VOESERSITVANTER  prawa czlowieka, Rada Europy, Europejski Trybunat Praw
Cztowieka w Strasburgu, wolnosci, dyplomacja, gwarancie,
immunitet, Komitet Ministrow, konstytucja, suwerennos¢

Najnowsze
orzecznictwo

Tomasz Tadla

GWARANCJE DYPLOMATYCZNE W ORZECZNICTWIE
EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZtOWIEKA
W STRASBURGU

Publikacja omawia zjawisko obserwowane w orzecznictwie Europejskie-
go Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu, polegajace na zobowiazywaniu
panstw-stron Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno-
§ci do pozyskiwania gwarancji dyplomatycznych dla oséb deportowanych do
krajow niebedacych jej stronami. Autor przedstawia aktualny stan przedmio-
towego orzecznictwa, zastanawia sie nad skuteczno$cia udzielanych zapew-
nien iich formula prawna. Watpliwosci autora budzi okoliczno$¢, ze realizacja
przedmiotowych gwarancji wiaze sie ze zgoda na naruszenie zasady trdjpo-
dzialu wladz w panstwach przejmujacych jurysdykcje (egzekutywa zobowia-
zana zostaje do wplyniecia na rozstrzygniecia wydawane przez sady). Pomimo
niektérych zastrzezen autor z aprobata odnosi si¢ do samej koncepcji ,gwa-
rancji dyplomatycznych”, formulujac pojecie ,immunitetu konwencyjnego”
oraz wysuwajac postulaty de lege ferenda, ktorych realizacja moglaby nastapi¢
w formie protokotu dodatkowego do Konwencji.

Wyrokiem z 27.08.2020 r.! Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie

(dalej WSA) podzielit stanowisko Ministra Spraw Zagranicznych, Ze nie kaz-
da nota dyplomatyczna podlega upublicznieniu w trybie przepisow ustawy

1 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 27.08.2020 r. (Il SA/Wa 1954/19),
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/7438 AB2596.
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26.09.2001 . o dostepie do informacji publicznej®. W szczegdlnosci WSA wyrazit
opinie, ze cho¢ informacje zawarte w nocie dyplomatycznej moga podlegac
rezimowi regulowanemu przez ustawe o dostepie do informacji publicznej?, to
obowigzek udostepniania informacji publicznej nie ma charakteru bezwzgled-
nego i moze podlega¢ ograniczeniom na zasadach wskazanych w art. 5 ust. 1
u.d.i.p., na przyklad gdy wymaga tego ochrona ,innych tajemnic ustawowo
chronionych”. W ocenie WSA cho¢ kazdy przypadek nalezy bada¢ indywidual-
nie, to wlasnie do takiej kategorii ,innych tajemnic” mozna zaliczy¢ informacje
wymieniane pomiedzy MSZ a akredytowanym na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej przedstawicielstwem dyplomatycznym, z uwagi na zasade zaufania
i poszanowania réwnosci panstw bedacych stronami korespondencji. Ponadto
zdaniem WSA nalezy odrézni¢ noty dyplomatyczne odnoszace sie do sytuacji
indywidualnej jednostki od not dyplomatycznych zawierajgcych informacje
o charakterze powszechnym. Dlatego tez z prawa miedzynarodowego publicz-
nego wynika obowigzek nieupubliczniania not dyplomatycznych, o ile nie od-
nosza si¢ one cisle do spraw publicznych.

Cytowane orzeczenie zastuguje na uwage nie tylko z tego powodu, ze sta-
nowi probe wyznaczenia granic, w jakich zainteresowani moga domagac sie
upublicznienia informacji dotyczacych biezacych dziatah stuzby zagraniczne;.
Stanem faktycznym, ktéry dat poczatek ww. postepowaniu przed WSA, byt wy-
rok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu (ETPCz lub Trybu-
nal) z 24.07.2014 r.*, w ktérym Trybunat stwierdzit naruszenie art. 2i art. 3 Kon-
wencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci® w zwiazku
z art. 1 Protokolu dodatkowego nr 6 do Konwencji z powodu udzielenia zgody
na przetransportowanie skarzacych na terytorium panstwa, w ktérym grozila
im kara $mierci. W § 589 ww. wyroku ETPCz wskazal, Ze jedng z form zniesienia
skutkow stwierdzonego naruszenia powinno by¢ wystapienie przez polski rzad
do wladz panstwa, na terytorium ktérego zostali przekazani skarzacy, z wnio-
skiem o udzielenie im gwarancji dyplomatycznych. W szczegélnosci uzyskania
zapewnien, ze nie zostang oni skazani na kare $mierci. I to wlaénie kwestia
upublicznienia not dyplomatycznych, w ktérych rzad polski mial wnioskowac
o udzielenie skarzagcym wspomnianych gwarancji, byla przedmiotem sporu
przed WSA.

?  Ustawa z 6.09.2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. z 2020 r. poz. 2176 ze zm.), da-

leju.d.i.p.

Weczesniej sama odmowa rozpoznania wniosku o udostepnienie informacji publicznej przez

MSZ, kwestionujgce mozliwos¢ udostepniania tresci not dyplomatycznych w trybie u.d.i.p., zo-

stala uznana przez NSA za bezczynno$¢ organu [wyrok z 3.08.2019 r. (1 OSK 2499/16), w ktérym

NSA zobowigzal MSZ do merytorycznego rozpoznania wniosku].

* Sprawy Al Nashiri p. Polsce oraz Abu Zubaydah p. Polsce, skargi nr 28761/11 oraz 7511/13, wyrok
224.07.2014r., HUDOC.

> Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 1., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U.
21993 r. nr 61 poz. 284 ze zm.), dalej EKPC lub Konwencgja.
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W okresie tzw. wojny z terroryzmem oraz wzmozonej, nielegalnej migracji
w basenie Morza Srédziemnego pojecie ,gwarancji dyplomatycznych” zaczeto
coraz czesciej pojawiac sie w orzecznictwie Trybunatu w Strasburgu, najczesciej
w sprawach z elementem transgranicznym, w ktérych dochodzilo do przeka-
zywania osoby podejrzewanej o terroryzm na terytorium kraju niebedacego
strong EKPC. Dlatego warto dokona¢ nieco glebszej analizy tej in statu nascendi
formy zapobiezenia naruszeniom Konwengji (a niekiedy zatagodzenia skutkéw
stwierdzonych naruszen), jak rowniez zestawic ja z innymi instytucjami funk-
cjonujacymi w prawie miedzynarodowym publicznym.

1. FORMY ZADOSCUCZYNIENIA NARUSZENIOM KONWENC]JI
W ORZECZNICTWIE TRYBUNALU

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze sam Trybunal, zobowigzujgc pozwane pan-
stwa-strony do podjecia okreslonych krokéw niwelujacych skutki ekstradycji
lub deportacji, niezbyt konsekwentnie postuguje sie stosowana przez siebie ter-
minologia. W zaleznoéci od rozpatrywanej przez ETPCz sprawy mowa jest m.in.
0 ,udzieleniu zapewnien dyplomatycznych”, ,pozyskaniu gwarancji”’, ,notach
dyplomatycznych”® itp. Ta elastycznos¢ terminologiczna wynika z faktu, Ze za-
warcie w tresci wyroku zobowigzania do podjecia konkretnego dziatania, zwig-
zanego z reakcja stuzb dyplomatycznych, nie znajduje expressis verbis oparcia
w tresci Konwengji i jest w duzej mierze konstruktem judykatury Trybunatu.

W wyroku stwierdzajacym naruszenie konwencyjnie chronionych praw
iwolnosci ETPCz moze wskaza¢ panistwu-naruszycielowi konieczno$¢ zaimple-
mentowania srodkéw o charakterze generalnym lub indywidualnym. W przy-
padku Srodkéw o charakterze generalnym wigzac sie to bedzie albo z koniecz-
noscig zmiany wykladni juz obowigzujacych przepiséw iidacg za tym zmiang
praktyki’, albo ze zmianami o charakterze legislacyjnym, w przypadku gdyby
sama zmiana wykladni okazala sie niewystarczajaca’®. W przypadku srodkéw
o charakterze indywidualnym zado$¢uczynienie szkodzie moze wiazac sie z ko-
nieczno$cia wznowienia postepowania, w szczegolnosci skierowanego prze-
ciwko skarzagcemu postepowania karnego', a takze na zasadzeniu na podsta-

Sprawa Savriddin Dzhurayev p. Rosji, skarga nr 71386/10, wyrok z 25.04.2013 r., HUDOC.
Al Nashiri...; Hirsi Jamaa i inni p. Wlochom, skarga nr 27765/09 wyrok z 23.02.2012 ., HUDOC.
Sprawa Aswat przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 62176/14, decyzja z 6.01.2015r., HUDOC.
Np. w przypadku osadzania 0oséb odbywajacych kare pozbawienia wolnosci w zakladach kar-
nych bardzo oddalonych od miejsca zamieszkania ich samych lub ich rodzin — zob. sprawa
Polyakova i inni p. Rosji, skargi nr 35090/09, 35845/11, 45694/13 1 59747/14, wyrok 2 7.03.2017 r.
Np. dekryminalizacja zwigzkéw homoseksualnych w Republice Irlandii w nastepstwie sprawy
Norris p. Irlandii, skarga nr 10581/83, wyrok z 26.10.1988 r., zobowigzanie Rzeczypospolitej Pol-
skiej do wprowadzenia systemu rekompensat za tzw. mienie zabuzanskie w wyniku sprawy
Broniowski p. Polsce, skarga nr 31443/96, wyrok z 22.06.2004 r.
W Polsce takq mozliwo$¢ statuuje expressis verbis art. 540 § 3 ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks poste-
powania karnego (Dz.U. z2021 r. poz. 534 ze zm.).
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wie art. 41 Konwencji stusznego zado$¢uczynienia, w przypadku gdyby prawo
wewnetrzne panstwa-naruszyciela pozwalalo na tylko czeSciowe zniesienie
skutkéw naruszenia. I cho¢ od lat dziewiec¢dziesiatych w orzecznictwie ETPCz
daje sie zauwazy¢ tendencja do coraz czestszego siegania po mechanizm za-
do$¢uczynienia wskazany w art. 41 EKPC (wczeéniej w art. 50 EKPC), to w przy-
padku, w ktérym skarzacy nie przebywa juz na terytorium panstwa-strony
EKPC, a zwlaszcza jezeli grozi mu skazanie na kare Smierci, samo zasgdzenie
odszkodowania mogloby nie by¢ w pelni satysfakcjonujaca odpowiedzig na
doznane lub dopiero grozace dzialania wladz panstwa trzeciego'.

Dlatego Trybunatl niejednokrotnie juz w tresci samego wyroku sugeruje po-
zwanym panstwom, jakie inne §rodki nalezaloby przedsiewzig¢, aby zminimali-
zowacé ryzyko dalszych zagrozen dla praw i wolnosci skarzacych. A wskazéwki
co do tychze dzialan ujmowane sg najczesciej w ratio decidendi, a nie w samej
sentencji ww. orzeczen. Jak wskazuje bowiem art. 46 ust. 2 EKPC, nad wykona-
niem kazdego wyroku czuwa Komitet Ministrow, a nie Trybunat, ktérego opinia
(nawet jesli zostaje wyrazona w treéci wyroku) moze miec¢ charakter doradczy,
cho¢ niepozostajacy bez wplywu na pézniejsze negocjacje i ustalenia pomiedzy
panstwem naruszajacym Konwencje a Komitetem Ministréw Rady Europy. War-
to przytoczyc¢ kilka przykladowych orzeczen, w ktérych Trybunal zobowiazy-
wal panstwo-strone do postuzenia sie instytucjami prawa miedzynarodowego
publicznego i podjecia interwencji w sprawie jednostkowej lub w ktérym takie
dzialanie bylo podejmowane z wlasnej inicjatywy przez pozwane panstwo jako
swoiste alibi dochowania standardéw konwencyjnych.

2. PRZEGLAD ORZECZNICTWA ETPCZ W SPRAWACH DOTYCZACYCH
ZAPEWNIANIA GWARANC]I INDYWIDUALNYCH

W sprawie Hirsi Jamaa i inni p. Wiochom" przedmiotem rozpoznania byly
skargi 24 obywateli Somalii i Erytrei, ktérzy w maju 2009 r. podczas préoby prze-
plyniecia odzia Morza Srédziemnego i przedostania sie na terytorium Unii
Europejskiej zostali zawréceni do Libii przez wloska straz przybrzezng. W na-
stepnych latach az 14 z 24 skarzacych uzyskato status uchodzcy, 2 osoby zmarty
w niewyjasnionych okolicznosciach, 4 uzyskaty prawo osiedlenia si¢ w Libii, los
3 pozostawal nieznany, a 1 skarzacy przebywal w wiezieniu w Tunezji. Rozpa-
trujac przedmiotowy stan faktyczny, Trybunat uznat, ze doszlo do naruszenia

Nt. rozwoju koncepcji ,stusznego zadoéc¢uczynienia” jako srodka kompensacyjnego w spra-
wach dot. praw cztowieka zob. A. Solomou, The Contribution of the ECtHR and the IACtHR to
the Emergence of a Customary International Rule of Just Satisfaction and the Creative Expansion of its
Scope, ,Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos” 2014/14, s. 11-32. Wysuniecie si¢ na
pierwszy plan pieni¢znej formy kompensacji jest zbiezne ze zjawiskiem, ktére w Polsce okresla
sie ,komercjalizacja débr osobistych”, zob. m.in. J. Sieficzylo-Chlabicz, Prawo do wizerunku a ko-
mercjalizacja dobr osobistych, ,Pafistwo i Prawo” 2007/6, s. 19-34.
13 Hirsi Jamaa i inni p. Wlochom, skarga nr 27765/09, wyrok z 23.02.2012 r., HUDOC.
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nie tylko art. 4 Protokolu dodatkowego nr 4 do Konwencji', tj. zakazu zbioro-
wego wydalania cudzoziemcéw, ale réwniez do naruszenia art. 3 EKPC, gdyz
wskutek dzialania wloskiej strazy przybrzeznej (jako organu panstwa-strony
Konwengji) skarzacy zostali narazeni na ryzyka ponizajacego traktowania ze
strony wladz libijskich oraz na mozliwos¢ repatriacji do Somalii i Erytrei (panstw
0 wysoce niestabilnej w tamtym okresie sytuacji wewnetrznej). Jednoczesnie
Trybunal wskazal, ze chociaz wybér indywidualnych srodkéw kompensacyj-
nych pozostaje w gestii panstw-stron EKPC, to w myél art. 46 ust. 1 s3 one zwia-
zane ostatecznymi wyrokami, a niekiedy charakter dokonanego naruszenia nie
pozostawia luzu decyzyjnego co do wyboru formy kompensacji. W zwiazku
z tym zobowiazal wladze wloskie do uzyskania od wladz libijskich zapewnienia,
ze skarzacy nie zostang poddani ponizajacemu traktowaniu ani repatriowani
do krajéw pochodzenia®.

Aspekt dotyczacy migracji w rejonie Morza Srédziemnego oraz walki z ter-
roryzmem pojawil si¢ takze w sprawie Saddi p. Wiochom'®. Skarzacy, bedacy
obywatelem Tunezji, w latach dziewiecdziesigtych i w blizej nieokreslonych
okolicznosciach osiedlit sie na Pélwyspie Apeninskim i pozyskal tymczasowe
prawo pobytu, ktére wygasto w 2002 r. W tym samym czasie zostal oskar-
zony o dzialania terrorystyczne i podrabianie dokumentéw. Postepowanie
karne bylo prowadzone zar6wno przez wloskie, jak i tunezyjskie sady. Sad
w Mediolanie wydat wprawdzie wyrok skazujacy, ale zmienil kwalifikacje
prawng pierwszego czynu, tzn. uznat skarzacego za winnego udziatu w zor-
ganizowanej grupie przestepczej, a nie w spisku o charakterze terrorystycz-
nym. Z kolei sad tunezyjski uznal go za winnego przestepstwa terroryzmu,
co skutkowalo wnioskiem o deportacje do kraju pochodzenia, skierowanym
przez tunezyjska egzekutywe. Skarzacy zwrdcit si¢ o pomoc do ETPCz, wska-
zujac, ze ewentualna deportacja naraza go na traktowanie sprzeczne z art. 3
Konwencji. Europejski Trybunal Praw Czlowieka najpierw zastosowat srodek
tymczasowy z art. 39 Regulaminu, zobowiazujac wloskie wladze do wstrzyma-
nia deportacji, a nastepnie w orzeczeniu finalnym potwierdzit, Ze ewentualna
deportacja narazalaby skarzacego na traktowanie sprzeczne ze standardami
konwencyjnymi. Trybunatu nie przekonaly noty dyplomatyczne pozyskane
przez Ambasade Wioch w Tunisie, w ktérych tunezyjskie Ministerstwo Spraw
Zagranicznych przekonywalo, Ze miejscowe prawo chroni prawa wigeZniéw
i gwarantuje przeprowadzenie uczciwego procesu, a nadto wskazywaly, ze
Tunezja dobrowolnie przystapila do umoéw i traktatow miedzynarodowych,
zobowiazujacych ja do ochrony praw czlowieka. Trybunal uznal, ze zakres

1 Dz.U.z19951. nr 36 poz. 175.

5 Warto odnotowac, ze wskazane $rodki zostaly uznane za niewystarczajace przez sedziego Pinto
de Albuquerque, ktéry w zdaniu zbieznym do wyroku uznat, ze konieczne jest nie tylko uzyska-
nie zapewnien ze strony libijskiej, ale rtéwniez udostepnienie skarzagcym mozliwosci skorzysta-
nia z procedury azylowej we Wtoszech.

16 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z 28.02.2008 r. w sprawie 37201/06 Saddi p. Wiochom, HUDOC.
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pozyskiwanych zapewnien powinien by¢ uzalezniony od stanu faktycznego
sprawy, a udzielone gwarancje sa bardzo ogélnikowe w stosunku do duzo
bardziej szczegdtowych zapytan skierowanych przez strong wloska. Trybu-
nalu nie przekonaly tez racje rzadu Zjednoczonego Kroélestwa, ktére przy-
stapilo do sprawy w charakterze interwenienta, z uwagi na okolicznos¢, ze
samo podejmowalo w tamtym czasie dzialania deportacyjne w stosunku do
0s6b podejrzewanych o terroryzm. Stanowisko rzgdu brytyjskiego zmierzato
do poréwnywania sily dowodoéw, tzn. w ocenie wladz brytyjskich skarzacy
powinien wykaza¢, ze mozliwoé¢ potraktowania go w sposob sprzeczny ze
standardami konwencyjnymi w panistwie docelowym jest duzo bardziej praw-
dopodobna nizli zagrozenie stwarzane przez niego dla porzadku publicznego
w kraju pobytu.

Choc¢ stanowisko brytyjskie w sprawie Saddi p. Wlochom nie spotkato sie z ak-
ceptacja Trybunalu, to juz dwie sprawy Aswat p. Zjednoczonemu Krélestwu' sa
ciekawym przykladem tego, jak dalece fakt pozyskania gwarancji jednostko-
wych moze mie¢ znaczenie dla wyniku sprawy przed ETPCz. Obie prowadzone
byly w wyniku skarg zlozonych przez obywatela brytyjskiego Haroona Rashi-
da Aswata. Skarzacy miatl zosta¢ poddany procedurze ekstradycji do Stanéw
Zjednoczonych, w zwigzku z zarzutem organizowania szkolen dla terrorystow
na zachodnim wybrzezu USA. W obu postepowaniach istotna role odgrywat
czynnik medyczny ileczniczy — skarzacy byt osobg chorg psychicznie, wymaga-
jaca stalej opieki. W nastepstwie rozstrzygniecia pierwszej ze skarg, w oparciu
o art. 39 Regulaminu, Trybunat zastosowal ésrodek tymczasowy i zakazal wia-
dzom brytyjskim deportacji skarzacego. W ocenie ETPCz ewentualna ekstrady-
cja rodzila powazne ryzyko naruszenia art. 3 Konwengji. Trybunal odnotowal,
ze rzad brytyjski wykorzystal wprawdzie droge dyplomatyczng i otrzymat okre-
S§lone zapewnienia ze strony amerykanskiego Departamentu Sprawiedliwosci.
Niemniej nie daja one dostatecznej gwarancji np. co do okresu tymczasowego
osadzenia skarzacego, warunkow leczenia, a takze Ze nie zostanie on osadzony
w wigzieniu o najwyzszym rygorze (ADX Florence). W nastepstwie ww. wyroku
wladze brytyjskie uzyskaly dodatkowe zapewnienia od strony amerykanskiej.
W szczegoblnosci dotyczace warunkéw leczenia (mozliwo$¢ umieszczenia w pry-
watnej klinice), okresu osadzenia przed wydaniem wyroku (tj. Ze nie bedzie
dtuzszy niz 18 miesigcy) oraz o ,wysokim nieprawdopodobiefistwie” umiesz-
czenia w placéwce ADX Florence. Rozpatrujac p6zniejsza ze skarg wniesio-
nych przez Haroona Aswata, Trybunat wzial pod uwage dodatkowe gwarancje
uzyskane drogami dyplomatycznymi, uznajac, ze w przypadku ekstradycji nie
zachodzi realne ryzyko naruszenia art. 3 Konwengji i dlatego skarga jest oczy-
wiscie bezzasadna. Sprawy te wskazujg, jak r6zne moze by¢ rozstrzygniecie
ETPCz tego samego problemu, w zaleznosci od charakteru i zakresu gwarancji
uzyskanych drogami dyplomatycznymi.

17 Sprawy Aswat p. Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga nr 17299/12, wyrok z 16.04.2013 r., HUDOC
oraz Aswat p. Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 62176/14, decyzja z 6.01.2015 ., HUDOC.
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Z kolei sprawa Savriddin Dzhurayev p. Rosji'®, podobnie jak wspomniana sprawa
Saddi p. Wlochom, stanowi ilustracje stanu faktycznego, w ktérym sam fakt pozy-
skania gwarancji dyplomatycznych zostal uznany przez Trybunat za niewystar-
czajacy do przyjecia, Ze pozwane panstwo dolozylo nalezytej staranno$ci w celu
ochrony praw i wolnosci skarzacego. W ww. sprawie przebywajacy na terytorium
Federacji Rosyjskiej obywatel Tadzykistanu byl poddawany procedurze ekstrady-
cyjnej do panstwa pochodzenia, w zwigzku z zarzutem uczestnictwa w zorgani-
zowanej grupie zbrojnej (tj. w Ruchu Uzbeckich Islamistéw) oraz zorganizowa-
nia ataku na trzech cztonkéw tadzyckiego parlamentu. Postepowanie toczyto sie
wielotorowo. Z jednej strony moskiewski oddzial Rosyjskiej Federalnej Stuzby
ds. Migracji przyznal skarzacemu status uchodzcy. Z drugiej wladze rosyjskie
pozyskaly gwarancje ze strony tadzyckiego Zastepcy Prokuratora Generalnego,
ktory w specjalnej nocie poinformowal, ze w przypadku ekstradycji skarzacy be-
dzie traktowany zgodnie ze standardami konwencyjnymi; Ze za zarzucane mu
czyny nie grozi w $wietle tadzyckiego prawa kara $Smierci oraz ze postepowanie
karne przeciwko niemu nie ma charakteru politycznego, rasistowskiego ani nie
jest forma przesladowania na gruncie religijnym czy narodowosciowym. Trudno
powiedzie¢, jaki final miataby przedmiotowa sprawa, gdyby juz w toku postepo-
wania przed ETPCz przebywajacy w Moskwie skarzacy (posiadajacy juz wéwczas
status uchodzZcy) nie zostal porwany i wywieziony furgonetka do Tadzykistanu
(przy czym wladze tadzyckie utrzymywaly, ze doszlo do ,dobrowolnego podda-
nia sie ich jurysdykgji”). W rezultacie Trybunal jednogtosnie orzekl, Ze doszto do
naruszenia art. 3, art. 5§ 4 oraz art. 34 Konwencji, a udzielone przez rzad tadzycki
zapewnienia byly niejasne, niejednoznaczne i nie mogg zosta¢ uznane za wia-
rygodne, w szczegolnosci jezeli weZmie sie pod uwage sposob, w jaki skarzacy
zostal sprowadzony na terytorium Tadzykistanu.

Na uwage zastuguje okolicznos¢, ze problem wystapienia przez panstwo-
-strong Konwencji z wnioskiem o zabezpieczenie intereséw osoby podlegaja-
cej de facto zewnetrznej jurysdykcji pojawia sie takze w kontekscie innych niz
suwerenne panstwa quasi-uczestnikoéw obrotu miedzynarodowego. Niemniej
dzialania te w Zzadnym wypadku nie powinny by¢ utozsamiane z pojeciem
omawianych gwarancji dyplomatycznych. Zwlaszcza gdy mowa o sytuacjach,
w ktérych problem wiaze sie tendencjami secesjonistycznymi czesci teryto-
rium panstwa-strony Konwencji. Po pierwsze, o relacjach dyplomatycznych
(a przez to rowniez gwarancjach) mozemy méwié¢ w wypadku powszechnie
uznawanych przez spoteczno$¢ miedzynarodowa podmiotéw — przede wszyst-
kim dotyczy to panstw i organizacji miedzynarodowych. Byty secesjonistyczne
nie sa pelnoprawnymi uczestnikami obrotu miedzynarodowego, nawet jezeli
uznawane sg przez niektérych z nich". Po drugie — w takim wypadku mozemy
mowic co najwyzej o zewnetrznej jurysdykgji de facto, a nie de iure.

Z ww. problemem Trybunat zetknat si¢ m.in. w sprawie Assanidze przeciwko

8 Savriddin Dzhurayev p. Rosji, skarga nr 71386/10, wyrok z 25.04.2013 r., HUDOC.
¥ Np. tzw. Republika Abchazji uznawana przez pie¢ panstw, m.in. Rosje.
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Gruzji®®, w ktorej skarzacy zostal osadzony w zakladzie karnym przez wladze
Adzarskiej Republiki Autonomicznej. Republika ta stanowi czeé¢ terytorium
Gruzji, jednak w okresie objetym stanem faktycznym sprawy wtadze w Tbilisi
mialy nad nig mocno ograniczong kontrole*'. Osadzenie skarzacego byto kon-
tynuowane przez wladze Republiki nawet wéweczas, gdy w jednej sprawie kar-
nej zostal on ulaskawiony przez Prezydenta Gruzji, a w drugim postepowaniu
uznany za niewinnego. Trybunat stwierdzit, Ze gruzinskie wtadze odpowiadaja
w takim wypadku za naruszenia art. 5 § 1 oraz art. 6 § 1 Konwengji oraz zobo-
wigzal je do ,zabezpieczenia uwolnienia skarzgcego w najwczesniejszym moz-
liwym terminie” (§ 203 cyt. wyroku). Wydaje sig, Ze Trybunat celowo unikat tu
odwolania sie do pojecia ,gwarancji dyplomatycznych”, gdyz sugerowaloby to,
ze udziela przynajmniej czeSciowej legitymizacji wladzom Republiki Adzarskiej
na arenie miedzynarodowej, co mogloby nie pozosta¢ bez wplywu na dazenia
separatystyczne. Niemniej nawet tak zrecznie zawoalowana sugestia wskazuje
pozwanemu panstwu, ze wykonanie orzeczenia powinno zosta¢ poprzedzo-
ne wykorzystaniem dozwolonych srodkéw nacisku w dyskursie z podmiotem,
sprawujacym faktyczna jurysdykcje nad skarzacym?®.

Problematyka zwigzana z brakiem sprawowania rzeczywistej jurysdykcji nad
czescig swojego terytorium pojawila sie takze w sprawie Ilagcu i inni przeciwko
Motdawii i Rosji**, w ktorej czworo obywateli moldawskich zarzucito naruszenie
szeregu praw gwarantowanych w EKPC i protokotach dodatkowych, w toku
postepowania karnosadowego i osadzenia w zakladzie karnym, jakiemu zostali
poddani przez wladze nieuznawanej przez spolecznos¢ miedzynarodowa Nad-
dniestrzanskiej Republiki Moldawskiej*. Osig zarzutu skierowang przeciwko
Moldawii byto (zdaniem skarzacych) niepodjecie w rozmowach i negocjacjach
z separatystami wystarczajacych dzialan zmierzajacych do poszanowania ich
konwencyjnych praw i wolnosci; w przypadku zas zarzutu skierowanego prze-
ciwko Rosji wsparcie militarne udzielane wladzom Naddniestrza i sprawowa-
nie rzeczywistej jurysdykcji na jego obszarze. Rozpatrujac przedmiotowy stan
faktyczny, ETPCz zrezygnowal z ostroznosci wyrazonej trzy miesigce wczeéniej

2 Assanidze przeciwko Gruzji [WI], skarga nr 71503/01, wyrok z 8.04.2004 r., HUDOC.

2 Uregulowanie statusu nastgpilo po tzw. rewolucji r6z w 2004 r. i wigzalo si¢ z nadaniem Re-
publice Adzarskiej wlasnej konstytucji, http:/www.sca.ge/eng/static/119/acharis-avtonomiuri-
respublikis-konstitutsia (dostep: 1.04.2021 r.). W 2007 r. z Tbilisi do Batumi (stolicy Republiki
AdZzarskiej) przeniesiono siedzibe gruzinskiego Trybunatu Konstytucyjnego.

W tym kontekscie ciekawa koncepcje przedstawit L. Kjetil Mujezinovi¢, “Territorial Non-Applica-
tion” of the European Convention on Human Rights, ,Nordic Journal of International Law” 2009/1,
s.73-93. Zdaniem autora panstwo moze ekskulpowac sie z zarzutu naruszenia praw czlowieka
tylko wtedy, jezeli brak mozliwosci sprawowania kontroli na czesci terytorium jest wynikiem
ingerengjiinnego kraju.

3 llagcu i inni p. Motdawii i Rosji [WI], skarga nr 48787/99, wyrok z 8.07.2004 ., HUDOC.

Nt. historii, ustroju i statusu miedzynarodowego Naddniestrzanskiej Republiki Moldawskiej
zob. V. Serzhanova, Powstanie Naddniestrzatiskiej Republiki Moldawskiej i jego implikacje, ,Studia
Europejskie — Studies in European Affairs” 2017/1, s. 253-276.
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w sprawie Assanidze i stwierdzil, Ze nie tylko Rosja, ale takze Moldawia ponosi
odpowiedzialno$¢ za cze$¢ zarzucanych naruszen z uwagi na brak danych ,uza-
sadniajgcych konkluzje, ze rzad moldawski dzialal w wystarczajaco sumienny
sposOb na rzecz skarzacych” (§ 348 wyroku). Wydaje sie przy tym, ze czesc¢ skla-
du orzekajacego dostrzegla niebezpieczenistwo zwigzane z zobowiagzywaniem de
facto pafistwa-strony do podejmowania rozméw wysokiego szczebla z podmio-
tem otwarcie dazgcym do secesji czesci terytorium: w zdaniu odrebnym sedzia
Nicolas Bratza, do ktérego dolgczyto czterech innych sedziéw, wskazal, iz inaczej
niz w ww. sprawie Assanidze problem nie polegal na przejsciowych trudnosciach
W zapewnieniu poszanowania praw i wolnosci na czesci swojego terytorium,
ale na braku mozliwosci sprawowania przez wladze moldawskie jakiejkolwiek
efektywnej jurysdykcji na obszarze Naddniestrza. W zwiazku z tym pozwane
panstwo nie ma obowigzku wypelnienia konwencyjnych ,pozytywnych obo-
wigzkéw” polegajacych na pozyskiwaniu gwarangcji ze strony separatystow.

W omawianych wczesniej sprawach przedmiotem sporu bylto pozyskiwanie
zapewnief indywidualnych lub gwarancji dyplomatycznych ze strony panstwa
niebedacego stronag EKPC. Nie dochodzilo natomiast do przypadku, w ktérym
skarzacy byt przekazywany pomiedzy jurysdykcjami dwdch panstw, z ktérych
oba byly stronami Konwencji, a zapewnienia byly udzielane przez jeden z kra-
jow czlonkowskich Rady Europy innemu krajowi cztonkowskiemu. Wiasnie
z takim zagadnieniem musial zmierzy¢ sie Trybunal w sprawie M.S.S. p. Belgii
i Grecji®, w ktorej skarge do ETPCz skierowal obywatel afganski, ktory wystapit
do wtadz belgijskich z wnioskiem o nadanie mu statusu uchodzcy i udzielenie
azylu. Pobrane przez wladze belgijskie linie papilarne skarzacego wykazaly, ze
wczeséniej rejestrowat sie juz jako uchodZca na terytorium greckim. Spowodo-
walo to wszczecie procedury przekazania do kraju pierwszej rejestracji, jako
wlasciwego miejscowo do rozpatrzenia jego wniosku, zgodnie z postanowie-
niami rozporzadzenia Rady (WE) nr 343/2003 z 18.02.2003 r. ustanawiajacego
kryteria i mechanizmy okres$lania panstwa czlonkowskiego wlasciwego dla
rozpatrywania wniosku o azyl, wniesionego w jednym z panstw czlonkow-
skich przez obywatela panstwa trzeciego (tzw. Dublin II)*. Z uwagi na fakt, ze
skarzacy probowal uniemozliwi¢ sam transfer z Belgii do Grecji, rzad belgijski
wystapil z wnioskiem do rzgdu greckiego o udzielenie gwarancji poszanowania
konwencyjnych praw i wolnosci skarzacego w toku rozpatrywania wniosku
azylowego oraz w czasie osadzenia w obozie dla uchodzcéw. Mimo to, polegajac
na doé¢ zaskakujacej argumentacji”, ETPCz stwierdzil naruszenie przez Belgie
m.in. art. 3w zw. z art. 13 Konwencji w zwiazku z ,narazeniem skarzacego nary-
zyko zwigzane z uchybianiem procedurom azylowym w Grecji” oraz w zwiazku
z warunkami osadzenia skarzgcego w greckim obozie dla uchodzZzcéw. Odnoszac

» Sprawa M.S.S. p. Belgii i Grecji, skarga nr 30696/09, wyrok z 21.01.2011 r., HUDOC.

% Dz.Urz. UEL 050 z 25.02.2003 r., > 0001-0010.

7 Szczegbtowo wyrok ETPCz omoéwila P Mallia, Case of M.S.S. v. Belgium and Greece: A Catalyst in
the Re-thinking of the Dublin II Regulation, ,Refugee Survey Quarterly” 2011/3, s. 107-128.
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sie do gwarancji udzielonych przez rzad Republiki Hellefiskiej i nawiazujac do
cytowanego orzeczenia w sprawie Saddi p. Wiochom, ETPCz zastrzegt sobie pra-
wo do wlasnej oceny charakteru i zakresu udzielonych gwarancji. W tym uznat,
ze odpowiedz wladz greckich nie odnosita sie w zaden sposéb do jednostkowej
sytuacji skarzacego, a jedynie informowatla o gwarancjach procesowych wyni-
kajacych z prawa krajowego i fakcie zwigzania przepisami miedzynarodowych
traktatow. Ponadto w ocenie Trybunatu na niekorzysc rzadu belgijskiego prze-
mawial fakt, Ze sama decyzja o przekazaniu skarzacego zapadala jeszcze przed
otrzymaniem odpowiedzi ze strony wladz greckich, w ktérej formalnie uznaty
swoja wlasciwoé¢ w sprawie azylowej*.

Byla juz mowa o tym, ze przepisy Konwencji nie statuuja expressis verbis
uprawnienia Trybunalu do zobowigzywania panstw-stron do podejmowa-
nia okreSlonych dziatan pozytywnych w sprawach indywidualnych. W oma-
wianych postepowaniach Trybunal, sugerujac okreslone rozwigzania, dziata
w oparciu o orzecznictwo rozwijajace si¢ od poczatku lat dziewiecdziesigtych®
oraz na podstawie art. 46 ust. 1 EKPC, zgodnie z ktérym panstwa-strony zo-
bowiazane sa do przestrzegania ostatecznych wyrokéw. I cho¢ mozna by sie
zastanawia¢, czy zwiazanie to dotyczy jedynie sentencji wyroku, czy réwniez
propozycji zawartych w uzasadnieniu (w ktérym to zazwyczaj jest mowa o ko-
nieczno$ci pozyskania gwarangcji dla skarzacych), to praktyka zwigzana z wy-
konywaniem wyrokéw ETPCz pod auspicjami Komitetu Ministrow wskazuje,
ze uwzglednienie przez pozwane panstwo sugestii ETPCz jest niezbedne do
stwierdzenia, ze wyrok zostal wykonany. Na przyklad w sprawie Al-Saadoon
i Mufdhi p. Zjednoczonemu Krélestwu® Trybunal zazadat od wladz brytyjskich
uzyskania zapewnienia ze strony wladz irackich, ze dwdjka skarzacych nie
zostanie skazana na kare $mierci. Sprawa dotyczyla dos$¢ nietypowego stanu
faktycznego, w ktérym przekazanie skarzacych z jurysdykcji panstwa-strony
Konwencji do kraju niebedacego jej sygnatariuszem nie bylo zwiazane z za-
stosowaniem procedury ekstradycyjnej ani deportacyjnej (ani tym bardziej
porwaniem), ale wygasnieciem brytyjskiego mandatu do dokonywania zatrzy-
man cywiléw na terytorium irackim?'. W rezultacie stacjonujace w Iraku wojska

3 Orzeczenie to jest ciekawym przykladem sprawy, w ktérej ETPCz dokonat oceny praktyki wyni-
kajacej z prawa unijnego, tzn. stanowigcego dorobek prawniczy innej organizacji miedzynaro-
dowej. Stalo si¢ tak, pomimo Zze Unia Europejska nie zdecydowata sig ostatecznie przystapic do
Konwengji. Cze$¢ komentatoréw wyrok ETPCz nazwata nawet ,demontazem” rozporzadzenia
Dublin II, tak np. V. Moreno-Lax, Dismantling the Dublin System: M.S.S. v. Belgium and Greece, ,Eu-
ropean Journal of Migration and Law” 2012/1, s. 1-31. Nt. potencjalnej akcesji UE do EKPC zob.
A. Frackowiak-Adamska, Akcesja Unii Europejskiej do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka — ry-
zyko naruszenia zasady wzajemnego zaufania migdzy paristwami czionkowskimi, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2015/12, s. 35-39.

»  M.in. sprawa Aylor-Davis p. Francji, skarga nr 22742/93, decyzja z 20.01.1994 1.

% Al-Saadoon i Mufdhi p. Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga nr 61498/08, wyrok z 2.03.2010 r., HUDOC.

81 Zob. tez S. Besson, The Extraterritoriality of the European Convention on Human Rights: Why Human
Rights Depend on Jurisdiction and What Jurisdiction Amounts to, ,Leiden Journal of International
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brytyjskie przekazaty lokalnym wiadzom dwoch Irakijczykéw, podejrzewanych
o dokonanie zabdjstwa. Trybunal najpierw w oparciu o art. 39 Regulaminu na-
kazal Brytyjczykom wstrzymanie przekazania podejrzanych wiadzom irackim,
a gdy do tego przekazania mimo wszystko doszlo, stwierdzil naruszenie m.in.
art. 3 Konwengji w zwigzku z umozliwieniem przejscia pod jurysdykcje pan-
stwa, w ktérym grozila im kara $mierci. Zobowiazal réwniez Zjednoczone Kr6-
lestwo do pozyskania gwarancji, Ze taka kara nie zostanie zastosowana wobec
skarzacych. Czuwajacy nad wykonaniem ww. orzeczenia Komitet Ministrow
z satysfakcja odnotowat, Ze w nastepstwie orzeczenia ETPCz wladze brytyjskie
wystosowaly trzy noty do odno$nych wiladz irackich, zmierzajace do uzyskania
konkretnych gwarancji procesowych, a sami skarzacy zostali uznani za niewin-
nych zarzucanych czynéw. W zwiazku z tym rezolucja z 8.03.2012 . Komitet
stwierdzil wykonanie przez Zjednoczone Krélestwo ww. orzeczenia.

3. GWARANCJE DYPLOMATYCZNE DE LEGE LATA

Cho¢ byla juz mowa o tym, ze ETPCz postuguje sie nie do konica jednolita
terminologia, to analiza cytowanych orzeczen pozwala na wyodrebnienie kilku
wezlowych aspektow, ktére powtarzajg sie w kazdym z przytoczonych roz-
strzygniec. Przede wszystkim dziatania ETPCz ukierunkowane sg na uprzednie
(w przypadku jezeli skarzacy wciaz podlega jurysdykcji panstwa cztonkowskie-
go Rady Europy) lub nastepcze (w przypadku jezeli doszlo juz do przekazania
skarzacego do kraju niebedacego czlonkiem Rady Europy) wywarcie wplywu
na sposob, w jaki zainteresowani zostang potraktowani przez wladze kraju
niezwigzanego bezposrednio przepisami Konwencji®, a czestokro¢ krytyko-
wanego za niedochowywanie standardéw w zakresie ochrony praw cztowieka.
Przy czym najczesciej chodzi albo o udzielenie gwarancji procesowych, albo za-
pewnienie okreslonych warunkéw wykonywania kary, a niekiedy okreslonego
wyniku procesu (np. niezastosowania kar lub §rodkéw karnych, ktére uznaje
sie w zachodnioeuropejskiej doktrynie za nie do pogodzenia z sama ideg praw
czlowieka, np. kary $mierci).

Aktualny stan orzecznictwa Trybunatu pozwala na wyodrebnienie kilku wa-
runkéw, jakie musza by¢ spetnione, aby pozyskane gwarancje zostaly uznane za
skuteczne. Przede wszystkim gwarancje musza by¢ skonkretyzowane w wymia-
rze zar6wno przedmiotowym, jak i podmiotowym. Tzn. musza okresla¢, w jaki
sposob zostanie potraktowana dana osoba po realizacji procedur ekstradycyjnych.

Law” 2012/4, s. 857-884. Typologie przypadkéw stosowania Konwengji poza terytorium panstw-
-stron przedstawil M. Duttwiler, Authority, Control and Jurisdiction in the Extraterritorial Application
of the European Convention on Human Rights, ,Netherlands Quarterly of Human Rights” 2012/2,
s. 137-162.

%2 Rezolucja CM/ResDH(2012)68, HUDOC.

% Wyjatkiem jest oczywiScie sprawa M.S.S. p. Belgii i Grecji, w ktdrej doszlo do zmiany jurysdykeji
pomiedzy dwoma panstwami zwigzanymi Konwengja.
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Najczesciej czy nie zostanie poddana okreslonym restrykcjom karnym, prawnie
dopuszczalnym w kraju wystepujacym o przejecie jurysdykcji, ale krytycznie
ocenianych w aktualnej europejskiej kulturze prawnej. Samo zapewnienie, ze
panstwo docelowe szanuje prawa czlowieka i jest zwigzane migdzynarodowymi
instrumentami ochrony praw jednostki, jest uwazane przez ETPCz za niewy-
starczajace™. Ponadto ETPCz bierze pod uwage, ze pozostali uczestnicy dialogu
dziataja w dobrej wierze i nie podejmuja na wiasna reke dziatan, ktére sprzeczne
bylby z duchem Konwengji, np. czy do wydalenia nie doprowadzono sila® lub
czy dane panstwo wywiazuje sie z zacigganych w przeszlosci zobowigzan®. Na-
tomiast w przypadku jezeli procedury ekstradycyjne lub deportacyjne zostaly juz
sfinalizowane, a gwarancje dopiero maja by¢ pozyskane pro futuro, to czuwajacy
nad wykonaniem orzeczenia ETPCz Komitet Ministréw badac¢ bedzie skutecznos¢
i sumiennos¢ panstwa-strony w dialogu z partnerem zewnetrznym?.

W celu realizacji wytycznych organéw Rady Europy wykorzystywane jest in-
strumentarium srodkéw bedacych w dyspozycji wladzy wykonawczej panstw-
-stron EKPC, w szczegdlnosci podjecie rozméw z odno$nymi przedstawicielami
wladz panistwa trzeciego. Niemniej nie powinno umknaé uwadze, ze dialog
ten prowadzony jest nie pomiedzy organami sadowniczymi panistwa przeka-
zujacego i panstwa przejmujacego jurysdykcje, ale miedzy przedstawicielami
wladzy wykonawczej (najczesciej miedzy ministerstwami sprawiedliwosci i/lub
ministerstwami spraw zagranicznych). Wladza wykonawcza panistwa przejmu-
jacego jurysdykcje zaciaga swego rodzaju zobowiazanie, ktérego wykonanie
zostaje pozostawione w wiekszosci wypadkéw wladzy sadowniczej (lub innym
organom, np. prokuraturom, nad ktérymi wladza wykonawcza nie musi mie¢
bezposredniej zwierzchnoéci). Dochodzi tym samym do paradoksalnej sytuacji,
w ktérej w celu zagwarantowania poszanowania praw i wolnosci skarzacego
ETPCz dopuszcza dokonanie interwencji wladzy wykonawczej w dzialalnos¢
judykatury (lub innych autonomicznych jednostek), co samo w sobie wydaje
sie watpliwe w $wietle zasady niezawistosci sadu, chronionej takze na poziomie
konwencyjnym (art. 6 ust. 1).

W orzecznictwie zaréwno ETPCz, jak réwniez polskiego Trybunatu Konstytu-
cyjnego obecna jest zasada proporcjonalnosci, zgodnie z ktéra dopuszczalne jest
wprowadzenie ograniczen w korzystaniu z czeéci konstytucyjnych praw i wol-
nosci, jezeli stuzy to usprawiedliwionemu celowi, a powziete Srodki sa adekwat-
ne do celu, ktéremu maja stuzy¢. Konstytucyjna podstawa do nakladania takich
Srodkéw jest art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 .

% Zob. cyt. sprawa Saddi p. Wiochom.

% Zob. cyt. sprawa Savariddin Dzhurayev p. Rosji.

3% Zob. Shamayev i inni p. Gruzji i Rosji, skarga nr 36378/02, wyrok z 12.04.2005 1.

7 Zob. cyt. sprawy Al Nashiri oraz Abu Zubaydah p. Polsce.

¥ Dz.U.z1997 1. nr 78 poz. 483 ze zm., nt. zasady proporcjonalnosci w polskim porzadku konstytucyj-
nym zob. A. Sledzinska-Simon, Analiza proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (w:)
Analiza proporcjonalnosci ograniczeri konstytucyjnych praw i wolnosci. Teoria i praktyka, E-Wydawnictwo
Wydziatu Prawa, Administracjii Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego, Wroctaw 2019.
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W przypadku praw konwencyjnych podobna klauzulg opatrzone s art. 8,9, 10
i 11 Konwencji oraz art. 2 Protokotu nr 4 do EKPC. Z kolei art. 15 zawiera klau-
zule generalng, na ktéra mozna si¢ powotywac w przypadku wojny lub innego
niebezpieczenstwa publicznego, zagrazajacego zyciu narodu®.

Statuujacy prawo do niezaleznego sadu art. 6 EKPC nie zawiera, w odrdz-
nieniu od art. 8, 9, 10 czy 11 EKPC czy art. 2 Protokotu nr 4 do EKPC, klauzuli
umozliwiajgcej ograniczenie tego prawa w celu ochrony praw i wolnosci innych
osob. I cho¢ Zadne konwencyjne prawa (takze te statuowane art. 6) nie maja
charakteru absolutnego i powinny by¢ odczytywane w odniesieniu do pozo-
statych, zastugujacych na ochrong, praw i wolnosci, to powstaje pytanie, jak
takie dzialanie prawnie uzasadnia¢*. W cytowanych orzeczeniach ETPCz brak
jest glebszej refleksji w tym przedmiocie. W szczegélnosci na temat tego, czy
proponowane dzialania s3 adekwatne do zamierzonego celu, majgc na uwadze
takze monteskiuszowska zasade podzialu wladz. Rozstrzygniecia Trybunalu
sprowadzaja si¢ do prostego zobowigzania pozwanego panstwa do uzyskania
wspomnianych gwarancji czy zapewnien w przedmiocie tego, jak prowadzone
bedzie postepowanie karne w panstwach przejmujacych jurysdykcje.

Druga watpliwo$¢ moze budzi¢ pytanie o skutecznosé¢ dzialan podejmowanych
na szczeblu rzagdowym. Wspomniano juz, ze do interwencji drogami dyplomatycz-
nymi moze doj$¢ zaréwno przed przekazaniem, jak i po przekazaniu jurysdykcji
do panistwa niebedacego strong Konwencji. Chociaz z punktu widzenia skarzace-
go preferowang formg pozyskania gwarancji byloby uzyskanie ich jeszcze przed
zmiang kraju pobytu (bo ewentualna odmowa ich udzielenia moze skutkowaé
zastosowaniem przez ETPCz §rodkéw tymczasowych, np. nakazu wstrzymania
deportacji), to w praktyce p6zniejsze ich wyegzekwowanie moze by¢ tak samo
trudne — niezaleznie od tego, czy zostaly udzielone przed przekazaniem, czy po
przekazaniu skarzacego. Udzielenie zapewnien na szczeblu rzagdowym nie stanowi
zawarcia umowy miedzynarodowej, w kontekscie ktérej mozna by powolywac
sie na obowigzujaca w relacjach miedzy uczestnikami obrotu miedzynarodowego
zasade pacta sunt servanta. W momencie, w ktérym dochodzi do przekazania, za-
réwno pozwane panstwo, jak i Trybunat traca de facto jakiekolwiek srodki kontroli,

¥ Na temat zasady proporcjonalnosci w orzecznictwie ETPCz zob. K. Trykhlib, The principle of pro-
portionality in the jurisprudence of the European Court of Human Rights, EU and Comparative Law
Issues and Challenges Series (ECLIC) 2020/4, s. 128-154.

Na uwage zastuguja sprawy, w ktérych problem naruszenia rownowagi wladz nie wystapit,
gdyz jego rozwigzanie zostalo pozostawione kompetentnemu w danym imperium organowi.
Np. w sprawie Venezia p. Wiochom, skarga nr 29966/96, decyzja z 21.10.1996 1., Trybunat dokonat
skreslenia skargi z listy spraw w zwigzku z okolicznoscia, Ze przepis umozliwiajacy ekstradycje
skarzacego do panstwa, w ktérym grozita mu kara $§mierci, zostal uznany za niekonstytucyjny
przez wloski Trybunal Konstytucyjny, ktéry w tym wypadku zadzialal jako tzw. ustawodawca
negatywny. Podobnie w sprawie Saidani p. Niemcom, skarga nr 17675/18, decyzja z 4.09.2018 r.,
w ktorej Trybunal uznat, ze w przypadku ekstradycji skarzacego do Tunezji nie dojdzie do na-
ruszenia jego konwencyjnych praw, gdyz w kraju tym od 1991 r. obowigzuje moratorium na
wykonywanie kary $§mierci.
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ktére mogltyby zapewni¢, Ze na dalszym etapie pozostali uczestnicy tegoz obrotu
beda respektowac aksjologie obowiazujaca wspodlczesnie w zachodnioeuropejskiej
kulturze prawnej. Trybunat nie ma Zadnych prawnych mozliwoéci oddziatywania
na decyzje podejmowane przez suwerenne panstwo niebedace czlonkiem Rady
Europy, a tym samym nieuznajace jego jurysdykcji i niezwiagzane w zaden sposob
jego orzecznictwem. A maiori ad minus takich mozliwosci nie posiadaja panstwa-
-strony EKPC rezygnujace ze sprawowania jurysdykcji nad zainteresowanym.
W rezultacie dotrzymanie udzielonych gwarangji staje sie wyrazem wolnej woli
pozostatych uczestnikéw obrotu*'. Dobra ilustracja tego stanu rzeczy jest korespon-
dencja, jaka rzad polski otrzymat we wspomnianych sprawach Al Nashiri oraz Abu
Zubaydah z Ambasady Stanéw Zjednoczonych w Warszawie. Cho¢ juz na wstepie
byla mowa, ze z orzeczenia WSA w sprawie II SA/Wa 1954/19 wynika, ze sama
wymiana not dyplomatycznych pomiedzy odno$nymi wtadzami Polski i Stanow
Zjednoczonych nie musi podlega¢ upowszechnieniu jako informacja publiczna, to
juzm.in. Raport zwykonywania wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przez
Polskg za 2017 r. wskazuje, Ze wladze amerykanskie odmoéwity udzielenia gwarangji,
ze skarzacy nie zostang skazani na kare $mierci*. Stalo sie tak pomimo pism wysto-
sowywanych przez rzad polski i naciskéw wywieranych przez Komitet Ministrow
narzad amerykanski (Stany Zjednoczone posiadaja status obserwatora przy Radzie
Europy). Problem ten nie zostal rozwigzany do dzis: w decyzji z 6.06.2019 r. Komitet
Ministréw po raz kolejny odnotowal, Ze rzad Stanéw Zjednoczonych odmawia
udzielenia gwarangji skarzacym i wezwat wladze polskie, aby ,przedsiewziely
nowe wysilki na najwyzszych szczeblach na rzecz wypelnienia ich zobowigzania
z art. 46 Konwencji do zapewnienia, aby skarzacy nie byli w dalszym ciagu podda-
wani traktowaniu niezgodnemu z Konwencjg”*. W odpowiedzi rzad polski w dniu
3.02.2020 r. przedstawit aktualizowany plan dzialan, jakie zamierza podja¢ w celu
wykonania wyroku ETPCz*.

‘1 Najdalej posunietg krytyke w tym kierunku przeprowadzity organizacje pozarzadowe Human
Rights Watch oraz AIRE Centre, dzialajace w charakterze interwenienta w sprawie Ismoilov i inni
p. Rosji, skarga nr 2947/06, wyrok z 24.04.2008 ., wskazujac (§ 111), ze wszystkie rzady udziela-
jace takich gwarancji maja ,dluga i nieprzerwanga historie stosowania tortur”, a nadto iz jest
wysoce nieprawdopodobne, aby ,rzady, ktére stale tamig miedzynarodowe zakazy stosowa-
nia tortur, dotrzymaty zobowiazania, Ze nie beda ich stosowaty w konkretnym, jednostkowym
przypadku”. Wskazaly tez, ze gwarancje dyplomatyczne nie majg charakteru prawnie wigzace-
go. Rozpatrujgc przedmiotowq sprawe, ETPCz nie negowal krytycznych uwag ww. organizacji,
w dorozumiany sposob przyznajac, ze koncepcja ,gwarancji dyplomatycznych” nie jest wolna
od wad i moze by¢ przedmiotem krytyki.

22 Zob. Raport z wykonywania wyrokdw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przez Polske za 2017 r.,
Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Warszawa 2018: Decyzja Komitetu Ministréw dotyczaca
wyrokéw w sprawach Al Nashiri p. Polsce i Abu Zubaydah p. Polsce wydana podczas posiedzenia
w dniach 7-8.03.2017 r.

# CM/Del/Dec(2019)1348/H46-18.

# Raport z wykonywania wyrokow Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przez Polskg za 2020 r.,
https://www.gov.pl/web/dyplomacja/raporty-roczne-rzadu-na-temat-wykonywania-orzeczen-
etpc (dostep: 22.09.20221.).
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Warto podkresli¢, ze méwimy w tym przypadku o problemach we wspétpra-
cy z krajem wywodzacym sie z tego samego kregu kulturowego, podczas gdy
wigkszos¢ spraw dotyczacych udzielania przedmiotowych zapewnien bedzie
dotyczy¢ krajow o bardzo odmiennych tradycjach prawnych. Ten niewatpliwy
defekt tworzonego przez orzecznictwo ETPCz konstruktu ,gwarancji dyplo-
matycznych” jedynie czeSciowo tagodzi okolicznos¢, ze tak jak m.in. w sprawie
Saddi p. Wiochom Trybunal wymaga, aby udzielone zapewnienia opatrzone byty
pewnym stopniem szczegdlowoscii wychodzily poza prosta deklaracje, ze pan-
stwo przejmujace jurysdykcje wypelnia swoje zobowigzania miedzynarodowe
w zakresie ochrony praw czlowieka.

Z tych wszystkich wzgledéw zobowiazanie do pozyskiwania zapewnien przez
panstwa-strony Konwencji mozna uznac (stosujac per analogiam terminologie cy-
wilistyczng) za zobligowanie do starannego dzialania, a nie za dziatanie rezultatu.
W pierwszej kolejnosci stuzy ono jednak ekskulpacji pozwanego panstwa z za-
rzutu naruszenia EKPC, wobec dochowania przez nie nalezytej starannosci w za-
bezpieczeniu intereséw skarzacego. Dopiero pézniej, tzn. w zaleznosci od tego,
czy pozostali uczestnicy obrotu gotowi sa do wywiazania sie ze swoich zobowia-
zan, moze stanowic realne remedium na zagrozone prawa i wolnosci skarzacych.
W tym miejscu dochodzimy trzeciej, rowniez juz sygnalizowanej, obiekcji — faktu,
ze nakladanie na panstwa-strony wyzej wymienionych zobowigzan nie znajduje
expressis verbis podstawy prawnej ani w Konwengji, ani w protokotach dodatko-
wych. Koncepcja ta jest skutkiem stopniowego rozwijania orzecznictwa Trybu-
naluiinterpretowania Konwencji jako ,zywego organizmu”. Natomiast w sferze
prawnej opiera sie na art. 46 ust. 2 EKPC, zgodnie z ktérym nad wykonywaniem
orzeczen Trybunatu czuwa Komitet Ministréw. Jako Ze stwierdzenie wykonania
wyroku przez naruszyciela EKPC uzaleznione jest od stanowiska Komitetu, to
w praktyce umozliwia Komitetowi przedluzanie tejze procedury do czasu uzy-
skania satysfakcjonujacych, w jego ocenie, dzialan panstwa-strony.

Trudno przeceni¢ role miedzynarodowych organéw sadowniczych we
wzmacnianiu proceséw integracyjnych. W okresie powojennym to wiasnie de-
cyzje ETPCz, jak réwniez wspodlnotowego Europejskiego Trybunatu Sprawie-
dliwosci, a obecnie jego sukcesora — Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej nadawaty tempo tymze procesom w obszarach, w ktérych brakowato woli
politycznej* lub dotyczacych okreséw, w ktérych pozwane panstwo nie bylto
zwiazane przepisami EKPC*. Niemniej w przypadku konstruktéw judykatury

# Np. w sprawie Costa p. ENEL ETS orzekl o prymacie prawa wspélnotowego nad prawem kra-
jowym (sprawa nr 6/64, wyrok z 15.07.1964 r.), z kolei w sprawie Van Gend & Loos zdecydowat
o mozliwosci bezposredniego stosowania przepiséw prawa wspolnotowego przed organami
krajowymi (sprawa nr 26/62, wyrok z 5.02.1962 r.). Proces integracji europejskiej w rezultacie
orzeczeh ETS i TSUE szczegblowo przeéledzit A.Vauchez, Intergration-through-law: Contribution
to a Socio-history of EU Commonsense, Florence: EUI Working Paper Robert Schuman Centre for
Advanced Studies (RSCAS) 2008/10.

% Chodzi o tzw. koncepcje proceduralnego aspektu naruszenia artykuléw 2 lub 3 Konwencji
w zwigzku z brakiem efektywnego $ledztwa i/lub procesu dot. przestepstw, jakie mialy miejsce
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zawsze moga pojawiac sie watpliwosci dotyczace miejsca, jakie proponowane
rozwigzania zajmuja w relacji do norm wynikajacych ze skodyfikowanych ak-
tow prawnych. O ile bowiem brak formalnej regulacji mozna do pewnego mo-
mentu uznawac za zaletg, pozwalajaca na elastyczne dostosowywanie praktyki
orzeczniczej do potrzeb konkretnego stanu faktycznego, o tyle w miare rozwoju
i ,zageszczania sie” w danym obszarze orzecznictwa stosunek kosztéw do ko-
rzysci moze stawac sie niewspdlmierny i skutkowac¢ zarzutem uzurpowania
sobie uprawnient wlasciwych legislatorom.

4. IMMUNITETY A GWARANCJE DYPLOMATYCZNE
ORAZ POSTULATY DE LEGE FERENDA

Nie wydaje si¢ jednak, aby ww. niedoskonatosci przekreslaly sama koncepcje
»gwarancji dyplomatycznych”. Problem sprowadza si¢ do tego, Ze w obecnym
stanie prawnym (a raczej w obecnym stanie orzecznictwa) mozemy moéwic
wlasnie o koncepcji in statu nascendi, a nie o ugruntowanej instytucji prawnej.
Wskazane wydawaloby sie udzielenie odpowiedzi, jakiej formule ustawowej
najblizsze sg dzialania, do ktérych zobowigzywane sa pozwane panstwa, oraz
jaki skutek dzialania te powinny moc realnie osiagna¢. Tak, aby nie stanowity,
jak w przypadku pewnego rzymskiego namiestnika Judei, gestu obmycia rak,
dokonywanego w momencie oddawania podsadnego pod werdykt bardziej
restrykcyjnego rezimu prawnego.

W obowiazujgcym stanie prawnym konieczne wydaje sie uwypuklanie zna-
czenia srodkéw tymczasowych, implementowanych na podstawie art. 39 Re-
gulaminu Trybunalu, jako instytucji, ktéra urzeczywistnia zabezpieczenie inte-
resOw skarzacych. Sa one naturalnym dopelnieniem prawa do zloZenia skargi
wynikajgcego z art. 34 EKPC i stuzg jej wlasciwemu rozpoznaniu przez Trybu-
nal. W przeciwnym wypadku, w szczegolnosci jezeli skltadajacy skarge zosta-
nie przekazany do jurysdykgcji przyjmujacej aksjologie znaczaco odmienna od
konwencyjnej, nawet wydanie satysfakcjonujacego wyroku moze mie¢ charak-
ter czysto deklaratoryjny. A egzemplifikacje znajdzie stara anglosaska paremia
justice delayed is justice denied.

Natomiast w dalszej perspektywie czasowej wskazane wydawaloby sie wypra-
cowanie adekwatnych rozwigzan legislacyjnych (np. w formie protokotu dodat-
kowego do Konwencji). Dziatania zmierzajgce do preferencyjnego potraktowania
skarzacych w postepowaniach karnych prowadzonych w krajach przejmujacych
jurysdykcje (lub w postepowaniach wykonawczych prowadzonych w nastep-
stwie juz wydanego wyroku) zblizajg ich sytuacje prawna do sytuacji oséb wy-
laczonych spod okreslonych sankcji prawa karnego materialnego (immunitet
materialny) lub oséb, wobec ktérych istnieje przeszkoda procesowa polegajaca
na niemozno$ci wszczynania postepowania karnego lub stosowania okreslo-

w okresie niezwigzania danego panstwa sama Konwencjg (zob. m.in. Przemyk przeciwko Polsce,
skarga nr22426/11, wyrok z 17.09.2013 r.).
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nych §rodkéw proceduralnych (np. dokonywania zatrzyman) w zwyklej sytu-
acji dozwolonych w ustawodawstwie krajowym (immunitet formalny). Z uwagi
na charakter przedmiotowych spraw i brak regulacji prawnej na chwile obecng
nie mozna jednoznacznie rozstrzygna¢, czy sytuacja prawna skarzacych, ktérym
udziela sie gwarangji, jest blizsza sytuacji 0osob, ktérym przystuguje immunitet
materialny czy immunitet formalny*. Np. w przypadku gwarancji polegajacych
na zapewnieniu, ze skarzacy nie zostanie skazany na kare $mierci, niewatpliwie
chodzitoby o wylaczenie go spod okreslonych norm wynikajacych z wiasciwego
miejscowo prawa karnego materialnego. Natomiast w przypadku zapewnien, ze
nie zostanie poddany traktowaniu sprzecznemu z trescig art. 3 Konwengji (np.
wymuszaniu zeznan) chodziloby de facto o gwarancje procesowe, cho¢ w dyskur-
sie z panstwem przekazujacym nadal mowa bylaby o gwarancjach dyplomatycz-
nych, gdyz zaden, nawet autorytarny, rzad nie przyzna otwarcie, ze stosowanie
takich srodkéw jest dopuszczalne przez miejscowq praktyke.

Niemniej wspélnym mianownikiem wszystkich ww. stanéw faktycznych
jest jednostkowe ,zawieszenie” stosowania okreslonych przepiséw i praktyk,
w zwigzku ze stanowiskiem ETPCz. I cho¢ odwolanie sie¢ do koncepcji immu-
nitetu moze na pierwszy rzut oka wydawac sie dos¢ zaskakujace (wszak im-
munitety skorelowane sa zazwyczaj ze sprawowaniem prestizowej funkcji np.
sedziowskiej lub zajmowaniem wysokiego stanowiska w dyplomacji lub w par-
lamencie, a nie z zarzutami o prowadzenie dzialalnosci terrorystycznej), to ana-
liza skutkéw, jakie ETPCz pragnie wywrze¢ w sferze ochrony praw i wolnosci
skarzacych, zdaje sie potwierdzag, ze jego orzecznictwo ukierunkowane jest na
stworzenie sui generis konwencyjnego immunitetu, o zakresie podmiotowym
wyznaczanym przez art. 34 EKPC (z zastrzezeniem, ze moze on przystugiwac
jedynie osobom fizycznym).

Problematyka dotyczaca immunitetéw w postepowaniach przed Trybunalem
w Strasburgu nie jest zagadnieniem nowym. Z tym Zze dotychczas byla podej-
mowana bardziej w kontekscie naruszenia praw czlowieka z zwigzku z nie-
moznoscia prowadzenia postepowania karnego w nastepstwie immunitetu
przystugujacego okreslonemu funkcjonariuszowi lub okreslonemu panstwu®.

¥ Na temat typologii immunitetow zob. szczegélowo B. Janusz-Pohl, Immunitety w polskim poste-
powaniu karnym, Warszawa 2009. Zob. tez A. Wyrozumska, Rozrdznienie immunitetu paristwa oraz
immunitetow dyplomatycznych (w:) Ewolucja immunitetdw majgcych swoje Zrédto w prawie miedzyna-
rodowym, £.6dz 2014.

Zob. M. Balcerzak, Immunitety migdzynarodowe w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka (w:) Ewolucja immunitetow majgcych swoje Zrodto w prawie migdzynarodowym, £6dz 2014. Au-
tor wyréznit trzy kategorie spraw, w kt6érych problem immunitetu pojawial sie w orzecznictwie
ETPCz: 1. pow6dztw wnoszonych przez pracownikéw misji dyplomatycznych przed sagdami
panstwa przyjmujacego; 2. odpowiedzialnosci panstwa-strony EKPC w przypadku powolania
sie¢ naimmunitet jurysdykcyjny przed sadem panstwa obcego w kontekscie odpowiedzialnosci
dot. art. 3 Konwencji lub inne powazne naruszenia praw czlowieka; 3. skutecznosci powoty-
wania si¢ na immunitet jurysdykcyjny pafistwa w zwigzku z wyrzadzeniem szkody na osobie
wskutek dzialalnoéci sit zbrojnych. M. Balcerzak zwraca uwage na problem relatywizacji zna-
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Tymczasem w sprawach omawianych w punkcie 2 niniejszej publikacji chodzi
nie tyle o rozwazenie sytuacji, w ktérych immunitet stanagt na przeszkodzie
udzielenia ochrony prawom i wolnoéciom wynikajacym z EKPC, ile wtasnie
o ukonstytuowanie formuly, w ktérej osobie zagrozonej dzialaniami okreslo-
nego panstwa udzielana jest specyficzna ochrona.

Ujecie dotychczasowego orzecznictwa w prawne i instytucjonalne ramy
immunitetu konwencyjnego pozwoliloby na uporzadkowanie istniejgcej prak-
tyki, a w szczegolnosci odniesienie jej do istniejacej juz i akceptowalnej w de-
mokratycznych systemach prawnych formy prawnej. Pozwolitoby to na unik-
niecie klopotliwego wrazenia, ze w celu ochrony istotnych praw chronionych
na poziomie konwencyjnym z przymruzeniem oka traktowana jest niezalez-
nos$¢ sadoéw orzekajacych w krajach przejmujacych jurysdykcje lub organéw
$cigania prowadzacych postepowania przygotowawcze. Oczywiscie urealnie-
nie udzielanej ochrony wymagatoby réwniez dodatkowej instytucjonalizacji
wspolpracy pomiedzy organami Rady Europy (w szczegdlnosci chodzitoby
tutaj o Komitet Ministréw) a odno$nymi wiadzami panstw trzecich. Cho¢
niekoniecznie chodziloby w tym wypadku o rozszerzenie statusu panstwa-
-obserwatora przy Radzie Europy (obecnie tylko sze$¢ krajow wspolpracuje
z Rada w takim formacie), to Komitet Ministréw musialby uzyska¢ mozliwos¢
przynajmniej czeSciowego kontrolowania, w jaki sposéb przyznawane immu-
nitety konwencyjne sa respektowane przez kraje przejmujace jurysdykcje®.
Takze poprzez zgode panstw przejmujacych jurysdykcje na przyjmowanie
obserwatorow. W przypadku stwierdzenia, ze okreslone panstwo lamie za-
sady wspolpracy, stosowne raporty mogltyby pro futuro by¢ brane pod uwage
przez ETPCz.

Takie rozwigzanie daje jeszcze jedna niezaprzeczalng korzys¢. Pozwala na
promowanie konwencyjnego systemu ochrony praw i wolnoéci w panistwach za
pomoca narzedzi okreslanych jako soft law. Tym samym stanowiloby zaprosze-
nie dla panstw trzecich, znajdujacych sie w orbicie oddzialywania systemu stras-
burskiego, do wspoéldzialania z organami Rady Europy na zasadzie win-win.

5. UWAGI KONCOWE

Z aprobatg nalezy sie odnie$¢ do rozpowszechniania przez Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka w Strasburgu konwencyjnych standardéw ochrony
praw i wolnosci, czemu niewatpliwie sluza rozwiazania proponowane w cy-

czenia immunitetu panstwa i postulowanie ,odrebnosci” norm EKPC od rezimu powszechnego
prawa miedzynarodowego, co w jego ocenie grozi fragmentaryzacja porzadku prawnomiedzy-
narodowego.

¥ Dobrym przykladem braku efektywnych narzedzi kontrolnych jest cytowana wcze$niej sprawa
Shamayev i inni p. Gruzji i Rosji, w ktérej obserwatorom z ramienia Trybunatu odméwiono doste-
pu do podsadnych, ktérzy w momencie wydania orzeczenia przez ETPCz zostali juz przekazani
z Gruzji do Rosji.

PALESTRA 1-2/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.11 175



Najnowsze orzecznictwo Tomasz Tadla

towanych orzeczeniach. Wydaje sie jednak, ze dialog w tym zakresie powinien
zostaé przeniesiony na poziom judykatury. Pozostawienie dyskursu egzeku-
tywie, ktéra zawsze podejrzewana moze by¢ o realizacje biezacych intereséw
politycznych, jak rowniez zacigganie przez nig zobowigzan, ktérych realizacja
pozostawiona zostaje innym, teoretycznie autonomicznym od niej jednost-
kom, powinno by¢ traktowane z pewnga powsciagliwoscia. Niemniej w prawo-
dawstwach krajowych istniejg instytucje prawa karnego, ktére przelozone na
poziom konwencyjny pozwolilyby rozwigzac zaistniale watpliwosci i uscisla¢
przyszla wspoétprace na zasadach obowigzujacych w demokratycznych pan-
stwach prawa.

From 2011 to 2015 he worked at the Ministry
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before European Court of Human Rights.
bointed as Deputy Consul in charge of legal
e at the Polish consular posts in Edinburgh
ed his duties at the Ministry.
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