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Streszczenie:

Z punktu widzenia Konwencji genewskiej z 1951 r. legalnos¢ muru granicznego moze
by¢ kwestionowana tylko wtedy, gdy konsekwencje jego istnienia sq sprzeczne z wyrazong
w art. 33 tej konwencji zasadg non-refoulement. Taka sytuacja moze miec miejsce, gdy
dojdzie do jednoczesnego spetnienia kilku warunkow. Po pierwsze, przyjmie sig liberalng
interpretacje zasadynon-refoulement, zgodnie zktérg wynikajgcy zniejzakaz zawracania
na granice obejmuje takze osoby probujgce wkroczyé na terytorium danego paristwa po to,
by skorzystac w nim z ochrony. Po drugie, wzniesiony mur stanie na granicy z panstwem,
w ktérym takim osobom grozi niebezpieczeristwo z jednego z powodow wskazanych w art.
33. Po trzecie, patistwo, ktére zbudowato mur, bedzie go wykorzystywaé nie do regulacji
ruchu granicznego, lecz jako srodek majgcy w polgczeniu z innymi praktykami stuzyc
odstraszeniu potencjalnych uchodzcow. Ocena skutecznosci muru jako instrumentu
stuzgcego ograniczeniu naptywu uchodzcow wypada niezbyt korzystnie. Z jednej
strony umozliwia on duzo bardziej skuteczng kontrolg ruchu granicznego i generalnie
zapobiega przedostawaniu si¢ o0s6b szukajgcych ochrony na terytorium patnistwa,
umozliwiajgc temu panstwu unikniecie cigzgcych na nim zobowigzan, przynajmniej
zgodnie z tradycyjnym rozumieniem zasady non-refoulement. Z drugiej strony nie moze
jednak zdjg¢ z paristwa obowigzku rozpatrzenia wnioskéw o ochrone skladanych przez
osoby, ktore wkraczajg na przejscia graniczne lub w inny sposob przedostajq sie na jego
terytorium, przynajmniej na krotko.
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Chociaz fenomen budowy réznego rodzaju umocnien na granicach
panstw nie jest absolutnie zjawiskiem nowym, ale praktyka stosunkowo znang
- zwlaszcza po drugiej wojnie §wiatowej — przez bardzo dlugi czas pozostawal
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zupelnie poza obszarem zainteresowania analiz prawniczych. Dopiero w ciagu
dostownie ostatnich kilkunastu lat do swiadomosci prawnikéw przebita si¢ nieco
silniej kwestia koniecznosci przyjrzenia sie skutkom powstawania i istnienia takich
barier takze z prawnego punktu widzenia. Impulsem do tego byta wydana w 2004
r. przez Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci (MTS) opinia doradcza?,
dotyczaca skutkéw prawnych budowy przez Izrael na poczatku XXI wieku muru
na okupowanych terytoriach palestynskich® (Sorel 2014: 131-132, International
Court of Justice 2004)*.

2 Postegpowanie o wydanie opinii doradczej nie ma charakteru spornego, uczestnicy
przedstawiaja swoje stanowiska, najpierw w formie pisemnej, a potem ustnej. Opinia
doradcza formalnie nie ma mocy wiazacej. Jest jednak autorytatywna wykladnig
prawa miedzynarodowego, co powoduje, ze w praktyce jest traktowana jako ostateczne
potwierdzenie legalnoéci lub nielegalnosci sytuacji lub zachowan bedacych jej przedmiotem.
Sedziowie moga zgtasza¢ do opinii doradczych zdania odrebne, opinie indywidualne
oraz deklaracje.

3 Z czysto prawnego punktu widzenia mur, ktdrego dotyczyla ta sprawa, zostal zbudowany
wzdluz wytyczonej jeszcze w 1949 r. linii demarkacyjnej migdzy Izraelem i nalezacym
wowczas do Jordanii Zachodnim Brzegiem, w wielu miejscach znacznie wykraczajac
jednak poza te lini¢ na korzy$¢ Izraela. W praktyce linia ta pelnita jednak de facto przez lata
role granicy miedzy Izraelem i Jordania, a po zrzeczeniu si¢ przez Jordanie suwerennosci
nad Zachodnim Brzegiem na rzecz proklamowanego w 1988 r. panstwa palestynskiego
- faktycznej granicy miedzy Izraelem a okupowanymi przezen od 1967 r. terytoriami
nalezacymi do Palestynczykéw. Zbudowany mur pelnil wigc faktycznie role zblizona
do muru granicznego, oddzielajac obszary podlegle suwerennej wladzy dwéch roznych
podmiotéw prawa miedzynarodowego. Omawiana sprawa jest zresztg powszechnie cytowana
w nielicznych opracowaniach dotyczacych prawnych aspektéw budowy muréw granicznych
(Sorel 2014: 131-135, Tomuschat 2010: 171-172, 180-181).

4 Whniosek o wydanie opinii skierowalo do MTS Zgromadzenie Ogélne ONZ w 2003 r.,
domagajac si¢ odpowiedzi na pytanie o skutki prawne wynikajace z budowy muru przez Izrael
jako okupanta, na okupowanym terytorium palestynskim, w tym we Wschodniej Jerozolimie
i wokot niej, biorac pod uwage normy i zasady prawa migdzynarodowego, w tym czwarta
Konwencje genewska z 1949 r. oraz odnoséne rezolucje Rady Bezpieczenstwa i Zgromadzenia
Ogolnego ONZ. W fazie pisemnej swoje stanowiska w sprawie przedstawilo 45 panstw (w tym
Izrael), Palestyna oraz 4 organizacje miedzynarodowe (ONZ, UE, Liga Arabska i Organizacja
Konferencji Islamskiej), w fazie ustnej — 12 panstw, Palestyna i 2 organizacje migdzynarodowe.
Trybunat wydal opini¢ w lipcu 2004 r. Stwierdzil, ze Zgromadzenie Ogdélne bylo uprawnione
do ztozenia wniosku o wydanie opinii i Ze przedstawione przez nie zagadnienie stanowilo
kwestie prawna i jako takie moglo by¢ przedmiotem opinii doradczej. Nastepnie orzekl,
ze budowa i istnienie izraelskiego muru stanowily naruszenie szeregu obowigzkow
spoczywajacych na Izraelu, m.in. zakazu uzyskiwania nielegalnych nabytkéw terytorialnych
w wyniku uzycia sity wynikajacego z miedzynarodowego prawa zwyczajowego, licznych
postanowienn Regulaminu haskiego dotyczacego praw i zwyczajow wojny ladowej
dolaczonego do Konwencji haskiej dotyczacej praw i zwyczajow wojny ladowej z 1907
r., IV Konwengcji genewskiej z 1949 r., Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych i Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych
z 1966 r., Konwencji o prawach dziecka z 1989 r. i szeregu rezolucji Rady Bezpieczenstwa
ONZ. Zdaniem MTS na Izraelu spoczywal obowiazek zakonczenia tych naruszen, a wiec
zaprzestania dalszej budowy muru, rozbidrki tych cze$ci muru, ktére znajdowaly sie
na okupowanych terytoriach palestynskich i dokonania restytucji szkéd materialnych
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Mimo to temat borderyzacji nadal pozostaje w literaturze prawniczej
- przynajmniej polsko-, anglo- i francuskojezycznej - zdecydowanie na
marginesie, a po$wiecone mu opracowania sg ograniczone niemal wylgcznie
do analiz dotyczacych wspomnianej opinii doradczej MTS. Nieliczne wyjatki
stanowig dwie prace zbiorowe, w jezyku francuskim pod red. Jeana-Marca
Sorela (2010) i w jezyku angielskim pod red. Elisabeth Vallet (2014). Niniejszy
artykul bedzie proba czesciowego uzupelnienia luki, jaka powoduje brak analo-
gicznych opracowan w pismiennictwie polskim. Zostanie ona podjeta w drodze
analizy zagadnienia budowy i istnienia murdéw granicznych z punktu widzenia
ich legalnodci, rozumianej jako zgodno$¢ lub niezgodno$¢ z miedzynarodo-
wymi normami dotyczagcymi ochrony uchodzcéw, a konkretnie Konwencja
genewska z 1951 r. i dofaczonym do niej Protokolem nowojorskim z 1967 r°.
Celem zaprezentowanych rozwazan bedzie odpowiedz na dwa powigzane ze
sobg pytania: czy z punktu widzenia wspomnianych traktatow budowa muréw
pozwala skutecznie ograniczy¢ liczbe 0séb poszukujacych ochrony miedzynaro-
dowej w panstwach, ktére je buduja i czy jest, czy tez nie jest sprzeczna z posta-
nowieniami tych traktatow. Wyboér tematu jest podyktowany dwoma czynnikami.
Po pierwsze tym, ze w zaproponowanym ujeciu jest to temat sladowo obecny w
prawniczej literaturze, przynajmniej polsko-, angielsko- i francuskojezycznej. Po
drugie, jest to kwestia niezwykle istotna w $wietle wydarzen zachodzacych w ciagu
ostatnich kilku lat, a zwtaszcza postepujacej intensyfikacji budowy plotéw i murdéw
granicznych w Europie w odpowiedzi na rosnacy naptyw uchodzcéw i migrantéw
z poludnia i potudniowego wschodu.

Na wstepie nalezy jeszcze zauwazy¢, ze w niniejszym opracowaniu
zamiennie beda uzywane slowa mur, plot, bariera czy tez umocnienia
graniczne, gdyz nazewnictwo nie ma w tym wypadku Zadnego wplywu na
ocene prawng (International Court of Justice 2004: 164). Okreslenia te bedg
stosowane w odniesieniu do réznego rodzaju konstrukeji uniemozliwiajacych
lub przynajmniej utrudniajacych jednostkom fizyczne przekraczanie granicy

poniesionych przez osoby, ktdére ucierpialy w wyniku budowy muru. Jednocze$nie MTS
zastrzegl, Ze inne panstwa mialy obowigzek nieuznawania nielegalnej sytuacji wigzacej sie
z budowa muru i niepomagania w zaden sposéb w jej dalszym utrzymaniu, a strony IV
Konwencji genewskiej mialy dodatkowo obowiazek zapewnienia poszanowania przez Izrael
jej postanowien. Kilka dni po wydaniu opinii Zgromadzenie Ogélne ONZ przyjeto rezolucje
ES-10/15, domagajac sie od Izraela wzigcia pod uwage stanowiska MTS. Mur, ktérego
dotyczyla opinia, nie zostal jednak nadal zdemontowany.

5 Protokdl dotyczacy statusu uchodzcéw, sporzadzony i otwarty do przystagpienia w Nowym
Jorku dnia 31 stycznia 1967 r., wszedl w zycie 4 pazdziernika 1967 r., jego stronami jest 146
panstw. Por. Protokdt dotyczacy statusu uchodzcéw, sporzadzony w Nowym Jorku dnia 31
stycznia 1967 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 119, poz. 517).
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panstwowej. Analiza nie bedzie wiec dotyczy¢ tzw. muréw, plotéw badz barier
wirtualnych (virtual fences), czyli zaawansowanych elektronicznych systemow
nadzoru ruchu granicznego, ktére same w sobie nie powodujg utrudnien dla
fizycznego przemieszczania si¢ osob. Jak sie¢ okaze ponizej, dla oceny prawnej
omawianych srodkéw kontroli ruchu granicznego w swietle konwencji z 1951 r. to
rozrdznienie jest absolutnie kluczowe.

Zagadnienia ogolne i kwestia skutecznosci

Co do zasady prawo miedzynarodowe nie zakazuje panstwu budowy
plotu na granicy z innym panstwem. Wynika to z wyrazonej w wyroku Stalego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Miedzynarodowej w sprawie Lotus z 1927 r.
(Permanent Court of International Justice 1927: 18) i powszechnie akceptowanej
przez spoleczno$¢ miedzynarodows zasady, ze ograniczen swobody dzialania
panstw nie mozna domniemywac. Oznacza ona, ze jesli co$ nie jest zakazane przez
konkretng norme prawa mig¢dzynarodowego, jest przez nie dozwolone. Z uwagi
na to, Ze nie sposdb znalez¢ wérdd norm tego prawa wyraznego zakazu budowy
umocnien granicznych - ani w umowach migdzynarodowych, ani wéréd norm
miedzynarodowego prawa zwyczajowego — generalnie nie jest ona zabroniona
(Ruiz Fabri 2010: 155-156, Sorel 2013: 134).

Nie oznacza to jednak, ze budowa i istnienie kazdego muru granicznego
s3 automatycznie zgodne z prawem miedzynarodowym. Na legalnos¢ jego
powstania i istnienia mogg mie¢ bowiem wplyw inne normy i zasady, ktére nie
dotyczg bezposrednio barier granicznych, ale wplywaja na ich status posrednio
(International Court of Justice 2004: 164-203). Nalezy do nich zaliczy¢ na
przyklad zasade suwerennosci panstwowej, zgodnie z ktéra zadne panstwo nie
ma prawa wykonywa¢ swojej wladzy w jakiejkolwiek formie na terytorium innego
panstwa (Permanent Court of International Justice 1927: 18, Tomuschat 2010:
178). Sprawia ona przykladowo, ze budowa przez jedno panstwo odcinka plotu
na terytorium innego panstwa, nawet kilka metréw w glab jego terytorium, jest
bezprawna i rodzi koniecznos$¢ jego rozebrania (Tomuschat 2010: 178, 181). Na
ocene legalnosci istnienia muréw granicznych moga tez wptywac niektére normy
zawarte w traktatach dotyczacych ochrony prawa czlowieka. Tak dzieje si¢ na
przykltad wowczas, gdy pewne elementy bariery granicznej moga powodowac
realne zagrozenie dla zycia ludzkiego. Przyktadowo, Europejski Trybunal Praw
Czlowieka okreslit m.in. rozmieszczenie min przeciwpiechotnych wzdluz muru
berlinskiego i zainstalowanie na nim systemoéw karabinéw automatycznych jako
sprzeczne z przyrodzonym prawem kazdej istoty ludzkiej do Zycia i zakazem jego
arbitralnego pozbawiania, ktére zostaly wyrazone w art. 6 Miedzynarodowego
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Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych® (European Court of Human Rights
2001: 67-73, 100-102).

Potencjalnym zrédlem norm, ktére moga znalez¢ zastosowanie przy
ocenie legalno$ci budowy i istnienia muréw mogga by¢ takze Konwencja dotyczaca
statusu uchodzcéw, podpisana w Genewie w 1951 r. wraz z Protokotem dotyczacym
statusu uchodzcéw, sporzadzonym w Nowym Jorku w 1967 r. Ta pierwsza,
podpisana kilka lat po zakonczeniu II wojny swiatowej, miata na celu konsolidacje
i rozszerzenie zakresu ochrony przystugujacego dotychczas uchodzcom na
podstawie wczedniejszych uméw miedzynarodowych. Dotyczyla wigc z jednej
strony osob, ktéorym przystugiwal status uchodzcy na podstawie traktatéw juz
bedacych w mocy, a z drugiej strony - takze osob, ktére nie spelnialy kryteriéw
okreslonych w tych traktatach, ale staly si¢ uchodzcami w wyniku wydarzen,
do ktérych doszlo przed 1 stycznia 1951 r. i majacych miejsce badz to jedynie
w Europie, badz szerzej, na calym $wiecie (Schmahl 2011: 470-479, Kowalski
2006: 437-438)’. Z kolei na mocy protokotu nowojorskiego zniesiono ograniczenia
czasowe i geograficzne wynikajace z Konwencji z 1951 r. (Schmahl 2011: 473,
Kowalski 2006: 438), umozliwiajac jej stosowanie do wszystkich nowych sytuacji
bez wzgledu na miejsce ich zaistnienia.

6 Europejski Trybunal Praw Czlowieka co do zasady orzeka wylacznie o zgodnosci lub
niezgodnosci skarzonych czynéw z Europejska Konwencjg Praw Czlowieka (Konwencja
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci sporzadzona i otwarta do podpisu
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., weszta w zycie 3 wrzesnia 1953 r., jej stronami jest 47
panstw europejskich. Por. Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3,51 8
oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284). Wspomniana sprawa
dotyczyta art. 7 Konwencji, czyli zakazu karania osoby, ktora popelnila dany czyn, jezeli
wedlug prawa wewnetrznego lub miedzynarodowego nie stanowil on czynu zagrozonego kara
w czasie jego popelnienia (nullum crimen sine lege). Z tego powodu Trybunal byl zmuszony
wypowiedzie¢ si¢ na temat szeroko pojetej legalnosci ,,srodkéw ochrony granicy” NRD,
ktore wdrozono zgodnie z poleceniami lub na rozkaz skarzacych, analizujac legalno$¢ tych
srodkow w $wietle ustawodawstwa NRD i uméw miedzynarodowych wiazacych to panstwo.

7 O ile ograniczenie czasowe do wydarzent majacych miejsce przed 1 stycznia 1951 r. mialo
charakter bezwzgledny, o tyle kwestia zakresu geograficznego zostala uregulowana w sposéb
szczeg6lny. W momencie podpisania, ratyfikacji lub przystapienia do Konwencji z 1951 r.
kazde panstwo mialo mozliwos$¢ ztozenia deklaracji ograniczajacej zakres jego zobowigzan
do wydarzen, ktére miaty miejsce w Europie. Jezeli takiej deklaracji nie ztozyto, przyjmowano,
ze akceptowalo zobowigzania konwencyjne w odniesieniu do wydarzen majacych miejsce
na calym $wiecie. Z nielicznymi wyjatkami (Francja, Wlochy, Luksemburg, Portugalia,
Monako i Stolica Apostolska, a wiele lat pdzniej — Wegry, Lotwa i Malta) wszystkie
panstwa europejskie ratyfikowaly Konwencje z 1951 r. bez wspomnianego ograniczenia
geograficznego do wydarzen majacych miejsce w Europie. Z uplywem czasu wszystkie te
panstwa, ktére skorzystaly z mozliwosci ograniczenia zakresu geograficznego (oprocz
Monako), zrezygnowaly z niej zgodnie z odpowiednim postanowieniem Konwencji. Pafistwa
spoza Europy przewaznie opowiadaly sie za szerszym zakresem ochrony.
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Zgodnie z art. 1A pkt 2 Konwencji genewskiej (dalej jako art.
1A) w zwiazku z art. 1 Protokolu nowojorskiego za uchodzce uwaza sie osobe,
»ktéra na skutek uzasadnionej obawy przed przesladowaniem z powodu swojej
rasy, religii, obywatelstwa, przynaleznosci do okreslonej grupy spotecznej
lub z powodu przekonan politycznych przebywa poza granicami panstwa, ktorego
jest obywatelem, i nie moze lub nie chce z powodu tych obaw korzystac¢ z ochrony
tego panstwa, albo ktéra nie ma zadnego obywatelstwa i znajdujac si¢ na skutek
podobnych zdarzen poza panstwem swojego poprzedniego stalego zamieszkania
nie moze lub nie chce z powodu tych obaw powréci¢ do tego panstwa’. W praktyce
najwazniejszymi elementami statusu uchodzcy jest wiec z jednej strony dazenie
do uniknigcia przynajmniej potencjalnie grozacego danej osobie przesladowania
z jednego z powoddéw wymienionych w art. 1A, a z drugiej strony — przebywanie
poza granicami panstwa, ktorego jest si¢ obywatelem lub, w przypadku bezpan-
stwowcdw, mieszkancem?®.

Dla niniejszego wywodu kluczowy jest ten drugi wymaog. Ot6z w swietle
Konwencji genewskiej uchodzca cztowiek staje si¢ juz po ,postawieniu stopy”
na terytorium innego panstwa (Grahl-Madsen 1972: 223-224). Gdy to nastapi,
dana osoba moze przynajmniej zada¢ rozpatrzenia jej wniosku o dokonanie
weryfikacji, czy na podstawie Konwengcji z 1951 r. przystuguje jej status uchodzcy.
I odwrotnie: jezeli do wkroczenia na terytorium tego panstwa nie dojdzie,
ta sama osoba nie bedzie mogla kierowa¢ w stosunku do niego roszczen. Ta
konstrukcja pozwala zrozumie¢, co moze by¢ jedna z przyczyn obserwowanego
w ostatnich latach wzrostu ilosci budowanych muréw granicznych. Ograniczenia
tego rodzaju pozwalajg bowiem zapobiec uzyskiwaniu przez napltywajace osoby,
ktore sa lub moga by¢ przesladowane, mozliwosci ubiegania sie o weryfikacje
tego, czy przystuguje im status uchodzcy, uniemozliwiajac im fizyczne prze-
dostawanie si¢ na terytorium panstwa, ktore buduje bariere. W ten sposéb
panstwa trzymaja takie osoby ,za proceduralnymi drzwiami” (Vedsted-Hansen
1999: 269-270). Mury staja si¢ wigc wyrazem sprawowanej przez kazde panstwo
suwerenno$ci nad nalezacym do niego terytorium - ktéra w prawie miedzynaro-
dowym przybiera posta¢ szerokiego uprawnienia do kontroli i regulacji wjazdu,
pobytu i wydalania cudzoziemcow (Kowalski 2006: 431). Sprawiaja zarazem

8 Osoba dazgca do uzyskania statusu uchodzcy nie moze rowniez spelnia¢ szeregu przestanek
negatywnych szczegélowo wyliczonych w art. 1C, D, E i F Konwengji. Ze wzgledu na brak ich
wiekszego znaczenia dla niniejszej analizy nie beda one tutaj omawiane.

9 Obawa przed przesladowaniem nie musi koniecznie wystgpowaé w momencie wyjazdu
osoby ubiegajacej si¢ o status uchodzcy z panstwa pochodzenia. Moze pojawic sie takze
podczas pobytu tej osoby w innym panstwie — staje si¢ ona wowczas tzw. uchodzcg sur place
(z fr. ,na miejscu”).
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wrazenie skutecznego $rodka prewencyjnego, zapobiegajacego samej mozliwosci
powstania po stronie panstwa, ktdre je buduje, jakichkolwiek obowigzkéw wobec
potencjalnych przybyszow.

Whbrew pozorom nie jest to jednak ocena w pelni prawidtowa. Przede
wszystkim dlatego, ze zaden przepis Konwencji nie przewiduje, ze dana osoba
moze spelni¢ kryteria zawarte w konwencyjnej definicji uchodzcy jedynie
w panstwie docelowym. W aspekcie przestrzennym wystarczajagcym czynnikiem
jest to, ze znajduje si¢ ona poza ,granicami panstwa, ktorego jest obywatelem”
Zgodnie z prawem miedzynarodowym za terytorium panstwa uznaje si¢ oprocz
terytorium lagdowego takze morskie wody wewnetrzne i morze terytorialne,
rozciagajace si¢ zasadniczo do 12 mil morskich od wybrzeza, a takze przestrzen
powietrzng nad tymi obszarami (Czaplinski, Wyrozumska 2004: 144). To oznacza,
ze dana osoba moze spelni¢ przestanki okreslone w definicji uchodzcy takze wtedy,
gdy np. opusci morze terytorialne danego panstwa i znajdzie si¢ na tzw. morzu
pelnym, ktére pozostaje poza suwerennoscig panstwowa.

Nalezy takze podkresli¢, ze nawet budowa muru bezposrednio na
granicy z panstwem, ktore stanowi zrédio uchodzcéw - jak w przypadku muru
Turcji na granicy z Syrig'® - nie umozliwia calkowitego zapobiezenia powstaniu
uprawnienia do weryfikacji statusu uchodzcy po stronie osob ktdére sa lub
obiektywnie moga by¢ przesladowane i stawiaja si¢ na takiej granicy. Kazda
bariera graniczna musi bowiem z przyczyn praktycznych posiada¢ punkty, ktére
umozliwiaja przemieszczanie si¢ z i do panstwa znajdujacego sie po jej drugiej
stronie — np. w celu prowadzenia wymiany handlowej i normalnego migdzypan-
stwowego ruchu osobowego. W takich miejscach, ze wzgledu na ich specyfike,
wkraczanie oséb uciekajacych przed przesladowaniami na terytorium panstwa
- a konkretnie miejsca lokalizacji przejscia granicznego, strefy przejSciowej czy
tranzytowej itp. — jest realnie mozliwe do powstrzymania jedynie z wykorzysta-
niem sily przez organy panstwowe. Abstrahujac od konsekwencji politycznych czy
spolecznych, jakie moze nies¢ taki krok, w przypadku naporu tlumu moze niejed-
nokrotnie dochodzi¢ do przekroczenia granicy przynajmniej przez niektére osoby.
Prowadzi to do powstania po stronie danego panstwa przynajmniej obowigzku
dokonania weryfikacji, czy w swietle Konwencji przystuguje im status uchodzcow,
czy tez nie ma przestanek, by obja¢ je ochrona konwencyjna. Z drugiej strony,
panstwo nie moze ustawi¢ swoich funkcjonariuszy przed swoja wlasna granicg -

10 Nie ma w tym wypadku znaczenia, ze Syria nie jest strong Konwencji genewskiej — wystarczy,
iz jest nig Turcja, na ktorej spoczywaja obowiazki wynikajace z tego traktatu wobec wszystkich
0s06b, ktore spelniajg kryteria okreslone w jego art. 1A, bez wzgledu na posiadane przez nie
obywatelstwo lub jego brak.
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to znaczy na terytorium panstwa, z ktérym sasiaduje i wzdluz granicy z ktérym
zbudowalo mur - o ile nie uzyska jego zgody. W gruncie rzeczy istnienie muru
prowadzi wiec raczej do uporzadkowania ruchu granicznego, czy tez przemiesz-
czania si¢ uchodzcéw wzdiuz granicy. Nie stanowi jednak w pelni skutecznego
srodka, ktory pozwalalby catkowicie i zgodnie z Konwencja z 1951 r. wylaczy¢
obowiazek rozpatrywania wnioskdw o objecie ochrong konwencyjng skfadanych
przez osoby przybywajace na dang granice.

Problem legalnosci

Skoro w toku niniejszej analizy zostato juz ustalone, ze z punktu widzenia
Konwencji z 1951 r. po stronie panstw moga istnie¢ pewne racjonalne, cho¢
niekoniecznie humanitarne przestanki, by budowaé¢ mury graniczne, powstaje
pytanie, czy taka budowa nie stoi w sprzecznosci z innymi zasadami lub normami
zawartymi w tym traktacie. Z calg pewnoscia nie jest tak w przypadku wiekszosci
jego postanowien, dotyczacych m.in. dostepu do edukacji, zatrudnienia czy opieki
spolecznej, ktdre stosujg sie juz do osoéb korzystajacych ze statusu uchodzcy.
W gruncie rzeczy, by mozna bylo méwi¢ o bezprawnosci budowy lub istnienia
murdéw, Konwencja musiataby: A) zabrania¢ ograniczania swobody wstepu na
terytorium panstwa budujacego mur osobom, ktdre juz posiadajg status uchodzcy
lub osobom, ktére daza do uzyskania statusu uchodzcy w panstwie budujacym
mur badz B) zakazywa¢ panstwu budujacemu mur ograniczania uchodzcom
mozliwosci przemieszczania si¢ przez to panstwo w celu dotarcia do innych
panstw, w ktorych zamierzajg skorzysta¢ z ochrony.

Analiza brzmienia poszczegdlnych przepiséw Konwencjiz 1951 r. pod tym
katem pozwala stwierdzi¢ istnienie trzech postanowien, ktére potencjalnie moglyby
skutkowac nielegalnoscig istnienia bariery granicznej. Pierwszym z nich jest art. 26,
ktory dotyczy wolnosci poruszania si¢. Juz po pobieznym zapoznaniu sie z trescig tego
przepisu okazuje si¢ jednak, ze obejmuje on jedynie uchodzcéw, ktdrzy przebywaja
legalnie na terytorium danego panstwa — czyli takich, ktérzy spelnili okreslone
przez nie warunki dotyczace wstepu na to terytorium - a w dodatku umozliwia im
tylko swobodne poruszanie si¢ ,w granicach tego terytorium”. Dotyczy wiec tylko
0sob, ktdre juz sie na tym terytorium znajduja, a nie dopiero zamierzaja si¢ na nie
przedosta¢, i nie obejmuje prawa do wejscia na nie lub jego opuszczenia (Grahl-
Madsen 1972: 421). Interpretacja tego przepisu w taki sposéb, by obejmowat on
réwniez swobode przekraczania granicy panstwa — zaréwno osobom uciekajacym
przed przesladowaniami, ktdre jeszcze nie posiadaja statusu uchodzcy, jak i samym
uchodzcom - bylaby wiec zdecydowanym naduzyciem jako nadmiernie rozszerza-
jaca brzmienie omawianego postanowienia, wbrew jego literze.
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To samo dotyczy réwniez drugiego przepisu Konwencji genewskiej
dotyczacego przemieszczania si¢, a mianowicie art. 31 ust. 2. Przewiduje on, ze
strony Konwencji nie beda naklada¢ na poruszanie si¢ uchodzcow spelniajacych
warunki okreslone w jego ust. 1 — jakie, o tym ponizej — zadnych ograniczen ,,poza
tymi, ktore sg niezbedne” i ze takie ograniczenia beda stosowane tylko dopéty,
dopoki status tych uchodzcéw w danym panstwie ,nie zostanie uregulowany
lub dopdki nie zostang przyjeci w innym panstwie”. Na podstawie tego przepisu
uchodzcy mogliby wigc pozornie argumentowaé, ze zbudowany mur stanowi
ograniczenie, ktére uniemozliwia im wstep na terytorium panstwa budujacego
mur lub tranzyt do innego panstwa, w ktérym mogliby zosta¢ przyjeci i objeci
ochrong - i ze nie jest to ograniczenie niezbedne. Jak jednak wynika z ust. 1 tego
samego przepisu, przewidziana swoboda dotyczy wylacznie takich uchodzcow,
ktorzy spelniaja tacznie trzy kryteria, a mianowicie: 1) ,weszli lub przebywaja”
na terytorium panstwa nielegalnie, 2) przybyli na to terytorium bezposrednio
z terytorium, w ktorym byli narazeni na prze$ladowanie, oraz 3) zglosili sie
bezzwlocznie do wladz tego panstwa przybyciaiprzedstawili wiarygodne przyczyny
swojego nielegalnego wjazdu lub pobytu. Sposéb, w jaki zostaly sformulowane te
warunki, zdecydowanie nie pozwala wigc zastosowaé omawianego postanowienia
do o0sdb, ktore nie znalazly sie jeszcze fizycznie na terytorium danego panstwa
(Grahl-Madsen 1972: 201; Boed 1994: 26)'*.

Na legalno$¢ budowy i istnienia muréw granicznych moze jednak pod
pewnymi warunkami wptywac jeden z przepisow Konwencji z 1951 r. dotyczacy
mozliwosci wydalania lub zawracania uchodzcéw, a konkretnie jej art. 33. W tym
miejscu wydaje si¢ stosowne przytoczy¢ w calosci jego pierwszy ustep, bardzo
istotny dla niniejszych rozwazan: ,,Zadne Umawiajace si¢ Paristwo nie wydali
lub nie zawrdci w zaden sposob uchodzcy do granicy terytoriéw, gdzie jego zyciu
lub wolnosci zagrazaloby niebezpieczenstwo ze wzgledu na jego rase, religie,
obywatelstwo, przynaleznos¢ do okreslonej grupy spotecznej lub przekonania
polityczne”. Co do zasady' przepis ten uniemozliwia wiec panstwu wydalenie

11 Nalezy zreszta doda¢, ze nawet gdy okreslonej osobie przystuguje wspomniana swoboda,
moze ona by¢ ograniczona koniecznoécig np. pozostania przez pewien okres w okreslonym
os$rodku do czasu weryfikacji jego statusu uchodzcy przez przyjmujace panstwo. Wynika to
bezposrednio z: art. 2 Konwencji, ktéra zobowiazuje kazdego uchodzce do przestrzegania
praw i przepisow panstwa, w ktorym sie¢ znajduje, a takze $rodkéw podjetych w celu
utrzymania porzadku publicznego oraz art. 9 Konwencji, ktéra pozwala w czasie wojny
lub w razie zaistnienia innych powaznych i wyjatkowych okolicznosci prawa do podjecia
tymczasowo w stosunku do okreslonej osoby $rodkéw, ktére uwaza za niezbedne dla
bezpieczenstwa narodowego — do czasu, az istnienie tego niebezpieczenstwa nie zostanie
wykluczone przez organy przyjmujacego panstwa.

12 Ustep drugiart. 33 przewiduje wyjatek od zasady okreslonej wart. 33 ust. 1, wskazujac, ze: ,,Nie
moze powolywac si¢ jednakze na dobrodziejstwo niniejszego postanowienia [czyli art. 33 ust.
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lub zawrdcenie uchodzcy do panstwa, w ktérym bylby narazony na przeslado-
wanie. W ten sposéb stanowi istotne ograniczenie przystugujacego panstwom
uprawnienia do regulacji wjazdu i pobytu oséb niebedacych ich obywatelami,
ktore jest uwazane za jeden z kluczowych filaréw suwerennosci panstwowej. Nie
powinno to jednak budzi¢ zdziwienia — obecnie w literaturze do§¢ powszechnie
przyjmuje si¢, ze ta ostatnia nie moze by¢ wykonywana wspoltczesnie w sposdb
nieskrepowany, gdyz ograniczaja ja zobowigzania migdzynarodowe, ktdre panstwa
same na siebie przyjely (Vedsted-Hansen 1999: 273-274, Kowalski 2006: 431).

Niezaleznie od powyzszego, w doktrynie prawa istnieja bardzo
powazne kontrowersje co do rzeczywistych konsekwencji, jakie pociaga za soba
obowigzek wyrazony w art. 33 ust. 1. Ko$¢ niezgody stanowi kwestia, w ktérym
momencie mozna moéwi¢ o tym, ze panstwo postanowilo kogo$ ,zawrdci¢” -
w samej Konwencji: return (refouler)". Ten problem wigze si¢ zarazem niero-
zerwalnie z zagadnieniem zakresu podmiotowego zawartej w art. 33 zasady,
zwanej zasadg non-refoulement — rodzac pytanie o to, czy osoby, ktére znalazly sie
w bezposrednim sgsiedztwie linii granicznej dzielacej dwa panstwa, ale fizycznie
jej nie przekroczyly, sa objete konwencyjnym zakazem ich zawrécenia.

Zwolennicypierwszegopogladutwierdzg,zeart. 33 ust. 1 niezobowiazuje
stron Konwencji genewskiej do umozliwienia wstepu na ich terytorium osobom
uciekajagcym przed przesladowaniami, nawet spelniajgcym wszystkie kryteria
przewidziane w art. 1A Konwencji, gdyz odnosi si¢ tylko do uchodzcéw, ktorzy juz
znajdujg si¢ na terytorium danego panstwa (Grahl-Madsen 1972: 94, Hailbronner
1988: 126-128, Boed 1994: 25-26, Hathaway 2005: 301). W celu potwierdzenia
takiej interpretacji bywa podnoszony argument, ze w trakcie prac nad Konwencja
przedstawiciele panstw $§wiadomie uzyli spornego terminu w dwodch jezykach,
by doprecyzowa¢ jego znaczenie i Ze za wskazang interpretacja opowiedzialy sie
w debacie m.in. Szwajcaria, Holandia, Wtochy, Szwecja, RFN i Wielka Brytania
(Weis 1995: 326-334). Zauwaza sie takze, ze art. 33 zostal przyjety wiekszoscig 20
do 0, przy jedynie 3 gtosach wstrzymujacych si¢ (Weis 1995: 337). Wskazuje sie tez

1] uchodzca, co do ktérego istnieja podstawy, aby uznaé go za groznego dla bezpieczenistwa
panstwa, w ktérym si¢ on znajduje, lub ktéry bedac skazanym prawomocnym wyrokiem za
szczegolnie powazne zbrodnie stanowi niebezpieczenstwo dla spoleczenstwa tego panstwa’.
Niewgatpliwie ogranicza on zakres podmiotowy 0s6b uprawnionych na podstawie art. 33 ust.
1, nie ma to jednak wigkszego znaczenia dla dalszego toku wywodu. Nie mozna bowiem
blankietowo zaakceptowaé podnoszonych niekiedy w dyskursie publicznym tez, ze wszyscy
uchodzcy zagrazaja bezpieczenstwu panstw, w ktorych sie znajduja lub do ktérych zmierzaja.
Przedstawione nizej rozwazania nie uwzgledniaja wiec grupy osob objetej wyjatkiem
przewidzianym w art. 33 ust. 2.

13 Francuski zwrot refouler znajduje si¢ takze w angielskiej wersji tekstu omawianego traktatu.
Por. nizej.
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na wielokrotne przypadki niedopuszczania do przekroczenia granicy przez osoby,
ktére dazyty do skorzystania z ochrony przystugujacej uchodzcom, ktére notowano
w praktyce miedzynarodowej, m.in. przez Tanzanig, Turcje, Pakistan, Macedonig
czy Wybrzeze Kosci Stoniowej, ktére powolywaly sie na masowy naptyw ludzi
jako czynnik uniemozliwiajacy im przyjmowanie wszystkich oséb pojawiajacych
sie na ich granicach, i ktorych dzialania nie spotkaly sie z protestami ze strony
Wysokiego Komisarza ONZ ds. Uchodzcéw (Goodwin-Gill 2007: 336-339).
Zwraca si¢ rowniez uwage na orzeczenia sagdow krajowych szeregu panstw, m.in.
na rozstrzygnieta przez amerykanski Sad Najwyzszy sprawe Sale v. Haitian Centers
Council z 1993 r., przez brytyjska Izbe Lordéw — sprawe Regina v. Immigration
Officer at Prague Airport z 2004 r. czy przez australijski Wysoki Sad Australii —
sprawe Minister for Immigration and Multicultural Affairs v. Haji Ibrahim z 2002
r. (Supreme Court of the United States 1993, United Kingdom House of Lords
2004, High Court of Australia 2002). Zdaniem badaczy, ktérzy interpretuja wasko
zakaz wyrazony w art. 33 ust. 1, za taka interpretacja przemawiaja tez wypowiedzi
Wysokiego Komisarza ONZ ds. Uchodzcow z 1976 r. (Hailbronner 1988: 127).

Badacze, ktdérzy przeciwstawiaja si¢ zaprezentowanej interpretacji,
podnosza z kolei, ze stosowanie wyrazonej w art. 33 ust. 1 zasady non-refoulement
obejmuje takze osoby, ktore pojawily si¢ przy samej granicy, ale jej nie przekroczyly
(Greig 1978: 132-134, Goodwin-Gill 2007: 208, Cherubini 2010: 48-49). Twierdza
oni, ze od momentu przyjecia Konwencji doszlo badz to do zmiany interpretacji
jej art. 33 w praktyce (Cherubini 2010: 48-49), badz tez do wytworzenia si¢ normy
zwyczajowego prawa miedzynarodowego, ktora wplynela na stosowanie art. 33
(Molnar 2016: 53-56). Wedlug nich skutkiem tych zmian jest to, ze panstwa-strony
Konwencjiz 1951 r. sa zobowigzane umozliwi¢ wstep na swoje terytorium osobom,
ktdre nie przekroczyly jeszcze ich granicy i rozpatrzy¢ zlozone przez nie wnioski
o nadanie im statusu uchodzcy - i dopiero, gdy okaze sig, ze osoby te nie spelniajg
niezbednych konwencyjnych kryteriow, by zosta¢ uznanie za uchodzcéw, dokonac
ich ewentualnego wydalenia (Greig 1978: 133, Cherubini 2010: 48-49). W celu
udowodnienia istnienia takiej praktyki lub normy cytowani badacze zwracaja
uwage na szereg niewiazacych instrumentéw przyjmowanych przez organizacje
miedzynarodowe, takich jak uchwalona przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w 1967
r. Deklaracja o Azylu Terytorialnym, ktéra przewiduje, ze Zadna osoba ubiegajaca
sie 0 azyl ,,nie bedzie podlega¢ takim $rodkom jak odmowa przyjecia na granicy
(rejection at the frontier)", lub - jedli juz znajduje si¢ na terytorium, na ktérym

14 W polskiej literaturze trudno znalez¢ tlumaczenie tego zwrotu, ktéry w literaturze
anglojezycznej jest rozumiany jako faktyczne zamkniecie granicy przed przybywajacymi
uchodzcami, zwlaszcza w przypadkach ich masowego naplywu. Mozna go przettumaczy¢
jako ,,odrzucenie” badz ,,nieprzyjecie”. Oba terminy brzmia jednak po polsku do$¢ sztucznie,
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poszukuje azylu — wydaleniu lub deportacji (return)*> do jakiegokolwiek panstwa,
w ktorym moze podlega¢ przesladowaniu” (Wierzbicki 2008: 365, United Nations
General Assembly 1967). Wéréd innych niewiazacych dokumentéw o podobnej
wymowie wskazujg takze m.in. Rezolucje Komitetu Ministréw Rady Europy z 1967
r.iprzyjete przez panstwa Ameryki Lacinskiej w 2004 r. Deklaracje i Plan Dzialania
w celu zwigkszenia ochrony uchodzcéw (Molnar 2016: 55, Cherubini 2010:
48-50). Powolujg si¢ rowniez na ratyfikowang przez wigkszos¢ panstw nalezacych
do Organizacji Jednosci Afrykanskiej, a obecnie Unii Afrykanskiej'® Konwencje
z Addis-Abeby z 1969 r."”, ktéra wyklucza mozliwoé¢ ,,odmowy przyjecia na
granicy, zawrocenia lub wydalenia” (rejection at the frontier, return or expulsion'®;
Cherubini 2010: 51, Molnar 2016: 54). Akcentuja wreszcie takze konsekwentne
orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, m.in. w sprawie Hirsi
Jamaa and Others v. Italy z 2012 r. czy Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, m.in. w sprawie Caso Familia Pacheco Tineo v Estado Plurinacional de
Bolivia z 2013 r. (Cherubini 2010: 48-57, Molnar 2016: 56-59). Ponadto wskazuja
na liczne uchwaty Komitetu Wykonawczego przy Wysokim Komisarzu ONZ ds.
Uchodzcéw, np. uchwale nr 82 z 1997 r., w ktdrej wskazano, ze zasada non-re-
foulement pociaga za soba koniecznos$¢ przyjecia uchodzcoéw (sic!) na terytoria
panstw-stron Konwencji z 1951 r., co obejmuje zakaz odmowy przyjecia ich na
granicy bez sprawiedliwej i skutecznej procedury pozwalajacej okresli¢ ich status,
albo uchwale nr 99 z 2004 r., ktéra wezwala panstwa do zapewnienia ,,petnego
poszanowania fundamentalnej zasady non-refoulement”, w tym niezakazywania
ich przyjecia na granicach bez zapewnienia im odpowiednich gwarancji procedu-
ralnych (Cherubini 2010: 50, Molndr 2016: 52-53).

dlatego za Bogdanem Wierzbickim przyjeto jego tlumaczenie jako ,,odmowa przyjecia
na granicy’. Nie jest to jednak czynnos¢ tozsama ze spotykang chocby w polskim prawie
»odmowa wjazdu na terytorium Polski”, ktéra wiaze si¢ z koniecznos$cig rozstrzygniecia
o charakterze wltadczym podjetego przez organy panstwa w stosunku do indywidualnej
osoby, zasadniczo w formie decyzji administracyjnej.

15 Termin ten autor opracowania przettumaczylby raczej jako ,,zawrécenie” - jak w cytatach
powyzej i ponizej — niemniej w polskim tlumaczeniu zostal on okreslony jako ,,deportacja”.

16 ‘W 2002 r. w miejsce Organizacji Jedno$ci Afrykanskiej powotano Uni¢ Afrykanska.

17 Konwencja OJA dotyczaca szczegdlnych aspektow problemu uchodzcéow w  Afryce,
sporzadzona i otwarta do podpisu i przystapienia w Addis Abebie dnia 10 wrzes$nia 1969
r., weszta w zycie 20 czerwca 1974 r., jej stronami jest 46 panstw sposréd 55 panstw obecnej
Unii Afrykanskiej. Por. OAU Convention governing the specific aspects of refugee problems
in Africa, United Nations Treaty Series, t. 1001, nr 14691, s. 45 i n.

18 Pelne brzmienie artykulu: ,,Zadna osoba nie moze by¢ poddana przez paristwo cztonkowskie
(Organizacji Jednos$ci Afrykanskiej, a obecnie Unii Afrykanskiej) srodkom takim jak
odrzucenie na granicy, zawrdcenie lub wydalenie, ktére zmusilyby ja do powrotu lub
pozostania na terytorium, na ktérym jej zycie, integralno$¢ fizyczna lub wolnos¢ bylyby
zagrozone z przyczyn okreslonych w art. 1, akapitach 1127,
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Chociaz praktyka stosowania traktatu ma znaczenie przy interpretacji
uzywanych w nim poje¢, w omawianym przypadku nie wydaje si¢ ona spo6jna
na tyle, by potwierdzi¢ zmiane interpretacji art. 33 lub wytworzenie si¢ normy
zwyczajowej, ktora mialaby wplynaé na jego stosowanie. Panstwa generalnie
opowiadajg si¢ za waskim rozumieniem zasady non-refoulement, podczas gdy
organizacje i sagdy miedzynarodowe przewaznie wzywaja do jej poszanowania
w szerszym zakresie. Z uwagi na to, Ze w niniejszym krétkim opracowaniu nie
sposob jednoznacznie przesadzi¢ o stusznosci przedstawionych stanowisk, zasadne
wydaje sie dokonanie interpretacji problemu istnienia ptotu granicznego w swietle
obu z nich jako zagadnienia interesujacego poznawczo.

Otéz w przypadku przyjecia wezszej interpretacji — to znaczy potrakto-
wania zakazu zawracania uchodzcéw zawartego w art. 33 ust. 1 jako odnoszacego
sie wylacznie do o0sob juz znajdujacych sie na terytorium panstwa objetego tym
zakazem - istnienie muru nie moze by¢ uwazane za nielegalne. Co wigcej, z takiej
odmiennej, niejako wewnetrznej perspektywy, jego istnienie poniekad utrudnia
zawrocenie uchodzcow do panstwa, z ktérego przybyli. Zupelnie inaczej jest
w przypadku przyjecia szerszej interpretacji — to znaczy potraktowania zasady
non-refoulement jako odnoszacej si¢ takze do osdb probujacych wkroczy¢ na
terytorium danego panstwa po to, by skorzysta¢ w nim z ochrony przystugujacej
uchodzcom na podstawie Konwencji genewskiej. Wowczas skutki istnienia bariery
granicznej mozna w pewnych okolicznosciach uznac¢ za materialnie sprzeczne z art.
33 Konwencji Genewskiej, aczkolwiek wymaga to jednoczesnego ziszczenia sie
kilku warunkéw. Zgodnie z art. 33 ust. 1 zabronione jest bowiem tylko zawracanie
do granicy terytorium, na ktérym grozitoby danej osobie niebezpieczenstwo ze
wzgledu na jej rase, religie, obywatelstwo, przynaleznos¢ do okreslonej grupy
spolecznej lub przekonania polityczne”. To sprawia, ze w $wietle omawianego
podejscia istnienie muru mozna uwazac za naruszajace Konwencje z 1951 r. tylko
wtedy, gdy sprawia on, ze osoby dazace do uzyskania statusu uchodzcy w panstwie
budujacym mur sg zmuszone do pozostania w panstwie po drugiej stronie muru,
w ktorym moga by¢ przesladowane lub z ktérego moga by¢ odestane do innego
panstwa, gdzie groziloby im niebezpieczenstwo.

Jezeli wigc panstwo, ktére zostalo oddzielone zbudowang przez
inne panstwo barierg gwarantuje poszanowanie przewidzianych w Konwencji
genewskiej praw uchodzcéw, ,,zawrdcenie” takich 0so6b do jego granicy nie zagraza
ich zyciu lub wolnosci. Moga one wowczas starac sie skorzystac z ochrony wlasnie
w panstwie, do ktérego zostaly zawrdcone. Jezeli wiec, przykladowo, dochodzi do

19 Ten zwrot jest w literaturze powszechnie traktowany jako synonimiczny z pojeciem
przesladowania zawartym w art. 1A ust. 2 Konwencji Genewskie;j.
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naplywu oséb ubiegajacych si¢ o ochrong jako uchodzcéw z Syrii poprzez Serbig
na Wegry, to istnienie muru na Wegrzech narusza w §wietle omawianej koncepcji
prawa tylko tych uchodzcéw, ktérzy sa lub moga by¢ przesladowani w Serbii albo
ktorzy wbrew traktatowym zobowigzaniom Serbii moga zosta¢ przez nig wydaleni
do Syrii. Oczywiscie ta wybidrczos¢ nie czyni skutkéw istnienia muru ,,bardziej”
legalnymi. Juz samo naruszenie praw niektérych oséb sprawia, ze jego istnienie
mozna wowczas okresli¢ z prawnego punktu widzenia jako sprzeczne z Konwencja
genewska — z uwagi na konsekwencje, jakie wywoluje. Nalezy jednak podkresli¢,
ze jezeli pomimo budowy bariery granicznej wladze danego panstwa skutecznie
zapewniaja osobom dazacym do uzyskania statusu uchodzcy mozliwo$¢ wstepu na
jego terytorium za posrednictwem istniejacych w niej przejs¢, trudno postulowac
bezprawno$¢ jej istnienia. Stanowi ona wdwczas po prostu jeden ze srodkow
kontroli ruchu granicznego, ktérych stosowanie jest dopuszczalne przez kazdy
podmiot sprawujacy suwerenng kontrole nad swoim terytorium.

Podsumowanie

Jak wynika z powyzszej analizy, stwierdzenie nielegalnosci budowy lub
istnienia muru granicznego w $wietle Konwencji z 1951 r. i Protokotu z 1967 r. jest
mozliwe tylko przy jednoczesnym ziszczeniu sie kilku specyficznych warunkoéw.
Ze wzgledu na swojg specyfike Konwencja chroni osoby, ktére posiadaja status
uchodzcy, a nie te, ktore jeszcze tego statusu nie uzyskaty, bo nie znalazly si¢ jeszcze
poza granicami panstwa obywatelstwa lub poprzedniego miejsca zamieszkania.
Dlatego stwierdzenie nielegalnosci bariery granicznej jako prowadzacej do
naruszenia zasady non-refoulement jest uzaleznione od trzech czynnikéw: 1) tego,
w jaki sposob interpretuje sie tres¢ tej zasady, to znaczy, czy obejmuje ona takze
osoby chcace uzyskac status uchodzcy, ktore nie przekroczyly granicy, 2) tego, czy
istnieja uzasadnione podstawy, by twierdzi¢, ze takim osobom moze grozi¢ prze-
sladowanie w panstwie, graniczacym z panstwem, ktére wzniosto mur i 3) tego,
do czego dany mur jest w praktyce wykorzystywany. Jednocze$nie sposob, w jaki
sformulowane s3 inne postanowienia Konwencji, takze te, ktdre reguluja swobode
poruszania si¢, uniemozliwia zakwestionowanie legalnosci istnienia bariery
granicznej na ich podstawie.

Konstrukcja odnosnych przepiséw Konwencji z 1951 r. sprawia zarazem,
ze zgodno$¢ z prawem budowy lub istnienia muru granicznego - nawet przy
liberalnej interpretacji zasady non-refoulement — ma w pewnym sensie charakter
plynny. Jest bowiem uzalezniona od czynnikéw zmiennych w czasie: tego, czy dana
granica jest lub moze by¢ w ogole wykorzystywana przez potencjalnych uchodzcow,
roli, jaka mur pelni w systemie regulacji ruchu granicznego w danym panstwie
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i tego, czy panstwo oddzielone przez drugie murem przestrzega postanowien
Konwencji genewskiej, zapewniajac osobom znajdujacym si¢ na jego terytorium
odpowiednig ochrong przed przesladowaniem z przyczyn wymienionych w art.
1A Konwencji. Jezeli wiec np. panstwo oddzielone murem zacznie w pewnym
momencie przesladowaé osoby szukajace konwencyjnej ochrony, ktére znajduja
sie na jego terytorium, status prawny zbudowanej bariery, ktdrej istnienie nie bylto
dotychczas sprzeczne z Konwencja z 1951 r., moze ulec zmianie.

Whioskiem, ktéry mozna wyciggnaé z powyzszych rozwazan jest takze
ten, ze budowa barier granicznych nie pozwala na skuteczne i zgodne z prawem
zupelne zablokowanie naplywu oséb dazacych do uzyskania statusu uchodzcy.
Panstwo nie moze bowiem odmdéwi¢ mozliwosci pozostania na swoim terytorium
osobom, ktore juz na to terytorium wkroczyly — na przejsciach granicznych lub
w innych miejscach przewidzianych do przekraczania przez mur — przynajmniej
do momentu weryfikacji ich statusu. W $wietle bardziej liberalnych koncepcji nie
moze takze zabroni¢ takim osobom wstepu na swoje terytorium, gdy tylko znajda
sie przy jego granicy. Mur moze wiec by¢ w pelni legalnie wykorzystywany tylko
jako instrument stuzacy $cislejszej kontroli procesu przybywania takich oséb do
danego panstwa, ale nie jako skuteczne narzedzie stuzace calkowitemu powstrzy-
maniu takiego naptywu.

Nalezy ponownie podkresli¢, ze zaprezentowana analiza stanowi oceng
dokonang wylacznie w $wietle Konwencji genewskiej i Protokotu nowojor-
skiego. Wlaczenie do niej innych instrumentéw miedzynarodowych, jak réwniez
- a moze przede wszystkim — prawa unijnego, mogtoby znaczaco wplynaé na
uzyskane wnioski. Wyizolowanie tych dwoch instrumentéw pozwala jednak
doj$¢ do wniosku, ze sama Konwencja pozostawia panstwom budujacym mury
szerokie pole manewru, ktére niekoniecznie mozna uwazaé za pozadane, jezeli
dazy sie do zapewnienia odpowiedniej ochrony osobom szukajacym w takich
panstwach schronienia z powodu uzasadnionej obawy przed przesladowaniem. To
sugeruje, ze wskazana bylaby zmiana Konwencji genewskiej w celu dostosowania
jej do wspdlczesnych wyzwan. W $wietle zaprezentowanych rozwazan moglaby
ona zosta¢ dokonana w drodze doprecyzowania zakresu podmiotowego zasady
non-refoulement — w taki sposob, by nie ulegalo watpliwosci, ze ta ostatnia
obejmuje takze osoby, ktore nie znalazly sie jeszcze na terytorium panstwa, do
ktérego probuja sie przedostac uciekajac przed przesladowaniem, ale dotarly do
jego granicy. Z politycznego punktu widzenia w obecnej sytuacji miedzynaro-
dowej taka modyfikacja nie wydaje si¢ jednak mozliwa do zrealizowania, gdyz
liczne panstwa-strony Konwencji, ktére juz wybudowaly albo budujg bariery
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graniczne z pewnoscig sprzeciwilyby si¢ zmianie pociagajacej za sobg tak daleko
idace konsekwencje.
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The legality and effectiveness of a border wall as
an instrument of reduction of influx of refugees
under the 1951 Refugee Convention

Abstract:

As a rule, international law does not prohibit building border walls. However, the
consequences of construction or existence of a wall, when assessed from the point of view
of some customary norms or a treaty, may indirectly affect its legality. One of such treaties
is the 1951 Refugee Convention (the Convention). The analysis demonstrates that it is
not possible to call a wall illegal in the light of Articles 26 (freedom of movement) and 31
para. 2 (refugees unlawfully in the country of refuge) of the Convention, since, inter alia,
both apply to the people already present in the territory of a given State.

The only provision of the Convention which under certain conditions may allow to
question the legality of existence of a border wall is Article 33 of the Convention, which
establishes the principle of non-refoulement. To make it possible, however, several
conditions need to be fulfilled simultaneously. First, a broad interpretation of Article 33
para. 1 must be adopted, which covers also the people who come at the border but have
not crossed it yet. Second, the wall must be placed on the border with a State where the life
or freedom of at least some of the people seeking refuge in the State building the wall may
be threatened on account of race, religion, nationality, membership of a particular social
group or political opinion. Third, the policy of the State which has built it must indicate
that the State does not use the wall simply as a means of regulation of the mass influx of
people seeking refuge but as a preventive measure combined with other measures aimed
at deterring the would-be refugees.

The assessment of the effectiveness of the wall as an instrument designed to curb
the mass influx of refugees is not very favourable. Undoubtedly, as a manifestation of
sovereign power of a State over its territory, the border fence allows the State to control
its border traffic much more effectively. It also helps to keep a large number of people
seeking refugee protection “from the procedural door”, by not allowing them to enter the
territory of the State building the wall and preventing the rise of any obligations towards
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them on behalf of said State - at least according to a more traditional interpretation of
the principle of non-refoulement. Still, the wall does not relieve the building State from
the obligation to at least process the claims for refugee protection submitted by the people
who enter border crossings or get to the other side of the border at least for a short time
in another way. Thus, as such, it is not a fully effective measure which would completely
absolve the State from any obligations towards the people coming at the border and trying
to cross it.

Keywords:
border, wall, fence, barrier, refugees, international law, effectiveness, legality,
Refugee Convention, Geneva Convention, non-refoulement
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