
Valérie Brasey, ktéra pracowata nad kwestia oséb zaginionych dla Miedzynarodowego Komitetu
Czerwonego Krzyza, UNMIK oraz EULEX; V. Brasey, The forensic-led approach to the missing
persons issue in Kosovo, “Politorbis” 2010, nr 50-3, s. 162.
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krewnych?. Dlatego tez w rozumieniu miedzynarodowego prawa praw czlowieka
bliscy osoby zaginionej sa réwniez ofiarami wymuszonych zaginieé3. Wykaza-
no réwniez, iz duza liczba zaginionych 0s6b utrudnia proces pojednania i jest
przeszkoda w procesach demokratyzacyjnych, a rozwigzanie ich losu wptywa
pozytywnie na wprowadzanie rzadéw prawa?.

W Kosowie za rozwiazanie kwestii zaginie¢ odpowiadata Misja Tymeczaso-
wej Administracji Organizacji Narodéw Zjednoczonych (ang. United Nations
Interim Administration Mission in Kosovo, dale) UNMIK), ktéra miedzy 1999
a 2008 r. petnita w Kosowie podstawowe funkcje administracyjne. W zwiazku
z tym, ze zarzucano jej naruszanie licznych praw cztowieka — réwniez w zakre-
sie prowadzenia dochodzen w sprawie zaginie¢, powolano w 2006 r. Komisje
Doradcza, ds. Praw Czlowieka w Kosowie (ang. Human Rights Advisory Panel,
dalej Komisja Doradcza), ktora rozpatrywata skargi dotyczace naruszen praw
czlowieka popetlnianych przez lub przypisywanych UNMIK.

Ponizszy artykul analizuje, w jaki sposéb Komisja Doradcza rozpatrywala
skargi dotyczace zaginie¢. Najpierw zostanie przedstawiony pokrotce kontekst,
w jakim doszlo do zaginie¢ w Kosowie oraz charakter prawny i sposéb funk-
cjonowania Komisji Doradczej. Nastepna cze$é poSwiecona jest zaginieciom
w opiniach Komisji Doradczej. Organ ten stosowat przede wszystkim Euro-
pejska Konwencje Praw Czlowieka (dalej: EKPCz). Dlatego w kolejnej czesci
artykutu przeanalizowano podobienstwa i réznice w opiniach Komisji Dorad-
czej 1 orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCz)
w kwestil wymuszonych zaginieé. Piata czes$é¢ artykutu dotyczy wykonywania
opinii Komisji Doradczej, a ostatnia zawiera wnioski.

1. Zaginiecia w Kosowie

Rozpad Jugostawii ujawnit konflikty miedzy poszczegdlnymi grupami
etnicznymi zamieszkujacymi ten kraj. Centralizacja powstalego w jej miejscu
panstwa, skupiajacego republiki Serbii 1 Czarnogoéry, spowodowata dalsze
pogorszenie stosunkéw miedzy Serbami a Albanczykami zamieszkujacymi

2 P. Boss, Ambiguous loss research, theory and practice: reflections after 9/11, “Journal
of Marriage and Family” 66 (2004), s. 553; S. Robins, Families of the missing. A test for con-
temporary approaches to transitional justice, Nowy Jork, 2014, s. 45; zob. r6wniez M. Blaauw,
V. Lihteenéki, ‘Denial and silence’ or ‘acknowledgment and disclosure’, “International Review
of the Red Cross” 2002, nr 848, s. 767-783; M. Crettol, A. M. La Rosa, The missing and transi-
tional justice: the right to know and the fight against impunity, “International Review of the Red
Cross” 2006, nr 862, s. 355—362.

3 Art. 24 ust. 1 Konwencji w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wymuszonym zaginieciem.
Podpisana 20 grudnia 2006 r., weszla w zycie 23 grudnia 2010 r. Polska podpisata ja 25 czerwca
2013 r., niemniej nie zostala ona jeszcze ratyfikowana (stan na czerwiec 2017 r.).

4 J. Sarkin, The need to deal with all missing persons including those missing as a result
of armed conflict, disaster, migration, human trafficking and human rights violations (including
enforced disappearances) in international and domestic law and processes, “Inter-American and
European Human Rights Journal”, Vol. 1, 2015, s. 138-139.
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Kosowo; dochodzito najpierw do niepokojéw i zamachéw, a nastepnie do wojny
partyzanckiej. W nastepstwie tych wydarzen 24 marca 1999 r. rozpoczeta sie
operacja wojskowa NATO w Kosowie, ktora zakonczyla sie 9 czerwea 1999 r.,
wraz z podpisaniem porozumienia o wycofaniu sie wojsk serbskich z Kosowa®.

W latach 19981 1999 doszto do ponad 5000 zaginie¢. W okresie poprzedza-
jacym operacje wojskowa NATO zagineto powyzej 500 os6b, w trakcie dziatan
NATO prawie 3500, a po ich zakonczeniu okoto 1000. Przed operacja wojskowa,
NATO gineli przede wszystkim kosowscy Albanczycy, podczas gdy po zakonczeniu
dziatan, ofiarami byta gtéwnie ludnoéé niealbanska, tj. Serbowie, ale réwniez
cztonkowie innych spolecznoéci zamieszkujacych Kosowo — Romowie, Bo$niacy
11nni. W wiekszo$é zaginie¢ kosowskich Albanczykéw zaangazowane byto serb-
skie wojsko lub serbskie organizacje paramilitarne, podczas gdy Armia Wyzwo-
lenia Kosowa odpowiadala za znaczna czeéé zaginieé¢ oséb innych etnicznoéci®.
Ponadto czlonkom tej organizacji przypisuje sie rowniez porwania 1 zabdjstwa
Albanczykéw, ktérzy zostali przez nig uznani za zbyt ulegltych wobec Serbii,
lub tez nie popierali jej dzialan”. W raporcie Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy podkreslono, ze zwazajac na niewielka populacje Kosowa, liczba
0s6b zaginionych jest niezwykle wysoka®.

Wykazano, ze cze$é¢ 0os6b zaginionych w latach 19982000 zostata przewie-
ziona do Serbii? oraz wiezien w Albaniil?. Nie ulega watpliwoéci, ze te zaginiecia
zostaty dokonane przy zaangazowaniu panstwa, a zatem mieszcza, sie w definicji
wymuszonych zaginieé¢. Réwniez te zaginiecia, ktore zostaly dokonane przez
serbskie sily policyjne przed 1 w trakcie operacji NATO z pewnoscia wchodza,
w zakres definicji konwencyjne;j.

Po oficjalnym zakonczeniu operacji NATO, na mocy rezolucji Rady Bezpie-
czenstwa ONZ z 10 czerwca 1999 r. zostata powotana UNMIK, ktérej mandat
obejmowal pelnienie podstawowych funkcji administracyjnych!!. W pierwszych
latach po zaginieciach to wtaénie jednostki UNMIK miaty kompetencje do
przeprowadzenia dochodzen, poszukiwania oséb zaginionych oraz ustalania
ich losu. W 2008 r. znacznag cze$¢ dzialalnoéci przejeta misja policyjna Unii
Europejskiej (EULEX)!2. Zaréwno UNMIK, jak i EULEX sa wciaz obecne

5D. Gibas-Krzak, Serbsko-albariski konflikt o Kosowo w XX wieku, Torura 2009.

6V. Brasey, The forensic-led..., s. 162.

7Raport Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, “Inhuman Treatment of People and
Illicit Trafficking in Human Organs in Kosovo”, Doc. AS/Jur (2010), 12 grudnia 2010, par. 10-11.

8 Ibidem, par. 12.

9 Raport Grupy Roboczej ds. Wymuszonych i Przymusowych Zaginieé z Misji do Serbii, w tym
do Kosowa. A/HRC/30/38/Add.1, 17 Sierpnia 2015 r., par. 22.

10 Raport Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, “Inhuman Treatment of People and
Illicit Trafficking in Human Organs in Kosovo”, Doc. AS/Jur (2010), 12 grudnia 2010, par. 129-136.
Zgodnie z raportem, te zaginiecia mieszcza sie w definicji ,wymuszonych zaginie¢” (par. 137).

11 Rezolucja 1244 Rady Bezpieczeristwa ONZ z dnia 10 czerwca 1999 r.

12 EULEX Kosowo, Wspélne Dziatanie Rady 2008/124/WPZiB z dnia 4 lutego 2008 r.
w sprawie misji UE w zakresie praworzadnosci w Kosowie.
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w Kosowie, niemniej — co wazne w konteks$cie badanej tematyki — wladze lokalne
przejety odpowiedzialnoéé w 2012 r.

Wsréd gtéwnych zadann UNMIK rezolucja Rady Bezpieczenstwa wymienita
,ochrone i promocje praw cztowieka”13. Ponadto zgodnie z regulacjami przyje-
tymi przez UNMIK, osoby pelniace funkcje publiczne lub sprawujace urzedy
publiczne maja, przestrzegaé¢ miedzynarodowych standardéw praw czlowiekal4.
Rzecznik Praw Obywatelskich Kosowa wielokrotnie podkreélal, ze tymczasowa
administracja faktycznie funkcjonuje jak ,panstwo zastepcze” (ang. surrogate
state) 1 ze w zwiazku z tym UNMIK jest zobowiazana nie tylko do przestrzegania
miedzynarodowych standardéw praw czlowieka, ale takze do ich wdrazanial®.

Nie ma zatem zadnych watpliwosci co do tego, ze wladze UNMIK bytly
zobowigzane do ochrony praw czlowieka w Kosowie. Jednoczeénie nie istniaty
skuteczne miedzynarodowe mechanizmy, umozliwiajace kontrole UNMIK16.
Dlatego tez Komisja Wenecka w swojej opinii z 2004 r. stwierdzila, ze korzystne
bytoby ustanowienie niezaleznego organu, badajacego skargi oséb podnoszacych,
ze ich podstawowe prawa i wolnoéci zostaly naruszone przez UNMIK!7. Ponie-
waz jednak powstanie takiego sadu wymagaloby dltuzszego czasu, rozwigzaniem
krétkoterminowym miato byé powolanie niezaleznego organu o charakterze
w istocie quasi-sadowniczym!8. W marcu 2006 r. zostala powolana Komisja
Doradcza ds. Praw Czlowieka w Kosowie (ang. Human Rights Advisory Panel),
ktéra faktycznie ukonstytuowata sie pod koniec 2007 r., a jej ostatnia sesja
odbyta sie w czerwcu 2016 r.

Zadaniem Komisji Doradczej bylo rozpatrywanie zarzucanych UNMIK na-
ruszen praw czlowieka. Skarzacy przed Komisja Doradcza mogli sie powolywacé
na prawa zawarte w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, EKPCz oraz

13 Rezolucja 1244 Rady Bezpieczenistwa ONZ z dnia 10 czerwca 1999 r., par 11j.

14 Regulacja 1999/1 UNMIK z dnia 25 lipca 1999 r. dotyczaca Administracji Tymczasowej
w Kosowie. Zob. réwniez Regulacje 1999/24 UNMIK z dnia 12 grudnia 1999 r. dotyczace prawa
obowiazujacego w Kosowie.

15 Rzecznik Praw Obywatelskich Kosowa, Raport Specjalny nr 2 dotyczacy niektérych aspektéw
Regulacji 2000/59 UNMIK zmieniajacej Regulacje 19999/24 UNMIK dotyczace prawa obowiazujacego
w Kosowie, par. 71 11. Wiecej na temat atrybucji odpowiedzialno§ci organizacjom miedzynarodowym,
zob. A. Czaplicka, Odpowiedzialnosé organizacji miedzynarodowych jako element uniwersalnego
systemu odpowiedzialnosci miedzynarodowoprawnej, 1.6dz 2014, w szczegdlnosci s. 73—112.

16 Powotany w 2000 r. miedzynarodowy rzecznik praw czlowieka (ang. ombudsperson) nie
moégt wydawaé wiazacych decyzji, méogt jedynie udzielaé porad i rekomendacji; Komisja Doradcza
ds. Praw Czlowieka. Historia i dorobek. Kosowo, 2007—2016, Sprawozdanie konicowe, par. 15-21
(dalej: Sprawozdanie koncowe Komisji Doradczej).

17 Opinia Komisji Weneckiej nr 280/2004 na temat praw czlowieka w Kosowie: mozliwosé
ustanowienia mechanizméw badawczych z 11 pazdziernika 2004 r., par. 115—-124. Na temat procesu,
ktéry doprowadzil do powotania Komisji Doradczej, zob. np. M. Nowak, Enforced Disappearances
in Kosovo: Human Rights Advisory Panel holds UNMIK accountable, “European Human Rights
Law Review” 2013, nr 3, s. 276—-281; C. Chinkin, The Kosovo Human Rights Advisory Panel,
“International Law Meetings Summary, Chatham House®, London 2012, s. 3—5.

18 M. A. Nowicki, Stosowanie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka poza mechanizmem
strasburskim — przyktad Kosowa pod administracjq ONZ, ,Palestra. Pismo Adwokatury Polskie;j”,
e.Palestra, 2016, poz. 1/A, s. 18-19.
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szeéciu uniwersalnych konwencjach z dziedziny praw czlowiekal®. W praktyce
Komisja Doradcza stosowala przede wszystkim EKPCz20.

Skarzacy mogli sktadaé skargi dotyczace naruszen praw czlowieka, do ktérych
doszto na terytorium Kosowa miedzy 23 kwietnia 2005 r. a 9 grudnia 2008 r.,
kiedy to odpowiedzialno$é od UNMIK przejela EULEX2!. Ponadto naruszenia
mogty wynikaé z wydarzen, do ktérych doszlo przed 23 kwietnia 2005 r., lecz
stanowily naruszenia ciagle?2. Powolujac sie na orzecznictwo ETPCz23 Komisja
Doradcza stwierdzila, ze obowiazek przeprowadzenia dochodzenia w sprawach

dotyczacych zaginieé ma charakter ciagly 1 w zwiazku z tym skargi dotyczace

zaginieé z lat 1998—2000 spelniaja warunek dopuszczalnosci ratione temporis?4.

Komisja Doradcza najpierw stwierdzala dopuszczalnoéé skargi i przeka-
zywala te ,decyzje” Specjalnemu Przedstawicielowi Sekretarza Generalnego
ONZ w Kosowie?5 (dalej: Specjalny Przedstawiciel), ktéry odnosil sie do niej
w imieniu UNMIKZ26. Lacznie zostalo zlozonych 527 skarg, z czego Komisja
Doradcza uznala za dopuszczalne 35527, co stanowi ponad 67% wszystkich
skarg 1 jest bardzo wysokim wskaznikiem dla organu miedzynarodowego.
Nastepnie skarga byla badana merytorycznie 1 Komisja Doradcza przedktadata
w formie ,,opinii” Specjalnemu Przedstawicielowi ,,ustalenia” (ang. findings) — czy
doszlo do naruszenia praw cztowieka — oraz jesli bylo to konieczne, ,,zalecenia”
(ang. recommendations). Co istotne, opinie mialy charakter doradczy 1 do Spe-
cjalnego Przedstawiciela nalezalo podejmowanie decyzji, czy realizowac zalecenia

19 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych; Miedzynarodowy Pakt Praw
Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych; Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji rasowej; Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
kobiet; Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur; Konwencja o prawach dziecka (Regulacja
UNMIK nr 2006/12, par. 1.2).

20 Zob. Sprawozdanie koricowe Komisji Doradczej, 2016, wstep; par. 24.

21 EULEX Kosowo, Wspélne Dzialanie Rady 2008/124/WPZiB z dnia 4 lutego 2008 r.
w sprawie misji UE w zakresie praworzadnosci w Kosowie.

22 Regulacja UNMIK nr 2006/12, par. 2. Na temat innych warunkéw dopuszczalnoéci zobacz
par. 3, 101 11.2 przywotanej regulacji.

23 Opinia Komisji Doradczej z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie 02/09 S.C. przeciwko UNMIK,
par. 55, 83. Komisja Doradcza powotala sie w szczegdlno$ci na wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia
18 wrzeénia 2009 r. w sprawach 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90,16070/90,
16071/90, 16072/90, 16073/90 Varnava i inni przeciwko Turcji, wyrok ETPCz z dnia 10 maja 2001
r. w sprawie 25781/94 Cypr przeciwko Turcji oraz Wyrok ETPCz z dnia 15 lutego 2011 r. w sprawie
4704/04 Palié przeciwko Bosni i Hercegowinie.

24 Komisja Doradcza nie traktuje oddzielnie obowiazku przeprowadzenia skutecznego
dochodzenia umozliwiajacego ustalenie losu i miejsca pobytu zaginionej osoby oraz obowigzku
przeprowadzenia dochodzenia umozliwiajacego identyfikacje, czy zaginiecie bylo bezprawne
i prowadzace do identyfikacji i ukarania sprawcéw — oba obowiazki sa traktowane jako jedno
zobowigzanie o charakterze ciagltym; por. Decyzja Komisji Doradczej z dnia 6 kwietnia 2012 r.
dotyczaca dopuszczalnoéci w sprawie 246/09 Stefan Simovié przeciwko UNMIK, par. 18.

25 Przewodzi on Misji Tymeczasowej Administracji Organizacji Narodéw Zjednoczonych
w Kosowie. Jest to stanowisko utworzone na mocy Rezolucji 1244 Rady Bezpieczenstwa ONZ,
z dnia 10 czerwca 1999 r., par. 6.

26 Regulacja UNMIK nr 2006/12, par. 11.3 oraz 15.1.

27 Sprawozdanie koficowe Komisji Doradczej, aneks G.
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Komisji Doradczej, przy czym decyzje te miaty by¢ bezzwlocznie publikowane
z zapewnieniem szerokiej dostepnosciZ8.

W polskojezycznej literaturze przedmiotu, ang. Human Rights Advisory
Panel stosowane jest zaréwno tlumaczenie Komisja Doradcza ds. Praw Czto-
wieka, jak i Panel Doradczy Praw Czlowieka??. ,Panel” moze kojarzy¢ sie
bardziej z dyskusja niz z rozpatrywaniem skarg, a Komisja Wenecka w swojej
opinii dotyczacej praw cztowieka w Kosowie wezwala UNMIK do ustanowienia
ang. Advisory Panel precyzujac, iz organ ten mialby by¢ odpowiedzialny za
rozpatrywanie skarg indywidualnych30. Dlatego tez w artykule stosowany jest
termin Komisja Doradcza.

2. Zaginiecia w opiniach Komisji Doradczej
ds. Praw Czlowieka

Wsrod 355 skarg uznanych za dopuszczalne, 248 odnosito sie do osob za-
mordowanych 1 zaginionych. Poza piecioma skargami, wszystkie z nich zostaty
ztozone przez kosowskich Serbéw. Komisja Doradcza stwierdzita naruszenie
art. 2 EKPCz (prawo do zycia) w 233 z owych 248 skarg3l. Ponadto Komisja
Doradcza rozpatrywata w 178 z nich kwestie naruszenia art. 3 EKPCz (zakaz
tortur 1 nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania) wobec bliskich
0s6b zaginionych i stwierdzita jego naruszenie w 163 przypadkach?2.

W miedzynarodowym prawie praw czlowieka zjawisko ,,wymuszonych za-
ginie¢” (ang. enforced disappearance) zostato zdefiniowane jako ,zatrzymanie,
aresztowanie, uprowadzenie lub jakakolwiek inng forme pozbawienia osoby
wolnosci, dokonane przez przedstawicieli Panstwa albo przez osoby lub grupy
0s6b dzialajace z upowaznieniem, pomoca lub milczaca zgoda Panstwa, po
ktérym nastepuje odmowa przyznania faktu pozbawienia wolnosci lub ukry-
wanie losow badz miejsca pobytu takiej osoby, co powoduje, ze znajduje sie ona
poza ochrong prawa” 33. Zatem aby zdarzenie zostalo uznane za wymuszone

28 Regulacja UNMIK nr 2006/12, par. 1.3; 17.

29 M. Balcerzak, Odpowiedzialnosé Misji Tymczasowej Administracji ONZ w Kosowie za
naruszenia praw cztowieka. Uwagi na tle dziatalnosci Panelu Doradczego ds. Praw Czlowieka,
[w:] Globalne problemy ochrony praw cztowieka, red. E. Karska, Warszawa 2015, s. 277—-296;
M. A. Nowicki, Stownik Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Angielsko-francusko-polski,
Warszawa 2009.

30 «[...] This could be done through the setting up of an independent Advisory Panel which
would be competent to examine any complaint lodged by any person claiming that his fundamental
rights and freedoms have been breached by any laws, regulations, decisions, acts and failures to
act emanating from UNMIK |[...]”, par. 115, Opinia Komisji Weneckiej nr 280/2004, przy czym
wazne jest okreélenie “advisory”, ktére w sposéb jasny przedstawia iz zalecenia tego organu nie
maja charakteru wigzacego.

31 Sprawozdanie koricowe Komisji Doradczej, par. 158—159.

32 Sprawozdanie koricowe Komisji Doradczej, par. 182.

33 Art. 2 Konwencji w sprawie ochrony wszystkich os6b przed wymuszonym zaginieciem. Wiecej
na temat wymuszonych zaginieé¢ i Konwencji w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wymuszonych
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zaginiecie w rozumieniu miedzynarodowego prawa praw czlowieka, konieczne
jest zaangazowanie panstwa, a przynajmniej jego milczaca zgoda. Miedzyna-
rodowe prawo karne rozszerza definicje réwniez na takie zaginiecia, za ktdre
odpowiedzialnoéé ponosi organizacja polityczna®4, niemniej zadna istniejaca
obecnie definicja nie przewiduje mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci za
wymuszone zaginiecie misji organizac)i miedzynarodowe;.

UNMIK z pewnoécig nie odpowiadata za dokonywanie wymuszonych zagi-
nieé — nie zarzucono tego rowniez w skargach. Podstawa zarzutéw dotyczacych
zaginieé byto niewtasciwie przeprowadzanie dochodzen w sprawie zgtaszanych
zaginie¢. Nie ulega watpliwosci, ze UNMIK pelnita po czerwecu 1999 r. w Kosowie
podstawowe funkcje administracyjne 1 byta odpowiedzialna za utrzymywanie
porzadku 1 bezpieczenstwa. Zatem do UNMIK nalezalo prowadzanie dochodzen
w zwiazku z wymuszonymi zaginieciami, ekshumacji i identyfikacji szczatkow,
a takze wszczecie postepowan karnych przeciwko sprawcom??.

Komisja Doradcza rozpatrujac skargi powolywala sie na orzecznictwo ETPCz,
Komitetu Praw Czlowieka oraz Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka dotyczace wymuszonych zaginie¢, a takze przywolywata postanowienia
Deklaracji o ochronie wszystkich o0s6b przed wymuszonym zaginieciem oraz
Konwencji w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wymuszonym zaginieciem,
w szczegblnosci w kontekscie obowiazku badania zaginieé®6. Jednoczeénie
Komisja Doradcza nie odniosta sie do kwestii przypisania odpowiedzialnosci
za wymuszone zaginiecia misji organizacji miedzyrzadowej. Niemniej z orzecz-
nictwa Komisji Doradczej wynika, ze UNMIK ponosi odpowiedzialnosé za brak
przeprowadzenia skutecznych dochodzen w sprawach wymuszonych zaginied.

zaginieciem: G. Citroni, T. Scovazzi, The struggle against enforced disappearance and the 2007
United Nations Convention, Leiden 2007; M. L. Vermeulen, Enforced Disappearance, Determining
State Responsibility under the International Convention for the Protection of All Persons from
Enforced Disappearance, Utrecht 2012; w polskojezycznej literaturze: P. Domagata, Miedzynarodowa
Konwencja ONZ w sprawie ochrony wszelkich 0séb przed wymuszonym zaginieciem. Perspektywa
polska, Warszawa 2017; G. Baranowska, Wymuszone zaginiecia w Europie. Ksztattowanie sie
miedzynarodowych standarddéw zapobiegania i egzekwowania odpowiedzialnosci parnstw, Warszawa
2017; A. Szpak, Wymuszone zaginiecia. Wybrane zagadnienia, Torun 2009.

34 Zob. Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, art. 7; por. réowniez C. Hall, Article
7. Crimes against humanity, O. Triffterer (red.), Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court. Observers’ Note, Article by Article, Baden-Baden 1999, s. 117-172.
W miedzynarodowym prawie humanitarnym zjawisko wymuszonych zaginieé nie wystepuje pod
ta sama nazwa. W prawie humanitarnym uzywany jest jednak termin ,0soby zaginione” (ang.
missing persons), ktérym — cho¢ nie ma jednej przyjetej definicji tego pojecia — najezesciej obejmuje
sie osoby, ktére zginety w wyniku konfliktu zbrojnego. Zob. np. ICRC, Accompanying the Families
of Missing Persons. A practical handbook, Geneva 2013, s. 16.

35 Por. réwniez: M. Nowak, Enforced Disappearances..., s. 279; Amnesty International Kosovo:
UNMIK’s legacy. The failure to deliver justice and reparation to the relatives of the abducted,
Londyn 2013.

36 Opinia Komisji Doradczej z dnia 1 lutego 2013 r. w sprawie 52/09 B.A. przeciwko UNMIK,
par. 54; Opinia Komisji Doradczej z dnia 25 lutego 2013 r. w sprawie 46/08 SneZana Zdravkovié
przeciwko UNMIK, par. 99.
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3. Opinie Komisji Doradczej a orzecznictwo ETPCz
w sprawie wymuszonych zaginieé

Rozstrzygajac analizowane skargi, Komisja Doradcza odwolywata sie
w szczego6lnosci do orzecznictwa ETPCz. Jednoczeénie podkresélata, ze mie-
dzy skargami wniesionymi do niej i do ETPCz wystepuja istotne réznice.
Po pierwsze, skargi sa sktadane nie przeciwko panstwu, a przeciwko tymcza-
sowej administracji. Po drugie, za zaginiecia we wszystkich sprawach przed
Komisja Doradcza sa odpowiedzialne podmioty niepanstwowe, podczas gdy
w postepowaniach przed ETPCz dotyczylo to niewielkiej liczby spraw3?. Mimo
tych réznic, opinie Komisji Doradczej dotyczace wymuszonych zaginieé¢ byly
bardzo zblizone do orzecznictwa ETPCz.

Komisja Doradcza — podobnie jak ETPCz — interpretowata obowiazki proce-
duralne wynikajace z art. 2 EKPCz38. Réwniez do kwestii interpretacji rozkladu
ciezaru dowodu Komisja Doradcza podeszta w taki sam sposéb, jak ETPCz: jesli
skarzacy w sprawie dotyczacej wymuszonych zaginie¢ wykaze istnienie wystar-
czajacych podstaw faktycznych, to dochodzi do odwrécenia ciezaru dowodu?3?.
Jest to niezwykle wazna konstrukcja w tego typu sprawach, poniewaz naru-
szenie to jest trudna do udowodnienia. Gdy UNMIK nie przekazywata Komisji
Doradczej dokumentéw, o ktére ta sie zwracala, stwierdzano, iz wobec takiego
zachowania strony 1 braku jego nalezytego uzasadnienia nalezy wyciagnac od-
powiednie wnioski%0. Cho¢ taka linia orzecznicza zostala wypracowana przez
ETPCz w odniesieniu do panstw, ktérych funkcjonariusze mogli by¢ zaangazo-
wani w samo dokonanie wymuszonego zaginiecia — co z pewnoscig nie odnosi
sie do UNMIK — to Komisja Doradcza stwierdzila, ze moze zastosowaé zasade,
1z z braku dokumentacji wyciaga sie ,,silne wnioski”, poniewaz dokumentacja
znajdowala sie pod wylaczna kontrola UNMIK4!,

Podobnie tez jak ETPCz, Komisja Doradcza nie uznaje, iz bliscy osoby zagi-
nionej sg per se ofiarami naruszenia art. 3 EKPCgz, lecz konieczne jest istnienie
szczegblnych czynnikéw, ktore sprawiaja, ze wymiar i charakter cierpienia
réznia sie od takiego, ktéry moze by¢ uznany za nieunikniony dla bliskich ofiar
ciezkich naruszen praw czlowieka. Istota takiego naruszenia nie lezy wiec
w samym fakcie ,zaginiecia” bliskiej osoby, lecz dotyczy reakcji i nastawienia

378.C. przeciwko UNMIK, par. 50.

38 Zob. np. Opinia Komisji Doradczej z dnia 25 kwietnia 2013 r. w sprawie 92/09 Filipovié
przeciwko UNMIK, par. 74-75, przy czym — jak wskazano w czeéci pierwszej — wykazano, ze czes$é
zaginionych w latach 1998-2000 zostato przewiezionych do Serbii i wiezien w Albanii, a zatem
zostaly one dokonane przy zaangazowaniu panstwa.

39 Opinia Komisji Doradczej z dnia 6 czerwca 2013 r. w sprawie 06/09 i 55/09 S.P. i V. P.
przeciwko UNMIK, par. 70-73.

40 Wtagciwie prowadzone akta $ledcze powinny zawieraé zapisy wszystkich dziatan §ledczych,
zwlaszeza wywiaddw ze skarzacym, podejrzanymi i wszystkimi §wiadkami; Opinia Komisji Doradczej
z dnia 31 pazdziernika 2013 r. w sprawie 81/09 Todorouvski przeciwko UNMIK, par. 111.

41 B A. przeciwko UNMIK, par. 50—53.
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wladz, kiedy sa o tym powiadamiane?2. Komisja Doradcza stosowala kryteria
wypracowane przez ETPCz, przy czym nieznacznie je zmienita — uwzglednita
w nich bowiem czas, jaki uptynat miedzy zaginieciem, odnalezieniem szczatkéw,
ich identyfikacja oraz przekazaniem rodzinom?3.

Komisja Doradcza nie w kazdej sytuacji podazyla za orzecznictwem ETPCz.
Dla badanego tematu szczegélnie wazne sa dwie réznice, ktore dotycza, sposobu
rozstrzygania zarzutéw naruszenia art. 3 EKPCz wobec bliskich 0séb zaginionych.

Po pierwsze, Komisja Doradcza stwierdzala naruszenie art. 3 EKPCz wobec
rodzin os6b zaginionych, mimo ze UNMIK z pewno$cig nie byta odpowiedzialna
za samo zaginiecie. Jak podkreslita sama Komisja Doradcza, zgodnie z orzecz-
nictwem ETPCz, jesli odpowiedzialno$ci za zaginiecie nie mozna przypisaé pan-
stwu, to dzialan wtadz nie mozna kwalifikowaé jako powodujacych u skarzacych
cierpienia osiggajace poziom dotkliwosci niezbedny do uznania ich za naruszenie
art. 3 EKPCz%%. Co ciekawe, podczas gdy praktyka ETPCz rzeczywiscie wska-
zuje na taka linie orzecznicza, to sam Trybunal w 2013 r. stwierdzil, ze w celu
uznania naruszenia art. 3 EKPCz wobec bliskich oséb zaginionych przypisa-
nie panstwu odpowiedzialnosci za zaginiecie nie jest niezbedne*?. Przy czym,
réwniez 1 po tym orzeczeniu, ETPCz wydawat wyroki, w ktérych podnosit,
1z nie mozna uznacé, ze panstwo jest odpowiedzialne za naruszenie art. 3 EKPCz
wobec krewnych osoby zaginionej, skoro nie przypisano mu odpowiedzialnoéci za
samo zaginiecie6. Nalezy podkreélié, iz takie rozumowanie Komisji Doradczej
bylo korzystne dla skarzacych, poniewaz w wypadku zaginie¢ w Kosowie trudno
byloby przypisaé¢ odpowiedzialno$é¢ za zaginiecie podmiotowl panstwowemu,
a rowniez UNMIK — przeciwko ktérej byly skierowane skargi — nie byta odpo-
wiedzialna za dokonanie zaginie¢. Zatem podazenie za linig orzecznicza ETPCz
uniemozliwitoby Komisji Doradczej stwierdzenie naruszenia art. 3 EKPCz wobec
rodzin osob zaginionych.

42 Istotne elementy, ktére sprawiaja, ze bliskich zaginionego mozna uznaé za ofiary naruszenia
art. 3 EKPCz, obejmuja: (1) blisko$é¢ wiezéw — szczegblna waga przyktadana jest do relacji rodzic—
dziecko, (2) konkretne okoliczno$ci tej relacji, (3) stopien w jakim byli §éwiadkami zaginiecia, (4) ich
zaangazowanie w proby uzyskania informacji na temat zaginionych oséb oraz (5) postawe i reakcje
panstwa; Wyrok ETPCz z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie 23657/94 Cakict przeciwko Turcji, par. 98.

43 W swoim ostatnim sprawozdaniu Komisja Doradcza zaznaczyla, ze rozpatrujac skargi
dotyczace naruszenia art. 3 EKPCz wobec rodzin oséb zaginionych, oceniata ona (1) blisko§é
wiezi miedzy zaginionym a skarzacymi, (2) stopien w jakim byli §wiadkami zaginiecia, (3) czy
skontaktowali sie w tej sprawie z UNMIK, (4) czas, jaki uptynal miedzy zaginieciem, odnalezieniem
szczatkdw, ich identyfikacja oraz ich przekazaniu rodzinie, a takze (5) jesli doszlo do nadmiernego
op6znienia — czy zostalo przedstawione przez UNMIK wyjaénienie. Sprawozdanie koncowe Komisji
Doradczej, par. 187.

44 Opinia Komisji Doradczej z dnia 23 kwietnia 2013 r. w sprawie 34/09 Svetlana Jocié
przeciwko UNMIK, par. 111.

45 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 21 pazdziernika 2013 r. w sprawach 55508/07 i 29520/09
Janowiec i inni przeciwko Rosji, par. 178.

46 Wyrok ETPCz z dnia 23 kwietnia 2015 r. w sprawie 36367/09 Kagirov przeciwko Rosji,
par. 118-120.
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Po drugie, Komisja Doradcza stwierdzila, ze zastosowanie art. 3 EKPCz
w tym konteksécie jest w zasadzie ograniczone do okresu, w ktérym czlonkowie
rodziny zyli w niepewnos$ci, niepokoju i cierpieniu, towarzyszacym wymuszonym
zaginieciom. Kiedy szczatki zostaly odnalezione i przekazane rodzinie przed
23 kwietnia 2005 r., to zarzut naruszenia art. 3 EKPCz wobec bliskich osoby
zaginionej znajduje sie poza jurysdykcja temporalna Komisji Doradczej*’. Jak
wskazano wyzej, Komisja Doradcza ujeta kwestie czasu, jaki uptynat miedzy
zaginieciem, odnalezieniem szczatkéw, ich identyfikacja oraz przekazaniem
rodzinom, w Kkryteriach sprawiajacych, ze bliskich zaginionego mozna uznaé
za ofiary naruszenia art. 3 EKPCz. Z pewnoécia przywiazywala zatem do tego
aspektu wieksza wage niz ETPCz48.

4. Wykonywanie opinii Komisji Doradczej
ds. Praw Czlowieka w sprawie zaginieé

Po merytorycznym zbadaniu skargi Komisja Doradcza w swojej opinii
zawierala ustalenia, czy doszlo do naruszenia praw czlowieka i — najczeScie]
— zalecenia. W skargach dotyczacych zaginie¢ Komisja Doradcza zalecata naj-
czesciej podjecie pieciu konkretnych dziatan. Po pierwsze, zrobienie wszystkiego
w celu zapewnienia, ze EULEX 1 wlaéciwie wladze w Kosowie beda w danej
sprawie prowadzi¢ postepowanie karne 1 doprowadza sprawcoéw przed wymiar
sprawiedliwosci. Po drugie, publicznie przyjecie odpowiedzialno$ci za nieprze-
prowadzenie skutecznego dochodzenia w sprawie zaginiecia, jak réwniez zlozenie
skarzacemu 1 jego rodzinie publicznych przeprosin. Po trzecie, podjecie krokow
w celu wyplacenia skarzacemu odpowiedniego odszkodowania za szkody mo-
ralne. Po czwarte, podjecie dziatan, w celu wdrozenia pelnego i kompleksowego
planu wyptacania zado$éuczynienia 1 po piate, odpowiednie kroki w ramach ONZ
w celu zagwarantowania, ze podobne naruszenia nie powtérza, sie w przyszloéci®.

Jak juz wskazano powyzej, do Specjalnego Przedstawiciela nalezato po-
dejmowanie decyzji, czy realizowac¢ zalecenia Komisji Doradczej, niemniej
byl on zobowigzany do opublikowania takiej decyzji. Poczatkowo Specjalny
Przedstawiciel czesto nie przestrzegal tego obowigzku i1 nie ustosunkowywat sie
w zaden spos6b do opinii Komisji Doradczej®?, przy czym nawet kiedy Specjalny
Przedstawiciel decydowal sie na realizacje zalecen Komisji Doradczej, to nie

47 Decyzja Komisji Doradczej z dnia 11 sierpnia 2011 r. dotyczaca dopuszczalnoéci w sprawie
87/09 Nenad Stojkovié przeciwko UNMIK, par. 25—29; S.C. przeciwko UNMIK, par. 109; zob.
réwniez Sprawozdanie roczne Komisji Doradczej 2011 r., par. 47.

48 W tym kontekécie ETPCz stwierdzal jedynie, ze jeéli od momentu zaginiecia do odnalezienia
ciata uplynat krétki okres, nie ma podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 3 EKPCz wobec rodzin.
Za taki okres uznat np. 5 dni, zob. Wyrok ETPCz z dnia 22 listopada 2016 r. w sprawie 3340/08
124689/10 Ortsuyeva i inni przeciwko Rosji, par. 98.

49 8.C. przeciwko UNMIK, Zalecenia.

50 Sprawozdanie roczne Komisji Doradezej 2011 r., par. 72; Sprawozdanie roczne Komisji
Doradczej 2012 r., par. 88—89.
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robil tego w sposdb, ktéry wyczerpatby jej oczekiwania. Przyktadowo, mimo
kontaktu z wtadzami w sprawie postepowan karnych, do czerwca 2016 r. nie
udalo sie doprowadzié¢ do zadnego dochodzenia dotyczacego zaginie¢®!. Réwniez
przeprosiny, ktére przyjmowaty forme listu do skarzacych, nie satysfakcjonowaty

Komisji Doradczej. Podnosita ona, ze konieczne byloby zawarcie w listach opisu

dzialan naprawczych oraz publiczna forma przeprosin®2.

Najbardziej spornym aspektem wykonywania decyzji Komisji Doradczej byly
odszkodowania 1 zado$éuczynienia, poniewaz zdaniem Specjalnego Przedsta-
wiciela powinny one zostaé pokryte z budzetu Kosowa, nad ktérym UNMIK od
czerwca 2008 1. juz nie miata kontroli®3. Komisja Doradcza z kolei podkreslata,
ze to ONZ powinien ponie$¢ odpowiedzialno$é finansowsa, za naruszenia praw
czlowieka, ktérych dokonaly osoby i instytucje ja reprezentujace®?.

Dlatego tez Komisja Doradcza stwierdzila, iz UNMIK nie zastosowata pra-
wie zadnych ustalern Komisji Doradczej?® oraz mimo wieloletniej dzialalnosci
Komisji Doradczej, wtadze UNMIK nie wziely na siebie odpowiedzialno$ci za
dokonane naruszenia praw czlowieka. W zwiazku z tym, jej zdaniem, skarza-
cy zostali skrzywdzeni (ang. victimized) przez UNMIK dwukrotnie: najpierw

zostaly naruszone ich prawa czlowieka, a nastepnie zawiedziono ich nadzieje

i zaufanie okazane procesowi®®.

W odniesieniu do opinii Komisji Doradczej dotyczacej spotecznoseci romskich,
Aszkali 1 Egipcjan Batkanskich, ktérzy w zwiazku z ich przeniesieniem do obozéw

51 Sprawozdanie konicowe Komisji Doradczej, par. 243. Wraz z powolaniem w 2015 r. tzw. Izb
Specjalnych (ang. Specialist Chambers) pojawita sie nowa mozliwo$é sadzenia sprawcéw wymuszonych
zaginied, zob. G. Citroni, The Specialist Chambers of Kosovo. The Applicable Law and the Special
Challenges Related to the Crime of Enforced Disappearance, Journal of International Criminal
Justice 14 (2016), s. 123-143.

52 Sprawozdanie roczne Komisji Doradezej 2014 r., par. 74; np. Opinia roczne Komisji Doradczej
z dnia 14 grudnia 2014 r. w sprawie 289/09 Stevanovié przeciwko UNMIK, Ustalenia.

53 Sprawozdanie roczne Komisji Doradczej 2014 r., par. 75: “I wish to recall that the acts in
question relate to activities carried out by the institutions established under the interim administration
of Kosovo. As such, had UNMIK continued to have control over these institutions today, UNMIK
would have been in a position to refer the Panel’s recommendation to those institutions for appropriate
action”.

54 Sprawozdanie roczne Komisji Doradczej 2014 r., par. 76—77. W poprzednich latach Specjalny
Przedstawiciel podnosilt ponadto, ze obecne instrukecje ZO ONZ nie zezwalaja na wyptacanie
odszkodowan innych niz za szkody materialne albo fizyczne (por. Sprawozdanie roczne Komisji
Doradczej 2012 r., par. 90), co wyklucza np. zado§éuczynienie za cierpienie moralne wynikajace
z naruszenia art. 3 EKPCz. Podobnie argumentuje czes§é ekspertéw, zob. np. M. Moratti, The
Human Rights Advisory Panel holds the UN in Kosovo responsible for failing to investigate forced
disappearances — too little, too late?, TerraNullius Weblog z dnia 11 marca 2013 r., dostepne na:
https://terraOnullius.wordpress.com/2013/03/11/the-human-rights-advisory-panel-holds-the-un-
in-kosovo-responsible-for-failing-to-investigate-forced-disappearances-too-little-too-late/ (data
ostatniej weryfikacji: 13.6.2017): “This means that UNMIK can, for example, reimburse a farmer
if a UN vehicle runs over his chickens, but it cannot provide redress to individuals like S.C. for the
non-pecuniary harm suffered due to the faulty investigation into the disappearance of her family
members. Moreover, there is no commitment from the SRSG to make a public apology to the family
of the missing persons”.

55 Sprawozdanie roczne Komisji Doradczej 2014 r., par. 69.

56 Sprawozdanie roczne Komisji Doradczej 2014 r., par. 79.
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dla oséb wewnetrznie przesiedlonych poniesli bardzo powazne konsekwencje
zdrowotne, Sekretarz Generalny podjat w maju 2017 r. decyzje o ustanowie-
niu specjalnego funduszu powierniczego dla nich, przy czym w stanowisku na
ten temat podkreélono, ze jest to érodek wyjatkowy®’. Ta decyzja Sekretarza
Generalnego wywotala reakcje cztonkéw Komisji Doradczej, ktorzy stwierdzili,
iz cho¢ doceniajq te inicjatywe, to maja do niej réwniez zastrzezenia zwiazane
m.in. z tym, ze UNMIK nie wykonata zdecydowanej wiekszosci opinii Komisji
Doradczej. W szczegdlnosSci zwrécili oni uwage na ponad 200 opinii dotyczacych
nieskutecznych dochodzen w sprawach zaginieé¢ i morderstw?®8. Nalezy tez
zwroci¢ uwage na to, ze stanowisko z maja 2017 r. nie zawierato przeprosin ani
przyjecia odpowiedzialno$ci za naruszenia praw czlowieka. Niemniej ta sytu-
acja pokazuje, ze temat wykonania opinii Komisji Doradczej nie zostal jeszcze
zamkniety 1 nawet pewna forma wsparcia finansowanego (cho¢ nie nazwana
odszkodowaniem ani zado§éuczynieniem) jest potencjalnie mozliwa.

5. Wnioski

Nieprawidlowosci, ktorych dopuszczata sie UNMIK w kontek$cie prowa-
dzenia dochodzenia w sprawie wymuszonych zaginie¢ byly w ocenie Komisji
Doradczej powszechne®. Stwierdzajac liczne braki i bledy w dochodzeniach,
zaobserwowala ona, 1z policja UNMIK prowadzita dochodzenia w sposob po-
wierzchowny i nieefektywny®?. Z pewnoécig niepokojace jest, kiedy organizacja
miedzynarodowa sama nie jest w stanie — badz nie chce — stosowaé standardéw,
ktérych wymaga od panstw cztonkowskich.

Interesujace jest pytanie, kto oraz z jakich zrédet powinien pokrywac od-
szkodowania w tego typu sprawach. Jak wskazano powyzej, zdaniem Komisji
Doradczej to ONZ powinna wzigé na siebie sprawe wypltacania odszkodowan za
naruszenia praw czlowieka, do ktorych doszto w trakcie trwania misji tymcza-
sowej, podczas gdy zdaniem Specjalnego Przedstawiciela powinny to uczynié
wladze lokalne.

57 Statement attributable to the Spokesman for the Secretary-General on the Human Rights
Advisory Panel’s recommendations on Kosovo (26 Maj 2017).

58 List przestany przez bylych cztonkéw Komisji Doradczej do Sekretarza Generalnego
8 czerwca 2017 r. udostepniony autorce artykulu przez M. A. Nowickiego 16 czerwca 2017 r.

59 W sprawozdaniu koncowym Komisja Doradcza podzielila nieprawidlowoéci w badaniu
zgtaszanych spraw dotyczacych wymuszonych zaginieé na trzy gtéwne grupy: kwestie procesowe,
strukturalne oraz policyjne (Sprawozdanie koncowe Komisji Doradczej, 2016, par. 1756—-177).

60 Opinia Komisji Doradczej z dnia 13 listopada 2014 r. w sprawie 166/09 Bulatovié przeciwko
UNMIK, par. 101: ,[...] For its part, the Panel, in light of the shortcomings and deficiencies in the
investigation described above, considers that the case of Mr Radovan Bulatovié, as well as other
cases of killings, abductions and disappearances previously examined, well exemplify a pattern
of perfunctory and unproductive investigations conducted by the UNMIK Police into killings and

”»

disappearances in Kosovo [...]".
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Bardzo pozytywnym wynikiem funkcjonowania Komisji Doradczej sa jej
dobrze uargumentowane opinie, pokazujace, w jaki sposdéb mozna zastosowacé
istniejace orzecznictwo miedzynarodowe wobec misji tymczasowe] organizacji
miedzynarodowej. Warto w szczegdlnosci podkresli¢, ze Komisja Doradcza po-
dobnie jak ETPCz uznata, ze prawo do poznania prawdy przystuguje nie tylko
bliskim osoby zaginionej, lecz takze calemu spoteczeristwu®l. W tym kontekscie
Komisja Doradcza poszla nawet o krok dalej niz ETPCz, ktéry byl dotychczas
bardzo ostrozny 1 explicite uznatl istnienie prawa do prawdy tylko w czterech
wyrokach®2. Na taki ksztalt orzecznictwa Komisji Doradczej istotny wplyw miat
sktad sedziowski tego organu: tworzylo ja trzech cztonkéw, powotanych przez
Specjalnego Przedstawiciela na wniosek prezesa ETPCz na dwuletnie kaden-
cjeb3. W efekcie wéréd sedziéw byli wybitni znawcy prawa miedzynarodowego
1 standardéw Rady Europy, a wiekszo§¢ z nich (Marek A. Nowicki, Francoise
Tulkens, Snezana Botoucharova, Paul Lemmens) byla sedziami ETPCz. Prze-
wodniczacego Komisji Doradczej wybierali jej czlonkowie sposrdd siebie; funkcje
te od poczatku petnil Marek A. Nowicki®4.

Komisja Doradcza nie odniosta sie jednoznacznie co do tego, czy misja tym-
czasowa organizac)i miedzynarodowej moze by¢ odpowiedzialna za wymuszone
zaginiecie w rozumieniu miedzynarodowego prawa praw czlowieka. Jednoczeénie
z jej opinil wynika, ze na takiej administracji ciazy obowiazek przeprowadzenia
skutecznego dochodzenia, ktéory jest interpretowany tak, jakby byta organizmem
panstwowym.

Na zakonczenie nalezy podkresli¢, ze opinie Komisji Doradczej dotyczace
0s0b zaginionych nie zostaly przez UNMIK wtasciwie wykonane. Sytuacja skar-
zacych nie zmienila sie po skorzystaniu przez nich z procedur Komisji Dorad-
czej — poza stwierdzeniem przez nia, ze UNMIK naruszyla prawa skarzacych.
Gdyby w przysztosci w kontekécie innych konfliktéw mialy byé powolywane
podobne mechanizmy, nalezy zadbacé o takie jego skonstruowanie, aby opinie
czy tez decyzje tego organu byly wykonywane.

61 Opinia Komisji Doradczej z dnia 21 listopada 2013 r. w sprawie 88/09 D.L. przeciwko
UNMIK, par. 88; Opinia Komisji Doradczej z dnia 26 czerwca 2014 r. w sprawie 99/09 Mladenovié
przeciwko UNMIK, par. 160; Stevanovié przeciwko UNMIK, par. 85.

62 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie 39630/09 El-Masri
przeciwko Bytej Jugostowiariskiej Republice Macedonii, par. 191; Wyrok ETPCz z dnia 24 lipca
2014 r. w sprawie 28761/11 Al-Nashiri przeciwko Polsce, par. 495; Wyrok ETPCz z dnia 24 lipca
2014 r. w sprawie 7511/13 Abu Zubaydah przeciwko Polsce, par. 489; Wyrok ETPCz z dnia 24 maja
2011 r. w sprawie 33810/07 Stowarzyszenie , 21 grudnia 1989”1 inni przeciwko Rumunii, par. 144.

63 Regulacja UNMIK nr 2006/12, par. 4.2; 5.1; 5.2.

64 Obok wymienionych sedziéw ETPCz funkcje czlonkéw Komisji Doradczej pelnili réwniez
prof. Christine Chinkin oraz Michele Pickard. Zob. profile wszystkich czlonkéw Komisji Doradczej
w Sprawozdaniu koncowym Komisji Doradczej, Aneks A.
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DISAPPEARED PERSONS IN KOSOVO AND THE UN
- REFLECTIONS REGARDING
THE HUMAN RIGHTS ADVISORY PANEL

Key words: Enforced disappearances, Kosovo, European Court of Human Rights, Hu-
man Rights Advisory Panel

Summary

The article presents an analysis of the jurisprudence of the Human Rights Advisory Panel
in Kosovo with regard to investigating disappearances. The Panel was created with the aim
to examine alleged violations of human rights by the United Nations Interim Administration
Mission in Kosovo (UNMIK). The European Convention on Human Rights and European Court
of Human Rights case-law constituted the basis of the Panel’s reasoning and the majority of its
opinions. While there were substantial differences between the complaints to the Panel and to the
Court, their jurisprudence in disappearances cases is similar: both bodies approached the burden
of proof and procedural obligations of Article 2 of the Convention in the same way, and — depending
on the existence of special factors — found violations of Article 3 of the Convention with regard to
relatives of the disappeared person. The Panel introduced two important changes while analyzing
the violation of the rights of the disappeared persons family: it recognized a violation regardless
whether UNMIK was responsible for the disappearances, and it restricted its temporal jurisdiction
in this context. The article also analyzes how UNMIK has reacted to the Panel’s recommendations.
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1. Wprowadzenie

W ostatnim czasie Europejski Trybunat Praw Czlowieka w Strasburgu (dalej
ETPC) wydat kilkanascie wyrokéow w sprawach przeciwko Polsce, ktére odnosza,
sie do praw o0s6b pozbawionych wolnos$ci. Warto poddac je analizie 1 zestawic
stanowisko ETPC w kontek§cie przepiséw prawa polskiego i niezbednych zmian,
ktore doprowadza do pelnej implementacji tych wyrokéw. Ta wymaga najczesSciej
zmiany obowiazujacych przepiséw prawa lub zmiany praktyki postepowania
z osadzonymi.

W niniejszym artykule zostana omoéwione wybrane wyroki ETPC, jakie
zapadly w ostatnim czasie w sprawach przeciwko Polsce, odnoszace sie do pro-
blematyki kontroli osobistych wieznidéw, rezimu stosowanego wobec osadzonych
zakwalifikowanych do wiezniéw niebezpiecznych, a takze niezabudowanych
kacikéw sanitarnych w wieloosobowych celach mieszkalnych oraz dysponowania
$rodkami finansowymi przez osoby pozbawione wolnoéci. Zagadnienia te zostana,
przez autoréw poddane analizie na tle polskich realiéw penitencjarnych.

*Doktor nauk prawnych, dyrektor Zespolu do spraw Wykonywania Kar w Biurze RPO.
7 ramienia Biura RPO koordynator Zespotu Ekspertéw do spraw Alimentéw. Pracownik Biura
RPO od 2007 r.

**Doktor nauk prawnych, radca prawny, zastepca dyrektora Zespotu do spraw Wykonywania
Kar w Biurze RPO, pracownik Biura RPO od 2004 r.
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2. Kontrole osobiste wiezniow

Zagadnienie kontroli osobistych wiezniéw bylo w dniu 15 listopada 2001 r.
przedmiotem rozpoznania przez ETPC w sprawie lwariczuk przeciwko Polsce
(skarga nr 25196/94). W okoliczno$ciach tej sprawy przyjeto, ze nastapito na-
ruszenie artykutu 3 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnoéci sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie
Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelnionej Protokolem nr 2! (dalej: Konwencja
lub EKPC).

Orzeczenie Iwariczuk przeciwko Polsce wykracza poza zakres artykutu, warto
jednak odnotowac, ze ponizajace traktowanie, polegajace na ogledzinach ciata
tymczasowo aresztowanego wieznia, miato miejsce w zwiazku z jego zadaniem
uczestnictwa w wyborach parlamentarnych. Trybunal ustalil, ze w prowadzo-
nym postepowaniu ,nie zostalo wykazane, ze polecenie poddania sie ogledzinom
ciata bylo usprawiedliwione”2. Ponadto ETPC przyjal, ze ,,skarzacy byl obrazany
1 wyszydzany przez czterech straznikéw wieziennych. Twierdzenia rzadu w tym
wzgledzie nie pozwalaly na ustalenie, ze nie bylto to prawda. Nie zostato prze-
prowadzone zadne wewnetrzne postepowanie o kontradyktoryjnym charakterze,
majace na celu ustalenie okolicznos$ci sprawy”, co zdaniem Trybunatu ,,pokazuje
nieche¢ ze strony wtadz, by prawidlowo zbadaé to wydarzenie”®. Trybunat przyjal
zatem, ze ,skarzacemu nakazano rozebranie sie do naga przed grupa straznikéw
wieziennych. Nie zostaly przytoczone zadne, niedajace sie odeprzeé¢ powody, by
stwierdzié, ze polecenie to bylo, w §wietle osobowosci skarzacego 1 wszystkich
okolicznoéci sprawy, konieczne i usprawiedliwione wzgledami bezpieczenstwa™.
Wazne w kontek§cie generalnym bylto stwierdzenie ETPC, ze w sytuacjach,
kiedy ogledziny ciata moga by¢ konieczne w celu zapewnienia bezpieczenstwa
w wiezieniu lub zapobiezeniu zakléceniu porzadku, musza one by¢ przeprowa-
dzone w odpowiedni sposéb®. Natomiast w sprawie Jwariczuk przeciwko Polsce
»straznicy wiezienni uzywali w stosunku do skarzacego wyrazow wulgarnych
1 szydzili z niego. Takie zachowanie mialo na celu wywolanie u skarzacego
poczucie upokorzenia i ponizenia”®.

W niniejszym artykule chcemy jednak przede wszystkim przedstawié spra-
we Milka przeciwko Polsce (skarga nr 14322/12), w ktorej wyrok ETPC zapadt
w dniu 15 wrzeénia 2015 r.7

1Dz. U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.

2 Por. pkt 56, Sprawa Iwarczuk przeciwko Polsce, https://ms.gov.pl/pl/orzeczenia-etpcz/
listByYear.html?ComplainantYear=2001 (dostep: 21.10.2018 r.).

3 Ibidem, pkt 57.

4 Ibidem, pkt 58.

5 Ibidem, pkt 59.

6 Ibidem, pkt 59.

7 https://ms.gov.pl/pl/orzeczenia-etpez/listByYear13.html?ComplainantYear=2015 (dostep:
21.10.2018 r.).
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Skarzacy Stawomir Milka sformutowatl zarzut, ze wymierzono mu kare
dyscyplinarna, poniewaz wielokrotnie odmawial poddania sie ogledzinom ciata,
ktére stanowily naruszenie art. 3 1 8 Konwencji.

Stan faktyczny byt nastepujacy. Od dnia 24 maja 2011 r. skarzacy przebywat
w Areszcie Sledczym w Sosnowcu, a od dnia 17 maja 2012 do dnia 10 czerwca
2013 r. w Zaktadzie Karnym w Wojkowicach. W tym czasie skarzacy kilkakrot-
nie odmawial poddania sie kontroli osobistej (w dniu 20 pazdziernika 2011 r.,
18 maja 2012 r., 26 czerwca 2012 r., 27 czerwca 2012 r., 30 czerwca 2012 r.).
Wnioskodawca zaskarzyt tylko niektére decyzje o wymierzeniu kary dyscypli-
narnej za odmowe poddania sie kontroli osobistej®.

Przepisy, ktére upowazniaja do prowadzenia kontroli osobistej, to regulacje
art. 116 kodeksu karnego wwykonawczego (dalej: k. k.w.). W my$l art. 116 § 2
k.k.w., zdanie pierwsze, w przypadkach uzasadnionych wzgledami porzadku lub
bezpieczenstwa skazany podlega kontroli osobistej. Z kolei art. 116 § 3 k.k.w.
wskazuje, ze kontrola osobista polega na ogledzinach ciata oraz sprawdzeniu
odziezy, bielizny i1 obuwia, a takze przedmiotéw posiadanych przez skazanego.
Ogledziny ciata oraz sprawdzenie odziezy 1 obuwia przeprowadza sie w pomiesz-
czeniu, podczas nieobecnos$ci oséb postronnych oraz oséb odmiennej pici i doko-
nywane sa za posrednictwem osoby tej samej plci. Dopelnieniem ww. przepiséw
jest norma, 1z kontrola moze by¢ przeprowadzona w kazdym czasie (art. 116 § 4
zdanie pierwsze k.k.w.).

Przepisy dotyczace dokonywania kontroli osobistych skazanych stosuje sie
réowniez do tymczasowo aresztowanych i ukaranych. Srodek zapobiegawczy
w postaci tymczasowego aresztowania wykonywany jest na podstawie przepiséw
kodeksu karnego wykonawczego (Rozdzial XV — Tymczasowe aresztowanie).
Stosownie do tresci art. 209 k.k.w., do wykonywania tymczasowego aresztowania
stosuje sie odpowiednio przepisy odnoszace sie do wykonywania kary pozbawie-
nia wolnoéci, ze zmianami wynikajacymi z przepisow rozdziatu XV k.k.w., przy
czym z rozdziale tym brakuje regulacji modyfikujacych kwestie wykonywania
kontroli osobistych?.

Trzeba w tym miejscu wskazacé, iz w sprawie Milka ETPC przywolat wysta-
pieniel® RPO do ministra sprawiedliwosci z dnia 23 grudnia 2014 r., dotyczace
braku $rodka zaskarzenia decyzji o poddaniu skazanego kontroli osobiste;j.
W wystapieniu tym RPO zwracal takze uwage na wiezniéw niebezpiecznych,
poddawanych kontroli osobistej przy kazdorazowym wyjsciu i powrocie do celi
mieszkalnej.

8 Trzeba wskazaé na pewna, sprzeczno$é w tresci wyroku. W pkt 22 wskazuje sie, iz ,w decyzji
z dnia 4 lipca 2012 roku stwierdzono, ze podlega ona zaskarzeniu w terminie siedmiu dni w drodze
zazalenia do sadu penitencjarnego. Skarzacy zlozyl zazalenia na te decyzje”. O tej samej decyzji
w pkt 36 wyroku wskazuje sie, ze ,[skarzacy — M.M.] nie wnidst zazalenia na ostatnia decyzje
z dnia 4 lipca 2012 roku, chociaz zostal poinformowany na piSmie o takiej mozliwos§ci”.

9W dalszej czesci artykutu bedzie mowa jedynie o skazanym, aby uniknaé¢ powtérzen, iz te
regulacje dotycza réwniez osdb, wobec ktorych stosowany jest §rodek zapobiegawczy w postaci
tymczasowego aresztowania.

10 KMP.571.83.2014.
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Odnoszac sie do skargi p. Milki, rzad Polski wskazal, ze ogledziny ciata
skarzacego byly przeprowadzone zgodnie z odpowiednimi przepisami prawa 1 nie
byty arbitralne lub nadmierne. Dodatkowo rzad podnidst zarzut niewyczerpania
przez skarzacego wszystkich §rodkéw odwolawczych, wskazujac, ze skarzacy
powinien byt skorzystaé¢ z mozliwo$ci wniesienia skargi na podstawie artykutéw
23 oraz 24 Kodeksu cywilnego, w celu ochrony dobr osobistych. Trybunat przyjat,
iz rzad nie przedstawit zadnych dowodéw wskazujacych, ze pozew w oparciu
o wskazane przepisy moze stanowi¢ skuteczny srodek odwolawczy w kontekécie
przeszukania wieznia, potaczonego z rozebraniem. ETPC zauwazyt ponadto,
ze zgodnie z odpowiednimi przepisami polskiego Kodeksu cywilnego, zadanie
ochrony débr osobistych jednostki moze byé skuteczne jedynie w sytuacji, gdy
zarzucane naruszenie jest bezprawne. Natomiast kwestia podnoszona w sprawie
Milka przeciwko Polsce dotyczy tego, czy Srodki zastosowane przez wladze byly
arbitralne lub nadmierne w okoliczno$ciach sprawy.

Trzeba sie zgodzié z takim stanowiskiem ETPC, iz skarga do sadu cywil-
nego nie moze czyni¢ zado§¢ wlasciwemu $rodkowi kontroli decyzji o poddaniu
wieznia kontroli osobistej. RPO we wniosku!! do Trybunaltu Konstytucyjnego
z dnia 21 stycznia 2016 r. przyjal takze, 1z ,,prawo do sadu w kwestii dokonywania
kontroli osobiste] moze byé w ograniczonym zakresie realizowane poprzez droge
postepowania cywilnego, tj. w procesie o naruszenie dobr osobistych. Prawo
do sadu nalezy jednak rozumieé¢ réwniez w ten sposob, 1z obejmuje ono prawo
do wtasciwego sadu. W sprawie o weryfikacje zarzadzenia kontroli osobistej
z pewnos$cia wlasciwy bedzie sad penitencjarny, a nie sad cywilny. Sad peniten-
cjarny jest sadem, ktéry ma czuwaé nad legalnym 1 prawidlowym wykonywa-
niem kary pozbawienia wolnoéci, kar zastepczych pozbawienia wolnosci czy tez
tymczasowego aresztowania, przez co nalezy rozumie¢ mozliwo$é weryfikacji
1 zmiany decyzji organéw postepowania wykonawczego. Dodatkowo nalezy wska-
zaé, 1z sad penitencjarny posiada wiedze adekwatna do oceny decyzji organéw
postepowania wykonawczego, albowiem zna realia i sposéb funkcjonowania
jednostek penitencjarnych. Takiej wiedzy 1 znajomosci funkcjonowania miejsc
detencji nie posiada sad cywilny. Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, ze po-
stepowanie przed sadem penitencjarnym odbywa sie w terminie nieodleglym
od wydania decyzji organdéw postepowania wykonawczego, tymczasem poste-
powania cywilne — jak pokazuje praktyka — sa prowadzone w terminie do§¢
odlegtym od momentu zainicjowania sprawy’.

Trybunal odrzucit argumentacje skarzacego w przedmiocie naruszenia art.
3 Konwencji przyjmujac, ze w niniejszej sprawie nie byto elementu ponizenia lub
upokorzenia, ktore moze stanowi¢ naruszenie tego przepisu. Dodatkowo podniesiono,
ze przeszukania z rozbieraniem skarzacego nie zostaly wlasciwie nigdy przepro-
wadzone catkowicie. Za kazdym razem, gdy wydawano skarzacemu polecenie, by
sie rozebral, ten odmawiat i zostawal w konsekwencji ukarany dyscyplinarnie.

11 https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/ WNIOSEK%20D0%20TRYBUNA%C5%81U%20
KONSTYTUCYJNEGO%20Z%2021.01.2016%20r.pdf (dostep: 21.10.2018 r.).
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Trybunat podjal sie takze zbadania, czy zarzuty skarzacego nie naruszaja
art. 8 Konwencji powolujac sie na orzeczenie Wainwright przeciwko Zjednoczo-
nemu Kroélestwu (skarga nr 12350/04, § 43).

Polski rzad stwierdzil, ze doszto do ingerencji w prawo skarzacego do
poszanowania zycia prywatnego, jednak ingerencja ta byta uzasadniona i pro-
porcjonalna w éwietle wymogéw okreS§lonych w artykule 8 ust. 2 Konwencji.
W szczegdlnoécei rzad stwierdzil, ze nakazano przeprowadzenie ogledzin ciala,
gdy skarzacy opuszczal jednostke penitencjarna badz wracat do wiezienia oraz,
ze istniata grozba, iz moze zabraé ze soba przedmioty niebezpieczne. Trybunat
nie podzielil zapatrywania rzadu wskazujac, ze nie znajduje potwierdzenia
w materiale dowodowym teza, iz istniata grozba, ze skarzacy moze zabraé ze
soba przedmioty niebezpieczne. Dalej ETPC stwierdzil, ze ,,skarzacy nie zostatl
objety rezimem wieznia niebezpiecznego. Nie wykazano tez, ze w przeszlosci
skarzacy dat wtadzom penitencjarnym jakikolwiek powdd, by myélaty, ze moze
zachowywacé sie w sposdb niebezpieczny lub wnie$é przedmioty niebezpieczne
na teren jednostki’!2,

Niezmiernie istotne jest jednak stwierdzenie Trybunalu, ze ,mocno inwazyjne
1 potencjalnie upokarzajace srodki, takie jak kontrole osobiste lub przeszuka-
nia z rozbieraniem wymagaja przekonujacego uzasadnienia. [...] Wobec braku
takiego skutecznego $rodka odwotawczego, trudno jest egzekwowac na szczeblu
krajowym wymog wystarczajacego uzasadnienia kontroli osobistych lub przeszu-
kan z rozbieraniem”13. ETPC stusznie wytknal takze sadom penitencjarnym,
ze w ,,zadnym postepowaniu przed sadem krajowym [postepowania w przedmiocie
skargi w trybie art. 7 k.k.w. na ukaranie skazanego — M.M.] nie zbadano kwe-
stii, czy istnialy powazne i uzasadnione przestanki, ktére wymagaty poddania
skarzacego takim przeszukaniom”14.

Majac na wzgledzie te argumenty Trybunat przyjal naruszenie art. 8 Kon-
wencji i przyznat skarzacemu kwote 2500 euro z tytulu szkody niemajatkowe;jl.

W orzeczeniu Milka przeciwko Polsce ETPC powotal sie na wystapienie
generalne RPO z dnia 23 grudnia 2013 r. Nalezy wyjasnié, iz w tym wystapie-
niu Rzecznik wskazywal, ze ,obecna sytuacja w zakresie kontroli osobistych
daje podstawy do sformulowania zarzutu naruszenia art. 78 Konstytucji RP.
W mysl tego przepisu kazda ze stron ma prawo do zaskarzenia orzeczen i decyzji
wydanych w pierwszej instancji. Wyjatki od tej zasady oraz tryb zaskarzenia okre-
$la ustawa. W chwili obecnej wychodzac z zalozenia, 1z poddanie kontroli osobistej
osadzonego jest decyzja, nie stuzy na te decyzje $rodek zaskarzenia, albowiem
formalnie decyzja o kontroli osobistej jest wylaczona z dyspozycji art. 116 § 6
k.k.w., nadto skarga w trybie art. 7 k.k.w. stuzy na decyzje okreslonych podmiotéw
(w tym dyrektora zakladu karnego, aresztu §ledczego — zob. art. 7 § 1 k.k.w.),

12 Pkt 48 wyroku Milka przeciwko Polsce.

13 Ibidem.

14 Pkt 49 wyroku Milka przeciwko Polsce.

15 Zadanie skarzacego opiewalo na kwote 147010 euro z tytulu szkody niemajatkowe;.
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a obecnie decyzje w tej mierze nie zawsze podejmuje dyrektor jednostki peni-
tencjarnej. Stusznie podnosi sie, ze ,istotq naruszenia art. 78 Konstytucji jest
zatem sytuacja, w ktérej nastepczo w stosunku do wydanego orzeczenia lub de-
cyzji administracyjnej pojawia sie niemoznoé¢ zaskarzenia takich rozstrzygniec
w sadowym czy administracyjnym toku instancji (J. Oniszczuk, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego na poczqtku
XXI w., Zakamycze 2004, s. 769)”.

Argumentacja RPO nie spotkala sie ze zrozumieniem ze strony Ministra
Sprawiedliwoéci. W odpowiedzi Podsekretarza Stanu z dnia 19 stycznia 2015 r.
stwierdzono, iz w odniesieniu do ,dopuszczalnoéci 1 mozliwo$ci zaskarzania
decyzji dotyczace] kontroli osobistej podkresli¢ nalezy, iz z uwagi na fakt,
1z podstawe kontroli pomieszczen 1 kontroli osobiste] sa przepisy ustawy
1 wynikaja wprost z ustawy, jej przeprowadzenie nie wymaga decyzji dyrektora
jednostki penitencjarnej. Kontrola osobista lub kontrola pomieszczenia moze
zostaé przeprowadzona przez funkcjonariusza Stuzby Wieziennej w kazdym
czasie, o ile przemawiaja za tym wzgledy porzadku lub bezpieczenstwa (w tym
aspekcie Ministerstwo podziela poglad wyrazony przez K. Postulskiego: K. Po-
stulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa
2012, s. 518). W éwietle powyzszego nie mozna zgodzié sie ze stanowiskiem,
1z ustne zakomunikowanie skazanemu, iz zostanie poddany kontroli osobistej jest
zaskarzalng decyzja dyrektora jednostki penitencjarnej. W tym miejscu zwrocié
nalezy uwage, iz decyzjami w rozumieniu art. 7 § 1 k.k.w. nie sa dyspozycje
o charakterze ogélnym, jak tez dziatania faktyczne organéw postepowania wy-
konawczego. Moga one by¢ przedmiotem wnioskéw, skarg i présb wnoszonych do
organéw wykonujacych orzeczenia w trybie administracyjnym (art. 6 § 2 k.k.w.).
Moga tez by¢ przedmiotem czynno$ci nadzorczych sedziego penitencjarnego
(art. 32 i n. k.k.w.), Dyrektora Generalnego lub dyrektora okregowego Stuzby
Wieziennej (art. 78 k.k.w.)"16.

RPO, nie podzielajac zapatrywania Ministra Sprawiedliwo$ci, iz ustne
zakomunikowanie skazanemu, ze zostanie poddany kontroli osobistej, nie jest
zaskarzalng decyzja dyrektora jednostki penitencjarnej, a dyspozycja o charak-
terze ogélnym, czy tez dzialaniami faktycznymi organéw postepowania wyko-
nawczego, skierowal wniosek do Trybunatu Konstytucyjnegol?. Rzecznik wniést
o stwierdzenie, ze art. 116 § 6 w zw. z art. 7 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
— Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 2018 r. poz. 652, z p6zn. zm.) w zakresie,
w jakim nie przewiduje wydawania decyzji w sprawie kontroli osobistej skaza-
nego jest niezgodny z art. 45 ust. 11 art. 77 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej. Sprawa pozostaje w toku.

Wobec braku jakichkolwiek zmian w ramach implementacji wyroku Milka
przeciwko Polsce, nalezy zwréci¢ uwage na kolejny wyrok ETPC odnoszacy sie

16 https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Odpowied%C5%BA%20Podsekretarza%20Stanu%20
w%20Ministerstwie%20Sprawiedliwo%C5%9Bci%202%2019.01.2015%20r.%20.pdf (dostep: 21.10.2018 r.).
17 Zob. przypis 11.
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do problematyki kontroli osobistych. W dniu 1 czerwca 2017 r. Trybunat wydat
wyrok w sprawie Dejnek przeciwko Polsce (skarga nr 9635/13), stwierdzajac
ponownie, ze Polska naruszyta art. 8 EKPC i zasadzil na rzecz skarzacego
3 tys. euro zado§éuczynienia z tytutu szkéd niematerialnych.

Skarzacy Artur Dejnek wniést skarge do Trybunatu w dniu 14 stycznia 2013 r.,
podnoszac, ze kontrole osobiste, jakim byl poddawany w i1zolacji penitencjarne;j,
naruszaly art. 31 8 EKPC.

W dniu 10 pazdziernika 2008 r. skarzacy zostal aresztowany w zwiazku
z podejrzeniem usitowania zamordowania swojego brata. Trzy lata p6zniej zostat
skazany na kare 10 lat pozbawienia wolnoéci. Rok po tym, jak zostat areszto-
wany, administracja wiezienna znalazta w ubraniu skarzacego 132 tabletki
psychoaktywne. Zachecal on takze innych wiezniow do prowadzenia strajku
glodowego. Stad 26 sierpnia 2009 r. komisja penitencjarna zakwalifikowata go
do tzw. wiezniéw niebezpiecznych. Tego samego dnia skarzacy rozpoczal strajk
glodowy, ktory trwat az do 7 wrzesnia. Wymierzono mu za to kare dyscyplinarna,
osadzenia w celi izolacyjnej. Dopiero w dniu 18 lutego 2010 r. zakwalifikowanie do
wiezniéw niebezpiecznych zostato uchylone. Od 17 listopada 2009 r. do 31 marca
2010 r. skarzacy byl osadzony w Zaktadzie Karnym w Rzeszowie. Od 2011 r.
byl nagradzany, jak i karany dyscyplinarnie. Administracja wiezienna znalazta
u niego rowniez 80 zl z nielegalnego Zrédla, usitowal wyj$é na pole spacerowe bez
pozwolenia, a w czasie widzenia probowat przekazac nielegalnie swojej rodzinie
wiadomo$¢. Po tym widzeniu, jak 1 w kilku innych sytuacjach byt poddawanych
kontrolom osobistym. W dniu 12 wrzesnia 2013 r. sad penitencjarny udzielit
skarzacemu 4-miesiecznej przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci ze
wzgledu na neurologiczne i ortopedyczne problemy zdrowotne.

Rozpoznajac niniejsza sprawe, ETPC ponownie zwrdécil uwage na reko-
mendacje Rzecznika Praw Obywatelskich, przytoczone powyzej, wyrazone
w wystapieniu generalnym do Ministra Sprawiedliwosci w zakresie problema-
tyki kontroli osobistych.

Skarzacy zaskarzyl przeprowadzanie kontroli osobistych w okresie, kiedy
nie byt zakwalifikowany do wiezniéw niebezpiecznych. Byt poddawany kontroli
osobiste] wowcezas, gdy administracja wiezienna uznata to za konieczne, a nie
w zwigzku ze szczegblnym rezimem dla niebezpiecznych, jak np. w przypadku
Piechowicz przeciwko Polsce. Spo$rod pieciu kontroli osobistych, na ktére skar-
zyt sie Dejnek, Trybunatl uznal za dopuszczalne jedynie te, ktore mialy miejsce
w dniach: 5 czerwca oraz 25 sierpnia 2012 r. Wynikal to z terminéw, ktére nalezy
zachowad, aby skarga zostala rozpoznana przez ETPC. Pierwsza ze wskazanych
kontroli zostata przeprowadzona wobec skarzacego przy okazji kontroli generalnej,
ktéra obejmowata takze kontrole cel mieszkalnych. Przed Trybunalem skarza-
cy podnidst, ze zostat zmuszony do rozebrania sie, mimo ze 5 czerwca cierpial
na bardzo silny bdl plecéw 1 miat trudnosci z rozebraniem sie. Z kolei druga kon-
trola osobista miata miejsce po odbytym widzeniu z siostra 1 szwagrem.
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Zdaniem Artura Dejnek kontrole osobiste, ktérym byl poddawany, naru-
szaty art. 3 EKPC oraz art. 8 EKPC. Prowadzily one bowiem w jego odczuciu
do ponizajacego 1 upokarzajacego traktowania, jak rowniez naruszaly prawo do
poszanowania zycia prywatnego. Skarzacemu nakazano rozebracé sie w trakcie
kontroli mimo bardzo duzego bélu plecéw. Funkcjonariusze, w jego przekonaniu,
mieli na celu ponizenie go, zachowywali sie bez poszanowania jego godnosci
osobistej. Zdaniem skarzacego stanowito to nieludzkie 1 ponizajace traktowa-
nie. Rzad w odpowiedzi wskazat za$, ze kontrole osobiste byty przeprowadzane
zgodnie z przepisami prawa, nikt nie ponizatl 1 nie upokarzal osadzonego ustnie,
a kontrole byly wynikiem jego zachowania, wobec nieprzestrzegania porzadku
wewnetrznego jednostki.

Rozstrzygajac sprawe Dejnek przeciwko Polsce Trybunal podkreslit,
ze kontrole osobiste moga by¢ niezbedne w pewnych okoliczno§ciach celem zapew-
nienia bezpieczenstwa, zapobiezenia przestepstwom i nieporzadkowi. Powinny
by¢ przeprowadzone w odpowiedni sposob, z poszanowaniem godnosci ludzkiej
1 dla uzasadnionego celu. Nawet pojedyncze przypadki kontroli osobistych byty
przez ETPC uznawane za ponizajace traktowanie w konteks§cie sposobu, w jaki
byty przeprowadzane 1 mozliwosci, ze ich celem bylo ponizenie 1 upokorzenie oraz
woweczas, gdy nie bylo zadnego usprawiedliwienia dla przeprowadzenia kontroli.

W niniejszej sprawie Trybunat dokonal oceny, ze kontrola osobista prze-
prowadzona w dniu 5 czerwca 2012 r. zostata zarzadzona pomimo silnego bélu
plecow. Niemniej jednak z dokumentéw przedtozonych przez skarzacego (skargi
zlozonej po przeprowadzonej kontroli oraz odpowiedzi dyrektora Aresztu Sledczego
w Lublinie) wynika, ze kontrola zostala przeprowadzona zgodnie z regulacjami
prawnymi, z poszanowaniem praw osadzonego 1 jego godno$ci osobistej. Skarzacy
nie podniést probleméw zdrowotnych w swojej skardze. Podobnie, nieprawidtowosci
nie zostaly wykazane w odniesieniu do kontroli osobistej przeprowadzonej w dniu
25 sierpnia 2012 r., w kontek$cie ktérej skarzacy nie podat zadnych konkretnych
zastrzezen. W swojej decyzji z 30 pazdziernika 2012 r. dyrektor Aresztu Sled-
czego w Lublinie wskazal, ze kontrola osobista zostalta przeprowadzona zgodnie
z odpowiednimi normami prawnymi i z poszanowaniem godnoéci ludzkiej wieznia.
Rzad dodatkowo podkreslal, ze lekarz widziat skarzacego wielokrotnie w 2012 r.,
ale nie znalazl podstaw do tego, aby zaprzestaé przeprowadzania kontroli ze
wzgledow zdrowotnych. Biorac to pod uwage ETPC uznat, ze nie ma podstaw do
uznania, ze kontrole osobiste, jakie przeprowadzono 5 czerwca 1 25 sierpnia 2012 r.,
zawieraly jakikolwiek element ponizajacego czy upokarzajacego traktowania,
ktére urosto do naruszenia art. 3 EKPC. Poza tym zarzut silnego bélu plecéw
nie zostatl potwierdzonym, a skarzacy nie podniést tego faktu w ogéle w skardze
na przeprowadzenie kontroli, skierowanej do dyrektora jednostki penitencjar-
nej. Stad Trybunat orzekl, iz nie zostalo wykazane, ze traktowanie skarzacego
w trakcie kontroli osobistych osiagneto minimalny poziom uciazliwo$ci, niezbed-
ny, aby rozpatrywac je w kontek$cie art. 3 EKPC. Stad nie doszto do naruszenia
wskazanego przepisu Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.
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Jezeli za$ chodzi o zarzut naruszenia art. 8 EKPC, to skarzacy nie skomento-
wal tego zarzutu. Podatl jedynie, ze kontrole osobiste mialy negatywny wptyw na
jego relacje z cztonkami rodziny, poniewaz unikali oni odwiedzania skarzacego.

Rzad podnidst, ze miata miejsce ingerencja w prawo skarzacego do poszano-
wania jego zycia prywatnego, ale byta ona usprawiedliwiona przez co najmniej
dwa uzasadnione cele: zapobieganie naruszeniu porzadku i popeinieniu prze-
stepstw oraz ochrona praw 1 wolno$ci innych oséb. Ingerencja byta proporcjo-
nalna w éwietle wymogo6w okreslonych w art. 8 ust. 2 EKPC. Ponadto, kontrole
byly przeprowadzone w obecnoéci dwdch funkcjonariuszy SW tej samej pici, bez
obecnoéci 0s6b trzecich. Skarzacy nie byl traktowany w ponizajacy sposéb, nie
uzywano takze obrazliwego czy napastliwego stownictwa w stosunku do niego.

W sprawie Dejnek przeciwko Polsce Trybunal zauwazyl, ze nakaz przepro-
wadzenia kontroli miat oparcie w przepisach prawa krajowego, w szczegdlnosci
w normach Kodeksu karnego wykonawczego. Trybunat jest takze usatysfakcjo-
nowany, ze usprawiedliwionym celem bylo zapobieganie zakléceniu porzadku
1 popelnieniu przestepstw oraz ochrona praw i wolnoéci innych oséb. Jedyne,
co pozostaje do ustalenia, to fakt, czy kontrole osobiste, jakim poddawano skar-
zacego, byly proporcjonalne w okolicznosciach tej sprawy.

Rzad podnidsl, ze kontrole byly usprawiedliwione w zwiazku z podejrzeniem,
ze skarzacy byl zaangazowany w nielegalny handel — pienigdze z nielegalnego
zrodia oraz érodki psychoaktywne zostaly znalezione ukryte w jego ubraniach.
Probowatl on rowniez przekazaé nielegalng wiadomo$é cztonkowi rodziny
w trakcie widzenia; w przeszlosci skarzacy byl zakwalifikowany do wiezniéw
niebezpiecznych oraz byl aktywnym czlonkiem podkultury.

Trybunat uznal, ze wszystkie te czynniki sa faktycznie znaczace dla calo-
$ciowej oceny postawy skarzacego. Niemniej jednak nie usprawiedliwiaja one
przeprowadzenia kontroli we wskazanych datach. ETPC zwr6cit bowiem uwage,
ze pieniadze zostaly u skarzacego znalezione w 2011 r., a préba przekazania
nielegalnej informacji miata miejsce w dniu 4 lutego 2012 r., za$ rezim wiezniéw
niebezpiecznych uchylono 18 lutego 2010 r. Poza tym rzad wskazal, ze kontrola
celi skarzacego w dniu 5 czerwca 2012 r. byta czeécia kontroli generalnej, planu
wdrozenia $rodkéw bezpieczenstwa. Niemniej jednak nie wyjasnit, czy kontrola
osobista byla rowniez czescig tego planu oraz jakie konkretne powody zadecy-
dowaty o przeprowadzeniu kontroli osobistej wobec skarzacego. Rzad nie podat
tez zadnych powodow przeprowadzenia kontroli w dniu 25 sierpnia 2012 r., po
odbytym widzeniu z rodzina. Trybunal podkreslil, ze jest $wiadomy potrzeby
zapewnienia bezpieczenstwa w jednostkach penitencjarnych. Niemniej jednak
kontrole osobiste, powiazane z konieczno$cia rozebrania sie, wymagaja przeko-
nujacego uzasadnienia. W sprawie Dejnek nie wydaje sie, aby takie uzasadnie-
nie zostalo przedstawione. Trybunal doszedt zatem do wniosku, ze wladze nie
wykazaly wystarczajacych i1 odpowiednich powodow, ktore usprawiedliwityby
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kontrole osobista w dniu 5 czerwca 1 25 sierpnia 2012 r., stad ETPC orzekt, ze
doszlo do naruszenia art. 8 EKPC!8,

Kolejne stanowisko ETPC odnoszace sie do kontroli osobistych pokazuje
zatem, ze Polska musi sie zmierzy¢ z wlasciwa implementacja wyrokow Milka
1 Dejnek. Konkretne, przekonujace uzasadnienie dla przeprowadzenia kontroli
wobec wieznia w okreslonych okoliczno$ciach jest niezbedne. Obecnie obowia-
zujace w Polsce regulacje prawne pozwalaja za$ zdecydowanie na szerokie
stosowanie kontroli osobistych, z powolaniem sie na wzgledy porzadku i bez-
pieczenstwa jednostki penitencjarnej. Ustawodawca powinien pochylié sie nad
tym zagadnieniem i doprowadzi¢ do nowelizacji art. 116 k.k.w. W przeciwnym
razie obecna formuta przeprowadzania kontroli osobistych w Polsce narazi nas
na kolejne przegrane sprawy 1 koszty, jakie Polska poniesie wobec wyptacanych
kwot zado$éuczynienia.

3. Ograniczenia praw zwiazane ze statusem wieznia
niebezpiecznego

Wsréd oséb pozbawionych wolnosci sa w polskich jednostkach penitencjarnych
tacy osadzeni, ktérych komisja penitencjarna kwalifikuje do osadzonych stwarza-
jacych powazne zagrozenie spoteczne albo powazne zagrozenie dla bezpieczen-
stwa zakladu, ktorzy odbywaja kare w wyznaczonym oddziale lub celi zaktadu
karnego typu zamknietego w warunkach zapewniajacych wzmozong ochrone
spoteczenstwa 1 bezpieczenstwo tego zaktadu (tzw. wiezniowie niebezpieczni).
Obostrzenia, jakie wiaza sie z ich pobytem w oddziale dla niebezpiecznych, to
m.in. kontrole osobiste przy kazdorazowym wyjsciu 1 powrocie do celi miesz-
kalnej'?, monitorowanie zachowania osadzonych przy pomocy kamer telewizji
przemystowej, najczesciej izolacja od innych wiezniéw. Mimo ze przepisy zezwalaja,
na osadzenie maksymalnie do 3 wiezniéw niebezpiecznych w celi mieszkalnej,
w praktyce najcze$ciej sa oni umieszczeni w niej pojedynczo. Weryfikacja statusu
niebezpiecznego nastepuje co trzy miesigce. Wowczas komisja penitencjarna
podejmuje decyzje o potrzebie dalszego zakwalifikowania okreSlonej osoby do
kategorii niebezpiecznych badz uchyleniu tego statusu.

W przeszloéci liczba wiezniéw niebezpiecznych siegata nawet 34620, Pierw-
sze wyroki ETPC z dnia 17 kwietnia 2012 r. w sprawach Piechowicz przeciwko
Polsce (skarga nr 20071/07) 1 Horych przeciwko Polsce (skarga nr 13621/08),
doprowadzily do znacznego zmniejszenia czestotliwoéci kwalifikowania do osa-

18 Wyrok ETPC w sprawie Dejnek v. Polska, § 50—77, w tekécie zawarto ttumaczenie wlasne
autorki.

19W tej mierze nastapila zmiana regulacji prawnych. Szerzej na ten temat w dalszej czesci
artykutu.

20 Ministerstwo Sprawiedliwoéci, Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej, Miesieczna statystyka,
styczen 2009, tabela nr 18, s. 22.
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dzonych niebezpiecznych. Na dzien 30 wrzeénia 2018 r. liczba takich wiezniéw
uksztaltowala sie na poziomie 14621

Zapewne osoby zakwalifikowane do osadzonych niebezpiecznych to wieznio-
wie, ktorzy stanowia zagrozenie 1 wypelniaja przestanki zakwalifikowania do
tej kategorii?2. Nie mozna jednak zapominaé o tym, ze prawa okreélone w EKPC
dotycza takze tej kategorii wieznidw 1 w zaden sposéb fakt zakwalifikowania
ich do niebezpiecznych i1 poddania ich szczegdlnemu rygorowi, nie zwalnia wtadz
Polski od respektowania postanowien Konwencji.

Tymeczasem w dniu 12 stycznia 2016 r. Europejski Trybunal Praw Czlowie-
ka w Strasburgu wydat trzy wyroki przeciwko Polsce: Karykowski przeciwko
Polsce (skarga nr 653/12), Prus przeciwko Polsce (skarga nr 5136/11) oraz Ro-
maniuk przeciwko Polsce (skarga nr 59285/12). We wszystkich trzech sprawach
Trybunat stwierdzit naruszenie art. 3 EKPC, stanowiacego iz nikt nie moze
by¢ poddany torturom ani nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo
karaniu. Tytutem zadoééuczynienia zasadzil odpowiednio 5 tys. euro, 3 tys. euro
oraz 8 tys. euro. W dniu 16 lutego 2016 r zapadtly kolejne dwa wyroki: Paluch
przeciwko Polsce (skarga nr 57292/12) oraz Swiderski przeciwko Polsce (skarga
nr 5532/10). Z kolei w dniu 19 kwietnia 2016 r. ETPC wydat wyrok w sprawie
Karwowski przeciwko Polsce (skarga nr 29869/13), za$ w dniu 14 czerwca 2016 r.
w sprawie Pugzlys przeciwko Polsce (skarga nr 446/10). W 2017 r. Trybunat
kontynuowatl swojq linie orzecznicza. Zapadly wéwczas nastepujace wyroki:
z dnia 5 pazdziernika 2017 r. w sprawie Artur Pawlak przeciwko Polsce (skarga
nr 41436/11), z dnia 21 marca 2017 r. w sprawie Michat Korgul przeciwko Pol-
sce (skarga nr 36140/11). ETPC wydat takze decyzje z dnia 27 czerwca 2017 r.
w sprawie Chowaniec przeciwko Polsce (skarga nr 54952/14), odnoszaca, sie do
problematyki wiezniéw niebezpiecznych?3.

Jezeli chodzi o pierwsze ze wskazanych wyrokéw, p. Karykowski i p. Prus
byli zakwalifikowani do niebezpiecznych w zwigzku z tym, iz administracja
wiezienna uznala, ze zachodzi potrzeba izolowania ich od pozostatych wieznidéw.
W przypadku p. Karykowskiego zakwalifikowanie nastapito po tym, jak w czasie
przeszukania celi mieszkalnej znaleziono podpisany przez niego list, zawierajacy
krytyke proponowanych zmian legislacyjnych (zatytutowany protest, podpisany
przez 135 osadzonych). Zostat uznany za jednego z organizatoréw planowanego
protestu w jednostce penitencjarnej. Na tym tle mozna postawié¢ pytanie, czy
takie postepowanie administracji jednostki jest prawidlowe, skoro kodeks karny

21 Ministerstwo Sprawiedliwoéci, Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej, Miesieczna statystyka,
wrzesien 2018, tabela nr 21, Warszawa 2018, s. 23.

22 Wéréd badanych w Biurze RPO skarg wylaniaja, sie takze nieprawidlowosci i kwalifikowanie
do tej kategorii wbrew kodeksowym przestankom, jednak tego typu przypadki sa sporadyczne.

23 Trybunal skreélit sprawe z listy spraw do rozpoznania wobec zlozenia jednostronnej
deklaracji przez rzad, ktéry zobowiazat sie tytutem stusznego zadoééuczynienia do zaptaty na rzecz
skarzacego kwoty 50 000 zt, wobec skierowania do ETPC skargi zarzucajacej naruszenie art. 3 EKPC
w zwiazku z dlugotrwalym stosowaniem w stosunku do skarzacego rezimu kwalifikujacego go do
kategorii niebezpiecznych. W sprawie Ryszarda Chowaniec chodzito o okres 16 lat.
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wykonawczy okres§la enumeratywnie podstawy zakwalifikowania do wiezniéw
niebezpiecznych. OdpowiedZ musi by¢ negatywna.

7 kolei p. Prus uzyskat status niebezpiecznego po tym, jak wraz z innymi
wiezniami odmoéwil spozycia $niadania. Administracja posiadata informacje,
ze byt przywodea lub aktywnym uczestnikiem planowanego zbiorowego protestu
w jednostce penitencjarnej. Natomiast p. Romaniuk byl zakwalifikowany do nie-
bezpiecznych od momentu osadzenia go w jednostce penitencjarnej, w zwiazku
z oskarzeniem go o morderstwo z uzyciem broni palnej.

Wnioskodawcy podnosili, ze $rodki bezpieczenstwa stosowane wobec nich
przez caly okres zakwalifikowania do niebezpiecznych, w szczegdélnoéci od-
osobnienie, izolacja w kontaktach z rodzing, $wiatem zewnetrznym i innymi
wiezniami, zakladanie kajdan przy kazdorazowym opuszczeniu celi mieszkal-
nej, rutynowe kontrole osobiste oraz stata obserwacja celi mieszkalnej, w tym
kacika sanitarnego, za pomoca kamer telewizji przemystowe;j, byly szczegdlnie
uciazliwe, prowadzac do ponizajacego traktowania. Osadzony Karykowski byt
poddany takiemu rezimowi doktadnie przez okres 5 miesiecy i 7 dni, p. Prus
przez 5 miesiecy 1 23 dni, p. Romaniuk przez prawie 3 lata.

W kolejnych wyrokach z dnia 16 lutego 2016 r. w sprawie Paluch przeciwko
Polsce oraz Swiderski przeciwko Polsce, ETPC ponownie uznal, ze Polska na-
ruszyla art. 3 EKPC, zasadzajac na rzecz skarzacych kwote odpowiednio 3500
1 9000 euro. Pierwszy z osadzonych byt zakwalifikowany do niebezpiecznych
przez okres 9 miesiecy, drugi nieco ponad 4 lata.

Jezeli chodzi o sprawe Paluch przeciwko Polsce, Trybunal uznat, ze wladze
krajowe nie udowodnily, ze stosowane $rodki zwiazane z rezimem dla niebezpiecz-
nych byty konieczne do osiggniecia celu, jakim jest zapewnienie bezpieczenstwa
w zakladzie karnym. Trybunal uwaza, ze kontrole osobiste (niejednokrotnie
stosowane wiele razy w ciagu dnia) powodowaly uczucie nizszosci, udreki
1 ponizenia, ktore wykraczaly poza nieunikniony poziom cierpienia i ponizenia,
jaki jest zwigzany z odbywaniem kary pozbawienia wolnos$ci. Wtadze krajowe
nie wykazaly takze w sposob dostateczny, ze przedtuzanie stosowania statusu
niebezpiecznego nie bylo jedynie formalnoScia, ograniczajaca sie do podania tych
samych podstaw, jak przy poprzednich decyzjach kwalifikacyjnych.

7 kolei w sprawie Swiderski przeciwko Polsce Trybunal podkreslil, ze nie
moze zaakceptowac przedtuzajacego sie 1 rutynowego stosowania pelnego wa-
chlarza érodkéw dostepnych dla administracji wieziennej w przypadku rezimu
dla niebezpiecznych przez okres ponad 4 lat. Wladze nie wykazaly, aby wszystkie
byly konieczne dla osiggniecia bezpieczenstwa zaktadu karnego.

W obu sprawach Trybunal powolywal sie na swoja argumentacje, przed-
stawiona w sprawie Piechowicz przeciwko Polsce, takze dotyczace] wiezniow
niebezpiecznych.

W wyroku z dnia 19 kwietnia 2016 r. w sprawie Karwowski przeciwko Polsce,
Europejski Trybunat Praw Cztowieka w Strasburgu ponownie uznat, ze doszto
do naruszenia art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, zasadzajac na
rzecz wnioskodawcy 11 tys. euro.
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Skarzacy zarzucil wladzom, ze zastosowanie wobec niego rezimu dla
niebezpiecznych (przez okres blisko 8 lat) 1 restrykcje z tym zwiazane bylo
ponizajacym oraz nieludzkim traktowaniem. Wnioskodawca twierdzil, ze byt
trzymany w celi, ktéra byla stale monitorowana. Za kazdym razem, kiedy ja
opuszczal, byt poddawany kontroli osobistej, co oznaczalo, ze musiat rozebraé
sie do naga przed funkcjonariuszami Stuzby Wieziennej. Trybunal uznatl,
ze decyzja o zakwalifikowaniu do niebezpiecznych byta usprawiedliwiona rodza-
jem popelnionych przestepstw. Niemniej jednak ETPC nie moze zaakceptowaé
powtarzajacego sie, rutynowego stosowania wszystkich Srodkéw zwigzanych
z rezimem dla niebezpiecznych przez okres blisko 8 lat, celem zapewnienia bez-
pieczenstwa jednostki penitencjarnej. Trybunal zwrécit uwage, ze wladze nie
podjety wysitkéw celem zneutralizowania efektéw izolacji poprzez odpowiednig
fizyczna albo psychiczna stymulacje. Systematyczne, rutynowe kontrole osobiste
(powiazane z rozebraniem sie) przy kazdorazowym wychodzeniu z celi mieszkal-
nej 1 powrocie do niej, zostaly zanegowane przez Trybunal, jako niepowigzane
z zadnymi okre§lonymi potrzebami zwigzanymi z bezpieczenstwem czy okre§lonym
podejrzeniem, odnoszacym sie do zachowania osadzonego. Wtadze nie podaty
zadnych konkretnych powodéw przy decyzji pierwotnej o zakwalifikowaniu do
niebezpiecznych ani przy przedluzaniu stosowania rezimu. Stad w praktyce
procedura weryfikacyjna byta czysta formalno$cia i powtérzeniem powoddéw
uprzednio wskazanych. Jak podkreslit Trybunat w Strasburgu, wtadze nie po-
daly odpowiednich powoddéw, ktore by usprawiedliwiaty, w okoliczno$ciach tej
konkretnej sprawy, surowos¢ zastosowanych érodkéw. W szczegdlnosci wladze
nie wykazaly, ze nalozone Srodki byly niezbedne caloSciowo, aby osiagnaé cel,
jakim jest zapewnienie bezpieczenstwa jednostki penitencjarnej.

Podobnie w wyroku ETPC z dnia 14 czerwca 2016 r. w sprawie PugZlys
przeciwko Polsce (skarga nr 446/10), majac na uwadze skumulowane skutki
rezimu dla niebezpiecznych oraz surowe 1 upokarzajace Srodki w toku rozprawy
przed sadem, Trybunatl stwierdzil, ze doszlo do naruszenia art. 3 Konwencji.

Wobec skarzacego toczyly sie dwa postepowania, w 20051 w 2010 r. W pierw-
szym zostal skazany za napa$§c¢ z bronia w reku na cztery 1 pét roku pozbawienia
wolnosci, a w drugim za porwanie dla okupu 1 czlonkostwo w zorganizowanej
grupie przestepczej na dwanascie lat pozbawienia wolnosci. Wnioskodawca
twierdzit, ze zakwalifikowanie go do tzw. niebezpiecznych wiezniéw oraz prze-
trzymywanie za metalowymi kratami na sali sadowej bylo bezprawne.

Rozpoznajac te sprawe Trybunal w Strasburgu podkreslil, iz nie moze
zaakceptowaé argumentacji, aby rutynowe i masowe stosowanie pelnej gamy
srodkow, ktére byly dostepne w ramach rezimu dla niebezpiecznych przez
okres dziewieciu lat, bylo konieczne do utrzymania bezpieczenstwa jednostki
penitencjarnej. Ponadto ETPC podkreslit, iz ze sprawy nie wynika, ze wladze
podjety jakiekolwiek dziatania, by przeciwdziata¢ skutkom izolacji przez za-
pewnienie skarzacemu odpowiedniej stymulacji umystowej lub fizycznej, poza
jednym spacerem dziennie na wydzielonym polu spacerowym. Trybunat nie jest
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réwniez przekonany, ze skuwanie w kajdanki bylo konieczne za kazdym razem,
gdy skarzacy opuszczat cele. Jeszcze wiecej watpliwosci budza kontrole osobiste,
ktorym skarzacy byt poddawany nawet kilka razy dziennie, za kazdym razem gdy
opuszczat 1 wracal do celi mieszkalnej. Poza tym Trybunatl zauwazytl, ze decyzje
komisji penitencjarnej przedtuzajace stosowanie rezimu byly oparte na tych
samych okoliczno§ciach co pierwsza decyzja. Nie byla w ogéle brana pod uwage
aktualna sytuacja osobista skarzacego oraz kumulatywne skutki dalszej izolacji.

Co do kwestii stosowania §rodkéw bezpieczenstwa na sali sadowej, Trybu-
nal zauwaza, ze tak surowy obraz postepowania przed sadem byl upokarzajacy
dla skarzacego w jego wlasnych oczach 1 budzit poczucie nizszosci. Procz tego,
Sad Okregowy w Lublinie nie uzasadnit swojej decyzji o zastosowaniu takich
srodkéw bezpieczenstwa. Niemozliwe zatem jest ustalenie powoddéw, na jakich
powyzsza decyzja zostata oparta. Co wiecej, sad nie wydal zadnej decyzji
w sprawie wnioskow skarzacego o zezwolenie na udziat w rozprawie bez koniecz-
nosci przebywania w klatce. Tak ponizajace traktowanie moglo mie¢ wplyw
na zdolno$¢ wnioskodawcey do koncentracji i czujno$ci w trakcie postepowania,
w czasie ktorego ustalano odpowiedzialno$é karna wnioskodawcy. Tymczasem,
nawet za kratami wnioskodawca byl skuty w kajdany zespolone.

Problematyka stosowania specjalnych érodkéw bezpieczenstwa na sali
sadowej to zatem nowy watek, ktory nie byt poddawany ocenie Trybunatu przy
poprzednich wyrokach ETPC.

Sposérod spraw z 2017 r. warto zwréci¢ uwage na wyrok Michat Korgul
przeciwko Polsce?*, dotyczacy przedluzajacego sie stosowania statusu wiez-
nia niebezpiecznego oraz dysponowania przez skazanego wlasnymi $rodkami
finansowymi. Skarzacy zostal w 2009 r. tymczasowo aresztowany, a nastepnie
skazany na kare pozbawienia wolnosci za dokonane rozboje. W dniu 24 lutego
2011 r. komisja penitencjarna w Areszcie Sledczym w Lublinie zakwalifiko-
wata go do kategorii wiezniéw niebezpiecznych, w zwigzku z tym, ze w dniu
21 lutego 2011 roku skarzacy odmoéwil poddania sie kontroli osobistej, agre-
sywnie zachowywat sie oraz prébowatl uderzyé funkcjonariusza SW w twarz.
Rezim dla niebezpiecznych uchylono osadzonemu w dniu 16 listopada 2011 r.
Po przetransportowaniu do Zaktadu Karnego w Opolu Lubelskim zostat jednak
ponownie zakwalifikowany do wiezniéw niebezpiecznych. Uchylono kwalifikacje
w dniu 27 marca 2013 r. Liacznie skarzacy byt zakwalifikowany do niebezpiecz-
nych przez prawie dwa lata, a w konsekwencji poddany srodkom podwyzszonego
bezpieczenstwa i réznym ograniczeniom.

Skarzacy zarzucal, ze zostat bezprawnie sklasyfikowany jako wiezien nie-
bezpieczny 1 poddany ponizajacemu traktowaniu, co tym samym naruszalo art. 3
EKPC. Trybunat orzekt, ze doszto do nieludzkiego i ponizajacego traktowania,
a wiec naruszenia wskazanego przepisu Konwencji. Biorac bowiem pod uwage
kumulatywny efekt stosowania wobec skarzacego rezimu ,wieznia niebezpiecz-
nego”, wladze nie wykazaly wystarczajacych 1 odpowiednich powodéw, mogacych

24 Ttumaczenie Ministerstwa Sprawiedliwo$ci dostepne przez strone internetowa HUDOC.
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usprawiedliwi¢ surowoéé¢ podejmowanych §rodkéw w catym ich wymiarze dla
osiagniecia uprawnionego celu w postaci zapewnienia bezpieczenstwa zaktadu
karnego.

We wszystkich powyzej przedstawionych wyrokach, ETPC stwierdzit,
1z Polska dopuscita sie naruszenia art. 3 EKPC, a wiec przepisu Konwencji, od
ktérego nie ma zadnych wyjatkéw. Jak podnosit wielokrotnie sam Trybunat,
ale takze doktryna, ochrona na podstawie art. 3 Konwencji jest absolutna,
niezaleznie od okoliczno$ci oraz natury stawianych aresztowanemu zarzutéw
albo motywacji wladz, nawet ,w przypadku wojny lub innego niebezpieczenstwa
publicznego zagrazajacego zyciu narodu”, a tym bardziej jednostki (...). Nie ma tu
miejsca na wazenie rozmaitych, mogacych wchodzi¢ w gre intereséw. Wynika to
z podstawy filozoficznej absolutnej natury prawa chronionego w art. 3 EKPC25.

*kk

W rozpoznawanych przez Trybunal sprawach dotyczacych osadzonych
niebezpiecznych podkreslono, ze rzad Polski nie wykazal wystarczajacych
1 odpowiednich powodéw, ktore by usprawiedliwialy, w odniesieniu do poszcze-
gblnych osadzonych 1 okoliczno$ci ich sprawy, surowo$¢ zastosowanych Srodkow.
W szczegdlnosci nie wykazano, aby wszystkie stosowane elementy rezimu dla
niebezpiecznych byly konieczne dla osiggniecia celu, jakim jest bezpieczenstwo
zaktadu karnego.

Tak wyraznie zaakcentowane stanowisko Trybunatu we wszystkich przed-
stawionych sprawach, ale takze te inne, ktére zostatly zakonczone ugoda lub
jednostronna deklaracja rzadu polskiego?6, powoduja, ze bezwzglednie musza
zosta¢ wyeliminowane nieprawidlowos$ci z praktyki postepowania z wieznia-
mi niebezpiecznymi w naszym kraju. Przegrane sprawy to bowiem nie tylko
obcigzenie budzetu panstwa poprzez konieczno§¢ wyptacenia odszkodowania,
ale przede wszystkim wymoég takiej zmiany przepiséw lub praktyki w danym
obszarze, ktéra pozwoli na uznanie przez Komitet Ministréw Rady Europy,
ze wyroki zostaly wykonane?”.

Pierwszy krok w celu implementacji wyrokow ETPC zostal uczyniony po-
przez przyjecie nowelizacji Kodeksu karnego wykonawczego z dnia 10 wrzeénia
2015 r.28 Nowe przepisy pozwalaja na odstapienie od pewnych elementéw rezi-
mu przewidzianego dla wiezniéw niebezpiecznych. Wazna jest jednak przede
wszystkim odpowiednia praktyka i faktyczne stosowanie nowych rozwigzan

25 M. A. Nowicki, Komentarz do art. 3 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, LEX, 2015.

26 Ugody zawarto m.in. w sprawach: Kwiek przeciwko Polsce, skarga nr 12120/11 (wyptacono
40 tys. z1), Zawadzki przeciwko Polsce, skarga nr 50868/12 (wyptacono 25 tys. zt). Sprawy zakonczone
jednostronna deklaracja: sprawa Nowak przeciwko Polsce, skarga nr 9599/13, sprawa Wédka
przeciwko Polsce, skarga nr 1804/11.

27 Art. 46 EKPC stanowi, iz Wysokie Ukladajace sie Strony zobowiazuja sie do przestrzegania
ostatecznego wyroku Trybunatu we wszystkich sprawach, w ktérych sa stronami. Ostateczny wyrok
Trybunatu przekazuje sie Komitetowi Ministréow, ktéry czuwa nad jego wykonaniem.

28 Dz. U. poz. 1573.
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prawnych przez funkcjonariuszy SW. Przedstawione wyroki ETPC wskazuja
na potrzebe praktycznej zmiany 1 odmiennego niz dotychczas podejscia do
przedmiotowej problematyki.

Rzecznik Praw Obywatelskich kilkakrotnie kierowal w przedmiocie zagad-
nienia stosowania rezimu dla wiezniéw niebezpiecznych wystapienia generalne
do Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej2?. Podkreslano w nich koniecznoéé
szczegodtowego uzasadniania i wskazywania faktycznych powodéw przediuzania
statusu osadzonego niebezpiecznego, jak 1 samego kwalifikowania do tej kate-
gorii wiezniéw. Rownie istotna jest okresowa weryfikacja potrzeby stosowania
wobec osadzonego niebezpiecznego wszystkich obostrzen zwigzanych z rezimem
dla niebezpiecznych.

Jak wykazalo badanie przedmiotowego zagadnienia w Areszcie Sledczym
w Warszawie — Mokotowie, jakiej dokonali pracownicy Biura RPO w dniu
14 stycznia 2016 r., decyzje o przedtuzaniu statusu osadzonego niebezpieczne-
go (dokonywane co 3 miesigce) nie zawsze byly uzasadniane w wystarczajaco
szczegotowy oraz konkretny sposéb. Podaje sie np. ze ,w okresie ostatnich trzech
miesiecy nie zaszly istotne zmiany w sytuacji prawnej oraz postawie osadzonego,
mogace mie¢ wplyw na zmiane nadanej kategorii. Nadal pozostaja aktualne
przyczyny zakwalifikowania do kategorii osadzonych wymagajacych osadzenia
w wyznaczonym oddziale lub celi aresztu $ledczego lub zaktadu karnego typu
zamknietego w warunkach zapewniajacych wzmozona ochrone spoleczenstwa
1 bezpieczenstwo aresztu lub zaktadu”. Tego rodzaju sformutowania sq niewy-
starczajace. W kontekscie orzecznictwa Trybunatu w Strasburgu niezbedne jest
podanie konkretnych zachowan osoby pozbawionej wolnos$ci 1 takie uzasadnienie,
ktore odnosi sie do jej postawy w okresie podlegajacym ocenie przez komisje
penitencjarna?P.

4. Prawo do dysponowania wlasnymi srodkami
finansowymi

W dniu 13 wrzesnia 2016 r. przed ETPC zapadl wyrok w sprawie Siemasz-
ko i Olszyriski przeciwko Polsce (skargi nr 60975/08 1 35410/09). We wniosku
do Europejskiego Trybunalu wnioskodawcy wskazali, ze zostali zmuszeni do
skladania swoich pieniedzy na koncie PKO BP, co naruszylo ich prawo do po-
szanowania ich débr. Podnosili naruszenie art. 1 Protokotu nr 1 do Konwencji
o ochronie praw czlowieka 1 podstawowych wolnosci, zgodnie z ktérym:

,Kazda osoba fizyczna i prawna ma prawo do poszanowania swego mienia.
Nikt nie moze by¢ pozbawiony swojej wtasnos$ci, chyba ze w interesie publicznym

29 Pisma z dnia 1.10.2015 r., 20.01.2016 r., 19.02.2016 r., 22.04.2016 r., nr sprawy
1X.517.1438.2015.
301X.517.1438.2015, pismo RPO A. Bodnara do Dyrektora Generalnego SW z dnia 20.01.2016 .
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1 na warunkach przewidzianych przez ustawe oraz zgodnie z podstawowymi
zasadami prawa miedzynarodowego.

Powyzsze postanowienia nie beda jednak w zaden sposéb naruszaé prawa
Panstwa do wydawania takich ustaw, jakie uzna za konieczne dla uregulowania
sposobu korzystania z wlasno§ci zgodnie z interesem powszechnym lub w celu
zapewnienia uiszczania podatkéw badz innych naleznoéci lub kar pienieznych.”

Trzeba wskazaé, iz wnioskodawcy nie skarzyli sie na stope oprocentowania
swojego konta, lecz na niemozliwo$¢ dysponowania swoimi oszczedno$ciami w
sposo6b bardziej dla nich korzystny, z powodu przepiséw prawa krajowego i ich
stosowania przez organy panstwowe. Jan Olszynski zwrécit uwage, ze jego
sytuacja byta inna od tej, jaka maja klienci bankéw prywatnych, poniewaz byt
zmuszony do umieszczenia swoich oszczedno$ci na koncie narzuconym przez
wtadze, bez mozliwosci wyboru lepszego dla jego osobistych potrzeb.

Rzad podnosit kilka zarzutéw, m.in. niewyczerpania mozliwosci krajowe]
drogi odwotawczej 1 procesowe]j oraz zarzut braku znaczacego uszczerbku po
stronie wnioskodawcéw.

Trybunat nie podzielit tej argumentacji wskazujac, ze rzad udowadniaja-
cy niewykorzystanie krajowych drég odwotawczych 1 procesowych powinien
przekonaé¢ ETPC, ze te drogi byly efektywne 1 mozliwe w teorii oraz praktyce
w momencie, kiedy doszlo do danej sprawy.

Przedmiot sprawy przed ETPC sprowadzal sie nie do kwestii obligatoryjnego
przeznaczania cze$ci oszczedno$ci na fundusz, z ktérego pienigdze wiezniowie
otrzymaja po wykonaniu kary (tzw. zelazna kase), ale na sposéb funkcjonowania
tej instytuc)i. Przede wszystkim chodzi o zmuszenie do umieszczania pieniedzy
na koncie o bardzo niskiej stopie procentowej. Rozpoznajac zarzut naruszenia
art. 1 Protokolu nr 1 do Konwencji Trybunat przypomniat, ze érodek ingerencji
musi zapewniaé ,sprawiedliwg réwnowage” pomiedzy imperatywami interesu
powszechnego a tymi, majacymi na celu zapewnienie praw podstawowych jednost-
ki. To poszukiwanie réwnowagi odzwierciedla sie w strukturze art. 1, rOwniez
w drugim akapicie: musi istnieé rozsadny stosunek proporcjonalnosci pomiedzy
zastosowanymi érodkami a celem. Kontrolujac respektowanie tego wymagania,
Trybunat z jednej strony przyznaje panstwu wielka swobode w kwestii wyboru
sposobow wykonywania, rownoczesnie — z powodu troski o osigganie celu prawa
w tej sprawie — zachowujac mozliwo$é sadzenia, czy konsekwencje rozwigzan
krajowych sa rzeczywiscie oparte na trosce o interes powszechny.

ETPC stwierdzil, ze w Swietle przepiséw obowigzujacych do 31 grudnia
2011 roku, wnioskodawcy byli w pelni pozbawieni mozliwo$ci wyboru instru-
mentéw bankowych, na ktérych mogliby umieszczaé swoje oszczednoS$ci tworzace
fundusz. Szkoda materialna sama w sobie skromna, moze by¢ wazna przez
wzglad na konkretna sytuacje jednostki i okoliczno$ci ekonomiczne kraju lub
regionu, w ktérym zyje.

Trybunat przyjat, ze dokonujac nowelizacji art. 126 § 1 k.k.w., ktéra weszta
w zycie 1 stycznia 2012 r., wladze polskie same usunety sporne érodki. Z drugiej
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strony, wyzej wspomniany przepis zostal ponownie zmieniony w lipcu 2015 r.
W konsekwencji Trybunat nie jest przekonany, ze bylo to niezbedne do osiagnie-
cia wyzej wspomnianego celu.

ETPC zauwazyl, ze Srodki nalezace do wnioskodawcow byly kumulowane
w celu stworzenia funduszu, ktéry mieli otrzymac po odbyciu kary. Art. 126
k.k.w. nie ma na celu pozbawienia ich tych débr, lecz tymczasowe ograniczenie
mozliwoéci korzystania z nich. Trybunal podkreslit, ze wltadze polskie poprzez
ten przepis zmusily wnioskodaweéw do umieszczenia ich oszczedno$ci na koncie,
ktérego stopa procentowa byta nizsza niz stopa inflacji. Proby wnioskodawcéw,
aby zmienié¢ konto na korzystniejsze byly odrzucane. Trybunat przyjal, ze na-
ruszenie praw wnioskodawcow nie wynikato z inflacji jako takiej, ale z powodu
zasad, ktore organy panstwowe wprowadzily w kwestii gromadzenia Srodkow
finansowych wiezniéw. Z powyzszych powodéw Trybunat uznal, ze sytuacja
zgloszona przez wnioskodawcéw wskazuje na naruszenie art. 1 Protokotu nr 1
do Konwencji przez organy panstwowe. Wobec powyzszego ETPC przyznat kaz-
demu ze skarzacych 2000 euro z tytutu wszystkich szkdd tacznie.

Dokonujac analizy orzeczenia Siemaszko i Olszyriski przeciwko Polsce, trzeba
mie¢ jednak na uwadze, jaki jest cel gromadzonych §rodkow, ktore przekazuje sie
skazanemu w chwili jego zwolnienia z zaktadu karnego, tj. na przejazd do miejsca
zamieszkania 1 utrzymanie w pierwszym okresie po zwolnieniu. Ustawodawca
dokonal w 2011 r. zmiany art. 126 § 1 k.k.w., ktdry nie zabezpieczatl celu, na jaki
gromadzone byly §rodki okreslajac, ze mozna je przekazaé na wybrany rachunek
bankowy. Praktyka pokazata, iz skazani przekazywali je na rachunki bankowe
0s6b trzecich (rodziny, znajomych) 1 przez to nie byli wlasciwie zabezpieczeni
w poczatkowym okresie po zwolnieniu, a w zwigzku z tym zwracali sie o pomoc
ze strony panstwa. Jednoczeénie nie mozna abstrahowac od faktu, ze orzeczenie
dotyczyto stanu prawnego sprzed zmiany art. 126 § 1 k.k.w. dokonanej w 2011 r.

Problematyki dysponowania wlasnymi érodkami finansowymi przez wiez-
niéw, oprocz sprawy Siemaszko i Olszynski przeciwko Polsce, dotyczy takze
sprawa Michat Korgul przeciwko Polsce, oméwiona powyze] w zakresie zarzutow
odnoszacych sie do rezimu dla wiezniéw niebezpiecznych. Skarzacy zarzucit
takze naruszenie prawa do poszanowania mienia, a wiec art. 1 Protokolu nr 1
do Konwencji. Z otrzymanych od rodziny pieniedzy polowe musiat bowiem umie-
$cié¢ na specjalnym rachunku bankowym, tzw. zelaznej kasie. Zgodnie z art. 126
k.k.w. érodki te sa wyplacane osadzonym w momencie zwolnienia z jednostki
penitencjarnej. Zdaniem Trybunalu ingerencja w niniejszej sprawie zostala
ograniczona do tego, kiedy skarzacy mogl korzystaé ze swoich pieniedzy, nie
pozbawiajac go ich. Zdeponowane pieniadze nie byly przejete przez panstwo, ale
pozostawaly wlasnoscia wiezniéow. Poczawszy od dnia 1 stycznia 2012 r. skarzacy
moégl ulokowaé je na wybranym przez siebie rachunku, ale nie zdecydowal sie
tak uczyni¢. Kwoty na rachunku oszczednosciowym, przekazywanym skazanym
w chwili zwolnienia, byly umiarkowane, maksymalna za$ kwota byla okreslona
jako réwnowarto$é éredniego miesiecznego wynagrodzenia krajowego, ustalo-
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nego przez Gtéwny Urzad Statystyczny. Trybunat uwaza, ze panstwo ma prawo
do korzystania z takich programoéw, ktére uwaza za najbardziej odpowiednie
dla ponownej integracji wiezniow ze spoleczenstwem po ich zwolnieniu, w tym
poprzez zabezpieczenie dla nich pewnej kwoty pieniedzy>!.

Sprawa Michata Korgula stanowi zatem przypadek zmiany pogladu ETPC
w kontekscie interpretacji art. 1 Protokolu nr 1 do Konwencji, co nalezy ocenié¢
pozytywnie.

5. Poszanowanie prawa do intymno$ci wiezniow
w kontekscie zabudowanych kacikéw sanitarnych
w celach mieszkalnych

Omawiajac najbardziej aktualne wyroki ETPC przeciwko Polsce, ktére
odnosza, sie do praw os6b pozbawionych wolnos$ci, nalezy takze zwrdci¢ uwage
na wyrok z dnia 15 grudnia 2015 r. w sprawie Szafrariski przeciwko Polsce
(skarga nr 17249/12)32, odnoszacy sie do prawa do prywatnoéci wieznia,
w kontekscie zabudowy kacikéw sanitarnych, znajdujacych sie w wieloosobowych
celach mieszkalnych. To pierwszy wyrok przeciwko Polsce, ktéry dotyczy tego
zagadnienia. Trybunal stwierdzit naruszenie art. 8 EKPC i przyznal skarza-
cemu kwote 1800 euro za doznana krzywde. Osadzony podnosit takze zarzut
naruszenia art. 3 EKPC.

Skarzacy zarzucil, ze w okresie jesienno-zimowym cele nie byty odpowiednio
ogrzewane, natomiast w sezonie letnim w celach brakowato wentylacji. Kaciki
sanitarne byly oddzielone od reszty celi wylacznie ptyta piléniowa o wysokos$ci
1,20 m, bez drzwi, co nie zapewnialo nawet minimum prywatnosci.

Trybunal w swoich rozwazaniach podkreslil, ze dana osoba przez sam
fakt uwiezienia nie traci praw przewidzianych w Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka. Wrecz odwrotnie, osoby pozbawione wolnosci sa grupa wrazliwa
1 panstwo ma obowigzek je chronic.

W przypadku skarzacego, zdaniem Trybunalu, nie doszlo do naruszenia
art. 3 EKPC (nikt nie moze by¢ poddany torturom ani nieludzkiemu lub po-
nizajacemu traktowaniu albo karaniu), gdyz nie zostal osiagniety minimalny
poziom ucigzliwoéci. Doszlo za$ do naruszenia art. 8 EKPC (kazdy ma prawo
do poszanowania swojego zycia prywatnego 1 rodzinnego, swojego mieszkania
1 swojej korespondencji). Na panstwie cigzy bowiem pozytywny obowigzek zapew-
nienia kacikéw sanitarnych gwarantujacych minimum prywatno$ci. Trybunat
powolal sie przy tym na zalecenia CPT33, zgodnie z ktérymi czeéciowe oddzie-
lenie kacikow w celi moze mieé¢ miejsce jedynie w przypadku celi jednoosobowe;.

31 Wyrok Michat Korgul przeciwko Polsce, § 55.

32 Oméwienie wyroku i komentarz do niego, zob. M. Mazur, Warunki sanitarne w celi wieziennej
a prawo do prywatnosci, Glosa 2017, Nr 2, s. 123-132.

33 CPT/Inf (2012) 13, § 78 i 2nd General Report CPT/Inf (92) 3, § 49.
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Rzecznik Praw Obywatelskich monitoruje systematycznie zabudowe kacikow
sanitarnych w celach wieloosobowych 1 corocznie zwraca sie o przedstawienie
wykazu wykonanych prac remontowych w zakresie petnej zabudowy kacikéw
sanitarnych3%. Wszystkie skargi wiezniéw, podnoszace niepelna zabudowe kacikéw
sanitarnych (np. tylko do pewnej wysokosci, bez drzwi, z kotara) sa uznawane
przez RPO za zasadne. Rzecznik stoi bowiem na stanowisku, ze urzadzenia
sanitarne w celach wieloosobowych powinny by¢ wydzielone w sposdb zapew-
niajacy intymnos§¢ przy wykonywaniu czynnos$ci higienicznych i1 zatatwianiu
potrzeb fizjologicznych. Brak pelnej zabudowy kacika sanitarnego powoduje, ze
warunek ten nie jest spelniony. Taki stan narusza zawarte w art. 4 § 1 k.k.w.
zasady wykonywania kary w sposéb humanitarny, z poszanowaniem godnos$ci
ludzkiej skazanego oraz zakaz ponizajacego traktowania. Poza tym, zgodnie
z § 29 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 21 grudnia 2016 r.
w sprawie regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania kary pozba-
wienia wolnoéci, w zaktadach karnych niezbedne urzadzenia sanitarne sytuuje
sie w sposéb zapewniajacy ich niekrepujace uzytkowanie?.

7 odpowiedzi Zastepcy Dyrektora Generalnego SW z dnia 5.04.2016 r.
na pismo Zastepcy RPO wynika, iz przy zatozeniu dotychczasowego poziomu
finansowania, Stuzba Wiezienna planuje zakonczenie realizacji planu zabudowy
kacikéw sanitarnych w perspektywie 4—5 lat.

Przy takim zatem stanie rzeczy oraz treSci wyroku ETPC w sprawie Sza-
frariski przeciwko Polsce, mozna sie spodziewad, iz moga zapa$¢ kolejne, ana-
logiczne rozstrzygniecia Trybunatu albo sprawy beda sie konczyly ugoda badz
jednostronna, deklaracjg rzadu polskiego w sytuacji, gdy skarga osadzonego
bedzie dotyczyla poszanowania prawa do prywatnoéci w kontekécie niezabudo-
wanych kacikéw sanitarnych. Zapewne zatem ten element warunkéw bytowych
w polskich jednostkach penitencjarnych nie moze zosta¢ zmarginalizowany,
a przeprowadzenie stosownych remontéw 1 wykonanie petnej zabudowy kacikéw

sanitarnych nie moze byé odkladane w czasie36.

6. Podsumowanie

Biorac pod uwage przedstawione rozwazania, orzeczenia ETPC nie sa z na-
lezyta rozwaga analizowane przez polskie organy ustawodawcze 1 wykonawcze.
Chociaz deklaruja one respektowanie orzeczen ETPC, w praktyce nie zawsze daza,
do szybkiej zmiany regulacji prawnych czy tez wdrozenia wlasciwe) praktyki.

34 Ostatnie pismo z dnia 06.02.2018 r., numer sprawy: 1X.517.1494.2015.

35 Analogiczna regulacje odnoénie aresztéw $ledczych mozna znalezé w § 34 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 grudnia 2016 r. w sprawie regulaminu organizacyjno-
-porzadkowego wykonywania tymczasowego aresztowania.

36 Wedlug danych na dzien 26 marca 2018 r. do zabudowy pozostato 1050 kacikéw sanitarnych
w celach mieszkalnych wieloosobowych.
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Kwestia, ktérg dostrzegt Trybunat w sprawie Milka przeciwko Polsce, po-
legajaca na braku $rodka zaskarzenia decyzji o kontroli osobistej, cho¢ sygna-
lizowana kilkakrotnie przez Rzecznika Praw Obywatelskich, nie doczekala sie
do dnia dzisiejszego wlaéciwego rozwigzania. Co wiecej, wobec braku adekwat-
nych dzialan ze strony Ministra Sprawiedliwosci, Rzecznik zlozyt wniosek do
Trybunatu Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodnosci z Konstytucja RP
przepisow regulujacych dokonywanie kontroli osobistych wiezniow.

7 kolei w przypadku grupy wyrokow odnoszacych sie do rezimu przewi-
dzianego w Polsce dla wiezniéw niebezpiecznych, najwazniejsze jest wdrozenie
wlasciwe) praktyki postepowania z takimi osadzonymi, wobec uchwalonych
juz nowych regulacji prawnych pod koniec 2015 r. Bez zrozumienia po stronie
Shuzby Wieziennej, ze zmiany sa faktycznie niezbedne, wszystkie kolejne sprawy
beda przegrywane przez Polske, zgodnie z przyjeta juz linia orzecznicza ETPC.

Obecnie duza liczba spraw konczy sie zawarciem ugody lub przedstawieniem
jednostronnej deklaracji przez rzad Polski. Takie formy zakonczenia sprawy,
a nie tylko orzeczenia wydane przeciwko Polsce, oznaczaja w praktyce obcigzenie
budzetu panstwa. Stad warto zwrdéci¢ uwage, 1z osadzonych, ktérzy znajdowali
sie w analogicznej jak skarzacy Milka, Szafranski, Swiderski albo Karwowski
sytuacji, jest bardzo wielu. Mozna wyobrazié¢ sobie, jak wielkie zobowigzania
finansowe beda rodzi¢ dla panstwa polskiego kolejne wyroki Trybunatu w Stras-
burgu. W sprawie Szafranski przeciwko Polsce skarzacy otrzymal kwote 1800 euro
tytutem zado§éuczynienia za niezapewnienie prawa do intymnosci. Gdyby tylko
taka kwote pomnozy¢ przez liczbe osadzonych, ktorzy na przestrzeni ostatnich
lat przebywali, badz tez nadal przebywaja w warunkach zakwestionowanych
przez ETPC, to zapewne przewyzszy ona wysoko§¢ srodkow, ktore sa potrzebne,
aby dokona¢ zabudowy kacikéw sanitarnych. Takiego pragmatycznego podejécia
nie widaé jednak u oséb odpowiedzialnych za wykonanie wyrokéw Trybunatu.

RIGHTS OF PRISONERS IN THE NEWEST JUDGEMENTS
OF THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS AGAINST POLAND

Key words: prisoner, strip searches, regime for dangerous detainees, right to intimacy,
sanitary facilities, prisoner’s finances

Summary

The authors present in the article the newest judgements of the European Court of Human
Rights which refer to Poland and present important issues from the perspective of human rights
such as strip searches of prisoners, regime for dangerous detainees, the necessity to provide
full separation of sanitary facilities from the living space of the cell and the problem of having
money at prisoner’s disposal especially those provided at the moment of getting out of a prison.
The authors are the employees of the Polish Ombudsman Office so they indicate the activities
of the Commissioner for Human Rights Defender taking into account the indicated judgements.
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Zagadnienia wprowadzajace

Aneksja Krymu przez Federacje Rosyjska 1 prowadzone od 2014 r. dziatania
wojenne na wschodniej Ukrainie mialy wyrazny wplyw na polski system ochrony
cudzoziemcow. Obywatele Ukrainy stali sie druga co do liczebnosci grupa wérod
cudzoziemcéw poszukujacych w Polsce ochrony. W 2014 r. o ochrone miedzy-
narodowa w Polsce ubiegalo sie 2253 obywateli Ukrainy, w 2015 r. — 2305,
w 2016 1. — 1306, w 2017 . (do 24.08.) — 509!. Szczytowe wartoéci w tej statysty-
ce zostaly odnotowane w 2015 r., co zrozumiate, jeéli uwzglednié¢ kalendarium
dziatan wojennych — byt to okres wzmozonych walk na wschodzie Ukrainy. Juz
w nastepnym roku obywatele Ukrainy mniej chetnie korzystali z tej mozliwosci,
co mozna ttumaczy¢ hipotezami czeéciowego ,,zamrozenia” konfliktu zbrojnego,
jak 1 rosnaca $wiadomoscia niewielkiego prawdopodobienstwa uzyskania ochrony
w Polsce. Naturalnie naplyw imigrantéow w tej skali nie jest poréwnywalny do
liczb, jakie znamionuja , kryzys migracyjny”, dotykajacy w ostatnich latach kraje
»starej Europy” 1 potudnia kontynentu. Jednak w polskich realiach, w ktorych

* Artykul przygotowany na podstawie referatu pod tym samym tytutem, wygloszonego
na IV Konferencji Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego, Prawa cztowieka wobec sytuacji
nadzwyczajnych, 1-2 czerweca 2017 r. w Olsztynie.

1 Dane liczbowe zostaly przytoczone na podstawie sprawozdan Szefa Urzedu do spraw
Cudzoziemcéw z wykonania ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, za lata 2014, 2015 1 2016. Dostepne: https://udsc.gov.pl/
statystyki/raporty-okresowe/raport-roczny-ochrona-miedzynarodowa/ [data dostepu: 11.09.2017 r.].
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z uwagi na wydolnoé¢é orzecznicza systemu mozliwe jest merytoryczne rozpa-
trzenie w pierwszej instancji dwoch, maksymalnie trzech tysiecy spraw rocznie,
fala uchodzZcza z Ukrainy stata sie istotng zmiang dla organéw rozpatrujacych
sprawy o udzielenie ochrony miedzynarodowej2. Dla zobrazowania znaczenia tego
zjawiska mozna przywoltaé statystyki Rady do spraw Uchodzcow (organ drugiej
instancji), do ktorej w 2015 r. 63% wszystkich odwolan zostato zlozonych przez
obywateli Ukrainy, a rok péZniej ten wspélczynnik wynosit 50,4%3.

Omawiana migracja niosta za soba wyzwanie nie tylko w wymiarze orga-
nizacyjno-logistycznym, ale oznaczata takze konieczno§é wyksztalcenia linii
orzecznicze] w oparciu o stabo wezeéniej rozpoznana przez polskie organy 1 sady
koncepcje tzw. alternatywy ochrony wewnetrznej. Jest to konstrukcja z zakresu
ochrony cudzoziemcéw, wykreowana na potrzeby rozpatrywania spraw obywateli
panstw, w ktérych okreslone zagrozenia, mogace by¢ podstawa udzielenia ochro-
ny miedzynarodowe]j, wystepuja tylko na czesci ich terytoriéw, za§ w pozostatej
czesci swego kraju cudzoziemiec moze czu¢ sie wolny od zagrozen.

Uczciwoéé naukowa wymaga, by zawrzeé wyjasnienie o zaangazowaniu au-
tora — z racji cztonkostwa w Radzie do spraw UchodzZcow — w analizowane w tym
celu orzecznictwo. Z tym faktem wiaze sie doglebniejsza wiedza o opisywanych
procesach, ale zarazem — przynajmniej potencjalnie — brak obiektywizmu. Aby
zminimalizowac ryzyko tego zarzutu, w tekécie odnotowane zostaly w sposéb
wyrazny poglady odmienne od prezentowanych w niniejszym artykule.

Wracajac jeszcze do statystyk, dla unikniecia obserwowanych w dyskursie
publicznym nieporozumien warto wyjasnié, ze konsekwencje wojny ukrainskiej
(zar6wno te bezposrednie, zwigzane z zagrozeniem bezpieczenstwa, jak i posred-
nie, zwlaszcza w sferze gospodarczej) pchnely do emigracji — takze do Polski
— znacznie wieksza populacje Ukraincéw, niz mogloby to wynikac z przytoczonych
liczb. Wedlug szacunkéw Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw
Uchodzcow (dalej okreslanego jako UNHCR) catkowita liczba obywateli Ukrainy
poszukujacych ochrony miedzynarodowe] tylko w panstwach do niej o$ciennych
wynosi ponad 459 tys., z czego az 427 tys. wystapito o ochrone miedzynarodowa,
w Federacji Rosyjskiej?. Co wazne, tylko czeéé z tych, ktérzy zdecydowali sie
na emigracje, zapewne mikroskopijna, zdecydowata sie wnioskowacé o ochrone

2 Okreélenie ,wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej” oraz ,,postepowanie w sprawie
udzielenia ochrony miedzynarodowej” zostaly wprowadzone do polskiego prawa z dniem 13.11.2015 r.,
na mocy art. 14 ustawy z dnia 10 wrzeénia 2015 r. o zmianie ustawy o udzielaniu cudzoziemcom
ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r.
poz. 1607), zastepujac odpowiednio okreslenia ,wniosek o nadanie statusu uchodzcy” oraz
,postepowanie o nadanie statusu uchodzcy”. Jakkolwiek zwiekszony naptyw wnioskodawcéw
z Ukrainy rozpoczal sie przed data wejécia w zycie nowelizacji, w treéci artykutu uzywam jednolicie
terminologii aktualnej.

3 Dane na podstawie sprawozdan z dziatalnoéci Rady do spraw Uchodzcéw — odpowiednio
w 2015 r. 1 2016 r. Dostepne: http://rada-ds-uchodzcow.gov.pl/informacje-o-dzialaniach-rady-do-
spraw-uchodzcow [data dostepu: 11.09.2017 r.].

4 UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Ukraine UNHCR Operational Update,
marzec 2017 r.
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miedzynarodowa®. Pozostali wybrali inna droge, dazac zwykle do legalizacji
pobytu 1 wejécia na rynek pracy kraju przyjmujacego. W przypadku Polski
prawdopodobnie istotnym motywem takiej strategii migracyjnej byty obostrze-
nia prawne towarzyszace aplikowaniu o ochrone miedzynarodowa, takie jak
obowiazek zdeponowania dokumentu podrézy na czas trwania postepowania,
niemozno$¢ $wiadczenia pracy przez sze$é pierwszych miesiecy od zlozenia
wniosku, obowiazek opuszczenia terytorium RP w przypadku negatywnego
rozpatrzenia wniosku, itp. Mozna nawet zaryzykowac¢ twierdzenie — cho¢ weryfi-
kowalne naukowo dopiero na skutek badan socjologicznych — ze zainicjowaniem
postepowania o udzielenie ochrony miedzynarodowej byly zainteresowane przede
wszystkim osoby znajdujace sie w trudnej sytuacji materialnej 1 nierzadko osobistej
(np. rodziny wielodzietne, osoby w ztym stanie zdrowia), ktore przejawiaty po-
trzebe lub co najmniej cheé korzystania z §wiadczen socjalnych, zapewnianych
osobom ubiegajacym sie o ochrone miedzynarodowa (zakwaterowanie, wyzy-
wienie, $wiadczenia pieniezne). Jeéli zatem terminy ,uchodzca” i ,,migracja
uchodzcza” rozumieé¢ w kategoriach blizszych socjologii, koncentrujac sie tylko
na motywach migranta — odczuciu przymusu, ktére towarzyszylto opuszczeniu
ojczyzny, a nie jego sytuacji prawnej, to przy takim zalozeniu mozna bronic¢
tezy o przyjeciu takze przez Polske bardzo duzej, trudnej do oszacowania grupy
,uchodzeéw ukrainskich”. Niniejszy artykul odnosi sie jednak tylko 1 wytacznie
do rozpatrywania spraw obywateli Ukrainy, ktorzy wystapili z wnioskiem o
udzielenie ochrony miedzynarodowej — grupy nieco ponad szesciu tysiecy osob
w latach 2014 — 2017 (do konca sierpnia).

Zarys sytuacji prawnej cudzoziemca ubiegajacego sie
o0 ochrone miedzynarodowa

Dla jasno$ci wywodu warto przyblizy¢ w podstawowym zarysie sytuacje
prawna cudzoziemca, ktéry ubiega sie w Polsce o udzielenie ochrony miedzyna-
rodowej. Termin ,,ochrona miedzynarodowa” jest ze strony prawodawcy pewna
praktyczna generalizacja, gdyz nie okresla odrebnej 1 zwartej instytucji prawnej,
lecz odnosi sie do dwéch form ochronnych, kolejno badanych w tym postepowa-
niu. Pierwsza z nich jest status uchodzcy, dla ktorego pierwotnym zréddlem jest
Konwencja dotyczaca statusu uchodzcow sporzadzona w Genewie dnia 28 lipca
1951 r.6 W razie uznania, ze nie zachodza, podstawy do nadania cudzoziemco-
wi statusu uchodzcy, w postepowaniu o udzielenie ochrony miedzynarodowej

5Wedlug danych EUROSTAT liczba obywateli Ukrainy, ktérzy ubiegali sie w panstwach UE
(UE-28) 0 ochrone miedzynarodowa, (tylko po raz pierwszy) w 2015 r. 20,8 tys., a w 2016 r. 11,1 tys.
Dostepne: http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Asylum_statistics#Asylum_
applicants [data dostepu: 11.09.2017 r.].

6Dz. U. 21991 r. nr 119, poz. 515 1 516. Konwencja zostata zmieniona Protokolem dotyczacym
statusu uchodzcéw sporzadzonym w Nowym Jorku dnia 31 stycznia 1967 r. (Dz. U. z 1991 r.
nr 119, poz. 517).
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automatycznie rozstrzyga sie o zasadnos$ci udzielenia cudzoziemcowi ochrony
uzupelniajacej — instytucji, ktorej korzenie siegaja z Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych WolnoSci i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka (dalej: ETPCz), dotyczacego dopuszczalnoéci wydalen cudzoziemca’.
Whnioskujacy nie jest uprawniony do wskazania tylko jednej z tych dwéch form
ochrony, ktéra jest zainteresowany — jego wniosek jest zawsze rozpatrywany
w sekwencji status uchodzcy — ochrona uzupetniajaca.

W panstwach UE ochrona cudzoziemcow jest pod wzgledem materialno-
prawnym precyzowana litera tzw. przeksztalconej dyrektywy kwalifikacyjnej®
(dalej: p.d.k.). Te dyrektywe implementuje ustawa z 13 czerwca 2003 r. o udzie-
laniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej? (dalej:
u.0.0.). Podstawy udzielania ochrony miedzynarodowej wyrazaja jej art. 13—20,
a postepowanie w tej sprawie zostalo unormowane w art. 23 — 54 u.o.0.

Wtiasciwosé organéw rozpatrujacych sprawy o udzielenie ochrony miedzy-
narodowej jest zawsze ta sama — w plerwszej instancji orzeka Szef Urzedu do
spraw Cudzoziemcéw, a w drugiej instancji §rodki zaskarzenia od orzeczen
tego jednego tylko organu rozpatruje Rada do spraw UchodzZcow. Orzecze-
nia Rady sa kontrolowane na zasadach ogdélnosystemowych przez Wojewo6dz-
ki Sad Administracyjny w Warszawie oraz Naczelny Sad Administracyjny.
W razie wydania wobec cudzoziemca ostatecznej decyzji odmownej, na adresacie
decyzji ciazy z mocy prawa obowiazek opuszczenia Polski, ktérego wykonanie
ma charakter dobrowolny (art. 299 ust. 6 ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r.
o cudzoziemcach!0). W razie braku realizacji tej powinnosci wobec cudzoziemca
moze zosta¢ wydana decyzja o zobowigzaniu go do powrotu (art. 302 ust. 1 pkt
16 ustawy o cudzoziemcach). W tym postepowaniu prowadzonym w pierwszej
instancji przez organy Strazy Granicznej, a w drugiej przez Szefa Urzedu do
spraw Cudzoziemcéw rozstrzyga sie — niezaleznie od wezeéniejszego stanowiska
organdéw wyrazonym w decyzjach konczacych postepowanie o udzielenie ochrony
miedzynarodowej — o jeszcze dwoch innych formach ochrony — zgodzie na pobyt
humanitarny oraz zgodzie na pobyt tolerowany (odpowiednio art. 3481 art. 356
ustawy o cudzoziemcach). Przestanki ich udzielenia krzyzuja sie zakresami
z podstawami udzielenia ochrony uzupelniajacej (art. 15 u.0.0.), jednakze sa
to juz formy ochrony krajowej cudzoziemca, ktérych ustanowienie nie stanowi
wykonania obowiazku implementacyjnego wzgledem p.d.k.!1. Na marginesie

7 Szerzej: A. Szklanna, Ochrona prawna cudzoziemca w $wietle orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka, Warszawa 2010.

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/95/UE z dnia 13 grudnia 2011 r.
w sprawie norm dotyczacych kwalifikowania obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcow jako
beneficjentéw ochrony miedzynarodowej, jednolitego statusu uchodzcéw lub oséb kwalifikujacych
sie do otrzymania ochrony uzupetniajacej oraz zakresu udzielanej ochrony /wersja przeksztalcona/
(Dz. U. UE . L. 2011.337.9)

9 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 1836 ze zm.

10 Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1109 ze zm.

11 Por. art. 1 (cel dyrektywy) oraz definicje legalna pojecia ,,ochrona miedzynarodowa” zawarta,
w art. 2 lit. a p.d.k. Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 2206.
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mozna dodaé, ze wzgledem tych form ochronnych ustawodawca nie zawart tak
precyzyjnej regulacji, jak uczynit to, transponujac dyrektywe w przypadku sta-
tusu uchodzcy oraz ochrony uzupetniajacej. Nie ma na przyktad odpowiednika
art. 18 u.o.o0., ktéry wyraza podstawe powotywania koncepcji ochrony wewnetrz-
nej. W praktyce orzeczniczej organdéw stosowane sa jednak te same zasady,
ktére zostaly zawarte w u.0.0., wyprowadzane wprost z orzecznictwa ETPCz12.
Takze po wydaniu ostatecznego orzeczenia w sprawie zobowigzania cudzoziemca
do powrotu istnieje mozliwos¢ wszczecia postepowania sadowoadministracyjnego,
na zasadach ogélnych.

Profil obywateli Ukrainy ubiegajacych sie
o ochrone miedzynarodowa w Polsce

Obywatele Ukrainy, ktérzy w latach 2014—2017 zdecydowali sie wnioskowaé
o udzielenie ochrony miedzynarodowej w Polsce, nie tworza jednolitej grupy.
Dotychczasowe doS§wiadczenia rozstrzygania spraw ukrainskich pozwalajg ujaé
ich profil w trzech zasadniczych kategoriach!3. Kryterium podziatu jest miejsce
pochodzenie, rozumiane jako miejscowos¢, w ktore) cudzoziemiec zamieszkiwal do
momentu podjecia decyzji o migracji. W §lad za tym podstawowym wyznacznikiem
podziatu mozna wskazaé dalsze charakterystyczne cechy wyréznionych grup.

A. Osoby pochodzace z obwodow luganskiego i donieckiego. Jest
to zdecydowanie najliczniejsza grupa posrod obywateli Ukrainy wnioskujacych
o udzielenie ochrony miedzynarodowej. Te osoby najczesciej deklaruja swoja
niecheé do separatystéw, ale czesto takze do rzadu w Kijowie i spoteczenstwa
zachodniej Ukrainy. Struktura narodowosciowa wschodniej Ukrainy sprawia, ze
znaczacy odsetek posrod nich stanowig osoby narodowosci rosyjskiej, postugujace
sie jezykiem rosyjskim 1 najwyzej stabg znajomos$cig ukrainskiego. Powszechnym
twierdzeniem przedstawicieli tej grupy jest niemoznos$¢ osiedlenia sie przez nich
na terytorium Ukrainy kontrolowanym przez wladze w Kijowie, ze wzgledu na
réznice dzielace ich z tamtejszymi spotecznosciami (na tle jezykowym, kulturo-
wym, politycznym i1 ekonomicznym). Czesto podnoszone sa przez nich argumenty
przeciwko mozliwosci relokacji do innej czesci Ukrainy — bardzo zlych warunkéw
mieszkaniowych w oferowanych lokalach lub niemozno$ci znalezienia miejsca
zakwaterowania, ogélnej niecheci spoteczenstwa do przesiedlencéw i1 dyskrymi-
nacji, jakiej do$wiadczaja na rynku pracy.

B. Osoby pochodzace z Polwyspu Krymskiego. Te osoby sktadaty
w Polsce wnioski o udzielenie ochrony miedzynarodowej gtéwnie w latach

12 Szerzej na ten temat P. Dabrowski, w: J. Chlebny (red.), W. Chro$cielewski, P. Danczak,
P. Dabrowski, R. Rogala, Ustawa o cudzoziemcach. Komentarz, Warszawa 2015, s. 782.
13 Por. Sprawozdanie z dziatalnoéci Rady do spraw Uchodzcéw w 2016 r., s. 18—19.
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2014—2015 1 w niewielkim tylko stopniu w nastepnych latach. Generalnie moz-
na stwierdzié¢, ze migracja do Polski z zaanektowanego terenu Ukrainy zostata
obecnie zahamowana. W grupie przybyszéw z Krymu obserwuje sie wysoki
odsetek oséb narodowosci tatarskiej, wyznajacych islam. Ci cudzoziemcy czesto
twierdza, ze ze wzgledu na odmienno$é kulturowo-religijna nie chca osiedlac sie
w innej cze$ci Ukrainy, powolujac sie zarazem na wzgledy socjalno-bytowe, ana-
logicznie jak poprzednia grupa. Szczegdlnym przypadkiem sa osoby legitymujace
sie obywatelstwem Uzbekistanu, bedacy potomkami Tataréw, deportowanych
po II wojnie §wiatowej do Azji Centralnej, ktére po upadku ZSRR przesiedlity
sie na Krym.

C. Osoby pochodzace z czesci Ukrainy kontrolowanej przez rzad
w Kijowie. Sa to osoby powolujace sie na ogdlne poczucie braku bezpieczenstwa
na Ukrainie (ze strony spoleczenstwa, przestepcow, korupcje itp.), obawe przed
wcieleniem do wojska 1 wyslaniem na front, lub wylacznie na wzgledy ekono-
miczne. Wérdod nich dominuja osoby z obwodéw polozonych nieopodal granicy
polsko-ukrainskiej. Do tej grupy mozna najczeéciej zaliczyé takze obywateli
Ukrainy wystepujacych z wnioskiem o udzielenie ochrony miedzynarodowej po
dluzszym — legalnym albo nielegalnym — pobycie w RP. Te wnioski byty rozpa-
trywane odmownie, w trybie przyspieszonym.

Dalsze uwagi zawarte w niniejszym tek$cie beda dotyczy¢ tylko grup ujetych
w punktach A 1 B, ze wzgledu na oczywista bezzasadno$é wnioskow sktadanych
przez osoby zaliczone do trzeciej z wyréznionych grup iidacy w §lad za tym brak
wartych analizy zagadnien prawnych.

Cze$¢ wnioskodawecdéw pochodzacych z obwodow donieckiego, tuganskiego
lub Krymu ma za sobg, do$wiadczenia zwiazane z wewnetrznym przesiedleniem
do ktérego$ z duzych miast Ukrainy. Najczescie) relokacji towarzyszy zarejestro-
wanie sie jako osoba przesiedlonal4, co skutkuje uzyskaniem statusu uprawnia-
jacego do uzyskiwania zasitkéw, pomocy rzeczowej, dostepu do stuzby zdrowia,
edukacji itp. Niezaleznie jednak od tego, czy zostana formalnie zarejestrowane,
sa to osoby, ktére w terminologii prawa miedzynarodowego okresla sie mianem
0s0b wewnetrznie przesiedlonych (ang. internally displaced persons, displaced
person) lub uchodzcéw wewnetrznychl®.

14 Prawo ukrainskie posluguje sie — niezaleznie od konotacji prawnomiedzynarodowych
— terminem ,,0soba wewnetrznie przesiedlona”. Podstawe tego statusu administracyjnoprawnego
stanowi ustawa Ukrainy nr 1706-VII O zapewnieniu praw i swobéd osobom wewnetrznie przesiedlonym
z dnia 20 pazdziernika 2014 r., ze zm.

15 Na temat zagadnier: terminologicznych por. D. Heidrich-Hamera, Miedzynarodowa ochrona
uchodzcow wewnetrznych. Aspekty prawne i praktyka, Warszawa 2005, s. 17-31. Autorka bazuje na
definicji zawartej w dokumencie Przewodnie zasady przesiedlen wewnetrznych (Guiding Principles
on Internal Displacement, Report of the Representative of the Secretary-General, Mr Francis M.
Deng, dok. ONZ nr E/CN.4/1998/53/Add.2), wedle ktérej uchodzey wewnetrzni to ,,osoby lub grupy
0s6b, ktore zostaly zmuszone lub zobowigzane do ucieczki ze swoich doméw czy miejsc pobytu
lub do ich opuszczenia, co nastapito w szczegdlno$ci w celu unikniecia negatywnych efektéw
konfliktu zbrojnego, powszechnie stosowanej przemocy, naruszen praw czlowieka lub naturalnych
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Wedtug szacunkéw UNHCR, pod koniec 2016 r. na Ukrainie pozostawato
1,8 mln o0séb wewnetrznie przesiedlonych!®. Osoby, ktére wnioskuja w Polsce
o ochrone miedzynarodowa czesto deklaruja, ze po ,,okresie proby”, gdy staraty
sie znalez¢ sposob funkcjonowania siebie i rodziny w nowej spoteczno$ci, rezy-
gnowaty z dalszych staran zniechecone niepowodzeniami, najczescie] wiazacymi
sie z warunkami lokalowymi 1 zatrudnieniem i1 podejmowaly decyzje o migracji
zagranicznej. Wraz z przekroczeniem granicy panstwowej ustaje mozliwosé po-
strzegania ich jako oséb wewnetrznie przesiedlonych, a wlasciwe do okreslenia
ich sytuacji stajq sie przywolane juz wyzej akty prawne, wyznaczajace podstawy
udzielania cudzoziemcom ochrony.

Jednakze znaczna jest tez grupa wnioskodawcow, ktéra udaje sie bez-
posrednio do Polski, nie podejmujac zadnych staran zwigzanych z relokacja,
w tym uzyskaniem statusu osoby wewnetrznie przesiedlonej, traktujac teryto-
rium Ukrainy kontrolowane przez rzad w Kijowie wylacznie jako strefe tranzytu.
W zeznaniach skladanych przez te osoby stale jest obecny watek apriorycznego
odrzucenia mozliwo$ci osiedlenia sie na obszarze zachodniej Ukrainy, ze wzgledu
na antagonizmy dzielace spoleczenstwo ukrainskie (niecheé¢ do wtadz w Kijowie,
obawy przed dzialaniami organizacji typu Prawego Sektora, nieznajomos§é jezyka
ukrainskiego, odmiennoéé religijnal’, spodziewany brak akceptacji ze strony wtadz
1 spotecznosci lokalnych itp.). Warto przy okazji zwrdéci¢ uwage na fakt, ze duza
cze$¢ tych wnioskodawedw obiera szlak podrdzy obejmujacy kolejno: miejscowosé
dotychczasowego zamieszkiwania (wschodnia Ukraina, Krym) — Kijéw — Czer-
niowce — Lwow — Medyke (rzadziej inne polsko-ukrainskie przej$cia graniczne).
Intersujace jest, ze Czerniowce sa potozone nieopodal granicy rumunskiej (ok.
40 km do przejscia granicznego z rumunska miejscowoscia Seret), zas od Medyki
te miejscowos$é dzieli dystans okolo 350 km. Ta obserwacja nie ma wprawdzie
przetozenia na rozstrzygniecie sprawy o udzielenie ochrony miedzynarodowej, ale
zarazem $wiadczy o dokonywaniu przez te osoby kalkulacji co do wyboru kraju
przyjmujacego, opartej na motywach osobistych, rodzinnych 1 ekonomicznych
1 pokazuje, ze nie sa to procesy migracyjne dokonywane catkiem spontanicznie.

Podsumowujac, relacje obywateli Ukrainy pochodzacych z terenéw ogar-
nietych dzianiami wojennymi i z zaanektowanego Krymu miaty dwa wspdlne
elementy: wystapienie zagrozenia dla ich bezpieczenstwa na obszarze niekontro-
lowanym przez rzad w Kijowie oraz niemozno$c¢ realnego funkcjonowania w innej
czeéci Ukrainy (Jako twierdzenie aprioryczne albo powodowane do$wiadczeniami

i wywotanych dziatalno$cia czlowieka katastrof oraz nie przekroczyly uznanej przez spotecznosé
miedzynarodowa granicy panstwowe;j”.

16 Dane dostepne: http://reporting.unher.org/Ukraine [data dostepu: 13.09.2017 r.]

17 Cze$é wnioskodaweéw pochodzacych z Krymu, Luganska i Doniecka deklaruje wyznanie
protestanckie lub inne, nietypowe dla tej strefy geograficznej. W niektérych wypadkach te
oéwiadczenia budzily zastrzezenia co do ich wiarygodnosci, ze wzgledu na towarzyszace im powotanie
argumentu niemoznoéci odbywania shuzby wojskowej ze wzgledéw religijnych i w konsekwencji
ryzyka prze$ladowania ze wzgledéw religijnych w razie mobilizacji. W mniejszej liczbie przypadkéw
obywatele Ukrainy wyprowadzali wniosek o prze$ladowaniu religijnym z uwagi na przynalezno$é
do cerkwi prawostawnej podlegtej patriarsze moskiewskiemu, a nie kijowskiemu.
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osobistymi), przede wszystkim ze wzgledu na warunki socjalno-bytowe. Na tle
tych zasadniczych twierdzen powolywane byly rozmaite dalsze powody wyjazdu
z Ukrainy, zwiazane juz konkretnie z dana osoba, takie jak zaangazowanie
w dziatalno$é polityczno-spoteczna, przynaleznos$é do mniejszoéci religijnej, zly
stan zdrowia czy obawa przed powolaniem do wojska.

Charakterystyka linii orzeczniczej
w sprawach ukrainskich

Wraz z intensyfikacja wnioskowania przez obywateli Ukrainy o ochrone
miedzynarodowa, przed organami rozpatrujacymi ich sprawy staneto nietatwe
wyzwanie oceny sytuacji, w jakiej znalezli sie wnioskujacy. Byta to kwestia nie
tylko nalezytej oceny stanu faktycznego, na podstawie informacji o krajach po-
chodzenia, ale takze 1 przede wszystkim zagadnienie wlasciwego zastosowania
konstrukeji prawnej, ktora prawie nie byta powolywana w dotychczasowym
orzecznictwie polskich organéw — alternatywy ochrony wewnetrzne;.

Pryncypia, na ktérych opiera sie kierunek orzeczniczy w sprawach ukrain-
skich, zostaty ustalone bardzo szybko. Po pierwsze, nie budzito powazniejszych
sporéw przesadzenie, ze Ukraina jest strona konfliktu zbrojnego, niezaleznie od
tego, czy zmaga sie z podmiotami niepanstwowymi (nieuznawane przez spolecz-
noé¢ miedzynarodowa republiki separatystyczne — Doniecka Republika Ludowa
1 Liuganska Republika Ludowa), czy z silami Federacji Rosyjskiej. Wahania
w tej] kwestii nie wykroczyly poza etap postepowania pierwszej instancji (Szefa
Urzedu do spraw Cudzoziemcéw)!8. Konsekwentnie, obywatele Ukrainy, ktérzy
opuscili Krym, obwdd tuganski lub doniecki, od poczatku postrzegani byli jako
ludnoéé cywilnal® zamieszkala przed wyjazdem na terenach ogarnietych wojna.

18 Jak zauwaza M. Kowalski: ,,Nie w pelni jasne pozostaje bowiem, czy konflikt we wschodnich
obwodach nalezy kwalifikowaé jako miedzynarodowy, czy tez wewnetrzny. Poczatkowo polskie
organy rozstrzygajace kwalifikowaly go jako wewnetrzny konflikt zbrojny. Kwalifikacja ta moze
by¢ jednak kwestionowana ze wzgledu na istotne powiazania sil separatystycznych z Federacja
Rosyjska. Mozliwo$é przypisania — zgodnie z zasadami miedzynarodowej odpowiedzialno$ci
panstw za czyny zabronione — dzialan sil separatystycznych jako aktoréw niepanstwowych
wtadzom rosyjskim prowadzitaby do kwalifikacji tego konfliktu zbrojnego jako miedzynarodowego.
Jest to jednak kwestia niezwykle skomplikowana prawnie. Widoczny jest tu takze wyrazny kontekst
polityczny. Z tych powoddéw oraz ze wzgledu na to, ze kwalifikacja prawna konfliktu we wschodnich
obwodach Ukrainy badz jako wewnetrznego, badz jako miedzynarodowego nie ma wpltywu na
stosowanie przestanki z art. 15 pkt 3 u.u.c.o., organy rozstrzygajace w wiekszo$ci wydawanych obecnie
decyzji odnosza sie do ‘konfliktu zbrojnego w rozumieniu art. 15 pkt 3 u.u.c.o. bez rozstrzygania
o jego kwalifikacji prawnej jako miedzynarodowego lub wewnetrznego. M. Kowalski, Konflikt na
Ukrainie a praktyka udzielania ochrony cudzoziemcom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
w: D. Pudzianowska (red.) Status cudzoziemca w Polsce wobec wspétczesnych wyzwan
miedzynarodowych, Warszawa 2016, s. 101.

19 Oczywiécie to stwierdzenie oddaje zasade, ktéra, z racji logicznej poprawnoséci trzeba opatrzyé
komentarzem, ze jako ludno§é cywilna nie moga by¢ traktowani wnioskodawcy, ktérzy pelnili
stuzbe w strukturach militarnych. Sprawy rozpatrzone dotychczas w Polsce nie dostarczyty jednak
przyktadéw takich sytuacji.
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Po drugie, raporty organizacji miedzynarodowych 1 inne doniesienia, obrazujace
sytuacje panujaca na tych terenach, sktaniaja do uznania, ze warunki ludnosci
cywilnej na tych terenach sa bardzo trudne 1 przynajmniej w niektérych miej-
scowosciach moga by¢ okreélone mianem katastrofy humanitarnej2C. Przyjecie
tego zapatrywania ma swoje donioste znaczenie, chociaz nie jest rownoznaczne
z wydaniem decyzji pozytywnej. Subsumpcja prawa jest w tej kwestii bardziej
zlozona 1 wymaga skrétowego przyblizenia.

Sekwencja rozstrzygnie¢ podejmowanych w postepowaniu o udzielenie ochrony
miedzynarodowe]j rozpoczyna sie od przeanalizowania zasadno$ci nadania statusu
uchodzcy. Osoby zmuszone do opuszczenia kraju pochodzenia w wyniku konfliktu
zbrojnego — miedzynarodowego lub wewnetrznego — zwykle nie sa uwazane za
uchodzcéw w rozumieniu konwencji genewskiej?!, gdyz kluczowy art. 1 A kon-
wencji (1 bazujace na jego tresci przepisy, w tym zwlaszcza art. 13 ust. 1 u.0.0.)
nie wymienia stanu wojny jako powodu uznania za uchodzce. Niejednokrotnie
jednak metody walki czy ukierunkowanie dziatan stron konfliktu na okreélona,
grupe (narodowos$ciows, religijna itp.) wyczerpuja znamiona przesladowania
1 maja zwiazek z przeslankami konwencyjnymi — rasa, religia, narodowoscia,
przynalezno$cia, do okreSlonej grupy spolecznej lub wyznawanymi pogladami
politycznymi22. Takze w rozpatrywanych sprawach ukrainiskich mozna ziden-
tyfikowaé takie przypadki, np. w odniesieniu do aktywistéw proukrainskich
w Donbasie albo lideréw spotecznoéci tatarskiej na Krymie. Weryfikacja prze-
stanek okre$lonych w art. 13 ust. 1 u.0.0. moze da¢ rezultat pozytywny, sa to
jednak przypadki nieliczne. W wiekszo$ci przypadkow organy nie odnajduja
w stanie faktycznym sprawy wiarygodnej obawy z innych powoddéw niz nastep-
stwa konfliktu zbrojnego, co skutkuje odmowa nadania statusu uchodzcy.

Natomiast stosownie do opisanych ustalen na temat sytuacji w kraju po-
chodzenia, praktycznie we wszystkich rozpatrywanych wypadkach pozytywny
jest rezultat weryfikacji spetnienia przestanki udzielenia ochrony uzupetniaja-
cej ujete] w art. 15 pkt 3 u.o.0., tj. wystapienia rzeczywistego ryzyka doznania
powaznej krzywdy przez powazne 1 zindywidualizowane zagrozenie dla zycia
1 zdrowia, wynikajacego z powszechnego stosowania przemocy wobec ludnoéci
cywilnej, w sytuacji miedzynarodowego lub wewnetrznego konfliktu zbrojnego?.

20 Spoéréd najéwiezszych publikacji mozna przytoczyé ostatni z cyklicznych raportéw Wysokiego
Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw Praw Czlowieka Report on the human rights situation
in Ukraine 16 February to 15 May 2017, dostepny: http://www.ohchr.org/Documents/Countries/ UA/
UAReport18th_EN.pdf [data dostepu: 13.09.2017 r.].

21 Por. Zasady i tryb ustalania statusu uchodzcy zgodnie z Konwencjg dotyczqeq statusu
uchodzcow z 1951 r. oraz Protokotem dodatkowym do niej z 1967 r. Podrecznik, Biuro Wysokiego
Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw UchodzZcéw, Warszawa 2007, § 164, s. 54.

22 Temu zagadnieniu poéwiecone sa Wytyczne Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do
spraw UchodzZcéw — Guidelines On International Protection No. 12: Claims for refugee status related
to situations of armed conflict and violence under Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or 1967
Protocol relating to the Status of Refugees and the regional refugee definitions, z 02.12.2016 HCR/
GIP/16/12, dostepne: http://www.refworld.org/docid/583595ff4. html [accessed 9 September 2017]

23 Zasady interpretacyjne w odniesieniu do przytoczonych sformulowan wytyczyt Trybunal
Sprawiedliwo$ci UE w wyroku w sprawie C-465/07 z 17.02.2009 r. Meki Elgafaji i Noor Elgafaji
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Przedstawiona do tej pory analiza dotyczyla jednak wytacznie przestanek
pozytywnych udzielenia ochrony miedzynarodowej, a wiec tych, ktére sa rozpa-
trywane w pierwszym rzedzie, ale nie wyczerpuja, procesu subsumpcji. W nastep-
nej kolejnoéci organy musza rozwazy¢ zastosowanie przestanek negatywnych,
co w przypadku spraw ukrainskich sprowadza sie do rozwazenia alternatywy
ochrony wewnetrznej, normatywnie opisanej w art. 18 ust. 11 2 u.o.0. W przypad-
ku Ukrainy zastosowanie koncepcji alternatywy ochrony wewnetrznej nasuwa
sie w naturalny, wrecz mechaniczny sposob, gdyz dzialaniami wojennymi (poza
Krymem, ktéry ma status terytorium okupowanego) jest objete ok. 9% jej tery-
torium, a jako podmioty dopuszczajace sie przesladowan lub powaznych krzywd
identyfikowane sa podmioty niepanstwowe. Pozostala czes§é kraju pozostaje
pod kontrola wladz w Kijowie. Warto podkresli¢, ze w orzecznictwie Rady do
spraw UchodZcéw niejednokrotnie akcentowano niedopuszczalno$é odwrdcenia
przedstawionej sekwencji — nie nalezy sprowadzac rozstrzygniecia do wykazania
ograniczonej terytorialnoéci zagrozenia i mozliwo$ci relokacji, bez uprzedniego
przesadzenia zasadnoS$ci obaw, gdyz zaburza to logike tego procesu w sposéb
prowadzacy do nieporozumienZ4.

Przywolany art. 18 ust. 1 u.0.0. nakazuje organom, by uznadé, ze nie istnieje
uzasadniona obawa przed przesladowaniem lub rzeczywiste ryzyko doznania
powaznej krzywdy, o ile zachodza tacznie nastepujace okolicznosci: 1. Okolicznosci
uzasadniajace obawy zachodza tylko na czeéci terytorium kraju pochodzenia;
2. Cudzoziemiec bedzie mogt bezpiecznie 1 legalnie przemie$cié¢ sie na te czeéé
terytorium, na ktérej te okolicznosci nie wystepuja (cze$é bezpieczna); 3. Cudzo-
ziemiec bedzie mégl zamieszkaé na tej czesci terytorium (w czeéci bezpiecznej).
W razie stwierdzenia, ze te okolicznoSci zachodzg, mimo spelnienia przestanek
o charakterze pozytywnym, wydawana jest decyzja o odmowie nadania statusu
uchodzcy i odmowie udzielenia ochrony uzupetniajacej. W razie uznania, ze
warunki powolania alternatywy ochrony wewnetrznej nie sa spelnione, sprawa
jest rozstrzygana z zalozeniem, iz w wypadku powrotu do kraju pochodzenia,
cudzoziemiec znalaziby sie w niebezpieczenstwie (np. poprzez koniecznos¢ udania
sie do niebezpiecznej czesci swego kraju) 1 w takim wypadku jest mu udzielana
ta forma ochrony, ktéra przystaje do charakteru stwierdzonych zagrozen.

W ust. 2 ustawodawca wskazal generalnie wzgledy, jakie powinien wziaé
pod uwage organ dokonujac oceny, czy spelnione saq warunki opisane w ust. 1.
Sa to ,,okolicznosci dominujace na tej czesci terytorium” (czesci bezpiecznej) oraz
,0sobiste uwarunkowania cudzoziemca”. Nie sg to kolejne kryteria, ktére maja,
by¢ spelnione; przywotane okresélenia petnig funkcje pryzmatu, przez ktéry
trzeba patrzeé¢ na wypelnienie trzech powyzszych warunkéw powotania sie na
koncepcje alternatywy ochrony wewnetrzne;.

Z punktu widzenia zastosowania art. 18 u.0.0. nie ma znaczenia, czy w indy-
widualnym przypadku zostaly w poprzedniej fazie subsumpcji zidentyfikowane

przeciwko Staatssecretaris van Justitie.
24 W polskiej literaturze wage tej sekwencyjnoéci podkresla M. Kowalski, op. cit., s. 103.
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pozytywne podstawy do nadania statusu uchodzcy, czy udzielenia ochrony
uzupelniajacej — wskazany przepis odnosi sie badz do obu rozpatrywanych form
ochrony cudzoziemcdéw 1 o ile spelnione beda wyrazone w nim przestanki, unie-
mozliwia udzielenie cudzoziemcowi ochrony miedzynarodowej w ogéle.

W polskim orzecznictwie uznaje sie co do zasady, ze przestanki powolania
alternatywy ochrony wewnetrznej sa spetnione w sprawach ukrainskich. To sta-
nowisko spotyka sie niekiedy z krytyka, bazujaca na przeSwiadczeniu, ze trudne
warunki zycia przesiedlencow na Ukrainie powinny prowadzi¢ do zanegowania
mozliwoéci relokacjiZ5. Analize mozna przeprowadzié¢ wykorzystujac najbardziej
rozpowszechniona koncepcje UNHCR, ktéry wyrédznia dwa poziomy procesu
okreslania, czy mozna stosowacé alternatywe ochrony wewnetrznej. Pierwszym
z nich jest analiza trafnoéci tej alternatywy (ang. the relevance analysis), ktéremu
odpowiadaja dwie pierwsze przestanki wyrazone w art. 18 ust. 1 u.o.0. Drugim
poziomem jest zas analiza racjonalnoéci relokacji (the reasonableness analysis)?®,
ktoérej w przyjetym orzeczniczo zalozeniu odpowiada trzeci z wyrazonych
w przepisie warunkéw (co bedzie przedmiotem dalszych uwag).

Analiza trafnosci alternatywy ochrony wewnetrznej
w sprawach ukrainskich

W orzecznictwie w sprawach ukrainskich nie zostaty odnotowane istotne
kontrowersje, wiazace sie z zastosowaniem dwoch pierwszych przestanek koncepcji
alternatywy ochrony wewnetrznej, a wiec analizy jej trafno$ci. Mozna dodaé, ze
w praktyce orzeczniczej innych panstw europejskich, mierzacych sie z naptywem
migrantow z innych krajéw pochodzenia, gtéwny ciezar trudnosci powolywania
alternatywy ochrony wewnetrznej sytuuje sie wtasnie w tym zakresie 1 jest on
na tyle powazny, ze sklania niekiedy do catkowitej rezygnacji z tej konstrukeji,
poprzez zaniechanie fakultatywnej implementacji art. 8 p.d.k.27

Niewatpliwie zagrozenie majace zrédto w prowadzonych na Ukrainie dzia-
laniach wojennych ma ograniczony zasieg terytorialny. Liczac lacznie obszar
Pétwyspu Krymskiego 1 separatystyczne obwody ukrainskie, ich powierzchnia

25 Por. M. Szczepanik, E. Tylec, Ukrainian asylum seekers in Poland and a Polish immigration
paradox, Forced Migration Reviev, 51/2016, s. 71-73. Por. takze pismo Prezes Zarzadu Helsinskiej
Fundacji Praw Czlowieka z 16 stycznia 2015 r. do Minister Spraw Wewnetrznych w sprawie
rozpatrywania spraw udzielania ochrony miedzynarodowej obywatelom Ukrainy.

26 UNHCR Guidelines on International Protection No. 4: “Internal Flight of Relocation
Alternative” within the Context of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or 1967 Protocol relating
to the Status of Refugee z 23.07.2003 r. HCR/GIP/03/04, s. 3—7. Dostepne: http://www.refworld.
org/docid/3f2791a44.html [data dostepu: 22.09.2017 r.].

27 Na przyklad Francja i Wlochy nie wprowadzily do swego ustawodawstwa regulacji
odnoszacych sie do alternatywy ochrony wewnetrznej. Przyktaddw, jakie problemy moga staé za
analiza tych czynnikéw dostarcza glosa Sufi i Elmi przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC
z dnia 28 czerwca 2011 r., skargi nr 8319/07 1 11449/07, [w:] M.A. Nowicki, Europejski Trybunat
Praw Cztowieka. Wybér orzeczeri 2011, LEX, 2012, s. 154.
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stanowi w przyblizeniu 13% terytorium Ukrainy. Odleglo$¢ od granic tzw. strefy
ATO (strefy prowadzenia tzw. operacji antyterrorystycznej) do Kijowa wynosi
ponad 600 km, a do Lwowa okoto 1200 km. Brak podstaw, by dopuszczac pro-
gnoze takiej eskalacji dziatan zbrojnych, ktore istotnie zmienityby wydzwiek
tych danych. Nie mozna zatem racjonalnie przyjmowac zasadnosci obaw przed
dziataniem podmiotéw operujacych na Krymie i w strefie konfliktu zbrojnego.
Zaznaczy¢ jednak trzeba, ze warunek, by okoliczno$ci uzasadniajace obawy
zachodzily tylko na czeéci terytorium kraju pochodzenia nalezy odczytywacé
szerzej, bowiem moze wystapié¢ sytuacja, gdy przebywajac na terytorium kontro-
lowanym przez wladze w Kijowie, obywatel Ukrainy bedzie zywil obawe przed
przesladowaniem lub ryzykiem doznania powaznej krzywdy z innego powodu,
niz ten, ktoéry zmusit go do opuszczenia terendéw ogarnietych wojna. Bedzie sie
zatem obawial dziatan wtadz ukrainskich, a nie separatystycznych albo rosyj-
skich na Krymie. W takim przypadku organy musza odrebnie oceni¢ zasadnos$é
objecia go ochrong miedzynarodowa, przyjmujac za punkt odniesienia sytuacje
panujaca w tej wlaénie czesSci kraju. [lustracja moze byé wzmiankowany juz fakt,
ze niektérzy obywatele Ukrainy zgtaszali obawy na tle religijnym, odnoszac je do
sytuacji na terenach relokacji, podajac sie za wyznawcow réznych religii prote-
stanckich lub innych, pozostajacych w konflikcie z doktryna cerkwi prawostawne;.
Ta argumentacja jest czesto uzupelniana twierdzeniami o mozliwo$ci weielenia
do armii ukrainskiej, whrew wiazacym ich zakazom religijnym. Jak do tej pory
te obawy nie byly uznawane przez organy rozpatrujace wnioski za wiarygodne
lub obiektywnie uzasadnione, co akceptowaly tez sady administracyjne28.
Badajac trafnoéé¢ alternatywy ochrony wewnetrznej przyjmuje sie takze, ze
w sytuacji, gdy za przes§ladowanie lub doznanie powaznej krzywdy bezpoérednio
odpowiadaja wladze kraju pochodzenia badz wladze te toleruja akty przeslado-
wania lub zadawania powaznej krzywdy przez podmioty prywatne, to zasad-
niczo alternatywa ochrony wewnetrznej nie powinna by¢ powolywana. Takze
pod tym wzgledem nie nasuwaja sie zadne watpliwosci, gdyz natura konfliktu
ukrainskiego pozwala na wysnucie jednoznacznych wnioskow co do tego, ze wia-
dze ukrainskie nie moga by¢ obarczane odpowiedzialno$cig za przesladowania
11nne represje, ktére cudzoziemcy deklarujq jako istniejace dla nich zagrozenie.
Nie jest przedmiotem zadnych watpliwosci spelnienie drugiego warunku
powolywania koncepcji alternatywy ochrony wewnetrznej, wedle ktérego musi
istnie¢ mozliwo$¢ bezpiecznego 1 legalnego przemieszczenia sie do bezpiecznej
czeéci kraju pochodzenia. Trzeba przyjaé, ze przedmiotem oceny nie jest mozliwo$é
podrézy miedzy miejscem dawnego zamieszkania w niebezpiecznej czesci kraju
do czesci bezpiecznej, lecz mozliwo$éé dotarcia do obszaru, gdzie nie wystepuje
zadne zagrozenie z miejsca aktualnego pobytu (tj. z Polski). Poniewaz to wlaénie

28 Por. wyrok NSA z 27.06.2017 r., sygn. II OSK 2026/16, w ktérym Sad jednoznacznie
ocenil, ze za prze$ladowanie nie moga by¢ uznane konsekwencje odmowy przez osobe wewnetrznie
przesiedlong pelnienia stuzby w armii ukrainskiej, a takze za niezrozumiate uznat twierdzenia
o przes$ladowaniu wyznawcéw prawostawia na terenach kontrolowanych przez wtadze w Kijowie.
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bezpieczna cze$¢ Ukrainy przylega do Polski 1 nie istnieja zadne racjonalne
wzgledy, by dopuszczaé mozliwosé deportacji cudzoziemca do czeSci terytorium
Ukrainy niekontrolowanej przez wladze ukrainskie, dalsze rozwazania poswie-
cone temu zagadnieniu sa w istocie bezprzedmiotowe.

Ocena trafnos$ci powolywania sie na alternatywe ochrony wewnetrznej jest
przedmiotem bardzo rozbieznych wypowiedzi, posrdéd ktorych tatwo odnalezé
inne propozycje konceptualne, formutujace dodatkowe kryteria tej oceny lub
— nieraz w bardzo gleboki, kazuistyczny sposdb — interpretujace te elementy,
ktére sa powszechnie uznane i zostaly wyrazone litera prawa UE i polskiego?®.
Jak do tej pory maja one jednak status propozycji doktrynalnych i nie przetozyly
sie na orzecznictwo polskie, strasburskie lub luksemburskie.

Test racjonalnosci alternatywy ochrony wewnetrznej
w sprawach ukrainskich

Najbardziej niejednoznaczna 1 problematyczna jest ocena spelnienia ostat-
niego z warunkow, okreslonego w art. 18 ust. 1 u.o.0. jako mozliwo$é zamiesz-
kania w bezpiecznej czesci terytorium. Pierwsza trudnoécig jest nieprecyzyjna
implementacja art. 8 ust. 1 p.d.k. Adekwatny fragment przepisu dyrektywy
zawiera bowiem warunek, by od cudzoziemca mozna bylo racjonalnie oczekiwacé,
ze moze on sie osiedli¢ w bezpiecznej czeéci kraju. Sama mozliwo$é zamieszkania
nie jest literalnie tozsama z racjonalnym oczekiwaniem, ze cudzoziemiec tak
postapi. Sformutowanie ustawowe sugeruje, ze organy winny wziaé¢ pod praw-
na dopuszczalno$é (w Swietle prawa kraju pochodzenia) 1 faktyczna mozliwo$é
przebywania w czesci bezpiecznej. Natomiast intencja prawodawcy europejskiego
bylo zawarcie podstawy do przeprowadzenia testu racjonalnoéci relokacji, co jest
zbiezne ze stanowiskiem UNHCR. W takim ujeciu do analizy nalezy wlaczy¢
ocene jego sytuacji ekonomicznej 1 réznorakie trudnosci, jakie moze napotkac
w swej codziennej egzystencji, zwigzane z stanem zdrowia, przynalezno$cia do
mniejszoscl réznego typu, sytuacja rodzinna itp. Liste czynnikow, ktére moga byé
uwzgledniane w tej materii, nie sposob przedstawi¢ w postaci katalogu zamknie-
tego, gdyz sa one uwarunkowane bardzo indywidualnymi cechami cudzoziemca.
Dopiero w $wietle tego wyjasnienia widaé korelacje z powinno$cia wyrazona
w art. 18 ust. 2 u.0.0., by uwzgledniaé osobiste uwarunkowania cudzoziemca.

Zarysowany brak spdjnosci miedzy p.d.k. a u.o.o. jest jednak rozwiagzywa-
ny w drodze wyktadni proeuropejskiej, ktéra w swym orzecznictwie przyjeta
Rada do spraw UchodZcéw. Mimo braku wyraznego przywolania w przepisie
kryterium ,racjonalno$ci oczekiwania”, Rada rozszerzajaco interpretuje wymog
badania, czy istnieje ,mozliwo$¢ zamieszkania”, analizujac, czy ze wzgledu

29 Por. np. opracowanie Actors of Protection and Application of the Internal Protection
Alternative. European Comparative Report, ECRE 2014, dostepne: http://helsinki.hu/wp-content/
uploads/APATPA-Report.pdf [data dostepu 21.09.2017 r.].
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na warunki socjalno-ekonomiczne i uwarunkowania osobiste cudzoziemca racjo-
nalne jest oczekiwanie, ze cudzoziemiec bedzie moégt zamieszkaé w bezpiecznej
czesci kraju. Mozna przywotaé przyklad jednej ze spraw rozpatrzonych przez
Rade. Stronami postepowania byto malzenstwo oséb narodowosci tatarskiej
1 czworo ich maloletnich dzieci. Malzonkowie 1 starsze dziecko urodzili sie
w Uzbekistanie, jednak bedac potomkami Tataréw deportowanych z Krymu
po II wojnie $éwiatowej, w dekadzie poprzedzajacej aneksje Krymu zdecydowali
sie powrdci¢ do ziemi przodkéw. W ciagu nastepnych lat po powrocie kobieta
11ch wszystkie dzieci otrzymaty obywatelstwo ukrainskie, w trybie, ktéry mozna
uznac¢ za forme repatriacji. Natomiast mezczyzna ze wzgledu na brak wymaganych
dokumentoéw pozostal wytacznie obywatelem uzbeckim, a co wiecej, ze wzgledu
na popadniecie w nielegalno$¢ pobytu wladze ukrainskie wydaly wobec niego
decyzje o wydaleniu. Po opuszczeniu Krymu i przybyciu do Polski ztozyli wniosek
o udzielenie ochrony miedzynarodowej. W przypadku jego zony i ich dzieci nie
identyfikowatly sie zadne okolicznoéci, ktére przeczylyby tezie o formalnoprawnej
1 faktyczne) mozliwoéci ich zamieszkania w cze$ci panstwa kontrolowanej przez
wladze w Kijowie, bowiem jako obywatele Ukrainy przesiedlency moga korzystaé
z prawa do swobodnego przemieszczania sie 1 wyboru miejsca zamieszkania
na terytorium tego panstwa. Dopiero jesli postawi¢ pytanie, jakie nastepstwa
towarzyszytyby powrotowi na Ukraine samej kobiety z dzie¢mi (w zwiazku
z brakiem prawa wjazdu na terytorium Ukrainy), mozna nabraé¢ watpliwosci co
do racjonalno$ci oczekiwania, ze beda oni w stanie zamieszkaé w bezpiecznej
czesci Ukrainy. W tym przypadku Rada zanegowala racjonalnosé alternatywy
ochrony wewnetrznej, wskazujac na przewidywane, bardzo trudne warunki ma-
terialne zycia samotnej matki z czworgiem matoletnich dzieci, przebywajacych
w obcym narodowos$ciowo 1 religijnie $rodowisku.

Jednak najpowazniejsza trudnoscia jest ocena racjonalnosci relokacji w Swietle
powszechnie powolywanej przez wnioskodawcow argumentacji dotyczacej ztych
warunkéw materialnych 1 réznic kulturowych, dzielacych ich od spotecznosci
przyjmujacych. Nie ulega bowiem zadnej watpliwosci, ze sa to osoby zagrozone
bezrobociem lub dyskryminacyjnymi warunkami pracy, w stosunku do ktérych
nalezy zakladac¢ istotne pogorszenie ich sytuacji materialnej 1 mogace liczy¢
tylko na skromna pomoc ze strony panstwa. Bardzo trudnym problemem sa
tez spartanskie warunki zakwaterowania przesiedlencéw, jak i szereg innych
okolicznoéci sktadajacych sie na trudne warunki zycia (np. utrudniony dostep do
specjalistyczne)j opieki medycznej). W odczuciu obywateli Ukrainy, wnioskujacych
w Polsce o ochrone miedzynarodowa, zamieszkanie na obszarze kontrolowa-
nym przez wladze kijowskie jest dla nich réwnoznaczne z ubéstwem. Nasuwa
sie pytanie, jakie znaczenie dla stosowania alternatywy ochrony wewnetrznej
ma ta argumentacja. Z jednej strony funkcja ochrony miedzynarodowej nie
jest dbalo$é o — ogdlnie to uymujac — dobrostan cudzoziemca, lecz zapobiezenie
grozacemu mu niebezpieczenstwu. Nikt nie dostaje ochrony w panstwie przyj-
mujacym tylko po to, by jego sytuacja materialna ulegla poprawie. Z drugiej
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jednak strony nie mozna traci¢ z pola widzenia mozliwo$ci, ze szczegélnie trudne
warunki egzystencjonalne w obszarze relokacji zmusza cudzoziemca do powrotu
w te rejony, w ktorych byé moze ryzyko prze§ladowan lub doznania powaznej
krzywdy bedzie znaczniejsze, ale warunki zycia (socjalne itp.) bedg bardziej
sprzyjajace. W wielu wypadkach trudno jest rozgraniczy¢ te racje. Pewnych
miarodajnych wskazéwek mozna poszukiwaé analizujac dokumenty UNHCR,
w ktorych prezentowane jest raczej zachowawcze stanowisko wobec stosowania
alternatywy ochrony wewnetrznej, jak 1 badajac orzecznictwo ETPCz, w wiek-
szym stopniu sklonnego do respektowania tej koncepcjis©.

Wedle UNHCR test racjonalnoé$ci nalezy taczy¢ z wypelnieniem warunku, by
cudzoziemiec mogl prowadzi¢ w bezpiecznej czeséci kraju pochodzenia ,,wzglednie
normalne zycie” (ang. relatively normal life), bez mierzenia sie z ,nadmierna
trudnoscia” (ang. undue hardship)®!. Ocena w tym przedmiocie powinna byé
dokonana w wielu wymiarach i z uwzglednieniem réznorakich czynnikéw,
spoérod ktérych UNHCR wymienia uwarunkowania osobiste, przeéladowania
doznane w przeszloSci, sytuacje bezpieczenstwa, stan poszanowania praw czto-
wieka 1 — co najwazniejsze w kontekscie ukrainskim —,ekonomiczny surwiwal”
(ang. economical survival). W rozwinieciu tego stanowiska UNHCR stwierdza,
ze oczekiwanie relokacji nie bedzie racjonalne w szczegdlnosci wowczas, gdy wnio-
skodawca nie bedzie w obszarze relokacji w stanie uzyskaé¢ srodkow na przezycie
lub uzyskaé dostepu do zakwaterowania lub gdy nie zostanie zapewniona opieka
medyczna lub tez bedzie caltkiem nieadekwatna. Jednoczeénie poczynione zostato
wyjasnienie, ze zwykle obnizenie standardu zycia lub pogorszenie statusu ekono-
micznego moga okazaé sie niewystarczajace, by odrzucié koncepcje alternatywy
ochrony wewnetrznej32. To stanowisko UNHCR podtrzymat w dokumentach
dotyczacych juz wytacznie oceny sytuacji na Ukrainie, stwierdzajac zarazem,
ze w przypadku niektérych oséb, ze wzgledu na indywidualne uwarunkowania
spraw, kryteria racjonalno$ci moga nie byé spelnione33. Zarazem UNHCR wska-
zal na tak szeroki krag grup wrazliwych pod wzgledem racjonalno$ci relokacji,
ze trudno jest odnalezé przyklad rozpatrywanej sprawy, w ktorej cudzoziemiec
znalaziby sie poza tym zakresem. Egzemplifikacja grup wrazliwych obejmuje
bowiem kobiety, dzieci, osoby niepelnosprawne, osoby narodowos$ci romskiej,

30 UNHCR formalnie bazuje na postawieniach art. 1 A ust. 2 konwencji dotyczacej statusu
uchodzceéw, a ETPCz analizuje zastosowanie przywotanego wyzej art. 21 3 konwencji. To zastrzezenie
ma jednak charakter tylko porzadkowy, gdyz kryteria powolywania alternatywy ochrony wewnetrznej
nie sa wskazywane osobno w odniesieniu do ochrony uchodzcéw i ochrony wynikajacej z konwencji
europejskiej, a wyprowadzane z tych zrddet zaleznos$ci i reguly przenikaja sie, co przeklada sie
takze na ich taczne ujecie normatywne, wzgledem statusu uchodzcy i ochrony uzupelniajace;j
(por. art. 8 ust. 1 p.d.k. oraz art. 18 ust. 1 u.0.0.).

31 Taki poglad zostal zaprezentowany w czeéci I1.C wytycznych Wysokiego Komisarza Narodéw
Zjednoczonych do spraw Uchodzcéw — Guidelines on International Protection, No. 4..., op. cit.

32 Ibidem, czeéé I1.C pkt 29.

33 Pkt 43 opracowania International Protection Considerations related to developments in
Ukraine — Update 111, wrzesierh 2015 r., dostepny http://www.refworld.org/docid/56017¢034.htm
[data dostepu: 19.09.2017 r.].
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osoby zaliczajace sie do mniejszo$ci seksualnych, a takze mezczyzn w wieku
poborowym i czlonkéw ich rodzin?4.

Orzeczenia ETPCz zwiazane z alternatywa ochrony wewnetrznej doty-
czyly dopuszczalno$ci wydalenia cudzoziemcéw z punktu widzenia art. 2 lub
3 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka 1 Podstawowych Wolnoéci (prawo do
zycia, zakaz tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania).
Jakkolwiek ETPCz potwierdza sformutowany przez UNHCR zarys koncepcji
alternatywy ochrony wewnetrznej, to w stosunku do oceny znaczenia aspektow
ekonomicznych mozna dostrzec réznice podejéé.

Trybunat zajatl po raz pierwszy wyrazne stanowisko co do kryteriéw
alternatywy ochrony wewnetrznej w wyroku w sprawie Salah Sheekh przeciwko
Holandii35, stwierdzajac, ze osoba, ktéra ma byé wydalona z pahstwa przyjmu-
jacego musi mie¢ mozliwoé¢é dotarcia do bezpiecznej czesci kraju, uzyskac do niej
dostep 1 mie¢ mozliwo$¢ osiedlenia sie na niej (§ 141).

Aspekty ekonomiczne zostaly przeanalizowane w wyroku Sufi i Elmi
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu®®. Trybunal rozwazajac dopuszczalnosé
zastosowania alternatywy ochrony wewnetrznej powtérzyl juz wezeéniej wyra-
zana teze, choé cze$ciowo w innych kontekstach, ze zte warunki humanitarne
moga prowadzi¢ do naruszenia art. 3 Konwencji tylko w bardzo szczegdl-
nych okolicznoéciach, w ktérych istniaty nieodparte wzgledy humanitarne
(ang. compelling humanitarian grounds), przemawiajace przeciwko wydaleniu
(§ 278). Samo wprowadzenie takiego okreslenia jest nie tylko $wiadectwem
konkurencji nazewniczej, do jakiej dochodzi miedzy UNHCR a ETPCz, co do
pojeé oddajacych istote racjonalnosci relokacji (,wzgledne normalne zycie” i ,,nad-
mierna trudno$¢” versus ,nieodparte wzgledy humanitarne”), lecz jest oznaka,
powazniejszej roznicy. Trybunatl postrzega zagadnienie aspektéw ekonomicznych
jako mozliwej przeszkody alternatywy ochrony wewnetrznej w szerszym zakresie
odniesienia niz czyni to UNHCR. Stara sie bowiem wyrazi¢ generalna regute,
kiedy zle warunki socjalno-ekonomiczne i humanitarne3” moga samoczynnie
prowadzi¢ do naruszenia art. 3 Konwencji, wypowiadajac sie w tych ramach
takze, a nie wylacznie, o alternatywie ochrony wewnetrznej. W takich wtasnie
ramach ETPCz stwierdzil, ze sytuacje cudzoziemca, upatrujacego w wzgledach
socjalno-ekonomicznych 1 humanitarnych negacji alternatywy ochrony we-
wnetrznej, nalezy badaé albo z wykorzystaniem testu sformutowanego w wy-
roku w sprawie M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji®8 albo w sprawie N. przeciwko

34 Tbidem, pkt 50.

35 Wyrok z 11.01.2007 r. w sprawie Salah Sheekh przeciwko Holandii, skarga nr 1948/04.

36 Wyrok ETPCz z dnia 28.06.2011 r., Sufi i Elmi przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skargi
nr 8319/07 1 11449/07.

37 Takiego zbiorczego okreélenia Trybunal uzyl np. w § 278 wyroku w sprawie Sufi i Elmi.

38 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z 21.01.2001 w sprawie M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji,
skarga nr 30696/09.
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Zjednoczonemu Krolestwu?®. Choé wyroki w tych sprawach zapadly w innych
stanach faktycznych, te testy sa traktowane jako baza, ktéra znajduje odpo-
wiednie, a nie dostowne, zastosowanie w réznorakich przypadkach, wpisujacych
sie w ten zakres zastosowania art. 3 konwencji. Zdaniem ETPCz, adekwatnoéé
jednego z tych testéw do konkretnej sprawy jest uzalezniona od przyczyn wy-
stepowania w kraju pochodzenia zlych warunkéw humanitarnych. Zdaniem
Trybunatu, gdy zte warunki humanitarne wynikaja wytacznie albo gtéwnie
z biedy lub nieposiadania przez panstwo érodkéw radzenia sobie z naturalnie
wystepujacym zjawiskiem, przyktadowo takim jak susza, mozna by uznad,
ze odpowiedni jest test ze sprawy N. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu.
W takich okoliczno$ciach — zgodnie z tym testem — nalezaloby zbadaé, czy za-
chodzg takie wzgledy, jak na przyklad terminalne stadium choroby cudzoziem-
ca (sprawa N. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu dotyczylta osoby chorej na
HIV), brak mozliwo$ci zapewnienia jakiejkolwiek opieki lub pomocy medycznej
w panstwie przyjmujacym, zwlaszcza brak jakiejkolwiek rodziny sklonnej
1 zdolnej do zapewnienia podstawowego poziomu wyzywienia, schronienia lub
opieki spotecznej (§ 42 1 43 wyroku N. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu).
Natomiast w okoliczno$ciach, w ktérych zte warunki humanitarne wynikaja nie
tylko przyczyn naturalnych (brak §rodkéow zaradczych wobec ich skutkéw), lecz
sa rezultatem dzialania stron konfliktu, ETPCz uznat za bardziej odpowiedni
test sformutowany w orzeczeniu M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji, wedle ktorego
nalezy zbadaé, czy osoba uzalezniona od pomocy panstwa zetknie sie z urzedowa,
obojetnoscia w sytuacji braku mozliwos$ci zaspokojenia podstawowych potrzeb,
ktéra to sytuacja uragalaby ludzkiej godnoéci (§ 253 M.S.S.). W sprawie Sufi
i Elmi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu ETPCz przyjal za adekwatny test
ze sprawy M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji, kierujac sie faktem, ze wszystkie
strony konfliktu somalijskiego dopuszczaja sie dziatan dyskryminacyjnych
1innych, wymierzonych w ludno$¢ cywilna (§ 282—283 Sufi i Elmi).

Trybunal nawiazat do przedstawionych rozwazan w poézniejszych wyro-
kach rozstrzygajacych sprawy, w ktorych mierzyl sie z ocena dopuszczalnosci
ochrony wewnetrznej. W szczegdlnoSci na uwage zastuguje wyrok w sprawie
S.H.H. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu*9, w ktérym ETPCz w odniesieniu
do sytuacji afganskiego inwalidy za adekwatny do oceny racjonalnoéci ocze-
kiwania zamieszkania w bezpiecznej czeséci kraju pochodzenia uznat test ze
sprawy N. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu. Uzasadnienie tego stanowiska
zostalo oparte na szczegdlowo przedstawionej analizie catoksztaltu okolicznosci
panujacych w uznawanej za bezpieczna czesci Afganistanu i indywidualnych
uwarunkowan skarzacego, dokonanej w poréwnaniu z konkluzjami w sprawach
Sufi i Elmi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu 1 po$rednio (poprzez odniesienie

39 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z 27.05.2008 r. w sprawie N. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 26565/05 (§ 42).

40 Wyrok ETPCz z 29.01.2013 r. w sprawie S.H.H. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 60367/10.
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sie do regut rozgraniczenia testéw) ze sprawami N. przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu 1 M.S.S. przeciwko Belgii i Gregji. Trybunal wskazat na trzy czynniki
uzasadniajace stosowanie testu sprawy N. przeciwko Zjednoczonemu Krole-
stwu: brak podstaw, by prognozowac intencjonalne dziatania lub zaniechania
ze strony panstwa wymierzone w skarzacego, brak pozytywnych obowiazkow
panstwa (Afganistanu) wobec 0séb niepetnosprawnych, odmiennie niz miato to
miejsce w sprawie M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji (obowigzkéw Grecji wobec
0s0b ubiegajacych sie o ochrone miedzynarodowa) oraz generalnie lepsza ocena
sytuacji w Afganistanie (§ 88-92 S.H.H.). Bez szerszego rozwiniecia test ze
sprawy N. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu zostat takze powolany w wyroku
w sprawie H. i B. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu*! (§ 114).

Znaczna jest liczba spraw, w ktorych ETPCz rozstrzygal o dopuszczalnosci
alternatywy ochrony wewnetrznej (juz po wyroku w sprawie Sufi Elmi prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu), jednak w ogéle nie odnidst sie do koncepcji
wykorzystania testow sformutowanych w sprawie N.1 M.S.S. W tych sprawach
ETPCz przeanalizowal sytuacje w kraju, do ktérego cudzoziemiec miatby zostaé
wydalony 1 jego uwarunkowania osobiste, formutujac konkluzje wtasciwe dla
konkretnego przypadku, bez préby ich strukturyzacji w formule testu. Wéréd
nich mozna wymienié¢ wyroki w sprawach S.A. przeciwko Szwecji*? (§ 53—59),
M. Y. H. przeciwko Szwecji*® (§ 62—73), W.A. przeciwko Szwecji (§ 68—80)%*4,
A.A.M. przeciwko Szwecji (§ 65—75)*5. Wszystkie przytoczone sprawy byly jed-
norodne, pod tym wzgledem, ze dotyczyly bez wyjatku obywateli Iraku, ktérzy
mogli przemies$cié¢ sie do Kurdystanu, a panstwem pozwanym byla Szwecja.
Ze wzgledu na brak jakichkolwiek odniesien do linii orzeczniczej, wyznaczo-
nej przez wezeéniej przywolywane wyroki, trudno przesadzaé, czy §wiadcza
one o korekcie pogladu, czy tylko o odmiennym ujeciu problemu, powielanym
w bardzo zblizonych do siebie sprawach.

Mozna zastanawiac sie, czy poglady ETPCz przedstawione w wyrokach Sufi
i Elmi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu oraz S.H.H. przeciwko Zjednoczone-
mu Krélestwu w odniesieniu do aspektéw ekonomicznych relokacji, sa wystar-
czajaco zwarte logicznie, klarowne 1 okrzepte. Przyjmujac jednak wynikajace
z nich wskazanie, w odniesieniu do sytuacji przesiedlencéw wewnatrz Ukrainy
nalezaloby przyjaé test ze sprawy N. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, gdyz
trudne potozenie tych oséb w bezpiecznej czeSci Ukrainy jest pochodna wyste-
powania czynnikéw obiektywnych, zwlaszcza sytuacji gospodarczej i braku
wystarczajacych érodkéow budzetowych. Nie ma podstaw, by zakladaé odmiennag
teze 1 doszukiwacé sie celowych dziatan wladz ukrainskich.

41 Wyrok ETPCz z 9.04.2013 r. w sprawie H. i B. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skargi
nr 70073/10 oraz 44539/11.

42 Wyrok ETPCz z 27.06.2013 r. w sprawie S.A. przeciwko Szwecji, skarga nr 66523/10.

43 Wyrok ETPCz z 27.06.2013 r. w sprawie M.Y.H. i inni przeciwko Szwecji, skarga nr 50859/10.

44 Wyrok ETPCz z 27.03.2014 r. w sprawie W. H. przeciwko Szwecji, skarga nr 49341/10.

45 Wyrok ETPCz z 03.04.2014 r. w sprawie A.A.M. przeciwko Szwecji, skarga nr 68519/10.
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Wychodzac z takiego zatozenia 1 kierujac sie w gléwnej mierze wskazania-
mi strasburskimi, w przytlaczajacej wiekszo§ci rozpatrzonych w Polsce spraw
ukrainskich zastosowanie znalazta alternatywa ochrony wewnetrznej. Oczy-
wiscie sytuacja materialna przesiedlencow jest bardzo trudna i twierdzenie
przeciwne byloby hipokryzja. Wedle informacji o kraju pochodzenia, zebranych
przez organy rozpatrujace sprawy o udzielenie ochrony miedzynarodowej,
ukrainski system zabezpieczenia spotecznego, wsparty wysitkami instytucji
spoteczenstwa obywatelskiego 1 pomoca organizacji koScielnych 1 miedzyna-
rodowych zapewnia pewne minimum socjalne, umozliwiajace funkcjonowanie
w spotecznoéci przyjmujacej. W éwietle odpowiednio stosowanych kryteriéw
sprawy N. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu sama prognoza zlej sytuacji
materialnej, nawet ubdstwa, jak 1 bezrobocia 1 ztych warunkéow mieszkaniowych
nie czyni nieracjonalnym oczekiwania, ze migrant zamieszka w bezpiecznej
czesci swego kraju, a tym samym nie uprawnia do zadania udzielenia ochrony
miedzynarodowej. Ta linia orzecznicza nie traktuje tych zatozen w sposéb dog-
matyczny, dopuszczajac wyjatki, tj. identyfikujac tez nieliczne sytuacje, gdy ze
wzgledu na uwarunkowania osobiste takie oczekiwanie bytoby nieracjonalne,
a w konsekwencji cudzoziemcowi udzielona zostata ochrona miedzynarodowa.
To wyjaénienie mozna zilustrowaé kilkoma przyktadami. Kilkakrotnie ochrona
zostala udzielona osobom w podesztym wieku, niezdolnych juz do pracy zarob-
kowej, ktore deklarowaty brak pobierania §wiadczen emerytalnych w miejscu
relokacji (tego typu trudnoéci znalazly potwierdzenie w raportach organizacji
miedzynarodowych). Incydentalnie powodem odstepstwa od zastosowania art.
18 u.0.0. byl zly stan zdrowia cudzoziemca, gdy zostalo uprawdopodobnione, ze
nie bedzie on w stanie uzyskaé w miejscu relokacji potrzebnej pomocy medycznej
1 stan ten bedzie narazat go na utrate zycia. Organy dostrzegly takze szczegdlna
sytuacje rodzin wielodzietnych, ktére szczegdlnie wymagaja wsparcia, a jego brak
moze uczynic iluzoryczng mozliwo$é zamieszkania w bezpiecznej czeéci Ukrainy.

Podsumowanie

Naplyw obywateli Ukrainy inicjujacych w Polsce postepowania w sprawie
udzielenia ochrony miedzynarodowej sprawil, ze organy rozpatrujace te sprawy,
a nastepnie sady administracyjne, musiaty zmierzy¢ sie ze stabo rozpoznana
w polskiej praktyce koncepcja alternatywy ochrony wewnetrznej. W obecnej chwili
wydaje sie, ze udalo sie zbudowac¢ konsekwentna linie orzecznicza, respektuja-
cg standardy miedzynarodowe, przynajmniej jeéli odnieé¢ sie do orzecznictwa
strasburskiego. Oczywiécie w dalszym ciagu tym rozstrzygnieciom towarzyszy
spora doza kontrowersji, mozna nawet mowic o rozdzwieku miedzy stanowiskiem
UNHCR a wyktadnig dokonang przez polskie organy i1 sady co do przestanki
mozliwoS$ci zamieszkania w bezpiecznej czeSci kraju pochodzenia (racjonalnosci
takiego oczekiwania). Stanowisko polskie wydaje sie mie¢ jednak solidne podstawy,
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nie mozna bowiem deprecjonowac zasady pierwszenstwa ochrony krajowej przed
miedzynarodowa, nawet gdy konsekwencja powrotu do kraju pochodzenie bedzie
ubdstwo osoby, ktéra bezskutecznie poszukiwala ochrony.

Mozna zaryzykowaé przypuszczenie, ze w nastepnych latach beda podejmo-
wane dalsze préby doprecyzowania kryteriéw powotywania alternatywy ochrony
wewnetrznej. W kazdym razie bytby to proces pozadany.

THE ADJUDICATING OF MATTERS ON GRANTING
INTERNATIONAL PROTECTION FOR CITIZENS OF UKRAINE IN
THE LIGHT OF INTERNAL FLIGHT ALTERNATIVE CONCEPT

Key words: asylum cases, internal flight alternative, internal displaced people

Summary

The annexation of Crimea by Russian Federation and hostilities on Eastern Unkraine clearly
marked Polish asylum system. Above six thousands citizens of Ukraine, whose place of origin mainly
was region of Donbas and Crimea, lodged asylum applications in Poland over the years 2014-17.
Most of their cases were considered as an unfounded by Polish authorities in the light of internal
flight alternative (IFA) concept due to territoral scope of military hostilities in country of origin.
The article is focused on accuracy of this concept to Ukrainian cases. The crucial point is so called
Lrationality test” of IFA which result is often not obvious, what is particularly connected with bad
material situation of internal displaced people in Ukraine, among others poverty, unemployment
and difficulties with finding some flat. The author analyzes the case-law of the European Court
of Human Rights in similiar cases.
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Inter arma silent Musae? Swoboda wypowiedzi
artystycznej naruszajacej porzadek publiczny

Stowa kluczowe: prawa czlowieka, swoboda wypowiedzi, swoboda wypowiedzi artystycznej,
porzadek publiczny

Czy sztuka musi ustapié pierwszenstwa porzadkowi publicznemu, a tad
spoleczny ma wieksza warto$é dla ludzkosci 1 jej rozwoju niz wolna ekspresja
artystyczna? Czy wiec sztuka musi byé¢ oceniona jako prezentujaca mniejsza
doniosto$é niz ,,szczek zbroi”, tu rozumiany (przewrotnie) jako prawne mecha-
nizmy ochrony porzadku publicznego?

W orzecznictwie sadéw przyjmuje sie niekiedy, ze wypowiedz artystyczna
ma szczegdlny status, powodujacy rozszerzenie gwarancji swobody wypowiedzi
i zawezenie stosowania klauzul limitacyjnychl. Z drugiej strony, zauwazalna
jest r6wniez tendencja do udzielania silniejszej ochrony wypowiedzi artystycznej
woéwezas, kiedy jest ona réwnoczesnie wypowiedzig polityczna?2. Nie angazujac
sie w ocene stuszno$ci tego stanowiska, odniesiemy sie tu do dopuszczalnosci
ograniczenia swobody wypowiedzi artystycznej z uwagi na ochrone porzad-
ku publicznego, a bardziej precyzyjnie — do dopuszczalno$ci ograniczania

1 Zob. np. wyrok BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 13. Juni 2007 — 1 BvR 1783/05
— Rn. (1-151), w pkt. 62, wyrok Sadu Najwyzszego USA z 7 czerwca 1971 r., 403 U.S. 15 Cohen
v. California (No. 299), wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Bleistein
v Donaldson Lithographing Co., 188 US 239, 251 (1903), wyrok I/A Court H.R., Case of “The Last
Temptation of Christ” (Olmedo-Bustos et al.) v. Chile. Merits, Reparations and Costs. Judgment
of February 5, 2001. Series C No. 73, wyrok Sadu Najwyzszego Kanady z 27 lutego 1992 r. w sprawie
R v Butler [1993] 1 SCR 452, czy tez wyrok ETPC z 20 wrzesnia 1994 r. w sprawie Otto-Preminger-
Institut przeciwko Austrii, skarga nr 13470/87. Zob. tez jednak wyrok Sadu Najwyzszego Kanady
z 9 kwietnia 1998 r. w sprawie Aubry v. Editions Vice-Versa inc. [1998] 1 SCR 591, gdzie zajeto
stanowisko, zgodnie z ktérym ,swoboda wypowiedzi obejmuje wolno$é wypowiedzi artystycznej
i nie ma powodu, zeby tworzy¢ specjalna kategorie dla wypowiedzi tego rodzaju”.

2Zob. wyrok ETPC z 22 pazdziernika 2007 r. w sprawie Lindon, Otchakovsky-Laurens i July
przeciwko Francji, skargi nr 21279/02 1 36448/02; zob. tez I. C. Kaminski, Ograniczenia swobody
wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Oficyna 2010 r., w Rozdziale
VIL.1. Zob. tez S. H. Nahmod, Artistic Expression and Aesthetic Theory: The Beautiful, the Sublime
and the First Amendment, 1987 Wis L Rev 221, 222.
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wykonywania tejze swobody poprzez utwory artystyczne nawotujace do niepoko-
jéw spoltecznych, a wiec zawierajace réwniez pierwiastek polityczny. Powodem,
dla ktérego — jak sie wydaje — nalezy poswiecié¢ temu zagadnieniu nieco uwagi,
jest panujace obecnie przekonanie (skadingd moze nieco histeryczne), jakoby
przyszto nam zy¢ w czasach wyjatkowych wyzwan dla stabilno$ci spoteczne;,
wynikajacych z wielkich migracji, wojen, nacjonalizméw, fanatyzmu religijnego
i terroryzmu®. Z przekonania tego wyplywa zaé wniosek, ze swobody jednostek
(np. prawo do prywatno$ci czy swoboda wypowiedzi) powinny ulec ograniczeniu,
aby ochronié¢ stabilno$é systemu demokratycznego?. Wéréd owych swobéd jedng,
z ofiar bywa swoboda wypowiedzi artystycznej, szczegdlnie wowczas, kiedy jest
poczytywana — nieodmiennie przez sprawujacych wladze 1 obawiajacych sie jej
utraty — za wzbudzajaca, niepokoje spoleczne i nawotujaca do przemocy®. Ponow-
nie powstrzymujac sie od oceny, czy istotnie wspblczesno§é niesie ze sobg tak
wzmozone zagrozenia dla porzadku i bezpieczenstwa publicznego, warto zapytaé
o stuszno$éé i ewentualne granice ingerencji w swobode wypowiedzi artystycznej
wobec wspomnianych zagrozen. Aby to uczynié, nalezy udzieli¢ odpowiedzi na
pytanie o istote wypowiedzi artystycznej 1 charakteryzowac jej status, a na-
stepnie ustali¢ relacje pomiedzy nia 1 dobrem w postaci porzadku publicznego.

1. Wypowiedz artystyczna

Interesujace wydaje sie spostrzezenie, ze wypowiedz artystyczna nie ma
ustalonej definicji. W Raporcie Faridy Shaheed, Specjalnej Sprawozdawczyni
ONZ ds. praw kulturalnych®, znajduje sie zdanie, ze autorka ,,nie ma intencji, aby
proponowacé definicje sztuki”. Komentujac art. 10 Konwencji, Schabas potwier-
dza, ze przepis ten obejmuje zakresem udzielanej ochrony rowniez wypowiedz
artystyczna, jednak dosy¢ zaskakujaco, powstrzymuje sie od wyjaénienia, czym
jest wypowiedz artystyczna’. Takze Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych nie
zdefiniowal dotychczas zakresu ochrony udzielonej przez Pierwsza Poprawke

3 Wspomnijmy w tym miejscu amerykanska ustawe z 16 pazdziernika 2001 r. Uniting and
Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism
Act of 2001, zastapiona przez ustawe z 2 czerwca 2015 r. To reform the authorities of the Federal
Government to require the production of certain business records, conduct electronic surveillance,
use pen registers and trap and trace devices, and use other forms of information gathering for foreign
intelligence, counterterrorism, and criminal purposes, and for other purposes.

47Z0b. szeroko M. Szuniewicz, Ochrona bezpieczeristwa parstwa jako przestanka ograniczenia
praw i wolnosci jednostki w Swietle Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2016.

5Zob. cze$ciowo odrebna opinie sedziéw Wildhabera, Pastor Ridruejo, Costy i Baki do wyroku
ETPC z 8 lipca 1999 r. Karatas przeciwko Turcji, skarga nr 23168/94.

6 Report of the Special Rapporteur in the field of cultural rights, Farida Shaheed. The right to
freedom of artistic expression and creativity, A/HRC/23/34, 14 marca 2013 r., zrédto: http://www.
cde-ced.org/IMG/pdf/The_right_to_freedom_of_artistic_expression_and_creativity.pdf. Zob. pkt 1.4.

7W. Schabas, The European Convention on Human Rights. A Commentary, Oksford 2015,
s. 463—464.
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tworzeniu i wykonywaniu sztuki®. Wreszcie, spéjnej definicji wypowiedzi arty-
styczne) nie wypracowal Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Nie udalo mu
sie to w, bedacej landmark case, sprawie Miiller, ale takze w sprawach Otto-
-Preminger-Institut °, Karatas!?, Alinak'!, Vereinigung Bildender Kiinstlerl2,
Nikowitz'3, Karl#, Lindon i Otchakovsky-Laurens i Julyl®, EON8, Instytut
Ekonomichnykh Reform TOVY! Ziembinski (nr 2)18, Sousa Gouchal?, Alves da
Silva?0, Welsh i Silva Canha?! i Leroy?2.

Chociaz wiec powszechnie uznawana w porzadkach konstytucyjnych wielu
panstw?3, swoboda wypowiedzi artystycznej ma ten defekt, ze nie do konca jest
jasne, co w istocie stanowi wypowiedz ,artystyczna’. Stusznie wiec zauwazyt
Kearns, ze ,swoboda artystyczna jest kopciuszkiem wéréd swobdd, rzadko
w $wietle jupiteréw i nigdy w $wiatlach rampy”24. W Europie wydaje sie domi-
nowacé poglad, ze jest to wypowiedz elitarna, a wiec taka, ktéra ze swej wysu-
blimowanej 1 hermetycznej natury skazana jest na dotarcie do waskiego tylko
kregu odbiorcéw?°. Z tego zalozenia wyprowadzany jest wniosek, ze ingerencja
w swobode wypowiedzi artystycznej powinna by¢ powéciagliwa, gdyz wypowiedz
taka ma przeciez niewielka ,,site razenia”, nie porywa ona thumaéw, nie jest szeroko
komentowana i w ogéle jej spoteczne oddziatywanie jest niewielkie — innymi slo-
wy, jest wypowiedzig nieznaczaca dla dyskursu publicznego. Poglad ten wydaje
sie inspirowany pierwszym wyrokiem ETPC dotyczacym swobody wypowiedzi

8 R. M. o'Neil, Artistic Freedom and Academic Freedom, Law and Contemporary Problems,
1990, vol. 53, nr 3, str. 178.

9 Wyrok ETPC z 20 wrzeénia 1994 r. w sprawie Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii,
skarga nr 13470/87.

10 Wyrok ETPC z 8 lipca 1999 r. Karatas przeciwko Turcji, skarga nr 23168/94.

11 Wyrok ETPC z 29 marca 2005 r. w sprawie Alinak przeciwko Turcji, skarga nr 40287/98.

12 Wyrok ETPC z 25 stycznia 2007 r. w sprawie Vereinigung Bildender Kiinstler przeciwko
Austrii, skarga nr 68354/01.

13 Wyrok ETPC z 22 lutego 2007 r. w sprawie Nikowitz i Verlagsgruppe News GmbH przeciwko
Austrii, skarga nr 5266/03.

1 Wyrok ETPC z 3 maja 2007 r. w sprawie Kar i inni przeciwko Turcji, skarga nr 58756/00.

15 Wyrok ETPC z 22 pazdziernika 2007 r. w sprawie Lindon, Otchakouvsky-Laurens i July
przeciwko Francji, skargi nr 21279/02 1 36448/02.

16 Wyrok ETPC z 14 marca 2013 r. w sprawie EON przeciwko Francji, skarga nr 26118/10).

1TWyrok ETPC z 2 czerwca 2016 r. w sprawie Instytut Ekonomichnykh Reform TOV przeciwko
Ukrainie, skarga nr 61561/08.

18 Wyrok ETPC z 5 lipca 2016 r. w sprawie Ziembiriski przeciwko Polsce (nr 2), skarga nr 1799/07.

19 Wyrok ETPC z 22 marca 2016 r. w sprawie Sousa Goucha przeciwko Portugalii, skarga
nr 70434/12.

20 Wyrok ETPC z 20 pazdziernika 2009 r. w sprawie Alves da Silva przeciwko Portugalii,
skarga nr 42665/07.

21 Wyrok ETPC z 17 wrzeénia 2013 r. w sprawie Welsh i Silva Canha przeciwko Portugalii,
skarga nr 16812/11.

22Wyrok ETPC z 2 pazdziernika 2008 r. w sprawie Leroy przeciwko Francji, skarga nr 36109/03.

23 Zob. np. art. 5 ust. 3 niemieckiej Grundgesetz (oraz wyrok BvG w sprawie Mephisto, BVerfG,
Beschlul} des Ersten Senats vom 24. Februar 1971, 1 BvR 435/68), art. 20 ust. 1 konstytucji
Hiszpanii z 1978 r., art. 33 konstytucji Republiki Wtoskiej z 1947 r., art. X.1. wegierskiej ustawy
zasadniczej z 2011 r., czy tez art. 73 konstytucji RP z 1997 r.

24P Kearns, Freedom of artistic expression, Oksford 2013, s. 150.

25 70b. np. Cultural rights in the case-law of the European Court of Human Rights, European
Court of Human Rights, January 2011, Zr6dto: http://www.echr.coe.int/documents/research_report_
cultural_rights_eng.pdf, wySwietlono 20 maja 2017 r.
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artystycznej, czyli orzeczeniem w sprawie Miiller?6. Trybunal dokonywal w nim
oceny, czy skazanie skarzacych bylo ,niezbedne w demokratycznym spote-
czenstwie” 1 tylko z tego wzgledu zauwazyl, ze sporne dzieta byly dostepne dla
szerokiej publiczno$ci i miaty przyciagnaé jej zainteresowanie (pkt 36 wyroku).
Spostrzezenie Trybunatu dotyczace zasiegu oddzialywania spornych dziet zo-
stalo sformulowane w aprobatywnej reakeji na argument rzadu szwajcarskiego
(zob. pkt 31 wyroku), ze ingerencja w swobode wypowiedzi byta niezbedna
,majac szczegoblnie na wzgledzie tematyke obrazéw 1 specyficzne okoliczno$ci,
w jakich zostaly one wystawione”. Nie wydaje sie jednak, zeby kwestia zasiegu
oddzialywania miata w ocenie Trybunatu, wyrazonej w tej sprawie, znaczenie
definicyjne dla pojecia wypowiedzi artystyczne;.

Trudno zgodzié sie z pogladem, ze wypowiedz artystyczna jest ex definitione
wypowiedzig ,nieznaczacg’. Do$é wspomnieé z polskiej historii choc¢by piesn
Zeby Polska?" i jej znaczenie formacyjne dla budowania patriotycznych postaw
polskiego spoleczenstwa, a ze wspdlczesnosci kabaret ,,Ucho prezesa”, widziany
jako rodzaj metody na rozladowanie strachu przed obozem wladzy. Z doswiad-
czen zagranicznych mozna wskazaé znaczenie brytyjskiego kabaretu ,,Spitting
Image” dla krytykéw polityki premier Margaret Thatcher. Bez watpienia kazde
z tych dziet byto wypowiedzia artystyczna, chociaz ich zasieg oddziatywania
byt znaczacy.

A zatem w definicji wypowiedzi artystycznej nie moze chodzié o to, ze jest ona
yhieznaczaca”. Co zatem czyni wypowiedz — artystyczna? L. Garlicki wyjasnia,
ze wypowiedz artystyczna nalezy rozumieé jako ,szczegdlna forme przekazu,
w szczegllny sposéb odzwierciedlajacego osobowo$é tworey 1 oddzialtywujacego
na estetyczna wrazliwo$§¢ odbiorcy”, ktora ,moze przybiera¢ najrozmaitsze
formy”28. Nie ma przy tym znaczenia, ze wystawianie czy rozpowszechnianie
wypowiedzi artystycznej moze przynosié¢ zyski2?. W interesujacym wyroku Sadu
Najwyzszego Kanady w sprawie Sharpe3?, dotyczacym artistic merit defence, przy-
stugujacej w przypadku przestepstwa rozpowszechniania pornografii dzieciecej,
w stanowisku wiekszo§ci przyjeto, ze pojecie to obejmuje wypowiedzi ,mogace by¢
rozsadnie uznawane za sztuke” w przekonaniu twércy, przy czym dla ustalenia,
ze mamy do czynienia ze sztuka, istotne moga by¢ rowniez inne czynniki, takie
jak forma 1 zawarto$é danego dziela, jego zwiazki z artystycznymi konwencjami,

26 Wyrok ETPC z 24 maja 1988 r. Miiller i in. przeciwko Szwajcarii, skarga nr 10737/84. Zob.
tez pkt 52 cytowanego wyzej wyroku ETPC z 8 lipca 1999 r. Karatas przeciwko Turcji, skarga nr
23168/94.

27 Utwoér napisany w 1976 r. ze stowami J. Pietrzaka i muzyka W. Korcza.

28 1,. Garlicki, Komentarz do art. 10 EKPC [w:] L. Garlicki [red.], Europejska Konwencja
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I. Komentarz do art. 1-18, Warszawa
2010, s. 628, nb. 58 do art. 10 EKPC.

29 W ten sposéb J. Skrzydlo, Wolnosé wypowiedzi w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego Standw
Zjednoczonych i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Analiza poréwnawcza, Torun 2013,
s. 169 z powotaniem na wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Joseph Burstyn,
Inc. v. Wilson, 343 U.S. 495 (1952).

30 Wyrok Sadu Najwyzszego Kanady z 26 stycznia 2001 r. w sprawie R. v. Sharpe, [2001]
1 SCR 45.
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tradycjami i stylami, a takze opinie bieglych, jak 1 wreszcie sposoby produkcji,
wystawienia 1 dystrybucji, nadto za$ inne czynniki, ktére beda wynikac ze stale
zmieniajacych sie realiéw spolecznych i mozliwoéci technicznych3l.

Postawmy wobec tego teze, ze za wypowiedz artystyczna bedziemy tu
uznawaé¢ zmaterializowany w jakiejkolwiek formie przejaw tworczej
dzialalnos$ci jednostki, ktora wynika ze sfery jej uczué lub odczué
estetycznych i ktorej zasadnicza funkcja jest oddzialywanie na sfere
uczu¢ lub odczué estetycznych odbiorcy. Wypowiedz taka moze, ale nie
musi wyraza¢ informacji badz pogladu, jest bowiem manifestacja osobowos$ci
jednostki 1 jej wrazliwo$ci, nie muszac zawiera¢ pierwiastka rozumowego.
Dla potwierdzenia, ze mamy do czynienia z wypowiedzia artystyczna, mozliwe
jest odwolanie sie do innych czynnikéw, anizeli sama intencja tworcy.

2. Implikacje istoty wypowiedzi artystycznej dla granic
jej prawnej ochrony

W opinii cze$ciowo odrebnej sedziéw Rozakisa, Bratzy, Tulkensa i Sikuty
w sprawie Lindon i Otchakovsky-Laurens i July>? autorzy podkreélili, ze w ich
ocenie to, iz mamy do czynienia z wypowiedzig artystyczng, usprawiedliwia
zastosowanie wyzszego poziomu ochrony wolno$ci stowa (ang. the fact that it was
a novel, in other words an artistic work, is capable of justifying a higher level
of protection). Jest to poglad czesto spotykany, chociaz zwykle formutuje sie go
niejako intuicyjnie. Z drugiej strony, w opinii odrebnej w sprawie Vereinigung
Bildender Kiinstler®3 sedzia Loucaides — wyrazajac zdziwienie, ze objeto konwen-
cyjna ochrong obraz ,Apokalipsa” autorstwa Ottona Miuhla, ktéry sportretowat
(w formie kolazu) publicznie znane postaci ze wzwiedzionymi i ejakulujacymi
penisami —stwierdzil, ze jest poza jego zakresem pojmowania, jak mozna poréwnaé
to dzielo do satyry lub wypowiedzi artystycznej 1 dodal, ze gdy mowi sie sztuce,
nie obejmuje sie tym pojeciem kazdego aktu wypowiedzi artystycznej niezaleznie
od jego charakteru i1 skutku (ang. to find that situation comparable with satire
or artistic expression is beyond my comprehension. And when we speak about
art I do not think that we can include each and every act of artistic expression
regardless of its nature and effect). Z drugiej strony, sedzia Holmes zauwazyt

31 Ang. “the subjective intention of the creator will be relevant, although it is unlikely to
be conclusive. The form and content of the work may provide evidence as to whether it is art. Its
connections with artistic conventions, traditions or styles may also be a factor. The opinion of experts
on the subject may be helpful. Other factors, like the mode of production, display and distribution,
may shed light on whether the depiction or writing possesses artistic value. It may be, as the case
law develops, that the factors to be considered will be refined”.

32 Wyrok ETPC z 22 pazdziernika 2007 r. w sprawie Lindon, Otchakovsky-Laurens i July
przeciwko Francji, skargi nr 21279/02 1 36448/02.

33 Wyrok ETPC z 25 stycznia 2007 r. w sprawie Vereinigung Bildender Kiinstler przeciwko
Austrii, skarga nr 68354/01.



84 Marcin Goérski

w wyroku Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Bleistein®4
z 1903 r., ze ,byloby ryzykownym przedsiewzieciem dla osoby wyksztatconej tylko
w zakresie prawa, aby uznata sie za ostatecznego sedziego wartosci ilustracji
graficznych”. W sprawie Cohen v. California3® Sad Najwyzszy uznal za objete
ochrona wynikajaca z Pierwszej Poprawki3® prawo obywatela do przechadzania
sie korytarzem budynku sadu hrabstwa Los Angeles w kurtce z napisem Fuck
the Draft (co mozna przetlumaczy¢ jako wulgarnie wyrazone zawotanie ,,Precz
z Projektem”). Sedzia Harlan zauwazyl w swoim stanowisku w tej sprawie,
ze ,jakkolwiek to szczegdlne czteroliterowe slowo [f.k.], o ktére toczy sie ten
spor, jest by¢ moze bardziej niesmaczne niz inne z tego samego gatunku, tym
niemniej czesto okazuje sie prawda, ze to, co dla jednego jest wulgaryzmem, dla
innego bywa liryka. W istocie, w znacznej mierze z tego powodu, ze urzednicy
nie moga wprowadzaé¢ w tym wzgledzie znaczacych rozréznien, Konstytucja
pozostawia kwestie smaku i stylu zasadniczo jednostkom”37. Wydaje sie jednak,
ze nie kazdy przejaw tworczosci ludzkiej, pretendujacy do miana sztuki, stanowi
wypowiedz artystyczna. Jesli wszakze dana wypowiedz jest sztuka (,wypowie-
dzig artystyczna”), to zastuguje na szersza ochrone przed ingerencja z uwagi na
nature wypowiedzl artystyczne;.

Skoro bowiem wypowiedz artystyczna zawiera ,boski pierwiastek” ludzkiej
wrazliwos$ci, to jej ocena prawna na plaszczyznie klauzuli limitacyjnej jest nara-
zona na znaczace ryzyko bledu, bo prawnik, cheac rozstrzygaé, czy wypowiedz
posiada charakter artystyczny, powinien oprzec sie na relacji samego tworcy
(inaczej staje sie ,sloniem grajacym na flecie”’38). Kt6z bowiem inny, anizeli
artysta, jest w stanie wyjasnié, czy jego wypowiedz wynikala z potrzeby wyrazenia
indywidualnej wrazliwosci 1 miata zZrédlo w uwarunkowaniach osobowosci twércy
1 sferze doznawanych przezen uczué, czy tez byla raczej konsekwencja przesta-
nek racjonalnych (np. naukowych, politycznych, komercyjnych etc.)? Ponadto,
jesli wypowiedz jest ,,artystyczna” wskutek obecnosci wspomnianego elementu
ekspresji indywidualnej wrazliwosci (,,boskiego pierwiastka”), to z samej istoty
takiej wypowiedzi wynika jej ,prawo”’ do poruszania wrazliwo§ci odbiorcéw,
a wiec rowniez zniesmaczania, obrazania, szokowania etc. To spostrzezenie
wiedzie nas z koleil do przyjecia, ze granice ingerencji w swobode wypowiedzi

34 Wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Bleistein v. Donaldson
Lithographing Co., 188 US 239, 251 (1903).

35 Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 7 czerwca 1971 1., 403 U.S. 15 Cohen v. California (No. 299).

36 Zgodnie z Pierwsza Poprawka do Konstytucji USA z 15 grudnia 1791 r., ,,Congress shall
make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof;
or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble,
and to petition the Government for a redress of grievances”.

37 Ang. while the particular four-letter word being litigated here is perhaps more distasteful
than most others of its genre, it is nevertheless often true that one man’s vulgarity is another’s lyric.
Indeed, we think it is largely because governmental officials cannot make principled distinctions
in this area that the Constitution leaves matters of taste and style so largely to the individual.

38 Zob. M. M. Bieczyniski, Ars Legis czy Lege Artis? Kilka uwag na temat wolnosci twérczosci
artystycznej i jej prawnych granic (w:) D. Bychawska-Siniarska 1 D. Glowacka (red.), Swoboda
wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej, Warszawa 2014, s. 19.
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artystycznej sa wyjatkowo silnie ograniczone, o ile w ogdle mozna w tym przy-
padku moéwié o dopuszczalnosci jakiejkolwiek ingerencji. Co mialoby ja wszak
uzasadniaé¢? Na pewno nie uczucia innej jednostki, gdyz prawo nie moze dawaé
prymatu sferze uczué jakiejkolwiek jednostki nad uczuciami innych jednostek.
Odwotanie sie za$§ do wzgledow innych, niz uczucia wltaénie, wydaje sie nie-
adekwatne w sytuacji, w ktorej istota wypowiedzi artystycznej jest wlasnie
ekspresja uczuc.

Racje jednak ma sedzia Loucaides podkreslajac, ze nie wszystko, co zostanie
opakowane w papier z napisem ,,sztuka”, jest nia w istocie. Z wypowiedzia arty-
styczna mamy do czynienia tylko wtedy, jezeli jej autor dokonuje aktu kreacji,
a kreacja ta wynika nie ze sfery rozumowosci, lecz uczué. Poza ta sfera lokujq sie
wiec takie przejawy tworczosci ludzkiej, ktore maja na celu perswazje polityczna,
czy komercyjna. OczywiScie nie oznacza to, ze sa one pozostawione bez ochrony,
jednak ochrona ta wynika nie z prostego wyprowadzenia konsekwencji z istoty
wypowiedzi, jak to jest w przypadku wypowiedzi artystycznej, dysponujace)
s,prawem do oddziatywania na uczucia odbiorcy”, lecz z innych wzgledéw, takich
jak znaczenie swobodnej wypowiedzi dla pluralistycznego i demokratycznego
spoleczenstwa.

3. Wypowiedz artystyczna a porzadek publiczny
- praktyka ETPC

Europejski Trybunat Praw Czlowieka byl w swojej praktyce konfrontowa-
ny ze stanami faktycznymi, ktére prowokowaty potrzebe wywazenia swobody
wypowiedzi artystycznej 1 porzadku publicznego, czyli jednego z débr prawnych
nalezacych do przestanek zastosowania klauzuli limitacyjnej. Wspomnimy tu
o trzech sprawach: Karatas, Alinak 1 Kar.

Karatas

W sprawie Karatas3? Trybunatl rozpoznat skarge dotyczaca zarzutu naru-
szenia przez Turcje m.in. art. 10 EKPC poprzez konfiskate publikacji i skazanie
Hiiseyina Karatasa, autora antologii poezji zatytulowanej Dersim — Bir Isyanin
Tiirkiisti (Dersim — piesn o rebelii). Antologia zawierala poemat Wolnosé to pra-
wo klanu, ktéry opiewat naréd kurdyjski i nawotywat do antytureckiej rebelii.

Trybunat zauwazyt (pkt 49), ze zakwestionowana publikacja byla poezja,
a wiec forma wypowiedzi, ktora jest zrozumiata tylko dla mniejszoéci czytelni-
kow (ang. form of artistic expression that appeals to only a minority of readers).
Nastepnie Trybunat podkreslil, ze art. 10 chroni swobode wypowiedzi artystycz-
nej, ktéra daje mozliwo$é udzialu w publicznej] wymiany wszelkich rodzajow

39 Wyrok ETPC z 8 lipca 1999 r. Karatas przeciwko Turcji, skarga nr 23168/94.
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informacji 1 pogladéw kulturalnych, politycznych i spotecznych, a takze, iz twércy,
wykonawcy, dystrybutorzy 1 wystawcy dziet sztuki przyczyniaja sie do wymiany
pogladdéw i opinii, co jest niezbedne dla demokratycznego spoteczenstwa, a to
oznacza, ze na panstwie spoczywa obowiagzek niewkraczania nieslusznie w te
sfere swobody wypowiedzi (ang. those who create, perform, distribute or exhibit
works of art contribute to the exchange of ideas and opinions which is essential
for a democratic society. Hence the obligation on the State not to encroach unduly
on their freedom of expression). W dalszej jednak czesci wywodu (pkt. 50—51)
Trybunat zakwalifikowal sporng antologie jako wypowiedz polityczna i tylko
dodatkowo zauwazyt (pkt 52), ze skarzacy postuzyt sie poezja, czyli forma wy-
powiedzi z definicji adresowana do waskiego kregu odbiorcow, a zatem nalezy
potraktowaé jego wypowiedz jako ,,z natury artystyczna i o niewielkim oddzia-
lywaniu”, co wplywa na ocene tej wypowiedzi (ang. the Court considers that
the fact that they were artistic in nature and of limited impact made them less
a call to an uprising than an expression of deep distress in the face of a difficult
political situation). W rezultacie Trybunal stwierdzil naruszenie art. 10 EKPC.

Alinak

Kolejne orzeczenie ETPC dotyczace swobody wypowiedzi artystyczne)
rowniez dotyczylto ograniczen stosowanych w Turcji. W sprawie Alinak prze-
ciwko Turcji*Y zarzut naruszenia art. 10 EKPC byl nastepstwem zatrzymania
egzemplarzy noweli ,,Goraczka Siro”(Sironun Atesi) autorstwa Mahmuta Alina-
ka, w ktorej autor mial podzegaé do nienawisci na tle etnicznym. Nowela byta
oparta na faktach, ktére mialy miejsce w 1993 r. w tureckiej wiosce Ormanici
(sity bezpieczenstwa torturowaly mieszkancéw wioski*l). Sad krajowy uznal,
ze jakkolwiek swoboda wypowiedzi artystycznej podlega ochronie prawnej,
to jednak nie obejmuje ona publikowania tekstéw ,,niesmacznych i odrazajacych”,
a za taki sad ten uznat sporna publikacje.

Trybunal przyjal, ze napisanie i publikacja noweli sg objete swoboda wy-
powiedzi artystycznej (pkt 42 wyroku), ktéra podlega ochronie na podstawie
art. 10 Konwencji. Jakkolwiek sporna nowela byta inspirowana faktami, to jednak
Trybunat zwrécil uwage, ze jako taka stanowila relacje fikeji (pkt 43 wyroku).
Trybunat wzial pod uwage obawy wtadz tureckich o wydZzwiek noweli, zwiazane ze
zwalczaniem terroryzmu, ale podkreslit (pkt 45 wyroku), ze autor, bedacy bytym
cztonkiem parlamentu, jest obecnie osoba prywatna, a obrana forma wypowiedzi
(opublikowatl wszak nowele, a nie np. publikacje w §rodkach masowego przekazu)
ze swej natury charakteryzuje sie niewielkim wplywem na opinie publiczna (ang.
the applicant [...] was at the material time a private citizen expressing his views in
a novel which, as already mentioned, would necessarily reach a smaller audience

40 Wyrok ETPC z 29 marca 2005 r. w sprawie Alinak przeciwko Turcji, skarga nr 40287/98.
41 Z0b. szerzej wyrok ETPC z 6 kwietnia 2004 r. w sprawie Ahmet Ozkan i inni przeciwko
Turcji, skarga nr 21689/93, w ktérym Trybunat stwierdzit naruszenie art. 2, art. 31 art. 8 EKPC.
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than that afforded by the mass media). W tych okoliczno$ciach, podobnie jak
w sprawie Karatas, ETPC uznal, ze chociaz niektoére fragmenty ksiazki wydaja
sie mieé¢ wrogi ton, to jednak ich artystyczny charakter i ograniczony wplyw na
opinie publiczna spowodowaty zredukowanie ich znaczenia do wyrazenia rozza-
lenia z powodu opisanych w nich tragicznych zdarzen, a tym samym nie mozna
ich uznaé za nawolywanie do przemocy (ang. even though some of the passages
from the book seem very hostile in tone, the Court considers that their artistic
nature and limited impact reduced them to an expression of deep distress in the
face of tragic events, rather than a call to violence).

Kar

Skarzacymi w sprawie Kar i inni przeciwko Turcji*? byli aktorzy, ktérzy
zagrali w sztuce ,,Wrég sprawiedliwosci” (tur. Bir Hak Diismant). W treSci sztu-
ki znalazlo sie twierdzenie o sltuszno$ci walki zbrojnej z panstwem, ktére nie
uznaje praw Allacha. Zdaniem sadéw krajowych sztuka zachecata do zbrojnej
rebelii przeciwko panstwu w imie islamu. Skarzacych skazano na surowe kary
pozbawienia wolnos$ci (w wymiarze 5,5 roku). Trybunal zauwazyl, ze sporna
sztuka zostala wystawiona tylko osiem razy, co w ocenie ETPC bylo istotne
w kontekécie zarzucanego naruszenia art. 10 Konwencji. Trybunat podkreslit
(pkt 47 wyroku), ze cho¢ w spornej sztuce znalazly sie wypowiedzi, ktore mozna
zakwalifikowaé jako podzeganie do nienawisSci i wrogo$ci, to jednak ,swoboda wy-
powiedzi w rozumieniu art. 10 Konwencji ma zastosowanie nie tylko do informacji
1 pogladow, ktore sa postrzegane przychylnie czy rozumiane jako nieobrazliwe,
czy tez takich, ktére sa obojetne, ale takze do takich, ktore obrazaja, szokuja
czy niepokoja jakakolwiek czeéé spoleczenstwa. Takie sa wymogi pluralizmu,
tolerancji 1 otwartosci, bez ktérych nie istnieje demokratyczne spoleczenstwo”
(ang. freedom of expression within the meaning of Article 10 applies not only to
“information” or “ideas” which are favourably received or regarded as inoffensive
or as a matter of indifference, but also to those which offend, shock or disturb the
State or any sector of the population. Such are the demands of that pluralism,
tolerance and broadmindedness without which there is no “democratic society”).
Trybunat uznal réwniez za donioste w okolicznosciach sprawy to, jaki byl cha-
rakter 1 dolegliwo§¢ sankcji zastosowanych wobec skarzacych, ktére Trybunat
uznal za ,ekstremalne”.

42 Wyrok ETPC z 3 maja 2007 r. w sprawie Kar i inni przeciwko Turcji, skarga nr 58756/00.
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4. Wnioski

Warto zauwazy¢, ze we wszystkich trzech sprawach wypowiedz artystyczna
dotyczyla réwnoczeénie tematyki politycznej: w dwéch przypadkach chodzito
o sytuacje Kurdéw, w trzeciej o problematyke Swieckosci panstwa. Nie sposéb
oprze¢ sie wrazeniu, ze artystycznego (a wiec ,,niszowego”’) charakteru wypowiedzi
Trybunat uzyt w tych sprawach jako argumentu dodatkowego (swego rodzaju
alibi dla ustalenia, ze doszlo do przekroczenia granic dopuszczalnej ingerencji),
a skoncentrowat sie na pierwiastku politycznym (sensu largo) spornych wypowiedzi
jako majacym zasadnicze znaczenie dla poziomu ochrony udzielanej swobodzie
wypowiedzi. Szerzej mozna zauwazyc, ze artystyczny charakter wypowiedzi nie
jest uznawany przez ETPC jako zasadniczy powdd, dla ktérego Trybunat sktonny
jest przyznac silng ochrone wypowiedzi artystycznej. W sprawach, w ktérych
skarzacy wygrywali w Trybunale walke o ochrone swobody wypowiedzi arty-
stycznych, powody wygranej nie wigzaly sie z samym artystycznym charakterem
wypowiedzi. We wspomnianej sprawie Vereinigung Bildender Kiinstler przeciwko
Austrii*3 Trybunat uznal, ze sporny kolaz, portretujacy m.in. p. Meischbergera,
6wczesnego deputowanego z ekstremistycznej Wolnosciowej Partii Austrii,
ktérego namalowano w ten sposéb, iz Sciskat on w dioni ejakulujacy penis
p. Heidera, samemu ejakulujac przy tym na $éw. Matke Terese — nie odnosil sie
do sfery zycia prywatnego p. Meischbergera, lecz do jego aktywnoSci politycznej,
w ramach ktérej musi sie on wykazac wieksza tolerancja na krytyke. W sprawie
Nikowitz i Verlagsgruppe News GmbH przeciwko Austrii** Trybunal doszedt
do przekonania, ze satyryczny tekst mial znaczenie dla debaty publicznej,
bo krytykowat stosunek opinii publicznej do idoli sportowych.

Czy w ogdle moze zdarzy¢ sie w praktyce ETPC sytuacja, w ktorej dosztoby
do kolizji swobody wypowiedzi artystycznej z porzadkiem publicznym, a zarazem
sama wypowiedz nie zawieralaby pierwiastka politycznego? Wydaje sie, ze jest
to mato prawdopodobne. Sprawy, w ktérych wypowiedz artystyczna pozbawiona
byta pierwiastka politycznego (jak choéby klasyczna sprawa Miiller*?), nie obej-
mowaly wywazania tejze swobody z porzadkiem publicznym, ale raczej z prawami
innych osob. Wydaje sie, ze generalnie wypowiedz artystyczna pozbawiona pier-
wiastka politycznego jest obojetna dla porzadku publicznego (bedacego wartoscia
kolektywna), cho¢ moze nie by¢ obojetna dla praw 1 wolno$ci innych jednostek.

Gdyby jednak doszlo do takiej kolizji, wowczas standard oceny uktadu fak-
tyczno-prawnego powinien uwzgledniaé¢ stanowisko wypracowane przez ETPC
w takich sprawach, jak Karatas, Alinak 1 Kar. Tym bardziej powsciagliwa
winna by¢ ingerencja w swobode wypowiedzi artystycznej, ktéra réwnocze$nie
wpisuje sie w debate polityczna, w takim bowiem przypadku, oprécz potrzeby

43 Wyrok ETPC z 25 stycznia 2007 r. w sprawie Vereinigung Bildender Kiinstler przeciwko
Austrii, skarga nr 68354/01.

44 Wyrok ETPC z 22 lutego 2007 r. w sprawie Nikowitz i Verlagsgruppe News GmbH przeciwko
Austrii, skarga nr 5266/03.

45 Wyrok ETPC z 24 maja 1988 r. Miiller i in. przeciwko Szwajcarii, skarga nr 10737/84.
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udzielenia ochrony wypowiedzi artystycznej jako takiej, pojawia sie potrzeba
szczegélnie silnej ochrony przysthugujace) wypowiedzi politycznej. Mozna jednak
zastanawiaé sie, czy w ogole potrzebne jest w takim przypadku rozwazanie
znaczenia artystycznego charakteru wypowiedzi (z implikacjami zwiazanymi
z autopoetycznoscia sztuki), skoro istnieje duzo silniejszy, w ocenie ETPC,
argument dla udzielenia ochrony swobodzie?

Nalezy natomiast postulowaé poglebienie rozwazan orzeczniczych dotycza-
cych konsekwencji samej definicji wypowiedzi artystycznej dla rekonstrukeji
granic ochrony udzielanej swobodzie jej formutowania i gloszenia. Idac §ladem
praktyki amerykanskiej mozna by uznaé, ze zasadnicza przeszkode dla inge-
rowania w swobode wypowiedzi artystyczne) stanowi fakt, ze ze swej definicji
sztuka moze (tzn. ma prawo) silnie oddzialywaé na sfere uczué jednostek,
bo to wlaénie jest istota sztuki, a takie oddzialywanie moze za$ (w znaczeniu
,ma prawo”) w konsekwencji zaburza¢ porzadek publiczny. Porzadek publiczny,
chociaz tak cenny dla nas, prawnikow, wydaje sie by¢ z punktu widzenia inte-
resu calej ludzkos$ci duzo mniej istotny, nizli postep. Ten zas ma swoje korzenie
w swobodzie tworzenia, w tym réwniez kreacji artystyczne;j.

INTER ARMA SILENT MUSAE? FREEDOM OF ARTISTIC
EXPRESSION DISTURBING PUBLIC ORDER

Key words: human rights, freedom of expression, freedom of artistic expression, public
order

Summary

Courts of different jurisdictions (including the ECtHR) tend to employ the notion of “artistic
expression” intuitively. Definitional attempts are rare (see e.g. the ruling of the Canadian Supreme
Court in Sharpe). One may postulate that “artistic” is the expression which is rooted in the sphere
of sensitiveness of an individual appealing to the same sphere of other individuals. The consequence
of such understanding of artistic expression is that it is designed to “offend, shock and disturb”
(i.e. to appeal to human feelings) by its definition. A further consequence is that artistic expression
should be likely to have impact on the public order. However the case-law of the ECtHR proves
that it happens only when artistic expression is contaminated by political elements. Purely artistic
expression seems indifferent to the public order.
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przebywajacy na terytorium Polski bez opieki
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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 70ob. 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 uniemozliwily 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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Wprowadzenie

Regulacje zawarte w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia
1997 r.l w sprawie stanéw nadzwyczajnych maja za cel zapewnienie skuteczne-
go funkcjonowania panstwa w warunkach kryzysowych w sferze wewnetrznej
i doprowadzenie do jak najszybszej restytucji stanu normalnego?. Z prawnego
punktu widzenia istota kazdego stanu nadzwyczajnego polega na tym, ze wpro-
wadza sie go w sytuacji szczegdlnego zagrozenia, kiedy normalne, zwykle Srodki
prawne i instytucje ustrojowe okaza sie niewystarczajace i trzeba zawiesic¢ lub
ograniczy¢ na pewien czas wolnoéci 1 prawa obywatelskie oraz zmieni¢ kompe-
tencje konstytucyjnych organéw wtadzy przez istotne 1 nadzwyczajne zwiekszenie
uprawnien wtadzy wykonawczej (gtowy panstwa i rzadu)3.

Celem artykutu jest analiza zagadnienia ograniczenia wolno$ci 1 praw
czlowieka podczas stanu wyjatkowego w polskim prawodawstwie oraz proba
okre§lenia skuteczno$ci tego rezimu choéby wzgledem uregulowan dotyczacych
stanu wojennego. W kwestii ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych wolno-
$ci 1 praw czlowieka mozna wyrézni¢ dwa rodzaje rozwiazan o réznym stopniu

1Dz. U. Nr 78, poz. 483.

2 70b. S. Gebethner, Stany szczegélnego zagrozenia jako instytucja prawa konstytucyjnego,
,Panstwo i Prawo” 1982, nr 8.

3 Por. Z. Witkowski, A. Cieszyniski, Instytucje stanéw nadzwyczajnych w porzadku prawnym
Federacji Rosyjskiej (na tle genezy konstytucji z 1993 r. i w Swietle ustawodawstwa okresu 2001-2002),
[w:] L. Garlicki, A. Szmyt (red.), Szesé¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Doswiadczenia
i inspiracje, Warszawa 2003, s. 324.
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intensywno$ci. Po pierwsze, rozwigzania z art. 31 ust. 3 Konstytucji, wtasciwe
dla sytuacji, w ktérej dla bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicznego oraz
ochrony érodowiska, zdrowia, moralnosci publicznej albo wolnoéci 1 praw innych
0s6b konieczne jest wprowadzenie ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych
wolnoéci i praw?; po drugie, stany nadzwyczajne®. W pierwszym przypadku
przyjete rozwiazanie wydaje sie by¢ zaadresowane do zwyklych instytucji-regu-
lacji ustawowych ograniczajacych konstytucyjne wolnoéci i prawa, np. instytucje
reagowania kryzysowego®. W drugim przypadku, zgodnie z trescia art. 228 ust. 1
Konstytucji, stany nadzwyczajne, w tym stan wyjatkowy, zostaly przewidziane
na wypadek szczegblnych zagrozen, w ktérych zwykle érodki konstytucyjne sa
niewystarczajace. Wtaénie ograniczeniom praw czlowieka podczas stanu wyjat-
kowego poéwiecone beda dalsze rozwazania.

Przestanki wprowadzenia stanu wyjatkowego

Jednag z postaci stanéw nadzwyczajnych, jaka przewidzial ustrojodawca
w Konstytucji RP z 1997 roku, jest stan wyjatkowy (art.230). Zwiazany jest on
z zagrozeniami:

— konstytucyjnego ustroju panstwa,

— bezpieczenstwa obywateli,

— porzadku publicznego.

Do przestanek stanu wyjatkowego nalezy z reguly fakt zbiorowego zaktécenia
porzadku publicznego, zagrazajacego zdrowiu i zyciu obywateli oraz porzadkowi
konstytucyjnemu panstwa. Wprowadzenie stanu wyjatkowego moze wystapic
jedynie w przypadku rzeczywistego zaistnienia, a nie spodziewanego wystapienia
wymienionych wyzej zagrozen. Konstytucja nie uznaje koniecznosci jednoczesnego
wystapienia tych zagrozen jako warunku uzasadniajacego wprowadzenie stanu
wyjatkowego. Wymienienie w sposéb fakultatywny trzech rodzajéw zagrozen
na poczatku ust. 1 art. 230 Konstytucji RP wskazuje, ze wprowadzenie stanu
wyjatkowego moze wystapi¢ zaréwno w przypadku zbiegu trzech wymienionych
zagrozen, jak réwniez wystapienia dwéch albo jednego z nich’.

Przestanka zagrozenia konstytucyjnego ustroju panstwa wskazuje,
ze warunkiem zastosowania stanu wyjatkowego jest tylko takie zagrozenie,
ktore uderza wprost w Konstytucje jako fundament ustroju panstwa, a kon-
kretnie w jej najwazniejsze, podstawowe dla ustroju instytucje i zasady®. Nato-
miast przez przestanke zagrozenia bezpieczenstwa obywateli rozumie sie stan,

47Zob. L. Garlicki, Przestanki ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci (na tle orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego), ,Panistwo i Prawo” 2001, nr 10; B. Banaszak, Prawo konstytucyjne,
Warszawa 2004, s. 468.

5M. Brzezinski, Stany nadzwyczajne w polskich konstytucjach, Warszawa 2007, s. 166.

6 Tbidem, s. 167.

7Zob. L. Garlicki, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 1997.

8 W.J. Wolpiuk, Paristwo wobec szczegdlnych zagrozen, Warszawa 2002, s. 93.
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w ktérym zycie, zdrowie oraz mienie obywateli sa zagrozone w skali 1 natezeniu
uniemozliwiajacym normalna egzystencje ogélu mieszkancéw?. Pamietaé przy
tym nalezy, iz poczucie bezpieczenstwa zalezy od spolecznej akceptacji danego
systemu prawnego, jego systemu politycznego oraz regut ustalajacych tad spolecz-
nyl0. Trudna do zdefiniowania jest ostatnia z przestanek wprowadzenia przed-
miotowego stanu nadzwyczajnego, stad tez w przypadku zagrozenia porzadku
publicznego postuluje sie, aby warunkiem powotania sie na te okolicznoéé byta
ostateczno$é, wyrazajaca sie niemozno$cia podania jako przyczyny wprowadzenia
stanu wyjatkowego zagrozenia bezpieczenstwa obywatelill. Zdaniem K. Prokopa,
porzadek publiczny obejmuje trzy elementy: stan normalnego funkcjonowania
panstwa, spoleczenstwa oraz gospodarki narodowej!2. Dlatego tez skorzystanie
z tej przestanki powinno by¢ uzasadnione szczegblnym charakterem niebezpie-
czenstw lub masowos$cia naruszen porzadku publicznego — zasad dziatalnoéci
instytucji publicznych, urzadzen uzytecznosci publicznej, dezorganizacji zycia
zgodnego z prawami obowigzujacymi w spoleczenstwie demokratycznym!3.
Reasumujac powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze stan wyjatkowy moze zostaé
wprowadzony z powodu wielu réznych okoliczno$ci, poczawszy od préby zamachu
stanu, aktow terrorystycznych, poprzez masowy bandytyzm, na powszechnym
blokowaniu drég i zamieszkach konczacl4. W zwiazku z tym zauwazyé nalezy, ze
organy wprowadzajace stan wyjatkowy, majac swobode wyboru 1 oceny przestanki
jego wprowadzenia, musza liczy¢ sie z odmienng ocena ich dziatan, skutkujaca
mozliwoécig pociagniecia do odpowiedzialnosci politycznej i konstytucyjnejl.

Zasady funkcjonowania panstwa
podczas stanu wyjatkowego

Do wprowadzenia stanu wyjatkowego uprawniony jest Prezydent RP, dzia-
lajacy na wniosek Rady Ministrow. We wniosku do Prezydenta RP Rada Mini-
strow okreéla przyczyny wprowadzenia stanu wyjatkowego i1 niezbedny czas jego
trwania oraz obszar na jakim powinien on by¢ wprowadzony, a takze rodzaje
ograniczen wolnosci 1 praw czlowieka 1 obywatela, ktére musza byé¢ odpowiednie
do stopnia i charakteru zagrozenial®.

97Zob. S. Bolesta, Pojecie porzqdku publicznego w prawie administracyjnym, ,,Studia Prawnicze”
1983, z. 1, s. 229; E. Ura, Prawne zagadnienia bezpieczeristwa panstwa, Rzeszéw 1988, s. 120.

10 K. Wojtyszek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP,
Krakéw 1999, s. 253.

11 M. Brzezinski, op. cit., s. 206.

12 K. Prokop, Stany nadzwyczajne w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r., Bialystok 2005, s. 85.

131, Garlicki, op. cit., s. 15.

14W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 305.

15 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2003, s. 430.

16 Podstaws, decyzji o wprowadzeniu stanu wyjatkowego jest zatem zgodne stwierdzenie,
powziete przez Prezydenta RP i Rade Ministréw, istnienia zagrozenia wewnetrznego panstwa.
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Prezydent niezwlocznie rozpatruje powyzszy wniosek, a nastepnie wydaje
rozporzadzenie o wprowadzeniu stanu wyjatkowego!” badz odmawia wydania
takiego rozporzadzenia. Omawiany stan nadzwyczajny moze by¢ wprowadzony
na catym terytorium panstwa lub na jego cze$ci 1 na czas oznaczony, nie dtuz-
szy niz 90 dni (art. 230 ust. 1 Konstytucji RP). Przedluzenie stanu wyjatko-
wego moze nastapié tylko raz, za zgoda Sejmu 1 na czas nie dtuzszy niz 60 dni
(art. 230 ust. 2 Konstytucji RP). Dziatania organéw upowaznionych do wprowa-
dzenia stanu wyjatkowego!8 znajduja sie pod kontrola Sejmu i to od poczatku
jego obowigzywania. Konstytucja RP zobowigzuje Prezydenta do przedlozenia
Sejmowi, w ciggu 48 godzin od podpisania aktu prawnego, rozporzadzenia
o wprowadzeniu stanu wyjatkowego. Rozporzadzenie to Sejm jest zobowiazany
rozpatrzy¢ niezwlocznie. Izba nizsza parlamentu moze tylko zaakceptowac
rozporzadzenie albo je uchyli¢. Konstytucja RP nie przewiduje innego trybu
konczacego rozpatrywania rozporzadzenia. Akceptacja wiaze sie z przyjeciem
tresci aktu wykonawczego do wiadomos$ci 1 nie wymaga podjecia w tej sprawie
decyzji, wyrazonej w skonkretyzowanej formie. Stan wyjatkowy obowiazuje od
dnia ogloszenia rozporzadzenia w Dzienniku Ustaw. Sejm moze réwniez uchyli¢
rozporzadzenie, do czego potrzebne jest uzyskanie bezwzglednej wiekszosci glo-
séw podczas obecnosci co najmniej potowy ustawowej liczby postow. W artykule
231 Konstytucji nie zostala przewidziana konkretna forma decyzji, wtasciwa w
sprawie uchylenia rozporzadzenia Prezydenta RP. Réwniez Regulamin Sejmu
Rzeczpospolitej Polskiejl? nie okreéla rodzaju aktu Sejmu stuzacego do uchylenia
wymienionego rozporzadzenia. Skutkiem uchylenia takiego aktu jest zniesienie
ograniczen w zakresie wolnoéci 1 praw czlowieka i1 obywatela oraz powrot do
normalnych zasad funkcjonowania wtadz publicznych (art. 231)20.

Uscislenie przepiséw konstytucyjnych w zakresie funkcjonowania aparatu
panstwowego 1 sytuacji prawnej obywatela nastapito w ustawie z dnia 21 czerwca
2002 roku o stanie wyjatkowym?2!. Zgodnie z tym aktem prawnym organy wia-
dzy publicznej otrzymuja dodatkowe kompetencje 1 obowigzki m.in. Prezydent
RP, na wniosek Prezesa Rady Ministréw moze postanowié¢ o uzyciu oddziatéw
1 pododdziatéw Sit Zbrojnych RP do przywrdcenia normalnego funkcjonowania
panstwa, o ile dotychczas zastosowane sily 1 Srodki zostaly wyczerpane. Decyzje
o uzyciu Sit Zbrojnych wydaje sie wtedy tylko, gdy nie koliduje to z wypelnie-
niem konstytucyjnych zadan Sit Zbrojnych. Zotnierzom wyznaczonym do tych
oddzialow 1 pododdziatéow przystuguja woéwcezas, w zakresie niezbednym do wy-
konywania ich zadan, uprawnienia policjantéw okreélone w art. 15—17 ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji?2.

17T Wraz z oznaczeniem czasu, na jaki zostal on wprowadzony.

18 Dotyczy to Rady Ministréw, ktéra wystepuje z wnioskiem, oraz Prezydenta, ktéry zarzadza
stan wyjatkowy, wydajac rozporzadzenie.

19 Uchwala Sejmu RP z dnia 30 lipca 1992 r. z pézn. zm.

20 W. Skrzydto, op. cit., s. 305—306.

21Dz, U. z 2002 r. Nr 113, poz. 985 z pézn. zm., dalej u.s.wyj.

22 Ustawa o Policji z dnia 21 czerwea 1990 r. (tekst jedn.: Dz. U. 2007, Nr 43, poz. 277 z pézn. zm.).
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Szczegblna role odgrywa Prezes Rady Ministréw (w przypadku wprowadzenia
stanu wyjatkowego na obszarze wiekszym niz jedno wojewddztwo) lub wojewoda
(w przypadku wprowadzenia tego stanu na obszarze jednego wojewddztwa).
To wtaénie tym podmiotom art. 9 u.s.wyj. powierza wykonywanie dziatan przy-
wracajacych konstytucyjny ustrdj panstwa, bezpieczenstwo obywateli lub porzadek
publiczny, ze szczegdlnym uwzglednieniem koordynacji i kontroli funkcjonowania
administracji rzadowej 1 samorzadowej. W przypadku, gdyby organy samorzadu
terytorialnego nie byly wystarczajaco skuteczne w wykonywaniu zadan publicz-
nych lub realizacji powierzonych im zadan na mocy przepiséw o wprowadzeniu
stanu wyjatkowego, Prezes Rady Ministrow, na wniosek wlasciwego wojewody,
moze zawilesi¢ te organy wprowadzajac na ich miejsce zarzad komisaryczny
(w osobie komisarza rzadowego). Zawieszenie trwac¢ moze az do czasu zniesienia
stanu wyjatkowego lub wprowadzone zostaje na czas oznaczony. Nadaniu dzia-
taniom organéw wladzy publicznej szczegdlnej skutecznosci stuzyé ma art. 14
u.s.wyj. stanowiacy, 1z decyzje przez nie wydawane na podstawie omawiane)
ustawy lub przepiséw wykonawczych podlegaja natychmiastowemu wykonaniu?3.

Wprowadzenie 1 zniesienie stanu wyjatkowego minister wtasciwy do spraw
zagranicznych notyfikuje Sekretarzowi Generalnemu ONZ i Sekretarzowi
Generalnemu Rady Europy. Prezes Rady Ministréw na biezaco zobowiazany jest
do informowania Prezydenta RP o skutkach wprowadzenia stanu wyjatkowego
oraz o rodzaju 1 rezultatach dziatan, jakie podjete zostaly dla przywrodcenia
normalnego funkcjonowania panstwa.

Miedzynarodowe aspekty dopuszczalnos$ci ograniczenia
praw czlowieka

Analize klauzul derogacyjnych zawartych w réznych aktach miedzy-
narodowych rozpoczac¢ nalezy od oméwienia tego typu klauzuli, znajdujace;j
sie w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych?4. Wyni-
ka to przede wszystkim z faktu, ze Pakt ten — jako jedyny sposréd traktatéw
miedzynarodowych, zawierajacych takie klauzule, ma charakter uniwersalny
1 zostal przyjety przez wiele panstw nalezacych do réznych kregéw kulturo-
wych i regionalnych systeméw ochrony praw czlowieka??. Omawiana klauzula
w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich 1 Politycznych wyrazona
zostata w jego art. 4. Przepis ten sktada sie z 3 ustepow. Pierwszy wskazuje na
przestanki oraz zasady stosowania derogacji, drugi wymienia prawa i wolnosci,

23T, Bryk, Przeglad regulacji stanéw nadzwyczajnych w przepisach Konstytucji RP, . Przeglad
Prawa Konstytucyjnego” 2011, nr 1, s. 229.

24Dz. U. 1977 nr 38, poz. 167.

25 M. Radajewski, Derogacja praw i wolnosci w sytuacjach nadzwyczajnych w miedzyna-
rodowych systemach ochrony praw cztowieka, [w:] M. Jablonski, T. Jurczyk, P. Gutierrez (red.),
Miedzynarodowa ochrona praw cztowieka — wspétczesne problemy na swiecie, Wroctaw 2015, s. 130.
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ktore nie podlegaja ograniczeniu nawet w tym trybie, ustep 3 natomiast formutuje
pewne obowiazki notyfikacyjne zwiazane ze stosowaniem derogacji.

Jezeli chodzi o przestanki siegniecia po derogacje praw 1 wolnoéci — okre-
§lana w tym wypadku mianem ,zawieszenia stosowania zobowigazan wynika-
jacych z paktu” — omawiany akt przewiduje, ze jest to dopuszczalne wylacznie
w przypadku, gdy wystapi wyjatkowe niebezpieczenstwo publiczne zagrazajace
zyciu narodu 1 niebezpieczenstwo to zostanie urzedowo ogloszone. Pierwsza
z tych przestanek ma charakter niedookreslony. Proby doktadnego zdefiniowania
omawiane] przestanki podjely sie niektére organy ONZ. W ramach prac Rady
Gospodarczej 1 Spolecznej 28 wrzeénia 1984 r. przyjeto dokument nazwany
,Zasadami z Syrakuz”26, w ktérym m.in. dokonano interpretacji art. 4 paktu.
Wskazano tam m.in., ze niebezpieczenstwo publiczne, o ktérym mowa w tym
przepisie, powinno mie¢ charakter aktualny 1 powazny oraz dotyczy¢ calej ludnosci
kraju, cho¢ moze ono by¢ ograniczone do czesci terytorium panstwa. Wyjasniono
takze, ze niebezpieczenstwo to powinno zagrazaé fizycznemu istnieniu narodu
albo niezaleznos$ci politycznej lub integralno$ci terytorialnej panstwa. Zgodnie
z ,Zasadami z Syrakuz” koniecznym warunkiem zastosowania derogacji jest
réwniez ograniczenie funkcjonowania instytucji odpowiedzialnych za gwaran-
towanie praw 1 wolnoéci jednostki. Druga przestanka derogacji wolnoéci 1 praw,
jaka przewiduje pakt, jest urzedowe ogloszenie niebezpieczenstwa publicznego.
Przyjmuje sie, ze warunek ten zostaje spelniony, jezeli wladze danego panstwa
oglosza oficjalnie stan nadzwyczajny.

Klauzule derogacyjna przewiduja réwniez niektore regionalne traktaty do-
tyczace ochrony wolnoéci i praw cztowieka. Wérdd nich chronologicznie pierwsza,
byta Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci
z 4 listopada 1950 r27. Artykut 15 Konwencji przewiduje mozliwoéé¢ uchylenia
stosowania wynikajacych z Konwencji zobowiazan. Podkres§li¢ natomiast trze-
ba, ze jest to dozwolone jedynie wyjatkowo, przy spelnieniu przewidzianych
tym przepisem warunkow: ,w przypadku wojny lub innego niebezpieczenstwa
publicznego zagrazajacego zyciu narodu, (...) w zakresie $ciéle odpowiadajacym
wymogom sytuacji, pod warunkiem, ze S§rodki te nie sq sprzeczne z innymi zo-
bowiazaniami wynikajacymi z prawa miedzynarodowego”. Jako uzasadnianie
zakazu derogacji wymienionych praw Europejski Trybunal Praw Czlowieka
wskazuje, ze zawieraja one ,najbardziej podstawowe warto$ci demokratycznego
spoleczenstwa, tworzacego Rade Europy”28.

26 The Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisions in the International
Covenant on Civil and Political Rights, E/CN.4/1985/4.

27Dz, U. 1993 nr 61, poz. 284.

28 Zob. m.in. Anguelova przeciwko Bulgarii, skarga nr 38361/97, wyrok z 13 czerwca 2002 r.,
par. 109; lhan przeciwko Turcji, skarga nr 22277/93, wyrok z 27 czerwea 2000 r. [Wielka Izba], par. 73.
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W sprawie Lawless przeciwko Irlandii?? i w sprawach miedzypanstwowych
przeciwko Grecji®? Trybunatl sprecyzowal i zinterpretowal warunki, przy zaistnie-
niu ktérych mozliwe bedzie skorzystanie z art. 15. Istotne jest natomiast, ze nie
jest dozwolone uchylenie zobowigzan wynikajacych z artykulow: 2 (z wyjatkiem
przypadkéw $mierci bedacych wynikiem zgodnych z prawem dziatan wojennych),
3,4 (1) oraz 7. Jak wynika z powyzszego, panstwa sa nadal zwigzane obowigzkami
wynikajacymi z art. 2 Konwencji, zaréwno w jego wymiarze materialnym, jak
i proceduralnym?!. Jednoczeénie pamietaé trzeba, ze nawet w sytuacji skutecz-
nego skorzystania z art. 15, w dalszym ciagu obowigzywaé beda pozostate zrédia
prawa miedzynarodowego, m.in. zobowigzania wynikajace z miedzynarodowego
prawa humanitarnego, pozostatych powszechnych czy regionalnych konwencji
praw czlowieka, a takze prawa zwyczajowegos2.

Ograniczenia wolnosci i praw jednostki

Zgodnie z art. 228 ust. 3 Konstytucji RP zakres, w jakim moga zostaé ogra-
niczone wolno$ci 1 prawa czlowieka 1 obywatela w czasie poszczegdlnych stanéw
nadzwyczajnych winna okres§la¢ ustawa. Z konstrukeji tego przepisu wynika
zasada wylacznoéci ustawy jako aktu wltasciwego i jedynego w przedmiocie
regulacji kwestii ograniczenia praw 1 wolno$ci w sytuacjach nadzwyczajnych
panstwa3?. Za uzasadnione mozna uznaé¢ domniemanie, ze wlaéciwe dla ure-
gulowania statusu jednostki w czasie poszczegélnych stanéw nadzwyczajnych
sq ustawy o stanach nadzwyczajnych, uchwalone w warunkach zapewniajacych
im demokratyczna legitymacje uzyskana przed ich wprowadzeniem?.

7 konstytucyjnej zasady legalizmu wynika réowniez, ze organy wiadzy pu-
blicznej podejmuja tylko takie dziatania, do ktorych dyspozycja normy prawnej
je upowaznia; a contrario obywatelom 1 innym podmiotom prawa wolno czynic
wszystko, czego prawo nie zakazuje. Sfera wolnych zachowan ludzi nie ma jed-
nak charakteru bezwarunkowego. Nierzadko ustrojodawca musi rozstrzygaé
o sprzecznos$ciach intereséw jednostek, ich praw oraz o konfliktach réznych
wartoéci. Tym samym wyznaczy¢ musi granice korzystania z prawnie uznanych

29 Lawless przeciwko Irlandii (nr 3), skarga nr 332/57, wyrok z 1 lipca 1961 r., par. 23 i n.

30 Dania przeciwko Grecji, Norwegia przeciwko Grecji, Szwecja przeciwko Grecji, Holandia
przeciwko Grecji (,The Greek Case”), skargi nr 3321/67, 3322/67, 3323/67 oraz 3323/67, decyzja
z 24 stycznia 1968 r.

31 K. Holy, Zwalczanie bezkarnosci sprawcéw powaznych naruszer praw czlowieka — rozwazania
na tle Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, ,Problemy Wspétczesnego Prawa Miedzynarodowego
Europejskiego i Poréwnawczego” 2012, nr 10, s. 81.

32 M.M. El Zeidy, The ECHR and States of Emergency: Article 15 — A domestic Power of
Derogation from Human Rights Obligations, MSU-DCL Journal of International Law 2002,
nr 11(26), s. 277.

33 R. Socha, T. Sokélska, Prawne uwarunkowania stanéw nadzwyczajnych, Bielsko-Biata
2010, s. 59.

347 mocy art. 228 ust. 6 wynika, iz w okresie trwania stanu nadzwyczajnego nie moga, by¢
zmieniane ani konstytucja, ani ustawy o stanach nadzwyczajnych. Zob. W. J. Wotpiuk, op. cit., s. 79.
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przez siebie wolnoéci. Istnieja jednak prawa i wolnoéci, ktére nie mogg by¢
w zaden sposéb ograniczone, tj. wolnosci 1 prawa absolutne, jak np. prawo
do zycia, wolnoéé od tortur, wolno$é od nieludzkiego traktowania lub karania3®.
Granice korzystania z praw 1 wolnoSci, niemajacych charakteru absolutnego,
wyznaczone zostaly w Konstytucji RP. Maja one posta¢ klauzul limitacyjnych
oraz klauzuli derogacyjnej36.

Podczas obrad Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego nad
trescia rozdziatu XI najwiecej sprzecznych pogladéw wywotat problem:
w jakim zakresie 1 w jakiej formie ustawa moze ograniczyé¢ katalog wolnoéci
1 praw jednostki. Ostatecznie przyjeto, ze stan wojenny 1 stan wyjatkowy stwa-
rzaja podobne zagrozenia, ktérym panstwo obowigzane jest sie przeciwstawic,
nawet gdy wymaga to znacznego ograniczenia praw czlowieka dla ratowania
dobra wspodlnego. Jednym z zasadniczych skutkéw wprowadzenia stanu nad-
zZwyczajnego jest zawsze ograniczenie sfery wolnosci i praw jednostki??. Z uwagi
na jej znaczenie dla kazdego cztowieka 1 obywatela, Konstytucja RP w art. 233
nie pozostawia organom witadz publicznych swobody w okreslaniu, jakie prawa
i wolno$ci moga, podlegaé ograniczeniom®®. Odsylajac do szczegbétowych okreélen
w ustawach dotyczacych poszczegdélnych stanéw nadzwyczajnych ustrojodawca
enumeratywnie wyliczyt te z nich, ktére nie moga by¢ derogowane przez usta-
we o stanie wyjatkowym. Naleza do nich: godnosé¢ czlowieka (art. 30), ochrona
zycia (art. 38), humanitarne traktowanie (art. 39, 40 1 41 ust. 4), ponoszenie
odpowiedzialno$ci karnej (art. 42), dostep do sadu (art. 45), dobra osobiste
(art. 47), sumienie 1 religia (art. 53), petycje (art. 63) oraz rodzina 1 dziecko
(art. 48 1 72). Zakaz ustanawiania ograniczen obejmuje katalog 14 artykuléw
konstytucji dotyczacych podstawowych wolno$ci 1 praw z ochrona zycia na
czele3?. Ponadto istnieje dodatkowy zakaz dyskryminacji jednostki z powodu
rasy, plci, jezyka, wyznania, pochodzenia spolecznego, urodzenia 1 majatku.

35 Zob. art. 38—40 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.

36 Zob. T. Jasudowicz, Administracja wobec praw czlowieka, Torun 1996, s. 31-33; tenze,
Studium substancjalnych przestanek dopuszczalnosci srodkéw derogacyjnych, [w:] T. Jasudowicz
(red.), Prawa cztowieka w sytuacjach nadzwyczajnych, Torun 1997, s. 451 n.; Wojtyszek K., Granice
ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP, Krakéw 1999.

3TM. Zdyb, Ochrona podstawowych praw i wolnosci jako podmiotowy element bezpieczeristwa
wewnetrznego, [w:] M. Zdyb, J. Stelmasiak, K. Sikora (red.), Podstawowe ptaszczyzny zagrozern
bezpieczenstwa wewnetrznego. Aspekty materialnoprawne, Warszawa 2014, s. 17.

38 Artykut 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. stanowi:
,ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢é ustanawiane
tylko w ustawie 1 tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczen-
stwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony §rodowiska, zdrowia i moralnosci publiczne;j,
albo wolnoéci i praw innych os6b. Ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnoéci i praw”. Zob.
L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2003, s. 434; L. Wisniewski, Stany nadzwy-
czajne w projekcie nowej Konstytucji RP, [w:] T. Jasudowicz (red.), Prawa cztowieka w sytuacjach
nadzwyczajnych, Torun 1997, s. 156-157.

39 Zob. W. J. Wolpiuk, op. cit., Warszawa 2002, s. 102—105.
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Przewidziana zostata takze zasada wyréwnywania strat majatkowych, wynika-
jacych z ograniczenia wolnoéci 1 praw jednostki w czasie obowiazywania stanu
nadzwyczajnego (art. 228 ust. 4)40.

Analiza katalogu wolnoéci i praw czlowieka, ktérych nie wolno ograniczac
w czasle obowigazywania stanu nadzwyczajnego, pozwala stwierdzi¢, iz Konsty-
tucja RP z 2 kwietnia 1997 r. jest zgodna z przepisami prawa miedzynarodowego
obowigzujacymi w tym zakresie, tj. z art. 4 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych?*! oraz z art. 15 ust. 2 Europejskiej Konwencji
0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci42. Wymienione akty prawne
wywarly niewatpliwy wplyw na tres§¢ regulacji konstytucyjnych w tej materii.

Ograniczenia wolnoéci i praw osobistych

Zgodnie z art. 15 ustawy o stanie wyjatkowym na obszarze, na ktéorym
zostal wprowadzony stan wyjatkowy, ograniczeniom wolnosci 1 praw czlowieka
1 obywatela podlegaja wszystkie osoby fizyczne zamieszkale lub przebywajace
tam chociazby czasowo. Ograniczenia te stosuje sie odpowiednio wobec oséb
prawnych 1 jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej,
majacych siedzibe lub prowadzacych dzialalno$é na obszarze objetym stanem
wyjatkowym?3.

Wazne znaczenie w czasie trwania stanu wyjatkowego ma ograniczenie
nietykalno$ci (wolno$ci) osobistej. Polega ono przede wszystkim na ustanowieniu
przez ustawe w art. 17 u.s.wyj. instytucji odosobnienia%?. Jej istota sprowadza
sie do czasowego pozbawienia wolnoséci nie na mocy prawomocnego orzeczenia
sadowego, lecz decyzji organu administracji publicznej. Odosobnieniu podlega
osoba majaca ukonczone 18 lat, w stosunku do ktorej zachodzi uzasadnione po-
dejrzenie, ze pozostajac na wolnosci bedzie prowadzila dziatalno$¢ zagrazajaca
konstytucyjnemu ustrojowi panstwa, bezpieczenstwu obywateli lub porzadkowi
publicznemu albo gdy odosobnienie jest niezbedne, aby zapobiec popelnieniu
czynu karalnego lub uniemozliwié ucieczke po jego popelnieniu*®. Odosobniona
moze by¢ réwniez osoba, ktora ukonczyta 17 lat, jezeli przeprowadzona uprzednio
z nig rozmowa ostrzegawcza okazala sie nieskuteczna®.

40 7ob. Ustawa z dnia 22 listopada 2002 r. o wyréwnywaniu strat majatkowych wynikajacych
z ograniczenia w czasie stanu nadzwyczajnego wolnoéci i praw cztowieka i obywatela (Dz. U. 2002
Nr 233, poz. 1955 z pézn. zm.).

41Dz, U. 1977 nr 38, poz. 167.

42Dz, U. 1993 nr 61, poz. 284.

43 Rodzaje ograniczen wolnoéci i praw czlowieka i obywatela powinny odpowiadaé charak-
terowi oraz intensywnosci zagrozen stanowiacych przyczyny wprowadzenia stanu wyjatkowego,
a takze zapewniaé skuteczne przywrécenie normalnego funkcjonowania panstwa.

44T, Bryk, op. cit. s. 230.

45 R. Gietkowski, Odosobnienie w czasie stanu wyjgtkowego, ,Panstwo i Prawo” 2007, nr 12, s. 39.

46 Odosobnienie nastepuje na podstawie decyzji wojewody wlasciwego ze wzgledu na miejsce
pobytu statego lub czasowego osoby odosobnionej 1 jest wykonywane przez wlasciwego komendanta
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W czasie odosobnienia nie moze by¢ rozwigzany stosunek pracy z osoba
odosobniona, chyba ze przed odosobnieniem zaistnialy z jej winy okoliczno$ci,
uzasadniajace rozwigzanie stosunku pracy bez wypowiedzenia. Termin do wnie-
sienia $rodkéw prawnych przeciwko rozwigzaniu stosunku pracy liczy sie w tych
przypadkach od dnia zakonczenia odosobnienia. Do pobytu oséb odosobnionych
w o$rodkach odosobnienia stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu karnego
wykonawczego dotyczace praw 1 obowiazkow tymezasowo aresztowanych, wyko-
nywania tymczasowego aresztowania oraz nadzoru penitencjarnego.

W czasie stanu wyjatkowego na wezwanie organéw prokuratury, Policji,
Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Strazy Granicznej, Zandarmerii Woj-
skowej lub Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego osoba majaca ukonczone 17 lat
jest obowiagzana do udzialu, we wskazanym miejscu, w rozmowie ostrzegawczej.
Rozmowa ta polega na udzieleniu pouczenia o prawnych 1 osobistych skutkach
nieprzestrzegania porzadku prawnego oraz niestosowania sie do ustalonych na
czas stanu wyjatkowego ograniczen wolnoéci i praw cztowieka i obywatela. Osoby
obecne przy rozmowie potwierdzajq przebieg rozmowy podpisami na protokole.
Do udziatu w rozmowie ostrzegawczej mozna wezwac tylko taka osobe, co do
ktoérej zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze nie bedzie przestrzegaé porzadku
prawnego. Jezeli osoba wezwana na rozmowe ostrzegawcza nie zgtosi sie dobro-
wolnie na wskazane miejsce, a fakt otrzymania wezwania nie budzi watpliwosci,
moze byé przymusowo doprowadzona przez organ wzywajacy*’.

W czasie stanu wyjatkowego moze zostaé ustanowiona cenzura prewencyjna
Srodkow spolecznego przekazu, obejmujaca materialy prasowe w rozumieniu
ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. Prawo prasowe?8. Cenzura prewencyjna nie
obejmuje nalezacych do ko§ciotéw 1 innych zwiazkéw wyznaniowych érodkéw
spolecznego przekazu, stanowiacych zrédla informacji na temat religii 1 stuza-
cych wypetnianiu funkeji religijnych.

Przedmiotem kontroli, stanowiacym jednocze$nie ograniczenie tajemnicy
korespondencji, moze stac sie sprawdzanie zawartosci przesytek, listow, paczek
1 przekazow przekazywanych w ramach ustug pocztowych o charakterze po-
wszechnym lub ustug kurierskich*. Ponadto kontrola moze objaé tresci korespon-
dencji telekomunikacyjnej 1 rozméw telefonicznych lub sygnaléow przesytanych

wojewddzkiego Policji, w drodze zatrzymania tej osoby i1 przymusowego doprowadzenia do oérodka
odosobnienia podlegtego Ministrowi Sprawiedliwoéci. Wojewoda wszczyna postepowanie w spra-
wach odosobnienia na wniosek wlaéciwych organéw prokuratury, Policji, Agencji Bezpieczeristwa
Wewnetrznego, Strazy Granicznej, Zandarmerii Wojskowej lub Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego.
Decyzje w sprawie odosobnienia dorecza sie osobie odosobnionej niezwlocznie, nie pdzniej niz
w ciagu 48 godzin od chwili jej wydania. Decyzje te uchyla sie niezwlocznie, jezeli ustang przyczyny
uzasadniajace odosobnienie.

4TW przypadku osoby niemajacej ukoniczonych 17 lat, wezwanie przekazuje sie i przeprowadza
rozmowe ostrzegawcza, z rodzicami lub rodzicem albo opiekunem prawnym tej osoby. Rozmowa
ostrzegawcza, w tym przypadku, odbywa sie w obecnosci osoby, ktérej podejrzenie dotyczy, jezeli
takie jest zyczenie rodzica lub opiekuna prawnego tej osoby.

48 Dz. U. 1984 nr 5, poz. 24 z pézn. zm.

49 A, Suréwka, Ograniczenia wolnosci stowa w stanach nadzwyczajnych, [w:] A. Bilgorajski
(red.), Wolnosé wypowiedzi i jej granice. Analiza wybranych zagadnieri, Katowice 2014.
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w sieciach telekomunikacyjnych®0. Organy cenzury i kontroli sa uprawnione
do zatrzymywania w caloSci lub w czesci publikacji, przesylek pocztowych
1 kurierskich oraz korespondencji telekomunikacyjnej, a takze do przerywania
rozmoéw telefonicznych i transmisji sygnatéw przesytanych w sieciach telekomu-
nikacyjnych, jezeli ich zawartos¢ lub tres¢ moze zwiekszy¢ zagrozenie konstytu-
cyjnego ustroju panstwa, bezpieczenstwa obywateli lub porzadku publicznego.
W czasie stanu wyjatkowego mozna réowniez postanowic o emisji sygnatéw
uniemozliwiajacych nadawanie lub odbiér przekazéw radiowych, telewizyjnych
lub dokonywanych poprzez urzadzenia i sieci telekomunikacyjne, ktérych tresé
moze zwiekszy¢ zagrozenie konstytucyjnego ustroju panstwa, bezpieczenstwa
obywateli lub porzadku publicznego. Moze zostaé ograniczone funkcjonowanie
systeméw tacznoéci oraz dziatalnoéci telekomunikacyjnej i pocztowej, poprzez
nakazanie wyltaczenia urzadzen lacznosci lub zawieszenia $éwiadczenia ustug
na czas okreslony, a takze poprzez nakazanie niezwlocznego ztozenia do de-
pozytu wlaéciwego organu administracji rzadowej radiowych i telewizyjnych
urzadzen nadawczych 1 nadawczo-odbiorczych lub ustalenie innego sposobu ich
zabezpieczenia przed wykorzystaniem w sposéb zagrazajacy konstytucyjnemu
ustrojow1 panstwa, bezpieczenstwu obywateli albo porzadkowi publicznemu.
Ustawodawca przewiduje podczas obowigzywania stanu wyjatkowego
mozliwo$¢ ograniczenia wolnoéci poruszania sie po terytorium RP przez usta-
nowienie nakazu lub zakazu przebywania lub opuszczania w ustalonym czasie
oznaczonych miejsc, obiektow 1 obszarow, konieczno$§é¢ uzyskania zezwolenia
organéw administracji publicznej na zmiane miejsca pobytu statego 1 czasowego
oraz zgloszenia w ustalonym terminie organom ewidencji ludnoéci lub Policji
przybycia do okre§lonej miejscowosci. Mozna wprowadzié¢ ograniczenia w orga-
nizowaniu transportu drogowego, kolejowego 1 lotniczego oraz w ruchu jednostek
plywajacych na morskich wodach wewnetrznych 1 na morzu terytorialnym,
a takze na érédladowych drogach wodnych. Ponadto na obszarze obowiazywania
stanu wyjatkowego na osobe, ktéra ukonczyta 18 lat, przebywajaca w miejscu
publicznym moze byé natozony obowigzek posiadania przy sobie dowodu osobi-
stego lub innego dokumentu stwierdzajacego tozsamo$é, a na osobe uczaca sie,

ktéra nie ukonczyla 18 lat — legitymacji szkolnej®!.

50 Funkecje organéw cenzury i kontroli petnig wlasciwi wojewodowie, ktérzy moga nakazaé
organom administracji publicznej, dzialajacym na obszarze wojewddztwa, wykonywanie czynno$ci
technicznych, niezbednych do prowadzenia cenzury lub kontroli. Decyzje organéw cenzury i kontroli
sa ostateczne 1 moga by¢ zaskarzone bezposérednio do sadu administracyjnego.

51 Zob. K. Prokop, Stan wyjatkowy, [w:] M. Czuryk, K. Dunaj, M. Karpiuk, K. Prokop (red.),
Bezpieczeristwo panstwa. Zagadnienia prawne i administracyjne, Olsztyn 2016, s. 209.



122 Marcin Kazimierczuk

Ograniczenia wolnoéci i praw politycznych

Rozdzial trzeci przedmiotowe) ustawy o stanie wyjatkowym, dotyczacy za-
kresu ograniczen wolnoéci 1 praw jednostki, przewiduje mozliwo$¢ zawieszenia
organizowania i przeprowadzania wszelkiego rodzaju zgromadzen, imprez ma-
sowych, strajkéw pracowniczych i innych form protestu, akcji protestacyjnych
oraz zrzeszania sie.

W czasie przedmiotowego stanu nadzwyczajnego zawieszeniu moze ulec wol-
no$¢ zgromadzen tacznie z organizowaniem i przeprowadzaniem imprez masowych
oraz prowadzonych w ramach dziatalnosci kulturalnej imprez artystycznych
1rozrywkowych, niebedacych imprezami masowymi (art. 16 ust. 1 pkt 1-2 u.s.wyj.).
Powyzszy zakaz nie dotyczy zgromadzen organizowanych przez ko$cioty 1 inne
zwiazkl wyznaniowe oraz organizacje religijne dzialajace w obrebie Swiatyn,
budynkéw koscielnych, w innych pomieszczeniach stuzacych organizowaniu i pu-
blicznemu sprawowaniu kultu, a takze zgromadzen organizowanych przez organy
panstwa lub organy samorzadu terytorialnego. Pozwolenia na zbiérki publiczne
na obszarze, na ktérym wprowadzono stan wyjatkowy, moga by¢ udzielane tylko
wowecezas, gdy w ocenie organu wlasciwego do udzielenia pozwolenia przeprowa-
dzenie zbiérki nie utrudni realizacji celow wprowadzenia stanu wyjatkowego.

Przepisy ustawa o stanie wyjatkowym w kwestii ograniczenia wolnosci i praw
politycznych przewiduja ponadto mozliwo$é zawieszenia wolnoéci zrzeszania sie
(art. 16 ust. 1 pkt 6 u.s.wyj.) poprzez ustanowienie zakazu tworzenia i rejestracji
nowych stowarzyszen, partii politycznych, zwiazkéw zawodowych, organizacji
spoteczno-zawodowych rolnikéw, organizacji pracodawcéw, ruchéw obywatelskich
oraz innych dobrowolnych zrzeszen 1 fundacji, badz tez nakazanie okresowego
zaniechania dziatalno$ci zarejestrowanych stowarzyszen, partii politycznych,
zwiazkéw zawodowych, organizacji spoleczno-zawodowych rolnikéw, organizacji
pracodawcéw, ruchéw obywatelskich oraz innych dobrowolnych zrzeszen i fun-
dacji, ktorych dziatalno$é moze zwiekszy¢ zagrozenie konstytucyjnego ustroju
panstwa, bezpieczenstwa obywateli lub porzadku publicznego®2. Ponadto mozna
zawiesi¢ prawo do strajkow pracowniczych 1 innych form protestu w odniesieniu
do okreslonych kategorii pracownikéw lub w okreslonych dziedzinach; strajkow
1 innych niz strajki form akeji protestacyjnych rolnikéw oraz akeji protestacyj-
nych studentéw, organizowanych przez studenckie samorzady, stowarzyszenia
lub organizacje.

Pozostate postanowienia rozdziatu trzeciego u.s.wyj. wskazuja na mozliwo§é
ograniczen w dostepie do towaréw konsumpeyjnych, w zakresie dziatalnosci
gospodarczej, edukacyjnej, a takze w przedmiocie obrotu krajowymi srodkami
platniczymi. W okresie stanu wyjatkowego ustawa przewiduje rowniez mozliwosé
ograniczenia w kwestii prawa do posiadania broni palnej, amunicji 1 materiatéw

52 Tbidem, s. 211.
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wybuchowych. Odpowiednig forma aktu prawnego do wprowadzenia wymienio-
nych ograniczen jest rozporzadzenie wlasciwego ministra®3.

Zakonczenie

Prawa cztowieka moga pozostawaé w kolizji z innymi szczeg6lnie istotnymi
wartos$ciami, ktérym niekiedy nalezy nawet przyznaé pierwszenstwo. W takich
okolicznoéciach zasadne wydaje sie doktadne unormowanie problematyki roz-
wigzywania tego typu konfliktéw. Precyzyjne uregulowanie, na jakich zasadach
dopuszczalne jest zawieszanie praw i1 wolnosci w sytuacjach nadzwyczajnych,
sprzyja tak naprawde ochronie tychze praw 1 wolnoSci, poniewaz — przynajmniej
w zalozeniach — chroni je przed arbitralnym i mogacym rodzi¢ powazne naduzycia
uchylaniem podejmowanym w imie stanu wyzszej konieczno$ci.

Regulacje rangi konstytucyjnej 1 ustawowej w sprawie stanu wyjatkowego
maja za cel zapewnienie skutecznego funkcjonowania panstwa w warunkach
kryzysowych w sferze wewnetrznej i doprowadzenie do jak najszybszej restytucji
stanu normalnego. Nalezy zwrdéci¢ jednak uwage, ze konstytucyjne 1 ustawowe
unormowanie stanu wyjatkowego nie jest zbyt jednolite, w szczegdlno$ci w od-
niesieniu do restryktywnos$ci stanu wojennego. Z Konstytucji RP z 2 kwietnia
1997 r. wynika, ze gdyby nie prezydenckie rozporzadzenie z moca ustawy, pod
wzgledem potencjalu surowosci stosowanych §rodkéw nadzwyczajnych stan
wyjatkowy bytby niemal tozsamy ze stanem wojennym. Jak wynika z przedsta-
wionej analizy ograniczenia wolnoSci 1 praw jednostki, ustawodawca przewiduje
niezwykle restrykcyjny model rezimu stanu wyjatkowego w zakresie korzystania
z konstytucyjnie zagwarantowanych wolnoéci 1 praw cztowieka i obywatela.
Zwlaszcza w sferze wolnoS$ci osobistej jednostki obostrzenia sa jeszcze wieksze
niz w wypadku wprowadzenia stanu wojennego.

LIMITATION OF FREEDOM AND HUMAN RIGHTS DURING
THE STATE OF EMERGENCY IN POLISH LEGISLATION

Key words: State of emergency, freedom and human rights, restrictions, Polish legis-
lation

Summary

The constitutional and statutory status of the state of emergency is governed by the aim
of ensuring the effective functioning of the state in internal crises and restoring normal state
as soon as possible. The Polish legislator envisages an extremely restrictive model of the state
of emergency in the use of constitutionally guaranteed freedoms and human and civil rights.
Particularly in the sphere of personal freedom, the units of stifling are even greater than
in the case of the introduction of martial law.

53 R. Socha, T. Sokélska, op. cit., s. 70.
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Zbrojni aktorzy niepanstwowi i prawa czlowieka
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zbrojni aktorzy niepanstwowi

Wstep

Wsréd najpowazniejszych zagrozen dla miedzynarodowego pokoju i bezpie-
czenstwa mozna z pewnoscia wymieni¢ aktywnos$¢ zbrojnych aktoréw niepan-
stwowychl, ktérzy dazac do realizacji swoich celéw politycznych, militarnych czy
ekonomicznych nierzadko popelniajg zbrodnie na ludno$ci cywilnej. Mimo tego,
ze o zbrojnych aktorach niepanstwowych méwi sie najczesciej w konteks$cie kon-
fliktéw zbrojnych, to czyny, ktérych sie dopuszczaja, nie tylko naruszajg zalozenia
miedzynarodowego prawa humanitarnego, ale réwniez stanowia pogwalcenie
praw cztowieka. Niemniej jednak, wbhrew temu, ze czyny zbrojnych aktoréw
niepanstwowych w sposob oczywisty zastuguja na potepienie 1 ukaranie, jako

*Praca nad artykulem zostala sfinansowana ze §rodkéw Narodowego Centrum Nauki przy-
znanych na projekt badawezy pt. ,,O0dpowiedzialnoéé za zbrodnie popelniane przez zbrojnych akto-
réw niepanstwowych — perspektywa krajowa i miedzynarodowa” (UMO — 2016/23/N/HS5/02849),
ktérego autorka jest kierownikiem.

1 Termin ,,armed non-state actors” jest powszechnie uzywany w literaturze anglojezycznej;
polskie okreélenie ,,zbrojni aktorzy niepanstwowi” jest wiec doktadnym ttumaczeniem tego sfor-
mulowania. W polskiej literaturze przedmiotu pojawiaja sie réwniez takie okre§lenia jak ,,aktorzy
niepanstwowi” (M. Kowalski, Prawo do samoobrony jako srodek zwalczania terroryzmu miedzy-
narodowego, Warszawa 2013, s. 38) czy ,,zmilitaryzowani aktorzy niepanstwowi” (R. Ozarowski,
Specyfika zmilitaryzowanego aktora nieparistwowego we wspétczesnych stosunkach miedzynarodo-
wych. Przypadek Hezbollahu, ,Przeglad Strategiczny” 2012, nr 1). Powszechny jest réwniez termin
grupy zbrojne”. Niemniej jednak, z uwagi na to, ze okre§lenie ,.zbrojni aktorzy niepanstwowi”
— ktére zawiera w sobie jednoczeénie stwierdzenie, ze chodzi o jednostki odgrywajace role w relacjach
miedzynarodowych, niezwiazane z panstwem i majace charakter militarny — najlepiej obrazuje
charakter i cel dziatania takich aktoréw, bedzie ono wykorzystywane w dalszej czeéci artykutu.
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godzace w podstawy czlowieczenstwa, nalezy zastanowi¢ sie nad ocena dziatan
zbrojnych aktoréw niepanstwowych z perspektywy prawa miedzynarodowego.

Celem artykutu jest okre§lenie statusu zbrojnych aktoréw niepanstwowych
w prawie miedzynarodowym z perspektywy praw cztowieka. Na gruncie niniej-
szej pracy, przez pojecie ,,zbrojnych aktoréw niepanstwowych” beda rozumiane
takie ugrupowania, ktére maja, zorganizowane struktury, podejmuja dziatania
zbrojne o wymiarze co najmniej transgranicznym, realizujac cele polityczne,
ideologiczne lub gospodarcze?. Juz w tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze definicja
ta jest bardzo szeroka i odnosi sie do r6znych kategorii zbrojnych aktoréw niepan-
stwowych: organizacji terrorystycznych, partyzantow, powstancéw, rebeliantéw
itd. W dalszej czeéci artykulu bedzie to wymagato wiec wprowadzenia pewnego
zrdznicowania co do roli 1 charakteru niektérych z aktoréw niepanstwowych.

Artykul ten ma odpowiedzie¢ na pytanie, czy zbrojni aktorzy niepanstwo-
wi sa zwiazani prawami czlowieka?® oraz jaka moze byé ewentualnie podstawa
prawna tych obowigzkéw. Teza, na ktérej oparte sgq dalsze rozwazania zaklada,
ze zwigzanie zbrojnego aktora niepanstwowego obowiazkami wynikajacymi
z praw czlowieka zalezy od tego, czy takiemu zbrojnemu ugrupowaniu udato
sie uzyskaé efektywna kontrole nad ludno$cia i terytorium, w obrebie ktérego
dziata. Zbrojni aktorzy niepanstwowi, ktorzy zdotali utworzy¢ rezim de facto,
jak réwniez powstancy, ktérzy utworzyli wlasny rzad, beda wiec zwiazani
obowigzkami wynikajacymi z norm praw czlowieka. Je§li jednak nie doszto
do ustanowienia takiej efektywnej kontroli nad ludnoécia 1 terytorium, zbrojni
aktorzy niepanstwowi nie beda zwiazani normami praw czlowieka, a zadna ze
wskazywanych w doktrynie podstaw prawnych ewentualnych obowigzkéw tych
aktoréw w zakresie praw czlowieka nie jest wystarczajacym uzasadnieniem dla
natozenia na nich takich obowiazkéw. Nie jest to sytuacja pozadana zaréwno
z perspektywy ludnos$ci cywilnej, ktdra zamieszkuje obszar, na ktérym dziata
zbrojny aktor niepanstwowy, jak i z punktu widzenia panstw, ale obecnie prawo
miedzynarodowe nie dysponuje instrumentami, ktére w sposéb satysfakcjonujacy
rozwigzywalyby to zagadnienie.

2 Definicje zbrojnych aktoréw niepanistwoweyh zostaly sformulowane m.in. przez International
Law Association, 3rd report prepared by the co-rapporteurs, Cedric Ryngaert and Jean dAspre-
mont, Non State Actors, Washington Conference 2014, s. 5, dostepne na: http://www.ila-hq.org/
download.cfm/docid/9B5612DF-6DEF-4AFD-BB8A408EAB402DBE (ostatni dostep: 22.02.2018 r.);
A. Bellal, G. Giacca, S. Casey-Maslen, International law and armed non-state actors in Afghani-
stan, ,International Review of the Red Cross” 2011, Vol. 93 No. 881, s. 48; A. Roberts, S. Sivaku-
maran, Lawmaking by Nonstate Actors: Engaging Armed Groups in the Creation of International
Humanitarian Law, ,Yale Law Journal” 2012, Vol. 37 issue 1, s. 126; U. Schneckener, Spoilers
or Governance Actors? Engaging Armed Non-State Groups in Areas of Limited Statehood, ,,SFB-
Governance Working Paper Series” 2009, No. 21, s. 9.

3 Nie jest to oczywiécie jedyne sporne i interesujace zagadnienie, dotyczace statusu zbrojnych
aktoréw niepanstwowych na gruncie prawa miedzynarodowego. Z pewno$cia niemniej istotna jest
problematyka zwigzania zbrojnych aktoréw niepanstwowych normami miedzynarodowego prawa
humanitarnego. Jest to jednak odrebne i bardzo szerokie zagadnienie, za$ artykutl ten skupia sie
na obowigzkach wynikajacych dla zbrojnych aktoréw niepanstwowych z praw cztowieka.
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W artykule przytoczono wiele pogladéw prezentowanych w doktrynie prawa co
do podstaw zwigzania aktoréw niepanstwowych obowiazkami miedzynarodowo-
prawnymi, a przeprowadzone rozwazania zostaly oparte w przewazajacej mierze
wlaénie o stanowisko doktryny prawa. Nie wynika to jednak z niedociggnieé
metodologicznych niniejszego artykutu, ale jest wynikiem tego, ze nie sa znane
wypowiedzi zbrojnych aktoréw niepanstwowych co do statusu miedzynarodo-
woprawnego, do ktérego daza. Z pewnoscia wynika to z tego, ze zbrojni aktorzy
niepanstwowi nie chcg wyraznie sprecyzowaé zakresu swoich obowiazkéw
w prawie miedzynarodowym, ale nie zmienia to faktu, ze poznanie ich stano-
wiska znacznie utatwitoby okreslenie ich roli w prawie miedzynarodowym, nie
tylko co do wiazacych ich obowiazkow, ale takze posiadanych praw. Z drugiej
strony, brak réwniez rozstrzygajacego stanowiska panstw co do statusu zbrojnych
aktoréw niepanstwowych. Wypowiedzi panstw, formutowane choé¢by podczas
prac nad Deklaracja w przedmiocie prawa i odpowiedzialnosci jednostek, grup
1 organéw spoleczenstwa w promowaniu i ochronie powszechnie uznanych praw
czlowieka i podstawowych wolnoéci?, wyraznie wskazuja, ze panstwa maja co
najmniej powazne watpliwosci co do statusu zbrojnych aktoréw niepanstwowych.

Pierwsza cze$é artykulu po§wiecona jest ogélnemu okresleniu wzajemnych
relacji miedzy normami praw cztowieka a obowiazkami zbrojnych aktoréw nie-
panstwowych w tym zakresie. W drugiej czesci artykulu oméwiono ewentualne
podstawy zwigzania zbrojnych aktoréw niepanstwowych normami prawa mie-
dzynarodowego, ze szczegbdlnym uwzglednieniem praw czlowieka.

1. Zbrojni aktorzy niepanstwowi a prawa czlowieka

Czeé¢ komentatorow opowiada sie za pogladem, ze zbrojni aktorzy niepan-
stwowi sg zwigzani normami praw czlowieka, wskazujac, ze wspélczesnie normy
praw cztowieka 1 obowiazki z nich wynikajace nie determinuja jedynie relacji
miedzy panstwem a jednostka, ale stanowia pewne minimum ochrony, ktéra

4 Economic and Social Council, Report of The Working Group on a Draft Declaration on the
Right and Responsibility of Individuals, Groups and Organs of Society to Promote and Protect
Universally Recognized Human Rights and Fundamental Freedoms, E/CN.4/1986/40. Deklaracja
zostala ostatecznie przyjeta dopiero na mocy rezolucji ZO ONZ 53/144 z dnia 9 grudnia 1998 r.
Podczas dyskusji w czasie prac nad Deklaracja, Brazylia stwierdzita, ze to panstwa, a nie jed-
nostki sa odpowiedzialne za ochrone praw czlowieka (par. 22). Norwegia z kolei zauwazyla, ze
odpowiedzialno$é za implementacje praw czlowieka spoczywa w pierwszej kolejnosci na rzadach;
niemniej jednak réwniez jednostkom i grupom nalezy pozwolié¢ na przylaczenie sie do implemen-
tacji tych praw (par. 26). Niemcy skrytykowaty prébe zastapienia obowiazkéw panstw z zakresie
praw cztowieka obowiazkami jednostek, grup i organéw spotecznych (par. 28). Francja, thumaczac
ksztalt projektu deklaracji stwierdzila, ze to panstwa sa pierwotnymi gwarantami praw cztowieka,
a projekt miat podkreslié jedynie, ze réwniez jednostki i grupy maja mozliwo$é wykonywania tych
praw, biorac pod uwage prerogatywy panstw w tym zakresie (par. 39). Bulgaria zauwazyla, ze
tylko panstwa, a nie jednostki, moga chronié prawa cztowieka, a wszelkie préby zmiany tej zasady
naruszaja suwerenno$é i podmiotowo§é prawnomiedzynarodowa panstw (par. 42). Wedlug ZSRR,
Deklaracja nie powinna tworzy¢ zadnych nowych praw dla jednostek i grup w zakresie promocji
praw czlowieka (par. 58).
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nalezy sie kazdemu cztowiekowi, niezaleznie od tego, pod jaka wtadza znajduje
sie, zwlaszcza w sytuacji gdy panstwo jest stabe, przezywa kryzys wewnetrzny
inie jest w stanie zapewnié¢ wlasciwej ochrony swoim obywatelom®. W tym kon-
tekscie, Y. Ronen wskazuje, ze prawa czlowieka sa niezbywalne 1 obowiazuja
niezalezne od tego, kto jest odpowiedzialny za zapewnienie ich przestrzegania;
nie ma wiec zadnych przeszkdd, aby réwniez aktorzy inni niz panstwa, je§li
sprawuja zwierzchnictwo nad terytorium zamieszkatym przez pewna grupe
ludnoéci, byli obciazenia obowigzkami wynikajacymi z ochrony praw czlowieka®.
K. Mastorodimos stwierdza z kolei, ze te z praw cztowieka, ktére maja charak-
ter niederogowalny 1 stanowia ius cogens maja zawsze zastosowanie do dziatan
podejmowanych przez zbrojnych aktoréw niepanstwowych; aktorow takich nie
wiaza z kolel normy praw czlowieka drugiej generacji. Nie ma jednak reguty dla
takich sytuacji, poniewaz je$li zbrojny aktor niepanstwowy sprawuje kontrole
nad ludnoscia 1 terytorium, to wéwczas mozna zastosowaé wobec niego wyzszy
standard ochrony praw czlowieka’.

Mimo tego, ze sama idea zobowigzania zbrojnych aktoréw niepanstwowych
do przestrzegania norm praw czlowieka z pewnoscia jest uzasadniona zardw-
no moralnie, jak 1 politycznie, to jednak pierwszorzedne obowiazki zwigzane
z przestrzeganiem praw czlowieka spoczywaja na panstwach. Obowiazki te
obejmujq nie tylko powstrzymanie sie przez organy panstwa od naruszen praw
czlowieka, ale takze zapewnienie swoim obywatelom wolno$ci od naruszen ich
podstawowych praw réwniez przez innych aktoréw dziatajacych na terytorium
panstwa. Wynikaja z tego dwojakiego rodzaju konsekwencje: z jednej strony,
panstwo jest odpowiedzialne za zapewnienie przestrzegania praw czlowieka
w kazdej sytuacji i z obowigzku tego nie zwalnia panstwa aktywnoé¢é zbrojnego
aktora niepanstwowego na czesci jego terytoriumS.

7 drugiej strony, panstwo realizuje swoje obowiazki w zakresie ochrony praw
cztowieka poprzez implementacje odpowiednich dokumentéw miedzynarodowo-
prawnych do krajowego porzadku prawnego i sankcjonuje ich naruszenie m.in.
w drodze przepiséw prawa karnego materialnego. Jesli wiec na terytorium
panstwa dziala zbrojny aktor niepanstwowy, to poszczegdlni czlonkowie takiego
zbrojnego ugrupowania, jako obywatele panstwa (albo nawet osoby podlegajace
jurysdykcji panstwa) maja obowigzek przestrzegaé norm prawa krajowego, a pan-
stwo ma obowiazek Scigac ich naruszenia, zapewniajac tym samym w kazdej sytuacji

5M. J. Dennis, Application of Human Rights Treaties Extraterritorially in Times of Armed
Conflict and Military Occupation, ,The American Journal of International Law” 2005, Vol. 99
No. 1, s. 119-120.

6Y. Ronen, Human Rights Obligations of Territorial Non-State Actors, ,,Cornell International
Law Journal” 2013, Vol. 46, s. 21.

7 K. Mastorodimos, Armed Non-State Actors in International Humanitarian and Human
Rights Law. Foundation and Framework of Obligations and Rules on Accountability, Abingdon
2016, s. 195-196.

8 Geeneva Academy of International Humanitarian Law and Human Rights, Human Rights
Obligations of Armed Non-State Actors: An Exploration of the Practice of the UN Human Rights
Council, ,,Academy In-Brief” No. 7, December 2016, s. 27.
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ochrone podstawowych praw swoich obywateli. W tym kontek$cie mozna przywotac
fragment art. 2 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich 1 Politycz-
nych: ,Kazde z Pahstw—Stron niniejszego Paktu zobowiazuje sie przestrzegaé
1 zapewni¢ wszystkim osobom, ktére znajdujq sie na jego terytorium i podlegaja
jego jurysdykcji, prawa uznane w niniejszym Pakcie (...)”?. W komentarzu do
tego przepisu Komitet Praw Czlowieka wskazatl, ze wynika z niego pozytywny
obowigzek dla panstw—stron Paktu, aby zapewnié przestrzeganie praw w nim
zwartych nie tylko przez organy wladzy, ale rowniez przez ,,osoby prywatne lub
jednostki”. W takich sytuacjach na panstwie spoczywa obowigzek dochowania
nalezytej staranno$ci ,w zapobieganiu, karaniu, §ciganiu i zado§¢éuczynieniu”
naruszeniom spowodowanym przez takie osoby!?. Wynika z tego, ze to nie aktorzy
niepanstwowi, ale panstwa sa adresatami obowigzkéw wynikajacych z norm
praw czlowieka, a obowiazki aktoréw niepanstwowych na tej plaszczyznie moga,
wynikaé, jak zostalo wskazane, np. z krajowych przepiséw prawa karnegoll.

Majac na uwadze powyzsze, to panstwa pozostaja bezposérednio zwigza-
ne normami praw czlowieka, niezaleznie od dziatalno$ci zbrojnych aktoréw
niepanstwowych na ich terytorium. Poniewaz jednak zagadnienie zwiazania
aktoréw niepanstwowych normami praw czlowieka, miedzynarodowego prawa
humanitarnego czy po prostu normami prawa miedzynarodowego, wymaga prze-
analizowania podstaw prawnych, ktére potencjalnie pozwalalyby na przypisanie
zbrojnym aktorom niepanstwowym takich obowiazkéw, druga czes§é artykutu
zostanie po$wiecona temu zagadnieniu.

2. Podstawy zwiazania zbrojnych aktorow
niepanstwowych normami praw czlowieka

Wséréd podstaw prawnych zwiazania zbrojnych aktoréow niepanstwowych
normami praw cztowieka, czy w ogdle normami prawa miedzynarodowego, najcze-
$ciej wymienia sie zasade tzw. jurysdykeji legislacyjnej, zgode zbrojnych aktoréw
niepanstwowych na zwigzanie ich normami prawa miedzynarodowego, akty
prawne 1 niewigzace instrumenty nakladajace pewne obowiazki bezposrednio na
zbrojnych aktoréw niepanstwowych, osobowo$¢ miedzynarodowoprawna, zbrojnych
aktoréw niepanstwowych oraz wykonywanie przez zbrojnych aktoréw niepan-
stwowych funkeji rzadu de facto na kontrolowanym przez nich terytorium 12.

9 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym
Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz. U. z 1977 r., nr 38, poz. 167.

10 Human Rights Committee, General Comment No. 31 [80] The Nature of the General Legal
Obligation Imposed on States Parties to the Covenant, CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13, par. 8.

11 E. De Brabandere, Human Rights and Transnational Corporations: The Limits of Direct
Corporate Responsibility, ,Human Rights & International Legal Discourse” 2010, Vol. 4 No. 1, s. 74.

12 J. K. Kleffner, The applicability of international humanitarian law to organized armed
groups, ,International Review of the Red Cross” 2011, Vol. 93 No. 882, s. 445-454; E. Heffes,
B. E. Frenkel, The International Responsibility of Non-State Armed Groups: In Search of the
Applicable Rules, ,Goettingen Journal of International Law” 2017, Vol. 8, s. 47—-48; A. O. Petrov,
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2.1. Jurysdykcja legislacyjna

W literaturze anglojezycznej wskazuje sie, ze podstawowym sposobem zwia-
zania zbrojnych aktoréw niepanstwowych normami prawa miedzynarodowego
jest zasada tzw. jurysdykcji legislacyjnej (legislative jurisdiction); w polskiej
literaturze okreélenie to nie jest jednak powszechnie uzywane!3. Opisowo mozna
wiec powiedzied, ze termin ten odnosi sie do ,,stanowienia przepiséw prawnych
majacych moc wiazaca wzgledem oznaczonych podmiotéw” 14 lub po prostu do
uprawnienia panstwa do stanowienia prawal®. W kontekscie zbrojnych aktoréw
niepanstwowych zasada ta jest przywotywana jako argument, ze zbrojni aktorzy
niepanstwowi sa zwigzani normami prawa miedzynarodowego, skoro ich czlon-
kow, jako osoby znajdujace sie pod jurysdykeja danego panstwa, wigza normy
prawa stanowione przez to panstwa, w tym normy prawa miedzynarodowego
implementowane przez panstwo do porzadku krajowegol6. Jeéli wiec panstwo
ratyfikuje danga umowe miedzynarodowa, zobowiazujac sie w ten sposob do
przestrzegania norm praw czlowieka, a nastepnie odpowiednio implementuje te
normy do porzadku prawnego, to réwniez takie obowiazki, powstate na gruncie
prawa miedzynarodowego w kontek$cie praw czlowieka, beda obowigzkami
zbrojnych aktoréw niepanstwowych. Niemniej jednak, w pewnych sytuacjach
nawet implementacja nie bedzie wymagana, poniewaz panstwo moze przyjaé
teorie monistyczng za podstawe okre$lenia relacji miedzy prawem wewnetrz-
nym a prawem miedzynarodowym!’. Wyjatek od tej zasady stanowi z kolei
sytuacja, gdy normy miedzynarodowoprawne wigza bezpoérednio osoby fizyczne
(np. normy miedzynarodowego prawa karnego)!8.

Argument ten wykorzystuje wiec tradycyjna metode zwiazania jednostek
normami prawa miedzynarodowego. Tutaj jednak uwidacznia sie takze jego
najistotniejsza wada — w ten sposéb wiaze sie normami prawa poszczegdlnych

Non-State Actors and Law of Armed Conflict Revisited: Enforcing International Law through
Domestic Engagement, ,Journal of Conflict & Security Law” 2014, Vol. 19 No. 2, s. 288. Nalezy
jednak zauwazyé, ze nie sa to jedyne sposoby wskazywane w literaturze, ktére moga pozwolié
na zwiazanie zbrojnych aktoréw niepanstwowych normami praw czltowieka; wéréd pozostatych
mozna wymienié¢ m.in. prawo zwyczajowe czy sformutowana w niemieckiej doktrynie Drittwir-
kung. Ze wzgledu na objeto$é niniejszego artykutu, jak réwniez zwiazki uzasadnien zastoso-
wania tych dwéch sposobéw z metodami opisanymi w artykule, nalezy odwolaé czytelnika do
zrddel, w ktérych metody te sa szerzej opisane (K. Mastorodimos, op. cit., s. 159; A. Roberts,
S. Sivakumaran, op. cit.; R. van Steenberghe, Non-state actors from the perspective of the Interna-
tional Committee of the Red Cross, J. d’Aspremont (red), Participants in the International Legal
System. Multiple perspective on non-state actors in international law, Abingdon 2013, s. 222).

13W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne — zagadnienia systemouwe.
wyd. 3, Warszawa 2014, s. 291.

14 M. Wasinski, Jurysdykcja legislacyjna paristwa w prawie miedzynarodowym publicznym,
,Panstwo i Prawo” 2002, z. 3, s. 57.

15W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 291.

16 K. Mastorodimos, op. cit., s. 79.

1T K. Fortin, The Accountability of Armed Groups Under Human Rights Law, Oxford 2017,
s. 187-188.

18 E. De Brabandere, op. cit., s. 74.
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cztonkéw ugrupowan, a nie zbrojnych aktoréw jako takich. Niezaleznie od tego,
ze Jest to metoda powszechnie stosowana 1 pozwalajaca w najprostszy sposob sank-
cjonowaé dziatania zbrojnych grup, poprzez penalizowanie czynéw ich czlonkéw,
to jednak nie dotyczy ich jako catoécil?. Biorac z kolei pod uwage, ze to dopiero
organizacja oparta o grupe pozwala jednostkom walczacym w strukturze zbrojne-
go aktora niepanstwowego podejmowacé dzialania zbrojne, realizujac cele grupy,
a nie pojedynczych jej czlonkow, nalezy uznacé takie rozwigzanie za skuteczne, ale
niewystarczajace 1 w przyszto$ci poszukiwaé modeli odpowiedzialnos$ci bardziej
adekwatnych do roli, jaka wspélczeénie pelnia zbrojni aktorzy niepanstwowiZ?.

2.2. Zgoda aktorow niepanstwowych na zwiazanie ich
obowiazkami miedzynarodowoprawnymi

Wielu autoréw podkresla, ze gléwna przyczyna naruszen norm pra-
wa miedzynarodowego przez zbrojnych aktoréw niepanstwowych jest fakt,
ze skoro nie uczestnicza oni w procesie tworzenia norm prawa traktatowego
(np. poprzez udzial w konferencjach przygotowujacych akty miedzynarodowe)
ani zwyczajowego (przewaza poglad, ze praktyka 1 opinio iuris zbrojnych aktoréw
niepanstwowych nie powinny by¢ brane pod uwage w procesie formowania sie
zwyczaju?l), to nie identyfikuja sie z tymi normami22 i uwazaja je za narzuco-
ne przez panstwa. Zgodnie z taka retoryka wyrazenie zgody przez zbrojnych
aktoréw niepanstwowych na zwigzanie sie normami prawa miedzynarodowego
wplyneloby pozytywnie na poziom przestrzegania przez nich tych norm.

Pomimo ze taka argumentacja jest niewatpliwie stuszna, to na przeszko-
dzie w uznaniu zgody zbrojnego aktora niepanstwowego za podstawowe zrdodlo
zwiazania normami prawa miedzynarodowego stoja co najmniej trzy kwestie.

Po pierwsze, zbrojni aktorzy niepanstwowi nie posiadaja jednolitych struktur,
a czesto nawet wyraznie wyodrebnionego dowodztwa. Ma to z pewno$cig zwiazek
ze sposobem prowadzenia walki przez czes$é takich ugrupowan, kiedy to taktyka
wymusza zastosowanie luzniejszej struktury, podziat grupy, zmiany dowddcoéw
itd. O ile jednak jest to naturalne dla sposobu funkcjonowania zbrojnych aktoréw
niepanstwowych, o tyle znacznie utrudnia wskazanie osoby, ktéra w imieniu

19J. K. Kleffner, op. cit., s. 448.

20V, Bilkova, Establishing Direct Responsibility of Armed Opposition Groups for Violations of
International Humanitarian Law?, N. Gal-Or, C. Ryngaert, M. Noortmann (red.), Responsibilities
of the Non-State Actor in Armed Conflict and the Market Place. Theoretical Considerations and
Empirical Findings, Leiden/Boston 2015, s. 263-264.

21 International Law Commission, Identification of customary international law. Text of the
draft conclusions provisionally adopted by the Drafting Committee, A/CN.4/1.872, par. 4 [5](3);
J. — M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law. Volume 1:
Rules, Cambridge 2005, s. xlii.

22 8. Sivakumaran, Binding armed opposition groups, ,International and Comparative Law
Quarterly” 2006, Vol. 55, s. 375.
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takiego ugrupowania mogtaby wyrazi¢ zgode na zwiazanie go normami prawa
miedzynarodowego i zgoda taka bytaby uznana za wazna, przez cala grupe?s.
Po drugie, nalezy zastanowié sie, czego taka zgoda mialaby dotyczyc¢. Jesli
bowiem przyjecie zgody za podstawe zwigzania zbrojnego aktora niepanstwo-
wego oznaczaloby, ze moze on dowolnie wybierac, ktére obowiazki wiaza go,
a ktére nie, np. wyrazajac zgode na zwigzanie zakazem tortur, ale juz nie na
zapewnienie dostepu ludnoéci cywilnej do pomocy humanitarnej, to z pewnoscia
nie wplynie to pozytywnie na ochrone ludnos$ci cywilnej, a przyczyni sie jedynie
do zdeprecjonowania ochronnej funkeji, jaka pelnia w tej sytuacji normy praw
czlowieka. Ponadto, oznaczatoby to, ze rézni zbrojni aktorzy niepanstwowi sa
zwigzani réznymi normami, w zaleznoéci od dokonanego przez nich wyboru?24.
Po trzecie, wydaje sie, ze postulat zwiazany ze znaczeniem zgody zbrojnego
aktora niepanstwowego ma swoje zrédlo w obszernej praktyce zbrojnych aktoréw
niepanstwowych, jesli chodzi o jednostronne deklaracje, porozumienia zawiera-
ne z innymi aktorami niepanstwowymi lub panstwami, kodeksy postepowania
1inne dokumenty wydawane przez zbrojnych aktoréw niepanstwowych. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze czes¢ z tych materialow ma watpliwa warto$é poznawcza,
jesli chodzi o zgode na zwigzanie sie przez aktoréw niepanstwowych pewnymi
obowiazkami2®, inne z kolei dotycza bardzo wasko zdefiniowanych obowiazkéw
i sytuacji2® (co potwierdza obawy wyrazone powyzej), a w przypadku jeszcze innych
mozna mie¢ powazne watpliwosci co do ich charakteru prawnego. Dla ilustracji
tego ostatniego przypadku, mozna przywolaé np. Agreement on human rights,
podpisane w 1990 r. przez Salwador 1 partyzantke Frente Farabundo Martipara
la Liberacién Nacional (FMLN) dotyczace ochrony ludnoéci cywilnej2?. K. Masto-
rodimos stwierdza, ze porozumienie to naklada obowiazki na FMLN w zwiazku
z przestrzeganiem norm praw czlowieka; autor ten zwraca w tym kontekscie

23 A. O. Petrov, op. cit., s. 308.

24§, Sivakumaran, op. cit., s. 378—379.

25 Przykladowo, Revolutionary United Front, walczacy w Sierra Leone, wydal dokument pod
nazwa, ,The Eight Codes of Conduct”, ktéry zawiera literalnie 8 zasad, ktérymi powinni kierowaé
sie cztonkowie grupy, sformutowanych w formie réwnowaznikéw zdan: ,, To speak politely to masses;
To pay fairly for all [that] you buy, To return everything that you borrow,; To pay for everything that
you demand or damage; Do not damage crops, Do not take liberty from women,; Do not ill-treat
captives, Do not hate or swear at people”. Na podstawie tego dokumentu nie jest wiec mozliwe okre-
$lenie, jakimi normami prawa miedzynarodowego Front uwaza sie za zwiazany (http:/theirwords.
org/media/transfer/doc/sl_ruf_01-1678c63ea48fb4e15f0f50c7c53ef15b.pdf, dostep: 22.02.2018 r.).

26 Np. Mozambique National Resistance (RENAMO) wydal w 1992 r., wraz z rzadem Mo-
zambiku, dokument wskazujacy przewodnie zasady udzielania pomocy humanitarnej, w ktérym
zobowiazal sie do szerokiego umozliwienia wszystkim mieszkaricom Mozambiku dostepu do pomocy
humanitarnej (http:/theirwords.org/media/transfer/doc/mz_renamo_1992-734e52603d5bdd69f4761a-
ad9247ecad.pdf, ostatni dostep 22.02.2018 r.). Niemniej jednak, na podstawie tego dokumentu,
Front nie uznat sie za zobligowany do przestrzegania praw czlowieka w ogéle, bowiem, jak wynika
z ostatniego raportu Amnesty International Front nadal dopuszcza sie powaznych naruszen praw
cztowieka na ludnoéci cywilnej (Amnesty International Report 2016/17: The State of the World's
Human Rights, s. 262).

27 Porozumienie dostepne na: http://www.usip.org/sites/default/files/file/resources/collections/
peace_agreements/pa_es_07261990_hr.pdf (odstepne na: 15.05.2017 r.).
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uwage na fragment preambuty, ktéry stanowi, ze FMLN ,ma zdolnosé i wole
oraz przyjmuje zobowiazanie poszanowania przymiotow czlowieczenstwa”. Na ten
sam cytat zwraca réwniez uwage A. Clapham. Autor ten wskazuje, ze fragment
ten, w potaczeniu z faktem, ze porozumienie zostalo rowniez kontrasygnowa-
ne przez przedstawiciela Sekretarza Generalnego ONZ, a jego implementacja
zostala objeta monitoringiem ONZ, sugeruje, ze jest ono regulowane prawem
miedzynarodowym i zostato zawarte miedzy aktorami, ktorzy posiadaja prawa
i obowiazki na podstawie prawa miedzynarodowego?8. Niemniej jednak, zaden
z tych autoréw nie komentuje innego, wymownego fragmentu preambuty, ktéry
zawiera jednoznaczne stwierdzenie, tj. ,,Rozumiejac, ze dla celéow niniejszego
politycznego porozumienia [pogrubienie — A.K.], »prawa czlowieka« maja ozna-
czaé te prawa uznane przez salwadorski system prawa, w tym traktaty, ktérych
Salwador jest strona, oraz deklaracje 1 zasady praw czlowieka 1 miedzynarodowego
prawa humanitarnego przyjete przez Narody Zjednoczone i Organizacje Panstw
Ameryk”. Fragment ten nie pozostawia watpliwo$ci co do charakteru zawartego
porozumienia, skoro taka byta wyraznie wola stron. W zwiazku z tym za btedne
1 niemajace podstawy w prawie miedzynarodowym nalezy uznaé¢ wszelkie pro-
by nalozenia na FMLN jakichkolwiek obowigzkéw miedzynarodowoprawnych
na podstawie tego porozumienia.

Watpliwosci te powoduja, ze nie mozna przyjaé zgody zbrojnych aktoréow
niepanstwowych za podstawe prawng ich zwigzania normami prawa miedzy-
narodowego.

2.3. Osobowo§¢ miedzynarodowoprawna zbrojnych
aktorow niepanstwowych

Wiekszoé¢ autoréw prezentuje poglad, ze zbrojni aktorzy niepanstwowi posia-
daja osobowosé miedzynarodowoprawna29. Trudno jednak na podstawie prezen-
towanych w doktrynie pogladow ocenié, czy osobowo$é miedzynarodowoprawna
aktoréw niepanstwowych ma by¢ skutkiem ich aktywnos$ci miedzynarodowe]
czy raczej wymogiem dla uzasadnienia ich statusu w prawie miedzynarodowym,
jako posiadajacych pewne prawa i obowigzki. Nalezy takze zwroci¢ uwage,
ze nawet wéréd zwolennikéw takiego pogladu pojawiaja sie watpliwosci co do tego,
czy zbrojni aktorzy niepanstwowi posiadaja takie same prawa 1 obowiazki jak

28 A. Clapham, Human rights obligations of non-state actors in conflict situations, ,Interna-
tional Review of the Red Cross” 2006, Vol. 88, Number 863, s. 493.

2974 przyznaniem zbrojnym aktorom niepanstwowym osobowosci miedzynarodowoprawnej
opowiadaja sie m.in. S. Sivakumaran, op. cit., s. 373; J. K. Kleffner, op. cit., s. 445—454; Report
of the International Commission of Inquiry on Darfur to the United Nations Secretary-General,
Pursuant to Security Council Resolution 1564 of 18 September 2004, par. 172; R. Wallace, A. Holl-
iday, International Law, Londyn 2006, s. 1; przeciwny poglad zostat wyrazony np. w wyroku The
Prosecutor v. Morris Kallon and Brima Buzzy Kamara, Special Court for Sierra Leone, SCSL-
2004-15-AR72(E) and SCSL-2004-16-AR72(E), Decision on Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord
Amnesty (Appeals Chamber, 13 marca 2004), par. 45.
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panstwa i czy zakres ich osobowo$ci miedzynarodowoprawnej nie jest ograniczony
jedynie do praw 1 obowiazkéw, ktére sa bezposrednio zwiazane z charakterem
dzialan, ktére podejmuja30.

Jesli zbrojni aktorzy niepanstwowi mieliby posiadaé osobowo§¢ prawng na
gruncie prawa miedzynarodowego, wymagatoby to doprecyzowania wielu zagad-
nien. Przyktadowo, potrzebna bytaby definicja legalna, a przynajmniej wskazanie
kryteriow, ktére pozwalaja okresli¢, od ktérego momentu zbrojne ugrupowanie
nabywa osobowo$¢ miedzynarodowoprawna, czy ma to miejsce, kiedy osigagnie
pewien okreslony poziom organizacji, kiedy jego dzialania przekrocza granice
jednego panstwa itd. Ponadto, konieczne byloby wyraznie okre§lenie zakresu
praw 1 obowiazkow zbrojnych aktoréw niepanstwowych. Nalezy opowiedzieé sie
za pogladem wskazujacym, ze zakres tych praw i obowiazkow bylby zdecydowa-
nie wezszy niz w przypadku panstw, co nie zmienia faktu, ze dopiero doktadne
jego okreslenie pozwoliloby na np. skuteczne pociaganie zbrojnych aktorow
niepanstwowych do odpowiedzialnosci. Kwestie te, jak réwniez wiele innych,
nie sa rozstrzygniete na gruncie prawa miedzynarodowego 1 dopoki nie zostana
chocéby wstepnie okreslone, trudno méwié o osobowosci miedzynarodowoprawnej
zbrojnych aktoréw niepanstwowych.

2.4. Akty prawne i soft law odnoszace sie
do zbrojnych aktoréw niepanstwowych

Wséréd aktéw prawa miedzynarodowego, ktore zawieraja normy odnoszace
sie do zbrojnych aktoréw niepanstwowych, mozna wymieni¢ zaréwno te akty
prawne, ktore nie wskazujg bezposrednio adresata obowigzkow z nich wynika-
jacych, jak 1 te, ktére odnosza sie wprost do ,,zbrojnych grup”.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zwréci¢ uwage na Miedzynarodowy Pakt Praw
Obywatelskich 1 Politycznych, ktory zawiera dwa postanowienia potencjalnie
odnoszace sie do aktoréw niepanstwowych. Jest to wiec fragment preambuty
Paktu, ktéry stanowi, ze ,,(...) biorac pod uwage, ze jednostka ludzka, majaca
obowiazki w stosunku do innych jednostek 1 w stosunku do spolecznosci, do
ktorej nalezy, powinna dazy¢ do popierania i przestrzegania praw uznanych
w niniejszym Pakcie”, jak réwniez art. 5 ust. 1, zgodnie z ktérym ,Zadne po-
stanowienie niniejszego Paktu nie moze by¢ interpretowane jako przyznanie
jakiemukolwiek Panstwu, grupie lub osobie jakiegokolwiek prawa do podjecia
czynno$ci lub dokonania aktu majacego na celu zniweczenie praw lub wolno-
§ci uznanych w niniejszym Pakcie albo ich ograniczenie w szerszym stopniu,
niz przewiduje to niniejszy Pakt.” Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze celem
art. 5 ust. 1 nie bylo nalozenie na aktoréw niepanstwowych obowiazku powstrzy-
mania sie od dziatan, ktore mialyby ograniczy¢ ochrone zapewniang przez Pakt.
Artykut 5 stanowi bowiem uzupelnienie tre$ci powolywanego juz wczeénie)

30 A. Clapham, Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford 2006, s. 279—280.
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art. 2 ust. 1, zgodnie z ktérym panstwa bedace stronami Paktu zobowigzuja sie
»przestrzegac 1 zapewni¢ wszystkim osobom, ktére znajdujq sie na jego teryto-
rium i podlegaja jego jurysdykeji, prawa uznane w niniejszym Pakcie”. Artykut
5 ma nie dopusci¢ wiec, aby panstwa interpretowaty art. 2 jako dozwalajacy na
naruszenia gwarancjl ustanawianych przez Pakt na terytorium innych panstw.
Stad postanowienie art. 5, ktéry w zalozeniu ma dotyczy¢ sytuacji, gdy osoby
dzialajace w imieniu panstwa dopuszcza sie takich dzialan na terytorium pan-
stwa trzeciego, za zgoda lub bez zgody rzadu tego panstwa, ktére beda stanowié
pogwalcenie Paktu3!. Réwniez Komitet Praw Czlowieka w swoim komentarzu do
tego aktu prawnego nie wspomina, aby inni aktorzy niz panstwa byli zwigzani
jakimikolwiek jego postanowieniami®2.

Po drugie, nalezy wspomnie¢ o Protokole Fakultatywnym do Konwencji
o prawach dziecka w sprawie angazowania dzieci w konflikty zbrojne®3. Jego
art. 4 stanowi, ze: ,,1. Grupy zbrojne inne niz sily zbrojne danego panstwa nie
powinny w zadnych okolicznos$ciach prowadzi¢ naboru lub wykorzystywac
w dziataniach zbrojnych oséb ponizej 18. roku zycia. 2. Panstwa—Strony podejma,
wszelkie mozliwe §rodki, aby zapobiec takiemu naborowi oraz wykorzystywaniu,
w tym przyjma $rodki prawne konieczne do zakazania i karania takich praktyk.
3. Stosowanie niniejszego artykutu tego protokotu nie bedzie mie¢ wptywu na
status prawny zadnej ze stron konfliktu zbrojnego”.

Zdaniem A. Clapham, zwrot ,w zadnych okoliczno§ciach”, uzyty w art. 4 ust. 1
Protokolu sugeruje, ze celem twércéw Protokolu bylo natozenie na zbrojnych
aktoréw obowigzkéw o znaczeniu prawnym, ktére dodatkowo maja niederogo-
walny charakter. Niemniej jednak, w odniesieniu do art. 4 ust. 1 trzeba zwrécié
uwage przede wszystkim na sposob sformutowania tych obowiazkéow — w art. 4
ust. 1 jest mowa o tym, ze grupy zbrojne ,nie powinny” (réwniez wersja anglo-
jezyczna postuguje sie zwrotem should not) dopuszczaé sie pewnych dziatan,
a wiec nie mozna powiedzieé, ze w ten sposéb Protokét naktada na zbrojne grupy
obowiazki prawne34.

Taki sposéb wyktadni Protokotu wspiera réwniez ,,Przewodnik” do Pro-
tokotu stworzony przez UNICEF. Jest w nim mowa o tym, ze art. 4 ust. 1 ma
,odzwierciedla¢ tradycyjny poglad, ze tylko panstwa maja obowiazki wynikajace
z miedzynarodowych praw czlowieka i1 moga zostac stronami traktatéw, podczas
gdy zachowanie jednostek niepanstwowych jest regulowane prawem krajowym.
Protokét Fakultatywny postuguje sie zwrotem ,,nie powinny” zamiast ,,nie moga”

31S. Joseph, M. Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights: Cases,
Materials, and Commentary, Oxford 2013, s. vii, par. 12.3.

32 Human Rights Committee, op. cit. par. 3, 4.

33 Protokét Fakultatywny do Konwencji o prawach dziecka w sprawie angazowania dzieci
w konflikty zbrojne, przyjety w Nowym Jorku dnia 25 maja 2000 r., Dz.U. z 2007 r., nr 91, poz. 608.

34 A. Clapham, The Rights and Responsibilities of Armed Non-State Actors: The Legal Land-
scape & Issues Surrounding Engagement, Geneva Academy of International Humanitarian Law and
Human Rights, s. 25, dostepne na: https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID1569636_
c0del1203714.pdf?abstractid=1569636&mirid=1&type=2 (dostep: 15.05.2017 r.).
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[must not] lub ,nie wolno im” [shall not], aby podkresli¢ zakaz rekrutowania
1 wykorzystywania oséb ponizej 18. roku zycia przez zbrojne grupy, odzwiercie-
dlajac ugruntowany poglad spotecznoéci miedzynarodowej, bez nadawania jakie-
gokolwiek statusu prawnego takim grupom. Dodatkowo w art. 4 ust. 3 zadbano,
aby zastosowanie art. 4 nie nadawalo statusu prawnego zbrojnym grupom”.
W tym kontekécie nalezy réwniez odezytywacé art. 4 ust. 2, ktéry nakazuje pan-
stwom—stronom Protokotu odpowiednio regulowac prawnie zachowanie zbrojnych
grup w tym przedmiocie, poprzez penalizacje rekrutowania lub wykorzystywania
0s6b ponizej 18. roku zyciasb.

W koncu nalezy odnieéé sie do Konwencji Unii Afrykanskiej na rzecz Ochrony
1 Pomocy Osobom Wewnetrznie Przesiedlonym w Afryce (African Union Conven-
tion For The Protection And Assistance Of Internally Displaced Persons In Africa)
(tzw. Konwencja z Kampali). Z perspektywy przedmiotu niniejszego artykutu
nalezy zwréci¢ w szczegdlnosci uwage na art. 1 lit. e Konwencji, ktory definiuje
pojecie ,,zbrojnych grup”, art. 1 lit. n, zawierajacy definicje aktoréw niepanstwo-
wych, jak rowniez art. 7 ust. 5, adresowany bezpoSrednio do przedstawicieli
zbrojnych grup, ktéry zawiera liste czynnosci, ktérych na podstawie Konwencji
zabrania sie czlonkom takich zbrojnych ugrupowan.

Dokonujac wyktadni art. 7 ust. 5, nalezy mie¢ jednak na wzgledzie dwa pierw-
sze ustepy tego artykutu, ktére wyraznie stanowia, ze przepis ten nie moze by¢
interpretowany jako nadajacy status prawny, legitymizujacy lub uznajacy zbrojne
grupy (ust. 1), jak réwniez, ze nic w Konwencji nie moze by¢ przywotane w celu
naruszenia suwerennoscl panstwa (ust. 2). Ponadto, A. Bellal, G. Giacca i S. Ca-
sey-Maslen zwracaja uwage, ze art. 7 Konwencji powoluje sie na odpowiedzialno§é
panstw za przesiedlenia i dotyka odpowiedzialno$ci indywidualnych cztonkéw
zbrojnych grup, a nie grup jako takich. Wynika to z tego, ze w zamysle twércow
Konwencji nie miala ona mieé¢ mocy wiazacej wobec aktoréw niepanstwowych36.

Wsréd niewigzacych aktéw nalezy w pierwszej kolejno$ci wymienié Po-
wszechnag Deklaracje Praw Czlowieka. K. Mastorodimos wskazuje na preambute
Deklaracji 1 na stowa o tym, ze kazda jednostka 1 kazdy organ spoleczenstwa
maja obowiazek popieraé prawa czlowieka; zdaniem tego autora, skoro réwniez
aktorzy niepanstwowi maja obowiazek popieraé prawa czltowieka, to tym bardziej
musza, ich przestrzegaés’. Ponadto, rézni autorzy w kontekécie potencjalnych
obowigzkow aktoréw zbrojnych, wynikajacych z Deklaracji, wymieniaja art. 29
par. 1, ktory stanowi, iz ,,Kazdy czlowiek ma obowiazki wobec spoleczenstwa,
bez ktoérego niemozliwy jest swobodny i1 pelny rozwdj jego osobowosci”. W dalszej
kolejnoéci trzeba zwrécié uwage na art. 30 Deklaracji, zgodnie z ktérym ,,Zad-
nego z postanowien niniejszej Deklaracji nie mozna rozumieé jako udzielajacego
jakiemukolwiek Panstwu, grupie lub osobie jakiegokolwiek prawa do podejmowa-

35 UNICEF, Coalition to Stop the Use of Child Soldiers, Guide to the Optional Protocol on the
involvement of children in armed conflict, Nowy Jork 2003, s. 17; dostepne na: https://www.unicef.
org/publications/files/option_protocol_conflict.pdf (dostep: 15 maja 2017 r.).

36 A. Bellal, G. Giacca, S. Casey-Maslen, op. cit., s. 66—67.

37K. Mastorodimos, op. cit., s. 151-154.
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nia dziatalnosci lub wydawania aktéw zmierzajacych do obalenia ktéregokolwiek
z praw i wolnoéci zawartych w niniejszej Deklaracji’?8, co moze byé pewna, wska-
zowka, ze obowiazki zawarte w Deklaracji adresowane sa nie tylko do panstw,
ale réwniez aktoréw niepanstwowych 39, K. Mastorodimos podkresla, ze art. 30
zawlera obowiazek przestrzegania przez zbrojnych aktoréw niepanstwowych
norm praw czlowieka poprzez niepodejmowanie zadnych dziatan, ktére mogtyby
doprowadzi¢ do unicestwienia tych praw?C. Dla A. Clapham ma znaczenie réwniez
to, ze w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka praktycznie nie pojawia sie
stowo ,,panistwo” na okreélenie adresata obowiazkéw wynikajacych z Deklaracji*!.

W odniesieniu do Deklaracji nalezy jednak zauwazy¢, ze zostata ona
uchwalona w formie rezolucji Zgromadzenia Ogélnego ONZ (ZO ONZ), a wiec
niewigzacego aktu prawnego, z czego wynika, ze nie sg nig zwigzane nawet
panstwa. Co prawda, powszechnie akceptowany jest poglad, ze postanowienia
Deklaracji staly sie normami prawa zwyczajowego 1 na tej podstawie wiaza
panstwa, ale ustalenia te 1 tak nie znajduja przelozenia na sytuacje zbrojnych
aktoréw niepanstwowych.

Podobnie nalezy odczytywaé postanowienia innych rezolucji ZO ONZ, jak
1 Rady Bezpieczenstwa ONZ (RB ONZ), ktére wskazuja na obowiazki zbroj-
nych aktoréw niepanstwowych wynikajace z praw cztowieka. J. S. Burniske,
N. K. Modirzadeh i D. A. Lewis przeanalizowali 125 rezolucji RB ONZ oraz
65 rezolucji ZO ONZ, ktére co najmniej stwierdzaly naruszenia praw czlowieka
przez zbrojnych aktoréw niepanstwowych. Jednak, jak przyznaja sami auto-
rzy badania, na podstawie przeanalizowanych aktéw nie mozna stwierdzic,
ze organy ONZ podjely kroki zmierzajace do formalnego natozenia na zbrojne
ugrupowania obowigazkéw wynikajacych z praw czlowieka na gruncie prawa
miedzynarodowego*2.

W koncu istnieje caty szereg dokumentéw stworzonych na réznych szczeblach
organizacji miedzynarodowych, z ktorych wynika stosunkowo jednolite podejscie
do problematyki obowiazkéw zbrojnych aktoréw niepanstwowych, wynikajacych
z norm praw czlowieka. Twoércy tych dokumentéw zdawali sobie sprawe z roli
zbrojnych aktor6w niepanstwowych i tego, ze pozadane byloby zwigzanie ich
obowiazkami wynikajacymi z praw czlowieka, ale stwierdzali brak takiej mozli-
wosci na podstawie prawa miedzynarodowego. Akty te nalezy wiec odczytywaé
jako wskazujace, ze obowiazki zbrojnych aktoréw niepanstwowych, wynikajace
z praw czlowieka, sa prawnie niewiazace 1 jedynie moralne.

38 The Universal Declaration of Human Rights, rezolucja ZO ONZ 217 (III) z dnia 10 grudnia
1948 r. Polski tekst deklaracji dostepny jest na: http:/libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1948.html
(dostep: 15.05.2017 r.).

39Y. Ronen, op. cit., s. 35.

40 K. Mastorodimos, op. cit., s. 148.

41 A Clapham, The Rights.., s. 24.

42 J.S. Burniske, N. K. Modirzadeh, D. A. Lewis, Armed Non-State Actors and International
Human Rights Law: An Analysis of the Practice of the U.N. Security Council and U.N. General
Assembly: Briefing Report with Annexes, Harvard Law School Program on International Law and
Armed Conflict, June 2017, s. 4, 27.
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Przyktadowo, Specjalny Sprawozdawca ONZ, Philip Alston, w Raporcie
dotyczacym sytuacji na Sri Lance stwierdzil, ze prawa cztowieka wymagaja, aby
nie tylko rzad, ale rowniez partyzantka Tamilskie Tygrysy (Liberation Tigers
of Tamil Eelam, LTTE) przestrzegali praw cztowieka. Niemniej jednak, Specjalny
Sprawozdawca zauwazyl réznice w charakterze zobowiazan tych dwoéch aktoréw:
rzad Sri Lanki przyjal bowiem na siebie pewne obowiazki prawne ratyfikujac
konwencje praw czlowieka; LTTE z drugiej strony, jako aktor niepanstwowy,
nie posiada obowiazkéw prawnych na podstawie Paktu Praw Obywatelskich
1 Politycznych, ale ,,pozostaje obiektem zadania spotecznoséci miedzynarodowe;j,
po raz pierwszy wyrazonym w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, ze kazdy
organ spoleczenstwa musi szanowaé i promowaé prawa czlowieka™3.

Takze Komisja ds. zapobiegania i ochrony mniejszo$ci stwierdzila, ze dzia-
lania aktoréw niepanstwowych moga wplywaé negatywnie na ochrone praw
czlowieka 1 podstawowych wolno$ci; zwtaszcza zbrojne grupy moga dopuszczac sie
powaznych naduzy¢ praw czlowieka. Jednak, jak podkreslata Komisja, grupy te
nie sa prawnie zobowigzane do przestrzegania postanowien miedzynarodowych
traktatéw. Komisja zauwazyla jednak, ze panstwa prezentuja rézne poglady
na temat odpowiedzialnos$ci zbrojnych grup za naruszenia praw czlowieka.
Jak wskazywala, zgodnie ze wspdlczednie prezentowanym pogladem, prawa
czlowieka maja zastosowanie w relacji miedzy panstwem a jednostkami, po-
niewaz zostaly stworzone w celu weryfikacji dzialan panstwa podejmowanych
wobec jednostek. Niemniej jednak, oczywiste jest, ze je$li zbrojna grupa zabija
cywiléw, dokonuje przymusowych wysiedlen ludnosci cywilnej czy stosuje akty
terroru, staje sie to przedmiotem miedzynarodowego zainteresowania, co jest
szczegblnie aktualne w stosunku do panstw, ktorych rzad utracit efektywna
kontrole nad terytorium i ludnoscig®?.

Niemniej jednak, nalezy takze odnotowad, ze niektére dokumenty powstate
pod auspicjami organdéw miedzynarodowych probuja wykreowac pewne obowiaz-
ki zbrojnych aktoréw niepanstwowych, wynikajace z praw czlowieka. W tym
konteks$cie nalezy wymienié przyktadowo raport Niezaleznej Miedzynarodowe;)
Komisji Sledczej dotyczacy Syrii, w ktérym Komisja stwierdzita, w odniesieniu
do dziatan podejmowanych przez Wolna Armie Syryjska, ze przynajmniej te
obowiazki wynikajace z praw czlowieka, ktore tworza normy peremptoryjne,
wigza panstwa, osoby fizyczne i, niepanstwowe jednostki zbiorowe” (non-State
collective entities), w tym grupy zbrojne, a takie naruszenia praw czlowieka, jak
tortury czy wymuszone zaginiecia, nigdy nie moga by¢ uzasadnione*®. Komisja
nie wskazala jednak, jaka jest podstawa zwigzania zbrojnych aktoré6w niepan-

43 Report of the Special Rapporteur, Philip Alston Addendum Mission to Sri Lanka (28 No-
vember to 6 December 2005), E/CN.4/2006/53/Add.5, par. 25.

44 Report of The Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities:
Minimum Humanitarian Standards, E/CN.4/1998/87, par. 59—61, 64.

45 Report of the independent international commission of inquiry on the Syrian Arab Republic,
A/HRC/19/69, par. 106.
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stwowych normami prawa miedzynarodowego, nawet normami ius cogens, ani
jakie konsekwencje wynikaja dla takich aktoréw z popelnionych naruszen.

3. Szczegdlny przypadek — zbrojni aktorzy niepanstwowi
tworzacy rezimy de facto i powstancy

Jak zostalo wykazane, zadna z zaprezentowanych wyzej podstaw zwiazania
zbrojnych aktoréw niepanstwowych nie jest wystarczajaco uzasadniona na gruncie
prawa miedzynarodowego. Niemniej jednak, oddzielnie nalezy przeanalizowaé
ostatnia ze wskazanych metod zwigzania zbrojnych aktoréw niepanstwowych
normami prawa miedzynarodowego, to jest sytuacje, w ktérej zbrojny aktor
niepanstwowy uzyskuje efektywna kontrole nad terytorium i ludnoscia pan-
stwa. Przyktadami zbrojnych aktoréow niepanstwowych, ktérzy utworzyli takie
rezimy de facto, sa Sudanska Armia Wyzwolenia (Sudan Liberation Army) czy
Hezbollah. Rezimy de facto bowiem, skoro wstepnie spetniaja kryteria panstwo-
woéci, nie moga, funkcjonowaé w prézni?®. W takiej sytuacii, jeéli zbrojni aktorzy
niepanstwowi utworza wladze, ktéra zastepuje wladze panstwowa, zwlaszcza
jeshi w przyszloséci stworzony rezim ma sie przeksztatci¢ w panstwo lub zbrojni
aktorzy niepanstwowil maja przejaé wtadze w istniejacym panstwie, powinni oni
ponosi¢ zobowigzania z tytulu sprawowania efektywnej kontroli nad terytorium
1 ludnos$cia. Przykladem, ze w sytuacji utworzenia rezimu de facto réwniez sami
zbrojni aktorzy niepanstwowil uwazaja sie za zobowigzanych z tytulu praw
cztowieka, nie tylko na ptaszczyznie politycznej, moze by¢ utworzenie przez
Sudanski Ludowy Ruch Wyzwolenia Sadu Praw Czlowieka, ktéry ma zajaé sie
rozpatrywaniem skarg na naruszenia praw czlowieka, ktorych dopuscila sie
péinocna frakeja Sudanskiej Armii Wyzwolenia na tzw. terenach wyzwolonych?7.

W tym kontek§cie trzeba réwniez podkreslié, ze szczegdlnym przypadkiem
zbrojnych aktoréw niepanstwowych, ktorzy moga posiadaé pewne obowigzki
wynikajace z praw czlowieka, sa powstancy. W doktrynie prawa miedzynaro-
dowego istnieja bowiem koncepcje uznajace nawet ograniczona podmiotowosé
prawna, powstancow. Wsrod praw, ktore wiagza te grupe lub uprawniaja do po-
szukania ochrony, mozna wymieni¢ obowiazek poszanowania praw obywateli
panstw trzecich i1 prawo do ochrony dla oséb zaangazowanych w powstanie
oraz ich mienia przez panstwa trzecie, obowigzek respektowania immunitetéw
dyplomatycznych itd.*8.

O ich szczegdlnej roli §wiadezy rowniez wyrdznienie odpowiedzialnosci po-
noszonej przez powstancéw w stosunku od odpowiedzialnosci panstwa. Artykut

46 H -J. Heintze, Are De Facto Regimes Bound by Human Rights?, ,Yearbook on the Organization
for Security and Co-operation in Europe” 2009, Vol. 15, s. 269.

47 Sudan Peoples’ Liberation Movement, Office of the Chairperson, Resolution No. (6)-2013,
dostepna na stronie: http:/theirwords.org/media/transfer/doc/splm_n_human_rights_court_en_
1-¢19ad16282af42e9765a1ce3569950bd.pdf (ostatni dostep: 15.05.2017 r.).

48 A Cassese, International Law. Second Edition, Oxford 2005, s. 125-128.
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10 ust. 1 projektu Komisji Prawa Miedzynarodowego Artykutéw o odpowiedzial-
noéci panstw za akty miedzynarodowo bezprawne stanowi, ze dziatania ruchu
powstanczego, ktéry nastepnie stanie sie nowym rzadem panstwa powinny
by¢ uwazane za akty tego pahstwa na podstawie prawa miedzynarodowego?.
Zasada taka, ugruntowana zreszta w prawie miedzynarodowym, nie ma swojego
zrodla w tym, ze kazdy zbrojny aktor niepanstwowy powinien byé pociagany
do odpowiedzialno$ci za naruszenia prawa miedzynarodowego obok panstwa.
Nie kazdy bowiem ruch powstanczy poniesienie odpowiedzialno$¢ za naruszenia
prawa miedzynarodowego, a jedynie taki, ktéremu faktycznie uda sie obalié
dotychczasowy i stworzy¢ nowy rzad w panstwie. W takiej sytuacji bowiem
istnieje pewna ciaglo$¢ miedzy dziataniami ruchu powstanczego a nowym
rzadem panstwa i na tej podstawie naruszenia prawa miedzynarodowego, kto-
rych dopuécit sie ruch powstanczy w czasie walki, nalezy przypisaé¢ panstwu®?.
Podobnie zreszta wyglada sytuacja, w ktorej ruch powstanczy zdota utworzyé
rzad i stworzy¢ wlasne panstwo, choéby na czesci terytorium dotychczasowe-
go panstwa (art. 10 ust. 2). Tak tez podstawy zwigzania powstancow art. 3
Konwencji genewskich okresla najbardziej autorytatywny komentarz do nich
—w czasie prac nad konwencjami uznano, ze co do zasady powstancy nie moga, by¢
zwiazani art. 3, skoro nie zostana stronami Konwencji. Jednak jesli dowoédztwo
powstancéw sprawuje efektywna kontrole nad terytorium i ludnoscia, powstancy
moga, by¢ uznani za zwigzanych Konwencjami genewskimi, skoro twierdza, ze
reprezentuja, panstwo lub choéby jego cze§éPl. Podstawa zwiazania powstancow
normami prawa miedzynarodowego jest wiec sprawowanie efektywnej kontroli
nad terytorium i ludnoécia.

7 powyzszych uwag wynikaja dwa wnioski: po pierwsze, tak jak zostato to
podkreslone na poczatku, grupa zbrojnych aktoréow niepanstwowych nie jest jed-
nolita, jesli chodzi o ich status miedzynarodowoprawny. Po drugie, sprawowanie
efektywnej kontroli nad ludnoécig 1 terytorium jest uznana podstawg przypisa-
nia zbrojnemu aktorowi niepanstwowemu jako takiemu odpowiedzialno$ci za
naruszenia norm prawa miedzynarodowego, w tym praw czlowieka.

Podsumowanie

Odpowiadajac na pytanie zawarte w tytule artykulu, nalezy potwierdzié
teze, jaka stawia — zbrojni aktorzy niepanstwowi, oprocz szczegdlnego przypad-
ku tych zbrojnych grup, ktorym udalo sie zdoby¢ stabilna i efektywna, kontrole
nad pewnym terytorium i ludno$cia, nie sa zwiazani obowigzkami wynika-

49 Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Yearbook of the International
Law Commission, 2001, Vol. IT (Part Two).

50 Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commen-
taries, Yearbook of the International Law Commission, 2001, Vol. II, Part Two, s. 50—51.

51J. S. Pictet (red.), Commentary — I Geneva Convention for the Amelioration of the Condition
of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field, Genewa 1952, s. 51.
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jacymi z praw czlowieka na gruncie prawa miedzynarodowego. Mimo tego,
ze w doktrynie wymienia sie co najmniej kilka sposéb zwigzania zbrojnych ak-
toréw niepanstwowi normami prawa miedzynarodowego, w tym praw czlowieka,
zadnego z nich nie nalezy uznac za satysfakcjonujace rozwigzanie dla okreslenia
podstawy odpowiedzialno$ci aktoréw niepanstwowych, oprécz wspomnianego
wyzej ustanowienia efektywnego rezimu przez zbrojnego aktora niepanstwowego.
Niniejszy artykul stwierdza jedynie istniejacy stan rzeczy, ale z calq moca
nalezy podkreslié, ze stan ten nie jest zadowalajacy, zwlaszcza biorac pod uwage
coraz wiekszg aktywnoéé zbrojnych aktoréw niepanstwowych. Jako postulat de
lege ferenda nalezy wiec wnosi¢ o dokonanie takich zmian w prawie miedzyna-
rodowym, ktére pozwola stworzy¢ transparentne, sprawiedliwe 1 stabilne reguty,
wigzace aktorow niepanstwowych normami waznymi z punktu widzenia huma-
nitaryzmu 1 czlowieczenstwa. Z pewnoscig nie bedzie to proces latwy. Opraco-
wanie takich instrumentéw nalezy wiec uznac za jedno z najwiekszych wyzwan
stojacych wspélczesnie przed praktyka i doktryna prawa miedzynarodowego.

ARMED NON-STATE ACTORS AND HUMAN RIGHTS LAW
- AUTHORITY WITHOUT RESPONSIBILITY?

Key words: armed conflict, armed non-state actors, human rights, international hu-
manitarian law

Summary

The aim of this article is to determine the status of armed non-state actors under international
law from the perspective of human rights law. The article seeks to answer the question whether
armed non-state actors are bound by international human rights norms, as well as what could be
the potential legal grounds of these obligations, what would be their scope and their consequences.
The paper explores the thesis that armed non-state actors are not obliged by human rights norms.
In order to examine this problem, first of all, one needs to explain why it is justified to link the
activities of armed non-state actors with the human rights regulations at all. Further, some
general remarks on the status of armed non-state actors are made. The main part of the article
discusses different arguments which supports the thesis, such as the role of international legal
norms addressed to armed non-state actors, conclusions of soft law instruments and the approach
adopted by both States and armed non-state actors towards the discussed issue.
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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:
J. 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.



156 Krzysztof Koztowski

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.
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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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Wprowadzenie

Na przyktadzie walki z jednym z najwiekszych wspétczesnych zagrozen
dla éwiatowego pokoju 1 bezpieczenstwa — terroryzmem, niniejsze opracowanie
bedzie poswiecone istocie prawa do rzetelnego procesu. Terroryzm jest tak nie-
bezpiecznym zjawiskiem, ze oczywiScie walka z nim powinna odbywacé sie przy
uzyciu wszelkich dostepnych metod. Czy jednak powyzsze stwierdzenie oznacza,
ze wladza publiczna dysponuje w zwalczaniu terroryzmu carte blanche? Gtéwna,
teza artykutu jest stwierdzenie, ze uprawnienia panstw nie sa nieograniczone,
za$ jednym z nich sa gwarancje proceduralne, konstytuujace czton jednego
z podstawowych praw czlowieka — prawa do sprawiedliwego procesu.

Prawo do rzetelnego procesu jest ujete we wszystkich najwazniejszych glo-
balnych 1 regionalnych umowach miedzynarodowych, ktorych przedmiotem jest
ochrona praw czlowieka, przy czym zakres jego uregulowania jest rézny. Nie-
ktére umowy ograniczajq sie do uznania ogélnikowej gwarancji rozpoznawania
publicznie kazdej sprawy jednostki przez niezalezny 1 bezstronny sad, z kolei
inne szczegblowo okreslaja to prawo z rozbiciem na poszczegdélne przyktadowe
gwarancje nim objete!. Wymienienie poszczegélnych gwarancji teoretycznie
mogloby by¢ uwazane za superfluum, niemniej przyczyna ich wyraznego okre-

1 Przykladami uméw miedzynarodowych, ktére okreélaja prawo do rzetelnego procesu
w sposéb ogdlny, wskazujac wyltacznie na jego najwazniejsze elementy, to jest publiczne i sprawie-
dliwe rozpoznanie sprawy jednostki przez niezawisty, niezalezny i bezstronny sad, sa: Powszechna
Deklaracja Praw Czlowieka, Paryz, 10.12.1948 r., dalej: PDPC (art. 10—11), Arabska Karta Praw
Czlowieka, Kair, 15.9.1994 r., dalej: Arabska KPC (art. 9, art. 16).
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§lenia w treéci umowy miedzynarodowej (jak art. 6 ust. 21 3 EKPC) byta cheé
podkreslenia przez twércow konwencji gwarancji dla oskarzonego w procesie
karnym, ktérego pozycja procesowa jest szczegdlna, za$ stopien zagrozenia
jego intereséw jest wyzszy niz w procesie cywilnym. W procesie karnym nie ma
bowiem réwnoéci broni pomiedzy oskarzycielem a oskarzonym?.

Zadna z wymienionych umoéw w swoim literalnym brzmieniu nie uznaje prawa
do rzetelnego procesu za absolutne; dopuszczalne sg ograniczenia tego prawa i
réznie okreslony jest jego zakres, jak np. liczba instancji, ktore sa dostepne dla
stron postepowania, terminy na korzystanie z poszczegdlnych srodkéw sadowych,
w tym érodkéw zaskarzenia, kwestia kosztéw sadowych oraz zwolnienia z nich,
mozliwo$¢ wylaczenia jawnoéci sprawy. Ograniczenia powinny by¢ wprowadzane
na mocy ustawy. NajczeSciej wskazywanymi dopuszczalnymi ograniczeniami
s4: poszanowanie praw 1 wolnosci innych oséb, wzgledy moralno$ci, porzadku i
bezpieczenstwa publicznego, naduzywanie praw>. W tym miejscu mozna nadmie-
nié, ze Miedzynamerykanski Trybunat Praw Czlowieka (Inter-American Court
of Human Rights, dalej: IACtHR) uznat prawo do rzetelnego procesu nawet za
norme o charakterze ius cogens, jednakze trzeba mie¢ na wzgledzie szczegdlne
okolicznoéci, ktérych dotyczyla sprawa rozpoznawana przez IACtHR?.

Przede wszystkim naruszeniem prawa do rzetelnego procesu bedzie samo
pozbawienie jednostki dostepu do drogi sadowej, jak wskazal Komitet Praw
Czlowieka w sprawie Bahamonde®, orzekajac o rozumieniu art. 14 MPPOiP.

Przyktadami uméw miedzynarodowych, ktére precyzuja gwarancje objete prawem do rze-
telnego procesu, poprzez wskazanie, ze obejmuja one m.in. ustanowienie sadu na mocy ustawy,
domniemanie niewinno$ci, prawo do ttumacza oséb niewtadajacych jezykiem, w ktérym prowadzone
jest postepowanie, prawo do posiadania odpowiedniego czasu i $érodkéw na przygotowanie obrony
w sprawach karnych, prawo do bronienia sie osobiscie lub przy udziale ustanowionego obroncy,
zakaz przymuszania do samooskarzania sie, prawo do dwuinstancyjnosci, zasada ne bis in idem
sa: Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Nowy Jork, 16.12.1966 r., dalej:
MPPOIP (art. 2 ust. 3, art. 14); Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych WolnoSci,
Rzym, 4.11.1950 r., dalej: EKPC (art. 6, art. 13), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej,
Strasbourg, 12.12.2007 r., OJ C 326, s. 391, 26.10.2012, dalej: KPP (art. 47-48); Amerykanska
Konwencja Praw Czlowieka, San José, 22.11.1969 r., dalej: AmKPC (art. 8, art. 25); Afrykanska
Karta Praw Cztowieka i Narodéw, Nairobi, 27.6.1981 r., dalej: Afrykanska KPCN (art. 7).

2L. Garlicki, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, t. I. Komentarz
do artykutéw 1-18, Warszawa 2010, s. 385—386, 406—407.

3 Art. 29 ust. 21 3 PDPC, art. 4 MPPOIP, art. 15 EKPC, art. 52 ust. 1 KPP, art. 4 Arabskiej
KPC, art. 27 AmKPC. Afrykanska KPCN nie zawiera ogdlnej klauzuli, pozwalajacej na ograniczanie
w okres§lonych okoliczno$ciach przewidzianych w niej praw. Wylacznie w odniesieniu do niektérych
praw przewiduje expressis verbis mozliwo$é ich ograniczania (art. 8 prawo do swobody wyznania,
art. 11 prawo do zgromadzen, art. 12 prawo do swobody poruszania si¢). Podobnego zapisu nie
wprowadzono w przypadku prawa do rzetelnego procesu. W zwiazku z tym przy podpisywaniu
Afrykanskiej KPCN Republika Potudniowej Afryki zglosita zastrzezenie, wskazujac na potrzebe
wprowadzenia ogdlnej klauzuli derogacyjne;j.

4 Wyrok IACtHR w sprawie Goiburu i inni przeciwko Paragwajowi z 22.9.2006 r. Sprawa
dotyczyta bezprawnych i arbitralnych zatrzyman, torturowania oraz wymuszonych zaginieé (forced
disappearances) 0séb zatrzymywanych. IACtHR uznal, ze w takim przypadku panstwo ma obowiazek
$cigania i karania oséb odpowiedzialnych za takie wydarzenia.

5 Poglady KPC w sprawie Ol6 Bahamonde przeciwko Gwinei Réwnikowej z 20.10.1993 r.,
nr skargi 468/1991, pkt 9.4: ,,[...] pojecie rownoséci przed sadami i trybunatami obejmuje dostep
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Sprzeczne z prawem do sprawiedliwego procesu bedzie jednakze réwniez na-
ruszenie poszczegblnych gwarancji objetych tym prawem, co bedzie stanowito
przedmiot dalszych rozwazan niniejszego opracowania. Jak juz wczeénie)
zaznaczono, prawo do rzetelnego procesu nie jest absolutne. Niemniej walka
z terroryzmem powinna odbywac sie z poszanowaniem praw czlowieka, zasady
praworzadnosci, z wykluczeniem wszelkiej arbitralnosci czy dyskryminacji.
Dopuszczalne ograniczenia musza by¢ rowniez zgodne z zasada proporcjonalno-
$ci®. Doprecyzowanie rozumienia wymienionych zasad w konkretnych przypad-
kach bylo dzielem judykatury, w zwiazku z czym kolejne czesci artykutu beda
koncentrowaty sie na przedstawieniu pogladéw sadéw i trybunatéw krajowych
oraz miedzynarodowych w analizowanej materii.

W pierwszej kolejnosci omdéwione zostana gwarancje proceduralne w poste-
powaniu karnym dla oséb podejrzanych lub oskarzonych o terroryzm. Nastepnie
zostana przedstawione uwagi w przedmiocie sadowej kontroli $rodkéow ograni-
czajacych, polegajacych na zamrozeniu funduszy i innych aktywéw majatko-
wych 1 finansowych oséb podejrzewanych o powiazania z terroryzmem. Kolejna
cze$¢ zostanie poSwiecona tajemnicy adwokackiej jako elementowi prawa do
sprawiedliwego procesu 1 w tym konteks$cie niektérym obowigzkom nalozonym
na adwokatéw w zwiazku ze zwalczaniem finansowania terroryzmu. Ostatnim
omowionym zagadnieniem bedzie sadowa kontrola targeted killings jako $rodka
stosowanego w celu zapobiegania aktom terroryzmu. Wskazane powyzej proble-
my zostaty wybrane spoéréd wielu zagadnien ze wzgledu na to, ze — zdaniem
autorki — najlepiej oddaja one istote problemu, to jest miejsca prawa do rzetelnego
procesu w zwalczaniu terroryzmu.

Prawo os6b podejrzanych o udzial
w aktach terrorystycznych w postepowaniu karnym

Najwazniejszym zadaniem panstw w walce z terroryzmem jest Sciganie
1 pociggniecie do odpowiedzialno$ci oséb bioracych udzial w aktach terrory-
stycznych. Przy wykonywaniu tego obowigzku panstwa sa zobligowanie do
przestrzegania pewnych standardéw. Z jednej strony trzeba bowiem zapewnic
skuteczno$cé $cigania, ale z drugiej sprawiedliwy proces. Gwarancje proceduralne
stuza bowiem zapewnieniu, ze niewinna osoba nie poniesie odpowiedzialnosci
karnej, ale tez ochronie podstawowych praw oséb podejrzanych, oskarzonych
1 ostatecznie — skazanych. W tym miejscu mozna zadaé pytanie, dlaczego pan-
stwa gwarantujg jakiekolwiek prawa osobom winnym popelnienia tak okrutnej

do sadéw, a sytuacja, w ktorej préby jednostki do wszczecia postepowania we wlasnej sprawie przed
wladciwym sadem sa stale niweczone, jest sprzeczna z gwarancjami przewidzianymi w art. 14 ust. 1”.

6 Komitet Ministréw Rady Europy, Guidelines on human rights and the fight against terrorism,
11.7.2002 r., http://www.un.org/en/sc/ctc/specialmeetings/2011/docs/coe/coe-rights_guidelines_en.pdf
[dostep: 2018.03.05].
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zbrodni, jaka jest terroryzm. Nie nalezy jednak zapominacé nie tylko o zasadzie
domniemania niewinno$ci, ale 1 o tym, ze wlasnie to zagwarantowanie praw
nawet osobom, ktérym w postepowaniu sadowym zostanie udowodniona wina,
rézni metody stosowane przez panstwa demokratyczne, dzialajace w oparciu
o zasady panstwa prawa, od tych uzywanych przez terrorystéw.

Za naruszenie prawa do sprawiedliwego procesu w przypadku oséb podej-
rzewanych o udziat w dziataniach terrorystycznych Europejski Trybunat Praw
Czlowieka (dalej: ETPC) uznat w sprawie Heaney i McGuiness przeciwko Irlandii
sytuacje, w ktérej skarzacy najpierw zostali poinformowani o przystugujacym
im prawie do zachowania milczenia, a nastepnie, na podstawie innego przepisu
krajowego, pouczono ich o mozliwo§ci nalozenia na nich kary do sze§ciu miesiecy
pozbawienia wolnosci, jezeli szczegbéltowo nie przedstawig organom $cigania Swo-
ich kolejnych dziatan w okres§lonym czasie. Tym samym, stwierdzit Trybunat,
zastosowanie tego ostatniego przepisu unicestwilo istote zakazu przymuszania
do samooskarzania oraz prawa do zachowania milczenia’.

Przedmiotem analizy ETPC w sprawie Ibrahim i inni przeciwko Zjednoczo-
nemu Krolestwu byty dopuszczalne ograniczenia prawa oséb podejrzanych do
kontaktu z obronca. Sprawa dotyczyta postepowania organdéw Scigania po zama-
chach bombowych w Londynie w dniu 7 lipca 2005 r. Bezpoérednio po atakach
$ledezy zatrzymali kilkunastu potencjalnych sprawcéw 1 w ciagu pierwszych
kilkunastu godzin przestuchiwali ich bez udziatu obroncéw oraz innych oséb.
Biorac pod uwage zakres czasowy ograniczenia prawa do obrony, szczegdlna
sytuacje, w jakiej znalazly sie organy $cigania oraz problem z prawidtowym
ustaleniem kregu sprawcéow, ETPC uznal, ze nie doszto do naruszenia prawa
do sprawiedliwego procesu. W tych szczegdlnych okoliczno$ciach postepowanie
$ledezych uniemozliwilo podejrzanym ustalenie wspdlnej wersji 1 utrudnianie
$cigania, za$ dostep do obroncow zostal podejrzanym umozliwiony niezwlocznie
po ustaleniu przez §ledczych kregu o0séb uczestniczacych w dokonaniu zamachoéw.
Jedynie w przypadku skarzacego Abdurahmana Trybunal doszukal sie naru-
szenia prawa do sprawiedliwego procesu, ktére w ocenie ETPC wykraczato poza
granice naznaczone zasada proporcjonalnoéci. Skarzacy ten, przestuchiwany
w charakterze $éwiadka, przyznatl sie do tego, ze dwa dni po ataku pomogt
jednemu z zamachowcoéw w ten sposob, ze przyjal go do swojego domu. Dopiero
potem postawiono mu zarzuty, ale wtedy mégt juz skorzystaé z prawa do odmowy
sktadania wyjasnien. W postepowaniu sadowym ujawniono jego zeznania zlozone
w charakterze $éwiadka i sedzia zwrdcil uwage tawnikom, ze takie przestucha-
nie byto wadliwe i tym samym nie powinno stanowi¢ dowodu oraz podstawy
orzekania. Trybunal zaakcentowal aspekt psychologiczny takiego postepowa-
nia oraz fakt, ze tawnicy, skazujac Abdurahmana, zasugerowali sie dowodem
przeprowadzonym w sposéb nieprawidtowy. Dodatkowo postawiono mu zarzut
gatunkowo inny niz dokonanie aktu terrorystycznego, to jest pomoc w ukryciu

7 Wyrok ETPC w sprawie Heaney i McGuiness przeciwko Irlandii z 21.3.2001, nr skargi
34720/97, § 47-59.
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sie podejrzanego. Biorac pod uwage charakter zarzutu oraz stopien naruszenia
prawa do obrony, przekroczono granice wyznaczone zasada, proporcjonalnosci®.

Jednymi z najwazniejszych orzeczen, dotyczacych praw osob podejrzewanych
o udzial w dziataniach terrorystycznych, sa wyroki w sprawach Al-Nashiri
przeciwko Polsce oraz Abu-Zubaydah przeciwko Polsce, dotyczacych tzw. wiezien
CIA, w ktérych to orzeczeniach ETPC nie tylko uznat, ze doszto do razacego
naruszenia art. 6 EKPC, ale postuzyt sie pojeciem flagrant denial of justice.
Pojecie to oznacza nie jakiekolwiek, zwykle nieprawidtowosci przy prowadzeniu
postepowania, ale tak fundamentalne naruszenie gwarancji wynikajacych z art. 6

EKPC, ze w istocie prowadzito ono do unicestwienia lub zniszczenia prawa
do sprawiedliwego procesu. Przede wszystkim, jak wskazal Trybunat, zaden
system prawny nie powinien dopuszczaé w sprawie sadowej dowodu uzyska-
nego przy pomocy tortur. Uczynitoby to bowiem proces nie tylko niemoralnym
1 nielegalnym, ale rowniez jego wynik catkowicie niewiarygodnym. Naruszenie
art. 6 EKPC przez Polske polegato na tym, ze wydata ona skarzacych Stanom
Zjednoczonym, gdzie mieli oni by¢ sadzeni przez Komisje Wojskowa, utworzo-
na do badania spraw oséb niebedacych obywatelami Stanéw Zjednoczonych,
w ramach wojny z terroryzmem i poza federalnym systemem sadowym. Komisja
ta nie wykluczala zadnego dowodu, w tym réwniez uzyskanego przy pomocy
tortur. Zakaz stosowania tortur jest prawem absolutnym, nie tylko na gruncie
EKPC, w zwiazku z czym dotyczy kazdego, w kazdych okoliczno$ciach, w tym
réwniez 0s6b podejrzanych o powiazania z terroryzmem?. Zdaniem ETPC, poprzez
stosowanie tak okreslonych standardéw, Komisja Wojskowa nie gwarantowata
poszanowania zasady bezstronnoéci, nie miala legitymacji ani w ramach pra-
wa Stanéw Zjednoczonych, ani prawa miedzynarodowego, nie byta wiec sadem
utworzonym na mocy ustawylo.

Podsumowujac te cze$é rozwazan nalezy wskazaé, ze prawo do rzetelnego
procesu ma dwa wazne aspekty. Po pierwsze, poprzez przestrzeganie gwarancji
proceduralnych daje ono wyraz realizacji zasad sprawiedliwo$ci przy orzekaniu,
bez wzgledu na to, kim jest sprawca oraz jakiego czynu sie dopuscit. Po drugie,
moze ono stuzy¢ ochronie innych praw czlowieka, np. zakazowi stosowania tortur.

8 Wyrok ETPC w sprawie Ibrahim i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 13.9.2016 1.,
nr skargi 50541/08, 50571/08, 50573/08 1 40351/09, § 280—294, 301-311.

9 Art. 5 PDPC, art. 7 MPPOIP, art. 3 EKPC, art. 4 KPP, art. 13 Arabskiej KPC, art. 5
AmKPC, art. 5 Afrykanskiej KPCN. Wyrok MTS w sprawie Questions Relating to the Obligation to
Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal) z 20.7.2012 r., ICJ Reports 2012, s. 422, pkt 99. Wyrok
ETPC w sprawie Chahal przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 15.11.1996 r., nr skargi 22414/93,
§ 79. Wyrok ETPC w sprawie Al-Adsani przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu z 21.11.2001 r.,
nr skargi 35763/97, § 59—61. Wyrok ETPC w sprawie Gdfgen przeciwko Niemcom z 1.6.2010 r.,
nr skargi 22978/05, § 87-93. Wyrok IACtHR w sprawie Marrittza Urrutia przeciwko Gwatemali
z dnia 27.11.2003 r., pkt 92.

10 Wyrok ETPC w sprawie Al-Nashiri przeciwko Polsce z 24.7.2014 r., nr skargi 28761/11,
§ 562—-569. Wyrok ETPC w sprawie Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce z 27.7.2014 r.,
nr skargi 7511/13, § 552—561.
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Wreszcie, ograniczenia prawa do rzetelnego procesu, cho¢ moga by¢ stosowa-
ne, powinny mie¢ charakter czasowy 1 by¢ zgodne z zasada proporcjonalnosci.
W przeciwnym bowiem razie godzg w istote prawa do sprawiedliwego procesu.

Kontrola sadowa Srodkow ograniczajacych stosowanych
wobec 0s6b podejrzewanych o udzial w dzialaniach
terrorystycznych

Walka z terroryzmem obejmuje réwniez pewne dziatania o charakterze pre-
wencyjnym 1 zapobiegawczym. Jednym z jej elementdéw jest odciecie terrorystow
1ich organizacji od Zrédet finansowania ich aktywno$ci poprzez stosowanie §rod-
kéw ograniczajacych, polegajacych na zamrozeniu funduszy oraz innych aktywow
majatkowych 1 finansowych. Sankcje te sa stosowane w zwiazku z rezolucjami
Rady Bezpieczenistwa Organizacji Narodéw Zjednoczonych!! (dalej: RB ONZ),
zaréwno na poziomie regionalnym, przez Unie Europejskal? oraz na poziomie
krajowym!13. Srodki te od momentu ich wprowadzenia byly przedmiotem krytyki

ze strony doktryny, w szczegélnosci z punktu widzenia zgodnos$ci procesu ich

nakladania oraz stosowania z wymogami prawa do sprawiedliwego procesul.

11 Rezolucje Rady Bezpieczeristwa ONZ: nr 1267 (1999); nr 1333 (2000); nr 1363 (2000);
nr 1373 (2002); nr 1390 (2002); nr 1452 (2002); nr 1455 (2003); nr 1526 (2004); nr 1617 (2005);
nr 1624 (2005); nr 1735 (2006); nr 1822 (2008); nr 1904 (2009); nr 1988 (2011); nr 1989 (2011);
nr 2082 (2012); nr 2083 (2012); nr 2129 (2013); nr 2133 (2014); nr 2160 (2014); nr 2161 (2014);
nr 2170 (2014); nr 2178 (2014); nr 2199 (2015); nr 2249 (2015); nr 2253 (2015); nr 2255 (2015);
nr 2309 (2016); nr 2322 (2016); 2341 (2017).

12 Np. Wspéblne stanowisko Rady UE nr 2001/931/WPZiB z dnia 27 grudnia 2001 r. w sprawie
stosowania szczegélnych srodkéw w walce z terroryzmem, Dz. Urz. UE 2001 L 344, s. 93. Rozpo-
rzadzenie Rady UE nr 2580/2001/WE z dnia 27 grudnia 2001 r. w sprawie szczeg6lnych §rodkéw
skierowanych przeciwko okre§lonym osobom ijednostkom, majace na celu zwalczanie terroryzmu,
Dz. Urz. UE 2001 L 344, s. 70.

13 Np. Stany Zjednoczone: Antiterrorism and Effective Death Penalty Act z dnia 24 kwietnia
1996 r. Executive Order 13,224 z 23.9.2001 r., chociaz nalezy zaznaczy¢, ze Stany Zjednoczone
traktuja omawiane sankcje jako érodek o charakterze wytacznie krajowym, wewnetrznym. Zjednoc-
zone Krélestwo: Afghanistan (United Nations Sanctions) Order 1999 (SI 3133/1999) z 24.11.1999
r. Afghanistan (United Nations Sanctions) Order 2001 (SI 396/2001) z 14.2.2001 r. Afghanistan
(United Nations Sanctions) (Amendment) Order 2001 (SI 2557/2001) z 18.7.2001 r. Terrorism
(United Nations Measures) Order 2001 (SI 3365/2001) z 9.10.2001 r. Al-Qa’ida and Taliban (United
Nations Measures) Order 2002 (SI 111/2002) z 23.1.2002 r. Terrorism (United Nations Measures)
Order (Amendment) Regulations 2003 (SI 1297/2003) z 14.5.2003 r. Terrorism (United Nations
Measures) Order 2006 (SI 2657/2006) z 10.10.2006 r. Al-Qa’ida and Taliban (United Nations
Measures) Order 2006 (SI 2952/2006) z 14.11.2006 r. Terrorism (United Nations Measures) Or-
der 2009 (SI 1747/2009) z 8.7.2009 r. Al-Qaida and Taliban (Asset-Freezing) Regulations 2010
(SI 1197/2010) z 7.4.2010 r. Al-Qaida (Asset-Freezing) Regulations 2011 (SI 2742/2011) z 15.11.2011 r.

14 H.P. Aust, Between Self-assertion and Deference: European Courts and Their Assessment
of UN Security Council Resolutions, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 2008, nr 8, s. 66.
A. Bianchi, Assessing the Effectiveness of the UN Security Council’s Anti-terrorism Measures: The
Quest for Legitimacy and Cohesion, European Journal of International Law 2006, vol. 17, nr 6,
s. 912. C. Eckes, Judicial Review of European Anti-Terrorism Measures — The Yusuf and Kadi
Judgements of the Court of First Instance, European Law Journal 2008, vol. 19, nr 1, s. 84-85.
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Stosunkowo ograniczona kontrola sankeji sprawowana jest przez sady Stanéw
Zjednoczonych. Przede wszystkim, aby maéc zaskarzy¢ decyzje o ich natozeniu,
dana jednostka musi posiadaé¢ wlasno§é lub byé w inny sposéb obecna na tery-
torium Stanéw Zjednoczonych, gdyz tylko wowczas moze korzystaé z praw kon-
stytucyjnych gwarantowanych przez to panstwo. Sama merytoryczna kontrola
omawianych §rodkéw jest réwniez bardzo ograniczona, gdyz sady odwotujq sie
do doktryny sprawy politycznej (doctrine of political question), a wpisy na liste
podmiotéw objetych sankcjami traktuja jako element polityki zagranicznej wta-
dzy wykonawczej. Dlatego tez wszelka kontrola sadowa $rodkéw finansowych
stosowanych przeciwko podmiotom powigzanym z terroryzmem ogranicza sie do
stwierdzenia, czy Sekretarz Stanu posiadat dowody pozwalajace na dokonanie
wpisu, czy wpis nie jest arbitralny 1 dowolny (arbitrary and capricious). Sady
nie decyduja natomiast, czy dany podmiot rzeczywisécie stanowi zagrozenie dla

bezpieczenstwa Stanéw Zjednoczonych ani nie oceniajq, czy ustalenia wladzy

wykonawczej w tym zakresie sa prawidlowe, czy tez niel®.

W przypadku Unii Europejskiej orzecznictwo Sadu (Pierwszej Instancji) UE
byto poczatkowo rozbiezne 1 uznawato, ze Sad moze sprawowac pelna kontrole
merytoryczna, Srodkéw stosowanych przeciwko podmiotom imiennie wskazanym
na szczeblu UE, nie moze natomiast kontrolowaé sankcji przeciwko podmiotom
wpisanym na liste na poziomie RB ONZ przez komitet ds. sankcjilé. Dopiero

B. Fassbender, Targeted sanctions imposed by the UN Security Council and due process rights.
A study commissioned by the UN Office of Legal Affairs and Follow-Up Action by the United Nations,
International Organisations Law Review 2006, nr 6, s. 443. U. Haltern, Gemeinschaftsdrundrechte
und Antiterrormafinahmen der UNO, Juristenzeitung 2007, nr 11, s. 542-543. B. Kunoy, The Ju-
risdiction of the ECJ to Review the Legality of the Transposition of an International Act in the EC
Legal Order, Nordic Journal of International Law 2007, nr 76, s. 32. M. Zielitiski, Miedzynarodowe
decyzje administracyjne, Katowice 2011, s. 120-121.

15 Wyrok Sadu Apelacyjnego Stanéw Zjednoczonych dla Dystryktu Kolumbii w sprawach
potaczonych People’s Modjahedin Organization of Iran (PMOI) i Liberation Tigers of Tamil Eelam
przeciwko Departamentowi Stanu Standéw Zjednoczonych z 25.6.1999 r., nr 97-16481 97-1670. Wy-
rok Sadu Apelacyjnego Standéw Zjednoczonych dla Dystryktu Kolumbii w sprawach potaczonych
National Council of Resistance of Iran and National Council of Resistance of Iran, U.S. Represen-
tative Office przeciwko Departamentowi Stanu Stanéw Zjednoczonych z 8.6.2001 r., nr 99-1438
199-1439. Wyrok Sadu Apelacyjnego Stanéw Zjednoczonych dla Dystryktu Kolumbii w sprawach
potaczonych People’s Modjahedin Organization of Iran (PMOI) przeciwko Departamentowi Stanu
Stanéw Zjednoczonych i Colinowi L. Powellowi z 9.5.2003 r., nr 01-1465 1 01-1476. Wyrok Sadu
Apelacyjnego Stanéw Zjednoczonych dla Dystryktu Kolumbii w sprawie National Council of Re-
sistance of Iran (NCRI) przeciwko Departamentowi Stanu Stanéw Zjednoczonych i Colinowi L.
Powellow:i z 9.7.2004, nr 01-1480. Wyrok Sadu Apelacyjnego Standéw Zjednoczonych dla Dystryktu
Kolumbii w sprawie Kahane Chai i inni przeciwko Departamentowi Stanu Standéw Zjednoczonych
i Sekretarzowi Stanu Condoleezzie Rice z 17.6.2006 r., nr 03-1392. Wyrok Sadu Apelacyjnego Stanéw
Zjednoczonych dla Dystryktu Kolumbii w sprawie Yassin Abdullah Kadi przeciwko Sekretarzowi
Stanu Timothyemu Geithnerowi z 19.3.2012 r., nr 09-0108.

16 Wyrok Sadu UE w sprawie T-306/01 Ahmed Ali Yusuf i Al Barakaat International Foundation
przeciwko Radzie i Komisji z 21.9.2005 r., ECLI:EU:T:2005:331. Wyrok Sadu UE w sprawie T-315/01
Yassin Abdullah Kadi przeciwko Radzie i Komisji z 21.9.2005 r., ECLI:EU:T:2005:332. Wyrok
Sadu UE w sprawie T-253/02 Chafiq Ayadi przeciwko Radzie z 12.7.2006 r., ECLI:EU:T:2006:200.
Wyrok Sadu UE w sprawie T-49/04 Faraj Hassan przeciwko Radzie i Komisji z 12.7.2006 r., EC-
LI:EU:T:2006:201. Wyrok Sadu UE w sprawie T-228/02 Organisation des Modjahedines du Peuple
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wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) w sprawach
potaczonych C-402/05 P 1 C-415/05 P Kadi i Al Barakaat ujednolicil zasady
kontroli sadowej, wprowadzajac jednolite jej standardy, bez wzgledu na to, ktéry
organ dokonal wpisu jednostki na liste adresatéw sankcjil”. Ostatecznie Sad
1 TSUE przyjely, ze prawo do obrony oraz skutecznej kontroli sadowej skarza-
cych nie byly przestrzegane. OczywiScie, zastosowanie $rodkéw ograniczajacych
powinno korzystaé z elementu zaskoczenia, dlatego od organéw UE nie wymaga
sie poinformowania podmiotow o wszczeciu procedury w przedmiocie nalozenia
sankcji, co ma na celu zapobiezenie ukryciu zamrazanych funduszy i innych ak-
tywéw majatkowych i finansowych. Niemniej, juz po natozeniu sankcji, organy
UE powinny umozliwi¢ zainteresowanym skorzystanie z prawa do rzetelnego
procesu, a sadom dokonanie ich merytorycznej oceny. W tym celu powinny one
przekazaé zainteresowanym podmiotom, najszybciej jak to jest mozliwe, informacje
o dokonanym wpisie na liste 1 jego przyczynach oraz umozliwi¢ im wypowie-
dzenie sie w przedmiocie stawianych im zarzutéw i1 okoliczno$ci przytoczonych
na ich poparcie!®. W przypadku podmiotéw objetych omawianymi érodkami na
skutek decyzji komitetu ds. sankcji przy RB ONZ, organy UE powinny uzyskaé
uzasadnienie wpisu, ktore nie moze ograniczacé sie wytacznie do notatki prasowe;j
ze strony komitetu oraz powinno by¢ wystarczajaco precyzyjne i konkretne, aby
w ogole umozliwi¢ podjecie prawa do obrony. Jezeli jednostka przedstawi swoje
uwagi dotyczace okolicznosci podanych w uzasadnieniu, organy Unii powinny je
merytorycznie ocenic¢ i sie do nich odnie$é, réwniez na podstawie dodatkowych
informacji uzyskanych przez organy UE od komitetu ds. sankcji. Jezeli w sprawie
pojawi sie problem ochrony informacji niejawnych ze wzgledéw bezpieczenstwa
publicznego, kontrola sadowa objete sq takze przyczyny odmowy udostepnienia
tych informacji podmiotowi zainteresowanemu. Niemniej, aby uznaé¢ wpis za za-
sadny, wystarczy, ze tylko jedna przyczyna okaze sie wystarczajaco rzeczywista,
precyzyjna i udowodnional?.

Srodki ograniczajace, polegajace na zamrozeniu funduszy oraz innych
aktywdéw majatkowych 1 finansowych, byly ponadto przedmiotem analizy ze
strony ETPC w dwéch sprawach wytoczonych przeciwko Szwajcarii, poprze-
dzonych dwoma wyrokami szwajcarskiego Sadu Federalnego, w ktoérych Sad
ten uznal, ze w prawie krajowym nie przysluguje skarzacym zaden Srodek

d’Iran przeciwko Radzie z 12.12.2006 r., ECLI:EU:T:2006:384. Wyrok Sadu UE w sprawie T-47/03
José Maria Sison przeciwko Radzie z 11.7.2007 r., ECLI:EU:T:2007:207.

1TWyrok TSUE w sprawach polaczonych C-402/05 Pi C-415/05 P Yassin Abdullah Kadi i Al
Barakaat International Foundation przeciwko Radzie i Komisji z 3.9.2008 r., ECLI:EU:C:2008:461.

18 T.228/02 OMPI, pkt. 91-93, 99, 119-120, 126-131, 138-140. T-47/03 Sison, pkt. 139-141,
166-167, 173-181, 185-193. C-402/05 P i C-415/05 P Kadi i Al-Barakaat, pkt. 334—352.

19 Wyrok Sadu UE w sprawie T-85/09 Yassin Abdullah Kadi przeciwko Komisji z 30.9.2010
r., ECLI:EU:T:2010:418, pkt. 49-61, 78, 171-187, 192-195. Wyrok TSUE w sprawach potaczo-
nych C-584/10 P, C-593/10 P 1 C-595/10 P Komisja przeciwko Yassinowi Abdullahowi Kadiemu
z 18.7.2013 r., ECLI:EU:C:2013:518, pkt. 97-107, 111-112, 114-115, 117, 120-130, 135-149,
151-163. Wyrok Sadu UE w sprawie T-306/10 Hani el Sayyed Elsebai Yusef przeciwko Komisji
z 21.3.2014 r., ECLI:EU:T:2014:141, pkt. 93, 95, 97.
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do skutecznego zakwestionowania wpisu, zaé wyroki powinny opieraé si¢ wy-
lacznie na formalnym ustaleniu, czy nazwisko danej jednostki figuruje na liscie
stworzonej przez komitet ds. sankcji. Sytuacja skarzacych mogltaby byé nato-
miast zmieniona wyltacznie poprzez utworzenie mechanizmu kontroli sgdowej
w ramach ONZ20, Z takim stanowiskiem nie zgodzil sie ETPC, ktéry orzekl,
ze Szwajcaria pozbawila skarzacych prawa do skutecznego, zaréwno od strony
prawnej, jak 1 praktycznej, Srodka kontroli sgdowej. Rezolucje RB ONZ pozwa-
laja bowiem panstwom na pewien margines swobody, a sam fakt, ze dziatania
krajowe dotycza wykonania rezolucji nie moze powodowac, ze krajowym aktom
wykonawczym bedzie przystugiwatl immunitet od kontroli sgdowej pod katem
ich zgodnos$ci z zasadami wynikajacymi z ochrony praw czlowieka, tym bardziej
ze same decyzje RB ONZ nie zobowigzywaly panstw do ograniczenia prawa do
skutecznej kontroli sadowej. Sady powinny uzyskac informacje, w tym niejawne,
uzasadniajace dokonanie wpisu 1 ocenié, czy w okoliczno$ciach danej sprawy nie
byl on arbitralny. Jest to o tyle istotne, ze brak jest mechanizmu kontroli sadowe;j
w ramach ONZ i braku tego nie rekompensuje istnienie instytucji Ombudsmana?L.

W Zjednoczonym Krolestwie w przypadku krajowych list podmiotéw objetych
§rodkami ograniczajacymi odwotania od decyzji Sekretarza Stanu, odmawia-
jace] wykreslenia z listy, rozpoznaje specjalny sad: Proscribed Organizations
Appeal Commission (dalej: POAC). Orzeka ona na podstawie calo$ci materiatu
zgromadzonego w sprawie, w tym tajnego, gdyz, jak sama POAC podkres§la,
odwotanie powinno stanowi¢ efektywny érodek kontroli sadowej. Warun-
kiem utrzymania danego podmiotu na licie jest jego aktualne uczestniczenie
w dzialaniach terrorystycznych. A contrario, jezeli dana organizacja zaprze-
stata takiej aktywnoSci, nie dysponuje zasobami broni i1 brak jest dowodow, ze
prébuje ona taka bron naby¢ lub szkoli¢ swoich czlonkéw celem dokonywania
przez nich atakéw, wpis powinien zostaé¢ uchylony?2. O sankcjach nalozonych
na podmioty wskazane przez komitet ds. sankcji przy RB ONZ orzekal z kolei
brytyjski Sad Najwyzszy w sprawie Ahmed. W jego ocenie, prawo do rzetelnego
procesu moze byé ograniczone, jezeli wymagaja tego wzgledy pokoju 1 bezpie-
czenstwa publicznego, jednakze wszelkie restrykcje powinny by¢ przyjmowane
w drodze aktu wydawanego przez Parlament, co w przypadku kwestionowanych
rozporzadzen23 nie mialo miejsca. W ocenie Sadu, wladza wykonawcza znacznie
wykroczyla poza swoje kompetencje, przyjmujac wobec jednostek tak drastyczne

20 Wyrok Sadu Federalnego Szwajcarii w sprawie T 1/2 1A.45/2007/daa Youssef Mustapha
Nada przeciwko SECO, Staatssekretariat fiir Wirtschaft z 14.11.2007 r. Wyrok Sadu Federalnego
Szwajcarii w sprawie nr T 0/2 2A.783/2006/sve A. przeciwko SECO, Staatssekretariat fiir Wirt-
schaft z 23.1.2008 r.

21 Wyrok ETPC w sprawie Nada przeciwko Szwajcarii z 12.9.2012 r., nr skargi 10593/08,
§ 207-214. Wyrok ETPC w sprawie Al-Dulimi and Montana Management Inc. przeciwko Szwajcarii
z 21.6.2016 r., nr skargi 5809/08, § 139-154.

22 Wyrok POAC w sprawie People’s Mojahedeen Organization of Iran przeciwko Sekretarzowi
Stanu z 30.11.2007 .

23 Terrorism (United Nations Measures) Order 2006 (SI 2657/2006) z 10.10.2006 r. Al-Qa’ida
(United Nations Measures) Order 2006 (SI 2952/2006) z 14.11.2006 r.
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1 opresyjne sankcje (so drastic and so oppressive). W efekcie osoby objete $rodkami
ograniczajacymi sa wiezniami panstwa (prisoners of the state), a sam wpis ma
wplyw nie tylko na imiennie wskazane na listach podmioty, ale takze na ich
rodziny. Sad Najwyzszy zasygnalizowal rowniez, ze na poziomie ONZ brak jest
skutecznego srodka kontroli sadowej sankcjiZ4.

Ciekawym zagadnieniem, z jakim przyszlo sie zmierzy¢ brytyjskiemu Sadowi
Najwyzszemu, byt problem sadowej kontroli glosu przedstawiciela Zjednoczo-
nego Krélestwa w ramach komitetu ds. sankcji przy RB ONZ. Sad uznal, ze
w takim przypadku Sekretarz Stanu jest czlonkiem organu kolegialnego i nie
mozna odseparowac jego gltosu od gloséw pozostatych czlonkéw i tym samym
glos Sekretarza Stanu nie podlega kontroli sadowe], gdyz decyzja o wpisie jest
decyzja komitetu, a nie samego Sekretarza. Niemniej tym, co ewentualnie mo-
globy podlegaé kontroli sadowej, jest uprzednia decyzja Sekretarza o tym, w jaki
spos6b zamierza glosowacd. Jednakze 1 w tym przypadku Sad uznal, ze decyzja
wladzy wykonawczej nie jest przypisaniem winy w rozumieniu karnym, jest
jedynie oceng ryzyka, czy kto$ stanowi zagrozenie dla pokoju 1 bezpieczenstwa.
7Z kolei panstwa zadecydowaty, ze organem wtasciwym do ustalania stopnia
tegoz ryzyka, to jest oceny, czy spelnione sa kryteria do dokonania wpisu, jest
komitet ds. sankcji i jego cztonkowie, a nie sady i jest to decyzja polityczna?®.

Warto odnotowaé ponadto poglad Sadu Federalnego Kanady, wyrazony
w wyroku w sprawie Abdelrazik, ktory skrytykowat brak gwarancji procedural-
nych przy naktadaniu i stosowaniu sankeji na poziomie RB ONZ oraz komitetu ds.
sankcji. Sam z kolei dokonat szczegblowej analizy postepowania Kanady wzgledem
skarzacego po wpisaniu go na liste 1 uznat, ze rzad kanadyjski nieprawidlowo
stosowat wyjatki od érodkéw ograniczajacych, przez co bezpodstawnie utrudnit
skarzacemu powrét do Kanady, ktérej byt on obywatelem?6. Réwniez Komitet
Praw Czlowieka (dalej: KPC) zwrécit uwage na brak skutecznego mechanizmu
sadowej kontroli wpisow?".

Poza sadami Stanéw Zjednoczonych, ktore traktuja sankcje polegajace na
zamrozeniu funduszy 1 innych aktywéw finansowych jako érodki o charakterze
wytacznie krajowym, wszystkie inne sady starajg sie wypelni¢ luke polegajaca
na braku mechanizmu kontroli sadowej sankeji na poziomie ONZ. Tym samym
staraja sie zapewni¢, w ramach swoich kompetencji, aby ochrona praw jednostek
nie byla tylko iluzoryczna, a kontrola ich przestrzegania przez organy wtadzy
panstwowej nie tylko formalna. Kwestia otwarta jest natomiast, czy RB ONZ

24 Wyrok Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krélestwa w sprawie Her Majesty’s Treasury
przeciwko Mohammed Jabar Ahmed i inni, Her Majesty’s Treasury przeciwko Mohammed al-Gh-
abra, R (on the application of Hani El Sayed Dabaei Youssef) przeciwko Her Majesty’s Treasury
2 27.1.2010 r., [2010] UKSC 2.

25 Wyrok Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krélestwa w sprawie Youssef przeciwko Sekreta-
rzowi Stanu z 27.1.2016 r. [2016] UKSC 3.

26 Wyrok Sadu Federalnego Kanady w sprawie Abousafian Abdelrazik przeciwko Ministrowi
Spraw Zagranicznych oraz Rzecznikowi Generalnemu Kanady z 4.6.2009 r., [2010] 1 F.C.R. 267.

27 Poglady KPC w sprawie Nabil Sayadi i Patricia Vinck przeciwko Belgii z 22.10.2008 r.,
nr skargi 1472/2006, pkt 12.



Wybrane zagadnienia dotyczqce zwalczania terroryzmu... 173

stworzy mechanizm kontroli sagdowej, czym wprowadzitaby jednolite zasady
badania wpiséw dokonywanych przez komitet ds. sankcji28.

Tak sprawowana kontrola sagdowa ma znaczenie z punktu widzenia ochro-
ny innych praw czlowieka. Ze wzgledu na zamrozenie funduszy ograniczo-
ne sa przeciez prawo wlasnosci, prawo do swobodnego przemieszczania sie,
a w konsekwencji prawo do poszanowania zycia rodzinnego. Wieloletnie stosowa-
nie omawianych §rodkéw powoduje, ze restrykeje tych praw z punktu widzenia
0s0b fizycznych sa znaczne.

Tajemnica adwokacka jako element prawa
do rzetelnego procesu

Prawo do sprawiedliwego procesu obejmuje rowniez prawo do obrony,
ktore taczy sie z posiadaniem przez jednostke odpowiedniego czasu i $rodkéw
na jej przygotowanie oraz uprawnienie do korzystania z pomocy profesjonalnego
prawnika. To ostatnie nie bytloby w pelni skuteczne, gdyby jednostka nie mogta
swobodnie rozmawiaé ze swoim obronca, bez ryzyka, ze przekazane w ten sposob
informacje zostana wykorzystane przeciwko niej, gdyz relacja klient—adwokat
opiera sie na zaufaniu. Dlatego tez istotne jest poszanowanie tajemnicy adwo-
kackiej??, ktéra nie jest przywilejem adwokata, ale prawem jego klienta.

28 M. Matusiak-Fracczak, Wyrok w sprawie Al-Dulimi — czy Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka zmusi Rade Bezpieczenstwa ONZ do wprowadzenia mechanizmu sqdowej kontroli sankcji
przeciwko jednostkom?, Europejski Przeglad Sadowy 2017, nr 4, s. 28-29.

29 M. Radin, The Privilege of Confidential Communication Between Lawyer and Client, Cal-
ifornia Law Review 1927-1928, nr 16, s. 490, 493. American Bar Association, The Model Code
of Professional Responsibility z 12.8.1969 r., pkt EC 4—1. Wyrok Bombay High Court w sprawie
Munchershaw Bezonji przeciwko The New Dhurumsey Spinning and Weaving Company z 12.8.1880 r.,
[1880] 4 ILR Bom 576. Wyrok Court of Appeal Wellington w sprawie Regina przeciwko Uljee
z10.12.1982 r., [1982] 1 NZLR 561. Wyrok Court of Chancery w sprawie Lawrence przeciwko Cam-
pbell z 7.3.1859 r., [1859] 4 Drew 485. Wyrok High Court of Australia w sprawie Baker przeciwko
Campbell z 26.10.1983 r., [1983] 153 CLR 52. Postanowienie High Court of Australia w sprawie Carter
przeciwko Northmore Hale Davy & Leake z 14.6.1995 r., [1995] 183 CLR 121. Wyrok Izby Lordéw
w sprawie Bolton przeciwko Corporation of Liverpool z 13.2.1833 r., [1833] 1 My & K 88. Opinie
Izby Lodréw w sprawie Three Rivers District Council i inni przeciwko Governor and Company of the
Bank of England (No 6) z 11.11.2004 r., [2004] UKHL 48. Wyrok Judicial Committee of the Privy
Council w sprawie B & Ors v. Auckland District Law Society (New Zealand) z 19.5.2003 r., [2003]
2 AC 736 [44]. Wyrok Sadu Najwyzszego Kanady w sprawie Jones przeciwko Smith z 25.3.1999 r.,
[1999] 1 R.C.S. 455. Wyrok Sadu Najwyzszego Kanady w sprawie R. przeciwko McClure z 2.3.2001
r., [2001] 1 R.C.S. 445. Wyrok Sadu Najwyzszego Kanady w sprawie Canada (Attorney General)
przeciwko Federation of Law Societies of Canada z 13.2.2015 r., [2015] 1 R.C.S. 401. Wyrok Su-
preme Judicial Court of Massachusetts w sprawie Foster przeciwko Hall z 10.1831 r. Fr[1831] 12
Pick 39. Wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Upjohn Co. przeciwko Stanom
Zjednoczonym z 13.1.1981 r., [1981] 449 U.S. 383. Wyrok Sadu Konstytucyjnego Belgii w sprawie
nr 10/2008 z 23.1.2008 r., pkt. B.7.1, B.7.9. Wyrok Sadu Konstytucyjnego Belgii w sprawie nr 127/2013
7 26.9.2013 r., pkt B.29.2. Wyrok Sadu Kasacyjnego Francji w sprawie nr 98-80007 z 5.10.1999 r.
Wyrok Sadu Kasacyjnego Francji w sprawie nr 00-83570 z 8.11.2000 r. Wyrok Gerechtshof den
Haag w sprawie nr 200.174.280/1 z 27.10.2015 r., ECLI:NL:GHDHA:2015:2881, pkt. 2.7, 4.3.
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W zwalczaniu finansowania terroryzmu znaczenie maja zalecenia
Financial Action Task Force®? (dalej: FATF), do ktérych odwotuje sie zaréwno
RB ONZ w swoich rezolucjach odnoszacych sie do walki z terroryzmem i jego
finansowaniem, jak i sg one stosowane przez Unie Europejska w aktach praw-
nych przyjmowanych w komentowanej dziedzinie®!. Przy czym, jak wyraznie
wskazuje FATF w zaleceniach nr 2232 1 2333 oraz wyjaénieniach do nich, maja,
one zastosowanie do prawnikéow wykonujacych wolne zawody w sytuacji, kiedy
dokonuja oni w imieniu klienta okreslonych typéw transakeji. Wéwcezas to na
prawnikach spoczywa obowiazek zgtaszania odpowiednim wladzom informacji
o transakcjach podejrzanych. Natomiast kiedy prawnik udziela porady prawne;j
lub reprezentuje strone w procesie, uzyskane przez niego informacje, rowniez
o transakcjach, podlegaja ochronie, jaka daje tajemnica zawodowa. Na tych
zaleceniach wzorowala sie Unia Europejska’?.

Tak uksztattowane przepisy zostaly uznane za zgodne z istota 1 wymogami
prawa do sprawiedliwego procesu i prawa do obrony przez TSUE35, ETPC36,

30 Financial Action Task Force, International Standards on Combating Money Laundering
and the Financing of Terrorism & Proliferation — The FATF Recommendations, 2012 r.

31 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE z 26.10.2005 r. w sprawie
przeciwdziatania korzystaniu z systemu finansowego w celu prania pieniedzy oraz finansowania
terroryzmu (Tekst majacy znaczenie dla EOG), Dz. Urz. L 309, s. 15, 25.11.2005.

32 Obowiazek nalezytej staranno$ci oraz obowiazek ewidencjonowania, okreélony w zalece-
niach 1, 11, 12, 151 17, maja zastosowanie do wskazanych niefinansowych dziatalnoéci i zawodéw
w nastepujacych sytuacjach: [...]

(d) prawnikéw, notariuszy, innych wolnych zawodéw prawniczych i ksiegowych — kiedy przy-
gotowuja lub przeprowadzaja transakcje dla ich klienta dotyczace nastepujacych dziatan:

— kupno i sprzedaz nieruchomosci;

— zarzadzanie pieniedzmi, papierami warto$ciowymi lub innymi aktywami klienta;

— zarzadzanie kontami bankowymi, oszczedno$ciowymi i rachunkami papieréw warto$ciowych;

— organizowanie wktadéw dla stworzenia, operacje zarzadzania spétkami;

— tworzenie, obrét lub zarzadzanie osobami prawnymi lub innymi jednostkami, kupno i sprzedaz
jednostek biznesowych”.

33 Wymagania okreélone w zaleceniach 18—21 maja zastosowanie do niefinansowych dzia-
talnos$ci 1 zawoddw, z zastrzezeniem nastepujacych warunkéw:

a) prawnicy, notariusze, inne wolne zawody prawnicze 1 ksiegowi powinni byé zobowiazani
do zgtaszania podejrzanych transakeji kiedy, w imieniu lub na zlecenie klienta, biora oni udziat
w transakeji finansowej w odniesieniu do czynnoéci opisanych w paragrafie (d) zalecenia nr 22.
Panstwa powinny rozszerzyé obowiazek zgtaszania na pozostate czynnosci zawodowe ksiegowych,
wlaczajac audyt”.

34 Art. 23 ust. 2 dyrektywy nr 2005/60/WE: , Paiistwa Czlonkowskie nie maja, obowigzku sto-
sowania wymagan okre$lonych w art. 22 ust. 1 w stosunku do notariuszy, prawnikéw wykonujacych
wolne zawody, audytoréw, zewnetrznych ksiegowych oraz doradcéw podatkowych w odniesieniu
do informacji, ktére otrzymuja od swojego klienta lub uzyskuja na jego temat podczas ustalania
jego sytuacji prawnej lub podczas wykonywania swoich obowiazkéw polegajacych na obronie lub
reprezentowaniu tego klienta w postepowaniu sadowym lub w zwiazku z takim postepowaniem,
wlaczajac w to doradztwo w sprawie wszczynania lub unikania postepowania, bez wzgledu na
to, czy takie informacje sa uzyskane lub otrzymane przed, w trakcie czy po zakonczeniu takiego
postepowania”.

35 Wyrok TSUE w sprawie C-305/05 Ordre des barreaux francophones et germanophones
i inni przeciwko Conseil des ministres z 26.6.2007 r., ECLI:EU:C:2007:383.

36 Wyrok ETPC w sprawie Michaud przeciwko Francji z 6.12.2012 r., nr skargi 12323/11.
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belgijski Sad Konstytucyjny>’, England and Wales Court of Appeal3® oraz polski
Trybunal Konstytucyjny>°. Zwrécono w nich uwage na okoliczno$é, ze prawnicy
sq zobligowani do informowania o transakcjach nie w sytuacji, kiedy dokonuja
typowych czynnos$ci adwokackich, a w okolicznoéciach, kiedy dzialaja jak po-
$rednicy majatkowi 1 finansowi. Takie ograniczenie praw jednostek, w Swietle
walki z terroryzmem jako zagrozeniem dla §wiatowego pokoju i bezpieczenstwa,
nie wydaje sie nieuzasadnione oraz nieproporcjonalne?. Z kolei kanadyjski Sad
Najwyzszy zakwestionowal przepisy krajowe pozwalajace wlasciwej wladzy na
przeszukiwanie biur adwokackich, a takze pozwalajace na skazanie adwoka-
tow na kare pozbawienia wolno§ci za niewykonywanie przepiséw ustawowych
obligujacych do prowadzenia rejestru okres§lonych kategorii klientow. Za taka
konkluzja przemoéwito ustalenie, ze adwokaci zostali de facto przeksztatceni
w agentéw panstwa, co godzilo w relacje klient—adwokat, oparte na zaufaniu,
a w konsekwencji w prawo do obrony*!.

Jak wynika z powyzszego, walka z terroryzmem uzasadnia pewne ogra-
niczenia zasady poszanowania tajemnicy adwokackiej. Niemniej nie moga one
godzi¢ w istote prawa do obrony, co jest jedna z gwarancji proceduralnych prawa
do sprawiedliwego procesu.

Kontrola sadowa targeted killings

Targeted killings nie posiadaja (jeszcze) odpowiednika nazwy w jezyku
polskim, dlatego tez w niniejszym opracowaniu bedzie uzywana nazwa angiel-
ska. Jest to metoda zwalczania terrorystéw, polegajaca na zbieraniu informacji
o0 osobach kierujacych organizacjami terrorystycznymi i planujacych zamachy,
miejscu ich ukrywania sie, a nastepnie na wystaniu tam oddzialu jednostek
specjalnych lub uzbrojonego drona 1 zabiciu wyselekcjonowanej w ten sposob
osoby. Izrael rozpoczal stosowanie tej metody od Intifady Al-Agsa w 2000 r.,
natomiast Stany Zjednoczone po raz pierwszy uzyly drona U.S. Predator do za-
bicia czlonkéow Al Kaidy w dniu 3.11.2002 r. Najbardziej znanym przypadkiem
targeted killing bylo zabéjstwo Osamy bin Ladena w dniu 2.5.2011 r. przez
amerykanski oddziat Navy Seals*?.

3T Wyrok Sadu Konstytucyjnego Belgii w sprawie nr 10/2008.

38 Wyrok England and Wales Court of Appeal w sprawie Bowman i Fels z 8.3.2005 r., [2005]
1 WLR 3083.

39 Wyrok TK w sprawie sygn. akt K 41/05 z 2.7.2007 .

40 M. Matusiak-Fracczak, Tajemnica adwokacka a obowiqzki natozone na adwokatéw
w zwiqzku z walkq z finansowaniem terroryzmu, Palestra 2016, nr 10, s. 58—68.

41 Wyrok Sadu Najwyzszego Kanady w sprawie Canada (Attorney General) przeciwko Fede-
ration of Law Societies of Canada z 13.2.2015 r., [2015] 1 R.C.S. 401.

421, E. Chiesa, A.K.A. Greenawalt, Beyond War: Bin Laden, Escobar, and the Justification
of Targeted Killing, Washington and Lee Law Review 2012, vol. 69, nr 1, s. 1371-1470. W.dJ. Fisher,
Targeted Killing, Norms, and International Law, “Columbia Journal of Transnational Law” 2007,
Vol. 45, No. 3, s. 711-758. G.S. McNeal, Targeted Killing and Accountability, “The Georgetown
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W Stanach Zjednoczonych podstawe prawna do stosowania targeted killing
stanowi akt o nazwie AUMF%3, zgodnie z ktérym prezydent jest upowazniony
do uzycia wszystkich koniecznych 1 wlasciwych sit przeciwko tym narodom,
organizacjom lub osobom, ktére wedtug jego ustalen zaplanowaty, autoryzowaty
popetnily lub pomagaty terrorystom dokonaé¢ atakéw, ktore miaty miejsce
w dniu 11.9.2001 r. lub udzielily schronienia tym organizacjom lub osobom,
w celu zapobiezenia jakimkolwiek przysztym aktom miedzynarodowego terrory-
zmu wymierzonym przeciwko Stanom Zjednoczonym przez te narody, organizacje
i osoby**. Dodatkowo w 2012 r. Departament Sprawiedliwo$ci opublikowatl biata,
ksiege? o polityce dronéw, stosowanej przez administracje prezydenta Baracka
Obamy. Wskazano w niej, ze targeted killing jest dopuszczalne w przypadku
spelnienia kumulatywnie 3 przestanek:

1) posiadajacy informacje urzednik wysokiego szczebla rzadu Stanéw Zjed-
noczonych ustalil, ze wybrana jednostka stanowi bezposrednie zagrozenie za-
machu przeciwko Stanom Zjednoczonym;

2) operacja zatrzymania i aresztowania nie jest mozliwa 1 jednoczeénie
Stany Zjednoczone kontynuuja monitorowanie, czy nie stang sie one mozliwe;

3) operacja zostanie przeprowadzona zgodnie z obowigzujacymi zasadami
prawa wojny.

Na tym etapie mato prawdopodobne jest, aby sady Stanéw Zjednoczonych
dokonywaty kontroli targeted killings. Ponownie odwolaly sie one bowiem do
doktryny sprawy politycznej i uznaty, ze okreslenie celu targeted killing jest
kompetencja polityczna wladzy wykonawczej niepodlegajaca kontroli sadowe;,
bez wzgledu na to, czy wykonanie przez agentéw Stanéw Zjednoczonych ataku
spowodowato szkody w mieniu, czy szkody na osobie, nawet jako efekt uboczny
tych dzialan4é.

7Z kolei Sad Najwyzszy [zraela stwierdzil, ze walka z terroryzmem stanowi
konflikt miedzynarodowy, co implikuje stosowanie miedzynarodowego prawa
humanitarnego oraz praw czltowieka. Po dokonaniu poglebionej analizy Sad

Law Journal” 2014, Vol. 102, No. 3, s. 681-794. A.P.V. Rogers, D. McGoldrick, Assassination and
Targeted Killing — the Killing of Osama Bin Laden, “International and Comparative Law Quarterly”
2011, Vol. 60, 2011, No. 3, s. 778-788.

43 Authorization for Use of Military Force (AUMF), S.J.Res.23 — 107" Congress (2001-2002).

44 That the President is authorized to use all necessary and appropriate force against those
nations, organizations, or persons he determines planned, authorized, committed, or aided the
terrorist attacks that occurred on September 11, 2001, or harbored such organizations or persons,
in order to prevent any future acts of international terrorism against the United States by such
nations, organizations or persons.

45 U.S. Department of Justice, Lawfulness of a Lethal Operation Directed Against a U.S.
Citizen Who is a Senior Operational Leader of Al Quaida or an Associated Force (White Paper),
http://msnbecmedia.msn.com/i/msnbe/sections/mews/020413_DOJ_White_Paper.pdf (2017.07.01), s. 7.

46 Wyrok Sadu Apelacyjnego dla Dystryktu Kolumbii w sprawie El-Shifa Pharmaceutical
Industries Company i Salah El Din Ahmed Mohamed Idris, Appellants przeciwko United States
of America, Appellee z 8.6.2010 r., nr 07-5174. Wyrok Sadu Apelacyjnego dla Dystryktu Kolumbii
w sprawie Ahmed Salem Bin Ali Jaber i inni, Appellants przeciwko United States of America,
et. al., Appellees z 30.6.2017 r., nr 16-5093.
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Najwyzszy ustalil, ze terrorystow nalezy zaliczy¢ do kategorii os6b cywilnych,
bioracych bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, w zwigzku z czym nie
przystuguje im taka ochrona, jaka jest przyznana cztonkom sit zbrojnych oraz
cywilom. Skutkiem takiego uznania jest mozliwo$é okreélenia terrorystéw jako
celu bezposredniego ataku zbrojnego. Niemnie) nawet woéwczas targeted killing
bedzie podlegato kontroli sadowej z punktu widzenia zasady proporcjonalnoéci,
w Swietle ktdérej po te metode powinno sie siegnaé dopiero wéwczas, kiedy nie
jest mozliwy inny spos6b dzialania przeciwko danemu terrorysScie, w szczeg6l-
noéci jego zatrzymanie, aresztowanie i skazanie w procesie karnym. Z tego
samego punktu widzenia nalezy oceni¢ rodzaj uzytej broni do przeprowadzenia
targeted killing, zwlaszcza w sytuacji, kiedy istnieje duze ryzyko spowodowania
szkéd ubocznych w stosunku do niewinnej ludnoéci cywilnej. Dlatego tez Sad
Najwyzszy Izraela uznal, ze nie da sie z gory powiedzieé, ze kazdy przypadek
targeted killing bedzie legalny, ani rowniez, ze bedzie on ab initio bezprawny,
trzeba to bowiem oceniaé ad casu, przez pryzmat zasady proporcjonalnoscit”.

Cho¢ prawo amerykanskie 1 izraelskie prezentuja rézne podejécia, to jednak
z ich analizy ptynie jeden wniosek. Targeted killing mozna uzywaé¢ do walki
w celu zapobiezeniu popelnienia kolejnych aktéw terroryzmu przez osobe, prze-
ciwko ktorej jest ono wymierzone, wylacznie w wyjatkowych, $ciéle okreslonych
okoliczno$ciach, kiedy nie jest mozliwe doprowadzenie danej osoby przed oblicze
wymiaru sprawiedliwoéci 1 jej osadzenie. Nie mozna natomiast stosowaé tego
érodka w celu ukarania terrorysty za juz dokonany przez niego zamach*8.
W doktrynie podkres§la sie rowniez znaczenie kontroli sadowej dokonywanej
ex post, a nie ex ante, dla unikniecia naduzycia wladzy ze strony egzekutywy,
ktéra decyduje o dokonaniu targeted killing*®. Prawo do rzetelnego procesu ma w
tym przypadku szczegélne znaczenie, gdyz shuzy ono ochronie innych praw — do
zycia, zdrowia 1 prawa wlasnos$ci réwniez oséb trzecich, nie tylko terrorystow.
Niemniej na tym etapie jest mato prawdopodobne, aby sady Stanéw Zjedno-
czonych zmienity swoje podejécie do doktryny sprawy politycznej 1 podjety sie
kontroli decyzji wladzy wykonawcze] o siegnieciu po targeted killing w walce
z terroryzmem.

4T Wyrok Sadu Najwyzszego Izraela w sprawie Public Committee Against Torture v. Govern-
ment (Targeted killing), z 14.12.2006 r., HCJ 769/02.

48, E. Chiesa, A.K.A. Greenawalt, op. cit., s. 1413—1414, 1457—1458.

49 J. Jaffer, Judicial Review of Targeted Killings, “Harvard Law Review Forum” 2013, Vol. 126,
No. 185, s. 185-187. S.L. Vladeck, Targeted Killing and Judicial Review, “The George Washington
Law Review” 2014, Vol. 82, No. 11, s. 11-29. A.N. Guiroa, Targeted Killing: When Proportionality
Gets All Out of Proportion, “Case Western Reserve Journal of International Law” 2012, Vol. 45,
No. 1-2, s. 238.
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Podsumowanie

Jakkolwiek prawo do sprawiedliwego procesu moze podlegaé pewnym
ograniczeniom, to jednak — jak pokazuja przytoczone przyklady — jego trzon,
stanowiacy o istocie tego prawa, nie podlega derogacji, réwniez w przypadku
walki z tak powaznym zagrozeniem dla Swiatowego pokoju 1 bezpieczenstwa,
jakim jest terroryzm. Podstawowymi elementami, ktére sktadaja sie na prawo
do rzetelnego procesu, jest wymog, aby sprawa w ogdle zostala rozpoznana przez
sad. Owszem, sa w tym zakresie dopuszczalne odstepstwa, ale powinny one mieé¢
wylacznie charakter czasowy, np. niemozliwo$¢ przeprowadzenia postepowania
z powodu sily wyzszej czy dziatan zbrojnych.

Kolejnym waznym obowigzkiem jest zapewnienie bezstronnosci sadu,
a w koncu mozliwo$¢ podjecia efektywnej obrony praw przez jednostke. Dlatego tez
jednostki powinny otrzymywacé uzasadnienie skarzonych aktéow czy mieé prawo
do nieskrepowanego kontaktu z adwokatem, korzystaé¢ z prawa do zachowania
milczenia. Wszelkie derogacje od tych gwarancji, cho¢ moga byé¢ dopuszczalne,
nie powinny wykraczac¢ poza granice okreslone zasada proporcjonalnosci.

Gwarancje proceduralne maja jeszcze dodatkowe istotne znaczenie. Mia-
nowicie stuza one ochronie i realizacji innych praw cztowieka, jak wspomniane
w artykule: zakaz tortur, prawo wlasnosci, prawo do ochrony zycia 1 zdrowia,
prawo do przemieszczania sie czy prawo do poszanowania zycia rodzinnego.
C6z bowiem pozostatoby z tych praw, gdyby byly one zapewnione wytacznie na
papierze, a nie istniatby zaden efektywny i obiektywny §rodek ich realizacji?
Bez prawa do sprawiedliwego procesu ochrona innych praw czlowieka bylaby
tylko formalna 1 iluzoryczna.

Nalezy powtorzy¢ raz jeszcze, zapewnienie poszanowania praw podsta-
wowych réowniez osobom podejrzewanym i oskarzonym o terroryzm odréznia
metody demokratycznego panstwa prawa opartego o zasade praworzadnosci,
od metod stosowanych przez terrorystéw. Nie nalezy traci¢ z pola widzenia,
ze dopuszczenie nadmiernych odstepstw od poszanowania praw czlowieka
w przypadku terrorystow mogloby spowodowaé przesuwanie granic ochrony praw
réwniez 1 w innych przypadkach — na niekorzy$¢ jednostek. Dlatego tak istotne
jest opracowanie zasad skutecznego zwalczania terroryzmu z zachowaniem
ochrony praw podstawowych. Fundamentalne znaczenie maja w tym zakresie
gwarancje proceduralne.
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SELECTED ASPECTS OF COMBATTING TERRORISM
AND THE RIGHT TO A FAIR TRIAL

Key words: terrorism, right to a fair trial, human rights, procedural guarantees, tar-
geted sanctions, legal professional privilege, targeted killing

Summary

Terrorism is nowadays one of the biggest threats to international peace and security. Nevertheless,
its combatting must be compatible with the requirements of human rights protection, including
the right to a fair trial. First the article discusses procedural guarantees of suspects of terrorist
crimes in criminal proceedings. Then the article deliberates the aspects of judicial control of targeted
sanctions. The next part will constitute the exploration of the legal professional privilege in the
discussed area. Finally, the article will discuss the judicial control of targeted killing. The aim of
the article is to prove that actually the right to a fair trial and the procedural guarantees enshrined
therein constitute a guarantee to other human rights.
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1. Wprowadzenie

Dnia 12 sierpnia 2008 r. Gruzja wystapita do Miedzynarodowego Trybu-
natu Sprawiedliwosci (MTS/Trybunat) o rozstrzygniecie jej sporu prawnego
z Federacja Rosyjska (Rosja) odnosnie do stosowania Miedzynarodowej Konwencji
w sprawie Likwidacji Wszelkich Form Dyskryminacji Rasowej (CERD/Konwencja)!
1tym samym wszczela postepowanie w sprawie Application of the International
Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (Georgia
v. Russian Federation)®. We wniosku inicjujacym postepowanie przed Trybu-
natem Gruzja stwierdzita miedzy innymi, ze:

1 Miedzynarodowa Konwencja w sprawie Likwidacji Wszelkich Form Dyskryminacji Raso-
wej (Dz.U. Nr 25, poz. 187 z 1969 r.) International Convention on the Elimination of All Forms
of Racial Discrimination (UN TS, Vol. 660, p. 195); zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne
Organizacji Narodéw Zjednoczonych (ZO ONZ) na mocy rezolucji 2106 (XX) z dnia 21.12.1965 r.;
CERD zostata podpisana dnia 7.3.1966 r.; weszla w zycie dnia 4.1.1969 r.; na dzien 3.7. 2017 r.
byta podpisana przez 88 panstw, natomiast 178 panstw ja ratyfikowalo. Zob. https://treaties.un.org
[dostep: lipiec 2017 r.].

2 Application instituting proceedings, field in the Registry of the Court on 12 August 2008,
Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimina-
tion, (Georgia v Russian Federation). Tekst wniosku dostepny jest na stronach MTS: http:/www.
icj-cij.org/files/case-related/140/14657.pdf [dostep: lipiec 2017].
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Federacja Rosyjska, dziatajac za poSrednictwem swoich organdéw, agentow,
innych oséb 1 podmiotéw wykonujacych funkcje rzadowe oraz poprzez sity se-
paratystyczne Osetii Potudniowej 1 Abchazji oraz innych agentéw, dziatajacych
w oparciu o instrukeje oraz bedacych pod [jej] kierownictwem i kontrola, ponosi
odpowiedzialno$é za powazne naruszenia fundamentalnych zobowigzan wyni-
kajacych dla niej [jako panstwa—strony] z CERD, wlaczajac w to [zobowigzania]
zart. 2,3,4,5163

Zarzuty Gruzji dotyczyly okresu od 1990 r. do sierpnia 2008 r., w ktérym
Federacja Rosyjska miata naruszy¢ ,,[...] wiazace ja na gruncie CERD obowiazki
podczas trzech odrebnych etapéw [podjetych we wskazanym okresie] dzialan
militarnych w Osetii Potudniowej i Abchazji*. Konsekwentnie, Gruzja zwrdécila

sie do MTS o nakazanie Federacji Rosyjskiej ,,podjecia wszelkich koniecznych

krokéw celem wykonania wiazacych ja na gruncie CERD zobowigzan”.

Gruzja wskazala jako podstawe dla jurysdykeji MTS art. 22 CERD. Zawiera
on klauzule sadowa (klauzule jurysdykcyjna), przyznajaca MTS jurysdykcje
w zakresie spordw, jakie moga pojawiaé sie pomiedzy panstwami—stronami
w zwiazku z wykladnia i stosowaniem CERDS.

Antycypujac szczegélowe uwagi, podkresli¢ nalezy, ze Konwencja jest jed-

nym z nielicznych traktatow praw cztowieka, ktérych panstwa—strony wyrazily

zgode na jurysdykcje MTS odnoénie do wykladni lub stosowania jej przepiséw’.

2. Kontekst sprawy

Przedlozony Trybunalowi jako ,gléwnemu organowi sadowemu ONZ”8
do rozstrzygniecia spér jest gteboko osadzony w specyfice Kaukazu Potudniowego
(Zakaukazia). Jak wiadomo, jest to region o wyjatkowym zréznicowaniu etnicz-
nym i religijnym zamieszkujacych go ludéw?. Na to zréznicowanie nakladaja,

3 Ibidem, para. 81.

4 Ibidem, para. 5.

5 Ibidem, para. 8.

6 Art. 22 CERD stanowi, ze kazdy spér miedzy dwoma lub wiecej Pafistwami Stronami
Konwencji dotyczacy interpretacji lub stosowania niniejszej Konwencji, ktéry nie zostanie roz-
strzygniety w drodze rokowan lub przez zastosowanie procedury wyraznie ustalonej w niniejszej
Konwencji, zostanie przekazany — na wniosek ktérejkolwiek ze stron w sporze — do rozstrzygniecia
Miedzynarodowemu Trybunalowi Sprawiedliwoéci, chyba ze strony bedace w sporze zgodza sie
na inny tryb uregulowania sporu.

7 Wspomniana, klauzule sadows dopuszczajaca, jurysdykcje MTS zawieraja: Konwencja
w sprawie Likwidacji Wszelkich Form Dyskryminacji Kobiet z 1979 r. (art. 29); Konwencja przeciwko
Torturom oraz Innemu Okrutnemu, Nieludzkiemu lub Ponizajacemu Traktowaniu lub Karaniu
z 1984 r. (art. 30); Miedzynarodowa Konwencja w sprawie Ochrony Wszystkich Pracownikéw
Migrujacych oraz Cztonkéw ich Rodzin z 1990 r. (art. 92); Miedzynarodowa Konwencja w sprawie
Ochrony Wszystkich Os6b przed Wymuszonymi Zaginieciami z 2006 r. (art. 42).

8 Por. art. 92 Karty ONZ (Dz.U. z 1947, Nr 23 poz. 90).

9 Szacuje sie, ze na Kaukazie (obszar 440 tysiecy metréw kwadratowych) zyje ponad 100 naro-
dowosci, co wiecej, naleza one do trzech rodzin etnicznych: kaukaskiej, attajskiej i indoeuropejskie;j.
Zob. A. Chodubski, Mozaika narodowosciowa i etniczna Kaukazu, [w:] Kaukaz: transformacja
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sie nieprzystajace do niego granice panstwowe, co jest zrédiem konfliktow
terytorialno-etnicznych, ktére nasilily sie po rozpadzie Zwiazku Socjalistycznych
Republik Radzieckich (ZSRR) w 1991 r. Konflikty te nade wszystko opieraja
sie na zaszloSciach historycznych, kwestiach etnicznych oraz separatyzmach.

W ich tle wszelako od poczatku znajduje sie Rosja, ktéra dazy do wzmocnienia,

ostabionej po rozpadzie ZSRR, swej pozycji w tym waznym dla niej regioniel®,

co potwierdzaja okolicznosci rozwoju separatyzmu abchaskiego 1 potudniowoose-
tyjskiego w Gruzjill. Stanowily one rzeczywiste zrédlo skargi Gruzjil?, ktéra
dazac do przywrécenia swej integralno$ci terytorialnej podjeta przeciwko Osetii
Poludniowej dzialania zbrojne, co jednak nastapilo po licznych prowokacjach
strony rosyjskiej!s.

Dzialania zostaly zakonczone po niespetna kilku dniach (7 sierpnia 2008 r.
— 12 sierpnia 2008 r.), ale przyniosty Gruzji kleske militarna i politycznal?.
Byly one tragiczne w skutkach dla ludnoéci cywilnej. W trakcie walk zgine-
to 1acznie blisko 600 oséb cywilnych!®. Ponadto, po ich zakonczeniu, blisko
340 tysiecy 0s6b, w tym 220 tysiecy uchodZcéw wewnetrznych na terytorium
kontrolowanym przez wladze gruzinskie oraz 10 tysiecy oséb przesiedlonych do

przywdédztwa i elit politycznych, t. VI, red. T. Bodio, Warszawa 2012, s. 121-142; K. Iwanczuk,
Geopolityka Kaukazu, [w:] Region Kaukazu w stosunkach miedzynarodowych, K. Iwanczuk,
T. Kapuéniak (red.), Lublin 2008, s. 17-18.

10Zob. np. K. Gotas$, Region Kaukazu w polityce Federacji Rosyjskiej. Wybrane aspekty, ,Prze-
glad Geopolityczny” 2011, t. 3, s.1-3 [dostepny on line: geopolityka.net; dostep: lipiec 2017 r.] wraz
z podana tam literatura przedmiotu, zob. m.in. A. Wlodkowska, Polityka Federacji Rosyjskiej na
obszarze WNP, Torun 2006, s. 269-272; A. Topolski, Polityka Federacji Rosyjskiej wobec paristw
Zakaukazia, [w:] Region Kaukazu w stosunkach miedzynarodowych, red. K. Iwanczuk, T. Kapu-
$niak, Lublin 2008, s. 252 i n. Do Rosji nalezy cze$§é péinocna Kaukazu (Czeczenia, Dagestan),
natomiast potudniowa czeéé Kaukazu podzielona zostata miedzy trzy panstwa (byte republiki
ZSRR): Gruzje, Azerbejdzan i Armenie. Na obszarze tych krajéw — w Osetii Poludniowej, Abchazji
czy Goérskim Karabachu — dochodzi czesto do staré i konfliktéw zbrojnych.

11Zob. m.in. K. Fedorowicz, Konflikty na Kaukazie Potudniowym jako czynniki destabilizujgce
rzeczywistosé spoteczno-politycznag, ,Studia Europejskie” Nr 4, 2015, s. 173 1 n. Tendencje separaty-
styczne obecne sa réwniez w Adzarii, niemniej w maju 2004 r. Gruzja odzyskala nad nia kontrole.

12 M. Balcerzak, Spor gruzirnsko-rosyjski przed sqdami miedzynarodowymi, [w:] Bezpieczeristwo
miedzynarodowe. Szanse i zagrozenia, red. S. Sykuna, J. Zajadlo, Gdansk 2011, s. 12.

13 Fakt ten potwierdzil éwezesny prezydent M. Saakaszwili przed gruzinska komisja parla-
mentarna. Zob. K. Gota$, op. cit., s. 5 wraz z podana tam literatura przedmiotu: A. Bryc, Rosja
w XXI wieku. Gracz swiatowy czy koniec gry?, Warszawa 2009, s. 68—72; K. Janicki, Abchazja
i Osetia Potudniowa. Pionki w grze mocarstw? (1992-2009), [w:] Zrédia nienawisci. Konflikty etniczne
w krajach postkomunistycznych, red. K. Janicki, Krakow—Warszawa 2009, s. 277—284.

14 Dokladnie, po pieciu dniach walk. W ich trakcie zginelo 183 zolnierzy i policjantéw gru-
zinskich, 63 zolnierzy rosyjskich i ok. 150 osetyjskich; zob. Raport Independent International
Fact-Finding Mission on the Conflict in Georgia, Report September 2009). 12.08.2008 r. przygo-
towano szes$ciopunktowy plan zakonczenia walk. Zob. Biuro Bezpieczenstwa Narodowego, Rok po
wojnie rosyjsko-gruzinskiej Stan realizacji porozumieri Sarkozy — Miedwiediew z 12 sierpnia 2008 r.
oraz 8 wrzesnia 2008 r. Dokument dostepny na stronie: www.bbn.gov.pl; dostep: czerwiec 2017 r.].
25.08. 2008 r. wyzsza izba parlamentu rosyjskiego przyjeta rezolucje wzywajaca prezydenta
do uznania niepodlegtoéci separatystycznych regionéw Gruzji: Abchazji i Osetii Poludniowej,
w nastepstwie czego prezydent D. Miedwiediew podjal decyzje o formalnym uznaniu przez Rosje
obydwu regionéw Gruzji za niepodlegte panstwa.

15365 po stronie osetyjskiej i 228 po stronie gruziniskiej.
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Osetii Potudniowej 1 ponad tysigce innych oséb, ktére przebywaty w Abchazji,
Osetii Potudniowej, objetych zostato dziataniami Urzedu Wysokiego Komisarza
ONZ ds. Uchodzcéw!®. Do dnia dzisiejszego powyzsza sytuacja nie ulegla zmianie.
Wrecz przeciwnie, w stosunkowo najnowszych dokumentach ONZ nadal jest mowa
o przymusowych przesiedleniach cywilow, polityce majacej na celu ,,przymusowe
zmiany demograficzne” 1 konieczno§ci uznania prawa przesiedlonych Gruzinéw
do powrotu do doméw!?. W kontekscie coraz trudniejszej sytuacji humanitarnej
w tym regioniel® zwraca sie uwage na stanowisko Federacji Rosyjskiej i konse-
kwentny brak wspélpracy z jej strony!®.

3. Istota srodkow tymczasowych

Po zainicjowaniu postepowania przed MTS Gruzja zlozyta wniosek o wskaza-
nie érodkéw tymezasowych (ang. provisional measures)?, uznajac, ze okolicznoéci
sprawy wymagaja ich przedsiewziecia w celu zabezpieczenia jej praw na gruncie
CERD ,,do ochrony swoich obywateli przed dyskryminacyjnymi aktami przemocy
ze strony rosyjskich sil zbrojnych, dziatajacymi w porozumieniu z bojéwkami
separatystow 1 zagranicznymi najemnikami”. MTS przychylil sie do wniosku
Gruzji i wydal stosowne zarzadzenie?!. Tym samym $rodki tymczasowe w tej

16 Poéréd nich byli bezpanstwowcey i osoby ubiegajace sie o status uchodzcy. Zob. dokument
Wysokiego Komisarza ds Uchodzcéw (UNHCR) dostepny na stronie [dostep: czerwiec 2017 r.].

17 Rezolucja ZO ONZ, z dnia 2.6.2017, A/RES/71/290, Status of internally displaced per-
sons and refugees from Abkhazia, Georgia, and the Tskhinvali region/South Ossetia, Georgia.
Za powyzsza rezolucja glosowalo 80 panstw, przeciw byto 14, a 61 wstrzymato sie od glosu; zob.
rekomendacje Parlamentu Europejskiego Unii Europejskiej (PE UE) z dnia 3.9. 2008 r. w sprawie
sytuacji w Gruzji, (2009/C 295 E/08); zob. tez Human Rights in the Occupied Territories of Georgia,
Information Note Distributed by the Delegation of Georgia, Information Note, OSCE Review Con-
ference — Human Dimension Session Warsaw, 30 September — 8 October 2010, Working Session 6,
RC.DEL/186/10, 18 October 2010.

18 Rezolucja PE UE, 1916 (2013), z dnia 23.01.2013, Georgia and Russia: the humanitarian
situation in the conflict and war-affected areas, (2013/1916)

19 Decyzja Komitetu Ministréw Rady Europy (KM RE) z dnia 3.5.2017 r., The Council of
Europe and the conflict in Georgia. KM RE wyrazit gtebokie ubolewanie, ze “despite the constant
calls upon the Russian Federation to reverse the process of the installation of artificial obstacles
along the administrative boundary lines (ABLs) which divide families and communities, violate
human rights and fundamental freedoms and complicate the settlement of the conflict involving two
member States, it continues this process”; nadto wyrazit opinie, ze “the closure of «crossing points»
across the ABL of the Georgian region of Abkhazia is detrimental for freedom of movement and
livelihood of the local residents and will further deteriorate the humanitarian situation” (para. 4).

20 Przedmiotowy wniosek (ang. Request for the Indication of Provisional Measures) Gruzja
ztozyta dnia 14.8.2008 r.; dodatkowo, kilka dni p6zniej tj. dnia 25.08.2008 r., w zwiazku z ,gwal-
townie zmieniajacymi sie¢ warunkami w Abchazji i Osetii Ptd.” rzad Gruzji uzupeinil ten wniosek.
Zob. Amended Request for the Indication of Provisional Measures of Protection submitted by the
Government of Georgia.

21 Uczynil to MTS dnia 15.10.2008 r. Zob. Application of the International Convention on the
Elimination of all Forms of Racial Discrimination (Georgia v. Russian Federation), Provisional
Measures, Order of 15 October 2008, I.C.J. Reports 2008, p. 35.
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sprawie zostaly wskazane w trybie art. 41 Statutu MTS22, a nie w trybie art. 75
ust. 1, zgodnie z ktérym MTS moze w kazdym czasie zdecydowacé o sprawdzeniu
proprio motu , czy okolicznoéci sprawy wymagaja, podjecia takich érodkéw?23.

Srodki tymczasowe sg uznawane za jedna z wazniejszych instytucji mie-
dzynarodowych proceséw sadowych?4, choé¢ zostaly zapozyczone z krajowych
procedur, zasadniczo z procedury cywilnej2®. Ten krajowy rodowéd nie byt
przeszkodg w ich coraz szerszym stosowaniu na forum miedzynarodowym. Ich
prawdziwym oredownikiem staly sie sady i trybunaly26, formutujac koncepcje
wiazacego ich charakteru, okreslajac ich cele i stosunek do jurysdykeji odnoénie
do istoty sporu?’, co zreszta budzi istotne kontrowersje28.

22 Zob. art. 41 Statutu MTS oraz postanowienia Regulaminu MTS z 1978 r.: Section D.
Incidental proceedings. Subsection 1. Interim Protection. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage,
iz w powyzszym artykule mowa jest iz MTS ,wskazuje” (ang. indicate) Srodki tymczasowe. Rozu-
mienie tego terminu budzi watpliwoéci, ale zazwyczaj jako jego synonim wskazywany jest wyraz
sugeruje” (ang. suggest, a nie ,zarzadza” (ang. order) czy ,nakazuje” (ang. prescribe). Zob. N. M.
Tama, Nicaragua v. United States: The Power of the International Court of Justice to indicate
interim measures in political disputes, “Penn State International Law review” Vol. 4, No. 1, 1985,
s. 67, przypis nr 13.

23 Jak dotad MTS nie skorzystal z tego uprawnienia, nawet wéwczas gdy zwracala sie o to
jedna ze stron sporu. Taka sytuacja miata miejsce w sprawie Construction of a Road in Costa Rica
along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica). Zob. H. W. A. Thirlway, The International
Court of Justice, Oxford 2016, s. 153—154.

24 B, Kempen, Z. He, The practice of the International Court of Justice on Provisional Measu-
res; The Recent Development, “Zeitschrift fiir auslandisches offentliches Recht und Vélkerrecht
(ZaoRV)” Vol. 69, 2009, s. 920, zwlaszcza przypis nr 1.

25 J. Sztucki, Interim Measures in the Hague Court — An Attempt at a Scrutiny, Deventer 1983,
s.21n.; 731n.; S. Oda, Provisional measures. The practice of the International Court of Justice,
[w:] Fifty years of the International Court of Justice. Essays in honor of Sir Robert Jennings, red.
V. Lowe, M. Fitzmaurice, Cambridge 1996, s. 541-548.

26 Por. Art. 57 Regulaminu STSM z 1931 r. (Ser D No 1; 2"d edn) ; art. 61 Regulaminu STSM
z 1936 r. (Ser D No 1; 34 edn); Art. 41 Statutu MTS; art. 73—78 Regulaminu MTS, Section D.
Incidental proceedings Subsection 1. Interim Protection.; art. 290 Konwencji Narodéw Zjednoczo-
nych o prawie morza; art. 47 Konwencji o rozstrzyganiu sporéw inwestycyjnych miedzy panstwami
a obywatelami innych panstw (Konwencja Waszyngtonska); Por. art. 39 Regulaminu Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka. Zob. ogélnie C. Miles, Provisional measures before International
Courts and Tribunals, Cambridge 2017. Zaznaczy¢ nalezy, ze $érodki tymczasowe nie sa tylko
w gestii organéw sadowych. Zob. J. Sztucki, op. cit. s. 5, 91n.

27 Georgia v. Russian Federation, Provisional Measures, para. 147 “Whereas the Court’s
“orders on provisional measures under Article 41 [of the Statute] have binding effect” — (LaGrand
(Germany v. United States of America), Judgment, 1.C.J. Reports 2001, p. 506, para. 109) and
thus create international legal obligations which both Parties are required to comply with (Armed
Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), Judgment,
1.C.J. Reports 2005, p. 258, para. 263)”.

28 Zob. np. J. G. Merrills, Interim Measures of Protection and the Substantive Jurisdiction
of the International Court, “Cambridge Law Journal” Vol. 36, Issue 1, 1977, s. 86—109; podobnie tez
ob. J. Sztucki, op. cit. s. 221-302; N. M. Tama, op. cit., s. 67 i n. Wiodaca w tym zakresie sprawa
jest sprawa LaGrand z 2001 r. Zob. LaGrand (Germany v. United States of America), Judgment,
1.C.J. Report 2001, p. 506, para. 109 “orders on provisional measures under Article 41 [of the
Statute] have binding effect”.
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W praktyce MTS odnoénie do $§rodkéw tymczasowych za jedna z najwazniej-
szych spraw uznawana jest sprawa Fisheries Jurisdiction, w ktérej Trybunat
okreélit cel 1 funkcje tych érodkéw. Stwierdzit wowcezas, ze

“[...] Prawo Trybunatu do wskazania érodkéw tymczasowych, o ktérych mowa
w art. 41 Statutu, ma na celu zachowanie odpowiednich praw Stron do czasu
rozstrzygniecia [sprawy| przez Trybunal i zaklada, ze prawa [Stron], ktore sa
przedmiotem sporu w postepowaniu sadowym, nie powinny doznaé nieodwracal-
nego uszczerbku, a wyrok Trybunatu nie powinien by¢ prognozowany z powodu
przedsiewziecia rzeczonych §rodkéw”29.

W éwietle art. 41 podstawowym celem Srodkéw tymcezasowych jest zatem
zabezpieczenie odpowiednich praw kazdej ze Stron sporu. Nalezy zwrdci¢ uwa-
ge, ze chodzi o zabezpieczenie praw Strony Skarzace) 1 Strony Pozwanej, co jest
laczone z fundamentalng zasada réwnosSci panstw oraz zasadg rownosci Stron
w sporze przed Trybunatem??. Oczywiscie chodzi o odpowiednie prawa podnie-
sione przez Strony w danej sprawie®l. Nastepnie Trybunal, majac na uwadze
ochrone tych praw?2, wskazuje érodki tymczasowe, niemniej nie jest wéwczas
zobligowany wyrokowaé co do ich istoty?s.

Obok tego zindywidualizowanego celu prewencyjnego Srodki tymczasowe
realizowac¢ maja cel bardziej generalny, mianowicie MTS moze wskazaé érodki
tymczasowe niezaleznie od wnioskéw Stron sporu réwniez w celu zapobiezenia
,poglebieniu lub rozszerzeniu sporu, ktéry zostat przedlozony Trybunatowi’34.
W tym wypadku nie chodzi o zabezpieczenie odpowiednich praw Stron sporu,
ale o zabezpieczenie integralno$ci postepowania przed Trybunalem, tak, aby
rozstrzygniecie sporu nie zostalo utrudnione3®. W literaturze przedmiotu zwra-

29 Fisheries Jurisdiction (United Kingdonl of Great Britain and Northern Ireland v. Iceland),
Interim Protection, Order of 17 August 1972, I.C.J. Reports 1972, p. 12, para. 21.

30 Zob. J. Sztucki, op. cit., s. 70. Autor ten zaznacza, ze Strony w postepowaniu przed MTS
wielokrotnie prébuja przypisaé Srodkom inne cele i funkcje.

31 Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (Timor-Leste
v. Australia), Provisional Measures, Order of 3 March 2014, I.C.J. Reports 2014, p. 147, para. 22:
“The power of the Court to indicate provisional measures under Article 41 of the Statute has as
its object the preservation of the respective rights claimed by the parties in a case, pending its
decision on the merits thereof™.

32 MTS zwraca uwage, ze chodzi o ochrone praw, ,ktére nastepnie moga byé zgodnie z péz-
niejszym rozstrzygnieciem uznane za przystugujace albo Skarzacemu, albo Pozwanemu”. Zob.
Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria, Provisional Measures, Order
of 156 March 1996, 1.C.J. Reports 1996, p. 13, para. 35.

33 Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Provisional
Measures, Order of 5 February 2003, J. C. J. Reports 2003, p. 77, para. 48.

34 W 1984 r., w sprawie dotyczacej Military and Paramilitary Activities in and against Ni-
caragua, MTS jednomy$lnie wskazatl érodki tymczasowe, stwierdzajac, ze ,,[...] The Governments
of the United States of America and the Republic of Nicaragua should each of them ensure that
no action of any kind is taken which might aggravate or extend the dispute submitted to the Court”.
1.C.J. Reports 1984, p. 187, para. 41 B (3).

35 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Provisional Measures, Order
of 13 July 2006, I.C.dJ. Reports 2006, p. 134, para 82: “to refrain from any actions which might render
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ca sie uwage, ze MTS formulujac powyzszy cel srodkéow tymczasowych istotnie
wykroczyl poza zakres art. 41 Statutu3®. Praktyka MTS pokazuje wszelako,
ze Trybunal nie uzasadnia wskazania omawianych Srodkow wylacznie po-
wyzszym celem, choé zasadniczo nie pomija go i kieruje do obu Stron sporu3”.
W tym konteks$cie nalezy réwniez podkresli¢ pewna swobode MTS odno$nie
do wskazania tak adresata (adresatéw) $rodkéw, jak 1 samych Srodkéw, gdyz
w tych kwestiach MTS nie jest zwigzany wnioskiem Strony o wskazanie $rodkéw
tymczasowych?8.

W éwietle Statutu §rodki tymczasowe moga byé wskazane, gdy MTS uzna,
ze wymagaja tego okoliczno$ci sprawy. Oznacza to, ze sa instrumentami wy-
jatkowymi, ktére moga byé¢ wykorzystane w $ciéle okreslonych przypadkach.
Oczywistym warunkiem jest ztozenie wniosku o wskazanie érodkéw tymezaso-
wych po wszczeciu postepowania przed MTS3?. Po drugie, prawa, ktére maja byé
chronione przez Srodki tymczasowe, powinny by¢, jesli nie identyczne, to Scisle
powigzane z tymi prawami, ktore maja by¢ przedmiotem oceny w zasadniczej
(merytorycznej) czeéci postepowaniaC. Z tego wzgledu Trybunal moze wskazaé

more difficult the resolution of the present dispute”. Dla poréwnania zob. Aegean Sea Continental
Shelf, Interim Protection, Order of 11 September 1976, I.C.J. Reports 1976, p. 3, para. 42, w kt6-
rym ustalil, ze w sprawie tej nie zachodzi potrzeba “[...] to decide the question whether Article 41
of the Statute confers upon it the power to indicate interim measures of protection for the sole
purpose of preventing the aggravation or extension of a dispute”.

3638, Oda, op. cit., s. 552—553.

37 Zob. np. Anglo-Iranian Oil Co. Case, Order of December 20th, 1951: I.C.J. Reports 1951,
p. 208, s. 93; Fisheries Jurisdiction (United Kingdonl of Great Britain and Northern Ireland
v. Iceland), Interim Protection, Order of 17 August 1972, 1.C.J. Reports 1972, p. 12, s. 9; Appli-
cation of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Provisional
Measures, Order of 8 April1993, 1.C.J. Reports 1993, p. 3, s. 25.

38 Zob. np. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide, Provisional Measures, Order of 8 April 1993, I.C.J. Reports 1993, p. 3, para 46; Georgia
v. Russian Federation, Provisional Measures, para. 146: “Whereas the Court, having found that
the indication of provisional measures is required in the current proceedings, has considered the
terms of the provisional measures requested by Georgia; whereas the Court does not find that,
in the circumstances of the case, the measures to be indicated are to be identical to those requested
by Georgia; whereas the Court, having considered the material before it, considers it appropriate
to indicate measures addressed to both Parties”.

39 Zwraca na to uwage H. W. A. Thirlway, podkre§lajac, ze takiego wymogu nie ma np. w pos-
tepowaniu przed Trybunatem Sprawiedliwo$ci UE. Tenze, The indication of provisional measures
by the International Court of Justice, R. Bernhardt (ed.), Interim Measures Indicated by Interna-
tional Courts, Berlin 1994, s. 17. Mozna dodaé, ze réwniez w postepowaniu przed ETPC nie ma
takiego wymogu.

40 Arbitral Award of 31 July 1989, Provisional Measures, Order of 2 March 1990, I.C.J. Reports
1990, p. 64, para. 24—27; Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents
and Data (Timor-Leste v. Australia), Provisional Measures, Order of 3 March 2014, 1.C.J. Reports
2014, p. 147, para. 22: “Whereas Guinea-Bissau has requested the Court to exercise in the present
proceedings the power conferred upon it by Article 41 of the Statute of the Court »to indicate,
if it considers that circumstances so require, any provisional measures which ought to be taken to
preserve the respective rights of either party«; whereas the purpose of exercising this power is to
protect “rights which are the subject of dispute in judicial proceedings” (Aegean Sea Continental
SheK, 1.C.J. Reports 1976, p. 9, para. 25; Diplomatic and Consular Staff in Tehran, 1.C.J. Reports
1979, p. 19, para. 36); whereas such measures are provisional and indicated “pending the final
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omawiane §rodki tylko wtedy, jezeli jest przekonany, ze prawa, powolywane przez
wnioskodawce, sa, przynajmniej prawdopodobne lub dopuszczalne!l: Co wiecej,
prawa te musza by¢ powiazane z tymi §rodkami42. Srodki te maja charakter
tymczasowy, do chwili merytorycznego rozstrzygniecia sporu, nie powinny by¢
wiec dluzej potrzebne?3.

Zasadnicza kwestig do rozstrzygniecia jest jednak kwestia jurysdykeji
Trybunatu do wskazania §rodkéw tymczasowych. W literaturze przedmiotu
podkresla sie, ze wynika ona bezposrednio z art. 41 Statutu 1 istnieje nieza-
leznie od jurysdykcji odnoénie do merytorycznego rozstrzygniecia sprawy*%.
MTS ustalit bowiem, ze wskazanie Srodkéw tymeczasowych jest wtedy mozliwe
,[...] gdy przepisy powotane przez wnioskodawce wydaja sie prima facie stanowic¢
podstawe, na ktérej jurysdykecja Trybunatu moglaby byé oparta”™?®. Na etapie
postepowania incydentalnego odnoénie do $rodkéw tymczasowych Trybunat
nie musi mieé¢ pewnosci co do swej jurysdykeji w zakresie meritum sprawy?®.
Reasumujac,

decision” (Article 41, paragraph 2, of the Statute); and whereas therefore they are to be measures
such that they will no longer be required as such once the dispute over those rights has been
resolved by the Court’s judgment on the merits of the case”.-

41 Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua),
Provisional Measures, Order of 8 March 2011, I.C.J. Reports 2011 (I), p. 18, para. 53; Questions
relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (Timor-Leste v. Australia),
Provisional Measures, Order of 3 March 2014, I.C.J. Reports 2014, p. 147, para 22: “The power
of the Court to indicate provisional measures under Article 41 of the Statute has as its object
the preservation of the respective rights claimed by the parties in a case, pending its decision
on the merits thereof. It follows that the Court must be concerned to preserve by such measures
the rights which may subsequently be adjudged by it to belong to either party. Therefore, the Court
may exercise this power only if it is satisfied that the rights asserted by the requesting party
are at least plausible”. Zob. tez Request for Interpretation-Temple of Preah Vihear, Provisional
Measures, Order of 18 July 2011, I.C.J. Reports 2011, p. 545, para 33: “the rights which the party
requesting provisional measures claims to derive from the judgment in question, in the light of its
interpretation of that judgment, are at least plausible”.

42 Request for Interpretation-Temple of Preah Vihear, Provisional Measures, Order of 18 July
2011, I.C.J. Reports 2011, p. 545, para 34: “there is a link between the provisional measures
requested by a party and the rights which it claims to derive from the judgment in question,
in the light of the interpretation it gives to that judgment”.

43 Military and Paramilitary Activities In and Against Nicaragua (Nicaragua vs United
States), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, I.C.J. Reports 1984, p. 392, para. 112.

44 H. W. A. Thirlway, The indication of provisional measures ..., s. 18—19.

45 Case concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States
Of America v. Iran), Request for the Indication of Provisional Measures, Order Of 15 December
1979, 1.C.J. Reports 1979, p. 7, para 15: “The Court ought to indicate such measures only if the
provisions invoked by the Applicant appear, prima facie, to afford a basis on which the jurisdic-
tion of the Court might be founded”. Powyzsze sformulowanie powtdérzyt w kolejnych wyrokach.
Zob. np. Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Re-
public of the Congo v. Rwanda), Provisional Measures, Order of 10 July 2002, I.C.J. Reports 2002,
p. 241, para. 58; Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Provisional Measures,
Order of 13 July 2006, I.C.J. Reports 2006, p. 113, para. 57.

46 Pyulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Provisional Measures, Order
of 238 January 2007, I.C.J. Reports 2007, p. 3, para. 24: “[...] Whereas in dealing with a request for
provisional measures the Court need not finally satisfy itself that it has jurisdiction on the merits
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Przy rozpatrywaniu wniosku o wskazanie §rodka tymczasowego nie ma potrzeby,
aby Trybunal, przed podjeciem decyzji czy wskazaé takie érodki, byt w peini
przekonany, ze ma jurysdykcje w zakresie merytorycznego rozpoznania sprawy;
ale [...] tylko wéwczas moze wskazaé te $rodki, jesli przepisy, powolane przez
Skarzacego, wydajq sie prima facie stanowi¢ podstawe, z ktorej jego jurysdykcja

moze zostaé wywiedziona”.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze na stwierdzenie prima facie jurysdykeji
Trybunatu w danej sprawie nie ma zadnego wplywu charakter 1 zakres praw,
o ktérych zabezpieczenie wnosi Strona proszaca o wskazanie srodkow?8.

Kolejny warunek ustalenia Srodkéw tymezasowych wynika z ich prewen-
cyjnego charakteru, mianowicie moga one zosta¢ wskazane w sytuacji, gdy
,odpowiednim prawom” (art. 41 Statutu) zagraza nieodwracalna szkoda*®.
Albowiem w ocenie Trybunatu

Zadne dzialanie lite pendente Panstwa, ktére jest w sporze przed Trybuna-
lem z innym panstwem, nie moze w jakikolwiek wplywaé na sytuacje prawna,
do rozwiazania ktérej zostat wezwany Trybunat®0.

7 analizy praktyki MTS wynika, ze powyzszy warunek jest najczescie]
powolywany w uzasadnieniach dla wskazania $rodkéw tymczasowych, przy
czym Trybunal interpretuje nieodwracalnoéé nie w kategoriach absolutnych®?,
ale odczytuje ja jako ,niemoznoéé pelnego wykonania ostatecznego wyroku”?2.

of the case but will not indicate such measures unless there is, prima facie, a basis on which the
jurisdiction of the Court might be established (see, for example, Armed Activities on the Territory
of the Congo (New Application : 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), Provisional
Measures, Order of 10 July 2002, I.C.J. Reports 2002, p. 241, para. 58; Pulp Mills on the River
Uruguay (Argentina v. Uruguay), Provisional Measures, Order of 13 July 2006, I.C.J. Reports
2006, pp. 128—129, para. 57); whereas that is so whether the request for the indication of provi-
sional measures is made by the applicant or by the respondent in the proceedings on the merits”.

4770b. np. Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal),
Provisional Measures, Order of 28 May 2009, I.C.J. Reports 2009, p.139, para. 40.

48 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Provisional Measures, Order
of 23 January 2007, I1.C.J. Reports 2007, p. 3, para. 25: “[...] in establishing the Court’s prima
facie jurisdiction to deal with the merits of the case, the question of the nature and extent of the
rights for which protection is being sought in the request for the indication of provisional measures
has no bearing; whereas that latter question will only be addressed once the Court’s prima facie
jurisdiction over the merits of the case has been established”.

49 W kontekscie tej przestanki zob. sprawy: m.in. sprawe Nuclear Tests Case, (Australia v.
France), Request for the indication of Interium Measures of Protection, Order of 22 June 1973,
1.C.J. reports 1973, p. 99.

50 Zob. np. Passage through the Great Belt (Finland v. Denmark), Provisional Measures, Order
of 29 July 1991, I.C.J. Reports 1991, p. 12, para 32.

51 Zob. J. Sztucki, op. cit., s. 109-110.

52B. Kempen, Z. He, op. cit., s. 922. W tym kontekécie por. Anglo-Iranian Oil Co. Case, Order
of December 20th, 1951: I.C.J. Reports 1951, p. 208, s. 93; Application of the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Provisional Measures, Order of 8 April 1993,
1.C.J. Reports 1993, p. 3, para 34; Georgia v. Russian Federation, Provisional Measures, para. 118.
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Wskazanie $rodkéw tymczasowych jest rowniez uzasadniane zaistnieniem
pilnej potrzeby: musi wystapié¢ zagrozenie dla praw Stron, ktére wymaga natych-
miastowych dziatan w tym znaczeniu, ze bez tych dziatan (Srodkéw) ostateczny
wyrok w sprawie moze by¢ wydany zbyt pézno, aby zabezpieczy¢ te prawa. Tak
wlasnie MTS zdefiniowal powyzsza przestanke pilnej potrzeby w sprawie Great
Belt. Zauwazyt wiec, ze

Srodki tymczasowe na podstawie art. 41 Statutu sa wskazywane ,zanim zapadnie
ostateczna decyzja” Trybunatu co do istoty sprawy, i w zwigzku z tym sg tylko
wowczas uzasadnione, je§li zachodzi pilna potrzeba, a wiec woéwczas, gdy jest

prawdopodobne, ze dziatanie naruszajace prawa ktorejkolwiek ze stron zostanie

podjete przed wydaniem ostatecznej decyzji w tej sprawied3.

W kontekscie powyzszych ustalen nalezy zwréci¢ uwage na art. 73 ust. 1
1art. 75 ust. 3 Regulaminu MTS. Wniosek o §rodki tymczasowe moze by¢ wiec
zlozony na kazdym etapie postepowania®?. Co wiecej, moze byé on ponowiony
w przypadku jego wcze$niejszego odrzucenia, aczkolwiek musi byé poparty

nowymi okolicznoéciami®®.

4. Stanowisko Stron odnosnie do srodkow tymczasowych
W sprawie

W éwietle powyzszych uwag zrozumiate sa argumenty Gruzji podniesione
we wniosku o wskazanie Srodkéw tymezasowych. Mianowicie, Gruzja argumen-
towala, ze z racji okolicznoéci sprawy, ich wskazanie, do czasu merytorycznego
rozstrzygniecia sprawy, jest kwestiq wymagajaca pilnych dziatan, gdyz tylko
wowczas mozliwe bedzie zapobiezenie powstaniu nieodwracalnej szkody dla jej
praw i praw jej obywateli, gwarantowanych przez art. 2 1 5 CERD. Odnoénie
do praw z art. 2 CERD, powyzsza szkoda miata powstaé na skutek stosowania
wobec etnicznych Gruzinéw oraz innych oséb w Osetii Potudniowe), Abchazji lub
w sasiadujacych z nimi regionami Gruzji §rodkéw przymusu i brutalnych aktéw
dyskryminacji rasowej. Powyzsza sytuacja uzasadnia¢ miata zobowiazanie Fede-
racji Rosyjskiej do podjecia wszelkich koniecznych srodkéw dla zapewnienia, aby
osoby te nie staty sie ofiarami dziatan zagrazajacych ich zyciu lub prowadzacych
do ich émierci albo powodujacych uszkodzenie ich ciata, nastepnie, aby osoby te
nie byly porywane 1 bezprawnie zatrzymywane, tudziez aby ich mienie nie bylo

53 Passage through the Great Belt (Finland v. Denmark), Provisional Measures, Order
of 29 July 1991, I.C.J. Reports 1991, p. 12, para 23.

54 Aczkolwiek MTS w zarzadzeniu w sprawie §rodkéw tymczasowych w sprawie LaGrand
z 3.3.1999 r., zastrzegl, ze ,the sound administration of justice requires that a request for the
indication of provisional measures founded on Article 73 of the Rules of Court be submitted in good
time”; Zob. I.C.J. Reports 1999, p. 9, para 19. Zob. tez rozbiezna opinie odrebna do tego wyroku,
ktoéra zlozyt sedzia Buergenthal.

55Zob. H. W. A. Thirlway, The indication of provisional measures ..., s. 25.
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niszczone lub pladrowane i aby w ten sposéb nie byly zmuszane do opuszczenia
swoich doméw, wiosek lub miast. Jednoczesnie, Gruzja podkreslila, ze wskazane
obowigzki prewencyjne Rosja winna wykonaé nie tylko w stosunku do wiasnych
funkcjonariuszy, ale réwniez wobec ,,grup i pojedynczych oséb” 26,

Odnosnie za$ do praw z art. 5 CERD, Gruzja zwrdcita uwage na konieczno§é
zobowigzania Rosji, aby powstrzymatla sie od podejmowania jakichkolwiek $rod-
kéw, ktore moglyby naruszy¢ prawa etnicznych Gruzinéw do petnego i réwnego
udzialu w kierowaniu sprawami publicznymi w Osetii Potudniowej, Abchazji
lub w graniczacymi z nimi regionami Gruzji®’. Dodatkowo zwrécila uwage na
konieczno$¢ poszanowania prawa do powrotu oséb wypedzonych z tych terenéw.
Wnioskowata o zobowiazanie Rosji do powstrzymania sie od podejmowania
dziatan lub wspierania jakichkolwiek dziatan, ktore, po pierwsze, skutkowa-
lyby odmawianiem tym osobom powyzszego prawa®®, po drugie, wspieralyby
dzialania, ,grup lub pojedynczych oséb”, utrudniajace lub uniemozliwiajace
korzystanie tym osobom z przedmiotowego prawa®?, a po trzecie, naruszalyby
ich prawa do petnego i r6wnego udziatu w kierowaniu sprawami publicznymi
po ich powrocie®. Jednoczesénie z powyzszymi wnioskami, Gruzja wystapila
o nalozenie na Federacje Rosyjska obowigzku zaréwno powstrzymania sie od
utrudniania, jak 1 wyrazenie zgody 1 umozliwianie udzielania pomocy humani-
tarnej wszystkim osobom na terytoriach, bedacych pod jej kontrola, niezaleznie
od ich narodowoéci®.

Zgodnie z art. 73 ust. 2 Regulaminu MTS wniosek Gruzji o wskazanie
srodkéw tymezasowych zostal przekazany Federacji Rosyjskiej, ktéra zasadniczo
wystapila o skreélenie tej sprawy z ogdlnej listy spraw MTS®2 oraz zalaczyla
szereg uwag szczegblowych.

Po pierwsze, Rosja odnioslta sie do przedmiotu sporu, twierdzac, ze miedzy
nia a Gruzja nie ma sporu o stosowanie lub wyktadnie CERD. Argumentowala,
ze je$li w ogble mozna bylo méwié o sporze w tej sprawie, to dotyczy¢ on mégt
tylko uzycia sity, prawa humanitarnego, integralnosci terytorialnej, a na pew-
no nie dyskryminacji rasowej. Co wiecej, je$li w tej sprawie istnie¢ mial spér,
to postawione przez Gruzje domniemane zarzuty naruszenia CERD nie mogty
zostaé uznane za objete jej zakresem przedmiotowym, w szczeg6lnosci dlatego,

56 Request for the Indication of Provisional Measures of Protection submitted by the Govern-
ment of Georgia, 14 August 2008, para. 17. Tekst wniosku znajduje sie na stronie internetowej
MTS [dostep: sierpien 2017 r.].

57 Amended Request for the Indication of Provisional Measures of Protection submitted by the
Government of Georgia, 25 August 2008, para 23. Tekst wniosku znajduje sie na stronie interne-
towej MTS [dostep: sierpienr 2017 r.]. Zob. art. 5 pkt b. CERD.

58 Amended Request for the Indication of Provisional Measures of Protection submitted by the
Government of Georgia, 25 August 2008, para. 24. Zob. art. 5 pkt d, ii) CERD.

59 Ibidem.

60 Ibidem.

61 Request for the Indication of Provisional Measures of Protection submitted by the Govern-
ment of Georgia, 14 August 2008, para. 17.

62 7Z0b. art. 26 para. 1(b) Regulaminu MTS.
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ze zaré6wno art. 2, jak 1 art. 5 CERD nie mialy mie¢ zastosowania ekstrateryto-
rialnego. Po drugie , jesli takie naruszenia mialy miejsce, nie mogty one, nawet
prima facie, zostaé przypisane Federacji Rosyjskiej, gdyz nigdy nie sprawowata
ona 1 nie sprawuje obecnie nad wskazanymi przez Gruzje terenami takiej kon-
troli, ktérej zakres przekraczatby ustalony prog.

Po trzecie, Rosja stwierdzita, ze nawet je$li postanowienia CERD miataby
mie¢ zastosowanie w tej sprawie, to 1 tak nie zostaly spetnione wymogi proce-
duralne klauzuli sadowej, o ktérej stanowi art. 22 CERD, poniewaz Gruzja nie
przedlozyla zadnych dowodéw Swiadczacych o prowadzeniu przez nig rokowan
lub zastosowaniu procedury przed Komitetem ds. likwidacji dyskryminacji
rasowe] (Komitet), a wiec nie spelnita wymogéw, ktére warunkowaé miaty
w ocenie Rosji mozliwo$é przedlozenia sprawy Trybunatowi. Majac na uwadze
powyzsze argumenty Rosja stwierdzita oczywisty brak jurysdykeji Trybunatu
W tej sprawie.

Odnoszac sie bezpoérednio do wniosku o wskazanie érodkéw tymczaso-
wych, Rosja stwierdzita, ze Gruzja nie spelnita zasadniczych przestanek ich
wskazania. W jej ocenie, nie zostal przedlozony zaden wiarygodny dowdd,
swiadczacy o wystepowaniu bezposredniego zagrozenia nieodwracalna szkoda
oraz o istnieniu pilnej potrzeby podjecia natychmiastowych dziatan. Konse-
kwentnie, Rosja stwierdzila, ze w zadnym wypadku okolicznos$ci tej sprawy
nie wymagaja Srodkow tymczasowych, chociazby ze wzgledu na podejmowane
proby znalezienia jej zakonczenia. Dodatkowo, uznata wskazane przez Gruzje
$rodki za nieuwzgledniajace kluczowej kwestii, mianowicie faktu, ze to wojska
gruzinskie doprowadzity do konfliktu w sierpniu 2008 r.

Koronnym argumentem, ktéry przemawiaé¢ miatl za odrzuceniem wniosku
Gruzji, byl brak sprawowania przez Rosje skutecznej kontroli nad Osetig Potu-
dniowa, Abchazja 1 graniczacymi z nimi obszarami Gruzji. W zwiagzku z tym
dziatania wtadz Osetii Potudniowej i Abchazji oraz grup i oséb prywatnych nie
mogly zostaé przypisane Federacji Rosyjskiej. Jeéli za$ zostatyby wskazane,
moglyby przesadzié ostateczny wynik sprawy®s.

5. Stanowisko MTS odnos$nie do $rodkow tymczasowych
w sprawie

Majac na uwadze powyzsze stanowiska Stron sporu, MTS nawiazal na
wstepie do istoty swej kompetencji w zakresie rozstrzygania sporow prawnych
miedzy panstwami—stronami, podkreslajac, ze w Swietle Statutu jego jurysdyk-
cja w tym zakresie nie ma charakteru automatycznego, ale wynika ze zgody
tychze panstw®4. Odnoénie za$ do srodkéw tymczasowych, to przypomniat,

63 Oral pleadings of 8 September 2008, para. 7, 8, and 15—17.
64 Zoodnie z ustalona przez MTS zasada, o powstaniu wezta jurysdykeyjnego, decyduje zakres
zgody Stron na kompetencje MTS w momencie wszczecia sprawy. Zob. Nottebohm Case, (Liech-
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ze ich wskazanie nie wymaga ustalenia istnienia jurysdykecji odno$nie do mery-
torycznego rozstrzygniecia sprawy, ale wymaga ustalenia, czy wskazane przez
skarzace panstwo przepisy wydaja sie prima facie stanowié podstawe, na ktérej
jurysdykcja MTS mogtaby by¢ stwierdzona.

W zwiazku z tym, ze Gruzja jako podstawe przedmiotowej jurysdykeji
wskazata wylacznie przepisy art. 22 CERD, Trybunat zbadal — czy powyzsze
przepisy rzeczywiscie mogg stanowi¢ podstawe dla jego jurysdykeji prima facie
1 — konsekwentnie — podstawe ustalenia, czy okoliczno$ci sprawy uzasadniaja
wskazanie Srodkéw tymcezasowych.

W pierwszej wiec kolejno§ci potwierdzit aktualno$é zwiazania bez zastrzezen
Gruzji i Rosji Konwencja, w tym przepisami art. 22 CERD65. Nastepnie przeszedt
do analizy spornej kwestii zakresu jej terytorialnego stosowania®®, stwierdzajac
brak w tej kwestii ograniczen zaréwno natury generalnej, jak i natury szczegé-
lowej, a wiec wynikajacych z przepisow art. 2 1 art. 5 CERD. W konsekwencji
tego MTS uznal, ze Konwencja, podobnie jak inne konwencje tej samej co ona
natury, maja zastosowanie do dzialan panstwa—strony, podejmowanych réwniez
poza jego terytorium. Powyzsze ustalenie Trybunat wykorzystal rozstrzygajac
kwestie, podniesiona, przez Federacje Rosyjska, ktora stwierdzila, ze w tej sprawie
spér nie dotyczy wyktadni lub stosowania CERD, ale w rzeczywistosci odnosi
sie do sporu o uzycie sity, naruszenie zasady nieinterwencji i samostanowienia
oraz prawa humanitarnego. Trybunat wyjasnil wiec, ze, po pierwsze, to do nie-
go nalezy ustalenie prima facie przedmiotu sporu w sprawie, a po drugie, brak
zgody miedzy Rosja 1 Gruzja w kwestii zakresu terytorialnego stosowania CERD
potwierdza istnienie miedzy nimi sporu co do wykladni i stosowania Konwencji
w rozumieniu art. 22 CERD. Co wiecej, MTS zauwazyl, ze zarzucane Rosji przez
Gruzje dziatania wydaja sie naruszacé prawa gwarantowane przez CERD, nawet
jesli sa one regulowane przez inne przepisy prawa miedzynarodowego, w tym
prawa humanitarnego. Ostatecznie Trybunal uznal, ze powyzsze argumenty sa

tenstein v. Guatemala), Preliminary Objection, Judgment of November 18th, 1953, I.C.J. Reports
1953, p. I11, s. 120. Zob. tez Obligations concerning negotiations relating to cessation of the nuclear
arms race and to nuclear disarmament, (Marshall Islands v. India), Jurisdiction of the court and
admissibility of the application, Judgment, 5 October 2016.

65 Gruzja zlozyla dokument akcesji do CERD dnia 2.5.1999 r., bez zastrzezen; zwiazanie
Federacji Rosyjskiej Konwencja wynika z jej statusu prawno-miedzynarodowego jako kontynuatorki
ZSRR, ktéry ratyfikowal te konwencje dnia 4.2.1969 r. z zastrzezeniem do art. 22, niemniej to
zastrzezenie wycofat dnia 8.3.1989 r. Mozna zaznaczy¢, ze na mocy art. 36 pkt 3 Statutu zastrze-
zenia do kompetencji MTS dziataja na zasadzie wzajemnos$ci. Stosowne o$wiadczenia moga byé
sktadane na czas okreslony lub nieokreslony, a takze zawiera¢ warunki ich uchylenia. Wycofanie
zastrzezenia przez Rosje do art. 22 CERD ma kluczowe znaczenie dla kwestii jurysdykeji MTS,
gdyz Rosja nie uznata przymusowej jurysdykeji MTS (art. 36 ust. 2 Statutu).

66 Zdaniem Gruzji CERD nie zawiera zadnych ograniczen odnoénie do terytorialnego zakresu
jej stosowania w zwiazku z tym ,,zobowiazania wynikajace z CERD wigzace Rosje odnosza sie do
dziatan i zaniechan, ktére moga by¢é przypisane Rosji, a ktére maja miejsce na terytorium Gruzji,
a w szczegdlnosci w Abchazji i Osetii Potudniowej”, podczas gdy Rosja stwierdzila, ze postanowienia
CERD nie moga by¢ stosowane ekstra-terytorialnie, a w szczegdlno$ci postepowanie panstwa—strony
poza jego granicami nie moze podlegaé przepisom art. 2 i art. 5. Georgia v. Russian Federation,
Provisional Measures, para. 108.
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wystarczajace dla stwierdzenia istnienia pomiedzy Stronami sporu odnoénie do
wyktadni 1 stosowania CERD, co bylo koniecznym warunkiem potwierdzenia
w tej sprawie jurysdykeji prima facie MTS na gruncie art. 22 CERD.

Dzieki tym ustaleniom Trybunat mogt przejsé¢ do kwestii przestanek pro-
ceduralnych z art. 22 CERD. Trybunal zauwazyl, ze w ocenie Gruzji powyzsze
przepisy nie stanowia przestanek, ktore musza by¢ spelnione przed przedio-
zeniem sporu Trybunatowi, aczkolwiek zwrécit uwage, iz Gruzja wykazala
w swym wniosku, ze byly prowadzone dwustronne rozmowy i rokowania, ktére
dotyczyly kwestii objetych zakresem CERD. Nastepnie, Trybunat podkreslit,
ze — w ocenie Rosji — przeslanki z art. 22 CERD, tj. wczesniejsze rokowania
lub skorzystanie z procedur wyraznie ustanowionych przez CERD, stano-
wia, po pierwsze, konieczne przestanki dla wniesienia sprawy do Trybunalu.
Po drugie, nie zostaty one spetnione w tym wypadku: zadne rokowania, ktére
byty prowadzone miedzy stronami, nie dotyczyly kwestii objetych zakresem
CERD, a nadto Gruzja nie skorzystata z procedur przewidzianych przez CERD,
tj. nie przedlozyta sprawy Komitetowi.

Odnoszac sie do tej kwestii Trybunal ustalil, ze przepisy art. 22, w swym
zwyklym znaczeniu, nie sugeruja uznania formalnego podjecie rokowan w ra-
mach Konwencji lub odwotania sie do procedur przed Komitetem za konieczne
przestanki (warunki wstepne) wniesienia sprawy do Trybunatu (ang. the seisin
of the Court). Aczkolwiek stwierdzil, ze mozna je jak najbardziej odczytacé jako
wymagajace od Strony skarzacej podjecia ze Strong pozwana dyskusji na temat
zagadnien wchodzacych w zakres przedmiotowy Konwencji®’. Dlatego istotne
bylo ustalenie Trybunatu, iz przedlozone dokumenty potwierdzaty, ze powyz-
sze kwestie byly podejmowane podczas dwustronnych kontaktow Stron i ze nie
zostaly one jednoznacznie rozstrzygniete w drodze rokowan, poprzedzajacych
zlozenie skargi®8. Co wiecej, MTS zaznaczyl, iz Gruzja, przed zlozeniem skar-
gi, kilkakrotnie zwracala uwage na te kwestie Radzie Bezpieczenstwa ONZ62.
Ponadto nie uznatl braku wyraznego powolywania sie na Konwencje w kon-
taktach dwustronnych 1 wielostronnych za przeszkode dla wniesienia sprawy
do MTS na podstawie art. 22 CERD70,

W konsekwencji tego MTS ustalil, ze prima facie posiada jurysdykcje na
gruncie art. 22 CERD dla zajecia sie ta sprawa w zakresie, w jakim przedmiot
sporu dotyczy wykladni lub stosowania Konwencji’l. Jednoczeénie Trybunat
podkreslit, ze celem jego uprawnienia do wskazania Srodkéw tymczasowych
na gruncie art. 41 Statutu miato byé zachowanie odpowiednich praw Stron
w oczekiwaniu na decyzje Trybunatu, tak aby zagwarantowad, ze prawa, ktére
byly przedmiotem sporu w postepowaniu sadowym nie zostaty nieodwracalnie

67 Georgia v. Russian Federation, Provisional Measures, para. 114.
68 Ibidem, para. 115.

69 Ibidem.

70 Ibidem.

71 Ibidem, para. 117.
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naruszone’2. Odpowiadajac zaé na wniosek o wskazanie przedmiotowych érod-
kéow, Trybunal zauwazyl, ze musi mie¢ na uwadze zabezpieczenie praw, ktére
nastepnie moga by¢ uznane albo za prawa Wnioskodawcy (Skarzacego) albo za
prawa Pozwanego?®.

Po zapoznaniu sie z argumentami Stron, Trybunal potwierdzil, ze celem
przepiséw art. 2 1 art. 5 CERD jest ochrona jednostek przed dyskryminacja
rasowa, poprzez zobowigzanie panstw—stron do podejmowania pewnych okre-
$lonych w Konwencji srodkéw. Dlatego panstwo—strona ma prawo zadacé, aby
postepowanie innego panstwa—strony byto zgodne z konkretnymi obowigzkami,
wiazacymi je na mocy przepiséw Konwencji. Poszanowanie praw jednostki jest
zatem w ocenie MTS powiazane z zobowiazaniami wynikajacymi z CERD dla
panstw—stron i ich prawem do zapewnienia wykonywania tych obowigzkéw 4.

Trybunat ocenil, ze prawa, na ktére powotata sie Gruzja we wniosku
o wskazanie érodkéw tymczasowych, mianowicie praw gwarantowanych przez
art. 21 art. 5 CERD, sa wystarczajaco powigzane z meritum sprawy, ktéra zostata
przedlozona Trybunatowi’®. Jako takie stanowily zasadniczy przedmiot uwagi
Trybunatu przy rozpatrywaniu wniosku Gruzji o wskazanie tych srodkéw76.

Ponadto przypomniat kolejny raz, ze jego uprawnienie do wskazania érodkéw
tymczasowych na gruncie art. 41 Statutu zostato ukierunkowane, po pierwsze,
na ochrone praw, bedacych przedmiotem sporu w postepowaniu sadowym, tak
aby nie doznaly one nieodwracalnego uszczerbku, a po drugie, moze ono by¢
wykonane tylko wowczas, gdy zachodzi pilna potrzeba w tym sensie, ze istnieje
rzeczywiste ryzyko, ze dziatania naruszajace prawa ktorej$ ze Stron moglyby
zostaé podjete przed wydaniem ostatecznej decyzji przez Trybunal?”.

Trybunal zauwazyl, ze Gruzja skarzyla sie, ze ,z powodu postepowania
Federacji Rosyjskiej w Osetii Potudniowej, Abchazji 1 na terenach z nimi gra-
niczacymi, §rodki tymczasowe sa pilnie potrzebne”, albowiem etniczni Gruzini
mieli znajdowacé sie na tych terenach ,w sytuacji bezposredniego zagrozenia
wydaleniem, $miercia, porwaniami i bezprawnym zatrzymywaniem oraz znisz-
czeniem lub utrata doméw i innego mienia”, a ,,dodatkowo, szanse powrotu tych
etnicznych Gruzinéw, ktérzy zostali juz zmuszeni do ucieczki”, miaty sie sys-
tematycznie pogarsza¢. W ocenie Gruzji ,prawa, ktére sa przedmiotem sporu,
sa zagrozone szkoda, ktora ze swej natury jest nieodwracalna”, gdyz ,zadne
zado$éuczynienie, ani odszkodowanie nie bedzie mogto zrekompensowaé tak
drastycznych form naruszen” tych praw’S.

W kontekscie tych stwierdzen Gruzji MTS zwrdcil uwage na stanowisko
Rosji, ktora jednoznacznie stwierdzita, ze ,,Gruzja nie wskazala zadnych praw

72 Georgia v. Russian Federation, Provisional Measures, para. 118.
73 Ibidem.

74 Ibidem, para. 126.

75 Ibidem.

76 Ibidem.

77 Ibidem, para. 128.

78 Ibidem, para. 130—132.
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z art. 21 5 CERD, ktorym Rosja by sie sprzeciwiala — mimo ze sa one szeroko
ujete — 1 ktore bylyby narazone na «powazne zagrozenie» nieodwracalna szko-
da”™. W nawigzaniu zaé do wydarzer w sierpniu 2008 r. Federacja Rosyjska
argumentowata, ze ,fakty, na ktorych mozna oprzeé sie z nalezyta pewnoscia”,
przecza istnieniu powaznego zagrozenia praw wskazanych przez Gruzje. Zda-
niem Federacji Rosyjskiej, po pierwsze, dzialania zbrojne spowodowaty ,,$mieré
zolnierzy walczacych po wszystkich stronach konfliktu, émieré oséb cywilnych
ze wszystkich grup etnicznych, jak 1 masowe przemieszczenia wszystkich grup
etnicznych”, po drugie, ,dziatania zbrojne zostaly obecnie zaprzestane, a osoby
cywilne ze wszystkich grup etnicznych powracaja na, aczkolwiek jeszcze nie na
wszystkie, obszary bylego konfliktu”80.

W swych ustaleniach MTS zwr6cit réwniez uwage na nawiazanie przez
Federacje Rosyjska do faktu zawieszenia broni, ktére zostato ogloszone 12 sierpnia
2008 r. 1 do wypracowania oraz ogloszenia przez prezydentéw Rosji 1 Francji,
a nastepnie podpisania, za posSrednictwem Rosji 1 w obecnosSci przedstawicieli
Organizacji Bezpieczenstwa 1 Wspélpracy w Europie (OBWE) oraz Unii Eu-
ropejskiej (UE), przez prezydenta Gruzji i przedstawicieli Osetii Potudniowej
oraz Abchazji szeéciu zasad pokojowego rozwigzywania tego konfliktu8l.
W dalszej kolejnoéci Trybunatl zwrécit uwage na ,,pozytywne démarches OBWE
[...] UE 1 prezydenta Francji” 1 zauwazyl, ze zgodnie z zasadami przedmiotowego
porozumienia obserwatorzy UE maja byé rozmieszczeni w strefie buforowej na
terytorium Osetii Potudniowej 1 Abchazji, a rosyjskie wojska pokojowe beda
sukcesywnie wycofywadé sie z tych terenowS2.

Przechodzac stopniowo do konkluzji, Trybunal podkreslit, ze celem decyzji
odnoénie do wskazania §rodkéw tymeczasowych nie jest ustalenie istnienia na-
ruszenia CERD, ale ustalenie, czy okoliczno$ci wymagaja tychze $rodkéw dla
ochrony praw gwarantowanych przez CERD, a przy tym zauwazyl, ze pewne
prawa z CERD, w szczegdlnoSci te zawarte w art. 5 para. a., b., maja taka na-
ture, ze ich naruszenie moglo by¢ nieodwracalne®?.

Wyrazajac zrozumienie dla wyjatkowej 1 ztozonej sytuacji w Osetii Polu-
dniowej, Abchazji 1 na graniczacych z nimi terenach Gruzji oraz odnotowujac
utrzymujaca sie na nich niepewnos$é, uznat etnicznych Gruzinéw, mieszkajacych
na obszarach objetych konfliktem, za grupe szczegdlnie narazonag, (ang. vulnerable)
na naruszenia ich praw. Dodal zarazem, ze sytuacja na wyzej wspomnianych
terenach jest niestabilna 1 moze bardzo szybko ulec zmianie, dlatego rowniez
etniczni Osetyncy 1 ludno§é Abchazji pozostaja grupa szczegdlnie narazona na
naruszenia ich praw. W tym kontekécie MTS zwrdcil uwage na problemy uchodz-
c6w 1 0s6b wewnetrznie przesiedlonych oraz fakt, 1z nie zostaty one cato$ciowo

7 Ibidem, para. 134.
80 Ibidem, para. 136.
81 Ibidem, para. 137.
82 Ibidem, para. 140.
83 Ibidem, para. 142.
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rozwigzane. W éwietle powyzszych ustalen, odnoénie do wskazanych grup
etnicznych, Trybunat uznal, ze istnieje bezposrednie zagrozenie nieodwracalnym
naruszeniem ich praw, o ktérych mowa w sprawie®4.

Trybunat przypomnial, ze panstwa przystepujac do CERD zobowiazaty
sie ,potepia¢ dyskryminacje rasowa 1 podje¢ wszelkie stosowne $rodki w tym
zakresie oraz bezzwlocznie realizowaé polityke eliminacji dyskryminacji rasowej
we wszystkich jej formach”®®. Tymczasem przedstawione mu fakty potwierdzaja,
istnienie bezposredniego zagrozenia aktami dyskryminacji rasowej, dlatego Gruzja
1 Federacja Rosyjska, niezaleznie od tego czy takie akty w przesztoéci moglyby
by¢ im prawnie przypisane, zostaty bezwzglednie zobowiazane do zrobienia
wszystkiego, co w ich mocy, aby takie akty nie mialy miejsca w przyszloséci®é.

Majac na uwadze okoliczno$ci sprawy, MTS uznatl za wlasciwe wskazanie
$rodkéw, ktére nie beda identyczne z tymi, o ktére wystapita Gruzja®?. Co wiecej,
uznal za wlasciwie skierowanie wskazanych srodkéw do obu Stron88.

Trybunat wskazal wiec trzy typy érodkéw tymezasowych. W pierwszej ko-
lejnosci zobowiazat obie Strony do powstrzymania sie od aktéw dyskryminacji
rasowej wobec 0sob, grup oraz instytucji, od sponsorowania, bronienia i wspie-
rania aktow dyskryminacji rasowej, dokonywanych przez jakakolwiek osobe lub
organizacje. Nastepnie zobowiazat obie Strony do podjecia wszelkich mozliwych
wysitkow, wszedzie tam, gdzie jest to mozliwe, aby zapewni¢, bez réznicy przy-
nalezno$ci narodowej lub etnicznej: bezpieczenstwo osobiste, prawo do wolnoéci
poruszania sie i pobytu w granicach panstwa, ochrone wtasnosci przesiedlonych
0s0b 1 uchodzcow. MTS zobowiazal tez Gruzje 1 Rosje do dolozenia wszelkich
staran w celu zapewnienia, aby wladze oraz instytucje publiczne, bedace pod ich
kontrolg lub wptywem, nie angazowaty sie w akty dyskryminacji rasowej wobec
0s0b, grup oraz instytucji. Wszystkie powyzsze $rodki miaty by¢ zastosowane
w Osetii Potudniowej, Abchazji i na graniczacych z nimi terenach Gruzji.

W drugiej kolejnoéci obie Strony zostaty zobowiazane do tego, aby umozliwié
udzielanie miejscowej ludno$ci pomocy humanitarnej w zakresie korzystania
z praw, gwarantowanych na mocy CERD. Po trzecie, kazda ze Stron zostata
zobowigzana do powstrzymania sie od jakichkolwiek dziatan, ktére mogtyby
naruszy¢ prawa drugiej Strony odnos$nie do ewentualnego wyroku Trybunatu
w tej sprawie 1 konsekwentnie od dziatan, ktére mogtyby poglebié lub rozszerzyé
spor zawisly przed Trybunalem lub ktére moglyby utrudnié jego rozwigzanie.
I wreszcie, po czwarte, kazda ze Stron zostata zobowigzana do informowania
Trybunatu o poszanowaniu wskazanych $rodkéw tymezasowych89. W ten sposéb
MTS przypomnial, ze jego zarzadzenie o §rodkach tymczasowych na gruncie

84 Ibidem, para. 143.
85 Ibidem, para. 144.
86 Ibidem.

87 Ibidem, para. 145.
88 Ibidem, para. 146.
89 Ibidem, para. 149.
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art. 41 Statutu ma charakter prawnie wiazacy i naklada na Strony obowiazek
postepowania zgodnie z nim?9.

W podsumowaniu dotychczasowych uwag nalezy jeszcze raz podkreslié
stanowisko MTS, iz zarzadzenie Srodkow tymczasowych nie przesadza kwestii
jego jurysdykeji odnosnie do merytorycznego rozstrzygniecia sprawy, dopusz-
czalnoéci skargi, a nadto nie rzutuje na merytoryczne rozstrzygniecie sprawy9l.

6. Uwagi koncowe

Powyzsze $rodki zostaty wskazane przez MTS stosunkiem 8 gloséw do 7.
Sedziowie, ktérzy nie podzielili opinii wiekszosci, zltozyli wspdlna opinie od-
rebna?2. Zakwestionowali w niej kluczowe ustalenia przyjete przez wiekszoéé,
twierdzac, ze Trybunatl niedostatecznie upewnil sie, czy rzeczywiscie zostaty
spelnione w tej sprawie przestanki konieczne dla wskazania §rodkéw tymcza-
sowych. Wyrazili wiec watpliwoéci odnoécie do trafnosci ustalen wiekszos$ci
co do przedmiotu sporu miedzy Stronami, a wiec tego czy, faktycznie dotyczyt on
wykladni lub stosowania CERD. W ten sposob sedziowie nawigzali do rosyjskich
zastrzezen odnoénie do przedmiotu sporu w tej sprawie.

Trudno nie zgodzié sie, ze kwestia dyskryminacji rasowej nie byta jedyna
kwestia sporna w tej sprawie. Z opisanego wczeéniej kontekstu sprawy wyni-
ka, ze spor, ktéry miatl rozstrzygnaé¢ MTS, byl sporem duzo bardziej zlozonym
1jako taki dotyczyl réwniez poszanowania zasady suwerennosci 1 integralnoéci
terytorialnej panstwa3. Mozna zatem stwierdzié, ze CERD byla swoistym
narzedziem, ktéry wykorzystata Gruzja do wniesienia sprawy przed MTS%4,
co jednak nie zmienia faktu, ze réwniez odnoénie do kwestii dyskryminacji
rasowej Strony reprezentowaly przeciwstawne stanowiska.

W dalszej kolejnosci sedziowie w opinii odrebnej zakwestionowali ustalenia
odnoénie do charakteru i spelnienia przestanek z art. 22 CERD, a wiec préb roz-
strzygniecia sporu miedzy Stronami,w drodze rokowan lub przez zastosowanie
procedury wyraznie ustalonej w niniejszej Konwencji”. Jesli chodzi o ,,rozstrzy-

90 Thidem, para. 147.

91 Ibidem, para. 148.

92 Byta to rozbiezna opinia odrebna. Zlozyli ja sedziowie: Al- Khasawneh (wiceprezes), Ranjeva,
Shi, Koroma, Tomka, Bennouna i Skotnikov; natomiast sedzia ad hoc Gaja zlozyt deklaracje.

93 Zob. K. Wierczynska, Spér przed Miedzynarodowym Trybunalem Sprawiedliwosci
o zastosowanie Konwencji w sprawie Likwidacji Wszelkich Form Dyskryminacji Rasowej pomiedzy
Gruzja a Federacjq Rosyjska — kwestie prawnomiedzynarodowe, [w:] Miedzynarodowe prawo
humanitarne. Konflikt rosyjsko-gruziriski w 2008 roku, t. 11, Gdynia 2011, s. 129.

94 70b. stanowisko sedziego J. Crawforda w opinii odrebnej do wyroku MTS “[...] in Georgia
v. Russia there could be no doubt that a long — standing dispute existed between the parties. Rather,
the doubt was whether that dispute really concerned racial discrimination, however broadly defined,
or whether Article 22 was being used as a device to bring a wider set of issues before the Court”.
Dissenting opinion of Judge Crawford, Obligations concerning negotiations relating to cessation
of the nuclear arms race and to nuclear disarmament, (Marshall Islands v. India), Jurisdiction
of the court and admissibility of the application, Judgment, 5 October 2016.
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gniecie w drodze rokowan” zwrocili uwage, ze, po pierwsze, dla spelnienia tej
przestanki niezbedne byloby podjecie rokowan, ktére dotyczyé powinny istoty
CERD, to znaczy jej wyktadni lub stosowania, a, po drugie, Trybunal powinien
byt upewnic sie, czy w tej sprawie takie rokowania zostaly rozpoczete, a jesli tak,
to czy miaty one szanse przynies¢ konkretny rezultat. Odnoénie za$ do procedur
na gruncie CERD, autorzy wspdlnej opinii podkreélili, ze Trybunat ograniczyt
sie do stwierdzenia, ze ani Gruzja, ani Rosja nie przedtozyta spornych kwestii do
Komitetu. Taki sposéb wykladni przepiséow art. 22 CERD mial nie uwzglednia¢ ani
ich zwyklego znaczenia, ani ich przedmiotu i celu, ktérym miato byé zachecanie
maksymalnej liczby panstw—stron CERD do poddania sie jurysdykcji MTS,
niemniej z gwarancja, ze w plerwszej kolejno$ci zostana wyczerpane wymogi
proceduralne, okreélone w Konwencji. Dodatkowo, w ich ocenie w zarzadzeniu
nie wykazano istnienia zagrozenia nieodwracalng szkoda praw Gruzji wyni-
kajacych z CERD, ani sytuacji pilnej potrzeby. Stabo$¢ wiekszosci powyzszych
ustalen w tym zakresie potwierdzaé¢ miaty wskazane érodki tymczasowe, ktére
w istocie sprowadzac¢ sie miaty do pro$by Trybunalu o poszanowanie CERD,
do czego Gruzja 1 Rosja jako jej panstwa—strony 1 tak byly zobowiazane.

Oceniajac powyzsze uwagi trudno nie dostrzec ich trafnoéci, gdyz rzeczy-
wiscie wskazane w tej sprawie $rodki tymczasowe sg bliskie zobowigzaniom
wynikajacym z CERD. Nie zmienia to jednak faktu, ze omawiane zarzadzenie
wzmacnia te zobowiazania, aczkolwiek tylko w pewnym stopniu, gdyz MTS nie
ma odpowiednich instrumentéw, poprzez ktére mogltby nadzorowac ich wyko-
nywanie%.

Z punktu widzenia kolejnego etapu postepowania w tej sprawie istotne jest
podejScie w powyzszej opinii do przestanek z art. 22 CERD, w tym do przestanki
o prowadzeniu rokowan. Mozna mie¢ watpliwosci, czy tak wysoce formalistyczne
podejscie do omawianej przestanki stuzyloby rozwiazaniu sporu i czy jest zgod-
ne z dotychczasowa, linia orzecznicza MTS?6. Zwazywszy na kontekst sprawy,
istniato bowiem prawdopodobienstwo, ze jedynym jego skutkiem byloby przediu-
zenie procedury o dodatkowy etap rokowan, ktéry nie miatby realnej szansy na
powodzenie?”. Wydaje sie, ze przestanki z art. 22 CERD nalezy odczytaé jako
przesltanki alternatywne wobec sadowego trybu rozstrzygania sporéw, ktory
w takim przypadku nie mialby charakteru obligatoryjnego.

Wspomniane wyzej, kolejne postepowanie w tej sprawie zostato podjete
przez MTS w zwiazku z zastrzezeniami wstepnymi Rosji odnosnie do jurysdykeji

95 Zwraca na to uwage S. Oda, op. cit., s. 554—556; Szerzej nt. skutecznoéci érodkéw tym-
czasowych zob. J. W. Rylatt, Provisional Measures and the Authority of the International Court
of Justice: Sovereignty vs. Efficiency, “Leeds Journal of Law and Criminology” 2013, Vol. 1, s. 45—68.

96 Zob. D.W. Greig, The Balancing of Interests and the Granting of Interim Protection by the
International Court, “Australian Year Book of International Law” 1987, Vol. 11, s. 108 i n.

9TW tym kontekécie zob. np. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, I.C.J. Reports
1984, p. 392.
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MTS w tej sprawie?8. Trybunat postanowil udzieli¢ odpowiedzi na nie we wstep-
nej fazie postepowania. Po analizie przedlozonych dokumentéw zdecydowat,
wiekszoscig 10 gloséw do 699, o podtrzymaniu jednego z rosyjskich zastrzezen
wstepnych, 1 konsekwentnie w sposéb ostateczny i wiazacy dla Stron orzekl, ze
nie ma jurysdykeji do merytorycznego rozstrzygniecia przedmiotowego sporul®?,
Nie wchodzac w szczegdly tego wyroku, nalezy podkresli¢ kwestie kluczowe.
Po pierwsze, MTS ustalil, ze spér miedzy Stronami odnoénie do wyktadni i stoso-
wania CERD istniat tylko w okresie od 9 sierpnia 2008 r. do 12 sierpnia 2008 r.
Tak istotne zawezenie okresu istnienia przedmiotowego sporu byto mozliwe na
skutek odejsécia od widocznego w orzecznictwie, elastycznego podej$cia do definicji
»sporu” 1 jego istnienia miedzy Stronami, opartego na cato$ciowej ocenie sposobu
postepowania Stron, z zachowaniem wymogu wyraznego przeciwstawienia sie
jednej Strony roszczeniu drugiej Strony. Miato ono daleko idace konsekwencje
dla dalszych ustalen. Albowiem MTS, zakladajac, ze przedlozone dokumenty
musza, potwierdzaé, ze rokowania, o ktérych mowa w art. 22 CERD, dotyczy¢
musza wyraznie przedmiotu CERD 1 powinny by¢ rzeczywista proba prowadze-
nia rozméw, ustalil, ze w wyzej] wskazanym okresie kwestia czystek etnicznych,
tj. przedmiot CERD, nie byta podnoszona podczas takich wtaénie rokowanl0l,
W efekcie tego orzekl, ze przestanki z art. 22 CERD nie zostaly spelnione
1w zwiazku z tym nie miat on jurysdykeji do podjecia skargi zlozonej przez Gruzje.
Sprawa Gruzja v. Federacja Rosyjska zostata zakonczona na etapie sporu
woko6t kompetencji MTS do rozpatrywania przedtozonych do rozstrzygniecia
spraw. Kwestia za$ ochrony praw czlowieka w sytuacji konfliktu zbrojnego,
istnienia rzeczywistego zagrozenia zycia, bezpieczenstwa osobistego 1 mienia
nie byta kwestia, ktéra w sposéb zasadniczy zawazyta na ustaleniach MTS.

98 Rosja zlozyla zastrzezenia dnia 1.12.2009 r. Zob. Case Concerning Application of the
International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (Georgia
v. Russian Federation). Dnia 01.4.2010 r. rzad Gruzji zlozy! pisemna odpowiedz na zarzuty Rosji.
Dokumenty sa dostepne na stronie MTS. Por. art. 36 ust. 6 Statutu MTS i art. 79 Section 2. Pre-
liminary Objections Regulaminu MTS z 1978 r.

99 Za tym rozstrzygnieciem glosowal wiceprezes MTS Tomka oraz sedziowie: Koroma, Al-
-Khasawneh, Keith, Sepulveda-Amor, Bennouna, Skotnikov, Yusuf, Greenwood, Xue; przeciwko
byl prezes MTS, Owada, 1 sedziowie Simma, Abraham, Canc¢ado Trindade, Donoghue oraz sedzia
ad hoc Gaja.

100 Wyrok MTS wydat dnia 1.04.2011 r. Zob. Application of the International Convention on
the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (Georgia v. Russian Federation), Preliminary
Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2011, p. 70. Zob. wspdlna rozbiezna opinie odrebna, ktéra
ztozyt prezes MTS, Owada, oraz sedziowie: Simma, Abraham oraz sedzia Donoghue i sedzia ad
hoc Gaja; dodatkowo sedziowie Owada, Koroma, Simma, Abraham, Greenwood i Donoghue ztozyli
indywidualne opinie odrebne (byly to separate opinions); nadto sedzia Cancado Trindade ztozyt
indywidualna rozbiezna opinie odrebna; z kolei sedzia Skotnikov 1 wiceprezes MTS Tomka ztozyli
indywidualne deklaracje.

101 MTS stwierdzil, ze ,,[...] Negotiations entail more than the plain opposition of legal views or
interests between two parties [...]. As such, the concept of “negotiations” [...] requires [...] a genuine
attempt by one of the disputing parties to engage in discussions with the other disputing party, with
a view to resolving the dispute (Georgia v. Russian Federation, Preliminary Objections, para. 157).
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Taki sposéb zakoficzenia tej sprawy byt wysoce prawdopodobny. Srodki
tymczasowe sa nade wszystko instrumentem procesu sadowego 1 jako takie shuza,
temu, aby zabezpieczy¢, do czasu wydania ostatecznej decyzji, odpowiednie prawa
Stron sporu, przedtozonego Trybunatowi do rozstrzygniecia. Ich wskazywanie
ukierunkowane jest na wzmocnienie charakteru 1 funkcji sadowej MTS. Pan-
stwa za$ wyjatkowo duza wage przykladaja do kwestii kompetencji Trybunatu,
a kontrowersje dotyczace tego zagadnienia stanowiq istotnag czesé aktywnosci
orzeczniczej MTS102,

Powyzsze wnioski znajduja potwierdzenie w dotychczasowych ustaleniach
MTS w sprawie Ukraina v. Federacja Rosyjskal93, w ktérej MTS wydal zarzadze-
nie w sprawie $rodkéw tymczasowychl04. Nie wchodzac w szczegély tej sprawy,
wskazaé nalezy, ze MTS orzekl, ze prima facie ma w tej sprawie jurysdykejel9?,
przy czym Ukraina w swej skardze zarzucita Rosji nie tylko naruszenie zobo-
wiazan wynikajacych z CERD, ale ré6wniez zobowiazan wynikajacych z Miedzy-
narodowej Konwencji w sprawie Zwalczania Finansowania Terroryzmu (dalej
ICSFT)196 ICSFT, tak jak CERD, zawiera klauzule sadowa, o wtaéciwoéci MTS
w zakresie sporow, odnoszacych sie do wyktadni i stosowania jej postanowien.
Dzieki temu Ukraina mogla pozwaé Rosje bez jej dodatkowej zgody07.

W swym wniosku o ustalenie §rodkéw tymczasowych Ukraina wniosko-
wala o zobowiazanie Federacji Rosyjskiej do zaprzestania dziatan, ktére w jej
ocenie naruszalty zaréwno ICSFT, jak i CERD. Niemniej, MTS orzekt, ze wa-
runki wskazania érodkéw tymczasowych w tej sprawie zostaly speinione tylko
w odniesieniu do wymienionych przez Ukraine postanowienn CERD108, Trybunat
ustalil wiec, ze o zagrozeniu powstania nieodwracalnej szkody 1 o pilnej potrze-
bie dziatan (ang. risk of irreparable prejudice and urgency) mozna mowi¢ w te)
sprawie tylko w odniesieniu do praw osobistych, politycznych, gospodarczych,
socjalnych 1 kulturalnych, o ktérych stanowi art. 5 (c), (d) i (¢) CERD. W tym
konteks$cie podkreslil, ze w $§wietle przedtozonych mu dokumentéw, etniczni
Ukraincy 1 Tatarzy na Krymie sa szczegélnie narazeni na naruszenia przystu-
gujacych im praw!09.

102 Zob. R. Ostrihansky, Kompetencja Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci do
rozpoznawania sporéow miedzyparstwowych, ,Ruch Prawny Ekonomiczny i Socjologiczny” Rok L,
z.2,1988,s. 78 in.

103 Ukraina zainicjowala postepowanie przeciwko Federacji Rosyjskiej dnia 16.01. 2017 r.
Tego samego dnia Ukraina ztozyta wniosek o zarzadzenie w tej sprawie §rodkéw tymczasowych.

104 Zob. Application of the International Convention for the Suppression of the Financing
of Terrorism and of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Dis-
crimination (Ukraine v. Russian Federation), 19 April 2017, Order.

105 Zob. Ukraine v. Russian Federation, Provisional Measures, para. 62.

106 Konwencja ta zostala przyjeta przez ZO ONZ dnia 9.12.1999 r. (UN TS Vol. 2178, p. 197).

107 Por, art. 24 ust. 1 ICSFT.

108 Powyzsze warunki nie zostaly wiec spelnione w odniesieniu do postanowien ICSFT. Zob.
Ukraine v. Russian Federation, Provisional Measures, para.77.

109 Ukraine v. Russian Federation, Provisional Measures, para.87—98.
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W zwiazku z powyzszym, MTS wiekszo$cig trzynastu gloséw do trzech!19,
zobowiazat Rosje do powstrzymania sie od utrzymywania lub nakladania na spo-
tecznoéé Krymskich Tataréw ograniczen w konteks$cie ich mozliwoéci zachowania
ich instytucji przedstawicielskich, w tym Medzlis Tataréw Krymskich!!! oraz
jednomys$lnie natozyl na Rosje obowigzek zapewnienia na Krymie mozliwo$ci
edukacji w jezyku ukrainskim. Ponadto réwniez jednomy$lnie Trybunal uznat
za konieczne zobowigzaé obie Strony do powstrzymania sie od dziatan, ktére
moglyby zaostrzy¢ lub rozszerzy¢ istniejacy miedzy nimi spor albo uczynié go
trudniejszym do rozsadzeniall2.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze MTS — wskazujac powyzsze Srodki tymcza-
sowe — nie odniodst sie do kwestii zgodnoSci z prawem miedzynarodowym aneksji
Krymu przez Federacje Rosyjskall?, choé bez watpienia byta ona swoistym
prazrédtem powstania zagrozenia dla praw etnicznych Ukraincéw i Tataréw
na Krymie, o ktérych mowa w art. 5 CERD. Takie waskie podej$cie do sprawy
znajduje uzasadnienie w podstawach prawnych jego jurysdykeji, ale tez wynika
z praktyki orzeczniczej MTS!14,

Niestety, najnowsze dokumenty miedzynarodowe pokazuja ograniczong
skuteczno$§é natozonych na Federacje Rosyjska przez MTS, opisanych $rodkéw
tymczasowych115.

110 Przeciwko byli sedziowie Tomka i Xue oraz sedzia ad hoc Skotnikov.

111 Dnia 26.4.2016 r. Sad Najwyzszy Krymu uznal Medzlis Tataréw Krymskich za organizacje
ekstremistyczna i zakazat jej dziatalno$ci.

112 Zaznaczyé nalezy, ze do powyzszego zarzadzenia sedziowie zlozyli opinie odrebne i de-
klaracje. Odrebne opinie zlozyli sedziowie: Owada, Can¢ado Trindade, Bhandari; opinie odrebne
zlozyli réwniez sedziowie ad hoc: Pocar i Skotnikov; natomiast sedziowie: Tomka i Crawford
ztozyli deklaracje.

113 W odniesieniu do tej kwestii zob. np. Opinie Doradczego Komitetu Prawnego przy Ministrze
Spraw Zagranicznych RP w sprawie przytaczenia Pélwyspu Krymskiego do Federacji Rosyjskiej
w §wietle prawa miedzynarodowego z dnia 22.6.2014 r.; zob. tez m.in. rezolucje ZPRE: rezolucje
2112 (2012); rezolucje 2132 (2016); rezolucje ZN ONZ nr 71/205 z dnia 19.12.2016 r. pt. Situation
of human rights in the Autonomous Republic of Crimea and the city of Sevastopol (Ukraine); decyzje
KM RE (CM/Del/Dec(2017)1285/2.1bisb) z dnia 3.05.2017 r.

114 Albowiem, jak to jednoznacznie ujeta P. Grzebyk: ,MTS zazwyczaj unika odpowiadania
na pytania, na ktére nie musi sie wypowiadaé”. Zob. Spér ukrairisko-rosyjski trafi do Miedzyna-
rodowego Trybunatu Sprawiedliwosci?, w: Przegladpm.blogspot.com/2016/01/spor-ukrainsko-ro-
syjski-trafi-do.html [dostep: lipiec 2017].

115 Zob. raport Wysokiego Komisarza Praw Czlowieka ONZ pt. Situation of human rights
in the temporarily occupied Autonomous Republic of Crimea and the city of Sevastopol (Ukraine),
w szczegllnosci punkty: 193 1 201 z dnia 25.9.2017 r.
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INTERIM EMERGENCY MEASURES. SOME CONSIDERATIONS
ABOUT THE CASE GEORGIA V. RUSSIAN FEDERATION BEFORE
THE INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE

Key words: International Court of Justice, I.C.J. Statute, interim measures, Interna-
tional Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination

Summary

The article deals with some aspects of the International Court of Justice (ICJ) jurisdiction
considered in recently decided dispute between Georgia and Russian Federation. The analysis
essentially covers the question of provisional measures: the conditions for their indication, their
legal nature and function.

The article refers to measures indicated under Article 41 of the Statute of the ICJ which allows
the Court to indicate provisional measures providing interim protection to the rights of either party
to a pending dispute. Having regard to the relevant case-law of the ICJ, two issues are discussed,
namely the existence of prima facie jurisdiction and risk of irreparable prejudice and urgency.

In addition to the measures referred to specific measures aimed at preserving specific rights,
the article draws attention to the Interim measure of general nature with the view of ensuring the
non-aggravation of the dispute between the Parties.

As Russia does not recognize the compulsory jurisdiction of the ICJ, the greater part of the article
are dedicated to questions regarding the jurisdictional basis for Georgia’s action before the ICJ and
the issues of the procedural preconditions for the sesin of the Court in the compromissory clause,
under art. 22 of the Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (CERD).

It will also comment on whether the dispute between Georgia and Russia really concerned
the issues of “the interpretation or application” of CERD, or respect for others international law
principles, i.e. the legality of the use of force, sovereignty, territorial integrity and self-determination.
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Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, jak podkreslono w jej pream-
bule, powstata, gdyz ,,w obliczu zmian w spoleczenstwie, postepu spotecznego
oraz rozwoju naukowego i technologicznego, niezbedne jest wzmocnienie ochrony
praw podstawowych poprzez wyszczegdlnienie tych praw w Karcie 1 przez to
uczynienie ich bardziej widocznymi’l.Gléwnym powodem stworzenia Karty bylo
zatem usystematyzowanie i ujecie w jednym dokumencie tych wszystkich praw,
ktére dotad istniaty w formie zasad ogdlnych.

Analizujac zatem geneze powstania zasad ogélnych jako zrédet ochrony
praw podstawowych w Unii, trzeba cofnaé sie do lat 60. ubiegtego wieku i po-
czatkéw rozwoju dwoch, kluczowych dla dalszego rozwoju calego systemu prawa
Unii zasad, stworzonych dzieki orzecznictwu Trybunalu Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej?, tj. zasady skutku bezposredniego i pierwszenstwa prawa Unii.
To wlasnie obawa o zakwestionowanie tych zasad przez sady panstw cztonkow-
skich sklonita Trybunal Sprawiedliwosci do uznania praw podstawowych za
cze$é prawa Unii. Kluczowa byta tu sprawa Stauder, w ktérej Trybunal Spra-
wiedliwosci skonstatowal, ze odnalazl podstawowe prawa czlowieka, bedace
czeécia zasad ogélnych prawa europejskiegod.

1Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej podpisana 7 grudnia 2000 r. w Nicei, Dz. Urz.
C 326 z 26 pazdziernika 2012 r. (dalej: Karta albo KPP), preambuta.

2 Traktat lizbonski zreorganizowal instytucje sadownicze Unii Europejskiej. Odrebne dotychczas
instytucje Trybunatu Sprawiedliwo$ci Wspd6lnot Europejskich — Sadu Pierwszej Instancji 1 Sadu
do spraw Stuzby Publicznej — zostaty potaczone w Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j.

3 Zob. Wyrok TSUE 29/69 Stauder przeciwko Ulm, Zb. Orz. 1969, s. 419, podobnie w wyroku
TSUE 25/70 Koster przeciwko Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, Zb. Orz.
1970, s. 1161.
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W kolejnych latach Trybunat wydat szereg interesujacych orzeczen, w kto-
rych dopracowal 1 rozwinatl doktryne ochrony praw podstawowych, w prawie
wspélnotowym. W sprawie Internationale Handelsgesellschaft* uznal istnienie
gwarancji dla ochrony praw podstawowych w prawie Unii, analogicznych do tych
istniejacych w panstwach cztonkowskich, odmawiajac przy tym bezposredniego
zastosowania praw podstawowych bedacych czescig prawa krajowego, uznajac
wspolne tradycje konstytucyjne panstw cztonkowskich za posrednie zZrédlo praw
Unii. Dato to podstawy do stworzenia wlasnego systemu praw podstawowych,
niezaleznego od systeméw panstw cztonkowskich.

W sprawie Nold® wyjaénil, na czym maja polegaé poérednie zwiazki miedzy
krajowym a wspdlnotowym systemem ochrony praw podstawowych, uznajac, ze
,prawa podstawowe stanowig czes¢ zasad ogdlnych prawa, do ktérych przestrze-
gania Trybunatl jest zobligowany” oraz iz w celu ochrony tych praw Trybunat
czerpie inspiracje z konstytucyjnych tradycji wspdlnych dla panstw cztonkow-
skich i1 dlatego nie moze podtrzymywaé przepisoéw, stojacych w sprzecznosci
z prawami podstawowymi uznanymi i chronionymi przez konstytucje panstw
czlonkowskich. Podobnie rzecz dotyczy uméw miedzynarodowych dotyczacych
praw czlowieka, ktorych panstwa czlonkowskie sa stronami. Byta to pierw-
sza posrednia wzmianka dotyczaca Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka 1 Podstawowych Wolnoéci. Po raz pierwszy na Konwencje Trybunat
powotal sie w sprawie Hoechst5.

W sprawie Hauer” Trybunal postuzyt sie zasada proporcjonalnoéci w celu
znalezienia réwnowagi pomiedzy interesem jednostki a interesem publicznym.
Tak wiec uznal istnienie zasady ograniczajacej prawa podstawowe, jednakze nie
w sposob absolutny®, jak réwniez absolutny charakter niektérych praw, ktére
ze wzgledu na swoja specyfike nie moga podlegaé¢ zadnym ograniczeniom?.
W sprawie Wachauf10 panistwa cztonkowskie zostaty zobligowane do przestrze-
gania praw podstawowych przy implementacji prawa unijnego.

W sprawach Groganll i ERT'? Trybunal ustalil kryteria, warunkujace
oddzialywanie prawa wspoélnotowego na prawo krajowe. Poniewaz kazdorazo-
wo ocena tych kryteriow zalezy tylko od Trybunatu, ktéry musi zdecydowac,
czy istnieje wystarczajaco mocna 1 bezposrednia wiez pomiedzy przepisami

4 Zob.Wyrok TSUE 11/70 Internationale Handelsgesellschaft przeciwko Einfuhr- und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, Zb. Orz. 1970, s. 1125.

5Zob. Wyrok TSUE 4/73 Nold przeciwko Komisji, Zb. Orz 1974, s. 491.

6 Zob. Wyrok TSUE w polaczonych sprawach 46/87 i 227/88 Hoechst przeciwko Komisji,
Zb. Orz. 1989, s. 2859.

7Zob. Wyrok TSUE 44/79 Hauer przeciwko Land Rheinland-Pfalz, Zb. Orz. 1979, s. 3727.

8 Zob. Wyrok TSUE C-34/09 Zambrano przeciwko Office national de I"emploi, Zb. Orz. 2011,
s. I-11177.

9Zob. Wyrok TSUE C-112/00 Schmidberger przeciwko Republice Austrii, Zb. Orz. 2003, s. I-5659.

10 Zob. Wyrok TSUE 5/88 Wachauf przeciwko Niemcom, Zb. Orz. 1989, s. 2689.

11 Zob. Wyrok TSUE C-159/90 Grogan przeciwko The Society for the Protection of Unborn
Children Ireland Ltd, Zb. Orz. 1991, s. I-4605.

12 Zob. Wyrok TSUE C-260/89 ERT przeciwko DEP, Zb. Orz. 1991, s. 1-2925.
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unijnymi a krajowymi, nie jest tatwo zdecydowac, gdzie przebiega granica po-
miedzy normami krajowymi, ktére nie znajduja sie w zasiegu oddzialywania
norm unijnych, a objetymi tym zasiegiem!3. Ponadto, w sprawie ERT Trybunat
Sprawiedliwo$ci uznal, ze zakres kontroli praw podstawowych dotyczy réwniez
sytuacji, w ktérych panstwa czlonkowskie powoluja sie na klauzule derogacyjne.

Od kiedy do Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwo$ci zaczelty naplywaé
sprawy, w ktorych strony zarzucaly Wspdlnotom naruszanie praw podstawo-
wych, Trybunatl stanal przed trudnym zadaniem utrzymania spéjnosci prawa
europejskiego oraz zapewnienia ochrony prawnej ludziom nawet w sytuacji, gdy
nie ma spisanego europejskiego katalogu praw podstawowychl4.

Pomyst stworzenia listy praw podstawowych, ktorymi zwigzana bytaby Unia
Europejska, po raz pierwszy pojawit sie w raporcie Komisji Wspdlnot Europej-
skich nr 5/75 z 25 czerwca 1975 r.1° Kolejng, inicjatywe opracowania europejskiej
karty praw cztowieka zgloszono w listopadzie 1977 r., gdy rezolucja przyjeta
przez Parlament Europejski ,,wezwata” Komisje do przedstawienia dokumentu,
ktory powstanie na podstawie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka oraz
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich 1 Politycznych ONZ z 1966 r.

Po raz pierwszy o ochronie praw podstawowych wspomniano w Jednolitym
Akcie Europejskim z 1986 r. W jego preambule napisano, ze jednym z celow
Wspdlnoty Europejskiej jest: [...] popieraé demokracje, w oparciu o fundamentalne
prawa zagwarantowane w konstytucjach i systemach prawnych panstw czton-
kowskich, Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci oraz
Europejskiej Karcie Spotecznej, a w szczegdlnosci w oparciu o wolnosé, rownosé
1 sprawiedliwosé spotecznq.

Kolejnymi waznymi dokumentami byly: Deklaracja Podstawowych Praw
1 Wolnosci przyjeta przez Parlament Europejski 12 kwietnia 1989 r. oraz Wspdl-
notowa Karta Podstawowych Praw Socjalnych Pracownikéw z 9 grudnia 1989 r.
Dopiero jednak w péznych latach 90., gdy wszedl w zycie Traktat z Amster-
damu, pojawily sie bardziej sprzyjajace warunki do sporzadzenia karty praw
podstawowych Wspélnoty!6.

Bezposrednie prace, ktorych efektem byto przyjecie jednolitego dokumentu
— Karty Praw Podstawowych — rozpoczely sie na mocy decyzji o ujednoliceniu
systemu ochrony praw czlowieka, podjetej przez Rade Europejska podczas
szczytu, ktory odbyt sie 3—4 czerwca 1999 r. w Kolonii. Podczas tego posiedzenia
przywodcy panstw postanowili, ,ze prawa podstawowe majace zastosowanie

13 Zob. Wyrok TSUE C-299/95 Kremzow przeciwko Republice Austrii, Zb. Orz. 1997, s. 1-2629;
wyrok TSUE C-60/00 Carpenter przeciwko Secretary od f State for the Home Department, Zb. Orz.
2002, s. 1-6279; wyrok TSUE C-117/01 K.B przeciwko National Health Service Pensions Agency
and Secretary of Statefor Health, Zb. Orz. 2004, s. I-541.

14 §.. Bojarski, D. Schindlauer, K.Wladasz, M.Wréblewski Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej jako Zywy instrument, Podrecznik dla prawnikéw, Warszawa 2014, s. 16.

15 Biuletyn Wspélnot Europejskich, zalacznik nr 5/75.

16 Punkt 12 Rezolucji w sprawie Traktatu z Amsterdamu, CONF 4007/97 — C4-0538/97,
A4-0347/97.
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na poziomie unijnym powinny zostac¢ zebrane w jednym dokumencie 1 przez to
uczynione bardziej oczywistymi”.

Podczas kolejnego spotkania Rady Europejskiej, ktére odbylo sie w Tampere
15-16 X 1999 r., w konkluzjach Urzedu Przewodniczacego, doktadnie w anek-
sie, zawarto postanowienia dotyczace sktadu organu okreslonego jako Konwent
1 metody jego pracy. Konwent przyjal projekt 2 pazdziernika 2000 r., nastepnie
14 listopada 2000 r. przyjety zostat przez PE, 6 grudnia 2000 r. przez KE, za$
7 grudnia 2000 r. zostal przyjety 1 podpisany przez premieréw rzadow wszystkich
panstw UE 1 proklamowany w Nicel przez przewodniczacych trzech instytucji:
Parlamentu Europejskiego, Komisji 1 Rady.

Od momentu ,,narodzin” Karty w doktrynie nie brakowato pogladéw, prze-
widujacych uzyskanie przez Karte Praw Podstawowych (dalej: KPP) znacznie
mocniejszego statusu. Wedle tych opinii, juz od momentu jej przyjecia w Nicei
Karta Praw Podstawowych UE miata znaczaca pozycje posrdd zrddel prawa
wspélnotowego, a zatem nie stanowila ona jedynie programowej deklaracjil”.
Powoli zyskiwal podstawy poglad — wzmocniony szeregiem oficjalnych doku-
mentéw — ze Karta wiaze instytucje Unii Europejskiej 1 ze stanowi ona jeden
z filaréw, tworzacych fundament przyszlej europejskiej konstytucjil8. Jako przy-
ktad mozna wskazaé stanowisko Komisji, ktéra bezpoérednio po proklamowaniu
KPP podkreslila, ze bedzie ja traktowala jako akt o charakterze wigzacym
1 konsekwentnie badala propozycje legislacyjne pod katem zgodnosci z jej posta-
nowieniami. Podobne stanowisko zajal Parlament Europejski, ktory w oparciu
o art. 34 regulaminu kontrolowal projekty legislacyjne z postanowieniami KPP,

W tym konteks$cie nalezy przede wszystkim wskazaé postawe Trybunatu
Sprawiedliwo$ci, ktory w jednym ze swoich orzeczen podkreslit: ,,Choé karta
ta nie stanowi wigzacego aktu prawnego, prawodawca wspolnotowy uznal jed-
nakze jej wage, potwierdzajac, w motywie drugim dyrektywy, ze dyrektywa ta
przestrzega zasad uznanych nie tylko przez art. 8 EKPCz, lecz réwniez przez
karte”. Skadinad gtéwnym celem karty, jak wynika to z jej preambuty, jest
potwierdzenie ,praw [...] wynikajacych zwlaszcza z tradycji konstytucyjnych
1 zobowiazan miedzynarodowych wspdlnych panstwom cztonkowskim, z Traktatu
o Unii Europejskiej, traktatéw wspoélnotowych, [...] [EKPCz], kart spotecznych
przyjetych przez Wspélnote 1 Rade Europy oraz orzecznictwa Trybunatu [...]
i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka”20. Uznal tym samym, ze moze byé
ona stosowana ze wzgledu na to, ze jest zgodna ze standardami ochrony praw
czlowieka, ktére byty chronione w UE.

17V. Zeno-Zencovich, N. Vardi, Konstytucyjne podstawy europejskiego prawa prywatnego,
»Nowa Europa. Przeglad Natolinski” Nr II (7), 2008, s. 265.

18 Por. J. H. H. Weiler, The Constitution of Europe, Cambridge 1999; A. M. Petroni, Modelli
giuridici ed economici per la Costituzione europea, Bologna 2001.

19R. Wieruszewski, Rola i znaczenie Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej dla ochrony
praw cztowieka, ,,Przeglad Sejmowy” nr 2, 2008, s. 52—53.

20 Zob.Wyrok C 540/03 w sprawie Parlament Europejski p. Radzie Unii Europejskiej.
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W Deklaracji z Laeken w sprawie przysztoSci Unii Europejskiej, przyjetej
podczas spotkania Rady Europejskiej 15 grudnia 2001 r., stwierdzono réwniez,
ze: nalezy takze przemyslec, czy Karta Praw Podstawowych powinna byé wiqczona
do podstawowego traktatu i czy Wspélnota Europejska powinna przystapié do
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Ostateczny tekst projektu Konstytucji
UE, przygotowany przez Konwent w sprawie przysztosci Europy, przewidywat
wlaczenie Karty Praw Podstawowych do czesci II Traktatu Ustanawiajacego
Konstytucje dla Europy. Jednakze proces ratyfikacji dokumentu zostal zatrzy-
many w 2005 r. — niektére panstwa cztonkowskie (m.in. Francja i Holandia) nie
ratyfikowatly Traktatu.

Karta wraz z wprowadzonymi poprawkami zostata ponownie ogloszona
w Strasburgu 12 grudnia 2007 r. przez przewodniczacych Parlamentu, Rady 1
Komisji podczas sesji plenarnej Parlamentu Europejskiego. Wtasnie do tej wersji
Karty odnosi sie art. 6 Traktatu z Lizbony, podpisany 13 grudnia 2007 r., ktory
wszedl w zycie 1 grudnia 2009 r.2!

Przyjecie Traktatu Lizbonskiego w 2007 r. zrodzilo w debacie publicznej
pytania o prawny charakter Karty Praw Podstawowych Unii Europejskie;j,
0 jej usytuowanie w europejskim systemie ochrony praw czlowieka oraz o je)
odniesienia do krajowych porzadkéw prawnych. Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej nie zostata wtaczona do Traktatu Lizbonskiego, jednak moca jego
postanowien i dzieki jego ratyfikacji uzyskala ona status obowigzujacego prawa?2.

Wejscie w zycie Traktatu z Lizbony w grudniu 2009 r. 1 nadanie Karcie
Praw Podstawowych Unii Europejskiej takiej samej mocy, jaka posiadaja Trak-
taty23, bylo kamieniem milowym w kwestii zapewnienia odpowiedniego poziomu
ochrony praw podstawowych Unii. Warto w tym miejscu wspomnieé o istotnym
orzeczeniu Trybunalu Sprawiedliwo$ci, wydanym jeszcze przed nabraniem przez
Karte mocy prawnej, w sprawie Volker?4, w ktérej Trybunal uznal postanowienia
Karty za punkt odniesienia przy interpretacji praw podstawowych, rozumianych
jako czes¢ zasad ogdlnych.

Traktat z Lizbony nadalt KPP moc wiazaca réwna prawu pierwotnemu.
Stala sie ona zatem zrédlem prawa posiadajacym najwyzsza moc normatywna,
w systemie unijnych zZrédel prawa. Konsekwencja tego jest bezposrednia sku-
teczno§é KPP oraz mozliwo$é powolania sie na jej postanowienia przed sadami
krajowymi 1 TSUE (oczywiscie pod warunkiem, ze sa to prawa bezposrednio
skuteczne 1 jedynie w obszarze obowiazywania prawa unijnego) oraz posredni
skutek w celu interpretacji postanowien prawa unijnego i krajowego w zakresie
dziatania prawa UE. Ponadto KPP objeta zostata zasada prymatu w przypadku

21 Tyaktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspélnote
Europejska zostal przyjety dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz.Urz. UE 2007/C 306/1).

22 Patrz: art. 6 ust. 1 Traktatu Lizbonskiego.

23 Traktat o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz. Urz. C 326 z 26 pazdziernika
2012 r., art. 6 (1).

24 70b. Wyrok TSUE C-92/09 i C-93/09, Volker i Markus Schecke i Hartmut Eifert przeciwko
Hesji, Zb. Orz. 2010, s. I-11063.
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kolizji z norma prawa krajowego, znajdujacego sie w zakresie prawa unijnego
oraz pod warunkiem wlaéciwego powolania sie na prawa podstawowe 25.

Wraz z wejéciem w zycie Traktatu Lizbonskiego Karta Praw Podstawowych
UE uzyskata bowiem status umowy miedzynarodowej. Niemniej jednak, jak
zauwaza Jerzy Jaskiernia, do czasu wejsScia w zycie Traktatu Lizbonskiego jej
status byl niejednoznaczny. KPP EU nie byla zatem umowa miedzynarodowa,
nie jest r6wniez rozporzadzeniem, dyrektywa czy wspdlnotowa decyzja. Klasy-
fikowano ja jako deklaracje trzech europejskich instytucji, to jest: Parlamentu,
Rady 1 Komisji. Byt to zatem rodzaj europejskiego, miedzyinstytucjonalnego
porozumieniaZ6,

Co przy tym istotne, rzady Wielkiej Brytanii i Polski ograniczyty dla swoich
obywateli ochrone prawng KPP przez przyjecie dodatkowego protokotu, bedacego
czeécig Traktatu Lizbonskiego??.

Tres¢ protokolu zasadniczo wynegocjowana zostata przez Zjednoczone Kroé-
lestwo, natomiast Polska przystapita do niego juz w fazie finalnej negocjacjiZ®.
W literaturze przyjmuje sie, ze stanowi on umowe miedzynarodowa, ktora
jednocze$nie jest czescia integralna Traktatu Lizbonskiego. Po wejSciu w zycie
Traktatu zyskala zatem moc prawa pierwotnego29.

Karta Praw Podstawowych stworzyta jednolity katalog praw, wolnosci 1
zasad chronionych na poziomie UE30, Postanowienia KPP odwoluja sie do kon-
cepcji antropocentryzmu, stawiaja, cztowieka jako centrum regulacji?l. Warto
réwniez podkreslié, ze jej tworcy dokonali kodyfikacji praw, wolnosci 1 zasad,
ktére wywodza sie z réznych zrddel: EKPCz, Europejskiej Karty Spolteczne;,
tradycji konstytucyjnych wspdlnych dla wszystkich panstw cztonkowskich, jak
réwniez postanowien traktatéw zalozycielskich?2.

25 A. Wyrozumska, Inkorporacja Karty do UE: status Karty w prawie UE. Zakres obowiq-
zywania i stosowania, gtéwne problemy interpretacyjne z uwzglednieniem stanowiska polskiego;
[w:] J. Barcz, Ochrona w Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 83—84.

26 J. Jaskiernia, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej a Europejska Konwencja
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci — konflikt czy komplementarnosé?,
[w:] Karta Praw Podstawowych w europejskim i krajowym porzadku prawnym, pod red. A. Wrébla,
Warszawa 2009, s. 177.

27 Protoké! nr 30 w sprawie stosowania Karty Unii Europejskiej wobec Polski i Zjednoczonego
Krélestwa, Dz.Urz. C 326 z 26 pazdziernika 2012 r.

28 Szerzej na temat zasadno$ci przystapienia Polski do Protokolu brytyjskiego patrz np.:
R. Wieruszewski, op. cit., s. 56-59; A. Wyrozumska, Karta — polskie obiekcje, ,,Sprawy Miedzy-
narodowe” 2007, nr 4, s. 59.

29 A. Wyrozumska, Znaczenie prawne zmiany statusu Karty Unii Europejskiej w Traktacie
Lizboriskim oraz Protokotu Polsko-Brytyjskiego, ,,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 2(85), s. 32.

30 Analiza struktury i postanowiett KPP stanowi przedmiot wielu opracowan. Jako przyktad
mozna wskazaé: F. Jasinski, Karta Unii Europejskiej, Warszawa 2003; S. Hambura, M. Muszyn-
ski, Karta z komentarzem, Bielsko-Biata 2001; A. Wrébel, Karta Unii Europejskiej — komentarz,
Warszawa 2012.

31 C. Mik, Karta Unii Europejskiej. Zagadnienia podstawowe, [w:] A. Podraza, Traktat
Nicejski, Lublin 2001, s. 66—70.

32R. Arnold, Karta Praw Zasadniczych Unii Europejskiej, ,Panistwo i Prawo” 2002, z. 3, s. 381in.
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Katalog gwarantowanych praw w Karcie jest do$¢ szeroki, liczy az 50 artyku-
16w. Ujety jest w szesciu tytutach: I. Godnosé (art. 1-5), I1. WolnoSci (art. 6-19),
II1. Réwnoé&é (art. 20—26), IV. Solidarno§é (art. 27—-38), V. Prawa obywatelskie
(art. 39—46), VI. Wymiar sprawiedliwosci (art. 47-50). Tytul VII Karty zawiera
postanowienia ogdlne dotyczace wykladni oraz sposobu 1 zakresu stosowania
Karty (tzw. postanowienia horyzontalne lub pomostowe)33 Warto ponadto dodaé,
ze postanowienia Karty majq zastosowanie do instytucji, organéw i jednostek
organizacyjnych Unii oraz do panstw czlonkowskich wylacznie w zakresie,
w jakim stosujg one prawo Unii.34

Rozpatrujac zakres przedmiotowy Karty nalezy podkreslié¢, iz pokrywa
sie on z zagadnieniem szeroko rozumianych praw czlowieka, ktérych zrédlem
jest godnoéé osobowa3?. Adresatami praw i wolnoéci sformutowanych w Karcie
sq wszystkie osoby, ktére nawet na krétko przebywajq na terytorium panstwa
czlonkowskiego UE, albo nawet poza nim, ale w granicach jego jurysdykcji.
Postanowienia Karty odnosza sie gtéwnie do oséb fizycznych, co potwierdza
uzycie okreslenia ,kazda osoba”, chociaz np. prawo dostepu do dokumentéw
(art. 42) 1 prawo petycji (art. 44) rozszerzaja zakres podmiotéw uprawnionych
takze na osoby prawne. Pewne kategorie praw przysluguja tylko okreslonej
grupie — obywatelom Unii Europejskiej. Dotyczy to praw politycznych, a wiec
biernego 1 czynnego prawa wyborczego w wyborach do Parlamentu Europejskiego
(art. 39) 1 w wyborach lokalnych w panstwach cztonkowskich (art. 40) oraz prawa
do ochrony dyplomatycznej 1 konsularnej (art. 46).

Wspomniane wyzej prawo petycji do Parlamentu Europejskiego, zawarte
w art. 44 KPP czy prawo skargi do Europejskiego Rzecznika Praw Obywatelskich
z art. 43 KPP stanowia ponadto podstawowe narzedzie demokracji.

Zgodnie z art. 20 TFUE kazdy obywatel UE moze skierowaé petycje do
Parlamentu Europejskiego i skarge do Europejskiego Rzecznika Praw Oby-
watelskich. Ponadto ma prawo zwrdci¢ sie do instytucji i organéw doradczych
Unii w jednym z jezykow traktatéw oraz otrzymacé odpowiedz w tym samym
jezyku. Podobnie art. 41 ust. 4 KPP gwarantuje, ze kazda osoba moze zwrdcié
sie pisemnie do instytucji Unii w jednym z jezykoéw traktatowych i musi otrzymaé
odpowiedz w tym samym jezyku.

Standard ten jest skladowa prawa do dobrej administracji, wspomnianego
w wyzej wymienionym art. 41 KPP. Prawo do dobrej administracji opiera sie
na istnieniu Unii jako podmiotu prawa, ktorego cechy zostaly wymienione

w orzecznictwie okreslajacym dobra administracje jako ogélna, zasade prawas®.

33 R. Mazur, Karta Praw Podstawowych UE, [w:]Ochrona Praw Podstawowych w Unii Eu-
ropejskiej.Wybrane zagadnienia, red.A. Florczak, Warszawa 2009, s.45.

34 KPP, art. 51(1).

35 C. Mik, Wprowadzenie do prawa miedzynarodowego praw cztowieka. Szkota praw cztowieka.
Teksty wyktadow, Zeszyt 3, Warszawa 1996, s. 23.

36 Zob. C-255/90 P, Burban przeciwko Parlamentowi Europejskiemu, wyrok z 31 marca 1992 r.;
T-167/94, Nolle przeciwko Radzie Unii Europejskiej i KomisjiWspélnot Europejskich, wyrok
z 18 wrzesnia 1995 r.; T-231/97, New Europe Consulting i inni przeciwko Komisji Wspélnot Euro-
pejskich, wyrok z 9 lipca 1999 r.
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Treséé pierwszych dwoch podpunktéw ust. 2 wynika z orzecznictwa Trybu-
nalu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej??, a kwestia obowigzku uzasadniania
pochodzi z art. 296 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Ustep 3
odpowiada prawu obecnie gwarantowanemu przez art. 340 TFUE, ust. 4 za$
—art. 20 ust. 2 lit. d tego Traktatu.

Prawo do dobrej administracji oznacza, ze kazdy ma m.in. prawo do tego,
aby jego sprawa byla rozpatrzona w sposob bezstronny przez instytucje, organy
iinne agencje UE 38, Istnieja dwa aspekty wymogu bezstronnoéci: subiektywna
bezstronnoéé (zaden urzednik danej instytucji nie moze byé w zaden sposob
stronniczy ani uprzedzony) i obiektywna bezstronno$¢ (musza istnie¢ wystar-
czajace gwarancje, aby wykluczy¢ wszelkie uzasadnione watpliwo$ci odno$nie
do stronniczoéci danej agencji lub instytucji). Trybunat Sprawiedliwoéci podkre-
§la, ze Komisja Europejska jest do tego zobowigzana na mocy prawa do dobrej
administracji, zawartego w art. 41 Karty>®.

Trybunatl potwierdza istotne znaczenie prawa do bycia wysluchanym
w bardzo szerokim zakresie, biorac jednoczeénie pod uwage, ze prawo to musi
obowigzywaé we wszystkich postepowaniach, ktére moga doprowadzi¢ do wy-
dania niekorzystnej decyzjit?. Prawo do bycia wystuchanym gwarantuje kazdej
osobie mozliwo$é skutecznego wyrazenia swojej opinii podczas postepowania
administracyjnego 1 przed podjeciem jakichkolwiek decyzji, ktére moga mieé
niekorzystny wplyw na jej interesy*! Prawo do bycia wystuchanym musi mie¢é
zastosowanie w kazdym postepowaniu, ktére moze zakonczy¢ sie wydaniem
decyzji o charakterze administracyjnym, majacej negatywny wplyw na interesy
danej osoby.

Artykut 41 KPP gwarantuje tez prawo do skladania o§wiadczen na pisémie
lub ustnie majacych wpltyw na decyzje organu w sprawach, ktére moga nieko-
rzystnie wplynaé na jego interesy. Prawo do bycia wysluchanym petni rézne
funkcje. Po pierwsze, jest przydatne w ustalaniu faktéw, a tym samym przy
rozpatrywaniu sprawy. Zlozenie o$wiadczenia przez dana osobe 1 ujawnienie
wszystkich elementéw, ktére moga mie¢ wplyw na decyzje wladz, umozliwiaja,
organom wyczerpujace zbadanie faktéw, okolicznoéci 1 przepiséw, na ktorych
opiera sie dane postepowanie. Po drugie, prawo do bycia wysluchanym gwaran-

37 Zob. C-222/86, Heylens, wyrok z 15 pazdziernika 1987 r., § 15; C-374/87, Orkem, wyrok
z 18 pazdziernika 1989 r.; C-269/90, TU Miinchen, wyrok z 21 listopada 1991 r.; T-450/93, Lisrestal,
wyrok z 6 grudnia 1994 r.; T-167/94, Nolle przeciwko Radzie Unii Europejskiej i Komisji Wspélnot
Europejskich, wyrok z 18 wrzeénia 1995 r.

38 Zob. TSUE, C-439/11, opinia rzecznik generalnej, Juliane Kokott, w sprawie Ziegler SA
przeciwko Komisji Europejskiej.

39 Ibidem.

40 Zob. C-17/74, Transocean Marine Paint Association przeciwko Komisji Europejskiej, § 15;
C-7/98, Dieter Krombach przeciwko André Bamberskiemu, § 42; C-349/07, Sopropé, § 36).

4170b. C-287/02, Krélestwo Hiszpanii przeciwko Komisji Europejskiej, § 37 i przytoczone tam
orzecznictwo; C-349/07, Sopropé, § 37; C-141/08 P, Foshan Shunde Yongjian Housewares & Har-
dware przeciwko Komisji, § 83; C-27/09 P, Republika Francuska przeciwko Organizacji Irariskiej
Mudzahedinéw Ludowych, § 641 65.
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tuje ochrone jednostce. Osoba ta jest uprawniona do udziatu w postepowaniu,
ktére jej dotyczy. W takim przypadku musi od razu wyrazi¢ wszystkie swoje
opinie na temat kwestii istotnych dla wyroku. Prawo do bycia wystuchanym
daje takiej osobie mozliwo§¢ naprawienia btedu lub przedstawienia informacji
w pézniejszym terminie2.

Realizacja prawa do dobrej administracji jest wyznacznikiem zaufania
obywatela do unijnych i krajowych organéw administracyjnych. Trybunat
przyznat jednostkom prawo do bycia wysluchanym w ramach postepowania
administracyjnego?3. Trybunal uznat réwniez zakres tego prawa w kontekécie
postepowan penalnych, w ktérych wladze wystepuja przeciwko danej osobie
i daza do nalozenia na nig kar ekonomicznych i finansowych*4.

Trybunat uznat tez, ze prawo do bycia wystuchanym wymaga ujawnienia
stronie zarzutéw przed wydaniem decyzji w sprawie. Jakkolwiek ujawnienie
zarzutow jest aktem przygotowawczym, ktory nie przesadza o ostatecznej de-
cyzji Komisji, jednak okresla wstepne wnioski Komisji odnosnie do naruszenia
przepiséw dotyczacych konkurencji. Wyjasnia on réwniez ocene okolicznosci
faktycznych 1 prawnych, ktore uwzgledniono w trakcie badania sprawy, i roz-
poczyna kontradyktoryjny etap postepowania®.

Prawo dostepu do akt sprawy oznacza, ze Komisja musi umozliwi¢ zaintere-
sowanemu przedsiebiorstwu zbadanie wszystkich dokumentéw, ktére moga mieé
znaczenie dla jego obrony. Dokumenty te obejmuja zaréwno dowody obciazajace,
jak 1 uniewinniajace, z zastrzezeniem tajemnicy handlowej innych przedsie-
biorstw, dokumentéw wewnetrznych Komisji oraz innych poufnych informac;ji*é.

Naruszenie prawa dostepu do akt Komisji w toku postepowania przed wy-
daniem decyzji co do zasady moze spowodowac, ze decyzja zostanie uchylona,
jezeli prawa do obrony zainteresowanego zostaly naruszone*’ W takim wypadku
szkoda powstala w wyniku naruszenia nie zostanie naprawiona przez sam fakt,
ze dostep zostal umozliwiony w trakcie postepowania8.

Jako ze wynik postepowania sadowego ogranicza sie do przegladu posta-
wionych zarzutéw, nie ma ono tego samego przedmiotu ani skutkéw co pelne
dochodzenie w sprawie w ramach postepowania administracyjnego. Ponadto
spéznione ujawnienie dokumentéw w aktach nie daje skarzacemu przedsiebior-

42 Opinia rzecznika generalnego Yves’a Bota przedstawiona 26 kwietnia 2012 r. w sprawie
C-277/11, M. przeciwko Minister for Justice, Equality and Law Reform, Irlandii, Attorney General.

43 Sprawa dotyczaca zwolnienia z cta (C-269/90, Technische Universitdt Miinchen).

44 Zastosowanie tego prawa w odniesieniu do zasad konkurencji, por. C-322/07 P, C-327/07 P
1 C-338/07 P, Papierfabrik August Koehler i inni przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, wyrok
z 3 wrzesnia 2009 r., a w zakresie zwalczania terroryzmu: C-27/09, Republika Francuska przeciwko
Organizacji Irariskiej Mudzahedinéw Ludowych, wyrok z 21 grudnia 2011 r., § 61-66.

45 Polgczone sprawy: C-142/84 i C-156/84, British American Tobacco i Reynolds przeciwko
Komisji Europejskiej, postanowienie z 18 czerwca 1986 r., § 70.

46 70b. C-254/99, Limburgse Vinyl Maatschappij i inni przeciwko Komisji Europejskiej, wyrok
z 15 pazdziernika 2002 r., § 315; C-204/00, Aalborg Portland i inni przeciwko Komisji Wspélnot
Europejskich, wyrok z 7 stycznia 2004 r., § 68.

47 70b. C-254/99, § 317.

48 70b.C-254/99, § 318.
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stwu takich samych mozliwoéci, jakie mialoby, gdyby mogto od razu skorzystaé
z pelnej dokumentacji podezas pierwszego etapu zgtaszania pisemnych i ustnych
uwag Komis;ji4?.

W przypadku, gdy dostep do akt sprawy, a szczegdlnie do dokumentéw sta-
nowiacych dowdd niewinnoSci, zostal zapewniony dopiero podczas postepowania
sadowego, wystarczy, by zainteresowane przedsiebiorstwo wykazalo, ze te doku-
menty mogty by¢ przydatne dla jego obrony. Nie musi natomiast wykazywac, ze
zapewnienie dostepu do dokumentéw zaowocowaloby odmienna decyzja Komisji®0.

Prawo do dobrej administracji naklada na administracje obowigzek uzasad-
niania swoich decyzji. Nie jest konieczne, aby uzasadnienie zawieralo wszystkie
istotne okolicznoéci faktyczne 1 prawne, poniewaz ocena, czy uzasadnienie aktu
spelnia wymagania okreélone w art. 296 TFUE 1 art. 41 KPP, musi opierac¢ sie
nie tylko na tych przepisach, ale réwniez wynikac z kontekstu i calo$ci ustawo-
dawstwa dotyczacego danej dziedziny. Tak wiec uzasadnienie decyzji niekorzyst-
nej dla danej osoby jest wystarczajace, jesli zostala ona podjeta na podstawie
kontekstu, ktory byl tej osobie znany i1 ktéry pozwala jej zrozumieé zakres tej
decyzji. Ponadto stopien uszczegélowienia uzasadnienia musi by¢ odpowiedni,
tak aby jej adresat mégl bez watpliwoéci zastosowaé sie do decyzji®l.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo§ci uzasadnienie decyzji
powinno jasno 1 jednoznacznie przedstawiaé argumentacje instytucji, ktora ja
wydatla, tak aby umozliwi¢ zainteresowanym zapoznanie sie z uzasadnieniem
decyzji, a wlasciwemu sadowi — sprawdzenie jej zasadno§ci.

Niezaleznie od kryterium obywatelstwa UE, Karta przyznata szereg
uprawnien innym kategoriom podmiotéw, takim jak: dzieci (art. 24), osoby
w podesztym wieku (art. 25), osoby niepelnosprawne (art. 26), pracownicy
(art. 27-31) 1 konsumenci (art. 38).

Postanowienia Karty sa adresowane do instytucji i organéw Unii, a wiec
Parlamentu Europejskiego, Rady UE, Komisji Europejskiej, Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwoéci (ETS) i Trybunatu Obrachunkowego®? oraz do panstw
czlonkowskich, ale ,wylacznie w zakresie, w jakim stosujg prawo Unii” (art. 51
ust. 2). W praktyce postanowienia Karty odnosza sie do instytucji i organéw
Unii, ktére najczesciej ingeruja w prawa jednostki, a wiec gtéwnie do Komisji
Europejskiej.

W wewnetrznym memorandum (internal memorandum) z marca 2001 r.,
adresowanym do pracownikéw Komisji Europejskiej, przewodniczacy Romano
Prodi oraz komisarz spraw wewnetrznych i1 sprawiedliwo$ci Antonio Vitorino

49 Zob. C-204/00, § 103.

50 Z0b.C-199/99 P, Corus UK Ltd przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, wyrok z 2 paz-
dziernika 2003 r., § 128; C-254/99, § 318; C-204/00, § 131; C-109/10 P, Solvay SA przeciwko Komisji
Europejskiej, wyrok z 25 pazdziernika 2011 r.

51 Zob. ETS, T-200/11, Al Matri, wyrok z 28 maja 2013 r.

52 Komisja Europejska stoi na stanowisku, iz postanowienia Karty maja, zastosowania takze
do ciat powolanych na mocy umowy miedzyrzadowej, np. Europolu.
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stwierdzili, iz przyszte dzialania Komisji Europejskiej powinny by¢ zgodne
z postanowieniami dokumentu z Nicei.

Na szczegilna uwage zastuguje orzecznictwo Sadu Pierwszej Instancji, ktory
juz niejednokrotnie odwolywat sie do postanowierr Karty®?. Od grudnia 2000 r.
takze rzecznicy generalni ETS, przedkladajacy wnioski w zakresie spraw wnie-
sionych przed sad w Luksemburgu, coraz czeéciej powolujq sie na jej regulacje®?.

Prawa 1 wolno$ci wymienione w Karcie mozemy podzieli¢ na dwie katego-
rie. Pierwsza z nich to prawa i wolnosci, sformutowane w zwiazku z UE 1 jej
funkcjonowaniem. Katalog ten obejmuje wyzej oméwione prawa, takie jak m.in.
prawo glosowania i kandydowania w wyborach do Parlamentu Europejskiego
(art. 39), prawo do dobrej administracji (art. 41), prawo dostepu do dokumentéw
(art. 42), prawo skargi do Europejskiego Rzecznika Praw Obywatelskich (art. 43)
czy prawo petycji do Parlamentu Europejskiego (art. 44). Druga kategoria to
prawa, w treéci ktorych znajduje sie odwotanie do porzadku prawnego UE.
Sa to m.in. prawo do azylu (art. 18), prawo do niedyskryminacji (art. 21), dostep
do ustug éwiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym (art. 36) czy swoboda
przemieszczania sie 1 pobytu (art. 45).

Zakres stosowania KPP wyznaczaja postanowienia art. 51-54 KPP (zwtasz-
cza art. 51 KPP) oraz art. 6 ust. 1 TUE, jak rowniez akapit 2 deklaracji nr 1
dotaczonej do Traktatu Lizbonskiego w sprawie Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej oraz wyjasnienia dotaczone do KPP (art. 51).

Wspomniane wyzej art. 51-54 zebrane w rozdziale VII Karty, ktére objete
sa wspoOlnym tytulem ,Ogélne postanowienia rzadzace wyktadnia 1 stoso-
waniem Karty” stanowia podstawowe gwarancje dla panstw cztonkowskich,
ze wprowadzenie katalogu praw podstawowych nie bedzie oznaczalto poszerze-
nia kompetencji UE w sposob niechciany przez panstwa czlonkowskie, a wiec
z naruszeniem kompetencji tych panstw®>.

A. Wyrozumska podkresla réwniez, ze ,,stosowanie karty zostato obwarowa-
ne pietrowo warunkami okre§lonymi w samej Karcie, powtérzonymi nastepnie
w przez Traktat z Lizbony w art. 6 ust. 1 oraz wzmocnionymi politycznie przez
Deklaracje Konferencji’®.

Art. 51 ust. 1 Karty wyznacza zakres jej zastosowania, zgodnie z ktérym
,postanowienia niniejszej Karty maja zastosowanie do instytucji, organdéw
1jednostek organizacyjnych Unii przy poszanowaniu zasady pomocniczo$ci oraz
do Panstw cztonkowskich wytacznie w zakresie, w jakim stosuja one prawo Unii.
Szanuja one zatem prawa, przestrzegaja, zasad 1 popierajg ich stosowanie zgodnie
ze swymi odpowiednimi uprawnieniami i w poszanowaniu granic kompetencji

53 Zob. Orzeczenia w sprawach: British American Tobacco Investments and Imperial Tobacco,
C-491/01 z 2002 r., Philip Morris International v. Commission, T-377/00 z 2003 r.

54 Dla przyktadu zob. sprawy: C-340/99, C-173/99.

55 A. Wyrozumska, Inkorporacja Karty do UE: status Karty w prawie UE. Zakres obowiq-
zywania i stosowania, gtéwne problemy interpretacyjne z uwzglednieniem stanowiska polskiego;
[w:] J. Barcz, Ochrona w Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 84.

56 Thidem, s. 86.
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Unii powierzonych jej w Traktatach”. Z tak sformutowanego art. 51 ust. 1 wy-
raznie wynika, ze nie mozna powolaé sie na prawo zawarte w Karcie w celu
objecia kontrola obszaréw ustawodawstwa panstw czlonkowskich niebedacych
wynikiem aplikacji prawa unijnego, a jedynie na takie przypadki, ktére dotycza
istniejacych przepiséw unijnych.

Wzmocnienie wskazanych postanowien znajduje sie w art. 51 ust. 2 KPP,
ktéry podkresla, ze ,Karta nie rozszerza zakresu zastosowania prawa Unii
poza kompetencje Unii, nie ustanawia nowych kompetencji ani zadan Unii, ani
tez nie zmienia kompetencji i zadan okres§lonych w Traktatach””Wskazane
sformutowanie nalezy rozumiec jako wiazaca prawnie zasade wyktadni i stoso-
wania prawa unijnego®®. Nalezy ja interpretowaé¢ w taki sposéb, ze wyktadnia
prawa unijnego w zwiazku z KPP lub zgodnie z jej postanowieniami nie powinna
prowadzié do rozszerzenia kompetencji UE?9.

Podstawowy warunek wyrazony we wskazanych postanowieniach to ograni-
czenie stosowania KPP jedynie do zakresu stosowania prawa unijnego. Wyraznie
podkreslono, ze katalog praw, wolnoéci 1 zasad ujetych w KPP nie rozszerza
zakresu zastosowania prawa UE poza jej kompetencje, ani zadan Unii, ani tez
nie zmienia kompetencji i zadan okreélonych w Traktatach®?. Tym samym UE
podejmuje dziatania zgodnie z zasadg kompetencji powierzonych i tylko w gra-
nicach kompetencji przekazanych jej przez panstwa cztonkowskie, zawartych
w TUE i TFUES®!, Instytucje unijne, w tym réwniez TS, zwigzane sa w pelnym
zakresie ta zasada.

Kolejnym zagadnieniem — zwiazanym ze stosowaniem KPP — jest zréznico-
wany charakter zawartych w niej praw. Sama Karta wskazuje prawa, wolnoéci
1 reguty. Pierwsze z nich moga by¢ bezposrednio skuteczne, drugie natomiast
stanowia swoiste normy programowe wymagajace aktéw implementujacych, ktore
mogg by¢ wykorzystywane w celu interpretacji aktéw implementujacych lub do
kontroli ich waznoéci. Karta Praw Podstawowych nie precyzuje, ktére przepisy
zawieraja prawa, a ktore reguty. Ponadto wyjasnienia do KPP wskazuja na prze-
pisy, ktére w niektérych elementach zawierajg zaréwno zasady, jak i prawa®2.

Ostatnia kwestia, na ktéra nalezy zwroécié szczegdlna uwage, sa postano-
wienia art. 52 ust. 2—4 KPP, ktore zawieraja wskazéwki interpretacyjne. Karta

57 Art. 51(2) KPP.

58 A. Wrébel, Objasnienia do art. 51 KPP, [w:] A. Wrébel (red.), Karta Unii Europejskiej.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 1343.

59 Ibidem, s. 1343.

60 Art. 51 ust. 2 KPP.

61 Zasada kompetencji powierzonych wyrazona zostata w art. 5 ust. 2 TUE. Traktat lizbonski
jednoczesnie doprecyzowal rodzaje kompetencji, dzielac je na kompetencje wytaczne (art. 3 TFUE),
dzielone (art. 4 TFUE) i koordynacyjne (art. 6 TFUE).

62 Zgodnie z pogladami wyrazonymi w literaturze przedmiotu, prawa unormowane zostaly
w art. 2, art. 4-8, art. 9-14, art. 16-19, art. 21, art. 39—-40, art. 42—48, art. 50. Zasady nato-
miast w art. 20, art. 25—-26, art. 35—38. Przepisy taczace i prawa i zasady to: art. 3, art. 15, art.
23-24, art. 27-33, art. 34, art. 41, art. 49. Za: I. C. Kaminski, Karta jako potqczenie praw i zasad
— strukturalna wada czy szansa? [w:] Karta w europejskim i krajowym porzadku prawnym, pod red.
A. Wrébla, Warszawa 2009, s. 42—44.
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Praw Podstawowych zawiera prawa, wolnos$ci i zasady, ktore wywodza sie
z EKPCz, traktatéw zatozycielskich oraz tradycji konstytucyjnych wspdlnych
dla wszystkich panstw czlonkowskich. Dodatkowo, jak wskazano, wyjaénienia
do Karty precyzuja, jakie jest zZrédto danego postanowienia. W zwiagzku z tym
postanowienia KPP nalezy interpretowac zgodnie ze zrédlem pochodzenia, czyli
dorobkiem orzeczniczym KETPCz, orzecznictwem TS lub zgodnie z tradycjami
konstytucyjnymi wspélnymi dla wszystkich panstw cztonkowskich.

W art. 52 ust. 2 Karty zamieszczone jest wazne sformulowanie, dotyczace
zakresu praw i zasad, ktore ,,sa wykonywane na warunkach i granicach w nich
okreslonych”. Zgodnie z wyja$nieniami do Karty prawa, ktére zostaty juz wyraz-
nie zagwarantowane w TWE oraz zostaly uznane w Karcie, 1 ktére sa obecnie
zawarte w Traktatach, nadal podlegaja warunkom 1 ograniczeniom stosowa-
nym na mocy acquis. Zgodnie z art. 52 ust. 3 Karty w zakresie, w jakim Karta
,zawiera prawa, ktore odpowiadaja prawom zagwarantowanym w Europejskiej
Konwencji, ich znaczenie 1 zakres sa takie same, jak praw przyznanych przez
te konwencje”. Dodano réwniez, ze nic nie stoi na przeszkodzie, ,,aby prawo Unii
przyznawalo szersza ochrone”.

Ponadto art. 53 Karty Praw Podstawowych stanowi, iz zadne z postanowien
Karty ,nie bedzie interpretowane jako ograniczajace lub naruszajace prawa czlo-
wieka 1 podstawowe wolnoséci uznane, we wlasciwych im obszarach zastosowania,
przez prawo Unii 1 prawo miedzynarodowe oraz konwencje miedzynarodowe,
ktorych Unia lub wszystkie panstwa cztonkowskie sg stronami, w szczegdlnosci
przez Europejska Konwencje oraz przez konstytucje panstw czlonkowskich”.

Przepisy te maja na celu ograniczenie ryzyka dualizmu instytucjonalnego
miedzy Unig Europejska a Rada Europy, a takze nalezy je odczytywaé w kon-
tekécie potencjalnego przystapienia UE do Konwencji Europejskiej, zgodnie
z Traktatem z Lizbony. Szczegétowe okreélenie zakresu zgodno$ci przepisow Karty
oraz Konwencji zamieszczono w zaktualizowanych wyjaénieniach do Karty%3.

Traktat z Lizbony w sposob jednoznaczny nadat Karcie Praw Podstawowych
UE charakter prawnie wigzacy. Tym samym mamy do czynienia z wlgczeniem
Karty do prawa pierwotnego Unii. Traktat wyposazyt réwniez UE w kompe-
tencje do przystapienia do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka 1 zawart
zobowigzanie Unii do przystapienia do tejze Konwencji. Przystapienie UE do
Europejskiej Konwencji oraz wtaczenie Karty w my$l postanowien Traktatu
— do pierwotnego prawa unijnego maja tacznie wzmocni¢ system ochrony praw
podstawowych w ramach UE i doprowadzi¢ go do poziomu, jaki istnieje w pan-
stwach czlonkowskich64.

63 F. Jasinski, Karta Praw Podstawowych: struktura, zakres regulacyjny i dotychczasowe
znaczenie w praktyce, [w:] Ochrona praw podstawowych w Unii Europejskiej, red. J. Barcz, War-
szawa 2008, s. 45—46, 48.

64 R Wieruszewski, Postanowienia Karty Praw Podstawowych w swietle wigzqcych Polske
umow miedzynarodowych i postanowier Konstytucji RP Z 1997, [w:] Ochrona praw podstawowych
w Unii Europejskiej, red. J. Barcz, Warszawa 2008, s.113.
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Odniesienia do praw podstawowych, gwarantowanych przez Karte, staly
sie nie tylko praktyka obowigzujaca w orzecznictwie, lecz takze elementem
niezbednym do prawidlowego interpretowania i stosowania tresci zawartych
w przepisach europejskich. Wyroki w sprawach, takich jak: N.S.65, DEB6 Melloni5”,
Jeremy F.68 Trade Agency®? i wielu innych, dobrze ilustruja tendencje panujace
obecnie w orzecznictwie.

Dla Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej prawa podstawowe sta-
nowia niezmiernie wazna cze$¢ dorobku prawnego, sa réwniez zasadniczym
elementem sktadowym tozsamosci europejskiej. Nie ma watpliwoéci co do tego,
ze wejécie w zycie Karty Praw Podstawowych byto wyraznym potwierdzeniem
6wcezesnych tendencji prawodawczych 1 miato dla Unii Europejskiej szczegdl-
ne, symboliczne znaczenie. Co wiecej, wydarzenie to wzmocnito dalszy rozwdj
porzadku prawnego i1 ogdlnie rozumianej integracji w Europie. Bylo réwniez
poczatkiem nowego etapu w orzecznictwie TSUE dotyczacym praw czlowieka.

THE GENESIS AND THE MEANING OF THE CHARTER
OF FUNDAMENTAL RIGHTS OF THE EUROPEAN UNION
FOR THE EUROPEAN UNION LEGAL

Key words: Charter of Fundamental Rights of European Union, human rights, cata-
logue of individual rights, fundamental rights, protection of fundamental
rights

Summary

The aim of the following article is presenting the meaning of the Charter of Fundamental Rights
of the European Union for the Union legal order. The article discusses the genesis, the successive
stages of work till the moment of accepting and signing the Charter of Fundamental Rights of the
European Union at the summit in Nice on 7th December 2000 by the Prime Ministers of all the EU
states. Essential changes, which were implemented by the Treaty of Lisbon were also discussed.
This treaty has explicitly made the Charter of Fundamental Rights of the European Union legally
binding. Coming into effect of the Charter of Fundamental Rights of European Union has also been
a milestone in the matter of ensuring the proper level of the fundamental rights protection of the EU.
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Wprowadzenie

Celem niniejszego artykulu jest analiza 1 ewaluacja obecnego ksztattu wspot-
pracy Unii Europejskiej z Liga Panstw Arabskich oraz Organizacja Wspdlpracy
Islamskiej w dziedzinie wzmocnienia przestrzegania oraz ochrony praw cztowie-
ka. Powyzsze rozwazania zostana osadzone w kontek$cie historii wzajemnych
relacji pomiedzy Europg a krajami cywilizacji islamskiej po IT wojnie §wiatowe;.
Wykorzystana w ten sposob metoda historyczna pozwoli nie tylko na ocene zmiany
dotyczacej podej$cia Unii Europejskiej 1 organizacji islamskich we wzajemnych
relacjach, ale przede wszystkim umozliwi dogtebne zrozumienie motywow, uprze-
dzen i obaw obu stron wspomnianych stosunkéw. Dalsza czes¢ artykulu postuzy
analizie konkretnych dzialan, ksztaltujacych wzajemna wspdlprace oraz ocenie
ich efektywnos$ci. W ramach artykutu zostana réwniez wykorzystane elementy
metody dogmatyczno-prawnej i komparatystycznej. Zamiarem autorki jest takze
okreslenie miejsca praw cztowieka z perspektywy priorytetéw i zatozen polityki
zaréwno Unii Europejskiej, jak 1 organizacji arabskich 1 islamskich. Podsumo-
wanie zmierzac bedzie do wykazania zaréwno mocnych, jak 1 stabych punktéw
omawianej wspoOtpracy przez pryzmat efektywnosci ochrony praw cztowieka na
gruncie obu regionalnych systeméw prawnych oraz sformulowania rekomendacji
dla ulepszenia omawianej kooperacji.

Podjety przez autorke temat jest istotny z punktu widzenia okre§lenia przy-
sztych priorytetéw polityki zagranicznej Unii Europejskiej, a w pewnym zakre-
sie réwniez organizacji arabskich 1 islamskich. Jego rudymentarne znaczenie
przejawia sie jednak w odpowiedzi na pytanie o istnienie uniwersalizmu praw
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cztowieka oraz o wplyw réznic o charakterze kulturowym i religijnym na ich
ochrone. Rozstrzygniecie wspomnianej kwestii w bezposredni sposob przektada
sie na efektywno§¢ ochrony przystugujacych jednostce praw i wolnoSci w obu
analizowanych systemach prawnych, co zostanie udowodnione w dalszej czesci
niniejszego artykutu.

Relacje europejsko-islamskie z perspektywy doSwiadczen
II wojny Swiatowej

Niniejsza cze$é rozwazan nalezy rozpoczaé od stwierdzenia, iz doswiadczenia
IT wojny §wiatowej w znaczacy sposéb zmienity relacje pomiedzy Europa a cywi-
lizacja islamska. Nawiazujac bowiem do stwierdzenia Gila Anidjara, w okresie
wezesniejszym ,,koncept wroga, cien ponadczasowego ducha zostal wyznaczony
w oparciu o relacje Europy z Zydami i Arabami”!. Rozwijajac wspomniana my$l,
cytowany autor stwierdzil, ze ,,chrzescijanska Europa od samego poczatku roz-
rézniala wroga wewnetrznego (ang. an enemy within) 1 wroga zewnetrznego (ang.
an enemy without). Jest to zatem pochodna specyficznej europejskiej niepewnosci
w odniesieniu do wlasnej tozsamosci kulturowej’?. Z tej perspektywy nalezy zgo-
dzié sie z pogladem Jacquesa Derridy, zgodnie z ktérym Europa definiuje swoja,
przynalezno$¢ kulturowa poprzez réznice w odniesieniu do swoich obcych (ang.
cultural Others), do ktérych tradycyjnie zaliczaja, sie zaréwno Zydzi, jak i Arabo-
wie3. Konstatacja ta potwierdza stanowisko wiekszoéci przedstawicieli doktryny,
1z Zydzi oraz Arabowie ustanawiali uwarunkowania dotyczace religii i polityki.

Podkreslenia wymaga jednak fakt, 1z pomimo, ze tozsamo$¢ europejska zostata
uksztaltowana w procesie zmagan z dwiema kulturowo obcymi jej cywilizacjami,
statusu obu jej wrogéw nie nalezy automatycznie zréwnywac. Zgodnie bowiem
z twierdzeniem G. Anidjara, ,Europa uksztattowata swoja tozsamos$é poprzez
stawianie czola islamowi ze wzgledu na fakt, iz obie wskazane kultury sa
W oczywisty sposob zaangazowane w spektakularne tworzenie odbié lustrza-
nych”®. Wiekszoéé przedstawicieli doktryny akcentuje réwniez fakt, iz islam
jest dla Europy wrogiem zewnetrznym, podczas gdy judaizm wewnetrznym. Z
drugiej jednak strony nie nalezy zapominad, iz ,.eksterytorialnoéé islamu pod-
kreéla rowniez jego bliskos¢. W naszej historii, islam bowiem kojarzy sie z nazwa,
tej eksterytorialno$ci rozwijajacej sie na zewnetrznej granicy naszego Swiata,
wkraczajacej w jego granice”. Z tego wzgledu w odniesieniu do tradycyjnych re-
lacji pomiedzy Europa a islamem zasadne jest uzywanie terminu ,,wewnetrznej
eksterytorialnosci”.

1 G. Anidjar, The Jew, the Arab: A History of Enemy, Stanford 2003, s. xii.

2 Ibidem.

3J. Derrida, The Other Heading: Reflections on Today’s Europe, Bloomington 1992, s. 23.
4 G. Anidjar, op. cit., s. xiii.

5 Ibidem.
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Powyzszy ksztalt relacji pomiedzy Europa a dwiema cywilizacyjnie odmienny-
mi od niej kulturami — zydowska 1 islamska zostal w znaczacy sposéb zachwiany
przez do$wiadczenia II wojny $wiatowej (w szczegdlnoéci zbrodnie Holokaustu)
oraz ich pézniejsze implikacje. Czynniki te doprowadzity w szczegdlnoéci do
specyficzne] zmiany znaczeniowe] poje¢ antysemityzmu 1 islamofobii. Celem
zrozumienia powyzszego zjawiska nalezy odwolac sie do stwierdzenia Tomoko
Masuzawy, ktéra poprzez rozréznienie semickich 1 aryjskich religii zasadnie
wykazala, ze przed II wojna $wiatows Zydéw i muzulmanéw zaliczano do tej
samej kategorii kulturowe;j®.

Powyzsze okolicznoéci ulegly jednak znaczacej zmianie po II wojnie §wiatowe;,
co wiazalo sie z doS§wiadczeniem Holokaustu. Nalezy przy tym zaakcentowaé
poglad, iz zmiana ta nie stanowi jedynie wyrazu ,,europejskich wyrzutéw sumie-
nia, ,dotyczacych masowej eksterminacji ludnoéci zydowskiej”, lecz ma znacznie
bardziej kompleksowy charakter. Kluczowe znaczenie w tym wzgledzie miata
decyzja dotyczaca lokalizacji niepodlegtego panstwa Izrael na terenie Bliskiego
Wschodu. Ponownie nawigzujac do opinii G. Anidjara, ,,Europa wyeksportowata
swoj wlasny konflikt na Bliski Wschéd””. Biorac pod uwage istnienie wzajemnej
niecheci, wynikajacej z odmiennoéci o charakterze religijnym oraz ,,wewnetrznej
wrogo$ci”, decyzje o nieutworzeniu panstwa Izrael na terenie Europy nalezy
zakwalifikowac jako §wiadomy zabieg polityczny. Umieszczenie panstwa Izrael
na spornym oraz pozadanym z punktu widzenia zaréwno islamu, jak i judaizmu
terytorium nie tylko doprowadzito do powstania konfliktu pomiedzy dwiema
wspomnianymi kulturami, ale przede wszystkim spowodowato zmiane statusu
Izraela. Z nieprzyjaciela Europy stal sie on bowiem jej sojusznikiem, z ktéra,
potaczyto go istnienie wspdlnego nieprzyjaciela — islamu. Powyzsze konstatacje
dodatkowo wzmacnia fakt, iz okres po II wojnie $éwiatowej zapoczatkowatl od-
woltania do kulturowego dziedzictwa judeochrzescijanskiego, majacego stanowié
naturalna przeciwwage dla wrogiej kultury islamu. Wprawdzie czeéé¢ doktryny3
podkresla, 1z odniesienia te stanowia raczej mit niz faktyczny zwiazek pomiedzy
obiema kulturami, tym niemniej stanowia one wyrazny przyktad éwiadomego
nasilenia przez Europe animozji pomiedzy swoimi dotychczasowymi wrogami.
W konsekwencji zatem przyjaé nalezy, iz odniesienie do wspoélnego dziedzictwa
judeochrzes$cijanskiego doprowadzilo do demonizacji islamu i przeniesienia
wszystkich animozji odzwierciedlajacych mit ,wrogiego Semity” na jego wy-
znawcow. Nalezy zatem przyjacé, ze islamofobia w jej wspélczesnym ksztalcie
jest niejako spadkobierczynia wczesnego antysemityzmu, obejmujacego niecheé
zaréwno wzgledem Zydéw, jak i Arabéw?.

6 T. Masuzawa, Islam, a Semitic Religion, [w:] The Invention of World Religions. Or, How
European Universalism Was Preserved in the Language of Pluralism, Chicago 2005, s. 179-197.

7G. Anidjar, op. cit., s. xvii.

8 G. Jikeli, Perceptions of the Holocaust in Europe and Muslim Communities: Sources, Com-
parisons and Educational Challenges, London 2013, s. 156.

91.D. Kalmar, Anti-Semitism and Islamophobia: the Formation of a Secret, “Human Archi-
tecture: Journal of the Sociology of Self-Knowledge”, VII, 2, wiosna 2009, s. 135-144.
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Wnioski wyplywajace z powyzszej analizy implikuja pytanie, czy uwarun-
kowania historyczne, wyraznie obcigzajace wzajemne relacje Europy oraz cywi-
lizacji islamskiej, moga zostaé na tyle skutecznie przelamane, aby umozliwito to
budowanie efektywnej wspdtpracy na rzecz wzmocnienia praw czltowieka przez
zainteresowane organizacje. Istotna kwestia jest rowniez fakt, czy wspomniana
wspoélpraca sprowadzac sie bedzie do narzucania krajom cywilizacji islamskie)
wartoéci tradycyjnie utozsamianych z dziedzictwem judeochrzescijanskim.

Proba nawiazania wspolpracy — przelom w relacjach
europejsko-islamskich?

Na wstepie konieczne jest postawienie pytania dotyczacego powodéw na-
wigzania wspélpracy pomiedzy Unig Europejska a islamskimi oraz arabskimi
organizacjami regionalnymi. Odpowiedz na tak postawione pytanie wymagac
bedzie analizy zaréwno z punktu widzenia Unii Europejskiej, Ligi Panstw
Arabskich oraz Organizacji Wspélpracy Islamskiej. Biorac pod uwage perspek-
tywe europejska, nalezy rozwazy¢ przede wszystkim ewolucje zalozen polityki
zagraniczne) UE dotyczacych konfliktu na Bliskim Wschodzie. W rozwazaniach
po$wieconych organizacjom arabskim 1 islamskim, trzeba przede wszystkim
zwréci¢ uwage na historyczne zmiany podejécia do problematyki ochrony praw
czlowieka oraz umacniania zasady rule of law.

a. Perspektywa europejska

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé na fakt zmiany podej$cia Unii Eu-
ropejskiej dotyczacego konfliktu izraelsko-palestynskiego, a w szczegodlnosci
Palestynskich Terytoriéw Okupowanych. Niektorzy autorzy, m.in. Raffaela A.
del Sarto wskazuja nawet, iz Unia Europejska przestata postrzegaé Izrael jako
niezawodnego sojusznika na Bliskim Wschodzie. Autorka ta opisuje dwustronne
relacje UE—Izrael jako polityke zblizajacych sie do siebie linii, ktére wprawdzie
biegna w tym samym kierunku, tym niemniej nigdy sie nie przetna!®. Autorka
niniejszego artykutu nie podziela jednak tak radykalnej tezy. Zgodnie z twier-
dzeniem Benedetty Voltolini, podkres§li¢ nalezy, iz generalne ramy polityki Unii
Europejskiej wzgledem konfliktu izraelsko-palestynskiego nie uleglty znaczacym
zmianom!l. Tym niemniej w ostatnich latach Unia Europejska zmienila sposéb
implementacji swoich bilateralnych porozumien z Izraelem. Najlepszym potwier-
dzeniem wspomnianej tezy jest opublikowanie w lipcu 2013 r., ,Wytycznych
dotyczacych uprawnien jednostek izraelskich oraz ich aktywnosci na terytoriach

10R.A. del Sarto, Fragmented Boarders: Inderdependence and External Relations: the Isra-
el-Palestine-European Triangle, London 2015, p. 921in.

11 B. Voltolini, Lobbying in the EU Foreign Policy-making: The Case of Israeli-Palestinian
conflict, London and New York 2015, s. 63.
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okupowanych przez Izrael od 1967 roku, do darowizn, nagrdd oraz instrumen-
toéw finansowych finansowanych ze §rodkéw Unii Europejskiej na rok 2014
1lata nastepne” (ang. Guidelines on the eligibility of the Israel entities and their
activities in the territories occupied by Israel since June 1967 for grants, prizes
and financial instruments funded by the EU from 2014 onwards)'?. Gléwna,
konsekwencje publikacji wspomnianych ,,Wytycznych” stanowi fakt, iz zaréwno
izraelskie ustalenia, jak i1 dziatania na Palestynskich Terytoriach Okupowanych
nie beda finansowane z budzetu Unii Europejskiej na lata 2014—2020, z wyjatkiem
dziatan, ktore przynosza korzy$§é osobom chronionym (ang. protected persons)
na podstawie miedzynarodowego prawa humanitarnego, zamieszkujacym na
wskazanym obszarze.

Zgodnie ze stanowiskiem przewazajacej czesci doktryny, nie nalezy jednak
przeceniaé¢ znaczenia omawianych ,Wytycznych” dla wspoétczesnego ksztattu
tréjstronnej relacji europejsko-izraelsko-palestynskiej. Odwotujac sie bowiem do
opinii Nathana Thralla, nalezy podkresli¢, iz wsparcie instytucji Unii Europejskie)
w postaci darowizn, nagrod oraz instrumentéw finansowych na rzecz izraelskich
bankéw dziatajacych na Palestynskich Terytoriach Okupowanych mialo wymiar
minimalny. Uchwalone ,,Wytyczne” w zaden sposob nie wplywaja natomiast na
stosunki handlowe pomiedzy Unig Europejska a Izraelem oraz nie dotycza izra-
elskich urzednikéw panstwowych, nawet w przypadku podejmowania przez nich
dziatah na okupowanych terytoriach!3. Najbardziej istotna cecha europejskich
SWytycznych” wigze sie z faktem, iz nie stanowia one zrédia powszechnie obo-
wiazujacego prawa dla panstw czlonkowskich UE. Nieprzekonywajacy wydaje
sie przy tym argument, iz tre§é ,Wytycznych” podlegata konsultacji z wtadzami
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, ktore poparty ja w zdecydowanej wiek-
szoécil®. Z drugiej strony, czeéé przedstawicieli doktryny podkreéla, ze waznym
aspektem, wynikajacym z uchwalenia powyzszych ,Wytycznych” jest fakt, iz
UE w sposob niebudzacy watpliwoéci potwierdzita, iz prowadzona przez nig
polityka zagraniczna bedzie miala zastosowanie jedynie do terytorium panstwa
Izrael, uznanego przez spoleczno§é miedzynarodowa. W ten sposob analizowane
~Wytyczne” zapewniajq poszanowanie przez UE ciazacych na niej zobowigzan
wynikajacych ze stanowionego przez nia prawa, a takze norm prawa miedzy-
narodowego i humanitarnego!®. Nikolov uwaza ponadto, iz przyjete przez UE
2Wytyczne” wprowadzaja skuteczne rozwigzanie, biorac pod uwage koniecznosé
poszanowania pewnos§ci prawa oraz bezpieczenstwa finansowego poprzez usta-

nowienie czytelnych mechanizméw implementacji oraz wprowadzenia w zyciel®.

12 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej C-205/09 z dnia 19 lipca 2013 roku; 2013/C 205/05.

13 N. Thrall, The Only Language They Understand: Forcing Compromise in Israel and Pal-
estine, New York 2017, s. 297.

4 European Coordination of Committees and Association for Palestine, lipiec 2013, dostep:
http://www.eccpalestine.org/guidelines-on-the-eligibility-of-israeli-entities-active-in-the-occupied-
-territories-regarding-grants-awards-and-financial-instruments-funded-by-the-eu-from-2014/.

15 B. Voltolini, ibidem.

16 K.Y. Nikolov, Ashton’s Second Hat: the EU Funding Guidelines on Israel as a Post-Lisbon In-
strument of European Foreign Policy Making, “Journal Diplomacy Diplomatic Institute” 11(2014), s. 176.
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W odczuciu autorki niniejszego artykutu, uchwalone przez UE ,Wytyczne”
nie odzwierciedlaja ztozono§ci problemu pogwatcenia praw ludnosci palestynskiej
przez wladze Izraela. Zgodnie bowiem z raportem Human Rights Watch, niemal
natychmiast po rozpoczeciu izraelskiej okupacji w 1967 r., rzad Izraela rozpoczat
tworzenie osad na Okupowanych Terytoriach Palestyny. Podkre§lenia wymaga
fakt, iz tworzenie wspomnianych osad stanowilo naruszenie miedzynarodowego
prawa praw czlowieka. Byl to ponadto przejaw dyskryminacyjnej polityki wzgle-
dem Palestynczykow, ktéra ma na celu poddanie kazdego aspektu zycia na oku-
powanych terytoriach wytacznej kontroli Izraela. Kolejny symptom prowadzone;)
przez Izrael dyskryminacyjnej polityki stanowig przymusowe przemieszczenia
ludnosci palestynskiej, co ma sprzyjaé¢ wzrostowi liczby 1zraelskich osadnikéw na
terenach palestynskich. Nalezy pamietaé, iz dzialanie to jest sprzeczne z Czwarta,
Konwencja Genewska. W §wietle powyzszych uwag, istotny jest fakt, ze poprzez
prowadzenie biznesu wewnatrz osad lub we wspélpracy z przedsiebiorstwami
funkcjonujacymi wewnatrz osad, poszczegoélne firmy przyczyniaja, sie do naru-
szen praw czlowieka i1 prawa humanitarnego. Przedsiebiorstwa zlokalizowane
wewnatrz osad czerpia bowiem korzyéci z bezprawnej konfiskaty palestynskiej
ziemi oraz innych zasobéw naturalnych. W tym kontekscie podkreslenia wymaga
fakt, iz Statut Rzymski ustanawia jurysdykcje Miedzynarodowego Trybuna-
tu Karnego do zbrodni wojennych, obejmujacych przestepstwa polegajace na
przemieszczaniu czesci cywilnej populacyi panstwa okupujacego na terytorium
okupowane, badz tez przymusowego przemieszczania ludno$ci zamieszkujacej
okupowane terytorium.l7.

7 tej perspektywy nalezy jednoznacznie ocenic¢, ze uchwalone przez Unie
Europejska ,,Wytyczne” stanowia niewystarczajacy $rodek w poréwnaniu do
wagl naruszen praw czlowieka dokonanych przez wtadze Izraela. Nie nalezy
zapominac, 1z dwustronne stosunki handlowe z Izraelem, zaréwno UE, jak 1 jej
panstw cztonkowskich powoduja umacnianie pozycji izraelskich przedsiebiorstw,
réwniez tych funkcjonujacych w osadach. Zastrzezenie, 1z UE nie bedzie finan-
sowac¢ dzialan podmiotéw izraelskich na okupowanych terytoriach wydaje sie
nieskuteczne, biorac pod uwage fakt, iz nawet je$li §rodki finansowe zostana
przekazane rzadowi badz firmom dziatajacym poza okupowanym terytorium,
ich ostatecznym recypientem moga stac sie przedsiebiorstwa dziatajace w spe-
cjalnie utworzonych osadach.

b. Perspektywa arabska i islamska

Ponizej zostanie oméwiona ewolucyjna zmiana podej$cia organizacji arab-
skich 1 islamskich wzgledem miedzynarodowej ochrony praw cztowieka, warto-
$ci demokratycznych oraz zasady praworzadnoéci (tradycyjnie utozsamianych

17 Human Rights Watch, Occupation, Inc. How Settlement Business Contribute to Israeli’s
Violations of Palestinian Rights, 19 stycznia 2016.
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z dorobkiem prawnym cywilizacji zachodniej). Doglebne wyjaénienie wspomnia-
nego zagadnienia wymagac bedzie odrebnej analizy z punktu widzenia Ligi
Panstw Arabskich oraz Organizacji Wspélpracy Islamskiej, biorac pod uwage
odrebne uwarunkowania historyczne oraz cele wskazanych organizacji. Pozwoli
to w szczegoblnosci udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy szanse na nawiazanie
wspélpracy ze wskazanymi organizacjami przedstawiaja sie jednakowo, czy tez
ktorakolwiek z nich wykazuje wieksza che¢ do podjecia konkretnych dziatan na
rzecz wzmocnienia poszanowania praw czlowieka.

Niniejsza analize nalezy rozpoczac od zarysowania perspektywy Ligi Panstw
Arabskich. Organizacja ta zostata powolana do zycia 22 marca 1945 roku.
Obecnie jest ona organizacja miedzyrzadowa, ktéra zrzesza 22 panstwa, wlaczajac
w to rowniez Palestyne. Podkreélenia wymaga fakt, iz Pakt Zalozycielski Ligi
Panstw Arabskich akcentuje znaczenie niepodleglosci ,,arabskich” terytoriow,
ktére w okresie powstania Ligi Panstw Arabskich byly poddane europejskiej
kontroli kolonialnej. Jednoczesnie w 1945 r. wszystkie terytoria arabskie uzy-
skaty niepodleglo$é, a jedyny 1 oczywisty wyjatek stanowita w tym wzgledzie
Palestyna. Pakt zalozycielski Ligi Panstw Arabskich podkresla rowniez wage
wspodlpracy pomiedzy panstwami arabskimi celem wzajemnej promocji ich
interesow politycznych 1 ekonomicznych, nie zawiera on jednak jakichkolwiek
odniesien do zasady dobrych rzadéw (ang. good governance) ani praw czlowieka.
Pominiecie wspomnianych wartoéci trzeba jednak interpretowaé przez pryzmat
specyficznego kontekstu historycznego. Nie nalezy bowiem zapominad, iz Liga
Panstw Arabskich ukonstytuowata sie przed uchwaleniem pierwszego nowo-
czesnego instrumentu prawnego miedzynarodowej ochrony praw czlowieka
— Uniwersalnej Deklaracji Praw Czlowiekal8.

Jednoczes$nie uwypuklenia wymaga fakt, iz w okresie swojego powstania,
Liga Panstw Arabskich polozyla szczegdlny nacisk na osiggniecie trzech po-
nizszych celéw:

Promowanie niezalezno$ci terytoriow arabskich od jakiegokolwiek zwierzch-
nictwa innych panstw;

Promowanie wsp6tpracy pomiedzy nowopowstatymi niepodlegtymi pan-
stwami;

Przeciwstawianie sie jakimkolwiek dazeniom ze strony Wielkiej Brytanii
lub spoteczno$ci miedzynarodowej, zmierzajacym do utworzenia panstwa Izrael
na terytorium Palestyny!®.

Kwestia powstrzymania utworzenia niepodlegtego panstwa Izrael na Bliskim
Wschodzie stanowita jeden z gtéwnych priorytetéw dla Ligi Panstw Arabskich.
W rezultacie przyjaé nalezy, iz nie tylko niepowodzenie tych zamiaréw, lecz
przede wszystkim fakt Scistej dwustronnej wspdtpracy pomiedzy Unig Europejska,

18 H. Hurst, D. L. Shelton (red.), International Human Rights: Problems of Law, Policy and
Practice, New York 2016, s. 1031.

19 M. Rishmavi, M. Comandulli, League of Arab States [w:] Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, Oxford 2014, s. 678.
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a Izraelem stanowi¢ moze okoliczno$¢ rzutujaca na faktyczna mozliwo$é efektywnej
wspotpracy pomiedzy Unia Europejska a Liga Panstw Arabskich. Przeszkode taka,
stanowi¢ moze rowniez brak odniesienia do koniecznosci ochrony praw cztowieka,
co jednak ze wzgledu na okres ukonstytuowania Ligi wydaje sie uzasadnione. Stad
warto$ciami lezacymi u podstaw powstania wspomnianej organizacji byly przede
wszystkim: prawo do samostanowienia, suwerennos$¢ oraz zasada nieinterwencji
w sprawy wewnetrzne poszczegdlnych panstw arabskich. Szczegdlnie ta ostatnia
zasada pozostaje w sprzecznosci ze wspdlczesnym ksztaltem prawa miedzynaro-
dowej ochrony praw cztowieka. Wniosek ten potwierdza w szczegdlnoéci fakt, iz
Pakt Ligi Panstw Arabskich milczy na temat praw jednostek zamieszkujacych
na terytorium panstw arabskich.

Powyzsze obserwacje implikujg zatem pytanie o ewolucyjny rozwdj podejscia
Ligi Panstw Arabskich do praw cztowieka. W najwczeéniejszym okresie funkcjo-
nowania Ligi Panstw Arabskich prawa czlowieka byly wykorzystywane w sposb
instrumentalny wzgledem priorytetowych zalozen organizacji, w szczegdlnosci
jako narzedzia konfliktu izraelsko-palestynskiego. Spostrzezenie to dobitnie
podkresla opinia Waela Allama zgodnie z ktora, ,,kwestia praw czlowieka jedy-
nie okazjonalnie wptywatla na ksztaltowanie polityki Ligi Panstw Arabskich.
W rzeczywistoéci, Liga Panstw Arabskich nigdy nie skrytykowata ktéregokolwiek
z panstw za naruszenie praw czlowieka. Jedyna krytyka i potepienie odnosi sie
do naruszen praw czlowieka przez wladze izraelskie na okupowanych przez nie
terenach”20.

Pierwsza instytucja powotana do ochrony praw cztowieka z ramienia Ligi
Panstw Arabskich byta Arabska Stata Komisja ds. Praw Czlowieka (APCHR),
utworzona w 1968 r. Nalezy przypomnieé, iz wspomniany organ nie dazyl
do zapewnienia praw catej ludnoéci arabskiej; jego zadaniem bylo jedynie moni-
torowanie oraz pietnowanie naruszen praw czlowieka przez wladze izraelskie.
Glownym przedmiot dziatalno$ci APCHR jest ochrona praw Palestynczykow.
Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz Komisja ta stanowi organ o czysto po-
litycznym charakterze, o czym przesadza sposéb powolywania jej czlonkéw?l.
W przeciwienstwie do wiekszoéci regionalnych organizacji ochrony praw cztowie-
ka, Komisja nie sktada sie z niezaleznych ekspertow, a jedynie przedstawicieli
rzadéw poszezegdlnych panstw cztonkowskich. Liga Panstw Arabskich traktuje
ochrone praw czlowieka jako przydatne narzedzie polityczne, w szczegdlnosci
przeciwko postepowaniu Izraela na okupowanych terytoriach. Istotna przeszko-
de dla skutecznej ochrony praw cztowieka w ramach Ligi Panstw Arabskich,
ktéra unaocznita sie w latach 70., byly liczne odwotania do prawa szariatu
jako okoliczno$ci uniemozliwiajacej stosowanie norm prawa praw czlowieka
w wewnetrznym porzadku prawnym panstw islamskich. Wypada wspomnied,
1z pochodzace z tamtego okresu traktaty ochrony praw cztowieka akcentowaty

20 W. Allam, The Arab Charter on Human Rights: Main Features’. Arab Law Quarterly 28,
1(2014), s. 40—63.
21 F. Viljoen, International Human Rights Law in Africa, Oxford 2012, s. 14.
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jedynie prawa ludno$ci arabskiej, jak cho¢by Karta Praw Arabskiego Dziecka
z 1983 r. To pokazuje réznice pomiedzy zachodnim ujmowaniem praw czlowieka
jako wartosci uniwersalnych a ich §$wiadomym wykorzystaniem przez panstwa
arabskie celem wzmocnienia ich partykularnych interesow.

Pewnym przetomem w omawianej kwestii stato sie uchwalenie zrewidowane)
wersji Arabskiej Karty Praw Czlowieka w 2004 r. (weszta w zycie w roku 2008),
jednakze oceny wspomnianego dokumentu wéréd poszczegdlnych przedstawicieli
doktryny sa bardzo rozbiezne. Z jednej strony, cytujac Rishmaviego nalezy mieé¢
$wiadomo§é, iz Arabska Karta Praw Czlowieka stanowi dowdd, ze skupienie na
kwestii praw cztowieka i prawa miedzynarodowego powoli, lecz coraz bardziej
wplywa na decyzje Ligi Panstw Arabskich?2. Stwierdzenie to nalezy skon-
frontowacé z pogladem Van Hulen, zdaniem ktérej 6w zwrot w zmianie sposobu
rzadzenia dokonany przez Lige Panstw Arabskich w 2004 r. nie nastapit ze
wzgledu na nagla wiare w wartosci demokratyczne, prawa czlowieka, zasade
rule of law czy zasady dobrego rzadzenia. Doglebna analiza dzialalno$ci wspo-
mnianej organizacji dowodzi, iz ostatnia zmiana to jedynie symboliczna akcja,
nie za$ proby efektywnego promowania i ochrony standardéw dobrego rzadzenia
w regionie panstw arabskich. Pomimo faktu, iz ostateczne uchwalenie Arabskiej
Karty Praw Czlowieka przyblizylo Lige Panstw Arabskich do globalnych stan-
dardéw ochrony praw czlowieka, jej tre§¢ w dalszym ciagu nie odzwierciedla
powszechnie uznanych uniwersalnych norm ochrony praw czlowieka, miedzy
innymi w zakresie réwnoséci plci, kary émierci oraz derogacji praw cztowieka
na wypadek zaistnienia stanéw nadzwyczajnych?3. Wspomniana autorka nie
pozostawia rowniez ztudzen co do tego, 1z wprowadzenie wspomnianych reform
nie bylo wyrazem wewnetrznego dazenia omawianej organizacji, lecz checig
przypodobania sie spoteczno$ci miedzynarodowej, ktéra zdecydowanie naciskata
na zrewidowanie podejécia do ochrony praw czlowieka. Obserwacje te podkresla
fakt, iz preambuta Karty identyfikuje syjonizm jako forme rasizmu oraz otwarcie
go potepia jako zagrozenie dla ochrony praw czlowieka oraz zagrozenie dla mie-
dzynarodowego pokoju 1 bezpieczenstwa. Zdaniem Wysokiego Komisarza ONZ
do spraw praw czlowieka, zapis ten jest niezgodny z Rezolucja Zgromadzenia
Ogdlnego nr 46/86, ktora odrzuca poglad, 1z syjonizm jest forma rasizmu i dys-
kryminacji rasowej24. Ponadto podkreélenia wymaga fakt, iz Karta nie uznaje
wolno$ci od niewolnictwa oraz prawa do zmiany wtasnej religii, co wskazuje na
jej bliskie zwiazki z aksjologia religii islamskiej2®.

Jednag z najistotniejszych stabosci Arabskiej Karty Praw Czlowieka jest
brak skutecznie dzialajacego sekretariatu, wyposazonego w odpowiednie zasoby

22 M. Rishmawi, The League of Arab States and the Arab Revolts, [w:] Human Rights, Hu-
man Security and State Security: The Intersection, S. Takahashi (ed.), Westport 2014, s. 615-634.

23V. Van Hullen, Just Leave us Alone: the Arab League and Human Rights. [w:] Governance
Transfer by Regional Organizations: Patching together a Global Script, T. Borzel (red.), Basingstoke
2015, s. 135-153.

24 J. Rehman, International Human Rights Law, Essex 2010, s. 379.

25E. Cotran (red.), Democracy: the Rule of Law and Islam, London, the Hague, Boston 2015, s. 219.
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ludzkie oraz finansowe oraz wlasciwe strategie stuzace rozwojowi praw cztowie-
ka. Jednoczeénie zawarta w Pakcie Zalozycielskim zasada nieinterwencji nie
pozwala na skuteczne egzekwowanie naruszen praw, wynikajacych z Arabskiej
Karty Praw Czlowieka?®. Nalezy jednak odnotowaé niewatpliwy plus w postaci
zwiekszonej obecnosci praw czlowieka na agendzie Ligi Panstw Arabskich, co
stanowié¢ moze pewien sukces spoteczno$ci miedzynarodowej. Otwarte pozostaje
jednak pytanie, czy w niedalekiej przyszloéci Liga Panstw Arabskich zacznie
postrzegac prawa czlowieka jako rzeczywiste dazenia na rzecz ochrony sytuacji
prawnej jednostki, nie za$ kolejne polityczne narzedzie, §wiadomie wykorzysty-
wane w wojnie z Izraelem.

Ponizej oméwione zostang kwestie dotyczace Organizacji Wspotpracy Islam-
skiej oraz jej podejscia do kwestii ochrony praw cztowieka. W Karcie Organizacji
Wspétpracy Islamskiej z 2008 r., méwi sie o tym, ze przy$wiecajq jej szlachetne
islamskie wartosci, takie jak pokdj, tolerancja 1 umiarkowanie, a ponadto pro-
muje ona réwniez prawa czlowieka, prawa kobiet 1 dzieci, demokracje, prawo
do samostanowienia narodéw oraz zasady dobrego rzadzenia. Organizacja
Wspétpracy Islamskiej deklaruje rowniez poszanowanie, zabezpieczenie oraz
ochrone narodowej suwerennosci, niepodlegtoéci oraz integralno$ci terytorialnej
wszystkich panstw czlonkowskich2?. Wspomniana konotacja wykazuje pewne
podobienstwa z zasada nieingerencji, omowiona na gruncie Paktu zalozyciel-
skiego Ligi Panstw Arabskich oraz w pewnym stopniu kolidujacej z normami
miedzynarodowej ochrony praw cztowieka. Unikalna ceche Organizacji Wspét-
pracy Islamskiej stanowi samozwancza tozsamos§¢ religijna, co moze tworzy¢
kolejng przeszkode dla skutecznego wypelniania zobowigzan wynikajacych
z miedzynarodowej ochrony praw cztowieka Organizacja Wspélpracy Islamskiej
postrzega swoja role jako wyjasnianie islamskich wartosci oraz wypowiadanie
sie w imieniu globalnej wspélnoty muzulmanskiej (ar. ummah).28

Przechodzac do analizy zwiazkow pomiedzy dziatalnoScia Organizacji Wsp6t-
pracy Islamskiej a ochrong praw czlowieka, wskazacé nalezy, iz — podobnie jak
miato to miejsce w przypadku Ligi Panstw Arabskich — kladzie ona nacisk na
suwerenno$¢ panstwa oraz zwigzana z niq zasade nieinterwencji. Okolicznoéé
ta powoduje, 1z pomimo faktu formalnego uznania praw czltowieka, w gruncie
rzeczy Organizacja Wspotpracy Islamskiej robi niewiele dla ich rzeczywistego
promowania. 7Z tego wzgledu pod jej adresem nierzadko wysuwany jest zarzut,
1z stanowi ona w wiekszym stopniu forum dla dyskusji 1 debat niz efektywna
organizacje, zmierzajaca do rzeczywistego zwiekszenia ochrony praw jednostki.
Niemata role odgrywa zarzut upolitycznienia praw czlowieka, szczegdlnie trak-

26 J. Rehman, op.cit., s. 397.

27TKarta Organizacji Konferencji Islamskiej, 14 marca 2008, http://www.oic-oci.org/page/?p_id=
53&p_ref=27&lan=en. Zmiana nazwy nastapita w 2011 roku, po przyjeciu Karty w 2008 r.

28 J. Gunn, A. Lagresa, Engagement with regional multilateral organizations. Case study:
OIC and League of Arab States, kwiecien 2016, Work Package No. 5- Deliverable No. 3, FP7 Col-
laborative Project, s. 15 i nastepne.
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towanie ich jako skutecznego narzedzia w prowadzonej wojnie z Izraelem?2®.
Zwracajac uwage na ewolucyjny rozwd) wewnetrznej konceptualizacji praw czto-
wieka, w dziatalno§ci Organizacji Wspétpracy Islamskiej nalezy wyréznié trzy
podstawowe okresy: pierwszy (okres zatozycielski) w latach 1969-2004, drugi
to czas, kiedy Ekmeleddin Thsanoglu petnit funkcje Sekretarza Generalnego
(2005—-2014) oraz trzeci, przypadajacy bezposrednio po zakonczeniu pelnienia
wspomnianej funkcji, a zatem trwajacy do chwili obecne;.

Deklaracja, przyjeta podczas Islamskiego Szczytu w Rabacie z 1969 roku (po-
przedzajacego formalne powstanie Organizacji Panstw Islamskich w 1972 roku),
glosita, ze panstwa biorace udzial w Szczycie potwierdzaja swoje przystapienie
do Karty Narodéw Zjednoczonych, jak réwniez przywigzanie do podstawowych
praw czlowieka. Stowa te nalezy traktowacé jedynie jako formalng deklaracje,
szczegdblnie biorac pod uwage fakt, iz sama Deklaracja chwali ,nieémiertelne
nauki islamu”. Instrumentalne traktowanie praw czlowieka potwierdza fakt, iz
Organizacja Wspolpracy Islamskiej w stanowczy sposdb potepita atak podpala-
czy na al-Asqa Mosque w Jerozolimie, stanowiacy §wiete miejsce muzutmanéw.
Organizacja ta nie potepita jednak przejecia Holy Mosque w Mekce w 1979 r. przez
muzutmanskich ekstremistéw, w wyniku czego zginety setki muzutmanskich
pielgrzyméw. Nalezy takze wskazac, 1z réwniez Karta Islamskiej Konferencji nie
wyszla poza ramy formalnego uznania dokumentéw miedzynarodowej ochrony
praw czlowieka, dodajac jedynie odwolania do sprzeciwiania sie segregacji ra-
sowej 1 kolonializmowi. Cechg charakterystyczna wspomnianej Deklaracji jest
przejecie przez nia jezyka islamu, wskazuje ona bowiem na konieczno$¢ ,,zacho-
wania islamskich wartos$ci duchowych, etycznych, socjalnych i ekonomicznych,
ktére pozostana jednym z najwazniejszych czynnikow sprzyjajacych rozwojowi
ludzkoéci”30.

W podobnych duchu napisana zostata Kairska Deklaracja Praw Czlowieka
w Islamie, przyjeta w 1990 roku. Zawiera ona 15 nawigzan do prawa szariatu
oraz 9 do Allaha. Ostatni artykul Kairskiej Deklaracji méwi o anihilacji badz
ograniczeniu istoty niektérych praw i wolnoéci jednostki, np. wolnosci wypo-
wiedzi. Zdaniem A. Guichona: ,celem Kairskiej Deklaracji nie jest stworzenie
bezwarunkowej 1 niezbywalnej gwarancji, jak ma to miejsce w przypadku
innych instrumentéw ochrony praw czltowieka. Zgodnie z opinig twoércoéw De-
klaracji, normy prawa szariatu maja charakter ostateczny, podczas gdy zawarte
w Deklaracji prawa maja charakter wzgledny. Prawo szariatu pozostaje zatem
nienaruszone”3l. Przytoczony cytat dobitnie unaocznia zatem, iz zobowiazanie
panstw Organizacji Wspélpracy Islamskiej do poszanowania Karty Narodéw
Zjednoczonych ma wymiar jedynie formalny 1 ograniczony prawami szariatu.

298, N. Stern, Saudi Arabia and the Global Islamic Terrorist Network. America and the West
Fatal Embrace, New York 2011, s. 65.

30 Karta Organizacji Konferencji Islamskiej, 14 marca 2008, http://www.oic-oci.org/page/?p_id=
53&p_ref=27&lan=en; J. Gunn, A. Lagresa, op. cit., s. 15.

31 A. Guichon [w:] J. Rehman, C. Breau (red.), Religion, Human Rights and International
Law, Leiden-Boston 2007, s. 186.
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Pewne zblizenie dziatalnos$ci Organizacji Wspélpracy Islamskiej do zachod-
nich standardéw ochrony praw czlowieka nastapito podczas pelnienia funkcji
Sekretarza Generalnego przez Ekmeleddina Thsanoglu. W pierwszym okresie jego
kadencji, Organizacja Wspélpracy Islamskiej przyjeta Dziesiecioletni Program
Dziatania, w ktérym prawa czlowieka oraz demokracja zajmuja szczegdlne miej-
sce. Wspomniany dokument stanowit bowiem pewnego rodzaju ,,mape drogowa”,
dotyczaca zamiardw 1 strategii organizacji w dziedzinie ochrony praw czlowieka
do 2015 roku®2. Zalozeniem analizowanego dokumentu jest réwniez wprowadzenie
zmian w krajowych ustawach 1 regulacjach celem zapewnienia poszanowania
praw czlowieka przez poszczegélne panstwa czlonkowskie, co stanowi istotna
zmiane priorytetéw Organizacji Wspotpracy Islamskiej w zakresie relacji po-
miedzy ochrona praw czlowieka a zasada suwerennos$ci poszczegélnych panstw.
Podobnie jednak jak w przypadku pozostatych inicjatyw tej organizacji, istotna,
wada Planu jest brak efektywnych mechanizméw egzekwowania powyzszych
postanowien. Kontynuacje postanowien Dziesiecioletniego Planu Dziatania
stanowi nowa Karta Organizacji Wspélpracy Islamskiej, przyjeta w 2008 roku.

Optymistyczne jest, ze Organizacja Wspotpracy Islamskiej jest zaangazo-
wana w krzewienie zasady odpowiedzialno$ci za ochrone (ang. responsibility to
protect), szczegblnie w obszarach zapobiegania konfliktom oraz pomocy huma-
nitarne). Wprawdzie nie nalezy zapominadé, iz sama organizacja nigdy nie byta
oredownikiem zasady odpowiedzialnoéci za ochrone (pozostajacej w konflikcie
z wyznawana, przez nig zasada nieinterwencji) oraz nie zapewnita efektywnych
mechanizméw wdrozenia jej trzeciego filaru, polegajacego na urzeczywistnianiu
praw cztowieka (duty to fulfill). Pomimo tego, przeprowadzone przez nig reformy
oraz podjete dzialania w odpowiedzi na toczace sie konflikty zbrojne wskazu-
ja na przywiazanie Organizacji Panstw Islamskich do zasad wynikajacych
z odpowiedzialnosci za ochrone, czego przyktad stanowig wydarzenia w Libii
z 2011 roku??3. Wéréd szczegélowych inicjatyw nalezy przede wszystkim wska-
zaé¢ na: rozw0j Jednostki ds. Mediacji w Sprawach Pokoju 1 Bezpieczenstwa
(ang. Peace and Security Mediation Unit), Fundusz Humanitarnego Reagowania
na Sytuacje Kryzysowe (ang. Humanitarian Emergency Response Fund), ktory
ma zapewniaé pomoc humanitarna natychmiast po zaistnieniu katastrofy natu-
ralnej lub wywotanej dziataniem czlowieka, a wreszcie utworzenie Niezaleznej
Stalej Komisji Praw Czlowieka (ang. Independent Permanent Human Rights
Commission) w 2011 roku. Zdaniem M. Negrona-Gonzalesa, gdyby oméwione
programy 1 organizacje zostaly wyposazone w niezbedne zasoby pozwalajace im na
niezalezne funkcjonowanie, wowczas w przyszto$ci mogltyby one odegrac glebsza,
role w dziatalno$ci na rzecz umocnienia zasady odpowiedzialno$ci za ochrone,
a w szczegbélnoéci w zapobieganiu konfliktom®4. Z jednej strony nalezy zatem

32 M. Negron-Gonzales, [w:] D. Sliander, D. Wallace (red.), International Organizations and
the Rise of ISIL: Global Responses to Human Security Threats, London and New York 2017, s. 182.

33 Ibidem.

34 Ibidem.
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z uznaniem spogladac¢ na skutki dziatalnosci Organizacji Wspélpracy Islamskiej
w dziedzinie wzmocnienia ochrony praw czlowieka, z drugiej zas$ otwarta pozostaje
kwestia, czy beda one z réwnie duzym zapalem kontynuowane po zakonczeniu
kadencji E. Thsanoglu. Czeéé przedstawicieli doktryny wyraza bowiem niepokdj,
1z zwiekszenie zainteresowania prawami czlowieka mialo jedynie charakter krét-
kotrwaty 1 ograniczony do okresu sprawowania funkcji Sekretarza Generalnego
przez Thsanoglu3®. Czas pokaze, na ile te obawy okaza, sie uzasadnione.

Wspolpraca Unii Europejskiej i organizacji arabskich
i islamskich w dziedzinie ochrony praw czlowieka

Po wstepnej analizie zmian w polityce zagranicznej UE oraz ewolucji postrze-
gania konceptu praw czlowieka przez Lige Panstw Arabskich oraz Organizacje
Wspétpracy Islamskiej, nalezy rozwazyé¢ dotychczas podjete kroki w ramach
wspotpracy UE z kazda z analizowanych organizacji celem wzmocnienia ochro-
ny praw jednostki. Niniejsza czes$¢ artykutu nalezy rozpoczaé od przywolania
art. 21 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej, ktéry wérdod wartoséci lezacych
u podstaw Unii Europejskiej wymienia demokracje, zasade parnstwa prawnego,
powszechnosci i niepodzielnosci praw cztowieka i podstawowych wolnosci, po-
szanowania godnosci ludzkiej, zasad réwnosci i solidarnosci oraz poszanowania
zasad Karty Narodéw Zjednoczonych oraz prawa miedzynarodowego®5. Réwno-
czednie wspomniany przepis precyzuje, iz Unia dazy do rozwijania stosunkéw
1 budowania partnerstwa z panstwami trzecimi oraz organizacjami miedzy-
narodowymi, regionalnymi lub $éwiatowymi, ktére wyznaja tozsame zasa-
dy. Zdaniem Johanna Swinnena, polozenie nacisku na normy oraz wartosci
nierozerwalnie zwigzane z europejska tozsamoécig prawna moze $wiadczy¢
o traktowaniu ich jako wartos$ci eksportowych, ktore nalezy promowac na arenie
miedzynarodowej. Unia Europejska postrzega bowiem sama siebie nie tylko jako
wspoélnote ekonomiczna, ale takze jako mocarstwo cywilne, ktére moze przystuzyé
sie do normatywnej ,,europeizacji” innych regionéw éwiata®7.

Emanacja analizowanego przepisu jest ustanowienie Strategicznych Ram
1 Planu Dziatania na rzecz Praw Czlowieka i Demokracji (ang. Strategic
Framework and Action Plan for Democracy), zgodnie z ktérymi Unia Europej-
ska bedzie pracowac¢ nad partnerstwem z regionalnymi i innymi organizacjami,
takimi jak Liga Panstw Arabskich oraz Organizacja Wspélpracy Islamskiejss.
Wspomnieé nalezy, 1z pierwsza edycja wspomnianego planu oficjalnie wygasta
w 2014 roku, natomiast druga edycja zostala zapoczatkowana w 2015 roku
1 obejmuje okres kolejnych 4 lat. W tym miejscu nalezy postawi¢ pytanie, dla-

35 J. Gunn, A. Lagresa, op. cit., s. 18.

36 Traktat o Unii Europejskiej opublikowany w Dz.Urz.UE 2016 C 202.

37J. Swinnen, The Perfect Storm: The Political Economy of the Fischler Reforms of the Com-
mon Agricultural Policy, CEPS 2008, s. 8.

38 EU Strategic Framework and Action Plan for Democracy 25.06.2012, 11855/12.
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czego akurat w analizowanym okresie Unii Europejskiej zalezy na podjeciu
wspolpracy z arabskimi oraz islamskimi organizacjami regionalnymi oraz jaki
jest prawdziwy motyw nawiazania takiej wspétpracy. Zgodnie ze stanowiskiem
wiekszos$ci przedstawicieli doktryny, powstania przeciwko tradycyjnym arabskim
rezimom (Arabska Wiosna) zakwestionowatly tradycyjne podejécie UE, oparte na
stabilnych porozumieniach z rzadzacymai elitami. Masowe demonstracje 1 prote-
sty w ramach arabskiej wiosny spowodowaly u mieszkancéw krajéow arabskich
narastajace pragnienie wiekszej politycznej wolnosci, praw obywatelskich oraz
rozwoju ekonomicznego, co w oczywisty sposob wspdlbrzmialo z aspiracjami Unii
Europejskiej, ktora niejednokrotnie krytykowano za przedkladanie strategicznych
intereséw nad proklamowanie przywiazania do wartosci demokratycznych”39.
7 powyzszego wynika zatem, iz do$wiadczenie arabskiej wiosny zainicjowato
inkluzywna geopolityke Unii Europejskiej.

W tym konteks$cie nalezy odwotaé sie do Partnerstwa UE na rzecz Demokracji
1 Wspdlnego Dobrobytu z regionem potudniowego basenu Morza Srédziemnego
(ang. EU Partnership for Democracy and Shared Prosperity with the Southern
Mediterranean)*9. W sposéb szczegélny akcentuje ono trzy wspomniane war-
tosci: demokratyczna, transformacje i budowanie instytucji demokratycznych,
silniejsze partnerstwo z obywatelami, zrownowazony oraz inkluzywny wzrost
1 rozw(] ekonomiczny. Oprocz tego, opiera sie ono na zastosowaniu obietnicy
wiecej za wiecej (ang. more for more), wedlug ktorej kraje, ktore przeprowadza,
jak najszybsze 1 najdalej posuniete reformy, jednoczeénie otrzymaja wieksze
wsparcie ze strony Unii Europejskiej*!. Wsparcie ze strony Unii Europejskiej
jest dokonywane poprzez 3 kluczowe aspekty: érodki finansowe, mobilno§é
(rozumiana jako mobilne partnerstwo) oraz rynki w formie preferencyjnego do-
stepu do nich oraz Glebokich 1 Kompleksowych Porozumien o Wolnym Handlu
(ang. Deep and Comprehensive Free Trade Agreement). Do konca 2011 roku
tego typu porozumienia zostaly zawarte z Egiptem, Marokiem, Tunezja oraz
Jordania?2. Ponadto wskazaé nalezy, iz w latach 2011-2012 Unia Europejska
zainwestowata 350 milionéw euro, a jedynie w 2011 roku przewidziata 750
grantow dla studentéw z panstw potudniowego basenu Morza Srédziemnego43.

Liczni przedstawiciele doktryny zasadnie wskazuja jednak, iz jesli Part-
nerstwo UE na rzecz Demokracji 1 Wspdlnego Dobrobytu stanowi powazna
inicjatywe, powinno sie podjaé¢ znacznie wieksze wysitki na rzecz aktywnego
zaangazowania we wspotprace ze spoteczenstwem obywatelskim, zwiekszenia

39 1. Chappell, J. Mawdsley, P. Petrov, The EU, Strategy and Security Policy. Regional and
strategic challenges, New York 2016, s. 106.

40 EU Partnership for Democracy and Shared Prosperity with the Southern Mediterranean,
European Commission, 8.03.2011.

41T, Kerikmae, A. Chiochia, Political and Legal Perspectives of the EU Eastern Partnership
Policy, London 2016, s. 60.

42 J. Davis, The Arab Spring and Arab Thaw: Unfinished Revolutions and the Quest for
Democracy, New York 2013, s. 200.

43 Ibidem.
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finansowania matych i §rednich przedsiebiorstw oraz probleméw zwiazanych
z ubdstwem terenéw wiejskich 1 nieréwnosci pomiedzy regionami. Ponadto zda-
niem Johna Davisa, wiekszo§¢ Srodkow inwestowanych w regionie islamskim
1 arabskim przybiera postaé raczej pozyczek niz darowizn, czy tez zwolnien
z dtugu. Poza tym, nie nalezy zapomina¢, iz panstwa zainteresowane wspomnia-
nymi srodkami musza, spelnié¢ szereg warunkow, ktére nie zawsze sa powigzane
z kryterium przeprowadzenia reform demokratycznych*4. Analize konkretnych
dziatan nalezy rozpoczaé od wspélpracy Unii Europejskiej z Liga Panstw Arab-
skich. Najwyzszy poziom relacji pomiedzy dwiema wskazanymi organizacjami
stanowig spotkania ministré6w spraw zagranicznych. Spotkania te odbywajq sie
od 2008 roku do chwili obecnej, a oprocz tego Javier Solana wzial takze udziat
1 wypowiedzial sie podczas 19. Szczytu Ligi Arabskiej w 2007 roku. Doktryna
zasadnie podkresla, iz podobne kontakty nie sq podtrzymywane pomiedzy Unig
Europejska a Organizacja Wspétpracy Islamskiej. Z tego wzgledu czesé doktryny
zasadnie akcentuje, iz UE postrzega Lige Panstw Arabskich jako gtéwny kanat
wzmocnienia europejsko-arabskich relacji w okresie po zakonczeniu arabskiej
wiosny?.

Pierwsze ze wspomnianych spotkan odbylo sie w lutym 2008 roku na
Malcie, natomiast podpisany po jego zakonczeniu Malta Communique wyraza
zaniepokojenie szeregiem kwestii, wtaczajac w to konflikt izraelsko-palestyn-
ski (z wyrazeniem wspoélczucia dla naruszen praw Palestynczykow), sytuacje
w Libanie i Iraku, niebezpieczenstwo terroryzmu, sporu pomiedzy Zjednoczonymi
Emiratami Arabskimi i Iranem oraz zmiany klimatyczne. Zawiera on jednak
jedynie lakoniczne odwolanie do kwestii praw czlowieka, zgodnie z ktérym
ministrowie stwierdzaja, ze ich przywigzanie na rzecz pokoju i poszanowania
zasad demokratycznych, praw czlowieka i fundamentalnych wolnoéci, pozostaje
centralna kwestia w dialogu pomiedzy UE a Liga Panstw Arabskich. Dialog
ten bedzie prowadzony w oparciu o zasade wzajemnego szacunku. Zastosowany
jezyk wskazuje, 1z jest to jedynie formalne uznanie obowiazujacych standardéow
ochrony praw jednostki. Nie wskazuje on bowiem na przedsiewziecie jakichkol-
wiek konkretnych §rodkéw majacych na celu urzeczywistnienie wspomnianego
postulatu, ani tez nie identyfikuje, ktére prawa lub wolno$ci maja z punktu
widzenia wspomnianej wspéipracy charakter fundamentalny*6. Kolejne spo-
tkanie ministrow spraw zagranicznych doprowadzito do uchwalenia Kairskiej
Deklaracji z listopada 2012 roku. Ponownie wymienia ona stosunkowo szeroki
zakres kwestii objetych wspétpraca UE 1 Ligi Panstw Arabskich. Wyraza ona
réwniez wsparcie dla ,demokracji, zasady rzadoéw prawa i poszanowania praw
czlowieka” oraz wskazuje na ambicje ludéw obu analizowanych regionéow dla
ustanowienia zasad wolno$ci, sprawiedliwosci 1 praw czlowieka oraz promowania
wzajemnego szacunku 1 tolerancji pomiedzy osobami wywodzacymi sie z grup

44 Ibidem.
451,. Chappel, op. cit., s. 57.
46 J Gunn, A. Lagresa, op. cit., s. 24-27.
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réznych pod wzgledem kulturowym, religijnym 1 etnicznym”. Nalezy wskazac,
1z stworzenie mechanizméw wspélpracy na rzecz zwiekszenia bezpieczenstwa
stanowilo jeden z priorytetow Wysokiego przedstawiciela Unii do spraw zagra-
nicznych 1 polityki bezpieczenstwa, Catherine Ashton, ktéra w swoim przemo-
wieniu otwarcia podkreslita, ze zaréwno zarzadzanie procesami migracyjnymi,
jak 1 inne wyzwania implikujga skutki dla naszego wspdlnego bezpieczenstwa
oraz stabilnego i pomy$lnego rozwoju?’.

Niewatpliwa zaleta analizowanego dokumentu jest dazenie do utworzenia
w ramach Komisji Europejskiej Biura Wspétpracy z Liga Panstw Arabskich
(ang. LAS-Liaison Office) z siedziba na Malcie. Oprécz tego Deklaracja Kairska
powiela wskazane powyzej stabo$ci Malta Communique 1 nie wnosi nic poza
ogblnymi zapewnieniami o przywigzaniu do idei praw czlowieka. Nie zawiera
ona w szczegblno$ci mechanizméw egzekwowania naruszen praw czlowieka oraz
przemilcza pogwalcenia praw jednostki dokonane przez panstwa Ligi Panstw
Arabskich czy Unii Europejskiej. Sytuacji w tej mierze nie poprawila réwniez
Deklaracja Atenska z 2014 roku. Jej istotng zalete stanowi jednak wyszcze-
gblnienie pewnych newralgicznych obszaréw, ktére wymagaé beda wzmozonej
wspOlpracy ze strony obu organizacji, m.in.: ochrona wolnos$ci religijnej, wolnosci
wypowiedzi czy prawo do rozwoju ekonomicznego i socjalnego. Warto rowniez
wspomnie¢ o inicjatywach podejmowanych przez Miedzynarodowe Centrum
Dialogu Miedzyreligijnego i Miedzykulturowego im. Kréla Abdullaha Bin Abdu-
laziza. Oérodek ten podkreslit konieczno$é poszanowania réznorodnosci religijnej,
promowania dialogu miedzykulturowego oraz zwalczania mowy nienawisci*®.

Kolejna wymagajaca oméwienia inicjatywe stanowia Memoranda Zrozumienia
(ang. Memoranda of Understanding) zawarte zaréwno z Liga Panstw Arabskich
(ze stycznia 2015 roku), jak 1 Organizacja Wspotpracy Islamskiej (z wrzeénia
2015 roku). Interesujacy wydaje sie fakt, iz Unia Europejska traktuje oba memo-
randa jako instrument wspdlnych dziatan na rzecz zapobiegania terroryzmowi,
co wynika z wewnetrznego raportu Koordynatora UE ds. przeciwdzialania
terroryzmowi z listopada 2015 roku. Tym niemniej funkcja ta nie wynika
z tekstu dokumentu zawartego z Organizacja Wspoétpracy Islamskiej. Memoran-
dum z Liga Panstw Arabskich zawiera pewne sformutowania dotyczace walki
z terroryzmem. Zaskakujace jest jednak, ze w kontekscie koniecznosci walki
z terroryzmem, Raport catkowicie pomija kwestie praw cztowieka. Réwnoczeénie
podkreslenia wymaga fakt, iz Memorandum z Ligg Panstw Arabskich wzbudzito
niemale kontrowersje z uwagi na fakt, iz nie zostalo ono ujawnione bezposrednio
po podpisaniu. Sprawa ta byta do tego stopnia bulwersujaca, iz w marcu 2015 roku
stata sie przedmiotem debaty w Parlamencie Europejskim, ktory zazadat ujaw-
nienia treSci memorandum. Pomimo tego nalezy wskazacé, iz w gruncie rzeczy
oba memoranda odnosza sie do podobnej problematyki, podkreslajac koniecznosé

47TF. Ippolito, S. Trevisanut, Migration in the Mediterranean. Mechanisms of International
Cooperation, Cambridge 2015, s. 89.
48 J. Gunn, A. Lagresa, op. cit., s. 27.
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wzmocnienia dwustronnej relacji, jak rowniez wyrazaja zyczenie wzajemnej
wymiany pogladéw, rozwoju dialogu 1 wspotpracy w obszarach wspdlnego zainte-
resowania, oparte na zasadach wzajemnego poszanowania i korzysci. Poza tym,
oba memoranda zwracaja uwage na potrzebe zwiekszenia zrozumienia wzgledem
kwestii polityki 1 bezpieczenstwa, miedzy innymi poprzez utworzenie punktéw
kontaktowych. Istotng wada obu wspomnianych memorandow jest przemilcze-
nie kwestii praw cztowieka oraz rozwoju wartosci demokratycznych, pomimo iz
zgodnie z oficjalng polityka Unii Europejskiej kwestia praw czlowieka powin-
na by¢ nieodlacznym elementem dyskusji we wszystkich istotnych kwestiach.
Wobec tego okoliczno$§é, iz zostaly one zastgpione lakonicznymi deklaracjami
o tolerancji 1 wzajemnym zaufaniu moze prowadzi¢ do znaczacego obnizenia
skutecznos$ci wzajemnej wspotpracy. Podobne obawy zostaly réwniez wyrazone
w rezolucji Parlamentu Europejskiego z dnia 12 marca 2015 roku, dotyczacej obu
wspomnianych dokumentéw. Pierwsza z nich dotyczy konstatacji, 1z niemozliwe
jest podejmowanie dyskusji na temat bezpieczenstwa, skupiajac sie jedynie na
skutkach (zamachy terrorystyczne) i nie nawiazujac do przyczyn, czyli m.in. braku
poszanowania zasad demokracji 1 praw cztowieka. Wspomniana teza implikuje
bowiem jeszcze jedno powazne niebezpieczenstwo w postaci uznania za terro-
rystyczne organizacji pozarzadowych dzialajacych na rzecz praw czlowieka?.

Podkreslenia wymaga réowniez fakt, 1z Unia Europejska — w porozumieniu
z Liga Panstw Arabskich — poprzez Program Rozwoju ONZ w 2011 roku weszta
w plerwsza faze projektu wczesnego ostrzegania i zarzadzania kryzysowego,
ktora obejmuje miedzy innymi utworzenie finansowanego ze $rodkéow UE
Centrum Kryzysowego z siedziba w Kairze. W listopadzie 2015 roku odbyto sie
spotkanie Unii Europejskiej oraz Ligi Panstw Arabskich w ramach inicjatywy
Dialogu Strategicznego, jak rowniez spotkanie Komitetu UE ds. Politycznych
1 Bezpieczenstwa pomiedzy przedstawicielami tych samych organizacji. Réw-
noczeénie, zdaniem niektérych przedstawicieli doktryny, walka z terroryzmem
stanowi¢ moze zywotna przeszkode dla wypracowania wspdlnego standardu
w dziedzinie praw czlowieka. Dzieje sie tak z uwagi na fakt, iz celem wyelimino-
wania przeciwnikow politycznych badz niepopularnych pogladéw, rzady panstw
moga $§wiadomie siegaé po retoryke okreslajaca je mianem ,terrorystycznych”.
W konsekwencji, sytuacja ta moze doprowadzi¢ do jeszcze wieksze] powscia-
gliwoéci panstw arabskich wzgledem konceptu praw cztowieka, co ostatecznie
przekresli szanse na dalsza, wspétprace®V.

Konkluzje

Reasumujac, nalezy podkreslié, iz aspiracje Unii Europejskiej do objecia
roli lidera w dziedzinie miedzynarodowej ochrony praw czlowieka wymagaja
apriorycznego zdefiniowania sojusznikéw oraz przeciwnikéw z punktu widzenia

49 Ibidem, s. 28.
50 J. Gunn, A. Lagresa, op. cit., s. 29—31.
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podstawowych zalozen jej polityki zagranicznej. W chwili obecnej bowiem widocz-
na jest jej niekonsekwencja — z jednej strony bowiem dazy ona do wzmocnienia
wspélpracy z organizacjami islamskimi i arabskimi w oparciu o zasade more for
more, z drugiej wciaz widoczne sa jej bliskie zwiazki ekonomiczne z Izraelem.
Na tej podstawie liczni przedstawiciele doktryny wysuwaja wniosek, 1z UE
nie traktuje organizacji arabskich 1 islamskich jako réwnorzednego partnera
we wspotpracy, lecz postrzega je na zasadzie podporzadkowania i narzucania
im wartoéci tradycyjnie uznanych za europejskie. Z drugiej strony, arabskie
11slamskie organizacje regionalne nierzadko wykorzystuja prawa cztowieka jako
$rodek shuzacy osiggnieciu partykularnych celéw. Podejmowanie konkretnych,
pozornie demokratycznych reform moze zatem wynikaé nie tyle z checi umoc-
nienia praw jednostki, co osiggniecia korzysci, stanowiacych pochodna zasady
more for more. Dowodem na potwierdzenie wspomnianych tez sa ogélnikowe
zapisy wspolnych dokumentéw obu organizacji, ograniczajace sie do wzmianki
o tolerancji 1 wzajemnym dialogu. Nie przekres§lajac znaczenia wspomnianych
deklaracji, nalezy jasno powiedzieé, 1z stanowia one pierwszy 1 wazki, lecz wciaz
niewystarczajacy krok, aby mozna bylo méwié o prawdziwej wspélpracy Unii
Europejskiej 1 organizacji arabskich 1 islamskich na rzecz umocnienia praw
cztowieka.

Najwiekszy problem w omawiane] materii stanowi fakt, iz zadna ze stron
nie zalicza praw czlowieka do kategorii tzw. twardych interesow, stanowigcych
priorytetowe zagrozenia ich polityki wewnetrznej i zagranicznej. Zar6wno
dla Unii Europejskiej, Ligi Panstw Arabskich oraz Organizacji Wspotpracy
w Islamie sa one jedynie tzw. miekkimi interesami, czyli pelnia role $rodkéw
dla osiggniecia innych, wazniejszych celow. Teza ta dobitnie odzwierciedla
sie zarowno w konkluzjach spotkan ministerstw spraw zagranicznych, jak
1 Memorandach Zrozumienia.

THE COLLABORATION BETWEEN THE EUROPEAN UNION
AND THE REGIONAL ARAB AND ISLAMIC ORGANIZATIONS
IN THE AREA OF HUMAN RIGHTS PROTECTION

Keywords: human rights; democracy, rule of law, European Union, League of Arab
States, Organization of Islamic Cooperation, collaboration

Summary

The cultural diversity between certain States constitutes one of the crucial challenges for the
contemporary mechanisms of the protection of individuals’ rights and freedoms. In the light of an
aforesaid remark, it is vital to underline the decision of mutual cooperation of the European Union
with regional Arab and Islamic organizations which aims at ensuring democracy and human rights
protection. The objective of the paper hereto is an evaluation of the efficiency of means undertaken
by aforesaid organizations as well as chances and forecasts of the development of their collaboration.
The presented research will be conducted with reliance upon legal dogmatic method with
the elements of the historic method and comparative analysis.
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