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1 Uwagi wstepne

Obowigzek zapewnienia pelnego korzystania z praw cztowieka wszyst-
kim osobom, ktére znajdujg sie na terytorium i podlegaja jurysdykcji Pan-
stwa - Strony jest sformutowany w art.2 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych (dalej jako MPPOIP), art.1 Europejskiej Kon-
wencji o Ochronie Praw Czilowieka i Podstawowych Wolnosci (dalej jako
EKPCz), art.1 Amerykanskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka (dalej
jako AKPCz). Tylko w niektorych aspektach zakres tych praw moze by¢
ograniczony podmiotowo do obywateli, o czym wyraznie stanowi sie np.
w art. 25 MPPOIiP1 Tymczasem, wedle raportu Wysokiego Komisarza
ds. Praw Czilowieka ONZ, mozna pisa¢ o swoistej przepasci pomiedzy gwa-
rancjami wynikajacymi z miedzynarodowego prawa praw cztowieka a rzeczy-
wistoscig, z ktorg stykajg sie cudzoziemcy2 Nie bez przyczyny od 1999 r.
w tonie ONZ funkcjonuje Specjalny Sprawozdawca ds. Praw Cztowieka Mi-
grantow, ktéry obecnie jest powigzany instytucjonalnie z Radg Praw Czlo-
wieka (dalej: Specjalny Sprawozdawca)3.

1 Zob. na tym tle General Comment of Human Rights Committee, The position
of aliens under Covenant, 11/04/86 CCPR General Comment No 15.

2 Por. The Rights of Non-citizens, Office of the United High Commissioner for Human
Rights, New York and Geneva 2006, HR/PUB/06/11, s. 5.

3 Powotany Rezolucjg Komisji Praw Cztowieka 1999/44. Jego mandat byt dwukrotnie
przedtuzany - najpierw Rezolucjg Komisji 2005/47, nastepnie za$ Rezolucjg 8/10 z 18 czerw-
ca 2008 r. Rady Praw Cztowieka.
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Paristwa stosunkowo dobrze rozwiniete i bogatsze coraz trudniej sobie
radza z duzymi falami migracji ludnosci z regionéw niestabilnych politycz-
nie, biednych, gospodarczo zacofanych. Kraje zachodniej Europy maja juz
bogate doswiadczenie w tym wzgledzie, ale wobec obecnej skali zjawisk mi-
gracyjnych réwniez i one stajag przed nowymi wyzwaniami. Coraz czeSciej
wiec, obok pojecia ,polityka migracyjna” (migration policy), uzywa sie termi-
nu ,zarzadzanie migracjami” (migration management)4. Jest to sygnat zmian
jakosciowych w podejsciu do zjawisk migracyjnych. Dziatania panstw majg
by¢ ksztattowane, w stopniu wiekszym niz do tej pory, w sposob wyprzedza-
jacy w stosunku do przewidywanych probleméw i zagrozen. Dotychczasowa
polityka, oparta gtéwnie na reakcji na juz zaistniale sytuacje, okazuje sie po
prostu niewystarczajgca. Problemem jest nie tylko ponoszenie kosztéw zwig-
zanych z przyjeciem duzych grup ludnosci; potrzebne jest tez takie uksztal-
towanie procedur migracyjnych, aby panstwa w sposob efektywny, ale tez
z poszanowaniem praw jednostki, byly w stanie kontrolowa¢, kto znajduje
sie pod ich jurysdykcja oraz czy i w jakim zakresie moze korzysta¢ z prawa
do pobytu i zamieszkania na ich terytorium5 W przypadku panstw wysoko
uprzemystowionej poéinocy obserwuje sie tendencje do zaostrzania regut
wjazdu i pobytu cudzoziemcow, zwilaszcza za$ kryminalizacje migracji o cha-
rakterze nieautoryzowanym®6. Niepokdj budzi réwniez coraz powszechniejsza
praktyka stosowania srodkéw detencyjnych wobec migrantéw nieregular-
nych?7. Jako pozadang nalezy postrzega¢ zmiane orientacji dziatan organéw
panstwowych z wylacznie punitywnej —skoncentrowanej na ochronie granic,
na podejscie integracyjne i ochronne w stosunku do migrantéw. Specjalny
Sprawozdawca postuluje w szczeg6lnosci, aby paristwa nie blokowaly doste-
pu do procedur azylowych oraz nie unikaty identyfikacji poszczeg6lnych oséb
jako ofiar handlu ludzmi8.

Zaréwno organy Rady Europy9, jak i ONZ, podnosza koniecznos¢ wyeli-
minowania dos¢ rozpowszechnionej, m.in. w dokumentacji UE, praktyki uzy-
wania okreslenia ,nielegalni migranci” (illégal migrants). Jak stusznie za-

4 Zob. prace Centrum Stosunkéw Miedzynarodowych, m.in. K. Iglicka, P. Kazmierkie-
wicz, M. Mazur-Rafat, Zarzadzanie migracja - przypadek i dosSwiadczenie Polski w odnie-
sieniu do dyrektyw Komisji Europejskiej, CSM 2007.

5 Por. UNHCR Revised Guidelines on Applicable Criteria and Standards Relating to
the Detention of Asylum Seekers, February 1999, wstep, par. 5 <http://www.unhcr.org/pro-
tect/PROTECTION/3bd036a74.pdf>, dostgp: 20.10.2011.

6 Por. T. Hammarberg, It is Wrong to Criminalize migration, ,European Journal of
Migration and Law” 2009, nr 11, s. 383.

7 Zob. szerzej H.O’'Nions, No Right to Liberty: The Detention of Asylum Seekers for
Administrative Convenience, ,European Journal of Migration and Law” 2008, nr 10,
s. 149-185.

8 Human Rights of Migrants, Report of Special Rapporteur on the human rights of
migrants, 03.08.2010, A/65/222, s. 20, par. 79.

9 Przywota¢ tu nalezy Rezolucje 1509 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy
Human Rights of irregular Migrants; w punkcie 7 tego aktu stwierdza sige, ze Zgromadze-
nie ,preferuje” uzywanie sformutowania irregular migrant zamiast illegal migrant lub mi-
grant without papers.


http://www.unhcr.org/pro-%e2%80%a8tect/PROTECTION/3bd036a74.pdf
http://www.unhcr.org/pro-%e2%80%a8tect/PROTECTION/3bd036a74.pdf
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uwaza Komisarz Praw Czitowieka Rady Europy, ludzie nie moga by¢ niele-
galnilo. W zamian proponowane jest uzywanie okreslenia ,migrant w sytu-
acji nieregularnej” lub ,migrant pozbawiony dokumentéw” w takim sensie,
wjakim zostalo to przyjete w art.5 Konwencji o ochronie praw pracownikéw
migrujacych i cztonkéw ich rodzin z 1990 r.11 Stowo ,nielegalny” wywotuje
w spotecznym odbiorze skojarzenia z dziatalnoscig przestepcza, co skutkuje
dodatkowg stygmatyzacjg i marginalizacjag migrantéw. Mozna poczyni¢ kon-
statacje, ze skoro prawo danego panstwa penalizuje czyny zwigzane z nieau-
toryzowanym wjazdem lub pobytem, to sga one przestepstwami. Tu zas
w konsekwencji pojawia sie pytanie, czy rzeczywiscie sam fakt przekroczenia
granicy bez dokumentow lub bez zezwolenia powinien byé sankcjonowany
prawem karnym. Perspektywa ochrony praw cztowieka nakazuje uwzglednic
fakt, iz takie czyny nie uderzajg w zadne dobra innej jednostki i sg ,prze-
stepstwami bez ofiar” (victimless crimes); wyjatek stanowi handel istotami
ludzkimi. Zachowania te godzg w nienaruszalnos¢ granic i porzadek publicz-
ny, ale - zdaniem Komisarza Praw Cztowieka Rady Europy - kryminalizacja
w tym wypadku jest sprzeczna z zasadg proporcjonalnosci i wystarczataby tu
w zupetnosci sankcja administracyjnal2

W Unii Europejskiej przepisy prawne dotyczace cudzoziemcoéw sg zrozni-
cowane ze wzgledu na panstwo pochodzenia. Obywatele panstw strefy
Schengen korzystaja z maksymalnych utatwien w zakresie przemieszczania
sie, wjazdu, pobytu i zatrudnienia, natomiast obywatele panstw trzecich sa
traktowani restrykcyjnie, a polityka migracyjna wobec nich obfituje w liczne
obostrzenial3 Ta dywersyfikacja byta juz oceniana w orzecznictwie strasbur-
skim na tle zréznicowania przepiséw dotyczacych deportacji. Europejski Try-
bunat Praw Cztowieka uznat, iz specjalne traktowanie obywateli panstw UE
ma rozsadne i obiektywne uzasadnienie w ustanowieniu specjalnego porzad-
ku prawnego, z ktérym #taczy sie instytucja obywatelstwa europejskiegol4
Komitet Praw Cztowieka réwniez przyjat, iz tres¢ umowy miedzynarodowej,
ustanawiajgcej preferencyjny system traktowania, moze zosta¢ uznana za
obiektywne i rozsadne kryterium zréznicowanials, lecz zastrzegt, iz nie sta-
nowi to reguly. Zdaniem Komitetu porozumienie miedzynarodowe nie moze
by¢ brane pod uwage jako jedyna przestanka oceny, czy zostaly spetnione
wymogi art. 26 MPPOIP. Niezbedna jest takze ocena okolicznosci konkretnej
sprawyl6

10 Por. wnioski Komisarza [w:] Criminalisation of Migration in Europe: Human Rights
Implications, Commissioner for Human Rights, Issue Paper, 2010.

11 Weszta w zycie 1 czerwca 2003 r.

12 T. Hammarberg, op. cit., s. 384.

13 Zob. szerzej J. Biatocerkiewicz, Problematyka cudzoziemcédw jako czynnik integracji
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, ,Polski Rocznik Praw Cztowieka i Prawa Huma-
nitarnego”, 2010, nr 1, s. 9-21.

14 Por. C. v. Belgium, skarga nr 21794/93, wyrok z 7 sierpnia 1996, par. 37-38.

15 Por. Van Oord v. The Netherlands, CCPR/C/60/D/658/1995, par. 8.5.

16 Por. Karakurt v. Austria, Communication No. 965/2000, CCPR/C/74/D/965/2000,
par.. 8.4 oraz Van Oord v. The Netherlands, par. 8.5.
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W wielu dokumentach UE deklaruje podniesienie poziomu ochrony cu-
dzoziemcow, ze szczeg6lnym uwzglednieniem réwnosci ich traktowania. Ta-
kie cele przyswiecaja budowie Wspdlnego Europejskiego Systemu Azylowego
(WESA)17, ktora ma wspomaga¢ Europejski Urzad Wsparcia w dziedzinie
Azylul3 W rozporzadzeniu o utworzeniu tego urzedu odwotano sie m.in. do
Europejskiego paktu o migracji i azylu Rady EuropejskiejlS, przypominajac,
ze kazdy przesSladowany cudzoziemiec ma prawo otrzymacé pomoc i ochrone
na terytorium UE na mocy konwencji genewskiej20. Pomimo tych deklaracji
przynajmniej niektore dziatania legislacyjne Unii stojg w jaskrawej sprzecz-
nosci ze standardami miedzynarodowego prawa praw cziowieka, odpowiada-
jac raczej coraz bardziej restrykcyjnej polityce migracyjnej poszczeg6lnych
panstw cztonkowskich.

2. Formy ochrony cudzoziemcow

Zjawisko wspotczesnych migracji jest o tyle ztozone, ze powody, dla kté-
rych ludzie opuszczajg swoj kraj pochodzenia, sg nie tylko zréznicowane, ale
tez czesto nakladajg sie na siebie. Stosunkowo liczng grupe stanowig mi-
granci ekonomiczni, a wiec osoby, ktére w poszukiwaniu lepszego statusu
materialnego dobrowolnie opuszczajg swoj kraj i migruja zarobkowo. Czy
uczynig to legalnie, czy tez skorzystaja np. z ustug przemytnikéw, zalezy od
wielu czynnikéw, m.in. od indywidualnej sytuacji, kraju pochodzenia, polity-
ki migracyjnej panstwa docelowego pobytu.

Inng grupe stanowiag osoby, ktdre emigruja ze wzgledu na grozace im
niebezpieczenstwo. Cze$¢ z nich to uchodzcy sensu stricto, a wiec jednostki,
ktére uciekajg z whkasnego kraju w obawie przed przesladowaniami, spetnia-
jace kryteria okreslone w Konwencji genewskiej dot. statusu uchodzcow (dalej
jako Konwencja genewska)2l oraz w Protokole nowojorskim22. Pomimo ze
definicja zawarta w tych umowach miedzynarodowych jest najczesciej stoso-
wana, to jednak jej interpretacja jest r6zna. Czesto tez przyjmowane sg

17 Pierwotnie zakladano, ze powstanie on do 2010 r.,, ale w dokumentach organéw
wspoélnotowych zaktadano ewentualne przesuniecie cezury na rok 2012.

18 Rozporzadzenie PE i Rady nr 349/2010 z 19 maja 2010 r. w sprawie utworze-
nia Europejskiego Urzedu Wsparcia w dziedzinie Azylu, Dz. Urz. UE z 29 maja 2010 r,
L 132/11.

19 European Pact on Immigration and Asylum, przyjety przez Rade Europejska we
wrzedniu 2008, dokument dostepny w wersji elektronicznej <http://register.consilium.euro-
pa.eu/pdf/en/08/st13/st13440.en08.pdf>, dostep: ??????7??7?

20 Pkt 4 Preambuty Rozporzgdzenia 349/2010.

21 Konwencja dot. statusu uchodzcéw sporzadzona w Genewie 28 lipca 1951 r., Dz. U.
1991, Nr 119, poz. 515.

22 Protok6t dot. statusu uchodzcéw sporzadzony w Nowym Jorku 31 stycznia 1967 r.
Dz. U. 1991, nr 119, poz. 517 i 518.


http://register.consilium.euro-%e2%80%a8pa.eu/pdf/en/08/st13/st13440.en08.pdf
http://register.consilium.euro-%e2%80%a8pa.eu/pdf/en/08/st13/st13440.en08.pdf
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rozwigzania szczegdlowe, ktdre to pojecie modyfikujg, np. ze wzgledu na
specyfike zjawisk uchodZczych w danym regionie Swiata23.

Coraz liczniejsze sa ruchy migracyjne jednostek, ktére co prawda nie sg
przesladowane indywidualnie, ale szukajg schronienia przed grozacym im
niebezpieczenstwem natury ogé6lnej. Dotyczy to zwilaszcza ucieczek z regio-
néw dotknietych kleskami zywiotowymi lub objetych dziataniami zbrojnymi.
Nalezy zauwazy¢, iz osoby migrujace w zwigzku ze zmianami $rodowiska
naturalnego mogg korzysta¢ z ochrony miedzynarodowej w stosunkowo nie-
wielkim stopniu. Co prawda réwniez i ta grupa jest okreslana mianem
uchodzcow, a w kazdym razie podlega ochronie Wysokiego Komisarza Naro-
déw Zjednoczonych do spraw Uchodzcow (par.6 lit.A (ii) e Statutu UNHCR),
to jednak kleska zywiotowa czy degradacja sSrodowiska nie stanowia ,prze-
Sladowania” w rozumieniu konwencji genewskiej24. Na poziomie miedzyna-
rodowym nie sg to rowniez okolicznosci, na ktére mozna sie powota¢ bezpo-
Srednio w wypadku ochrony przed wydaleniem lub wnioskujac o objecie
ochrong uzupeitniajaca, cho¢ takie propozycje byly juz brane pod uwage.
Ewentualnie mozna wtedy poszukiwac¢ zwigzku pomiedzy warunkami zycia
w kraju pochodzenia a naruszeniem prawa do zycia oraz narazeniem na
nieludzkie traktowanie2s.

Prowadzenie wiasciwej polityki migracyjnej jest dodatkowo utrudnione
ze wzgledu na brak jednoznacznego zwigzku pomiedzy powodem emigracji
a legalnoscig przekroczenia granicy i pobytu. Obecnie mamy do czynienia
z tzw. mieszanymi przeptywami migracyjnymi, gdzie wérdd oséb przekracza-
jacych granice panstw znajdujg sie zaréwno migranci ekonomiczni, jak i oso-
by potrzebujace ochrony miedzynarodowe;.

W Konstytucji RP wystepuja dwie instytucje ochrony cudzoziemcow - sg
to azyl i status uchodzcy. Zgodnie z art.56 ust.l Konstytucji cudzoziemcy
moga korzysta¢ z prawa do azylu na zasadach okreslonych w ustawie. Nato-
miast w ustepie 2 tego artykutu stanowi sie, ze cudzoziemcowi, ktéry poszu-
kuje na terenie RP ochrony przed przeSladowaniem, moze by¢ przyznany
status uchodzZcy zgodnie z wigzacymi RP umowami miedzynarodowymi.
W prawie polskim zatem nastepuje wyrazne rozréznienie pomiedzy instytu-
cja azylu, bedacg forma ochrony udzielanej w ramach swobody i prawa
wewnetrznego panstwa oraz instytucjg uchodzstwa. Ta ostatnia jest forma

23 Uwagi pojeciowe zob. B. Mikotajczyk, Osoby ubiegajace sie o status uchodzcy. Ich
prawa i standardy traktowania, Katowice 2004, s. 21-30. Por. art. 1, ust. 2 Konwencji
dotyczacej specyficznych aspektéw probleméw uchodzstwa w Afryce z 1969 r., 1001 UNTS
46, albo Deklaracja z Kartageny 1984 tekst, [w:] Basic Documents on international Migra-
tion Law, red. R. Plener, The Hague-Boston-London 1997, s. 192.

24 Statut Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw Uchodzcéw zostat
przyjety w formie Rezolucji Zgromadzenia Ogdélnego Naroddéw Zjednoczonych Nr 428 (V)
z dnia 14 grudnia 1950 r. Por. takze B. Wierzbicki, Uchodzcy w prawie miedzynarodowym,
Warszawa 1993, s. 26.

25 Zob. V. Kolmannskog, F. Myrstad, Environmental displacement in European Asylum
Law, ,European Journal of Migration and Law” 2009, nr 11, s. 313-326.
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ochrony umocowang w prawie miedzynarodowym, ktérej udzielanie jest re-
gulowane przede wszystkim w konwencji genewskiej.

Katalog form ochrony cudzoziemcédw w polskim porzadku prawnym jest
rozszerzony poprzez ustawe o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na teryto-
rium RP (dalej: ustawa o udzielaniu ochrony)26. W art. 3 ust. 1 tego aktu,
poza statusem uchodzcy i azylem, wymienia sie jeszcze ochrone uzupetniaja-
cg, pobyt tolerowany oraz ochrone czasowa.

Nie mozna poming¢ rozwigzan prawnych, ktére umozliwiaja pomoc ofia-
rom handlu ludzmi. Na podstawie art. 53, ust.3, pkt 15 ustawy o cudzoziem-
cach27, cudzoziemcowi, ktory jest ofiarg handlu ludZzmi w rozumieniu decyzji
ramowej Rady z dnia 19 lipca 2002 r. w sprawie zwalczania handlu ludzmiZ2
udziela sie zezwolenia na zamieszkanie na czas oznaczony. Cudzoziemiec
musi jednakze przebywaé¢ na terytorium RP, podjaé¢ wspétprace z organami
wihasciwymi do zwalczania tego przestepstwa, a takze zerwac¢ kontakty z oso-
bami podejrzanymi o popelnienie czynéw zabronionych zwigzanych z han-
dlem ludZzmi. W ocenie Komitetu Praw Czlowieka warunek podjecia wspot-
pracy z organami panstwa powinien by¢ wyeliminowany; stwierdzit on:
Panstwo Strona powinno ponadto podja¢ srodki, w tym legislacyjne, w celu
zapewnienia, ze udzielenie pomocy ofierze handlu ludzmi nie bedzie uwarun-
kowane podjeciem przez ofiare wspotpracy w postepowaniu29. Komitet jedno-
cze$nie zauwazyt, ze co prawda do kodeksu karnego zostaty wprowadzone
przepisy definiujace handel ludzmi, to jednak brakuje norm chronigcych
ofiary tego handlu przed $ciganiem, zatrzymaniem lub karaniem za nielegal-
ny wjazd, nielegalny pobyt lub za dziatania, w ktére sa one zaangazowane,
a ktore sa bezposrednig konsekwencjg ich sytuacji jako ofiar handlu ludzmi30.

Zgodnie z art. 53a, ust. 2, pkt 4 ustawy o cudzoziemcach w wypadku, gdy
cudzoziemiec przebywa na terytorium RP nielegalnie, ustawodawca pozosta-
wia organom panstwa pewien luz decyzyjny wskazujac, iz mozna udzieli¢
zezwolenia na zamieszkanie na czas oznaczony. Wymaga sie wystapienia
przestanki prawdopodobienstwa, ze cudzoziemiec jest ofiarg handlu ludZmi,
co musi zosta¢ stwierdzone przez organ wilasciwy do prowadzenia postepo-
wania w tym zakresie.

Cudzoziemcy spetniajacy powyzsze kryteria sg uprawnieni do $wiadczen
w formie interwencji kryzysowej, schronienia, positku, niezbednego ubrania
oraz zasitku celowego na podstawie art.5a ustawy o pomocy spotecznej3L

Zgodnie z art. 13, ust. 1 ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na
terytorium RP, status uchodzcy nadaje sie osobie, ktdra na skutek uzasadnionej

26 Dz. U. 2003, Nr 128, poz. 1176.

27 Ustawa z 13 czerwca 2003 r., tekst jednolity Dz.U. 2006, Nr 234, poz. 1694.

28 Dz. Urz. UE L 203 z 1 sierpnia 2002 r.

29 CCPR/C/POL./CO/6, pkt 15 - na podstawie ttumaczenia udostgpnianego na w wersji
elektronicznej przez Ministerstwo Sprawiedliwos$ci: <www.bip.ms.gov.pl>, dostep: 20.10.2011.

30 CCPR/C/POL/CO/6, pkt 14.

31 Zmiana wprowadzona ustawag z 24 pazdziernika 2008 r., Dz. U. Nr 216, poz. 1367
- weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2009 r.


http://www.bip.ms.gov.pl
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obawy przed przesladowaniem w kraju pochodzenia z powodu rasy, religii,
narodowosci, pogladéw politycznych, przynaleznosci do okreslonej grupy spo-
tecznej nie chce lub nie moze korzysta¢ z ochrony tego kraju. Sg to przestan-
ki odpowiadajace wymogom okreslonym w art. I A konwencji genewskiej.
Wczes$niej ustawodawca bezposrednio odsytat do tresci tej umowy miedzyna-
rodowej i na jej podstawie sadownictwo administracyjne dokonywato wy-
kiadni pojecia uchodzcy32 NSA orzekt m.in., iz weterani wojenni, czyli byli
zotnierze lub cztonkowie ruchu oporu, mogg stanowi¢ szczeg6lng grupe spo-
teczng w rozumieniu art. I A pkt 2 konwencji genewskiej33. W praktyce
orzeczniczej wyjasniano pojecie przesladowania z powodu religii, ktore
w ocenie sadu obejmuje zabranianie przynaleznosci do okreslonej wspélnoty
religijnej, udziatlu w obrzedach lub prywatnego, nauczania religii. Moga to
by¢ rowniez formy dyskryminacji stosowane wobec oséb praktykujacych swo-
ja religie lub przynalezacych do okreslonej wspélnoty religijnej34. W jednym
z orzeczen podniesiono, ze do uznania, iz obawa przed przesladowaniem jest
uzasadniona, niezbedne jest - poza elementem subiektywnym - wystgpienie
czynnikéw obiektywnych w postaci informacji o warunkach i polityce prowa-
dzonych w kraju pochodzenia3. W aktualnym stanie prawnym pojecie prze-
Sladowania zostato doprecyzowane w art. 13, ust. 3, i art. 14 ustawy, ktére sg
powtérzeniem art.9 i 10 dyrektywy Rady 2004/83/WE dotyczacej przestanek
nadawania statusu uchodzcy lub udzielania ochrony subsydiarnej (tzw. dy-
rektywa kwalifikacyjna)36. Warto wskazaé, iz na tym tle w ocenie sgdownic-
twa administracyjnego przestanka nadania statusu uchodZzcy moga byé wy-
tacznie konkretne powody przesladowania lub uprawdopodobnienie istnienia
okolicznosci mogacych stworzy¢ uzasadniona obawe przed przesladowa-
niem37. Wydaje sie konieczne wykazanie istnienia rzeczywistego i konkretne-
go zwigzku pomiedzy zachowaniem lub okreslonymi cechami osoby ubiegaja-
cej sie o status uchodzcy a prawdopodobienstwem ewentualnej represji. Sam
fakt zaistnienia naruszen praw cztowieka w danym panstwie nie jest uzna-
wany za wystarczajacy, jesli nie ma on wptywu na sytuacje osoby wnioskujg-
cej. Ponadto przesladowaniem nie jest kazda forma negatywnych konse-
kwencji, wynikajagcych z niezastosowania sie do przepiséw obowigzujacych
w panstwie pochodzenia. Wojewddzki Sad Administracyjny uznat, iz taka
przestanka nie moze by¢ obawa przed kara natozong w zwigzku z uchyla-
niem sie od stuzby wojskowej38.

32 Zob. J. Biatocerkiewicz, Nowe polskie prawo o cudzoziemcach, Torun 2003, s. 122-
-124.

B Wyrok NSA z 29 sierpnia 2007, Il OSK 1551/06.

34 Wyrok NSA z 25 lipca 2007, Il OSK 736/06.

35 Ibidem.

36 Dyrektywa Rady z 29 kwietnia 2004 r. w sprawie minimalnych norm dla kwalifika-
cji i statusu obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcéw jako uchodzcéw lub jako osoby,
ktére z innych wzgledéw potrzebuja miedzynarodowej ochrony oraz zawarto$ci przyznawa-
nej ochrony, Dz. Urz. UE L 304/12, 30.9.2004.

37 Por. wyrok WSA w Warszawie, 27 pazdziernika 2010 r., VSA/Wa 900/10.

38 Ibidem, VSA/Wa 900/10.
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Nowa instytucja, wprowadzona nowelizacjg z 2008 r., jest ochrona uzu-
petniajgca39. Udziela sie jej osobom, ktére nie moga by¢ uznane za uchodz-
cow, ale w przypadku powrotu do kraju ojczystego mogltyby doznaé¢ powaznej
krzywdy. W mys$Il art.15 ustawy o udzielaniu ochrony na terytorium RP po-
wazna krzywde stanowi narazenie na orzeczenie kary $mierci lub wykonanie
egzekucji, tortury, nieludzkie lub ponizajgce karanie lub traktowanie oraz
powazne, zindywidualizowane zagrozenie dla zycia lub zdrowia wynikajace
z powszechnego stosowania przemocy wobec ludnosci cywilnej w sytuacji mie-
dzynarodowego lub wewnetrznego konfliktu zbrojnego. W ustawie wskazuje
sie na to, iz takie ryzyko musi mie¢ charakter rzeczywisty i wiasnie ze
wzgledu na nie cudzoziemiec nie chce lub nie moze korzysta¢ z ochrony
kraju pochodzenia. W art. 20 ustawy zostaty wyliczone przestanki odmowy
udzielenia ochrony uzupetniajgcej.

Samo wprowadzenie ochrony uzupetniajgcej jest waznym krokiem ku
zapewnieniu ochrony osobom, ktére rzeczywiscie jej potrzebuja, ale nie sa
przesladowane indywidualnie. Wydaje sie jednak, ze mozna bylo péjs¢ nieco
dalej, w pelni zréwnujac status uchodzcéw i osoéb, ktére uzyskaty ochrone
uzupetniajacg. Takie rozwigzania sg sygnalizowane przez Komisje Europej-
ska, a ich przyjecie moze zaowocowac¢ nowelizacjg dyrektywy 2003/9/ WE
ustanawiajgca minimalne normy przyjmowania oséb ubiegajacych sie
o0 azyld0. W petni podzielam poglad zawarty w opinii Komitetu Regionéw UE,
ze ze wzgledu na zasadnicze zmiany w zjawiskach generujacych uchodzZzstwo
z kraju ojczystego nalezatoby traktowac¢ ochrone uzupetniajaca jako dodatko-
wa, ale nie gorsza, podrzedng czy drugorzedna4l

Przyktadem wspomnianego zréznicowania jest tres¢ przepisdw odnosza-
cych sie do dokumentu podrézy. Na dzienn dzisiejszy uchodzcy otrzymuja taki
dokument wazny na okres 2 lat od daty wydania i karte pobytu na okres
3 lat od daty wydania. Natomiast cudzoziemcy korzystajacy z ochrony uzu-
petniajgcej sg, na podstawie art. 73 ust.1 ustawy o cudzoziemcach, uprawnie-
ni do uzyskania polskiego dokumentu podrézy w sytuacji, gdy utracili oni
dokument podrézy, ulegt on zniszczeniu badZz utracit waznos$¢, a uzyskanie
nowego dokumentu jest niemozliwe. Dokument ten na mocy art.73 ust.3 jest
wazny przez rok. Karta pobytu zachowuje waznos¢ przez okres 2 lat od daty
wydania.

Ochrona czasowa jest udzielana cudzoziemcom masowo wkraczajgcym
na terytorium RP, ktérzy opuscili swoj kraj lub okreslony obszar geograficz-
ny z powodu obcej inwazji, wojny, wojny domowej, konfliktéw etnicznych lub
razacych naruszen praw cztowieka (art.106 ust.1 ustawy o udzielaniu ochro-
ny na terytorium RP). Ochrony czasowej udziela sie do momentu, gdy mozli-

39 Wprowadzona nowelg z 29 maja 2008 r., Dz. U. 2008, Nr 70, poz. 416.

40 Dz.Urz. UE L, 31,2003, s. 18; por. Zielona Ksiega w sprawie przysztego wspdlnego
europejskiego systemu azylowego, Com/2007/0301/, s. 6.

41 Opinia Komitetu Regionéw, Przyszty europejski wspoélny system azylowy, Dz. Urz.
UE, 05.07.2008, C 172/05, par. 22-23.
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wy jest powrdét cudzoziemcow do uprzedniego miejsca zamieszkania, jednak-
ze nie dtuzej niz przez okres roku (art.106 ust.2). Okres ten moze ulec
wydtuzeniu o 6 miesiecy, jesli po uptywie roku nie ustaly przyczyny, dla
ktérych udzielono ochrony czasowej, ale nie moze to nastgpi¢ wiecej niz
dwukrotnie (art.106, ust. 3) .

Azyl, w mys$l art. 90 ust.1 ustawy o udzielaniu ochrony na terytorium
RP, moze by¢ udzielony, jesli jest to niezbedne do zapewnienia ochrony cu-
dzoziemcowi oraz przemawia za tym wazny interes RP. Nawet jednak, kiedy
wystapiag obie wymienione przestanki, organy panstwa nie maja obowigzku
pozytywnego rozpatrzenia wniosku, poniewaz ustawodawca zastrzegt, iz azyl
-moze” by¢ udzielony. Swoboda uznania parnistwa w tym zakresie wynika takze
z tresci art. 56, ust.1 Konstytucji RP. Mozna zatem stwierdzi¢, iz w obecnym
stanie prawnym azyl pozostaje prawem parnstwa, ktérego realizacja nie ma
odpowiednika w materialnym prawie jednostki podmiotowym do azylu. Zasad-
niczo tak sie ksztattuje prawnomiedzynarodowe rozumienie azylua2.

Prawo do ubiegania sie o azyl jest zawarte w art.14 Powszechnej Dekla-
racji Praw Cztowieka, ale nie uwzglednia go ani Miedzynarodowy Pakt Praw
Obywatelskich i Politycznych ani Europejska Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Jest ono natomiast obecne w art. 22,
par.7 Amerykanskiej Konwencji Praw Czilowieka, gdzie wskazuje sie, iz kaz-
dy ma prawo zwraca¢ sie o0 azyl oraz uzyskaé¢ azyl na obcym terytorium
zgodnie z prawem miedzynarodowym i prawem tego panstwa43. Podobne
gwarancje zawiera art. 12, ust.3 Afrykanskiej Karty Praw Czilowieka i Lu-
déw: kazda osoba ma prawo w sytuacji gdy jest przesladowana, zwraca¢ sie
o azyl i uzyskiwaé¢ azyl w innych krajach, zgodnie z prawem tych krajéw oraz
konwencjami miedzynarodowymiaa4.

W mysl art. 97, ust. 1, pkt 1 ustawy o zapewnieniu cudzoziemcom ochro-
ny na terytorium RP zgode na pobyt tolerowany wydaje sie w przypadku,
gdy wydalenie cudzoziemca mogtoby nastgpi¢ jedynie do kraju, w ktorym
zagrozone byloby jego prawo do zycia, wolnosci i bezpieczenstwa osobistego,
w ktérym mogiby zosta¢ poddany torturom albo nieludzkiemu lub ponizaja-
cemu traktowaniu albo karaniu lub by¢ zmuszony do pracy lub pozbawiony
prawa do rzetelnego procesu sadowego albo by¢ ukarany bez podstawy praw-
nej w rozumieniu Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Pod-
stawowych Wolnosci. Niestety, wbrew uwagom formutowanym w doktrynie,
ustawodawca odwotuje sie w tym przypadku nadal tylko do instrumentu
regionalnej ochrony praw cztowieka, jakim jest EKPCz, nie wspominajac
chocby o Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznycha4s. Zgo-
da na pobyt tolerowany musi by¢ wydana réwniez w sytuacji gdy wydalenie

42 Por. J. Biatocerkiewicz, Nowe polskie prawo..., s. 147.

43 Tekst polski [w:] Prawa cztowieka. Dokumenty miedzynarodowe, opr. i przekiad
B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Torunn 1993, s. 311 i n.

44 Tekst [w:] ibidem, s. 344 i n.

45 Por. J. Biatocerkiewicz, Nowe polskie prawo., s. 156.
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stanowitoby naruszenie prawa do zycia rodzinnego w mysl EKPCz lub naru-
szatoby prawa dziecka okre$lone w Konwencji Praw Dziecka, w stopniu
istotnie zagrazajacym jego rozwoju psychofizycznemu, o czym stanowi art. 97,
ust. 1, pkt la ustawy46.

3. Ochrona przed wydaleniem i gwarancje
proceduralne

Podstawowe gwarancje proceduralne w sprawach dotyczacych wydalania
cudzoziemcéw zawierajg art. 1 Protokotu nr 7 do EKPCz oraz art.13 MPPOIP.
Oba te postanowienia odnoszg sie jednak tylko do cudzoziemcéw przebywaja-
cych legalnie na terytorium danego panstwa. W obu przypadkach wymaga sie,
aby procedura zapewniata mozliwos¢ przedstawienia racji przeciwko wydale-
niu, wniesienia srodkéw odwotawczych oraz bycia reprezentowanym dla tych
celéw. Jednakze w ustepie 2 art. 1 Protokotu do EKPCz zezwala sie na odstep-
stwa od tych praw, gdy jest to konieczne ze wzgledu na porzadek publiczny
lub uzasadnione wzgledami bezpieczenstwa panstwowego.

Konwencja genewska w art.33 ust.1 zakazuje wydalania uchodzcy do
granic terytoridw, gdzie jego zyciu lub wolnosci zagrazatoby niebezpieczen-
stwo ze wzgledu na jego rase, religie, obywatelstwo, przynalezno$¢ do okre-
Slonej grupy spotecznej lub przekonania polityczne47. W art. 33, ust. 2 kon-
wencji genewskiej stanowi sie, ze uchodzca nie moze powolywacé sie na
zasade non refoulment w sytuacji, gdy istnieja podstawy, aby uznac¢ go za
groznego dla bezpieczenstwa panstwa, w ktérym sie on znajduje, lub ktéry
bedac skazanym prawomocnym wyrokiem za szczegdllnie powazne zbrodnie
stanowi niebezpieczenstwo dla spoteczenstwa tego panstwa.

W prawie miedzynarodowym zakazuje sie wydalania czy dokonywania
ekstradycji cudzoziemcéw w sytuacji, gdy bytoby to réwnoznaczne z naraze-
niem jednostki na tortury, ponizajace lub nieludzkie traktowanie lub kara-
nie. Odpowiednie gwarancje w tym zakresie zawiera art. 3 EKPCz, art. 7
MPPOIiP48 art. 3 Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego
okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania z 10 grudnia

46 Nalezy uwzgledni¢ réwniez tres¢ art. 97, ust. 2. Stanowi sie w nim, iz mozna udzieli¢
zgody na pobyt tolerowany na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jezeli wydalenie mogtoby
nastgpi¢ jedynie do kraju, do ktérego wydanie cudzoziemca jest niedopuszczalne na podsta-
wie orzeczenia sadu o niedopuszczalnosci wydania cudzoziemca albo na podstawie rozstrzy-
gniecia ministra sprawiedliwo$ci o odmowie jego wydania, uwzgledniajac przyczyne, z powo-
du ktérej odméwiono wydania cudzoziemca, oraz interes Rzeczypospolitej Polskiej.

47 Szczeg6towy komentarz zob. E. Lauterpacht, D. Betlehem, The Scope and Content of
the principle of non refoulment: Opinion, [w:] Refugee protection in international law:
UNHCR's global consultations on international protection, ed. E. Feller, V. Turk, F. Nichol-
son, Cambridge - New York - Geneva 2003, Cambridge University Press, s. 108-126.

48 Zob. General Comment of Human Rights Committee, Replaces general comment 7
concerning prohibition of torture and cruel treatment and punishment, No 20 (1992) HRI/
/HEN/1/Rev.1, par. 9.
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1984 r.4 Grozba tortur, ponizajacego karania lub traktowania nie musi by¢
powigzana z przeSladowaniem ze wzgledu na jakikolwiek aspekt; wystarczy
samo zagrozenie ich zastosowania. Warto zauwazy¢, iz identyfikacja kon-
kretnych standéw faktycznych z ponizajacym lub nieludzkim traktowaniem
lub karaniem przebiega w orzecznictwie miedzynarodowym w zrdéznicowany
sposéb. Na gruncie art. 3 EKPCz Trybunal Praw Czlowieka przyjmuje, ze
w zakres tych poje¢ wchodzi sytuacja cierpien psychicznych, wywotanych
diugoletnim przebywaniem w celi Smierci (tzw. death row phenomenon)50.
Komitet Praw Czlowieka uznaje z kolei, iz jesli ten przedtuzajgacy sie okres
jest wynikiem korzystania ze Srodkéw odwotawczych i présb o utaskawienie,
to nie konstytuuje on per se nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania5L
Nie oznacza to wszak, iz Komitet catkowicie takga mozliwo$¢ wyklucza52 Za
kazdym razem ocena, czy doszto do naruszenia art. 7 MPPOIP, powinna by¢
oparta o okolicznosci konkretnej sprawy. Komitet Praw Czilowieka zwrécit
uwage, iz sytuacja rozpatrywana przez ETPCz byta w wielu punktach inna
- m.in. dotyczyto to wieku i stanu psychicznego osoby ewentualnie deporto-
wanej, jak réwniez warunkéw panujacych w systemie wigeziennym miejsca
ekstradycji.

Zakaz tortur w powotanych dokumentach z zakresu praw cztowieka ma
charakter niederogowalny i nie podlega ograniczeniom, o jakich mowa w art.
32 i 33 konwencji genewskiej. Podkresla to w swoim orzecznictwie Europej-
ski Trybunat Praw Cztowieka zauwazajac, iz w tym sensie zakres ochrony
wynikajacy z art.3 EKPCz jest szerszy niz ten wyptywajacy z art. 33 kon-
wencji genewskiej53; oznacza to, ze zachowanie sie jednostki, chocby bylo
niepozadane czy niebezpieczne, nie moze stanowi¢ przestanki oceny dopusz-
czalnosci wydalenia w tym przypadkus. Gwarancje ustanowione w art. 3
EKPCz nie sa uzaleznione od rodzaju popetnionego przestepstwa. Nawet
osoby oskarzone lub podejrzane o terroryzm majg prawo do ochrony przed
wydaleniem czy ekstradycja, jezeli w ich wyniku bylyby zagrozone tortu-
rami, ponizajgcym, nieludzkim traktowaniem lub karaniem5s. Polski Sad

49 Dz. U. 1989, Nr 63, poz. 378.

50 Por. Soering v. The United Kingdom, skarga nr 14038/88, wyrok z 7 lipca 1989 r.,,
par.100-111;szerzej zob. Maarten den Haider, Whose Rights which Rights?: Continuing
Story of Non Refoulment under the European Convention on Human Rights,”"European Jo-
urnal of Migration and Law” 2008, Nr 10, s. 277-314.

51 Por. Kindler v. Canada, Communication 470/1991, CCPR/C./48/D/470/1991, par.
15.2, Howard Martin v. Jamaica, Communication 317/1988, Views adopted on 24 March
1993, paragraph 12.2

52 Por. General Comment of Human Rights, Replaces general comment 7 concerning
prohibition of torture ..., par. 6.

53 Ryabikin v. Russia, skarga nr 8320/04, wyrok z 19 czerwca 2008 r., par. 118.

54 Por. Chahal v. United Kingdom, skarga nr 22414/93 wyrok z 15 listopada 1996 r.,
Reports 1996-V, par. 80; Ahmed v. Austria, skarga nr 25964/94, wyrok z 17 grudnia 1996,
Reports 1996 - VI, par. 41.

55 Por. m.in. Saadi v. Italy, skarga nr 37201/06, wyrok z 28 lutego 2008 r., par. 127,
Indelicato v. Italy, skarga nr 31143/96, wyrok z 18 pazdziernika 2001, par. 30; Ramirez
Sanchez v. France [GC], skarga nr 59450/00, wyrok z 4 lipca 2006, par. 115-116.
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Najwyzszy, powotujac sie na orzecznictwo strasburskie, przyjat, iz nie jest
niezbedne stwierdzenie, ze dana osoba na pewno bytaby poddana takiemu
traktowaniu - wystarczajgce jest wykazanie takiego prawdopodobienstwast.

Dosy¢ ciekawa jest sprawa Ryabikin przeciwko Rosji, w ktdrej skarzacy
utrzymywalt, iz uciekt z Turkmenistanu, poniewaz byt przesladowany z po-
wodu pochodzenia etnicznego. Okolicznosci towarzyszace postepowaniu kar-
nemu, w ktorym zostal oskarzony o malwersacje wskazywaty, iz prawdopo-
dobnie spedzitby w wiezieniu wiele lat. Rzad twierdzit, iz nie bylo podstaw
do oceny warunkoéw detencji skarzacego w Turkmenistanie, poniewaz nigdy
nie byt on pozbawiony wolnosci w tym kraju. Jednakze ze wzgledu na abso-
lutny charakter zakazu okreslonego w art. 3 Konwencji, ETPCz stwierdzit, iz
ocena taka powinna mie¢ miejsce przed wydaniem decyzji o ekstradycji i na-
lezy tu bra¢ pod uwage konieczno$¢ zapobiezenia ztemu traktowaniu57.

Stosunkowo najszersza wydaje sie by¢ XXX Rekomendacja Komitetu d.s.
Likwidacji Dyskryminacji Rasowej dotyczgaca dyskryminacji cudzoziemcow
z sierpnia 2004 r.58 w par. 27 tego dokumentu zawarto zasade, ze nieobywa-
tele nie powinni by¢ zawracani (non returned) lub usuwani (removed) do
krajow gdzie istnieje ryzyko, iz beda poddani powaznym naruszeniom praw
cztowieka.

W istocie zatem zakres podmiotowy i przedmiotowy zasady non refoul-
ment jest w poszczeg6lnych umowach miedzynarodowych zréznicowany. Z te-
go powodu nalezy oceni¢ wysoko szerokie sformutowanie w polskim prawie
przestanek, umozliwiajacych udzielenie cudzoziemcowi zgody na pobyt tole-
rowany.

Wprowadzenie na poziomie ustawowym ochrony cudzoziemcédw przed
wydaleniem ze wzgledu na poszanowanie zycia rodzinnego zapewnia dodat-
kowa gwarancje ochrony wiezi rodzinnych w polskim systemie prawnym.
Pisze dodatkowg, poniewaz zanim weszty w zycie odpowiednie normy usta-
wowe, sady administracyjne w Polsce niejednokrotnie braly pod uwage
ochrone prawa do poszanowania zycia rodzinnego na podstawie art. 8
EKPCz. W orzecznictwie utrzymuje sie poglad, iz ochronie podlegajg relacje
pomiedzy rodzicami a dzie¢mi, nawet jeSli istnieje pomiedzy nimi tylko we-
zet natury biologicznej, a nie prawnej, pod warunkiem istnienia rzeczywi-
stych wiezi rodzinnych59. Natomiast w pozostatych przypadkach relacji, np.
dziadek - wnuczka, takiej ochrony odméwiono. Wojewo6dzki Sagd Administra-
cyjny w todzi stwierdzit, iz w sytuacji, w ktérej rodzice matoletniej zyja,
maja petnie praw rodzicielskich i przebywaja na terytorium Polski, cudzozie-

56 Por. Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 lipca 1997 r., Il KKN313/97 wraz
z powotanym orzecznictwem Soering Vv. The United Kingdom, wyrok z 7lipca 1989, Cruz
Yaraz v. Sweden, wyrok z 20 marca 1991 r.

57 Ryabikin v. Russia, par. 120. Por. takze Garabayev v.Russia,skarga nr 38411/02,
wyrok z 7 czerwca 2007 r., par. 79.

58 Tekst [w:] The Rights of Non-citizens, Office of the United High Commissioner for
Human Rights, New York and Geneva 2006, HR/PUB/06/11.

59 Wyrok NSA z 30 listopada 2005 r., Il OSK 1148/05.
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miec bedacy dziadkiem mafloletniej nie moze skorzystaé z ochrony przed
wydaleniem@0.

Powyzsze rozumowanie koresponduje z interpretacja wiezi rodzinnych
i zycia rodzinnego, przyjmowana przez Europejski Trybunat Praw Cziowieka
na gruncie art.8 EKPCz6L Ochrona przed wydaleniem nie ma w tym przy-
padku charakteru absolutnego, doznajac wyjatkéw na zasadach okreslonych
w art. 8, par. 2 EKPCz. Powotlujgc sie na ten przepis konwencji i orzecznic-
two ETPCz, Naczelny Sad Administracyjny przyjat, ze wydalenie cudzoziem-
ca jest mozliwe, ale nalezy wzig¢ pod uwage sytuacje rodzinng
i osobistg cudzoziemca, a w tym: diugotrwatos¢ pobytu cudzoziemca w Pol-
sce, charakter wiezéw taczacych go z krajem pobytu oraz z krajem pochodze-
nia, skutki, jakie zrodzi dla rodziny przeniesienie do innego kraju, ewentual-
nych przeszkdéd do zamieszkania z dzieckiem w kraju pochodzenia, a takze
stopien, w jakim zycie rodzinne zostanie rzeczywiscie przerwane w wyniku
decyzji o wydaleniuB& Polskie sgdownictwo administracyjne stusznie uznaje,
iz zawarcie matzenstwa jedynie w celu obejscia przepiséw prawa co do legali-
zacji pobytu nie moze pocigga¢ za sobg ochrony zycia rodzinnego zarezerwo-
wanej dla faktycznej rodziny&3

W obecnym stanie prawnym ustawodawca zastrzegt, iz przepis o udzie-
laniu zgody na pobyt tolerowany w wypadku ochrony wiezi rodzinnych i do-
bra dziecka nie bedzie mial zastosowania, gdy dalszy pobyt cudzoziemca
stanowi zagrozenie obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa lub bezpieczen-
stwa i porzadku publicznego (art. 97, ust. la ustawy o udzielaniu cudzoziem-
com ochrony).

Ochrona przed wydaleniem jest wzmocniona i uzupetniana prawem do
skutecznego srodka odwotawczego. Na tym tle zwraca uwage orzeczenie Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Soldatenko®4. Skarzacemu
grozita deportacja do Turkmenistanu. Byt on poszukiwany przez wladze tego
kraju, w zwigzku z czym wiadze Ukrainy, na ktorej terytorium przebywat,
pozbawity go wolnos$ci. Skarzacy wskazywat, iz nie miat skutecznego Srodka
odwotawczego przeciwko ekstradycji, ktéra narazata go na nieludzkie i poni-
zajgce traktowanie w kraju przeznaczenia. ETPCz orzekt w tym przypadku,
iz pojecie skutecznego $Srodka odwotawczego obejmuje réwniez srodki pozwa-
lajgce zapobiega¢ stosowaniu $rodkéw sprzecznych z konwencja, a ktére po-
tencjalnie mogtyby mie¢ nieodwracalne skutki6s. W polskim orzecznictwie

60 Wyrok WSA w todzi z 7 listopada 2007 r., 11l SA/£d587/07.

61 Por. Lebbink v. the Netherlands skarga nr 45582/99, wyrok z 1 czerwca 2004 r., par.
37-42; Kroon and Others v. the Netherlands, skarga nr 18535/91, wyrok z 27 pazdziernika
1994 r., Series A no. 297-C, s. 55-56, par. 30.

62 NSA wyrok z 12 wrze$nia Il OSK 1706/06 niepubl. Omdéwienie orzeczenia dostepne
[w:] Informacja o dziatalnosci sadéw administracyjnych w 2007 r., NSA, Warszawa 2008, s.
167. Opracowanie publikowane w formie pliku PDF, <www.nsa.gov.pl/index.php/pol/con-
tent/download/926/6145/file/rok%202007.pdf, s. 168>, dostep: 20.10.2011.

63 Wyrok WSA w Warszawie, VSA/Wa 593/10.

64 Soldatenko v. Ukraine, skarga nr 2440/07, wyrok z 23 pazdziernika 2008 r.

65 Por. Soldatenko, par. 82, Garabayev, par. 105.


http://www.nsa.gov.pl/index.php/pol/con-%e2%80%a8tent/download/926/6145/file/rok%202007.pdf,%20s.%20168
http://www.nsa.gov.pl/index.php/pol/con-%e2%80%a8tent/download/926/6145/file/rok%202007.pdf,%20s.%20168
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administracyjnym ugruntowany jest poglad, iz gwarancje rzetelnej procedu-
ry i prawa do sagdu6 nakazuja wydac¢ na wniosek skarzacego postanowienie
o wstrzymaniu wykonalnoéci decyzji o wydaleniu z terytorium RP, jesli cu-
dzoziemiec taka decyzje zaskarzy do sadu6/. W ocenie NSA, wyjazd cudzo-
ziemca z Polski przed rozpoznaniem sprawy przez sad pozbawia go nie tylko
mozliwosci osobistego uczestnictwa w postepowaniu sadowym, ale takze
sprawia, ze w razie ewentualnego uwzglednienia skargi, udzielona cudzo-
ziemcowi ochrona sgdowa moze okazac sie iluzoryczna6s.

Konwencja genewska ma w wielu aspektach ramowy charakter. Jej po-
stanowienia nie zawierajg gwarancji proceduralnych i sposobdéw okreslenia
wymogow odnosnie do przyznania statusu uchodzcy, czyli tzw. procedury
uchodzczej. W zwigzku z tym panstwa tworza tu swoje wlasne procedury,
ktére sa w istocie mocno zréznicowane. Dotyczy to réwniez panstw cztonkow
UE, pomimo ze obowigzujgce akty prawne miaty na celu ujednolicenie prak-
tyki panstw. Problem lezy m.in. w tym, ze aczkolwiek dyrektywa Rady 2005/
/85/WE w sprawie ustanowienia minimalnych norm dotyczacych procedur
nadawania i cofania statusu uchodzcy w Panstwach Czionkowskich zawiera
standardy postepowania w sprawach uchodzczych, to jednak nie ustanawia
spdjnego, jednolitego mechanizmu, ktéry mogtby mie¢ zastosowanie na zasa-
dzie identycznos$ci we wszystkich panstwach.

Komisja Europejska wskazuje na koniecznos¢ ponownego rozpatrzenia
kwestii zwigzanych z uznawaniem danego kraju za ,bezpieczny” (bezpieczny
kraj pochodzenia, bezpieczny kraj trzeci, bezpieczny europejski kraj trzeci)6o.
Obowigzujgce dotychczas rozwigzania byly krytykowane przez Wysokiego
Komisarza Narodéw Zjednoczonych ds. Uchodzcéw, giéwnie ze wzgledu na
brak odpowiednich gwarancji umozliwiajgcych skuteczne obalenie domnie-
mania, iz dane panstwo trzecie nie jest bezpieczne w konkretnej, indywidu-
alnej sytuacji7?0. Standardy opracowane na podstawie konwencji genewskiej
wymagaja zawsze badania indywidualnie sytuacji poszczegélnych os6b, nato-
miast prawo UE w tym zakresie stwarza dobre warunki dla swoistego auto-
matyzmu i wszelkie wnioski sg uznawane za oczywiscie bezzasadne. Prawo

66 Por. takze V SA/ Wa 2221/10/.

67 Ma tu zastosowanie art.61 par. 3 ustawy o postepowaniu przed sadami administra-
cyjnymi - por. Postanowienie WSA w Warszawie o wstrzymaniu wykonalnosci decyzji Rady
d.s. uchodZcéw w przedmiocie odmowy nadania statusu uchodzcy, odmowy udzielenia
ochrony uzupetniajacej oraz wydalenia z terytorium RP VSA/Wa 2374/10.

68 Wyrok z 14 grudnia 2005 r., sygn. akt Il OZ 1330/05.

69 Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci w wyroku z 6 maja 2008 r. orzekt o niewazno-
Sci art. 29, ust. 1 i 2 oraz art. 36 Dyrektywy 2005/85 w sprawie minimalnych norm doty-
czacych nadawania i cofania statusu uchodZcy w panstwach cztonkowskich. Sprawa C-133/06.
Zaznaczy¢ jednak nalezy iz w rzeczonym postepowaniu przedmiotem zarzutu byto zastoso-
wanie niewtasciwych procedur (procedury konsultacji zamiast wspoétdecydowania) i braku
kompetencji Rady Unii Europejskiej, nie za$ aspekty merytoryczne. zwigzane z problemem
minimalnej listy krajow bezpiecznych .

70 Summary of UNHCR Observations on the Proposai for a Council Directive on Mini-
mum Standards on Procedures in Member States for Granting and Withdrawing Refugee
Status, march 2005, <www.unhcr.org/refworld/pdfid/4249292c4.pdf, s.1>, dostep: 20.10.2011.
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polskie zapewnia tu jednak wyzszy poziom ochrony, poniewaz kraj znajduja-
cy sie na minimalnej liscie UE moze by¢ uznany za bezpieczny, jezeli wnio-
skodawca nie podat zadnych podstaw do nieuznawania tego kraju za bez-
pieczny w jego indywidualnej sytuacji (art. 34, ust. 3 ustawy o udzielaniu
ochrony na terytorium RP).

Do ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP wpro-
wadzono nowg, istotng gwarancje: mianowicie w mys$l art. 9 tego aktu nie
mozna udostepnia¢ danych cudzoziemca wiadzom lub instytucjom publicz-
nym kraju jego pochodzenia na podstawie ktérych wiadze te mogtyby ustali¢,
ze prowadzone jest postepowanie w celu udzielania ochrony albo sie zakon-
czylo, lub tez ustalenia, iz uchodzcy udzielono lub odméwiono nadania statu-
su uchodzcy, udzielenia azylu, zgody na pobyt tolerowany oraz udzielono lub
odmoéwiono ochrony uzupetniajgcej.

4. Pozbawienie wolnosci

Konsekwencjg zatozenia, iz migranci w sytuacji nieregularnej nie sa
przestepcami jest postulat, aby co do zasady nie poddawac¢ ich $rodkom
detencyjnym. W Rezolucji 1707 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Euro-
py detention of asylum seekers and irregular migrants zacheca sie panstwa
do tego, aby wykorzystywaty inne, dostepne srodki (pkt 9.1.1), a jesli nie sg
one mozliwe do zastosowania, to detencja powinna trwa¢ mozliwie najkrocej
(pkt 9.1.10)7L W Europie pomimo to trwa proces rozbudowy i zwiekszania
liczby miejsc detencji cudzoziemcéw w sytuacji nieregularnej. Czyni sie to
wszak w taki sposéb, aby unikngé¢ krytyki miedzynarodowej - m.in. zamiast
poje¢ ,detencja” lub ,pozbawienie wolnosci” uzywa sie okreslenia ,ogranicze-
nia w poruszaniu sie”; migrantéw, zamiast w wiezieniach, umieszcza sie
w ,,0érodkach pobytu”, ,o$rodkach dla uchodzcéw”, ,centrach recepcyjnych”
(reception centres). Panstwa dokonujg w tym wzgledzie swoistych zabiegéw
semantycznych, poniewaz sg to miejsca nadzorowane, gdzie pobyt nie ma
charakteru dobrowolnego; jednoczesnie warunki zycia bywaja w praktyce
duzo ciezsze niz w klasycznych wiezieniach72 W stosunkowo niedawno wy-
danym orzeczeniu ETPCz uznal, iz warunki pozbawienia wolnosci cudzo-
ziemca w greckim centrum detencji stanowig naruszenie art. 3 EKPCz i sg
ponizajacym traktowaniem w rozumieniu konwencji73 Nalezy zauwazy¢, iz

71 Parliamentary Assembly Resolution 1707 detention of asylum seekers and irregular
migrants 28 stycznia 2010 r., zob. takze Criminalisation of Migration in Europe: Human
Rights Implications, Commissioner for Human Rights, Issue Paper, 2010.

72 Por. uwagi Specjalnego Sprawozdawcy Narodéw Zjednoczonych ds. Tortur i innego
okrutnego nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania lub karania z misji w Grecji, z 22 paz-
dziernika 2010 r. - tekst dostepny w wersji nieoficjalnej <http://www2.ohchr.org/english/issu-
es/torture/rapporteur>, dostep: 20.10.2011; Rezolucja Parlamentu Europejskiego dotyczaca
sytuacji w obozach dla uchodzcéw na Malcie, P6 _TA(2006)0136, Dz.Urz. UE C/293E/301.

73 Por. M.S.S. v. Belgium and Grece, skarga nr 30696/09, wyrok 21 stycznia 2011 r,
par. 233.
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zastrzezenia odnosnie do warunkédw pozbawienia wolnosci cudzoziemcéw
zgtaszano w stosunku do Polski74, ale w Swietle raportéw organizacji poza-
rzadowych sytuacja poprawita sie znaczgco7s. W polskim prawie formami
pozbawienia wolnosci cudzoziemca, przewidzianymi ustawag o cudzoziemcach
sg: zatrzymanie (art. 101), umieszczenie w strzezonym osrodku oraz areszcie
w celu wydalenia (art. 102). W ustawie przewiduje sie takze mozliwosé
umieszczenia cudzoziemca w wydzielonym pomieszczeniu Strazy Granicznej
lub Policji, jednakze jest ona obwarowana konieczno$cig usuniecia przeszko-
dy uniemozliwiajgcej doprowadzenie do strzezonego osrodka lub aresztu
w celu wydalenia (art. 101, ust. 4).

Pozbawianie wolnosci migrantow w zwigzku z niezgodnym z prawem
przekroczeniem granicy i nielegalnym pobytem na terytorium panstwa nie
moze mie¢ charakteru bezprawnego i arbitralnego7e. Komitet Praw Cztowie-
ka w skardze A. v. Australia stwierdzit, iz detencja nie moze by¢ przedtuzana
ponad czas, ktéry da sie obiektywnie uzasadni¢. Fakt nielegalnego wjazdu
moze wskazywac¢ na potrzebe przeprowadzenia dochodzenia i mogg istnie¢
inne czynniki, ktére usprawiedliwiajg okreslony czas detencji, takie jak:
prawdopodobienstwo ucieczki i braku wspoétpracy ze strony danej jednostki.
Jednakze bez zaistnienia tych czynnikéw detencja ma charakter arbitralny,
nawet jedli jednostka znalazta sie na danym terytorium nielegalniez7.

ETPCz wielokrotnie podkresla, ze panstwa majg niezaprzeczalne prawo
kontroli wjazdu i pobytu cudzoziemcéw na ich terytorium, jednakze prawo to
musi by¢ wykonywane w zgodzie z Europejska Konwencjg Praw Czitowieka,
aw tym z art. 5 EKPCz78. Poprzez pozbawienie wolnosci na gruncie art. 5
EKPCz rozumie sie réwniez przetrzymywanie w strefie tranzytowej lotniska,
pod nadzorem strazy granicznej, bez mozliwosci swobodnego poruszania
sie79. Pozbawienie wolnosci, ktére nie zostato zarzadzone przez sad lub inng
osobe upowazniong do wykonywania funkcji sadowych, nie moze by¢ uznane
za zgodne z prawem w rozumieniu art. 5, ust 1 EKPCz. Co prawda wymaég
ten nie jest wprost sformulowany w konwencji, ale w ocenie Trybunatu
mozna go wywies¢ z art.5 jako catosci, a zwlaszcza z ustepu 1 c (w celu
postawienia przed wiasciwym organem sadowym) oraz paragrafu 3 (powinien
zosta¢ niezwilocznie postawiony przed sedzig lub innym urzednikiem upraw-
nionym przez ustawe do wykonywania wiadzy sgdowej)so.

74 Por. Komitet Zapobiegania Torturom Rady Europy CPT/Inf (2006) 11 Poland, par. 59.

75 Por. Becoming Vulnerable in Detention, Jesuit Refugee Service- European Regional
Service, s. 300-312

76 Por. G. S. Godwin-Gill, op. cit. , s. 222.

77Por. A v. Australia, Communication No 650/1993, Human Rights Committee,
03.04.1997, CCPR/C/59/D/560/1993, par. 9.

78 Por. Amuur v. France, skarga nr 19776/92, wyrok z 25 czerwca 1996 r., Reports Ill,
par. 41.

79 Por. Shamsa przeciwko Polsce, skarga nr 45355/99 i 45357/99,wyrok z 27 listopa-
da 2003 r., par. 47; Nolan and K. v. Russia, skarga nr 2512/04, wyrok z 6 lipca 2009 r.,
par. 93-96.

80 Por. Shamsa, par. 59.
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Stosowanie $rodkéw detencyjnych wobec cudzoziemcow jest mozliwe
w oparciu o wyjatek przewidziany w art.5 par.l1 f EKPCz. Dopuszcza sie
w nim pozbawienie wolnosci osoby w celu zapobiezenia jej nielegalnemu
wkroczeniu na terytorium panstwa lub osoby, przeciwko ktérej toczy sie
postepowanie o wydalenie lub o ekstradycje. ETPCz do$¢ kontrowersyjnie
przyjmuje, ze pozbawienie wolnosci w tym wypadku, co prawda, nie moze
by¢ arbitralne, ale nie musi spetnia¢ standardu niezbednos$ci8L W preceden-
sowej sprawie Saadi przeciwko Wielkiej Brytanii test arbitralnosci zostat
przeprowadzony jedynie w oparciu o warunek wykonywania pozbawienia
wolnosci w dobrej wierze (in good faith) i Scistego powigzania z celem, a wiec
zapobiezeniem nieautoryzowanemu wjazdowi osoby na terytorium pan-
stwa8&. Jest to stosunkowo waski zakres kryteriow kontroli, w poréwnaniu
zwymogami ptyngcymi z art. 9 MPPOIiP. W pakcie praw obywatelskich i po-
litycznych gwarancje wolnosci i bezpieczenstwa osobistego nie doznajg wy-
jatkéw - dotyczg wszystkich, a w tym os6b migrujacych. Komitet Praw
Cztowieka wywodzi stad, ze detencja musi spetnia¢ wymadg niezbednosci
i proporcjonalnosci w kazdej sytuacji i w kazdych warunkach. Arbitralnosé
jest rozumiana nie tylko jako sprzecznos¢ z prawem, ale musi by¢ interpreto-
wana szerzej i zawiera¢ elementy nieadekwatnosci (inappropriatness), nie-
sprawiedliwosci oraz brak przewidywalnosci (lack of predictability)83 Deten-
cja, w ocenie Komitetu, moze by¢ uznana za arbitralng, jesli panstwo nie jest
w stanie wykazac, iz nie bylo tagodniejszych Srodkéw realizacji polityki mi-
gracyjnejsa.

Z tak rozumiang arbitralnoscig koresponduje stanowisko ETPCz z orze-
czeniu Nolan and K. przeciwko Rosji. ETPCz nie powtoérzyt twierdzenia
Obraku wymogu niezbednosci detencji, wykaza}l natomiast, iz na tle art. 5,
par. 1f postepowanie panstwa musi spetnia¢ wymog odpowiedniej jakosci
prawa quality of law, a wiec pozbawienie wolnosci musi opiera¢ sie na nor-
mach wystarczajgco dostepnych (sufficiently accesible), precyzyjnych
1przewidywalnych w zastosowaniu&b.

Trzeba zauwazy¢, iz w cytowanym orzeczeniu Saadi przeciwko Wielkiej
Brytanii wiekszo$¢ sedziow Trybunatu nie widziata potrzeby rozréznienia
regut postepowania w sytuacjach objetych pierwsza czescig zdania art. 5,
par. 1f EKPCz (zapobiezenie nielegalnemu wkroczeniu) i drugg - dotyczaca
sytuacji 0os6b objetych procedurami majagcymi na celu ekstradycje lub wyda-
lenie86. Zgadzam sie z opinig wyrazong w zdaniu odrebnym, iz tym samym

81 Por. Saadi v. The United Kingdom, skarga nr13229/03, wyrok z 29 stycznia 2008 r.,
par. 72. Por. takze Mikolenko v. Estonia, skarga nr 10664/05,wyrok z 8 stycznia 2010t
par. 59.

8 Por. Saadi, par. 74.

83 Por. Van Alphen, par. 5.8.

84 Por. C. v. Australia, Communication 900/1999 28 October 2002 CCPR/C/76/D/900/
/1999: Sharif Baban v. Australia, Communication 1014/2001, CCPR/C/78/D/1014/2001.

85 Por. Nolan and K., par. 98.

86 Por. Saadi, par. 73.
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Wielka lzba potraktowata identycznie osoby, ktérych potozenie prawne
i faktyczne jest mocno zrdznicowane. Trudno zaakceptowaé dopuszczalnosé
takich samych standardéw postepowania wobec migrantéw nieregularnych,
w tym os6b poszukujacych azylu, i wobec ludzi oczekujacych na ekstradycje
w zwigzku z popelnieniem przestepstw.

W tym ostatnim przypadku pozbawienie wolnosci jest zgodne z konwen-
cja tak ditugo, jak odnotowuje sie postep w procedurach ekstradycyjnych lub
ekspulsyjnych. W orzecznictwie strasburskim nie wymaga sie wskazania
konkretnego czasu pozbawienia wolnosci w celu ekstradycjigz, ale wszelkie
zaniechania i brak nalezytej pilnosci powoduja, ze detencja przestaje spet-
nia¢ standardy art. 5, par. 1f EKPCzss.

Problemem czasu trwania aresztu w celu wydalenia zajat sie polski Sad
Najwyzszy. Odpowiadat on na pytanie czy wskazany w art. 106, ust. 2 usta-
wy o cudzoziemcach okres roku jako maksymalny czas pobytu cudzoziemca
w areszcie w celu wydalenia odnosi sie do nieprzerwanego okresu pobytu
cudzoziemca w osrodku lub areszcie, czy tez obejmuje tgczny czas pobytu
cudzoziemca w roznych okresach w osrodku lub areszcie w celu wykonania
tej samej decyzji o wydaleniu. SN orzekt co nastepuje: wypadku gdy cudzo-
ziemiec w ramach postepowania zmierzajgcego do wykonania tej samej decy-
zji o wydaleniu pozbawiony jest wolnosci wiecej niz raz, okresy jego detencji
podlegajg sumowaniu.(...) Odmienna interpretacja art. 106 ust. 2 zd. 2 usta-
wy o cudzoziemcach tolerowataby oczywiste naduzycia, albowiem pozwalata-
by na przerwanie okresu izolacji osoby podlegajacej wydaleniu chocby na
kilka godzin, by osobe te ponownie zatrzymac i rozpoczac¢ liczenie okresu,
o ktorym mowa w art. 106 ust. 2 zd. 2 ustawy o cudzoziemcach, od poczatku.
Oznaczataby zatem nie tylko ostabienie, ale wrecz wylaczenie gwarancyjnej
funkcji, jaka ten przepis petniso.

Polskie prawo zapewnia wyzszy standard ochronny w tym zakresie niz
dyrektywa w sprawie wspélnych norm i procedur stosowanych przez panstwa
cztonkowskie w odniesieniu do powrotéw nielegalnie przebywajacych obywa-
teli panstw trzecich (tzw. dyrektywa powrotowa)9o. Zgodnie z art. 15, ust. 5
tego aktu czas trwania $rodka detencyjnego nie moze przekroczy¢ 6 miesiecy,
ale juz w kolejnym ustepie wskazuje sie, iz takie przedituzenie jest mozliwe
o kolejne 12 miesiecy, jezeli pomimo rozsadnych staran wydalenie moze po-
trwac¢ dtuzej z powodu braku wspétpracy ze strony obywatela panstwa trze-
ciego lub z powodu opéznienia uzyskania niezbednej dokumentacji od
panstw trzecich. Dopuszczalnos¢ przetrzymywania przez pottora roku osoby,
ktéra nie popetnita zadnego przestepstwa wywotata protesty spotecznosci

87 Por. Chahal v. The United Kingdom, skarga nr 22414/93, wyrok z 15 listopada 1996
r., par. 113; Bordovskyi v. Russia, skarga nr 49491/99, wyrok z 8 maja 2005 r., par. 50.

Por. Mikolenko, par. 59; A. and Others v. The United Kingdom, skarga nr 3455/05,
wyrok z 19 lutego 2009 r., par. 164.

Zob. Postanowienie SN z 27 wrze$nia 2007 r., sygn, akt | KZP 36/07.

90 Dyrektywa z 16 grudnia 2008/115 WE, Dz.Urz. UE L 348/98.
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miedzynarodowej, zwtaszcza ze strony 10 niezaleznych ekspertéw ONZ9L, a tak-
ze Komisarza ds. Praw Czilowieka Rady Europy® Zwrécono réwniez uwage, iz
dyrektywa umozliwia takze detencje dzieci, ktére nie maja opiekunéw, ofiar
handlu ludzmi i innych grup oséb szczegdlnie wrazliwych (vulnerable).

Wydaje sie, ze jedng z powazniejszych konsekwencji bedzie miato przyje-
cie przez ETPCz w sprawie Saadi zatozenia, iz dopdki imigrant nie otrzyma
stosownej zgody na pobyt ze strony parnstwa, dopoty nie znajduje sie na jego
terytorium zgodnie z prawem, niezaleznie od tego czy chodzi o udzielenie
ochrony miedzynarodowej czy inng forme legalizacji pobytu93 Jest to twier-
dzenie, ktérego nie da sie pogodzi¢ z zasada rozrézniania pomiedzy osobami
poszukujacymi ochrony miedzynarodowej a migrantami w ogéle. Ponadto, tym
samym ETPCz przyjat standard nizszy w stosunku do ochrony wyptywajgcej
z art. 12 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych94.
Zgodnie z orzecznictwem Komitetu Praw Cztowieka cudzoziemiec, ktory wje-
dzie na terytorium panstwa niezgodnie z przepisami, ale przedstawi wniosek
o udzielenie ochrony miedzynarodowej (duly presented asylum application),
jest uznawany za przebywajgacego w danym kraju zgodnie z prawems.

Powyzszy poglad w petni koresponduje z zasada, iz zatrzymanie i pozba-
wianie wolnosci nie powinny dotyczy¢ os6b ubiegajgcych sie o ochrone mie-
dzynarodowa. Z tego wzgledu jednak, ze uchodzZcy czesto przekraczaja grani-
ce nielegalnie, trudno ich odrézni¢ od innych migrantéw. Interesujace uwagi
na ten temat poczynita V.M. Lax, stwierdzajac, iz polityka panstw koncen-
truje sie na uchodzcach jako jednej z grup migrujacych, zamiast na koniecz-
nosci szczego6lnej ochrony tych osob w kontekscie ich specyficznej sytuacji%.

W literaturze stusznie zauwaza sie, ze uzyskanie statusu uchodzcy jest
mozliwe dopiero z momentem znalezienia sie na terytorium jakiego$ pan-
stwa. Dokonanie tego zgodnie z prawem zazwyczaj taczy sie z koniecznoscia
posiadania odpowiednich dokumentéw i wniesienia stosownych optat. Spet-
nienie tych warunkéw czesto jest nieosiggalne dla uciekajgcych przed prze-
Sladowaniem; w zwigzku z tym prébujg oni wjazdu w jakikolwiek inny spo-
s6b97. Dodatkowym utrudnieniem jest wprowadzenie kar finansowych dla
przewoznikéw, ktérzy podejma sie przewozu os6b nie majacych stosownych
dokumentéw, nawet jesli te osoby poszukujg ochrony miedzynarodowej98.

91 <www.unhchr.ch/huricane/huricane.nsf/view01/ 27C3A187C0OBDB81C125748A
0037A405?0opendocument>, dostep: 20.10.2011.

92 Por.T. Hammaberg, It is wrong..., s. 384.

93 Por. Saadi, par. 65

94 Zdanie odrebne napisali w tej sprawie sedziowie Rozakis, Tulkens, Kovler, Hajiyev,
Spielmann i Hirvela.

% Por. General Comment of Human Rights Committee Nr 27, Freedom of movement,
(art. 12) CCPR/C/21/Rev.21/Add.9, par. 4; Celepli v. Sweden, CCPR/C/51/D/456/1991, par. 92.

96 Por. V.M. Lax, Must EU Borders hale Doors for Refugees? On the Compability of Schen-
gen Visa and Carrier’s Sanctions with EU Member States’ Obligations to Provide International
Protection to Refugees. ,European Journal of Migration and Law” , 2008, nr 10, s. 332-333.

97 lbidem, s. 326.

98 Por. art.4 ust.2 Dyrektywy 2001/51/WE uzupetniajacej postanowienia art. 26 Kon-
wencji Wykonawczej do uktadu z Schengen z 14 czerwca 1985 r.


http://www.unhchr.ch/huricane/huricane.nsf/view01/%2027C3A187C0BDB81C125748A%e2%80%a80037A405?opendocument
http://www.unhchr.ch/huricane/huricane.nsf/view01/%2027C3A187C0BDB81C125748A%e2%80%a80037A405?opendocument
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W polskim prawie, w mys$l art. 138, ust. 1 ustawy o cudzoziemcach, jest to
kara administracyjna wynoszgca od 3000 do 5000 euro za kazda osobe, ktéra
tacznie nie moze przekroczy¢ 500 tysiecy euro w przypadku jednorazowego
wwozu grupy oséb.

Zgodnie z art. 31, ust. 1 konwencji genewskiej na uchodzcéw nie powin-
no sie naktadac¢ kar za nielegalny wjazd lub pobyt, jesli przybywajg bezpo-
Srednio z terytorium, na ktérym ich zyciu lub wolnosci zagrazato niebezpie-
czenstwo. Warunkiem jest tu jednakze zgtoszenie sie bezzwioczne do wiadz
i przedstawienie wiarygodnych przyczyn nielegalnego pobytu.

Stosownie do art. 31, ust. 2 konwencji genewskiej ograniczenia porusza-
nia sie moga by¢ naktadane na uchodzcow tylko dopoéty ich status nie zosta-
nie uregulowany albo dopdki nie zostang przyjeci w innym panstwie (art. 33,
ust. 2 KG)W. Wysoki Komisarz ds. Uchodzcéw podkresla, iz o ile jest to
mozliwe powinny by¢ najpierw wykorzystane Srodki alternatywne w stosun-
ku do detencjil00. Dalej w swych wnioskach idzie Specjalny Sprawozdawca
ds. praw cztowieka migrantow, ktory stwierdza, iz zasada proporcjonalnosci
wymaga, aby detencja o charakterze administracyjnym byta Srodkiem osta-
tecznym, kiedy zastosowanie zadnych innych srodkéw nie jest mozliwel0L

Zgodnie z wytycznymi Komisarza ds. Uchodzcow Srodki detencji powin-
ny by¢ stosowane, tylko jesli sa niezbedne w nastgepujacych okolicznosciach:

- w celu ustalenia tozsamosci,

- w celu ustalenia okolicznosci, na ktorych opiera sie wniosek,

- w sytuacji zniszczenia dokumentéw przez wnioskujacego lub uzywania
dokumentéw podrobionych w celu wprowadzenia w blad wladz kraju ubiega-
nia sie o status uchodzcy,

—qgdy istnieje koniecznos$¢ ochrony bezpieczenstwa i porzadku publicz-
negol®

5. Uwagi koncowe

Postepowanie panstw wobec cudzoziemcow jest w duzym stopniu zdeter-
minowane obawami przed naptywem ludnosci, ktéra aczkolwiek zastuguje
na ochrone i pomoc, to jednak bedzie stanowita dodatkowe obcigzenie dla

99 Zob. G. S. Godwin-Gill, Article 31 on thel951 Convention Relating to Status of Refu-
gees, [w:] Refugee protection in international law: UNHCR ‘s global consultations on inter-
national protection, ed. E. Feller, V. Turk, F. Nicholson, Cambridge - New York - Geneva
2003, Cambridge University Press, s. 193-218.

100 por. zasada 2 i 3 UNHCR Revised Guidelines on Applicable Criteria and Standards
Relating to the Detention of Asylum Seekers, February 1999.

101 Por. Human Rights of Migrants, Report of Special Rapporteur on the human rights
of migrants, par.25

102 Por. UNHCR Revised Guidelines..., zasada 3, zob. takze Badanie alternatywnych
wobec detencji $rodkéw zapobiegawczych w przypadku oséb ubiegajacych sie o nadanie sta-
tusu uchodzcy w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, red. N. Chmelickova, Regio-
nalna Koalicja 2006, www.alternatives- to-detention.org.
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budzetu panstwa. Ponadto ze wzgledu na walke z terroryzmem i aktualng
sytuacje polityczng na $wiecie, polityka migracyjna jest stale zaostrzana.
Dzieje sie to poniekad w specyficznej opozycji do postulatéow ,,dekryminaliza-
cji” nieautoryzowanego wjazdu i pobytu migrantéw na terytorium panstw
oraz traktowania tego typu czynow jako wykroczenn natury administracyjne;j.
W zwigzku z tym mozna wyrézni¢ prawa, z ktérych korzystanie jest z punk-
tu widzenia spraw cudzoziemskich szczeg6lnie wazne. Fundamentalne zna-
czenie ma przestrzeganie przez panstwa zakazu tortur, ponizajacego lub
nieludzkiego traktowania lub karania w kontekscie wydalania i procedur
ekstradycyjnych, jak réwniez warunkdéw pobytu w miejscach detencji. Wszel-
kie formy pozbawiania wolnosci cudzoziemcédw powinny spetnia¢ standardy,
jakie wyplywajg z prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego. Dziatania
panstw nie mogg by¢ ani arbitralne, ani bezprawne. Dotyczy to zaréwno
podstaw prawnych detencji, jej form i czasu jej trwania. Nalezy zauwazyé¢, iz
w kontrowersyjnym orzeczeniu Saadi przeciwko Wielkiej Brytanii Europejski
Trybunat Praw Cztowieka przyjat stosunkowo tagodne kryteria kontroli po-
stepowania panstw odnos$nie do pozbawiania wolnosci cudzoziemcéw w opar-
ciu o art.5 par.1f EKPCz. Wyrok zostat opatrzony zdaniem odrebnym az
szesciu sedzidéw, ktérzy stusznie zwrécili uwage, iz tym samym konwencja
zostata zinterpretowana w sposob gwarantujgcy nizszy standard ochrony niz
ustanowiony w art.9 MPPOIP i w orzecznictwie Komitetu Praw Czlowieka.

Szczegblng wage ma rowniez prawo do skutecznego Srodka odwotawcze-
go, zwlaszcza tam, gdzie moze wchodzi¢ zastosowanie zasady non refoul-
ment. Niezbedne jest takze, aby regulacje prawne zwigzane z prawem do
pobytu na terytorium parnstwa i wydaleniem, uwzgledniaty ochrone prawa
do poszanowania zycia rodzinnego i prywatnego.

Przeprowadzona w 2008 r. nowelizacja polskiego prawa o cudzoziem-
cach jest znaczacym krokiem ku podwyzszeniu poziomu standardéw ochrony
udzielanej na terytorium RP. Na szczeg6lng uwage zastuguje wprowadzenie
nowej instytucji w postaci ochrony uzupetniajacej oraz szerokie sformutowa-
nie przestanek umozliwiajgcych uzyskanie zgody na pobyt tolerowany. W isto-
cie te wiasnie normy prawne odpowiadajg aktualnym potrzebom i proble-
mom, jakie wigza sie z uchodZzstwem i migracjami na Swiecie.

LEGAL SITUATION OF FOREIGNERS AND RESPECTING THEIR
HUMAN RIGHTS. SELECTED ISSUES

Key words: foreigners, human rights, migration, management, sylum, seekers, refugess.

Summary

This article analyses some aspects of legal situation of foreigners in respect of human
rights. The issues were presented in a context of general tendency observed in immigration
management of particular countries. Special attention should be brought to: sharpening the
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rules of foreigners entry and residence, criminalisation of non authorized migration and deten-
tion. The latter becoming a more common practice. Because of very wide range of discussed
problems, the subject of consideration was limited to few aspects. Firstly the article raises the
issues concerning subjective and objective range of protection the foreigners can apply for.
Next discussed issue concerns the protection against removal and procedural guarantees. The
standards concerning imprisonment were discussed as the third problem because of its bigger
guarantee role. The study takes into consideration the universal and European system of
human rights protection as well as Polish law and the jurisdiction of Polish courts.



