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Wolnos¢ wypowiedzi imigrantow
— perspektywa europejska i amerykanska
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Prawo imigrantow' do korzystania z wolnosci wypowiedzi w panstwach bedacych stronami
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci? nie wydaje sie budzi¢ watp-
liwosci w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka®. Korzystanie z wol-
nosci wypowiedzi zasadniczo nie zalezy od , legalnosci” albo , nielegalnosci”* pobytu w pan-
stwie europejskim, bo zgodnie z art. 1 Konwencji prawa i wolnosci nig objete sg zapewniane
kazdemu, kto znajdzie sie w jurysdykcji panstwa bedacego jej strona.

Tymczasem w Stanach Zjednoczonych zastosowanie Pierwszej Poprawki® do ,nielegalnych”
imigrantéw (ang. undocumented immigrants) nie jest juz oczywiste. Szereg argumentéw przy-
tacza sie na rzecz tezy, ze z wolnosci stowa, gwarantowanej Pierwsza Poprawka, nie korzystajg
nie tylko podmioty zagraniczne prébujgce kierowa¢ swoja wypowiedz zza granicy do oby-
wateli amerykanskich®, lecz takze , nielegalni” imigranci przebywajacy juz na terytorium Sta-
néw Zjednoczonych. Oczywiscie taka wyktadnia Pierwszej Poprawki wzbudza niekiedy krytyke
dogmatyki amerykanskiej, a takze bywa kwestionowana przez sady federalne’.

Celem artykutu jest przedstawienie europejskiej (ETPC) i amerykanskiej (Sad Najwyzszy Stanéw
Zjednoczonych, SCOTUS) perspektywy wobec prawa , nielegalnych” imigrantéw do korzysta-
nia z wolnosci wypowiedzi i wyjasnienie przyczyn tej réznicy stanowisk®.

wymaga rozwazenia znaczenia zasady terytorialno$ci i wyjat-
koéw od niej, nastepnie za$ wyjasnienia, czy pomimo tej zasady
mozliwe jest zréznicowanie sposobu zastosowania gwarancji
wynikajacej z art. 10 Konwencji wobec cudzoziemcéw przeby-
wajacych na terytorium stron Konwengji badz tez zastosowania
klauzuli limitacyjnej wolnosci wypowiedzi. Wreszcie, nalezy
tez przeanalizowa¢ aktualny stan wykfadni art. 16 Konwencji:
czy moze on wylaczal in principio zastosowanie art. 10 ust. 1
Konwencji albo wprowadzaé swoistg formute limitacyjna.

1. Wolnos¢ wypowiedzi imigrantow
na gruncie Konwencji

Zdefiniowanie materialnego zakresu ochrony udzielanej
przez art. 10 Konwencji wolno$ci wypowiedzi imigrantéw

1 W niniejszym tekcie okrelenie ,,imigrant” jest uzywane dla uproszczenia
w odniesieniu do wszystkich 0séb migrujacych, niezaleznie od ich plci
i tozsamodci plciowe;.

2 Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm. — dalej Konwencja.

3 Zob. np. wyrok ETPC z 16.12.2008 r., 23883/06, Khurshid Mustafa
i Tarzibachi przeciwko Szwecji, HUDOC, zwlaszcza pkt 44.

4 Nalezy zauwazy¢, ze fortunniejsze wydaje sie uzycie mniej stygmatyzujacych
okresleni niz ,,nielegalno$¢” pobytu cudzoziemca, dlatego uzyto tutaj cudzystowu.

5 Tekst Pierwszej Poprawki — zrédto: https://constitution.congress.gov/con-
stitution/amendment-1/ (dostep: 19.07.2023 r.).

6 Zob. np. wyrok SCOTUS z 20.01.2013 r., Agency for Int’l Dev. przeciwko
All. for Open Soc’y Int’l, Inc., 140 S. Ct. 2082, 2086 (2020).

7 Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego 9 Okregu z 18.02.2022 r., Thunder
Studios, Inc. przeciwko Kazal, 13 F.4th 736 (9th Cir. 2021).

8 Jesli chodzi o szersze wyjaénienie rdznicy w specyfice mechanizmu ochrony
praw i wolnosci podstawowych, sprawowanej przez SCOTUS i ETPC,

1.1. Uwagi wstepne. Konwencyjna zasada terytorialnosci

Zakres zastosowania Konwencji opiera sie, zgodnie z jej
art. 1, przede wszystkim na zasadzie terytorialnosci. Uzyty
bowiem w art. 1 Konwengji zwrot ,,podlegajacy ich jurysdykeji”
Trybunat odczytuje wedle ogdlnej reguly interpretacji trakta-
tow, skodyfikowanej w art. 31 KWPT?, zgodnie ze zwyklym
znaczeniem tego zwrotu, jakie nalezy mu nadaé, uwzgledniajac

zob. S. Frankowski, R. Goldman, E. Letowska, Sgd Najwyzszy USA. Prawa
i wolnosci obywatelskie, Warszawa 1997, passim.

9 Konwencja wiedefiska o prawie traktatéw sporzadzona w Wiedniu
23.05.1969 r. (Dz.U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439).
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tez kontekst, przedmiot i cel Konwencji. Rowniez travaux pre-
paratoires Konwencji wskazuja, ze strony zmierzaty do powig-
zania jurysdykgji z tacznikiem terytorialnym!. To za$ prowadzi
do wniosku, ze chodzi tu o kompetencje jurysdykcyjng majaca
nade wszystko charakter terytorialny'!. Zasada ta nie wylacza
odpowiedzialno$ci pafistwa za naruszenia, ktorych dopusci sie
ono poza swoim terytorium w ramach dziatafi militarnych'?,
ani tez za mozliwe skutki jego decyzji, w postaci naruszen
powszechnego prawa miedzynarodowego, zachodzace poza
jego granicami'®, ani tez wreszcie za naruszenia Konwengji,
do ktérych dochodzi w zwigzku z procedurami przewidzia-
nymi prawem krajowym, a majacymi zastosowanie ipso iure
nationalis do zdarzef spoza terytorium panstwa'®, Wyjatki
od zasady terytorialno$ci podlegaja przy tym interpretacji $cis-
tej' i zachodzg tylko wtedy, gdy zachodzi ,,szczegdlne uzasad-
nienie w szczegdlnych okolicznoSciach sprawy”'é.

Wyjatek” dotyczacy odpowiedzialnosci za ekstrateryto-
rialne skutki decyzji pafistwa nie oznacza jednak, ze Konwencja
ma zastosowanie w przypadku, gdy jednostka znajdowala sie
w momencie podejmowania tych decyzji poza terytorium pafi-
stwa i poza jego skuteczng kontrolg. W sprawie 3599/18,
M.N. i inni przeciwko Belgii, Wielka Izba uznala, ze pafistwo
nie jest odpowiedzialne za zarzucane (ewentualne) naruszenie
Konwengji (ryzyko tortur), majace, co prawda, wynika¢ z decyzji
jego wladz (organéw azylowych), ale réwnoczesnie dotyczace
0s6b, ktdre znajdowaly sie tempore actio na terytorium panstwa
trzeciego (w sprawie chodzito o odmowe udzielenia azylu imi-
grantom z syryjskiego Aleppo, ktorzy wniesli o udzielenie azylu
przez Belgie, przebywajac na terytorium Libanu)'’. Trybunat
zauwazyl, ze ,przeciwny wniosek oznaczatby wyprowadzenie
bliskiemu uniwersalnego zastosowania Konwencji w wyniku
jednostronnych wyboréw jednostki, niezaleznie od tego, gdzie
ona by sie znajdowala, a tym prowadzitby do wytworzenia nie-
ograniczonego zobowigzania Umawiajacych sie Pafistw do umoz-
liwienia wjazdu [kazdej] jednostce zagrozonej traktowaniem
sprzecznym z Konwencjg poza ich jurysdykcja”'®. Decyzja w spra-
wie 3599/18, M.N. i inni przeciwko Belgii byla komentowana

10 Council of Europe, Preparatory work on Article 1 of the European Conven-
tion on Human Rights, Strasbourg 1977, Cour (77) 9.

11 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 14.09.2022 r., sprawy polaczone 24384/19
144234/20, H.F. i inni przeciwko Francji, HUDOC, pkt 185. Analogicznie
wyrok Wielkiej Izby ETPC z 29.01.2019 r., 36925/07, Giizelyurtlu i inni
przeciwko Cyprowi i Turcji, HUDOC, pkt 178.

12 Wyrok ETPC 223.03.1995 r., 15318/89, Loizidou przeciwko Turcji (zagad-
nienia wstgpne), HUDOC, pkt 60-64. Jednak z drugiej strony, w wyroku
Wielkiej Izby ETPC z 8.07.2004 r., 48787/99, Ilagcu i inni przeciwko
Moldawii i Rosji, HUDOC, przyjeto, ze brak skutecznej kontroli pafistwa
nad czescig jego terytorium nie znosi co do zasady jego odpowiedzialnosci
za naruszenia Konwencji, do ktérych tam dochodzi.

13 Wyrok ETPC (skfad plenarny) z 7.07.1989 r., 14038/88, Soering przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, HUDOC, pkt 91.

14 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 14.12.2006 r., 1398/03, Markovic i inni
przeciwko Wiochom, HUDOC, pkt 49-56.

15 L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, t. 1, Komentarz do artykutéw 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa
2010, art. 1, nb 39.

16 Decyzja (Wielkiej Izby) ETPC (o niedopuszczalnosci) z 12.12.2001 r.,
52207/99, Bankovi¢ i inni przeciwko Belgii i 16 innych pafistw, HUDOC,
pkt 61.

17 Decyzja Wielkiej Izby ETPC (o niedopuszczalnosci) z 5.05.2020 r.,
3599/18, M.N. i inni przeciwko Belgii, HUDOC, pkt 96-125, a zwlaszcza
pkt 115-118.

18 Decyzja Wielkiej Izby ETPC (o niedopuszczalnosci) z 5.05.2020 r., 3599/18,
M.N. i inni przeciwko Belgii, pkt 123.

z pozycji siegajacych od dezaprobaty" po ,,nieprzychylne zro-
zumienie”?, co mozna wyrazi¢ poprzez odwolanie do znanej
anegdoty o tym, ze ,,sztucce si¢ znalazly, ale niesmak pozostal™'.

Sprawowanie kontroli, uwalniajgce jurysdykcje pafistwa
w rozumieniu art. 1 Konwencji, moze zatem dotyczy¢ bez-
posrednio samej jednostki, a nie terytorium, na ktérym sie
ona znajduje, ale w okoliczno$ciach faktycznych sprawy musi
to by¢ kontrola efektywna, nie za$ pozorna, tj. wynikajaca tylko
z samego faktu uruchomienia przez jednostke procedury anga-
zujacej wladze pafistwa bedacego strong Konwencji. Innymi
stowy, chodzi tu o kontrole, ktorej panistwo poddaje jednostke
poza swoim terytorium, a nie o proby zaangazowania tego
pafistwa przez jednostke znajdujacg sie na terytorium obcym,
bez jego inicjatywy. W piSmiennictwie zauwazono, ze liberalna
wykladnia art. 1 Konwencji, dominujaca do kofica ubieglego
stulecia, zostala ,,zatrzymana” wspomniang decyzja w sprawie
52207/99, Bankovi¢ inni przeciwko Belgii, a majacy ambi-
¢je systematyzowania wykladni (dotyczacej art. 1 Konwencji)
wyrok w sprawie 55721/07, Al-Skeini i inni przeciwko Zjedno-
czonemu Krélestwu?, w istocie wzmdgl niejednoznaczno$é?.
Zgadzajac sie z ta ocena, jesli chodzi o sposéb zastosowania
standardéw wykladni w tej konkretnej sprawie, nalezy jed-
nak uznaé, ze sposéb przedstawienia w tym wyroku standardu
wyktadni dotyczacego ekstraterytorialnej odpowiedzialnosci
panstwa na gruncie Konwencji byt dosy¢ czytelny — Wielka Izba
powigzata pozaterytorialne zastosowanie Konwencji ze spra-
wowaniem skutecznej kontroli nad terytorium albo sytuacja
danej jednostki?*. Patrzac z tej perspektywy, decyzja w sprawie
3599/18, M.N. i inni przeciwko Belgii, nie moze by¢ zaskaku-
jaca (chociaz ,niesmak pozostal...”).

1.2. Zakres zastosowania art. 10 Konwencji
w odniesieniu do imigrantéw

Z przeprowadzonych juz rozwazan wynika, ze Konwencja,
w tym jej art. 10, ma zastosowanie niezaleznie od obywatelstwa

19 Tak np. A-N. Reyhani, Expelled from Humanity. Reflections on M.N. and
Others v. Begium, https://verfassungsblog.de/expelled-from-humanity/
(dostep: 13.07.2023 r.). Autor zarzucil decyzji Wielkiej Izby podobien-
stwo do decyzji Portugalii z 1939 r. o odmowie udzielania wiz osobom
narodowosci zydowskiej.

20 Tak np. M. Baumgirtel, Reaching the Dead-End: M.N. and others and the
question of humanitarian visas, 7.05.2020 r., https://strasbourgobservers.
com/2020/05/07/reaching-the-dead-end-m-n-and-others-and-the-question-
of-humanitarian-visas/ (dost¢p: 19.07.2023 r.). Autor wyrazit poglad,
ze w istocie inna decyzja Wielkiej Izby sprowadzalaby si¢ do rozstrzygnig-
cia political question, bo nie byto, w jego ocenie, wystarczajacych podstaw
prawnych w europejskim prawie praw czlowieka, aby przetama¢ zasade,
zgodnie z ktora paistwa samodzielnie decyduja o prawie wjazdu i pobytu
cudzoziemcow.

21 Zob. V. Stoyanova, M.N. and Others v Belgium: no ECHR protection from
refoulement by issuing visas, 12.05.2020 r., https://www.ejiltalk.org/m-n-
and-others-v-belgium-no-echr-protection-from-refoulement-by-issuing-
visas/ (dostep: 14.07.2023 r.), gdzie autorka uznala decyzje za ,formalnie
przekonujaca i politycznie niezaskakujaca”, a zarazem rozczarowujaca z per-
spektywy rzeczywistosci ochrony praw fundamentalnych, czyli tego, ze sys-
tem ten zawi6dt w obliczu realnego ryzyka pozbawienia zycia skarzacych.

22 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 7.07.2011 r., 55721/07, Al-Skeini i inni
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, HUDOC.

23 C. Mallory, A second coming of extraterritorial jurisdiction at the European
Court of Human Rights?, ,,Questions of International Law” 2021, t. 82,
s. 38.

24 Wyrok Wielkiej Izby ETPC 2 7.07.2011 r., 55721/07, Al-Skeini i inni prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu, pkt 131-142, zwlaszcza pkt 137-138.
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(albo jego braku) jednostek, co do zasady na podstawie kryte-
rium terytorialnego — prawa i wolnosci okreslone Konwencjg
ijej protokotami przystugujg ,,kazdemu”?. Nalezy jednak roz-
wazy( dalej, czy art. 10 Konwencji ma zastosowanie ekstratery-
torialne, tj. w odniesieniu do wypowiedzi pochodzacych spoza
terytorium panstw stron Konwencji.

Nie s3, jak dotad, dostepne orzeczenia, w ktérych poru-
szona by zostala kwestia pozaterytorialnego skutku art. 10
Konwengji. Nie oznacza to jednak, ze nie wchodzi on w gre.
Wydaje sie poza sporem, ze pafistwo odpowiadatoby za naru-
szenia wolnosci wypowiedzi bedace skutkiem ubocznym jego
dziataf militarnych poza wlasnym terytorium, tyle ze zwykle
przeciez, w przypadku dziataf militarnych, chodzi o naruszenia
moze nie tyle ,,powazniejsze”, ile dotyczace po prostu tych
postanowiefi Konwencji, ktére mogg by¢ naruszone bezpos-
rednio w wyniku takich dziataf, jak art. 2, 4 czy 5, co nie
oznacza, ze stwierdzenie naruszenia art. 10 Konwengji nie
jest w takich okoliczno$ciach mozliwe — w sprawie 25781/94,
Cypr przeciwko Turgji, Trybunat stwierdzil wszak naruszenie
wolno$ci wypowiedzi przez Turcje, wynikajace z ,nadmiernej
cenzury podrecznikdw szkolnych”?¢. Nie mozna tez catkowicie
wykluczy¢ esktraterytorialnego zastosowania art. 10 Konwencji
w wyniku zastosowania krajowych procedur podlegajacych
zastosowaniu z mocy tegoz prawa w odniesieniu do zdarzef
spoza jego terytorium. Mozna sobie wyobrazi¢ np. zastosowanie
procedur dotyczacych podstuchéw uzytych wobec dziennikarzy
znajdujacych sie na terytorium panstwa trzeciego, gdzie w gre
wchodzitoby naruszenie art. 10 Konwengji¥’. Nie wydaje sie
natomiast mozliwe stwierdzenie naruszenia art. 10 Konwengji
w przypadku wyjatku dotyczacego pozaterytorialnego zasto-
sowania Konwencji w sytuacji naruszefi powszechnego prawa
miedzynarodowego, do ktorych dosztoby w nastepstwie decyzji
panstwa: nawet gdyby doszto do ryzyka naruszenia art. 10,
trudno byloby udowodni¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy
decyzjg pafistwa, np. o ekstradycji cudzoziemca do pafistwa
trzeciego, a naruszeniem wolnosci stowa, a poza tym w takim
przypadku ewentualne naruszenie np. art. 3 Konwengji czyni-
toby zbedne rozwazanie zarzutu naruszenia art. 10 Konwencji®.

Jest natomiast niesporne, ze art. 10 Konwencji co do zasady
ma zastosowanie w przypadku imigrantéw z pafistw trzecich,
przebywajacych na terytoriach panstw stron. Nie tylko korzys-
taja oni z wolnosci stowa w aspekcie biernym i czynnym, ale
mozna tez rzec, ze ich szczegdlna sytuacja, polegajgca na odizo-
lowaniu od pafistwa pochodzenia i potrzeby korzystania z jego

25 Na temat znaczenia wyrazenia everyone (fr. toute personne) uzytego w art. 1
Konwengji zob. 1. Popovié, For Whom the Bell of the European Conven-
tion on Human Rights Tolls? The Curious Case of Slovenia v. Croatia,
https://www.ejiltalk.org/for-whom-the-bell-of-the-european-convention-
on-human-rights-tolls-the-curious-case-of-slovenia-v-croatia/ (dostep:
14.07.2023 r.).

26 Zob. wyrok Wielkiej Izby ETPC z 10.05.2001 r., 25781/94, Cypr przeciwko
Turcji, HUDOC.

27 Por. wyrok Wielkiej Izby ETPC z 25.05.2021 r., sprawy polaczone
58170/13, 62322/14 i 24960/15, Big Brother Watch i inni przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, HUDOC, pkt 34 (w lit. n wyliczenia podanego
w tym punkcie cze$ciowo rozbieznej i czgSciowo zbieznej opinii sedziego
Pinto de Albuquerque).

28 Zob. np. wyrok ETPC z 6.10.2022 r., 37610/18, Liu przeciwko Polsce,
HUDOC, pkt 106, w ktorym Trybunal uznal, ze naruszenie art. 3 Kon-
wengji, do ktorego dosztoby w wyniku ekstradycji do ChRL, powoduje
zbednos¢ zbadania zarzutu naruszenia art. 6 w postaci flagrant denial of
justice, na ktore skarzacy bytby narazony, znalazlszy si¢ w Chinach.

zycia kulturalnego, moze czynié imigrantdéw szczegdlnie chro-
nionymi beneficjentami wolno$ci wypowiedzi. Tak byto w spra-
wie dotyczacej imigrantow z Iraku zamieszkujgcych w Szwecji,
ktérym odebrano mozliwo$¢ uczestnictwa w kulturze irackiej
poprzez uniemozliwienie korzystania, drogg regulacji loka-
torskich, z talerza do odbioru telewizji satelitarnej, w czym
Trybunat dopatrzyt sie naruszenia art. 10 Konwencji?.

Rozwazmy dalej, czy status imigranta moze uzasadniad,
zgodnie z art. 10 ust. 2 Konwengji, ograniczenie jego wolnosci
wypowiedzi w ktérymkolwiek z jej aspektoéw. Nie mieliSmy
dotychczas w praktyce Trybunatu wyroku, ktory rozwijatby
wykladnie Konwencji w tym aspekcie. W sprawie 15428/16,
Szurovecz przeciwko Wegrom, dotyczacej ograniczenia dostepu
dziennikarzowi do o$rodka dla azylantéw i 0séb ubiegaja-
cych sie ochrone miedzynarodows, Trybunal zaakceptowat
dosy¢ szeroko zarysowany margines swobody panstwa w okres-
laniu warunkéw dostepu dziennikarza do imigrantéw przeby-
wajacych w osrodkach azylowych, zarazem uznajac, ze doszto
do naruszenia art. 10 Konwengcji z uwagi na brak przekonuja-
cego wywazenia spornych intereséw, ktdrego dokonatby organ
krajowy®°, W $wietle tego rozumowania, jezeli wladze krajowe
bylyby zdolne wykazaé, ze ograniczenie wolnosci wypowiedzi
(réwniez dotyczace bezposrednio samych imigrantéw, a nie
dziennikarza pozadajacego rozmowy z nimi) byloby uzasad-
nione wzgledami bezpieczefistwa czy porzadku publicznego,
nie mozna wykluczy¢, ze dosztoby do prawidtowego zastoso-
wania klauzuli limitacyjnej z art. 10 ust. 2 Konwencji. Wskazuje
na to szczegdlnie uwaga poczyniona przez Trybunat w pkt 70
wyroku, gdzie zauwazono, ze wzgledy bezpieczefistwa os6b
umieszczonych w osrodku nie mogly in concreto zadecydowad
o prawidfowosci zastosowania klauzuli limitacyjnej, a to z tego
wzgledu, ze wladze krajowe w ogéle nie uzasadnily powota-
nia si¢ na te przyczyne jej zastosowania. Teoretycznie wiec jest
mozliwe prawidlowe zastosowanie klauzuli w takim przypadku,
ale wymagaloby to przekonujgcego uzasadnienia.

Podsumowujac, nalezy wiec uznaé, ze sam imigracyjny sta-
tus jednostki per se nie stanowi w zadnej mierze uzasadnienia
dla ograniczenia jej wolno$ci wypowiedzi, a art. 10 Konwen-
¢ji ma w przypadku cudzoziemca (niezaleznie od zgodnosci
z prawem jego obecnosci na terytorium strony Konwencji)
zastosowanie jak w kazdej innej sprawie. Rowniez ograniczenia
wolnosci wypowiedzi cudzoziemca s3 poddane dziataniu art. 10
ust. 2 Konwengji, niezaleznie czy ograniczenie ma dotyczy¢
cudzoziemca, czy obywatela strony Konwengji, jak rowniez czy
cudzoziemiec dostat sie na terytorium strony w sposob zgodny
z prawem, czy tez nie — jest indyferentne z punktu widzenia
art. 10 Konwengji.

1.3. Znaczenie art. 16 Konwencji
dla ograniczenia wolnosci wypowiedzi

Powyzszy wniosek znajduje obecnie dodatkowe wsparcie

w dokonanej przez Trybunal wyktadni art. 16 Konwengji.
Zgodnie z tym przepisem zagwarantowane miedzy innymi
w art. 10 Konwengji prawo do wolno$ci wypowiedzi nie moze

29 Wyrok ETPCz 16.12.2008 r., 23883/06, Khurshid Mustafa i Tarzibachi
przeciwko Szwecji.

30 Wyrok ETPC z 8.10.2019 r., 15428/16, Szurovecz przeciwko Wegrom,
HUDOC, pkt 66 i 76.
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by¢ uznane ,za wylaczajace prawo Wysokiej Uktadajacej sie
Strony do ograniczenia dziatalnosci politycznej cudzoziem-
cOW”. Przepis ten stanowi wyjatek od zasady terytorialnosci,
a jednoczesnie od zakazu dyskryminacji w dostepie do praw
i wolnosci chronionych Konwencja z uwagi na ,,pochodzenie
narodowe”?!. Chodzi przy tym wylacznie o sfere ,,dziatalnosci
politycznej” cudzoziemcdw, a nie o jakgkolwiek sfere ich aktyw-
nosci dotyczacej — interesujacej nas tu — wolno$ci wypowiedzi
(a wiec np. o dziatalno$¢ polegajaca na rozpowszechnianiu
wypowiedzi komercyjnych, akademickich czy artystycznych).
Préba zastosowania tego przepisu zostata zdyskwalifikowana
w sprawach polaczonych 15773/89 1 15774/89, Piermont prze-
ciwko Frangji, z uwagi na obywatelstwo UE i status cztonkini
Parlamentu Europejskiego, ktore posiadata skarzaca®. Orzecze-
nie to znalaztoby sie wiec poza zakresem prowadzonych tu roz-
wazan®, gdyby nie czeSciowo rozbiezna opinia czworga sedziéw
(wyrok w tej czeSci zadecydowano wigkszo$cig 5 gloséw ,,za”
wobec 4 gloséw ,,przeciw”), w ktdrej skrytykowano co do zasady
i co do braku uzasadnienia stanowisko wiekszosci, zgodnie z kt6-
rym status skarzacej jako obywatelki UE i postanki do PE miat
zdecydowad o braku zastosowania art. 16 Konwencji, a zarazem
podkreslono, ze przepis ten nie daje stronom nieograniczonego
prawa do wprowadzania restrykgcji dotyczacych korzystania
z wolnoSci wypowiedzi, a biorgc pod uwage ,,umiedzynarodo-
wienie aktywnosci politycznej”, nalezy ustalaé ,,przedmiot i cel
art. 16 w kontekscie art. 10 ust. 2” Konwengji. Innymi stowy,
jak sie wydaje, autorzy dyssentu opowiedzieli sie za restryk-
tywng wyktadnig art. 16 Konwencji, przebiegajaca zasadniczo
zgodnie z regutami interpretacji klauzuli limitacyjnej. Podejscie
to, zauwazmy, wzbudza pewne watpliwosci (chociaz stabsze, niz
pozbawione poglebionego wyjasnienia zdyskwalifikowanie zasto-
sowania art. 16 w odniesieniu do postéw do PE), gdyz wydaje sie,
ze skoro u zarania Konwencji przyjeto podejscie zaktadajace
Hrestryktywne pojmowanie pozycji cudzoziemcOéw w prawie
miedzynarodowym™*, to kierowanie wykladni art. 16 Konwengji
na tory reguf interpretacyjnych wypracowanych na ptaszczyznie
art. 10 Konwengji wydaje si¢ rozwigzaniem ryzykownym.
Jednak ostateczne ,u$miercenie” znaczenia art. 16 Konwen-
gji (a takze znaczenia koncepcji réznicowania statusu cudzo-
ziemcow 1 wlasnych obywateli na gruncie art. 10 Konwencji)
droga wyktadni dokonalo sie w szeroko komentowanym?
wyroku Wielkiej Izby w sprawie 27510/08, Peringek przeciwko
Szwajcarii*®. Skarzacy, obywatel turecki, zostal skazany przez
sad szwajcarski za negowanie ludob6jstwa Ormian dokonanego

31 L. Garlicki [w:] Konwencja..., art. 16.

32 Wyrok ETPC z 27.04.1995 r., sprawy potaczone 15773/89 i 15774/89,
Piermont przeciwko Francji, HUDOC, pkt 60-64.

33 Zob. krytyczne uwagi do tego wyroku autorstwa I.C. Kamifiskiego, Ogra-
niczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010, rozdz. 11L.8.

34 L. Garlicki [w:] Konwencja..., art. 16, nb 2.

35 Zob. m.in. U. Belavusau, Guest Commentary on Grand Chamber Judgment
Peringek v Switzerland, https://www.echrblog.com/2015/11/guest-commen-
tary-on-grand-chamber.html (dostep: 14.07.2023 r.); U. Belavusau, Peringek
v. Switzerland (Eur. Ct. H.R.), ,International Legal Materials” 2016/4, s. 627—
719; LL. Daniele, Disputing the Indisputable. Genocide Denial and Freedom
of Expression in the Peringek v. Switzerland (Grand Chamber) Judgement of
the European Court of Human Rights, ,Nottingham Law Journal” 2016, t. 25,
s. 141-152; Ch.L. Giannopoulos, La Grande Chambre en quéte d’un nouveau
modus operandi? Liberté d’expression et histoire (Art. 10 CEDH), https://
journals.openedition.org/revdh/1727 (dostep: 14.07.2023 r.).

36 Wyrok (Wielkiej Izby) ETPC z 15.10.2015 r., 27510/08, Peringek przeciwko
Szwajcarii, HUDOC.

przez Imperium Otomafiskie. Jedng z linii obrony szwajcar-
skiego rzadu w tej sprawie byto powotlanie si¢ na art. 16 Kon-
wengji. W reakcji na ten argument Trybunat przypomnial, ze juz
Europejska Komisja Praw Czlowieka w swoim raporcie w spra-
wach potaczonych 15773/89 1 15774/89, Piermont przeciwko
Frangji, uznala ten przepis za oparty na ,,przestarzalym rozumie-
niu prawa miedzynarodowego”, a ,,niepohamowane poleganie
na nim w ograniczaniu mozliwosci korzystania przez cudzo-
ziemcow z prawa do wolno$ci wypowiedzi bytoby sprzeczne
z orzeczeniami Trybunatu w sprawach, w ktoérych uznano,
ze cudzoziemcy s3 uprawnieni do korzystania z tego prawa bez
jakiejkolwiek sugestii, ze mogltoby ono zosta¢ ograniczone przez
odniesienie do Artykutu 16”. Trybunat przypomnial w tym
wzgledzie wyroki w sprawach 31276/05, Women on Waves
przeciwko Portugalii*’, 1 2933/03, Cox przeciwko Turcji, w kto-
rych istotnie nie rozwazano w ogdle zastosowania art. 16 Kon-
wencji. Co wiecej, w tej ostatniej sprawie podkreslono, ze ,,nie
mozna dokona¢ rozrdéznienia miedzy chroniona wolnoscig
wypowiedzi obywateli wlasnych i cudzoziemcoéw™®. Ta argu-
mentacja Trybunatu jest o tyle jednak watpliwa, ze w zadnej
z tych spraw rzady nie podniosly argumentu opartego na art. 16
Konwengji (inaczej niz w sprawie 27510/08, Peringek prze-
ciwko Szwajcarii), a w pierwszej z nich skarzacymi byly: jedno
stowarzyszenie ,cudzoziemskie” (prawa niderlandzkiego), ale
tez dwa stowarzyszenia krajowe, tj. portugalskie. Niemniej
przywolawszy te wyroki, Wielka Izba uznata, ze klauzule limi-
tacyjne muszg by¢ interpretowane zwezajaco (na dowod czego
Wielka Izba powolata trzy wyroki interpretujace art. 10 ust. 2
Konwencji: 17851/91, Vogt przeciwko Niemcom*, 69698/01,
Stoll przeciwko Szwajcarii®’, i 25390/94, Rekvényi przeciwko
Wegrom*!, jak nalezy rozumieé, zréwnujac tym samym art. 16
Konwencji co do znaczenia z klauzulg limitacyjng z art. 10 ust. 2
Konwencji) i uznata w konsekwencji, ze ,,art. 16 powinien by¢
interpretowany jako zdolny jedynie do zezwalania na ogranicze-
nia dziafan, ktére bezpoSrednio wplywaja na proces politycz-
ny”*2, co jej zdaniem nie mialo miejsca w materialnej sprawie.
Nie przeszkodzito to zresztag Wielkiej Izbie w powotaniu tego
samego argumentu rzadu szwajcarskiego na jego niekorzy$é
w ten sposob, ze wytknieto mu niekonsekwencje w jednocze-
snej probie usprawiedliwienia skazania skarzacego za pomoca
odwolania si¢ do sytuacji politycznej w Turcji, bo przeciez
przywolujac art. 16 Konwengji, rzad pokazal, ze ,,chodzito
mu gtéwnie o wewnetrzny kontekst polityczny”#. Stanowisko
Wielkiej Izby w omawianym tu zakresie nie zostalo zaatako-
wane w opiniach rozbieznych.

Z powyzszego wynika zatem, ze podobnie jak w wielu
innych sprawach, to, co byto istotg krytyki mniejszosci w opinii

37 Wyrok ETPC z 3.02.2009 r., 31276/05, Women on Waves i in. przeciwko
Portugalii, HUDOC, pkt 28-44.

38 Wyrok ETPC z 20.05.2010 r., 2933/03, Cox przeciwko Turcji, HUDOC,
pkt 31.

39 Wyrok (Wielkiej Izby) ETPC z 26.09.1995 r., 17851/91, Vogt przeciwko
Niemcom, HUDOC.

40 Wyrok (Wielkiej Izby) ETPC z 10.12.2007 r., 69698/01, Stoll przeciwko
Szwajcarii, HUDOC.

41 Wyrok (Wielkiej Izby) ETPC z 20.05.1999 r., 25390/94, Rekvényi prze-
ciwko Wegrom, HUDOC.

42 Wyrok (Wielkiej Izby) ETPC z 15.10.2015 r., 27510/08, Peringek przeciwko
Szwajcarii, pkt 116-123.

43 Wyrok (Wielkiej Izby) ETPC z 15.10.2015 r., 27510/08, Peringek przeciwko
Szwajcarii, pkt 245.
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rozbieznej we wczeSniejszym wyroku w sprawach potaczonych
15773/89 i 15774/89, Piermont, stalo sie ostatecznie stano-
wiskiem wiekszos$ci w sprawie 27510/08, Peringek przeciwko
Szwajcarii: art. 16 Konwencji musi by¢ interpretowany zweza-
jaco, zgodnie ze standardami wyktadni klauzul limitacyjnych
(w interesujgcym nas zakresie chodzi o art. 10 ust. 2 Konwen-
¢ji), a jego praktyczne znaczenie polega na mozliwosci uspra-
wiedliwienia (przy spetnieniu wszystkich przestanek stosowania
klauzuli limitacyjnej, w tym testu ,,naglacej potrzeby spotecz-
nej”) jedynie ograniczen stanowigcych reakcje na takie ,,dzia-
tania” cudzoziemca, ktére ,,bezposrednio wplywaja na proces
polityczny w danym pafistwie”. Analizowany przepis w zadnej
mierze nie daje wiec carte blanche do ekspulsji czy innych
restrykcji wobec cudzoziemcéw w sytuacji, gdy po prostu zabie-
rajg oni glos w dyskursie politycznym. Na przykfadzie sprawy
27510/08, Peringek przeciwko Szwajcarii, widaé, ze sam fakt,
iz skarzacy zabieral przeciez glos w dyskursie politycznym, nie
stanowil uzasadnienia dla zastosowania art. 16 Konwencji.

2. Wolnos¢ wypowiedzi imigrantéw
na gruncie Pierwszej Poprawki

Zgodnie z Pierwszg Poprawka Kongres nie moze stano-
wié prawa dotyczgcego ustanawiania religii lub zakazujgcego
jej swobodnego praktykowania; lub ograniczania wolnosci
stowa lub prasy; lub prawa ludzi (ang. the people) do pokojo-
wych zgromadzefi i sktadania petycji do rzadu o naprawienie
krzywd*. Przepis ten verba legis zdaje sie nie rozrdznial zastoso-
wania przyznanej nim m.in. wolnosci stowa i prasy w zaleznosci
od posiadania obywatelstwa Stanéw Zjednoczonych albo jego
braku. Jednak jego wyktadnia w odniesieniu do cudzoziemcéw
nie daje im w praktyce takiej gwarancji wolnosci stowa, jak
to jest w przypadku obywateli Stanéw Zjednoczonych.

2.1. Zasadniczy brak sadowej kontroli konstytucyjnosci
ograniczen wolnosci stowa wobec cudzoziemcow
niebedacych ,legalnymi” rezydentami
Stanéw Zjednoczonych

Odnoszac sie do tego, czy cudzoziemiec podlegajacy wyda-
leniu z terytorium USA pozostaje pod ochrong Pierwszej
Poprawki, Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych (SCOTUS)
juz w sprawie Turner przeciwko Williams (1904 r.) wskazal,
ze ,oczywiscie prawdg jest, ze jesli cudzoziemcowi nie pozwo-
lono wijechaé do tego kraju lub, ktéry wjechawszy don nie-
zgodnie z prawem, zostaje wydalony, w rzeczywistosci jest on
odciety od wyzwania religii, przemawiania, publikowania lub
sktadania petycji w tym kraju - ale to tylko z powodu jego
wykluczenia z tegoz kraju. Nie staje sie on jednym z tych, kté-
rym nasza Konstytucja zapewnia te prawa, dokonujac proby
wjazdu zabronionej przez prawo. Odwotywanie sie do Kon-
stytucji oznacza przyznanie, ze jest to pafistwo rzadzone przez
to najwyzsze prawo, a poniewaz zgodnie z nig zostafa okreslona
wladza wydalania (cudzoziemcdw), to ci, ktérzy podlegajg
wydaleniu, nie mogg dochodzi¢ praw co do zasady przyznanych

44 Pierwsza Poprawka do Konstytugji Stanéw Zjednoczonych z 15.12.1791 r.:
,»Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech,
or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and
to petition the Government for a redress of grievances”.

w pafistwie, do ktorego nie nalezg jako obywatele albo w inny
sposOb”™#.,

Podobnie w sprawie Harisiades przeciwko Shaughnessy
SCOTUS uznat Pierwsza Poprawke za niemajacg zastosowa-
nia do cudzoziemca, co do ktérego zdecydowano o deportacji
z uwagi na gloszenie przezefi pogladéw komunistycznych*.
W sprawie tej nie zajat jednak tak jednoznacznego stanowiska,
jak w sprawie Turner przeciwko Williams®.

W sprawie Verdugo-Urquidez, rozwazajac zakres zastosowa-
nia Czwartej Poprawki (dotyczacej warunkéw legalnosci prze-
szukania i odebrania rzeczy), SCOTUS zauwazyt, ze na pozio-
mie tekstualnym ,,nardd (ang. the people) chroniony Czwartg
Poprawkg oraz Pierwsza i Drugg Poprawka, dla ktdrego prawa
i wladza sg zastrzezone w Poprawce Dziewiatej i Dziesiatej,
odnosi sie do klasy oséb, ktore sg czescig spotecznosci narodo-
wej lub ktére w inny sposdb nawigzaly wystarczajacy zwigzek
z tym krajem, aby mozna je byto uznaé za cze$¢ tej spotecz-
no$ci”®. Zauwazmy, ze zajmujac stanowisko wykluczajace
zastosowanie konstytucyjnej ochrony wobec cudzoziemcéw
przebywajacych w USA nielegalnie, SCOTUS niemal milczaco
zanegowal swoje wczeSniejsze stanowisko z wyroku LN.S. prze-
ciwko Lopez-Mendoza, w ktérym zasugerowal przynaleznosé
takich 0séb do ,narodu” w rozumieniu Czwartej Poprawki*
— w piSmiennictwie zarzucono mu zresztg pewng manipulacje
polegajaca na potraktowaniu omawianej kwestii jako jedynie
sincydentalnej” w sprawie Lopez-Mendoza*’.

W tym samym kierunku co w sprawie Verdugo-Urquidez,
SCOTUS wypowiedziat sie tez wczesniej w sprawie Kleindienst
przeciwko Mandel, dotyczacej uniemozliwienia przez Prokura-
tora Generalnego wjazdu do USA zaproszonemu przez amery-
kafiskg spoteczno$¢ akademicka belgijskiemu dziennikarzowi
gloszacemu poglady marksistowskie, rozwazajac zarzut narusze-
nia Pierwszej Poprawki w jej pasywnym aspekcie, tj. w zakresie
prawa jego niedoszlych amerykafiskich stuchaczy do wystuchania
pogladéw zurnalisty — zdaniem Sgdu Najwyzszego, skoro Kon-
gres powierzyl wladze decydowania o dopuszczalnosci wijazdu
cudzoziemcoéw egzekutywie, to gdy ta ,korzysta z tej wladzy
w sposOb negatywny na podstawie, na pierwszy rzut oka, uza-
sadnionego i przytoczonego w dobrej wierze powodu, sady nie
bedg ani analizowaé korzystania z tej swobody uznania, ani kon-
trolowac jej poprzez zestawienie podanego uzasadnienia z wyni-
kajacymi z Pierwszej Poprawki interesami tych, kt6rzy szukajg
osobistego kontaktu ze skarzacym. To, czy Pierwsza Poprawka
lub inne podstawy moga by¢ dostepne dla podwazenia (sposobu)
skorzystania przez egzekutywe ze swobody uznania, dla ktorego

45 Wyrok SCOTUS z 16.05.1904 r., Turner przeciwko Williams, 194 U.S. 279
(1904), 5. 292.

46 Wyrok SCOTUS z 10.03.1952 r., Harisiades przeciwko Shaughnessy, 342
U.S. 580, 581 (1952).

47 Zob. K.N. Moore, Madison Lecture. Aliens and the Constitution, ,New
York University Law Review” 2013/3, s. 853.

48 Wyrok SCOTUS z 28.02.1990 r., United States przeciwko Verdugo-Urqu-
idez, 494 U.S. 259 (1990), s. 265.

49 Wyrok SCOTUS z 5.07.1984 r., IN.S. przeciwko Lopez-Mendoza, 468
U.S. 1032 (1984), s. 1045, gdzie Sedzia O’Connor, autorka opinii wigkszosci,
zauwazyla, ze: ,,Respondents contend that retention of the exclusionary rule
is necessary to safeguard the Fourth Amendment rights of ethnic Americans,
particularly the Hispanic-Americans lawfully in this country. We recognize that
respondents raise here legitimate and important concerns [wyrdz. - M.G.]”.

50 M.]. Tricarico, How Sufficient Is the ,,Sufficient Connection Test” in Gran-
ting Fourth Amendment Protections to Nonresident Aliens?: United States
v. Verdugo-Urquidez, ,St. John’s Law Review” 1990/3, s. 634-635.
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nie przedstawiono zadnego uzasadnienia, jest kwestig, do ktorej
ani nie odnosimy sie, ani nie rozstrzygamy w tej sprawie™".

Rozwijajac te teze w sprawie Trump przeciwko Hawaii,
SCOTUS podkreslit, ze sagdowa ingerencja w swobode decydo-
wania o warunkach wjazdu cudzoziemc6w jest ograniczona (ang.
highly constrained) do kraficowych przypadkdw, kiedy rzad nie
przedstawi zadnego, chocby tylko na pierwszy rzut oka przeko-
nujgcego uzasadnienia przyjetej regulacji, tym samym uznajac,
ze podstawy do takiej ingerengji nie zachodza w przypadku wska-
zania przez rzad wérod pafistw, z ktdrych cudzoziemcy sg objeci
zakazem wjazdu, kilku takich, w ktérych religia pafistwowg jest
Islam (w czym skarzacy upatrywali naruszenia Pierwszej Poprawki
w zakresie, w jakim chroni ona neutralno$¢ pafstwa wobec
wyznan)*2, To rozstrzygniecie zostaje tu przy tym przywolane
jedynie z uwagi na sposdb ujecia sgdowej oceny granic dopusz-
czalnoéci ingerencji w swobode wladzy politycznej, bo samo orze-
czenie dotyczylo materialnie innego zakresu Pierwszej Poprawki.

Z drugiej jednak strony, w sprawie Bridges przeciwko Wixon,
dotyczacej deportacji cudzoziemca oskarzonego o zwigzki z par-
tig komunistyczng, SCOTUS zauwazyl, ze ,,wolnos¢ stowa i prasy
przyshuguje cudzoziemcom zamieszkujacym w tym pafistwie” .
Podobnie w sprawie Kwong Hai Chew przeciwko Colding,
SCOTUS podkreslit brak rozrdznienia sytuacji cudzoziemcéw
i obywateli USA na gruncie Pierwszej i Pigtej Poprawki oraz klau-
zuli rzetelnego procesu wyrazonej w Czternastej Poprawce’™.
Tyle ze w obu tych sprawach chodzito o cudzoziemcow legalnie
przebywajacych juz na terytorium USA.

Wynika z tego, ze o ile cudzoziemiec zamieszkujacy zgodnie
z prawem w Stanach Zjednoczonych co zasady korzysta z gwa-
rancji udzielanej przez Pierwszg Poprawke (bo wykazuje ,,wystar-
czajacy zwigzek” z USA), o tyle gwarangja ta co do zasady nie
przystuguje cudzoziemcom starajacym sie o wjazd na terytorium
tego pafistwa czy tez podlegajacym wydaleniu. Status takich
0s6b na gruncie Pierwszej Poprawki jest niejako konsekwencja
pozostawienia decyzji o prawie wjazdu i pobytu cudzoziemcéw
wladzom politycznym pafistwa: skoro wtadzom tym przystuguje
w tym zakresie szeroka swoboda uznania, to mieSci sie w jej
granicach takze decydowanie o zakresie korzystania przez cudzo-
ziemcOdw z wolnoSci stowa, a ochrona wynikajaca z Pierwszej
Poprawki jest zasadniczo wylaczona w przypadku takich oséb.

2.2. Sytuacja cudzoziemcow ,,nieudokumentowanych”
na gruncie Pierwszej Poprawki (w zakresie wolnosci stowa)

Powstaje wobec tego pytanie, czy cudzoziemiec pozostajacy
na terytorium Stanéw Zjednoczonych w sposob ,,nieudokumen-
towany” albo tez usitujgcy dostac sie na to terytorium, w praktyce
korzysta w jakim§ zakresie z wolnosci stowa. Wszak w sprawie
Zadvydas przeciwko Davis SCOTUS zauwazyl, ze z momentem
zjawienia sie cudzoziemca na terytorium Stanéw Zjednoczonych

51 Wyrok SCOTUS z 19.06.1972 r., Kleindienst, Attorney General, et al.
przeciwko Mandell et al., 408 U.S. 753 (1972), s. 770.

52 Wyrok SCOTUS z26.06.2018 r., Trump przeciwko Hawaii, 585 U.S. (2018),
opinia Sedziego Robertsa, pkt [V.C.: ,,our inquiry into matters of entry and
national security is highly constrained” oraz ,,That standard of review con-
siders whether the entry policy is plausibly related to the Government’s
stated objective to protect the country and improve vetting processes”.

53 Wyrok SCOTUS z 18.06.1945 r., Bridges przeciwko Wixon, 326 U.S. 135
(1945), 5. 148.

54 Wyrok SCOTUS z 9.02.1953 r., Kwong Hai Chew przeciwko Colding,
344 U.S. 590 (1953), przypis S.

np. klauzula rzetelnego procesu (Due Process Clause) ma dofi
zastosowanie niezaleznie od legalno$ci sposobu, w jaki do tego
doszlo, a ,kompetencja wtadzy ustawodawczej i egzekutywy
podlega odtad ograniczeniom konstytucyjnym”>’. Innymi stowy,
czym s3 te ,kraficowe przypadki”, o ktérych Sad Najwyzszy
wspomnial w sprawach Kleindienst i Trump przeciwko Hawaii.
Problem ten jest intensywnie i od dlugiego czasu rozwazany
w piSmiennictwie amerykafiskim, w ktérym zwracano uwage
na brak mozliwosci powotania sie na Pierwsza Poprawke przez
cudzoziemcow, ktorym odmdéwiono wjazdu na terytorium USA
z uwagi na gloszone przez nich poglady i ograniczong kontrole
sagdowg w przypadku skarg obywateli USA poszkodowanych taka
odmowg wjazdu udzielong cudzoziemcowi®, jak réwniez na silnie
ograniczong kontrole konstytucyjng wobec potencjalnie naruszajg-
cych Pierwsza Poprawke dziatan wladzy wykonawczej w odniesieniu
do cudzoziemcow przebywajacych juz w Stanach Zjednoczonych
w sposdb zalegalizowany (co jest zwigzane z rozumieniem Konstytu-
¢ji USA jako swoistej ,,umowy stron bedacych obywatelami Stanéw
Zjednoczonych”)”’, krytykujac to podejscie jako oparte na konstytu-
cyjnie niedopuszczalnym rozrdznieniu wynikajacym ze statusu oby-
watelskiego®, a takze zauwazajac stopniows (i skadinad logiczna,
biorac pod uwage zmiany technologiczne) dekonstrukcje terytoria-
listycznego podejscia do zastosowania Pierwszej Poprawki®.
Ozywiong dyskusje amerykarnskiego piSmiennictwa wywolata
ostatnio sprawa Pineda Cruz przeciwko Thompson®’, dotyczaca
skargi przeciwko represjom, jakim poddano kobiety przebywa-
jace z dzie¢mi w przeznaczonym dla imigrantéw oczekujacych
(przez kilka lat) na rozpatrzenie wnioskow azylowych o$rodku
detencyjnym hrabstwa Karnes w Teksasie. Represje byly reakcja
na zorganizowany przez nie protest przeciwko warunkom panu-
jacym w osrodku. Represje te polegaly na poddaniu ich izolacji
i zwolnieniu z pracy, dzieki ktorej mogly zarabia. Sprawa nie
zostala ostatecznie rozstrzygnieta merytorycznie z uwagi na cof-
niecie skargi przez strone powodowg i umorzenie postepowania.
Niemniej w toku postepowania pozwana strona rzagdowa (departa-
ment sprawiedliwosci rzadu federalnego) lansowata m.in. poglad,
ze skarzace nie sg objete ochrong wynikajaca z Pierwszej Poprawki,
bo nie zachodzi w ich przypadku ,,wystarczajacy zwigzek” (ang.
sufficient connection) ze Stanami Zjednoczonymi. Podkreslmy,
ze chodzito o osoby przebywajgce przez dtuzszy czas w Stanach
Zjednoczonych i ,,skazane” na przebywanie w tym sensie, ze proces

55 Wyrok SCOTUS z 28.06.2001 r., Zadvydas przeciwko Davis, 533 U.S. 678
(2001), s. 695. Stanowisko to ostabit jednak zdecydowanie wyrok SCOTUS
z 25.06.2020 r., Department of Homeland Security przeciwko Thuraissi-
giam, 591 US (2020), s. 36, w ktérym Sad zauwazyl, ze osoba zatrzymana
bezposrednio po nielegalnym wtargnieciu na terytorium USA nie moze by¢
uznana za taka, ktora ,,dokonata wjazdu” (effected an entry) i w konsek-
wengji nie korzysta ona z konstytucyjnej ochrony Due Process Clause.

56 S.J. Burr, Immigration and the First Amendment, ,California Law Review”
1985/6,s. 1889-1928.

57 C.E. Pellegrino, A Generously Fluctuating Scale of Rights: Resident Aliens
and First Amendment Free Speech Protections, 46 ,SMU Law Reviev”
1992/1,s. 225-261.

58 H.R. Henthorne, Resident Aliens and the First Amendment: The Need for
Judicial Recognition of Full Free Speech and Association Rights, ,,Catholic
University Law Review” 1990/2, s. 595-637.

59 T. Zick, Territoriality and the First Amendment: Free Speech At — And Beyond
— Our Borders, ,Notre Dame Law Review” 2010/4, s. 1543-1628; T. Zick,
The First Amendment in Trans-Border Perspective: Toward a More Cosmo-
politan Orientation, ,,Boston College Law Review” 2011/3, s. 941-1025.

60 Sad Okregowy dla Zachodniego Teksasu z siedzibg w San Antonio, Class
Action Complaint at 2, Pineda Cruz przeciwko Thompson, No. 5:15-cv-
-00326-XR (W.D. Tex. dismissed Apr. 23, 2015).




ARTYKULY | ROZPRAWY

rozpatrywania wnioskow azylowych trwa kilka lat. Co wiecej, nie
byly to osoby, ktére dopiero chciatyby znalezé sie w USA albo ktore
znalazly sie na terytorium tego pafstwa z naruszeniem prawa,
lecz osoby, ktore ztozyly zgodnie z prawem wnioski azylowe
i czekaly na ich rozpatrzenie. Zdaniem rzadu amerykanskiego
osoby w takiej sytuacji nie wykazujg na tyle wystarczajacych zwigz-
kéw z tym pafistwem, aby korzystaé z dobrodziejstwa Pierwszej
Poprawki. Stanowisko Departamentu Sprawiedliwosci zostato
silnie skrytykowane przez doktryne®!, niemniej wskazuje ono,
ze ostatnie stowo w sprawie znaczenia ,,wystarczajacego zwigzku”,
jako czynnika uruchamiajacego ochrone udzielang przez Pierwsza
Poprawke, nie zostalo jeszcze powiedziane.

3. Konkluzje i propozycja wyjasnienia
przyczyn réznicy podejscia ETPC i SCOTUS

Zauwazalna réznica podejécia ETPC i SCOTUS do kwes-
tii zakresu ochrony wolno$ci wypowiedzi migrantéw jest dos¢
prosto wytlumaczalna. Wynika ona, w odniesieniu do Stanéw
Zjednoczonych, z kluczowego znaczenia uwarunkowan konsty-
tucyjnych zwigzanych z zakresem stosowania Pierwszej Poprawki
oraz z podzialem wiadzy, a z drugiej strony, w przypadku systemu
konwencyjnego, braku zasadniczego znaczenia takich uwarunko-
wan w odniesieniu do kontroli korzystania przez pafistwa strony
z klauzuli limitacyjnej wynikajacej z art. 10 ust. 2 Konwengji.

Gdy chodzi o Stany Zjednoczone, wtadza decydowania o warun-
kach dopuszczenia cudzoziemcdw na terytorium tego pafistwa
zostala zgodnie z Konstytucja powierzona przez Kongres wladzy
wykonaweczej. Skoro tak, to sposéb korzystania z tak powierzonej
wiadzy pozostaje co do zasady poza kontrolg sprawowang przez Sad
Najwyzszy i sady federalne®?. Wyjatki dotycza przypadkéw kran-
cowych, a cudzoziemcy usitujacy dopiero dostaé sie na terytorium
Stanéw Zjednoczonych albo objeci nakazem jego opuszczenia zasad-
niczo nie korzystajg z ochrony udzielanej przez Pierwsza Poprawke.
Jest to przy tym, podkre$lmy, aktualny stan wykfadni konstytucyjne;j.
Nawet w przypadku cudzoziemcdw przebywajacych zgodnie z pra-
wem na terytorium Standéw Zjednoczonych, lecz niewykazujacych
»Wystarczajacego zwigzku” z tym panstwem, Pierwsza Poprawka
nie ma zasadniczo zastosowania. Orzecznictwo amerykanskie nie
dostarcza natomiast usystematyzowanej odpowiedzi na pytanie o to,
czym jest ,wystarczajacy zwigzek” (i czy w tym pojeciu miesci sie
np. cheé zrealizowania przez cudzoziemca ,amerykariskiego marze-
nia” poprzez ztozenie wniosku o azyl w tym pafistwie i wielolet-
nie przebywanie w nim w oczekiwaniu na rozpatrzenie takiego
wniosku), ani tez o to, czym s3 ,.kraficowe przypadki”, w ktorych
mogloby dojé¢ do ingerencji sgdownictwa federalnego w sposdb
korzystania przez egzekutywe z wladzy dyskrecjonalnej w zakresie
decydowania o prawie wjazdu i pobytu cudzoziemcow, a w §lad
za tym, o korzystaniu przez nich z wolnosci sfowa. Jest to o tyle
istotne, ze w ujeciu amerykafiskim korzystanie z tej wolnosci przez
imigranta moze wrecz uzasadniaé jego deportacje, co wydaje sie
trudne do obrony na gruncie europejskim.

61 Zob. np. S. Chasworth, Shut Up. You Don’t Even Go Her.* An Examination
of First Amendment Rights for Noncitizens, ,,Journal of Civil Rights and Eco-
nomic Development” 2018/2, s. 137-164; M. Kagan, Do Immmigrants Have
Freedom of Speech?, ,,California Law Review Circuit” 2015, t. 6, s. 84-97
-z interesujaca argumentacjg opartg na wyroku SCOTUS 2 21.01.2010 r.,
Citizens United przeciwko FEC, 558 U.S. 310 (2010), w ktoérym wyklu-
czono rozrdznienie oparte na statusie autora wypowiedzi.

62 Wyrok SCOTUS z 16.01.1950 r., Knauff przeciwko Shaughnessy, 338
U.S. 537 (1950), s. 543.

Z perspektywy Konwengji status cudzoziemski, jako taki, nie
powoduje zréznicowania intensywno$ci gwarancji udzielanej wol-
noSci wypowiedzi z mocy art. 10 Konwengji. Status ten moze
dopiero implikowaé okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie klau-
zuli limitacyjnej, ale bedzie to podlegato tym samym regutom,
co w przypadku obywateli pafistw stron Konwengji. Orzecznictwo
ETPC doprowadzito takze do istotnej redukgiji (jesli nie niemalze
sanihilacji”) znaczenia art. 16 Konwengji.

Podsumowujgc, nalezy podkreslié, ze réznica podejcia ist-
niejagca pomiedzy ETPC i SCOTUS nie wynika w zadnej mie-
rze ze slabszego przywigzania tego ostatniego do wolnosci
stowa czy tez z wiekszej predylekgji ku akceptowaniu dyskry-
minacyjnego traktowania cudzoziemcow, lecz z uwarunkowafi
ustrojowych, a cilej: z rozgraniczenia zakresdw sprawowanej
w Stanach Zjednoczonych wladzy pomiedzy tamtejszym sgdow-
nictwem oraz wladzami politycznymi: legislatywa i egzekutywa.
Upraszczajace porOwnania tych dwoch systeméw prawnych
i struktur konstytucyjnych, ktére mozna niekiedy napotkaé®,
moga wynika¢ z niedostrzezenia tej zasadniczej roznicy.
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Immigrants’ Freedom of Expression: European
and American Perspectives

Keywords: freedom of expression, ECHR, First Amendment,
migrants

In the light of the case law of the European Court of Human
Rights, the right of immigrants to exercise freedom of expres-
sion in states parties to the Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms does not appear
to give rise to doubts. The exercise of freedom of expression does
not, in principle, depend on the ‘legality’ or ‘illegality’ of a per-
son’s stay in a European country, because according to Article
1 Convention, the rights and freedoms defined it are guaranteed
to anyone within the jurisdiction of a State Party. Meanwbile,
in the United States, the application of the First Amendment
to ‘undocumented’ immigrants is no longer obvious. A number
of arguments are cited in support of the thesis that freedom
of speech, guaranteed by the First Amendment, is refused not
only to foreign actors attempting to direct their statements from
abroad to US citizens, but also to ‘undocumented’ immigrants
already staying in the US territory. Of course, such an interpreta-
tion of the First Amendment has sometimes attracted criticism
from US dogmatics and has also sometimes been challenged
by the federal courts. The purpose of this article is to present
a European (ECtHR) and an American (Supreme Court of the
US, SCOTUS) perspective on the right of ‘illegal’ immigrants
to exercise their freedom of expression and to explain the reasons
for this difference in positions.

63 Zob. np. pkt 5 (,Konkluzje”) opinii rozbieznej sedziego K. Wojtyczka
do wyroku (Wielkiej Izby) ETPC z 17.01.2023 r., sprawy polaczone
40792/10,30538/14 143439/14, Fedotova i in. przeciwko Rosji, HUDOC.
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