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Ochrona wydalanych cudzoziemcow
na podstawie art. 3 Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci

Uwagi wstepne

Europejski Trybunal Praw Czlowieka wypracowal bogata linie
orzecznictwa w zakresie wydalania cudzoziemcoéw na podstawie art. 3
Konwencjj o ochronie praw czlowieka (zwanej tez Europejska Konwen-
cja Praw Czlowieka) ,,nikt nie moze by¢ poddany torturom ani nieludz-
kiemu lub ponizajgcemu traktowaniu albo karaniu”.* Nalezy zauwa-
Zy¢, ze przepis ten jest przykladem dzialania tzw. ochrony rykoszetowe;j
konwencji. Ochrona rykoszetowa umozliwia rozszerzenie zakresu
przedmiotowego niektdérych praw o dziedziny niebedace expressis ver-
bis przedmiotem postanowien konwencji. Chodzi tu gléwnie o stosowa-
nie zakazu tortur i nieludzkiego lub ponizajacego traktowania w odnie-
sieniu do cudzoziemcoOw zagrozonych wydaleniem z terytorium
panstwa-strony EKPC. Dzieki tej ochronie cudzoziemiec nie moze by¢
wydalony do panistwa, w ktérym narazony bylby na tortury lub nieludz-
kie badz ponizajace traktowanie albo karanie.

Omawiany przepis Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka odnosi
sie bezposrednio do zasady non-refoulement. To zasada prawa miedzy-
narodowego, ktéra oznacza zakaz odeslania cudzoziemca z terytorium
panstwa, jezeli jego wydalenie mogloby nastgpi¢ jedynie do kraju,
w ktorym narazony bylby na tortury lub prze§ladowania.? Przyjmujac
za punkt wyjécia korzenie etymologiczne stowa non-refoulement, na-

* Dr Julia Wojnowska-Radziniska — Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poz-
naniu.

! Dz.U. nr 61/1993, poz. 284.

2 A. Duffy, Expulsion to face torture? Non-refoulement in international law, ,,Inter-
national Journal of Refugee Law” no. 3/2008, vol. 20, s. 373.
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lezy odnie$¢ sie do jezyka francuskiego, w ktérym czasownik refouler
oznacza ,,odrzuci¢” albo ,odepchng¢” w odniesieniu do wroga, ktéremu
nie udalo sie przelama¢ obrony.? W kontekscie kontroli imigracyjne;j
w kontynentalnej Europie, zwlaszcza we Francji i Belgii, refoulement
jest terminem obejmujacym zaréwno deportacje, jak i nieprzepuszcze-
nie przez granice osob, ktérych obecno$¢ jest niepozadana na teryto-
rium panstwa.* W doktrynie przyjmuje sie, ze odpowiednikiem francu-
skiego sformulowania refoulement jest angielskie slowo return, co
oznacza ,odesla¢”.5

W Rekomendacji Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy
z 1965 r. znajdujemy nastepujace stwierdzenie: ,art. 3 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, zakazujqc nie-
ludzkiego traktowania, zobowiqzuje panstwa-strony tej konwencji do
nieodsytania uchodzcow do kraju, gdzie ich zycie lub wolnosé bylyby
zagrozone”.> Ow poglad zostal potwierdzony w orzecznictwie Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka.”

Obowiazki panstw

Zakaz wyrazony w art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
ma charakter bezwzgledny. Na tej podstawie zadna osoba, niezaleznie
od tego, jak bardzo jest niepozadana i niebezpieczna, nie moze by¢ wy-
stana do kraju, w ktorym zostalaby narazona na ryzyko tortur, nawet
gdy w gre wchodza wzgledy bezpieczenistwa panstwa.? Jesli chodzi o za-
kres podmiotowy omawianego prawa, to przystuguje ono kazdemu czlo-
wiekowi, bez wzgledu na jego narodowos¢, legalno$¢ pobytu i dotych-

3 G.S.Goodwin-Gil, J.McAdam, The refugee in international law, Oxford 2007,
S. 201.

4 N.Robinson, Convention relating to the status of refugees. Its history, contents
and interpretation, Institute of Jewish Affairs, World Jewish Congress 1953, s. 138.

5 W literaturze i w doktrynie miedzynarodowej przyjeto francuska nazwe tej zasady,
gdyz jest to ztozona konstrukcja jezykowa i oznacza nazwe wlasna. Nie ma jednolitego
jej thumaczenia, z tych wzgledéw postuguje sie w pracy francuskim sformulowaniem.

6 Recommendation 434(1965) on the granting of the right of asylum to European
refugees, z 1.10.1965 r.

7 Przyjmuje sie, ze pierwsza sprawa, w ktorej ETPC wypowiedzial sie na temat re-
foulement, bylo orzeczenie z 7.07.1989 r., Soering p. Wielkiej Brytanii, Skarga
nr 14038/88; zob. takze: Orzeczenie ETPC z 15.11.1996 r., Chahal p. Wielkiej Brytanii,
Skarga nr 22414/93.

8 Orzeczenie ETPC z 15.11.1996 1., Chahal p. Wielkiej Brytanii, Skarga nr 22414/93;
Orzeczenie ETPC z 20.06. 2010 r., A. p. Holandii, Skarga nr 4900/06.
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czasowg dzialalno$é lub osobiste zachowanie.® Europejski Trybunatl
Praw Czlowieka w orzeczeniu Chahal p. Wielkiej Brytanii uznal, ze
»ochrona wynikajqca z art. 3 konwencji jest szersza niz przewidziana
w art. 32 1 33 Konwencji ONZ z 1951 r. dotyczqcej statusu uchodz-
cow”.*° Zgodnie z art. 15 ust. 2 EKPC panstwo nie moze uchyli¢ sie od
obowiazku przestrzegania art. 3 nawet w przypadku wojny lub innego
niebezpieczenstwa publicznego zagrazajgcego zyciu narodu.™
Wydalenie obcokrajowca moze powodowaé odpowiedzialno$¢ pan-
stwa na podstawie art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, jesli
istnieja powazne podstawy do uznania, ze osoba wydalona bedzie nara-
zona w panstwie docelowym na rzeczywiste ryzyko tortur, nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania lub karania. Wedlug ETPC istnienie obo-
wigzku niewydalania cudzoziemcoéw nie zalezy od tego, czy zrodlo ry-
zyka zlego traktowania jest powigzane bezposrednio lub posrednio z od-
powiedzialno$cia wladz panstwa, do ktérego ma nastgpi¢ wydalenie.
Pieter van Dijk uwaza, ze podmiot, od ktérego pochodzi ryzyko nieludz-
kiego traktowania, nie jest istotny dla zastosowania ochrony wynikaja-
cej z art. 3 konwencji.'? Artykul ten ma rowniez zastosowanie, gdy nie-
bezpieczenstwo stosowania tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania albo karania w kraju, do ktérego ma wroci¢ cudzoziemiec,
pochodzi od 0s6b lub grup innych niz wladze publiczne: rywalizujacych

9 Zob.: Orzeczenie ETPC Chahal p. Wielkiej Brytanii i Orzeczenie ETPC z 2.05.1997
r., D. p. Wielkiej Brytanii, Skarga nr 30240/96 — Trybunal uznal, Ze ochrona przed re-
foulement przystuguje osobom, ktérych wniosek o azyl zostal oddalony, przestepcom, di-
lerom narkotykowym, a nawet domniemanym terrorystom.

© Orzeczenie ETPC z 15.11.1996 r., Chahal p. Wielkiej Brytanii, Skarga 22414/93.
Sprawa dotyczyla obywatela Indii — sikhijskiego dzialacza legalnie przebywajacego z ro-
dzing w Wielkiej Brytanii od 1974 r. W czasie swego pobytu byt dwukrotnie oskarzony
w sprawach karnych, zwiazanych z jego dzialalnoécig w ruchu na rzecz niepodleglosci
Khalistanu. Przedstawiono mu zarzut udzialu w dzialaniach terrorystycznych Sikhow.
Ostatecznie w pierwszej sprawie wyrok skazujacy zostal uchylony, a w drugiej oskarzo-
nego uniewinniono. W 1990 r. wladze Wielkiej Brytanii podjely jednak decyzje o wyda-
leniu Chahala, uzasadniajac ja tym, zZe jego dalsza obecno$§é w kraju bylaby niezgodna
z interesem publicznym, ze wzgledu na bezpieczenstwo panstwa i zwalczanie terro-
ryzmu. W skardze do ETPC Chahal zarzucil, ze deportacja do Indii narazitaby go na ry-
zyko tortur lub innego nieludzkiego traktowania albo karania w zwiazku z dzialaniami
indyjskich sil bezpieczenstwa. Trybunal stwierdzil istnienie rzeczywistego ryzyka, ze
skarzacy bedzie poddany w Indiach traktowaniu sprzecznemu z art. 3 konwencji. Nakaz
deportacji, w razie jego wykonania przez wladze brytyjskie, spowodowalby wiec narusze-
nie tego przepisu.

1 Dz.U. nr 61/1993, poz. 284.

2 P.van Dijk, Asylum law and policy in the Netherlands w: The dynamics of the
protection of human rights in Europe: essays of Henry G. Schermers, eds. R. Lawson,
M. de Blois, Dordrecht 1994, s. 129.
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ze soba klanow, grup terrorystycznych, handlarzy narkotykow, organi-
zacji przestepczych — mafii.'® Musi zosta¢ przy tym udowodnione ist-
nienie rzeczywistego ryzyka, ktéremu wladze nie sa w stanie zapo-
biec.'* W sprawie Ahmed p. Austrii skarzacy zarzucil naruszenie art. 3
konwencji w razie wydalenia go do Somalii, gdzie sytuacja byla wyjat-
kowo niestabilna i w zwigzku z tym — jako dzialacz partii opozycyjnej
— bylby narazony na powazne ryzyko aresztowania, tortur i pozbawie-
nia zycia.’> Ocene sytuacji w Somalii ETPC oparl na ustaleniach Ko-
misji Praw Czlowieka. Z jej raportu wynikatlo, ze panstwo to jest nadal
w stanie wojny domowej z udzialem zwalczajacych sie klanow, usituja-
cych przejac kontrole nad krajem. Ponadto nic nie wskazywalo, ze nie-
bezpieczenstwo grozace skarzacemu przestalo istnie¢ i ze jakiekolwiek
wiadze publiczne bylyby w stanie zapewni¢ mu ochrone.’®* W tej sytua-
¢ji trybunal jednogloénie uznal, ze wydalenie Ahmeda byloby narusze-
niem omawianego przepisu. Z kolei w sprawie Salah Sheekh p. Holan-
dii ocenil, ze skarzacy, w razie odestania do Somalii, bylby narazony na
ryzyko traktowania sprzecznego z art. 3 EKPC, poniewaz pochodzil
z mniejszoSci narodowej, ktora byla zwalczana przez wrogie klany ple-
mienne."”

Uprawniony jest zatem poglad, ze zakres zastosowania art. 3 Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka rozcigga sie na relacje jednostka —
jednostka.’® Panstwo odpowiada w takich sytuacjach za zaniechania
swoich organoéw, ktdre nie byly w stanie ochroni¢ danej osoby przed
sprzecznymi z art. 3 konwencji dzialaniami os6b trzecich.’ Innymi
slowy, na panstwie cigzy pozytywny obowiazek wymagania od wladz

13 Yutaka Arai-Takahashi, Uneven, but in the direction on enhanced effectiveness —
a critical analysis of anticipatory Ill-Treatment under Article 3 ECHR, ,Netherlands
Quarterly of Human Rights”, vol. 20, no. 1/2002, s. 10; zob. takze: K. Reid, A practitio-
ner’s guide to the European Convention on Human Rights, London 2004, s. 370.

4 Orzeczenie ETPC z 29.04.1997, H.L.R. p. Francji, Skarga nr 24573/94.

15 Orzeczenie ETPC z 17.12.1996 1., Ahmed p. Austrii, Skarga nr 25964/94. W 1993 1.
skarzacy zostal skazany na 2,5 roku wiezienia za usitowanie dokonania napadu rabun-
kowego, wskutek czego wladze austriackie odebraly mu status uchodzcy i uznaly go za
osobe niebezpieczng dla spolecznoéci austriackiej. Na tej podstawie podjeta zostala de-
cyzja o jego wydaleniu.

16 Ibidem, par. 44.

7 Orzeczenie ETPC z 11.01.2007 1., Salah Sheekh p. Holandii, Skarga nr 1948/04.

18 Yutaka Arai-Takahashi, op.cit., s. 9—11. Zob. tez: Orzeczenia ETPC z 10.05.2001T.,
Z. 1 inni p. Wielkiej Brytanii, Skarga nr 29392/95, par. 73; Orzeczenie ETPC
Z 12.10.2006 1., Mubilazila Mayeka i Kaniki Mitunga p. Belgii, Skarga nr 13178/03,
par. 53.

19" A.Szklanna, Ochrona prawna cudzoziemca w Swietle orzecznictwa Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka, Warszawa 2010, s. 242.
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publicznych ochrony jednostek podlegajacych ich jurysdykeji przed za-
kazanym zlym traktowaniem zaréwno przez funkcjonariuszy panstwo-
wych, jak i przez osoby prywatne. W doktrynie przyjmuje sie ponadto,
ze panstwo ma obowigzek podejmowania odpowiednich $rodkow
ochronnych w celu zapobiezenia ryzyku tortur lub nieludzkiego czy po-
nizajacego traktowania, wlaczajac w to zle traktowanie przez podmioty
prywatne.?° Nie ulega watpliwosci, ze koncepcja pozytywnych obowiaz-
kéw ochrony jednostek przed naruszeniami ich praw ze strony podmio-
tow prywatnych, a takze panstwowych, na podstawie art. 3 EKPC jest
wynikiem stosowania wykladni ewolucyjnej, odzwierciedlajacej nature
konwencji jako ,,zyjacego instrumentu”.

Kryteria stosowania ochrony z art. 3 EKPC
w stosunku do wydalanych cudzoziemcow

W skardze do Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka skarzacy
musi dowies$é, iz istnieja powazne podstawy, by sadzi¢, ze w panstwie,
do ktérego ma zostac¢ wydalony, bedzie narazony na realne ryzyko tor-
tur lub nieludzkiego, ponizajacego traktowania lub karania. Podkresla
sie, ze trybunal ma obowigzek szczegolnie wnikliwego badania kazde;j
takiej sprawy.?! Analizujac mozliwo$¢ wystapienia rzeczywistego ry-
zyka, ETPC bierze pod uwage okoliczno$ci dotyczace osobiScie skarza-
cych, zwlaszcza ich stopien zaangazowania politycznego w panstwie, do
ktérego maja zostaé¢ odestani, oraz przynalezno$c¢ do okre$lonych grup
spolecznych lub etnicznych.?? Ocena istnienia takiego ryzyka musi za-
tem uwzglednia¢ wszystkie znane fakty lub takie, ktére powinny by¢
znane panstwu w czasie podejmowania decyzji o wydaleniu.?3 Zdaniem
trybunalu wymog wystapienia powaznych podstaw oznacza, ze sa uza-
sadnione powody, by sadzi¢, iz wydalenie nastapi z cala pewnoscia
i w krotkim czasie, oraz ze panstwo przyjmujace zastosuje wobec osoby
wydalonej Srodki sprzeczne z art. 3 EKPC.24

20 S, Palmer, A Wrong Turning: Article 3 ECHR and Proportionality, ,Cambridge
Law Journal” no. 2/2006, vol. 65, s. 440—442; zob. takze: K. Reid, op.cit., s. 530—531;
L. Garlicki, Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Tom I.
Komentarz do art. 1—18, Warszawa 2010, S. 135.

21 Orzeczenie ETPC z 20.10.1991 r., Vilvarajah 1 inni p. Wielkiej Brytanii, Skargi
nr 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87, 13448/87.

22 A, Szklanna, op.cit., s. 235.

23 Orzeczenie ETPC z 17.12.1996 r., Ahmed p. Austrii, Skarga nr 25964/94.

24 A, Szklanna, op.cit., s. 230.
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Nalezy zauwazy¢, ze trybunal w sprawach dotyczacych wydalania
cudzoziemcod4w nie odwoluje sie w zasadzie do pojecia tortur, ogranicza-
jac sie przede wszystkim do stwierdzenia naruszenia zakazu nieludz-
kiego lub ponizajacego traktowania.?> ETPC uznal, ze naruszenie art. 3
EKPC wystepuje, jesli nieludzkie lub ponizajace traktowanie albo kara-
nie osiagnie okreslony minimalny poziom dolegliwoéci. Ustalenie, czy
6w minimalny poziom dolegliwosci zostal osiggniety, jest dokonywane
w odniesieniu do konkretnych okolicznosci kazdej sprawy, wiec ma
z natury rzeczy charakter wzgledny. Bierze sie m.in. pod uwage takie
elementy, jak charakter i kontekst zlego traktowania, sposob, metody
i czas jego trwania, wywolane u pokrzywdzonego skutki fizyczne i psy-
chiczne, a takze pleé, wiek i stan zdrowia ofiary.2® Muszg istnie¢ dowody
niebudzace uzasadnionych watpliwosci, ze tak dolegliwe zle traktowa-
nie rzeczywiscie nastapilo.?” Trybunal uznaje zachowanie za ,nieludz-
kie”, jezeli, inter alia, bylo dokonywane z premedytacjg, stosowane
przez wiele godzin i spowodowalo faktyczne uszkodzenie ciala albo in-
tensywne fizyczne i psychiczne cierpienie.?® Natomiast traktowanie
uwaza za ,ponizajace”, jezeli miato na celu wywolanie w ofierze uczucia
strachu, udreczenia bedgcego w stanie ponizy¢ i upodli¢.?® Jednakze
trybunal stale podkresla, ze wchodzace w gre cierpienie i ponizenie
musi zawsze wykracza¢ poza nieunikniony element cierpienia i po-
nizenia zwigzanego z dana forma zgodnego z prawem traktowania lub
karania.

ETPC orzekal m.in. w sprawach, w ktorych ryzyko nieludzkiego
traktowania wigzalo sie z wydaleniem do kraju, w ktérym cudzoziemiec
nie mégl mie¢ zapewnionej odpowiedniej opieki medycznej.3° Przy oce-
nie tego ryzyka trybunal bierze pod uwage stan zdrowia skarzacego
z chwili rozpatrywania skargi. W bardzo waznym — dla omawianego
w tym miejscu zagadnienia — orzeczeniu D. p. Wielkiej Brytanii trybu-
nal podkreslil, ze wydalenie jest zakazane, jesli moze doprowadzi¢ do

25 H. Lambert, The position of aliens in relation to the European Convention on Hu-
man Rights, Council of Europe Publishing, 2007, s. 29.

26 Orzeczenie ETPC z 16.12.1997 r., Raninen p. Finlandii, Skarga nr 20972/92,
par. 55.

27 Orzeczenie ETPC z 25.04.1978 r., Tyrer p. Wielkiej Brytanii, Skarga nr 5856/72.

28 Orzeczenie ETPC z 26.10.2000 r., Kudla p. Polsce, Skarga nr 30210/96, par. 92

29 Thidem.

30 Przytoczona problematyka odnosi sie bowiem do spraw, w ktorych ryzyko nie-
ludzkiego traktowania jest zwigzane z okoliczno$ciami, za ktorych wystapienie wladze
danego panstwa bezposérednio nie odpowiadaja. Zob.: S.Palmer, AIDS, Expulsion and
Article 3 of the European Convention on Human Rights, ,,European Human Rights Law
Review” no. 5/2005, s. 536.
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przerwania leczenia ratujacego zycie. Sprawa ta dotyczyta wydalenia cu-
dzoziemca skazanego za przemyt narkotykéw, chorego na AIDS, do
kraju pochodzenia (St. Kitts), gdzie nie mial zadnych warunkéw do zy-
cia i leczenia.3! Trybunal powto6rzyl, ze stosowanie art. 3 konwencji nie
jest ograniczone tylko do przypadkow, gdy zle traktowanie nastepuje ze
strony wladz panstwowych lub os6b niebedacych funkcjonariuszami
publicznymi, ale ma rowniez zastosowanie, gdy wladze panstwa, do kto6-
rego dana osoba jest wyslana, nie sg w stanie zapewni¢ jej odpowied-
nich §rodkéw ochrony.3?

Wedlug trybunalu pozbawienie skarzacego mozliwosci kontynuo-
wania zaawansowanego leczenia w terminalnej fazie choroby i korzys-
tania z opieki paliatywnej ze strony organizacji charytatywnych bedzie
sie wigzaé¢ dla niego z najbardziej dramatycznymi konsekwencjami.
Tym samym wydalenie z Wielkiej Brytanii przyspieszy tylko jego §mier¢
i spowoduje, ze zostanie narazony na dotkliwe cierpienia psychiczne i fi-
zyczne. Orzekajac, ze wydalenie cudzoziemca stanowiloby naruszenie
art. 3 konwencji, ETPC stwierdzil jednocze$nie, ze co do zasady cudzo-
ziemcy, ktorzy sa narazeni na wydalenie, nie moga powolywac sie w ta-
kiej sytuacji na prawo do pozostania w panstwie goszczacym z uwagi na
kontynuowanie leczenia czy korzystanie ze $wiadczen socjalnych, za-
pewnionych przez to panstwo. Uznal, ze tylko w ,wyjatkowych okolicz-
nosSciach” podstawa do niewydalania cudzoziemca moga by¢ wzgledy
zdrowotne. Peer Lorenzen, jeden z sedziow ETPC, stusznie zauwazyl, ze
trudno ustalié¢, co nalezy dokladnie rozumie¢ pod tym pojeciem.33 Z do-
tychczasowego orzecznictwa wynika jednak, ze stanowisko trybunatu
jest do$¢ jednoznaczne w kwestii definiowania ,wyjatkowych okoliczno-
$ci”, poniewaz odwotuje sie do tych przyjetych w sprawie D. p. Wielkiej
Brytanii — owe ,,wyjatkowe okolicznosci” zachodza wowczas, gdy nalezy
bra¢ pod uwage wzgledy humanitarne: skarzacy jest nieuleczalnie chory
w zaawansowanym lub terminalnym stadium choroby, a w kraju, do
ktérego ma zosta¢ wydalony, nie ma szans na uzyskanie opieki lekar-
skiej oraz wsparcia i pomocy ze strony rodziny. Orzeczenie to stalo sie
pewnego rodzaju wzorcem i wskazéwka (paradigm case), jak interpre-
towac okres$lenie ,,wyjatkowe okoliczno$ci”.34

31 Orzeczenie ETPC z 2.05.1997 1., D. p. Wielkiej Brytanii, Skarga nr 30240/96.

32 Tbidem, par. 49.

33 P. Lorenzen, Protection of refugees against expulsion or extradition w: Procee-
ding of the 2" colloquy on the European Convention on Human Rights and the protec-
tion of refugees, asylum-seekers and displaced persons, Strasbourg 19—20 May 2000,
S. 27.

34 S, Palmer, AIDS, Expulsion..., op.cit., s. 536.
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Kontrowersje wokol obowigzywania zakazu tortur oraz
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania

Nie ulega watpliwosci, ze zakaz tortur oraz nieludzkiego lub poniza-
jacego traktowania albo karania zostal mocno nadwerezony po zama-
chach z 11 wrze$nia 2001 r.35> Debata na temat zwalczania miedzynaro-
dowego terroryzmu zostala zdominowana przez glosy domagajace sie
osiagniecia wlaSciwej rownowagi miedzy bezpieczenstwem panstwa
a wolnoscia jednostki. Sadowe zakazy stosowania drastycznych metod
wobec cudzoziemcdéw w walce z terroryzmem sg coraz czesciej krytyko-
wane jako dowdd braku realizmu oraz uniemozliwienie skutecznej
walki z tym zjawiskiem. Po zamachach z 7 lipca 2005 r. w Londynie bry-
tyjski premier Tony Blair stwierdzil, ze ,Swiat sie zmienit” i istnieje
pilna potrzeba zastosowania innej niz dotychczas interpretacji art. 3
EKPC. W wyniku tych wydarzen niektore kraje wyrazily poglad, ze za-
grozenie spowodowane terroryzmem wymaga zasadniczej zmiany w po-
dejsciu do zasady non-refoulement, w szczego6lno$ci uchylenia jej bez-
wzglednego obowiazywania oraz rozwazenia tej zasady w kontekscie
bezpieczenstwa parnstwa.3®

Pojawia sie wiec zasadnicze pytanie, jak pogodzi¢ prawo panstwa do
wydalenia cudzoziemca podejrzanego o terroryzm z obowigzkiem po-
szanowania podstawowych praw czlowieka. Odpowiedzi na nie nalezy
bez watpienia szukaé¢ w orzecznictwie miedzynarodowym. Europejski
Trybunal Praw Czlowieka wielokrotnie podkreslal, ze art. 3 EKPC uza-
sadnia udzielenie ochrony cudzoziemcowi, bez wzgledu na jego indywi-
dualne cechy, przeszlo$¢ i dotychczasowe, nawet najbardziej naganne
lub niebezpieczne zachowanie. We wspomnianej juz sprawie Chahal p.
Wielkiej Brytanii, ktéra okazala sie punktem zwrotnym, jesli chodzi
o kwestie ochrony cudzoziemcow — podejrzanych o dziatalnos¢ terrory-
styczna — przed wydaleniem z kraju legalnego pobytu, trybunat uznal,
ze ochrona na podstawie art. 3 EKPC obejmuje zakaz wydalenia cudzo-
ziemca do kraju, w ktorym istnieje zagrozenie torturami, nieludzkim

35 R. Bruin, K. Wouters, Terrorism and the Non-derogability of Non-refoulement,
yInternational Journal of Refugee Law” vol. 15, no. 1/2003, s. 5—29; zob. takze: L.Ar-
bour, In our name and on our behalf, ,International and Comparative Law
Quarterly” vol. 55/2006, s. 511—526.

36 Zob.: stanowisko Litwy, Portugalii, Stowacji i Wielkiej Brytanii w sprawie A. p.
Holandii, Orzeczenie ETPC z 20.07. 2010 r., Skarga nr 4900/06 oraz w sprawie Ramzy
p. Holandii, Decyzja ETPC o dopuszczalno$ci skargi z 27.05.2008 r., Skarga
nr 25424/05. Zob. takze: S. Bourgon, The impact of terrorism on the principle of ,non-
-refoulement” of refugees: the Suresh Case before the Supreme Court of Canada, ,Jo-
urnal of International Criminal Justice” no. 1/2003, s. 169—185.
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lub ponizajacym traktowaniem lub karaniem.3” Tym samym ma charak-
ter bezwzgledny. Przy jej udzielaniu nie ma miejsca na wywazanie inte-
resu publicznego i interesu cudzoziemca oraz na ocene, czy zachowano
wladciwa rownowage miedzy indywidualnymi prawami cudzoziemca
a zagrozeniami, jakie jego pobyt wywoluje. Odpowiedzialno$¢ panstwa
za ochrone jednostki ludzkiej winna przewazaé¢ nad stwarzanym przez
nig zagrozeniem.3® Ponadto trybunal odrzucil zapewnienia dyploma-
tyczne (diplomatic assurances) wtadz indyjskich, ze zagwarantuja skar-
zacemu ochrone przed traktowaniem sprzecznym z art. 3 EKPC, uznat
je bowiem za niewystarczajace i nieadekwatne.39

Trybunal zwrdcil takze uwage, ze art. 3 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka zawiera jedna z najbardziej fundamentalnych warto$ci
demokratycznego spoteczenistwa. Potwierdzil jednocze$nie, ze zdaje so-
bie sprawe z ogromnych trudnosci, z jakimi borykaja sie panstwa, sta-
rajac sie chroni¢ przed terrorystyczng przemocg. Mimo to, wladzom
brytyjskim nie udalo sie go przekonaé, ze bezpieczenstwo panstwa jest
tak wazne, iz pozwala oslabi¢ ochrone na podstawie art. 3 konwencji.+°

Niestety, nie wszystkie kraje Rady Europy zaakceptowaly stanowi-
sko trybunatu, ze art. 3 EKPC gwarantuje cudzoziemcom absolutng
ochrone, na wypadek gdyby panstwa mialy zamiar wydali¢ cudzoziemca
uwazanego przez nie za ,niebezpiecznego”. Glownym autorem zakwes-
tionowania dotychczasowego orzecznictwa Trybunalu Praw Czlowieka
odno$nie do bezwzglednego zakazu refoulement okazala sie Wielka
Brytania, uzasadniajac, ze gwarancje zawarte w art. 3 EKPC nie sg ab-
solutne w sprawach, w ktorych panstwo chce usuna¢ dang osobe ze swo-
jego terytorium. Nalezy przez to rozumiec, ze istnieje dorozumiane
ograniczenie ochrony na podstawie tego przepisu, uprawniajace do wy-
dalenia cudzoziemca, nawet w razie istnienia rzeczywistego ryzyka nie-
ludzkiego traktowania w kraju, do ktérego ma zostac przekazany, jesli
wymagaja tego wzgledy bezpieczenstwa panstwa wysylajacego.4 Na-

37 N. Sitaropoulos, The role and limits of the European Court of Human Rights in
supervising state security and anti-terrorism measures affecting aliens’ right w: Ter-
rorism and the foreigner, a decade of tension around the rule of law in Europe, eds.
E. Guild, A.Baldaccini, Leiden — Boston 2007, s. 89.

38 Orzeczenie ETPC z 15.11.1996 r., Chahal p. Wielkiej Brytanii, Skarga nr 22414/93.

39 Ibidem, par. 37, 92, 105.

40 M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Orzecznictwo, t. 2, Krakow
2002, s. 176.

41 G. Echeverria, National security cases: non-refoulement and the Jurisprudence
of the European Court w: Non-refoulement under threat, proceeding of a seminar held
by the Redress Trust (REDRESS) and The Immigration Law Practitioners’ Association
(ILPA), London, 16.05.2006, s. 32.
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stepnie polityke rzadu brytyjskiego poparly: Wlochy, Litwa, Portugalia
oraz Slowacja, i wspoOlnie wziely udzial na podstawie art. 36 ust. 2 EKPC
w dwoch sprawach toczacych sie przed trybunalem: Ramzy p. Holandii
i A p. Holandii.#* Co wiecej, premier Blair przedstawil propozycje wy-
powiedzenia przez swdj kraj EKPC, a nastepnie ponownego jej ratyfiko-
wania, ale z zastrzezeniem, ze tzw. precedens ustanowiony na podsta-
wie skargi Chahala nie bedzie mial do niej zastosowania. Ostatecznie
premier Blair porzucil te inicjatywe. Jednakze Wielka Brytania w dal-
szym ciggu dazyla do oslabienia znaczenia zasady non-refoulement.
Najlepszym dowodem bylo wyrazenie zgody na uwzglednienie dyplo-
matycznych zapewnien w uzasadnianiu wydalenia cudzoziemcow,
uznanych za zagrazajacych bezpieczenstwu panstwa, do krajow, gdzie
s3 narazeni na tortury i inne formy zlego traktowania — w zamian za
gwarancje od panstw przyjmujacych, ze beda traktowani w sposoéb hu-
manitarny.43 Nie wydaje sie, aby mozna bylo usprawiedliwi¢ te dziala-
nia w my$l maksymy: ,,Cel u§wieca srodki”.

Tymczasem praktyke stosowania zapewnien dyplomatycznych skry-
tykowal Komitet Praw Czlowieka. Nalezy bowiem podkresdli¢, ze pan-
stwo-strona, wydalajac cudzoziemca, moze naruszyé postanowienia
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, w szcze-
goblnosci zakaz tortur i nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo
karania, mimo uzyskania zapewnien dyplomatycznych od panstwa
przyjmujacego.** Takie naruszenie Komitet Praw Czlowieka stwierdzit
w sprawie Alzery p. Szwecji.*> Skarzacy, obywatel Egiptu, ubiegal sie
w Szwecji o status uchodzcy. Wladze Szwecji zdecydowaly o wydaleniu
go do kraju pochodzenia, ze wzgledu na jego rzekomy udzial w nielegal-
nej organizacji terrorystycznej, po uzyskaniu zapewnien dyplomatycz-
nych od wladz Egiptu, ze nie bedzie poddany torturom, nieludzkiemu
lub ponizajacemu traktowaniu albo karaniu, a czekajace go postepowa-
nie sagdowe zostanie przeprowadzone zgodnie z zasadami rzetelnego

42 Zgodnie z treécig art. 36 ust. 2 EKPC: ,,Przewodniczqcy trybunatu moze, w inte-
resie wymiaru sprawiedliwos$ci, zaprosi¢ kazdqg Wysokq Uktadajqcq sie Strone, ktéra
nie jest stronq w postepowaniu, lub kazdq zainteresowanq osobe, inng niz osoba skar-
zqca, do przedkladania pisemnych uwag i do uczestnictwa w rozprawach”.

43 W.Schabas, Non-refoulement, Background papers, technical workshop on Hu-
man Rights and International Cooperation in Counter-Terrorism, Liechtenstein 2007.
Zob. takze: D.Moeckli, Saadi v. Italy: the rules of game have not changed, ,Human
Rights Law Review” no. 3/2008, vol. 8, s. 534—548.

44 M. Kmak, Stosowanie zasady non-refoulement w orzecznictwie Komitetu Praw
Czlowieka ONZ w: Status prawny cudzoziemca w Polsce, red. M. Zdanowicz, Bialystok
2007, s. 84.

45 Sprawa Alzery p. Szwecji, Skarga nr 1416/2005, decyzja z 25.10.2006 T.
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procesu. Mimo tych zapewnien, skarzacego po przybyciu do Egiptu osa-
dzono w wiezieniu, gdzie by} torturowany i traktowany w sposob nie-
ludzki. Komitet Praw Czlowieka stwierdzit naruszenie przez Szwecje
art. 7 MPPOIiP przez wydalenie cudzoziemca do Egiptu, gdzie zostal
narazony na tortury i nieludzkie traktowanie. Komitet zwrocit uwage,
ze zapewnienia dyplomatyczne nie zawieraly zadnego mechanizmu mo-
nitorowania ich zastosowania.*® Wladze Szwecji nie podjely zadnych
krokow, ktore zapewnialyby realizacje zobowigzan przyjetych przez
Egipt. Reasumujac, Komitet Praw Czlowieka stwierdzil, ze panstwo-
strona nie wykazalo, ze uzyskanie zapewnien dyplomatycznych bylo
w rzeczywisto$ci wystarczajace do wyeliminowania ryzyka zlego trak-
towania.

Natomiast ETPC uznal w sprawie Saadi p. Wlochom, ze ewentualne
odestanie skarzacego do kraju pochodzenia byloby sprzeczne z art. 3
konwencji, albowiem w Tunezji wystepowalo powazne ryzyko tortur
i nieludzkiego traktowania.#” Trybunal wyraznie podkreslil, ze odsta-
pienia od zakazu refoulement nie mozna uzasadniac¢ nawet najtrudniej-
szymi okoliczno$ciami — walka z terroryzmem lub przestepczoscia.
Konwencja absolutnie zakazuje stosowania tortur badz nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania albo karania.+®

Nalezy zauwazy¢, ze takie samo stanowisko prezentuje Komitet
przeciw Torturom, ktéry w sprawie Agiza p. Szwecji wyraznie potwier-
dzil, ze ochrona na podstawie Konwencji o zakazie stosowania tortur
ma charakter absolutny, nawet jesli chodzi o kwestie bezpieczenstwa
panstwa.*® Z kolei w opinii Rady Bezpieczenstwa ONZ panstwa musza
zapewnic, ze wszelkie §rodki podjete w celu zwalczania terroryzmu sa
zgodne z ich obowigzkami wynikajacymi z miedzynarodowych regulacji
dotyczacych praw czlowieka. Tym samym panstwa nie moga walczyc
z terroryzmem za wszelka cene.

Stuszny jest wiec poglad Lecha Garlickiego, ze skoro twércy EKPC
nie wprowadzili do art. 3 zadnych klauzul limitacyjnych, nalezy to po-
strzegat ,jako wyraz ich przekonania, ze wszelka erozja zakazu nie-
ludzkiego traktowania bytaby nie do pogodzenia z nowoczesnym
pojmowaniem godnosci i praw czlowieka”.>°

46 Ibidem, par. 11.5.

47 Orzeczenie ETPC z 28.02.2005 r., Saadi p. Wilochom, Skarga nr 37201/06.
Sprawa dotyczyla wydalenia do Tunezji obywatela tego kraju, mieszkajacego legalnie we
Whoszech, oskarzonego o dzialalno$é terrorystyczna.

48 Ibidem, par. 137.

49 Sprawa Agiza p. Szwecji, Skarga nr 233/2003, decyzja z 20.05.2005 T., par. 13.8.

50 L. Garlicki, op.cit., s. 99.
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Uwagi koncowe

Na podstawie art. 3 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podsta-
wowych wolno$ci Europejski Trybunal Praw Czlowieka wypracowat
ochrone rykoszetowa w odniesieniu do cudzoziemcoéw podlegajacych
wydaleniu. Obejmuje ona zakaz ich wydalenia do kraju, w ktérym na-
razeni byliby na powazne naruszenia praw czlowieka, tzn. tortury lub
inne nieludzkie traktowanie — non-refoulement. Szczego6lnie istotne dla
tej ochrony jest potwierdzenie, ze panstwa-strony konwencji ponosza
odpowiedzialno$¢ za wydalenie imigranta do innego panstwa.

Podejmujac decyzje o wydaleniu cudzoziemca, panstwo powinno
rozwazy¢, czy nie zachodzi w danym wypadku niebezpieczenistwo nara-
zenia go na tortury, nieludzkie lub ponizajace traktowanie albo karanie.
Troska o bezpieczenstwo panstwa nie moze usprawiedliwia¢ wydalenia
go do kraju, w ktorym moglby by¢ narazony na traktowanie sprzeczne
z art. 3 EKPC. Zagrozenie terroryzmem i trudno$ci, ktére panstwa na-
potykaja w jego zwalczaniu, nie powinny w zaden sposéb podwazaé bez-
wzglednego zakazu wynikajacego z zasady non-refoulement.

Abstract

Protection of aliens subject to expulsion under
Article 3 of the Convention for the Protection
of Human Rights and Fundamental Freedoms

Aliens enjoy the right to be protected from expulsion or refoulement to a
country in which they may be subjected to persecution or abuse. Expulsions of
aliens should not be carried out without taking into account the possible risks
to their lives and physical integrity in the countries of destination.

The jurisprudence of the European Court of Human Rights provides valu-
able assistance in this regard. On the basis of this long-standing and consistent
jurisprudence, Article 3 of the European Convention on Human Rights implies
an obligation not to expel a person to a country in which that person may be
subjected to torture or to inhuman and degrading treatment.

The Court’s reasoning has been absorbed into doctrine by means of the
‘protection by ricochet’ theory, by which reliance may be had on the rights aris-
ing under the Convention, not guaranteed as such by it but benefiting from its
indirect protection as an associated guaranteed right.
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