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Co roku kilkaset dzieci pozbawiane jest wolnosci w polskich strzezonych osrodkach
dla cudzoziemcéw. Tymczasem organizacje miedzynarodowe coraz czesciej podno-
szq, ze detencja oséb matoletnich do celéw migracyjnych powinna by¢ zakazana ze
wzgledu na jej krzywdzqcy wptyw na zdrowie i rozwdj dziecka. Biorgc pod uwage
te apele, Europejski Trybunat Praw Cztowieka (ETPC) rygorystycznie podchodzi do
pozbawiania wolnosci matoletnich cudzoziemcéw - nawet jesli towarzyszq im rodzi-
ce. Juz w pieciu wyrokach ETPC orzekt, ze Polska naruszyta Europejskg konwencje
praw cztowieka (EKPC) w tym zakresie. Celem niniejszego artykutu jest w pierw-
szej kolejnosci zdeterminowanie wynikajgcych z orzecznictwa ETPC wymogoéw
dotyczqcych detencji dzieci do celéow migracyjnych, w drugiej zas - ocena zgodno-
sci polskiego prawa i praktyki z tymi standardami. W zwiqzku z tym przeprowa-
dzono kompleksowq analize wyrokéw Trybunatu (ze szczegélnym uwzglednieniem
spraw dotyczqcych Polski), a takze krajowych przepiséw i praktyki ich stosowa-
nia. Przeprowadzone badanie prowadzi do wniosku, ze koniecznych jest jeszcze
wiele zmian, by zagwarantowac zgodnosc polskiego prawa i praktyki z opartymi
naart. 3, 5i 8 EKPC standardami dotyczgcymi pozbawiania wolnosci matoletnich
cudzoziemcow.
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1 Niniejsze badanie zostato wsparte przez nccr - on the move finansowane przez Swiss National
Science Foundation - grant 51NF40-205605.
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atoletni cudzoziemcy moga by¢ pozbawieni wolnosci w Polsce w zwigzku

z toczacymi sie wobec nich postepowaniami administracyjnymi (tzw. de-

tencja do celdéw migracyjnych). Ustawa z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzo-
ziemcach (ustawa o cudzoziemcach, uc; Dz.U. 2013 poz. 1650 z p6zn. zm.) reguluje
zatrzymanie i umieszczenie w strzezonym osrodku cudzoziemcéw, wobec ktérych
toczy lub zakonczyto sie postepowanie w przedmiocie zobowigzania do powrotu
lub ktorzy maja by¢ przekazani do innego panstwa na mocy prawa Unii Europejskiej
(UE) czy umow miedzynarodowych (art. 394 i nast. uc). Na gruncie tych przepiséw
mozliwe jest umieszczanie w strzezonych osrodkach dla cudzoziemcéw (SOC) rodzin
z dzie¢mi, niezaleznie od ich wieku (art. 398a w zw. z art. 401 ust. 3 oraz art. 414
ust. 3 uc). Ponadto ustawa uwzglednia szczegdlng sytuacje matoletnich bez opieki,
ktorzy moga zostaé pozbawieni wolnosci w strzezonym osrodku, tylko jesli ukoriczyli
15 r.z. (art. 397 ust. 3 uc). Tymczasem Ustawa z dnia 13 czerwca 2003 r. o udziela-
niu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP (ustawa o ochronie, uuco; Dz.U. 2003
Nr 128 poz. 1176) umozliwia pozbawienie wolnosci cudzoziemcédw ubiegajacych
o udzielenie ochrony miedzynarodowej w Polsce (art. 87 i nast. uuco). Podczas gdy
matoletni bez opieki, ktérzy ztozyli wniosek w tym zakresie, nie mogg zostaé¢ umiesz-
czeni w SOC (art. 88a ust. 3 pkt 3 uuco), ustawa nie wprowadza takich ograniczen
wobec rodzin z dzieémi. Detencja do celéw migracyjnych dzieci jest tez dozwolona
na mocy prawa UE. Ustawa o cudzoziemcach i ustawa o ochronie wdrazajg w tym
zakresie tzw. dyrektywe powrotowa?, rozporzadzenie dublinskie® i dyrektywe re-
cepcyjna* (Kosinska, 2019; Liszewska, 2020a).

Przepisy te sg stosowane w praktyce. Co roku kilkaset dzieci pozbawianych jest
wolnoéci w SOC (zob. np. Gérczynska i Witko, 2018; HFPC, 2023; Klaus i in., 2024).
W 2021 r. w tych osrodkach tacznie przebywato 567 dzieci, w 2022 r. w detencji
zostato umieszczonych 210 dzieci, a w styczniu 2023 r. w osrodkach strzezonych
przebywato 468 dzieci (Rusitowicz i in., 2023; SIP, 2023). Byty to gtéwnie dzieci

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/115/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie
wspolnych norm i procedur stosowanych przez panstwa cztonkowskie w odniesieniu do powrotéw
nielegalnie przebywajacych obywateli panstw trzecich, art. 17 ust. 1 w zw. z art. 15.

3 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 604/2013 z dnia 26 czerwca 2013 r.
w sprawie ustanowienia kryteriéw i mechanizmoéw ustalania panstwa cztonkowskiego odpowie-
dzialnego za rozpatrzenie wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej ztozonego w jednym
z panstw cztonkowskich przez obywatela panstwa trzeciego lub bezpanstwowca (przeksztatcenie),
art. 28.

4  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/33/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie
ustanowienia norm dotyczacych przyjmowania wnioskodawcédw ubiegajacych sie o ochrone mie-
dzynarodows (wersja przeksztatcona), art. 11 ust. 2-3 w zw. z art. 8.
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pozostajgce pod opieka rodzicéw i wraz z nimi umieszczone w strzezonych os$rod-
kach dla cudzoziemcéw.

Chociaz w SOC rygor jest mniejszy niz w wiezieniach, to ich charakter jest zblizo-
ny do jednostek penitencjarnych (Klaus, 2016; Trylinska i in., 2024). Cudzoziemcy nie
mogg ich samowolnie opuscié, sg otoczone wysokimi murami, w niektérych osrod-
kach w oknach wciaz znajduja sie kraty, a cudzoziemcy s3 nieustannie monitorowani
przez umundurowanych funkcjonariuszy Strazy Granicznej (SG; Grygiel, 2023; Klaus
i Kunicka, 2012; Niedzwiedzki i in., 2021; Stepka, 2022). Mimo ze niektore osrodki
zostaty przeznaczone do przebywania w nich dzieci, Rzecznik Praw Obywatelskich
(RPO) jasno wskazat, iz nie jest to miejsce odpowiednie do pobytu oséb matoletnich
(RPO, 2022a; zob. tez HFPC, 2023). W jego ocenie ,pobyt tam moze mie¢ zdecy-
dowanie niekorzystny wptyw na ich rozwéj i stan psychofizyczny” (zob. tez Klaus
i Kunicka, 2012; Markiewicz-Stanny, 2019).

Z tym stanowiskiem zdaje sie zgadzac¢ Europejski Trybunat Praw Cztowieka
(ETPC, Trybunat), ktéry w ostatnim czasie w pieciu wyrokach wskazat, ze Polska
naruszyta przepisy Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
(EKPC, Konwencja; Dz.U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284), pozbawiajac wolnosci skar-
zacych cudzoziemcdédw - rodziny z dzie¢mi®. W sprawach Bistieva i inni przeciwko
Polsce (nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia 2018 r., Bilalova i inni przeciwko
Polsce (nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020 r.), A.B. i inni przeciwko Polsce
(nr 15845/15 i 56300/15, wyrok z dnia 4 czerwca 2020 r.), Nikoghosyan i inni
przeciwko Polsce (nr 14743/17, wyrok z dnia 3 marca 2022 r.) oraz R.M. i inni prze-
ciwko Polsce (nr 11247/18, wyrok z dnia 9 lutego 2023 r.) Trybunat jasno stwierdzit,
ze $rodek detencyjny zostat zastosowany wobec skarzacych niezgodnie z standar-
dami wypracowanymi na gruncie art. 5 (prawo do wolnosci i bezpieczenstwa osobi-
stego) lub art. 8 (prawo do poszanowania zycia rodzinnego i prywatnego) Konwencji.
Woryroki te doskonale wpisujg sie w linie orzecznicza Trybunatu, ktéry coraz wyrazniej
podkresla, ze detencja dzieci - zardwno tych pod opieka rodzicéw, jak i matoletnich
bez opieki - do celéw migracyjnych jest mozliwa jedynie w ostatecznosci, w odpo-
wiednich warunkach i tylko na mozliwie najkrétszy czas (Turkovic, 2021).

Niniejszy artykut skupia sie na sytuacji rodzin z dzie¢mi pozbawionych wolnosci
do celéw migracyjnych. Wszystkie dotychczasowe wyroki ETPC dotyczace pobytu

5 Warto zwréci¢ uwage, ze ETPC orzekt w jeszcze jednej sprawie dotyczacej detencji do celéw
migracyjnych w Polsce: Shamsa v. Poland, nr 45355/99 i 45357/99, wyrok z dnia 27 listopada
2003 r. - sprawa ta jednak nie dotyczyta detencji dzieci ani pobytu w strzezonym os$rodku dla
cudzoziemcéw. Ponadto wiele spraw dotyczacych detencji cudzoziemcédw w Polsce, w tym dzieci,
wcigz oczekuje na rozpoznanie przez ETPC (zob. liste zakomunikowanych spraw w: Grygiel, 2023).
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w polskich SOC zostaty wydane wobec rodzin z dzieémi. Trybunat nie odnidst sie
jeszcze do kwestii pozbawiania wolnos$ci matoletnich bez opieki w Polsce®. Warto
jednak zaznaczy¢, ze opisane w artykule standardy oparte na EKPC znajduja zasto-
sowanie takze w odniesieniu do detencji matoletnich bez opieki (Turkovié, 2021).
Ponadto Trybunat wypracowat dodatkowe wymogi w tym zakresie, np. dotyczace
ustalania wieku matoletnich cudzoziemcéw (por. Fenton-Glynn, 2021; Poszytek
i Stugocki, 2023)".

W artykule skoncentrowano sie na interpretacji i stosowaniu trzech przepiséw
EKPC: art. 3, 5i 8. Artykut 3 Konwencji wprowadza zakaz tortur, nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania oraz karania i jest stosowany przez Trybunat w odniesie-
niu do warunkéw detencji cudzoziemcéw. Artykut 5 ust. 1 lit. f EKPC dopuszcza
zgodne z prawem zatrzymanie lub aresztowanie osoby w celu zapobiezenia jej
nielegalnemu wkroczeniu na terytorium panstwa lub osoby, przeciwko ktérej toczy
sie postepowanie o wydalenie lub ekstradycje. Przepis ten zatem okresla przypadki,
w ktérych dozwolona jest detencja do celdw migracyjnych. W art. 5 ust. 2 i ust. 4
Konwencji uregulowano za$ obowiazki informacyjne wtadz krajowych oraz prawo
do $rodka odwotawczego. Artykut 8 EKPC gwarantuje natomiast poszanowanie dla
prawa do zycia rodzinnego - takze w sytuacji pozbawienia wolnosci cudzoziemca.
Trybunat wskazuje, ze detencja do celéw migracyjnych rodziny z matymi dzie¢-
mi stanowi ingerencje w jej prawo do zycia rodzinnego (zob. np. ETPC, Popov v.
France, nr 39472/07 i 39474/07, wyrok z dnia 19 stycznia 2012 r., § 134). W prak-
tyce art. 3, 5 i 8 Konwencji sg najczesciej przedmiotem postepowania przed ETPC
w sprawach dotyczacych detencji do celéw migracyjnych (Biatas, 2016; Hjertstedt
i in., 2023).

Celem niniejszego artykutu jest w pierwszej kolejnosci zdeterminowanie wy-
nikajgcych z orzecznictwa ETPC wymogéw dotyczacych detencji dzieci do celow
migracyjnych, w drugiej zas - ocena zgodnosci polskiego prawa i praktyki z tymi
standardami. Na potrzeby pierwszej czesci artykutu przeprowadzono analize do-
tychczasowego orzecznictwa ETPC dotyczacego pozbawiania wolnosci matolet-
nich cudzoziemcéw. W sposéb szczegdlny uwzgledniono wymienione wczesdniej
wyroki dotyczace Polski oraz najnowsze orzecznictwo Trybunatu dotyczace innych
panstw. Artykut w szczegdlnosci odnosi sie do koniecznosci kazdorazowego roz-
wazenia zastosowania $rodkéw mniej restrykcyjnych niz pozbawienie wolnosci,

6 Skarga w tym przedmiocie zostata juz jednak skierowana do ETPC, zob. np. SIP, 2024.

7 Zob.np. ETPC, Darboe and Camarav. Italy, nr 5797/17, wyrok z dnia 21 lipca 2022r.,§§8 128-157;
ETPC, M.H. and S.B.v. Hungary, nr 10940/17i15977/17, wyrok z dnia 22 lutego 2024 r., §§ 71-80.
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tzw. alternatyw do detencji, a takze do zapewnienia, ze dziecko jest pozbawione
wolnosci na mozliwie najkrotszy czas, w odpowiednich warunkach, oraz po wzieciu
pod uwage jego indywidualnej sytuacji. W artykule poruszono takze kwestie po-
wigzane z koniecznoscig zachowania jednosci rodziny oraz z poszanowaniem pra-
wa dzieci do informacji i odpowiedniego srodka odwotawczego. Przeprowadzenie
kompleksowego badania wyrokdéw Trybunatu dotyczacych pozbawiania wolnosci
matoletnich cudzoziemcéw umozliwito ustalenie, czy polskie prawo i praktyka sg
zgodne z standardami wypracowanymi w tym orzecznictwie. Tym samym, na po-
trzeby drugiej czesci niniejszego artykutu, przepisy ustawy o cudzoziemcach oraz
ustawy o ochronie dotyczace zatrzymywania cudzoziemcéw i umieszczania ich
w strzezonych os$rodkach zostaty poddane szczegétowej analizie pod wzgledem
ich zgodnosci z EKPC. Pozwolito to na sformutowanie uwag i wnioskéw de lege
ferenda, majacych na celu odzwierciedlenie standardéw wynikajagcych z wyrokéw
ETPC w polskich przepisach oraz uwzglednienie ich praktyce.

Warto zauwazyé, ze w ostatnich latach temat detencji cudzoziemcéw budzi co-
raz wieksze zainteresowanie polskich badaczy (Biatas, 2016; Grygiel, 2023; Klaus
i in., 2024; Kociubinski, 2018; Niedzwiedzki i in., 2021). Niektore z tych publikacji
stawiajg prawa dzieci w centrum zainteresowania (Biel, 2017; Braniewicz, 2020;
Lis-Staranowicz, 2022; Markiewicz-Stanny, 2019, 2020). Niniejszy artykut ma celu
uzupetnienie tego piSmiennictwa, w szczegélnosci przez odwotanie sie do aktual-
nego stanu prawnego i najnowszego orzecznictwa ETPC, ktéry zdaje sie zajmowac
coraz bardziej rygorystyczne stanowisko wobec detencji dzieci (Fenton-Glynn, 2021;
Turkovi¢, 2021).

Punkt wyjscia w orzecznictwie ETPC
dotyczacym detencji dzieci

Rygorystyczne stanowisko ETPC w sprawie detencji matoletnich cudzoziem-
cow (Biel, 2017; Hjertstedt i in., 2023) znajduje przede wszystkim oparcie w coraz
powszechniejszym przekonaniu, ze dzieci nie powinny by¢ w ogdéle pozbawiane
wolnosci do celéw migracyjnych (Klaus i Kunicka, 2012; Markiewicz-Stanny, 2019).
Zauwaza to Trybunat, wskazujac, ze:

Rézne instytucje miedzynarodowe, w tym Rada Europy, coraz czesciej wzywaja pan-
stwa do niezwtocznego i catkowitego zaprzestania lub wyeliminowania detencji do
celéw migracyjnych dzieci, podkreslajgc negatywny wptyw, jaki taka detencja moze
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miec na zdrowie fizyczne i psychiczne dzieci oraz na ich rozwdj, nawet jesli s3 one

pozbawione wolnosci na krétki okres czasu lub wraz z rodzinami®.

Trybunat odwotuje sie tu np. do stanowiska Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy (ZPRE), ktore juz w 2014 r. zaapelowato do rzaddéw, by wprowadzi-
ty zakaz detencji dzieci do celéw migracyjnych i zapewnity jego petne wdrozenie
w praktyce. Zgromadzenie podkreslito, ze pozbawienie matoletnich wolnosci nigdy
nie jest w ich najlepszym interesie i wptywa negatywnie na ich stan zdrowia (ZPRE,
2014, zob. takze Komisarz Praw Cztowieka, 2017; ZPRE, 2022). Inne instytucje
rowniez nawotujg do zakazu detencji matoletnich cudzoziemcéw, m.in. Specjalny
Sprawozdawca ds. Praw Cztowieka Migrantow ONZ (2020), Wysoki Komisarz
Narodéw Zjednoczonych do Spraw Uchodzcow (Office of the United Nations High
Commissioner for Refugees, UNHCR) i Komitet Praw Dziecka (KPD) (np. IOM, UNHCR,
UNICEF, 2022: 16; UN Task Force on Children Deprived of Liberty, 2024).

Trybunat podkresla takze wyjatkowa wrazliwosc¢ dzieci (Turkovic, 2021). Wskazuje,
ze powinna by¢ ona decydujacym czynnikiem branym pod uwage we wszystkich
sprawach dotyczacych dzieci i mie¢ przewage nad kwestiami powigzanymi z statu-
sem migracyjnym matoletniego (i jego rodzicow)?. Tym samym to, ze dziecko prze-
bywa na danym terytorium niezgodnie z przepisami, nie powinno przewazaé nad
szczegOlnymi potrzebami tego dziecka (Biel, 2017). W ocenie Trybunatu potrzeby
te wynikaja nie tylko z wieku i braku usamodzielnienia dzieci, ale takze z ubiegania
sie przez nie o udzielenie ochrony miedzynarodowej°.

Trybunat powotuje sie takze na koniecznos¢ zabezpieczenia najlepszego inte-
resu dziecka w kazdej sprawie dotyczacej dzieci. W tym zakresie czesto przytacza
przepisy Konwencji o prawach dziecka (Dz.U. 1991 nr 120 poz. 526; Biatas, 2016,
Biel, 2017; Ruiz Ramos, 2020; Smyth, 2019)*. Zgodnie z jej art. 3, ,We wszystkich

8 ETPC, M.H. and Othersv. Croatia, nr 15670/18143115/18, wyrok z dnia 18 listopada 2021 r., § 200
(ttumaczenie autorki z jez. ang.). Zob. tez ETPC, Nikoghosyan and Others v. Poland, nr 14743/17,
wyrok z dnia 3 marca 2022 r., § 65; ETPC, Minasian and Others v. the Republic of Moldova, nr
26879/17, wyrok z dnia 17 stycznia 2023 r., § 42.

9 Zob. np. ETPC, Darboe and Camara v. Italy, nr 5797/17, wyrok z dnia 21 lipca 2022 r.,§ 173; ETPC,
M.H. and S.B.v. Hungary, nr 10940/17 i 15977/17, wyrok z dnia 22 lutego 2024 ., § 72.

10 Zob. np. ETPC, Abdullahi EImi and Aweys Abubakar v. Malta, nr25794/13i28151/13, wyrok z dnia
22 listopada 2016 ., § 103; ETPC, R.R. and Others v. Hungary, nr 36037/17, wyrok z dnia 2 marca
2021 r., §49.

11 Zob. np. ETPC, Darboe and Camarav. Italy, nr 5797/17, wyrok z dnia 21 lipca 2022 r., 8§ 139, 173;
ETPC, M.H. and S.B.v. Hungary, nr 10940/17 i 15977/17, wyrok z dnia 22 lutego 2024 r., § 71.
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dziataniach dotyczacych dzieci, podejmowanych przez publiczne lub prywatne in-
stytucje opieki spotecznej, sady, wtadze administracyjne lub ciata ustawodawcze,
sprawg nadrzedna bedzie najlepsze zabezpieczenie intereséow dziecka”. Artykut
37(b) Konwencji o prawach dziecka dopuszcza detencje dzieci tylko w ostatecznosci
i na mozliwie najkrétszy czas (Andrzejczak-Swiatek, 2016; KPD, 2005; Markiewicz-
Stanny, 2020; por. Smyth 2019). W ocenie KPD i Komitetu ds. Ochrony Praw
Wszystkich Pracownikéw Migrujacych i Cztonkéw Ich Rodzin, (2017) przepis ten
jednak w ogdle nie powinien znajdowa¢é zastosowania do detencji do celéw migra-
cyjnych (por. Smyth 2019; Turkovié, 2021).

Biorac pod uwage powyzsze apele o catkowite zaprzestanie detencji dzieci do
celéw migracyjnych, ich szczegblng wrazliwos$¢ i potrzeby, a takze koniecznosé za-
bezpieczenia najlepszego interesu dzieci we wszystkich sprawach ich dotyczacych,
ETPC jasno stwierdza w swoim orzecznictwie, ze nalezy unikaé¢ pozbawiania wol-
nosci matoletnich cudzoziemcédw. Tym samym, zdaniem Trybunatu, detencja dzie-
ci do celéw migracyjnych jest mozliwa jedynie w ostatecznosci, tylko na mozliwie
najkrotszy czas i w odpowiednich warunkach?'?. Ponadto kazdorazowo nalezy wzigé
pod uwage indywidualng sytuacje dziecka, nawet jesli jest pod opieka swoich rodzi-
cow?®. Co wiecej, detencja dzieci nie moze naruszac ich prawa do zycia rodzinnego“.
Powinny one tez mie¢ dostep do informacji i sSrodka odwotawczego®. Wymogi te
zostaty szczegdtowo przeanalizowane dalej.

Detencja jako srodek ostateczny
W ocenie ETPC matoletniego cudzoziemca mozna pozbawié¢ wolnosci tylko

w ostatecznosci, tj. po rozwazeniu mozliwosci zastosowania wobec niego alternatyw
do detencjit®. W zwigzku z tym brak lub niewystarczajgce rozwazanie przez organy

12 Zob. np. ETPC, M.H. and S.B.v. Hungary, nr 10940/17 i 15977/17, wyrok z dnia 22 lutego 2024 .,
§72.

13 Zob. np. ETPC, Minasian and Others v. the Republic of Moldova, nr 26879/17, wyrok z dnia 17
stycznia 2023 ., § 43.
14 Zob. np. ETPC, Bistieva and Others v. Poland, nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia 2018 ., §§ 72-88.

15 Zob. np. ETPC, M.S.v. Slovakia and Ukraine, nr 17189/11, wyrok z dnia 11 czerwca 2020 ., § 98;
ETPC, Minasian and Others v. the Republic of Moldova, nr 26879/17, wyrok z dnia 17 stycznia
2023 ., §§ 52-54.

16 Zob. np. ETPC, M.H. and Others v. Croatia, nr 15670/18 i 43115/18, wyrok z dnia 18 listopada
2021 r.,§ 237; ETPC, Minasian and Others v. the Republic of Moldova, nr 26879/17, wyrok z dnia
17 stycznia 2023 r., § 42.
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krajowe alternatyw do detencji podczas podejmowania decyzji o detencji dziecka
moze prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia Konwencji, zwtaszcza art. 5 i 8.

To stanowisko stanowi wyjatek od ogdélnej zasady, ze detencja do celéw migracyj-
nych nie musi by¢ konieczna'’ (Biatas, 2016; Liszewska, 2020a, 2020b; Markiewicz-
Stanny 2019; Smyth 2019). Pozbawienie wolnosci dzieci oparte na art. 5 ust. 1 lit.
f EKPC jest zatem dopuszczalne tylko w ostatecznosci, ale wymog ten nie stosuje
sie co do zasady wobec ich rodzicéw. Przyjecie przez Trybunat odmiennych zasad
wobec matoletnich i dorostych cudzoziemcéw moze zatem prowadzi¢ do stwierdze-
nia naruszenia art. 5 ust. 1 EKPC tylko wobec dzieci, a nie ich rodzicow'® (tysienia,
2022b, zob. tez - krytycznie wobec tej praktyki, Vandenhole i Ryngaert, 2013).
Doszto do tego np. w sprawie R.M. i inni przeciwko Polsce?’, gdzie Trybunat uznat
za niedopuszczalng skarge matki dotyczacg naruszenia art. 5 ust. 1 lit. f EKPC, po-
wotujac sie na brak zastosowania wymogu koniecznosci do detencji do celéw migra-
cyjnych oséb dorostych?. Jednoczes$nie ETPC stwierdzit naruszenie tego przepisu
wobec dzieci cudzoziemki, podkreslajac, iz nie jest przekonany, ze pozbawienie ich
wolnosci byto srodkiem ostatecznym. Podczas gdy powyzsza sprawa jest typowym
rozstrzygnieciem Trybunatu w tym zakresie, w niektorych sprawach sytuacja dzieci
i rodzicéw nie zostata tak zréznicowana. Tak tez stato sie w sprawie Nikoghosyan
i inni przeciwko Polsce dotyczacej pozbawienia wolnosci szescioosobowej rodziny
w SOC w Biatej Podlaskiej. W wyroku tym Trybunat wprost stwierdzit, iz ,w szcze-
golnych okolicznosciach niniejszej sprawy pozbawienie wolnosci zaréwno osoby
dorostej, jak i dzieci, przez okres prawie szesciu miesiecy, nie byto srodkiem osta-
tecznym, wobec ktérego nie byta dostepna zadna alternatywa”?!. Doprowadzito to
ETPC do konkluzji, iz Polska naruszyta art. 5 ust. 1 lit. f Konwencji wobec wszystkich
skarzacych - zaréwno rodzicéw, jak i dzieci. To nietypowe rozwigzanie??> mogto

17 Zob. np. ETPC, Feilazoo v. Malta, nr 6865/19, wyrok z dnia 11 marca 2021 r.,§ 102; ETPC, J.A. and
Others v. Italy, nr 21329/18, wyrok z dnia 20 marca 2023 r., § 81.

18 Zob. np. ETPC, A.B. and Others v. France, nr 11593/12, wyrok z dnia 12 lipca 2016 ., § 120.
19 ETPC (Komitet), R.M. and Others v. Poland, nr 11247/18, wyrok z dnia 9 lutego 2023 r., §§ 22, 28, 30.

20 Warto zwréci¢ uwage, ze zarzut ten zostat oddalony przez ETPC niestusznie, gdyz wymég zbadania
alternatyw do detencji - takze wobec 0séb dorostych - wynika wprost z prawa polskiego. Brak ich
rozwazenia stanowi zatem naruszenie prawa krajowego, a tym samym takze art. 5 EKPC wymaga-
jacego, by detencja byta zgodna z prawem.

21 ETPC, Nikoghosyan and Others v. Poland, nr 14743/17, wyrok z dnia 3 marca 2022 r., § 88 (ttu-
maczenie autorki z jez. ang.).

22 Zob. takze Markiewicz-Stanny, 2020: 101-102, ktéra wskazata na podobnie nietypowe rozstrzy-
gniecie ETPC w sprawie Bistieva i inni przeciwko Polsce, cho¢ w odniesieniu do art. 8 EKPC.
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by¢ powiagzane z szczegdlnymi okolicznosciami sprawy (tysienia, 2022a), ale takze
z 0goblng obserwacja Trybunatu, ze standardy miedzynarodowe coraz czesciej wska-
zuja na koniecznos$¢ objecia alternatywami do detencji nie tylko dzieci, ale takze
ich rodzicoéw (Turkovi¢, 2021)%. Znaczenie mogto zatem tez miec¢ (cho¢ ETPC nie
wspomina o tym wprost w tresci wyroku), ze prawo polskie przewiduje obowigzek
rozwazenia alternatyw do detencji w odniesieniu do wszystkich cudzoziemcéw, a nie
tylko dzieci®*.

W zwigzku z wprowadzeniem w odniesieniu do dzieci wyjatku od zasady braku
koniecznosci detencji do celéw migracyjnych ETPC w kazdej sprawie dotyczacej
pozbawienia wolnosci dziecka analizuje, czy organy krajowe zbadaty mozliwosé
zastosowania mniej restrykcyjnych srodkéw, czy zrobity to w prawidtowy i wystar-
czajacy sposob oraz czy stusznie nie zastosowaty tych alternatyw w danej sprawie
(Markiewicz-Stanny, 2020)?>. W sprawie Nikoghosyan i inni przeciwko Polsce sady
krajowe w postanowieniach o umieszczeniu rodzicow z czwoérka dzieci w strzezo-
nym osrodku wskazaty jedynie, ze cudzoziemcy majg przy sobie 50 euro i nie maja
miejsca zamieszkania na terytorium RP?¢. W zwigzku z tym stwierdzity, ze w sprawie
nie mozna byto zastosowaé mniej represyjnych srodkéw, np. wptaty zabezpieczenia
pienieznego czy obowigzku zamieszkiwania w wyznaczonym miejscu. Trybunat oce-
nit, ze sady krajowe w sposéb niewystarczajacy zbadaty mozliwo$é zastosowania al-
ternatyw do detencji w tej sprawie (Lis-Staranowicz, 2022)%’. Tymczasem w sprawie
Bilalova i inni przeciwko Polsce dotyczacej przedtuzenia pobytu matki z piatka dzieci
w SOC w Ketrzynie, ETPC podkreslit, ze ,nie dysponuje wystarczajagcymi dowodami,
by nabraé przekonania, ze wtadze krajowe rzeczywiscie upewnity sie co do tego, czy
w szczegolnych okolicznos$ciach sprawy zastosowanie $rodka detencyjnego wobec

23 ETPC, M.H. and Others v. Croatia, nr 15670/18 i 43115/18, wyrok z dnia 18 listopada 2021 r.,
§ 238. Zob. takze, w odniesieniu do art. 8 EKPC, ETPC, G.B. and Others v. Turkey, nr4633/15,
wyrok z dnia 17 pazdziernika 2019 r., § 168.

24 Artykut 398 ust. 1-2 i art. 398a ust. 1 pkt 4 lit. a uc; art. 88 i art. 88a ust. 1 uuco.

25 Zob. np. ETPC, R.C. and V.C.v. France, nr 76491/14, wyrok z dnia 12 lipca 2016 ., 88 55-57; ETPC,
M.H. and Others v. Croatia, nr 15670/18 i 43115/18, wyrok z dnia 18 listopada 2021 r., § 249;
ETPC, Minasian and Others v. the Republic of Moldova, nr 26879/17, wyrok z dnia 17 stycznia
2023 r.,§43; ETPC, A.C. and M.C.v. France, nr 4289/21, wyrok z dnia 4 maja 2023 ., § 54.

26 Mimo zZe nie zostato to zauwazone przez ETPC, warto wskazaé, iz konkluzja sadéw krajowych,
ze cudzoziemcy nie majg miejsca zamieszkania byta btedna. W chwili orzekania przez te sady
rodzina ubiegata sie o udzielenie ochrony miedzynarodowej w Polsce, a zatem mogta zamieszkac
w jednym z o$rodkéw dla cudzoziemcow, zgodnie z art. 70 ust. 1 w zw. z art. 71 ust. 1 pkt 1 ustawy
o ochronie (zob. tez Gérczynska i Witko, 2018; Markiewicz-Stanny, 2019).

27 ETPC, Nikoghosyan and Others v. Poland, nr 14743/17, wyrok z dnia 3 marca 2022 ., § 87.

Dziecko Krzywdzone. Teoria, badania, praktyka Vol. 23 Nr 2 (2024)

21



22

DZIECI W STRZEZONYCH OSRODKACH DLA CUDZOZIEMCOW - ORZECZNICTWO...

skarzacych dzieci byto rozwigzaniem ostatecznym, ktérego nie mozna byto zastgpié
zadnym innym srodkiem”?8, Do podobnej konkluzji Trybunat doszedt w sprawie R.M.
i inni przeciwko Polsce dotyczacej pozbawienia wolnosci matki z tréjka dzieci w tym
samym os$rodku?’. W obu sprawach doprowadzito to do stwierdzenia naruszenia
art. 5 ust. 1 Konwencji w odniesieniu do dzieci.

Brak wystarczajgcego rozwazania mozliwosci zastosowania alternatyw do de-
tencji moze sie tez przyczynic sie do stwierdzenia naruszenia art. 8 EKPC ze wzgle-
du na brak spetnienia wymogu ,koniecznosci w demokratycznym spoteczenstwie”,
o ktéorym mowa w ust. 2 tego przepisu (Markiewicz-Stanny, 2020). Tak stato sie
np. w sprawie Bistieva i inni przeciwko Polsce oraz A.B. i inni przeciwko Polsce®.
W obu tych sprawach Trybunat nie byt przekonany, ze wtadze krajowe postrze-
gaty wielomiesieczng detencje rodzin z dzie¢mi jako $rodek ostateczny. Ponadto,
w pierwszej z tych spraw, ETPC wskazat na konieczno$¢ ponownej oceny, czy moz-
liwe jest zastosowanie alternatyw do detencji w sytuacji, gdy zmieniajg sie okolicz-
nosci sprawy. Skarzgca cudzoziemka wraz z dzie¢mi zostata przekazana do Polski
na mocy rozporzadzenia dublinskiego, podczas gdy jej maz zostat w Niemczech.
Trybunat zaznaczyt, ze w zwigzku z tym istniato ryzyko ucieczki skarzacej z dzieé¢-
mi do Niemiec. Po péttora miesigca maz cudzoziemki zostat jednak przekazany do
Polski - od tej pory cata rodzina przebywata w SOC w Ketrzynie. Trybunat zauwa-
zyt, ze po potaczeniu rodziny w Polsce uzasadnione byto rozwazanie zastosowania
alternatyw do detencji w zwigzku ze zmiang okolicznosci®'.

Przytoczone wyroki ETPC - dotyczace zaréwno umieszczenia w SOC, jak i prze-
dtuzania w nich pobytu - jasno wskazuja, ze sady krajowe majg obowigzek do-
ktadnie zbadaé¢ mozliwos¢ zastosowania alternatyw do detencji zanim zadecyduja
0 pobawieniu wolnosci matoletnich cudzoziemcéw. Analiza ta powinna znalezé
odzwierciedlenie w tresci postanowienia o umieszczeniu lub przedtuzeniu pobytu
w osrodku. Nie wystarczy lakoniczne wskazanie, ze alternatywy do detencji nie
moga by¢ zastosowane (Biatas i in., 2020; Markiewicz-Stanny, 2019). Konieczne jest
uzasadnienie tej konkluzji w oparciu na dowodach zgromadzonych w sprawie oraz
ocene indywidualnej i aktualnej sytuacji cudzoziemca.

28 ETPC, Bilalova and Others v. Poland, nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020 r., § 80 (ttumaczenie
Ministerstwa Sprawiedliwos$ci zamieszczone w HUDOC).

29 ETPC (Komitet), R.M. and Others v. Poland, nr 11247/18, wyrok z dnia 9 lutego 2023 r., § 28.

30 ETPC (Komitet), A.B. and Others v. Poland, nr 15845/15i 56300/15, wyrok z dnia 4 czerwca 2020 .,
§§ 48-49.

31 ETPC, Bistieva and Others v. Poland, nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia 2018 ., §§ 82-83, 86.
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Jak najkrétszy okres detencji

Zdaniem ETPC jedynie krotkie okresy detencji dzieci mogg by¢ zgodne z art. 5
ust. 1 lit. f Konwencji*2. Ponadto, by unikng¢ arbitralnosci, okres pozbawienia wol-
nosci nie powinien przekraczaé czasu racjonalnie wymaganego dla realizacji za-
mierzonego celu®®. Trybunat nie precyzuje jednak w swoim orzecznictwie, na jaki
okres pozbawienie wolnosci dziecka jest co do zasady dopuszczalne. Ocenia to
w kazdej sprawie indywidualnie. W zwigzku z tym orzecznictwo w tym zakresie ma
kazuistyczny charakter (tysienia, 2022b; Ruiz Ramos, 2020). Warto jednak zwro-
ci¢ uwage, ze w odniesieniu do matoletnich cudzoziemcéw, Trybunat wielokrotnie
uznawat kilku- czy kilkunastodniowg detencje za niezgodng z EKPC3*. W przypadku
szczegblnie ztych warunkdéw, w ktérych dzieci zostaty pozbawione wolnosci, lub
szczegdlnych okolicznosci sprawy, nawet kilkanascie czy kilkadziesiat godzin detencji
doprowadzito do stwierdzenia naruszenia Konwencji (Turkovi¢, 2021; por. Bossuyt,
2012; Hjertstedt i in., 2023)%.

W sprawach dotyczacych detencji w strzezonych osrodkach dla cudzoziemcoéw,
w ktérych Trybunat stwierdzit naruszenie art. 5 lub 8 Konwencji, pozbawienie wol-
nosci skarzacych rodzin z dzie¢mi trwato 4-10 miesiecy. To, ze detencja skarzacych
trwata kilka miesiecy, znaczgco wptyneto na rozstrzygniecie we wszystkich tych
sprawach. Warto doda¢, ze w sprawie Bilalova i inni przeciwko Polsce, w zwigzku
Z niewyczerpaniem srodkow krajowych, skarga zostata uznana za niedopuszczalng
w odniesieniu do pierwszych dwdch miesiecy pobytu rodziny w strzezonym osrod-
ku. Tym samym Trybunat rozwazyt zgodnos$¢ detencji cudzoziemcédw z art. 5 ust. 1
lit. f EKPC tylko w odniesieniu do przedtuzenia okresu ich pobytu w tym osrodku

32 Zob. np. ETPC, Bilalova and Others v. Poland, nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020 ., § 79;
ETPC, M.H. and S.B.v. Hungary, nr 10940/17 i 15977/17, wyrok z dnia 22 lutego 2024 ., § 72.

33 Zob. np. ETPC, Minasian and Others v. the Republic of Moldova, nr 26879/17, wyrok z dnia 17
stycznia 2023 r., § 40; ETPC, A.D.v. Malta, nr 12427/22, wyrok z dnia 17 pazdziernika 2023 r.,
§182.

34 Zob. np. ETPC, A.B. and Others v. France, nr 11593/12, wyrok z dnia 12 lipca 2016 r. (rodzina, 18
dni); ETPC, R.K. and Others v. France, nr 68264/14, wyrok z dnia 12 lipca 2016 r. (rodzina, 9 dni);
ETPC, A.C. and M.C.v. France, nr 4289/21, wyrok z dnia 4 maja 2023 r. (rodzina, 9 dni); ETPC
(Komitet), A.M. and Others v. France, nr 7534/20, wyrok z dnia 4 maja 2023 r. (rodzina, 10 dni)

35 Zob. np. ETPC, Rahimi v. Greece, nr8687/08, wyrok z dnia 5 kwietnia 2011 r. (matoletni bez opie-
ki, 2 dni detencji); ETPC, S.F. and Others v. Bulgaria, nr 8138/16, wyrok z dnia 7 grudnia 2017 r.
(rodzina, detencja trwajaca co najmniej 32 godziny); ETPC, Moustahi v. France, nr 9347/14, wyrok
z dnia 25 czerwca 2020 r. (matoletni bez opieki, ponad 12 godzin).
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o kolejne dwa miesiagce i w tym zakresie stwierdzit, iz przepis ten zostat naruszo-
ny3¢. Trybunat zauwazyt, ze okres detencji skarzacej z dzie¢mi byt duzo dtuzszy niz
w innych sprawach dotyczacych rodzin z dzie¢mi, ktére dotychczas rozpatrywat®’.
Co wiecej, Trybunat podkresla, ze organy krajowe powinny podejmowac wszelkie
dziatania majgce na celu ograniczenie okresu detencji dzieci do minimum. W spra-
wach Bistieva i inni przeciwko Polsce, Bilalova i inni przeciwko Polsce oraz R.M.
i inni przeciwko Polsce ETPC podkreslit, ze organy krajowe nie dziataty z nalezyta
starannoscig w tym zakresie. Trybunat nie byt bowiem ,przekonany o tym, ze wtadze
krajowe [...] podjety niezbedne kroki w celu ograniczenia okresu stosowania $rod-
ka detencyjnego wobec skarzgcych dzieci do niezbednego minimum”8. W sprawie
Bistieva i inni przeciwko Polsce ETPC zauwazyt, ze w okresie 5 miesiecy i 20 dni, kie-
dy cudzoziemcy byli pozbawieni wolnosci, polskie wtadze rozwazyty trzy odwotania
(takze od postanowien w przedmiocie pobytu w strzezonym osrodku) i dwa wnioski
o udzielenie ochrony miedzynarodowej wniesione przez skarzacg, a takze przepro-
wadzity weryfikacje tozsamosci rodziny oraz sprowadzity meza skarzacej z Niemiec
do Polski. Wydanie decyzji o umorzeniu postepowania w przedmiocie udzielenia
ochrony miedzynarodowej zajeto jednak ponad dwa miesigce, a nastepnie nie pod-
jeto w sprawie rodziny zadnych czynnosci az do czasu, gdy skarzaca ztozyta kolejny
whniosek o ochrone. W ocenie Trybunatu w zwigzku z tym, ze detencja powigzana
Z powyzszymi postepowaniami dotyczyta takze dzieci cudzoziemki, wtadze krajowe
powinny byty dziata¢ szybciej i sprawniej w tym zakresie®’. Podobnie w sprawie
Bilalova i inni przeciwko Polsce Trybunat zauwazyt, ze w chwili przedtuzenia okre-
su detencji cudzoziemki i jej dzieci postepowanie w sprawie wniosku o nadanie
statusu uchodzcy trwato juz ponad sze$¢ miesiecy i zostato potem jeszcze przedtu-
zone. W zwiazku z tym ETPC miat watpliwosci czy wtadze krajowe dziataty tak, by
ograniczy¢ okres detencji dzieci do niezbednego minimum?. W pierwszej z wyzej

36 ETPC, Bilalova and Others v. Poland, nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020 r., §§ 61-62, 82.
37 Ibid., § 78. Zob. tez ETPC, Bistieva and Others v. Poland, nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia
2018r., § 87.

38 ETPC, Bilalova and Others v. Poland, nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020r., § 81 (ttumaczenie
Ministerstwa Sprawiedliwosci zamieszczone w HUDOC). Zob. takze ETPC, Bistieva and Others
v. Poland, nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia 2018 r., § 87; ETPC, G.B. and Others v. Turkey,
nr4633/15, wyrok z dnia 17 pazdziernika 2019 r., §§ 166-167; ETPC, M.H. and Others v. Croatia,
nr 15670/18 i 43115/18, wyrok z dnia 18 listopada 2021 r., § 254; ETPC (Komitet), R.M. and
Others v. Poland, nr 11247/18, wyrok z dnia 9 lutego 2023 r., § 28.

39 ETPC, Bistieva and Others v. Poland, nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia 2018 ., § 87.
40 ETPC, Bilalova and Others v. Poland, nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020r., § 81.
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opisanych spraw konkluzja o braku nalezytej starannosci organéw krajowych przy-
czynitfa sie do stwierdzenia naruszenia art. 8 Konwencji, w drugiej sprawie zas - do
naruszenia art. 5 ust. 1 EKPC.

Orzecznictwo Trybunatu, w tym wyroki dotyczace Polski, jasno wskazuje, ze kil-
kumiesieczna detencja matoletnich cudzoziemcéw w znacznej wiekszosci przy-
padkow jest niezgodna z Konwencja (Sieniow, 2022). Ponadto okres pozbawienia
wolnosci nie powinien przekracza¢ czasu racjonalnie wymaganego dla realizacji
zamierzonego celu. Tym samym szczegdlnie istotne jest dokonanie przez organy
decydujace o detencji dzieci oceny, czy wszystkie postepowania powigzane z tym
pozbawieniem wolnosci sg prowadzone z nalezytg starannoscia, tj. tak by ograni-
czy¢ okres detencji dzieci do niezbednego minimum. Jesli nie, to pozbawienie ich
wolnosci moze by¢ niezgodne z art. 5 lub 8 EKPC.

Odpowiednie warunki detencji

Warunki, w jakich cudzoziemcy pozbawiani sg wolnosci do celéw migracyjnych,
sg najczesciej badane przez Trybunat przez pryzmat wymogoéw wynikajacych z art. 3
Konwencji (zakaz tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania i karania), cho-
ciaz majg one takze znaczenie przy ocenie arbitralnosci zastosowanego srodka de-
tencyjnego przeprowadzanej na gruncie art. 5 ust. 1 lit. f EKPC*!, Zdaniem Trybunatu
detencja dzieci do celéw migracyjnych jest dopuszczalna jedynie w odpowiednich
warunkach*2. Podobnie jak w przypadku okresu pozbawienia wolnosci ETPC ocenia,
czy te warunki sg odpowiednie w kazdej sprawie indywidualnie, a orzecznictwo
w tym zakresie ma kazuistyczny charakter (Fenton-Glynn, 2021).

Jasne jest jednak, ze ETPC restrykcyjnie podchodzi do warunkéw detenciji dzieci
(Hjertstedt, Nilsson i Hansson, 2023; tysienia 2022b; Turkovi¢, 2021). Trybunat
podkresla, ze przy ocenie, czy naruszono art. 3 EKPC, szczegdlne znaczenie ma: wiek
dzieci, okres ich detencji oraz nieadekwatno$¢ warunkéw panujacych w osrodku do
pobytu tam oséb matoletnich*:. Warunki, w ktorych dzieci sg pozbawiane wolnosci,
powinny by¢ dostosowane do ich wieku i potrzeb, tak by nie wywotywac stresu

41 Zob. np. ETPC, Haghilo v. Cyprus, nr47920/12, wyrok z dnia 26 marca 2019 r., § 203; ETPC,
Minasian and Others v. the Republic of Moldova, nr 26879/17, wyrok z dnia 17 stycznia 2023 r.,
§ 40.

42 Zob. np. ETPC, Bilalova and Others v. Poland, nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020 r., § 79;
ETPC, M.H. and S.B.v. Hungary, nr 10940/17 i 15977/17, wyrok z dnia 22 lutego 2024 ., § 72.

43 Zob. np. ETPC, R.R. and Others v. Hungary, nr 36037/17, wyrok z dnia 2 marca 2021 r., § 49.
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i leku, ktére mogtyby prowadzi¢ do traumatycznych nastepstw*4. Trybunat podkresla
np., ze wyposazenie pokojow, w ktorych przebywajg dzieci, musi by¢ odpowied-
nie i bezpieczne. Dzieci musza mie¢ mozliwo$¢ zabawy na zewnatrz i wewnatrz
osrodka, w ktérym sg pozbawione wolnosci. Powinny tez mieé¢ dostep do wsparcia
w edukacji i ogélnego doradztwa zapewnianego przez personel wykwalifikowany
do pracy z dzie¢mi*. Nawet pobyt w osrodkach zamknietych przeznaczonych do
pobytu rodzin z dzie¢mi moze narusza¢ Konwencje, jesli warunki w nich sg nieade-
kwatne do potrzeb dzieci (Smyth 2019)*. Ponadto matoletni bez opieki powinni by¢
kwaterowani oddzielnie od oséb dorostych®’.

Przede wszystkim jednak dzieci nie powinny przebywac w warunkach zblizonych
do wieziennych (tysienia, 2022b). Potwierdzaja to tez sprawy dotyczace polskich
SOC (Markiewicz-Stanny, 2019). We wszystkich tych sprawach Trybunat wskazat,
iz osrodki te majg charakter zblizony do zaktadéw penitencjarnych*:. W sprawie
Bilalova i inni przeciwko Polsce Trybunat przypomniat, ze nalezy unika¢ pozbawiania
wolnosci dzieci w takich miejscach, a pobyt w nich jest mozliwy jedynie na krétki
okres czasu i w ostatecznosci’. Penitencjarny charakter SOC w Ketrzynie i Biatej
Podlaskiej (w tamtym czasie przeznaczonych do pobytu rodzin z dzie¢mi) przyczynit
sie zatem do stwierdzenia naruszenia art. 5 lub 8 Konwencji we wszystkich do-
tychczasowych wyrokach ETPC dotyczacych detencji cudzoziemcéw w Polsce. Ma
to szczegdlne znaczenie, zwtaszcza biorgc pod uwage, ze jednoczesnie Trybunat
wskazat, iz warunki w tych osrodkach s3 relatywnie dobre (Hjertstedti in., 2023;
por. Hetnarowicz-Sikora i Walentynowicz, 2022)>°.

44 Zob. np. ETPC, Darboe and Camara v. Italy, nr 5797/17, wyrok z dnia 21 lipca 2022 r., § 167.

45 Zob. np. ETPC, Abdullahi Elmi and Aweys Abubakar v. Malta, nr25794/13i28151/13, wyrok z dnia
22 listopada 20167r.,§8 111-113.

46 Zob. np. ETPC, A.B. and Others v. France, nr 11593/12, wyrok z dnia 12 lipca 2016 r.,8§8 111-115.
47 Zob. np. ETPC, Moustahi v. France, nr 9347/14, wyrok z dnia 25 czerwca 2020 ., §§ 66-67.

48 ETPC, Bistieva and Others v. Poland, nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia 2018 r., § 84; ETPC,
Bilalova and Others v. Poland, nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020 ., § 78; ETPC, A.B. and
Othersv. Poland, nr 15845/15i 56300/15, wyrok z dnia 4 czerwca 2020r., § 48; ETPC, Nikoghosyan
and Others v. Poland, nr 14743/17, wyrok z dnia 3 marca 2022 r., § 85; ETPC (Komitet), R.M. and
Others v. Poland, nr 11247/18, wyrok z dnia 9 lutego 2023 r., § 28.

49 ETPC, Bilalova and Others v. Poland, nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020r., § 78.

50 ETPC, Bistieva and Others v. Poland, nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia 2018 r., § 84; ETPC,
A.B. and Others v. Poland, nr 15845/15 i 56300/15, wyrok z dnia 4 czerwca 2020 r., § 47; ETPC,
Nikoghosyan and Others v. Poland, nr 14743/17, wyrok z dnia 3 marca 2022 ., § 85.
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Warto tez zauwazy¢, ze w sprawach Bilalova i inni przeciwko Polsce, A.B. i inni
przeciwko Polsce oraz R.M. i inni przeciwko Polsce skarzacy podnosili, iz ich pobyt
w strzezonym osrodku naruszyt art. 3 Konwencji, jednak w zadnej z tych spraw
ETPC nie uznat tych zarzutow za uzasadnione?'. Skargi te opieraty sie na ztym stanie
psychicznym i fizycznym zaréwno rodzicéw, jak i dzieci, jednak skarzacy nie zdotali
wykazaé, iz dostep do opieki medycznej i psychologicznej w strzezonych osrodkach
byt do tego stopnia nieadekwatny, by naruszat art. 3 EKPC>2,

Zindywidualizowana ocena sytuacji dziecka

Kazde pozbawienie wolnosci musi by¢ oparte na indywidualnej analizie sytuacji
osoby, ktérej dotyczy. Jest to tym bardziej istotne, jesli detencja ma by¢ zastosowa-
na wobec dzieci, ktére - jak podkresla ETPC - maja wyjatkowe potrzeby, a ich po-
zbawienie wolnosci rodzi szczegdlne obowiagzki po stronie organéw wtadzy, o czym
byta mowa wczesnie;.

W praktyce zdarza sie jednak, ze matoletni cudzoziemcy przebywajacy na teryto-
rium danego panstwa wraz z rodzicami sg pomijani przez organy krajowe w toku ich
rozwazan dotyczacych statusu migracyjnego czy detencji catej rodziny. Przyktadowo,
w sprawie Minasian i inni przeciwko Republice Motdawii, Trybunat zauwazyt, ze de-
cyzje o wydaleniu i pozbawieniu wolnosci dotyczyty tylko matki i catkowicie ignoro-
waty to, ze przebywaty z nig matoletnie dzieci. W konsekwencji sady nie rozwazyty,
czy istniaty mniej restrykcyjne srodki, ktére mozna byto zastosowaé wobec rodzi-
ny, ani czy osrodek zamkniety, w ktérym umieszczono matke z dzie¢mi, byt odpo-
wiedni do pobytu oséb matoletnich. W zwigzku z tym ETPC uznat detencje dzieci
za niezgodng z prawem, a zatem naruszajaca art. 5 ust. 1 EKPC>3. Do podobnej
sytuacji doszto w sprawie Nikoghosyan i inni przeciwko Polsce. Sad decydujacy
0 umieszczeniu rodziny w SOC nie uwzglednit w swoich rozwazaniach okolicznosci,

51 ETPC, Bilalova and Others v. Poland, nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020r., §§ 50-53; ETPC,
A.B. and Others v. Poland, nr 15845/15 i 56300/15, wyrok z dnia 4 czerwca 2020 r., §§ 55-57,;
ETPC (Komitet), R.M. and Others v. Poland, nr 11247/18, wyrok z dnia 9 lutego 2023 r., §§ 18-19.

52 W przeciwienstwie do np.: ETPC, R.R. and Others v. Hungary, nr 36037/17, wyrok z dnia 2 marca
2021 r., §8 62-63; ETPC (Komitet), W.O. and Others v. Hungary, nr 36896/18, wyrok z dnia 25
sierpnia 2022r.,8§ 10, 12, 14; ETPC (Komitet), P.S. and A.M. v Hungary, nr 53272/17, wyrok z dnia
5 pazdziernika 2023 r., 8§ 10-14.

53 ETPC, Minasian and Others v. the Republic of Moldova, nr 26879/17, wyrok z dnia 17 stycznia
2023 r., 8§ 41-45. Zob. takze ETPC, N.B. and Others v. France, nr 49775/20, wyrok z dnia 31
marca 2022 ., 8§ 52-53.
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ze cudzoziemcom towarzyszyty matoletnie dzieci. Dopiero po pewnym czasie sady
ocenity, czy warunki w strzezonym osrodku w Biatej Podlaskiej s3 odpowiednie dla
tych dzieci. Pominety jednak narodziny czwartego dziecka cudzoziemki, do ktorych
doszto podczas jej pobytu w strzezonym osrodku. Ponadto ETPC zauwazyt, ze sady
postugiwaty sie nieprawidtowo zenska i meskg formg w uzasadnieniu swoich po-
stanowien, co $wiadczyto o nienalezytej starannosci podczas rozpatrywania sprawy.
Tym samym, w ocenie Trybunatu, analiza przeprowadzona przez sady w niniejszej
sprawie nie byta ani dokfadna, ani zindywidualizowana (Lis-Staranowicz, 2022)>*.
Detencja catej rodziny zostata uznana za niezgodng z art. 5 ust. 1 Konwengji.

Analiza orzecznictwa ETPC prowadzi do wniosku, ze indywidualna sytuacja
dziecka, ktére ma zostaé pozbawione wolnosci, musi by¢ kazdorazowo doktadnie
zbadana®®. Ten wymog znajduje zastosowanie takze gdy dziecko przebywa na danym
terytorium pod opieka rodzicéw.

Zachowanie jednosci rodziny a prawo do zycia rodzinnego

Pozbawienie wolnosci rodziny z dzie¢mi w zwigzku z toczgcymi sie postepowa-
niami w przedmiocie ich statusu migracyjnego musi by¢ zgodne z art. 8 Konwencji.
Na podstawie tego przepisu kazdy ma prawo do poszanowania m.in. swojego zycia
rodzinnego, a ograniczenia tego prawa sg mozliwe, tylko jesli sg zgodne z prawem,
oparte na przestankach wymienionych w tym przepisie i konieczne w demokratycz-
nym spoteczenstwie.

Co istotne, nie wydaje sie by¢ zgodne z EKPC rozdzielenie rodziny w zwigz-
ku z toczacymi sie postepowaniami migracyjnymi, tj. np. umieszczenie rodzicéw
w detencji, a dzieci w pieczy zastepczej lub nawet w innej czesci osrodka deten-
cyjnego (Hjertstedti in., 2023; RPO, 2022b; zob. tez Biatas, Gorczynska i Witko,
2020; Turkovié¢, 2021)%. Pozostaje jednak pytanie, czy umieszczenie rodziny razem
w o$rodku detencyjnym, tj. nierozdzielenie dzieci od rodzicéw, zaspokaja w petni
wymog poszanowania prawa do zycia rodzinnego. Orzecznictwo ETPC w tym za-
kresie nie jest w petni jednolite (Markiewicz-Stanny, 2020; Vandenhole i Ryngaert,

54 ETPC, Nikoghosyan and Others v. Poland, nr 14743/17, wyrok z dnia 3 marca 2022 r., §§73, 78,
80- 83.

55 Zob. np. ETPC, Mahamed Jama v. Malta, nr 10290/13, wyrok z dnia 26 listopada 2015 ., § 147.

56 Zob. np. ETPC, Mahmundi and Others v. Greece, nr 14902/10, wyrok z dnia 31 lipca 2012 r,,
§§ 71-73; ETPC, R.C. and V.C.v. France, nr 76491/14, wyrok z dnia 12 lipca 2016 ., § 54.
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2013), cho¢ w ostatnich latach Trybunat zdaje sie odpowiadac na to pytanie przecza-
co®’, co tez potwierdzajg sprawy Bistieva i inni przeciwko Polsce oraz Nikoghosyan
i inni przeciwko Polsce.

W obu tych sprawach Trybunat przeanalizowat stanowisko rzadu, ze prawo do
Zycia rodzinnego nie zostato naruszone, a dobro dziecko zostato odpowiednio wziete
pod uwage, poniewaz rodzina nie zostata rozdzielona. Argumenty rzagdu w tym zakre-
sie zostaty jednak odrzucone przez ETPC. Kwestia ta zostata poddana szczegétowe;j
analizie w sprawie Bistieva i inni przeciwko Polsce. Trybunat wprost wskazat, ze

Podczas gdy wzajemne korzystanie przez matke i dziecko ze wspdlnego przebywania
stanowi podstawowy element zycia rodzinnego, nie mozna z tego wywnioskowac,
ze sam fakt, ze jednostka rodzinna jest utrzymywana, musi koniecznie gwarantowac
poszanowanie prawa do zycia rodzinnego, w szczegdélnosci gdy rodzina jest pozba-
wiona wolnosci. Trybunat stwierdza, ze chociaz Pani Bistieva nie byta oddzielona od
swoich dzieci, fakt umieszczenia skarzacych w strzezonym os$rodku przez prawie
sze$¢ miesiecy, a tym samym poddanie ich warunkom zycia typowym dla instytucji
penitencjarnej, mozna uznac za ingerencje w skuteczne korzystanie przez nich z zycia

rodzinnego [...].>8

Kilkumiesieczny pobyt w detencji rodziny z matoletnimi dzie¢mi stanowi zatem
ingerencje w prawo do zycia rodzinnego - dozwolong tylko po spetnieniu warunkéw
okreslonych w art. 8 ust. 2 Konwencji (Turkovi¢, 2021). W sprawie Bistieva, w zwigz-
ku ze zgodnoscig zastosowanego $Srodka detencyjnego z prawem polskim, Trybunat
rozwazyt, czy uzasadniata je pilna potrzeba spoteczna i czy byto ono proporcjonalne
do celu. W odniesieniu do wymogu proporcjonalnosci, ETPC wskazat na koniecznosc
wziecia pod uwage dobra dziecka. Podkredlit, ze ,ochrona dobra dziecka obejmuje
zaréwno utrzymywanie rodziny razem, na tyle, na ile to mozliwe, jak i rozwazanie
alternatywnych $rodkow, tak by pozbawienie wolnosci matoletnich byto wytacznie
$rodkiem ostatecznym”>®. Nastepnie doprecyzowat, ze ,dobra dziecka nie mozna
ograniczy¢ do trzymania rodziny razem”, a ,organy muszg podja¢ wszystkie koniecz-

57 Zob. np. ETPC, A.B. and Others v. France, nr 11593/12, wyrok z dnia 12 lipca 2016 ., §1 45; ETPC,
R.K. and Others v. France, nr 68264/14, wyrok z dnia 12 lipca 2016 ., § 106.

58 ETPC, Bistieva and Others v. Poland, nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia 2018 r., § 73 (ttumacze-
nie Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji zamieszczone w HUDOC). Zob. takze ETPC,
Nikoghosyan and Others v. Poland, nr 14743/17, wyrok z dnia 3 marca 2022 r., § 84; ETPC (Komitet),
A.B. and Others v. Poland, nr 15845/15 i 56300/15, wyrok z dnia 4 czerwca 2020r., § 42.

59 ETPC, Bistieva and Others v. Poland, nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia 2018 r., § 78 (ttuma-
czenie Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji zamieszczone w HUDOC).
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ne kroki, aby na tyle, na ile to mozliwe, ograniczy¢ pozbawienie wolnosci rodzin
z dzieémi i skutecznie chroni¢ prawo do zZycia rodzinnego”®. Tym samym nie jest
wystarczajgcym uzasadnieniem dla detencji dzieci to, ze matoletni cudzoziemcy
beda pozbawieni wolnosci razem z rodzicami (Kosinska, 2019; Mikotajczyk i Jagielski,
2022; Smyth, 2019).

W sprawie Bistieva i inni przeciwko Polsce, a takze w sprawie A.B. i inni prze-
ciwko Polsce, ETPC stwierdzit, ze Polska naruszyta art. 8 Konwencji. W ocenie
Trybunatu wtadze polskie nie zdotaty przedstawi¢ waznych i wystarczajgcych po-
wodéw uzasadniajgcych pozbawienie wolnosci skarzacych rodzin z dzieémi przez
okres kilku miesiecy. Przemoéwity za tym zwtaszcza: penitencjarny charakter strze-
zonych osrodkéw, brak rozwazenia alternatyw do detencji oraz dtugi okres deten-
cji (Hetnarowicz-Sikora i Walentynowicz, 2022)¢!, o czym byta juz mowa powyzej.
Co wiecej, w sprawach Bilalova i inni przeciwko Polsce oraz R.M. i inni przeciwko
Polsce rzad polski przyznat, ze naruszone zostaty prawa skarzgcych wynikajace
z art. 8 Konwencji i zobowigzat sie do zaptaty skarzacym zados$c¢uczynienia®?.

Prawo do informacji i Srodka odwotawczego

Zgodnie z art. 5 ust. 2 EKPC: ,Kazdy, kto zostat zatrzymany, powinien zostaé nie-
zwtocznie i w zrozumiatym dla niego jezyku poinformowany o przyczynach zatrzy-
mania i o stawianych mu zarzutach”. Przepis ten znajduje zastosowanie do detencji
do celéw migracyjnych (Kociubinski, 2018)%3. Jest on Scisle powigzany z prawem do
odwotania przewidzianym w art. 5 ust. 4 Konwengcji (tysienia, 2022b). Cudzoziemiec
musi pozna¢ prawne i faktyczne powody pozbawiania wolnosci, by mdéc sie odwo-
ta¢ od decyzji orzekajacej o jego detencji lub jej przedtuzeniu®t. Mozliwos$¢ wnie-

60 ETPC, Bistieva and Others v. Poland, nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia 2018 r., § 85 (ttuma-
czenie Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji zamieszczone w HUDOC)

61 ETPC, Bistieva and Others v. Poland, nr 75157/14, wyrok z dnia 10 kwietnia 2018 r., §§ 84-88
(ttumaczenie Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji zamieszczone w HUDOC); ETPC
(Komitet), A.B. and Others v. Poland, nr 15845/15 i 56300/15, wyrok z dnia 4 czerwca 2020 r.,
§§ 47-49.

62 ETPC, Bilalova and Others v. Poland, nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020 r., § 36; ETPC
(Komitet), R.M. and Others v. Poland, nr 11247/18, wyrok z dnia 9 lutego 2023 r., § 9. Do polu-
bownego zatatwienia sprawy w tym zakresie doszto tez np. w ETPC, Z.E. and Others v. Poland,
nr 4457/18, decyzja z dnia 1 lipca 2021 r. oraz ETPC, M.Z. and Others v. Poland, nr 79752/16,
decyzja z dnia 1 lipca 2021 r.

63 Zob. np. ETPC, Amerkhanov v. Turkey, nr 16026/12, wyrok z dnia 5 czerwca 2018 ., § 69.

64 Zob. np. ETPC, M.S.v. Slovakia and Ukraine, nr 17189/11, wyrok z dnia 11 czerwca 2020r., § 98.
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sienia odwotania musi by¢ zapewniona w prawie, ale takze dostepna i skuteczna
w praktyce. Nie jest dostepna, jesli wiadze nie stworzg odpowiednich warunkéw, by
dana osoba mogta sie odwotac®. Nie jest skuteczna, jesli odwotanie nie ma szans
na sukces®. Co wiecej, odwotanie musi by¢ rozpatrzone niezwtocznie, w trakcie
rozpatrywanego okresu detenc;ji¢’.

Przepisy te stosuje sie tez do dzieci pozbawionych wolnosci. Matoletni musza
mie¢ dostep do $rodka odwotawczego (Biel, 2017; Turkovi¢, 2021). W przypadku
gdy decyzje orzekajace o pozbawieniu wolnosci dotycza tylko rodzicéw, ich dzie-
ci moga by¢ pozbawione mozliwosci odwotania sie od tej decyzji, pomimo iz sg
umieszczone w detencji razem z rodzicami. Narusza to art. 5 ust. 4 Konwenc;ji¢®.
Ponadto sytuacja dzieci powinna by¢ doktadnie rozwazona przez organy odwotaw-
cze, w szczegoblnosci pod katem mozliwosci zastosowania wobec nich (i ich rodzicéw)
$rodkow alternatywnych do detencji®®. Co wiecej, odwotanie od decyzji orzekajacej
o pozbawieniu wolnosci dzieci powinno by¢ rozpatrzone szczegdlnie szybko we
wszystkich instancjach”.

Zarzut naruszenia art. 5 ust. 4 EKPC byt przedmiotem skargi w czterech z pie-
ciu dotychczas wydanych wyrokow dotyczacych pozbawienia wolnosci w SOC (zob.
np. Biatas, 2016)7%, jednak doczekat sie on merytorycznego rozpoznania jedynie
w sprawie R.M. iinni przeciwko Polsce. Skarzgcy wskazali, ze nie mogli odnies¢ sie do
whnioskéw SG skierowanych do sadu w sprawie umieszczenia rodziny w strzezonym
osrodku dla cudzoziemcéw i przedtuzenia ich pobytu tamze, gdyz te wnioski nie zo-
staty im przekazane; zostali oni jedynie ustnie poinformowani o ztozeniu ich do sadu.

65 Zob. np. ETPC, M.A.v. Cyprus, nr 41872/10, wyrok z dnia 23 lipca 2013 r., § 160.
66 Zob. np. ETPC, Suso Musa v. Malta, n42337/12, wyrok z dnia 23 lipca 2013 ., § 58.

67 Zob. np. ETPC, G.B. and Othersv. Turkey, nr4633/15, wyrok z dnia 17 pazdziernika 2019 ., § 163;
ETPC (Komitet), Nur and Others v. Ukraine, nr 77647/11, wyrok z dnia 6 lipca 2020 r., § 145.

68 ETPC, Minasian and Others v. the Republic of Moldova, nr 26879/17, wyrok z dnia 17 stycznia
2023 r.,§ 52. Zob. takze ETPC, Moustahi v. France, nr 9347/14, wyrok z dnia 25 czerwca 2020 .,
§ 103, w odniesieniu do dzieci przypisanych do obcej osoby dorostej, ktéra arbitralnie zostata
uznana za ich opiekuna.

69 Zob. np. ETPC (Komitet), A.M. and Others v. France, nr 7534/20, wyrok z dnia 4 maja 2023 r., §§ 25-29.
70 Zob. np. ETPC, G.B. and Others v. Turkey, nr4633/15, wyrok z dnia 17 pazdziernika 2019 r.,
§§ 166-167, 186.

71 Z wyjatkiem: ETPC, Bilalova and Others v. Poland, nr 23685/14, wyrok z dnia 26 marca 2020 r.
Warto jednak zwrdci¢ uwage, ze do polubownego zatatwienia sprawy w tym zakresie doszto tez
np.w ETPC, Z.E. and Others v. Poland, nr 4457/18, decyzja z dnia 1 lipca 2021 r.; ETPC, M.Z. and
Othersv. Poland, nr 79752/16, decyzja z dnia 1 lipca 2021 r. oraz ETPC, A.A.v. Poland, nr 47888/19,
decyzja z dnia 29 wrzesnia 2020 r.
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Trybunat wskazat, ze ,nie jest przekonany, ze informacje przekazane zainteresowanej
stronie zawieraty wyjasnienie podstawy prawnej oraz prawnych i faktycznych powo-
déw pozbawienia skarzgcych wolnosci w sposéb dajacy im rzetelng mozliwos¢ za-
kwestionowania legalnosci przedmiotowego srodka przed sagdem””2. W konsekwencji
stwierdzit naruszenie art. 5 ust. 4 Konwencji wobec wszystkich skarzacych.

W powyzszym wyroku szczegdlnie istotne jest odwotanie sie przez ETPC do
sprawy Osvath przeciwko Wegrom dotyczacym tymczasowego aresztowania oby-
watela Wegier. W wyroku tym Trybunat wskazat, iz na skutek niedoreczania oskar-
zonemu wnioskdw o orzeczenie i przedtuzenie tymczasowego aresztowania oraz
niedoprowadzenia go na posiedzenia sadu w tym przedmiocie, nie byt on w stanie
odpowiednio odnies¢ sie do argumentéw przemawiajgcych za jego aresztowaniem.
Tym samym postepowanie w jego sprawie nie byto wystarczajaco kontradyktory;j-
ne’3. Podczas gdy w postepowaniach dotyczacych detencji do celdow migracyjnych
nie jest konieczne zapewnienie takich samych gwarancji proceduralnych jak w po-
stepowaniach karnych czy cywilnych (por. Kociubinski, 2018), wymagane jest w ich
trakcie zapewnienie dostepu do sgdu oraz gwarancji odpowiednich do toczacej
sie procedury. Trybunat niejednokrotnie wskazat, ze postepowanie w przedmiocie
pozbawienia wolnosci oparte na art. 5 ust. 1 lit. f EKPC musi by¢ zatem zgodne
z zasadg kontradyktoryjnosci i zasadg rownosci broni’*. Wyrok w sprawie R.M. i inni
przeciwko w Polsce potwierdza, ze takze postepowanie w sprawie umieszczenia lub
przedtuzenia pobytu w strzezonym osrodku dla cudzoziemcédw musi by¢ zgodne
z tymi zasadami.

Polskie prawo i praktyka a standardy wynikajace
z orzecznictwa ETPC

W swoim orzecznictwie, w tym w pieciu wyrokach dotyczacych pozbawienia
wolnosci rodzin z dzie¢mi w SOC, Trybunat jasno sprecyzowat zasady dotyczace
detencji oséb matoletnich. Jest ona dopuszczalna jedynie w ostatecznosci - po roz-
wazeniu mozliwosci zastosowania alternatyw do detencji; moze by¢ stosowana tylko
w odpowiednich warunkach i przez krétki czas; indywidualna sytuacja dziecka musi
by¢ kazdorazowo wzieta pod uwage; dla poszanowania prawa do zycia rodzinnego

72 ETPC (Komitet), R.M. and Others v. Poland, nr 11247/18, wyrok z dnia 9 lutego 2023 r., § 29 (ttu-
maczenie Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji zamieszczone w HUDOC).

73 ETPC, Osvath v. Hungary, nr 20723/02, wyrok z dnia 5 lipca 2005 r., § 18.
74 Zob. np. ETPC, Nassr Allah v. Latvia, nr 66166/13, wyrok z dnia 21 lipca 2015 ., § 80.
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konieczne jest nie tylko zachowanie jednosci rodziny; a dzieci muszg mie¢ zapew-
niony stosowny dostep do informacji i Srodka odwotawczego.

W pismiennictwie wskazywano juz na niezgodnos$¢ polskiego prawa i prak-
tyki dotyczacego pozbawiania wolnosci cudzoziemcéw z standardami ochrony
praw cztowieka, w tym z EKPC (Biatas, 2016; Biel, 2017; Klaus i Kunicka, 2012;
Markiewicz-Stanny, 2019). Dalsze uwagi maja na celu zweryfikowanie oraz uzu-
petnienie tych pogladow, w szczegdblnosci poprzez, z jednej strony uwzglednienie
najnowszego orzecznictwa ETPC, a z drugiej - poprzez odwotanie sie do aktualnego
stanu prawnego i obecnej praktyki stosowania przepiséw krajowych.

Dalsze uwagi i wnioski de lege ferenda odnoszg sie do standardéw wypracowa-
nych przez Trybunat na gruncie art. 3, 5 oraz 8 Konwencji. Majg one na celu uzgod-
nienie polskiego prawa i praktyki z tymi standardami. Nie odnoszg sie one zatem
do zgodnosci przepiséw dotyczacych detencji cudzoziemcdéw w Polsce z prawem
krajowym (np. Konstytucjg RP), prawem unijnym (m.in. z dyrektywa powrotowg, roz-
porzadzeniem dublinskim i dyrektywa recepcyjna), czy innymi aktami prawa miedzy-
narodowego (z wyjatkiem, okazjonalnie, Konwencji o prawach dziecka). Tym samym
proponowane zmiany nie majg charakteru wyczerpujacego i nie sg wystarczajgce do
odpowiedniego zapewnienia poszanowania praw dzieci cudzoziemcéw w Polsce”.

Detencja jako srodek ostateczny

Ustawa o cudzoziemcach i ustawa o ochronie dopuszczajg stosowanie alter-
natyw do detencji wobec cudzoziemcéw. O ich zastosowaniu moze zadecydowacd
zaréwno SG, jak i sad po wniesieniu przez SG wniosku o umieszczenie lub przedtu-
zenie pobytu w strzezonym os$rodku’®. Jedynie jesli zastosowanie tych alternatyw
nie jest mozliwe, cudzoziemca mozna umiesci¢ w SOC”’. Tym samym detencja cu-
dzoziemcow powinna mie¢ miejsce jedynie w ostatecznosci (Liszewska, 2020a,
2020b; Sieniow, 2022; Stubik, 2021). Co istotne, zasada ta znajduje zastosowanie
w odniesieniu do wszystkich cudzoziemcow, nie tylko oséb matoletnich’®. Prawo

75 W pismiennictwie byty proponowane dotychczas takze inne zmiany w tym zakresie, zob. np. Biatas
iin. (2020), Biel (2017), Hetnarowicz-Sikora i Walentynowicz (2022), Lis-Staranowicz (2022).

76 Artykut 398 ust. 5-8, art. 401 ust. 5-6, art. 403 ust. 7a, art. 406 ust. 1a-1c uc; art. 88, art. 88b
ust. 2, art. 89 ust. 7 uuco.

77 Artykut 398 ust. 1-2 i art. 398a ust. 1 pkt 4 lit. a uc; art. 88a ust. 1 uuco.

78 Co wynika z art. 8 ust. 2 dyrektywy recepcyjnej i art. 15 ust. 1 dyrektywy powrotowej, zob. tez
Trybunat Sprawiedliwosci UE, sprawa C-392/22 Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid (Confiance
mutuelle en cas de transfert), wyrok z dnia 29 lutego 2024 r., par. 56.
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polskie oferuje zatem w tym zakresie - co do zasady - szerszg ochrone niz ta wy-
nikajgca z orzecznictwa ETPC. Warto jednak zwrdci¢ uwage na dwie kwestie.

Po pierwsze zgodnie z literalnym brzmieniem art. 398a pkt 1-3 uc, w trzech przy-
padkach mozliwie jest orzeczenie detencji cudzoziemca bez koniecznosci uprzed-
niego rozwazenia mozliwosci zastosowania wobec niego alternatyw do detencji.
Tym samym organy wtadzy moga umiesci¢ rodzine z dzie¢mi w SOC bez dokonania
oceny, czy mozliwe jest zastosowanie mniej represyjnych srodkéw, jesli np. uznaja,
ze wymagaja tego wzgledy obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa lub ochrony
bezpieczenstwa i porzadku publicznego. Tymczasem z orzecznictwa ETPC jasno
wynika, ze detencja do celéw migracyjnych moze by¢ stosowana wobec dzieci tylko
w ostatecznosci, tj. po doktadnym rozwazeniu, czy mozna zastosowac alternatywy
do detencji. Trybunat nie przewiduje w tym zakresie zadnych wyjatkow, a zatem
wyjatki przewidziane w art. 398a pkt 1-3 uc nalezy uznaé za niezgodne z art. 5
ust. 1 lit. f Konwencji w odniesieniu do detencji dzieci”.

Po drugie mimo ze zgodnie z polskimi przepisami detencja do celéw migracyj-
nych powinna by¢ stosowana wobec wszystkich cudzoziemcéw (a zatem tez dzieci)
tylko w ostatecznosci, w praktyce alternatywy do detencji sg rzadko stosowane
w Polsce. Sedziowie w sposéb niewystarczajacy badajg mozliwos$¢ ich zastoso-
wania i w postanowieniach w przedmiocie pobytu cudzoziemcéw w strzezonych
osrodkach ograniczajg sie do lakonicznych uwag w tym zakresie (Braniewicz, 2020;
Goérezynska i Witko, 2018; HFPC, 2023; Markiewicz-Stanny, 2019; Rusitowicz i in.,
2023; Sieniow, 2022, 2021; por. Kosifiska, 2019; Mikotajczyk i Jagielski, 2022).
Biorac pod uwage jasne stanowisko ETPC w tym zakresie - wyrazone zwtaszcza
w wyrokach dotyczacych Polski - nalezy wskazac, ze sady powinny wykazac sie
jak najwyzsza starannoscig podczas badania mozliwosci zastosowania alternatyw
do detencji, co powinno znalez¢ odzwierciedlenie w uzasadnieniu podejmowanych
przez nie decyzji - zwtaszcza jesli dotyczg one dzieci.

Jak najkrotszy okres detencji

Dopuszczalne okresy detencji do celéw migracyjnych przewidziano w art. 403 uc
i art. 89 uuco. Na mocy ustawy o cudzoziemcach, w detencji powigzanej z powro-
tem do kraju pochodzenia lub przekazaniem do innego panstwa cudzoziemcy moga
przebywac przez maksymalny okres 18 miesiecy®. Zgodnie z ustawa o ochronie,

79 Sa one tez sprzeczne z prawem UE, takze wobec oséb dorostych, zob. tez Stubik (2021).

80 Artykut 403 ust. 3a uc. Okres ten wydtuzono w 2023 r. na mocy ustawy z dnia 9 marca 2023 r.
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cudzoziemcy ubiegajacy sie o udzielenie ochrony miedzynarodowej moga by¢
umieszczeni w strzezonym osrodku nie wiecej niz przez 6 miesiecy?®!. Okres ten nie

wlicza sie jednak do 18 miesiecy, o ktéorych mowa w ustawie o cudzoziemcach®.

Tym samym, cudzoziemiec moze przebywaé w detencji do celéw migracyjnych na-
wet przez okres 24 miesiecy. Zasady te stosuje sie takze wobec dzieci, nie wprowa-
dzono w tym zakresie zadnych wyjatkow (Biel, 2017).

Biorgc pod uwage orzecznictwo ETPC dotyczace detencji dzieci do celéw migra-
cyjnych, w ktérym nawet kilka dni pozbawienia wolnosci byto uznawane za narusza-
jace Konwencje, zasadne wydaje sie ograniczenie w prawie polskim dopuszczalnego
maksymalnego okresu detencji dzieci - zaréwno tych pod opieka, jak i bez niej
(Klaus i Kunicka, 2012; zob. tez Biatas i in., 2020). Na gruncie EKPC wielomiesieczne,
a tym bardziej ponad roczne czy dwuletnie, pozbawienie wolnosci dziecka - obecnie
dozwolone polskimi przepisami - nigdy nie bedzie uzasadnione. Powinno to znalez¢
odzwierciedlenie w prawie krajowym. Dtugo$¢ dopuszczalnego maksymalnego okre-
su detencji dzieci powinna zostaé oparta na badaniach dotyczacych pozbawiania
wolnosci dzieci, a zwtaszcza negatywnego wptywu detencji na ich zdrowie fizyczne
i psychiczne (zob. np. von Werthern i in., 2018; Wood, 2018).

Co istotne, zgodnie z art. 403 ust. 6 uc, ,cudzoziemca umieszcza sie w strze-
zonym osrodku lub w areszcie dla cudzoziemcéw na mozliwie najkrétszy okres”s3,
Przepis ten stosuje sie wobec zaréwno dzieci, jak i dorostych. W praktyce jednak
matoletni przebywaja w strzezonych osrodkach dla cudzoziemcédw czesto przez kil-
ka miesiecy (HFPC, 2023; RPO, 2022b; Rusitowicz i in., 2023; Sieniow, 2022)8,
Przyktadowo, okres ich detencji wynosit w 2022 r. $rednio 123 dni, tj. o 3 dni dtuz-
szej niz Srednia dtugos$¢ detencji wszystkich cudzoziemcow (SIP, 2023). Z punktu
widzenia orzecznictwa Trybunatu trudno uznac tak dtugie okresy detencji za moz-
liwie najkrétsze (Stubik, 2021).

o zmianie ustawy o cudzoziemcach oraz niektorych innych ustaw, por. Liszewska (2020a).
81 Artykut 89 ust. 5 uuco.
82 Artykut 403 ust. 4 uc.

83 W ustawie o ochronie nie ma tozsamego przepisu, ale zgodnie z stanowiskiem Sadu Najwyzszego
wyrazonym w wyroku z dnia 20 czerwca 2023 r., sygn. akt Il KK 148/22, ustawa o ochronie stano-
wi lex specialis wobec ustawy o cudzoziemcach w zakresie detencji (zob. takze Biatas, 2016: 193;
Gorczynska i Witko, 2018: 10; Liszewska, 2020b: 1186).

84 Zob. tez Europejski Komitet do Spraw Zapobiegania Torturom (2024), gdzie zauwazono praktyke
wielomiesiecznej detencji rodzin z dzie¢mi w Polsce i zarekomendowano polskim wtadzom stoso-
wanie detencji w ich przypadku jedynie w ostatecznosci i na mozliwie najkrétszy okres.
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Ponadto, biorgc pod uwage wyroki ETPC, SG (np. w postepowaniach w przedmio-
cie zobowigzania do powrotu), Urzad do Spraw Cudzoziemcéw czy Rada do Spraw
Uchodzcow (w postepowaniach w przedmiocie ochrony miedzynarodowej) oraz sady
decydujace o pobycie matoletnich w SOC powinny podejmowad wszelkie niezbedne
kroki w celu ograniczenia okresu stosowania $rodka detencyjnego wobec dzieci do
niezbednego minimum. Jesli organy te nie dziatajg wystarczajgco sprawnie, detencja
moze by¢ niezgodna z art. 5 ust. 1 lit. f lub art. 8 EKPC. Tymczasem Zzaden z przepi-
sOw ustawy o cudzoziemcach czy ustawy o ochronie nie wprowadza wprost takiego
obowiazku. Ponadto, art. 89 ust. 4a ustawy o ochronie, zgodnie z ktérym sad nie
przedtuza pobytu cudzoziemca w strzezonym osrodku w przypadku gdy postepowa-
nie w przedmiocie ochrony miedzynarodowej nie zostato zakonczone, a opdznienie
w tym postepowaniu nie wynika z przyczyn lezacych po stronie wnioskodawcy, nie
jest w praktyce odpowiednio stosowany (Sieniow, 2022, por. Lis-Staranowicz, 2022).
Warto tez zwrdci¢ uwage, ze nie zawarto podobnej regulacji w ustawie o cudzoziem-
cach. Artykut 403 ust. 2 uc, umozliwiajacy przedtuzenie okresu detencji, w zaden
sposoéb nie odnosi sie opieszatosci organdw wtadzy. Z kolei ustep 3a, z jednej strony
upowaznia do przedtuzenia okresu detencji ze wzgledu na brak wspétpracy cudzo-
ziemca, a z drugiej - ze wzgledu na opdZnienia zwigzane z pozyskaniem koniecznych
dokumentéw. W obu przypadkach nie przewidziano mozliwo$ci wziecia pod uwage
braku starannego dziatania po stronie organdw wtadzy, ktére moze przeciez wspoét-
istnie¢ z brakiem wspotpracy cudzoziemca®®, lub by¢ powodem wyzej wymienionych
opdznien. Przytoczone przepisy ustawy o cudzoziemcach nalezy zatem uznac za po-
zostajace w sprzecznosci z orzecznictwem ETPC.

Odpowiednie warunki detenc;ji

Obecnie w Polsce istnieje sze$¢ SOC (Grygiel, 2023; Rusitowicz i in., 2023)%.
Mimo wprowadzenia pewnych ulepszen w tych osrodkach w ostatnich latach (zob.
np. RPO, 2023), wciaz majg one penitencjarny charakter (zob. m.in. Grygiel, 2023;
Trylinska i in., 2024). Jak podkresla zas Trybunat, w takich warunkach dzieci powinny
przebywac tylko w ostatecznosci i jak najkrocej. Wielomiesieczny pobyt dziecka

85 Na marginesie warto zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z orzecznictwem ETPC, nawet przy braku wspot-
pracy (takze dorostego) cudzoziemca, jego detencja wcigz moze byé niezgodna z art. 5 EKPC, zob.
tysienia (2022b).

86 Osrodki w Ketrzynie i Biatej Podlaskiej, w ktérych pobyt dzieci zostat uznany przez ETPC za nie-
zgodny z Konwencja, réwniez wciaz funkcjonuja, choc juz nie jako osrodki rodzinne.
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w warunkach penitencjarnych, bez odpowiedniego rozwazenia alternatyw do de-
tencji, narusza zatem przepisy Konwencji.

Warunki pobytu w strzezonych os$rodkach dla cudzoziemcéw zostaty okre-
Slone w art. 410 i nast. uc oraz w rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z dnia 24 kwietnia 2015 r. w sprawie strzezonych osrodkéw i aresz-
tow dla cudzoziemcow. Zgodnie z tymi przepisami®” matoletni sg kwaterowani w jed-
nym pokoju razem z rodzicami, a matoletni bez opieki w pokojach w wyodrebnionej
czesci osrodka. Dzieci moga uczestniczy¢ w zajeciach dydaktyczno-wychowawczych
i rekreacyjno-sportowych organizowanych w o$rodku. Na wniosek cudzoziemcy
maja tez dostep do tézeczka dzieciecego, przewijakéw i wanienek do kapieli. W kaz-
dym strzezonym osrodku dla cudzoziemcow, w ktérym przebywaja dzieci, powinien
by¢ tez plac zabaw. Podczas gdy przepisy te sg zgodne z wymogami wynikajgcymi
z orzecznictwa ETPC, nie s3 one wystarczajace (Klaus i Kunicka, 2012). Brak jest
ogolnej gwarancji, ze warunki, w ktérych dzieci pozbawiane sg wolnosci, powinny
by¢ dostosowane do ich wieku i potrzeb (Biel, 2017)%°. Co wiecej, w prawie krajo-
wym nie wskazano wprost, ze pozbawione wolnosci dzieci muszg mie¢ mozliwosé
zabawy na swiezym powietrzu oraz ze powinny mie¢ dostep do wsparcia personelu
wykwalifikowanego do pracy z dzieémi.

Ponadto, bioragc po uwage powtarzajace sie w skargach do ETPC zarzuty doty-
czace jakosci opieki medycznej i psychologicznej dostepnej w strzezonych osrodkach
dla cudzoziemcéw (Grygiel, 2023), a takze zakorzenienie obowigzku zapewnienia
adekwatnej opieki zdrowotnej w prawie miedzynarodowym (Tietze i in., 2021), ko-
nieczne wydaje sie podjecie krokéw majgcych na celu polepszenie dostepu i zakre-
su tej pomocy. Z pogladem tym zgodzit sie ostatnio Europejski Komitet do Spraw
Zapobiegania Torturom (2024), a wczesniej RPO (2022b).

87 Artykut 414 ust. 314 oraz art. 416 ust. 2 uc, § 3 ust. 1 pkt 1, § 6 pkt 6 oraz § 9 ust. 1 pkt 2 roz-
porzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 24 kwietnia 2015 r. w sprawie
strzezonych osrodkéw i aresztow dla cudzoziemcow.

88 Warto na marginesie zwréci¢ uwage, ze rowniez § 11 ust. 1a rozporzadzenia Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 24 kwietnia 2015 r. w sprawie strzezonych osrodkéw i aresz-
téw dla cudzoziemcdw, umozliwiajacy ograniczenie przestrzeni osobistej cudzoziemcéw do 2 m2
jest niezgodny z Konwencjg, zob. np. ETPC (Wielka Izba), Khlaifia and Others v. Italy, nr16483/12,
wyrok z dnia 15 grudnia 2016 r., §§ 164-167, zob. takze Trylinska i in., 2024.

89 Poza art. 416 ust. 2 uc dotyczacym obowigzku dostosowania programu zaje¢ dydaktyczno-wycho-
wawczych i rekreacyjno-sportowych do wieku dziecka i dtugosci jego pobytu w Polsce.
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Zindywidualizowana ocena sytuacji dziecka

W przepisach uc i uuco dotyczacych zatrzymywania cudzoziemcédw i umiesz-
czania ich w strzezonych osrodkach nie poswiecono dzieciom wiele uwagi (Klaus
i Kunicka, 2012). Przewidziano w nich jednak szczegdlne zasady w odniesieniu do
matoletnich bez opieki’. W odniesieniu do dzieci przebywajacych w Polsce z ro-
dzicami, ustawa o cudzoziemcach przewiduje jedynie ogdlny obowigzek wziecia
pod uwage dobra dziecka przy podejmowaniu decyzji o pozbawieniu go wolnosci
i kilka szczegdlnych zasad dotyczacych warunkéw detencji dzieci®!. Biorac pod uwa-
ge rygorystyczne podejscie ETPC do detencji matoletnich cudzoziemcéw, w tym
tych, ktérym towarzysza rodzice, zasadne wydaje sie uwzglednienie ich szczegdlnej
sytuacji w prawie krajowym w wiekszym stopniu, niz jest to obecnie.

Ustawa o cudzoziemcach wskazuje, ze sad, rozpatrujac wniosek o umieszczenie
w strzezonym osrodku dziecka, powinien kierowa¢ sie jego dobrem”2. W art. 397
ust. 2 uc ustawy wskazano ponadto na kryteria, ktére nalezy uwzglednié, pozbawia-
jac wolnosci matoletniego bez opieki. S3 to: stopien rozwoju fizycznego i psychicz-
nego matoletniego cudzoziemca, jego cechy osobowosci i okolicznosci zatrzymania,
a takze warunki osobiste przemawiajgce za umieszczeniem matoletniego cudzoziem-
ca w strzezonym osrodku. Tym samym przepis ten wymusza wziecie pod uwage in-
dywidualnej sytuacji matoletniego bez opieki przez sady decydujgce o pozbawieniu
go wolnosci. Kryteriow tych nie powtdérzono jednak w art. 401 ust. 4 uc przywotuja-
cym obowigzek kierowania sie dobrem dziecka w kontekscie pozbawienia wolnosci
rodzin z dzie¢mi. Moze to prowadzi¢ do niezasadnego réznicowania sytuacji dzieci
przebywajacych w Polsce pod opieka rodzicéw i tych bez opieki. Chociaz przepis
art. 397 ust. 2 uc zdaje sie mie¢ zastosowanie per analogiam w przypadku dzieci
przebywajacych w Polsce z rodzicami (zob. tez Gérczynska i Witko, 2018), zasad-
ne wydaje sie okreslenie tego wprost w ustawie. W ten sposdb nie bedzie budzi¢
watpliwosci, ze indywidualna sytuacja dzieci bedacych pod opieka rodzicow, jak
i tych bez opieki, powinna by¢ rownie doktadnie badana przez sady decydujace
o ich detencji.

90 Artykut 397 uc, art. 88a ust. 3 pkt 3 uuco.
91 Artykut 401 ust. 4, art. 414 ust. 3 oraz art. 416 ust. 2 uc.

92 Art. 397 ust. 2 oraz art. 401 ust. 4 uc. Przepisy te znajda zastosowanie w przypadku detencji opar-
tej na uuco (zgodnie z stanowiskiem Sadu Najwyzszego wyrazonym w wyroku z dnia 20 czerwca
2023 r., sygn. akt Il KK 148/22, ze ustawa o ochronie stanowi lex specialis wobec uc w zakresie
detencji, zob. takze Biatas (2016), Gorczynska i Witko (2018), Liszewska (2020b).
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Co wiecej, zgodnie z art. 401 ust. 4 ustawy o cudzoziemcach, sad, rozwaza-
jac detencje rodziny wraz matoletnim dzieckiem, ,kieruje sie takze dobrem tego
matoletniego”, co moze wskazywaé na drugorzedny charakter obowigzku oceny
dobra dziecka (Markiewicz-Stanny, 2019). Tymczasem zgodnie z art. 3 Konwengji
o prawach dziecka (a takze orzecznictwem ETPC, zob. Liszewska, 2020a), najlepsze
zabezpieczenie intereséw dziecka powinno by¢ dla sadéw sprawg nadrzedna. Tym
samym konieczna jest zmiana powyzszego przepisu poprzez wskazanie, iz sady kie-
ruja sie przede wszystkim dobrem matoletnich cudzoziemcéw.

Ponadto w ustawie o cudzoziemcach nie przewidziano, ze SG, czy sad w innych
postepowaniach detencyjnych niz to dotyczace umieszczenia w strzezonym osrodku,
majg obowigzek kierowania sie dobrem dziecka. Cho¢ obowigzek wziecia pod uwage
najlepszego interesu dziecka wynika z art. 3 Konwencji o prawach dziecka i dotyczy
wszystkich organéw wtadzy i wszystkich postepowan dotyczacych dzieci, wskazane
wydaje sie doprecyzowanie tej kwestii wprost w ustawie o cudzoziemcach.

Takze w praktyce szczegdlna sytuacja dzieci nie jest brana pod uwage w wystar-
czajacy sposoéb. Zdarza sie, ze sady w ogdle pomijaja dzieci towarzyszace rodzicom
w tresci postanowien dotyczacych pobytu w SOC lub nie odnoszg sie do ich indy-
widualnej sytuacji ani dobra dziecka w tresci uzasadnienia (Biatas, 2016; Braniewicz,
2020; Gorczynska i Witko, 2018; Klaus i in., 2024; Rusitowicz i in., 2023)%%. Z punktu
widzenia Zaréwno prawa polskiego jak i orzecznictwa ETPC (jak zresztg jasno poka-
zat wyrok w sprawie Nikoghosyan i inni przeciwko Polsce) jest to niedopuszczalne.
Sady kazdorazowo powinny ustala¢ indywidualng sytuacje kazdego dziecka pozba-
wianego wolnosci.

W tym kontekscie, nalezatoby uzupetnié tres¢ art. 401 ust. 3 uc poprzez wska-
zanie, jakie informacje dotyczace sytuacji dzieci powinny byé zawarte we wniosku
0 umieszczenie rodziny w strzezonym osrodku dla cudzoziemcow. Powinny by¢
to przynajmniej informacje o jego indywidualnych potrzebach oraz stanie zdro-
wia. Straz Graniczna powinna takze kazdorazowo we wniosku wykazaé, ze wzie-
ta pod uwage dobro dziecka, oraz wskaza¢, dlaczego zastosowanie alternatyw do
detencji w danym przypadku jest niemozliwe. Zawarcie szczegétowych informacji
dotyczacych dziecka we wniosku SG umozliwi sadowi ustalenie jego indywidualnej
sytuacji i zgodna z standardami wypracowanymi przez ETPC ocene tego wniosku.

Warto tez zwréci¢ uwage na art. 401 ust. 1 uc oraz art. 88b ust. 1 uuco, zgod-
nie z ktorymi sad wystuchuje cudzoziemca przed podjeciem decyzji w przedmiocie

93 Wydaje sie jednak, ze praktyka w tym zakresie w ostatnim czasie ulegta pewnej poprawie
(Markiewicz-Stanny, 2019).
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umieszczenia go w strzezonym osrodku (Liszewska, 2020a, 2020b). Cho¢ obec-
nie nie ma takiej praktyki (Klaus i in., 2024), to, biorgc pod uwage tres¢ art. 12
Konwencji o prawach dziecka (Andrzejczak-S'wiatek, 2016; Biatas i in., 2020), uza-
sadnione zdaje sie by¢ wystuchanie w tym zakresie tez dzieci, ktére s3 juz zdolne
do ksztattowania swoich pogladéw. Moze to utatwi¢ doktadne ustalenie sytuacji
dziecka w danej sprawie.

Zachowanie jednosci rodziny a prawo do zycia rodzinnego

Na gruncie polskich przepiséw jednosé rodziny nie jest wystarczajagco chronio-
na. Poza art. 414 ust. 3 uc nakazujagcym umieszczenie rodziny w wspdolnym poko-
juw SOC, brak jest przepiséw wskazujacych na koniecznos¢ zachowania jednosci
rodziny, np. podczas podejmowania decyzji o pozbawieniu cudzoziemcéw wolno-
$ci. W praktyce zatem zdarza sie, ze cztonkowie tej samej rodziny sg rozdzielani
(Braniewicz, 2020; Sieniow, 2022).

Ponadto, zgodnie z orzecznictwem ETPC, umieszczenie catej rodziny w jednym
strzezonym osrodku nie jest wystarczajagcym argumentem przemawiajagcym za za-
pewnieniem odpowiedniego poszanowania ich prawa do zycia rodzinnego. Tym
bardziej nie jest dostatecznym uzasadnieniem dla pozbawienia wolnosci matolet-
nich cudzoziemcoéw to, ze beda oni przebywac razem z rodzicami (Kosinska, 2019;
Mikotajczyk i Jagielski, 2022). Tymczasem zdarza sie, ze ten argument jest przy-
wotywany przez polskie sady w postanowieniach o umieszczeniu lub przedtuzeniu
pobytu rodziny w strzezonym osrodku dla cudzoziemcéw (Biatas, 2016; Gorczynska
i Witko, 2018). Jest to niedopuszczalne z punktu widzenia art. 8 Konwencji, co jasno
pokazaty sprawy Bistieva i inni przeciwko Polsce oraz A.B. i inni przeciwko Polsce.

Prawo do informacji i sSrodka odwotawczego

Zgodnie z art. 402 ust. 2 uc sad jest obowigzany powiadomi¢ cudzoziemca ,w je-
zyku dla niego zrozumiatym o podjetych czynnosciach i wydanych zarzadzeniach
oraz o przystugujacych cudzoziemcowi prawach w postepowaniu przed sadem”.
W ustawie o ochronie, w art. 88b ust. 4, doprecyzowano zakres tego obowigzku
informacyjnego. Przepisy te mozna uznac za wdrozenie standardéw wynikajacych
z art. 5 ust. 2 EKPC do prawa polskiego (Liszewska, 2020b). W praktyce jednak
cudzoziemcy czesto nie rozumiejg swojej sytuacji prawnej (RPO, 2022b; Rusitowicz
i in., 2023). Wydaje sie zatem, ze powyzsze przepisy moga by¢ niewystarczajgce do
zapewnienia cudzoziemcom odpowiedniego dostepu do informacji.
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Od postanowienia w przedmiocie pobytu w strzezonym osrodku (a takze w przed-
miocie zastosowania alternatyw do detencji) cudzoziemiec moze sie odwotac, wno-
szac zazalenie. Zazalenie to powinno byc¢ rozpatrzone przez sad w terminie 7 dni®.
W praktyce jednak zdarza sie, ze termin ten jest znaczaco naruszany, a zazalenie jest
rozpatrywane po uptywie orzeczonego okresu detencji (Trylinska i in., 2024), co jest
w sprzecznosci z art. 5 ust. 4 EKPC. Ponadto, z punktu widzenia orzecznictwa ETPC
dotyczacego tego przepisu, postepowanie w przedmiocie detencji cudzoziemcéw
w Polsce nie jest wystarczajaco kontradyktoryjne. Trybunat jasno wskazat w sprawie
R.M. i inni przeciwko w Polsce, ze cudzoziemcy powinni otrzymywac wnioski SG do-
tyczace ich detencji, tak by méc sie do nich odnie$é przed posiedzeniem sagdu w tym
przedmiocie. W praktyce wnioski te nie sg doreczane ani cudzoziemcom, ani ich
petnomocnikom (Biatas, 2016; Rusitowicz i in., 2023). Ponadto, biorac pod uwage
odniesienie do sprawy Osvath przeciwko Wegrom w przytoczonym wyroku, nalezy
rozwazy¢ mozliwosé doprowadzenia cudzoziemca na posiedzenie w przedmiocie
whniesionego przez niego zazalenia, a takze przedtuzenia jego pobytu w strzezonym
osrodku. Obecnie, zgodnie z art. 401 ust. 1 uc oraz art. 88b ust. 1 uuco, cudzozie-
miec jest wystuchiwany tylko na posiedzeniu dotyczacym umieszczenia go w strze-
zonym os$rodku. W praktyce cudzoziemcy nie sg doprowadzani na inne posiedzenia
dotyczace ich detencji (Rusitowicz i in., 2023; Trylinska i in., 2024). Umozliwienie
osobistego udziatu w tych posiedzeniach - np. na wniosek cudzoziemca - zapewni-

toby odpowiednie poszanowanie zasady kontradyktoryjnosci i zasady réwnosci broni.

Konkluzje

W niniejszym artykule przedstawiono standardy pozbawiania wolnosci dzieci
do celéw migracyjnych wypracowane w orzecznictwie ETPC. W sposéb szczegdlny
uwzgledniono wyroki Trybunatu dotyczace detencji rodzin z dzie¢mi w strzezonych
osrodkach dla cudzoziemcéw, tj. Bistieva i inni przeciwko Polsce, Bilalova i inni prze-
ciwko Polsce, A.B. i inni przeciwko Polsce, Nikoghosyan i inni przeciwko Polsce oraz
R.M. i inni przeciwko Polsce. Standardy te zestawiono z prawem i praktyka stoso-
wania detencji matoletnich cudzoziemcéw w Polsce. Pozwolito to na sformutowa-
nie uwag i wnioskéw de lege ferenda majacych na celu zapewnienie poszanowania
orzecznictwa ETPC przez polskie organy wtadzy.

94 Artykut 398 ust. 6, art. 401 ust. 6, art. 403 ust. 8 oraz art. 406 ust. 2 i 4 uc, art. 88 ust. 2, art. 88b
ust. 3, art. 89 ust. 8 uuco.
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Przeprowadzona analiza prowadzi do wniosku, ze wiele zmian jest jeszcze
koniecznych, by zagwarantowac zgodno$¢ polskiego prawa i praktyki z opartymi
na art. 3, 5 oraz 8 Konwencji standardami dotyczacymi pozbawiania wolno$ci mato-
letnich cudzoziemcédw. W zwigzku z powyzszym stusznie uznaje sie wyzej wymienio-
ne wyroki Trybunatu za wciaz niewykonane (HFPC, 2023). Niektére przepisy krajowe
sg wprost sprzeczne z orzecznictwem ETPC, inne wymagajg doprecyzowania tak,
by wesprzec¢ ich zgodng z tym orzecznictwem wyktadnie. Co istotne, szczegdlna
sytuacja dzieci nie jest w wystarczajacy sposéb zauwazona i odzwierciedlona w prze-
pisach dotyczacych zatrzymywania cudzoziemcdw i umieszczania ich w strzezonych
osrodkach. W konsekwencji, w praktyce, alternatywy do detencji sg zbyt rzadko
stosowane wobec dzieci, matoletni spedzajg miesigce w strzezonych osrodkach dla
cudzoziemcow, ktére wcigz majg penitencjarny charakter, indywidualna sytuacja
i dobro dzieci nie s3 odpowiednio brane pod uwage, a postepowanie w przedmiocie
ich detencji nie pozwala im na skuteczng obrone. Warto w tym miejscu zaznaczyé¢,
ze praktyka ta, w duzej mierze, mogtaby ulec zmianie juz na gruncie obecnie obo-
wigzujacych przepiséw. Wymagatoby to jednak zmiany dotychczasowego podejscia
polskich sagdéw do kwestii detencji dzieci cudzoziemcéw poprzez uwzglednienie
w ich orzecznictwie w wiekszej mierze stanowiska ETPC.

Trybunat jasno wskazuje, ze nalezy unika¢ detencji dzieci do celéw migracyjnych?.
Chociaz na gruncie EKPC pozbawienie wolnosci matoletnich cudzoziemcdéw nie jest
zakazane, to stanowisko ETPC w tym zakresie jest coraz bardziej rygorystyczne
(Fenton-Glynn, 2021; Turkovi¢, 2021). W pismiennictwie podnosi sie, ze coraz trud-
niej jest wykazac zgodnos$¢ detencji dzieci z Konwencja (Biel, 2017; Bossuyt, 2012).
Biorac pod uwage to stanowisko Trybunatu, a takze innych instytucji (np. Komisarz
Praw Cztowieka, 2017; UN Task Force on Children Deprived of Liberty, 2024; ZPRE,
2014), ktoére opiera sie na potwierdzonym szkodliwym wptywie pozbawienia wolno-
$ci dzieci na ich zdrowie (Markiewicz-Stanny, 2019), zasadne wydaje sie niezwtoczne
znaczne ograniczenie praktyki detencji dzieci w Polsce (np. na podstawie art. 400
pkt 1 iart. 406 ust. 1 pkt 2 uc, a takze art. 88a ust. 3 pkt 1 uuco) i podjecie dziatan
zmierzajacych do jej catkowitego zakazu w przysztosci.

E-mail autorki: maja.lysienia@gmail.com.

95 Podobne stanowisko zajat ostatnio Europejski Komitet do Spraw Zapobiegania Torturom (2024),
ktory zalecit, aby wtadze polskie znaczaco wzmogty wysitki majace na celu unikniecie umieszczania
rodzin z dzie¢mi w strzezonych osrodkach dla cudzoziemcédw oraz by zadbaty o to, aby w wyjatko-
wych przypadkach, gdy dzieci przebywaja w strzezonym osrodku, ich pozbawienie wolnosci trwato
mozliwie najkréce;j.
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Children in Polish Immigration Detention - The European
Court of Human Rights’ Jurisprudence
and Polish Law and Practice

Every year, several hundred children are deprived of their liberty in the Polish guard-
ed centres for foreigners. Meanwhile, international organizations are increasingly argu-
ing that the immigration detention of minors should be prohibited due to its harmful
impact on the health and development of the child. Taking into account these calls, the
European Court of Human Rights (ECtHR) rigorously approaches the deprivation of lib-
erty of minor third-country nationals - even if they are accompanied by their parents.
Already in five judgments, the ECtHR found that Poland had violated the European
Convention on Human Rights (ECHR) in this respect. The aim of this article is to, first of
all, determine the requirements arising from the ECtHR’s case law regarding the immi-
gration detention of children, and secondly, to assess the compliance of Polish law and
practice with these standards. Accordingly, a comprehensive analysis of the Court’s judg-
ments was carried out (with a particular focus on cases concerning Poland), which was
followed by an in-depth study of the respective national law and practice. The conduct-
ed research led to the conclusion that many changes are still necessary to ensure the
compliance of Polish law and practice with the standards arising from Article 3, 5 and
8 ECHR regarding the deprivation of liberty of minor third-country nationals.
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