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ZASADA NON-REFOULEMENT
W MIEDZYNARODOWYM PRAWIE UCHODZCZYM
- ZWYCZAJ MIEDZYNARODOWY
CZY TEZ PEREMPTORY JNA NORMA PRAWA
MIEDZYNARODOWEGO?

1.

W warunkach wspétczesnego kryzysu migracyjnego zasada non-refoulement sta-
nowi jeden z najistotniejszych standardéw postepowania z migrantami. Jej rodowod
wigze si¢ z migdzynarodowym prawem uchodzczym, w ktérym zakaz zawracania
0s6b objetych ochrong migdzynarodowg lub poszukujacych takiej ochrony ewolu-
owal od potowy XIX wieku w zwigzku z formowaniem si¢ koncepcji azylu oraz
zasad ekstradycji przestepcéw politycznych'. Zasada non-refoulement zostala ujgta
w ramy traktatowe w art. 3 ust. 2 Konwencji z 28 paZzdziernika 1933 r. dotyczacej
miedzynarodowego statusu uchodzcéw, ratyfikowanej zaledwie przez osiem panstw,
z ktérych trzy ztozyly zastrzezenia do tego artykutu, powotujac si¢ na koniecznosé
utrzymania swoich kompetencji w kwestii zawracania uchodZzcéw?. Nastepnie, po
IT wojnie Swiatowej, zakaz refoulement znalazt wyraz w Konwencji Genewskiej do-
tyczacej statusu uchodzcéw z 28 lipca 1951 r. w art. 333. Obecnie, poza Konwencja
Genewskg, do non-refoulement odwotuja si¢ liczne instrumenty prawa mi¢dzyna-
rodowego oraz praw czlowieka, powszechne i regionalne, zar6wno wiazace, jak
i o charakterze soft law*.

“ Doktor nauk prawnych, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warmiii-
sko-Mazurskiego w Olsztynie.

! Na temat rodowodu zasady non-refoulement zob. wigcej: G.S. Goodwin-Gill, J. McAdam,
The refugee in international law, Oxtord University Press 2007, s. 201 i n.

2 Ibidem, s. 202.

3 Konwencja Genewska dotyczgca statusu uchodzcéw z 28 lipca 1951 r. (Dz. U. z 1991 r.
Nr 119, poz. 515).

4Zob. G.S. Goodwin-Gill, J. McAdam, op. cit., s. 208 i n.
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Stanowigc pierwotnie normg traktatowsq, zasada non-refoulement przeksztatcita
si¢ juz w normg¢ zwyczajowg o powszechnym charakterze’, ktory na tle aktualnych
uregulowan prawnomig¢dzynarodowych oraz praktyki panstw nie budzi watpliwo-
Sci. Wedtug Agencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych do spraw uchodzcéw
(UNHCR) non-refoulement spetnia kryteria definicyjne zwyczaju migdzynarodowe-
go wyrazone w Statucie Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci® i wigze
rOwniez te paistwa, ktore nie sg stronami Konwencji Genewskiej oraz Protokotu
Nowojorskiego’. UNHCR zwraca uwage na fakt, ze paristwa nie tylko szanujg zakaz
refoulement, ale takze sg przeswiadczone o koniecznosci respektowania tego zakazu
z uwagi na jego prawny charakter (opinio iuris), co jest dowodem zwyczajowego
statusu non-refoulement®. W istocie, panistwa nie kwestionuja wigzacego charakteru
non-refoulement i dajg temu wyraz w aktach typu soft law®, a incydenty zawracania
0s6b poszukujacych ochrony miedzynarodowej starajg si¢ uzasadniac¢ na forum mie-
dzynarodowym, podajac ich przyczyny i usprawiedliwiajac swoje postepowanie!’.
Praktyka sprzeczna z non-refoulement nie jest zatem uznawana za dowod swiadczacy
o niejednolitym stanowisku paristw, ale jako naruszenie tej zasady bedace podstawg
odpowiedzialnosci.

Zakaz refoulement jest interesujgcym przyktadem normy miedzynarodowej,
ktéra w zwigzku z wartoSciami w nig wpisanymi i w konsekwencji jej gteboko hu-
manitarnym wymiarem stata si¢ punktem odniesienia dla kilku reziméw prawnych.
Odwotujg sie do niej gtdwnie migdzynarodowe prawo uchodZcze oraz migdzyna-
rodowe prawo praw czlowieka!!, ktére, postugujac si¢ non-refoulement réwnole-
gle, limitujg prawo paristwa do swobodnego decydowania o tym, kto przebywa na
jego terytorium'2, Zakres podmiotowy i przedmiotowy stosowania non-refoulement
w miedzynarodowym prawie uchodZczym i migdzynarodowym prawie praw czto-
wieka nie jest jednak tozsamy'®. Po pierwsze, w rezimie genewskim zakres ten jest

5 M. Kowalski, Pomigdzy uznaniowosciq a zobowigzaniem: podstawy prawnomigdzynarodo-
wej ochrony uchodZcéw, Politeja 2006, nr 1(5), s. 441.

¢ Statut Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci, Dz. U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90.
W art. 38 ust. 1 zwyczaj migdzynarodowy zdefiniowano jako dowdd powszechnej praktyki przy-
jetej za prawo.

"UNHCR, Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Ob-
ligations under 1951 Convention relating to the Status of the Refugees and its 1967 Protocol,
26 January 2007, s. 7.

8 Ibidem. Zob. takze: J. Allain, The ius cogens nature of non-refoulement, International Journal
of Refugee Law 2001, vol. 13, s. 538.

® Zob. np. ZO ONZ, Deklaracja w sprawie azylu terytorialnego z 14 grudnia 1967 r.; Dekla-
racja Rady Migdzynarodowego Instytutu Prawa Humanitarnego z 2001 r., w ktérej stwierdzono,
ze zasada non-refoulement jest integralng czesciag migdzynarodowego prawa zwyczajowego. Por.
G.S. Goodwin-Gill, J. McAdam, op. cit., s. 213 in.

0UNHCR, Advisory Opinion..., s. 7.

11" A takze migdzynarodowe prawo humanitarne i migdzynarodowe prawo karne.

12 G. Gilbert, Human Rights, Refugees and Other Displaced Persons in International Law [w:]
Hierarchy in International Law: The Place of Human Rights, red. E. de Wer, J. Vidmar, Oxford
2012, s. 177-178.

13 G. Gilbert, op. cit., s. 189.
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wezszy niz w miedzynarodowym prawie praw czlowieka, gdyz non-refoulement
chroni wlasciwie tylko uchodZcéw oraz osoby ubiegajgce si¢ o status uchodZcy przed
wydaleniem lub zawrdceniem do granic terytorium, gdzie ich zyciu lub wolnosci
grozitoby niebezpieczenstwo z uwagi na rase, religi¢, obywatelstwo, przynaleznos¢
do okreslonej grupy spotecznej lub przekonania polityczne'®. Interpretacja art. 33
Konwencji Genewskiej w kontekscie zakresu podmiotowego non-refoulement, do-
konywana w konkretnych okolicznosciach, gdy na granicy trzeba oceni¢ sytuacje
cudzoziemca w celu wpuszczenia go badZ odmowy wjazdu na terytorium paristwa,
moze jednak powodowac trudnosci. W toku prac nad Konwencja wskazywano, ze
przyjecie restrykcyjnej wyktadni art. 33 moze pociggngé za sobg wylaczenie ochrony
wynikajacej z non-refoulement wobec os6b nieposiadajacych ochrony migdzyna-
rodowej oraz tych, ktére znajdujg si¢ w poblizu granicy i nie mogg jej przekroczy¢
legalnie. Wspoélczesnie, po dekadach stosowania Konwencji, ugruntowata si¢ szersza
wykladnia zakresu podmiotowego zakazu refoulement, wedtug ktdrej zasada obej-
muje takze osoby poszukujace ochrony migdzynarodowej niezaleznie od tego, czy
znajdujg sie na terytorium paristwa, czy tez dopiero dotarty do granicy'®. Dodatkowa
warstwa aksjologiczna zasady non-refoulement sprawia, ze nie nalezy jej postrzegac
tylko w czysto normatywnym kontekscie, lecz nakazuje, by dokonywac realistycz-
nej oceny jej stosowania i uwzglednia¢ potrzeby zmieniajgcej si¢ rzeczywistosci
stawiajacej nowe wyzwania przed miedzynarodowym prawem uchodZczym. Nato-
miast w miedzynarodowym prawie praw czlowieka non-refoulement chroni nie tylko
uchodZcéw, ale cudzoziemcéw w ogdle, podlegajgcych na przyktad ekstradycji lub
wydaleniu, przed zawréceniem ich do paistwa, w ktérym narazeni byliby na tortury
lub inne nieludzkie i ponizajgce traktowanie lub karanie'®. Przed zawréceniem do
paristwa, w ktérym cudzoziemiec bytby narazony na tortury, chroni art. 3 Konwen-
cji z 10 grudnia 1984 r. w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego,
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania lub karania, natomiast przepisy Mie-
dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych rozszerzajq t¢ regulacje
rowniez na okrutne, nieludzkie i ponizajace traktowanie lub karanie (art. 2, art. 7).
Jakkolwiek non-refoulement nie wynika bezposrednio z przepiséw Paktu ani regu-
lacji Europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
to linia orzecznicza organdw stojacych na strazy tych instrumentéw nie pozostawia
watpliwosci co do zwigzku non-refoulement wtasnie z zakazem tortur oraz prawem
do zycia'’. Zakres podmiotowy non-refoulement nie jest tu limitowany i uzalezniony

14 Zob. art. 33 Konwencji Genewskiej dotyczaca statusu uchodzcéw.

15Zob. G.S. Goodwin-Gill, J. McAdam, op. cit., s. 208.

16 Zob. np. na poziomie powszechnym: Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz
innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania lub karania z 10 grudnia 1984 r.
(Dz. U. z 1989 r. Nr 63, poz. 378); Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
z 16 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167) oraz np. na poziomie europejskim: Europej-
ska Konwencja praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 .
Nr 61, poz. 284) wraz z orzecznictwem strasburskim dotyczacym omawianego zagadnienia.

7 C.W. Wouters, International Legal Standards for the protection of refoulement, Leiden
2009, s. 1in.
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od posiadania lub ubiegania si¢ o status uchodZcy. Po drugie, na gruncie art. 33 ust. 2
Konwencji Genewskiej dopuszczalne sg wyjatki od zakazu refoulement'® (oméwione
w dalszej czgsci opracowania). Wyjatkéw w odniesieniu do zasady nie formutuje
natomiast migdzynarodowe prawo praw cziowieka, i zwazywszy, ze zakaz tortur ma
charakter absolutny, to w konsekwencji réwniez zasadzie non-refoulement takiego
charakteru si¢ nie odmawia'. Po trzecie wreszcie, uregulowania Konwencji Genew-
skiej, w przeciwienstwie do rezimu praw cztowieka, nie przewidujg kontrolnego
mechanizmu sgdowego, stojgcego na strazy postanowien konwencyjnych w sytuacji
naruszen praw os6b fizycznych, co powoduje koniecznos¢ uciekania si¢ w niektérych
bardziej skomplikowanych kwestiach interpretacyjnych do wyktadni czynionej przez
organy panstwowe, instytucje organizacji miedzynarodowych lub doktryne®. Wyja-
tek stanowig spory miedzyparnstwowe, ktére na gruncie art. 38 Konwencji powinny
by¢ rozstrzygane przez MTS. Do tej pory jednak zaden spdr dotyczacy interpreta-
cji Konwencji do MTS-u nie trafit (nie wspominajac nawet o sporze dotyczacym
wyktadni art. 33), ale gdyby tak si¢ stalo, mozliwa bytaby ocena, czy interpretacja
dokonana przez MTS mogtlaby si¢ réwna¢ sile wpltywu wywieranego na praktyke
panistw przez utrwalong lini¢ orzecznicza, np. Trybunatu w Strasburgu.

Rozréznienie zakreséw stosowania non-refoulement w prawie uchodzczym oraz
mig¢dzynarodowym prawie praw czlowieka nie ma wigkszego znaczenia z czysto
humanitarnego punktu widzenia, ale jest istotne dla badania zakazu zawracania
w kontekscie statusu ius cogens i jego ewentualnych konsekwencji, obejmujacych
na przyktad kwestie odpowiedzialnosci paristw za naruszenie zakazu. O ile w rezimie
praw czlowieka obiekcje doktryny co do bezwzglednie wigzacego charakteru non-re-
Jfoulement s3 mniejsze, to w piSmiennictwie dotyczagcym miedzynarodowego prawa
uchodZczego stanowiska autoréw sg bardziej podzielone®'. Rozwazania dalszej czesci
opracowania bedg dotyczy¢ rangi i charakteru zasady non-refoulement w rezimie ge-
newskim. OdpowiedZ na pytanie postawione w tytule jest ukierunkowana na analiz¢
non-refoulement w kontekscie spetnienia wymogdéw definicyjnych normy ius cogens
wyrazonych w Konwencji wiederiskiej o prawie traktatow (KWPT)?2.

2.

Zgodnie z art. 53 KWPT ius cogens to norma przyjeta i uznana przez wspdlnote
mig¢dzynarodowg jako catos¢ za norme, od ktdrej zadne odstepstwo nie jest dozwolo-
ne i ktérg mozna zmieni¢ jedynie normg powszechnego prawa mi¢dzynarodowego,
majacg taki sam charakter. Zaktadajac, ze powyzsza definicja odnosi si¢ takze do
innych, poza prawem traktatow, dzialéw prawa migdzynarodowego, analiza zasady

8 UNHCR, Advisory Opinion...,s. 5.

M. Dean, Bridging the Gap: Humanitarian Protection and the Convergence of Laws in
Europe, European Law Journal 2014, vol. 20, no. 1, s. 45.

2 Ibidem, s. 47.

21 Zob. np. G.S. Goodwin-Gill, J. McAdam, op. cit., przypis 421, s. 346.

22 Konwencja wiedeniska o prawie traktatow z 23 maja 1969 r., Dz. U. z 1990 r. Nr 74, poz.
439.
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non-refoulement w kontekscie jej statusu ius cogens wymaga zbadania, czy zasada ta
czyni zado$¢ wymogom definicyjnym prawnomiedzynarodowych norm imperatyw-
nych z art. 53 KWPT. Wedtug C. Mika potencjalna norma ius cogens powinna spet-
niac lgcznie dwa kryteria: socjologiczne i normatywne (formalnoprawne)®. Kryterium
socjologiczne 13czy sie z trybem powstawania oraz zmiany normy ius cogens, a kry-
terium normatywne — z zakazem derogacji**. W tym kontekscie, wedlug pierwszego
z kryteridw, non-refoulement powinna by¢ normg powszechng zaaprobowang przez
znaczng wigkszos¢ paristw Swiata, a przyjmujac szerokie ujecie wspolnoty migdzyna-
rodowej — réwniez przez podmioty niepaistwowe, takie jak organizacje miedzynaro-
dowe. Spetnienie drugiego z kryteriéw wymaga z kolei, by norma nie podlegata od-
rzuceniu lub odstgpstwom, a takze zmianom lub choéby czgsciowym odstepstwom?,

Poglad, wedtug ktérego zasadzie non-refoulement nalezy przypisywac status nor-
my ius cogens, gtosit poczgwszy od lat 80. XX w. Komitet Wykonawczy UNHCR.
W 1982 roku w konkluzjach nr 25 Komitetu stwierdzono, ze zasada non-refoulement
powoli uzyskuje taki status®, a nastgpnie w 1996 roku ogloszono, ze non-refou-
lement nie moze by¢ przedmiotem derogacji (konkluzje nr 79, pkt 1)*’. Konkluzje
Komitetu Wykonawczego UNHCR sg jednak instrumentem politycznym typu soft
law 1 nie maja mocy wigzacej. Niekiedy wskazuje si¢, ze Komitet Wykonawczy
tworzg przedstawiciele paristw, lecz konkluzje nie stanowig oficjalnego uzgodnie-
nia ich pogladéw. Sa odzwierciedleniem stanowiska Komitetu jako organu, ktéry
ma doradza¢ UNHCR podczas realizacji jego funkcji®®. Konkluzje zawierajg wazne
wskazowki nie tylko dla paristw, ale takze dla UNHCR?, ktérego rolg jest czuwanie
nad stosowaniem postanowieri Konwencji Genewskiej, nawet jesli nie przewiduje
ona sprawnego mechanizmu implementacyjnego i kontroli sadowej. Konkluzje petnig
funkcje guidelines, przez co wpltywaja na opinio iuris painstw?’. Dlatego deklaracje
co do statusu ius cogens zasady non-refoulement w konkluzjach mozna uznacé jedy-
nie za zapowiedZ pewnej tendencji w miedzynarodowym prawie uchodzczym, a nie
oficjalnego stanowiska panstw w tej kwestii, ktére mogtoby by¢ dowodem szerokie;j
aprobaty dla imperatywnego charakteru non-refoulement.

W innych dokumentach z zakresu prawa uchodZczego poglad, zgodnie z ktérym
non-refoulement ma status normy ius cogens, mozna odnalez¢ w zasadzie tylko w po-

3 C. Mik, Tus cogens we wspdtczesnym prawie migdzynarodowym [w:] Aksjologia wspdtcze-
snego prawa miedzynarodowego, red. A. Wnukiewicz-Koztowska, Wroctaw 2011, s. 195.

% Ibidem, s. 196.

> Ibidem, s. 205.

26 UNHCR Executive Committee, 33" session, General Conclusion on International Protec-
tion No. 25 (XXXI1II), 1982, UN General Assembly Document No. 12A (A/37/12/Add.1).

27 UNHCR Executive Committee, 47" session, General Conclusion on International Protec-
tion no 79 (XLVII), 1996, UN General Assembly document A/AC.96/878 and document No. 12A
(A/51/12/Add.1).

3 C.W. Wouters, op. cit., s. 45.

2 Ibidem, s. 45-46.

30 Np. Malawi, UN doc. A/AC.96/SR.431, par. 32, za: G.S. Goodwin-Gill, J. McAdam, op.
cit.,s. 218, 217.

138



tudniowoamerykanskiej deklaracji z Kartaginy?! z 1984 roku. W pkt 5 czesci I1I de-
klaracji panstwa uczestniczace w konferencji przyjety, ze zasada non-refoulement ,,is
imperative in regard to refugees and in the present state of international law should
be acknowledged and observed as a rule of ius cogens”. Deklaracja jest jednak doku-
mentem regionalnym i nie ma charakteru prawnie wigzgcego. Nalezy ponadto mie¢
na uwadze, ze zgodnie z art. 53 KWPT norma ius cogens powinna by¢ przyjeta przez
wspoélnote miedzynarodowg jako catos¢, co rodzi pewne trudnosci w przypadku jej
przyjecia przez paistwa okreslonego regionu. Na marginesie nalezy dodagd, ze row-
niez doktryna nie dostarcza wyraznych wskazéwek co do zakazu refoulement w kon-
tekscie ius cogens 1 reprezentowane w niej zdania sa podzielone. Na przyktad szeroko
cytowany w pismiennictwie J. Allain, idgc za glosem Biura Wysokiego Komisarza
ds. UchodZcéw, stwierdza, ze zasada non-refoulement jest bliska osiggnigcia statu-
su ius cogens oraz podnosi, ze status taki pozwalatby na pokonanie wielu wyzwan
stojacych przed spolecznoscig migdzynarodowg w dziedzinie ochrony uchodzcow?.
Interesujacy jest takze fakt, ze Autorzy analizujacy zagadnienie obowigzywania norm
ius cogens w prawie miedzynarodowym?, podajac ich przyktadowy katalog, bardzo
rzadko umieszczajag w nim zasad¢ non-refoulement rozumiang w kontekscie art. 33
Konwencji Genewskiej.

W mysl drugiego kryterium sformutowanego w art. 53 KWPT norma ius cogens
nie moze podlega¢ derogacji ani formalnej (w drodze uméw mig¢dzynarodowych
lub aktéw prawa wewnetrznego), ani nieformalnej (dokonywanej w nastgpstwie wy-
ktadni). Ponadto zakaz derogacji implikuje zakaz sktadania zastrzezen lub deklaracji
interpretacyjnych, ktérych celem miatyby by¢ jednostronne zmiany zakresu stoso-
wania normy, ale jednoczesnie nie wyklucza dopuszczalnosci wyjatkéw od norm
imperatywnych. Wyjatki te powinny by¢ jednak doprecyzowane i nie mogg pozwalaé
na swobodng interpretacje®. W art. 33 ust. 2 Konwencji Genewskiej przewidziano
dwa wyjatki od zakazu refoulement: sytuacja, w ktdrej istniejg uzasadnione obawy,
ze uchodZca moze by¢ uznany za zagrozenie dla bezpieczeristwa paistwa lub gdy jest
osobg skazang prawomocnym wyrokiem za szczegdlnie powazne zbrodnie i stanowi
niebezpieczeristwo dla spoteczeristwa danego panstwa. Trzeci wyjatek wynika z art. 1
lit. F Konwencji Genewskiej i dotyczy osoby wylaczonej z mozliwosci uzyskania
statusu uchodzcy, jesli wobec tej osoby istniejg powazne podstawy, by sadzié, ze
popetnita przestepstwo przeciwko pokojowi, zbrodni¢ wojenna, zbrodni¢ przeciw-

31 Cartagena Declaration on Refugees, adpoted by the Colloquium on the International Pro-
tection of Refugees in Central America, Mexico and Panama, Cartagena de Indias, Colombia,
22 November 1984, http://www.unhcr-centraleurope.org/pdf/resources/legal-documents/interna-
tional-refugee-law/1984-cartagena-declaration-on-refugees.html (dostep: 11.11.2016).

2. Allani, op. cit., s. 537. Autor polemizuje z G.S. Goodwin-Gill i J. McAdam, twierdzac,
ze status ius cogens zasady non-refoulment przyniéstby spotecznosci migdzynarodowej wiele ko-
rzysci. Zob. takze: A. Farmer, Non-refoulement and ius cogens: limiting anti-terror measures that
threaten refugee protection, Georgtown Immigration Law Journal 2008, vol. 23, s. 1-38.

3 Zob. np. A.A. Cangado Trindade, lus cogens: the determination and the gradual expansion
of its material content in contemporary international case-law, https://www.oas.org/dil/esp/3 %20
-%20cancado.LR.CV.3-30.pdf (dostep: 14.11.2016).

3 C. Mik, op. cit., s. 205 in.
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ko ludzkosci, powazne przestepstwo o charakterze niepolitycznym poza terytorium
panistwa, w ktérym ubiega si¢ o status uchodZcy, lub jest winna czyndw sprzecznych
z celami i zasadami ONZ. UNHCR zaleca, by wyjatki te interpretowac restrykcyjnie
iz najwigkszg uwagg, dokonujac kazdorazowo oceny, czy uchodZca popetnit powaz-
ne przestepstwo, jakie byly okolicznosci popetnienia czynu oraz jakie sg szanse na
resocjalizacj¢ i reintegracje uchodzcy®. Nawet mimo nakazu restrykcyjnej wyktadni
wyjatkéw ich stosowanie przez panistwa nie zawsze jest jednolite, szczeg6lnie w re-
aliach masowego naptywu uchodzcéw lub w trakcie dziatan antyterrorystycznych?.

Inne 7Zrédta migdzynarodowego prawa uchodzczego nie powielaja rozwigzan
konwencyjnych, co nie sprzyja wyksztalceniu si¢ jednolitej praktyki stosowania
wyjatkow. Na przyktad Konwencja Organizacji Jednosci Afrykariskiej z 1969 roku
dotyczaca specyficznych aspektow problemu uchodZstwa w Afryce nie przewiduje
w ogéle wyjatkow od non-refoulement, a Azjatycko-Afrykariskie Zasady dotyczace
traktowania uchodzcéw z 1966 roku i Deklaracja w sprawie Azylu Terytorialnego
z 1967 roku postuguja sie jedynie kryterium zagrozenia bezpieczeristwa paistwa
i koniecznosci ochrony ludnosci®’. Dopuszczajgc wyjatki, Konwencja Genewska
w art. 42 ust. 2 oraz Protokét Nowojorski w art. VII ust. 1 jednoczesnie zakazujg
sktadania zastrzezen do art. 33, czynigc w ten sposob, wedtug interpretacji UNHCR,
z non-refoulement zasade o charakterze niederogowalnym?®,.

C. Mik zwraca uwage na fakt, ze zakaz derogacji dotyczy norm o szczeg6l-
nym znaczeniu dla spotecznosci migdzynarodowej. Totez w odniesieniu do norm
ius cogens nalezy stosowac réwniez kryterium aksjologiczne, chociaz nie jest ono
wyrazone wprost w art. 53 KWPT. C. Mik przypisuje kryterium aksjologicznemu
pierwszorzedne znaczenie z uwagi na oddziatywanie na oceng zachowan faktycznych
w kontekscie odpowiedzialnosci migdzynarodowej paiistw™. Zakaz refoulement nale-
zy do katalogu norm, ktérych celem jest ochrona wartosci fundamentalnych i stanowi
zarazem standard postgpowania parnistw wobec uchodZcéw i 0s6b poszukujgcych
ochrony migdzynarodowej, a zatem zasadzie tej nie sposob odméwic priorytetowego
znaczenia i doniostosci w dziedzinie migdzynarodowego prawa uchodzczego. Zakaz
refoulement spetnia funkcje prewencyjng i chroni przed ewentualnymi naruszeniami
praw cztowieka, ktére moglyby nastapi¢ w przysztosci w zwigzku z zawrdceniem
cudzoziemca do kraju, w ktérym mégitby by¢ narazony na przesladowania, a zatem
chroni takze przed ryzykiem znalezienia si¢ w takiej sytuacji. Naruszenie zakazu
refoulement jest przestanka odpowiedzialnosci panistwa, niezaleznie od tego, czy
doszto do naruszenia praw czlowieka w wyniku zawrdcenia cudzoziemca, czy tez
do takich naruszen nie doszto. Dobra chronione przez zakaz refoulement, takie jak

35 Zob. UNHCR, Executive Committee Of The High Commissioner’s Programme, Twen-
ty-eighth session, Sub-Committee Of The Whole On International Protection, Note on Non-Re-
foulement (Submitted by the High Commissioner), EC/SCP/2, http://www.unhcr.org/afr/excom/
scip/3ae68ccd10/note-non-refoulement-submitted-high-commissioner.html (dostep: 11.06.2017).

36 Zob. wigcej na ten temat: A. Farmer, op. cit., s. 9.

37 Ibidem, s. 12.

3 UNHCR, Advisory Opinion... s. 5.

¥ Ibidem, s. 208.
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zycie, zdrowie, bezpieczenstwo lub wolnos¢, nalezg do najbardziej chronionych nie
tylko w migdzynarodowym prawie uchodZczym, ale i w dziedzinach oraz systemach
pokrewnych. W duzej mierze wiasnie z uwagi na uzasadnienie aksjologiczne zasady
non-refoulement jej poszerzona w stosunku do prawa uchodzczego koncepcja jest
stosowana w mi¢dzynarodowym prawie praw czlowieka.

3.

Wyodrebnienie si¢ normy o charakterze ius cogens wymaga spetnienia tacznie
kryterium socjologicznego, normatywnego i aksjologicznego. W przypadku zasa-
dy non-refoulement na obecnym etapie jej rozwoju nie jest mozliwe ustalenie, czy
w migedzynarodowym prawie uchodZczym jest to norma o statusie ius cogens. O ile
zakaz refoulement jest bez watpienia normg powszechna, to aprobata panstw doty-
czy tylko jego zwyczajowego charakteru, a z literalnego brzmienia art. 53 KWPT
nie wynika bezposrednio, by norma imperatywna musiata uprzednio osiggna¢ sta-
tus zwyczaju migdzynarodowego. Poza nielicznymi wyjatkami brakuje oficjalnych
stanowisk panstw, w mysl ktérych zasada non-refoulement bytaby rowniez nor-
mg o charakterze ius cogens. Stanowisko UNHCR oraz Komitetu Wykonawczego
UNHCR mozna uzna¢ za zasadne z punktu widzenia misji, intereséw i funkcji tych
organdw, ale jest ono niewystarczajagce do udowodnienia powszechnej akceptacji
panistw dla imperatywnego charakteru non-refoulement. Pomimo spetnienia kryte-
rium aksjologicznego, niederogowalnos¢ non-refoulement moze budzi¢ watpliwosci
z uwagi na brak jednolitej wyktadni i praktyki paristw w odniesieniu do stosowania
wyjatkow od zasady. Brakuje takze wyraznych wskazéwek ze strony orzecznictwa
miedzynarodowego, dotyczacych oceny praktyki stosowania wyjatkéw przewidzia-
nych w art. 33 ust. 2 Konwencji Genewskiej. W konsekwencji powyzsze kryteria
wyodrebnienia si¢ normy ius cogens w przypadku zasady non-refoulement nie sg
jeszcze spetnione tgcznie, a deklaracje UNHCR i nielicznych przedstawicieli dok-
tryny, wskazujace na imperatywny charakter non-refoulement, nalezy uzna¢ za gtosy
wyrazajace gigbokie przeswiadczenie o potrzebie kreowania standardéw postgpowa-
nia w dziedzinie prawa uchodZczego, skutecznych erga omnes, rodzacych konkretne
zobowigzania i pozwalajacych na poddanie efektywnej kontroli praktyki parnistw oraz
organizacji miedzynarodowych. Stanowiska te na razie nie sg wystarczajgce by uznac
zasade non-refoulement za norme o charakterze ius cogens, tym bardziej ze brakuje
im zaplecza w postaci wyrokéw sgdowych albo chociaz opinii doradczych sadéw
miedzynarodowych.

Wspbltczesny kryzys migracyjny, szczegdlnie w regionie europejskim, nie sprzy-
jarozwojowi zasady non-refoulement (rozpatrywanej na gruncie mi¢dzynarodowego
prawa uchodZczego) w kierunku ius cogens. Mozna prognozowac, ze panstwa bedg
dazy¢ do limitowania swoich zobowigzan w tej dziedzinie, mimo powszechnej apro-
baty dla jego fundamentéw i Swiadomosci zobowigzan, ktére na nich cigza. Znale-
zienie réwnowagi mig¢dzy ochrong granic i powstrzymaniem naptywu imigrantow
a przestrzeganiem ich praw jest ztozonym i wieloaspektowym problemem. Poszuki-
wanie skutecznych rozwigzan powinno uwzglednia¢ nie tylko interesy paristw, ale
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iich migdzynarodowe zobowigzania wynikajgce z prawa uchodzZczego, prawa morza,
praw czlowieka oraz zwigzane z przeciwdzialaniem i zwalczaniem przestgpczosci
o charakterze transnarodowym. W tym kontekscie zakaz refoulement nalezy rozpa-
trywaé w szerokim znaczeniu uwzgledniajacym komplementarnos¢ systemu mig-
dzynarodowej ochrony praw czlowieka oraz prawa uchodzczego. W tym pierwszym
brak jest co prawda watpliwosci co do statusu ius cogens zasady non-refoulement,
ale nie oznacza to, ze parasol ochronny rozciggnigty przez migdzynarodowe prawo
praw cztowieka nad uchodZcami uczynit zbednymi regulacje migdzynarodowego
prawa uchodZzczego.

SUMMARY

THE NON-REFOULEMENT PRINCIPLE IN INTERNATIONAL
REFUGEE LAW - INTERNATIONAL CUSTOM OR ALSO
THE PEREMPTORY NORM OF INTERNATIONAL LAW?

The non-refoulement principle is nowadays considered to be a fundamental norm of
international refugee law. It protects refugees before being expelled to a state in
which they might be exposed to persecution. While the customary nature of the non-
-refoulement principle in international refugee law is unquestionable, opinions on its
ius cogens status are not commonly accepted. The emerging of the ius cogens norm
requires the fulfillment of a sociological, normative and axiological criteria. At the actual
stage of the development of the non-refoulement principle, is not possible to determine
whether it acquired ius cogens status, as the above mentioned criteria in the case of non-
-refoulement have not yet been met together. The views of UNHCR and some doctrinal
representatives accepting the imperative nature of non-refoulement should be regarded
as voices expressing only a deep concern as regards the need to establish standards
of conduct in the field of international refugee law, which would be erga omnes and
allowing for effective control of the practices of states and international organizations.

Stowa kluczowe: migdzynarodowe prawo uchodzcze, zasada non-refoulement, zwyczaj
miedzynarodowy, norma ius cogens

Key words: international refugee law, non-refoulement principle, international custom,
ius cogens norm

142



