Добър ден и от мен!
Казвам се Валерия Иларева. Доктор съм по Право и Международна миграция. Координатор съм на Правната клиника за бежанци и имигранти и работя като адвокат по имиграционно право.
Бих искала да благодаря на организаторите за поканата да взема участие в днешната конференция. Особено съм признателна за възможността за анализ на делото Кадзоев (дело C‑357/09 PPU). В оставащото кратко време ще се постарая да очертая значението в европейски мащаб на това дело, както и да маркирам някои важни правни въпроси в България, които делото разкрива.
Делото Кадзоев е първото произнасяне на Съда на Европейския съюз по Директива 2008/115/ЕО за връщане на незаконно пребиваващите имигранти
, след нейното приемане на 16 декември 2008г..

След три години имиграционно задържане, през които освобождаването на г-н Кадзоев изглеждаше невъзможно и многобройните безуспешни опити за защита обезверяваха както г-н Кадзоев, така и неговите защитници, той бе освободен само три дни след решението на Съда в Люксембург.
Решението на Голямата камара на Съда на ЕС бе възприето в цяла Европа като победа - както относно индивидуалните човешки права, включително на т.нар. „нелегални” имигранти, така и по отношение на самото право на свобода с оглед на обстоятелството, че в случая става дума за административно по своя характер задържане.

С Решението по същество се подчертава, че максималният срок на имиграционно задържане в размер на 18 месеца е абсолютен срок и не подлежи на изключения. Единственият период на задържане, който се изключва от неговия обхват, е когато търсещ закрила бива задържан въз основа на отделна заповед съгласно бежанското право, подлежаща на самостоятелен съдебен контрол. В България търсещите закрила продължават да бъдат задържани въз основа на заповедта за извеждането им, поради което периодът на задържане като търсещ закрила се включва при изчисляването на 18-те месеца.
За втори път Съдът на Европейския съюз се произнесе по Директива 2008/115/ЕО на 28 април 2011г. по делото El Dridi (дело C‑61/11 PPU), разгледано отново по реда на спешното производство. 
В своя отговор, Съдът на ЕС следва и утвърждава заложения в делото Кадзоев принцип на стриктно тълкуване на ограниченията спрямо основното човешко право на свобода.

Съдът на ЕС припомня, че  член 4, параграф 3 от Директивата предоставя на държавите членки възможността да приемат или да продължат да прилагат разпоредби, които са по-благоприятни за гражданите на трети страни, от тези на Директива 2008/115, но Директивата не позволява на споменатите държави да прилагат по-рестриктивни стандарти в уредената с нея област.(пар.33)
В своето решение Съдът на ЕС прави препратка към делото Кадзоев като посочва, че „максималният срок, предвиден в член 15, параграфи 5 и 6 от Директива 2008/115, цели да ограничи лишаването от свобода на гражданите на трети страни.”(пар.43)
Съдът посочва, че макар правото на ЕС да не изключва наказателноправната компетентност на държавите-членки в областта на нелегалната имиграция, последните трябва да приспособят законодателството си в тази област така, че да осигурят зачитането на правото на Съюза” (пар.54)
С оглед на принципите на пропорционалност и ефективност на предприеманите мерки и преследваните цели, Съдът на ЕС стига до заключението, че държавите членки не биха могли да предвидят наказание „лишаване от свобода” само поради това, че гражданин на трета страна продължава да присъства незаконно на територията на тази държава членка. (пар.58) 
Следователно, с това второ произнасяне на Съда по Директива 2008/115 се потвърждава постановката на Голямата камара на Съда по делото Кадзоев, че нормите в член 15 от Директивата относно допустимия максимален срок на задържане в размер на 18 месеца са императивни и абсолютни, и не подлежат на изключения. 
За разбиране на преюдициалните въпроси, поставени от българския съд, е важно да се има предвид контекста, в който те са изготвени. Предметът на националното дело е продължителността на административно по своя характер задържане. За разлика от наказателното задържане, обаче, по тези дела българският закон не предвижда средства за защита на административно задържаните чужденци. В своята презентация адв. Радославова прочете разпоредбите на българския закон, чл.46а, ал.3 и 4 от ЗЧРБ, според които на всеки шест месеца задържащият орган внася в съда преписката на чужденеца и съдът в закрито заседание, без участието на лицето, се произнася относно това дали задържането да бъде продължено.
В тази връзка бих искала да се спра на две обстоятелства по делото на Саид Кадзоев, на които се обръща малко внимание при анализа на делото, именно поради това едностранно представяне на фактическата обстановка пред решаващия български съд. Тези две обстоятелства са показателни за по-общи проблеми в българското бежанско и имиграционно право.
Първото обстоятелство е, че компетентните български органи не регистрират молбата за закрила на Саид Кадзоев в продължение на седем месеца от нейното подаване. Второто – свързано с първото- обстоятелство е, че след тези първи няколко месеца до края на три-годишното си имиграционно задържане, Саид Кадзоев през по-голямата част от времето е принудително настанен не просто в Специалния дом за временно настаняване на чужденци в Бусманци, а в т.нар.”индивудуална стая с мерки за сигурност”, наричана „изолатор”. От своя страна, тези обстоятелства стоят зад настоятелните твърдения на задържащия административен орган, че лицето има – цитирам – „агресивно поведение”. Без Саид Кадзоев да е имал възможност да оспори и да се защити срещу направеното от административния орган заявление, че имал агресивно поведение, това твърдение за съжаление се приема като безспорен факт по случая Кадзоев.
На първо място, нерегистрирането на лица, търсещи закрила в България.
1. В конкретния случай, г-н Саид Кадзоев моли за закрила в България и заявява, че не желае да бъде уведомявано руското представителство в страната още от момента на първия му контакт с българските власти през октомври 2006г. Въпреки това, г-н Кадзоев е третиран като нелегален имигрант, подлежащ на извеждане от страната: издадена му е заповед за принудително отвеждане до границата, придружена от заповед за задържане с цел това извеждане, въз основа на които от октомври 2006г. той е задържан. Молбата му за закрила е регистрирана едва седем месеца след подаването й – на 31 май 2007г., и то защото ден преди това г-н Кадзоев прави опит за самоубийство поради безсилие да накара властите да разгледат молбата му за закрила. 
Бездействието на ДАБ да регистрира Саид Кадзоев като търсещ закрила и предприеманите действия по неговото връщане в Русия водят до тежка ретравматизация на г-н Кадзоев, който е жертва на произволно задържане и изтезания в страната си на произход. Като лице, принадлежащо към уязвима група, съгласно [чл.17 (1) и чл.20 от] Директива 2003/9 г-н Кадзоев би следвало да се ползва от специална закрила. Точно обратното се случва обаче.
Според Удостоверение № 17/13.12.2007 на експертна комисия от ACET (Assistance Center for Torture Survivors), провела прегледи и интервюта с г-н Кадзоев, „налице е достоверно представена история на кумулативна травма, вследствие на изтезания и военни действия в страната му на произход.”. В същото експертно заключение се посочва, че г-н Кадзоев е „напрегнат, отчаян, раздразнителен, с нарушен сън и панически пристъпи с пост-травматичен характер.” Експертите заключават, че той страда от „пост-травматичен стресов синдром, съпътстван с елементи на паническо разстройство”, свързан „с безпомощността спрямо неговите мъчители”. Съгласно експертната комисия, 

„при настоящото си задържане в СДВНЧ г-н Кадзоев се чувства в ситуация на правен произвол, в която той е в състояние на пълна безпомощност, както при изтезанията. Именно в репродуцирането на тази безпомощност се крие ретравматизиращия ефект на сегашното му задържане и третирането му като престъпник”. 

Докато според чл. чл. 3, § 1 от Директива 2005/85/ЕО на Съвета от 01.12.2005 г. относно минималните стандарти относно процедурата за предоставяне или отнемане статут на бежанец същата се прилага по отношение на всяка подадена /а не регистрирана/ молба на територията на държави-членки, включително на граница или в транзитна зона, в България производството за предоставяне на убежище (закрила) не започва от момента на подаване на молбата от заинтересованото лице, а от момента на нейното регистриране от компетентния административен орган – Държавната агенция за бежанците (ДАБ).

Съществуващата вече практика на неограничено във времето забавяне на регистрацията на молбите за закрила бе формално легализирана със законодателни изменения през 2007г. (Държавен вестник, бр.52 от 29 юни 2007г.), когато алинея 2 на член 56 от Закона за убежището и бежанците (ЗУБ) бе отменена. Отменената разпоредба гласеше: „Производството за предоставяне на статут се открива с молбата на чужденеца, търсещ закрила.” Понастоящем производството се открива с регистрацията на молбата за закрила, за чието извършване не съществува срок в ЗУБ. Важно е да се има предвид, че докато чакат регистрацията на подадената от тях молба за закрила, депортирането на търсещите убежище е възможно, както формално, така и практически. Тази практика е в нарушение на основния принцип в бежанското право за забрана на връщането.

Понастоящем този проблем в България е с още по-големи размери поради неприкрития отказ на ДАБ да регистрира търсещи закрила, които са влезли в България, преминавайки – макар и само транзитно – през Гърция. Например, понастоящем от декември 2010г. насам председателят на ДАБ отказва да регистрира преживяла насилие жена от Ирак, която е в тежко здравословно и психическо състояние, и 12-годишната й дъщеря – задържани в Бусманци, само защото камионът, в който те са били укрити, е преминал през Гърция. През 2011г. е налице заслужаваща внимание практика на АССГ, в която председателят на ДАБ е осъждан да регистрира търсещи закрила. Защитата по тези дела е по член 257 от АПК – защита срещу неоснователни бездействия. С Определение от 26 април 2011г. по адм.дело №3685/2011г., ВАС се произнесе, че предметът на защита е еднакъв по чл. 256 и 257 АПК, с което се отхвърлят доводите на ДАБ за недопустимост на исковете поради просрочие на 14-дневния срок за завеждането им, считан от датата на подаване на молбата. Произнасянето по тези дела, обаче, отнема месеци, ДАБ обжалва тези нови за българската съдебна практика решения на АССГ пред ВАС, а докато търдещите закрила се борят за достъп до производството по ЗУБ, те биват депортирани като нелегални имигранти.
Второ обстоятелство по делото Кадзоев, на което исках да обърна внимание, е дисциплинарното наказване посредством поставяне в изолатор.

Изолаторът е празна килия (в нея има само дюшек на земята и денонощно записваща камера). Всеки час на изолация е съществен, тъй като тя излага на сериозен риск психичния интегритет и физическото здраве на задържания. Този ефект се мултиплицира при лица, преживели изтезания, поради което те не бива да бъдат подлагани на подобно дисциплинарно наказание. 
Г-н Кадзоев е задържан в СДВНЧ-Бусманци от октомври 2006г., а от 28 май 2007г. през по-голямата част от времето до освобождаването му през декември 2009г. е държан в изолатор. Неговата молба за закрила е регистрирана едва на 31 май 2007г., след като той прави опит за самоубийство в самия изолатор. Молбата е разгледана с провеждането на едно интервю при груби процесуални нарушения в самия изолатор и е отхвърлена като явно неоснователна. [Решението на ДАБ е потвърдено при едноинстанционния съдебен контрол в ускорено производство.]
Докато спрямо осъдените на лишаване от свобода в България, Законът за изпълнение на наказанията предвижда максимално допустимата продължителност на изолирането в наказателна килия да е четиринадесет денонощия, спрямо лицата в центъра за имиграционно задържане не съществуваше ограничение във времето до 2010г.. Уредбата на дисциплинарното наказание, налагано спрямо принудително настанените чужденци, е в Правилник за вътрешния ред, утвърден от Директора на Дирекция „Миграция”, който не е публикуван. Административен акт за налагане на дисциплинарното наказание не се връчва на лицето и няма възможност за обжалване. Г-н Кадзоев не разполага с никаква вътрешноправна възможност да се защити срещу определянето му като „агресивен” и наказването му с неограничено във времето държане в изолатор. Същевременно, той е оковаван с белезници на ръцете и краката в продължение на дни и седмици, подлаган на побои с цел „осмиряването му” – включително с електрошоков уред, принуждаван е да се храни без прибори и др. Тези обстоятелства, както и неколкократните безуспешни опити за допускане обжалване на поставянето в изолатора и продължителността на наказанието, са подробно представени в жалбата на г-н Кадозев пред Европейския съд по правата на човека, с правни аргументи за нарушение на основните му човешки права съгласно член 3, член 8 (във връзка с денонощно записващата камера в изолационната килия) и член 13 от ЕКПЧ. Става дума за жалба №56437/07 по описа на Европейския съд в Страсбург.
Вярвам, че именно поради даването на гласност на случая на Саид Кадзоев, през юни 2010г. в НАРЕДБА [№ Із-1201 ОТ 1 ЮНИ 2010 Г. ЗА РЕДА ЗА ВРЕМЕННО НАСТАНЯВАНЕ НА ЧУЖДЕНЦИ, ЗА ОРГАНИЗАЦИЯТА И ДЕЙНОСТТА НА СПЕЦИАЛНИТЕ ДОМОВЕ ЗА ВРЕМЕННО НАСТАНЯВАНЕ НА ЧУЖДЕНЦИ (обн. на 15 юни 2010г.)] бе въведен за първи път максимален срок на поставянето в ИСМС от 15 дни. Няма никаква уредба обаче за издаване на административен акт за налагане на наказанието и на средства за защита.
Последваща съдебна практика в България относно преразглеждане продължителността на имиграционното задържане

Както казах в началото, обстоятелствата относно нерегистрирането на молбата за закрила на г-н Кадзоев и налаганите му наказания по време на принудителното му настаняване са малко известни поради едностранното представяне на фактическата обстановка в производството пред националния съд.
През 2010 и особено през 2011г. българският съд обаче реагира срещу липсата на справедлив съдебен прозес при преразглеждане на имиграционното задържане в България.

· С Определение №6983 от 27 май 2010г., ВАС се произнесе, че:
„Приетата от законодателя процедура по чл. 46а, ал. 3 от ЗЧРБ на служебно изпращане на съда от началника на дома на документите на лицата, които са пребивавали повече от шест месеца в дома означава, че: първо – априори се допуска престой повече от шест месеца, ...; и второ – административният орган не се произнася по наличието на обстоятелствата по ал. 8, изречение второ на чл. 44 от закона , което противоречи на § 2 на чл. 15 от директивата – задържането, какво е и удължаването на престоя, се постановява в писмен вид и включва фактическите и правни основания. Това от своя страна, заедно с неучастието на лицето в съдебното производство, поставят под съмнение ефективността на съдебната защита, което пък е изискване, визирано в § 3 от директивата, и в чл. 47 на Хартата на основните права на Европейския съюз, заедно с право на публично разглеждане на делото.”
· Промените в закона през януари 2011г.: чл.46а, ал.4 от ЗЧРБ бе допълнен така, че след изтичане на шест месеца от принудителното му настаняване задържаното лице също да има право да образува делото пред съда за преразглеждане продължителността на задържането. Също така бе въведено право на жалба срещу решението на първоинстанционния съд. 
· През 2011г. е налице нова съдебна практика на АССГ, потвърдена от ВАС (Определение от 21 април 2011г. по адм.дело №4874/2011г. и Определение от 04 май 2011г. по адм. дело № 5604/2011), с която исканията на Директора на Дирекция „Миграция” за произнасяне относно продължаване на имиграционното задържание на основание чл.46а, ал.4 от ЗЧРБ се оставят без разглеждане. Аргументите на Съда са, че разпоредбата на чл. 46а, ал. 4 от ЗЧРБ (ред. ДВ, бр. 9/ 2011 год.) не предвижда упражняването от страна на съда на безспорна администрация. Поради това се приема, че искането не е подведомствено на съда и следва да има волеизявление на административния орган, за да може съдът да извърши проверка на неговата законосъобразност. 
По този начин наистина на този етап се преустановява участието на съда в провеждането на несправедливи съдебни процеси, но от друга страна липсват ефективни и бързи средства за защита на преразглеждането и де факто се извършва продължаване на срока на задържането на лицето. Тоест, задържаните лица в момента са потърпевши от това развитие.
Положението на имигрантите без документи в България.

Саид Кадзоев е освободен, но оставен в правен вакум и без достъп до основни човешки права. При освобождаването му не му е даден никакъв документ, който да му служи при пребиваването му в България. Единствено той носи със себе си решението на Съда за освобождаването му.
Не е само случаят на г-н Кадзоев, обаче. В практиката ни са известни случаи на много други хора, които живеят в България без достъп до основни човешки права като право на труд, на образование, да създадат семейство. Включително познаваме случаи на хора, които поради тази причина стоят задържани в Бусманци много над максималния 18-месечен срок. Числото на тези чужденци без документи в страната ни се увеличава.
През 2010г. 17 НПО в България се обединихме около предложението за регулиране статута на тази категория чужденци, останали без документи в България, които от една страна не могат да бъдат изведени от страната, а от друга страна липсва стандартна законова възможност за уреждане на техния статут. Въпреки огромните ни усилия и участие в обсъжданията в парламентарната комисия, приетото от НС съвсем не е достатъчно за решаване на съществуващия проблем. 
През януари 2011г. бе направено само едно допълнение в чл.25, ал.1, т.12 от ЗЧРБ, според което чужденците от бившите съветски републики, които не са признати за граждани на нито една от тях и които пребивават непрекъснато в България от преди 1998г. насам, получават разрешение за постоянно пребиваване. Случаят на Саид Кадзоев и стотици други остава извън обхвата на разпоредбата.]
· Национална компетентност, но ЕКПЧ и Zambrano
Макар регуларизацията на нелегални имигранти все още да се разглежда като национална компетентност, последните тенденции сочат за поставяне на определени императиви пред тази компетентност.

Под въпрос са позитивните задължения на Република България съгласно чл.3 от ЕКПЧ, забраняващ нечовешкото и унизително отнасяне. Оставянето на един човек под юрисдикцията на държавата в абсолютен правен вакуум може да ангажира отговорността на държавата съгласно чл.3 от ЕКПЧ.
Съгласно член 6, ал.3 от Договора за Европейския съюз, основните права, както са гарантирани от Европейската конвенция за защита на правата на човека и основните свободи и както произтичат от общите конституционни традиции на държавите-членки, са част от правото на Съюза в качеството им на общи принципи.

В случая на членове на семействата на български граждани и граждани на ЕС, приложение намира и Хартата на основните права на Европейския съюз. В решението си от 08 март 2011г. по делото Zambrano, дело С-34/09, Съдът на Европейския съюз се произнася, че законосъобразността на отказа на право на пребиваване на гражданин на трета държава, който е член на семейството на гражданин на Европейския съюз, следва да се разглежда в контекста на упражняването на основни човешки права от гражданина на Европейския съюз.

В заключение, случаят Кадзоев е симптоматичен за необходимостта от решаване на важни проблеми на бежанското и имиграционното право в България.

Благодаря Ви за вниманието!
� Директива 2008/115/ЕО на Европейския парламент и на Съвета от 16 декември 2008 година относно общите стандарти и процедури, приложими в държавите членки за връщане на незаконно пребиваващи граждани на трети страни
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