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Rozdzial 1. Polityczny, prawny
1 etyczny wymiar normatywnego
zakazu stosowania tortur

Sebastian Sykuna

Przelomem, ktéry spowodowal ponowne zainteresowanie problematyka
tortur, byly wydarzenia z 11.9.2001 r.2 To wlasnie wowczas, szczegélnie praw-
nicy, politycy i filozofowie amerykanscy zaczeli zastanawiac sie, czy stoso-
wanie tortur w celu wymuszenia informacji nie pomogloby w zapobieganiu
podobnym zamachom terrorystycznym. Na tamach ,Newsweeka” ukazatl sie
tekst J. Altera o do$¢ jednoznacznym tytule ,, Time to Think About Torture”,
czyli ,Czas pomysle¢ o torturach™. Mimo ze autor sprzeciwit si¢ ich legali-
zacji, to zastrzegl jednak mozliwos¢ stosowania innych srodkéw przymusu

1 Autor pragnie podzigkowaé calemu Zespotowi Katedry Teorii i Filozofii Prawa Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, organizatorom
VII Zjazdu Mtodych Teoretykéow i Filozoféw Prawa, za mozliwo$¢ wygloszenia wykladu
inaugurujacego to niezapomniane wydarzenie. Giéwne tezy tego wykladu zostaly przywolane
w niniejszym tekscie, opartym na badaniach uwienczonych, swego czasu, rozprawg habilitacyjna:
S. Sykuna, Tortury w XXI wieku. Wtadza publiczna na granicy etyki, polityki i prawa, Gdansk
2013.

2 A M. Dershowitz, Why Terrorism Works. Understanding the Threat, Responding to Chal-
lenge, New Haven 2002, s. 134; D. Luban, Liberalism, Torture, and the Ticking Bomb, Virginia Law
Review 2005, z. 91 s. 1425; idem, Liberalism, Torture, and Ticking Bomb, [w:] S.P. Lee (red.), Inte-
rvention, Terrorism, and Torture. Contemporary Challenges to Just War Theory, Dordrecht 2007,
s.249; idem, Liberalism, Torture, and Ticking Bomb, [w:] K.J. Greenberg (red.), The Torture debate
in America, New York 2006, s. 35; K. Roth, Introduction, [w:] K. Roth, M. Worden, A.D. Bernstein,
Torture. Does It Make Us Safer? Is It Ever OK? A Human Rights Perspective, New York-London
2005, s. XI; M. Strauss, The Lessons of Abu Ghraib, Ohio State Law Journal 2005, z. 66, s. 1269
in. Ogélnie na temat zredefiniowania dotychczasowych postaw wobec prawa po 11.9.2001 r. zob.
R. Wedgwood, After September 11th, New England Law Review 2002, z. 4, s. 725-733; J. Maogoto,
B. Sheehy, Torturing the Rule of Law: USA and the Post 9-11 Legal World, Saint John’s Journal
of Legal Commentary 2007, z. 21, s. 689-725.

3]. Alter, Time to Think About Torture, Newsweek z 5.11.2001 r.
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wobec podejrzanych o terroryzm. Alter przyznal, ze legalizacja tortur bytaby
sprzeczna z amerykanskimi warto$ciami. Niemniej uznal, Ze nalezy ,,otwarcie
mysle¢ o pewnych srodkach umozliwiajacych zwalczanie terroryzmu, takich
jak usankcjonowanie przez sad przestuchania z uzyciem nacisku psychologicz-
nego”. Ponadto poddal rozwadze koniecznos¢ przekazywania niektérych po-
dejrzanych w rece - jak sam to okreslil — ,naszych mniej przeczulonych so-
jusznikow, nawet jesli traci to hipokryzja™.

W podobnym tonie w pdzniejszych publikacjach zaczal wypowiada¢ si¢
takze A.M. Dershowitz, profesor prawa Uniwersytetu Harvarda oraz slynny
adwokat wystepujacy w wielu glosnych sprawach, przetomowych dla amery-
kanskiego systemu prawnego. Juz 8.11.2001 r. w gazecie ,,Los Angeles Times”
opublikowal swoj dos¢ krotki i w zasadzie publicystyczny artykul ,,Is There
Torturous Road to Justice?”>. Autor - $wiadom, ze po 11 wrzesnia istnialo
swego rodzaju oczekiwanie, aby organy panstwa zdobywaly wigcej informa-
¢ji dotyczacych niebezpieczenstw zwigzanych z kolejnymi zamachami terro-
rystycznymi — juz w pierwszym akapicie przedmiotowego opracowania zapy-
tal wprost: kiedy, jesli w ogole, bedzie uzasadnione odwotanie si¢ do pewnych
niekonwencjonalnych technik przestuchan, w postaci podania serum prawdy,
zastosowania umiarkowanej presji fizycznej, a nawet torturowania podejrza-
nego?° Co ciekawe, wskazujac na orzecznictwo amerykanskiego Sadu Najwyz-
szego odnos$nie do postanowien Konstytucji USA, w tym szczegdlnie V Po-
prawki, w ocenie Dershowitza zaréwno uzywanie serum prawdy, jak i stoso-
wanie tortur nie jest na jej podstawie wprost zakazane’. Odmiennie rzecz ma
sie jedynie z wykorzystywaniem w procesie karnym dowodéw zebranych w ten
sposobs. W przypadku, gdyby serum prawdy nie zadziatalo, Dershowitz za-
proponowal udzielenie sadowi kompetencji do wydawania tzw. upowaznienia
do zastosowania tortur (torture warrant). Mialoby ono uprawnia¢ Federalne
Biuro Sledcze do zastosowania pewnych, niezagrazajacych zyciu form naci-

4]. Alter, Time to Think... (cyt. za: J. Perry, Tortury. Bezpieczenstwo narodowe i normy
etyczne, Krakow 2008, s. 75; por. takze oryginalna wersje tej ksiazki: idem, Torture. Religious Ethics
and National Security, Ottawa 2005, s. 52).

5 A.M. Dershowitz, Is There Torturous Road to Justice?, Los Angeles Times z 8.11.2001 r.

6 Ibidem.

7 Szerzej na temat relacji V Poprawki do tortur zob. J.A. Cohan, Torture and the Necessity
Doctrine, Valparaiso University Law Review 2007, z. 41, s. 1603-1607.

8 A.M. Dershowitz, Is There Torturous Road...
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sku fizycznego (specified forms of non-lethal physical pressure), ktore zmusityby
przestuchiwanych do méwienia’.

Dershowitz mial oczywiscie swiadomos¢, ze postulat torturowania ludzi
jest szokujacy, szczegdlnie dla narodéw cywilizowanych. Ponadto wiedzial, ze
zawsze istnieje niebezpieczenstwo przekraczania uprawnien przez odpowied-
nie stuzby w przypadku udzielenia im upowaznienia do dokonywania tortur.
Niemniej w sytuacji, w ktdrej znalazly si¢ Stany Zjednoczone po 11.9.2001 r.,
nalezalo podja¢ dyskusje na temat dopuszczenia nadzwyczajnych srodkéw
przestuchan, jednak wyltacznie w sytuacji okreslanej jako ,,sytuacja tykajacej
bomby” (ticking bomb case). Odwoluje si¢ ona do stanu, kiedy w rekach od-
powiednich stuzb znajduje si¢ podejrzany terrorysta, ktéry posiada wiedze
o tym, gdzie znajduje si¢ fadunek wybuchowy o wielkiej skali razenia. Z uwagi
na fakt, ze eksplozja ma nastapi¢ w krétkim czasie uniemozliwiajacym ewaku-
acje mieszkancow, pojawia si¢ pytanie o mozliwos¢ uzycia tortur w celu wymu-
szenia podania informacji o lokalizacji bomby. To wlasnie w takich sytuacjach,
zgodnie z propozycja Dershowitza, sedzia mialby prawo wydaé upowaznienie
do stosowania tortur. Pomimo niewatpliwego szoku, ktory nawet u przeciet-
nie wrazliwego czytelnika wywoluje takie stanowisko, Dershowitz argumento-
wal, ze kluczowe dla jego propozycji jest dokonanie dwojakiego ograniczenia.
Po pierwsze — dotyczylaby jedynie sytuacji nadzwyczajnych, a mianowicie sy-
tuacji tykajacej bomby. Po drugie za$ — taka sytuacja zostalaby poddana kon-
troli ze strony niezaleznego organu, przez co uniknieto by problemoéw z ci-
chym i niekontrolowanym stosowaniem tortur, ktore i tak wystepuja w prak-
tyce stuzb specjalnych.

Opisane powyzej tezy Dershowitz rozwinal w kolejnych swoich publika-
cjach, w tym szczegolnie w ksigzce ,Why Terrorism Works. Understanding
the Threat, Responding to Challenge”. Propozycje tego autora czgsto byly wy-
korzystywane w dyskusji politycznej. Latwo sobie wyobrazi¢, ze scenariusz
tykajacej bomby dla zwolennikdéw stosowania tortur stal si¢ doskonalym na-
rzedziem manipulowania opinia publiczng. Przy odpowiednim doborze przy-
kiadu sytuacji tykajacej bomby, bez wigkszego trudu mozna bylo przekona¢
rozméwcow do koniecznosci zastosowania tortur wobec podejrzanych. Wo-
bec dramatyzmu okolicznosci, ktdre przywotywano, upadaty jakiekolwiek ar-
gumenty dotyczgce humanitaryzmu, czy nawet humanizmu w podejsciu do
przestuchiwanego. Co wigcej, zwolennicy propozycji Dershowitza nie dopusz-
czali w zasadzie uwag o mozliwosci zajscia pomylek w ustaleniu tozsamosci

9 A.M. Dershowitz, Is There Torturous Road....
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podejrzanego. Nie uwzgledniali tez psychicznych aspektow zwiazanych z by-
ciem ofiarg tortur. Najwazniejszy pozostawal projektowany skutek w postaci
szansy uzyskania informacji.

Niezaleznie od wykorzystywania scenariusza tykajacej bomby w dyskusji
politycznej stal sie on takze swoistym narzedziem w sferze prawnych rozwa-
zan na temat legalizacji tortur. Drugim elementem tej dyskusji byla bowiem
proba redefiniowania samego pojecia tortur, zawartego zardwno w prawie we-
wnetrznym USA, jak i w Konwencji ONZ z 12.12.1984 r. w sprawie zakazu sto-
sowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego trakto-
wania albo karania!®. Zgodnie z art. 1 ust. 1 Konwencji ONZ z 1984 r.: ,,tortury
oznaczajg kazde dzialanie, poprzez ktdre jakiejkolwiek osobie umyslnie zadaje
sie ostry bol lub cierpienie, fizyczne badz psychiczne, w celu uzyskania od niej
lub od osoby trzeciej informacji lub wyznania, w celu ukarania jej za czyn po-
pelniony przez nig lub osobe trzecia albo o ktérego dokonanie jest ona po-
dejrzana, a takze w celu zastraszenia lub wywarcia nacisku na nia lub trzecia
osobe albo w jakimkolwiek innym celu wynikajacym z wszelkiej formy dys-
kryminacji, gdy taki bol lub cierpienie powodowane sg przez funkcjonariusza
panstwowego lub inng osobe wystepujaca w charakterze urzedowym lub z ich
polecenia albo za wyrazna lub milczaca zgoda. Okreslenie to nie obejmuje bolu
lub cierpienia wynikajacych jedynie ze zgodnych z prawem sankecji nieodlacz-
nie zwigzanych z tymi sankcjami lub wywotanych przez nie przypadkowo”.

W powyzszej definicji konwencyjnej zwraca si¢ uwage na pewne pod-
stawowe elementy, ktore konstytuujg tortury. W literaturze anglojezycznej
M. Nowak wskazuje na trzy kwestie. Po pierwsze zauwaza, ze zgodnie z powyz-
sza definicja tortury utozsamiane sg z zadawaniem ostrego bolu lub cierpie-
nia i to zaréwno o charakterze fizycznym, jak i psychicznym. Po drugie, Ze sa
one dokonywane umyslnie. I po trzecie, zZe wiaza sie one ze specyficznym ce-
lem, a mianowicie wydobyciem informacji lub przyznaniem si¢ do winy'!. Dla
porownania — w literaturze polskiej B. Nowak zwraca uwage réwniez na trzy,
aczkolwiek cze¢sciowo odmienne elementy. Po pierwsze na motyw zadawania
tortur, ktory wiaze si¢ z umyslnoscia dziatania - przez zastraszenie albo che¢
ukarania ofiary chce si¢ bowiem wydoby¢ okreslone informacje. Po drugie
z torturami mamy do czynienia dopiero po przekroczeniu pewnego stopnia

10 Dz.U. z 1989 r. Nr 63, poz. 378; zob. takze: M. Balcerzak, Miedzynarodowa ochrona praw
cztowieka. Wybor zrédet, Torun 2007.

11 M. Nowak, What Practices Constitute Torture? US and UN Standards, Human Rights Qu-
arterly 2006, z. 28, s. 816.
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dolegliwosci. Po trzecie tortury stosuja przedstawiciele wladzy panstwowej lub
osoby trzecie, ale za ich namowa!2.

Co ciekawe, zanim jeszcze w systemie uniwersalnym pojawila si¢ wreszcie
definicja legalna tortur, w systemie europejskim — na bazie orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka i Europejskiej Komisji Praw Czlowieka
- formulowano juz pewien podstawowy jej zarys. Koniecznos¢ taka wynikata
z faktu, ze art. 3 EKPCz zakazuje tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowa-
nia. Dlatego - przy braku jednoznacznych definicji tych wlasnie zachowan -
starano si¢ wskazac ich cechy wyrdzniajace. W odniesieniu do tortur L. Garlicki
przedstawil trzy podstawowe sktadniki, ktére zarysowaly si¢ w orzecznictwie
europejskim, zanim doszlo jeszcze do przyjecia Konwencji ONZ z 1984 r. Sg
to: intensywnos¢, premedytacja i cel’®. W przypadku pierwszego z nich cho-
dzilo o wystapienie po stronie ofiary ,bardzo powaznych i okrutnych cier-
pien”. Mozna oczywiscie zauwazy¢, ze juz w tym zakresie mamy ewidentng
zbiezno$¢ z omawiang problematyka ostrego bolu i cierpienia, o ktdrej mowa
w legalnej definicji konwencyjnej. Drugi element dotyczyt osoby zadajacej bol.
Premedytacja po jej stronie wigzalaby sie¢ z intencjonalnym zadawaniem cier-
pienia w ,,sposdb zamierzony i przygotowany”, co wykluczaloby przypadko-
wo$¢ zachowania. I w tym przypadku podobienstwo jest ewidentne — wiaze si¢
bowiem z zamiarem bezposrednim, ktéry wywodzi si¢ z definicji konwencyj-
nej. Trzeci wreszcie element mialby dotyczy¢ celu zadawanych cierpien. Stu-
zylyby one ,,zmuszaniu ofiary do okreslonego zachowania (w szczegélnosci —
do zlozenia zeznan lub wyjasnien) albo do jej zastraszenia lub «ukarania» za jej
zachowanie”. W odniesieniu do wskazanych elementéw definicyjnych tortur
L. Garlicki zwrdcit uwage, ze ich laczne wystapienie nie jest konieczne, jednak
najczesciej trzy elementy wspotwystepuja. Stusznie zauwaza autor, Ze ,,z jednej
strony zadanie bardzo okrutnych cierpien moze samo w sobie stanowi¢ tor-
ture, nawet gdy nie towarzyszy temu kontekst premedytacji czy zmuszania, a —
z drugiej strony - istnienie owego kontekstu rozszerza zakres sytuacji, w kto-
rych brutalne traktowanie staje si¢ torturg”'>.

Z uwagi na rozwazania przywotanych uczonych, mozna przyjaé, ze defi-
nicja z art. 1 ust. 1 Konwencji ONZ z 1984 r. zbudowana jest z kilku elemen-

12 B. Nowak, Zakaz tortur, nieludzkiego, ponizajacego traktowania lub karania, [w:] A. Flor-
czak, B. Bolechéw (red.), Prawa i wolnosci I i II generacji, Torun 2006, s. 70-72.

13 L. Garlicki, [w:] idem (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci, t. 1, Warszawa 2010, s. 107.

14 [bidem.

15 Ibidem, s. 108.
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tow. W pierwszej kolejnosci wskazuje ona na ,kazde dzialanie”. Jezykowa in-
terpretacja tego zwrotu moze zawezac jego rozumienie jedynie do zachowania
aktywnego, z pomini¢ciem zaniechania. W takiej sytuacji spod pojecia tortur
mogtyby zosta¢ wylaczone takie zachowania jak chociazby — najbardziej rudy-
mentarne — pozbawienie pozywienia lub wody. M. Nowak zauwaza w tym kon-
tekscie, ze biorac pod uwage materialy przygotowawcze do Konwencji ONZ
z 1984 r., nic nie wskazuje, aby zamiarem jej twdrcow bylo zawezenie inter-
pretacji mozliwych zachowan jako tortur. Co wigcej, przywoluje komentarze
do omawianej Konwencji, w ktdrych taka interpretacja bywa okreslana jako
absurdalna!®. Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage na umyslno$¢ zachowania po-
wodujacego tortury. W tym przypadku istnieje zgoda, Ze tylko ta forma moze
prowadzi¢ do uznania jakiego$ zachowania za torture.

Drugim elementem wystepujacym w definicji tortur jest podkreslenie, ze
wiaza si¢ one z fizycznym badz psychicznym bélem lub cierpieniem, ktdre
maja osiagnal stopien okreslony — w zaleznosci od przyjetego tlumaczenia -
jako ostry, powazny, bezwzgledny (severe). W tym kontekscie pojawiajg sie
przynajmniej dwa problemy. Pierwszy zwigzany jest z pytaniem, jak doprecy-
zowa¢é pojecia ostrego bdlu lub cierpienia i to zarowno w sferze fizycznej, jak
i w sferze psychicznej? Jak stusznie zauwazyl D. Sussman, definicja konwen-
cyjna nie rozstrzyga, jaki to stopien intensywnosci bdlu i cierpienia ma kwa-
lifikowa¢ dane zachowania jako tortury'”. Drugi natomiast problem wiaze sie
z okresleniem réznic miedzy torturami a okrutnym, nieludzkim i ponizajacym
traktowaniem, czyli innymi formami maltretowania (w literaturze angielskiej
dos¢ czgsto autorzy postuguja sie skrotem CIDT, ktdry zostal stworzony od
pierwszych liter wspomnianych form, a mianowicie - cruel, inhuman, degra-
ding treatment).

W artykule 16 Konwencji ONZ z 1984 r. zakazano innego okrutnego, nie-
ludzkiego lub ponizajacego traktowania. Panstwa-strony Konwencji ONZ zo-
bowiazaly sie zatem do zapobiegania na caltym podlegajacym ich jurysdykgji te-
rytorium stosowania jakichkolwiek innych aktow okrutnego, nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania (w tym karania), ktore nie réwnaja si¢ z torturami
zdefiniowanymi w art. 1 ust. 1 Konwencji z 1984 r. W oryginalnym, angielskim
tekscie Konwencji ONZ z 1984 r. zawarto kluczowe stwierdzenie: ,,which do

16 A. Boulesbaa, The U.N. Convention on Torture and the Prospects for Enforcement, The
Hague-Boston 1999 (cyt. za: M. Nowak, What Practices Constitute..., s. 819).

17 D. Sussman, Defining Torture, Case Western Reserve Journal of International Law 2006,
z.2-3,s.225.
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not amount to torture”. Mozna je przetlumaczy¢ jako: ,ktore nie rownaja si¢
z torturami”. Tym samym, dokonujac wykfadni art. 1 ust. 1 wzw. zart. 16 Kon-
wencji ONZ z 1984 r., nalezy przyjaé, ze istotnym czynnikiem, ktory wplywa
na zakwalifikowanie jakiego$ zachowania jako tortury, bedzie kryterium in-
tensywnosci bolu i cierpienia. Powstaje jednak kolejne pytanie: jak okresli¢ ow
poziom intensywnosci bolu i cierpienia oraz czy jest to jedyne kryterium?

W pewnym stopniu podobnie rzecz wyglada w systemie europejskim.
Mimo ze w art. 3 EKPCz pominigto sformulowanie ,,okrutne traktowanie'$, to
jednak jednoznacznie zakazano tortur, nieludzkiego oraz ponizajacego trakto-
wania. Doswiadczenia strasburskie moga tylko przyczynic si¢ do lepszego do-
precyzowania wnioskéw, ktore powinno sie wywies¢ z definicji konwencyjne;j.
Przez lata funkcjonowania Europejskiej Komisji Praw Czlowieka, a obecnie
Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu orzecznictwo tych organdw przyczy-
nilo si¢ do wyrazniejszego odrdznienia tortur od innych form maltretowania.
Mozna wrecz postawic teze, Ze w ramach europejskiego systemu ochrony praw
cztowieka ujmowanie definicji tortur miato charakter dynamiczny. Dostrze-
galne jest ewidentne rozszerzanie znaczenia tego pojecia na pewne zachowa-
nia, ktore wczesniej kwalifikowano jedynie jako nieludzkie traktowanie. W li-
teraturze przedmiotu znakomita wigkszos¢ autoréw wskazuje na przelomowy
w tym wzgledzie wyrok ETPC z 28.7.1999 r. w sprawie Selmouni v. Francja'.
Zaréwno B. Gronowska, jak i L. Garlicki podaja, ze orzeczenie to miato istotny
walor w zakresie zdefiniowania tortur®. Wskazano w nim, ze ,,systematycznie
zwigkszajacy sie wysoki standard wymagany w sferze ochrony praw cztowieka
i jego podstawowych wolnosci, w sposdb nieunikniony wymaga wigkszej sta-
nowczosci w ocenie naruszen dotyczacych fundamentalnych wartosci spole-
czenstw demokratycznych”?!. Co wigcej, z uwagi na przyznanie przez Trybu-
nal, ze ,pewne dzialania, ktdre w przeszlosci kwalifikowano jako nieludzkie

18 M. Nietaczna, Europejski Komitet Zapobiegania Torturom. Miedzy kontrola a standaryza-
cja, Warszawa 2010, s. 31-34.

19 L. Garlicki, [w:] idem (red.) Konwencja o Ochronie Praw..., s. 107. Zob. takze: F. Ni Aolain,
The European Convention on Human Rights and Its Prohibition on Torture, [w:] S. Le-
vinson (red.), Torture. A Collection, Oxford 2004, s. 216; J. Kapelatiska-Pregowska, Tortury,
[w:] M. Balcerzak, S. Sykuna (red.), Leksykon ochrony praw czlowieka. 100 podstawowych poje¢,
Warszawa 2010, s. 483; B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak , M. Lubiszewski, R. Mizerski,
Prawa czlowieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 297-298.

20 B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka
iich ochrona..., s. 297-298; L. Garlicki, [w:] idem (red.), Konwencja o Ochronie Praw..., s. 108-109.

21 B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka
iich ochrona..., s. 298.
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i ponizajace traktowanie, moga zosta¢ w przysztosci zakwalifikowane inaczej”,
w literaturze wskazuje sig, iz nastapito odejscie od ,interpretacji przyjetych
w wyr. ETPCz w sprawie Irlandia p. Zjednoczonemu Krélestwu sprzed 20 lat™2.
Dotychczas to wlasnie tezy zawarte w cytowanym orzeczeniu z 1978 r. domi-
nowaly przy ocenie trzech zakazanych zachowan (tortur, nieludzkiego i poni-
zajacego traktowania), ktore sg ujete w EKPCz?.

Wspomniana sprawa irlandzka zostata rozpatrzona zaréwno przez Komi-
sje, jak i przez Trybunal. Owczeénie, wobec tak skonstruowanej procedury,
nie byto w tym niczego dziwnego. Jednak diametralnie rézne stanowiska wy-
mienionych dwdch instytucji odnosnie do kwalifikacji okreslonych zachowan
spowodowaly, ze do dzi$ ta sprawa stanowi przedmiot zainteresowania na-
uki prawa?%. Problem dotyczyt tzw. pieciu technik stosowanych przez stuzby
brytyjskie wobec podejrzanych o dzialalnos¢ terrorystyczna w Irlandii Pol-
nocnej?. Nalezaly do nich ,,przetrzymywanie uwiezionych przez dtuzszy czas
ze szczelnie nakryta glowa, dreczenie hatasem, zmuszanie do pozostawania ca-
tymi godzinami w pozycji na stojaco twarzg do $ciany, pozbawianie snu, trzy-
manie o chlebie i wodzie”?. Z uwagi na zagadnienie poruszane w tym artykule
kluczowa kwestia jest zwrdcenie uwagi na roznice, ktore zaistnialy w ocenie
tych praktyk miedzy owczesna Komisjg i Trybunalem. Otz pierwsza z nich
uznala wskazane techniki za tortury w rozumieniu art. 3 ETPC. Natomiast
Trybunal, w wyroku z 18.1.1978 r., zakwalifikowal je jako nieludzkie i poniza-
jace traktowanie. Jak si¢ wydaje, gldowna przyczyna takich rozstrzygnie¢ byto
odmienne rozumienie istoty intensywnosci podjetych dziatan. Trybunat nie
zaprzeczyl, ze praktyki stosowane przez brytyjskie stuzby specjalne byly ce-
lowo ukierunkowane na wydobycie odpowiednich zeznan, w tym przyznania
sie do winy. Jednakze nie osiagnety one poziomu tortur, poniewaz ,,nie pro-

22 L. Garlicki, [w:] idem (red.), Konwencja o Ochronie Praw..., s. 109.

23 ].T. Parry, Understanding Torture. Law, Violence, and Political Identity, Ann Arbor 2010,
s. 51.

24 F. Ni Aolain, The European Convention on Human..., s. 216; M. O’Boyle, Torture and emer-
gency powers under the European Convention of Human Rights: Ireland vs. United Kingdom,
American Journal of International Law 1977, z. 71, s. 897-907.

25 Co do szczegétow problemu irlandzkiego zob. C. Kennedy-Pipe, A. Mumford, Is torture
ever justified? Torture, rights and rules from Northern Ireland to Iraq, [w:] A.F. Lang Jr., A. Rus-
sell Beattie (red.), War, torture, and terrorism: rethinking the rules of international security, Lon-
don-New York 2009, s. 54-68; J.T. Parry, Understanding Torture. Law..., s. 104-116.

26 M.A. Nowicki, Wokol Konwencji Europejskiej. Krotki komentarz do Europejskiej Konwen-
¢ji Praw Czlowieka, Warszawa 2006, s. 104-105.
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wadzity do zadawania cierpien o szczegdlnej intensywnosci®?. Z uwagi na po-
wyzsze rozwazania, warto wskaza¢, ze do czasu wydania orzeczenia w sprawie
Selmouni v. Francja torturami okreslano, co do zasady, zachowania o wyjat-
kowo drastycznym charakterze. Tak bylo jeszcze w sprawach tureckich: Aksoy
v. Turcja z 1996 r. oraz Aydin v. Turcja z 1997 r. W pierwszej z nich Trybu-
nal uznal, Ze zardwno bicie, jak i znecanie si¢ nad wigzniem przez tzw. pale-
stynskie powieszenie (powieszenie za zwigzane z tylu rece) w celu ujawnienia
okreslonych informacji nalezy uznac¢ za tortury. W drugiej sprawie, gdy Try-
bunat takze stwierdzil, ze doszto do tortur, makabryczne czyny przejawialy si¢
biciem, rozebraniem do naga, oblewaniem woda pod duzym ci$nieniem, po-
nizaniem oraz dokonaniem gwaltu na kobiecie.

Przywotane doswiadczenia europejskie swiadcza o tym, ze poziom inten-
sywnosci bolu moze, ale nie musi stanowi¢ jedynego kryterium zakwalifikowa-
nia danego zachowania jako tortury badz innej formy maltretowania. Podobne
stanowisko zajal wspominany juz wielokrotnie M. Nowak. W odniesieniu do
wykladni art. 1 ust. 1 iart. 16 Konwencji ONZ z 1984 r., autor jednoznacznie
wskazal, ze - pomimo koniecznosci rozumienia tortur jako zachowania zde-
cydowanie powazniejszego i bardziej nagannego niz okrutne, nieludzkie lub
ponizajace traktowanie — nie mozna jednak poprzesta¢ jedynie na kryterium
intensywnosci bdlu i cierpienia?. Decydujace w tym zakresie znaczenie bedzie
miala bezsilno$¢ ofiary (powerlessness of the victim) oraz cel, dla ktérego zadaje
sie jej bol®.

Inny problem przy omawianiu tej czesci definicji tortur wiaze sie¢ z wy-
jasnieniem sfery fizycznej i psychicznej, ktdrych dotyczy bdl i cierpienie. La-
pidarnie, jednak niezwykle trafnie okreslit to E. Gross, dla ktorego tortury fi-
zyczne wiazg si¢ z zadawaniem boélu ciatu, natomiast tortury psychiczne sa ra-
nieniem ludzkiej duszy (injures the person’s soul)®.

Trzecim elementem definicji tortur jest okreslenie celu, w ktorym sg one
zadawane. W art. 1 ust. 1 Konwencji ONZ z 1984 r. uj¢to az 5 rodzajow celdw,
do ktérych prowadzi¢ maja tortury. Sg to mianowicie: uzyskanie od ofiary lub
osoby trzeciej informacji, uzyskanie wyznania, ukaranie ofiary za czyn popet-

27 L. Garlicki, [w:] idem (red.), Konwencja o Ochronie Praw..., s. 108; J.T. Parry, Understanding
Torture. Law..., s. 112 i n.

28 M. Nowak, What Practices Constitute..., s. 818.

29 Ibidem, s. 839.

30 E. Gross, Legal Aspects of Tackling Terrorism: The Balance Between the Right of a Demo-
cracy of Defend Itself and the Protection of Human Rights, UCLA Journal of International Law
and Foreign Affairs 2001, z. 6 5. 94.
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niony przez nig lub osobe trzecia albo za czyn, o dokonanie ktorego jest ona
podejrzana, zastraszenie, wywarcie nacisku badz dyskryminacja.

Czwartym wreszcie elementem definicji tortur jest wskazanie okreslonego
podmiotu, ktory je stosuje. W art. 1 ust. 1 Konwencji ONZ z 1984 r. mowi sie
o funkcjonariuszu panstwowym lub innej osobie wystepujacej w charakterze
urzedowym lub z ich polecenia albo za wyrazna lub milczaca zgoda.

W ramach podsumowania zaprezentowanych uwag mozna wskaza¢, ze na-
uka prawa osiagneta pewien konsensus odnosnie do rozumienia tortur oraz
ustalono swoisty kierunek co do rozumienia ich definicji. Co wiecej, wyktadnia
pojecia tortur w ustawodawstwach wewnetrznych panstw demokratycznych
w zasadzie byla tozsama z przedstawiong. W tym kontekscie musialy budzi¢
nie tylko zdziwienie, lecz takze sprzeciw przejawy catkowicie odmiennej in-
terpretacji formutowane przez czes¢ prawnikéw amerykanskich. Dodatkowo
nalezy wskaza¢, ze udzial w tym mieli takze doradcy prawni Bialego Domu,
Departamentu Obrony oraz Departamentu Sprawiedliwosci USA. Do opinii
publicznej przedostaly si¢ liczne dokumenty swiadczace o prébie legitymizacji
i pozornej legalizacji tortur po wydarzeniach z 11.9.2001 r. oraz redefiniowa-
nia pojecia tortur. Co wazne, nie chodzilo tylko o ,naciggana” interpretacje
prawa miedzynarodowego, lecz takze prawa wewnetrznego, w tym United Sta-
tes Code. Za szczegodlnie skandaliczny przypadek uznano memorandum dato-
wane na 1.8.2002 r., ktore zostalo skierowane przez asystenta prokuratora ge-
neralnego i szefa Biura Doradcéw Prawnych Departamentu Sprawiedliwosci
J.S. Bybee’a do doradcy prawnego prezydenta USA A. Gonzalesa (potocznie
nazywane Bybee Memo)?'.

Przedmiotowa opinia skladata sie z 6 czesci. Pierwsza z nich dotyczyla
analizy pojecia tortur w amerykanskim prawie wewnetrznym, ktore utrwa-
lito si¢ w zwigzku z literalng wykladnia § 2340 United States Code. W dru-
giej czesci zawarto uwagi odnosnie do definicji tortur ujetej w Konwencji
ONZ z 1984 r. W trzeciej czgsci opisano stanowisko doktryny prawniczej
oraz wskazano na orzecznictwo amerykanskich sadéw w sprawach zwigzanych
z ochrong ofiar tortur. W czwartej czg$ci, na zasadzie komparatystycznej, przy-
wolano doswiadczenia europejskie oraz izraelskie w zakresie tortur. Szczego-
fowo omdwiono orzeczenie ETPCz w sprawie 5 technik przestuchan (wspo-
mniana wczesniej sprawa irlandzka z 1978 r.) oraz orzeczenie Sadu Najwyz-

31 Caly tekst zostal przedrukowany w: K.J. Greenberg, J.L. Dratel (red.), The Torture Papers.
The Road to Abu Ghraib, New York 2005, s. 172-217. Zob. takze: K.J. Greenberg (red.), The Torture
Debate in America, New York 2006, s. 317-360.
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szego Izraela odnosénie do dziatalnosci stuzb specjalnych z 1999 r. Piata czes§é
zostala poswigcona kompetencjom prezydenta Stanéw Zjednoczonych dziala-
jacego jako Commander-in-Chief. Wiaza si¢ one z sytuacjami szczegdlnymi —
jak chociazby z czasem wojny. W szdstej natomiast czesci wskazano na insty-
tucje stanu wyzszej koniecznosci i obrony koniecznej, ktore w memorandum
zostaly przedstawione jako pomocne w usprawiedliwieniu pewnych zachowan
kwalifikowanych nawet jako tortury.

Z powyzszego wyliczenia wynika, Ze szczegélnie dwie pierwsze czesci do-
tycza zagadnien, ktore maja bezposredni zwigzek z redefiniowaniem utrwala-
nego dotychczas pojecia tortur. W pierwszej zawarto analize definicji tortur
ujeta w amerykanskim prawie wewnetrznym; w drugiej za$ odwolano si¢ do
prawa miedzynarodowego i niejako wprost zredefiniowano powszechne rozu-
mienie art. 1 ust. 1 Konwencji ONZ z 1984 r. Dodatkowo warto zwroci¢ uwage,
ze analiza dotyczaca orzeczenia ETPCz w tzw. sprawie irlandzkiej oraz orze-
czenia Sadu Najwyzszego Izraela z 1999 r., ktora przeprowadzono w memo-
randum, doprowadzita do wnioskow, ze chociaz istnieje wiele technik, ktére
moga skutkowaé okrucienstwem, nieludzkim lub ponizajacym traktowaniem,
to nie powoduja one cierpienia czy bélu o intensywnosci wymaganej do tego,
aby mozna byto mowic o torturach. Uderzajacy jest jednak wybor przykladéw
uwzglednionych w tej analizie. Oczywiste jest to, ze przy takim poziomie se-
lektywnosci wniosek musiat by¢ jednoznaczny. Co ciekawe, mimo ze od czasu
orzeczenia w sprawie irlandzkiej uptynelo wiele lat i orzecznictwo, jak wska-
zano chociazby we wczesniejszych uwagach zawartych w niniejszym artykule,
zmienilo si¢ doé¢ znaczgco, w memorandum przywotano wlasnie ten przyktad.
Musi to nasuwaé watpliwosci, co do obiektywnosci lub nawet rzetelnosci po-
stepowania w trakcie przygotowywania omawianej opinii.

Odnoszac si¢ do ustawodawstwa amerykanskiego, w czesci pierwszej me-
morandum wskazano, ze podstawowy w tej mierze § 2340 United States Code
powinien by¢ rozumiany zdecydowanie weziej niz moze to wynikac z jego lite-
ralnego brzmienia. W opinii in extenso przywotano omawiany paragraf, ktory
definiuje tortury jako ,,czyn popelniony przez osobe dzialajaca pod pozorem
dziatania zgodnego z prawem, w szczeg6lnosci majacy na celu/zmierzajacy do
zadanie(a) dotkliwego fizycznego lub psychicznego bélu lub cierpienia (innego
niz bdl lub cierpienie wynikajace z sankcji prawnych), na innej osobie w ra-
mach pozbawienia jej wolnosci lub kontroli fizycznej”32.

32 Por. § 2340 United States Code: ,act committed by a person acting under the color of
law specifically intended to inflict severe physical or mental pain or suffering (other than pain
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Analiza powyzszego przepisu polegala na wyjasnieniu poszczegélnych stow
i zwrotéw uzytych w definicji. I tak poddano wykladni pojecie ,,szczegdlnie
zmierzajacego” (specifically intended), ,dotkliwego bolu lub cierpienia” (severe
pain or suffering) oraz ,,dotkliwego psychicznego bélu lub cierpienia” (severe
mental pain or suffering). W celu uzyskania jak najbardziej precyzyjnego zna-
czenia tych okreslen odwolywano si¢ nawet do licznych stownikéw. Dodat-
kowo przywotano szereg orzeczen sadowych, w ktorych m.in. pojawialy sie
definiowane zwroty oraz — mimo dos¢ ubogich zrddet - odwotano si¢ do samej
genezy § 2340 United States Code. Konkluzja tych zabiegdw byta nie tylko za-
dziwiajaca, ale wrecz zatrwazajaca. Memorandum wskazywalo, Ze tortury nie
moga by¢ okreslone jako zwykle zadawanie bdlu lub cierpienia (torture is not
the mere infliction of pain or suffering)**. Dla uznania, ze doszto do tortur, ofiara
musi bowiem odczu¢ bol intensywny (intense pain), jaki na przyktad wiaze sie
ze $miercia, utrata przez nig organow, czy tez utratg podstawowych funkcji
ciata’%. W przypadku cierpien o charakterze psychicznym propozycja zawarta
w Bybee Memo jest rownie niebezpieczna. Za torture psychiczng miato by¢
uznane jedynie takie zachowanie, ktdre wiagzaloby sie ze znaczacym cierpie-
niem psychicznym oraz prowadzitoby do szkdd psychicznych trwajacych przez
istotnie dlugi okres. Memorandum wskazywalo w tym przypadku na miesiace
lub nawet lata.

Przywotlujac leksykalne definicje tortur, opinia postugiwala sie okresle-
niami wskazujacymi, Ze ich istota jest wylacznie bol, ktéry mozna zakwalifi-
kowac¢ jako: ,intensywny” (intense), ,potworny” (excruciating). Innymi stowy,
tortury musza wiaza¢ sie z ,ekstremalnymi katuszami dla ciata lub umy-
stu” (extreme anguish of body or mind). Dlatego konkludujac, w memorandum
wskazano, ze ,traktujac definicje tortury catosciowo, wyraznie wida¢, ze zwrot
ten zawiera w sobie wylacznie ekstremalne czyny”*.

W drugiej cz¢$ci memorandum zawarto rdwnie szczegdtowq analize doty-
czaca definicji tortur, zawartej w Konwencji z 1984 r. W gléwnej jednakze mie-
rze analiza ta odwolywala si¢ do historii negocjacji postanowien samej Kon-
wengcji. Wskazywano na rézne propozycje, ktore padaly podczas redagowania
ostatecznej wersji art. 1 ust. 1 Konwencji ONZ z 1984 r. Przyktadowo podano,

or suffering incidental to lawful sanctions) upon another person within his custody or physical
control”.

33 Memorandum for Alberto R. Gonzales Counsel to the President z 1.8.2002 r. (cyt. za:
KJ. Greenberg, J.L. Dratel (red.), The Torture Papers. The Road..., s. 183).

34 Ibidem.

35 Ibidem.
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ze Stany Zjednoczone chcialy uzupelnienia zwrotu ,,powazny bdl i cierpie-
nie” (severe pain or suffering) przystowkiem ,,niezmiernie” (extremely)®. Miato
to wynika¢ z przekonania, ze tylko przez pryzmat takich czyndéw mozna defi-
niowac istote tortur. Co wazne, wnioski z analizy Konwencji ONZ z 1984 r.
mialy potwierdza¢ wczesniejsza wykladnie § 2340 United States Code. Przeja-
wem takiego wniosku moze by¢ chociazby zdanie zawarte w podsumowaniu,
ze ,tekst CAT [Konwencji ONZ z 1984 r. — przyp. S.S.] potwierdza naszg kon-
kluzje, ze celem § 2340A bylo zakazanie jedynie najbardziej skandalicznych
zachowan” (,,The text of CAT confirms our conclusions that Section 2340A
was intended to proscribe only the most egregious conduct”). Ponadto w me-
morandum podniesiono, ze juz sama historia negocjacji ,manifestuje uznanie,
ze tortura jest krokiem bardzo oddalonym od innych okrutnych, nieludzkich
lub ponizajacych sposobéw traktowania lub karania” (,Even the negotiating
history displays a recognition that torture is a step far-removed from other
cruel, inhuman or degrading treatment or punishment”). Reasumujac uwagi
zawarte w tej czesci opinii, wskazano, ze zaréwno tres¢ Konwencjiz 1984 r., jak
i historia jej negocjacji oraz ratyfikacji potwierdzaja, ze § 2340 dotyczy tylko
najbardziej potwornych czynéw (heinous acts).

Afera torture papers stanowi takze egzemplifikacje dla trzeciej, etycznej
plaszczyzny dyskusji na temat tortur. P.J. Honigsberg zachowanie prawni-
kéw pracujacych dla administracji waszyngtonskiej nazwal manipulowaniem
prawa (manipulating the law)*. W jego ocenie, pomimo jednoznacznych prze-
pisow prawa, oficjalnie usprawiedliwili oni i potwierdzili okreslone techniki
tortur. Inny autor, J.E. Alvarez poszedt jeszcze dalej. Dos¢ obrazowo okreslit
to postepowanie mianem torturowania prawa (torturing the law)*. W obszer-
nym studium na ten temat Alvarez wskazal nawet dziedziny prawa, ktore pod-
legaly owym torturom. Wsréd nich wymienit m.in.: miedzynarodowe prawo
traktatow, miedzynarodowe prawo zwyczajowe czy tez nawet miedzynaro-
dowe prawo karne*'. O ile dwoch powyzej wymienionych autoréw odnosito si¢
w ogole do prawa, o tyle J. Radack, byta doradczyni prawna w Departamencie

36 Memorandum for Alberto R. Gonzales..., s. 1851 n.

37 Ibidem, s. 191.

38 [bidem.

39 P.J. Honigsberg, Our Nation Unhinged. The Human Consequences of the War on Terror,
Berkeley-Los Angeles-London 2009, s. 25 i n.

40 J.E. Alvarez, Torturing the Law, Case Western Reserve Journal of International Law 2006,
z.2-3,s.175-223.

41 Ibidem.
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Sprawiedliwosci USA, uznata, ze doszlo do torturowania nie tylko prawa, lecz
takze i etyki prawniczej*2. Okazalo sie, ze doradcy prawni pracujacy dla admi-
nistracji waszyngtonskiej jakby zapomnieli o swojej podstawowej roli. Nato-
miast P. Margulies stwierdzil, ze przedmiotowe memoranda pokazuja wprost
konflikt miedzy rola prawnika jako adwokata a rolg prawnika jako doradcy.
Zamiast obiektywnej i sumiennej opinii na temat obowiazujacego prawa, do-
starczono dokumenty, ktérych gtownym celem bylo wskazanie, jak uniknaé
odpowiedzialnosci prawnej za czyny dokonywane przez funkcjonariuszy wia-
dzy publicznej*. Skandal, ktéry wywolaly omawiane memoranda, doprowa-
dzil do tego, ze bezposrednio po ich ujawnieniu w 2004 r. grupa ponad stu
prawnikow, wérdd ktorych byli miedzy innymi sedziowie, profesorowie prawa,
dziekani wydziatéw prawa i izb korporacyjnych, skierowata do prezydenta
G.W. Busha, wiceprezydenta D. Cheney’a, sekretarza obrony D. Rumsfelda,
prokuratora generalnego J. Ashcrofta oraz cztonkdéw Kongresu list protesta-
cyjny (Lawyer’s Statement)*. Jego autorzy jednoznacznie potepili memoranda,
stwierdzajac, ze dokonana w nich analiza zostala oparta na catkowitej niewie-
dzy lub blednej interpretacji zaréwno przepisow prawa amerykanskiego, jak
i prawa miedzynarodowego.

Obroncy memorandum z 1.8.2002 r. wskazywali, ze w jego tresci pojawity
sie pewne elementy z zakresu historii rozumienia tortur, tak jak i analiza prawa
wewnetrznego, prawa miedzynarodowego oraz dorobek amerykanskiej dok-
tryny i judykatury, co skfadato si¢ na poprawng i sumienng opini¢ prawna.
Jednak bardziej doglebna analiza omawianego memorandum pozwala uznaé
taki wniosek nie tylko za uproszczony, lecz takze bledny. Sam fakt przywotania
pewnych regulacji oraz instytucji prawnych nie §wiadczy jeszcze o poprawno-
$ci opinii prawnej. Jezeli doda si¢ do tego, Ze w tresci opinii pominigto caly
szereg informacji zwiazanych chociazby z rozumieniem tortur w innych pan-
stwach, jak i w orzecznictwie trybunaléw miedzynarodowych, to jego ocena

42 J. Radack, Tortured Legal Ethics: The Role of The Government Advisor in the War on
Terrorism, University of Colorado Law Review 2006, z. 77, s. 1-48.

43 P. Margulies, Lawyer’s Role and the War on Terror. Foreword: Risk, Deliberation, and Pro-
fessional Responsibility, Journal of National Security Law & Policy 2005, z. 2, s. 357-358.

44 Lawyer’s Statement on Bush Administration’s Torture Memos, to President George
W. Bush, Vice President Richard B. Cheney, Secretary of Defense Donald Rumsfeld, Attorney
General John Ashcroft, Members of Congress (cyt. za: J. Angell, Ethics, Torture, and Marginal
Memoranda at the DOJ Office of Legal Counsel, Georgetown Journal of Legal Ethics 2005, z. 18,
s. 558). Zob. takze: N. Levitt, How Ashcroft Tried to Narrow the Term: Defining and Redefining
Torture, Counterpunch, 25.8.2004 r. (cyt. za: M. Strauss, The Lessons of Abu Ghraib..., s. 1289,

przyp. 85).
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musi by¢ negatywna. Wydaje sig, Ze autorzy memorandum nie zrozumieli roli,
w ktorej wystepowali, przygotowujac przedmiotowy dokument. Zamiast przy-
jaé, ze ich obowiazkiem jest holistyczne przedstawienie problemu tortur w sys-
temie amerykanskim oraz - na zasadzie komparatystycznej - w innych pan-
stwach, zachowali sie jak adwokaci broniacy swojego klienta®. Przygotowujac
opini¢ prawna, skupili si¢ wylacznie na argumentach potwierdzajacych z gory
zalozong tezg¢. Co wigcej, przez takie postepowanie pozbawili klienta mozli-
wosci samodzielnej oceny zakresu jego wolnosci*®. Oczywiscie mozna argu-
mentowac, ze prawnicy pracujacy w Office of Legal Counsel napisali to, czego
de facto oczekiwal od nich mandant. Takie jednak zachowanie, szczegdlnie
w przypadku doradcow wladzy publicznej, w perspektywie etyki prawniczej
musi zosta¢ uznane za catkowicie niedopuszczalne. Stusznie w tym kontekscie
zauwazyl H.H. Koh, ze najgorszymi opiniami prawnymi sa te, ktore zawieraja
tylko takie informacje, ktére klient chce uslysze¢¥. W stosunku do doradcow
wladzy publicznej jest to tym bardziej zasadne, ze - jak dalej wskazywal autor
- to oni musza wiedzie¢, kiedy powiedzie¢ ,,nie”*. Ich post¢powanie nie po-
winno wynika¢ z zadan lub oczekiwan przetozonego, ale opieraé si¢ na nor-
mach prawnych, a w szczegoélnosci normach konstytucyjnych®.
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